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postepowania z wnioskiem leniency] .. ......... ... .. ... ...

Dziat VIII. Przepis karny . ......... .. . . . .

Art.

114.

[Przepis karny]l .. ...

Dziat IX. Przepisy zmieniajace, przejsciowe i koncowe ..................
115-129. (pominieto) . ... .

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

Literatura

Indeks rzeczowy

130.
131.
132.
133.
134.
135.
136.
137.
138.

O autorach

[Kryterium ustalania wysokosci kary pienieznej] .............
[Regulacje intertemporalne] ......... ... .. .. . . ...
[Ciggtos¢ funkgji Prezesa UOKIK] . ........................
[Zachowanie cztonkostwa w Radzie Rzecznikéw Konsumenckich] . .
[Ciggtos¢ funkgji rzecznikéw konsumentow] ................
[Zasada kontynuacji (sukcesji) UOKIK] . ....................
[Dotychczasowe przepisy wykonawcze] ....................
[Przepis derogacyjny] . ....... .
[Wejscie w zycie ustawy] . ... ... ..






Wykaz skrétow

1. Polskie akty prawne i wytyczne

k.c.

k.k.

Konstytucja RP
Konwencja,
Europejska Konwencja
Praw Cztowieka

k.p.

k.p.a.

k.p.c.

k.p.k.

k.p.w.

k.s.h.

- ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny

(tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 380 z pdzn. zm.)

- ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst

jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1137)

- Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia

1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.)

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastgpnie Protokolami nr 3, 51 8 oraz uzu-
petniona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (tekst
jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1666)

ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 23
z pézn. zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowa-
nia cywilnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 101
z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 z pdzn. zm.)

ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. - Kodeks postepowania
w sprawach o wykroczenia (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 .
poz. 395 z pdzn. zm.)

- ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spétek hand-

lowych (tekst jedn.: Dz. U. 22016 r. poz. 1578 z pézn. zm.)
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k.w.

nowelizacja
konsumencka

nowelizacja z dnia
10 czerwca 2014 r.

0.p.

p.p.s.a.

pr. aut.

pr. bank.
pr. energ.

pr. farm.

pr. spotdz.
pr. upadt.
p.w.p.
p.z.p.

reg.

r.o.k.

r.o.k. 2007

ustawa z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst
jedn.: Dz. U. z 2015 1. poz. 1094 z pézn. zm.)

ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. poz. 1634)

ustawa z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy -
Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. poz. 945)
ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatko-
wa (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 613 z pézn. zm.)
ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowa-
niu przed sagdami administracyjnymi (tekst jedn.: Dz. U.
z 2016 1. poz. 718 z pdzn. zm.)

ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 666
z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (tekst
jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 128 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne
(tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 1059 z pézn. zm.)
ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. - Prawo farmaceutycz-
ne (tekst jedn.. Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271
z pézn. zm.)

ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. - Prawo spoéldzielcze
(tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r., poz. 21 z pdzn. zm.)
ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadlosciowe
(tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 233 z p6zn. zm.)
ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. - Prawo wlasnosci prze-
mystowej (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1410 z pdzn. zm.)
ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien pub-
licznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164)
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 23 grud-
nia 2015 r. — Regulamin urzedowania sagdéw powszech-
nych (Dz. U. poz. 2316 z pdzn. zm.)

rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2014 r.
w sprawie sposobu i trybu postepowania z wnioskiem
o odstgpienie od wymierzenia kary pienieznej lub jej ob-
nizenie (Dz. U. z 2015 r. poz. 81)

rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 17 lipca 2007 r.
w sprawie trybu postepowania w przypadku wystapienia
przedsiebiorcow do Prezesa Urzedu Ochrony Konkuren-
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r.o.k. 2009

r.s.0.0.

u.d.i.p.

u.d.r.p.g.
u.d.u.r.
u.g.k.

u.i.d.p.

ustawa o |H

u.k.s.c.

u.n.r.f.

u.o.d.o.
u.o.i.n.

u.o.k.k. 2000

u.0.p.z.

cji i Konsumentéw o odstapienie od wymierzenia kary
pienieznej lub jej obnizenie (Dz. U. Nr 134, poz. 938)
rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 26 stycznia
2009 r. w sprawie trybu postepowania w przypadku wy-
stapienia przedsiebiorcow do Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw o odstgpienie od wymie-
rzenia kary pienieznej lub jej obnizenie (Dz. U. Nr 20,
poz. 109)

rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2014 r.
w sprawie sposobu obliczania obrotu przedsiebiorcow
uczestniczgcych w koncentracji (Dz. U. z 2015 r. poz. 79)
ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informa-
cji publicznej (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2058
z pozn. zm.)

ustawa z dnia 17 grudnia 2009 r. o dochodzeniu roszczen
w postepowaniu grupowym (Dz. U. z 2010 r. Nr 7, poz. 44)
ustawa z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o dziatalnosci ubezpie-
czeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U. poz. 1844 z p6zn. zm.)
ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunal-
nej (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 573)

ustawa z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatal-
nosci podmiotéw realizujacych zadania publiczne (tekst
jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 1114 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o Inspekcji Handlowej
(tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1059)

ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r.
poz. 623)

ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem
finansowym (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 174
z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych oso-
bowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 922)

ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1167)
ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (tekst jedn.: Dz. U. z 2005 r. Nr 244,
poz. 2080 z pdzn. zm.)

ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzial-
nosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozbg kary (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1541)
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u.p.d.o.f.

u.p.d.o.p.

u.p.e.a.

u.p.k.

u.p.n.p.r.

u.p.p.m.

u.p.p-m. z 1990 r.

u.r.

u.s.d.g.
u.s.g.

u.s.p.

Ustawa, u.o.k.k.

u.z.n.k.

wertykalne
rozporzadzenie
wytaczajace

ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym
od 0s6b fizycznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 361
z pozn. zm.)

ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od o0sob prawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 851
z pézn. zm.)

ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egze-
kucyjnym w administracji (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r.
poz. 599 z pdzn. zm.)

ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta
(Dz. U. poz. 827 z péin. zm.)

ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nie-
uczciwym praktykom rynkowym (tekst jedn.: Dz. U.
z 2016 r. poz. 3)

ustawa z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu prak-
tykom monopolistycznym i ochronie intereséw konsu-
mentéw (tekst jedn.: Dz. U. z 1999 r. Nr 52, poz. 547
z pézn. zm.)

ustawa z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu prak-
tykom monopolistycznym (Dz. U. Nr 14, poz. 88)
ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (tekst
jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1047)

ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o rozpatrywaniu rekla-
macji przez podmioty rynku finansowego i o Rzeczniku
Finansowym (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 892)
ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci go-
spodarczej (tekst jedn.: Dz. U.z 2015 r. poz. 584 z pdzn. zm.)
ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
(tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 446)

ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzgdzie powiato-
wym (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 814)

ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentow (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z pdzn. zm.)
ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 z pézn. zm.)

rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r.
w sprawie wylgczenia niektorych rodzajéw porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje (Dz. U. Nr 81, poz. 441)
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wyjasnienia UOKiK

W sprawie
Szczego6towego
uzasadnienia zarzutow

wyjasnienia UOKiK
dotyczace oceny
zgtaszanych koncentragji
wyjasnienia UOKiK

w sprawie procedury
dobrowolnego
poddania sie karze

wyjasnienia UOKiK

w sprawie procedury
koncentracji
wyjasnienia UOKiK

w sprawie regut kontak-
téw z przedsiebiorcami
w zwigzku z kompeten-
cjami orzeczniczymi
Prezesa UOKIK
wyjasnienia UOKiK

w sprawie ustalania
wysokosci kar (POK)

wyjasnienia UOKiK
w sprawie ustalania
wysokosci kar (ZIK)

wyjasnienia UOKIiK
w sprawie wydawania
decyzji zobowigzujacej

wyt. len.,
wytyczne leniency

- wyjasnienia UOKIK z dnia 1 wrze$nia 2015 r. dotyczace

przedstawiania Szczegélowego uzasadnienia zarzutéow
w postepowaniach w sprawach: 1) praktyk ograniczaja-
cych konkurencje, 2) praktyk naruszajgcych zbiorowe in-
teresy konsumentow oraz 3) nakladania kar pienieznych
za naruszenie przepisow ustawy (www.uokik.gov.pl)

wyjasnienia UOKIK z dnia 11 czerwca 2012 r. dotyczace
oceny przez Prezesa UOKIK zglaszanych koncentracji
(www.uokik.gov.pl)

wyjasnienia UOKIiK z dnia 18 listopada 2015 r. w spra-
wie procedury dobrowolnego poddania si¢ karze pie-
nieznej (www.uokik.gov.pl)

wyjasnienia UOKIK z dnia 23 stycznia 2015 r. w sprawie
kryteriéw i procedury zglaszania zamiaru koncentracji
Prezesowi UOKiK (www.uokik.gov.pl)

wyjasnienia UOKIK z dnia 23 stycznia 2015 r. w sprawie
regul kontaktéw z przedsiebiorcami w zwigzku z kom-
petencjami orzeczniczymi Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (www.uokik.gov.pl)

wyjasnienia UOKIK z dnia 28 grudnia 2015 r. dotyczace
ustalania wysokosci kar pienieznych w sprawach zwig-
zanych z naruszeniem zakazu praktyk ograniczajacych
konkurencje (www.uokik.gov.pl)

wyjasnienia UOKIK z dnia 10 maja 2013 r. w sprawie
ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie prak-
tyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow
(www.uokik.gov.pl.)

wyjaénienia UOKiK z dnia 26 pazdziernika 2015 r.
w sprawie wydawania decyzji zobowiazujacej w spra-
wach praktyk ograniczajacych konkurencje oraz prak-
tyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw
(www.uokik.gov.pl)

wytyczne Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentow z dnia 24 lutego 2009 r. w sprawie programu
tagodzenia kar (leniency) (www.uokik.gov.pl)
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wytyczne BKA -

wytyczne NMa -

wytyczne niemieckiego organu ochrony konkurencji
(Bundeskartellamt)

wytyczne holenderskiego organu ochrony konkurencji
(Nederlandse Mededingingsautoriteit); od 1 kwietnia
2013 r. organ ten przeksztalcono w De Autoriteit Consu-
ment & Markt (ACM)

2. Unijne akty prawne i dokumenty Komisji

dyrektywa -
private enforcement

komunikat 2010/C 130/01 -

komunikat 2011/C 11/01 -

Modelowy Program -
Leniency

obwieszczenie -
1996/C 207/04

obwieszczenie -
1997/C 372/03

obwieszczenie -
2002/C 45/03

obwieszczenie -
2004/C 31/03

obwieszczenie -
2004/C 101/02

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie nie-
ktérych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen
odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konku-
rencji panistw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete
przepisami prawa krajowego (Dz. Urz. UE L 349
2 5.12.2014, s. 1)

komunikat Komisji ,,Wytyczne w sprawie ograniczen
wertykalnych” (Dz. Urz. UE C 130 z 19.05.2010, s. 1)
komunikat Komisji ,Wytyczne w sprawie stosowania
art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych”
(Dz. Urz. UE C 11 z 14.01.2011, s. 1)

Modelowy Program Leniency (ECN Model Leniency
Programme), 29.09.2006 [MEMO/06/356]
obwieszczenie Komisji w sprawie nienakladania lub
ograniczenia wysokosci grzywien w sprawach karteli
(Dz. Urz. UE C 207 z 18.07.1996, s. 4)

obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wlasci-
wego dla celéw wspolnotowego prawa konkurencji
(Dz. Urz. UE C 372 2 9.12.1997, s. 5)

obwieszczenie Komisji w sprawie zwolnienia z grzywien
oraz zmniejszania grzywien w przypadkach karteli
(Dz. Urz. UE C 45 2 19.02.2002, s. 3)

obwieszczenie Komisji ,,Wytyczne w sprawie oceny kon-
centracji horyzontalnych regulowanych rozporzadze-
niem Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw” (Dz. Urz. UE C 31 z 5.02.2004, s. 5)
obwieszczenie Komisji w sprawie stosowania art. 81 TWE
do porozumien o transferze technologii (Dz. Urz. UE
C 101 z 27.04.2004, s. 2)
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obwieszczenie
2004/C 101/03

obwieszczenie
2004/C 101/04

obwieszczenie
2004/C 101/06
obwieszczenie

2004/C 101/07

obwieszczenie
2004/C 101/08

obwieszczenie
2005/C 56/03

obwieszczenie
2006/C 210/02
obwieszczenie

2006/C 298/11

obwieszczenie
2008/C 95/01

obwieszczenie
2008/C 167/01

obwieszczenie
2008/C 265/07

- obwieszczenie Komisji w sprawie wspotpracy w obrebie

Sieci Organéw Konkurencji (Dz. Urz. UE C 101
7 27.04.2004, s. 43)

obwieszczenie Komisji w sprawie wspoélpracy miedzy Ko-
misjg a sagdami krajow cztonkowskich UE w stosowaniu
art. 81 i 82 TWE (Dz. Urz. UE C 101 z 27.04.2004, s. 54)
obwieszczenie Komisji dotyczace nieformalnych wytycz-
nych w zwigzku z pytaniami zwigzanymi z art. 81
i 82 TWE w sprawach indywidualnych (Dz. Urz. UE
C 101 z 27.04.2004, s. 78)

obwieszczenie Komisji w sprawie rozumienia wptywu na
handel - kategorii zawartej w art. 81 i 82 TWE
(Dz. Urz. UE C 101 z 27.04.2004, s. 81)

obwieszczenie Komisji ,Wytyczne w sprawie stosowania
art. 81 ust. 3 TWE” (Dz. Urz. UE C 101 z 27.04.2004,
s. 97)

obwieszczenie Komisji ,Komunikat w sprawie ograni-
czen bezposrednio zwiazanych i koniecznych dla doko-
nania koncentracji” (Dz. Urz. UE C 56 z 5.03.2005, s. 24)
obwieszczenie Komisji ,Wytyczne w sprawie metody
ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 23 ust. 2
lit. a rozporzadzenia 1/2003” (Dz. Urz. UE C 210
z 1.09.2006, s. 2)

obwieszczenie Komisji w sprawie zwalniania z grzywien
i zmniejszania grzywien w sprawach kartelowych
(Dz. Urz. UE C 298 z 8.12.2006, s. 17)

obwieszczenie Komisji ,,Skonsolidowane obwieszczenie
Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy roz-
porzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw” (Dz. Urz. UE C 95
2 16.04.2008, s. 1)

obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postepo-
wan ugodowych w zwiazku z przyjeciem decyzji na
mocy art. 7 i 23 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003
w sprawach kartelowych (Dz. Urz. UE C 167 z 2.07.2008,
s. 1)

obwieszczenie Komisji ,Wytyczne w sprawie oceny nie-
horyzontalnych potaczen przedsigbiorstw na mocy roz-
porzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przed-
siebiorstw” (Dz. Urz. UE C 265 z 18.10.2008, s. 6).
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obwieszczenie
2008/C 267/01

obwieszczenie
2009/C 45/02

raport o rozporzadzeniu -

nr 1/2003

raport o rozporzadzeniu -

nr 139/2004

rozporzadzenie nr 17/62 -

rozporzadzenie
nr 1/2003

rozporzadzenie
nr 139/2004

rozporzadzenie
nr 773/2004

rozporzadzenie
nr 802/2004

rozporzadzenie
nr 2006/2004

- obwieszczenie Komisji ,,Zawiadomienie w sprawie $rod-

kow zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia Komisji (WE)
nr 802/2004” (Dz. Urz. UE C 267 z 22.10.2008, s. 1)
obwieszczenie Komisji , Komunikat w sprawie prioryte-
tow, ktorymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy stosowa-
niu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych
dziatan o charakterze praktyki wyltaczajacej, podejmo-
wanych przez przedsigbiorstwa dominujace” (Dz. Urz. UE
C 45 7 24.02.2009, s. 7)

Informacja Komisji dla Rady i Parlamentu - Raport
o funkcjonowaniu rozporzadzenia 1/2003 (COM (2009)
- 206 final), 29.04.2009

Informacja Komisji dla Rady - Raport o funkcjonowaniu
rozporzadzenia 139/2004 (COM (2009) - 281 final),
18.06.2009

rozporzadzenie Rady EWG nr 17 - pierwsze rozporza-
dzenie wprowadzajace w zycie art. 85 i 86 Traktatu
(Dz. Urz. UE L 13 z 21.02.1962, s. 204) nieobowiazujace
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia
2002 r. w sprawie wprowadzenia w Zycie regul konku-
rencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE
L 124.01.2003, s. 1, z pdzn. zm.)

rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycz-
nia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw (Dz. Urz. UE L 24 z 29.01.2004, s. 1)
rozporzadzenie Komisji (WE) nr 773/2004 z dnia
7 kwietnia 2004 r. odnoszace si¢ do prowadzenia przez
Komisje postepowan zgodnie z art. 81 i art. 82 Traktatu
WE (Dz. Urz. UE L 123 z 27.04.2004, s. 18, z p6zn. zm.)
rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia
7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz. Urz. UE L 133 z 30.04.2004, s. 1,
z pézn. zm.)

rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2006/2004 z dnia 27 pazdziernika 2004 r. w sprawie
wspolpracy miedzy organami krajowymi odpowiedzial-
nymi za egzekwowanie przepiséw prawa w zakresie
ochrony konsumentéw (Dz. Urz. UE L 364 z 9.12.2004,
s. 1,z pézn. zm.)
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rozporzadzenie
nr 622/2008

rozporzadzenie
nr 330/2010

TFUE

TUE
TWE

zawiadomienie
2014/C 291/01

rozporzadzenie Komisji (WE) nr 622/2008 z dnia
30 czerwca 2008 r. zmieniajace rozporzadzenie (WE)
nr 773/2004 w odniesieniu do prowadzenia postepowan
ugodowych w sprawach kartelowych (Dz. Urz. UE L 171
z 1.07.2008, s. 3)

rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia
20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnio-
nych (Dz. Urz. UE L 102 z 23.04.2010, s. 1)

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (skonsoli-
dowana wersja: Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 47);
nowa nazwa traktatow zalozycielskich po wejsciu w zy-
cie, w dniu 1 grudnia 2009 r., traktatu lizbonskiego —
Traktatu zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej
i Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska); TFUE
ogloszono w Dz. U. z 2009 r. Nr 203, poz. 1569

Traktat o Unii Europejskiej (skonsolidowana wersja:
Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 13)

Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska (Dz. Urz. UE
C 321E 7z 29.12.2006, s. 37) — zastapiony przez TFUE
komunikat Komisji ,Zawiadomienie w sprawie porozu-
mien o mniejszym znaczeniu, ktdre nie ograniczaja od-
czuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie
de minimis)” (2014/C 291/01)

3. Wyjasnienia brytyjskiego Office of Fair Trading

OFT 401
OFT 402
OFT 403
OFT 407

OFT 408

OFT 414a

OFT 415
OFT 421

Porozumienia i praktyki uzgodnione (grudzien 2004 r.)
Naduzycie pozycji dominujacej (grudzien 2004 r.)
Definicja (definiowanie) rynku (grudzien 2004 r.)
Praktyczne wskazowki stosowania wytycznych OFT
w sprawie okolicznosci, w ktorych zaakceptowane moga
by¢ warunki zobowigzania (grudzien 2004 r.)

Izby, zwiazki przedsigbiorcow i samorzady zawodowe
(grudzien 2004 r.)

Ocena zachowan (kwiecien 2004)

Ocena sity rynkowej (grudzien 2004 r.)

Uslugi i dzialalno$¢ w interesie publicznym (grudzien
2004 r.)

21



Wykaz skrétow

OFT 423 -

OFT 428 -
OFT 430 -

OFT 803 -

Wytyczne w sprawie wlasciwej wysokosci kar pienigz-
nych (grudzien 2004 r.)

Zastosowania w sektorze energetycznym (styczen 2005 r.)
Zastosowania w ustugach zwiazanych z kolejnictwem
(pazdziernik 2005 r.)

Leniency and no-action. OFT’s guidance note on the
handling of applications (December 2008)

4. Czasopisma i wydawnictwa promulgacyjne

AL)J
Biul. Skarb. -
Biul. SN -
BUOKIiK -
CMLR -
GSP -
ECLR -
ECR -
ELJ -
ELR -
EPS -
FILJ -
iKAR -
KPP -
KPPubl. -
M. Pod. -
M. Praw. -
MSiG -
NP -
Orz. Gosp. -
ONSA -
ONSA WSA -

OSA -
OSNAPIUS -

OSNC -
OSNCP -

OSNKW -

Antitrust Law Journal

Biuletyn Skarbowy Ministerstwa Finansow

Biuletyn Informacyjny Sadu Najwyzszego

Biuletyn Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
Common Market Law Review

Gdanskie Studia Prawnicze

European Competition Law Review

European Court Reports

European Law Journal

European Law Review

Europejski Przeglad Sadowy

Fordham International Law Journal

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny
Kwartalnik Prawa Prywatnego

Kwartalnik Prawa Publicznego

Monitor Podatkowy

Monitor Prawniczy

Monitor Sadowy i Gospodarczy

Nowe Prawo

Orzecznictwo Gospodarcze

Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego
Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego i wo-
jewodzkich sadow administracyjnych

Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Administracyjna,
Pracy i Ubezpieczen Spotecznych

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izby Cywilnej, Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa
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OSNP

OsP
OTK
OTK-A

OTK zZU

OwsS

PiP

PiPUE
PPH

Pr. Gosp.
Prok. i Pr.
Pr. Spotek
PS

PUE

PUG
RPEiS
YARS

Zb. Orz.

ZNSA
ZNUJ
ZNUJ PWiOWI

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Pracy, Ubezpie-
czen Spotecznych i Spraw Publicznych

Orzecznictwo Sgdéw Polskich

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbior Urze-
dowy, seria A

Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego; Zbior Urze-
dowy

Orzecznictwo w Sprawach Samorzadowych

Panstwo i Prawo

Prawo i Podatki Unii Europejskiej

Przeglad Prawa Handlowego

Prawo Gospodarcze

Prokuratura i Prawo

Prawo Spoélek

Przeglad Sadowy

Prawo Unii Europejskiej

Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego

Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies

Zbior Orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
$cii Sadu Pierwszej Instancji

Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego
Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego
Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace
z Wynalazczosci i Ochrony Wtasnosci Intelektualnej

5. Instytucje, sady, urzedy i organizacje

DOJ
ECN

ETPCz
ETS

FTC

IH

KNB

KNF

Komisja lub KE

Department of Justice

European Competition Network (Europejska Sie¢ Kon-
kurencji)

Europejski Trybunal Praw Czlowieka

Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci (obecnie Trybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej - Court of Justice
of the European Union)

Federal Trade Commission

Inspekcja Handlowa

Komisja Nadzoru Bankowego

Komisja Nadzoru Finansowego

Komisja Europejska
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KRRIT

NIK

NSA

OFT

Prezes, Prezes Urzedu,
Prezes UOKIK
Prezes UKE
Prezes ULC
Prezes URE
Prezesa UTK
RPO

SA

SAM, SOKIiK

SN
SPI, CFI

K

TS

TSUE

UA, UOKIK

UE
WSA

6. Inne

RPM

Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji
Najwyzsza Izba Kontroli

Naczelny Sad Administracyjny
Office of Fair Trading

— Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej

Prezes Urzedu Lotnictwa Cywilnego

Prezes Urzedu Regulacji Energetyki

Prezes Urzedu Transportu Kolejowego

Rzecznik Praw Obywatelskich

Sad Apelacyjny

odpowiednio: Sad Antymonopolowy, Sad Ochrony Kon-
kurencji i Konsumentéw

Sad Najwyzszy

Sad Pierwszej Instancji (Court of First Instance), obecnie
Sad Ogodlny (General Court)

Trybunat Konstytucyjny

Trybunat Stanu

Trybunatl Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
odpowiednio: Urzagd Antymonopolowy, Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw

Unia Europejska

wojewodzki sad administracyjny

resale price maintenance — utrzymywanie jednolitych cen



Od redaktoréw

Z satysfakcja oddajemy w Panstwa rece drugie wydanie redagowanego przez nas ko-
mentarza do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Jest on wynikiem pracy
zespotu ludzi, ktérzy od wielu lat zajmuja sie prawem konkurencji i prawem konsu-
menckim w swojej dziatalno$ci zawodowej. Cze$¢ autoréw ma za soba doswiadczenia
wynikajace z pracy w administracji panstwowej odpowiedzialnej za egzekwowanie
regul konkurencji oraz ochrong intereséw konsumentéw, pozostali od wielu lat dora-
dzaja klientom w tego typu sprawach. Roznorodno$¢ tych doswiadczen oraz ich od-
mienno$¢ stanowily punkt wyjscia do wielu niezwykle interesujacych dyskusji w toku
prac nad publikacja, ktdre znalazly swoje odbicie w prezentowanych w komentarzu te-
zach. Pracujac nad ksigzka, dazylismy réwniez do tego, by zlozone zagadnienia przed-
stawi¢ w mozliwie jak najprostszy sposdb. Wierzymy, ze tym samym nasz komentarz
bedzie stanowi¢ dla Panstwa praktyczny przewodnik po skomplikowanym $wiecie
prawa konkurencji.

Niniejsze opracowanie wienczy niemal dwa lata wytezonych prac. Mamy nadzieje, ze
przekazywany Panstwu komentarz ulatwi podejmowanie trudnych decyzji bizneso-
wych albo wydawanie trafnych rozstrzygnie¢ administracyjnych lub sadowych, bedac
jednocze$nie ciekawg, pouczajaca i przekonujacg lektura.

Poznan, 1 sierpnia 2016 r.

Aleksander Stawicki
Edward Stawicki






USTAWA

z dnia 16 lutego 2007 r.

o ochronie konkurencji
I konsumentow’

(tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 184; zm.: Dz. U. z 2015 r. poz. 1618, poz. 1634)

! Niniejsza ustawa dokonuje w zakresie swojej regulacji wdrozenia dyrektywy 98/27/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z dnia 19 maja 1998 r. w sprawie nakazdw zaprzestania szkodliwych praktyk w celu
ochrony intereséw konsumentéw (Dz. Urz. UE L 166 z 11.06.1998; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 15, t. 4, str. 43).






DZIAL |
Przepisy ogdlne

LA (Cele i zakres ustawy]

N

1. Ustawa okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podej-
mowanej w interesie publicznym ochrony interesow przedsi¢biorcéw i konsu-
mentow.

2. Ustawa reguluje zasady i tryb przeciwdzialania praktykom ograniczajacym kon-
kurencje, praktykom naruszajacym zbiorowe interesy konsumentow oraz stosowa-
niu niedozwolonych postanowien wzorcow umow, a takze przeciwdzialania anty-
konkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcow i ich zwigzkow, jezeli te praktyki,
stosowanie niedozwolonych postanowien lub koncentracje wywoluja lub moga wy-
wolywac skutki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

3. Ustawa okresla takze organy wlasciwe w sprawach ochrony konkurencji i kon-
sumentow.

1. Uwagi wprowadzajace

Artykul 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z p6zn. zm.) normuje trzy podstawowe dla jej
stosowania kwestie:
o okresla cele i przedmiot regulacji Ustawy (ust. 1);
o definiuje podmiotowy, przedmiotowy i terytorialny zakres zastosowania przepi-
séw Ustawy (ust. 2);
« stanowi o powotaniu organdw wlasciwych w sprawach ochrony konkurencji i kon-
sumentéw (ust. 3)2.

Tak réwniez D. Migsik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 25.
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Art. 1 Dzial I Przepisy ogdlne

Powyzsze normy maja podstawowe znaczenie dla polskiego systemu prawa konkurencji,
wyznaczajac granice jego stosowania oraz stanowigc punkt wyjscia do interpretacji (wy-
kfadni) innych przepiséw Ustawy i wydanych na jej podstawie rozporzadzen, a takze innych
polskich przepiséw regulujacych sprawy z zakresu konkurencji’. Zawieraja one klauzule
generalne®, ktore z uwagi na swoja szczegdlng role okreslane sa takze mianem ,metaklau-
zul odsylajacych” lub ,klauzul uniwersalnych ogoélnego zastosowania”. Owe klauzule sta-
nowig ramy interpretacyjne przepiséw szczegolnych, jak si¢ na to wskazuje w doktrynie,
»wyznaczajac jednoczesnie aksjologiczne granice do interpretacji klauzul szczegétowych,
zawartych w tychze przepisach™. Tym samym, rekonstruujgc zindywidualizowang norme
prawna, Prezes Urzedu zobowigzany jest do oceny zachowan przedsigbiorcow (oraz innych
elementow stanu faktycznego) przez pryzmat wartoéci zawartych w klauzulach generalnych.
W konsekwenciji ksztaltuja one luz decyzyjny (interpretacyjny) organu antymonopolowego,
pozwalajac mu na indywidualng ocene kazdej sprawy i wyznaczajac ramy takiej oceny®.

2. Cele i przedmiot Ustawy (art. 1 ust. 1)
2.1. Cele Ustawy
2.1.1 Uwagi wprowadzajace

W mysl przepisu ust. 1, Ustawa ,,okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji”
oraz ,zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony intereséw przedsigbior-
cow i konsumentow”.

Nalezy podkresli¢, ze Ustawa nie jest jedynym polskim aktem prawnym (rangi ustawowej) regulujacym zasa-
dy ochrony konkurencji. Jest bez watpienia aktem najbardziej kompleksowym i adresowanym do wszystkich
przedsiebiorcéw, niezaleznie od rodzaju ich dziatalnosci, sektora, formy organizacyjnej czy wlasnosciowej. Za-
wiera normy adresowane do przedsiebiorcow (anti-trust), czyli normy regulujace zasady i procedury ochrony
konkurencji przed dzialaniami t¢ konkurencje eliminujacymi, ograniczajacymi lub w inny sposoéb znieksztal-
cajacymi, podejmowanymi przez uczestnikéw obrotu gospodarczego — przedsiebiorcow. Jednakze w polskim
systemie prawnym istnieja rowniez ustawy zawierajace normy ochrony konkurencji adresowane do przedsie-
biorcéw dzialtajacych w wybranych sektorach — np. ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (tekst
jedn.: Dz. U. z 2012 1. poz. 1059 z pdzn. zm.), ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (tekst
jedn.: Dz. U. z 2016 1. poz. 1489), ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jedn.: Dz. U.
22015 r. poz. 1297 z pézn. zm.). Odrebna ustawa okresla tez kompetencje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw w zakresie nadzorowania pomocy publicznej udzielanej przedsi¢biorcom (jest to ustawa z dnia
30 kwietnia 2004 r. o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej, tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r.
Nr 59, poz. 404 z pdzn. zm.). Réwniez regulacje dotyczace uczciwosci obrotu gospodarczego i ochrony przed
praktykami nieuczciwej konkurencji (ochrony co do zasady dotyczacej intereséw indywidualnych przedsiebior-
c6w, dokonywanej w trybie postepowania sadowego) zawarto w odrebnym akcie, tj. ustawie z dnia 16 kwietnia
1993 1. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.).
Przez pojecie klauzul generalnych rozumie sie zwroty nieokreslone, bedace czescia przepisu prawa, ktore
odsylaja do ocen o charakterze pozaprawnym, wyrazajacych okreslone wartosci (za: C. Banasinski, Dys-
krecjonalnosé¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, s. 120).

Tak C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé..., s. 121-122.

Tamze.
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Dzial I. Przepisy ogdlne Art. 1

Dostowne odczytanie tego przepisu nakazywatoby przyjaé, ze Ustawa ma spelniaé
trzy funkgcje:
 wskazywa¢ warunki rozwoju i ochrony konkurencji;
o okresla¢ zasady ochrony intereséw przedsiebiorcow w takim zakresie, w jakim
ochrona jest zgodna z interesem publicznym;
« okresla¢ zasady ochrony intereséw konsumentoéw, o ile ta ochrona lezy w interesie
publicznym.

Jednakze konfrontacja zidentyfikowanych powyzej funkcji Ustawy z zakresem jej
materialnoprawnych regulacji, a takze z jej tytulem, nakazuje przyja¢, ze w istocie
jest ona aktem prawnym regulujacym dwie sfery: ochrone (i rozwdj) konkurencji oraz
ochrone konsumentéw. Komentowany akt prawny stanowi tym samym - w wymiarze
przedmiotowym - zbiér dwdch regulacji: prawa (ochrony) konkurencji (prawa anty-
monopolowego, prawa antytrustowego) i prawa (ochrony) konsumentoéw.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze wskazane w komentowanym przepisie ,interesy
przedsiebiorcéw” podlegaja ochronie jedynie posrednio, w wyniku zastosowania norm
okreslajacych ochrone konkurencji, w szczegdlnosci przepiséw regulujacych zasady prze-
ciwdzialania praktykom ograniczajacym konkurencje (przepisow dziatu IIT Ustawy)’.
W tym sensie zastosowanie instrumentarium prawnego Ustawy do ochrony intereséw
okreslonego przedsiebiorcy mozliwe jest tylko w sytuacji, gdy motywem dziatan or-
ganu antymonopolowego jest ochrona interesow wspolnych (publicznych), takich jak
niezakltdcone dziatanie konkurencji. Takie rozumienie funkcji Ustawy zostalo ustalone
orzecznictwem sgdowym i zaaprobowane w doktrynie juz w poczatkach stosowania pol-
skiego prawa ochrony konkurencji (ustawa z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdzialaniu
praktykom monopolistycznym i ochronie intereséw konsumentdéw, tekst jedn.: Dz. U.
z 1999 r. Nr 52, poz. 547 z p6in. zm.)%. Réwniez w pi$miennictwie zagranicznym po-
wszechnie akceptowany jest poglad, ze prawo konkurencji chroni konkurencje, a nie
indywidualne interesy poszczegélnych konkurentow®.

Tak tez D. Miasik, T. Skoczny: ,faktycznie ustawa nie pozwala [...] na wyrdznienie odrebnej funkeji
«ochrony przedsigbiorcéw» czy «ochrony intereséw przedsigbiorcow, ktéra wykraczataby poza ochrone
konkurencji” - D. Migsik, T. Skoczny (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 26.

Tak m.in. SAM: w wyroku z dnia 27 lutego 1991 r., XVII Amr 9/90; w wyroku z dnia 21 lipca 1992 r.,
XVII Amr 13/92, Wokanda 1992, nr 11; w wyroku z dnia 15 marca 1995 r., XVII Amr 66/94, Wokanda 1996,
nr 3. Zob. tez: T. Gronowski, Ustawa o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym, Warszawa 1994,
s. 25; T. Skoczny, Przeciwdzialanie praktykom monopolistycznym w swietle orzecznictwa, Warsza-
wa 1994,s.221in.

W slad za tworca tego kanonu R.H. Borkiem (zob. The Antitrust Paradox, New York 1978, s. 405) stwier-
dzenie to promuje wigckszo$¢ wspdlczesnych autoréw rozpraw dotyczacych celéw prawa i polityki konku-
rencji — zob. przeglad celow polityki konkurencji w doktrynie i systemach prawnych krajow cztonkowskich
OECD w: Competition on Merits, OECD DAF/COMP(2005)27, s. 20-21.
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Art. 1 Dzial I Przepisy ogdlne

2.1.2. Ochrona konkurencji — istota

Jednym z gltéwnych celéw Ustawy sa rozwdj i ochrona konkurencji (jako pewnego
mechanizmu czy procesu wlasciwego dla gospodarki rynkowe;j'?). Okreslone w Usta-
wie instrumenty stuzgce realizacji tej funkcji mogg by¢ prawidlowo stosowane jedynie
wtedy, gdy wlasciwie zdefiniowane zostang zaréwno przedmiot ochrony (czyli kon-
kurencja), jak i jej zakres'!.

Rozumienie konkurencji, wobec braku definicji ustawowej tego pojecia'?, mozna
oprze¢ jedynie na dorobku orzecznictwa i nauki — nie tylko zresztg prawniczej, lecz
takze (a moze przede wszystkim) ekonomicznej'®. To bowiem w naukach ekonomicz-
nych, bedacych niewatpliwie kolebka, a pézniej kanwa licznych teorii i budowanych
wokot nich kierunkow (szkot) mysli ekonomicznej, pojecie konkurencji ma rézne ko-
notacje'®. I tak w doktrynie i praktyce orzeczniczej konkurencje sprowadza sie czesto
- w naszym przekonaniu stusznie - do wspétzawodnictwa, rywalizacji samodzielnych
podmiotéw o dostep do zasobow dobr materialnych, technologii i wiedzy lub innych
wartos$ci majacych te ceche, ze wystepuja w ograniczonych ilosciach. Konkurencja
jest wiec przede wszystkim mechanizmem alokacji (rozdzialu) tych zasobow mie-
dzy uczestnikéw obrotu gospodarczego. Tak rozumiana konkurencja toczy si¢ miedzy

Tak réwniez D. Miasik, T. Skoczny (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 29 oraz wskazane tam orzecz-
nictwo. Na funkcjonalny wymiar konkurencji wskazuje takze M. Kolasinski w swojej pracy Istota kon-
kurencji, jaka powinna podlega¢ ochronie w interesie publicznym, w kontekscie dziatalnosci podmiotéw
wykonujgcych zadania publiczne, I Polski Kongres Prawa Konkurencji, Warszawa 13-15 kwietnia 2015 r.,
http://www.1pkpk.wz.uw.edu.pl/working_papers/Kolasinski_Istota_konkurencji.pdf, s. 114.

Co do konstytucyjnych podstaw ochrony konkurencji - por. C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé..., s. 15in.
Ustawa zawiera wprawdzie definicje terminu znaczeniowo bliskiego pojeciu konkurencji - wart. 4 pkt 11
zawarto wyjaénienie znaczenia kategorii konkurentow, jednak wskazanie podmiotéw uczestniczacych
w procesie konkurencji (konkurentami, w §wietle tego przepisu, sa przedsigbiorcy, ktorzy wprowadzaja lub
moga wprowadza¢ albo nabywaja lub moga nabywac w tym samym czasie towary na rynku wlasciwym)
nie thumaczy istoty tego procesu, samego mechanizmu konkurencji.

D. Migsik oraz T. Skoczny w swoim komentarzu wskazuja, ze w polskiej doktrynie mowa jest o konkurencji
»skutecznej” badz konkurencji ,wolnej”. Autorzy ci wyrdzniajg takze dwa nurty rozumienia konkurencji —
strukturalny (okre$lany takze mianem wolnosciowego czy podmiotowego) oraz funkcjonalny (zwany takze
przedmiotowym lub skutkowym). W pierwszym z tych nurtéw akcentuje sie, ze konkurencja jest procesem ry-
walizacji samodzielnych przedsigbiorcéw, w drugim wigkszy nacisk kladziony jest na rozumienie konkurencji
jako pewnego mechanizmu czy procesu regulujacego zachowania rynkowe przedsiebiorcow i prowadzacego do
maksymalnej mozliwej efektywnosci. Szerzej por. T. Skoczny (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 30-32
oraz wskazane tam literatura i orzecznictwo. Analogiczne stanowisko prezentuje K. Kohutek (w:) K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, s. 46.

Dzieje si¢ tak, poniewaz analizowane w ekonomii i naukach pokrewnych teoretyczne modele konkurencji
oraz modele zachowan uczestnikéw rywalizacji rynkowej (przedsiebiorcéw i konsumentéw) odwoluja
sie zawsze do okreslonych warunkéw rynku, uwzgledniajgcych rozmaite, bardziej lub mniej szczegotowe
jego parametry, ujmowane statycznie lub dynamicznie. Ta rozmaito$¢ podej$¢ do rozumienia konku-
rencji stawia z kolei istotne wyzwanie przed organami ochrony konkurencji. W poszukiwaniu definicji
konkurencji, czerpiac z dorobku nauk ekonomicznych, urzedy antymonopolowe i sady koncentruja si¢ na
identyfikowaniu cech wspdlnych procesu konkurowania - jego istoty, mechanizmu.
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przedsiebiorcami, ale tez, na odrebnej plaszczyznie, miedzy konsumentami. Rywali-
zacja o dostep do ddbr rzadkich prowadzi do wzrostu efektywnosci — konkurencje
z zalozenia wygra¢ moga najlepsi, najbardziej efektywni. Ta wlasnie motywacja — wy-
kazanie sie najwyzsza efektywnoscig - jest zrodlem postepu gospodarczego. Konku-
rencja jest wiec okreslonym mechanizmem funkcjonowania gospodarki, takim kto-
ry poprzez rywalizacje i wzrost efektywno$ci uczestnikow gry rynkowej prowadzi
do optymalnej alokacji zasobdw, a w konsekwencji do obnizania kosztéw produkcji
(dzialalno$ci) i przez to do upowszechniania (zwiekszenia dostepnosci) towarow
i uslug, do innowacyjnosci, do wzrostu dobrobytu spoteczenstwa. Poglad najblizszy
wskazanemu powyzej rozumieniu istoty konkurencji wyrazit Sad Najwyzszy w wy-
roku z dnia 19 pazdziernika 2006 r., III SK 15/06, gdzie stwierdzit iz: ,[konkurencja
- dop. A.S, E.S.] prowadzi do podniesienia efektywnosci calej gospodarki; wymusza
dbanie o konsumentdw i ich interesy, poprzez oferowanie im coraz lepszych produk-
tow, dodatkowych ustug, nowych technologii itp. [...] Pod pojeciem konkurencji nalezy
rozumie¢ proces rywalizacji niezaleznych przedsigbiorstw, ktory prowadzi do podnie-
sienia poziomu dobrobytu konsumentéw. [...] Zachowania przedsigbiorstw, ktdre pro-
wadzg do wzrostu produkgji lub sprzedazy, obnizenia cen, postepu technicznego oraz
poszerzenia oferty rynkowej, zwigkszenia zakresu wyboru dostepnego konsumentom
nalezy oceniaé pozytywnie, jako stuzace realizacji postulatu najpelniejszego zaspoko-
jenia potrzeb konsumentdw przez dzialajacych w sposob wolny od ingerencji organéw
panstwa przedsiebiorcow; [...] prawo antymonopolowe dazy bowiem do zapewnienia
realizacji zalozen modelu konkurencji skutecznej, korygujac poprzez interwencje or-
ganu antymonopolowego wystepujace w rzeczywisto$ci nieprawidtowosci i odstepstwa
od modelowego rozwigzania. [...] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow za-
pewnia istnienie mechanizmu konkurencji na rynku, jako optymalnego sposobu po-
dziatu débr miedzy czlonkéw spoteczenstwa”'.

Warunkami koniecznymi spelniania przez konkurencje opisanej powyzej funkcji efek-
tywnosciowej (alokacyjnej) sa przede wszystkim: wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, swoboda wyboru kontrahentéw, otwarty i réwny dostep do rynku.
W naszym przekonaniu zatem, nie mozna odrywac¢ istoty konkurencji - jej funk-
cji alokacyjnej (efektywnosciowej) - od warunkow jej istnienia (dzialania): wolnosci
wyboru i otwartosci rynkow. Sa to dwa rézne, jednak komplementarne aspekty kon-
kurencji. Na gruncie Ustawy ochronie podlegaja obie te wartosci - sam mechanizm

Wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 2006 r., IIT SK 15/06, OSNP 2007, nr 21-22, poz. 337. W orzeczeniu tym
Sad Najwyzszy stwierdzit ponadto: ,Dlatego ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw chroni me-
chanizm konkurencji przed wszelkiego rodzaju probami jego ograniczenia, eliminacji lub znieksztalcenia
przezjedng z grup uczestnikéw rynku - przedsigbiorcéw. Ograniczenie konkurencji pojawia sie wowczas,
gdy zachowanie przedsiebiorcéw prowadzi lub moze prowadzi¢ do wywotania odmiennych skutkéw, jak
np. obnizenia wielkosci produkcji lub sprzedazy, podniesienia cen lub ograniczenia zakresu wyboru z ja-
kiego korzysta konsument. Tego rodzaju zachowania godza w dobrobyt konsumenta i jako sprzeczne
z naczelng funkcjg ustawy powinny by¢ zakazane i surowo ukarane”.
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konkurencji, ale takze warunki niezbedne dla jego niezakldoconego dzialania. Kazde
wiec dziatanie przedsiebiorcow wymierzone w ktdrakolwiek z tych wartoéci powinno
by¢ zgodnie z przepisami Ustawy, sankcjonowane!'.

O ile rozumienie celu Ustawy jako ochrony konkurencji, postrzeganej jako mecha-
nizm zapewniajacy efektywnos¢ proceséw gospodarczych i optymalng alokacje za-
sobdw, jest stosunkowo silnie ugruntowane w praktyce orzeczniczej polskich orga-
néw ochrony konkurencji i polskim pis$miennictwie z tego zakresu (i to jeszcze pod
rzadami u.p.p.m.), o tyle juz problem ostatecznego celu (wedlug stosowanej termi-
nologii ,,celu ultymatywnego”) polityki konkurencji nie zostal jeszcze jednoznacznie
rozstrzygniety'’. Nie powinno to budzi¢ zdziwienia, kwestia bowiem celéw polityki
konkurencji byta (i dotad jest) przedmiotem ozywionych dyskusji, zapoczatkowanych
jeszcze w latach 60. ubieglego wieku w Stanach Zjednoczonych w zwiazku z polemika
miedzy dwoma o$rodkami akademickimi: Uniwersytetem Harvarda a Uniwersytetem
Chicago, ktorej przedmiotem byly ostateczne kryteria (kryterium), jakimi postugiwac
sie powinny organy antymonopolowe, podejmujgc w imie ochrony konkurencji inter-
wencje w procesy gospodarcze. Polemika dotyczyta takze problemu, jakie zachowania
przedsiebiorcéw godza w konkurencje oraz na jakich przestankach i dowodach nale-
zy opieral ewentualne zarzuty naruszania regul konkurencji'®. Wspdtczesny sposéb

Poglady takie prezentowane sa takze w orzecznictwie Prezesa Urzedu. Przykltadowo w decyzji Prezesa
Urzedu z dnia 7 lipca 2015 r., DOK 1/2015, wskazano: ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
chroni zatem interes publiczny polegajacy na zapewnieniu wlasciwych warunkéw funkcjonowania ryn-
ku gospodarczego” oraz ,Dobrem chronionym przez przepisy Ustawy jest wigc konkurencja rozumiana
jako zjawisko o charakterze instytucjonalnym. Bowiem tylko w warunkach konkurencji przedsiebiorcy
i konsumenci majg gwarancje¢ realizacji konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i ochrony swoich praw”.
Aspekt efektywnosciowy zaakcentowany jest w innym fragmencie uzasadnienia: ,,Istotg konkurencji jest
wspolzawodnictwo niezaleznych podmiotéw w celu uzyskania przewagi pozwalajacej na osiggnigcie mak-
symalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towaréow i ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb
konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych warunkach”. Analogiczne poglady zaprezentowano row-
niez w decyzji z dnia 31 grudnia 2015 r., DOK 5/2015.

Przekrojowego przegladu pogladéw na to zagadnienie dokonuje D. Migsik w pracy Controlled Chaos With
Consumer Welfare as the Winner - a Study of the Goals of the Polish Anititrust Law, YARS 2008, vol. 1
(1), s. 43-56, oraz B. Turno (w:) Leniency. Program tagodzenia kar pienieznych w polskim prawie ochrony
konkurencji, Warszawa 2013, s. 45-55.

Najkrocej rzecz ujmujac, szkola harwardzka opowiadala si¢ za szerokim, zaleznym od polityki panstwa
spektrum celéw (kryteriow) polityki antytrustowej. Cele te moga obejmowac nie tylko ochrone konkurencji,
lecz takze przyktadowo wtasciwg redystrybucje dochodéw lub ochrone matych i srednich przedsigbiorstw.
Moga one nawet wykraczac poza cele natury ekonomicznej i dotyczy¢ takich kwestii, jak przeciwdzialanie
nadmiernej koncentracji wtadzy politycznej czy sprawowanie kontroli nad rozwojem przedsiebiorczosci.
Oponenci ze szkoty z Chicago reprezentowali skrajne odmienne stanowisko - jedynym celem polityki
konkurencji powinno by¢ promowanie efektywnosci produkcyjnej i alokacyjnej — i w ten sposéb ochrona
interesow konsumentdéw. Kazde z rozstrzygnie¢ w kwestii celow (celu) polityki konkurencji pociaga za soba
znaczace roznice w takich fundamentalnych kwestiach, jak: granice miedzy pro- i antykonkurencyjnymi
porozumieniami, istota i przejawy antykonkurencyjnych naduzy¢ silnej pozycji rynkowej (monopolizacji
rynku), znaczenie struktury rynku dla oceny zachowan przedsigbiorcéw i ich (zamierzonych) koncentracji
itd. Szerzej m.in.: R.J. Van den Bergh, P.D. Camesasca, European Competition Law an Economics. A Com-
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mys$lenia o celach polityki antymonopolowej zdominowata szkota chicagowska, efek-
tywnos$ciowa. Wedlug jej tworcéw i apologetéw ingerencja organéw ochrony konku-
rencji w funkcjonowanie rynku moze mie¢ wylacznie jeden cel — ochrone konkurencji,
rozumianej jako mechanizm promujacy najbardziej efektywne procesy gospodarcze,
zapewniajacy wlasciwg alokacje dobr i w ten sposdb najlepiej stuzacy interesom kon-
sumentéw. Ostatecznym celem polityki konkurencji jest bowiem ochrona dlugofalo-
wych intereséw konsumentéw'. Ten sposéb myslenia o polityce konkurencji stworzyt
podwaliny pod szeroko pojeta ekonomizacje prawa i praktyki antymonopolowej*’.

Za stanowiskiem, ze celem polityki konkurencji jest dobrobyt konsumentéw, opo-
wiedzial sie Sad Najwyzszy we wskazanym wyzej orzeczeniu z dnia 19 pazdziernika
2006 r., III SK 15/06. Teza taka prezentowana jest réwniez w wyrokach SOKiK?!, po-
dziela ja cze$¢ przedstawicieli doktryny®. Jednocze$nie jednak wyrazane jest i prze-
ciwstawne twierdzenie o niemoznosci przyjecia na obecnym etapie rozwoju gospo-
darczego Polski tego ,amerykanskiego podejscia” (utozsamianego z celem w postaci
dobrobytu konsumentéw)*.

parative Perspective, Intersentia 2001, s. 1-10, 40-49; Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii
i praktyce (w:) C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspétczesnej, Warszawa 2007,
s. 13-38.

Podobny poglad mozna odnalez¢ takze w orzecznictwie Prezesa Urzedu. Przykladowo w decyzji z dnia
31 grudnia 2013 r., RLO 57/2013, wskazano, ze: ,,Stanowi to dodatkowe uzasadnienie interwencji Prezesa
Urzedu z wykorzystaniem instrumentéw prawa antymonopolowego. Te bowiem stuzg w ostateczno$ci
dobru konsumentéw”. Z kolei w decyzji Prezesa UOKiK wskazano: ,Realizowana jednoczesnie ochrona
konsumentéw, jako nabywcéw dobr i ustug oferowanych w warunkach konkurencji, jest prowadzona
niejako przy okazji, jakkolwiek stanowi ostateczny cel i przyczyne dziatan zmierzajacych do ochrony
konkurencji” (por. decyzja z dnia 31 grudnia 2015 r., DOK 5/2015).

Warto przy tym podkresli¢, Ze ocena niektorych zachowan rynkowych przedsigbiorcow w krétkiej per-
spektywie moze prowadzi¢ z punktu widzenia dobra konsumentéw do odmiennych ich ocen niz wtedy,
gdy przyjmie si¢ dtuzszy horyzont. Takim przykladem pozornie korzystnych dla konsumentéw dziatan
jest praktyka nieuczciwego, antykonkurencyjnego zanizania cen (predatory pricing). Doraznym skutkiem
takiej praktyki jest korzys$¢ konsumentow — za okreslone dobro lub ustuge ptacg oni mniej, jednak najbar-
dziej prawdopodobnym skutkiem takiej praktyki w dtuzszej perspektywie jest wzrost cen.

Wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 2006 r., ITI SK 15/06, OSNP 2007, nr 21-22, poz. 337; wyrok SN z dnia
5 czerwca 2008 r., III SK 40/07, OSNP 2009, nr 19-20, poz. 272.

Przykladowo D. Miasik i T. Skoczny wskazuja, iz ,,konkurencja powinna by¢ chroniona dlatego, ze za-
pewnia najwyzszy mozliwy poziom dobrobytu (zaspokojenia intereséw) konsumentéw” oraz ze ,takze
w naszym przekonaniu ultymatywnym celem ochrony konkurencji - podstawowym materialnoprawnym
«interesem publicznym» tej ochrony - jest zaspokajanie dobrobytu konsumentéw (consumer welfare)”
(T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, odpowiednio, s. 39 i 40). Podobne stanowisko prezentuje K. Kohutek
(w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2014, s. 49, oraz C. Banasinski, Zaleznos¢ miedzy ochrong kon-
kurencji a ochrong konsumentéw - synergia, Biuletyn Prawo konkurencji na co dziert 2007, nr 1, s. 2, jak
rowniez A. Jurkowska-Gomulka (w:) Interes publiczny a prywatne egzekwowanie regut konkurencji, 1 Polski
Kongres Prawa Konkurencji, 2015, s. 152.

C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 16 — autorzy ci opowiadajg si¢ za ,,europejskim rozumieniem” tego celu i odwotuja si¢ do sloganu, ktéry
glosi, ze ,nie ma konkurencji bez konkurentéw”.
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W naszym przekonaniu dobro konsumentow jest podstawowym, materialnoprawnym
interesem publicznym chronionym Ustawa. JeZeli zatem dzialania przedsiebiorcéw,
oceniane przez pryzmat roznych kryteriow efektywnosciowych, prowadza do roz-
nych z punktu widzenia ochrony lub rozwoju konkurencji rezultatow, organy an-
tymonopolowe (ale takze sami przedsiebiorcy w trakcie tzw. samooceny) powinny
wybiera¢ te kierunki postepowania, ktore zapewniaja najwyzsze spelnienie kryte-
rium podstawowego - ochrony interesu konsumentéw?*.

W konkluzji rozwazan na temat rozumienia pojecia konkurencji, a takze celu, jakim
powinny sie kierowac chronigce ja organy, nalezy powtdrzy¢ wazne stwierdzenie Sadu
Najwyzszego, ze kazde dziatanie wymierzone w mechanizm konkurencji godzi w interes
publiczny - i jako takie uzasadnia interwencje organéw antymonopolowych?. W naszej
opinii interwencja ta jest uzasadniona réwniez wtedy, gdy dzialaniami (antykonkuren-
cyjnymi praktykami) przedsiebiorcow eliminowane (ograniczane lub znieksztalcane)
sg nie tylko sam mechanizm konkurencji, lecz takze warunki jej istnienia (dziatania):
wolnos¢ prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i otwartos¢ rynkéw. Ultymatywnym
celem wszelkiej interwencji powinna by¢ jednoczesnie ochrona intereséw konsumentow.

2.1.3. Istota ochrony konsumentow

O ile wokét rozumienia terminu ,,konkurencja”, wobec braku jego ustawowej defini-
cji, trwaja jeszcze ozywione dyskusje, o tyle druga z istotnych dla rozumienia zakresu
przedmiotowego Ustawy kategoria — konsumenta — ma ustalone znaczenie, jest bo-
wiem definiowana w art. 4 pkt 12 Ustawy (zob. komentarz do tego przepisu).

Nalezy przy tym podkresli¢, ze konsumenci (interesy konsumentéw) sa zgodnie z prze-
pisami Ustawy chronione w dwojaki sposéb. Przede wszystkim, jak to wyzej wskazano,
wszelkie dzialania majace na celu ochrone konkurencji stuzg de facto ochronie intereséw
konsumentdw. Interesy konsumentéw sg zatem posrednio chronione dzialaniami orga-
néw antymonopolowych ingerujacych w funkcjonowanie rynku dla ochrony konkuren-
cji. Jednoczesénie przepisy Ustawy przewidujg normy bezposrednio dedykowane ochro-
nie konsumentéw. Sg nimi przepisy dziatu IIla, zakazujgce stosowania niedozwolonych
postanowienn wzorcéw umow?®, rozdziatu 1 dziatu IV, zawierajace materialnoprawne
normy zakazujace stosowania praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw?,

Tak réwniez T. Skoczny (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 40.

Wyrok SN z dnia 5 czerwca 2008 r., IIT SK 40/07, OSNP 2009, nr 19-20, poz. 272.

Dzial I1Ia, zawierajacy przepisy art. 23a-23d, zostal dodany przez art. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 sierpnia
2015 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
poz. 1634) z dniem 17 kwietnia 2016 r.

Nie wydaje si¢ jednoczesnie zasadny poglad prezentowany przez D. Miasika i T. Skocznego (w:) T. Skoczny
(red.), Ustawa..., 2014, s. 27, iz w tym przypadku chronione sg ,,pozaekonomiczne interesy konsumentéw”. Sze-
reg praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw godzi bowiem wlasnie w ich ekonomiczne interesy.
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przepisy rozdziatu 2 dzialu IV oraz rozdzialu 4 dzialu VI, okreslajace szczegdlne, odno-
szace sie do postepowan administracyjnych w sprawach praktyk naruszajacych zbioro-
we interesy konsumentow, przepisy proceduralne, a takze niektore przepisy dziatu VII,
sankcjonujace okreslone dziatania przedsigbiorcow nieprzestrzegajacych materialnych
lub proceduralnych przepiséw w tym zakresie.

2.2. ,Interes publiczny”
jako podstawowa przestanka stosowania Ustawy

Wprowadzona do przepisu art. 1 Ustawy klauzula interesu publicznego jest druga —
po klauzuli ochrony konkurencji - klauzulg generalng (czy tez nawet ,metaklauzu-
13”). To interes publiczny uzasadnia wtadczg ingerencje Prezesa Urzedu w stosunki
gospodarcze, wyznacza réwnolegle granice zachowan samych przedsiebiorcow?. Jed-
noczesnie, jak to ma miejsce w przypadku kazdej klauzuli generalnej, zasadza si¢ ona
na odestaniu do pojec i ocen pozaprawnych, co pozwala na podejmowanie réznych
tresciowo decyzji w zalezno$ci od okolicznosci konkretnej sprawy. Klauzula ta wymaga
tym samym kazdorazowej konkretyzacji*. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze
organ ochrony konkurencji w kazdej indywidualnej sprawie jest zobowigzany wska-
zaé, w imie ochrony jakiego dobra publicznego podjal dziatania®®. W praktyce Prezes
Urzedu stosuje sie do tego wymogu®..

W doktrynie wskazuje si¢ takze na dwie zasadnicze funkcje interesu publiczne-
go - funkgje jurysdykcyjng (w tym ujeciu stuzy on wyznaczeniu granic dla inter-
wencji Prezesa UOKIK) oraz funkcje¢ ewaluacyjna (w tym ujeciu pojecie to stu-

Por. C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé..., s. 123.

Tamze, s. 125. Por. takze zawarte tam rozwazania co do generalnego rozumienia tej klauzuli (ktéra nie
jest specyficzna dla prawa ochrony konkurencji) na gruncie przepiséw polskiego prawa. W tym zakresie
por. takze rozwazania A. Jurkowskiej-Gomutki w: Interes publiczny a prywatne...,s. 150 i n.

Zob. liczne orzeczenia SAM i SOKIK, w tym: wyrok SOKiK z dnia 27 czerwca 2001 r., XVII Ama 92/00,
LEX nr 55944; wyrok SOKiK z dnia 19 listopada 2001 r., XVII Ama 2/01, Dz. Urz. UOKiK z 2002 r. Nr 1,
poz. 47. W wyroku z dnia 5 czerwca 2007 r., VI ACa 1084/06, niepubl., Sad Apelacyjny w Warszawie
stwierdzil: ,,interes publiczny w rozumieniu ustawy nie jest pojeciem jednolitym i stalym, a zatem w kazdej
indywidualnej sprawie winien by¢ ustalony i konkretyzowany”. Podobnie SN w wyroku z dnia 27 sierpnia
2003 r., I CKN 527/01, LEX nr 137525.

Przyktadowo w decyzji Prezesa Urzedu z dnia 7 lipca 2015 r., DOK 1/2015, stwierdzono: ,,Nalezy wska-
zaé, ze pojecie interesu publicznego w postepowaniu antymonopolowym nie jest pojeciem jednolitym
istalym. Organ antymonopolowy, rozwazajac, czy zachodzg podstawy do wszczecia postepowania oraz
wydajac odpowiednia decyzje, musi wskaza¢, na czym polegal interes publiczny w podjeciu interwencji
w odniesieniu do konkretnej praktyki, ktorej postepowanie dotyczylo”. Zupelnie inng kwestig jest to,
ze poglebiona analiza odpowiednich fragmentoéw uzasadnien wydanych decyzji rodzi podejrzenie, iz
kwestia ta traktowana jest do§¢ mechanicznie, co czesto sprowadza rozwazania Prezesa Urzedu do kilku
akapitow akcentujacych kluczowe kwestie poruszone w orzecznictwie sgdowym poswigconym temu
zagadnieniu.
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Art. 1 Dzial I Przepisy ogdlne

zy dookresleniu rzeczywistego zakresu zastosowania przepisow Ustawy, jako aktu
ze sfery prawa publicznego)®2.

Samo rozumienie pojecia interesu publicznego ewoluowalo wraz z uptywem czasu.
Swiadomo$¢ tego, ze prawo konkurencji jest dziedzing publicznego prawa gospodar-
czego, a tym samym ze jego celem jest ochrona intereséw publicznych, nie za$ intere-
séw indywidualnych podmiotéw uczestniczacych w obrocie gospodarczym, istniala
juz w pierwszych okresach obowigzywania ustawodawstwa antymonopolowego. Mimo
wiec ze taka funkcja polskiego prawa konkurencji (pierwotnie ustawy z dnia 24 lutego
1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym?®, pozniej ustawy o przeciw-
dziataniu praktykom monopolistycznym i ochronie konsumentéw (1996)**, a obecnie
(od roku 2000) - ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw) zostalta expressis
verbis ujeta dopiero w u.o.k.k. 2000%, sady i doktryna od poczatkéw wyraznie okre-
$laty taki wlasnie zakres stosowania prawa antymonopolowego. Juz bowiem w jed-
nym z pierwszych wyrokéw Sad Antymonopolowy stwierdzil, ze do postepowania
w sprawach o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym kwalifikujg si¢ tylko
takie sprawy, w ktérych podmiot gospodarczy w nastepstwie stosowania zakazanych
praktyk monopolistycznych narusza interes publiczny w zakresie rozwoju konkurencji,
ochrony podmiotéw narazonych na stosowanie takich praktyk oraz ochrony interesu
konsumentéw. W orzeczeniu tym podkreslono, Ze naruszenie interesu publicznopraw-
nego moze mie¢ przykladowo miejsce, gdy skutkami dziatan sprzecznych z ustawg
dotkniety jest ,,szerszy krag uczestnikow rynku”, a nie jeden podmiot, ewentualnie
gdy dziatania te wywolaly na rynku inne niekorzystne zjawiska®.

Por. T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 34 i wskazane tam pi$miennictwo. Publicznoprawny charakter
ustawy akcentuje réwniez orzecznictwo Prezesa Urzedu. Przykladowo w decyzji Prezesa Urzedu z dnia
7 lipca 2015 r., DOK 1/2015, stwierdzono stusznie, iz ,Ustawa nalezy wiec do sfery prawa publicznego,
a instrumenty w niej przewidziane moga by¢ stosowane jedynie wowczas, gdy na skutek dzialan przedsie-
biorcy lub przedsigbiorcéw naruszony jest interes publicznoprawny”.

Pierwsza powojenna ustawa z tego zakresu zostala ogloszona w 1987 r. — ustawa z dnia 28 stycznia 1987 r.
o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym (Dz. U. Nr 3, poz. 18 z pdzn. zm.).

Ustawa z dnia 8 sierpnia 1996 r. o zmianie niektérych ustaw normujacych funkcjonowanie gospodarki
i administracji publicznej (Dz. U. Nr 106, poz. 496 z pézn. zm.).

W u.p.p.m. z 1990 r., jak réwniez po nowelizacji z 1996 r., nie formulowano przestanki interesu pub-
licznego. Preambuta tych ustaw stwierdzala jedynie, Ze ich celem jest zapewnienie rozwoju konkurencji,
ochrona przedsigbiorcéw narazonych na stosowanie praktyk monopolistycznych oraz ochrona interesow
konsumentdow. Z kolei art. 1 obu tych ustaw stanowil, ze okreslajg one m.in. zasady i tryb przeciwdziatania
praktykom monopolistycznym oraz naruszeniom intereséw konsumentéw przez przedsigebiorcow i ich
zwigzki. Dopiero w art. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst
jedn.: Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z pézn. zm.) podkreslono wyraznie, ze celem ustawy jest podej-
mowana w interesie publicznym ochrona konkurencji oraz intereséw przedsigbiorcéw i konsumentoéw.
Wyrok SAM z dnia 24 stycznia 1991 r., XV Amr 8/90, Wokanda 1992, nr 2, s. 39. Podobne stanowisko
w tej kwestii zajmowal Sad Najwyzszy — zob. wyroki: z dnia 29 maja 2001 r., I CKN 1217/98, OSNC 2002,
nr 1, poz. 13; z dnia 28 stycznia 2002 r., I CKN 112/99, OSNC 2002, nr 11, poz. 144; z dnia 24 lipca 2003 r.,
I CKN 496/01, Dz. Urz. UOKIiK z 2004 r. Nr 1, poz. 283. Istotna, majaca, jak si¢ wydaje, duze znacze-
nie dla praktyki orzeczniczej, polemike z tak waskim rozumieniem interesu publicznego przedstawita
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Dzial I. Przepisy ogdlne Art. 1

Wskazane powyzej orzeczenie zapoczatkowalo (paradoksalnie - wbrew swojej tresci)
»matematyczne” podejscie do interpretacji przeslanki interesu publicznego, ktdre opie-
ralo si¢ na zalozeniu, ze ingerencja organu ochrony konkurencji jest zasadna tylko tam,
gdzie sprzeczna z prawem praktyka dotyka wiecej niz jeden czy kilka podmiotéw, musi
bowiem by¢ nig dotkniety ,,szerszy krag uczestnikow rynku”. Podejécie to zdominowa-
fo orzecznictwo sagdowe w pierwszych latach stosowania przepiséw statuujacych ochrone
konkurencji i konsumentéw*. Co ciekawe, pomimo zmiany linii orzeczniczej w sadow-
nictwie jego echa nadal s3 obecne w praktyce orzeczniczej Prezesa UOKiK*.

Z czasem jednak, zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie, zaczeto dostrzegac sta-
bosci takiego rozumienia ,interesu publicznego”, co znalazlo swoje odzwierciedlenie
w serii orzeczen Sadu Najwyzszego wydanych po roku 2000.

Nalezy przede wszystkim wskaza¢ na wyrok SN z dnia 24 lipca 2003 r., I CKN 496/01,
w ktorym sad ten stwierdzil, Ze juz samo stworzenie zagrozenia zakldcenia konkuren-
¢ji (a wiec nawet sytuacja, gdy dzialaniami przedsi¢biorcy realnie nie zostal dotkniety
zaden jego kontrahent lub odbiorca-konsument) jest niezgodne z interesem publicz-
nym™. Sad Najwyzszy aprobujaco powtorzyl wezesniejsze orzeczenia sadéw, Ze istnienie
interesu publicznoprawnego nalezy ocenia¢ przez pryzmat szerszego spojrzenia, uwzgled-
niajacego calo$¢ negatywnych skutkéw dzialan na okre$lonym rynku®. Stwierdzit tez, ze

E. Modzelewska-Wachal - zob. E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, Warszawa 2002, s. 14-16.

Wyrok SOKIiK z dnia 25 czerwca 2000 r., XVII Ama 84/00, Dz. Urz. UOKIK 2001, nr 2, poz. 64; wyrok
SOKiK z dnia 4 lipca 2001 r., XVII Ama 108/00, LEX nr 56010; wyrok SOKiK z dnia 27 czerwca 2001 r.,
XVII Ama 92/00, LEX nr 55944. Por. takze rozwazania C. Banasinskiego w: Dyskrecjonalnosé..., s. 127-128.
Przykladowo w decyzji tego organu z dnia 18 kwietnia 2016 r., RKR-1/2016, wprost wskazano, iz: ,Tak
okreslony cel ustawy oznacza, ze ma ona charakter publiczny i stuzy ochronie interesu ogélnospotecz-
nego. Powyzsze przesadza o wylaczeniu mozliwosci podejmowania przez Prezesa UOKIiK dziatan w celu
ochrony intereséw indywidualnych”. Z kolei w decyzji z dnia 17 grudnia 2015 r., RPZ-17/2015, wskazano:
»W wyroku z dnia 24 stycznia 1991 r., Amr 8/90, Wokanda 1992, nr 2, s. 39, Sad Antymonopolowy pod-
kredlil, ze naruszenie interesu publicznoprawnego moze mie¢ przyktadowo miejsce, gdy skutkami dziatan
sprzecznych z ustawa dotkniety jest szerszy krag uczestnikow rynku”. Nie jest to jednak podejscie jednolite.
Przyktadowo w decyzji z dnia 11 grudnia 2014 r., RLU-27/2014, wskazano wprost, ze: ,,Z punktu widzenia
dopuszczalno$ci zastosowania ustawy o ochronie [...] liczba podmiotéw dotknietych skutkami praktyki
ograniczajacej konkurencje jest nieistotna”.

»Ochrona ta nie ogranicza sie przy tym do sytuacji, kiedy doszto juz do pokrzywdzenia kontrahenta
przez monopoliste, lecz obejmuje takze istnienie samego stanu realnego zagrozenia dla zasad swobodnej
konkurencji. Stan takiego potencjalnego zagrozenia jest bowiem oceniany z punktu widzenia interesu
publicznego jako stan niewfasciwy, a tym samym niedopuszczalny” — wyrok SN z dnia 24 lipca 2003 r.,
I CKN 496/01, Dz. Urz. UOKiK 2004 r. Nr 1, poz. 283.

»Uzytego w tych orzeczeniach sformulowania: «dotkniecie skutkami dziatan» sprzecznych z ustawa anty-
monopolowg, nie mozna rozumie¢ w sposob waski i mechaniczny jako tylko bezposredniego pokrzywdze-
nia kontrahenta lub konkurentéw przedsigbiorcy dopuszczajacego sie praktyki ograniczajacej konkurencje
lub innych uczestnikéw rynku. Trzeba tu ocenia¢ calo$¢ negatywnych skutkéw dziatan monopolisty na
okres$lonym rynku (rynek relewantny), kierujac si¢ ogélnymi celami obu ustaw antymonopolowych” (sfor-
mulowanie ,,obu ustaw antymonopolowych” odnosito si¢ do u.p.p.m.o.k. 1996 i u.o.k.k. 2000) — tamze.
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Art. 1 Dzial I Przepisy ogdlne

»podstawowym celem obu ustaw antymonopolowych jest ochrona konkurencji i ochrona
interesow przedsigbiorcow i konsumentéw, za$ ochrona konkurencji polega na przeciw-
dziataniu monopolizacji rynku, rozumianej jako narzucanie przez podmiot dominujacy
warunkow umownych niekorzystnych dla jego kontrahentow™!.

W innym wyroku Sad Najwyzszy wskazal, ze pojecie interesu publicznego nalezy in-
terpretowal przez pryzmat aksjologii ustawodawstwa antymonopolowego; sformuto-
wanie ,,w interesie publicznym” oznacza, ze ochrona konkurencji podejmowana jest
w interesie panstwa, niezaleznie od dziatan jednostek i niezaleznie od ich intereséw*2.

W jeszcze innym orzeczeniu Sad Najwyzszy stwierdzil, ze Ustawa chroni konkurencje
jako mechanizm regulujacy sposob funkcjonowania gospodarki; czyni to w interesie
publicznym, co oznacza, ze naruszenie interesu jednostki nie jest w ogdle konieczne do
zastosowania instrumentéw interwencyjnych w niej unormowanych - ,,z przepisu tego
[art. 1 Ustawy — przyp. A.S., E.S.] wynika, Ze celem interwencji Prezesa Urzedu jest
przede wszystkich ochrona rynku przed jego dezorganizacja ze strony przedsigbior-
cOw wykorzystujacych swa pozycje dominujaca, a ochrona intereséw indywidualnych
konsumentéw lub ich grup jest nastepstwem zakazania przedsiebiorcom niektérych
zachowan typowych dla podmiotéw dominujacych, uznanych przez ustawodawce jako
zagrazajace interesowi publicznemu™.

W efekcie wskazanych orzeczen Sadu Najwyzszego stopniowo ksztaltowala si¢ nowa
linia orzecznicza, akcentujaca ,jakosciowe”, a nie ,ilosciowe” podejscie do rozu-
mienia interesu publicznego. W tym miejscu nalezy przywola¢ m.in. wyrok SOKiK
z dnia 16 listopada 2005 r., XVII Ama 97/04, w ktérym stwierdzono: ,,dobrem obje-
tym w tym przypadku ochrong przepiséw ustawy antymonopolowej jest samo ist-
nienie konkurencji jako atmosfery, w jakiej prowadzona jest dzialalno$¢ gospodar-
cza. Realizowana jednocze$nie ochrona konsumentow, jako nabywcow doébr i ustug
oferowanych w warunkach konkurencji, jest prowadzona niejako przy okazji. Wobec
tego naruszenie interesu publicznego powinno by¢ stwierdzone, w sytuacji gdy badana
praktyka oddzialuje i narusza samo zjawisko konkurencji, nawet jezeli ten negatywny
wplyw jest rezultatem dzialan skierowanych tylko przeciw jednemu lub niewielkiej
liczbie konkurujacych przedsiebiorcéw™*. W innym wyroku SOKiK wskazal, ze dla
stwierdzenia zagrozenia interesu publicznego wystarczajace jest dowolne naduzycie
sity rynkowej w relacjach ze stabszymi uczestnikami rynku, poniewaz sam fakt nad-

Tamze.

Wyrok SN z dnia 27 sierpnia 2003 r., I CKN 527/01, LEX nr 137525.

Wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2004 r., IIT SK 27/04, OSNP 2005, nr 7, poz. 102.

Wyrok SOKiK z dnia 16 listopada 2005 r., XVII Ama 97/04, Dz. Urz. UOKIiK z 2006 r. Nr 1, poz. 16. Po-
dobnie wyrok SOKiK z dnia 21 marca 2005 r., XVII Ama 16/04, Dz. Urz. UOKiK Nr 2, poz. 27, oraz wyrok
SOKIiK z dnia 29 czerwca 2007 r., XVII Ama 14/06, Dz. Urz. UOKIiK Nr 4, poz. 45.
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Dzial I. Przepisy ogdlne Art. 1

uzycia posiadanej pozycji dominujacej na rynku narusza ten interes. Dobrem chro-
nionym jest bowiem samo istnienie konkurencji jako takiej, w zwigzku z czym interes
publiczny zostaje naruszony, gdy badana praktyka oddzialtuje i narusza samo zjawisko
konkurencji, nawet gdy negatywny skutek odczuwalny jest rezultatem dzialan skiero-
wanych przeciwko jednemu lub niewielkiej liczbie konkurujgcych przedsiebiorcow*.

Wedlug Sadu Apelacyjnego w Warszawie, ,,Publiczny oznacza, ze dotyczy ogétu, do-
strzezony jest przez nieokreslong z gory liczbe 0séb, niemniej naruszenie interesu
indywidualnego nie wyklucza dopuszczalno$ci rownoczesnego uznania, ze dochodzi
do naruszenia interesu publicznego™¢. ,Samo stworzenie mozliwosci podjecia nie-
dozwolonych dziatan stanowi praktyke sprzeczng z zasadami ochrony konkurencji
i konsumentow™.

W konsekwencji sagdy wielokrotnie orzekaly istnienie interesu publicznego w sprawach,
gdy antykonkurencyjna praktyka bezposrednio dotknela jedynie pojedyncze podmio-
ty. Rozstrzygajace bylo bowiem stwierdzenie ograniczenia mechanizmu konkurencji
lub stwierdzenie istnienia mozliwosci takiego ograniczenia (eliminacji) konkurencji*®.

Opisana powyzej ewolucje postrzegania pojecia interesu publicznego nalezy oceni¢
ze wszech miar aprobujaco. Nie jest bowiem zasadne dokonywanie jego wykladni
poprzez ,matematyczne” rozdzielanie sytuacji, w ktérych praktyka dotkniety zo-
stal wystarczajaco szeroki krag podmiotow, od sytuacji, w ktorych liczba poszko-
dowanych nie jest wystarczajaca. Kluczowe jest bowiem przede wszystkim to, na ile
zagrozona zostaje konkurencja na rynku wlasciwym (a tym samym moga zdarzy¢
sie sprawy, w ktorych praktyka dotkniety bedzie zaledwie jeden podmiot, a pomimo
tego zasadne bedzie podjecie ingerencji przez Prezesa UOKIK i przeciwnie - nawet
jezeli praktyka dotyka stosunkowo szerokiego kregu podmiotéw, organ antymonopo-
lowy moze uznad, ze jego ingerencja nie jest zasadna (konieczna)). Za takim - ,jakos-
ciowym”, a nie ,ilo§ciowym” rozumieniem interesu publicznego opowiadaja si¢ takze
przedstawiciele doktryny*.

Wyrok SOKiK z dnia 16 listopada 2005 r., XVII Ama 97/04, Dz. Urz. UOKiK z 2006 r. Nr 1, poz. 16.
Wyrok SA z dnia 5 czerwca 2007 r., VI ACa 1084/06, LEX nr 1641001.

Wyrok SA w Warszawie z dnia 29 czerwca 2007 r., VI ACa 1222/06, Dz. Urz. UOKiK Nr 4, poz. 48.
Przykladowo: wyrok SA w Warszawie z dnia 29 czerwca 2007 r., VI ACa 1222/06, Dz. Urz. UOKiK Nr 4,
poz. 48; wyrok SN z dnia 13 maja 2008 r., ITI SK 39/07, ZNSA 2008, nr 5, poz. 118.

D. Migasik i T. Skoczny wskazuja na ,zwyciestwo podejécia jakosciowego”. Podkreslaja takze, iz podejscie
takie jest spojne z rozumieniem konkurencji jako mechanizmu rynkowego (por. T. Skoczny (red.), Usta-
wad..., 2014, s. 37). Za podejsciem takim opowiada si¢ réwniez K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka,
Ustawa..., 2014, wskazujac z kolei, iz ,,kryterium ilo$ciowe (cho¢ bez watpienia istotne) samo w sobie nie
moze przesadzac o naruszeniu (lub braku naruszenia) interesu publicznego” (por. K. Kohutek, M. Sieradz-
ka, Ustawa..., 2014, s. 61). Na stuszno$¢ podejscia jakosciowego wskazuje takze A. Jurkowska-Gomutka w:
Interes publiczny..., s. 152.

Aleksander Stawicki, Edward Stawicki 41



50

Art. 1 Dzial I Przepisy ogdlne

Nalezy réwniez podzieli¢ poglad, zZe nie mozna stawia¢ znaku réwnosci miedzy
naruszeniem przepisu Ustawy (popelnieniem konkretnej praktyki) a naruszeniem
interesu publicznego. Przyjecie takiego podejscia de facto czyniloby regulacje za-
wartg w art. 1 ust. 1 Ustawy bezprzedmiotowa. Sluszny jest przeciwny poglad, iz
w kazdej konkretnej sprawie zaréwno okoliczno$¢ naruszenia interesu publiczne-
g0, jak i okolicznos¢ popelnienia praktyki naruszajacej konkurencje (czy tez na-
ruszajacej zbiorowy interes konsument6w) wymagaja odrebnego udowodnienia®’.

3. Przedmiotowy, podmiotowy i terytorialny zakres Ustawy
(art. 1 ust. 2)

3.1. Zakres przedmiotowy

Komentowany przepis Ustawy — art. 1 ust. 2 — okresla jej zakres w trzech ptaszczy-
znach: przedmiotowej, podmiotowej oraz terytorialnej. W pierwszej z tych plaszczyzn
- odnoszacej si¢ do zakresu przedmiotowego — przepis ten stanowi, ze ,,Ustawa re-
guluje tryb i zasady przeciwdzialania praktykom ograniczajgcym konkurencje oraz
praktykom naruszajacym zbiorowe interesy konsumentdw, a takze antykonkurencyj-
nym koncentracjom”.

Tak wigc w sferze ochrony konkurencji w Ustawie wyrdzniono dwie grupy dziatan:
przeciwdzialanie antykonkurencyjnym praktykom i przeciwdziatanie antykonku-
rencyjnym koncentracjom. Pierwsze z tych narzedzi ma charakter nastepczy - jest
uruchamiane ex post, czyli po stwierdzeniu istnienia przynajmniej domniemania, ze
okreslone zachowanie przedsigbiorcy(-6w) wyczerpuje znamiona praktyki wymierzo-
nej w konkurencje. Drugie z tych narzedzi tworzy uprzedzajacy, prewencyjny (ex ante)
system kontroli koncentracji, polegajacy na istnieniu obowigzku zgloszenia Prezesowi
Urzedu zamiaru dokonania okreslonych koncentracji i uzyskania przed przystapie-
niem do ich realizacji zgody tego organu.

Por. np. C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé..., s. 139 i przytoczone tam pi$miennictwo. Przeciwne - przy-
najmniej czgsciowo — stanowisko zdaje si¢ prezentowaé K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka,
Ustawa..., 2014, piszac: ,Normatywne dookreslenie interesu publicznego nie ma jednak duzego zna-
czenia praktycznego (analitycznego). To na pozdr dyskusyjne stwierdzenie zasadne jest z tego wzgledu,
ze wskazane wyzej przepisy [przepisy materialne ustawy - przyp. A.S. i E.S.] niejako «same z siebie»
(tj. przez sam fakt ich obowigzywania) determinuja, czy interwencja Prezesa UOKiK jest, czy tez nie jest
uprawniona” (K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2014, s. 56). Poglady takie mozna znalez¢ réwniez
w decyzjach Prezesa UOKIK - przykladowo w decyzji z dnia 18 kwietnia 2016 r., RKR-1/2016, stwier-
dzono, iz: ,Interes publiczny nalezy bowiem utozsamia¢ z naruszeniem konkurencji lub wywotaniem
(mozliwoscig wywolania) na rynku innych niekorzystnych zjawisk. Zachowanie przedsigbiorcéw nalezy
ocenia¢ z punktu widzenia celéw ustawodawstwa antymonopolowego, a mianowicie, czy moze ono wy-
wota¢ skutki w postaci wptywu na ilos¢, jakos¢, ceng towaréw lub zakres wyboru dostepny konsumentom
lub innym nabywcom”.

12 Aleksander Stawicki, Edward Stawicki
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W sferze ochrony konsumentéw Ustawa przede wszystkim okreéla materialne i proce-
duralne reguty $cigania praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw. Mimo
iz komentowany przepis w ogdle nie odnosi si¢ do tej kwestii, w zakres Ustawy wcho-
dzg tez przepisy ustrojowe okreslajace organizacje systemu ochrony konsumentéw
w Polsce (przepisy rozdziatu 2 dziatu V).

3.2. Zakres podmiotowy

Adresatami zakazéw stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje i prak-
tyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw, a takze zakazu dokonywania
antykonkurencyjnych koncentracji sg przedsiebiorcy i ich zwigzki. Tak okreslony
zakres podmiotowy Ustawy jest wprost zdefiniowany w komentowanym przepisie —
art. 1 ust. 2. Uwzgledniajac fakt, Ze rozumienie kategorii przedsigbiorcy i zwigzku
przedsiebiorcow, definiowanych, odpowiednio, w art. 4 pkt 1 i 2 Ustawy, jest bardzo
szerokie (w przypadku pierwszej z tych kategorii — przedsigbiorcy - istotnie wykra-
czajace poza zakres tego pojecia w ustawie z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatal-
nosci gospodarczej, tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 584 z pdzn. zm.; zob. komentarz
do tych przepisoéw), nalezy przyjaé, ze Ustawa obejmuje swoim zakresem wszystkich
profesjonalnych uczestnikéw obrotu gospodarczego.

3.3. Zakres terytorialny

W uzytym w art. 1 ust. 2 in fine stwierdzeniu, ze przepisy Ustawy maja zastosowanie,
jezeli praktyki ograniczajace konkurencje lub praktyki naruszajace zbiorowe interesy
konsumentdw, a takze antykonkurencyjne koncentracje ,wywoluja lub moga wywo-
tywaé skutki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”, zawarta zostala — stosowana
w prawie konkurencji wigkszo$ci panstw (a takze w prawie unijnym) — zasada ekste-
rytorialnosci. O ile w odniesieniu do wielu innych dziedzin prawa publicznego o wlas-
ciwodci jurysdykeji przesagdza miejsce dokonania czynnosci wywolujacej okreslone
skutki prawne (zastosowanie ma prawo kraju, w ktérym to zdarzenie miato miejsce)®,
o tyle w prawie konkurencji, takze w Ustawie, miejsce dokonania czynnosci nie jest
przestanka rozstrzygajaca. Zasada eksterytorialnoéci®* umozliwia bowiem zastoso-
wanie prawa krajowego réwniez w sytuacji, gdy zakazana praktyka lub koncentra-
cja zostala dokonana poza granicami kraju, jednak jej rzeczywiste lub potencjalne
skutki odczuwane s3 (lub beda) na jego terytorium. Oznacza to jednoczeénie, ze
zasada ta pozwala na poddanie ocenie prawa krajowego (Ustawy) okreslonych czyn-
nosci (zakazanych praktyk i koncentracji), nawet jezeli dziatania te zostaly podjete

Jest to zasada jurysdykcji terytorialnej.

Szerzej na jej temat por. M. Mataczynski, Eksterytorialne stosowanie prawa wspélnotowego. Zagadnienia
wybrane, Radca Prawny 2004, nr 6, s. 42. Por. takze uwagi W. Lyszczarza w pracy Nowe zasady oceny
koncentracji eksterytorialnych w niemieckim prawie antymonopolowym, iKAR 2015, nr 4 (4),s. 39 i n.
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przez przedsigbiorcow, z ktorych zaden - na gruncie innych przepiséw prawnych - nie
podlega prawu krajowemu (polskiemu)*>.

Ustawa ma wiec zastosowanie do antykonkurencyjnych praktyk oraz praktyk naru-
szajacych zbiorowe interesy konsumentow, a takze koncentracji podlegajacych za-
kazom Ustawy podejmowanych zaré6wno przez polskich, jak i zagranicznych przed-
siebiorcow, jezeli ich dziatania (zaniechania) wywoluja lub moga wywolywa¢ skutki
na terytorium RP, nawet jezeli zostaly one podjete poza granicami panstwa>*.

Z punktu widzenia mozliwosci zastosowania przepiséw Ustawy nie ma znaczenia nie
tylko to, ze dany przedsiebiorca ma siedzibe poza granicami kraju, lecz takze to, ze
praktyka zakazana Ustawa, wywolujaca skutki w Polsce, moze nie narusza¢ przepi-
séw prawa obcego (dzialanie to nie jest zakazane w kraju siedziby przedsiebiorcy)™.
Trzeba tez zaznaczy¢, ze dla ewentualnego postawienia przez Prezesa UOKIK zarzutu
naruszenia przepiséw Ustawy miarodajna jest pozycja zagranicznego przedsigbiorcy
na rynku, na ktérym koncentruje on swoja dzialalno$¢ - nie ma znaczenia ,,otocze-
nie rynkowe na polskim terytorium, zwlaszcza, gdy na tym terytorium wspomniany
przedsiebiorca nie byl obecny, a ktdre to terytorium stanowito jedynie miejsce wyko-
nania umowy”>°.

Nalezy jednocze$nie postulowac, by kwestia rzeczywistych lub potencjalnych skutkow
na terytorium RP byla postrzega takze przez pryzmat interesu publicznego. W kon-
sekwencji nalezaloby uzna¢, ze z punktu widzenia stosowania przepisow Ustawy nie
majg znaczenia wszelkie skutki, ale tylko takie, ktdore s na tyle istotne, ze ich wysta-
pienie uzasadnia ingerencje podejmowana w interesie publicznym®. Nie chodzi zatem

Tak S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1999, s. 48.

Nie wydaje si¢, aby od tej generalnej zasady mogty istnie¢ wyjatki; takimi odstepstwami w szczegélnosci
nie mogg by¢ sytuacje, gdy okreslona praktyka, nie wywotujac skutkéw na terytorium RP, dotyka rynkow
Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Warunkiem zastosowania przepiséw Ustawy i ewentualnego,
réwnolegtego zastosowania art. 101 lub 102 TFUE jest, zgodnie z koncepcja wplywu na handel, wystgpie-
nie skutkéw zaréwno w Polsce, jak i na obszarze jakiegokolwiek panstwa cztonkowskiego UE. Jezeli dana
praktyka wywoluje jedynie skutki poza terytorium RP — Ustawa nie ma zastosowania, i to nawet gdyby
praktyka ta byla stosowana wylgcznie przez polskich przedsiebiorcow. W tej kwestii zob. D. Szafranski,
Przedsigbiorca zagraniczny jako przedsigbiorca w zakresie praktyk ograniczajgcych konkurencje, EPS 2009,
nr 6, s. 13; zob. tez D. Miasik, T. Skoczny (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 47. Za ,$cie$niajaca”
interpretacjg zasady eksterytorialno$ci jeszcze w czasach przed przystapieniem Polski do UE opowiadat
sie tez S. Gronowski, ilustrujac swoja teze o braku mozliwosci zastosowania u.p.p.m. przykladem anty-
konkurencyjnego porozumienia polskich eksporteréw, majacego skutki jedynie poza granicami Polski
- zob. S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa..., s. 49.

Tak S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa..., s. 48. Autor stusznie zwraca uwage na zagadnienie skutecz-
nosci ewentualnej interwencji Prezesa UOKiK.

Tamze.

Tak przedmiotowa kwestia jest postrzegana w prawie niemieckim. Warto przykltadowo wskaza¢ sprawe
Organische Pigmente, ktéra ,dotyczyla przejecia przez amerykanska spétke Harman Colors Corp. zorgani-
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o jakikolwiek skutek odczuwalny na polskim rynku, ale o skutek o pewnej istotno$ci*®.
Alternatywnym podejsciem do ,kwantyfikacji” skutkéw bytoby uznanie, ze skutki te
muszg si¢ ujawnia¢ na rynku wlasciwym (rynku dotknietym), ktdry obejmuje swoim
zasiegiem terytorium Polski®. Minusem tego rozwigzania jest jednak koniecznoé¢
wyznaczenia rynku wlasciwego, co nie zawsze jest zadaniem prostym.

4. Organy ochrony konkurencji i konsumentéw (art. 1 ust. 3)

Zgodnie z dyspozycja przepisu art. 1 ust. 3, ,Ustawa okresla takze organy wlasci-
we w sprawach ochrony konkurencji i konsumentéw”. Rozwinigciem tej normy sa
w szczegdlnosci przepisy dziatu V Ustawy, zatytulowanego: ,,Organizacja ochrony
konkurencji i konsumentéw”. Kluczowe znaczenie ma przepis art. 29 ust. 1, stanowig-
cy, ze centralnym organem administracji rzadowej wlasciwym w sprawach ochrony
konkurencji i konsumentéw jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumen-
tow. Przepis ten okresla tez miejsce Prezesa Urzedu w strukturze administracji rza-
dowej - organem sprawujacym nad nim nadzor jest Prezes Rady Ministréw. Dalsze
przepisy dziatu V:

 w rozdziale I - okreslajg tryb powolywania i odwolywania Prezesa, jego ustawo-
we funkgje i zakres dzialania, a takze organizacje Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow;

o w rozdziale II - regulujg funkcje samorzadu terytorialnego i organizacji spolecz-
nych i innych instytucji w zakresie ochrony konsumentéw. Szczegdlne znaczenie
maja przepisy odnoszace sie do zasad organizacji i zadan powiatowych (miejskich)
rzecznikéw konsumentow (art. 39-42 Ustawy).

zowanej czgsci przedsiebiorstwa produkcji pigmentéw organicznych od innej amerykanskiej spotki ACC.
Nie tylko bezposrednie strony transakcji byly spétkami amerykanskimi, ale takze przedmiot transakeji
obejmowat sktadniki majatkowe w USA. Jedynym niemieckim elementem w tym stanie faktycznym byto
powiazanie kupujacego ze spotka prawa niemieckiego Bayer AG. W sprawie BGH dokonat ograniczenia
eksterytorialnego stosowania GWB. Sad stwierdzil, Ze nie wystarczy jakikolwiek wplyw eksterytorialnej
koncentracji na strukture konkurencji w Niemczech, lecz tylko taki, ktory jest «istotny» lub «wyczuwalny».
Takie oddzialywanie musi dotyczy¢ nie tylko zakresu ochrony ogélnie przewidzianej w ustawie GWB, ale
tez specyficznego przedmiotu ochrony zawartego w konkretnej normie materialnej GWB. W kontekscie
kontroli koncentracji, skonkretyzowanym celem ochrony postanowienn GWB jest zapobiegniecie takim
zmianom struktury rynku, ktére prowadzityby do istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji. Takie
doprecyzowanie pozwala na unikniecie nieograniczonego rozszerzenia eksterytorialnego zakresu stoso-
wania norm krajowych” (za: W. Lyszczarz, Nowe zasady oceny..., s. 44).

W tym konteks$cie zbyt daleko idace wydaje si¢ np. stanowisko Prezesa Urzedu, ktory w wyjasnieniach
UOKIiK w sprawie procedury koncentracji stwierdzil, ze ,nalezy jednak przyja¢, iz przestanka skutku na
terytorium RP zostaje spetniona, jezeli co najmniej jeden z uczestnikéw koncentracji (grupa kapitatowa,
do ktorej nalezy) osiaga obrot na terytorium RP”. Tak szerokie postrzeganie skutku rozcigga kontrole
uprzednia na szereg koncentracji, ktore ze swej istoty nie majg zadnego wptywu na konkurencje na terenie
Polski.

Takie podejscie zdajg si¢ sugerowaé D. Migsk, T. Skoczny (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 47.
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1. Ustawa nie narusza praw przyslugujacych na podstawie przepisow dotycza-
cych ochrony wlasnosci intelektualnej i przemystowej, w szczegélnosci przepisow
o ochronie wynalazkow, wzoréw uzytkowych i przemystowych, topografii uktadow
scalonych, znakow towarowych, oznaczen geograficznych, praw autorskich i praw
pokrewnych.
2. Ustawe stosuje sie do zawieranych miedzy przedsiebiorcami:
1) umoéw, w szczegdlnosci licencji, a takze innych niz umowy praktyk wykony-
wania praw, o ktérych mowa w ust. 1;
2) umow dotyczacych nieujawnionych do wiadomosci publicznej:
a) informacji technicznych lub technologicznych,
b) zasad organizacji i zarzadzania
- co do ktdrych podjeto dzialania zmierzajace do zapobiezenia ich ujawnieniu, je-
zeli skutkiem tych umoéw jest nieuzasadnione ograniczenie swobody dziatalnosci
gospodarczej stron lub istotne ograniczenie konkurencji na rynku.

1. Uwagi wprowadzajace

Nadrzednym celem Ustawy jest stworzenie warunkow i narzedzi dla prawidtowego
funkcjonowania konkurencji na rynku. Co do zasady Ustawa sprzeciwia si¢ istnieniu
monopoli lub naduzywaniu przez podmioty silnej (dominujacej) pozycji rynkowe;j.
Szeroko pojmowane prawa wlasnosci intelektualnej przyznajg tworcy (wlascicielowi
praw) swoisty monopol prawny. Twoérca bowiem (autor utworu, tworca patentu, wzo-
ru uzytkowego) moze decydowal o zakresie i sposobie wykorzystania swoich praw
z wylaczeniem o0s6b trzecich. Ma on takze prawo do pobierania pozytkéw z prawa
oraz zakazania innym postugiwania si¢ tym prawem bez zezwolenia. Przyznanie tak
szerokiej ochrony wytworowi mysli ludzkiej jest nagroda za bycie kreatywnym i inno-
wacyjnym, a zatem w swym zamierzeniu przyczynia sie do dalszego rozwoju i pracy
tworczej. Twoérca bowiem wie, ze efekt jego pracy bedzie chroniony i ze bedzie mogt
z niego czerpa¢ zyski. Cze$¢ praw wlasnosci intelektualnej®® otrzymuje ochrone bez
koniecznoéci formalnej rejestracji (prawa autorskie — np.: prawa do utworu litera-
ckiego, prawa do utworu audiowizualnego, prawa do programu komputerowego czy
bazy danych®), cze$¢ praw do uzyskania pelnej ochrony musi zosta¢ zarejestrowana

Np. zgodnie z definicja prawa wlasnoéci intelektualnej zawartg w rozporzadzeniu Komisji (UE) nr 330/2010
z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE do kategorii porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE L 102 z 20.04.2010, s. 1) do praw tych naleza prawa wlasnosci prze-
mystowej, know-how, prawo autorskie i prawa pokrewne. Wydaje si¢ zatem, ze ustawa blednie postuguje
sie pojeciem praw wlasnosci intelektualnej i przemystowej.

Zgodnie z ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz. U.
22016 . poz. 666 z pdzn. zm.) przedmiotem ochrony jest kazdy przejaw dzialalnosci tworczej o indywidu-
alnym charakterze, ktory jest w jakikolwiek sposob utrwalony. Dla przyznania ochrony nie majg znaczenia
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w odpowiednim urzedzie (prawa wlasnosci przemystowej — np.: patenty, znaki towa-
rowe, wzory przemyslowe, ktére podlegaja zgloszeniu i rejestracji przez np. Urzad
Patentowy), natomiast w przypadku know-how przedsiebiorca musi ,wewnetrznie”
przedsiewzigé pewne kroki, ktore doprowadza do tego, ze know-how’? uzyska status
przedmiotu ochrony. Istnienie ochrony wynikajacej z praw wlasnosci intelektualnej
ma skloni¢ tworcéw do dalszej pracy, ktdra z kolei sprzyja dalszemu rozwojowi na-
uki, techniki, sztuki itp., a w konsekwencji ma stuzy¢ rozwojowi konkurencji i dobru
konsumentéw. Dopuszczenie mozliwo$ci swobodnego kopiowania wytworéw mysli
ludzkiej mogloby doprowadzi¢ do ostabienia albo catkowitego zaniku innowacyjno-
$ci i kreatywnosci.

Podobna rol¢ ma odgrywaé prawo ochrony konkurencji, jednakze tu rozwdj rynku
i dobro konsumenta sg wspierane nie przez ochrong pojedynczego podmiotu, lecz
zagwarantowanie mozliwosci istnienia wielu podmiotéw wytwarzajacych na rynku
konkurencyjne dobra.

Zatem konflikt pomiedzy prawami wilasnosci intelektualnej a prawem konkurencji
(monopol twodrcy v. dostep do technologii) moze istnie¢ na poziomie narzedzi ochrony
i stymulacji, ale w ostatecznym rozrachunku rezimy te maja ten sam cel, tj. stymu-
lowanie badan, rozwoju, innowacyjnosci dla dobra konsumentdéw, tak aby oferowa¢
maksymalnie duzg liczbe wysokiej jakosci produktéow po maksymalnie niskiej cenie.

2. Zakres zastosowania

Tre§¢ art. 2 ust. 1 Ustawy potwierdza, ze prawo konkurencji (Ustawa) nie podwaza
legalno$ci istnienia praw wlasno$ci intelektualnej. Oznacza to, ze w zakresie posiada-
nia przez tworce prawa wytacznego Ustawa ani w prawo to nie ingeruje, ani go nie
kwestionuje. Prawa wlasnosci intelektualnej, wymienione w ust. 1 art. 2 Ustawy, s
chronione na podstawie ustawy z dnia z dnia 30 czerwca 2000 r. - Prawo wlasnosci

jego wartos¢, przeznaczenie lub sposob, w jaki autor wyrazit swoje dzieto, autor nie musi takze zglasza¢
go do organu ochronnego. W praktyce czesto pojawia sie pytanie, czy pomyst, metoda dziatania lub roz-
wigzanie mogg by¢ takze przedmiotem ochrony prawnoautorskiej. Odpowiedz jest negatywna. Zgodnie
z polskim prawem idee i pomysly nie sa ustawowo chronione.

Np. zgodnie z rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 330/2010 know-how to pakiet nieopatentowanych, wy-
nikajacych z do$wiadczenia dostawcy i przeprowadzonych przez niego testéw, ktore sa niejawne, istotne
i okreslone; ,niejawne” w tym kontekscie oznacza, ze know-how nie jest powszechnie znane ani fatwo
dostepne; przez okreslenie ,istotne” rozumie sie, ze know-how jest wazne i uzyteczne dla nabywcy z punktu
widzenia uzywania, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw lub ustug objetych porozumieniem; przez stowo
»okre$lone” rozumie sie, ze know-how zostalo opisane w sposdb wyczerpujacy w stopniu pozwalajacym
na weryfikacje kryteriéw niejawnosciiistotnosci. Zob. takze dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informa-
cji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem
i ujawnianiem.
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przemystowej (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1410 z pézn. zm.) oraz ustawy z dnia
4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r.
poz. 666 z pdzn. zm.). Ustawa nie wskazuje wprost, ze nie narusza praw do informacji
poufnych i know-how. Nalezy jednak przyja¢é, ze takze istnienie tych praw, chronio-
nych na podstawie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.), pozostaje co do
zasady poza obszarem zainteresowania Ustawy.

Prezes UOKIK nie moze skorzysta¢ ze swoich uprawnien wynikajacych z Ustawy, aby
pozbawi¢ podmiot uprawniony praw wilasnosci intelektualnej lub doprowadzi¢ do roz-
porzadzenia nimi za zgodg lub wbrew woli uprawnionego. Prezes UOKIK nie moze
takze stwierdzié, Ze samo posiadanie praw wlasnosci intelektualnej daje podstawy do
uznania, ze przedsi¢biorca ma dominujacg pozycje na rynku.

Ustawa zezwala wylacznie na ingerencje w sposob korzystania z praw wiasnosci in-
telektualnej®®. I tak, w kregu zainteresowania Ustawy s3 umowy (m.in.: przeniesie-
nie praw wiasnoéci intelektualnej, darowizny, dzierzawy/najmu, licencji®*) oraz inne
praktyki zwiazane z prawem wlasnosci intelektualnej (np.: wytwarzanie, kopiowanie,
wprowadzanie do obrotu, rozpowszechnianie itp.). Artykul 2 ust. 2 Ustawy wydaje si¢
odréznia¢ umowy (i inne praktyki) dotyczgce praw wlasnosci intelektualnej, o kto-
rych mowa w art. 2 ust. 1, od umoéw dotyczacych know-how. W przypadku know-how
Ustawa ma zastosowanie tylko do takich uméw dotyczacych know-how, skutkiem kto-
rych jest nieuzasadnione ograniczenie swobody dziatalnosci gospodarczej stron lub
ograniczenie konkurencji na rynku. Wydaje si¢, Ze podobne kryteria powinny by¢
wykorzystywane do uméw dotyczacych wylacznych praw wlasnosci intelektualne;.
Kwintesencjg stosowania Ustawy powinno by¢ bowiem ustalenie, czy dane dziatania
przedsigbiorcy maja niekorzystny wplyw na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej
lub konkurencje na rynku.

3. Naduzycie prawa

»Prawny monopol” przyznany twércy (uprawnionemu), ktérego co do zasady prawo
konkurencji nie podwaza, moze w niektorych sytuacjach doprowadzi¢ do jego silnej
pozycji rynkowej albo do powstania prawdziwego monopolu, np. w sytuacji, w ktorej

W wytycznych Komisji ds. Transferu Technologii stwierdza sie, Ze to, iz prawa wlasnosci intelektualnej
ustalajg wylaczne prawo do korzystania z nich, nie oznacza, ze nie podlegaja one jakiejkolwiek kontroli
ze strony prawa konkurencji - wytyczne do stosowania art. 101 Traktatu do umoéw dotyczacych transferu
technologii (2014/C 89/03).

Licencja jest szczegdlng forma zgody (upowaznienia) uprawnionego na korzystanie z prawa wlasnosci
intelektualnej przez podmiot trzeci albo w sposéb wylaczny - tylko uprawniony moze korzysta¢ z prawa
wlasnosci intelektualnej lub tylko obok uprawnionego, albo w sposéb niewytaczny — dwoéch lub wiecej
uprawnionych moze korzysta¢ z tego samego prawa.
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na rynku brak jest rozwigzan substytucyjnych. Konsumenci lub inni przedsigbiorcy
albo nie maja dostepu do danego rynku (rozwiazania), albo dostep ten jest niezmiernie
kosztowny, a w interesie uprawnionego jest utrzymywanie status quo.

Ustawa nie ingeruje w samo istnienie praw wlasnosci intelektualnej, ale moze i chce
ingerowa¢ w ich nalezyta, tj. prokonkurencyjna i prokonsumencka, eksploatacje.
W szczegdlnosci Ustawa daje prawo kontrolowania porozumien (uméw), przedmio-
tem ktorych sg prawa wlasnosci intelektualnej albo objete tajemnicg informacje tech-
niczne lub technologiczne, zawieranych pomiedzy przedsigbiorcami, o ile ogranicza-
ja one konkurencje lub swobode dzialalno$ci gospodarczej. W kregu zainteresowan
organdéw konkurencji sg takze takie zachowania, w wyniku ktérych przedsiebiorca,
posiadajacy pozycje dominujacg, uniemozliwia konkurentom® korzystanie z konkret-
nego rozwigzania.

Analizujgc art. 2 Ustawy, nalezy stwierdzi¢, Ze nasuwajg sie w rzeczywistosci trzy py-
tania: po pierwsze, czy przepisy Ustawy moga wymusi¢ na wlascicielu praw udzielenie
licencji na rzecz podmiotu trzeciego; po drugie, czy Ustawa wprowadza ograniczenia
w mozliwoéci wykorzystywania narzedzi procesowych takich jak $rodki ochrony tym-
czasowe] przez wlascicieli praw oraz, po trzecie, czy istnieja ograniczenia w swobodzie
zawierania ugdd dotyczacych praw wlasnosci intelektualnej w wyniku wszczetego po-
stepowania. Odpowiadajac na powyzsze pytania, w kazdym przypadku nalezy wyka-
zaé, ze wlasciciel praw ma pozycje dominujgcg na danym rynku, naduzywa jej, a dla
takiego zachowania nie ma racjonalnego uzasadnienia. Jak juz wskazano powyzej,
samo posiadanie praw wlasnosci intelektualnej nie kreuje pozycji dominujacej pomimo

Dnia 30 wrze$nia 2004 r. Prezes UOKIK wszczal postepowanie wyjasniajace w sprawie wstepnego usta-
lenia, czy zasady obrotu prawami do transmisji meczéw pitki noznej w Polsce nie naruszaja przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (wtedy ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r., tekst jedn.: Dz. U.
z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z pdzn. zm.), w zwigzku z powzieciem informacji mogacych wskazywa¢ na
udzielanie przez Polski Zwigzek Pilki Noznej licencji na transmisje meczow pitki noznej w sposob naru-
szajacy u.o.k.k. 2000. W toku postepowania Prezes UOKiK zapoznal si¢ z umowg zawartg 27 lipca 2000 r.
z Polska Korporacja Telewizyjna Sp. z 0.0. (obecnie Canal+ Cyfrowy Sp. z 0.0.), ktérej przedmiotem byto
wykonywanie wylacznych praw medialnych do meczéw krajowych rozgrywanych przez polskie kluby
pitkarskie w ramach dwoch najwyzszych klas rozgrywkowych — Pucharu Polski oraz Pucharu Ligi Pol-
skiej w sezonach 2001/2002 do 2004/2005. Umowa przewidywata mozliwosc¢ jej przedtuzenia na kolejne
sezony, przyznajac Canal+ prawo pierwszenstwa do zawarcia umowy na sezony 2005/2006 do 2008/2009.
Prezes UOKiK ustalil, ze dzialanie PZPN i Canal+, polegajace na ograniczaniu dostgpu do rynku lub eli-
minowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem, przez zagwarantowanie Canal+ prawa
pierwszenstwa do uzyskania wylacznej licencji na wykonywanie praw do transmisji telewizyjnych meczéw
pitki noznej wlidze polskiej, na krajowym rynku obrotu prawami do transmisji telewizyjnych meczéw pitki
noznej w lidze polskiej, jest porozumieniem ograniczajagcym konkurencje, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1
pkt 6 u.o.k.k. 2000. Ponadto Prezes UOKiK stwierdzil zaniechanie stosowania wyzej wymienionej praktyki
z dniem 2 lutego 2005 r. Kara nalozona na przedsigbiorcéw tacznie wyniosta 7 812 710,78 z1. Na PZPN
zostata nalozona kara pieniezna w wysokosci 443 998,73 z1, a na Canal+ w wysokosci 7 368 712,05 zt (do-
datkowo oba przedsiebiorstwa musialy ponies¢ koszty postepowania w kwocie: PZPN - 12 932 zt i Canal+
~ 12932 71).
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tego, ze daje wlascicielowi narzedzie w postaci wylacznosci w decydowaniu o prawie
(art. 2 ust. 1 Ustawy). A zatem analizujac pozycje dominujgcg wlasciciela praw, trzeba
stwierdzi¢, ze musza zosta¢ dodatkowo spelnione przestanki ogolne.

3.1. Ograniczenie dostepu do praw wytacznych

W odréznieniu od przepiséw pr. aut., p.w.p.* przewiduje mozliwo$¢ zmuszenia upraw-
nionego z patentu do udzielenia licencji. W normalnych warunkach rynkowych li-

»Art. 82. 1. Urzad Patentowy moze udzieli¢ zezwolenia na korzystanie z opatentowanego wynalazku innej
osoby (licencja przymusowa), gdy:

1) jest to konieczne do zapobiezenia lub usuniecia stanu zagrozenia bezpieczenstwa Panstwa, w szczegodl-
nosci w dziedzinie obronnosci, porzadku publicznego, ochrony zycia i zdrowia ludzkiego oraz ochrony
$rodowiska naturalnego;

2) zostanie stwierdzone, Ze patent jest naduzywany w rozumieniu art. 68, lub

3) zostanie stwierdzone, Ze uprawniony z patentu udzielonego z wczesniejszym pierwszenstwem (patentu
wczesniejszego) uniemozliwia, nie godzac sie na zawarcie umowy licencyjnej, zaspokojenie potrzeb
rynku krajowego przez stosowanie opatentowanego wynalazku (patent zalezny), z ktérego korzystanie
wkraczaloby w zakres patentu wczeéniejszego; w tym przypadku uprawniony z patentu wcze$niejszego
moze zada¢ udzielenia mu zezwolenia na korzystanie z wynalazku bedacego przedmiotem patentu
zaleznego (licencja wzajemna).

2. Warunkiem udzielenia licencji przymusowej na korzystanie z wynalazku, w przypadku, o ktérym mowa
w ust. 1 pkt 3, jest stwierdzenie, ze korzystanie z wynalazku bedacego przedmiotem patentu zaleznego,
jezeli sg to wynalazki dotyczace tego samego przedmiotu, wprowadza istotny postep techniczny o po-
waznym znaczeniu gospodarczym. W przypadku wynalazku dotyczacego technologii pétprzewodnikow
licencja przymusowa moze by¢ udzielona tylko dla przeciwdziatania praktykom bezzasadnie ogranicza-
jacym konkurencje.

3. Urzad Patentowy, po stwierdzeniu, ze patent jest naduzywany w rozumieniu art. 68, moze postanowi¢
o mozliwosci ubiegania si¢ o licencje przymusows i oglasza to w ,Wiadomosciach Urzedu Patentowego”.
4. Licencja przymusowa moze zosta¢ udzielona, jezeli ubiegajacy sie o nig wykaze, ze czynil wczeéniej,
w dobrej wierze, starania w celu uzyskania licencji. Spelnienie tego warunku nie jest konieczne do udzie-
lenia licencji przymusowej w celu zapobiezenia lub usunigcia stanu zagrozenia bezpieczenstwa Panstwa
albo w przypadku ogloszenia o mozliwosci ubiegania sie o licencje przymusows.

5. Zwolnienie z warunku, o ktérym mowa w ust. 4, w przypadku ogloszenia o mozliwosci ubiegania si¢
o licencje przymusowa, nie dotyczy wnioskédw o udzielenie licencji ztozonych po uptywie roku od dnia
tego ogloszenia.

6. Przepis ust. 1 pkt 3 stosuje si¢ odpowiednio, w przypadku gdy hodowca nie moze wykonywaé prawa do
chronionej odmiany rosliny lub zZada od uprawnionego z patentu licencji wzajemne;j.

Art. 83. Licencja przymusowa jest licencja niewylaczna.

Art. 84. 1. Korzystajacy z wynalazku na podstawie licencji przymusowej jest obowiazany uisci¢ na rzecz
uprawnionego oplate licencyjna.

2. Urzad Patentowy okresla zakres i czas trwania licencji przymusowej oraz szczegélowe warunki jej wy-
konywania, a takze, odpowiednio do wartos$ci rynkowej licencji, wysoko$¢ oplaty licencyjnej oraz sposob
i terminy jej zaptaty.

Art. 85. Licencja przymusowa moze zosta¢ przeniesiona tylko lacznie z przedsiebiorstwem lub tg jego
cze$cia, w ktorej jest ona wykonywana. Licencja przymusowa dotyczaca patentu wezesniejszego moze by¢
przeniesiona na inng osobe tylko facznie z patentem zaleznym.

Art. 86. W szczegdlnie uzasadnionych przypadkach decyzja o udzieleniu licencji przymusowej, w czesci
dotyczacej zakresu i czasu trwania licencji badz tez wysokosci oplaty licencyjnej, moze by¢ po uptywie
dwoch lat od jej wydania zmieniona na wniosek zainteresowanego.
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cencja (a wiec upowaznienie do korzystania) jest udzielana na podstawie umowy
uprawnionego z patentu z podmiotem zainteresowanym jego eksploatacja. Prawo
wlasnosci przemystowej przewiduje jednak sytuacje, w ktérych udzielenie licencji na-
stepuje de facto z urzedu (tj. na mocy decyzji Urzedu Patentowego). Instytucja licencji
przymusowej zostata wprowadzona do prawa polskiego zgodnie z konwencjami mie-
dzynarodowymi dotyczacymi wlasnosci przemystowej (Konwencja Zwigzkowsa Pary-
ska®” i Porozumieniem w sprawie handlowych aspektow praw wiasnosci intelektualnej
(TRIPS))®8. Cechami charakterystycznymi licencji przymusowej sa jej odptatny cha-
rakter i to, Ze moze zosta¢ narzucona tylko w trzech przypadkach:

o gdy jest to konieczne do zapobiezenia zagrozeniu bezpieczenstwa panstwa,
w szczegolnosci w dziedzinie obronnosci, porzadku publicznego, ochrony Zycia
i zdrowia ludzkiego oraz ochrony $rodowiska naturalnego, lub usunigcia stanu
takiego zagrozenia;

« gdy zostanie stwierdzone, Ze patent jest naduzywany;

« gdy zostanie stwierdzone, ze uprawniony z patentu, udzielonego z wczesniejszym
pierwszenstwem (patentu wcze$niejszego), uniemozliwia, nie godzac si¢ na zawar-
cie umowy licencyjnej, zaspokojenie potrzeb rynku krajowego przez stosowanie
opatentowanego wynalazku (patent zalezny), z ktérego korzystanie wkraczatoby
w zakres patentu wczesniejszego; w tym przypadku uprawniony z patentu wczes-
niejszego moze zada¢ udzielenia mu zezwolenia na korzystanie z wynalazku be-
dacego przedmiotem patentu zaleznego (licencja wzajemna).

Tak jak wspomniano powyzej, analogicznych przepiséw nie zawiera pr. aut., zatem
zastosowanie, ale wyltacznie co do praktyk majacych wptyw na handel pomiedzy kra-
jami czlonkowskimi UE, beda mie¢ ogélne przepisy art. 81 i 82 Traktatu®. W teorii
prawa wlasnosci intelektualnej rozwaza si¢ mozliwos$¢ ingerencji w sposéb wykony-
wania praw wylacznych na podstawie przepisow art. 5 k.c., tj. koncepcji naduzycia
przez uprawnionego swojego prawa podmiotowego. Wydaje sie jednak, ze w praktyce
wytoczenie takiego powodztwa nie przyniostoby oczekiwanych rezultatow.

Art. 87. Licencja przymusowa oraz licencja wzajemna podlegaja na wniosek zainteresowanego wpisowi
do rejestru patentowego.

Art. 88. Przepisy o udzieleniu licencji przymusowej w przypadku, o ktérym mowa w art. 82 ust. 1 pkt 3,
stosuje si¢ odpowiednio do wzoru uzytkowego, z ktérego korzystanie wkraczaloby w zakres patentu wezes$-
niejszego”.

Konwencja Zwigzkowa Paryska z dnia 20 marca 1883 r. 0 ochronie wlasnosci przemystowej (Dz. U.z 1932 .
Nr 2, poz. 8).

Porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw wlasnosci intelektualnej (TRIPS) z dnia 22 grudnia
1994 r. (Dz. Urz. WE L 336 2 23.12.1994, 5. 214).

Procedure udzielania takiej przymusowej licencji reguluje rozporzadzenie Rady nr 1/2003 z dnia 16 grudnia
2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych art. 1011102 TFUE (Dz. Urz. UE
L 124.01.2003, s. 1, z pdzn. zm.). Kompetencje do udzielenia licencji rozporzadzenie przyznaje Komisji
Europejskiej oraz odpowiednim krajowym organom konkurencyjnym (np. Prezesowi UOKiK).
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Do 1995 r. orzecznictwo ETS dosé¢ jednoznacznie stwierdzalo, ze odmowa udzielenia
licencji sama w sobie nie stanowi naduzycia pozycji dominujacej, musza zaistnie¢ do-
datkowe okolicznosci — np. w postaci odmowy produkgji czeéci zamiennych’. Zmiana
w stanowisku ETS nastapita w orzeczeniu Magill”', w ktérym wskazano, ze wykonywa-
nie przez przedsiebiorce posiadajacego pozycje dominujacg uprawnien wynikajacych
z prawa autorskiego moze by¢ oceniane z punktu widzenia przepiséw prawa konku-
rencji jako naduzycie, ale samo posiadanie prawa wylacznego i odmowa udzielenia na
nie licencji nie sg przestankami wystarczajagcymi do stwierdzenia takiego naduzycia.
W sytuacji jednak, w ktorej na rynku brak jest rzeczywistego lub potencjalnego sub-
stytutu, a istnieje staly i rzeczywisty popyt na dane towary, istnieja podstawy do orze-
czenia licencji przymusowe;.

W sprawie IMS”> ETS powtorzyl, ze odmowa przez przedsigbiorce majacego pozycje
dominujacg udzielenia licencji prawa wlasnosci intelektualnej sama w sobie nie moze
zosta¢ uznana za naduzycie tej pozycji, jednakze odmowa udzielenia licencji w szcze-
golnych okolicznosciach moze konstytuowa¢ praktyke antykonkurencyjng. Taka nad-
zwyczajna sytuacja bedzie, zdaniem Trybunatu, zachodzi¢, gdy tacznie zostang spel-
nione przynajmniej trzy przestanki:

1) brak licencji uniemozliwia upublicznienie nowego produktu, na ktory potencjalnie

istnieje zapotrzebowanie wéréd konsumentéw;
2) odmowa jest nieuzasadniona i
3) eliminuje jakgkolwiek konkurencje na rynku wtérnym.

Dodatkowo Trybunal Sprawiedliwosci zwrécit uwage, ze odmowa udzielenia licen-
cji moze zosta¢ uznana za praktyke niedozwolong wylacznie wtedy, gdy potencjalny
licencjobiorca chce wej$¢ na rynek z nowym, bardziej innowacyjnym produktem, a nie
tylko replika produktu istniejacego na rynku, do ktérego uprawniony jest licencjodaw-

Wyroki ETS z dnia 5 pazdziernika 1988 r.: w sprawie C-238/87 AB Volvo v. Erik Veng (UK) Ltd.,
EU:C:1988:477, oraz w sprawie C-53/87 Consorzio Italiano della componentistica di ricambio per autovei-
coli and Maxicar v. Regie national des usines Renault, EU:C:1988:472.

Wyroki ETS z dnia 6 kwietnia 1995 r. w polaczonych sprawach C-241/91 i C-242/91 Radio Telefis Eireann
(RTE) and Independent Television Publications Ltd (ITP) v. Komisja Europejska, EU:C:1995:98.

Wyrok TSUE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-418/01 IMS Health GmbH ¢ Co. OHG v. NDC Health
GmbH & Co KG, EU:C:2004:257. IMS stworzyl specjalny system do raportowania danych dotyczacych
sprzedazy produktow farmaceutycznych oparty na podziale rynku na segmenty (brick structure). Dane po-
chodzace od hurtownikdéw byly powszechnie dostepne, jednakze system IMS byt chroniony prawem autor-
skim. Konkurenci IMS, tj. NDC Health GmbH oraz Azyx Deutschland GmbH, zaczgli korzystac z systemu,
w konsekwencji czego IMS wystapil przeciwko nim z roszczeniem o naruszenie praw autorskich. Sad nie-
miecki uznal, ze stworzony przez IMS system nie moze by¢ stosowany przez jego konkurentéw, poniewaz
podlega ochronie prawnoautorskiej. Jeden z konkurentéw zlozyt skarge do Komisji Europejskiej, stwier-
dzajac, ze wykorzystanie systemu stworzonego przez IMS jest niezbedne do dostarczania danych firmom
farmaceutycznym. W swojej decyzji Komisja nakazata IMS udzielenie licencji dwém konkurentom IMS.
IMS odwotat si¢ od tej decyzji do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.
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ca i na ktory istnieje popyt konsumentéw. Uzasadnienie Trybunatu Sprawiedliwosci
wskazuje, Ze moga istnie¢ takze inne przestanki uznania, Ze odmowa udzielenia licen-
cji zostanie uznana ze praktyke abuzywna. W sprawie Microsoft I”* Komisja Europej-
ska poszla o krok dalej niz ETS, uznajac, ze spétka naduzyta pozycji dominujacej na
rynku systemdéw operacyjnych do komputeréw osobistych przez odmowe udzielenia
konkurentom informacji na temat interoperacyjnosci, uniemozIliwiajac tym samym
tworzenie produktéw konkurencyjnych lub nowych, ktére funkcjonowatyby w srodo-
wisku Microsoft. W decyzji potwierdzono mozliwos¢ nalozenia obowiazku udzielenia
licencji, ale wskazano, ze nie ma koniecznosci (inaczej niz w sprawie Magill) wykaza-
nia istnienia lub stworzenia ,nowego produktu” w przypadku uzyskania informacji
o interoperacyjnosci.

Powyzsze stanowisko Komisji potwierdzone zostalo w Wytycznych™ w sprawie sto-
sowania art. 82 Traktatu WE (obecnie art. 102 TFUE) w odniesieniu do szkodliwych
dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej podejmowanych przez przedsigbiorstwa
posiadajace pozycje dominujaca. Zgodnie z Wytycznymi, Komisja zaklada mozliwos¢
interwencji w nastepujacych przypadkach:
» odmowa dostawy dotyczy produktéw lub ustug, obiektywnie niezbednych do sku-
tecznego konkurowania na rynku nizszego szczebla (downstream market),
» odmowa moze doprowadzi¢ do wyeliminowania skutecznej konkurencji na rynku
nizszego szczebla,
« odmowa moze przynies¢ szkody konsumentom oraz
« nie ma obiektywnego uzasadnienia dla odmowy licencjonowania.

Analizujac dotychczasowe orzecznictwo ETS oraz decyzje Komisji, za naduzycie
pozycji dominujacej w zakresie posiadanego prawa wlasnosci intelektualnej mozna
uzna¢ takze wszczynanie ,,dokuczliwych” postepowan sadowych. W orzeczeniu ITT
Promedia™, ETS stwierdzil, Ze samo wszczecie postegpowania nie moze by¢ uznane
za naduzycie pozycji dominujacej, jednakze takie naduzycie moze by¢ stwierdzone,
jezeli podmiot dominujacy wszczyna postepowanie wyraznie bezzasadne, a jego ce-
lem jest wyeliminowanie konkurencji. W sprawie Protégé International Ltd’® ETS
podtrzymatl powyzszy dwustopniowy test. Firma Protégé twierdzita, Ze Pernod Ri-

73 Decyzja Komisji z dnia 24 maja 2004 r. odnoszaca si¢ do procedury przewidzianej w art. 82 Traktatu WE
orazart. 54 Porozumienia EOG przeciwko Microsoft Corporation (Sprawa COMP/C-3/37.792 — Microsoft)
(notyfikowana jako dokument nr C(2004)900).

7+ Komunikat Komisji - wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowa¢ przy stoso-
waniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej,
podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace (Tekst majacy znaczenie dla EOG) (2009/C45/02).

75 Wyrok SPI (czwarta izba w skladzie powiekszonym) z dnia 17 lipca 1998 r. w sprawie T-111/96 ITT Pro-
media NV v. Komisja Wspdlnot Europejskich.

76 Wyrok Sadu (siédma izba) z dnia 13 wrzeénia 2012 r. w sprawie T-119/09 Protégé International Ltd v. Ko-
misja Europejska.

Agnieszka Wierciniska-Kruzewska 53



77

78

79

Art.2 Dzial I Przepisy ogdlne

card naruszyl pozycje dominujaca na rynku irlandzkiej whisky poprzez wszczecie
postepowania przeciwko Protégé w konsekwencji wniosku Protégé o rejestracje zna-
ku towarowego Wild Geese. Trybunal uznal, ze wszczecie postegpowania przez Per-
nod Ricard bylo dozwolone, podkreslajac, ze dostep do sadow jest prawem podsta-
wowym i tylko w wyjatkowych sytuacjach wszczecie postepowania sadowego moze
by¢ uznane za naduzycie pozycji dominujacej. Trybunatl stwierdzil, ze w tym przy-
padku kryteria ustanowione w sprawie ITT Promedia nie byly spelnione, poniewaz
Pernod Ricard posiadal zarejestrowany znak towarowy Wild Turkey i rzeczywiscie
istniato ryzyko btedu (konfuzji) po stronie odbiorcéow produktéw. W sprawach Mo-
torola’ i Samsung’® Komisja uznata jednak, ze kryteria ustanowione w sprawie ITT
Promedia nie muszg by¢ spelnione w przypadku zachowania polegajacego na sktada-
niu zakazowych lub nakazowych wnioskéw o tymczasowe zabezpieczenie roszczen,
a elementem sporu jest patent o kluczowym znaczeniu dla normy technicznej (beda-
cy elementem normy; ang. standard-essential patent — SEP), w takich przypadkach
bowiem uprawniony z patentu zobowigzal si¢ do licencjonowania patentu na spra-
wiedliwych, rozsadnych i niedyskryminacyjnych warunkach (ang. fair, reasonable
and non-discriminatory terms; zobowigzanie - FRAND). W opinii Komisji postepo-
wanie zabezpieczajgce jest co do zasady uzasadnionym srodkiem ochrony przeciwko
naruszeniom patentdw, jednakze w przypadku patentéw bedacych elementami normy
technicznej (standardu technologicznego) wszczecie postepowania zabezpieczajacego
moze by¢ uznane za naduzycie pozycji dominujacej, jezeli potencjalny licencjobiorca
jest gotow negocjowac licencje na sprawiedliwych, rozsadnych i niedyskryminacyj-
nych warunkach (FRAND). Jako ze w postepowaniu zabezpieczajagcym wnioskodawca
zazwyczaj wnosi o zakaz wprowadzania produktu naruszajacego patent do obrotu,
wszczynanie postepowania przeciwko potencjalnym licencjobiorcom gotowym do
negocjacji licencji na warunkach FRAND moze prowadzi¢ do wykluczenia konku-
rentéw z rynku. W sprawie Motorola”, w ktorej Komisja dopatrzyla sie naruszenia
pozycji dominujacej przez Motorole, przedmiotem postepowania byt standard GPRS,
dla ktérego funkcjonowania kluczowe znaczenie mialy patenty Motoroli. Motorola
zobowiazala si¢ do udzielania licencji na te patenty na sprawiedliwych, rozsadnych
i niedyskryminacyjnych warunkach. Niezaleznie od powyzszego Motorola ztozy-

Decyzja Komisji z dnia 29 kwietnia 2014 r. dotyczgca postepowania na podstawie art. 102 Trakta-
tu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i art. 54 Porozumienia EOG (Sprawa AT.39985 — Motorola
- Stosowanie patentéw niezbednych do wdrozenia standardu GPRS) (notyfikowana jako dokument
nr C(2014) 2892 final).

Decyzja Komisji z dnia 5 grudnia 2012 r. dotyczaca postgpowania na mocy art. 101 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej i art. 53 Porozumienia EOG (Sprawa COMP/39.437 — Monitory kineskopowe do
komputeréw i odbiornikéw telewizyjnych) (notyfikowana jako dokument nr C(2012) 8839).

Decyzja Komisji z dnia 29 kwietnia 2014 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. 102 Trakta-
tu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i art. 54 Porozumienia EOG (Sprawa AT.39985 - Motorola
- Stosowanie patentéw niezbednych do wdrozenia standardu GPRS) (notyfikowana jako dokument
nr C(2014) 2892 final).
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fa wniosek o zabezpieczenie (zakaz sprzedazy produktow) przeciwko spdlce Apple
w Niemczech, ktory zostal przez sad uwzgledniony i nastepnie wykonany. Komisja
stwierdzila, Ze takie postepowanie Motoroli (wnoszenie o zabezpieczenie i egzekwo-
wanie zakazu sprzedazy) byto naruszeniem pozycji dominujgcej, poniewaz Motorola
zobowigzala si¢ do udzielania licencji na patent na warunkach FRAND, a Apple bylo
gotowe na takich warunkach negocjowa¢ uzyskanie takiej licencji. Podobne stanowi-
sko Komisja zajela w sprawie Samsung®’.

3.2. Niedozwolone porozumienia
w zakresie praw witasnosci intelektualnej

Europejski ustawodawca uznal, ze w kregu zainteresowan organéw konkurencyj-
nych powinny pozostawaé porozumienia miedzy przedsi¢biorcami (w szczegdlno-
$ci konkurentami), jezeli ich skutkiem jest nieuzasadnione ograniczenie swobody
dzialalnosci gospodarczej stron lub istotne ograniczenie konkurencji na rynku. Eg-
zemplifikacja powyzszych przestanek zostata zamieszczona w ust. 2 komentowane-
go przepisu oraz w nieobowigzujacym juz rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia
30 lipca 2007 r. w sprawie wylaczenia niektérych rodzajow porozumien dotycza-
cych transferu technologii spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje
(Dz. U. Nr 137, poz. 963) zastgpionym przez rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
17 kwietnia 2015 r. o tej samej nazwie (Dz. U. poz. 585). Zgodnie z trescig art. 2
ust. 2 Ustawy, Ustawe stosuje sie do umow, w szczegolnosci licencji, a takze innych
niz umowy praktyk wykonywania praw wlasnosci intelektualnej oraz uméw do-
tyczacych nieujawnionych do wiadomosci publicznej informacji technicznych lub
technologicznych lub zasad organizacji i zarzadzania — co do ktérych podjeto dzia-
tania zmierzajace do zapobiezenia ich ujawnieniu (tajemnica przedsiebiorstwa®!).

Samsung zlozyl wnioski o wydanie tymczasowego zabezpieczenia przeciwko Apple w kilku europejskich
panstwach w zwigzku z naruszeniem patentéw kluczowych dla normy UMTS. Komisja poinformowata
Samsung, ze zachowanie polegajace na ubieganiu si¢ o zakazy sprzedazy moze stanowi¢ naduzycie pozycji
dominujacej, biorac pod uwage, ze Apple bylo gotowe negocjowac udzielenie licencji na sprawiedliwych,
rozsadnych i niedyskryminacyjnych warunkach. W sprawie tej Komisja wydata decyzje zobowiazujaca,
zgodnie z ktérg Samsung zobowigzal si¢ nie wnosic¢ na terenie EOG o zabezpieczenie swoich praw z paten-
téw uzywanych powszechnie w smartfonach i tabletach przeciwko potencjalnym licencjobiorcom, ktérzy
zglosili sie do programu negocjowania warunkéw licencji. W niniejszej sprawie Komisja uznata, ze zaszly
okolicznosci pozwalajace na uznanie, ze wszczecie postepowania sadowego byto naduzyciem pozycji do-
minujgcej, biorac pod uwage, Ze patenty byly elementami norm, a Samsung miat obowiazek negocjowania
udzielenia licencji na warunkach FRAND.

Decyzja Komisji z dnia 5 grudnia 2012 r. dotyczaca postgpowania na mocy art. 101 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej i art. 53 Porozumienia EOG (Sprawa COMP/39.437 — Monitory kineskopowe do
komputerdw i odbiornikéw telewizyjnych) (notyfikowana jako dokument nr C(2012) 8839).

»Art. 11. [Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa]

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie cudzych informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa albo ich nabycie od osoby nieuprawnionej, jezeli zagraza lub
narusza interes przedsiebiorcy.
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Skutkiem zawarcia/wykonywania takich uméw musi by¢ nieuzasadnione ograni-
czenie swobody dzialalnosci gospodarczej stron lub istotne ograniczenie konku-
rencji na rynku.

Istnieja dwa podstawowe rodzaje umdw, na mocy ktorych uprawnieni z praw wias-
noéci intelektualnej moga nimi rozporzadzaé. Sg to: umowa licencyjna oraz umowa
o przeniesienie praw. Umowa licencyjna, ktéra w zaleznoéci od rodzaju prawa moze
przybierac rézne formy, jest upowaznieniem, na mocy ktdrego licencjobiorca moze ko-
rzysta¢ z prawa w ramach wlasnego przedsigbiorstwa. Licencja moze zosta¢ udzielona
»na wylacznos$¢”, wtedy to licencjobiorca w ramach danego terytorium ma gwarancje
od uprawnionego, ze ten nie udzieli licencji na to samo prawo innemu podmiotowi,
a w niektérych przypadkach takze sam powstrzyma sie od korzystania z prawa (li-
cencja wylaczna). Mozliwe jest takze udzielenie licencji niewylacznej. W tym drugim
przypadku na rynku moze istnie¢ wiele podmiotéw korzystajacych z tej samej tech-
nologii. W obu jednak przypadkach twdrca pozostaje podmiotem uprawnionym do
danego wytworu mysli ludzkiej.

Umowa o przeniesienie praw jest zblizona do umowy sprzedazy, a zatem podmiot
uprawniony pierwotnie wyzbywa sie tego prawa na rzecz innego podmiotu, ktory
z chwilg przeniesienia moze zachowywac sie, jakby to on byl pierwotnie uprawnio-
nym do prawa.

W przypadku uméw dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa (know-how) najczes-
ciej spotyka si¢ umowy przedstawione powyzej (licencje, przeniesienie praw), ale
takze umowy z zakazem ujawniania (non-disclosure agreements - NDA). Umo-
wy typu NDA zawierane sg najczes$ciej w ramach negocjacji oraz po ich zakon-
czeniu, w ramach umoéw o wspolpracy, w ktérych strony maja wzajemnie dostep
do swoich tajemnic handlowych. Zbyt dlugi lub zbyt szeroki (w sposéb nieuza-
sadniony okoliczno$ciami) okres nieujawniania moze by¢ uznany za dziatanie
antykonkurencyjne.

2. Przepis ust. 1 stosuje si¢ rowniez do osoby, ktéra swiadczyla prace na podstawie stosunku pracy lub
innego stosunku prawnego - przez okres trzech lat od jego ustania, chyba Ze umowa stanowi inaczej albo
ustal stan tajemnicy.

3. Przepisu ust. 1 nie stosuje si¢ wobec tego, kto od nieuprawnionego nabyl, w dobrej wierze, na podstawie
odplatnej czynnosci prawnej, informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Sad moze zobowigzaé
nabywce do zaplaty stosownego wynagrodzenia za korzystanie z nich, nie dluzej jednak niz do ustania
stanu tajemnicy.

4. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje tech-
niczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospo-
darczg, co do ktorych przedsigbiorca podjal niezbedne dzialania w celu zachowania ich poufnosci”.
Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U.z2003 r. Nr 153,
poz. 1503 z pozn. zm.).
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4. Rozporzadzenie w sprawie wyltaczenia niektoérych rodzajow
porozumien o transferze technologii spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje

4.1. Uwagi wprowadzajace

Szczegélnym zrodlem prawa dla oceny legalnosci umoéw, o ktérych mowa w art. 2
Ustawy, jest rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 17 kwietnia 2015 r. w sprawie wy-
faczenia niektérych rodzajow porozumien o transferze technologii spod zakazu po-
rozumien ograniczajacych konkurencje (Dz. U. poz. 585)%2. Jego regulacja w sposob
szczegolowy i kazuistyczny definiuje te porozumienia, ktére sg wylaczone z zakresu
kontroli Ustawy, a ktore w sposob ewidentny spetniajg kryteria okreslone w art. 216
Ustawy.

4.2. Adresaci rozporzadzenia

Przewidziane w rozporzadzeniu wylaczenia stosuje si¢ do porozumien o transferze
technologii zawartych miedzy podmiotami, jezeli podmioty te:

« s3 konkurentami, a tgczny ich udzial w rynku lub rynkach wlasciwych w roku ka-
lendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekroczyl 20%, za$
porozumienie nie zawiera klauzul okreslonych w punktach 4.3 i 4.5 ponizej;

o s3 przedsiebiorcami niebedgcymi konkurentami, a udziat w rynku lub rynkach
wladciwych zadnego z nich nie przekroczyl w roku kalendarzowym poprzedza-
jacym zawarcie porozumienia 30%, za$ porozumienie nie zawiera klauzul okres-
lonych w punktach 4.3 i 4.4.

Przykladami porozumien podlegajacych ocenie z punktu widzenia rozporzadzenia
sa np. umowy licencyjne dotyczace patentéw na produkty farmaceutyczne, umowy
licencyjne na know-how w zakresie technologii wytwarzania produktéw, umowy li-
cencyjne na komputerowe systemy operacyjne, umowy licencyjne na wzory uzytkowe
lub przemystowe.

4.3. Klauzule niedozwolone w porozumieniach dotyczacych technologii,
niezaleznie od relacji pomiedzy przedsiebiorcami
oraz ich udziatu w rynku

Istnieje pewna grupa klauzul, ktérych stosowanie jest niedopuszczalne, niezaleznie
od tego, czy przedsigbiorcy pozostaja w relacji konkurencyjnej, czy nie, i jaki jest ich

udzial w rynku wlasciwym. Sg to:

82 Rozporzadzenie bedzie obowigzywato do 30 kwietnia 2027 r.
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« zobowigzania nakladane na licencjobiorce do udzielenia wyltgcznej licencji licen-
cjodawcy lub osobie trzeciej, wskazanej przez licencjodawce do przeniesienia praw
na licencjodawce lub na osobe trzecig, w catosci lub w czesci, w odniesieniu do
wlasnych usprawnien (ulepszen, nowych moduléw, utwordéw zaleznych) licencjo-
nowanej technologii lub do wlasnych nowych zastosowan tej technologii, opraco-
wanych przez licencjobiorce;

zobowiazania strony do niekwestionowania waznosci praw wlasnosci intelektual-
nej, ktore druga strona posiada w Unii Europejskiej, przy zachowaniu mozliwosci
wypowiedzenia, w przypadku licencji wylacznej, porozumienia o transferze tech-
nologii w przypadku kwestionowania przez licencjobiorce waznosci ktéregokol-
wiek z praw do licencjonowanej technologii.

W odniesieniu do niebedacych konkurentami przedsiebiorcéw zawierajacych poro-
zumienie wylaczenie nie ma zastosowania do zadnego zobowigzania ograniczajacego
uprawnienie licencjobiorcy do korzystania z praw do jego wlasnej technologii lub ogra-
niczajacego uprawnienie ktorejkolwiek ze stron porozumienia do prowadzenia prac
badawczo-rozwojowych, chyba Ze jest to niezbedne w celu zapobiezenia ujawnieniu
licencjonowanego know-how osobom trzecim.

4.4. Niedozwolone porozumienia dotyczace transferu technologii
pomiedzy przedsiebiorcami niebedacymi konkurentami

W rozporzadzeniu® uznano, zZe porozumienie nalezy uzna¢ za niedozwolone, jezeli
posrednio lub bezposrednio, oddzielnie lub w polaczeniu z innymi czynnikami za-
leznymi od stron ma na celu:

« ograniczenie swobody ustalania przez ktéragkolwiek ze stron cen towardéw, przy
zachowaniu mozliwoéci wyznaczania maksymalnej ceny sprzedazy lub rekomen-
dowanej ceny sprzedazy, pod warunkiem Ze nie jest to rownoznaczne ze stoso-
waniem stalej lub minimalnej ceny sprzedazy okreslonej w wyniku nacisku lub
zachet ktdrejkolwiek ze stron;

« ograniczenie obszaru lub klientéw, na ktérym lub dla ktérych licencjobiorca moze
prowadzi¢ sprzedaz pasywng towaréw objetych porozumieniem®;

83 Paragraf 8 rozporzadzenia.
8 Z wyjatkiem:

a) ograniczenia sprzedazy pasywnej na obszarze wylacznym lub wylacznej grupie klientow, ktore sa
zastrzezone dla licencjodawcy,

b) zobowigzania do wytwarzania towaréw objetych porozumieniem wylacznie na wlasny uzytek, pod
warunkiem Ze nie ogranicza sie licencjobiorcy w zakresie sprzedazy towardw objetych porozumieniem
jako cze$ci zamiennych dla jego wlasnych towaréw,

¢) zobowigzania do wytwarzania towaréw objetych porozumieniem jedynie dla wskazanego w porozu-
mieniu odbiorcy, w przypadku gdy porozumienie o transferze technologii zawarto w celu utworzenia
alternatywnego zrédia dostaw dla tego klienta,
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« ograniczenie sprzedazy odbiorcom koncowym przez licencjobiorce dziatajacego
w systemie dystrybucji selektywnej, ktéry prowadzi dzialalno$¢ na poziomie sprze-
dazy detalicznej, z wyjatkiem ograniczenia mozliwosci prowadzenia przez nich
sprzedazy w lokalach niespelniajacych kryteriow okreslonych w porozumieniu
bedacym podstawg utworzenia systemu dystrybucji selektywne;.

4.5. Niedozwolone porozumienia dotyczace transferu technologii
pomiedzy konkurentami

Rozporzadzenie stanowi®, ze porozumienie nalezy uzna¢ za niedozwolone, jezeli po-
$rednio lub bezposrednio, samodzielnie lub w polaczeniu z innymi czynnikami za-
leznymi od stron, znajduja si¢ w nim postanowienia:

« na mocy ktdrych ktorakolwiek ze stron porozumienia ma ograniczong swobode ksztal-
towania polityki cen towaréw dla podmiotéw niebedacych stronami porozumienia;

» na podstawie ktdrych strony ograniczaja produkcje (z wylaczeniem ograniczen pro-
duke;ji dotyczacych towardw objetych porozumieniem, naktadanych na licencjobiorce
w porozumieniu o jednostronnym transferze technologii lub nalozonych jedynie na
jednego z licencjobiorcéw w porozumieniu o dwustronnym transferze technologii);

« dotyczace podziatu rynkéw lub klientéw®S;

« ograniczajgce uprawnienia licencjobiorcy do korzystania z jego wlasnych praw do tech-
nologii lub ograniczajace uprawnienia ktérejkolwiek ze stron porozumienia do pro-
wadzenia prac badawczo-rozwojowych, pod warunkiem Ze ograniczenie uprawnien
ktorejkolwiek ze stron porozumienia do prowadzenia prac badawczo-rozwojowych jest
niezbedne, aby zapobiec ujawnieniu licencjonowanego know-how osobom trzecim.

d) ograniczenia sprzedazy odbiorcom konicowym przez licencjobiorce dzialtajacego na poziomie sprze-
dazy hurtowej,

e) ograniczenia sprzedazy nieautoryzowanym dystrybutorom przez uczestnikéw systemu dystrybucji
selektywnej.

85 Paragraf 7 rozporzadzenia.
86 Z wyjatkiem:

a) zobowigzania licencjodawcy lub licencjobiorcy w porozumieniu o jednostronnym transferze techno-
logii do niewytwarzania towaréw z wykorzystaniem praw do licencjonowanej technologii na obszarze
wylacznym zastrzezonym dla drugiej strony lub do nieprowadzenia sprzedazy na obszarze wylacznym
lub wytacznej grupie klientéw zastrzezonych dla drugiej strony,

b) nalozonego w porozumieniu o jednostronnym transferze technologii ograniczenia aktywnej sprzeda-
zy prowadzonej przez licencjobiorce na obszarze wylacznym lub na rzecz wylacznej grupy klientéw,
ktdre zostaly przydzielone przez licencjodawce innemu licencjobiorcy, o ile ten licencjobiorca nie byt
konkurentem licencjodawcy w momencie udzielania licencji,

¢) zobowigzania licencjobiorcy do wytwarzania towaréw objetych porozumieniem wyltgcznie na wtasny
uzytek, pod warunkiem Ze porozumienie nie ogranicza licencjobiorcy w zakresie sprzedazy towaréw
objetych porozumieniem jako czesci zamiennych dla jego wlasnych towardow,

d) zobowigzania licencjobiorcy w porozumieniu o jednostronnym transferze technologii do wytwarzania
towaréw objetych porozumieniem jedynie dla wskazanego w porozumieniu klienta, jezeli licencja
zostala udzielona w celu utworzenia alternatywnego zrédfa dostaw dla tego klienta.
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IS EEN (Wytaczenie zastosowania ustawy do ograniczen konkurencji do-
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puszczonych na podstawie odrebnych ustaw]

Przepisow ustawy nie stosuje si¢ do ograniczen konkurencji dopuszczonych na pod-
stawie odrebnych ustaw.

1. Uwagi wprowadzajace

Artykut 3 Ustawy jest podstawa do wylaczenia z zakresu zakazow wyrazonych w prze-
pisach komentowanego aktu prawnego takich zachowan przedsigbiorcow, ktére kwa-
lifikujg sie jako ograniczenia konkurencji¥’, o ile zachowania te s dopuszczone na
podstawie przepiséw wchodzacych w sktad polskiego porzadku prawnego®. Jezeli
zatem dane zachowanie przedsi¢biorcy wypelnia wszystkie przestanki niezbedne
do zakwalifikowania go jako praktyki ograniczajacej konkurencje, ale jednoczesnie
istnieje przepis innego aktu prawnego, ktéry autoryzuje dane zachowanie w okres-
lonych przypadkach (dopuszczajac je), to takie zachowanie tego przedsiebiorcy nie
moze by¢ sankcjonowane na gruncie przepisow Ustawy®.

Tak sformutowany przepis mozna uzna¢ za superfluum ustawowe. Trudno byloby
przyjaé na gruncie regul wykltadni przepiséw prawa, ze okreslone zachowania przed-
siebiorcow, ktdre sg dopuszczalne na gruncie jednego aktu prawnego, moglyby by¢
zakazane na gruncie przepisow innego aktu prawnego tego samego rzadu. Z regul
wykladni, w tym w szczegdlnosci z zasady lex specialis derogat legi generali®®, wy-
nika w sposob jednoznaczny, ze w takiej sytuacji Ustawa, jako akt prawny formulu-
jacy ogolny zakaz kierowany do nielimitowanego kregu podmiotéw (lex generalis),

Odno$nie do znaczenia terminu ,,ograniczenie konkurencji” - zob. komentarz do art. 6 Ustawy.

Beda to przepisy polskich ustaw, przepisy ratyfikowanych uméw miedzynarodowych oraz - na zasadzie
lojalnej wspotpracy — przepisy prawa unijnego (tj. rozporzadzenia czy decyzje Komisji Europejskiej) - tak
réwniez D. Miasik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 61. Problematyczne jest wywodzenie dopusz-
czalnego ,,ograniczenia konkurencji” z przepiséw aktéw wykonawczych nizszego rzedu niz ustawa. Nalezy
réwniez i w tym zakresie podzieli¢ poglad D. Migsika, iz jest to mozliwe wylacznie w przypadku rozpo-
rzadzen, ktore zostaly wydane na podstawie wyraznego upowaznienia ustawowego, gdy z przepisu ustawy
wynika wprost, jakiego rodzaju zachowania ograniczajace konkurencje nalezy uzna¢ za dopuszczalne
- tak D. Miasik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 61. Trzeba jednoczesnie przyjaé, ze jezeli przed-
siebiorca bedzie dziata¢ w sposéb zgodny z przepisami jakiegokolwiek innego aktu prawnego nizszego
rzedu, to nawet jezeli nie bedzie podstaw do uznania, Ze jego zachowania nie naruszyly przepiséw Ustawy,
okolicznosci sprawy powinny przemawia¢ za odstapieniem od nalozenia na takiego przedsiebiorce kary
pienieznej. Wreszcie, ograniczenie konkurencji moze by¢ autoryzowane przez decyzje administracyjna,
jezeli przewiduje to przepis kompetencyjny (por. D. Migsik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 61
i przytoczone tam orzecznictwo).

Oznacza to, ze stosowanie art. 3 Ustawy wymaga zidentyfikowania konkretnego przepisu innego aktu
prawnego, ktory dopuszcza dane zachowanie (por. orzeczenie SA z dnia 11 stycznia 2007 r., VI ACa 765/06,
niepubl.).

Dostownie: ustawa szczegélna uchyla ustawe ogélna.
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musi ustapic¢ przepisom aktu prawnego o wezszym zastosowaniu, ktore autoryzu-
ja okreslone zachowanie w relacji do ograniczonego kregu podmiotow (stanowiac
w tym zakresie lex specialis)®. Podkre$lenia przy tym wymaga, ze relacja taka (lex
specialis derogat legi generali) zachodzi w kazdym przypadku nie miedzy ustawami
czy pomiedzy przepisami ustaw, ale tak naprawde pomiedzy normami prawnymi wy-
interpretowanymi z przepisow prawa’?.

Powyzsze uwagi nalezy takze opatrzy¢ zastrzezeniem, Ze maja one zastosowanie tylko
do relacji pomiedzy przepisami prawa krajowego (tj. pomiedzy przepisami Ustawy
i przepisami innej ustawy szczegoélnej). Na odmiennych zasadach ksztaltujg sie bo-
wiem relacje miedzy przepisami unijnego prawa konkurencji (art. 101 i 102 TFUE)
a przepisami prawa krajowego, ktére mogtyby autoryzowa¢ pewne zachowania kwa-
lifikowane jako praktyki ograniczajace konkurencje w rozumieniu przepiséw Trak-
tatu. W takim bowiem wypadku zastosowanie znajduje zasada prymatu prawa UE.
Dziatanie na podstawie przepiséw prawa krajowego moze co najwyzej mie¢ wplyw
na zakres odpowiedzialnosci podmiotu, ktéry dopuscit sie praktyk ograniczajacych
konkurencje®.

2. Pojecie ograniczenia konkurencji dopuszczalnego
na podstawie innych ustaw

2.1. Uwagi wprowadzajace

Kluczowg kwestig dla interpretacji art. 3 Ustawy jest odpowiedz na pytanie, jak musi
by¢ sformutowany przepis innego aktu prawnego, by mozna bylo przyjaé, iz stanowi
on dopuszczalne ograniczenie konkurencji, o jakim mowa w komentowanym przepi-
sie. Jak si¢ wydaje, mozna w tym zakresie wyr6zni¢ co najmniej dwie odrebne kate-
gorie przepisow szczegolnych: w pierwszym przypadku przepisy ustawy szczegolnej
wprost wylaczajg zastosowanie przepisow Ustawy, w drugim — wylgczenie musi zostaé
wyinterpretowane z przepiséw ustawy szczegdlnej.

Tym samym przepis art. 3 Ustawy moze by¢ traktowany co najwyzej jako wyrazenie ogdélnych regut wy-
kladni. Jego obecnos¢ w Ustawie moze jednoczesnie odgrywaé pozytywna role — ulatwia on uchwycenie
relacji miedzy przepisami Ustawy a przepisami innych aktéw prawnych. Tym samym przepis ten pelni
funkcje porzadkujacg i — w jakims sensie - takze edukacyjng. Odmiennie D. Migsik (w:) T. Skoczny (red.),
Ustawa..., 2014, s. 57.

Por. ]. Baehr, A. Stawicki, Prawo energetyczne jako lex specialis w stosunku do przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw (w:) C. Banasinski (red.), Prawo konkurencji - stan obecny oraz przewidywane
kierunki zmian, Warszawa 2006, s. 137.

Tak réwniez D. Miasik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 61. Por. takze w tym zakresie np. orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-198/01, Consorzio Industrie Fiammiferi
v. Autorita Garante delle Concorrenza e del Mercato, EU:C:2003:430.
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2.2. Przepisy innych ustaw wprost wylaczajace mozliwos¢ stosowania
przepiséw prawa konkurenc;ji

Niewatpliwie z najbardziej klarowna sytuacja mamy do czynienia w tych przy-
padkach, w ktorych przepis innego aktu prawnego wprost wylacza mozliwo$¢ za-
stosowania przepisow Ustawy do okreslonych zachowan. Przykladem takiego roz-
wigzania jest art. 2 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o organizacji rynku mleka
i przetworéw mlecznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 155 z pdzn. zm.), zgodnie
z ktorym do dzialalnosci prowadzonej przez Agencje Rynku Rolnego w zakresie za-
dan okreslonych w przepisach wymienionych w zataczniku do ustawy nie stosuje
sie przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentéw. Analogicznym rozwigzaniem
postuzyt sie ustawodawca w przypadku przepiséw ustawy z dnia 19 grudnia 2003 r.
o organizacji rynkéw owocéw i warzyw oraz rynku chmielu (tekst jedn.: Dz. U.
22016 r. poz. 58). Artykul 1 ust. 2 wspomnianej ustawy stanowi bowiem wprost, ze do
organizacji rynkow objetych zakresem jej regulacji nie stosuje si¢ przepisoéw o ochro-
nie konkurencji. Takze w przepisach ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach ha-
zardowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 471) wprost wskazano, ze prowadzenie
dziatalno$ci w zakresie gier liczbowych, loterii pienieznych i gry telebingo stanowi
monopol panstwa oraz ze do prowadzenia takiej dzialalno$ci nie maja zastosowania
przepisy o ochronie konkurencji i konsumentéw w zakresie ochrony konkurencji
(por. art. 5 tej ustawy).

Nalezy jednoczesnie przyja¢, ze wprowadzenie w Zycie tego typu regulacji nie
oznacza, iz przedsiebiorca, ktéremu przyznano prawny monopol na prowadze-
nie okre$lonej dzialalnosci, moze ja wykonywa¢ w sposob niepodlegajacy jakim-
kolwiek ograniczeniom, w tym réwniez ograniczeniom wynikajacym z Ustawy.
Zastosowanie przepiséw o ochronie konkurencji powinno bowiem by¢ wylaczone
tylko na tyle, na ile jest to niezbedne do realizacji celow, jakie legly u podstaw
wprowadzenia monopolu na okre$lona dzialalnos¢ oraz wylacznie w zakresie wy-
konywania dzialalnosci objetej monopolem ustawowym. Wszelkie pozostale dzia-
tania przedsigbiorcy zasadniczo moga by¢ oceniane réwniez przez pryzmat zakazu
praktyk ograniczajacych konkurencje. Przykiadowo, jezeli celem wprowadzenia mo-
nopolu panstwa w zakresie gier liczbowych byla maksymalizacja przychodéw Skarbu
Panstwa z tego tytulu, to nie mozna przedsigbiorcy, ktéry wykonuje monopol usta-
wowy, stawiaé zarzutu, ze pobiera on ceny nadmiernie wygérowane w rozumieniu
przepiséw prawa konkurencji. Odmiennie musi by¢ postrzegana sytuacja, w ktorej
przedsigbiorca taki wprowadza w zycie dyskryminacyjne zasady wspolpracy ze swo-
imi partnerami handlowymi, co negatywnie oddzialuje na konkurencje na rynku
powigzanym (rynku, na ktérym dziatalno$¢ prowadzg partnerzy handlowi). Jeze-
li taka polityka monopolisty nie ma swojego usprawiedliwienia w realizacji celow
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ustawowych, to zasadniczo brak jest przeszkod do tego, by do takich jego zachowan
stosowa’ przepisy Ustawy®.

Powyzszy tok rozumowania mozna wywies¢ z orzecznictwa Sadu Najwyzszego. Przy-
ktadowo w sprawie przedsiebiorcy zajmujacego si¢ eksploatacja platnej autostrady
wskazano wprost, ze ,,okolicznos¢, iz powdd uprawniony jest na podstawie przepi-
séw prawa (ustawy o autostradach) do pobierania oplaty za przejazd autostradg nie
oznacza, ze sposob ksztaltowania wysokosci tej oplaty przez powoda - czego dotyczy
niniejsza sprawa — wylaczony jest spod zakresu przedmiotowego ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw”. Z kolei w sprawie stacji chemiczno-rolniczych sad ten
wskazal, iz: ,przepis art. 27 ustawy o nawozach wymienia zadania powoda, do ktérych
zaliczono miedzy innymi okreslenie sposobu prowadzenia badan agrochemicznych,
w tym dobér metod badawczych [...]. Z przepiséw tych nie wynika [...] aby ustawo-
dawca nalozyl na powoda obowiazek takiego okreslania zasad wykonywania analiza
gleby na potrzeby opiniowania planéw nawozenia, ktéry w konsekwencji ogranicza
krag podmiotéw uprawnionych do dokonywania takich analiz”®.

2.3. Przepisy innych ustaw posrednio wylaczajace mozliwos¢ stosowania
przepiséw prawa konkurencji — problem relacji miedzy przepisami prawa
konkurencji i przepisami regulacji sektorowych

Sytuacja jest znacznie bardziej skomplikowana w pozostatych przypadkach, tj. tam,
gdzie brak jest wyraznego i niebudzgcego watpliwosci wylgczenia stosowania przepi-
séw Ustawy. W doktrynie®” i orzecznictwie mozna znalez¢ tezy, jakoby art. 3 Ustawy
znajdowal zastosowanie tylko w tych sytuacjach, w ktérych przepis innej ustawy wpro-
wadza wyrazone wprost nakazy lub zakazy okreslonych zachowan, nie pozostawiajac
przedsiebiorcy zadnego marginesu swobody co do ich realizacji, co z kolei wymu-
sza na tym przedsiebiorcy zachowania formalnie sprzeczne z Ustawg (tj. zachowania

Tak rowniez D. Migsik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 82 oraz wskazane tam orzecznictwo: wy-
rok SN z dnia 9 kwietnia 2003 r., I CKN 251/01, LEX nr 80242, oraz wyrok SN z dnia 24 kwietnia 2003 r.,
I CKN 258/01, OSNC 2004, nr 7-8, poz. 115. Por. takze C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 43.
Wyrok SN z dnia 13 lipca 2012 r., IIT SK 44/11, LEX nr 1218191.

Wyrok SN z dnia 18 grudnia 2012 r., IIT SK 9/12, LEX nr 1274989.

Por. D. Miasik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 59 i n. Por. takze poglady M. Szydlo, Stosowanie
przez przedsiebiorstwa energetyczne cen w oparciu o taryfe zatwierdzong przez Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki, M. Praw. 2009, nr 9. Jednoznacznego pogladu w tej mierze nie prezentuje K. Kohutek, wska-
zujac, ze: ,,Irudno jest jednoznacznie rozstrzygnaé [powyzsze] watpliwosci. Z jednej strony nie moga
zachodzi¢ watpliwosci, iz przepisy ustaw sektorowych «dopuszczaja» podjecie okreslonych zachowan [...];
literalna wyktfadnia art. 3 u.o.k.k. przemawialaby za zasadnoécig wylaczeni rezimu antymonopolowego
w trybie art. 3 u.o.k.k. Z drugiej strony przepisu tego nie nalezatoby odczytywac w ten sposdb, ze pozwala
on na (legitymizuje) zachowania, ktére ograniczajg konkurencje, a ktére musiatby by¢ podejmowane przez
przedsiebiorce. Takie rozumienie tego przepisy kolidowaloby z celami komentowanej ustawy” (K. Kohutek
(w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2014, s. 102).
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wypelniajace znamiona praktyk ograniczajacych konkurencje)®®. Dla zastosowania
art. 3 Ustawy jest zatem w $wietle powyzszych pogladéw konieczne, by przepis inne-
go aktu prawnego nie pozostawial mozliwoéci innego zachowania niz to zachowanie,
ktére na gruncie przepiséw Ustawy kwalifikowane jest jako praktyka ograniczajaca
konkurencje. Jezeli przepisy formutujg pewne wytyczne co do zachowania przedsie-
biorcy, ale pozostawiaja mu swobode decydowania o tym, jak si¢ w tych ustawowych
ramach porusza¢, to dziatania lub zaniechania przedsigbiorcy moga by¢ oceniane na
gruncie przepiséw prawa konkurencji®.

Taka koncepcja wykladni relacji miedzy przepisami ustaw szczegélnych a przepi-
sami komentowanej Ustawy powoduje, Ze - zasadniczo - rozpatrywany przypadek
(tj. posrednie wylaczenie stosowania przepiséw prawa konkurencji) nie wystepuje.
Przyjecie takiego restrykcyjnego rozwiazania nie jest zasadne z przyczyn, ktdre zo-
stang w sposob szczegolowy omdéwione ponizej. Zrozumienie istoty problemu wyma-
ga bowiem w pierwszej kolejnosci przedstawienia réznych sposobéw rozumienia relacji
miedzy ustawami sektorowymi a przepisami prawa konkurencji, jakie wyksztalcity sie

Por. np. decyzja Prezesa UOKiK nr RKR-32/2009, w ktdrej organ antymonopolowy poddat analizie dzia-
fania przedsigbiorstwa energetycznego majace swoje umocowanie w taryfie zatwierdzonej przez Prezesa
URE. Podobny problem byt przedmiotem oceny w decyzji organu antymonopolowego nr RPZ-32/2008.
Teze¢ taka mozna wywies¢ z czesci orzeczen Sadu Najwyzszego. Przykladowo jest ona prezentowana w wy-
roku z dnia 13 lipca 2012 r., III SK 44/11, OSNP 2013, nr 13, poz. 167, w ktérym wskazano, ze: ,,zakres
zastosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw moze by¢ zawezony w sposéb dorozumiany,
gdy przepisy innej ustawy szczegdélowej normuja zasady prowadzenia dziatalnosci na danym rynku, na-
rzucajac przedsigbiorcom okreslony sposéb postepowania”. Sad nie przesadzil jednoczesnie, czy takze inne
sytuacje moga kwalifikowa¢ sie do dopuszczalnych ograniczen konkurencji. Podobne poglady formutuje
réwniez doktryna. Przykladowo w odniesieniu do przepiséw ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo
energetyczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 1059 z pézn. zm.) wskazywano, opierajac si¢ na powyzszej
koncepcji, iz przepisy art. 4 tej ustawy, ktore dotycza dostepu do sieci (elektroenergetycznej, gazowniczej
lub cieplowniczej), nie stanowia ,ograniczenia konkurencji dopuszczalnego na podstawie odrebnej usta-
wy”, poniewaz wprawdzie okreslajg one przestanki §wiadczenia ustugi przesylowej, a tym samym stwarzaja
réwniez podstawe do odmowy $wiadczenia takiej ustugi, jednak nalezy je interpretowac w ten sposob, iz
odmowa $wiadczenia ustugi przesytowej na gruncie przepiséw pr. energ. jest dopuszczalna, o ile jedno-
cze$nie nie stanowi ona praktyki ograniczajacej konkurencje. Tym samym zachowanie przedsiebiorcy
musi zosta¢ poddane podwéjnemu testowi zgodnosci z prawem: najpierw na gruncie przepisow ustawy
szczegllnej (spelnienie przestanek usprawiedliwionej odmowy na gruncie przepiséw ustawy szczegol-
nej), a potem rowniez na podstawie przepisow Ustawy (weryfikacja, czy odmowa nie stanowi naduzycia
pozycji dominujgcej na rynku). Podobnie wskazywano w doktrynie, ze przedsigbiorstwo energetyczne
moze dopuscic si¢ praktyki ograniczajacej konkurencje, stosujac taryfe zatwierdzona przez Prezesa URE,
poniewaz ceny okreslone w taryfie majg charakter maksymalny. Teze¢ takg stawia M. Szydto, Stosowanie
przez przedsiebiorstwa...,s. 7. W opinii tego autora: ,,Jezeli przedsiebiorstwo energetyczne, majac przy tym
niezbedna swobode dziatania (a ta swoboda jest zazwyczaj faktem, gdyz zatwierdzane przez Prezesa URE
taryfy majg charakter cen maksymalnych; przedsiebiorstwo moze zatem stosowa¢ ceny nizsze), podejmujac
praktyki sprzeczne z art. 9 Ustawy, to fakt dziatania w oparciu o taryfe zatwierdzong przez Prezesa URE nie
bedzie w stanie uchroni¢ go od mozliwo$ci wszczecia przeciwko niemu postepowania antymonopolowego
przez Prezesa UOKIiK. Kazde zatem przedsiebiorstwo energetyczne, nawet to dzialajace w oparciu o za-
twierdzong przez Prezesa URE taryfe, musi bezwzglednie przestrzegac wigzacego powszechnie ogélnego
prawa antymonopolowego”.
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w orzecznictwie sagdowym. Istotne jest réwniez odwolanie sie do celow regulacji sekto-
rowych i zakresu ich zastosowania. Dopiero na tym tle mozna sformutowa¢ konkretne
wnioski dotyczace istoty omawianego zagadnienia!®.

2.3.1. Relacje miedzy ustawami szczegdlnymi a przepisami prawa konkurencji
w orzecznictwie sagdowym

2.3.1.1. Orzecznictwo zagraniczne

Postrzeganie relacji miedzy ustawami szczegolnymi oraz prawem konkurencji
w duzej mierze ksztaltowane jest pod wplywem orzecznictwa unijnego, w szcze-
golnosci orzeczen w sprawach Deutsche Telekom'®! czy Telefonica'®. Przyktadowo
w uzasadnieniu decyzji w sprawie Deutsche Telekom Komisja Europejska wskazata, iz
w orzecznictwie europejskim (zaréwno sagdow, jak i Komisji) utrwalony jest poglad, iz
reguly konkurencji moga mie¢ zastosowanie tam, gdzie regulacja sektorowa na pozio-
mie krajowym nie wylgcza mozliwosci angazowania si¢ przez dany podmiot w auto-
nomiczne zachowania, ktore zakldcajg lub naruszajg konkurencje. Komisja nie kwe-
stionowala w zwigzku z tym tego, iz stosowane przez Deutsche Telekom ceny hurtowe
i detaliczne stosowane w relacjach z odbiorcami byly zatwierdzane przez niemieckie-
go regulatora. Uznano jednak, ze w dalszym ciagu Deutsche Telekom mial swobode
podjecia takich dziatan, ktére znaczaco ograniczylyby lub catkowicie zlikwidowaty
negatywne skutki polityki cenowej kwestionowanej przez Komisje. Z tego tez wzgle-
du uznano, ze dziatania spétki stanowily naduzycie pozycji dominujacej na rynku'®.

Warto zauwazy¢, ze zagadnienie wzajemnych relacji przepisow dotyczacych ochrony konkurencji oraz prze-
piséw regulacji sektorowych (takich jak m.in. pr. energ.) jest w krajach Unii Europejskiej powszechnie dys-
kutowane i budzi wiele kontrowersji. Liczni autorzy wskazuja, Ze nie mozna w tym zakresie wypracowac
standardowych rozwiazan, ktére mogltyby stanowi¢ uniwersalng recepte dla kazdej gospodarki. Nalezy raczej
przyjac, ze to indywidualna sytuacja kraju (uwarunkowania historyczne, ustrojowe, sytuacja ekonomiczna itp.)
dyktuje rozwigzania, ktore s optymalne. Por. w tym zakresie np. rozwazania T. Skocznego, Ochrona konku-
rencji a prokonkurencyjna regulacja sektorowa, Problemy Zarzadzania 2004, nr 3, s. 7 i n.; U. Boge, Nadzor
konkurencjiI regulacja sektorowa: podziat rol i kompetencja (w:) C. Banasinski (red.), Prawo konkurencji - stan
obecny i przewidywane kierunki zmian, Warszawa 2006. Por. takze: The relationship between competition
authorities and sectoral regulators, material omawiany w trakcie Global Forum on Competition w 2005 r.
(DAF/COMP/GF(2005)2) oraz Best practices for defining respective competences and settling of cases which
involve joint action of competition authorities and regulatory bodies, material omawiany w trakcie United Na-
tions Conference on Trade and Development w 2005 r. (TD/RBP/CONF.6/13, TD/B/COM.2/CLP/44/Rev.1.).
Decyzja Komisji w sprawie COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 Deutsche Telekom (2003 r.) oraz orzeczenia
Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-T-271/03, Deutsche Telekom AG v. Komisja (2008 r.), jak réwniez Sadu
Drugiej Instancji w sprawie C-280/08, Deutsche Telekom AG v. Komisja (2010 r.).

Sprawa COMP/38.784 — Wanadoo Espana v. Telefonica (2007 r.).

Deutsche Telekom zaskarzyt decyzje Komisji do SPI, wskazujac, Ze w tej konkretnej sprawie nie moz-
na mu postawi¢ zarzutu niedozwolonej praktyki cenowej, poniewaz stosowane przez niego taryfy byly
zatwierdzane przez regulatora (RegIP). Komisja Europejska mogla co najwyzej w ocenie niemieckiego
operatora wystapi¢ przeciwko RegTP (na podstawie art. 86 TWE) lub przeciwko panstwu niemieckiemu
(na podstawie art. 226 TWE). Jednak sad podzielil stanowisko Komisji (sprawa T-271/03). Oméwienie
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Sprawa Deutsche Telekom jest czesto przeciwstawiana stanowisku wypracowane-
mu przez sagdownictwo amerykanskie w orzeczeniu w sprawie Trinko'**. Tamtejszy
Sad Najwyzszy przyjal w tym orzeczeniu - w najwiekszym skrocie - ze istnienie
regulacji sektorowej stanowi przeszkode dla stosowania instrumentéw prawa an-
tymonopolowego!®.

2.3.1.2. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego

Istniejace kontrowersje znalazty swoje odzwierciedlenie réwniez w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego po$wieconym omawianej problematyce!®®. Warto zatem przyjrzec sie bli-
zej pogladom prezentowanym w tym zakresie przez ten sad. Kluczowe znaczenie maja:
uchwala SN z dnia 7 grudnia 2005 r., ITII SZP 3/05, OSNP 2006, nr 7-8, poz. 124; wyrok
SN dnia 19 pazdziernika 2006 r., III SK 15/06, ONSP 2007, nr 21-22, poz. 337, oraz
wskazane juz orzeczenie SN z dnia 15 lipca 2009 r., IIT SK 34/08, LEX nr 551867'%’.

sprawy Deutsche Telekom mozna znalez¢ m.in. (w:) J. Baehr, A. Stawicki, Rozwazania wokot réwnolegtego
stosowania prawa konkurencji i instrumentéw regulacyjnych (w:) C. Banasinski (red.), Ochrona konku-
rencji i konsumentow w Polsce i Unii Europejskiej, Warszawa 2005; A. Stawicki, Waiting for the Polish
Trinko, Oil, Gas and Energy Law 2010, no. 1, wydanie specjalne: Antitrust in the Energy Sector; D. Ge-
radin, R. O’Donoghue, The Concurrent Application of Competition Law and Regulation: the Case of Margin
Squeeze Abuses in the Telecommunications Sector, The Global Competition Law Centre Working Papers
Series, GCLC Working Paper 2005, no. 4; N. Petit, The Proliferation of National Regulatory Authorities
alongside Competition Authorities: A Source of Jurisdictional Confusion, GCLC Working Paper 2004, nr 2;
C. Veljanovski, Margin Squeezes in Telecoms, Intermedia, Summer 2008, vol. 36; L. Garzaniti, Margin
squeeze: some observations from practitioner’s perspective, paper from Conference organized by the Global
Competition Law Centre (GCLC) in association with British Telecommunications plc, BT Center, London,
10 December 2004; J. Kallaugher, The Margin Squeeze under Article 82: Searching for Limiting Principles,
paper from Conference organized by the Global Competition Law Centre (GCLC) in association with
British Telecommunications plc, BT Center, London, 10 December 2004.

Sprawa Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 US 398 (2004).

Bardziej szczegdltowe omodwienie tego orzeczenia z perspektywy prawa amerykanskiego mozna znalezé
m.in. w: J. Rubin, Telecommunications Consumers Cannot Use Antitrust Laws to Remedy Access Violations
of Telecommunication Act, RS Report RS2172; T.J. Brennan, Essential Facilities and Trinko: Should Anti-
trust and Regulation Be Combined?, Federal Communications Law Journal 2008, vol. 61, issue 1, article 9;
A. Candeub, Trinko ad Re-Grounding the Refusal to Deal Doctrine, University of Pittsburgh Law Review,
2005, vol. 66; N. Economides, Vertical Levarage and the Sacrifice Principle: Why the Supreme Court Got
Trinko Wrong. Z perspektywy prawa wspolnotowego orzeczenie w sprawie Trinko omawia N. Petit, Cir-
cumscribing the Scope of EC Competition Law in Network Industries? A Comparative Approach to the US
Supreme Court ruling in the Trinko Case, Journal of Network Industries 2004, vol. 5, no. 3-4. Por. takze
A. Stawicki, Waiting for the Polish Trinko..., s. 2.

Omowienie orzecznictwa dotyczacego tego zagadnienia znalez¢ rowniez mozna w pracy C. Banasinskie-
g0, Réwnolegle stosowanie instrumentéw prawa konkurencji i instrumentéw regulacyjnych w Polsce (w:)
C. Banasinski (red.), Prawo konkurencji - stan obecny i przewidywane kierunki zmian, Warszawa 2006,
oraz J. Baehr, A. Stawicki, Prawo energetyczne...,s. 134in.

Wszystkie powyzsze rozstrzygniecia wynikaly z zaskarzenia decyzji Prezesa UOKIK, ktére dotyczyty za-
chowan przedsiebiorcow sprzed przystapienia Polski do UE (sprzed 1 maja 2004 r.), a wiec zaréwno decyzje
polskiego organu antymonopolowego, jak i orzeczenia sadow opieraly sie wylacznie na prawie polskim.
Stosowanie do potencjalnych naruszen norm prawa wspdlnotowego (obecnie unijnego) nie wchodzito

w gre.
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Chronologicznie pierwsza uchwata Sadu Najwyzszego zmierza w kierunku uznania,
ze w takim zakresie, w jakim przedmiotem regulacji ustawy sektorowe;j'%® jest proble-
matyka ochrony konkurencji na danym rynku, na gruncie systemu prawa polskiego
przepisy takiej ustawy maja charakter regulacji szczegdlnej (lex specialis) wzgledem
ogolnych zasad ochrony konkurencji wynikajacych z prawa konkurencji (lex generalis).
A wigc stosowanie regulacji sektorowej jest przeszkoda do stosowania przepiséw pra-
wa konkurencji.

W konsekwencji w ocenie Sagdu Najwyzszego nastepuje rowniez rozdzial kompe-
tencji prawnych pomiedzy dwa odrebne centralne organy administracji: z jednej
strony — wyspecjalizowany centralny organ administracji rzagdowej o kompetencji
szczegolnej (tj. wlasciwy organ regulacyjny) oraz centralny organ administracji rza-
dowej o kompetencji ogdlnej, czyli Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji. Kazdy
z tych organéw moze podejmowac dzialania wylacznie w zakresie przyznanych mu
kompetencji, nie wkraczajac w zakres kompetencji ustawowych drugiego organu
(cho¢ jednoczesnie organy te zobowigzane sg do $cistej wspdtpracy w toku wyko-
nywania swoich zadan).

Stanowisko odmienne zdaje si¢ prezentowaé Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia
19 pazdziernika 2006 r., IIT SK 15/06, OSNP 2007, nr 21-22, poz. 337. Punktem wyj-
$cia do rozwazan Sadu Najwyzszego jest — podobnie jak w poprzedniej sprawie - to,
ze przepisy ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz przepisy prawa konkurencji czes-
ciowo sie na siebie naktadajg. Nie wystarcza to jednak, w ocenie Sagdu Najwyzszego,
do uznania, ze wzajemna relacja miedzy przepisami prawa konkurencji a przepisami
ustaw sektorowych odpowiadata klasycznej regule lex specialis derogat legi generali.
W ocenie Sadu Najwyzszego przepisy prawa konkurencji znajduja zastosowanie do
wszystkich rynkéw, w tym do rynku telekomunikacyjnego, chyba ze ustawa szczegolna
wylacza w sposdb generalny zastosowanie tych przepisow lub nakazuje zachowania,
ktére z ich punktu widzenia nalezaloby uzna¢ za praktyki ograniczajace konkuren-
cje. Tak wigc, w braku wyraznych uregulowan w przepisach ustawowych, stosowanie
prawa konkurencji nie moze by¢ wylaczone tylko dlatego, ze przepisy innej ustawy
normujg zachowania przedsigbiorcow lub ustanawiajg okreslone procedury dla roz-
poznawania sporow.

Prezentowane powyzej orzeczenia zdajg si¢ zmierza¢ w réznych kierunkach. Moz-
na jednoczesénie przyjaé, ze przynajmniej w pewnym zakresie rozbiezno$¢ pomie-
dzy omawianymi rozstrzygnieciami Sagdu Najwyzszego moze wynika¢ z zasadniczo
odmiennego stanu faktycznego sprawy. W sprawie pierwszej, na tle ktorej podje-

W tym przypadku - ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (tekst jedn.: Dz. U. 22016 .
poz. 1489).
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ta zostata uchwata Sadu Najwyzszego z 2005 r., zaréwno istota sporu, jak i istota
praktyki uznanej za antykonkurencyjna byla odmowa dostepu do infrastruktury
(sieci) w konkretnym, indywidualnym przypadku. W sprawie drugiej, ktérej doty-
czy wyrok Sady Najwyzszego, praktyka polegata nie tyle na odmowie dostepu do
sieci, ile na uchylaniu si¢ od zawarcia uméw o dostep do sieci z wieloma podmio-
tami, takze w sytuacjach, w ktérych regulator stwierdzit obowigzek zawarcia takiej
umowy. Sad Najwyzszy zakwalifikowal takie dziatanie podmiotu dominujacego
jako ,blokowanie dostepu do rynku konkurentom”. W kontekscie oméwionych
powyzej stanow faktycznych obu spraw wyrok Sadu Najwyzszego mozna prébo-
wac odczytywac bardziej jako uzupelnienie i rozwiniecie tez zawartych w uchwa-
le SN. Sad Najwyzszy zdaje si¢ bowiem akcentowa¢ konieczno$¢ prawidlowego
zdefiniowania praktyki. W szczegdlnosci istota praktyki nie moze by¢ okreslana
po prostu jako ,odmowa dostepu do sieci” w konkretnym przypadku. Takie bo-
wiem zachowanie oceniane by¢ musi wylgcznie na gruncie przepiséw sektorowych.
Wprowadzenie mozliwosci jego oceny réwniez na gruncie przepiséw prawa konku-
rencji w istocie stawiatoby pod znakiem zapytania sens funkcjonowania regulacji
sektorowych, rodzitoby takze ryzyko sprzecznych rozstrzygnie¢ organow panstwa.
Wyrok Sadu Najwyzszego zdaje si¢ zatem zmierza¢ do uznania, ze mozliwe jest
sankcjonowanie nie tyle samej odmowy dostepu do sieci w konkretnym przypad-
ku, ile zachowan zwigzanych z odmowa dostepu do sieci, jezeli wyczerpuja one
przestanki naduzywania pozycji dominujacej. Przyktadowo sankcjonowana moze
by¢ odmowa dostepu, ktdra ma charakter dyskryminacyjny, tj. sytuacja, w ktorej
przedsiebiorstwo sieciowe jednym podmiotom dziatajgcym na danym rynku od-
mawia dostepu z powolaniem si¢ na przepisy regulacji sektorowej, a innym udo-
stepnia swojg infrastrukture w sposob dyskryminujacy, co ma negatywny wplyw
na konkurencje na rynku powigzanym. Podobnie mozliwe jest uznanie za naru-
szenie takiej odmowy dostepu do sieci, ktora stanowi fragment szerszej strategii
o charakterze antykonkurencyjnym, polegajacej na blokowaniu dostepu do rynku
nowym oraz dotychczasowym konkurentom'®.

Kluczowe znaczenie ma w tym aspekcie nastepujacy fragment uzasadnienia wyroku SN z dnia 5 listopada
2008 r., ITT SK 4/08: ,,W zakresie objetym przedmiotem normowania przepiséw Ustawy, postanowienia
art. 46 oraz art. 79, art. 81 pkt 4 oraz art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego maja tylko takie znaczenie
- co wynika z uchwaty SN z dnia 7 grudnia 2005 r., III SZP 3/05 - zZe wylaczaja mozliwoé¢ podniesienia
zarzutu naduzycia pozycji dominujgcej poprzez uniemozliwienie konkretnemu przedsigbiorcy dostepu
do tzw. infrastruktury kluczowej (essential facility). Skoro bowiem przewiduja mozliwos¢ uzyskania
dostepu do sieci w drodze interwencji Prezesa URTiP, nie zachodzi jedna z niezbednych przestanek sku-
tecznego powolania sie na te instytucje, jaka jest brak mozliwosci uzyskania dostepu do infrastruktury
- zob. wyrok SN USA w sprawie Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, L.L.P.,
540 U.S. 398 (2004). Nie wylacza to jednak mozliwo$ci zastosowania art. 8 ust. 1 w zwiazku z art. 8 ust. 2
pkt 5 u.o.k.i.k. do stanu faktycznego niniejszej sprawy”. Jak wskazano powyzej, za praktyke polegajaca na
przeciwdziataniu uksztaltowaniu warunkéw niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji uznano
bowiem «uchylanie si¢ przez powoda od zawarcia uméw o wspolpracy miedzyoperatorskiej» (decyzja
Prezesa Urzedu z dnia 5 stycznia 2004 r.). Zachowanie powodki dotykalo szerokiego kregu uczestnikow
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Ostatni wyrok SN z dnia 15 lipca 2009 r., ITI SK 34/08, LEX nr 551867, powyzszych
niejasnosci nie rozstrzyga. Przewazajaca cze$¢ wywodow Sadu Najwyzszego zawar-
tych w jego uzasadnieniu zdaje si¢ wskazywa¢, ze sad nie podziela pogladu, jakoby
przepisy regulacyjne (tu: pr. energ.) mogly by¢ traktowane jako lex specialis w stosun-
ku do przepiséw prawa konkurencji. Sad wskazuje bowiem, ze w jego ocenie przepisy
prawa energetycznego pozbawiaja okreslong kategorie podmiotéw ,roszczenia o za-
warcie umowy $wiadczenia ustug przesylowych” na podstawie regulacji sektorowe;j.
W ocenie Sagdu Najwyzszego nie oznacza to, ze zakazane jest udostepnienie infra-
struktury przesylowej w okolicznosciach innych niz wskazane w przepisach prawa,
a tym samym brak jest podstaw do wylaczenia zastosowania przepiséw antymono-
polowych do odmowy $§wiadczenia tego rodzaju ustugi podejmowanej w takich oko-
liczno$ciach. W innym miejscu uzasadnienia sad wskazuje, ze ,,poza zakresem wyni-
kajacym z unormowan dotyczacych zasady dostepu stron trzecich, przedsigbiorstwa
sieciowe nie maja obowigzku udostepniania sieci na podstawie regulacji sektorowe;j.
Nie oznacza to jednak, Ze zawarcie umowy przesylu gazu z importu lub zawarcie
umowy przesylu gazu krajowego z podmiotem, ktéremu jeszcze nie przystugiwato
prawo zawarcia umowy przesylowej, byly sprzeczne z prawem energetycznym”. Ow
brak zakazu otwiera - w ocenie Sadu Najwyzszego — droge do ingerencji organdw
antymonopolowych. Przytoczone powyzej wywody Sadu Najwyzszego zdajg sie zatem
zmierza¢ do uznania, ze regulacja sektorowa w istocie rzeczy nie wylacza mozliwo-
$ci oceny zachowania przedsigbiorstwa sieciowego na gruncie przepiséw o ochronie
konkurenciji. Sci$lej rzecz biorac, regulacja taka mogtaby wylaczaé stosowanie prawa
konkurencji tylko w takich przypadkach, w ktdérych jej przepisy wprost zakazywa-
tyby okreslonych zachowan lub je nakazywaly, nie pozostawiajac przedsiebiorstwu
sieciowemu zadnej swobody dziatania. Potwierdzeniem takiego rozumienia powyz-
szego orzeczenia moze by¢ inny fragment jego uzasadnienia, w ktérym Sad Najwyz-
szy stwierdza, Ze ,powyzsze wskazuje na brak kompleksowej regulacji zagadnienia
dostepu do sieci przesylowej w pr. energ., zatem w okresie dotyczacym przesylu gazu
z importu pr. energ. nie stanowito lex specialis wobec ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow”. Wywod ten moze zatem sugerowad, ze w zakresie, w jakim regu-
lacja prawa energetycznego bylaby kompleksowa (w domysle - nie pozostawialaby
zadnej swobody dziatania), pr. energ. stanowiloby lex specialis w stosunku do prawa
konkurencji'!°.

rynku, uniemozliwiajac podjecie dzialalno$ci praktycznie wszystkim potencjalnym konkurentom oraz
godzac w interesy konsumentéw. Odréznia to stan faktyczny niniejszej sprawy od stanu faktycznego,
do ktérego odnosita si¢ uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 7 grudnia 2005 r., IIT SZP 3/05, OSNP 2006,
nr 7-8, poz. 124. Z powyzszego wynika, iz zachowanie operatora telekomunikacyjnego, polegajace na
blokowaniu wejécia na rynek niezaleznych dostawcéw ustug wdzwanianego dostepu do internetu, moze
by¢ oceniane przez pryzmat przepiséw Ustawy.

Jednoczesnie w omawianym wyroku Sad Najwyzszy nie przesadza, czy odmowa dostepu do sieci stano-
wila naduzycie pozycji dominujacej przez przedsigbiorstwo sieciowe. Sad zdaje sie przyjmowat, ze sta-
nowisko przedsigbiorstwa sieciowego moglo by¢ uzasadnione poziomem rozwoju krajowego rynku gazu.
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2.3.2. Ocena problemu na gruncie funkgji regulacji sektorowych
oraz zakresu ich zastosowania

2.3.2.1. Funkcje regulacji sektorowych

Przeciwnicy stanowiska opartego na pogladach wyrazonych w orzeczeniach takich jak
Deutsche Telekom (a wiec pogladu odwolujacego sie do koniecznosci badania stopnia
swobody przedsigbiorcy) czesto podnosza, Ze argumentacja tego rodzaju prowadzi
do zanegowania sensu funkcjonowania przepisow ustaw regulacyjnych. Przepisy sek-
torowe (regulacyjne) sa bowiem adresowane do przedsiebiorstw, ktore albo dziataja
w warunkach monopolu naturalnego (przedsiebiorstwa sieciowe), albo w warunkach
ograniczonej konkurencji. Stad wlasnie koniecznos¢ objecia ich regulacja. Przepisy
sektorowe pomyslane sa zatem tak, by wytycza¢ ramy prawne dla zachowan pod-
miotow dzialajacych w warunkach ograniczonej konkurencji (w wielu wypadkach -
monopolistéw). Innymi slowy, ich jedynymi adresatami sa przedsiebiorstwa, ktore
z uwagi na specyfike swojej dzialalnosci zachowuja pozycje dominujaca lub mono-
polistyczna na okreslonym rynku. Z powyzszych przyczyn w odniesieniu do przed-
siebiorstw regulowanych to przepisy sektorowe rozstrzygaja, jak ksztaltowa¢ ma sie
zachowanie monopolisty, azeby zapewni¢ poddanie go konkurencji w maksymal-

nym mozliwym zakresie!!l.

Z uwagi na role, jakg majg odgrywa¢, oraz z uwagi na swoj zindywidualizowany cha-
rakter przepisy regulacji sektorowych sg znacznie bardziej szczegdétowe niz przepisy,
ktére reguluja problematyke ochrony konkurencji''2. W efekcie, jak stusznie sie pod-
kreéla, ,,gléwng korzyscig regulacji ex ante jest to, ze oferuje ona wigksza pewnos¢
przedsiebiorcom dominujgcym”™'®. Zanegowanie roli, jaka odgrywaja przepisy ustaw
sektorowych, poprzez wprowadzenie mozliwosci rownoleglej oceny pewnych za-
chowan podmiotéw regulowanych przez pryzmat ustawy o ochronie konkurencji

Tym samym odmowa mogla mie¢ obiektywne uzasadnienie, co wykluczatoby mozliwos¢ uznania, ze
zachowania monopolisty byty sprzeczne z prawem. W swoich wywodach Sad Najwyzszy zdaje si¢ pomijaé
fakt, iz poziom rozwoju rynku zostat uwzgledniony przez ustawodawce juz na etapie ksztaltowania regu-
lacji sektora energetycznego. Z tego wlasnie powodu prawo energetyczne zezwalato na odmowe dostepu
do sieci w okreslonych sytuacjach. Tak wigc przepisy regulacji sektorowej nalezy ujmowac raczej jako
»kodyfikacje” obiektywnego uzasadnienia odmowy.

Przepisy te zresztg czesto ewoluujg wraz z rozwojem konkurencji na danym rynku (im bardziej zliberalizo-
wany rynek, tym mniejsza rola regulacji, a wieksza rola ogolnych przepiséw prawa konkurencji). Por. w tym
zakresie J. Baehr, A. Stawicki, Prawo energetyczne...,s. 1321 133.

Przykladowo kwestie zwigzane z dostepem do sieci gazowej czy elektroenergetycznej uregulowane sg
zaréwno na poziomie ustawowym (liczne przepisy pr. energ.), jak i na poziomie przepiséw wykonawczych
(tzw. rozporzadzenia systemowe), podczas gdy przewidziany w prawie konkurencji zakaz naduzywania
pozycji dominujgcej opiera si¢ wylacznie na art. 9 Ustawy.

Zob. D. Geradin, R. O’Donoghue, The Concurrent Application...
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niewatpliwie niweczy 6w stan pewnosci prawa, zwi¢kszajac wydatnie tzw. ryzyko
regulacyjne!''.

2.3.2.2. Zakres zastosowania regulacji sektorowych

Problem relacji miedzy narzedziami regulacyjnymi a prawem konkurencji nalezy po-
strzega¢ nie tylko z perspektywy opisanej powyzej specyfiki rezimu regulacyjnego
(ratio legis jego istnienia), ale takze w kontekscie stosowanych w polskim systemie pra-
wa zasad wyktadni przepisow, ktorych zakresy naktadajg si¢ na siebie. Warto w zwigz-
ku z tym réwniez i temu zagadnieniu po$wieci¢ wigcej uwagi.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze proste (bezposrednie) stosowanie argu-
mentacji przedstawionej w sprawie Deutsche Telekom, odwolujacej sie do zakresu
swobody przedsiebiorcy regulowanego, w warunkach polskich nie jest mozliwe. Nie
mozna bowiem zapomina¢, ze orzeczenie w sprawie Deutsche Telekom mogto zapas¢
w omawianym ksztalcie gléwnie z tej przyczyny, Ze regulacja sektorowa, ktora byla
podstawa dziatania spotki, ma swoje zrédlo w przepisach dyrektyw i wydanych na
ich podstawie przepisach prawa krajowego. Tymczasem reguly konkurencji okreslone
sa w pierwotnym prawie wspolnotowym, jakim jest TFUE. Mozna wigc argumento-
wac, ze przepisy prawa krajowego nie moga pozbawia¢ skutecznosci przepiséw prawa
pierwotnego (tj. w tym wypadku art. 102 TFUE), w szczeg6lnosci we wszystkich tych
przypadkach, w ktérych narzedzia regulacyjne nie sg skutecznie wykorzystywane lub
nie sg wystarczajace do osiggniecia sytuacji zgodnej z zasadami wynikajgcymi z prawa
unijnego. Taki stan rzeczy moze uzasadnia przyjecie, iz wspdlnotowe (unijne) prawo

konkurencji bierze gore nad regulacjami krajowymi''>.

Zasadniczo rozna jest hierarchia norm prawnych w prawie krajowym, gdzie przepisy
sektorowe i przepisy prawa konkurencji znajdujg si¢ na tym samym poziomie legis-

Problem ten zostal celnie opisany przez C. Veljanovskiego, ktéry omawiajac sprawe Deutsche Telekom, pod-
kreslit, ze ,obecnie dominujace przedsigbiorstwo sieciowe wydaje sie by¢ miedzy mtotem a kowadtem, i to
nawet jesli catkowicie realizuje swoje obowiazki regulacyjne. Omawiany sposob ujmowania sprzecznosci
miedzy przepisami ustaw szczego6lnych a przepisami prawa konkurencji prowadzi¢ moze réwniez do efektu
«blednego kota»”. I w tej kwestii celnie wypowiedzial si¢ C. Veljanovski, wskazujac, ze ,uzasadnieniem
dla wprowadzenia regulacji sektorowej jest nieadekwatnos¢ instrumentéw prawa konkurencji. Innymi
stowy, u przyczyn stosowania ex ante instrumentéw regulacyjnych takich jak kontrola cen legto to, iz (1)
stosowane ex post przepisy prawa konkurencji nie pozwalaja na dostatecznie szybka i skuteczng reakcje,
oraz to, iz (2) regulacja cen (ich wyznaczenia na okreslonym poziomie) nie jest, co do zasady, zadaniem
prawa konkurengji [...]. Decyzja w sprawie DT postawila [...] sens istnienia odrebnej regulacji sektorowej
na glowie. Przepisy regulacyjne, ktore miaty w zamysle wypetnia¢ luki w tych obszarach, w ktérych nie-
adekwatne jest stosowanie przepiséw prawa konkurencji, s teraz same uzupelniane przez przepisy prawa
konkurencji, tam gdzie dostrzega sie luki w funkcjonowaniu ustaw szczegélnych”.

Ten watek argumentacji bardzo mocno akcentowany byt zaréwno w decyzji Komisji, jak i w orzeczeniu
Sadu Pierwszej Instancji.
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lacyjnym (sa to przepisy ustaw, a wiec tego samego rzedu). Brak jest jednocze$nie
podstaw do uznania, iz prawo konkurencji jest jakims$ ,,superprawem”, ktore moze
pozbawi¢ skutecznosci inne przepisy prawa krajowego!'S.

Dokonujac wykladni przepisow prawa (tak przepiséw regulacyjnych, jak i antymo-
nopolowych), w zakresie, w jakim wykladnia ta moze by¢ podstawa formulowania
okreslonych nakazéw lub zakazdw, nalezy takze przyjaé, iz przepisy obu tych dziedzin
prawa musza by¢ interpretowane $cisle, a w szczegélnosci, ze nie jest dopuszczalna
ich wyktadnia rozszerzajaca. Naruszenie przepisow jest bowiem w przypadku obu
powyzszych aktow prawnych zagrozone réznego rodzaju sankcjami, w tym bardzo
wysokimi karami pieni¢znymi'"’.

Dokonujac wykladni przepiséw ustaw szczegélnych, nie mozna réwniez abstraho-
wac od kwestii ich adresatéw. Jak juz wspomniano, regulacja sektorowa adreso-
wana jest do przedsiebiorcéw dzialajacych w warunkach monopolu naturalnego
(przedsigbiorstwa sieciowe) lub w warunkach ograniczonej konkurencji''®. Zacho-
wania monopolisty, ktdre sg zgodne z przepisami ustawy regulacyjnej (tzn. zamykaja
sie w ramach wyznaczonych przez przepisy tej ustawy) muszg by¢ traktowane jako
zgodne z prawem. Tym samym brak jest podstaw do ich dodatkowej oceny na grun-
cie przepiséw prawa konkurencji, bowiem to ustawodawca autoryzowal te zachowa-
nia, okre$lajac podstawy do ich podjecia w przepisach prawa. Ewentualna swobo-
da decyzyjna pozostawiona podmiotowi regulowanemu réwniez wynika z decyzji
ustawodawcy, ktory postanowil uksztaltowac przepisy regulacyjne w taki wlasnie,
a nie inny sposob.

Powyzsze wywody mozna przedstawi¢ w uproszczonej formie graficzne;j''.

W duzym uproszczeniu koncepcje odwolujace si¢ do zakresu swobody przedsigbior-
stwa regulowanego przedstawi¢ mozna w sposob opisany ponizej, odwolujgc sie w ce-
lach ilustracyjnych do regulacji dotyczacych dostepu do sieci:

116 Zapominanie o tej fundamentalnej réznicy jest podstawa staboscia teorii nawigzujacych do orzeczenia
w sprawie Deutsche Telekom.

17 Coraz czesciej podkresla sie w zwigzku z tym, Ze przepisy te maja charakter przepiséw karnych lub quasi-
-karnych (por. komentarz do art. 106 Ustawy). Przepisy tego rodzaju nie moga budzi¢ watpliwosci; nie moga
one réwniez podlega¢ wyktadni rozszerzajacej. Jesli wigc stosowne przepisy regulacyjne okreslajg szcze-
gotowe warunki dostepu do sieci, to nalezy raczej zaktadac, ze regulujg one kompleksowo petne spektrum
mozliwych sytuacji, niz przyjmowac istnienie obszaréw nieobjetych regulacja, a przez to otwierajacych
mozliwosci ingerencji na gruncie prawa konkurencji.

18 Dotyczy to przyktadowo przepiséw, ktore reguluja zasady dostepu do sieci - ich adresatami sg przedsie-
biorstwa sieciowe, a dzialalnos¢ sieciowa zawsze prowadzona jest w warunkach monopolu (monopolu
sieciowego).

119 Wywody te oparte s3 w duzej mierze na pracy A. Stawickiego, Waiting for the Polish Trinko...
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Art. 3

[1] Przedsiebiorstwo
energetyczne

[2] moze odmowié
dostepu do sieci,
o ile spelnione sa
przestanki tej od-
mowy okreslone
W pr. energ.

[3] chyba ze przed-
siebiorstwo to posia-
da pozycje domi-
nujacy na rynku,

a przepis ustawy
sektorowej nie za-
brania mu wprost
$wiadczenia ustugi
przesylowej pomimo
spelnienia przesta-
nek odmowy okres-
lonych w pr. energ.

[4] w takim bowiem
wypadku odmowa
jest usprawiedliwio-
na tylko o tyle, o ile
nie stanowi naduzy-
cia pozycji dominu-
jacej na rynku

[punkt wyjscia do
oceny zachowania
przedsiebiorstwa
w $wietle regulacji
sektorowej]

[pierwszy test — do-
puszczalnos¢ od-
mowy na gruncie
przepisow sektoro-
wych]

[punkt wyjscia do
oceny zachowania
przedsiebiorstwa
w $wietle prawa
konkurencji]

[drugi test - odmo-
wa nie moze naru-
sza¢ prawa konku-
rencji]

Powyzsze zalozenia nie uwzgledniaja jednak tego, ze adresatem przepiséw sektoro-
wych, ktore dotycza dostepu do sieci, sa wylacznie monopolisci naturalni (przedsie-
biorstwa sieciowe). Tym samym powyzsza tabela wymaga nastepujacej modyfikacji,
ktéra jednoczednie ilustruje btad kryjacy si¢ w argumentacji opartej na badaniu mar-
ginesu swobody przedsiebiorcy regulowanego:

[1] Przedsi¢bior-
stwo energetyczne
bedace monopolista
naturalnym

[2] moze odmowié
dostepu do sieci,

o ile spelnione sg
przestanki tej od-
mowy okre$lone
W pr. energ.

[3] chyba ze przepis
ustawy sektorowej
nie zabrania mu
wprost $§wiadczenia
uslugi przesylowej
pomimo spelnienia
przestanek odmo-
wy okreslonych

W pr. energ.

[4] w takim bowiem
wypadku odmowa
jest usprawiedliwio-
na tylko o tyle, o ile
nie stanowi naduzy-
cia pozycji dominu-
jacej na rynku

[punkt wyjscia do
oceny zachowania

[pierwszy test — do-
puszczalnos¢ od-

[koniecznos$¢ do-
datkowej oceny na

[drugi test - odmo-
wa nie moze naru-

przedsiebiorstwa mowy na gruncie gruncie ustawy an- | sza¢ prawa konku-
w $wietle regulacji | przepisow sektoro- | tymonopolowej] rencji]
sektorowej] wych]

Jak wida¢, bledne jest przyjecie, Ze przepisy jednej ustawy moga upowaznia¢ monopo-
liste do odmowy okreslonego zachowania (tu: odmowy udzielenia dostepu do sieci),
WYZnaczajac w precyzyjny sposob szczegolowe przestanki tej odmowy (i - co jest waz-
ne - wprowadzajac sankcje za bezzasadna odmowe), podczas gdy przepisy innego aktu
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prawnego (prawo konkurencji) mogg by¢ podstawg uznania, ze odmowa ta, usprawied-
liwiona na gruncie regulacji sektorowej, jest sprzeczna z tymi przepisami, a tym samym
nielegalna. Rozumowanie takie jest sprzeczne z funkcjami regulacji sektorowych, nie od-
powiada takze zalozeniu racjonalnosci ustawodawcy. Podstawowe zasady panstwa prawa
sprzeciwiaja si¢ takze penalizowaniu na gruncie przepiséw jednej ustawy zachowan wprost
autoryzowanych przez inny akt prawny tego samego rzedu w hierarchii aktéw prawnych.

Prawidtowy tok rozumowania, oparty na zalozeniu, ze szczegbtowe uregulowanie kwe-
stii dostepu do sieci w regulacji sektorowej uniemozliwia ocene takiego zachowania
na gruncie prawa konkurencji, przedstawiony jest ponize;.

[1] Przedsiebiorstwo
energetyczne

[2] ktore posia-
da pozycje domi-
nujaca na rynku
(jest monopolista
naturalnym)

[3] jest upowaz-
nione do odmowy
dostepu do sieci,
o ile spelnione sa
przeslanki tej od-
mowy okreslone
W pr. energ.

[4] odmowa taka,
znajdujaca oparcie
W upowaznieniu
ustawowym, jest
uzasadniona (zgod-
na z prawem) i jako
taka nie powinna
w zadnych okolicz-
nosciach podlega¢
ocenie na gruncie
przepiséw prawa
konkurencji

[punkt wyjscia do
oceny zachowania
przedsigbiorstwa
w $wietle regulacji
sektorowej]

[jedyny test - do-
puszczalnosé od-
mowy na gruncie
przepisow sektoro-
wych]

[wylaczona moz-
liwos¢ dodatkowej
oceny na gruncie
prawa konkurencji]

Z powyzszej analizy wynika, ze — niezaleznie od okolicznosci - brak jest mozliwo-
$ci uznania zachowan autoryzowanych przez ustawe sektorowg (a przez to zgodnych
z prawem) za przejaw praktyki ograniczajacej konkurencje (naduzywanie pozycji do-
minujgcej) w rozumieniu krajowego prawa konkurencji. O ich legalnoséci decyduje
bowiem wylacznie zgodno$¢ z ustawg sektorowa'?’.

Szerzej na temat konsekwencji takiego podejscia por. takze J. Baehr, E. Stawicki, Prawo energetyczne...,
s. 139 i n. Odno$nie do relacji migdzy kompetencjami Prezesa UOKIK i kompetencjami organéw regula-
cyjnych por. takze P. Lisson, Kompetencje organu antymonopolowego a kompetencje organéw regulacyjnych
w Polsce (w:) Banasinski C. (red.), Kepinski M., Popowska B., Rabska T., Aktualne problemy polskiego i eu-
ropejskiego prawa ochrony konkurencji, Warszawa 2006. Za takim podejsciem opowiada si¢ réwniez L. Ole-
skiuk, Problematyka réwnoleglego stosowania prawa autorskiego i prawa antymonopolowego wobec organizacji
zbiorowego zarzgdzania prawami autorskimi, PUG 2009, nr 1. Poglady tej autorki wydaja si¢ i$¢ jeszcze dalej,
tj. wskazywac na brak mozliwosci jakiejkolwiek ingerencji Prezesa UOKIK, o ile istnieje regulacja sektorowa
i sektorowy regulator. W mojej ocenie nie ma podstaw do przyjecia, Ze przepis art. 3 Ustawy pozwala na tak
daleko idgce ograniczenie mozliwosci stosowania przepisow komentowanego aktu prawnego.
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3. Konsekwencje proceduralne

Jezeli okreslone ograniczenie konkurencji jest dopuszczone na gruncie przepiséw usta-
wy szczegdlnej, to brak jest podstaw (i mozliwosci) wszczecia w tej sprawie postepowa-
nia antymonopolowego. Jezeli postepowanie takie zostalo wszczete, to powinno zosta¢
umorzone na podstawie art. 105 k.p.a. jako bezprzedmiotowe!?..

Sady powinny uwzglednia¢ art. 3 Ustawy z wlasnej inicjatywy (tj. nawet w tych
wypadkach, gdy przedsiebiorca nie powolal sie na ten przepis w odwotaniu od de-
cyzji Prezesa UOKIiK). W przeciwnym bowiem wypadku w obrocie funkcjonowa-
toby rozstrzygniecie organu antymonopolowego sprzeczne z prawem. Stwierdzenie
przez sad, iz art. 3 Ustawy znajduje zastosowanie w okreslony stanie faktycznym,
powinno skutkowa¢ uchyleniem decyzji Prezesa UOKiK w caloéci lub odpowied-
niej czescil?.

S (Stownik terminéw ustawowych]

Ilekro¢ w ustawie jest mowa o:
1) przedsiebiorcy - rozumie si¢ przez to przedsiebiorce w rozumieniu przepisow
o swobodzie dzialalnos$ci gospodarczej, a takze:

a) osobe fizyczna, osobe prawna, a takze jednostke organizacyjna niemajaca
osobowosci prawnej, ktdrej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizu-
jaca lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznos$ci publicznej, ktore
nie s3 dzialalnoscia gospodarczg w rozumieniu przepiséw o swobodzie
dzialalno$ci gospodarczej,

b) osobe fizyczna wykonujaca zawod we wlasnym imieniu i na wlasny ra-
chunek lub prowadzaca dzialalno$¢ w ramach wykonywania takiego
zawodu,

c) osobe fizyczna, ktora posiada kontrole, w rozumieniu pkt 4, nad co naj-
mniej jednym przedsiebiorca, cho¢by nie prowadzila dzialalnos$ci gospo-
darczej w rozumieniu przepiséw o swobodzie dzialalnosci gospodarczej,
jezeli podejmuje dalsze dzialania podlegajace kontroli koncentracji, o kto-
rej mowa w art. 13,

d) zwiazek przedsiebiorcow w rozumieniu pkt 2, z wylaczeniem przepisow
dotyczacych koncentracji;

2) zwigzkach przedsiebiorcow - rozumie si¢ przez to izby, zrzeszenia i inne or-
ganizacje zrzeszajace przedsiebiorcow, o ktorych mowa w pkt 1, jak rowniez
zwiazKki tych organizacji;

121 Tak réwniez D. Migsik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 61.
122 Na konieczno$¢ uchylenia decyzji wskazuje takze D. Migsik (tamze).
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3) przedsiebiorcy dominujacym - rozumie sie przez to przedsiebiorce, ktory po-

siada kontrole, w rozumieniu pkt 4, nad innym przedsiebiorca;

3a) osobie zarzadzajjcej - rozumie sie przez to kierujacego przedsiebiorstwem,
w szczegllnosci osobe pelniaca funkcje kierownicza lub wchodzaca w sklad
organu zarzadzajacego przedsiebiorcy;

4) przejeciu kontroli - rozumie sie przez to wszelkie formy bezposredniego lub
posredniego uzyskania przez przedsi¢biorce uprawnien, ktore osobno albo
lacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznos$ci prawnych lub faktycz-
nych, umozliwiaja wywieranie decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce
lub przedsiebiorcow; uprawnienia takie tworza w szczegolno$ci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscia gloséw na zgroma-
dzeniu wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik
albo uzytkownik, badz w zarzadzie innego przedsi¢biorcy (przedsiebiorcy
zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

b) uprawnienie do powolywania lub odwolywania wiekszosci cztonkéw za-
rzadu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zalezne-
go), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

¢) czltonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowia wiecej niz polowe
czlonkow zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscia glosow w spolce
osobowej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spoldzielni zaleznej,
takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

e) prawo do calego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsie-
biorcy zaleznego),

f) umowa przewidujaca zarzadzanie innym przedsiebiorca (przedsiebiorca
zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce;

5) porozumieniach - rozumie si¢ przez to:

a) umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwiazkami przed-
siebiorcow oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektore
postanowienia tych umoéw,

b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej
przedsiebiorcow lub ich zwigzki,

¢) uchwaly lub inne akty zwigzkow przedsiebiorcow lub ich organéw statu-
towych;

6) (uchylony);

7) towarach - rozumie sie przez to rzeczy, jak rowniez energie, papiery wartos-
ciowe i inne prawa majatkowe, uslugi, a takze roboty budowlane;

8) cenach - rozumie sie przez to ceny, jak rowniez oplaty o charakterze cen, mar-
ze handlowe, prowizje i narzuty do cen;

9) rynku wlasciwym - rozumie si¢ przez to rynek towardéw, ktore ze wzgledu na
ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich
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nabywcow za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgle-
du na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentdéw, znaczace roznice cen i koszty transportu, panujg zblizone wa-
runki konkurencji;

10) pozycji dominujacej - rozumie si¢ przez to pozycje przedsiebiorcy, ktora
umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym
przez stworzenie mu mozliwos$ci dzialania w znacznym zakresie niezalez-
nie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentéw; domniemywa sie, ze
przedsiebiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udzial w rynku wlasciwym
przekracza 40%;

11) konkurentach - rozumie si¢ przez to przedsi¢biorcéw, ktorzy wprowadzaja lub
moga wprowadzac albo nabywaja lub moga nabywa¢, w tym samym czasie,
towary na rynku wlasciwyms;

12) konsumencie - rozumie si¢ przez to konsumenta w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121
i 827 oraz z 2015 r. poz. 4);

13) organizacjach konsumenckich - rozumie si¢ przez to niezalezne od przedsie-
biorcow i ich zwigzkow organizacje spoleczne, do ktorych zadan statutowych
nalezy ochrona interesow konsument6ws; organizacje konsumenckie moga pro-
wadzi¢ dzialalnos¢ gospodarczg na zasadach ogdlnych, o ile dochdd z dzialal-
no$ci stuzy wylacznie realizacji celow statutowych;

14) grupie kapitalowej — rozumie si¢ przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy
sa kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsie-
biorce, w tym rowniez tego przedsi¢biorce;

15) (uchylony);

16) przecietnym wynagrodzeniu - rozumie si¢ przez to przecietne miesieczne
wynagrodzenie w sektorze przedsi¢biorstw za ostatni miesigc kwartalu po-
przedzajacego dzien wydania decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow, oglaszane przez Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego na
podstawie odrebnych przepisow;

16a) roku obrotowym - rozumie sie przez to rok obrotowy w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowoséci (Dz. U.
z 2013 r. poz. 330, z pozn. zm.);

17) tajemnicy przedsi¢biorstwa — rozumie si¢ przez to tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z pézn. zm.);

18) Prezesie Urzedu - rozumie si¢ przez to Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow;

19) (uchylony);

20) rozporzadzeniu nr 1/2003/WE - rozumie si¢ przez to rozporzadzenie Rady
nr 1/2003/WE z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w Zycie re-
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gul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu WE (Dz. Urz. UEL 1
z 04.01.2003, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 08, t. 02,
str. 205);

21) rozporzadzeniu nr 139/2004/WE - rozumie sie przez to rozporzadzenie Rady
nr 139/2004/WE z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorcow (Dz. Urz. UE L 024 z 29.01.2004, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 08, t. 03, str. 40);

22) rozporzadzeniu nr 2006/2004/WE - rozumie si¢ przez to rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2006/2004/WE z dnia 27 pazdziernika
2004 r. w sprawie wspélpracy miedzy organami krajowymi odpowiedzialnymi
za egzekwowanie przepisOw prawa w zakresie ochrony konsumentow (,,Roz-
porzadzenie w sprawie wspolpracy w dziedzinie ochrony konsumentow”)
(Dz. Urz. UE L 364 z 09.12.2004).

1. Przedsiebiorca — art. 4 pkt 1
1.1. Uwagi wprowadzajace

Dla potrzeb stosowania prawa konkurencji polski ustawodawca sformulowal specyficz-
ng definicje przedsiebiorcy, obejmujacg krag podmiotéw uznawanych za przedsiebior-
cow szerszy niz przykladowo k.c. czy u.s.d.g. Celem, jakim kierowat si¢ ustawodawca,
byto niewatpliwie objecie przepisami prawa jak najwiekszej liczby podmiotéw, ktdre
uczestniczac w obrocie gospodarczym, mogg wplywaé na intensywnos¢ i charakter
konkurencji. Takie rozumienie intencji ustawodawcy potwierdzal wielokrotnie SN,
odwolujac si¢ do celéw Ustawy wyrazonych w jej art. 1. Rozstrzygajac, czy okres-
lonej kategorii podmiotéw mozna na gruncie Ustawy przypisac status przedsigbiorcy,
Sad Najwyzszy przywolywal argument, Ze rolg Ustawy jest podejmowanie w interesie
publicznym ochrony intereséw przedsiebiorcow i konsumentow, a wiec ksztaltowa-
nie warunkéw rozwoju i ochrony konkurencji jako dobra publicznego, zeby za$ cele
te osiagna¢, Ustawa musi obejmowac wszystkich rzeczywistych uczestnikéw obrotu
gospodarczego'?. I taka tez jest ustawowa definicja przedsiebiorcy - jest nim kazdy
podmiot rzeczywiscie wystepujacy na rynku z oferta zakupu lub sprzedazy towa-
row'?* (lub z taka oferta mogacy wystapic), bez wzgledu na to, czy status ,,przed-
siebiorcy” przystuguje mu z mocy innych przepiséw prawa. Nie ma tez znaczenia
to, czy jego obecnos¢ na rynku lub zamiar uczestniczenia w nim jest realizacja jego
podstawowej funkcji — dzialalnos$ci gospodarczej, czy tez jest motywowany innymi
wzgledami.

123 Przyktadowo: wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2004 r., I1I SK 22/04, Dz. Urz. UOKiK Nr 4, poz. 328; wyrok SN
z dnia 6 grudnia 2007 r., IIT SK 16/07, Dz. Urz. UOKIiK z 2008 r. Nr 2, poz. 21.
124 Zob. ustawowe rozumienie kategorii towaréw — komentarz do art. 4 pkt 7.
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Dla realizacji opisanych powyzej celow w Ustawie wprowadzono autonomiczng de-
finicje przedsiebiorcy. Definicja ta wyznacza zakres podmiotowy Ustawy. Ustawo-
dawca wyszczegdlnil w niej kategorie podmiotéw zaliczanych do przedsigbiorcow. Sg
nimi przedsigbiorcy w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
a takze:

a) osoby fizyczne, osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne niemajace oso-
bowosci prawnej, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, organizujace lub
$wiadczace ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sa dziatalnoscia
gospodarczg w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej;

b) osoby fizyczne wykonujace zawod we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek lub
prowadzace dzialalno$¢ w ramach wykonywania takiego zawodu;

¢) osoby fizyczne, ktore majg kontrole w rozumieniu Ustawy nad co najmniej jed-
nym przedsiebiorca, cho¢by nie prowadzily dziatalno$ci gospodarczej w rozumie-
niu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, jezeli podejmuja dziatania
podlegajace kontroli koncentracji, o ktérej mowa w art. 13 Ustawy;

d) zwigzki przedsiebiorcow w rozumieniu art. 4 pkt 2 Ustawy, z wylaczeniem prze-
pisow dotyczacych koncentracji.

Tre$¢ omawianego przepisu wskazuje, ze o ile wobec podmiotéw wymienionych w jego
zdaniu pierwszym (przedsigbiorcéw w rozumieniu ustawy o swobodzie gospodarczej),
a takze wobec przedsiebiorcow zdefiniowanych w punktach: a (jednostek organizu-
jacych lub $wiadczacych ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, nie bedacych
dziatalnoscig gospodarczg) i b (0sob fizycznych wykonujacych zawdd we wlasnym
imieniu i na wlasny rachunek lub prowadzacych dziatalno$¢ w ramach tego zawodu)
Ustawa ma zastosowanie w pelnym zakresie, o tyle inaczej jest w stosunku do podmio-
tow wymienionych w punkcie ¢ (0s6b fizycznych majacych kontrole nad co najmniej
jednym przedsigbiorcg, nawet gdy same nie prowadzg dzialalnos$ci gospodarczej a po-
dejmujacych dalsze dzialania majace charakter koncentracji definiowanej w art. 13)
id (zwigzkow przedsigbiorcow). W stosunku do podmiotéw wymienionych w punkcie
¢ Ustawa ma zastosowanie jedynie w zakresie przepiséw odnoszacych sie do kontroli
koncentracji, natomiast wobec zwiazkéw przedsiebiorcéw - kategorii definiowanej
w punkcie d omawianego przepisu - to wlasnie przepisy dotyczace koncentracji ule-
gaja wylaczeniu.

W tym miejscu konieczna jest tez uwaga o odmiennosci poje¢ definiujgcych pod-
mioty objete zakresem polskiego prawa ochrony konkurencji i prawa europejskie-
go (w znaczeniu prawa Unii Europejskiej). Ustawa operuje pojeciem przedsiebiorcy,
natomiast w prawie europejskim, zwlaszcza w odpowiednich przepisach Traktatu,
m.in. w art. 101 i 102 TFUE (a takze wilasciwych regulacjach wtornych) funkcjonu-
je termin undertaking — przedsigbiorstwo. ,Podczas gdy w prawie polskim termin
ten [przedsiebiorstwo — przyp. E.S.] na ogét wystepuje w znaczeniu przedmiotowym,
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jego charakter w prawie europejskim jest trudny do jednoznacznego okreslenia. We-
dlug jednej z jego interpretacji, pojecie to ma charakter zblizony do przedmiotowej
definicji przedsigbiorstwa znanej polskiemu prawu cywilnemu. Od przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 55! k.c. odrdznia je element podmiotowy. Przedsigbiorstwo w pra-
wie europejskim [...] wystepuje jako osrodek decyzyjny. Jedna z jego podstawowych
cech jest zdolno$¢ do samodzielnego podejmowania decyzji rynkowych. Uznano, ze
wspdlnotowe pojecie przedsigbiorstwa zostato uzyte w charakterze podmiotowym, co
czyni z niego odpowiednik pojecia przedsiebiorcy w polskim systemie prawnym”!?.

1.2. Przedsiebiorcy w przepisach o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
— art. 4 pkt 1 zdanie pierwsze

Pierwszg, w praktyce najobszerniejsza grupa podmiotéw, ktére w $wietle przepisow
Ustawy sg zaliczane do przedsigbiorcow, sg przedsiebiorcy w rozumieniu przepisow
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Wprawdzie Ustawa wprost nie odwotuje sie do
konkretnych przepiséw, jednak nie ma watpliwosci, ze chodzi o ustawe z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 584
z pézn. zm.).

Zgodnie z przepisem art. 4 ust. 1 u.s.d.g., przedsiebiorcami s3: osoba fizyczna, osoba
prawna i jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktérej odrebna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna, wykonujaca we wlasnym imieniu dziatalnos¢ gospodar-
cz3. W mysl przepisu art. 4 ust. 2 u.s.d.g., za przedsiebiorcow uznaje sie takze wspol-
nikéw spotki cywilnej w zakresie wykonywania przez nich dzialalnosci gospodarczej.
Dzialalnos$¢ gospodarcza jest definiowana w art. 2 u.s.d.g. Jest nig zarobkowa dzialal-
nos$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie
i wydobywanie kopalin ze 716z, a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob
zorganizowany i ciagly.

Za przedsiebiorce uznaje sie wiec podmiot, ktory spelnia lacznie okreslone tymi prze-
pisami kryteria:

1) jest osobg fizyczng, osobg prawng lub jednostka organizacyjng niebedaca osoba
prawna, ktdérej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng, badz osobg bedaca wspdlni-
kiem spotki cywilnej wykonujaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza
(kryterium podmiotowe);

2) w celach zarobkowych, w sposdb zorganizowany i ciggly prowadzi dziatalnos¢
wytwdrczg, budowlang, handlows, ustugowa, zwiazang z pozyskiwaniem kopalin
ze zY6z lub dziatalno$¢ zawodowy (kryterium przedmiotowe).

125 Tak, przywotujac poglady innych autoréw: G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy w polskim i unijnym prawie
konkurencji, Warszawa 2009, s. 59 i n.
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1.2.1. Kryterium podmiotowe

Zaréwno w pi$miennictwie, jak i w orzecznictwie dominuje poglad, Ze osoba fizycz-
na moze by¢ przedsigbiorca, jezeli ma pelng zdolnoé¢ do czynnosci prawnych w ro-
zumieniu art. 11 k.c. A takg zdolno$¢ do czynnosci prawnych maja osoby pelnoletnie
i nieubezwlasnowolnione. One bowiem moga we wtasnym imieniu i prawnie skutecz-
nie podejmowa¢d czynnosci zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej'?.
Z prawnego punktu widzenia osoby fizyczne moga podja¢ dziatalnos¢ z chwilg zlo-
zenia wniosku o wpis do ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Osobami fizycznymi
wykonujacymi dzialalno$¢ gospodarczg sg rowniez osoby prowadzace dzialalno$¢ za-
wodowg, w tym w ramach tzw. wolnych zawodow. Osoby te sg w Ustawie dwukrotnie
kwalifikowane do kregu przedsi¢biorcéw — w przepisie art. 4 pkt 1 zdanie pierwsze
oraz w przepisie art. 4 pkt 1 lit. b. W zakresie prowadzonej wspdlnie dziatalnosci go-
spodarczej przedsiebiorcami sa takze osoby fizyczne bedace wspdlnikami spotki cy-
wilnej, o czym jednoznacznie rozstrzyga przepis art. 4 ust. 2 u.s.d.g. Przedsiebiorca
nie jest natomiast sama spétka cywilna'?’. Spotka cywilna jest wytacznie stosunkiem
obligacyjnym, jaki moze zosta¢ uksztaltowany przez jej wspolnikéw na zasadach i wa-
runkach okreslonych w art. 860 i n. k.c. Skoro wigc spotka cywilna na gruncie u.s.d.g.
nie ma statusu przedsigbiorcy, nie ma go réwniez w przepisach komentowanej Ustawy.

Osobami prawnymi, jak stanowi art. 33 k.c., sg Skarb Panstwa i jednostki organiza-
cyjne, ktdrym przepisy szczegolne przyznajg osobowos¢ prawng.

Z mocy wlasciwych ustaw osobowo$¢ prawng uzyskujg jednostki samorzadu teryto-
rialnego: gminy (art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym,
tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 446), powiaty (art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca
1998 r. 0 samorzadzie powiatowym, tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 814), wojewodz-
twa (art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa, tekst
jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 486 z pdzn. zm.), a takze szkoly wyzsze i ich zwiazki
(art. 18 i 28 ust. 2 ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym,
tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 572 z pdézn. zm.). Na podstawie wpisu do odpowied-
niego rejestru status przedsigbiorcy uzyskuja: kapitalowe spotki prawa handlowego
- akcyjne i z ograniczong odpowiedzialnoscia, spolki europejskie, przedsiebiorstwa
panstwowe, spoldzielnie, spoldzielnie europejskie, jednostki badawczo-rozwojowe,

Tak np. C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005, s. 38.
W doktrynie wyrazany jest tez poglad, ze osoba fizyczna niepelnoletnia lub ubezwlasnowolniona moze by¢
uznawana za przedsiebiorce, pod warunkiem jednak, ze w obrocie prawnym reprezentuje ja przedstawiciel
ustawowy — por. P. Zaporowski, Czy przedsiebiorcg moze by¢ osoba fizyczna niemajgca petnej zdolnosci do
czynnosci prawnych?, Palestra 2006, nr 7-8, s. 37.

E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 31; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 89;
G. Materna (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 105.
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przedsiebiorstwa zagraniczne, towarzystwa ubezpieczen wzajemnych (art. 36 usta-
wy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, tekst jedn.: Dz. U.
z 2016 r. poz. 687 z pozn. zm.). W zakresie prowadzonej dzialalnosci gospodarczej
przedsiebiorcami sg rowniez stowarzyszenia, fundacje, spotki wodne, organizacje
spoleczne wyposazone w osobowos¢ prawng, zwiazki zawodowe, nawet jezeli dzia-
talnoé¢ ta nie jest gléwnym celem ich istnienia'?®. Przymiot przedsiebiorcy majg tez
instytucje koscielne prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza'®.

W orzecznictwie i w doktrynie istnieja znaczne rozbieznosci co do statusu Skarbu
Panstwa. W $wietle jednego ze stanowisk Skarb Panstwa nie jest przedsiebiorcg -
przymiot przedsiebiorcy maja jedynie te jego jednostki organizacyjne, ktorym ustawa
przypisuje okreslone zadania zwigzane z gospodarowaniem jego majatkiem. Bowiem
Skarb Panstwa organizacyjnie nie istnieje, jest tylko pojeciem umownym. Argumentu-
je sie wiec, ze Skarb Panstwa prowadzi dzialalno$¢ za pomocg swoich jednostek orga-
nizacyjnych niemajacych osobowosci prawnej (tzw. stationes fisci) i organow tych jed-
nostek. To te jednostki i ich organy wystepuja w obrocie prawnym, podejmuja za Skarb
Panstwa czynno$ci procesowe!*’. Wedtug innych orzeczen i pogladéw Skarb Panstwa
ma przymiot przedsiebiorcy i to Skarb Panstwa obciaza odpowiedzialno$¢ za dziata-
nia jego jednostek organizacyjnych'?!. Rozbieznosci te dobrze ilustruje dyskusja co do
mozliwosci przypisania charakteru przedsiebiorcy Lasom Panstwowym. W orzecznic-
twie antymonopolowym pojawia si¢ poglad, ze to Lasom Panstwowym (nie za$ Skar-
bowi Panstwa) przystuguje status przedsiebiorcy. Uznaje si¢ bowiem, Ze Lasy Panstwo-
we sg takim stationes fisci Skarbu Panstwa. Zgodnie z art. 4 ustawy dnia 28 wrze$nia
1991 r. o lasach (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2100 z pdézn. zm.), lasami stanowig-
cymi wlasnoé¢ Skarbu Panstwa zarzadza Pafistwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Pan-
stwowe. Lasy Panstwowe nie posiadaja osobowosci prawnej, reprezentuja Skarb Pan-

Zob. wskazywane dalej orzecznictwo polskich organéw antymonopolowych; tak tez: E. Modzelewska-
-Wachal, Ustawa..., s. 32 i n; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 88 i n.; G. Ma-
terna (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 108.

Zob. wskazywane dalej orzecznictwo polskich organéw antymonopolowych.

Uchwata SN z dnia 18 czerwca 1991 r., ITII CZP 40/91, OSNC 1992, nr 2, poz. 17; wyrok SN z dnia 9 paz-
dziernika 2003 r., I CK 134/02, LEX nr 146368; tak tez w kwestiach zwigzanych z zastosowaniem regulacji
odnoszacych sie do kontroli koncentracji K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 504;
identycznie réwniez UOKIK: ,,Skarb Panstwa nie jest w $wietle ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw traktowany jako przedsigbiorca, spotki nalezace do niego nie stanowia wiec grupy kapitalowej
w rozumieniu ustawy, obowiazek zgloszenia nie podlega wiec wylaczeniu na podstawie art. 14 pkt 5 usta-
wy” - Wyjasénienia UOKiK. Obowiazek zgloszenia zamiaru koncentracji dokonywanej z udziatem spotek
skarbu Panstwa - interpretacja ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Np. wyrok SN z dnia 5 listopada 2008 r., III SK 5/08, Dz. Urz. UOKIK z 2009 r. Nr 3, poz. 27; wyrok SA
w Warszawie z dnia 17 pazdziernika 2007 r., VI ACa 856/07, niepubl.; wyrok SOKiK z dnia 21 stycznia
2011 r., AmA 115/10, niepubl., oraz wyrok SA w Warszawie z dnia 17 listopada 2011 r., VI ACa 626/11,
niepubl. Tak tez G. Materna: ,w obowigzujacym stanie prawnym [...] dzialalno$¢ Laséw Panstwowych
obcigza Skarb Panstwa jako przedsigbiorce w rozumieniu art. 4 pkt 1 UOKiK” - G. Materna (w:) T. Skoczny
(red.), Ustawa..., 2009, s. 112.
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stwa w zakresie zarzadzanego mienia (art. 32 ust. 1 ustawy o lasach). Lasy Pafistwowe
prowadzg gospodarke lesng na zasadzie samodzielno$ci finansowej i pokrywaja swoje
zobowigzania z wlasnych przychodéw (art. 50 ustawy o lasach). Naruszanie przez Lasy
Panstwowe i ich jednostki organizacyjne przepisow Ustawy stwierdzano w wielu de-
cyzjach Prezesa Urzedu i orzeczeniach sagdow'*?. W innych za$ orzeczeniach organéw
antymonopolowych adresatem postanowien decyzji lub wyrokéw byt Skarb Panstwa,
reprezentowany przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Pafistwowe'?>. W kwestii
tej za przekonujace nalezy uzna¢ stanowisko wyrazone w orzeczeniu Sadu Najwyzsze-
go, ktéry za przesadzajacy uznal przepis art. 32 ust. 1 ustawy o lasach'®*. To wtasnie
fakt, ze ,Lasy Panstwowe jako jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej reprezentujg Skarb Panstwa w zakresie zarzadzanego mienia”, sprawia, ze to
Skarb Panstwa, a nie Lasy Panstwowe jest przedsiebiorcag. ,,Nie moze by¢ watpliwosci,
ze Lasy Panstwowe, ktore z kolei dzielg si¢ na wewnetrzne jednostki organizacyjne,
w tym regionalne dyrekcje Laséw Panstwowych (art. 32 ust. 2), nie zostaly wyposazone
w ceche, ktérg musi posiada¢ przedsigbiorca — omawiang wyzej ceche zdolnosci praw-
nej do wykonywania we wlasnym imieniu dziatalno$ci gospodarczej”*. Nalezy zatem
podzieli¢ poglad, ze na potrzeby postepowan prowadzonych na podstawie Ustawy to
Skarb Panstwa trzeba uznaé za przedsiebiorce w sprawach dotyczacych dziatalnosci
prowadzonej w jego imieniu przez jego jednostki organizacyjne'*®. Na zasadzie ana-
logii poglad ten mozna stosowac takze do innych jednostek organizacyjnych Skarbu
Panstwa prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza.

W obrocie prawnym wystepuja tez jednostki organizacyjne niebedace osobami praw-
nymi, ktérym ustawy przyznaja zdolnos¢ prawna. W tej grupie podmiotdéw najliczniej
wystepuja spotki prawa handlowego - spélki jawne, partnerskie, komandytowe, ko-
mandytowo-akcyjne. Ale nie tylko spotki osobowe. Réwniez spotki kapitalowe w or-
ganizacji — spotki niebedace osoba prawna, ale wyposazone w zdolnos$¢ prawna. Kon-
strukcja tej czesci definicji u.s.d.g. pozwala uznaé za przedsigbiorce kazdy podmiot,
ktéry ma zdolno$¢ prawng, w tym np. wspolnoty mieszkaniowe czy stowarzyszenia
zwykle — moga one bowiem nabywa¢ prawa i zacigga¢ zobowigzania, pozywac i by¢

132 Tak np.: decyzja z dnia 30 grudnia 2005 r., RWR-74/2005; decyzja z dnia 20 marca 2008 r., RGD-9/2008;
decyzjaz dnia 29 grudnia 2008 r., DOK-9/2008; wyrok SOKiK z dnia 13 listopada 1996 r., XVII Amr 41/96,
Wokanda 1997, nr 12, s. 54; wyrok SOKIiK z dnia 9 stycznia 2002 r., XVII AmA 39/01, Wokanda 2003;
wyrok SOKIiK z dnia 12 wrzes$nia 2002 r., XVII AmA 101/01, Dz. Urz. UOKiK z 2003 r. Nr 1, poz. 242;
wyrok SOKiK z dnia 19 grudnia 2006 r., XVII AmA 26/06, niepubl.

133 Wyrok SOKIiK z dnia 21 stycznia 2011 r., AmA 115/10, niepubl., i wyrok SA w Warszawie z dnia 17 listopada
2011 r., VI ACa 626/11, niepubl. Z innych orzeczen (zapadtych nie na gruncie u.o.k.k.): uchwata SN z dnia
23 stycznia 2004 r., IIT CZP 104/03, OSNC 2005, nr 4, poz. 60.

134 Wyrok SN z dnia 5 listopada 2008 r., IIT SK 5/08, OSNP 2010, nr 11-12, poz. 152.

135 Tamze.

136 G. Materna (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 82.
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pozywanymi'¥. Samodzielnej zdolnoéci prawnej nie majg natomiast konsorcja (po-
dobnie jak i inne podmioty powstate na podstawie uméw miedzy osobami fizycznymi
lub prawnymi, majacymi na celu realizacje wspdélnego przedsiewzigcia gospodarczego,
ktére jednak nie sg umowg spotki w rozumieniu ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. —
Kodeks spolek handlowych, tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1578 z p6zn. zm.), spol-
ki ciche i spotki cywilne (w przypadku obu ostatnich spotek przedsiebiorcami sg lub
moga by¢ jedynie wspolnicy - zob. wyzej).

1.2.2. Kryterium przedmiotowe — prowadzenie dziatalnosci gospodarczej

Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej bardzo szeroko zakresla rodzaje czyn-
noéci, jakie maja charakter dziatalnosci gospodarczej. W konsekwencji po spetnieniu
kryterium podmiotowego oraz cech przypisywanych dzialalnosci gospodarczej krag
0s6b mieszczacych si¢ w definicji przedsiebiorcy jest szeroki.

Zgodnie z przepisami u.s.d.g., cechami konstytutywnymi dziatalnosci gospodarczej sa:
prowadzenie jej we wlasnym imieniu, w celach zarobkowych, w sposéb zorganizowa-
ny i ciagly. Wszystkie te cechy aktywno$ci gospodarczej musza by¢ spelnione facznie,
aby okresélona dziatalno$¢ mogta by¢ kwalifikowana jako dziatalno$¢ gospodarcza.

Wymoég prowadzenia dzialalnosci we wlasnym imieniu wyklucza z kregu przedsie-
biorcéw pracownikow i pelnomocnikéw. Dziatajg oni bowiem w imieniu i na rzecz
pracodawcy lub mocodawcy. Jednakze u.s.d.g. pozwala na przypisanie statusu przed-
siebiorcy komisantowi i agentowi. Zaréwno agent, jak i komisant prowadza bowiem
wlasna dziatalnos¢ gospodarcza. Zawieranie umoéw, ktoérych przedmiotem jest state
posredniczenie przy zawieraniu uméw oznaczonego rodzaju, nastepuje w celach za-
robkowych, za wynagrodzeniem w postaci prowizji. Jest, co prawda, dokonywane na
cudzy rachunek, lecz we wlasnym imieniu (art. 765 k.c. w odniesieniu do komisanta
oraz art. 758 § 1 k.c. w odniesieniu do agenta)'*8. We wlasnym imieniu i na wtas-

Status prawny wspolnot mieszkaniowych i stowarzyszen zwyktych, zaréwno w doktrynie, jak i w orzecz-
nictwie nie jest jednolicie postrzegany. W wyroku z dnia 25 wrzesnia 2002 r., XVII Ama 104/01, niepubl.,
SOKIiK uznal, ze wspoélnota mieszkaniowa nie posiada statusu przedsiebiorcy (nie ma uprawnien do zto-
zenia wniosku o wszczecie postepowania antymonopolowego), zarzadzajac bowiem czgécig wspdlng nie-
ruchomosci, nie prowadzi zwigzanej z tym zarzadem dzialalnosci gospodarczej. Jednakze w przypadku
gdy wspdlnota mieszkaniowa uczestniczy w obrocie gospodarczym, prowadzac zarobkowsa dzialalno$¢
np. w zakresie zaopatrywania w media (wode, cieplo) innych odbiorcéw, jest przedsigbiorca — zob. de-
cyzja Prezesa z dnia 20 pazdziernika 2005 r., RKR-60/2005. Podobnie, jak sadzimy, nalezy postrzega¢
zastosowanie Ustawy wobec stowarzyszen zwyklych. Chociaz jest malo prawdopodobne, aby podmioty te
prowadzity dzialalno$¢ spetniajacg przestanki dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu u.s.d.g. - prowa-
dzenia dzialalnosci gospodarczej zakazuje im wprost art. 42 ust. 2 ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. - Prawo
o stowarzyszeniach (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 1393 z pézn. zm.) - to jednak nie mozna wykluczy¢,
ze i one podejma ubocznie dzialalno$¢ skutkujacg ich profesjonalnym uczestnictwem w rynku.

138 ' W.J. Katner, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. Pismiennictwo, Warszawa 2003, s. 30.
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ny rachunek, ponoszac ryzyko gospodarcze prowadzonej dzialalno$ci, dziata fran-
czyzobiorca'*. W rozumieniu u.s.d.g. nie sg natomiast przedsiebiorcami oddzialy
przedsiebiorcy zagranicznego dzialajace na terytorium RP, poniewaz nie maja od-
rebnej od przedsiebiorcy zagranicznego zdolnosci prawnej, a wiec nie moga wyko-
nywa¢ dziatalnoéci gospodarczej w imieniu wlasnym. Sg one jedynie wyodrebniong
i samodzielng organizacyjnie czeécig przedsiebiorcy zagranicznego'*’. Przedsiebior-
cami sg natomiast gléwne oddzialy zagranicznego zakladu ubezpieczen - po-
siadaja one zdolnos$¢ prawng nadang przez przepis prawa — art. 179 ust. 1 ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, Dz. U.
poz. 1844 z pézn. zm.)*4!,

Drugg z istotnych cech dziatalnosci gospodarczej jest jej prowadzenie w celach za-
robkowych. Przyjmuje si¢, ze przedsiebiorca, dokonujac rejestracji swej dziatalnosci,
zaklada, ze ta dzialalno$¢ przyniesie zarobek, rozumiany jako nadwyzka przychodu
ponad poniesione koszty. W opinii niektorych komentatoréw u.s.d.g. sam fakt rejestra-
cji »obiektywizuje” cel podjecia dziatalno$ci — znaczenie traci subiektywne odczucie,
zamiar osoby prowadzacej okreslong dziatalno§¢'*2. Ma to szczegdlne znaczenie wobec
faktu, ze dzialalnos¢ gospodarcza nie zawsze prowadzi do osiggniecia zarobku — moze
przynie$¢ strate. Taka sytuacja nie ma jednak wplywu na status tego podmiotu - za-
chowuje on przymiot przedsiebiorcy*®. Do niedawna w doktrynie i w orzecznictwie
dominowal poglad, ze dla uznania dziatalnosci za zarobkowg rozstrzygajaca jest in-
tencja osiggania zysku, zarobku. Stanowisko, ze cel zarobkowy jest istota dziatalnosci
gospodarczej, znajdujemy w orzeczeniach Sgdu Najwyzszego!'*t. Wspéblczesnie coraz
powszechniejsze jest przekonanie, ze wyznacznikiem gospodarczego charakteru dzia-
talnosci jest podporzadkowanie zasadom racjonalnego gospodarowania i uczestnictwo
w obrocie gospodarczym'®. O zarobkowych charakterze dzialalnosci $wiadczy¢ po-
winno to, iz jest to dziatalnos¢ odptatna, wykonywana za wynagrodzeniem, stuzaca
zaspokojeniu cudzych potrzeb!*.

139 Wyrok NSA z dnia 21 stycznia 1998 r., I SA/Kr 507/97, LEX nr 32135.

140 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie..., s. 39; M. Szydlo, Charakter prawny oddziatéw przedsigbiorcéw za-
granicznych, Glosa 2004, nr 12, s. 19; inaczej W.J. Katner, Prawa mniejszosci w spotkach kapitatowych,
PPH 2002, nr 3, s. 151, twierdzacy, ze sam wpis oddzialu przedsiebiorcy zagranicznego do KRS nalezy
traktowa¢ jak wpis przedsigbiorcy zagranicznego.

141 Postanowienie SN z dnia 10 grudnia 2004 r., III CK 55/04, ONSC 2005, nr 12, poz. 212.

142 M. Szydlo, Pojecie dzialalnosci gospodarczej na gruncie nowej ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
PS 2005, nr 2, s. 41.

143 Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 30 listopada 1992 r., III CZP 134/92, OSNC 1993, nr 5, poz. 79, stwier-
dzil, ze fakt dotowania przedsiebiorstw panstwowych nie pozbawia wykonywanej przez nie dzialalnosci
charakteru zarobkowego.

144 Uchwata SN z dnia 18 czerwca 1991 r., IIT CZP 40/91, OSNC 1992, nr 2, poz. 17; uchwata SN z dnia 11 stycz-
nia 2002 r., IIT CZP 63/01, OSNC 2002, nr 9, poz. 106.

145 Tak G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy...,s. 74in.

146 K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 93.

Edward Stawicki 85



Art. 4 Dzial I Przepisy ogdlne

Na gruncie u.s.d.g. nie bedzie przedsiebiorcg podmiot, ktdry prowadzi dzialalno$¢ nie
w celach zarobkowych — ma zamiar prowadzi¢ dziatalnoé¢ non profit. Taka przyklado-
wo dzialalno$cig moze by¢ dziatalnos¢ charytatywna, spoteczna lub kulturalna. Pod-
miot taki jednakze, jezeli uczestniczy w obrocie gospodarczym, bedzie przedsiebiorca
w rozumieniu Ustawy'¥’. Podobnie jak osoba lub jednostka prowadzaca dzialalnosé non
for profit (osiagajaca zarobek, jednakze w calosci przeznaczajaca go na realizacje celow
statutowych), z tg jednak réznica, ze bedzie miata przymiot przedsiebiorcy zaréwno na
gruncie u.s.d.g., jak i Ustawy. Przedsigbiorca jest tez spoldzielnia mieszkaniowa'*s.

W kwestii kolejnego kryterium kwalifikujacego dziatalno$¢ do dziatalnosci gospodar-
czej — jej zorganizowanego charakteru - i w doktrynie, i w orzecznictwie funkcjo-
nuje wiele stanowisk co do stopnia zorganizowania dziatalnosci wystarczajacego dla
uznania, ze spelnia ona wymogi ustawowe. Obok opinii, ze juz sam wybor formy jej
prowadzenia (dziatalnosci osobistej, w formie okreslonej spétki, spoldzielni itd.) jest
przesadzajacy dla uznania okre$lonej dzialalnosci za zorganizowang'®’, a takze twier-
dzenia, Ze takim wystarczajacym przejawem zorganizowania jest dochowanie wszyst-
kich wymogoéw formalnych zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci (wpisu do ewi-
dencji lub rejestru, uzyskania koniecznych koncesji lub zezwolen, numeru Regon i NIP,
wskazania siedziby, zawarcia umowy rachunku bankowego itd.)"*°, wyrazany jest tez
poglad, ze zorganizowanie nalezy wigza¢ z istnieniem przedsi¢biorstwa, w rozumie-
niu art. 55! k.c,, a ,,kazdy wykonujacy dziatalno$¢ gospodarczg czyni to przy wyko-
rzystaniu przedsigbiorstwa, cho¢ oczywiscie poszczegélne przedsiebiorstwa réznig sie,
i to niekiedy do$¢ znacznie, elementami sktadowymi i stopniem zorganizowania”'>!.
W pismiennictwie stusznie zwraca si¢ jednak uwage, ze ,,dysponowanie przedsigbior-
stwem nie zawsze jest konieczne do zarobkowania™'>.

Przestanke cigglosci spetnia niewatpliwie dziatalno$¢ prowadzona w sposdb powta-
rzalny i regularny. Jednak w kwestii, czy na gruncie u.s.d.g. przestanke te spetnia

47 Na gruncie Ustawy przedsiebiorca jest np. Stowarzyszenie Autoréw ZAiKS - wyrok SA w Warszawie
z dnia 29 listopada 2006 r., VI ACa 504/06, Dz. Urz. UOKiK z 2007 r. Nr 2, poz. 25: ,Niezarobkowy cel
dzialalno$ci powodowego Stowarzyszenia, jak réwniez innych polskich OZZ [organizacji zbiorowego za-
rzadzania prawami autorskimi - przyp. E.S.] nie przesadza o braku ich antymonopolowej podmiotowosci”.
Kwestie te rozstrzygat tez SN (wyrok z dnia 6 grudnia 2007 r., ITI SK 16/07, Dz. Urz. UOKiK z 2008 r. Nr 2,
poz. 21), ktory stwierdzil: ,Nie ulega watpliwosci, ze [...] Stowarzyszenie ZAiKS prowadzi we wlasnym
imieniu zawodowa dziatalno$¢ ustugowa w sposob zorganizowany i ciaggly i w ten sposéb uczestniczy
w obrocie gospodarczym”.

48 Mozliwo$¢ prowadzenia przez spdtdzielnie mieszkaniowe dziatalno$ci gospodarczej przewiduje art. 1
ust. 2 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o spéldzielniach mieszkaniowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r.
poz. 1222 z pdin. zm.).

149 'W.J. Katner, Prawo dziatalnosci..., s. 21.

150 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie...,s. 27.

151 Uchwata SN z dnia 23 lutego 2005 r., IIT CZP 88/04, OSNC 2006, nr 1, poz. 5.

152 G. Materna (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 119.
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dzialalnoé¢ sporadyczna, incydentalna, a tym bardziej jednorazowa, w orzecznictwie
istniejg znaczace rozbieznosci'®. I w tej kwestii opowiadamy sie za najszerszym ro-
zumieniem tej cechy dzialalnosci gospodarczej. Dla potrzeb stosowania Ustawy do
kregu przedsiebiorcow powinny by¢ kwalifikowane wszystkie podmioty uczestniczace
w obrocie gospodarczym, cho¢by po to, by wyeliminowa¢ problem granic, tj. okresle-
nia, jak dlugo (intensywnie) ma by¢ prowadzona dziatalno$¢, by dany podmiot stat
sie ,przedsigbiorcg”. Jest to dodatkowo zasadne, bo przeciez nie mozna wykluczy¢, ze
podmiot podejmujacy dzialalno$¢ sporadycznie lub jednorazowo bedzie uczestniczy¢
w zakazanych porozumieniach albo dopusci si¢ stosowania praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentéw. Nie mozna tym bardziej wykluczy¢ mozliwosci za-
kwalifikowania jako ciagtej dziatalnosci podejmowanej sezonowo.

Przepis art. 2 u.s.d.g. wskazuje rodzaje dzialalnoéci, ktore jezeli s3 wykonywane za-
robkowo, w sposdb zorganizowany i ciagly, sa zaliczane do dzialalno$ci gospodar-
czej. Sg to: dzialalnos¢ wytworceza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwa-
nie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zbdz, a takze dzialalnos¢ zawodowa.
Mimo iz redakcja tego przepisu zdaje si¢ wskazywac na to, ze jest to katalog zamknie-
ty (w tresci przepisu nie zawarto przykladowo sformutowania ,,w szczegdlnosci”), to
w doktrynie stusznie przyjmuje sie, ze nie jest on wyczerpujacy'*®. Zar6wno w orzecz-
nictwie organdéw antymonopolowych, polskich oraz zagranicznych (gdy definiowany
jest rynek produktowy), jak i w systematycznych wykazach rodzajéw dziatalnosci -
w Polsce PKD (Polska Klasyfikacja Dziatalnosci) i PKWiU (Polska Klasyfikacja Wy-
robéw i Uslug), a w Unii Europejskiej NACE (Nomenclature Statistique des Activites
Economices) oraz CPA rev. 2.1 (Statistical Classification of Products by Activity, version
2.1) stwierdza si¢ istnienie znaczaco szerszej gamy rodzajéw dziatalnosci gospodarczej.
W Polsce szczegdétowy katalog dziatalno$ci gospodarczej zawiera PKD (ustalony rozpo-

Ponizsze orzeczenia zapadly wprawdzie w zwiazku ze stosowaniem prawa podatkowego, nie za$ prawa
ochrony konkurencji, jednak dobrze ilustruja taka interpretacje pojecia przedsiebiorcy, ze i czynno$é¢ jed-
norazowo przeprowadzona przez osobe fizyczng kwalifikuje ja do grona przedsigbiorcéw - por. orzeczenia
NSA w sprawach uznania za przedsi¢biorcow nieprowadzacych dziatalnosci gospodarczej wlascicieli dzia-
fek powstatych z podzialu wiekszej nieruchomos$ci w przypadku ich sprzedazy réznym nabywcom (i zasad-
nosci opodatkowania VAT): wyrok WSA w Olsztynie z dnia 9 marca 2006 r., I SA/Ol 10/06, ZNSA 2006,
nr 3, poz. 120: ,Malzonkowie, ktérzy podzielili gospodarstwo, przygotowali je do sprzedazy, a nastepnie
zbyli réznym osobom w réznym czasie, wykonywali dzialalno$¢ gospodarcza”; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 18 stycznia 2006 r., IIT Sa/Wa 3885/06, M. Pod. 2007, nr 2, s. 36: ,,Sprzedazy kilku lub wiecej dzialek,
jezeli stanowig one majatek osobisty podatnika i nie stuzg dziatalnosci gospodarczej nie mozna uznaé za
takg dziatalno$¢”; wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 6 wrzesnia 2006 r., I SA/Wr 1254/05, LEX nr 26595:
»Aby wykorzystywanie prywatnego majatku osoby fizycznej moglo stanowi¢ dziatalno$¢ gospodarcza,
niezbedne jest wykonywanie okreslonych czynnosci do celow zarobkowych w sposoéb ciagly”; wyrok NSA
z dnia 29 pazdziernika 2007 r., T FPS 3/07, ONSA WSA 2008, nr 1, poz. 8: ,Sama czestotliwo$¢ wykony-
wania czynnosci polegajacej na sprzedazy dzialek budowlanych nie decyduje o byciu podatnikiem VAT
(byciu przedsigbiorca)”.

154 Tak tez: K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 91; G. Materna (w:) T. Skoczny (red.),

Ustawa..., 2009, s. 115.
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rzadzeniem Rady Ministrow z dnia 24 grudnia 2007 r. w sprawie Polskiej Kwalifikacji
Dziatalno$ci, Dz. U. Nr 251, poz. 1885 z p6zn. zm.). Dla okreslenia rodzaju dziatalnosci
polegajacych na $wiadczeniu ustug stosowana jest positkowo PKWiU (rozporzadzenie
Rady Ministréow z dnia 4 wrze$nia 2015 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow
i Uslug, Dz. U. poz. 1676). Nalezy podkresli¢, ze i te klasyfikacje nie wyczerpuja wszel-
kich mozliwych rodzajéow dzialalnosci (wigkszos$¢ podkategorii PKD i PKWiU konczy
pozycja ,inne, nigdzie indziej nieklasyfikowane”)!*>. Reasumujac, trzeba stwierdzi¢,
ze wszelka dziatalno$¢, nawet nie ujeta wprost w wyzej wskazanych klasyfikacjach,
jest dzialalnoscig gospodarczg, jezeli jest wykonywana zarobkowo, w sposéb zorga-
nizowany i ciagly. A podmiot takg dzialalno$¢ wykonujacy we wlasnym imieniu jest
przedsiebiorca.

Jednym z rodzajow dziatalno$ci wskazanych w art. 2 u.s.d.g. jako majaca charak-
ter dziatalnosci gospodarczej jest dzialalno$¢ zawodowa. Przyjmuje sie, ze w niniej-
szej kategorii mieszcza si¢ aktywnosci osob fizycznych okreslane jako ,,wolne zawo-
dy” i inne rodzaje dziatalnosci profesjonalnej's¢. Lista takich zawodéw z pewnoscig
jest bardzo dluga. W charakterze przykltadu mozna wymieni¢ zawody wskazywane
w art. 88 k.s.h. jako takie, ktérym przystuguje uprawnienie uczestnictwa w spétkach
partnerskich. Do takich zawoddw zalicza si¢: adwokata, aptekarza, architekta, inzy-
niera budownictwa, bieglego rewidenta, brokera ubezpieczeniowego, doradcy podat-
kowego, maklera papierow warto$ciowych, doradcy inwestycyjnego, ksiegowego, le-
karza, lekarza dentysty, lekarza weterynarii, notariusza, pielegniarki, poloznej, radcy
prawnego, rzecznika patentowego, rzeczoznawcy majatkowego i ttumacza przysieglego.
Nalezy jednak podkresli¢, ze jezeli profesjonalista uprawiajacy jeden z wyzej wskaza-
nych zawoddéw (lub zawdd inny, wymagajacy szczegolnych uprawnien i kwalifikacji
- zob. nizej pkt 3, komentarz do art. 4 pkt 1 lit. b) nie uprawia go w sposob zarobko-
wYy, zorganizowany i ciagly, to nie prowadzi on dziatalnosci gospodarczej, a wigc nie
jest przedsiebiorca.

Szczegolne problemy zwigzane sg z dzialalno$cig rolnicza i okotorolnicza. Mimo iz
dzialalnosci te spelniajg zardwno podmiotowe, jak i przedmiotowe przestanki kwalifi-
kujace rolnikéw do kategorii przedsigbiorcéw, to u.s.d.g. w art. 3 wyraznie stwierdza,
ze jej przepisow nie stosuje sie do:
1) dziatalnos$ci wytworczej w rolnictwie w zakresie upraw rolnych oraz chowu i ho-
dowli zwierzat, ogrodnictwa, warzywnictwa, lesnictwa i rybactwa srodlagdowego;
2) wynajmowania przez rolnikoéw pokoi, sprzedazy positkéw domowych i $wiadcze-
nia w gospodarstwach rolnych innych ustug zwiazanych z pobytem turystow;

155 Przyktadem niech bedzie nastepujaca pozycja w dziale 96 PKWiU ,, Pozostate ustugi indywidualne”, gdzie
po wymienieniu dziesigtek takich ustug wskazano: ,,96.09.19.0 - Pozostale réznorodne ustugi, gdzie indziej
niesklasyfikowane”.

156 G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy..., s. 79.
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3) wyrobu wina przez producentéw bedacych rolnikami wyrabiajacymi mniej niz
100 hektolitréw wina w ciggu roku gospodarczego;

4) dziatalnosci rolnikow w zakresie sprzedazy, o ktérej mowa w art. 20 ust. 1c ustawy
z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych (tekst jedn.:
Dz. U. z 2012 r. poz. 361 z pdzn. zm.).

Przepis ten wywoluje kontrowersje w kwestii statusu na gruncie u.s.d.g. i Ustawy rol-
nikéw i prowadzacych dzialalno$¢ agroturystyczng, a takze podmiotéw produkuja-
cych wina w nieznacznej skali. Wyrazany jest wiec poglad, ze rolnik nie jest przed-
siebiorca w rozumieniu u.s.d.g. - moze nim by¢, jezeli spelni dodatkowe warunki:
prowadzi rachunkowo$¢ wedtug zasad obowiazujacych przedsigbiorstwo, prowadzi
te dzialalnos¢ przez odpowiednio diugi czas (co najmniej 12 miesi¢cy) i dokona, ma-
jacego konstytutywny charakter, wpisu do wlasciwego rejestru'””. W $wietle innych
pogladow rolnicy, jak i inne podmioty podejmujace i wykonujace dziatalnos¢ w sek-
torze rolnym, sa przedsiebiorcami w rozumieniu przepiséw u.s.d.g. jedynie wowczas,
jezeli prowadzg ja w formie spotki kapitatowej, spotdzielni lub stowarzyszenial>®. W tej
kwestii podzielamy stanowisko, ze wskazany wyzej przepis u.s.d.g. zawiera jedynie wy-
faczenie dzialalno$ci rolniczej i dzialalnosci pokrewnych z zakresu reziméw u.s.d.g.
Dzialalnosci te, o ile nie s3 wykonywane jedynie w celu zaspokojenia wiasnych po-
trzeb rolnika (i odpowiednio: le$nika, sadownika, rybaka srédladowego, podmiotu
prowadzacego gospodarstwo agroturystyczne, rolnika produkujacego wino w ilosci
nie wigkszej niz 100 hl rocznie, rolnika w zakresie sprzedazy, o ktérej mowa w art. 20
ust. 1c u.p.d.o.f)) i jego rodziny, a wiec gdy rolnik uczestniczy w obrocie gospodarczym
— jest strong transakcji rynkowych - majg wszystkie cechy dziatalno$ci gospodarczej,
okreslone w art. 2 i 4 u.s.d.g. Zatem i na potrzeby przepiséw prawa konkurencji rol-
nik jest przedsiebiorca!'>’.

1.2.3. Znaczenie wpisu

Nalezy przyja¢, ze na gruncie Ustawy za przedsiebiorce moze by¢ uznany kazdy pod-
miot (réwniez podmiot przygotowujacy si¢ do podjecia dziatalnosci gospodarczej),
niezaleznie od tego, czy jest juz wpisany do wlasciwego rejestru (ewidencji)'*. Cig-

P. Bielski, Zdolnos¢ upadtosciowa prowadzgcego we wtasnym (wspdlnym) imieniu gospodarstwo rolne, Rejent
2006, nr 1, s. 52.

E. Kosinski, Rolnictwo a publicznoprawna ochrona konkurencji w wybranych systemach prawnych, cz. 1,
KPPubl. 2005, nr 1-2, s. 183.

S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa..., s. 59; E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 29; K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 96; G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy..., s. 841 124; zob. tez: uchwata SN
z dnia 18 marca 1991 r., III CZP 9/91, OSNC 1991, nr 8-9, poz. 98; wyrok SOKiK z dnia 6 kwietnia 1994 r.,
XVII Amr 52/93, Wokanda 1994, nr 9, s. 67.

S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa..., s. 58; M. Szydlo, Ewidencja dziatalnosci gospodarczej w no-
wej ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, KPPubl. 2006, nr 3, s. 57; P. Kaczmarek, Nowe zasady
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gle wykonywanie dzialalnosci gospodarczej jest uzaleznione od wpisu do okreslonego
rejestru, a brak wpisu powoduje jedynie, ze dziatalno$¢ ta jest nielegalna'®'. Stanowi-
sko to zostato takze wyrazone w wielu orzeczeniach organéw ochrony konkurencji'®
i WSA!6®, Taki tez poglad w tej kwestii jest prezentowany w pi$miennictwie!s*.

1.3. Podmioty organizujace lub swiadczace ustugi o charakterze
uzytecznosci publicznej - art. 4 pkt 1 lit. a

Dla potrzeb stosowania przepisoéw Ustawy przedsiebiorcami sg réwniez podmioty
(osoby fizyczne, osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne niemajace osobowo-
$ci prawnej, ktérym ustawy przyznaja zdolnos¢ prawng) organizujace lub swiadczace
ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sg dzialalnoécig gospodarcza
w rozumieniu przepiséw o swobodzie dzialalnoéci gospodarcze;.

W polskim systemie prawa nie ma legalnej definicji ,,ustug o charakterze uzyteczno-
$ci publicznej”.

Wiazacg wykladnie tego terminu, w odniesieniu do panstwowych i komunalnych
jednostek organizacyjnych wykonujacych zadania o charakterze publicznym, zawiera
uchwata Trybunatu Konstytucyjnego, wedlug ktdrej zadania o charakterze uzytecz-
nosci publicznej nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej i powinny by¢ one utozsamiane
z zadaniami z zakresu administracji rzagdowej i samorzadowej. Do zadan tych nalezy
zaspokajanie potrzeb zbiorowych spoleczenstwa, w tym m.in.: zaopatrywanie w wode,
energie elektryczng, gazowg i cieplng, utrzymanie drég i komunikacji, rozwoj nauki,

ewidencji dziatalnosci gospodarczej, RPEiS 2005, z. 4, s. 87. Zob. tez wyrok NSA z dnia 2 grudnia 1994,
SA/Ld 741/94, LEX nr 26531. Trzeba zaznaczy¢, ze na gruncie u.s.d.g. w piSmiennictwie nie ma jedno-
litoéci pogladéw w kwestii znaczenia wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego (KRS) albo do Ewidencji
Dziatalnosci Gospodarczej (EDG) dla statusu prawnego podmiotu niebedacego spotka kapitalows w or-
ganizacji, a podejmujacego dziatalno$¢ gospodarcza. Rozbieznosci stanowisk majg swe zrodlo w przepisie
art. 14 ust. 1 u.s.d.g., stanowiacym, ze przedsi¢biorca moze podja¢ dziatalnos¢ po uzyskaniu wpisu do
rejestru przedsiebiorcow. Wyrazany jest wiec poglad, ze wpis do odpowiedniego rejestru ma charakter
konstytutywny, co oznacza, ze nabycie statusu przedsiebiorcy jest warunkowane uzyskaniem wpisu. Poglad
przeciwny zawiera si¢ w twierdzeniu, ze wpis ma jedynie deklaratoryjny charakter, a wigc przedsiebiorca
zostaje sie od momentu podjecia jakichkolwiek dzialan zmierzajacych do podjecia stalej, zorganizowanej
dzialalno$ci gospodarczej w celach zarobkowych.

M. Pawelczyk, Przedsigbiorca w Swietle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Radca Prawny 2005,
nr 6, s. 35; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 97-98.

Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 29 maja 2006 r., DOK-49/06; wyrok SN z dnia 6 grudnia 2007 r., III SK 16/07,
OSNP 2009, nr 1-2, poz. 31.

Wyrok WSA w Warszawie z dnia 7 listopada 2006 r., VI SA/Wa 1852/05, LEX nr 312029, w ktérym sad
stwierdzil, Ze brak urzedowego wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej nie oznacza, iz osoba fizyczna
nie jest przedsiebiorca w przypadku, gdy dzialalno$¢ gospodarcza faktycznie wykonuje, lecz jej nie reje-
struje.

K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 98; G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy...,
s. 87.
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zapewnienie o§wiaty, opieki zdrowotnej i pomocy spolecznej, realizacja réznego rodza-
ju potrzeb kulturalnych itp. Konkretyzacja tych zadan moze odbywac sie w réznych
formach organizacyjnych, nie tylko w formie prawnej przedsigbiorstwa uzytecznosci
publicznej. Przez panstwowe i komunalne jednostki organizacyjne wykonujace zada-
nia o charakterze uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ wszystkie jednostki, kté-
rych celem jest zaspokajanie potrzeb spoleczenstwa o charakterze ogélnym, a ktorych
dziatalno$¢ nie jest nastawiona na maksymalizacje zysku'®.

Wiele pozniejszych orzeczen polskich sadéw, przyjmujac wyzej wskazane orzeczenie
TK, akcentuje, ze interpretacja tej autonomicznej kategorii powinna by¢ mozliwie naj-
szersza i uwzglednia¢ rynkowe skutki dziatan podmiotéw organizujgcych lub $wiad-
czacych ustugi uzytecznosci publicznej'®s. We wspélczesnym polskim pismiennictwie
z zakresu prawa ochrony konkurencji sformutowano wiele definicji ,ustug uzytecz-
nosci publicznej”. Przyjmuje si¢ wiec, ze ustugi te ,,zaspokajaja podstawowe i elemen-
tarne potrzeby czlonkéw spoleczenstwa, bez ktdrych nie jest mozliwe codzienne nor-
malne bytowanie oraz wykonywanie przez ludzi pracy zawodowej. [...] sg $wiadczone
w sposob biezacy i nieprzerwany, sa zazwyczaj dostepne dla kazdego, kto chce z nich
korzysta¢, przy czym ta dostepnos¢ jest konsekwencja niemoznosci skutecznego od-
mowienia $wiadczenia danej ustugi w oparciu o zasade swobody zawierania uméow”'¢’
i ze s3 to ,uslugi podejmowane w celu zaspokajania potrzeb spolecznych o charak-
terze ogdlnym, $wiadczone w interesie publicznym, to jest ogoétu danej spolecznosci
i w sposob ciagly”'%®. Podobnie to pojecie rozumie Sad Najwyzszy, ograniczajac je

Uchwata TK z dnia 12 marca 1997 r., W 8/96, OTK 1997, nr 1, poz. 15. Akceptujac powyzsze rozumienie
ustug o charakterze uzytecznosci publicznej, zwracamy uwage na bardzo wazne rozréznienie miedzy
panstwowymi lub komunalnymi jednostkami $wiadczacymi lub organizujacymi takie ustugi a innymi
podmiotami, ktérym te ustugi powierzono. Chodzi o jeden z przymiotéw przypisywanych przez Try-
bunat Konstytucyjny podmiotom panstwowym lub komunalnym - wymag, aby dzialaly one bez nasta-
wienia na maksymalizacje zysku. Niewatpliwie np. jednostki samorzadu terytorialnego nie dzialaja i nie
moga dziala¢ w celu osiggania zysku (tak tez orzekt SA w Warszawie w wyroku z dnia 8 marca 2007 r.,
VI ACa 1059/06, niepubl.), ale wymag ten nie musi si¢ juz odnosi¢ do podmiotéw, ktérym panstwowe lub
komunalne jednostki organizacyjne powierzyly wykonywanie takich ustug. W bardzo wielu dziedzinach
jednostki organizujace takie ustugi powierzaja ich wykonywanie podmiotom trzecim - coraz czesciej
niepublicznym. W wielu rodzajach takich ustug istnieje silna konkurencja o mozliwos¢ ich $§wiadczenia
dla okreslonych grup odbiorcéw (konkurencja o rynek). W takiej rywalizacji uczestniczg podmioty moty-
wowane raczej nie wspaniatomyélna idea stuzenia ludziom, ale mozliwoscia uzyskania zarobku, osiggania
zysku. Wéréd nich sg rowniez podmioty komunalne.

Wyrok SOKiK z dnia 13 dnia czerwca 2006 r., XVII Ama 48/05, niepubl.; wyroki SA w Warszawie: z dnia
21 czerwca 2007 r., VI ACa 1260/06, LEX nr 1641014, oraz z dnia 8 stycznia 2008 r., VI ACa 481/07, niepubl ;
wyrok SN z dnia 3 wrzesnia 2009 r., ITI SK 9/09. Zob. tez: P. Adamczewski, D. Karczewska, Pojecie ,, ustugi
uzytecznosci publicznej” na tle prawa ochrony konkurencji — glosa do wyroku SN z dnia 3 wrzesnia 2009 r.,
III SK 9/09, Glosa 2013, nr 1, s. 86.

M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, s. 28.

G. Materna (w:) T. Skoczny, Ustawa..., s. 125, tu autor powoluje si¢ na wyrok SOKiK z dnia 20 marca
2008 r., XVII Ama 78/07, niepubl.; z wyrokiem tym koresponduje wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2004 r.,
III SK 22/04, Dz. Urz. UOKIK Nr 4, poz. 328.
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»do tego rodzaju ustug, ktdre zwigzane sg z zaspokajaniem takich potrzeb ludnosci,
ktére powinny by¢ zaspokojone we wspdlczesnym panstwie, poniewaz s3 to potrzeby
elementarne w dzisiejszych warunkach cywilizacyjno-kulturowych oraz spoleczno-
-gospodarczych™.

Do rozumienia pojecia ustugi uzytecznosci publicznej moze tez by¢ pomocna usta-
wa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r.
poz. 573) i zawarta w niej definicja gospodarki komunalnej. Przez gospodarke ko-
munalng rozumie si¢ w szczegolnosci realizowanie zadan o charakterze uzytecz-
nosci publicznej, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbioro-
wych potrzeb ludno$ci w drodze §wiadczenia ustug powszechnie dostepnych (art. 1
ust. 2 u.g.k.). Dalszych wskazdwek co do zakresu dzialan o charakterze uzytecznosci
publicznej dostarcza ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst
jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 446), zawierajaca katalog zadan wlasnych gminy stuzacych
zaspokajaniu zbiorowych potrzeb tej wspdlnoty (art. 7 ust. 1 u.s.g.), ustawa z dnia
5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 814),
w szczegblnosci art. 4 ust. 1 u.s.p., okreslajacy zakres zadan publicznych tych samo-
rzagddw, oraz ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (tekst jedn.:
Dz. U. z 2016 r. poz. 486 z pdézn. zm.) i wskazane w przepisie art. 14 ust. 1 u.s.w. za-
dania wojewddztwa.

Gminy, powiaty i wojewodztwa w zakresie wykonywanych przez nie zadan publicz-
nych, polegajacych na organizowaniu lub $wiadczeniu ustug uzytecznosci publicznej,
sg wiec przedsiebiorcami w rozumieniu Ustawy. Jednostki samorzadu terytorialne-
go sg przedsiebiorcami zaréwno wtedy, gdy same organizuja'’’ lub $wiadcza takie
ustugi, jak i wtedy, gdy ich realizacj¢ powierzaja swoim jednostkom organizacyjnym
niemajacym odrebnej osobowosci prawnej lub zdolnosci prawnej (zarzady, zaktady
budzetowe i gospodarstwa pomocnicze). Zgodnie z dyspozycja art. 3 ust. 1 u.g.k.,
jednostki samorzadu terytorialnego moga powierza¢ realizowanie zadan wtasnych
osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiada-

Wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 2014 r., IIT SK 61/13, LEX nr 1532683.

W $wietle orzeczenia Sadu Najwyzszego, ,,pod pojeciem organizowania ustug o charakterze uzytecznosci
publicznej w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a Ustawy nalezy rozumie¢ dziatalno$¢ jednostek samorzadu teryto-
rialnego, ktéra polega na tworzeniu wszelkiego rodzaju ram §wiadczenia takich ustug przez innych przed-
siebiorcow, w tym okreslaniu za pomoca aktéw prawa miejscowego normatywnych warunkow ubiegania
sie 0 zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci z zakresu ustug uzytecznosci publicznej oraz zasad wykony-
wania takiej dzialalnosci. [...] Podmiotami organizujacymi ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej
sa takie podmioty, ktére dzieki posiadanym uprawnieniom mogg ksztattowa¢ zachowania innych uczest-
nikow rynku, przez co oddziatuja na stan konkurencji na rynku” — wyrok SN z dnia 20 listopada 2008 r.,
IIT SK 12/08, Glosa 2009, nr 3, s. 102; wedlug SOKiK (wyrok z dnia 26 marca 2003 r., XVII Ama 35/02,
niepubl.) ,organizowanie $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej polega na kreowaniu mozliwoséci
$wiadczenia takich ustug oraz okre$leniu zasad ich §wiadczenia; tak tez SN w wyroku z dnia 15 pazdzier-
nika 2014 r., ITI SK 61/13, LEX nr 1532683.
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jacym osobowosci prawnej, w drodze umowy, na zasadach ogdlnych. Oznacza to,
ze podmioty, ktéorym samorzady terytorialne powierzyly wykonywanie jakichkol-
wiek zadan wlasnych o charakterze uzytecznosci publicznej, jezeli nawet nie bylyby
kwalifikowane do przedsigbiorcéw na gruncie u.s.d.g., stajg si¢ przedsigbiorcami
w rozumieniu Ustawy.

Przedsiebiorcami sg tez zwigzki gmin i zwigzki powiatéw (zwiazki komunalne) utwo-
rzone na podstawie art. 64 i 65 u.s.g. lub art. 65 u.s.p. Zwigzek komunalny wykonu-
je zadania publiczne we wlasnym imieniu i na wlasna odpowiedzialnos$¢, ma tez (po
uzyskaniu wpisu do rejestru zwigzkow, prowadzonego przez ministra wlasciwego do
spraw administracji i ogloszeniu statutu) osobowo$¢ prawna.

Nalezy jednak zastrzec, ze niekiedy dziatania jednostek samorzadu terytorialne-
go przybieraja posta¢, co do ktorej, w $wietle dotychczasowego orzecznictwa, nie
sposéb orzec, czy polega na organizowania rynkéw ustug uzytecznosci publicznej
i jako taka podlega kognicji Prezesa Urzedu. W dotychczasowym orzecznictwie
panuje zgodno$¢ co do konieczno$ci wyrdzniania sfery dzialalnosci gmin w za-
kresie czynnosci zwigzanych z wykonywaniem prawa wlasnoéci mienia komu-
nalnego i zarzadem nim (dominium) oraz stery wykonywania powierzonej im
wladzy samorzadowej (imperium). O ile nie ma watpliwosci, ze wszelkie dziala-
nia gmin (powiatéw, wojewddztw i innych jednostek wladzy publicznej) w sferze
dominium podlegaja ocenie z punktu widzenia przestrzegania przepiséw Usta-
wy, o tyle w kwestii mozliwo$ci zastosowania u.o.k.k. do sfery wladztwa - impe-
rium jest roznie postrzegane zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Z jednej
strony wyrazany jest poglad, ze podmiot organizujacy lub $§wiadczacy ustugi
uzytecznosci publicznej w obu tych obszarach dziatalnosci moze by¢ oceniany
przez pryzmat zgodno$ci z przepisami prawa ochrony konkurencji'’!. Oznacza
to przykladowo, ze wladze gminy powinny uwzglednia¢ rygory Ustawy réwniez
wtedy, gdy wydaja decyzje administracyjne lub uchwalajg akty prawa miejsco-
wego. ,Przedmiotem oceny Prezesa UOKIiK oraz SOKiK nie jest legalno$¢ pod-
jetych przez jednostke samorzadu terytorialnego decyzji lub wydawanych aktow
prawa miejscowego z zakresu organizowania ustug uzytecznosci publicznej, lecz
ocena tego, w jaki sposob wplyng one na konkurencje na rynku, ktérego zasad
funkcjonowania dotyczg [...]. Jako przedsiebiorca, jednostka samorzadu teryto-
rialnego ma obowigzek uwzglednia¢ w swojej dziatalnosci zakazy wynikajace
z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nawet wtedy, gdy wydaje akty

Wyrok SOKiK z dnia 13 czerwca 2006 r., XVII AmA 48/5, niepubl.; wyrok SA w Warszawie z dnia 5 kwiet-
nia 2007 r., VI ACa 1094/06, niepubl.; wyrok SN z dnia 20 listopada 2008 r., IIT SK 12/08, Glosa 2009, nr 3,
s. 102; wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 2014 r., IIT SK 61/13, LEX nr 1532683; zob. tez: G. Materna (w:)
T. Skoczny, Ustawa..., 2009, s. 1321 133.
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Art. 4 Dzial I Przepisy ogdlne

prawa miejscowego lub decyzje administracyjne, zwigzane z organizowaniem
ustug uzytecznosci publicznej”'”2.

Decyzje administracyjne, jak i akty prawa miejscowego jednostek samorzadu teryto-
rialnego podlegaja badaniu pod katem ich legalnos$ci (badz przez sady administracyj-
ne, badz przez samorzadowe kolegia odwotawcze, badz przez wojewodg), to jednak nie
wyklucza mozliwosci ich oceny pod katem przestrzegania regul okreslonych w Usta-
wie. Istniejg jednak orzeczenia sagdéw, w ktdrych odméwily one mozliwosci ingero-
wania organdéw antymonopolowych w sfere imperium. ,,Z woli ustawodawcy swoboda
dziatalno$ci gospodarczej podejmowanej w zakresie utrzymania czystosci i porzadku
w gminach zostala poddana stosownemu ograniczeniu w drodze publicznoprawnej re-
glamentacji, ktorg realizuje w ramach przystugujagcemu mu imperium organ gminy [...].
Organ gminy wydajacy zezwolenie w przedmiocie okreslonym w art. 7 ust. 1 ustawy
o utrzymaniu porzadku i czysto$ci w gminach nie moze by¢ adresatem decyzji Prezesa
UOKIK o uznaniu okres§lonego zachowania za przejaw praktyki ograniczajacej kon-
kurencje i nakazujacej jej zaniechania™”3. Sad ten stwierdzit tez, ze ,dziatalno$¢ bur-
mistrza jako organu uprawnionego na podstawie ustawy o utrzymaniu [...] nie moze
by¢ poczytywana jako dziatalno$¢ gminy, burmistrz realizuje wlasne kompetencje”. To
stanowisko sadu apelacyjnego podtrzymat Sad Najwyzszy'7*. W innym orzeczeniu Sad
Najwyzszy stwierdzil: ,,gdy przedmiotem porozumienia jest wykonywanie zadan z za-
kresu administracji publicznej, nie mozna jednostki samorzadu terytorialnego uzna¢
za przedsiebiorce w rozumieniu art. 4 pkt 1 Ustawy”'”>. Podobne stanowisko zajal Sad
Apelacyjny w Warszawie, ktory uznal, ze Krajowa Stacja Chemiczno-Rolnicza w za-
kresie wykonywania opinii planéw nawozenia ,,pozostaje w sferze dziatalnosci o cha-
rakterze imperium [...], a dzialanie to wynika z nakazu ustawowego i jest wykonywane
w ramach czynnosci o charakterze administracyjnym, ktére nie moga zosta¢ scedowane
na zadne inne podmioty” i dlatego ,,nie moze by¢ uznana za przedsigbiorce dzialajacego
na konkurencyjnym rynku towaréw i ustug, do ktérego znajduja zastosowanie przepisy
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw”!76.

Wyrok SN z dnia 20 listopada 2008 r., ITI SK 12/08, Glosa 2009, nr 3, s. 102. Sad ten ponadto stwierdzit:
»interwencja Prezesa urzedu jest najczesciej jedynym skutecznym instrumentem kontroli dziatalnosci
gmin w tym zakresie i ochrony intereséw ekonomicznych ich mieszkancow”.

Wyrok SA w Warszawie z dnia 26 wrze$nia 2007 r., VI ACa 439/07, niepubl.

Wyrok SN z dnia 7 stycznia 2009 r., III SK 17/08, OSNP 2011, nr 11-12, poz. 167 - ,,gmina nie jest przedsie-
biorcg na rynku wlasciwym wywozu i skladowania odpadéw komunalnych, podlegajacym kontroli Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w zakresie decyzji administracyjnych burmistrza bedacych
zezwoleniami na wykonywanie ustug odbioru odpadéw komunalnych oraz w zakresie dziatalnoéci przed-
siebiorstwa, ktéremu powierzyta prowadzenie gminnego wysypiska odpadow”.

Wyrok SN z dnia 3 wrze$nia 2009 r., III SK 9/09, OSNP 2011, nr 11-12, poz. 168; w tym wyroku SN stwier-
dzil réwniez: ,,nie ulega tez watpliwosci, ze przyjmowanie wnioskow oraz wydawanie praw jazdy przez
starostow (miasta na prawach powiatu) jest zadaniem z zakresu administracji publicznej i jako takie nie
podlega rygorom prawa ochrony konkurencji”.

Wyrok SA w Warszawie z dnia 26 marca 2013 r., VI ACa 228/13, LEX nr 1381606.
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Dzial I. Przepisy ogdlne Art. 4

Orzecznictwo organéw ochrony konkurencji odnoszace sie¢ do nagannych w punktu
widzenia przepiséw Ustawy zachowan gmin'”’, powiatow!’® i wojewddztw'”? jest sto-
sunkowo rozlegle.

Przedsiebiorcg jest Narodowy Fundusz Zdrowia, co znalazlo wielokrotnie potwier-
dzenie w orzeczeniach Prezesa Urzedu oraz sadow'®’. W $wietle dotychczasowego
orzecznictwa do przedsigbiorcéw, na podstawie art. 4 pkt 1 lit. a Ustawy, mozna za-
liczy¢ podmioty prowadzace szkoly wyzsze, szkoly podstawowe, gimnazja i szkoly
ponadgimnazjalne, a takze przedszkola i zlobki, i to zaréwno publiczne, jak i nie-
publiczne'®!. Przedsiebiorcami sa podmioty $wiadczace ustugi medyczne w ramach
ubezpieczenia zdrowotnego'®?. Przyjmujac te sama podstawe prawnag, za przedsiebiorce
uznano tez parafie'®>. W $wietle bowiem licznych orzeczen Prezesa i SOKiK parafie

Wsréd najbardziej aktualnego orzecznictwa sadéw mozna wskazaé przykladowo na: wyrok SN z dnia
5 stycznia 2007 r., IIT SK 16/06, LEX nr 449463; wyrok SA w Warszawie z dnia 8 stycznia 2008 r.,
VI ACa 631/07, niepubl.; wyrok SOKiK z dnia 26 maja 2004 r., XVII Ama 33/03, Wokanda 2005, nr 6, s. 59.
Przykladowo: wyrok SOKiK z dnia 26 kwietnia 2001 r., XVII Ama 66/00, Dz. Urz. UOKiK Nr 1, poz. 12.
M.in.: wyrok SOKiK z dnia 16 listopada 2005 r., XVII Ama 97/04, Dz. Urz. UOKIiK z 2006 r. Nr 1, poz. 16;
decyzja Prezesa z dnia 6 czerwca 2005 r., RLO-21/2006.

Zob.: wyrok SN z dnia 16 lutego 2005 r., IV CK 541/04, OSP 2006, z. 1, poz. 3; postanowienie SN z dnia 24 wrzes-
nia 2013 r., IIT SK 1/13, LEX nr 1380965; wyrok SOKiK z dnia 5 lutego 2003 r., XVII Ama 18/02, Dz. Urz. UOKiK
Nr 2, poz. 263; decyzja Prezesa z dnia 7 marca 2007 r., DOK-28/27, Dz. Urz. UOKiK Nr 2, poz. 17; decyzja
Prezesa z dnia 31 grudnia 2013 r., RLO-57/2013; decyzja Prezesa z dnia 23 grudnia 2013 r., RWR-42/2013.
Jest tak, mimo Ze odpowiednie ustawy stwierdzajg, iz prowadzone przez nie dzialalnosci nie stanowia
dzialalno$ci gospodarczej w rozumieniu u.s.d.g. Tak stanowia: w art. 83a ustawy z dnia 7 wrzesnia 1991 r.
o systemie o$wiaty (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2156 z pdzn. zm.), ktory stwierdza, ze prowadzenie
szkoty, przedszkola lub zespotu tych placéwek nie jest dziatalnoécig gospodarczg. Podobne stwierdzenie
zawiera ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym (tekst jedn.: Dz. U.z 2012 r. poz. 572
zpozn. zm.). Jej art. 106 stanowi: prowadzenie przez uczelnie dzialalnosci dydaktycznej, naukowej, badaw-
czej, doswiadczalnej, artystycznej, sportowej, rehabilitacyjnej lub diagnostycznej nie stanowi dzialalnoéci
gospodarczej w rozumieniu przepisow ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Przepis o podobne;j
tre$ci zawiera art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatal-
noéci kulturalnej (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 406 z p6zn. zm.): dzialalno$¢ kulturalna polegajaca
na tworzeniu, upowszechnianiu i ochronie kultury nie stanowi dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu
odrebnych przepiséw. Uznajac te podmioty za przedsigbiorcow, organy antymonopolowe stwierdzaly, ze
przepisy te wylaczaja jedynie zastosowanie wobec tych podmiotéw ustawe o swobodzie dziatalnosci go-
spodarczej, nie za$ ustawe o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zob.: decyzja Prezesa z dnia 6 kwietnia
2007 r., RLO-12/2007, Dz. Urz. UOKIK Nr 3, poz. 27; wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2004 r., IIT SK 22/04,
Dz. Urz. UOKiK Nr 4, poz. 328; wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2004 r., ITI SK 22/04, Dz. Urz. UOKiK 22004 r.
Nr 4, poz. 328; decyzja Prezesa z dnia 28 wrzesnia 2009 r., RWA-23/2009.

Wyrok SA w Warszawie z dnia 26 pazdziernika 2006 r., VI ACa 304/06, niepubl.

Koscioty i zwigzki wyznaniowe, okreslone m.in. ustawg z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do
Ko$ciola Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1169 z pézn. zm.), iich
jednostki organizacyjne, np. metropolie, diecezje i parafie, a takze spdtki, ktérych wylacznymi udzialowca-
mi sg te osoby, moga prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza, ktéra zazwyczaj ma posta¢ dziatalnosci wydaw-
niczej, kulturalnej, handlu artykutami kultowymi, wynajmowania pomieszczen, prowadzenia placéwek
wychowawczych, szpitali czy zakladéw leczniczych. Ko$cielne osoby prawne, co do zasady, nie podlegaja
wpisowi do rejestru przedsiebiorcow (wyjatek: fundacje i stowarzyszenia oraz sp6iki, ktérych wytacznymi
wspdlnikami lub akcjonariuszami sa osoby prawne), co nie odbiera im statusu przedsiebiorcy.
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sg przedsigbiorcami ze wzgledu na organizowanie uslug o charakterze uzytecznosci
publicznej (art. 4 pkt 1 lit. a) w zakresie organizowania ustug pogrzebowych na cmen-
tarzach parafialnych'.

Wspdlczednie coraz wicksza cze$¢ zadan publicznych jest realizowana przez inne
niz komunalne lub panstwowe jednostki organizacyjne. Dzieje si¢ tak w wyniku
otwarcia dla przedsigebiorcow niepublicznych niektérych sektoréw majacych cha-
rakter uzytecznos$ci publicznej. W zwiazku z tym, niezaleznie od tego, czy pod-
mioty takie sg przedsigebiorcami w rozumieniu u.s.d.g., sa one przedsigbiorcami
na gruncie Ustawy.

1.4. Osoby fizyczne wykonujace zawod we witasnym imieniu i na wiasny
rachunek lub prowadzace dziatalnos¢ w ramach wykonywania takiego
zawodu - art. 4 pkt 1 lit. b

W zwigzku z wejsciem w zycie u.s.d.g. celowos$¢ wyodrebniania w Ustawie tej kategorii
przedsiebiorcow moze by¢ kwestionowana. Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej w przepisie art. 2 kwalifikuje dziatalnos¢ zawodowa wykonywana w celach
zarobkowych oraz w sposéb zorganizowany i ciagly do rodzajéw dziatalno$ci uznawa-
nych za dziatalno$¢ gospodarcza. W efekcie w przepisach Ustawy ta grupa podmiotow
jest dwukrotnie kwalifikowana do przedsiebiorcéw — na podstawie art. 4 pkt 1 zdanie
pierwsze oraz art. 4 pkt 1 lit. b'%,

Komentowany przepis, podobnie jak art. 2 u.s.d.g., nie precyzuje, jakie kategorie oséb
fizycznych moga by¢ uznawane za wykonujace dzialalnos¢ zawodowa. W doktrynie
przyjmuje sie, ze chodzi gléwnie o osoby wykonujace tzw. wolne zawody, z ktérych
kazdy jest poddany szczegdtowej regulacji prawnej okreslajacej status, sposoby naby-
wania uprawnien i zasady wykonywania danego zawodu'®. Taki podstawowy wykaz
wolnych zawodéw zawiera przepis art. 88 k.s.h.'®” Do wolnych zawodéw zalicza sie
wigc nastepujace: adwokata, aptekarza, architekta, inzyniera budownictwa, bieglego

184 przykladowo: decyzja Prezesa z dnia 15 wrzeénia 2005 r., RKR-55/2005, i wyrok SOKIiK z dnia 23 kwiet-
nia 2001 r., XVII Ama 49/00, Dz. Urz. UOKiK Nr 1, poz. 11; decyzja Prezesa z dnia 15 maja 2007,
RPZ-29/2007; decyzja z dnia 18 sierpnia 2004 r., RLU-26/2004, i wyrok SOKiK z dnia 12 stycznia 2006 r.,
XVII Ama 105/04, Dz. Urz. UOKiK Nr 2, poz. 28.

185 Mozna wprawdzie broni¢ pogladu, ze nie kazda dziatalno§¢ zawodowa wyczerpuje przestanki kwalifikacji
tej dziatalnosci jako dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu u.s.d.g. Zgodnie z tym pogladem, w przypad-
ku gdy np. radca prawny nie prowadzi kancelarii lub architekt - biura projektowego, a wykonujg oni zawéd
na podstawie umowy zlecenia, ich dzialalno$¢ nie ma charakteru zorganizowanego. Takie rozumienie
dzialalno$ci zawodowej nie podwazaloby celowosci utrzymywania w Ustawie przepisu art. 4 pkt 1 lit. b.
Wyodrebnienie w Ustawie tej kategorii przedsigbiorcow za celowe uwaza tez G. Materna - zob. G. Materna
(w2) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 136 i 137.

186 K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 109.

187 Okreslajacy osoby mogace by¢ wspolnikami spétki partnerskie;j.
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rewidenta, brokera ubezpieczeniowego, doradce podatkowego, maklera papierow
warto$ciowych, doradce inwestycyjnego, ksiegowego, lekarza, lekarza dentyste, le-
karza weterynarii, notariusza, pielegniarke, polozng, radce¢ prawnego, rzecznika
patentowego, rzeczoznawce majatkowego i ttumacza przysieglego. Katalog wolnych
zawodow jest znacznie szerszy. Ustawy okreslajg tryb uzyskiwania prawa i zasady wy-
konywania takich zawodéw, jak przykladowo: posrednik w obrocie nieruchomoscia-
mi (art. 179 i n. ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami,
tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 1774 z pdzn. zm.), zarzadca nieruchomosci (uchy-
lony obecnie art. 184 i n. ustawy z dnia 21 sierpnia 2007 r. o gospodarce nierucho-
moéciami), aktuariusz (art. 68 i n. ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, Dz. U. poz. 1844 z pdzn. zm.), doradca inwesty-
cyjny (art. 125 i n. ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0 obrocie instrumentami finanso-
wymi, tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 94 z p6zn. zm.), agent firmy inwestycyjnej
(art. 79 i n. ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi)
i detektyw (ustawa z dnia 6 lipca 2001 r. o ustugach detektywistycznych, tekst jedn.:
Dz. U. z 2014 r. poz. 273 z pdzn. zm.).

W orzecznictwie do tej kategorii przedsiebiorcédw zaliczono tez kompozytoréw!®® i fo-
tografikow'®.

Nalezy podkresli¢, ze przedsiebiorcy jest ten tylko przedstawiciel wolnego zawodu,
ktory wykonuje zawdd we wlasnym imieniu. Nie sg zatem przedsigbiorcami osoby
wykonujagce zawdd w ramach stosunku pracy, a takze na podstawie umowy cywilno-
prawnej, jezeli w $wietle tej umowy wobec 0s6b trzecich odpowiada zlecajgcy'*°. Dla
statusu przedsiebiorcy nie ma znaczenia, czy osoby te zawdd wykonuja wylacznie sa-
modzielnie, czy zatrudniajg inne osoby.

1.5. Osoby fizyczne posiadajace kontrole nad innym przedsiebiorca
podejmujace dziatania podlegajace kontroli koncentracji
- art. 4 pkt 1 lit. c

Komentowany przepis przesadza, Ze przedsi¢biorca jest tez osoba fizyczna, nawet nie-
prowadzaca dziatalno$ci gospodarczej, jednak sprawujgca kontrole juz nad przynaj-
mniej jednym przedsigbiorca, w sytuacji gdy przystepuje do dzialant majacych na celu
dokonanie transakcji, okreslonych zbiorczym mianem koncentracji, o ktérych mowa
w art. 13 Ustawy. Dla potrzeb stosowania Ustawy, $cislej biorac jej przepiséw doty-
czacych kontroli koncentracji, do grona przedsigbiorcéw zaliczono kolejna grupe pod-

Decyzja Prezesa z dnia 16 lipca 2004 r., RWA-21/2004, Dz. Urz. UOKiK Nr 4, poz. 320.

Decyzja Prezesa z dnia 6 kwietnia 2007 r., RWA-10/2007, Dz. Urz. UOKiK Nr 3, poz. 28.

Zob. art. 15 ust. 3 pkt 3 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tekst jedn.: Dz. U.
22016 1. poz. 710 z pézn. zm.).
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miotdw, ktdre nie sg przedsigbiorcami na gruncie innych ustaw. Potrzeba rozszerzenia
przepiséw dotyczacych kontroli koncentracji o osoby fizyczne, ktére nie prowadza
dziatalnosci gospodarczej, wynika z faktu, ze tacy inwestorzy, dokonujac kolejnych
akwizycji, zwlaszcza gdy inwestycje te skupione s3 w jednej branzy (sektorze), moga
uzyskiwaé wplyw na konkurencje na rynkach, na ktérych dziataja kontrolowane przez
nich przedsiebiorstwa.

Uzycie sformulowania ,,cho¢by nie prowadzilta dziatalnosci gospodarczej” powoduje,
ze zakres podmiotowy tego przepisu blednie obejmuje dwie kategorie osdb fizycznych
- prowadzacych i nieprowadzacych dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu u.s.d.g.
Pierwsza z tych kategorii 0sdb fizycznych ma status przedsiebiorcy juz na podstawie
przepisu art. 4 pkt 1 zdanie pierwsze Ustawy. Takie osoby fizyczne (przedsiebiorcy),
jezeli kontrolujg innego przedsigbiorce, tworza facznie z tym przedsigbiorca zaleznym
grupe kapitalowa, a dalsze ich dziatania zmierzajgce do kolejnych koncentracji pod-
legaja bez watpienia kontroli Prezesa Urzedu (oczywiscie w sytuacji, gdy spetnione sg
przestanki okreslone w art. 13-16 Ustawy). Intencja ustawodawcy bylo nadanie sta-
tusu przedsiebiorcy osobom fizycznym nieprowadzacym dziatalnosci gospodarczej,
posiadajacym kontrole juz nad co najmniej jednym przedsiebiorca, a przystepujacym
do nastepnych dziatan podlegajacych kontroli koncentracji. Tylko takie osoby fizycz-
ne powinny by¢ wskazane w niniejszym przepisie. Wyrazne zastrzezenie, ze status
przedsigbiorcy w tych okolicznosciach uzyskujg jedynie osoby fizyczne, oznacza, ze
z zakresu podmiotowego Ustawy wylaczono osoby prawne nieprowadzace dziatalno-
$ci gospodarczej, posiadajace juz kontrole nad przynajmniej jednym przedsiebiorcg,
podejmujace dalsze dziatania podlegajace kontroli koncentracji, nie organizujgce lub
nie $wiadczgce ustug uzytecznoséci publicznej (gdyby bowiem spelnialy t¢ ostatnia
przestanke, bytyby przedsiebiorcami na podstawie art. 4 pkt 1 lit. a). Wprawdzie pod-
mioty takie niezwykle rzadko spelniaja okre§lone w tym przepisie przestanki bycia
przedsigbiorcg, to nie powinno by¢ przeszkdd w zakresie wlasciwej zmiany tego prze-

pisu w kolejnej nowelizacji Ustawy'*!.

Dla zdefiniowania pojecia posiadania kontroli komentowany przepis odsyta do art. 4
pkt 4. W $wietle tego przepisu, przejecie kontroli oznacza wszelkie formy bezposred-
niego lub posredniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno albo
facznie, przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umoz-
liwiaja wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce lub przedsigbior-
cow. Przepis ten zawiera niezamkniety katalog dziatan prowadzacych do przejecia
kontroli. Nie podejmujac w tym miejscu analizy charakteru tych dziatan, wskazemy
jedynie, ze ostateczng miarg przejecia i w efekcie sprawowania kontroli nad innym
przedsiebiorcg jest mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu na jego funkcjonowa-

91 Taki tez postulat formutuje G. Materna (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 101.

98 Edward Stawicki



Dzial I. Przepisy ogdlne Art. 4

nie i rozwdj (zob. komentarz do art. 4 pkt 4). Nalezy zaznaczy¢, ze w $wietle przepisu
art. 15 Ustawy, osoby fizyczne sprawujace kontrole nad innym przedsi¢biorca nabywa-
ja status przedsigbiorcy zaréwno wtedy, gdy same podejmujg dziatania zmierzajace do
koncentracji podlegajacej kontroli Prezesa Urzedu, jak i wtedy, gdy do takich dziatan
przystapi przedsiebiorca od nich zalezny'?.

1.6. Zwiazki przedsiebiorcow - art. 4 pkt 1 lit. d

Katalog podmiotéw, ktdre na gruncie Ustawy sg przedsigbiorcami, wyczerpuja zwiaz-
ki przedsigbiorcéw. Zgodnie z przepisem art. 4 pkt 2 Ustawy, do ktérego odsyta ko-
mentowany przepis, przez zwigzek przedsiebiorcow nalez rozumie¢ izby, zrzeszenia
i inne organizacje zrzeszajace przedsigbiorcéw, jak réwniez zwigzki tych organizacji
(zob. komentarz do tego artykulu). Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze pojecie zwigz-
ku obejmuje wszelkie organizacje zrzeszajace podmioty, ktore na gruncie Ustawy maja
status przedsiebiorcy. Oznacza to, ze zwigzkiem jest nie tylko np. branzowa izba go-
spodarcza, lecz takze zwigzek gmin czy zrzeszenie prywatnych inwestoréw nieprowa-
dzacych dziatalnosci gospodarczej, inwestordw spelniajacych jednak przestanki bycia
przedsiebiorcg ze wzgledu na przepis art. 4 pkt 1 lit. c.

Zwiazki przedsiebiorcéw sa, na potrzeby Ustawy, przedsigbiorcami, niezaleznie od
tego, czy same prowadzg dzialalno$¢ gospodarczy. Przesadzajace jest to, czy ich czlon-
kami sg przedsigbiorcy lub ich zwigzki. Nie jest przy tym konieczne, aby zwigzek
przedsiebiorcow zrzeszal jedynie przedsigbiorcow lub zwiazki przedsigbiorcow'®.

Zwiazki przedsigbiorcéw nie sg przedsi¢biorcami w sprawach zwigzanych z kontrola
koncentracji. Fakt ten podkresla zmiana redakecji tego przepisu dokonana nowelizacjg
z dnia 10 czerwca 2014 r. (Dz. U. poz. 945). Dawne brzmienie art. 4 pkt 1 lit. D, zgod-
nie z ktérym przez przedsiebiorce rozumie si¢ ,,zwigzek przedsiebiorcow w rozumie-
niu pkt 2 - na potrzeby przepisow dotyczacych praktyk ograniczajacych konkurencje
oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow”, zastgpiono nastepujaco:
»zwiazek przedsiebiorcéw w rozumieniu pkt 2, z wylaczeniem przepiséw dotyczacych
koncentracji”. Dokonana zmiana redakgcji tego przepisu nie zmienia wigc jego mate-
rialnej tresci — nadal wobec zwiazkow przedsigbiorcéw jako przedsigbiorcéw nie maja
zastosowania przepisy dziatu III - , Koncentracje przedsiebiorcow” oraz przepisy za-
warte w dziale VI, rozdziale 3 — ,,Postepowania antymonopolowe w sprawach koncen-
tracji”. Zwigzki przedsiebiorcéw sg przedsiebiorcami jedynie na potrzeby stosowania
przepiséw Ustawy normujacych praktyki ograniczajace konkurencje (dziat II) oraz
przepisow dotyczacych praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw (dziat

192 Tak tez K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 115.
193 Wyrok SAM z dnia 25 pazdziernika 2000 r., XVII Ama 12/00, LEX nr 56414.
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IV). Zwiazki przedsiebiorcéw podlegaja rezimom Ustawy w zakresie wszystkich po-
zostalych przepisow proceduralnych odnoszacych sie do spraw o stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencje (dzial VI, rozdziat 2) i spraw o stosowanie praktyk na-
ruszajacych zbiorowe interesy konsumentow (dziat VI, rozdzial 4), a takze przepisy
ogolne regulujace postepowanie przed Prezesem Urzedu (dzial VI, rozdzialy 1 i 5).
Na zwigzki przedsiebiorcéw moga by¢ takze naktadane kary pieniezne przewidziane
w dziale VII Ustawy'.

Niektére zwigzki przedsiebiorcow uzyskuja status przedsiebiorcy z dwdch lub nawet
trzech tytuléw: same sg przedsigbiorcami w rozumieniu u.s.d.g. albo organizuja ustugi
o charakterze uzytecznos$ci publicznej lub zrzeszaja przedsigbiorcéw. Takim podmio-
tem kwalifikowanym do kategorii przedsigbiorcy na podstawie trzech przepiséw jest
Polski Zwigzek Pitki Noznej: zrzesza przedsiebiorc6w'®®, sam prowadzi dziatalnosé
gospodarczg, a takze organizuje ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej'*. Moz-
na sadzi¢, ze wigkszo$¢ krajowych i okregowych izb zawodowych i stowarzyszen
branzowych'” jest jednocze$nie przedsigbiorcami ze wzgledu na spetnianie przestanki
okreslonej w art. 4 pkt 1 zdanie wstepne (zwigzki prowadzace dziatalnos¢ gospodar-
czg) lub przestanek z art. 4 pkt 1 lit. a (zwigzki prowadzace lub organizujace ustugi
o charakterze uzytecznosci publicznej, niebedace jednak dzialalnoscig gospodarczg).

Mimo ze co do zasady zwiazek zawodowy, jako powotywany dla reprezentowania
i obrony praw, intereséw zawodowych i socjalnych pracownikéw (ustawa z dnia 23 maja
1991 r. o zwigzkach zawodowych, tekst jedn.: z 2015 r. poz. 1881), nie jest przedsiebior-
ca, uzyskuje jednak status przedsiebiorcy, gdy podejmuje dzialalno$¢ gospodarcza'®®.

2. Zwiazki przedsiebiorcéw - art. 4 pkt 2

Potrzeba zdefiniowania pojecia zwiazku przedsigbiorcéw wynika z koniecznoséci wlas-
ciwego oznaczenia zakresu podmiotowego Ustawy. Juz przepis art. 1 ust. 2 wskazuje,
ze reguluje ona zasady i tryb przeciwdzialania praktykom ograniczajacym konkuren-

194 Wobec zwiazkoéw przedsiebiorcow zastosowanie majg wiec odpowiednie przepisy proceduralne i kar-

ne Ustawy. W sprawach zwigzanych ze stosowaniem praktyk ograniczajacych konkurencje - przepisy

dziatu VI, rozdziatu 2, a w sprawach praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow — przepisy

dzialu VI, rozdziatu 4. Do obu kategorii spraw stosowane by¢ moga przepisy ogolne dotyczace postepowan

zawarte w dziale VI, rozdziale 1 oraz przepisy karne - dzial VII, rozdzial 1.

PZPN zrzesza przedsiebiorcow — kazdy polski zwigzek sportowy jest zobowigzany utworzy¢ zawodows lige,

jezeli przynajmniej potowa klubéw w nim zrzeszonych dziata w formie spotki akcyjnej; w lidze zawodowej

uczestnicza wylacznie kluby dzialajace jako spotki akceyjne (art. 15 ust. 2i 3 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r.

o sporcie, tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 176 z pézn. zm.).

196 Tak status PZPN jako przedsiebiorcy uzasadniat SOKiK w wyroku z dnia 14 lutego 2007 r., XVII Ama 98/06,
Dz. Urz. UOKIiK Nr 2, poz. 22.

197 Szerzej o zwigzkach przedsiebiorcow w komentarzu do art. 4 pkt 2.

198 Tak tez G. Materna (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 108.
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cje oraz praktykom naruszajacym zbiorowe interesy konsumentow, a takze antykon-
kurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcéw i ich zwigzkéw. Doswiadczenia wska-
zuja bowiem, Ze réwniez zachowania zwigzkow przedsigbiorcow prowadza niekiedy
do ograniczenia lub wyeliminowania konkurencji lub naruszania zbiorowych intere-
sow konsumentéw. Nalezy podkresli¢, ze zakres stosowania Ustawy wobec zwigzkow
przedsiebiorcow reguluje przepis art. 4 pkt 1 lit. d. Z przepisu tego wynika, ze w sto-
sunku do zwigzkow przedsiebiorcéw wylaczone sg przepisy dotyczace koncentracji.
Oznacza to, ze z trzech podstawowych przedmiotéw Ustawy regulowanych w art. 1
ust. 2 wobec zwigzkow przedsigbiorcow zastosowanie maja przepisy okreslajace zasa-
dy i tryb przeciwdzialania praktykom ograniczajagcym konkurencje oraz praktykom
naruszajacym zbiorowe interesy konsumentow.

Gwarantowana Konstytucja RP wolno$¢ zrzeszania sie obejmuje rdwniez przedsigbior-
cow. Tworzone przez nich organizacje majg najczesciej na celu wspolng reprezentacje
i ochrong intereséw cztonkdw wobec jednostek wladzy publicznej, zaréwno panstwo-
wej, jak i samorzadowej, a takze wobec innych organizacji gospodarczych. Zwigzki
przedsiebiorcow sa z reguty organizacjami o charakterze samorzadowym - ich statuty
okreslajg sposdb wylaniania organéw, podejmowania wazniejszych decyzji, reprezento-
wania czy rozstrzygania sporéw wewnetrznych. Zgodnie z przepisem art. 4 pkt 1 lit. d
Ustawy, zwiazki przedsiebiorcéw maja status przedsigbiorcow, gdy ich zachowania
sg oceniane pod katem przepisow regulujacych praktyki ograniczajace konkurencje
oraz przepiséw dotyczacych praktyk naruszania zbiorowych intereséw konsumentdw.

Niektdre ze zwigzkow przedsiebiorcéw dzialajg na podstawie przepiséw ustaw okre-
$lajacych prawne wymogi prowadzenia okreslonej dzialalnos$ci gospodarczej, inne
za$ zgodnie z przepisami ogélnymi dotyczacymi zasad tworzenia i funkcjonowania
izb i organizacji przedsiebiorcéw, jeszcze inne - na podstawie dobrowolnej umowy
przedsiebiorcow. Do pierwszej grupy zwigzkow przedsigbiorcow nalezg m.in.:

« izby aptekarzy (ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich, tekst jedn.:
Dz. U. z 2016 r. poz. 1496),

« izby lekarzy (ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich, tekst jedn.:
Dz. U. z 2016 r. poz. 522),

o izby lekarsko-weterynaryjne (ustawa z dnia 21 grudnia 1990 r. o zawodzie leka-
rza weterynarii i izbach lekarsko-weterynaryjnych, tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r.
poz. 1479),

« izby pielegniarek i poloznych (ustawa z dnia 1 lipca 2011 r. o samorzadzie pieleg-
niarek i potoznych, tekst jedn.: Dz. U. Nr 174, poz. 1038 z pdzn. zm.),

« samorzad doradcéw podatkowych (ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie po-
datkowym, tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 794),

o samorzad rzecznikow patentowych (ustawa z dnia 11 kwietnia 2001 r. o rzeczni-
kach patentowych, tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 221 z pézn. zm.),
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« samorzad adwokatow (ustawa z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze, tekst
jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 615 z pdzn. zm.),

o samorzad radcéw prawnych (ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych,
tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 233 z p6zn. zm.),

 samorzad notariuszy (ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie, tekst
jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 164 z pdzn. zm.),

o samorzad zawodowy architektow oraz inzynieré6w budownictwa (ustawa z dnia
15 grudnia 2000 r. o samorzadach zawodowych architektéw oraz inzynieréw bu-
downictwa, tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 1946 z pdzn. zm.).

Do drugiej grupy zwigzkéw przedsiebiorcow nalezg izby i organizacje tworzone
w szczegolnosci w drodze nastepujacych ustaw:
« ustawa z dnia 30 maja 1989 r. o izbach gospodarczych (tekst jedn.: Dz. U. z 2009 r.
Nr 84, poz. 710 z pézn. zm.),
o ustawa z dnia 22 marca 1989 r. o rzemioséle (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1285),
o ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o organizacjach pracodawcow (tekst jedn.: Dz. U.
z 2015 1. poz. 2029),
o ustawa z dnia 30 maja 1989 r. o samorzadzie zawodowym niektdérych przedsie-
biorcéw (Dz. U. Nr 35, poz. 194 z pdzn. zm.),
o ustawa z dnia 14 grudnia 1995 r. o izbach rolniczych (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r.
poz. 1315).

Ze wzgledu na rozlegloé¢ definicji przedsiebiorcy, wykraczajacej, zgodnie z przepisem
art. 4 pkt 1 Ustawy, poza rozumienie przedsiebiorcy w u.s.d.g., zwigzkami przedsie-
biorcéw sg takze:

o zrzeszenia podmiotdéw organizujacych i §wiadczacych ustugi uzytecznosci pub-
licznej (np. zwigzki miedzygminne, stowarzyszenia gmin, powiatéw lub woje-
wodztw),

« organizacje zrzeszajace podmioty wykonujace tzw. wolne zawody (wsrdd nich wy-
zej wskazane izby i organizacje samorzadow zawodowych),

« organizacje zrzeszajace inwestoréw bedacych osobami fizycznymi (o ile przynaj-
mniej cze¢$¢ z nich spetnia okreslone w art. 4 pkt 1 lit. ¢ Ustawy przestanki kwa-
lifikowania ich do przedsiebiorcéw).

Zgodnie z dyspozycja komentowanego przepisu (in fine), zwiazkiem przedsigbiorcow
jest takze organizacja skupiajaca inne zwigzki przedsiebiorcoéw (takim przyktadem
moga by¢ Konfederacja Pracodawcéw ,,Lewiatan” i Krajowa Izba Gospodarcza).

Zwiazki przedsiebiorcow, bez wzgledu na sposéb ich powstania (w drodze umowy
badz obowiagzku ustawowego), jak rowniez bez wzgledu na to, czy wypelniaja jakiekol-
wiek funkcje powierzone im przez organy wladzy publicznej, co do zasady podlegaja
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rezimom prawa ochrony konkurencji. Nie jest przy tym wymagane, aby zwigzek miat
osobowo$¢ prawng lub sam prowadzit dziatalno$¢ gospodarczg'®.

3. Przedsiebiorca dominujacy — art. 4 pkt 3

Pojeciem przedsigbiorcy dominujgcego postuzono si¢ w art. 15 Ustawy, przewiduja-
cym, ze dokonanie koncentracji przez przedsigbiorce zaleznego uwaza sie za jej doko-
nanie przez przedsigbiorce dominujacego, a takze w przepisie art. 94 ust. 3, reguluja-
cym kwestie obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji w sytuacji, gdy koncentracja
dokonywana jest za posrednictwem co najmniej dwoch przedsiebiorcow zaleznych —
ten obowigzek cigzy na przedsiebiorcy dominujgcym.

Funkcje komentowanego terminu nalezy wigza¢ z dwiema innymi kategoriami defi-
niowanymi w art. 4 Ustawy - pojeciami przejecia kontroli (art. 4 pkt 4) oraz grupy
kapitalowej (art. 4 pkt 14). Terminy te odgrywajg kluczowa role w precyzowaniu kregu
podmiotéw kwalifikowanych jako ,jeden podmiot gospodarczy” (single economic unit).
Kwalifikacja taka ma znaczgce skutki w zakresie procedur zwigzanych z kontrolg kon-
centracji (np. zgodnie z art. 14 pkt 5 wobec koncentracji dokonywanych miedzy pod-
miotami nalezacymi do grupy kapitalowej wylaczono obowiazek zgloszenia Prezesowi
Urzedu), a takze stosowaniem (liberalnym) zakazéw zawierania antykonkurencyjnych
porozumien - generalnie porozumienia zawierane przez przedsiebiorcow tworzacych
grupe kapitalowg nie podlegaja zakazowi przewidzianemu w art. 6 (zob. komentarz
do tego artykutu).

Definiujac przedsigbiorce dominujacego, ustawodawca odestat do definicji terminu
»przejecie kontroli”. Kontrole mozna przeja¢ (i w efekcie — sprawowac), podejmujac
dziatania, ktorych otwarty katalog zawiera przepis art. 4 pkt 4. Nalezy wskaza¢, ze
przesadzajacym i ostatecznym kryterium przejecia i sprawowania kontroli nad innym
przedsiebiorcg jest mozliwo$¢ wywierania decydujacego wplywu na innego przedsie-
biorce (przedsiebiorce zaleznego) — zob. komentarz do tego artykutu.

Uzyte w definicji sformulowanie ,rozumie si¢ przez to przedsi¢biorce” moze bled-
nie ogranicza¢ pojecie przedsigbiorcy dominujacego do sytuacji, gdy kontrole spra-
wuje jeden tylko przedsigbiorca (sytuacja kontroli wylacznej - sole control). Zgodnie
z rozumieniem przejecia kontroli mozliwe jest tez przejecie kontroli wspdlnej (joint
control)?°.

Tak tez S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa..., s. 73 1 74.

Whbrew charakterowi i roli przepiséw ,,slowniczka” (wyznaczanie wla$ciwego rozumienia kategorii uzy-
wanych w dalszych przepisach danej ustawy) komentowany przepis wskazuje na mozliwo$¢ posiadania
kontroli (bycia przedsi¢biorca dominujacym) jedynie przez jednego przedsigbiorce.
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Nalezy zwroci¢ uwage na jezykowa, bo juz nie znaczeniows, blisko$¢ termindéw ,,przed-
siebiorca dominujacy” i ,pozycja dominujgca” (ten termin jest definiowany w art. 4
pkt 10 Ustawy — zob. komentarz do tego artykulu). Pozycje dominujacg na okreslonym
rynku wlagciwym moze mie¢ réwniez przedsiebiorca dominujacy, jezeli dysponuje sila
rynkowg dajacg mu mozliwo$¢ zapobiegania skutecznej konkurencji, w wyniku zdol-
noéci do dzialania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw
i konsumentow.

4. Osoba zarzadzajaca - art. 4 pkt 3a

W wyniku zmiany Ustawy dokonanej nowelizacjg z dnia 10 czerwca 2014 r. (Dz. U.
poz. 945) rozszerzono jej zakres podmiotowy. Polskie prawo antymonopolowe po raz
pierwszy obejmuje swoim zakresem szczegdlna kategorie 0séb fizycznych - osoby
zarzadzajace przedsiebiorstwem?®’!. Osoba zarzgdzajaca to wedtug komentowanego
przepisu osoba kierujaca przedsigbiorstwem, w szczegdlnoséci osoba pelnigca funk-
cje kierownicze lub wchodzaca w sklad organu zarzadzajacego przedsiebiorcy. Mo-
tywem tej zmiany bylo objecie odpowiedzialnoscig za naruszenie zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien réwniez osob fizycznych. Penalizacja oséb zarza-
dzajacych za naruszenie zakazdw okreslonych w art. 6 Ustawy i art. 101 TFUE miala
gltéwnie dwa cele. Chodzilo, po pierwsze, o cel prewencyjny — obnizenie sklonnoséci do
zawierania godzacych w konkurencje porozumien, w szczegélnosci porozumien karte-
lowych. Drugim pozadanym efektem ma by¢ zwigkszenie skutecznosci tzw. programu
tagodzenia kar (leniency)?®2. Osobie zarzadzajgcej przedsiebiorstwem, ktdrej zostanie
wykazana umyslno$¢ dopuszczenia si¢ naruszenia zakazéw, moga bowiem grozié za-
réwno sankcje administracyjne (art. 12a), jak i dotkliwe sankcje finansowe (art. 106a).

Ustawowa definicja osoby zarzadzajacej objasnia ja w ten sposob, Ze osoba taka jest
kierujacy przedsigbiorstwem. Moze to niekiedy prowadzi¢ do nieporozumien wywolu-
jacych konieczno$¢ odwotywania sie do znaczenia terminéw ,,zarzadzanie” i ,kierowa-
nie” w stowniku jezyka polskiego. Stownikowa definicja niekoniecznie musi problem

Po raz pierwszy w Ustawie sformulowano przepisy okreslajace zakazy podejmowania okreslonych za-
chowan (zaniechan) kierowane bezposrednio do kadry kierowniczej. Wczesniejsze wersje Ustawy takie
przepisy réwniez zawieraly, jednak nie byly one wyrazone wprost, a jedynie w przepisach karnych, prze-
widujacych mozliwos$¢ nakladania wysokich kar na ,,0sobe¢ pelniaca funkcje kierowniczg lub wchodzaca
w sklad organu zarzadzajacego” - art. 108 ust. 1 Ustawy.

»~Wprowadzenie do ustawy nowej kategorii podmiotéw ponoszacych odpowiedzialno$¢ powinno skutko-
wac mniejszg liczbg naruszen przepiséw ustawy oraz skuteczniejszym pozyskiwaniem informacji dotycza-
cych niedozwolonych porozumien” - z uzasadnienia do projektu ustawy zmieniajacej, s. 36, za: http://isap.
sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU20140000945; zob. tez: G. Materna, A. Zawlocka-Turno, Materialne
i procesowe zmiany w zakresie praktyk ograniczajgcych konkurencje oraz naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentdw, referat z konferencji: Znowelizowana ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw - naj-
wazniejsze zmiany i kierunki dalszej modernizacji, CARS, Warszawa 2015, za: http://www.cars.wz.uw.edu.
pl/konferencje-21.html.
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rozjas$niaé. Zwlaszcza gdy prowadzi do konkluzji, ze ,,kierujacym przedsigbiorstwem jest
zatem podmiot, ktory przedsiebiorstwem zarzadza™%. Dopiero dalsze desygnaty defi-
niowanego pojecia przyblizaja krag osob, ktére moga by¢ uznane za osoby zarzadzajace.
Sa to osoby pelnigce funkcje kierownicze badz wchodzace w sktad organu zarzadzajg-
cego przedsigbiorcy. Pojecie osoby zarzadzajacej nalezy zatem wigzaé z funkcja, jaka
dana osoba pelni w strukturach przedsiebiorcy. Ta czg¢$¢ definicji osoby zarzadzajacej
jest juz polskiej Ustawie znana — przepis art. 108 okresla delikty i maksymalng wyso-
ko$¢ kary, jaka Prezes Urzedu moze nalozy¢ na ,,osobe pelniaca funkcje kierownicza lub
wchodzaca w sklad organu zarzadzajacego przedsiebiorcy”. Jako ze i w orzecznictwie,
i w doktrynie rozumienie, kto petnigc funkcje kierownicza lub wchodzac w sklad organu
zarzadzajacego, moze by¢ narazony na sankcje z tytutéw okreslonych w art. 108 ust. 1
(zob. tez komentarz do art. 108), to takie okreslenie kregu podmiotéw mogacych pod-
lega¢ sankcjom za naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 1-6 Ustawy lub art. 101 ust. 1 lit. a TFUE

powinno by¢ wystarczajace. Wystarczajace dla rozumienia ,,0soby zarzadzajacej”%.

Krag 0s6b mogacych mie¢ wplyw na zachowanie rynkowe przedsigbiorstwa prowa-
dzace do naruszenia zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien nie jest
szeroki. Nie s3 to wiec wszystkie osoby zajmujace w przedsiebiorstwie wysokie sta-
nowiska lub bedace czlonkami organdw stanowiacych. Tak istotne decyzje, decyzje
o dziataniach przedsi¢biorstwa, ktore sa (moga by¢) kwalifikowane jako naruszajace
prawo, podejmuje waskie grono osob. Sg to wiec tylko te z 0séb pelniacych funkcje
kierownicze lub zasiadajacych w organach zarzadzajacych, ktdre podejmowaly decyzje
w tej sprawie. Beda to najczesciej osoby z kierownictwa najwyzszego szczebla?®®, ma-
jace kompetencje do podejmowania najistotniejszych dla danego przedsiebiorstwa de-
cyzji. Typowym przykladem takiej osoby zarzadzajacej bedzie cztonek zarzadu spotki
kapitalowej (rzadziej rady nadzorczej — w zaleznosci od statutu lub umowy spotki),
czlonek zarzadu spoldzielni, dyrektor przedsiebiorstwa panstwowego. Ale tez wojt,

A. Piszcz (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 111.

Z pogladem tym nie zgadza si¢ A. Piszcz, zwracajac uwage, Ze ,,0soba zarzadzajaca moze by¢ inny pod-
miot, ktéry ani nie pelni funkcji kierowniczej, ani nie wchodzi w sktad organu zarzadzajacego, lecz kieruje
przedsiebiorstwem” — A. Piszcz (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 114. Podobne stanowisko wyraza
K. Kohutek, ktéry twierdzi, ze ,zakres podmiotowy definicji z art. 4 pkt 3a jest szerszy niz zakres pod-
miotowy art. 108 ust. 1 u.o.k.k. (w ktérym mowa jest tylko o «osobie petnigcej funkcje kierowniczg lub
wchodzaca w sklad organu zarzadzajacego przedsigbiorcy»)” — K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka,
Ustawa..., 2014, s. 141. Nie wchodzac w szczegolowa polemike, wskazmy, ze istota problemu sprowadza si¢
do rozumienia ,,funkcji kierowniczej” i ,cztonkostwa w organach zarzadzajacych” — réwniez ci autorzy
uznaja, ze chodzi tu ,wylacznie o kierownictwo najwyzszego szczebla” i wyliczajg zakres kompetencji
koniecznych dla uznania okreslonej osoby za osob¢ zarzadzajacg w rozumieniu art. 4 pkt 3a (A. Piszcz -
tamze, s. 114; K. Kohutek, tamze s. 140).

Tak zgodnie w komentarzach do art. 118: C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 986; A. Stawicki (w:)
A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2011,
s. 1190, a w komentarzach do art. 4 pkt 3a: K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2014,
s. 140; A. Piszcz (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 113.
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burmistrz, prezydent miasta lub gminy wiejskiej, starosta powiatu lub marszatek
wojewddztwa (lub czlonek zarzadu tych jednostek samorzadu terytorialnego), wspol-
nik spélki osobowej, likwidator lub syndyk. Taka osobg zarzadzajacg jest tez osoba
fizyczna prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza.

Inng kwestig jest odpowiedzialno$¢ za naruszenie art. 6 Ustawy lub art. 101 TFUE
0s6b formalnie niepelniacych funkcji kierowniczych ani niebedacych czlonkami or-
ganow zarzadzajacych, jednak uczestniczacych w zawieraniu nielegalnego porozumie-
nia - pelnigc funkcje przedstawiciela (pelnomocnika) 0séb petnigcych funkcje kie-
rownicze lub 0s6b wchodzacych w skiad organéw zarzadzajacych przedsigbiorstwem.
Czy takie osoby mieszczg sie w zakresie pojecia osoby zarzadzajacej? W tej kwestii
wyrazamy poglad, ze to udzielajacy pelnomocnictwa odpowiada za naruszenia pra-
wa konkurencji, nie za$ ,wykonawca” woli osoby zarzadzajacej. W innej sytuacji sa
prokurenci majacy samodzielng wladze¢ do podejmowania decyzji w tym przedmiocie.
To oni sg osobami zarzadzajacymi i na nich spoczywa odpowiedzialnos¢ za narusze-
nie prawa, mimo Ze formalnie nie petnig funkcji kierowniczych lub nie sg cztonkami
organow zarzadzajgcych?®.

Rozumienie terminu ,,0soba zarzadzajaca” moze by¢ pomocne w interpretacji wielu
przepiséw Ustawy: art. 6a, 12a, 70 ust. 1, 34, art. 77 ust. 1, art. 88 ust. 3 pkt 2 i ust. 4,
art. 93 ust. 2, art. 106a, 108 ust. 5, art. 111 ust. 1 pkt 2, ust. 3 pkt 3, ust. 4 pkt 3, art. 113
ust. 1, art. 113h, 113i, 113j, 113k.

5. Przejecie kontroli — art. 4 pkt 4
5.1. Uwagi ogdlne

Komentowany przepis odgrywa kluczowa role we wlasciwym stosowaniu przepiséw
Ustawy regulujacych zasady kontroli koncentracji, w szczegolnosci jej przepisu za-
wartego w art. 13 ust. 2 pkt 2. Przejecie kontroli nad innym przedsiebiorca lub wielo-
ma przedsigbiorcami jest bowiem jedna z najczestszych form koncentracji, z ktérymi
Ustawa wiaze — po spelnieniu dalszych przestanek, w tym wielkosci obrotu — obowia-
zek zgloszenia zamiaru jej przeprowadzenia Prezesowi Urzedu. Rozumienie omawia-
nego pojecia nalezy wigza¢ z innymi terminami zawartymi w ,,stowniczku” Ustawy
- ,przedsiebiorca dominujgcy” (art. 4 pkt 3) i ,,grupa kapitatowa” (art. 4 pkt 14). Nie
wchodzac w tym miejscu w bardziej szczegélowy opis zwiazkow tych pojeé, nalezy
stwierdzi¢, ze przejecie kontroli przez okreslonego przedsiebiorce nad innym przedsie-
biorcg wywoluje ten skutek, iz przedsiebiorca przejmujacy kontrole staje si¢ przedsie-
biorcg dominujacym wzgledem podmiotu, nad ktérym te kontrole przejeto. W swiet-

206 Takie stanowisko prezentuje tez A. Piszcz (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 115.
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le przepiséw Ustawy i dla potrzeb jej stosowania przejmujacy i przejmowani wraz
z wszystkimi podmiotami wcze$niej kontrolowanymi przez obie strony transakeji,
w ktdrej nastepuje przejecie kontroli, wchodzg w sklad jednej grupy kapitatowej. Taki
status stron uczestniczacych w procesie przejmowania kontroli ma swoje dalsze kon-
sekwencje??”.

W doktrynie stusznie zwraca si¢ uwage, ze komentowany przepis definiuje przejecie
kontroli desygnatami posiadania kontroli. Ponadto kategorii przejecia kontroli usta-
wodawca uzyt tylko jednokrotnie (w art. 13 ust. 2 pkt 2), podczas gdy kategorie¢ kon-
troli (w znaczeniu jej posiadania, istnienia) zastosowal w dwdch przepisach: definicji
przedsiebiorcy dominujgcego (art. 4 pkt 3) i definicji grupy kapitatowej (art. 4 pkt 14).
W art. 19 ust. 2 pkt 2 uzyto za$ pojecia wyzbycia si¢ kontroli (a wiec czynnosci do-
tyczacej kontroli). Przyjmuje sie wiec, ze termin ,,przejecie kontroli” moze by¢ rozu-
miany jako czynno$¢ (jedna z form koncentracji i dekoncentracji) i jako stan relacji
miedzy przedsiebiorcami (istnienie, posiadanie)?%®.

Definicja przejecia kontroli jest dwucztonowa. W czedci pierwszej zawarto gene-
ralne, ogdlne cechy proceséw (czynnosci), ktorych skutkiem jest przejecie kontroli.
W drugiej wskazano niezamkniety katalog uprawnien uznawanych za dysponowa-
nie kontrolg nad innym przedsiebiorca lub przedsigbiorcami. Ogélna definicja prze-
jecia kontroli wigze ten proces z wszelkimi formami bezposredniego lub posred-
niego uzyskania przez przedsigbiorce?*® uprawnien, ktore osobno lub tacznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wy-
wieranie decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce lub przedsigbiorcow. Z ko-
lei katalog stanéw prawnych i faktycznych, ktére dowodza posiadania kontroli nad
innym przedsigbiorca lub przedsigbiorcami, obejmuje uprawnienia najbardziej ty-
powe, poczawszy od dysponowania wiekszoscig gtoséw w trakcie obrad najwazniej-
szych organéw decyzyjnych innego podmiotu, poprzez uprawnienie do powolywa-
nia (a takze odwotywania) wiekszosci cztonkdéw rady nadzorczej lub zarzadu spotki
zaleznej, a takze obsadzenie przynajmniej potowy cztonkéw zarzadu spotki zaleznej
przez czlonkéw zarzadu lub rady nadzorczej spolki ja kontrolujacej (przedsiebior-

Przede wszystkim okresla stron¢ postepowania administracyjnego zwigzanego ze zgloszeniem i oceng
koncentracji w przypadku, gdy koncentracja jest dokonywana przez przynajmniej dwa podmioty zalezne
od jednego przedsigbiorcy dominujacego (art. 15 w zw. z art. 94 ust. 3 Ustawy), ale réwniez precyzuje sposob
okreslania wielko$ci obrotu przesadzajacego o istnieniu obowigzku zgloszenia zamiaru przeprowadzenia
danej transakeji Prezesowi UOKIK (art. 16 w zw. z art. 13 ust. 1 Ustawy) i statuuje odpowiedzialnos¢ za
niedopelnienie obowigzkéw wynikajacych z Ustawy (art. 106-108); zob. komentarz do tych przepiséw.
M. Bedkowski-Koziol (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 151; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sie-
radzka, Ustawa..., 2008, s. 126.

Wprawdzie przejecie kontroli moze by¢ dokonane zaréwno przez jednego, jak i wielu przedsiebiorcow,
o czym $wiadczy tre$¢ przepisu art. 13 ust. 2 pkt 2 Ustawy, jednak komentowany przepis wskazuje na
mozliwo$¢ odgrywania aktywnej w tym procesie roli jedynie przez jednego przedsigbiorce.
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ce dominujgcego), jak réwniez dysponowanie prawem do calego lub czesci mienia
przedsiebiorcy zaleznego, na uprawnieniu do zarzadzania przedsigbiorca zaleznym
lub uprawnieniu do pobierania od niego zyskéw na podstawie umowy konczac. Jak
juz podkreslono, katalog ten ma otwarty charakter - mozliwe jest przejecie kontroli
w inny, niewskazany w tym przepisie sposdb. Definicja przejecia kontroli wskazu-
je, ze dla ustalenia, czy okreslony przedsiebiorca faktycznie t¢ kontrole przejal lub
zamierza przejaé, nalezy bra¢ pod uwage wszystkie okolicznosci prawne i faktyczne
mogace stwarzaé uprawnienia do wywierania decydujacego wplywu. Zrédlem tych
uprawnien moze by¢ zaréwno jedna czynno$¢ prawna, jak i zespol roznych dziatan
prawnych i faktycznych. Jak stusznie wskazuje E. Modzelewska-Wachal, przejecie
kontroli moze nastapi¢ zarowno w wyniku aktywnosci podmiotu jg przejmujace-
go, jak tez przy jego calkowitej bezczynnosci — poprzez dzialania oséb trzecich,
np. w wyniku nabycia kontrolnych pakietéw akcji lub udzialéw przez przedsiebiorce
od niego zaleznego albo w sytuacji rozdrobnienia akcjonariatu, poprzez sprzedaz
akcji wspdlnika posiadajacego znaczny ich pakiet na rzecz wielu mniejszych akcjo-
nariuszy, co moze da¢ kontrole nad sp6tka innemu akcjonariuszowi?!®. Podobnie
okreslony przedsiebiorca moze sam by¢ dysponentem uprawnien dajacych kontrole
(sprawuje on t¢ kontrole bezposrednio), jak i uprawnienia te moga przystugiwac oso-
bom trzecim, z ktérymi ten przedsiebiorca jest powiazany w taki sposdb, ze moze
korzysta¢ z cudzych uprawnien do wywierania decydujacego wptywu. W przypad-
ku posredniej kontroli wystepuje wiec sytuacja, w ktorej tytut prawny do majatku,
umowa lub inna sytuacja dajgca kontrole sa oddzielone od zdolnosci wykonywania
tych praw i zawlaszczania z nich pozytkéw?!!. Tak wiec bez wzgledu na forme, prze-
jecie kontroli ma miejsce wtedy, gdy w rezultacie dziatan lub zaniechan okreslonego
przedsiebiorcy ma on faktyczng mozliwos¢ wywierania decydujacego wplywu na
innego przedsiebiorce. Nalezy podkresli¢, Ze nie ma znaczenia, czy dany przedsie-
biorca z tych uprawnien faktycznie korzysta lub zamierza korzysta¢. Wazne jest to,
ze ma takg mozliwos¢.

5.2. Przejecie kontroli — mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu

Z komentowanej definicji wynika, Ze istotg przejecia kontroli jest uzyskanie przez
przedsigbiorce (przedsiebiorcéw) mozliwosci wywierania decydujacego wptywu (deci-
sive influence) na innego przedsiebiorce (przedsigbiorcow). W pismiennictwie wyraza
sie poglad, ze uzyskanie mozliwosci wywierania takiego wplywu na innego przedsie-
biorcg jest podstawowa i jedyna przestanka rozstrzygania, czy okreslony przedsigbiorca
przejat lub ma zamiar przejac kontrole nad innym podmiotem?!2.

210 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 60.
2l Tamze.
212 X, Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 129.
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Kwestia zakresu znaczeniowego kategorii decydujacego wplywu nie byta - wedlug
naszej wiedzy - przedmiotem rozstrzygnie¢ polskich sadow. W pismiennictwie na-
tomiast z pojeciem tym wigze si¢ rozne znaczenia. Formulowany jest wiec poglad,
ze ,wplyw ten nalezy rozumiec szeroko: odnosi¢ si¢ on powinien do wszelkich istot-
nych aspektow funkcjonowania przedsiebiorcy, zardwno wewnetrznych, takich jak
organizacja przedsigbiorcy, jak i zewnetrznych, tj. dziatalnosci przedsigbiorstwa
na rynku, w tym podejmowania decyzji operacyjnych i strategicznych”*'®>. Wedlug
E. Modzelewskiej-Wachal ,,do tego rodzaju rozstrzygnie¢ zalicza si¢ w szczegolnosci
uchwaly w przedmiocie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorcy oraz
ustalanie polityki przedsiebiorstwa”**. To ostatnie rozumienie omawianej kategorii
jest, naszym zdaniem, blizsze istocie kontroli nad innym przedsiebiorcg. Ogranicza
bowiem zakres spraw, ktdre nalezy wigza¢ z posiadaniem decydujacego wplywu, do
spraw najwazniejszych, rozstrzygajacych o funkcjonowaniu i rozwoju kontrolowanego
przedsiebiorcy?". Praktyka wskazuje, ze dla sprawujacego kontrole najczeéciej nie ma
znaczenia, jak sg rozstrzygane sprawy biezace, operacyjne, takie jak np. obsadzenie
stanowisk nizszego szczebla czy wybdr kontrahentéw i warunki transakeji. Nierzadkie
sg sytuacje, gdy sprawujacy kontrole rezerwuje sobie wylaczny i decydujacy wpltyw na
strategiczne decyzje przedsigbiorcy zaleznego. Okreéla cele, jakie ten przedsigbiorca ma
osiggnaé w okreslonej perspektywie czasowej, zastrzegajac sobie wytaczne uprawnienia
do rozstrzygania o takich sprawach, jak: biznesplany wyznaczajace kierunki rozwoju
i sposoby ich finansowania, rozmiary i dziedziny inwestycji, a takze stosowane w nich
technologie, wieloletnie budzety lub powolywanie i odwotywanie wigkszosci cztonkdw
organéw podejmujgcych decyzje strategiczne. Do tej grupy decyzji zalicza si¢ réw-
niez wazniejsze decyzje rynkowe, zwlaszcza co do strategii rozwoju réznych rynkdow
(zaréwno produktowych, jak i geograficznych) czy tempa innowacyjnosci. Nalezy tez
podkresli¢, ze uprawnienie do skutecznego wplywania na decyzje natury strategicz-
nej wyznacza standard minimalny decydujacego wptywu. Jest rzecza oczywistg, ze im
wieksza jest mozliwo$¢ wptywania na decyzje nizszej rangi, zwlaszcza decyzje biezace,
tym silniejsza jest kontrola podmiotu dominujacego nad danym przedsiebiorca. Trzeba
zauwazy¢, iz takie rozumienie decydujgcego wptywu byloby blizsze znaczeniu, jakie
ta kategoria ma w prawie wspoélnotowym?'6.

M. Bedkowski-Koziol (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 152.

E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 59.

Tak tez: wyjasnienia UOKiK w sprawie procedury koncentracji: ,,przyktadowo do przejecia kontroli moze
doprowadzi¢ przyznanie uprawnien jednemu lub wiekszej liczbie przedsigbiorcéw, ktore to uprawnienia
daja mozliwo$¢ decydowania lub wspétdecydowania o strategicznych sprawach dla dzialalnosci biznesowej
innego przedsigbiorcy, dotyczacych w szczegdlnosci takich kwestii jak budzet, plan gospodarczy, znaczace
inwestycje oraz powolywanie czlonkéw organéw przedsigbiorcy”.

Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych odnoszacych si¢ do rozporza-
dzenia Rady nr 139/2004 o kontroli koncentracji miedzy przedsigbiorstwami, 2008/C 95/01, pkt 54, 62166
i przywolywane orzeczenia; zob. réwniez F. Ninane, O. Fraget, Ch. Beauchataud, France: Minority interests
require attention, International Financial Law Review, pazdziernik 2008.
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Niezaleznie jednak od tego, czy omawiana kategoria jest interpretowana szeroko (jako
mozliwo$¢ decydowania réwniez o biezagcych sprawach innego przedsigbiorcy), czy tez
przypisze si¢ jej wezsze znaczenie (obejmujac nim wywieranie wpltywu przynajmniej
na decyzje natury strategicznej), w sytuacjach okreslonych w przepisach art. 4 pkt 4
lit. a-d Ustawy przedsiebiorca, ktéry ma zamiar podja¢ wskazane tam czynnosci, be-
dzie mial mozliwos¢ wywierania decydujacego wpltywu na podmiot zalezny. Samo
wiec podjecie zamiaru doprowadzenia do: dysponowania wigkszo$cia gtoséw, naby-
cia uprawnienia do powotywania wigkszosci cztonkéw organéw nadzorczych i zarza-
dzajgcych, uzyskania uprawnien do obsady wiecej niz polowy cztonkéw zarzadu lub
uzyskania mozliwosci dysponowania wiekszo$cig gtosow w zaleznej spotce osobowej
lub zaleznej spotdzielni powinno by¢ zawsze rozumiane jako zamiar przejecia kon-
troli, co byloby réwnoznaczne z istnieniem obowiazku jego zgloszenia Prezesowi. Bez
konieczno$ci przeprowadzania analiz, czy potencjalnie lub efektywnie istnieje mozli-
wos¢ wywierania decydujacego wptywu. Inaczej powinno sie ocenia¢ zamiar nabycia
uprawnien do czesci mienia innego przedsigbiorcy oraz podjecie zamiaru zawarcia
umowy o zarzadzanie innym przedsi¢biorcg lub umowy o przekazywanie jego zysku.
Nie mozna wykluczy¢, ze oddajacy prawo do czesci mienia lub powierzajgcy zarzadza-
nie nie ma zamiaru rezygnowania z kontroli nad swoim przedsiebiorstwem. Konieczna
jest wigc analiza konkretnej umowy, a takze wszystkich innych okolicznosci prawnych
i faktycznych pod katem mozliwosci wywierania decydujacego wplywu przez naby-
wajacego takie uprawnienia (zob. nizej pkt 4.5.5 1 4.5.6).

5.3. Przejecie kontroli wylacznej

Kontrola nad innym podmiotem moze by¢ sprawowana przez jeden podmiot lub wigk-
sza liczbe przedsiebiorcow. Przejecie kontroli wylacznej — sprawowanej przez jednego
przedsigbiorce (sole control) w spotkach kapitatowych (przejecie kontroli w spotkach
osobowych - zob. dalej) — nastepuje zwykle w wyniku nabycia wiekszosci kapitatu
(akcji, udzialéw) innego podmiotu - od tego momentu spétki zaleznej — zapewniaja-
cego dysponowanie wigkszo$cia gloséw. Jednakze jezeli akty zalozycielskie podmiotu
zaleznego (statut, umowa) przewiduja, ze do podjecia decyzji strategicznych konieczne
jest dysponowanie wiekszoscig kwalifikowana, to zwykta wiekszos¢ gtoséw nie zapew-
nia kontroli, chyba Ze ta liczba glosow jest wystarczajaca do blokowania (negatywnej
kontroli). Nierzadkie sg sytuacje — dotyczy to zwlaszcza spolek akcyjnych notowanych
na gietdach papierow wartosciowych, ale takze spolek z 0.0. 0 znacznej liczbie wspdl-
nikéw - gdy nawet mniejszo$ciowy pakiet gloséw zapewnia sprawowanie kontroli.
Jest tak w sytuacji znacznego rozproszenia pozostatych akeji lub udzialéw. W takim
przypadku do oceny stopnia wplywu na kierunki rozwoju sp6tki mniejszosciowego
udzialowca lub akcjonariusza, majgcego jednak bezwzglednie najwieksza czes$¢ gloséw,
konieczna jest analiza uczestnictwa pozostalych dysponentéw akcji lub udziatéw na
ostatnich zgromadzeniach, a takze projekcja ich aktywno$ci na najblizszych posiedze-
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niach tych organéw. W takich analizach i projekcjach szczegdlna uwaga powinna by¢
poswiecona charakterowi ich zwiazkéw wzajemnych (strukturalnych, finansowych
lub rodzinnych), mogacych potencjalnie ostabi¢ pozycje tego z partneréw spotki, ktory
dysponuje najwigksza, jednak nie przewazajaca czescia gloséw. Mniejszosciowy wspdl-
nik lub akcjonariusz moze takze dysponowac¢ kontrola, jezeli przystuguja mu okreslone
prawa specjalne, np. jest w posiadaniu lub dysponuje uprzywilejowanymi co do glosu
udziatami (art. 174 § 2-4 k.s.h.) lub akcjami (art. 351 § 1-2 k.s.h.). Mniejszosciowemu
wspolnikowi lub akcjonariuszowi przejecie kontroli moze réwniez zapewni¢ umowa
z pozostalymi wspotwlascicielami, dajaca mu prawo do dysponowania wiekszoscia
glosow na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy lub zgromadzeniu wspolnikéw. Po-
dobne skutki moze zagwarantowa¢ wykonywanie praw z akgji lub udzialéw podmio-
towi bedgcemu ich zastawnikiem (art. 327 k.c.) lub uzytkownikiem (art. 265 k.c.).

5.4. Przejecie kontroli wspdlnej

Przejecie kontroli wspdlnej (joint control) oznacza sytuacje, w ktérej mozliwos¢ wy-
wierania decydujacego wpltywu na danego przedsi¢biorce uzyskaly dwa lub wiecej
podmioty.

Ma ona miejsce wtedy, gdy dwaj przedsiebiorcy (lub ich wigksza liczba) dysponuja jed-
nakowas liczba gloséw w organach podejmujacych najwazniejsze decyzje dla rozwoju
spotki zaleznej. Taki rozktad glosow moze wynika¢ z roéwnosci wkiadu do kapitatu
spotki lub tez by¢ pochodng umowy zalozycieli (aktualnych wspolnikéw lub akejo-
nariuszy) spolki zaleznej, gwarantujacej, mimo nieréwnoséci wkladéw do jej kapitatu
i niejednakowej liczby gloséw na walnym zgromadzeniu lub zgromadzeniu wspol-
nikéw, jednakowa liczbe ich reprezentantéw w innych organach tej spétki — radzie
nadzorczej lub zarzadzie (pod warunkiem, ze wlasnie te ciala majg uprawnienia do
podejmowania decyzji strategicznych), a takze z jakiejkolwiek innej umowy (np. zasta-
wu) prowadzacej do idealnie rownego podziatu sity w organach stanowigcych spotki
zaleznej. W kazdym jednak razie dla istnienia wspolnej kontroli konieczne jest spel-
nienie warunku, ze zaden z dwoch wspélnikéw lub akcjonariuszy nie ma glosu roz-
strzygajacego. Ze swej istoty kontrola wspolna ksztalttujaca przyszle funkcjonowanie
- rozwdj — spotki wymaga wspodtpracy obu jej wlascicieli. Obaj tez, w réwnym stopniu,
majg mozliwo$¢ blokowania inicjatyw partnera.

Wspdlna kontrola moze réwniez istnie¢ w sytuacji, gdy nie ma idealnego rozktadu sit
miedzy dwoma wspdlnikami lub akcjonariuszami spotki zaleznej (gdy maja nieréwna
liczbe glosow lub niejednakowa reprezentacje w jej najwazniejszych organach) lub gdy
zalozycieli lub aktualnych wspdélnikéw albo akcjonariuszy jest wiecej niz dwdch. Jak
nalezy sadzi¢, np. na podstawie doswiadczen Komisji, wspartych orzecznictwem sa-
doéw, w obu tych sytuacjach moze si¢ ona przejawiaé przede wszystkim w mozliwosci
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blokowania decyzji dotyczacych bezposrednio rozwoju spétki lub obsady jej organéw
stanowigcych (w kontroli negatywnej)*'”. W pierwszym z omawianych tu przypadkow
(nieréwnej liczby glosow w spolce majacej dwdch wlascicieli, w ktérej nie ma symetrii
gloséw) wspdlna kontrola moze wynikac z okreslonych w statucie lub umowie praw
przystugujacych wspolnikowi lub akcjonariuszowi mniejszo$ciowemu, np. gdy do pod-
jecia decyzji w szczegolnych sprawach wymagana jest jego aprobata wyrazona w glo-
sowaniu na walnym zgromadzeniu lub zgromadzeniu wspdlnikéw albo gdy okreslona
decyzja o charakterze strategicznym musi uzyskaé kwalifikowang wiekszo$¢ glosow
innego organu, w ktérym ten mniejszosciowy partner ma swego przedstawiciela(-i),
a jego (ich) uczestnictwo w glosowaniu zapewnia niezbedne kworum.

Podobne uprawnienia specjalne dla akcjonariuszy lub wspolnikéw mniejszosciowych
moga przewidywac¢ statuty lub umowy spétek majacych wielu wilascicieli. Jednakze
nawet brak takich uprawnien dla mniejszosciowych akcjonariuszy lub wspélnikow
takich spotek nie wyklucza uzyskania i sprawowania przez nich wspdlnej kontroli.
I to nawet kontroli pozytywnej — okreslajacej przynajmniej strategiczne parametry
ekonomiczne, strukturalne lub rynkowe tej spotki. Taka sytuacja ma miejsce wtedy,
gdy mniejszosciowi udziatowcy lub akcjonariusze podejma ustalenia, ze bedg dziata¢
wspOlnie i osiagng w ten sposob liczbe gloséw przewyzszajaca liczbe bedaca w posia-
daniu najwiekszego dysponenta tych praw. Tego rodzaju zdarzenie moze by¢ wynikiem
umowy lub dzialan nieuzgodnionych, jednak bedacych odzwierciedleniem wspdlnoty
intereséw. Okoliczno$cig uprawdopodobniajaca takie zachowania mniejszosciowych
wspolwlascicieli spoiki jest ich przynaleznos¢ do jednej grupy kapitalowej?'8, a takze
silna wspdtzaleznoé¢ ekonomiczna spotek macierzystych?®. W przypadkach gdy stro-
ny nie wigze umowa, a jednoczeénie brak tak wyraznej wspdlnoty interesow, przejecie
lub istnienie wspolnej kontroli, ze wzgledu na potencjalnie duza zmiennosé¢ koalicji,
jest mato prawdopodobne??’.

Przedsiebiorcy zamierzajacy przejaé wspolna kontrole, podobnie jak i przedsiebiorcy,
ktérzy w efekcie zmian kapitalowych, w wyniku porozumien z innym akcjonariusza-
mi lub udzialowcami mniejszosciowymi albo w efekcie innych dzialan, maja zamiar
uzyskac¢ kontrole wylaczna, zgodnie z dyspozycja art. 13 ust. 2 pkt 2 Ustawy w zw. z jej
art. 94 ust. 2 pkt 2 majg obowiazek zglosi¢ ten zamiar Prezesowi Urzedu®?'. Jezeli
jednak przedsiebiorca, ktéry sprawuje wylaczng kontrole, wyzbywa sie jej czesciowo
na rzecz innego przedsiebiorcy, w efekcie czego wspdlnie bedg sprawowa¢ kontrole,

27 Obwieszczenie 2008/C 95/01, pkt 62 i 65.

218 Tamze, pkt 75.

219 Tamze, pkt 77.

220 Tamze, pkt 80.

221 M. Dyl, R. Stankiewicz, Przejecie wspélnej kontroli nad przedsigbiorcg jako przestanka zgloszenia zamiaru
koncentracji Prezesowi UOKIK, PPH 2013, nr 4, s. 8.
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obowigzek zgloszenia zamiaru koncentracji spoczywa wylacznie na przedsigbiorcy,
ktéry przejmuje wspolna kontrole??2. Nie ma réwniez obowiazku zglaszania zamiaru
koncentracji przedsiebiorca sprawujgcy wspotkontrole w sytuacji, kiedy zmienia sie
przedsiebiorca, z ktérym te wspdtkontrole sprawuje. Obowigzek zgloszenia zamia-
ru koncentracji w takiej sytuacji cigzy natomiast na przedsiebiorcy, ktory zamierza
przystapi¢ do wspodtkontroli*?*. Obowigzek ten nie spoczywa na podmiotach, ktore
w efekcie dziatan prawnych lub faktycznych, wezesniej dysponujac kontrola pozytyw-
na, uzyskaja kontrole negatywna (i odwrotnie)***.

Wiegzy rodzinne wystepujace pomiedzy wspdlnikami przedsiebiorcy nie sg wystarcza-
jacg podstawg do uznania, ze sprawujg oni wspdlng kontrole nad tym przedsiebiorca.
Do takiego uznania konieczne jest istnienie stosownego porozumienia pomig¢dzy nimi,
przy czym porozumienie takie moze zosta¢ zawarte zaréwno w formie pisemnej, jak
i ustnej*.

5.5. Przejecie kontroli — formy

5.5.1. Dysponowanie wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu wspdlnikéw,
walnym zgromadzeniu lub zarzadzie — art. 4 pkt 4 lit. a

Zakres podmiotowy komentowanego przepisu obejmuje wszystkich przedsiebiorcéw,
w ktorych strukturach wewnetrznych funkcjonujg wymienione organy: zgromadzenie
wspolnikow, walne zgromadzenie lub zarzad. Organy takie s powolywane u wigk-
szosci przedsiebiorcow majacych osobowos$¢ prawng. Nalezy do nich zaliczy¢ przede
wszystkim spolki kapitalowe — spolki z o.0. i spétki akcyjne. W obu formach tych spo-
tek wystepuje organ, w ktérym wlaéciciele, bezposrednio lub przez swoich przedstawi-
cieli, ksztaltujg biezacy i przyszly stan spétek — zgromadzenie. Zgromadzenie wspdl-
nikéw w spdtkach z o.o. regulujg przepisy art. 227-254 k.s.h., a walne zgromadzenie
w spotkach akcyjnych - art. 393-429 k.s.h. W obu rodzajach spolek powolywany jest
zarzad (odpowiednio: art. 201-211 k.s.h. i art. 368-380 k.s.h.). Walne zgromadzenie jest
organem wystepujacym w jednej z postaci spotek osobowych - spélce komandytowo-
-akcyjnej (art. 145-146 k.s.h.). Ponadto k.s.h. przewiduje, ze do prowadzenia spraw
i reprezentowania spotki zarzad mozna powota¢ w spélce partnerskiej. Katalog ro-
dzajow podmiotéw, w ktdrych funkcjonujg wskazane tu organy, wyczerpuje spol-
dzielnia. Ustawa z dnia 16 wrzeé$nia 1982 r. - Prawo spoldzielcze (tekst jedn.: Dz. U.
z 2016 r. poz. 21 z pdzn. zm.) przewiduje funkcjonowanie dwdch organéw, o ktérych
mowa w komentowanym przepisie - walnego zgromadzenia (art. 36-42) oraz zarzadu

222 Wyjasnienia UOKiK w sprawie procedury koncentracji, s. 42.
223 Tamze, s. 42.

224 Zob. komentarz do art. 13 Ustawy.

225 Wyjasnienia UOKIiK w sprawie procedury koncentracji, s. 17.
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(art. 48-55). Zakres podmiotowy tego przepisu jest zatem stosunkowo rozlegty, cho-
ciaz nie ma watpliwosci, ze norma ta jest adresowana gléwnie do spolek kapitalowych,
w nich bowiem przejawia si¢ zdecydowana wiekszos¢ koncentracji — a dla potrzeb
przepiséw regulujacych antymonopolowa kontrole koncentracji (zwlaszcza art. 13
ust. 2 pkt 2) zdefiniowano w ,,stowniczku” Ustawy pojecie przejecia kontroli i jej formy.

Przejecie kontroli nad wyzej wskazanymi przedsigbiorcami moze nastapi¢ w wyni-
ku uzyskania wiekszos$ci glosow w trakcie obrad tych organéw. Podejmowane pod-
czas nich decyzje zapadaja w wiekszosci sytuacji (zawsze, gdy sa podejmowane przez
zgromadzenia wspdlnikéw lub walne zgromadzenia, i niekiedy, gdy statuty lub umo-
wy przewidujg ten tryb podejmowania decyzji w okreslonych sprawach przez zarzad)
w trybie uchwal, o przyjeciu ktorych przesadzaja wyniki glosowania. W wiekszosci
podmiotéw zorganizowanych w formie spétek lub spoéldzielni liczba gloséw odpo-
wiada liczbie objetych udziatéw lub akcji. Zasada ta podlega jednak licznym wylacze-
niom. Przyktadowo regulacje k.s.h. przewidujg mozliwos¢ uprzywilejowania udziatow
(art. 174 k.s.h.) lub akcji (art. 351 k.s.h.). Dla rozpatrywanej tu kwestii — mozliwo-
$ci przejecia kontroli w wyniku dysponowania wigkszoscia glosow — najwazniejsze
jest uprzywilejowanie co do glosu i przypisanie do niektérych akcji prawa weta?2S.
W spétkach akcyjnych mozliwe jest istnienie tzw. akcji niemych, uprawniajacych do
dywidendy, jednak pozbawionych prawa glosu - art. 351 k.s.h. W spétdzielniach, co
do zasady, kazdy czlonek spoétdzielni ma jeden glos, bez wzgledu na liczbe posiada-
nych udzialéw - art. 36 § 3 pr. sp6tdz.?*” Z uwagi na to liczba gtoséw nie musi wiec
odpowiada¢ wielkosci kapitatu wniesionego do spolki lub zasobow spétdzielni. Prze-
pisy k.s.h. i pr. spotdz., a takze akty prawa wewnetrznego (umowy, statuty, regulami-
ny) okreslaja, czy dla podjecia danej uchwaty wystarcza dysponowanie bezwzgledna
wiekszoscig glosow, czy tez niezbedne jest dysponowanie wigkszoscig kwalifikowang.
Komentowany przepis nie precyzuje, o jaka, bezwzgledng czy kwalifikowang, wigk-
szo$¢ chodzi. Taka regulacja, jezeli w ogole bylaby mozliwa, i tak nie rozwiazywalaby
problemu. Juz sama istota przejecia kontroli - mozliwos¢ wywierania decydujacego
wplywu - nie jest w Ustawie wystarczajaco precyzyjnie zdefiniowana. Ponadto w nie-
ktdrych sytuacjach kontrole zapewnia mozliwos¢ blokowania uchwal. Trzeba tez zwa-
zy¢ na fakt, ze wiekszo$¢ glosdw moze zapewni¢ umowa udzialowcédw lub akcjonariu-
szy lub dysponowanie prawami glosu z tytutu zastawu lub uzyczenia (art. 340 k.s.h.).

Zob. L. Gasinski, glosa do wyroku SN z dnia 30 wrzeénia 2004 r., IV CK 713/03, Glosa 2006, nr 1, s. 25;
W.J. Katner, Prawa mniejszosci..., s. 1. Uprzywilejowanie udzialéw lub akeji, mogace mie¢ wpltyw na
uzyskanie kontroli nad spétka, moze wykracza¢ poza unormowania kodeksowe (wynika¢ z umowy lub
statutu) i polega¢ m.in. na wyrazaniu zgody na niektdre czynnoéci spotki, na pierwszenstwie skierowa-
nia oferty do okreslonych odbiorcéw - zob. A. Kidyba (w:) Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlinski, A. Kidyba,
K. Kopaczynska-Pieczniak, E. Niezbecka, T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, Czes¢ ogélna,
Warszawa 2009, s. 261-263.

Ograniczenie to nie dotyczy spotdzielni, ktorej czlonkami sg wylacznie osoby prawne.
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Mozliwos¢ sprawowania kontroli nad okreslonym przedsiebiorcy istnieje takze wtedy,
gdy jeden z podmiotéw wprawdzie nie posiada 50% (+1) akcji lub udziatéw, lecz ma ich
wystarczajaco duzo, aby przeglosowa¢ kazdg uchwale. Warunkiem posiadania takiej
kontroli jest rozproszenie pozostatych akcji (udziatéw)??®. W spétkach publicznych
(notowanych na gietdach papierow warto$ciowych) stopien rozproszenia moze by¢
tak znaczny, ze dysponent (wladciciel, zastawnik) niewielkiego, np. 35-procentowego,
pakietu akgji (udziatéw) dysponuje ,,decydujacym wptywem”. Badanie, czy dysponent
takiego pakietu akcji sprawuje kontrole nad okreslong spétka, zalezy wiec od stopnia
rozproszenia pozostatych czesci kapitatu oraz frekwencji (zwlaszcza historii frekwen-
cji) drobnych wspolwlascicieli w zgromadzeniach.

Oznacza to, ze w kazdej indywidualnej sytuacji ocena, czy okreslony przedsiebiorca
lub przedsigbiorcy dysponuja wigkszoscig gloséw lub beda mieli mozliwos¢ jej uzy-
skania, zalezy od analizy wielu przestanek prawnych i faktycznych. Prég ten - liczbe
glosow zapewniajacych wigkszos¢ — mozna jednak ustali¢, a w konsekwencji okresli¢,
czy istnieje obowiazek zgloszenia zamiaru koncentracji.

5.5.2. Uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw
zarzadu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy — art. 4 pkt 4 lit. b

Uprawnienie do powolywania i odwolywania cztonkéw wskazanych w tym przepisie
organow okreslonego przedsiebiorcy przystuguje co do zasady innym organom tego
przedsiebiorcy. Kwestie te regulujg przepisy k.s.h. i pr. spotdz. I tak, uprawnienie do
powolywania lub odwolywania cztonkéw zarzadu w spélce z o.0. przystuguje zgro-
madzeniu wspolnikow (art. 201 § 4 k.s.h.), w spdlce akcyjnej - jej radzie nadzorczej
(art. 368 § 4 k.s.h., z zastrzezeniem, ze czlonka zarzagdu odwota¢ lub zawiesi¢ moze
walne zgromadzenie), w spdlce partnerskiej - jej partnerzy (art. 97 § 1 k.s.h.), w spot-
dzielni za$ - odpowiednio do postanowien statutu, walne zgromadzenie lub rada nad-
zorcza (art. 49 § 2 pr. spéldz., z zastrzezeniem, ze cztonka zarzagdu moze odwolta¢ walne
zgromadzenie, bez wzgledu na to, ktéry organ, stosownie do postanowien statutu, wy-
biera czlonkdéw zarzadu - art. 49 § 4 pr. spoldz.). Natomiast cztonkéw rady nadzorczej
w spétkach lub spétdzielniach, w ktérych organ taki jest powolywany??, powotuja lub
odwolujg zgromadzenia wspolnikow, akcjonariuszy lub spétdzielcow. I tak, w spotce
z 0.0. — zgromadzenie wspSlnikow (art. 215 § 1 k.s.h.)*°, w spolce akcyjnej i spotdziel-
ni — walne zgromadzenia (odpowiednio: art. 385 § 1 k.s.h. i art. 45 § 1 pr. spotdz.?*!).

Tak tez: M. Bedkowski-Koziot (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 156.

Przepisy k.s.h. nie przewiduja powolania takiego organu w spolce partnerskie;j.

Nalezy przyjac, ze przepis ten dotyczy réwniez cztonkéw komisji rewizyjnych, organu, ktéry w spétkach
z 0.0. jest powolywany zamiennie lub jednoczesnie z radg nadzorcza (art. 213 § 1 k.s.h.).

Przepis ten przewiduje, ze uprawnieniem do powolywania rady nadzorczej, o ile przewiduje to statut
spoldzielni, dysponowa¢ moga zebrania przedstawicieli lub zebrania grup cztonkowskich.
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Mozliwos¢ powolywania wigkszosci czlonkow tych organdéw w spétkach kapitalowych
i spotdzielniach, ktérych czlonkami sg wylacznie osoby prawne, przystuguje zatem co
do zasady przedsigbiorcy lub przedsiebiorcom, ktdrzy dysponuja wiekszoscia glosow
w organach uprawnionych do tych czynnosci, przede wszystkim jednak dysponuja
wiekszoscig glosow na walnym zgromadzeniu lub zgromadzeniu wspolnikéw. Jed-
nakze przepisy k.s.h. dopuszczaja, aby umowy lub statuty przewidywaly inne sposoby
powolywania cztonkéw zarzadéw (art. 201 § 4 i art. 368 § 4 k.s.h.) i rad nadzorczych
(art. 215§ 2iart. 385§ 2 k.s.h.). Oznacza to, ze mozliwa jest sytuacja, iZ uprawnionym
do powolywania wiekszosci cztonkéw tych organéw bedzie okreslony przedsiebior-
ca lub przedsigbiorcy niedysponujacy wiekszoscig gloséw na walnym zgromadzeniu
lub zgromadzeniu wspolnikow. W kazdej jednak z wyzej wymienionych sytuacji na
przedsiebiorcy lub przedsiebiorcach, ktérzy majg zamiar przejecia uprawnien do po-
wolywania wigkszosci cztonkow zarzaddw lub rad nadzorczych innego przedsigbiorcy,
jezeli spelniajg inne kryteria okreslone w Ustawie, cigzy obowigzek zgloszenia tego
zamiaru Prezesowi Urzedu, bowiem zgodnie z dyspozycja komentowanego przepisu
przejma nad nim kontrole.

5.5.3. Obsadzanie wiekszosci cztonkdw zarzadu przedsiebiorcy zaleznego
przez cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy
—art. 4 pkt 4 lit. c

Uprawnienie do obsadzania wiekszosci czlonkow zarzadu okreslonego przedsiebiorcy
przez cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej innego przedsigbiorcy moze by¢ uzna-
wane za jedng z kwalifikowanych postaci przejecia kontroli w formie wskazanej juz
w przepisie art. 4 pkt 4 lit. b — uprawnienia do powolywania wigkszosci czlonkéw
wskazanych organéw. Uzasadnione jest stanowisko, Ze komentowany przepis jest dub-
lowaniem norm i - w konsekwencji - celowo$¢ jego utrzymywania w Ustawie moze
by¢ kwestionowana?®2,

Jak nalezy sadzi¢, przestanka, ktorg kierowat sie polski ustawodawca, zamieszczajac
w Ustawie ten przepis, jest mozliwos¢ istnienia szczegdlnie silnego zwigzku migdzy
samodzielnymi przedsiebiorcami, zwigzku nazywanego unig personalng (interlocking
directorate). Zwiazek ten niekoniecznie musi wynikac z relacji kapitalowych miedzy
przedsigbiorcami. Jest to zwiazek, ktéry potencjalnie, zwtaszcza miedzy konkurenta-
mi, moze prowadzi¢ do istotnego ograniczenia konkurencji. Mozna wigc zaktadac,
ze u podstaw wprowadzenia tego przepisu byly nie tylko istniejace w polskich prze-
pisach wzorce?*, lecz takze odwotanie si¢ do regulacji antymonopolowych w innych

K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 142. Niektdre srodowiska prawnicze, powo-
tujac sie na przedmiotowa stabos¢ omawianej definicji, postuluja nawet wykreslenie tego przepisu z Ustawy
- zob. stanowisko Stowarzyszenia Prawa Konkurencji z dnia 6 pazdziernika 2008 r., za: www.spk.com.pl.
Zwlaszcza art. 4 § 1 pkt 4 k.s.h.
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panstwach®*, w czeéci ktorych, tak jak np. w Stanach Zjednoczonych, interlocking
directorate miedzy konkurentami, gdy przedsigbiorcy przekraczaja okreslone progi
bagatelnosci, jest zakazane®*.

Bez wzgledu jednak na mogace powsta¢ watpliwosci interpretacyjne — a zostaly one
w znakomitej wiekszosci ograniczone w wyniku zmiany Ustawy w 2005 r. (Dz. U.
2 2005 1. poz. 244, poz. 2080 z p6zn. zm.), znoszacej warunek, ze do takiego przejecia
kontroli dochodzi, gdy wiekszos¢ cztonkéw zarzadu jednego przedsigbiorcy stanowi
jednocze$nie wiekszos¢ zarzadu innego przedsiebiorcy (obecnie nie ma znaczenia,
czy wigkszo$¢ cztonkow zarzadu przedsigbiorcy zaleznego stanowi tez wiekszos¢ za-
rzadu przedsiebiorcy dominujgcego) - w aktualnym stanie prawnym unia perso-
nalna, w ksztalcie okreslonym niniejszym przepisem, jest traktowana jako przejaw
koncentracji i po spetnieniu innych ustawowych kryteriéw musi by¢ zgloszona Pre-
zesowi Urzedu. Jednakze w sytuacjach, gdy mimo wszystko powstaja watpliwosci,
ktéry z podmiotéw jest przedsigbiorca dominujagcym (a przez ten fakt zobowiagzanym
do zgloszenia zamiaru przejecia kontroli), a ktdry przedsigbiorcag zaleznym, zasad-
ne bytoby postugiwanie si¢ kryteriami okreslonymi w art. 4 § 3-5 k.s.h. Przepisy te
systematyzujg kryteria — ustalajg ich hierarchie - i w ten sposéb mogg utatwi¢ okre-
$lenie wzajemnych relacji - dominacji i zaleznosci — przedsiebiorcéw zwigzanych
unia personalng. Systematyka ta powinna mie¢ zresztg zastosowanie w kazdej innej
sytuacji, gdy trudno o ustalenie, ktéry z przedsiebiorcow jest dominujacy wzgledem
innego podmiotu. Gdy mimo przeprowadzenia takiej analizy w konkretnej sprawie
rozstrzygniecie wzajemnej relacji podmiotow jednak nie jest mozliwe, nalezy przyja¢,
ze obie spotki s spotkami wzajemnie dominujacymi i zaleznymi**¢. Konsekwencja
takiej kwalifikacji tych relacji powinno by¢, jak sie wydaje, przypisanie obowigzku
zgloszenia zamiaru przejecia kontroli obu tym przedsiebiorcom. Moze jednak po-
wsta¢ kolejna niepewnos$¢ — co do zgodnosci takiego zachowania tych podmiotéow
z dyspozycja przepisu art. 94 ust. 2 pkt 2 Ustawy. Jednak przypisanie obowigzku
notyfikacji obu przedsiebiorcom jest uzasadnione celami prewencyjnej kontroli kon-
centracji.

5.5.4. Dysponowanie wiekszoscig gtosdw w spétce osobowej zaleznej
lub na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej — art. 4 pkt 4 lit. d

Przedsigbiorca — zaréwno osoba fizyczna, jak i, w niektérych rodzajach podmiotdéw,
osoba prawna — moze dysponowac kontrolg nad inng spdotka osobowa. Moze ja spra-
wowalé w szczegdlnosci poprzez dysponowanie wiekszoscig gtoséw w kolegialnych

OECD Glosarry of Statistical Terms, s. 406.

Artykut 8 Clayton Act, 15 U.S.C. 19.

E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 41; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008,
s. 142.
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organach tych spolek, gdy k.s.h. przewiduje powolywanie zarzadu (w spdlce part-
nerskiej — art. 97 k.s.h.), rady nadzorczej (w spétce komandytowo-akcyjnej — art. 142
i 143 k.s.h.) lub walnego zgromadzenia (w spoice komandytowo-akcyjnej — art. 145
i 146 k.s.h.). Kodeks spotek handlowych przewiduje takze, Ze nawet dla prowadze-
nia niektorych spraw nieprzekraczajacych zwyktych czynnosci spotki wymagana jest
uprzednia uchwata wspdlnikow (w spolce jawnej — art. 39 § 3 k.s.h., w spolce part-
nerskiej — art. 89 k.s.h., w spétce komandytowej — art. 103 k.s.h.). Uchwaly tym bar-
dziej wymagaja sprawy majace zasadniczy wplyw na stosunki wewnetrzne i stosunki
z osobami trzecimi spolek osobowych. Dysponowanie wigckszoscig glosow moze by¢
pochodng zaréwno wielko$ci wniesionego do spdtki kapitatu, jak i szczegdlnej roli
jej zatozyciela (komplementariusza lub akcjonariusza w spotkach komandytowych
lub komandytowo-akcyjnych), jak tez umoéw, ktérych przedmiotem jest przeniesie-
nie uprawnien co do glosu, a takze praw o charakterze rzeczowym lub obligacyjnym.
Przejecie kontroli polegajace na przejeciu uprawnien do dysponowania wiekszoscia
glosow nalezy wigzaé réwniez z takimi czynno$ciami prawnymi lub faktycznymi,
ktore polegaja w szczegdlnosci na: przyjeciu do spétki nowego wspolnika (w tym
nowego komplementariusza lub akcjonariusza), wystapieniu ze spétki jednego z jej
wspolnikéw, zmianie pozycji dotychczasowego komandytariusza na komplementa-
riusza.

Przejecie kontroli nad spétdzielnig moze dotyczy¢ jedynie spdtdzielni, ktérych czlon-
kami sg wylacznie osoby prawne. Tylko bowiem w takich spoldzielniach statuty moga
przewidywac inng niz w spoldzielniach oséb fizycznych i spétdzielniach z udzialem
0s6b fizycznych i prawnych zasade ustalania liczby gloséw przystugujacych jej czlon-
kom. W tych ostatnich bowiem obowiazuje zasada, ze kazdy czlonek ma jeden glos,
bez wzgledu na liczbe udziatéw (art. 36 § 3 pr. spotdz.).

5.5.5. Nabycie uprawnien do catosci lub czesci mienia innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego) — art. 4 pkt 4 lit. e

Uzyte w tym przepisie pojecie mienia ma takie samo znaczenie jak w k.c. (art. 44 k.c.
- mienie to wlasno$¢ i inne prawa majatkowe). Na gruncie k.c. mienie obejmuje jedy-
nie aktywa okre$lonego przedsiebiorcy*?. Za takim rozumieniem tego terminu prze-
mawia tez orzecznictwo sagdowe?*,

Za waskim rozumieniem tego terminu, oznaczajacym, ze w jego zakres wchodzg jedynie aktywa, a nalezy
wykluczy¢ z niego pasywa, opowiadajg si¢: K. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza. Cze$¢ ogélna,
Krakow 2003, s. 132; E. Niezbecka, Komentarz do art. 44 k.c. (w:) Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlinski,
A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak, E. Niezbecka, T. Sokolowski, Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Czes¢
ogolna, Warszawa 2009, s. 323.

Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2008 r., VI Ca 1288/07.
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O ile nabycie uprawnien do calo$ci mienia innego przedsigbiorcy w kazdym przy-
padku oznacza przejecie nad nim kontroli (z wylaczeniem niektérych sytuacji,
gdy uprawnienia te sg jedynie uprawnieniami formalnymi - zob. nizej), o tyle juz
kwestia, jak znaczna cze$¢ mienia przesadza o tym, ze przedsiebiorca to mienie
przejmujacy przejmuje tez kontrole nad przedsiebiorcg zbywcy, moze w praktyce
rodzi¢ watpliwoéci. W tej kwestii pomocna moze by¢ tre§¢ przepisu art. 13 ust. 2
pkt 4. W przepisie tym zawarto istotne elementy definicji omawianej formy prze-
jecia kontroli. Wskazano wigc, ze chodzi po pierwsze o takie cze$ci mienia, kto-
re stanowig czes¢ lub catos¢ przedsigbiorstwa, i po drugie o taka cze$¢ mienia,
ktora jest na tyle zorganizowana lub ma takie wlasciwosci, ze moze samodziel-
nie generowa¢ (w terminologii Ustawy — realizowa¢) obrét, co powinno oznaczaé,
ze cze$¢ ta moze funkcjonowad na rynku niezaleznie od cze¢$ci nieprzejmowane;.
Uwzgledniajac ogdlna definicje przejecia kontroli, zawarta w czes$ci wstepnej art. 4
pkt 4 Ustawy, mozna zatem stwierdzi¢, ze w przypadku nabycia cze$ci mienia in-
nego przedsiebiorcy dojdzie do przejecia nad nim kontroli, jezeli spetnione sg tacz-
nie dwie przestanki: czes¢ ta jest na tyle zorganizowana lub ma takie wlasciwosci,
ze samodzielnie moze realizowa¢ obroét, a jednoczesnie nabywajacy uprawnienia
do tej czgsci mienia uzyskuje mozliwo$¢ wywierania decydujacego wplywu na jej
dalsze funkcjonowanie i rozwoj.

Dla stosowania definiowanej formy przejecia kontroli nie ma znaczenia forma czyn-
nosci prawnej, w wyniku ktorej przedsiebiorca uzyskuje prawo do calego lub czesci
mienia innego przedsiebiorcy. W gre wchodza wiec zaréwno czynnosci, w ktorych
jednocze$nie nastepuje przeniesienie wlasnosci (np. sprzedaz, darowizna, dziedzicze-
nie), jak i umowy o charakterze ograniczonych praw rzeczowych (np. uzytkowanie)
lub obligacyjnych (np. dzierzawy).

W doktrynie stusznie zwraca si¢ uwage, iz w praktyce wystepuja sytuacje, ze prawo do
mienia lub jego czesci formalnie przystuguje innej osobie (np. bankowi lub instytucji
leasingowej) niz przedsiebiorca, ktéry faktycznie korzysta z tego mienia i sprawuje
nad nia faktyczng kontrole (jest ,,ekonomicznym wlascicielem”). Odnosi si¢ to zwtasz-
cza do umoéw kredytowych, w ktérych zabezpieczeniem wierzytelnosci jest mienie
przedsigbiorcy, lub korzystania z mienia w ramach umowy leasingowej (regulowanej
przepisami art. 709'-709' k.c.). W takich sytuacjach nie jest spelniony podstawowy
warunek przejecia kontroli w rozumieniu art. 4 pkt 4 Ustawy w postaci uzyskania
mozliwoséci decydujacego na przedsiebiorce wptywu, a bank czy leasingodawca, ktéry
nabywa uprawnienia do mienia przedsigbiorcy, nie powinien by¢ uznany za przedsie-
biorce przejmujacego kontrole*®.

239 K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 145.
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5.5.6. Umowa o zarzadzanie lub przekazywanie zysku — art. 4 pkt 4 lit. f

Obie postaci uméw mogacych by¢ podstawg przejecia kontroli nad innym przedsie-
biorca przewiduje art. 7 k.s.h. Wprawdzie zaden z przepiséw k.s.h. nie precyzuje ich ro-
zumienia, jednak na potrzeby Ustawy ten rodzaj zaleznosci przedsigbiorcéw powinno
sie interpretowac szeroko. Przepisem tym nalezy obejmowa¢ zaréwno umowy, ktorych
podstawa jest zaleznos¢ kapitalowa (np. w strukturach holdingowych), jak i umowy,
w ktorych powierza sie zarzadzanie na zasadzie zlecenia lub uméw podobnych. W kaz-
dym jednak przypadku indywidualnej ocenie podlega¢ powinno to, czy w ich wyniku
mozliwe bedzie osiggniecie mozliwosci wywierania decydujacego wplywu (przejecia
kontroli) na podmiot zarzadzany lub przekazujacy zyski.

5.5.7. Przejecie kontroli w inny sposéb

Komentowany przepis zawiera niezamkniety wykaz czynnos$ci prawnych i faktycznych
prowadzacych do przejecia kontroli. Oznacza to, ze w praktyce moga istnie¢ inne niz
wymienione w nim formy przejmowania kontroli.

Do takich zaliczy¢ mozna m.in. silng zalezno§¢ ekonomiczng wspierang przez towa-
rzyszace jej powiagzania strukturalne. Sytuacja ta moze mie¢ miejsce np. w przypad-
ku, gdy z dlugoterminowa umowa dostaw lub z dlugoterminowa umowg o kredyt
udzielany przez kluczowego dostawce badz waznego odbiorce zwigzane jest uczestni-
ctwo reprezentanta(-6w) dostawcy lub kredytodawcy w ksztattowaniu polityki drugiej
strony takich uméw?*’. W takich przypadkach o tym, czy bedzie mialo miejsce lub
faktycznie wystapilo przejecie kontroli, przesadzi¢ moze jedynie analiza stopnia wpty-
wu na danego przedsiebiorce, oceniajgca, czy wplyw ten jest tak znaczacy, ze moze
by¢ kwalifikowany jako decydujacy. Nie mozna tez wykluczy¢ przypadku, ze przeje-
cie kontroli nastagpi w wyniku spadkobrania lub darowizny. Taka mozliwos¢ dotyczy
przede wszystkim spotek osobowych. Zgodnie z dyspozycja art. 4 pkt 4 lit. ¢ Ustawy,
kontrola nabyta w ten sposdb przez osobe fizyczng podlega zgloszeniu Prezesowi jedy-
nie w sytuacji, gdy dysponent takich praw kontroluje juz co najmniej jednego innego
przedsigbiorce. Nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze do przejecia kontroli moze dochodzi¢
réwniez w sytuacji, gdy nie jest ono wynikiem zamierzonego dziatania okreslonego
przedsigbiorcy — moze mie¢ miejsce jako efekt dziatan strony trzeciej, przy catkowicie
biernej roli przejmujgcego kontrole.

Jednakze umowy franczyzowe nie sg zwykle przejawem przejecia kontroli nad fran-
czyzobiorca. Franczyzobiorca najczesciej prowadzi dziatalnos¢ na wilasny rachunek

Decyzja Komisji w sprawie IV/M.794 Coca-Cola v. Amalgamated Bevereges GB; decyzja Komisji w sprawie
IV/M.625 Nordic Capital v. Transpool; decyzja Komisji w sprawie IV/M.697 Lockheed Martin Corp. v. Loral Corp.
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i nie podlega kontroli (w znaczeniu komentowanego przepisu), nawet gdy znakomita
cze$é jego majatku jest wlasno$cia franczyzodawcy?*!. Jednakze, gdyby franczyzodaw-
ca zagwarantowal sobie mozliwos¢ ,,decydujacego wplywu”, bowiem ponosi znaczaca
cze$¢ prawnych i finansowych ryzyk zwiazanych z dzialalnoscig franczyzobiorcy, to
umowa taka oznaczalaby istnienie (przejecie) kontroli.

6. Porozumienia — art. 4 pkt 5
6.1. Uwagi ogodlne
6.1.1. Porozumienia a konkurencja

Rozumienie komentowanej kategorii — porozumien - powinno by¢ wigzane z celami
prawa ochrony konkurencji. Prawo konkurencji traktuje bowiem zwiazki gospodar-
cze niezaleznych przedsiebiorcow w szczegélny sposdb. Sg one zawsze oceniane przez
pryzmat ich wplywu na konkurencje. Jedng z postaci praktyk podlegajacych zakazom
i sankcjom okreslonym w Ustawie sg wlasnie porozumienia, pojmowane jako dziata-
nia podejmowane przez wielu - przynajmniej dwdch - niezaleznych przedsigbiorcow
majace na celu eliminowanie, ograniczanie lub znieksztatcanie konkurencji lub ma-
jace skutek w takiej postaci (multilateral practices)**?. Ten szczegdlny rodzaj praktyk,
polegajacych na zawieraniu szkodzacych konkurencji umoéw, dokonywaniu uzgodnien
prowadzacych do ograniczenia lub wyeliminowania konkurencji albo podejmowaniu
antykonkurencyjnych uchwat przez zwiazki przedsi¢biorcéw, okreslony jest w Ustawie
zbiorczg nazwg ,porozumienia”.

Zawarta w komentowanym przepisie definicja porozumien ogranicza si¢ jedynie do
form, w jakich moga sie przejawia¢ szkodzace konkurencji skoordynowane dzialania
przedsigbiorcow. Rozumienie omawianej kategorii nalezy wiec wigzac z przedmiotem
regulacji art. 6 ust. 1 Ustawy. Zgodnie z treécig tego przepisu wszelkie porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest eliminowanie, ograniczanie lub naruszanie konku-
rencji w inny sposob, sa zakazane. W komentowanym przepisie nie chodzi wiec o ja-
kiekolwiek porozumienia, lecz o takie, ktore negatywnie wplywaja lub wptywaé moga
na konkurencje - i przez ten fakt sg zakazane albo w okreslonych okoliczno$ciach,
zdefiniowanych w art. 7 lub 8 Ustawy, mimo negatywnych skutkow (rzeczywistych
lub tylko potencjalnych) dla konkurencji, wylaczone z zakresu tego zakazu. Z tego
wlasnie wzgledu, tzn. ze wzgledu na wielo$¢ sposobow, w jakie moze by¢ osiggana

Decyzja Komisji w sprawie IV/M.940 USB v. Minster Minit; decyzja Komisji w sprawie IV/M. 4220 Food
Service Project v. Tele Pizza.

Drugim rodzajem praktyk zakazanych Ustawa sa zachowania jednego przedsiebiorcy dysponujacego
wystarczajacg sita rynkowa (majacego na rynku pozycje dominujaca), aby zaktdcaé reguly konkurencji
(unilateral practices); zob. komentarz do art. 4 pkt 10 oraz art. 9.
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koordynacja, w tym ujednolicenie zachowan, prowadzace do antykonkurencyjnych
skutkow, definicja porozumienia ma zakres znacznie szerszy niz w prawie cywilnym.
Dlatego nalezy si¢ zgodzi¢ z teza wyrazong przez S. Gronowskiego, ze ustawowa de-
finicja tego pojecia powinna odwotywac¢ sie nie tylko do form porozumien, ale tak-
ze do ich, z punktu widzenia wyzej wskazanych przepisow, istoty?*’. Porozumienia
moga by¢ bowiem forma uzyskiwania lub wzmacniania sity rynkowej uczestniczacych
w nich przedsigbiorstw. Dotyczy to w szczegdlnoéci porozumien zawieranych miedzy
konkurentami. Porozumienia takie umozliwiaja uzyskanie znaczacej sity rynkowej,
sity, ktérg nie dysponuje z osobna Zaden z uczestnikéw porozumienia. Uogodlniajac,
potencjalnie negatywne skutki porozumien s tym bardziej prawdopodobne, im wigk-
szg site rynkowgq uzyskujg strony porozumien. Moga wtedy skuteczniej uniemozli-
wia¢ lub utrudnia¢ rozwdj innych przedsiebiorcéw lub swoimi dzialaniami obniza¢
standard zycia konsumentéw. Chodzi gtéwnie o utrzymywanie w znaczaco dtugim
czasie cen powyzej poziomu, jaki mialyby one w warunkach konkurencji, ogranicza-
nie jakosci lub réznorodnosci towardw, a takze obnizenie tempa i skali innowacyj-
nosci. Do takich, korzystnych wylgcznie dla uczestnikow zakazanych porozumien,
efektéw moga prowadzi¢ rdwniez: ograniczanie wielkosci inwestycji, produkcji lub
sprzedazy, terytorialny, podmiotowy lub asortymentowy podziat rynku, utrudnianie
konkurentom dostepu do rynku lub ich z rynku eliminowanie, réznicowanie warun-
kéw umow i stosowanie w umowach ucigzliwych warunkdéw, stosowanie tzw. uméow
wigzanych czy uczestniczenie w zmowach przetargowych. Prawo konkurencji rézni-
cuje rezim prawny i surowos$¢ sankcji nakladanych na uczestnikow zakazanych po-
rozumien w zaleznosci od przedmiotu tych porozumien, sily rynkowej stron w nich
uczestniczgcych (bardziej liberalne normy sg adresowane do przedsiebiorcéw matych,
niemajacych znaczacej pozycji rynkowe;j), a takze charakteru wzajemnych relacji mie-
dzy uczestnikami porozumien.

Co do zasady, majacej jednak istotne wyjatki, porozumienia wywierajace lub mogace
wywiera¢ negatywny wplyw na konkurencje nie sg zakazane per se. Podlegaja ocenie
przez pryzmat mozliwoéci zastosowania kryterium bagatelnosci i reguly rozsadku
(rule of reason), zawartych w art. 7 i 8 Ustawy.

W przepisie art. 7 ust. 1 zawarto regule wylaczajacg zakaz okreslony w art. 6 dla
tzw. porozumien bagatelnych, niemajacych istotnego znaczenia dla rynku. W tym
wlaénie przepisie, podobnie jak w rozporzadzeniach zawierajacych wylaczenia gru-
powe (z reguly posiadajacych przepisy okreslajace progi udziatéw w rynku, ktérych
przekroczenie powoduje, ze okres$lone wylaczenie nie ma zastosowania), wyraza sie

S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa..., s. 79; zastrzezenie powyzsze autor ten wnidst, mimo ze
w u.p.p.m., ktéra byta przedmiotem jego komentarza, w tym przepisie, tzn. w definicji porozumienia,
zawarto nastepujacy fraze: ,porozumienia — rozumie si¢ przez to sprzeczne z niniejsza ustaws...”; frazy
takiej ani jej ekwiwalentu nie zawiera komentowany przepis.
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bardziej liberalne traktowanie przedsigbiorcéw o niewielkim potencjale ekonomicz-
nym i niklych mozliwoéciach ograniczenia konkurencji na rynku wlasciwym.

Wyrazona w art. 8 reguta rozsadku polega na wazeniu spotecznych i ekonomicznych
korzysci i szkod okreslonego porozumienia. Reguta ta moze mie¢ zastosowanie nie tyl-
ko wobec okreslonych indywidualnych porozumien, lecz takze wobec calych kategorii
porozumien (zastosowanie maja tu tzw. wylaczenia grupowe). Podstawa dla wylaczenia
z zakresu zakazu zawartego w art. 6 grup porozumien, wyréznionych ze wzgledu na
ich przedmiot, rozmiar przedsigbiorcow lub branze, sg przepisy rozporzadzen wyda-
nych przez Rade Ministréw zgodnie z art. 8 ust. 3 Ustawy.

Istnieja jednakze kategorie porozumien, ktére w zadnych okoliczno$ciach nie mogg zo-
sta¢ usprawiedliwione, a odpowiedzialno$¢ za naruszenie zakazu wyrazonego w art. 6
wylaczona. Sg to porozumienia najpowazniej ograniczajace, a nawet eliminujace kon-
kurencje — porozumienia o charakterze kartelowym. Przepis art. 7 ust. 3 wyklucza
mozliwos$¢ zastosowania wylaczenia takich porozumien z zakresu zakazu zawartego
w art. 6 na podstawie kryterium bagatelnosci. Tak wiec, bez wzgledu na udziat stron
porozumienia w rynku (udziat faczny w przypadku porozumien migdzy konkurenta-
mi lub udzial indywidualny w odniesieniu do przedsigbiorcéw, ktdrzy nie sa konku-
rentami), nie moga by¢ uznane za nienaruszajace zakazu okreslonego w art. 6 Ustawy
porozumienia polegajace na: ustalaniu cen lub innych warunkéw zakupu lub sprzeda-
zy, ograniczaniu lub kontrolowaniu produkgji, zbytu, postepu technicznego lub inwe-
stycji, podziale rynkow zbytu lub zakupow, a takze zmowach przetargowych. Nie jest
tez mozliwe, aby uznac¢ je za legalne w efekcie zastosowania reguly rozsadku (art. 8
ust. 1) — taka ocena, nawet gdyby byta przeprowadzana, nie moglaby prowadzi¢ do ich
legalizacji***. Sg one wiec zakazane per se (zob. komentarz do art. 6).

6.1.2. Porozumienia — cechy wspdlne

W prawie konkurencji istota porozumienia zawiera si¢ w zamiarze podjecia lub efek-
tywnym podjeciu szeroko rozumianej koordynacji rynkowych zachowan niezaleznych
przedsiebiorcéw — samodzielnych przynajmniej z ekonomicznego punktu widzenia?*°.

Tak tez D. Migsik (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 460: ,art. 8 ust. 1 Ustawy nie powinien by¢
stosowany do najpowazniejszych ograniczen konkurencji”.

Co do zasady w prawie ochrony konkurencji wszyscy przedsiebiorcy nalezacy do jednej grupy kapitalowej
traktowani sg jako jedno przedsigbiorstwo (doktryna jednego podmiotu gospodarczego - single economic
unit). Wéréd wielu orzeczen w tej sprawie wskazmy na wyrok TS z dnia 14 wrzesnia 2010 r. w sprawie
C-550/07, Akzo Nobel Chemicals Ltd i Akcros Chemicals Ltd v. Komisja Europejska, EU:C:2010:512, gdzie
Trybunal stwierdzil: ,dzialaniami spétki zaleznej mozna obcigzy¢ spotke dominujaca, w szczegodlnosci
gdy spdtka zalezna nie jest autonomiczna w okreslaniu swojego zachowania rynkowego, lecz realizuje
instrukcje spotki dominujgcej, bowiem wigzg je okreslone zwigzki organizacyjne, ekonomiczne i prawne”.
Od tej reguly istniejg jednak wyjatki. Oznacza to, Ze zaréwno porozumienia zawarte wylacznie miedzy
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Koordynacja moze przybiera¢ posta¢ zobowigzania do podjecia ustalonych dziatan lub
powstrzymania si¢ od okreslonych czynnosci. Moze tez polega¢ na wyeliminowaniu
lub przynajmniej obnizeniu w istotnym stopniu niepewnosci zachowan przedsigbior-
c6ow jako rezultatu wymiany informacji miedzy nimi?*e.

Porozumienie nie musi stuzy¢ interesom wszystkich jego stron, wystarczajace jest osig-
ganie korzysci przez przynajmniej jedna z nich. Jednakze ta ostatnia sytuacja moze
sie zdarza¢, gdy na ktorakolwiek ze stron porozumienia byla wywierana presja. Dla
osiagniecia korzysci przez wszystkie strony (chociaz korzysci te nie musza rozkladac
sie proporcjonalnie) konieczne jest osiggniecie konsensusu uczestnikow porozumie-
nia co do ich przyszlego dziatania, co jest réwnoznaczne z rezygnacja z przynajmniej
czgsci ich autonomii. Oznacza to tez, Ze uczestnicy porozumienia, uzgadniajac lub
realizujac uzgodnione cele, swiadomie lub nie§wiadomie, kierujac si¢ interesem wtas-
nym badz dzialajac pod presja, w swoich decyzjach rynkowych uwzgledniajg interesy
innych przedsiebiorcow?*’.

Na gruncie Ustawy nie ma znaczenia forma porozumienia — istotne jest to, czy jego
celem lub efektem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub znieksztalcenie konkuren-
cji. Nawet wiec w sytuacji, gdy porozumienie nie zostalo wprost wyrazone — w formie
pisemnej lub ustnej - lecz zawarte w sposob dorozumiany (konkludentny), nadal pod-
lega regulom oceny okreslonym w Ustawie. Jednakze aby tak zawarte porozumienie
(zawarte przez dorozumiang akceptacje jednej ze stron) miato znaczenie przypisy-
wane definiowanej kategorii, konieczne jest istnienie wczesniejszego zaproszenia jed-
nego przedsigbiorcy skierowane do innego przedsiebiorcy, aby ten podjal sie wspdl-
nej realizacji okreslonego celu. Nie ma réwniez znaczenia, czy to zaproszenie zostalo
wyrazone w sposdb formalny, czy tez byto jedynie sugerowane lub dorozumiane**s.

Dla kwalifikacji okreslonych zachowan przedsiebiorcéw jako wykonywanych w ra-
mach porozumienia konieczne jest istnienie swobody (suwerenno$ci) kazdej z jego
stron. Jednym z warunkdéw traktowania takich zachowan jako porozumien jest bo-
wiem dobrowolno$¢ uczestniczenia w nich*°. Jednakze nie jest to warunek bez-
wzgledny - uczestniczenie w porozumieniu bedace wynikiem przymusu - presji
wywieranej przez silniejszego partnera, zwlaszcza w sytuacji zalezno$ci ekonomicz-

przedsiebiorcami zaleznymi od jednego przedsiebiorcy, jak i porozumienia miedzy takimi przedsiebior-
cami z udzialem stron trzecich w okreslonych okolicznosciach podlegajg ocenie, czy nie naruszaja regut
konkurencji. Jezeli bowiem spotki takie funkcjonuja w danej grupie kapitalowej jako samodzielne pod-
mioty, a tym bardziej gdy zachowuja si¢ na rynku jak konkurenci, majg wobec nich zastosowanie zakazy
zawierania porozumien antykonkurencyjnych (zob-komentarz do art. 6, w szczegélnosci pkt 2.4.2.1).
Obwieszczenie 2004/C 101/08, pkt 15.

Tamze.

Tamze.

Zob. wyrok SA z dnia 5 pazdziernika 1999 r., VI ACa 1146/04, Dz. Urz. UOKIiK z 2006 r. Nr 1, poz. 18.
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nej - moze rowniez by¢ traktowane jako przystgpienie do porozumienia, nawet gdy
strona stabsza, formalnie akceptujac warunki tego porozumienia, nie ma zamiaru
ich dotrzymywania w praktyce?*°. Tak dalece bowiem, jak slabszy kontrahent ma
wybor miedzy ré6znymi podmiotami mogacymi mu zapewnic ten sam rodzaj §wiad-
czenia - dostawy lub zakupu towaréw — ponosi on odpowiedzialno$¢ za uczestni-
ctwo w porozumieniu prowadzace do ostabienia lub wyeliminowania konkurencji.
Tak wigc przedsigbiorca uczestniczacy w zakazanym porozumieniu, dzialajac pod
presja podmiotu posiadajacego kwalifikowang pozycje dominujacg, takze dziata bez-
prawnie. Jego sytuacja rynkowa moze jednak by¢ uwzgledniana w procesie ustala-
nia kary pienig¢znej, jako okoliczno$¢ obnizajaca jej wysokos¢. Rynkowy dominant
wymuszajacy na stabszych partnerach zawarcie porozumienia powinien liczy¢ sie
z surowszg karg?L.

Jednakze uczestniczenie w zakazanym porozumieniu, w sytuacji gdy to uczestni-
ctwo wynika z koniecznosci dostosowania si¢ do wymogéw obowigzujacych krajo-
wych regulacji prawnych, nie bedzie traktowane jako naruszajace zakaz okreslony
w art. 6 Ustawy?2. Gdy jednak przepisy prawa umozliwiaja dokonywanie wybordw,
prowadzacych do ograniczenia negatywnych dla konkurencji skutkéw, a wiec swo-
boda ksztaltowania relacji wzajemnych miedzy przedsiebiorcami wynikajaca z prze-
pisow prawa krajowego jest tylko cze$ciowo ograniczona, to na gruncie prawa anty-
monopolowego nie ma podstaw do wyltaczenia odpowiedzialnosci jego uczestnika za
naruszanie tego zakazu?>.

Wystarczajaca przestanka uznania, ze okreslony przedsigbiorca uczestniczyl w zakaza-
nym prawem porozumieniu, jest wykazanie, ze jego dziatanie bylo zamierzone, zgodne
z jego intencjami (commited inentionally). Ale brak wyraznych intencji, przykladowo
wynikajacy z braku §wiadomosci bezprawnosci dzialania, wcale nie wylacza odpo-
wiedzialno$ci za naruszenie zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien®*.
Na sankcje za naruszenie zakazu przewidzianego w art. 6 okreslone w Ustawie naraza

Zob. FEDETAB, ECJ, 1980 ECR 2913, § 90-91.

Zob. wyrok SAM z dnia 15 marca 1995 r., XVII Amr 66/94, Wokanda 1996, nr 3, s. 46; wyrok SA z dnia
5 pazdziernika 2005 r., VI Aca 1146/04, Dz. Urz. UOKIiK z 2006 r. Nr 1, poz. 18. Réwniez w orzecznictwie
europejskim uczestniczenie w zakazanym porozumieniu pod wptywem presji wywieranej przez przed-
siebiorce majacego pozycje dominujaca nie ma wplywu na odpowiedzialnos¢ przedsiebiorcow stabszych
ekonomicznie, moze by¢ jedynie okolicznoscia tagodzaca rozmiar kary - zob. Dansk Rorindustri A/S i inni,
ECJ, 2005 ECR I-05425, § 145, 150.

Jednak pod warunkiem, Ze postanowienia tego porozumienia nie ograniczaja konkurencji w stopniu wy-
kraczajacym poza zakres dopuszczony prawem. Tak: K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa...,
2008, s. 154.

Tak E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 44.

»Dzialanie w dobrej wierze, w przekonaniu, Ze porozumienie nie narusza prawa [...] nie jest wystarcza-
jace dla wylgczenia bezprawnoéci takiego dziatania” - wyrok SA w Warszawie z dnia 20 lipca 2011 r,,
VI ACa 141/11.
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sie rowniez przedsiebiorca, ktérego uczestnictwo w porozumieniu jest wynikiem za-
niedbania (commited negligently), niedopelnienia standardéw oczekiwanych od pro-
fesjonalistow>*>.

Zgodnie z norma wyrazong w art. 6, zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie konkurencji w inny spo-
sob. Bezposérednia konsekwencjg tak sformulowanego zakazu jest to, Ze na gruncie
Ustawy sankcjonowane sg porozumienia godzace w mechanizm konkurencji nieza-
leznie od tego, czy strony zamiar taki zrealizowaly. Dostateczng przestanka do stwier-
dzenia uczestniczenia w zakazanym porozumieniu jest wigc istnienie intencji wyelimi-
nowania, ograniczenia lub naruszenia konkurencji w inny sposob. Analogicznie, bez
wzgledu na intencje stron porozumienia, jest ono zakazane, jezeli wywotuje skutek
w postaci wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia konkurencji w inny sposéb
(zob. komentarz do art. 6, zwlaszcza pkt 2.2 - ,,Antykonkurencyjny cel lub skutek
porozumienia”).

6.1.3. Porozumienia poziome i pionowe

W systemach prawa konkurencji stosuje si¢ podzial porozumien na porozumienia
poziome, horyzontalne (horizontal agreements) i porozumienia pionowe, wertykalne
(vertical agreements)*¢. Kryterium bedacym podstawg tego rozréznienia jest potoze-
nie stron porozumienia w fancuchu produkgji i dystrybucji towarow. Jezeli wszystkie
strony porozumienia dzialaja na tym samym szczeblu tancucha, przykltadowo wszy-
scy sg producentami badz sprzedawcami hurtowymi lub detalistami, co jednoczesnie
powoduje, ze s3 lub moga by¢ wzgledem siebie konkurentami®*’, to takie porozumie-
nie jest kwalifikowane jako porozumienie poziome. Porozumienia zawierane mie-
dzy przedsiebiorcami dzialajacymi na réznych szczeblach, np. miedzy producentem
a sprzedawcami hurtowymi, producentem a sprzedawcami detalicznymi, zamawiajg-
cym a przedsigbiorcg realizujgcym zamowienie (np.: organizatorem przetargu a jego
uczestnikiem, przykladowo miedzy zarzadca drogi a przedsigbiorcami $§wiadczacymi
ustugi jej utrzymania lub $wiadczacymi ustugi pomocy drogowej) sa okreslane mia-

Tak w prawie wspolnotowym - zob. SPO, ECJ, 1996 ECR I-1611, § 53-57.

Zaréwno w prawie polskim, jak i wspélnotowym, podobnie zreszta jak w wiekszoéci narodowych sy-
stemOw prawnych, rozréznienia tego nie stosuje sie¢ w przepisach ustawowych (traktatowych). Zaréwno
Ustawa, jak i Traktat zawierajg normy adresowane jednocze$nie do obu typéw porozumien. Rozréznienie
to wprowadzajg dopiero przepisy prawa ,wtérnego” — rozporzadzenia. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze
w prawie polskim do korica 2014 r. funkcjonowaly dwa terminy odnoszace si¢ do porozumien pionowych -
»porozumienia wertykalne” i ,porozumienia dystrybucyjne”. Nowelizacja z dnia 10 czerwca 2014 r. (Dz. U.
poz. 945) doprowadzita do stosowania jednego tylko z tych terminéw — przepis pkt 6 art. 4 ,,porozumienia
dystrybucyjne” z dniem 18 stycznia 2015 r. zostal uchylony.

Konkurentami sg przedsiebiorcy, ktorzy wprowadzajg lub moga wprowadza¢ albo nabywajg lub moga
nabywaé w tym samym czasie towary na rynku wlasciwym - zob. komentarz do art. 4 pkt 11.
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nem porozumien pionowych?®. Co do zasady porozumienia poziome sa w prawie an-
tymonopolowym traktowane surowiej niz porozumienia pionowe.

Zaréwno w Ustawie, jak i przepisach wspdélnotowych koordynacja zachowan przed-
siebiorcow bedgcych konkurentami jest generalnie zakazana. Jednym z nielicznych
wyjatkow od tej zasady jest traktowanie przedsiebiorcdw majacych niewielki potencjat
ekonomiczny, prowadzacych dziatalno$¢ nieznacznych rozmiaréw?*. Ustawa i przepi-
sy wykonawcze wydane na jej podstawie przewiduja, ze wobec porozumien poziomych,
w ktorych uczestnicza wytacznie przedsigbiorcy majacy niewielkie udzialy w rynku,
majg zastosowanie i indywidualne (art. 7 ust. 1 pkt 1), i grupowe wylgczenia?®® z zakre-
su zakazu okreslonego w art. 6. Porozumienia poziome nieobjete wyzej wskazanymi
wylaczeniami podlegaja indywidualnej ocenie przez pryzmat kryteriéw okreslonych
w art. 8 ust. 1. Jednak zastosowanie zawartej w tym przypisie reguly rozsadku jest
tym trudniejsze, ze to na przedsigbiorcach uczestniczacych w porozumieniu spoczy-
wa cigzar udowodnienia okolicznosci mogacych by¢ podstawa legalizacji okreslonego
porozumienia.

Wyrazem bardziej liberalnego traktowania porozumien wertykalnych sa wyzsze progi
»bagatelnosci” i szeroki zakres dopuszczonej prawem wspolpracy. Wynika to wprost
z przepisow regulujacych legalny zakres wspotpracy przedsiebiorcéw niebedacych kon-
kurentami — wylgczenia na podstawie art. 7 ust. 1 pkt 2 oraz z wylaczenia grupowego,
przewidzianego w rozporzadzeniu wykonawczym do Ustawy?®!. Porozumienia piono-
we nieobjete wylaczeniem indywidualnym lub grupowym podlegaja, podobnie jak po-
rozumienia poziome, indywidualnej ocenie (art. 8 ust. 1) — zob. komentarz do art. 71 8.

Jednakze niektdre porozumienia, bez wzgledu na to, czy majg charakter porozumien
poziomych, czy pionowych, nie podlegaja zadnym wylaczeniom - sg zakazane per se.
Sa to porozumienia zaliczane do najpowazniej ograniczajacych lub znieksztalcajacych
konkurencje (hard-core restrictions). Zwalczanie porozumien zawierajgcych takie po-
stanowienia staje sie wspolczesnie priorytetem polityki ochrony konkurencji coraz

Takie tez definicje ,,szczebla obrotu”, porozumien miedzy konkurentami” znajdujemy w orzeczeniu SN
z dnia 3 wrzeénia 2009 r., ITI SK 9/09, OSNP 2011, nr 11-12, poz. 168.

Ustawa nie stosuje kategoryzacji przedsiebiorcéw przewidzianej w art. 104-106 u.s.d.g. (podzialu na mi-
kroprzedsigbiorcow, przedsigbiorcéw malych i $rednich); jedynym miernikiem wielkosci przedsigbiorcow
jest ich udziat w rynku.

Sa to rozporzadzenia przewidujace wylaczenia z zakresu zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje:
dla okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych (rozporzadzenie Rady Ministrow
zdnia 13 grudnia 2011 r., Dz. U. Nr 288, poz. 1691) oraz dla niektérych porozumien, zawieranych pomigedzy
przedsigbiorstwami prowadzgcymi dziatalno$¢ ubezpieczeniowg (rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
22 marca 2011 r., Dz. U. Nr 67, poz. 355).

Mowa tu o rozporzadzeniu w sprawie wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje:
niektérych porozumien wertykalnych (rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r., tekst jedn.:
Dz.U. z2014 r. poz. 1012).
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wiekszej liczby panstw i organizméw ponadnarodowych (w tym UE). W niektérych
legislacjach uczestnictwo w takich porozumieniach zagrozone jest sankcjami naktada-
nymi nie tylko na przedsiebiorstwa, ale takze na przedstawicieli firm (osoby fizyczne)
uczestniczacych w zawieraniu tych porozumien - traktujac takie uczestnictwo jako
delikt (przestepstwo) zagrozony surowymi sankcjami, do kary wiezienia wiacznie®®2.

W tym zakresie istotny przelom nastapit rowniez w polskim systemie prawa w wyniku
zmian dokonanych w Ustawie nowelizacjg z dnia 10 czerwca 2014 r. (Dz. U. poz. 945).
Obecnie odpowiedzialnos¢ za naruszenie zakazu zawierania antykonkurencyjnych
porozumien (zaréwno zakazu zawartego w art. 6 ust. 1 pkt 1-6 Ustawy, jak i zakazu
okreslonego w art. 101 ust. 1 lit. a—e TFUE) spoczywa nie tylko na przedsiebiorcy, lecz
takze na osobie tym przedsiebiorcg zarzadzajacej (rozumienie ,,0soby zarzadzajacej”
- zob. komentarz do art. 4 pkt 3a). Wprawdzie osoba zarzadzajaca nie jest narazona
na sankcje karne, lecz na sankcje administracyjne (zob. komentarz do art. 6a) i ad-
ministracyjno-karne (zob. komentarz do art. 106a), jednak zmiana ta jest znaczacym
krokiem zblizajacym przepisy ustawowe do norm obowigzujacych w innych krajach
europejskich i samej Unii Europejskiej. Penalizacja 0séb fizycznych odpowiedzialnych
za naruszenia prawa konkurencji ma dwa cele: prewencyjny - obnizenie sklonnosci
do zawierania zakazanych porozumien oraz zwigkszenie skuteczno$ci programu la-
godzenia kar (leniency) (zob. komentarz do art. 113a-113k).

Nalezy odnotowa¢, ze w ostatnich latach niektdre narodowe organy ochrony kon-
kurencji krajow europejskich sankcje karne stosujg nie tylko wobec 0sob fizycznych
reprezentujacych przedsiebiorcéw uczestniczgcych w porozumieniu kartelowym, lecz

takze wobec ich doradcow i konsultantéw?®*. O ile stosowanie norm prawa karnego

Sankcje karne wobec 0s6b fizycznych reprezentujacych przedsigbiorstwa uczestniczace w kartelu przewi-
duje nieprzerwanie ustawodawstwo amerykanskie od czasu uchwalenia Sherman Act (1890 r.). Przeglad
wspolczesnych narodowych systeméw prawa konkurencji, w ktorych dla zwalczania karteli stosuje si¢
normy prawa karnego (w:) Antitrust Law Developments (sixth), American Bar Association 2006, s. 801 in.;
zob. tez raport: Cartel sanctions against individuals, OECD 2005, za: www.oecd.org/data/61/46/34306028;
por. takze: The Cartels and Leniency Review, Law Business Research Ltd, London 2013; na ten temat row-
niez: A. Stawicki, V. Rudomino, B. Babic (red.), Competition Law In Central and Eastern Europe, 2014;
w Polsce, w okresie przed nowelizacja Ustawy z 2014 r., jedynie uczestnictwo w zakazanym porozumieniu
okreslonym wart. 6 ust. 1 pkt 7 (zmowa przetargowa) stanowilo przestepstwo zagrozone karg pozbawienia
wolnosci do lat 3.

Precedensowy w tym wzgledzie jest wyrok angielskiego Southwark Crown Court, z oskarzenia OFT (w spra-
wie Marine Hose - T 2008/02/20), skazujacy wlaéciciela firmy doradczej, bedacej koordynatorem uczestnikow
porozumienia, na 3 lata wiezienia. Jednakze Komisja juz wczesniej, w decyzjach Italian Flat Glass (IV/29.988,
Dz. Urz. WEL 326 2 13.11.1981, 5. 32) i Polypropylene (1V/31.149, Dz. Urz. WE L 230 2 18.08.1986, s. 1) wska-
zywata na wplyw konsultantéw na dziatania czlonkéw karteli, jednak nie kwalifikowata tych doradcow jako
uczestnikow porozumien. Dopiero w orzeczeniu Organic Peroxides (COMP/E-2/37.857, Dz. Urz. UE L 110
230.04.2005, s. 44) po raz pierwszy zastosowata sankcje karno-administracyjne wobec firmy konsultingowej
(AC-Treuhand) i natozyla na nig kare, w symbolicznym wprawdzie wymiarze — 1000 euro, jednak wyraznie
wskazala, ze na wymiar tej kary wplyw ma przede wszystkim fakt, ze jest to decyzja precedensowa, inicjujaca
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nie jest powszechne, nie przewiduje go tez polski system prawa konkurencji, o tyle
wspoélczesnie coraz powszechniejsze jest zaostrzenie kar nakladanych w trybie ad-
ministracyjnym lub cywilnym. Jednoczesnie wzrasta liczba ujawnianych i surowo
penalizowanych porozumien. Wynika to z upowszechniania sie¢, sprawdzonych pier-
wotnie w Stanach Zjednoczonych, przepisow tagodzenia kar lub catkowitego z nich
zwolnienia wobec tych uczestnikéw karteli, ktorzy z wasnej inicjatywy ujawnig ist-
nienie kartelu i dostarcza organowi dowody jego istnienia, mogace by¢ podstawg wy-
dania decyzji stwierdzajgcej naruszenie prawa i nakltadajacej kary na ich pozostatych
uczestnikoéw (programéw leniency — zob. komentarz do art. 113a i dalszych).

Do postanowien najpowazniej naruszajacych zasady wolnej konkurencji (hard-core
restrictions) zalicza si¢ przede wszystkim wszelkie ustalenia, ktdre bezposrednio lub
posrednio maja na celu lub efektywnie prowadza do:

- wylaczenia, ograniczenia lub znieksztalcenia konkurencji cenowej — ustalenia po-
ziomu cen lub innych warunkéw sprzedazy lub zakupu towardw, jak réwniez kie-
runkdw ich zmian;

- ograniczania rozmiaréw lub tempa rozwoju produkcji lub postepu technicznego
oraz podziatu rynkéw (zrédet zaopatrzenia lub sprzedazy), zaréwno w ich war-
stwie produktowej, podmiotowej, jak i terytorialnej;

- uzgodnienia ofert sktadanych w przetargach?*.

Katalog postanowien zaliczanych do majacych charakter hard-core jest w niektorych
systemach prawa konkurencji szerszy. Przykladem niech bedzie regulacja unijna, gdzie,
poza wyzej wymienionymi, do postanowien majacych taki charakter zalicza si¢ re-
strykcje w imporcie lub eksporcie towaréw oraz inne rodzaje zachowan wymierzonych
w konkurentéw?%>. Wyrazaja sie w nich bowiem cele narodowych lub wspolnotowych
polityk konkurencji.

Porozumienia zawierajgce jedno lub wiecej z wyzej wskazanych postanowien okresla
sie najczesciej terminem kartel. Nalezy jednak poczynié zastrzezenie, Ze termin ten
nie jest jednolicie stosowany. Nie ma przykladowo zgodnosci co do tego, czy kategoria
ta odnosi sie wylacznie do zawierajacych najpowazniejsze ograniczenia konkurencji
porozumien poziomych, czy odnosi si¢ rowniez do porozumien pionowych takiej na-
tury. Podobnie nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, czy termin ten jest zastrzezony

jej bardzo zdecydowane stanowisko wobec firm doradzajacych cztonkom karteli. Decyzja Komisji réwniez
w tej czesci zostata utrzymana przez CFI (2008 ECRII-0001). W 2008 r. holenderski organ antymonopolowy
po raz pierwszy zastosowal leniency wobec firmy konsultingowej, doradzajacej czlonkom kartelu. Szerzej
W. van Meert, G. Christian, Dutch Competition Authority Opens a New Front in its Innovative Cartel En-
forcement Efforts, Blumberg European Law Journal, vol. 2, s. 11.

264 Taki standard postanowien zaliczanych do hard-core wyznaczyt Sherman Act.

265 Zob. obwieszczenie 2006/C 298/11, § 1.
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dla porozumien majacych za przedmiot wspdlng ingerencje we wskazane wyzej para-
metry konkurencji (ceny, alokacje, przetargi), czy tez obejmuje wszystkie inne rodzaje
postanowien ograniczajgcych lub znieksztalcajacych konkurencje.

Ani Ustawa, ani przepisy wykonawcze wydane na jej podstawie nie postuguja sie
zadnym z wyzej wskazanych termindw okreslajacych porozumienia najglebiej znie-
ksztalcajace, a niekiedy wylaczajace mechanizmy konkurencji (kartel, porozumienie
kartelowe). W odniesieniu do wigkszosci przepiséw materialnych brak tej termino-
logii nie jest ich wadg. Te kategorie porozumien wystarczajaco jednoznacznie wy-
odrebnia bowiem przepis art. 7 ust. 3 Ustawy, przewidujacy, Ze wylaczen z zakresu
zakazu zawartego w art. 6 ust. 1 nie stosuje si¢ wobec porozumien polegajacych na:
ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprze-
dazy towaréw, ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu
technicznego lub inwestycji, podziale rynkéw zbytu lub zakupu oraz uzgadnianiu
ofert przetargowych, w szczegdlnosci zakresu prac i cen, nawet wtedy gdy spelnia-
tyby one przestanke bagatelnosci (zob. komentarz do art. 7 ust. 3). Jednoczesnie dla
tej kategorii postanowien nie stosuje si¢ tzw. wylaczen grupowych, przewidzianych
w rozporzadzeniach wydanych na podstawie Ustawy. Sg one bowiem, ogodlnie, zali-
czone do tzw. czarnych klauzul i, enumeratywnie wskazane, sg wylaczone z zakresu
dziatania tych przepiséw. Jednakze terminéw ,kartel” lub ,,porozumienie kartelo-
we” (albo ich odpowiednikéw) brakuje w przepisach okreslajacych zasady polskie-
go programu leniency — art. 113a-113k Ustawy. A przynajmniej brakuje odwotania
sie do przepisu art. 7 ust. 3, a w ten sposdb wyraznego okreslenia zakresu przed-
miotowego tego programu do najciezszych naruszen prawa konkurencji. Obecny
ksztalt tych przepisow jest §wiadomym wyborem polskiego prawodawcy, bedacym
emanacja celéw polityki konkurencji w Polsce. Jest to jednak najszerzej zakreslony
program leniency. Ma bowiem zastosowanie w stosunku do wszystkich porozumien,
ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Tak szerokie zastosowa-
nie moze jednak podwaza¢ skutecznos¢ tego programu (szerzej zob. komentarz do
art. 113a-113k)?°°,

Ze wzgledu na koniecznos¢ odréznienia porozumien najpowazniej ograniczajacych konkurencje od po-
rozumien, poprzez ktére konkurencja ulega ograniczeniu w mniejszym stopniu, zwlaszcza porozumien,
wobec ktorych zastosowanie majg wylaczenia z zakresu zakazu przewidziane w art. 7-8 Ustawy, warto
rozwazy¢ wprowadzenie do ,,stowniczka” Ustawy terminu bedacego ekwiwalentem pojecia kartelu w le-
gislacjach europejskich lub wrecz zastosowac znaczenie, jakie ma ono w prawie wspdélnotowym (a w $lad
za tym wprowadzi¢ odpowiednie zmiany art. 113a i dalszych przepiséw Ustawy) i przyja¢, ze kartel
oznacza porozumienie miedzy dwoma lub wiecej konkurentami w celu koordynowania ich konkuren-
cyjnych zachowan na rynku lub wplywania na okreslone parametry konkurencji poprzez takie praktyki,
jak: ustalanie cen lub innych warunkéw sprzedazy lub zakupu towaroéw, alokacje rozmiaréw produkeji
lub sprzedazy, podziat rynku, w tym uzgadnianie ofert sktadanych w przetargach, restrykcje w handlu
miedzynarodowym lub inne antykonkurencyjne dziatania wymierzone w konkurentéw (obwieszczenie
2006/C 298/11, § 1).

130 Edward Stawicki



Dzial I. Przepisy ogdlne Art. 4

Zawarcia porozumienia kartelowego (rozumianego jako porozumienie horyzontal-
ne zawierajace postanowienia najgrozniejsze dla konkurencji — hard-core cartel),
a przynajmniej usifowania zawarcia takiego porozumienia, nie mozna wykluczy¢
w zadnych warunkach rynkowych. Jednak w §wietle doswiadczen organéw ochrony
konkurencji istnienie takich porozumien jest bardziej prawdopodobne na rynkach
majacych okreélong strukture i wlasciwoéci. Wynika to ze specyfiki karteli — wa-
runkiem skutecznosci takiego porozumienia jest mozliwo$¢ wzajemnego kontro-
lowania zachowan, a takze ewentualnego ,dyscyplinowania” konkurentéw, ktérzy
wbrew ustaleniom, w tajemnicy przed innymi, podejmuja odmienne od ustalonych
dzialania. Warunkami sprzyjajacymi zawarciu porozumienia o charakterze karte-
lowym sg m.in.:
« oligopolistyczna struktura rynku;
o brak znaczacych barier wejscia na rynek;
« brak znaczacego(-ych) odbiorcy(-6w), mogacego(-ych) doprowadzi¢ do rywalizacji
o istotne zamodwienie;
o transparentnos$¢ rynku i homogeniczno$¢ produktéw, co jest szczegolnie czeste,
gdy sg nimi surowce i pétprodukty;
o podobienstwo struktury kosztow;
« niska elastycznos¢ popytu;
o stabilno$¢ rynku (w tym jego dojrzato$é);
« podobienstwo w stopniu wykorzystania posiadanych mocy wytwoérczych, co jest
szczegblnie wazne w warunkach kryzysu;
« korzystanie z tych samych Zrédet zaopatrzenia lub kanatéw dystrybucji i promocji*®’;
« istnienie krajowych lub miedzynarodowych izb branzowych albo organizacji o po-
dobnym charakterze®®.

Jednakze zaistnienie wszystkich, a tym bardziej niektdrych, z tych cech charaktery-
stycznych rynku nie moze by¢ samodzielng przestanka, wystarczajagcym dowodem na
istnienie kartelu. W postepowaniach administracyjnych lub sagdowych, ktorych przed-
miotem jest ustalenie, czy porozumienie takie zawarto, istnienie wyzej wskazanych
warunkow rynku moze by¢ jedynie traktowane jako okolicznos¢ wspierajaca dowody
bezposrednie lub posrednie.

Analogiczng moc dowodowa maja, wynikajgce z charakterystyki rynku, okolicznosci
utrudniajace zawarcie porozumienia kartelowego, takie jak:
- istnienie wcze$niej intensywnej konkurencji, przejawiajace sie duzg zmiennoscia
udziatéw w rynku;

267 Europe Economics, Study on Assessment Criteria for Distinguishing between Competitive and Dominant
Oligopolies in Merger Control, raport dla Komisji, May 2001, http://www.cea.fi/hkkk/material/europe.pdf.
268 Glossary of industrial organisation economics and competition law, OECD 2005.
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- znaczace zrdznicowanie produktéw i powodowana intensywnym postepem tech-
nicznym krotka ich zywotnos¢ (skrocenie cyklu ,,zycia” produktoéw, szybka ich
zastepowalno$¢ produktami nowymi);

— problemy z utrzymaniem ciagltoéci dostaw kluczowych komponentéw itd.?®

Przedsigbiorcy powolujacy sie na takie okolicznosci, a takze na nieistnienie niektd-
rych z wymienionych wyzej warunkow sprzyjajacych istnieniu karteli, moga tymi
argumentami jedynie wspiera¢ twierdzenia obalajace zebrane w sprawie dowody bez-
posrednie i posrednie.

6.2. Formy porozumien
6.2.1. Umowy oraz niektdére postanowienia uméw — art. 4 pkt 5 lit. a

W $wietle niniejszego przepisu antykonkurencyjne porozumienie moze przybra¢ for-
me umowy miedzy przedsigbiorcami, miedzy zwigzkami przedsigbiorcow oraz mie-
dzy przedsiebiorcami a ich zwigzkami. Definiowana tu kategoria obejmuje réwniez
niektdre postanowienia umow.

Bezsporne jest, ze na gruncie Ustawy terminowi ,,umowa” mozna przypisa¢ znacze-
nie, jakie ma on w prawie cywilnym. Tak rozumie sie najczesciej omawiang kategorie
w polskim pismiennictwie?’’. W gre wchodzilyby wiec wszelkiego rodzaju umowy
okreslone w k.c., w tym umowy nienazwane, dopuszczalne w ramach swobody umdw,
normowanej przepisem art. 353" k.c. Ale spotykana jest tez szersza wykladnia tej ka-
tegorii. Czes$¢ europejskich komentator6w?”!, a takze organdéw antymonopolowych,
ktére w swoich wytycznych lub innych dokumentach sformulowaly wlasna interpre-
tacje pojecia umowy, wychodzi poza cywilnoprawne jego rozumienie?’?. Wynika to,
jak si¢ wydaje, z ich do$wiadczen w $ciganiu miedzynarodowych karteli ogranicza-
jacych lub eliminujacych konkurencje przy uzyciu wielu mechanizméw i na wielu
polach ich dziatalno$ci, majacych réznorodne formy i trwajacych przez dtuzszy czas.
W tak skomplikowanych sprawach przypisanie temu terminowi znaczenia, jakie ma
on w prawie kontraktowym, moze nie by¢ wystarczajace. Wskazuje sig, Ze w odroz-
nieniu od uméw cywilnych, gdzie podstawowym warunkiem wazno$ci umowy jest
istnienie prawnie wiazacych oswiadczen woli, w prawie konkurencji dla kwalifikacji

Tamze.

Tak T. Skoczny, W. Szpringer, Zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje, Warszawa 1995, s. 28;
E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 44; K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2008, s. 166.

L. Ritter, W.D. Braun, F. Rawlinson, European Competition Law. A Practitioner’s Guide, The Hague 2005,
s. 82.

OFT 401, tezy 2.7-2.14; Komisja w dokumencie prezentowanym na Global Forum on Competition 2006
- Roundtable on Prosecuting Cartels without Direct Evidence of Agreement, tezy 8 i 10.
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okreslonego dziatania jako umowy istnienie takich wigzacych strony oswiadczen woli
nie jest wymagane. W konsekwencji stronom tak szeroko rozumianej umowy moga nie
przystugiwac roszczenia, jakie bytyby zwiazane z okreslong umowsa cywilnoprawna.
Wskazuje sig, iz nie znaczy to, ze strony takich umoéw nie dysponuja zadnymi srodka-
mi prowadzacymi do naprawienia ich ,,szkody”. Nie majgc podstawy prawnej, a w kon-
sekwencji nie mogac dochodzi¢ swych roszczen przed sadem, strony moga jedynie,
i wedlug do$wiadczen organéw antymonopolowych zwykle tak czynia, podejmowaé
srodki polegajace na dziataniach odwetowych.

Dla potrzeb stosowania Ustawy przez umowe nalezy, naszym zdaniem, rozumie¢
zgodne wyrazenie intencji (woli) skoordynowanego dzialania przynajmniej
dwoch przedsiebiorcow, majace na celu wyeliminowanie, ograniczenie lub na-
ruszenie konkurencji w inny sposob lub wywierajace skutek w takiej postaci. Na-
lezy zwrdcié uwage na trzy istotne elementy definicji umowy. Po pierwsze, strony
umowy muszg by¢ zgodne co do celdw, jakie zamierzaja osiggnaé, i przynajmniej
elementarnych srodkéw, za pomocg ktérych bedg dazy¢ do ich realizacji. Oznacza
to, Ze podstawowg przestanka kwalifikacji okre§lonych dziatan przedsigbiorcow
jako umowy jest istnienie konsensusu stron co do stopnia, w jakim interesy wlasne
pogodza z interesami pozostalych stron umowy. Konsensus ten moze by¢ osiggany
zaréwno poprzez kompromis zadowalajacy wszystkie strony, jak i poprzez dyktat
jednej ze stron umowy?”? (zob. wyzej - porozumienia — cechy wspélne, zwlasz-
cza uwagi odnoszace si¢ do dobrowolnosci). Po drugie, ta zgodna intencja musi
zosta¢ wyrazona w dowolnej formie. W gre wchodzi zar6wno umowa zawarta na
pi$mie, ustnie, jak i w sposob dorozumiany (konkludentny)*”. I wreszcie na grun-
cie Ustawy istotne sg te umowy, bez wzgledu na ich nazwe i kwalifikacje z punktu
widzenia prawa cywilnego lub zakres, ktore zawieraja postanowienia mogace mie¢
negatywny wplyw na konkurencje. Taki charakter moze mie¢ cata umowa lub jej
poszczegolne postanowienia.

Akceptacja warunkéw koordynacji, nawet gdy sa one niekorzystne dla okreslonej strony, jest traktowana
jako jej uczestniczenie w tej umowie — zob. L. Ritter, W.D. Braun, F. Rawlinson, European..., s. 84.
Przykladowo: przez milczaca akceptacje. W licznych orzeczeniach zaréwno SOKIK, jak i sady europej-
skie wskazywaly, ze uczestnictwo w spotkaniach przedsiebiorcow, ktorych przedmiotem byly ustalenia
majace na celu ograniczenie lub znieksztalcenie konkurencji bez wyraznego publicznego zdystanso-
wania si¢ uczestnika tego spotkania od poczynionych uzgodnien oznacza, ze akceptowal te ustalenia
(a przynajmniej, ze pozostali jego uczestnicy mogli zaktada¢, ze popiera te ustalenia i bedzie postepowat
zgodnie z przyjetymi zasadami) i orzekaly, ze taki przedsigbiorca byl strong zakazanego porozumienia.
Tak np.: SOKiK i Sad Apelacyjny w sprawie ,,poznanskie taksowki” — wyrok z dnia 9 stycznia 2008 r,
XVII Ama 21/07, niepubl., i wyrok z dnia 20 maja 2009 r., VI ACa 1374/08, niepubl. Tak tez SOKiK
w wyrokach z dnia 18 marca 2013 r., XVII AmA 40/10 i XVII AmA 41/10 - w rozpatrywanej sprawie
przedsigbiorcy nie zajeli formalnego stanowiska (nie zdystansowali si¢) wobec przedstawionego im cen-
nika, jednak ceny tam wskazane stosowali. Zob. tez: ETS w orzeczeniu Danish Roindustrie A/S i inni,
2005 ECR 1-05425, § 142-144; CFI w sprawie Daimler Chrysler AG, 2005 ECR 11-03319; CFI w sprawie
Tokai Carbon i inni, 2005 ECR II-00010.

Edward Stawicki 133



275
2

BN
=Y

277

278
279

Art. 4 Dzial I Przepisy ogdlne

Przedmiotem umowy moze by¢ zaréwno ustalenie podjecia okreslonych dzialan, jak
i uzgodnienie powstrzymywania si¢ w przysztosci od konkretnych dziatan. Jak wska-
zuje orzecznictwo sadow europejskich, umowa moze by¢ zawarta bezposrednio przez
okreslonych przedsigbiorcow, jak i przy pomocy 0sob trzecich, np. wspolnego dostawcy
lub wspdlnego licencjodawcy?”>. Ponadto umowa moze oznaczaé nie tylko okreslony,
jednorazowy akt wyrazajacy wspolne intencje, lecz takze sekwencje takich aktow lub
nawet, w przypadku umow kartelowych trwajacych przez dtuzszy okres i zawieraja-
cych wiele klauzul ograniczajgcych lub eliminujacych konkurencje oraz zawigzanych
przy zastosowaniu kombinacji réznych form — np. umowy w polaczeniu z uzgodnie-
niami niebedgcymi umowg - takze sposdb wprowadzenia w Zycie dokonanych ustalen
(course of conduct)*®.

Juz same negocjacje moga by¢ traktowane jako umowa. Jest tak, gdy w toku negocjacji
strony zgodnie wyraza swe intencje w najwazniejszej z punktu widzenia prawa konku-
rencji kwestii — skoordynowanego postepowania w okreslonych sprawach zwigzanych
z przysztymi ich zachowaniami na rynku (lub w innych sferach ich dzialalnosci, maja-
cych wplyw na ich przyszlg aktywno$¢ na rynku)?*””. Nie jest przy tym konieczne, aby
negocjacje byly na tyle zaawansowane, ze wyczerpujaco ustalono przyszte wspolne za-
chowania - nawet negocjacje bedace na poczatkowym etapie, w trakcie ktorych uzgod-
niono niektére tylko elementy przyszlej umowy, w prawie konkurencji majg znaczenie
umowy, zwlaszcza gdy w toku tych negocjacji dokonano wymiany informacji, ktére
w innych okolicznoéciach bylyby chronione*. Istotne jest to, ze strony zamierzaja,
majg intencje, postepowaé zgodnie z ustalonym planem, ograniczajac w ten sposob
ich indywidualng swobodg okreslania zachowan na rynku?”.

6.2.2. Uzgodnienia w jakiejkolwiek formie — art. 4 pkt 5 lit. b

Juz z samej tresci komentowanego przepisu wynika, Ze termin ,uzgodnienia w innych
formach” (concerted practicies) oznacza koordynacje zachowan przedsigbiorcow, kté-

Polypropylene - Rhone-Poulenc, CFI, 1991 ECRII-867, § 1201 211.

Roundtable..., dokument Komisji przywotany wyzej, tezy 101 13.

Do traktowania negocjacji jako umowy konieczne jest zgodne wyrazenie zamiaru doprowadzenia do
zawarcia umowy — jednostronna oferta zawarcia umowy, tak dtugo, jak nie ma w tej sprawie konsensusu
lub nie dokonano wymiany ,wrazliwych” informacji, nie jest umowa w rozumieniu Ustawy; zob. L. Ritter,
W.D. Braun, F. Rawlinson, European..., s. 82 i przywolane tam orzeczenia sadow, zwlaszcza: Jaeger/Opel
Norge, EFTA Court of Justice 1998, E-3/97, § 36.

Roundtable..., dokument Komisji przywolany wyzej, teza 8.

W sprawie Polypropylene — Hercules, 1991 ECR 1-1711, § 256, CFI stwierdzil: ,wymogiem minimalnym
dla kwalifikacji zachowan stron jako umowy jest wyrazenie wspdlnej intencji dziatania na rynku w okres-
lony sposob”; w innym orzeczeniu (PVC II, 1999 ECR II-931) ten sam sad orzekt: ,,dobrze ugruntowane
orzecznictwo wskazuje, ze aby zachowania przedsiebiorcéw byly rozumiane jako umowa, w znaczeniu
art. 81.1 TWE, wystarczajace jest, aby wyrazili oni wspdlna intencje zachowywania si¢ na rynku w okres$-
lony sposéb”. Podobnie CFI w Dresdner Bank AG i inni, 2006 ECR I1-03567.
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ra ma swe zrédlo w innych niz umowa i decyzja (uchwata) zwiazku przedsigbiorcow
czynnosciach prawnych lub faktycznych. Jak juz wyzej wskazano, niekiedy rozréznie-
nie form zawarcia porozumienia moze by¢ w praktyce trudne. Ptynna jest zwlaszcza
granica miedzy niektérymi umowami (szczegoélnie gdy nie maja one formy pisemnej,
tak jak np. w przypadku gentlemen agremeent) a uzgodnieniami w innych formach.
W tej kwestii przyjmuje sig, Ze istnienie umowy wymaga wigkszego stopnia konsensu-
su stron?®’. Uzgodnienie w innych formach moze mie¢ miejsce w sytuacji braku umo-
wy, moze tez by¢ uzupelniajacag umowe forma koordynacji. Z drugiej jednak strony
w doktrynie niekiedy podkresla sig, Ze rozrdznienie migdzy umowami a uzgodniony-
mi dzialaniami ,,ma wymiar jedynie doktrynalny, gdyz z praktycznego punktu widze-
nia obie te formy wspolpracy przedsiebiorcéw stanowiag porozumienia”®!,

Istota tej formy porozumienia zawiera si¢ w $wiadomym zastapieniu rywalizacji
wspolpracg miedzy przedsiebiorcami, obnizeniem ryzyka dzialalnosci gospodar-
czej plynacym ze zmniejszenia niepewnosci co do zachowania konkurentéw i rea-
lizacja wspolnych intereséw?®2. ,Istotg takich porozumien jest koordynacja zachowan
przedsiebiorcow nie w drodze nalozenia prawnie wigzacego obowigzku wspolnego
dzialania, lecz przez $wiadome wskazanie sposobu wspotdziatania, ktorego celem lub
skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Takie zachowanie przedsiebiorcow pozwala
na wyeliminowanie ich niepewnosci co do przebiegu proceséw rynkowych i warun-
kow dziatania konkurentéw, ktdra to niepewnos¢ jest podstawa dziatania konkurencji.
Dla przyjecia, ze doszto do takiego porozumienia nie jest wystarczajace stwierdzenie
podobnych zachowan, dowodem jego istnienia jest analiza przejawow zachowan ryn-
kowych i wykazanie, zZe zachowania te nie sg adekwatne do istniejgcych warunkdow
rynkowych”?%

Tak wiec ocena, czy dokonano uzgodnien, wymaga cato$ciowej analizy zachowan
przedsigbiorcow — zwlaszcza zbieznosci czasu i kierunku okreslonych dzialan - na tle
wlasciwos$ci rynku, w tym jego struktury. Analiza taka powinna przede wszystkim wy-
kluczy¢ mozliwo$¢, iz zbiezno$¢ zachowan jest skutkiem racjonalnych, indywidualnych,
a wiec nieskoordynowanych reakcji kazdego z tych przedsi¢biorcéw na obiektywnie
zachodzace na rynku zmiany?**. Tym wiec, co odréznia uzgodnienie od obiektywnej,

L. Ritter, W.D. Braun, F. Rawlinson, European..., s. 80.

A. Jurkowska (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2009, s. 175. Tak tez: A. Maziarz, Pojecie uzgodnionej prak-
tyki w $wietle art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Palestra 2013, nr 1-2.

Tamze, s. 175.

Wyrok SA w Warszawie z dnia 5 pazdziernika 2005 r., VI Aca 1146/04, Dz. Urz. UOKIK z 2006 r. Nr 1,
poz. 18. W innym orzeczeniu SA w Warszawie: ,dla istnienia porozumienia nie jest konieczne, by przybrato
ono forme pisemng. Wystarcza jedynie dzialania przedsigbiorcéw, a takimi sg obie sp6tki w niniejszej spra-
wie, ktore wskazujg na cel porozumienia” - wyrok z dnia 10 maja 2013 r., VI Aca 1362/12, LEX nr 1372488.
W cytowanym wyzej orzeczeniu SA w Warszawie z dnia 5 pazdziernika 2005 r., VI Aca 1146/04, sad ten,
podtrzymujac stanowisko Prezesa UOKIiK (zmieniajac wyrok SOKiK), uznat istnienie porozumienia,
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zgodnej z regulami prawa i regulami racjonalnosci zbieznoséci zachowan - zachowan
paralelnych - jest nieadekwatno$¢ dziatan przedsiebiorcéw do istniejacych warunkow
rynkowych?®. Testem charakteru zbiezno$ci zachowan przedsiebiorcéw jest w praktyce
odpowiedz na pytanie, czy zbiezno$¢ te mozna obiektywnie wytlumaczy¢ w jakikol-
wiek inny sposob niz uzgodnieniem. Twierdzaca odpowiedz na tak postawione pyta-
nie wyklucza mozliwo$¢ postawienia zarzutu uczestniczenia w zmowie?*. Jezeli jednak
zdaniem przedsi¢biorcow istnieja inne logiczne i uzasadnione ekonomicznie wyjasnie-
nia ich zbieznych zachowan, to wedlug orzecznictwa europejskiego, akceptowanego
tez przez polskie sady, ciezar dowodu, Ze ta zbieznos¢ nie jest efektem uzgodnienia,
spoczywa na przedsigbiorcach?. Jednak twierdzenia, ze paralelizm zachowan nie jest
konsekwencjg uzgodnien, ale obiektywnych racjonalnych reakcji na zmiany rynkowe,
moga by¢ obalone, gdy istnieja dowody wezesniejszych kontaktéw przedsiebiorcéw lub
wymiany znaczacych informacji migdzy nimi**. Takimi dowodami mogg by¢ m.in.:
dokumenty okreslajace plany dziatan, dowody na wymiane ,wrazliwych” informacji,
programy spotkan i narad lub inne dokumenty potwierdzajace czeste kontakty przed-
siebiorcéw (osobiste, pisemne, telefoniczne, e-mailowe itd.).

Koordynacja przyjmujaca posta¢ uzgodnien jest prawdopodobna, zwlaszcza gdy ist-
nieja instytucjonalne ramy wspoélpracy, takie jak:
- funkcjonowanie systemu wymiany informacji handlowych,
- istnienie wzajemnych systemow dystrybucji, w szczegdlnosci gdy przedsigbiorcy
wzajemnie sprzedaja wlasne produkty pod markami konkurentéw,
- istnienie wspolnego przedsiebiorcy (joint venture) lub unii personalnej (interlo-
cking directorate)*.

mimo braku dowodéw bezposrednich, ale stwierdzajac liczne kontakty przedsigbiorcow. W wyroku tym
czytamy m.in.: ,nie ma [...] wystarczajaco uzasadnionych podstaw do przyjecia, ze zachowanie powodow
stanowilo dopuszczalne, racjonalne dostosowanie si¢ przedsiebiorcéw do zmian warunkéw rynkowych,
uksztaltowanych zmianami cen przez konkurentéw (zachowanie paralelne)”.

»Porozumieniem jest takze faktyczne stosowanie si¢ do regutl okreslonych przez inne podmioty. Poste-
pujace w ten sposob podmioty dzialaja w sposob uzgodniony, niewynikajacy z rynkowej koniecznosci”
- SOKiK w wyroku z dnia 10 maja 2005 r., XVII Ama 13/05, niepubl. We wskazanym wyzej wyroku SA
w Warszawie z dnia 5 pazdziernika 2005 r., VI ACa 1146/04, sad ten stwierdzil: ,nie zostalo wykazane, ze
doszlo do zawarcia sformalizowanej umowy, ale wystarczajace jest ustalenie, ze nastgpita swiadoma koor-
dynacja zachowan przedsiebiorcéw i przyjecie sposobu wspéldziatania, ktérego skutkiem jest ograniczenie
konkurencji”. Te ocene sadu apelacyjnego potrzymal Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 9 sierpnia 2006 r.,
III SK 6/06, OSNP 2008, nr 1-2, poz. 25. Zob. tez: E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 45; L. Ritter,
W.D. Braun, F. Rawlinson, European..., s. 88; Roundtable..., dokument Komisji przywolany wyzej, teza 12.
»Nalezy stwierdzi¢, ze zachowania réwnolegle nie mogg by¢ traktowane jako przekonywajace dowody
istnienia koordynacji, chyba ze koordynacja stanowi jedyne wyjasnienie takich zachowan” - orzekl ETS
w orzeczeniu Alhstrom i inni, 1993 ECR I-1307.

Tak: SPI w polaczonych sprawach Limburgse Vinyl i inni, 1999 ECR 1I-931; ETS w sprawie Huls AG,
ECR 2000, s. I-4287; tak tez SN w wyroku z dnia 9 sierpnia 2006 r., III SK 6/06, OSNP 2008, nr 1-2, poz. 25.
Zob. wyrok SPI w sprawie Rhone-Poulenc, 1991 ECR I1-867; ETS w sprawie Woodpulp II, 1993 ECRI-1307.
Tak tez SN w wyroku z dnia 9 sierpnia 2006 r., ITI SK 6/06, OSNP 2008, nr 1-2, poz. 25.

Roundtable..., dokument Komisji przywotany wyzej, tezy 13 i 14.
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Wiarygodna przestankg istnienia takich antykonkurencyjnych uzgodnien moga by¢
publiczne zapowiedzi zmian istotnych parametréw konkurencji, takich zwlaszcza jak
ceny?’. Brytyjski OFT wskazuje, ze w ustaleniu, czy na rynku zaistnialo uzgodnienie
zachowan, organ ten bada:

- czy strony podjely wspolprace w jakiejkolwiek dziedzinie;

- czy zachowania rynkowe przedsiebiorcow moga by¢ rezultatem bezposrednich lub
posrednich kontaktéw miedzy nimi;

— czy zbiezno$¢ zachowan bedaca efektem kontaktéw przedsigebiorcéw doprowadzita
do zmiany warunkéw konkurencji na warunki odbiegajace od charakterystycz-
nych dla tego rynku;

- strukture rynku i charakterystyke produktéw;

- w przypadku niewielkiej liczby uczestnikow rynku (przedsiebiorcéw) podobien-

stwa struktury kosztéw i potencjatu produkcyjnego®”,

czyli, uogodlniajac, bada podstawowe przestanki sprzyjajace zawigzywaniu karteli
(zob. wyzej — uwagi odnoszace si¢ do karteli).

6.2.3. Uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcéw — art. 4 pkt 5 lit. ¢

Wiasciwoscig tej formy porozumien jest to, ze koordynacja zachowan przedsiebiorcow
jest nastepstwem dzialan strony trzeciej — zwigzku przedsiebiorcow. Jest to wiec jedyna
forma porozumien, gdy uczestnictwo w zakazanej prawem wspoétpracy nie musi wyni-
ka¢ z aktywno$ci uczestnika porozumienia. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, gdy uczest-
nictwo w okreslonym zwiazku przedsiebiorcow jest warunkiem wykonywania zawo-
du (np. obligatoryjno$¢ cztonkostwa w izbach lekarskich, lekarsko-weterynaryjnych
wynika wprost z przepiséw prawa), a uchwatla zostata podjeta bez wiedzy lub nawet
wbrew woli niektérych przedsiebiorcow.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 2 Ustawy, zwigzkiem przedsiebiorcow sa
izby, zrzeszenia i inne organizacje skupiajace przedsigbiorcéw (zob. komentarz do
tego przepisu). W zaleznosci od regulacji wewnetrznych danego zwigzku i kompe-
tencji jego organéw ich uchwaty moga bezwzglednie wigzaé wszystkich cztonkéw da-
nego zwigzku lub moga pozostawia¢ im wyboér co do sposobu zachowania. Jednak do
traktowania uchwat jako porozumienia nie jest konieczne nadanie im wigzacego cha-
rakteru wobec wszystkich zrzeszonych przedsiebiorcéw?2. Takim przykladem poro-
zumien sg uchwaly w przedmiocie tzw. kodekséw etycznych - standardéw dobre-
go wykonywania zawodéw. W licznych orzeczeniach UOKIK stwierdzano w takich

20 L. Ritter, W.D. Braun, F. Rawlinson, European..., s. 89.
291 OFT 401, teza 2.13.
292 Tak stusznie E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 45.
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aktach wewnetrznych zwiazkéw przedsiebiorcéw stosowanie antykonkurencyjnych
postanowien, i to bez wzgledu na stopien zwigzania uchwatami czlonkéw danego
zwiazku. Przykladowo w decyzji z dnia 18 wrzes$nia 2006 r., DOK-106/06, istnienie
takiego porozumienia stwierdzono i zakazano w brzmieniu jednego z postanowien
uchwaty Izby Architektow, ktory zakazywat cztonkom tej Izby uczestnictwa w prze-
targach na prace projektowe jezeli jedynym - a przynajmniej podstawowym - kryte-
rium oceny prac nie jest cena?*>. W innej decyzji praktyka zwiazania cenami zostala
stwierdzona w Kodeksie Etyki Zawodowej Notariusza, przyjetym uchwata Krajowej
Rady Notarialnej?**.

Wsrdd innych aktéw organdw statutowych zwigzkow przedsiebiorcow mogacych sta-
nowi¢ przejaw zakazanego porozumienia mozna wskazaé decyzje zarzadu zwiazku,
formalnie niewiazgce jego czlonkdéw, jednak przez fakt publikacji upowszechniaja-
ce zachowania stanowigce ograniczenie konkurencji. Porozumienia w takiej postaci
stwierdzano w decyzjach Prezesa wobec kilku izb lekarsko-weterynaryjnych, ktérych
organy opracowaly i upowszechnity wzorcowe cenniki ustug?”.

7. Towary - art. 4 pkt 7

Szerokie, odpowiadajace réznorodnosci przedmiotéw obrotu gospodarczego, rozumie-
nie pojecia towaréw ma na celu objecie przepisami Ustawy wszelkich obszaréw dziatal-
nosci gospodarczej, na ktérych funkcjonowaé moze i powinna konkurencja. Zakresem
tego pojecia objeto wiec rzeczy, czyli przedmioty materialne®®, zar6wno ruchome, jak
i nieruchome®”, ale takze ustugi, w tym roboty budowlane?*®, zaréwno ustugi pro-

Zob. tez wyrok SOKiK z dnia 18 wrzeé$nia 2007 r., XVII Ama 125/06, Dz. Urz. UOKiK 22008 r. Nr 1, poz. 7,
oddalajacy odwotanie Izby.

Decyzja z dnia 20 maja 2002 r., DOK-32/2002; decyzja ta stala si¢ ostatecznie prawomocna. Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, rozpoznajac odwotanie Izby, pierwotnie ja zmienit (umorzyt postepowanie)
w wyroku z dnia 14 maja 2003 r., XVII Ama 50/04, niepubl., natomiast w wyniku orzeczenia SN z dnia
7 kwietnia 2004 r., IIT SK 28/04, OSNP 2005, nr 3, poz. 47, uchylajacego ten wyrok, po ponownym rozpo-
znaniu sprawy w wyroku z dnia 22 grudnia 2006 r. uznat dzialania Izby za praktyke i oddalit odwotanie.
Od tego wyroku Izba ponownie si¢ odwolata, jednakze Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z dnia
16 listopada 2006 r., VI ACa 554/06, Dz. Urz. UOKiK z 2007 r. Nr 2, poz. 24, odwolanie to oddalit.
Przykladowo: decyzja z dnia 6 kwietnia 2005 r., RPZ-10/2005; zob. tez wyrok SOKiK z dnia 9 listopada
2006 r., XVII Ama 68/05, Dz. Urz. UOKIiK z 2007 r. Nr 2, poz. 20, oddalajacy odwolanie Izby.

Artykul 45 k.c. stanowi, ze rzeczami w rozumieniu tego kodeksu sa tylko przedmioty materialne.
Wedlug art. 46 i 46! k.c., nieruchomo$ciami sa czesci powierzchni ziemskiej stanowiace odrebny przed-
miot wlasnosci (grunty), jak i budynki trwale z gruntem zwigzane lub czesci takich budynkow, jezeli na
mocy odrebnych przepiséw stanowig odrebny od gruntu przedmiot wlasnosci; nieruchomos$ciami rolnymi
(gruntami rolnymi) sg nieruchomosci, ktdre sa lub moga by¢ wykorzystywane do prowadzenia dziatalnosci
wytworczej w rolnictwie w zakresie produkgji roslinnej i zwierzecej.

W $wietle Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 4 wrzeénia 2015 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU), Dz. U. poz. 1676) roboty budowlane zalicza
sie do ustug.
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dukcyjne, konsumpcyijne, jak i ogélnospoleczne?”. Towarami sg tez wszelkie postaci
energii oraz zbywalne prawa majatkowe, w tym papiery wartosciowe.

Na gruncie Ustawy pojecie towaru nalezy wiaza¢ z profesjonalnym obrotem towa-
rowym - sprzedazg, zakupem, $wiadczeniem lub pozyskiwaniem wyzej wskazanych
dobr lub ustug. Wlasciwe okreslenie przedmiotu obrotu i szczebla, na ktérym obrét
ten jest dokonywany*?° (rodzaju dziatalnoéci), ma kluczowe znaczenie dla poprawne-
go zdefiniowania produktowego rynku wlasciwego (zob. komentarz do art. 4 pkt 9).

Towarami sg wylacznie dobra i ustugi, ktérymi obrdt w Polsce jest legalny — nie jest
zakazany przepisami prawa’’l.

8. Ceny - art. 4 pkt 8

Jednym z najwazniejszych przejawow konkurencji jest rywalizacja cenami. Cenami
konkurujg przedsigbiorcy — dostawcy towaroéw, ale tez odbiorcy, w tym konsumenci.
Wtlasnie sprzecznos¢ intereséw tych dwoch stron obrotu - podazowej i popytowe;j
— jest najsilniejszym bodzcem dla rozwoju gospodarczego, a ewentualne ogranicze-
nia rywalizacji cenami - najgrozniejszymi barierami tego rozwoju. Dlatego tez prawo
konkurencji najsurowiej sankcjonuje wszelkie nieuczciwe dziatania przedsiebiorcéw
ingerujace w swobode ustalania cen. W wigkszosci krajowych i miedzynarodowych
(np. wspdlnotowych) systeméw prawa konkurencji znajduje to nawet wyraz w hierar-
chii przepiséw materialnych statuujacych zakazy ograniczania konkurencji**>. Podob-
ny porzadek takich przepiséw - zakazy nieuczciwego, zmanipulowanego ksztaltowa-

PKWiU dzieli ustugi na ustugi produkcyjne (czynnosci wykonywane na rzecz jednostek gospodarczych
prowadzacych dziatalno$¢ o charakterze produkcyjnym, nietworzgce bezposrednio nowych débr mate-
rialnych), ustugi konsumpcyjne (czynnosci przeznaczone do celéw konsumpcji indywidualnej, zbioro-
wej i ogdlnospolecznej) oraz ustugi ogélnospoleczne (czynnosci zaspokajajace potrzeby porzadkowo-
-organizacyjne gospodarki i spoleczenstwa jako catoéci) - pkt 7.6.1. Zasad Metodycznych PKWiUj; obecnie
PKWiU nie dokonuje podzialu ustug na materialne i niematerialne.

W procesach dostarczenia okreslonego towaru na okreslony obszar wystepuja najczesciej trzy szczeble
obrotu: zbytu, obrotu hurtowego i obrotu detalicznego.

W doktrynie pojecie nielegalnosci w my$l zasady res extra commercium rozciaga si¢ takze na towary ,wy-
faczone ze wzgledéw moralnych” - zob. E. Modzelewska-Wachal (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014,
s. 139. Wprawdzie mozna rozumie¢ motywy tak szerokiej definicji nielegalnosci, jednak ze wzgledu na
mozliwy subiektywizm w kwalifikacji, co jest moralne, a co moralne nie jest, nalezy ograniczy¢ to pojecie
(nielegalnosci i wylaczenia z zakresu ustawowej definicji towaru) do rzeczy, energii i ustug, ktérych obrét
jest zakazany ze wzgledu na res extra commercium humani iuris.

Nalezy odnotowa¢ rowniez fakt, ze w wielu publikacjach, a takze dokumentach organéw antymonopolo-
wych kategoria ceny ma tez znaczenie szersze — znaczenie uniwersalnej, symbolicznej postaci (przejawu)
konkurencji. Taka ilustracje bardzo szerokiego rozumienia ,,ceny” - jako symbolu konkurencji we wszel-
kich jej aspektach - znajdujemy m.in. w wydanych wspélnie przez angielskie OFT i CC we wrzesniu
2010 r. Merger Assessment Quidelines (CC2/OFT 1254), gdzie w ,,sfowniczku” tego dokumentu kategorieg
ceny wyjasniono nastepujaco: ,pojecie ceny jest uzywane jako skrét dla wszelkich przejawéw konkurencji,
chyba ze zaznaczono inaczej”.
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nia cen otwierajg katalogi przyktadowych postaci zakazanych porozumien i przejawdw
naduzycia pozycji dominujacej - znajdujemy tez w Ustawie.

W obrocie gospodarczym wystepuje wiele instrumentéw finansowych stuzacych roz-
liczeniom transakcji. Najczesciej stosowanym jest cena. Wsrdd instrumentdéw o po-
dobnych charakterze (cenopodobnych) wystepuja marze, narzuty, upusty, oplaty sta-
fe (np. optaty abonamentowe w rozliczeniach za dostawy energii elektrycznej, gazu,
wody lub ustugi telekomunikacyjne) lub oplaty zmienne (np. za ustugi dystrybucji
energii elektrycznej, gazu, ciepta ze Zrodel scentralizowanych) albo optaty przyla-
czeniowe pobierane przez przedsiebiorstwa energetyczne lub wodno-kanalizacyjne,
prowizje, sktadki (np. w ubezpieczeniach) itd. W wielu dziedzinach ustug, np. fi-
nansowych, funkcjonuja specyficzne, niekiedy rozbudowane katalogi instrumentow
cenopodobnych. Komentowany przepis, kategoria ceny, obejmuje wszystkie takie in-
strumenty. Wskazuje na to zawarte w niniejszej definicji sformulowanie ,,jak réwniez
oplaty o charakterze cen”.

Legalna definicja ceny jest zawarta w przepisie art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 maja
2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915 z p6zn. zm.). Przez
ceng nalezy wiec rozumie¢ ,,warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg ku-
pujacy jest obowigzany zaplaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge”. W obrocie kon-
sumenckim nie mniejsze znaczenie ma ,cena jednostkowa”, ktérg ustawa ta defi-
niuje jako ,cene ustalong za jednostke okreslonego towaru (ustugi), ktérego ilos¢ lub
liczba jest wyrazona w jednostkach miar w rozumieniu przepiséw o miarach” (art. 3
ust. 1 pkt 2). Przepisy cytowanej ustawy stwierdzajg ponadto, Ze w cenie uwzglednia
sie podatek od towardw i uslug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odreb-
nych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw
i ustug oraz podatkiem akcyzowym (art. 3 ust. 2). Nieobowigzujaca juz dzi§ ustawa
z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 385), ktora stracita
moc z dniem wejscia w zycie wyzej wskazanej ustawy o informowaniu o cenach towa-
réw i ustug, formutowata jedng z fundamentalnych zasad gospodarki wolnorynkowej
- zasade swobodnego stanowienia cen przez uczestnikéw obrotu gospodarczego. Jej
przepis art. 2 ust. 1 stwierdzal, Ze ceny towardw i ustug uzgadniajg strony zawieraja-
ce umowe. Ograniczenie swobody uzgadniania cen - stanowienie cen urzedowych —
mogto by¢ wprowadzone jedynie w trybie okreslonym ta ustawa. W $wietle przepisu
art. 9 ustawy o cenach ceny urzedowe i marze handlowe urzedowe mialy charakter cen
i marz handlowych maksymalnych, chyba Ze organ administracji publicznej w prze-
pisach wydanych na podstawie tej ustawy ustalil inacze;j.

Wobec uchylenia ustawy o cenach oraz braku stosownych regulacji w obowiazujacej
ustawie o informowaniu o cenach towardw i ustug kwestie charakteru cen urzedowych
(taryfowych) reguluja kodeks cywilny oraz niektére ustawy i wydane na ich podsta-
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wie ,branzowe” przepisy wykonawcze. I tak kodeks cywilny w art. 537-540 okresla
charakter cen regulowanych przez organy administracji, wyrdzniajac ceny: sztywne,
maksymalne, minimalne i wynikowe®.

Ceny regulowane - ustalane w taryfach przez okreslony organ wiadzy publicznej
- obowigzuja wobec coraz wezszej grupy towaréw. Cenami regulowanymi sg przy-
ktadowo:

- ceny i oplaty za wode i $cieki — ksztaltowane zgodnie z ustawa z dnia 7 czerwca
2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i zbiorowym odprowadzaniu $ciekow
(tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 139 z pézn. zm.) - art. 20-27 tej ustawy;

- ceny za ustugi komunalne o charakterze uzytecznosci publicznej, w tym ustugi
przewozowe transportu zbiorowego, ustugi odbioru odpadéw komunalnych itd.,
w jednostkach samorzadu terytorialnego - zgodnie z ustawa z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalnej (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 573) - art. 4
ust. 2 u.g.k;

— ceny energii elektrycznej dla konsumentdw oraz jej dystrybucji dla wszystkich od-
biorcow, a takze ceny gazu (i jego dystrybucji) dla wszystkich odbiorc6w*** — na

podstawie ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (tekst jedn.:

Dz. U. z 2012 r. poz. 1059 z pézn. zm.) - art. 45-49 pr. energ. i rozporzadzen wy-

danych na jego podstawie;

- niektdre z cen ustug $wiadczonych przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego
o znaczacej pozycji rynkowej (gdy ceny w taryfach sg nadmiernie wygérowane
lub nadmiernie zanizone podlegaja szczegdlnej procedurze zatwierdzania przez
Prezesa UKE) - na podstawie ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomuni-
kacyjne (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1489) — art. 46 i 48 tej ustawy;

- niektore taryfy lotnicze i oplaty lotnicze (szczegdlny tryb uzgadniania i niekie-
dy ksztaltowania taryf przez Prezesa ULC) - na podstawie ustawy z dnia 3 lip-
ca 2002 r. - Prawo lotnicze (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 605 z p6zn. zm.) -
art. 198 tej ustawy;

- leki, wybrane srodki spozywcze i materialy zdrowotne refundowane ze $rodkéow
Narodowego Funduszu Zdrowia — na podstawie ustawy z dnia 12 maja 2011 r.
o refundacji lekow, $rodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia Zywieniowe-
go oraz wyrobow medycznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 345 z pdzn. zm.
oraz ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze srodkow publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 581 z pdzn. zm.).

303 Przez ceng wynikowa nalezy rozumie¢ cene ustalong przez przedsigbiorce, jednak na podstawie formuty,
jakg ustalil organ administracji. Zgodnie z trescig przepisu art. 540 § 1 k.c. cena wynikowa, w zalezno$ci
od jej charakteru, moze by¢ traktowana jako cena sztywna lub cena maksymalna.

304 Regulujgc ceny gazu dla odbiorcéw innych niz konsumenci, Polska nie wypelnia zobowigzan wynikajacych
zart. 3 ust. 1 dyrektywy 2009/73 - tak stwierdzil Trybunatl Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 10 wrzesnia
2015 r. w sprawie C-36/14, Komisja Europejska v. Rzeczpospolita Polska, EU:C:2015:570.
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Ceny regulowane (urzedowe) nie podlegaja ocenie przez pryzmat przepiséw Ustawy.
Istnieja jednak nieliczne wyjatki od tej zasady. Jednym z tych odstepstw jest sytua-
cja, gdy rada gminy, stosownie do art. 24 ust. 5 i 8 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu
w wode i odbiorze $ciekéw, mimo przedlozenia przez przedsigbiorstwo wodociago-
we taryf do zatwierdzenia nie podejmie uchwaly te taryfe zatwierdzajacej — wowczas
stosowane przez te przedsiebiorstwa ceny i taryfy traktowane sa jako ksztaltowane na
rynku i podlegaja ocenie Prezesa Urzedu®?®. Podobnie jest w przypadku, gdy Prezes
URE, dzialajac na podstawie art. 49 pr. energ., zwolni przedsiebiorstwo energetyczne
z obowiazku przedkiadania taryf do zatwierdzenia. W takiej sytuacji ceny stosowane
przez przedsigbiorstwa energetyczne, jako ceny rynkowe, moga by¢ oceniane przez
pryzmat kryteriéw przewidzianych w przepisach Ustawy.

Do kategorii cen Ustawa zalicza tez oplaty o charakterze cen. Dla mozliwosci zasto-
sowania wobec nich przepiséw Ustawy konieczne jest, aby nie mialy one charakte-
ru daniny publicznej**®, a upodobniaty sie do cen, czyli ekwiwalentu dostarczonego
towaru lub wyswiadczonej ustugi. Do oplat o charakterze cen mozna zaliczy¢ m.in.:
- oplaty abonamentowe (wyrdznione odrebnie sktadniki faktur za niektére media:
energie elektryczng, gaz, wodg itd.), odpowiadajace kosztom obstugi odbiorcow;
- oplaty za parkowanie w strefach ograniczonego parkowania niektérych aglome-
racji;
- sktadke ubezpieczeniows.

W $wietle orzecznictwa oplata za korzystanie z radia i telewizji (abonament radiowo-

-telewizyjny) nie ma charakteru ceny*”’.

Do instrumentéw wykorzystywanych w rozliczeniach transakcji, majacych charakter
cen, naleza prowizje. Prowizja jest wynagrodzeniem za $§wiadczenie ustug posred-

Zob. przykladowo decyzj¢ Prezesa z dnia 1 marca 2007 r, RPZ-15/07, Aquanet.

Daniny publiczne wedtug E. Modzelewskiej-Wachal charakteryzuja lacznie nastepujace cechy: (-) sa $wiad-
czeniem pienieznym, (-) majg charakter przymusowy, (-) maja charakter bezzwrotny, (-) ich pobieranie
wynika z przepiséw prawa, (-) s Swiadczeniem na rzecz szeroko rozumianego sektora publicznego -
zob. E. Modzelewska-Wachal (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 145.

W $wietle orzeczen abonament radiowo-telewizyjny nie stanowi wynagrodzenia za korzystanie z ja-
kichkolwiek ustug. Takie stanowisko wyrazit WSA w Warszawie w wyroku z dnia 30 sierpnia 2007 r.,
III SA/Wa 2437/06, LEX nr 376821, w ktorym stwierdzil, iz ,dla obowigzku ponoszenia optat abona-
mentowych nie ma znaczenia, czy podmiot je ponoszacy zamierza korzystac, czy tez korzysta, badz nie
z programéw nadawanych, czy tez korzysta z innych niz publiczne mediéw”; podobnie w wyroku z dnia
4 sierpnia 2009 r., ITT SA/Wa 866/09, w ktérym wskazal, iz: ,oplata abonamentowa jest przymusowym
i bezzwrotnym $wiadczeniem o charakterze publicznoprawnym. Stanowi pozabudzetowy dochéd celo-
wy o charakterze publicznym i przeznaczony jest na finansowanie misji publicznej radia i telewizji. Dla
obowigzku ponoszenia tej oplaty bez znaczenia pozostaje to, czy podmiot ja uiszczajacy korzysta lub
zamierza korzysta¢ z odbioru nadawanych programéw. Nie jest wiec dobrowolnym uczestnikiem takiej
transakcji. Wobec powyzszego, nie mozna przyjaé, aby abonament byl zaptatg za zwolniong z VAT ustuge
telewizji”.
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nictwa w zawieraniu umoéw (np. komisu, agencji obrotu nieruchomosciami, agencji
posrednictwa pracy) lub za okreslone operacje lub ustugi (np. bankowe, ubezpie-
czeniowe, biur maklerskich). Czesto jest ustalana jako odsetek wartosci produktu
lub ustugi (transakcji) i pobierana badz jednorazowo (zbiorczo), badz przy kazdej
operacji.

Szczegdlnymi, powszechnie stosowanymi, sg prowizje bankowe. Ich stosowanie re-
guluje z art. 110 pr. bank.: ,bank moze pobiera¢ przewidziane w umowie prowizje
i oplaty z tytutu wykonywanych czynnosci bankowych oraz oplaty za wykonywanie
innych czynnosci, w tym takze oplaty za przygotowanie, sporzadzenie i przekaza-
nie informacji stanowigcych tajemnice bankowa uprawnionym przez ustawe osobom,
organom i instytucjom”. Wysokos$¢ optat i prowizji bankowych wplywa na catkowi-
ty koszt uslug bankowych, a w przypadku kredytéw — na rzeczywista roczng stope
oprocentowania (RRSO).

Innym, cenopodobnym instrumentem sg marze. Wczesniej funkcjonujaca ustawa
o cenach definiowala pojecie marzy handlowej. Wprawdzie legalnego terminu marzy
handlowej aktualnie w obrocie prawnym nie ma, jednak mozna przywota¢ te wczes-
niej obowiazujacg definicje: ,,marze stanowi réznica miedzy ceng placong przez ku-
pujacego a cena uprzednio zaptacona przez przedsigbiorce, wynikajaca z kosztow i zy-
sku przedsigbiorcy; marza handlowa moze by¢ wyrazona kwotowo lub w procentach”
(art. 3 ust. 1 pkt 6 dawnej ustawy o cenach). Wprawdzie w obrocie gospodarczym
marze rzadko stuzg za samodzielne narzedzie rozliczenia transakeji, przez co kwe-
stionowana jest celowo$¢ zachowywania tej kategorii w definicji ceny®®, jednak nie-
ktdre zakazane praktyki rynkowe sg realizowane przez nielegalne ksztaltowanie marz
- iz tego powodu powinny by¢ przedmiotem zainteresowania prawa antymonopolo-
wego (ale tez i organéw). Do takich praktyk naleza m.in. porozumienia horyzontalne
wylaczajgce konkurencje nie tylko cenami (finalnymi, np. detalicznymi), ale réwniez
marzami, poprzez ustanowienie ich jednolitego poziomu®” lub zakaz ich obnizania
ponizej ustalonego poziomu minimalnego®’. Réwnie szkodliwe dla konkurencji sg
porozumienia wertykalne, w ktérych dla uzyskania efektu RPM - resale price main-
tenance — utrzymywania jednolitych cen (detalicznych) - okresla sie minimalny lub
maksymalny poziom marz*'.

308 E. Modzelewska-Wachal (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 147.

399 ECJ z dnia 29 pazdziernika 1980 r., FEDETAB, 1980 ECR 3125, 3264-3267; ECJ z dnia 10 grudnia 1985 r.,
SSI, 1985 ECR 3831, 3870-3872; decyzja Komisji z dnia 28 wrzesnia 1981 r. w sprawie Italian Flat Glass I
(Dz. Urz. WE L 326 2 13.11.1981, 5. 32); decyzja Komisji z dnia 8 lutego 1980 r. w sprawie Steel Stockholders
(Dz. Urz. WE L 62 2 7.03.1980, s. 28).

310 Decyzja Komisji z dnia 15 maja 1974 r. w sprawie IFTRA Glass (Dz. Urz. UEL 160z 17.06.1974, s. 1); decyzja
Komisji z dnia 15 lipca 1975 r. w sprawie IFTRA Aluminium (Dz. Urz. WE L 228 2 29.08.1975, 5. 3).

311 Decyzja Komisji z dnia 2 grudnia 1977 r. w sprawie Central Bereau (Dz. Urz. WE L 20 2 2.01.1978, s. 18).
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Inng praktyka, moze jedynie nazwa zwigzang z omawiana kategoria marzy, jest margin
sqeeze (ograniczanie, ,$ciskanie” marzy albo zarobku). Jest to dobrze opisana w pis-
miennictwie praktyka naduzycia pozycji dominujgcej (zob. komentarz do art. 9), po-
legajaca na tym, ze pionowo zintegrowany przedsiebiorca, majacy silng pozycje (domi-
nujacy) na rynku wyzszego szczebla (np. rynku dystrybucji, czyli transportu, energii
elektrycznej, gdzie dyktuje wysokie ceny) ksztaltuje swoje ceny na rynku nizszego
szczebla (np. obrotu energig elektryczng) na tak niskim poziomie, ze ewentualny kon-
kurent, teoretycznie mogacy zaoferowaé nizsze ceny detaliczne, bowiem ma nizsze
koszty zakupu towaru oferowanego na tym nizszym szczeblu rynku (np. ma dostep
do 7rddet energii o niskich kosztach), nie jest w stanie zaoferowac odbiorcy konku-
rencyjnej ceny detalicznej, gdyz po uwzglednieniu kosztéw dystrybucji (transportu)
jego cena musi by¢ wyzsza od ceny przedsigbiorcy dominujacego na rynku wyzszego
szczebla (dystrybucji energii)*'2.

Kategoria ceny odgrywa w prawie antymonopolowym bardzo znaczacg role. Kategoria
ta jest w Ustawie poprawnie zdefiniowana. Nie przeszkadza to jednak sformutowaniu
wniosku de lege ferenda, mianowicie potrzeby dodania do deskryptoréw kategorii ceny
pojec rabatu i upustu, jako terminéw cenopochodnych, pozwalajacych opisa¢ praktyki
rynkowe, ktore w okreslonych warunkach moga zakltdca¢ konkurencje.

9. Rynek wiasciwy - art. 4 pkt 9
9.1. Uwagi ogdlne

Prawo konkurencji posluguje si¢ szczegdlnym pojeciem rynku - terminem ,rynek
wlasciwy™" badz tez ,rynek relewantny” (relevant market). Rynek wasciwy jest wy-
znaczany w kazdej sprawie antymonopolowej*!4. Bez oznaczenia rynku wtasciwego,

Ten rodzaj praktyki zostal stwierdzony na rynku telekomunikacyjnym - decyzja Prezesa z dnia 20 grud-
nia 2007 r., DOK-98/07, i bogate orzecznictwo w tej sprawie: wyrok SOKiK z dnia 11 listopada 2011 r.,
XVII AmA 62/08, niepubl.; wyrok SA w Warszawie z dnia 20 czerwca 2012 r., VI ACa 1203/11, niepubl,;
postanowienie SN z dnia 9 sierpnia 2012 r., III SK 4/12, LEX nr 1215059; wyrok SA w Warszawie z dnia
9 kwietnia 2013 r., VI ACa 142/13, niepubl., oraz wyrok SN z dnia 15 maja 2014 r., IIT SK 54/13, OSNP 2015,
nr 11, poz. 156.

Terminem tym postuzono si¢ rowniez w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomuni-
kacyjne (tekst jedn.: Dz. U. 2016 r. poz. 1489), gdzie pojecie to zdefiniowano poprzez odwolanie si¢ wprost
do przepiséw Ustawy.

W doktrynie wskazuje si¢ niekiedy, Ze w postepowaniach dotyczacych porozumien zakazanych ze wzgledu
na cel (przedmiot), majacych hard-core’owy charakter, wobec ktorych nie istnieje mozliwos¢ wylaczenia
zakazu ze wzgledu na przestanke bagatelnosci, mozna by zrezygnowac z ustalania rynku wtasciwego.
Zob. C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa..., s. 192; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa...,
2008, s. 253. Jednakze, w naszej opinii, i w takiej sytuacji nalezy przeprowadzi¢ procedure definiowania
rynku - wymaga tego chociazby tres¢ przepisu art. 6 ust. 1, wskazujacego, ze zakazane sg porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest eliminowanie, ograniczanie lub naruszanie w inny sposéb konkurencji
na rynku wlasciwym (zob. komentarz do art. 6).
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niekiedy rynkéw wlasciwych?">, postepowanie z zakresu ochrony konkurencji nie moze
by¢ prowadzone®®. Okreslenie rynku wlasciwego umozliwia identyfikacje rzeczywiste-
go przedmiotu i faktycznego terytorialnego zasiegu konkurencji lub wspdtpracy mie-
dzy stronami bezpo$rednio zaangazowanymi w postepowanie antymonopolowe?”. Ry-
nek wlasciwy jest ,,plaszczyzng wspotzawodnictwa przedsigbiorcow w zakresie danego
towaru na okreslonym geograficznie rynku”*'®. Celem wyznaczania rynku wlasciwe-
go jest identyfikacja w $cisle okreslony, usystematyzowany sposob przedmiotowego
i terytorialnego zakresu konkurencji. Okres$lenie rynku wlasciwego stanowi punkt
wyjscia do kolejnej, odrebnej procedury - okreslenia charakteru konkurencji, czyli
wzajemnego oddziatywania podmiotéw uczestniczacych w konkretnym rynku. A wiec
juz po okresleniu rynku wila$ciwego przeprowadzana jest identyfikacja pozostatych
przedsigbiorcéw, przynajmniej tych, ktérzy odgrywaja najistotniejsza na danym rynku
role, oraz wyznaczenie ich pozycji rynkowej — okreglenie struktury rynku®®. Poprawne
zdefiniowanie granic rynku wla$ciwego jest zadaniem organu prowadzacego postepo-
wanie*?’. Okreslenie rynku wlasciwego nastepuje w trakcie postepowania administra-
cyjnego prowadzonego z udziatem stron, wspomaganego najczesciej odpowiednimi
badaniami. Z tych tez wzgledéw zdefiniowanie rynku wtasciwego, nawet gdy nastapi
juz na wczesnym etapie postepowania (zawiera je postanowienie o wszczeciu poste-

powania), czesto jest korygowane i ostatecznie formulowane w wydawanej decyzji*?'.

Okreslenie rynku wlasciwego i poprawne zmierzenie sily konkurencyjnej
przedsigbiorcy(-6w) jest warunkiem sine qua non poprawnosci stosowania przepisow
okres$lajacych zakazy stosowania antykonkurencyjnych praktyk (porozumien i nad-

Niekiedy istnieje konieczno$¢ wyznaczenia rynku wlasciwego, na ktérym okreslony przedsiebiorca posiada
pozycje dominanta, i rynku powigzanego, na ktdéry przenosi on swy site (a takze jej naduzywa) — zob. wyrok
SN z dnia 19 lutego 2009 r., IIT SK 31/08, LEX nr 503413.

Teze te formutowat Sad Antymonopolowy juz w pierwszym okresie orzekania w sprawach antymonopo-
lowych - zob. wyrok SAM z dnia 26 kwietnia 1995 r., XVII Amr 74/94, Wokanda 1996, nr 5, s. 55, gdzie
sad ten stwierdzil, ze okreslenie rynku wlasciwego jest warunkiem niezbednym zastosowania przepisow
ustawy antymonopolowej. W sprawie European Night Services, CFI, 15 wrzes$nia 1998, ECR II-3141, § 93,
sad pierwszej instancji uchylil decyzje Komisji, stwierdzajac, ze nie byl w stanie oceni¢, czy zarzucane
przedsiebiorstwom praktyki istotnie ograniczyly konkurencje, skoro Komisja nie poczynila wystarczajaco
przekonujacych ustalen co do rynku wlasciwego.

»Rynek wlaéciwy jako instytucja prawa ochrony konkurencji odnosi si¢ bowiem do obiektywnie zacho-
dzacych w gospodarce procesow, ktore dopiero wtornie podlegaja kwalifikacji prawnej w ramach postepo-
wania antymonopolowego (i weryfikacji w toku postepowania sadowego)” - tak Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 12 kwietnia 2013 r., ITII SK 28/12, OSNP 2014, nr 4, poz. 63.

S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa..., s. 116.

Pojecia pozycji rynkowej i struktury rynku sa szerzej oméwione w komentarzu do art. 4 pkt 10 - ,,pozycja
dominujgca”.

Wyrok SN z dnia 17 marca 2010 r., ITI SK 40/09, OSNP 2011, nr 19-20, poz. 266.

Tak SN w wyroku z dnia 7 maja 2004 r., ITT SK 32/04, LEX nr 440864 - w wyroku tym SN odrzucil tez
stanowisko SOKIK, ze okreslenie rynku wlasciwego nie w sentencji, ale dopiero w uzasadnieniu decyzji
bylo wadg stanowiaca wystarczajaca przestanke uznania jej niewazno$ci.

Edward Stawicki 145



322

323

324

325

Art. 4 Dzial I Przepisy ogdlne

uzywania pozycji dominujacej) oraz przepiséw precyzujacych warunki udzielania zgod
na zgloszone Prezesowi koncentracje.

Orzecznictwo sagdowe, wsparte dorobkiem nauk ekonomicznych, wypracowato w miare
jednolicie stosowang metodologie okreslania rynku wlasciwego. Zostala ona rowniez
opisana przez niektdre organy antymonopolowe w formie wytycznych i wyjasnien (no-
tices, guidelines)**>. Zawarte tam standardy metodologiczne, w tym zwlaszcza organéw
Unii Europejskiej, stosowane sg réwniez w praktyce polskich organdéw ochrony konku-
rencji. W licznych decyzjach Prezesa UOKIK oraz orzeczeniach polskich sadéw usta-
lenia rynku wlasciwego wspierane sg orzecznictwem sagdéw europejskich badz Komisji
lub tez bezpos$rednimi odwotaniami do obwieszczenia 1997/C 372/03 Komisji w tym
przedmiocie. Jednak orzeczenia te lub zalecenia metodyczne moga jedynie wspomagac,
by¢ wskazéwka dla indywidualnie przeprowadzonego procesu badania rynku. General-
na reguly powinno by¢ bowiem definiowanie rynku wlasciwego w kazdej sprawie od-
rebnie’?. Nawet wczeéniejsze ustalenia okre$lajace rynek wlasciwy w poréwnywalnych,
np. krajowych, warunkach moga by¢ jedynie punktem wyjscia analizy, weryfikowanej
aktualnymi warunkami rynku’®?*. Dotyczy to w szczegdlnosci rynkéw cechujgcych sie
znaczng dynamika zmian - intensywnymi postepami technologii prowadzacymi do
zmian produktéw i uslug oraz czestymi zmianami preferencji konsumentéw. Analiza
powinna bowiem uwzglednia¢ zachodzace na rynkach zmiany, zwlaszcza w sytuacji,
gdy sprawa dotyczy rynkéw zaliczanych do tzw. nowej gospodarki®®® - zwigzanych

Pierwszym takim dokumentem byl wydany przez amerykanski DOJ (Department of Justice) w 1968 r.
Merger Guidelines. Formulowat on pierwsze wytyczne definiowania rynku - wyrézniono w nim wymiar
produktowy (line of commerce) oraz wymiar geograficzny rynku (section of the country). Kolejna wersja
tego dokumentu, wydana w 1984 r., formulowala precyzyjne zasady definiowania obu elementéw rynku
wlasciwego. Tam tez pierwszy raz wskazano, ze do okreslenia granic substytucji DOJ bedzie stosowat test
»hipotetycznego monopolisty”. W 1992 r. DOJ wydal, wspélnie z FTC (Federalng Komisja Handlu) Hori-
zontal Merger Guidelines, znowelizowany w 1997 r., zawierajacy rowniez obszerny opis metodologii ustala-
nia rynku dla potrzeb postepowan, ktérych przedmiotem jest ocena koncentracji horyzontalnych (miedzy
konkurentami). Swoje obwieszczenie w sprawie definiowania rynku wlasciwego Komisja opublikowata
w 1997 r. (obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego dla celow wspolnotowego prawa
konkurencji, Dz. Urz. WE C 372 z 9.12.1997, 5. 5). W 2000 r. podobny dokument opublikowat brytyjski
OFT (Office of Fair Trading). I ten dokument ma obecnie nowsza wersj¢ — wydang w 2004 r. (OFT 403).
Tak tez: T. Skoczny, I. Szwedziak-Bork (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 152; K. Kohutek (w:) K. Ko-
hutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2014, s. 190.

Jednakze ,nie oznacza to, ze w kazdej sprawie antymonopolowej konieczne bedzie przeprowadzanie
skomplikowanych analiz ekonomicznych lub badan konsumenckich jako warunku sine qua non prawid-
fowego wyznaczenia rynku wlasciwego” — wyrok SN z dnia 13 lipca 2012 r., ITI SK 44/11, OSNP 2013,
nr 13, poz. 167. Niekiedy, stwierdzajac powtarzalnos¢ warunkéw rynku, wystarczy odwotanie si¢ do tych
warunkow i powtorzenie definicji rynku wlasciwego. Jednakze w odniesieniu do spraw, w ktérych nie
uksztaltowala si¢ jeszcze odpowiednia praktyka w zakresie wyznaczania rynkéw wlasciwych, analizy takie
sg nieuchronne - zob. wyrok SN z dnia 14 wrzesnia 2006 r., III SK 13/06, OSNP 2007, nr 17-18, poz. 265.
Zob. A. Wojtyna, Czy tradycyjna ekonomia pozwala zrozumie¢ nowg gospodarke, Materialy konferencyjne
VII Kongresu Ekonomistow Polskich, Bellona 2002, s. 3-21; zob. takze C. Banasinski, E. Stawicki (red.),
Konkurencja w gospodarce...; w szczegoélnosci: M. Stefaniuk, M. Swora, Richarda Allena Posnera ekono-
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przyktadowo z produktami nowych technologii komunikacji, ustug finansowych itd.
Inng przyczyng koniecznoéci przeprowadzania indywidualnego (zwigzanego z dang
sprawg) procesu definiowania rynku jest fakt, Ze warunki konkurencji panujace na
okreslonym rynku moga by¢ ustalane pod wplywem dziatania innych czynnikéw niz
te, ktore ksztaltowaly rynek wlasciwy definiowany wczesniej w innych sprawach. Wy-
soce prawdopodobne jest bowiem np. to, ze wzorce zachowan, nawyki konsumentdw
lub dostawcow, reakcje na okreslone czynniki rynkowe sg inne niz na tych samych ryn-
kach wczeéniej definiowanych. Podobnie moga sie rézni¢ stopnie koncentracji rynkéw
- nalezy przynajmniej wzig¢ pod uwage, ze test hipotetycznego monopolisty (zob. ni-
zej) daje inne wyniki na rynkach o niskim stopniu koncentracji i inne — potencjalnie
zafalszowane - na rynkach silnie zdominowanych przez jednego przedsiebiorce.

W praktyce, nie tylko polskich organéw antymonopolowych, i w doktrynie wspotist-
nieja dwa poglady co do generalnego postulatu, jak okresla¢ granice rynku wtasciwego
(zaznaczmy, ze nie chodzi tu o stosowang w tym zakresie metodyke, lecz o zamierzo-
ne efekty calej procedury). Jeden z nich postuluje koniecznos¢ ,,waskiego” okreslania
rynku wlasciwego®?¢, zgodnie za$ z drugim rynku wlasciwego nie nalezy okresla¢ ani
za wasko, ani za szeroko, lecz ,prawidlowo™?. Juz nazwa drugiego z tych nurtéw na-
kazywalaby przyznanie racji jego zwolennikom. Jednakze, w naszej opinii, obecnie
rozbieznos$¢ pogladéw ma juz jedynie historyczny wymiar. Wspdlczesnie ugrunto-
wuje sie przekonanie, bedace rezultatem upowszechnienia standardéw metodologii
okreslania rynku wlasciwego, ze prawidlowo zastosowana metoda musi prowadzic¢
do prawidlowych ustalen, bez wzgledu na to, czy zamierzeniem organu jest ,,waskie”,
czy ,prawidlowe” ustalenie granic rynku wiasciwego. A i w orzecznictwie, i w dok-
trynie panuje zgodno$¢ co do sposobu - zakresu informacji i metod ich analizy - de-
finiowania rynku. Wydaje sie rowniez, ze dwoistos¢ pogladéw w kwestii charakteru
okreslenia rynku wlasciwego miata i tak jedynie teoretyczny wymiar. Przekonywajacy
niech bedzie argument, ze postulat waskiego okreslania rynku funkcjonowal w pol-
skim orzecznictwie przez ponad dekade®®, a niewiele jest wyrokéw poddawanych
ocenie wlasnie jedynie ze wzgledu fakt, ze sad zbyt wasko okreslit granice rynku wlas-
ciwego. W praktyce organéw antymonopolowych zdarza si¢ btedne okreslenie rynku
wlasciwego, ale wynika to raczej z bledéw popetnionych w tej procedurze (np. z postu-
giwania si¢ niekompletnymi lub nieprawdziwymi informacjami, z btedu w metodzie,

miczna analiza prawa i poglgdy na nowa gospodarke (w:) C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja
w gospodarce wspotczesnej, Warszawa 2007, s. 39-56, oraz P. Behrens, Teoretyczne i praktyczne problemy
stosowania instrumentow ekonomicznych w prawie kartelowym (w:) C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Kon-
kurencja w gospodarce wspotczesnej, Warszawa 2007 s. 57-75.

326 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 51.

327 T. Skoczny, I. Szwedziak-Bork (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014, s. 151 i 152; tam tez szeroki przeglad
orzecznictwa i piémiennictwa w tym zakresie.

328 Uznaje sie, ze poglad o zasadnosci waskiego okreslania rynku po raz pierwszy sformutowatl SAM w wyroku
z dnia 4 pazdziernika 1993 r., XVII Amr 29/93, Wokanda 1994, nr 3, s. 54.
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np. nieuwzglednienia czynnika czasu itd.) niz z przyjetych zatozen. Trzeba ponadto
mie¢ na wzgledzie fakt, ze ,jak wskazuje praktyka organéw antymonopolowych na
calym $wiecie, definicja rynku wlasciwego, zaréwno w wymiarze produktowym, jak
i geograficznym, ma ze swej natury charakter przyblizony, poniewaz czesto niemozli-
we jest doktadne odzwierciedlenie wszystkich sit wptywajacych na zachowanie okres-
lonych przedsiebiorcéw, z uwzglednieniem stopnia takiego wplywu”?%.

Ustawowa definicja rynku wlasciwego wyszczegolnia tylko dwie jego skladowe:
wlasciwy rynek produktowy i wlasciwy rynek geograficzny. I w orzecznictwie,
i w doktrynie znajdujemy niekiedy duzo bardziej rozbudowane rozumienie tego ter-
minu - obejmujace wiecej sktadowych®*°. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze kazdy
z tych innych (dodatkowych) wyréznikéw rynku wlasciwego ma znaczenie dla po-
prawnego opisania okreslonego rynku i dla wzbogacenia opisu dziejacej sie na nim
konkurencji (lub przewidywanego charakteru konkurencji w przypadku, gdy ry-
nek wlasciwy okreslany jest na potrzeby oceny zgloszonych koncentracji). I chociaz
za stuszne nalezy uzna¢ dazenie do opisania dodatkowych cech rynku, takich jak
np. struktura podmiotowa (szczebel obrotu) czy wymiar czasowy>!, to jednak cechy
te nie tyle sg ,innymi wymiarami rynku wiasciwego”, ile mieszcza si¢ w ustawowych
sktadowych definicji tego pojecia. Definiowany termin to ,,rynek”, rynek zas, z ekono-
micznego punktu widzenia, to wymiana, obrot, zetkniecie sie podmiotéw oferujacych
okreslony produkt lub ustuge (podaz) z podmiotami chcacymi zaspokoi¢ swoje po-
trzeby tymi produktami lub ustugami (popyt). W istocie tego pojecia zawiera si¢ wiec
okreslenie stron wymiany. Stad nieodlagcznym elementem poprawnie okreslonego
rynku wlasciwego jest oznaczenie szczebla obrotu towarowego — $cisle okreslenie
stron typowych transakcji. I nawet gdy niekiedy dla okreslenia produktowego ryn-
ku wlasciwego uzywa si¢ skrétu myslowego, odwolujacego si¢ jedynie do przedmio-
tu transakeji (z pominieciem szczebla obrotu)*®, to taki skrét jest niedopuszczalny
w orzeczeniu organu antymonopolowego. Podobnie nieodlaczna cechg rynku w licz-
nych przypadkach, chociaz nie powszechnie, jest czas. Niektdre rynki zmieniajg sie
bowiem w trakcie doby (np. natezenie ruchu i komunikacji miejskiej), w interwatach
mierzonych dniami tygodnia (np. imprezy sportowe lub ustugi kultury - koncerty,
wystawy, przedstawienia teatralne itd.), porami roku. Prawidltowo zidentyfikowany
rynek wlasciwy w takich przypadkach musi zawiera¢ wskazanie czasu, jakiego dotyczy.

Wryjasnienia UOKIK dotyczace oceny zglaszanych koncentracji, s. 8.

Zob. przyktadowo wyrok SAM z dnia 26 kwietnia 1995 r., XVII Amr 74/94, Wokanda 1996, nr 5, s. 55,
w ktorym sad ten wyrdznia pie¢ elementéw: podmiot, faze obrotu towarowego, funkcje strony rynku
(sprzedawca lub kupujacy), czas i terytorium.

Taki zestaw dodatkowych sktadowych rynku wlasciwego jest najczesciej akceptowany (bo wspierany
orzecznictwem) w doktrynie. Por.: T. Skoczny, I. Szwedziak-Bork (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa..., 2014,
s. 154-155; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2014, s. 188.

A tak jest w wypadku niektérych poswieconych tej tematyce opracowan (nierzadko réwniez w niniejszym
komentarzu).
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Komentowany przepis zawiera krotkie definicje obu czlonéw rynku wilasciwego, nie
nazywajac ich. I tak wlasciwy rynek produktowy okreslany jest w ustawie jako ,,rynek
towardw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci, w tym jakos¢,
sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty”. Wlasciwy rynek geograficzny jest
natomiast definiowany jako terytorium, na ktérym towary zaliczone do wtasciwe-
go rynku produktowego sa oferowane na obszarze ,,na ktérym ze wzgledu na rodzaj
i wladciwosci oferowanych towardw, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentow, znaczace réznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki
konkurencji”.

O ile ustawowa definicja wlasciwego rynku produktowego jest wystarczajaco precy-
zyjna i umozliwia jednoznaczne okreslenie tego rynku, o tyle juz ustawowa definicja
rynku wlasciwego geograficznie moze w praktyce stwarza¢ istotne problemy. Ta ostat-
nia definicja méwi o obszarze, na ktérym oferowane sg produkty wchodzace w zakres
okreslonego rynku produktowego, na ktérym ze wzgledu na enumeratywnie wskazane
okolicznos$ci panujg zblizone warunki konkurencji. Teoretycznie wigc rynkiem geo-
graficznie wlasciwym moze by¢ kazdy rynek lokalny lub krajowy czy tez kontynen-
talny lub globalny, majacy facznie takie cechy: oferowane na nim towary sa zaliczane
do tego samego rynku produktowego, na rynku tym panuja zblizone warunki kon-
kurencji, poniewaz takie same sg bariery dostepu do niego, takie same sg preferencje
konsumentéw itd. Kazdy rynek. Jednak ktéry? Zeby zilustrowaé problem, wskazmy
np. rynek dystrybucji energii elektrycznej. Wlasciwym rynkiem produktowym jest
w takich sprawach ustuga dystrybucji tej energii**. W polskich warunkach rynek ten
ma wymiar lokalny, zwykle regionalny. Wszystkie te regionalne rynki sg z pewnos-
cig obecnie na tyle podobne, Ze na podstawie kryteriow wskazanych w Ustawie nie
sposéb stwierdzi¢, czy chodzi np. o rynek péinocno-zachodniej Polski (w przyblize-
niu obszar dziatania jednego z wigkszych dystrybutoréw energii elektrycznej), czy tez
o obszar wojewddztwa $laskiego (obszar dzialania innego dystrybutora). Do zdefi-
niowania rynku geograficznie wlasciwego konieczne jest wigc positkowe wykorzysta-
nie istotnej wskazéwki metodologicznej, zawartej w stosownej definicji obwieszczenia
1997/C 372/03 Komisji, okre$lajacego zasady definiowania rynku - definicja wspdlno-
towa wigze rynek geograficzny z obszarem, na ktorym przedsiebiorcy objeci postepo-
waniem prowadza dziatalno$¢ w zakresie sprzedazy lub zakupéw towardw i ktory to
obszar jednoczes$nie cechujg wystarczajaco jednorodne warunki konkurencji odréznia-
jace go od obszaréw sgsiednich®4. Definicja ta wskazuje, ze punktem wyjsécia procesu

Ustuga dystrybucji energii elektrycznej jest w orzecznictwie Prezesa Urzgdu i SOKiK definiowana, zgodnie
z jej rozumieniem w art. 3 pkt 5 pr. energ., jako transport energii elektrycznej sieciami dystrybucyjnymi
w celu jej dostarczania odbiorcom.

»Wlasciwy rynek geograficzny obejmuje obszar, na ktérym przedsigbiorcy bedacy stronami postepowania
s zaangazowani w dostawy lub zakupy produktéw lub ustug, na ktérym warunki konkurencji sa wystar-

Edward Stawicki 149



33.

&

Art. 4 Dzial I Przepisy ogdlne

definiowania geograficznego rynku wlasciwego jest obszar, na ktérym przedsigbiorcy
objeci postepowaniem faktycznie prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza.

Postepowanie majgce na celu okreslenie rynku wlasciwego ma charakter sekwencyj-
ny** - rozpoczyna je zdefiniowanie wtasciwego rynku produktowego, a konczy wy-

znaczenie terytorialnych granic tego rynku - wlasciwego rynku geograficznego.

Okresleniu najblizszych substytutéw towaru i terytorium, bedacych przedmiotem po-
stepowania, mogg stuzy¢ tzw. metody tradycyjne (bazujace na ocenie jakosciowych
cech substytucji, opartych na socjologicznych badaniach preferencji konsumenckich),
jak i metoda okreslana mianem testu hipotetycznego monopolisty. Ta ostatnia meto-
da, chociaz w praktyce trudna, a niekiedy, chociazby ze wzgledu na rozmiar, stopien
zlozonosci badz pracochlonno$¢ ewentualnych badan (np. w sytuacji, gdy sprawa do-
tyczy wielu rynkow krajowych, a tym bardziej rynku globalnego) wrecz nieprzydatna,
jest wspolczesnie wskazywana jako standard badania granic substytucji. Okresla ona
zasady postepowania — wskazuje rodzaje i sekwencje koniecznych dzialan oraz charak-
ter i zakres informacji niezbednych do trafnego okreslenia granic substytucji. Wpraw-
dzie jej zastosowanie wymaga wielu pracochlonnych badan rynkowych, co ogranicza
jej zastosowanie, jednak wskazuje wlasciwg metode badania substytuciji.

Idea testu hipotetycznego monopolisty (dalej: testu) sprowadza si¢ do badania reakcji
konsumentéw lub reakeji konkurencyjnych dostawcéw na nieznaczny, jednak odczu-
walny i trwaly wzrost cen ponad poziom, jaki miatyby one w warunkach konkurencji
(SSNIP - small but significant, nontransistory increase of prices). W pierwszym przy-
padku, gdy badana jest reakcja konsumentéw, chodzi o ustalenie, na ktére produk-
ty lub obszary przesunie si¢ cz¢$¢ dotychczasowego zapotrzebowania konsumentow
w sytuacji takiego wzrostu cen. Inaczej moéwiac, ustalane sg granice substytucji po-
pytu. Ewentualne badanie reakcji przedsiebiorcow — aktualnych i potencjalnych do-
stawcow (badanie substytucji podazowej) to ustalanie, ktorzy z nich, w odpowiedzi na
wzrost atrakcyjnosci dostaw — dzieki wzrostowi cen — podejmg dziatania prowadzace
do zwiekszenia wielko$ci dostaw lub umieszczenia na nim swojej oferty. W warun-
kach umiarkowanej inflacji test najczesciej operuje 5-10-procentowym wzrostem cen.

Rynek wlasciwy obejmuje wszystkie towary i obszary, na ktoérych hipotetyczny mo-
nopolista moze skutecznie i oplacalnie utrzymywac odczuwalnie podwyzszone ceny.
Jezeli hipotetyczny monopolista w odniesieniu do towardéw pierwotnie uznanych za

czajaco jednorodne i ktory moze by¢ odrézniony od obszaréw sasiednich, ze wzgledu na to, ze warunki
konkurencji sa w tych obszarach wystarczajace rézne” — obwieszczenie 1997/C 372/03, § 8.

Nalezy odnotowa¢ pojawiajace si¢ w piSmiennictwie proby sformutowania metodologii symultanicznego
okreslania obu sktadowych rynku wiasciwego — por. N. Haldrup, P. Mollgaard, C. Nielsen, Sequential
Versus Simultaneous Market Delineation, Working Papers 2005, no. 2, University of East Anglia.

150 Edward Stawicki



336

Dzial I. Przepisy ogdlne Art. 4

wchodzace w skiad wilasciwego rynku produktowego nie moze efektywnie utrzymy-
wac cen ponad dotychczasowy poziom, bowiem czes¢ konsumentéw moze wybrac
inne towary, bedace ich substytutami, oznacza to, ze produktowy rynek wlasciwy zo-
stal wstepnie okreslony zbyt wasko - towary, na ktére przesunat sie popyt, wchodza
w zakres wlasciwego rynku produktowego. Analogiczny wniosek, jednak w odnie-
sieniu do wstepnie okreslonego geograficznego rynku wlasciwego, nalezy wyciagnaé
w sytuacji, gdy cze$¢ konsumentéw w reakeji na wyzsze ceny moze przenie$¢ swoje
zakupy na sasiednie rynki. Jezeli natomiast na zdefiniowanych wstepnie rynkach wias-
ciwych - badz produktowym, badz geograticznym - przedsigbiorca ten moze skutecz-
nie i oplacalnie utrzymywac¢ wyzsze ceny, to nalezy przyja¢ domniemanie, ze rynki
te zostaly pierwotnie okreslone nazbyt szeroko, i powtorzy¢ test, ograniczajgc zakres
produktow lub terytoriow. Jak z powyzszego wynika, aby za pomoca testu okresli¢
najblizsze substytuty towaréw i terytoriow zaliczanych do jednego rynku wilasciwego,
trzeba przeprowadzi¢ sekwencje dzialan, ktorych poczatkiem jest analiza substytucji
towardw i obszaréw wskazanych w zawiadomieniu o podejrzeniu stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje lub w zgtoszeniu zamiaru koncentracji, przy czym, jezeli
informacje tam zawarte wskazuja na kilka odrebnych towaréw lub obszaréw, powyzsza
analiza powinna by¢ przeprowadzona oddzielnie dla kazdego z nich.

Nalezy jednak sformutowac kilka istotnych zastrzezen, warunkujacych poprawnosé wy-
nikow testu. Przede wszystkim, im pozycja badanego przedsiebiorcy jest blizsza pozycji
monopolistycznej, np. odpowiada silnej dominacji rynkowej, umozliwiajacej temu przed-
siebiorcy jednostronne (bagdz w zmowie z innymi przedsiebiorcami) stanowienie cen, test
moze blednie wskaza¢ granice substytucji. Nie jest bowiem wykluczone, ze ceny aktual-
nie stosowane sg juz wyzsze od tych, jakie bytyby stosowane w warunkach rozwinietej
konkurencji. Kazde wiec dalsze ich podnoszenie mogloby prowadzi¢ do bardzo istotnych
przesunie¢ popytu, co prowadzitoby do btednego wniosku, ze rynek wlasciwy stanowi
wiele substytucyjnych produktéw lub obszaréw. Taki blad w stosowaniu testu nosi w dok-
trynie nazwe ,,bledu celofanowego” (cellophane fallacy) i zostal zidentyfikowany w Sta-
nach Zjednoczonych w glosnej sprawie Du Pont***. Podobnie bledne wyniki wskaze test,
jezeli punktem wyjécia analizy beda towary (obszary) dotkniete praktyka nieuczciwie
niskich cen (predatory prices). W takiej sytuacji analiza, nawet gdyby zastosowa¢ hipo-
tetyczny wzrost cen przekraczajacy standardowy poziom 5-10%, moze wskaza¢, ze dany
produkt (obszar) nie ma substytutéw. Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na fakt, ze test moze
by¢ stosowany pod warunkiem, iz ceny innych przedsiebiorcéw-uczestnikéw tego rynku
sa wzglednie stabilne, a przynajmniej, Ze nie podlegaja wahaniom sezonowym (jezeli za$
ceny okresowo si¢ zmieniajg, poprawne zastosowanie testu jest warunkowane uwzgled-
nieniem skali tych zmian). Ponadto przeprowadzanie testu moze by¢ obarczone powaz-
nym bledem w sytuacji, gdy ceny badanych towaréw podlegaja regulacji administracyjnej.

US v. El Du Pont Nemours ¢ Co [1956] 351 US 377.
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Wprawdzie metodyka ustalania rynku wlasciwego ma uniwersalny charakter, jed-
nak rozklad akcentéw tej procedury rézni si¢ w zaleznosci od tego, czy rynek ten
jest okreslany na potrzeby postgpowan w sprawach o stosowanie praktyk ograni-
czajacych konkurencje, czy tez dla postegpowan w sprawach koncentracji. Chodzi
zwlaszcza o aspekt czasowy takiej analizy. O ile dla potrzeb postepowan o stosowa-
nie antykonkurencyjnych praktyk analiza koncentruje si¢ na przeszlych i aktualnych
cechach rynku, o tyle w postepowaniach z zakresu koncentracji istnieje koniecznosé
projekgji przysztych jego warunkow.

9.2. Witasciwy rynek produktowy

Ustawowa definicja wlasciwego rynku produktowego stanowi, ze zawiera on towa-
ry uznawane przez ich nabywcéw za substytuty®”. Towarami w rozumieniu Ustawy
sg rzeczy, ale rowniez energia, papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi,
a takze roboty budowlane (art. 4 pkt 7). Definicja ta jest bardzo pojemna — obejmuje
praktycznie wszystkie dobra i ustugi mogace by¢ przedmiotem obrotu towarowego.
Te wilasnie ceche towaréw nalezy szczegdlnie podkresli¢ - na gruncie Ustawy pojecie
towaru jest zwigzane z obrotem towarowym - ofertg sprzedazy, zakupu, $wiadczenia

lub pozyskiwania okreslonych débr lub ustug.

W celu okreslenia, ktére towary naleza do jednego rynku produktowego (sg wzgledem
siebie substytutami), stosuje sie testy substytucji popytowej. W metodyce okreélania
rynku wla$ciwego przez substytucje popytowa rozumie sie reakcje konsumentéw (od-
biorcéw) okreslonego towaru na zmiany cen ofert dotychczasowych dostawcow. Wy-
znacza ona wzajemng zastepowalnos$¢ towardw i rynkow (terytoriow). Skala tej sub-
stytucji najsilniej determinuje zachowania producentéw i ustugodawcédw - im szerszy
jest zakres towardw i obszaréw zaspokajajacych okreslone potrzeby konsumentow,
tym bardziej przedsiebiorcy sg ograniczeni w decyzjach dotyczacych cen i innych wa-
runkow sprzedazy.

Podstawowa metodg okreslania granic substytucji produktow jest opisany wczesniej
»test hipotetycznego monopolisty”. Pracochtonnos¢ tej metody mozna znakomicie
zredukowad, zastepujac badania masowe (w kazdym razie na odpowiednio duzej ,,pré-
bie badawczej”), przeprowadzane wsréd konsumentéw, wlasciwym doborem wezszej
grupy profesjonalistow, np. sprzedawcoéw hurtowych albo specjalistéw zatrudnianych
przez duze sieci handlowe. Stosowanym w praktyce zamiennikiem testu hipotetycz-
nego monopolisty jest oznaczanie wskaznika cenowej elastycznosci popytu danego
towaru lub wskaznika mieszanej (krzyzowej) cenowej elastyczno$ci popytu, mierzacy

»Rynek wlasciwy to zatem rynek towardw, ktore maja stuzy¢ zaspokojeniu tych samych potrzeb nabywcow”
- wyrok SN z dnia 14 wrzesnia 2006 r., IIT SK 13/06, OSNP 2007, nr 17-18, poz. 265.
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skale zmiany wielkos$ci popytu okreslonego towaru pod wplywem zmian cen innego
dobra lub ustugi®®.

W sytuacjach gdy przeprowadzenie wskazanych wyzej testow substytucji popytowej
nie jest mozliwe lub wyniki testu nie dostarczaja jednoznacznej odpowiedzi na pyta-
nie o granice substytucji, konieczna jest analiza jakosciowych przeslanek substytuciji,
wskazanych w komentowanym przepisie.

Ustawowa definicja wlasciwego rynku produktowego wskazuje podstawowe kryteria
okreslania zakresu substytucji. Zaliczajg sie do nich: przeznaczenie, cena i wlasciwosci,
w tym jako$¢. Co do zasady substytucyjne wzgledem siebie towary powinny wykazy-
wa¢ bardzo bliskg zbiezno$¢ wszystkich tak wyrdznionych cech - wszystkie te kry-
teria powinny by¢ spetnione tacznie. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, ze mimo
réznic w zakresie jednej z cech (np. wlasciwosci) silne podobienistwo w zakresie innej
z cech (np. przeznaczenia) spowoduje, ze takie towary beda traktowane jako nalezgce
do jednego rynku produktowego®*’.

Stownikowa definicja terminu ,,przeznaczenie” wskazuje, ze nalezy przezen rozumie¢
praktyczny cel, ktéremu dana rzecz stuzy**’. Towary moga by¢ zatem wzgledem siebie
substytutami, jezeli spelniaja te same funkcje uzytkowe, stuza zaspokojeniu tych sa-
mych potrzeb. Odmienne zastosowania i przeznaczenie towarow, nawet gdy maja zbli-
zone wlasciwosci i poréwnywalng cene, powinno prowadzi¢ do wniosku, Ze towary te
nalezg do réznych rynkow wiasciwych. Wsrdd orzeczen organdéw antymonopolowych,
w ktorych zawarto takie rozréznienie, stwierdzono m.in., ze:
- farmaceutyki stosowane w leczeniu ludzi i zwierzat nalezg do odrebnych rynkow?*};
- zwiazki chemiczne sprzedawane jako surowce w odrdznieniu od tych samych
zwigzkow sprzedawanych jako produkt finalny to odrebne rynki**%
- nie naleza do tego samego rynku czesci samochodowe sprzedawane wytwoércom
samochodow i przeznaczone dla zaktadéw naprawczych?*?;
- rozjazdy szynowe stosowane w liniach kolejowych i tramwajowych nalezg do od-
rebnych rynkow*4;

338 Tstote, stabosci i zalety tych metod analizy substytucji oméwiono w: B. Majewska-Jurczyk, Dominacja
w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Wroctaw 1998, s. 32-38.

3% Tak przyktadowo w orzeczeniu Continental Can, EC] z dnia 21 lutego 1973 r. Sad uznal, ze do jednego
rynku produktowego nalezg opakowania szklane (butelki) i metalowe (puszki) stuzace jako opakowania
napojéw. W raporcie z badan rynkowych brytyjskiej Monopoly and Mergers Comission wskazano, ze do
jednego rynku produktowego nalezg zapatki i zapalniczki jednorazowe (za: OFT 403, teza 3.5).

340 Stownik jezyka polskiego PWN, red. E. Sobol, Warszawa 2005.

341 CFI z dnia 27 lutego 1992 r., Vichy, 1992 ECR 11-415, § 63.

342 ECJ z dnia 6 marca 1974 r., Commecial Solvents, 1974 ECR 223, § 249-250; podobnie inne produkty; decyzja
Komisji z dnia 21 grudnia 1994 r., w sprawie Philips/Osram (Dz. Urz. WE L 378 z 31.12.1994, 5. 37), § 7-8.

343 ECJ z dnia 5 pazdziernika 1988 r., Renault, ECR 6039, § 15-16.

34 Decyzja Prezesa z dnia 8 pazdziernika 2009 r., DKK-67/09.
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- stosowane w przemysle worki papierowe i worki wykonane z innych materiatow,
ze wzgledu na réznorodne technologie pakowania, stanowig odrebne rynki**.

Z drugiej jednak strony produkty majace rézne wlasciwosci, lecz cechujace si¢ jedna-
kowym zastosowaniem moga by¢ zaliczone do jednego rynku produktowego. Przy-
kladem niech beda stone przekaski (snacs), produkowane z wielu réznych surowcow
(ziaren zbdz, orzechéw, suszonych warzyw lub owocéw), jednak nabywane i spozy-
wane w podobnych dla wszystkich rodzajow okoliczno$ciach¥#®.

Ceny sa kolejnym istotnym kryterium rozpoznawania, ktdre z towaréw sa wzgledem
siebie substytucyjne. Jezeli majace zblizone przeznaczenie towary sg na tym samym
obszarze sprzedawane w znaczaco roznych cenach, co jest najczesciej zwigzane z od-
miennymi ich wlasciwo$ciami, zwlaszcza jakoscia, to w dotychczasowym orzecznic-
twie sadoéw nie byly uznawane za substytuty. Stanowily odrebne rynki produktowe.

Dotyczy to takze sytuacji réZnicowania cen tego samego towaru dla réznych grup
odbiorcéw zlokalizowanych na tym samym rynku geograficznym. Chodzi przyktado-
wo o praktyke réznego ksztaltowania cen dla réznych grup odbiorcéw, ze wzgledu na
istnienie szczegdlnej kategorii nabywcow - takich, ktérzy s bardzo silnie przywigzani
do okreslonego produktu lub marki, kupujacych ten produkt lub ustuge w znacznym
stopniu niezaleznie od zmian jego ceny*¥. Do tej kategorii nabywcéw zaliczani sg
réwniez odbiorcy funkcjonujacy na wzglednie izolowanych rynkach - takich np. jak
autostrady czy luksusowe hotele. Mimo iz w otoczeniu funkcjonujg rynki majace cechy
rynkéw konkurencyjnych, na ktérych ceny sa nizsze, niekiedy nawet znaczaco nizsze,
to ci odbiorcy nabywaja drozsze produkty i ustugi®**®. I tak uzytkownicy autostrad,
majac $wiadomo$¢, ze na najblizszych drogach réwnoleglych ceny benzyn lub posit-
koéw w restauracjach sg nizsze, dokonujg zakupoéw w stacjach benzynowych i punktach

Decyzja Prezesa z dnia 9 grudnia 2010 r., DKK-131/10.

Decyzja Prezesa z dnia 26 pazdziernika 2006 r., DOK-124/06.

Por. decyzja Komisji z dnia 20 maja 1998 r. w sprawie IV/M.1016 Price Waterhouse/Coopers & Lybrand
(Dz. Urz. WE L 50 z 26.02.1999, s. 27), § 21-54, gdzie Komisja, definiujac rynek, stwierdzita, ze wlasnie
ze wzgledu na oczekiwania wielkich korporacji odrebnym rynkiem sa ustugi ksiegowe i audytorskie dla
tych wlasnie przedsigbiorcow i odrebnym dla matych oraz srednich firm. W znanym orzeczeniu United
Brands ECJ stwierdzil, ze starzy i schorowani ludzie stanowig odrebng od ludzi mtodych grupe konsumen-
tow bananow, fakt ten jednak nie usprawiedliwia ich dyskryminacji cenowej. W swietle obowiazujacego
obwieszczenia 97/C 372/03 takie rozréznianie grup konsumentow, biorace pod uwage wiek konsumentow
(bo przeciez nie ma przekonujacych przestanek twierdzenia, ze skala popytu na okreslone owoce zalezy
od wieku konsumentéw), nie byloby mozliwe.

Powszechne do$wiadczenia wspierane sa badaniami wybranych rynkéw detalicznych w 14 krajach UE
przeprowadzonymi przez Consumers International w 2005 r.: Consumers and Competition, A consumer
welfare analysis of three ratail markets In 14 EU member states, s. 29. W orzecznictwie francuskiego organu
ochrony konkurencji Conseil de la Concurrence oceniono jako zgodne z prawem pobieranie wyzszych cen
ustug na tych rynkach - decyzje: z dnia 25 listopada 2005 r., 05-D-64 (autostrady — paliwa i ustugi), oraz
z dnia 1 grudnia 2002 r., 02-D-12 (luksusowe hotele — ustugi).
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ustug zlokalizowanych na autostradzie. Podobnie goscie wielogwiazdkowych hoteli
godza sie na zakup niektérych ustug (np. fryzjerskich i kosmetycznych) czy towardéw
o charakterze prezentéw po cenie wyzszej niz w bliskim otoczeniu. Przyczyn réznico-
wania cen, a w ten sposob formowania réznych grup odbiorcéw w praktyce moze by¢
wiecej. Jedng z nich sg wysokie koszty zmiany dostawcy — tak moze by¢ w sytuacji,
gdy odbiorcg jest producent okreslonego produktu, ktéry ze wzgledu na rezimy tech-
nologiczne lub wymagana jakos¢ musialby ponies¢ znaczace koszty adaptacji urzadzen
i technologii dostosowujacych je do cech tanszych podzespotéw lub surowcéw. Inng
przyczyna réznicowania cen mogg by¢ okresowe zmiany stopnia nasilenia popytu —
sezonowos¢. I tak np. konsumenci ustug transportowych moga by¢ zmuszani do za-
kupu tych ustug w znaczaco wyzszych cenach w okresie szczytu przewozow niz ceny
pobierane w czasie, gdy zapotrzebowanie na te ustugi jest mniejsze. W takiej sytuacji
ustugi transportowe $wiadczone w tak znaczaco réznych warunkach nalezg do od-
miennych rynkéw produktowych#.

W konsekwencji kazdy z wyréznionych poziomem cen produkt lub kazda ustuga sta-
nowig odrebny rynek produktowy, a rynek wlasciwy powinien by¢ definiowany jako
sprzedaz okreslonego towaru na wlasciwym rynku geograficznym okreslonej grupie
odbiorcéw (w okreslonym czasie). Doktryna wskazuje na spelnienie dwoch przesta-
nek koniecznych do zakwalifikowania specyficznych grup odbiorcéw do odrebnych
rynkéw produktowych:

1) konsumenci ci powinni stanowi¢ grupe dajaca si¢ wyraznie zidentyfikowa¢;

2) konsumenci z rynkéw o nizszych cenach nie podejmujg dziatan mogacych tago-

dzi¢ stopien zréznicowania cen (consumers arbitrage)**°.

Grupy odbiorcéw ponoszacych wyzsze od innych konsumentéw koszty dostepu do
okreslonego dobra lub ustugi zwane s w doktrynie zniewolonymi konsumentami
(captive consumer, captive groups)*'. Wszelkie analizy sporzadzane na potrzeby poste-
powan antymonopolowych, ktorych przedmiotem sg warunki sprzedazy tym grupom

Powszechne jest zjawisko tzw. event prices — w okresie trwania wiekszej imprezy sportowej (np. igrzyska,
mistrzostwa), kulturalnej (np. festiwalu) Iub gospodarczej (np. targéw) nastepuje znaczacy wzrost cen ustug
towarzyszacych - hoteli, taksowek, restauracji. Z punktu widzenia kwestii definicji rynku przyjmowac
nalezy, ze ustugi $wiadczone w tych okresach nalezg do innych rynkéw niz te same ustugi w pozostatych
okresach.

OFT 403, tezy 3.8. 1 3.9; w obwieszczeniu Komisji drugi z warunkow okreslono szerzej — takich dzialan
prowadzacych do wyréwnywania cen nie podejmie sie réwniez strona trzecia, zob. obwieszczenie 97/C
372/03, pkt 43; podobnie w: CC2/OFT 1254, tezy 5.2.28-5.2.31.

Tak m.in. D. Geradin, N. Petit, Price discrimination under EC Competition Law: Another Antitrust Doctrine
in Search of Limiting Principles, Oxford 2006; zob. takze M. Sendrowicz, S. Gronowski, Wyznaczanie rynku
w prawie antymonopolowym w Swietle orzecznictwa, PS 1997, nr 7-8, s. 65. Nalezy wskaza¢, ze w piSmienni-
ctwie terminowi captive consumers nadaje sie rowniez szersze znaczenie, wiazac to zniewolenie z wszelkimi
sytuacjami, w ktérych panuje dyktat jednego dostawcy, w szczegdlnosci w sektorach, w ktdorych istnieje
monopol sieciowy.
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konsumentdw, powinny za punkt odniesienia przyjmowaé warunki na poréwnywal-
nych, malo wrazliwych na zmiany cen rynkach wtasciwych?2.

Réznice cen towaréw lub ustug o takim samym przeznaczeniu, wynikajace badz z réz-
nic kategorii odbiorcéw, badz (najczesciej) jakosci (a wiec i wlasciwosci), wskazujg
na przynaleznos¢ tych towaréw do réznych rynkéw produktowych. W orzecznictwie
polskim wskazmy dla przyktadu:
- rynek kin wielosalowych i kin ,tradycyjnych™,
- nowoczesne kanaly dystrybucji, w tym wielkopowierzchniowe sklepy sprzedajace
artykuly konsumpcyjne codziennego uzytku i sklepy ,tradycyjne”4.

Termin ,wlasciwosci towarow” - trzeci z wyrdznikéw stuzacych okredlaniu stopnia
substytucji towar6w — ma rozlegle znaczenie. Z pewnoscia jednak chodzi o dominu-
jace cechy towardw. Ale w zaleznosci od rodzaju definiowanego produktu lub ustugi
jedne cechy przybieraja znaczenie istotne, inne za$§ maja warto$¢ drugorzedna. Dla
niektérych towaréw podstawowa wlasciwoscia bedzie wigc sktad fizykochemiczny, dla
innych - parametry techniczne badz konstrukcja, jeszcze innych - cechy organolep-
tyczne lub wlasciwosci terapeutyczne. Dla weale niemalej gamy towardw istotna bedzie
zawartos¢ informacji, sposob przekazu lub transmisji badz rozleglos¢ ustug towarzy-
szacych. W wielu dziedzinach ,wtasciwoséci” sg zwigzane ze szczeblem lub specyfika
obrotu. Powszechnie stosowanym wyrdznikiem wlasciwosci produktdw i ustug jest ich
jakos¢. Nalezy podkresli¢, ze dla okreslenia granic substytucji wazne sg obiektywne,
oceniane przez wiekszo$¢ odbiorcow wlasciwos$ci towardow.

W zwiazku z szybkim postepem technicznym oraz rozwojem handlu miedzynarodo-
wego majace $cisle okreslone zastosowanie (przeznaczenie) towary sg wspolczesnie
konsumentom dostepne w szerokiej gamie produktéow majacych rézne wlasciwosci.
Komputery, aparaty fotograficzne i inne towary dostepne w wielu wariantach wias-
ciwosci uzytkowych tworzg fancuchy substytucji (chains of substitution). Nie znaczy
to jednak, ze wszystkie naleza do jednego produktowego rynku wtasciwego. Zakres
faktycznej ich substytucji wyznaczaja preferencje konsumentéw. Okreslajac jej grani-

Z zastrzezeniem, Ze owo réznicowanie cen nie przybiera postaci dyskryminacji - nie stanowi praktyki
zakazanego porozumienia przedsigbiorcéw lub naduzywania dominujacej pozycji rynkowej — zob. ko-
mentarze do art. 6 ust. 1 pkt 314 oraz art. 9 ust. 2 pkt 3. Paris Court of Appeal w wyroku z dnia 9 grudnia
2003 r. uchylil decyzje Conseil de la Concurrence w sprawie domniemanej zmowy czterech najwiekszych
operatoréw stacji paliw na francuskich autostradach, stwierdzajac, ze wyzszy poziom cen nie jest sam
w sobie wystarczajacym dowodem istnienia zakazanego porozumienia, a przedstawione fakty dotycza-
ce wymiany informacji o cenach nie sg wystarczajaca przestanka zakazu, skoro nie wykazano wptywu
takiej wymiany informacji na poziom cen, za: M. Levy, N. Assadi, France: Cartel Regulation under French
Law, Mondagq 10.11.2008, mondagq.com/aricle.asp?articleid=67790.

Decyzja Prezesa z dnia 29 grudnia 2006 r., RPZ-38/06.

Decyzja Prezesa z dnia 24 wrze$nia 2008 r., DKK-76/08.
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ce, produkty tworzace takie tancuchy nalezy uszeregowaé, postugujac si¢ skalg o ros-
nacym stopniu zlozonoséci wlasciwosci uzytkowych (co ma zwykle odzwierciedlenie
w odpowiednio rosngcym poziomie cen). Jezeli tancuch tworzy np. szes¢ towardw,
oznaczonych w zakresie od A do F, a towarem wstepnie uznanym za nalezacy do rynku
wlasciwego jest produkt D, to bez watpienia blizszymi jego substytutami sa produkty
segmentéw C i E niz produkty bardziej na tej skali odlegte. Jednak rozstrzygniecie,
czy towary C, D i E naleza do jednego rynku produktowego, moze zapa$¢ dopiero na
podstawie wynikow testu hipotetycznego monopolisty>>.

Orzecznictwo saddw, zardwno polskich, jak i europejskich, w zakresie definiowania
rynku produktowego w oparciu przede wszystkim o wlasciwosci towardw (zawsze
jednak, jak juz wielokrotnie wskazywano, w korelacji z pozostaltymi wyréznikami
zakresu substytucji) jest bardzo obszerne. Przykladowo mozna wskaza¢ nastepujace
stwierdzenia:

- farmaceutyki dystrybuowane réznymi kanatami (np. zaopatrzenie szpitali, sprze-
dawane w aptekach, sprzedawane w pozostatych punktach sprzedazy detalicznej)
stanowig rézne rynki produktowe>®;

- ogolnoinformacyjne dzienniki lokalne oraz prasa o takim charakterze, jednak
majaca ogolnokrajowy zasieg, stanowia rynki odrebne®’;

- codzienna prasa sportowa jest rynkiem produktowym odrebnym od rynku dzien-
nikéw ogdélnotematycznych, nawet tych, ktére majg obszerne dziaty poswiecone
sportowi®*%;

- kina studyjne nie nalezg do tego samego rynku, ktory tworzg kina wielosalowe,
tzw. multipleksy®”’;

- naturalny cukier i jego chemiczne substytuty nie nalezg do tego samego rynku®®’;

- komputery®!, samoloty®®?, opony®®* réznych rozmiardéw i wladciwosci sg oddziel-

nymi rynkami produktowymi;

- lotnicze potaczenia rejsowe i loty czarterowe to rozne rynki produktowe®®4,

355 OFT 403, teza 3.11.

3%6 Decyzja Prezesa z dnia 2 pazdziernika 2007 r., RPZ-47/2007.

37 Decyzje Prezesa z dnia 11 lutego 2004 r., RPZ-2/2004, oraz z dnia 11 lutego 2004 r., RWR-7/2004.

38 Wyrok SA w Warszawie z dnia 24 lipca 2008 r., VI ACa 12/08, Dz. Urz. UOKiK Nr 4, poz. 41.

%9 Decyzje Prezesa z dnia 29 grudnia 2006 r., RPZ-38/2006, oraz z dnia 19 czerwca 2008 r., DKK-49/2008.

360 Decyzja Komisji z dnia 2 lutego 1973 r. w sprawie Sugar (Dz. Urz. WE L 140 z 26.05.1973, s. 17);
decyzja Komisji z dnia 18 lipca 1988 r. w sprawie British Sugar (Dz. Urz. WE L 284 z 19.10.1988, s. 41);
decyzja Komisji z dnia 14 maja 1997 r. w sprawie Irish Sugar (Dz. Urz. WE L 258 2 22.08.1997, 5. 1).

361 IBM, XIV Report on Competition Policy, § 415.

362 Decyzja Komisji z dnia 2 pazdziernika 1991 r. w sprawie Aerospatiale Alenia/DeHavilland (Dz. Urz. WE
L 334 z 5.12.1991, s. 42); decyzja Komisji z dnia 30 lipca 1997 r. w sprawie Boeing/McDonnell Douglas
(Dz. Urz. WE L 336 2 8.12.1997, s. 16).

363 ECJ z dnia 9 pazdziernika 1983 r., Michelin, 1983 ECR 3461, § 38 i n.

364 ECJ z dnia 11 kwietnia 1989 r., Ahmed Saeed, 1989 ECR 803, § 39-41; CFI z dnia 15 wrzeénia 1998 r.,
European Night Services, 1998 ECR I1-3141, § 90.
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- blaszane pokrycia dachéw (,,blachodachéwka”) sa odrebnym od innych materia-
téw pokrywajacych rynkiem produktowym?®3;

- ustugi pomocy drogowej na autostradach (ze wzgledu na koniczno$¢ szybkiej re-
akgji) sa rynkiem odrebnym od innych systeméw pomocy drogowej**%;

- banany naleza do odrebnego od innych owocéw $wiezych rynku produktowego
(dostepne caly rok, nie majg pestek, sa migkkie, co powoduje, ze sg szczegdlnym
sktadnikiem diety niektorych grup konsumentow)**’;

- kartonowe opakowania aseptyczne sg odrebnym rynkiem od kartonowych opa-
kowan nieaseptycznych?®8.

Réznice wlasciwosci towaréw decydujace o kwalifikowaniu ich do réznych rynkéw
produktowych, mimo podobienistwa pozostatych wyrdznikéw substytucji (przezna-
czenia i cen), moga wynika¢ z faktu, ze dotycza towardéw podlegajacych administra-
cyjnym regulacjom. Takimi przykladami stad wynikajacych odmiennych kwalifikacji
sg stwierdzenia, Ze:

— energia elektryczna dla gospodarstw domowych (sprzedawana odbiorcom grupy
taryfowej G) jest rynkiem odrebnym od rynku energii sprzedawanej innym od-
biorcom (réznica polega nie tyle na innych poziomach cen, ile na sposobie ich
ustalania - pierwsze podlegaja regulacji - zatwierdzaniu przez Prezesa URE)**’;

- leki wprowadzane do obrotu OTC, aptecznego i na zaopatrzenie szpitali, ze wzgle-
du na szczegdtowe regulacje prawne, nalezg do innych rynkow?”.

W orzecznictwie, ale tez w doktrynie rozwazana jest sytuacja, gdy miedzy okreslo-
nymi towarami zachodzi ,asymetria substytucji” - ,substytucyjnos¢ tylko w jedna
strong”¥!. Takie zjawisko nie tylko teoretycznie jest mozliwe. Jest bowiem mozliwa

sytuacja, Ze jeden produkt jest chetnie zastepowany przez inny, natomiast ten drugi

jest niekoniecznie chetnie zastepowany przez produkt pierwszy*’2.

Decyzja Prezesa z dnia 12 listopada 2008 r., RWR-42/2008.

Wyrok SOKiK z dnia 24 marca 2004 r., XVII Ama 40/03, Wokanda 2005, nr 4, s. 53.

Wyrok SPI z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie United Brands, 1978 ECR1-207, § 65.

Wyrok SPI z dnia 6 pazdziernika 1994 r. w sprawie Tetra Pack, 1994 ECR I1-755.

Decyzja Prezesa z dnia 13 stycznia 2011 r., DKK-1/01.

Decyzja Prezesa z dnia 2 pazdziernika 2007 r., RPZ-47/07.

Zob. K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2014, s. 197.

Przykladem takiej jednostronnej substytucji sa klasyczne wyroby tytoniowe i tzw. e-papierosy. Produkty
te roznig nie tylko wlasciwosci (w znaczeniu budowy i surowcéw), ale i zjawisko, iz po e-papierosy siegaja
palacze i eks-palacze ,klasycznych” papieroséw (zwykle motywowani checig zaniechania lub przynajmniej
ograniczenia palenia), natomiast konsumenci e-papieroséw, w zdecydowanej wigkszo$ci, nie postrzegaja
papieroséw napelnionych tytoniem jako alternatywy dla e-papieroséw, zob. decyzje angielskiego CMA
z dnia 14 lipca 2014 r., ME/6457/14, gdzie wprawdzie nie stosuje si¢ terminu ,,jednostronna” substytucja,
lecz ocenia jej site (stopien) — ,,chociaz istnieje pewien stopien substytucji miedzy produktami tytoniowymi
a e-papierosami, to jednak obecnie nie s3 one bliskimi substytutami [...] i najprawdopodobniej naleza do
odrebnych rynkéw” (MCA zostawil te kwestie otwarta, zgode bowiem na koncentracje wydal na podstawie
pozytywnych wynikéw testu SLC — gtéwnie niskich udzialéw stron w rynkach wlasciwych).
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9.3. Wiasciwy rynek geograficzny

Ustawowa definicja wlasciwego rynku geograficznego (zwanego tez terytorialnym)
przesadza, ze jest nim obszar, na ktérym panuja zblizone warunki konkurencji. Wska-
zuje tez podstawy uznawania terytoriow za na tyle podobne, Ze mogg by¢ zaliczane
do jednego rynku. Sg nimi: rodzaj i wlasciwosci towardw zaliczonych do wlasciwego
rynku produktowego, istniejace bariery dostepu do rynku, preferencje konsumentdw,
znaczace roznice cen (w rzeczy samej podobienstwa cen) i koszty transportu.

Juz uzyte w definicji ustawowej sformutowanie ,,zblizone warunki konkurencji” wska-
zuje, ze dla zaliczenia réznych terytoriow do jednego rynku geograficznego nie jest
wymagane, aby warunki konkurencji byly na tych obszarach idealnie jednorodne -
wystarczy, ze ich charakterystyki sa znaczaco bliskie, podobne w podstawowych pa-
rametrach.

O terytorialnej rozleglosci rynku decyduja w pierwszym rzedzie wla$ciwosci produk-
tow i preferencje konsumentow. Przykladem niech bedg towary dostarczane za po-
mocg technicznych sieci dystrybucyjnych. Rynek geograficzny jest w takich sytuacjach
tak rozlegly, jak daleko rozwinigte sg sieci jednego dostawcy. Wprawdzie w wielu ta-
kich dziedzinach postep techniczny doprowadza do uniezaleznienia si¢ konsumentéw
od jednego operatora sieci (przyktadowo, rozwdj telefonii mobilnej w coraz wiekszym
stopniu zmniejsza zaleznos¢ od operatoréw telefonii przewodowej), a w innych zmia-
ny zasad dystrybucji wymuszone przez system prawny - regulacje administracyjng
- potencjalnie lub faktycznie rozszerzajg obszary, na jakich konsumenci mogg doko-
nywaé wyboru dostawcy (np. zasada TPA¥ w wytwarzaniu i obrocie energia), jednak
dla wielu towaréw zakres geograficzny rynku nadal wyznacza rozleglo$¢ sieci danego
jej operatora. Tak jest np. w zakresie zaopatrzenia w wode i odbioru $ciekéw, obrotu
cieplem ze zZrodet scentralizowanych, dostaw programoéw telewizyjnych sieciami kab-
lowymi. Obecnie w Polsce réwniez w zakresie obrotu energig elektryczng i gazem,
przynajmniej w relacjach z konsumentami.

Dla wielu towardw o geograficznym zasiegu rynku wilasciwego przesadzaja takze lo-
kalne lub narodowe zwyczaje, preferowanie okreslonych marek lub jezyk. W tej grupie
produktéw jest np. prasa, w tym prasa lokalna lub rynek ustug pogrzebowych.

W orzecznictwie antymonopolowym wsréd czynnikéw determinujacych rozmiar ryn-
ku geograficznego szczegdlne znaczenie przypisuje si¢, w $lad za kryterium sformu-
fowanym w komentowanym przepisie, kosztom transportu i barierom dostepu do
rynku.

373 Skrétu TPA (Third Party Access) uzywa sie do oznaczenia zasady otwartego dostepu stron trzecich do sieci.
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Pierwszy z tych czynnikéw - koszty transportu — w wiekszosci przypadkéw ograni-
cza zasieg rynkowej aktywnosci konsumentéw i producentéow. Najczesciej bowiem
kosztowne jest zarowno podazanie odbiorcéw za ofertami tanszych niz miejscowi
dostawcow towardéw, jak i, co najbardziej typowe, przemieszczanie towardw, by moc
je udostepnic¢ wszystkim potencjalnym odbiorcom, przy czym chodzi nie tyle o bez-
wzgledny poziom tych kosztow, ile o ich relatywna - w stosunku do wartosci towaru —
wysokos¢. To wlasnie udziat kosztéw transportu w cenie jest kluczowa zmienng. Jezeli
przykladowo koszty transportu jakiego$ towaru z obszaru A na rynek B wynosza 2%
jego ceny, to czynnik ten daje jedynie 2-procentowg przewage lokalnemu dostawcy nad
jego odleglym rywalem. Bez wzgledu na to, czy odlegly oferent potrafi obnizy¢ koszty
innego rodzaju (aby zredukowac¢ przewage miejscowego dostawcy), obaj przedsiebiorcy
dzialaja na jednym rynku. Jednak w miare wzrostu udziatu kosztu transportu w cenie
towaru zasieg geograficzny rynku zostaje ograniczony.

Innym z czynnikéw mogacych ogranicza¢ swobodny przepltyw towardw, a w ten sposdb
ograniczac zakres terytorialny rynku, sa bariery dostepu. Istnienie barier dostepu do rynku
oznacza uprzywilejowanie przedsigbiorcéw juz na danym rynku dziatajacych, gwarantuje
im niewynikajaca z ich efektywnosci przewage nad ewentualnymi konkurentami. Bariery
te moga przybieraé réznoraki charakter: od administracyjno-prawnych lub ekonomicznych
do utrwalonych zwyczajow, a nawet jezyka. Inng kategorie barier stanowia ograniczajace
dostep do rynku praktyki przedsigbiorcéw na tym rynku zadomowionych (szerzej na temat
barier dostepu do rynku w komentarzu do art. 4 pkt 10 - pozycja dominujaca).

Przekonujacym wskaznikiem zakresu rynku geograficznego sa rzeczywiste przepltywy
towarow. Jezeli w danym rynku znaczacy udzial maja towary przywozone z dalszych
odleglosci, oznacza to, iz koszty transportu nie odgrywaja istotnej roli oraz ze nie ma
istotnych barier dostepu do rynku. Obszary, z ktérych przywozone sg towary na dany
rynek, podobnie jak obszary, na ktdre sa one wywozone, np. eksportowane (jednak
w znaczacych ilo$ciach), sg zaliczane do tego samego rynku wlasciwego.

Granice terytorialne rynku sa tez niekiedy wyznaczane czasem, jaki przeznacza kon-
sument na dotarcie do oferenta potrzebnego mu towaru. Takie oznaczenie rynku jest
stosowane przykladowo w odniesieniu do punktéw handlowych i ustugowych®”* lub
portéw lotniczych®”.

Przykladowo decyzja Prezesa z dnia 21 stycznia 2014 r., DKK-4/2014 (Auchan/Real), gdzie okreslono, ze
zasieg terytorialny nowoczesnego sklepu wyznacza czas dotarcia wynoszacy, w zaleznosci od powierzchni
iasortymentu, 10-30 minut do nawet 1 godziny; zob. tez: decyzja Prezesa z dnia 29 kwietnia 2014 r., DKK-
54/2014 (Zabka/Spotem). Zob. tez: Koncentracja i konkurencja w handlu artykutami spozywczymi i artyku-
tami powszechnego uzytku w Polsce, ze szczegélnym uwzglednieniem sieci handlowych, UOKiK 2004.

W komunikacie Komisji z dnia 4 kwietnia 2014 r., 2014/C 99/03 (Wytyczne dotyczace pomocy panstwa
na rzecz portéw lotniczych i przedsiebiorstw lotniczych, pkt 25/15) zdefiniowano ,,obszar cigzenia portu
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Poczatkiem procedury definiowania wlasciwego rynku geograficznego jest ustalenie
obszaru faktycznego dziatania przedsiebiorcy (przedsiebiorcéw) w zakresie towaru
uznanego za produktowy rynek wlasciwy. Jako Ze celem catej procedury jest ustalenie
obszaru majacego zblizone warunki konkurencji, odrézniajacego go pod tym wzgle-
dem od innych obszaréw, kolejne tej procedury dzialania réznia sie w zaleznosci od
tego, czy to wstepne ustalenie (obszar faktycznego dzialania badanego przedsigbior-
cy) wskazuje na raczej lokalny rozmiar rynku, czy uzasadnione jest domniemanie, ze
rynek ma szerszy terytorialnie zasieg. W pierwszym przypadku, zwlaszcza gdy spra-
wa dotyczy rynkéw ex definitione lokalnych, w wiekszosci przypadkéw wystarczajace
jest zgromadzenie dowodow, ze konkurenci badz przedsigbiorcy aktywni w tej samej
dziedzinie na innych rynkach réwniez ograniczaja swa dzialalnos¢ do podobnie wasko
zakre$lonego obszaru. W kazdej innej sytuacji ustalenie rzeczywistego obszaru dziala-
nia konkretnego przedsiebiorcy ma jedynie pomocniczy charakter®”®. Z zastrzezeniem
odnoszacym si¢ do ograniczen stosowania w praktyce, rynek wlasciwy terytorialnie
powinien by¢ okreslony za pomoca testu hipotetycznego monopolisty, w drodze ko-
lejnych przyblizen. W wigkszosci jednak przypadkow badz ze wzgledu na niemoznosé
przeprowadzenia lub niepewnos¢ wynikéw tego typu badan konieczne sg dalsze ana-
lizy. Podstawowe z nich koncentrujg sie na ocenie mechanizméw cenowych i ewentu-
alnego réznicowania cen tego i sasiednich obszaréw, preferencji odbiorcéw, kosztow
dostepu do rynkoéw sasiednich, w tym kosztéw transportu i ewentualnych kosztow
pokonania barier administracyjnych i ekonomicznych. Dopiero tak wszechstronne
analizy pozwalajg ustali¢, czy rynek ma lokalny, w tym regionalny, czy krajowy, kon-
tynentalny lub globalnych charakter.

Najwezszy zakres, okre§lony granicami miast lub gmin, niekiedy osiedli lub parafii,
a nawet jednej trasy przewozu osob, maja rynki produktéw lub ustug kierowanych
wyraznie do lokalnych odbiorcéw. Przyktadowo:

— ustugi odbioru i skladowania nieczystosci komunalnych”’,

- zbiorowe zaopatrzenie w wode i odbidr $ciekow?’®,

- ustugi lokalnej telewizji kablowej*”?,

lotniczego”, rozumianego jako ,geograficzng granice rynku”, na okofo 100 km lub 1 godzing podrézy
samochodem.

Inaczej K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., 2014, s. 201, twierdzacy, ze ,,za rynek wlasciwy
geograficznie uznawaé wiec nalezy podstawowy obszar zbytu towaréw danego przedsigbiorcy”.

Obszar gminy, rzadziej réwniez gmin przylegtych; decyzja Prezesa z dnia 31 grudnia 2007 r., RPZ-54/2007.
Teren obejmujacy obszar, na ktérym funkcjonuje sie¢ danego operatora - wyroki: SA w Warszawie z dnia
14 grudnia 2007 r., VI ACa 984/07, niepubl.; SA w Warszawie z dnia 12 grudnia 2007 r., VI ACa 977/07,
niepubl.; SA w Warszawie z dnia 28 listopada 2007 r., VI ACa 939/07, LEX nr 1645983.

Wyrok SA w Warszawie z dnia 12 czerwca 2007 r., VI ACa 42/07, LEX nr 1641011, gdzie stwierdzono, ze
»uzasadnione jest zawezenie rynku terytorialnego i wyodrebnienie na terenie Konina kilku rynkéw, w tym
obszaréw obejmujacych zasoby poszczegdlnych spotdzielni mieszkaniowych™.
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