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Streszczenie

Przedsiebiorcy nalezacy do jednej grupy kapitatowej, stanowigcej swoisty organizm gospodarczy,
sg pod pewnymi wzgledami traktowani inaczej niz przedsiebiorcy, ktorzy nie wchodzg w sktad tej
samej grupy. W odmienny sposob sg oceniane — z perspektywy prawa antymonopolowego — ich
koncentracje czy zawierane przez nich porozumienia. Od 20 lutego 2013 r. przedsiebiorcy mu-
szg dokonywac oceny, czy nalezg do grup kapitatowych w rozumieniu przepiséw uokik, nie tylko
na potrzeby koncentracji czy zawieranych porozumien, réwniez lecz takze w zwigzku z udziatem
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego. Tymczasem definicja grupy kapitatowe;j
i jej elementy sktadowe mogg nie pozwala¢ przecietnemu przedsiebiorcy na jednoznaczng ocene
czy charakter jego powigzan z innym przedsiebiorcg, czy przedsiebiorcami przesgdza o uzna-
niu ich grona za grupe kapitatowa. Artykut sygnalizuje te problemy, ale réwniez wskazuje, jakie
sg konsekwencje btednego uznania bgdz nieuznania sie przez przedsiebiorce za cztonka grupy
kapitatowej. Autorka podejmuje réwniez prébe wskazania, co nalezatoby uczynic¢, aby zwigzane
z tym ryzyko przedsiebiorcow ulegto ograniczeniu.

Stowa kluczowe: grupa kapitatowa; kontrola nad przedsiebiorcg; postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego; o$wiadczenie wykonawcy.

I. Jak problem nielicznych stal sie problemem wielu?

Okreslenie ,grupa kapitatowa” doczekato sie kilku definicji legalnych w prawie polskim.
Niektére z nich definiujg grupe kapitatowg jako jednostke dominujgca wraz z jednostkami zalez-
nymi' czy tez podmiot dominujgcy wraz z podmiotami od niego zaleznymi?, co implikuje z kolei
koniecznos¢ objasnienia przez ustawodawce znaczenia elementéw sktadowych tego rodzaju
definicji. W niektorych ustawach sformutowano w wydzielonych w nich ,stowniczkach” definicje

* Adiunkt w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku; radca prawny; e-mail: piszcz@uwb.edu.pl.
1 Zob. art. 3 ust. 1 pkt 44 ustawy z 29.09.1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 330).
2 Zob. art. 2 pkt 24 ustawy z 27.05.2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz.U. Nr 146, poz. 1546, z p6zn. zm.).
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grupy kapitatowej, ktérych konstrukcja bazuje na odestaniu do definicji legalnej zawartej w innym
akcie prawnym3. Definiowane sg wreszcie réznego rodzaju ,podkategorie” grupy kapitatowej, jak
podatkowa grupa kapitatowa* czy ubezpieczeniowa grupa kapitatowa®. Gdy ustawodawca decyduje
sie na postuzenie sie w danej ustawie okresleniem ,grupa kapitatowa”, jednoczesnie rozstrzyga
czy nada temu okresleniu autonomiczne znaczenie, czy tez odesle do znaczenia przyjetego juz
wczesniej w innej ustawie.

O grupie kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw mowa jest
w przepisach ustaw, takich jak: Prawo farmaceutyczne®, Prawo telekomunikacyjne’. Z dniem 20 lu-
tego 2013 r. przepisy postugujgce sie pojeciem grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow pojawity sie réwniez w ustawie z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamo-
wien publicznych?® (dalej: pzp). Zmian tych dokonano ustawg z 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®
(dalej: ustawa nowelizujgca pzp).

Przede wszystkim nalezy wskazac¢ na dodany art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp, ktéry stanowi, ze
z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktdrzy nalezgc do tej samej
grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wy-
konawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zgodnie z art. 24b ust. 1 pzp, zamawiajacy
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych powigzan,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp, istniejacych miedzy przedsiebiorcami, w celu ustalenia
czy zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze
pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci wptyw powigzan istniejgcych miedzy przedsie-
biorcami na ich zachowania w postepowaniu oraz przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji
(ust. 2). Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktory nie
ztozyt wyjasnien (ust. 3).

Art. 26 ust. 2d pzp zobowigzuje wykonawcow do tego, by wraz z wnioskiem lub oferta, sktadali
liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej albo informacje o tym, ze nie nalezg
do grupy kapitatowej. Zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
takiej listy, albo ktorzy ztozyli liste zawierajacg btedy, do jej ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba
ze mimo jej ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania (art. 26 ust. 3 w zw. z ust. 2d zd. 2). Zlozona na wezwanie zamawiajgcego lista
powinna stwierdza¢ stan faktyczny nie pdzniejszy niz z dnia, w ktérym uptynat termin skfadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. Zamawiajgcy
wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktéry nie ztozyt listy (art. 24b
ust. 1 ust. 3 pzp). Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia

Np. art. 3 pkt 18 ustawy z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 211, poz. 1384, z p6zn. zm.).

3
4 Zob. art. 1a ustawy z 15.02.1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. Nr 74, poz. 397, z p6zn. zm.).
5 Art. 2 pkt 12 ustawy z 22.05.2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 11, poz. 66, z p6zn. zm.).

6 Art. 37ae ust. 11, art. 99 ust. 3 pkt 3, art. 100 ust. 1 pkt 7 ustawy z 6.09.2001 r. — Prawo farmaceutyczne (tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271,
z pézn. zm.).

7 Art. 118 ust. 4a ustawy z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800, z pdzn. zm.).
8 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.
9 Dz.U. poz. 1271.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



46

Anna Piszcz e  Grupa kapitatowa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacjg i ich skutki

wyjasnien dotyczacych listy. W praktyce zamawiajgcy tworzg zatgczniki do specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia, ktorym nadaje sie przyktadowo tytut ,Lista podmiotow nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy albo informacja o tym, ze
wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej z art. 26 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwienh publicznych” czy ,Oswiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5"1°.

Ponadto o grupie kapitatowej jest mowa w zmienionych bgdz dodanych ustepach art. 131 pzp,
dotyczgcego zagadnien zwigzanych z koncesjg na roboty budowlane. Ust. 2 naktada pewne
obowigzki na koncesjonariusza niebedgcego zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1-3a
i 5 pzp, ktéry udziela zamowien na roboty budowlane o okreslonej wartosci. Natomiast ust. 3
wytgcza zastosowanie tego przepisu do udzielania zaméwien podmiotom nalezgcym do tej sa-
mej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, podmiotom,
z ktorymi koncesjonariusz zawart umowe w celu wspdélnego ubiegania sie o udzielenie koncesii,
a takze podmiotom, na zasobach ktérych koncesjonariusz polegat, zgodnie z przepisem art. 18
ust. 3 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi'!, ubiegajgc sie
0 udzielenie koncesiji. Ust. 5 stanowi, ze umowy zawarte miedzy wykonawcami w celu wspdlnego
ubiegania sie o udzielenie koncesji, umowy z podmiotami nalezgcymi do tej samej grupy kapitato-
wej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a takze umowy z podmiotami, na
zasobach ktérych koncesjonariusz polegat, ubiegajgc sie o uzyskanie koncesji na roboty budow-
lane, nie stanowig umoéw o podwykonawstwo. | wreszcie ust. 6 zobowigzuje koncesjonariusza do
przekazania wraz z ofertg listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej w rozumie-
niu ustawy o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw oraz aktualizowania jej w kazdym przypadku
zaistnienia zmian w stosunkach miedzy koncesjonariuszem a tymi podmiotami.

W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej pzp'? wyjasniono, ze celem zmian jest zwigk-
szenie ochrony uczciwej konkurencji czy tez ustanowienie jednoznacznej regulacji sankcjonujgcej
niedopuszczalne zachowania dotyczgce naruszenia zasady uczciwej konkurencji przy ubieganiu
sie o0 zamowienie publiczne'3. Na wstepie uzasadnienia projektu wskazano, ze ustawa nowelizu-
jaca pzp miataby zawiera¢ m.in. regulacje, ktére sg zwigzane z unijnymi dyrektywami z zakresu
zamoéwien publicznych, a takze z wyrokami Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej dotyczg-
cymi zamdéwien publicznych. W tym miejscu wymaga podkres$lenia, ze w bogatym orzecznictwie
Trybunatu z zakresu zamdwien publicznych znalazto sie rowniez miejsce na rozwazania dotyczgce
udziatu przedsiebiorcow nalezgcych do grupy kapitatowej (przedsiebiorcéw powigzanych) w po-
stepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego. Trybunat dopuscit ustanowienie w prawie
krajowym proporcjonalnych podstaw wykluczenia stuzgcych zapewnieniu poszanowania zasad
réwnego traktowania i przejrzystosci, w tym dotyczacych przedsiebiorcow powigzanych, jednak
uznat, ze niedopuszczalny jest catkowity zakaz rownoczesnego i konkurencyjnego udziatu w tym
samym postepowaniu przetargowym przedsiebiorstw, miedzy ktérymi istnieje stosunek dominac;ji

10 Zob. np. www.msz.gov.pl/resource/af3b68c7-47f2-44bd-9009-afe01fff92a5:JCR/(12.05.2013).
" Dz.U. Nr 19, poz. 101, z pdzn. zm.

12 Sejm RP VIl kadencji, Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi, druk nr 455.

13 Na patologie, do jakich mogto dochodzi¢ w poprzednim stanie prawnym oraz potrzebe zmian regulacji prawnej wskazywata A. Zawtocka-Turno;
zob. A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamoéwien publicznych,
iKAR 2012, nr 4(1), s. 50-54.
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lub ktore sg ze sobg powigzane, bez pozostawienia im mozliwosci wykazania, ze taki stosunek
nie miat wptywu na ich zachowanie w ramach tego postepowania.

Problem ubiegania sie 0 zamowienie publiczne przez przedsiebiorcow powigzanych byt do-
strzegany réwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych (dalej: KIO). W stanie prawnym sprzed 20 lutego 2013 r. KIO potwierdzata, ze prze-
pisy pzp nie wytgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu przetargowym
przez wykonawcow powigzanych kapitatowo lub osobowo, natomiast zabronione jest uzgadnianie
skfadanych ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu'®. Jako podstawy prawne zakazu
kooperacji wykonawcow wskazywano przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji'®, art. 7 ust. 1 pzp stanowigcy o bezwzglednym obowigzku zachowania
uczciwej konkurenciji, a takze art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkuren-
cji i konsumentoéw (dalej: uokik)'”. Pozytywnie nalezy oceni¢ fakt, ze dokonujac wyktadni tego
ostatniego przepisu, KIO positkowata sie informacjami Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow (UOKIK)'8,

Wydaje sie, ze skoro cel nowej regulacji jest zwigzany z ochrong uczciwej konkurencji, to
ustawodawca stusznie odsyta do pojecia zdefiniowanego w ustawie o ochronie konkurenc;ji i kon-
sumentdéw, a nie na przykfad w ustawie o rachunkowosci.

W art. 4 pkt 14 uokik zdefiniowano grupe kapitatowg jako ,przedsiebiorcéw, ktorzy sg kon-
trolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym rowniez tego
przedsiebiorce”. W samej uokik mowa jest o grupie kapitatowej réwniez w art. 14, w swietle kio-
rego zgtoszeniu Prezesowi UOKIK nie podlega (miedzy innymi) zamiar koncentracji: (1) naste-
pujacej w toku postepowania upadtosciowego, z wytgczeniem przypadkéw, gdy zamierzajacy
przejgc kontrole jest konkurentem albo nalezy do grupy kapitatowej, do ktorej nalezg konkurenci
przedsiebiorcy przejmowanego (pkt 4); (2) przedsiebiorcéw nalezgcych do tej samej grupy ka-
pitatowej (pkt 5). Nie budzi zatem watpliwosci, ze przedsiebiorcy bedgcy cztonkami okreslonej
grupy kapitatowej sg z perspektywy przepisow o kontroli koncentracji traktowani odmiennie niz
przedsiebiorcy, ktérym nie mozna przypisac tej cechy. Z samej ustawy nie wynika natomiast, by
o tego rodzaju zréznicowanym traktowaniu przedsiebiorcow mozna byto méwi¢ w przypadku
zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje. Jednakze w doktrynie'® zgodnie stwierdza sie, ze
zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje nie dotyczy porozumien zawieranych pomiedzy
przedsiebiorcami nalezgcymi do tej samej grupy kapitatowej, jezeli mozna uznac, ze podmioty te
stanowig ,jeden organizm gospodarczy” (single economic unit).

Ponadto na potrzeby kontroli koncentraciji, jak i stosowania zakazu porozumien ogranicza-
jacych konkurencje, pewne cechy przedsiebiorcy ustala sie z uwzglednieniem catej grupy kapi-
tatowej, jesli jest on cztonkiem takiej grupy. Dotyczy to:

M. Sieradzkiej, R. Siwika, D. Szescity.

15 Zob. np. wyrok KIO z 22.01.2013 r.; KIO 2295/12; KIO 2297/12; KIO 2301/12; KIO 2303/12; KIO 2305/12; KIO 2307/12; KIO 2310/12; LEX nr 1276196.
16 Tekst jedn. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z pdzn. zm.

17 Dz.U. Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.

18 Zob. ibidem.

19 A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 240-242;
C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 162; M. Bedkowski-Koziot, [w:]
T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 277;
K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 258-262.
Zob. tez na tle zmoéw przetargowych: P. Semeniuk, Polskie zmowy przetargowe — krytyka, iKAR 2013, nr 1(2), s. 58 i n.
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1) obrotu, np.

— zgodnie z art. 16 ust. 1 uokik, obrét, o ktérym mowa w art. 13 ust. 1 uokik, obejmuje obrét
zaréwno przedsiebiorcéw bezposrednio uczestniczacych w koncentraciji, jak i pozosta-
tych przedsiebiorcow nalezgcych do grup kapitatowych, do ktérych nalezg przedsiebiorcy
bezposrednio uczestniczgcy w koncentraciji;

— zgodnie z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie
wytgczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje?%, wytgczeniu spod zakazu podlegajg porozumienia werty-
kalne zawierane miedzy zwigzkami przedsiebiorcow a ich cztonkami oraz miedzy zwigz-
kami przedsiebiorcéw a ich dostawcami, jezeli obrét zadnego z cztonkdw zwigzku, wraz
z obrotem przedsiebiorcéw nalezgcych do jego grupy kapitatowej, w poprzednim roku
kalendarzowym nie przekroczyt rownowartosci 50 milionéw euro;

2) udziatu w rynku, np. zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie wytgczenia okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwo-
jowych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje?!, wytgczenie, o ktérym mowa
w § 3 ust. 1 pkt 1i ust. 2 rozporzgdzenia, stosuje sie, jezeli fgczny udziat stron porozumienia
specjalizacyjnego i ich grup kapitatowych w jakimkolwiek rynku wtasciwym nie przekracza
20% dla kazdego z towarow objetych specjalizacja.

Czy mozna bytoby zatem stwierdzi¢, ze problem oceny przynaleznosci przedsiebiorcy do
grupy kapitatowej nie nabrat nowego wymiaru wraz z nowelizacjg pzp, gdyz przedsiebiorcy juz
wczesniej musieli dokonywac tej oceny przede wszystkim w zwigzku z regulacjami prawa ochrony
konkurenc;ji? Taki wniosek nie bytby trafny. Przedsiebiorcéw dokonujgcych koncentracji, o ktoérych
mowa w art. 13 uokik, jest relatywnie niewielu?2. Zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencije
dotyczy juz znacznie szerszego grona przedsiebiorcow, jednak trzeba mie¢ na uwadze, ze po
pierwsze, czes¢ przedsiebiorcdéw nie wie o istnieniu takiego zakazu, czego dowodzg przeprowa-
dzone na zlecenie Prezesa UOKIK badania?®, a po drugie, ci, ktérzy znajg tre$¢ tego zakazu,
mogg nie wiedzie¢ o wyjgtkach od niego i kreujgc réznego rodzaju stosunki umowne, nie badac
swej sytuacji pod katem przynaleznosci do grupy kapitatowej. Wskutek nowelizacji pzp proble-
matyka ustalania skfadu grupy kapitatowej i przynaleznoéci do niej konkretnych podmiotéw ulegta
upowszechnieniu. W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego biorg bowiem udziat
liczni przedsiebiorcy, niejednokrotnie réznigcy sie miedzy sobg pod wzgledem skali ich dziatalnosci
czy dostepu do ustug prawniczych. Dokonanie stosownej kwalifikacji zostaje wymuszone na nich
przez znowelizowane przepisy pzp, ktére znajdujg odzwierciedlenie w tresci specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia. Dokonanie tej kwalifikacji przez przecietnego przedsiebiorce moze
jednak by¢ utrudnione ze wzgledu na ksztatt definicji grupy kapitatowej zawartej w art. 4 pkt 14
uokik, ktorej zadne zmiany nie zostaty zaproponowane przez Prezesa UOKIK w toku ostatnich

20 Dz.U.Nr 81, poz. 441.
21 Dz.U. Nr 288, poz. 1691.

22 O czym moze $wiadczyé fakt, ze postepowan w sprawach kontroli koncentracji prowadzonych w 2012 r. byto 194. Zob. UOKIK, Sprawozdanie
z dziatalnosci 2012, Warszawa 2013, s. 15.

28 Szerzej zob. UOKIK, Znajomosé prawa o ochronie konkurencji i zasad przydzielania pomocy publicznej wéréd polskich przedsigbiorcéw. Raport,
Warszawa 2009. Zob. tez UOKIK, Znajomo$¢ prawa konkurencji i zasad przydzielania pomocy publicznej wsréd polskich przedsiebiorcéw. Fragment
badarn przeprowadzonych na zlecenie UOKIK (marzec-maj 2012), dostepne na: http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=10012 (12.05.2013).
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prac nad ustawg nowelizujgcg uokik?4. Osobny problem moze stanowi¢ kwestia wyktadni wska-
zanej definicji przez KIO. Nie wiadomo, czy w praktyce KIO i Prezes UOKIK bedg interpretowac
te same pojecia w sposéb jednolity.

Il. Trudnosci w ocenie przynaleznosci do grupy kapitatowej

Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik, ilekro¢ w ustawie jest mowa o grupie kapitatowej, rozumie sie
przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsigbiorce. Dodaé nalezy, ze cho¢ w mysi
art. 4 pkt 3 uokik przedsiebiorca, ktory posiada kontrole, w rozumieniu art. 4 pkt 4 uokik, nad in-
nym przedsiebiorcg to przedsiebiorca dominujgcy?®, w pkt 14 nie uzyto nazwy ,przedsiebiorca
dominujgcy”.

Subsumpcja faktéw ,pod” art. 4 pkt 14 uokik przedstawia pewne trudnosci. Okreslenia, za
pomocg ktorych ustawodawca objasnit pojecie grupy kapitatowej, same wymagajg objasnienia.
Pierwszym z nich jest okreslenie ,przedsiebiorca”, ktore zostato uzyte przez ustawodawce rowniez
~wprost” w przepisach pzp (kilkakrotnie). Przyktadowo art. 24b ust. 1 pzp stanowi, ze zamawiajgcy
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych powigzan,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp (przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej), ist-
niejgcych miedzy przedsiebiorcami. W przepisach pzp brak jest definicji przedsiebiorcy. Wydaje
sie, ze jako zasade nalezatoby przyjg¢ rozumienie tego pojecia uzywanego w przepisach pzp
w sposoOb przewidziany w definicji z art. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (dalej: usdg)?®, ktéra cho¢ zawiera wyrazenie ,w rozumieniu ustawy”, to ma donio-
sto$¢ wykraczajgcg poza sfere, ktérej bezposrednio dotyczy, gdyz posiada najbardziej uniwersalny
charakter ze wszystkich definicji przedsiebiorcy wystepujgcych w przepisach prawa publicznego.
Jednak ilekro¢ przepisy pzp zajmujg sie grupa kapitatowg w rozumieniu uokik i zagadnieniami z nig
zwigzanymi, nalezatoby — majgc na uwadze spéjnos¢ systemu prawnego — przy wyktadni pojecia
przedsiebiorcy stosowac siatke pojeciowg wypracowang w publicznym prawie ochrony konkurencji,
a zatem szerszg definicje przedsiebiorcy zawartg w art. 4 pkt 1 uokik. Ubiegajgcy sie o zamdwie-
nie publiczne przedsiebiorca zalezny nalezgcy do grupy podmiotu, ktéry nie jest przedsiebiorcg
W rozumieniu usdg, ale jest przedsiebiorcg w rozumieniu uokik, na liscie podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej powinien ujmowaé¢ podmiot dominujgcy. W praktyce moze to dotyczy¢
w szczegodlnosci podmiotdw organizujgcych lub swiadczgcych ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktére nie sg dziatalnoscig gospodarczg w rozumieniu usdg (art. 4 pkt 1 lit. a uokik),
w tym jednostek samorzadu terytorialnego. Jesli w postepowaniu o udzielenie zamowienia pub-
licznego wezmie udziat spétka zalezna jednostki samorzadu terytorialnego, na liscie podmiotow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej powinien pojawi¢ sie rowniez zamawiajgcy?’.

Po drugie, w art. 4 uokik brak definicji ,kontroli” czy tez ,kontrolowania” przedsiebiorcy. Celem
ustalenia znaczenia tego pojecia nalezy siegac do art. 4 pkt 4 uokik, ktéry definiuje przejecie kontroli

24 Zob. projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz o zmianie innych ustaw wraz z projektem jej uzasadnienia i pro-
jektem aktu wykonawczego z uzasadnieniem, datowany na 21 listopada 2012 r., opublikowano 18 grudnia 2012 r. w Biuletynie Informacji Publicznej
Rzadowego Centrum Legislacji, numer z Wykazu Prac Legislacyjnych Rady Ministrow UD60.

25 Pojeciem tym postuzono sie w art. 15 oraz 94 ust. 3 uokik.

26 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447, z p6zn. zm.

27 Wigze sie z tym inny problem, wykraczajgcy poza zakres niniejszego artykutu, mianowicie, czy przepisy pzp nie powinny i$¢ dalej i nakazywaé udo-
wadniania, ze istniejgce powigzania w postaci przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej nie prowadza do zakiécenia konkurencji w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia, gdy powigzania istniejg pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.
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jako wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien,
ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw;
uprawnienia takie tworzg w szczegdélnosci: (a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiek-
szos$cig gtoséw na zgromadzeniu wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastaw-
nik albo uzytkownik bgdz w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsigbiorcy zaleznego), takze
na podstawie porozumien z innymi osobami; (b) uprawnienie do powotywania lub odwotywania
wiekszos$ci cztonkow zarzadu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zalez-
nego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami; (c) cztonkowie jego zarzadu lub rady
nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzgdu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego); (d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wigkszoscig gtoséw w spétce osobo-
wej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien
z innymi osobami; (e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsie-
biorcy zaleznego); (f) umowa przewidujgca zarzgdzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcg
zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

W Swietle ustawowej definicji przejecia kontroli, za kontrole nalezy uzna¢ owe uprawnienia,
ktére umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow.
Pierwsza trudnos¢, jaka rysuje sie w procesie interpretacji tej czesci definicji grupy kapitatowe;j
to ustalenie, jaka jest relacja czesci art. 4 pkt 4 uokik poprzedzajgcej wyliczenie oraz szczegéto-
wego przykladowego wyliczenia uprawnien pod lit. a—f. Nalezy zgodzi¢ sie z K. Kohutkiem?28, ze
wystgpienie ktérego$ z przypadkéw wymienionych w art. 4 pkt 4 lit. a—f uokik nie stanowi samo-
dzielnej przestanki przesadzajgcej, ze w danym przypadku ma miejsce posiadanie kontroli nad
innym przedsiebiorca (czy tez ze doszto do jej przejecia), i kazdorazowo konieczne jest ustalenie
czy dany przedsiebiorca uzyskat lub ma mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu na innego
przedsiebiorce, o ktorym to wptywie jest mowa we ,wprowadzeniu” do wyliczenia. Przepis art.
4 pkt 4 in principio uokik w pewnym sensie koryguje szczegotowe wyliczenie form kontroli nad
innym przedsiebiorcg. Zatem w praktyce w niektorych przypadkach moze okaza¢ sie, ze pomi-
mo iz w danym stanie faktycznym zaistniato ktéres$ z uprawnieh opisanych pod lit. a—f, to jednak
nie bytoby uzasadnione uznanie, ze zaistniat stan kontroli nad innym przedsiebiorca, jezeli owo
uprawnienie nie jest tozsame z mozliwoscig wywierania przez uprawnionego decydujgcego wptywu
na tego przedsiebiorce. Powstanie uprawnienia wskazanego pod lit. a—f nie w kazdych okolicz-
nosciach swiadczy o uzyskaniu kontroli nad przedsiebiorcg. Odmienna interpretacja powodowa-
taby w praktyce, ze w niektorych przypadkach mielibysmy do czynienia z ,fikcjg” relacji dominacji
i zaleznosci pomiedzy przedsiebiorcami, pomimo braku faktycznej mozliwosci wywierania przez
jednego z nich decydujacego wptywu na drugiego. Jednakze uzycie w art. 4 pkt 4 uokik wyrazéw
,W szczegolnosci” Swiadczy o tym, ze oprocz ,nazwanych” form kontroli nad przedsiebiorcg moga
w praktyce wystgpi¢ rowniez inne przypadki, w ktérych mozna méwi¢ o mozliwosci wywierania de-
cydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce, kwalifikowanej jako sprawowanie nad nim kontroli.

W praktyce przedsiebiorca, ktéry dokonuje samooceny swej sytuacji jako cztonka grupy ka-
pitatowej, musi sprawdzi¢ check-liste obejmujgca przypadki wskazane w art. 4 pkt 4 lit. a—f uokik,
w przypadku odpowiedzi pozytywnej na ktdrekolwiek z szesciu pytan sformutowanych odnosnie

28 K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 129.
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do lit. a—f rozwazy¢, czy istniejgce uprawnienie jest rownoznaczne z mozliwoscig wywierania
przez niego bgdz na niego decydujgcego wptywu, a na koniec ustali¢, czy istniejg inne uprawnie-
nia, niedajgce sie zaliczy¢ do art. 4 pkt 4 lit. a—f uokik, ktére kreujg takg mozliwos¢ wywierania
decydujgcego wptywu. Jesli okaze sie, ze przedsiebiorca jest cztonkiem grupy kapitatowej jako
przedsiebiorca zalezny, moze zdarzy¢ sie, ze w celu ustalenia sktadu grupy bedzie musiat zwro-
ci¢ sie do przedsiebiorcy dominujgcego z pytaniem o innych przedsigebiorcéw zaleznych od tego
ostatniego przedsiebiorcy.

Wydaije sie, ze lit. a—f w art. 4 pkt 4 uokik zostaty sformutowane w sposdéb na tyle precyzyjny,
ze ocena, czy zachodzg wskazane w nich stany nie powinna sprawiac¢ istotnych trudnosci. Wiecej
watpliwosci moze rodzi¢ ocena mozliwosci wywierania w tych stanach na przedsiebiorce decy-
dujacego wptywu. W literaturze do$¢ zgodnie twierdzi sie, ze mozliwo$¢ ta oznacza mozliwos¢
rozstrzygania o najwazniejszych sprawach przedsiebiorcy zaleznego, jego funkcjonowaniu i roz-
woju, innymi stowy — mozliwo$¢ podejmowania decyzji z jego punktu widzenia strategicznych?®.
Przyktadowo, po pierwsze, nie powinno stanowi¢ problemu ustalenie, ile gtoséw na zgromadzeniu
wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu posiada dany udziatowiec oraz jakg wiekszos$¢ gtosow
przewiduje umowa czy statut spétki w poszczegdlnych sprawach. Jesli jednak w odniesieniu do
roznych kategorii spraw przewidziano rozne wiekszosci gtoséw i dany udziatowiec w pewnych
kategoriach spraw jest w stanie przegtosowac¢ uchwaty, a w innych nie ma takiej mozliwosci, ko-
nieczna jest ocena, ktore z tych kategorii spraw sg najwazniejsze dla spétki. Po drugie, nie bedzie
skomplikowane ustalenie, czy cztonkowie zarzadu lub rady nadzorczej przedsiebiorcy stanowig
wiecej niz potowe cztonkéw zarzgdu innego przedsiebiorcy. Jednak w niektérych przypadkach
trudna moze by¢ ocena, czy ksztalt danej ,unii personalnej” daje przedsiebiorcy mozliwos¢ wy-
wierania na innego przedsiebiorce decydujgcego wptywu. Jesli jeden z cztonkéw piecioosobowej
rady nadzorczej spoétki akcyjnej jest zarazem jedynym cztonkiem zarzgdu spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia, to czy pierwsza ze spotek moze przez sam ten fakt wywiera¢ na drugg z nich
decydujgcy wptyw? Bytoby to bardziej oczywiste, gdyby wiecej niz potowa cztonkéw organu pierw-
szej spotki (a nie pojedynczy cztonek jej organu), i to raczej zarzgdu niz rady nadzorczej, stanowita
jednoczesnie wiecej niz potowe cztonkow zarzgdu drugiej spotki®®. Dodatkowg komplikacje stano-
wig sytuacje, w ktdrych nie mozna ustali¢, ktory z przedsiebiorcow jest przedsiebiorcg dominuja-
cym, a ktory zaleznym?3'. Po trzecie, w przypadku spotek osobowych praktyczne trudnosci moze
sprawiac ustalenie, jaka jest relacja kategorii najwazniejszych czy strategicznych spraw spétki do
kategorii spraw przekraczajgcych zakres zwyktych czynnosci spétki, ktore w mys$l kodeksu spo-
tek handlowych wymagajg zgody wszystkich wspdlnikéw, w tym takze wspadlnikéw wytgczonych
od prowadzenia spraw spotki2. Tego rodzaju watpliwosci mogg by¢ formutowane réwniez co do
pozostatych liter w art. 4 pkt 4 uokik. W kazdym przypadku konieczna bedzie zatem staranna

[w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa..., s. 152.

30 Warto dodac, ze w art. 4 § 1 lit. d ustawy z 15.09.2000 r. — Kodeks spdtek handlowych (Dz.U. Nr 94, poz. 1037, z pdzn. zm.), zgodnie z ktérym
W jego brzmieniu w okresie od 15.01.2004 r. spotka dominujgca oznaczata spotke handlowa, ktérej cztonkowie zarzgdu lub cztonkowie rady nadzorczej
stanowili wigcej niz potowe cztonkéw zarzgdu innej spotki kapitatowej (spotki zaleznej) albo spétdzielni (spétdzielni zaleznej), z dniem 8.01.2009 r. wy-
kreslono wyrazy ,lub cztonkowie jej rady nadzorczej”.

31 Natomiast od 19.08.2005 r. reguty ustalania analogicznej kwestii sg okreslone w art. 4 § 3-5 kodeksu spotek handlowych (tgcznie z rozwigzaniem,

iz w przypadku niemoznosci ustalenia na podstawie § 3 i 4, ktéra ze spotek jest spétkg dominujacg, obie spotki sg spétkami wzajemnie dominujacymi
i zaleznymi).

32 Zob. art. 43 kodeksu spotek handlowych w odniesieniu do spotki jawne;.
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analiza wszystkich okolicznosci prawnych i faktycznych, ktére mogg przesgdza¢ o mozliwosci
badz braku mozliwosci wywierania decydujgcego wptywu na przedsiebiorce.

Tym trudniejsze wydaje sie ustalenie, czy w danym przypadku istnieje inna ,nienazwana”
forma kontroli nad przedsiebiorcg. Polscy autorzy, positkujgc sie interpretacjg analogicznych
przepiséw unijnych, przyjmuja, ze stan taki moze zaistnie¢ m.in. w przypadku silnej zaleznosci
ekonomicznej wspieranej przez towarzyszace jej powigzania strukturalne, np. gdy z dtugotermino-
wg umowg dostaw lub z dlugoterminowg umowg o kredyt udzielany przez kluczowego dostawce
badz waznego odbiorce zwigzane jest uczestnictwo przedstawiciela dostawcy lub kredytodawcy
w ksztattowaniu polityki drugiej strony umowy?32. Nalezy jednak zauwazy¢, ze nie chodzi tu o zad-
ne z powigzan strukturalnych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 4 lit. a—f uokik, gdyz one stanowig
samodzielne przestanki uznania uprawnienia za kontrole nad przedsiebiorcg. Wydaje sie wiec,
ze mozliwe spektrum réznych form kontroli nad przedsiebiorcg jest nieomal nieograniczone i uwa-
runkowane okolicznosciami danego przypadku. Wiele watpliwosci w tym zakresie rodzg umowy
0 wspotpracy, na podstawie ktdérych powstajg réznego rodzaju sieci czy grupy (np. zakupowe
badz sprzedazowe). Jako wyraz racjonalnego podejscia do wykfadni pojecia przejecia kontroli
nalezy potraktowaé wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 21 marca 2005 r.34
Sad wyjasnit w nim, ze chociaz niewielkie podmioty, ktérym powierza sie $wiadczenie specjali-
stycznych ustug lub produkcje podzespotéw i elementéw (outsourcing), sg w znacznym stopniu
ekonomicznie uzaleznione od wiekszego partnera (zwtaszcza gdy wigze sie to z koniecznoscig
posiadania specjalistycznego sprzetu), to nie mozna zaktada¢, ze w takich przypadkach reguig
jest zaleznos¢ powodujgca rzeczywistg utrate autonomii. Czynnikiem przeciwdziatajgcym uzalez-
nieniu jest zdolno$¢ do transformaciji profilu dziatalno$ci lub mozliwo$¢ znalezienia innych part-
neréw3%. Wobec czego na analizie tego rodzaju okolicznosci powinien skupié sie przedsigbiorca,
zanim uzna ,na wyrost”, ze jest cztonkiem grupy kapitatowej swego dostawcy, odbiorcy czy in-
nego kooperanta. Nalezy bada¢ nie tylko powigzania strukturalne, lecz takze jakie sg mozliwosci
rozwigzania stosunku zobowigzaniowego oraz czy wykonanie przez kooperanta jego uprawnien
nie wymaga zgody przedsiebiorcy.

Kolejny problem wigze sie z uzyciem w art. 4 pkt 14 uokik frazy ,przez jednego przedsiebiorce”.
W pismiennictwie stusznie zwraca sie uwage na niedoskonato$¢, tj. brak wystarczajgcej precyzji
przepisu ustawy w tym zakresie, ktora skutkuje przede wszystkim niepewnoscig przedsiebior-
cow co do obowigzku istnienia obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIiK?3®.
Wyktadnia literalna mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze nie zalicza sie do grupy kapitatowej przed-
siebiorcow sprawujgcych wspdlng kontrole nad jednym badz wiekszg liczbg przedsiebiorcow.
W taki tez sposob Prezes UOKIK interpretowat art. 4 pkt 14 ustawy z 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow?’, definiujgcy grupe kapitatowg w sposéb tozsamy z obranym przez
ustawodawce w uokik. Zdaniem Prezesa UOKIK, ,kontrole w grupie moze sprawowac tylko je-
den przedsigbiorca (...); sprawowanie wspolnej kontroli wyklucza istnienie decydujgcego wptywu

33 E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 117; C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 88—89.
34 XVII Ama 29/04, LEX nr 156798.

35 Komisja Europejska uznata natomiast, ze umowy franczyzowe zwykle nie sg przejawem przejecia kontroli nad franczyzobiorcg, nawet gdy znako-
mita cze$c¢ jego majatku jest witasnoscig franczyzodawcy, gdyz podmiot ten prowadzi dziatalno$¢ na wtasny rachunek; szerzej C. Banasinski, E. Piontek
(red.), Ustawa..., s. 89.

36 E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 192.
37 Tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080, z p6zn. zm.
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jednego przedsiebiorcy. Zatem przedsiebiorca, nad ktérym sprawowana jest wspolna kontrola,
nie nalezy do grupy kapitatowej zadnego z przedsiebiorcow posiadajgcych nad nim wspdlng
kontrole™8. Interpretacja ta zyskata rowniez pewne uznanie w literaturze3.

Wiecej zwolennikéw ma jednak stanowisko odmienne*?. Jego punktem wyjscia jest zatoze-
nie, ze przedsiebiorca zalezny moze naleze¢ do wiecej niz jednej grupy kapitatowej. Zdaniem
A. Stawickiego*', przedsigebiorca, nad ktérym sprawowana jest kontrola wspolna, nalezy do takiej
liczby grup kapitatowych, ilu jest przedsiebiorcow sprawujgcych wspolng kontrole. Jesli przed-
siebiorcy A i B sprawujg wspolng kontrole nad przedsiebiorcg C, nalezy on do dwdéch grup kapi-
tatowych — A oraz B*2. Jesli przedsiebiorca A i przedsigbiorca B sprawujg rownoczesnie kontrole
wytaczng nad innymi przedsiebiorcami, to przedsiebiorca C bedzie wchodzit w sktad obu grup
kapitatowych obok poszczegdlnych przedsiebiorcow zaleznych. Mozliwa jest jednak i inna inter-
pretacja omawianych przepisow, zgodnie z kt6rg w opisanej sytuacji mamy do czynienia z trzema
grupami kapitatowymi — grupg A (przedsiebiorca A i przedsiebiorcy, nad ktérymi sprawuje on wy-
taczng kontrole), grupg B (przedsiebiorca B i przedsiebiorcy, nad ktérymi sprawuje on wytgczng
kontrole) oraz grupg A + B, w skfad ktorej jako przedsiebiorcy zalezni wejdg przedsiebiorcy wspdlnie
kontrolowani przez przedsiebiorcéw A i B, a jako przedsiebiorce dominujgcego nalezatoby trak-
towac¢ wytgcznie ,tandem” przedsiebiorcow A i B, a nie kazdego z nich z osobna*3. W przypadku
przyjecia takiej interpretacji koncentracja polegajgca na zmianie kontroli wspolnej na kontrole
wytgczng jednego z dotychczasowych wspotkontrolujgcych nie podlegataby wyjagtkowi z art. 14
pkt 5 uokik. Powstaje natomiast pytanie, czy tego rodzaju interpretacja nie dawataby mozliwosci
tworzenia struktur stuzgcych obejsciu np. art. 14 pkt 4 in fine uokik*.

lll. Skutki blednej oceny przynaleznosci do grupy kapitatowej

Z ustaleniem czy przedsiebiorca nalezy do grupy kapitatowe;j i jaki jest jej sklad, wigze sie
szereg sygnalizowanych powyzej trudnosci. Moze zdarzy¢ sie, ze przedsigbiorca, ktérego po-
wigzania z innymi podmiotami sg nietypowe, zawite, dokona nieprawidtowego ustalenia w zakre-
sie swej przynaleznosci (bgdz jej braku) do danej grupy kapitatowej. Jakie bedg konsekwencje
nieprawidiowej oceny? Zalezy to po pierwsze od tego, czy przedsiebiorca niezasadnie uzna, ze
nalezy do grupy kapitatowej, czy tez ze do niej nie nalezy. Po drugie, skutki nieprawidtowej oceny
uzaleznione sg od tego, na potrzeby jakich przepisdéw przedsiebiorca dokonywat tej oceny.

Jesli wskutek nieprawidtowej oceny przynaleznoéci do grupy kapitatowej przedsiebiorca
zbednie zgtosi zamiar koncentracji Prezesowi UOKIK, wszczete postepowanie w sprawie kon-
troli koncentracji powinno zosta¢ przez Prezesa UOKIiK umorzone. Jesli za$ przedsiebiorca nie-
zasadnie dokona koncentracji bez zgtoszenia i Prezes UOKiK powezmie o tym wiadomos¢, to

38 Zob. decyzje Prezesa UOKIK z 26.01.2007 r., nr DAR-4/2007, s. 3.
39 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 163.

40 K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 238; E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 192; M. Bedkowski-Koziot,
[w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa..., s. 278.

41 E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 102, 193.

42 Jesli w spotce zaleznej jest np. pieciu przedsiebiorcéw bedgcych wspdlnikami czy akcjonariuszami i kazdy z nich ma udziat w kapitale zakladowym
spotki w wysokosci 20%, ale umowa badz statut spotki sg skonstruowane w taki sposéb, ze do podjgcia decyzji potrzebne jest wspoétdziatanie wszystkich
udziatowcéw (kazdy z nich moze zablokowa¢ podejmowane decyzje), nalezatoby uznacé, ze spotka wchodzi w sktad pieciu grup kapitatowych, a w kazdej
z tych grup na ,szczycie” struktury ulokowany jest udziatowiec majgcy 20% kapitatu zaktadowego spoétki.

43 Tak tez, jak sie wydaje, K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 238.

44 Gdyby konkurent przedsiebiorcy przejmowanego nabyt kontrole wspdlng wespot z niekonkurentem przedsiebiorcy przejmowanego nad przedsie-
biorcg, ktéry nastepnie dokonatby koncentracji w toku postepowania upadto$ciowego bez zgtoszenia jej zamiaru Prezesowi UOKIK.
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najprawdopodobniej zostanie wszczete postepowanie w sprawie natozenia na przedsiebiorce
kary pienieznej. Jesli przedsiebiorca zawrze z innym rzekomym ,cztonkiem grupy” porozumienie
ograniczajgce konkurencje i zostanie ono wykryte oraz zostanie wszczete postepowanie antymo-
nopolowe przed uptywem okresu przedawnienia, bedzie moégt spodziewacé sie decyzji o uznaniu
praktyki za ograniczajgcg konkurencje bgdz — co mniej prawdopodobne — decyzji zobowigzujgce;j.
Btedne przyjecie przynaleznosci do grupy kapitatowej moze skutkowac ustaleniem nieprawidto-
wego rozmiaru udziatu w rynku czy tez nieprawidtowej wysokosci obrotu na potrzeby wytgczenia
grupowego spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.

Z kolei gdy chodzi o niewtasciwe ustalenie przynaleznosci do grupy kapitatowej na potrzeby
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, to ztozenie oswiadczenia o tym, ze przedsie-
biorca nalezy do grupy kapitatowej, podczas gdy w rzeczywistosci nie ma to miejsca, w pewnych
okolicznosciach skutkuje koniecznos$cig wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia. Art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp stanowi bowiem, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mo-
gace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Jesli przyktadowo wykonawca A ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenie, z ktérego wynika, ze wchodzi w skiad tej samej grupy kapitatowej
co wykonawca B, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, obaj wykonawcy ztozyli odrebne oferty lub
wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu i nie wykazali, ze istniejgce mie-
dzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp
wykluczy z postepowania obu wykonawcow. Nieprawdziwa informacja ma w podanym przyktadzie
wpltyw na wynik prowadzonego postepowania, z ktérego nalezato wykluczy¢ jedynie wykonawce
A. Nie wydaje sie jednak, by w praktyce tego rodzaju sytuacje zdarzaty sie czesto.

Wptyw na wynik prowadzonego postepowania czesciej bedzie miato ztozenie przez wyko-
nawce nieprawdziwego oswiadczenia o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Jesli bowiem
oprdécz niego odrebng oferte lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu
ztozy inny cztonek grupy kapitatowej, zamawiajgcy powinien wykluczy¢ z postepowania obu wy-
konawcéw, chyba ze wykazag, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W tego
rodzaju przypadkach nieprawdziwosci oswiadczenia wykonawcy bedzie mu zagrazata odpowie-
dzialno$¢ karna na podstawie art. 297 kodeksu karnego®®. Regulacja ta w § 1 przewiduje m.in.,
ze kto, w celu uzyskania dla siebie lub kogo innego, od organu lub instytucji dysponujgcych
srodkami publicznymi zamdwienia publicznego, przedktada nierzetelne, pisemne oswiadczenie
dotyczgce okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego zamoéwienia, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Tej samej karze podlega, kto wbrew cigza-
cemu obowigzkowi, nie powiadamia wtasciwego podmiotu o powstaniu sytuacji mogacej mie¢
wplyw na wstrzymanie albo ograniczenie wysokosci udzielonego zamowienia publicznego (§ 2).
Nie podlega karze jedynie sprawca, ktory przed wszczeciem postepowania karnego dobrowolnie
zrezygnowat z zamowienia publicznego albo zaspokoit roszczenia pokrzywdzonego (§ 3).

Trudno oczekiwac, ze zamawiajgcy (inny niz Prezes UOKIK) bedzie w stanie wychwycic bte-
dy wykonawcow w sytuacjach, ktére nie bedg oczywiste. Jednak zagrozenie odpowiedzialnoscig

45 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, z p6zn. zm.).
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karng, o ktérej mowa powyzej, powinno w praktyce motywowac wykonawcow do rzetelnoSci
w skfadaniu oswiadczenh o przynaleznosci do grup kapitatowych. Wydaje sie wrecz, ze wykonawcy
mogg w razie watpliwosci ,asekuracyjnie” sktada¢ oswiadczenia o tym, ze nalezg do grup kapi-
tatowych, a nastepnie — jesli wiecej niz jeden cztonek mniemanej grupy bedzie zainteresowany
udziatem w postepowaniu — ustalaé, ktéry z nich wezmie udziat w postepowaniu badz tez zbie-
ra¢ dowody potwierdzajgce, ze istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania
uczciwej konkurenciji.

IV. Podsumowanie

W $rodowisku prawniczym przedstawiono propozycje zmian art. 4 pkt 14 uokik, w tym pro-
pozycje jego zmiany polegajgcej na enumeratywnym wyliczeniu, jakie kategorie przedsiebiorcéw
nalezy zalicza¢ do grupy kapitatowej*6. W mojej opinii, ilekro¢ przedsigbiorca ma dokonaé pew-
nej samooceny i to na nim spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie, ustawodawca (a w braku
jego inicjatywy — podmiot stosujgcy prawo) powinien w mozliwie najwyzszym stopniu ogranicza¢
konieczno$¢ samodzielnego dokonywania przez przedsiebiorcow (do ktérych nalezg przeciez
nie tylko wielcy przedsiebiorcy zatrudniajgcy prawnikéw, lecz takze mikroprzedsiebiorcy czy mali
przedsiebiorcy) interpretaciji poje¢ niedookreslonych, nieostrych*’.

Idealnym rozwigzaniem bytoby, gdyby przedsiebiorcy uczestniczgcy w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego dokonywali samooceny swej sytuacji jako cztonkéw grupy
kapitatowej na podstawie jednoznacznych kryteriow oceny, ujetych w enumeratywny katalog. Nie
jest do tego konieczna zmiana definicji z art. 4 pkt 14 uokik, ktérg mozna pozostawi¢ w uokik w jej
dotychczasowym szerokim i elastycznym ksztatcie (ewentualnie po pewnych jego korektach).
Mozna objg¢ zakresem zmiany wytgcznie przepisy pzp i wprowadzi¢ do nich relatywnie prosta,
bardziej zrozumiatg dla przedsiebiorcow definicje grupy kapitatowej, autonomiczng wzgledem
definicji z art. 4 pkt 14 uokik. Wydaje sie bowiem, ze ustawodawca wprowadzajgc w przepisach
pzp odestania do pojecia zdefiniowanego w uokik, nie wzigt pod uwage, ze w istocie stworzyt
odestanie ,wielopoziomowe”, skoro art. 4 pkt 14 uokik postuguje sie pojeciami zdefiniowanymi
w dalszych przepisach, w tym w sposéb jedynie posredni (jak pojecie kontroli). Wzmiankowana
propozycja srodowisk prawniczych dotyczgca zmiany art. 4 pkt 14 uokik zastuguje na uwage,
gdyz (po pewnych zabiegach dostosowawczych) moze by¢ wykorzystana do skonstruowania
w przepisach pzp definicji grupy kapitatowej bardziej precyzyjnej, a przy tym niekolidujgcej ze
specyfikg zamowien publicznych.

nie konkurencji i konsumentéw, http://www.spk.com.pl/ (12.05.2013), s. 5-6: ,llekro¢ w ustawie jest mowa o grupie kapitatowej — rozumie sie przez to:
(a) danego przedsiebiorce,
(b) przedsiebiorcow, w odniesieniu do ktérych dany przedsiebiorca
(i) dysponuje bezposrednio lub po$rednio wigkszos$cig gloséw na ich zgromadzeniu wspodlnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik
albo uzytkownik bgdz w ich zarzadzie, takze na podstawie porozumien z innymi osobami albo dysponuje bezposrednio lub posrednio wiekszoscig
gtoséw w nich (jesli jest spotkg osobowa), albo na ich walnym zgromadzeniu, jesli jest to spotdzielnia, takze na podstawie porozumien z innymi
osobami,
(i) jest uprawniony do powotywania lub odwotywania wigkszosci ich cztonkdw zarzadu lub rady nadzorczej, takze na podstawie porozumien z innymi
osobami,
(iii) ma prawo do catego albo do wigcej niz potowy ich mienia,
(c) przedsigbiorcow, ktdrzy w odniesieniu do danego przedsigbiorcy majg uprawnienia, o ktérych mowa w pkt (b);
(d) przedsiebiorcéw, w odniesieniu do ktérych przedsigbiorca, o ktérym mowa w pkt (c) ma uprawnienia, o ktérych mowa w pkt (b);
(e) przedsiebiorcow, w ktorych dwoch lub wiecej przedsiebiorcow, o ktérych mowa w pkt od (a) do (d) tacznie majg uprawnienia, o ktérych mowa w pkt (b)”.

47 Atymczasem tak sie dzieje np. na tle art. 8 ust. 1 uokik.
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Inng mozliwoscig mogtoby by¢ wprowadzenie rozwigzania podobnego do art. 10 ustawy
z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej*®, zgodnie z ktdérym przedsiebiorca moze
ztozy¢ do wtasciwego organu administracji publicznej lub panstwowej jednostki organizacyjnej
whniosek o wydanie pisemnej interpretacji co do zakresu i sposobu zastosowania przepisow,
z ktérych wynika obowigzek swiadczenia przez przedsiebiorce daniny publicznej oraz skfadek
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, w jego indywidualnej sprawie. Analogicznie, wniosek
0 wydanie pisemnej interpretacji co do przynaleznos$ci do grupy kapitatowej, gdyby wprowadzo-
no tego rodzaju rozwigzanie, powinien podlega¢ optacie. Wadg tego rozwigzania bytoby jednak
zapewne ,zarzucenie” Prezesa UOKIK (gdyby to temu organowi administracji publicznej powie-
rzono wydawanie pisemnych interpretacji) wnioskami, ktére bytyby sktadane przez przedsiebior-
céw chcagceych zabezpieczy¢ sie przed negatywnymi konsekwencjami sktadania zamawiajgcym
nieprawidtowych oswiadczen w przedmiocie przynaleznosci wykonawcy do grupy kapitatowe;.

W ostatecznos$ci, zamiast zmian przepisdw ustawowych mozna zaproponowac ogtoszenie
przez Prezesa UOKIK dokumentu prawnie niewigzgcego w tym zakresie, podobnie jak miato to
miejsce w przypadku przepiséw ustawy o kredycie konsumenckim. Prezes UOKIK opublikowat
w Dzienniku Urzedowym UOKIK nr 1 z 2003 r. ,Interpretacje przepisow ustawy o kredycie konsu-
menckim z dnia 19 wrzesnia 2002 r.”4%. W tym miejscu nalezy jednak zauwazy¢, ze art. 32 ust. 4
uokik stanowi, ze w Dzienniku Urzedowym UOKIK zamieszcza sie m.in. wyjasnienia i interpreta-
cje majagce istotne znaczenie dla stosowania przepiséw w sprawach objetych zakresem dziatania
Prezesa UOKIiK®0. Sprawy z zakresu zamdwien publicznych nie sg bezposrednio objete zakresem
dziatania Prezesa UOKIK, dlatego tez mozna zywi¢ watpliwosci co do podstawy prawnej wydania
proponowane;j interpretacji. Prezes UOKIiK mogtby jednak wydacé interpretacje dotyczacg art. 4 pkt
14 uokik, bez nawigzywania do przepiséw pzp. Do wydania takiej niewigzgcej interpretacji istnieje
wystarczajgca podstawa prawna. Biorgc pod uwage wynikig kilka miesiecy temu masowos¢ prob-
lemu definiowania grupy kapitatowej oraz powazne konsekwencje btedéw popetnionych w toku
interpretaciji definicji grupy kapitatowej w konkretnych stanach faktycznych, dokument taki wydaje
sie obecnie by¢ znacznie bardziej niz uprzednio potrzebny przedsiebiorcom.

48 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447, z pézn. zm.

49 Dz. Urz. UOKIK z 2003 r., Nr 1, poz. 242.

50 Natomiast niezaleznie od tego nalezy zauwazyé, ze zgtoszona przez Prezesa UOKIK propozycja zmiany art. 32 ust. 4 uokik zaktada, ze otrzymatby
on brzmienie: ,W przypadku stwierdzenia, ze przepisy ustawy lub inne przepisy z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw moga budzi¢ powazne

watpliwosci, Prezes Urzedu moze wydac i ogtosi¢ wyjasnienia i interpretacje majgce istotne znaczenie dla stosowania przepiséw w sprawach objetych
zakresem dziatania Prezesa Urzedu”.
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