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Przedmowa

Jednym z najpowazniejszych zagrozen dla uczciwej i rownej rywali-
zacji przedsiebiorcéw jest opanowanie znacznej czesci rynku przez jednego
z nich. W takiej sytuacji moze on wykorzysta¢ swoja pozycje do ogranicze-
nia lub wyeliminowania konkurencji.

Oczywiscie samo posiadanie przewagi nie jest zabronione. Pafistwo
nie moze bowiem nikomu zabroni¢ rozwoju dzialalnosci i zwiekszania
swojej pozycji na rynku. Ma jednak obowigzek zapobiega¢ lub likwidowa¢
efekty dziatan szkodliwych dla konkurencji. Dlatego prawo antymonopolo-
we zakazuje naduzywania pozycji dominujacej. Mamy z nig do czynienia
w sytuadji, kiedy przedsiebiorca jest w stanie funkcjonowac niezaleznie od
konkurentéw, kontrahentéw i konsumentéw. W polskich przepisach istnieje
domniemanie, Ze 40-procentowy udzial w rynku oznacza osiagniecie takiej
pozycji. Kazdy przypadek musi by¢ jednak oceniany indywidualnie. Moze
sie bowiem zdarzy¢, ze spétka dzialajaca w tej samej branzy ma podobny
udzial, a w przypadku rozdrobnionego rynku znaczna przewage moze
réwniez osiaggna¢ podmiot z mniejszym udziatem.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw walczy z niedozwolo-
nymi praktykami rynkowych dominantéw od poczatku swego istnienia.
Pierwsza decyzja powstalego w 1990 roku Urzedu Antymonopolowego
(od 1996 roku UOKIK) nakazywata obnizke cen Fiatéw 125p przez Fabry-
ke Samochodéw Osobowych w Warszawie, ktora byla woéwczas jedynym
producentem i dominujacym sprzedawca samochodéw $redniolitrazowych.
W ciagu kolejnych dwudziestu lat zmieniat sie zakres spraw prowadzonych
przez Urzad, jego kompetencje, a takze struktura polskiej gospodarki. Jed-
nak niedozwolone praktyki rynkowych dominantéw przez caly ten czas
stanowily znaczny odsetek prowadzonych przez nas spraw. Obecnie sg to
najczesciej rozpatrywane przez Urzad przypadki dotyczace naruszania pra-
wa konkurencji. W 2008 roku UOKIK prowadzit 152 takie postepowania (na
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Przedmowa

196 wszystkich antymonopolowych) oraz wydat 84 rozstrzygniecia (na 104).
Nasze decyzje dotyczyly wielu réznych rynkéw. Karali§my m.in. dawnych
monopolistéw dzialajacych w sektorach liberalizowanych (wspomagajac
tym samym regulatoréw sektorowych), gminy majace monopol na ustugi
uzytecznosci publicznej, czy zwiazki branzowe. Warto rowniez wspomniec,
ze sankcje finansowe nakladane za te praktyki nalezaty do najwyzszych
w historii UOKiIK. Wiecej na temat naduzywania przez przedsiebiorcow
pozycji dominujacej bedzie mozna ustysze¢ podczas konferencji jubileu-
szowych, ktére odbeda sie w 2010 roku z okazji XX-lecia istnienia Urzedu
Ochrony Konkurengji i Konsumentéw.

Osoby zainteresowane ta problematyka z pewnoscia siegna réwniez
po niniejsza publikacje autorstwa profesora Marka Szydty. W ksiagzce mie-
dzy innymi szczegélowo objasnione jest pojecie przedsiebiorcy w prawie
antymonopolowym — obejmujace szerszy krag podmiotéw niz w innych
aktach prawnych, a takze sposoby wyznaczania rynku wlasciwego w ujeciu
produktowym i geograficznym. Monografia wyjasnia dokladnie, czym jest
pozycja dominujaca i jakie moga by¢ jej przejawy. Omdéwione sa réwniez
skutki oraz sankcje grozace za takie praktyki. Opisy i interpretacje przepisow
ilustrowane sa decyzjami organdéw antymonopolowych oraz orzeczeniami
sadow. Na uwage zastuguje olbrzymia liczba tekstéw Zrédlowych. Autor
skorzystat z ponad 150 pozycji — zaréwno polskich, jak i zagranicznych.

Goraco zachecam do lektury. To publikacja wazna nie tylko dla praw-
nikow zajmujacych sie na co dzieh prawem konkurengji, ale réwniez dla
0s0b odpowiedzialnych za ustalanie strategii rynkowej przedsiebiorstw,
czy przedstawicieli wladz lokalnych.

dr Matgorzata Krasnodgbska-Tomkiel,
Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw



Rozdziat 1
Przedsiebiorca dominujacy na rynku

1. Pojecie przedsiebiorcy w prawie konkurencji

1. Pojecie ,przedsiebiorca” jest w prawie konkurencji pojeciem fun-
damentalnym, wyznacza ono bowiem podmiotowy zakres zastosowa-
nia norm tego prawa. Przedsiebiorca jest adresatem zaréwno material-
nych norm prawa konkurencji (wyznaczajacych okreslone nakazy i zakazy,
w sensie wskazania stosownych sposobéw postepowania na rynku), jak tez
jego norm proceduralnych', wyznaczajacych status przedsiebiorcéw w toku
prowadzonych z ich udzialem, przed organami wladz publicznych, poste-
powan (ktérych przedmiotem sa okre$lone sprawy antymonopolowe). Stad
tez normatywna definicja pojecia ,przedsiebiorca” jest w kazdym systemie
antymonopolowo-prawnym kwestig absolutnie podstawowa.

Z uwagi na to swoje znaczenie omawiane pojecie nie bez przyczyny
zamieszczone zostalo na pierwszym miejscu stowniczka ustawowego za-
wartego w polskiej ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkuren-
cji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.). O merytorycznej
randze omawianego pojecia najlepiej Swiadczy fakt, ze wszystkie rodzaje
rynkowych praktyk, ktérych stosowania wspomniana ustawa zakazuje
oraz ktére w swoich przepisach szczegélowo opisuje, sa w sensie pod-
miotowym dokonywane wlasnie przez przedsiebiorcéw. Zaréwno bo-
wiem w przypadku porozumief ograniczajacych konkurencje, jak tez

! Majacych zresztg charakter stuzebny wzgledem norm prawa materialnego, jako ze wszelkie
normy proceduralne maja zawsze charakter positkowy i stuzebny wzgledem przepiséw materialnych
(J. Borkowski, Normy prawa materialne i formalne a pojecie procedury administracyjnej, Studia Prawno-
Ekonomiczne 1982, t. XXVIII, s. 27 i n.; J. Wréblewski, Modele systemdw norm a system prawa, Studia
Prawno-Ekonomiczne 1969, t. 11, s. 23-24).
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Rozdzial 1. Przedsigbiorca dominujgcy na rynku

w przypadku naduzywania pozycji dominujacej, antykonkurencyjnych
dziataf koncentracyjnych oraz praktyk naruszajacych zbiorowe intere-
sy konsumentéw podmiotami odpowiedzialnymi za ich dokonywanie sa
—jesli sie uwzgledni tred¢ art. 6 w zw. z art. 4 pkt 4, art. 9, art. 13 oraz art. 25
u.o.k. ik. — przedsiebiorcy, przy czym praktyka dokonana przez podmiot
niemajacy statusu przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 omawianej
ustawy — chociazby spetniala ona pozostale ustawowe przestanki uznania
jej za zakazang (i chociazby wywotywata na rynku niezwykle niepozadane
z punktu widzenia celéw ustawy skutki) — nie jest w Swietle przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazana i nie moze by¢
na jej podstawie poddawana sankcjom.

Jest przy tym rzecza zupelnie oczywista, Ze w ujeciu modelowym to
bynajmniej nie tylko przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 omawianej
ustawy moga dopuszczac sie rozmaitych, stypizowanych w przepisach
ustawy i godzacych w wartosci chronione jej przepisami, antykompety-
tywnych oraz antykonsumenckich praktyk. Inne podmioty réwniez sg
w stanie zachowywac sie w szkodliwy dla konkurencji i konsumentéw spo-
sob, co dotyczy zwlaszcza organéw szeroko rozumianego panstwa. uwagi
ze wzgledu na przystugujace organom panstwa r6znego rodzaju publicz-
noprawne kompetencje, organy te maja przeciez mozliwos¢ podejmowania
takich dzialaf, ktére wywoluja w swojej istocie skutki réwnoznaczne np.
z zakazanym przez art. 6 u.o.k. i k. antykonkurencyjnym porozumieniem
lub tez réwnoznaczne z naduzyciem pozycji dominujacej. Powyzsze doty-
czy chociazby dzialan legislacyjnych pafistwa, niejako wymuszajacych na
przedsigbiorcach antykonkurencyjne zachowania lub tez im takie zacho-
wania ulatwiajacych (wzglednie tez autoryzujacych antykompetytywne
praktyki poszczegdlnych przedsiebiorcéw). Jednakze wspomniane wyzej
dzialania pafistwa, mimo Ze bez zadnej watpliwosci s niezgodne z celem
art. 6 lub 9 omawianego aktu i pozostaja w jaskrawej sprzecznosci z jego
aksjologia, nie mogg by¢ na podstawie przepisow omawianej ustawy sank-
cjonowane, skoro nie sa dokonywane przez podmiot majacy status przed-
siebiorcy w rozumieniu jej art. 4 pkt 1 w.o.k. i k.

Na marginesie warto doda¢, ze w niekt6rych systemach antymono-
polowych na $wiecie istnieja mozliwosci zwalczania réwniez i takich anty-
konkurencyjnych praktyk, ktérych bezposrednim Zrédtem nie sa dzialania
podejmowane przez przedsiebiorcéw (tj. przez uczestnikéw gry rynkowej),
lecz raczej dzialania podejmowane przez wladze publiczne (jest to wyraz
zastosowania tzw. doktryny dzialania pafstwowego). Taka mozliwo$¢ ist-
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1. Pojecie przedsigbiorcy w prawie konkurencji

nieje chociazby w prawie antymonopolowym Stanéw Zjednoczonych lub
tez w prawie konkurencji Unii Europejskiej®. Polska ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw przyjmuje natomiast tradycyjna koncepcje,
zgodnie z ktdra dzialaniami sankcjonowanymi przez zakazy przewidziane
w prawie antymonopolowym mogga by¢ jedynie dzialania podejmowane
przez przedsiebiorcow, a wiec przez podmioty, ktdre same uczestnicza
w grze rynkowej i wykonuja dzialalnoé¢ gospodarcza. Inna sprawa, ze
wspomniane pojecie przedsiebiorcy zostalo w ustawie zdefiniowane bardzo
szeroko i obejmuje réwniez m.in. jednostki samorzadu terytorialnego, ktére
poprzez swoje organy (bedace organami wiadzy publicznej) podejmuja
okre$lone dzialania wladcze w zakresie ,organizowania” $wiadczenia ustug
uzytecznosci publicznej (zob. art. 4 pkt 11it. a) u.o.k. i k.). Taki ,nietypowy”
(bo dzialajacy wladczo - jako wladza publiczna) przedsiebiorca moze np.
zmuszac lub utatwia¢ innym przedsiebiorcom dziatajacym na danym ryn-
ku komunalnym dokonywanie okreslonych antykompetytywnych prak-
tyk. W tym sensie mozna by méwi¢ o pewnym (cho¢ oczywiscie majacym
bardzo waski zakres) nawigzaniu do wspomnianej wyzej koncepgji tzw.
dzialania pafistwowego, obecnej w niektérych obcych systemach anty-
monopolowych.

2. Pojecie przedsiebiorcy jest doé¢ powszechnie w prawie polskim
uzywane na oznaczenie tych podmiotéw, ktére wykonuja dziatalnos¢ go-
spodarcza (albo tez — inaczej méwiac — na oznaczenie tych podmiotéw,
ktore realizuja w swojej dzialalnosci cele gospodarcze)’. Warto przy tym
zauwazyg¢, ze prawo polskie nie zawiera jednej (uniwersalnej) i jednolicie
stosowanej w przypadku wszystkich aktéw normatywnych definicji poje-
cia ,przedsiebiorca”. Termin zostal bowiem zdefiniowany w bardzo wielu
aktach prawnych?, przy czym formutujac w poszczegdlnych ustawach tego
rodzaju definicje ustawodawca czyni to zawsze na uzytek danego konkret-
nego aktu prawnego, dostosowujac konstrukcyjnie wspomniang definicje

2Zob. szeroko L. Gyselen, State action and the effectiveness of the EEC Treaty’s competition provisions,
Common Market Law Review 1989, vol. 26, s. 33 i n.; B. van der Esch, Die Artikel 5, 3f, 85/86 und 90
EWGYV als Grundlage der wettbewerbsrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, Zeitschrift fiir das
gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht 1991, Band 155, s. 274 i n.; A.E Gagliardi, United States
and European Union antitrust versus state regulation of the economy: is there a better test?, European Law
Review 2000, vol. 25, s. 3531 n.; D. Ehle, State regulation under the ULS. antitrust state action doctrine and
under E.C. competition law: a comparative analysis, European Competition Law Review 1998, vol. 19,
s.380in.

3 M. Waligérski, Nowe prawo dziatalnosci gospodarczej, Poznan 2001, s. 99-100.

* Zob. C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005,
s. 30-31; M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 66-69.
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Rozdzial 1. Przedsigbiorca dominujgcy na rynku

do specyfiki regulowanych okreslonym aktem stosunkéw. Skoro bowiem
z punktu widzenia prawnego o posiadaniu przez dany podmiot statusu
przedsigbiorcy rozstrzyga fakt spetnienia przez taki podmiot okre$lonych
—ustalonych przez prawodawce — kryteriéw formalnych?’, otwiera to przed
ustawodawca mozliwos¢ takiego ksztattowania w sensie tre$ciowym wspo-
mnianych kryteriéw formalnych, aby omawianym tutaj pojeciem obja¢
szersza lub wezsza grupe podmiotéw, w zaleznosci od specyfiki danego
aktu prawnego, a takze stosownie do celéw, jakie dany akt prawny ma
w swoim zaloZeniu realizowac.

Powyzsza prawidlowos¢ jest w bardzo dobrze dostrzegalna réwniez
na gruncie ustawy z o ochronie konkurencji i konsumentéw, a konkretnie
na tle jej art. 4 pkt 1. W powolanym przepisie prawodawca tak bowiem
skonstruowal definicje pojecia ,przedsiebiorca” (i tak dobral wspomnia-
ne wyzej kryteria formalne), by uczynic ja jak najbardziej uzyteczng na
potrzeby aktu prawnego chroniacego konkurencje w gospodarce (konku-
rencje w dzialalnosci gospodarczej), a wiec majacego w swoim zalozeniu
gwarantowac nieskrepowany rozwdj relacji konkurencyjnych w dziatal-
nosci gospodarczej. Poniewaz w wykonywaniu dzialalnosci gospodarczej,
implikujacym wchodzenie ze soba we wzajemne relacje konkurencyjne,
uczestniczy bardzo szeroki krag podmiotéw, wypracowana przez ustawo-
dawce na potrzeby ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw definicja
pojecia ,przedsiebiorca” juz ze swojej natury musi by¢ bardzo szeroka,
tak, aby nie pomina¢ zadnego podmiotu, ktéry chociazby potencjalnie
moze bra¢ udzial w dzialalnosci gospodarczej i wptywac tym samym na
— bedace zasadniczym przedmiotem zainteresowania omawianej ustawy
- relacje konkurencyjne na rynku®. Zwraca zreszta uwage fakt (co zostato
juz wyzej wspomniane i o czym jeszcze bedzie szerzej mowa), ze pojeciem
przedsiebiorcy zostaly objete nie tylko podmioty bezposrednio wykonujace
dziatalnoé¢ gospodarcza, ale rowniez i takie podmioty, ktére w sensie praw-
nym dziatalnoéci gospodarczej nie prowadza (dotyczy to oséb lub jednostek
,organizujacych” $wiadczenie uslug uzytecznosci publicznej nie bedacych
,dzialalnocig gospodarcza” oraz oséb fizycznych dziatajacych na rynku ka-
pitalowym i nie prowadzacych dziatalnosci gospodarczej - zob. art. 4 pkt 1
lit. a) i c) u.o.k. i k.). Ustawodawca bowiem wyszedt ze stusznego skadinad

> Tak stusznie J. Olszewski, Nadzdr nad koncentracjg przedsigbiorcow jako forma prewencyjnej ochrony
konkurencji, Rzesz6w 2004, s. 149.

¢ Por. E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, War-
szawa 2002, s. 28; J. Olszewski, Nadzdr nad koncentracjg przedsigbiorciw..., s. 150.
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1. Pojecie przedsigbiorcy w prawie konkurencji

zalozenia, Ze skoro te ostatnie podmioty réwniez moga w okreSlonym zakre-
sie wplywac na relacje konkurencyjne w dziatalnoci gospodarczej, to tym
samym pozostawienie ich poza zakresem pojecia , przedsiebiorca” mogloby
wywola¢ niekorzystne nastepstwa z punktu widzenia koniecznosci ochrony
wartodci gwarantowanych analizowang ustawa.

Warto zreszta zauwazy¢, ze na koniecznos¢ szerokiego—w sensie zakre-
sowym —ujmowania terminu ,przedsiebiorca” (jako pojecia wyznaczajacego
podmiotowy zakres zastosowania przepisow prawa antymonopolowego)
kladzie sie réwniez nacisk na gruncie zagranicznych ustaw antymonopolo-
wych, np. na gruncie niemieckiej ustawy kartelowej’. W niezwykle szeroki
sposob jest rowniez definiowane — bedace odpowiednikiem polskiego okres-
lenia ,przedsiebiorca” - pojecie ,przedsiebiorstwo” (undertakings, Unterneh-
men) w unijnym prawie konkurencji, gdzie za przedsiebiorstwo uznaje sie
,kazda jednostke zaangazowana w dziatalno$¢ gospodarcza (ekonomiczng),
bez wzgledu na jej status prawny oraz sposéb finansowania”.

3. Omawiany tutaj art. 4 pkt 1 u.o.k. i k. wyréznia kilka grup podmio-
tow, ktore mieszczg si¢ — na potrzeby omawianej ustawy — w zakresie pojecia
~przedsiebiorca”. Po pierwsze, za przedsiebiorcéw uznaje sie przedsiebior-
cow ,w rozumieniu przepisoéw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej”.
W obecnym stanie prawnym owymi ,przepisami o swobodzie dzialalno-
$ci gospodarczej” sa przepisy ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz. U. z 2007 1. Nr 155, poz. 1095
z pézn. zm.), zawierajace ogolne (ramowe) zasady dotyczace podejmowa-
nia, wykonywania i koficzenia dziatalnoéci gospodarczej na terytorium RP
W tym kontekscie nalezy w pelni pochwali¢ zabieg legislacyjny, polegaja-
Cy na zrezygnowaniu przez ustawodawce ze wskazywania konkretnego
aktu prawnego, w ktérym mieéci sie ogélna i generalna definicja pojecia

7 V. Emmerich, Kartellrecht, Miinchen 2001, s. 14 i n.; R. Janusz, T. Skoczny, Niemiecka ustawa
kartelowa, Warszawa 1995, s. 13.

8 Orzeczenia ETS w sprawach: C-41/90 Klaus Hofner i Fritz Elser przeciwko Macrotron GmbH,
Zbiér Orzeczen 1991, s. I-1979, pkt 21; C-244/94 Fédération Francaise des Sociétés d’Assurance, Société
Paternelle-Vie, Union des Assurances de Paris-Vie i Caisse d’Assurance et de Prévoyance Mutuelle des
Agriculteurs przeciwko Ministere de I'Agriculture et de la Péche, Zbi6r Orzeczef 1995, s. I-4013, pkt 14;
C-55/96 Job Centre coop. arl., Zbi6r Orzeczefr 1997, s. I-7119, pkt 21; C-67/96 Albany International BV
przeciwko Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, Zbiér Orzeczen 1999, s. 1-5751, pkt 77;
C-115-117/97 Brentjens’ Handelsonderneming BV przeciwko Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de
Handel in Bouwmaterialen, Zbiér Orzeczen 1999, s. I-6025, pkt 77; C-219/97 Maatschappij Drijvende
Bokken BV przeciwko Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven, Zbiér Orzeczen
1999, s.1-6121, pkt 67; C-159 1160/91 Christian Poucet przeciwko Assurances Générales de France
i Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon, Zbidr Orzeczef 1993, s. I-637, pkt 17.
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~przedsiebiorca” w prawie polskim. Tego rodzaju konkretne wskazanie
malo miejsce na gruncie juz nieobowiazujacej ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentow z 2000 r.%, gdzie ustawodawca odsytal w omawianym
tutaj zakresie do nieobowigzujacej juz ustawy z dnia 19 listopada 1999 r.
— Prawo dzialalnoéci gospodarczej (Dz. U. Nr 101, poz. 1178 z p6zn. zm.).
Takie konkretne wskazanie ma jednak te wade, ze w razie uchylenia ustawy
wskazanej, odeslanie to staje sie nieaktualne i wymaga ponownej zmia-
ny (nowelizacji) przepisu wskazujacego (przy czym warto zauwazyg, ze
w warunkach polskich ustawy dotyczace dziatalnosci gospodarczej zmie-
niaja sie stosunkowo czesto). W tym kontekscie byloby wszakze lepiej,
gdyby ustawodawca jedynie ogdlnie odsylal do ,przepiséw o dziatalnosci
gospodarczej” (a niekoniecznie do ,przepiséw o swobodzie dzialalno-
Sci gospodarczej”).

Zgodnie z art. 4 ust. 1 u.s.d.g., ,Przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy
jest osoba fizyczna, osoba prawna ijednostka organizacyjna niebedaca
osoba prawna, ktdrej odrebna ustawa przyznaje zdolnoé¢ prawng — wyko-
nujaca we wlasnym imieniu dzialalno$¢ gospodarcza”. Z kolei art. 4 ust. 2
powolanej ustawy stanowi, ze: ,Za przedsiebiorcéw uznaje sie takze wspdl-
nikéw spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dzialalnosci
gospodarczej”.

Zwraca uwage fakt, ze powyzsza definicja obejmuje swoim zakresem
jedynie takie osoby i jednostki, ktore maja odrebng podmiotowos¢ prawna
oraz sa — jako podmioty wyposazone w atrybut zdolnosci prawnej—w pelni
samodzielnymi podmiotami prawa. O ile w przypadku oséb fizycznych
oraz 0s6b prawnych posiadanie przez nie odrebnej prawnej podmiotowosci
(przejawiajacej sie poprzez atrybut zdolnoéci prawnej) jest rzecza niejako
oczywistg i rozumiejaca sie eo ipso (oraz niewymagajaca w zwiazku z tym
odrebnego podkreslania w definicji przedsiebiorcy), o tyle w przypadku
jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej kwestia ta
nie jest juz taka oczywista, jako ze jednostki te, w ujeciu modelowym, albo
tego rodzaju odrebna podmiotowos¢ prawna moga rzeczywiscie posiadac
(jako nastepstwo wyposazenia ich przez ustawodawce w atrybut zdolnoéci
prawnej), albo tez moga by¢ wspomnianej podmiotowosci pozbawione
i wskutek braku przyznania im przez prawo atrybutu zdolnosci prawnej
nie maja woéwczas mozliwosci samodzielnego wystepowania w obrocie

? Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r., tekst pierwotny: Dz. U. z 2000 r. Nr 122, poz. 1319; tekst
jedn.: Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z p6Zn. zm.
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1. Pojecie przedsigbiorcy w prawie konkurencji

prawnym i nawigzywania tam stosunkéw prawnych. W definicji pojecia
,przedsiebiorca” zawartej w art. 4 ust. 1 u.s.d.g. wyraZnie zostalo podkres-
lone, Ze ,przedsigbiorcami” w rozumieniu tego przepisu (a tym samym
réwniez na potrzeby ustawy o ochronie konkurencjii konsumentéw) moga
by¢ jedynie takie jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej,
ktérym odrebna ustawa przyznata zdolnos$¢ prawng. W obecnym stanie
prawnym do takich jednostek organizacyjnych naleza handlowe sp6tki oso-
bowe (spétka jawna, partnerska, komandytowa i komandytowo-akcyjna),
wspdlnoty mieszkaniowe oraz spétki kapitatowe w organizacji®.

Tego rodzaju jednostkami organizacyjnymi sa réwniez stowarzysze-
nia zwykle!. Niemniej jednak stowarzyszenia zwykle w ogéle nie moga
prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej (art. 42 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo
o stowarzyszeniach), a wiec nie mogg tym samym uzyska¢ statusu przed-
siebiorcy.

4. Aby dana osoba fizyczna, osoba prawna oraz jednostka organizacyj-
na niemajaca osobowosci prawnej, lecz wyposazona w zdolnos¢ prawna,
mogla uzyskac status przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 ust. 1 u.s.d.g., musi
ona we wlasnym imieniu wykonywac¢ ,dzialalnos¢ gospodarcza”, ktéra to
dziatalnos¢ zostala w powolanej ustawie zdefiniowana jako ,zarobkowa
dzialalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszuki-
wanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze z16z, a takze dzialalnos¢
zawodowa, wykonywana w sposdb zorganizowany i ciagly” (art. 2 u.s.d.g.).
Z powyzszej definicji wynika, Ze dana dzialalnos¢ wtedy ma charakter
,dziatalnodci gospodarczej” w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnoéci
gospodarczej, gdy: 1) jest wykonywania w jednej ze wskazanych dziedzin
dziatalnosci (musi to by¢ zatem dziatalno$¢ wytwoércza, budowlana, hand-
lowa, uslugowa lub tez poszukiwanie, rozpoznawanie lub wydobywanie
kopalin ze z16z, wzglednie tez dziatalnos¢ zawodowa) oraz 2) charakteryzu-
je sie okreslonymi normatywnie cechami, takimi jak zarobkowy charakter,
zorganizowany sposob jej wykonywania oraz cigglosc.

Jesli chodzi o ceche zarobkowego charakteru dzialalnosci gospodar-
czej, to w tym zakresie decydujaca role odgrywa cel (zamiar) dziatania
danego podmiotu, tj. cel (zamiar) osiggania zyskow'?, przy czym 6w za-

10 Zob. Z. Radwanski, Prawo cywilne — czgs¢ 0gdlna, Warszawa 2003, s. 192i n.

1'Tak Z. Radwanski, Podmioty prawa cywilnego w swietle zmian kodeksu cywilnego przeprowadzo-
nych ustawq z dnia 14 lutego 2003 r., Przeglad Sadowy 2003, nr 7-8, s. 7; zob. art. 40-43 ustawy z dnia
7 kwietnia 1989 1. - Prawo o stowarzyszeniach, tekst jedn.: Dz. U. z 2001 r. Nr 79, poz. 855 z pézn. zm.

12 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej..., s. 25.
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robkowy cel dzialania danego podmiotu powinien by¢ w okreslony spo-
sOb ujawniony na zewnatrz i widoczny dla otoczenia®. Nie jest natomiast
dzialalnoscia zarobkowa dzialalno$¢ motywowana innymi celami niz cele
zarobkowe, w tym zwlaszcza motywowana celami o charakterze ideali-
stycznym (np. celami spolecznymi, dobroczynnymi, checiag promowania
okredlonych idei lub rozwijania indywidualnych pasji i zainteresowar).
W rezultacie podmioty wykonujace tego typu aktywnos¢ non profit nie
mogga uzyskac statusu przedsiebiorcy na gruncie art. 4 ust. 1 u.s.d.g. Inaczej
jest natomiast w prawie unijnym, gdzie fakt wykonywania dziatalnosci nie
w celu zarobkowym nie pozbawia jeszcze sam przez sie danego podmiotu
statusu przedsiebiorstwa'.

Od dziatalnosci non profit, niemajacej charakteru dzialalnosci zarob-
kowej, nalezaloby natomiast wyraznie odréznia¢ tzw. dziatalno$¢ not for
profit. Jest to mianowicie taka dzialalnos¢, ktéra ma wprawdzie charakter
zarobkowy (tzn. jest prowadzona w celu osiagania zyskow) i przystuguje
jej w zwiazku z tym miano dzialalnosci gospodarczej, niemniej ma ona
réwnocze$nie charakter dzialalnoéci ubocznej (dodatkowej, akcesoryjnej)
wzgledem podstawowej dziatalnosci prowadzonej przez dany podmiot,
ktéra to podstawowa dzialalnos¢ jest przy tym dzialalnoscig niezarobkowa
(niekomercyjna, niegospodarcza). Dziatalno$¢ not for profit jest charakte-
rystyczna zwlaszcza dla stowarzyszen oraz fundacji, ktére obok swojej
statutowej (podstawowej) i niezarobkowej (niegospodarczej) dziatalnosci
moga réwnoczesnie prowadzi¢ normalna zarobkowa i gospodarcza dzia-
lalnos¢, pod tym wszakze warunkiem, ze wszelkie zyski z tej ostatniej
dzialalnoéci beda przeznaczane na realizacje podstawowych dla danego
podmiotu celéw statutowych®. Nalezy podkredli¢, ze w zakresie swojej
zarobkowej i tym samym gospodarczej dzialalno$ci wspomniane fundacje
i stowarzyszenia (a takze inne podmioty prowadzace dziatalnos¢ not for
profit) bez zadnej watpliwosci posiadaja status przedsiebiorcy w rozumieniu

3 M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci gospodarczej..., s. 39-41.

14 Orzeczenia ETS w sprawach: C-244/94 Fédération Francaise des Sociétés d’Assurance, Société
Paternelle-Vie, Union des Assurances de Paris-Vie i Caisse d’Assurance et de Prévoyance Mutuelle
des Agriculteurs przeciwko Ministere de I’Agriculture et de la Péche, Zbiér Orzeczen 1995, s. 1-4013,
pkt 21; C-67/96 Albany International BV przeciwko Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie,
Zbi6r Orzeczen 1999, s. I-5751, pkt 85; C-115-117/97 Brentjens’ Handelsonderneming BV przeciwko
Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in Bouwmaterialen, Zbi6r Orzeczef 1999, s. I-6025,
pkt 85; C-219/97 Maatschappij Drijvende Bokken BV przeciwko Stichting Pensioenfonds voor de
Vervoer- en Havenbedrijven, Zbiér Orzeczen 1999, s. 1-6121, pkt 75.

5 A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2002, s. 15.
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ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, a tym samym réwniez na
potrzeby ustawy o ochronie konkurengji i konsumentéw.

Z kolei jesli chodzi o ,zorganizowany” sposéb wykonywania danej
dzialalnosci (bedacy przestanka uznania jej za ,dziatalno$¢ gospodarcza”
w rozumieniu art. 2 u.s.d.g.), to w tym zakresie przedstawiciele doktryny
wskazuja zwlaszcza na rozmaite elementy (czynniki) o charakterze formal-
nym, ktdre porzadkuja i formalizuja dang dziatalno$¢, nadajac jej przez to
,zorganizowany” ksztatt. Chodzi m.in. o: dokonanie przez dany podmiot
zgloszenia do rejestru przedsiebiorcéw lub do ewidencji dziatalnosci go-
spodarczej, dokonanie zgloszenia dla celéw statystycznych, podatkowych
i zwigzanych z ubezpieczeniem spolecznym, zatozenie rachunku bankowe-
g0, zastosowanie wybranej przez przedsiebiorce lub nakazanej przepisami
prawa formy organizacyjnoprawnej wykonywanej dziatalnosci, uzyskanie
wymaganej koncesji, zezwolenia, licencji na dzialalnos¢ gospodarcza lub
tez wpisu do rejestru dzialalnosci regulowanej, stworzenie sobie (zorga-
nizowanie) kontaktow z innymi przedsiebiorcami lub tez z odbiorcami
(konsumentami) wytwarzanych towaréw badz ustug itp.'* Wydaje sie jed-
nak, ze o ,zorganizowanym” sposobie wykonywania wchodzacej w gre
dziatalnosci powinien raczej przesadzac fakt jej wykonywania przy wy-
korzystaniu instytucji przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym?",
definiowanego przez art. 55! k.c. jako ,zorganizowany zespdt sktadnikow
materialnych i niematerialnych przeznaczony do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej”. Utworzenie wspomnianego przedsiebiorstwa (w znaczeniu
przedmiotowym) jest przejawem dokonanego przez przedsigbiorce celo-
wosciowo-funkcjonalnego powiazania ze soba okreslonych materialnych
i niematerialnych sktadnikéw i stworzenia przez to konkretnej organizacji,
ktora jest w stanie spelnia¢ wyznaczone jej przez przedsiebiorce zadania
w procesie gospodarowania’®.

16 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej..., s. 26.

7M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci gospodarczej..., s. 48 in.

'8 Nastawienie si¢ w omawianym tutaj zakresie na fakt utworzenia przez dany podmiot
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym jest dlatego bardziej odpowiednie niz zwracanie
uwagi na same tylko (wymienione wczeéniej przykladowo) elementy formalne, gdyz wéréd tychze
wymienianych w doktrynie elementéw formalnych znajduje si¢ wiele takich, ktére stanowia po
prostu normatywne obowiazki przedsiebiorcy wykonujacego dzialalnoé¢ gospodarcza (np. wpisy
w stosownych administracyjnych lub sagdowych rejestrach, uzyskanie koncesji lub zezwolenia itp.).
Obowigzki te musi spelni¢ kazdy przedsigbiorca wykonujacy lub przynajmniej podejmujacy dzialal-
noé¢ gospodarcza. Tym samym najpierw trzeba stwierdzi¢, ze dany podmiot rzeczywiscie wykonuje
lub podejmuje dzialalno$¢ gospodarcza (co moze nastapi¢ poprzez odwolanie sie do pewnych zo-
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Ostatnig wreszcie cechg dzialalnodci gospodarczej jest jej cigglosc.
Ciagloé¢ dzialalnoéci gospodarczej nie oznacza bynajmniej wymogu wyko-
nywania jej w sposob permanentny i nieprzerwany (non stop), jako ze w tym
kontekscie w pelni wystarczajace jest dokonywanie czynnosci regularnych
(systematycznych) i powtarzalnych, sprawiajacych, ze dana dziatalnos¢
oceniana jako calo$¢ nabiera charakteru wzglednie trwatego i stabilnego,
nie ograniczajacego sie do jednorazowych, okazjonalnych czy tez spora-
dycznych przedsiewziec gospodarczych®.

Warto dodac, Zze obecnie w unijnym prawie konkurencji nie wymaga
sie juz, aby przedsiebiorstwo prowadzito swoja dziatalno$¢ gospodarcza
w sposob ciagly (trwaty)?.

5. Wymdg wykonywania przez przedsigbiorce (a konkretnie przez
przedsiebiorce w rozumieniu art. 4 ust. 1 u.s.d.g., a tym samym w rozumie-
niu art. 4 pkt 1u.0.k. i k.) dziatalnoéci gospodarczej w sposéb ciagly prowo-
kuje do postawienia pytania, czy status przedsiebiorcy (w omawianym tutaj
rozumieniu) bedzie mial ,wspolny przedsigbiorca” w rozumieniu art. 13
ust. 2 pkt 3 w.o.k. ik., ktory jest tworzony przez innych przedsiebiorcow
(tj. przez swoich zalozycieli) w celu realizacji jednorazowego przedsie-
wziecia gospodarczego, a wiec przedsiewziecia, ktére nie znamionuje sie
,claglodcig” w przedstawionym wyzej znaczeniu. Podstawowym pytaniem,
jakie sie w tym kontekscie pojawia, jest to, czy podmiot, ktéry juz z samego
swojego zaloZenia nie jest przeznaczony do prowadzenia dziatalnoéci cigglej,
moze by¢ w ogéle nazwany przedsiebiorcg (w tym przypadku ,wspélnym
przedsiebiorca”). Pytanie to jest o tyle istotne, ze w razie udzielenia na nie
pozytywnej odpowiedzi, utworzenie przez okreslonych przedsiebiorc6w
takiego wspdlnego przedsiebiorcy (przeznaczonego w swoim zalozeniu
do zrealizowania jednorazowego przedsiewziecia gospodarczego) pod-
legaloby — w razie przekroczenia stosownego kwotowego progu obrotéw

biektywizowanych przejawéw zachowan danego podmiotu na rynku, w tym do faktu utworzenia
przezen przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym), a dopiero potem mozna twierdzi¢, Ze na
tym podmiocie (jako na przedsigbiorcy prowadzacym lub podejmujacym dzialalno$¢ gospodarcza)
spoczywajg okreélone normatywne obowigzki. Uznanie za$, ze dzialalnos¢ gospodarcza prowadzi
lub podejmuje (i jest w zwigzku z tym przedsiebiorcg) jedynie taki podmiot, ktéry spelnia okreslone
normatywne obowigzki (np. uzyskat wpis w KRS lub ewidencji dziatalnoéci gospodarczej) byloby
nielogiczne.

9'W]. Katner, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. Pismiennictwo, Warszawa
2003, s. 23.

% W, Frenz, Handbuch Europarecht. Band 2. Europdisches Kartellrecht, Berlin-Heidelberg 2006,
s.129.
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— zgloszeniu Prezesowi UOKIK w trybie prewencyjnej kontroli operacji
koncentracyjnych.

Niektorzy przedstawiciele doktryny sklonni sg udziela¢ pozytyw-
nej odpowiedzi na wspomniane wyzej pytanie, twierdzac, ze dziatalnos¢
takiego wspélnego podmiotu (wspélnego przedsiebiorcy) ,nie powinna
by¢ oceniana w catkowitym oderwaniu od dziatalnosci przedsiebiorcow
— zalozycieli, jest ona de facto organizacyjnym wyrazem tej dzialalnosci, co
przesadza¢ powinno o poddaniu takiej koncentracji kontroli antymonopo-
lowej"*. Zgodnie z powyzszym pogladem, przestanka ciaglosci dzialalnosci
gospodarczej niekoniecznie musi by¢ odnoszona do tworzonego przez
okreslonych przedsiebiorcow wspdlnego przedsiebiorcy, gdyz w pelni wy-
starczajace jest, ze w sposob ciagly dziatalnos¢ gospodarcza wykonuja sami
zalozyciele omawianego podmiotu.

Nie wydaje sie jednak, aby poglad taki byt trafny. Po pierwsze, pozo-
staje on w calkowitej sprzecznodci z literalng wykladnig art. 4 ust. 1iart. 2
u.s.d.g. wzw.z art. 4 pkt 1 u.o.k. i k., z ktérych to przepiséw jednoznacznie
wynika, Ze wspomniany wsp6lny podmiot, jezeli ma posiada¢ status przed-
siebiorcy, musi wykonywac swoja dziatalno$¢ gospodarcza — przynajmniej
w zalozeniu — w sposéb ,ciagly”*. Po drugie, poglad taki nie uwzglednia
w dostatecznej mierze faktu, ze réwniez przepisy wspdolnotowego pra-
wa konkurencji wymagaja, by prewencyjnej kontroli antykoncentracyjnej
podlegalo tworzenie jedynie takich ,wspdlnych przedsiebiorcéw” (joint
ventures), ktérzy maja dziala¢ ,na trwalej podstawie” (on a lasting basis),
a wiec przez dostatecznie diugi czas i nie s tworzeni wylacznie w celu
zrealizowania jednej okreslonej transakgji czy tez jednego okreslonego
projektu gospodarczego®. Jak sie wydaje, obecnie (w warunkach cztonko-
stwa Polski w Unii Europejskiej) istniejg bardzo powazne argumenty natury
celowosciowo-funkcjonalnej (oraz aksjologicznej), ktére przemawiajg za
tym, by pojecie wspélnego przedsiebiorcy zawarte w art. 13 ust. 2 pkt 3
u.o.k. ik. interpretowac w pelnej zgodnosci z przepisami unijnego prawa

2 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéuw..., s. 30.

2 M. Szydlo, Kontrola wspdlnych przedsigbiorstw (joint ventures) w prawie antymonopolowym,
Prawo Spétek 2002, nr 12, s. 45-46.

B Zob. art. 3 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Dz. Urz. UE 2004, L 24/1; zob. tez obszerne rozwazania na
ten temat zawarte w punktach 99-101 projektu skonsolidowanego jurysdykcyjnego obwieszczenia
Komisji uzupetniajacego rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw; projekt ten jest dostepny na stronie: http:/ec.europa.eu/comm/competition/mer-
gers/legislation/jn.pdf).
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konkurencji, tym bardziej ze pozostaje to réwniez w zgodzie z literalng
wykladnig art. 13 ust. 2 pkt 3 w.o.k. i k. w zw. z art. 4 pkt 1 tej ustawy oraz
art. 4 ust. 1iart. 2u.s.d.g*

6. W omawianym tutaj kontekscie warto podkresli¢, ze — wbrew
spotykanym niekiedy pogladom — charakter dziatalnosci gospodarczej
ma réwniez dziatalno$¢ wytworcza w rolnictwie oraz dzialalno$¢ agrotu-
rystyczna (wykonywana przez rolnikéw). Zgodnie z art. 3 u.s.d.g. ,Prze-
piséw ustawy nie stosuje sie do dzialalnosci wytwoérczej w rolnictwie
w zakresie upraw rolnych oraz chowu i hodowli zwierzat, ogrodnictwa,
warzywnictwa, lesnictwa i rybactwa srédladowego, a takze wynajmowa-
nia przez rolnikéw pokoi, sprzedazy positkéw domowych i $wiadczenia
w gospodarstwach rolnych innych uslug zwiazanych z pobytem tury-
stow”, co pozwala niektorym przedstawicielom doktryny na formuto-
wanie twierdzen, ze dzialalno$¢ wytworcza w rolnictwie oraz dziatalnos¢
agroturystyczna nie s3 przejawami dzialalnosci gospodarczej w znaczeniu
prawnym. Konsekwencja tego twierdzenia jest z kolei teza, iz podmioty
wykonujace omawiang tutaj dzialalnoé¢, w tym zwlaszcza rolnicy in-
dywidualni, nie uzyskuja statusu przedsiebiorcy w rozumieniu ustawy
o swobodzie dzialalnosci gospodarczej®. Nie wydaje sie jednak, aby taki
poglad byl trafny i zastugiwat na aprobate. Wbrew temu nalezy raczej
przyja¢, ze wymienione rodzaje dzialalnosci, o ile s3 one wykonywane
w sposéb zarobkowy, zorganizowany oraz ciagly, sa jak najbardziej prze-
jawami dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu art. 2 powolanej ustawy,
podmioty wykonujace we wlasnym imieniu tego rodzaju dzialalnosc¢ sa
za$ przedsiebiorcami na potrzeby art. 4 ust. 1 u.s.d.g. (a tym samym na
potrzeby ustawy o ochronie konkurengji i konsumentéw). Stwierdzenie
ustawodawcy, iz do dziatalnosci wyborczej w rolnictwie oraz do dziatal-
nosci agroturystycznej (wykonywanej przez rolnikéw) przepisy ustawy
o swobodzie dzialalnosci gospodarczej nie maja zastosowania (art. 3 tej
ustawy), oznacza jedynie, ze tego typu aktywnos¢ nie jest regulowana
przepisami ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, lecz raczej
przepisami ustaw odrebnych (np. przepisami ustawy o lasach, ustawy
o rybactwie $rédladowym), co wszakze nie neguje jeszcze apriorycznie

*Inaczej R. Janusz, M. Sachajko, T Skoczny, Nowa ustawa o ochronie konkurencji i konsumentdw,
Kwartalnik Prawa Publicznego 2001, nr 3, s. 192.

® T Kocowski, Dziatalnos¢ gospodarcza i przedsigbiorca wedle prawa dziatalnosci gospodarczej (w)
A. Borkowski, A. Chelmoniski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T Kocowski, Administracyjne prawo
gospodarcze. Zagadnienia wybrane, Wroctaw 2000, s. 31.
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mozliwosci nazwania tej dzialalnosci dzialalnoscia gospodarcza, a pod-
miotu ja wykonujacego — przedsiebiorca®.

Powyzsze uwagi o prawnym charakterze dziatalnosci wytworczej
w rolnictwie i dziatalnosci agroturystycznej (wykonywanej przez rolni-
kéw), a takze o statusie podmiotu wykonujacego te rodzaje dziatalnosci
maja bezposrednie przelozenie na przepisy ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Ot6z w swietle tego, co powiedziano, nalezy przyjacé, ze
indywidualny rolnik wykonujacy we wlasnym imieniu wymienione rodzaje
aktywnosci jest pelnoprawnym przedsiebiorca na potrzeby art. 4 pkt 1
u.0.k.ik. W zwiazku z tym jego dzialania, tak jak dzialania pozostatych
przedsiebiorcéw, podlegaja ocenie przez pryzmat przepiséw materialnych
omawianej ustawy. Rolnikowi takiemu przystuguje rowniez czynna i bierna
legitymacja procesowa w postepowaniu antymonopolowym?.

7. Artykul 4 ust. 2 u.s.d.g. za przedsiebiorcow kaze uznawac réwniez
wsp6lnikow spétki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalno-
$ci gospodarczej. Konsekwencja tego stwierdzenia ustawodawcy jest m.in.
to, ze réwniez na potrzeby ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
kazdy wspdlnik spétki cywilnej bedzie posiadal status przedsiebiorcy, o ile,
rzecz jasna, okre$lona spétka cywilna, w ktérej dany wspdlnik uczestni-
czy, zostala zalozona w celu wykonywania dziatalnosci gospodarczej®.
Nie ma natomiast zadnych podstaw do wysuwania twierdzen, ze to sama
spotka cywilna jako taka posiada status odrebnego przedsiebiorcy (tak jak
to twierdzono na gruncie poprzedniej ustawy antymonopolowej z 1990 r.,
w zwiazku z trescig art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziatal-
nosci gospodarczej)®.

% K. Pawlowicz, Wolnos¢ gospodarcza (w:) C. Banasinski, H. Gronkiewicz-Waltz, R. Kaszubski,
K. Pawlowicz, D. Szafranski, M. Wierzbowski, M. Wyrzykowski, Prawo gospodarcze. Zagadnienia
administracyjnoprawne, Warszawa 2001, s. 90.

W kwestii przyznania indywidualnemu rolnikowi statusu przedsigbiorcy w postgpowaniu
antymonopolowym aprobujaco wypowiedziat si¢ Sad Antymonopolowy juz pod rzagdami ustawy
antymonopolowej z 1990 r. — zob. wyrok SAM z 6 dnia kwietnia 1994 r. w sprawie XVII Amr 52/93,
Wokanda 1994, nr 9.

# A to ostatnie nie musi by¢ wcale regulg, jako ze zgodnie z art. 860 § 1 k.c. spétka cywilna
moze zosta¢ zalozona w celu ,0siggniecia wspdlnego celu gospodarczego”, co wcale niekoniecz-
nie musi implikowa¢ konieczno$¢ wykonywania w jej ramach ,dziatalnoéci gospodarczej” (zob.
J. Gudowski (w:) G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kolakowski, M. Sychowicz,
T Wisniewski, Cz. Zulawska, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowigzania, t. II, War-
szawa 1999, s. 414-415).

# Dz. U. Nr 41, poz. 324 z p6zn. zm.; zob. S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz,
Warszawa 1999, s. 61.
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W doktrynie wypowiedziany zostal poglad, zgodnie z ktérym dzia-
lania rynkowe wspdlnikéw spétki cywilnej, ktére z natury rzeczy dokony-
wane sa przez tychze wspdlnikéw — dzialajacych na podstawie stosownej
umowy spdtki — w sposéb skoordynowany (a podstawg tej koordynacji jest
chociazby umowa sp6tki cywilnej), nie powinny by¢ uznawane za przejaw
zakazanych przez art. 6 omawianej ustawy porozumien ograniczajacych
konkurencje. Argumentem przemawiajacym za tym ma za$ by¢ jakoby
»funkcjonalna” wykladnia przepiséw omawianej ustawy™.

Nie wydaje sie jednak, aby poglad taki byl trafny. Trzeba bowiem
pamietaé, ze zakazowi zawierania (i wykonywania) porozumien ograni-
czajacych konkurencje podlegaja wszelkie ,umowy” zawierane pomiedzy
przedsiebiorcami oraz wszelkie ,uzgodnienia” dokonane w jakiejkolwiek
formie przez przedsigbiorcéw (zob. art. 4 pkt 4 u.o.k. ik.), bez mozliwosci
apriorycznego wylaczenia spod wzmiankowanego zakazu ktérego$ z typow
uméw (z powolaniem sie na wykladnie celowosciowa przepiséw ustawy).
Wylaczenie takie moze nastapic jedynie na podstawie art. 7 u.o.k. i k. (ktéry
to przepis dotyczy tzw. porozumien bagatelnych) albo tez na podstawie
art. 8 ustawy (przepis ten dotyczy porozumien objetych tzw. wylaczenia-
mi grupowymi). Natomiast fakt, ze zawarcie umowy spétki cywilnej nie-
uchronnie prowadzi do okreslonej koordynacji rynkowych zachowan jej
wspolnikéw (co wynika z istoty umowy sp6tki cywilnej), nie moze jeszcze
sam w sobie stanowi¢ dostatecznej przyczyny przyznania wspélnikom takiej
spotki swoistego immunitetu, chronigcego ich zachowania przed skutkami
zakazow zawartych w prawie antymonopolowym. Takie traktowanie dzia-
lalnosci wspdlnikéw spélki cywilnej byloby niczym nieusprawiedliwione
i w oczywisty sposob zagrazaloby realizacji podstawowego aksjologicznego
celu ustawy, jakim jest ochrona konkurencji na rynku. Nielogicznos¢ oraz
szkodliwo$¢ takiego podejicia jest szczegdlnie przy tym widoczna w takich
przypadkach, w ktérych umowe spétki cywilnej zawieraja, bedacy osobami
prawnymi, przedsiebiorcy dysponujacy duza sita rynkowa i tworzacy w ten
sposdb rodzaj konsorcjum (np. konsorcjum w celu wspélnego wziecia udzialu
w przetargu). Jezeli celem dziatania tych przedsiebiorcéw, wzglednie tez ich
skutkiem jest ,wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym” (zob. art. 6 ust. 1 u.o.k.ik.), to wéwczas
nie ma zadnych watpliwosci co do tego, ze (przy spelnieniu pozostatych
przestanek ustawowych) zawieraja oni zakazane przez omawiang ustawe

% E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw..., s. 31.
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porozumienie ograniczajace konkurencje i w zaden sposéb nie immunizuje
ich fakt, Ze czynig to w formie umowy spétki cywilne;.

8. W omawianym tutaj kontekscie rozwazenia wymaga kwestia tego,
w ktorym momencie dany podmiot uzyskuje status przedsiebiorcy w ro-
zumieniu art. 4 ust. 1 u.s.d.g., a tym samym na potrzeby ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Jest to o tyle istotne, ze prawidlowe ziden-
tyfikowanie wspomnianego momentu czasowego przesadza o tym, od
kiedy dzialania danego podmiotu (juz bedacego przedsiebiorca) moga
by¢ ewaluowane w Swietle przepiséw materialnych ustawy o ochronie
konkurencjii konsumentéw oraz od kiedy przystuguje mu czynnai bierna
legitymacja w postepowaniu antymonopolowym. Ot6z w tej mierze mozna
sie niekiedy spotka¢ z pogladem, w my$l ktérego dany podmiot uzyskuje
status przedsiebiorcy w momencie uzyskania wpisu w rejestrze przedsie-
biorcéw (ktory to rejestr jest czescig Krajowego Rejestru Sagdowego) lub
w ewidencji dzialalnosci gospodarczej, prowadzonej obecnie przez organy
gminy, a w przyszlosci przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki®.
Tym samym wpis w rejestrze przedsigbiorcow lub w ewidencji dziatalnosci
gospodarczej mialby w omawianym tutaj zakresie — a wiec jesli chodzi
o0 poczatek bytu przedsiebiorcy — znaczenie konstytutywne.

Powyzszego pogladu nie mozna jednak podzieli¢ w pelnym zakre-
sie. Jest on bowiem trafny jedynie w przypadku takich podmiotéw, ktére
powstaja (tzn. uzyskuja prawng podmiotowos¢) dopiero z momentem ich
wpisania do rejestru przedsiebiorcéw i ktdre zamierzaja przy tym, po do-
konaniu wpisu, wykonywa¢ dzialalno$¢ gospodarcza (a nie dziatalnos¢
o innym niz gospodarczy charakterze). Chodzi tutaj mianowicie o osoby
prawne (ale inne niz sp6tki kapitalowe, gdyz jesli chodzi o spotki kapita-
lowe, to istnieja one juz przed wpisem do rejestru jako tzw. sp6tki w orga-
nizacji) oraz o handlowe spé6tki osobowe. W tym przypadku prawda jest,
ze podmioty te staja sie przedsiebiorcami dopiero z chwilg wpisania ich do
rejestru przedsiebiorcow, jako ze przed dokonaniem tego wpisu podmioty
te w ogole nie istniej (jako odrebne podmioty prawa) i nie moga tez tym sa-
mym uzyska¢ statusu przedsiebiorcy. Jesli chodzi natomiast o osoby fizyczne
oraz o spolki kapitalowe w organizacji, to status przedsiebiorcy uzyskuja
one juz wtedy, gdy zamierzang przez siebie dzialalnos¢ gospodarcza ,po-
dejmuja”, a wiec, gdy dokonuja stosownych czynnosci wstepnych i przy-

3 Por. . Frackowiak, Ustawodawstwo dotyczqce przedsigbiorcéw pod rzqdami zasady jednosci prawa
cywilnego, Przeglad Prawa Handlowego 2000, nr 11, s. 6-7.
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gotowawczych - takze tych nakazanych przepisami prawa - ktore maja im
w przyszloéci umozliwi¢ podjecie i wykonywanie dziatalnosci gospodarcze;.
Juz zatem na etapie dokonywania tych wstepnych i przygotowawczych
czynnosci, ktére nierzadko maja miejsce jeszcze przed uzyskaniem przez
dany podmiot wpisu w rejestrze przedsiebiorcow lub w ewidencji dzialal-
nosci gospodarczej, podmioty takie stajq sie pelnoprawnymi przedsiebior-
cami w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, a tym
samym w rozumieniu art. 4 pkt 1 u.o.k. i k. Inna sprawa, ze w praktyce
dzialania bedace przedmiotem zainteresowania prawa antymonopolowego
sa przez przedsiebiorcéw dokonywane zazwyczaj juz po uzyskaniu wpisu
w rejestrze lub w ewidencji®.

9. Oprécz podmiotéw, ktore sa przedsiebiorcami w rozumieniu art. 4
u.s.d.g., omawiany tu art. 4 pkt 1 u.o.k. i k. za ,przedsigbiorce” uznaje ,0osobe
fizyczng, osobe prawna, a takze jednostke organizacyjna niemajaca osobo-
wosci prawnej, ktdrej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, organizujaca lub
$wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznoéci publicznej, ktére nie sa dzia-
lalnoécig gospodarcza w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnoéci
gospodarczej”. W tym kontekscie jednym z zasadniczych pojawiajacych sie
tutaj pytan jest to, co wlasciwie oznacza uzyte przez ustawodawce okresle-
nie ,ustugi o charakterze uzytecznoéci publicznej, ktdre nie s dziatalnoscia
gospodarcza w rozumieniu przepisow o dziatalnosci gospodarczej”. Aby
jednak na to pytanie odpowiedzie¢, w pierwszym rzedzie nalezaloby wy-
jasni¢ samo pojecie ,ustugi uzytecznosci publicznej”.

Pojecie to nie zostalo w polskim prawie normatywnie zdefiniowane,
gdyz ani ustawa o ochronie konkurencjii konsumentéw, ani tez zaden inny
akt prawny nie zawieraja legalnej definicji terminu ,ustugi uzytecznoéci
publicznej”. Co najwyzej, w prawie polskim wystepuje legalna definicja
terminu ,zadania uzytecznosci publicznej” (lub ,zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej”), ktérymi to sg te sposrod zadan wiasnych jedno-
stek samorzadu terytorialnego, ,ktorych celem jest biezace i nieprzerwane
zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych”. Biorac pod uwage przytoczona definicje po-
jecia ,zadan uzytecznosci publicznej”, mozna byloby wstepnie zaryzy-

2 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej..., s. 101 in.

3 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw..., s. 29.

3 Zob. art. 1ust. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 1. 0 gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 1.
Nr9, poz. 43 z pézn. zm.) oraz art. 9 ust. 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie gminnym
(tekst jedn.: Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 z pézn. zm.).
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kowac¢ twierdzenie, Ze ustugami uzytecznosci publicznej sa takie ustugi,
ktére sa powszechnie dostepne i ktérych celem jest biezace i nieprzerwane
zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci, przy czym ustugi te musza
by¢ $wiadczone w tych dziedzinach, ktére mieszcza sie w zakresie zadan
wiasnych jednostek samorzadu terytorialnego.

Nie przesadzajac na razie kwestii tego, czy podana wyzej definicja
ustug uzytecznosci publicznej jest rzeczywiscie poprawna i przydatna na
uzytek ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nalezaloby zauwa-
zy¢, ze omawiane tutaj pojecie jest bardzo czestym przedmiotem analiz
dokonywanych przez przedstawicieli nauk ekonomicznych oraz praw-
nych, ktére to analizy prowadza do budowania rozmaitych autorskich
definicji tegoz pojecia. Zgodnie z jednym z do$¢ rozpowszechnionych
pogladow ustugi uzytecznosci publicznej sa zawsze swiadczone w sferze
infrastruktury technicznej gospodarki i z technicznego punktu widzenia
charakteryzuja sie: 1) jednoczesnoscig produkcji, dostawy i konsumpcji
$wiadczen, 2) brakiem mozliwoéci magazynowania przewazajacej czesci
$wiadczen, 3) znacznym zréznicowaniem zapotrzebowania na te ustugi
w poszczegblnych okresach roku i porach dnia, 4) koniecznoscia ciaglego
dostarczania $wiadczen, 5) wysoka kapitatochtonnoécig, 6) niepodzielnoscia
techniczng urzadzen, za pomoca ktdrych sg one §wiadczone, 7) stosunkowo
wolnym tempem rozwoju postepu technicznego, a takze 8) monopolem
naturalnym®. Niektérzy akcentuja réwnoczes$nie okreslone cechy spo-
leczno-ekonomiczne ustug uzytecznosci publicznej, zaliczajac do nich:
1) realizacje potrzeb o charakterze zbiorowym, 2) oparcie ich $wiadcze-
nia na majatku publicznym, 3) brak ekwiwalentnosci $wiadczen, 4) brak
nastawienia (zorientowania) tej dzialalnoéci na osigganie zysku oraz
5) wymog finansowego zasilania tej dzialalnosci ze srodkéw publicznych*.
Inny z kolei poglad glosi, Ze najbardziej charakterystycznymi cechami ustug
uzytecznodci publicznej sa: 1) zaspokajanie przez te ustugi potrzeb ludnosci
(spoleczenistwa) majacych charakter elementarny i podstawowy, ktére to
potrzeby musza by¢ zawsze i w kazdych warunkach bezwzglednie zaspo-
kojone oraz 2) fakt $wiadczenia tychze ustug — co do zasady - w warunkach
monopolu naturalnego?.

% 5. Piatek, Przedsigbiorstwa uzytecznosci publicznej (Problemy prawne), Pafistwo i Prawo 1981,
z.8,5.92.

% C. Kosikowski, Dziatalnos¢ gospodarcza gmin, Biatystok 1992, s. 14-15.

7 A. Wasilewski, Przedsigbiorstwo uzytecznosci publicznej w swietle prawa polskiego, Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego 1982, nr 1-2, s. 12; S. Dudzik, Dzialalnos¢ gospodarcza samorzqdu
terytorialnego. Problematyka prawna, Krakéw 1998, s. 277 i n.
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Biorac pod uwage definicje terminu ,ustugi uzytecznosci publicznej”
zbudowana w oparciu o ustawowa definicje pojecia zadan uzytecznosci
publicznej oraz przytoczone wyzej doktrynalne definicje pojecia ustug
uzytecznoéci publicznej, nasuwa sie nieodparcie wniosek, ze wszystkie
te definicje maja niezwykle og6lny charakter i jedynie w sposéb bardzo
przyblizony opisuja to, czym sa ustugi uzytecznosci publicznej oraz jaki-
mi cechami sie charakteryzuja. Sformulowanie w tym wzgledzie jakiej$
jednoznacznej i w pelni precyzyjnej definicji nie byloby chyba mozliwe,
chociazby z uwagi na to, ze 6w zestaw cech znamionujacych dzialalno$¢
o charakterze uzytecznosci publicznej z cala pewnoscia nie jest staty i nie-
zmienny, ulegajac pewnym nieuchronnym zmianom w toku zachodzacego
postepu techniczno-spoltecznego. W zwiazku z powyzszym réwniez na po-
trzeby omawianej tutaj ustawy mozliwe jest wylacznie podanie kilku bardzo
ogoblnych determinant tej dzialalnoci, ze Swiadomoscig wszakze, iz tego
rodzaju okreélenie w zadnym wypadku nie bedzie pelne i wyczerpujace.

Mozna, jak sie wydaje, przyja¢, Ze na potrzeby omawianego art. 4 pkt 1
u.o.k. i k. ustugami uzytecznosci publicznej sa tego rodzaju $wiadczenia,
ktére zaspokajaja podstawowe i elementarne potrzeby czlonkéw spote-
czehstwa, bez ktorych nie jest mozliwe codzienne normalne bytowanie
oraz wykonywanie przez ludzi swojej pracy zawodowej. Réwnoczeénie
ustugi te zaspokajaja tez elementarne potrzeby przedsiebiorcéw (i calej
gospodarki), co nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze brak dostepnoéci do
tychze ustug spowodowalby zakldcenia w normalnym funkcjonowaniu
wiekszosci dzialéw gospodarki. Ustugi uzytecznosci publicznej sa przy
tym $wiadczone w sposdb biezacy i nieprzerwany (permanentny), tak,
aby wszelkie zwigzane z nimi potrzeby gospodarki oraz czlonkéw spole-
czenstwa mogly by¢ na biezaco i w sposob ciagly zaspokajane. Ustugi te sa
zazwyczaj powszechnie dostepne dla kazdego, kto chce z nich skorzystac,
przy czym ta ich powszechna dostepnos¢ jest albo pochodng faktu, ze
dana ustuga ma ze swojej natury charakter niewykluczalny (co oznacza,
ze w sensie praktycznym nie jest mozliwe wykluczenie poszczeg6lnych
podmiotéw z kregu beneficjentéw danej ustugi)®, albo tez wynika to ze
stosownych przepiséw prawa, przyznajacych poszczegélnym podmiotom
zainteresowanym prawnie skutecznie roszczenie o uzyskanie dostepu do
danej ustugi.

3 Powyzsze jest charakterystyczne dla tzw. dobr publicznych - zob. ].E. Stiglitz, Economics,
New York-London 1993, s. 180-182.
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