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Streszczenie

Artykut przedstawia rozbieznoéci w rozumieniu franczyzy i grupy kapitatowej na tle prawa kon-
kurenciji oraz prawa farmaceutycznego. Organy inspekcji farmaceutycznej uznajg czasem, ze
franczyzobiorca wchodzi w sktad grupy kapitatowej franczyzodawcy organizujgcego sie¢ aptek.
W sytuacji stwierdzenia, ze zbyt wiele aptek zostato skupionych w jednej grupie kapitatowej, orga-
ny odmawiajg wydania zezwolenia na prowadzenie apteki. Skargi na decyzje organdw inspekcji
farmaceutycznej sg rozpoznawane przez wojewodzkie sgdy administracyjne, ktére w niektérych
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przypadkach uznajg, ze wigczenie franczyzobiorcow do grup kapitatowych franczyzodawcéw
byto stuszne. Stanowisko, ze franczyzobiorca jest czescig grupy kapitatowej franczyzodawcy
jest odmienne od przyjetego w przepisach, doktrynie i orzecznictwie prawa konkurencji, gdzie
franczyzobiorce uznaje sie za niezaleznego przedsiebiorce, dziatajgcego we wtasnymi imieniu
i na wtasny rachunek. Niezrozumiaty jest rozdzwiek w interpretacji, poniewaz przepisy prawa
farmaceutycznego nie zawierajg wtasnej definicji grupy kapitatowej, lecz odsytajg do definicji
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow. Artykut prezentuje poglady prawa konkurencji
na franczyze i grupe kapitatowg, poréwnujgc je z poglgdami wyrazanymi w orzecznictwie sgdow
administracyjnych w ramach prawa farmaceutycznego. Wskazuje na potrzebe systemowej wy-
ktadni prawa dla unikniecia rozbieznosci w jego stosowaniu.

Stowa kluczowe: franczyza; franchising; grupa kapitatowa; kontrola; przejecie kontroli; prawo
farmaceutyczne; inspekcja farmaceutyczna.

JEL: K12, K21, K23

|l. Wprowadzenie

Prawo konkurenciji reguluje zachowania rynkowe przedsiebiorcow w interesie publicznym
(zob. Kepinski, 2014, s. 3). To ,regulowanie” moze by¢ postrzegane przez uczestnikdéw rynku
jako ograniczenie swobody dziatalnosci gospodarczej. Jednak wynika ono z zatozenia, ze nie-
ktére ograniczenia sg niezbedne, aby rynek mégt poprawnie funkcjonowaé. Ograniczenia nie
powinny jednak wykraczaé poza to, co niezbedne, a przepisy powinny by¢ wyktadane spodjnie.
W szczegodlnosci nalezy dgzy¢ do tego, aby definicje ustawowe nakfadajgce te ograniczenia byty
interpretowane jednakowo przez stosujgce je organy administracyjne. W artykule omawiamy po-
tencjalny ,rozdzwiek” w tym zakresie, wywotany niektorymi orzeczeniami wojewddzkich sgdéw
administracyjnych (i poprzedzajgcymi je decyzjami organow administracji). Orzeczenia te dotykajg
~punktdw styku” prawa konkurenciji i prawa farmaceutycznego, ktérymi sg antykoncentracyjne
przepisy ustawy — Prawo farmaceutyczne', przeciwdziatajgce skupieniu zbyt wielu aptek ogdl-
nodostepnych w jednych rekach.

Artykut przedstawia poglady prawa konkurencji na grupe kapitatowg i franczyze, zestawiajac
je ztym, jak sg one interpretowane w niektérych rozstrzygnieciach na tle prawa farmaceutyczne-
go. Autorzy postulujg, aby stosujgc prawo farmaceutyczne, unikac¢ takiej wyktadni pojecia ,grupy
kapitatowej”, ktora jest niespdjna z ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw. Ta niespoj-
nos¢ wynika z ustalenia, ze franczyzodawca i franczyzobiorca apteczny tworzg grupe kapitatowa,
podczas gdy w prawie konkurencji franczyza jest systemem dystrybucji miedzy niezaleznymi
przedsiebiorcami. Zagadnienie to byto juz przedmiotem rozwazan (Chojna-Duch i Zapadka, 2022)
i podzielamy przedstawione w tych rozwazaniach poglady. Artykut w szerszym zakresie odnosi
sie do dorobku krajowego i europejskiego ustawodawstwa i orzecznictwa z zakresu prawa ochro-
ny konkurencji. Wskazuje on, ze poprawna, systemowa wyktadania pojecia ,grupy kapitatowej”

1 Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz. U. 2021, poz. 1977)
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przez organy inspekcji farmaceutycznej (i sady administracyjne) powinna prowadzi¢ do takiej
samej oceny instytucji franczyzy, jak w prawie konkurencji. Cho¢ nie wyczerpuje on zagadnienia,
to pozwala przyblizy¢ czytelnikom problem i jego potencjalne skutki.

Il. Grupa kapitatowa i kontrola w prawie konkurenciji

1. Grupa kapitatowa w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow

Zgodnie z art. 4 pkt 14) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: uokik) przez
grupe kapitatowg rozumiemy wszystkich przedsigbiorcéw, ktorzy sg kontrolowani w sposob bez-
posredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce. Ustawa
nie definiuje przy tym czym jest ,kontrolowanie”, wskazuje jednak kiedy nastepuje ,przejecie
kontroli” jednego przedsiebiorcy nad drugim. Zgodnie z art. 4 pkt 4) uokik przez przejecie kontroli
rozumie sie 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 przed-
siebiorcéw. Ustawa nie poprzestaje na tej otwartej definicji (Stawicki, 2016), lecz podaje takze
przyktady (Skoczny, 2014) sytuaciji, w ktérych ten decydujgcy wptyw bedzie wywierany. Zgodnie
z art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik, uprawnienia umozliwiajace wywieranie decydujgcego wptywu na
przedsiebiorce tworzg w szczegolnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu wspdlni-
kéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w zarzgdzie
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi
osobami;

b) uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady nad-
zorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien
z innymi osobami;

c) cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkdéw zarzgdu
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego);

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig glosow w spotce osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi
osobami;

e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego);

f)  umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) lub prze-
kazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Podstawg kontroli jest zatem posiadanie przez jednego przedsiebiorce uprawnien, ktére
dajg mozliwo$¢ decydowania lub wspotdecydowania w sprawach istotnych, kluczowych (strate-
gicznych) (Skoczny, 2015, s. 12; Chojna-Duch i Zapadka 2022, s. 36). W sktad grupy kapitatowej
danego sprawujgcego kontrole (czyli dominujgcego)przedsiebiorcy wejdg ci przedsiebiorcy, na
ktorych wywiera on decydujgcy wptyw. Ten wptyw bedziemy ocenia¢ z uwzglednieniem wszelkich
okolicznosci faktycznych i prawnych. Sam przedsiebiorca dominujgcy réwniez wejdzie w sktad
grupy kapitatowej.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 3(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.11.1



10

Joanna Affre, Rafat Czerwiec e  Pojecie ,grupy kapitatowej” w prawie konkurencji a franchising w orzecznictwie sgdow...

2. Przejecie (sprawowanie) kontroli

Z uwagi na konstrukcje przepiséw katalog przypadkoéw, gdy doszto do przejecia kontroli nad
przedsiebiorcg nie jest zamkniety. Dlatego chcemy przedstawi¢ czytelnikom przyktady podejscia
do tej kwestii w orzecznictwie.

Sad Najwyzszy? w wyroku z 16 stycznia 2003 r. wypowiedziat sig na temat stosunkow miedzy
producentem a wspétpracujgcymi z nim hurtownikami. Chodzito o przedsiebiorcéw funkcjonujgcych
w ramach wertykalnego systemu dystrybuciji, czyli na réznych szczeblach obrotu. SN oceniat czy
w ramach takiej relacji producent moze narzucaé ceny odsprzedazy oraz zakazywac odsprzedazy
do konkurentow producenta. Sad stwierdzit, ze takie narzucanie woli przez podmiot nadrzedny
na podlegte mu hierarchicznie jednostki organizacyjne byloby dopuszczalne tylko w przypadku
istnienia takiej zaleznosci, ktéra odbiera podporzadkowanemu podmiotowi samodzielno$¢ gospo-
darczg i prawng na tyle, ze petni on jedynie funkcje wykonawczo-pomocnicze wzgledem innego
podmiotu. Zdaniem sgdu, hurtownicy, mimo pewnych, przewidzianych w umowach uzaleznienh
prawno-gospodarczych od producenta, zachowali samodzielnos¢ gospodarczg i prowadzili dzia-
talno$¢ na wiasny koszt i ryzyko. Zaznaczamy, ze mimo zmiany przepiséw, poglady wyrazone
w tym wyroku SN pozostajg aktualne®. Powtorzyt je Sad Apelacyjny* w wyroku z 17 kwietnia
2015 r. w sprawie dotyczacej zmowy na rynku farb i lakierow. Sad uznat, ze relacja producenta
z dystrybutorami, mimo wspétzaleznosci stron, nie stworzyta ,wewnetrznego” systemu stosunkéw
miedzy nimi na potrzeby stosowania prawa konkurenc;ji.

Widzimy wiec, ze nawet w przypadku silnych powigzan miedzy przedsiebiorcg-dostawcg
a przedsiebiorcg-dystrybutorem nie bedzie to oznaczato ,przejecia kontroli” nad tym drugim.
Przedsiebiorcy ci, mimo Ze blisko wspétpracujgcy, pozostawali niezalezni, a w efekcie narzuce-
nie zakazu odsprzedazy towardow konkurentom byto niedopuszczalne, dystrybutor zas powinien
zachowac¢ swobode w ustalaniu swoich cen odsprzedazy.

O kwestii przejecia kontroli nad przedsiebiorcg (bez wymaganego zgtoszenia koncentraciji)
szczegbtowo wypowiedziat sie SOKiIK w niedawnym wyroku z dnia 16 lutego 2022 roku®. Sad
badat relacje miedzy przedsiebiorcami, ktorzy zabezpieczyli roszczenia z umowy dystrybucyjnej
zastawem na udziatach jednego z nich. Sad uznat, ze doszto do przejecia kontroli bez uprzed-
niego zgtoszenia zamiaru koncentracji. Zastawnik uzyskat bowiem uprawnienia umozliwiajgce
wywieranie decydujgcego wptywu na przejetego przedsiebiorce poprzez natozenie na niego
m.in.: obowigzku informowania o planowanych zgromadzeniach wspdlnikéw i przedstawiania
planowanego sposobu gtosowania nad uchwatami. Co bardzo istotne — zastawnikowi przystugi-
wato nawet prawo wskazania wigzgcego dla wspdlnikow sposobu gtosowania. Podjecie uchwat
niezgodnych z wytycznymi zastawnika lub bez powiadomienia zastawnika we wtasciwym trybie
stanowito podstawe dochodzenia zaspokojenia wierzytelnosci. Wspdlnicy przejetego w ten spo-
sOb przedsiebiorcy zostali zobowigzani, aby przez czas trwania umowy oraz bez pisemnej zgody
nie sprzedawac udziatéw, nie przelewac ich ani nie obcigzac¢ prawami 0sob trzecich, jak rowniez

2 Wyr. SN z 16 stycznia 2003 r., | CKN 1200/00 (OSNC 2004/4/58).

3 Aktualnie obowigzujgca w tym zakresie ustawa, tj. ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw weszta w zycie 21 kwietnia 2007 .
4 Wyr. SAw Warszawie z 17 kwietnia 2015 r., VI ACa 1935/13 (LEX nr 1808794).
5

Tak wyr. SOKiK w Warszawie z 16.02.2022 r., XVII AmA 2/21 (LEX nr 3321479), wydany na tle dokonania koncentracji bez uprzedniego zgtoszenia
Prezesowi UOKIK.
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nie obejmowac nowych udziatow w kapitale zaktadowym spotki. Bogaty ,zestaw” uprawnien, kto-
re nabyt przedsiebiorca przejmujgcy kontrole, obejmowat rowniez prawo pobierania dywidendy.

Uwazamy, ze w tym przypadku uprawnienia nabyte w ramach zastawu na udziatach wykra-
czaly daleko poza niezbedne zabezpieczenie wierzytelnosci. Zwtaszcza mozliwo$¢ narzucania
wspdlnikom treéci uchwat i pobierania dywidendy w zasadzie przenosita kierowniczg role w spoét-
ce na zastawnika. W efekcie spotka, na udziatach ktorej ustanowiono zastaw, byta tylko biernym
wykonawcg woli przedsiebiorcy bedgcego zastawnikiem.

3. Znaczenie grupy kapitalowej dla stosowania prawa konkurencji

To, czy wskutek przejecia kontroli, jeden przedsiebiorca wszedt do grupy kapitatowej drugiego
ma w prawie konkurencji znaczenie przede wszystkim dla stosowania przepiséw o koncentracji
przedsiebiorcow (Stawicki, 2016). Przykladowo, przedsiebiorcy nie muszg zgtasza¢ do organéw
ochrony konkurencji koncentracji (np. potaczenia przedsiebiorcéw lub utworzenia przez nich
wspolnego przedsiebiorcy) dokonywanych w ramach grup kapitatowych®. Oznacza to, ze organy
ochrony konkurenciji (np. Prezes UOKIK) nie beda sprawdzaty czy takie koncentracje ograniczajg
konkurencje lub tworzg pozycje dominujgcg. Wynika to stad, ze na potrzeby prawa konkurencji
przedsiebiorcy nalezacy do jednej grupy kapitatowej traktowani sg jak jeden organizm gospodar-
czy (jeden przedsigbiorca) (tak UOKIK, 2015, s. 24).

Wejscie w skfad grupy kapitatowej rzutuje tez na to, jak organy ochrony konkurencji beda
oceniaty porozumienia ograniczajgce konkurencje zawierane miedzy przedsiebiorcami w ramach
grupy. Zgodnie z koncepcjg jednej jednostki gospodarczej (single economic unit)’ podmioty dzia-
tajgce w ramach grupy kapitatowej nie podlegajg zakazowi zawierania porozumienh ograniczaja-
cych konkurencje (chyba ze, mimo formalnych zwigzkow, faktycznie rywalizujg ze sobg na rynku)
(Stawicki, 2016). Prawo konkurencji traktuje podmioty wchodzgce do tej samej grupy kapitatowej
jako jeden organizm®, w zwigzku z czym tracg one zdolno$¢ do zawarcia antykonkurencyjnego
porozumienia. Taka ocena wynika z zatozenia ze swoboda zachowan rynkowych przedsiebiorcow
w grupie kapitatowej jest ograniczona®.

Dziatalno$¢ w ramach grupy kapitatowej moze mie¢ réwniez skutek w postaci ,rozlania si¢”
odpowiedzialnosci za niedozwolone ograniczenie konkurencji. Mianowicie, jezeli przedsiebiorca
dominujgcy zawrze ze swoimi konkurentami antykonkurencyjne porozumienie, to jego spoétki za-
lezne w ramach grupy kapitatowej rowniez mogg by¢ odpowiedzialne (cywilnoprawnie) za szkode
wyrzgdzong tym porozumieniem osobom trzecim'0. Taka odpowiedzialno$¢ moze powstac nawet
wtedy, kiedy decyzja organu ochrony konkurencji stwierdzajgca antykonkurencyjng zmowe nie
wymienia spoétki zaleznej jako ,sprawcy” zabronionej zmowy rynkowe;.

6 Art. 14 pkt 5) uokik.
7 Nazywane tez ,koncepcjg jednego podmiotu gospodarczego”, a w jezyku angielskim niekiedy jako single economic entity.
8 Tak wyr. SOKiK z 13 grudnia 2013 r., XVIl AmA 173/10 (LEX nr 2155803).

9 Por. wyr. Sadu Pierwszej Instancji z 16 grudnia 1999 r., T-198/98, Micro Leader Business v. Komisja (ECLI:EU:T:1999:341), zgodnie z ktérym zakaz
zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje nie moze mie¢ zastosowania do decyzji podjetych w ramach grupy tworzacej jedng jednostke
gospodarcza, zmierzajacych do zorganizowania stosunkéw migdzy réoznymi elementami grupy, gdy przedsigbiorcy w jej w ramach nie posiadajg rzeczy-
wistej autonomii w okreslaniu swojego sposobu dziatania na rynku.

10 Por. wyr. TSUE z 6 pazdziernika 2021 r., Sumal S.L. przeciwko Mercedes Benz Trucks Espafia S.L., C-882/19 (ECLI:EU:C:2021:800), dotyczgcy
odpowiedzialno$ci hiszpanskiej spétki zaleznej, tj. Mercedes Benz Trucks Espafia SL za naruszenie prawa konkurencji dokonane przez ,centralg” firmy,
czyli Daimler AG, polegajgce na ogdlnoeuropejskiej zmowie cenowej na rynku samochodoéw ciezarowych.
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lll. Franczyza w prawie konkurencji
1. Definicja franczyzy

Franczyza (franchising) to jeden z systemow dystrybuciji''. Jest to system wertykalny, tj. dzia-
tajgcy miedzy podmiotami na roznych szczeblach obrotu gospodarczego'2. Umowa franczyzy'3
zawiera przyznanie licencji dotyczacej udzielenia praw wtasnosci intelektualnej, w szczegdlnosci
w zakresie korzystania ze znakéw towarowych (oznaczen) oraz udostepnienia know-how w celu
dystrybucji towardéw lub ustug. Najczesciej franczyzodawca zapewnia franczyzobiorcy, w czasie
trwania umowy, pomoc handlowg lub techniczna, a franczyzobiorca ptaci franczyzodawcy wyna-
grodzenie. Licencja i pomoc sg nieodtgcznymi sktadnikami prowadzenia dziatalnosci w formie
franczyzy. Najczesciej umowa franczyzy naktada tez réznorodne ograniczenia na franczyzobiorce.
Komisja Europejska zaktada przy tym, ze wiele z ograniczen natozonych na franczyzobiorce be-
dzie zazwyczaj zgodnych z prawem konkurencji, wymieniajgc w tym m.in.: zakaz konkurowania,
zobowigzanie do nienabywania udziatéw w konkurencyjnym przedsiebiorstwie (ktére dawatoby
mozliwosci wptywania na jego postepowanie gospodarcze), zobowigzanie do nieujawniania know-
-how, zobowigzania do przekazania franczyzodawcy wszelkich do$wiadczen zdobytych podczas
trwania umowy franchisingu i przyznania mu licencji niewytgcznej do know-how wynikajgcego
z tych doswiadczen, zobowigzanie do nieprzenoszenia praw i obowigzkéw wynikajgcych z umo-
wy franczyzy bez zgody franczyzodawcy'*. Ponadto, charakterystycznym elementem franczyzy
jest daleko posuniety stopien ujednolicenia sposobu sprzedazy (,ustandaryzowanie”, ,,sp6jnosé
standardéw”, ,format”, ,model biznesowy”) (Bolecki, 2013, s. 61-62). Warto réwniez podkreslic,
ze ta umowa ma charakter adhezyjny (Chojna-Duch i Zapadka, 2022, s. 4).

Warto podkresli¢, ze powyzsze cechy sg typowe dla franczyzy jako systemu dystrybucji funk-
cjonujgcego miedzy niezaleznymi przedsiebiorcami. Wniosek ten wynika stad, ze tylko w takim
przypadku konieczne jest regulowanie franczyzy jako porozumienia, ktére — pod okreslonymi
warunkami — nie narusza prawa konkurencji'®. Gdyby ustawodawca uznat, ze franczyzobiorca —
z uwagi na silne zwigzki z franczyzodawcg — zostaje wtgczony do jego grupy kapitatowej, to nie
wprowadzono by szczegotowych regulacji dotyczgcych porozumien wertykalnych miedzy nimi.
W takim przypadku franczyzodawca i franczyzobiorca stanowiliby jeden organizm gospodarczy,
a regulowanie tych kwestii bytoby zbedne.

2. Charakter franczyzy w orzecznictwie prawnokonkurencyjnym

Organy ochrony konkurencji zbudowaty jednolitg ocene prawng systemu franczyzy. Juz w tym
miejscu zaznaczamy, ze jest to ocena odmienna od tej, ktéra wytania sie z orzeczen niektorych
organow farmaceutycznych (prezentujemy jg w dalszej czesci artykutu).

' Por. definicja systemu dystrybucji franchisingowej z § 3 pkt 6 rozporzadzenia Rady Ministrow z 30 marca 2011 r. w sprawie wytaczenia niektorych
rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (t.j. Dz. U. 2014, poz. 1012).

12 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE L 102/1).

13 Tres¢ umowy franczyzy ustalona na podstawie Komunikatu Komisji (UE) z 19 maja 2010 r. Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 189
(Dz. Urz. 2010 C 130.1); dalej: Wytyczne Wertykalne 2010.

4 Wytyczne Wertykalne 2010, pkt 45.
5 Por. Wytyczne Wertykalne 2010, pkt 189.
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Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyznaczyt sposdb postrzegania franczyzy w unij-
nym prawie konkurencji w wyroku w sprawie Pronuputia'®. TSUE scharakteryzowat franchising
jako system, w ktérym przedsiebiorca, ktéry uzyskat uznanie na rynku i w zwigzku z tym rozwinagt
pewne metody prowadzenia biznesu, udziela prawa niezaleznemu przedsiebiorcy, za optatg, do
prowadzenia dziatalno$ci na innych rynkach, z uzyciem nazwy handlowej i metod dziatalno$ci,
ktore zapewnity mu sukces. Miatby to by¢ system, ktéry pozwala przedsiebiorcom bez odpowied-
niego doswiadczenia na dostep do metod, ktérych nie mogliby sie nauczy¢ bez znacznego wysitku
oraz ktory pozwala im korzysta¢ z renomy nazwy handlowej franczyzodawcy. Cechg odrézniajgcg
franczyze od innych umow miatoby by¢ m.in. stosowanie jednolitych metod prowadzenia dziatal-
nosci w zamian za uiszczanie opfat licencyjnych. Konczgc te charakterystyke, Trybunat stwierdzit,
ze taki system, ktory pozwala franczyzodawcy czerpac korzysci z jego sukcesu sam w sobie nie
narusza prawa konkurencji'’.

W decyzji w sprawie Yves Rocher Komisja Europejska wskazata, ze nie narusza prawa kon-
kurencji zobowigzanie do udostepniania franczyzodawcy informacji o stanach magazynowych
franczyzobiorcy oraz o jego rachunkach i bilansie'8. Komisja potwierdzita przy tym, ze w przed-
stawionym jej stanie faktycznym (obejmujgcym takie obowigzki) franczyzobiorcy Yves Rocher
pozostajg niezaleznymi przedsiebiorcami’®.

W uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie?° w sprawie stosowania cen sztyw-
nych w sieci gastronomicznej Sphinx wskazano, ze system franczyzowy polega ,na sScistej i cig-
gtej wspdtpracy pomiedzy prawnie i finansowo odrebnymi oraz niezaleznymi przedsiebiorcami”.
W zwigzku z tym zaréwno Prezes UOKIiK?', jak i sgdy rozpoznajgce kolejne srodki odwotawcze
w sprawie?? uznaty, ze narzucenie franczyzobiorcom prowadzgcym restauracje cen sztywnych
stanowito porozumienie ograniczajace konkurencje. Swiadczy to, ze bliskie zwigzki organizatora
sieci franczyzowej z franczyzobiorcami nie przekres$laty ich niezaleznosci. Dlatego tez organy
ochrony konkurencji uznaty za niedopuszczalne narzucanie przez franczyzodawce franczyzo-
biorcom cen odsprzedazy.

Zblizajgc sie do polskich realiéw i prawa farmaceutycznego, nalezy wskaza¢ na decyzje
Prezesa UOKIK nr DKK — 50/201723, w sprawie wydania zgody na koncentracje przedsigbiorcow
z branzy farmaceutycznej. Prezes UOKIK musiat oceni¢ role podmiotu dotknietego koncentracja,
ktory byt organizatorem sieci aptek franczyzowych pod nazwg ,Apteka Gemini”. W sprawach do-
tyczacych koncentracji zagadnieniem podstawowym jest ustalenie jakie podmioty sg nig objete.
Prezes UOKIK przeanalizowat umowy franczyzowe m.in. w zakresie ustalania oferowanego asor-
tymentu, wyboru dostawcow, ustalania cen czy wysokosci marz i stwierdzit, ze nie ograniczajg one
samodzielnosci franczyzobiorcy. W zwigzku z powyzszym, Prezes UOKIK, analizujgc zgtoszony

16 Wyr. TS z 28 stycznia 1986 r. w sprawie Pronuptia de Paris GmbH przeciwko Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, C-161/84 (EU:C:1986:41), co
do charakterystyki franczyzy.

7 Ibidem, pkt 15 wyr. (tumaczenie wtasne).

8 Dec. KE z 17 grudnia 1986 r., Yves Rocher, IV/31.428, pkt 50.

19 |bidem, pkt 45.

20 Wyr. SAw Warszawie z 10 stycznia 2018 r., VIl Aga 828/18 (niepubl.).
21 Dec. Prezesa UOKIK z 25 czerwca 2013 r., DOK-1/2013.

22 Wyr. SOKIK z 6 pazdziernika 2014 r., XVIl AmA 123/13 (LEX nr 1855138), oddalajgcy odwotanie od decyzji Prezesa UOKIiK. Od wyr. wniesiono
apelacje, ktorg SA w Warszawie uznat za czesciowo zasadng wyr. z 10 stycznia 2018 r., VIl Aga 828/18 i obnizyt kare natozong na przedsiebiorce.
SN wyr. z 9 pazdziernika 2019 r., | NSK 89/18 (LEX nr 2683752) oddalit skarge kasacyjng od wyr. SA.

23 Dec. Prezesa UOKIK z 31 marca 2017 r., DKK-50/2017.
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zamiar koncentracji, nie znalazt podstaw ku temu, aby przy ocenie koncentracji uwzglednia¢ takze
apteki dziatajgce na podstawie umowy franczyzowej. Skoro Prezes UOKIK uznat apteki dziatajgce
w formie franczyzy za obojetne z punktu widzenia dokonywanej koncentracji, to ocenit, ze apteki
franczyzowe nie wchodzg w skfad grupy kapitatowej podmiotéow objetych koncentracja.

IV. Franczyza a grupa kapitatlowa —
wykladnia na tle prawa farmaceutycznego

1. Do czego potrzebna jest wyktadnia ,,grupy kapitatlowej” w prawie farmaceutycznym?

Potrzeba wykfadni pojecia ,grupy kapitatowej” wynika z art. 99 ust. 3 pkt 3) i ust. 3a pkt 3)
w zw. z art. 104a prawa farmaceutycznego. Zgodnie z nimi, jezeli przedsiebiorca nabywa apteke
(przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55" kodeksu cywilnego), to organ inspekcji farmaceutycznej
przenosi zezwolenie na prowadzenie apteki na przedsiebiorce nabywajgcego apteke. Podmiot
przejmujgcy musi wowczas spetni¢ warunki uzyskania zezwolenia, w tym nie spetniac przestanek
negatywnych z art. 99 prawa farmaceutycznego (dalej: pf), dotyczacych udziatéw aptek z jego
grupy kapitatowej w rynku. Organy inspekcji farmaceutycznej odmawiajg wydania pozwolenia
na prowadzenie apteki ogolnodostepnej podmiotowi, ktdry nabyt takg apteke (tj. nie przenosza
zezwolenia), jesli udziat grupy kapitatowej podmiotu starajacego sie o zezwolenie przekroczy
pewien prég. Ten prog to prowadzenie przez cztonkéw grupy kapitatowej, ktorej czescig jest
wnioskodawca (nabywca apteki) na terenie wojewddztwa wiecej niz 1% aptek ogélnodostepnych
(art. 99 ust. 3 pkt 3 pf). Organy nie wydajg pozwolenia takze wéwczas, gdy wnioskodawca, partner
lub wspdlnik spétki bedgcej wnioskodawcg jest cztonkiem grupy kapitatowej, ktorej cztonkowie
prowadzg tgcznie co najmniej 4 apteki ogélnodostepne (art. 99 ust. 3a pkt 3 pf). Uogdlniajac,
mozna powiedziec¢, ze organy inspekcji farmaceutycznej oceniajg czy doszto do zbytniego sku-
mulowania aptek ogdélnodostepnych we witadztwie jednego podmiotu, a jezeli stwierdzg takg
sytuacje, odmawiajg przeniesienia zezwolenia na prowadzenie apteki. Organami wiasciwymi
do rozpoznawania takich spraw sg Wojewddzcy Inspektorzy Farmaceutyczni (dalej: WIF) oraz
Gtowny Inspektor Farmaceutyczny (dalej: GIF), rozpoznajacy odwotania od decyzji WIF. Skargi
na decyzje organdéw inspekcji farmaceutycznej sg rozpoznawane przez wojewodzkie sady
administracyjne.

Co kluczowe, ustawa — Prawo farmaceutyczne nie zwiera odrebnej definicji pojecia ,gru-
pa kapitatowa”. Artykut 99 prawa farmaceutycznego odsyta w tym zakresie do definicji zawar-
tej w art. 4 pkt 14) w zw. pkt 4) ustawy o ochronie konkurencji i konkurentéw. Organy inspekciji
farmaceutycznej oraz sady administracyjne powinny wiec stosowac pojecie ,grupa kapitatowa”
zgodnie z jego znaczeniem w prawe ochrony konkurencji. Przepisy te sg podstawg do wydania
przez organy inspekcji farmaceutycznej decyzji o udzieleniu zezwolenia na prowadzenie apteki
lub odmowie jego udzielenia.

W dalszej czesci artykutu analizujemy orzecznictwo sgdéw administracyjnych, kontrolujgcych
decyzje organdw inspekcji farmaceutycznej w zakresie ich legalnosci. Kontrola ta obejmuje wiec
réwniez zgodnos¢ decyzji organdw inspekcji farmaceutycznej z prawem ochrony konkurenciji.
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2. Argumenty wyktadni WSA za wiaczeniem franczyzobiorcy
do grupy kapitalowej franczyzodawcy

Whbrew znaczeniu i interpretacji pojecia ,grupy kapitatowej”, a takze wbrew ocenie relacji fran-
czyzodawca — franczyzobiorca w prawie konkurencji, w orzecznictwie sgdowo-administracyjnym
pojawiajg sie poglady, w mysl ktérych przedsiebiorca bedgcy franczyzobiorcg zostaje uznany za
wchodzgcego w skiad grupy kapitatowej franczyzodawcy. W zwigzku z takg wykfadnig niektoére
sady administracyjne uznaja, ze organy inspekcji farmaceutycznej zasadnie odmawiajg przedsie-
biorcy wydania zezwolenia na prowadzenie apteki (wzglednie: przeniesienia zezwolenia na tego
przedsiebiorce), jezeli przedsiebiorca jest franczyzobiorcg. Wynika to ze spetnienia negatywne;j
przestanki wydania takiego zezwolenia, tj. przekroczenia antykoncentracyjnych progow liczby aptek
skupionych w jednej grupie kapitatowej. Sgdy administracyjne w kilku sprawach uznaty, ze wnio-
skodawca bedacy franczyzobiorcg sieci aptek wchodzi w sktad grupy kapitatowej franczyzodawcy
(tak np.: wyroki Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie: z dnia 24 lipca 2020 r.,
VI SA/Wa 738/20, z dnia 21 pazdziernika 2020 r., sygn. akt VI SA/Wa 929/20, z dnia 28 stycznia
2021 r., sygn. akt VI SA/Wa 707/20, z dnia 14 maja 2021 r. sygn. akt VI SA/Wa 886/20).

Ponizej postuzymy sie pierwszym z przytoczonych orzeczen (tj. wyrokiem WSA w Warszawie,
VI SA/Wa 738/20) jako przyktadem?* dla zobrazowania istoty problemu. Zdaniem sgdu, szeroki
dostep franczyzodawcy do dziatalnosci gospodarczej franczyzobiorcy, w tym w wymiarze bizne-
sowym, organizacyjnym i finansowym, swiadczyt o tym, ze wchodzit on w skfad grupy kapitatowej
franczyzodawcy. Przyjrzyjmy sie wybranym kwestiom, ktére zdaniem sgdu administracyjnego
wskazujg na przejecie kontroli nad franczyzobiorcg, a wiec ktére miaty doprowadzi¢ do wigczenia
go do grupy kapitatowej franczyzobiorcy. Kazde takie czastkowe zagadnienie opatrzymy naszym
krotkim komentarzem.

2.1. Przekazywanie wytycznych co do modelu dziatalnosci i ich egzekwowanie

S3gd?S stwierdzit, ze pozycja franczyzodawcy jako dajgcego wytyczne, zalecajgcego, instruu-
jacego oraz wprowadzajgcego procedury dotyczgce dziatalnosci apteki i je egzekwujgcego miata-
by wskazywac bezposrednio na podlegtos¢ i podporzgdkowanie franczyzodawcy w prowadzeniu
dziatalnosci franczyzobiorcy. Franczyzodawca, wdrazajac model wspotpracy franczyzowej, byt
zobligowany do wspétpracy z franczyzodawcg przy prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej oraz
innych czynnosciach, wdrazaniu procesow, jak réwniez do prowadzenia polityki zgodnej z zatoze-
niami franczyzodawcy. Stad konstatacja sadu, ze franczyzodawca bedzie mégt wywierac¢ realny
wptyw na czynnos$ci podejmowane przez franczyzodawce.

Uwazamy, ze cechy te sg typowymi elementami umowy franczyzy, ktéra, ze swej istoty, za-
ktada tworzenie sieci placéwek wykonujgcych dziatalno$¢ Sciste wedtug koncepcji i wskazowek
franczyzodawcy (Koch, 2019, s. 164) i nie swiadczg o przejeciu kontroli nad nim. Odmienne po-
dejscie sprawiatoby, ze kazda umowa franczyzy zawierataby w sobie element ,przejecia kontroli”
nad franczyzobiorcg, a to jest sprzeczne z ugruntowanymi pogladami na temat franczyzy w prawie
konkurencji. System franczyzy opiera sie na przerzuceniu ,ciezaru” okreslenia procedur dane;j

24 Sprawa VI SA/738/20 dotyczyta wprawdzie umowy subfranczyzy, co jednak nie zmienia jej oceny prawnej.
25 Wyr. Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 24.07.2020 r., VI SA/Wa 738/20.
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dziatalnosci gospodarczej na podmiot majgcy renome, doswiadczenie i wiedze w tym zakresie.
Na niezaleznego uczestnika sieci franczyzowej spada za$ ryzyko faktycznego wykonywania
dziatalnosci w tych ramach. Aby model franczyzowy dziatat, przestrzeganie wytycznych musi
by¢ monitorowane przez organizatora sieci, m.in. dla utrzymania renomy czy sposobu postrze-
gania marki (de Pree i The, 2016). Dziatalno$¢ franczyzowa prowadzona np. w gastronomii jest
ujednolicona do tego stopnia, ze klienci mogg nie mie¢ swiadomosci, ze sg klientami réznych
przedsiebiorcow w kazdej restauracji?®. Nie oznacza to przeciez tworzenia grup kapitatowych,
skoro dziatalno$¢ prowadzona jest wcigz na wiasny rachunek i wkasne ryzyko indywidualnego
franczyzobiorcy. Gdyby ustawodawca zaktadat, ze zawieranie uméw franczyzowych prowadzi do
powstania grupy kapitatowej, to zbedne bytoby zaliczanie systemu franczyzowego jako specyficz-
nego systemu dystrybucyjnego do porozumien wytgczonych (Jurkowska-Gomutka, 2018, s. 616).
Przyktadami postrzegania przez ustawodawce franczyzy jako porozumienia dwéch niezaleznych
przedsiebiorcow jest rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wytg-
czenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumienh ograniczajgcych
konkurencje (t.j. Dz. U. 2014, poz. 1012)?" oraz unijne rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 330/2010
z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE L 2010
Nr 102, str. 1)?8 wraz z wytycznymi Komisji Europejskiej do tego rozporzadzenia?®, a takze nowe
rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 2022/720 z dnia 10 maja 2022 w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk
uzgodnionych (Dz. Urz. L 2022 Nr 134, str. 4), ktére weszto w zycie 1 czerwca br., wraz z wytycz-
nymi Komisji do tego rozporzgdzenias°.

2.2. Dostep do dokumentacji i udostepnienie systeméw oraz zakaz obcigzania majatku

Zdaniem sadu, na przejecie kontroli nad przedsigbiorcg prowadzgcym apteke w ramach uméw
franczyzowych miatoby wskazywac to, ze organizator sieci uzyskuje dostep do tajemnic przed-
siebiorstwa i dokumentacji franczyzobiorcy. Franczyzodawca udostepnia system informatyczny,
sprzet i oprogramowanie, kompatybilne z systemem informatycznym uzywanym przez franczyzo-
biorce, ktory zas miatby udostepnia¢ swoje dane sprzedazowe. Nalezy ponownie stwierdzi¢, ze
taki element organizacyjnej ,synchronizacji” jest typowy dla franczyzy z kazdej branzy — najczesciej
jest on niezbedny dla efektywnego wykorzystania know-how (czyli wdrazanego modelu dziatania
,dostarczanego” przez franczyzodawce). Dziatanie wspdlnego systemu informatycznego miedzy
franczyzobiorcg a franczyzodawca, stanowigcego integralng czes¢ sieci franczyzowej nie jest
kwestionowane w prawie konkurencji®'. Dane sprzedazowe sg natomiast czesto udostepniane na
potrzeby obliczenia wynagrodzenia naleznego franczyzodawcy, obliczanego od dochodu z dzia-

26 Ujednolicenie standardéw w ramach franczyzy restauracji McDonalds siega tak daleko, ze tzw. Big Mac Index, oparty na cenie kanapki Big Mac
w roznych krajach jest uzywany przez tygodnik The Economist do mierzenia parytetu sity nabywczej.

27 Por. § 4, § 3 pkt 6) w zw. z pkt 3) rozporzadzenia.

28 Por. art. 11itf), g), art. 2, w zw. z art. 5 ust. 3 rozporzadzenia.

29 Wytyczne Wertykalne 2010.

30 Komunikat Komisji (UE) z 30 czerwca 2022 r. Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. C 2022.248.1); dalej Wytyczne Wertykalne 2022.

31 Komisja Europejska informowata o decyzji greckiego organu ochrony konkurencji ws. Carrefour Nr 495/V1/2010 z 6 lipca 2010 r. dotyczacej narzucania
cen franczyzobiorcom. Grecki organ antymonopolowy uznat porozumienie za ograniczenie konkurencji m.in. dlatego, ze system IT utrudniat franczyzo-
biorcom samodzielne ustalanie cen. Samo funkcjonowanie wspdlnego systemu IT migdzy franczyzobiorcg a franczyzodawca nie stanowito problemu dla
organow ochrony konkurencji. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/ecn/brief/04_2010/el_carrefour.pdf (27.03.2022).
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talnosci przedsiebiorcy wykonywanej w ramach franczyzy3?. Nie jest to wiec zadna nadzwyczajna
cecha umowy franczyzowej zidentyfikowanej przez sad w tej sprawie. Na miano wyjgtkowosci
zastuguje natomiast szeroko dyskutowany fakt wciggniecia franczyzobiorcy do grupy kapitatowe;j
franczyzodawcy (Mazurkiewicz, 2018).

Co do zakazu obcigzania majatku apteki, to Komisja Europejska zaréwno w swoim obwiesz-
czeniu®3, jak i w indywidualnych decyzjach34 wskazuje, ze franczyzobiorca dziata na wtasny rachu-
nek nawet wtedy, kiedy korzysta z aktywow (majatku) franczyzobiorcy. Skoro tak, to tym bardziej
zakaz obcigzania majatku nalezgcego do franczyzobiorcy nie moze swiadczy¢ o tym, ze przestat
on by¢ samodzielnym przedsiebiorca.

2.3. Wspoétpraca przy zakupach asortymentu

Kolejnym elementem, ktéry miatby swiadczyé o catkowitym podporzgdkowaniu franczy-
zodawcy jest wsparcie franczyzobiorcy w zakresie negocjowania warunkéw zakupu asorty-
mentu (w tym z uwzglednieniem znizek i rabatéw wypracowanych przez franczyzodawce),
a takze wspieranie franczyzobiorcy w zarzgdzaniu dostawami towaréw i zapasami produktow
w aptece.

Takie rozwigzanie nalezy oceni¢ jako element tzw. pakietu franchisingowego. Skoro franczy-
za moze mie¢ postac takze udostepnienia poufnych informacji odnosnie do technologii produkcii,
czesto ze sktadnikéw dostarczonych przez franczyzodawce (Koch, 2019), to podane okolicznosci
nie swiadczg o jakim$ nadzwyczajnym (ponadstandardowym) zwigzaniu tego franczyzobiorcy
aptecznego, wzgledem rozwigzan funkcjonujacych na innych rynkach.

2.4. Wspoétpraca marketingowa

Jako ,zaciesniajgcy system powigzan” sad okreslit postanowienie umowy franczyzy, ktore
uprawniato franczyzodawce do ksztattowania polityki marketingowej i wizerunkowej realizowanej
przez franczyzobiorce, a na franczyzobiorce naktadato obowigzek stosowania wytycznych polityki
marketingowej i wizerunkowej przekazanych przez franczyzodawce. Franczyzobiorca miatby sto-
sowac okreslone przez franczyzodawce dziatania marketingowe i zasady postepowania w celu
efektywniejszego prowadzenia dziatalnosci oraz maksymalizacji zyskow.

Ponownie, taka konstatacja w zasadzie powtarza istote ,zwyktej” (tj. zupetnie oderwa-
nej od branzy aptecznej) franczyzy. Dopuszczalne jest ograniczenie swobody franczyzobiorcy
w prowadzeniu wtasnych akcji marketingowych3% oraz nakazanie franczyzobiorcy uczestnicze-
nia w ogolnokrajowych akcjach marketingowych (Bolecki, 2013, s. 65-66). Franczyzobiorca,
przyjmujgc dobrodziejstwo know-how prowadzenia biznesu od organizatora sieci franczy-
zowej, realizuje polityke tej sieci, co jednak nie jest jednoznaczne z byciem czescig grupy
kapitatowej. Wyobrazmy sobie najbardziej typowg sie¢ franczyzowa, zajmujgcq sie gastrono-
mig — sprzedazg zdrowej zywnosci, w ktorej franczyzobiorca odchodzi od marketingowego

32 Dostrzegt to z resztg sam Glowny Inspektor Farmaceutyczny, por. Komunikat Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego w sprawie umow franczyzy
na rynku detalicznego obrotu produktami leczniczymi z 15 wrzesnia 2021, s. 2. Pozyskano z: https://www.gov.pl/web/gif/komunikat-glownego-inspektora-
-farmaceutycznego-z-dnia-15-wrzesnia-2021-roku (dalej: Komunikat GIF).

33 Por. Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczgcego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 z 16 kwietnia
2008 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, pkt 19 (Dz. Urz UE 2008 C 95/1).

34 Por. Dec. KE z 9 lipca 1997 r. w sprawie UBS/Mister Minit, IV/M.940, pkt 14—15.
35 Dec. KE z 17 grudnia 1986 r., Yves Rocher, IV/31.428, pkt 50.
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przekazu podkres$lania wtasnie tego wymiaru zdrowotnego. Jest to dziatanie nie do zaakcepto-
wania dla franczyzodawcy, ktére mogtoby podwaza¢ model franczyzowy ,sprzedawany” przez
franczyzodawce?®.

2.5. Konsekwencje naruszen umowy

Sad administracyjny odniost sie takze do konsekwencji naruszen umowy miedzy organiza-
torem sieci aptek franczyzowych a franczyzobiorca. | tak, zdaniem sadu, za przejeciem kontroli
nad franczyzobiorcg przemawia¢ miaty m.in. mozliwos¢ natychmiastowego rozwigzania umowy
w przypadku sprzedazy udziatéw lub przedsiebiorstwa franczyzobiorcy, jego upadtosci, likwidaciji,
konsolidacji lub niezdolnosci (fizycznej lub psychicznej) lub $mierci wspdlnika franczyzobiorcy,
a takze w przypadku prowadzenia dziatalno$ci konkurencyjnej w okresie obwigzywania umowy
franczyzy czy utrudniania kontroli przez franczyzobiorce. Te postanowienia umozliwiajg franczy-
zodawcy rozwigzanie umowy w przypadku istotnej zmiany okolicznosci.

Niewatpliwie czynnikiem odgrywajgcym istotng role przy dobieraniu franczyzobiorcy jest pe-
wien stopien zaufania — ktéry moze sie zmieni¢ w przypadku zbycia przedsiebiorstwa nalezgcego
do sieci franczyzowej na rzecz innego podmiotu (a wiec np. na rzecz konkurenta organizatora
sieci). Inne okoliczno$ci powotane przez sad sg albo konsekwencjami standéw obiektywnych (takich
jak psychiczna niezdolno$¢ do prowadzenia dziatalno$ci, w czym zapewne mogtoby miescic sie
np. ubezwtasnowolnienie catkowite), albo braku wspétpracy wiascicieli apteki przy wykonywaniu
umowy (np. utrudnianie kontroli).

2.6. Ocena franczyzy w sprawie VI SA/Wa 738/20 — podsumowanie

Sad wskazat, ze kazda umowa franczyzy podlega indywidualnej ocenie. Jednoczesnie uznat,
ze postanowienia umowy franczyzy badane w tej sprawie ,podporzadkowaty franczyzobiorce tak,
ze jego mozliwosci kreowania wiasnej dziatalnosci gospodarczej sg iluzoryczne”.

Dla porzgdku nalezy przypomnie¢, ze katalog form przejecia kontroli nad przedsiebiorca po-
zostaje otwarty (art. 4 pkt 4) uokik), a wskazane w ustawie wyliczenie, gdy takie przejecie zachodzi
(skutkujgce wtgczeniem do grupy kapitatowej), jest przyktadowe. Uwazamy jednak, ze w zwigz-
ku ze stosowaniem przepiséw uokik i odsytajgcych do nich przepiséw prawa farmaceutycznego
jako wyjatku od zasady swobody dziatalnosci gospodarczej, nalezy intepretowac je zawezajgco.
Dostrzegt to takze Gtowny Inspektor Farmaceutyczny®’. Przed pojawieniem sie orzeczen WSA na
tle prawa farmaceutycznego, za przyktady przejecia kontroli Prezes UOKIK podawat np. przejecie
zarzgdzania funduszem?3®, nauka prawa z kolei wskazywata np. umowe dzierzawy przedsigbior-
stwa (Karasiewicz, Stankiewicz i Wierzbowski, 2014, s. 1061).

Zadna z okolicznosci wskazanych przez sad ani takze ich suma nie mogg $wiadczyé
0 ,przejeciu kontroli” nad przedsigebiorcg w rozumieniu art. 4 ust. 4 uokik. ,Bezposrednie” przy-
czyny wskazano przy tym powyzej, odnoszac sie do poszczegolnych, przyktadowych przejawéw
tej kontroli. Co bardzo istotne, stan faktyczny powotany przez sad administracyjny nie wskazuje
na to, aby organizator sieci franczyzowej ingerowat w dobér dostawcow, ceny ani marze apteki

36 Por. wyr. w cytowanej juz sprawie Pronuptia, pkt 50, gdzie TSUE wskazat, ze postanowienia umowy franczyzy, ktére ustanawiajg nad franczyzobiorcg
kontrole $cisle niezbedng do utrzymania tozsamosci i reputacji sieci nie stanowig ograniczen konkurencji.

37 Komunikat GIF, s. 3.
38 Tak: dec. Prezesa UOKIK z 26 lutego 2008 r., DKK-23/2008, wyrazajgca zgode na koncentracje.
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bedacej franczyzobiorcg. Sg to cechy wskazujgce na niezaleznos¢ franczyzodawcy w jego dziatal-
nosci na rynku. Sad administracyjny w istocie zidentyfikowat typowe cechy umoéw franczyzowych,
dostrzegane dotychczas w prawie zaréwno umoéw gospodarczych, jak i konkurencji. Natomiast,
jak dotad, te cechy nie prowadzity do uznania, ze franczyzobiorca jest czescig grupy kapitatowej
organizatora sieci franczyzowej. Jest to poglad niemozliwy do pogodzenia z dotychczasowym
ujeciem umow franczyzy jako systemu dystrybucji, produkcji czy $wiadczenia ustug z franczyzo-
biorcg jako niezaleznym przedsiebiorcg. Dlatego tez nalezy postulowaé szersze uwzglednienie
przez sgdy administracyjne dorobku krajowego i unijnego orzecznictwa z zakresu prawa konku-
rencji przy wyktadaniu pojecia ,grupy kapitatowe;j”.

3. Franczyza jako grupa kapitatowa — ,,skutki uboczne”

Warto zastanowic¢ sie, jakie skutki wywotuje stanowisko WSA wyrazone w sprawie
VI SA/Wa 738/20 przy szerszym spojrzeniu na sytuacje przedsiebiorcéw stosujgcych system fran-
czyzowy. Artykut 4 pkt 14) w zw. pkt 4) uokik jest przeciez stosowany wzgledem franczyzobiorcy
i franczyzodawcy na gruncie nie tylko prawa farmaceutycznego, lecz takze prawa konkurencji.
Zgodnie z zasadg pewnosci prawa3®, w tym samym stanie faktycznym i prawnym rezultaty wy-
ktadni tego samego przepisu powinny byc¢ takie same. To czy wyktadni dokonuje organ stosujgcy
ten przepis przez odestanie z prawa farmaceutycznego (WIF/GIF/WSA), czy stosujgcy je wprost,
na podstawie uokik (np. Prezes UOKIK, SOKIiK) nie powinno zmieniac¢ rezultatu wyktadni.

Wyktadnia, dotyczgca oceny czym sg franczyza i grupa kapitatowa, przedstawiona w niektérych
decyzjach inspekcji farmaceutycznej i niektérych wyrokach WSA nie uwzglednia w wystarczajg-
cym stopniu przepisow, doktryny i orzecznictwa prawa konkurencji. Rozumowanie przedstawione
w tych sprawach nie wpisuje sie w bardzo wazny postulat zachowania spojnosci systemu prawa.
Spéjnosé ta jest szczegdlnie wazna tam, gdzie przepisy naktadajg ograniczenia na przedsiebiorcow.
Organy i sgdy administracyjne w swej wyktadni powinny wyjs¢ od tego, ze racjonalny ustawodawca
Swiadomie skonstruowat w prawie farmaceutycznym odestanie do przepiséw uokik, gdy chodzi
0 ocene rozumienia grupy kapitatowej. W ramach uokik franczyza nie tworzy grupy kapitatowej
i mimo ze relacja miedzy franczyzobiorcg a franczyzodawcg jest bardzo bliska, pozostajg oni
niezaleznymi przedsiebiorcami. Organy stosujgce prawo konkurencji wielokrotnie potwierdzity to
stanowisko. Taki stan rzeczy potwierdza rowniez sam ustawodawca, ktory opisat franczyze jako
rodzaj systemu dystrybucji wertykalnej, funkcjonujgcy miedzy niezaleznymi przedsiebiorstwami.
Rezultat wyktadni polegajacy na uznaniu, ze franczyzobiorca wchodzi do grupy kapitatowej fran-
czyzodawcy nie daje sie wiec pogodzic¢ z systemowg wyktadnig prawa.

Zaskoczenie takimi rozstrzygnieciami jest tym wieksze, ze antykoncentracyjne przepisy pra-
wa farmaceutycznego sg wyjatkiem od zasady swobody dziatalno$ci gospodarczej. To sprawia,
ze organy i sgdy je stosujgce powinny je wyktada¢ zawezajgco (Scisle).

Organy ochrony konkurenciji, tak polskie, jak i unijne, jak réwniez sgdy (TSUE i SOKIK),
konsekwentnie orzekajg, ze franczyzobiorca pozostaje niezaleznym przedsiebiorcg. Co trzeba
podkresli¢ — czynig to mimo swiadomosci wielowymiarowych i scistych zwigzkéw franczyzodawcy
z organizatorem sieci franczyzowej. Nalezy wiec postawi¢ pytanie: czy nie jest zasadnym oczekiwac
podobnej wykfadni przy stosowaniu przepiséw uokik na tle prawa farmaceutycznego? Uznanie,

39 Por. art. 14 ustawy z 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcéw (t.j. Dz. U. 2021, poz. 162 z pdzn. zm.).
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ze umowa franczyzy przypisuje franczyzobiorce do grupy kapitatowej franczyzodawcy jest tez nie
do pogodzenia z celowosciowg wyktadnig antykoncentracyjnych przepiséw prawa farmaceutycz-
nego. Przepisy te majg zapobiega¢ nadmiernej koncentracji na rynku aptek ogoélnodostepnych.
Tymczasem bywajg niestusznie stosowane tam, gdzie tej koncentracji nie ma, odbierajgc przed-
siebiorcom prawo do decydowania o sposobie prowadzenia swojej dziatalnosci —w tym przypadku
wykluczajgc dystrybucje w formie franczyzy.

Zwracamy uwage, ze stan faktyczny sprawy VI SA/Wa 738/20 nie wskazuje na to, ze Scista
wspotpraca w ramach franczyzy wyeliminowata kluczowy element konkurenciji, tj. mozliwos$¢ ry-
walizacji cenowej miedzy poszczegolinymi aptekami tej samej sieci franczyzowe;j.

Argumenty WSA za wigczeniem franczyzobiorcy do grupy kapitatowej (wyrok w sprawie
VI SA/Wa 738/20) skonfrontujemy teraz ze zgota przeciwnym wyrokiem sgdu administracyjnego
rowniez dotyczgcym aptek w systemie dystrybucji franczyzowej, tj. wskazujgcym, ze franczyzo-
biorca nie wchodzi w skfad grupy kapitatowej franczyzodawcy.

4. Argumenty wyktadni WSA przeciw wiaczeniu franczyzobiorcy
do grupy kapitalowej franczyzodawcy

W wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 19 wrzesnia 2018 r.,
VI SA/Wa 701/18, réwniez rozstrzygajgcym skarge na decyzje inspekcji farmaceutycznej (a wiec
na tle art. 99 pf), wyrazono kategoryczny poglad, ze sie¢ franczyzowa nie stanowi grupy kapita-
towej ani tez kontroli, o ktdrej mowa w uokik. Uzasadnienie wyroku wskazuje na dobre zrozumie-
nie istoty franczyzy w obrocie gospodarczym. Zdaniem tego sktadu orzekajgcego WSA umowa
franczyzy pozostaje umowg nienazwang, stgd rekonstrukcja warunkéw takiej umowy jest zawsze
wyzwaniem. Sad stwierdzit m.in., ze ,Obowigzek poddania sie przez franczyzobiorce kontroli ze
strony franczyzodawcy wpisany jest w istote umowy franczyzowej”. Dalej zauwazyt, Ze jest to ele-
ment tworzenia jednolitej sieci franczyzowej i obejmuje kontrole franczyzobiorcy, np. w zakresie
jakosci swiadczonych ustug, metod prowadzenia dziatalnosci. Zdaniem sgdu obejmuje to takze
poddanie sie przez franczyzobiorce kontroli w zakresie dokumentacji handlowej i ksiegowej przed-
siebiorstwa. Sgd — ze znajomoscig praktyki obrotu — wywodzit, ze jest to uzasadnione zwtaszcza
wowczas, gdy obroét stanowi podstawe wynagrodzenia naleznego franczyzodawcy. Sad podkre-
slit, ze mimo wyzej okreslonego ksztattu relacji ,(...) franczyzobiorca dziata caty czas zawsze na
wiasny rachunek. Kontrola, wynikajgca z umow franczyzy bezwzglednie nie moze byc¢ traktowana
jako sprawowanie kontroli bezposredniej czy posredniej, o ktérych mowa w art. 4 pkt 4 ustawy
o ochronie konkurenciji i konsumentow”.

Takie rozstrzygniecie oceniamy jako prawidiowe. Przede wszystkim, sgd uwzglednit, ze roz-
strzygajgc sprawe, musi zastosowac definicje grupy kapitatowej z uokik z uwzglednieniem catego
dorobku orzeczniczego prawa ochrony konkurencji, takim jakie ono jest.

V. Podsumowanie

Z zestawienia wyzej przedstawionych wyrokéw WSA w Warszawie w sprawach VI SA/Wa 738/20
oraz VI SA/Wa 701/18 wida¢, ze nie wyksztalcita sie orzecznicza spdjnos¢ oceny instytucii franczyzy
na potrzeby stosowania art. 99 prawa farmaceutycznego.
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Poglad wyrazony w niektorych orzeczeniach wojewodzkich sgdéw administracyjnych, ja-
koby prowadzenie apteki w formie franczyzy wciggato franczyzobiorce do grupy kapitatowe;j
franczyzodawcy jest nieuzasadniony i niebezpieczny dla pewnosci prawa. W tym miejscu na-
stepuje rozdzwiek z interpretacjg dokonywang przez krajowe i europejskie organy ochrony
konkurenciji.

Organy i sgdy stosujgce prawo konkurencji ,na co dzien” (np. Prezes UOKIiK, TSUE), uwazajg
bowiem franczyzobiorce za podmiot niezalezny od franczyzodawcy, mimo ze Scisle z nim wspot-
pracujacy. Prawo konkurencji zaktada, ze franczyza jest formg porozumienia dystrybucyjnego
(wertykalnego) miedzy dwoma lub wiecej przedsiebiorcami. Tymczasem, niektére organy inspekc;ji
farmaceutycznej i sgdy administracyjne (stosujgc te same przepisy) niestusznie zréwnujg status
aptecznego franczyzobiorcy ze statusem spotki zaleznej franczyzodawcy (mimo braku powigzan
na gruncie prawa handlowego). Doszty one do wniosku, ze franczyza moze by¢ formg wewnetrz-
nego zorganizowana grupy kapitatowej przedsigbiorcy, tym samym pozbawiajgc franczyzobiorce
przymiotu niezaleznosci. Widac wiec, ze sg to poglady przeciwstawne, nie dajgce sie pogodzic.

Uwazamy, ze te same przepisy (ij. art. 4 pkt 14) w zw. z pkt 4) uokik) nie mogg tworzy¢ dwaoch
roznych pojec ,grupy kapitatowej”, odmiennych w zaleznosci od tego, jaki organ lub jaki sad je
stosujg. Sytuacja taka wprowadzataby ogromng niepewnos$¢, niszczgc zaufanie przedsigebiorcéw
do dziatalnosci panstwa. Poniewaz przepisy bedace przedmiotem tak istotnych rozbieznosci wy-
wodzg sie z dziatu prawa konkurencji, uwazamy, ze przy ich stosowaniu nalezy uwzglednic¢ wy-
ktadnie systemowg w ramach tego dziatu prawa. Taka wyktadnia powinna uwzglednia¢ dorobek
orzecznictwa prawa konkurencji w tym zakresie, ktéry wskazuje, ze franczyzobiorca, mimo czesto
bardzo bliskiej, wielowymiarowej wspétpracy z franczyzodawcg, pozostaje jednak niezaleznym
przedsiebiorca, dziatajgcym we wtasnymi imieniu i na wiasny rachunek. Organy i sady stosujgce
prawo powinny zaktadac, ze racjonalny ustawodawca swiadomie i rozwaznie zawart w prawie
farmaceutycznym odestanie do rozumienia grupy kapitatowej w prawie konkurencji. W przeciw-
nym wypadku antykoncentracyjne przepisy prawa farmaceutycznego z pewnoscig zawieratyby
wiasng definicje grupy kapitatowej. Skoro tak nie jest, to za nieuzasadniong i bledng uznajemy
wyktadnie, w mys| ktérej franczyzobiorca apteczny wchodzi do grupy kapitatowej franczyzodawcy,
jak uznat WSA w sprawie VI SA/Wa 738/20. Z aprobatg natomiast przyjmujemy orzeczenie WSA
w sprawie VI SA/Wa 701/18, gdzie sgd prawidtowo stwierdzit, ze franczyza to nie grupa kapitatowa
ani kontrola w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
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