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Uwagi wprowadzajace

1. Obszar badan: koncepcja jednego organizmu gospodarczego

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego jest nierozerwalnie wpisana
w reguly ochrony konkurencji. Poniewaz reguly te chronig wiasnie konku-
rencj¢ (chociaz ich ostatecznym celem jest ochrona interesu konsumentow?),
niezbednym elementem treSci kazdej hipotezy normy prawa antymonopo-
lowego? jest wyodregbnienie podmiotéw, pomig¢dzy ktorymi konkurencja
zachodzi, jest ograniczona lub zgofa nie istnieje. Wspomniane ,,podmioty”
sa przez jurysdykcje antymonopolowe nazywane roznorako. Przyktadowo,
w prawie ochrony konkurencji Unii Europejskiej? (,,UE”) centralng rolg
petni pojecie ,,przedsigbiorstwa” (ang. undertaking®). Artykut 101 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (, TFUE”) mowi o ,,porozumieniach
migdzy przedsigbiorstwami”, art. 102 zakazuje naduzywania pozycji domi-

L Zob. rozdziat II.

2 Drziedzina prawa stanowigca w tej pracy przedmiot analizy to prawo antymonopolowe.
Zamiennie stosowany jest tez termin ,,prawo ochrony konkurencji” oraz ,prawo kon-
kurencji”.

3 W ponizszej pracy autor czgsto odwoluje si¢ do porzadku prawnego UE. Niekiedy
W znaczeniu synonimicznym do terminu ,,prawo UE” autor bedzie si¢ postugiwal ter-
minami takimi, jak: ,,prawo europejskie” lub ,,prawo unijne”.

4 Autor ponizszej pracy staral si¢ uzywac polskich terminéw na okreSlenie poje¢ sformu-
fowanych oryginalnie w innych jezykach (czesto podajac oryginalny termin w nawiasie).
Wyjatkowo tam, gdzie dane pojgcie zagraniczne zostato inkorporowane do polskiego
jezyka prawniczego, uzywane jest ono w oryginalnej formie (np. joint venture). Cytujac
poglady zagranicznego piSmiennictwa, autorskiemu tlumaczeniu na jezyk polski zawsze
towarzyszy cytat z oryginatu (najczeSciej w przypisie). Tam, gdzie praca odwoluje si¢ do
piSmiennictwa zagranicznego, nie przytaczajac jednak w gléwnym tekscie cytatu, niekiedy
oryginalny cytat znajdzie si¢ w przypisie.
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nujacej przez ,jedno lub wigcej przedsigbiorstw”>, a unijne Rozporzadzenie
139/2004¢ w samym swoim tytule méwi o ,kontroli koncentracji przed-
sigbiorstw”. Z kolei normy polskiej regulacji antymonopolowej, zamiast
do pojecia ,,przedsigbiorstwo”, odwotuja si¢ do terminu ,,przedsigbiorcy””.
Koncepcja jednego organizmu gospodarczego stuzy wiec do wyodrebnienia
samodzielnych gospodarczych organizmow, tak zeby stosunki zachodzace
pomigdzy tymi organizmami mozna bylo podda¢ ocenie pod katem regulacji
antymonopolowe;.

Jak stusznie zauwaza W. Wils, pojecie ,,przedsigbiorstwa” w prawie UE
(podobnie jak w prawie polskim pojecie ,,przedsigbiorcy”) rodzi dwa zupel-
nie odregbne zestawy zagadnien prawnych. Pierwsze z nich dotyczy definicji
dziatalnoSci gospodarczej. Na gruncie wspomnianego zestawu zagadnien
toczy si¢ np. debata na temat tego, w jakim zakresie reguly konkuren-
cji moga by¢ stosowane do podmiotéw Swiadczacych ustugi uzytecznoSci
publicznej. Drugi typ zagadnien dotyczy kwestii tzw. granic przedsigbior-
stwa (ang. boundaries of an undertaking), tj. tego, jak obrazowo okreslil to
W. Wils, kiedy ,.kofczy si¢ jedno przedsigbiorstwo, a zaczyna nastgpne”s.
Na gruncie zagadnienia granic przedsigbiorstwa doktryna europejskiego
prawa konkurencji zgodnie podkresla, ze ,,prawny status lub forma prawna
podmiotu (ang. entity) jest bez znaczenia” dla ustalenia tego, jaki podmiot
jest ,,przedsigbiorstwem?®” — istotna jest tak zwana ,,funkcjonalna” analizal?.

5 Wersja skonsolidowana Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 30.03.2010 r.
(Dz.Urz.UE 2012 Nr C 83/47).

6 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (Dz.Urz.UE 2004 Nr L 21/1; ,,Rozporzadzenie 139/2004”).

7 Pojecie ,,przedsigbiorcy” zdefiniowane zostalo w art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentéw (ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentdw, Dz.U. z 2007 r. Nr 50 poz. 331 ze zm., ,,uokk”).

8 W. Wils, The Undertaking as Subject of E. C. Competition Law and the Imputation of
Infringements to Natural or Legal Persons, E.L.R. 2000, vol. 25(2), s. 100.

9 A.Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, Text, Cases and Materials, 4th Ed., Oxford Uni-
versity Press 2011, s. 126; zob. tez: Van Bael & Bellis, Competition Law of the European
Community, Kluwer Law International 2010, s. 19; R. Whish, D. Bailey, Competition
Law, 7th Ed., Oxford University Press 2012, s. 84-85.

10 R. Whish, D. Bailey, ibidem. Funkcjonalne podejScie do definicji przedsigbiorstwa, przyje-
te jednoznacznie w prawie UE, promieniuje zreszta rowniez na inne jurysdykcje i wydaje
si¢ wyznaczaé obecne $wiatowe standardy. Przyktadowo, w przyjetym w 2012 r. prawie
konkurencji Hong Kongu (ang. Hong Kong Competition Ordinance) wprost uznano, ze
pojecie przedsigbiorstwa oznacza ,.kazdy podmiot, bez wzgledu na forme¢ prawng” (ang.
any entity, regardless of its legal status). Zob. art. 2 prawa konkurencji (Competition
Ordinance) Hong Kongu, caly akt dostepny pod adresem: http://www.legislation.gov.
hk/blis_pdf.nsf/6799165D2FEE3FA94825755E0033E532/F2091B1D7DEOS7EC48257A2
40054AA88/$FILE/CAP_619_e_b5.pdf, dostep: 25.08.2015 r. Zob. tez: J. Conolly, An
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Koncepcja single economic unit jest proba uporania si¢ z tym drugim zesta-
wem zagadnien zwigzanych z pojgciem ,,przedsigbiorstwa” — kilka z pozoru
samodzielnych prawnie podmiotow moze bowiem w istocie stanowi¢ wlasnie
sjeden organizm gospodarczy”.

Zauwazy¢ nalezy, ze pojecia ,,przedsigbiorstwa” lub ,przedsigbiorcy”
wydaja si¢ by¢ tak naprawde tozsame z pojgciem ,,jednego organizmu gospo-
darczego”, chociaz termin ,,jednego organizmu gospodarczego” jest czasami
uzywany na okreSlenie prawnej doktryny, ktorej zastosowanie pozwala na
uniknigcie nieintuicyjnego traktowania kazdego prawnie odrebnego pod-
miotu jak organizmu samodzielnego gospodarczo.

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego nie doczekata si¢ odreb-
nego potraktowania w doktrynie polskiego prawa konkurencji. W doktry-
nie europejskiego prawa antymonopolowego koncepcja ta zostata w dos¢
kompleksowy sposob omdwiona w artykutach W. Wilsall oraz A. Jones!2.
Poza powyzszymi pracami, w doktrynie mozna si¢ spotkaé z opracowaniami
poszczegOlnych zastosowan koncepcji jednego organizmu gospodarczego
(czgste sa opracowania z zakresu przypisania odpowiedzialnoSci za naru-
szenie prawa antymonopolowego!3, uméw agencyjnych!4 czy zagadnienia
tzw. joint ventures').

Na koniec wypada si¢ jeszcze pochyli¢ si¢ nad stosowanym nazewnictwem
sjednego organizmu gospodarczego”. Caly wysitek intelektualny ponizszej
pracy polega wszakze na wyodr¢bnieniu podmiotéw bedacych ,,jednym orga-
nizmem gospodarczym”, ze wszystkimi prawnymi konsekwencjami, ktore
pociaga za soba nadanie takiej etykiety. Ponizsza tabela (Tabela 1) zawiera
wigkszos$¢ pojeé, ktore beda w tej pracy uzywane w sposOb synonimiczny
na opisanie ,,jednego organizmu gospodarczego”, oraz poje¢ uzywanych na
okreSlenie podmiotow, ktore takim ,,organizmem” nie beda (tj. podmiotow,
ktore moga by¢ jedynie czgScig wigkszego ,,jednego organizmu gospodar-
czego”). Uzyte w tabeli okreSlenia s3 tez najcz¢Sciej uzywane zamiennie
przez organy konkurencji, sady i przedstawicieli doktryny. Tabela zawiera
ponadto najwazniejsze okreSlenia stosowane w jezyku angielskim.

Overview of the Hong Kong Competition Ordinance, The Asia-Pacific Antitrust Review
2013, GCRSpecial Report.

11 W. Wils, The Undertaking..., op. cit.

12 A. Jones, The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law, ECJ 2012, vol. 8(2),
s. 304.

13 Zob. rozdziat VII tej pracy.

14 Zob. rozdziat VI tej pracy.

15 Zob. rozdziat IV tej pracy.
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Tabela 1. Terminologia jednego organizmu gospodarczego

Podmioty niebedace

Jeden organizm gospodarczy jednym organizmem gospodarczym

jeden podmiot gospodarczy byt prawny

jedna jednostka gospodarcza przedsigbiorca (podmiot) odr¢gbny prawnie
samodzielny organizm gospodarczy »przedsigbiorca” z art. 4 pkt 1 uokk

single economic unit przedsigbiorca niesamodzielny

single economic entity przedsigbiorca zalezny

firma L . .

(w kontekscie mikroekonomicznej teorii firmy!6) przedsigbiorca nicautonomiczny
przedsigbiorstwo ,»pozornie” niezalezny (samodzielny,
(okreslenie uzywane przez TFUE) autonomiczny) podmiot/przedsigbiorca

przedsigbiorca w rozumieniu funkcjonalnym

przedsigbiorca samodzielny

przedsigbiorca niezalezny

przedsigbiorca autonomiczny

grupa kapitatowal?

2. Cele i zalozenia pracy
2.1. Uwagi ogélne

Warto zauwazy¢, ze koncepcja jednego organizmu gospodarczego nie
przewija si¢ w poszczegdlnych normach antymonopolowych z réwna inten-
sywnoscia. Zastosowanie niektorych norm prawa ochrony konkurencji wyma-
galo szczegblnie dokladnej i wysumblimowanej analizy zagadnien jednego
organizmu gospodarczego 1 ,.granic przedsigbiorstwa”. Takimi normami sa
przyktadowo: normy dotyczace antykonkurencyjnych porozumien (w szcze-
gOlnosci w zakresie definicji tego, co jest w ogole ,,porozumieniem”, ktore
moze by¢ poddane ocenie pod katem tychze norm), normy dotyczace poje-
cia ,.kontroli”, stosowane podczas oceny koncentracji zglaszanych organom
antymonopolowym, normy dotyczace zagadnienia tzw. wspolnego przedsie-
biorcy (ang. joint venture), normy zwigzane z zastosowaniem prawa ochrony
konkurencji do umdw agencyjnych i wreszcie normy dotyczace naktadania
oraz wymiaru administracyjnych kar pieni¢znych za naruszenie prawa anty-
monopolowego.

Wysoce funkcjonalny charakter koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego, wiazacy si¢ czesto z koniecznoscig abstrahowania od przyjetych form

16 Zob. rozdziat II.
17 Zob. wigcej: rozdzial II1.
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prawnych, spowodowal, ze prawodawca, zarowno ten polski, jak i europejski,
wypracowanie standardow interpretacji tej koncepcji pozostawil praktyce
stosowania prawa antymonopolowego.

Podstawowym porzadkiem prawnym, bedacym przedmiotem analizy tej
pracy, jest prawo polskie oraz prawo UE (réwniez bedace czgscig pol-
skiego porzadku prawnego). Z powodu wysoce ogdlnikowego odwolania
si¢ do koncepcji jednego organizmu gospodarczego przez przepisy regulacji
antymonopolowej, zarowno polskiej, jak i unijnej, w pracy przedstawione
zostang tez rozwiazania przyje¢te przez inne porzadki prawne. Szczegdlna
uwaga zostanie po$wigcona prawu Standéw Zjednoczonych!8. Na gruncie
tego najstarszego i jednego z najbardziej rozwini¢tych systemow prawa anty-
monopolowego wydanych zostalo wiele niezmiernie przydatnych orzeczen
sagdowych omawiajacych, uniwersalne przeciez — bo oparte na ekonomicz-
nych zalozeniach, zagadnienie jednego organizmu gospodarczego i ,,granic
przedsigbiorstwa”.

Giownym celem tej pracy, poza usystematyzowaniem dotychczasowych
pogladow wyrazanych w piSmiennictwie i orzecznictwie, jest wykazanie,
ze koncepcja jednego organizmu gospodarczego, cho¢ opiera si¢ zjawisku
jednolitym ontologicznie (opisywanym przez nauki ekonomiczne), przy-
biera odmienne znaczenie i podlega niejednorodnej analizie w zaleznoSci
od rodzajow norm prawnych, dla ktorych stosowania jest ona wykorzysty-
wana. PoszczegOlnym normom prawnym, rowniez w zakresie prawa anty-
monopolowego, przyswiecaja bowiem cz¢sto odmienne cele i funkcje, zatem
odwotywanie si¢ przez te normy do pozornie jednorodnej koncepcji single
economic unit moze by¢ w rzeczywistoSci duzym uproszczeniem.

Niejednorodna analiza koncepcji jednego organizmu gospodarczego
wigze si¢ z wyodrebnieniem:

* dwoch ,etapOw” stosowania prawa konkurencji przez organy antymo-
nopolowe (tzw. ,ocena ex ante” i ,,ocena ex post”);
* odrebnych ,kontekstow” koncepcji jednego organizmu gospodarczego

(tzw. kontekst ,,inkluzywny” i ,,ekskluzywny”);

* odrebnych ,,wymiardw” tej koncepcji (tzw. wymiar ,,wzgledny” i ,,abso-
lutny”); oraz
* odrgbnymi jej ,,aspektow” (tzw. aspekt ,,materialny” i aspekt ,,formalny”).

Struktura rozdzialow tej pracy odpowiada niejednorodnej analizie kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego. Ponizej znajduje si¢ omowienie
glownych zagadnien poruszanych w poszczegolnych rozdzialach tej pracy.

18 Odwotujac si¢ do prawa Stanéw Zjednoczonych praca ta postuguje si¢ czasami okre-
Sleniami takimi jak ,prawo amerykanskie” lub ,,prawo USA”.
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2.2. Wprowadzenie do zagadnienia jednego organizmu gospodarczego (rozdziat I1)

Poniewaz koncepcja jednego organizmu gospodarczego ma swoje Zrodio
w okreSlonym zjawisku ekonomicznym, jej zrozumienie i interpretacja wyma-
gaja odwolania si¢ do instrumentarium i dorobku nauk ekonomicznych.
Po pierwsze, sam fakt potrzeby (lub nie) istnienia tej koncepcji w prawie
ochrony konkurencji moze przeciez wynikac z ekonomicznych celow regula-
cji prawa antymonopolowego. Analiza uzasadnienia istnienia koncepcji jed-
nego organizmu gospodarczego w Swietle celow regulacji antymonopolowej
zostanie przedstawiona w podrozdziale I1.2. Po drugie, poniewaz pojecie
jednego organizmu gospodarczego wydaje si¢ by¢ dla norm antymonopo-
lowych tym samym, co pojecie , firmy” dla nauk ekonomicznych, w pod-
rozdziale I1.3 przedstawiony jest dorobek nauk ekonomicznych, dotyczacy
identyfikacji i opisu zjawiska ,.firmy” oraz wyodrebnienia jej granic.

W rozdziale 2 tej pracy (podrozdzialy 11.4.1, 11.4.2 oraz 11.4.3) omdéwione
sa ponadto podstawowe prawne zalozenia koncepcji jednego organizmu
gospodarczego w prawie Standw Zjednoczonych, prawie UE oraz w pra-
wie polskim. Powyzsze omoOwienie jest wstgpem do pogtebionych rozwazan
prawnych, zawartych w kolejnych rozdzialach pracy.

2.3. Podejscie strukturalne i behawioralne: ocena ex ante i ex post (rozdziat 11I)

Pierwsze z kontrowersyjnych zagadnien zwigzanych z niejednorodna ana-
liza koncepcji jednego organizmu gospodarczego dotyczy tego, czy pojecie
jednego organizmu gospodarczego nalezy rozumie¢ bardziej strukturalnie,
czy tez bardziej behawioralnie. Czy do uznania kilku podmiotéw za jeden
organizm gospodarczy wystarczy, ze istnieje pomi¢dzy nimi okreslona relacja
kapitalowa lub umowna (nakfadajaca na te podmioty r6zne prawa lub obo-
wiazki, mogace Swiadczy¢ o braku lub nieekonomicznej samodzielnosci), czy
tez konieczne jest, zeby podmioty te zachowywaly si¢ w okreslony sposob
na rynku? By¢ moze preferencja dla jednej z dwoch powyzszych interpre-
tacji ,jednego organizmu gospodarczego” zalezy od okre§lonych przepisow
prawa ochrony konkurencji i rodzaju kontroli sprawowanej nad dzialalnoScia
przedsigbiorcow przez to prawo. Mowiac o roznych ocenach dziatalnoSci
przedsigbiorcow dokonywanej przez prawo konkurencji, mozna rozr6znic¢
oceng ex post (w Polsce i w Europie sa to przepisy o antykonkurencyjnych
porozumieniach i przepisy o naduzyciu pozycji dominujacej) i ocene ex ante
(chodzi o przepisy o kontroli koncentracji pomigdzy przedsigbiorstwami/
przedsigbiorcami).
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Rozwazania na temat tego, jak powyzsza strukturalno-behawioralna
dychotomia ma si¢ do oceny ex post i oceny ex ante (postugujacej si¢ poje-
ciami, takimi jak: ,,grupa kapitalowa” — prawo polskie badz ,,trwata zmiana
kontroli” — prawo europejskie) zostaly przedstawione w rozdziale III tej

pracy.

2.4. Kontekst inkluzywny i ekskluzywny koncepcji jednego organizmu gospodarczego:
joint ventures (rozdziat 1V)

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego moze by¢ analizowana
w dwoch kontekstach: inkluzywnym oraz ekskluzywnym. O kontekScie
inkluzywnym mozna mowi¢ wtedy, gdy kilka podmiotow stanowi razem ten
sam organizm gospodarczy ,,na skutek” kontroli (,,decydujacego wptywu”)
sprawowanego przez jeden podmiot nad innymi podmiotami (np. gdy przy-
ktadowy podmiot A posiada 100% udziatéw w podmiotach B i C) ze wszyst-
kimi tego konsekwencjami (przede wszystkim z konsekwencja wylaczenia
»porozumienia” pomi¢dzy A, B i C spod zastosowania prawa konkurencji).

Inna sytuacja ma miejsce, kiedy hipotetyczne podmioty A, B i C powo-
taja do zycia podmiot D (joint venture). W takiej sytuacji pojecie ,,jednego
organizmu gospodarczego” rowniez okaze si¢ pomocne, jednak nie tyle
do stwierdzenia, ze podmiot D stanowi jeden organizm gospodarczy wraz
z podmiotami A, B i C, co bardziej do zbadania, czy podmiot D stanowi
jeden organizm gospodarczy ,,sam w sobie” i jest tym samym podmiotem
odrebnym od podmiotéw A, B i C, a nie jedynie mechanizmem do reali-
zacji porozumienia pomie¢dzy tymi podmiotami. Moze bowiem okazac sig,
ze jezeli podmiot D osiaggnie niebagatelny poziom integracji ekonomiczne;j
i podlega jednoczes$nie kontroli podmiotow A, B i C, to oderwie si¢ on
niejako od swoich podmiotow zalozycielskich, tworzac nowy, odrebny jeden
organizm gospodarczy. W tej drugiej sytuacji chodzi o kontekst ekskluzywny.

Zarowno w konteksScie inkluzywnym, jak i ekskluzywnym koncepcja single
economic unit moze by¢ korzystna dla przedsigbiorcoéw, ktorym zarzucany
jest udzial w antykonkurencyjnym porozumieniu: w konteksScie inkluzyw-
nym przedsi¢biorcy dowodza, ze tworza oni (z racji kontroli sprawowanej
przez jednego przedsigbiorc¢ nad drugim) jeden organizm gospodarzy,
a tym samym porozumienia pomi¢dzy nimi sg zwolnione z zastosowania
regul antymonopolowych; w konteksScie ekskluzywnym przedsigbiorcy nie
kwestionujg co prawda swojej odrebnoSci ani tego, ze zawarli porozumie-
nie — twierdza oni jednak, ze ich porozumienie poszito tak daleko, ze nie
jest juz porozumieniem (a tym samym nie maja do tego ,,porozumienia”
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zastosowania przepisy o antykonkurencyjnych porozumieniach), ale nowym,
odrebnym podmiotem gospodarczym.

Ekskluzywny aspekt koncepcji jednego organizmu gospodarczego ma
szczegblne znaczenie dla oceny dziatalnoSci wspOlnych przedsigbiorcow
przez przepisy antymonopolowe. Rozdzial IV tej pracy dotyczy wtaSnie
kwestii zwigzanych z zastosowaniem koncepcji jednego organizmu gospo-
darczego w odniesieniu do antymonopolowej oceny dziatalnoSci tzw. joint
ventures.

2.5. Absolutny i wzgledny wymiar koncepcji jednego organizmu gospodarczego:
umowa agencyjna i pracownicza (rozdziat V)

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego moze mie¢ zardwno wymiar
»,wzgledny”, jak i ,,absolutny”. W wigkszosci przypadkéw uznanie, ze pewna
grupa podmiotdéw stanowi jeden organizm gospodarczy oznacza, ze grupa
stanowi Ow ,,jeden organizm gospodarczy” dla wszystkich przedsi¢biorcow
spoza tejze grupy — z pewnoscig jest tak w razie relacji kapitalowych pomig-
dzy r6znymi bytami prawnymi (np. relacji spotki-matki ze spotka-corka).
Czasami jednak przedsigbiorcy ,utraca” samodzielno$¢ jedynie w danej
relacji umownej i w zwigzku z realizacjg tej wiasnie umowy, pozostajac
jednocze$nie samodzielni w relacjach ze stronami trzecimi (oczywiScie nie
zawsze — niekiedy kontrola sprawowana przez jednego przedsi¢gbiorce nad
drugim w sposOb umowny moze by¢ na tyle kompleksowa, ze nie rozni si¢
znaczaco od kontroli kapitatowe;j).

Najbardziej oczywistg sytuacja, w ktorej koncepcja jednego organizmu
gospodarczego przybiera wymiar wzgledny, jest zagadnienie antymonopolo-
wej oceny tzw. umow agencyjnych. Zarowno w doktrynie prawa polskiego,
jak i europejskiego uznaje si¢, ze, w okreslonych wypadkach, agent i dajacy
zlecenie mogg by¢ traktowani jak jeden organizm gospodarczy na mocy
faczacej ich umowy agencyjnej. W tej sytuacji okreSlone postanowienia
umowne pomi¢dzy agentem a dajacym zlecenie dotyczace transakcji, w kto-
rych agent uczestniczy na rzecz dajacego zlecenie, nie powinny podlegaé
ocenie pod katem przepisdbw o antykonkurencyjnych porozumieniach, co
wcale nie wyklucza tego, ze agent albo pryncypal moga wystepowac jako
samodzielne ,jedne organizmy gospodarcze” na potrzeby relacji z pod-
miotami trzecimi. Zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego do umowy agencyjnej — a takze do podobnej relacji polegajacej na
wzglednej utracie samodzielnoSci, czyli do relacji pracowniczej — dotyczy roz-
dziat V.
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2.6. Formalny i materialny aspekt koncepcji jednego organizmu gospodarczego

Koncepcja (lub doktryna) jednego organizmu gospodarczego moze mieé
zastosowanie w dwoch aspektach regulacji antymonopolowej i wydaje si¢
posiada¢ nieco inne uzasadnienie w zaleznoSci kazdego z tych aspektow.

2.6.1. Aspekt materialny (rozdziat VI)

Materialny aspekt polega na opisaniu pewnego stanu faktycznego,
zachodzacego pomiedzy kilkoma podmiotami, za pomocg siatki pojecio-
wej uzywanej przez prawo konkurencji. Jezeli hipotetyczne podmioty A i B
stanowig jeden organizm gospodarczy, nie sg one odr¢bnymi podmiotami
rynkowymi. Skoro tak, podmioty te nie moga by¢ tez stronami ,,porozu-
mienia” w rozumieniu regut ochrony konkurencji. Podmioty A i B powinny
by¢ traktowane jak jeden organizm gospodarczy na potrzeby przepisow
o naduzywaniu pozycji dominujacej, a taczny udziat rynkowy podmiotéw
A i B jest ,jednym” udziatem, branym pod uwage podczas merytorycz-
nej oceny danej praktyki rynkowej (np. przy ewentualnym nadaniu statusu
dominantal® lub przy obliczaniu wskaznika koncentracji rynkowej gtownie
dla celow oceny zglaszanej koncentracji).

Jak jednak powinna wyglada¢ ocena tego, czy dwa lub wigcej podmiotéw
stanowi jeden organizm gospodarczy w aspekcie materialnym, szczegOlnie
w zakresie zastosowania przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach?
W rozdziale VI tej pracy omowione zostaly narze¢dzia badawcze, ktore
powinny by¢ wykorzystane podczas takiej oceny ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem tzw. behawioralnej ekonomicznej analizy. Taka wtasnie analiza, na
przyktadzie spraw z zakresu tzw. polskich zméw przetargowych, przedsta-
wiona jest w rozdziale VI.

2.6.2. Aspekt formalny (rozdziat VII)

Materialny aspekt koncepcji jednego organizmu gospodarczego oczywi-
Scie pocigga za sobg pewne konsekwencje w zakresie przypisania odpowie-
dzialnoSci (przede wszystkim brak ,,porozumienia” pociaga za sobg brak
odpowiedzialno$ci za antykonkurencyjne porozumienie), jednak sam w sobie
nie polega on na przypisaniu odpowiedzialno$ci za naruszenie prawa konku-
rencji (zaré6wno na gruncie odpowiedzialnoSci administracyjnej, jak i cywil-

19 Uokk wprowadza w art. 4 pkt 10 domniemanie, ze pozycj¢ dominujaca posiada przed-
sigbiorca, jezeli jego udzial w rynku wiaSciwym przekracza 40%.
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noprawnej). Przypisanie odpowiedzialnoSci to juz aspekt formalny. Skoro
podmioty A i B sa jednym organizmem gospodarczym, to logiczna wydaje
si¢ mozliwo$¢ pociagniecia A do odpowiedzialnoSci za dziatania B (np. za
porozumienie zawarte z C), i vice versa. Innymi stowy, bez wzgledu na to,
czy mowa o dziataniu A, czy o dzialaniu B, w istocie chodzi przeciez o to
samo dziatanie, a wigc réwniez odpowiedzialno$¢ jednego, tego samego
podmiotu gospodarczego.

Aspekt formalny dotyczy zatem nie tyle oceny zgodnoSci danej praktyki
rynkowej z regulacja antymonopolowa, co przypisania odpowiedzialnoSci
(a tym samym np. mozliwoSci nalozenia sankcji administracyjnej) na pod-
mioty nalezace do ,,jednego organizmu gospodarczego”. Czasami bowiem
systemy ochrony prawa konkurencji umozliwiaja rozszerzenie odpowiedzial-
noSci (a tym samym natozenie sankcji) na osobg fizyczng lub prawna, ktora
nie dopuscila si¢ bezposrednio dzialania sprzecznego z regulami antymo-
nopolowymi, ale poniewaz osoba ta stanowi cz¢S¢ jednego funkcjonalnego
bytu (wlasnie ,,jednego organizmu gospodarczego”), odpowiedzialnos¢ tej
osoby jest z roznych powodow pozadana.

Czy zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego powinno
by¢ jednak takie samo w aspekcie materialnym i formalnym? Intuicyjnie
wydaje si¢, ze zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w aspekcie formalnym powinno by¢ bardziej restrykcyjne, gdyz — szczegol-
nie w panstwie prawa — do ewentualnego rozszerzania odpowiedzialnoSci
prawnej, a tym samym rowniez sankcji (cywilnych, karnych, administracyj-
nych), naktadanych na odr¢bnie prawnie podmioty, powinno si¢ podchodzi¢
z wyjatkowa ostroznoScia. W kontekscie takiego przypisania odpowiedzial-
noSci moga mie€ znaczenie roznego rodzaju standardy z zakresu ochrony
praw czlowieka?0 oraz ogdlne zasady prawne, takie jak zasada osobistej
odpowiedzialnoSci i zasada winy. By¢ moze zatem do przypisania odpowie-
dzialnoSci za naruszenie prawa konkurencji w ramach jednego organizmu
gospodarczego (aspekt formalny) potrzebne jest wykazanie dodatkowych,
w stosunku do aspektu materialnego, okolicznosci behawioralnych. Powyzsze
rozwazania sa przedmiotem analizy w rozdziale VII.

2.6.3. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a pokrewne instytucje prawa ochrony
konkurencji oraz inne galezie prawa (rozdziat VIII)

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego, poza tym, ze ma istotne
znaczenie dla calego systemu antymonopolowego w roznych panstwach, bez

20 W teorii prawa konstytucyjnego przyjeto sig, ze takie standardy maja zastosowanie nie tylko
do ,,ludzi”, czyli 0s6b fizycznych, ale rowniez do przedsigbiorcow, w tym osdb prawnych.
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wzgledu na etap stosowania prawa konkurencji (ex post lub ex ante), rodzi
rowniez watpliwoSci zwigzane ze szczegOlnymi instytucjami okreSlonych
porzadkOw prawa antymonopolowego. W prawie polskim i europejskim
instytucjami takimi jest szczegOlnie instytucja tzw. zwiazku przedsigbiorcow
(lub ,,zwiazku przedsigbiorstw”) oraz instytucja naduzywania tzw. kolek-
tywnej pozycji dominujacej. Powyzsze instytucje poddane zostaly analizie
w Swietle zagadnienia jednego organizmu gospodarczego w podrozdziale
VIIL.2 tej pracy.

Ponadto prawo konkurencji ma to do siebie, ze wypracowane przez
nie doktryny i pojecia sa czgsto zapozyczane przez inne dziedziny prawa.
Podobna sytuacja ma tez miejsce z koncepcja 1 pojeciem single economic
unit. Niektore dziedziny prawa wprost postuguja si¢ nim, odwolujac si¢
do regut prawa antymonopolowego (np. prawo pomocy publicznej, prawo
energetyczne); w innych dziedzinach prawa obecne sa instytucje przypo-
minajace koncepcje jednego organizmu gospodarczego (np. instytucja tzw.
odpowiedzialnoSci przebijajacej w prawie spolek czy tez pojecie ,.grupy
kapitatowej”, uzywane w polskim prawie zamdéwiefi publicznych). W pod-
rozdziale VII1.3 przedstawione zostaly najwazniejsze roznice i podobienstwa
pomiedzy koncepcja single economic unit w prawie konkurencji i analogicz-
nymi instytucjami w innych dziedzinach prawa, zarébwno prawa polskiego,
jak i europejskiego. Omowieniu zostaly poddane: pojecie jednego organi-
zmu gospodarczego wystepujace w europejskim prawie pomocy publicznej;
pojecie rynku konkurencyjnego i wewnatrzgrupowej sprzedazy w kontekscie
rekompensaty za tzw. koszty osierocone w polskim prawie energetycznym;
koncepcja tzw. odpowiedzialnosci przebijajacej (ang. piercing of the cor-
porate veil) wystgpujaca w systemach prawa korporacyjnego, w tym — co
prawda w szczatkowym zakresie — rowniez w polskim prawie spotek, oraz
instytucje z pogranicza zagadnienia jednego organizmu gospodarczego (np.
grupa kapitalowa, konsorcjum) wystepujace w polskim prawie zamowien
publicznych.

3. Przyjeta metodologia

Skoro celem ponizszej pracy jest wykazanie niejednorodnego znaczenia
koncepcji jednego organizmu gospodarczego w zaleznoSci od rodzaju norm
prawnych, dla ktorych ta koncepcja jest wykorzystywana, metodologia w tej
pracy jest zdeterminowana przez jej gtowny cel — badanie norm prawnych.
Normy te, bez wzgledu na ich usytuowanie (najczesciej, cho¢ nie zawsze,
w przepisach prawa stanowionego), sa przede wszystkim fenomenem jezy-
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kowym podlegajacym interpretacji i analizie. Stad podstawowa metoda uzyta
W ponizszej pracy jest metoda jezykowo-logiczna, polegajaca na ,,wyjaSnianiu,
interpretowaniu i porzadkowaniu przepisow prawnych”, ktore , pozostaja
nadal podstawowym zadaniem prawoznawstwa2!”. B. Brozek i J. Stelmach
mowia co prawda o czterech ,metodach prawniczych” o ,ugruntowanej
historycznie pozycji”: logice, analizie, argumentacji i hermeneutyce??, wydaje
si¢ jednak, ze powyzszy czwoOrpodzial miesci si¢ w metodzie jezykowo-logicz-
nej, wszystkie bowiem wyodregbnione przez autorow metody maja za zadanie
interpretacj¢ tekstu prawnego?3.

Z tak rozumiang metoda jezykowo-logiczng Scisly zwigzek ma pojecie
wykladni (interpretacji) prawnej i jej regul, czyli ,,zespolu czynnosci zmie-
rzajacego do ustalenia prawidlowego znaczenia przepisu2* prawnego®”.
Wyktadnia prawna tradycyjnie dzieli si¢ na trzy typy: wykladni¢ jezykowa,
systemowa i funkcjonalna?6. Wyktadnia systemowa i funkcjonalna pelnia
role¢ ,,subsydiarng” w stosunku do wyktadni literalnej?’. Rowniez w tej pracy
wykladnia literalna traktowana jest priorytetowo, cho¢ jedynie tam, gdzie
odwotanie si¢ do tej wykladni jest potrzebne i mozliwe. Jak juz jednak
wspomniano, koncepcja jednego organizmu gospodarczego wyrasta ze spe-
cyficznego zjawiska ekonomicznego, samo za$ pojecie jednego organizmu
gospodarczego nie jest najczesciej definiowane przez przepisy prawne i pod-
lega wysoce funkcjonalnemu rozumieniu (jak zostanie dowiedzione w tej
pracy — rozumieniu niejednorodnemu i zaleznemu od rodzaju stosowanych
norm prawa ochrony konkurencji). Dlatego tez analiza znaczenia koncepcji
jednego organizmu gospodarczego podczas stosowania norm prawa anty-
monopolowego wymaga bardzo czgsto odwotania si¢ do ,,pozajezykowych”
regul wykladni, w szczegdlnosci regut wykladni funkcjonalnej (najczesciej
tych regul ,,nakazujacych uwzglednianie przy interpretacji przepisow” kon-
tekstu ,,ekonomicznego”28).

Z uwagi na charakter tej pracy i badane zjawisko, positkowo wykorzy-
stana jest takze metoda ekonomicznej analizy prawa?’ — metoda jest czg-

21 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Wydanie X, Torun 2006, s. 17.

22 B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze, Wydanie 2, WoltersKluwer, Krakow 2006, s. 35.

23 Przyktadowo w ,,metodologicznym nurcie” hermeneutyki ,,na pierwsze miejsce wysuwa
si¢ tekst i problem jego interpretacji”. Ibidem, s. 38.

24 Choc trafniejsze byloby chyba méwienie o ,,normie” prawnej, a nie o ,,przepisie” prawnym.

25 L. Morawski, op. cit., s. 159.

26 'W. Lang, J. Wrdblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1979, s. 399.

27 L. Morawski, op. cit., s. 176-179.

28 Zob. L. Morawski, op. cit., s. 179.

29 Moéwiac o ,,ekonomicznej analizie prawa”, mozna mie¢ na mysli zaréwno pewna metodo-
logig, jak i — szerzej — caly kompleksowy zespdt pogladéw na temat prawniczej ontologii
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sto sprzezona z wyktadnig funkcjonalng. Skoro podstawowym postulatem
szkoly ekonomicznej analizy prawa jest postulat ekonomicznej efektywnosci
(sensownosci) prawal, to ilekro¢ ekonomicznie ,,sensowne” (efektywne)
zastosowanie normy prawnej jest mozliwe w ramach obowiazujacych regut
wykladni, tylekro¢ takie zastosowanie polega na funkcjonalnej wykfadni
tej normy.

Ponizsza praca nie jest oparta na metodzie prawnoporOwnawczej, ale, jak
wspomniano wyzej, w pracy wykorzystane zostang w niektorych miejscach
porzadki prawa antymonopolowego o zasluzonej tradycji, w szczegdlnoSci
(cho¢ nie tylko) porzadek prawny Stanéw Zjednoczonych.

(czy prawo jest), aksjologii (czym prawo by¢ powinno) oraz metodologii (jak badaé
prawo). W Polsce sztandarowa pozycja dotyczaca ekonomicznej analizy prawa jest praca
B. Brozka, W. Zatuskiego i J. Stelmacha (J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢
wykiladow o ekonomii prawa, Warszawa 2007). W literaturze anglojgzycznej wyrdznia sie
praca R. Posner’a (R. A. Posner, Economic Analysis of Law, Tth Ed., Aspen Publishers,
New York 2007) oraz, przettumaczona na jgzyk polski, ksigzka R. Cooter’a i T. Ulena’a
(R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, C.H. Beck, Warszawa 2009).

30 J. Stelmach, Spdr o ekonomiczng analize prawa [w:] J. Stelmach, M. Soniewicka (red.)
Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, WoltersKluwer, Warszawa 2007,
s. 13.






Rozdziat 1l

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego
w Swietle nauk ekonomicznych i prawnych

1. Uwagi ogdlne

W niniejszym rozdziale zostanie dokonane wprowadzenie do koncepcji
jednego organizmu gospodarczego na gruncie nauk ekonomicznych oraz
prawnych.

W podrozdziale I1.2 przedstawiona zostanie ocena potrzeby istnienia
koncepcji jednego organizmu gospodarczego w Swietle ekonomicznych oraz
tzw. moralnych celdéw regulacji antymonopolowej. Przyjeta w tym podroz-
dziale hipoteza badawcza zaklada, ze ocena zakresu zastosowania koncepcji
jednego organizmu gospodarczego zalezy od pogladow danej osoby na pryn-
cypia polityki antymonopolowej. Celem podrozdziatu I1.2 jest odpowiedZ
na pytanie, jak poglady danej osoby na pryncypia polityki antymonopolo-
wej wplywaja na oceng zakresu zastosowania koncepcji jednego organizmu
gospodarczego w prawie ochrony konkurencji.

W podrozdziale I1.3 zostanie pokazane, jak zjawisko ,,jednego organizmu
gospodarczego” moze by¢ opisywane w Swietle teorii ekonomicznych, ze
szczegOlnym uwzglednieniem tzw. teorii firmy. Zgodnie z przyjeta hipoteza
badawcza, kryteria wyodrebnienia tzw. granic przedsigbiorstwa na potrzeby
zastosowania w prawie ochrony konkurencji koncepcji jednego organizmu
gospodarczego powinny mie¢ swoje uzasadnienie w naukach ekonomicznych.
Celem podrozdziatu I1.3 jest zatem wypracowanie powyzszych kryteriow
z wykorzystaniem dorobku nauk ekonomicznych.

W podrozdziale 11.4 zostang przedstawione podstawowe zalozenia kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego w porzadkach prawnych Stanow
Zjednoczonych, UE oraz Polski. Zgodnie z przyjeta hipoteza badawcza,
poniewaz koncepcja jednego organizmu gospodarczego bierze swoje Zro-
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dlo z uniwersalnego zjawiska ekonomicznego, rozumienie i interpretacja
tej koncepcji przez poszczegOlne porzadki antymonopolowe powinny by¢
na tyle jednorodne, na ile jest to mozliwe w granicach dopuszczalnych
regul wykfadni prawa. Celem podrozdzialu I1.4 jest zatem odpowiedZ na
pytanie, do jakiego stopnia koncepcja jednego organizmu gospodarczego
podlega¢ moze uniwersalnemu rozumieniu i interpretacji bez wzgledu na
analizowany porzadek prawny. W szczego6lnosci celem tego podrozdziaiu
jest odpowiedz na pytanie, do jakiego stopnia wykladnia polskiego prawa
ochrony konkurencji moze w zakresie interpretacji i rozumienia koncep-
cji jednego organizmu gospodarczego wykorzystywa¢ rozwigzania przyjete
w obcych porzadkach prawnych.

2. Uzasadnienie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w prawie ochrony konkurencji

2.1. Uwagi ogélne

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego posiada silne uzasadnienie
»,moralne”. Jezeli chodzi o formalny aspekt tego pojecial, zwykta moralna
intuicja, charakterystyczna zaréwno dla prawa karnego, jak i cywilnego,
kaze odpowiedzialnoScig i sankcjg za naruszenie prawa obcigzy¢ podmiot
rzeczywiscie za to naruszenie odpowiedzialny. Tak wiec, jezeli z pozoru nie-
zalezny przedsiebiorca realizuje w istocie decyzje podjete w ramach centrum
decyzyjnego, znajdujacego si¢ w jednym organizmie gospodarczym — caly
ten organizm powinien ponie$¢ moralna, a wiec i prawng odpowiedzialnos¢
za swoje dzialanie.

Podobne moralne uzasadnienie koncepcja single economic unit przy-
biera w jej aspekcie materialnym, polegajacym przede wszystkim na braku
bezprawnosci antykonkurencyjnych ,,porozumien”, zawartych w ramach
jednego organizmu gospodarczego. Skoro bowiem przedsiebiorcy nalezacy
do jednego organizmu gospodarczego nie posiadaja autonomii rynkowej,
to nie sg oni swoimi konkurentami, a zatem ewentualne ,,porozumienie”
miedzy nimi nie moze by¢ okreslone mianem antykonkurencyjnego. Prawo
konkurencji nie powinno przeciez ingerowa¢ w dziatalnos$¢ ,,wewnatrzor-
ganizacyjng”? firm.

1 Zob. podrozdziat 1.2.5 tej pracy.
2 Zob. np. G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony
konkurencji, Oficyna 2009, baza LEX, pkt 4.2.3.
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Powyzsze rozwazania o ,,moralnym” uzasadnieniu koncepcji jednego
organizmu gospodarczego nie ttumacza jednak, jaki sens, z ekonomicznej
perspektywy, ma zwolnienie z regut prawa konkurencji porozumien zawar-
tych ,,w ramach” jednego organizmu gospodarczego, a wigc jaki ekono-
miczny sens ma zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w aspekcie materialnym. Proba odpowiedzi na powyzsze pytanie wymaga
odwotlania si¢ do debaty na temat pryncypialnych celow polityki konkurencji.

2.2. Cele polityki konkurendji

Uzasadnienie dla regul konkurencji mowi, iz monopole s3 niepozadane
z punktu widzenia bogactwa spofecznego nie tyle dlatego, ze powoduja
wzrost cen dla konsumentow —przeciez strata konsumentow (klientow)
spowodowana wzrostem cen jest rekompensowana przez wzrost utargu
monopolisty; nast¢puje wigc jedynie transfer bogactwa, a nie jego spoleczna
utrata. Sztandarowa mikroekonomia méwi o szkodliwosci monopoli (albo
karteli, ktore sa forma tymczasowych monopoli), dlatego ze ,prowadza
one do nizszej tacznej produkcji i wyzszej ceny produktu”3. W warunkach
monopolu cz¢s¢ konsumentoéw nie kupi towaru, ktory kupitaby normal-
nie w warunkach konkurencji (konsumenci, ktérzy zrezygnuja z zakupu
towaru po cenie monopolisty Py wydadza co prawda swoje pienigdze na co$
innego, nie jest to juz jednak towar, ktory ceniliby najbardziej, czyli towar
sprzedawany przez monopolist¢)+. Ci utraceni konsumenci reprezentuja tak
zwang zbe¢dng strate spoleczna (ang. deadweight loss). W Swietle powyzszych
rozwazah prawo ochrony konkurencji to po prostu zestaw regul stymulu-
jacych konkurencje, a tym samym zapobiegajacych sytuacjom, w ktdrych
analizowany rysunek i ,,zbedna strata spoteczna” mogg si¢ zmaterializowac.

Do powstania zb¢dnej straty spolecznej dojdzie jedynie wtedy, kiedy
mamy do czynienia z monopolista podnoszacym swoja cen¢ do poziomu

3 R. Milewski, E. Kwiatkowski (red.), Podstawy ekonomii, wyd. 111, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Warszawa 2005, s. 156. W warunkach konkurencji doskonatej utarg kraficowy
réwna si¢ utargowi przecigtnemu oraz cenie. W warunkach monopolu z kolei cena réwna
si¢ utargowi przecigtnemu, ktdry jest jednak wyzszy od utargu kraficowego (w przeci-
wienistwie do konkurencji doskonatej, utarg calkowity monopolisty nie wzrasta propor-
cjonalnie do sprzedanego towaru — aby sprzeda¢ wigcej, monopolista musi obnizy¢ ceng).

4 Zob. R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza..., op. cit., s. 39-42; R.A. Posner, Antitrust
Law, 2nd Ed., The University of Chicago Press 2001, s. 15-16; R. Pindyck, D. Rubinfeld,
Microeconomics, 7th Ed., Pearson 2009, s. 352; T. Zadroga, Mikroekonomia wspoitczesna,
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa
2011, s. 361-362.
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ceny monopolowej (Py;) — na rynku konkurencyjnym kazde podniesienie
ceny powyzej poziomu rynkowego przez przedsigbiorce spowoduje, ze przed-
sigbiorca ten utraci konsumentow na rzecz swoich konkurentow. Na rynku
konkurencyjnym taki spadek popytu, wywotany tzw. mieszang elastyczno-
Scig popytu (ang. cross elasticity of demand) nie spowoduje ,,zb¢dne;j straty
spotecznej”, poniewaz konsumenci, ktorzy nie chca kupi¢ towarow jednego
przedsigbiorcy, kupia te same towary po nizszej cenie u innego przedsig-
biorcy. Zatem, w teorii, prawo konkurencji powinno zapobiega¢ jedynie
kartelom lub unilateralnym praktykom monopolistow, ktore posiadaja tzw.
site rynkowa, czyli mozno$¢ zyskownego podniesienia cen powyzej poziomu
cen konkurencyjnych.

O ile jednak wigkszoS¢ doktryny polskiego, europejskiego i amerykan-
skiego prawa konkurencji uznaje argument o szkodliwoSci monopoli zwia-
zany z powstaniem zbednej straty spolecznej jako podstawe uzasadniajaca
potrzebe istnienia regul antymonopolowych, zdefiniowanie doktadniejszych
celow polityki konkurencji nie jest weale fatwe i podlega nieustajacej debacie?.

W doktrynie polskiego prawa konkurencji mozna spotkac si¢ z pogladami,
zgodnie z ktorymi ostatecznym celem polityki konkurencji jest ,,ochrona dtu-
gofalowych interesow konsumentow” (ang. consumer welfare) zgodnie z tzw.
chicagowska, neoklasyczng szkota ekonomii, ktéra ,,zdominowata wspotcze-
sny sposob myslenia o celach polityki antymonopolowe;j”¢. Wedlug autoréw
powyzszego pogladu, cel ten znajduje rowniez potwierdzenie w orzecznic-
twie Sadu Najwyzszego (,,SN”)”. Jednak pojawiaja si¢ tez glosy, ze w Pol-
sce za wczeSnie jest na przyjecie ,,amerykanskiego podejScia” do polityki
konkurencji, kojarzonego z celem ,,ochrony dobrobytu konsumentow”s.

Niektorzy z polskich autoréw sugeruja tez, ze nieco odmienne cele
przySwiecaja polityce konkurencji w Stanach Zjednoczonych i w Europie.
W Europie bowiem, w przeciwiefistwie do Stanow Zjednoczonych, do celow
polityki konkurencji naleza rowniez ,,elementy polityki przemystowej, takie
jak wspomaganie i ochrona sektora malych przedsigbiorstw, przy czym

5 Zob. P. Semeniuk, Kfo posiada pozycje dominujgcq w Internecie? Uwagi o ustugach inter-
netowych i naturze reklamy na tle polskiego i europejskiego prawa konkurencji, iKAR 2013,
5(2). Niektdre czgsci ponizszego rozdzialu pochodza ze stron 44-45 cytowanego artykufu.

6 A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do uokk, WoltersKluwer
2011, baza LEX, Komentarz do art. 1 uokk, pkt. 1.1.1. Zob. tez: D. Miasik, T. Skoczny
[w:] T Skoczny (red.), Uokk..., s. 52 i 53, a takze: D. Miasik, Controlled Chaos with
Consumer Welfare as the Winner — a Study of the Goals of Polish Antitrust Law, YARS
2008, 1(1), s. 33-57.

7 Tak: A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), ibidem (cytujac wyrok SN
z 19.10.2006 r., IIT SK 15/06).

8 C. Banasinski, E. Piatek (red.), Uokk. Komentarz, Wydanie 1, LexisNexis, 2009, s. 16.
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ochrona matych przedsigbiorstw traktowana jest jako kreowanie konku-
rencyjnego Srodowiska w przemysle”™. Wedle tych autoréw, cele uokk sa
szersze od neoklasycznego pojecia dobrobytu konsumenta i blizsze amery-
kafiskiemu, a nie europejskiemu podejsciulf.

Nawet jeSli mozna by uznag, ze cele polskiego prawa antymonopolowego
sa szersze od ochrony neoklasycznego ,,dobrobytu konsumenta” (ang. con-
sumer welfare), to rozroznienie na podejécie europejskie, ktore, poza kon-
sumentami, chroni réwniez konkurentOw, oraz na neoklasyczne podejscie
amerykanskie, jest to jednak sporym uproszczeniem. W rzeczywistoSci chodzi
nie o cel, ale o metode¢ osiagnigcia tego celu. Uproszczenie owe zauwaza
rowniez amerykanska profesor E. Fox. Wedlug tej autorki w rzeczywistoSci
zardwno tzw. podejScie europejskie, jak i amerykanskie (a dokladniej ,,chica-
gowskie”) skupione jest na ochronie konsumentéw. Rdznica polega jedynie
na tym, ze podejscie ,,chicagowskie” skupia si¢ na krotkofalowym wzroscie
ceny placonej przez konsumentow i dajacym si¢ przewidzie¢ ograniczeniu
podazy!l, podczas gdy podejScie europejskie, troszczac si¢ o ,,otwarto$¢
1 dostep do rynkdéw”, chroni interesy konsumentow w sposob dtugofa-
lowy!2. Ochrona ,,konkurencyjnego procesu i integralno$ci rynkow (...) stuzy
[w Europie] zardbwno konsumentom, jak i efektywnym oraz progresywnym
(...) graczom na rynku”13. Ostatecznym jednak celem i dla podrgcznikowego
podejscia europejskiego, i dla amerykanskiego, powinien by¢ konsument!4,

9 Z.Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce [w:] C. Banasinski, E. Stawicki
(red.), Konkurencja w gospodarce wspdiczesnej, Warszawa 2007, s. 34. Jeszcze szerzej
cele regulacji antymonopolowej zdaje si¢ ujmowac¢ Oles Andriychuk w swojej polemice
z D. Miasikiem. Zdaje si¢ on uwazac, ze konkurencja jest wartoSciag sama w sobie nawet
jezeli nie polepsza sytuacji konsumentéw, poniewaz warunkuje prawidtowe funkcjono-
wanie liberalnej demokracji. Zob. O. Andriychuk, Does Competition Matter? An Attempt
of Analytical ‘Unbundling’ of Competition from Consumer Welfare: A Response to Migsik,
YARS 2009, 2(2), s. 11-26. Takie podejScie Miasik uwaza za zbyt daleko idace, zob.
D. Miasik, A short comment on Andriychuk, YARS 2009, 2(2), s. 27-32.

10 Jbidem, s. 36-38. Podobnie uwaza D. Miasik; zwraca on uwagg, ze polskie prawo kon-
kurencji jest skupione na konsumentach (ang. consumer-oriented), cho¢ dobrobyt kon-
sumenta postrzega ono w szerszy sposob niz w tradycyjnym ,,chicagowskim” ujeciu.
D. Miasik, Controlled Chaos..., ibidem, s. 49-52.

11 E.M. Fox, We Protect Competition, You Protect Competitors, World Compet. 2000,
vol. 26(2), s. 151-155.

12 Ibidem, s. 155.

13 Ibidem, s. 155-160.

14 Z ta by¢ moze rdznica, ze w przeciwienstwie do szkoly chicagowskiej, jak stusznie zauwaza
Z. Jurczyk, ,,w europejskiej polityce konkurencji jedno euro nadwyzki konsumenta (ang.
consumer surplus) nie jest bowiem ekwiwalentem jednego euro nadwyzki producenta
(ang. producer surplus)”. Zob. Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej..., s. 33.
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a takze — zapobiezenie istnieniu rynkéw monopolistycznych (czyli rynkow,
na ktorych dziataja przedsigbiorcy posiadajacy site rynkowa) i powstaniu
zbednej straty spotecznej. Jurysdykcje (polska, europejska, amerykanska)
moga si¢ rozni¢ jedynie metodg osiagania tego celu.

2.3. Uzasadnienie ekonomiczne materialnego aspektu koncepcji jednego organizmu
gospodarczego

2.3.1. Uwagi ogolne

Jezeli chodzi o materialny aspekt koncepcji single economic unit, nalezy
w tym miejscu poczyni€ istotng obserwacje, zgodnie z ktdra pojecie single
economic unit ma o wiele wigkszy sens w rezimach antymonopolowych,
ktore zakazuja, z powodu domniemanej antykonkurencyjnoSci, pewnych
(jakichkolwiek) typOw porozumien, bez wzgledu na potfaczone udzialy ryn-
kowe (site rynkowa) przedsigbiorcow-uczestnikow porozumienia.

W spojnym systemie prawa konkurencji, w ktorym pewne typy praktyk
bylyby poddane takiej samej ocenie merytorycznej, bez wzgledu na to, czy
sita rynkowa przedsiebiorcow wynikataby z wysokich udziatow rynkowych
powstalych wskutek porozumienia zawartego pomigdzy samodzielnymi
przedsigbiorcami, czy tez z monopolu jednego ,,samodzielnego” przedsie-
biorcy, zwolnienie porozumienia z odpowiedzialnoSci na mocy koncepcji
single economic unit powodowatoby automatyczng odpowiedzialno$¢ takiego
sjednego organizmu gospodarczego” za praktyke unilateralng (czyli, zgod-
nie z polskg terminologia, za naduzycie pozycji dominujacej). Taki system
jednak nie istnieje w zadnej z liczacych si¢ antymonopolowych jurysdykeji,
w tym w Polsce — pewne typy porozumien horyzontalnych, a niekiedy row-
niez wertykalnych (np. porozumienia ustalajace cen¢ minimalna, podzialy
rynkéw, porozumienia ograniczajace produkcje), uwazane sa za sprzeczne
z prawem konkurencji, bez wzgledu na site rynkowa uczestniczacych w nich
przedsigbiorcow. Unilateralne praktyki o analogicznych skutkach rynkowych,
co niektdre typy zakazanych porozumien (szczegdlnie wertykalnych), nie
naruszaja najczeSciej prawa konkurencji.

Dlaczego zatem rezimy antymonopolowe zakazuja m.in. horyzontalnych
porozumief cenowych, pomiedzy np. dwoma przedsigbiorcami posiadajacymi
tacznie 5% udzialow w rynku wiasciwym, a juz unilateralne ustalanie cen
przez jeden organizm gospodarczy posiadajacy takie same udzialy w rynku
wlaSciwym jest legalne? Taki stan prawny, obowigzujacy w mniejszym lub
wickszym zakresie w wigkszoSci jurysdykcji antymonopolowych Swiata, nie
wydaje si¢ przeciez racjonalny w Swietle przedstawionych powyzej rozwazan
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o rynku monopolistycznym i zbgdnej stracie spotecznejl>. Innymi stowy,
dlaczego porozumienia poddane sa bardziej restrykcyjnemu podejsSciu przez
rezimy antymonopolowe niz przepisy o praktykach unilateralnych (a tym
samym — dlaczego koncepcja single economic unit jest w ogdlne potrzebna)?
Najbardziej charakterystyczne sa jednak trzy stanowiska odpowiadajace na
powyzsze pytanie.

2.3.2. Pierwsze stanowisko uzasadniajace sens materialnego aspektu koncepcji jednego
organizmu gospodarczego

Pierwsze stanowisko podkresla szersze od zaprezentowanego powyzej
(neoklasycznego i zwigzanego z pojeciem zbednej straty spolecznej) rozu-
mienie celow polityki konkurencji, zgodnie z ktorym samo ograniczenie moz-
liwoSci konkurencji pomigdzy, nawet nieliczacymi si¢, graczami rynkowymi
narusza pewien pozadany model gospodarki. Chociaz cel ten jest powoli
wypierany z podrecznikowej dyskusji o celach polityki antymonopolowej,
wigze si¢ on z intuicja, ktdra, co prawda niewyrazana otwarcie, jest jednak
gleboko zakorzeniona w prawie konkurencji. Pojedynczy przedsigbiorca,
posiadajacy 50% udzialéw w rynku wiasciwym, moze wigcej niz dwdch kar-
telistow, z ktorych kazdy posiada w rynku wtasciwym 25%, cho¢ — w mysl
mikroekonomicznej teorii 0 monopolu — w obu przypadkach stosowane
ceny powinny by¢ tak samo szkodliwe dla gospodarkil®. Zauwazyt to stynny

15 Zob. podrozdziat 11.2.1. Cz¢§¢ ekonomistow zwraca uwage na wskazang tu niespdjnos¢
rowniez w kontek$cie porozumiefi wertykalnych. Punktem odniesienia jest czgsto orze-
czenie amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Leegin (Leegin Creative Leather
Products v. PSKS, 551 U.S. 877, 2007, ,,Leegin”). W powyzszym precedensowym wyroku
amerykanski Sad Najwyzszy uznal, ze wertykalne porozumienia cenowe nie sg, jak bylo
do czasu wydania omawianego orzeczenia, per se nielegalne, ale powinny by¢ oceniane
z punktu widzenia tzw. reguly rozsadku (ang. rule of reason). Sad wskazal jednoczesnie
w uzasadnieniu, ze wertykalne porozumienia cenowe najpewniej nigdy nie s3 sprzeczne
z prawem konkurencji, jezeli uczestniczacy w nich przedsigbiorcy nie posiadaja lacznie
sity rynkowej. Niektorzy ekonomisci amerykanscy wskazuja jednak, ze Sad Najwyzszy
USA zatrzymat si¢ ze swoja argumentacjag w potowie drogi. Skoro bowiem brak sily
rynkowej przesadza o legalnoSci wertykalnych porozumiefi cenowych, tak samo legalne
powinny by¢ horyzontalne porozumienia pomig¢dzy przedsigbiorcami nieposiadajacymi
facznie sity rynkowe;.

16 Co wigcej, swoboda w ustalaniu cen po stronie przedsigbiorcy posiadajacego 50% w rynku
wlasciwym jest potencjalnie groZniejsza niz dwdch kartelistow, z ktdrych kazdy posia-
da w tym rynku po 25% udzialéw. Jest tak dlatego, ze, w mysl teorii gier, kartele sa
co do zasady niestabilne. Zob. np. M. Motta, Competition Policy. Theory and Practice,
Cambridge University Press 2004, s. 542-551.
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amerykanski sedzia Hand w uzasadnieniu zapewne najpoczytniejszego do
dzisiaj amerykanskiego wyroku antymonopolowego w sprawie Alcoal’:

Sady, mowiac oglednie, podchodzily z rezerwa do twierdzenia, ze pocho-
dzenie monopolu jest krytyczne dla ustalenia jego legalnosci; (...), a sam
rozmiar nie przesadza o winie. (...) Uzasadnienie dla powyzszych zatozeh
jest proste: osoby moga nieSwiadomie znalez¢ si¢ w posiadaniu monopolu
w sposOb niejako automatyczny (...). Skoro za$ naruszenie ustawy Shermana
jest przestgpstwem (...), byloby niesprawiedliwe wiacza¢ pod ustawe takie
[unilateralne] przypadkils.

Ceny ustalane przez jednego przedsigbiorce nie sa wigc tym samym, co
ceny ustalane w ramach porozumienia pomi¢dzy samodzielnymi przedsie-
biorcami, chocby nawet udziat rynkowy pojedynczego przedsigbiorcy byt
wigkszyl?. Jest tak pomimo tego, ze cz¢$¢ porzadkdw monopolowych, w tym
polski?Y, wprost zakazuja unilateralnego stosowania cen nadmiernie wygoro-
wanych. Karanie stosowania przez przedsigbiorcow wygoérowanych cen jest
rzadkoScig i wymaga zwykle, rowniez poprzez odpowiednie sformutowanie
przestanek ustawowych?!l, szczegolnej karygodnoSci wygdrowanej ceny?2 —

17 United States v. Aluminum Co. of America (,,Alcoa”), 148 F. 2d 416, 2nd Cir. 1945. Zob.
tez: S.W. Waller, The Story of Alcoa: the Enduring Questions of Market Power, Conduct,
and Remedy in Monopolization Cases, [W]: E.M. Fox, D.A. Crane (red.), Antitrust Stories,
Foundation Press 2007.

18 Alcoa, op. cit., s. 429-430. W oryginale: ,,From the very outset the courts have at least
kept in reserve the possibility that the origin of a monopoly may be critical in deter-
mining its legality; (...) size does not determine guilt. (...) What engendered these
compunctions is reasonable plain: persons may unwittingly find themselves on posses-
sion of a monopoly; automatically so to say (...). [Since the Act] makes monopolizing
a crime (...) it would be (...) unfair (...) to include such instances”.

19 Podobng obserwacje, w kontekscie koncepcji jednego organizmu gospodarczego, poczynit
tez amerykanski Sad Najwyzszy w sprawie Copperweld (Copperweld, op.cit.). Zob. tez:
O.T. Prell, Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp.: An End to the Intraenerprise
Conspiracy Doctrine, 71 Cornell L. Rev. (1986), s. 1167. Zob. tez: P. Areeda, Intraen-
terprise Conspiracy..., s. 456.

20 Chodzi o art. 9 ust. 2 pkt 1 uokk.

21 W Polsce np. uokk méwi w art. 9 ust. 2 pkt 1 o cenach ,,nadmiernie wygérowanych”.

22 Przyktadowo, w Republice Potudniowej Afryki stosowana przez monopolistg cena jest zbyt
wysoka, a tym samym sprzeczna z potudniowoafrykanskim prawem konkurencji, jedynie
w sytuacji, gdy ,,nie istnieje zadna rozsadna relacja pomigdzy wtaSciwa ceng a ekono-
miczng warto$ci danego dobra” (,,There is no reasonable relation between the actual
price and the economic value of the good”). Zob. In the Competition Appeal Court of
South Africa, Mittal Steel South Africa v. Harmony Gold Mining, Case No. 7/CAC/Apr
07 (2009) [w:] E.M. Fox, D.A. Crane (red.), Global Issues in Antitrust and Competition
Law, West 2010, s. 98-110.



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w $wietle nauk ekonomicznych i prawnych 41

w Stanach Zjednoczonych zreszta wspomniany juz wyrok w sprawie Alcoa,
zapadly 1946 r., byl ostatnim znanym przypadkiem uznania unilateralnego
pobierania wysokich cen za same w sobie sprzeczne z amerykanskim pra-
wem konkurencji.

Zro6znicowane podejscie do praktyk unilateralnych i porozumien da si¢
zapewne wyttumaczy¢ postrzeganiem unilateralnego monopolu jako swojego
rodzaju nagrody za innowacyjnoS¢ i spryt przedsi¢biorcy, ktoremu udato
si¢ osiggnal pozycje umozliwiajaca mu ustalanie cen powyzej cen konku-
rencyjnych?3. Podobna, tzw. schumpeteriafiska logika ttumaczy potrzebe
przyznania przedsigbiorcom ochrony patentowej?* — owa logika nagrody
nijak ma si¢ do cen kartelowych, gdzie jedynym sprytem wykazanym przez
kartelistow jest umiejetnoS¢ sekretnego porozumienia si¢. Z powyzszym
stanowiskiem wigze si¢ jednak pewne zagrozenie: przedsigbiorcy — wiedzac
ze jezeli takie samo dziatanie, wywolujace ten sam ekonomiczny skutek, jest
legalne jako dziatanie unilateralne, ale nielegalne jako porozumienie — moga
we wzmozony sposob dazy¢ do integracji®. Mozna oczywiscie twierdzi¢, ze
integracje przedsigbiorcow, w odrdznieniu od porozumien, podlegaja ocenie
ex ante na podstawie przepisow o kontroli koncentracji, ale w praktyce wielu
jurysdykcji antymonopolowych merytoryczne kryteria antykonkurencyjnosci
koncentracji sa o wiele tagodniejsze niz kryteria oceny antykonkurencyj-
nosci porozumien. Jest tak poniewaz z zalozenia ,koncentracje”, w prze-
ciwiefistwie do ,,porozumien”, wigza si¢ z dodatkowymi oszczednoSciami
spowodowanymi przez integracje zasobow dwoch lub wiecej przedsigbior-

3 Podobne stanowisko zajal s¢dzia Scalia w wyroku Sadu Najwyzszego USA w sprawie
Verizon v. Trinko (540 U.S. 398, 2004): ,Samo posiadanie monopolu i towarzyszace
temu pobieranie cen monopolistycznych nie tylko nie jest nielegalne; jest tez waznym
elementem wolnorynkowej gospodarki. Mozliwos§¢ pobierania cen monopolistycznych —
przynajmniej w krotkiej perspektywie — jest tym, co przycigga biznesowy spryt i pomy-
stowos¢ (...)”.

24 Zob. np. E. Pol, An Appreciative Model of Schumpeterian Evolution, Working Paper
07-17, Department of Economics, University of Wollongong 2007.

2 Powyzsze dazenie przedsigbiorcéw do integracji zauwaza tez P. Areeda jeszcze w kontek-
Scie stosowania art. 1 ustawy Shermana do porozumien zawartych w ramach ,jednego
organizmu gospodarczego”, twierdzac, ze doktryna intraenterpsie conspiracy stymuluje
przedsigbiorcéw do formalnej integracji swojej dzialalnoSci, zob. P. Areeda, Intraenter-
prise Conspiracy..., s. 453—454. Podobnie jak nazbyt ekspansywne stosowanie przepisow
o antykonkurencyjnych porozumieniach do porozumiefi w ramach jednego organizmu
gospodarczego moze zachecaé przedsigbiorcow do ,,pozornej” integracji (w ramach
istniejacego juz jednego organizmu gospodarczego), tak samo poprawne stosowanie
tych przepiséw (a wigc wylaczenie porozumienh zawartych w ramach jednego organizmu
gospodarczego spod zastosowania przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach)
moze zachgca¢ samodzielnych przedsigbiorcdw do rzeczywistej integracji.



42 ROZDZIAL 1l

cOw (ang. efficiencies), a wigc z obnizeniem tzw. kosztow transakcyjnych
prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej. Powyzsza roznica manifestuje si¢
szczegOlnie w rOznicach pomigdzy merytoryczng oceng tzw. porozumien
wertykalnych (surowsza) i wertykalnych koncentracji (fagodniejsza)2°.

2.3.3. Drugie stanowisko uzasadniajace sens materialnego aspektu koncepcji jednego
organizmu gospodarczego

Zwolennikom drugiego stanowiska, do ktoérych zalicza sie tez autor tej
pracy, blizsze jest nastepujace wytlumaczenie odmiennego podejScia rezi-
mow antymonopolowych do porozumien i praktyk unilateralnych przed-
sigbiorcow o takich samych (,lacznych” lub ,,pojedynczych”) udziatach
rynkowych. Istniejacy w wigkszoSci jurysdykcji ,,absolutny” zakaz pewnych
typOéw porozumien horyzontalnych bez wzgledu na udzialy rynkowe uczest-
nikow porozumienia da si¢ wyttumaczy¢ (niedopowiedzianym) domniema-
niem ekonomicznym. Jezeli bowiem dwaj przedsiebiorcy, dzialajacy na tym
samym rynku wiaSciwym, ustalajg nawzajem ceny, to najpewniej posiadaja
oni lacznie sile¢ rynkowa (w przeciwnym wypadku takie ustalanie cen nie
byloby dla nich z ekonomicznego punktu widzenia sensowne), chocby nawet
taka sila rynkowa nie wynikata z tradycyjnych definicji rynku wtaSciwego,
a np. z silnej marki?’. Bardzo czgsto zatem, nawet jezeli tradycyjna definicja

26 Przyktadowo, w wyroku amerykanskiego Federalnego Sadu Apelacyjnego dla Drugiego
Dystryktu w sprawie Port Dock (Port Dock & Stone Corporation v. Oldcstle Northeast, 507
F3d 117, 2nd Cir. 2007) posiadajacy site rynkowa dystrybutor (spotka Tilcon) kamienia
tupanego (ang. crushed stone) zakupit gtéwnego producenta kamienia fupanego na danym
rynku wiasciwym (spotke Lone Star). Po zakupie spdtka Lone Star odmdwila sprzedazy
kamienia sp6tce Port Dock — konkurentowi Tilcon. Port Dock zarzucit Lone Star (a row-
niez posrednio spdice Tilcon) sprzeczng z art. 2 ustawy Shermana tzw. odmowe¢ dostawy
(ang. refusal to deal). Sad oddalit jednak zarzut Port Dock stwierdzajac, ze odmowa
dostawy jest w przewazajacej wigkszosci przypadkéw zgodna z amerykanskim prawem
antymonopolowym. Sad zauwazyl przy okazji, ze sytuacja prawna Port Dock bytaby
korzystniejsza, gdyby Tilcon nie kupil Lone Star i zawarl, jako samodzielny przedsig-
biorca, umowe wylaczno$ciowa z Lone Star, poniewaz tzw. umowy wytacznos$ciowe (ang.
exclusive dealing), zawierane przez podmioty o duzych udziatach rynkowych, sa co do
zasady sprzeczne z ustawg Shermana. Jeden z wnioskow sprawy Port Dock polegal wigc
na tym, ze wertykalna integracja moze amerykanskim przedsigbiorcom stuzy¢ do obej-
Scia stosunkowo rygorystycznych przepisow o wertykalnych umowach wylacznos$ciowych.

27 'We wspoOlczesnej ekonomii sita rynkowa, czyli mozno$¢ podnoszenia cen powyzej poziomu
konkurencyjnego, wynika, cz¢Sciej niz mogloby si¢ wydawa¢ na podstawie tradycyjnej
definicji rynku wtadciwego, z sity marki danego przedsi¢biorcy, ktdry stara si¢ za pomoca
tej marki, najczesciej skutecznie, sztucznie roznicowaé produkty o tych samych kompo-
nentach jakoSciowych (ang. artificial product differentiation). Zob. np. P. Carstensen, The
Efficiency Hypothesis Versus the Rent-Seeking Strategy Alternatives, 69 Antitrust L. J. 569
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rynku wilaSciwego i1 obliczania udzialow rynkowych nie wykaze wysokich
tacznych udziatow rynkowych przedsigbiorcow-uczestnikow porozumienia,
w rzeczywistoSci moze si¢ okazaé, ze przedsigbiorcy ci posiadaja tacznie
sif¢ rynkowa. Sam fakt zawarcia okre§lonego typu porozumienia (przede
wszystkim porozumienia cenowego) jest wigc czg¢sto — obok tradycyjnej
definicji rynku wtaSciwego — dobrym wyznacznikiem sity rynkowe;j.

2.3.4. Trzecie stanowisko uzasadniajace sens materialnego aspektu koncepcji jednego
organizmu gospodarczego

Zgodnie z trzecim stanowiskiem, wynikajacym z automatycznego zastoso-
wania mikroekonomicznej teorii 0 monopolistycznym rynku, koncepcja single
economic entity nie powinna by¢ w ogole w prawie konkurencji potrzebna,
poniewaz pomi¢dzy porozumieniami a unilateralnymi praktykami, ktorych
dopuszczaja si¢ przedsigbiorcy posiadajacy taki sam (,,taczny” lub ,,poje-
dynczy” udzial rynkowy), nie ma zadnej roznicy.

(2001); D. Gilo, Retail Competition Percolating Through to Suppliers and the Use of Ver-
tical Integration, Tying and Vertical Restraints to Stop It, 20 Yale J. on Reg. 25 (2003).
W dzisiejszej gospodarce konsumenci sg na tyle przywigzani do marek poszczegdlnych
producentéw, ze w wigkszosci wypadkow, w sytuacji ,,nieznacznego, jednak odczuwalnego
i trwalego wzrostu cen” (tzw. test SSNIP, ang. small but significant and non-transitory
increase in price) nie zrezygnuja oni z zakupu produktdw danej marki, nawet gdy na
rynku dostepnych jest wiele produktéw réznych producentéw oferujacych takie same
Hfizyczne” funkcje. Warto w tym miejscu odpowiedzie¢ sobie na pytanie, czy naprawde
bylibySmy w stanie zrezygnowac z butdw, telefonu albo napoju ulubionej marki, kiedy ich
cena wzrosnie 0 5%? Wigkszo$¢ konsumentow zapewne do takiej rezygnacji nie bylaby
gotowa, nie wspominajac juz o tym, ze konsumenci sa bardzo czgsto niedoskonale poin-
formowani (ang. information asymmetries) i nie maja czasami nawet wiedzy o istnieniu
produktéw innych marek, a tym bardziej wiedzy o tym, ze producenci innych marek
oferujg produkty o pordwnywalnej jakoSci. Silna lojalno§¢ konsumentdéw do poszcze-
gblnych marek (ang. brand loyalty), w polaczeniu z niedoskonatoscia informacji, moze
powodowac i najpewniej powoduje, ze wigkszo§¢ producentéow posiada ,.site rynkowa”,
nawet jezeli uznamy, ze tacy producenci spotykaja si¢ z ,,mi¢dzymarkowa” konkurencja.
Zgodnie z tradycyjna definicja rynku wtasciwego, dwaj producenci butéw sportowych
Adidas i Nike konkurujg ze sobg na rynku butdéw sportowych, podczas gdy w ,,umar-
kowionej” gospodarce nalezaloby zapewne powiedzie¢, ze Adidas jest monopolista na
rynku butéw sportowych marki Adidas, tak jak Nike jest monopolistag na rynku butow
sportowych marki Nike.
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3. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w $wietle
nauk ekonomicznych

3.1. Uwagi ogélne

Poniewaz porzadek antymonopolowy jest jedynie odzwierciedleniem
ekonomicznych zatozen o pozadanym modelu gospodarki, odpowiedzi na
pytanie, czym jest ,jeden organizm gospodarczy” lub gdzie przebiegaja
»granice” przedsi¢biorstwa (przedsigbiorcy), nalezy zacza¢ szukaé wtasnie
w obrebie nauk ekonomicznych. Dziedzing mikroekonomii, a doktadniej —
dziedzing nauki o przemystowej organizacji (ang. industrial organisation?8),
dajacej w powyzszym zakresie najcenniejsze wskazOowki, jest tzw. teoria
firmy2® (ang. theory of the firm3V).

28 Organizacja przemystowa jest dziedzing mikroekonomii najbardziej zwigzang z prawem
konkurencji. Bada ona wewngtrzng organizacje przedsigbiorstw, ich wzajemne relacje
oraz relacje pomigdzy przedsigbiorstwami a struktura rynku, skupiajac si¢ na odstegp-
stwach od modelu konkurencji doskonatej ksztaltowanej przez prawo popytu i podazy.
Przemystowa organizacja zwana jest przez niektorych krolowa stosowanej mikroekonomii
(ang. queen of applied microeconomics), zob. O.E. Williamson, Delimiting Antitrust, Geo.
U. L. Rev. 1987, vol. 76(2), s. 303.

29 Przyktadowo, w najstynniejszym chyba podreczniku, a w zasadzie encyklopedii dotyczacej
przemysiowej organizacji, trzytomowym Podreczniku przemysiowej organizacji, zapoczat-
kowanym przez Richarda Schmalensee w 1989 r. (pierwsze dwa tomy ukazaly si¢ pod
redakcja R. Schmalensee i R. Williga w 1989 r.; trzeci tom pod redakcja innych autoréw
ukazal si¢ w 2007 r.) bezposrednio teorii firmy dotyczy czwarty z pigtnastu rozdziatow
pierwszego tomu. Inne rozdzialy dotycza zagadnien zwigzanych z bardziej ,,merytoryczng”
polityka konkurencji. Przyktadowo, rozdzial szdsty pierwszego tomu dotyczy oligopoli,
a rozdziat siodmy — karteli i horyzontalnych koncentracji. Zob. R. Schmalensee, R. Wil-
lig, Handbook of Industrial Organization, Volume 1, North Holland 1989.

30 'W Polsce popularny jest tez termin ,teoria przedsigbiorstwa” (zob. np. Z. Dach, Mikro-
ekonomia, Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie 2012, s. 218-233; zob.
tez: T. Zalega, Mikroekonomia wspotczesna, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego
2011, s. 246-249). W pracy tej autor postuguje si¢ jednak pojeciem ,teoria firmy”,
dla odréznienia tego mikroekonomicznego zagadnienia od pojecia ,,przedsigbiorstwa”
w europejskim prawie konkurencji. OczywiScie ,,firma” w przyjetym tutaj mikroekono-
micznym znaczeniu tego slowa nie jest tozsama z pojeciem firmy z art. 43 Kodeksu
cywilnego (ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 r. Nr 16
poz. 93 ze zm., ,kc”), ktdry ,firm¢” rozumie jako oznaczenia (a wrgcz marke) przed-
sigbiorcy. W rozumieniu art. 434 kc ,,firma” osoby fizycznej jest jej imi¢ i nazwisko, a,
w rozumieniu art. 435 § 1 ke, ,firma” osoby prawnej jest jej nazwa.
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3.2. Teoria firmy Ronalda Coase’a

Firma (przedsigbiorstwo) jest w mikroekonomii, obok gospodarstwa
domowego, ,,podstawowym elementem gospodarki”3l. Juz w 1937 r. w swoim
precedensowym artykule amerykanski noblista Ronald Coase stwierdzil, ze
tradycyjny opis systemu ekonomicznego, w ktorym ludzka aktywnoS¢ wynika
z dostosowania si¢ popytu do podazy, a produkcji do konsumpcji i vice
versa, nijak ma si¢ do firm32. Tradycyjnie, ekonomiSci mySla o systemie
gospodarczym jako o systemie, w ktorym dziatalno$§¢ homines economici
koordynowana jest przez mechanizm cenowy (ang. price mechanism). Coase
zauwaza jednak, ze jezeli uzna¢ mechanizm cenowy (czyli relacje pomigdzy
popytem i podaza) za jedyny czynnik koordynujacy system gospodarczy,
wszelkie organizacje dziatajace w ramach takiego systemu, czyli przede
wszystkim firmy, nie mialyby prawa bytu. W praktyce jest jednak prze-
ciwnie — na rynkach dziataja twory zorganizowane, czyli wlasnie ,firmy”.
Coase nazywa te firmy ,,wyspami §wiadomej wladzy” (ang. islands of con-
scious power) na podkreS§lenie faktu, ze decyzje dotyczace alokacji czyn-
nikoéw produkeji (ang. factors of production33) wewnatrz firm nie wynikaja
z mechanizmu cenowego. Wedlug Coase’a, ,,jezeli pracownik przenosi si¢
z jednego departamentu do drugiego to nie dlatego, ze nastgpila zmiana cen
czynnikow produkcji [czyli w tym wypadku pracy], ale dlatego, ze otrzymat
takie polecenie”. W obrebie firmy nie dochodzi do transakcji rynkowych
dyktowanych przez mechanizm cenowy — decyzje podejmuje koordynujacy
produkcje kierownik3.

Dlaczego jednak homines economici dziatajacy w ramach firmy decyduja
si¢ zrezygnowac z podporzadkowania swoich decyzji regulom rynkowym
i powierzy¢ te decyzje w rece kierownika? Jak juz wspomniano, teoria
Coase’a bazuje na dychotomii pomiedzy dwoma mechanizmami alokacji
produkcji: koordynacja rynkowa (cenowa) oraz koordynacja hierarchiczna

31 T. Wtudyka, Polityka gospodarcza, WoltersKluwer 2007, s. 58.

32 R.H. Coase, The Nature of the Firm, Economica, vol. 16(4), JSTOR, s. 386-387. W orygi-
nale: ,,Within a firm, the description does not fit at all”.

3 Coase uzywa zamiennie tego okreslenia z pojgciem ,,zasobow” (ang. resources).

34 R.H. Coase, The Nature..., s. 387.

3 Coase, na okreslenie ,,0s0by lub os6b zastgpujacych mechanizm cenowy w alokacji zaso-
bow” uzywa wprawdzie angielskiego stowa ,.entrepreneur”, ktoére odpowiada polskiemu
stowu ,,przedsigbiorca” (zob. R.H. Coase, ibidem, s. 388, przypis 2), jednak uzyty tutaj
termin ,.kierownik” lepiej oddaje mysl Coase’a i pozwala uniknaé¢ konfuzji z pojeciem
»przedsigbiorcy”, uzywanym przez polskie prawo konkurencji. W polskiej mikroekonomii,
,kierownika” Coase’a okresla si¢ tez mianem ,,menedzera” (zob. Z. Dach, Mikroekono-
mia, s. 231).
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(odbywajaca si¢ wewnatrz firmy)3¢. Kluczem dla wyja$nienia istnienia mecha-
nizmu koordynacji hierarchicznej jest wedtug Coase’a fakt, ze mechanizm
cenowy moze wigza¢ si¢ ze znaczacymi kosztami transakcyjnymi (np. kosz-
tami zdobycia informacji, kosztami negocjacyjnymi). Koszty transakcyjne
mechanizmu cenowego nie sa wysokie w wypadku krotkotrwatych transakeji,
kiedy jednak takie transakcje trzeba powtarza¢ w sposob diugotrwaty, koszty
transakcyjne moga wzrosna€ znaczaco. SzczegOlnie, gdy niewystarczajace sg
krotkotrwate transakcje, moze wigc dojs¢ do powstania w systemie gospo-
darczym bytow, w ramach ktorych alokacja zasobow jest koordynowana
w sposOb hierarchiczny, a nie rynkowy. Celem powstania i istnienia takich
bytow jest zminimalizowanie kosztOow transakcyjnych — takimi bytami sa
wlasnie firmy. Zamiast negocjowac co tydzien t¢ samg umowe dotyczaca
dostawy produktu A i ponosi¢ koszty zwigzane z owymi negocjacjami,
mozna po prostu zacza¢ produkowac¢ go wewnatrz jednej ,firmy”. Oczy-
wiScie powierzenie decyzji o alokacji zasobow na regce kierownika firmy
rowniez wigze si¢ z kosztami transakcyjnymi (cho¢ sa to koszty innego
rodzaju, niz te wystgpujace w rynkowym mechanizmie alokacji zasobow;
przede wszystkim chodzi o koszty dodatkowej biurokracji oraz tzw. koszty
agencji). W niektorych sytuacjach jednak koszty transakcyjne wynikajace
z utworzenia firmy sa nizsze, niz koszty dziatania mechanizmu cenowego3’.

3.3. Inne teorie

Stworzona przez Coase’a teoria wyjasniajaca istnienie firm jest, wedtug
autora tej pracy, teorig najbardziej kompleksowg i jednocze$nie najprost-
sza, cho¢ nie jedyna. Jeszcze przed Coase’'m inni ekonomisci probowali
podac alternatywne przyczyny powstawania i istnienia firm. Przyktadowo,
F. Knight staral si¢ wyjasni¢ istnienie firm poprzez odwotanie do pojecia
niepewnoSci (ang. uncertainty): producent zawsze jest niepewny popytu,
zatem cz¢$¢ watpiacych i nieSmialych (ang. doubtful and timid) potencjalnych
producentéw ,,godzi si¢ powierzyé swoja produkcje w rece tych bardziej
pewnych siebie i Smielszych (confident and venturesome) w zamian za staly
doch6d”38. Powyzsza teoria F. Knight’a zostala poddana krytyce ze strony

36 Zob. P. Urbanek, Outsourcing w procesie restrukturyzacji przedsiebiorstwa w swietle teorii
kosztow transakcyjnych, GN, 4(236), rok LXXX/XXI kwiecien 2011, s. 71.

37 R.H. Coase, The Nature..., s. 390-391.

38 F.H. Knight, Risk, Uncertainty and Profit, Boston, Hart, Schaffner & Marx; Houghton
Mifflin Co 1921, Library of Economics and Liberty, artykut dostepny pod adresem: http:/
www.econlib.org/library/Knight/knRUPCover.html, dostep: 25.08.2015 r., s. 269-270.
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Coase’a miedzy innymi dlatego, ze bardzo cz¢sto pracownicy moga otrzy-
mywac udzial w zyskach, a nie tylko stala pensje, a Smiale i pewne siebie
osoby niekoniecznie musza zawsze petni¢ funkcje kierownikOw — moga oni
sprzedawa¢ swoje ustugi firmom zarzadzanym przez innych kierownikow3.

Nalezy tez zauwazy¢, ze wigkszoS$¢ kompleksowych teorii firmy wypraco-
wanych juz po publikacji tekstu Coase’a bazuje w mniejszym lub w wigk-
szym stopniu na analizie kosztow transakcyjnych. Przykladowo, zgodnie
z teorig O. Williamsona, kluczowa dla wyjasnienia istnienia firmy jest tzw.
specyficznos$¢ aktywow (ang. specificity of assets)*. Im bardziej specyficzne
sa dane aktywa, tym mniej oplacalne jest ich pozyskanie z rynku, a tym
samym bardziej oplacalna jest ich wewnetrzna produkcja. Specyficznose
aktywOw jest jednak, w Swietle teorii O. Williamsona, czynnikiem sprzyjaja-
cym koordynacji hierarchicznej w przeciwienstwie do koordynacji rynkowe;j,
a wigc rOwniez bazuje na analizie kosztow transakcyjnych.

Z kolei caly odlam teorii zwiazanych z tzw. teoriami behawioralnymi,
ktory podkresla sprzecznoSci pomigdzy interesami menedzerow a interesem
zarzadzanej przez nich ,firmy” (czyli interesem akcjonariuszy)*!, rOwniez
bazuje na kosztach transakcyjnych — ryzyko ,,zdrady” menedzera mozna
bowiem przedstawiC po prostu jako koszt transakcyjny, wiazacy si¢ z decyzja
o hierarchicznej koordynacji produkc;ji (alokacji zasobéw) w ramach firmy.

3.4. ,Firma” a osoba prawna i fizyczna

Mowiac o aktywnoSci ludzkiej, ktora koordynowana jest albo przez
mechanizm cenowy, albo przez ,kierownika” w ramach firmy, Coase miat
na mysli aktywnos$¢ ludzka analizowang przez pryzmat koncepcji homo eco-
nomicus. Kazdy model ekonomiczny postuguje si¢ bowiem teoretyczng kon-
strukcja podmiotow (ludzi) dazacych do maksymalizacji swojej uzytecznosci,
czyli maksymalizacji zyskow. Model homo economicus (kojarzony najczesciej
z A. Smithem), jako podstawowe zatozenie opisujace gospodarke, jest, co
prawda, ostatnio kwestionowany przez niektorych wspotczesnych ekonomi-
stow, zwigzanych w szczegdlnosci z tzw. ekonomig behawioralng*?, jednak
caly czas jest to model podstawowy.

39 R.H. Coase, The Nature..., s. 392.

40 O.E. Williamson, Comparative Economic Organization: The Analysis of Discrete Structural
Alternatives, Admin. Sci. Q. 1991, vol. 36(2), s. 281-282.

41 R.M. Cyert, J.G. March, Behavioral Theory of the Firm, 2nd Ed., Wiley-Blackwell 1992.

42 Np. G.A. Akerlof i RJ. Shiller uwazaja, ze dla pelnego zrozumienia wspodlczesnej
gospodarki niezbegdne jest odwolanie si¢ do, wprowadzonego przez Keynesa, pojecia
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Wigkszo$¢ filozofow i etykow uznaje, ze ludzie kierujg si¢ tez pobud-
kami moralnymi, niezwigzanymi z che¢cia maksymalizacji zyskow. Za sile
tworzaca takie pobudki uznaje si¢ najczeSciej rozum*? lub wspdlczucie®.
Uwaga ta dotyczy zaroOwno osob fizycznych, jak i prawnych. Niezwigzane
z zyskiem pobudki dotycza jednak bezpoSrednio jedynie osob fizycznych.
Jak stusznie zauwaza T. Targosz, ,,0 ile (...) podmiotowo$¢ prawna osoby
fizycznej stanowi niejako wyraz naturalnego porzadku, rzecz z podmiotowo-
Scig prawna osoby prawnej ma si¢ zupelnie inaczej”4. Taka podmiotowos¢
jest czymsS sztucznym, a osoby prawne sa jedynie niejako ,,pochodng” osob
fizycznych. Kazda osoba prawna musi posiada¢ u swojego zrodia substrat
zlozony z osoby/osob fizycznych. Dlatego tez jezeli osoby fizyczne, bedace
substratem pewnej osoby prawnej, kieruja si¢ pobudkami moralnymi, takimi
samymi pobudkami powinna si¢ tez kierowa¢ owa osoba prawna. Dyskusja
na temat tego, kiedy dana osoba prawna lub fizyczna kieruje si¢ pobud-
kami innymi niz che¢¢ osiagnigcia zysku, jest relewantna rOwniez w prawie
konkurencji, ale dotyczy nie tyle problemu granic przedsigbiorstwa (czyli
zagadnienia omawianego w tej pracy), co bardziej zagadnienia definicji
dziatalnosci gospodarczej (a wigc drugiego, wyodrebnionego przez W. Wilsa,
zestawu zagadniefn wigzacych si¢ w prawie konkurencji z pojeciem przed-
sigbiorstwa lub przedsigbiorcy).

»,Firma”, w rozumieniu Coase’a, nie pokrywa si¢ z odrgbna podmio-
towoscia prawna. Cecha konstytutywna firmy jest bowiem jedynie fakt,
ze alokacja zasobow dokonywana jest w ramach firmy przez kierownika,
a nie przez sily rynkowe. Odregbna osobowoS¢ prawna w gospodarce, czyli

zwierzecych instynktow. Zob. G.A. Akerlof, R. J. Shiller, Zwierzece instynkty. Czy ludzka
psychika napedza globalng gospodarke i jaki to ma wplyw na przemiany swiatowego kapi-
talizmu, Wydawnictwo Studio Emka, Warszawa 2010. Niemniej jednak nawet Akerlof
i Shiller przyznaja, ze przewazajaca wigkszo$¢ sytuacji wydarzajacych si¢ w gospodarce da
si¢ dobrze opisaé przez te teorie ekonomiczne, u podndza ktoérych lezy koncepcja homo
economicus (,,Dlatego tez nawet w najgorszym wypadku teoria ta [chodzi o klasyczng
ekonomi¢ A. Smitha] zastuguje na uznanie, choéby wedtug kryterium wyznaczonego
przez pewnego ucznia (...). Skarzyl si¢ on mianowicie, ze dostal z dyktanda zaledwie
tréjke, mimo ze przeciez az 70 procent napisal poprawnie. Teoria ta sprawdza si¢ tez
calkiem nieZle nawet przy najmniej dokfadnych przewidywaniach, i to od dwustu lat”,
zob. ibidem, s. 20). Dla krytyki modelu homo economicus, zob. tez: T. Sedlacek, Eko-
nomia dobra i zta, Wydawnictwo Studio Emka, Warszawa 2012.

43 Zob. 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Wydawnictwo Antyk, Biblioteka Euro-
pejska 2001.

44 Zob. A. Shopenhauer, O podstawie moralnosci, Wydawnictwo Zielona Sowa, Krakow
2004.

45 T. Targosz, Naduzycie osobowosci prawnej, Zakamycze 2004, baza LEX, pkt 2.1.

46 Zob. podrozdziat I.1.
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przede wszystkim forma spoiki, gdzie akcjonariusze/udzialowcy ponosza
ograniczong odpowiedzialnoS¢ za zobowiazania tej spoiki, jest sztucznym,
uksztaltowanym na przestrzeni dziejow tworem*’ — teoria Coase’a jest za$§
uniwersalna. OczywiScie dziatalno$¢ firmy opiera si¢ na systemie powia-
zan, ktorymi zawiaduje kierownik. Powiazania te moga nastgpowac jedy-
nie mig¢dzy osobami fizycznymi: na przyklad, przenoszac uwagi Coase’a
na polski grunt prawny, moga to by¢ powigzania pomig¢dzy pracodawca
— osobg fizyczng prowadzacg jednoosobowa dzialalno$¢ gospodarcza, a jej
pracownikami. Moga to oczywiScie by¢ rowniez powigzania w ramach osob
prawnych. Przyktadowo w holdingu spoétek kapitatowych ,kierownikiem”
moze by¢ zarzad spotki dominujacej (nalezy jednak zaznaczy¢, ze ,kierow-
nik”, w mysSl teorii Coase’a, jest postacia w duzej mierze fikcyjna, cze¢sto
ciezko zatem stwierdzié, gdzie tak naprawd¢ znajduje si¢ centrum decyzyjne
w danej firmie).

Istnieje jednak pewna rdznica pomi¢dzy osoba prawng a osobg fizyczna.
Tworzace firme osoby fizyczne zawsze moga funkcjonowac jako samodzielne
homines economici poza ta firma. Zgodnie z teoriag Coase’a, uczestnictwo
w firmie jest Swiadomym, motywowanym minimalizacja kosztow transakcyj-
nych wyborem danej osoby. Ta sama osoba fizyczna, tworzaca czeS¢ firmy
1 poddajaca si¢ decyzjom alokacyjnym ,kierownika”, moze realizowac
odrebny interes gospodarczy jako konsument lub nawet jako producent
prowadzacy odrebng dziatalno$¢ gospodarcza*$. Ta sama osoba fizyczna
moze w kazdej chwili ,,wystapi¢” z firmy (np. wypowiedzenie umowy o prace
przez pracownika). Tym samym mozna powiedzie¢, ze osoba fizyczna jest
czeScig firmy w wymiarze wzglednym. O ile niekiedy to samo mozna powie-
dzie¢ o osobie prawnej — osobe prawng moze faczy€ z firmg jedynie relacja
wzgledna (np. osoba prawna bedaca agentem moze by¢ czgdcia ,.firmy”
dajacego zlecenie jedynie na potrzeby realizacji umowy agencyjnej)*, to
w niektorych przypadkach osoba prawna jest czeScig firmy w wymiarze
absolutnym (zob. tabela 2). ,,Sztuczno$¢” oséb prawnych pozwala tatwo
manewrowac sfera autonomii, przyslugujacej tym osobom. Spotka kapita-

47 ,Obok osob fizycznych, zwanych naturalnymi, odrdzniaé zaczeto osoby sztuczne, ktorym,
jakbySmy dzisiaj powiedzieli, prawo nadawalo cechy podmiotéw prawa”, zob. T. Targosz,
Naduzycie..., pkt 2.1.

48 Stad, na gruncie uokk z 2000 r., R. Lewandowski stusznie zauwaza, ze przedsigbiorca
w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zar6wno spotka jawna, jak i wspOlnicy spotki jawnej,
pod warunkiem, ze ,,[wspdlnicy], obok dziatalnosci wykonywanej w ramach przedsigbior-
stwa spoiki, prowadzg wtasne gospodarcze interesy”. Zob. R. Lewandowski, Granice
ustanowione przez prawo antymonopolowe w ramach ksztaftowania postanowieri umowy
spotki jawnej, Pr. Sp., nr 7-8/2006, s. 5.

49 Umowy agencyjnej dotyczy rozdzial V tej pracy.
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towa (osoba prawna) moze by¢ np. w 100% wiasnoScig innej spotki-matki,
tym samym takiej spolce-corce nie przystuguje sfera autonomii (moralnej,
ale rowniez ekonomicznej), ktora z definicji zawsze przystuguje osobie fizycz-
nej. Mowiac potocznie, osoby fizycznej nie mozna kupi¢ (albo, mdwiac
SciSlej, mozna jg kupi¢ jedynie w ramach umowy — np. umowy o pracg).

Tabela 2. Wzgledny i absolutny wymiar koncepcji single economic unit (osoba fizyczna i prawna)

Wzgledna relacja z firma/wzgledny Absolutna relacja z firma/absolutny
wymiar koncepcji single economic unit | wymiar koncepcji single economic unit

osoba fizyczna mozliwa/-y niemozliwa/-y

osoba prawna mozliwa/-y niemozliwa/-y

3.5. Kryteria wyodrebnienia ,firmy” oraz ,jednego organizmu ekonomicznego”
w prawie ochrony konkurencji

3.5.1. Uwagi ogolne

Dokonane wyzej rozwazania*? przedstawily, czym jest ,,firma” w §wietle
mikroekonomii, a przede wszystkim w Swietle teorii firmy wypracowanej
przez R. Coase’a. Zaréwno Coase, jak i cytowani wyzej ekonomiSci, nie
odpowiadaja jednak wprost na pytanie, jakie powinny by¢ kryteria wyod-
rebnienia jednej firmy od drugiej. Z punktu widzenia ekonomii doktadne
wyodrebnienie jednej firmy od drugiej nie ma bowiem wigkszego znaczenia.
W prawie konkurencji jest odwrotnie — ustalenie kryteriow wyodrebnienia
firm i ,,jednych organizmoéw gospodarczych” jest rzecza fundamentalna dla
zastosowania poszczegdlnych przepisow antymonopolowych (w zwigzku
z koncepcja single economic unit).

Opierajac si¢ na dokonanych wyzej rozwazaniach z zakresu teorii firmy,
jak i na podstawowych problemach zwigzanych z koncepcja jednego orga-
nizmu gospodarczego, ponizej zostanie przedstawiona propozycja kryteriow
wyodrebnienia jednego organizmu gospodarczego.

3.5.2. Jeden interes ekonomiczny

Przede wszystkim, kazda firma (kazdy jeden organizm gospodarczy)
musi posiadaé jeden interes ekonomiczny. Firma Coase’a posiada jednego,
czesto fikcyjnego i trudnego do wskazania kierownikas!, koordynujacego
owa hierarchiczng strukture, ktorg jest firma. Kierownik realizuje jeden

50 Zob. podrozdzialy I1.3.1-11.3.3.
51 Wedtug Coase’a, ,kierownikiem moze by¢ zaréwno jedna, jak i wiele osob”.
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interes ekonomiczny, dlatego moze on dowolnie manewrowac ,,zyskowno-
Scig” poszczegdlnych czynnikoéw produkeji i zasobdw firmy-2, godzac si¢ na
»Straty” ponoszone przez te zasoby (np. przez fabryke nalezaca do jednej
ze spolek). Czlonkowie firmy (osoby prawne lub fizyczne) nie maja bowiem
swobody w zakresie podejmowania decyzji co do alokacji produkcji na eta-
pie prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej. Musza oni realizowa¢ decyzje
alokacyjne kierownika, ktory podejmuje owe decyzje w imieniu firmy. Co
istotne, wypracowane zyski kierownik powinien wyptaca¢ cztonkom wcho-
dzacym w jej sktad. Jak stusznie podkresla Coase, taka wyptata nie musi by¢
wcale sztywna (np. pensja pracownika), moze by¢ to rowniez zysk w udzia-
tach (np. dywidenda akcjonariusza). Dzialania kierownika maja zatem na
celu maksymalizacje catkowitej efektywnosci jednej firmy — kierownik nie
przejmuje si¢ i nie powinien si¢ przejmowac efektywnoScia i ewentual-
nymi stratami poszczeg6lnych zasoboéw danej firmy (kierownik maksyma-
lizuje zatem efektywnos¢ ,,firmy” w sensie Kaldora-Hicksa, a nie w sensie
Pareto’?).

W kontekScie jednego interesu ekonomicznego nalezy tez odrdznié
zasoby wchodzace w skiad firmy od wtascicieli tych zasobow, przy czym
wlasnos$¢ zasobow moze mie€ charakter stopniowy (np. pracownik jest dys-

52 Coase (w kontekscie roznych rodzajow alokacji — hierarchicznej badz rynkowej) wydaje
si¢ synonimicznie postugiwaé terminami ,,zasoby” (ang. resources) i ,,czynniki produkcji”
(ang. factors of production). Warto przy okazji przypomnieé, ze z kolei O. William-
son postuguje si¢ okreSleniem ,assets”, ktore najlepiej tlumaczy¢ na jezyk polski jako
»aktywa”. Tradycyjnie w mikroekonomii pojgcie ,,czynnikoéw produkcji” ma znaczenie
w kontekscie teorii produkcji — w powyzszym kontekScie czynniki produkcji dzielg sig
co do zasady na pracg, kapital i ziemi¢ (zob. T. Zalega, Mikroekonomia wspdiczesna,
s. 424; autor postuguje si¢ rowniez synonimicznym okresleniem ,,czynniki wytworcze”).
W polskiej mikroekonomii, w kontekscie teorii produkcji uzywa si¢ rowniez okreslenia
,»zasobow produkeji” (Z. Dach, Mikroekonomia, s. 136), rowniez w kontekScie opisu
teorii Coase’a (Z. Dach, ibidem, s. 230). Podsumowujac ten lekki chaos terminologiczny,
na potrzeby niniejszej pracy poje¢cia takie, jak ,,czynniki produkcji” i ,,zasoby” uzywane
sa w sposOb synonimiczny i oznaczaja pracg, kapital oraz wszelkie Srodki trwate lub
nietrwale stuzace do produkcji przez firme (przedsigbiorstwo) towardw i ustug.

53 Decyzja efektywna w sensie Pareto, w odniesieniu do pewnej zbiorowosci, polega na
polepszeniu sytuacji wszystkich czlonkdw tej zbiorowosci bez pogarszania sytuacji zad-
nego z tych cztonkéw. Decyzja efektywna w sensie Kaldora-Hicksa polega na polep-
szeniu catkowitego dobrobytu zbiorowosci bez wzgledu na ewentualne pogorszenie si¢
dobrobytu niektorych jej cztonkéw: decyzja jest efektywna w sensie Kaldora-Hicksa,
jezeli wzrost dobrobytu poszczegdlnych cztonkoéw danej zbiorowoSci przewyzsza spadek
dobrobytu innych czlonkéw tej zbiorowosci, czyli gdy jeden podmiot zyskuje wigcej, niz
traci inny, a jednocze$nie istnieje (przynajmniej teoretycznie) sposob kompensacji strat
przez podmiot zyskujacy na rzecz podmiotu tracacego. Zob. J. Stelmach, B. Brozek,
W. Zatuski, Dziesig¢ wykladow..., op. cit.
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ponentem, a wigc poniekad ,,wlasScicielem” swojej pracy; spotka moze by¢
,wlascicielem”, czyli pracodawca pracownikOw oraz, przy okazji, wlascicie-
lem fabryki; akcjonariusze spoiki sa wiaScicielem wszystkich powyzszych
zasobdw). Podobne rozrdznienie czynia tez ustawodawstwa prawne — przy-
ktadowo polski ke wyodrebnia osoby fizyczne, osoby prawne (czionkow
firmy) oraz (w art. 551) tzw. przedsigbiorstwo4, czyli ,,zorganizowany zespot
sktadnikow niematerialnych i materialnych przeznaczony do prowadzenia
dziatalnoSci gospodarczej”.

Konsekwentnie nalezy réwniez odrozni¢ etap decyzji alokacyjnej kie-
rownika, czyli etap prowadzenia przez firm¢ dzialalnoSci gospodarczej
(na tym etapie firma posiada jeden interes ekonomiczny i moze dowolnie
manewrowaé swoimi zasobami), od etapu wyplaty zysku — na tym eta-
pie kazdy z ,,cztonkow firmy”, wiascicieli zasobow, posiada wtasny interes.
Zeby wyjasni¢ réznice pomiedzy tymi dwoma etapami, mozna postuzy¢ sie
przykladem, w ktorym spotka A — jedynym akcjonariuszem tej spoiki jest
osoba fizyczna O; — jest wiascicielem 75% udzialow w spotce B. Pozostale
25% nalezy do osoby O,, zatem zalozyC nalezy, ze spotka A ma wylaczna
kontrole nad dziatalnoScig spotki B. Spotka A jest jedynym biznesowym
przedsigwzigciem osoby O;. Mozna zatem przyjac, ze w sktad firmy, maja-
cej w swojej strukturze jedno centrum decyzyjne (czyli ,kierownika”>?),
wchodza czynniki produkcji, takie jak praca pracownikow spolek A i B,
oraz inne zasoby tych spolek (posrednio zasoby te naleza wigc do osob
O, i O,). Uznajac, ze spdtka A ma kontrole nad spoltka B, wszystkie biz-
nesowe decyzje podejmowane przez ,firme” i jej kierownika maja na celu
maksymalizacje tacznych zyskow wszystkich zasobow, nad ktorymi firma
ma kontrole (a wigc zasobow nalezacych do spotek A i B). Jednakze na
etapie podziatu zysku nie sposob mowi€ o jednym interesie ekonomicznym
pomigdzy cztonkami firmy, ktérym ten zysk moze by¢ wyplacony (a wigc
pracownikami, zarzadem, akcjonariuszami). W omawianym przykladzie naj-
korzystniejsza pozycje, pozwalajaca skonsumowaé najwieksza iloS¢ zysku,
ma osoba O;. Moze si¢ nawet zdarzy¢, ze osoba O, — wlasciciel ,,utamka”
firmy — nie otrzyma nic, co wcale nie przeczy temu, ze caloS¢ zasobow/
czynnikow posiadanych przez spotke B (ktorych wiascicielem w 25% jest
osoba O,) naleza do jednej firmy (jednego organizmu gospodarczego) wraz
z zasobami spotki A.

54 Nie myli¢ z pojeciem ,,przedsigbiorstwa” w europejskim prawie konkurencji.
55 Kierownikiem, czyli centrum decyzyjnym omawianej firmy, nie musi by¢ wcale zarzad
spotki A; moze to by¢ réwnie dobrze osoba O;.
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3.5.3. Czynniki niweczace jeden interes ekonomiczny

Na podstawie dokonanych wyzej rozwazan®, wydaje si¢, ze istnienie
jednego interesu ekonomicznego moze byc¢ ,niweczone” w dwoch wypad-
kach: w przypadku braku kontroli oraz w przypadku braku niebagatelnego
poziomu integracji ekonomiczne;j.

Jezeli chodzi o brak ,kontroli”, to zarbwno w kontekscie teorii firmy,
jak 1 koncepcji jednego organizmu gospodarczego pojecie ,.kontroli” moze
by¢ nieco mylace. Tak naprawde mozna opisywa¢ dwie, niezalezne od siebie
relacje. Po pierwsze, kontrola oznacza¢ moze kontrolg¢ cztonka firmy (osoby
fizycznej lub osoby prawnej) nad zasobami, a tym samym pozwala wiaczy¢
te zasoby w sktad jednej firmy — w tym sensie na przyktad, w omawianym
wyzej®’ przypadku, kontrola osoby O; oraz spdtki A nad spotka B pozwala
wlaczy¢ zasoby spotki B do jednej firmy. W tej sytuacji pojecie kontroli
ma znaczenie w inkluzywnym kontekScie koncepcji jednego organizmu
gospodarczego’$. Kontrola spotki A nad spotka B ,,niweczy” jeden interes
gospodarczy spotki B w tym sensie, ze spotka B poddana kontroli spotki A
nie posiada samodzielnego interesu ekonomicznego, a jedynie ,,wspolny”
interes ekonomiczny wraz ze spotka B. Nalezy zaznaczyC, ze cztonek firmy
(osoba fizyczna lub prawna) zawsze sprawuje kontrole na jakimi§ zasobami/
czynnikami produkcji (chociazby pracownik nad swojg praca). Nie zawsze
jednak cztonek firmy sprawuje kontrol¢ nad zasobami innego cztonka. Np.
w wypadku joint venture w formie osoby prawnej, ktorej udzialowcami sa
trzy osoby fizyczne posiadajace 33% udzialow, zadna z takich osob fizycz-
nych nie sprawuje kontroli ani nad sobg nawzajem, ani nad osobg prawna.
Kontrola (,,decydujacy wplyw”) w powyzszym rozumieniu ma znaczenie na
etapie prowadzenia przez firme¢ dziatalnoSci gospodarczej. Z drugiej strony
»kontrola” moze tez mie€ znaczenie na etapie podziatu zysku wypracowa-
nego przez firme i tym samym oznaczac ,,decydujacy wpltyw” czlonka danej
firmy na podzial jej zysku (w tym sensie osoba O; majac kontrol¢ nad
spotkami A i B, moze np. pozbawi¢ zysku osobg O,). Zgodnie z powyzszym
rozumieniem kontrola nie ma wigc wiele wspolnego z zarzadzaniem zaso-
bami w ramach firmy, a tym samym z okreSleniem granic ,,firm” i ,,jednych
organizmdéw gospodarczych”>°.

56 Zob. podrozdzialy 11.3.1-11.3.3.

57 Zob. podrozdziat 11.3.4.1.

58 Zob. podrozdziat 1.2.2.

59 Ewentualna kontrola jednego akcjonariusza nad zyskami wyptacanymi przez spotke moze
prowadzi¢ do prawnych zagadnien majacych jednak nie tyle zwigzek z zagadnieniem
jednego organizmu gospodarczego i prawem antymonopolowym, co bardziej z prawem
korporacyjnym (prawem spolek), ktére ma za zadanie rowniez znalezienie rozwigzan
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Jezeli chodzi o brak niebagatelnego poziomu integracji ekonomiczne;j,
nalezy zauwazy¢, ze tak dlugo jednak, jak dzialajace na rynku, zgrupowania
podmiotoéw gospodarczych nie osiagna niebagatelnego poziomu integracji
ekonomicznej, nie mozna mowic o istnieniu jednego interesu ekonomicz-
nego danej ,,firmy” (czyli o firmie posiadajacej ,,kierownika” realizujacego
jej interes ekonomiczny i ,,godzacego si¢” na straty poszczegélnych czesci
tej firmy). Stosujac terminologi¢ Coase’a, w celu powstania firmy musi doj$¢
do zmiany z rynkowej koordynacji zasobow na hierarchiczng. Moze si¢
bowiem zdarzy¢, ze kilka podmiotéw posiada wspOlny interes ekonomiczny
1 wspOlnie ten interes realizuje. Pomigdzy takimi podmiotami moze nawet
dojs¢ do pewnego poziomu koordynacji. Jednak tak diugo, jak o alokacji
zasobow w ramach takiej koordynacji decyduje mechanizm rynkowy, a nie
pewne centrum decyzyjne (,,kierownik”), narzucajace firmie swoje decyzje,
tak dlugo nie mamy do czynienia z ,.firma” — jednym organizmem gospo-
darczym. Niebagatelny poziom integracji oznacza zgodg (potencjalnych)
cztonkow firmy na podporzadkowanie si¢, w zakresie zarzadzania zasobami,
decyzjom kierownika oraz zgod¢ na dwuetapowy model wypracowywania
zysku (osiaganie zysku z zasobow firmy i nastepnie podzial tego zysku
pomigdzy cztonkéw firmy). Powyzszy aspekt mial wia$nie na my§li sedzia
Stevens w wyroku w sprawie American Needle, mOwiac, ze kluby nalezace do
NFL sa zainteresowane wlasnymi zyskami, a nie zyskami catej ligi — innymi
stowy kluby nie zdecydowaly si¢ na integracj¢ prowadzaca do zastgpienia
mechanizmu rynkowego mechanizmem hierarchicznym, zawiadywanym
przez jedno centrum decyzyjne (kierownika). W prawie konkurencji badanie
niebagatelnoSci poziomu integracji ma przede wszystkim znaczenie w eks-
kluzywnym kontekScie koncepcji single economic unit, a wigc w kontekscie
zwigzanym z utworzeniem i dziatalnoScig tzw. wspOlnych przedsigbiorcow
(ang. joint ventures). Idea niebagatelnego poziomu integracji w porzadkach
antymonopolowych przybierze r6zne nazwy: przyktadowo europejskie prawo
kontroli koncentracji postuguje si¢ pojeciem ,,wspOlnego przedsigbiorstwa”
(joint venture) o ,,pelnym zakresie funkcji”®0. Brak niebagatelnego poziomu
integracji niweczy wigc jeden interes ekonomiczny. Wszystkie byty, ktore
nie osiagna pewnego, niebagatelnego poziomu integracji, traktowane sa

dla sytuacji, w ktorych spdtka nie realizuje interesu mniejszoSciowych akcjonariuszy.
Przyktadowym rozwigzaniem moze by¢ tzw. squeeze out, czyli przymusowy wykup akcji
drobnych akcjonariuszy przez akcjonariuszy wigkszoSciowych. Zob. wigcej na ten temat:
K. Oplustil, Wykluczenie akcjonariuszy mniejszosciowych ze spotki (tzw. squeeze out) w pra-
wie europejskim, niemieckim i polskim (analiza prawnoporownawcza z uwzglednieniem
aspektu konstytucyjnego), St. Pr. 2003, zeszyt 155.

60 Zob. rozdziat IV.
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co do zasady przez reguly konkurencji jak porozumienie, ze wszystkimi
konsekwencjami takiego traktowania.

Ponizsza tabela (tabela 3) ilustruje jak brak ,kontroli” oraz brak ,nie-
bagatelnego poziomu integracji ekonomicznej” niwecza istnienie jednego
interesu ekonomicznego, a tym samym istnienie jednego organizmu gospo-
darczego, na przyktadzie poje¢ z dziedziny prawa ochrony konkurencji.

Tabela 3. Kontrola i bagatelny poziom integracji jako czynniki niweczace istnienie jednego
interesu ekonomicznego i jednego organizmu gospodarczego

,»Wspolny przedsiebiorca”
Porozumienie poddany kontroli podmiotéw
(np. zwigzek przedsigbiorcowo!) zalozycielskich posiadajacy
pelny zakres funkcji®?

kontrola nie tak

bagatelny poziom integracji

ekonomicznej zasobow tak nie

(pelny zakres funkcji)

»jeden organizm gospodarczy” | nie nie

Kryterium jednego interesu gospodarczego oraz, niweczace istnienie
takiego interesu, kontrola i bagatelny poziom integracji ekonomicznej
zasobow ,,w ramach” firmy sa oczywiScie terminami przejrzystymi jedynie
w teorii. W praktyce istnieje wiele przypadkoéw granicznych; sami ekono-
misci zauwazajg nawet na gruncie teorii firmy istnienie tzw. hybrydowych
przypadkow®3, takich jak: umowy dlugoterminowe, franczyza%, zwiazki kapi-
talowe, joint ventures%. Dlatego tez wyodrgbnione wyzej kryterium jednego
organizmu gospodarczego i cechy Swiadczace o istnieniu tego interesu (brak
kontroli i bagatelny poziom integracji ekonomicznej zasobow) maja przede
wszystkim znaczenie jako pojecia wprowadzajace spdjnosé teoretyczng do
zagadnienia jednego organizmu gospodarczego i granic przedsigbiorstwa
w prawie konkurencji.

W praktyce, w celu dowiedzenia istnienia samodzielnego organizmu
gospodarczego, trzeba zbada¢ rozmaite okolicznos$ci $wiadczace o kon-
troli (decydujacym wplywie) oraz o dostatecznym (albo niedostatecznym)
stopniu integracji ekonomicznej. Takimi okolicznoSciami sg np. powigzania
umowne lub kapitalowe pomiedzy badanymi podmiotami (czyli pomigdzy

61 Zob. rozdzial VIII.

62 Zob. rozdziat V.

63 O.E. Williamson, Comparative Economic Organization..., s. 280-281; P. Urbanek, Out-
sourcing..., s. 71.

64 O.E. Williamson, ibidem, s. 280.

65 P. Urbanek, Outsourcing..., s. 71.
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cztonkami potencjalnej ,,firmy” — osobami fizycznymi lub prawnymi), nakta-
dajace na te podmioty prawa lub obowiazki, mogace Swiadczy¢ o braku
lub nie ekonomicznej samodzielnosci®®. Okoliczno$ciami pozwalajacymi na
wyodrebnienie jednego organizmu gospodarczego w praktyce moga byc¢ tez
poniesione przez potencjalnych cztonkéw firmy koszty i ryzyka®’. Wresz-
cie okolicznosci pozwalajace dowieS¢ istnienie jednego organizmu mozna
rozumie¢ nie tyle w sposob statyczny (strukturalny), czyli badaé istnienie
wymienionych wyzej powigzan kapitalowych i umownych (oraz wymienio-
nych wyzej kosztow 1 ryzyk, o ile ryzyka te wynikaja z okreSlonych relacji
kapitalowo-umownych), co w sposob dynamiczny (behawioralny), czyli badac¢
jak poszczeg6lne podmioty zachowujg si¢ na rynku (i jakie ryzyka oraz
koszty w rzeczywisto$ci ponosza).

3.6. Trwalos¢ a jeden organizm gospodarczy

Niektore przepisy prawa konkurencji moga sugerowacd, ze dodatkowym
kryterium $wiadczacym o powstaniu jednego organizmu gospodarczego
jest trwatos¢. Przykladowo, w prawie europejskim, obowigzkowi zgtoszenia
do Komisji Europejskiej (,,Komisja”) jako ,koncentracji” podlega jedy-
nie ,,utworzenie wspdlnego przedsigbiorstwa, pelnigcego w sposéb trwaly
wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego™s.

Nalezy jednak podkresli¢, ze z punktu widzenia przedstawionej w tym
rozdziale mikroekonomicznej teorii firmy, trwalo$¢ nie musi by¢ konieczng
cechg firmy, a tym samym cechg jednego organizmu gospodarczego. W mysl
teorii firmy Coase’a, koszty transakcyjne mogg si¢ bowiem zmienia¢ bardzo
gwaltownie, co moze powodowac czeste przejScia z mechanizmow rynkowej
do hierarchicznej koordynacji zasobow. Co wigcej, ,,trwalo$¢” jako dodat-
kowe kryterium wyodrebnienia jednego organizmu gospodarczego mogtoby
mylnie sugerowal, ze niektore byty majace cechy trwatoSci, ale jedynie
bagatelny poziom integracji, sg ,firmami”, a wigc roOwniez ,,jednymi orga-
nizmami gospodarczymi”. Takie byty powinny by¢ jednak traktowane jak
,porozumienia” pomiedzy samodzielnymi podmiotami niepodlegajacymi
hierarchicznej koordynacji w wykonaniu kierownika.

66 Opis roznych powigzan kapitalowych i umownych, §wiadczacych o istnieniu jednego
organizmu gospodarczego w kontekscie przepisow o kontroli koncentracji przez organy
konkurencji, jest przede wszystkim przedmiotem analizy w rozdziale III tej pracy.

67 OkolicznoSci te sg istotne szczegdlnie w ramach analizy zagadnienia jednego organizmu
gospodarczego w kontekScie umowy agencyjnej w rozdziale V.

68 Zob. rozdziat IV.
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Dlaczego zatem kryterium ,,trwaloSci” wydaje si¢ odgrywac istotng role
w prawnych porzadkach antymonopolowych? Pojecia wystepujace w pra-
wie konkurencji starajg si¢ co do zasady odwzorowac pojecia wystepujace
na gruncie uniwersalnych ekonomicznych teorii; jednak nie zawsze taka
absolutna spdjnoS¢ terminologiczna jest pozadana. Inng, rOwnie wazng
jak spojnos¢ terminologiczna wartoScia, moze by¢ efektywnosS¢ dziatania
organdw konkurencji i skutecznoS¢ stosowania prawa. Dlatego, szczegllnie
w sytuacji kontroli koncentracji, ktora nastepuje w sposob ex ante, obowigzek
zgloszenia do organow konkurencji moze ciazy¢ na uczestnikach ,.koncen-
tracji” nieprowadzacych wcale do powstania nowych (lub eliminacji ,,sta-
rych”), dziatajacych na rynku jednych organizméw gospodarczych. Podobnie
powstanie ,,nietrwalego” jednego organizmu gospodarczego (nietrwalej
firmy) nie musi wcale prowadzi¢ do obowiazku notyfikacji takiego zgto-
szenia. W wypadku wymogu ,,trwaloSci” mozna zatem powiedziec, ze defi-
nicja podlegajacego w prawie konkurencji obowigzkowi notyfikacji ,.jednego
organizmu gospodarczego” rozmija si¢ z mikroekonomiczng teorig firmy®.

4. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w roznych porzadkach
prawa ochrony konkurengji

4.1. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurengji
Stanéw Zjednoczonych

Kariera koncepcji jednego organizmu gospodarczego w Stanach Zjed-
noczonych dotyczy tradycyjnie materialnego aspektu tego pojecia i rozpo-
czela sie wraz z wypracowaniem przez orzecznictwo pojecia tzw. konspiracji
w ramach jednego przedsiebiorstwa (ang. intraenterprise conspiracy). Zakla-
syfikowanie danego stanu faktycznego jako intraenterprise conspiracy nie
oznaczato jednak dla przedsiebiorcow zwolnienia z odpowiedzialnoSci za
porozumienia ,,ograniczajace handel” (ang. restraints of trade) w rozumie-
niu art. 1 tzw. ustawy Shermana (ang. Sherman Act’") — wrecz przeciwnie,
amerykanskie sady uzywaly tego pojecia na opisanie stanu faktycznego,
ktorego skutki prawne byly niekorzystne dla uczestnikOw porozumienia (tj.
powodowaly one odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcow w Swietle ustawy Sher-
mana). Po raz pierwszy pojecie intraenterprise conspiracy zostalo uzyte przez

% Wigcej o wymogu trwatoSci podczas stosowania przepisow o kontroli koncentracji, zob.
rozdziat IIL.
70 15 US.C. §§ 1-7.
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Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych w 1947 r. w sprawie Yellow Cab’l.
W powyzszej sprawie przedsigbiorca sprzedajacy samochody korporacjom
taksowkarskim postanowit zintegrowac swoja dzialalno$¢ — zakupit on po
prostu cz¢s¢ z tych korporacji, utrzymat ich oddzielny byt prawny i kontynu-
owal dotychczasowa sprzedaz. Sad Najwyzszy Standw Zjednoczonych wprost
uznal jednak, ze ,zakazane porozumienie moze by¢ skutkiem konspiracji
zarOwno pomie¢dzy tymi powigzanymi lub zintegrowanymi przedsi¢biorcami,
jak i pomiedzy przedsigbiorcami niezaleznymi”72. Powyzszg lini¢ orzecznicza
Sad Najwyzszy USA utrzymal w kolejnych sprawach’3, kreslac nieznaczne
wyjatki, np. dla porozumien zawartych w ramach rolniczych kooperatywow
(ang. agricultural cooperatives)’.

Chociaz amerykanskie sady federalne nizszego szczebla w miar¢ uplywu
czasu coraz bardziej drazyly szczeliny w doktrynie intraenterprise conspiracy’,
to przelom nastapil dopiero w 1984 r., kiedy amerykanski Sad Najwyz-
szy wydal wyrok w sprawie Copperweld’. Tio faktyczne powyzszej sprawy
bylo nieco skomplikowane: spotka Copperweld zakupita wszystkie udziaty
w spoOice Regal zajmujacej si¢ sprzedazg uzywanych w budownictwie rur
strukturalnych (ang. structural tubes). Po fuzji, cz¢s¢ pracownikow Regal
utworzyta jednak spotke Independence Tube (,,Independence”), majaca
za zadanie konkurowa¢ z Regal. W odpowiedzi na utworzenie Indepen-
dence, Copperweld zagrozita swoim klientom handlowymi konsekwencjami,
jezeli ci zaczeliby kupowac rury od Independence. Independence zarzucita
spotkom Regal i Copperweld udzial w antykonkurencyjnym porozumieniu.
Abstrahujac od domniemanej antykonkurencyjnosci, sad uznat jednak, ze
nie moze doj$¢ do zawarcia porozumienia w rozumieniu ustawy Shermana
pomigdzy spotka-corka a spotka-matka, bedaca w stu procentach wtasci-
cielem tej pierwszej. Sad podkreslit ,,kompletng wspdlnote intereséw”77
pomiegdzy spotka-matka i spdtka-corka, i stwierdzit, ze dotychczasowa dok-
tryna konspiracji w ramach jednego przedsi¢biorstwa ,,skupia si¢ na formie
iignoruje rzeczywisto$¢”. Sad porownat jednoczesnie sytuacje wielu dziatow

7L United States v. Yellow Cab, 332 U.S. 218, 1947 (,,Yellow Cab”).

72 Yellow Cab, s. 227.

73 Zob. np. Kiefer-Stewart v. Joseph E. Seagram & Sons, 340 U.S. 211, 1951; Timken Roller
Bearing v. United States, 341 U.S. 593, 1951.

74 Sunkist Growers v. Winkler & Smith Citrus Products, 370 U.S. 19, 1962. Wigcej o amery-
kanskich sprawach z zakresu doktryny intraenterprise conspiracy, zob. P. Areeda, H. Hov-
enkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application, 3rd Ed.,
Aspen Publishers 2010, s. 205-211.

75 Zob. np. P. Areeda, Intraenterprise Conspiracy in Decline, 97 Harv. L. Rev. 451 (1983-1984).

76 Copperweld v. Independence Tube (,,Copperweld”), 467 U.S. 752, 1984.

77 W oryginale: ,complete unity of interest”.
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jednej korporacji do wielu firm, znajdujacych si¢ w nalezacej do jednego
wlasciciela korporacyjnej strukturze — w obu sytuacjach niesprawiedliwe
bytoby doszukiwanie si¢ antykonkurencyjnej konspiracji’s.

Wyrok w sprawie Copperweld na kilkanascie lat stal si¢ precedensem,
do ktorego w sposOb bardzo formalistyczny odwolywaly si¢ kolejne ame-
rykanskie sady nizszych instancji oraz Sad Najwyzszy, co, szczegélnie na
gruncie ustawy Robinsona-Patmana (zakazujacej dyskryminacji cenowej),
doprowadzato czgsto do paradoksalnych rezultatow”. W miar¢ uplywu
czasu i wraz z ujawnianiem si¢ w praktyce kolejnych prawnych niuansow,
orzeczenie w sprawie Copperweld zaczeto by¢ poddawane delikatnej krytyce.
Orzeczenie to bylo opisywane jako ,,strukturalne”8? podejscie do koncepcji

78 Copperweld, s. 772. Wigcej o sprawie Copperweld, P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust
Law..., s. 211-213.

79 Ustawa Robinsona-Patmana (ang. Robinson-Patman Act, 15 U.S.C. § 13) zakazuje w okre-
Slonych wypadkach dyskryminacji cenowej. Sama jednak ustawa, jak i wypracowane na
jej podstawie orzecznictwo, zawieraja tyle wyjatkow, ze jest ona nazywana przez Irwinga
Schera (chyba najwybitniejszego w Stanach Zjednoczonych specjalisty od tej ustawy
i bylego przewodniczacego Komitetu ds. Prawa Konkurencji — Antitrust Committee —
amerykanskiej adwokatury — American Bar Association) okre§lana jest mianem sera szwaj-
carskiego (informacja na podstawie notatek z wykladoéw prowadzonych przez I. Schera
na Uniwersytecie Nowojorskim w 2012 r.). W sprawie City of Mt. Pleasant v. Assosiated
Electric Cooperative (838 F.2d 268, 8th Cir. 1994), Federalny Sad Apelacyjny dla Osmego
Dystryktu uznat, ze nie moze by¢ mowy o dyskryminacji dystrybutoréw przez przedsie-
biorcg energetycznego (producenta energii), jezeli korzystajacy z rzekomej dyskryminacji
dystrybutor jest spotka-corka wspomnianego producenta energii. Paradoksalnym rezulta-
tem zakonczyla si¢ w Federalnym Sadzie Apelacyjnym dla Pierwszego Dystryktu sprawa
Caribe BMW v. Bayerishe Motoren Werke (19 E3d 745, 1st Cir. 1994). We wspomnianej
sprawie niemiecka spotka BMW na terytorium Standéw Zjednoczonych prowadzita sprze-
daz samochoddéw za poSrednictwem amerykanskiej spotki-corki, BMW North America.
Spolka Caribe, dealer BMW w Portoryko, otrzymywala za§ samochody marki BMW
od BMW America, a nie bezpoSrednio od niemieckiej spoiki-matki. Caribe zarzucita
niemieckiemu BMW dyskryminacje wobec innych amerykanskich dealeréw, w stosunku
do ktorych Caribe musiata placi¢ wyzsza ceng. Co prawda Caribe nie otrzymywata, tak
jak cze§¢ amerykanskich dealeréw, samochod6éw bezposrednio od niemieckiego BMW,
ale poniewaz niemieckie BMW byto spotka-matka BMW North America, to Caribe
podnosito, ze, na mocy koncepcji single economic entity, dyskryminacja zachodzi pomigdzy
sprzedaza przez niemieckie BMW bezposrednio do amerykanskich dealeréw i sprzedaza
niemieckiego BMW (poprzez BMW North America) do Caribe. Federalny Sad Ape-
lacyjny, ustami pOZniejszego s¢dziego amerykanskiego Sadu Najwyzszego — s¢dziego
Breyera, przyznal racje spoice Caribe, powolujac si¢ na wyrok w sprawie Copperweld.
Tym samym okazalo si¢ paradoksalnie, ze niemiecka centrala BMW dyskryminowata
swoich amerykanskich dealeréw pomimo, ze samochody byly przez nig sprzedawane do
USA po takiej samej cenie.

80 Zob. J. Flynn, H. First, D. Bush, Free Enterprise And Economic Organization: Antitrust,
7th Ed. draft, 2012, rozdziat 4, s. 168.
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single economic entity — strukturalne, poniewaz sad utworzyl pewng bez-
pieczna przystan (ang. safe harbour) dla porozumien pomi¢dzy podmiotami
gospodarczymi pozostajacymi w pewnej stalej strukturalnej relacji (spotka-
corka i spotka-matka). Niejasnym pozostato jednak, jak podejs¢ do bardziej
skomplikowanych stanéw faktycznych, gdzie dwa podmioty gospodarcze
tacza o wiele subtelniejsze umowne oraz kapitalowe wiezy$!l. Taki skom-
plikowany stan faktyczny zaistnial i dal w 2010 r. asumpt do znaczacej
modyfikacji precedensu ze sprawy Copperweld w wyroku Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych w sprawie American Needle8> dotyczacej dziatalnosci
Amerykanskiej Narodowe]j Ligi Futbolu (ang. National Football League,
»NFL"). NFL jest stowarzyszeniem skfadajacym si¢ z 32 druzyn. Podczas
gdy poszczegdlne druzyny sa korporacjami®3, sama liga jest, zwolnionym
z podatku dochodowego, stowarzyszeniem o charakterze non-profits4.
W latach szeS¢dziesiatych XX w. kluby w ramach ligi utworzyly kolejne
stowarzyszenie (National Football League Properties, ,NFLB”), na rzecz
ktorego zrzekly si¢ one uprawnienia do udzielania licencji na przystugujace
klubom prawa wtasnosci intelektualnej (gtéwnie znaki towarowe z logo danej
druzyny futbolowej)$5. Do 2000 r. NFLB udzielala producentom sprzgtu
sportowego i innych pamigtek licencji niewytacznych — kazdy, za okreSlong
oplatg licencyjna, mogl podjaé si¢ produkcji pamiatek i sprzetu z logo
danego klubu. Dochody z opfat licencyjnych byty dzielone pomigdzy kluby
rowno albo na podstawie zmieniajacych si¢ algorytméw. Jednakw 2000 r.
NFL podpisata wylaczng umowe licencyjna z firmg Reebok, wskutek czego
inny producent pamigtek sportowych i sprze¢tu sportowego, firma Ameri-
can Needle, stracifa nagle podstawowe Zrodto swoich dochodéw. American
Needle pozwata NFLB, zarzucajac tej drugiej antykonkurencyjne porozu-
mienie polegajace na bojkocie (ang. horizontal boycott). NFLB odparfa
zarzuty, twierdzac, ze nie jest wcale porozumieniem klubéw, ale jednym,
odrgbnym prawnie, organizmem gospodarczym, udzielajacym samodzielnie

81 Szerzej o sprawach z zakresu koncepcji single economic unit w USA do 2010 r., zob.
np. M.K. Kolasifiski, Zastosowanie prawa antymonopolowego do sportu w Stanach Zjed-
noczonych, RPEIS, rok LXXII, zeszyt 1(2010), s. 39-40.

82 American Needle v. National Football League, 130 S.Ct. 2201, 9 (2010).

83 W Stanach Zjednoczonych pojecie ,,spotka” jest nieco mylace. Wigkszo$¢ stanéw odrdznia
r6znego rodzaju ,,spoiki” (np. Limited Liability Partnership, Limited Liability Company) od
wkorporacji” (ang. corporations). Roznica dotyczy przede wszystkim ustrojowego formali-
zmu, ktoremu podlegaja ,.corporations” w odroznieniu od ,,partnerships” lub ,,companies”.

84 A doktadniej tak zwang ,,organizacja 501(c)” — nazwa pochodzi od odpowiedniego prze-
pisu federalnego prawa podatkowego (ang Internal Revenue Code).

85 Zob. M.A. McCann, American Needle v. NFL: An Opportunity To Reshape Sports Law,
119 Yale L. J. 726 (2009-2010), s. 763-767.
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licencji na nalezace do niej prawa wlasnoSci intelektualnej, a w zwiazku
z tym decyzje biznesowe podjete w ramach NFLB i NFL podlegaja wyta-
czeniu spod ustawy Shermana na mocy wyroku w sprawie Copperweld. Pro-
blem z argumentacja NFL polegal na tym, ze w przeciwienistwie do spdtek
Copperweld 1 Regal, NFL nie miata jednego wtasSciciela — tych wiascicieli
bylo kilkudziesi¢ciu. NFL bardziej przypominata skomplikowane joint ven-
ture anizeli zwykla grupe kapitalowa. Stad natura zagadnienia prawnego
powstatego w sprawie Copperweld byta inna niz w sprawie American Needle.
W pierwszej sprawie ewentualna wzajemna samodzielnoS¢ spotek wyklucza-
taby zastosowanie koncepcji single economic unit 1 wytaczalaby zastosowa-
nie art. 1 ustawy Shermana, w drugiej sprawie ewentualna ,,niezalezno$¢”
NFL od klubow przesadzataby o czym§ zgota odrebnym — o tym, ze NFL
jest niezaleznym od lig, jednym organizmem gospodarczym, a wigc decyzje
podejmowane przez NFL sa czymS$ innym niz horyzontalnym porozumieniem
migdzy klubami. Innymi stowy, w sprawie Copperweld pozwani (chcacy sko-
rzysta¢ z koncepcji single economic unit) musieli wykazaé, ze jeden z nich
jest prawna ,,wydmuszka”; w sprawie American Needle pozwani, rOwniez
powotujacy sie¢ na koncepcje jednego organizmu gospodarczego, musieli
z kolei udowodnic, ze NFL jest czym§ wigcej niz taka wiasnie ,,wydmuszka”.
W sprawie Copperweld koncepcja jednego organizmu gospodarczego byta
przedmiotem analizy ,,inkluzywne;j”, w sprawie American Needle chodzito
o ,,ekskluzywne” zastosowanie tej koncepcji (tak, zeby ,,oderwac” lige od
klubow). Przechodzac do meritum zastosowania koncepcji jednego orga-
nizmu gospodarczego w sprawie American Needle, s¢dzia Stevens, autor
uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego80, zastosowal test polegajacy na
zbadaniu, czy rzekomy jeden organizm gospodarczy taczy jedynie ,.eko-
nomicznych aktorow podazajacych za odr¢bnymi interesami ekonomicz-
nymi”8’. Tak dlugo, jak domniemany jeden organizm gospodarczy (liga)
sktada si¢ z takich aktoréw (klubow) i nie posiada niezaleznego od klubow
~wlasnego interesu ekonomicznego” (ang. separate economic interest), tak
dlugo decyzje podjete przez ten organizm nie sa unilateralng praktyka, ale
porozumieniem. Stevens stwierdzil, ze kluby sportowe konkuruja ze soba na
wielu polach (mig¢dzy innymi popularno$¢ marki danego klubu przektada si¢
posrednio na sume¢ przekazywana przez NFL do danego klubu), a zatem
NFL nie stanowi ,,jednego organizmu gospodarczego”. W kluczowym frag-
mencie wyroku Stevens podkreslil, ze NFL jest mechanizmem powstalym
dla realizacji interesu ekonomicznego wszystkich klubow — klubow nie da

86 Co ciekawe, ten sam sg¢dzia byt autorem zdania odrgbnego w sprawie Copperweld.
87 J. Flynn, H. First, D. Bush, Free Enterprise..., rozdziat 4, s. 161.
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si¢ poréwnac¢ do ,komponentdw jednej firmy, ktorych celem jest maksy-
malizacja zyskow tej firmy”88. Innymi stowy, kluby nie nalezalyby do NFL,
gdyby musialy godzi¢ si¢ na rezygnacje¢ ze swoich potencjalnych zyskow na
rzecz wigkszej catosci — ligi, czyli innych klubow. Jednak w odr6znieniu od
akcjonariuszy (ang. corporate shareholders), poszczegdlne kluby maja swoj
wlasny interes we wlasnych zyskach, a nie jedynie we wspdlnych zyskach
ligi%?. NFL nie ma wigc swojego samodzielnego interesu ekonomicznego,
ktory bytby niezalezny od interesu ekonomicznego klubow.

4.2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji UE

4.2.1. Aspekt materialny

W prawie europejskim nie sposob odnalez¢ definicj¢ przedsigbiorstwa
— niektorzy twierdza nawet, ze jest to Swiadomy zamyst europejskich pra-
wodawcow?. Powyzsza okoliczno$¢ spowodowala, ze koniecznym stalo si¢
sprecyzowanie tego pojecia w orzecznictwie. Koncepcja single economic
unit po raz pierwszy znalazta swoje zastosowanie w 1966 r. w sprawie Con-
sten i Grundig®', wylaczajac spod zastosowania europejskich regul antymo-
nopolowych, w innych okolicznoSciach antykonkurencyjne, porozumienie
pomiedzy nalezacymi do jednej grupy kapitalowej producentem i dystry-
butorami. Wedtug Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,, TSUE”),
art. 81 Traktatu Ustanawiajacego Wspolnote Europejska (dzisiejszy art. 101
TFUE) zostal pomyS$lany w ten sposdb, zeby ,,pozostawial nietknigte” (ang.
leaving untouched) kwestie wewnetrznej organizacji przedsigbiorstwa (ang.
internal organisation of an undertaking)®2. W 1971 r., w sprawie Béguelin
Import, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (,ETS”, dzisiejszy ,,TSUE”93)
uznal, ze spotka-corka i spotka-matka stanowig jeden organizm gospodarczy,
w sytuacji w ktorej spotka-corka ,,nie cieszy si¢ zadng ekonomiczng nieza-

88 Ibidem, s. 163.

89 Ibidem, s. 163.

9% C. Townley, The Concept of an , Undertaking”: The Boundaries of the Corporation —
A Discussion of Agency, Employees and Subsidiaries [w:]: G. Amato, C.D. Ehlermann
(red.), EC Competition Law: A Critical Assessment, Hart Publishing 2007.

91 Wyrok ETS z 13.07.1966 r. w polaczonych sprawach C-56/64 do 58/64 Etablissements
Consten i Grundig-Verkaufs (,,Consten i Grundig”). Wyrok dostepny jest na stronie: http:/
eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

92 Ibidem, s. 340.

9% Do 30.11.2009 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dziatal pod nazwa Euro-
pejskiego Trybunatu SprawiedliwosSci.
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leznoscig” (ang. enjoys no economic independence)®*. Trzy lata pdzniej ten
sam sad dodat jeszcze w sprawie Centrafarm, ze tak samo nalezy traktowac
spotke-corke, kiedy ta ,,nie ma zadnej swobody, aby ustali¢ swdj sposob
postepowania na rynku” (ang. no real freedom to determine its course of
action in the market)®. W 1983 r. TSUE wskazal jednoznacznie w sprawie
Hydrotherm, ze pomigdzy przedsigbiorcami nalezacymi do jednego organi-
zmu gospodarczego nie moze istnie¢ stosunek konkurencji%.

Ten sam sposéb rozumowania zostal potwierdzony w 1996 r. w bodaj
najczesciej cytowanej dla zilustrowania koncepcji jednego organizmu gospo-
darczego sprawie Viho?7, w ktorej tytulowa spdtka zarzucata spoice Parker
Pen udziat w niedozwolonym porozumieniu dystrybucyjnym, polegajacym na
podziale terytoriow pomigdzy sobg i swoimi dystrybutorami, wskutek czego
eksport pior, dtugopisow i innych produktéw marki Parker byt niemozliwy
pomigdzy krajami wspolnoty?s. Problem polegal jednak na tym, ze dystry-
butorzy Parkera, poza odregbnoscig prawna, byli jednak w 100% wiasnoScia
spolki-matki, czyli producenta produktow marki Parker. TSUE potwierdzit
swoje wczeSniejsze wyroki i uznal, ze zarowno Parker, jak i jego dystry-
butorzy naleza do jednego organizmu gospodarczego, w ramach ktorego
dystrybutorzy nie dysponujg ,,rzeczywista autonomia w podejmowaniu decy-
zji na rynku”, a jedynie ,,wykonuja instrukcje” (ang. carry out instructions)
otrzymane od innego przedsiebiorcy. Powyzsze nie oznacza oczywiscie, ze
postepowanie spotki Parker Pen i jej dystrybutoréw nie mogtoby by¢, po
spetnieniu niezbednych przestanek, uznane za naduzycie pozycji dominujace;j
(czyli dziatanie unilateralne)?. Podobnie, jezeli producent uzywa swoich,
kapitalowo z nim powigzanych, dystrybutoréw do narzucania antykonku-
rencyjnych porozumien nienalezacym do jednego organizmu gospodarczego

9 Wyrok ETS z 25.10.1971 r. w sprawie C-22/71 Béguelin Import p. S.A.G.L. Import Export,
pkt 8. Wyrok dostgpny jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

9% Wyrok ETS z 31.11.1974 r. w sprawie C-15/74 Centrafarm i Adriaan de Peijper p. Sterling
Drug (,,Centrafarm™), pkt 41. Wyrok dostepny jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu,
dostep: 25.08.2015 1.

9% Wyrok ETS z 12.07.1984 r. w sprawie C-170/83 Hydrotherm Geritebau p. Compact del
Dott Mario Andreoli & C. Sas (,,Hydrotherm”), pkt 11. Wyrok dostgpny jest na stronie:
http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

97 Wyrok ETS z 24.10.1996 r. w sprawie C-73/95 Viho Europe p. Komisji (,,Viho”), pkt 16.
Wyrok dostepny jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

98 Zob. np. V. Korah, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practise, 9th Ed.,
Hart Publishing 2007, s. 46.

9% R. Whish, D. Bailey, Competition Law, T7th Ed., Oxford University Press 2012, s. 93;
zob. tez: Viho, op. cit., pkt 17.
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(sub)dystrybutorom tych powiazanych kapitalowo dystrybutoréw, to oczy-
wiScie taka praktyka moze narusza¢ art. 101 TFUE!00,

Orzecznictwo TSUE nie uszlo tez uwadze Komisji Europejskiej, ktora
w Wytycznych w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych
porozumien kooperacyjnych!0l przyznaje, ze art. 101 TFUE stosuje si¢
wylacznie do porozumien ,,pomig¢dzy niezaleznymi przedsigbiorstwami”,
a nie do sytuacji, w ktorych ,jedno przedsigbiorstwo wywiera decydujacy
wplyw na inne przedsigbiorstwo”, tak ze oba te przedsigbiorstwa ,,stano-
wiag (...) jeden podmiot gospodarczy i w zwiazku z tym sa czgScig tego
samego przedsigbiorstwa”. Podobna sytuacja zachodzi wedtug tych samych
Wytycznych Komisji w sytuacji porozumien pomigdzy tzw. spotkami siostrza-
nymi.

Jak zauwazaja R. Whish i D. Bailey!?2, najbardziej oczywistym przykta-
dem zastosowania koncepcji single economic unit do wylaczenia niektdrych
»,porozumien” spod zastosowania art. 101 TFUE sa porozumienia pomi¢-
dzy podmiotami powiazanymi kapitalowo (czyli np. spotka-corka i spotka-
matka). Same powiazania kapitalowe nie sa jednak jedynymi czynnikami
(ang. only factors), ktore powinny by¢ wzigte pod uwage!03. Koncepcja single
economic unit nie ogranicza si¢ jedynie do takich porozumien i dotyczy
rowniez innych sytuacji, w ktorych przedsigbiorcy z roznych wzgledow nie
sa samodzielnil04,

4.2.2. Aspekt formalny

Paradoksalnie, jak zauwaza A. Jones!®, pomimo swoich poczatkow
zwigzanych z wytaczeniem odpowiedzialno$ci za antykonkurencyjne poro-
zumienie (aspekt materialny), koncepcja jednego organizmu gospodarczego
wigksza kariere zrobita w innych ,,prawnych scenariuszach”, a w szczegol-
nosci wykorzystana zostala do spraw zwigzanych z przypisaniem odpowie-

100 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., s. 93.

101 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o Funkcjono-
waniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych (Dz.Urz. UE
2011 Nr C 11/1).

102 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., s. 92.

103 Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, Kluwer Law Interna-
tional 2010, s. 23.

104 Brak samodzielno$ci moze tez wynikac z powigzan czysto umownych, co jest charakte-
rystyczne szczeg6lnie dla niektorych typéw umow (np. umowa agencyjna, umowa pra-
cownicza, zob. rozdzial V), lub nawet z wigzéw rodzinnych, zob. podrozdzial VII.3.

105° A. Jones, The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law, ECJ 2012, vol. 8(2),
s. 300.
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dzialnoSci (ang. attribution of liability) spoice-matce za dziatania spoiki-corki.
Skoro bowiem migdzy spotka-matka a spotka-corka istnieje jednoScC intere-
sow, mozliwoS¢ natozenia kary na spotke-matke lepiej spetnia swoje funkcje
represyjne oraz prewencyjne. Po pierwsze zdarzy¢ si¢ moze, ze spotka-corka
jest niewyplacalna, zatem kara (lub tez odszkodowanie w razie odpowie-
dzialnoSci prywatnoprawnej) mozna wyegzekwowaé jedynie od spoiki-
matki. Po drugie za$ sama wysokoS¢ kary, ktora nalozona moze zosta¢ na
spotke-matke, jest zwykle wyzsza ze wzgledu na to, ze, zgodnie z prawem
europejskim, wysoko$¢ kary zalezna jest od obrotu przedsigbiorcy!%, ktory
przewyzsza zwykle obrot samej tylko spotki-corki.

Precedensowa sprawa, w ktorej TSUE wprost dopuScit mozliwoS¢ przypi-
sania spolce-matce odpowiedzialnoSci za dzialania spotki-corki, byla sprawa
Imperial Chemical Industries (,,ICI”’) z 1972 r197. Komisja uznata w tej spra-
wie, ze wzrost cen na wspdlnotowym oligopolistycznym rynku barwnikow
(ang. dyestuffs) zostal spowodowany przez niedozwolone porozumienie
cenowe pomiedzy kilkoma europejskimi przedsigbiorcami. Wedtug Komisji,
cztonkiem porozumienia byta rowniez spotka Imperial Chemical Industries
(ICI) z siedziba w brytyjskim Manchesterze. Na rynku wspdlnotowym spotka
ta dzialata jednak poprzez spotki-corki, w ktorych ICI posiadata catos¢
albo wiekszo$¢ udziatow!%8. Pomimo ze to spdtki-corki ustalaly ostatecznie
ceny na rynku wspolnotowym, post¢powanie dowodowe prowadzone przez
Komisje wykazalo, ze spotka-matka z siedzibg w Manchesterze, za pomoca
teleksu instruowata spotki-corki, zeby te stosowaly si¢ do obowiazujacych
cenl®. Komisja natozyta wigc kar¢ na brytyjska spotke-matke, a ktora to
kar¢ podtrzymal TSUE. W wyroku TSUE pojawiaja si¢ charakterystyczne
dla koncepcji single economic unit frazy, takie jak: ,brak ekonomicznej
autonomii” spotki-corki (ang. enjoying real autonomy)!19, brak ,,niezaleznego
ustalania swojego post¢powania na rynku” (ang. deciding independently upon
its conduct on the market) przez spotke-corke, wykonywanie, we wszystkich

106 Zgodnie z art. 23 ust. 2 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz.
WE 2003 Nr L 1/1, ,,Rozporzadzenie 1/2003”), maksymalna grzywna za naruszenie regut
konkurencji UE nie moze przewyzszy¢ 10% calkowitego obrotu przedsi¢biorcy uzyska-
nego w poprzedzajacym roku obrotowym.

107 Wyrok ETS z 14.07.1972 r. w sprawie C-48/69 Imperial Chemical Industries p. Komisji
(,,Jmperial Chemical Industries”, ,,JCI”). Wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.eu,
dostep: 25.08.2015 r.

108 Jbidem, pkt 136.

109 Jbidem, pkt 130.

10 Jbidem, pkt 134.
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materialnych kwestiach, instrukcji spotki-matki (carrying out, in all material
respects, the instructions given to it by the parent company)!!! lub wywieranie
decydujacego wplywu przez spolke-matke (ang. excerting decisive influence)
na polityke cenowg spotki-corkill2. Mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci
spofce-matce za dziatania spotki-corki zostata potem jeszcze wielokrotnie
potwierdzona w orzecznictwie TSUE!3 i do dzisiaj jest zagadnieniem praw-
nym emocjonujacym Srodowiska praktykéw i akademikow!l4,

Na koniec nalezy jeszcze zauwazy¢, ze w europejskim prawie konkurencji
nie ma jasnoSci co do tego, jak pojecia uzywane na potrzeby przepisOw
o kontroli koncentracji, takie jak ,kontrola” czy ,,wywieranie decydujacego
wplywu”, maja si¢ do koncepcji single economic unit w kontekscie art. 101
TFUE. Autorzy podkreslaja, ze decyzje Komisji Europejskiej i dokumenty
Komisji o charakterze abstrakcyjno-generalnym z zakresu kontroli koncen-
tracji dostarczajg najpewniej najlepszych wskazéwek dotyczacych analizy
koncepcji jednego organizmu gospodarczego (ang. provide perhaps best
guidance)115. Niektorzy przedstawiciele europejskiego piSmiennictwa uwa-
zaja przyktadowo, ze koncepcja single economic unit ma rOwniez zastoso-
wanie do okreSlenia przedsigbiorcoéw, ktorych obrot powinien by¢ wzigty
pod uwage na potrzeby liczenia tzw. progéw obrotull® w celu stwierdzenia
jurysdykcji Komisji Europejskiej nad koncentracjami o tzw. wspolnotowym
wymiarze (ang. jurisdictional nexus). Orzecznictwo ,,do tej pory nie wyja-
S$nifo” (ang. the case law has yet to explain), czy pojecie ,.kontroli” uzywane
przez Rozporzadzenie 139/2004, powinno by¢ zastosowane (ang. be applied)
w ramach przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach, czy tez zna-

UL Jbidem, pkt 133.

12 Jbidem, pkt 137.

113 Przyktadowe ostatnie wyroki sadow UE dotyczace powyzszego zagadnienia to, podane
w raporcie Dyrekeji Generalnej ds. Konkurencji Komisji Europejskiej, wyroki nastepu-
jace: wyrok Sadu (do 30.11.2009 r. — Sadu Pierwszej Instancji, ,,SPI”) z 27.09.2012 r.
w sprawie T-344/06 Total p. Komisji, pkt 97-109; wyrok Sadu z 27.09.2012 r. w sprawie
T-347/06 Nynds Petroleum i Nynds Belgium p. Komisji, pkt 30-41; wyrok Sadu z 2.02.2012 r.
w sprawie T-76/08 El du Pont de Nemours i inni p. Komisji, pkt 59 i 76; wyrok Sadu
z 2.02.2012 r. w sprawie T-77/08 Dow Chemicals p. Komisji (,,Dow II”), pkt 74, 106-112,
151. Wyroki dostgpne na: www.curia.europa.eu. Zob. Report from the Commission on
Competition Policy 2012, European Union, Luksemburg 2013, s. 33-34.

114 Zob. rozdzial VI.

15 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition, 2nd Ed., Oxford University
Press 2007, s. 207.

116 Bellamy & Child (red. P. Roth, V. Rose), European Community Law of Competition,
6th Ed., Oxford University Press 2008, s. 103.
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czenie kontroli i wywierania decydujacego wplywu rozni si¢ w zaleznoSci
od potrzeby tych dwoch zastosowan prawnych!l7.

4.2.3. Inne przyklady zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie
ochrony konkurencji UE

W prawie ochrony konkurencji UE pojawiaja si¢ jeszcze inne, poza
dwoma wyzej wspomnianymi aspektami uzycia koncepcji single economic
unit, rowniez powigzane z materialnym lub z formalnym etapem stosowania
europejskiego prawa konkurencji; sg to jednak aspekty raczej poboczne.
* Przede wszystkim koncepcja jednego organizmu gospodarczego moze

rowniez postuzy¢ do obliczania udzialéw rynkowych poszczeg6lnych

przedsigbiorcow!18, wplywajac na stopien koncentracji rynkowej, co

z kolei moze by¢ istotne migdzy innymi dla merytorycznej oceny danego

zachowania rynkowego, takiego jak koncentracjall® lub (ewentualne)

naduzycie pozycji dominujace;.

* W sprawie Hydrotherm!20 koncepcja jednego organizmu gospodarczego
zostata wykorzystana do obliczenia liczby uczestnikow porozumienia, co
z kolei umozliwito objecie porozumienia tzw. zwolnieniem grupowym,
ktorego zastosowanie wymagalo, zeby uczestnikami porozumienia bylo
jedynie dwoch przedsigbiorcow!?l,

» Koncepcja single economic unit moze roOwniez dotyczy¢, innych niz wymie-
rzanie kary, proceduralnych aspektow prawa konkurencji. Przyktadowo,
zgodnie z orzeczeniem w sprawie Minoan Lines?2, Komisja moze prze-
prowadzi€ inspekcje¢ siedziby (prawnie odrgbnego) przedsigbiorcy, nawet
jezeli o naruszenie regut konkurencji UE oskarzany jest inny przedsi¢-
biorca, jezeli obaj ci przedsigbiorcy stanowia jedno ,,przedsigbiorstwo”
i nalezg do jednego organizmu gospodarczego!23.

117 Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 24, zob tez: R. Whish, D. Bailey, Competition
Law..., s. 95. Relacji migdzy przepisami o kontroli koncentracji (ocena ex ante) oraz
koncepcja single economic unit w kontekscie oceny ex post dotyczy rozdziat I1I tej pracy.

118 Jbidem.

19 Chodzi o tzw. wskazniki koncentracji rynku, przede wszystkim stynny indeks Herfindah-
la-Hirschmana (tzw. HHI). Zob. wigcej: podrozdziat I11.3.2.3.

120 Hydrotherm, op. cit.

121 A, Jones, The Boundaries..., s. 309, przypis 37.

122 Wyrok SPI z 11.12.2003 r. w sprawie T-66/99 Minoan Lines p. Komisji, wyrok dostepny
jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

123 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., s. 96.
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4.3. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w polskim prawie
ochrony konkurencji

4.3.1. Podstawa prawna obowigzywania koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w polskim prawie ochrony konkurencji

Cho¢, podobnie jak w prawie europejskim, koncepcja jednego organi-
zmu gospodarczego nie wynika wprost z litery prawy, wigkszoS¢ polskich
autoréw uznaje jej istnienie, przede wszystkim w aspekcie materialnym!24,
czyli w zakresie, w jakim pozwala ona na wytaczenie porozumienia spod
art. 6 uokk. Zrédtem obowiazywania tej koncepcji sa ,,ekonomiczno-prawne
argumenty, majace swe oparcie w celach regulacji antymonopolowych”125,

Na tle polskiej doktryny wyr6znia si¢ jednak G. Materna, ktory uwaza,
ze ,koncepcji jednego organizmu gospodarczego”, ktora ,rozwingla sie
w prawie europejskim”, nie przewiduje uokkl!26. Autor opiera swoj poglad
na rzekomo literalnej wykladni art. 4 pkt 1 uokk, ktory definiuje przed-
siebiorce jako osobe fizyczng, osobe prawng i tzw. utomng osobe prawng
(lit. a), osobe fizyczng wykonujaca wolny zawdd (lit. b), osobe fizyczng

124 'E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz..., Komentarz do art. 4 uokk,
pkt 14. Zob. tez: K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz do uokk, Wol-
tersKluwer 2008, baza LEX, Komentarz do art. 6 uokk, pkt 5 (autorzy postuguja si¢ co
prawda pojeciem ,,jednej jednostki gospodarczej”, ale uzywaja tego pojecia w kontekscie
wylaczenia porozumienia spod art. 6 uokk); C. Banasinski, E. Piatek (red.), Uokk...,
Wydanie 1, LexisNexis, 2009, s. 186; A. Jurkowska (s. 375) oraz M. Bgdkowski-Koziot
(s. 275) [w:] T. Skoczny (red.), Uokk. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009; M. Bychow-
ska, Zakaz porozumien ograniczajqcych konkurencje, Glosa nr 5/2003, s. 10.

125 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz..., Komentarz do art. 6, pkt 5.
Stanowisko G. Materny zdaje si¢ w jedym z niedawnych wyrokéw podziela¢ Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw. Sad ten uznat mianowicie, ze: ,,Zagadnieniem nierozerwal-
nie zwigzanym z pojeciem przedsigbiorcy w prawie unijnym jest funkcjonowanie zasady,
ze dwa oddzielne z prawnego punktu widzenia podmioty moga by¢ na gruncie reguf
konkurencji uznane za jednego przedsigbiorcg, jesli wystepujace migdzy nimi zwiazki
(typu spdtka matka — spoika corka) uzasadniajg traktowanie ich jako jednego organizmu
gospodarczego (single economic unit). Definicja przedsigbiorcy w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentéw nie przewiduje takiej mozliwoéci”. W tym samym wyroku
sad zdaje si¢ uznawac istnienie koncepcji single economic unit na potrzeby odpowie-
dzialnoS$ci za naruszenia prawa antymonopolowego: ,,Single economic unit ma na celu
pociagnigcie do odpowiedzialnosci podmiot, ktory ksztaltuje polityke innego podmiotu,
a ktdry samodzielnie nie uczestniczy w niedozwolonym porozumieniu (spdtka zalezna
i dominujaca), albo facznie z tym podmiotem uczestniczy w niedozwolonym porozu-
mieniu (grupa kapitalowa) (wigcej oprzypisaniu odpowiedzialnosci za naruszenie prawa
antymonopolowego, zob. rozdziat VII tej pracy).” Zob. wyrok SOKIK z 13.12.2013 r.,
XVII AmA 173/10.

126 G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy. .., pkt 4.2.3.
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sprawujaca ,,kontrole¢”127 nad innymi ,,przedsigbiorcami” w rozumieniu uokk
(lit. ¢) i tzw. zwiazek przedsigbiorcow!?® (lit. d). Autor zauwaza wprawdzie,
ze w orzecznictwie sadow polskich, na potrzeby wytaczenia porozumien
spod zastosowania uokk, ,,istnieja przyklady traktowania formalnie odrgb-
nych, ale powigzanych kapitalowo przedsigbiorcow jak jednego podmiotu
gospodarczego”. Niemniej jednak, zdaniem autora, cytowane przez niego
orzecznictwo jest jedynie wyrazem ,,funkcjonalnej interpretacji przepisu usta-
nawiajacego zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje” i nie wynika
z ,interpretacji definicji przedsigbiorcy”129.

Stanowisko G. Materny jest jednak biedne. Na poczatku nalezy zauwa-
zy¢€, ze jest ono watpliwe w Swietle unijnego art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia
1/2003130, zgodnie z ktérym Panstwa Czlonkowskie, w tym Polska, moga
przyjmowac i stosowa bardziej restrykcyjne niz te obecne w prawie UE
przepisy dotyczace antykonkurencyjnych porozumien!3! — brak obowiazy-
wania w Polsce koncepcji jednego organizmu gospodarczego doprowadzitby
za$ do delegalizacji porozumien, ktore w Swietle prawa UE bylyby jak
najbardziej dopuszczalne (powyzsza kwestia jest jednak sporna w doktry-
niel32).

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego zostata uksztaltowana
w wielu rozwinigtych systemach antymonopolowych, poniewaz panuje

127 Wigcej o ,,kontroli” w rozumieniu uokk, zob. rozdziat III.

128 Wigcej o ,,zwigzkach przedsigbiorcow” w rozumieniu uokk, zob. rozdziat VIIIL.

129 Chwilg¢ pdzniej autor sam jednak wydaje si¢ sobie przeczy¢, twierdzac, ze praktyka
orzecznicza uznaje, ze ,,zakazowi takich porozumien podlegaja tylko porozumienia mig¢dzy
przedsigbiorcami niezaleznymi”, tym samym przyznajac jednoczes$nie, ze orzecznictwo
dokonato wtasnie interpretacji definicji pojgcia przedsigbiorcy jako przedsigbiorcy ,,nie-
zaleznego”.

130 Op. cit.

131 Art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia 1/2003 stanowi m in., ze ,,zastosowanie krajowego prawa
konkurencji nie moze prowadzi¢ do zakazania porozumien, decyzji zwiazkéw przedsig-
biorstw lub praktyk uzgodnionych, ktére moga wplywaé na handel migdzy Panhstwami
Czlonkowskimi, lecz nie ograniczaja konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 Traktatu”.

132 M. Szydio twierdzi na przyklad, ze wspomniany wyzej przepis art. 3 ust. 2 Rozporza-
dzenia 1/2003 zakazuje Pafistwom Czlonkowskim wprowadzania bardziej restrykcyjnych
przepiséw jedynie w zakresie dotyczacym porozumien pomigdzy ,przedsigbiorstwami”
w rozumieniu prawa UE. W zwiazku z powyzszym, porozumienia pomi¢dzy podmiotami
niebedacymi ,,przedsi¢biorstwami” w rozumieniu art. 101 TFUE moga by¢ prawnie zaka-
zane na gruncie porzadkow prawnych Panstw Cztonkowskich, nawet jezeli nie naruszaja
konkurencji w rozumieniu art. 101 TFUE. Powyzszy argument, cho¢ literalnie sensowny,
wydaje si¢ jednak kidcié z ratio legis art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia 1/2003. Zob. M. Szydto,
Leeway of Member States in Shaping the Notion of an ,,Undertaking” in Competition Law,
World Comp. 2010, vol. 33(4), s. 563-564.
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konsensus, ze ma ona logiczny i ekonomiczny sens!33. Zaréwno w Sta-
nach Zjednoczonych, jak i w UE koncepcja ta nie wynika wprost z litery
prawa, co jednak nie przeszkodzilo TSUE oraz Sadowi Najwyzszemu Sta-
now Zjednoczonych na jej sformufowanie w swoich orzeczeniach. Przepisy
o ochronie konkurencji w réznych jurysdykcjach maja to do siebie, ze ich
ekonomicznych niuansow nie da si¢ kazuistycznie wpisa¢ do ustawy, o czym
Swiadczy zreszta fakt, ze przewazajaca wigkszoS¢ spraw z zakresu prawa anty-
monopolowego dotyczy antykonkurencyjnych porozumien, ktore w polskiej
ustawie normuje tylko jeden artykut (art. 6 uokk), co z kolei wcale nie prze-
szkadza wypracowaniu przez praktyke i orzecznictwo rozbudowanych zasad
uszczegOtawiajacych brzmienie art. 6 uokk. Uchwalajac uokk, ustawodawca
stusznie pozostawil organom konkurencji i sadom szerokie pole manewru
w ksztaltowaniu regul antymonopolowych i ,,pozaustawowych” prawnych
standardow — biorac pod uwage powyzszy punkt widzenia, naturalnym
1 godnym pochwaly wydaje si¢ fakt, ze w polskim orzecznictwie koncepcja
jednego organizmu gospodarczego pojawia si¢ w praktyce i orzecznictwiel34.

Co prawda w demokratycznym panstwie od wyktadni literalnej mozna
odstapi¢ (np. na rzecz wyktadni funkcjonalnej) tylko wowczas, gdy takie
odstapienie da si¢ ,,uzasadni¢ powolaniem si¢ na (...) wazne racje prawne,
spoteczne, ekonomiczne lub moralne”35 — lecz spdjnos¢ ekonomicznej
»bazy” polskiego prawa konkurencji ze Swiatowymi i europejskimi stan-
dardami wydawataby si¢ wtasSnie wystarczajacym powodem na odstapienie
od literalnej wyktadni, nawet jezeli polskie prawo konkurencji nie podlega
obowiazkowi prounijnej wyktadnil3o.

Dla uznania istnienia w prawie polskim koncepcji single economic unit nie
trzeba jednak odstgpowac od literalnej wyktadni ustawy, poniewaz istnienie
w prawie polskim tej koncepcji nie jest wcale, jak sugeruje G. Materna,
sprzeczne z literalng wyktadnig uokk. Sama koncepcja jednego organizmu
gospodarczego nie wplywa na definicj¢ przedsigbiorcy z art. 4 pkt 1 uokk,

133 Zob. np. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz..., Komentarz do art. 6
uokk, pkt 5.

134 Wyrok Sadu Apelacyjnego (,SA”) w Warszawie z 13.02.2007 r., IV Aca 819/06, baza
LEX.

135 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, op. cit., s. 173. Wigcej o statycznych (gtéwnie
jezykowej) i dynamicznych koncepcjach wyktadni, zob. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria
prawa, Wydanie II, Uniwersytet Jagiellonski, Krakéw 1998, s. 79-84.

136 Zgodnie z wyrokiem SN z 9.08.2006 r. (III SK 6/06, baza LEX), nie mozna mowic¢
0 obowigzku dokonywania prowspdlnotowej wyktadni przepiséw uokk, sktadajacych si¢ na
zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje, poniewaz przepisy te nie implementujg
do prawa polskiego postanowien dyrektyw wspdolnotowych. Zob. tez (dla takich samych
wnioskow): wyrok SN z 3.09.2009 r., IIT SK 9/09, baza LEX.
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poniewaz koncepcja jednego organizmu gospodarczego dotyczy innego
zagadnienia prawnego niz definicja przedsigbiorcy z art. 4 pkt 1 uokk. Stosu-
jac podziat W. Wilsa opisany wyzej w tej pracy!37, mozna powiedzieé, ze poje-
cie przedsigbiorcy z art. 4 pkt 1 dotyczy definicji dzialalnoSci gospodarczej
i statuuje po prostu podmioty (,,przedsigbiorcéw”), do ktorych zastosowanie
ma ustawa ze wzgledu na prowadzona przez nie dziatalno$¢, jednak sam
fakt bycia ,,przedsigbiorca” z art. 4 pkt 1 uokk nie przesadza jeszcze o byciu
»,samodzielnym przedsigbiorca”. Uzyte w art. 4 pkt 1 pojecie przedsiebiorcy
nie ma znaczenia w kontekscie zagadnienia granic przedsigbiorstwa. Tak jak
porozumienia pomigdzy przedsigbiorcami nie naruszajg art. 6 uokk, jezeli
ich ,,celem lub skutkiem” nie jest naruszenie lub ograniczenie konkuren-
cji, to ,,porozumienia” pomigdzy ,,przedsigbiorcami” (z art. 4 pkt 1 uokk)
nie wchodzg w zakres zastosowania art. 6 uokk, jezeli sg to porozumienia
zawarte w ramach jednego organizmu gospodarczego.

Stanowisko G. Materny jest tym bardziej zaskakujace, ze w innych przy-
padkach autor nie waha si¢ bynajmniej siega¢ po funkcjonalng wyktadnie
polskiego prawa konkurencji i sam krytykowany jest za stosowanie wyktadni
sprzecznej z literalnym brzmieniem ustawy!38. W innych swoich pracach
wydaje si¢ on dopuszczaé w praktyce (wprawdzie nie wprost) obowiazywanie
w polskim prawie koncepcji single economic unit do umow agencyjnych. Autor
twierdzi bowiem, ze okreSlone typy umdw agencyjnych nie powinny w ogole
podlega¢ merytorycznej ocenie antykonkurencyjnosci, nawet jezeli stronami
porozumienia agencyjnego bytoby dwoch przedsigbiorcow z art. 4 pkt 1 uokk13.

Podsumowujac, potrzeba istnienia w prawie polskim koncepcji jednego
organizmu gospodarczego jest oczywista i wydaje si¢ ona Swiatowym stan-

137 Zob. podrozdziat 1.1.

138 Chodzi np. o stanowisko G. Materny w sprawie zastosowania do uméw agencyjnych
Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia nie-
ktorych rodzajow porozumiefi wertykalnych spod zakazu porozumief ograniczajacych
konkurencj¢ (Dz.U. z 2011 r. Nr 81 poz. 441 ze zm., ,,Rozporzadzenie wertykalne PL’)
i interpretacj¢ spornego, na gruncie tego rozporzadzenia, terminu ,,nabywcy”. Zob. wigcej:
rozdziat V.

139 W polskim orzecznictwie antymonopolowym znalez¢ mozna przyklady traktowania $ci-
stych powiazan kapitalowych pomiedzy przedsigbiorcami jako okolicznosci wyltaczajacej
zastosowanie zakazu z art. 6 uokik. Taki sposob rozumowania powinien by¢ réwniez
uwzgledniony w przypadku umoéw agencyjnych.” (G. Materna, Zastosowanie zakazu poro-
zumien ograniczajgcych konkurencje do umow agencyjnych w swietle rozporzqdzenia Rady
Ministrow z 30 marca 2011 r, iKAR 2013, 5(2), s. 16). Autor, co prawda, rowniez na
gruncie uméw agencyjnych twierdzi, ze w polskim prawie konkurencji nie obowiazuje
koncepcja single economic unit, ale szczegdlnie na gruncie umoéw agencyjnych takie
stwierdzenie Materny nie niesie za sobg zadnych konsekwencji praktycznych, zob. roz-
dziat V.
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dardem majacym ekonomiczny i logiczny sens. Zgoda na poglad G. Materny
doprowadzilaby do swoistej fetyszyzacji, zdefiniowanego w art. 4 pkt 1 uokk,
pojecia przedsigbiorcy i nadataby temu pojeciu nadmierne, zapewne nie-
zamierzone przez ustawodawce, znaczenie. Uznanie, ze w prawie polskim
nie obowiazuje koncepcja single economic unit doprowadzilyby do nieintu-
icyjnych, a cze¢sto karykaturalnych skutkéw prawnych!40. Kiedy zatem da
si¢ unikna¢ wyktadni podwazajacej sens, wewnetrzng logike danej instytucji
prawnej i zdrowy rozsadek!4l, nalezy to uczynic.

4.3.2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w praktyce polskiego prawa ochrony
konkurencji

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego zdaje si¢ by¢ akcepto-
wana w praktyce decyzyjnej Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(,UOKIiK”). Co prawda jeszcze w 2004 r. delegatura UOKIK w Katowi-
cach!42 dopatrzyla si¢ antykonkurencyjnego porozumienia, polegajacego na
ograniczaniu dostgpu do rynku wywozu odpadéw pomiedzy gming a spotka
komunalng nalezaca w 100% do gminy (problem ewentualnego zastoso-
wania koncepcji jednego organizmu gospodarczego zostal przez UOKiK
zupelnie pominigty). Jednak juz w sztandarowej decyzji z 2007 r. doty-
czacej] domniemanego porozumienia pomigdzy Telekomunikacjg Polska
a PTK Centertel, zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego, w aspekcie materialnym, pozwolilo wyzej wymienionym spotkom na
uniknigcie odpowiedzialnoSci. UOKIK wszczal postgpowanie na wniosek
Polskiej Telefonii Cyfrowej oraz Polkomtela, konkurentow PTK Centertel
na rynku $wiadczenia ustug telefonicznych w ruchomych publicznych sie-
ciach telefonicznych!43, ktdrzy zarzucali Telekomunikacji Polskiej oraz PTK
Centertel zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia, polegajacego na
,WspoOlnym wystepowaniu (...) do klientow biznesowych z oferta handlowa,
ktora uzaleznia przyznanie korzystniejszych (...) warunkoéw wspolpracy od
podpisania uméw” z Telekomunikacja Polskg oraz z PTK Centertell44. Tele-

140 Zob. np., w kontekscie dyskusji na temat ,,wspolnych przedsigbiorcow” podlegajacych
w prawie polskim obowiazkowi notyfikacji, zob. rozdziat IV.

141 Zob. Prawo kontra zdrowy rozsgdek [w:] J. Zajadlo (red.) Fascynujgce Sciezki filozofii
prawa, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 283-309.

142 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.01.2004 r., RKT-410-01/04/AW, decyzja dostgpna na: www.
uokik.gov.pl.

143 Decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2007 r., DOK-34/07, decyzja dostgpna na: www.uokik.
gov.pl, s. 5. Od powyzszej decyzji, zadna ze stron nie wniosta odwolania do sadu.

144 Jbidem, s. 1. Zarzut UOKIK polegal wigc na stosowaniu praktyki biznesowej, ktora
okresla si¢ mianem tzw. wigzania (ang. #ying).



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w $wietle nauk ekonomicznych i prawnych 73

komunikacja Polska bronifa si¢ przed powyzszymi zarzutami podnoszac,
ze ,antykonkurencyjne porozumienie moze zostaC zawarte jedynie przez
niezaleznych przedsigbiorcow” (cytujac omawiane wczesniej orzecznictwo
TSUE z zakresu koncepcji jednego organizmu gospodarczego, w tym wyrok
w sprawie Vihol43). Skoro za§ PTK Centertel jest spotka zalezng od Teleko-
munikacji Polskiej, nie mozna w ogole mowic o jakimkolwiek porozumieniu.
Prezes UOKIK, rowniez powolujac si¢ na europejskie orzecznictwo!46, uznal,
ze ,antykonkurencyjne porozumienie moze zostaC zawarte jedynie przez
odrgbne i autonomiczne podmioty”!47. Co ciekawe, Prezes UOKIK podzielit
niezalezno$¢ przedsigbiorcOw na ,,niezalezno$¢ formalng” oraz ,,niezaleznos¢
materialng”. Pierwsza ,niezalezno$¢” wystepuje, wedlug Prezesa UOKIK,
gdy przedsigbiorcy ,,nie naleza do tej samej grupy kapitalowej”, a druga
— gdy dysponuja oni ,zakresem samodzielnoSci w ksztaltowaniu swojej
polityki rynkowej”, nawet jezeli naleza do tej samej grupy kapitatowej!s.
Wedtug Prezesa UOKIK, z porozumieniem (pomig¢dzy dwoma niezaleznymi
podmiotami) mozemy mie¢ do czynienia, gdy ,oddzialuje réwnocze$nie
na stosunki gospodarcze i konkurencje na zewnatrz grupy”149. Ostatecznie
Prezes UOKIiK uznal jednak, ze nie doszlo do zawarcia antykonkuren-
cyjnego porozumienia ze wzgledu na ,,brak swobody i niezaleznosci (...)
po stronie PTK Centertel”150. Powyzszy ,,brak swobody i niezalezno$ci”
byl spowodowany wplywem Telekomunikacji Polskiej na ,,najistotniejsze
kluczowe decyzje”!51 PTK Centertel i objawial si¢ migedzy innymi ,,moz-
liwodcia szczegdtowego ustalania polityki handlowej”152 PTK Centertel
przez Telekomunikacje Polska oraz posiadaniem przez Telekomunika-
cj¢ Polska 100% udziatow PTK!53. Prezes UOKIK zauwazyl, ze ,,wplywu
TP nie nalezy jednak utozsamia¢ z catkowitym ubezwlasnowolnieniem
PTK”154,

145 Ibidem, s. 7.

146 Jbidem, s. 18. Prezes UOKIK powotat si¢ na wyroki TSUE w sprawach Viho, Centrafarm
oraz Imperial Chemical Industries.

147 Ibidem.

148 Jbidem. Dla krytyki powyzszego podziatu dokonanego przez Prezesa UOKIK, zob. roz-
dziat VIIL.

149 Ibidem, s. 19, cytujac za wyrokiem SN z 19.01.2001 (CKN 1036/98, baza LEX) — wyrok
ten zostanie poddany dokladniejszej analizie w podrozdziale 11.4.3.4.

150 Ibidem, s. 21.

151 Ibidem, s. 22.

152 Ibidem, s. 21. Prezes UOKIK zauwazyt w tym miejscu, ze ,,oferty PTK nie tylko prezen-
towane sg klientom przez pracownikow TP, ale sg one takze przez nich przygotowywane”.

153 Ibidem, s. 22.

154 Ibidem.
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Obserwacje UOKIK z decyzji PTK/TP zostaly powtdrzone w decyzji
dotyczacej domniemanego udziatu spotki Ekocem w tzw. kartelu cemen-
towym!%. Spdtka Ekocem sp. z o.0. stanowita w 100% wtasno$¢ spotki
Gorazdze Cement SA. Podczas gdy Prezes UOKIK natozyt na Gorazdze SA
kare¢ za ustalanie cen i podzial rynkow sprzedazy cementu, kara nie zostata
nalozona na Ekocem!%¢ ze wzgledu na wyzej wskazane zaleznosci kapitatowe
oraz na ,,wplyw wywierany przez spotke matke na polityke handlowa spotki
corki”157. Powyzsza decyzja, w zakresie, w jakim Prezes UOKiK odwotat
si¢ w niej do koncepcji single economic unit, dotyczy formalnego aspektu
tej koncepcji i zostanie poddana w dalszych czgsciach tej pracy!3s.

Analize koncepcji jednego organizmu gospodarczego mozna tez znalez¢
w decyzji Prezesa UOKIK z 2010 r. w sprawie Ogrody Polskie'>®, w ktorej
zakwestionowane zostalo porozumienie dystrybucyjne na rynku wyrobow
ogrodniczych pomigdzy spotka Ogrody Polskie a jej dystrybutorami. Proble-
matyczny charakter zakwestionowanego porozumienia polegat na tym, ze
pomigdzy Ogrodami Polskimi, a dystrybutorami istnialy ,,pewne powiazania
kapitalowe 1 osobowe” w zwiazku z czym, jak zauwazyl UOKIK, nalezato
zbadad, czy dystrybutorzy bedacy stronami postepowania ,,dziatali jako nie-
zalezni przedsigbiorcy”160. Tre$¢ decyzji Prezesa UOKIK sugeruje, ze Pre-
zes uznat istnienie dwoch alternatywnych poje¢ prawnych, umozliwiajacych
przedsigbiorcom unikni¢cie odpowiedzialnoSci za rzekome porozumienie.
Po pierwsze, UOKIK zbadal, czy przedsigbiorcy ,tworzyli grupe kapita-
towa w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy”. Na tak sformulowane pytanie
UOKIK odpowiedziat negatywnie, positkujac si¢ pojeciem kontroli — udzialy
w spoOice Ogrody Polskie byly ,,podzielone mi¢dzy poszczegélnych dystry-
butoréw badz osoby fizyczne bedace wspoOlnikami dystrybutorow”, zatem
zaden z dystrybutoréw nie ,.kontrolowal” Ogrodoéw Polskich!¢l. Po drugie,
UOKIK zbadal, czy zwiazki pomigdzy przedsigbiorcami sg ,,tego rodzaju, by
moc uczestnikOw postepowania w niniejszej sprawie traktowac jako jeden

155 Decyzja Prezesa UOKIK z 08.12.2009 r., DOK-7/09, decyzja dostepna na: www.uokik.gov.
pl. Decyzja zmieniona wyrokiem Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (,,SOKiK”)
z 13.12.2013, XVII Ama 174; 173; 176; 175; 178; 177/10 (obnizenie kary).

156 Ibidem, pkt 582-623, s. 101-107.

157 Ibidem, pkt 561, s. 97. Relacje pomigdzy Goérazdze S.A. a Ekocem sp. z 0.0. zostaly
w sposdb szczegdlowy opisane w pkt 44-52 omawianej decyzji.

158 Zob. rozdziat VII.

159 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010 (,,Ogrody Polskie™), decyzja dostep-
na na: www.uokik.gov.pl. Odwotanie oddalone wyrokami SOKIiK z 19.06.2013 r., XVII
Ama 89/11 i XVII Ama 90/11.

160 Tbidem, s. 58.

161 Jbidem.



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w $wietle nauk ekonomicznych i prawnych 75

podmiot gospodarczy (ang. single economic unit)”162, O ewentualnej przy-
naleznoS$ci do jednego podmiotu gospodarczego decydowato, wedtug Pre-
zesa UOKIK, to, czy badani przedsigbiorcy zalezni ,,nie majg rzeczywistej
swobody okreS§lania swego postepowania na rynku”. Na tak sformutowane
pytanie UOKIiK odpowiedzial znowuz negatywnie, wskazujac na nastepujace
okolicznoSci: autonomiczno$¢ decyzji podjetych przez spétke Ogrody Polskie
(brak zgody wigkszosci dystrybutoréw, bedacych udzialowcami Ogrodow
Polskich na nowy model dystrybucji) oraz fakt, ze dziatalno$¢ dystrybutordw
nie dotyczyla jedynie odsprzedazy produktow spoiki Ogrody Polskie — jak
zauwazyl UOKIK (powolujac si¢ na orzeczenia TSUE dotyczace umowy
agencyjnej), dystrybutorzy posiadali rowniez w swojej ofercie szeroka game
wyrobow ogrodniczych wytwarzanych przez innych producentdow!63.

4.3.3. Poglady doktryny polskiego prawa ochrony konkurencji na temat koncepcji jednego
organizmu gospodarczego

Pojecie jednego organizmu gospodarczego duza cze$¢ polskich autordéw
taczy (cho¢ niekoniecznie utozsamia) ze zdefiniowanym w art. 4 pkt 14 uokk
terminem grupy kapitalowej!o4, ktory ustawa odnosi z kolei do postepo-
wania z zakresu koncentracji i stanowi, ze nie podlega zgloszeniu zamiar
koncentracji ,,przedsiebiorcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej”165,

Wigkszo§¢ autordéw uwaza, ze ,zakaz zawierania antykonkurencyjnych
porozumiefi moze mie¢ zastosowanie do spotek zaleznych, ktore z woli
wlasciciela zachowuja znaczng autonomi¢ decyzyjng 100, cho¢ czes$¢ autorow

162 Krytyka powyzszego stanowiska sugerujacego mozliwo$¢ wyltaczenia odpowiedzialnosci za
antykonkurencyjne porozumienia na podstawie dwoch alternatywnych ,,doktryn” praw-
nych (,,doktryny” (?) grupy kapitalowej i doktryny jednego organizmu gospodarczego)
znajduje si¢ w rozdziale III tej pracy.

163 Ibidem, s. 60. W decyzji w sprawie Ogrody Polskie, Prezes UOKIK zdaje si¢ nie rozroz-
nia¢ ,,inkluzywnego” i ,,ekskluzywnego” kontekstu koncepcji single economic unit. Wigcej
o innych przypadkach mylenia tych dwoch kontekstow koncepcji single economic unit
w stosowaniu regul antymonopolowych, zob. podrozdziat V.2.2.4.

le4 E,. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz..., Komentarz do art. 4 uokk, pkt
14; A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do art. 6 uokk, pkt 2.4.2.1.
Zob. tez: K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz..., Komentarz do art. 4
uokk, pkt 14; Komentarz do art. 6 uokk, pkt 5; M. Banasinski, E. Piatek(red.), Uokk...,
s. 161 (wedtug autoréw, grupa kapitalowa jest traktowana ,,zasadniczo” jak jeden orga-
nizm gospodarczy, ibidem, s. 187); A. Jurkowska [w]: T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 375.

165 Art. 14 pkt 5 uokk. Relacje pomigdzy pojeciem ,,grupy kapitatowej” a pojeciem ,,jednego
organizmu gospodarczego” zostang poddane pogltebionej analizie w rozdziale I1I tej pracy.

166 A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.) Komentarz..., Komentarz do art. 6 uokk,
pkt 2.4.2.1. Zob. tez: K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz..., Komen-
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zauwaza, ze art. 6 uokk powinien by¢ stosowany do porozumien ,zawie-
ranych przez spotki wchodzace w sktad grupy kapitatowej tylko w wyjat-
kowych wypadkachl®7”. Niektorzy autorzy'®® rozrozniaja porozumienia
zawarte pomig¢dzy dwiema spdtkami zaleznymi (tzw. spotkami siostrzanymi)
oraz porozumienia zawarte pomi¢dzy spOtka-matka a spOtka-corka. W tej
pierwszej sytuacji mozliwe jest zawarcie antykonkurencyjnego porozumie-
nia, jesli spotka-matka nie uczestniczyla w podejmowanych dziataniach,
a nawet o nich nie wiedziala. Natomiast w tej drugiej sytuacji istnienie
porozumienia jest ,,malo prawdopodobne”, cho¢ ,,niewykluczone”16%. Zgod-
nie z pogladem wyrazonym przez M. Bedkowskiego-Koziota, autor zdaje si¢
utozsamiaC pojecie niezaleznoSci przedsigbiorcy z nalezeniem badz nie do
grupy kapitalowej, opierajac ,,test niezaleznosci przedsigbiorcow” na ,,usta-
wowej definicji kontroli”170. Na podstawie powyzszego pogladu, w pewnym
momencie ,,swoboda” 1 ,,powiazania” w ramach grupy sa na tyle luzne, ze
moga doprowadzi¢ do ,,zanegowania faktu istnienia grupy”!7L.

Wsrdd polskiej doktryny nie ma natomiast zgody co do tego, czy fakt
zaklasyfikowania kilku odrebnych prawnie przedsigbiorcow jako jednego
organizmu gospodarczego na potrzeby wylaczenia odpowiedzialnosSci na
gruncie art. 6 uokk powoduje, ze dzialania jednego z tych odrebnych
podmiotéow mozna rozpatrywac lacznie jako dzialania calego organizmu
gospodarczego na potrzeby stosowania przepisOw o naduzyciu pozycji
dominujacej (a tym samym niejako ,,pozyczenia” udzialéw rynkowych na
potrzebg stwierdzenia pozycji dominujacej). Takie rozwigzanie wydawatoby
si¢ logicznym dopetnieniem materialnego aspektu koncepcji single economic
unit, skoro ,,jeden organizm gospodarczy” jest traktowany jak samodzielny

tarz do art. 6 uokk, pkt. 5. Autorzy uwazaja, ze reguly konkurencji majg zastosowanie
do kooperacji pomig¢dzy przedsigbiorca dominujacym a przedsigbiorcami zaleznymi, gdy
przedsigbiorca dominujacy ,,pozostawi (przedsigbiorcom zaleznym) znaczny zakres swobo-
dy w ksztattowaniu ich zachowan rynkowych (...), w szczegdlnosci w celu stymulowania
rywalizacji ekonomicznej mi¢dzy nimi”. Podobnie uwaza M. Bychowska w odniesieniu
do porozumien pomigdzy tzw. spétkami siostrzanymi, czyli spotkami zaleznymi od samej
spotki dominujacej, zob. Zakaz porozumier..., s. 9-10. Poglad wyrazany przez wyzej
cytowanych autoréw zostanie poddany krytyce w rozdziale VII.

167 A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki, Komentarz..., Komentarz do art. 6 uokk,
pkt 2.4.2.1. Podobnie uwaza tez: A. Brzezifiska-Rawa: ,,z reguly nie mamy natomiast
do czynienia z przedsigbiorstwami w wypadku ograniczefi konkurencji w ramach jednej
grupy kapitalowej”, zob. A. Brzezifiska-Rawa, Wprowadzenie do prawa antymonopolowego,
Torun 2009, s. 57.

168 C. Banasinski, E. Piatek(red.), Uokk..., s. 187.

169 Ibidem.

170 M. Bedkowski-Koziot [w:] T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 277.

1T Ibidem.
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przedsigbiorca (w takim wypadku dziatanie kazdego z prawnie odrgbnych
podmiotéw wchodzacych w sktad jednego organizmu gospodarczego nale-
zaloby traktowaé po prostu jak dziatanie takiego organizmu). Inaczej, jak
stusznie zauwaza K. Kohutek, przedsigbiorcy mieliby mozliwoS¢ obejscia
przepisOw o zakazie naduzywania pozycji dominujacej poprzez podzial swo-
jego przedsigbiorstwa pomigdzy rozne, prawnie odrebne, podmioty, w celu
»zredukowania udzialu rynkowego posiadanego przez kazdego (powstatego
w wyniku podziatu) przedsigbiorce¢”172 ponizej udzialéw rynkowych wyma-
ganych dla istnienia dominacjil’3. Ze stanowiskiem tym nie zgadzaja si¢
autorzy komentarza pod redakcja A. Stawickiego ze wzgledu na fakt, ze
art. 9 uokk ,.formuluje zakaz okreslonych zachowan wylacznie w relacji do
tych przedsigbiorcow, ktorzy posiadaja pozycj¢ dominujaca na rynku wia-
Sciwym” i problematyczne jest, czy przepis ten moze zostac ,,przeniesiony”
na przedsigbiorcow ,,nieposiadajacych kwalifikowanej pozycji rynkowej”174.
Autor postuluje w zwiazku z powyzszym nowelizacje ustawy, wskazujac
jako przyktad art. 15 uokk, stanowiacy, ze ,,dokonanie koncentracji przez
przedsigbiorce zaleznego uwaza si¢ za jej dokonanie przez przedsigbiorce
dominujacego” — w podobny sposob nalezatoby zatem zmienicC art. 9 uokk.
Stanowisko A. Stawickiego nie wydaje si¢ jednak uzasadnione, zwazyw-
szy na to, ze autorzy wyzej cytowanego komentarza sami przyznaja, iz na
gruncie prawa europejskiego, jezeli przedsigbiorcy funkcjonuja jako single
economic unit, ich zachowania moga by¢ rozpatrywane tacznie na potrzeby
przepisOw o naduzyciu pozycji dominujacej. Skoro wigc autorzy uznaja, ze
koncepcja single economic unit ma zastosowanie na potrzeby przepisow
o naduzyciach pozycji dominujacej w prawie europejskim, ale nie w polskim,
to nie jest do konca zrozumiale, dlaczego ci sami autorzy uznaja istnienie
tej koncepcji w prawie polskim w zakresie przepisow o antykonkurencyjnych
porozumieniach, takze niejako wbrew ,literalnemu” brzmieniu uokk!?.

172 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz..., Komentarz do art. 6 uokk,
pkt. 5.

173 Podobnie C. Banasifiski i E. Piatek(red.), Uokk..., s. 240 (,,Z punktu widzenia przepisow
ustawy nie ma znaczenia, czy dzialania sprzeczne z ustawa podejmuje przedsigbiorca
dominujacy samodzielnie, czy tez za posrednictwem swojej spotki corki”).

174 A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz..., Komentarz do art. 9 uokk,
pkt 3.2.2.

175" Art. 4 uokk méwi o ,,porozumieniach” jako o ,,umowach i uzgodnieniach pomig¢dzy
przedsi¢biorcami”, a o ,,pozycji dominujacej” jako o ,,pozycji przedsigbiorcy”. Zaréw-
no w jednym, jak i w drugim przypadku mozna wigc argumentowac, ze chodzi jedynie
o prawnie odrebnego przedsigbiorcg. Krytyka takiej, rzekomo literalnej, interpretacji
ustawy znajduje si¢ w podrozdziale I1.4.3.1 w odniesieniu do stanowiska G. Materny.
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Jezeli chodzi o, zwigzany z ,,przypisaniem” odpowiedzialnoSci za naru-
szenie prawa konkurencji, formalny aspekt koncepcji jednego organizmu
gospodarczego, wsrod polskich autoréw wyrdznia si¢ B. Turno, ktory twier-
dzi, ze brak wyraznych glosow postulujacych stosowanie w prawie polskim
tej koncepcji [koncepcji jednego organizmu gospodarczego] do przypisywania
spotce-matce odpowiedzialnoSci za antykonkurencyjne zachowania jej spol-
ek-corek. Autor uwaza jednoczeSnie, ze stosowanie tej koncepcji ,,nale-
zaloby postulowac”176. W doktrynie wspomina si¢ ponadto o mozliwosci
zastosowania koncepcji single economic unit do porozumien agencyjnych!77.
Podobny poglad mozna takze spotkaé w orzecznictwiels.

4.3.4. Oddziatywanie porozumienia ,na zewnatrz”

Cze$¢ polskich autoréow uznaje, za wyrokiem SN z 2001 r., ze koncepcja
single economic unit nie ma zastosowania do porozumiefni zawartych, co
prawda w ramach grupy kapitatowej, ale oddziatlujacych ,,na zewnatrz”17.
Wydaje si¢ jednak, ze dyskusja o oddzialywaniu porozumienia ,,na zewnatrz”
opiera si¢ na pewnym nieporozumieniu i nie powinna si¢ w ogole zna-
lez¢ w rozwazaniach dotyczacych wylaczenia porozumiefi spod zastosowa-
nia regul ochrony konkurencji na podstawie koncepcji jednego organizmu
gospodarczego. Cytowany w doktrynie wyrok SN o ,,oddziatywaniu porozu-
mienia na zewnatrz” nie dotyczyl bowiem wcale stanu faktycznego, w ktorym
przedmiotem sporu bylo domniemane antykonkurencyjne porozumienie,
ale zarzutu naduzycia pozycji dominujacej. Zarzucane naduzycie pozycji
dominujacej mialo polega¢ m.in. na dyskryminacji niezaleznego dealera
ogumienia samochodowego przez producenta tego ogumienia w stosunku
do dealera nalezacego do grupy kapitatowej producenta (chodzito gtownie
o upusty, ktdrych pozbawiony byl niezalezny dealer). Obrona producenta
polegata na twierdzeniu, ze umowy zawierane z dealerem nalezacym do
grupy kapitalowej producenta ,,nie moglty podlega¢ ocenie w ramach ustawy
o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym”, poniewaz byly ,,przeja-

176 B. Turno, Leniency. Program tagodzenia kar pieni¢znych w polskim prawie ochrony kon-
kurencji, WoltersKluwer 2013, baza LEX, pkt 3.3.

177" A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz..., Komentarz do art. 6 uokk,
pkt 2.4.2.2.

178 Wyrok SA w Warszawie, IV Aca 819/06, op. cit.

179 K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz..., Komentarz do art. 6 uokk, pkt 5. Autor cytuje
na poparcie omawianej tezy orzecznictwo SN (wyrok SN, I CKN 1036/98, op. cit.).
Taka samg teze rowniez za wspomnianym wyrokiem SN wyrazaja inni autorzy, zob.
A. Jurkowska [w:] T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 375; E. Modzelewska-Wachal, Uokk.
Komentarz, Warszawa 2002, s. 68.
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wem dzialania wewngtrznego w ramach struktury holdingowej”. Powyzsza
obrona byla jednak nierelewantna dla przedmiotu postgpowania i stusznie
zostala oddalona przez sad. Samo ,,porozumienie” pomig¢dzy dealerem
nalezacym do grupy kapitalowej producenta, a producentem nie stano-
wilo bowiem zarzucanej antykonkurencyjnej praktyki, a jedynie przejaw
zarzucanego naduzycia pozycji dominujacej. Fakt nalezenia producenta
1 dealera do jednej grupy kapitalowej w zaden sposob nie umozliwial zwol-
nienia z ewentualnej odpowiedzialnoSci za zarzucang praktyke, poniewaz
zarzut dotyczyt praktyki unilateralnej (naduzycia pozycji dominujacej), czyli
praktyki w wykonaniu jednego podmiotu gospodarczego (tj. producenta
i dealera nalezacego do grupy kapitalowej producenta). Dlatego tez SN
mowiac o oddzialywaniu porozumienia ,,na zewnatrz”, w inny sposOb wyrazit
po prostu poglad, ze naduzycie pozycji dominujacej polega na dzialaniach
dominanta wobec ,,zewngtrznych” (,,niezaleznych”) przedsigbiorcow, np.
poprzez dyskryminacj¢ dystrybutorow niezaleznych w stosunku do dystrybu-
toroéw nalezacych do grupy kapitatowej producenta (abstrahujac od trafnoSci
zarzutu dyskryminacjil®). Poglad taki wydaje si¢ raczej oczywisty w Swietle
uregulowan dotyczacych naduzycia pozycji dominujace;.

Wydaje si¢ zatem, ze czeS¢ doktryny powotujac si¢ na omawiane orze-
czenie SN w zakresie interpretacji koncepcji single economic unit w odnie-
sieniu do przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach, czyni to zbyt
pochopnie, nie wnikajac za bardzo w zawitoSci stanu faktycznego, na pod-
stawie ktorego zapadlo to orzeczenie.

W sprawach z zakresu antykonkurencyjnych porozumien, a nie nad-
uzy¢ pozycji dominujacej, dla ewentualnego wytaczenia porozumienia spod
zastosowania regul konkurencji, istotne jest zbadanie, czy porozumienie
zawarte zostalo pomigdzy samodzielnymi przedsigbiorcami, a nie zbadanie
czy porozumienie oddziatywato ,,na zewnatrz”. Mozna nawet pokusi¢ si¢
o teze, ze jezeli sporne porozumienie nie oddziatuje na zewnatrz, nie ma
ono znaczenia dla konkurencji, a tym samym nie powinno by¢ przedmio-
tem zainteresowania prawa antymonopolowego — kazde wi¢c porozumienie

180 Samo jednak naduzycie pozycji dominujacej polegajace na dyskryminacji moze polegaé
(i najczesciej polega) na nieréwnym traktowaniu przez przedsigbiorcg dominujacego
przedsigbiorcow (najczgdciej dzialajacych na nizszym szczeblu obrotu) nalezacych i nie-
nalezacych do grupy kapitalowej tego przedsigbiorcy. Dyskryminacja cz¢sto jest bowiem
tzw. praktyka wykluczajaca i ma na celu przeniesienie sily rynkowej przedsigbiorcy
dominujacego z jednego szczebla rynku na drugi. Zob. np. Ksiega dyskusyjna Komisji
Europejskiej dotyczqca zastosowania art. 82 Traktatu do naduzy¢ wykluczajgcych (DG
Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Tieaty to exclusionary
abuses), pkt 53, 140, Bruksela grudzieh 2005, dokument dostepny na: http://ec.europa.
eu/competition/index_en.html, dostgp: 25.08.2015 r.



80 ROZDZIAL 1l

badane pod katem koncepcji single economic unit oddziatuje ,,na zewnatrz”,
a niektore z takich antykonkurencyjnych oddzialujacych ,,na zewnatrz” poro-
zumien moga ulec zwolnieniu z odpowiedzialnoSci na gruncie koncepcji
single economic unit.

5. Whnioski

5.1. Uzasadnienie koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony
konkurencji

W podrozdziale 11.2 autor starat si¢ wykazaé, ze koncepcja jednego orga-
nizmu gospodarczego jest gieboko zwigzana z ekonomicznymi pryncypiami
prawa antymonopolowego, a poglad danej osoby (ekonomisty, sedziego,
urze¢dnika, naukowca) na owe pryncypia moze wplywaé na zakres zastoso-
wania tej koncepcji 1 samo uznanie potrzeby jej istnienia.

Im mniej dana osoba jest przekonana do potrzeby zapobiegania przez
prawo ochrony konkurencji porozumieniom przedsiebiorcow o niskich
udziatach rynkowych, tym mniej taka osoba powinna by¢ co do zasady
przekonana do potrzeby istnienia w systemie prawa antymonopolowego kon-
cepcji single economic unit (poniewaz funkcja tej koncepcji — polegajaca na
zwolnieniu z odpowiedzialnoSci porozumien zawartych ,,w ramach” jednego
organizmu gospodarczego — nie jest potrzebna w systemie, w ktorym zacho-
wania multilateralne bylyby poddane takiej samej ocenie, co zachowania
unilateralne). Z drugiej strony taka sama osoba, bedaca przeciwnikiem zapo-
biegania przez prawo antymonopolowe porozumieniom przedsigbiorcow
o niskich udziatach rynkowych jest najczesciej zwolennikiem neoklasycznego
pogladu o przeregulowaniu gospodarki regutami konkurencji, a wiec moze
by¢ zwolennikiem koncepcji jednego organizmu gospodarczego niejako na
zasadzie ,,mniejszego zfa”. Koncepcja ta pozwala bowiem unikna¢ w nie-
ktorych sytuacjach interwencji regut konkurencji.

Z kolei im bardziej kto$ widzi potrzebe karania przedsigbiorcow uczest-
niczacych w okreslonych typach porozumien (najczeSciej porozumieniach
cenowych) ze wzgledu na pewng ,,inherentng” podejrzliwos¢ praktyk mul-
tilateralnych w odréznieniu od praktyk unilateralnych!8l, tym bardziej dla
takiej osoby istotna jest rola koncepcji single economic unit jako swoistego
,moralnego” zabezpieczenia dla swobody autonomicznej dziatalnosci gospo-
darcze;j.

181 Zob. podrozdziat 11.2.2.1.
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Na koniec perspektywa osoby widzacej potrzebe karania ,,antykonku-
rencyjnych” porozumien przedsigbiorcow o niskich udziatach rynkowych
ze wzgledu na wspomniane wczesniej swoiste domniemanie sily rynko-
wejl82 (wynikajace gtownie z roli, jaka odgrywa we wspolczesnej ekonomii
marka i informacja) moze by¢ dwojaka. Z jednej strony osoba taka moze
by¢ bardziej wstrzemig¢zliwa wobec zakazywania ,unilateralnych” praktyk
przedsigbiorcoOw — unilateralne zachowania przedsigbiorcow co do zasady,
w przeciwienstwie do ,,porozumien”, nie mowia nic 0 domniemaniu ewen-
tualne;j sily rynkowej. Widzac za$ roznice¢ mig¢dzy unilateralnymi praktykami
a porozumieniami, osoba ta powinna widzie¢ tez sens i potrzebg zastoso-
wania materialnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego.
Z drugiej strony osoba widzaca w bezwzglednym zakazie pewnych typow
porozumien (przede wszystkim porozumief cenowych) swoiste ekonomiczne
domniemanie sily rynkowej, zwykle ma poczucie ,niedoregulowania” ryn-
kow przez reguly ochrony konkurencji. A zatem osoba taka moze tez by¢
sceptyczna wobec koncepcji jednego organizmu gospodarczego ze wzgledu
na to, ze koncepcja ta pozwala przeciez w pewnych przypadkach uniknac
zastosowania prawa antymonopolowego.

5.2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w $wietle nauk ekonomicznych

W podrozdziale I1.3 autor staral si¢ wykaza¢, ze nauki ekonomiczne,
a w szczegoOlnosci teoria firmy, pozwalaja na sformufowanie kryteriow wyod-
rebnienia tzw. ,,granic przedsigbiorstwa” na potrzeby zastosowania w prawie
ochrony konkurencji koncepcji jednego organizmu gospodarczego.

Posiadanie ,,jednego” (samodzielnego) interesu ekonomicznego, rozu-
miane jako gotowo§¢ ponoszenia strat przez cze¢S¢ zintegrowanych ,,zaso-
bow” w imi¢ maksymalizacji zyskow catosci tych zasobdw, wydaje si¢ by¢
najbardziej reprezentatywna cecha ,.firmy” (a w konsekwencji najbardziej
reprezentatywng cechg ,,jednego organizmu gospodarczego”). Czynnikami
Swiadczacymi o istnieniu jednego interesu ekonomicznego dla danej firmy
sa: niebagatelny poziom integracji ekonomicznej zasobdéw ,,w ramach” firmy
oraz brak kontroli (innymi stowy, czynnikami niweczacymi jeden interes
ekonomiczny sa: bagatelny poziom integracji ekonomicznej zasobow oraz
kontrola).

Kryteria wyodrebnienia firmy przyjete na gruncie nauk ekonomicznych
wydaja si¢ odpowiada¢ pojeciom obecnym w systemach prawa antymo-

182 Zob. podrozdziat 11.2.2.2.
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nopolowego. Przyktadowo, kryterium niebagatelnej integracji ekonomicz-
nej zasobow ,,w ramach” firmy wydaje si¢ odpowiada¢ kryterium petnego
zakresu funkcji wystgpujacym w prawie ochrony konkurencji UE dla oceny
dziatalnos$ci tzw. wspolnych przedsigbiorcow!s3.

5.3. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w roznych porzadkach
prawa ochrony konkurencji

W podrozdziale 11.4 zostaly opisane podstawowe zalozenia prawne doty-
czace koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie Standéw Zjed-
noczonych, prawie UE oraz prawie polskim. Analiza tych zalozen pokazata,
ze koncepcja jednego organizmu gospodarczego rozumiana jest w powyz-
szych porzadkach podobnie, cho¢ — co oczywiste — historia jej ksztaltowania
przebiegata roznie.

Cze$¢ rozwigzan, ktore przyjely sie¢ w prawie Standéw Zjednoczonych oraz
w prawie UE powinna zosta¢ wykorzystana w prawie polskim. Na pewno,
tam gdzie jest to mozliwe w ramach dopuszczalnych regul wyktadni, prawo
polskie nie powinno by¢ interpretowane w sposOb sprzeczny z zastosowaniem
koncepcji jednego organizmu gospodarczego przyjetym, co do zasady jed-
nomyslnie, w innych porzadkach prawnych (w szczegolnosci zas$ w porzadku
prawnym UE ze wzgledu na specyficzng relacje pomig¢dzy prawem polskim
a prawem UE). W zwigzku z powyzszym, niezrozumiale sg po stronie nie-
ktorych polskich autorow proby roznicowania prawa polskiego i prawa UE
w zakresie zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego (taka
proba, w swojej radykalnej postaci, prowadzi do stwierdzenia, ze koncepcja
jednego organizmu gospodarczego nie jest w ogdle ,przewidziana” przez
uokk). Powyzsze proby wynikaja z rzekomo literalnej, ale btedne;j, interpre-
tacji, zawartej w uokk, definicji ,,przedsi¢biorcy”. Podobnie niezrozumiate
sa poglady wyrazane np. przez polski SN w zakresie wymogu tzw. ,,0dzia-
lywania porozumienia na zewnatrz”.

183 Zob. wigcej: rozdzial IV tej pracy.



Rozdziat 1l

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego
na gruncie przepisow o kontroli koncentracji

1. Uwagi ogdlne

W niniejszym rozdziale zostana przedstawione gtowne oraz najbardziej
problematyczne zagadnienia zwigzane z wyodrgbnieniem tzw. ,,granic przed-
sigbiorstwa” i zastosowaniem koncepcji jednego organizmu gospodarczego
na potrzeby antymonopolowej kontroli koncentracji.

Antymonopolowa ocena dzialalnoSci przedsigbiorcow, dokonywana pod-
czas stosowania przepisOw o kontroli koncentracji, ma charakter ex ante,
w przeciwienistwie do oceny ex post (przejawem tej drugiej ,,oceny” jest
zastosowanie antymonopolowych przepisow o naduzywaniu pozycji domi-
nujacej oraz o antykonkurencyjnych porozumieniach).

Przyjeta w niniejszym rozdziale hipoteza badawcza zaklada, ze, ze
wzgledu na nature oceny ex ante, koncepcja jednego organizmu gospodar-
czego powinna by¢ na potrzeby dokonywania tej oceny rozumiana w spo-
sOb bardziej ,,strukturalny” i ,,iloSciowy” (w przeciwienstwie do rozumienia
»,behawioralnego” i ,,jakoSciowego”), niz ma to miejsce podczas oceny ex
post.

Celem niniejszego rozdzialu jest zbadanie, czy bardziej ,,strukturalne”
podejscie do zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego
podczas oceny ex ante jest uzasadnione specyfikg tej oceny oraz na czym
ewentualnie takie bardziej ,,strukturalne” podejScie mialoby polega¢ (w opo-
zycji do podejscia ,,behawioralnego”).

Na poczatku niniejszego rozdziatu przeanalizowane zostang uregulowania
prawa polskiego (podrozdziat I11.2) oraz prawa UE (podrozdziat I111.3) doty-
czace wyodrebnienia ,,granic przedsigbiorstwa” podczas antymonopolowej
oceny ex ante. Na koficu niniejszego rozdzialu (podrozdzial I11.4) zostanie
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przedstawiona roznica pomi¢dzy analiza zagadnienia ,,granic przedsigbior-
stwa” na etapie antymonopolowej oceny ex ante i antymonopolowej oceny
ex post.

2. Koncepcja f'(ednego organizmu gospodarczego na gruncie przepisow
o kontroli koncentracji UE

Unijne Rozporzadzenie 139/2004 gtéwny nacisk ktadzie na pojecia ,,samo-
dzielnoSci” i ,,kontroli”. Jezeli chodzi o samodzielnos$¢, kontrola koncen-
tracji dokonywana przez Komisj¢ Europejska dotyczy ,,rozporzadzen (...)
przedsigbiorstw pelniagcych (...) funkcje samodzielnych podmiotéw gospo-
darczych”l. Artykut 3 ust. 1 lit. a Rozporzadzenia 139/2004 méwi o tacze-
niu si¢ ,,samodzielnych przedsigbiorcow”, art. 3 ust. 1 lit. b o ,,przejeciu
(...) bezposredniej lub posredniej kontroli nad calym lub czgicia jednego
lub wigcej innych przedsigbiorstw”, a art. 3 ust. 4 o utworzeniu joint ven-
ture, bedacego ,,samodzielnym podmiotem gospodarczym”. Pojecie kon-
troli jest za$ spoiwem dla dwoch pierwszych z wyzej wymienionych postaci
koncentracji (faczenia si¢ przedsigbiorstw oraz przejecia catosci lub czesci
przedsigbiorstwa), ktore, zgodnie z art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004,
okreslane sg jako rodzaj ,trwatej zmiany kontroli”.

2.1. Trwala zmiana kontroli

2.1.1. Uwagi ogdlne

Rozporzadzenie 139/2004 za koncentracje pomigdzy samodzielnymi
przedsiebiorcami uznaje takie transakcje, ktore polegaja na ,,trwatej zmianie
kontroli” (wyjatek stanowi utworzenie wspdlnego przedsigbiorcy)2. Zgod-
nie z art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004, ,,podstawe kontroli stanowig
prawa, umowy lub jakiekolwiek inne Srodki, ktore oddzielnie badzZ wspolnie,
1 uwzgledniajac okolicznosci faktyczne lub prawne, daja mozliwo$¢ wywie-
rania decydujacego wplywu na przedsigbiorstwo”. Rozporzadzenie 139/2004
wymienia przyktady ,wywierania decydujacego wplywu”, takie jak:

I Preambula Rozporzadzenia 139/2004, pkt 20. Ponadto pkt 27 Preambuly stanowi, ze
kryteria z art. 81 ust. 1 i 3 TFUE powinny mie¢ zastosowanie do przedsi¢biorstw, beda-
cych ,,samodzielnymi podmiotami gospodarczymi”, powstalymi wskutek koncentracji,
w stopniu, w ktdrym koncentracja moze ograniczy¢ konkurencj¢ ,,pomiedzy przedsig-
biorstwami, ktore pozostaja samodzielne”.

2 Zob. rozdziat V.



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego na gruncie przepisdw o kontroli koncentragji 85

* wlasnoS$¢ lub prawo uzytkowania calego lub czg¢Sci aktywoOw przedsie-
biorstwa (art. 3 ust. 2 lit. a);

* prawa lub umowy przyznajace decydujacy wplyw na sktad, gtosowanie
lub decyzje organdw przedsigbiorstwa (art. 3 ust. 2 lit. b).

Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne rozroznia tez dwa typy
kontroli: kontrole wylaczna3 i kontrole wspolna*.

2.1.2. Wylaczna kontrola

Wytaczna kontrola polega na tym, ze ,jedno przedsigbiorstwo moze
samodzielnie wywiera¢ decydujacy wplyw na inne przedsigbiorstwo™>. Skon-
solidowane obwieszczenie jurysdykcyjne rozroznia dwie odmiany wytacznej
kontroli: wytaczng kontrole pozytywng oraz wytaczng kontrolg negatywna.

W przypadku wylacznej kontroli pozytywnej kontrola oznacza najcze¢sciej
posiadanie wigkszosci udziatow lub akcji, dajacych danemu podmiotowi
wigkszos$¢ glosow na walnym zgromadzeniu udziatowcdw badz akcjonariu-
szy drugiego podmiotu (spotki). Komisji Europejskiej zdarza si¢ jednak
regularnie uznawacd, ze do kontroli dochodzi przy nabyciu udzialow/akcji
w wysokoSci mniejszej niz 50%. Komisja w takich sytuacjach ,,wezmie pod
uwage (...) frekwencje innych udziatowcow lub akcjonariuszy, szacowana
na podstawie danych z minionych lat” oraz ,przeprowadzi analiz¢ progno-
styczng, uwzgledniajac przewidywalne zmiany frekwencji udzialowcow lub
akcjonariuszy” na podstawie ,,przebiegu glosowan w przesztosci”¢. Przykia-
dowo, w sprawie Nissan/Renault Komisja uznatla, ze nabycie przez spotke
Renault udziatu 36,8% w spodtce Nissan Motors jest rowne nabyciu wyltacznej
»faktycznej” kontroli’”. W sprawie RTL/M6 Komisja stwierdzita z kolei, ze
spotka Bertelsmann (spotka-matka spotki RTL) nabyta wylaczna kontrole
w spOlce M6, mimo ze udzialy bgdace w posiadaniu spotki RTL (spotki-
corki Bertelsmann) wynosily 34%8. W obu powyzszych sprawach pozostaly
akcjonariat w spotach Nissan Motors i M6 byl mocno rozdrobniony.

3 Skonsolidowane Rozporzadzenie Komisji nr 802/2004 z 7.04.2004 r. w sprawie wykonania

Rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw

(Dz.Urz.UE 2004 Nr L 133/1, ,,Rozporzadzenie 802/2004”), s. 16-17, pkt 54-61.

Ibidem, s. 17-21, pkt 62-80.

Ibidem, s. 16, pkt 54.

Ibidem, s. 17, pkt 59.

Decyzja Komisji Europejskiej z 12.05.1999 r. w sprawie IV/M.1519 Renault/Nissan,

pkt 6,14, decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostep: 25.08.2015 r.

8 Decyzja Komisji Europejskiej z 12.03.2004 r. w sprawie COMP/M.3330 RTL/M6, pkt 6,
9, 10,12, decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostep: 25.08.2015 r.
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Czasami wylaczna kontrola pozytywna moze wynikac¢ z relacji czysto
umownych, na podstawie ktorych jeden podmiot nie nabywa wcale udzia-
téw lub akcji w drugim podmiocie (spolce), ale posiada umowne prawo do
decydowania o strategicznych decyzjach tego podmiotu.

Wylaczna kontrola negatywna najcze¢sciej wiaze si¢ z przypadkami, w kto-
rych jedno przedsigbiorstwo ,,jest w stanie zawetowac decyzje strategiczne
w przedsigbiorstwie, nie posiada ono jednak prawa do samodzielnego podej-
mowania takich decyzji™.

2.1.3. Wspdlna kontrola

Wspodlna kontrola charakteryzuje si¢ tym, ze ,dwa lub wigksza liczba
przedsigbiorstw” ma mozliwos¢ ,,wywierania decydujacego wplywu na inne
przedsiebiorstwo”. Najbardziej klarowny przypadek wspdlnej kontroli polega
na tym, ze dwie spotki , kontrolujace” beda miaty po 50% gtosow w kon-
trolowanym przedsi¢biorstwiel?.

Wspdlna kontrola moze tez by¢ rozumiana w sposOb negatywy i oznaczaé
mozliwos¢ ,,zablokowania dziataf, ktoére wyznaczajg strategiczne zachowania
handlowe” kontrolowanego przedsigbiorstwa. Chodzi np. o sytuacje, kiedy
mniejszoSciowy akcjonariusz musi wyrazi¢ zgode¢ (innymi stowy przystuguje
mu prawo weta) na podjecie ,strategicznych decyzji dotyczacych dziatal-
nosci wspdlnego przedsigbiorstwa”!l. Za takie strategiczne decyzje beda
uwazane m.in.: ustalanie ,business planu”, budzetu lub powotanie oséb
zarzadzajacych wspolnie kontrolowanym przedsi¢biorstwem!2.

Wspdlna kontrola charakteryzuje si¢ wigc mozliwoscia ,,wystapienia impa-
su”13, Wspolnie kontrolujacy, aby by¢ w stanie okreSlac strategi¢ handlowa
wspOlnego przedsigbiorstwa, ,,muszg ze sobg wspotpracowac”14. Nalezy jed-
nak zaznaczy¢, ze odwolanie si¢ przez Skonsolidowane obwieszczenie jurys-
dykcyjne do idei ,,impasu” jest nieco mylace, gdyz do impasu moze rOwniez
dojs¢ w wypadku ,,wytacznej kontroli negatywnej”. Jednak w odrdznieniu
od ,,wylacznej kontroli negatywnej”, gdzie ,,nie ma innych udziatowcow lub

9 Ibidem, s. 16, pkt 54.

10 Jbidem, s. 18, pkt 64.

11 Ibidem, s. 18, pkt 66.

12 Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, Kluwer Law Interna-
tional 2010, s. 647.

13 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, op. cit., s. 17, pkt 62.

14 Ibidem, s. 17, pkt 62; zob. tez: wyrok SPI z 23.02.2006 r. w sprawie T-282/02 Cement-
bouw p. Komisji (,,Cementbouw”), pkt 42-43. Wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.
eu, dostegp: 25.08.2015 r.
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akcjonariuszy dysponujacych takim samym wplywem”1 jak przedsigbiorstwo
sprawujace wylaczna kontrole negatywna, w wypadku wspolnej kontroli,
przejawiajacej si¢ prawami weta, takie prawa przystuguja wigcej niz jednemu

2 299

przedsigbiorstwu (stad wtasnie ,,wspdlno$¢” kontroli negatywnej).

2.2. Dwie formy koncentracji: ,potaczenie”, ,przejecie” i ,wspélne przedsiehiorstwo”

2.2.1. Uwagi ogolne

Rozporzadzenie 139/2004 przewiduje dwie giéwne formy koncentracji’®.
Pierwsza i druga sytuacja wiaza si¢ z pojeciem ,trwalej zmiany kontroli”
— formy te zostang omoOwione ponize;j.

Po pierwsze, trwata zmiana kontroli moze wystapi¢, gdy dochodzi do
polaczenia dwoch lub wiecej ,,wczesniej samodzielnych przedsigbiorstw”
(art. 3 ust. 1 lit. a Rozporzadzenia 139/2004). Co do zasady oznacza to
polaczenie si¢ dwoch lub wigcej ,,samodzielnych” przedsigbiorcow w jednego
samodzielnego przedsigbiorce w taki sposob, ze Iaczacy si¢ przedsigbiorcy
przestang istnie¢ jako odrebne byty prawnel’. Wyjatkowo pierwsza sytuacja
polegac tez moze na utworzeniu przez dwa lub wigcej niezalezne (ang. inde-
pendent) przedsigbiorstwa nowego przedsigbiorstwa, ktoremu przekazane
zostang uprawnienia tych przedsigbiorstw!8. W takim wypadku do potacze-

15 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, s. 16, pkt 54.

16 Chociaz podzial zastosowany przez Rozporzadzenie 139/2004 nie do konca odpowiada
podzialowi stosowanemu w praktyce. Przyktadowo, A. Jones i B. Sufrin méwig o ,,trzech
formach” koncentracji, wyodrebniajac koncentracj¢ polegajaca na ,,utworzeniu wspdlnego
przedsigbiorcy” (A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, Text, Cases and Materials,
4th Ed., Oxford University Press 2011, s. 867). Taka sama metodologi¢ przyjmuja I. Van
Bael i J.F. Bellis (Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 644). R. Whish i D. Bailey
z kolei (R. Whish, D. Bailey, Competition Law, 7th Ed., Oxford University Press 2012,
s. 834-838) dzielg koncentracje na cztery rodzaje: polaczenia (ang. mergers), przejecie
kontroli (ang. acquisitions of control), zmiany w jakoSci kontroli (ang. changes in the
quality of control) i utworzenie wspolnego przedsigbiorcy — podzial ten odpowiada tez
typologii przyjetej przez Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykeyjne. Wydaje si¢ jednak,
ze podzial zastosowany przez A. Jones i B. Sufrin bardziej odpowiada treéci Rozporza-
dzenia 139/2004, ktore nie wyodrgbnia osobnej kategorii ,,zmian w jako$ci kontroli”,
traktujac te zmiany jako rodzaj ,,przejecia kontroli”.

17 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition, 2nd Ed., Oxford University
Press 2007, s. 431.

18 Jbidem. Zob tez: Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 645-646. Zob. tez np.: decy-
zja Komisji Europejskiej z 11.10.2000 r. w sprawie COMP/M.1845 AOL/Time Warner;
decyzja Komisji Europejskiej z 21.11.1990 r. w sprawie M.18 Ag/Amev, pkt 1-2. Decyzje
dostepne na: http://ec.europa.eu/competition/, dostep: 25.08.2015 r.
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nia dwoch przedsigbiorstw moze dojS¢ poprzez zawarcie umowy, w wyniku

ktorej, co prawda, dwa lub wiecej przedsiebiorstwa zachowaja odrgbne byty

prawne, ale umowa doprowadzi ,,de facto do powstania jednego organizmu

gospodarczego”1?. Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykeyjne?V, jako przy-

kiady takiego ,,umownego” polaczenia, wymienia:

* umowne ustanowienie pomi¢dzy dwoma niezaleznymi prawnie przed-
siebiorstwami wspoOlnego zarzadu gospodarczego?!;

* umowne ustanowienie ,struktury spotki podwojnie notowanej” (ang.
dual-listed company?2).

19 Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey), European Union Law of Competition, 7th
Ed., Oxford University Press 2013, s. 525.

20 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykceyjne, op. cit., s. 5, pkt 11.

21 Obwieszczenie wspomina w tym miejscu o instytucji tzw. Gleichordnungskonzern, wystg-
pujacej w prawie niemieckim, instytucji ,,Groupements d’Intérét Economique” istniejacej
w prawie francuskim oraz o sytuacji faczenia si¢ spolek osobowych, cytujac sprawe Price
Waterhouse/Coopers & Lybrand (decyzja Komisji Europejskiej z 20.05.1998 r. w sprawie
IV/M.1016 Price Waterhouse/Coopers & Lybrand, decyzja dostepna na: http://ec.europa.eu/
competition/, dostep: 25.08.2015 r.). W powyzszej sprawie podstawa ,,polaczenia” spotek
Price Waterhouse i Coopers & Lybrand byta umowa (,,combination agreement”), zgodnie
z ktora w niektorych krajach doszto do formalnego faczenia si¢ krajowych spotek-corek
Price Waterhouse i Coopers & Lybrand, w innych krajach doszlo do nabycia jedne;j
krajowej spotki przez druga, a jeszcze w innych krajach — do rozwiazania krajowych
spolek-corek i stworzenia nowej spotki, do ktdrej przekazane mialy by¢ aktywnosci Price
Waterhouse i Coopers & Lybrand (ibidem, s. 2, pkt 6-7).

22 Spoétka podwdjnie notowana” jest nieco mylacym pojeciem. Tak naprawde w strukturze
spoiki podwdjnie notowanej nie dochodzi bowiem do powstania nowej spétki, a dwie
»taczace si¢” spolki zachowujg swoja prawna odrebno$¢. Nie dochodzi tez pomigdzy
faczacymi si¢ spdtkami, co do zasady, do wzajemnego przejecia udziatow lub akcji.
Stworzenie ,,podwodjnie notowanej spotki” obejmuje zwykle nast¢pujace zmiany w podsta-
wowych dokumentach sp6tki (umowie lub statucie): obowiazek powolywania tych samych
0sOb zarzadzajacych obiema spoitkami, zréwnanie dywidend i kontrybucji kapitalowych
akcjonariuszy/udzialowcow obu spoétek, tak zeby w praktyce udzial w jednej spdice byt
z ekonomicznego punktu widzenia udzialem w potaczonych spétkach, zrownanie praw
glosoéw akcjonariuszy/udziatowcow obu spotek, tak zeby efektywnie jeden udziat w kto-
rejkolwiek ze spodtek miat takie samo prawo glosu. Taka, jak opisywana powyzej struk-
tur¢ miala koncentracja polegajaca na powstaniu podwojnie notowanej spotki w sprawie
RTZ/CRA (decyzja Komisji Europejskiej z 7.12.1995 r. w sprawie IV/M.660 RTZ/CRA,
s. 2-3, pkt 8). Zob. tez: decyzja Komisji Europejskiej z 10.02.2003 r. w sprawie COM-
P/M.3071 Carnival Corporation/P&O Princess (II). Decyzje dostepne na: http://ec.europa.
eu/competition/, dostep: 25.08.2015 r. Wiegcej o spdice podwdjnie notowanej, zob. np.
E. Szlachetka, R. Kluziak, Dual-listing — podwdjny problem czy podwdjna szansa, www.
parkiet.com, 29.04.2011 r., artykul dostepny pod adresem: http://www.parkiet.com/arty-
kul/1045859.html?p=2, dostep: 25.08.2015 r.
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Z druga, czgstsza w praktyce, forma koncentracji mamy do czynienia, gdy
»trwalta zmiana kontroli” nastgpuje poprzez przejecie przez jedno przedsie-
biorstwo kontroli nad catoscig lub czescig innego przedsigbiorstwa (art. 3
ust. 1 lit. b Rozporzadzenia 139/2004). Przejecie kontroli moze nastapic
poprzez zmiang relacji kapitalowych (np. kupno udzialéw w spolce) lub tez
za pomocg innych ustalen umownych?. Wazne jest zeby (zgodnie z art. 3
ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004) uzyskana na podstawie umowy kontrola
byta ,stata”24. Jak zauwazaja R. Whish i D. Bailey, pojecie kontroli, ktorym
postuguje si¢ Rozporzadzenie 139/2004 jest ,bardzo szerokie”? i chodzi
w nim o zidentyfikowanie sytuacji, gdzie jeden podmiot wywiera na drugi
decydujacy wplyw26. Specyficzna forma przejecia kontroli jest utworzenie
wspolnego przedsigbiorstwa (ang. joint venture), petniacego w sposdb trwaty
wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego?’.

2.2.2. Akwizycje mniejszo$ciowych pakietow udziatow lub akcji

OczywiScie nie kazde nabycie udzialéw jednego przedsiebiorstwa przez
drugie w prawie europejskim polega na ,trwalej zmianie kontroli” — nie
oznacza to jednak, ze akwizycje mniejszoSciowych pakietow udzialéw nie
moga podlega¢ innym regufom prawa konkurencji. Akwizycje nieprowadzace
do trwalej zmiany kontroli moga by¢ poddane kontroli pod katem art. 10128
lub art. 102 TFUE, poniewaz nawet pomimo braku trwalej zmiany kontroli,
mniejszoSciowe akwizycje mogg doprowadzi¢ do antykonkurencyjnych skut-
kow, takich jak, sprzeczna z art. 101 TFUE, wymiana wrazliwych informacji
handlowych (ang. exchange of sensitive information)? czy tez oslabienie
presji ze strony konkurentow, co moze z kolei stanowi¢ naduzycie pozycji
dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE30. Ostatnio, szczegdlnie w obrebie
pracownikow Komisji Europejskiej, zaczeto jednak zauwazac, ze w pewnych

L3 Zob. np. J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 434-435.

24 Zob. R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., s. 835.

% R. Whish, D. Bailey, ibidem. W oryginale: ,,Clearly this is a very broad concept”.

26 Zob. A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., s. 869.

21 Zagadnienie joint venture zostanie osobno przeanalizowane w rozdziale IV.

28 Np. w zakresie, w ktorym takie akwizycje moga umozliwia¢ nabywcy dostgp do wrazli-
wych informacji umozliwiajacych koordynacje cen.

29 Zob. A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony
konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa 2013.

30 Przyktadowo, nabycie przez spotke Gillette 22% udzialéw w swoim konkurencie, spoice
Eemland (wtaScicielu marki Wilkinson Sword) zostato przez Komisj¢ Europejska uznane
za naduzycie pozycji dominujacej, majace na celu ostabienie konkurenta, pomimo ze,
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okolicznosciach Komisji tatwiej byloby kontrolowa¢ nabycie mniejszoSciowych
pakietow udzialow w ramach odbywajacej si¢ ex ante oceny koncentracji, niz
w ramach badania ex post, stosujac materialnoprawne standardy z art. 101 lub
102 TFUE. Powyzsza obserwacja doprowadzifa do tego, ze w lipcu 2014 r.
Komisja Europejska zainicjowala publiczne konsultacje3!, majace doprowa-
dzi¢ do zmian w prawie europejskim, umozliwiajacych objecie jurysdykcja
nadang Komisji przez Rozporzadzenie 139/2004 rowniez akwizycji mniejszo-
Sciowych pakietdow udzialdw (ang. non-controlling minority shareholdings3?).
Niektorzy z autorodw przewiduja daleko idace skutki zmiany podejScia Komi-
sji Europejskiej, polegajacej na rozszerzeniu odpowiedzialnoSci za narusze-
nia prawa konkurencji na mniejszoSciowych udzialowcow, co moze miec
duze znaczenie przy formalnym aspekcie koncepcji single economic unit33.

Odmiang ,,przej¢cia kontroli” z art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004 jest
»,zmiana jakoSci kontroli”. Zgodnie ze Skonsolidowanym obwieszczeniem
jurysdykcyjnym34 zmiana taka wystepuje:

wedlug Komisji, pakiet udziatéw nabyty przez Gillete nie prowadzit do przejecia kontroli
nad Eemland. Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 648-649.

31 Biezacy opis tych konsultacji dostgpny jest pod adresem: http://www.instytutsobieskiego.
org.pl/, dostgp: 25.08.2015 r. W marcu 2015 r. Komisja opublikowala podsumowanie
uwag wniesionych w toku konsultacji. Rozszerzenie kompetecji Komisji do uprzedniej
kontroli transakcji na nabycia mniejszoSciowych pakietow udzialéw zostato skrytykowa-
ne przez wigkszos$¢ firm. Wigcej o przewidywanej reformie w polskiej literaturze, zob.
D. Aziewicz, Kontrola nabywania pakietow mniejszosciowych przez Komisje Europejskqw
planowanej reformie rozporzqdzenia 139/2004, iKAR 2014 9(3).

32 Zob. wiecej: FE. Depoortere, 1. Vandenborre, The European Commission Proposes Signi-
ficant Changes to the EU Merger Regulation, e-Competitions June 2013, Art. N° 53395;
A.J. Burnside, Minority Shareholdings: An Overview of EU and National Case Law,
e-Competitions September 2013, Art. N° 56676. Impulsem do zmiany prawa w powyz-
szym zakresie byta sprawa Ryanair/Aer Lingus, w ktorej nabycie przez Ryanair blisko
30% udziatéw w spolce Aer/Lingus nie doprowadzito, wediug Sadu (bytego SPI), do
»przejecia kontroli” w rozumieniu Rozporzadzenia 139/2004, a tym samym Komisja
nie byta w stanie zablokowa¢ akwizycji. Zob. wyrok Sadu z 6.07.2012 r. w sprawie
T-411/07 Aer Lingus Group p. Komisji (,,Ryanair/Aer Lingus”), wyrok dostepny na: http:/
eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r. W miedzyczasie brytyjski organ konkurencji
(UK Competition Commission) nakazal spoice Ryanair zmniejszenie swoich udzialow
w AerLingus. Sprawa Ryanair/Aer Lingus pokazala, ze uprawnienia Komisji Europej-
skiej do kontroli akwizycji mniejszoSciowych pakietéw udzialdéw sa znaczaco mniejsze od
uprawnien organéw konkurencji w innych jurysdykcjach, np. w Stanach Zjednoczonych
lub w Wielkiej Brytanii. Zob. np. A. Burnside, N. Machiraju, An Emerging Consensus
on Minority Shareholdings?, CP1, Europe Column, October 2013.

33 Zob. L. Atlee, Joint Venture... Subsidiary... What’s the Difference for Cartel Liability and
Fines?, Competition Policy International Antitrust Chronicle, April 2012 (1), s. 7-8.
Formalny aspekt koncepcji single economic unit jest przedmiotem analizy rozdzialu VI.

34 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, op. cit., s. 21-22, pkt 83-84.



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego na gruncie przepisdw o kontroli koncentragji 91

* po pierwsze, przy ,,przejsciu z kontroli z wytacznej na wspolng lub odwrot-
nie”;
* po drugie, przy zmianie tozsamosci przedsi¢biorstw sprawujacych wspolng

kontrole3>.

Niekiedy podzial na przejecie przedsigbiorstwa i polaczenie przedsie-
biorstw zaciera si¢ w praktyce. Niektore przejecia (np. przejecie udziatow
w jednej spoice przez druga) Komisji Europejskiej zdarzyto si¢ charakte-
ryzowac jako ,,polaczenia”, a nie ,przejecia”. Chodzi o sytuacje tzw. kon-
centracji pomigdzy rOwnymi — taka charakterystyka lepiej oddaje, wedlug
Komisji, ekonomiczng istot¢ danej koncentracji. Niemniej jednak nalezy
zwroOci¢ uwage, ze powyzsza praktyka Komisji, opisujaca niektore przejecia
»~pomiedzy rownymi” jako polaczenia, jest krytykowana w doktrynie prawa
europejskiego za niespojnos$¢ metodologiczng, mogaca doprowadzi¢ do pew-
nych praktycznych konsekwencji dla kontrolowanych przedsigbiorstw3.

2.3. ,Kontrola” a pojecia ,przedsiebiorstwa uczestniczacego” i ich ,grupy”
na potrzeby ustalenia jurysdykcji Komisji Europejskiej

Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na fakt, ze, w przeciwienstwie do
prawa polskiego3’, Rozporzadzenie 139/2004 nie postuguje si¢ pojeciem
grupy kapitalowej na potrzeby okreSlenia typow transakcji, ktdre stanowig
koncentracje — kluczowe w tym zakresie dla prawa europejskiego jest poje-
cie kontroli. Jednakze Rozporzadzenie 139/2004 poSrednio odwotuje si¢ do
pojecia grupy kapitatowej w innym kontekscie — kontekscie obliczania obrotu
przedsigbiorstw na potrzeby ustalenia jurysdykcji Komisji Europejskiej nad

3 W takim wypadku, zgodnie ze Skonsolidowanym obwieszczeniem jurysdykcyjnym (ibi-
dem), liczba przedsigbiorstw sprawujacych wspolng kontrole moze albo wzrosnaé, albo
pozosta¢ taka sama (jezeli zmieni si¢ jedynie tozsamo$¢ niektorych — Iub wszystkich —
przedsigbiorstw sprawujacych wsp6lng kontrolg).

36 Zob. J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 432. Opisywana krytyka sprowadza
si¢ do podkre§lenia, ze, zgodnie z Rozporzadzeniem 802/2004, w sytuacji ,,polaczenia”,
oba ,taczace si¢” przedsigbiorstwa maja status ,,stron zglaszajacych”. Nadanie powyzszej
etykiety (,stron zglaszajacych”) wiaze si¢ z pewnymi proceduralnymi obowigzkami po
stronie tych przedsi¢biorstw w postgpowaniu przed Komisja. Rozrdznienie na ,,przejecie
kontroli” i ,,polaczenie” ma tez znaczenie w kontekscie tego, jakich podmiotéw obrot
powinien by¢ brany pod uwage dla okreslenia jurysdykcji Komisji Europejskiej nad
koncentracja. Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 646.

37 Zob. podrozdziat IIL.2.
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koncentracja. W jezyku angielskim powyzsze zagadnienie prawne doczekato
si¢ okreSlenia ,,jurysdykcyjnego lacznika” (ang. jurisdictional nexus).
Komisja posiada jurysdykcje nad dang koncentracja tylko wtedy, kiedy
faczny obroét przedsigbiorstw uczestniczacych w koncentracji oraz ich grup
przekroczy okre§lone w Rozporzadzeniu 139/2004 progi obrotu3s. Zgodnie
ze Skonsolidowanym obwieszczeniem jurysdykcyjnym, ,,w rozporzadzeniu
(...) brak jest jednolitej zwigztej definicji pojgcia grupy, lecz w art. 5 ust. 4
lit. b wymieniono pewne prawa lub uprawnienia”¥ pozwalajace zidentyfiko-
wac przedsigbiorstwa, ktorych obrot powinien by¢ wzigty pod uwage przy
ustalaniu jurysdykcji. Wspomniany katalog ,,praw lub uprawnien” jest co do
zasady tozsamy z katalogiem powigzan kapitalowo-korporacyjno-umownych
umozliwiajacych ,,wywieranie decydujacego wplywu” z art. 4 pkt 4 lit. a—f
uokk#0. W sytuacji, gdy ,,przedsigbiorstwo uczestniczace” lacza z innymi
przedsigbiorstwami stosunki opisane w art. 5 ust. 4 lit. b Rozporzadze-
nia 139/2004 (bez wzgledu na to, czy przedsigbiorstwa uczestniczace beda
wystepowaly w roli ,,matki”, czyli beda ,,posiada¢” okreSlone uprawnienia
wladcze, czy tez w roli ,,corki” i beda podmiotem, nad ktorym te wladcze
uprawnienia beda posiadane przez inne podmioty), takie przedsigbiorstwa,
1 wszystkie inne przedsigbiorstwa, ktore facza z owymi przedsigbiorcami sto-
sunki opisane w art. 5 ust. 4 lit. b Rozporzadzenia 139/2004 (chodzi gtéwnie
o tzw. przedsi¢gbiorstwa ,,siostrzane” w stosunku do przedsigbiorstw uczest-
niczacych), ,,nalezy uznaé za czg$¢ grupy na potrzeby obliczania obrotu”41.
Komisja Europejska posiada wigc jurysdykcje nad koncentracja, jezeli obrot

3 Co do zasady, na podstawie art. 1 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004, obrét ten powinien
przekracza¢ 5 mld euro w skali §wiatowej lub obrot kazdego z przynajmniej dwoch
przedsigbiorcow na terytorium UE powinien przekracza¢ 250 mln euro.

39 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, op. cit., s. 39, pkt 176.

40 Sa to nastgpujace uprawnienia: (i) posiadanie wigcej niz potowy kapitatu lub aktywow
(art. 5 ust. 4 lit. b.i uokk), (ii) dysponowanie wigcej niz potowa gloséw, (iii) posiadanie
uprawnienn do mianowania wigcej niz potowy cztonkéw rady nadzorczej, organu zarza-
dzajacego lub organdéw uprawnionych do reprezentacji prawnej przedsi¢biorstw, oraz
(iv) posiadanie prawa do zarzadzania sprawami przedsigbiorstwa. W odrdznieniu od Roz-
porzadzenia 139/2004, uokk rozréznia tez dysponowanie wigkszoscia gtosow w spotkach
kapitalowych (art. 4 pkt 4 lit. a uokk) od dysponowania wigkszoscig glosow w spotkach
osobowych lub spdtdzielniach zaleznych (art. 4 pkt 4 lit. d uokk) — jest to zrozumiale
zwazywszy na fakt, ze polski ustawodawca mdgt si¢, w przeciwienstwie do europejskiego,
odnies¢ do konkretnych form prawnych prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej (takich
jak spotki osobowe, kapitatowe i spoldzielnie). Uokk odwoluje si¢ ponadto do ,,powiazan
umownych”, polegajacych na ,,prawie do calego mienia lub czeSci przedsigbiorcy zalez-
nego” (art. 4 pkt 4 lit. €), co odpowiada, co do zasady, ,,posiadaniu wigcej niz polowy
kapitatu lub aktywow”, o ktorym mowa w art. 5 ust. 4 lit. b.i Rozporzadzenia 139/2004.

41 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykeyjne, op. cit., s. 39, pkt 176.
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calej grupy (,,przedsigbiorstw uczestniczacych” i przedsigbiorstw potaczo-
nych z przedsigbiorstwami uczestniczacymi stosunkami opisanymi w art. 5
ust. 4 lit. b Rozporzadzenia 139/2004) przekroczy progi obrotu.

Warto w tym miejscu zauwazyC, ze, inaczej niz w przypadku definicji
transakcji podlegajacych obowiazkowi notyfikacji na podstawie Rozporza-
dzenia 139/2004, przy definiowaniu przedsigbiorcow nalezacych do ,,grupy”
na potrzeby ustalania jurysdykcji Komisji Europejskiej nad koncentracja,
Rozporzadzenie 139/2004 nie wspomina o ,,.kontroli”. Powyzsza niesp6jnos¢
kaze zada€ uzasadnione pytanie dotyczace tozsamosci zakreséw pojeciowych
roznych rodzajow ,kontroli” z art. 3 (w konteksScie definiowania transakcji
bedacych ,,koncentracjami”) i relacji okreslonych w art. 5 ust. 4 Rozporza-
dzenia 139/2004 na potrzeby obliczania obrotu. Wsrdd doktryny europej-
skiego prawa konkurencji panuje stanowisko, zgodnie z ktorym kryteria
zawarte w art. 5 ust. 4, takie jak ,,dysponowanie wigcej niz potowa glosow”,
sa SciSlejsze (ang. stricter) niz pojgcie kontroli z art. 3 Rozporzadzenia
139/2004. Katalog z art. 5 Rozporzadzenia 139/2004 dostarcza przejrzy-
stych kryteridw (ang. bright line), w przeciwienstwie do pojecia ,.kontroli”
bazujacego bardziej na ocenie danego stanu faktycznego+*?. Katalog ten
postuguje si¢ bardziej iloSciowymi (ang. quantitative) niz jakoSciowymi (ang.
qualitative) kryteriami®3.

Nalezy tez zauwazyc¢, ze Komisja Europejska przy badaniu wyst¢powania
zaleznoSci opisanych w art. 5 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004 nie ogranicza
si¢ do badania tych zaleznoSci jedynie w teorii. Komisja niekiedy formutuje
rOwniez pewne predykcje na temat tego, jak okreSlone uprawnienia beda
funkcjonowaly w praktyce** (Komisja stosuje wigc swego rodzaju ,,predykcje
behawioralng” np. przewidujac przyszla frekwencje na walnych zebraniach
akcjonariuszy). Przyktadowo w sprawie IAG/BMI z 2012 r.% Komisja uznala,
ze spotka IAG, posiadajaca nieco powyzej 43% glosow na walnym zgro-
madzeniu akcjonariuszy spotki IB Opco, dysponuje de facto mozliwoscia
(ang. de facto has the power) wykonywania wigcej niz potowy glosow na
walnym zebraniu akcjonariuszy, co doprowadzilo w konsekwencji do wzig-
cia przez Komisj¢ pod uwage obrotdw obu spélek na potrzeby ustalenia
swojej jurysdykcji. Podobne stanowisko wyrazone jest w Skonsolidowanym
obwieszczeniu jurysdykcyjnym, ktore, przyznajac co prawda, ze ,,prawa lub
uprawnienia wymienione w art. 5 Rozporzadzenia 139/2004 da si¢ okre-

42 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., s. 843.

43 Ibidem.

44 Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey), European Union..., s. 554.

4 Decyzja Komisji Europejskiej z 30.03.2012 r. w sprawie M.6447 IAG/BMI. Decyzja
dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostep: 25.08.2015 r.
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sli¢ wprost, jako ze odpowiadaja one progom iloSciowym”, to ,,progi te sa
takze osiagnigte, jesli przedsigbiorstwo uczestniczace ma faktyczna mozli-
woS$¢ wykonywania prawa glosu na zgromadzeniu wspOlnikow lub walnym
zgromadzeniu”, lub ,,mianowania ponad potowy cztonkdw zarzadu w innych
przedsigbiorstwach™46.

2.4, Podsumowanie

Rozwazania zawarte w poprzedzajacych rozdziatach pokazaly, ze pomimo
braku positkowania si¢ przez europejskie przepisy dotyczace oceny kon-
centracji normatywnymi pojeciami jednego organizmu gospodarczego lub
grupy kapitalowej, analogiczne koncepcje stanowia jednak fundament dla
pewnych przyjetych w tym prawie rozwigzan: w zakresie definiowania trans-
akcji bedacych ,koncentracjami” oraz obliczania Igcznego obrotu ,,przed-
sigbiorstw uczestniczacych” i ich grup na potrzeby tzw. jurisdictional nexus.

Czy zatem relacja ,kontroli” opisana w art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia
139/2004 i powigzania kapitatowo-korporacyjno-umowne wskazane w art. 5
ust. 4 tego samego rozporzadzenia na potrzebe¢ obliczania obrotu przed-
sigbiorstw sa tozsame? Z jednej strony te drugie powigzania wydaja si¢
bardziej sztywne i ,iloSciowe” (m.in. poprzez fakt ich enumeratywnego
wymienienia), z drugiej jednak strony mozna twierdzi¢, ze na potrzeby
konkretnej sprawy Komisja Europejska moze w obu wypadkach starac si¢
stosowaé tzw. ,,predykcje behawioralng”’.

Dlaczego wiec Rozporzadzenie 139/2004 przy ustalaniu cztonkoéw grupy,
ktorych faczny obrot jest istotny dla okreSlenia jurysdykcji Komisji nie odwo-
tuje sie po prostu do, uzytego w art. 3 Rozporzadzenia, poj¢cia kontroli?
Wydaje si¢, ze problem nie sprowadza si¢ do poréwnywania zakresOw poje-
ciowych, ale do ekonomii postgpowania przed Komisja Europejska i szerzej
— ekonomii postgpowania przed jakimikolwiek organami konkurencji. Idee
przySwiecajace wyodrebnieniu ,,trwalych zmian kontroli” oraz idee lezace
u podstawy definiowania polaczen w ramach ,,grupy” na potrzeby liczenia
facznego obrotu wydaja si¢ by¢ takie same — chodzi po prostu o objecie
przepisami dotyczacymi koncentracji jednego, funkcjonalnego organizmu
gospodarczego — single economic unit. Nie znaczy to jednak, ze taka sama
jest waga owych przepisow. OkreSlenie tego, jakie transakcje pomiedzy
przedsigbiorstwami mozna okre$li¢ mianem ,,koncentracji” wydaje si¢ by¢
kluczowe z punktu widzenia pryncypiOw prawa konkurencji i jest powigzane

46 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykeyjne, op. cit., s. 40, pkt 179.
47 Zob. podrozdziat II1.2.3.
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z ekonomicznym celami tego prawa. Jezeli bowiem uznal, ze transakcja
odbywa si¢ w ramach jednego organizmu gospodarczego (a wigc nie jest,
zgodnie z art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004, ,koncentracja”) to, ze
wzgledu na pewne moralne lub ekonomiczne racje*S, transakcja taka nie
podlega w ogole ocenie pod katem jej ewentualnej antykonkurencyjnosci.
Z kolei celem progdw obrotu jest uchwycenie ,,finansowe;j” i ,,ekonomicznej”
sily przedsigbiorstw uczestniczacych w koncentracji, a tym samym pomi-
ni¢gcie koncentracji o ,.blahym” ekonomicznym wymiarze#. Progi sa jed-
nak wysoce arbitralne, wydaja si¢ by¢ kwestia techniczng i malo w gruncie
rzeczy istotna (przynajmniej z punktu widzenia ekonomicznych pryncypiow
prawa konkurencji)®. Mozna zatem pokusi¢ si¢ o tezg, ze intensywnos¢
(niezmiernie przeciez skomplikowanego) badania przez organy konkurencji
istnienia jednego organizmu gospodarczego podczas oceny ex ante zalezy
od wagi kwestii, na potrzeby ktorej to badanie jest przeprowadzane. Usta-
wodawca europejski, wprowadzajac na potrzeby liczenia obrotu i okreSlania
jurysdykcji Komisji Europejskiej bardziej ,,iloSciowe” (strukturalne) kryteria,
chcial zapewne zasygnalizowac, ze badanie tego, ktore podmioty stano-
wig na potrzeby ustalania jurysdykcji Komisji czeS$¢ ,jednego organizmu
gospodarczego” powinno by¢ mniej czasochlonne, a tym samym bazowac
na bardziej strukturalnych i iloSciowych okolicznoSciach. Nie oznacza to
oczywiScie, ze Komisja nigdy nie moze wykroczy¢ poza kryteria iloSciowe i,
nawet na potrzeby obliczania facznego obrotu przedsigbiorstw uczestnicza-
cych w koncentracji i ich grup, starac si¢ przeanalizowac bardziej jakoSciowe
powiazania pomigdzy przedsigbiorcami (i nawet pokusi¢ si¢ o pewna ,,beha-
wioralng predykcje”, jak zrobila to np. w sprawie ZAG/BMI°!). Wydaje si¢

48 Opisane szerzej w podrozdziale I1.2.

49 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 448-449.

50 OczywiScie taka ,arbitralno$¢” moze podlegaé ograniczeniom z polityczno-dyplomatycz-
nych wzgledéw i w tym sensie zagadnienie progdw obrotu moze by¢ nad wyraz istot-
ne. Pafstwa mogg stara¢ si¢ uzywac niskich progdw obrotu do nazbyt ekspansywnego
objecia swoja jurysdykcja koncentracji, ktore nie maja wigkszych zwiazkéw z danym
panstwem. W tym kontekScie wysoko$¢ progdw obrotu w ustawodawstwach antymono-
polowych danych panstw moze urosnaé do rangi jednego z najbardziej dyskutowanych
i spornych przepiséw, rowniez na forum dyplomatycznym. Przyktadowo, jednym z naj-
istotniejszych spornych zagadniefi toczacych si¢ obecnie (2013 r.) negocjacji w sprawie
przyjecia Kolumbii do Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (ang. OECD) jest,
zdaniem OECD, nazbyt ekspansywna jurysdykcja kolumbijskiego organu konkurencji nad
Swiatowymi ,.koncentracjami” przedsigbiorcow. Zob. np. Raport Pafistw Czlonkowskich
OECD dotyczacy prawa konkurencji Kolumbii, Colombia — Peer Review of Competition
Law and Policy 2009, dokument dostgpny pod adresem: http://www.oecd.org/countries/
colombia/44110853.pdf, dostep: 25.08.2015 r.

51 Op. cit.
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jednak, ze badanie istnienia jednego organizmu gospodarczego na potrzeby
liczenia facznego obrotu przedsigbiorstw i ich ,,grup” powinno mie¢ znacze-
nie bardziej strukturalne niz podobne badanie na potrzeby wyodrebnienia
transakcji bedacych ,,koncentracjami”.

3. Koncepcja jednego orianizmu gospodarczego na gruncie
polskich przepisow o kontroli koncentracji

Zgodnie z uokk jak réwniez z Wyjasnieniami w sprawie kryteriow
1 procedury zgltaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK ze stycz-
nia 2015 r. (,, WyjaSnienia w sprawie koncentracji”)>2, obowiazek zgtoszenia
zamiaru koncentracji ,,dotyczy wylacznie samodzielnych przedsigbiorcow™>3.
Podobnie jak w prawie europejskim, uokk przewiduje kilka r6znych form
koncentracji: potaczenie dwoch lub wigcej samodzielnych przedsigbiorcow
(art. 13 ust. 2 pkt 1 uokk), przejecie bezposredniej lub posredniej kontroli
nad jednym lub wigcej przedsiebiorcami przez jednego lub wigcej przed-
sigbiorcow (art. 13 ust. 2 pkt 2 uokk), utworzenie przez przedsigbiorcoéw
wspOlnego przedsigbiorcy (art. 13 ust. 2 pkt 3 uokk) oraz nabycie przez
przedsiebiorce czeSci mienia innego przedsigbiorcy o okreslonej wartoSci
(art. 13 ust. 2 pkt 4 uokk). Warto ponadto podkre§li¢, ze uokk nie wymaga,
zeby koncentracja, w przeciwienstwie do prawa europejskiego, charakteryzo-
wala si¢ ,,trwaloScig”. Powyzsze rozwigzanie, a wlasciwie jego brak w prawie
polskim, nalezy oceni¢ negatywnie, poniewaz kryterium trwatoSci ma swQj
gleboki ekonomiczny sens>4.

Uokk nie zawiera co prawda definicji samodzielnego przedsigbiorcy, ale
miesci w sobie za to inne pojecia normatywne, takie jak ,,grupa kapitatowa”
1 ,przejecie kontroli”. Pojecie grupy kapitatlowej ma bezposredni zwigzek
z samodzielnoscig i koncepcja jednego organizmu gospodarczego. Zgodnie
z wydanymi przez UOKIiK WyjaSnieniami w sprawie kryteriow i procedury
zglaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK (,,WyjaSnienia w spra-
wie koncentracji™), ,,samodzielno$¢ taczacych si¢ przedsigbiorcéw nalezy
rozumie¢ w ten sposob, iz przedsigbiorcy ci nie naleza do tej samej grupy
kapitalowej™°. W doktrynie zauwaza si¢ tez, ze brak notyfikacji [spotek

52 Wyjasnienia w sprawie kryteriéw i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi
UOKIK z 23.01.2015 r.

53 Wyjasdnienia w sprawie koncentracji, op. cit., s. 14, pkt 2.2.

54 Zob. podrozdziat 11.3.5.

55 Ibidem.

56 Wyjasnienia w sprawie koncentracji, op. cit., s. 14, pkt 2.2.
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nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej| uzasadniony jest faktem, ze ,,grupa
kapitatowa stanowi jeden organizm gospodarczy [sic!], gdyz spotki wcho-
dzace w jej skiad sa wprawdzie odrgbnymi podmiotami w sensie prawnym,
lecz nie posiadaja samodzielnosci ekonomicznej”s7.

Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokk, przez grupe¢ kapitalowa rozumie si¢ ,,wszyst-
kich przedsigbiorcow, ktorzy sa kontrolowani w sposob bezposredni lub
posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce”.

Na podstawie art. 4 pkt 3 uokk przedsigbiorca, ktéry posiada ,,kontrole”
nad innym przedsigbiorca, okreSlany jest mianem przedsigbiorcy ,,dominu-

jacego”.

3.1. Kontrola

3.1.1. Uwagi ogdlne

Jak wskazuje art. 4 pkt 14 uokk, definicja grupy kapitalowej jest pochodna
pojecia ,.kontroli”. Ustawa wprawdzie nie definiuje kontroli wprost, ale
wprowadza, w art. 4 pkt 4 uokk, definicj¢ ,,przejecia kontroli”. Przez przeje-
cie kontroli uokk kaze rozumie¢ ,,wszelkie formy bezposredniego lub posred-
niego uzyskania przez przedsigbiorc¢ uprawnien, ktore osobno albo tacznie,
przy uwzglednieniu wszystkich okolicznoSci prawnych lub faktycznych, umoz-
liwiaja wywieranie decydujacego wplywu na innego przedsigbiorce lub przed-
sigbiorcow”. Dalej (art. 4 pkt 4 lit. a—f uokk) ustawa wymienia przykltady
takich ,,uprawnien umozliwiajacych wywieranie decydujacego wpltywu”, czyli
przyklady posiadania kontroli. Sg to:
okreSlone powigzania korporacyjno-kapitalowe zwigzane z organami
osoby prawnej badz ze strukturg wtascicielska, takie jak:
dysponowanie wigkszoScia gtosow na zgromadzeniu wspOlnikoéw lub
walnym zgromadzeniu (lit. a);

— prawo do powolywania wigkszoSci cztonkow zarzadu rady nadzorczej
lub zarzadu (lit. b);

— dysponowanie wigkszoScig glosow w spolce osobowej zaleznej albo
na walnym zgromadzeniu spoldzielni zaleznej (lit. d);

— tozsamoS$¢ wigcej niz polowy czlonkOw zarzadu i rady nadzorczej
w przedsigbiorcy dominujacym i zaleznym (lit. c);

» okreSlone powiazania umowne, takie jak:
— prawo do catego albo do cz¢Sci mienia przedsigbiorcy zaleznego (lit. e);

57 M. Szydlo, Lgczenie si¢ spolek akcyjnych a regulacja antymonopolowa, PPH nr 5/2005,
s. 25.
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— umowa przewidujaca zarzadzanie przedsigbiorcg zaleznym lub prze-
kazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce38.

W doktrynie polskiego prawa konkurencji wydaje si¢ by¢ wyrazany
poglad, zgodnie z ktorym sam fakt wystapienia relacji okreSlonych w art. 4
pkt 4 uokk ,,nie stanowi samodzielnej przestanki przesadzajacej, ze w danym
przypadku ma miejsce posiadanie kontroli nad innym przedsigbiorca”. Kaz-
dorazowo konieczne jest ustalenie ,,czy dany przedsigbiorca uzyskal lub ma
mozliwos¢ wywierania decydujacego wplywu na innego przedsigbiorcg” .
Z powyzszym pogladem nalezy si¢ zgodzi¢. Przyktadowo, w doktrynie pol-
skiego prawa antymonopolowego mowi si¢ o tzw. faktycznym przejeciu
kontroli®V. Faktyczne przejecie kontroli nastgpi najczeSciej przez nabycie
pakietu akcji w spolce akcyjnej ,,dajacej uprawnienia do 35% gloséw na
walnym zgromadzeniu wobec istotnego rozproszenia glosow pozostatych
akcjonariuszy”!l. Wyjasnienia w sprawie koncentracji przewiduja z kolei,
ze o przejeciu kontroli moze decydowal ,,posiadanie znacznego pakietu
udzialow, niedajacego prawa do ponad 50% glosow w organach innego
przedsigbiorcy, ale np. do 40%, przy istotnym rozproszeniu glosow pozo-
statych wspolnikow”62.

3.1.2. Wspélna kontrola

Podobnie jak w prawie europejskim, rowniez w prawie polskim kompli-
kacje rodzi pojecie ,,wspoOlnej kontroli”. Wyjasnienia w sprawie koncentracji
wydaja sie¢ co do zasady powtarza¢ rozwigzania przyjete w ustawodawstwie
UE, rozrozniajac typy kontroli na ,wylaczna” i ,,wsp6lng”®3 (przy czym

58 Wiecej na temat katalogu uprawnien zawartego w art. 4 pkt 4 lit. a-f uokk, zob. A. Madata
[w:] A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madata, T. Wardynski,
Prawo konkurencji. Prawo w praktyce., LexisNexis 2011, s. 414-425.

59 A. Piszcz, Grupa kapitalowa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacjg i ich skutki, iIKAR
2013, 3(2), s. 7. Zob. tez: K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Uokk. Komentarz,
WoltersKluwer, Warszawa 2008, s. 129.

60 Tak: A. Madata [w:] A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madata,
T. Wardynski, Prawo konkurencji..., s. 424.

61 Podobnie uwaza E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do uokk,
WoltersKluwer 2011, baza LEX, pkt 4.3 (,,Nierzadkie sa sytuacje, dotyczy to zwlaszcza
spolek akcyjnych notowanych na gietdach papieréw wartoSciowych, ale takze spotek
z 0.0. 0 znacznej liczbie wspoOlnikow, ze nawet mniejszoSciowy pakiet glosow zapewnia
sprawowanie kontroli. Jest tak w sytuacji znacznego rozproszenia pozostalych akcji lub
udziatow”).

62 Wyjasnienia w sprawie koncentracji, op. cit., s. 15.

03 Ibidem, s. 16, pkt 2.3.3.



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego na gruncie przepisdw o kontroli koncentragji 99

kontrola wylaczna, tak jak w prawie europejskim, moze polegac na kontroli
pozytywnej, jak i negatywnej®). Wspolna kontrola definiowana jest wigc jako
sytuacja, w ktorej ,,przedsiebiorcy sprawujacy kontrole musza si¢ ze soba
porozumied, zeby mie¢ mozliwoS¢ wplywania na dzialalno$¢ przedsigbiorcy
kontrolowanego”s.

Podobnie jak Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, Wyjasnienia
w sprawie koncentracji niefortunnie sugeruja, ze w kazdej sytuacji, w ktorej
podjecie strategicznych decyzji 1 uzyskanie wigkszosci zalezy od porozumie-
nia pomigdzy niektérymi podmiotami zalozycielskimi (czyli np. w wypadku
trzech podmiotow zalozycielskich, z ktorych kazdy posiada po 33% udzialow
we wspOlnym przedsigbiorstwie), mamy do czynienia ze wspolng kontrolg
sprawowang przez wszystkie podmioty (ktorych gtos moze by¢ w roéznych teo-
retycznych konfiguracjach przewazajacy). Podobnie jednak jak w wypadku
Skonsolidowanego obwieszczenia jurysdykcyjnego, rowniez teleologiczna
lektura WyjaSnien w sprawie koncentracji pokazuje, ze w wyzej wskaza-
nej sytuacji nie dojdzie do sprawowania ,,wspOlnej kontroli”. Do wspdl-
nej kontroli dochodzi bowiem nie tyle wtedy, kiedy wigkszo$¢ podmiotow
zalozycielskich musi si¢ porozumie¢, zeby zmusi¢ joint venture do podjecia
okreslonej decyzji, ale w przypadku, kiedy bez zgody wszystkich podmiotow
sprawujacych wspolng kontrole nie da si¢ podjaé strategicznych decyzji.
Stusznie zatem podkresla si¢ w polskiej doktrynie, ze ,,wspoldziatanie (...)
mniejszoSciowych udzialowcow (akcjonariuszy) (...) zwiazane z poddang
czestej fluktuacji zmiang alianséw” nie stanowi wspolnej kontroli®®.

W zwiazku z powyzszym samo posiadanie mniej niz 50% udzialow/
akcji przez podmiot zalozycielski nie jest wystarczajagce do sprawowania
wspolnej kontroli®”. Konieczne beda, jak wskazuja zreszta w innym miej-
scu Wyjasnienia w sprawie koncentracji, dodatkowe czynniki, np. prawo
weta umozliwiajace ,,blokowanie decyzji dotyczacych zagadnien, takich jak:
budzet, plan dzialalnoSci gospodarczej, powazne inwestycje czy mianowanie

64 Ibidem, s. 17-18, pkt. 2.3.4.

5 Jbidem, s. 16, pkt 2.3.3.

66 M. Dyl, R. Stankiewicz, Przejecie wspolnej kontroli nad przedsigbiorcq jako przestanka
zgloszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, PPH nr 4/2013, s. 14.

67 Tak: A. Piszcz, Grupa kapitalowa..., s. 10, przypis 42. Autorka podaje przyktad, w ktorym
W spOlce zaleznej jest np. pigciu przedsigbiorcow bedacych wspdlnikami czy akcjona-
riuszami i kazdy z nich ma udzial w kapitale zaktadowym spotki w wysokosci 20%”.
W takiej sytuacji nie dojdzie do wspdlnej kontroli, chyba ze ,,statut spoiki [jest skonstru-
owany] w taki sposdb, ze do podjecia decyzji potrzebne jest wspdldziatanie wszystkich
udziatowcéw (kazdy z nich moze zablokowaé podejmowane decyzje)”.
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kierownictwa wyzszego szczebla” lub ,stosowne porozumienie” pomigdzy
podmiotami sprawujacymi wspolng kontrolg®s.

3.1.3. Wspélna kontrola a grupa kapitalowa

Zwazywszy na powiazanie przez uokk pojecia ,kontroli” z pojeciem
»grupy kapitalowej”, w doktrynie polskiego prawa konkurencji duza range
zyskalo pytanie, czy ,,wspOlnie” kontrolujacy naleza do jednej grupy kapi-
talowej z kontrolowanym®. Negatywnie na powyzsze pytanie odpowiadaja
autorzy komentarza pod red. C. Banasinskiego i E. Pigtka, swoja argumen-
tacje opierajac na literalnym brzmieniu art. 4 pkt 14 uokk, ktory, definiujac
grupe kapitatowa, mowi o przedsigbiorcach kontrolowanych ,,przez jednego
przedsigbiorce” (a wigc, a contrario, nie przez dwoch lub wigcej przedsig-
biorcéw sprawujacych wspolng kontrolg)”0. Wskazani autorzy positkuja si¢
jednak réwniez argumentem teleologicznym, zgodnie z ktorym uznanie,
ze przedsigbiorca ,,wspOlnie” kontrolowany nalezy do grupy kapitatowej
podmiotéw sprawujacych wspdlng kontrole, ,,powodowatoby, ze przejscie
ze wspolnej kontroli na kontrol¢ wytaczng nie podlegatoby zgloszeniu Pre-
zesowi UOKIK?”. poniewaz, jak juz wspomniano, na podstawie art. 14 pkt 6
uokk, ,,nie podlega zgtoszeniu zamiar koncentracji przedsi¢gbiorcow nale-
zacych do tej samej grupy kapitalowej”. Podobny teleologiczny argument
uzyty zostal przez UOKiK w Wyjasnieniach w sprawie koncentracji, ktore
rOwniez opowiadajg si¢ za pogladem, ze ,,przedsiebiorca, nad ktoérym spra-
wowana jest wspotkontrola, nie nalezy (...) do grupy kapitalowej zadnego
z przedsigbiorcow, ktorzy sprawuja nad nim wspodtkontrole””l. Zaréwno

68 Wyjasnienia w sprawie koncentracji, op. cit., s. 17, pkt 2.3.3. Na prawo weta, jako najistot-
niejszy czynnik wspolnej kontroli, zwracaja tez uwage M. Dyl i R. Stankiewicz (Przejecie
wspolnej kontroli..., s. 11-13).

09 Zobacz przegladowo: A. Piszcz, Grupa kapitalowa..., s. 10-11. Autorka wydaje si¢ E. Sta-
wickiemu przypisywaé¢ poglad, zgodnie z ktérym, w omawianym przez autorke (zob.
przypis 280 powyzej) przykladzie, istnieja jedynie dwie grupy kapitalowe. W rzeczywistoSci
E. Stawicki opowiada si¢ za istnieniem w takiej sytuacji trzech grup kapitalowych (zob.
analiza stanowiska wyrazonego przez E. Stawickiego, podrozdziat II1.3.1.2).

70 Zob. C. Banasinski, E. Pigtek(red.), Uokk. Komentarz, Wydanie 1, LexisNexis, 2009,
s. 163 (,,Gdyby ustawodawca chcial, azeby wiaczy¢ do grupy kapitalowej przedsigbiorcy,
nad ktérym sprawowana jest wspotkontrola rowniez przedsigbiorcow, ktorzy wykonuja
wspOlng kontrolg nad tym przedsigbiorca, postuzytby si¢ zapewne zwrotem podobnym do
zawartego w art. 13 ust. 2 pkt 2 [chodzi o zwrot jednego lub wigcej przedsigbiorcow»]”).
Tak tez: A. Madata [w:] A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza,
A. Madata, T. Wardynski, Prawo konkurencji..., s. 398.

71 Wyjasnienia w sprawie koncentracji, op. cit., s. 30, pkt 3.6.
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zatem przejScie kontroli ze wspOlnej na wylaczna, jak 1 z wylacznej na
wspolna, podlegaloby zgloszeniu Prezesowi UOKIiK72.

Wigkszo$¢ doktryny polskiego prawa stoi jednak na stanowisku prze-
ciwnym do pogladu UOKIK oraz pogladu wyrazanego w komentarzu pod
red. C. Banasinskiego 1 E. Piatka. Wedlug tego stanowiska ,,grupa kapita-
fowa obejmuje rowniez przedsigbiorcow kontrolowanych na zasadzie tacz-
nej kontroli przez dwoch lub wigcej przedsigbiorcow”73. Stanowisko takie
uzasadniane jest argumentem, zgodnie z ktorym, obecne w art. 4 pkt 14
uokk sformutowanie: ,,przez jednego przedsigbiorce” nalezy rozumiec ,,jako
«przez tego samego przedsigbiorce», a nie jako «przez jedynego przedsie-
biorce»”74. Wedlug E. Stawickiego mozliwo$¢ nalezenia przez wspotkontro-
lujacych i wspotkontrolowanego do tej samej grupy kapitalowej nie oznacza
wcale, ze zmiana kontroli ze wspolnej na wytaczna nie podlega obowiazkowi
notyfikacji. Wszystko dlatego, ze w sytuacji wspotkontroli sprawowanej nad
przedsigbiorca A przez przedsigbiorcow B 1 C mamy do czynienia, wedlug
E. Stawickiego, z trzema grupami kapitalowymi: grupa kapitalowa przedsig-
biorcy A (do ktdrej naleze¢ beda wspotkontrolujacy przedsigbiorcy B i C),
grupa kapitalowa przedsigbiorcy B (do ktorej nalezy wspotkontrolowany
przedsigbiorca A, ale nie przedsigbiorca C) i grupa kapitalowa przedsig-
biorcy C (do ktorej nalezy wspoikontrolowany przedsigbiorca A, ale nie
przedsigbiorca B). W takim wypadku, ,skoro przewidziane (...) w art. 14
pkt 5 wytaczenie obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji dotyczy przed-
sigbiorcow nalezacych do tej samej grupy kapitalowej”, nie dotyczy ono
»przedsigbiorcow bedacych cztonkami wielu réznych grup”?. Stanowisko
E. Stawickiego wydaje si¢ najbardziej racjonalne i poprawne, za wyjatkiem
pogladu, zgodnie z ktorym grupa kapitalowa przedsigbiorcy wspotkontro-
lowanego obejmuje przedsigbiorcow wspotkontrolujacych. Przedsigbiorcy
wspotkontrolujacy nie wywieraja na siebie decydujacego wplywu, nie moga
zatem naleze¢ do jednej grupy kapitalowej. Poza tym jednak omawiane
stanowisko pozwala na mozliwo$¢ kontroli przez Prezesa UOKIK tzw.
zmian jakoSci kontroli (z wytacznej na wspolna i vice versa), a przy okazji

72 Ibidem, s. 18, pkt 2.3.6.

73 C. Banasinski, E. Piatek (red.), Uokk. Komentarz, Wydanie 1, LexisNexis, 2009, s. 61
(jeszcze na gruncie uokk z 2000 r.).

74 Zob. K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz do uokk, WoltersKluwer 2008, baza LEX,
Komentarz do art. 4 uokk, pkt 14; zob. tez: M. Bedkowski-Koziot [w:] T. Skoczny (red.),
Uokk..., s. 278.

75 E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz... Komentarz do art. 4 uokk,
pkt 14.
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nie narusza spojnosci pomig¢dzy uzywanymi przez uokk pojeciami kontroli
1 grupy kapitalowe;j.

Powyzsze watpliwoSci zwiazane z relacja pomigdzy pojeciami wspotkon-
troli a grupy kapitalowej daloby si¢ zapewne rozwigza¢ w przygotowanej
przez UOKIK kompleksowej nowelizacji uokk z 2014 r.76, doprecyzowujac
zawarta w ust. 4 pkt 14 definicje pojecia grupy kapitalowej. Nowelizacja nie
zmienia tej definicji, wprowadza jednak nowe zasady zwiazane ze ,,wspOlna
kontrolg” na potrzeby liczenia obrotu przedsigbiorcOw. Zgodnie z projek-
tem nowelizacji, w zmienionym art. 16 ust. 3 uokk, do obrotu istotnego
dla potrzeb okreSlenia jurysdykcji UOKiIK nad koncentracja wliczata si¢
,»,€z€S¢” obrotu uczestnikow koncentracji, sprawujacych wspolna kontrole
nad innymi przedsigbiorcami, ,,proporcjonalnie do liczby przedsigbiorcow
sprawujacych kontrolg”77. Powyzsza nowelizacja wydaje si¢ zatem, przynaj-
mniej w zakresie obliczania facznego obrotu na potrzeby ustalania jurys-
dykcji Prezesa UOKIK nad koncentracja, korespondowac ze stanowiskiem
wyrazonym przez E. Stawickiego: uwzglednianie czgSci obrotu przedsig-
biorstw B i C, sprawujacych wspotkontrole nad przedsigbiorca A, pokazuje,
ze w pewnym sensie przedsigbiorstwo B tworzy wspdlny organizm (grupg
kapitalowa) z przedsigbiorstwem A, podobnie jak przedsigbiorstwo A tworzy
taki organizm z przedsi¢biorstwem C. Warto tez zauwazy¢, ze proponowane
przez nowelizacj¢ rozwigzanie jest nieco inne, niz rozwigzanie przewidziane
w prawie europejskim, gdzie w Rozporzadzeniu 139/2004 (w powiazaniu ze
Skonsolidowanym obwieszczeniem jurysdykcyjnym?’®), uwzglednieniu pod-
lega catkowity obr6t podmiotéw sprawujacych wspolng kontrole.

76 Ustawa z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2014 r., poz. 945). Nowe
przepisy zaczng obowiazywaé 18 stycznia 2015 r.

71 Zob. Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego (9.07.2013), Projekt art. 16 ust. 3 uokk (s. 4,
art. 1 pkt 10 projektu ustawy o zmianie ustawy). Projekt dostgpny na: www.uokik.gov.pl.

78 Zgodnie z art. 5 ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004, taczny obrdt istotny dla ustalenia
jurysdykcji Komisji Europejskiej nad koncentracja obejmuje taczny obroét ,,uczestnicza-
cych przedsigbiorstw”, z kolei, na podstawie pkt 139 Skonsolidowanego obwieszczenia
jurysdykcyjnego (op. cit.), w przypadku ,,przejecia wspolnej kontroli nad nowo utworzo-
nym podmiotem, przedsigbiorstwem uczestniczacym jest kazda ze spolek przejmujacych
kontrol¢ nad nowo zalozonym wspolnym przedsigbiorstwem”.

79 Przepisy europejskie dotyczace liczenia obrotu w sytuacji utworzenia wspolnego przedsig-
biorcy sa zreszta szeroko krytykowane, m.in. z powodu obowiazku notyfikacji joint ventures
prowadzacych znikoma aktywno$¢ na terytorium UE. Zob. A.H. Zhang, M. Jephcott,
To File or not to File: the Treatment of Offshore Joint Venture Under the EU and China’s
Merger Control Regimes, CPI, Asia Column 2011. W takiej jednak sytuacji (kiedy joint
venture osiaga na terytorium UE mniej niz 100 milionéw euro obrotu) wystarczajace
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3.2. Grupa kapitatowa

3.2.1. Uwagi ogolne

Jak wskazano wyzej, w polskim prawie konkurencji pojecie grupy kapi-
talowej ma istotne znaczenie dla oceny koncentracji pomiedzy przedsie-
biorcami. Mozna wyr0zni¢ cztery zasadnicze role, jakie podczas oceny
koncentracji odgrywa pojecie grupy kapitalowe;.

3.2.2. Grupa kapitatowa a definicja koncentragji

Po pierwsze, pojecie grupy kapitalowej ma znaczenie dla oceny tego,
ktore transakcje stanowia ,.koncentracje” w rozumieniu uokk; bowiem tylko
zamiar dokonania ,koncentracji” podlega zgtoszeniu Prezesowi UOKIiK.
Jak podkresla si¢ w doktrynie, ,,pojecie koncentracji [na gruncie uokk] nie
uzyskato treSci normatywnej”80. Ustawa stanowi jednak, ze pewne typy
transakcji pomigdzy przedsigbiorcami nie podlegaja zgloszeniu Prezesowi
UOKIK. Tak wigc, zgodnie z art. 14 pkt 5 uokk, nie podlega zgloszeniu
zamiar koncentracji przedsigbiorcoOw nalezacych do tej samej grupy kapita-
towej. Nalezenie do jednej ,,grupy kapitalowej” ma tez znaczenie dla liczby
wymaganych zgltoszen. Jezeli przedsigbiorca przejmuje kontrole nad dwoma
przedsigbiorcami z jednej grupy kapitalowej, wymagane jest tylko jedno
zgloszenie zamiaru koncentracji — w przeciwnym razie przejecie kontroli
nad dwoma samodzielnymi przedsi¢biorcami wymagatoby dwoch odrebnych
zgloszensl.

Z kolei, zgodnie z art. 15 uokk, ,,dokonanie koncentracji przez przed-
sigbiorce zaleznego uwaza si¢ za jej dokonanie przez przedsigbiorce domi-
nujacego”. W zwiazku z powyzszym, to na przedsigbiorcy dominujacym
ciazy obowiazek zgloszenia zamiaru koncentracji, nawet jezeli formalnie
strong umowy jest przedsigbiorca zalezny (art. 94 ust. 3 uokk). W doktrynie
podkresla si¢ stusznoS¢ takiego rozwigzania — przedsigbiorca dominujacy,
poniewaz ma mozliwoS¢ wywierania decydujacego wplywu na dzialalnos¢
spotki zaleznej, ,,powinien ponosi¢ wszelkie zwigzane z tym konsekwen-
cje”s2,

jest zlozenie przez podmioty zalozycielskie tzw. skroconej notyfikacji (ang. short form
notification).

80 K. Strzyczkowski, Prawo publiczne gospodarcze, Wydanie 6, LexisNexis 2010, s. 418.

81 Zob. Wyjasnienia w sprawie koncentracji, s. 23, pkt 3.2.

82 M. Szydio, £qgczenie si¢ spdlek. .., s. 24.
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3.2.3. Grupa kapitatowa a jurisdictional nexus

Pojecie grupy kapitatowej jest rOwniez w prawie polskim istotne dla
okreSlenia przestanek jurysdykcji Prezesa UOKIK nad koncentracja (ang.
jurisdictional nexus).

Jak juz wspomniano w czeSci dotyczacej prawa europejskiego, nie wszyst-
kie koncentracje (nawet te pomigdzy ,,samodzielnymi” przedsigbiorcami)
podlegaja obowigzkowi zgloszenia organom konkurencji — koncentracje
muszg przekroczy¢ okreslone progi obrotu. Podobnie, jurysdykcja Prezesa
UOKiIK ma miejsce jedynie wtedy, kiedy przedsigbiorcy uczestniczacy
w koncentracji przekrocza okreSlone w art. 13—-14 uokk tzw. progi obrotu$3.
Na podstawie art. 16 uokk obroét przedsigbiorcoéw liczony na potrzeby usta-
lenia jurysdykcji Prezesa UOKIK ,,obejmuje obrot zaro6wno przedsigbiorcow
bezposrednio uczestniczacych w koncentracji, jak i pozostatych przedsie-
biorcow nalezacych do grup kapitalowych, do ktorych naleza przedsigbiorcy
bezposrednio uczestniczacy w koncentracji”. Zgodnie natomiast z § 10 ust. 1
Rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie sposobu obliczania obrotus4,
do tacznego obrotu przedsigbiorcOw uczestniczacych w koncentracji nie
wlicza si¢ obrotu dokonywanego pomiedzy przedsigbiorcami nalezacymi
do tej samej grupy kapitalowe;.

3.2.4. Grupa kapitalowa a merytoryczna ocena koncentracji

Pojecie grupy kapitatowej wydaje si¢ mie¢ znaczenie dla merytorycznej
oceny zglaszanej koncentracji o tyle, o ile zaklasyfikowanie poszczeg6lnych
podmiotéw do grup kapitatlowych ma wplyw na liczb¢ ,,samodzielnych”
przedsigbiorcow na danym rynku wlasciwym oraz na udzial przedsigbiorcow
w tym rynku, a tym samym stopiefi koncentracji rynkowej. Stopien koncen-
tracji rynkowej oblicza si¢ na podstawie roznych ekonomicznych indeksow;
najpopularniejszym z nich jest tzw. indeks Herfindahla-Hirschmana (ang.
Herfindahl-Hirschman index, tzw. HHI). Co do zasady im wigkszy stopien
koncentracji rynku powstaly w wyniku planowanej koncentracji, tym wigk-
sza potencjalna sifa rynkowa taczacych si¢ przedsigbiorcow, a tym samym
wigksza jest potencjalna antykonkurencyjnos¢ takiej koncentracji.

83 Co do zasady, taczny $wiatowy obrdt musi przekraczaé 1 mld euro lub faczny obrot
przedsigbiorcdw na terytorium Polski musi przekraczaé¢ 50 min euro.

84 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie sposobu obliczania
obrotu przedsigbiorcéw uczestniczacych w koncentracji (Dz.U. z 2015, poz. 79).
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3.2.5. Grupa kapitatowa a wylaczenia grupowe

Pojecie grupy kapitalowej, istotne przede wszystkim dla oceny ex ante,
jest rowniez w polskim prawie konkurencji uzyte w kontekscie oceny ex
post, a dokladniej tzw. wyltaczen grupowych pewnych typow porozumien.

Zgodnie z § 4 ust. 1 Rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie porozu-
mien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych®> (,,Rozporzadzenie badaw-
czo-rozwojowe”), wylaczenie spod art. 6 uokk, o ktérym mowa w § 3 ust. 1
pkt 11 ust. 2 Rozporzadzenia badawczo-rozwojowego, ma zastosowanie pod
warunkiem, ze taczny udzial stron porozumienia specjalizacyjnego i ,ich
grup kapitalowych w jakimkolwiek rynku wilaSciwym nie przekracza 20%
dla kazdego z towarOw objetych specjalizacja”.

Powyzszy kontekst uzycia pojecia grupy kapitalowej roéwniez dotyczy
merytorycznej oceny antykonkurencyjnoSci danego porozumienia i pokazuje,
ze (na poziomie koncepcyjnym), pojecie grupy kapitatowej jest zasadniczo
tozsame z pojeciem jednego organizmu gospodarczego: tego pierwszego
pojecia czeSciej uzywa si¢ w kontekScie analizy ex post w przeciwienstwie
do pojecia ,,grupy kapitalowej”, ktére w polskim prawie petni swoja role
przede wszystkim na etapie oceny ex ante. Koncepcja jednego organizmu
gospodarczego ma przeciez znaczenie rOwniez dla ,,merytorycznej” oceny
antykonkurencyjnoSci, w zakresie, w ktorym pozwala na okreSlenie liczby
»,samodzielnych” przedsigbiorcow dziatajacych na rynku, ich udziatow i sily
rynkowej (tak podczas oceny ex ante, jak i oceny ex post).

3.3. Grupa kapitafowa a jeden organizm gospodarczy w prawie polskim
- relacja zakreséw pojeciowych

3.3.1. Poglady doktryny i praktyka

Wsrod pogladow, ktore uznajg istnienie w prawie polskim koncepcji
jednego organizmu gospodarczego (a wigc w praktyce decyzyjnej UOKIK,
orzecznictwie sagdow i pogladach wszystkich komentatoréw poza G. Materna)
mozna zaobserwowac rézne podejécie do wzajemnych relacji pojecia (kon-
cepcji) jednego organizmu gospodarczego i pojecia grupy kapitatowe;.

85 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie wylaczenia okre-
Slonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje (Dz.U. z 2011 r. Nr 288, poz. 1691 ze zm.).
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Zgodnie z pierwszym podejSciem, wystepujace w uokk pojecie ,,grupy
kapitatowej” uzywane jest zamiennie z poj¢ciem single economic units®.
Charakterystyczne dla takiego pogladu jest rozumienie ,,grupy kapitalowej”
bardziej jako pojecia, natomiast ,,jednego organizmu gospodarczego” raczej
jako doktryny majacej zastosowanie do porozumien zawartych ,,w ramach
grupy kapitalowej”87. Za powyzsza terminologia zdaje si¢ opowiadac i czgs¢
autorow®s, i UOKIK (w Wyjasnieniach w sprawie koncentracji®’).

Drugie podejScie do relacji pomigdzy pojeciami jednego organizmu gospo-
darczego i grupy kapitalowej jest bardziej ostrozne. Mowi ono, ze grupa kapi-
talowa ,,traktowana jest (...) zasadniczo jako jeden organizm gospodarczy”.
Podejscie to sugeruje jednoczesnie, ze desygnaty pojecia ,,jednego organizmu
gospodarczego” zawieraja si¢ w pojeciu ,,grupy kapitalowej”!. Zgodnie

86 Tak: M. Bedkowski-Koziot [w:] T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 275 (,,Pojecie «grupy kapita-
fowej» odgrywa istotne znaczenie w zakresie wyznaczenia granic stosowania zakazow poro-
zumien ograniczajacych konkurencje”); zob. tez: K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz...
Komentarz do art. 4 uokk, pkt 14 (,,[Podmioty] wchodzace do tej samej grupy kapitatowej
[traktowane sq jak] jedna jednostka gospodarcza. Ma to rdwniez wplyw na oceng porozumien
antykonkurencyjnych zawieranych przez przedsigbiorcow nalezacych do tej samej grupy”).

87 C. Banasinski, M. Bychowska, Pojecie grupy kapitalowej na uzytek polskiego i unijnego
prawa konkurencji, PPH nr 12/2011, s. 3 (,,Powyzsze mialo wplyw na wypracowanie
doktryny single economic unit, czyli doktryny grupy kapitalowej rozumianej jako jeden
organizm gospodarczy, ktory, pomimo ze sktada si¢ z wielu oddzielnych bytoéw prawnych,
ekonomicznie stanowi jeden podmiot”).

88 M. Bedkowski-Koziot [w:] T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 275; C. Banasinski, M. Bychow-
ska, ibidem.

89 Wyjasnienia w sprawie koncentracji, op. cit., s. 30, pkt 3.6 (,,Na potrzeby prawa konkuren-
cji grupa kapitatowa jest bowiem traktowana jako jeden organizm gospodarczy”); ibidem,
s. 24, pkt 3.2 (,,na potrzeby prawa konkurencji przedsigbiorcy nalezacy do jednej grupy
kapitatlowej traktowani sa jako jeden organizm gospodarczy (jeden przedsigbiorca)”).

9 M. Banasinski, E. Piatek (red.), Uokk..., s. 161-162. Podobnie wypowiada si¢ tez E. Sta-
wicki: ,,Zgodnie z doktryng «jednego podmiotu gospodarczego» przynaleznos$¢ do grupy
kapitalowej ma wplyw na ocen¢ rynkowych zachowan takich przedsigbiorcow — co do
zasady, porozumienia zawierane przez przedsigbiorcOw nalezacych do jednej grupy
kapitatlowej nie podlegaja zakazowi przewidzianemu w art. 6”), zob. E. Stawicki [w:]
A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz..., Komentarz do art. 4 uokk, pkt 14. Tak tez:
C. Banasinski, M. Bychowska, Pojecie grupy..., s. 33 (,,Zasadniczo (...) grupa kapitalowa
traktowana jest jak jeden organizm gospodarczy”).

91 Tak: A. Piszcz, Grupa Kapitatowa..., s. 47 (,W doktrynie zgodnie stwierdza si¢, ze zakaz
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ nie dotyczy porozumiefi zawieranych pomigdzy
przedsigbiorcami nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej, jezeli mozna uznaé, ze
podmioty te stanowia «jeden organizm gospodarczy» (single economic unit)”). Podobna
relacje zakresdw pojeciowych rozwazaja C. Banasifiski i M. Bychowska (,, Wprawdzie nie
mozna wykluczy¢, ze niejako «przypadkowo» w ramach jednej grupy kapitatowej bedzie-
my mie¢ do czynienia z mechanizmami guasi-rynkowymi, niemniej jednak mechanizmy



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego na gruncie przepisdw o kontroli koncentragji 107

z powyzszym podejSciem kazdy ,jeden organizm gospodarczy” jest grupa
kapitalowa, natomiast istnie¢ beda grupy kapitalowe niebedace ,,jednym
organizmem gospodarczym” (a wigc nie mozna do nich zastosowaé koncepcji
jednego organizmu gospodarczego na potrzeby wylaczenia ,,porozumien”
spod rezimu antymonopolowego oraz na potrzeby przypisania odpowiedzial-
nosci). Stanowisko takie odnalezé mozna zaréwno w pracach doktryny, jak
1 w decyzjach UOKIiK. Przyktadowo, w decyzji w sprawie domniemanego
porozumienia Telekomunikacji Polskiej i jej spoiki-corki Polskiej Telefonii
Komorkowej?2, Prezes UOKIK rozroznil ,niezalezno$¢” przedsigbiorcow
na niezalezno$¢ ,formalng” i ,materialng”3. Ta pierwsza niezaleznos¢
ma miejsce wtedy, gdy ,,przedsigbiorcy, ktorych dziatania sa przedmiotem
oceny, nie naleza do tej samej grupy kapitalowej”, o tej drugiej mowic
mozna, wedlug Prezesa UOKIK, wtedy, gdy ,,pomimo przynaleznoSci do
jednej grupy kapitatowej, przedsigbiorcy dysponuja zakresem samodzielnoSci
w ksztaltowaniu swojej polityki rynkowej”%4. Powyzsze stanowisko wydaje si¢
by¢ najbardziej rozpowszechnione. Tak naprawd¢ nawet ta czgS¢ autorow
uzywajacych zamiennie okreSlen ,jeden organizm gospodarczy” i ,grupa
kapitatowa” (czyli przedstawicieli pierwszego z analizowanych stanowisk)
przyznaje jednakowoz w innych miejscach swoich prac, ze nie kazda grupa
kapitatowa jest jednym organizmem gospodarczym. Przyktadowo A. Stawicki
twierdzi (za innymi autorami), ze art. 6 uokk mozna stosowa¢ do porozumien
w ramach grupy kapitalowej®>, niemniej jednak powinna to by¢ sytuacja
wyjatkowa, poniewaz ,,odmienne podejScie staloby bowiem w sprzecznoSci
z koncepcja jednolitego organizmu gospodarczego (single economic unit)”.

Trzecie, malo zrozumiale podejScie zostalo zasugerowane w decyzji
UOKIK w sprawie Ogrody Polskie%. Zgodnie z powyzszym pogladem,

te zalezne sg od polityki wtaScicielskiej spotki matki, a nie od dostosowywania si¢ do
realnych mechanizméw rynkowych”), C. Banasifiski, M. Bychowska, Pojecie grupy..., s. 33.

92 Decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2007 r., DOK-34/07, decyzja dostgpna na: www.uokik.
gov.pl

93 Powyzszego rozréznienia nie nalezy myli¢ z, uzywanym w tej pracy, materialnym i for-
malnym aspektem koncepcji single economic unit.

9 Decyzja Prezesa UOKIK, DOK-34/07, op. cit., s. 19. Ostatecznie Prezes UOKIK uznat, ze
umowy pomi¢dzy PTK Centertel a TP S.A ,,ze wzgledu na brak swobody i niezalezno$ci
(...) po stronie PTK, nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako porozumienie ograniczajace
konkurencj¢ w rozumieniu przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow”.

9 A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz..., Komentarz do art. 6 uokk,
pkt 2.4.2.1 (,,zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumiefi moze mie¢ zastosowanie
do spotek zaleznych, ktore z woli wlasciciela zachowuja znaczng autonomi¢ decyzyjna”).

9% Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010 (,,Ogrody Polskie”), s. 58-59;
decyzja dostgpna na: www.uokik.gov.pl. Doktadniejszy opis stanu faktycznego i rozstrzy-
gniecia Prezesa UOKIK w powyzszej sprawie, zob. rozdziat II.
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w prawie polskim istnieja dwie niezalezne doktryny pozwalajace na wyta-
czenie porozumien pomig¢dzy niesamodzielnymi przedsigbiorcami (,,przed-
sigbiorcami” z art. 4 pkt 1 uokk) spod zastosowania art. 6 uokk. Pierwsza
z tych ,,doktryn” oparta jest na art. 4 pkt 14 uokk (definiujacym ,,grupe
kapitatlowa”), natomiast druga oparta jest na pojgciu jednego organizmu
gospodarczego ,,wypracowanym w orzecznictwie ETS [dzisiaj: TSUE]”.

3.3.2. Motzliwe relacje zakreséw pojeciowych ,grupy kapitatowej” i ,jednego organizmu
gospodarczego”

Wydaje si¢, ze zaprezentowane w decyzji Ogrody Polskie trzecie podejscie
do relacji zakreséw pojeciowych pojecia (koncepcji) ,,jednego organizmu
gospodarczego” i poje¢cia ,,grupy kapitalowej” nie wydaje si¢ uzasadnione
ani brzmieniem polskiego prawa, ani prakseologia. Podobnie, pierwszy
z zaprezentowanych pogladdw, utozsamiajacy grupe kapitalowg z jednym
organizmem gospodarczym, wydaje si¢ jedynie uproszczeniem i wstgpem
do dalszej analizy, na co wskazuje fakt, ze niektérzy autorzy w innych
miejscach tych samych prac zdaja si¢ mu przeczyé. Cenng wskazdwka,
zawartag w pierwszym z opisywanych pogladow, jest jednak traktowanie
grupy kapitatowej jako pojecia, natomiast koncepcji jednego organizmu
gospodarczego raczej jako doktryny majacej zastosowanie do (niektOrych,
wszystkich?) grup kapitalowych. Drugie z obecnych w doktrynie pode;jsc,
zgodnie z ktorym grupa kapitatowa ,,traktowana jest zasadniczo jako jeden
organizm gospodarczy”, wydaje si¢ najbardziej wywazone. Ujmujac jeden
organizm gospodarczy raczej w kategorii doktryny niz pojecia, nalezatoby
zatem zastanowic si¢, czy koncepcja jednego organizmu gospodarczego ma
zastosowanie do wszystkich, czy jedynie do niektorych ,,grup kapitatlowych”
oraz czy ma ona zastosowanie do innych bytow niebedacych ,,grupami kapi-
talowymi”. Z logicznego punktu widzenia odpowiedZ na powyzsze pytanie
moze przybraé pie¢ form:

* po pierwsze, pomiedzy zakresami pojeciowymi koncepcji jednego orga-
nizmu gospodarczego a pojeciem grupy kapitatlowej zachodzi¢ moze sto-
sunek réownowazno$ci (zamiennosci)?’, tj. koncepcja jednego organizmu
gospodarczego ma zastosowanie do kazdej grupy kapitatowe;j i jedynie do
grup kapitatowych (taka relacja zakresoOw pojeciowych, tozsama z pierw-
szym z zaprezentowanych wyzej podejs¢, wydaje si¢ nazbyt uproszczona);

97 Wigcej o stosunkach mig¢dzy zakresami nazw, zob. Z. Ziembinski, Logika praktyczna,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994, s. 39-41.
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* po drugie, pomigdzy omawianymi zakresami pojeciowymi moze zachodzi¢
stosunek podrzednosci pojecia ,,grupy kapitalowej” w relacji do koncep-
cji jednego organizmu gospodarczego, tj. koncepcja jednego organizmu
gospodarczego ma zastosowanie do wszystkich grup kapitalowych, ale
rowniez do ,jednych organizméw gospodarczych” niebgdacych grupa
kapitatowa (czyli do innych niz grupy kapitalowe grup ,,przedsigbiorcow”
w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokk);

* po trzecie, mozliwy jest stosunek krzyzowania pomi¢dzy dwoma powyz-
szymi zakresami pojeciowymi, tj. koncepcja jednego organizmu gospo-
darczego ma zastosowanie do niektorych grup kapitatlowych i niektorych
grup podmiotoéw niebedacych grupami kapitatowymi;

* po czwarte, mozliwy jest stosunek wykluczania, tj. koncepcja jednego
organizmu gospodarczego ma zastosowanie do niektorych grup przed-
siebiorcow w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokk niebedacych grupami kapi-
talowymi, i nie stosuje si¢ do zadnej grupy kapitalowej;

* po piate, zakres pojeciowy grupy kapitalowej moze si¢ znajdowac w sto-
sunku nadrzednosci do zakresu pojeciowego koncepcji jednego orga-
nizmu gospodarczego, tj. koncepcja jednego organizmu gospodarczego
ma zastosowanie tylko do niektorych grup kapitalowych, ale nie ma
zastosowania do innych ,,grup” (za takim rozumieniem opowiadac zdaje
si¢ czeS¢ polskich autoréw uznajaca poglad, ze grupa kapitatowa ,,trak-
towana jest zasadniczo jak jeden organizm gospodarczy”?8).

Sposrod mozliwych relacji pomigdzy zakresami pojeciowymi koncep-
cji ,,jednego organizmu gospodarczego” i ,,grupy kapitalowej”, poprawna
wydaje si¢ relacja trzecia, zgodnie z ktdra pomigdzy powyzszymi zakresami
pojeciowymi zachodzi stosunek krzyzowania, tj. koncepcje jednego organi-
zmu gospodarczego mozna zastosowaé do niektorych (ale nie wszystkich)
grup kapitalowych oraz do innych grup przedsigbiorcow niestanowiacych
»grup kapitalowych” w rozumieniu art. 4 pkt 14 uokk. Jak juz wspomniano,
pierwsze z zaprezentowanych stanowisk wydaje si¢ zbytnio uproszczone,
czwarte wydaje si¢ w oczywisty sposob btedne — bowiem na pewno beda
istnie¢ takie grupy kapitatowe, do ktorych mozna zastosowaé koncepcje
jednego organizmu gospodarczego.

Stanowisko takie wydaje si¢ przeczyC wstepnej intuicji, zgodnie z ktora
rozumienie samodzielnego przedsigbiorcy (czyli pojgcia szerszego niz pojecie
»przedsigbiorcy” z art. 4 pkt 1 uokk, a blizszego pojeciu ,,przedsigbiorstwa”
z prawa UE) powinno by¢ tozsame zar6wno na potrzeby oceny ex ante, jak

9% Zob. np. M. Banasinski, E. Piagtek(red.), Uokk..., s. 161-162.
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i oceny ex post. Na gruncie prawa europejskiego stanowisko takie prezen-
tuje W. Wils. Autor ten uwaza, ze dla spojnoSci pomiedzy art. 101 TFUE,
art. 102 TFUE a unijnymi przepisami o kontroli koncentracji powinno
istnie¢ jedno, synonimiczne poj¢cie przedsigbiorstwa, tak zeby artykut 101
TFUE® nie mial zastosowania do porozumien lub praktyk pomigdzy fir-
mami (ang. companies), ktOre sa zwiazane (ang. linked) w taki sposob, ze
powstanie pomi¢dzy nimi powigzan nalezatoby uzna¢ za potaczenie lub
przejecie wytacznej kontroli w rozumieniu europejskiego prawa koncentra-
cjil00, Teza W. Wilsa o (absolutnej) komplementarnosci pomigdzy przepisami
0 oceny ex ante (przepisy o kontroli koncentracji) i przepisami o kontroli ex
post (przepisy o antykonkurencyjnych porozumieniach) wydaje si¢ kuszaca.
Nie jest ona jednak poprawna ze wzgledu na funkcj¢ (zarowno w prawie
polskim, jak i europejskim) przeprowadzanej ex ante oceny koncentracji,
w ktorej wazna jest ekonomia i szybko$¢ postgpowanial0l).

Powody, dla ktorych teza W. Wilsa jest niepoprawna (zaréwno na gruncie
polskiego, jak i europejskiego prawa konkurencji), oraz dla ktdrych nalezy
uznal, ze pomig¢dzy zakresami pojeciowymi grupy kapitalowej i jednego
organizmu gospodarczego zachodzi stosunek krzyzowania, zostang omo-
wione ponizejl02. Powody te maja zwigzek ze specyfika, zachodzacej ex ante,
oceny koncentracji przez organy konkurencji i dotyczg prawa polskiego
oraz europejskiego.

4. Roznice pomiedzy analiza zagadnienia ,granic przedsiebiorstwa”
podczas oceny ex ante i ex post: continuum strukturalno-behawioralne

W Swietle rozwazan dokonanych powyzej w niniejszym rozdziale, wydaje
sig, ze celem, zachodzacej podczas oceny ex ante, kontroli koncentracji
w prawie konkurencji jest przede wszystkim efektywna ocena potencjalnie
antykonkurencyjnych transakcji wplywajacych na strukture rynku, a nie ocena
przypadkow, w ktorych nastepuje transfer aktywdw pomigdzy samodzielnymi
podmiotami rynkowymi — na pozor podobne i czgsto pokrywajace si¢ dwa

9 Gtosna praca W. Wilsa o pojeciu przedsigbiorstwa w prawie europejskim pochodzi
z 2000 r., wigc autor postugiwat si¢ jeszcze terminologia mdéwiaca o art. 81 i art. 82 na
opisanie dzisiejszych art. 101 i 102 TFUE. Zob. W. Wils, The Undertaking as Subject of
E.C. Competition Law and the Imputation of Infringements to Natural or Legal Persons,
E.L.R. 2000, vol. 25(2).

100 Zob. W. Wils, The Undertaking as Subject of E.C. Competition Law..., s. 106.

101 Zob. podrozdziat I11.4.

102 Zob. podrozdziat IIL.4.
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powyzsze cele nie zawsze sg jednak tozsame. Co prawda w wigkszoSci przy-
padkow transfer aktywOw pomiedzy samodzielnymi podmiotami rynkowymi
pokryje si¢ z zakresem wykonywanej ex ante oceny koncentracji przez organy
antymonopolowe. Jednak niekiedy ocena koncentracji obejmuje wigksze
spektrum przypadkow — przyktadem moga by¢ tzw. podlegajace ocenie ex
ante samodzielne ,,operacyjnie” joint ventures, ktorych utworzenie nie pro-
wadzi do powstania prawdziwie samodzielnego przedsigbiorcy i koncepcyjnie
przypomina bardziej porozumienie pomigdzy (samodzielnymi) podmiotami
tworzacymi takiego joint venturel93). Tak jak w przypadku samodzielnych
»operacyjnie” joint ventures, tak i w wypadku grup kapitatowych, w nie-
ktorych sytuacjach, na potrzeby oceny ex ante, pojecie ,,grupa kapitalowa”
nie jest tozsame z ,jednym organizmem gospodarczym”, cho¢ na pozio-
mie koncepcyjnym te dwa pojecia wydaja si¢ synonimiczne. W ocenie ex
ante chodzi przede wszystkim o ekonomi¢ post¢powania przed organami
konkurencji i przewidywalnoS¢. Przedsigbiorcom zgtaszajacym zamiar kon-
centracji zalezy na szybkiej decyzji organu konkurencji, a sam organ jest
najczesciej zwiazany Scistymi ramami czasowymil®* — decyzja organu kon-
kurencji podczas oceny ex ante musi by¢ zatem w pewnej mierze oparta
na ustandaryzowanych przestankach. Dlatego wlasnie art. 4 pkt 4 uokk
wymienia enumeratywnie rodzaje powiazan ,,iloSciowych” lub ,,struktural-
nych” prowadzacych do powstania ,kontroli”. Pojecia uzywane w prawie
kontroli koncentracji beda mialy znaczenie bardziej strukturalne i iloSciowe
niz behawioralne i jakoSciowe — ocena ex ante bardziej jest dopasowana
do badania relacji strukturalnych niz behawioralnych, do ktorych z kolei
odpowiedniejsza wydaje si¢ ocena ex post.

W Swietle powyzszych rozwazah o specyfice antymonopolowej kon-
troli koncentracji moze si¢ zatem zdarzy¢, ze organy konkurencji niejako
przeocza, iz przedsigbiorcy, ktorzy z pozoru naleza do jednego organizmu
gospodarczego (lub przedsigbiorcy, z ktérych jeden sprawuje nad drugim

103 Zob. wigcej: rozdzial IV. Znamienne jest zreszta, ze W. Wils nie wspomina o joint ven-
tures.

104 Przyktadowo Komisja Europejska, zgodnie z art. 10 Rozporzadzenia 139/2004, musi
w tzw. pierwsze] fazie, wyda¢ decyzje w sprawie zgltoszonej koncentracji w ciagu 25 dni
roboczych. Jezeli Komisja uzna, ze koncentracja moze by¢ problematyczna w Swietle
zgodnosci z europejskim prawem konkurencji, w tzw. drugiej fazie Komisja ma co do
zasady dodatkowe 90 dni na wydanie ostatecznej decyzji. Podobne rozwigzania sa pro-
ponowane przez projekt nowelizacji polskiej ustawy o ochronie konkurencji z 10 czerwca
2014 (op. cit.). Zgodnie z projektem, co do zasady ,,postgpowanie antymonopolowe
w sprawach koncentracji powinno by¢ zakoficzone w terminie miesigca od dnia jego
wszczgeia” (projekt art. 96 uokk), a w sprawach ,,szczegblnie skomplikowanych” poste-
powanie to moze trwa¢ dodatkowe 4 miesiace (projekt art. 96a uokk).



112 ROZDZIAL 11l

»pozorna” kontrolg), w rzeczywisto$ci, wskutek rozmaitych okoliczno$ci fak-
tycznych, sa jednak w stosunku do siebie samodzielni. W takim wypadku
ta sama transakcja niepoddana ocenie ex ante z powodu rzekomej relacji
kontroli lub rzekomej przynaleznosci do grupy kapitatowej moze podlegac
pOZniejszej ocenie ex post, gdzie — po dokonaniu doktadniejszej (jakoSciowej,
behawioralnej) analizy — moze okazac sig, ze stronami omawianej transakcji
sa jednak samodzielni przedsigbiorcy. Innymi stowy, w przepisy o kontroli
koncentracji wpisana jest inherentna zgoda ustawodawcy na pominigcie
przez kontrolg ex ante niektOrych transakcji bedacych w istocie koncentra-
cjamil%. Positkujac si¢ terminologia wystepujaca w amerykafiskim prawie
konkurencji, takie sytuacje ,,niedostatecznej kontroli” mozna okresli¢ mia-
nem ,false negatives”106,

Podobnie zdarzy¢ si¢ moze, wskutek bardziej iloSciowej i strukturalnej
analizy ex ante, ze przedsigbiorcy zostang uznani za samodzielnych, a tym
samym nienalezacych do grupy kapitalowej, podczas gdy w rzeczywistosci
beda ich taczyly relacje Swiadczace o braku samodzielnoSci, a wigc o przy-
naleznosci do jednego organizmu gospodarczego. Tym samym koncentra-
cja pomiedzy przedsiebiorcami moze zostac ,,niejako” niestusznie poddana
merytorycznej ocenie na etapie oceny ex ante. Sytuacje takie moga doty-
czyC szczegOlnie opisywanych przez doktryne polskiego prawa konkuren-
cji ,nienazwanych form kontroli”, przy ktorych ,nie chodzi (...) o zadne
z powigzan strukturalnych, o ktorych mowa w art. 4 pkt 4 lit. a—f” uokk!07.
Takie wypadki ,,nadmiernej” kontroli ex ante mozna okresli¢ angielskim
terminem false positives.

False negatives 1 false positives w kontekScie poprawnej identyfikacji
jednego organizmu gospodarczego podczas stosowania ex ante przepisow
o kontroli koncentracji, moga mie¢ zwigzek z r6éznymi okolicznoSciami
Swiadczacymi o rzekomym wywieraniu (lub nie) decydujacego wplywu
(i kontroli), a tym samym nalezeniu (lub nie) dwdch podmiotéw do jed-
nej ,,grupy kapitalowej”. Przyktadowo, niektore z ,,uprawnien” opisanych
w zawartym w art. 4 pkt 4 uokk katalogu ,,uprawnien”, Swiadczacych co

105 Zob. M. Kozak [w:] A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madala,
T. Wardynski, Prawo konkurenciji..., s. 43.

106 W USA sztandarowym orzeczeniem, w ktérym Sad Najwyzszy USA zwraca uwage na
ryzyko false negatives jest orzeczenie w sprawie Tiinko (Verizon Communications v. Law
Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398, 2004). W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy USA
uznal, ze monopolista na rynku detalicznych naziemnych ustug komunikacyjnych nie
ma obowigzku udostepnienia swojej infrastruktury konkurentom (tzw. doktryna essential
facilities).

107 A. Piszcz, Grupa kapitatowa..., s. 52.



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego na gruncie przepisdw o kontroli koncentragji 113

do zasady o ,,wywieraniu decydujacego wplywu” na potrzeby stosowania
przepisOw o kontroli koncentracji, moga czasami w skomplikowanej rzeczy-
wistoSci rynkowej nie prowadzi¢ do powstania takiego wplywu, a uprawnie-
nia ,slabsze” od tych wymienionych w art. 4 pkt 4 uokk moga w praktyce
do takiego wplywu prowadzi¢. Stad, podczas oceny ex ante, najczgsciej
jedynie ,,dysponowanie bezposrednio lub poSrednio wigkszoscig gtosow na
zgromadzeniu wspdlnikdw” (art. 4 pkt 4 lit. a uokk) przesadzi o wywie-
raniu decydujacego wplywu (czyli o kontroli). W praktyce jednak czgsto,
szczegOlnie przy rozdrobnionym akcjonariacie, nawet mniejszosciowy udziat
gltosow (np. 30%) w danej spodice kapitalowej moze da¢ nabywcy takiego
udziatu decydujacy wplyw na dziatalnoS¢ spotki. OczywiScie katalog z art. 4
pkt 4 uokk jest jedynie katalogiem przyktadowych i najczestszych uprawnien
Swiadczacych o decydujacym wplywie; Prezes UOKiK moze zatem uznac, ze
do decydujacego wplywu dojdzie w przypadku sytuacji nieopisanych w tym
katalogu. Prezes UOKIiK moze si¢ np. dopatrzy¢ decydujacego wplywu na
potrzeby oceny koncentracji nawet podczas nabycia mniejszego niz 50%
udzialu (mowa wtedy o tzw. faktycznej kontroli)l%8. Jednakze ocena tego,
jaki udziat przesadza w rzeczywistoSci o wywieraniu decydujacego wplywu na
dziatalnoS¢ danej spoiki, jest sitg rzeczy dokladniejsza juz po nabyciu tego
udzialu, czyli wtedy, kiedy mozna zbada¢ (behawioralnie), co tak naprawde
dzieje si¢ na walnych zgromadzeniach akcjonariuszy lub udziatowcow danej
spotki.

W obu wymienionych wyzej sytuacjach: false negatives i false positives,
mozna mowi¢ o pewnej niedogodnosci dla przedsigbiorstw. W pierwszej
sytuacji (false negatives), kiedy za grupe kapitalowa zostanie uznana grupa
samodzielnych w istocie przedsi¢biorcow, przedsigbiorcy ci beda mylnie
przekonani, ze transakcja zawarta pomi¢dzy nimi nie podlega ocenie pod
katem regul konkurencji, podczas gdy transakcja taka moze podlegac poz-
niejszej ocenie ex post. W drugiej sytuacji, kiedy w ramach oceny ex ante
organ konkurencji uzna mylnie, ze dwa podmioty lub wigcej sa samodzielne
1 nie naleza do ,,grupy kapitalowej”, a nast¢pnie, po dokonaniu merytorycz-
nej oceny ex ante, zakaze transakcji mi¢dzy takimi podmiotami, zablokowana
zostanie transakcja, ktora w wypadku bardziej wnikliwej oceny jakoSciowe;j
1 behawioralnej nie powinna w ogole podlega¢ merytorycznej ocenie pod
katem ewentualnej antykonkurencyjnosci (poniewaz od samego poczatku
byla ona transakcjg ,,w obrebie” jednego organizmu gospodarczego)!®®.

108 Zob. podrozdziat I11.3.1.

109 Ze wzgledu na ekonomiczne lub moralne uzasadnienie istnienia koncepcji jednego orga-
nizmu gospodarczego (zob. podrozdziat I1.2), dla ktérego wigkszo$¢ jurysdykeji uznaje
zasadno$¢ tej koncepcji.



114 ROZDZIAL 11l

W obu jednak wypadkach nalezy uzna¢, ze inherentna zgoda na biedy
podczas strukturalno-iloSciowego badania samodzielnoSci przedsigbiorcow
w ramach oceny ex ante i ewentualne negatywne skutki dla przedsigbior-
cOdw sg uzasadnione korzyScia, ktora (réwniez, a i przede wszystkim dla
przedsigbiorcoéw) stanowi sprawno$¢ i ekonomia postgpowania w sprawach
z zakresu kontroli koncentracji. Zgoda ustawodawcy na bardziej strukturalne
1 iloSciowe badanie oznacza jednoczeSnie szybsza oceng ex ante i szybsze
— w wigkszoSci przypadkow — wydanie przez organ konkurencji zgody na
planowa koncentracj¢. Nalezy jednak zwroci€ uwage, ze zgoda ustawodawcy
na inherentne biedy popetniane przez organy konkurencji podczas oceny
samodzielnosci przedsigbiorcow w procesie kontroli koncentracji powinna
rOwniez oznacza¢ wigksza wyrozumiatos$¢ dla takich samych btedow popet-
nianych przez przedsigbiorcow — to przeciez na przedsigbiorcach w prawie
polskim spoczywa obowiazek zidentyfikowania grup kapitalowych, ktorych
dotyczy koncentracja, i uwzglednienia informacji o grupach kapitalowych
we wniosku notyfikujagcym koncentracje Prezesowi UOKIK (przedsigbiorcy
moga tez nie sktada¢ w ogdle wniosku koncentracyjnego, jezeli uznaja,
ze koncentracja odbywa si¢ ,,w ramach grupy kapitalowej”). Dlatego tez,
jezeli przedsigbiorca niezasadnie dokona koncentracji bez zgloszenia
zamiaru koncentracji z powodu rzekomej przynaleznosSci do grupy kapi-
talowej, zarowno Prezes UOKIK, jak i Komisja Europejska powinni by¢
wstrzemigzliwi w naktadaniu na takiego przedsigbiorce kary pienigznej!1o,
oczywiscie pod warunkiem, ze przedsiebiorca w dobrej wierze zakladat,
iz w danej sytuacji koncentracja miala miejsce wlasnie w ramach grupy
kapitatowej!!l. Nalezy zatem zwrdci¢ uwagg, ze powyzsze stwierdzenie nie
oznacza, ze przedsigbiorcy (przedsigbiorstwa), ktorzy nie zglosza (Preze-
sowi UOKIK, Komisji Europejskiej) nabycia tzw. de facto kontroli (czyli
kontroli polegajacej na nabyciu udziatu kapitalowego mniejszego niz 50%)
zawsze powinni unikna¢ finansowej odpowiedzialnosci. Czasami bowiem fakt
nabycia de facto kontroli powinien by¢ oczywisty dla przedsigbiorcow!i2.

110 Tak: A. Piszcz, Grupa Kapitalowa..., s. 53-54. Dla przegladu sankcji z tytulu naruszenia
przepisow polskiej ustawy antymonopolowej z zakresu kontroli taczenia przedsigbior-
cow, zob. M. Btachucki, System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli
koncentracji przedsigbiorcow, UOKIK, Warszawa 2012, s. 330-335.

11 Zob. M. Blachucki, System postepowania antymonopolowego..., s. 338-339.

12 Dobrym przykiadem jest sprawa nabycia kontroli przez spotke Electrabel nad spoika
Compagnie Nationale du Rhone (,,CNR”). W powyzszej sprawie Komisja nalozyta na
Electrabel kare w wysokosci 20 milionéw euro, poniewaz spotka ta nie zawiadomita Komi-
sji w 2003 r. o nabyciu udzialéw w spoice CNR, dajacych Electrabel ok. 48% glosdéw na
walnym zgromadzeniu akcjonariuszy CNR (stosowng notyfikacje informujaca o nabyciu
kontroli, Electrabel ztozyta dopiero w 2007 r., kiedy to nabyla ona dodatkowe udzialy).
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Za ciekawa i przydatna nalezy uznaC propozycj¢ M. Blachuckiego, ktory
badanie ,,Swiadomosci zlekcewazenia obowigzku notyfikacyjnego” proponuje
oprze¢ na ekonomicznej analizie kosztow transakcyjnych. Jezeli ,koszty
transakcyjne zwigzane z koniecznoScia notyfikacji zamiaru faczenia przedsig-
biorcow 1 odtozeniem transakcji o kilka lub kilkanascie tygodni beda wyzsze
niz potencjalna sankcja, moze to sklania¢ przedsigbiorcow do Swiadomego
zaniechania notyfikacji koncentracji”.

Podobnie jezeli przedsigbiorca zglosi planowana transakcj¢ (koncentra-
cj¢), a organ konkurencji mylnie uzna w wyniku oceny ex ante, ze kon-
centracja taka odbywa si¢ ,,w ramach grupy kapitatowe;j”, Prezes UOKiK
1 Komisja Europejska nie moga pozniej, w wyniku analizy ex post, stwierdzic,
ze analizowana transakcja miala jednak miejsce pomie¢dzy samodzielnymi
przedsigbiorcami i zakazac tej transakcji, uchylajac swoja wezesniejsza decy-
zj¢ — powyzszy wniosek wynika z zasady zaufania do prawa obowiazujacej
w polskim i w europejskim prawie konkurencji: raz zaakceptowanej koncen-
tracji organy konkurencji nie moga juz podwaza¢ w wyniku oceny ex post.
W polskim prawie konkurencji uchylenie decyzji Prezesa UOKIiK wyraza-
jacej zgode na dokonanie koncentracji mozliwe jest wylacznie w dwoch,
wymienionych w art. 21 ust. 1 uokk, przypadkach (po pierwsze w sytuacji,
w ktorej przedsigbiorcy podadza Prezesowi UOKIK , nierzetelne” informa-
cje i po drugie — w sytuacji, w ktorej przedsigbiorcy nie spetnili warunkow
koncentracji natozonych przez Prezesa UOKIiK). Poza powyzszymi dwoma
przypadkami Prezes UOKIK ,,nie moze uchyli¢ decyzji zawierajacych zgode
na koncentracje”!13. Prawie identyczng tres$¢, jak omawiany wyzej art. 21

Komisja podkreslita, ze w $wietle wczesniejszych spraw, Electrabel powinna wiedziec,
ze nabycie udzialu dajacego prawo do 48% gloséw przy rozdrobnionym akcjonariacie
nabywanego podmiotu roéwna si¢ nabyciu wytacznej kontroli. Komisja podkreslita jedno-
cze$nie, ze Electrabel, w celu stwierdzenia nabycia wytacznej kontroli byta zobowigzana
do dokonania tzw. analizy a priori (czyli dokonania predykcji behawioralnej), a nie
analizy a posteriori (czyli analizy behawioralnej, juz po nabyciu omawianych udzialow).
Decyzja Komisji zostala potwierdzona w wyroku Sadu. Zob. decyzja Komisji Europejskiej
z 10.06.2009 r. w sprawie COMP/M.4994 Electrabel/Compagnie Nationale du Rhéne, pkt
41, 54, 59; decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostep: 25.08.2015 r.
Zob. tez: wyrok Sadu z 12.12.2012 r. w sprawie T-332/09 Electrabel p. Komisji, wyrok
dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

13 A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz... Komentarz do art. 21 uokk,
pkt 2. Tak samo: G. Materna, Umowne klauzule antykonkurencyjne w transakcjach kon-
centracji przedsigbiorstw — orzecznictwo wspdlnotowe i polskie, Glosa nr 2/2005, s. 118;
M. Blachucki (powolujac si¢ na zasad¢ powagi rzeczy osadzonej), System postgpowania
antymonopolowego..., s. 317-320 (podkre§lajac jednak, ze ,zakres powagi rzeczy roz-
strzygnigtej odnosi si¢ jedynie do koncentracji, a nie do towarzyszacych jej dodatkowych
postanowiefi umownych”).
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ust. 1, ma tez art. 6 ust. 3 unijnego Rozporzadzenia 139/2004. Przyktadem
moze by¢ decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Sanofi, w ktorej Komi-
sja uchylita swoja decyzj¢ wyrazajaca zgode¢ na koncentracj¢ (utworzenie
joint venture) oraz nalozyta na przedsigbiorcow kary pieni¢zne za zatajenie
przed Komisja faktu aktywnosci ,,rodzicoOw” joint ventures na okreSlonych
rynkach!14,

5. Whnioski

Analiza dokonana w niniejszym rozdziale wykazata, ze stosowanie kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie antymonopolowym wigze
si¢ ze swoistym strukturalno-behawioralnym (ilo§ciowo-jakosciowym) conti-
nuum w zaleznoSci od rodzaju przepisoOw prawnych, dla ktorych ta koncepcja
jest wykorzystywana.

W teorii pojecie ,,grupy kapitalowej”, czyli pojecie uzywane w pra-
wie polskim przede wszystkim w konteks$cie kontroli koncentracji (a wigc
oceny ex ante'l3) obejmuje ten sam zbior desygnatdéw, co pojecie ,,jednego
organizmu gospodarczego” (uzywane gléwnie na potrzeby oceny ex post).
W praktyce jednak badanie zagadnienia ,granic przedsigbiorstwa” przez
organy antymonopolowe podlega r6znym stopniom intensywnosci w zalez-
nosci od rodzaju norm prawa ochrony konkurencji, ktorych zastosowania
wymusza takie badanie. Przy zastosowaniu bardzo ,.technicznych”, a takze
arbitralnych, przepiséw o liczeniu tacznego obrotu ,,grup” (w prawie UE)
lub ,,grup kapitatlowych” (w prawie polskim) na potrzeby okreslenia jurys-
dykcji organu antymonopolowego, badanie kwestii granic przedsi¢biorstw
jest — i powinno by¢ — stosunkowo pobiezne oraz skupiac si¢ przede wszyst-
kim na kryteriach ,,iloSciowych” oraz ,strukturalnych”. To samo badanie
podczas zastosowania przepisOw definiujacych rodzaj transakcji poddanych
ocenie ex ante przez organ antymonopolowy (a wigc transakcji bedacych
,koncentracja” w prawie polskim oraz transakcji polegajacych na ,trwa-
tej zmianie kontroli” w prawie UE) powinno by¢ juz nieco dokladniejsze,

114 Zob. decyzja Komisji Europejskiej z 28.07.2009 r. w sprawie IV/M.1543 Sanofi/Synthélabo,
decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostgp: 25.08.2015 r. Zob. tez:
Investigations of Consumated and Non-Notifiable Mergers, the EU’s Contribution, Wor-
king Party No. 3 on Co-operation and Enforcement, 25 February 2014, s. 6; dokument
dostepny na: http://search.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote-
=DAF/COMP/WP3/WD(2014)19&docLanguage=En, dostgp: 25.08.2015 r.

115 Z malo znaczacym wyjatkiem Rozporzadzenia badawczo-rozwojowego, zob. podrozdziat
I11.3.2.4.
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a wiec bardziej ,,jakoSciowe”. Co wigcej, w ramach oceny ex anfe nie mozna
poddac¢ pelnej analizie okolicznosci behawioralnych, a jedynie ewentualnie
polega¢ niekiedy na swoistej, opisanej w niniejszym rozdziale!!6, , predykcji
behawioralnej”. Sformutowanie predykcji behawioralnej jest mniej doktadne
1 bardziej iloSciowe niz ,petnokrwiste” badanie behawioralne w ramach
oceny ex post!17.

W Swietle powyzszych wnioskow Tabela 4 przedstawia opisane wyzej con-
tinuum strukturalno-behawioralne oraz ,,intensywno$¢” stosowania koncepcji
jednego organizmu gospodarczego w zaleznosSci od rodzaju stosowanych
norm antymonopolowych.

Tabela 4. Continuum strukturalno-behawioralne (iloSciowo-jakoSciowe): intensywnos¢ badania
istnienia ,,grupy kapitalowej” i ,,jednego organizmu gospodarczego”

badanie strukturalne (ilosciowe) badanie behawioralne (jakosciowe)

Ocena ex ante:
definicja transakcji bedacych
wkoncentracjami” (lub transakcji
prowadzacych do ,,trwalej zmiany

Ocena ex post
(formalny i materialny aspekt
koncepcji jednego organizmu

Ocena ex ante:
liczenie Iacznego obrotu ,,grup”

kontroli” w prawie europejskim) gospodarczego)
Wigksza preferencja Wigksza preferencja Mozliwa pelna analiza
okolicznosci ilo$ciowych/ dla okolicznosci bardziej behawioralna

strukturalnych; w wyjatkowych | jakoSciowych, mozliwa
sytuacjach mozliwa ,,predykcja” | ,,predykcja” behawioralna
behawioralna

16 Zob. podrozdzial I11.2.3.

17 Cho¢ intensywno§¢ analizy ex post rdwniez powinna podlegaé stopniowaniu w zaleznoSci
od materialnego lub formalnego aspektu zastosowania koncepcji single economic unit,
zob. rozdziat VI i VIL






Rozdziat IV

Pojecie wspdlnego przedsiebiorcy
a koncepcja jednego organizmu gospodarczego

1. Uwagi ogdlne

Przedmiot niniejszego rozdziatu stanowi analiza zagadnienia ,,wspdlnego
przedsigbiorcy” (lub ,,wspOlnego przedsigbiorstwa™) w Swietle koncepcji jed-
nego organizmu gospodarczego.

Jak wspomniano wcze$niej w tej pracy!, zarowno w prawie UE, jak
i w prawie polskim, jedna z przewidzianych przez reguly konkurencji form
koncentracji jest utworzenie tzw. ,,wspdlnego przedsigbiorcy” (prawo polskie)
lub ,,wspdlnego przedsigbiorstwa” (prawo europejskie, ang. joint venture)?.
Pojecie wspolnego przedsigbiorcy odgrywa w prawie ochrony konkurencji
istotng role. Wystepuje ono bowiem ,,na styku” przepisow o kontroli koncen-
tracji oraz norm dotyczacych antykonkurencyjnych porozumien. W zaleznosci
od specyfiki norm ochrony konkurencji obowiazujacych w danej jurysdyk-
cji, utworzenie niektorych ,,wspolnych przedsigbiorcow” podlega obowigz-
kowi notyfikacji do organéw antymonopolowych (i tym samym podlega tez
merytorycznej ocenie ex ante), utworzenie zas$ innych ,,wspolnych przedsig-
biorcow” takiemu obowiazkowi nie podlega (a tym samym podlega ocenie
ex post na podstawie przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach).

I Zob. rozdziat III.

2 Poniewaz prawo polskie postuguje si¢ pojeciem ,,wspdlnego przedsiebiorcy”, a prawo
europejskie pojeciem ,,wspoOlnego przedsigbiorstwa”, autor przyjmie nast¢pujaca kon-
wencj¢ terminologiczna. Co do zasady w pracy tej uzywane begdzie pojgcie ,,wspolny
przedsigbiorca”. Jedynie czasami, w sytuacjach, gdy autor bedzie chciat si¢ odwotaé
bezposrednio do prawa UE, uzyte zostanie pojecie ,,wspolnego przedsigbiorstwa”. Cza-
sami autor bedzie si¢ tez, zamiennie do pojecia ,,wspdlnego przedsigbiorcy”, postugiwat
angielskim terminem joint venture.
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Przyjeta w ponizszym rozdziale hipoteza badawcza zaktada, ze obowigz-
kowi notyfikacji do organow antymonopolowych powinny podlegaé takie
transakcje, ktore prowadza do powstania nowych ,jednych organizmoéw
gospodarczych”.

Celem niniejszego rozdzialu jest zatem zbadanie, na ile kategorie ,,noty-
fikowalnych” i ,,nienotyfikowanych” wspolnych przedsigbiorcow pokrywaja
si¢ (i na ile powinny si¢ pokrywac) z pojeciem jednego organizmu gospodar-
czego. W rozdziale tym autor postara si¢ rowniez odpowiedzie¢ na pytanie,
na ile, opisane wczesniej w tej pracy3, mikroekonomiczne kryteria wyodreb-
nienia firmy (i, tym samym, postulowane kryteria wyodrgbnienia ,,jednych
organizméw gospodarczych”), czyli brak kontroli i niebagatelny poziom
integracji ekonomicznej zasobow ,,w ramach” firmy, nadaja si¢ do odroznie-
nia ,,notyfikowalnych” od ,,nienotyfikowalnych” wspdlnych przedsigbiorcow.

Na poczatku niniejszego rozdzialu zostana opisane uregulowania doty-
czace zastosowania norm antymonopolowych do utworzenia i dziatalnoSci
wspolnych przedsigbiorcow w UE (podrozdziat IV.2) oraz w Polsce (pod-
rozdzial IV.3)4. Nastepnie autor postara si¢ okresli¢ relacje pomiedzy kryte-
riami wyodrebnienia firmy i jednego organizmu gospodarczego a kryteriami
pozwalajacymi odrozni€ ,,notyfikowalnych” od ,,nienotyfikowalnych” wspol-
nych przedsigbiorcow (podrozdziat IV.4.1 odno$nie do kryterium niebagatel-
nego poziomu integracji ekonomicznej oraz podrozdzial IV.4.2 odnosnie do
kryterium braku kontroli). Na koniec (podrozdziat IV.4.3) autor postara si¢
odpowiedzie¢ na pytanie, jak koncepcja jednego organizmu gospodarczego
moze by¢ zastosowana do oceny utworzenia i dziatalnosci wspdlnych przed-
sigbiorcow, oraz czy koncepcja ta podlega zroznicowanemu zastosowaniu
w zaleznoSci od rodzaju ocenianego wspolnego przedsigbiorcy.

2. Utworzenie wspolnego przedsiebiorstwa w prawie ochrony konkurencji UE
2.1. Uwagi ogélne
Szczegbdlna forma koncentracji, przewidziana w art. 3 ust. 4 Rozporza-

dzenia 139/2004, polega na ,,utworzeniu wspolnego przedsi¢biorstwa” (ang.
joint venture) ,,petnigcego w sposob trwaly wszystkie funkcje samodzielnego

3 Zob. podrozdziat I1.3.

4 Przedmiotu niniejszego rozdzialu nie bedzie jednak stanowiC zagadnienie przypisania
,rodzicom” tego przedsigbiorstwa odpowiedzialnosci za naruszenie prawa konkurencji
— zagadnienie to zostanie omowione osobno w rozdziale VI niniejszej pracy ze wzgledu
na tematyke tego rozdziatu (dotyczaca przypisania odpowiedzialnosci).
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podmiotu gospodarczego” (art. 3 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004). Skon-
solidowane obwieszczenie jurysdykcyjne wyjasnia, ze chodzi o tzw. wspolne
przedsigbiorstwo o pelnym zakresie funkcji (ang. full-function joint venture)?,
ktorego powstanie prowadzi ,,do zmiany w strukturze rynku”®.

OczywiScie nie wszystkie joint ventures prowadza do zmiany w strukturze
rynku i charakteryzuja si¢ ,,pelnym zakresem funkcji”. CzgS¢ wspOlnych
przedsigbiorstw (o ,,niepelnym zakresie funkcji”, ang. partial function joint
ventures’) stanowi, w mysl europejskiego prawa konkurencji, po prostu
»porozumienia” w rozumieniu art. 101 TFUES. Dobrym przyktadem ilustru-
jacym powyzsze dwa aspekty oceny dzialalnoSci wspolnych przedsigbiorstw
jest sprawa joint venture, zawartego pomigdzy spotkami BHP Billiton i Rio
Tinto?, w ktdrej poczatkowo strony dazyly do stworzenia wspdlnego przedsig-
biorstwa o pelnym zakresie funkcji. Gdy stato si¢ jednak jasne, ze Komisja
Europejska podda takie joint venture wnikliwej analizie w post¢powaniu
z zakresu kontroli koncentracji, strony zmienily zawarta umowe i pozba-
wily wspolne przedsigbiorstwo pelnego zakresu funkcji. Komisja wszczeta
jednak nowe postgpowanie na gruncie art. 101 TFUE, wskutek czego BHP
Billiton i Rio Tinto zadecydowaly o catkowitym zakonczeniu wspolpracy.

R. Whish i D. Bailey zwracaja uwage na ,proceduralne” zalety, jakie
moga wiazac si¢ dla przedsigbiorcow z poddaniem wspoOlnego przedsigbior-
stwa europejskiemu rezimowi kontroli koncentracji, a nie przepisom o anty-
konkurencyjnych porozumieniach!0. Po pierwsze, w wypadku wyrazenia przez
Komisje¢ zgody na koncentracj¢, na mocy Rozporzadzenia 139/2004, joint
venture nie podlega ocenie ex ante przez krajowe porzadki antymonopo-
lowell. Po drugie, ocena ex ante, w przeciwiefistwie do oceny porozumien

5 Skonsolidowane Rozporzadzenie Komisji nr 802/2004 z dnia 7.04.2004 r. w sprawie
wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (Dz.Urz.UE 2004 Nr L 133/1, ,,Rozporzadzenie 802/2004”), s. 23, pkt 92.

6 Ibidem, s. 23, pkt 91. Zob. tez: M. Szydlo, Kontrola operacji koncentracyjnych w prawie
wspolnotowym. Wybrane zagadnienia prawne, St. Eur. nr 4/2005, s. 83-86; Bellamy &
Child (red. P. Roth, V. Rose), European Community Law of Competition, 6th Ed., Oxford
University Press 2008 s. 542-544; J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition,
2nd Ed., Oxford University Press 2007, s. 438-441.

7 Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey), European Union..., s. 543.

8 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 438.

9 Zob. R. Whish, D. Bailey, Competition Law, 7th Ed., Oxford University Press 2012,
s. 837. Sprawa nie zakoficzyta si¢ formalng decyzja Komisji Europejskie;j.

10 Jbidem, s. 871.

11 7 wyjatkiem nadzwyczajnych przypadkéw, przede wszystkim wtedy kiedy prawo kontroli
koncentracji panstwa cztonkowskiego UE obejmuje rowniez tzw. akwizycje mniejszoscio-
we (zob. wigcej: podrozdzial I11.2.2.1). Taka sytuacja miata miejsce w sprawie RyanAir/
Aer Lingus (zob. wyrok Sadu w sprawie T-411/07, op. cit.) Wiecej o sprawie Ryanair/
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majacej charakter ex post, wiaze si¢ ze Scistymi czasowymi ramami, ktore
obowiazuja Komisje Europejska.

2.2. Pelny zakres funkgji

Jak wyjasnia Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, atrybut
»samodzielno$ci”, ktory charakteryzuje wspdlne przedsigbiorstwo o peinym
zakresie funkcji nie oznacza, ze przedsigbiorstwo to musi by¢ ,,samodzielne,
jezeli chodzi o podejmowanie decyzji strategicznych”!2. Skonsolidowane
obwieszczenie jurysdykcyjne dalej precyzuje, ze chodzi o podmiot gospo-
darczy ,,samodzielny z operacyjnego punktu widzenia”!3. Taka operacyjna
samodzielno$¢ rozumiana jest w stosunkowo szeroki sposob, szczegOlnie
w czasie trwania tzw. okresu rozruchowego. Przyktadowe cechy niepozba-
wiajace wspolnego przedsigbiorstwa petnego zakresu funkcji (a wigc niepo-
zbawiajace ,,operacyjnej” samodzielno$ci) wedtug Obwieszczenia to:

* brak wlasnych pracownikdéw (wspdOlne przedsigbiorstwo moze na ,,okres
rozruchowy” korzysta¢ z pracownikéw podmiotoéw zalozycielskich!4);

* poleganie ,,niemal wylacznie” na transakcjach z podmiotami zalozyciel-
skimi w ,,czasie trwania okresu rozruchowego”13.

Jezeli wspolne przedsigbiorstwo dziata na wyzszym szczeblu obrotu niz
podmioty zalozycielskie (tzn. jest potencjalnym sprzedawca do podmiotéw
zalozycielskich), po uptywie ,,okresu rozruchowego”, wspolne przedsigbior-
stwo o pelnym zakresie funkcji powinno juz ,,ponad 50% swojego obrotu”
uzyskiwaé z transakcji ze stronami trzecimi. Wyjatkowo, Skonsolidowane
obwieszczenie jurysdykcyjne dopuszcza, zeby obrdt wspdlnego przedsie-
biorcy osiagany z transakcji ze stronami trzecimi (a wigc nie z podmiotami
zalozycielskimi) wynosit mniej niz 50% — obr6t ten wynosi¢ moze nawet
jedynie 20% pod warunkiem, ze transakcje pomigdzy ,,wspolnym przed-
sigbiorstwem” a podmiotami zatozycielskimi odbywaja si¢ ,,wedtug zasad
pelnej konkurencji na zwyklych warunkach handlowych”16.

Aer Lingus, zob. P. Caro de Sousa, Minority Shareholdings and the Competing Merger
Control Jurisdictions of the EU and National Competition Authorities: The Ryan Air [Aer
Lingus Case, CPI, Europe Column, February 2013.

12 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, op. cit., s. 23, pkt 93.

13 [bidem.

14 Ibidem, pkt 94.

15 Okres taki ,,zwykle” nie przekracza trzech lat, Skonsolidowane obwieszczenie jurysdyk-
cyjne, op. cit., s. 23-24, pkt 97.

16 Ibidem, s. 23, pkt 89.
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Troche inaczej ksztaltuje si¢ sytuacja, w ktorej wspolne przedsigbiorstwo
znajduje si¢ na nizszym szczeblu obrotu niz podmioty zatozycielskie (tzn. jest
potencjalnym nabywca). W takiej sytuacji o ,,pelnym zakresie funkcji” mozna
mowié, kiedy ,,powigksza si¢ wartoS¢ nabywanych produktow czy ustug”.
Wedtug niektorych komentatoréw chodzi o dodanie ,,znaczacej wartoSci”
do nabywanych produktéw!? — w przeciwnym wypadku wspdlne przedsig-
biorstwo jest blizsze ,,wspOlnej agencji sprzedazy”!8 i nie posiada pelnego
zakresu funkcjil®. Wyjatek stanowi sytuacja, w ktérej wspolne przedsigbior-
stwo jest aktywne na ,,rynku handlowym”. Rynek handlowy charakteryzuje
si¢ istnieniem (na dolnym szczeblu dystrybucji) ,,spotek specjalizujacych sig
w sprzedazy i dystrybucji produktoéw”, a nie jedynie ,,spolek zintegrowanych”
pionowo. Jezeli wspolne przedsigbiorstwo dziala na rynku handlowym, to
fakt zakupow czeSci towarow od pomiotdw zatozycielskich nie czyni tego
przedsigbiorstwa ,,wspolna agencja sprzedazy” (a wigc nie pozbawia go
petnego zakresu funkcji), pod warunkiem, ze wspdlne przedsigbiorstwo jest
w stanie uzyskac czes$¢ swoich dostaw ,,roOwniez ze Zrodet konkurencyjnych”
(a nie jedynie od podmiotéw zatozycielskich)20.

2.3, Trwalo$¢

Rozporzadzenie 139/2004, podobnie jak Skonsolidowane obwieszczenie
jurysdykcyjne, nie pozostawia watpliwosci, ze wspOlne przedsigbiorstwo
o pelnym zakresie funkcji musi dziata¢ ,,w sposob trwaly”. Wspolne przed-
sigbiorstwo moze by¢ utworzone na z gory okreSlony okres i podlega¢ auto-
matycznemu rozwigzaniu po uplywie tego okresu — sam powyzszy fakt nie
przesadza jeszcze o braku ,trwaloSci”2l, istotna jest raczej diugos$¢ takiego
okresu. Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne nie przewiduje zad-

17 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 440.

18" Zob. tez: R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., s. 838. Co do zasady wspdlne przed-
sigbiorstwo nie posiada pelnego zakresu funkcji, kiedy przekazane zostana mu jedynie
konkretne funkcje podmiotdw zatozycielskich, takie jak ,,agencja sprzedazy” lub ,,dzia-
talno$¢ badawczo-rozwojowa” (ang. R&D).

19 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, op. cit., s. 26, pkt 101.

20 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, op. cit., s. 26, pkt 102. Wigcej o szczego-
fowych kryteriach wyodrebnienia wspdlnego przedsigbiorstwa o pelnym zakresie funkcji
—zob. np. C. Bergqvist, The Concept of An Autonomous Economic Entity, E.C.L.R. 2003,
vol. 24(10), s. 498-503.

21 Zob. A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, Text, Cases and Materials, 4th Ed., Oxford
University Press 2011, s. 873; Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey), European
Union..., s. 545.
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nego okresu minimalnego, na ktory wspolne przedsigbiorstwo musi zostac
powolane w celu uznania go za ,trwate”. Takie okresy mozna jednak zna-
lez¢ w konkretnych decyzjach Komisji Europejskiej — za ,,trwale” zostaly
uznane wspolne przedsigbiorstwa powotane na: 12 lat?2, 10-15 lat?3 oraz
8 lat?* (ale juz nie na okres 3 lat®).

3. Utworzenie wspdlnego przedsiebiorcy w polskim prawie
ochrony konkurencji

Jak slusznie zauwaza T. Skoczny, jednoznaczne uregulowanie kwestii
utworzenia wspoOlnego przedsiebiorcy jest tak trudne, ze w duzej mierze
zalezy ono od danego systemu prawnego2°. Polskie prawo i jego doktryna od
dawna borykaja si¢ z problemem powstatym zapewne przez zwykte przeocze-
nie ustawodawcy. Otdz, jak juz byto to wspomniane, w prawie europejskim
notyfikacji podlegaja koncentracje polegajace na utworzeniu jedynie takiego
wspOlnego przedsigbiorcy, ktory posiada petny ,,zakres funkcji”?’. Z kolei
uokk, w art. 13 ust. 2 pkt 3, mdéwi jedynie o ,,utworzeniu przez przedsigbior-
cOw wspOlnego przedsiebiorcy”. Takie lakoniczne sformutowanie, powtorzone
zreszta za uokk z 2000 r., nie byto przekonujace dla cze¢sci doktryny?28. Jezeli
bowiem rozumie€ je dostownie, oznaczatoby ono, ze kazda umowa pomiedzy
dwoma ,,przedsigbiorcami” z art. 4 pkt 1 uokk, prowadzaca do powstania
nowego ,,przedsiebiorcy” w rozumieniu powyzszego przepisu stanowilaby,

22 Decyzja Komisji Europejskiej z 30.04.2003 r. w sprawie COMP/M.2903 DaimlerChrysler/
Deutsche Telekom/JV. Decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostep:
25.08.2015 r.

B Decyzja Komisji Europejskiej z 20.07.2005 r. w sprawie COMP/M.3858 Lehman Bro-
thers/Starwood/Le Meridien (,,Lehman Brothers/Starwood”). Decyzja dostgpna na: http://
ec.europa.eu/competition/, dostgp: 25.08.2015 r.

24 Decyzja Komisji Europejskiej z 11.02.2002 r. w sprawie COMP/M.2632 Deutsche Bahn/
ECT International/United Depots/JV. Decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competi-
tion/, dostep: 25.08.2015 r.

25 Lehman Brothers/Starwood, op. cit. Z. drugiej strony, za ,trwale” zostalo uznane wspdl-
ne przedsigbiorstwo, ktére mogto zostaé¢ rozwiazane z zachowaniem rocznego okresu
wypowiedzenia przez kazdy z podmiotéw zatozycielskich po 3 latach. Zob. decyzja Komi-
sji Europejskiej z 7.10.1996 r. w sprawie IV/M.823 John Deere Capital/Lombard North
Central. Decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostgp: 25.08.2015 r.

26 Zob. T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Uokk. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009,
s. 794.

27 Czyli, zgodnie z art. 3 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004, przedsigbiorstwa ,,pelnigcego

w sposoOb trwaly wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego”.

T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 797.

[
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podlegajace obowiazkowi notyfikacji, utworzenie ,,wsp0Olnego przedsigbiorcy”
(co podwazaloby w duzej mierze sens polskiej regulacji antymonopolowej).

Dlatego tez wielu autorow, jeszcze na gruncie uokk z 2000 r., postulowato,
ze notyfikacji powinny podlega¢ jedynie tzw. joint ventures ,koncentracyjne”
(w przeciwienstwie do joint ventures ,koordynacyjnych” lub ,kooperacyj-
nych”)?, uzasadniajac to niemozliwoscia ,,podwodjnego podporzadkowania”
zachowan przedsigbiorcow majacym charakter ex post przepisom o anty-
konkurencyjnych porozumieniach, jak i, stosowanym ex anfe, przepisom
o kontroli koncentracji30.

T. Skoczny przyjmuje wigc (zapewne slusznie), analizujac praktyke
decyzyjna Prezesa UOKIK, ze ,,panuje niepisana zgoda”, iz przedsigbiorcy
zgltaszaja, a Prezes UOKIK kontroluje jedynie pewne typy wspolnych przed-
sigbiorstw, prowadzacych do okreslonej ,,zmiany w strukturze gospodarki”3!
(czyli joint ventures ,koncentracyjne”). Wigkszo$¢ doktryny32 prezentuje jed-
nak poglad, zgodnie z ktorym ,,obowiazkowi zgtoszenia Prezesowi UOKiK
podlega takze wspoOlny przedsigbiorca o charakterze tylko koordynacyjnym,
o ile utworzenie takiego wspoOlnego przedsigbiorcy prowadzi¢ bedzie do
powstania nowego przedsigbiorcy w sensie prawnym”33. Zgodnie z powyzsza
koncepcja, w prawie polskim nie istnieje rozroznienie na wspolnych przed-
sigbiorcOw o niebagatelnym i bagatelnym poziomie integracji ekonomicznej,
natomiast zgloszeniu Prezesowi UOKIiK na podstawie art. 13 ust. 2 pkt 3
uokk podlegaja wszystkie porozumienia pomig¢dzy przedsigbiorcami, ktore
prowadza do powstania przedsigbiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokk3.

29 Zob. S. Gronowski, Uokk. Komentarz, Wydanie 2, Warszawa 1999, s. 319. Zob. tez:
M. Szydto, Kontrola wspdinych przedsigbiorstw (joint ventures) w prawie antymonopolowym,
Pr. Sp., 2002, nr 12, s. 41; R. Stankiewicz, Joint ventures w prawie antymonopolowym,
PPH nr 8/2007, s. 15-16 (podkreSlajac ,,systemowe podejscie do wyktadni catosci regulacji
antymonopolowe;j”).

30 Zob. R. Stankiewicz, ibidem, s. 16; M. Szydlo, ibidem, s. 46.

31 T. Skoczny [w:] T. Skoczny, Uokk..., s. 797.

32 K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz do uokk, WoltersKluwer 2008, baza LEX, Komen-
tarz do art. 13 uokk, pkt 4.3; A. Wiercinski [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komen-
tarz do uokk, WoltersKluwer 2011, baza LEX, Komentarz do art. 13 uokk, pkt 5.3;
A. Madata [w:] A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madafa,
T. Wardynski, Prawo konkurencji. Prawo w praktyce., LexisNexis 2011, s. 427. Zob. tez:
C. Banasinski, E. Piatek (red.), Uokk. Komentarz, Wydanie 1, LexisNexis, 2009, s. 341
(,Na gruncie przepiséw [uokk] nie ma zatem podstaw, aby wylaczy¢ spod obowiazku
zgloszenia Prezesowi UOKIK koncentracje polegajace na utworzeniu przedsigbiorcy,
ktory nie pelnilby w sposob trwaly wszystkich funkcji samodzielnego przedsigbiorcy™).

33 C. Banasinski, E. Piontek, ibidem.

34 Zob. A. Wierciniski [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.) Komentarz..., Komentarz do
art. 13 uokk, pkt 5.3.
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Powyzsza koncepcja jest rowniez powtorzona w Wyjasnieniach w sprawie
koncentracji oraz w niektorych decyzjach Prezesa UOKIK?33. Wyjas$nienia
wskazuja, ze, w przeciwiefnstwie do unijnego Rozporzadzenia 139/2004,
utworzenie wspOlnego przedsigbiorcy, ktdry nie petni ,,w sposob trwaly
wszystkich funkcji samodzielnego podmiotu gospodarczego” nalezy roOwniez
zglosi¢ Prezesowi UOKIiK?3o.

Z powyzsza koncepcja nie sposob si¢ jednak zgodzi¢ ze wzgledu na
systemowa i celowosciowg wyktadni¢ uokk. Jezeli nawet taka koncepcja
przedstawiona jest w Wyjasnieniach w sprawie koncentracji, to nalezaloby
Wyjasnienia w powyzszym zakresie jak najszybciej zmieniC. Jezeli rzeczy-
wiScie notyfikacji podlegalyby na gruncie uokk wszystkie joint ventures
prowadzace do powstania nowego przedsigbiorcy w sensie prawnym, to
Polska stanowitaby wyjatek na tle rezimow antymonopolowych Swiata. Wsrod
tych reziméw, pomimo znaczacych rdznic, uzgodnionym standardem (m.in
w ramach Migdzynarodowej Sieci Konkurencji?”) wydaje si¢ by¢ rozr6znienie
na ,,nienotyfikowalne” wspdlne przedsigbiorstwa bedace zwyklymi porozu-
mieniami (ang. mere collaborative agreements) a joint ventures podlegajace
notyfikacji i charakteryzujace si¢ pewnym niebagatelnym stopniem integracji
zasobow ekonomicznych38. Wydaje sig, ze biorac pod uwage systemowa
wykltadni¢ caloSci regulacji antymonopolowej? i odrzucajac rozszerzanie
pojecia ,,przedsigbiorcy” z art. 4 pkt 1 uokk z dziedziny definicji dziatal-
noSci gospodarczej na problem granic przedsigbiorstwa®), nalezy przyjac,
ze rowniez w polskim prawie mozna de lege lata postulowac podzial na
»nienotyfikowalnych” wspolnych przedsigbiorcow ocenianych jedynie ex
post pod katem art. 6 uokk i wspolnych przedsigbiorcow, ktorzy podlegaja
obowiazkowi notyfikacji (bez wzgledu na to, czy takie joint ventures okresli¢
mianem wspOlnych przedsigbiorcow ,,prowadzacych do zmiany w strukturze

35 Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 14.09.2004 r., DOK-91/2004, s. 3: ,,STI ELIN Inverters
[notyfikowany przez strony wspdlny przedsigbiorca] nie begdzie mogt speiniaé wszystkich
funkcji wtadciwych dla samodzielnie dziatajacego przedsigbiorcy”.

36 Wyjasnienia w sprawie koncentracji, s. 20-21, pkt 2.4.

37 Zob. np. International Competition Network (,ICN”), Defining ,, Merger” Transactions for
Purposes of Merger Review, dokument przygotowany przez Grupe Robocza ds. Koncen-
tracji Migedzynarodowej Sieci Konkurencji (ICN), s. 5. Dokument dostgpny pod adre-
sem: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc327.pdf, dostep:
25.08.2015 r.

3 Ibidem.

39 Zob. R. Stankiewicz, Joint ventures..., s. 15-16.

40 Zob. podrozdziat 11.4.3.1.



Pojecie wspdlnego przedsiebiorcy a koncepcja jednego organizmu gospodarczego 127

rynku”, ,koncentracyjnych” wspolnych przedsigbiorcow, czy tez wspdlnych
przedsigbiorcéw o ,,pelnym zakresie funkcji”)*l.

Poglad wyrazony w Wyjasnieniach w sprawie koncentracji, zgodnie
z ktorym notyfikacji podlega utworzenie wszystkich odrebnych prawnie
,wspOlnych przedsigbiorcow”, nie tylko odbiega od Swiatowych standardow
1 jest wynikiem blednej wyktadni wyrazonej w art. 4 pkt 1 uokk definicji
przedsigbiorcy, ale rOwniez przemawia przeciwko niemu szereg argumentow
praktycznych. Po pierwsze, poglad ten moze podwazac zaufanie do prawa
(niejako ,,puszczajac do przedsigbiorcow oko”, ze w praktyce nie wszystkie
joint ventures musza podlegaé¢ obowiazkowi notyfikacji*?). Po drugie, zakla-
dajac, ze w praktyce pewna czgs¢ (choé nieduza) ,.kooperacyjnych” (lub
niemajacych ,,pelnego zakresu funkcji”) joint ventures jest jednak notyfiko-
wanych Prezesowi UOKIK, duza liczba niepotrzebnych notyfikacji prowadzi
zapewne do pobieznej ich oceny pod katem zgodnosci z regutami konku-
rencji. Biorac pod uwage fakt, ze Prezes UOKIK, wyrazajac zgode¢ na utwo-
rzenie joint venture w trybie kontroli koncentracji (dokonujac merytorycznej
analizy dzialalnoSci joint venture z punktu widzenia antykonkurencyjnosci)
nie moze poOzniej tego samego wspolnego przedsigbiorcy zakaza¢ ex post
w trybie kontroli porozumien*3, istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze
niektore problematyczne, ale wytacznie ,.koordynacyjne” joint ventures, nie
moga by¢ skontrolowane w dogiebny sposob przez Prezesa UOKIK (ktdry,
z racji pobieznej oceny ex ante, nie bedzie mial kompetencji do ich analizy
ex post).

Nalezy tez zaznaczyC, ze granica pomigdzy ,,notyfikowalnymi”, a nie-
podlegajacymi obowigzkowi notyfikacji wspdlnymi przedsigbiorcami nie
powinna przebiegaé po linii: ,,zwyklta” umowa cywilnoprawna (np. spdtka
cywilna) — osoby prawne i ulomne osoby prawne (czyli ,,przedsigbiorcy”
w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokk). Wydaje si¢, Ze mozna mdéwic€ o istnieniu

41 Tnaczej, blednie uwazajac, ze powyzsza wykladnia polskiego prawa jest wyktadnia con-
tra legem: M. Blachucki, System postgpowania antymonopolowego w sprawach kontro-
li koncentracji przedsigbiorcow, UOKIK, Warszawa 2012, s. 105 (,,Takie interpretacje
[interpretacja, zgodnie z ktorg w prawie polskim istnieje rozroznienie na «koordynacyjnych»
i «kooperacyjnych» wspdlnych przedsiebiorcow] sa wykladniami contra legem i rozciagaja
zasad¢ prowspolnotowej wyktadni na zagadnienia nieuregulowane w prawie unijnym”).

42 T. Skoczny podkresla ,niepisana zgod¢” w praktyce, zgodnie z ktéra (przynajmniej
niektorzy) przedsigbiorcy zglaszaja do UOKIK tylko niektore rodzaje joint ventures.
T. Skoczny stusznie zwraca uwage, ze w latach 2004-2008 Prezes UOKIK ani razu nie
nalozyl na jakiegokolwiek przedsigbiorce kary pieni¢znej (na podstawie art. 101 ust. 1
pkt 3 uokk lub art. 106 ust. 1 pkt 3 uokk) z tytutu niezgloszenia zamiaru koncentracji
polegajacego na utworzeniu wspdlnego przedsigbiorcy.

43 Zob. podrozdziat IV.4.3.1.
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zarowno ,,notyfikowalnych” wspolnych przedsigbiorcow, ktorych podstawe
prawng stanowi jedynie umowa cywilnoprawna, a ktorych powstanie dopro-
wadzi do trwalszej zmiany w strukturze rynku (tacy wspdlni przedsigbiorcy
sa ,,.bardziej koncentracyjni” niz joint ventures, b¢dace odrebnymi osobami
prawnymi w rozumieniu prawa cywilnego). Moze by¢ przeciez tak, ze posta-
nowienia umowy bedacej podstawa powolania wspolnego przedsigbiorcy
o odrebnej osobowosci prawnej powoduja, ze taki joint venture charakte-
ryzuje si¢ bagatelnym stopniem integracji zasobow ekonomicznych, a tym
samym jest bardziej , kooperacyjny” i mniej ,,koordynacyjny” niz inne joint
ventures niemajace odrgbnej osobowosci prawnej (a wigc joint ventures, kto-
rych ,,baza” jest zwykla umowa cywilnoprawna).

W Swietle rozwazan dokonanych w powyzszym akapicie, za niestuszny
nalezy tez uznaé poglad wyrazony przez C. Banasinskiego i E. Pigtka*,
powtdrzony zreszta w Wyjasnieniach UOKIK w sprawie koncentracji*’, zgod-
nie z ktorym utworzenie spoOtki cywilnej nie podlega obowigzkowi zgloszenia
Prezesowi UOKIK, poniewaz spoika cywilna nie jest przedsigbiorca w rozu-
mieniu uokk. Na podstawie powyzszego pogladu, notyfikacji podlegaloby
za to kazde przeksztalcenie spotki cywilnej w spotke jawng — taki poglad
rowniez jest biedny.

4. Wspolny przedsiehiorca podlegajacy obowiazkowi notyfikacji
a kryteria wyodrebnienia jednego organizmu gospodarczego

4.1. Niebagatelny poziom integracji ekonomicznej (petny zakres funkcji)
wspolnych przedsiebiorcow

4.1.1. Uwagi ogdlne

Kryterium pelnego zakresu funkc;ji, stuzace w UE do rozrdznienia ,,noty-
fikowalnych” od ,,nienotyfikowalnych” ,,wspOlnych przedsigbiorstw”, wydaje
si¢ by¢ tozsame z kryterium niebagatelnego poziomu integracji ekonomicz-
nej*0. Tak diugo, jak wspdlne przedsigbiorstwo nie osiagnie ,,operacyjnej”
samodzielno$ci (utozsamianej przez Komisj¢ Europejska z pelnym zakresem
funkcji), tak dtugo decyzje podejmowane przez to przedsigbiorstwo sa raczej
realizacjg porozumienia pomigdzy ,,rodzicami” joint venture wewnatrz joint
venture wynikajaca z dzialania mechanizmu ,rynkowego”, niz decyzjami

44 Banasinski, E. Piatek (red.), Uokk..., s. 339-340.
45 Wyjasnienia w sprawie koncentracji, op. cit., s. 19, pkt 2.4.
46 Zob. podrozdziat 11.3.4.
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podjetymi przez samo joint venture (czyli decyzjami o ,,hierarchicznej” alo-
kacji zasobow*7).

Dlaczego jednak rozréznienie na ,,nienotyfikowalne” joint ventures koope-
racyjne i ,notyfikowalnych” wspdlnych przedsigbiorcow koordynacyjnych
(czyli przede wszystkim joint ventures o ,,pelnym zakresie funkcji”’) wydaje
si¢ by¢ Swiatowym standardem“S, ktéry powinien obowigzywaC rOwniez
w praktyce stosowania polskiego prawa?

4.1.2. Kryterium petnego zakresu funkcji a kooperacyjny aspekt merytorycznej oceny
dziatalnosci wspdlnego przedsiebiorcy

Jezeli uznaé, ze wspolni przedsiebiorcy posiadajacy pelny zakres funk-
cji mozna utozsami¢ z nowo powstalymi ,jednymi organizmami gospo-
darczymi”, nalezaloby zapewne powiedzie¢, ze podczas dokonywania
merytorycznej oceny ex anfe utworzenia takich wspdlnych przedsigbiorcow,
w przeciwienstwie do joint ventures bedacych ,,zwyklymi” porozumieniami,
nie powinno si¢ bada¢ aspektu ,kooperacyjnego”, a wiec nie powinno si¢
dla oceny ewentualnej antykonkurencyjnosci utworzenia wspolnych przedsie-
biorcow stosowaé materialnoprawnych standardéw zawartych w przepisach
0 porozumieniach (tj. w art. 6 uokk i w art. 101 TFUE)#. Skoro nowo
powstaly wspolny przedsiebiorca jest samodzielnym organizmem gospodar-
czym, dziatalno$¢ takiego joint venture moze budzi¢ watpliwosci w Swietle
samej zmiany w strukturze rynku, ale nie powinno by¢ oceniania w Swietle
kooperacji ,,rodzicow” joint venture (interes ekonomiczny owego joint ven-
ture powinien si¢ przeciez ,,oderwa¢” od interesu ekonomicznego ,,rodzi-
cow”0). Tak jednak nie jest. Zgodnie z prawem europejskim, utworzenie
,,wspOlnego przedsiebiorstwa” o pelnym zakresie funkcji moze podlegaé
zarOwno merytorycznej ocenie ax ante z punktu widzenia testu art. 2 ust. 2
Rozporzadzenia 139/200451, czyli pod katem wplywu utworzenia joint venture

47 Zob. podrozdzialy 11.3.1 i 11.3.4.

48 Zob. podrozdziat IV.3.

49 Tak na gruncie prawa europejskiego stanowi wprost art. 2 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004
(,W stopniu, w jakim utworzenie wspolnego przedsigbiorstwa stanowigce koncentra-
cj¢ zgodnie z art. 3 ma na celu lub skutkuje koordynacja zachowaf konkurencyjnych
przedsigbiorstw, ktore pozostaja samodzielne, koordynacja taka oceniana jest zgodnie
z kryteriami art. 81 ust. 1 i 3 Traktatu, w celu stwierdzenia, czy dziatanie to jest zgodne
czy nie ze wspolnym rynkiem”). Zob. tez: J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law...,
baza elektroniczna Oxford University Press, § 7.23.

50 Zob. podrozdziat 1.2.3.

51 Cgzyli przepisu, w ktorym wyrazony jest merytoryczny test znaczacego ,,przeszkadzania”
skutecznej konkurencji (ang. significantly impeding effective competition, tzw. test SIEC).
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na strukture rynku, jak i ocenie w Swietle art. 101 TFUE, czyli pod katem
ewentualnej koordynacji zachowan pomigdzy podmiotami zalozycielskimi
(najczesciej wykraczajacej poza przedmiot dziatalnoSci samego joint venture).
Art. 2 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004 przewiduje, ze ,,w stopniu, w jakim
utworzenie wspdlnego przedsigbiorstwa, stanowigce koncentracje zgodnie
z art. 3, ma na celu lub skutkuje koordynacja zachowan konkurencyjnych
przedsigbiorstw, ktore pozostaja samodzielne, koordynacja taka oceniana
jest zgodnie z kryteriami art. 81 Traktatu [obecny art. 101 TFUE], w celu
stwierdzenia, czy dzialanie to jest zgodne, czy nie ze wspOlnym rynkiem”.

OczywisScie kazda transakcja prowadzaca do trwalej zmiany kontroli
wiaze si¢ zawarciem pomigdzy ,stronami” tej transakcji ,,porozumienia”
(np. umowa sprzedazy udzialéw) — nie kazda jednak umowa 1i jej postano-
wienia powinny by¢ oceniane pod katem klasycznych standardow art. 101
TFUE - wigkszo$¢ postanowiei umownych transakcji prowadzacych do
»koncentracji” podlega ocenie pod katem art. 2 ust. 2 Rozporzadzenia
139/2004. Przede wszystkim ocenie pod katem art. 2 ust. 2 Rozporzadze-
nia 139/2004 podlegaja ,,umowy, ktore dotycza gtéwnego przedmiotu kon-
centracji”2 (czyli np. umowa sprzedazy udzialéw). Po drugie, ocenie pod
katem art. 2 ust. 2 podlegaja rOwniez umowy zawierajace tzw. dodatkowe
ograniczenia®® (np. pewne typy umoéw licencyjnych lub uméw o zakazie
konkurencji pomiedzy zbywca a nabywca). Jezeli okreslone postanowienia
umowne zostang zaklasyfikowane jako ,,dodatkowe ograniczenia”, zgoda na
koncentracje wyrazona przez Komisj¢ na podstawie materialnoprawnego
standardu art. 2 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004 obejmie réwniez takie
postanowienia.

Zgodnie z art. 2 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004 Komisja ,,ocenia” poro-
zumienie o utworzeniu ,,wspolnego” przedsigbiorstwa pod katem art. 101
TFUE, pytanie jednak, czy Komisja musi, czy tez jedynie moze podjac taka
oceng (i, czy jezeli tego nie zrobi, to czy moze ona pOzniej zastosowac ex

52 Zob. Komunikat Komisji w sprawie ograniczeni bezpoSrednio zwigzanych i koniecznych
dla dokonania koncentracji (Dz.Urz.UE 2005 Nr C 56/24, ,,Komunikat w sprawie dodat-
kowych ograniczen”), s. 25, pkt 10.

53 Ibidem. Nalezy takze zauwazy¢, ze Komunikat w sprawie dodatkowych ograniczen méwi,
ze badanie tego, czy dane klauzule umowne stanowig ,,dodatkowe ograniczenia” moze
mie¢ tez miejsce w kontekscie porozumiefi pomigdzy wspdlnym przedsigbiorstwem a pod-
miotami zatozycielskimi, zob. s. 30-31, pkt 36-44. Powyzsze rozumowanie Komisji jest
watpliwe, przynajmniej w odniesieniu do tzw. operacyjnie samodzielnych wsp6lnych przed-
sigbiorcdw. Porozumienia pomigdzy takimi wspolnymi przedsigbiorstwami a podmiotami
zalozycielskimi (bez wzgledu na to, czy zawierajg ,,dodatkowe ograniczenia”, czy tez nie)
i tak powinny by¢ zwolnione z zastosowania art. 101 TFUE w $wietle koncepcji jednego
organizmu gospodarczego (zob. podrozdziat IV.4.3.1 ponizej).
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post art. 101 TFUE w stosunku do notyfikowanego — i niezmienionego przez
strony — porozumienia o utworzeniu joint venture). Wydaje si¢, ze Komisja
nie tyle moze, co musi podjac si¢ powyzszej oceny. Po pierwsze, art. 2 ust. 4
nie postuguje si¢ zwrotami modalnymi (takimi jak np. ,moze”). Przede
wszystkim jednak wydaje si¢, ze w sytuacji gdy przedsigbiorstwa — podmioty
zatozycielskie joint venture — wiedza, ze Komisja moze oceni¢ porozumie-
nie o utworzeniu joint venture réwniez pod katem art. 101 TFUE, zgoda
Komisji na zawarcie takiego porozumienia (nawet jezeli z treSci decyzji
Komisji nie wynika, Ze porozumienie zostalo takze ocenione pod katem
materialnoprawnego standardu art. 101 TFUE) pozwala przedsigbiorstwom
przypuszczal, ze ich porozumienie jest zgodne z prawem i nie moze juz
zosta¢ zakwestionowane w wyniku oceny ex post (nawet pod katem art. 101
TFUE).

Mowiagc zatem, ze dziatalno$¢ wspdlnych przedsigbiorcow o pelnym
zakresie funkcji moze rowniez podlegac ocenie ex ante pod katem art. 101
TFUE, autorzy art. 2 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004 mieli na mysli poten-
cjalnie antykonkurencyjne postanowienia umowne pomi¢dzy podmiotami
zatozycielskimi joint venture, niebedace ani ,,postanowieniami umownymi
bedacymi przedmiotem koncentracji”, ani nawet ,,dodatkowymi ogranicze-
niami”4,

4.1.3. Kryterium pelnego zakresu funkcji a przywilej koncentracji

Wydaje si¢, ze rozrdznienie na wspdlnych przedsiebiorcow posiadajacych
i nieposiadajacych pelnego zakresu funkcji motywowane jest wigc nie tyle
potrzeba oceny nowo powstalych ,jednych organizméw gospodarczych”
(wtedy utworzenie joint ventures o pelnym zakresie funkcji nie mogtoby
raczej podlega¢ ocenie pod katem efektéw ,.koncentracyjnych”), co raczej
potrzebg wyodrebnienia wspoOlnych przedsiebiorcow zastugujacych i nieza-
stugujacych na tzw. przywilej koncentracji.

Jak podkreSla sie¢ w doktrynie prawa europejskiego, kontrolowane ex ante
transakcje sg poddane fagodniejszej ocenie z punktu widzenia merytorycz-
nego zastosowania prawa ochrony konkurencji (ang. more favourable treat-
ment>3) niz transakcje poddane ocenie ex post. Przyktadowo, ustalanie cen
produktéw pomiedzy dwoma konkurentami posiadajacymi po 5% udzialéw
w rynku wtasciwym jest zawsze sprzeczne z polskim prawem ochrony kon-

54 Takie same stanowisko nalezy tez wyrazi¢ na gruncie polskiego prawa antymonopolowego.
55 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., baza elektroniczna Oxford University Press,
§ 7.27.
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kurencji na podstawie art. 6 uokk, natomiast ,,koncentracja” polegajaca na
potaczeniu tych samych dwoch konkurentéw w jednego przedsigbiorce (ktdry
rowniez moze ,,ustala¢ ceny” produktow obejmujacych 10% wolumenu rynku
wlasciwego) uzyska co do zasady zgode Prezesa UOKIK i innych organéw
antymonopolowych. Wspomniany ,,przywilej koncentracji” nalezy rozumiec
jako swego rodzaju ,,nagrode” za trwala integracj¢ zasobow ekonomicznych,
przyjeto bowiem, ze ,.koncentracje”, w przeciwienstwie do ,,porozumien”,
wigza si¢ z oszczednoS$ciami (powodowanymi wtadnie przez integracje zaso-
bow, ang. efficiency gains through the integration of resources>). Wymog
petnego zakresu funkcji nowo utworzonego wspOlnego przedsigbiorcy jest
wigc gwarancja tego, ze taki przedsigbiorca (z racji efficiencies osiagnigtych
wskutek integracji ekonomicznej) zastuzy na przywilej poddania ocenie ex
ante (ang. concentration priviledge>').

W zwiazku z powyzszym mozna powiedziec, ze ustawodawstwa antymo-
nopolowe zdecydowaly si¢ na swoisty kompromis: cz¢S¢ wspolnych przedsig-
biorcow podlega ocenie ex post, pozostala za$ czgS¢ ocenie ex ante. Ocena
ex ante obejmuje wspOlnych przedsigbiorcow o pewnym niebagatelnym
(a w UE, dodatkowo ,trwalym”) stopniu integracji ekonomicznej, cho¢
niekoniecznie bedace nowo powstatymi, ,,jednymi organizmami gospodar-
czymi”.

OczywiScie rozrdznienie na zglaszalnych (posiadajacych ,,petny zakres funk-
cji”) joint ventures i niezglaszalnych wspolnych przedsigbiorcow podlegajacych
wylacznie ocenie ex post wydaje si¢ konieczne tylko w systemach, w ktorych
pewne typy transakcji podlegaja obowiazkowej notyfikacji i ocenie ex ante38.
Nie jest to jednak jedyny mozliwy do wyobrazenia prawny rezim ochrony
konkurencji. Przyktadowo jeszcze do 1976 r. w Stanach Zjednoczonych>?,

56 J. Faull, A. Nikpay, ibidem.

57 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., baza elektroniczna Oxford University Press,
§ 7.32.

38 Jak stusznie zauwaza I. Nestoruk, taki system obowiazkowej oceny ex ante istnieje w ,,zde-
cydowanej przewadze panstw”. Zob. I.B. Nestoruk, Kontrola koncentracji w prawie anty-
monopolowym — obowiqzek zgloszenia zamiaru koncentracji, PUG nr 9/2008, s. 22. Wedtug
OECD, jedynymi czterema panstwami OECD nieposiadajacymi systemu obowigzkowej
notyfikacji koncentracji do organu antymonopolowego sa: Australia, Wielka Brytania,
Nowa Zelandia i Chile. Zob. Investigations of Consumated and Non-Notifiable Mergers,
Note by the OECD Secretariat, Working Party No. 3 on Co-operation and Enforcement,
25 February 2014, s. 5, pkt 9.

59 Odpowiednia zmiana amerykanskiego prawa nakladajaca na przedsigbiorcow obowiazek
notyfikacji koncentracji powyzej okreSlonych progdéw przychodu lub aktywow nastgpita
wraz z uchwaleniem w 1976 r. ustawy Hart-Scott Rodino (ang. Hart-Scott Rodino Antitrust
Improvements Act, 15 U.S.C. § 18a). Zob. J. Flynn, H. First, D. Bush, Free Enterprise...,
rozdziat 3, s. 182-183. Nalezy zwro6ci€ jednak uwage, ze nawet dzisiaj amerykanski sys-
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a do 1989 r. w UE®, koncentracje pomigdzy przedsigbiorcami nie podlegaly
obowiazkowej notyfikacji. W takim systemie rozroznienie na ,,notyfikowalne”
(poddane przywilejowi lagodniejszego traktowania) i ,nienotyfikowalne”
joint ventures nie moze mie€ oczywiscie miejsca.

Objecie niektorych wspolnych przedsigbiorcow przywilejem koncentra-
cji wigze sie¢ po stronie przedsigbiorcow z ucigzliwoScia obowigzku noty-
fikacji takich wspdlnych przedsigbiorcow do organdéw antymonopolowych.
Mozna jednak uznaé, ze jest to niewygOrowana cena w zamian za otrzy-
many przywilej. Z drugiej strony joint ventures niezastugujace na przywilej
koncentracji takiemu obowigzkowi nie podlegaja, co przyczynia si¢ z kolei
do sprawnoSci postgpowania przed organami antymonopolowymi, a takze
sprzyja realizacji zasady swobody umow. Swoboda uméw i wolnoS¢ two-
rzenia przez przedsigbiorcow nowych bytow prawnych jest na tyle istotna
warto$cia i przyczynia si¢ do zywotnoSci gospodarki (a wigc rowniez do
jej konkurencyjnosci), ze obowiazek zglaszania kazdej formy wspolpracy
miedzy przedsigbiorcami prowadzacej do powstania nowego bytu prawnego
obciazatby zaréwno UOKIK, jak i samych przedsigbiorcowél. Obowiazek
taki bytby w istocie powrotem tylnymi drzwiami do systemu prewencyjnej

tem jest nieco odmienny od systemu europejskiego i polskiego (a takze, od wszystkich
systemOw prawnych panstw OECD, w ktdrych obowiazuje system obowiazkowej notyfi-
kacji koncentracji, zob. Investigations of Consumated and Non-Notifiable Mergers, OECD,
op. cit., s. 8, pkt 17), poniewaz w Stanach Zjednoczonych ,,zgoda” organéw konkurencji na
dokonanie koncentracji nie oznacza wcale, ze ta sama koncentracja nie moze by¢ potem
kwestionowana w sadach pod katem jej zgodnoSci z amerykanskimi przepisami o kontroli
koncentracji (czyli z tzw. ustawag Clayton’a, ang. Clayton Act, 15 U.S.C. §§ 12-27, 29
U.S.C. §§ 52-53) przez konkurentéw, stanowe organy konkurencji, czy nawet t¢ sama
agencj¢, ktdra wydata pierwotna zgode (zob. np. M. Fox, D.A. Crane (red.), Global Issues
in Antitrust..., s. 193-196). Taka sytuacja miata miejsce np. W sprawie Kraft Foods (New
York v. Kraft Gen. Foods, 926 F. Supp. 321, S.D.N.Y. 1995), w ktorej federalne organy
konkurencji (Federalna Komisja Handlu, ang. Federal Trade Commission i Departament
Sprawiedliwosci, ang. Department of Justice) nie kwestionowaly zgloszonej fuzji pomigdzy
producentami ptatkdéw S$niadaniowych, spotkami Kraft Foods i Nabisco, natomiast, juz
po zawiagzaniu transakcji, fuzje zaskarzylty w sadzie na podstawie ustawy Claytona, inne
stany amerykanskie, w tym stan Nowy Jork. Kraft Foods wygrato ostatecznie sprawe
przez sadem w Nowym Jorku. Zob. wigcej: D. Rubinfeld, Market Definition with Dif-
ferentiated Products: The Post/Nabisco Cereal Merger, 68 Antitrust L.J. 163 (2000).

60 W tym roku uchwalone zostaly pierwsze przepisy z zakresu europejskiego prawa kon-
kurencji dotyczace kontroli koncentracji przedsigbiorstw (tzw. EC Merger Regulation,
ECMR). Zob. Investigations of Consumated and Non-Notifiable Mergers, OECD, op. cit.,
s. 4, pkt 6.

61 Co prawda, bioragc pod uwage tre§¢ Wyjasnieni w sprawie koncentracji, nalezatoby przy-
ja¢, ze wlasnie w ten, smutny dla przedsigbiorcow, sposob wyglada dzisiaj polska rze-
czywisto$¢, wydaje si¢ jednak, ze w duzej mierze nalezy przyzna¢ racj¢ T. Skocznemu,
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oceny porozumien porzuconego przez Komisje Europejska w zwigzku z nad-
miernymi obcigzeniami dla przedsigbiorcow i samej Komisji®2. Dlatego tez
obowiazkowi notyfikacyjnemu powinny podlega¢ i (w UE) stusznie podle-
gaja jedynie wspolni przedsigbiorcy zastugujacy na przywilej koncentracji.
Takie rozwiagzanie posiada dwie zalety: po pierwsze, organ antymonopolowy
moze dokona¢ rzetelnej analizy tego, czy ,.koncentracja” (a wigc transakcja
zaslugujaca na przywilej koncentracji) polegajaca na utworzeniu joint ven-
ture doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji, po drugie — strony
porozumien i tak niezastugujacych na przywilej koncentracji nie sa poddane
uciazliwemu obowiazkowi notyfikacyjnemu.

4.1.4. Podsumowanie

Rozrdznienie na wspdlnych przedsigbiorcow posiadajacych badz nie petny
zakres funkcji wydaje si¢ by¢ motywowane przede wszystkim potrzebg ziden-
tyfikowania transakcji polegajacych na utworzeniu wspolnych przedsigbior-
codw, ktorzy zastuguja na ,,przywilej koncentracji” (a wigc na fagodniejsza
merytoryczng ocen¢ antymonopolowa). Sam fakt posiadania przez wspdl-
nych przedsigbiorcow petnego zakresu funkcji nie jest tozsamy z byciem
odrebnym jednym organizmem gospodarczym w odniesieniu do swoich

moéwigcemu o ,,niepisanej zgodzie” na niezglaszanie pewnych typdw joint ventures. Zob.
wigcej: podrozdziat IV.3.

62 Procedura polegajaca na ocenie ex ante porozumien horyzontalnych istniala na gruncie
wspdlnotowego prawa konkurencji przed reforma wprowadzong Rozporzadzeniem 1/2003
(op. cit.). W ramach tej procedury przedsigbiorcy niemajacy pewnosci, czy porozumie-
nie, ktdre zamierzaja zawrze¢ spelnia przestanki zwolnienia spod zakazu porozumien
naruszajacych konkurencje (czyli przestanki okreslone dzisiaj w art. 101 ust. 3 TFUE),
mogli notyfikowac¢ to porozumienie Komisji Europejskiej, ktora wyrazata indywidualnag
zgode na zawarcie takiego porozumienia. W odpowiedzi na taka notyfikacje Komisja
najczesciej nie wydawata formalnej decyzji, ale jedynie niepublikowany w Dzienniku
Urzgdowym list do potencjalnych stron porozumienia (tzw. comfort letter). Wigcej na
temat tej procedury i jej reformy: zob. K. Kohutek, Stosowanie art. 81 TWE po reformie
wspdlnotowego prawa konkurencji (ze szczegolnym uwzglednieniem sytuacji przedsiebiorstw),
EPS 2006, nr 3; zob. tez: M. Fox, D.A. Crane (red.), Global Issues in Antitrust..., s. 193.
Pewnym, wielce niepelnym, substytutem obowigzku notyfikacji porozumien jest dzisiaj
instytucja nieformalnego ,.listu doradczego” (ang. guidance letter), ktéry Komisja moze
wyda¢ w indywidualnej sprawie na wniosek przedsigbiorcy, jezeli taki wniosek dotyczy
precedensowego zastosowania art. 101 lub 102 TFUE, zob. Commission Notice on infor-
mal guidance relating to novel questions concerning Articles 81 and 82 of the EC Tieaty
that arise in individual cases (Dz.Urz.UE 2004 Nr C 101/78, dokument nietlumaczony na
jezyk polski). Podobna procedura specyficznych listow doradczych przewidziana jest tez
w antymonopolowych ustawodawstwach innych pafstw, np. w Singapurze, zob. M. Fox,
D.A. Crane, ibidem, s. 195.
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,rodzicow”. W tym celu wspOlni przedsigbiorcy nie powinni by¢ dodatkowo
przedmiotem kontroli ze strony ,,rodzicow” (kwestia kontroli nad wspolnymi
przedsigbiorcami zostanie poddana analizie ponizej).

4.2. Kontrola nad wspélnym przedsiebiorca

4.2.1. Uwagi ogolne

W zwiazku ze zbadaniem relacji pomigdzy ,,notyfikowalnymi” wspolnymi
przedsigbiorcami a pojeciem kontroli mozna pokusi¢ si¢ o dwa pytania:

* po pierwsze, czy przedsigbiorstwo o pelnym zakresie funkcji kontro-
lowane tylko przez jeden podmiot zaltozycielski podlega obowigzkowi
notyfikacji; 1

* po drugie, czy obowiazkowi notyfikacji moze podlega¢ utworzenie wspol-
nego przedsiebiorcy o petnym zakresie funkcji, nad ktorym zaden z pod-
miotow zalozycielskich nie sprawuje kontroli?

4.2.2. Wspolny przedsiebiorca a kontrola w prawie ochrony konkurencji UE

Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, na okreslenie podmiotow
tworzacych ,,wspOlne przedsigbiorstwo”, uzywa terminu ,,spotki dominu-
jace”. Wydawac by si¢ zatem moglo, ze jezeli kto§ dominuje, to sprawuje
rowniez kontrole, by¢ moze nawet kontrole wylaczng%3. Powyzsza sugestia
zawarta w Obwieszczeniu wynika jednakze z btednego tlumaczenia tego
dokumentu na jezyk polski. W angielskiej wersji Obwieszczenia ,,spotki
dominujace” okreSlane sa bowiem mianem parent companies, a WieCc po
prostu mianem ,,spolek-rodzicow” w relacji do utworzonego wspdlnego
przedsigbiorcy. Spotka-matka i spotka dominujaca to jednak nie to samo,
cho¢ okreslenie spotki-matki stuzy czesto rzeczywiscie jako skrot mySlowy
majacy na celu oddanie relacji dominacji. Jednak nie kazda parent company
musi by¢ od razu podmiotem dominujacym. Wspolny przedsigbiorca moze
mie¢ przeciez kilka podmiotdw zatozycielskich i kazdy z tych podmiotow
moze by¢ okreSlany mianem ,,rodzica”. Oczywiste wydaje si¢ ponadto, ze
w wypadku wspolnego przedsigbiorcy chodzi raczej (a by¢ moze jedynie)
o wspOlng kontrolg, a nie o wylaczna, ktérg sugeruje termin ,,spotka dominu-
jaca”. Poglad utozsamiajacy wspOlnego przedsiebiorce ze wspolng kontrolg

63 Wigcej o kontroli wytacznej: zob. podrozdziat I11.2.1.1.
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wyrazany jest przez cz¢$¢ komentatoréw europejskiego prawa konkurencji4,
inni za§ zachowuja na wspomniany temat dyplomatyczne milczenie®.

Jezeli chodzi o pierwsze postawione na poczatku tego podrozdzialu
pytanie, wydaje si¢ zatem, ze utworzenie przedsigbiorcy o pelnym zakresie
funkcji, nad ktérym ,kontrole” sprawuje tylko jeden podmiot zaltozyciel-
ski, nie stanowi koncentracji w rozumieniu art. 3 ust. 4 Rozporzadzenia
139/2004. Najpewnie] taka wiasnie sytuacj¢ maja na mysli komentatorzy
mowiacy, ze ,notyfikowalne wspolne przedsigbiorstwo” oznacza wilaSnie
przedsigbiorstwo poddane wspdlnej kontroli. Podobne rozwiazanie sugeruje
rowniez Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne w czeSci dotyczacej
definicji ,,przedsigbiorstw uczestniczacych” na potrzeby liczenia Iacznego
obrotu tych przedsigbiorstw i ich grup dla ustalenia jurysdykcji Komisji
Europejskiej nad koncentracja (ang. jurisdictional nexus). W wypadku utwo-
rzenia ,,notyfikowalnego wspdlnego przedsigbiorstwa”, Obwieszczenie mowi
0 przejeciu ,,wspolnej [a nie wylgcznej] kontroli nad nowo utworzonym
przedsigbiorstwem”.

Z powyzszych rozwazah wynika wigc, ze utworzenie wspOlnego przed-
sigbiorcy, w ktorym podmiot zatozycielski A obejmie przyktadowo 80%
udzialéw, a podmiot zalozycielski B 20% udziatéow (zaktadajac brak spe-
cjalnych uprawnien do kontroli decyzji strategicznych po stronie mniejszo-
Sciowego udziatowca), nie podlega obowiazkowi notyfikacji jako wspdlny
przedsigbiorca o pelnym zakresie funkcji. OczywiScie transakcja taka moze
w okreSlonych sytuacjach podlega¢ notyfikacji na innej podstawie prawnej.
W sytuacji, w ktorej podmiot B przekaze nowo utworzonemu ,,wspOlnemu”
przedsigbiorcy czgs¢ swoich aktywOw, omawiang transakcje mozna opisac jak
przejecie przez podmiot A kontroli nad czgScig przedsigbiorstwa podmiotu B
w rozumieniu art. 3 pkt 1 lit. b Rozporzadzenia 139/2004. Ponadto, poniewaz
w omawianym przykiadzie wspolny przedsigbiorca podlega wytacznej kon-
troli podmiotu A, jezeli podmiot A przekaze takiemu przedsigbiorcy swoje
aktywa, utworzenie wspolnego przedsigbiorcy bedzie mozna w niedalekiej
przysztosci (po wprowadzeniu do europejskiego prawa kontroli koncentracji,
zapowiadanych przez Komisj¢ Europejska, zmian zaktadajacych kontrole
akwizycji mniejszoSciowych pakietéw udziatowo®) traktowaé jak podlegajace

64 Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 646: ,,Wsp6lne przedsi¢biorstwo o petnym
zakresie funkcji jest przedsigbiorstwem poddanym wspolnej kontroli dwdch lub wigcej
przedsigbiorstw, ktore wykonuja w sposob trwaly wszystkie funkcje samodzielnego pod-
miotu gospodarczego”.

65 Przeczuwajac prawdopodobnie wskazane w dalszej czgsci tego rozdziatu konstrukcyjne
kiopoty, do ktorych moze prowadzi¢ przyjgcie powyzszego stanowiska.

66 Zob. podrozdziat II1.2.2.1.
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obowiazkowi notyfikacji nabycie mniejszoSciowego pakietu udzialow przez
podmiot B w podmiocie A.

Drugie z postawionych na poczatku tego podrozdzialu pytan wydaje si¢
by¢ bardziej skomplikowane. Na poczatek nalezy odpowiedzie¢, czy utworze-
nie kazdego niepodlegajacego kontroli wylacznej wspolnego przedsigbiorcy
o pelnym zakresie funkcji zawsze rOwna si¢ sprawowaniu przez podmioty
zalozycielskie wspolnej kontroli. Jezeli tak, to ,,samodzielno$¢” wspdlnego
przedsigbiorcy jest zawsze rodzajem samodzielnoSci niedoskonalej, nowo
utworzone joint venture nie mogtoby by¢ zatem nigdy prawdziwym, odrgbnym
od swoich ,,rodzicow”, jednym organizmem gospodarczym.

Podobne stanowisko wydaje si¢ sugerowac¢ Skonsolidowane obwieszczenie
jurysdykcyjne®’, podkreslajac, ze pelny zakres funkcji wspolnego przedsig-
biorcy ,,nie oznacza, ze taki wspolny przedsigbiorca jest samodzielny, jezeli
chodzi o podejmowanie decyzji strategicznych”. Dalej Obwieszczenie uznaje,
ze ,,w przeciwnym razie wspolnie kontrolowane przedsigbiorstwo nigdy(!)
nie mogtoby zosta¢ uznane za wspOlne przedsigbiorstwo o pelnym zakresie
funkcji”. Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne powyzszy fragment
opatruje cytatem z orzeczenia TSUE w sprawie Cementbouw®s.

Nalezy jednak zaznaczyC, ze Obwieszczenie niedoktadnie cytuje wyrok
TSUE w tejze sprawie. Fakt, ze niektOrzy wspOlni przedsigbiorcy o pelnym
zakresie funkcji moga by¢ niesamodzielni w podejmowaniu decyzji strate-
gicznych nie znaczy wcale, ze nie moga istnie¢ tacy wspolni przedsigbiorcy
o pelnym zakresie funkcji, ktorzy posiadaja ,,prawdziwa” samodzielnoSc.
Podobnie uznat zreszta TSUE, w cytowanym przez Skonsolidowane obwiesz-
czenie jurysdykcyjne orzeczeniu w sprawie Cementbouw, podkreSlajac, ze
pelny zakres funkcji nie musi oznacza¢ samodzielnoSci w podejmowaniu
decyzji strategicznych (ale nie, ze nigdy nie oznacza takiej samodzielnosci,
jak biednie sugeruje Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne).

Pojecie ,kontroli”, w tym ,wspOlnej kontroli”, zdefiniowane jest
w samym Skonsolidowanym obwieszczeniu jurysdykcyjnym i nawet analiza
owego pojecia nie wydaje si¢ obejmowac kazdej sytuacji, w ktorej docho-
dzi do utworzenia wspllnego przedsigbiorcy. Zgodnie z Obwieszczeniem,
do wspolnej kontroli dochodzi wtedy, kiedy kontrolujacy ,,musza ze soba
wspOlpracowac”, aby by¢ w stanie okreslac strategi¢ handlowa ,,wspolnego
przedsigbiorstwa”®®. Wspolnie kontrolujacy musza wigc posiadaé ,,upraw-
nienia umozliwiajace zablokowanie dzialan, ktore wyznaczaja strategiczne

67 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, op. cit., s. 23, pkt 93.

68 Wyrok SPI z 23.02.2006 r. w sprawie T-282/02 Cementbouw p. Komisji (,,Cementbouw),
pkt 42-43. Wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

0 Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne, op. cit., s. 17, pkt. 62.
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zachowania handlowe przedsigbiorstwa (chodzi o uprawnienia dajace moz-
liwo$¢ «wywierania decydujacego wplywu»)”70,

Wydaje si¢ jednak, ze mozliwe sa sytuacje, w ktorych zaden z podmiotow
tworzacych wspolnego przedsigbiorcg nie posiada powyzszych uprawnien
koniecznych do sprawowania wspolnej kontroli. Co w sytuacji, w ktorej
wspOlny przedsigbiorca tworzony jest np. przez trzy podmioty, z ktorych
kazdy posiada po 33% glosow w nowo utworzonej spolce i zadnemu z nich
nie przystuguja specjalne uprawnienia (np. prawo weta, prawo do powoly-
wania okre§lone;j liczby czlonkéw zarzadu itp.)? Czy mozna powiedzieé, ze
w takiej sytuacji dochodzi do wspolnego sprawowania kontroli? To prawda,
ze pewne kluczowe decyzje dotyczace wspOlnego przedsigbiorey (np. wybor
zarzadu) wymagaja porozumienia trojki akcjonariuszy, czy jednak sama
konieczno$¢ porozumienia przesadza o sprawowaniu wspOlnej kontroli?
Co w sytuacji, kiedy akcjonariuszy jest nie trzech, ale stu — czy dalej spra-
wujg oni ,,wspOlng kontrole”? Przeciez nawet Skonsolidowane obwiesz-
czenie jurysdykcyjne do stwierdzenia wspoélnej kontroli wymaga pewnego
rzeczywistego wplywu wywieranego przez podmiot sprawujacy ,,wspOlna”
kontrol¢ na kontrolowanego wspolnego przedsigbiorcg, chocby nawet ten
wplyw przejawial si¢ jedynie w mozliwoSci blokowania kluczowych decy-
zji podmiotu ,kontrolowanego” (stad tak duzy nacisk przy definiowaniu
,wspolnej kontroli” Skonsolidowane obwieszczenie jurysdykcyjne kiadzie
na prawa weta’l). Powyzszy wplyw nie zaistnieje w omawianym przypadku
spotki powotanej przez trzech udzialowcow, z ktorych kazdy posiada po
33% udziatow.

Tym samym nalezy uznad, ze istnieja przypadki, w ktorych, jak w stanie
faktycznym amerykanskiej sprawy American Needle’?, wspOlny przedsigbiorca
»oderwie si¢” niejako od tworzacych go podmiotéw’3. Trudno zatem zgodzié
si¢ z sugestia zawarta w Skonsolidowanym obwieszczeniu jurysdykcyjnym,

70 Ibidem.

71 Ibidem, pkt 65-73.

72 Zob. podrozdziat 11.4.1.

73 We wspolczesnej gospodarce coraz czeSciej zauwaza si¢, ze rozdrobnieni akcjonariu-
sze nie sprawuja zadnej kontroli nad spotkami (korporacjami), nie tylko w zakresie
codziennego zarzadzania nad tymi spotkami (co tradycyjnie jest domeng menedzerdw),
ale rowniez w zakresie podejmowania strategicznych decyzji, w tym decyzji o podzia-
le zyskoéw. Kontrola ta przedostala si¢ w rece menedzerow, ktorzy czgsto potencjalne
dywidendy dla akcjonariuszy przeznaczaja na swoje sute wynagrodzenia i premie. Przy-
ktadowo w czerwcu 2012 r. portal 24/7 Wall Street sporzadzit liste spdtek notowanych
na nowojorskiej gietdzie, w ktdrych akcjonariusze ,,nie majg nic do powiedzenia” nawet
podczas walnych zebran akcjonariuszy (w oryginale: ,,Shareholders effectively have no
say at all, even on days of the annual meetings”). Na liscie sa spoiki takie, jak np. New
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ze takie przypadki nie maja miejsca — wydaje si¢, ze moga istnie¢ wspOlni
przedsigbiorcy o ,,pelnym zakresie funkcji” w pelni samodzielni (tj. samo-
dzielni w podejmowaniu decyzji strategicznych), czyli wspdlni przedsigbiorcy
niepodlegajacy wspolnej kontroli. Odrgbna kwestia jest natomiast to, czy
utworzenie takich wspolnych przedsigbiorcow o pelnym zakresie funkcji
podlega obowiazkowi notyfikacji Komisji Europejskiej i ocenie ex ante
pod katem testu SIEC z art. 2 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004. Z jed-
nej strony wydaje si¢, ze istnienie takiego obowiazku bytoby pozadane,
poniewaz utworzenie wspolnego przedsigbiorcy o pelnym zakresie funk-
cji (chociaz niepodlegajacego nawet ,,wspOlnej kontroli”) moze prowadzic
do antykonkurencyjnej zmiany w strukturze rynku, a zapobiezeniu takich
wlasnie zmian stuzy ocena koncentracji na podstawie Rozporzadzenia
139/2004 — w przeciwnym razie nalezaloby mowic o istnieniu luki prawne;j
w europejskim systemie kontroli koncentracji. Z drugiej strony, na pierwszy
rzut oka, z powyzsza interpretacja wydaje si¢ kioci¢ tre§¢ Rozporzadzenia
139/2004. Bowiem zgodnie z art. 3 ust. 4 tego rozporzadzenia, ,,utworzenie
wspOlnego przedsigbiorstwa petnigcego w sposob trwaly wszystkie funkcje
samodzielnego podmiotu gospodarczego stanowi koncentracje w rozumieniu
[art. 3] ust. 1 lit. b”, czyli koncentracje polegajaca na ,,przejgciu kontroli”74.
Z odwotlaniem si¢ przez art. 3 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004 do art. 3
ust. 1 lit. b wiaze si¢ chociazby obowigzek zgloszenia utworzenia wspOlnego
przedsigbiorcy przez wszystkie podmioty przejmujace ,,wspdlng kontrole”
na podstawie art. 4 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004. Wydaje si¢ wiec, ze
rowniez tworcy Rozporzadzenia 139/2004 nie przewidzieli, ze moze dojs¢ do
utworzenia wspOlnego przedsigbiorcy o pelnym zakresie funkcji, ktory nie
podlega zadnej, nawet wspolnej, kontroli (kto bowiem powinien zglosi¢ do
Komisji Europejskiej utworzenie takiego wspdlnego przedsigbiorcy?). Roz-
wigzaniem wyzej opisanego impasu jest traktowanie utworzenia wspolnego
przedsigbiorcy o pelnym zakresie funkcji niepodlegajacego zadnej (nawet
wspolnej) kontroli, nie tyle jako ,,utworzenia wspdlnego przedsigbiorcy”
(chociaz taki bedzie najczeSciej ekonomiczny sens opisywanej transakcji), ale
jako przejecia przez takiego wspolnego przedsigbiorce kontroli nad ,,czeScig
przedsigbiorstw” (tj. czeScia aktywow) podmiotéw zalozycielskich, czyli kon-
centracjg w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b Rozporzadzenia 139/2004 (gdyz

York Times i inne znane amerykanskie spoiki. Zob. Companies Where Shareholders Have
No Power — At All, 4.06.2012 r., 247wallst.com.

74 Art. 4 ust. 2: ,Koncentracja polegajaca na taczeniu si¢ w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. a)
lub przejeciu wspolnej kontroli w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b) zgtaszana jest wspolnie
przez strony uczestniczace w polaczeniu lub przez przejmujacych wspdlng kontrolg,
w zaleznosci od przypadku”).
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w przypadku powotania nowej formy prawnej, najczesSciej spoiki, zalozyciele
tej spotki maja obowigzek wniesienia do spotki wktadow, czyli poniekad
»czesci swoich przedsigbiorstw”).

4.2.3. Utworzenie wspdlnego przedsighiorcy a kontrola w polskim prawie ochrony
konkurencji

Jezeli chodzi o polskie prawo ochrony konkurencji, Wyjasnienia w sprawie
koncentracji wyraznie przewiduja obowigzek notyfikacji Prezesowi UOKIK
joint venture, nad ktorym wytaczng kontrole sprawuje tylko jeden podmiot
zaltozycielski. Wedlug Wyjasnief, koncentracj¢ przybierajaca forme utwo-
rzenia wspOlnego przedsigbiorcy, nalezy zglosi¢ nawet ,,jezeli jeden z zalo-
zycieli bedzie posiadat udzialy/akcje w liczbie, dajacej mu prawo kontroli
nad wspolnie utworzonym przedsigbiorca, a pozostali zalozyciele udzialy
mniejszoSciowe”?. Za pogladem wyrazonym w Wyjasnieniach opowiada
sie¢ tez A. Wiercinski, podkreslajac, ze ,,cecha wyrdzniajaca tej formy kon-
centracji jest bowiem utworzenie nowego przedsigbiorcy, a nie przejecie
kontroli nad przedsi¢biorca”7°.

Z powyzszym pogladem nie sposob si¢ jednak zgodzi€. Jak juz zostalo
to zasygnalizowane wyzej’’, w prawie europejskim ,,notyfikowalne wspdlne
przedsigbiorstwo” moze podlega¢ albo wspodlnej kontroli kilku podmiotow
zalozycielskich, albo nie podlega¢ kontroli zadnego z tych podmiotow, nie
moze jednak podlega¢ kontroli wylacznej. Podobne stanowisko nalezy tez
wyrazi€¢ na gruncie prawa polskiego. Stanowisko takie nie ktoci si¢ bowiem
z brzmieniem art. 13 ust. 2 pkt 3 uokk, a wydaje si¢ jedynym sensownym
podejsciem do zagadnienia kontroli sprawowanej nad joint venture. Uznajac,
ze utworzenie wspOlnego przedsigbiorcy, w ktOorym udzialy mniejszoSciowe
(ale nie kontrol¢) posiadaja inne podmioty niz — sprawujacy wylaczng kon-
trole — podmiot zatozycielski, podlega obowigzkowi notyfikacji, oznaczatoby,
ze uokk jest niekonsekwentna. Taki sam skutek rynkowy jak utworzenie
wspolnego przedsigbiorcy podlegajacego wytacznej kontroli zostatby osia-
gniety, gdyby najpierw przedsigbiorca A utworzyt w 100% zalezng od siebie
spotke B (bylaby to z cala pewnoScig transakcja ,,w ramach grupy kapita-
fowej”, a wigc transakcja niepodlegajaca obowigzkowi notyfikacji, nawet
na gruncie pogladu wyrazonego w Wyjasnieniach w sprawie koncentracji),
a nastepnie przedsigbiorca C odkupil od przedsigbiorcy A mniejszoSciowy

75 Wyjasnienia w sprawie koncentracji, op. cit., s. 21, pkt 2.4.

76 A. Wiercinski [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz..., Komentarz do art. 13
uokk, pkt 5.3.

71 Zob. podrozdziat IV.4.2.1.
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pakiet udziatow/akcji w spoice B (transakcja taka rowniez nie podlegataby
notyfikacji, poniewaz nie dosztoby do ,przejecia kontroli”). Uznanie, ze
w takiej sytuacji dosztoby rowniez do powstania ,,notyfikowalnego” wspol-
nego przedsigbiorcy oznaczatoby bowiem, ze obowigzkiem notyfikacji sg
w Polsce objete nabycia kazdego(!) mniejszoSciowego pakietu udzialow,
a zatem wyodrebnienie ,,przejecia kontroli” jako podstawowej formy kon-
centracji okazaloby si¢ w istocie niepotrzebnym superfluum ustawowym(!).

Poza tym, jezeli powyzszy poglad dotyczacy obowiazku notyfikacji wspol-
nego przedsigbiorcy, nad ktorym kontrole sprawuje tylko jeden podmiot
zalozycielski polaczy¢ z, rowniez wyrazonym w WyjaSnieniach w sprawie
koncentracji, pogladem dotyczacym obowiazku notyfikacji kazdego prawnie
odrebnego przedsigbiorcy, ciezko byloby w istocie uwierzy¢, ze w praktyce
wszystkie opisane przez Wyjasnienia w sprawie koncentracji joint ventures
podlegajace obowiazkowi notyfikacji sa rzeczywiScie notyfikowane Prezesowi
UOKIK (co w konsekwencji godzitoby w zasade powagi prawa).

Oba powyzsze poglady wyrazone w Wyjasnieniach w sprawie koncentracji
(poglad o obowiazku notyfikacji kazdego, prawnie odrgbnego ,,wspdlnego”
przedsigbiorcy oraz poglad o obowiazku notyfikacji ,,wspOlnego” przed-
sigbiorcy podlegajacego wylacznej kontroli) sa wynikiem bi¢dnej wyktadni
uokk, majacej swoje zrodto w zbyt szerokiej wyktadni pojecia ,,przedsig-
biorcy” z art. 4 pkt 1 uokk’8. Poglady te sa tez niespdjne z europejskimi
regulacjami antymonopolowymi, a, jak zauwaza si¢ w czeSci doktryny, celem
[polskiego] ustawodawcy [jezeli chodzi o przepisy dotyczqce kontroli koncen-
tracji] bylo dosy¢ bliskie ,,odwzorowanie” regulacji unijnych”.

Biorac zestawienie dwoch powyzszych pogladow ,,na serio”, nalezatoby
przyjaé, ze kazda sytuacja, w ktorej dochodzi do utworzenia nowej spotki
(osobowej lub kapitatowej), w ktorej spotka ta nie jest w 100% wiasnoScia
podmiotu tworzacego, podlegataby notyfikacji Prezesowi UOKIK (oczywiscie
przekraczajac ustawowe progi obrotu i pod warunkiem, ze wlasciciele nowo
utworzonej spoOlki nie naleza do jednej ,,grupy kapitalowej” w rozumieniu
uokk). Wydaje si¢, ze niejeden korporacyjny prawnik w Polsce w ciagu roku
swojej pracy mogtby wskazac¢ wigcej przykladow wyzej opisanych transakcji,
niz liczba decyzji wydanych w sprawach joint ventures przez Prezesa UOKiK
w calej historii funkcjonowania UOKiKS80.

78 Zob. podrozdziat 11.4.3.1.

79 M. Dyl, R. Stankiewicz, Przejecie wspdlnej kontroli..., s. 13.

80 Oczywiscie Prezesowi UOKIK, stosujagcemu wyktadni¢ zawartg w Wyjasnieniach w sprawie
koncentracji, zdarza si¢ naklada¢ kar¢ na przedsigbiorcow za niezgloszenie utworzenia
wspOlnego przedsigbiorcy, wydaje si¢ jednak, ze s3 to sytuacje zdecydowanie mniejszo-
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Poniewaz wyktadnia prawa powinna by¢ dokonywana przez organ admi-
nistracyjny (ktérym jest UOKIK) ,,zgodnie z ogdlnymi regutami wyktadni”sl,
Wyjasnienia w sprawie koncentracji, bedace btedng wyktadnig uokk, powinny
zosta¢ zmienione. Obowiazkowi notyfikacji na podstawie art. 13 ust. 2 pkt 3
uokk podlegaja tylko tacy wspolni przedsigbiorcy, ktorzy charakteryzuja sie
niebagatelnym poziomem integracji zasobéw ekonomicznych (bez wzgledu
na okreslenie uzywane do opisania takiej integracji: np. ,,pelny zakres funk-
cji”, ,koordynacyjny” w przeciwienstwie do ,.kooperacyjnego” wspdlnego
przedsigbiorcy) oraz tylko tacy ,,wspolni przedsigbiorcy”, ktorzy podlegaja
,»wspolnej” (a nie ,,wylacznej”) kontroli.

4.3, Podsumowanie

4.3.1. Uwagi ogolne

Po zbadaniu zagadnienia joint venture na gruncie polskich i europejskich
przepisow z zakresu kontroli koncentracji, mozna pokusi¢ si¢ o nastepujace
obserwacje i wnioski dotyczace zastosowania koncepcji jednego organizmu
gospodarczego do utworzenia i dziatalnoSci wspoOlnych przedsigbiorcow.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze w kontekScie analizy przepisow o wspol-
nych przedsigbiorcach czesto pojawia si¢ pojecie ,,samodzielnosci” i ,,petnego
zakresu funkcji”. Pojecie samodzielnosci ,,operacyjnej” jest przez Komisje
Europejska utozsamiane z posiadaniem ,,pelnego zakresu funkcji”. ,,Samo-
dzielno$¢” najczesSciej wydaje si¢ wiec oznaczac tak naprawde niebagatelny
stopien integracji zasobow ekonomicznych ,,w ramach” joint venture. Nie
kazdy jednak ,notyfikowalny” wspOlny przedsigbiorca jest ,,prawdziwie
samodzielny”, czyli samodzielny w sposob, w jaki samodzielnoS$¢ joint ven-
ture rozumial s¢dzia Stevens w amerykanskim wyroku w sprawie American
Needle®?. Tak wigc nie kazdy wspolny przedsigbiorca o ,,pelnym zakresie
funkcji” jest tozsamy z jednym organizmem gospodarczym, ktorego interes
ekonomiczny ,,oderwie si¢” od interesu podmiotow zalozycielskich. Ponie-
waz kontrola niweczy istnienie jednego interesu gospodarczego®3, jak diugo
wspOlny przedsigbiorca podlega (wspdlnej) kontroli podmiotéw zatozyciel-
skich, tak dlugo taki wspolny przedsigbiorca nalezy wraz z ,,rodzicami” do
jednego organizmu gospodarczego.

Sciowe. Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2012 r., DKK-103/2012; decyzja Prezesa
UOKIK z 17.06.2013, DKK-77/2013. Decyzje dostepne na: www.uokik.gov.pl
81 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Wydanie 3, WoltersKluwer, Warszawa 2008, s. 302.
82 Zob. podrozdziat 11.4.1.
83 Zob. podrozdziat 11.3.4.2.
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Podzial na wspOlnych przedsigbiorcow samodzielnych operacyjnie
1 ,prawdziwie samodzielnych” wspOlnych przedsigbiorcow ma rdéwniez
konsekwencje wykraczajace poza domeng¢ przepisOw dotyczacych kontroli
koncentracji. Konsekwencje te dotycza tez stosowania koncepcji jednego
organizmu gospodarczego w ramach stosowania ex post przepisOw o anty-
konkurencyjnych porozumieniach.

4.3.2. Wspdlny przedsiebiorca samodzielny ,operacyjnie” a koncepcja jednego organizmu
gospodarczego

Jezeli, jak bylo to powiedziane wyzej, podlegajacy obowigzkowi notyfi-
kacji wspolni przedsigbiorcy samodzielni operacyjnie nie stanowiag odreb-
nego od podmiotdéw zatozycielskich jednego organizmu gospodarczego, to
dopuszczalne wydaje si¢ twierdzenie, ze porozumienia zawarte pomiedzy
takimi joint ventures a podmiotami sprawujacymi nad nimi wspOlng kontrole
moga by¢ uznane za porozumienia w ramach jednego organizmu gospo-
darczego a tym samym porozumienia wytaczone spod zastosowania art. 6
uokk i art. 101 TFUE. Skoro jeden z przedsigbiorcow wspdlnie kontroluja-
cych joint venture moze samodzielnie decydowac¢ (a przynajmniej blokowac)
decyzje strategiczne podejmowane przez wspdlnego przedsigbiorce, to jedng
z takich decyzji strategicznych, o ktérych decyduje podmiot zalozycielski
sprawujacy wspOlng kontrole, moze by¢ udzial joint venture w porozumieniu
wraz z podmiotem zalozycielskim (porozumienie takie moze by¢ nieko-
rzystne z punktu widzenia interesu ekonomicznego samego tylko wspdlnego
przedsigbiorcy, ale korzystne z punktu widzenia ,,rodzica”). Innymi stowy
mozna powiedzie¢, ze wspoOtkontrolowany wspOlny przedsigbiorca nalezy
jednoczesnie do grupy kapitalowej/jednego organizmu gospodarczego kaz-
dego ze wspotkontrolujacych go podmiotéw zatozycielskich84 na potrzeby
oceny relacji (w tym porozumien) pomiedzy joint venture a ,,rodzicem”.

Oczywiscie sam fakt wspotkontroli sprawowanej nad wspolnym przed-
sigbiorcg nie czyni jeszcze ,,rodzicOW” joint venture cztonkami tego samego
organizmu gospodarczego. ,,Rodzice” ci w dalszym ciggu posiadajg odrebne
interesy ekonomiczne wykraczajace ,,poza” joint venture, dlatego tez jezeli
porozumienie pomigdzy ,rodzicem” a wspotkontrolowanym przez tego

84 Zob. E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki, Komentarz..., Komentarz do art. 4 uokk,
pkt 14. Powyzsze stanowisko nie przesadza oczywiScie, ze zmiany jakoSci kontroli nad
joint venture, np. zmiana kontroli ze wspolnej na wytaczna, nie podlegaja obowiazkowi
notyfikacji. Odmienne stanowisko (w zakresie nalezenia ,,wspdtkontrolowanego” przedsig-
biorcy do grup kapitalowych podmiotéw kontrolujacych) wyrazone jest w Wyjasnieniach
UOKIK w sprawie koncentracji.
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,rodzica” joint venture pelni w istocie ukryta funkcje porozumienia pomigdzy
,rodzicami” joint venture, porozumienie takie podlega oczywiScie ocenie
pod katem art. 6 uokk oraz art. 101 TFUE.

Z drugiej strony nalezy pamig¢taé, ze samodzielny operacyjnie joint venture
w dalszym ciggu pelni ekonomiczng role¢ porozumienia pomigdzy zatozycie-
lami, dlatego wiasnie merytoryczna ocena utworzenia wspdlnego przedsie-
biorcy, nawet z perspektywy ex ante, powinna dopuszcza¢ ocen¢ aspektow
kooperacyjnych pomiedzy podmiotami zalozycielskimi, np. w zakresie
wymiany wrazliwej informacji handlowej®>. Jezeli uznaé, ze utworzenie
samodzielnego operacyjnie joint venture nie podlega ocenie ex post pod
katem przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach w zakresie poro-
zumienia pomie¢dzy ,,rodzicami” joint venture, to nie tyle dlatego, ze taki
wspolny przedsigbiorca nie pelni roli porozumienia pomiedzy podmiotami
zatozycielskimi (bo taka rol¢ w dalszym ciagu petlni), ale ze wzgledu na
zasade zaufania do prawa: jezeli treS¢ porozumienia zostata raz poddana
analizie przez organ konkurencji w wyniku oceny ex ante, nie powinna ona
by¢ oceniana po raz drugi ex post3°.

Powyzsze rozwazania o braku mozliwoSci nast¢pczej oceny porozumie-
nia o utworzeniu joint venture, ktore zostato juz poddane ocenie ex ante,
nie wykluczaja oczywiscie, ze jezeli podmioty zalozycielskie w stosunku do
samodzielnego operacyjnie joint venture zmienig tre$¢ swojego porozumie-
nia w sposOb nieprzewidziany w notyfikacji, to wtedy taka zmiana moze
podlega¢ ocenie ex post. Dobrym przykiadem jest w omawianym aspekcie
decyzja UOKIK w sprawie tzw. kartelu mobilnego8’. We wskazanej sprawie
czterech operatoréw telefonii mobilnej zgtosito Prezesowi UOKIK swoje
porozumienie, ktore, w wyniku przeprowadzonej oceny ex ante, zostalo

85 Taka mozliwo$¢ przewidziana jest w pkt 47 Wytycznych horyzontalnych Komisji Euro-
pejskiej z 5.02.2004 r. (op. cit.): ,,Publicznie dostgpne kluczowe informacje, wymiana
informacji poprzez (...) uczestniczenie we wspolnych przedsiewzigciach, réwniez moga
pomoc przedsigbiorstwom w przestrzeganiu warunkéw koordynacji”.

86 Podobnie uwaza sam UOKIK. Zob. Investigations of Consummated and Non-Notifiable
Mergers, the Poland’s Contribution, Working Party No. 3 on Co-operation and Enforce-
ment, 25 February 2014, s. 4 (,,Generally, UOKiK does not have the power to re-open
merger reviews of previously approved mergers. However, the President of UOKiK
may revoke its decisions if they were based on unreliable information for which the
undertakings participating in the concentration were responsible or where undertakings
did not comply with the conditions (remedies) specified by the Office”), dokument
dostepny na: http://search.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote
=DAF/COMP/WP3/WD(2014)18&docLanguage=En, dostep: 25.08.2015 r.

87 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., DOK-8/2011; decyzja dostgpna na: www.uokik.

gov.pl



Pojecie wspdlnego przedsiebiorcy a koncepcja jednego organizmu gospodarczego 145

przez Prezesa UOKIK zaaprobowane. Nastepnie jednak na tych samych
operatorOw zostata przez Prezesa UOKIiK nalozona kara na podstawie art. 6
uokk. Prezes UOKIK zauwazy! jednak, ze skontrolowany ex post wspOlny
przedsigbiorca rozszerzyt zakres swojej dziatalnosci (a tym samym podmioty
zalozycielskie ,,rozszerzyly” swoje porozumienie) z ,,hurtowych audiowizu-
alnych ustug medialnych” na ,,ustugi detaliczness.

4.3.3. ,Prawdziwie” samodzielny wspélny przedsiebiorca a koncepcja jednego organizmu
gospodarczego

Nalezy tez zaznaczy¢, ze niektorzy z ,,notyfikowalnych” wspolnych przed-
sigbiorcow o pelnym zakresie funkcji sa prawdziwi samodzielne, czyli ich
interesy ekonomiczne niejako odrywaja si¢ od interesoOw zalozycieli. Poro-
zumienia pomi¢dzy takimi wspolnymi przedsigbiorcami a podmiotami zato-
zycielskimi powinny by¢ traktowane jak porozumienia zawarte pomig¢dzy
dwoma samodzielnymi przedsigbiorcami, a tym samym podlega¢ przepisom
o antykonkurencyjnych porozumieniach (jak zreszta stusznie uznata Komisja
Europejska w sprawie [jsselcentrale®).

88 Ibidem, s. 55-56: ,Podkreslenia zarazem wymaga, ze nie jest przedmiotem niniejszej
decyzji ocena dziatafi operatordw zwigzanych z dokonaniem koncentracji (...). Te dzia-
tania byly przedmiotem post¢gpowania antymonopolowego (...), w wyniku ktérego Prezes
UOKIK (...) wyrazit na nie zgod¢. Podkre§lenia wymaga przy tym, ze ww. zgoda obej-
mowala tylko wspolprace (...) na szczeblu hurtowym, a nie na szczeblu detalicznym”.

89 Decyzja Komisji Europejskiej z 16.01.1991 r. w sprawie 1V/32.732 IJsselcentrale i inni
(decyzja dostepna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostep: 25.08.2015 r). W spra-
wie tej lokalni holenderscy dystrybutorzy energii zakwestionowali, w §wietle zgodnoSci
z europejskimi regulami konkurencji, m.in. porozumienie zawarte pomigdzy czterema
holenderskimi producentami energii a spétka NV Samenwerkende Elektriciteitsproduk-
tiebedrijven (,SEP”), zalozong przez tych producentdéw (w ktorej zaden z tych produ-
centoéw nie wydawat si¢ posiadac ,,kontroli” w rozumieniu omawianym w tym rozdziale).
Na mocy porozumienia strony zobowiazywaly si¢ nie dopuszczaé¢ na holenderski rynek
energii importowanej z Niemiec (powyzsze bylo mozliwe, poniewaz SEP dysponowa-
fa infrastruktura techniczna konieczng dla przekazu energii z Niemiec do Holandii).
Spoétka SEP w swojej obronie twierdzita m.in., ze wraz z producentami energii stanowi
jeden organizm gospodarczy (cytujac m.in. wyrok TSUE w sprawie Hydrotherm, op. cit.),
a funkcja porozumienia jest jedynie [wewnetrzna] alokacja zadan (ibidem, pkt 22). Komisja
nie zgodzita si¢ jednak z taka linia rozumowania, stwierdzajac, ze producenci energii sa
od siebie niezalezni, a SEP nie stanowi wraz z tymi producentami jednego organizmu
gospodarczego (ibidem, pkt 24). Komisja do$¢ niefortunnie, jako argumentem przeciw-
ko nalezeniu SEP i producentéw do jednego organizmu gospodarczego, postuzyta si¢
fraza, ze ,,SEP jest wspOlnym przedsigbiorstwem kontrolowanym Iacznie przez podmioty
zalozycielskie” (ang. SEP is a joint venture controlled by its parent companies together.).
Takg ,taczng” kontrole (ang. controlling together) nalezy odr6zni¢ od wspoélnej kontroli
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Z drugiej strony, po utworzeniu prawdziwie samodzielnego wspOlnego
przedsigbiorcy, taki przedsigbiorca nie moze juz petni¢ funkcji porozumie-
nia pomi¢dzy podmiotami zalozycielskimi, poniewaz interes ekonomiczny
tego wspOlnego przedsigbiorcy ,,oderwie” si¢ od interesu ekonomicznego
zalozycieli (zatem, przykltadowo, rozproszeni akcjonariusze spotki akcyj-
nej nie musza si¢ obawial, ze dziatalnoS¢ takiej spotki zostanie uznana za
antykonkurencyjne porozumienie pomig¢dzy tymi akcjonariuszami). W takim
wypadku prawdziwie samodzielny joint venture, ktorego utworzenie zostato
poddane uprzednio kontroli koncentracji, nie podlega ocenie pod katem
przepisOw o antykonkurencyjnych porozumieniach nie tyle ze wzgledu na
zasad¢ pewnosci prawa (jak w wypadku wspolnego przedsigbiorcy samo-
dzielnego operacyjnie), ale z powodu koncepcyjnej niemoznoSci zastosowa-
nia do dziatalnosci takiego joint venture przepisow o antykonkurencyjnych
porozumieniach.

4.3.4. Wspdlny przedsiebiorca nieposiadajacy petnego zakresu funkji a koncepcja jednego
organizmu gospodarczego

Na koniec nalezy zauwazyC, ze podlegajacy obowigzkowi notyfikacji
zarOwno wspolni przedsigbiorcy samodzielni operacyjnie, jak i prawdziwie
samodzielni wspdlni przedsigbiorcy (czyli tacy, nad ktorymi nie jest spra-
wowana wspOlna kontrola), poniewaz podlegaja obowigzkowi notyfikacji,
musza posiada¢ niebagatelny stopien integracji ekonomicznej (czyli np.
»pelny zakres funkcji”®) oraz charakteryzowaé si¢ trwaloscia.

Wspdlny przedsigbiorca niecharakteryzujacy si¢ pelnym zakresem funkcji
(a wigc o jedynie bagatelnym poziomie integracji ekonomicznej), nawet
jezeli zaden z podmiotow zatozycielskich nie sprawuje nad takim joint ven-
ture kontroli, powinien by¢, w rozumieniu przepisOw antymonopolowych,
traktowany jedynie jak horyzontalne porozumienie pomi¢dzy innymi przed-
sicbiorcami. Zeby wspolny przedsigbiorca oderwat si¢ od podmiotow zato-
zycielskich i zostal nowym jednym organizmem gospodarczym, niezb¢dny
jest zarowno brak kontroli ze strony ,,rodzicow”, jak i pelny zakres funkcji

(ang. joint control) w rozumieniu np. Skonsolidowanego obwieszczenia jurysdykcyjnego.
W tym pierwszym wypadku bowiem nie dochodzi wtasnie do kontroli rozumianej jako
okolicznosci czyniagcej z dwoch odrgbnych prawnie podmiotéw jeden organizm gospo-
darczy.

9% Poniewaz przestanka ,pelnego zakresu funkcji” wynika z terminologii przyj¢tej w pra-
wie europejskim, mozna tez na okre§lenie niebagatelnego poziomu integracji stosowaé
okreslenia synonimiczne, np. joint venture ,koordynacyjne” lub joint venture prowadzace
do zmiany w strukturze rynku.
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takiego przedsigbiorcy. Aby lepiej zrozumie¢ powyzsza obserwacje, wystarczy
uswiadomié sobie, ze nad typowymi kartelami cenowymi (ktére réwniez
sa przeciez rodzajem wspolnego przedsigbiorcy), zaden z kartelistow nie
sprawuje ,kontroli”, a mimo wszystko, wtasnie z powodu braku pelnego
zakresu funkcji, typowy kartel nie moze by¢ scharakteryzowany jako nowy
»jeden organizm gospodarczy”.

Ponizsza tabela (tabela 5) ilustruje zastosowanie koncepcji jednego orga-
nizmu gospodarczego w zakresie przepisOw o antykonkurencyjnych porozu-
mieniach w zaleznoSci od petnego zakresu funkcji joint venture oraz kontroli
(lub jej braku) sprawowanej nad joint venture.

Tabela 5. Joint ventures a jeden organizm gospodarczy
(podzial ze wzgledu na pelny zakres funkcji i kontrole)

Joint venture
o pelnym zakresie funkcji
(koordynacyjny joint venture,
Jjoint venture o niebagatelnym
poziomie integracji

Brak pelnego zakresu funkcji

ekonomicznej)
Joint venture podlegajacy wspolnej Obowiazek notyfikacji/ Brak obowiazku notyfikacji/
kontroli i niepodlegajacy wylacznej nalezenie z kazdym nalezenie z kazdym
kontroli z ,rodzicéw” do jednego z ,,rodzicéw” do jednego
organizmu gospodarczego organizmu gospodarczego
»Prawdziwa” samodzielno$¢ Obowiazek notyfikacji/ Brak obowiazku notyfikacji
(joint ventures niepodlegajacy odrebny od ,,rodzicow” /brak odrgbnego jednego

ani wspolnej, ani wylacznej kontroli) | jeden organizm gospodarczy | organizmu gospodarczego

(np. kartel i inne nieposiadajgce
pelnego zakresu funkcji
porozumienia horyzontalne)

5. Whnioski

Rozwazania dokonane w niniejszym rozdziale pokazaly, ze antymonopo-
lowa ocena dziatalnoSci ,,wspOlnych przedsigbiorcow” (w prawie polskim)
lub ,,wspolnych przedsigbiorstw” (w prawie UE) ma miejsce ,,na styku”
najbardziej istotnych probleméw zwiazanych z zagadnieniem granic przed-
sigbiorstwa oraz stosowaniem koncepcji jednego organizmu gospodarczego.
Zardwno na gruncie prawa UE, jak i prawa polskiego (wbrew czeSci polskiej
doktryny oraz stanowisku UOKIK) konieczne jest wyodrebnienie przedsig-
biorcow zastugujacych na tzw. ,,przywilej koncentracji”, czyli ,,Jagodniejsze”
traktowanie podczas oceny ex ante. Podstawowym kryterium pozwalajagcym
na poddanie utworzenia joint venture ,przywilejowi koncentracji”, a tym
samym obowiazkowi notyfikacji do organéw antymonopolowych, powinno
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by¢ zbadanie, czy wspolny przedsigbiorca charakteryzuje si¢ niebagatelnym
poziomem integracji ekonomicznej zasobow. W prawie UE w powyzszym
celu stosowane jest kryterium ,,pelnego zakresu funkcji” stuzace do wyodreb-
nienia wspOlnych przedsigbiorcow, ktorych utworzenie podlega obowiazkowi
notyfikacji do Komisji Europejskie;j.

Poniewaz podzial na ,notyfikowalnych” i ,nienotyfikowalnych” wspol-
nych przedsigbiorcow wynika z potrzeby wyodrebnienia wspolnych przedsig-
biorcow zastugujacych na ,,przywilej koncentracji”, kryteria wyodrebnienia
»notyfikowalnych” joint ventures nie sa tozsame z kryteriami wyodrgbnienia
sjednych organizmow gospodarczych”. O ile zatem ,notyfikowalne” joint
ventures powinny si¢ charakteryzowa¢ niebagatelnym poziomem integracji
ekonomicznej zasobow (petnym zakresem funkcji), o tyle takie joint ventu-
res moga (cho¢ nie musza) podlegac ,,wspoikontroli” ze strony podmiotéw
zatozycielskich. W zwiazku z powyzszym, nawet wspOlny przedsigbiorca pod-
legajacy obowiazkowi notyfikacji (czyli wspdlny przedsigbiorca posiadajacy
pelny zakres funkcji) moze stanowi¢ odrgbny ,,jeden organizm gospodarczy”
wraz z kazdym ze swoich ,;rodzicéw” tak dtugo, jak ,rrodzic” ten sprawuje
nad wspolnym przedsigbiorca tzw. ,,wspotkontrole”. W zwiazku z powyz-
szym w relacjach pomigdzy ,,wspotkontrolowanym” wspolnym przedsigbiorca
a jego ,,rodzicem” powinny obowiazywa¢ podstawowe konsekwencje zasto-
sowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego, czyli na przykiad
wylaczenie porozumien zawartych pomiedzy takim wspolnym przedsigbiorca
a ,rodzicem” spod oceny antymonopolowe] (oczywiScie pod warunkiem,
ze analizowane porozumienie nie jest w istocie ukrytym porozumieniem
pomigdzy ,,rodzicami” joint venture).



Rozdziat V

Wzgledny wymiar koncepgji
jednego organizmu gospodarczego
— status agenta i pracownika

1. Uwagi ogdlne

W niniejszym rozdziale analizie zostanie poddany tzw. ,,wzgledny” wymiar
koncepcji jednego organizmu gospodarczego.

Jak wspomniano na poczatku tej pracy!, koncepcja jednego organizmu
gospodarczego moze mie¢ zaréwno ,,wzgledny”, jak i ,,absolutny” wymiar.
O wzglednym wymiarze koncepcji jednego organizmu gospodarczego mozna
mowié, kiedy dane podmioty ,tracg” samodzielno$¢ jedynie w zwigzku
z okreslong relacjg gospodarcza ze wzgledu na funkcje, ktora wykonuja
w ramach tej relacji. Omawianymi podmiotami mogg by¢ zaréwno osoby
fizyczne, jak i prawne. Najbardziej reprezentatywnym i najszerzej omawianym
przyktadem wzglednego wymiaru koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego jest utrata samodzielno$ci przez agenta w ramach wykonania umowy
agencyjnej2. Jak stusznie zauwaza si¢ w doktrynie europejskiego prawa anty-
monopolowego, agent moze zachowac status niezaleznego przedsigbiorstwa
(ang. undertaking)3, a ,niezalezno$¢” utraci¢ tylko na podstawie umowy
agencyjnej ograniczajacej swobode agenta w relacjach z dajacym zlecenie
(pryncypatem*). W sytuacji, kiedy agent i dajacy zlecenie sg, na potrzeby

1 Zob. podrozdziat 1.2.4.

2 W ponizszym rozdziale okreslenia takie jak ,,umowa agencji” i ,,umowa agencyjna” beda
uzywane zamiennie.

3 Bellamy & Child (red. P. Roth, V. Rose), European Community Law of Competition,
6th Ed., Oxford University Press 2008, s. 106.

4 Na potrzeby tego rozdzialu, pojgcia ,,dajacy zlecenie” i ,,pryncypal” bgda uzywane w spo-
sOb synonimiczny.
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wykonania umowy agencyjnej, traktowani jak jeden organizm gospodarczy,
porozumienie pomi¢dzy nimi — w zakresie transakcji, w ktorych agent uczest-
niczy w ramach realizacji umowy agencyjnej — nie podlega merytorycznej
ocenie pod katem regul konkurencji i jest wytaczone spod zastosowania
przepisoOw o antykonkurencyjnych porozumieniach. Drugim istotnym przy-
ktadem wzglednego wymiaru koncepcji jednego organizmu gospodarczego
jest relacja pomiedzy pracownikiem a pracodawca (niekiedy mowi si¢ nawet
w doktrynie prawa antymonopolowego o tym, ze agent moze wigc spra-
wowac ,,funkcj¢ analogiczna” do funkcji sprawowanej przez pracownika’).

Hipoteza badawcza przyjeta w niniejszym rozdziale zaktada, ze do
zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego w jej wzgled-
nym wymiarze powinno si¢ kazdorazowo dokona¢ analizy ekonomicznej
danej relacji.

Celem niniejszego rozdziatu jest znalezienie odpowiedzi na pytanie, na
czym taka analiza powinna polegaé (np. na analizie ryzyk ekonomicznych,
kosztéw itp.) i jakie czynniki powinna uwzgledniaé w pierwszej kolejnosci.
Autor postara si¢ tez odpowiedzie¢ na pytanie, na ile relacja pomiedzy
agentem a pryncypalem i relacja pomiedzy pracodawca a pracownikiem
rOznig si¢ od siebie w Swietle zastosowania do tych relacji koncepcji jednego
organizmu gospodarczego.

W niniejszym rozdziale analizie poddane zostana amerykanskie (pod-
rozdziat V.2.4), unijne (podrozdzial V.2.3) oraz polskie (podrozdzial V.2.5)
uregulowania dotyczace relacji pomigdzy agentem a pryncypalem oraz
pomigdzy pracodawca a pracownikiem (podrozdziat V.3) w $wietle zasto-
sowania do tych relacji koncepcji jednego organizmu gospodarczego.

2. Zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
do relacji pomiedzy agentem a pryncypatem

2.1. Wptyw koncepcji jednego organizmu gospodarczego
na system dystrybucji produktow

W praktyce kwestia zastosowania koncepcji single economic unit do uméow
agencyjnych ma istotne znaczenie dla optymalnego uksztaltowania przez
dostawcow systemu dystrybucji swoich produktow. Biorgc pod uwage czesto

5 Zob. E. Sage [w:] T. Skoczny (red.), Uokk. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009,
s. 534-535 (,,[powe umowy agencyjne] maja charakter analogiczny do funkcji sprawo-
wanej przez pracownika, co powoduje, ze trzeba je traktowac analogicznie do uméw
zawieranych w ramach tej samej grupy kapitatowe;j”).



Wzgledny wymiar koncepdji jednego organizmu gospodarczego — status agenta i pracownika 151

dos¢ restrykcyjne przepisy antymonopolowe dotyczace porozumien dystry-
bucyjnych (czyli podtypu tzw. porozumien wertykalnych), klauzule umowne,
ktore bylyby niedopuszczalne w umowach pomiedzy dostawca a niezaleznymi
dystrybutorami (np. ustalanie minimalnych lub maksymalnych cen odsprze-
dazy), sa zwolnione spod przepisdw o antykonkurencyjnych porozumieniach
w sytuacji, w ktorej dystrybutor jest ,,agentem”, a do umowy pomig¢dzy
agentem i pryncypalem zastosowanie ma koncepcja single economic unit.

Ponizej autor postara si¢ przedstawi¢ kryteria, ktore w porzadku praw-
nym Standéw Zjednoczonych, UE oraz Polski pozwalaja na zastosowanie
do relacji pomigdzy agentem i pryncypalem koncepcji jednego organizmu
gospodarczego.

2.2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego
a agencja w prawie ochrony konkurencji Stanéw Zjednoczonych

2.2.1. Ksztaltowanie sie orzecznictwa

W Stanach Zjednoczonych tzw. wyjatek agencji (agency defense) zostat
ustanowiony droga prawa precedensowego, a SciSlej, piorem sedziego Tafta,
autora wyroku Sadu Najwyzszego USA z 1926 r. w sprawie General Elec-
tric. Na agency defense powolywali si¢ juz jednak pozwani w preceden-
sowe] sprawie Dr. Miles, w ktorej tzw. wertykalne zmowy cenowe zostaly
przez Sad Najwyzszy USA uznane za per se sprzeczne z ustawa Shermana’.
W sprawie Dr. Miles Sad Najwyzszy uznatl jednak, ze pomimo uzycia stowa
»agencja” w nazwie porozumienia, porozumienie bylto ,,w oczywisty sposob
zwykla umowa sprzedazy” (ang. clearly an agreement looking to sale), a nie
»agencja’s.

W sprawie General Electric, spOlce o tej nazwie zarzucane bylo naru-
szenie ustawy Shermana poprzez ustalanie ze swoimi ,,dystrybutorami” cen
odsprzedazy lamp®. Sad uznal, Zze przepisy ustawy Shermana zakazujace

6 United States v. General Electric, 272 U.S. 476, 1926 (,,General Electric”).

7 Zob. Zob. J. Flynn, H. First, D. Bush, Free Enterprise And Economic Organization:
Antitrust, 7Tth Ed. draft, 2012, rozdzial 5, s. 51. Zob. tez: R.J.R. Peritz, ,Nervine” and
Knavery: The Life and Times of Dr. Miles Medical Company, w: EM. Fox, D.A. Crane
(red.), EIM. Fox, D.A. Crane (red.), Antitrust Stories, Foundation Press 2007, s. 61-90.

8 TB. Leary, E.S. Mintzer, The Future of Resale Price Maintenance, Now That Doctor Miles
Is Dead, N.Y.U.J.L. & Bus. 2007, vol. 4(1), s. 304-305.

9 Warto zaznaczyC, ze 6wczesny krajobraz prawny Standw Zjednoczonych jednoznacznie
nie dopuszczal ustalania jakichkolwiek cen odsprzedazy (ang. resale price maintanence).
Takie ustalenia byly zakazane na mocy sprawy Dr. Miles z 1911 r. (Dr. Miles Medical
v. John D. Park and Sons, 220 U.S. 373, 1911, ,,Dr. Miles”). Precedens ze sprawy Dr. Miles
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antykonkurencyjnych porozumien nie maja zastosowania do ,,autentycznych”
(ang. genuine) relacji agent — pryncypatlf. Oczywiscie to, czy przedsigbiorcy
posredniczacy w sprzedazy towarow powinni by¢ zaklasyfikowani jako agenci
(a wigc wylaczeni spod zakresu ustawy Shermana), czy tez jako dystrybu-
torzy (a wigc podlegajacy tej ustawie), nie zalezy bynajmniej od tego, jak
strony nazwa taczacy ich stosunek umowny, ale od konkretnych okolicznosci
faktycznych. Sedzia Taft wylozyt przysztym amerykanskim jurystom kryteria
pozwalajace na zbadanie owych okolicznoSci faktycznych. Powyzsze kryteria
obejmuja nastgpujace okolicznoSci:

* to, czy potencjalny agent zobowigzany jest do zaptaty dostawcy ceny od
razu po dostarczeniu towaru przez dostawce, czy tez dopiero po udanym
posrednictwie w sprzedazy, oraz

* to, czy na poSrednika (potencjalnego agenta) przechodzi lub nie tytut
wlasnosci — jezeli brak jest przejScia na poSrednika tytutu wtasnoSci,
a posSrednik nie placi ceny dostawcy za dostarczony towar, poSrednik
taki jest ,,agentem”, a nie dystrybutorem.

Sedzia Taft uznal jednoczes$nie, ze sam fakt ponoszenia przez poSrednika
ryzyka za utrate lub uszkodzenie towaru, optacania przez poSrednika kosz-
tow sktadowania towaru oraz odpowiedzialno$¢ posrednika za wykonanie
zobowigzania przez klienta (tzw. odpowiedzialnos$¢ del credere), jak miato
to miejsce w stanie faktycznym sprawy General Electric, nie przesadzaja
o kwalifikacji dystrybutora jako agenta. Warto jeszcze zwroci€ uwage, ze
uznani za agentow dystrybutorzy spotki General Electric byli od tej spotki
catkowicie odrebni kapitatowo, a wigc w razie ich ewentualnego uznania za
»~prawdziwych” agentow, stanowiliby jeden organizm gospodarczy ze spoika
General Electric jedynie w wymiarze wzglednym, a nie absolutnym.

Ustanowiony w sprawie General Electric ,,wyjatek agencji” zostal pod-
dany glebszej analizie w pOzniejszych orzeczeniach sadow amerykanskich.
W sprawie Simson!! system dystrybucji benzyny przedsigbiorcy naftowego,
spotki Union Oil, polegal na zawieraniu tzw. uméw komisu (ang. consign-
ment agreements) z przedsigbiorcami dzierzawigcymi od Union Oil stacje
benzynowel2. Umowy zawierane przez Union Oil zobowiazywaly dystrybu-

doczekat si¢ swojego obalenia dopiero w 2007 r. w orzeczeniu Sadu Najwyzszego USA
w sprawie Leegin z 2007 r. (Leegin Creative Leather Products v. PSKS, 551 U.S. 877,
2007, ,,Leegin™).

10 General Electric, 272 U.S. 476, s. 272.

W Simson v. Union Oil, 377 U.S. 13, 1969 (,,Simson”).

12 Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze w amerykanskim prawie konkurencji umowa komisu
(ang. consignment agreement) jest nie tyle nazwana umowa prawna, jak w prawie polskim,
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toroOw benzyny do stosowania sztywnej detalicznej ceny odsprzedazy. Jeden
z dystrybutordw, Simson, nie stosowal si¢ do wspomnianej sztywnej ceny,
co spowodowato wypowiedzenie przez Union Oil zawartej z nim umowy
komisu. Simson pozwal spolke Union Oil, zarzucajac jej ustalanie cen
odsprzedazy sprzeczne z ustawg Shermana. W wyroku z 1964 r. amerykanski
Sad Najwyzszy uznal, ze w danej sprawie dystrybutorzy, tacy jak Simson, byli
»hiezaleznymi przedsigbiorcami” (ang. independent businessmen), a nazywa-
nie systemu dystrybucji ,,agencja” bylo jedynie sprytng stowna manipulacja
(ang. clever manipulation of words), niemajaca odzwierciedlenia w rzeczy-
wistodci (ang. [no] differences in substance). W rzeczywistoSci nominalni
»komisanci” (ang. conignees) sprzedajacy benzyn¢ pod marka Union Oil sg
nie tyle agentami, co matymi, probujacymi zwigza¢ koniec z koncem przed-
sigbiorcami (ang. small struggling competitors). Najwazniejszym kryterium,
ktore, wedtug sadu, pozbawialo dystrybutorow Union Oil statusu agenta byt
fakt, ze odpowiedzialno$¢ za ewentualng utrat¢ lub uszkodzenie benzyny
(ang. risk of loss) obciazata dystrybutoréw, a nie Union Oil, nawet jezeli
formalnie na dystrybutoréow nie przechodzit tytul wlasnosci i nawet jezeli
dystrybutorzy uiszczali dostawcy optate dopiero po odsprzedazy dostarczonej
benzyny. Latwo wigc zauwazy¢, ze, zmieniajac nieco swoje podejscie w sto-
sunku do wczesniejszego wyroku w sprawie General Electric, Sad Najwyzszy
USA zawezit wyjatek agencji, skupiajac si¢ nie tyle na prawnej strukturze
»,hominalnej” umowy agencji (moment zaplaty, przejscie tytutu wtasnosci),
co raczej na rozkladzie ekonomicznego ryzyka za dostarczony towar.

2.2.2. Ekonomiczna analiza sedziego Posnera

Poczawszy od orzeczenia w sprawie Simson, Sad Najwyzszy Stanow Zjed-
noczonych nie wypowiedzial si¢ wigcej na temat zagadnienia ,,prawdziwej
agencji”13. Skomplikowany charakter tego zagadnienia nie zniosiby jednak
prozni w orzecznictwie. Stad bardziej precyzyjne reguly dotyczace wyod-
rebnienia prawdziwej agencji sformutowaly amerykanskie sady federalne
nizszego rz¢du. Najciekawszym i chyba najszerzej cytowanym orzeczeniem
jest wyrok Federalnego Sadu Apelacyjnego dla Siodmego Dystryktu w Chi-

co bardziej okre§leniem potocznym. W zwiazku z powyzszym pojeé takich, jak ,,umowa
komisu” i ,,umowa agencji” (ang. agency agreement) sady uzywaja w zasadzie synonimicz-
nie. W stanie faktycznym sprawy Simson, Union Oil, nazywajac umowg¢ z dystrybutorami
umowg komisu, liczyt wiasnie na to, ze umowa ta moze skorzystac z agency defense.

13 Wigcej o sprawie Simson i p6Zzniejszych orzeczeniach amerykanskich sadéw nizszej instan-
cji: zob. P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and
Their Application, 3rd Ed., Aspen Publishers 2010, s. 284-299.
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cago!4, autorstwa jednego z najwigkszych autorytetow prawniczych w USA,
sedziego Richarda Posnera. Orzeczenie Posnera z 1986 r. w sprawie Mur-
ray Biscuit'> do dzi§ cytowane jest jako kompleksowa analiza zagadnienia
»Wyjatku agencji”.

Posner, w sprawie Murray Biscuit, powolujac si¢ na orzeczenie Sadu
Najwyzszego USA w sprawie Simson, zauwazyl przede wszystkim, ze okre-
Slenia takie, jak: ,,dealer”, ,,dystrybutor” i ,,agent” nie maja ustalonych raz
na zawsze znaczen (fixed meanings), a wigc sama nazwa umowy pomiedzy
przedsigbiorcami dziatajacymi na r6znych szczeblach dystrybucji nie przesa-
dza o ewentualnym zwolnieniu takiej umowy spod art. 1 ustawy Shermana.
Tym samym Posner przyznal, ze pojecia ,,umowy agencyjnej” i ,,agenta”
moga by¢ rozumiane na dwa sposoby: jako zwykla etykieta majaca na celu
obejscie ustawy Shermana (tzw. sham agency) oraz jako prawdziwa relacja
agencji (ang. genuine agency), prowadzaca do wylaczenia zastosowania art. 1
ustawy Shermanal¢. Granica pomigdzy ,,prawdziwymi agentami” a ,,deale-
rami” lub ,,dystrybutorami” jest plynna (ang. no hard and fast line can be
drawn). Wedtug Posnera mozna moéwi¢ o continuum nazw okreslajacych
posrednikdw (tzw. middle men) w sprzedazy i dystrybucji towaréw (zob.
rysunek 1).

Rysunek 1. Continuum Posnera

pracownik — broker/reprezentant handlowy — agent/komisant — dealer/dystrybutor

Kwalifikacja danego poSrednika jako ,,prawdziwego” pracownika, brokera
(ang. brokers), reprezentanta handlowego (ang. sales representative), agenta
lub komisanta (ang. consignee), w ,,prawdziwego” dystrybutora i dealera,
przesadza o wylaczeniu porozumienia spod ustawy Shermana. Kluczowym
kryterium dla powyzszej kwalifikacji jest proporcja kosztow ponoszonych
przez posrednika. Jezeli koszty te stanowig jedynie trywialny utamek (ang.
trivial fraction) kosztu catego produktu, takiego poSrednika nalezy traktowac
jak zwyklego ,,odbiorce zamoéwien” (ang. mere order taker), pozbawionego
mozliwosci samodzielnego ustalania cen. Przyznanie powyzszemu mere order
taker prawnej gwarancji mozliwoSci ustalania cen wbrew dostawcy (a do
tego doprowadzitoby uznanie, ze do porozumienia majg zastosowanie reguly

14 Amerykanskie sadownictwo federalne sktada si¢ z sadéw pierwszej instancji tzw. District
Courts, federalnych sadéw apelacyjnych dla jedenastu dystryktow (tzw. Federal Circuits)
oraz Federalnego Sadu Najwyzszego (United States Supreme Court).

15 Morrison v. Murray Biscuit, 797 F2d 1430, 7th Cir. 1986 (,,Murray Biscuit”).

16 J. Flynn, H. First, D. Bush, Free Enterprise..., rozdziat 5, s. 50.
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konkurencji i art. 1 ustawy Shermana) bytoby pordwnywalne do ,,méwienia
ogonowi, zeby merdal swoim psem” (ang. telling the tail to wag its dog).

Ostatecznie w sprawie Murray Biscuit Posner uznal, ze koszty pono-
szone przez posrednika w danym stanie faktycznym byly na tyle nieznaczne,
ze nie przesadzaly o samodzielnoSci tego poSrednika. PoSrednik — bedacy
w danej sprawie hurtownikiem odsprzedajacym sklepom spozywczym pro-
dukty dostarczane do hurtowni przez spotke¢ Murray Biscuit — ptacit Murray
Biscuit cen¢ nizszg o 8% od sugerowanej ceny odsprzedazy. W zwigzku
z powyzszym mozna bylo, wedlug Posnera, domniemacd, ze koszt pono-
szony przez poSrednika (po uwzglednieniu jego marzy oraz marzy dostawcy)
wynosil wtasnie 8% catkowitego kosztu produktu odsprzedawanego skle-
pom spozywczym — za malo, zeby uzna¢ poSrednika za ,,samodzielnego”
dystrybutoral?.

Opisana w poprzednim rozdziale analiza s¢dziego Posnera skupiajaca
si¢ na udziale kosztow ponoszonych przez poSrednika w koszcie calego
produktu ma swoje ekonomiczne uzasadnienie. Jezeli utamek ten jest
dostatecznie maly, oznacza to, ze dostawca jest na tyle ,niezalezny” od
ustug posrednika, ze moglby dostatecznie fatwo pomina¢ dodatkowy szcze-
bel dystrybucji i samemu prowadzi¢ sprzedaz, np. zatrudniajac po prostu
posrednika albo integrujac si¢ z nim wertykalnie (ang. vertical integration).

Powyzsza argumentacja odchodzi od analizy opartej na formie prawnej
porozumienia, a skupia si¢ bardziej na ,efekcie” porozumienial8. Jezeli
efektem porozumienia jest powstanie prawdziwe] (ang. genuine) agencji,
zwiazek agenta z pryncypalem przypomina zintegrowana wertykalnie firme,
a interwencja prawa konkurencji w taka relacje godzitaby w postulat ,,organi-
zacyjnej neutralnosci” prawa konkurencjil®. Taka interwencja prawa antymo-

17" Wigcej o sprawie Murray Biscuit [w:] A. H. Zhang, Toward An Economic Approach to
Agency Agreements, J. Competition. L. & Econ. 2013, vol. 9(3), s. 563-564. Autorka
proponuje podejScie rozrdzniajace prawdziwag agencje od falszywej (ang. sham) w oparciu
0 uczestnictwo ,,agenta” w dochodach (ang. retaining significant residual income rights,
zob. ibidem, s. 583-584). Wedlug A. Zhang, jezeli agenta i pryncypala wigze umowa
oparta na skutecznosci agenta (ang. outcome-based contract), w przeciwiefistwie do umowy
opartej na zachowaniu agenta (ang. behavior-based contract), tym bardziej prawa do
dochodu dziela si¢ pomigdzy agenta i pryncypala, i tym bardziej agent jest samodziel-
nym przedsigbiorca. Autorka krytykuje podejécie oparte wytacznie na kosztach i ryzyku
ponoszonych przez agenta, krytyka ta jest jednak w duzej mierze nieuzasadniona. Sama
bowiem A. Zhang zauwaza, ze im bardziej prawo do dochodu nalezy do pryncypala,
tym bardziej pryncypal chce kontrolowaé dziatalno$¢ agenta, co wigze si¢ z transferem
kosztdow ponoszonych przez agenta do pryncypala (ibidem, s. 580).

18 Zob. M. Bennett, Online Platforms: Retailers, Genuine Agents or None of the Above?,
CPI, Europe Column, June 2012, s. 4.

19 Ibidem, s. 4.
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nopolowego bytaby niekorzystna, poniewaz prawo konkurencji nie powinno
znieche¢cac przedsigbiorcow do integrowania swojej dziatalnoSci — integracja
przynosi bowiem oszczednoSci i minimalizuje koszty transakcyjne?0.

Dlaczego jednak koszt poniesiony przez agenta powinien by¢ kryterium
samodzielnoSci agenta (oczywiScie jedynie na potrzeby sprzedazy produktow
objetych umowa agencyjna)? Jest tak dlatego, poniewaz koszt poniesiony
przez agenta bardzo dobrze nadaje si¢ do rozrdznienia pomigdzy samodziel-
nym posrednikiem a pracownikiem (a niesamodzielny, ,,prawdziwy” agent
traktowany jest wlasnie jako swego rodzaju pracownik). Im wigkszy jest
bowiem koszt poniesiony przez rzekomego agenta, tym bardziej pozniejszy
zysk (prowizja) osiagany przez takiego ,,agenta” powinien by¢ traktowany
jako zwrot z poniesionej przez siebie inwestycji. Stosujac terminologi¢ uzy-
wang przez R. Coase’a, im wigksza inwestycj¢ poniOst rzekomy agent, tym
bardziej prawdopodobne jest, ze decyzje alokacyjne takiego agenta wynikaja
z cenowego mechanizmu koordynacji zasobow?!. Z kolei w wypadku pra-
cownika, rowniez poSredniczacego niejako w sprzedazy produktow swojego
pracodawcy, pracownik nie ponosi zadnych kosztow, stad pozniejsza ,,prowi-
zja” jest nie tyle zwrotem z inwestycji, co zwrotem z pracy koordynowane;j
przez pryncypala. Pracownik, nie ponoszac wiasnych znaczacych inwestycji,
moze wigc poddac si¢ hierarchicznemu mechanizmowi koordynacji. Innymi
stowy, przedsigbiorca potrzebuje pracownikow ze wzgledu na ich prace,
a innych, samodzielnych przedsigbiorcow (np. prawdziwych agentow) ze
wzgledu na koszty nizsze niz jego wlasne. Gdyby producent byt w sta-
nie wykona¢ t¢ sama ustuge (czyli np. usluge posrednictwa sprzedazy),
co samodzielny agent po takich samych lub nizszych kosztach, wykonatby
on ja przy pomocy swoich pracownikow, ptacac im odpowiednig pensje
1 samemu ponoszac odpowiednie koszty. Jezeli zatem rzekomy agent nie
ponosi ,,znaczacych”?? kosztow, jego ,,prowizje” nalezy traktowac jak pen-
sj¢ pracownika?? stanowigcego wraz z pryncypalem jeden organizm gospo-
darczy.

20 Zob. w kontekscie uméw agencji: ibidem, s. 3—4; zob. szerzej: M. Danek, Korzysci efek-
tywnosciowe w kontroli koncentracji przedsiebiorstw w systemach ochrony konkurencji Unii
Europejskiej i Stanow Zjednoczonych Ameryki — porownanie prawno-ekonomiczne, ZNUJ
2012, zeszyt 117.

21 Zob. podrozdziat 11.3.1.

22 Oczywiscie okreSlenie tego, jakie koszty nalezy uznaé za ,,znaczgce” nie jest tatwe i wyma-
ga analizy okolicznosci faktycznych danej sprawy.

23 Pensje pracownikéw tez bowiem zaleze¢ moga od wynikéw finansowych przedsigbiorcy
(systemy motywacyjne dla pracownikow sa zreszta bardzo popularne).
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2.2.3. Agency defense a legalno$¢ dystrybucyjnych porozumiei cenowych

W 2007 r. Sad Najwyzszy USA, podpierajac si¢ pracami znanych amery-
kanskich ekonomistow, wydal precedensowe orzeczenie w sprawie Leegin?4,
uchylajace wczedniejsze orzeczenie w sprawie Dr. Miles?>. W sprawie Leegin
Sad Najwyzszy USA uznal, ze ustalanie cen pomiedzy dostawca a dystry-
butorami nie jest w kazdej sytuacji nielegalne. Co prawda wyrok w spra-
wie Leegin nie moOwi, ze dystrybucyjne porozumienia cenowe sa zawsze
legalne (a jedynie, ze nie zawsze sg nielegalne, a ich ewentualna nielegal-
no$¢ powinna podlega¢ badaniu w Swietle tzw. reguly rozsadku, ang. rule
of reason), sama jednak opinia sagdu napisana jest w sposOb sugerujacy
legalnos$¢ takich porozumien: sad na kilkunastu stronach analizuje ekono-
miczng przydatno$¢ dystrybucyjnych porozumien cenowych (co zapewne
spowodowalo pewng konfuzje co do rzeczywistej tresci wyroku). Biorac pod
uwage bardzo ,,przyjazne” podejScie Sadu Najwyzszego USA do dystrybu-
cyjnych porozumien cenowych i kompleksowe ekonomiczne uzasadnienie
wyroku, czeS¢ amerykanskich prawnikow uznata, ze dotychczasowe insty-
tucje prawne umozliwiajace niejako obchodzenie zakazu dystrybucyjnych
porozumien cenowych staly si¢ niepotrzebne, a tym samym obalone. Nie-
ktorzy uznali wigc roOwniez, ze obalony zostal wyjatek agencji2¢. Taka argu-
mentacja byla jednak nieuzasadniona i zostala odrzucona w orzecznictwie
sadow federalnych (cho¢ nie doczekala si¢ odrzucenia w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego USA). W 2009 r. Federalny Sad Apelacyjny dla Czwartego
Dystryktu w orzeczeniu w sprawie Valuepest?” wprost rozstrzygnal powyz-
sze zagadnienie, orzekajac na korzyS¢ pozwanego dostawcy korzystajacego
z ,prawdziwych” agentow. Skiad orzekajacy w sprawie Valuepest uznal, ze
wyrok w sprawie Leegin ,,nie wyeliminowal [z federalnego porzqdku prawnego]
wyjatku agencji jako obrony przed zarzutem ustalania cen odsprzedazy”
w sytuacji, w ktorej takie ustalanie cen byloby sprzeczne z ustawa Shermana
na podstawie reguly rozsadku.

24 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA w sprawie Leegin z 2007 r., op. cit.

25 Zob. szerzej na temat orzeczenia w sprawie Leegin i uzytej w nim argumentacji: D. Azie-
wicz, Pytanie o zasadnosc stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen odsprze-
dazy w polskim prawie konkurencji, iKAR 2013, 3(2). Zob. tez: J. Fidala, Narzucanie
minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy z punktu widzenia celu oraz skutkow rynkowych,
iKAR 2012, 3(1), s. 34-36.

26 Zob. Q.R. Wittrock, J.L. Johnson, Can Franchisors Control Franchisee Prices?, Franch.
L.J., 2009, vol. 28(2), s. 203-204.

21 Valuepest v. Bayer., Case No. 07-1760, 2009 U.S. App. 3, 4th Cir., 2009 (,,Vaulepest”).
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2.2.4. Agency defense a ekskluzywny kontekst koncepcji jednego organizmu gospodarczego
(na przykladzie franczyzy)

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego moze mie¢ zastosowanie
w kontekscie inkluzywnym i ekskluzywnym?8. W tym pierwszym wypadku
bada si¢, czy podmiot A jest na tyle zalezny od podmiotu B i podlega jego
»kontroli”, ze w rzeczywistosci obydwa podmioty tworza jeden organizm
gospodarczy. W tym kontekScie ekskluzywnym badaniu podlega okolicznos¢,
czy podmiot powotany przez niewatpliwie samodzielnych przedsigbiorcow
(przyktadowo — przedsigbiorcow A, B i C) posiada na tyle niebagatelny
poziom integracji ekonomicznej, ze nie stanowi on jedynie ,zwyklego”
porozumienia pomigdzy A, B i C, ale nowy jeden organizm gospodarczy.
Kontekst ekskluzywny moze by¢ nazywany kontekstem joint venture, przy
czym nalezy pamigtac, ze nie kazdy wspdlny przedsigbiorca (joint venture),
podlegajacy obowigzkowi notyfikacji ,,koncentracji” (a wigc np. joint venture
,koncentracyjny” lub joint venture o ,pelnym zakresie funkcji”), stanowi
jeden organizm gospodarczy niezalezny od swoich podmiotow zatozyciel-
skich ze wszystkimi tego konsekwencjami?.

W Stanach Zjednoczonych pojecie prawdziwej agencji rozumiane jest
stosunkowo elastycznie, kluczowe znaczenie ma za$ ,,efekt” porozumienia
pomiedzy poSrednikiem a dostawca. Dlatego tez nic nie stoi na przeszkodzie,
zeby w Swietle amerykanskiego prawa za jeden organizm gospodarczy na
podstawie wyjatku agencji zostali rOwniez uznani franczyzobiorca z fran-
czyzodawca3V. Nalezy jednak pokredli¢, ze zastosowanie koncepcji jednego
organizmu gospodarczego do relacji pomi¢dzy agentem a pryncypatem,
a wigc rowniez do niektorych relacji pomiedzy franczyzobiorca i franczyzo-
dawca, jest typowo inkluzywnym kontekstem uzycia tej koncepcji. W stanach
faktycznych, w ktorych agenci — a wigc rowniez niektorzy franczyzobiorcy

28 Zob. podrozdziat 1.2.3.

29 Zob. podrozdziat 1V.4.3.

30 Zob. A.L. Pressman, G.A. Rubinstein, Are Franchisees Independent Contractors? Not
Everyone Agrees, Franch. L.M., July 2008. Artykul dost¢pny pod adresem: http://www.
franchise.org/franchise-news-detail.aspx?id=41308, dostep: 25.08.2015 r. O cechach
umowy franczyzy (rOéwniez w kontekscie europejskiego prawa konkurencji), zob. tez:
K. Kiliafiski, Porozumienia franchisingowe w swietle prawa konkurencji Wspdlnoty Euro-
pejskiej, KPP 2000, zeszyt 4, s. 843-845; A. Bolecki, Cechy szczegdlne franczyzy w prawie
ochrony konkurencji, iKAR 2013, 7(2). A. Bolecki stusznie zauwaza, ze franczyza jest
dzisiaj ,,poddana ogdélnym zasadom” polskiego i europejskiego prawa konkurencji, czyli
przepisom dotyczacym porozumief wertykalnych (w tym polskim i europejskim rozporza-
dzeniom ,,wertykalnym”, zob. podrozdzial V.2.4). Warto zauwazy¢, ze w latach 1988-2000
w prawie UE umowa franczyzy byta obje¢ta odrgbnym rozporzadzeniem wytaczeniowym
(ibidem, s. 63).
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— s zorganizowani w roznego rodzaju stowarzyszeniach, fatwo pomyli¢
inkluzywny i ekskluzywny kontekst koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego. Przyktadowo, po wyroku w sprawie American Needle, w Srodowisku
amerykanskich prawnikow zajmujacych si¢ doradztwem w ksztaltowaniu
relacji franczyzy, wywiazata si¢ dyskusja na temat znaczenia tej sprawy dla
dziatalnoSci organizacji franczyzowych. Cze$¢ autorow formutowato opinie,
zgodnie z ktorymi ,,nawet jezeli niezalezne stowarzyszenie franczyzobiorcow
jest zorganizowane jako odrebny [prawnie] podmiot, sam powyzszy fakt nie
zwolni aktywnoSci takiego podmiotu spod art. 1 ustawy Shermana”. Zgodnie
z powyzszym pogladem, ,jezeli konkurujacy ze soba franczyzobiorcy, a nie
franczyzodawca (!), podejmuja decyzje w imieniu stowarzyszenia, takie sto-
warzyszenie zostanie potraktowane tak samo jak NFLP [czyli stowarzyszenie
klubow futbolu amerykariskiego]” w sprawie American Needle3!. Powyzsze,
wewnetrznie sprzeczne stwierdzenie, pokazuje, jak tatwo mozna pomyli¢
ekskluzywny i inkluzywny kontekst koncepcji single economic unit. Zasto-
sowanie rozumowania s¢dziego Stevensa ze sprawy American Needle do
powyzszego przykladu stowarzyszenia franczyzobiorcow polegaloby na zba-
daniu, czy stowarzyszenie to ,,oderwalo” si¢ od franczyzobiorcow i podaza
za wlasnym interesem ekonomicznym (a wigc w omawianym przykladzie
moglibySmy mie¢ do czynienia z zastosowaniem koncepcji single economic
unit do zwolnienia organizacji franczyzobiorcow spod zastosowania art. 1
ustawy Shermana, jezeli taka organizacja posiadataby dostateczny poziom
resu poszczegdlnych franczyzobiorcow). Dla zastosowania koncepcji single
economic entity w mySl orzeczenia American Needle (a wigc w kontekScie
ekskluzywnym) zupelnie nieistotne jest jednak to, jakie relacje facza franczy-
zobiorcOw z franczyzodawca, jak blednie sugeruje wyzej cytowany fragment.
Co wigcej, jezeli uznad, ze stowarzyszenie franczyzobiorcOw stanowi jeden
organizm gospodarczy niezalezny od tych franczyzobiorcow, nic nie stoi na
przeszkodzie, zeby taki organizm byt strona porozumienia z franczyzodawca
(franczyzodawcami), podlegajaca ocenie w §wietle art. 1 ustawy Shermana.

Analiza relacji pomigdzy franczyzobiorcami a franczyzodawca moze oczy-
wiScie podlega¢ ocenie z puntu widzenia koncepcji single economic unit,
jest to jednak analiza w kontekScie inkluzywnym. Dla tej analizy z kolei
nieistotne jest, na ile stowarzyszenie franczyzobiorcow ,,oderwato” si¢ od
poszczegllnych franczyzobiorcoOw — istotny jest za to fakt, na ile franczy-
zobiorcy przypominaja ,,prawdziwych” agentow.

31 B.M. Block, M.D. Ridings, Antitrust Conspiracies in Franchise Systems After American
Needle, Franch. L.J. 2011, vol. 30(4), s. 223.
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Przyktad zamieszania w amerykanskim Srodowisku prawnikow specja-
lizujacych si¢ w zagadnieniach franczyzy jasno ukazuje, jak wazne jest
odrdznienie inkluzywnego od ekskluzywnego kontekstu koncepcji jednego
organizmu gospodarczego, w szczeg6Olnosci wtedy, kiedy r6znego rodzaju
posrednicy (franczyzobiorcy, dystrybutorzy, rzekomi ,,agenci”) skupieni sa
w roznego rodzaju stowarzyszeniach. Czgsto oba konteksty wymagaja odreb-
nej analizy, co moze umkna¢ uwadze organoéw konkurencji. Przyktadowo
w omawianej juz w tej pracy decyzji UOKIK w sprawie Ogrody Polskie32,
istniejace pomigdzy przedsigbiorcami wigzy (kapitalowe i umowne) istnialy
zaroOwno w relacji dostawca — dystrybutorzy, jak 1 pomigdzy samymi dystry-
butorami, za$ lektura decyzji UOKIK dotyczacej koncepcji single economic
unit pozwala domniemywac, ze UOKIK nie odroznit dwoch omawianych
wyzej kontekstow tej koncepciji.

2.3. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a agencja w prawie ochrony
konkurencji UE

Szczegbtowa analize traktowania umowy agencji pod katem prawa kon-
kurencji UE mozna odnalez¢ w Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie
ograniczefn wertykalnych z 2010 r. (,, Wytyczne wertykalne)3? dotyczacych
zastosowania Rozporzadzenia Wertykalnego UE3* (umowy agencji doty-
cza punkty 12-21 Wytycznych wertykalnych)3. Jezeli chodzi o semantyke,
Wytyczne opowiadaja si¢ za podobnym rozwigzaniem do rozwigzania
przyjetego w prawie amerykanskim: jezeli umowa pomi¢dzy poSrednikiem
a dostawcg spelni okreslone kryteria, taka umowe nalezy zakwalifikowac
jako ,,umowe agencyjnag”’. W wypadku powyzszej kwalifikacji umowy jako
,2umowy agencyjnej”’, ,funkcja agenta polegajaca na sprzedazy lub zaku-
pie jest czeScig dzialalnoSci dajacego zlecenie”, a wigc tre$¢ tej umowy

32 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010 (,,Ogrody Polskie™), decyzja dostep-
na na: www.uokik.gov.pl. Zob. podrozdziat 11.4.3.2.

3 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczenn wertykalnych (Dz.Urz.UE 2010
Nr C 130/1, ,,Wytyczne wertykalne™).

34 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykal-
nych i praktyk uzgodnionych (Dz.Urz.UE Nr L 102/1).

35 Dla wyczerpujacej analizy nowych Wytycznych, zob. R. Subiotto, C. Dautricourt, The
Reform of European Distribution Law, World Comp. 2011, vol. 34(1), s. 11-50, pkt 3.5;
zob. tez: R. Whish, D. Bailey, Regulation 330/2010: The Commission’s New Block Exemp-
tion for Vertical Agreements, C.M.L. Rev., 2010, vol. 47(6), s. 1757-1791, pkt 5.
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»[nie wchodzi] w zakres stosowania art. 101 ust. 1 [TFUE]"36 (przyktadowo,
w pkt 18 lit. ¢, Wytyczne wertykalne wprost zezwalaja pryncypatowi na
ustalanie dla agenta cen odsprzedazy). Powyzsza terminologia pokazuje, ze
Komisja Europejska, podobnie jak prawo amerykanskie, wyodrebnia tzw.
prawdziwe umowy agencji, do ktdrych zastosowanie ma koncepcja single
economic unit3” i umowy, ktore, co prawda, mogg w §wietle prawa cywilnego
Panistw Czltonkowskich stanowi¢ umowy agencyjne, ale w §wietle europej-
skiego prawa konkurencji nie sg traktowane jako takie. Skoro w prawdziwych
umowach agencji funkcja agenta ,,jest cz¢Scig dziatalnoSci dajacego zlecenie”,
agenta i pryncypala nalezy traktowac jak jeden organizm gospodarczy38. Dla
kwalifikacji danej umowy jako ,,prawdziwej” umowy agencji nie jest istotna
,kwalifikacja umowy dokonana przez strony lub prawodawstwo krajowe39”.

Nalezy rowniez zauwazyC, ze Wytyczne wertykalne wprost podkreslaja,
ze funkcja agenta polegajaca na sprzedazy lub zakupie jest czeScig dzia-
talnoSci dajacego zlecenie (a wigc, ze agent i pryncypal stanowia jeden
organizm gospodarczy) tylko na potrzeby transakcji, w ktorych uczestni-
czy agent ,,na rzecz dajacego zlecenie” (pryncypal moze wigc np. narzucic
»~prawdziwemu” agentowi sztywne ceny odsprzedazy). Wytyczne wertykalne
zdajg sobie jednak sprawe z relatywnego zastosowania koncepcji single eco-
nomic entity do uméw agencyjnych i podkreslaja, ze [prawdziwy] ,,agent jest
przedsigbiorstwem odrebnym w stosunku do dajacego zlecenie”. Dlatego
tez postanowienia umowne pomigdzy agentem i pryncypalem niedotyczace

36 Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 6, pkt 18.

37 Mimo ze Wytyczne wertykalne nie odwotuja si¢ wprost do pojecia single economic unit.

38 Za bledny, zwazywszy na powyzsze, nalezy uzna¢ poglad M. Kozak, ktéra uwaza, ze
teoria ,,dotyczaca kwalifikacji umowy agencyjnej z punktu widzenia art. 101 ust. 1 TFUE”
(autorka wyodrebnia trzy takie teorie), ,,[oparta] o kryterium ryzyka finansowego [czyli
teoria, do ktorej odwolujg sie Wytyczne wertykalne] odrzuca teori¢ single economic unit”
(zob. M. Kozak, Umowa agencyjna w Swietle artykuiu 101 TFUE. Jak gonic kroliczka, aby
go nie zlapac, iIKAR 2012, 4(1), s. 29-30). Stanowisko faczace analize ryzyka w ramach
relacji agencji z koncepcja jednego organizmu gospodarczego wyrazane jest w doktrynie
prawa europejskiego (zob. np. Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey), European
Union..., s. 98). Warto tez zwroci¢ uwage, ze w orzecznictwie sadow europejskich analiza
ryzyka w ramach relacji agencyjnych poprzedzona jest cytatami do ogdlnych precedensow
TSUE statuujacych koncepcje jednego organizmu gospodarczego. Przykladowo, w pkt. 86
orzeczenia w sprawie DaimlerChrysler SPI odwotal si¢ wprost do koncepcji single eco-
nomic unit oraz przywolal wczesniejszy wyrok TSUE sprawie Hydrotherm (wyrok ETS
z 12.07.1984 r. w sprawie C-170/83 Hydrotherm Gerdtebau p. Compact del Dott Mario
Andreoli & C. Sas (,,Hydrotherm™)). Zob. wyrok SPI z 15.10. 2005 r. w sprawie T-325/01
DaimlerChrysler p. Komisji (,,DaimlerChrysler”), wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.
eu, dostgp: 25.08.2015 r.

39 Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 5, pkt 13.
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warunkOw transakcji, w ktorych agent wystepuje ,na rzecz” pryncypala,

»moga narusza¢ art. 101 ust. 1740, Przyktadem takich postanowiefi umow-

nych sa np. postanowienia:

* uniemozliwiajace pryncypatowi wyznaczenie innych konkurencyjnych
agentow (tzw. postanowienia o wytacznym przedstawicielstwie);

* postanowienia zakazujace agentowi bycia jednoczesnie agentem innych
dostawcow (,,postanowienia o jednomarkowosci’41).

Powyzsze postanowienia nie sa oczywiscie zawsze naruszeniem art. 101
TFUE, ale nie ma do nich zastosowania, wiasnie z powodu swojego rela-
tywnego wymiaru, koncepcja jednego organizmu gospodarczego*?. Musza
wiec one podlega¢ kazdorazowej merytorycznej ocenie.

Zgodnie z Wytycznymi wertykalnymi, zastosowanie koncepcji jednego
organizmu gospodarczego do umdw agencyjnych (a wigc zakwalifikowanie
wertykalnej relacji pomigdzy przedsigbiorcami jako prawdziwej agencji)
zalezy od roznych ,,rodzajow ryzyka lub kosztow*3”.

Wytyczne wertykalne, podobnie jak doktryna europejskiego prawa kon-
kurencji*4, wigkszy nacisk zdaja si¢ jednak klas¢ na ,ryzyko”, a nie na
»koszty”. Zgodnie z Wytycznymi, ,,decydujacym czynnikiem” jest ,,ryzyko
finansowe lub handlowe ponoszone przez agentaw zwiazku z dzialaniami,
do ktorych zostal wyznaczony jako agent przez dajacego zlecenie®”. Kon-
cepcja jednego organizmu gospodarczego ma zastosowanie, kiedy agent
»hie ponosi zadnego lub ponosi jedynie nieznaczne ryzyko”+6. Powigzanie
zastosowania koncepcji single economic unit z analiza ryzyka ma diugg trady-
cje w europejskim prawie konkurencji (zaréwno w dokumentach Komisji?7,

40 Ibidem, s. 6, pkt 19.

41 Ibidem.

42 Zob. R. Whish, D. Bailey, Competition Law, 7th Ed., Oxford University Press 2012,
baza elektroniczna Kluwer Law, § 16.019.

43 Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 6, pkt 17.

4 M. Filipponi, L. Peeperkorn, D. Woods [w:] J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of
Competition, 2nd Ed., Oxford University Press 2007, baza elektroniczna Oxford Univer-
sity Press, §§ 9.169-9.171; R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., baza elektroniczna
Kluwer Law, §§ 16.016-16.018; Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey), European
Union..., s. 502-503.

45 Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 4, pkt 13.

46 Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 4, pkt 15.

47 Analiza ryzyka finansowego, jako kryterium zwolnienia porozumien agencyjnych spod
przepiséw o antykonkurencyjnych porozumieniach, pojawita si¢ juz w 1962 r. w Wytycz-
nych Komisji Europejskiej w sprawie uméw wytacznoSciowych z agentami handlowymi
(ang. Notice on Exclusive Dealing Contracts with Commercial Agents), Dz.Urz.UE 1962
Nr 139/2921. Nieoficjalne ttumaczenie Wytycznych na jezyk angielski dostgpne jest pod
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jak 1 w orzecznictwie*®) i zostalo utrwalone w precedensowym orzeczeniu
SPI w sprawie DaimlerChrysler z 2005 1.4

Wytyczne wertykalne w pkt 14 wymieniaja trzy typy ryzyka, ktore powinny

zosta¢ wzigte pod uwage przy analizie braku samodzielnoSci poSrednika,
a tym samym kwalifikacji takiego posrednika jako ,,prawdziwego” agenta:

po pierwsze, chodzi o ryzyko ,,bezposSrednio zwigzane z umowami zawar-
tymi lub negocjowanymi przez agenta na rzecz dajacego zlecenie”, czyli
np. ryzyko dotyczace finansowania przez agenta zapasow;

po drugie, ryzyko dotyczace inwestycji zwigzanych z konkretnym ryn-
kiem (ang. market-specific investments)>9, czyli tzw. utopione inwestycje1.
Takimi inwestycjami sa np. inwestycje w sprzet, siedzibe, szkolenia lub
inwestycje zwigzane z promowaniem produktow — jedne i drugie musza
by¢ oczywiScie zwigzane z produktami, ktorych dotyczy umowa agencji’%;

48

49

50
51
52

adresem: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/notice_exclusive_contracts_
en.pdf, dostgp: 25.08.2015 r. Zob. wigcej o Wytycznych z 1962 r.: J. Faull, A. Nikpay
(red.), The EC Law..., baza elektroniczna Oxford University Press, § 9.169.

Zob. wyrok ETS z 16.12.1975 r. w sprawie 40/73 Codperatieve Vereniging ,,Suiker Unie”
p. Komisji (,,Suiker Unie”), pkt 541-542; wyrok ETS z 24.10.1995 r. w sprawie C-266/93
Bundeskartellamt v Volkswagen i VAG Leasing, pkt 19; wyrok ETS z 14.12. 2006 r.
w sprawie C-217/05 Confederacion Espariola de Empresarios de Estaciones de Servicio
p. Compariia Espafiola de Petrdleos, pkt 46nn. Wyroki dostepne pod adresem: http://
eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

Daimler Chrysler, op. cit. W powyzszym orzeczeniu SPI uchylit decyzje Komisji Europejskiej
w czgdel, w ktdrej ta zastosowata art. 101 TFUE do porozumiefi pomig¢dzy producentem
samochodow marki Mercedes-Benz, firma Daimler Chrysler a jej niemieckimi dealerami.
SPI uznal, Ze niemieccy dealerzy, w przeciwiefistwie do dealerow belgijskich i hiszpan-
skich (w tym zakresie SPI podtrzymat decyzje Komisji), powinni by¢ zaklasyfikowani jako
»prawdziwi” agenci. Bowiem w przeciwiefistwie do dealeréw belgijskich i hiszpanskich, na
niemieckich nie przechodzita wiasno$¢ sprzedanych samochoddw. (zob. DaimlerChrysler,
ibidem, pkt 96 1 117). Komisja przyznata, ze niemieccy dealerzy DaimlerChrysler ponosza
pewne rodzaje ryzyka. Takim ryzykiem bylo m.in. ryzyko zwigzane z transportem sprzeda-
wanych samochoddw, ryzyko zwigzane z obowigzkiem zakupu ,,demonstracyjnych” samo-
choddw po preferowanej cenie oraz ryzyko zwiazane z obowigzkiem $wiadczenia przez
dealeréw ustug nastepczych, czyli ustug wymiany cz¢sci zapasowych i serwisowania. SPI
zwrdcit jednak uwage, ze powyzsze ryzyko ponoszone przez niemieckich agentdw zwigzane
z ustugami nastg¢pczymi, ktore byly Swiadczone na rynkach produktowych odrgbnych od
rynkow sprzedazy samochodéw objetych umowa agencji (ang. markets separate from the
relevant market for the sale of new cars). SPI zasugerowal zatem, ze takie ryzyko zwigzane
z uslugami nastgpczymi sjest mniej relewantne dla kwalifikacji dealera jako ,,prawdzi-
wego” agenta (DaimlerChrysler, ibidem, pkt 110-111). Zob. wigcej: J. Faull, A. Nikpay
(red.), The EC Law..., baza elektroniczna Oxford University Press, §§ 9.177-9.179.
Zob. R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., baza elektroniczna Kluwer Law, §16.016.
Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 5, pkt 14.

Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law..., baza elektroniczna Kluwer Law, § 3.2.1.
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* po trzecie, ,,ryzyko zwigzane dzialaniami wymaganymi przez pryncypata
od agenta”, w ktorych agent nie wystepuje ,,w charakterze agenta dzia-
tajacego na rzecz dajacego zlecenie, lecz na wtasne ryzyko” — chodzi
o ryzyko dotyczace Swiadczenia przez agenta tzw. ustug nastepczych
(ang. after sales services) lub ustug zwigzanych z naprawa i serwisowaniem
(ang. repair services)>3 — ustugi takie sa szczegdlnie charakterystyczne dla
posrednikdw dystrybuujacych samochody>* (nalezy jednak zaznaczyé, ze,
zgodnie z orzeczeniem w sprawie DaimlerChrysler, opisane w tym punkcie
ryzyko wydaje si¢ mniej relewantne dla oceny kwalifikacji poSrednika
jako agenta’).

Poza wymienionymi wyzej typami ryzyka, Wytyczne wertykalne mowia tez,
w kontekscie kryteriow wyodrebnienia ,,prawdziwej umowy agencji”, o ,,kosz-
tach” i ,,odpowiedzialno$ci” ponoszonej przez agenta’s. Chodzi o koszty
1 odpowiedzialnos¢, takie jak: koszty zwiazane z dostawa/zakupem/trans-
portu towaréw (pkt 16 lit. a), koszty zwigzane z utrzymywaniem zapasow
towarow (pkt 16 lit. b), odpowiedzialno$¢ za szkody spowodowane przez
sprzedany produkt (pkt 16 lit. ¢), odpowiedzialno$¢ za niewykonanie zobo-
wiazania przez klienta (pkt 16 lit. d), obowiazek inwestycji w stymulowanie
zbytu, np. poprzez obowiazek wydatkoéw na reklame (pkt 16 lit. e), koszty
inwestycji w lokale, wyposazenie i personel (pktl6 lit. f), podejmowanie
»innych dzialan wymaganych przez dajacego zlecenie” — np. Swiadczenie
uslug naprawy lub serwisowania (pkt 16 lit. g). Dodatkowo, ,,porozumienie
bedzie zasadniczo uznane za umowe agencyjna, jezeli agentowi nie jest
przyznane prawo wlasnosci” (pkt 16).

Przestanki kwalifikacji poSrednika jako ,,prawdziwego” agenta wedlug
Wytycznych wertykalnych, a tym samym przestanki zastosowania koncepcji
jednego organizmu gospodarczego do relacji agencyjnej sa wigc nad wyraz
nieostre i ocenne. Wytyczne same zauwazaja, ze odrgbna ocena powinna
by¢ dokonywana ,,w kazdym indywidualnym przypadku i w odniesieniu do
rzeczywistego kontekstu ekonomicznego danej sytuacji, a nie pod wzgle-

53 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., baza elektroniczna Kluwer Law, § 16.016.

54 Zob. np. P. Szot, A. Zigba, Umowy dystrybucyjne w przemysle samochodowym w nowym
systemie wylqczeni grupowych, iKAR 2012, 3(1), s. 59-62.

55 SPI w orzeczeniu w sprawie DaimlerChrysler zwrécil jednak uwage, ze ryzyko zwigzane
z uslugami nastgpczymi ponoszone przez niemieckich agentéw, ktore byly Swiadczone
na rynkach odrebnych od rynkéw sprzedazy samochoddéw objetych umowa agencji. SPI
zasugerowal zatem, ze takie ryzyko zwiazane z uslugami nast¢pczymi jest mniej rele-
wantne dla kwalifikacji dealera jako ,,prawdziwego” agenta.

56 Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 5, pkt 15.
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dem formalno-prawnym™’. Orzecznictwo réwniez postuguje si¢ nieostrymi

kryteriami, wymagajac na przykiad, ze aby posSrednik mogt by¢ uznany za

agenta, musza go obcigza¢ rézne ryzyka w ,niepomijalnym” (ang. non-
negligible) zakresie>s.

Latwo takze zauwazyc, ze katalog typow ,,ryzyka” z pkt. 13 Wytycznych
wertykalnych czgsto pokrywa sig, a nawet dubluje, z katalogiem kosztow
(i odpowiedzialno$ci) z pkt. 16 Wytycznych. Ilekro¢ agent ponosi okre§lone
koszty (np. koszty zapasu towardw), wiaze si¢ to z ryzykiem utraty zain-
westowanych Srodkow. Wszystkie trzy typy ,.ryzyka”, wymienione w pkt. 14
Wytycznych, wiaza si¢ tak naprawde z kosztami. Z drugiej strony, niektore
typy ryzyka nie wiaza si¢ stricte z kosztami ponoszonymi przez z agenta,
ale bardziej z prawnym roziozeniem owego ryzyka pomiedzy rzekomego
»agenta” a dajacego zlecenie. Takie ,prawne” ryzyko moze polegac na:

* ponoszeniu przez agenta réznego rodzaju odpowiedzialnoSci za utrate
produktu, za niewykonanie zobowigzania przez klienta’® i za szkody
wyrzadzone przez sprzedany produkt) lub na;

* przyznaniu agentowi prawa wlasnoSci towar6w (zob. szerzej rysunek 2).

Rysunek 2. Podzial typow ryzyka ponoszonych przez posrednika (,,agenta”)

Ryzyko posrednika

Ryzyko prawne ‘ Ryzyko zwigzane z poniesionymi
kosztami

‘ Ryzyko zwigzane
Z ponoszeniem
odpowiedzialnosci

‘ Ryzyko zwigzane z prawem
wlasnosci

57 Ibidem, s. 6, pkt 17.

58 Wyrok ETS z 14.12.2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacion Espariola de Empresarios
de Estaciones de Servicio p. Compania Espanola de Petrdleos (,,CEPSA”), pkt 65. Wyrok
dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

59 Chodzi o tzw. odpowiedzialno$¢ del cedere, ktora np. zgodnie z art. 7617 ke, mozna
zastrzec w pisemnej umowie agencyjne;j.
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Warto zauwazy¢, ze wyzej opisane typy ryzyka sa rozne od ryzyka niejako
inherentnie wpisanego w dzialalnoS¢ agenta, tj. ryzyka polegajacego na tym,
ze ,,dochod agenta jest uzalezniony od jego sukcesOw jako agenta”, a tym
samym kazdy agent musi ponosi¢ pewne koszty umozliwiajace mu odnie-
sienie gospodarczego sukcesu (chodzi o ,,0gélne inwestycje, na przykiad
w lokal Iub personel”®0).

Podsumowujac, kazdy koszt poniesiony przez agenta wiaze si¢ z ryzykiem,
nie kazde jednak ryzyko wiaze si¢ z poniesionymi przez agenta kosztami.

Wydaje si¢ wigc, ze poniesione przez rzekomego agenta koszty sa lep-
szym kryterium dla oceny samodzielnoSci tego agenta niz roéznego rodzaju
»Iyzyko” (w tym przede wszystkim, ryzyko ,prawne”), jak zreszta uznat
sedzia Posner w sprawie Murray Biscuit®!l. Ryzyko ponoszone przez agenta
czgsto wiaza si¢ z dodatkowymi kosztami poniesionymi przez poSrednika
(np. wszystkie trzy glowne typy ryzyka opisane w pkt. 14 Wytycznych wer-
tykalnych) — ale nie zawsze. Uwzglednienie wylacznie ryzyka ,,prawnego”
niezwigzanego z kosztami moze by¢ czasami mylacym kryterium ze wzgledu
na ponizsze powody.

Po pierwsze, czgsto ryzyko prawne ponoszone sa przez zwyklych pra-
cownikdéwo2. Przyktadowo, zgodnie z zasada swobody umoéw, umowa pra-
cownicza moze naktadaé na pracownika bardzo szeroka odpowiedzialno$¢o3.
Poza tym, szczeg6Olnie w malych opartych na zaufaniu przedsigbiorstwach,

60 Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 5, pkt 15; Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey),
European Union..., s. 503. Dlatego wtasnie krytyka europejskich Wytycznych przepro-
wadzona przez A. Zhang (Toward An Economic Approach..., op. cit.) jest nie do kofica
uzasadniona. Autorka krytykuje europejskie Wytyczne wertykalne za zbytnie skupienie
na kosztach i ryzyku ponoszonych przez agenta, podczas gdy, wedlug A. Zhang, ,nie
wszystkie koszty i ryzyko [ponoszone przez agenta] sa powiazane z nadwyzkowym ryzy-
kiemlub nadwyzkowym dochodem (ang. residual income, residual costs)”. Wedlug A.
Zhang, ,jezeli agenta koszty sg «deterministyczne», nie s3 one relewantne dla oceny
prawdziwej agencji” (ibidem, s. 588). To prawda, ale tak samo uwazajg Wyjasnienia
wertykalne w cytowanym wyzej fragmencie.

61 Zob. podrozdziat V.2.2.2.

62 Np., zgodnie z art. 124 § 1 polskiego Kodeksu pracy (ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r.
— Kodeks pracy, Dz.U. z 1974 r. Nr 24 poz. 141 ze zm.), ,pracownik ponosi pelnag
odpowiedzialno$¢ za szkode w mieniu pracodawcy, jednak pod warunkiem prawidtowego
powierzenia tego mienia i zapewnienia warunkOw umozliwiajacych jego strzezenie”.

63 Czgs¢ ustawodawstw, w tym polskie, ogranicza co prawda odpowiedzialnos¢, jaka moze
ponie$¢ pracownik za szkody powstale w zwiazku z realizacja umowy o pracg, zob. np.
art. 119 polskiego Kodeksu pracy, ktory ogranicza odpowiedzialno$¢ pracownika za wyrza-
dzone nieumyslnie szkody do ,.kwoty trzymiesigcznego wynagrodzenia przystugujacego
pracownikowi w dniu wyrzadzenia szkody”. W teorii jednak, tam gdzie takie ograniczenia
nie obowigzuja, zgodnie z zasada swobody uméw, odpowiedzialno$¢ pracownika moze
by¢ dowolnie regulowana przez strony umowy.
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na pracownikow, dla potrzeb ptynnoSci obrotu wewnatrz przedsigbiorstwa,
przenoszona moze by¢ czasami wlasnoS¢ sprzedawanych produktow.

Po drugie, ryzyko prawne cz¢sto moze nie oddawa¢ ekonomicznej rzeczy-
wistoSci, a, szczegOlnie w prawie konkurencji, ocena ekonomicznej rzeczy-
wistoéci powinna by¢ kluczowa (stad zreszta w prawie konkurencji istnieje
koncepcja jednego organizmu gospodarczego, ktora kaze ignorowac prawne
formy). Tre§¢ umowy pomigdzy sprzedawca i posrednikiem (domniemanym
agentem) i, przyktadowo, umowny rozktad odpowiedzialno$ci moze si¢ nijak
mie¢ do ekonomicznej rzeczywistoSci. CzgS¢ przedsigbiorcow w ogole nie
czyta klauzul umownych mowiacych o odpowiedzialnoSci, nie mowiac juz
o tym, ze przedsigbiorcy czgsto kopiuja bezwiednie takie klauzule z przy-
padkowo znalezionych wzorow.

Zwazywszy na powyzsze powody, kryterium poniesionych przez ,,agenta”
kosztow (ktore rOwniez wiaze si¢ z ryzykiem) wydaje si¢ lepsze niz kryterium
czysto ,,prawnego” ryzyka, zwigzanego badZ to z umownym roziozeniem
odpowiedzialnoSci pomigdzy ,,agenta” a pryncypala, badz to z przejSciem
na ,,agenta” wlasnosci sprzedawanych produktow. Powyzsza tez¢ mozna
poprze¢ orzeczeniem w sprawie DaimlerChrysler, w ktorym SPI skrytykowat
Komisje wtasnie za zwykte wymienienie obowigzkoéw natozonych na agenta
w umowie agencyjnej (ang. merely listing the obligations imposed under the
agency agreement) i nieskupienie si¢ na ocenie tego ryzyka w praktyce®.
Warto jednak zaznaczyC, ze w sprawie Daimler Chrysler bardzo istotnym
kryterium dla kwalifikacji posrednika jako ,,agenta” wydawalo si¢ to, czy
wlasnos§¢ sprzedawanego samochodu przechodzi na dealera (o przejSciu
wlasnosci jako o kryterium samodzielnoSci rzekomego agenta mowa jest
rowniez w Wytycznych wertykalnych, cho¢ waga tego kryterium w samych
Wytycznych jest zdecydowanie przeceniania przez polskich autordw®).

64 DaimlerChrysler, op. cit., pkt 112; zob. tez: Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey),
European Union..., s. 503; S. Lawrance, P. Treacy, An Agent of Change? The Court of First
Instance Considers the Competition Law Treatment of Agents, C.TL.R. 2006, vol. 12(2),
S. 52-54 (autorzy przewiduja, ze po wyroku w sprawie DaimlerChrysler przedsigbiorcy,
w szczegolnosci ci dziatajacy w branzy IT, zaczng reorganizowaé swoja dziatalnos¢ tak,
zeby moc skorzystaé z agency defense, ibidem, s. 54).

65  G. Materna uznaje, ze dla analizy ryzyka zgodnie z Wytycznymi ,,szczegdlne znacze-
nie ma przyznanie agentowi wlasnosci zakupionych lub sprzedanych towaréw objetych
porozumieniem”. Wedlug autora, ,,Komisja wskazuje, ze ta okoliczno$¢ [przejscie wia-
snosci] «zasadniczo» pozwoli na zastosowanie art. 101 ust. 1 TFUE” (zob. G. Materna,
Zastosowanie zakazu porozumieri ograniczajgcych konkurencje do umow agencyjnych...,
s. 11, przypis 24). Abstrahujac od faktu, ze autor cytuje niepoprawny punkt Wytycznych
wertykalnych (o przejSciu wlasnosSci mowa jest w punkcie 16, a nie punkcie 15, jak podaje
autor), Wytyczne nie stoja wcale na stanowisku, jak sugeruje G. Materna, ze przyznanie
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2.4. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a umowa agencyjna
w polskim prawie ochrony konkurencji - dwa rebusy

2.4.1. Uwagi ogolne

W prawie polskim zagadnienie stosowania prawa konkurencji do umow
agencyjnych spotkato si¢ z dyskusja, ktora nie dotyczyla bynajmniej kry-
teriow klasyfikacji porozumienia pomi¢dzy poSrednikiem i dostawca jako
»prawdziwej” umowy agencyjnej, i tym samym zwolnienia tego porozumienia
spod zastosowania art. 6 uokk na podstawie koncepcji single economic unit
(a wigc tego, czego sensowna debata na temat traktowania porozumien
agencyjnych przez prawo konkurencji powinna dotyczy¢). Dyskusja bardziej
przypomina rozwigzywanie stownych rebusow i spowodowana jest termino-
logicznym chaosem obecnym w polskim prawie konkurencji — nie bez winy
w powstaniu tego chaosu sa sami przedstawiciele doktryny, postugujacy sie
niespOjnymi okreSleniami. Poza wspomnianymi ,,rebusami”, ktore zostang
przeanalizowane w ponizszym rozdziale, przedstawiciele polskiej doktryny
prawa konkurencji ograniczaja si¢ w zasadzie do skrotowego odwotlania si¢
do regulacji i orzecznictwa europejskiego®.

2.4.2. Rebus pierwszy

Pierwszy ,,rebus” polega na odpowiedzi na pytanie, czy w prawie polskim
mozna w ogole mowic o ,,prawdziwych” umowach agencyjnych, ktore podlegaja
wylaczeniu spod przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach. Powyzsze

agentowi prawa wlasnosci przesadza zasadniczo o samodzielnosci agenta (tj. wyklucza
kwalifikacj¢ umowy, jako ,,prawdziwej” umowy agencyjnej), chyba ze zaistnieja szczegdlne
okoliczno$ci dodatkowe. Wytyczne stoja jedynie na stanowisku, ze ,,agenta” nalezy uznaé
za ,samodzielnego”, kiedy zostanie mu przyznane prawo wiasnosci i ponadto zaistnieje
szereg okoliczno$ci dodatkowych (wymienionych w pkt. 16, lit. a—g Wytycznych wertykal-
nych). Przej$cie wlasnosci jest wigc jedna z wielu przestanek, ktore tacznie, ,,zasadniczo”,
pozwalaja na zastosowanie art. 101 TFUE do umdw ,,agencyjnych”, a nie jedyna taka
przestanka (zob. pkt 16 Wytycznych wertykalnych: ,,Dla celow stosowania art. 101 ust. 1
porozumienie bedzie zasadniczo uznane za umowe agencyjna, jezeli agentowi nie jest
przyznane prawo wilasnosci i[/] jezeli agent (...)".).

66 Zob. np. A Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do uokk, WoltersKlu-
wer 2011, baza LEX, Komentarz do art. 6 uokk, pkt 2.4.4.2. Podobnie, A. Jurkowska [w:]
T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 186, 387 (wediug autorki ,,[umowy agencyjne] nie sa objete
zakazem porozumien ograniczajacych konkurencje” — autorce chodzi zapewne o ,,praw-
dziwe” umowy agencyjne). Wyjatkiem wsrod polskiej doktryny jest ciekawy i kompleksowy
artykul M. Kozak (M. Kozak, Umowa agencyjna...), ktory jednak dotyczy przede wszystkim
prawa europejskiego. W zwiagzku z powyzszym niektore fragmenty tego artykulu zostaly
omoéwione w czesci tej pracy dotyczacej prawa europejskiego (zob. podrozdziat V.2.3).
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zagadnienie nie wynika jednak z rozwazan nad ewentualng ekonomiczna celo-
woscig wylaczenia niektorych porozumien pomigdzy posSrednikiem a dostawca
spod zastosowania art. 6 uokk, co raczej z zame¢tu terminologicznego.

Pojecie ,,umowy agencyjnej” jest w polskiej doktrynie uzywane zarOwno
na okreSlenie umowy stypizowanej w art. 758-764 kc, jak i w znaczeniu,
ktore przyjelo si¢ w europejskim (oraz amerykanskim) prawie konkurencji,
czyli jako ,,prawdziwej” umowy agencyjnej, do ktorej nie powinny miec zasto-
sowania przepisy o antykonkurencyjnych porozumieniach. Jak wspomniano
wczesniej, w europejskim prawie konkurencji, nie kazda umowa zdefinio-
wana jako ,,umowa agencji” wedlug krajowego porzadku cywilnoprawnego,
jest ,prawdziwa umowa agencyjna” na potrzeby prawa konkurencji, czyli
umowa zwolniong spod przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach.
Podobnie powinno si¢ tez interpretowac polskie prawo konkurencji — bytaby
to interpretacja logiczna i spojna. Powyzsza interpretacja nie jest jednak
oczywista dla czeSci polskiej doktryny prawa konkurencji.

Brak konsekwentnego rozrozniania powyzszych dwoch znaczenf ,,umowy
agencyjnej”, szczegOlnie w powigzaniu z niczym nieuzasadnionym odrzu-
caniem w prawie polskim koncepcji ,,jednego organizmu gospodarczego”,
prowadzi niekiedy do tworzenia zbednych koncepcji prawnych w odpowiedzi
na wyimaginowane problemy. Dlatego tez gdy niektOrzy polscy autorzy
mowia o tym, ze ,umowa agencyjna” moze by¢ uznana za ,,porozumienie”
miedzy przedsigbiorcami w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit. a uokk, a w zwiazku
z tym moze podlegac ,,ocenie w aspekcie zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencj¢”%’, autorom tym chodzi tak naprawde¢ o ,,umowe agencyjna”
w rozumieniu kc. Powyzsze twierdzenie nie stoi wcale w sprzecznosci z teza,
ze ,,prawdziwe” umowy agencyjne (a wigc umowy agencyjne w rozumieniu
prawa konkurencji®®) nie podlegaja ocenie pod katem art. 6 uokk. Nawet
G. Materna, sceptyczny wobec obowigzywania w polskim prawie koncepcji
jednego organizmu gospodarczego, podkresla, ze ,,warunki, na jakich umowy
agencyjne moglyby podlega¢ wylaczeniu spod zakazu porozumien ograni-
czajacych konkurencje nie zostaly w polskim prawie okreslone”® i postuluje
on, ze ,najwlasciwsze [w powyziszym zakresie] wydaje si¢ odwolanie do prawa

67 G. Materna, Zastosowanie zakazu porozumien..., s. 10.

68 Warto w tym miejscu przypomnie¢, ze, zgodnie z Wytycznymi wertykalnymi, na potrzeby
kwalifikacji umowy jako ,,prawdziwej” umowy agencyjnej w europejskim prawie kon-
kurencji nieistotna jest kwalifikacja umowy dokonana przez strony lub prawodawstwo
krajowe (zob. Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 5, pkt 13). Taki sam poglad mozna réwniez
wyrazi¢ na gruncie polskiego prawa konkurencji.

%  G. Materna, Zastosowanie zakazu porozumien..., s. 14. Autor odwotuje si¢ do Rozpo-
rzadzenia wertykalnego z 2011 r.
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europejskiego””0. Postulujac odwolanie si¢ do prawa europejskiego, zdaje
si¢ on zatem rozumie¢ potrzebe wyltaczenia niektorych umow agencyjnych
(w rozumieniu kc) spod art. 6 uokk. Owe niektére ,,umowy agencyjne”
(wedtug kc) podlegajace wylaczeniu spod przepisow o antykonkurencyj-
nych porozumieniach sa wilasnie ,prawdziwymi” umowami agencyjnymi,
czyli ,,umowami agencyjnymi” w rozumieniu prawa konkurencji, a nie prawa
cywilnego. Zwazywszy na to, ze G. Materna postuluje odwotanie si¢ do
prawa europejskiego, tym bardziej niezrozumiatla jest koncepcja tego autora,
zgodnie z ktora, poniewaz ,,uregulowania zawarte w [uokk]” roznig si¢ ,,od
unijnego prawa konkurencji””1, ,,problem zastosowania (lub nie) zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje do umowy agencyjnej powinien
by¢ rozpatrywany dopiero na etapie stosowania wylaczenia grupowego (czyli
na etapie pozniejszym niz w prawie UE)”72, zawartego w Rozporzadze-
niu wertykalnym Rady Ministréw z 2011 r. (,,Rozporzadzenie wertykalne
PL’)7. Uregulowania z uokk mialyby si¢ wedtug G. Materny r6zni¢ od
prawa europejskiego, poniewaz ,traktatowy zakaz porozumief ogranicza-
jacych konkurencje odnosi si¢ do przedsigbiorstw (undertakings), na ktore
moze sktadac si¢ wiele formalnie odrgbnych podmiotéw tworzacych facznie
jeden organizm gospodarczy (single economic unit)”’4. Poniewaz, wedlug
G. Materny, w prawie polskim nie obowiazuje koncepcja single economic
unit’™, umowa mig¢dzy dwoma przedsigbiorcami [przedsigbiorcami z art. 4

70 Jbidem.

1 Ibidem, s. 16.

72 Taka tez¢ autor wyprowadza przede wszystkim z faktu, ze ,,w rozporzadzeniu wyltacze-
niowym [chodzi o polskie Rozporzqdzenie wertykalne] ustawodawca zaliczyl juz umowy
agencyjne do porozumien wertykalnych” (ibidem, s. 9). Nalezy jednak zauwazy¢, ze
Rozporzadzenie wertykalne PL nie wspomina w ogdle o umowach agencyjnych (co
oczywiScie nie znaczy, ze ,,umowy agencyjne” w rozumieniu kc, a wigc umowy nie-
bedace ,,prawdziwymi” umowami agencyjnymi w rozumieniu prawa konkurencji, nie
moga podlega¢ ocenie pod katem antykonkurencyjno$ci na podstawie merytorycznych
przepisow Rozporzadzenia wertykalnego). G. Materna zauwaza co prawda, ze wyktadnia
jezykowa przepisow [Rozporzgdzenia wertykalnego] dotyczacych ilosciowych (§ 8, 9 i 10)
i jakoSciowych (§ 11 i 12) warunkdw wylaczenia nie daje jednoznacznej odpowiedzi
na pytanie o objecie wylaczeniem umodw agencyjnych (ibidem, s. 13), niemniej jednak
Rozporzadzenie ,,stosuje sie¢” do umdw agencyjnych, poniewaz brak odwotania si¢ do
takich umoéw wprost nalezy ttumaczy¢ ,,zwyczajnym nieuwzglgdnieniem réznorodnoS$ci
sposobOw organizacji systemow dystrybucji” (ibidem, s. 14).

73 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia nie-
ktorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje (,,Rozporzadzenie wertykalne PL’).

74 G. Materna, Zastosowanie zakazu porozumien..., s. 16.

75 Zob. podrozdziat 11.4.3.1.



Wzgledny wymiar koncepdji jednego organizmu gospodarczego — status agenta i pracownika 171

pkt 1 uokk] na gruncie uokk powinna by¢ ,,traktowana jako porozumienie”,
wobec czego ,,podlega ona ocenie w aspekcie art. 6 uokik”76. Trzonem
powyzszego pogladu jest nastgpujace rozumowanie: skoro zgodnie z art. 758
kc agent jest przedsigbiorca, a art. 6 stosuje si¢ do porozumien pomi¢dzy
»przedsigbiorcami” (na podstawie art. 4 pkt 5 uokk w zw. z art. 4 pkt 1
uokk), ergo porozumienia agencyjne podlegaja ocenie pod katem art. 6
uokk. Powyzsze stanowisko G. Materny jest jednak btedne.

Po pierwsze, jak wspomniano we wczesniejszej czesci tej pracy’’, takie
podejscie wynika z fetyszyzacji pojecia przedsigbiorcy z art. 4 pkt 1 uokk
i nic nie stoi na przeszkodzie, zeby koncepcje single economic unit stoso-
waé¢ do porozumienn pomigdzy przedsigbiorcami z art. 4 pkt 1 uokk. Co
dziwne, G. Materna akceptuje niekiedy fakt, ze umowy agencyjne ,,powinny
by¢ zasadniczo wylaczone spod zakazu porozumief ograniczajacych kon-
kurencje”’8, oraz ze ,,umowa agencyjna jest na pewno porozumieniem, ale
niekoniecznie takim, ktére podlega art. 6 [uokk]”7° — autor przyznaje wigc,
ze prawdziwe umowy agencyjne nie powinny podlega¢ ocenie merytorycznej
(na tym wtaSnie polega sens koncepcji single economic unit, ze pozwala ona
na wylaczenie stosowania przepisow o antykonkurencyjnych porozumieniach
jeszcze przed merytoryczng oceng tresci tych porozumief). G. Materna
cytuje tez stosowne orzecznictwo i decyzje UOKiIK mowigce o obowigzy-
waniu w prawie polskim koncepcji single economic unit30. Wydaje si¢ wiec,
ze autor momentami akceptuje stosowanie koncepcji single economic unit
w kontekscie umoéw agencyjnych, a wyrazany w innych miejscach swoich
prac poglad o nieobowigzywaniu tej koncepcji w prawie polskim wynika

76 G. Materna, Zastosowanie zakazu porozumien..., s. 16.

71 Zob. podrozdziat 11.4.3.1.

78 Ibidem.

79 Zob. Sprawozdanie z 5 Warsztatu CARS. Zastosowanie zakazu porozumieri ograniczajgcych
konkurencje do umow agencyjnych w Swietle rozporzqdzenia Rady Ministrow z 30 marca
2011 r. 20 czerwca 2013 r, Wydzial Zarzqdzania UW, iKAR 2013, 5(2), s. 152.

80 G. Materna twierdzi, ze ,w polskim orzecznictwie antymonopolowym znalezé mozna
przyktady traktowania Scistych powigzan kapitatowych pomigdzy przedsigbiorcami jako
okolicznosci wylaczajacej zastosowanie zakazu z art. 6 uokik” i ze ,,taki sposdb rozumo-
wania powinien by¢ rowniez uwzgledniony w przypadku uméw agencyjnych” (G. Materna,
Zastosowanie zakazu porozumierni..., s. 16). W powyzszym fragmencie autor odwoluje si¢
do praktyki UOKIK, a dokiadniej do decyzji Prezesa UOKIK wprost opierajacej si¢ na
koncepcji single economic unit (zob. decyzja Prezesa UOKIK, DOK-34/07, op. cit.). Poza
tym autor z aprobatg odwoluje si¢ do wyroku SA w Warszawie (,,Mimo zmiany stanu
prawnego sposOb rozumowania Sadu nie stracit jednak na aktualno$ci”, ibidem, s. 15),
w ktorym to SA, cytujac europejskie Wytyczne wertykalne, zastosowal na gruncie pol-
skiego prawa konkurencji koncepcj¢ single economic unit. Zob. Wyrok SA w Warszawie
z 13.02.2007 r., IV Aca 819/06, baza LEX.
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raczej z przyzwyczajenia do specyficznej interpretacji pojecia ,,przedsig-
biorcy” z art. 4 pkt 1 uokk®l.

Po drugie, nie wiadomo na czym w praktyce miataby polegaé, postu-
lowana przez G. Materng, rzekoma roznica pomig¢dzy prawem polskim
i europejskim w etapach ,,zastosowania (lub nie) zakazu porozumien ograni-
czajacych konkurencje do umowy agencyjnej” (w Polsce, wedtug G. Materny,
na etapie stosowania wylaczenia grupowego, w Europie na etapie stosowania
art. 101 TFUE). Badanie tego, czy poSrednik jest samodzielny, a wigc czy
jest on lub nie ,prawdziwym agentem”, jest identyczne bez wzgledu na
»etap stosowania” zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢. Wpro-
wadzenie powyzszej dystynkcji pomigdzy prawem europejskim a polskim
jest niepotrzebnym mnozeniem bytow ponad potrzebe i narusza postulat
teleologicznej interpretacji prawa, zgodnie z ktorym ,,argumentacja powinna
zmierza€ do celu, ktorym jest znalezienie wlaSciwego rozstrzygnigcia danej
kwestii”, a nie do tworzenia interpretacyjnych komplikacji®2, niemajacych
konsekwencji praktycznych.

Cala powyzsza dyskusja na temat zastosowania koncepcji single economic
unit do umow agencyjnych i sztuczna dystynkcja pomigdzy roéznymi ,.eta-
pami” stosowania zakazu porozumien ograniczajacych do uméw agencyjnych
w prawie polskim i europejskim jest wigc niepotrzebna. Umowy agencyjne
w rozumieniu ke, niebedace ,,prawdziwymi” umowami agencyjnymi, pod-
legaja oczywiScie zwyklym regutom merytorycznej oceny antykonkurencyj-
nosci, tak jak inne porozumienia wertykalne.

Za powiew zdrowego rozsadku i prostoty w kontekscie oceny umow agen-
cyjnych przez polskie prawo konkurencji nalezy uzna¢ wyrok SA w Warsza-
wie z 2007 1.83 W wyroku tym SA oddalit apelacj¢ Prezesa UOKIK od wyroku
SOKIiK uchylajacego wczeSniejsza decyzje Prezesa UOKIK, nakladajaca
kar¢ na przedsigbiorcow uczestniczacych w niedozwolonym wertykalnym
porozumieniu cenowym. SA uznal, za SOKIK, ze tzw. umowa magazyno-
wania zblizona jest ,,do umowy agencyjnej” w rozumieniu przyjetym przez
Wytyczne wertykalne Komisji Europejskiej (czyli do ,,prawdziwej” umowy
agencyjnej), a zatem obie spolki uczestniczace w porozumieniu ,,mozna
okre§li¢ — w sensie ekonomicznym — jako jednolity organizm gospodarczy”.

81 Zob. podrozdziat 11.4.3.1.

82 J. Stelmach, Argument teleologiczny [w:] Kodeks argumentacyjny dla prawnikow, Zakamycze
2003, s. 83.

83 Wyrok SA w Warszawie, VI Aca 819/06, op. cit. Zob. tez: M. Kolasinski, The Economic
Approach in Polish Courts: Permitted Agency Agreements or Prohibited Price Fixing? Case
Comment to the Judgment of the Appeal Court in Warsaw of 13 February 2007 — Roche
and Hand-Prod (Ref. No. VI AcA 819/06), YARS 2008, 1(1).
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Wydaje sig, ze SA w Warszawie uznal wigc po prostu, bez niepotrzebnych
deliberacji i tworzenia zbednych koncepcji, ze, po pierwsze, w prawie pol-
skim porozumienia pomig¢dzy prawdziwymi agentami sa wylaczone spod
zastosowania art. 6 na mocy koncepcji jednego organizmu gospodarczego,
a, po drugie, dla kwalifikacji danej umowy jako ,,umowy agencyjnej” na
potrzeby prawa konkurencji nie jest istotne jak strony nazwa wiazaca je
umowe, ani nawet to, jak dana umowa bylaby zaklasyfikowana przez polskie
prawo cywilne (SA definicj¢ umowy agencyjnej opart przeciez na Wytycznych
wertykalnych Komisji Europejskiej, a nie na kc).

Podsumowujac, porozumienia zakwalifikowane jako ,,prawdziwe” poro-
zumienia agencyjne, na mocy koncepcji jednego organizmu gospodarczego,
nie podlegaja ocenie na mocy art. 6 uokk®4, a wigc rozpatrywanie ich w kon-
tekscie Rozporzadzenia wertykalnego nie ma najmniejszego sensu®>.

2.4.3. Rebus drugi

Drugi ,,rebus” wigze si¢ uzytym w polskim Rozporzadzeniu wertykalnym
pojeciu ,,nabywcy”’86, Nabywca definiowany jest przez Rozporzadzenie jako
»przedsiebiorca, ktory kupuje towary objete porozumieniem wertykalnym™s7.
O ,,nabywcy” mowi np. § 11 Rozporzadzenia wertykalnego, definiujacy tzw.
klauzule czarne (np. ustalanie cen odsprzedazy), czyli klauzule, ktore naru-
szaja art. 6 uokk w kazdym wypadku bez wzgledu na udzialy przedsigbiorcow
w rynkach wtaSciwych (a wlasnie okreSlona wysoko$¢ udzialéw w rynku
wlaSciwym pozwala przedsigbiorcom skorzystaé z wylaczenia zawartego
w Rozporzadzeniu wertykalnym). Poniewaz, zgodnie z konstrukcja umowy
agencyjnej w kc, na ,,agenta” nie przechodzi wiasnos$¢ towardéw, w ktérych
sprzedazy agent posredniczy®® (co odrdznia umowe agencyjna od, prze-

84 Zob. (w kontekscie uméw agencyjnych dotyczacych dystrybucji internetowej): A. Bolecki,
Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybucyjnych, iKAR 2013, 3(2), s. 41.

85 Zob.: E. Sage [w:] T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 534-535 (,,Typowe umowy agencyjne, czyli
takie umowy, w ramach ktdérych agent nie ponosi finansowej odpowiedzialnosci z tytutu
zobowiazaf podjetych w imieniu osoby trzeciej, leza poza zakresem rozporzadzenia™).

86 Pojecie ,,nabywcy” jest rowniez uzyte w § 3 pkt 3,4, 8, 11, 121 14; § 6 pkt 11 2; § 7
pkt 1; § 8 ust.1 pkt 2, i ust. 2; § 10 ust.1 pkt 1 i 2; § 12 pkt 1 i 3 Rozporzadzenia
wertykalnego.

87 Zob. § 3 pkt 8 Rozporzadzenia wertykalnego.

88 Zgodnie z ke, agent moze by¢ albo tzw. zast¢pca bezposrednim, albo ,,posrednikiem”.
Zastepca bezposredni sktada o$wiadczenia woli w imieniu mocodawcy. Skutki prawne
dokonanej przez zastgpce bezposredniego czynnoSci prawnej przechodza bezposred-
nio na mocodawce. PoSrednik z kolei nie jest umocowany przez dajacego zlecenie do
sktadania o$wiadczen woli. ,,Agent” bedacy ,,posrednikiem” zobowiazuje si¢ ,jedynie
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widzianej w art. 765-773, umowy komisu®?), cze¢$¢ polskiej doktryny oraz
praktyki wydaje si¢ sta¢ na stanowisku, ze w takim razie zaden agent nie
moze byC ,,nabywca”, a tym samym nie stosuje si¢ do niego Rozporzadzenie
wertykalne PL%. Takie stanowisko wynika rzekomo z literalnej interpretacji
Rozporzadzenia wertykalnego?, a ,,inna interpretacja jest niedozwolona“2”.
Powyzsze stanowisko zdaja si¢ wyrazac praktycy, ktorym zalezy na wylacze-
niu ,,prawnych” agentow (czyli kategorii szerszej od agentéw ,,prawdziwych”)
spod zastosowania Rozporzadzenia wertykalnego. Caly paradoks powyzszego
stanowiska polega na tym, ze Rozporzadzenie wertykalne PL ma z zato-
zenia, zgodnie ze swoim tytutem, ,,wylacza¢ niektOre rodzaje porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje”, prak-
tykom powinno wigc zaleze¢ na objeciu Rozporzadzeniem tak duzej liczby
porozumien pomigdzy przedsigbiorcami, jak to tylko mozliwe. W prawie
polskim funkcja Rozporzadzenia wertykalnego w praktyce stala si¢ jednak
zaprzeczeniem jego funkcji tytutowej. Opisane w § 11 Rozporzadzenia tzw.
klauzule czarne w istocie wyznaczaja rodzaje klauzul, ktore traktuje si¢ jako
klauzule zakazane per se, a Prezes UOKIK do niedawna praktycznie zawsze
uznawal je za naruszajace art. 6 uokk. Zatem w Swiadomosci praktykow
Rozporzadzenie wertykalne PL przede wszystkim nie tyle wylacza pewne

do poSredniczenia przy zawieraniu umow na rzecz dajacego zlecenie”. Agent bedacy
poSrednikiem ,,dokonuje tylko czynnoSci faktycznych, ktdre maja na celu stworzenie
warunkow (nastrgczenie sposobnosci) osobom trzecim do zawarcia umowy z dajacym
zlecenie”. Zob. 1. Mycko-Katner, Umowa agencyjna, Oficyna 2012, baza LEX, rozdziat 1,
pkt 11 2; zob. tez wyrok SN z 28.10.2010 r., I GSK 720/09. Wigcej o umowie agencyjnej,
zob. tez: D. Bucior, Wypowiedzenie umowy agencyjnej, 2012, rozdziat 1.1. Praca dostgpna
na: www.umowa-agencyjna.pl.

89 Zob. E. Rott-Pierzyk, Umowa agencyjna po nowelizacji. Komentarz do art. 758-764(9) kc,
pkt 4.3, baza LEX (,,Dziatanie w imieniu wtasnym, charakterystyczne dla umowy komisu,
jest podstawowg cecha odrozniajaca t¢ umowe od umowy agencyjnej. Komisant dziata
(...) jako zastepca posredni, w odrdéznieniu od agenta okre$lanego mianem zastepcy
bezposredniego. Komisant nie doprowadza tez do powstania bezposredniej wigzi mig-
dzy dajacym zlecenie a osobg trzecig. To on jest strong uméw zawieranych z osobami
trzecimi”).

9 Zob. np. Sprawozdanie z 5 Warsztatu CARS..., s. 153 (,,Dr Antoni Bolecki wyrazit poglad,
ze przejScie prawa wlasnoSci na agenta jest jednym z tych rodzajow ryzyka, ktére pozba-
wiaja umowy charakteru agencyjnego”).

91 Zgodnie z zasadg clara non sunt interpretanda, jesli wynik wyktadni jezykowej jest jasny,
to nie ma potrzeby poszukiwania innych sposoboéw wykladni, zwtaszcza biorac pod uwage
fakt, ze mamy do czynienia z prawem konkurencji, tj. prawem publicznym, stanowiacym
podstawe wladczej ingerencji organu” (stanowisko Lukasz Grzejdziaka wyrazone podczas
5. Warsztatu CARS, ibidem, s. 152).

92 Ibidem.
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porozumienia wertykalne spod zastosowania art. 6 uokk, co czyni pewne
typy porozumien wertykalnych zakazanymi per se.

Cho¢ rzeczywiScie interpretacja wyrazana przez praktykow, zgodnie
z ktora zaden agent w rozumieniu kc nie jest ,,nabywca” (a tym samym
do umow agencyjnych nie stosuje si¢ katalogu klauzul czarnych z Rozporza-
dzenia wertykalnego) wydaje si¢ wynikac z literalnej treSci Rozporzadzenia
wertykalnego, powyzsza interpretacj¢ nalezy uznac za biedna. Nalezy w tym
miejscu, w imi¢ zachowania powagi polskiego porzadku antymonopolowego,
przyzna¢ racj¢ G. Maternie i1 uznad, ze odwolanie si¢ przez ustawodawce
w Rozporzadzeniu wertykalnym do pojecia ,,nabywcy” jest przeoczeniem
1 ,,zwyczajnym nieuwzglednieniem réznorodnosci sposobOw organizacji sys-
temow dystrybucji”? przez ustawodawce. Literalna interpretacja pojecia
»habywcy” spowodowalaby, ze do takich samych w gruncie rzeczy (jezeli
chodzi o ich ekonomiczny opis) wertykalnych porozumien, stosowalyby si¢
inne standardy antykonkurencyjnosci (jak juz bowiem wspomniano wyzej,
przejScie wlasnoSci na posrednika jest tylko jednym, wcale nie decydujacym
kryterium, §wiadczacym o samodzielnoSci poSrednika). Taka interpretacja
znowuz plasowalaby polskie prawo konkurencji w krainie karykaturalnych
systemOw prawnych, gdzie jedno stowo przypadkowo uzyte przez ustawo-
dawce podwaza powszechnie uzgodnione pryncypia regulacji antymono-
polowych.

2.4.4. Kryteria ,prawdziwej” agencji w polskim prawie ochrony konkurencji

Skupienie si¢ przez doktryne polskiego prawa konkurencji na stownych
rebusach odwrodcito uwage od kluczowego zagadnienia, tj. od tego, jakie
kryteria powinny towarzyszy¢ zakwalifikowaniu danej umowy jako ,,praw-
dziwej umowy agencyjnej” i w konsekwencji zwolnieniu tej umowy spod
zastosowania art. 6 uokk na mocy koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego. Kwalifikacja danej umowy jako ,,prawdziwej” agencji powinna by¢
mozliwa bez wzgledu na to, jak strony nazwa umowe, oraz jak ta umowa
jest klasyfikowana przez prawo cywilne (np. umowa dystrybucyjna, umowa
komisu, umowa franczyzy®4, umowa agencyjna).

9  G. Materna, Zastosowanie zakazu porozumien..., s. 14.

9 Wigcej o umowie franczyzy, zob. podrozdzial V.2.2.4. Kc nie definiuje umowy franczy-
zy. W doktrynie polskiego prawa konkurencji M. Bolecki uwaza, ze ,franczyz¢ mozna
umiesci¢ jako forme posSrednia migdzy agencja i zwykla dystrybucja” (zob. M. Bolecki,
Cechy szczegdlne..., s. 63). Powyzszy poglad jest w zasadzie poprawny, jezeli chodzi
o ekonomiczny opis wigkszoSci uméw franczyzowych. Niektdre umowy franczyzy moga by¢
zatem potraktowane na gruncie polskiego prawa konkurencji jako ,,prawdziwa” agencja.
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Nic nie stoi jednak na przeszkodzie, zeby réwniez w prawie polskim
kryteriami wyodrebnienia ,,prawdziwe]” agencji byly kryteria analizowane
wyzej dotyczace prawa europejskiego® lub amerykanskiego”. Poniewaz
jednak polskie prawo konkurencji nie podlega obowigzkowi prounijnej
wyktadni’, mozna postulowaé, zeby analiza ,,samodzielno$ci” domniema-
nego agenta byla oparta bardziej na kryterium poniesionych przez agenta
kosztoéw (jak miato to np. miejsce w amerykanskim orzeczeniu w sprawie
Murray Biscuit), niz na analizie ,,ryzyka”, w szczeg6lnoSci ryzyka czysto praw-
nyego (jak sugeruje to prawo europejskie). Analiza oparta na ,,kosztach”,
a nie na ,,ryzyku” jest bowiem, jak wspomniano w powyzszych rozdziatach,
bardziej miarodajna dla wyodrebnienia ,,prawdziwych” umdw agencyjnych
od innych umow posrednictwa w sprzedazy towarow.

3. Zastosowanie koncepji jedneéo organizmu gospodarczego
do relacji pomiedzy pracownikiem a pracodawca
3.1. Pracownik a absolutny wymiar koncepcji jednego organizmu gospodarczego

Jezeli koncepcja jednego organizmu gospodarczego ma zastosowanie do
~prawdziwych” agentow, tym bardziej mozna jg zastosowa¢ w kontekScie
»porozumien” pomi¢dzy pracownikiem i pracodawca; oczywisScie jedynie
takich porozumien, ktore naktadajg na pracownika ograniczenia w zwigzku
z wykonaniem obowigzkow pracowniczych. Jedyna rdznica pomiedzy ,,praw-
dziwym” agentem a pracownikiem polega na tym, ze koncepcja single eco-
nomic unit w wypadku relacji pracownik — pracodawca ma zawsze wymiar
wzgledny a nigdy absolutny. Pracownik w kazdym bowiem przypadku jest
osobg fizyczng i jako taka osoba nigdy nie stanowi wraz z pracodawcyg
jednego organizmu gospodarczego w wymiarze ,,absolutnym”% — méwiac
potocznie, pracownika nie mozna kupi¢ (albo doktadniej: mozna go kupi¢
jedynie w ramach pracy, ktéra wykonuje na podstawie umowy). Co innego
agent — moze by¢ on osobg prawng i tym samym stanowi¢ wraz z dajacym
zlecenie ,,jeden organizm gospodarczy” w wymiarze absolutnym, np. jezeli
agent jest spOtka-corka spoiki dajacego zlecenie.

95 Zob. podrozdzial V.2.3.

9% Zob. podrozdzial V.2.2.

97 Zob. wyrok SN z 9.08.2006 r., ITII SK 6/06, baza LEX.
9% Zob. wigcej: podrozdziat 11.3.2.3.



Wzgledny wymiar koncepdji jednego organizmu gospodarczego — status agenta i pracownika 177

3.2. ,Prawdziwy” pracownik

TSUE w sprawie Suiker Unie potwierdzil, ze pracownicy tworzg ,.eko-
nomiczng jednostk¢” (ang. economic unit) z przedsigbiorstwem, ktore je
zatrudnia (ang. employing undertaking)®. Najobszerniejsza analiz¢ zagad-
nienia relacji pracownik — pracodawca mozna z kolei odnalezé w opinii
Rzecznika Generalnego Jacobsa w sprawie Albanyl® z 1999 r.101 Rzecznik
Jacobs pokreslit, ze pracownicy normalnie nie ponosza ,.bezpoSredniego
ryzyka danej transakcji”. Nie tyle oferuja oni swoje uslugi klientom, co
bardziej wykonuja prace dla pracodawcy, a ,,zalezna” praca ze swojej istoty
jest przeciwienstwem niezaleznego wykonywania ekonomicznej lub handlo-
wej aktywnoSci (ang. independent exercise of an economic or commercial
activity)102, Rzecznik Jacobs zauwazyt jednak, ze moga istnie¢ graniczne
sprawy (ang. borderline cases), w ktorych powyzej poczyniona obserwacja
nie jest juz taka oczywista, jak np. profesjonalny sport1%.

Analiza dokonana przez Rzecznika Jacobsa jest w zasadzie prawidlowa.
Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze dokonana jest ona czgSciowo przez pry-
zmat dogmatycznego prawnika, ktoremu pojecie ,,pracownika” kojarzy si¢
jedynie z umowa o pracg. Tymczasem w ekonomicznym sensie synonimicz-
nos¢ pojec ,,pracownik” i ,,0soba wykonujaca obowiazki w oparciu umowy
o pracg” nie jest wcale tak oczywista. Ekonomicznie rzecz biorac, funkcje
pracownika moze w niektorych przypadkach spelnia¢ rowniez indywidualny
przedsigbiorca (w prawie polskim: osoba fizyczna prowadzaca jednooso-
bowa dziatalno$¢ gospodarcza!®4). Kryterium tego, kto jest ,,prawdziwym”

99 Suiker Unie, op. cit., pkt 539.

100 Wyrok ETS z 28.01.1999 r. w sprawie C-67/96 Albany International p. Stichting Bedri-

Jfspensioenfonds Textielindustrie (,,Albany”). Wyrok dostgpny na: http://eur-lex.europa.

eu, dostep: 25.08.2015 r. W powyzsze]j sprawie spdtka Albany International odmdwita

zaplaty rocznej kontrybucji specjalnemu funduszowi pracowniczemu (Zextile Industry Trade

Fund), argumentujac, ze przymusowa przynalezno$¢ do tego funduszu narusza prawo

konkurencji UE. TSUE uznal, ze porozumienia zawarte ,,w kontekscie kolektywnych

negocjacji pomigdzy zarzadem” (ang. management) i pracownikami (ang. labour), w celu

osiagnigcia celow polityki socjalnej, takich jak poprawa warunkéw pracy i zatrudnienia

,»ze wzgledu na ich nature i funkcje” (ang. nature and purpose), nie wchodza w zakres

zastosowania regul Traktatu (ibidem, pkt 59-60).

Opinia Rzecznika Generalnego Jacobsa przedstawiona 29.02.1999 r. w sprawie C-67/96

(sprawa Albany), potaczonych sprawach C-115/97 i C-116/97, oraz sprawie C-117/97

i C-219/97. Opinia dostgpna na: www.curia.europa.eu.

102 Jbidem, pkt 215.

103 Jbidem, pkt 217.

104 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2013 r.
poz. 672 ze zm.).
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pracownikiem na potrzeby koncepcji single economic unit powinien by¢ nie
tyle prawny status pracownika (a wigc, jak sugeruje Rzecznik Jacobs, fakt,
ze pracownicy ,,nie oferuja swoich ustug klientom, ale pracodawcy”), lecz
to, czy osoba fizyczna Swiadczy przedsigbiorstwu wytacznie osobiste ustugi
i, poza tymi osobistymi ustugami, nie ponosi w zasadzie zadnych kosztow
(nie liczac oczywiscie ,kosztow pracy”, tak jak to pojecie rozumiane jest
w ekonomii). Teoretycznie osoba fizyczna moze by¢ bowiem uznana za
,prawdziwego” pracownika, nawet jezeli prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza
i nie jest strong umowy o pracg, co potwierdzit ostatnio TSUE. Sztucznos§¢
rozrdznienia pomigdzy osobami fizycznymi swiadczacymi ustugi w oparciu
0 umowy cywilnoprawne (np. w prawie polskim umowe o pracg i umowe
zlecenia) a jednoosobowymi przedsigbiorcami wida¢ chociazby na przykta-
dzie duzych firm prawniczych, gdzie osoby wykonujace dla firmy te¢ sama
»prace” moga, w zaleznoSci od ich wyboru (dyktowanego np. wzgledami
podatkowymi) posiada¢ status jednoosobowego przedsigbiorcy lub osoby
fizycznej zatrudnionej na podstawie umowy o prace.

Zapewne mozna powiedzie¢, ze niektorzy jednoosobowi przedsigbiorcy
moga by¢ traktowani jak ,,prawdziwi” pracownicy na potrzeby prawa kon-
kurencji. Co wiecej, nie da si¢ wykluczy¢, ze w zupetnie wyjatkowych
przypadkach osoby fizyczne posiadajace status pracownikOw w rozumie-
niu prawa pracy nie sg ,,prawdziwymi” pracownikami — chodzi o wypadki,
kiedy rzekomy pracodawca zatrudnia te osoby nie z racji osobistych ustug,
co raczej ze wzgledu na, powstalg w wyniku poczynionych przez rzekomego
»pracownika” inwestycji, wnoszong do firmy przez niego infrastrukture eko-
nomiczng!06,

3.3. Inne konteksty pracownicze w prawie ochrony konkurencji
- organizacje pracownikéw i wolne zawody

Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze koncepcja single economic unit w zasto-
sowaniu do ,,prawdziwego” pracownika posiada wzgledy wymiar i dotyczy
takich porozumien, ktore naktadaja na pracownika ograniczenia w zwigzku

105 'W wyroku z 4.12.2014 r. w sprawie C-413, FNV Kunsten Informatie en Media p. Staat der
Nederlanden, Trybunat podkreSlil, ze art. 101 TFUE nie ma zastosowania do ukladow
pracy pomigdzy pracodawca, a osobami wykonujacych na jego rzecz ustugi na podstawie
umoOw cywilnych, jezeli sa oni de facto pracownikami. Zob. tez G. Materna, Zastosowa-
nie zakazu porozumieri ograniczajgcych konkurencje do ukladow zbiorowych pracy, EPS
nr 4/2015, s. 24-30.

106 Tnna sprawa, na ile ,dziatalno§¢” takiego ,udawanego pracownika” bedzie naruszac
przepisy ustawy o swobodzie dzialalnoSci gospodarcze;.
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z wykonaniem obowiazkow pracowniczych. Tylko takie porozumienia moga
by¢ zwolnione spod oceny na podstawie przepisOw o antykonkurencyjnych
porozumieniach (art. 6 uokk, art. 101 TFUE).

W zwiazku z powyzszym, relacj¢ pracownik — pracodawca, w ktorej ewen-
tualne postanowienia umowne ograniczajace konkurencje nalozone sa na
pracownika w ramach wykonywania umowy o pracg (lub innej umowy, na
podstawie ktorej ,,prawdziwy” pracownik §wiadczy osobiste ustugi), nalezy
odrozni¢ od:

* relacji pomigdzy pracownikiem a pracodawca niezwigzanej z wykona-
niem umowy o pracg (czyli np. kwesti¢ negocjacji samej umowy o prace
i wynagrodzenia)107;

* relacji pomigdzy pracownikiem a organizacja (zwiazkiem) pracownikow:
w tym kontekscie organizacje pracownikOw moga by¢ traktowane albo
jako porozumienie pomigdzy pracownikami, albo jako samodzielne,
odrebne od pracownikdw, organizmy gospodarcze (z tych samych przy-
czyn, dla ktorych spétki posiadajace wielu akcjonariuszy moga mieé
odrebny interes ekonomiczny od tych akcjonariuszy — powyzsza analiza
powinna by¢ dokonana w oparciu o tzw. ekskluzywny kontekst koncepcji
jednego organizmu gospodarczegol%¥);

* relacji pomigdzy organizacja pracownikow a pracodawca.

Dwie ostatnie relacje czesto si¢ ze soba wiaza. W szczegolnosci pra-
codawcy czesto staraja si¢ wywrze¢ presj¢ na organizacjach pracownikow,
wykorzystujac prawo konkurencji do kwestionowania legalnoSci relacji
pomigdzy pracownikami a ich organizacjami (np. pracodawcy moga kwe-
stionowa¢ w Swietle regut antymonopolowych obowigzek przynaleznosci
do zwiazku zawodowego, wysokos¢ sktadek zwigzkowych itp.10%). W odpo-
wiedzi na taki zarzut organizacje pracownikOw czesto podnosza, ze relacje
umowne pomi¢dzy nimi a pracownikami oraz zbiorowe uktady pracy (czyli
relacje pomigdzy organizacjami pracownikdw a pracodawca) sa zwolnione

107 W kontekscie zagadnienia prawdziwej umowy agencyjnej, powyzsze rozrdznienie czy-
nione jest wprost w europejskich Wytycznych wertykalnych, ktore podkreslaja wzgled-
ny aspekt ewentualnej utraty samodzielnosci ,,agenta” (,,agent jest przedsigbiorstwem
odrebnym w stosunku do dajacego zlecenie”, zob. Wytyczne wertykalne, op. cit., s. 6,
pkt. 19).

108 Zob. podrozdziat 1.2.3.

109 Podobny stan faktyczny miat réwniez miejsce w sprawie Albany (op. cit.). Uwagi o naturze
relacji pracownik — pracodawca w Swietle koncepcji jednego organizmu gospodarczego
Rzecznik Generalny Jacobs poczynit niejako ,,przy okazji”.
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z zastosowania prawa konkurencji — taka lini¢ orzecznicza prezentuje tez
w gruncie rzeczy TSUENO,

Nalezy jednak podkresli¢, ze ewentualne wylaczenie dziatalnoSci orga-
nizacji pracownikow spod zastosowania prawa konkurencji wynika nie tyle
z koncepcji jednego organizmu gospodarczego (a wigc z braku samodzielno-
Sci organizacji pracownikow w stosunku do pracownikéw lub pracodawcy),
co bardziej z uznania, ze okreSlony typ dzialalnoSci nie powinien by¢ w ogole
uznany za dzialalno$¢ gospodarcza poddang ocenie pod katem regut konku-
rencji (chodzi wigc o zagadnienie definicji dziatalnoSci gospodarczej, a nie
o zagadnienie granic przedsigbiorstwalll). Prawodawstwa poszczegdlnych
krajow moga wylacza¢ dziatalnoS¢ organizacji pracownikOw i porozumien
pomigdzy pracownikami spod rezimu antymonopolowego z roznych powo-
doéw, np. w celu ochrony praw pracowniczych!!2 lub w innych spolecznie
istotnych celach!!3. Jest to jednak inny etap analizy zastosowania regut
konkurencji niz etap, na ktorym ma zastosowanie koncepcja jednego orga-
nizmu gospodarczego.

Na koniec trzeba zaznaczy¢, ze relacj¢ pracownik — pracodawca w kon-
tekScie zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego nalezy
tez odrdzni¢ od kontekstu tzw. wolnych zawodow (ang. learned professions).
Rezimy antymonopolowe zasadniczo traktuja przedstawicieli takich wolnych
zawodow jak przedsigbiorcow!l4. Spdr dotyczy jednak tego, czy meryto-

10 Albany, op. cit., pkt 111.

11 Zob. podrozdziat I.1.

12 Taki cel przy$wiecal réwniez prawu holenderskiemu w sprawie Albany (op. cit., pkt 59-60).
W sprawie Albany ETS doszedl do wniosku, ze dzialalno$¢ funduszu pracowniczego
stanowi ,,wykonywanie zadafn w ogélnym interesie gospodarczym” (ang. tasks of general
economic interest). Zob. ibidem, pkt 111.

13 Zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych w sprawie Superior Court Trial
Lawyers. W powyzszej sprawie Sad Najwyzszy (wigkszoScig szeSciu glosow ,,za” w stosunku
do trzech glosoéw ,,przeciw”) zdecydowal, ze strajk (zaklasyfikowany jako horyzontalne
porozumienie polegajace na ,,bojkocie”) prawnikéw z Dystryktu Columbii §wiadczacych
z urzedu pomoc prawng ubogim podsadnym stanowi per se naruszenie amerykaiskiej
ustawy Shermana. Prawnicy domagali si¢ wyzszych honorariéw za §wiadczone ustugi.
Trzech z dziewigciu sedzidéw uznato jednak, ze sporne porozumienie powinno by¢ zwol-
nione spod zastosowania ustawy Shermana, poniewaz prawnikom przy$wiecaly szczytne
spoteczne cele — liche wynagrodzenie otrzymywane przez prawnikoéw §wiadczacych pomoc
prawng z urz¢du powodowalo bowiem, ze ubodzy podsadni otrzymywali fikcyjng pomoc.
Zob. Superior Trial Lawyers Association v. Federal Trade Commission, 391 U.S 367, 1990.
Wigcej o powyzszej sprawie: D.1. Baker, The Superior Court Trial Lawyers Case — A Battle
on the Frontier Between Politics and Antitrust, [w:] Antitrust Stories..., s. 257-286.

114 Np. art. 4 pkt 1 lit. b uokk wprost stanowi, ze przez przedsigbiorce rozumie si¢ tez ,,0s0b¢
fizyczng wykonujaca zawdd we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek lub prowadzaca
dziatalno$¢ w ramach wykonywania takiego zawodu”.
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ryczne reguly konkurencji moga podlega¢ modyfikacji, a ocena ewentualnej
antykonkurencyjnosci danej praktyki nie powinna by¢ przypadkiem bardziej
wstrzemigzliwa, ze wzgledu na specyfike niektdrych wolnych zawodowl!ls.
Przyktadowo, mozna twierdzi¢, ze z racji na specyfike¢ ustugi Swiadczonej
przez lekarza, prawnika lub architekta oraz brak informacji pozwalajacej
konsumentom oceni¢ jakoS¢ tych ustug, cztonkom wolnych zawodow i zrze-
szajacym ich organizacjom powinno si¢ pozwoli¢ na stosowanie ograniczen
konkurencji, niedopuszczalnych w wypadkach innych przedsigbiorcow!io.
Powyzsza analiza zwigzana ze specyfika wolnych zawodow powinna miec
jednak miejsce na jeszcze innym etapie stosowania prawa konkurencji, niz
analiza zagadnienia definicji dziatalnoSci gospodarczej lub analiza zagad-
nienia granic przedsigbiorstwa — chodzi bowiem o analiz¢ merytoryczna.

4, Whnioski

Rozwazania dokonane w niniejszym rozdziale pozwalaja na sformu-
fowanie tezy, zgodnie z ktorg kryteria zastosowania koncepcji jednego
organizmu gospodarczego w jej wzglednym wymiarze powinny opierac si¢
przede wszystkim na ekonomicznej analizie relacji, w odniesieniu do ktorej
zastosowanie tej koncepcji jest rozwazane. Powyzsza ekonomiczna analiza
powinna polegac przede wszystkim na zbadaniu ryzyka i kosztow ponoszo-
nych przez strony badanej relacji. Ocena ponoszonych przez ,,agenta” (lub
,pracownika”) i ,,pryncypata” (lub ,pracodawcy”) kosztéw jest kryterium
o wiele bardziej wiarygodnym niz ocena ryzyka (przede wszystkim ryzyka
czysto prawnego), i powinna by¢ kryterium stosowanym priorytetowo.

Jednocze$nie o zastosowaniu koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego do danej relacji nie powinna przesadzac ,formalna” etykieta nadana
tej relacji przez prawodawstwo danego kraju. Przyktadowo, w prawie pol-
skim, dla uznania, ze dane porozumienie ma miejsce ,,w ramach” jednego

115 Standardowymi sprawami dotyczacymi podej$cia rezimoéw antymonopolowych do specyfiki
wolnych zawodow sa: w Europie — sprawa Wouters (wyrok ETS z 19.02.2002 r. w sprawie
C-309/99 J. C. J. Wouters, J. W. Savelbergh i Price Waterhouse Belastingadviseurs p. Alge-
mene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, wyrok dostepny na: http://eur-lex.
europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.), a w USA — sprawa Society of National Proffessional
Engineers v. United States (U.S. 435 U.S. 679, 1978).

116 Dla kompleksowego przedstawienia argumentow za i przeciw bardziej liberalnemu podej-
Sciu reziméw antymonopolowych do dziatalno$ci wolnych zawoddw, zob. R. Posner, The
Professional Versus the Business Model in Law and Medicine, BeckerPosnerBlog, 12.10.2012,
artykul dostepny pod adresem: http://www.becker-posner-blog.com/2012/12/the-profes-
sional-versus-the-business-model-in-law-and-medicine.html, dostep: 25.08.2015 r.
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organizmu gospodarczego nie ma znaczenia, czy porozumienie to posiada
status ,,umowy agencyjnej” w rozumieniu kc. W zaleznoSci od ekonomicznej
analizy danej relacji, spod regut o antykonkurencyjnych porozumieniach
powinny by¢ wytaczone niektore relacje pomiedzy ,,pracodawca” a ,,pra-
cownikiem” oraz niektore relacje pomigdzy ,,agentem” a ,,pryncypatem”.



Rozdziat VI

Formalny aspekt koncepql jednego organizmu
gospodarczego - przypisanie odpowiedzialnoSci
za naruszenie prawa ochrony konkurencji

1. Uwagi ogdlne

Przedmiotem analizy niniejszego rozdzialu bedzie tzw. ,,formalny” aspekt

koncepcji jednego organizmu gospodarczego.

Jak wspomniano wczesniej w tej pracy!, formalny aspekt koncepcji jed-

nego organizmu gospodarczego polega na objeciu odpowiedzialnoscig za
naruszenie regut konkurencji wszystkich podmiotéw nalezacych do ,,jednego
organizmu gospodarczego”, a tym samym mozliwoScig natozenia sankcji
na kazdy z tych podmiotéw. W kontekScie formalnego aspektu koncepcji
jednego organizmu gospodarczego mowi si¢ czgsto o przypisaniu odpowie-
dzialno$ci (ang. attribution of liability) za naruszenie prawa konkurencji.
Odpowiedzialnos¢ ,,przypisywana” jest okreslonemu podmiotowi (najczesciej

1
2

Zob. podrozdziat 1.2.5.

W doktrynie prawa ochrony konkurencji UE zagadnienie przypisania odpowiedzialnoSci
w ramach jednego organizmu gospodarczego omawia si¢ czgsto wraz z zagadnieniem
przypisania odpowiedzialno$ci podmiotom, ktore nie stanowily, co prawda, jednego orga-
nizmu gospodarczego wraz z podmiotem naruszajacym reguly konkurencji w momen-
cie tego naruszenia, ale stanowig taki organizm w momencie wszcz¢cia postgpowania,
naktadania kary administracyjnej lub egzekwowania tej kary. W takim wypadku mowi si¢
o zagadnieniu odpowiedzialnosci w ramach sukcesji (ang. succession liability). Powyzsze
zagadnienie dotyczy jednak nie tyle wprost koncepcji jednego organizmu gospodarczego,
co bardziej kwestii prywatnoprawnych, np. tych zwigzanych z umowg sprzedazy udziatow
w spolce. Dla omdwienia zagadnienia odpowiedzialnosci w ramach sukcesji w europejskim
prawie konkurencji, zob. np. A. Brown, M. Schonberg, Widening the Net: the General
Court Extends the Principle of Successor Liability in EU Competition Law, E.C.L.R. 2013,
vol. 34(1); K. Dyekjaer-Hansen, K. Hoegh, Succession of Liability for Competition Law
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spolce-matce) wchodzacemu w skiad jednego organizmu gospodarczego,
pomimo ze naruszenia regul antymonopolowych dopuscit si¢ inny podmiot
(najczesciej spdtka-corka)’. Formalny aspekt koncepcji jednego organizmu
gospodarczego odgrywa rol¢ na pdzZniejszym etapie stosowania norm prawa
ochrony konkurencji niz aspekt materialny. O ile aspekt materialny jest
istotny jeszcze przed merytoryczng oceng danej praktyki (wytaczenie porozu-
mienia spod regut konkurencji czyni taka ocen¢ bezcelowa), aspekt formalny
ma znaczenie juz po merytorycznej ocenie (zeby przypisa¢ odpowiedzialno§¢
za naruszenie prawa konkurencji, naruszenie to musi by¢ najpierw stwier-
dzone poprzez poddanie danej praktyki merytorycznej ocenie).

Hipoteza badawcza przyjeta w niniejszym rozdziale zaklada, ze spe-
cyficzny cel formalnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego wplywa na zakres pojeciowy tej koncepcji i mozliwoSc¢ jej stosowania.
W szczegblnosci hipoteza ta zaklada, ze, poniewaz formalny aspekt kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego polega na ,,przypisaniu” odpowie-
dzialnoSci podmiotowi, ktory nie byl bezpoSrednio strona naruszenia prawa
antymonopolowego, wydaje si¢, ze ocena prawnej mozliwosci zastosowania
tej koncepcji w aspekcie formalnym powinna mie¢ zwigzek z zasada oso-
bistej odpowiedzialnoSci, zasada winy, a by¢ moze rowniez ze standardami
dotyczacymi ochrony praw czlowieka.

Celem niniejszego rozdziatu bedzie zatem proba okreSlenia, na czym
polega specyfika stosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w aspekcie formalnym. W szczegdlnoSci za$ autor postara si¢ zbadac, czy
stosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego w aspekcie for-
malnym powinno uwzgledniaé specyficzne okolicznosci (np. dodatkowe
okolicznosci ,,behawioralne”).

Infringements with Special Reference to Due Diligence and Warranty Claims, E.C.L.R.
2003, vol. 24(5).

3 W doktrynie prawa konkurencji UE panuje czasami pewna terminologiczna niesp6jnosé.
W doktrynie tej mowi si¢ bowiem o przypisaniu odpowiedzialnosci jednemu ,,przedsig-
biorstwu” (ang. undertaking) za dzialania drugiego ,przedsi¢biorstwa”. Jest to o tyle
nieprawidlowa terminologia, ze w prawie europejskim termin ,,przedsigbiorstwo” rozu-
miany jest w sposob funkcjonalny, a wigc oba powyzsze ,przedsigbiorstwa” stanowig
w istocie jedno ,,przedsigbiorstwo”. Powodem chaosu terminologicznego jest fakt (s. 995,
przypis 357), ze, o ile prawo konkurencji UE méwi o przedsigbiorstwach, o tyle decyzje
Komisji Europejskiej, ze wzgleddw proceduralnych, sa adresowane do odrgbnych praw-
nie podmiotéw (tak: J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition, 2nd Ed.,
Oxford University Press 2007, s. 995, przypis 357). W ponizszej pracy autor stosowaé
bedzie terminologi¢, zgodnie z ktdra, jezeli dwa podmioty lub wigcej naleza do jednego
organizmu gospodarczego, to, po pierwsze, mozna wylaczyé porozumienie pomigdzy
takimi podmiotami spod przepiséw o antykonkurencyjnych porozumieniach, a po drugie
— podmioty takie odpowiadaja solidarnie za naruszenie prawa konkurencji.
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W niniejszym rozdziale zostang omoOwione rodzaje uzasadnief, jakie,
w opinii autora, posiada formalny aspekt koncepcji jednego organizmu
gospodarczego (podrozdzial VI.2). W dalszej czesci zostang przedstawione
podstawowe uregulowania dotyczace przypisania odpowiedzialnoSci w pra-
wie UE (podrozdziat VI.3) oraz w prawie polskim (podrozdzial VI.4).
Swoistym ,Iacznikiem” pomiedzy czeScia dotyczaca prawa UE a czgScig
analizujaca prawo polskie bedzie podrozdzial V1.3 zawierajacy rozwaza-
nia zwiazane ograniczeniami, jakie w zakresie zastosowania formalnego
aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego wynikaja z zasady o0so-
bistej odpowiedzialnoSci, standardow ochrony praw czlowieka oraz zasady
winy.

2. Uzasadnienie formalnego aspektu koncepdji
jednego organizmu gospodarczego

Formalnemu aspektowi koncepcji jednego organizmu gospodarczego
przySwiecaja odmienne cele niz aspektowi materialnemu. Potrzeba sto-
sowania koncepcji single economic unit w aspekcie materialnym wynika
z ekonomicznego uzasadnienia istnienia norm antymonopolowych*. Z kolei
cele aspektu formalnego nie wydaja si¢ by¢ szczegdlnie mocno powigzane
z ekonomia. W doktrynie wymienia si¢ najczeSciej nastgpujace cele formal-
nego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego:

,odstraszanie” (ang. deterrence)’ i zapobieganie kolejnym naruszeniom

prawa konkurencji, a tym samym zapewnienie skutecznosci tego prawa®

— skoro bowiem odpowiedzialno$¢ mozna przypisa¢ wigkszej liczbie pod-

miotow, sankcja za naruszenie prawa konkurencji jest dotkliwsza, a kara

4 Zob. podrozdziat II.2.

5 W doktrynie europejskiego prawa konkurencji podkre§la si¢ na przyktad., ze odstraszanie
jest istotnym czynnikiem branym pod uwage przy obliczaniu wymiaru kary (zob. R. Whish,
D. Bailey, Competition Law, 7th Ed., Oxford University Press 2012, s. 276). Powyzszy
cel kar naktadanych przez Komisj¢ zostat rowniez potwierdzony w orzecznictwie TSUE,
zob. np. wyrok ETS z 29.06.2006 r. w sprawie C-289/04 Showa Denko p. Komisji, pkt
16. Wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

6 Taki cel formalnego aspektu koncepcji single economic unit (mozliwo$¢ nalozenia wyz-
szej kary, a tym samym skuteczniejsze stosowanie europejskiego prawa konkurencji)
wymieniaja np. autorzy komentarza pod redakcja J. Faull’a i A. Nikpay’a (J. Faull,
A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 994-995) oraz 1. Van Bael i J.F. Bellis (Van Bael
& Bellis, Competition Law of the European Community, Kluwer Law International 2010,
s. 1151).
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obcigza wigcej podmiotdw w sposOb solidarny (ang. joint and several

liability7):

— z powyzszym (ogllnym) celem wiaza si¢ tez cele czysto proceduralne
zwiazane z wysokoScig kary administracyjnej, ktora (zaréwno w Polsce,
jak i w UE) mozna nalozy¢ za naruszenie TFUE lub uokk: wigksza
liczba podmiotoéw objetych odpowiedzialnoscig to wigkszy catkowity
obrot (lub przych6d®), na podstawie ktdrego obliczana jest taczna
kara® oraz mozliwos¢ latwiejszego wykazania po stronie ukaranego

Tak np. (jezeli chodzi o mozliwo$¢ natozenia odpowiedzialnosci solidarnej), Bellamy
& Child (red. P. Roth, V. Rose), European Community Law of Competition, 6th Ed.,
Oxford University Press 2008, s. 1329. Jedna z pierwszych spraw, w ktérych TSUE dopu-
Scit mozliwos$¢ obcigzenia odpowiedzialnoScig solidarng podmioty nalezace do jednego
organizmu gospodarczego, byta sprawa Commercial Solvents (wyrok ETS z 6.03.1974 r.
w polaczonych sprawach 6 i 7/73 Istituto Chemioterapico Italiano i Commercial Solvents
Corporation p. Komisji, pkt 41, ,,Commercial Solvents”). Wyrok dostgpny na: http://eur-
lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

W Polsce uokk postuguje si¢ pojeciem przychodu, w przeciwiefistwie do prawa europej-
skiego, ktére mowi o ,,obrocie”. Zgodnie z art. 106 uokk, kara pieni¢zna nie moze by¢
wyzsza ,,niz 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok
nalozenia kary”. Z kolei, na podstawie art. 23 unijnego Rozporzadzenia 1/2003, kara
nie moze przekroczy¢ ,,10% catkowitego obrotu uzyskanego w poprzedzajacym roku
obrotowym”.

Ciekawa jest tez praktyka Komisji Europejskiej, jezeli chodzi o ,,solidarne” naktadanie
kar w ramach jednego organizmu gospodarczego skiadajacego si¢ z powigzanych kapita-
fowo spotek. Komisja ustala bowiem najczesciej jedng tzw. kwote bazowa na podstawie
facznego obrotu wszystkich spolek nalezacych do jednego organizmu gospodarczego
(a wiec np. spotki-matki i dwoch siostrzanych spotek-corek). Taka kwota bazowa sta-
nowi nast¢pnie podstawe do wyliczenia zasadniczego wymiaru kary dla poszczeg6lnych
spotek-cérek na podstawie roznych okoliczno$ci tagodzacych i obcigzajacych, takich jak
np. diugo$¢ uczestniczenia w kartelu, zgodnie ze specjalnymi wewngtrznymi wytycznymi
Komisji w sprawie obliczania kar (zob. przypis ponizej). W praktyce koficowa kara dla
spolki stojacej na ,,szczycie” grupy jest najwyzsza sposrdd wszystkich spolek: spoice tej
w praktyce przypisuje si¢ wszystkie okolicznosci obcigzajace dotyczace spotek-corek (np.
sumuje si¢ w stosunku do spotki-matki taczng dlugo$¢ naruszenia, ktorego dopuScity
si¢ wszystkie spoiki corki) — powyzsza kara rodwna si¢ tez tacznej karze nakladanej
na calg grupe. Spoétka stojaca na szczycie grupy spolek odpowiada za cata kwote kary
solidarnie ze spdtkami-corkami, natomiast solidarna odpowiedzialno$¢ spotek-corek jest
ograniczona do ich wiasnych ,kar”. Poniewaz kwota bazowa stuzaca do obliczania kar
dla kazdej ze spdtek nalezacych do grupy ustalana jest na podstawie tacznego obrotu
calej grupy, suma poszczegOlnych kar dla spotek-corek znaczaco przewyzsza catkowita
kar¢ dla grupy (réwna kwocie, za ktéra odpowiada spdika stojaca na szczycie grupy).
Przyktadowo w sprawie Dow I (decyzja Komisji Europejskiej z 29.11.2006 r. w sprawie
COMP/F/38.638 Butadiene Rubber and Emulsion Styrene Butadiene Rubber, ,Dow I”,
decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostgp: 25.08.2015 r.) koficowa
kara dla spoiki stojacej ,,na szczycie” grupy ,,Dow Chemical Company” wyniosta ok.
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podmiotu recydywy bedacej czynnikiem pozwalajacym na zwigkszenie
wymiaru kary!0;
mozliwos§¢ latwiejszego ,.ekstraterytorialnego” (czyli poza granicami
danej jurysdykcji) zastosowania prawa konkurencjill; w UE pozwala to
na uniknigcie, tradycyjnie uzywanej w kontekScie ekstraterytorialnego
stosowania europejskich regul konkurencji, ale wysoce problematycznej,
tzw. doktryny skutkdéw (ang. effects doctrinel?);
nie mozna rowniez zapominac o tradycyjnej ,,moralne;j” intuicji kryjacej
si¢ za formalnym aspektem koncepcji jednego organizmu gospodarczego:
skoro naruszenia dopuscila si¢ ,,cz¢$¢” tego samego gospodarczego orga-
nizmu, to caly organizm powinien za takie naruszenie ponie$¢ odpowie-
dzialnosc.

Zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego w aspekcie

formalnym jest zatem, w przeciwienistwie do aspektu materialnego polegaja-
cego na zwolnieniu porozumien spod zastosowania regut konkurencji, nieko-
rzystne dla przedsigbiorcoOw. Naturalnie przedsigbiorcy nie pataja sympatia
do konstrukcji prawnych pozwalajacych na poszerzenie kregu podmiotow
odpowiedzialnych za naruszanie regut antymonopolowych.

10

12

64 mln euro. Z powyzszego 64 mln euro, trzy spotki-corki byly solidarnie z Dow Che-
mical Company odpowiedzialne za zaptate kwot w wysokosci odpowiednio: 60 min euro,
47 mln euro i 47 mln euro (zob. ibidem, pkt 518).

Okoliczno$ci pozwalajace zwigkszy¢ lub zmniejszy¢ wymiar kary opisane sg zaréwno
w Polsce, jak i w UE w specjalnych Wytycznych. Zob. Wytyczne Komisji Europejskiej
w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozpo-
rzadzenia 1/2003 (Dz.Urz.UE 2006 Nr C 210/2); Wyjasnienia Urzgdu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentow z 29.12.2008 r. w sprawie ustalania wysokosci kar pieni¢znych za
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ (Dz.Urz.UOKIK.Nr 4 z 22.12.2008 r.,
dokument dostgpny na: www.uokik.gov.pl). Niektdre z okolicznosci tagodzacych zostaly
tez wprost wpisane do art. 111 ust. 3 i 4 uokk.

Miegdzy innymi w takim celu powyzsza koncepcja zostata uzyta w sprawie ICI z 1972 r.
(wyrok ETS z 14.07.1972 r. w sprawie C-48/69 Imperial Chemical Industries p. Komisji,
LICI”; wyrok dostgpny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.), pozwalajac
Komisji Europejskiej na nalozenie kary na angielska spdtkg-matke. Sprawa ICI zapo-
czatkowala formalng ,karier¢” koncepcji jednego organizmu gospodarczego.

Zob. A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, Text, Cases and Materials, 4th Ed.,
Oxford University Press 2011, s. 139. Co do zasady europejskie prawo konkurencji
stosuje si¢ jedynie wtedy, kiedy antykonkurencyjne skutki danej praktyki mialy miejsce
na terytorium UE. Wigcej na temat doktryny skutkdw: P. Semeniuk, Responsibility of
States and International Organizations Under the European and the US Competition Law.
OPEC - the Exemplary Case. [w:] S. Zargba (red.) Responsibility in International Law,
University of Warsaw 2011.
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3. Wywieranie rzeczywistego decydujacego wplywu w orzecznictwie TSUE

W orzecznictwie TSUE w formalnym aspekcie koncepcji jednego organi-
zmu gospodarczego kluczowe jest pojecie decydujacego wplywu (ang. deci-
sive influence). Juz w orzeczeniu w sprawie ICI z 1972 r.13 TSUE stwierdzit,
ze jezeli podmiot ,jest w stanie wywiera¢ decydujacy wplyw na polityke
innych podmiotoéw”, to ponosi on odpowiedzialno$¢ za naruszenie euro-
pejskich regut konkurencjil4. Przestanka ,,decydujacego wplywu” zostata
tez potwierdzona w po6zniejszych orzeczeniach TSUE!.

W orzecznictwie sadow europejskich rozroznia si¢ tez potencjalny decydu-
jacy wplyw (potential exersive of decisive influence) lub mozliwos¢ (possibility)
wywierania decydujacego wplywu od rzeczywistego wywierania decyduja-
cego wplywu (actual exercise of decisive influence)l6. Powyzsze rozrdznienie
jest krytykowane przez niektorych autoréw (probujacych nawet powotywac
si¢ na nieliczne wyroki TSUE sugerujace, ze wystarczajacy dla przypisania
odpowiedzialnosci jest wplyw potencjalny!7). W orzecznictwie jednak wymog
rzeczywistego decydujacego wplywu (w odrdznieniu od wplywu ,,potencjal-

1B ICI, op. cit.

14 ICI, op. cit., pkt 137.

15 Zob. np. wyrok ETS z 28.10.1983 r. w sprawie 107/82 Allgemeine Elektrizitdits-Gesellschaft
AEG-Telefunken p. Komisji (,AEG”), pkt 80; wyrok ETS z 16.11.2000 r. w sprawie
C-286/98 P Mo och Domsjo p. Komisji (,,Stora”), pkt 27, 28, 29, 80, 84; wyrok ETS
z 10.09.2009 r. w sprawie C-97/08 P, Akzo Nobel i inni p. Komisji (,Akzo”), pkt 60.
Wyroki dostgpne na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

16 Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 1151; J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC
Law..., s. 996-997.

17 Zob. W. Wils powolujacy si¢ na wyrok w sprawie Shell (wyrok SPIz 10.03.1992 r. w spra-
wie T-11/89 Shell International Chemical Company p. Komisji, ,,Shell”, wyrok dostepny na:
http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.), w ktdrym SPI, w kontekScie przypisania
odpowiedzialno$ci podmiotom nalezacym do single economic unit, wyjatkowo nie postu-
zyt si¢ zwrotem ,,wywieranie decydujacego wplywu”, ale wydawat si¢ opiera¢ konkluzje
o mozliwosci przypisania odpowiedzialnoSci na fakcie, ze spotka-matka odgrywata jedynie
role ,stymulujaca” i ,koordynujaca” w odniesieniu do zachowan spdtek-corek, ktore
dopudcily si¢ naruszenia (ang. plays a stimulating and coordinating role). Zob. Shell,
pkt. 311; W. Wils, The Undertaking as Subject of E.C. Competition Law and the Imputa-
tion of Infringements to Natural or Legal Persons, E.L.R. 2000, vol. 25(2), s. 101-102
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nego”) wydaje si¢ by¢ silnie ugruntowany!8, co nie oznacza oczywicie, ze
nie moze on podlegaé krytycel®.

3.1. Decydujacy wptyw a udziat w naruszeniu prawa ochrony konkurencji UE

W doktrynie europejskiego prawa konkurencji stusznie podkresla si¢
rOznice pomigdzy przypisaniem odpowiedzialnoSci na mocy koncepcji single
economic unit a zwyklym uczestniczeniem w naruszeniu (ang. direct invo-
lvment)20. Jezeli bowiem uznaé, ze np. osobnymi stronami porozumienia
naruszajacego art. 101 TFUE jest zarowno spotka-matka, jak i spotka-corka,
to ani spolce-matce, ani spolce-corce nie trzeba przypisywa¢ odpowiedzial-
noSci — spotki te sa po prostu wspélnie stronami naruszenia.

Bezposrednie naruszenie (ang. direct involvement) moze zostaé, wedlug
autoréw europejskich, udowodnione w dwojaki sposob2!:

* po pierwsze, przez wykazanie, ze personel danego podmiotu (najcze-

Sciej spotki-matki) bezpoSrednio uczestniczyt w podejmowaniu decyzji

o dopuszczeniu si¢ przez inny podmiot (najczesciej spotke-corke) zacho-

wan naruszajacych przepisy antymonopolowe;

* po drugie, na mocy orzeczenia SPI w sprawie Koninklijke??, przez wyka-
zanie, ze personel danego podmiotu (najczg¢sciej spdtki-matki) wiedziat

o zachowaniach spoiki-corki i ,,wyrazit na nie zgodeg”2.

18 Np. AEG, op. cit., pkt 50. Zob. tez: inne sprawy, w ktoérych TSUE dokonat rozréznienia
na ,,decydujacy” i ,,potencjalny” wplyw: wyrok ETS z 12.07.1979 r. w polaczonych spra-
wach 32 i 36-82/78 BMW Belgium p. Komisji (,BMW?”), pkt 24; wyrok ETS z 6.04.1995 r.
w sprawie C-310/93 P BPB Industries i British Gypsum p. Komisji, pkt 11; AKZO (op.
cit.), pkt 44-45. Wyroki dostgpne na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

19 'W. Wils krytykuje wymog aktualnego wplywu ze wzgledu na, po pierwsze, niespojnosé
takiego wymogu z europejskimi przepisami o kontroli koncentracji (na gruncie tych art. 3
ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004 kontrola oznacza ,,mozliwo$¢ wywierania decydujacego
wplywu”, a nie wywieranie tego wplywu) i, po drugie, ze wzgledu na fakt, ze rzeczywiste
wywieranie decydujacego wplywu moze by¢ z latwoScia ukryte przez podmioty majace
potencjalng mozliwo$¢ wywierania takiego wplywu. Zob. W. Wils, The Undertaking as
Subject of E.C. Competition Law..., s. 106-107.

20 Zob. Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey), European Union..., s. 1328.

21 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 995.

22 Zob. wyrok SPI z 14.05.1998 r. w sprawie T-309/94 NV Koninklijke p. Komisji. W powyz-
szej sprawie Komisja wykazala, ze czlonek zarzadu spétki-matki (NV Koninklijke KNP
BT) uczestniczyt w zebraniach kartelu producentéw papieru, ktérego strong byla spdt-
ka-corka (Badische Kartonfabrik). Zob. wyrok SPI z 14.05.1998 r. w sprawie T-309/94
NV Koninklijke p. Komisji (,,Koninklijke”), pkt 46-48. Wyrok dostepny na: http://eur-lex.
europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

23 Koninklijke, op. cit, pkt 48.
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Pierwsza z powyzszych postaci ,,bezpoSredniego naruszenia” wydaje si¢
oczywista. Warto jednak zauwazy¢, ze skoro bezpoSredni udziat spotki-matki
W naruszeniu nie wymaga ,,przypisania” odpowiedzialnoSci i biorac pod
uwagg, ze do ,,przypisania” wymagane jest wykazanie wywierania rzeczywi-
stego decydujacego wplywu, nalezy zauwazyC, ze taki ,,rzeczywisty” wplyw
nie musi (a wrecz nie moze) dotyczy¢ zachowan spotki-corki polegajacych
na naruszeniu prawa konkurencji (w takiej sytuacji dojdzie po prostu do
bezposredniego naruszenia). Dla skutecznego wykazania wywierania przez
spotke-matke rzeczywistego wplywu na zachowania spotki-corki wystarczy,
zgodnie z europejskim orzecznictwem, wykazanie tego wplywu na ,,0g0lne”
postepowanie spOtki-corki, niezwigzane z samym naruszeniem zarzucanym
tej spolce?4.

Druga z powyzszych postaci ,,bezpoSredniego naruszenia”, polegajaca
na wiedzy o naruszeniu i ,,wyrazaniu zgody” na to naruszenie, jest nieco
problematyczna. Latwo bowiem zauwazy¢, ze powyzsze dwa przypadki direct
involvement (bezpoSrednie uczestnictwo i ,,godzenie si¢”) wydaja si¢ odno-
si¢ do dwdch postaci umy§lnosci (winy umys§lnej): zamiaru bezposredniego
(tzw. dolus directus), czyli do sytuacji, w ktorych ,,sprawca chce popetni¢
czyn zabroniony”, oraz zamiaru ewentualnego lub wynikowego (tzw. dolus
eventualis), czyli przypadkéw, w ktorych sprawca niekoniecznie chee popelnic
czyn zabroniony, ale przewiduje wysokie prawdopodobienstwo mozliwosci
popelnienia takiego czynu i si¢ na to godzi®.

Istnieje jednak istotna roznica mi¢dzy orzeczeniem SPI w sprawie Konin-
klijke (zgodnie z ktorym wiedza spotki-matki o naruszeniu spotki-corki rowna
jest bezposredniemu uczestniczeniu przez spotkg-matke w tym naruszeniu)
a konstrukcjg zamiaru ewentualnego. W wypadku zamiaru ewentualnego
sprawca, niekoniecznie chcac popelni¢ dane przestgpstwo, ma wiedze, ze
jego wlasne zachowanie najpewniej doprowadzi do przestgpstwa. W sta-
nie faktycznym sprawy Koninklijke wiedza po stronie spoiki-matki nie tyle
dotyczyta faktu, ze jej wlasne zachowanie narusza europejskie reguly kon-
kurencji, co dziatan spoiki-corki. Istota sprawy Koninklijke sprowadza si¢

24 Jak stusznie podkreslaja autorzy komentarza pod red. J. Faull’a i A. Nikpay’a. Zob.
J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 1000.

% A. Zoll, Komentarz do art. 9 kk [w:] A. Zoll (red.) Kk. Czes¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa
2007, s. 109. Podobne stanowisko, zgodnie z ktdrym z umySlnoScia mamy do czynienia
w wypadku zamiaru bezpoSredniego albo ewentualnego, wyrazane jest tez w doktrynie
polskiego prawa cywilnego. Zob. np. A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kc., Komen-
tarz, Tom III, Warszawa 2010, s. 361; K. Pietrzykowski (red.), Kc. Komentarz. Tom 1,
C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 1555-1556. W wypadku zamiaru wynikowego sprawca
niejako posiada wiedzg, ze jego zachowanie najpewniej doprowadzi do naruszenia prawa.
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zatem do uznania, ze wystgpujaca po stronie spotki-matki wiedza o naru-
szaniu przez spOtke-corke prawa konkurencji prowadzi do bezpoSredniego
naruszenia po stronie spoiki-matki jedynie w potaczeniu z brakiem zapo-
biezenia takiemu naruszeniu. Jak jednak dowieS¢ fakt, ze spdtka-matka
mogla zapobiec naruszeniu po stronie spoOtki-corki? Paradoksalnie, w tym
celu nalezy wtasnie wykazac¢ fakt wywierania przez spoik¢-matke wplywu
na zachowania spotki-corki. W takim jednak wypadku (wiedzy o narusze-
niu) wydaje sig, ze wystarczajacy jest nie tyle rzeczywisty wplyw, co jedynie
potencjalny. Wymaganie rzeczywistego (a nie potencjalnego) wplywu dla
direct involvment, polegajacego na wiedzy po stronie spotki-matki o narusze-
niu po stronie spolki-corki, nie mialoby wigkszego sensu, skoro wykazanie
wywierania rzeczywistego decydujacego wplywu wystarcza w orzecznictwie
TSUE do ,,zwyklego” przypisania odpowiedzialnoSci.

3.2. Czynniki pozwalajace wykaza¢ wywieranie rzeczywistego decydujacego wptywu

Jak jednak dowies¢, ze dany podmiot wywiera rzeczywisty decydujacy
wplyw na dziatalno$¢ drugiego podmiotu, tak ze oba te podmioty stanowig
jeden organizm gospodarczy, odpowiadajacy w sposob solidarny za narusze-
nie europejskiego prawa konkurencji? W doktrynie tegoz prawa wymieniane
sq liczne czynniki, ktdrych obecno$¢ w poszczegdlnych sprawach pozwolita
TSUE na dopatrzenie si¢ ,rzeczywistego wywierania decydujacego wply-
wu”26, Do powyzszych czynnikdw naleza:

* posiadanie przez jeden podmiot okreslonego udziatu kapitalowego w dru-
gim podmiocie;

* okreSlona tres¢ umowy spOiki/statutu, dajaca jednemu podmiotowi prawo
do wywierania wplywu na dziatalno$¢ drugiego podmiotu?7;

* zasiadanie tych samych osob w ciatach zarzadzajacych obu podmiotow?8

(w takiej sytuacji Komisja Europejska uznaje tez czgsto, ze spotka-matka

wiedziala po prostu o naruszeniu)??;

26 Zob. J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 997-1002; zob. tez: Van Bael & Bellis,
Competition Law..., s. 1153-1155.

21 Zob. wyrok SPI z 27.09.2006 r. w sprawie T-314/01, Codperatieve Verkoopen Productiev-
ereniging van Aardappelmeel en Derivaten Avebe p. Komisji (,Avebe”), pkt 137, wyrok
dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

28 Zob. np. Stora, op. cit., pkt 80.

29 Tak: decyzja Komisji Europejskiej z 27.11.1981 r. w sprawie 1V/30.188 Moet et Chan-
don, pkt 20. Decyzja dostegpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostep: 25.08.2015 r.
W sprawie tej Komisja uznata, ze skoro czlonkowie zarzadu spdtki-matki (Moet-Hen-
nessy) zasiadali jednocze$nie w zarzadzie spotki-corki (Moet et Chandon), obie spotki
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 aktywno$¢ danego podmiotu (co do zasady spotki-matki) na tych samych
lub pokrewnych rynkach co inny podmiot (co do zasady spotka-corka)3o;

* obecnos¢ instrukcji ze strony jednego pracownikoéw podmiotu w stosunku
do personelu drugiego podmiotu3! (warto zauwazy¢, ze chodzi o instruk-
cje Swiadczace o braku autonomii ,,jako takiej” podmiotu, do ktérego
kierowane sg takie instrukcje, a nie o instrukcje dotyczace bezpoSrednio
zachowania naruszajacego prawo konkurencji — w tej drugiej sytuacji
dojdzie do bezpoSredniego naruszenia prawa konkurencji32);

» fakt, ze w postgpowaniu przed Komisja podmiot, ktoremu ,,przypisy-
wana” jest odpowiedzialno$¢ (najczesciej spotka-matka), wystgpowal jako
~wylaczny interlokutor” (ang. sole interlocutor)33.

Warto zauwazy¢, ze niektore z powyzszych czynnikow sa czynnikami struk-
turalnymi, niewiele (albo w ogodle nie) rdznigcymi si¢ od czynnikéw pozwa-
lajacych ex ante dowieS¢ istnienia relacji ,.kontroli” na podstawie polskich
i europejskich przepisow o kontroli koncentracji34. Takimi strukturalnymi
czynnikami sa w szczegOlnoSci: posiadanie okreSlonego udzialu kapitato-
wego oraz treS¢ umowy spoiki. Z drugiej strony, niektore z powyzszych
czynnikOw wydaja si¢ typowo behawioralne, a wigc z definicji niemozliwe do
wykazania podczas antymonopolowej oceny ex ante. Takimi behawioralnymi
czynnikami sa np. obecnos¢ instrukcji oraz test ,,wylacznego interlokutora”.

Czgs8¢ czynnikow mozna wreszcie okreSli¢ jako czynniki mieszane, struk-
turalno-behawioralne. Udowodnienie istnienia takich mieszanych czynnikow
jest mozliwe wskutek obserwacji zachowania danych podmiotow ex post, ale
rowniez czgsto na podstawie samej tylko analizy stosunkow kapitalowo-
umownych, panujacych pomi¢dzy dwoma podmiotami. Takimi mieszanymi
czynnikami sa przyktadowo aktywnoS$¢ podmiotoéw na tych samych rynkach
oraz tozsamosS¢ osOb zasiadajacych w organach zarzadzajacych obu spotek.

umySlnie (ang. intentionally) naruszyly europejskie przepisy o ochronie konkurencji.
Decyzja dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostgp: 25.08.2015 r.

30 Okoliczno$¢ istnienia pomigdzy spdtka-matka a spoika-corka relacji dostawca — odbiorca
byla przytaczana przez Rzecznika Generalnego Mischo jako czynnik §wiadczacy o wywie-
raniu decydujacego wplywu w sprawie Stora. Zob. opinia Rzecznika Generalnego Mischo
przedstawiona 18.05.2000 r. w sprawie Stora. Opinia dostgpna na: www.curia.europa.eu.

31 Na powyzszy czynniki zwrécit np. uwage SPI w sprawie Shell (op. cit., pkt 312).

32 Zob. podrozdziat V.3.1.

33 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 1000-1001. Zob. tez: Van Bael & Bellis,
Competition Law..., s. 1154; AEG, op. cit., pkt 49; Stora, op. cit., pkt 29; wyrok ETS
z 18.10.1989 r. w sprawie 374/87 Orkem p. Komisji, pkt 6, wyrok dostgpny na: http:/
eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

34 Zob. rozdziat II1.
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3.3. Domniemanie wywierania rzeczywistego wplywu w orzecznictwie TSUE

3.3.1. Uwagi ogolne

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem TSUE, posiadanie udziatu kapi-
tatowego w wysokosci 100% (lub ,,prawie 100%”3) jest nie tylko jednym
z czynnikow pozwalajacych udowodni¢ rzeczywiste wywieranie decyduja-
cego wplywu, ale rdwniez wprowadza domniemanie tego wptywu36. Chociaz
domniemanie takie pojawialo si¢ w praktyce decyzyjnej Komisji od dawna
1 dato si¢ wyczyta¢ pomiedzy wierszami orzeczenia TSUE w sprawie AEG
w roku 1983 (jeszcze bez uzycia przez TSUE stowa ,,domniemanie”)3,
domniemanie to zostalo jednak po raz pierwszy jednoznacznie potwierdzone
w wyroku TSUE w sprawie Stora38 z 2000 r. Od tego czasu owe domniema-
nie bylo regularnie cytowane w pdzniejszych orzeczeniach TSUEY, w tym
przede wszystkim w glos$nej sprawie Akzo Nobel z 2009 1., dotyczacej spotki-
matki stojacej na czele chemicznej grupy Akzo Nobel, ktorej czlonkowie
uczestniczyli w kartelu na rynku produkcji chlorku choliny (ang. choline
chloride)*.

W decyzjach Komisji Europejskiej, w ktorych Komisja powoluje si¢
na domniemanie wywierania rzeczywistego wpltywu w celu ,,przypisania”
odpowiedzialnoSci spotce-matce, Komisji zdarza si¢ rOwniez przytaczac inne
czynniki §wiadczace o ,rzeczywistym wywieraniu decydujacego wplywu”4l.
W Swietle orzecznictwa takie przytaczanie dodatkowych czynnikow nie jest

35 W oryginale ,,nearly 100% ownership” (zob. J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law...,
s. 998, przypisy 368 i 369).

36 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 997; Van Bael & Bellis, Competition Law...,
s. 1154.

37 AEG, op. cit., pkt 50.

38 Stora, op. cit., pkt 29. Zob. tez: J. Joshua, Y. Botteman, L. Atlee, , You Can’t Beat the
Percentage” — The Parental Liability Presumption in EU Cartel Enforcement, GCR, The
European Antitrust Review 2012, s. 3.

39 Zob. np. wyrok SPI z 15.10.2005 r. w sprawie T-325/01 DaimlerChrysler p. Komisji, pkt
184, wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.; Shell, op. cit.,
pkt 67; Avebe, op. cit., pkt 136.

40 Zob. AKZO, op. cit. Wigcej o sprawie Akzo, zob. np. A. Jones, B. Sufrin, EU Compe-
tition Law..., s. 137-138. Prawie do identycznych konkluzji, jak w orzeczeniu w sprawie
Akzo, TSUE doszedt w orzeczeniu w sprawie Quimica (wyrok TSUE z 20.01.2011 r.
w sprawie C-90/09 P General Quimica i inni p. Komisji, wyrok dostepny na: http://eur-lex.
europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.). Wigcej o sprawie Quimica w kontekScie przypisania
odpowiedzialnoéci — zob. M. Olaerts, C. Cauffman, Quimica: Further Developing the
Rules on Parent Company Liability, E.C.L.R. 2011, vol. 32(9).

41 Np. w sprawie Stora Komisja podkreslata dodatkowo przed TSUE okoliczno$¢, ze spot-
ka-matka wystgpowata jako ,wylaczny interlokutor” (Stora, op. cit., pkt 85).
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jednak konieczne, jako ze samo domniemanie wywierania rzeczywistego
wplywu wystarcza do przypisania odpowiedzialnosci*2.

Domniemanie wywierania rzeczywistego wplywu jest w teorii mozliwe
do obalenia przez podmioty, ktorym Komisja usituje przypisa¢ odpowie-
dzialno$¢, jednak w praktyce obalenie takie jest niezmiernie trudne®. Przy-
ktadowo, w roznych sprawach dla obalenia powyzszego domniemania nie
wystarczylo wykazanie przez ukarane podmioty nastepujacych okolicznosci:
* spotka-corka sama okresla swoja polityke cenowa i polityke dystrybucji*4;
* spoétka-matka nie posiada informacji o dokumentach okreslajacych stra-

tegi¢ rozwoju spoltki corki®;

» spotka-corka odrzucala sugestie ze strony spotki-matki o osiagnigciu
blizszej gospodarczej koordynacji w ramach grupy kapitatowej*0;

* spotka-matka jest holdingiem finansowym nieprowadzacym zadnej han-
dlowej lub przemyslowej dzialalno$ci’.

W zwiazku z praktycznymi trudnoSciami w obaleniu domniemania wywie-
rania rzeczywistego wplywu wigkszoS¢ autorow posuwa si¢ do twierdzenia,
ze domniemanie to jest ,automatyczne”8, mozliwe do obalenia jedynie
~Izekomo” (ang. apparently), i tak naprawde wprowadza do europejskiego
prawa konkurencji ,,ukryta odpowiedzialno$¢ obiektywna” (ang. strict lia-

42 Tak: J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 998; Van Bael & Bellis, Competition
Law..., s. 1155; opinia Rzecznika Generalnego Mischo w sprawie Stora, op. cit., pkt 49.

43 Zob. np. Bellamy & Child (red. V. Rose, D. Bailey), European Union..., s. 1328-1329;
A. Riesenkampff, U. Krauthausen, Liability of Parent Companies for Antitrust Violations
of Their Subsidiaries, European Competition Law Review 2010, vol. 31(1), s. 41.

44 Zob. np. wyrok Sadu z 16.06.2011 r. w sprawie T-197/06, FMC Corp p. Komisji (,FMC
Corp”), pkt 105. Wyrok dostgpny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

45 Zob. wyrok TSUE z 8.05.2013 r. w sprawie C-508/11 P Eni p. Komisji, pkt 66. Wyrok
dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

4 Np. w sprawa Parker (T-146/09). W sprawie tej spotka-matka (Parker-Hannifin) pod-
nosita, ze prezes zarzadu spo6tki-corki (pan P) ,systematycznie odmawial stosowania
si¢ z instrukcjami dotyczacymi polityki handlowej ze strony spoiki Parker-Hannifin”
(pkt 185). Sad zauwazyl, ze argumentacja sp6iki Parker-Hannifin byta sprzeczna: z jednej
strony spotka ta podnosita, ze nie wywierata wplywu na swoja spotke-corke, a z dru-
giej strony nie przestawala si¢ ,,wtracal” w sprawy zarzadzania spdtka-corka, i jedynie
»,machinacje” pana P. w tym jej zapobiegly (pkt 187, w oryginale: ,,Only on account
of Mr. P’s machinations that it did not succeed in doing so”). Zob. tez. B. Leupold,
Effective Enforcement of EU Competition Law Gone Too Far? Recent Case Law on the
Presumption of Parental Liability, E.C.L.R. 2013, vol. 34(11), s. 571-572.

47 Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 1155, przypis 981; zob. wyrok SPI
z 8.10.2008 r. w sprawie T-69/04 Schunk i Schunk Kohlenstoff-Technik p. Komisji,
pkt 59-71, wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

48 J. Joshua, Y. Botteman, L. Atlee, You Can’t Beat the Percentage..., s. 3.
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bility)*. Autorzy ci wskazuja na cytaty z orzeczeh TSUE, ktore rzeczywi-
Scie trudno interpretowac jako zostawiajace jakiekolwiek pole manewru
na obalenie omawianego domniemania®0. Przyktadowo, w wyroku w spra-
wie Legris TSUE uznat, ze fakt, iz ,,spotka-matka jest notowana na giet-
dzie, czyni wysoce nieprawdopodobnym to, ze nie jest ona zainteresowana
w dziatalnosci podmiotéw, ktorych jest w 100% wtaScicielem™!, a zatem
wszelkie argumenty skarzacych usitujace obali¢ domniemanie wywierania
rzeczywistego wplywu nie sa wystarczajace. Abstrahujac od odwotania si¢
przez TSUE w powyzszym orzeczeniu do specyfiki sytuacji gietdowej, poglad
wyrazony przez TSUE sprowadza si¢ wtasciwie do nastgpujacego tautolo-
gicznego sylogizmu:

* jezeli podmiot A jest w 100% wtascicielem podmiotu B, to podmiot A
(a nie Komisja) musi wykaza¢, ze nie wywiera ,,rzeczywistego decydu-
jacego wplywu” na dzialalno$¢ podmiotu B (domniemanie);

* rzeczywistego wplywu nie da si¢ zanegowad, jezeli podmiot A posiada
w podmiocie B 100% udziatow;

* azatem podmiot A wywiera ,,rzeczywisty decydujacy wplyw na dziatalno$¢
podmiotu B”.

Podsumowujac, wydaje si¢, ze domniemanie wywierania rzeczywistego
wplywu jest, przynajmniej na razie, praktycznie niemozliwe do obalenia
w praktyce decyzyjnej Komisji*2, w zwigzku z czym czg$¢ autoréw, w tym

49 Zob. L. La Rocca, The Controversial Issue of the Parent Company Liability for the Vio-
lation of EC Competition Rules by the Subsidiary, European Competition Law Review
2011, vol. 32(2), s. 73; zob. tez: J. Joshua, Y. Botteman, L. Atlee, You Can’t Beat the
Percentage..., s. 7 (autorzy méwia o wprowadzeniu obiektywnej odpowiedzialnosci ,,tyl-
nymi drzwiami”).

50 Podobne zdanie wsrdd autoréw polskich zdaje si¢ wyraza¢ B. Turno. Zob. B. Turno,
Leniency. Program lagodzenia kar..., op. cit., rozdzial 2, pkt 3.1.2 (,,Wystarczy zatem
generalnie, ze Komisja udowodni, ze spoika jest w pelni zalezna «przez posiadanie przez
spotke-matke 100% udziatow lub akcji», aby znalazio zastosowanie wyzej wymienione
domniemanie, ze — w czasie naruszenia — spdtka-matka byla zdolna do wywierania
decydujacego wplywu na spdtke-corke oraz ze w rzeczywistoSci to czynita”).

51 Zob. wyrok Sadu z 24.03.2011 r. w sprawie T-376/06 Legris Industries p. Komisji, pkt 54.
Wyrok dostepny na www.curia.europa.eu (wyrok dostepny jedynie w jezyku francuskim,
na dzief 28.01.2014 r.). Zob. tez: B. Leupold, Effective Enforcement..., s. 577-578.

52 W dorobku orzeczniczym TSUE istnieje jeden wyrok, ktéry moze ewentualnie stano-
wi¢ wyjatek od dyskutowanego domniemania wywierania rzeczywistego wplywu. Chodzi
o orzeczenie TSUE w sprawie BMW z 1979 1. (op. cit., polaczone sprawy 32 i 36-82/78).
W powyzszym orzeczeniu TSUE uznal, ze spotka-matka (BMW Munich) nie odpowiada
za okreSlong praktyke spotki-corki (BMW Belgium, bedacej w 100% wiasnoscia BMW
Munich), jezeli spétka-matka wyraZnie instruowala spotke-corke, zeby ta nie dopuszczata
si¢ tej konkretnej praktyki.
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M. Krol-Bogomilska, wydaje si¢ postulowaC porzucenie w orzecznictwie
analizowanego domniemania’3.

3.3.2. Obowiazek podania przyczyn

Ostatnimi czasy opisywane wyzej domniemanie wywierania rzeczywistego
wplywud4, uleglo pewnemu proceduralnemu ostabieniu. W kilku glosnych
sprawach dotyczacych tzw. obowiazku podania przyczyn (ang. duty to state
reasons) TSUE i Sad opowiedzialy si¢ po stronie skarzacych, na ktérych
Komisja natozyta kar¢ na podstawie domniemania wywierania rzeczywistego
wplywu. Przyktadowo w sprawie Elf Aquitaine TSUE uchylit w 2011 r. decy-
zj¢ Komisji Europejskiej stwierdzajac, ze Komisja nie wyjasnita skarzacym,
w sposOb dostateczny dlaczego ich argumenty nie wystarczyly, w oczach
Komisji, do obalenia wywierania rzeczywistego wplywus3. Do podobnych
wnioskow doszedt Sad w orzeczeniach w sprawach L Air Liquide>® i Edison>7
z tego samego roku.

W powyzszej sprawie chodzito o instrukcje wystang przez BMW Munich do BMW
Belgium, ktéra wyraznie zabraniala spdlce-corce ,,podejmowania jakichkolwiek krokow
wobec belgijskich dealeréw BMW tylko dlatego, ze reeksportuja oni samochody” (w ory-
ginale instrukcja brzmiala nastgpujaco: ,,No steps may be taken against the Belgian
dealers simply because they have re-exported cars”). BMW Belgium (spotka-corka) zlek-
cewazyla jednak instrukcj¢ i wypowiedziala umowy dealerskie, co, jak stwierdzit TSUE,
naruszato europejskie reguly konkurencji (zob. BMW, pkt 23-25). Za ta konkretng prak-
tyke spotka-matka nie poniosta odpowiedzialnosci. By¢ moze zatem, jezeli spotka-matka
jest w stanie wykaza¢, ze spotka-corka zignorowala jej instrukcje¢ zakazujaca wyraznie
zidentyfikowanej przez spotkg-matke praktyki, powyzsza okoliczno$¢, ma mocy orzecze-
nia BMW, wystarczytaby do obalenia domniemania wywierania rzeczywistego wplywu.

53 Zob. M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i karnym,
SCHOLAR, Warszawa 2013, s. 136-137. Autorka cytuje prace z piSmiennictwa euro-
pejskiego (m.in. cytowany wyzej artykul L. La Rocci) i podziela zawartg tam krytyke
domniemania wywierania rzeczywistego wplywu. Autorka uwaza jednak, ze krytycy tego
domniemania ,,zatrzymuja si¢ w p6t drogi” (bo skoro ,,dostrzegaja trudnoSci w obaleniu
domniemania” to ,,dlaczego w ogoble [akceptujg] stosowanie takiego domniemania [?]”).
Autorka dalej uwaza, ze ,,opieranie odpowiedzialno$ci podmiotu dominujacego za dzia-
fania podmiotu zaleznego na og6lnym stwierdzeniu kontroli (...) jest niewystarczajace”,
a ,uwaga powinna by¢ skupiona przede wszystkim na ustaleniu, na czym polegal udziat
podmiotu dominujacego w naruszeniu”.

54 Zob. podrozdziat VI.3.3.

55 Wyrok TSUE z 29.09.2011 r. w sprawie C-521/09 P, Elf Aquitaine p. Komisji (,,EIf”),
pkt 153. Wyrok dostgpny na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

56 Wyrok Sadu z 16.06.2011 r. w sprawie T-185/06 L’Air liquide, société anonyme pour
létude et Uexploitation des procédés Georges Claude p. Komisji (,,L’Air liquid”).

57 Wyrok Sadu z 16.06.2011 r. w sprawie T-196/06 Edison p. Komisji (,,Edison”). Wyrok
dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.
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W doktrynie podkresla si¢ jednak, ze wnioski o ostabieniu materialno-
prawne;j sity domniemania wywierania rzeczywistego wplywu sa ,,przedwcze-
sne” (ang. premature)>8. Znamienny jest fakt, ze tego samego dnia, kiedy
Sad wydat wyroki w sprawach L’Air Liquide i Edison, ogloszony zostat
wyrok w sprawie FMC Corp>9, réwniez dotyczacy domniemania wywierania
rzeczywistego wplywu. W powyzszym wyroku, pomimo tego, ze skarzacy
podali osiem roznych argumentow uzasadniajacych obalenie domniemania
wywierania rzeczywistego wplywu, Komisja odniosta si¢ do szeSciu z tych
argumentOw w 0golny sposob, a dwa argumenty catkowicie pomingla. Sad
uznal jednak, ze w tej akurat sprawie Komisja wypetnila swoj obowiazek
»podania przyczyn” — skarzacy ponieSli zatem porazke. W opinii autorow
europejskich orzeczenia TSUE w sprawie Elf Aquitaine oraz Sadu w spra-
wach L’Air Liquide i Edison nie wplywaja w zaden sposOb na materialno-
prawng treS¢ domniemania wywierania rzeczywistego wplywu, a jedynie
temperuja nieco arogancj¢ Komisji i naktadaja na nia techniczny obowiazek
odniesienia si¢ w jakikolwiek sposob do argumentow skarzacych — co nie
znaczy, ze odniesienie to musi by¢ szczegoélnie rzeczowe, a przytaczane przez
skarzacych argumenty maja jakakolwiek szans¢ powodzenia‘0.

3.4. Rzeczywiste wywieranie decydujacego wplywu poza kontekstami domniemania
wywierania rzeczywistego wplywu: wspélny przedsiebiorca

3.4.1. Uwagi ogolne

O wiele bardziej problematyczne wydaje si¢ przypisanie odpowiedzial-
nosci, gdy podmiot rzekomo wywierajacy ,,rzeczywisty decydujacy wpltyw”
nie jest w stu, lub blisko stu procentach wtaScicielem podmiotu, na ktory
ten wplyw jest wywierany. Takie sytuacje sa okreSlane co do zasady jako
sprawy z zakresu wspolnego przedsigbiorcy (joint venture).

Dobrym przyktadem roznicy pomiedzy sprawami odpowiedzialnosci
,rodzicOw” wspoOlnego przedsigbiorcy a sprawami z zakresu domniemania
wywierania rzeczywistego wplywu, jest niedawny wyrok Sadu w sprawie FLS
Plast z 2012 1.1 W powyzsze] sprawie dufiska spdtka FLS Plast posiadata
60% udzialow w spoice Trioplast Wittenheim, ktérej Komisja zarzucita

58 B. Leupold, Effective Enforcement..., s. 580.

59 FMC Corp., op. cit.

60 B. Leupold, Effective Enforcement..., s. 581-582.

61 Wyrok Sadu z 6.03.2012 r. w sprawie T-64/06 FLS Plast p. Komisji (,,FLS Plast”). Pod-
trzymany wyrokiem TSUE z 19.06.2014 r. w sprawie C-243/12 P. Oba wyroki dostgpne
na:http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.
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udzial w kartelu na rynku plastikowych toreb przemystowych. FLS Plast
delegowata do Trioplast Wittenheim pana H. jako cztonka zarzadu — pan H.
zasiadal jednoczes$nie w zarzadzie FLS Plast. Komisja natozyta kar¢ na FLS
Plast. Sad uchylit jednak decyzj¢ Komisji, w zakresie w jakim ta przypi-
sata spotce FLS Plast odpowiedzialno$¢ za dziatania Trioplast Wittenheim
w latach 1990-199162, i uznal, ze nie wykazala ona, iz pan H. ,wiedziat
lub powinien wiedzie¢”%3 o tym, ze Trioplast Wittenheim byta strong anty-
konkurencyjnego porozumienia oraz, ze pan H. byl wtadny do narzucenia
swojej woli zarzadowi Trioplast Wittenheim® (Sad przyznat jednocze$nie,
ze ,,codzienne zarzadzanie” spotka Trioplast Wittenheim nalezalo do obo-
wigzkOw pana H®).

Na gruncie orzeczenia Sadu w sprawie FLS Plast wida¢ do$¢ wyraznie,
ze samo posiadanie udzialow lub akcji (nawet jezeli jest to wigkszoSciowy
pakiet, ale nie pakiet rowny stu lub prawie stu procentom) nie wystarcza
do przypisania odpowiedzialno$ci za naruszenie europejskiego prawa anty-
monopolowego. Powyzsze nie oznacza oczywiscie, ze w praktyce decyzyjnej
Komisji Europejskiej oraz w praktyce orzeczniczej Sadu i TSUE nie mozna
spotkac si¢ ze sprawami, w ktorych odpowiedzialno$¢ zostata ,,przypisana”
podmiotowi nieposiadajacemu wigkszoSciowego udziatu. Jest zgota odmien-
nie. Duza cz¢$¢ autoréw podnosi, ze TSUE zbyt ekspansywnie przypisuje
odpowiedzialno$¢ w kontekstach joint ventures®, a w niektorych sprawach
TSUE w sposob niejasny wydaje si¢ nawet powolywa¢ na domniemanie
wywierania rzeczywistego wplywu dla przypisania odpowiedzialnosci ,,rodzi-
com” joint ventures (np. takich joint ventures, w ktorych kazdy z ,,rodzicow”
posiada 50% udziatow)o7.

62 W latach 1992-1998 FLS Plast byt wiascicielem 100 procent udzialow w Trioplast Wit-
tenheim i za ten okres Sad (a potem TSUE) potrzymali decyzj¢ Komisji przypisujacej
spoice-matce odpowiedzialno$¢ za dziatania spétki-corki.

03 Ibidem, pkt 44.

64 Ibidem, pkt 43.

%5 Ibidem, pkt 45.

66 R. Polley, Parental Liability in Joint Venture Cases, 19th St.Gallen International Com-
petition Law Forum ICE June 7th and 8th 2012, praca dostgpna pod adresem http://
ssrn.com/abstract=2214847, dostep: 25.08.2015 r.; zob. tez: J.K. de Pree, S.C.H. Molin,
Shareholder Liability for Joint Venture Infringements in the European Union, Fordham
Int’l L. J. 2011, vol. 34(3).

67 R. Polley, Parental Liability..., s. 6. Autorka odwotuje si¢ do sprawy Avebe, nalezy jednak
zauwazy¢, ze w tej sprawie Sad dos$¢ jasno wydaje si¢ mowi¢, ze domniemanie wywie-
rania rzeczywistego wplywu nie stosowalo si¢ wta$nie do okoliczno$ci danej sprawy,
a przypisanie odpowiedzialnoSci ,,rodzicom” joint venture, z ktorych kazdy posiadat 50%,
nastapito dzigki wykazaniu przez Komisj¢ dodatkowych ,,0koliczno$ci faktycznych” (ang.
factual evidence), zob. Avebe, op. cit., pkt 135-139.
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3.4.2. Analiza spraw dotyczacych wspélnych przedsiebiorcow

Abstrahujac od zarzutu zbytniej ekspansywnosci TSUE, nalezy zauwa-
zy¢, ze w wiekszosci spraw dotyczacych odpowiedzialnosci ,,rodzicoOw” joint
venture sady UE zdaja si¢ wymaga¢ od Komisji, poza zwyklym wykazaniem
okreslonej struktury kapitatowej, dodatkowych okolicznosci, najczesSciej oko-
licznosci behawioralnych®. Sprawami przytaczanymi w doktrynie europej-
skiego prawa konkurencji, majacymi wykaza¢ ekspansywne przypisywanie
odpowiedzialnoSci przez Komisj¢ i sady UE w kontekscie joint ventures®, sa
przede wszystkim sprawy: Alliance (dotyczaca kartelu na hiszpanskim rynku
tytoniu), Avebe (kartel w sektorze chemicznym)’!, Fuji (kartel w sektorze
oprogramowania)’2 oraz Dow II73 (kartel na rynku kauczuku syntetycznego).

W sprawie Avebe, w ktorej posiadajacymi po 50% udziatow ,,rodzicami”
spotki Glucona (uczestniczacej w kartelu na rynku produkcji glikonianu
sodu) byly spotki Akzo i Avebe, zebrany material dowodowy wykazal, ze
Akzo, poprzez swojego czlonka zarzadu (bedacego jednoczesnie dyrektorem
zarzadzajacym spolki Glucona), aktywnie uczestniczyta w kartelu’4, a Avebe
byta ,,w pelni Swiadoma kartelu”, regularnie proszac Akzo o briefingi doty-
czace jego [kartelu] dziatalnosci.

Podobna sytuacja miala miejsce w sprawie Fuji — udzial kartelu na rynku
komputerowych systemow informacji geograficznej (tzw. GIS, ang. Geogra-
phic Information System) zostal zarzucony japoniskiej spotce JAEPS (Japan
AE Power Systems Corporation), w ktorej spotka Hitachi byta wiascicielem
50% udziatow, a spotka Fuji 30% udzialow. Komisja Europejska natozyta
kary zar6wno na Hitachi, jak i na Fuji’%. Kary te zostaly nastgpnie pod-

68 Zob. sprawa FLS Plast opisana w podrozdziale VI.3.4.

69 R. Polley, Parental Liability..., s. 22; zob. tez: J. K. de Pree, S.C.H. Molin, Shareholder
Liability...

70 Wyrok Sadu z 27.10.2010 r. w sprawie T-24/05 Alliance One International i inni p. Komisji
(Alliance”), apelacja oddalona wyrokiem TSUE z 19.07.2012 r. w sprawie C-628/10.
Wyroki dostgpne na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

1 Avebe, T-314/01, op. cit.

72 Wyrok Sadu z 12.07.2011 r. w sprawie T-132/07 Fuji Electric p. Komisji (,,Fuji”’). Wyrok
dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

73 Wyrok Sadu z 02.02.2012 r. w sprawie T-77/08 Dow Chemicals p. Komisji (,,Dow II”),
apelacja oddalona wyrokiem TSUE z 23.09.2013 r., w sprawie C-179/12 P. Wyroki dostep-
ne na: www.curia.europa.eu

7 Avebe, op. cit., pkt 33.

75 Ibidem, pkt 37.

76 Warto wigc zauwazyC, ze na gruncie sprawy Fuji odpowiedzialno$¢ moze by¢ przypisana
,rodzicowi” joint venture, ktory posiada jedynie 30% udzialéw we wspdlnym przedsig-
biorcy. Tak tez: A. Jones, A. Jones, The Boundaries of an Undertaking in EU Competition
Law, ECJ 2012, vol. 8(2), s. 312.
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trzymane przez Sad rozpatrujacy sprawe ze skargi Fuji. Dokladna analiza
materialu dowodowego powyzszej sprawy pokazuje jednak, ze w spotkaniach
kartelu w imieniu sp6tki JAEPS uczestniczyly osoby piastujace wysokie (ang.
senior) stanowiska w spdtkach Hitachi oraz Fuji, a wiele os6b zajmujacych
kierownicze stanowiska w spoice JAEPS piastowalo wysokie stanowiska
w spotkach Hitachi i Fuji”’.

W sprawie Alliance strona kartelu (spotka WWTE) byta w 70% kontro-
lowana przez spolke TCLT, ktora z kolei byta w 100% wlasnoscia spotki
SCTC, a ta byta w 100% wtasnoscia spotki SCC. Wszystkie trzy spotki
stojace w ,,drabinie kapitalowe]” wyzej niz spotka WWTE Komisja okreslita
jako ,grupe Standard”. Komisja uznata, ze spdtka WWTE (uczestnik kar-
telu) byta wspdlnie kontrolowana przez dwa podmioty: spotke SCC (stojaca
na szczycie grupy Standard) oraz prezesa WWTE i dwoch cztonkéw jego
rodziny’8. Komisja nalozyta solidarna kar¢ na WWTE, SCC, SCTC oraz
TCLT™. Material dowodowy zebrany przez Komisj¢ pokazuje, ze przedsta-
wiciele spolek grupy Standard, poza zasiadaniem w zarzadzie spotki WWTE
(uczestnika kartelu), wiedzieli réwniez o istnieniu niedozwolonego poro-
zumienia, ktorego strong byla WWTES0. Szczegdlnie informacje o kartelu
posiadal niewatpliwie pan V., jeden z czterech czlonkéw zarzadu spotki
WWTES!L, ktory petnit jednoczes$nie wysoka funkcje w grupie Standard (byt
on ,wiceprezydentem” i regionalnym menedzerem na Europg spotki SCC,
stojacej na szczycie grupy Standard$?).

W sprawie Dow spoitki Dow i Du Pont posiadaly po 50% udziatow
w spolce DDE (DuPont Dow Elastomers), bedacej uczestnikiem kartelu
na rynku kauczuku syntetycznego. Komisja nalozyta na Dow i Du Pont
solidarng kar¢ pieni¢zna® uznajac, ze obie spotki wywieraly decydujacy
wplyw na dzialalno§¢ DDE. Na taka decyzje spdtka Dow wniosta skarge
do TSUE. W odroznieniu jednak od spraw Avebe, Fuji i Alliance, w stanie
faktycznym sprawy Dow rzeczywiScie trudno doszukiwac¢ si¢ mocnych dowo-
dow na uczestnictwo spotek Du Pont i Dow w kartelu, a nawet na wiedze
tych spotek (ich personelu) o kartelu. Wrecz przeciwnie, Sad jednoznacz-
nie podkreslil, ze odpowiedzialnos¢ spotki Dow wynika z faktu, ze spotka
ta wywierala rzeczywisty decydujacy wplyw (ang. in fact exercise decisive

71 Fuji, op. cit., pkt 177.

78 R. Polley, Parental Liability..., s. 10.
7 Alliance, op. cit., pkt 22.

80 Ibidem, pkt 190.

81 Ibidem, pkt 180.

82 Ibidem, pkt 178.

83 Dow II, op. cit., pkt 19.
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influence) na spotke DDE, a nie z ewentualnej Swiadomosci o kartelu po
stronie spotki Dow84. Co jednak stanowilo dla Komisji dowod na wywieranie
decydujacego wplywu? Komisja zwrocita uwage przede wszystkim na tre$¢
umowy o zarzadzanie wspOlnym przedsigbiorca (LLC Agreement), zawar-
tej pomigdzy spoétkami Dow i Du Pont. Na podstawie tej umowy spoiki
Dow i Du Pont, dzigki specjalnemu komitetowi przedstawicieli, mialy m.in.
prawo do odwotania w kazdym momencie i bez podania przyczyn czton-
kéw zarzadu DDE, obowigzek zatwierdzania strategicznych biznesowych
planéw spotki DDE oraz musialy wyrazi¢ zgode na wydatki ponoszone
przez spotke DDE powyzej okreslonych kwot8. Poza tym zebrany material
dowodowy wykazal, ze wspomniana umowa pomi¢dzy ,,rodzicami” joint
venture byta wykonywana w praktycest. Dow i Du Pont — zaktadajac nawet,
ze nie wiedzialy o kartelu, w ktorym uczestniczyla spotka DDE — mialy
wplyw na decyzje biznesowe spotki DDE powiazane z operacjami kartelu.
Dobrym przykladem takiej decyzji, wskazanym zreszta przez Sad, byta decy-
zja o zamkniegciu, znajdujacej si¢ w Wielkiej Brytanii, fabryki nalezacej do
spotki DDE. Decyzja motywowana byta ustaleniami dokonanymi w obr¢bie
kartelu, w ktoérym uczestniczyta spotka DDE (kartele polegaja na pod-
noszeniu cen, to z kolei wigze si¢ z ograniczaniem podazy i zamykaniem
fabryk). Z kolei na podstawie umowy pomigdzy spotkami Dow i Du Pont
— ,rodzicami” joint venture — na decyzj¢ t¢ musial wyrazi¢ zgode¢ komitet
sktadajacy si¢ z przedstawicieli tych dwoch spotek.

Po dokladnej analizie spraw z zakresu przypisania odpowiedzialnosci
,rodzicom” joint ventures okazuje si¢ zatem, ze ,,rodzice” ci tak naprawde nie
tyle wywierali (rzeczywisty) wplyw na dziatalno$¢ wspolnego przedsigbiorcy,
co sami bezposrednio uczestniczyli w naruszeniu (ang. direct involvement).
Takie wnioski mozna wyciaggna¢ po analizie stanow faktycznych spraw Alliance,
Avebe oraz Fuji. Jedynie w sprawie Dow trudno méwic o bezposrednim naru-
szeniu — jednak w tej sprawie Komisja wykazata dodatkowe okolicznoSci
behawioralne, $wiadczace o wywieraniu rzeczywistego decydujacego wplywu.

3.4.3. Wywieranie wplywu na dziatalno$¢ wspélnego przedsiebiorcy a wspélny przedsiebiorca
o pefnym zakresie funkcji

Niektorzy autorzy europejscy krytykuja tez orzecznictwo TSUE z zakresu
przypisania odpowiedzialnoSci za naruszenie prawa konkurencji w spra-
wach dotyczacych wspolnych przedsigbiorcow, odwotujac sie do pojecia

84 Ibidem, pkt 151.
85 Ibidem, pkt 81.
86 Ibidem, pkt 87.
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joint venture o pelnym zakresie funkcji®’. Autorzy ci twierdza, ze ,,obecna
praktyka przypisywania odpowiedzialnoSci kilku podmiotom odgrywajacym
rol¢ «rodzicow» wobec wspOlnego przedsigbiorcy o pelnym zakresie funkcji
zagraza spojnosci europejskiego prawa konkurencji”8. Wspomniani autorzy
maja na uwadze sytuacje, w ktorych sady UE dopuscity mozliwo$¢ obcigzenia
odpowiedzialnos$cig ,,rodzicow” joint venture, nawet jezeli wspdlni przed-
sigbiorcy charakteryzowali si¢ pelnym zakresem funkcji (w wielu sprawach
z zakresu przypisania odpowiedzialnoSci utworzenie samego joint venture
bylo wczesniej poddane kontroli koncentracji, a wigc Komisja przyznata,
ze taki wspOlny przedsigbiorca posiada pelny zakres funkcji)s9.
Wysuwana krytyka polega na nast¢pujacym rozumowaniu: koncepcja,
zgodnie z ktoOrg joint ventures o pelnym zakresie funkcji tworza z podmiotami
zatozycielskimi jeden organizm gospodarczy na potrzeby przypisania odpowie-
dzialnoSci, jest sprzeczna z europejskimi przepisami o kontroli koncentracji,
wprowadzajacymi pojecie joint venture o pelnym zakresie funkcji wykonu-
jacego ,wszystkie funkcje autonomicznego ekonomicznego podmiotu”.
Pomijajac dyskusje, na ile pojecie jednego organizmu gospodarczego przyjete
na potrzeby antymonopolowej oceny ex ante jest i powinno by¢ spdjne z tym
samym pojeciem przyjetym na potrzeby oceny ex post, autorzy powyzszego
argumentu wydaja si¢ nie do konca zdawaé sobie sprawe¢ z tego, po co
w europejskim prawie antymonopolowym (i w innych porzadkach prawnych)
bada si¢ pelny zakres funkcji. Jak bowiem bylo to juz wspomniane wcze-
$niej w tej pracy?l, istnienie samodzielnego organizmu gospodarczego moga
niweczy¢ dwa czynniki: kontrola i bagatelny poziom integracji gospodarcze;j.
Ten pierwszy czynnik ma znaczenie w inkluzywnym kontekscie zagadnienia
jednego organizmu gospodarczego, ten drugi — w kontekscie ekskluzywnym.
Analiza pelnego zakresu funkcji wspolnego przedsigbiorcy dotyczy kontek-
stu ekskluzywnego zagadnienia jednego organizmu gospodarczego. Nic nie
stoi na przeszkodzie, zeby mozna bylo moéwi¢ o wspolnym przedsigbiorcy
o pelnym zakresie funkcji, ktory podlega jednak kontroli innego podmiotu
i razem z tym podmiotem tworzy jeden organizm gospodarczy®2. Stusznie

87 JK. de Pree, S.C.H. Molin, Shareholder Liability..., s. 434—-440; R. Poley, Parental Liabil-
ity..., s. 24.

88 R. Poley, Parental Liability..., s. 29.

89 Taka sytuacja miala miejsce np. w sprawie Dow II, zob. Dow II, op. cit., pkt 83-85.

9 R. Poley, Parental Liability..., s. 30. Tak samo: J. K. de Pree, S. C. H. Molin, Shareholder
Liability..., s. 439.

91 Zob. podrozdziat II.3.

92 Zob. Tabela 5 w rozdziale IV.
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zatem w sprawie Candle Waxes z 2008 r.93 Komisja Europejska uznata, ze
,t0, czy joint venture mialoby by¢ postrzegane jako joint venture o pelnym
zakresie funkcji w rozumieniu Rozporzadzenia 139/2004, czy tez nie jest bez
znaczenia (ang. irrelevant) w kontekScie ponizszej sprawy, gdyz w sprawie
tej material dowodowy wskazuje na wywieranie decydujacego wplywu94.

3.5. Podsumowanie

Analiza wyrokow sadow UE i pogladéw doktryny zwigzanych z przypi-
saniem odpowiedzialnoSci za naruszenie europejskiego prawa konkuren-
cji i ,formalnym” aspektem koncepcji jednego organizmu gospodarczego
pozwala na sformulowanie nastg¢pujacych wnioskow.

Po pierwsze, nalezy odrdzni€ bezpoSredni udzial w naruszeniu (ang. direct
involvment) od przypisania odpowiedzialnosci innemu podmiotowi wchodza-
cemu w skfad jednego organizmu gospodarczego. W tym drugim wypadku
dla przypisania odpowiedzialnosci konieczne jest ,,rzeczywiste wywieranie
decydujacego wplywu” przez podmiot, ktéremu ma by¢ przypisana odpo-
wiedzialno$¢. Wplyw taki powinien by¢ rozumiany nie tyle jako wplyw na
zachowanie bedace naruszeniem, ale jako ogélny wplyw na dzialalno$¢
gospodarczag tego podmiotu, na ktory decydujacy wplyw jest wywierany.
Bezposrednie naruszenie moze mie¢ postac albo uczestniczenia przez per-
sonel danego podmiotu w praktykach naruszajacych prawo konkurencji
(wtedy nieistotne jest, czy decydujacy wplyw jest wywierany), albo wiedzy
personelu pierwszego podmiotu o naruszeniach prawa konkurencji po stro-
nie drugiego podmiotu w polaczeniu z wywieraniem przez ten pierwszy
podmiot potencjalnego (a nie — rzeczywistego) wplywu na drugi podmiot.

Dla wykazania bezpoSredniego uczestniczenia w naruszeniu konieczne
jest zbadanie okolicznosci behawioralnych, a dla wykazania direct involve-
ment W postaci ,,wiedzy” — zar6wno okolicznoSci behawioralnych (samej
,wiedzy”), jak i strukturalnych (,,potencjalnego wplywu”).

W orzecznictwie TSUE mocno akcentowany jest fakt, ze w celu przy-
pisania naruszenia (czyli nie w wypadku direct involvment) konieczne jest
wykazanie rzeczywistego decydujacego wplywu, a nie wptywu potencjalnego.
W zwigzku z powyzszym wydaje si¢, ze dla wykazania wywierania rzeczywi-
stego wplywu konieczne jest zbadanie okolicznosci behawioralnych. Poje-
cie rzeczywistego decydujacego wplywu moze by¢ nieco mylace na gruncie

9 Decyzja Komisji Europejskiej z 1.10.2008 r. w sprawie COMP/39.181 Candle Waxes.
Decyzja dostepna na: http://ec.europa.eu/competition/, dostgp: 25.08.2015 r.
9 Candle Waxes, pkt 481.
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orzecznictwa TSUE w sytuacji, w ktorej jeden podmiot posiada w drugim
podmiocie 100 lub blisko 100% akcji lub udzialow. W powyzszym wypadku
obowiazuje bardzo silne domniemanie wywierania rzeczywistego wplywu,
1 w praktyce do wykazania takiego wplywu nie jest konieczne zbadanie
okolicznosci behawioralnych — to raczej podmiot, ktory chce obali¢ takie
domniemanie, musi owe okoliczno$ci wykaza¢ (cho¢ nie wiadomo za bardzo,
jakie mialyby to by¢ okolicznoSci, a samo obalenie domniemania wydaje si¢
bardzo trudne, a wrecz niemozliwe?). Jednak w wypadku wykazania rzeczy-
wistego decydujacego wplywu w sytuacji, gdy jeden podmiot nie posiada 100
lub prawie 100% akcji lub udziatéw w drugim podmiocie (sprawy z zakresu
joint venture), wykazanie ,,rzeczywistego decydujacego wplywu” wymaga juz
udowodnienia okolicznoS$ci behawioralnych. Analiza spraw Komisji Europej-
skiej, jezeli chodzi o przypisanie odpowiedzialnoSci w sprawach z zakresu
joint venture pokazuje, ze Komisja stara si¢ w tych sprawach wykazac oko-
licznosci behawioralne (Swiadczace zreszta czgsto nie tyle o rzeczywistym
decydujacym wplywie, co raczej o direct involvment), co oczywiScie nie
znaczy, ze, dla poparcia okolicznosci behawioralnych, Komisja nie przyta-
cza tez okolicznoSci strukturalnych (np. dla wykazania faktu, ze personel
podmiotu A uczestniczyl w zebraniach zarzadu podmiotu B, przydatne jest
wykazanie, ze na przyktad na podstawie umowy o zarzadzaniu wspOlnym
przedsigbiorca personel podmiotu A mial takie prawo lub obowiazek).

Dla przypisania odpowiedzialnoSci za naruszenie prawa konkurencji
wymagane jest wigcej, niz dla wykazania relacji kontroli na potrzeby oceny
ex antes. W celu wykazania rzeczywistego decydujacego wplywu (formalny

9  Zob. podrozdziat VI.3.3.

9% Tak A. Jones, The Boundaries..., s. 315: ,,W przeciwienistwie do Rozporzadzenia 139/2004
(EUMR), gdzie konieczna jest ocena tego, czy prawa, ktore zamierza naby¢ rodzic
(ang. parent company) dadza mu prawo do mozliwosci wywierania decydujacego wplywu,
sprawy [z zakresu przypisania odpowiedzianosci] niezmiennie podkreSlaja (ang. consi-
stently stress), ze sama mozliwo$¢ nie jest wystarczajaca — nalezy tez rozwazy¢, czy ten
wplyw jest rzeczywiScie wybierany”. W. Wils opowiada si¢ z kolei za odrzuceniem przez
orzecznictwo testu ,,wywierania rzeczywistego wplywu” w sprawach z zakresu przypisania
odpowiedzialnosci i stosowania jednakowego zaréwno w ramach kontroli ex ante, jak
i ex post pojecia kontroli, a tym samym odrzuceniem analizy behawioralnej w sprawach
z zakresu przypisania odpowiedzialnosci. Abstrahujac od ewentualnych roéznic pomig-
dzy koncepcja jednego organizmu gospodarczego w ramach kontroli ex ante i kontroli
ex post (podczas kontroli ex ante okolicznosci behawioralne sa z definicji niemozliwe
do zbadania, podczas gdy w czasie kontroli ex post moga by¢ one niekiedy pomocne
w przypadkach nietypowych lub granicznych — zob. rozdzial VII), specyfika aspektu for-
malnego koncepcji single economic unit zwiazana z zasadg osobistej odpowiedzialnoSci,
prawami cztowieka i zasada winy czyni koniecznym bardziej restrykcyjng interpretacje
pojecia jednego organizmu gospodarczego (zob. podrozdziatl V1.4.).
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aspekt koncepcji single economic unit) konieczne jest co do zasady wykazanie
okolicznosci behawioralnych, cho¢ niekiedy wymog takiej analizy behawio-
ralnej jest raczej ornamentalny (w sytuacji domniemania wywierania rzeczy-
wistego wplywu). Stusznie zatem w orzeczeniu Dow II Sad podkreslit, ze
pojecie kontroli i wspolnej kontroli w rozumieniu Rozporzadzenia 139/2004
powinno by¢ rozumiane jako ,,mozliwo$¢ wywierania decydujacego wptywu”
przez ,,rodzicOw” joint venture (ang. possibility of exercising decisive influen-
ce)??, natomiast w celu przypisania odpowiedzialnosci, konieczne jest, zeby
ci ,rodzice” w rzeczywistoSci taki wplyw wywierali (ang. actually exercised
decisive influence)?s.

4. Przypisanie odpowiedzialnosci a zasada osobistej odpowiedzialnosci,
prawa czlowieka i zasada winy

4.1. Uwagi ogélne

W ponizszym czeSci tej pracy”” zostanie zbadana hipoteza, zgodnie
z ktora koncepcja jednego organizmu gospodarczego w aspekcie formal-
nym (przypisanie odpowiedzialno$ci) powinna by¢ tez rozumiana w sposob
bardziej restrykcyjny i behawioralny, niz w innym typie wykorzystania tej
koncepcji podczas stosowania ex post norm antymonopolowych, czyli w jej
materialnym aspekcie (polegajacym przede wszystkim na zwolnieniu ,,poro-
zumienia” spod zastosowania art. 101 TFUE i art. 6 uokk). Wydaje sig, ze
na powyzsze pytanie nalezy da¢ odpowiedZ pozytywna ze wzgledu na inne
cele, jakie przySwiecaja formalnemu i materialnemu aspektowi koncepcji
single economic unit oraz ze wzgledu na pewne ograniczenia formalnego
aspektu tej koncepcji, wynikajace z zasady osobistej odpowiedzialnoSci, praw
czlowieka i1 przede wszystkim zasady winy.

4.2. Zasada osobistej odpowiedzialnosci

Trudno o jednoznaczng definicje¢ zasady osobistej odpowiedzialnosci (ang.
principle of personal liability; responsibility), cho¢ wielu autoréw podkresla
jej zwiazek z zagadnieniem przypisania odpowiedzialnoSci za naruszenie

97 Dow II, op. cit., pkt 84.
98 Ibidem, pkt 85.
9 Zob. podrozdziat VL.4.
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europejskiego prawa konkurencjil®. We wspoétczesnych systemach prawnych
odpowiedzialno$¢ (cywilnoprawna, karnoprawna lub administracyjnoprawna)
co do zasady powinna obcigza¢ osobe (fizyczng lub prawng), ktora dopuscita
si¢ naruszenia. W zakresie, w ktorym zasada osobistej odpowiedzialnosci
dotyczy osOb prawnych, ma ona rowniez zwiazek z zasada ograniczonej
odpowiedzialnosci os6b prawnychl0l.

Prawo konkurencji UE postuguje si¢ pojeciem ,,przedsigbiorstw”, ktore
nie jest tozsame z odrgbng osobowoScig prawng!02, a na gruncie unijnego
(oraz innych, w tym polskiego) porzadku antymonopolowego ma zastoso-
wanie koncepcja jednego organizmu gospodarczego. Nie oznacza to jed-
nak, ze powyzsze porzadki prawne (porzadek UE, a w nawet wigkszym
stopniu — krajowe porzadki antymonopolowe) moga catkowicie ignorowaé
zasad¢ osobistej odpowiedzialnoSci. W prawie krajowym rola zasady oso-
bistej odpowiedzialnoSci jest oczywista i podyktowana potrzeba spdjnosci
roznych dziedzin prawa. Prawo ochrony konkurencji (bez wzgledu na to,
czy jest czgScia porzadku administracyjnoprawnego, cywilnoprawnego czy
karnoprawnego) powinno z szacunkiem podchodzi¢ do odrgbnej osobowosci
prawnej osob fizycznych i osob prawnych. Jednak rowniez prawo UE niejako
»pasozytuje” na formach prawnych przyjetych przez Panstwa Czlonkowskie
(i inne panstwa, w ktorych zarejestrowane sa podmioty podlegajace euro-
pejskiemu prawu antymonopolowemu) i nie powinno catkowicie ignorowac
odrebnych form prawnych!®. Komisja Europejska adresuje przeciez swoje
decyzje do osob prawnych i 0sob fizycznych, ktorych siedziba i forma prawna

100 Zob. J. Joshua, Y. Botteman, L. Atlee, You Can’t Beat the Percentage..., s. 4; A. Jones,
The Boundaries..., s. 308, s. 319; L. La Rocca, The Controversial Issue of the Parent
Company Liability..., s. 73; M. Bronckers, A. Vallery, No Longer Presumed Guilty? The
Impact of Fundamental Rights on Certain Dogmas of EU Competition Law, World Comp.
2011, vol. 34(4), s. 549-552.

101 Tak: M. Bronckers, A. Vallery, No Longer Presumed Guilty..., s. 551.

102 Jak podkreslono wczesniej w tej pracy, szczegdlnie w doktrynie polskiego prawa konku-
rencji, wysnuwa si¢ niekiedy zbyt daleko idace wnioski, wynikajace z réznicy pomigdzy
pojeciem ,,przedsigbiorstwa” na gruncie prawa UE i ,,przedsigbiorcy” na gruncie prawa
polskiego — zob. podrozdziat 11.4.3.1.

103 W sprawie EIf (op. cit.) skarzacy, spotka Elf Aquitaine, posunal si¢ nawet do twierdze-
nia, ze ignorujac zasadg osobistej odpowiedzialnoSci i ograniczonej odpowiedzialnoSci
osob prawnych, Komisja Europejska w znaczacy sposob ingeruje w jeden z prawnych
fundamentéw prawa korporacyjnego (ang. company law) Panstw Czlonkowskich, a tym
samym postgpowanie Komisji narusza zasad¢ subsydiarnosci prawa UE (EIf, pkt 73).
Zgodnie z zasada subsydiarnosci, skodyfikowang w art. 5 ust. 3 TUE, ,,w dziedzinach,
ktére nie naleza do jej wylacznej kompetencji, Unia podejmuje dziatania tylko wow-
czas i tylko w takim zakresie, w jakim cele zamierzonego dziatania nie moga zostaé
osiagnigte w sposdb wystarczajacy przez Pafstwa Czlonkowskie, zar6wno na poziomie
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(w wypadku os6b prawnych) zalezy od krajowego porzadku prawnego. Nawet
w wypadku uznania kilku spotek za jeden organizm gospodarczy na potrzeby
przypisania odpowiedzialnoSci, Komisja adresuje swoja decyzje do kazdej
spoiki z osobna (inaczej niemozliwa bylaby egzekucja kary), nie méwiac juz
o komplementarnych aspektach stosowania prawa konkurencji UE, gdzie
kwestia odrgbnej odpowiedzialnosci prawnej rdwniez odgrywa duza rolgl04.

W doktrynie prawa konkurencji UE podnosi si¢ (stusznie), ze zasada
osobistej odpowiedzialnoSci nie tyle zakazuje stosowania koncepcji jednego
organizmu gospodarczego w kontekscie ,,przypisania” odpowiedzialnoSci,
co powinna bardziej przypomina¢ Komisji Europejskiej i sagdom UE, ze
odstapienie od tej zasady jest raczej wyjatkiem, ktory powinien by¢ staran-
nie uargumentowany!%. Podobna przestroga odnosi si¢ tez do krajowych
porzadkow antymonopolowych Panstw Czlonkowskich UE, w tym Polski.

4.3, Prawa czlowieka

W doktrynie polskiego!% i unijnego!?7 prawa konkurencji nie ustaje
dyskusja o zastosowaniu w postepowaniach antymonopolowych standardow

centralnym, jak i regionalnym oraz lokalnym, i jesli ze wzgledu na rozmiary lub skutki
proponowanego dzialania mozliwe jest lepsze ich osiagni¢cie na poziomie Unii”.

104 Chodzi np. o kwesti¢ inspekcji w siedzibach przedsigbiorcow, przy ktérych Komisja
wspolpracuje z policja krajowa, czy tez o prywatnoprawne wdrazanie europejskiego prawa
konkurencji (oparte przeciez na krajowych porzadkach cywilnoprawnych, a tym samym
na formach prawnych obowiazujacych w tych porzadkach).

105 Tak: M. Bronckers, A. Vallery, No Longer Presumed Guilty..., s. 552-553. Wydaje si¢
jednak, ze autorzy ci idg w swojej krytyce spraw z zakresu przypisania odpowiedzialnoSci
za daleko, poréwnujac te sprawy do obowiazujacej w prawie prywatnym (prawie spoi-
ek) doktryny odpowiedzialnoSci ,,przebijajacej” (ang. piercing of corporate veil). Wigcej
o relacji pomiegdzy instytucja piercing of corporate veil a koncepcja single economic unit
— zob. podrozdziat VIII1.3.3.

106 Zob. K. Kowalik-Baniczyk, Problematyka ochrony praw podstawowych w unijnych poste-
powaniach w sprawach z zakresu ochrony konkurencji, Zeszyty Natolifiskie (Zeszyt 39),
Centrum Europejskie Natolin, Warszawa 2010; K. Kowalik-Banczyk, Prawo do obrony
w unijnych postgpowaniach antymonopolowych w kierunku unifikacji standardow proce-
duralnych w Unii Europejskiej, WoltersKluwer, Warszawa 2012, baza LEX; M. Bernatt,
Sprawiedliwos¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji, Wydaw-
nictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2011
(w kontekscie przestrzegania w postgpowaniach antymonopolowych tzw. zasad sprawie-
dliwosci proceduralnej); M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 225-256.

107 W Europie dyskusja rozgorzata szczegélnie na tamach czasopisma World Competition.
Zob. cytowany wyzej artykul M. Bronckers’a i A. Vallery: No Longer Presumed Guilty...
(World Comp. 2011, vol. 34(4)); zob. tez: W. Wils, EU Antitrust Enforcement Powers
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wynikajacych z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (,,EKPCz”)108) kon-
stytucji Pafistw Czlonkowskich (w tym Konstytucji RP109) oraz Karty Praw
Podstawowych (,,KPP”)110, W powyzszym temacie mozna tez odnaleZ¢ catkiem
bogate orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka (,,ETPCz”).

NajczeSciej przywolywanym przepisem w kontekscie ewentualnej oceny
stosowania prawa konkurencji pod katem standardow prawno-czlowieczych
jest art. 6 EKPCz, statuujacy prawo do rzetelnego procesu sadowego (przede
wszystkim w sprawach karnych) i analogiczne przepisy KPP oraz krajowych
konstytucjill2. ETPCz i — jego poprzedniczka — Europejska Komisja Praw
Czlowieka maja bogata histori¢ spraw!13, w ktoérych organy te uznawaly, ze
przepisy EKPCz stosujg si¢ do krajowych postepowan przed organami anty-
monopolowymi, nie tylko zresztg jezeli chodzi o art. 6 EKPCz, ale réwniez
o art. 8 EKPCz (statuujacy prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzin-
nego!14). Wigkszos¢ spraw z zakresu art. 6 EKPCz dotyczyta pewnych uchy-
biefi w mozliwoSci odwotania si¢ do sadu od decyzji organdéw konkurencjills.

and Procedural Rights and Guarantees: The Interplay between EU Law, National Law,
the Charter of Fundamental Rights of the EU and the European Convention on Human
Rights, World Comp. 2011, vol. 34(2).

108 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
z 4.11.1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm.; , Europejska Konwencja Praw
Cziowieka”, ,,EKPCz”).

109 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 ze zm.).

10 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz.UE 2007 Nr C 303/1, ,,KPP”).

11 Chodzi o art. KPP 47, méwiacy o prawie do skutecznego srodka prawnego i dostgpu
do bezstronnego sadu, oraz art. 48 KPP, statuujacy zasad¢ domniemania niewinno$ci
i prawa do obrony.

112 Chodzi o art. 42 polskiej Konstytucji.

13 Pierwszg taka sprawg byla sprawa Stenuit, w ktérej Europejska Komisja Praw Czlowie-
ka uznata, ze Francja niestusznie odmowila objgcia amnestig kar antymonopolowych
nalozonych na skarzaca spdtke. Zob. decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka
z 11.07.1989 r. w sprawie Sténuit p. Francji, nr skargi 11598/85, decyzja dostgpna na:
http://hudoc.echr.coe.int/, dostgp: 25.08.2015 r.

114 Zob. np. wyrok ETPCz z 16.04.2002 r. w sprawie Societe Colas i inni p. Francji, nr skargi
37971/97, wyrok dostepny na: http://hudoc.echr.coe.int/, dostep: 25.08.2015 r. W powyzszej
sprawie ETPCz uznal, ze francuski organ konkurencji naruszyt art. § EKPCz nie uzysku-
jac nakazu sagdowego przed niezapowiedziang inspekcja w siedzibie spdtki podejrzane;
0 uczestnictwo w antykonkurencyjnym porozumieniu.

115 Np. w sprawie Lilly France Komisja Praw Czlowieka uznala, ze spdtka odwolujaca
si¢ od decyzji francuskiego organu konkurencji nie miala mozliwoSci przedstawienia
swojego stanowiska przed sadem. Zob. decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka
z 3.12.2002 r. w sprawie Lilly France p. Francji, nr skargi 53892/00, decyzja dost¢pna
na: http://hudoc.echr.coe.int/, dostgp: 25.08.2015 r. Podobnej tematyki (kognicji sadu
wtloskiego nad decyzjami wloskiego organu konkurencji) dotyczyla sprawa Menarini.
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Ponadto w sprawie Dubus!1® TSUE uznal, ze w pewnych wypadkach pota-
czenie w jednym organie administracyjnym (chodzito o francuska Komisje
Bankowa naktadajaca administracyjne kary pieni¢zne) funkcji kontrolnych
(dochodzeniowych) i sadowych moze powodowaé naruszenie art. 6 ust. 1
EKPCz!!7. W doktrynie podnosi si¢, ze powyzszy wyrok ma tez najpewniej
zastosowanie per analogiam do postepowan przed organami konkurencjills.

Jezeli chodzi o obowigzywanie standardow praw czltowieka w stosowa-
niu prawa konkurencji UE przez Komisj¢ Europejska i pozZniejsza sadowa
kontrole decyzji Komisji, nalezy podkresli¢, ze w obecnym stanie praw-
nym problematyczne jest zastosowanie EKPCz do postgpowan z zakresu
prawa konkurencji UE!!. Sytuacja zmieni si¢ jednak diametralnie, kiedy
Unia Europejska ,,przystapi” do EKPCz, co wprost przewiduje art. 6 ust. 2
Traktatu o Unii Europejskiej (,, TUE”)120. Komisja Europejska juz dziS jest
jednak zwigzana Karta Praw Podstawowych!2l,

Jak juz wspomniano, gwarancje zawarte w art. 6 EKPCz maja zastosowa-
nie przede wszystkim do spraw karnych. Takich spraw dotycza art. 6 ust. 2

W tej akurat sprawie ETPCz uznal, ze Wiochy nie naruszyly EKPCz (cho¢ wloski s¢dzia
ETPCz zlozyt zdanie odrgbne do wyroku). Zob. wyrok ETPCz z 11.09.2011 r. w sprawie
Menarini Diagnostics p. Wiochom (,,Menarini”), nr skargi 43509/08, wyrok dost¢pny na:
http://hudoc.echr.coe.int/, dostgp: 25.08.2015 r.

116 Wyrok ETPCz z 11.06.2009 r. w sprawie Dubus p. Francji (,,Dubus”), nr skargi 5242/04,
wyrok dostgpny na: http://hudoc.echr.coe.int/, dostep: 25.08.2015 r.

17 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w powyzszej sprawie skupienie w rekach Komisji Banko-
wej funkcji dochodzeniowych i orzeczniczych nie bylo samo w sobie naganne. Francja
naruszyla EKPCz, poniewaz , Komisja Bankowa byla od poczatku «uprzedzona» wobec
podmiotu, ktérego dotyczyto postepowanie” (zob. K. Kowalik-Bariczyk, Prawo do obro-
ny..., pkt 4.3.2). Komisja Europejska nie jest bowiem sadem, zatem pewne gwarancje
procesowe przystugujace na podstawie art. 6 EKPCz w postgpowaniach sadowych nie
dotycza postepowania przed Komisja. Tak: PK. Rosiak, Postepowanie w sprawach anty-
monopolowych [w:] Z. Brodecki (red.), Konkurencja, Warszawa 2004, s. 276.

118 K. Kowalik-Banczyk, ibidem.

19 Jbidem, pkt 4.3.3.1. Autorka wspomina o ,,kilku (nieudanych) probach poddania kontroli
EKPCz unijnego postgpowania antymonopolowego”.

120 Zgodnie z art. 6 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (Traktat o Unii Europejskiej,

wersja skonsolidowana, Dz.Urz.UE 2012 Nr C 326/13, ,,TUE”), ,,Unia przystepuje do

europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci” Negocjacje
dotyczace przystapienia UE do EKPCz caly czas si¢ tocza (stan na 2.02.2014 r.). Proces
negocjacji mozna monitorowac pod adresem: http://hub.coe.int/what-we-do/human-rights/

eu-accession-to-the-convention, dostep: 25.08.2015 r.

W 2010 r. Komisja wydata specjalny Komunikat, okreslajacy strategi¢ implementacji KPP

w swojej dziatalnosci. Zob. wigcej: Communication from the Commission: Strategy for the

effective implementation of the Charter of Fundamental Rights by the European Union,

19.10.2010, COM (2010) 573/4, dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/

justice/news/intro/doc/com_2010_573_4_en.pdf, dostegp: 25.08.2015 r.

12

=
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EKPCz, wprowadzajacy zasad¢ domniemania niewinnosci, oraz art. 6 ust. 3
EKPCz, dotyczacy pewnych gwarancji procesowych oskarzonych w sprawach
karnych (np. prawa do odpowiedniego czasu na przygotowanie obrony)!22.
W zwiazku z powyzszym istotnym zagadnieniem na gruncie art. 6 EKPCz
jest to, czy sprawy, w ktorych stosowane sa reguly konkurencji, naleza do
spraw karnych w rozumieniu EKPCz. W precedensowym wyroku w sprawie
Engel'2 ETPCz uznal, ze art. 6 EKPCz przyjmuje autonomiczng defini-
cje sprawy karnej, szersza od definicji sprawy karnej w prawie krajowym.
Zgodnie za$ z wyrokiem ETPCz w sprawie Menarinil?* z 2011 r., sprawe
rozpatrywang przez wloski organ konkurencji nalezalo rozumie¢ wtaSnie
jako sprawe ,karng” w rozumieniu EKPCz. Nalezy jednak zwroci¢ uwage,
ze w niedawnym orzeczeniu ETPCz w sprawie Jussila z 2006 r. TSUE
podkreslil, ze prawnokarne gwarancje wynikajace z art. 6 EKPCz, w prze-
ciwienstwie do typowych spraw karnych (ang. hard core criminal law cases),
nie musza by¢ stosowane z ,,calg surowoScia” (ang. with full stringency) do
spraw karnych na podstawie szerokiego, autonomicznego rozumienia sprawy
karnej w Swietle art. 6 EKPCz!%. Orzeczenie Jussila zapadlto w zwiazku
ze stanem faktycznym dotyczacym administracyjnych sankcji podatkowych.
W doktrynie podnosi si¢ jednak, ze powyzsze orzeczenie mozna rowniez
stosowaé per analogiam do spraw z zakresu ochrony konkurencjil26. Na
gruncie orzecznictwa ETPCz mozna powiedzieé¢, ze sprawy antymonopo-
lowe sg wigc sprawami karnymi w rozumieniu EKPCz, jednak gwarancje
procesowe stosuja si¢ do tych spraw w sposob ,luzniejszy” niz do typo-
wych spraw karnych. Podobna argumentacje¢, zgodnie z ktora europejskie

122 P Hofmanski, A. Wrobel, Komentarz do art. 6 EKPC [w:] L. Gardocki (red.), Komen-
tarz do EKPCz, Warszawa 2010, baza LEX; zob. tez: M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji
Europejskiej. Komentarz do EKPCz, baza LEX, Komentarz do art. 6 EKPCz, pkt 6.2
i6.3.

123 ' Wyrok ETPCz z 23.11.1976 r. w sprawie Engel i inni. p. Holandii (,,Engel”), nr skarg
5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, pkt 82, wyrok dostepny na: http://hudoc.
echr.coe.int/, dostgp: 25.08.2015 r. W powyzszym orzeczeniu ETPCz sformutowal kry-
teria, na podstawie ktorych dana sprawa powinna by¢ rozumiana jako ,sprawa karna”
w rozumieniu EKPCz. Najwazniejszymi z tych kryteriow sa: charakter sankcji nakifadanej
przez przepis stosowany w danej sprawie (sankcja powinna by¢ represyjna i prewencyj-
na, a nie odszkodowawcza) oraz surowos$¢ tej sankcji (im bardziej surowa sankcja, tym
bardziej prawdopodobne, ze sprawa jest sprawa ,,karna” w rozumieniu EKPCz).

124 Menarini, op. cit.

125 Wyrok ETPCz z 23.11.2006 r. w sprawie Jussila p. Finlandii, nr skargi 73053/01, pkt 43,
wyrok dostepny na: http://hudoc.echr.coe.int/, dostep: 25.08.2015 r. Wigcej o wyroku —
zob. np.: M. Krdl-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 233-235.

126 W. Wils, The Increased Level of EU Antitrust Fines, Judicial Review, and the European
Convention on Human Rights, World Comp. 2010, vol. 33(5), s. 14-15.
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sprawy antymonopolowe znajduja si¢ gdzies na peryferiach spraw ,.karnych”
w rozumieniu EKPCz!27, zaprezentowal tez Sad w orzeczeniu Schindler!28
z 2011 r. W powyzszym orzeczeniu powolal si¢ on zresztg na wyrok ETPCz
w sprawie Jussilal2.

Jezeli chodzi o polskie prawo konkurencji, specyficzne stanowisko zajat
polski SN (postugujac si¢ jednak nieco inng terminologia) na gruncie admi-
nistracyjnych sankcji pieni¢znych naktadanych przez Prezesa Urzedu Komu-
nikacji Elektronicznej (,,UKE”), a wigc sankcji bardzo pokrewnych do tych
naktadanych przez Prezesa UOKIiK!30. Wedtug SN (powolujacego si¢ na
orzecznictwo EKPCz), ,kary pieni¢zne naktadane przez organy regulacji
rynku” co prawda ,,nie maja charakteru sankcji karnych”, lecz ,,w zakresie,
w jakim dochodzi do wymierzenia przedsigbiorcy kary pienig¢znej, zasady
sadowej weryfikacji prawidlowosci orzeczenia organu regulacji w tym zakre-
sie powinny odpowiada¢ wymogom analogicznym do tych, jakie obowiazuja
sad orzekajacy w sprawie karnej”. Powyzsze stanowisko SN (per analogiam)
zdaje si¢ rOwniez sytuowac sprawy antymonopolowe i sankcje nakladane
przez organy konkurencji gdzie§ ,,na obrzezach” spraw i sankcji karnych.
Podobne stanowisko wyrazane jest tez w doktrynie polskiego prawa kon-
kurencjil3l. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze Polska jest strong EKPCz,
a zatem stosowanie polskiego prawa konkurencji powinno by¢ zgodne

127 M. Bronckers, A. Vallery, No Longer Presumed Guilty..., s. 544.

128 Wyrok Sadu z 13.07.2011 r. w sprawie T-138/07 Schindler i inni p. Komisji (,,Schindler”),
pkt 49-56 (w powyzszej sprawie Sad uznal, ze postepowanie przez Komisja speinia wymogi
art. 6 EKPCz). Wyrok dostgpny na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

129 Ibidem, pkt 52.

130 Wyrok SN z 14.04. 2010 r., IIT SK 1/10, baza LEX.

131 A. Stawicki, powolujac si¢ na orzecznictwo TSUE oraz ETPCz, zgodnie z ktérym euro-
pejskie ,,postepowania w sprawach z zakresu prawa konkurencji” maja ,karny badz
quasi-karny charakter” oraz akcentujac kompetencj¢ Prezesa UOKIK do stosowania
prawa konkurencji UE, twierdzi, Ze ,,zarOwno na organie antymonopolowym, jak i na
sadach rozpatrujacych odwolania od jego decyzji spoczywa obowiazek zapewnienia bardzo
wysokiego standardu ochrony praw przedsigbiorcow”. Zob. A Stawicki [w:] A. Stawicki,
E. Stawicki (red.), Komentarz..., Komentarz do art. 106 uokk, pkt 1.1. M. Krol-Bogomil-
ska twierdzi z kolei, ze mozna méwic o ,,bliskim pokrewienstwie” grzywien stosowanych
w prawie konkurencji z karami ,.kryminalnymi”, a w zwiazku z powyzszym, ,.konieczne
staje si¢ przyjecie w obrebie prawa konkurencji standardéw analogicznych do tych, jakie
znajduja zastosowanie w systemach prawa karnego”. Zob. M. Krol-Bogomilska, Kary
pienigzne w prawie antymonopolowym, Warszawa 2001, s. 203. A. Piszcz uwaza za$, ze
,cze8¢ spraw antymonopolowych [«co do zasady» sprawy, w ktorych nakladana jest kara
pienigzna na podstawie art. 106 ust. 1-3 uokk], w ktérych naktadana jest kara pieni¢zna,
stanowi sprawy karne w autonomicznym rozumieniu tego poje¢cia przewidzianym w art. 6
EKPC”. Zob. A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie antymonopolowym, Temida2, Biatystok
2013, s. 262.

=
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z orzecznictwem ETPCz, a w zakresie, w jakim Prezes UOKIK stosuje
prawo konkurencji UE, obowiazuje go tez KPP132,

Miedzy EKPCz, Sadem a polskim SN moze panowac jednak tylko pozorna
zgoda; problem tkwi w tym, na ile wspomniane wyzej gwarancje procesowe
z art. 6 EKPCz (i analogicznych przepisow KPP i konstytucji krajowych)
powinny miec¢ ,luZniejsze” zastosowanie do spraw antymonopolowych.

Jaka jest jednak relacja pomiedzy opisanymi wyzej standardami praw
cztowieka a przypisaniem odpowiedzialnoSci i formalnym aspektem koncep-
cji jednego organizmu gospodarczego? Wedtug niektorych autorow czese
dotychczasowego orzecznictwa TSUE dotyczacego przypisania odpowie-
dzialnoSci moze narusza¢ zasad¢ domniemania niewinnoSci zawartg w art. 6
ust. 2 EKPCz133 (zasada ta jest rowniez wyrazona w art. 42 ust. 3 polskiej
Konstytucji oraz art. 48 ust. 1 KPP). Watpliwe, w §wietle standardéw prawo-
cztowieczych, moze by¢ w szczegoOlnoSci restrykcyjnie rozumiane domnie-
manie wywierania rzeczywistego wplywul34, tym bardziej biorac pod uwage
znaczace trudnoSci w obaleniu tego domniemania, z ktorymi spotykaja si¢
spotki-matki (ang. parent companies)!3>.

4.4. Zasada winy

4.4.1. Obowiazywanie zasady winy w polskim prawie ochrony konkurendji i prawie ochrony
konkurencji UE

W polskim prawie wing rozumie si¢ najczesciej jako pewien wartoSciujacy
sad o zachowaniu danego podmiotu (sprawcy przestepstwa, sprawcy deliktu).
W tym sensie wina jest pojeciem z tzw. sfery podmiotowej odpowiedzialnosci
prawnej, w przeciwienstwie do tzw. strony przedmiotowej. Do poniesienia
odpowiedzialnoSci, ktora uzalezniona jest od winy, nie wystarczy wykazanie,
ze zachowanie danego podmiotu spetnialo obiektywne znamiona sprzecz-
nego z prawem czynu. Nalezy jeszcze wykazaé, ze zachowanie, ktorego

132 Nalezy zaznaczy¢, ze KPP nie ma zastosowania do catego porzadku prawnego Pafstw
Cztonkowskich, lecz jedynie do dziatan i prawa Panstw Czionkowskich lezacych w zakresie
prawa UE, a §ciSlej — prawa implementujacego/wykonujacego prawo UE. Powyzsze wynika
wprost z art. 51 ust. 1 KPP. Wigcej o roli prawnej KPP w porzadkach prawnych Pafstw
Cztonkowskich — zob. np. R. Wieruszewski, Rola i znaczenie Karty Praw Podstawowych
Unii Europejskiej dla ochrony praw czlowieka, PS 2008, nr 2; M. Muszyfiski, Polska Karta
Praw Podstawowych po Traktacie Lizboriskim, charakter prawny i granice zwigzania, PS
2009, nr 1.

133 M. Bronckers, A. Vallery, No Longer Presumed Guilty..., s. 568.

134 Zob. podrozdziat VI.3.3.

135 Ibidem.
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dopuscit sie ten podmiot, da si¢ zaklasyfikowa¢ jako naganne. Zeby ocenié
powyzsza nagannos¢, trzeba jednak poddac wartoSciujacej analizie zachowa-
nie tego konkretnego podmiotu, a wigc oceni¢ okolicznosci podmiotowe!36.
To wtasnie w kontekScie strony podmiotowej mowi si¢ o winie umyslnej
(umy§lnosci) oraz winie nieumySlnej (nieumys$lnosci)!37. Odpowiedzialno$¢
na zasadzie winy (dla ktorej konieczne jest wykazanie przestanek strony
podmiotowej) jest wiec przeciwienstwem tzw. odpowiedzialnosci obiektyw-
nej, w ramach ktorej dany podmiot ponosi odpowiedzialnos¢ za sam tylko
fakt zrealizowania swoim zachowaniem przeslanek strony przedmiotowe;.

Wing¢ rozumiang jako podmiotowa przestanke odpowiedzialnosci dzieli
si¢ na umys$lno$¢ (wing umyslna) i nieumys$lno$¢ (wing nieumySlna). Umysl-
no$¢ moze polega¢ na zamiarze bezpoSrednim lub ewentualnym!38. Z kolei
nieumy$Ino$¢ moze przybraé¢ dwie postacie: lekkomyslnosci (w prawie cywil-
nym!3%) albo tzw. §wiadomej nieumyslnosci (w prawie karnym!40), oraz

136 Wigcej o zasadzie winy oraz stronie podmiotowej w polskim prawie karnym, cywilnym
i administracyjnym — zob. P. Semeniuk, Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji,
WoltersKluwer, WPIA UJ (dostgpny na: http://www.ipwi.uj.edu.pl/index.php?sort=Da-
te&search=&search_by=&tresc=zeszyty&co=prace_magisterskie&by=desc&Submi-
t=Sortuj, dostep: 25.08.2015 r.), s. 10-18.

137 Co prawda cz¢s§¢ doktryny polskiego prawa karnego (szczegdlnie tzw. krakowska szkota
prawa karnego) opowiada si¢ za terminologia, zgodnie z ktora pojecie winy rozumiane
jest bardziej jako zarzut stawiany sprawcy przest¢pstwa juz po ocenie przestanek strony
podmiotowe]j i przedmiotowej. Zgodnie z krakowska szkolg prawa karnego mozliwa jest
sytuacja, w ktorej sprawca realizuje swoim zachowaniem znamiona strony podmiotowej
(popelnia okreslony czyn umysSlnie lub nieumyslnie), niemniej jednak nie dochodzi do
popelnienia przestepstwa (z powodu braku winy). Wspomniana réznica pomig¢dzy wing
a umysSlnoscig i nieumyS$lnoscig postulowana przez krakowska szkote prawa karnego jest
jednakze jedynie konstrukcyjna i opiera si¢ na obecnosci w Kodeksie karnym (ustawa
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. Nr 16, poz. 93 ze zm., ,kk”)
tzw. okolicznosci wylaczajacych wing (takich jak np. wiek, niepoczytalno$¢ lub usprawie-
dliwiony biad co do bezprawnosci). Méwiac o okolicznosciach strony podmiotowe;j, czton-
kowie krakowskiej szkoly postuguja si¢ po prostu, zamiast okre§leniami ,,wina umyslna”
i,,wina nieumyslna”, terminami ,,umy$lno$¢” i ,,nieumyslno$¢” (umyS§lnos¢ i nieumyslnose
sa w takim wypadku dwiema postaciami strony podmiotowej). Zob. przede wszystkim
A. Zoll [w:] A. Zoll (red.) Kk..., s. 31-34.

138 Zob. podrozdziat VI.3.1.

139 T ekkomyslnos¢ definiuje si¢ w prawie cywilnym jako sytuacje, w ktorej ,,sprawca nie chce
postepowac bezprawnie i chociaz przewiduje taka mozliwo$¢, nie godzi si¢ na skutek
[w postaci bezprawnego zachowania], bezpodstawnie sadzac, ze go uniknie (lekkomyslnosc,
razace niedbalstwo)”, zob. A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kc..., s. 361.

140 Swiadoma nieumy$lno$¢ w prawie karnym to sytuacja, w ktorej sprawca nie posiada
zamiaru popelnienia czynu zabronionego, ale przewiduje mozliwo$¢ popelnienia tego
czynu. Zob. A. Zoll, Komentarz do art. 9 kk [w:] A. Zoll (red.) Kk..., s. 111.
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niedbalstwa (w prawie cywilnym!4!) albo tzw. nieSwiadomej nieumyS$lnosci
(w prawie karnym!42). Pomimo odmiennej terminologii na okre§lenie dwoch
postaci nieumySlnoSci w polskim prawie karnym i cywilnym, okreSlenia te
sa w zasadzie synonimiczne!43.

Czy jednak zasada winy, zgodnie z powyzszym rozumieniem obowiazuje
w polskim i unijnym prawie konkurencji? Na poczatku nalezy zauwazyc,
ze zasade¢ taka niekoniecznie da si¢ wyprowadzi¢ z art. 6 ust. 2 EKPCz,
statuujacego zasad¢ domniemania niewinnoSci. Zgodnie bowiem z orzecz-
nictwem ETPCz, samo tylko wprowadzenie przez panstwa strony-Konwencji
w prawie karnym (sic!) obiektywnej odpowiedzialnosci (a wigc odpowie-
dzialno$ci niezwiazanej z ,,wing” i przeslankami strony podmiotowej) za
niektore rodzaje przest¢pstw, nie narusza art. 6 ust. 2 EKPCz!44. Jezeli
wiec artykutu 6 ust. 2 EKPCz nie narusza sam fakt wprowadzenia obiek-
tywnej odpowiedzialnoSci karnej, tym bardziej nie narusza go mozliwos¢
obiektywnej odpowiedzialno$ci za naruszenie prawa konkurencji (ten drugi
rodzaj odpowiedzialnoSci jest bowiem, zgodnie z orzecznictwem, jedynie
odpowiedzialnoScig quasi-karng!4).

141 Z niedbalstwem mamy w prawie cywilnym do czynienia wtedy, gdy ,,sprawca jest nieSwia-
domy tego, ze jego zachowanie moze by¢ bezprawne, chociaz mial mozliwo$¢ i powinno$¢
dokonania wtasciwej oceny sytuacji, gdyby dziatal z dostateczng starannoS$cia”. Zob.
A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kc..., s. 361.

142 Nieswiadoma nieumy$lno$¢ w prawie karnym zachodzi w sytuacji, kiedy sprawca nie
posiada zamiaru popelnienia czynu zabronionego, nie przewiduje mozliwosci popetnie-
nia tego czynu, ale powinien ja przewidzie¢. Zob. A. Zoll, Komentarz do art. 9 kk [w:]
A. Zoll (red.) Kk..., s. 111.

143 Zob. P. Semeniuk, Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji..., s. 16-17. Zob.
tez np. P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.), System prawa prywatnego, Tom 6,
C.H. Beck, Warszawa 2009. P. Machnikowski wprost utozsamia §wiadoma nieumySlno$¢
z lekkomyslnoscig, a nieSwiadoma nieumyslno$¢ z niedbalstwem.

144 W orzeczeniu w sprawie Salabiaku ETPCz uznal, ze przepis francuskiego prawa karnego
wprowadzajacy obiektywna, niezalezna od umyslnosci lub nieumyslnosci (ang. without its
being necessary to establish frudulent intent or negligence), odpowiedzialnos¢ za posiadanie
pewnych iloSci narkotykow jest zgodny z art. 6 ust. 2 EKPCz i proporcjonalny w zakresie
realizacji celow francuskiej polityki penalnej. Zob. wyrok ETPCz z 7.10.1988 r. w sprawie
Salabiaku p. Francji, nr skargi 10519/83, pkt 26-30, wyrok dostepny na: http://hudoc.
echr.coe.int/, dostep: 25.08.2015 r. Zob. wigcej na temat orzeczenia w sprawie Salabiaku
i zasady winy w $wietle orzecznictwa ETPCz: R. Buxton, The Human Rights Act and the
Substantive Criminal Law, 2000 (May) Crim. L. Rev. 331. Domniemanie niewinno$ci na
gruncie art. 6 ust. 2 EKPCz nalezy wig¢c rozumie¢ w sposob bardziej proceduralny, jako
obowiazek udowodnienia ,,oskarzonemu” okoliczno$ci warunkujacych odpowiedzialnosé
(moga to jednak by¢ jedynie okolicznosci strony przedmiotowej, a nie podmiotowe;j).

145 Zob. podrozdzial V1.4.2.
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Obowiazywanie zasady winy w unijnym i polskim prawie konkurencji da
si¢ jednak wyprowadzi¢ w inny sposob. Normy antymonopolowe stosowane
w Polsce przez Prezesa UOKIK, a w UE przez Komisj¢ Europejska, sa
normami prawa administracyjnego, a odpowiedzialnoS$¢ grozaca za narusze-
nie tych norm jest odpowiedzialnoScia administracyjng. W polskim prawie
administracyjnym zachowanie polegajace na naruszeniu norm prawa admi-
nistracyjnego okreéla si¢ poj¢ciem ,,deliktu administracyjnego”146. W dok-
trynie polskiego prawa administracyjnego podkreSla si¢ tez, ze koniecznos¢
udowodnienia sprawcy deliktu administracyjnego winy w celu nalozenia
sankcji administracyjnej mozna wywnioskowa¢ z konstrukcji oraz tresci
poszczegdlnej normy administracyjnejl4’.

W doktrynie polskiego prawa administracyjnego i prawa konkurencji
wigkszo§¢ autorOw przyjmuje, ze administracyjna odpowiedzialnoS¢ za
praktyki zakazane na gruncie uokk ma miejsce na zasadzie winy wlaSnie
ze wzgledu na treS¢ norm antymonopolowych. Jako najbardziej oczywisty
1 literalny argument przemawiajacy na rzecz powyzszej tezy przywoluje si¢
najczesciej treS¢ art. 106 ust. 1 uvokk., zgodnie z ktorym Prezes UOKiK
moze nalozy€ na przedsigbiorce kar¢ pieni¢zna, jezeli przedsigbiorca ten,
,»,cho¢by nieumySlnie”, naruszyt okreSlone przepisy uokk. Droga rozumo-
wania na podstawie powyzszego argumentu jest nastg¢pujaca. Jezeli kare
mozna nalozy¢ na przedsigbiorce, ktory dopuscil si¢ naruszenia prawa kon-
kurencji ,,cho¢by nieumyslnie”, to ustawodawca chcial zapewne powiedziec,
ze podobna kar¢ mozna nalozy¢ na przedsigbiorce, ktory ustawe naruszyl
umyslnie — a contrario, kary nie mozna naktada¢ na przedsigbiorcg, w kto-
rego zachowaniu brak chociazby nieumyS§lnoscils. Majac na uwadze, ze
umySInoS¢ 1 nieumysInoS¢ sa postaciami winy, to obowigzywanie w prawie
konkurencji zasady winy daje si¢ wydedukowac wiasnie z tresci art. 106
ust. 2 uokk!49.

146 M. Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymierzania, Oficyna
2008, baza LEX, pkt. 4.13.1.

147 Ibidem.

148 M. Modzelewska de Raad trafnie podkresla, ,,ze przestanka ,winy” na gruncie uokk
warunkuje natozenie sankcji” podczas gdy UOKIK zdarza si¢ czasami ,,blednie zalicza¢
ja jedynie do okolicznoSci wplywajacych na wymiar kary”. Zob. M. Modzelewska de
Raad, System kar pieni¢znych w polskiej ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow
— potrzeba i kierunek dalszych zmian, iKAR 2015 2(4).

149 Tak: J. Krueger [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do uokk, WoltersKlu-
wer 2011, baza LEX, Komentarz do art. 111 uokk, pkt 2.3 (,,Ustawa wprawdzie nie
operuje wprost pojeciem winy, niemniej jednak nie ma watpliwosci, iz odwotuje si¢ do
subiektywnych podstaw odpowiedzialnoSci sprawcy. Stanowi bowiem w art. 106 i 108,
iz warunkiem nalozenia kary jest «choc¢by nieumy$lne» naruszenie przepisow Ustawy”);
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Praktycznie identyczne brzmienie jak art. 106 ust. 2 uokk ma na gruncie
europejskim art. 23 ust. 2 Rozporzadzenia nr 1/2003130, ktory stanowi, ze
»,Komisja moze, w drodze decyzji, natozy¢ grzywny na przedsigbiorstwa
(...), jezeli umySlnie lub w wyniku zaniedbania” (ang. intentionally or negli-
gently) przedsigbiorstwa te naruszaja unijne reguly konkurencji. W doktry-
nie europejskiego prawa konkurencji podkreSla si¢, ze powyzszy przepis
rowniez wprowadza przestanke winy do administracyjnej odpowiedzialno-
Sci za naruszenie europejskich regut konkurencjil>!, cho¢ cz¢§é doktryny
zauwaza, ze ekspansywna praktyka Komisji Europejskiej w przypisywaniu
odpowiedzialno$ci podmiotom nalezacym do jednego organizmu gospodar-
czego moze w praktyce tej zasadzie zaprzeczac (w szczegolnosci w zakresie
domniemania wywierania rzeczywistego wplywuls2).

C. Banasinski, E. Piatek (red.), Uokk. Komentarz, Wydanie 1, LexisNexis, 2009, s. 952;
M. Krél-Bogomilska [w:] T. Skoczny (red.), Uokk. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa
2009, s. 1628; M. Wincenciak, op. cit.; M. Sachajko, Istota i charakterystyka antymono-
polowych kar pienigznych, RPEIS 2002/1, s. 64 (,,Kar¢ (...) mozna nalozy¢ wylacznie
za zachowanie zawinione, przyjmujace posta¢ zardwno winy umyslnej, jak i nieumyslnej
w postaci niedbalstwa” — stanowisko autora wyrazone jest na gruncie poprzedniej uokk
z 2000 r., ktora jednak, podobnie jak obecna ustawa, postugiwala si¢ zwrotem ,,chocby
nieumyslnie”); M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 183—-184 (autorka zauwaza co
prawda, ze ,,operowanie poj¢ciem umyslnosci lub niedbalstwa w charakterze naktadania
kar pienigznych na podmioty majace osobowo$¢ prawng wydaje si¢ juz anachroniczne”,
jednakze powyzszego nadania ,latki” anachroniczno$ci ,,w najmniejszym stopniu nie
nalezy odbiera¢ jako sugestii rezygnacji z operowania przestankg winy podmiotdw zbio-
rowych”); A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazow praktyk
ograniczajqcych konkurencje, Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersy-
tetu Warszawskiego, Warszawa 2013, s. 338-339; inaczej, btednie: K. Kowalik-Banczyk,
Prawo do obrony..., pkt 2.2.5: (,,Trzeba podkresli¢, ze przy ustalaniu odpowiedzialno-
Sci antymonopolowej mozna méwi¢ o zasadzie odpowiedzialnosci obiektywnej, ktorej
podmiotami sg z reguly podmioty zbiorowe. Trudno zatem czg¢sto identyfikowaé jaka-
kolwiek postaé «winy» po stronie podmiotu odpowiedzialnego”). Wyczerpujace przed-
stawienie pogladéow doktryny na temat obowigzywania w polskim prawie konkurencji
zasady winy — zob. Uwagi Stowarzyszenia Prawa Konkurencji do Projektu zalozen projektu
uokk (wersja z 15.05.2012 r. w zakresie punktu G, Kary pieni¢zne), 6.06.2012 r., s. 2-3,
dokument dostgpny pod adresem: http://www.spk.com.pl/uploads/pdf/2012-06-06/Stanowi-
sko%?20grupy%20roboczej%20przes % C5%82ane %20d0%20Urz%C4%99du.pdf, dostep:
25.08.2015 r.

150 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r, op. cit.

151 Tak: P. V. van Vormizeele, The Fault Requirement in European Private Antitrust Litigation
and Compliance Programmes as Exculpating or Mitigating Factor, G.C.L.R. 2010, vol. 3(1),
1-10, s. 4. Cho¢ sama nieznajomo$¢ europejskich przepisow antymonopolowych nie
zwalnia przedsigbiorstwa z odpowiedzialnosci. Tak (stusznie): Bellamy & Child (red.
V. Rose, D. Bailey), European Union..., s. 1281-1282.

152 M. Bronckers, A. Vallery, No Longer Presumed Guilty..., s. 567-569, 554-555.
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4.5. Zagadnienie winy podmiotéw kolektywnych

4.5.1. Uwagi ogolne

Nalezy zwroOci¢ uwage, ze na gruncie polskiego i unijnego prawa kon-
kurencji odpowiedzialnoS¢ za naruszenie tego prawa rzadko ponosza osoby
fizycznel3. Zaktadajac, ze w polskim (i réwniez w unijnym) prawie kon-
kurencji obowigzuje zasada winy, nalezy zwroci¢ uwage, ze w wypadku
odpowiedzialnoSci za naruszenie prawa antymonopolowego w wigkszoSci
przypadkdéw wina musi zosta¢ wykazana nie tyle po stronie osob fizycz-
nych!34, co po stronie podmiotéw ,tworzonych” niejako przez te osoby
fizyczne. Zagadnienie przypisania winy takim podmiotom okresla si¢ w dok-
trynie prawa karnego, cywilnego i prawa konkurencji zagadnieniem przy-
pisania odpowiedzialnoSci tzw. podmiotom kolektywnym lub podmiotom
zbiorowym!%. Wydaje si¢, ze w celu omoéwienia zasady winy (w tym winy
podmiotéw kolektywnych) w europejskim — a przede wszystkim polskim
— prawie antymonopolowym siegnag¢ mozna zatem do konstrukcji wypra-
cowanych na gruncie prawa cywilnego i karnego!°.

153 Zgodnie z art. 106a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, administracyjng
kar¢ pienigzng mozna tez nalozy¢ na osobg¢ fizyczng ,,zarzadzajaca przedsigbiorstwem”,
przez ktéra ustawa rozumie ,kierujacego przedsigbiorstwem,w szczegdlnosci osobe pel-
nigca funkcje kierownicza lub wechodzaca w sktad organu zarzadzajacego przedsigbiorcy”.
Warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze uokk mowi o osobie zarzadzajacej ,,przedsigbiorstwem”
(a nie ,,przedsigbiorca”), ktora jednak powinna wchodzi¢ w sktad organu zarzadzajacego
»przedsigbiorcy” lub pelni¢ funkcj¢ kierownicza u tego ,,przedsigbiorcy”. Powyzsza tres§¢
uokk wydaje si¢ Swiadczy¢ o tym, ze osoba fizyczna moze ponosi¢ odpowiedzialno$é
réwniez za zachowania ,,przedsigbiorcow” (0sdb prawnych), w ktorych nie pelni zadnych
funkcji kierowniczych lub nie zasiada w organach zarzadzajacych takich oséb prawnych
(oczywiscie jezeli, zgodnie z art. 106a ust. 1 uokk, taka osoba fizyczna ponosi wing
umyslng). Wyczerpujaco na ten temat: A. Piszcz, Nowe elementy regulacji prawnej kar
pienigznych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow, iIKAR 2(2).

154 'W rzadkich sytuacjach na gruncie prawa polskiego (oraz europejskiego) samodzielnym
przedsigbiorca, na ktdrym cigzy odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa konkurencji,
moze by¢ oczywiScie osoba fizyczna: moze to by¢ osoba fizyczna prowadzaca jedno-
osobowg dziatalno$¢ gospodarcza na mocy ustawy o swobodzie dziatalnoSci gospodar-
czej albo, jeszcze rzadziej, osoba fizyczna, ktora da si¢ utozsamié z osobg prawng (na
gruncie polskiego prawa sytuacja taka jest mozliwa przede wszystkim w wypadku spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spotki akcyjnej, w ktérej jedynym udzialowcem
lub akcjonariuszem jest osoba fizyczna).

155 P, Semeniuk, Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji..., s. 93-123. W pracy tej
preferowane bedzie pojecie ,,podmiotdéw kolektywnych”.

156 Tak: A. Piszcz, Sankcje..., s. 278.
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4.5.2. Wina podmiotéw kolektywnych w polskim prawie karnym i cywilnym

W polskim prawie karnym zagadnienie winy podmiotow kolektywnych
jest unormowane przez uchwalong w 2002 r. ustawe o odpowiedzialnoSci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary (,,uopz”)!57.
Co do zasady, na podstawie powyzszej ustawy, podmiot kolektywny (pod-
miot ,,zbiorowy”158) odpowiada (a wigc ponosi wing) przede wszystkim za
dwa typy zachowan osob fizycznych wchodzacych ,,w sktad” tego podmiotu:
* po pierwsze, zgodnie z art. 3 pkt 1 uopz, podmiot zbiorowy odpowiada za

dziatanie osoby fizycznej ,,w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego

w ramach uprawnienia lub obowigzku do jego reprezentowania” (przepis

obejmuje rowniez dziatanie w wyniku przekroczenia zakresu reprezentacji);
* po drugie, zgodnie z art. 3 pkt 2 oraz pkt 3 uopz, odpowiedzialnosc¢ i wina

podmiotu zbiorowego polega¢ moga na zachowaniu osoby ,,dopuszczo-
nej do dziatania w wyniku przekroczenia uprawnien lub niedopelnienia
obowiazkéw przez osobe wymieniong w art. 3 pkt 1” lub tez osoby

»,dzialajacej w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego, za zgoda

lub wiedza” osoby wymienionej w art. 3 pkt 1.

Art. 3 pkt 1 uopz wydaje si¢ wprowadza¢ w prawie karnym koncepcje
zblizong do tzw. winy piastuna organu osoby prawnej w prawie cywilnym1!5°.
Podmiot kolektywny ponosi wing wtedy, gdy wing te¢ da si¢ udowodni€ osobie
niejako ,,zarzadzajace]” podmiotem kolektywnym. W prawie karnym jest
to osoba fizyczna wymieniona w art. 3 pkt 1 uopz, a w prawie cywilnym
osoba fizyczna begdaca piastunem osoby prawnejlo0,

157 Ustawa z dnia 18 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbag kary (Dz.U. z 2002 r. Nr 197 poz. 1661 ze zm., ,,uopz”).

158 Powyzsze okreSlenia beda uzywane w sposdb synonimiczny.

159 Nalezy zauwazy¢, ze doktryna prawa cywilnego stoi na stanowisku, zgodnie z ktérym z wing
organu osoby prawnej mamy do czynienia nawet wowczas, gdy taka wing da si¢ przypisac
jedynie jednemu z czlonkéw danego organu. Zob. P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak
(red.) System..., s. 417; A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kc..., s. 364; G. Bieniek (red.),
Komentarz do kc. Ksiega trzecia. Zobowigzania. Tom 1, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 320.

160 Nalezy jednak zauwazy¢, ze, zgodnie z art. 5 pkt 2 uopz, zachowanie osoby wymienione;j
w art. 3 pkt 1 uopz da si¢ przypisaé podmiotowi zbiorowemu jedynie w wypadku, kiedy
,,do popelnienia czynu zabronionego doszlo w nastepstwie (...) organizacji dzialalnoSci
podmiotu zbiorowego, ktdra nie zapewniata uniknigcia popelnienia czynu zabronionego
przez osobg, o ktorej mowa w art. 3 pkt 1”. Powyzszy przepis, ktéry zostal dodany do
ustawy w 2011 r., byt bezposrednim nastgpstwem glo§nego postanowienia SN z 5 maja
2009 r. (IV KK 427/08, baza LEX). Nie wiadomo jednak, jak w praktyce interpretowac
powyzszy przepis. Wydaje si¢ bowiem, ze kiedy po stronie osoby uprawnionej do repre-
zentacji podmiotu kolektywnego da si¢ wykaza¢ wing umyslng, wing da si¢ przypisaé
rowniez podmiotowi kolektywnemu bez wzgledu na wady w organizacji. Dla krytyki
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Art. 3 pkt 2 uopz wprowadza tez konstrukcje odpowiedzialnoSci podmiotu
zbiorowego na zasadzie winy w wyborze oraz, pokrewnej temu pojeciu,
winy w nadzorze!6!. Swiadczy o tym tresé art. 5 pkt 1 uopz, ktory stanowi,
ze podmiot zbiorowy odpowiada w sytuacji ,.braku nalezytej starannoSci
w wyborze osoby fizycznej, o ktorej mowa w art. 3 pkt 2 lub 3 uopz, lub
co najmniej braku nalezytego nadzoru nad ta osoba — ze strony organu lub
przedstawiciela podmiotu zbiorowego”. Oba te pojecia (wina w wyborze!62
oraz wina w nadzorze) sg pojeciami zaczerpnig¢tymi z prawa cywilnego, przy
czym w doktrynie prawa cywilnego podnosi si¢, ze odpowiedzialno$¢ (i wing)
osobie prawnej mozna przypisac tylko korzystajac z konstrukcji winy w wybo-
rze unormowanej w art. 429 oraz art. 430 kc!63. Stuszne, na gruncie uopz,
wydaje si¢ zatem stanowisko, zgodnie z ktorym ,,wina w wyborze powinna
(-..) zostac stwierdzona w odniesieniu do organu (czlonka organu) podmiotu
zbiorowego, co zgodne byloby z teorig organow, w mysl ktorej dziatania
organéw sa dziataniami osoby prawnej”164. Powyzszy poglad jest tozsamy
z przyjetym w prawie cywilnym zalozeniem, zgodnie z ktérym w wypadku
winy w wyborze co do zasady konieczne jest wykazanie tej winy zarowno
w odniesieniu do osoby powierzajacej, jak i do wykonawcylo.

Zardéwno w prawie karnym, jak i w prawie cywilnym w kontekscie zagad-
nienia winy podmiotow kolektywnych znaczenie ma poj¢cie tzw. winy orga-

wspomnianego orzeczenia SN i pdZniejszej zmiany uopz, bedacej konsekwencja tego orze-
czenia — zob. P. Semeniuk, Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji..., s. 101-103.

161 Tak: A. Bartosiewicz, Przestanki odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego — aspekty prak-
tyczne, PPH nr 2/2004, s. 42; B. Nita, Model odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych
za czyny zagrozone pod grozbg kary, Pafistwo i Prawo 2003, nr 6; J. Potulski, Glosa do
postanowienia SN z dnia 5 maja 2009 r. Wina podmiotu zbiorowego, baza LEX.

162 Winy w wyborze dotyczy przede wszystkim art. 429 kc stanowiacy, ze ,kto powierza
wykonanie czynnos$ci drugiemu, ten jest odpowiedzialny za szkode wyrzadzong przez
sprawce przy wykonywaniu powierzonej mu czynnosci, chyba ze nie ponosi winy w wybo-
rze albo ze wykonanie czynno$ci powierzyt osobie, przedsigbiorstwu lub zaktadowi, ktore
w zakresie swej dziatalno$ci zawodowej trudnia si¢ wykonywaniem takich czynnoSci”.

163 Tak: G. Bieniek (red.), Komentarz..., s. 320; A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kc...,
s. 363. O ile jednak wina w wyborze ma zwiagzek z odpowiedzialnoscia osob prawnych
na gruncie prawa cywilnego, unormowana w art. 427 kc. koncepcja winy w nadzorze
dotyczy nadzoru nad osoba maloletnig lub niepoczytalng i w zwigzku z tym nie ma
w prawie cywilnym zastosowania do odpowiedzialnosci os6b prawnych.

164 A. Bartosiewicz, Przestanki odpowiedzialnosci..., s. 42.

165 Art. 430 ke stanowi lex specialis w odniesieniu do art. 429 kc i dotyczy sytuacji, w ktorych
wykonawca podlega kierownictwu powierzajacego. O ile w art. 429 kc odpowiedzialno§¢
powierzajacego jest zalezna od istnienia po jego stronie ,,winy w wyborze”, to art. 430
ke wprowadza obiektywna odpowiedzialno$¢ powierzajacego. Tak: P. Machnikowski [w:]
A. Olejniczak (red.) System..., s. 429.
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nizacyjnej (lub winy w organizacji)!66. W prawie karnym pojecie to zostalo
wprowadzone w art. 5 pkt 2 uopz. W prawie cywilnym koncepcja winy w orga-
nizacji osoby prawnej polega na sytuacji, w ktorej szkoda zostata wyrzadzona
z powodu ,.bledéw w naturze organizacyjnej” danej jednostki (w praktyce
prawa cywilnego pojecie winy organizacyjnej pojawia si¢ najczesciej w kon-
tekScie odpowiedzialno$ci szpitali za szkody wyrzadzone pacjentowi)!67.

Pomimo pewnych roznic wydaje si¢, ze na gruncie uopz oraz w pra-
wie cywilnym mamy do czynienia ze spOjnymi doktrynalnie pojeciami winy
w wyborze (na gruncie prawa karnego zastosowanie ma rdwniez koncep-
cja winy w nadzorze). W celu wykazania podmiotowi zbiorowemu winy
na podstawie koncepcji winy w wyborze, win¢ nalezy wykaza¢ zaréwno
w odniesieniu do osoby bezpoSrednio dopuszczajacej si¢ danego narusze-
nia (moze ona dziala¢ w warunkach umyslnosci badZz nieumyslnosci), jak
i osobie zarzadzajacej podmiotem kolektywnym (w prawie karnym jest to
osoba wymieniona w art. 3 pkt 1 uopz, a w prawie cywilnym piastun organu
osoby prawnej) — osobie takiej nalezy wykaza¢ ,,odrebna” wing, wlasnie wing
W wyborze”. W prawie karnym oraz cywilnym znaczenie ma takze pojecie
winy organizacyjnej. Wreszcie zaroOwno wina w wyborze, wina w nadzorze,
jak 1 wina w organizacji sa rodzajem winy nieumyslne;j!68.

4.5.3. Wina podmiotéw kolektywnych w prawie ochrony konkurencji UE

W prawie UE o wypracowaniu pewnych zasad dotyczacych oceny zawi-
nienia przedsigbiorcy kolektywnego mozna mowi¢ przede wszystkim na
gruncie orzeczen TSUE w sprawach Pioneer'® oraz Volskswagen'’0. W obu

166 Zob. np. G. Bieniek (red.), Komentarz..., s. 320; zob. tez: A. Derkowska, Jeszcze kilka
refleksji o winie bezimiennej i winie w organizacji w pryzmacie odpowiedzialnosci lekarza
w zespole i odpowiedzialnosci publicznego zakladu opieki zdrowotnej, PrawoiMedycyna.
pl, pkt 5, artykul dostepny na: http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&i-
d=165&PHPSESSID=28110c717 04ca4550a, dostegp: 25.08.2015 r.

167 Zob. A. Derkowska, Jeszcze kilka refleksji...

168 P. Semeniuk, Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji..., s. 97.

169 'W orzeczeniu Pioneer przedmiot analizy TSUE stanowita sytuacja sp6tki Melchers (dys-
trybutora produktéw spotki Pioneer na terytorium Niemiec). Decyzja o udziale spotki
Melchers w zakazanym porozumieniu (porozumienie zakladalo niedopuszczenie do
importu produktéw sp6iki Pioneer z Niemiec do Francji) zostala podjgta przez jej pra-
cownik6éw. Jak podnosila przed Komisjg i TSUE sp6tka Melchers, pracownicy ci jednak
,»nie otrzymywali zadnych instrukcji od partneréw spoiki”, zatem ich dzialanie nie mogto
prowadzi¢ do ,Jimputacji pracodawcy bezprawnej (wrongful) intencji”. Zob. wyrok ETS
z 7.06.1983 r. w potaczonych sprawach 100-103/80 Pioneer Electronic i inni p. Komisji
(,,Pioneer”), pkt 90. Wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

170 W sprawie tej spotka Volkswagen podnosila, ze ,,nawet zakltadajac, ze przedsigbiorstwo
jest odpowiedzialne za dziatanie wszystkich osob dzialajacych w sferze wplywu (sphere
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orzeczeniach spolki, na ktore Komisja natozyta kar¢ pieni¢zna, podnosity,
ze decyzja o udziale w antykonkurencyjnej praktyce zostala podjeta przez
pracownikow tych spotek, bez wiedzy osob zarzadzajacych spoika.

W obu powyzszych sprawach TSUE podszedt do zagadnienia winy pod-
miotdw kolektywnych w sposdb nad wyraz liberalny. W sprawie Pioneer
TSUE uznal, ze dla zastosowania przepisu uprawniajacego Komisje do
nalozenia kary za naruszenie prawa konkurencji ,,nie jest konieczne wyka-
zywanie dzialania ani nawet wiedzy po stronie partnerow lub giownych
managerdw (principal managers) przedsigbiorcy”. Wystarczy bowiem wykaza-
nie, ze mialo miejsce ,,dzialanie ze strony osoby, ktora jest uprawniona do
podejmowania czynno§ci w imieniu przedsigbiorcy” (action by a person who
is authorized to act on behalf of the undertaking)'’'. W sprawie Volkswagen
TSUE poszedt jeszcze krok dalej i uznal, ze SPI poprawnie zastosowal
prawo i rOwnie poprawnie dopatrzyl si¢ ,,zamierzonej natury naruszenia
(intentional nature of the infringement)”, pomimo braku ,,identyfikacji osob,
ktore zachowaly si¢ w obrebie przedsigbiorstwa nieprawidiowo” lub nawet
0s0b ,,odpowiedzialnych za defektywna organizacje przedsigbiorstwa”l72,
TSUE nie przedstawit jednak praktycznie zadnej tezy na poparcie swojego
stanowiska, ograniczajac si¢ do stwierdzenia, ze ,,gdyby uznac stanowisko
skarzacego, rzutowaloby to (impinge) powaznie na efektywno$¢ wspdlno-
towego prawa konkurencji”173.

Powyzsze orzeczenia TSUE dotyczace winy po stronie podmiotow kolek-
tywnych sa w doktrynie prawa konkurencji UE poddawane silnej krytyce.
K. Hoffstetter oraz M. Ludescher uwazaja nawet, ze na gruncie powyz-
szych orzeczen wina po stronie przedsigbiorcy kolektywnego jest impliko-
wana wylacznie i ,,w sposdb niemozliwy do obalenia” (irrefutably) z faktu,

of influence) tego przedsigbiorcy” (czyli nawet akceptujac konkluzje TSUE z orzeczenia
w sprawie Pioneer), to ,,niezbgdna jest przynajmniej mozliwo$¢ wykazania, ze osoby, ktdre
dopuscily si¢ tego dziatania, postgpowaly nieprawidiowo”. Innymi stowy, wediug spotki
Volkswagen, nawet uznajac konkluzje wynikajace ze sprawy Pioneer, w celu nalozenia
kary na dane przedsigbiorstwo (spdtke), niezbedne jest przynajmniej przypisanie winy
jakiemukolwiek pracownikowi tego przedsigbiorcy (spotki). W powyzszej sprawie, wedtug
spoiki Volkswagen, Komisja nie byta w stanie zidentyfikowaé takiego pracownika. Spotka
Volkswagen wskazywata ponadto, ze zaréwno Komisja, jak i SPI nie wykazaly (i nawet
nie klopotaly si¢, zeby wykazywac) tej spolce ,,wad (shortcomings) w organizacji” lub
,haruszenia obowiazku nadzoru nad pracownikami (breach of duty of surveillance)”.
Zob. wyrok ETS z 18.10.2003 r. w sprawie C-338/00 P Volkswagen p. Komisji, pkt 90-98.
Wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

17 Jbidem, pkt 98.

172 Jbidem, pkt 98.

173 Ibidem, pkt 97.



222 ROZDZIAL VI

ze doszto do naruszenia prawa konkurencjil’*. Autorzy podkreSlaja role
wprowadzenia w przedsigbiorstwach tzw. programow zgodnoSci z przepi-
sami konkurencji (tzw. compliance programs)'’> i postuluja, ze, w razie
braku wiedzy osob zarzadzajacych przedsigbiorstwem o naruszeniu, obec-
no$¢ takich programéw pozwalataby wytaczy¢ odpowiedzialnoS¢ i wing po
stronie przedsigbiorstwa. Do elementow tzw. wzorcowego programu zgod-
noSci (ang. best practice compliance) autorzy zaliczaja m.in.: wprowadzanie
przez przedsigbiorce dla swoich pracownikow specjalnych wewnetrznych
kodeksow postgpowan i poradnikéw dotyczacych prawa konkurencji (tzw.
antitrust law handbooks), regularne organizowanie z personelem spotkan
dotyczacych prawa konkurencji, w szczeg6lnosci dokonywanie periodycznych
,0dzewow” do pracownikow dotyczacych przestrzegania prawa antymono-
polowego ze strony zarzadu przedsigbiorcy (tzw. tones from the top), spraw-
dzanie u nowo rekrutowanych pracownikow ich znajomoSci regul prawa
konkurencji, zapewnienie przez przedsigbiorcow odpowiednich procedur
umozliwiajacych anonimowe zglaszanie przez personel (tzw. whistleblowers)
podejrzen naruszenia prawa konkurencji, zapewnienie, ze 0sOb zglaszaja-
cych takie naruszenia nie spotkaja zadne sankcje, oraz regularne ocenianie
aktualnego poziomu wdrozenia programu compliance za pomoca okresla-
nia profilu ryzyka przedsigbiorcy pod katem ewentualnych naruszen prawa
antymonopolowego (tzw. risk mapping).

4.5.4. Wina podmiotéw kolektywnych w polskim prawie ochrony konkurencji

O ile w europejskim prawie konkurencji TSUE wydaje si¢ ignorowaé
zasad¢ winy przy zagadnieniu zawinienia podmiotu kolektywnego (co
powinno podlega¢ krytyce), w prawie polskim Prezes UOKIK, stosujac
uokk, nie powinien przechodzi¢ do porzadku dziennego nad wymogiem
winy po stronie podmiotéow kolektywnych. Zaktadajac nawet, ze w prawie
europejskim obowigzuje bardzo liberalne rozumienie zagadnienia winy pod-
miotow kolektywnych, polskie prawo moze i powinno podchodzi¢ do tego
zagadnienia w sposOb bardziej restrykcyjny. Wydaje si¢, ze Pafistwa Czlon-
kowskie UE moga przyja¢ bardziej restrykcyjng definicje winy na potrzeby
administracyjnej odpowiedzialnoSci za naruszenie prawa konkurencji, niz
wynika to z orzecznictwa TSUE (a tym samym - z prawa UE). Rozpo-
rzadzenie 1/2003, w zakresie w jakim normuje wzajemne relacje mig¢dzy

174 K. Hofstetter, M. Ludescher, Fines against Parent Companies in EU Antitrust Law: Set-
ting Incentives for ,Best Practice Compliance”, World Comp. 2010, vol. 33(1), s. 60.
175 Zob. K. Hofstetter, M. Ludescher, Fines..., s. 64-65.
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wspolnotowym a krajowym prawem konkurencji (a doktadniej art. 3 ust. 2
tego rozporzadzenia), nie pozwala przepisom krajowym jedynie ,.zakazy-
wania porozumien (...), ktére nie ograniczaja konkurencji w rozumieniu
art. 81 ust. 1 Traktatu lub spetniaja przestanki art. 81 ust. 3, lub sa objete
rozporzadzeniem w celu stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu”176. W zwigzku
z powyzszym nalezy co prawda uznaé, ze art. 3 Rozporzadzenia 1/2003
wprowadza ,,ograniczenie suwerennoSci polskiego prawodawcy w zakresie
stanowienia norm dotyczacych ochrony konkurencji”, ale jedynie w odnie-
sieniu do katalogu zakazanych porozumien i obiektywnych przestanek tych
porozumien!”’. Trudno natomiast mowié, ze przepisy Rozporzadzenia 1/2003
zakazuja Panstwom Czionkowskim przyjecia mniej restrykcyjnej niz w prawie
wspoOlnotowym koncepcji winy. W powyzszej sytuacji przeciez nie zmienitby
si¢ krajowy katalog zakazanych praktyk, a jedynie w niektorych sytuacjach
(kiedy przedsigbiorcy kolektywnemu nie daloby si¢ wykazaé winy) krajowe
organy ochrony konkurencji nie moglyby naktada¢ na przedsigbiorce kar
za stosowanie tych zakazanych praktyk!7s.

Wydaje si¢ zatem, ze polskie prawo konkurencji moze si¢ positkowaé
konstrukcjami dotyczacymi winy podmiotdw kolektywnych przyjetymi w pol-
skim prawie karnym i cywilnym!7°. Konstrukcje te bylyby pomocne w wyka-
zaniu, kiedy podmiot kolektywny ponosi wing za dziatanie naruszajace uokk
(a tym samym kiedy Prezes UOKIK moze na taki podmiot natozy¢ karg
administracyjna) oraz czy taka wina jest wing umySlna, czy tez nieumyslng
(zaklasyfikowanie winy jako umy§lnej albo nieumy§lnej ma w polskim prawie
konkurencji znaczenie ze wzgledu na wymiar kary!80).

176 Zob. np. M. Krasnodebska-Tomkiel, Wspdinotowe prawo konkurencji. Skutki dla Polski,
Warszawa 2006, s. 279.

177 M. Krasnodebska-Tomkiel, ibidem, s. 278.

178 Powyzsza konkluzja dotyczy z cala pewnoScig naktadania przez polski organ ochrony
konkurencji kar za naruszenie prawa krajowego. Nalezy jednak zauwazy¢, ze Prezes
UOKIK ma réwniez, na mocy Rozporzadzenia 1/2003 oraz uokk, kompetencj¢ do sto-
sowania prawa konkurencji UE (takie stosowanie prawa konkurencji UE przez Prezesa
UOKIK jest jednak w praktyce rzadkie).

179 Tak: M. Krol-Bogomilska w odniesieniu do konstrukeji przyjetych w prawie karnym,
zob. M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 193-194 (,,Na pewno Zrodiem inspi-
racji [dla ewentualnych przyszlych uregulowar dotyczqcych winy podmiotow kolektywnych
w prawie antymonopolowym] mogltyby by¢ r6zne modele odpowiedzialno$ci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary”).

180 Zgodnie z pkt 4.2. (s. 5) Wyjasnieh Urzegdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z 29.12.2008 r. w sprawie ustalania wysokoSci kar pieni¢znych za stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencj¢ oraz z art. 111 ust. 4 pkt 1 lit. d ,,umy§lno$¢ naruszenia”
stanowi tzw. okoliczno§¢ obciazajaca, przy zaistnieniu ktorej Prezes UOKIK moze zwigk-
szy¢ wysoko$¢ kary o maksymalnie 50%.
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Biorac powyzsze pod uwagg, nalezaloby uznaé, ze podmiot kolektywny
dopuscit si¢ umySlnego naruszenia polskiego prawa konkurencji wtedy, gdy
taka umySInoS¢ da si¢ wykaza¢ po stronie osoby fizycznej ,,zarzadzajacej”
tym podmiotem. Za osoby zarzadzajace nalezatoby uznac przede wszystkim
osoby wchodzace w sklad organow osob prawnych i odpowiednie osoby
zarzadzajace przedsigbiorcami kolektywnymi niemajacymi osobowosci praw-
nej (np. komplementariusze w spdice komandytowej). Ewentualnie mozna
byloby zastosowac analogi¢ do teorii funkcjonalnej przyjetej na gruncie
art. 3 pkt uopz i uznad, ze osobami zarzadzajacymi moga tez w niektorych
sytuacjach by¢ osoby posiadajace szerokie uprawnienia do reprezentacji
danego przedsigbiorcy na poziomie centralnym (np. prokurenci czy tez
osoby zajmujace stanowiska typu dyrektorskiego w centralnej strukturze
danego przedsigbiorcy). Skoro umyslno$¢ moze polegac nie tylko na zamia-
rze bezpoSrednim, ale rOwniez zamiarze ewentualnym!®!, nalezatoby uznac,
ze w sytuacji, w ktorej osoba zarzadzajaca wie o naruszeniu przez podmiot
kolektywny regul konkurencji (ktére to naruszenie ma miejsce wskutek
decyzji podjetych przez inne osoby wchodzace w skiad podmiotu kolek-
tywnego), takiemu podmiotowi rowniez datoby si¢ przypisa¢ umyS§lnosc.

W innych wypadkach — kiedy naruszenie prawa konkurencji nie wynika-
toby z dzialalnoSci 0sob fizycznych ,,zarzadzajacych” podmiotem kolektyw-
nym, a osoby te nie mialyby wiedzy o naruszeniu, podmiotowi kolektywnemu
daloby si¢ wykaza¢ nieumySlnoS¢ korzystajac z konstrukcji winy w wybo-
rze, winy w nadzorze i winy organizacyjnej, np. przez wykazanie, ze osoby
»zarzadzajace” podmiotem kolektywnym nie dotozyly nalezytej starannoSci
w doborze nizszego personelu lub w kontrolowaniu tego personelu tak,
zeby zminimalizowaC ryzyko naruszenia przez podmiot kolektywny reguf
konkurencji!82.

Wreszcie nalezaloby uznal, ze wykazanie przez podmiot kolektywny
wdrozenia w dzialalnoSci tego podmiotu skutecznego programu compliance,
w polaczeniu z brakiem winy po stronie osob ,,zarzadzajacych”, pozwolitoby
takiemu podmiotowi na uniknigcie odpowiedzialnoSci, nawet na zasadzie
winy nieumyslne;.

181 Zob. podrozdziat VI.3.1.

182 Za zbyt daleko idace nalezy w zwiazku z powyzszym uzna¢ stanowisko A. Piszcz, zgodnie
z ktorym ,,wybdr pracownikdéw, jak i ustanawianie petnomocnikéw, jest sprawa wewngtrz-
nej organizacji danego podmiotu gospodarczego, zatem pracodawca ponosi odpowiedzial-
nos¢ za dobdr osdb, ktore reprezentujg go w stosunku do podmiotdéw zewnetrznych”,
a ,kary pieni¢zne” [moga by¢ na przedsigbiorcow naktadane réwniez gdy] ,,zachowanie
pracownikow niebedacych reprezentantami przedsigbiorcy naruszalo obowiazki spoczy-
wajace na przedsigbiorcy”. Zob. A. Piszcz, Sankcje..., s. 280.
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5. Przypisanie odpowiedzialno$ci w polskim prawie ochrony konkurencji
5.1. Poglady doktryny

W doktrynie polskiego prawa konkurencji, podczas gdy wigkszoS¢ auto-
roOw wspomina o koncepcji single economic unit w jej aspekcie material-
nym, jedynie nieliczni autorzy omawiaja ja w aspekcie formalnym. Do tych
autorOw nalezy B. Turno, ktory postuluje obowigzywanie w prawie polskim
koncepcji jednego organizmu gospodarczego w aspekcie formalnym!83.

5.2. Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie kartelu cementowego

Jedynym przyktadem sprawy zakonczonej decyzja Prezesa UOKIK, w kto-
rej poruszona zostala tematyka przypisania odpowiedzialnoSci w ramach
jednego organizmu gospodarczego, bytal84 sprawa kartelu cementowego
i roli, jaka w tym kartelu odegrafa spotka Ekocem sp. z 0.0. (stanowigca
w 100% wiasnos¢ spotki Gorazdze Cement SA). Kontekst powyzszej
sprawy byl jednak specyficzny. Po przeanalizowaniu materialu dowo-
dowego Prezes UOKIK uznal, ze Ekocem sp. z 0.0. nie uczestniczyta
w kartelul®. Prezes UOKIK wspomnial jednak, niejako mimochodem,
ze obie spolki stanowia ,jeden podmiot gospodarczy”, a spotka Ekocem
sp. z 0.0. ,nie posiadala (...) swobody w ksztaltowaniu swoich dziafan
rynkowych, ktére byly okreslane przez spotke-matke”!86 i, w zwigzku
z powyzszym, ,brak swobody w tym zakresie wylacza mozliwosS¢ penali-
zacji zarzucanych takiemu przedsigbiorcy dzialan”187. Wniosek o braku
swobody po stronie Ekocem sp. z 0.0. Prezes UOKIK, poza relacja wta-
Scicielska, opart rowniez na innych okoliczno$ciach strukturalnych!® oraz

183 B. Turno, Leniency..., pkt 3.3 (,,Brak wyraznych gloséw postulujacych stosowanie w pra-
wie polskim tej koncepcji [koncepcji jednego organizmu gospodarczego] do przypisywania
spdice-matce odpowiedzialnoSci za antykonkurencyjne zachowania jej spdtek-corek (co
takze nalezaloby postulowac).”).

184 Wspominana w podrozdziale 11.4.3.2.

185 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2009 r., DOK-7/09, pkt 566, s. 97. Decyzja dost¢pna na:
www.uokik.gov.pl.

186 Jbidem, pkt 561, s. 97.

187 Ibidem, pkt 565, s. 98.

188 Przede wszystkim na fakcie ,,pokrywania si¢” czlonkéw zarzadéw obu spotek: przez
wigksza cze$¢ okresu po zakupie przez Cement SA spdtki Ekocem ,wszyscy czlonko-
wie rady nadzorczej Ekocem sp. z 0.0. byli rdwnoczeSnie czlonkami zarzadu Goérazdze
Cement SA”. Ibidem, s. 15, pkt 52.
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behawioralnych!®, ktore wydawaly si¢ (postugujac si¢ terminologia prawa
europejskiego) $wiadczy¢ o wywieraniu przez Gorazdze Cement SA rzeczy-
wistego decydujacego wplywu na Ekocem sp. z 0.0. Abstrahujac od faktu,
ze na podstawie oceny materialu dowodowego przez Prezesa UOKiK
w powyzsze] sprawie spdtka-corka (Ekocem sp. z 0.0.) nie uczestniczyta
w kartelu, wydaje sig, ze Prezes UOKIK opowiedziat si¢ za nast¢pujacym
stanowiskiem. Nawet jezeli spotka-corka (Ekocem sp. z 0.0.) uczestniczy-
taby w kartelu wraz ze spolka-matka, to jezeli spotka-corka nie posiada
»swobody w ksztaltowaniu swoich dziatan rynkowych” (pojgcie braku swo-
body wydaje si¢ bliskie pojeciu wywierania ,rzeczywistego decydujacego
wplywu”), to nie moze ona odpowiada¢ za naruszenie prawa konkurencji.
Decyzje Prezesa UOKIK w zakresie zastosowania koncepcji jednego organi-
zmu gospodarczego podtrzymal w swoim wyroku Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentow!%0.

Powyzsze stanowisko wyrazone przez Prezesa UOKIK (z ktorym zdaje
si¢ zgadza¢ Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw) w sprawie kartelu
cementowego wydaje si¢ opiera¢ na niezrozumieniu prawa europejskiego
(Prezes UOKIK cytuje na poparcie swojej decyzji zarowno wyroki TSUE
dotyczace koncepcji single economic unit w aspekcie materialnym!?!, jak
1 decyzje Komisji Europejskiej dotyczaca przypisania odpowiedzialnoSci
spOlce-matcel®?). W prawie europejskim fakt, ze spotka-matka wywiera
(rzeczywisty) wplyw na spotke-corke uczestniczaca w praktyce naruszajacej
reguly konkurencji UE, pozwala natozy¢ kar¢ roéwniez na spotke-matke,
co nie znaczy wcale (jak zdaje si¢ sugerowac Prezes UOKIK), ze zachodzi
relacja odwrotna: tj. ze w razie braku autonomii po stronie spoiki-corki
kara nie moze zosta¢ na nig nalozona Stanowisko takie rodzi zreszta dodat-
kowe komplikacje, jezeli chodzi o przychod, ktory brany jest przez organy
konkurencji pod uwage przy naktadaniu kary administracyjnej. Logiczne
(i stosowane przez Komisj¢ Europejska) wydaje si¢ rozwiazanie, w kto-

189 Gorazdze Cement SA [w imieniu spotki Ekocem] samodzielnie prowadzi negocjacje
z potencjalnymi odbiorcami cementu, podpisuje z nimi umowy, wystawia faktury, ozna-
kowuje caly asortyment znakami towarowymi Gorazdze Cement SA”. Ibidem, s. 15,
pkt 48.

190 Sad obnizyl jedynie wysokos§¢ kar nalozonych na przedsigbiorcéw. Zob. wyrok SOKiK
z 13.12.2013, XVII Ama 173/10.

191 Np. wyroki TSUE w sprawie Beguelin Import, Centrafarm i Viho (op. cit.) cytowane sg
wprzypisie 154 na stronie 98 decyzji Prezesa UOKIK w sprawie kartelu cementowego.

192 Chodzi o decyzje Komisji Europejskiej z 3.05.2006 r. w sprawie COMP/F/38.620 Hydro-
gen Peroxide i Perborate cytowana w przypisie 159 na stronie 98 decyzji Prezesa UOKIK
w sprawie kartelu cementowego (decyzja Komisji dostgpna na: http://ec.europa.eu/com-
petition/, dostep: 25.08.2015 r.).
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rym w razie uczestniczenia w naruszeniu prawa konkurencji jednoczes$nie
przez spolkeg-matke i spotke-corke, przy braku autonomii po stronie spotki-
corki, kara powinna byC obliczona w oparciu o faczny przychod spotki-
matki i spotki-corki. Na skutek specyficznej argumentacji Prezesa UOKiK
w sprawie kartelu cementowego, inng opini¢ zdaje si¢ mie¢ Sagd Ochrony
Konkurencji. W ocenie tego sadu, skoro spoOtka-corka nie uczestniczyla
w naruszeniu (z powodu braku autonomii po swojej stronie), kara na spotke-
matke powinna zosta¢ obliczona tylko w oparciu o jej przychdd, bowiem
to ona ,,ponosi osobista odpowiedzialnos$¢ za swoje dziatanie”193. Powyzsze
stanowiko SOKIK nalezy poddac¢ krytyce.

5.3. Przypisanie odpowiedzialnosci a wina podmiotéw kolektywnych
w polskim prawie ochrony konkurencji

Poza decyzja Prezesa UOKIK w sprawie kartelu cementowego i zawar-
tym w niej watpliwym tokiem rozumowania (zob. powyzej), w praktyce
stosowania polskiego prawa konkurencji, w przeciwienstwie do prawa UE,
zagadnienie przypisania odpowiedzialnoSci za naruszenie prawa konku-
rencji nie nalezy, delikatnie méwiac, do najbardziej palacych. Powodem
powyzszego stanu rzeczy moze by¢ np. niewielka liczba wykrytych kartelil%4.
Przede wszystkim jednak za powyzszy stan rzeczy wydaje si¢ odpowiadaé
specyfika stosowania unijnego porzadku antymonopolowego oraz porzad-
kéw krajowych.

Komisja Europejska prowadzi bowiem postgpowania antymonopolowe
dotyczace praktyk naruszajacych art. 101 i 102 TFUE, ktore maja wymiar
europejski, a wiec dotycza co do zasady rynkéw wigcej niz jednego Pafistwa
Cztonkowskiego!%5. Pomimo za$ wieloletnich wysitkow UE, zmierzajacych

193 Zob. XVII Ama 173/10.

194 Zob. np. S. Syp, I czym tu si¢ chwalic¢? Wykryte porozumienia antykonkurencyjne w 2013 r.,
4.02.2014 r., korporacyjnie.pl.

195 Co do zasady prawo konkurencji UE powinno by¢ stosowane, jezeli praktyka ograni-
czajaca konkurencje ma tzw. unijny wymiar, a wigc — zgodnie z art. 101 TFUE - moze
,wplywa¢ na handel migdzy Panstwami Czionkowskimi”. Prawo UE powinno zatem
stosowac si¢ do praktyk majacych wplyw na terytorium minimum dwoéch Pafistw Czlon-
kowskich. Poniewaz organy konkurencji Pafnstw Czlonkowskich (takie jak np. Prezes
UOKIK) posiadaja tez, na mocy Rozporzadzenia 1/2003, kompetencje do stosowania
prawa UE, Komisja, w specjalnych wytycznych, okreslita polityke podzialu spraw z zakresu
prawa konkurencji UE pomigdzy sobg a tymi organami. Na podstawie pkt. 14 Wytycz-
nych Komisji Europejskiej w sprawie wspoipracy w ramach organéw konkurencji (ang.
Commission Notice on cooperation within the Network of Competition Authorities, Dz.Urz.
UE 2004 Nr C 101/43), Komisja jest szczeglnie ,,dobrze usytuowana” (ang. well placed)
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do budowy wspolnego europejskiego rynku, przedsigbiorcy, ktorzy prowa-
dza swoja dziatalno$¢ na terytorium wielu krajow europejskich, najczesciej
zmuszeni s (ze wzgledu na liczne udogodnienia administracyjne, podat-
kowe, procesowe) do rejestracji odrgbnego podmiotu prawnego (najczgsciej
spotki) w kazdym Panistwie Czltonkowskim UE. W zwiazku z powyzszym
wydaje si¢ naturalne, ze w postgpowaniach prowadzonych przez Komisje
Europejska uczestniczacy przedsigbiorcy wystepuja jako liczne odregbne pod-
mioty prawne majace swoje siedziby w roznych Panstwach Czlonkowskich
UE, a dziatalnoS¢ takich podmiotow jest najczesciej koordynowana przez
odrebny byt prawny (najcze¢sciej spotkeg-matke), stojacy na szczycie skom-
plikowanej kapitatowej struktury. Powyzszy krajobraz prawny postepowan
przed Komisja Europejska przyczynia si¢ do tego, ze Komisja czg¢sto musi
rozwaza¢ kwesti¢ przypisania odpowiedzialnosci odrgbnym spotkom wcho-
dzacym w sktad ,jednego organizmu gospodarczego”.

W przeciwienstwie do postgpowan unijnych, w Polsce, nawet w najgto-
Sniejszych sprawach kartelowych, Prezes UOKIK ogranicza si¢ do nalozenia
kary na spotki zarejestrowane w Polsce (mimo ze spoiki te sg czesto czgscia
europejskich lub §wiatowych struktur kapitatowych!9).

Problem, ktory w UE wiaze si¢ z przypisaniem odpowiedzialnoSci odrgb-
nym podmiotom prawnym w ramach jednego organizmu gospodarczego,
w Polsce wystepuje jednak czasami w innym wariancie, nie tak bardzo roz-
nigcym si¢ koncepcyjnie od europejskich spraw z zakresu przypisania odpo-
wiedzialnoSci. Chodzi mianowicie o kary naktadane przez Prezesa UOKIK
na przedsigbiorce dzialajacego na terytorium calego kraju za naruszenia pol-
skiej ustawy antymonopolowej, bedace skutkiem ,,zachowan” regionalnych
oddziatow tego przedsigbiorcy. We wspotczesnej gospodarce przedsigbiorcy
organizuja swoja dzialalnoS¢ w sposob hierarchiczno-terytorialny, a przyjete
przez nich formy prawne zaleza od zastanego systemu prawnego: specy-
fika UE wymaga najcze¢Sciej rejestracji odrebnej spotki w kazdym Panstwie
Cztonkowskim, natomiast specyfika prawna Panstw Cztonkowskich pozwala

do podjecia sprawy, jezeli zarzucana praktyka oddzialuje na konkurencje w wigcej niz
trzech Panstwach Cztonkowskich. W praktyce oznacza to, ze wigkszo$S¢ spraw z zakresu
prawa konkurencji UE trafia do Komisji, a nie do krajowych organéw konkurencji.

196 Taka sytuacja miala miejsce w sprawach dwdch, chyba najglosniejszych, karteli wykry-
tych przez UOKIK, czyli w, cytowanej wyzej, sprawie kartelu cementowego (suma kar:
ok. 410 mln zt) oraz w sprawie kartelu na rynku farb i lakieréw (suma kar: ok. 110
mln z1, zob. decyzja Prezesa UOKIK z 18.10.2006 r., DOK-107/06, decyzja dostgpna na:
www.uokik.gov.pl). Zob. wigcej (jezeli chodzi o przeglad decyzji kartelowych wydanych
przez Prezesa UOKIK w ostatnich latach wraz z wysokoScig nalozonych kar): B. Turno,
Leniency..., rozdzial 3, pkt 2.2.3, tabela 16.
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prowadzi¢ dziatalno$¢ w skali calego kraju w ramach jednej tylko spolki za
pomoca réznego rodzaju regionalnych oddzialow.

Dobrym przyktadem opisanego wyzej fenomenu ,,regionalizacji” dzialal-
noSci przedsigbiorcow w Polsce jest decyzja z 2011 r.197, w ktorej Prezes
UOKIK nalozyl na spotke PZU SA kar¢ pieniezng za udzial w praktyce
polegajacej na podziale rynku (a wigc w praktyce opisanej w art. 6 ust. 1
pkt 3 uokk!8). Z tresci uzasadnienia decyzji wynika jednak, ze zarzucana
spotce PZU SA praktyka ograniczata konkurencj¢ jedynie ,,na terenie woje-
wdldztwa kujawsko-pomorskiego”® — a po stronie PZU SA - praktyka
ta wynikala z dzialalnoSci regionalnego dyrektora sprzedazy tej spoOtki na
wojewodztwo kujawsko-pomorskie. Powyzsza okoliczno$¢ nie przeszkodzita
jednak Prezesowi UOKIiK nalozy¢ kar¢ obliczonej na podstawie przychodu
spotki PZU SA w skali calego kraju2%0. Malo tego, Prezes UOKIK uznal,
ze PZU SA dopuscilo si¢ umySlnego naruszenia uokk20l, a w konsekwencji
— kara natozona na t¢ spotke zostala podwyzszona o 20%202. W powyzszej
sprawie wydaje si¢, ze trudno bylo mowi¢ o ,,umySlnej” winie podmiotu

197 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011 r., RBG-28/2011, decyzja dostgpna na: www.uokik.
gov.pl.

198 Zarzucana praktyka polegata na podziale rynku sprzedazy ubezpieczenia NNW dzieci,
miodziezy i personelu w placéwkach oswiatowych (ibidem, s. 1).

199 Ibidem, s. 3.

200 W powyzszym zakresie mozna mowi¢ o pewnej luce w Wyjasnieniach Urzedu Ochrony
Konkurencjii Konsumentdéw w sprawie ustalania wysoko$ci kar pienigznych za stosowa-
nie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ (op. cit.). Tzw. kwota bazowa, ktdra stanowi
podstawe do obliczenia kary nakladanej na przedsigbiorce, ustalana jest od przychodu
calego przedsigbiorcy. Jezeli wigc sprzeczna z uokk praktyka, jak w omawianej decyzji,
miala miejsce na terenie jedynie jednego z szesnastu wojewddztw, kwota bazowa ustalana
jest od przychodu przedsigbiorcy — jezeli przedsigbiorca ten dziata w skali calego kraju —
uzyskanego z dziatalno$ci na terytorium wszystkich szesnastu wojewodztw. Ewentualnie
Hhiewielki zasigg geograficzny praktyki w stosunku do zasi¢gu dzialania przedsigbiorcy”
moze stanowi¢ tzw. okoliczno§¢ tagodzaca i skutkowaé obnizeniem kary o maksymalnie
80% (zob. Wyjasnienia..., ibidem, s. 3-4). Po pierwsze jednak obnizenie kary w praktyce
najczesciej nie sigga 80% (w omawianej decyzji kara natozona na PZU SA zostata obnizo-
na o 50%, a niewielki zasi¢g geograficzny praktyki byl jedynie jedna z kilku okolicznoSci
tagodzacych zidentyfikowanych w decyzji, zob. Decyzja Prezesa UOKIK, RBG-28/2011,
op. cit., s. 120-121), po drugie za$ nawet hipotetyczne obnizenie kary o 80% (czyli 20%
oryginalnej kary) moze nie odpowiadac rzeczywistemu zasiggowi geograficznemu danej
praktyki (jedna szesnasta — czyli utamek odpowiadajacy proporcji jednego wojewodztwa
do liczby wszystkich wojewddztw w skali kraju — réwna si¢ jedynie ok. 6%).

201 Za umy§lnoscia przemawiala, wedlug UOKIK, ,tres¢ (...) wiadomoSci e-mail [autorem
tych wiadomosci byt regionalny dyrektor sprzedazy], z ktorych wynika, ze strony porozu-
mienia Swiadomie podjely antykonkurencyjng wspotprace”. Zob. decyzja Prezesa UOKIK,
RBG-28/2011, op. cit., s. 121-122.

202 Umyslnos¢ zostata uznana za tzw. okoliczno$¢ obciazajaca, ibidem.
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kolektywnego, ktorym byla spotka PZU SA. Co najwyzej datoby si¢ tej
spOlce przypisa¢ wing nieumyS§lng203.

Stan faktyczny decyzji Prezesa UOKiK w sprawie PZU pokazuje, ze
sytuacja ,,samowoli” regionalnego dyrektora sprzedazy niewiele rozni si¢
koncepcyjnie od sytuacji, w ktorej podobnej samowoli w naruszeniu euro-
pejskich regul konkurencji dopuszcza si¢ krajowa spdtka bedaca czeScig
wigkszego europejskiego holdingu spotek. I natozenie kary na PZU SA,
i na europejska spotke-matke, wymagaja wykazania winy (umySlnej lub
nieumy§lnej) po stronie hierarchicznie wyzszego cztonu organizacyjnego
struktury danego przedsigbiorstwa204.

5.4, Podsumowanie

Poniewaz zagadnienie winy podmiotow kolektywnych koncepcyjnie nie
rozni si¢ od zagadnienia ,,przypisania” odpowiedzialnoSci, ewentualne ,,przy-
pisanie” odpowiedzialnoSci za naruszenie uokk, jezeli w praktyce zaistnieje
taka rzadka potrzeba, powinno nastepowaé na podstawie zapozyczonych
z prawa karnego i cywilnego koncepcji prawnych dotyczacych zagadnienia
winy podmiotéw kolektywnych20>. Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, ze zasto-

203 Zob. wigcej: P. Semeniuk, Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji..., s. 112-113.

204 Jedyna rdznica pomigdzy tymi dwiema sytuacjami polega na fakcie, ze, w przeciwien-
stwie do spdtki-corki, ktora jest odrgbng osoba prawng (,,przedsigbiorca” w rozumieniu
art. 4 pkt 1 uokk), kary nie mozna natozy¢ na sam tylko regionalny oddzial. Wydaje
si¢ wigc, ze w razie braku wykazania winy (chociazby nieumy§lnej) po stronie krajowej
centrali danej spoiki, i w razie braku odrgbnej podmiotowosci prawnej ,,oddziatu”, na
odzial w ogéle nie mozna nalozy¢ kary za naruszenie prawa konkurencji. Zbyt daleko
idacym bylby poglad, zgodnie z ktoérym za osobe zarzadzajaca przedsigbiorstwem (czyli,
w omawianym kontekscie, spotka dziatajaca w skali catego kraju) mozna byto uznac regio-
nalnych menedzerdw tego przedsigbiorstwa (ewentualna kara za naruszenie polskiego
prawa konkurencji obliczana jest przeciez na podstawie przychodu catej spétki, a nie
»przychodu” regionalnego oddzialu). Biorac powyzsze pod uwage, mozna powiedziec,
ze w polskim prawie konkurencji obowiazuje niewielka luka (niewielka, bo wigkszoSci
wypadkéw da si¢ zapewne wykaza¢ wine nieumyS$lng po stronie przedsigbiorcy, ktorego
regionalny oddzial naruszyt prawo konkurencji).W pewnym sensie powyzsza luka prawna
zostata usuni¢ta po planowanej wejsciu w zycie nowelizacji ustawy o ochronie konkuren-
cji i konsumentéw umozliwiajacej nakladanie kar na osoby fizyczne. Co prawda uokk
przewiduje mozliwo$¢ nakiadania kar jedynie na ,,0soby zarzadzajace przedsi¢biorstwem”,
jednak na potrzeby odpowiedzialnosci oséb fizycznych (gdzie wysokos$¢ kary nie jest
uzalezniona od przychodu ,,przedsi¢biorcy”), powyzsze pojgcie mozna rozumie¢ szerszej
i uznac, ze obejmuje ono rdwniez osoby fizyczne zarzadzajace regionalnymi ,,oddziatami”
danego ,,przedsigbiorcy”.

205 Nalezy zwrdci¢ uwage na poglad M. Krol-Bogomilskiej, ktora, krytykujac obecne w prawie
europejskim domniemanie wywierania rzeczywistego wplywu (zob. podrozdziat VI.3.3),
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sowaniu koncepcji jednego organizmu gospodarczego w aspekcie formal-
nym nie stoi na przeszkodzie treS¢ art. 106 uokk, zgodnie z ktorym Prezes
UOKIK moze nalozy¢ kare¢ pieni¢zna tylko na przedsigbiorce, ktOry naruszyl
ustawe. Spotka, ktorej da si¢ wykaza¢ wing w nadzorze lub wing w orga-
nizacji réwniez naruszyla ustawe antymonopolowa, tyle ze nieumy§lnie206.

Powyzsze wnioski prowadza do nastgpujacych obserwacji:

do wykazania, ze jeden podmiot (najczesciej spotka-matka) bezposrednio
uczestniczy (ang. direct involvement) w naruszeniu wraz z drugim pod-
miotem (najcze¢sciej spotka-corka) konieczne jest wykazanie, ze ,,0s0by
zarzadzajace” pierwszym podmiotem albo bezpoSrednio uczestniczyly
(w imieniu tego podmiotu) w naruszeniu prawa konkurencji, albo wie-
dzialy o tym naruszeniu, a pierwszy podmiot posiada potencjalny decydu-
jacy wplyw na drugi podmiot (czyli np. wigkszoSciowy udziat kapitatowy)
—w takim przypadku ,bezpoSredniego naruszenia” pierwszemu podmio-
towi (najczgsciej spolce-matce) da si¢ przypisa¢ umysInosé;

w przypadkach, w ktorych nie da si¢ po stronie pierwszego podmiotu
wykaza¢ bezposredniego naruszenia, podmiotowi temu w dalszym ciagu
mozna przypisa¢ odpowiedzialnos$¢, wykazujac mu wing nieumyslna; dla
przypisania winy nieumySlnej pomocne wydaje si¢ odpowiednie stoso-
wanie konstrukcji prawnych z zakresu winy podmiotow kolektywnych
wystepujacych w polskim prawie karnym i cywilnym (przede wszystkim
konstrukeji winy w nadzorze, winy w wyborze i winy organizacyjnej);
ewentualne przypisanie winy nieumyslnej powinno by¢ poprzedzone
analiza okolicznoSci behawioralnych, ktore zasadniczo mozna rozumieé
w podobny sposob, jak okolicznosci Swiadczace o wywieraniu ,,rzeczywi-
stego decydujacego wplywu w prawie europejskim”; im bardziej pierwszy

206

postuluje wykorzystanie w kontekscie przypisania odpowiedzialnosci ,,pojeé stuzacych
okresleniu roznych form sprawstwa poSredniego (...) zaczerpnigtych z dorobku prawa
karnego”, takich jak: ,,sprawstwo kierownicze, sprawstwo polecajace, podzeganie i pomoc-
nictwo” (zob. M. Krdl-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 136-138). Cho¢ powyzszy
poglad nie jest niepoprawny, to kieruje on uwage na niewlasciwe tory. Ma on bowiem
zastosowanie jedynie do sytuacji, w ktdrej jeden podmiot (najczgSciej spotka-matka)
bezpoSrednio uczestniczy w naruszeniu prawa konkurencji (ang. direct involvement — dla
roznicy pomigdzy direct involvement a ,,przypisaniem” odpowiedzialnosci — zob. podroz-
dziat V1.3.1). W sytuacji ,,klasycznego” przypisania odpowiedzialno$ci pomocne sa nie
tyle pojecia prawa karnego dotyczace rdznych form sprawstwa poSredniego, co bardziej
pojecia ze sfery zagadnienia winy podmiotéw kolektywnych.

Wydaje si¢, ze nic nie stoi na przeszkodzie, zeby spotka mogta domagac si¢ od spo6tki-corki
rekompensaty szkody polegajacej na zaptacie kary administracyjnej na gruncie og6lnych
regut odpowiedzialnosci odszkodowawczej Kodeksu cywilnego i proporcjonalnego do
winy obu spotek.
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podmiot poprzez swodj personel skutecznie ingerowal w dziatalnos¢ dru-
giego podmiotu i kontrolowal t¢ dzialalno$¢ w praktyce, tym bardziej
zasadne wydaje si¢ postawienie takiemu podmiotowi zarzutu, ze nie
nadzorowal on nalezycie drugiego podmiotu lub ze Zle zorganizowat
dzialalno$¢ tego podmiotu (a tym samym, ze ponosi wing w nadzorze
lub wing w organizacji); wdrozenie przez pierwszy podmiot w strukturze
organizacyjnej drugiego podmiotu ,,skutecznego” programu compliance2
w polaczeniu z brakiem bezpoSredniego naruszenia po stronie pierw-
szego podmiotu wydaje si¢ tez uniemozliwia przypisanie pierwszemu
podmiotowi nawet nieumyslnej winy;

wydaje si¢, ze w kontekscie ,,przypisania odpowiedzialnoSci” w prawie
polskim nie powinno by¢ stosowane domniemanie wywierania rzeczy-
wistego wplywu ze wzgledu na kazdorazowa konieczno$¢ zbadania oko-
licznoSci behawioralnych w celu wykazania, cho¢by nieumyslnej, winy.

Tabela 6 przedstawia relacje mi¢dzy postaciami ,,przypisania odpowie-

dzialno$ci” za naruszenie prawa konkurencji (na podstawie orzecznictwa
TSUE) oraz wystgpujacymi w prawie polskim pojeciami z zakresu zagad-
nienia winy podmiotoéw kolektywnych.

Tabela 6. Wina, a przypisanie odpowiedzialnoSci w polskim prawie antymonopolowym

Postaci ,,przypisania” odpowiedzialnoSci
w ramach jednego organizmu gospodarczego

3 99
Lwdirect involvement” . .,,rzeczyw1‘ste
wywieranie decydujacego wplywu
Rodzaj okolicznosci | okolicznosci behawioralne okoliczno$ci behawioralne
koniecznych
do wykazania
Rodzaj winy wina umy§lna: zamiar bezpoSredni | wina nieumyslna: odpowiednio
lub zamiar ewentualny stosowane pojecia winy w wyborze,
(w polaczeniu z ,,potencjalnym” winy w nadzorze i winy w organizacji
decydujacym wplywem)
6. Whioski

W niniejszym rozdziale autor starat si¢ wykazac, ze ze wzgledu na specy-

fike formalnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego, stoso-
wanie tej koncepcji w aspekcie formalnym powinno by¢ bardziej restrykcyjne
i uwzglednia¢ dodatkowe okolicznoSci behawioralne. Wniosek ten wynika
z powiagzania formalnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodar-

207

Zob. podrozdziat V1.4.4.2.
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czego z prawami cztowieka, zasada osobistej odpowiedzialnoSci oraz, przede

wszystkim, z zasada winy. Tam, gdzie dla stwierdzenia istnienia jednego

organizmu gospodarczego w aspekcie materialnym wystarczyloby wykazanie
okolicznosci strukturalnych, w aspekcie formalnym nalezy poddac analizie

1 wykaza¢ dodatkowe okolicznoSci behawioralne.

Dla zobrazowania powyzszych wnioskOw mozna postuzy€ si¢ nastepuja-
cymi przyktadami. W aspekcie materialnym (oraz podczas oceny ex ante)
wigkszoSciowy udziat spdtki A w spdice B (np. 60%) wystarczy zapewne do
konkluzji, ze obie te spotki stanowiag w istocie jeden organizm gospodarczy.
W sytuacji nizszego udzialu (np. dwie spoitki posiadajace po 50% udziatow
w spélce B), w aspekcie materialnym do wykazania relacji kontroli (lub
wspolkontroliZ®8) wystarczy zbadanie przez organ konkurencji (lub sad)
tego, czy na podstawie umowy powolujacej do zycia spotke B podmioty
zalozycielskie posiadaja dodatkowe uprawnienia, dajagce im wspomniang
»kontrole” lub ,,wspoikontrole” (o takiej kontroli lub wspoétkontroli moze
Swiadczy¢ np. fakt, ze osoby fizyczne bedace czlonkami zarzadow spotek
zalozycielskich maja prawo lub obowiazek zasiadania w zarzadzie spotki B
lub ze spotki zatozycielskie maja prawo do zatwierdzania strategicznych
decyzji biznesowych spotki B). Dla zastosowania formalnego aspektu kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego, w omawianych wyzej dwoch przy-
ktadach, dodatkowo konieczne wydaje si¢ wykazanie, ze:

* czlonkowie zarzadu spolki posiadajacej 60% (lub dwdch spdtek posia-
dajacych po 50%) udzialéw w spolce B ,uczestniczyli” w naruszeniu
prawa konkurencji (,direct involvement” polegajace na zamiarze bezpo-
Srednim?09); albo

* czlonkowie ci wiedzieli o naruszeniach, a spotki zatozycielskie (lub spotka
posiadajaca 60%) mialy przynajmniej mozliwo$¢ ,,wywierania decyduja-
cego wplywu” na spotke B (,direct involvement” polegajace na zamiarze
ewentualnym?10); albo przynajmniej, ze

* spolki zatozycielskie wywieraly ,,rzeczywisty” wplyw na spdtke A (np. inge-
rowaly na biezaco w decyzje biznesowe tej spdiki) i tym samym da si¢ im
wykaza¢ wing nieumy$Ing (np. polegajaca na fakcie, ze spo6iki te oraz zarza-
dzajace nimi osoby nie nadzorowaly spoiki A pod katem naruszenia prawa
konkurencji, np. nie wprowadzajac w tej spolce programoéw compliance).

208 Oczywiscie wspolny przedsigbiorca moze by¢ tez ,,prawdziwie samodzielny”, a tym samym
nie podlega¢ kontroli (Ilub wspoétkontroli) — zob. rozdziat IV. Taki ,,prawdziwie samo-
dzielny” wspolny przedsigbiorca nie stanowi wraz z podmiotami zalozycielskimi jednego
organizmu gospodarczego w aspekcie zardwno materialnym, jak i formalnym.

209 Zob. podrozdziat VL3.1.

210 Zob. podrozdziat VL.3.1.
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W Swietle analizy dokonanej w niniejszym rozdziale, ponizsza tabela
(tabela 7) pokazuje rolg, jaka okolicznosci behawioralne i strukturalne
powinny odgrywac przy analizie koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego na roznych etapach i w r6znych aspektach zastosowania tej koncepcji.

Tabela 7. Rola okolicznoSci behawioralnych i strukturalnych na réznych etapach i aspektach
stosowania prawa konkurencji

Antymonopolowa
ocena ex ante?!!)

Antymonopolowa ocena
ex post: materialny aspekt
koncepcji jednego organizmu
gospodarczego

Antymonopolowa ocena
ex post: formalny aspekt
koncepcji jednego organizmu
gospodarczego (przypisanie
odpowiedzialno$ci)

Okolicznosci jedyne okolicznosci | wigksza rola: czgsto ich mniejsza rola
strukturalne mozliwe wykazanie wystarczajace (w orzecznictwie TSUE
do wzigcia do wykazania istnienia maja kluczowe znaczenia
pod uwage jednego organizmu dla ,,domniemania
(ew. ,,predykcja gospodarczego wywierania rzeczywistego
behawioralna”?12) wplywu”213)
Okolicznosci mniejsza rola: mozliwe wigksza rola: analiza
behawioralne jako uzupelniajaca analiza w ramach wykazania winy

w specyficznych sytuacjach
(np. relacje rodzinne2!4)

Na koniec nalezy podkresli¢ wigksza role, jakg w polskim prawie anty-
monopolowym, w przeciwienstwie do prawa europejskiego, odgrywa zasada
winy. O ile bowiem zasada winy nie jest mocno ugruntowana w unijnym
systemie prawnym, a tym samym TSUE moze t¢ zasade¢ traktowaé nie-
jako ,,po macoszemu”?15, w prawie polskim ma ona swoje zrodto nie tylko
w doktrynie prawa administracyjnego, ale rOwniez w tradycji prawa cywil-
nego i karnego. Z tego tez powodu w polskim prawie ochrony konkurencji
analiza formalnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego,
o ile moze i powinna wykorzystywa¢ dorobek TSUE, powinna by¢ tez inhe-
rentnie powiazana z zasada winy, a tym samym opieraC si¢ na analizie
przede wszystkim okoliczno$ci behawioralnych. W praktyce zastosowania
zasady winy w prawie ochrony konkurencji zasada ta nie r0zni si¢ znaczaco
w sprawach z zakresu ,,przypisania” odpowiedzialnoSci (a wigc w sprawach
z zakresu formalnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego)
oraz w sprawach z zakresu winy po stronie tzw. podmiotow kolektywnych.
Pojecie winy w polskim prawie ochrony konkurencji (w obu wymienionych

211 Zob.
212 Zob.
213 Zob.
214 Zob.
215 Zob.

rozdziat III.
podrozdziat I11.2.3.
podrozdziat VI1.3.3.
rozdziat VII.
podrozdziat VI.3.
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wyzej typach spraw) powinno czerpac z doktryny wypracowanej na gruncie
prawa karnego i cywilnego (w szczegdlnoSci jezeli chodzi o interpretacje
przestanek umyslnosci i nieumyslnosci oraz o odpowiednie stosowanie pojec,
takich jak: wina w wyborze, wina w nadzorze oraz wina w organizacji).
Przyktadowo, wydaje si¢, ze wykazanie przez spOtke-matke, ze wdrozyta
ona w swoim przedsigbiorstwie skuteczny program compliance, powinno
uniemozliwi¢ przypisanie takiej spolce winy (nawet winy nieumySlnej) —
a tym samym odpowiedzialnoSci — za naruszenie regul antymonopolowych
przez spoike-corke.






Rozdziat VII

Materialny aspekt koncepc;ji
jednego organizmu gospodarczego

1. Uwagi ogdlne

Przedmiot analizy niniejszego rozdziatu stanowi¢ bedzie tzw. ,,materialny”
aspekt koncepcji jednego organizmu gospodarczego.

Jak wspomniano na poczatku tej pracy!, materialny aspekt koncepcji
jednego organizmu gospodarczego polega na opisaniu pewnego stanu fak-
tycznego, zachodzacego pomiegdzy kilkoma podmiotami za pomoca siatki
pojeciowej uzywanej przez prawo ochrony konkurencji. Jezeli hipotetyczne
podmioty A i B stanowig jeden organizm gospodarczy, nie sa one odr¢gbnymi
podmiotami rynkowymi. Skoro tak, podmioty te nie moga by¢ tez stronami
,porozumienia” w rozumieniu regul ochrony konkurencji. Podmioty A i B
powinny by¢ traktowane jak jeden organizm gospodarczy na potrzeby przepi-
sow 0 naduzywaniu pozycji dominujacej, a taczny udzial rynkowy podmiotow
A i B jest ,jednym” udzialem, branym pod uwage podczas merytorycznej
oceny danej praktyki rynkowej (np. przy ewentualnym nadaniu statusu
dominanta? lub przy obliczaniu wskaznika koncentracji rynku dla celow

L Zob. podrozdzial 1.2.5.

2 Kirytyce nalezy poddaé stanowisko wyrazone przez Prezesa UOKIK w sprawie ,kartelu
cementowego” (decyzja Prezesa UOKIK z 08.12.2009 r., DOK-7/09), ktére zdaje si¢
zreszta akceptowa¢ Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (wyrok z 13.12.2013 r.,
XVII AmA 173/10). Zgodnie z tym stanowiskiem, spotka-corka moze zosta¢ uznana za
konkurenta spétki-matki i uczestnika niedozwolonego porozumienia wraz z taka spoika
ale jednocze$nie obie spdtki moga by¢ okreslone jako jeden z ,,gtéwnych producentow
cementu na §wiecie”, a ich udzial rynkowy moze by¢ potraktowany lacznie. Za blgdny
nalezy takze uzna¢ argument SOKIK, zgodnie z ktdrym ,,uznanie przedsi¢biorcy za nale-
zacego badz nie do grupy gltéwnych §wiatowych producentéw cementu nie ma zadnego
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oceny zglaszanej koncentracji). GIéwna konsekwencja materialnego aspektu
koncepcji jednego organizmu gospodarczego jest wylaczenie porozumienia
pomiegdzy dwoma lub wigcej podmiotami nalezacymi do ,,jednego organi-
zmu gospodarczego” spod zastosowania przepisOw o antykonkurencyjnych
porozumieniach (art. 6 uokk, art. 101 TFUE).

Hipoteza badawcza przyjeta w niniejszym rozdziale zaktada, ze uzasad-
nienie koncepcji jednego organizmu gospodarczego w aspekcie materialnym
rOzni si¢ znaczaco od uzasadnienia koncepcji jednego organizmu gospo-
darczego w aspekcie formalnym. Przyj¢ta hipoteza zaktada, ze w wypadku
aspektu materialnego jest to uzasadnienie odwotujace si¢ przede wszystkim
do rozwazan ekonomicznych zwigzanych z pryncypiami prawa antymonopo-
lowego, a nie do rozwazan stusznoSciowych, ,,moralnych”, czy nawet praw-
nych, jak ma to miejsce w przypadku aspektu formalnego3. W zwiazku
z powyzszym, hipoteza badawcza przyjeta w niniejszym rozdziale zaktada,
ze mozliwoS¢ zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w aspekcie materialnym powinna polega¢ przede wszystkim na analizie
ekonomicznej relacji pomigdzy badanymi podmiotami.

Celem niniejszego rozdzialu jest zatem odpowiedZ na pytanie o rodzaj
okolicznodci (strukturalnych, behawioralnych), ktoére powinny by¢ brane
pod uwage przy stosowaniu koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w aspekcie materialnym.

W niniejszym rozdziale zostana wigc omoOwione okolicznoSci, ktore
powinny by¢ brane pod uwage przy stosowaniu koncepcji jednego organizmu
gospodarczego w aspekcie materialnym (podrozdziat VIIL.2). Po okreSleniu
takich okolicznosci zostanie przedstawione, na przyktadzie polskich spraw
z zakresu tzw. ,,polskich zmow przetargowych”, jak takie badanie moze
wygladaé w praktyce (podrozdzial VIIL.3).

2. Analiza okolicznosci strukturalnych i behawioralnych w materialnym
i formalnym aspekcie koncepcji jednego organizmu gospodarczego

Jak wspomniano w rozdziale VI, wydaje si¢, ze w przeciwienstwie do
aspektu formalnego, w materialnym aspekcie koncepcji jednego organizmu

wplywu na uznanie go za czlonka kartelu”. Owszem, w konkretnej sprawie zagadnienie
tacznego (lub nie) potraktowania udzialu rynkowego spétki-matki i spoiki-corki nie miato
znaczenia dla naruszenia przepisdw o antykonkurencyjnych porozumieniach, ale w innych
sytuacjach — wtedy kiedy dla naruszenia przepiséw antymonopolowych wymagany jest
okreslony udzial w rynku — moze by¢ to okolicznos$¢ kluczowa.

3 Zob. podrozdziat VI.2.
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gospodarczego (polegajacego przede wszystkim na wytaczeniu zastosowania
przepiséw o antykonkurencyjnych porozumieniach) o wiele wigksza rol¢ od
okolicznosci behawioralnych powinny odgrywac¢ okolicznosci strukturalne.
W aspekcie materialnym,w odroznieniu od aspektu formalnego, nieistotna
jest zasada osobistej odpowiedzialnoSci, a przedsigbiorcom (przedsigbior-
stwom) nie trzeba wykazywac winy.

Poniewaz zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w aspekcie formalnym ma uzasadnienie przede wszystkim ,,moralne” (zob.
podrozdziat V1.2, podrozdzial I1.2.1), aspekt materialny tej koncepcji ma uza-
sadnienie przede wszystkim ekonomiczne (zob. wigcej: podrozdziat 11.2.2).
W aspekcie materialnym zastosowanie koncepcji single economic unit polega
na wykazaniu wspOlnoty interesow (jednego interesu) po stronie dwodch
podmiotdw: taka wspolnote o wiele tatwiej domniemac¢ w wypadku same;j
tylko mozliwosci kontroli (czy mozliwosci wywierania decydujacego wplywu).
Z kolei zastosowanie koncepcji single economic unit w aspekcie formalnym
wymaga wykazania nie tyle wspolnoty intereséw, co ,,wspoOlnoty grzechu”.
Wiasnie dlatego, ze od menedzeréw (oséb zarzadzajacych danym przed-
sigbiorstwem) oczekuje si¢ co do zasady troski o interes ekonomiczny tego
przedsigbiorstwa, ale niekoniecznie naruszania prawa w imieniu tego przed-
sigbiorstwa, w formalnym aspekcie koncepcji jednego organizmu gospo-
darczego wymagane jest co do zasady, poza strukturalnymi, wykazanie
dodatkowych okolicznosci behawioralnych.

Jezeli chodzi o inkluzywny kontekst zagadnienia jednego organizmu
gospodarczego (a wigc kontekst dotyczacy kontroli, a nie dostatecz-
nego poziomu integracji ekonomicznej — zob. podrozdziat 1.2.3, podroz-
dziat 11.3.2.4.2.1) w aspekcie materialnym, dla uznania dwoch podmiotéw
za jeden organizm gospodarczy wystarczajace wydaje si¢ wigc wykazanie
»potencjalnego” wplywu jednego podmiotu na drugi. Powyzszy poglad
nalezy wyrazi¢ zarOwno na gruncie prawa polskiego, jak i europejskiego.
»Potencjalny wplyw” ma na pewno miejsce wowczas, gdy jeden podmiot
(spotka-matka) posiada wigkszoSciowy (powyzej 50%, a przy rozdrobnionym
akcjonariacie — nawet mniejszy) udzial kapitalowy w innych podmiotach
(spotkach-corkach): w takiej sytuacji wszystkie powyzsze podmioty (spdtka-
matka i spotki-corki) stanowi¢ beda jeden organizm gospodarczy w aspekcie
materialnym, a porozumienia pomi¢dzy tymi podmiotami beda wylaczone
spod zastosowania art. 101 TFUE oraz art. 6 uokk.

W zwiazku z powyzszym, nalezy zatem przyznac racje¢ W. Wilsowi, twier-
dzacemu, ze europejskie przepisy o antykonkurencyjnych porozumieniach
powinny by¢ spojne z europejskimi regutami dotyczacymi kontroli koncentra-
cji, a wystepujace na gruncie tych drugich regul pojecie ,.kontroli” powinno
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by¢ tozsame z ,,mozliwosciag wywierania decydujacego wplywu# (z tym tylko
zastrzezeniem, ze specyfika kontroli ex ante moze powodowac inherentne
false positives 1 false negatives, ktérych mozna unikna¢ dzigki pogitebionej
analizie behawioralnej w ramach kontroli ex post — zob. podrozdziat 111.4.1).
Zatem przyktadowo, ,,dysponowanie wigkszoScig gtosow na zgromadzeniu
wspOlnikow lub walnym zgromadzeniu”, ktore, zgodnie z art. 4 pkt 4 lit.
a uokk, Swiadczy o ,wywieraniu decydujacego wplywu na potrzeby defi-
nicji «kontroli» w prawie polskim powinno by¢ réwniez wystarczajace do
uznania dwoch podmiotoéw za jeden organizm gospodarczy podczas sto-
sowania ex post przepisow art. 6 i art. 9 uokk (ze wszystkimi tego konse-
kwencjami, przede wszystkim w postaci zwolnienia porozumien ,,w ramach”
jednego organizmu gospodarczego spod zastosowania art. 6 uokk)s.

Sama mozliwoS¢ wywierania decydujacego wplywu pozwala bezpiecznie
domniemywac, ze podmiot, ktory taki wplyw wywiera, posiada jeden inte-
res ekonomiczny z podmiotem, na ktory powyzszy wplyw jest wywierany,
a tym samym oba te podmioty stanowi¢ beda jeden organizm gospodarczy.

Fakt, ze dla analizy istnienia jednego organizmu gospodarczego w aspek-
cie materialnym wystarcza co do zasady analiza okolicznoSci strukturalnych
Swiadczacych o potencjalnym wywieraniu decydujacego wplywu, nie znaczy
oczywiScie, ze okolicznosSci behawioralne nie graja w takiej analizie zadnej

4 W. Wils, The Undertaking as Subject of E.C. Competition Law and the Imputation of
Infringements to Natural or Legal Persons, E.L.R. 2000, vol. 25(2), s. 106-107. Nieco
inaczej uwazajag R. Whish i D. Bailey, wedlug ktérych pojecie ,kontroli” na gruncie
europejskich przepisow o kontroli koncentracji nie jest tozsame z relacja kontroli na
potrzeby art. 101 TFUE. Autorzy wskazuja, Ze w europejskim prawie kontroli koncentracji
wystepuje pojecie ,,negatywnej” kontroli, natomiast na gruncie art. 101 TFUE , kontro-
la” powinna by¢ rozumiana w sposob bardziej pozytywny. Zob. R. Whish, D. Bailey,
Competition Law, Tth Ed., Oxford University Press 2012, s. 95.

5 Nie nalezy si¢ zatem zgodzi¢ z pogladem wyrazonym przez Prezesa UOKIK w decyzji
w sprawie TP S.A.-PTK Centertel zapadlej na stanie faktycznym dotyczacym material-
nego aspektu koncepcji single economic unit (Decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2007 r.,
DOK-34/07, decyzja dostepna na: www.uokik.gov.pl), dzielacym ,,niezaleznos¢” przed-
sigbiorcOw na ,,niezalezno$¢ formalng” oraz ,niezalezno$¢ materialna”, polegajaca na
dysponowaniu przez przedsigbiorcodw ,,zakresem samodzielnosci w ksztaltowaniu swojej
polityki rynkowe;j”. Nie wiadomo bowiem, jakie mialyby by¢ kryteria tej drugiej ,,nieza-
leznosci”. Jezeli jeden podmiot sprawuje nad drugim podmiotem kontrole (lub poten-
cjalny decydujacy wplyw), to oba te podmioty posiadaja jeden interes ekonomiczny,
a ewentualny margines samodzielnos$ci rynkowej tego drugiego podmiotu z zalozenia nie
dotyczy czynno$ci, ktore moglyby godzi¢ w ,,interes” pierwszego podmiotu. Stad proba
udowodnienia rzekomej ,,autonomii” rynkowej podmiotu, nad ktdrym sprawowana jest
kontrola (najczgsciej spotki-corki), w praktyce czgsto sprowadza si¢ do blednego rozu-
mowania ekonomicznego (jak ma to miejsce w orzeczeniach polskich sadéw z zakresu
pojecia ,,rynku konkurencyjnego” w polskim prawie energetycznym — zob. rozdziat VIII).
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roli. Analiza okolicznosci behawioralnych moze okazac si¢ istotna w aspek-

cie materialnym wtedy, gdy same okolicznoSci strukturalne nie pozwalaja

domniemywac istnienia nawet potencjalnego wplywu. Powyzsza sytuacja
wystapi w sytuacjach granicznych, czyli np. wowczas, kiedy udzial jednej
spotki w drugiej oscyluje w granicach 50% (moze by¢ to udzial nieznacznie
mniejszy lub nieznacznie wigkszy) oraz w sytuacjach, kiedy analiza okolicz-
noSci strukturalnych jest utrudniona (np. w sytuacji umowy agencyjnej — zob.
rozdziat V) albo zgolfa niemozliwa. Ten ostatni przypadek (kiedy okolicznoSci
strukturalne sa niemozliwe do wykazania, a skadingd wiadomo, ze analiza
behawioralna moze wykazac¢ istnienie jednego organizmu gospodarczego)
ma miejsce w sytuacjach, w ktorych pomiedzy dwoma podmiotami prowa-
dzacymi dziatalno$¢ gospodarcza zachodzi silna relacja osobista (najczesciej
rodzinna). Sam fakt istnienia takiej relacji nie §wiadczy jeszcze, ze dwa
podmioty zachowuja si¢ na rynku w sposOb niesamodzielny i ze kieruja
si¢ jednym interesem ekonomicznym, cho¢ oczywiScie czyni tenze wniosek
prawdopodobnym. W powyzszej sytuacji (kiedy analiza okolicznoSci struk-
turalnych jest niemozliwa albo wysoce utrudniona) behawioralna analiza
moze wykazac istnienie jednego organizmu gospodarczego.

Behawioralna analiza moze mie¢ dwie postaci:

* zjednej strony moze ona polega¢ na wykazaniu okolicznosci Swiadczacych
o tym, ze jeden podmiot ingeruje i kontroluje dzialalno$¢ drugiego pod-
miotu (np. ze personel jednego podmiotu regularnie uczestniczy w zebra-
niach kadry zarzadzajacej drugiego podmiotu i ,,narzuca” swoje decyzje
temu podmiotowi lub ze jeden podmiot regularnie wysyla instrukcje do
drugiego podmiotu, a instrukcje te wykonywane sa w praktyce);

* szczegblnym typem analizy behawioralnej jest ekonomiczna analiza pole-
gajaca na zbadaniu, czy sposob postepowania dwoch podmiotoéw na rynku
mialby ekonomiczny sens, gdyby podmioty te traktowac jak podmioty
samodzielne ekonomicznie (innymi slowy — czy postgpowanie dwoch
z pozoru odrebnych podmiotow ma swoje ,niezalezne ekonomiczne
uzasadnienie”).

Druga z postaci analizy behawioralnej — ekonomiczna analiza samodziel-
noSci rynkowej, powinna by¢ rzadkoScia — fatwo w niej bowiem o biedy®,

6 Dobrym przyktadem biednej ekonomicznej analizy samodzielnoSci rynkowej jest orzecz-
nictwo polskiego SN dotyczace pojecia ,,rynku konkurencyjnego” w prawie energetycz-
nym. W stanach faktycznych spraw z zakresu powyzszego orzecznictwa taka analiza
nie bylta zreszta w ogodle potrzebna; sprawy dotyczace pojecia rynku konkurencyjnego
w polskim prawie energetycznym zapadly na gruncie standw faktycznych, w ktérych jedna
spoika jest w stu, lub blisko stu, procentach wtasnoScig drugiej sp6iki — zob. rozdziat VIIL.
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czasami jest jednak nieunikniona. W ponizszym rozdziale zostanie przed-
stawiona wspomniana wyzej behawioralna ekonomiczna analiza, majaca
na celu identyfikacje istnienia jednego organizmu gospodarczego. Analiza
ta zostanie przeprowadzona na przykladzie spraw z zakresu tzw. polskich
zmoOw przetargowych’.

3. Polskie zmowy przetargowe - przyklad behawioralnej ekonomicznej
analizy koncepcji jednego organizmu gospodarczego

3.1. Uwagi ogélne

Zmowy przetargowe sg forma wspOtpracy przedsiebiorcéw przystepuja-
cych do przetargu, ktéra ogranicza konkurencje. Chociaz przetargi moga byc
organizowane zaro6wno przez podmioty publiczne, jak i prywatne, w polskim
prawie okreSlenie ,,zmowy przetargowe” przyjelo si¢ w praktyce odnosic¢
jedynie do przetargdw publicznych, czyli tych, do ktorych stosowane jest
prawo zamoOwien publicznych® (chociaz w teorii nic nie stoi na przeszkodzie,
zeby art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk, zakazujacy zmow przetargowych, mozna bylo
stosowa¢ rowniez do przetargdw prywatnych?). W literaturze angielskoje-
zycznej wyodrebnia sie rozne formy zmow przetargowych. Najczesciej roz-
roznia si¢ tzw. ograniczanie ofert przetargowych (ang. bid suppression) oraz
tzw. pozorne sktadanie ofert (ang. complementary bidding, courtesy bidding)'0.
Pierwsza z powyzszych praktyk ma miejsce wowczas, gdy dziatajacy w poro-
zumieniu przedsiebiorcy powstrzymujg si¢ od ztozenia ofert lub wycofujg
wczesniej zlozone oferty w celu umozliwienia wybranemu sposrod siebie
przedsiebiorcy wygranie przetargu oferta o zawyzonej cenie. Druga prak-

7 Ekonomiczna analiza ,,polskich zméw przetargowych” oparta jest w duzej mierze na
artykule opublikowanym przez autora tej pracy w internetowym Kwartalniku Antymono-
polowym i Regulacyjnym Uniwersytetu Warszawskiego w lutym 2013 r. Zob. P. Semeniuk,
Polskie zmowy przetargowe — krytyka, iKAR 2013, 1(2).

8 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2004 r. Nr 19
poz. 177 ze zm., ,ustawa o pzp”, ,,pzp”).

9 Zob. A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do uokk, WoltersKluwer
2011, baza LEX, Komentarz do art. 6 uokk, pkt 3.2.4.

10 R.D. Anderson, W.E. Kovacic, Competition Policy and International Trade Liberalisa-
tion: Essential Complements to Ensure Good Performance in Public Procurement Markets,
PPLR 2009, vol. 18(2), s. 80. Zob. tez: S. Goodman, Application of Article 101 TFEU
[w:] M. Siragusa, C. Rizza (red.), EU Competition Law, Volume III, Cartels and Col-
lusive Behaviour: Restrictive Agreements and Practices Between Competitors, Book One,
Deventer: Clayes & Casteels 2012, s. 62-63.
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tyka polega na sktadaniu przez wspotpracujacych ze soba przedsigbiorcow
nienaturalnie wysokich, lub w inny sposob nieakceptowanych ofert, podczas
gdy tak naprawde tylko jeden z przedsigbiorcow sktada akceptowalna dla
organizatora przetargu oferte. W obu sytuacjach przedsigbiorcy, najczesciej
posiadajacy razem znaczaca sile rynkowa, stwarzaja pozory konkurencji,
podczas gdy w rzeczywistoSci organizator przetargu zmuszony jest zaakcep-
towac oferte, ktorej cena jest zawyzona i odbiega od ceny w warunkach
konkurencji.

Istnieje jednak cecha wspdlna dla kazdej zmowy przetargowej — strategia
zmawiajacych si¢ przedsigbiorcow musi mie¢ ekonomiczne uzasadnienie
dla kazdego z uczestnikow. Kartele sa bowiem tworzone z mySla o mak-
symalizacji zyskOw ich uczestnikOw. Podobnie przedsigbiorcy uczestniczacy
w zmowie przetargowej troszcza si¢ jedynie o wlasny zysk. Wiasnie z tego
powodu przedsigbiorcy wspierajacy wykonawce wygrywajacego przetarg
w warunkach zmowy przetargowej musza by¢ wynagrodzeni za okazanag
pomoc. Okazana rekompensata moze przybra¢ dwie formy: wygrywajacy
przedsigbiorca moze zaptaci¢ pozostalym cztonkom zmowy (przy czym
taka zaptata moze by¢ rozumiana szeroko — zaréwno jako bezpoSrednia
platnosc, jak i jako udzielenie podwykonawstwa w wygranym zamoéwieniu
publicznym!!) badzZ tez cztonkowie ci mogg liczy¢ na odwzajemnienie oka-
zanej pomocy w pozostalych zamoéwieniach. To wiasnie ten drugi rodzaj
rekompensaty sprawia, ze w literaturze anglojezycznej mowi si¢ czesto, iz
zmowy przetargowe ,zakladaja rotacje zaméwien”12. Tylko takie rodzaje
porozumien (formalnych badZ nieformalnych) pomigdzy przedsigbiorcami,
w ktorych zachowanie kazdego ze zmawiajacych si¢ przedsigbiorcow posiada
,hiezalezne ekonomiczne uzasadnienie”, nosi wi¢c znamiona zmowy prze-
targowej 1 da si¢ zaklasyfikowac jako zachowanie opisane w art. 101 TFUE
lub art. 6 ust. 7 pkt 1 uokk.

W ponizszej czgSci tej pracy przeanalizowane zostang decyzje z zakresu
zmOw przetargowych wykrytych przez Prezesa UOKIK z okresu od wejScia
w zycie nowej uokk (tj. od 21.04.2007 r.) do potowy 2012 r. (1.07.2012 r.).
Beda to decyzje, w ktorych Prezes UOKIK przywolal w sentencji art. 6 ust. 1
pkt 7 uokk, czyli przepis zakazujacy zmoOw przetargowych. Wszystkie z ana-
lizowanych decyzji dotycza bardzo podobnych standw faktycznych, ktorych
przedmiotem byta tzw. strategia polskiej zmowy przetargowe;j. ,,Strategia
polskiej zmowy przetargowe]” polega na specyficznym rodzaju wycofania

11 R.D. Anderson, W.E. Kovacic, Competition Policy..., s. 79.
12 A. Heimler, Cartels in Public Procurement, J. Competition L. & Econ. 2012, vol. 8(4),
s. 5.
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oferty i rozni si¢ od klasycznych, przywotywanych w doktrynie, przyktadow
zmOw przetargowych. Po opisaniu powyzszej ,,polskiej” strategii, zostanie
ona przeanalizowana pod katem ,niezaleznego uzasadnienia ekonomicz-
nego” oraz pod katem koncepcji jednego organizmu gospodarczego. Prze-
prowadzona zostanie roOwniez podstawowa ekonomiczna analiza ilustrujaca
kryteria, na podstawie ktorych mozna okresli¢, kiedy uczestnictwo w ,,pol-
skiej zmowie przetargowe]” ma niezalezne ekonomiczne uzasadnienie dla
jej uczestnikOw. Na podstawie powyzszej zaproponowane zostang przestanki,
ktore powinny zosta¢ wykazane przez organ konkurencji, zeby udowodnic¢
istnienie ,,niezaleznego ekonomicznego uzasadnienia” przy ,,polskiej zmo-
wie przetargowe]”. Na koniec postawiona zostanie teza, ze w trzech (a do
pewnego stopnia nawet w czterech) z analizowanych spraw nie mozna byto
mowic o istnieniu niezaleznego uzasadnienia ekonomicznego, a tym samym
Prezes UOKIK nie posiadat kompetencji do nalozenia na przedsigbiorcow
kary za naruszenie uokk.

3.2. Polskie zmowy przetargowe: tlo faktyczne

Art. 6 ust. 7 pkt 1 uokk stanowi, ze ,,zakazane sa porozumienia, kto-
rych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci
na (...) uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystgpujacych do przetargu
lub przez tych przedsigbiorcow i przedsigbiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny”. Powyzszy przepis dotyczy w teorii nie tylko przetargdw publicznych,
ale rOwniez przetargéw prywatnych. Ponadto, co jest pewnego rodzaju ewe-
nementem i nie bardzo pasuje do roli, jaka w systemach prawnych petnig
reguly konkurencji, art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk obejmuje nie tylko porozu-
mienia pomiedzy przedsigbiorcami, ale rowniez porozumienia pomi¢dzy
organizatorem przetargu a przyst¢pujacymi do przetargu przedsigbiorcami.

Od wejscia w zycie nowej uokk do potowy 2012 r. UOKIK wydat szeS¢
decyzji, w ktorych stwierdzil stosowanie przez przedsigbiorcow praktyki
opisanej w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk:

* decyzja RPZ 12/2009 (,,Kapusta dla Aresztow”)13;
* decyzja RPZ 31/2010 (,,Czystos¢ w Budynkach Komunalnych”)!4,

13 Decyzja Prezesa UOKIK z 28.08.2009 r., RPZ 12/2009, decyzja dost¢pna na: www.uokik.

gov.pl
14 Decyzja Prezesa UOKIK z 24.12.2010 r., RPZ 31/2010, decyzja dost¢pna na: www.uokik.

gov.pl
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* decyzja RWR-24/2010 (,,Pieczqtki dla Poczty”)';

* decyzja RKR-24/2011 (,,Dowoz Dzieci do Szkot”)16,
* decyzja RKT-25/2011 (,,Oznakowanie Drog”)'7;

* decyzja RBG-27/2011 (,,Wyrgb Drewna)'s.

We wszystkich z powyzszych spraw UOKIiK natozyl na domniemanych
uczestnikOw zmowy kary finansowe. Dostawy lub ustugi, bedace przedmiotem
przetargdéw publicznych, w szesSciu analizowanych decyzjach daja si¢ fatwo
wywnioskowac z konwencjonalnych nazw, ktore powyzej zostaly nadane tym
decyzjom: Ministerstwo Obrony Narodowej i Ministerstwo Sprawiedliwosci
organizowaly przetarg na dostawe warzyw (w tym kapusty kiszonej) do koszar
1 aresztow S§ledczych; prezydent Radomska ogtosit przetarg na komplek-
sowe utrzymanie czystosci w budynkach Urzedu Miasta; odzial regionalny
Poczty Polskiej w Lodzi szukat wykonawcow na dostawe pieczatek automa-
tycznych dla swoich placowek; dwie gminy (Szczucin i Wadowice Gorne)
zamoOwily dow6z ucznidow z terenu tych gmin do placowek oS$wiatowych;
Slascy zarzadcy drog gminnych, powiatowych i wojewddzkich organizowali
przetargi na wykonanie lub utrzymanie oznakowania drogowego i dostawe
znakow drogowych; na koniec NadleSnictwo Golub-Dobrzyn w Konstancje-
wie oglosito kilka pakietow zamdwien w celu wybrania wykonawcy majacego
,realizowac zadanie gospodarcze z zakresu leSnictwa i pozyskania drewna”.

Dwie z szeSciu spraw dotyczyly jedynie pojedynczego przetargu (Pieczgtki
dla Poczty i Czystos¢ w Budynkach Komunalnych). W czterech pozostatych
sprawach przedmiotem zainteresowania Prezesa UOKIK byl wigcej niz jeden
przetarg, jednak wszystkie analizowane przez UOKIK przetargi dotyczyly
bardzo podobnych dostaw lub ustug. W pieciu z szeSciu spraw domniema-
nymi uczestnikami zmowy byli jedynie dwaj przedsigbiorcy; jedynie w jed-
nej decyzji UOKIK nalozyl kare pieni¢zng na trzech ,,zmawiajacych si¢”
wykonawcow.

Kolejng specyfika analizowanych spraw byt fakt, ze o domniemanych
konspiratorach uczestniczacych w zmowie trudno powiedzie¢, zeby posiadali
jakakolwiek sife rynkowa (tj. wysoki udzial w rynku wtasciwym) — fakt, kto-

15 Decyzja Prezesa UOKIK z 4.10.2010 r., RWR-24/2010, decyzja dostgpna na: www.uokik.

gov.pl
16° Decyzja Prezesa UOKIK z 27.07.2011 r., RKR-24/2011, decyzja dostgpna na: www.uokik.

gov.pl
17" Decyzja Prezesa UOKIK z 6.09.2011 r., RKT-25/2011, decyzja dost¢pna na: www.uokik.

gov.pl
18" Decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2011 r., RBG-27/2011, decyzja dostgpna na: www.uokik.

gov.pl



246 ROZDZIAL VII

rego mozna bytoby si¢ spodziewac w , kanonicznej” zmowie przetargowejlo.
Wrecz odwrotnie: kazdy z ukaranych przez Prezesa UOKIK przedsigbiorcow
spotykal si¢ w analizowanych przetargach z silng konkurencja ze strony
pozostalych przedsigbiorcow/wykonawcow.

Jeszcze jedna cecha ,,polskich zmow przetargowych” zwraca szczegOlna
uwage. Domniemani konspiratorzy byli stosunkowo matymi przedsigbior-
cami. Nie byly to osoby prawne, ale osoby fizyczne prowadzace jednooso-
bowa dzialalno$¢ gospodarcza. Wzajemne relacje prywatne tych osob byly
bardzo bliskie. W Pieczqtkach dla Poczty, Dowozie Dzieci do Szkotl i Ozna-
kowaniu Drog zmawiajacy si¢ przedsigbiorcy byli matzenstwem. W Czystosci
w Budynkach Komunalnych konspiratorzy okazaly si¢ siostrami, w Kapu-
scie dla Aresztow trojka z ukaranych przedsigbiorcow tworzyta cate gospo-
darstwo domowe: bylo to dwoje malzonkdéw i ich syn. Jedynie w Wyrebie
Drewna dwojka zmawiajacych si¢ przedsigbiorcow nie byta powigzana wig-
zami rodzinnymi, a stanowita dwdjke¢ dobrych znajomych (co pozwalaja
wywnioskowa¢ informacje zawarte w uzasadnieniu decyzji Prezesa UOKIiK).

Wszystkie postepowania w analizowanych sprawach zostaly tez przepro-
wadzone przez regionalne delegatury UOKIK, a nie przez centrale UOKiIK
w Warszawie. Kary natozone przez regionalne delegatury wahaly si¢ od
1 tys. zlotych do 130 tys. ztotych.

3.3. Strategia ,polskiej zmowy przetargowej”

3.3.1. Opis strategii

Po przedstawieniu tta faktycznego polskich zmow przetargowych, ponizej
analizie zostang poddane konkretne praktyki przedsigbiorcow, ktore w ana-
lizowanych sprawach stanowily podstawe do natozenia kary pieni¢znej za
naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk.

Zaskakujaco, w kazdej z szeSciu analizowanych spraw, postepowanie zma-
wiajacych si¢ przedsiebiorcoOw oparte bylo na tym samym schemacie. Dwoje

19 W, kanonicznych” zmowach przetargowych zmawiajacy si¢ przedsigbiorcy zwykle posia-
daja znaczacy udzial w rynku wlasciwym. Z tego powodu zmowom przetargowym cz¢sto
towarzysza horyzontalne, ,,pozaprzetargowe” antykonkurencyjne porozumienia, takie jak
ustalanie cen czy podzial rynkéw. Decyzje Komisji Europejskiej dotyczace zmoéw przetar-
gowych dotycza wlasnie takich ,,zmow”, czyli zmow przedsigbiorcodw posiadajacych tacznie
znaczaca site rynkowa, ktére to zmowy powiagzane s3 cz¢sto z innymi horyzontalnymi
praktykami wystepujacymi poza przetargami publicznymi. Dla zapoznania si¢ z analiza
spraw z zakresu zmow przetargowych rozstrzygnietych przez Komisj¢ Europejska — zob.
np. M. Siragusa, C. Rizza (red.), EU Competition Law..., s. 64—66.
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(lub troje w Kapuscie dla Aresztow) przedsigbiorcow skladato w przetargu
swoje oferty, po czym nizsza (czyli bardziej korzystna dla zamawiajacego
oferta) z dwdjki (lub trdjki) ztozonych ofert byta wycofywana przez jednego
z cztonkOw zmowy. Wycofanie oferty miato miejsce w sytuacji, w ktorej taka
nizsza i korzystniejsza dla zamawiajacego oferta zostata, po otwarciu ofert,
wstepnie wybrana przez zamawiajacego. Swoiste wycofanie oferty mogto
tez polega¢ na nieuzupelnieniu brakoéw formalnych oferty. Skutki takiego
nieuzupelnienia brakow formalnych byly oczywiScie w praktyce tozsame ze
skutkami wycofania oferty. W konsekwencji wycofania (lub nieuzupetnienia
brakéw formalnych) korzystniejszej dla zamawiajacego oferty zaméwienie
otrzymywal drugi ze ,,zmawiajacych si¢” przedsigbiorcow, ktory zaoferowat
wyzsza, mniej korzystng dla zamawiajacego ceng.

Na pierwszy rzut oka mozna zatem stwierdziC, ze polskie zmowy prze-
targowe polegaly na specyficznym rodzaju ,,ograniczenia ofert przetargo-
wych” wiazacym si¢ z wycofaniem oferty (ang. bid suppression). Jednakze,
po glebszym zastanowieniu okazuje si¢, ze polskie sprawy niewiele maja
wspOlnego z klasycznym ograniczeniem ofert przetargowych. W klasycznym
»ograniczeniu ofert przetargowych” uczestniczacy w zmowie przedsigbiorcy,
ktorzy nie sktadaja oferty lub wycofuja swoja oferte, chca, zeby wybrany
uprzednio przedsigbiorca nie spotkat si¢ z zadna konkurencja w przetargu.
Dlatego tak istotne w klasycznym ograniczaniu ofert przetargowych jest to,
by w zmowie uczestniczyli przedsigbiorcy posiadajacy sil¢ rynkowa (czyli
najczesSciej wysoki udziat w rynku wtasciwym). W klasycznej zmowie przetar-
gowej, jezeli warunki, aby moc ubiegac si¢ o dane zamoOwienie w przetargu,
spelnia przyktadowo czterech przedsigbiorcow, a do zmowy polegajacej na
»ograniczeniu ofert” przystapi jedynie trzech z nich, to wybrany sposrod
zmawiajacej si¢ trjki przedsigbiorca nie zostanie w tym przetargu sam
i bedzie musial obnizy¢ swoja ceng, zeby sprosta¢ konkurencji czwartego,
nieuczestniczacego w zmowie przedsigbiorcy. W wypadku ,,polskich zmow
przetargowych” trudno jednak mowic o jakiejkolwiek sile rynkowej zmawia-
jacych si¢ przedsigbiorcow20. W analizowanych przez UOKIK przetargach,
polscy konspiratorzy konkurowali z innymi, nieobj¢tymi ,,zmowa” przed-
sigbiorcami.

20 Warto zwrdci¢ uwagg, ze sita rynkowa zmawiajacych si¢ w przetargach przedsigbiorcow
w wyjatkowych sytuacjach musi by¢ tozsama z wysokim udzialem w rynku wilasciwym
i brakiem ,,zewnetrznej” konkurencji w przetargach. Sytuacja taka zaistnieje, kiedy zma-
wiajacy sie przedsigbiorcy co prawda konkuruja w przetargach z innymi przedsigbiorcami,
ale ci inni przedsigbiorcy nie sa w stanie (najczesciej ze wzgledu na koszty) zaproponowaé
ceny konkurencyjnej do ceny zmawiajacych si¢ przedsigbiorcow.
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Jaki byt w takim razie cel polskiej strategii zmowy przetargowej, skoro
celem tym nie byla monopolizacja przetargu? Polskim zmawiajacym si¢
przedsigbiorcom chodzilo raczej o zabezpieczenie swoich ofert, czyli innymi
stowy o zwigkszenie szans jednego z dwojki (lub trdjki) zmawiajacych sig
wykonawcOw na wygranie przetargu wobec swoich konkurentow. Na czym
polegalo owo zabezpieczenie? W tym celu mozna odwotac si¢ do przyktadu.
Zalézmy, ze do przetargu przystepuje czterech przedsigbiorcow: A, B, CiD.
Zalozmy tez, ze A i B wiklajg si¢ w ,,polska zmowe przetargowa”. A i B nie
wiedza, jak zachowaja si¢ ich konkurenci, tj. jaka ceng¢ C i D zaproponuja
w swoich ofertach. OczywiScie A i B chcieliby uzyska¢ od zamawiajacego
jak najwyzsza ceng¢ (racjonalnie maksymalizujac swoje zyski), jednakze A
1 B muszg si¢ jednoczes$nie liczy¢ z tym, ze C i D zaproponuja nizsza ceng
1 wygraja przetarg, pozostawiajac A i B bez jakiegokolwiek zysku. Owo
inherentne napigcie charakteryzuje kazdy przetarg: jest to napigcie pomig-
dzy checig zaoferowania jak najwyzszej ceny i che¢cia wygrania przetargu
(tj. zaoferowania nizszej ceny niz konkurenci). W jaki sposdb dziatajacy
wspOlnie A i B moga czgSciowo przezwycigzy¢ wspomniane napigcie? A i B
moga zlozy¢ oferty o dwoch roznych cenach. Przykladowo A zlozy oferte
o cenie 50 zl, podczas gdy B ztozy oferte o cenie 100 zi.

Przeanalizujmy teraz Scenariusz 1, w ktorym po otwarciu ofert okaze
si¢, ze ceny zaproponowane przez konkurentow C i D opiewac begda na
kwoty 150 zt i 75 zl. Przedsigbiorca A wygra w takim wypadku przetarg,
oferujac najnizsza ceng, czyli 50 zt. Wyobrazmy sobie teraz Scenariusz 2,
w ktorym oferty C i D opiewaja na kwoty 150 zt i 125 zt. Znowu A okazuje
sie¢ zwycigzcg przetargu ze swoja ceng 50 zi. Jezeli jednak A wycofa swoja
ofert¢, zamoOwienie zostanie udzielone B, ktOry otrzyma cen¢ w wysokosci
100 z1, a tym samym dochod B przewyzszy potencjalny dochod A. Jezeli A
1 B dziataja wspolnie, A wycofa swoja ofert¢, maksymalizujac tym samym
wspolny dochod A i B (w dalszej czgsci tego artykutu postawiona zostanie
teza, zgodnie z ktOra, jezeli przedsigbiorca B nie zrekompensuje przed-
sigbiorcy A wycofania jego nizszej oferty, trudno mowi¢ o niezaleznym
uzasadnieniu ekonomicznym po stronie A, a tym samym ,,porozumienie”
pomiedzy A i B jest w istocie unilateralng praktyka jednego podmiotu
gospodarczego).

Wiasnie domniemane zawarcie takiego porozumienia, jak opisane powy-
zej porozumienie pomiedzy przedsigbiorcami A i B, bylo podstawa natozenia
przez Prezesa UOKIK kar pieni¢znych w szeSciu analizowanych sprawach.
Polska strategia zmowy przetargowej roznifa si¢ wi¢c znaczaco od klasycz-
nego ograniczenia ofert przetargowych. Celem polskiej strategii nie byta
monopolizacja przetargu i uzyskanie od zamawiajacego ,,renty monopoli-
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stycznej” (wskutek sztucznie zawyzonej ceny). Celem polskiej strategii byto
raczej zwigkszenie szans na wygranie przetargu i czgSciowe przezwycigzenie
napi¢cia pomiedzy checia zaoferowania przez przystepujacych do przetargu
wysokiej ceny i jednoczesna obawa przed przegraniem przetargu. OczywiScie
rowniez w wypadku strategii polskiej zmowy przetargowej moze dojS¢ do
pogorszenia pozycji zamawiajacego w stosunku do sytuacji, w ktorej nie
dochodzi do ,,polskiej” zmowy. Kiedy hipotetyczny przedsigbiorca A wycofa
swoja nizsza oferte, nastapi transfer potencjalnego dochodu ze strony zama-
wiajacego do zmawiajacych si¢ wykonawcow. Przetransferowany dochdd
rowna si¢ w takiej sytuacji roznicy mi¢dzy cenami oferty przedsigbiorcy A
1 oferty przedsigbiorcy B.

3.3.2. Ekonomiczna analiza polskiej zmowy przetargowej

Teza postawiona w tej pracy jest nastepujaca: w wigkszosci polskich spraw
dotyczacych zmow przetargowych opisana wyzej praktyka ,,zmawiajacych”
si¢ przedsigbiorcow nie stanowita ,,porozumienia” obj¢tego zakresem art. 6
ust. 1 pkt 7 uokk, a byla jedynie unilateralng praktyka jednego organi-
zmu gospodarczego. Jak wspomniano we wstepie do ponizszego rozdziatu
tej pracy, fakt istnienia ,,jednego organizmu gospodarczego” w niektorych
sprawach z zakresu ,,polskich zmoéw przetargowych” da si¢ dowie$¢ nie
tyle za pomocg strukturalnych wigzOw pomigdzy przedsigbiorcami, ale za
pomoca behawioralnej ekonomicznej analizy postgpowania tych przedsig-
biorcow. W celu dokonania takiej analizy nalezy si¢ zapytaé, czy w sytu-
acji wspOlpracy miedzy hipotetycznymi przedsigbiorcami A i B, polegajacej
na wycofaniu oferty przez A w sytuacji, kiedy B ma szans¢ otrzymania
zamoéwienia po wyzszej cenie, istnieje zaréwno dla A, jak i B niezalezne
ekonomiczne uzasadnienie dla swojego postgpowania. W zaprezentowanej
ponizej ekonomicznej analizie zostanie pokazane, w jaki sposob kalkulowac
beda i przedsigbiorca A, i B, jezeli uznamy, ze posiadaja oni niezalezng
ekonomiczng motywacj¢ oraz jakie zachowanie i jaki rodzaj kooperacji
beda mialy dla takich przedsigbiorcéw ekonomiczny sens.

Nalezy pamigtac, ze A i B nie wiedza, jakie ceny zostang zaproponowane
przez ich konkurentéow C i D, a zatem ktOry ze scenariuszy — Scenariusz 1
(w ktorym swoja nizsza oferta przetarg mogiby wygrac tylko A) czy Scena-
riusz 2 (w ktérym przetarg wygra B po wycofaniu oferty A) zostanie wprowa-
dzony w zycie. Zalozmy, ze prawdopodobienstwo zaistnienia Scenariusza 1
to 40%, a prawdopodobienstwo Scenariusza 2 to réwniez 40% (w 20%
przypadkéw ktory§ z konkurentow, tj. C lub D, zaoferuje cene ponizej ceny
50 zl, tj. najnizszej ceny, ktora potencjalnie zaoferowa¢ moga A lub B).
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Zalozmy, ze koszty przedsigbiorcow A i B sa takie same. Zaloézmy
ponadto, ze A i B moga zaoferowa¢ oferty tylko o wysokosci 50 zt lub
100 zt (50 zt to oczywiScie najnizsza cena, na jaka zaréwno A, jak i B
moga sobie pozwoli¢ zwazywszy na swoje koszty). A i B moga zastosowac
nastepujace strategie, jezeli nie beda mi¢dzy soba wspdipracowac:

* zardwno A i B zloza oferty o wartosci 100 zl;

* zardwno A, jak i B zloza oferty o wartosSci 50 zl;

* A zlozy oferte o wartosci 100 zI, a B ofert¢ o wartoSci 50 zi;
* A zlozy ofert¢ o wartoSci 50 zi, a B oferte o wartosci 100 zt.

Zalozmy w koncu, ze w sytuacji, w ktorej A oraz B zloza oferty o rowne;j
wartoSci, a oferty te okaza si¢ najnizszymi ofertami, zamawiajacy udzieli
zamdwienia w 50% przypadkow A i w 50% przypadkow B (w takiej
sytuacji decyzja zamawiajacego bedzie oparta na kryteriach innych niz
cena)?l.

21 Z perspektywy teorii gier w sytuacji, gdy A i B nie podejma kooperacji, ich wzajemne

relacje oraz relacje pomigdzy A i B a pozostalymi przystepujacymi do przetargu przed-
sigbiorcami, da si¢ scharakteryzowac jako klasyczny dylemat wi¢znia. Ponizej krotki opis
takiego dylematu wig¢Znia.
Dla uproszczenia zalézmy, ze do przetargu przystepuja jedynie dwaj przedsigbiorcy:
A i B. Tzw. macierz wyptat dla A i B w tej grze jest nast¢pujaca. Jezeli A i B zloza
oferty o wysokosci 100 zt, wyptaty dla dwdch graczy wyniosa odpowiednio 50 zt (zaktla-
dajac, ze przy rownej wysokosci oferty szansa na otrzymanie zamdwienia wynosi 50%),
a wigc catkowity wspdlny ,,dobrobyt” dla A i B wyniesie 100 zt. Jezeli A zlozy oferte
o wysokosci 50 zI, a B oferte o wysokosci 100 zt albo na odwrdt, calkowity wspolny
dobrobyt rowniez wyniesie 100 zt (macierz wyplat w takiej sytuacji jest nastepujaca:
100 zt, 0 zt albo 100 zi, 0 zi). Jezeli zaréwno A, jak i B zloza oferty o wysokosci 50 zt,
macierz wyplat wyniesie 25 zl, 25 zl, a catkowity wspolny dobrobyt 50 zt. Taka gra,
bedaca klasycznym dylematem wi¢Zznia, posiada jedynie jednag ,,rownowage Nash’a”,
a kazdy z graczy posiada jedynie jedng dominujacy strategi¢ (skladanie oferty w wyso-
kosci 50 zt), podczas gdy rezultat tej gry po zastosowaniu optymalnej strategii nie jest
nieefektywny w sensie Pareto. Wigcej o dylemacie wig¢zZnia i teorii gier zastosowanych
w mikroekonomii i prawie konkurencji — zob. M. Motta, Competition Policy. Theory
and Practice., Cambridge University Press 2004, s. 542-551. Dylemat wi¢Znia wyja$nia,
dlaczego w interesie przedsigbiorcow A i B mogtoby leze¢ porozumienie si¢ co do
wzajemnego zlozenia ofert o wyzszej wysokoSci (tj. w omawianej hipotezie dwoch ofert
o wysokoSci 100 zt) lub tez uzgodni¢ minimalng cen¢ skladanych ofert (porozumienie
takie mialoby oczywiScie sens, jezeli A i B dysponowaliby w przetargu sita rynkowa).
Dylemat wi¢znia nie wyja$nia jednakze, dlaczego w interesie A lub B miatoby by¢ (obec-
ne przy ,,polskiej zmowie przetargowej”) wycofanie nizszej oferty w sytuacji wyboru tej
oferty przez zamawiajacego. W dalszej czgéci tego artykulu autor stanie na stanowisku,
ze jezeli pomigdzy A i B nie dochodzi do ,,rekompensaty” lub tez A i B nie ,,wymieniaja
si¢” miejscami w innych przetargach, takie wycofanie oferty mozna rozpatrywaé jedynie
w kategorii dziatania przez A i B w ramach ,,jednego organizmu gospodarczego”.
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W Scenariuszu 1 (reprezentujacym 2/5 hipotetycznych stanow rzeczy):

* w 37,5% przypadkow tj. w 6/40 hipotetycznych stanéw rzeczy (37,5%
pomnozone przez 2/5) zamdwienie otrzyma A, oferujac cen¢ w wysokosci
50 zk;

* w 37,5% przypadkéw (6/40 hipotetycznych standéw rzeczy) zamowienie
otrzyma B, oferujac ceng w wysokosci 50 zt;

* w 25% przypadkéw (4/40 hipotetycznych standéw rzeczy) zamowienie
otrzymaja konkurenci A i B, tj. przedsigbiorcy C albo D.

W Scenariuszu 2 (w ktérym, konkurenci A i B, tj. przedsigbiorcy Ci D,

nie zaoferuja ceny ponizej 100 zt):

* w 37,5% przypadkow (6/40 hipotetycznych standéw rzeczy) zamowienie
otrzyma A, oferujac ceng w wysokosci 50 zt;

* w 37,5% przypadkow (6/40 hipotetycznych standéw rzeczy) zamowienie
otrzyma B, oferujac ceng w wysokosci 50 zt;

* w 12,5% przypadkoéw (2/40 hipotetycznych standéw rzeczy) zamowienie
otrzyma A, oferujac cen¢ 100 zl;

* w 12,5% przypadkoéw (2/40 hipotetycznych standéw rzeczy) zamoOwienie
otrzyma B, oferujac cene 100 zl;

* w 8/40 hipotetycznych stanach rzeczy zamodwienie otrzymaja konkurenci
A1 B, tj. przedsigbiorcy C i D.

Podsumowujac, w sytuacji braku wspoOtpracy pomigdzy A i B, potencjalny
osobny przychdd A i B wyniesie po 20 zt ((6/40 w Scenariuszu 1 pomnozone
przez 50 zt) + (6/40 w Scenariuszu 2 pomnozone 50 zl) + (2/40 w Sce-
nariuszu 2 pomnozone przez 100 zt) = 7.5zt + 7.5zt + 5 zt = 20 z1).

Przetestujmy teraz, pod katem Scenariuszy 1 i 2, sytuacjg, w ktorej
przedsigbiorcy A i B angazuja si¢ w ,,polska zmowe przetargowa” i usta-
laja miedzy soba, ze A zawsze sklada ofert¢ o wysokosSci 50 zi, B zawsze
oferuje 100 zt oraz A zawsze wycofa swoja oferte, gdy wyzsza oferta B
wystarczy do wygrania przetargu. W Scenariuszu 1, w 100% przypadkow
(2/5 hipotetycznych stanoéw rzeczy), A otrzyma zamoéwienie o wartosci
50 zt. Potencjalny przychdd A wyniesie 20 zt (50 zt pomnozone przez 2/5).
W Scenariuszu 2, w ktorym A wycofa swoja oferte na rzecz B, B otrzyma
zamodwienie o wartosci 100 zt w 100% (2/5 hipotetycznych standéw rzeczy)
przypadkéw, a potencjalny przychdd wyniesie 40 zt (100 zt pomnozone
przez 2,5). Polska zmowa przetargowa ma wigc w analizowanej hipotezie
sens dla B (przychod w wysokosci 50 zt jest lepszy niz przychdd w wysokosci
20 zt, ktory B uzyskalby w sytuacji braku kooperacji z A), taka zmowa nie
ma jednak wigkszego sensu dla A. W analizowanej hipotezie potencjalny
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przychdd A jest taki sam w sytuacji kooperacji z B, jak w razie braku
kooperacji, jednak w razie kooperacji, A musi wykona¢ kontrakt w wigkszej
liczbie hipotetycznych stanow rzeczy (16/40) niz w sytuacji braku kooperacji,
co oczywiScie wigze si¢ z wigkszymi kosztami przy tych samych przychodach.
W omawianej hipotezie strategia polskiej zmowy przetargowej nie jest wiec
oplacalna dla A, a jest optacalna dla B.

Dokonana powyzej analiza potencjalnych przychodow hipotetycznych
przedsigbiorcow A i B byla oczywiScie oparta na zupetnie przypadkowych
liczbach i zalozeniach (takimi przypadkowymi zalozeniami byl m.in. fakt
czestotliwosci wystapienia Scenariusza 1 1 2 oraz fakt, ze zarobwno A, jak
i B zloza oferty o wysokosci 100 zt i 50 zt w 50% przypadkéw). Miata ona
na celu pokazanie, w jaki sposOb mozna oblicza¢ oplacalno$¢ zachowania
przedsigbiorcow A i B w razie niezaleznej konkurencji i w razie kooperacji
polegajacej na zaangazowaniu si¢ w ,,polska zmowe przetargowa”. Nalezy
jednak podkresli¢, ze w praktyce A i B nie wiedza, jakie jest prawdopo-
dobiefistwo danego zachowania si¢ ich konkurentéw (a wigc prawdopodo-
biefistwo wystapienia Scenariuszy 1 albo 2), zatem A i B moga, w sytuacji
wzajemnej konkurencji, zdecydowac si¢ na inng czestotliwos¢ sktadania ofert
o danej wysokosci (zachowania A i B w wypadku braku polskiej zmowy
przetargowej zaleze¢ beda przede wszystkim od tego, na ile A i B beda
sktonni do ryzyka). Analizowana w poprzednich cz¢sciach hipotez¢ mozna
wigc z fatwoscia zmodyfikowaé (np. zmieniajac potencjalne ceny ofert, ktore
moga zlozy¢ A i B, jak i zmieniajac, zalezng od skionnoSci do ryzyka,
czestotliwo$¢ sktadania ofert o danej wysokoSci) tak, aby okazato sig, ze
zaangazowanie si¢ w polska zmowe przetargowa, w ktorej to A wycofuje
swoja oferte na rzecz B:

* jest oplacalne zar6wno dla A, jak i B;
* jest nieoplacalne dla przedsigbiorcy B, ale oplacalne dla przedsie-
biorcy A22.

Niemniej jednak jedna cecha polskiej zmowy przetargowej pozostanie
niezmienna, bez wzgledu na przyjete w hipotezie zatozenia i liczby. Laczny
przychdd A i1 B, powstaly w wyniku przyjecia strategii polskiej zmowy prze-
targowej, nie moze by¢ nigdy nizszy od ich tacznego przychodu w sytuacji

22 Pomimo tego, ze A musi wycofywac swojag oferte, kiedy oferta B jest wystarczajaca do
wygrania przetargu, strategia polskiej zmowy przetargowej moze by¢ z obiektywnego
punktu widzenia bardziej oplacalna dla przedsigbiorcy A niz jego niezalezne zachowanie
w sytuacji, w ktorej dzialajacy niezaleznie A mialby tendencj¢ do ,przeszarzowania”
z ryzykiem i permanentnego sktadania wyzszych od swoich konkurentéw ofert.
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niezaleznej konkurencjiz3. Jest tak dlatego, ze w Scenariuszu 2, w ktorym A
wycofuje swoja oferte na rzecz B, nastgpuje dodatkowy transfer potencjal-
nego dochodu ze strony zamawiajacego w kierunku B. Dlatego tez taczny
potencjalny przychod A i B w warunkach polskiej zmowy przetargowej jest
zawsze wyzszy, niz ich taczny przychod osiagnigty w warunkach niezalez-
nej konkurencji. Z tego powodu, jezeli przedsigbiorcow A i B traktowaé
jako ,,jeden organizm gospodarczy” posiadajacy wspOlny osrodek decyzyjny
1 troszczacy si¢ o maksymalizacje jednego tylko, a nie dwoch odrebnych
zyskow, to polska zmowa przetargowa ma dla takiego jednego organizmu
gospodarczego zawsze ekonomiczny sens.

Whioski sformulowane powyzej nie pozwalaja wyjasni¢, dlaczego zaan-
gazowanie si¢ w strategi¢ polskiej zmowy przetargowej jest korzystne dla
przedsigbiorcy A - strategia polskiej zmowy przetargowe] nie oferuje
przedsigbiorcy A niczego, co zrekompensowaloby mu jego poswigcenie,
polegajace na wycofaniu swojej nizszej oferty na rzecz B. Jezeli zatem
strategia polskiej zmowy przetargowej ma miec ,niezalezne ekonomiczne
uzasadnienie” dla przedsigbiorcy A, przedsigbiorca ten musi otrzymac od
B stosowng rekompensate. Nie musi to by¢ oczywiscie rekompensata pie-
ni¢zna. Moze ona polegaC np. na udzieleniu A przez B podwykonawstwa
w uzyskanym zamoOwieniu badZ tez na zamienieniu si¢ rolami w ramach
polskiej zmowy przetargowej2*. Takie zamienienie si¢ rolami jest oczywiscie
mozliwe w sytuacji wigcej niz jednego przetargu. A i B moga uzgodnic, ze

B Oczywiscie jezeli decyzje o wysokosci ofert, na ktére zdecyduja si¢ A i B w wypadku
polskiej zmowy przetargowej beda takie same, jak decyzje, ktore podjeliby A i B (i wyni-
kaja z takiej samej skfonnoSci do ryzyka, jaka mieliby A i B) w warunkach niezaleznej
konkurencji.

24 Oczywiscie A i B nie musza si¢ bezposrednio porozumieé¢ co do rekompensaty lub
»,zamiany rolami”. Przedsigbiorca A moze réwniez jednostronnie ,,zasygnalizowac” przed-
sigbiorcy B gotowos$¢ do wycofania swojej nizszej oferty w odpowiedzi na wycofanie
oferty B na rzecz A w kolejnym przetargu. Taka proba sygnalizacji, b¢daca jednoczesnie
jedna ze strategii majacych na celu przezwyci¢zenie dylematu wig¢Znia, jest mozliwa
w praktyce przy wielu powtarzanych po sobie przetargach i istniejg na nig empiryczne
przyklady (chodzi o sygnalizacj¢ w warunkach ,klasycznej” zmowy przetargowej, a nie
»polskiej zmowy przetargowej”). Proby takiej sygnalizacji byly obecne np. w przetargach
na czg¢stotliwo$ci komunikacyjne organizowane przez Amerykanska Federalng Komisje
Komunikacyjng. Zob. P. Cramton, J.A. Schwartz, Collusive Bidding: Lessons from the
FCC Spectrum Auctions, JRE 2000, vol. 17(3), s. 229-252. Powyzsza sygnalizacja jest
niezmiernie problematyczna z punktu widzenia prawa antymonopolowego z przyczyn
zupelnie innych niz temat tego artykutu. Chodzi bowiem o to, ze sygnalizacja stanowi
najczesciej jedynie tzw. dzialania paralelne (ang. conscious parallelism), a te co do zasady
nie s3 objete zakazem przez wigkszo$¢ reziméw antymonopolowych na §wiecie.



254 ROZDZIAL VII

w jednym przetargu to A wycofa oferte, ,,oferujac miejsce” B, a w drugim

przetargu to B wycofa oferte, ,,oferujac miejsce” A.

Z powyzszej obserwacji wynika bardzo wazny wniosek. Dla stwierdzenia
antykonkurencyjnego porozumienia pomi¢dzy A i B nie wystarczy wykaza-
nie, ze dwaj przedsigbiorcy zaangazowali si¢ w ,,polska zmowe przetargowa”.
Konieczne jest ponadto wykazanie, ze:

* w wypadkach, kiedy polska zmowa przetargowa wystapita tylko w jednym
przetargu, organ konkurencji powinien wykazac, ze przedsigbiorca, ktory
wycofal swoja oferte (hipotetyczny A) otrzymal od drugiego przedsig-
biorcy (hipotetycznego B) jakakolwiek rekompensat¢ (np. pieniadze albo
podwykonawstwo);

* w wypadkach wielu przetargéw organ konkurencji moze tez wykazac, ze
co najmniej raz przedsigbiorcy (hipotetyczni A i B) zamienili si¢ rolami,
tj. kazdy z nich przynajmniej raz wycofal swoja nizsza ofert¢ lub miat
taki zamiar (zamiar taki moze by¢ za$§ wywnioskowany z faktu, ze przy-
najmniej raz przedsigbiorcy ,,zamienili si¢” wysokoScia swoich ofert, ;.
przynajmniej raz zarOwno hipotetyczny A, jak i B zlozyli nizsza z dwoch
ofert).

3.4. Polskie zmowy przetargowe w Swietle przedstawionej teorii

W Swietle dokonanej wyzej ekonomicznej analizy nalezy okreslic¢, w jakich
sprawach sposrod analizowanych spraw z zakresu polskich zméw ,,przetar-
gowych” mozna méwi¢ o odrgbnym ekonomicznym uzasadnieniu po stronie
uczestniczacych w zmowie przedsigbiorcow.

Najmniej watpliwosci rodzg okolicznosci faktyczne towarzyszace Czysto-
sci w Budynkach Komunalnych. W powyzszej sprawie przedmiotem analizy
Prezesa UOKIK byt tylko jeden przetarg, a w uzasadnieniu decyzji nie ma
ani sfowa o zadnej rekompensacie uzyskanej przez jedng z uczestniczacych
w zmowie siostr. Mozna zatem stwierdzic, ze w powyzszej sprawie nie doszlo
do antykonkurencyjnego porozumienia, a jedynie do unilateralnej praktyki
jednego organizmu gospodarczego.

W Pieczqtkach dla Poczty domniemana zmowa przetargowa nastapita
tylko w jednym przetargu. Prezes UOKIK analizowal rOwniez trzy inne
przetargi, w ktorych przedsigbiorca-maz i przedsigbiorca-zona przegrali
ze swoimi konkurentami. We wszystkich czterech przetargach (w jednym
z przetargdw doszto do rzeczywistego wycofania oferty) to zawsze maz byl
przedsigbiorca, ktory sktadat wyzsza oferte. W zwigzku z powyzszym po
stronie zony nie wystapito niezalezne ekonomiczne uzasadnienie, a tym
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samym nalezy uznac, ze zona wraz z m¢zem nalezeli do ,,jednego organizmu
gospodarczego” i nie moglto doj$S¢ pomiedzy nimi do zawarcia antykonku-
rencyjnego porozumienia.

W Dowozie Dzieci do Szkoly UOKIK badat cztery przetargi. Pierwszy
przetarg nie byt dla UOKIiK problematyczny: przedsigbiorca-zona i przed-
sigbiorca-maz ztozyli swoje oferty na inne odcinki tras autobusowych; oferty
te nie konkurowaly wigc ze soba. W kolejnych trzech przetargach maz
i zona sktadali ,konkurencyjne” wobec siebie oferty o roznych cenach,
przy czym to zawsze zona skladala nizsza ofert¢. Wszystkie te przetargi,
na etapie otwarcia ofert, zostaly wygrane przez zong¢. Za kazdym razem,
po wybraniu oferty przez zamawiajacego, zona badz to nie uzupelniala
brakow formalnych swojej oferty, badz tez oferte wycofywata. W konse-
kwencji zamoOwienia w trzech przetargach przypadly mezowi. Z uzasadnienia
decyzji UOKIK nie wynika, zeby przedsigbiorca-zona zostata przez meza
w jakikolwiek sposob zrekompensowana. Zatem rOwniez w tej sprawie nie
sposOb mowi€ o niezaleznym ekonomicznym uzasadnieniu dla postgpowania
zony, a zatem o antykonkurencyjnym porozumieniu.

W Wyrebie Drewna oraz Oznakowaniu Drog przedsigbiorcy ,,zamieniali
si¢” rolami. W niektorych przetargach jeden z przedsigbiorcow sktadat
oferte nizsza, a w niektorych wyzsza od swojego ,,zmawiajacego si¢” part-
nera. Wydaje sig, ze juz sam ten fakt wystarczylby do wykazania ukaranym
przedsigbiorcom zamiaru ,.zamiany si¢” rolami. W rzeczywistoSci w obu
powyzszych sprawach przedsigbiorcy nie tylko zademonstrowali zamiar
zamienienia si¢ rolami, ale si¢ tymi rolami skutecznie zamienili (nawzajem
wycofujac swoje nizsze oferty w réznych przetargach).

Kapusta dla Aresztow, jak juz wspomniano, dotyczyla domniemanej
zmowy pomigdzy trzema przedsigbiorcami (m¢zem, zona i synem) i kazdy
z tych przedsigbiorcOw zostal odrebnie ukarany przez Prezesa UOKIK.
Z materialu dowodowego zebranego przez UOKiK wynika, ze chociaz
dwdjka przedsigbiorcow (syn i matka) zamieniali si¢ rolami i nawzajem
wycofywali swoje nizsze oferty, jeden przedsigbiorca (ojciec) w kazdym
z analizowanych przetargdw zawsze sktadal najnizsza z trojki oferte, ktora
jednakze wycofywal. Wydaje si¢ wigc, ze ojciec nie powinien zostaé przez
UOKIK potraktowany jako przedsigbiorca posiadajacy ,,niezalezng ekono-
miczng motywacje” dla swojego postepowania, a tym samym nie powinna na
niego zosta¢ (w przeciwienistwie do matki i syna) natozona kara pieni¢zna.

Podsumowujac, jedynie w dwoch sprawach z szeSciu analizowanych,
w ktorych UOKIK jako podstawe prawna przywotat art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk,
istniata podstawa do natozenia kary na wszystkich z uczestnikoOw rzekomej
zmowy. W trzech sprawach zgromadzony material dowodowy nie Swiadczyl
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0 porozumieniu pomi¢dzy niezaleznymi przedsigbiorcami. Natomiast w jed-
nej sprawie tylko dwoch z trzech przedsigbiorcow zastugiwalo na wymierzong
kare pieni¢zng. Powodem, dla ktérego w czterech z dyskutowanych spraw
organ konkurencji nie powinien naktada¢ kary za zawarcie antykonkuren-
cyjnego porozumienia, byl brak niezaleznej ekonomicznej motywacji po
stronie rzekomych uczestnikow porozumienia.

Bliskie, najczeSciej rodzinne, relacje pomigdzy przedsigbiorcami dodat-
kowo obrazuja, dlaczego w wigkszosci z analizowanych spraw mozna mowic
nie o wielu, ale o jednym interesie ekonomicznym. Bardzo tatwo wyobra-
zi¢ sobie sytuacje, w ktorej przezorny maz (badzZ zona) ,rejestruje” swoja
zon¢ (badz meza) jako niezalezng osobe fizyczng prowadzaca dziatalno$¢
gospodarcza, po czym wykorzystuje prawng ,,tozsamo$¢” zony (badZ meza)
dla zwigkszenia swoich szans na wygrana w przetargu. Niewykluczone oczy-
wiScie, ze zona (czy tez maz) sam angazuje si¢ w dzialalno$¢ gospodarcza
1 posiada ,,niezalezny interes gospodarczy”, jednakze brak rekompensaty
lub zamiany rolami §wiadczy o tym, ze taka zona (badZ maz) jest gotowa
ponosi¢ straty na rzecz drugiego przedsigbiorcy (me¢za lub zony).

Nalezy z calg stanowczoScia jeszcze raz podkresli¢, ze wniosku o braku
niezaleznego uzasadnienia ekonomicznego dla dzialan niektorych przedsig-
biorcow w analizowanych sprawach autor tej pracy nie wyciaga z istnienia
miedzy przedsigbiorcami wigzOw rodzinnych. Bylby to wniosek wynikajacy
z trywialnej obserwacji i, co wigcej, wniosek nieuprawniony. Sam bowiem
fakt relacji rodzinnych miedzy przedsigbiorcami w zaden sposob nie powi-
nien Swiadczy¢ o braku ekonomicznej niezaleznoSci tych przedsigbiorcow,
ktorzy moga oczywiScie dziata¢ niezaleznie, a nawet ze sobg konkurowac. Na
gruncie polskiego porzadku prawnego, jak tez najpewniej wigkszosci wspot-
czesnych porzadkow prawnych, fakt pozostawania w zwigzku matzenskim
nie stanowi przeszkody do odrgbnych aktywnoSci gospodarczych kazdego
z malzonkdw (takich jak np. zarejestrowanie jednoosobowej dziatalnoSci
gospodarczej czy zalozenie spoiki).

Jak juz wspomniano, konkluzj¢ o braku ekonomicznej niezaleznosci
nalezy wnioskowac nie tyle ze strukturalnych powiazan pomiedzy przed-
sigbiorcami (a takim, specyficznym powigzaniem sa powigzania rodzinne),
co z okolicznoSci behawioralnych, takich jak brak ,,niezaleznej ekonomicznej
motywacji”, cho¢ oczywiScie bliskie wiezy strukturalne lub rodzinne pomig-
dzy przedsigbiorcami moga wzbudzi¢ stuszne podejrzenie co do niezaleznosci
takich przedsigbiorcow.

W celu zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego organy
konkurencji - szczegOlnie w pafstwach z rozwijajacymi si¢ gospodarkami, gdzie
rola relacji rodzinnych w biznesie caly czas jest znaczaca — nie powinny jednak
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ignorowac, czgsto skomplikowanych, relacji rodzinnych pomie¢dzy, z pozoru,
samodzielnymi przedsigbiorcami. Dobrym przyktadem do nasladowania jest
w powyzszym zakresie chociazby praktyka tureckiego organu konkurencji%.

Niestety, UOKIK, a doktadniej jego regionalne delegatury, nie intereso-
waly si¢ w analizowanych sprawach samodzielnoScia ekonomiczng ukaranych
przedsigbiorcow, jakby zapominajac, ze porozumienia w obrebie ,,jednego
organizmu gospodarczego” nie powinny by¢ przedmiotem zainteresowania
prawa antymonopolowego.

W analizowanych sprawach Prezes UOKIK zdawal si¢ jedynie przej-
mowac szkoda po stronie zamawiajacego. Paradoksalnie, bliskie relacje
rodzinne mie¢dzy ,,zmawiajacymi si¢” przedsigbiorcami, zamiast ,,uczuli¢”
Prezesa UOKIK na brak dwoch odrebnych interesow ekonomicznych, byty
dla niego dodatkowym dowodem na istnienie antykonkurencyjnego porozu-
mienia. Prezes UOKIK zdawat si¢ zwraca¢ uwage np. na fakt, ze sktadane
przez przedsigbiorcow oferty ,,wypelnione zostaly tym samym charakterem
pisma”26. Jakkolwiek wypelnianie dwoch ,konkurujacych” ze soba ofert
przez jedna osobe jest niewatpliwie nieuczciwe, a sama ,,polska zmowa
przetargowa” jest nieuczciwa praktyka, majaca na celu pokrzywdzenie
konkurentow i zamawiajacego, to jednakze owa nieuczciwoS¢ nie powinna
przesadzac o bezwzglednym zastosowaniu do ,,polskiej zmowy przetargowej”
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk. Sam fakt ,,nieuczciwoSci” danego zachowania nie

s 299

moze powodowacd, ze organy panstwa moga ,,znalez¢” jakikolwiek przepis

%5 W sprawie Gidasa, dotyczacej fuzji w tureckim sektorze zywnoSciowym (pomigdzy
spotkami MGS i Gidasa) z 2008 r., turecki organ konkurencji wydat decyzj¢ warunko-
wa. Spornym zagadnieniem w powyzszej sprawie byl wskaznik koncentracji rynkowe;j.
Wedtug zglaszajacych, wskaZznik ten byt niZszy niz ostatecznie przyjety przez organ anty-
monopolowy. Turecki organ konkurencji uznat jednak, ze udzialy rynkowe dwoch ,,grup
kapitatowych” — grupy MGS (kontrolowanej przez rodzing Topbaséw) i grupy Ulker
(kontrolowanej przez rodzing Ulkeréw) — powinny zosta¢ potraktowane jak udzialy
jednego organizmu gospodarczego z powodu bliskich relacji rodzinnych, taczacych dwie
rodziny kontrolujace powyzsze grupy (panny z klanu Topbaséw zdawaly si¢ upodobac
sobie kawalerdw z rodziny Ulkeréw). Znamienne, ze turecki organ konkurencji, wska-
zujac na bliskie relacje rodzinne pomig¢dzy dwiema grupami kapitatowymi, podkreslit
(poprawnie), ze ,,sam fakt istnienia wigzOw rodzinnych nie wystarcza do stwierdzenia
(ang. establish) jednoSci ekonomicznej (ang. economic unity)”. W celu zbadania ,,jedno-
Sci ekonomicznej” mozna, wedlug tureckiego organu konkurencji, uzy¢ nast¢pujacych
metod: 1. Zbadanie ekonomicznych i rodzinnych relacji; 2. Pordwnanie zakresu ekono-
micznych relacji [pomigdzy badanymi podmiotami] z niezaleznymi aktywno$ciami, ktore
sa normalnie podejmowane w tego typu relacjach; 3. Zbadanie jednosci interesu (ang.
unity of interest). Wigcej o sprawie fuzji MGS/Gidasa — zob. H. Bolatoglu, The Concept
of Economic Unity in Merger Cases: Lifting the Corporate Veil, E.C.L.R. 2009, vol. 30(8).

26 Decyzja Prezesa UOKIK, RKR-24/2011, op. cit., s. 10.
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penalizujacy takie ,,nieuczciwe” zachowania?’. Tak diugo, jak u domniema-
nych uczestnikow ,,zmowy” brak niezaleznej ekonomicznej motywacji, tak
dlugo nie mozna mowi¢ o antykonkurencyjnym porozumieniu.

3.5. Orzecznictwo sadéw polskich w zakresie ,polskich zmow przetargowych”

W sprawach z zakresu polskich zmow przetargowych wypowiedzialy si¢
tez sady. Chociaz w wigkszoSci z analizowanych spraw SOKIiK oraz sady
wyzszej instancji oddality odwotania ukaranych przedsigbiorcéw2s, to jeden
wyrok SOKiK? (zapadly wskutek odwotania od decyzji Prezesa UOKIK
w sprawie Oznakowanie Drog) zastuguje na szczegdlng uwage. W powyz-
szym wyroku SOKiK uchylit decyzje Prezesa UOKIK i uznal, ze pomi¢dzy
przedsigbiorcami nie doszlo do zmowy przetargowej w rozumieniu art 6
ust. 1 pkt 7 uokk. SOKiK powotatl si¢ na koncepcj¢ jednego organizmu
gospodarczego i na odpowiednie orzecznictwo TSUE dotyczace tej koncep-
cji’?. SOKIK uznatl, ze ,,matzonkowie prowadzacy dzialalno$¢ pod odreb-
nymi firmami jako osoby fizyczne, stanowig w ocenie sagdu jeden organizm
gospodarczy (single economic unit)”. SOKiK odwotat si¢ tez do pojecia
kontroli z art. 4 pkt 4 uokk, i zauwazyt, ze ,,dla uznania, czy w danym przy-
padku mamy do czynienia z kontrolg (...) wystarczajaca jest sama mozliwos§¢
wywierania decydujacego wptywu”. Nast¢pnie skonkludowat on, ze ,taka
(...) mozliwos¢ z pewnoScia daje pozostawanie we wspolnocie malzenskiej
1 zwigzana z tym wspoOlnota praw i interesow ekonomicznych”. Abstrahujac
od faktu, na ile wczesniejszy artykul autora tej pracy zainspirowat SOKiK do
powotania si¢ w powyzszym wyroku na koncepcje jednego organizmu gospo-
darczego3!, powyzsze orzeczenie SOKIK zastuguje na krytyke. To prawda,
ze co do zasady dla wykazania istnienia jednego organizmu gospodarczego

21 Powyzsze nie znaczy oczywiscie, ze prawo jest bezradne w obliczu ,,polskich zméw
przetargowych”. Bezradne jest jedynie prawo konkurencji i to w zakresie przepisow
o antykonkurencyjnych porozumieniach. Wigcej o przepisach mozliwych do zastosowania
w obliczu polskich zméw przetargowych — zob. podrozdziat VIII.3.4).

28 Np. wyrok SA w Warszawie z 18.07.2012, VI A Ca 203/12 (odwotanie dotyczylo decyzji
Prezesa UOKIK w sprawie Kapusta dla Aresztow).

29 Wyrok SOKIK z 07.10.2013, XVII AmA 181/11.

30 Chodzi o wyrok ETS (dzisiejszy TSUE) w sprawie Viho (op. cit.).

31 Artykut autora tej pracy, w ktérym po raz pierwszy poruszona zostala problematyka kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego w sprawach z zakresu polskich przetargowych
pomiedzy przedsigbiorcami zwigzanymi bliskimi relacjami osobistymi lub rodzinnymi
(op. cit.), ukazal si¢ w internetowym Kwartalniku Antymonopolowym i Regulacyjnym
Uniwersytetu Warszawskiego w lutym 2013 r., czyli ponad po6l roku przed wydaniem
przez SOKIK omawianego wyroku.
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w materialnym aspekcie tego pojecia wystarczajace wydaje si¢ udowodnienie
okolicznosci strukturalnych, Swiadczacych o mozliwoSci wywierania decydu-
jacego wplywu, jednak sam fakt istnienia pomiedzy przedsigbiorcami wig-
zOw malzenskich nie wydaje si¢ by¢ wystarczajaca strukturalng przestanka,
Swiadczaca o mozliwosci wywierania decydujacego wplywu (jak stwierdzit
SOKIiK w omawianym wyroku). Dla uznania matzonkéw za jeden organizm
gospodarczy konieczna jest dodatkowa analiza okolicznoSci behawioralnych,
czyli na przyklad, przeprowadzona w powyzszym rozdziale, ekonomiczna
analiza pokazujaca, czy zachowanie malzonkow podczas analizowanych prze-
targdw mialo niezalezny ekonomiczny sens. W istocie sprawa Oznakowania
Drog byla akurat jedng z dwoch spoSrod analizowanych w tym rozdziale
spraw z zakresu ,,polskich zmow przetargowych”, w ktorych przedsigbiorcy-
malzonkowie zamienili si¢ rolami, a ekonomiczna analiza ich postgpowania
nie wykazalaby, ze stanowili oni jeden organizm gospodarczy.

Tabela 7. Materialny aspekt koncepcji jednego organizmu gospodarczego:
okoliczno$ci strukturalne i behawioralne

Okoliczno$ci strukturalne |  Analiza okolicznoSci .
P PP . Konkluzja
Swiadczace o istnieniu behawioralnych .
Sprawa . . organu konkurencji
Jjednego organizmu dokonanych przez organ 1
e ub sadu
gospodarczego konkurencji lub sad
decyzja Prezesa UOKIK | tak: spotka TP SA tak: np. ,,Prezes podmioty stanowig
w sprawie TP SA.-PTK | w 100% wtascicielem UOKIK nie mogt jeden organizm
Centertel3? PTK Centertel poming¢ chociazby gospodarzy
faktu, ze oferty PTK
nie tylko prezentowane
sa klientom przez
pracownikow TP, ale
sa one takze przez nich
przygotowywane”33
wyrok SOKiK brak takich okolicznosci: | brak analizy podmioty stanowia
W sprawie przedsigbiorcy jeden organizm
Oznakowanie Drog byli malzonkami gospodarczy
sprawa Viho3* oraz inne | tak: spotki bedace brak analizy3’ podmioty stanowig
wezesniejsze wyroki dostawcg byty w 100% jeden organizm
TSUE (np. sprawa wiascicielem 100% gospodarczy
Centrafarm3s, sprawa spolek dziatajacych na
Consten i Grundig3°) nizszym szczeblu obrotu

32 Decyzja Prezesa UOKIK, DOK-34/07, op. cit.

33 Ibidem, s. 21.

34 Viho, op. cit.

35 Centrafarm, op. cit.

36 Consten i Grunding, op. cit.

37 TSUE w sprawie Viho zalozyt, ze fakt istnienia stuprocentowej relacji wiascicielskiej
niejako automatycznie przesadza o braku autonomii rynkowej po stronie spotki-corki,
a tym samym obie spdiki stanowig jeden organizm gospodarczy. Zob. Viho, pkt 16.
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Tabela 7 pokazuje, na gruncie spraw omawianych w tej pracy, jaki rodzaj
okolicznodci (strukturalnych lub behawioralnych) jest w praktyce analizo-
wany przez sady i organy konkurencji w celu zastosowania koncepcji jednego
organizmu gospodarczego w jej materialnym aspekcie.

Majac na uwadze wnioski sformulowane w tym rozdziale, w sprawie
TP SA-PTK Centerel analiza istnienia jednego organizmu gospodarczego
dokonana przez Prezesa UOKIK wydaje si¢ zbyt restrykcyjna, chociaz
nie wplywa na koncowa (poprawna) konkluzj¢. Skoro spétka TP SA byta
w 100% wtascicielem spotki PTK Centertel, sam powyzszy fakt wydaje
si¢ by¢ wystarczajacy do zwolnienia porozumienia pomi¢dzy tymi dwiema
spotkami spod zastosowania przepisow o antykonkurencyjnych porozumie-
niach38. Z drugiej strony SOKiK w wyroku w sprawie Oznakowanie Drdg
podszedl do zastosowania koncepcji single economic unit w sposob zbyt
liberalny (co wplyneto na bledng koncowa konkluzje). SOKiK powinien
bowiem, w ramach braku okoliczno$ci strukturalnych (za okolicznoSci takie
nie mozna uzna¢ same;j relacji malzenskiej faczacej przedsigbiorcow) prze-
analizowa¢ dodatkowe okoliczno$ci behawioralne (np. dokonujac, przed-
stawionej w podrozdziale VII.4, ekonomicznej analizy).

W Swietle dwoch powyzszych przykltadow zastosowania materialnego
aspektu koncepcji single economic unit w prawie polskim, jeden wydaje
si¢ zbyt restrykcyjny, a drugi zbyt liberalny. Poprawne wydaje si¢ klasyczne
podejscie TSUE zaprezentowane np. w sprawie Viho (paradoksalnie orzecze-
nie to cytowane jest zarowno przez Prezesa UOKiK w sprawie TP SA.-PTK
Centertel, jak i przez SOKiK w sprawie Oznakowanie Drdg). Podejscie to
wydaje si¢ polegac na braku analizy okolicznoSci behawioralnych w momen-
cie, gdy okolicznodci strukturalne (posiadanie przez jedng osobg prawnag

38 Nalezy zwroci¢ uwage, ze w powyzszej sprawie Prezes UOKIK wyodrebnit dwie posta-
cie ,niezalezno$ci” stron porozumienia: ,niezalezno$¢ formalng” oraz ,niezalezno$¢
materialng”. Wedlug Prezesa UOKIK, ,niezalezno$¢ formalna wystepuje wowczas, gdy
przedsigbiorcy, ktorych dziatania sa przedmiotem oceny, nie naleza do tej samej grupy
kapitalowej”. Z kolei ,,0 niezalezno§ci w sensie materialnym mozna moéwi¢ w przypadku,
w ktorym, pomimo przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej, przedsigbiorcy dysponujg
zakresem samodzielnoSci w ksztaltowaniu swojej polityki rynkowej” (s. 22). Powyzsze
rozroznienie dokonane przez UOKIK wydaje si¢ biedne i niepotrzebne w Swietle pogla-
du zaprezentowanego w tej pracy, zgodnie z ktérym w materialnym aspekcie koncepcji
jednego organizmu gospodarczego sama mozliwo$¢é wywierania decydujacego wplywu (lub
»kontroli”) jest wystarczajaca do zastosowania tej koncepcji. Dla wykazania powyzszej
»mozliwosci wywierania decydujacego wplywu” wystarczy za$, w wigkszosci wypadkdw,
wykazanie odpowiednich okolicznosci strukturalnych (na pewno za$ za wystarczajaca
okoliczno$¢ strukturalng nalezy uznac relacjg kapitalowa, polegajaca na stuprocentowym
udziale kapitalowym jednego podmiotu w drugim).
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100% udziatéw/akeji w drugiej osobie prawnej) w sposdb wystarczajacy
Swiadcza o ,,potencjalnym” wywieraniu decydujacego wplywu przez jeden
podmiot na drugi, a tym samym o przynaleznoSci dwoch takich podmiotow
do jednego organizmu gospodarczego.

4, Whnioski

W niniejszym rozdziale autor staral si¢ wykazac, ze skoro, w przeciwien-
stwie do formalnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego,
cele materialnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego sa
przede wszystkim ekonomiczne, a nie ,stusznoSciowe”, dla zastosowania
koncepcji single economic unit w materialnym aspekcie w wigkszoSci przy-
padkoéw wystarcza analiza okolicznoSci strukturalnych (np. udzialu jednej
spotki w kapitale zaktadowym drugiej spotki). W wyjatkowych sytuacjach
okoliczno$ci strukturalne albo nie wskazuja (wbrew podejrzeniom) na ist-
nienie jednego organizmu gospodarczego, albo sg one zgota niemozliwe do
zbadania (np. dlatego, ze przedsigbiorcy sa osobami fizycznymi). W takich
wypadkach istnienie jednego organizmu gospodarczego mozna wykazac za
pomoca specyficznej ekonomicznej analizy behawioralnej, polegajacej na
zbadaniu, czy postepowanie dwoch, z pozoru odrebnych, podmiotdw ma
tzw. ,,niezalezne ekonomiczne uzasadnienie” (jezeli takie uzasadnienie da
si¢ wykazac, nalezy uznad, ze badane podmioty nie stanowig jednego orga-
nizmu gospodarczego). Zastosowanie takiej behawioralnej analizy dla oceny
konkretnych stanow faktycznych zostalo w niniejszym rozdziale zaprezen-
towane na przykladzie spraw z zakresu ,,polskich zmow przetargowych”.






Rozdziat VII

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego
a pokrewne instytucje prawa ochrony konkurencji
oraz inne galezie prawa

1. Uwagi ogdlne

Jak wspomniano we wczeSniejszych czgSciach tej pracy, koncepcja jed-
nego organizmu gospodarczego stuzy na gruncie przepisOw o ochronie kon-
kurencji do okreSlenia ,,granic przedsigbiorcy” i tym samym wyodrebnienia
podmiotow, ktorych dziatalno$¢ powinna by¢ poddana ocenie regulacji anty-
monopolowej. Stosowanie owej koncepcji ma na celu umozliwienie, z jednej
strony, uznania wielu, na pozOr odrebnych podmiotow, za jeden organizm
gospodarczy, a, z drugiej strony, uznania poszczegOlnych ,,cze¢sci” na pozor
jednolitego organizmu za wielu samodzielnych przedsigbiorcow. Analiza
zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego polega wigc nie-
jako na analizie samodzielnoSci zgrupowan dziatajacych na rynku podmiotow
i skutkéw istnienia tych zgrupowan w Swietle regulacji antymonopolowe;].
Taka prawna analiza samodzielnoSci zgrupowan podmiotow dziatajacych
na rynku jest istotna nie tylko dla potrzeb zastosowania koncepcji jednego
organizmu gospodarczego w prawie antymonopolowym. Ma ona réwniez
miejsce na gruncie pozostalych norm regulacji antymonopolowej oraz innych
niz prawo ochrony konkurencji norm regulujacych dziatalno$¢ gospodarcza.

Hipoteza badawcza przyjeta w niniejszym rozdziale zaklada, ze pomig-
dzy zastosowaniem koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie
ochrony konkurencji a innymi normami prawa (tak prawa antymonopolo-
wego niezwigzanymi bezpoSrednio z ta koncepcja, jak i normami wystepu-
jacymi w pozostalych dziedzinach prawa) istnieje wiele podobienstw, ale
rowniez roznic. W zwiazku z powyzszym wydaje si¢, ze nalezy unikac zbyt
pochopnego ,,rozszerzania” rozwazan dotyczacych zastosowania koncepcji



264 ROZDZIAL VI

jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji na inne
normy prawa (antymonopolowego lub nie) i vice versa.

Celem tegoz rozdziatu jest porOwnanie norm dotyczacych zastosowania
koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie antymonopolowym
z innymi, wyzej wskazanymi, normami prawnymi, a w konsekwencji opisa-
nie rdznic i podobienstw pomie¢dzy tymi normami. Pozwoli to zaréwno na
lepsze zrozumienie koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie
ochrony konkurencji, jak i pokrewnych tej koncepcji instytucji wystgpujacych
w prawie antymonopolowym oraz w innych dziedzinach prawa.

W Swietle powyzszych rozwazan, przedmiotem niniejszego rozdzialu
beda nastepujace normy regulacji antymonopolowej, dotyczace ,,zgrupo-
wan” przedsigbiorcow:

* normy dotyczace zastosowania regul konkurencji do dziatalnosci ,,zwigz-

kow przedsigbiorcow” (podrozdziat VIIIL.2.1);

* normy dotyczace zastosowania koncepcji naduzycia tzw. kolektywnej

pozycji dominujacej (podrozdziat VIIL.2.2).

Ponadto przedmiotem rozwazan tegoz rozdzialu beda:

* przepisy prawa pomocy publicznej w zakresie, w ktorym te przepisy odwotuja
si¢ do pojecia ,,jednego organizmu gospodarczego” (podrozdziat VIIL.3.1);

* koncepcja tzw. odpowiedzialnoSci przebijajacej (ang. piercing of the cor-
porate veil), wystepujaca w systemach prawa korporacyjnego (podroz-
dziat VIIL.3.2);

* przepisy o rekompensacie za tzw. koszty osierocone, wystepujace w pol-
skim prawie energetycznym, w ktorym doktryna i orzecznictwo odwotuja
si¢ do pojecia jednego organizmu gospodarczego (podrozdziat VIII.3.3);

* instytucje z pogranicza zagadnienia jednego organizmu gospodarczego
(np. instytucja grupy kapitatowej i konsorcjum), wystepujace w polskim
prawie zamoéwien publicznych (podrozdzial VIIL.3.4).

2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a pokrewne instytucje
prawa ochrony konkurencji

2.1. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a ,zwiazek przedsiebiorcow”

2.1.1. Uwagi ogdlne

Art. 101 TFUE zakazuje nie tylko ,,porozumien” mie¢dzy przedsigbior-
stwami, ale rOwniez ,,decyzji zwiazkow przedsiebiorstw”. Podobnie, zgodnie
z art. 4 pkt 5 lit. c uokk, przez ,,porozumienia” rozumie si¢ roOwniez ,,uchwaly
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lub inne akty zwiazkéw przedsigbiorcow lub ich organdw statutowych”.
Polskie i europejskie prawo konkurencji wydaje si¢ wigc w ten sam sposob
traktowaé zaréwno ,,typowe” porozumienia, jak i praktyki (decyzje/uchwaty/
akty) ,,zwiazkow” przedsigbiorstw lub przedsigbiorcow. Ponadto, na podsta-
wie art. 4 pkt 1 lit. d uokk, ilekro¢ w ustawie jest mowa o ,,przedsigbiorcy”,
rozumie si¢ przez to takze ,,zwigzek przedsigbiorcow”, definiowany z kolei
jako ,,izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace przedsigbiorcow (...),
jak rowniez zwiazki tych organizacji”.

Jak zauwaza si¢ w polskiej doktrynie, zwiazki przedsigbiorcow moga
dziata¢ w oparciu o ,,przepisy ustaw”, jak i w oparciu o ,,dobrowolne umowy
przedsigbiorcow™1. Jezeli chodzi o t¢ pierwsza kategorig, to ustawy moga:
* wprost wymienia¢ i niejako tworzy¢ okreSlone zwiazki przedsigbiorcow

dla danego typu dzialalno$ci gospodarczej (np. izby lekarzy? i aptekarzy?,

samorzad adwokatow* i notariuszy”) albo
* jedynie okresla¢ zasady ,tworzenia i funkcjonowania” zwigzkOw, sama
decyzje o utworzeniu zwigzku pozostawiajac przedsigbiorcom (np. ustawa

o izbach gospodarczych®, ustawa o organizacjach pracodawcow?’).

Polskie oraz europejskie prawo konkurencji praktyki zwiazkow (decyzje/
uchwaly/akty) wydaje si¢ traktowa¢ w kategorii ,,porozumieni”. O decy-
zjach zwigzkow przedsigbiorcow mowi przeciez art. 101 TFUE dotyczacy
porozumien, a art. 4 pkt 5 uokk zalicza ,,uchwaly lub inne akty zwigzkow
przedsigbiorcéw” do kategorii porozumiens. Jak stusznie zauwaza A. Jones,
antymonopolowa ocena dziatalnoSci zwiazkow przedsigbiorcow w Swietle
przepisOw o antykonkurencyjnych porozumieniach przesadza o tym, ze
zwiazek przedsigbiorcOw nie powinien by¢ traktowany jak jeden organizm

L E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do uokk, WoltersKluwer
2011, baza LEX, Komentarz do art. 1 uokk, pkt 2.

2 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (Dz.U. z 2009 r. Nr 219 poz. 1708
ze zm.).

3 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich (Dz.U. z 1991 r. Nr 41 poz. 179
ze zm.).

4 Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 1982 r. Nr 16 poz. 124
ze zm.).

5 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (Dz.U. z 1991 r. Nr 22 poz. 91 ze
zm.).

6 Ustawa z dnia 30 maja 1989 r. o izbach gospodarczych (Dz.U. z 2009 r. Nr 84 poz. 710
ze zm.).

7 Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o organizacjach pracodawcow (Dz.U. z 1991 r. Nr 55
poz. 235 ze zm.).

8 Zob. np. Bellamy & Child (red. P. Roth, V. Rose), European Community Law of Com-
petition, 6th Ed., Oxford University Press 2008, s. 137-138.
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gospodarczy. Jezeli bowiem ,,zwiazek bylby postrzegany jak jeden gospo-
darczy podmiot (ang. single economic actor), jego «rodzice» powinni by¢
traktowani jako czgS¢ takiego jednego gospodarczego podmiotu, a nie jako
odrebne przedsigbiorstwa (ang. separate undertakings)”; w konsekwencji,
sjezeli rodzice/cztonkowie nie byliby samodzielnymi przedsigbiorstwami —
pomiegdzy ktorymi mozliwe byloby zawarcie porozumienia — zwigzek nie
moglby by¢ «zwiazkiem przedsigbiorstw» 9.

Zwiazek przedsigbiorcow w rozumieniu prawa polskiego i europejskiego
jest w rzeczywistoSci rodzajem joint venture o bagatelnym poziomie integra-
cji ekonomicznej, nieb¢dacym samodzielnym organizmem gospodarczym.
Zatem zagadnienie zwigzku przedsigbiorcow nalezy postrzega¢ wylacznie
w ekskluzywnym konteks$cie koncepcji jednego organizmu gospodarczego!0.
Jak stusznie zauwazyt Rzecznik Generalny Leger w swojej opinii w sprawie
Woutersll, zwiazek przedsigbiorcow jest ,,odpowiedzialny za reprezentowa-
nie i obrong wspdlnego interesu” przedsigbiorcow, z ktorych si¢ sktadal.
Zwiazek istnieje wigc przede wszystkim w celu reprezentowania interesow
swoich cztonkdw, a nie po to, zeby zastapi¢ cztonkow w prowadzeniu danego
typu dziatalnoSci gospodarczej i jedynie rozdziela¢ pomigdzy cztonkow zyski
(tak jak dzieje si¢ to w przypadku stereotypowej spoiki i jej akcjonariu-
szy/udzialowcoéw). W rozumieniu mikroekonomicznej teorii firmy!3 zwigzek
przedsigbiorcow nie pelni zatem funkcji ,,wehikutu” rozdzielajacego zyski
pomiegdzy swoich czltonkéw, a jedynie ulatwia wspOlprace samodzielnym
z zalozenia przedsigbiorcom.

2.1.2. Porozumienia ,zawarte” przez zwiazek

W doktrynie prawa konkurencji spotyka si¢ czasami sformufowanial4
sugerujace, ze mozliwe sg:
* porozumienia” zawarte przez zwigzek przedsiebiorcow ze stronami
trzecimi;
* ,porozumienia” zawarte przez zwiazek przedsigbiorcow z jego cztonkami.

9 A. Jones, The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law, European Com-
petition Journal 2012, vol. 8(2), s. 327-328.

10 Zob. podrozdziat 1.2.3.

11" Opinia Rzecznika Generalnego Legera przedstawiona 10.07.2001 r. w sprawie C 309/99
Wouters, J.W. Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs p. Algemene Raad van de
Nederlandse Orde van Advocaten. Opinia dostgpna na: www.curia.europa.eu

12 Jbidem, pkt 61.

13 Zob. podrozdziat I1.3.

14 Zob. np. T. Szancito, Porozumienia ograniczajgce konkurencje, PPH nr 8/2006, s. 37.
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W kontekScie rozwazan poczynionych wczeSniej w tej pracyld, powyzsze
dwa sformutowania wydaja si¢ duzym uproszczeniem. Skoro zwiazki sg jedy-
nie porozumieniem pomi¢dzy samodzielnymi przedsi¢biorcami — cztonkami
zwiazku, ,,porozumienie” pomi¢dzy zwiazkiem przedsigbiorcow a stronami
trzecimi jest w istocie specyficznym porozumieniem zawartym pomiedzy
przedsigbiorcami — cztonkami zwigzku a stronami trzecimi.

Podobnie odwolywanie si¢ do ,,porozumien” pomi¢dzy zwigzkiem a jego
cztonkami jest tak naprawde uproszczeniem. W rzeczywistoSci mowa o poro-
zumieniu zawartym pomig¢dzy czlonkami zwigzku. Jezeli z formalno-praw-
nego punktu widzenia zwigzek jest strong porozumien ze swoimi czlonkami,
uczestniczenie zwigzku w takich porozumieniach z ekonomicznego punktu
widzenia jest wtorne do podstawowej roli zwiazku, ktdra polega na realiza-
cji porozumienia — co prawda bardziej sformalizowanego, ale jednak tylko
porozumienia — zawartego pomigdzy cztonkami.

2.1.3. Zwiazek przedsighiorcow a naduzycie pozycji dominujacej

Zwazywszy na dociekania zawarte w poprzednim rozdziale, tym bardziej
zaskakujacy jest fakt, ze w (przynajmniej polskiej) doktrynie prawa konku-
rencji mocno zakorzeniony wydaje si¢ by¢ poglad, zgodnie z ktorym zwiazki
przedsigbiorcow ,,objete sa rowniez rezimem art. 9 uokk” (czyli przepisem
zakazujacym naduzywania pozycji dominujacej)it. Poglad taki wyrazany jest,
pomimo ze w praktyce decyzyjnej UOKIK i orzecznictwie sadow polskich
decyzje zwigzkow przedsigbiorcow traktowane sa jak porozumienia, a nie
jak naduzycie pozycji dominujacej (chodzi o sprawy dotyczace dziatalno-
Sci izb architektow!?, Krajowej Rady Notarialnej!8 czy Polskiego Zwigzku
Pitki Noznej)!9. Co ciekawe, organizacje zbiorowego zarzadzania prawami
autorskimi [,,O0ZZ”] sa w praktyce UOKIK i orzecznictwie traktowane nie
jak ,,zwiazki przedsigbiorcow”, ale jak samodzielni przedsigbiorcy, dlatego

15 Zob. podrozdziat VIIL.2.1.1.

16 Zob. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz do uokk, WoltersKluwer
2008, baza LEX, Komentarz do art. 4 uokk, pkt 1.5. Zob. tez: G. Materna [w:] T. Skoczny
(red.), Uokk. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 139 (autor stoi na stanowisku,
ze istnieje ,jednoznaczna podstawa prawna stosowania do zwiazkow przedsigbiorcow
przepisow o zakazie naduzywania pozycji dominujace;j”).

17 Zob. wyrok SA w Warszawie z 10.07.2008 r., VI ACa 92/08, baza LEX; decyzja Prezesa
UOKIK z 18.10.2006 r., DOK-106/06, decyzja dostgpna na: www.uokik.gov.pl

18 Zob. wyrok SA w Warszawie z 16.11.2006 r., VI ACa 554/06, baza LEX; decyzja Prezesa
UOKIK z 20.05.2002 r., DDF-31/2002, decyzja dostgpna: na www.uokik.gov.pl

19 Zob. wyrok SA w Warszawie z 4.12.2007 r., VI ACa 848/07, baza LEX; decyzja Prezesa
UOKIK z 29.05.2006 r., DOK-49/06, decyzja dostgpna na: www.uokik.gov.pl
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do unilateralnych decyzji OZZ stosowane sa przepisy o naduzyciu pozycji
dominujacej?. Nic jednak dziwnego: nawet TSUE zdarzylo si¢ w sprawie
Laurent Piau dang praktyke opisac jako decyzje zwiazku przedsigbiorcow,
po czym uznac, ze praktyka ta stanowi zarOwno antykonkurencyjne poro-
zumienie, jak i naduzycie pozycji dominujacej?!. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze europejscy autorzy albo dyplomatycznie milcza na temat mozliwoSci
traktowania decyzji zwiazkOw przedsigbiorcow jako naduzycia pozycji domi-
nujacej, albo krytykuja wyzej wspomniane orzeczenie TSUE?2.
Wspomniani wyzej autorzy polscy, uznajacy, ze praktyki zwiazkOw przed-
sigbiorcOw moga stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej, nie podaja jednak
zadnych kryteriow rozgraniczajacych, kiedy dzialalno$¢ zwiazkéw mogtaby
podlegac¢ ocenie pod katem przepisOw o antykonkurencyjnych porozumie-
niach (art. 6 uokk, art. 101 TFUE), a kiedy pod katem przepiséw o naduzy-
ciu pozycji dominujacej (art. 9 uokk, art. 102 TFUE). Powyzsza dezynwoltura
moze dziwi¢, poniewaz zaklasyfikowanie danej praktyki jako naduzycia pozy-
cji dominujacej badZ porozumienia nie jest bynajmniej kwestia trywialna
i techniczna. Jak wyjasniono wcze$niej w tej pracy?3, unilateralne praktyki
podlegaja w wiekszoSci rezimOw antymonopolowych fagodniejszej ocenie
niz zachowania multilateralne, nawet jezeli ekonomiczny opis takich uni-
lateralnych i multilateralnych zachowan jest tozsamy. Powyzszy problem
zauwaza tez A. Jones w kontekScie wyroku TSUE w powotanej juz wyzej
sprawie Laurent Piau. Sprawa ta dotyczyta praktyk licencyjnych angielskiej
ligi pitkarskiej (ang. Football Association Premier League). Wedtug autorki,
dla TSUE charakterystyka angielskiej ligi pitkarskiej jako zar6wno zwiazku
przedsigbiorcow, jak i samodzielnego przedsigbiorcy ,,nie miala znaczenia”

20 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2004 r., RWA 21/2004 (decyzja dostgpna na: www.
uokik.gov.pl.) oraz wyrok SN z 6.12.2007 r., III SK 16/07, baza LEX; zob. tez: G. Materna,
Glosa do wyroku SN z dnia 6 grudnia 2007 r, III SK 16/07, Glosa nr 1/2009, s. 71-89.
Powyzsze podejécie wydaje si¢ stuszne. W $wietle obserwacji dokonanych w rozdziale
VI tej pracy, OZZ wydaja si¢ posiada¢ dostateczny (,,niebagatelny”) poziom integracji
ekonomicznej i bardziej przypominaja spotke rozdzielajaca zyski swoim ,,udziatowcom”
(czyli skupionym w OZZ twdrcom) niz zwiazek przedsigbiorcow. Wigcej o stosowa-
niu regul konkurencji do dzialalno$ci OZZ w Polsce — zob. 1. Oleksiuk, Problematyka
rownoleglego stosowania prawa autorskiego i prawa antymonopolowego wobec organizacji
zbiorowego zarzqdzania prawami autorskimi, PUG nr 1/2009 r., s. 18-23; A. Bolecki,
Problematyka rownoleglego stosowania prawa autorskiego i prawa antymonopolowego wobec
organizacji zbiorowego zarzqdzania prawami autorskimi spojrzenie krytyczne (polemika do
tekstu dr Ingi Oleksiuk), PUG nr 9/2009, s. 17-21.

21 Tak: wyrok SPI z 26.01.2005 r. w sprawie T-193/02 Laurent Piau p. Komisji (,,Laurent
Piau”). Wyrok dostgpny jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

22 Zob. A. Jones, The Boundaries..., s. 328.

23 Zob. podrozdziat 11.2.2.
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w praktyce, poniewaz klauzule wylacznoSciowe zawarte w umowie pomigdzy
liga a nadawcami telewizyjnymi i tak naruszatyby prawo konkurencji UE bez
wzgledu na kwalifikacje pod katem art. 101 lub art. 102 TFUEZ24. Autorka
przestrzega jednak, ze w nieco innym stanie faktycznym taka kwalifikacja
moglaby juz mie¢ znaczenie zasadnicze. Przykladowo, jezeli angielska Pre-
mier League zdecydowalaby si¢ na odmowg przyznania praw do transmisji
niektorym nadawcom, rozroznienie na praktyke multilateralna i unilateralna
bytoby kluczowe (ang. material): w europejskim (i nie tylko) prawie kon-
kurencji niezmiernie ci¢zko jest wykazac, ze unilateralna odmowa dostawy
(tzw. refusal to supply) narusza prawo konkurencji (czyli art. 102 TFUE),
z kolei multilateralna odmowa dostawy, okre§lana mianem bojkotu (ang.
boycott), w wigkszoSci wypadkOw narusza przepisy o antykonkurencyjnych
porozumieniach (czyli art. 101 TFUE).

Dlaczego wigc w polskiej doktrynie uznaje si¢, ze akty/decyzje/uchwaly
zwigzkOw przedsigbiorcow moga stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej
i jednoczeSnie porozumienie? Abstrahujagc od watpliwej logiki takiego
stanowiska (charakterystyka tego samego zachowania jako porozumienia
i naduzycia pozycji dominujacej zdaje si¢ wzajemnie wykluczac), uznanie, ze
dziatalnoS¢ zwiazkOw przedsigbiorstw moze by¢ traktowana jako naduzycie
pozycji dominujacej, wynika ze wspomnianej wczesniej w tej pracy? fetyszy-
zacji zawartej w art. 4 pkt 1 uokk definicji przedsigbiorcy. To, ze, zgodnie
z art. 4 pkt 1 lit. d uokk, zwiazek przedsigbiorcow jest ,,przedsigbiorca” (...)
»,na potrzeby przepisow dotyczacych praktyk ograniczajacych konkurencje
oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentoéw” nie oznacza
wcale, ze zwigzki s samodzielnymi przedsigbiorcami. Jest zupelnie inaczej:
fakt, ze uokk w art. 4 pkt 5 lit. ¢ uokk ,,uchwaly lub inne akty zwigzkow
przedsigbiorcow” kaze traktowac jako porozumienia Swiadczy wlasnie o tym,
iz zwiazki nie sa samodzielnymi przedsigbiorcami, ale jedynie porozumie-
niami innych samodzielnych przedsigbiorcow. Sam fakt, ze ustawa traktuje
zwiazki przedsigbiorcow jak ,przedsigbiorcow” z art. 4 pkt 1 jest istotny ze
wzgledow niezwigzanych z zagadnieniem samodzielnoSci przedsigbiorcow
1 ,granic przedsigbiorstwa”. Zaklasyfikowanie zwiazkOw przedsigbiorcow
jako ,,przedsigbiorcow” z art. 4 pkt 1 ma znaczenie jedynie w kontekscie
zagadnienia definicji dziatalnoSci gospodarczej. Mozna sobie fatwo wyobra-
zi¢, ze bez art. 4 pkt 1 lit. b uokk niektore zwiazki mogltyby tatwiej argu-
mentowac, ze prowadzona przez nie dzialalnoS¢ nie ma na celu osiagania
zysku i blizsza jest dziatalnoSci spolecznej niz zarobkowej, a w zwiazku z tym

24 A. Jones, ibidem, s. 327-328.
25 Zob. podrozdziat 11.4.3.1.



270 ROZDZIAL VI

nie wchodzi w zakres zastosowania ustawy o ochronie konkurencji (zreszta
argumenty takie pojawiaja si¢ takze pomimo istnienia art. 4 pkt 1 lit. b).
Wiasnie w takim kontekscie dzialalnos¢ Polskiego Zwiazku Pitki Noznej
(,PZPN”) opisal SA w Warszawie w gtoSnym wyroku z 2007 r., podtrzymu-
jacym kar¢ nalozona na PZPN i Canal Plus za porozumienie przyznajace
Canal Plus nadmierne prawa wylacznosciowe do transmisji telewizyjnych
meczOw polskiej ligi26. SA stwierdzit w omawianym wyroku migdzy innymi,
ze ,Polski Zwiazek Pitki Noznej jest osoba prawng i prowadzi w sposob
zorganizowany i ciagly zarobkowa dziatalno$¢ ustugowa”?’. W cytowanym
wyroku SA zasugerowal jednoczesnie niefortunny podzial na zwiazki bedace
»przedsiebiorcami” z art. 4 pkt 1 lit. a uokk i zwiazki bedace ,,przedsie-
biorcami” w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. d uokk. Taki podziat blednie moze
sugerowac, ze zwiazki z art. 4 pkt 1 lit. a uokk moga by¢ traktowane jak
samodzielni przedsigbiorcy, a zwiazki z art. 4 pkt 1 lit. d — nie. Nie wia-
domo tez, jakie konsekwencje taki podzial mogtby mie¢ w praktyce. Wedlug
G. Materny, z powyzszego podzialu dokonanego przez SA w Warszawie
wynika obowiazek ,zgtaszania Prezesowi UOKIK zamiaru koncentracji”
po stronie zwigzkOw bedacych przedsigbiorcami z art. 4 pkt 1 lit. a uokk,
w przeciwienstwie do zwigzkow bedacych przedsigbiorcami z art. 4 pkt 1
lit. d, na ktorych taki obowiazek nie cigzy?s. Jakkolwiek ngcaca bylaby,
dokonana przez G. Materng, interpretacja podziatu zasugerowanego przez
SA, nalezy powiedzie¢, ze, poniewaz zwiazki nigdy sa jednym organizmem
gospodarczym, a jedynie porozumieniem pomig¢dzy innymi samodzielnymi
podmiotami gospodarczymi, z ekonomicznego punktu widzenia zwigzki
nigdy nie sa tez samodzielnym podmiotem uczestniczacym w koncentracji.
Roéwniez w praktyce cigzko wyobrazi€ sobie ,,zwiazki” uczestniczace w kon-
centracjach: funkcja zwiazkOw przedsigbiorcoOw jest reprezentacja intere-
sow swoich cztonkéw — samodzielnych przedsigbiorcow, i to ci samodzielni
przedsigbiorcy w ekonomicznym sensie sa stronami transakcji. Oczywiscie,
w bardzo rzadkich przypadkach, z formalno-prawnego punktu widzenia
1w celu usprawnienia postgpowania antymonopolowego, strona koncentracji
moze byC ,,zwiazek” — takiego zwiazku moze dotyczy¢ obowiagzek zgloszenia
koncentracji niejako w imieniu swoich cztonkow — samodzielnych przedsie-
biorcow. Jednak dla akceptacji powyzszego rozwiagzania, zgodnie z ktorym
zwiazki przedsigbiorcow moga by¢ ,technicznymi” stronami koncentracji,

26 Zob. wyrok SA w Warszawie, VI ACa 848/07, op. cit.

27 Wedlug SA w Warszawie ,nie ma tez znaczenia, ze dochody z tej dzialalno$ci PZPN
przeznacza na realizacje celow statutowych. Zwiazek jest wigc przedsigbiorcag w rozu-
mieniu art. 4 ust. 1 ustawy okik”.

28 G. Materna [w:] T. Skoczny (red.), Uokk..., s. 141.
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niepotrzebny wydaje si¢ (sugerowany przez SA w Warszawie) podzial na
zwiazki bedace ,,przedsigbiorcami” w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a uokk
i te bedace ,,przedsigbiorcami” w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. d uokk.

Klasyfikacja zwiazkOw jako ,,przedsigbiorcow” z art. 4 pkt 1 uokk moze
by¢ rédwniez istotna dla potrzeb proceduralnych?’. Przyktadowo, klasyfika-
cja taka wydaje si¢ by¢ niezbedna do tego, zeby zwiazki byly uczestnikami
postgpowania antymonopolowego, by mozna byto do nich skierowac¢ decyzje
administracyjng i nalozy¢ na nie kar¢ pieni¢zng obliczang na podstawie przy-
chodu tych zwiazkow30. Jednakze wyzej wymienione powody uzasadniajace
obecnos¢ art. 4 pkt 1 lit. b w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow
nie maja zwiazku z zagadnieniem samodzielnoSci przedsigbiorcow.

2.2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a naduzycie kolektywnej pozycji
dominujacej

2.2.1. Uwagi ogolne

W prawie konkurencji UE z poczatkiem lat dziewigcdziesiatych XX w.
w orzecznictwie zaczely sie ksztattowal pojecie i zarazem doktryna nad-
uzycia ,kolektywnej pozycji dominujacej” (ang. abuse of collective domi-
nant position)3l. W prawie polskim za§ mozliwo$¢ istnienia kolektywnej
pozycji dominujacej wyprowadza si¢ wprost z brzmienia art. 9 uokk, ktory
zakazuje naduzywania pozycji dominujacej nie tylko jednemu, ale ,kilku”
przedsigbiorcom32.

29 Wiasnie taki sens art. 4 pkt 1 lit. d uokk kryje si¢ w stwierdzeniu K. Kohutka i M. Sie-
radzkiej, zgodnie z ktérym ,,zwiazki przedsigbiorcow moga by¢ takze adresatami pewnych
obowiazkdw, np. obowigzku przekazywania Prezesowi UOKIK wszelkich koniecznych
informacji i dokumentéw na jego zadanie czy obowiazku poddania si¢ kontroli prze-
prowadzanej przez Prezesa UOKiIK”, zob. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka,
Komentarz... Komentarz do art. 4 uokk, pkt 2.

30 Zgodnie z art. 106 ust. 1 uokk, Prezes UOKiK moze nalozy¢ karg pieni¢zna jedynie na
»przedsigbiorce”.

31 Po raz pierwszy w orzecznictwie pojecie to pojawito si¢ w wyroku SPI w sprawie Italian Flat
Glass z 1992 1. (akurat w tym wyroku SPI uznal, Ze istnienie kolektywnej pozycji dominu-
jacej nie zostalo wykazane przez Komisj¢ w danym stanie faktycznym; SPI dopuscil jednak
mozliwo$¢ zastosowania koncepcji naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej w innych spra-
wach). Zob. wyrok SPI z 10.03.1992 r. w potaczonych sprawach T-68/89, T-77/89 i T-78/89
Societa Italiana Vetro, Fabbrica Pisana i PPG Vernante Pennitalia p. Komisji (,,Italian Flat
Glass”). Wyrok dostepny jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

32 Zob. np. A. Brzezifiska-Rawa, Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej we wspdlnotowym
i polskim prawie antymonopolowym, s. 130, K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradz-
ka, Komentarz... Komentarz do art. 4 uokk, pkt 10.3. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze, jak
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Zagadnienie kolektywne] pozycji dominujacej zastuguje na odregbne
omoOwienie w kontekScie problemu samodzielnoSci przedsigbiorstw i jed-
nego organizmu gospodarczego. Szczegédlnie bowiem w polskiej doktrynie
niektorym autorom zdarza si¢ utozsamial przedsi¢biorstwa/przedsigbior-
cow sprawujacych ,kolektywna pozycje dominujaca” z jednym organizmem
gospodarczym33. Tymczasem takie rozumienie jest bledne: to prawda, ze
kontekst naduzycia pozycji dominujacej sugeruje unilateralne dziatanie jed-
nego organizmu gospodarczego, jednak ,.kolektywna pozycja dominujaca”
jest specyficznym tworem orzeczniczym, ktOry burzy przejrzysty podzial na
unilateralne naduzycie pozycji dominujacej i multilateralne porozumienia.
W prawie UE przedsigbiorstwa sprawujace kolektywna pozycje dominujaca
stanowig odrebne samodzielne ekonomiczne jednostki, co zreszta czes$¢ dok-
tryny prawa UE przyznaje wprost3*. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w sprawie
Irish Sugar SPI dopatrzyl si¢ sprawowania kolektywnej pozycji dominujacej
przez producenta — spotke-matke, wraz z dystrybutorem — spotka-corka3s.
Sprawa Irish Sugar jest rzeczywiScie doS¢ niezrozumialym wyjatkiem od
spraw z zakresu naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej. W powyzszej
sprawie SPI powinien po prostu uzna¢ producenta i dystrybutora za jeden
organizm gospodarczy, a zarzucang praktyke opisa¢ w kategorii zwyklego
naduzycia pozycji dominujace;j.

W precedensowej dla uksztattowania si¢ doktryny naduzycia kolektywnej
pozycji dominujacej sprawie ltalian Flat Glass z 1992 1.3¢ SPI zdefiniowat

E. Stawicki, co do zasady doktryna naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej byta
,hiestosowana dotad w praktyce polskich organéw ochrony konkurencji” (E. Stawicki
[w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz... Komentarz do art. 4 uokk). Doktryna
ta zostata jedynie przelotnie wspomniana w jednej decyzji Prezesa UOKIiK. Na grun-
cie art. 25 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego (ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne, Dz.U. z 2004 r. Nr 171 poz. 1800 ze zm.), Prezes UOKiIK odwotat
si¢ do pojecia ,.kolektywnej pozycji dominujacej”, stwierdzajac, ze trzech operatorow
komorkowych (PTC, Centertel i Polkomtel) posiada taka na krajowym rynku §wiadczenia
ustugi dostepu i rozpoczynania potaczen w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych
(zob. postanowienie Prezesa UOKIK z 15.02.2006 r., DOK-2-073-30/05, decyzja dostgpna
na: www.uokik.gov.pl).

3 Komisja WE i ETS staly od poczatku na stanowisku, ze pojecie [kolektywnej pozycji
dominujqgcej] odnosi si¢ do przedsigbiorstw nalezacych do tej samej grupy kapitalowej
lub jednostki ekonomicznej”. Zob. A. Brzezifska-Rawa, Zakaz naduzycia..., s. 118.

34 (...) firmy sprawujace kolektywng pozycje dominujaca beda co do zasady niezaleznymi
ekonomicznymi podmiotami”, zob. J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competi-
tion, 2nd Ed., Oxford University Press 2007, s. 339.

35 Zob. wyrok SPI z 7.10.1999 r. w sprawie T-228/97 Irish Sugar p. Komisji (,,Irish Sugar”).
Wyrok dostgpny jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

36 Italian Flat Glass, op. cit.
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kolektywna pozycje dominujaca jako sytuacj¢, w ktorej niezalezne ekono-
micznie jednostki (ang. independent economic entities) s3 na specyficznym
rynku pofaczone ekonomicznymi ,,wi¢zami ekonomiczne” (ang. united by
economic links)37. Powyzsze odwotlanie si¢ przez SPI do ,,wigzéw ekonomicz-
nych” moze sugerowac, ze pomig¢dzy jednostkami, ktorym zarzuca si¢ nad-
uzycie kolektywnej pozycji dominujacej, zachodza wigzy takie jak w ramach
jednego organizmu gospodarczego. Abstrahujac od faktu, ze nawet w sprawie
Italian Flat Glass SPI odwotywat si¢ jedynie do ,,niezaleznych ekonomicznie”
(a wigc samodzielnych), a nie niezaleznych prawnie przedsigbiorcow — co
samo w sobie pokazuje, ze nie mozna utozsamia¢ jednostek sprawujacych
kolektywna pozycj¢ dominujaca z jednym organizmem gospodarczym — poje-
cie i sama doktryna naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej sa w prawie
konkurencji UE uzywane w zupelnie innych celach, niz zastosowanie prze-
pisow o naduzyciu pozycji dominujacej do ,,jednych organizmoéw gospodar-
czych” (do tego wystarczaja normy dotyczace ,,zwyklego” naduzycia pozycji
dominujacej). Zatem M. Szydlo biednie twierdzi, ze ,,wsp6lna (kolektywna)
dominacja byta przez Komisj¢ oraz TSUE odnoszona do sytuacji, w kto-
rej pozycje dominujaca (...) posiadaja wspdlnie przedsigbiorstwa nalezace
do jednej i tej samej grupy kapitalowej, a wigc przedsigbiorstwa tworzace
pewna wspolng (jednolita) jednostke ekonomiczng (single economic unit)”38.

2.2.2. Zastosowanie doktryny naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej w prawie ochrony
konkurencji UE

W prawie konkurencji UE pojecie kolektywnego naduzycia pozycji domi-
nujacej ma dwa gléwne zastosowania:

* po pierwsze, stuzy podczas oceny ex ante ono do objecia regutami
konkurencji niekwalifikujacego si¢ jako ,,porozumienie” postepowania
(samodzielnych ekonomicznie) przedsigbiorcow na zoligopolizowanych
rynkach;

* po drugie, stuzy ono podczas oceny ex post do poddania multilateralnych
zachowan samodzielnych przedsi¢biorcow (czyli porozumien) ocenie pod
katem merytorycznych standardow antykonkurencyjnoSci wypracowanych
na gruncie art. 102 TFUE.

W pierwszej sytuacji doktryna naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej
moze stuzy¢ czasami do obejScia literalnej niemoznoSci zaradzenia przez

37 Italian Flat Glass, op. cit., pkt 358.
38 Zob. M. Szydio, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Oficyna 2010,
LEX.
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europejskie prawo konkurencji problemowi tzw. Swiadomego paralelizmu
(ang. conscious parallelism) na rynkach oligopolistycznych?. Jak stusznie
zauwaza L. Wieczorek, ,koncepcja kolektywnej pozycji dominujacej nie
jest [w pierwszym z omawianych zastosowari] autonomicznym tworem prawa
antymonopolowego, lecz pochodna ekonomicznej teorii oligopolu”#0. Co do
zasady Swiadomy paralelizm nie jest zakazany przez wigkszo$¢ porzadkow
antymonopolowych w ramach oceny ex post*l, dlatego w prawie konkuren-
cji UE pojecie kolektywnej pozycji dominujacej w kontekscie Swiadomego
paralelizmu na rynkach oligopolistycznych wystepuje przede wszystkim pod-
czas kontroli koncentracji pomigdzy przedsigbiorstwami. Ryzyko powsta-
nia oligopolistycznej struktury na rynku (czyli wlasnie ,,kolektywnej pozycji
dominujacej”) jest, po wykazaniu przez Komisj¢ Europejska odpowiednich
przestanek*?, jednym z kryteridow merytorycznej, odbywajacej si¢ ex ante,

39 OkreSleniami synonimicznymi do ,,§wiadomego paralelizmu” sa terminy takie, jak: ,,cicha
zmowa”, ,,milczaca koordynacja”, ,.efekty skoordynowane” (ang. coordinated effects) badz
»Swiadoma zbieznos§¢”. Popularny jest tez angielski termin facit collusion. Zob. ¥.. Wieczo-
rek, Prawne i ekonomiczne aspekty kolektywnej pozycji dominujgcej w prawie konkurencji,
PPH nr 7/2011, s. 27.

40 ¥.. Wieczorek, ibidem.

41 Argumentem przeciwko delegalizacji §wiadomego paralelizmu jest zbytnia ingerencja
prawa konkurencji w swobod¢ dzialalnoSci gospodarczej i brak karygodno$ci w zacho-
waniu przedsi¢biorcow, ktorzy jedynie monitoruja swoje zachowania i niezaleznie je do
siebie dostosowuja. Niemniej jednak czg$¢ autoréw postuluje delegalizacje Swiadomego
paralelizmu, nie widzac wigkszej r6znicy w ekonomicznych skutkach pomigdzy §wia-
domym paralelizmem a kartelem. Zob. np. R.A. Posner, Antitrust Law, 2nd Ed., The
University of Chicago Press 2001, s. 69-70. Czg$¢ ustawodawstw z kolei wprost zakazu-
je $wiadomego paralelizmu po speinieniu pewnych warunkéw. Przyktadowo art. 11(1)
rosyjskiej ustawy o ochronie konkurencji jest przez sady rosyjskie i rosyjski organ konku-
rencji (FAS, ®enepanbras anTUMOHONONBHAS Cyk0a) traktowany jako przepis zakazujacy
zachowan oligopolistycznych przedsigbiorcow, ktorych faczny udzial w rynku wiasciwym
przekracza 20% (®enepanbhblit 3akoH Ne 135-P3 ,,0 3aumre KoHKYpeHumn”, wersja ujed-
nolicona, stan na 2.07.2013 r., dost¢gpna pod adresem: http://fas.gov.ru/legislative-acts/
legislative-acts_9498.html, dostep: 25.08.2015 r).

42 Juz w sprawie Gencor SPI potwierdzil, ze w celu wykazania kolektywnej pozycji domi-
nujacej na rynkach oligopolistycznych nie trzeba nawet udowadnia¢ istnienia struk-
turalnych powigzan pomigdzy przedsigbiorstwami. Wystarczy wykazanie, ze struktura
rynku, powstala wskutek koncentracji, sprzyja oligopolistycznej strukturze. Zob. wyrok
SPI z 25.03.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor p. Komisji (,,Gencor”), pkt 276. Wyrok
dostepny jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r. Doktadne kryte-
ria niezbedne do stwierdzenia mozliwosci powstania wskutek koncentracji kolektywnej
pozycji dominujace;j (czyli zoligopolizowanego rynku) wylozyt SPI w sprawie Airtours. Te
kryteria sa nastepujace: po pierwsze, oligopoliSci musza stosunkowo fatwo mdéc moni-
torowaé swoje zachowania i postgpowaé w sposdb paralelny, po drugie, odstgpstwa od
paralelizmu musza by¢ nieoplacalne, tj. oligopoliSci musza by¢ w stanie monitorowac te
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oceny koncentracji3. O ile analiza mozliwoS$ci powstania kolektywnej pozycji
dominujacej, wynikajacej tylko (lub przede wszystkim) z oligopolistycznej
struktury rynku, jest jak najbardziej dopuszczalna podczas oceny ex ante,
doktryna europejskiego prawa konkurencji podkresla ,,bardzo mate prawdo-
podobienstwo”, ze Komisja moze wszczaé sprawe przeciwko oligopolistom
na podstawie art. 102 TFUE za sam tylko $wiadomy paralelizm*+.

W drugiej sytuacji chodzi o przypadki, kiedy z pewnych ,historycznych”
wzgledow wygodniej jest (Komisji Europejskiej lub sadom UE) zakwalifi-
kowa¢ praktyke przedsigbiorstw jako naduzycie pozycji dominujacej, a nie
jako porozumienie, mimo ze z technicznego punktu widzenia dana praktyka
jest wlasnie porozumieniem pomig¢dzy samodzielnymi przedsi¢biorstwami.
Dobrym przyktadem jest sprawa Compagnie maritime belge®, w ktorej] TSUE
uznal, za Komisja Europejska, ze przewoznicy morscy skupieni w tzw. konfe-
rencjach morskich (ang. maritime conferences) naduzyli w kolektywny sposob
pozycji dominujacej poprzez tzw. drapieznictwo cenowe (czyli stosowanie
cen ponizej kosztow)*0. Wspomniane konferencje morskie byly niczym innym
jak porozumieniem wchodzacym w zakres zastosowania art. 101 TFUEY.
Z drugiej strony drapieznictwo cenowe, poniewaz wymaga wystepowania
po stronie ,,drapieznika” sily rynkowej dla uznania stosowania cen ponizej
kosztow za antykonkurencyjne, opisywane jest tradycyjnie w kategoriach
naduzycia pozycji dominujacej (pozycja dominujaca réwna si¢ bowiem sile

odstepstwa (ang. deviations) i musi istnie¢ mozliwo$¢ odwetu ze strony innych oligopoli-
stow na oligopoliScie, ktory nie postgpuje w sposob paralelny, po trzecie, tzw. potencjalni
konkurenci nie moga zagraza¢ oligopolistycznej strukturze rynku w bliskiej przyszioSci.
Zob. wyrok SPI z 6.06.2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours p. Komisji (,,Airtours”), pkt 62,
195. Wyrok dostegpny jest na stronie: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

43 Zob. pkt 39-63 Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie oceny horyzontalnego pota-
czenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (Dz.Urz.UE 2004 Nr C 31/5; ,,Wytyczne horyzontalne). Wytyczne hory-
zontalne postuguja si¢ w polskim ttumaczeniu pojgciem ,,zbiorowej pozycji dominujace;j”.

44 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 343.

4 Wyrok ETS z 16.03.2000 r. w polaczonych sprawach C-395/96 i C-396/96 Compagnie
maritime belge p. Komisji (,,Compagnie maritime belge”). Wyrok dostgpny jest na stronie:

http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.

46 Wiegcej: P. Semeniuk, Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji, s. 82-86. Kate-
dra Prawa WlasnoSci Intelektualnej Uniwersytetu Jagiellofiskiego, 2012, praca dostgpna
na stronie: http://www.ipwi.uj.edu.pl/, dostgp: 25.08.2015 r. Zob. tez: Wytyczne Komisji
Europejskiej w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy stosowa-
niu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki
wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace, pkt 63-73 (Dz.Urz.
UE 2007 Nr C 45/7; ,,Wytyczne w sprawie dominacji”).

7 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 340-341.

N
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rynkowej). Jezeli zatem merytoryczny opis danej praktyki da si¢ zaklasyfiko-
wac jako drapieznictwo cenowe, nawet jezeli site rynkowa posiada tacznie
(a nie kazdy z osobna) kilku samodzielnych przedsigbiorcéw dziatajacych
na podstawie porozumienia, to taka multilateralng praktyke wygodniej
(bo w oparciu o istniejace precedensy bazujace na art. 102 TFUE) jest
zaklasyfikowa¢ Komisji Europejskiej i TSUE jako naduzycie (kolektyw-
nej pozycji dominujacej)*8. Ratio legis powyzszej kwalifikacji porozumienia
jako naduzycia kolektywne] pozycji dominujacej jest spOjnosS¢ i przejrzy-
stoS¢ linii orzeczniczej. Wydaje si¢ jednak, ze powyzsze podejScie burzy
klarowna dystynkcje na unilateralne zachowania podlegajace ocenie pod
katem art. 102 TFUE i multilateralne zachowania (porozumienia) podle-
gajace ocenie wedlug standardow art. 101 TFUE®.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze, w Swietle orzecznictwa TSUE, nie kazde poro-
zumienie rowna si¢ kolektywnej pozycji dominujacej — konieczna jest pewna
trwaloSc¢ takiego porozumienia. Owa trwaloS¢ wystapi w dwoch przypadkach:
* w przypadku porozumien pomi¢dzy samodzielnymi przedsigbiorcami

dziatajacymi na oligopolistycznych rynkach (zgodnie z kryteriami w spra-

wie Airtours) — sytuacja taka miata miejsce wtasnie w sprawie Compagnie
maritime belge;

* w przypadku porozumien dajacych si¢ zaklasyfikowal jako ,,zwiazki
przedsigbiorstw” — przykladowo w sprawie Laurent Piau, w ktorej uznano,

48 Nalezy przy tej okazji zaznaczy¢, ze o ile w orzecznictwie europejskim kolektywna pozycja
dominujgca musi by¢ sprawowana tacznie przez kilku przedsigbiorcow, to jednak samo nad-
uzycie moze by¢ popelnione przez jednego z tych samodzielnych przedsigbiorcow i tylko na
tego przedsigbiorce moze zosta¢ nalozona kara przez Komisje Europejska. Tak: Van Bael
& Bellis, Competition Law of the European Community, Kluwer Law International 2010,
baza elektroniczna Kluwer Law, § 8.5, cytujac za sprawa Irish Sugar (pkt 66 wyroku SPI).

49 Autorowi tej pracy blizsze jest stanowisko wyrazone przez Amerykanski Sad Najwyzszy
w sprawie Matschuita Elec. Indus. v. Zenith Radio (475 U.S. 574), w ktorej amerykafiscy
konkurenci zarzucili japofiskim producentom elektroniki uzytkowej (w tym firmie Matsu-
chita) drapieznictwo cenowe (czyli stosowanie cen ponizej kosztow, tak zeby wyeliminowad
z rynku amerykanskie firmy i potem podnies¢ ceny). Amerykanski Supreme Court poddat
postepowanie japonskich firm analizie pod katem art. 1 ustawy Shermana (mdwiacego
o antykonkurencyjnych porozumieniach), a nie art. 2 (mdwiacego o zachowaniach unilate-
ralnych), po czym doszed! do wniosku, ze zarzucana Japonczykom praktyka nie jest wcale
zakazanym drapieznictwem cenowym. Sad nie dopatrzyt si¢ zakazanego drapieznictwa
cenowego, m.in. dlatego ze drapieznictwo cenowe, aby osiagn¢lo swoj antykonkurencyjny
cel (a wigc aby doprowadzito do skutecznej eliminacji konkurentéw i pdZniejszego pod-
niesienia cen w celu ,,odzyskania” poniesionych przez ,,drapieznika” strat), wymaga duzej
konsekwencji w postepowaniu ,,drapieznika”. Taka konsekwencja za$ jest inherentnie
zagrozona, kiedy ,,drapieznikiem” jest kilku samodzielnych przedsigbiorcéw posiadajacych
odrebne interesy ekonomiczne i samemu bedacych wobec siebie konkurentami, a zarzu-
cana praktyka drapieznikow odbywa si¢ w ramach porozumienia migdzy drapieznikami.
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ze kolektywna pozycje dominujaca sprawuja kluby pitkarskie zrzeszone
w krajowych zwiazkach pitkarskich i w §wiatowym zwigzku pitkarskim
(czyli w FIFA).

Mozliwo$¢ drugiego z omawianych zastosowan doktryny naduzycia kolek-
tywnej pozycji dominujacej jest stusznie krytykowana przez f.. Wieczorka,
wedtug ktorego doktryna ta powinna ograniczac si¢ jedynie do §wiadomego
paralelizmu na rynkach oligopolistycznych, gdzie nie sposob mowic o ist-
nieniu porozumienia®!. Uznanie, ze pewne stany faktyczne daja si¢ opisac
zar6wno jako porozumienie, jak i naduzycie kolektywnej pozycji dominujacej
»oznaczaloby zaburzenie pewnego (z trudem uzyskanego) porzadku co do
rozrozniania niedozwolonego porozumienia z art. 101 TFUE i kolektywnej
dominacji z art. 102 TFUE”32. O ile powyzsza krytyke mozna zrozumiec,
a nawet z nig zgodzi¢, to doktryna naduzycia kolektywnej pozycji dominujg-
cej jest jednak w prawie UE na tyle mocno zakorzeniona (réwniez w drugim
z omawianych zastosowan), ze nie sposOb ignorowac i abstrahowac¢ od calej
linii orzeczniczej TSUE. Nalezy wiec podkresli¢, ze judykatura europej-
ska, jak i doktryna prawa konkurencji UE>3, dopuszczaja opis tej samej
praktyki zarowno w kategorii porozumienia podlegajacego art. 101 TFUE
oraz w kategorii naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej. Nalezy jednak
pamigtac, ze przedsigbiorcow sprawujacych kolektywng pozycje dominujaca
nalezy w dalszym wypadku traktowac jak samodzielnych przedsigbiorcow
1 odrebne ,,jedne organizmy gospodarcze” ze wszystkimi tego konsekwen-
cjami na gruncie pozostalych norm prawa konkurencji.

3. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a inne dziedziny prawa

3.1. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie pomocy publicznej

3.1.1. Wystepowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie pomocy
publicznej UE

Unijne reguly dotyczace pomocy przyznawanej przez panstwa czionkow-
skie przedsigbiorstwom (art. 107-109 TFUE) nalezaloby w zasadzie, wraz
z regulami stauujacymi zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien

50 Laurent Piau, op. cit., pkt 110 i 114.

51 Y. Wieczorek, Prawne i ekonomiczne aspekty..., s. 37.

52 JIbidem, s. 37.

53 Zob.J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law..., s. 340-341; zob. tez: D. Pope, Some Reflec-
tions on Italian Flat Glass, European Competition Law Review 1993, vol. 14(4), s. 175.
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i naduzywania pozycji dominuacej (art. 101-102 TFUE), zaliczy¢ do szeroko
pojetego prawa konkurencji — przepisy te maja wszakze na celu ochrong
konkurencji w ramach unijnego wspolnego rynku. Reguly dotyczace pomocy
publicznej sa jednak na tyle specyficzne (przede wszystkim, jezeli chodzi
o porcedurg ich egzekwowania), ze zastuguja na odrgbne omoéwienie.

TFUE zakazuje pomocy udzielanej przedsigbiorstwom przez panstwo
W zakresie, w jakim [pomoc ta] wplywa na wymian¢ handlowa migdzy Pan-
stwami Czlonkowskimi”. Udzielana przez pafnstwo pomoc publiczna podlega
tez co do zasady obowiazkowi notyfikacji>4. Od powyzszego zakazu istnieje
oczywiscie wiele wyjatkow, wynikajacych z odpowiednich przepisow szczegoOl-
nych wydanych na podstawie TFUE przez Rad¢ badz Komisj¢. Przyktadowo
(ale tez przede wszystkim) wyjatki od zakazu pomocy publicznej zawarte
sa w tzw. Rozporzadzeniu de minimis>>. Artykul 3 ust. 2 Rozporzadzenia
de minimis stanowi, ze ,catlkowita kwota pomocy de minimis przyznanej
przez Panstwo Cztonkowskie jednemu przedsig¢biorstwu nie moze przekro-
czy¢ 200 000 EUR w okresie trzech lat podatkowych”. Takie automatyczne
zwolnienie pomocy de minimis rodzi pole do naduzy¢. Latwo mozna sobie
wyobrazi€, ze panstwo i przedsigbiorca otrzymujacy od panstwa pomoc
moga probowacé obejs¢ normy TFUE i tak ustrukturyzowa¢ pomoc, zeby
nie przekraczala ona progu de minimis. Wystarczytoby w teorii, zeby przed-
sigbiorca-odbiorca pomocy utworzyt nowe, zalezne od niego byty prawne
(np. spdiki zalezne), a panstwo kazdemu z tych bytéw prawnych udzielitoby
pomocy nieprzekraczajacej regut bagatelnosci okreslonych w Rozporzadze-
niu de minimis>°.

54 Obowiazek ten wynika z art. 108 ust. 3 TFUE.

55 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 1407/2013 z 18.12. 2013 r. w sprawie stosowania art. 107
i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy de minimis (,,Rozporzadze-
nie de minimis”), Dz.U.UE Nr L 352/1. Obecne rozporzadzenie zastapitlo Rozporzadzenie
Komisji Europejskiej (WE) nr 1998/2006 z 15.12.2006 r. w sprawie stosowania art. 87
i 88 Traktatu do pomocy de minimis zwalnia z regul traktatowych oraz z obowigzku
notyfikacji pomoc panstwa o tzw. bagatelnym wymiarze finansowym. Poprzednie rozporza-
dzenie, zamiast pojeciem ,,przedsiebiorstwo”, postugiwalo si¢ (w art. 2 ust. 2) terminem
»podmiotu gospodarczego”, pomimo ze angielski tekst obu rozporzadzefi uzywat tego
samego stowa — ,,undertaking”. Zob. wigcej na temat pojecia przedsigbiorstwa (podmiotu
gospodarczego) w obu rozporzadzeniach: L. Stgpkowski, Pojecie przedsigbiorstwa a roz-
porzqdzenie Komisji (UE) nr 1407/2013 i pomoc de minimis, iKAR 2014, 1(3), s. 25-26.

56 Na powyzszg okoliczno§é zwrocit tez uwage Sad. Zob. wyrok Sadu z 16.12.2010 r. w spra-
wie C-480/09 P AceaElectrabel Produzione p. Komisji (,,Acea”), pkt 50. Wyrok dostepny
na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r.
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W zwiazku z powyzszym, rOwniez w prawie pomocy publicznej, koncepcja
single economic unit wydaje si¢ niezbedna w celu zidentyfikowania prob
obejscia regut traktatowych przez udzielanie pomocy z pozoru odrgbnym, ale
w istocie nalezacym do jednego organizmu gospodarczego (jednego ,,przed-
sigbiorstwa”) podmiotom. Potrzeba odwotania si¢ do koncepcji ,,jednego
organizmu gospodarczego” w prawie pomocy publicznej jest powszechnie
akceptowana w polskiej i europejskiej doktrynie’’.

M. Stoczkiewicz zwraca uwage na fakt, ze wystgpujace w prawie UE
pojecie przedsigbiorstwa przybiera nieco inne znaczenie w zaleznoSci od
»przepisow Traktatu”. Wedlug autora, rozumienie pojecia jednego organi-
zmu gospodarczego na gruncie przepisOw o pomocy publicznej rozni si¢
od rozumienia tego pojecia przyjetego w prawie konkurencji UE38. O ile
bowiem w prawie konkurencji pojecie przedsigbiorstwa jest ,,SciSle zwigzane
z aktywnoS$cia rynkowa” (ang. activity-based concept of an undertaking), to
dla prawa pomocy publicznej przedsigbiorstwo rozumiane jest jako ,jed-
nostka gospodarcza, bedaca pasywnym odbiorcag pomocy pafistwa” (ang.
functionally definable economic unit)*®. Oczywiscie powyzsze rozrdznienie
nie oznacza wedlug autora, ze pojecie ,,przedsigbiorstwa” na gruncie prawa
pomocy publicznej UE nie musi by¢ rozumiane funkcjonalnie i nie moze
przekraczad, kiedy jest to potrzebne, granic osobowosci prawnej. Rozumie-
nie ,,przedsigbiorstwa” czy ,,podmiotu gospodarczego” na potrzeby prawa
pomocy publicznej rowniez powinno by¢ utozsamione z funkcjonalnie wyod-
rebniong jednostka gospodarcza (ang. economic unit)®, na co wskazuja
zreszta orzeczenia sadow UE (zardéwno te cytowane przez M. Stoczkiewi-

57 Zob. A. Kaznowski, M. Stasiak (na gruncie rozporzadzenia z 2006 r.), Komentarz do
rozporzqdzenia Komisji (WE) nr 1998/2006 z dnia 15 grudnia 2006 r. w sprawie stosowania
art. 87 i 88 Traktatu do pomocy de minimis, baza LEX. L. Stepkowski moéwi o funkcjo-
nalnym rozumieniu pojgcia przedsigbiorcy uzytym w rozporzadzeniu de minimis z 2013 r.
,»bez wzgledu na (...) form¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej” (zob. £. Stepkowski,
Pojecie przedsigbiorstwa..., s. 26-27).

58 Tak tez: S. Dudzik, Pomoc paristwa dla przedsi¢biorstw publicznych w prawie Wspdlnoty
Europejskiej. Miedzy neutralnoscig a zaangazowaniem., Krakow 2002, s. 135.

59 M. Stoczkiewicz, Pomoc paristwa dla przedsiebiorstw energetycznych w prawie Unii Euro-
pejskiej, Oficyna 2011, baza LEX, rozdzial 2, pkt 2, cytat za: C. Koening, Determining
the Addressee of a Decision Ordering the Recovery of State Sid after the Sale of Substan-
tial Assets of the Undertaking in Receipt of Aid, E.C.L.R. 2001, vol. 22(6), s. 238-248.
M. Stoczkiewicz zauwaza jednak, ze w prawie UE wyrazany jest tez poglad utozsamiajacy
pojecie ,,przedsigbiorstwa” na gruncie regul konkurencji UE i europejskich przepisow
0 pomocy publiczne;.

60 M. Stoczkiewicz, Pomoc paristwa..., rozdzial 2, pkt. 2.4.
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cza®l, jak i inne%?). Orzeczenia te wprost odwotuja si¢ do, uksztaltowanej
w prawie konkurencji UES3, koncepcji single economic unit.

3.1.2. Réznice pomiedzy prawem pomocy publicznej a prawem ochrony konkurencji

Zgodnie z wyzej cytowanymi orzeczeniami sagdéw UE oraz z pogladami
komentatorow, nalezy przyjaé, ze koncepcja single economic unit uksztat-
towana w prawie konkurencji UE ma réwniez zastosowanie do unijnego
prawa pomocy publicznej. Mozna jednak byloby rozwazy¢, w mysl pro-
pozycji M. Stoczkiewicza, mozliwo$¢ modyfikacji zakresu pojeciowego tej
koncepcji na potrzeby art. 107 TFUE (czyli na potrzeby prawa pomocy
publicznej). Taka modyfikacja miataby znaczenie przede wszystkim w dwoch
sytuacjach.

Po pierwsze, zacierajaca si¢ w prawie konkurencji dychotomia pomig-
dzy publicznymi (nalezacymi do panstwa) i prywatnymi przedsigbiorcami®*
wydaje si¢ istotna w prawie pomocy publicznej, gdzie ,publiczny” status
przedsigbiorcy moze w okreSlonych przypadkach decydowaé o przerwa-
niu wiezi w ramach jednego organizmu gospodarczego (tak, jak to poje-
cie rozumiane jest na potrzeby europejskiego prawa konkurencji). Chodzi
o przypadki pomocy udzielanej przez przedsigbiorstwa publiczne (bedace
»panstwem” na potrzeby przepisow o pomocy publicznej) spoétkom zaleznym.

61 'Wyrok SPI z 14.10.2000 r. w sprawie T-137/02 Pollmeier Malchow p. Komisji, pkt 50-52.
Wyrok dostgpny na: http://eur-lex.europa.eu, dostgp: 25.08.2015 r.

62 Zob. np. wyrok SPI z 25.06.1998 r. w polaczonych sprawach T-371/94 i T-394/94 Bri-
tish Airways i inni p. Komisji, pkt 313-314, wyrok dost¢pny na: http://eur-lex.europa.eu,
dostep: 25.08.2015 r; wyrok SPI w sprawie Acea, op. cit., pkt 48-51.

63 Np. wyrok SPI w sprawie Pollmeier odwoluje si¢ wprost do wyroku TSUE w sprawie
Hydrotherm (op. cit.). Zob. Pollmeier, op. cit., pkt 50.

64 Zob. np. wyrok ETS z 23.04.1991 r. w sprawie C-41/90 Hoefner i Elser p. Macrotron, wyrok
dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep: 25.08.2015 r. Zob. wigcej o stosowaniu
prawa konkurencji UE do przedsigbiorstw ,,publicznych”: P. Semeniuk, Responsibility of
States and International Organizations Under the European and the US Competition Law.
OPEC - the Exemplary Case. [w:] S. Zar¢ba (red.) Responsibility in International Law,
University of Warsaw 2011.Warto zwr6ci¢ uwagg, ze, zgodnie z Wyjasnieniami UOKiK
w sprawie koncentracji (Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru
koncentracji Prezesowi UOKIK ze stycznia 2015 r. ,,Wyja$nienia w sprawie koncentracji”,
s. 11, pkt. 1.2), ,przedsigbiorcy bezpoSrednio kontrolowani przez Skarb Pafistwa nie
tworzga jednej grupy kapitalowej. Koncentracje pomiedzy tymi przedsigbiorcami sg zatem
rozpatrywane przez Prezesa UOKIK”. Natomiast ,,przedsi¢biorcy, ktérych wtacicielem
jest Skarb Pafistwa, moga tworzy¢ wlasne grupy kapitalowe i koncentracje dokonywane
w ich ramach sa wylaczone spod obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji Prezesowi
UOKIK” (ibidem).
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W takich sytuacjach TSUE, (w orzeczeniu SFEI%) uznal, ze to jedynie
spolka zalezna powinna by¢ traktowana jak przedsigbiorstwo — beneficjent
pomocy. Spotka-matka tej spdtki zaleznej powinna by¢ za$ traktowana jak
organ panstwa udzielajagcego pomocy.

Po drugie, w doktrynie prawa UE® czg$¢ autoréw stusznie zauwaza,
ze, poniewaz koncepcja single economic unit nie ogranicza si¢ do prostego
badania zaleznoSci kapitalowych pomigdzy przedsigbiorstwami, ale polega
rOwniez na badaniu, czy przedsi¢biorstwa postepuja na rynku w sposob jed-
nolity (ang. unity of conduct on the market)®’, organy panstwowe udzielajace
pomocy nie posiadajg najczesSciej odpowiedniej ekspertyzy i doSwiadcze-
nia pozwalajacego na rozpoznanie ,,jednego organizmu gospodarczego™o8.
W zwiazku z powyzszym mozna bytoby rozwazy¢, czy na potrzeby przepisow
0 pomocy publicznej pojecia jednego organizmu gospodarczego nie nale-
zatoby rozumie¢ w sposob jeszcze bardziej strukturalny niz ma to miej-
sce w prawie ochrony konkurencji, tak aby utatwi¢ organom pafistwowym
udzielajacym pomocy oceng tego, kiedy pomoc ta przekroczy progi zawarte
w Rozporzadzeniu de minimis®®. Mozna zatem postulowac, aby koncepcja
jednego organizmu gospodarczego byta na gruncie przepiséw o pomocy
publicznej rozumiana w sposéb bardziej strukturalny i zblizony do rozu-
mienia przyjetego w przepisach antymonopolowych dotyczacych uprzedniej
(ex ante) oceny koncentracji, niz w sposdb behawioralny, charakterystyczny
dla antymonopolowe] oceny ex post (cho¢ stosowanie koncepcji single eco-
nomic unit w ramach przepisOw o pomocy publicznej ma wlasnie charakter
ex post w tym sensie, ze przedsi¢biorstwa, bedace beneficjentami pomocy,
dziataja juz na rynku).

65 Wyrok ETS z 11.07.2006 r. w sprawie C-39/94 Syndicat francais de I’Express international
i inni p. La Poste i inni (,,SFEI”), wyrok dostepny na: http://eur-lex.europa.eu, dostep:
25.08.2015 r.

66 P. Nicolaides, M. Kleis, M. Kekelekis, Cumulation of De minimis Aid to Enterprises that
Form a Single Economic Unit, EStAL 1/2008, s. 48.

67 Ibidem, s. 50. Cytat za wyrokiem SPI z 2003 r. w sprawie T-66/99 Minoan Lines p. Komisji
(op. cit., pkt 121).

68 P. Nicolaides, M. Kleis, M. Kekelekis, Cumulation..., s. 51.

6 P. Nicolaides, M. Kleis i M. Kekelekis, zdajac sobie spraw¢ ze skomplikowanej natury
omawianego zagadnienia, podali nawet w swoim artykule specjalne ,,modelowe wytyczne”
dotyczace kumulacji pomocy de minimis, skierowane do organdw panstwa (ang. model
guidelines on cumulation of de minimis aid). Zob. P. Nicolaides, M. Kleis, M. Kekelekis,
Cumulation..., op. cit.
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3.2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w polskim prawie energetycznym

3.2.1. Ustawa o kosztach osieroconych

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego okazala si¢ rowniez przy-
datna w polskim prawie energetycznym, a spoOr o jej zakres pojeciowy stal
sie nawet zarzewiem kilku gtoSnych spraw zakonczonych wyrokami polskiego
SN. Wspomniane spory swoje zrodlo wziely w tzw. ustawie o kosztach osie-
roconych uchwalonej w 2007 r.79 W wyniku uchwalenia powyzszej ustawy
doszto do liberalizacji polskiego rynku energii. Zapoczatkowata tez ona
proces stopniowej likwidacji tzw. dtugoterminowych kontraktow w polskiej
energetyce’l. Ustawa o KDT byla wynikiem specyficznego kompromisu.
W zamian za liberalizacj¢ rynku energii i pozbawienie wytwOrcOw energii
dotychczasowych pewnych zrodet dochodow, umozliwita ona wytworcom
(elektrowniom i elektrocieplowniom) ubieganie si¢ 0 zwrot tzw. kosztow
osieroconych (ang. stranded costs), tj. kosztow historycznych poniesionych
do 1 maja 2004 r., ktorych wytworcy nie beda w stanie odzyskac na ,,rynku
konkurencyjnym”72 po rozwigzaniu uméw diugoterminowych. Zwrot kosztow
osieroconych stanowi jednoczeSnie pomoc publiczng w rozumieniu art. 107
TFUE i w konsekwencji podlega notyfikacji Komisji Europejskiej. Kosz-
tami osieroconymi s3 najczeSciej koszty poniesione na przeinwestowane
aktywa przedsigbiorstw wytworczych, ktorych koszt produkcji przekracza
cen¢ rynkowg’3. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy o KDT, kwota kosztow
osieroconych za dany rok jest ustalana, w drodze decyzji administracyjnej,
przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki (,,URE”). W praktyce ustalania
kosztow osieroconych okazato si¢ jednak, ze duza czeS¢ energii sprzedawana
jest przez wytworcoOw spotkom zajmujacym si¢ obrotem energii nalezacym

70 Ustawa z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania kosztéw powstatych u wytwor-
cow w zwigzku z przedterminowym rozwigzaniem umoéw dlugoterminowych sprzedazy
mocy i energii elektrycznej (Dz.U. z 2007 r. Nr 130 poz. 905 ze zm., ,,ustawa o KDT”).

71 Doktadny opis i wyjasnienie procesu liberalizacji polskiego rynku energii znajduje si¢
na stronie Urzedu Regulacji Energetyki (www.ure.gov.pl) oraz na stronie www.cire.pl.

72 Koszty niepokryte przychodami na rynku konkurencyjnym” (art. 2 pkt 12 ustawy
o KDT).

73 Dobre wyjasnienie zagadnienia kosztéw osieroconych mozna odnalezé w opinii Nowo-
jorskiej Komisji Stuzby Publicznej z 1996 r., zob. State of New York Public Service
Commission, In the Matter of Competitive Opportunities Regarding Electric Servicess, Opi-
nia nr 96-12, s. 50-51, opinia dostgpna pod adresem: http://www3.dps.ny.gov/pscweb/
WebFileRoom.nsf/Web/C935F4479ADEB49A852575F200475D99/$File/94-E-0952%20
Op.%20N0.%2094-12%20.pdf?OpenElement, dostep: 25.08.2015 r. Zob. tez Komentarz
do art. 1 ustawy Prawo energetyczne, rozdzial VLA, pkt 65 [w:] Z. Muras, M. Swora,
Prawo energetyczne. Komentarz, WoltersKluwer 2010, baza LEX.
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do tej samej co wytworca grupy kapitatowej’+. Innymi stowy przedsigbiorcy
dziatajacy na polskim rynku energii okazali si¢ w duzej mierze wertykalnie
zintegrowani. W zwiazku z powyzszym, kluczowym dla wyliczenia naleznej
kwoty kosztow osieroconych okazala si¢ interpretacja znaczenia pojgcia
rynku konkurencyjnego. Jezeli sprzedaz w ramach grupy kapitalowej uznac
za sprzedaz dokonujaca si¢ na ,,rynku konkurencyjnym”, przychody z tej
sprzedazy nalezy wzia¢ pod uwage przy ustalaniu wysokoSci kosztow osie-
roconych. Im wigcej za$ przychodow mozna wzia¢ pod uwage, tym wigksza
jest kwota kosztow osieroconych podlegajaca zwrotowi wytworcom ener-
gii. Wytworcom energii zalezy wigc, co do zasady, na uznaniu sprzedazy
w ramach grupy kapitatowej za sprzedaz na ,,rynku konkurencyjnym” — taka
interpretacja nie zawsze jest jednak zgodna z pogladem Prezesa URE.

3.2.2. Pojecie rynku konkurencyjnego

Na gruncie orzecznictwa polskich sagdow dotyczacego interpretaciji ustawy
o KDT mozna juz chyba méwi¢ o uksztattowaniu si¢ swoistej linii orzecz-
niczej dotyczacej przestanki ,,rynku konkurencyjnego”. W linii tej kluczowe
znaczenie odgrywa pojecie ,jednego organizmu gospodarczego”. Ponizej
omoOwione zostang najwazniejsze wnioski, ktore wynikaja z interpretacji
przez polskie sady pojecia rynku konkurencyjnego wystepujacego w ustawie
o KDT. Krytyce zostanie tez poddana czg¢$¢ tych wnioskow.

Po pierwsze, wydaje si¢, ze polskie sady, wiaczajac w to SN, wydaja
si¢ odnosi¢ przestanke rynku konkurencyjnego do, uksztattowanego w pra-
wie konkurencji, pojecia ,,jednego organizmu gospodarczego”, do ktérego
wprost si¢ odwotuja’>.

Po drugie, zgodnie z linig orzecznicza polskich sadéw, brak sprzedazy
na ,,rynku konkurencyjnym”, a tym samym istnienie jednego organizmu
gospodarczego, wydaje si¢ okolicznoScia, ktorej cigzar udowodnienia przed-
sigbiorcom spoczywa na Prezesie URE. To Prezes URE musi udowod-
ni¢, ze grupa kapitalowa jest jednym organizmem gospodarczym, a nie

74 Np. w sprawie zakoficzonej wyrokiem SN z 8.05.2013 r. (III SK 34/12, baza LEX), pro-
dukcja energii zajmowata si¢ spétka PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna SA,
sprzedajaca wigksza czg$¢ wyprodukowanej energii do spotek obrotu z grupy kapitalowej
PGE Polska Grupa Energetyczna SA.

75 Zob. postanowienie SN z 21.06.2013 r., IIT SK 58/12; zob. tez: III SK 34/12, op. cit.
(,W tym zakresie Sad Apelacyjny, w §lad za Prezesem Urzedu, poprzestal na przyjeciu
zatozenia, zgodnie z ktorym sprzedaz energii wytworzonej przez powoda w ramach grupy
kapitalowej nie byla sprzedaza na rynku konkurencyjnym. Wbrew wywodom powoda
zalozenie takie, oparte na zaczerpnigtej z prawa ochrony konkurencji instytucji single
economic unit, jest dopuszczalne”); wyrok SA w Warszawie z 17.01.2013,VI Aca 995/12.
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przedsigbiorcy nalezacy do takiej grupy musza wykazaé, ze tak nie jest’®.
Taki rozktad cigzaru dowodu wynika wedlug sadow z tego, ze ,.istnienie
grup kapitalowych na rynku energetycznym byto znane ustawodawcy przed
uchwaleniem” ustawy o KDT. Skoro tak, nalezy przyjac, ze ,,ustawodawca
nie kwestionowal istnienia konkurencyjnoSci rynku w ramach grup kapi-
talowych”77.

Po trzecie, polskie sady wydaja si¢ rozrozniac zakresy pojgciowe terminOw
»grupa kapitatowa” i ,jeden organizm gospodarczy”. Sprzedaz w ramach
,»grupy kapitalowej” moze, wedtug nich, odbywac si¢ na rynku konkuren-
cyjnym i poza nim. Jezeli sprzedaz w ramach grupy kapitalowej uznac za
sprzedaz na ,,rynku konkurencyjnym”, taka sprzedaz odbywa si¢ poza jed-
nym organizmem gospodarczym?8. Z kolei sprzedaz pomi¢dzy podmiotami
nalezacymi do jednego organizmu gospodarczego jest tozsama ze sprzedaza
dokonywana na rynku, ktory nie jest konkurencyjny w rozumieniu ustawy
o KDT. W zwiazku z powyzszym, w prawie energetycznym koncepcja jed-
nego organizmu gospodarczego jest co do zasady niekorzystna dla przed-
sigbiorcow (podobnie jak ma to miejsce z przypisaniem odpowiedzialnosci
za naruszenie prawa konkurencji — aspekt formalny — ale odwrotnie, niz
jest to w wypadku wytaczenia porozumienia spod regul prawa antymono-
polowego — aspekt materialny).

Po czwarte wreszcie dla uznania, ze sprzedaz w ramach grupy kapitato-
wej odbywa si¢ poza rynkiem konkurencyjnym, jest zasadniczo wymagane,
aby energia elektryczna byta sprzedawana ,,po cenie ustalonej w ramach
grupy, bez odniesienia do ceny ustalonej w obrocie poza grupa kapitalo-
wa” 7. Jest tak dlatego, ze ,,doktryna single economic unit nie przewiduje
bezwzglednej niemoznoSci ksztaltowania relacji, w tym réwniez cenowych,
migdzy podmiotami zaleznymi i dominujacymi na zasadach rynkowych”80.
Powyzszy wymoég wydaje si¢ statuowac dla istnienia jednego organizmu
gospodarczego na gruncie ustawy o KDT przestanki idace dalej niz zwykto
si¢ to przyjmowa¢ w unijnym i polskim prawie konkurencji8l. Nie tylko
orzecznictwo z zakresu kosztow osieroconych wydaje si¢ odrzucac struktu-

76 Tak: IIT SK 58/12, op. cit.; III SK 34/12, op. cit.; VI Aca 995/12, op. cit.

71 1II SK 58/12, op. cit.

78 Tak szczeg6lnie: III SK 34/12, op. cit.

7 Ibidem.

80 Jbidem, zob. tez: VI Aca 995/12, op. cit.

81 Behawioralna analiza, polegajaca na zbadaniu tresci ekonomicznych relacji pomigdzy
danymi podmiotami w celu analizy ekonomicznej ,,samodzielnosci” tych podmiotéw na
potrzeby materialnego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego, powinna
by¢ dokonywana jedynie w wyjatkowych przypadkach. Zob. rozdzial VII.



Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a pokrewne instytucje prawa ochrony... 285

ralne rozumienie jednego organizmu gospodarczego (wszakze sam fakt ist-
nienia grupy kapitalowej nie przesadza o braku ,,rynku konkurencyjnego”),
ale wydaje si¢ ono réwniez proponowa¢ nowe podejScie do behawioral-
nego definiowania jednego organizmu gospodarczego. To nowe podejScie
skupia si¢ na ocenie rynkowego charakteru transakcji pomigdzy spotkami
nalezacymi do jednej grupy kapitatowej. Dla uznania dwoch podmiotow za
jeden organizm gospodarczy nie wystarczy wykazanie, ze sprzedaz energii
w ramach grupy kapitalowej zostata ,,narzucona przez grupg¢”, konieczne
wydaje si¢ tez wykazanie, ze ,,cena sprzedazy zostata ustalona w oderwaniu
od kryteriow rynkowych”82. Co wigcej, SN wydaje si¢ rozumie¢ ,kryteria
rynkowe” w sposoOb zaskakujaco liberalny, dopuszczajacy uprzywilejowanie
odbiorcow z grupy kapitalowej kosztem odbiorcow spoza grupy kapitatowe;j,
odwolujac si¢ jednak do argumentacji sprzecznej z prawami mikroekono-
mii®. Powyzsze rozumienie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
zastuguje na krytyke. Nie chodzi nawet o to, ze jest ono niezgodne z rozu-
mieniem przyjetym w europejskim orzecznictwie antymonopolowym?®4, ale
o to, ze zdaje si¢ ono przeczy¢ podstawowym intuicjom. Wydaje sig, ze
jezeli zalezna spOtka A przystepuje do transakcji ze spOtka-matka B na
warunkach ustalonych przez spotke-matke lub spotke bedaca spotka-matka

82 TII SK 34/12. Zob. tez: VI Aca 995/12, op. cit. (,,[zastosowanie doktryny jednego organizmu
gospodarczego] wymagaloby udowodnienia, ze w istocie ceny sprzedazy energii wewnatrz
grupy nie byly cenami rynkowymi”).

83 W wyroku IIT SK 34/12 SN uznal, ze ,,sprzedazy na rynku niekonkurencyjnym nie dowo-
dzi réznica w cenie mi¢dzy ceng sprzedazy w ramach grupy a ceng sprzedazy poza
grupa”. Wyzsza cena dla podmiotéw spoza grupy moze bowiem, wedlug SN, wynikac
ze ,,zwigkszonego popytu na energi¢ elektryczna znajdujaca si¢ w obrocie poza grupa
kapitalowa”. Zdaniem SN, ,,w sytuacji, gdy wigkszo$¢ zapotrzebowania spoiek obrotu
i spotek sprzedazy detalicznej (...)” zaspokajana byla przez wytworcow nalezacych do
tej samej grupy kapitalowej, ,,(...) W obrocie «pozagrupowym» bylo na tyle niewiele
energii, ze wyzsze ceny w sprzedazy pozagrupowej mozna racjonalnie wyjasni¢ zwigk-
szonym popytem na dostgpna energi¢”. Jednakze, zgodnie z prawidtami mikroekonomii,
zwigkszenie popytu powoduje nie tyle wzrost cen, co ich obnizenie. W opisanej przez
SN sytuacji nie tyle zwiekszyl sie¢ popyt na energi¢ ,,pozagrupowa”, co zmalala podaz
tej energii (spadek podazy prowadzi z kolei do wzrostu cen). Spadek podazy energii
pozagrupowej jest wigc wiasnie dowodem na uprzywilejowanie odbiorcow wewnatrzgru-
powych kosztem odbiorcow spoza grupy. Gdyby wytwdrca nalezacy do grupy kapitalowej
traktowal odbiorcow z grupy i spoza grupy w taki sam ,,rynkowy” sposob, nie nastapitby
spadek podazy pozagrupowe;j.

84 Co samo przez si¢ nie musi wcale przesadzaé o, zaprezentowanym w tym rozdziale,
krytycznym podejSciu do linii orzeczniczej polskich sadéw na gruncie prawa energe-
tycznego. Zapozyczenie koncepcji single economic unit do innych dziedzin prawa (np.
prawa pomocy publicznej, zob. podrozdzial VIII.3.1) pozwala na modyfikacj¢ zakresu
pojeciowego tej koncepciji.
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zarowno spotki A, jak i spoliki B, to warunki tej transakcji nie sa najczeSciej
rynkowe. Nawet jezeli spotka A (bedaca producentem) sprzedaje spoice B
(bedaca dystrybutorem energii) energi¢ po cenach takich samych, jak spoi-
kom nienalezacym do grupy kapitatowej, nie Swiadczy to wcale o rynkowych
relacjach pomiedzy spotka A a spotka B. Spotka A moze np. traktowac
spolke B w ten sam sposdb, jak spoOtki nienalezace do grupy kapitatowej,
w celu uzyskania wigkszej rekompensaty za koszty osierocone. Dlatego
tez, o ile z teoretycznego punktu widzenia zaré6wno ,,nierynkowy charakter
transakcji” pomigdzy spotkami w ramach grupy kapitatowej, jak i wywie-
ranie wplywu na decyzje spolek w ramach grupy kapitalowej przez inne
spotki nalezace do tej grupy moga Swiadczy¢ o istnieniu jednego organi-
zmu gospodarczego, o tyle obecno§¢ kontroli i wplywu (potencjalnego lub
rzeczywistego) wydaje si¢ lepszym kryterium dla istnienia single economic
unit w praktyce niz, niezmiernie trudny do ocenienia, nierynkowy badz
rynkowy charakter transakcji w ramach grupy. Przyczyny takiej a nie innej
tresci relacji gospodarczych pomigdzy dziatajacymi na rynku podmiotami sa
czgsto niemozliwe do odgadnigcia dla zewnetrznego obserwatora i jedynie
w wyjatkowych okolicznoSciach moga by¢ wystarczajace dla uznania kilku
podmiotéw za jeden organizm gospodarczy®.

3.3. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a piercing of corporate veil

Na gruncie systeméw prawa prywatnego (a dokladniej w prawie kor-
poracyjnym/prawie spolek) rozne ustawodawstwa Swiata przewiduja cze¢sto
mozliwos$¢ ,,pominigcia” osobowoSci prawnej spotki i obcigzenia wspolnika
odpowiedzialnoScig za dzialania tej spotki. Najbardziej sztandarowe i naj-
czesciej dyskutowane, rOwniez w polskiej doktrynie, sa koncepcje wypraco-
wane przez niemieckie i amerykanskie systemy prawa prywatnego. W prawie
niemieckim uksztattowalo si¢ pojecie Durchgriff, definiowane cz¢sto jako
»przelamanie” (Trennungsprinzip)8. W prawie anglosaskim, szczeg6lnie za$
w prawie amerykanskim, uksztaltowata si¢ z kolei koncepcja przekiucia
(ang. piercing) badz podniesienia (ang. lifting) welonu korporacyjnego (ang.
corporate veil)87. Czg$¢ doktryny europejskiego prawa konkurencji podkre-

85 Zob. rozdziat VII.

86 T. Targosz, Naduzycie osobowosci prawnej..., op. cit., rozdzial 3, pkt 2.

87 Ibidem. Zob. tez: TK. Cheng, The Corporate Veil Doctrine Revisited: A Comparative Study
of the English and the U.S. Corporate Veil Doctrines, B.C. Int. & Comp. & L. Rev. 2011,
vol. 34(2); K.A. Strasser, Piercing the Veil in Corporate Groups, 37 Conn. L.Rev. 637
(2004-2005).
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Sla podobiefistwa pomiedzy doktryng piercing of corporate veil a koncep-
cja jednego organizmu gospodarczego, szczegOlnie w zakresie przypisania
odpowiedzialno$ci za naruszenie prawa antymonopolowego, i stara si¢ nawet
uzywac tej pierwszej doktryny do krytyki orzecznictwa TSUE dotyczacego
spraw antymonopolowych3s,

W Polsce zagadnienie odpowiedzialnoSci w prawie spolek przyjeto sie
okresla¢ mianem ,,naduzycia osobowosci prawnej”8 badz ,,naduzycia formy
prawnej spotki”. Przyjmuje sig, ze ,,odpowiedzialno$¢ wspdlnika uzasad-
niona winna by¢ przede wszystkim wtedy, gdy potraktowanie przez niego
instytucji osoby prawnej nosi cechy naduzycia”l. W polskim prawie brak jed-
nak instytucji analogicznych np. do amerykanskiej doktryny piercing of corpo-
rate veil. Regulacja tzw. prawa holdingowego znajduje si¢ w art. 7 Kodeksu
spotek handlowych?2. Cho¢ zauwaza sie, ze art. 7 ksh ,,moze wprowadzac
do prawa polskiego kuchennymi drzwiami koncepcj¢ (...) pierce of corporate
veil”, przepis ten podlega jednak krytyce przez doktryng jako ,,szczatkowy”
i ,bezuzyteczny”?3. Co prawda, jak zauwaza T. Targosz, w polskim prawie
(zar6wno w ksh, jak i na gruncie kc) istnieja rozne instytucje dajace mozli-
wos¢ ,,pociggni¢cia do odpowiedzialnosci wspolnika dominujacego”, jednak
wszystkie powyzsze mozliwosci sg ,,mniej lub bardziej kontrowersyjne”4.

Stusznym wydaje si¢ zatem pytanie, czy przesianki odpowiedzialnoSci
za naruszenie prawa konkurencji, wynikajace z koncepcji single economic
unit, powinny by¢ podobne (a by¢ moze tozsame) do przestanek odpowie-
dzialnoSci opartej na prywatnoprawnej doktrynie piercing corporate veil (lub
pokrewnych doktrynach wystepujacych w prawie spolek réznych krajow).
Wydaje si¢ jednak, ze podejScie utozsamiajace te dwie doktryny (piercing
of corporate veil i single economic unit) nie jest stuszne — dwom powyzszym

88 Zob. w szczegblnosci: M. Bronckers, A. Vallery, No Longer Presumed Guilty? The Impact
of Fundamental Rights on Certain Dogmas of EU Competition Law, World Comp. 2011,
vol. 34(4).

89 T. Targosz, Naduzycie osobowosci prawnej, Zakamycze 2004, baza LEX.

9% J. Kotacz, Piercing the corporate veil — odpowiedziq na naduzycie formy prawnej spotki?
(cz. 1-2), Pr. Sp., nr 5,6/2009.

91 T. Targosz, Naduzycie..., rozdzial 5, pkt 2.

92 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2000 r. Nr 94
poz. 1037 ze zm., ,ksh”).

93 M. Romanowski, W sprawie potrzeby nowej regulacji grup kapitatowych w Polsce, PPH
nr 7/2008, s. 6-7.

9% W zwiazku z powyzszym T. Targosz konkluduje, ze ,niewiele jest chyba w Europie
systemow prawnych tak bezbronnych wobec naduzycia formy osoby prawnej jak prawo
polskie w jego obecnym etapie rozwoju, uwzgledniajacym dorobek doktryny i orzecz-
nictwa” (T. Targosz, Naduzycie..., rozdzial 5, pkt 6).
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doktrynom przyswiecaja bowiem odrebne idee i cele. W doktrynie piercing
of corporate veil chodzi przede wszystkim o swego rodzaju ukaranie wspol-
nika za naduzycie formy prawnej spotki kapitatlowej; doktryna ta obejmuje
wigc sytuacje z zatozenia wyjatkowe. Ogolng regula prawa prywatnego jest
przeciez zalozenie, ,,zgodnie z ktorym odpowiedzialno$§¢ ponosi si¢ tylko
za wlasne dziatania”, bez wzgledu na to, czy ,,chodzi o osobe prawna, czy
osobg fizyczng”®.

Po to wiasnie u schytku Sredniowiecza wyksztalcily si¢ w Europie spotki
kapitalowe lub quasi-kapitatowe (takie jak spdtka komandytowa i spotka
z ograniczong odpowiedzialnoScia), zeby ich tworcy nie ponosili osobistej
odpowiedzialnosci za dziatania spotek, co mialo z zalozenia pobudzaé aktyw-
nos¢ gospodarcza spoleczenstwa’®. OczywiScie utworzenie spotki kapitatowej
i tym samym ,,0ddzielenie cztonkow spotki od niej samej traktowane byto
jak rodzaj przywileju, na ktory trzeba sobie zastuzy¢”97 — przywilejem, za
ktorym staly obowiazki, takie jak np. obowigzek odpowiedniego dokapi-
talizowania spOtki oraz obowiazek przestrzegania prawnych formalnoSci
zwigzanych z utworzeniem i funkcjonowaniem spoéiki. Nieprzypadkowo
za najczestsze przyklady zastosowania doktryny piercing of corporate veil
w Stanach Zjednoczonych wymienia si¢ wtasnie ,niedostateczng kapitali-
zacj¢” (ang. inadequate capitalization) oraz ,niespelnianie korporacyjnych
formalnoSci” (ang. failure to adhere to corporate formalities)?8.

Koncepcja single economic unit w prawie konkurencji, w odrdznieniu
od doktryny piercing corporate veil, ma jednak bardziej na celu uchwyce-
nie jednoSci interesow ekonomicznych pomi¢dzy, z pozoru samodzielnymi,
przedsigbiorcami i nie jest rodzajem ,kary” za lekkomySlne podejScie do
prawnego przywileju ograniczonej odpowiedzialnosci osdéb prawnych, w tym
przede wszystkim spdtek kapitalowych. Réznice te wida¢ przede wszystkim
w materialnym aspekcie koncepcji single economic unit, ale rdwniez w jej

9 Ibidem, rozdzial 1, pkt 5.

9% Zob. K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Wydanie 10, LexisNexis, Warszawa 2004, s. 151.

97 T. Targosz, Naduzycie..., rozdzial 3, pkt 2; M. Romanowski, W sprawie potrzeby..., op.
cit.

9% FJ. Bendremer, Delaware LLCs and Veil Piercing: Limited Liability Has Its Own Limi-
tations, 10 Fordham J. Corp. & Fin. L. 385 (2005), s. 389. Nic zatem dziwnego, ze
w praktyce doktryna ta czeSciej powoduje obcigzenie odpowiedzialnoScia przebijajaca
na osoby fizyczne, a nie na osoby prawne. Zob. P.B. Oh, Veil-Piercing, Tex. L. Rev. 2010,
vol. 89, s. 144-145. Autor przeprowadzil kompleksowa empiryczng analiz¢ zastosowania
przez amerykanskie sady doktryny piercing of corporate veil i stwierdzit migdzy innymi, ze
sady, co do zasady, w wypadku spdtek kontrolowanych przez osoby fizyczne sg o wiele
bardziej sktonne do ,,przektucia” korporacyjnego welonu, niz w wypadku skomplikowa-
nych prawnie holdingow.
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aspekcie formalnym, w ktorym przestanki zastosowania koncepcji jednego
organizmu gospodarczego moga by¢ rozumiane nieco bardziej rygorystycznie
niz w aspekcie materialnym?. Przestanki odpowiedzialnosci przebijajacej
musza by¢ rozumiane szerzej w prawie konkurencji niz w prawie prywatnym
— koncepcja single economic unit w jej aspekcie formalnym istnieje po to,
aby uniemozliwi¢ stronom uniknigcie odpowiedzialnosci dzigki wykorzy-
staniu dostepnych form prawnych, a tym samym zapewni¢ odstraszajacy
efekt kar nakfadanych przez organy antymonopolowe. Odwrotnie, regulacje
dotyczace spotek w prawie prywatnym istnieja wlasnie po to, zeby umozliwic¢
unikniecie takiej odpowiedzialnoscil00,

3.4. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w polskim prawie
zamowien publicznych

3.4.1. Grupa kapitafowa na gruncie polskiego prawa zaméwien publicznych

Wystepujacym w uokk pojeciem grupy kapitatowej postuguje si¢ row-
niez polskie prawo zamowien publicznych, wprost odwotujac si¢ zreszta do
uokk. Zmiany wprowadzajace powyzsze pojecie do ustawy o pzp pojawily
si¢ wraz z nowelizacja tej ustawy, ktora weszta w zycie 20 lutego 2013 r.
Art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy o pzp stanowi, ze ,z postgpowania o udzie-
lenie zamowienia (...) wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy (...), nalezac do
tej samej grupy kapitatowej [«w rozumieniu» uokk, a wigc rowniez w swie-

99 Zob. rozdziat VI.

100 Dyskusyjne moze by¢ za to zastosowanie koncepcji single economic unit przy prywatno-
prawnym wdrazaniu prawa konkurencji. Mozna, chyba stusznie, podnosic, ze przestanki
odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej za naruszenie prawa konkurencji powinny by¢ zblizone
do przestanek zastosowania koncepcji piercing corporate veil (lub pokrewnych koncepcji
na gruncie prawa spotek roznych pafstw), poniewaz w jednym i w drugim wypadku
odpowiedzialno$¢ ma cel przede wszystkim kompensacyjny. Z drugiej jednak strony wielu
autordw specjalizujacych si¢ w prawie antymonopolowym podkre§la, ze prywatnoprawna
odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa konkurencji rowniez, a moze nawet bardziej, petni
rol¢ odstraszajaca niz odpowiedzialno$¢ karna lub administracyjna (zob. np. J.M. Con-
nor, Recidivism Revealed: Private International Cartels 1990-2009, CPI, Autumn 2010).
Nalezy jednak zauwazy¢, ze powyzsze uwagi majg znaczenie przede wszystkim w prawie
amerykanskim, w ramach ktorego nie istnieje system administracyjnej odpowiedzialnoSci
za naruszenie regul konkurencji, a system odpowiedzialnoSci cywilnoprawnej uksztalto-
wany jest w sposob mocno represyjny (np. w sprawach o naruszenie ustawy Shermana
powodowie moga domagacé si¢ od pozwanych trzykrotnej wysokosci poniesionej szkody,
ang. treble damages). Uwagi o odstraszajacej funkcji odpowiedzialnoSci prywatnoprawnej
dotycza w o wiele mniejszym stopniu ustawodawstw antymonopolowych panstw euro-
pejskich i samej UE.
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tle art. 4 pkt 4 uokk], ztozyli odrgbne oferty lub wnioski o dopuszczenie
do udzialu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejace
mi¢dzy nimi powiazania nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami w post¢powaniu o udzielenie zamdwienia”. Poza
wspomnianym art. 24 ust. 2 pkt 5, inny przepis ustawy o pzp — art. 26
ust. 2d — nakazuje wykonawcy ubiegajacemu si¢ o zamowienie ,,ztozenie listy
podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej (...) albo informacje
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej”. O grupie kapitatowej jest tez
mowa w art. 131 ustawy o pzp, dotyczacym koncesji na roboty budowlane!01.

Poniewaz sam ustawodawca przesadzil, ze pojecie grupy kapitalowej
z ustawy o pzp powinno by¢ rozumiane w taki sam sposob, co to samo
pojecie uzyte przez uokk na potrzeby kontroli koncentracji, wypadatoby
w takim razie odwolac si¢ do analizy pojecia ,,grupy kapitatowej” w uokk,
dokonanej wczesniej w tej pracyl92. Nalezy wigc zauwazy¢, ze powinno
istnie¢ przyzwolenie na bardziej ,,strukturalng” niz ,behawioralng” analiz¢
istnienia grupy kapitalowej réwniez na gruncie przepiséw ustawy o pzp. Tak
jak w wypadku kontroli koncentracji o charakterze ex ante, tak i w wypadku
prawa zamoéwien publicznych obowigzek ,,samoidentyfikacji” grupy kapita-
towej spoczywa na przedsigbiorcach (bioragc pod uwage obowiazek wynika-
jacy z art. 26 ust. 2d ustawy o pzp). W zwiazku z bardziej strukturalnym
rozumieniem pojecia grupy kapitatowej nalezy si¢ wigc zgodzi€¢ na to, ze
przy szczegdlnie skomplikowanych powiazaniach pomigdzy przedsigbiorcami
moga si¢ zdarzy¢ sytuacje (false negatives 1 false positives), w ktorych ziden-
tyfikowana przez wykonawce czy tez zamawiajacego ,grupa kapitalowa”
nie bgdzie tozsama z prawdziwym ,jednym organizmem gospodarczym”.
Dlatego tez zaréwno zamawiajacy, jak i Krajowa Izba Odwotawcza (,,KIO”)
powinni by¢ bardziej wstrzemigzliwi w stosowaniu sankcji wobec przedsig-
biorcow (czyli np. sankcji wykluczenia z postgpowania wskutek zlozenia
niezgodnej z prawda listy z 26 ust. 2d ustawy o pzp), ktdrzy ,,niepopraw-
nie” zidentyfikowali jeden organizm gospodarczy. Owa wstrzemig¢zliwoS¢ jest
szczegOlnie istotna zwazywszy na fakt, ze ,wskutek nowelizacji [ustawy o]
pzp problematyka ustalania skfadu grupy kapitalowej i przynaleznosci do
niej konkretnych podmiotéw ulegta upowszechnieniu”, a w postepowaniach
o0 udzielenie zamo6wienia biorg udziat , liczni przedsigbiorcy, niejednokrotnie
rOzniacy si¢ migdzy soba pod wzgledem skali ich dziatalnoSci czy dostgpu do

101 A, Piszcz, Grupa kapitalowa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacjq i ich skutki, iIKAR 2013,
3(2), s. 46.
102 Zob. podrozdziat IT1.3.3.
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ustug prawniczych”103. Duza cz¢$¢ tych przedsigbiorcdw nie miata weze$niej
styczno$ci z pojeciami, ktorymi postuguje si¢ uokk104.

Na koniec nalezy zauwazy¢, ze pojecie grupy kapitatowej wystepuje row-
niez w innych aktach ustawowych z zakresu polskiego publicznego prawa
gospodarczego, takich jak Prawo farmaceutycznel%, Prawo telekomunika-
cyjnel% czy tez Prawo bankowel07.

3.4.2. Zmowy przetargowe w ramach grupy kapitatowej

Przypomniec nalezy, ze, zgodnie z 24 ust. pkt 5 ustawy o pzp, wykonawcy
nalezacy do tej samej grupy kapitatowej moga sktadac oferty w tym samym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pod warunkiem wyka-
zania, ze ,istniejagce miedzy nimi powigzania nie prowadza do zachwiania
uczciwej konkurencji pomigdzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia”. Przyktadowo, w wyroku ze stycznia 2013 r. KIO uznata, ze
wykonawcy powiazani kapitalowo lub osobowo maja mozliwos¢ sktadania
ofert w tym samym post¢powaniu przetargowym, natomiast zabronione
jest uzgadnianie skfadanych ofert pomiedzy odrgbnymi uczestnikami prze-
targul08, Oczywiscie jezeli wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapita-
fowej ustalaja miedzy sobg warunki skfadania ofert, nie zachowujg si¢ oni
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i nie powinni mie¢ mozliwoSci
uczestniczenia w postgpowaniu.

Czy jednak ustalanie migdzy sobg treSci sktadanych ofert i inne antykon-
kurencyjne praktyki pomi¢dzy podmiotami nalezacymi do grupy kapitalowe;j,
ktore w innych okoliczno$ciach bylyby zmowg przetargowa w rozumieniu

13 A. Piszcz, Grupa kapitatowa..., op. cit., s. 48.

104 Na problemy w poprawnej identyfikacji przynalezno$ci do grupy kapitalowej zwracajg
tez uwage L. Kot i A. Stoklosa. Autorzy postuluja rezygnacje z odwolania si¢ do uokk
i zamieszczenia w Prawie zamowiefn publicznych autonomicznej definicji grupy kapi-
talowej. Zob. L. Kot, A. Stoklosa, Pojecie grupy kapitatowej w swietle ustawy — Prawo
zamowien publicznych, PPH nr 7/2015, s. 21-22.

105 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne (Dz.U. z 2001 r. Nr 126
poz. 1381 ze zm.).

106 Op. cit. Zob. A. Piszcz, Grupa kapitalowa..., s. 45.

107 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. z 1997 r. Nr 140 poz. 939
ze zm.). Pojecie grupy kapitatowej wykorzystywane jest w prawie bankowym na potrzeby
skonsolidowanego nadzoru bankowego, zob. F. Zoll, Prawo bankowe. Komentarz, Zaka-
mycze 2005, baza LEX (,,jednostka dominujaca (...) oraz jednostki zalezne, mimo ze sa
to prawnie samodzielne podmioty, traktowane sa na potrzeby nadzoru skonsolidowanego
jako jeden organizm gospodarczy”).

108 ‘Wyrok KIO z 22.01.2013 r.; KIO 2295/12. Przeglad innych, podobnych orzeczen KIO:
zob. A Piszcz, Grupa kapitalowa..., op. cit., s. 47.
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art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk, sa sprzeczne z uokk, a tym samym umozliwiajg
Prezesowi UOKIK natozenie administracyjnej kary pieni¢znej na podsta-
wie art. 106 uokk? Podglady doktryny polskiego prawa konkurencji nie sa
w powyzszym wzgledzie do kofica jasnel®, podobnie jak niejasne wydaje
si¢ orzecznictwo KIO!0, Wydaje si¢, ze na powyzsze pytanie nalezy dac
odpowiedz negatywna. Porozumienia, a wigc rOwniez zmowy przetargowe,
zawarte w ramach grupy kapitalowej oraz jednego organizmu gospodarczego
sa przeciez, na mocy koncepcji jednego organizmu gospodarczego, wyla-
czone z zastosowania przepisOw o antykonkurencyjnych porozumieniach.
Powyzsza konkluzja wcale nie musi prowadzi¢ do stwierdzenia, ze w pol-
skim systemie prawa istnieje luka pozwalajaca przedsigbiorcom nalezacym
do jednego organizmu gospodarczego uczestniczy¢ w nieuczciwych prakty-
kach przetargowych. W prawie polskim istnieje chociazby art. 305 § 1 kk,
ktory, penalizujac ,,udaremnianie lub utrudnianie przetargu publicznego”,
nie uzaleznia wcale takiego ,,udaremniania” od istnienia ,,porozumienia”
i dopuszcza unilateralne ,,udaremnianie” przetargu (zreszta samo ,,porozu-
mienie” w rozumieniu kk nie musi by¢ wcale rozumiane jak porozumienie
w rozumieniu polskiego i europejskiego prawa konkurencji i obejmowac
moze najpewniej porozumienie podmiotow nalezacych do ,,jednego orga-
nizmu gospodarczego”). Podobnie przepisy prawa zamdwien publicznych
pozwalaja na wykluczenie z postepowania i odrzucenie ofert wykonawcow,
ktorzy dopuscili si¢ nieuczciwych praktyk!!l. Zawsze tez nieuczciwe praktyki

109 Nie do konica jasne wydaje si¢, jakie stanowisko w powyzszym zakresie przyjmuje
A. Zawlocka-Turno (A. Zawlocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dzialanie zgodne z pra-
wem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamowieri publicznych, iKAR 2012
4(1)). Z jednej strony autorka wydaje si¢ de lege lata opowiadaé za niemozliwoscia zasto-
sowania art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk do zmdéw przetargowych zawartych w ramach jednego
organizmu gospodarczego, powotujac si¢ na koncepcje single economic unit i podkreslajac,
ze art. 6 uokk ,,powinien by¢ stosowany do wewnatrzgrupowych porozumien jedynie
w wyjatkowych wypadkach” (ibidem, s. 51). Z drugiej jednak strony autorka powotuje
(wydaje sig, ze z aprobata) stanowisko francuskiego organu konkurencji, ktdre ,,przewi-
duje (...) wyjatek od wynikajacej z koncepcji jednego organizmu gospodarczego zasady
wylaczenia uzgodnie wewnatrzgrupowych spod zakazu porozumiefi ograniczajacych
konkurencje¢” w stosunku do zmoéw przetargowych (ibidem, s. 52).

110 Przyktadowo w wyroku z 14.09.2010 r. (KIO/UZP 1874/10, baza LEX) KIO, powotu-
jac si¢ jednak na koncepcje ,,jednego organizmu gospodarczego”, stwierdzito istnienie
zmowy przetargowej pomi¢dzy spotkami, w sytuacji gdy jedna ze spdtek posiadata 100%
udziatéw w drugiej (zob. A. Zawlocka-Turno, ibidem, s. 54).

11 Przyktadowo, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o pzp pozwala zamawiajagcemu odrzuci¢ oferte,
ktora ,,stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji”. Pojecie czynu nieuczciwej konkurencji jest niewatpliwie szersze
niz zmowa przetargowa z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk przede wszystkim dlatego, ze czyn
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przetargowe moga stanowi¢ delikt w rozumieniu art. 415 kc lub w rozu-
mieniu art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencjill2.

Nie wydaje si¢ jednak, zeby kompetencj¢ do karania ,,zmowy przetar-
gowej” zawarte] w ramach ,jednego organizmu gospodarczego” posiadal
Prezes UOKIK. Co prawda art. 106 ust. 1 pkt 1 uokk daje Prezesowi UOKiK
kompetencje do natozenia kary na przedsigbiorce, ktory ,,dopuscit si¢ sto-
sowania praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentdw”, a zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 3 uokk przez ,praktyke naruszajaca zbiorowe interesy
konsumentOw” rozumie si¢ rOwniez ,,czyny nieuczciwej konkurencji”, jed-
nakze pewnym naduzyciem wydaje si¢ mowienie o naruszeniu ,,zbiorowych
interesOw konsumentow” w sytuacji, w ktorej konsument jest tylko jeden
1 jest nim zamawiajacy. Nie wydaje si¢ jednoczeSnie, ze pozadana bytaby
zmiana prawa dajaca Prezesowi UOKIiK kompetencje do karania ,,zmow
przetargowych” pomigdzy przedsigbiorcami nalezacymi do jednego orga-
nizmu gospodarczego. Nie jest bowiem rola organdéw konkurencji Sciganie
kazdego przejawu nieuczciwego zachowania rynkowego. Przywotane powyzej
przepisy kk, ustawy o pzp oraz kc wydaja si¢ zatem wystarczajace.

3.4.3. Konsorcja przetargowe: wspdlni przedsiebiorcy a koncepcja jednego organizmu
gospodarczego

Tematem z pogranicza zagadnief zwigzanych z samodzielnoScia przedsig-
biorstwa i jednym organizmem gospodarczym s3 tez konsorcja przetargowe.
Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy o pzp wykonawcy moga wspoOlnie ubiegaé
si¢ o udzielenie zamoéwieniall3, W doktrynie przyjeto si¢ okreSla¢ takich
wspolnych wykonawcéw mianem konsorcjow!l4. Moze zatem pojawié si¢
watpliwos¢, jak nalezy powyzsze konsorcja traktowaé w Swietle przepisow
prawa konkurencji, a wigc rOwniez w Swietle koncepcji single economic unit.

Na poczatku nalezy zaznaczy¢, ze konsorcja powinny by¢ analizowane pod
katem koncepcji jednego organizmu gospodarczego w kontekscie eksklu-

nieuczciwej konkurencji moze by¢ dzialaniem unilateralnym i, w przeciwienstwie do
naduzycia pozycji dominujacej z art. 9 uokk, nie wymaga istnienia pozycji dominujacej.

112 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 1993 r.
Nr 47 poz. 211 ze zm.).

13 Zob. A. Chrzaszcz, Konsorcjum w zamowieniach publicznych, PPH nr 7/2012, nr 7, s. 41.

114 Zob. np. K. Galczynska-Lisik, Konsorcjum w swietle prawa zamowieri publicznych, PPH
nr 10/2006; R. Swistak, Konsorcjum w swietle prawa zaméwien publicznych-polemika, PPH
nr 3/2007; A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa..., op. cit., s. 45-50; T. Kocowski [w:]
A. Borkowski, M. Guzinski, K. Horubski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, W. Miemiec,
M. Szydio, Prawo zamowieri publicznych, Kolonia Limited 2008, s. 74
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zywnym!15. Nalezy zgodzi¢ si¢ jednak z A. Zawlocka-Turno!¢ i powiedzie¢,

ze w przewazajacej wigkszosci przypadkow, ze wzgledu na z definicji cza-

sowy charakter, konsorcja powinny by¢ traktowane jak zwykle porozumienia

w rozumieniu art. 6 uokk i art. 101 TFUE. Konsorcja, w zaleznoSci od

stopnia bagatelnosci integracji ekonomicznej!'!’, powinny wigc by¢, w Swietle

prawa konkurencji, traktowane:

* co do zasady — jak porozumienia pomi¢dzy wykonawcami poddane kon-
troli pod katem art. 6 uokk albo art. 101 TFUE;

* w razie niebagatelnego stopnia integracji oraz ,,trwatosci”, ale przy jed-
noczesnym braku ,,prawdziwej samodzielnoSci” — jak ,notyfikowalne”
joint ventures (a wigc joint ventures o pelnym zakresie funkcji, czy ,,koor-
dynacyjne” joint ventures), niebg¢dace jednak samodzielnym organizmem
gospodarczym (single economic unit);

* w razie niebagatelnego stopnia integracji, ,trwatoSci” oraz ,prawdzi-
wej samodzielno$ci” (czyli konsorcja niepodlegajace kontroli, wylaczne;j
lub wspolnej) — jak ,,notyfikowalne” joint ventures, bgdace jednocze$nie
odrebnym jednym organizmem gospodarczym.

4, Whnioski

4.1. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a pokrewne instytucje
prawa ochrony konkurencji

Rozwazania dokonane w niniejszym rozdziale wykazaly, ze zastosowa-
nie norm dotyczacych instytucji ,,zwigzku przedsigbiorcow” oraz doktryny
naduzycia tzw. ,kolektywnej pozycji dominujacej”, wystepujacych w prawie
ochrony konkurencji, r6zni si¢ w znaczacy sposob od zastosowania koncepcji
jednego organizmu gospodarczego.

Jezeli chodzi o instytucje zwigzku przedsiebiorcow, zwigzek taki nalezy
zasadniczo traktowac jedynie jako porozumienie pomiedzy samodzielnymi
przedsiebiorcami, a nie jako odrebny i samodzielny podmiot prawa anty-
monopolowego. W konsekwencji kwalifikacja danej praktyki gospodarczej
jako praktyki dokonanej przez zwiazek przedsigbiorcoéw przesadza o objeciu
owej praktyki przepisami o antykonkurencyjnych porozumieniach (art. 6

15 Zob. podrozdziat 1.2.3.
116 A, Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa..., s. 45-46.
17 Zob. podrozdziat 11.3.4.2.
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uokk, art. 101 TFUE), a nie przepisami o naduzyciu pozycji dominujacej
(art. 9 uokk, art. 102 TFUE).

Jezeli chodzi o doktryng naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej, to
wydaje si¢, ze doktryna ta ma znaczenie na innym etapie zastosowania norm
prawa antymonopolowego niz koncepcja jednego organizmu gospodarczego.
Doktryna naduzycia kolektywnej pozycji dominujacej dotyczy merytorycz-
nego etapu stosowania prawa ochrony konkurencji, na ktorym badana jest
antykonkurencyjnos¢ danej praktyki. W kontekscie antymonopolowej oceny
ex ante doktryna ta ma zwiazek z ekonomiczng teorig oligopolu, a w kon-
tekScie oceny ex post stuzy ona do poddania multilateralnych zachowan
samodzielnych przedsigbiorcow (czyli ,,porozumien’”) ocenie pod katem
merytorycznych standardow antykonkurencyjnosci wypracowanych na grun-
cie art. 102 TFUE (lub art. 9 uokk). Z kolei koncepcja jednego organizmu
gospodarczego istnieje w prawie konkurencji, zeby oceni¢ samodzielnos¢
przedsigbiorcow 1 ich ,granice” jeszcze przed badaniem antykonkurencyj-
noSci danej praktyki.

W Swietle rozwazan dokonanych w niniejszym rozdziale, tabela 8 poka-
zuje roznice pomiedzy koncepcja jednego organizmu gospodarczego a insty-
tucja zwigzku przedsigbiorcow i doktryng naduzycia kolektywnej pozycji
dominujace;j.

Tabela 8. Hierarchia powiazan: jeden organizm gospodarczy a zwiazek przedsiebiorcow
i kolektywna pozycja dominujaca

Podmioty Mozliwosé
P ot:vvlazane zastosowania Mozliwos$¢ zastosowania
o worza art. 101 TFUE art. 102 TFUE lub art. 9 uokk
»jeden organizm lub art. 6 uokk
gospodarczy”
Podmioty tworzace | Tak nie tak
»jeden organizm
gospodarczy”
Zwiazek Nie tak nie, ale w Swietle orzecznictwa TSUE,
przedsigbiorcow mozliwo$¢ drugiego z zastosowan
doktryny naduzycia kolektywnej pozycji
dominujacej podczas oceny ex post118
Oligopol Nie nie (brak nie, ale w Swietle orzecznictwa TSUE
,porozumienia”) | mozliwo$¢ pierwszego z zastosowan
doktryny naduzycia kolektywnej pozycji
dominujacej podczas oceny ex ante!l®

118 Zob. podrozdzial VIIL.2.2.2.
19 Zob. podrozdzial VIII.2.2.2.
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4.2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego a inne dziedziny prawa

Rozwazania dokonane w niniejszym rozdziale wykazaly rowniez, ze
pomimo wystgpowania na gruncie innych niz prawo ochrony konkurencji
dziedzin prawa (prawo pomocy publicznej, polskie prawo energetyczne,
systemy prawa korporacyjnego oraz polskie prawo zamoéwien publicznych)
instytucji pokrewnych do koncepcji jednego organizmu gospodarczego w pra-
wie antymonopolowym, nalezy z duza ostroznoscia podchodzi¢ do ,,przeno-
szenia” rozwazan dotyczacych zastosowania koncepcji jednego organizmu
gospodarczego w prawie konkurencji na ocen¢ zastosowania tych instytucji
w innych dziedzinach prawa. Niekiedy orzecznictwo w powyzszych dziedzi-
nach prawa wprost odwoluje si¢ do antymonopolowej koncepcji jednego
organizmu gospodarczego (prawo pomocy publicznej, prawo energetyczne),
niekiedy za$ takie odwotania czynione sa w piSmiennictwie (doktryna piercing
of corporate veil, prawo zamdwien publicznych). Zdarza si¢, ze pojeciom
wystepujacym w omawianych dziedzinach prawa towarzysza podobne cele,
co koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konku-
rencji (prawo energetyczne, prawo zaméwien publicznych i, do pewnego
stopnia, prawo pomocy publicznej). Niekiedy za$ sa to cele mocno odmienne
(doktryna piercing of corporate veil w prawie korporacyjnym).

Tam, gdzie instytucjom wystepujacym w innych niz prawo konkuren-
cji dziedzinach prawa przySwiecaja cele podobne do celow koncepcji jed-
nego organizmu gospodarczego w prawie antymonopolowym, stosowanie
1 interpretacja tych instytucji w praktyce nie powinny odchodzi¢ zbytnio
od, postulowanego w tej pracy, zastosowanie koncepcji jednego organi-
zmu gospodarczego (jak ma to niestusznie miejsce w orzecznictwie polskich
sadow dotyczacym pojecia ,,rynku konkurencyjnego” w prawie energetycz-
nym!20). Ewentualnie zastosowanie tych instytucji moze podlega¢ pewnej
modyfikacji ze wzgledu na specyfike danej dziedziny prawa (taka modyfi-
kacja postulowana jest w niniejszej pracy w kontekScie koncepcji jednego
organizmu gospodarczego w prawie pomocy publiczneji2!).

120 Zob. podrozdziat VIIL.3.2.
121 Zob. podrozdziat VIIL.3.1.



Rozdziat IX

Zakonczenie

1. Niejednorodna analiza zastosowania koncepcji
jednego organizmu gospodarczego

W niniejszej pracy poddane zostaly analizie prawa ochrony konkuren-
cji (przede wszystkim normy prawa polskiego oraz prawa UE) dotyczace
zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego.

Wysoce funkcjonalny charakter koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego spowodowal, ze wypracowanie standardéw interpretacji tej koncep-
cji pozostawiono praktyce stosowania prawa antymonopolowego. Powyzsze
okazalo si¢ sporg szansa, ale rowniez wyzwaniem. W opinii autora, wnioski
dotyczace stosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego przed-
stawione w niniejszej pracy, mieszcza si¢ w dopuszczalnej wyktadni norm
prawnych, cho¢ czasami uwagi ,,balansuja” na granicy tej wyktadni.

Analiza dokonana w niniejszej pracy prowadzona byta w celu usystema-
tyzowania dotychczasowych pogladow wyrazanych w piSmiennictwie, orzecz-
nictwie oraz w praktyce decyzyjnej organ6w ochrony konkurencji (przede
wszystkim Komisji Europejskiej oraz Prezesa UOKIK).

Czynione rozwazania koncentrowaly si¢ na uzyskaniu odpowiedzi na
pytanie, czy koncepcja jednego organizmu gospodarczego powinna pod-
lega¢ jednorodnemu rozumieniu podczas stosowania réznych norm prawa
ochrony konkurencji. Dla dokonania powyzszej analizy konieczne okazato
si¢ zbadanie uzasadnienia istnienia w prawie ochrony konkurencji kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego, skonfrontowanie tej koncepcji
z naukami ekonomicznymi (w szczegllnosci z tzw. teoria firmy) oraz prze-
glad podstawowych pogladoéw dotyczacych koncepcji jednego organizmu
gospodarczego wyrazanych w piSmiennictwie, orzecznictwie oraz praktyce
decyzyjnej organOw konkurencji.
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Odpowiedz na wyzej postawione pytanie wydaje si¢ by¢ negatywna. Kon-
cepcja jednego organizmu gospodarczego, cho¢ opiera si¢ na tym samym
zjawisku ekonomicznym, przybiera odmienne znaczenie i podlega niejedno-
rodnej analizie w zaleznoSci od rodzajow norm prawa antymonopolowego,
dla ktorych stosowania jest ona wykorzystywana. Poszczegdlnym normom
prawa ochrony konkurencji przySwiecaja bowiem czgsto odmienne cele
1 funkcje, w zaleznoSci od ktorych koncepcja jednego organizmu gospo-
darczego powinna podlegac zroznicowanemu zastosowaniu.

Wyodrgbnione w tej pracy rozne ,,etapy” (tj. etap ,,oceny ex ante” i ,,oceny
ex post”), ,konteksty” (tj. kontekst ,inkluzywny” oraz ,ekskluzywny”),
~wymiary” (tj. wymiar ,,wzgledny” i ,,absolutny”), a takze ,,aspekty” (tj. aspekt
»,materialny” i ,formalny”) koncepcji jednego organizmu gospodarczego
mialy wlaSnie zwigzek z niejednorodng analizg zastosowania tej koncepcji.

2. Zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
w prawie ochrony konkurencji

2.1. Uzasadnienie istnienia koncepcji jednego organizmu gospodarczego

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego jest gleboko zwigzana
z ekonomicznymi pryncypiami prawa antymonopolowego, a poglad danej
osoby (ekonomisty, sedziego, urzednika, naukowca) na powyzsze pryncypia
moze wplywaé na zakres zastosowania koncepcji jednego organizmu gospo-
darczego i samo uznanie potrzeby jej istnienia. Przyktadowo osoba o ,,libe-
ralnych” pogladach na gospodarke, majaca poczucie ,,przeregulowania”
stosunkow gospodarczych przez reguly konkurencji, moze mie¢ tendencje
do ekspansywnego stosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego,
poniewaz koncepcja ta pozwala m.in. na wylgczenie w pewnych przypad-
kach porozumien pomigdzy przedsigbiorcami spod antymonopolowej oceny.
Z drugiej strony zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
wymusza mocne rozroznienie na praktyki unilateralne i multilateralne,
wobec ktérego osoby o liberalnych pogladach gospodarczych sa zwykle
sceptyczne (poniewaz w ocenie takich os6b antymonopolowa ocena danej
praktyki powinna si¢ sprowadzac¢ do oceny, ,,lacznej” lub pojedynczej, sity
rynkowej przedsigbiorcow, a nie do oceny unilateralnego lub multilateral-
nego charakteru takiej praktyki). W zwiazku z powyzszym autor niniejszej
pracy, choc staral si¢ do analizy koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego podej$¢ w sposdb obiektywny, by¢ moze sam nie ustrzegt si¢ wplywu
swojego ekonomiczno-politycznego swiatopogladu na dokonang analize.
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2.2. Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w $wietle nauk ekonomicznych
i teorii firmy

Dokonana w niniejszej pracy analiza pozwolita stwierdzi¢, ze nauki eko-
nomiczne, w szczegoOlnosci tzw. ,teoria firmy” mogg dostarczy¢ pomocnych
kryteriow dla okreSlenia poprawnego (lub pozadanego) zastosowania kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji.
W szczegblnosci poglady ekonomistow dotyczace kryteriow wyodrebnienia
tzw. ,firmy” moga z powodzeniem stuzy¢ prawnikom do sformutowania
kryteriow wyodrebnienia ,,jednego organizmu gospodarczego”. Powyzszymi
kryteriami moga by¢ (jak byto to postulowane w niniejszej pracy), w tzw. kon-
tekscie ekskluzywnym — niebagatelny poziom ekonomicznej integracji zaso-
bow ,,w ramach” firmy, a, w tzw. konteksScie inkluzywnym — brak kontroli.

2.3. Podstawowe poglady piSmiennictwa, sadéw oraz organéw konkurencji
na koncepcje jednego organizmu gospodarczego

Analiza dokonana w niniejszej pracy pokazatla, ze wsrod osdb zajmujacych
si¢ prawem antymonopolowym (w tym s¢dziow) czgsto istnieje tendencja do
ignorowania, wydawatoby si¢ uniwersalnych, ekonomicznych intuicji doty-
czacych zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego w imig,
czasami wybiOrczego, skupiania si¢ na poszczegllnych normach prawa
ochrony konkurencji. Dokonana w tej pracy analiza prowadzi do wniosku,
ze prawnicy powinni by¢ nadzwyczaj ostrozni przy formutowaniu pogladow
dotyczacych koncepcji jednego organizmu gospodarczego sprzecznych z,
wydawaloby si¢, uniwersalnymi spostrzezeniami ekonomicznymi dotyczacym
tej koncepcji.

3. Wykorzystanie koncechi jednego organizmu gospodarczego
podczas antymonopolowej oceny koncentracji

Rozwazania poczynione w niniejszej pracy unaocznily, ze stosowanie
koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie antymonopolowym
wiaze si¢ ze swoistym ,strukturalno-behawioralnym” (,,ilo§ciowo-jakoscio-
wym”) continuum w zaleznoSci od rodzaju norm prawnych, dla ktorych ta
koncepcja jest wykorzystywana.

Dokonana analiza prowadzi do wniosku, ze podczas antymonopolowej
oceny koncentracji, ktéra ma charakter ex ante, stosowanie koncepcji jed-
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nego organizmu gospodarczego powinno mie¢ bardziej ,strukturalno-ilo-
Sciowy” charakter niz ma to miejsce w wypadku oceny ex post (a wigc podczas
zastosowania przepisdw o naduzyciu pozycji dominujacej oraz przepisow
o antykonkurencyjnych porozumieniach), a w konsekwencji charakter bar-
dziej ,,pobiezny”. Powyzszy wniosek uzasadniony jest funkcja i charakterem
przepiséw dotyczacych antymonopolowej oceny koncentracji.

4. Wykorzystanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego
dla oceny dziatalnosci wspélnych przedsiebiorcow

Dla uzyskania odpowiedzi na pytanie o sposdb zastosowania koncepcji
jednego organizmu gospodarczego do oceny dziatalnoSci tzw. ,,wspolnych
przedsigbiorcow” (ang. joint ventures) konieczne okazato si¢ przeanalizo-
wanie antymonopolowych przepisow dotyczacych dziatalnoSci wspdlnych
przedsigbiorcow, w szczegdlnoSci przepisdw dotyczacych uprzedniej (ex
ante) oceny ich dzialalnoSci. Dokonana w niniejszej pracy analiza pozwolita
stwierdzi¢, ze gtownym kryterium poddania joint venture uprzedniej ocenie
koncentracji powinno by¢ zastugiwanie przez joint venture na tzw. przywi-
lej koncentracji. Z kolei podstawowym kryterium pozwalajacym na ocen¢
zastugiwania przez joint venture na ,przywilejowi koncentracji” powinno
by¢ zbadanie, czy wspolny przedsigbiorca charakteryzuje si¢ niebagatelnym
poziomem integracji ekonomicznej zasobow (czyli tzw. ,,pelnym zakresem
funkcji”). Poczynione w niniejszej pracy rozwazania pokazaly jednak, ze nie
kazdy poddany obowigzkowi notyfikacji wspdlny przedsigbiorca powinien
by¢ traktowany jako nowy, odrebny od podmiotow zalozycielskich, jeden
organizm gospodarczy. Nawet bowiem wspOlni przedsigbiorcy o tzw. ,,pel-
nym zakresie funkcji” moga w dalszym ciggu podlegaé tzw. kontroli (lub
czedciej, tzw. ,,wspdtkontroli”) ze strony podmiotéw zalozycielskich.

5. Wzgledny wymiar koncepcji jednego organizmu gospodarczego

Z przeanalizowanych w tej pracy przepisOw, orzecznictwa i pogladow
naukowych plynie wniosek, ze kryteria zastosowania koncepcji jednego
organizmu gospodarczego w jej wzglednym wymiarze, tj. przede wszystkim
w odniesieniu do relacji agencyjnych i pracowniczych, powinny opierac si¢
za$ gtownie na ekonomicznej analizie takich konkretnych relacji. Powyzsza
analiza powinna polega¢ przede wszystkim na zbadaniu ryzyka i kosztow
ponoszonych przez strony badanej relacji. Wbrew potocznej opinii, ocena
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ponoszonych przez ,agenta” (lub ,pracownika”) oraz ,pryncypata” (lub
»pracodawcy”) kosztow jest kryterium o wiele bardziej wiarygodnym niz
ocena ryzyka (przede wszystkim ryzyka czysto prawnego), i powinna by¢
kryterium stosowanym priorytetowo.

6. Formalny aspekt koncepcji jednego organizmu gospodarczego

Dokonana w niniejszej pracy analiza formalnego aspektu koncepcji jed-
nego organizmu gospodarczego, a wiec analiza kwestii tzw. ,,przypisania”
odpowiedzialnoSci za naruszenie prawa antymonopolowego pokazata, ze
dla zastosowania tej koncepcji w aspekcie formalnym maja znaczenie nie
tylko argumenty stricte ekonomiczne, ale rOwniez argumenty prawne, w tym
argumenty ,,stusznosciowe”. Przypisanie odpowiedzialnosci, w szczegolnosci
na gruncie polskiego porzadku prawnego, powinno by¢ mozliwe jedynie
po wykazaniu spelnienia przestanek ,winy”. Takie przypisanie odpowie-
dzialnoSci powinno tez nast¢powac z poszanowaniem standardow ochrony
praw cztowieka oraz zasady osobistej odpowiedzialnosci. Oczywiscie zaré6wno
zasada winy, jak i standardy ochrony praw czlowieka oraz zasada osobistej
odpowiedzialnoSci powinny by¢ w prawie ochrony konkurencji rozumiane
w sposOb dostosowany do specyfiki norm antymonopolowych. Poczynione
w tej pracy rozwazania unaocznily, ze w kontekScie przypisania odpowie-
dzialnoSci za naruszenie prawa antymonopolowego w szczegOlnosci przy-
datne wydajg si¢ spostrzezenia zwigzane z zagadnieniem przypisywania winy
tzw. podmiotom kolektywnym.

7. Materialny aspekt koncepcji jednego organizmu gospodarczego

Rozwazania poczynione w niniejszej pracy pokazaly, ze cele material-
nego aspektu koncepcji jednego organizmu gospodarczego (polegajacego
przede wszystkim na ,,zwolnieniu” porozumienia zawartego ,,w ramach”
takiego ,,organizmu” spod zastosowania przepisOw o antykonkurencyjnych
porozumieniach) maja mocniejszy zwigzek z argumentami ekonomicznymi,
niz z argumentami ,,prawnymi” i ,slusznoS$ciowymi” (jak ma to miejsce
w aspekcie ,formalnym” koncepcji jednego organizmu gospodarczego).
Stad, dla zastosowania materialnego aspektu koncepcji single economic unit,
w wiekszosci przypadkow, wystarczy analiza okolicznoSci czysto ,,struktural-
nych” (np. fakt udzialu jednej spotki w kapitale zaktadowym drugiej spotki).
W wyjatkowych okolicznoSciach istnienie ,jednego organizmu gospodar-
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czego” mozna wykazac za pomoca specyficznej ekonomicznej analizy beha-
wioralnej, polegajacej na zbadaniu, czy postgpowanie dwoch, z pozoru
odrebnych, podmiotdw posiada tzw. ,,niezalezne ekonomiczne uzasadnienie”.

8. Wykorzystanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego na potrzeby
zastosowania pokrewnych instytucji prawa ochrony konkurencji oraz
w innych dziedzinach prawa

Niniejsza praca pokazata tez, ze ocena roznego rodzaju ,.zgrupowan”
dzialajacych na rynku podmiotow ma znaczenie nie tylko w kontekscie
zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego, ale rOwniez na
gruncie pozostalych norm regulacji antymonopolowej oraz w innych niz
prawo ochrony konkurencji przepisach regulujacych dziatalnos$¢ gospodarcza.

Dokonana w niniejszej pracy analiza wykazata jednak, ze nalezy by¢
nadzwyczaj ostroznym w przenoszeniu spostrzezen dotyczacych zastosowa-
nia w prawie antymonopolowym koncepcji jednego organizmu gospodar-
czego na inne normy regulacji antymonopolowej. Chodzi przede wszystkim
o normy dotyczace instytucji ,,zwigzku przedsiebiorcow” oraz te zwigzane
z doktryng naduzycia tzw. ,kolektywnej pozycji dominujacej”. Ponadto
przeprowadzona w tej pracy analiza data negatywna odpowiedZ na pyta-
nie, czy rozwazania dotyczace zastosowania koncepcji jednego organizmu
gospodarczego w prawie ochrony konkurencji mozna wprost ,,przenosic”
na instytucje pokrewnej do tej koncepcji wystepujace w innych niz prawo
ochrony konkurencji dziedzinach prawa (chodzi o takie dziedziny prawa jak
prawo pomocy publicznej UE, polskie prawo energetyczne, prawo spotek
oraz polskie prawo zamowien publicznych).

9. Uwagi koncowe

Jak wspomniano wcze$niej, gldéwnym wnioskiem plynacym z niniejszej
pracy jest potrzeba niejednorodnego zastosowania koncepcji jednego orga-
nizmu gospodarczego w zaleznoSci od celow i funkcji poszczegolnych norm
antymonopolowych. Powyzsza niejednorodna analiza zastuguje na krotkie
omoéwienie w kontekScie, popularnych ostatnimi czasy, postulatow tzw. eko-
nomicznego podejScia w prawie ochrony konkurencji! oraz przewidywalno-

I Przyktadowo w ,,Priorytetach UOKIK” z 9.05.2014 r. nowy Prezes UOKIK, Adam Jasser
zapowiedzial, ze ,,analiza ekonomiczna [bedzie] podstawa podejmowania decyzji admi-
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Sci tego prawa. W zakresie postulatu przewidywalnosci prawa konkurencji
szczegOlnie istotny jest postulat stosowania w prawie antymonopolowym
tzw. bezpiecznych przystani dla przedsigbiorcow (ang. safe harbours), czyli
przepisOw jednoznacznie okreSlajacych, kiedy dane postgpowanie przedsig-
biorcow bedzie zgodne z regutami konkurencji.

W zakresie postulatu ,,ekonomicznego podejScia” w prawie ochrony kon-
kurencji, autor niniejszej pracy jest co do zasady jego zwolennikiem, rowniez
na gruncie zastosowania koncepcji jednego organizmu gospodarczego. Jak
bylo to juz wspomniane, dokonana w niniejszej pracy interpretacja prawa
czgsto odbywala si¢ ,,na granicy” dopuszczalnych regut wyktadni, przede
wszystkim w zwiazku z potrzeba uwzglednienia — najczesciej wlasnie ekono-
micznych — funkcji i celow norm antymonopolowych. Jednocze$nie nalezy
jednak zauwazyC, ze postulat ekonomicznego podejScia do zastosowania
norm ochrony konkurencji posiada swoje ograniczenia. Ograniczenia te
wynikaja wlasnie z funkcji i celow, jakie przySwiecaja danych normom prawa
antymonopolowego. Owe funkcje i cele nie zawsze musza wyrastac z zalozen
,»czysto” ekonomicznych. Najlepszym przyktadem jest, analizowany w tej
pracy, tzw. formalny aspekt koncepcji jednego organizmu gospodarczego
zwigzany z przypisaniem odpowiedzialnoSci za naruszenie prawa konku-
rencji. Ekonomiczne funkcje i cele norm zwigzanych z formalnym aspek-
tem koncepcji single economic unit sa raczej drugorzedne w porOdwnaniu
do funkcji 1 celow prawnych i ,stusznoSciowych” tej koncepcji, zgodnie
z ktorymi odpowiedzialno$¢ prawna powinien ponosi¢ co do zasady tylko
taki podmiot, ktory dopuscit si¢ zawinionego naruszenia prawa. W zwiazku
z powyzszym postulat ekonomicznego podejScia do zastosowania koncepcji
jednego organizmu gospodarczego jest oczywiScie uzasadniony, ale jedynie
tak diugo, jak funkcje lub cele danych norm prawa ochrony konkurencji nie
wyrastaja z innego niz ekonomiczne uzasadnienia. Ponadto, w kontekscie,
zastugujacego co do zasady na aprobate, postulatu ,,ekonomizacji” prawa
ochrony konkurencji, warto na koniec zauwazy¢, ze niekiedy za powyzszym
postulatem kryje si¢ nie tyle potrzeba uwzgledniania ekonomicznych pryn-
cypiéw norm antymonopolowych, co proba narzucenia pewnej (najczgsciej
neoklasycznej i liberalnej) ekonomicznej ideologii. Nalezy mie¢ §wiadomos¢
powyzszego ryzyka rowniez w kontekscie zastosowania koncepcji jednego
organizmu gospodarczego?2.

nistracyjnych” (s. 7). Caly dokument dostgpny pod adresem: http://www.uokik.gov.pl/
aktualnosci.php?news_id=10994&news_page=9, dostep: 25.08.2015 r.

2 Analiza wplywu ekonomicznych ideologii na poglady dotyczace zastosowania koncepcji
single economic unit zostala przedstawiona w podrozdziale I1.2 niniejszej pracy.
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W zakresie postulatu przewidywalnoSci prawa ochrony konkurencji
1 stosowania tzw. bezpiecznych przystani w kontekscie koncepcji jednego
organizmu gospodarczego nalezy zwrOci¢ uwage, ze akurat analiza zasto-
sowania tej koncepcji nie najlepiej wpasowuje si¢ w powyzszy postulat.
Skoro gléwnym wnioskiem plynacym z niniejszej pracy jest potrzeba nie-
jednorodnego stosowania koncepcji single economic unit w zaleznosci od
funkcji 1 celow poszczeg6lnych norm antymonopolowych, to wydaje sie,
ze akurat normy dotyczace zastosowania tej koncepcji w znacznej mierze
wymuszaja kazdorazowa doktadng analizg danego przypadku. Stad, niejako
nieuchronnie, potrzeba niejednorodnego stosowania koncepcji jednego orga-
nizmu gospodarczego i kazdorazowej dokladnej analizy zastosowania tej
koncepcji w danym przypadku stoi w konflikcie z postulatem ,,bezpiecznych
przystani” w prawie ochrony konkurencji. Dlatego, jezeli rozwazania doko-
nane w niniejszej pracy i ptynace z niej wnioski moga w jakikolwiek sposob
pomoc w sformutowaniu nowych ,,bezpiecznych przystani”, beda to raczej,
wykorzystywane niekiedy w Swiecie regulacji antymonopolowej, tzw. migkkie
bezpieczne przystanie (ang. soft safe harbours)3. Powyzszy wniosek o nie-
wielkiej przydatnoSci ,,bezpiecznych przystani” dla oceny zastosowania (badz
nie) koncepcji jednego organizmu gospodarczego wynika zreszta z samego
charakteru zagadnienia single economic unit. To przeciez wtasnie przed-
sigbiorcy posiadaja najpelniejsza wiedze o taczacych ich w rzeczywistosci
relacjach, w tym roéwniez o relacjach, ktorych zbadania wymaga zastosowanie
koncepcji jednego organizmu gospodarczego (np. relacji ,,kontroli”). Jezeli
zatem ,bezpieczne przystanie” mialyby w zakresie zastosowania koncepcji
single economic unit komukolwiek pomoc, to raczej organom konkurencji
chcacym odszyfrowac rzeczywiste relacje pomigdzy przedsigbiorcami, a nie
samym przedsigbiorcom.

3 Ostatnio mozna zauwazy¢ po stronie organéw konkurencji tendencj¢ do powolywania
si¢ na ,,mig¢kkie bezpieczne przystanie”. W niedawno opublikowanych (2014 r.) przez
Mie¢dzynarodowa Sie¢ ds. Konkurencji (International Competition Network, ICN) sied-
miostronicowych ,,Rekomendowanych Praktykach w sprawie drapieznictwa cenowego”
(ICN Unilateral Conduct Working Group, Predatory Pricing Analysis Pursuant to Unilateral
Conduct Laws, Recommended Practises) zwraca uwage czeste odwolywanie si¢ przez
autoréw do ,,migkkich bezpiecznych przystani” (stowo ,soft safe harbour” zostalo uzyte
w pkt 5 na stronie 2 oraz pkt I1.2 na stronie 5 omawianego dokumentu). Dokument
dostepny pod adresem: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/
doc966.pdf, dostep: 25.08.2015 r.
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Internal Revenue Code (26 U.S.C.);

Clayton Act (15 U.S.C. §§ 12-27, 29 US.C. §§ 52-53).

Akty prawne, quasi-prawne UE i dokumenty o charakterze soft-law (chronologicznie)

Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 1407/2013 z 18.12.2013 r. w sprawie stosowania
art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy de
minimis (Dz.U.UE 2013 Nr L 352/1);

Traktat o Unii Europejskiej, Wersja Skonsolidowana (Dz.Urz.UE 2012 Nr C 326/13);

Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Wersja Skonsolidowana (Dz.Urz.
UE 2012 Nr C 83/47);

Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o Funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumiefi kooperacyjnych
(Dz.Urz.UE 2011 Nr C 11/1);

Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz.UE
2010 Nr C 130/1);

Communication from the Commission: Strategy for the effective implementation of
the Charter of Fundamental Rights by the European Union, 19.10.2010, COM
(2010) 573/4, dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/justice/news/
intro/doc/com_2010_573 4 en.pdf, dostep: 25.08.2015 r.;

Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przed-
siebiorstw (Dz.Urz.UE 2008 Nr C 95/1);

Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz.UE 2007 Nr C 303/1);
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Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie si¢
kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych
dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsie-
biorstwa dominujace (Dz.Urz.UE 2007 Nr C 45/7);

Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie metody ustalania grzywien naktada-
nych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003 (Dz.Urz.UE 2006
Nr C 210/2);

Komunikat Komisji w sprawie ograniczen bezposSrednio zwigzanych i koniecznych
dla dokonania koncentracji (Dz.Urz.UE 2005 Nr C 56/24);

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli kon-
centracji przedsigbiorstw (Dz.Urz.UE 2004 Nr L 21/1);

Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przed-
siebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przed-
sigbiorstw (Dz.Urz.UE 2004 Nr C 31/5);

Skonsolidowane Rozporzadzenie Komisji nr 802/2004 z 7.04.2004 r. w sprawie
wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli kon-
centracji przedsigbiorstw (Dz.Urz.UE 2004 Nr L 133/1);

Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie wspolpracy w ramach organéw konku-
rencji (Dz.Urz.UE 2004 Nr C 101/43);

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.Urz.WE
2003 Nr L 1/1);

Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie umow wytacznoSciowych z agentami han-
dlowymi (ang. Notice on Exclusive Dealing Contracts with Commercial Agents),
Dz.Urz.UE 1962 Nr 139/2921, nieoficjalne ttumaczenie na jezyk angielski:http:/
ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/notice_exclusive contracts_en.pdf,
dostep: 25.08.2015 r.; akt prawny uchylony.

Polskie akty prawne lub quasi-prawne (chronologicznie)

projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz
ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego (9.07.2013), www.uokik.gov.pl;

rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie wylaczenia
okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych spod zakazu
porozumieft ograniczajacych konkurencje (Dz.U. z 2011 r. Nr 288 poz. 1691
ze zm.);

rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia
niektorych rodzajow porozumienh wertykalnych spod zakazu porozumief ogra-
niczajacych konkurencj¢ (Dz.U. z 2011 r. Nr 81, poz. 441 ze zm.);

wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Pre-
zesowi UOKIK (Dz.Urz.UOKIiK Nr 1 z 15.04.2011 r.);

ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (Dz.U. z 2009 r. Nr 219
poz. 1708 ze zm.);
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wyjasnienia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw w sprawie ustalania
wysokoSci kar pienigznych za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje
(Dz.Urz.UOKIK.Nr 4 z 22.12.2008 r.);

ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.
z 2007 r. Nr 50 poz. 331 ze zm.);

rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie sposobu obli-
czania obrotu przedsigbiorcow uczestniczacych w koncentracji (Dz.U. z 2007 r.
Nr 134 poz. 935 ze zm.);

ustawa z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania kosztéw powstatych
u wytworcow w zwigzku z przedterminowym rozwigzaniem umoéw diugotermino-
wych sprzedazy mocy i energii elektrycznej (Dz.U. z 2007 Nr 130 poz. 905 ze zm.);

ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2004 r. Nr 171
poz. 1800 ze zm.);

ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2013 1.
poz. 672 ze zm.);

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2004 r.
Nr 19 poz. 177 ze zm.);

ustawa z dnia 18 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnoSci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozba kary (Dz.U. z 2002 r. Nr 197 poz. 1661 ze zm.);

ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne (Dz.U. z 2001 r. Nr 126
poz. 1381 ze zm.);

ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2000 r.
Nr 94 poz. 1037, ze zm.);

ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. z 1997 r. Nr 140
poz. 939 ze zm.);

ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.);

Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r.,
nr 78, poz. 483 ze zm.);

ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
z 1993 r. nr 47 poz. 211 ze zm.);

ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o organizacjach pracodawcow (Dz.U. z 1991 r.
Nr 55, poz. 235 ze zm.);

ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich (Dz.U. z 1991 r. Nr 41
poz. 179 ze zm.);

ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (Dz.U. z 1991 r. Nr 22 poz. 91
ze zm.);

ustawa z dnia 30 maja 1989 r. o izbach gospodarczych (Dz.U. z 2009 r. Nr 84,
poz. 710 ze zm.);

ustawa z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 1982 r. Nr 16
poz. 124 ze zm.);

ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. z 1974 r. Nr 24 poz. 141
ze zm);

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. Nr 16 poz. 93
ze zm.).
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Inne akty prawne lub quasi-prawne

Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych WolnoSci
z 4.11.1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm);

Investigations of Consumated and Non-Notifiable Mergers, the EU’s Contribution,
Working Party No. 3 on Co-operation and Enforcement, 25 February 2014,
http://search.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/
COMP/WP3/WD(2014)19&docLanguage=En, dostep: 25.08.2015 r.;

Investigations of Consumated and Non-Notifiable Mergers, the Poland’s Contribution,
Working Party No. 3 on Co-operation and Enforcement, 25 February 2014,
http://search.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/
COMP/WP3/WD(2014)18&docLanguage=En, dostep: 25.08.2015 r.;

International Competition Network, Defining ,, Merger” Transactions for Purposes of
Merger Review, dokument przygotowany przez Grupe Robocza ds. Koncentracji
Migdzynarodowej Sieci Konkurencji (ICN), http://www.internationalcompeti-
tionnetwork.org/uploads/library/doc327.pdf, dostep: 25.08.2015 r.;

prawo konkurencji (Competition Ordinance) Hong Kongu, http://www.legislation.
gov.hk), dostep: 25.08.2015 r.;

rosyjska ustawa o ochronie konkurencji (Pepgepanbhbiit 3akoH Ne 135-®3 ,,0 3aumre
KOHKypeHuun™), wersja ujednolicona, http:/fas.gov.ru/legislative-acts, dostep:
25.08.2015 r.;

Priorytety UOKIK z 9.05.2014 r., http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_
id=10994&news_page=9, dostep: 25.08.2015 r.;

ICN Unilateral Conduct Working Group, Predatory Pricing Analysis Pursuant to
Unilateral Conduct Laws, Recommended Practises (2014), http://www.interna-
tionalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc966.pdf, dostgp: 25.08.2015 r.



Lista orzeczen i decyzji

Wyroki sadéw Stanéw Zjednoczonych (chronologicznie)

American Needle v. National Football League, 130 S.Ct. 2201, 9 (2010);

Valuepest v. Bayer., Case No. 07-1760, 2009 U.S. App. 3, 4th Cir., 2009;

Leegin Creative Leather Products v. PSKS, 551 U.S. 877, 2007;

Port Dock & Stone Corporation v. Oldcstle Northeast, 507 F3d 117, 2d Cir. 2007,
Verizon Communications v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398, 2004;
City of Mt. Pleasant v. Assosiated Electric Cooperative, 838 F.2d 268, 8th Cir. 1994;
Caribe BMW v. Bayerishe Motoren Werke, 19 F3d 745,1st Cir. 1994,

New York v. Kraft Gen. Foods, 926 F. Supp. 321, S.D.N.Y. 1995;

Superior Trial Lawyers Association v. Federal Trade Commission, 391 U.S 367, 1990;
Matschuita Elec. Indus. v. Zenith Radio, 475 U.S 574, 1986;

Morrison v. Murray Biscuit, 797 F2d 1430, 7th Cir. 1986;

Copperweld v. Independence Tube, 467 U.S. 752, 1984;

Society of National Professional Engineers v. United States, U.S. 435 U.S. 679, 1978;
Simson v. Union Oil, 377 U.S. 13, 1969;

Sunkist Growers v. Winkler & Smith Citrus Products, 370 U.S. 19, 1962;

Timken Roller Bearing v. United States, 341 U.S. 593, 1951;

Kiefer-Stewart v. Joseph E. Seagram & Sons, 340 U.S. 211, 1951;

United States v. Yellow Cab, 332 U.S. 218, 1947,

United States v. Aluminum Co. of America, 148 F. 2d 416, 2nd Cir. 1945;

United States v. General Electric, 272 U.S. 476, 1926;

Dr. Miles Medical v. John D. Park and Sons, 220 U.S. 373, 1911.

Wyroki sadow UE, decyzje Komisji Europejskiej i opinie Rzecznikow Generalnych
(chronologicznie)

wyrok TSUE z 4.12.2014 r. w sprawie C-413, FNV Kunsten Informatie en Media
p. Staat der Nederlanden;
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wyrok TSUE z 19.06.2014 r. w sprawie C-243/12 P; wyrok TSUE z 23.09.2013 r.,
w sprawie C-179/12 P;

wyrok TSUE z 8.05.2013 r. w sprawie C-508/11 P Eni p. Komisji,

wyrok Sadu z 12.12.2012 r. w sprawie T-332/09 Electrabel p. Komisji;

wyrok Sadu z 27.09.2012 r. w sprawie T-344/06 Total p. Komisji;

wyrok Sadu z 27.09.2012 r. w sprawie T-347/06 Nynds Petroleum i Nynds Belgium
p. Komisji,

wyrok TSUE z 19.07.2012 r. w sprawie C-628/10;

wyrok Sadu z 6.07.2012 r. w sprawie T-411/07 Aer Lingus Group p. Komisji,

decyzja Komisji Europejskiej z 30.03.2012 r. w sprawie M.6447 IAG/BMI,

wyrok Sadu z 6.03.2012 r. w sprawie T-64/06 FLS Plast p. Komisji,

wyrok Sadu z 2.02.2012 r. w sprawie T-76/08 El du Pont de Nemours i inni p. Komisji,

wyrok Sadu z 2.02.2012 r. w sprawie T-77/08 Dow Chemicals p. Komisji;

wyrok TSUE z 29.09.2011 r. w sprawie C-521/09 P Elf Aquitaine p. Komisji;

wyrok Sadu z 12.07.2011 r. w sprawie T-132/07 Fuji Electric p. Komisji,

wyrok Sadu z 16.06.2011 r. w sprawie T-185/06 L’Air liquide, société anonyme pour
I’étude et Uexploitation des procédés Georges Claude p. Komisji,

wyrok Sadu z 16.06.2011 r. w sprawie T-196/06 Edison p. Komisji,

wyrok Sadu z 16.06.2011 r. w sprawie T-197/06, FMC Corp p. Komisji;

wyrok Sadu z 24.03.2011 r. w sprawie T-376/06 Legris Industries p. Komisji;

wyrok TSUE z 20.01.2011 r. w sprawie C-90/09 P General Quimica i inni p. Komisji;

wyrok Sadu z 27.10.2010 r. w sprawie T-24/05 Alliance One International i inni
p. Komisji,

wyrok Sadu z 16.12.2010 r. w sprawie C-480/09 P AceaElectrabel Produzione p. Komi-
Sji;

wyrok ETS z 10.09.2009 r. w sprawie C-97/08 P, Akzo Nobel i inni p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 10.06.2009 r. w sprawie COMP/M.4994 Electrabel/
Compagnie Nationale du Rhone;

decyzja Komisji Europejskiej z 28.07.2009 r. w sprawie IV/M.1543 Sanofi/Synthélabo;

wyrok SPI z 8.10.2008 r. w sprawie T-69/04 Schunk i Schunk Kohlenstoff-Technik
p. Komisji,

decyzja Komisji Europejskiej z 1.10.2008 r. w sprawie COMP/39.181 Candle Waxes;

wyrok ETS z 14.12.2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacion Espanola de Empre-
sarios de Estaciones de Servicio p. Compariita Espariola de Petroleos;

wyrok SPI z 27.09.2006 r. w sprawie T-314/01, Codperatieve Verkoopen Productie-
vereniging van Aardappelmeel en Derivaten Avebe p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 29.11.2006 r. w sprawie COMP/F/38.638 Butadiene
Rubber and Emulsion Styrene Butadiene Rubber;

wyrok ETS z 11.07.2006 r. w sprawie C-39/94 Syndicat francais de I’Express inter-
national i inni p. La Poste i inni;

wyrok ETS z 29.06.2006 r. w sprawie C-289/04 Showa Denko p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 3.05.2006 r. w sprawie COMP/F/38.620 Hydrogen
Peroxide i Perborate;

wyrok SPI z 23.02.2006 r. w sprawie T-282/02 Cementbouw p. Komisji;
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wyrok SPI z 15.10.2005 r. w sprawie T-325/01 DaimlerChrysler p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 20.07.2005 r. w sprawie COMP/M.3858 Lehman
Brothers/Starwood/Le Meridien;

wyrok SPI z 26.01.2005 r. w sprawie T-193/02 Laurent Piau p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 12.03.2004 r. w sprawie COMP/M.3330 RTL/M6;

wyrok Sadu SPI z 11.12.2003 r. w sprawie T-66/99 Minoan Lines p. Komisji,

wyrok ETS z 18.10.2003 r. w sprawie C-338/00 P Volkswagen p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 30.04.2003 r. w sprawie COMP/M.2903 Daimler-
Chrysler/Deutsche Telekom/JV

decyzja Komisji Europejskiej z 10.02.2003 r. w sprawie COMP/M.3071 Carnival
Corporation/P&QO Princess (I1);

wyrok SPI z 6.06.2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours p. Komisji,

wyrok ETS z 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99 J. C. J. Wouters, J. W. Savelbergh
i Price Waterhouse Belastingadviseurs p. Algemene Raad van de Nederlandse Orde
van Advocaten;

decyzja Komisji Europejskiej z 11.02.2002 r. w sprawie COMP/M.2632 Deutsche
Bahn/ECT International/United Depots/JV

opinia Rzecznika Generalnego Legera przedstawiona 10.07.2001 r. w sprawie
C 309/99 Wouters, J.W. Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs p. Alge-
mene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten;

wyrok ETS z 16.11.2000 r. w sprawie C-286/98 P Mo och Domsjo p. Komisji;

wyrok SPI z 14.10.2000 r. w sprawie T-137/02 Pollmeier Malchow p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 11.10.2000 r. w sprawie COMP/M.1845 AOL/Time
Warner;

opinia Rzecznika Generalnego Mischo przedstawiona 18.05.2000 r. w sprawie
C-286/98 P Mo och Domsjo p. Komisji;

wyrok ETS z 16.03.2000 r. w potaczonych sprawach C-395/96 i C-396/96 Compagnie
maritime belge p. Komisji;

wyrok SPI z 7.10.1999 r. w sprawie T-228/97 Irish Sugar p. Komisji,

decyzja Komisji Europejskiej z 12.05.1999 r. w sprawie 1V/M.151 Renault/Nissan;

wyrok SPI z 25.03.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor p. Komisji;

opinia Rzecznika Generalnego Jacobsa przedstawiona 29.02.1999 r. w sprawie
C-67/96 (sprawa Albany), potaczonych sprawach C-115/97 i C-116/97, oraz
sprawie C-117/97 i C-219/97,

wyrok ETS z 28.01.1999 r. w sprawie C-67/96 Albany International p. Stichting
Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie;

wyrok SPI z 25.06.1998 r. w potaczonych sprawach T-371/94 i T-394/94 British
Airways i inni p. Komisji,

decyzja Komisji Europejskiej z 20.05.1998 r. w sprawie IV/M.1016 Price Waterhouse/
Coopers&Lybrand,

wyrok SPI z 14.05.1998 r. w sprawie T-309/94 NV Koninklijke p. Komisji;

wyrok ETS z 24.10.1996 r. w sprawie C-73/95 Viho Europe p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 7.10.1996 r. w sprawie IV/M.823 John Deere Capital/
Lombard North Central,
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decyzja Komisji Europejskiej z 7.12.1995 r. w sprawie IV/M.660 RTZ/CRA;

wyrok ETS z 24.10.1995 r. w sprawie C-266/93 Bundeskartellamt v Volkswagen
i VAG Leasing;

wyrok ETS z 6.04.1995 w sprawie C-310/93 P BPB Industries i British Gypsum
p. Komisji;

wyrok SPI z 10.03.1992 r. w potaczonych sprawach T-68/89, T-77/89 i T-78/89 Societa
Italiana Vetro, Fabbrica Pisana i PPG Vernante Pennitalia p. Komisji,

wyrok SPI z 10.03.1992 r. w sprawie T-11/89 Shell International Chemical Company
p. Komisji,

wyrok ETS z 23.04.1991 r. w sprawie C-41/90 Hoefner i Elser p. Macrotron;

decyzja Komisji Europejskiej z 16.01.1991 r. w sprawie 1V/32.732 l/sselcentrale i innij

decyzja Komisji Europejskiej z 21.11.1990 r. w sprawie M.18 Ag/Amev;

wyrok ETS z 18.10.1989 r. w sprawie 374/87 Orkem p. Komisji,

wyrok ETS z 12.07.1984 r. w sprawie C-170/83 Hydrotherm Gerdtebau p. Compact
del Dott Mario Andreoli & C. Sas;

wyrok ETS z 28.10.1983 r. w sprawie 107/82 Allgemeine Elektrizitdts-Gesellschaft
AEG-Telefunken p. Komisji,

wyrok ETS z 7.06.1983 r. w potaczonych sprawach 100-103/80 Pioneer Electronic
i inni p. Komisji;

decyzja Komisji Europejskiej z 27.11.1981 r. w sprawie 1V/30.188 Moet et Chandon;

wyrok ETS z 12.07.1979 r. w potaczonych sprawach 32 i 36-82/78 BMW Belgium
p. Komisji,

wyrok ETS z 16.12.1975 r. w sprawie 40/73 Codperatieve Vereniging ,,Suiker Unie’
p. Komisji,

wyrok ETS z 31.11.1974 r. w sprawie C-15/74 Centrafarm i Adriaan de Peijper
p. Sterling Drug;

wyrok ETS z 06.03.1974 r. w potaczonych sprawach 6 i 7/73 Istituto Chemioterapico
Italiano i Commercial Solvents Corporation p. Komisji;

wyrok ETS z 14.07.1972 r. w sprawie C-48/69 Imperial Chemical Industries p. Komisji,

wyrok ETS z 25.10.1971 r. w sprawie C-22/71 Béguelin Import p. S.A.G.L. Import
Export;

wyrok ETS z 13.07.1966 r. w potaczonych sprawach C-56/64 do 58/64 Etablissements
Consten i Grundig-Verkaufs.

3

Wyroki sadow polskich (chronologicznie)

wyrok SOKiK z 13.12.2013 r., XVII Ama 174; 173; 176; 175; 178; 177/10;
wyrok SOKiK z 7.10.2013 r., XVII AmA 181/11;

postanowienie SN z 21.06.2013 r., III SK 58/12;

wyrok SN z 8.05.2013 r., III SK 34/12;

wyrok SA w Warszawie z 17.01.2013 r., VI Aca 995/12;

wyrok SA w Warszawie z 18.07.2012 r., VI A Ca 203/12;

wyrok SN z 28.10.2010 r., I GSK 720/09;
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wyrok SN z 14.04.2010 r., III SK 1/10;

wyrok SN z 3.09.2009 r., III SK 9/09;

postanowienie SN z 5.05.2009 r., IV KK 427/08;

wyrok SA w Warszawie z 10.07.2008 r., VI ACa 92/08;

wyrok SN z 06.12.2007 r., III SK 16/07;

wyrok SA w Warszawie z 4.12.2007 r., VI ACa 848/07;

wyrok SA w Warszawie z 13.02.2007 r., IV Aca 819/06;
wyrok SA w Warszawie z 16.11.2006 r., VI ACa 554/06;
wyrok SN z 9.08.2006 r., III SK 6/06;

wyrok SN z 19.01.2001 r., CKN 1036/98.

Decyzje i postanowienia Prezesa UOKIK (chronologicznie)

decyzja Prezesa UOKIK z 17.06.2013 r., DKK-77/2013;
decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2012 r., DKK-103/2012;
decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011 r., RBG-28/2011;
decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2011 r., RBG-27/2011;
decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., DOK-8/2011;
decyzja Prezesa UOKIK z 6.09.2011 r., RKT-25/2011;
decyzja Prezesa UOKIK z 27.07.2011 r., RKR-24/2011;
decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010;
decyzja Prezesa UOKIK z 24.12.2010 r., RPZ 31/2010;
decyzja Prezesa UOKIK z 4.10.2010 r., RWR-24/2010;
decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2009 r., DOK-7/09;

decyzja Prezesa UOKIK z 28.08.2009 r., RPZ 12/2009;
decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2007 r., DOK-34/07;
decyzja Prezesa UOKIK z 18.10.2006 r., DOK-107/06;
decyzja Prezesa UOKIK z 29.05.2006 r., DOK-49/06;
postanowienie Prezesa UOKIK z 15.02.2006 r., DOK-2-073-30/05;
decyzja Prezesa UOKIK z 14.09.2004 r., DOK-91/2004;
decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2004 1., RWA 21/2004;
decyzja Prezesa UOKIK z 30.01.2004 r., RKT-410-01/04/AW,;
decyzja Prezesa UOKIK z 20.05.2002 r., DDF-31/2002.

Wyroki i decyzje innych sadéw oraz organdéw (chronologicznie)

wyrok KIO z 22.01.2013 r.; KIO 2295/12;

wyrok ETPCz z 11.09.2011 r. w sprawie Menarini Diagnostics p. Wlochom, nr skargi
43509/08;

In the Competition Appeal Court of South Africa, Mittal Steel South Africa v. Har-
mony Gold Mining, Case No. 7/CAC/Apr 07 (2009);

wyrok ETPCz z 23.11.2006 r. w sprawie Jussila p. Finlandii, nr skargi 73053/01;



314 Lista orzeczeni i decyzji

wyrok ETPCz z 16.04.2002 r. w sprawie Societe Colas i inni p. Francji, nr skargi
37971/97,

State of New York Public Service Commission, In the Matter of Competitive Oppor-
tunities Regarding Electric Servicess, Opinia nr 96-12, http://www3.dps.ny.gov/
pscweb/WebFileRoom.nsf/Web/C935F4479ADEB49A852575F200475D99/$Fi-
1e/94-E-0952%200p.%20N0.%2094-12%20.pdf?OpenElement, dostep:
25.08.2015 r.;

decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 11.07.1989 r. w sprawie Sténuit
p. Francji, nr skargi 11598/85;

wyrok ETPCz z 7.10.1988 r. w sprawie Salabiaku p. Francji, nr skargi 10519/83;

wyrok ETPCz z 23.11.1976 r. w sprawie Engel i inni. p. Holandii, nr skarg 5100/71,
5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72.



Literatura (alfabetycznie)

Akerlof, George A. i Robert J. Shiller. Zwierzece instynkty. Czy ludzka psychika
napedza globalng gospodarke i jaki to ma wplyw na przemiany swiatowego kapi-
talizmu. Warszawa: Wydawnictwo Studio Emka, 2010.

Anderson, Robert D. i William E. Kovacic. ,,Competition Policy and International
Trade Liberalisation: Essential Complements to Ensure Good Performance in
Public Procurement Markets.” PPLR 18 (2009).

Andriychuk, Oles. ,,Does Competition Matter? An Attempt of Analytical ‘Unbun-
dling’ of Competition from Consumer Welfare: A Response to Migsik.” YARS 2
(2009).

Areeda, Phillip, E. i Herbert Hovenkamp. Antitrust Law. An Analysis of Antitrust
Principles and Their Application. Aspen Publishers, 2010.

Areeda, Phillip, E. ,,Intraenterprise Conspiracy in Decline.” 97 Harv. L. Rev. 451
(1983-1984).

Atlee, Laura, ,Joint Venture...Subsidiary... What’s the Difference for Cartel Lia-
bility and Fines?” CPI Antitrust Chronicle April (2012).

Aziewicz, Dariusz, ,,Kontrola nabywania pakietow mniejszosciowych przez Komisje
Europejskaw planowanej reformie rozporzadzenia 139/2004.” iKAR 9 (2014).

Baker, Donald I. ,,The Superior Court Trial Lawyers Case — A Battle on the Fron-
tier Between Politics and Antitrust.” W Antitrust Stories, red. Eleanor M. Fox
i Daniel A. Crane. Foundation Press, 2007.

Banasinski, Cezary i Eugeniusz Piontek (red.). Uokk. Komentarz. LexisNexis, 2009.

Banasinski, Cezary i Monika Bychowska. ,,Pojecie grypy kapitalowej na uzytek
polskiego i unijnego prawa konkurencji.” PPH 12 (2011).

Bartosiewicz, Adam. ,,Przestanki odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego — aspekty
praktyczne.” PPH 2 (2004).

Bendremer, Fredrik G. ,,Delaware LL.Cs and Veil Piercing: Limited Liability Has
Its Own Limitations.” Fordham J. Corp. & Fin. L. 385 (2005).

Bennett, Matthew. ,,Online Platforms: Retailers, Genuine Agents or None of the
Above?” CPI Europe Column June (2012).

Bergqvist, Christian. ,,The concept of an autonomous economic entity.” E.C.L.R.
24 (2003).



316 Literatura (cytowana)

Bernatt, Maciej. Sprawiedliwos¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony
konkurencji. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwer-
sytetu Warszawskiego, 2011.

Bieniek, Gerard. Komentarz do Kc. Ksiega trzecia. Zobowigzania. Tom 1. Warszawa:
LexisNexis, 2009.

Blachucki, Mateusz. System postgpowania antymonopolowego w sprawach kontroli
koncentracji przedsigbiorcow. Warszawa: UOKIK, 2012.

Block, Barry M. i Matthew D. Ridings. ,,Antitrust Conspiracies in Franchise Sys-
tems After American Needle.” Franch. L.J. 30 (2011).

Bolatoglu, Hilmi. ,,The Concept of Economic Unity in Merger Cases: Lifting the
Corporate Veil.” E.C.L.R. 30 (2009).

Bolecki, Antoni, Stanistaw Drozd, Sabina Famirska, Malgorzata Kozak, Marcin
Kulesza, Andrzej Madata i Tomasz Wardyniski. Prawo konkurencji. Prawo w prak-
tyce. LexisNexis, 2011.

Bolecki, Antoni. ,,Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybu-
cyjnych.” iKAR 3 (2013).

Bolecki, Antoni. ,Problematyka réwnolegltego stosowania prawa autorskiego
i prawa antymonopolowego wobec organizacji zbiorowego zarzadzania prawa-
mi autorskimi spojrzenie krytyczne (polemika do tekstu dr. Ingi Oleksiuk).”
PUG 9 (2009).

Bolecki, Antoni. Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony
konkurencji. Warszwa: Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwer-
sytetu Warszawskiego, 2013.

Borkowski, Andrzek, Maciej Guzifiski, Krzysztof Horubski, Karol Kiczka, Leon
Kieres, Tadeusz Kocowski, Wiestaw Miemiec i Marek Szydto. Prawo zamowien
publicznych. Kolonia Limited, 2008.

Bronckers, Marco i Anne Vallery. ,No Longer Presumed Guilty? The Impact
of Fundamental Rights on Certain Dogmas of EU Competition Law.” World
Comp., 34 (2011).

Brown, Adrian i Morris Schonberg. ,,Widening the Net: the General Court Extends
the Principle of Successor Liability in EU Competition Law.” E.C.L.R. 34 (2013).

Brozek, Bartosz i Jerzy Stelmach. Metody prawnicze. Krakéw: WoltersKluwer,
2006.

Brzezifiska-Rawa, Anna. Wprowadzenie do prawa antymonopolowego. Torun: 2009.

Bychowska, Monika. ,,Zakaz porozumienn ograniczajacych konkurencje.” Glosa 5
(2003).

Bucior, Dariusz. Wypowiedzenie umowy agencyjnej. www.umowa-agencyjna.pl,
dostep: 1.05.2012 r.

Burnside, Alec J. ,,Minority Shareholdings: An Overview of EU and National Case
Law.” e-Competitions (September 2013).

Burnside, Alec J. i Nandu Machiraju. ,,An Emerging Consensus on Minority Sha-
reholdings?” CPI, Europe Column (October 2013).

Buxton, Richard. ,,The Human Rights Act and the Substantive Criminal Law.”
Crim. L. Rev. 331 (2000).



Literatura (cytowana) 317

Caro de Sousa, Pedro, ,,Minority Shareholdings and the Competing Merger Control
Jurisdictions of the EU and National Competition Authorities: The Ryan Air
/Aer Lingus Case.” CPI Europe Column (February 2013).

Carstensen, Peter C., ,,The Efficiency Hypothesis Versus the Rent-Seeking Strategy
Alternatives.” Antitrust L.J. 569 (2001).

Cheng, Thomas, K. ,, The Corporate Veil Doctrine Revisited: A Comparative Study
of the English and the U.S. Corporate Veil Doctrines.” B.C. Int. & Comp. &
L. Rev. 34 (2011).

Chrzaszcz, Aneta, ,,Konsorcjum w zaméwieniach publicznych.” PPH 7 (2012).

,Companies Where Shareholders Have No Power — At All.” 247wallst.com,
04.06.2012 r., dostep: 10.05.2013 r.

Coase, Ronald H. ,,The Nature of the Firm.” Economica 16 (1937).

Conolly, Jenny. ,,An Overview of the Hong Kong Competition Ordinance.” The
Asia-Pacific Antitrust Review GCR Special Report (2013).

Connor, John M. ,,Recidivism Revealed: Private International Cartels 1990-2009.”
CPI (Autumn 2010).

Cooter, Robert i Thomas Ulen. Ekonomiczna analiza prawa. C.H. Beck, Warszawa:
C.H. Beck, 2009.

Cramton, Peter i Jesse A. Schwartz. ,,Collusive Bidding: Lessons from the FCC
Spectrum Auctions.” JRE 17 (2000).

Cyert, Richard M. i James G. March. Behavioral Theory of the Firm. Wiley-Blac-
kwell, 1992.

Dach, Zofia. Mikroekonomia. Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicznego w Kra-
kowie, 2012.

Danek, Magdalena. ,,Korzysci efektywnos$ciowe w kontroli koncentracji przedsig-
biorstw w systemach ochrony konkurencji Unii Europejskiej i Stanéw Zjedno-
czonych Ameryki — poréwnanie prawno-ekonomiczne.” ZNUJ. Prace z Prawa
Wiasnosci Intelektualnej 117 (2012).

Depoortere, Frederik i Ingrid Vandenborre. ,,The European Commission Proposes
Significant Changes to the EU Merger Regulation.” e-Competitions (June 2013).

Derkowska, Agnieszka. ,Jeszcze kilka refleksji o winie bezimiennej i winie
w organizacji w pryzmacie odpowiedzialnoSci lekarza w zespole i odpowie-
dzialnoSci publicznego zaktadu opieki zdrowotnej.” PrawoiMedycyna.pl, dostep:
25.08.2015 r.

Dyekjaer-Hansen i Karen, Katja Hoegh. ,,Succession of Liability for Competition
Law Infringements with Special Reference to Due Diligence and Warranty
Claims.” E.C.L.R. 24 (2003).

Dudzik, Stawomir. Pomoc pafnistwa dla przedsigbiorstw publicznych w prawie Wspol-
noty Europejskiej. Miedzy neutralnosciq a zaangazowaniem. Krakow: 2002.

Dyl, Marcin i Rafat Stankiewicz. ,,Przejecie wspolnej kontroli nad przedsigbiorca
jako przestanka zgtoszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK.” PPH 4
(2013).

Faull, Jonathan i Ali Nikpay (red.). The EC Law of Competition. Oxford University
Press, 2007.



318 Literatura (cytowana)

Fidata, Jarostaw. ,Narzucanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy z punktu
widzenia celu oraz skutkdéw rynkowych.” iKAR 3 (2012).

Flynn, John, Harry First i Darren Bush. Free Enterprise And Economic Organiza-
tion: Antitrust. draft, 2012.

Fox, Eleanor M. i Daniel A. Crane (red.). Global Issues in Antitrust and Compe-
tition Law. West, 2010.

Fox, Eleanor, M. ,,We Protect Competition, You Protect Competitors.” World
Comp. 26 (2000).

Galczyniska-Lisik, Katarzyna. ,,Konsorcjum w §wietle prawa zamowiefi publicznych.”
PPH 10 (2006).

Gilo, David. ,Retail Competition Percolating Through to Suppliers and the Use
of Vertical Integration, Tying, and Vertical Restraints to Stop It.” Yale J. on
Reg. 20 (2003).

Goodman, Shaun. ,Application of Article 101 TFEU.” W EU Competition Law,
Volume 111, Cartels and Collusive Behaviour: Restrictive Agreements and Practices
Between Competitors, Mario Siragusa, Cesare Rizza (red.). Deventer, Clayes &
Casteels, 2012.

Gronowski, Stanistaw. Uokk. Komentarz. Warszawa: 1999.

Gardocki, Lech (red.). Komentarz do EKPCz. Warszawa: 2010.

Heimler, Alberto. ,,Cartels in Public Procurement.” J. Competition L. & Econ. 8
(2012).

Hofstetter, Karl i Melanie Ludescher. ,Fines against Parent Companies in EU
Antitrust Law: Setting Incentives for Best Practice Compliance.” World Comp.
33 (2010).

Investigations of Consumated and Non-Notifiable Mergers, Note by the OECD Secre-
tariat. Working Party No. 3 on Co-operation and Enforcement, 25 February
2014, www.oecd.org, dostep: 10.10.2015 r.

Jones, Alison. ,,The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law.”
ECJ 8 (2012).

Jones, Alison i Brenda Sufrin. EU Competition Law, Text, Cases and Materials.
University Press, 2011.

Joshua, Julian, Yves Botteman i Laura Atlee. ,,You Can’t Beat the Percentage”
— The Parental Liability Presumption in EU Cartel Enforcement.” GCR The
European Antitrust Review (2012).

Jurczyk, Zbigniew. ,,Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce.” W Konku-
rencja w gospodarce wspdlczesnej, Cezary Banasinski i Edward Stawicki (red.),
Warszawa: 2007.

Jurkowska-Gomulka, Agata. Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazow praktyk
ograniczajgcych konkurencje. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, 2013.

Kant, Immanuel. Uzasadnienie metafizyki moralnosci. Wydawnictwo Antyk, 2001.

Kaznowski, Andrzej i Mikotaj Stasiak. Komentarz do rozporzqdzenia Komisji (WE)
nr 1998/2006 z dnia 15 grudnia 2006 r. w sprawie stosowania art. 87 i 88 Traktatu
do pomocy de minimis. baza LEX.



Literatura (cytowana) 319

Kidyba, Andrzej (red.). Kc. Komentarz. Tom III. Warszawa: WoltersKluwer, 2010.

Kiliafiski, Kamil. ,,Porozumienia franchisingowe w $wietle prawa konkurencji Wspdl-
noty Europejskiej.” KPP 4 (2000).

Kluziak, Rafat. ,Dual-listing — podwdjny problem czy podwojna szansa.” www.
parkiet.com, dostep: 10.05.2013 r.

Knight, Frank H. Risk, Uncertainty, and Profit. Boston: Hart, Schaffner & Marx, 1921.

Koening, Christian. ,,Determining the Addressee of a Decision Ordering the Reco-
very of State Sid after the Sale of Substantial Assets of the Undertaking in
Receipt of Aid.” E.C.L.R. 22 (2001).

Kohutek, Konrad. Glosa do wyroku s. apel. z dnia 13 lutego 2007 r., VI ACa 819/06.
baza LEX.

Kohutek, Konrad i Malgorzata Sieradzka. Komentarz do uokk. WoltersKluwer,
baza LEX, 2008.

Kohutek, Konrad. ,,Stosowanie art. 81 TWE po reformie wspolnotowego prawa
konkurencji (ze szczegdlnym uwzglednieniem sytuacji przedsigbiorstw).” EPS
3 (2006).

Kohutek, Konrad i Malgorzata Sieradzka. Uokk. Komentarz. Warszawa: Wolter-
sKluwer, 2008.

Kolasifiski, Marcin. ,,The Economic Approach in Polish Courts: Permitted Agency
Agreements or Prohibited Price Fixing? Case comment to the judgment of the
Appeal Court in Warsaw of 13 February 2007 — Roche and Hand-Prod (Ref.
No. VI AcA 819/06).” YARS 1 (2008).

Kolasinski, Marek K. ,,Zastosowanie prawa antymonopolowego do sportu w Stanach
Zjednoczonych.” RPEiS 1 (2010).

Kotacz, Jacek. ,Piercing the corporate veil — odpowiedzig na naduzycie formy
prawnej spotki?” Pr. Sp. 5,6 (2009).

Korah, Valentine. An Introductory Guide to EC Competition Law and Practise.
Hart Publishing, 2007.

Kot, Leszek i Angelina Stoktosa. ,,Pojecie grupy kapitalowej w Swietle ustawy —
Prawo zamoéwieni publicznych.” PPH 7 (2015).

Kowalik-Banczyk, Krystyna. Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymono-
polowych w kierunku unifikacji standardow proceduralnych w Unii Europejskie;j.
Warszawa: WoltersKluwer, 2012.

Kowalik-Banczyk, Krystyna. ,,Problematyka ochrony praw podstawowych w unijnych
postepowaniach w sprawach z zakresu ochrony konkurencji.” Zeszyty Natoliriskie
39 (2010).

Kozak, Malgorzata. ,,Umowa agencyjna w $wietle artykutu 101 TFUE. Jak goni¢
krdliczka, aby go nie ztapaé.” iKAR 4 (2012).

Krasnodebska-Tomkiel, Matgorzata. Wspolnotowe prawo konkurencji. Skutki dla
Polski. Warszawa: 2006.

Krol-Bogomilska, Malgorzata. Kary pienigzne w prawie antymonopolowym, War-
szawa: 2001.

Krol-Bogomilska, Matgorzata. Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i kar-
nym. Warszawa: SCHOLAR, 2013.



320 Literatura (cytowana)

Lang, Wiestaw, Jerzy Wroblewski i Sylwester Zawadzki. Teoria paristwa i prawa.
Warszawa, 1979.

La Rocca, Laura. ,, The Controversial Issue of the Parent Company Liability for
the Violation of EC Competition Rules by the Subsidiary.” E.C.L.R. 32 (2010).

Lawrance, Sophie i Pat Treacy. ,,An Agent of Change? The Court of First Instance
Considers the Competition Law Treatment of Agents.” C.T.L.R. 12 (2006).

Leary, Thomas B. i Erica S. Mintzer. ,,The Future of Resale Price Maintenance,
Now That Doctor Miles Is Dead.” N.Y.U. J. L. & Bus. 4 (2007).

Leupold, Bettina. , Effective Enforcement of EU Competition Law Gone Too
Far? Recent Case Law on the Presumption of Parental Liability.” E.C.L.R. 34
(2013).

Lewandowski, Robert. ,,Granice ustanowione przez prawo antymonopolowe
w ramach ksztaltowania postanowiefn umowy spotki jawnej.” Pr. Sp. 7-8 (2006).

Materialy ze szkolenia pracownikow Komisji Europejskiej dotyczgcego Skonsolidowa-
nego obwieszczenia jurysdykcyjnego ,Jurisdictional Issues under the EU Merger
Regulation, Merger Training,” 14.10.2013 r. niepubl.

Materna, Grzegorz. ,,Glosa do wyroku SN z dnia 6 grudnia 2007 r., III SK 16/07.”
Glosa 1 (2009).

Materna, Grzegorz. Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony
konkurencji. Oficyna, 2009.

Materna, Grzegorz. ,,Umowne klauzule antykonkurencyjne w transakcjach koncen-
tracji przedsigbiorstw — orzecznictwo wspolnotowe i polskie.” Glosa 2 (2005).

Materna, Grzegorz. ,,Zastosowanie zakazu porozumien ograniczajacych konkuren-
cj¢ do uktadéw zbiorowych pracy.” EPS 4 (2015).

Materna, Grzegorz. ,,Zastosowanie zakazu porozumien ograniczajacych konkuren-
cje do umow agencyjnych w Swietle rozporzadzenia Rady Ministréw z 30 marca
2011 r.” iKAR 5 (2013).

McCann, Michael, A. ,,American Needle v. NFL: An Opportunity To Reshape
Sports Law.” Yale L.J. 726 (2009-2010).

Miasik, Dawid. ,,A short comment on Andriychuk.” YARS 2 (2009).

Migsik, Dawid. ,,Controlled Chaos with Consumer Welfare as the Winner — a Study
of the Goals of Polish Antitrust Law.” YARS 1 (2008).

Milewski, Roman i Eugeniusz Kwiatkowski (red.). Podstawy ekonomii. Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PWN, 2005.

Modzelewska de Raad, Malgorzata. ,,System kar pieni¢znych w polskiej ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéw — potrzeba i kierunek dalszych zmian.”
iKAR 2 (2015).

Modzelewska-Wachal, Elzbieta. Uokk. Komentarz. Warszawa, 2002.

Motta, Massimo. Competition Policy. Theory and Practice. Cambridge University
Press, 2004.

Morawski, Lech. Wstep do prawoznawstwa. TNOIK, 2006.

Muszynski, Mariusz. ,,Polska Karta Praw Podstawowych po Traktacie Lizbofiskim,
charakter prawny i granice zwiazania.” PS 1 (2009).

Mycko-Katner, Izabela. Umowa agencyjna. Oficyna, 2012.



Literatura (cytowana) 321

Nestoruk, Igor B. ,,Kontrola koncentracji w prawie antymonopolowym — obowigzek
zgloszenia zamiaru koncentracji.” PUG 9 (2008).

Nicolaides, Phedon, Maria Kleis i Mihalis Kekelekis. ,,Cumulation of De minimis
Aid to Enterprises that Form a Single Economic Unit.” EStAL 1 (2008).

Nita, Barbara. ,,Model odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zagro-
zone pod grozba kary.” PiP 6 (2003).

Nowicki, Marek A. Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do EKPCz. baza LEX.

Oh, Peter B. ,,Veil-Piercing.” Tex. L. Rev. 89 (2010).

Olaerts, Mieke i Caroline Cauffman. ,,Quimica: Further Developing the Rules on
Parent Company Liability.” E.C.L.R. 32 (2011).

Olejniczak, Adam (red.). System prawa prywatnego. Tom 6. Warszawa: C.H. Beck,
2009.

Oleksiuk, Inga. ,,Problematyka rownolegtego stosowania prawa autorskiego i prawa
antymonopolowego wobec organizacji zbiorowego zarzadzania prawami autor-
skimi.” PUG 1 (2009).

Oplustil, Krzysztof. ,,Wykluczenie akcjonariuszy mniejszosciowych ze spoiki (tzw.
squeeze out) w prawie europejskim, niemieckim i polskim (analiza prawnopo-
réwnawcza z uwzglednieniem aspektu konstytucyjnego.” St. Pr. (2003).

Peritz, Rudolph J. R. ,Nervine and Knavery: The Life and Times of Dr. Miles
Medical Company.” W Antitrust Stories, Eleanor M. Fox i Daniel A. Crane
(red.). Foundation Press, 2007.

Pietrzykowski, Krzysztof (red.). Kc. Komentarz. Tom I. Warszawa: C.H. Beck, 2011.

Pindyck, Robert i Daniel Rubinfeld. Microeconomics. Pearson, 20009.

Piszcz, Anna. ,,Grupa kapitalowa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacja i ich skut-
ki.” iKAR 3 (2013).

Piszcz, Anna. ,,Nowe elementy regulacji prawnej kar pieni¢znych w ustawie o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw.” iKAR 2 (2015).

Piszcz, Anna. Sankcje w polskim prawie antymonopolowym. Bialystok: Temida2, 2013.

Pol, Eduardo-Fernandez. An Appreciative Model of Schumpeterian Evolution, Wor-
king Paper 07-17. University of Wollongong, 2007.

Polley, Romina. Parental Liability in Joint Venture Cases, 19th St.Gallen Interna-
tional Competition Law Forum ICF June 7th and 8th 2012. http://ssrn.com/
abstract=2214847, dostep: 25.08.2015 r.

Pope, David. ,,Some Reflections on Italian Flat Glass.” E.C.L.R. 14 (1993).

Potulski, Jacek. Glosa do postanowienia SN z dnia 5 maja 2009 r. Wina podmiotu
zbiorowego. baza LEX.

Posner, Richard A. Antitrust Law. The University of Chicago Press, 2001.

Posner, Richard A. Economic Analysis of Law. Aspen Publishers, 2007.

Posner, Richard A. ,, The Professional Versus the Business Model in Law and
Medicine.” BeckerPosnerBlog, dostep: 10.05.2013 r.

de Pree, Jolling i Stefan C. H. Molin. ,,Shareholder Liability for Joint Venture
Infringements in the European Union.” Fordham Int’l L.J. 34 (2011).

Prell, Owen T. ,,Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp.: An End to the
Intraenerprise Conspiracy Doctrine.” Cornell L. Rev. 71 (1986).



322 Literatura (cytowana)

Colombia — Peer Review of Competition Law and Policy 2009. http://www.oecd.org/
countries/colombia/44110853.pdf. dostep: 25.08.2015 r.

Report from the Commission on Competition Policy 2012. European Union. Luk-
semburg, 2013.

Riesenkampff, Aleksander i Udo Krauthausen. ,,Liability of Parent Companies for
Antitrust Violations of Their Subsidiaries.” E.C.L.R. 31 (2010).

Romanowski, Michal. ,W sprawie potrzeby nowej regulacji grup kapitatowych
w Polsce.” PPH 7 (2008).

Rose, Vivien i David Bailey (red.). Bellamy & Child: European Union Law of
Competition. Oxford University Press, 2013.

Rose, Vivien i Peter Roth (red.). Bellamy & Child: European Community Law of
Competition. Oxford University Press, 2008.

Rosiak, Przemystaw K. ,,Postepowanie w sprawach antymonopolowych.” W Kon-
kurencja, Zdzistaw Brodecki (red.). Warszawa: 2004.

Rott-Pierzyk, Ewa. Umowa agencyjna po nowelizacji. Komentarz do art. 758-764(9)
Kc. baza LEX.

Rubinstein, Gregg A. ,,Are Franchisees Independent Contractors? Not Everyone
Agrees.” Franchising WM., 2008.

Rubinfeld, Daniel. ,,Market Definition with Differentiated Products: The Post/
Nabisco Cereal Merger.” Antitrust L.J. 163 (2000).

Sachajko, Marek. ,Istota i charakterystyka antymonopolowych kar pieni¢znych.”
RPEiS 1 (2002).

Schmalensee, Richard i Robert Willig. Handbook of Industrial Organization. North
Holland, 1989.

Sedlacek, Tomas. Ekonomia dobra i zla. Warszawa: Wydawnictwo Studio Emka,
2012.

Semeniuk, Piotr. ,,Kto posiada pozycje dominujaca w Internecie? Uwagi o ustu-
gach internetowych i naturze reklamy na tle polskiego i europejskiego prawa
konkurencji.” iKAR 5 (2013).

Semeniuk, Piotr. ,,Polskie zmowy przetargowe — krytyka.” iKAR 1 (2013).

Semeniuk, Piotr. ,,Responsibility of States and International Organizations Under
the European and the US Competition Law. OPEC - the Exemplary Case.”
W Responsibility in International Law, Szymon Zar¢ba (red.). University of
Warsaw, 2011.

Semeniuk, Piotr. Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji. Katedra Prawa
WiasnoSci Inteletualnej Uniwersytetu Jagielloniskiego, WoltersKluwer 2012.
Shopenhauer, Arthur. O podstawie moralnosci. Krakow: Wydawnictwo Zielona

Sowa, 2004.

Skoczny, Tadeusz (red.). Uokk. Komentarz. Warszawa: C. H. Beck, 2009.

Sojka-Zielinska, Katarzyna. Historia prawa. Warszawa: LexisNexis, 2004.

Sprawozdanie z 5 Warsztatu CARS. Zastosowanie zakazu porozumieni ograniczajq-
cych konkurencje do umow agencyjnych w swietle rozporzqdzenia Rady Ministrow
z 30 marca 2011 r. 20 czerwca 2013 r., Wydzial Zarzqdzania UW. iKAR 5 (2013).

Stankiewicz, Rafal. ,Joint ventures w prawie antymonopolowym.” PPH 8 (2007).



Literatura (cytowana) 323

Stawicki, Aleksander i Edward Stawicki (red.). Komentarz do uokk. WoltersKlu-
wer, 2011.

Stelmach, Jerzy. ,,Argument teleologiczny.” W Kodeks argumentacyjny dla prawni-
kow, Jerzy Stelmach. Zakamycze, 2003.

Stelmach, Jerzy, Bartosz Brozek i Wojciech Zatuski. Dziesie¢ wykladow o ekonomii
prawa. Warszawa, 2007.

Stelmach, Jerzy. ,,.Spor o ekonomiczna analiz¢ prawa.” W Analiza ekonomiczna
w zastosowaniach prawniczych, Jerzy Stelmach i Marta Soniewicka (red.). War-
szawa: WoltersKluwer, 2007.

Stelmach, Jerzy. Teoria Prawa. Krakow: Uniwersytet Jagiellonski, 1998.

Stgpkowski, Lukasz. ,,Pojecie przedsigbiorstwa a rozporzadzenie Komisji (UE)
nr 1407/2013 i pomoc de minimis.” iKAR 1 (2014).

Stoczkiewicz, Marcin. Pomoc paristwa dla przedsiebiorstw energetycznych w prawie
Unii Europejskiej. baza LEX.

Strasser, Kurt A. ,Piercing the Veil in Corporate Groups.” Conn. L. Rev. 637
(2004-2005).

Strzyczkowski, Kazimierz. Prawo publiczne gospodarcze. Lexis Nexis, 2010.

Subiotto, Romano i Camille Dautricourt. ,,The Reform of European Distribution
Law.” World Comp. 34 (2011).

Syp, Szymon. ,,I czym tu si¢ chwali¢? Wykryte porozumienia antykonkurencyjne
w 2013 r., 04.02.2014 r.” korporacyjnie.pl. dostep: 10.05.2013 r.

Szancito, Tomasz. ,,Porozumienia ograniczajace konkurencj¢.” PPH 8 (2006).

Szot, Patrycja i Adam Zigba. ,,Umowy dystrybucyjne w przemy§le samochodowym
w nowym systemie wylaczen grupowych.” iKAR 3 (2012).

Szydio, Marek. , Kontrola operacji koncentracyjnych w prawie wspolnotowym.
Wybrane zagadnienia prawne.” St. Eur. 4 (2005).

Szydto, Marek. ,,Kontrola wspdlnych przedsigbiorstw (joint ventures) w prawie
antymonopolowym.” Pr. Sp. 12 (2002).

Szydto, Marek. ,Leeway of Member States in Shaping the Notion of an Under-
taking in Competition Law.” World Comp. 33 (2010).

Szydto, Marek. ,,L.aczenie si¢ spolek akcyjnych a regulacja antymonopolowa.” PPH
5 (2005).

Szydto, Marek. Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji. Oficyna, 2010.

Swistak, Rafal. ,,Konsorcjum w $wietle prawa zaméwien publicznych — polemika.”
PPH 3 (2007).

Targosz, Tomasz. Naduzycie osobowosci prawnej. Zakamycze, 2004.

Townley, Christopher. ,,The Concept of an Undertaking: The Boundaries of the
Corporation — A Discussion of Agency, Employees and Subsidiaries.” W EC
Competition Law. A Critical Assessment. Giuliano Amato i Claus-Dieter Ehler-
mann (red.). Hart Publishing, 2007.

Urbanek, Piotr. ,,Outsourcing w procesie restrukturyzacji przedsigbiorstwa w Swietle
teorii kosztow transakcyjnych.” GN 236 (2011).

Uwagi Stowarzyszenia Prawa Konkurencji do Projektu zalozen projektu ustawy
o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (wersja z 15.05.2012 r.



324 Literatura (cytowana)

w zakresie punktu G, Kary pienigzne), 06.06.2012 r. http://www.spk.com.pl/uploads/
pdf/2012-06-06/Stanowisko%20grupy%20roboczej % 20przes % CS5 %82ane %20
do%20Urz%C4%99du.pdf. dostep: 25.08.2015 r.

Van Bael Iwo i Jean-Francois Bellis. Competition Law of the European Community.
Kluwer Law International, 2010.

van Vormizeele, Philipp V. ,,The Fault Requirement in European Private Antitrust
Litigation and Compliance Programmes as Exculpating or Mitigating Factor.”
G.C.L.R. 3 (2010).

Waller, Spencer W. ,,The Story of Alcoa: the Enduring Questions of Market Power,
Conduct, and Remedy in Monopolization Cases.” W Antitrust Stories, Eleanor
M. Fox i Daniel A. Crane (red.). Foundation Press, 2007.

Whish, Richard i David Bailey. Competition Law. Oxford University Press, 2012.

Whish, Richard i David Bailey. ,,Regulation 330/2010: The Commission’s New
Block Exemption for Vertical Agreements.” C.M.L. Rev. 47 (2010).

Wieczorek, Lukasz. ,,Prawne i ekonomiczne aspekty kolektywnej pozycji dominu-
jacej w prawie konkurencji.” PPH 7 (2011).

Wieruszewski, Roman. ,,Rola i znaczenie Karty Praw Podstawowych Unii Euro-
pejskiej dla ochrony praw czlowieka.” PS 2 (2008).

Williamson, Oliver E. ,,Comparative Economic Organization: The Analysis of
Discrete Structural Alternatives.” Admin. Sci. Q. 36 (1991).

Williamson, Oliver E. ,Delimiting Antitrust.” Geo. U.L. Rev. 76 (1987).

Wils, Wouter. ,,EU Antitrust Enforcement Powers and Procedural Rights and
Guarantees: The Interplay between EU Law, National Law, the Charter of
Fundamental Rights of the EU and the European Convention on Human
Rights.” World Comp. 34 (2011).

Wils, Wouter. ,,The Increased Level of EU Antitrust Fines, Judicial Review, and
the European Convention on Human Rights.” World Comp. 33 (2010).

Wils, Wouter. ,,The Undertaking as Subject of E.C. Competition Law and the
Imputation of Infringements to Natural or Legal Persons.” ELR 25 (2000).
Wincenciak, Mirostaw. Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymie-

rzania. Oficyna, 2008.

Wittrock, Quentin R i Jeremy L. Johnson. ,,Can Franchisors Control Franchisee
Prices?” Franchise L.J. 28 (2009).

Wtudyka, Tadeusz. Polityka gospodarcza. WoltersKluwer, 2007.

Zajadlo, Jerzy (red.). Fascynujqce Sciezki filozofii prawa. Warszawa: LexisNexis, 2008.

Zalega, Tomasz. Mikroekonomia wspdlczesna. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe
Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, 2011.

Zawtocka-Turno, Agata. ,,Zmowa przetargowa czy dzialanie zgodne z prawem?
Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zaméwieni publicznych.” iKAR
4 (2012).

Zhang, Angela H. i Mark Jephcott. ,, To File or not to File: the Treatment of
Offshore Joint Venture under the EU and China’s Merger Control Regimes.”
CPI Asia Column (2011).



Literatura (cytowana) 325

Zhang, Angela H. ,/Toward An Economic Approach to Agency Agreements.”
J. Competition L. & Econ. 9 (2013).

Ziembinski, Zygmunt. Logika praktyczna. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN,
1994.

Zimmermann, Jan. Prawo administracyjne. Warszawa: WoltersKluwer, 2008.

Zoll, Andrzej (red.). Kk. Czes¢ ogolna. Komentarz. Warszawa: 2007.

Zoll, Fryderyk. Prawo bankowe. Komentarz. baza LEX.






Dotychczasowe publikacje Programu Wydawniczego CARS
(www.cars.wz.uw.edu.pl/publikacje)

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR), 2015, numery 5-6.

Marta Michatek, Right to Defence in EU Competition Law: The Case of Inspections, Warszawa 2015.

Rajmund Molski, Prawne i ekonomiczne aspekty polityki promowania narodowych czempionow,
Warszawa 2015.

Konrad Stolarski, Zakaz naduzywania pozycji dominujqcej na rynkach telekomunikacyjnych w prawie
Unii Europejskiej, Warszawa 2015.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR), 2015, numery 1-4.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2015, 8(11).

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2014, 7(10).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR), 2014, numery 1-9.

Telecommunications Regulation in Poland. Edited by Stanistaw Piatek, Warsaw 2013.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2013, 7(9).

Mateusz Chotodecki, Kontrola sqdowa decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, War-
szawa 2013.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2013, 6(8).
Polish Airports in the European Union — Competitive Challenges, Regulatory Requirements and
Development Perspectives. Edited by Filip Czernicki and Tadeusz Skoczny, Warsaw 2013.
Agata Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazow praktyk ograniczajgcych
konkurencje, Warszawa 2013.

Antoni Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organow konkurencji, War-
szawa 2013.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR), 2013, numery 1-8.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2012, 5(7).

Tadeusz Skoczny, Zgody szczegdlne w prawie kontroli koncentracji, Warszawa 2012.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2012, 5(6).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR), 2012, numery 1-6.

Maciej Bernatt, Sprawiedliwos¢ proceduralna w postgpowaniu przed organem ochrony konkurencji,
Warszawa 2011.

Ewelina D. Sage, European Audiovisual Sector: Where business meets society’s needs, Warsaw 2011.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2011, 4(5).

Stanistaw Piatek, Sieci szerokopasmowe w polityce telekomunikacyjnej, Warszawa 2011.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2011, 4(4).

Ustugi portow lotniczych w Unii Europejskiej i Polsce 1 — wybrane zagadnienia. Praca zbiorowa
pod red. Filipa Czernickiego i Tadeusza Skocznego, Warszawa 2011.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2010, 3(3).

Ustugi portéw lotniczych w Unii Europejskiej i w Polsce a prawo konkurencji i regulacje lotniskowe.
Praca zbiorowa pod red. Filipa Czernickiego i Tadeusza Skocznego, Warszawa 2010.

Maciej Bernatt, Spoleczna odpowiedzialnos¢ biznesu. Wymiar konstytucyjny i miedzynarodowy,
Warszawa 2009.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2009, 2(2).

Sprawa Microsoft — stadium, przypadku. Prawo konkurencji na rynkach nowych technologii. Pod
redakcja Dawida Miasika, Tadeusz Skocznego, Malgorzaty Surdek, Warszawa 2008.

Wylgczenia grupowe spod zakazu porozumieri ograniczajgcych konkurencje we Wspdlnocie Euro-
pejskiej i w Polsce. Pod redakcja Agaty Jurkowskiej i Tadeusza Skocznego, Warszawa 2008.

Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2008, 1(1).

Stanistaw Piatek, Regulacja rynkow telekomunikacyjnych, Warszawa 2007.



328 Notatki




Piotr Semeniuk

kieruje dziatem prawnym w centrum analitycznym
Polityka Insight. Wczesniej pracowat w wiodgcych
migdzynarodowych kancelariach w Warszawie
oraz w Dyrekcji ds. Konkurencji w Brukseli.
Specjalizuje sie w prawie antymonopolowym
oraz publicznym prawie gospodarczym. Obronit
doktorat z prawa konkurencji na Uniwersytecie
Jagiellohskim oraz ukonczyt studia LLM na Uni-
wersytecie Nowojorskim. Adwokat stanu Nowy
Jork.

Z recenzji wydawniczych:

,Ksiazka w bardzo szerokim zakresie analizuje koncepcje [...] jednego organizmu
gospodarczego, [...] znang w pi$miennictwie anglosaskim jako single economic unit.
[...] Co szczegodlinie istotne, [...] jest ksigzka ,z pazurem”, ma szanse — co wydaje sig
wazne z punktu widzenia wydawcy — na wywofanie polemik i dyskusji. Autor odwaznie
formutuje wtasne opinie i sady, opierajac je na wtasciwie dobranych i zestawionych
racjach. Autor nie waha sie polemizowac z pogladami przedstawicieli doktryny. Szcze-
golnie cenne wydaje sig krytyczne (ale nie bezzasadnie krytyczne) podejscie Autora
do polskiego orzecznictwa i praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK. Autora cechuje wrecz
pewna bezkompromisowos¢ pogladow, ktora, szczegdlnie w przypadku mtodych
adeptow nauki, poczytuje za zalete; dodatkowo, uzewnetrznienie tej cechy wydaje
sie pobudzajgco wptywaé na intensywnos¢ dyskursu naukowego. [...] Wedtug mojej
najlepszej wiedzy przedifozona do recenzji ksigzka bedzie stanowita pierwsze tak
kompleksowe opracowanie w polskim pi$miennictwie koncepcji jednego organizmu
gospodarczego i choc¢by z tego wzgledu, cho¢ oczywiscie przemawiajg za tym liczne
inne argumenty merytoryczne, jest ona warta publikacji w serii wydawniczej CARS”.

Prof. WSIiZ dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie

»,Monografia dr. Piotra Semeniuka jest pierwszg w pisSmiennictwie polskim, ktéra tak
szeroko, rzetelnie i catosciowo analizuje mozliwos¢ praktycznego zastosowania kon-
cepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie konkurencji. [...] stanowi cenne
uzupetnienie pismiennictwa polskiego z zakresu prawa i polityki konkurencji. [...]
Jej tre8¢ moze by¢ interesujgca nie tylko dla prawnikéw i ekonomistow zaintereso-
wanych problemami konkurencji, ale rowniez oséb z innych dyscyplin, srodowisk
akademickich oraz przedstawicieli biznes. [...] ,Dokonujgc weryfikacji postawionych
hipotez dr Piotr Semeniuk wykazat sie szeroka, wszechstronnoscig i gteboka zna-
jomosciag zagadnien antymonopolowych, umiejgtnie i trafnie wkomponowujac w nie
doktryne jednego organizmu gospodarczego. W wyjasnianiu roli jednolitego organi-
zmu gospodarczego w stosowaniu prawa konkurencji prymat daje jednak kryteriom
ekonomicznym. Analiza ekonomiczna prawa antymonopolowego prowadzona przez
autora swiadczy o jego bogatym warsztacie badawczym i znajomosci prawa oraz
ekonomii. [...] Z petnym przekonaniem [...] rekomenduje [...] Piotra Semeniuka do
wydania w wersji ksigzkowej przez CARS.

Prof. WSB dr hab. Zbigniew Jurczyk
Wyzsza Szkota Bankowa we Wroctawiu

ISBN 978-83-63962-85-2




