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Szanowni Czytelnicy,

Juz po raz trzeci mamy zaszczyt oddac w Panstwa rece Studencki
Kwartalnik Naukowy ,Mtody Jurysta”, ktory powstal z mysla o mtodych
ludziach, posiadajacych ambicje naukowe i chcacych je rozwijac. Pragniemy
tym samym wyrazi¢ ogromna radosc¢ i zadowolenie, Zze nasze pismo spotkalo
sie z tak duzym zainteresowaniem zaréwno wsrod studentéw jak i zacnego
grona naukowego. To dzieki Wam mozemy dzisiaj wydac trzeci, a w
przyszlosci mamy rowniez nadzieje, ze nastepne numery Kwartalnika.

W trzecim numerze znajdziecie Panstwo m.in. komentarze dotyczace
orzecznictwa Sadu Najwyzszego oraz Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
zakresu odpowiednio prawa spotek handlowych oraz prawa karnego, a takze
artykuly podejmujace problematyke szeroko pojetego prawa finansowego,
prawa ochrony konkurencji oraz teorii prawa, ktorych autorami sa studenci
Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynala Stefana
Wyszynskiego w Warszawie.

Wszystkim, ktorzy wspierali nas w przygotowaniu naszego pisma,
poczawszy od momentu pomystu, az po faze realizacji, jesteSmy wdzieczni.
Bez Waszych uwag, zyczliwej i krytycznej lektury oraz poswieconego przez
Was czasu to czasopismo nie mogloby powstac.

Warszawa, marzec 2014 r.

Kolegium Redakcyjne:
Pawet Izdebski
Matgorzata Judkiewicz

Kamila Walaszczyk
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Monika Brzeska

Podstawowe zagadnienia Integralnej Teorii Prawa R. Dworkina

The article discusses the basic assumptions underlying R. Dworkin’s concept of “Law as
Integrity”. The key issues are analyzed by being contrasted with an opposing approach
to law, namely the legal positivism represented by H. L. A. Hart. In addition, the author
reconstructs the distinction between what Dworkin calls a right “in the strong sense”
and “in the weak sense”. Finally, the approach toward the notion of civil disobedience

and the role of state in dealing with it are examined.

Celem niniejszej publikacji jest mowienie podstawowych zatozen integralnej teorii
prawa wypracowanej przez R. Dworkina. Punktem wyjscia analizy tez w niej zawartych
bedzie skontrastowanie ich z tezami krytykowanej przez autora teorii — legalizmu
prawniczego. Nastgpnie omoéwione zostanie rozréznienie mi¢dzy zasadami i1 regutami, ktore
stanowi baz¢ dworkinowskiej filozofii prawa. Podjety zostanie rowniez temat obywatelskiego

niepostuszenstwa i1 stanowiska jakie (wg wspomnianego autora) powinno obiera¢ panstwo.

Ronald Dworkin, bedacy jednym z najwybitniejszych wspotczesnych filozofow prawa,
zbudowat swoja koncepcje na krytyce powojennego tzw. miekkiego pozytywizmu
prawniczego’, ktorego czotowym reprezentantem byt Herbert Hart. Dla celow polemiki
Dworkin zrekonstruowal gtowne zatozenia krytykowanej przez niego teorii, ktére mozna

sprowadzi¢ do trzech tez?:

1. Prawo stanowi zamknigty system regul o granicach wyznaczanych przez regule

uznania, badajacg normy pod wzgledem ich pochodzenia.
2. W hard cases sedzia si¢ga poza system prawa, kreujgc nowg norme¢ prawna.

3. Prawa i obowiazki istniejg jedynie na mocy konkretnych regulacji prawnych.

1

2003.
2

L. Morawski, Gtéwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa

R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 47- 53.
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Oprocz krytyki tych trzech zatozen na integralng czy tez interpretacyjng teori¢ prawa
Dworkina sktada si¢ rowniez szereg konceptow, dotyczacych tzw. obywatelskiego
niepostuszenstwa czy rozdziatu prawa i moralno$ci. Ponizszy opis zatozen filozofa powinien

oddac¢ sens jego integralnej teorii prawa.

Pierwsza teza, ktora poddaje w watpliwos¢ Dworkin, jest koncepcja Harta, zgodnie z
ktorg Hart przypisuje regule uznania posta¢ pewnego zbioru przekonan podzielanych przez
wszystkich urzednikow, wyznaczajacych kryteria uznawania okreslonych wypowiedzi za
prawo. Tak sformutowana teza o istnieniu powszechnego sprawdzianu dla prawa staje si¢
glownym obiektem rozwijanej przez Dworkina krytyki pozytywistycznej teorii legitymizacji.
Postugujac sie szeregiem przykladéow, wykazuje on, ze istnienie jakiejkolwiek regutly
spotecznej (jako pewnego wzoru zachowania uznawanego i respektowanego przez wszystkich
cztonkoéw danej spolecznosci) — a wiec i1 reguty uznania — jest wylacznie fantazmatem, ktory
nie moze stuzy¢ opisowi funkcjonowania prawa w praktyce.®> Odrzucenie reguly uznania nie
prowadzi jednak Dworkina do przyjecia alternatywnej dla pozytywizmu koncepcji, tj. prawa
natury. Konstruuje on wlasng teori¢, zwang rowniez ,,trzecig teorig prawa”. Wedle tej teorii
legitymizacja prawa jest wynikiem szeregu zlozonych operacji myslowych, w ktorych sedzia,
interpretujagc dostgpny mu material normatywny, ustala uprawnienia 1 obowigzki stron,
jedynie ,,odkrywajac” je — nie za$ ,kreujac”, jak okresliliby to pozytywisci. Dojscie do
takiego wniosku poprzedzone jest stworzeniem przez Dworkina nowatorskiej tezy, ktora
zaklada, ze prawo jest systemem zasad i regul, i dopiero dzigki odkryciu mechanizmu, ktory
miedzy tymi dwoma zbiorami zachodzi, s¢dzia moze stosowaé prawo w sposob stuszny.
Roéznica miedzy tymi dwoma zbiorami osadza si¢ na tym, ze reguty stosuje si¢ na zasadzie
,wszystko albo nic” (all-or—nothing fashion) — jezeli zaistnieje sytuacja odpowiednia do jej
zastosowania, wowczas nalezy przyja¢ podyktowane przez nig rozstrzygnigcie; natomiast gdy
taka sytuacja nie zachodzi, dana reguta nie znajduje Zzadnego zastosowania i wcale nie

wplywa na podejmowang decyzjc;.4

Druga czes¢ dworkinowskiego pojmowania prawa jako systemu zasad i regut opisuje te
wlasnie zasady. Nalezy w tym miejscu doda¢, ze zasady nie eliminujg regul, ale je

wspomagaja — ich rola ujawnia si¢, gdy reguly do rozstrzygnigcia sprawy nie wystarczaja.

s R. Dworkin, op. cit., s. 101-135.
4 Ibidem, s. 60.
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Autor wyraza opinig¢, iz zasady (w przeciwienstwie do regut) charakteryzuje stopniowalnos¢.
W danym przypadku istnieje mozliwo$¢ uznania za wlasciwe dwoch lub wigcej zasad, nawet
jesli bylyby one ze sobg sprzeczne. Co wigcej, mozna je stosowaé w stopniu mniejszym lub
wigkszym. Istnieje mozliwos¢ zhierarchizowania ich, ale zawsze in concreto, gdyz w danej
sytuacji wieksza ich liczba moze wchodzi¢ ze soba w interakcje a decyzja statuujaca, ktéra z
nich w wigkszym stopniu zastuguje na uznanie, nie moze by¢ podejmowana abstrakcyjnie.
Ponadto reguty maja charakter pozaprawny5 — istniejg w normatywnej strukturze spoteczne;,
nie sg sformalizowane. W zwigzku z tym, ze zakresy zasad krzyzuja si¢, one same nie
determinuja rezultatow, jak réwniez nie stanowig automatycznie bezposredniej podstawy
odpowiedzialnos$ci prawnej ® Jedna z ich najwazniejszych cech jest takze to, ze obowiazujg ze

wzgledu na sprawiedliwos¢, uczciwo$¢ czy inne aspekty moralnosci.

W tym wiladnie miejscu pojecie zasad prawa stapia si¢ z druga wyzej przytoczong teza
pozytywizmu, a mianowicie ze stwierdzeniem, iz w tzw. hard cases sedzia si¢ga poza system
prawa, kreujac nowa norm¢ prawng. Pozytywisci twierdza, ze prawo stanowi zamknicty
system regul, zatem wraz z pojawieniem si¢ zachowania podlegajgcego prawnej ocenie, przy
jednoczesnym braku norm sankcjonujacych dane przestepstwo, sedzia ma swobodne uznanie
co do mozliwosci uksztattowania sytuacji tego cztowieka. Rozumieli przez to uprawnienie
sedziego do stworzenia nowej normy prawnej i nastgpczego zaaplikowania jej do
przedmiotowej sprawy. Z perspektywy pozytywisty jest to jedyne logiczne rozwigzanie, gdyz
z uwagi na ,,skonczono$¢” prawa szukanie innych Zrodet norm niz te okreSlone expressis
verbis w przepisach jest niedopuszczalne. W przypadku luki, nalezy zatem niezbedna norme
stworzy¢. Dla Dworkina taka sytuacja jest nie do przyjecia z rozlicznych powodow. Po
pierwsze jest to sprzeczne z elementarng zasada lex retro non agit, ktora de facto zostataby
zrealizowana, gdyby sedzia postgpowal zgodnie ze swobodnym uznaniem. Dworkin
postuguje si¢ wspaniatg metaforg dla wykazania bezsensownosci utrzymywania, iz s¢dziemu
przyshuguje mozliwos¢ orzekania zgodnie ze swobodnym uznaniem. Porownuje on swobodne
uznanie do otworu w paczku angielskim’ — wolny obszar jest bardzo ograniczony, dziura
zewszad otoczona ciastem. Sedzia roéwniez — podlega okreSlonym standardom m.in.:

racjonalnosci, efektywno$ci i moralnosci. Odnoszac si¢ z kolei do koncepcji prawa jako

° J. Wolenski, Integralna teoria prawa Ronalda Dworkina, Warszawa 1998.

6 “(...) principles are legally binding, but they never determine a result”, P. Gaffney, Ronald Dworkin on

Law as Integrity. Rights as Principles of Adjudication, Mellen University Press 1996:, s. 57.

! R. Dworkin, op. cit., 5.73.
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zbioru regut 1 zasad, Dworkin twierdzi, ze zbior ten moze dyktowac rezultat. Sedzia przeciez
zna zasady, ktore nalezatoby w danej sprawie wzig¢ pod uwage; powinien rowniez potrafi¢
zwazy¢, ktora i w jakim stopniu powinna znalezé zastosowanie®. Dworkin trwa zatem w
przekonaniu, iz nie tylko nie moze by¢ mowy (na poziomie orzekania) o wolnym uznaniu
sedziego, ale i ze istnieje tylko jedno trafne rozstrzygniecie, do ktérego sg¢dzia moze dotrzeé

W Sposob racjonalnyg.

Nawiazujac z kolei do trzeciej tezy pozytywistow statuujacej zasade, ze prawa i
obowigzki istniejg jedynie na mocy konkretnych regulacji prawnych, nalezaloby stwierdzic,
ze wedlug Dworkina zasady zostaly wiaczone w system prawa uprzednio. Uprawnienia tkwig
w normatywnej strukturze spotecznej. Tytut jego ksiazki Biorgc prawa powaznie nie jest
przypadkowy, chodzi mu wilasnie o powazne traktowanie praw jednostki, szczegdlnie w
aspekcie  rownosci™. Analizuje on argumenty, jakimi postuguja si¢ konserwatySci i
liberatowie przy dyskusji o prawie obywatela do ,,nieprzestrzegania prawa i kierowania si¢

sumieniem, jesli jest ono w konflikcie z obowiazkiem™

. Konserwatys$ci uznaja, ze ludzi
zachowujacych si¢ z ten sposob nalezy pietnowaé, gdyz nie mozna tolerowaé braku
poszanowania prawa. Takie zachowanie moze bowiem zacheci¢ innych do niepostuszenstwa.
Liberatlowie natomiast  utrzymuja, ze powdd, dla ktorego nalezy dawaé postuch
obowigzujagcym przepisom jest taki, ze sg one stuszne. Dworkin rozprawia si¢ szybko z
obiema argumentacjami, zarzucajac im przewrotnos$¢ i sprzeczno$¢: uznanie, ze istotnie,
obywatele maja prawo do tamania prawa ze wzgledu na przekonania, ale Ze nalezy ich karaé

dla przyktadu jest hipokryzja; natomiast kwestia stlusznosci przy ocenie czyich$ przekonan

czy sumienia nie powinna w ogole by¢ podnoszona.

Dworkin optuje rowniez za uzytecznym rozréznieniem prawa [right] do zrobienia
czego$, co niekoniecznie jest stuszne, ale zabranianie tego nie jest potrzebne (np. hazard); od
prawa do zrobienia czego$ shusznego lub przynajmniej czegos nie niestusznego [a right thing

to do]. Mozna zatem mie¢ prawo do robienia czego$ niestusznego [having a right to do not a

8 “ But in a broader understanding of the term, Dworkin argues, principles do “determine” results insofar

as officials must consider relevance and weight”, P. Gaffney, op. cit.

’ J. Wolenski, op. cit.

10 “I assume that a government has a responsibility of equal concern for all those subject to its dominion”.
R. Dworkin’s comment on his page ://www.justiceforhedgehogs.com.

1 R. Dworkin, op. cit., s. 338.
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right thing] — silne znaczenie, jak i prawo do robienia czego$ slusznego — stabe znaczenie).
Dworkin uznaje prawo do niepostuszenstwa w silnym sensie, gdy przepisy w sSposob
niestuszny naruszaja jego prawa wzgledem rzadu.? Dzieje sic tak wtedy, kiedy rzad
argumentuje ograniczenia swobdd obywatelskich, powolujac si¢ na ogdlng uzyteczno$é, tj.
wytworzenie wigkszej liczby korzysci niz szkod (najczgséciej przejawia si¢ to przyniesieniem
korzysci wigkszej liczbie obywateli); albo gdy uzasadnia to argumentujac, ze niczemu nie
zaszkodzitoby istnienie takiego (ograniczajacego) prawa. Nastepnie poddawana jest analizie
kwestia ,,praw konkurencyjnych”, ktorych wspotistnienie jest (wedlug konserwatystow)
niemozliwe i usprawiedliwia ograniczenie jednego z nich. Dworkin dowodzi jednak, ze w
istocie jest to ,,prawo wigkszosci do egzekwowania przez nig przepisow, lub prawa
wiekszosci spoleczenstwa do utrzymania takiego poziomu porzadku i bezpieczenstwa,
jakiego ono sobie zyczy.”™. Takie dziatanie jest z natury niesprawiedliwe, gdyz mniejszos¢,
ktéra z oczywistych wzgledéw jest stabsza, zastluguje na tym szersza ochrong ze strony
wiekszosci. Innym argumentem podnoszonym przez oponentdOw jest to, iz rzadowi wolno
ogranicza¢ prawa osobiste obywateli w celu przeciwdziatania szkodzie spotecznej. Dworkin
zaznacza jednak, ze to niebezpieczenstwo musi spetniaé przestanke realnosci, bezposredniosci
1 wagi; w przeciwnym razie kazdego typu potencjalno$¢ bedzie mogta by¢ powodem
ograniczenia uprawnien. Nalezy zatem uprzednio ,,pomnozy¢ wielko$¢ zla przez

prawdopodobienstwo jego zaistnienia’*.

Ostatnim aspektem jest analiza tzw. praw kontrowersyjnych. Chodzi o sytuacje, gdy
prawo/uprawnienie dostepne zbyt szeroko narazatoby spoteczenstwo na niebezpieczenstwo
lub niemal automatycznie godzilo w inne prawa/uprawnienia obywatelskie. Dworkin
przedstawia trzy argumenty przywolywane przez jego przeciwnikow dla uzasadnienia

ograniczania praw obywatelskich. Chodzi mianowicie o sytuacje, gdy:
1.) zagrozona jest tylko malo istotna/ograniczona posta¢ danej wolnosci,
2.) umozliwienie korzystania z wolnosci w pelni naruszytoby konkurencyjne prawo,

3.) koszt spoteczny wzrdstby w wysokim stopniu.

12 Ibidem, s. 346.
B R. Dworkin, op. cit.., s. 350.
1 Sedzia Learned Hand.
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Przy kontrargumentacji pierwszej tezy Dworkin postuguje si¢ przykladem amerykanskiej
ustawy antyzamieszkowej, przewidujaca karanie za odwotujace si¢ do emocji przemowienia,
w ktérych gloszono by, ze przemoc jest niekiedy uzasadniona, przez co nawotywano by do
zamieszek. Autor stoi na stanowisku, iz cztowiek nie moze wyraza¢ swoich opinii w sposob
swobodny/petny, gdy nie wolno mu samodzielnie dobiera¢ odpowiedniej formy. Nawigzujac
punktu drugiego Dworkin poddaje w watpliwo$¢ istnienie takiej rdéznicy w wadze
poszczegbdlnych praw, ktora sprawiataby, ze niektore catkowicie przestajg si¢ liczy¢é w
konfrontacji z innymi. Odnoszac si¢ natomiast do znacznych spotecznych kosztéw, autor
wykazuje, ze zwiagzki przyczynowo-skutkowe sa w przewazajacej czgsci bardzo zagmatwane,
szczegolnie jesli mowa o wptywach dlugoterminowych, na wielu cztonkéw spoteczenstwa,
przy jednoczesnej niemoznos$ci wyizolowania jednych przyczyn od drugich. Nie mozna
réwniez zgodzi¢ si¢ na argumenty utylitarystyczne jak ten, ze ograniczenie wolno$ci pomaga
radzi¢ sobie z szeregiem problemow najtaniej badz w sposob najbardziej poprawny
politycznie. Koncowe stwierdzenie jest zarOwno swego rodzaju przestrogg — prawo
zasadniczo wyraza poglady wigkszosci (szczegdlnie w takich kwestiach jak polityka
spoleczna, gospodarcza czy zagraniczna) i w zwigzku z tym nie moze ze swojej natury by¢
neutralne. I wobec tego stanu rzeczy instytucja praw/wolnosci obywateli ma fundamentalne
znaczenie, bo jest szczegdlnego rodzaju przyrzeczeniem silniejszych, ze godno$¢ i rownosé

bedzie szanowana®>.

W ramach ogoélnej filozoficznej refleksji nad prawem, Dworkin ma jego ,,jedna,
centralng wizj¢” podporzadkowang ,,jednej, powszechnej, organizujacej zasadzie”. Proponuje
konsekwentne traktowanie prawa jako idei moralnej oraz uznanie nierozerwalnosci
ucielesnionych w nim warto$ci, ktorych tres¢ i wzajemne zwiazki ustala si¢ w drodze
interpretacji. W rezultacie ,,warto$ci” i ,,interpretacja” stanowig dwa centralne pojgcia, wokot

ktorych ogniskuje si¢ myslenie Dworkina.

1 R. Dworkin, Justice for Hedgehogs, Harvard University Press 2011, s. 327- 417
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Katarzyna Iwanicka

Firmanctwo dzialalnoSci gospodarczej

As an individual, corporation or trust, one can conduct business under their own name
or under a trade name. But it must always reveal the real taxpayer, who is trading,
because using someone else's house during running a business to avoid paying taxes is
fraud and it is illegal. Taxpayers should pay no more or no less than the tax or fees
owed, and the majority of them seek to pay their fair share of taxes to fund the

obligatory services they receive from the state.

1. Pojecie firmanctwa w prawie polskim.
2. Przestanki odpowiedzialnosci. Schemat zjawiska.

3. Omoéwienie firmanctwa na przyktadzie stanu faktycznego (wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z 21.5.2009 r., I SA/Bk 87/09)

4. Podsumowanie

5. Summary

1. Pojecie firmanctwa w prawie polskim.

Podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci gospodarczej, zgodnie z ustawg o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej z 2.7.2004 (Dz. U. z 2013 r. poz. 672), dalej: SDGU,
odbywa si¢ we wiasnym imieniu (odnosi si¢ to $ciSle do pojecia przedsigbiorcy — art. 4
SDGU). Wnioskujac a contrario — nie w cudzym. Ten zapis akcentuje samodzielng i
niezalezng pozycje, jaka zajmuje przedsigbiorca w stosunkach gospodarczych, ale jest
roOwniez wyrazem bezposredniosci praw 1 obowigzkéw wynikajacych z prowadzenia przez
dany podmiot dziatalnos$ci gospodarczej. Przewaznie, ale nie zawsze, mozemy postawi¢ znak

réwnosci pomiedzy poj¢ciami przedsigbiorcy wykonujacego dziatalno$¢ we wlasnym imieniu
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oraz przedsigbiorcy wykonujacego dzialalnos¢ na wtasny rachunek. Przyktadowa sytuacja jest
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w ramach wolnego zawodu we wilasnym imieniu
I na wlasny rachunek — art. 19 SDGU naktada na przedsigbiorce obowigzek zapewnienia
wykonywania czynnosci, co do ktérych niezbedne sg odpowiednie uprawnienia zawodowe,
bezposrednio przez osobe legitymujaca si¢ posiadaniem takich uprawnien zawodowych — gdy
przedsigbiorca wykonujacy wolny zawod nie zatrudnia pracownikow, musi osobiscie
legitymowa¢ si¢ takimi kwalifikacjami. Z drugiej strony, osoby wykonujace dzialalnos¢
gospodarcza w cudzym imieniu nie uzyskaja statusu przedsigbiorcy — wspolnicy spétek prawa

handlowego (nie spotki cywilnej), prokurenci, organy osob prawnych, syndycy™®.

1.1 Pojecie firmanctwa nie wystepuje w jezyku prawnym, ale jest tworem jezyka
prawniczego. W obecnym uregulowaniu prawnym ujete jest w art. 113 Ordynacji podatkowej
z 29.8.1997 r. (Dz. U. z 2012 r. poz. 749), dalej: OP, i penalizowane przez art. 55 Kodeksu
karnego skarbowego z 10.9.1999 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 186), dalej: KKS. Pod pojeciem
tym rozumie si¢ sytuacje, w ktorej podatnik — firmant — w ré6znym celu ukrywa prowadzong
przez siebie dziatalno$¢ gospodarcza, uzywajac do tego firmy innego podmiotu — firmujacego

(czyli nie prowadzi dziatalno$ci we wtasnym imieniu, ale wykorzystuje do tego cudzg firmg).
2. Przestanki odpowiedzialnos$ci. Schemat zjawiska.
Do elementoéw konstytutywnych firmanctwa naleza:

i.  Prowadzenie dziatalnosci postugujac si¢ firmg innego podmiotu, z zamiarem zatajenia

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub rzeczywistych jej rozmiarow
ii.  Zgoda tego podmiotu na korzystanie ze swojej firmy
iii.  Powstanie zaleglosci podatkowych
Przestanki te musza wystgpowac kumulatywnie.

2.1. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej postugujac si¢ imieniem 1 nazwiskiem,
nazwg lub firmg innej osoby, nie zawsze jest traktowane jako firmanctwo, poniewaz kodeks

cywilny z23.4.1964 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 121), dalej: KC, w art. 43° § 2 zezwala

na upowaznienie innego przedsigbiorcy do korzystania z firmy, pod warunkiem, ze nie

16 R. Hausner, Z. Niewiadomski, A. Wrobel, Publiczne prawo gospodarcze, System Prawa

Administracyjnego tom 8A, Warszawa 2013, s. 219-221.
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wprowadza to w btad. Lakoniczne sformulowanie kodeksowe pozostawia wiele niejasnosci,
natomiast w doktrynie stusznie podnosi si¢ jako przyktady takiego upowaznienia umowy
licencyjne, umowy franchisingowe czy umowy dzierzawy praw’’. Prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej rozumie si¢ tutaj szeroko — zaréwno jako rozpoczgcie nowej dziatalnosci, jak

I rozszerzenie juz istniejace;.

2.2. Przestanka wprowadzenia w btad dotyczy faktu, iz firma musi by¢ utozsamiana z
jednym przedsigbiorca m. in. w celu zapewnienia pewno$ci obrotu. Rozpatrywanie
potencjalnego btedu przeprowadzane jest z punktu widzenia przecigtnego odbiorcy 1 obejmuje
catoksztalt oceny budowy firmy przedsigbiorcow upowaznionego i upowazniajgcego.
Pomytkom mozna zapobiec wprowadzajac dodatki odrozniajace (niekiedy wymagane ex lege
— np. art. 43* KC — firma osoby fizycznej jest jej imie i nazwisko, wiec upowazniajac osobe
fizyczna do korzystania z firmy przedsi¢biorstwa, firmy nadal beda si¢ dostatecznie odrdézniac
z uwagi na wymoég ustawowy wprowadzenia do firmy osoby fizycznej jej imienia i
nazwiska). Zamiar zatajenia prowadzenia lub rzeczywistych rozmiaréw dziatalnosci nalezy

do sfery przezy¢ wewnetrznych i, co za tym idzie, jest trudny do udowodnienia®®,

2.3 Zgoda podmiotu na korzystanie z firmy jest S$ciSle powigzana z poprzednig
przestanka. Brak zgody podmiotu firmujacego bez watpienia wyltacza zaistnienie firmanctwa.
Pojecie zgody jest interpretowane na gruncie prawa karnego (zgoda dysponenta dobrem jako
kontratyp, wedlug zasady volenti non fit iniuria). Nie musi by¢ ona wyrazona w konkretnej
formie, wystarczy sama $wiadomos$¢ podmiotu firmujacego korzystania z firmy, godzenie si¢
na to. Istotne jest natomiast, by zgoda byla wyrazona dobrowolnie i w stanie niewytaczajacym
swobodne 1 $wiadome sktadanie oswiadczen woli. Firmujacy, co wynika z istoty firmanctwa
— pomaga firmowanemu lub co najmniej wspoétdziala z nim w tym procederze. Choé
faktycznie nie prowadzi on dziatalnos$ci gospodarczej, podejmowaé moze czynnosci, ktore w
kontaktach z osobami trzecimi i organami stwarzaja pozor, ze w istocie ja prowadzi na wlasny
rachunek™. Przy sytuacji, gdzie firmujacym jest osoba fizyczna, wyrazenie zgody nalezy do
tej osoby, natomiast kiedy firmujacg jest osoba prawna, zgode musi wyrazi¢ wilasciwy jej

organ, uprawniony do skladania o$wiadczen woli w imieniu tej osoby prawne] —

o K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz, art. 43°, wyd. 7, Warszawa 2013, Legalis.

18 L. Paprzycki, Nauka o przestgpstwie. Wylaczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej. System

Prawa Karnego, Warszawa 2013, s. 84-86.
9 NSA , wyrok z 23.4.2009 r., sygn. akt: | FSK 285/08.
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przyktadowo, gdyby firmujacg byla spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, bylby to
zarzad®, zgodnie z art. 201 § 1 kodeksu spotek handlowych z 15.9.2000 r., (Dz. U. z 2013 r.
poz. 1030), dalej: KSH.

2.4. Art. 113 OP znajduje si¢ w rozdziale 15 ,,Odpowiedzialno$¢ osob trzecich”,
dotyczy wiec odpowiedzialnosci osoby trzeciej za zaleglosci podatnika. Mozna wyprowadzi¢
z tego wniosek, ze firmantem moze by¢ tylko podatnik. Konsekwencja firmanctwa bedzie
zatem powstanie odpowiedzialnosci po stronie firmujacego jako osoby trzeciej za zalegtosci
podatnika (firmanta) powstate w zwiazku z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej. Jest to
odpowiedzialno$¢ solidarna, ograniczona kwotowo, osobista. Zatajenie zrddet przychodu
w takiej sytuacji jest powigzane z dazeniem do unikania opodatkowania, rozumianego jako

unikania kumulacji dochodéw lub innych konsekwencji uzyskania przychodu.

2.5 Ustawowy termin ,,zalegtosci podatkowe” nalezy w $wietle art. 51 OP rozumie¢
jako wszystkie niezaptacone w terminie podatki, natomiast z treSci art. 113 OP wynika
dodatkowa przestanka — zaleglosci podatkowe musza by¢ zwigzane z prowadzong przez
firmanta dziatalno$cig gospodarcza (to ,,zwigzanie” nie zostalo doprecyzowane przez
ustawodawce 1 pozostawia szerokie pole do interpretacji w doktrynie i orzecznictwie).
Powstanie zobowiazania podatkowego, a nastepnie ewentualnej zalegtosci podatkowej jest
uzaleznione od zaistnialego obowiazku podatkowego (na ktory sktada si¢ okreSlony stan
faktyczny — podmiot, czyli ten, kto jest zobowigzany do zaptaty podatku, oraz przedmiot — od
czego nalezy 0w podatek zaptaci¢). Nalezy koniecznie zaznaczy¢, iz nalozenie podatku musi
zosta¢ poprzedzone przez ustalenie strony przedmiotowej podatku. W przypadku firmanctwa
i podatkow zwigzanych z dziatalnoscig gospodarcza, chodzi o zdarzenia bezposrednio
zwigzane z faktem wykonywania przez firmanta dziatalnoSci gospodarczej, ktora skutkuje
powstaniem obowigzku podatkowego. Co oznacza, iz przy wyktadni art. 113 OP koniecznym
bedzie uwzglednienie podatku dochodowego i VAT, jak réwniez naleznos$ci opodatkowujace
wlasno$¢ wykorzystywang do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (podatek rolny, lesny,

od nieruchomosci), cto i1 akcyze, jak rowniez PCC oraz podatek od srodkow transportu21.

3. Analiza wyroku WSA w Bialymstoku z 22.5.2009 (sygnatura | SA/Bk 87/09)

2 Wyrok WSA w Kielcach z 27.5.2010 r., | SA/Ke 224/10.

2 D. Zalewski, Odpowiedzialno$¢ za firmanctwo, Monitor Podatkowy 4/2009, Legalis
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Stan faktyczny przedstawial si¢ nastgpujaco: skarzacy na prosbe K. zatozyl na swoje
dane konto uzytkownika na Allegro oraz rachunek w banku, a nastgpnie udostepnit K.
powyzsze konto oraz rachunek — z podaniem haset dostepu. Razem jezdzili po towar, a
skarzacy mial §wiadomo$¢, na czym polegata dziatalno$¢ K. Uzyczajac swojego imienia i
nazwiska dziatal zatem $wiadomie, godzac si¢ na firmowanie dziatalno$ci gospodarczej
podatnika (K.), co skutkowato mozliwoscig ponoszenia odpowiedzialnosci za jego zalegtosci
podatkowe jako osoba trzecia. Nie ma natomiast znaczenia §wiadomos¢ Skarzacego co do

uchylania si¢ przez firmowanego od opodatkowania.

Dziatanie K. miato na celu zatajenie prowadzonej przezen dziatalno$ci, a przez to
réwniez uchylenie si¢ od opodatkowania. Nie zadeklarowatl on dokonanej sprzedazy ani nie
wptacit podatku od towardéw 1 ustug. Jako ze zobowigzanie nie zostato optacone w terminach
ustawowych, stato si¢ zaleglo$cia podatkowa na mocy art. 51 § 1 OP. Postgpowanie w tej
sprawie ma akcesoryjny charakter i wedtug art. 108 § 2 OP przed wszczgciem postepowania
w sprawie odpowiedzialnosci osoby trzeciej, organ podatkowy powinien wykluczy¢ istnienie
negatywnych przestanek (brak uptywu terminu ptatnosci ustalonego zobowigzania, brak
dorgczenia decyzji). Inna konsekwencja tego charakteru to fakt, iz orzeczenie
0 odpowiedzialno$ci osob trzecich nie uwalnia dluznika od tej odpowiedzialnosci, ale
poszerza krag podmiotéw, od ktoérych organ podatkowy moze dochodzi¢ zaspokojenia —
prowadzenie egzekucji jest dopuszczalne, gdy egzekucja z majatku podatnika okazala sig
w calo$ci lub czg$ci bezskuteczna, a decyzja w zakresie naleznosci, za ktore ta osoba ma
odpowiada¢, nie stata si¢ ostateczna. Istotny jest tu takze fakt, iz nie ma znaczenia, czy i jakie

faktycznie korzysci uzyskat firmujacy z udostgpnienia swojego imienia i nazwiska lub firmy.

W tym stanie faktycznym Wojewodzki Sad Administracyjny orzekt o oddaleniu skargi
jako bezzasadnej — skarzacy podnosit naruszenie przepisdéw prawa podatkowego przez organ
prowadzacy postgpowanie w powyzszej sprawie. Naczelnik Urzedu Skarbowego w B.
decyzja orzekt o odpowiedzialnos$ci skarzacego jako osoby trzeciej, ktora to decyzja zostata
nastgpnie utrzymana w mocy przez Dyrektora Izby Skarbowej i pdzniej zaskarzona do WSA

przez skarzacego.

Poglad wyrazony przez Wojewo6dzki Sad Administracyjny nalezy zaaprobowac, majac
na wzgledzie bezpieczenstwo obrotu, dobre obyczaje kupieckie (wszakze pojecie

przedsigbiorcy to legalny sukcesor pojg¢cia kupca), prawidlowos$¢ $ciggania naleznosci
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fiskalnych przez panstwo oraz zado$Cuczynienie pozostalym uczestnikom obrotu
gospodarczego, ktorzy legalnie prowadzac dziatalnos$¢, sg w rzeczywistosci pokrzywdzeni
przez podmioty, ktére unikaja odprowadzania na rzecz fiskusa prawnie wymaganych

naleznosci.
4. Podsumowanie

Firmanctwo jest to rodzaj uchylania si¢ od opodatkowania oraz od brania udzialu
W postepowaniu podatkowym poprzez ukrywanie swojej dzialalnosci, ktéra podlega
opodatkowaniu. Firmanctwo zaklada postugiwanie si¢ osoba podstawiong — CO 0znacza
uzycie imienia, nazwiska, nazwy czy firmy innego podmiotu. W rzeczywisto$ci organy
kontroli skarbowej i organy podatkowej wydaja niewiele decyzji na podstawie art. 113 OP.
Zwiazane jest to z trudnos$ciami, z jakimi wigze si¢ wlasciwe przeprowadzenie postepowania
dowodowego, aby stwierdzi¢ w sposob jednoznaczny, ze podmiot, ktoéry zostal formalnie
zarejestrowany jako podatnik jedynie firmuje dziatalno$¢ innego, ukrytego podatnika.
W zwigzku z postepujaca digitalizacja rowniez w zakresie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, problem firmanctwa moze narasta¢ przez przenoszenie dzialalnosci na duza
skale do internetu — na przyktad przy uzyciu internetowych serwisoOw aukcyjnych (jak
Allegro), co pokazuje wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Bialymstoku
222.5.2009 r., sygnatura: I SA/Bk 87/09. Serwisy te sa nierzadko wykorzystywane
do ukrywania pod nazwiskiem czy nawet pseudonimem (nickiem) innej osoby rzeczywistych
rozmiarOw wlasnej dzialalno$ci w celu zmniejszenia naleznosci podatkowych, czy nawet

unikania rejestrowania wlasnej dziatalnosci i ptacenia podatkow.
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Mateusz Jaworski

Kilka uwag na temat koncepcji kolektywnej pozycji dominujacej

The article presents a concept of collective (joint dominance) in the European Union
competition law. Firstly, the author determines the legal frameworks of the concept by
indicating the Treaties and the merger control regulations. Then, after some general
comments about the concept itself, an economic aspect of collective dominance is
analyzed. This part includes references not only to tacit collusion, Games Theory and
Prisoner’s Dilemma, but also to the basics of the theory of oligopoly. Subsequently, the
author reviews the most important rulings in which The Court of Justice, The General
Court (current naming) and the Commission dealt with collective dominance,
additionally forming the essential criteria for it (Airtours/First Choice judgment
especially). After this part, factors that make collective dominance (tacit collusion) more
probable to occur in a relevant market are mentioned and most important ones are
precisely characterized. The last part of the article consists of doubts concerning “the

law of collective dominance” highlighted by the author.

1. Wprowadzenie

W unijnym prawie konkurencji pojecie pozycji dominujgcej wystepuje w art. 102
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,,TFUE”)? oraz w Rozporzadzeniu Rady
(WE) Nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsie;biorstw23, a przed
wejsciem w zycie tego ostatniego — w uchylonym przezen Rozporzadzeniu Rady (EWG) nr
4064/89 z 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsicbiorstw?. Pamietajac, ze

celem prawa konkurencji jest ochrona mechanizmu skutecznej konkurencji jako takiego,

2 Dz.Urz.UE.L 2012 Nr 112, poz. 21.
2Dz.Urz.UE.L Nr 24, str. 1.
2 Dz.Urz.UE.L 1990 Nr 257, str. 13
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trzeba jednak wskaza¢ na konstrukcyjne rdéznice pomiedzy nimi. Pierwsza przewiduje
bezwzgledny zakaz naduzywania pozycji dominujgcej na rynku wewngtrznym lub na
znacznej jego czesci, a ewentualne naruszenia tegoz zakazu rozpatrywane sg €X post, druga
za$ — ex ante kontrole koncentracji z punktu widzenia ich wptywu na rynek wewnetrzny i
uznanie za niezgodne zen tych koncentracji, ktore przeszkadzalaby znaczaco skutecznej
konkurencji na rynku wewne¢trznym lub znacznej jego czeSci, w szczegolnosci poprzez

powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej®>.
2. Pojecie pozycji dominujacej. Ujecia indywidualne i kolektywne

Pojecie pozycji dominujacej jest pojeciem jezyka prawnego, przy czym definicji pozycji
dominujacej nie zawiera tak prawo pierwotne, jak i prawo pochodne. Tym samym nalezy
odwota¢ si¢ do dorobku orzeczniczego Trybunalu Sprawiedliwos$ci (wezesniej Europejskiego
Trybunalu Sprawiedliwosci; dalej tacznie ,, Trybunat”) i przestanek przezen sformutowanych.
W tym miejscu nalezy poczyni¢ istotne zastrzezenie — pomimo wyzej wskazanej odrebnosci
regulacji — obecnie — art. 102 TFUE?® oraz Rozporzadzef Nr 139/2004 oraz Nr 4064/89,
trzeba zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, iz pojeciu pozycji dominujacej na gruncie kontroli
koncentracji powinno si¢ nadawac¢ to samo znaczenie, jak w zakresie art. 102 TFUE?. | tak,
w wyroku sprawie United Brands®, Trybunat stwierdzit, iz poprzez pozycje dominujaca
nalezy rozumie¢ pozycje, w ktorej przedsiqbiorca29 dysponuje silg ekonomiczng pozwalajaca
zapobiega¢ skutecznej konkurencji na rynku wilasciwym, poprzez umozliwienie temuz
przedsigbiorstwu dzialania w znacznym zakresie niezaleznie od swoich konkurentow,
klientow, a takze — ostatecznie — niezaleznie od konsumentow (pkt 65). Z kolei w wyroku w

sprawie Hoffman-La Roche®® Trybunat doprecyzowat, ze dla istnienia pozycji dominujacej na

> Test Significant Impediment to Effective Competition — istotnego ostabienia konkurencji zastapit

przewidziany w Rozporzadzeniu nr 4064/9 Dominance Test — test dominacji.

2% Woezesniej — art. 86 Traktatu Ustanawiajacego Europejska Wspolnote Gospodarcza (dalej : ,,TEWG”)

oraz art. 82 Traktatu Ustanawiajacego Wspolnote Europejska (dalej ,,TWE”). To samo dotyczy art. 101 TFUE -
odpowiednio art. 85 TEWG oraz 81 TWE.

2 Tak: K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w
sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U.UE.L.04.24.1), LEX/el. 2005, komentarz do art. 2 ust. 3,
uwaga nr 5, System Informacji Prawnej LEX Prestige, a takze cytowana tam literatura. W istocie, definicje
formulowane przez Trybunal w sprawach dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej oraz kontroli
koncentracji byty zbiezne.

2 Wyrok Trybunatu w sprawie C-27/76 United Brands v. Komisja Zb. Orz. 1978, 207.

2 W dalszej cze$ci wywodu, co do zasady, bede postugiwal si¢ okre§leniem ,,przedsigbiorca”. Nie

dotyczy to jednak przytaczanych cytatow z orzecznictwa.

% Wyrok Trybunatu w sprawie C-85/76 Hoffman-La Roche v. Komisja Zb. Orz. 1979, 461.
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rynku wihasciwym nie jest konieczne, aby konkurencja nie wystgpowata nan w ogole:
,»Pozycja taka [dominujaca] nie wyklucza istnienia pewnego stopnia konkurencji, inaczej niz
ma to miejsce w przypadku monopolu i quasi-monopolu, ale umozliwia przedsigbiorstwu —
ktére czerpie z tego korzysci — jesli nie okre$laé, to przynajmniej mie¢ istotny wptyw na
warunki, w jakich konkurencja bedzie si¢ rozwija¢, w kazdym razie za§ — [umozliwia]
dziatanie w sporym zakresie niezaleznie od tejze [konkurencji], tak dtugo, jak dziatanie to jest
ze szkodg dla przedsigbiorstwa” (pkt 39). Z powyzszymi judykatami, wydanymi na podstawie
art. 86 TEWG, koresponduja przestanki sformutowane przez Trybunat w wyroku w Gencor*!
na potrzeby stosowania Rozporzadzenia 4064/89, przejeta przez Komisje w Wytycznych w
sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w
sprawie kontroli koncentracji przedsiqbiorstw32, zgodnie z pozycja dominujagcg mamy do
czynienia wtedy, gdy: ,jedno lub wiecej przedsicbiorstw dysponuje sila ekonomiczng
pozwalajaca na zapobiezenie utrzymaniu skutecznej konkurencji na wiasciwym rynku
poprzez stworzenie mozliwo$ci dzialania w duzej mierze niezaleznie od konkurencji,

klientow 1 ostatecznie konsumentow” (pkt 170).

Wyznaczywszy, pierwszej kolejnosci, rynek wiasciwy (produktowo, geograficznie oraz
czasowo), nastepnie nalezy przystapi¢ analizy, czy przedsigbiorstwu mozna przypisac
zajmowanie pozycji dominujacej. Analiza ta obejmuje szereg czynnikow, wsrod ktorych
najwigksze znaczenie ma struktura udziatéw w rynku wiaéciwym?’?’. Innymi stowy: analize
opiera si¢ na dwojakiego rodzaju dowodach: udziale w rynku oraz innych czynnikach
sprzyjajacych dominacji**. Zasadniczo, w orzecznictwie Trybunatu oraz Sadu (wcze$niej
»33d Pierwszej Instancji”, dalej tacznie ,,Sad) przyjmuje si¢, ze prég udzialu w rynku

konstytuujacy pozycje dominujaca wynosi 40%>, w niektorych orzeczeniach prog ten

s Wyrok Trybunatu w sprawie T-102/96 Gencor v. Komisja Zb. Orz. 1999 11-753.
2 Dz.Urz.UE.C Nr 31, str. 5.
8 S. Marco Colino, Competition law of the EU and UK, Oxford 2011, wyd. 7, s. 269 i n. Autorka

wskazuje, w zalezno$ci od wysoko$ci udziatow w rynku wlasciwym, nalezy przyjac: 70% i wiecej — prawie na
pewno mamy do czynienia z pozycja dominujacg; 50-70% — mozemy domniemywaé, ze istnieje pozycja
dominujgca; 40-50 % — udzial mieszczacy si¢ w tym przedziale moze wspieraé tez¢ o istnieniu pozycji
dominujacej, opartg jednak na innych argumentach; ponizej 40 % — jest wysoce nieprawdopodobne, ze mamy
do czynienia z pozycja dominujaca, chyba ze przemawiajg za tym inne argumenty.

i Problem naduzywania pozycji dominujgcej, Warszawa 2003, s. 12-13.

% Tak Trybunat np. w wyroku w sprawie C-85/76 Hoffman-La Roche v. Komisja (patrz przyp. 7); por.

rowniez A. Jurkowska-Gomutka [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. Il. Art. 90-222,
red. K Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, A. Wrobel, Warszawa 2012, s. 324-325. Co wiecej, w pkt. 14
Komunikat Komisji — wytycznych w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy
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Wyznaczono na poziomie 50%%*. Wsrod innych czynnikéw, przykladowo mozna wskaza¢ na

m.in. bariery wejscia na rynek czy pozycje konkurentow na rynku wtasciwym.

Powotany art. 102 TFUE (wczes$niej art. 86 TEWG oraz art. 82 TWE) stanowi:
»Niezgodne z rynkiem wewnetrznym 1 zakazane jest naduzywanie przez jedno lub wigkszg
liczbe przedsigbiorstw pozycji dominujacej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego
czesdci, w zakresie, w jakim moze wplywa¢ na handel miedzy Panstwami Cztonkowskimi.” Z
brzmienia tego przepisu jasno wynika, ze pozycja dominujaca moze wystepowaé w ujeciu
indywidualnym (,,przez jedno”) oraz w ujeciu kolektywnym, zbiorowym (,,Jub wi¢kszg
liczbe przedsiebiorstw”). Potwierdzit to, po raz pierwszy, Sad w wyroku w sprawie Italian
Flat Glass®’, Trybunat z kolei — w wyroku w sprawie Compagnie Maritime Belge®. Expressis
verbis o konfiguracji kolektywnej nie stanowito natomiast ani Rozporzadzenie Nr 4064/89,
ani tez obecnie nie stanowi Rozporzadzenie Nr 139/2004, wskazujac jedynie na ,,pozycje
dominujacy”, jednak — jak juz zostato wspomniane — skoro pojecie pozycji dominujacej ma
by¢ rozumiane jednolicie w unijnym porzadku prawnym, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
oba powyzsze rozporzadzenia obejmuja takze pozycje dominujaca w ujeciu kolektywnym.
Komisja po raz pierwszy postuzyla si¢ koncepcja kolektywnej pozycji dominujacej w sprawie
z zakresu kontroli koncentracji w decyzji w sprawie Nestle/Perrier®®, Trybunat z kolei

potwierdzil powyzsza teze w wyroku w sprawie Kali&Salz*.
3. Pojecie kolektywnej pozycji dominujacej w ogélnosci

Sytuacje rynkowa, w ktoérej zajmowanie pozycji dominujacej na rynku wiasciwym

mozna przypisa¢ wigcej niz jednemu przedsigbiorstwu, w angielskojezycznej literaturze

stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej,
podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace (Dz.Urz.UE.C 2009 Nr 45, poz. 2.).

% Por. np. wyrok Trybunatu w sprawie C-62/86 AKZO v. Komisja Zb. Orz. 1991 1-03359.

3 Wyrok Sadu w sprawie T-68 oraz 77-78/89 Italian Flat Glass: Societa Italiana Vetro v. Komisja Zb.

Orz. 1992 11-01403

% Wyrok Trybunatu w sprawach potagczonych C-395/96 oraz C-396/96 Compagnie Maritime Belge i in.

v. Komisja Zb. Orz. 2000 1-01365

» Decyzja Komisji w sprawie C IV/M24 [1992] Nestlé SA/Source Perrier SA Dz.U.WE.L 1993 Nr 356,
str. 1.

40
1998 r.

Wyrok Trybunatu w sprawach potaczonych C-68/94 oraz C-30/95 Wyrok Trybunatu z dnia 31 marca

Republika Francuska i Société commerciale des potasses et de l'azote (SCPA) i Entreprise miniére et
chimique (EMC) v. Komisja Zb. Orz. 1998 1-01375.
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przedmiotu okresla si¢ jako collective (market) dominance, shared monopoly, tacit
coordinated interaction*, a takze joint dominance oraz oligopolistic dominance.*> W polskiej

literaturze przedmiotu przymiotnik collective tlumaczony jest przede wszystkim jako

994 594

,kolektywny”™, ale rdwniez ,,zbiorowy” oraz ,,wspolny”™". Kolektywna pozycja dominujaca
jest pojeciem jezyka prawniczego z zakresu prawa konkurencji’®, nie za§ pojeciem jezyka
prawnego®®. Z drugiej jednak strony, Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z 7.03.2002 r. w sprawie wspdélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci
elektronicznej*’ (dalej ,,dyrektywa ramowa) w zataczniku II, stanowi, ze ,,.Dwa lub wiccej
przedsiebiorstw moze by¢ uznanych za posiadajace wspélnie pozycje dominujgca w
rozumieniu art. 14 (...).” Z kolei pojecie ,,znaczacej pozycja rynkowa”, o ktorej mowa w art.
14 ust. 2 dyrektywy ramowej, nalezy rozumie¢ tak samo, jak pojecie pozycji dominujqcej48.
Trzeba takze pamictaé, ze pojecie kolektywnej pozycji dominujacej wystepuje w aktach

prawa unijnego typu soft law*®.

W  kontekscie kolektywnej pozycji dominujacej niezbgdne jest zachowanie

terminologicznej ostroznosci. Wedlug Popularnego Stownika Jezyka PolskiegoSo,

4 E. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéow. Komentarz, red. A. Stawicki, E.

Stawicki, Warszawa 2010, s. 180 i n.

42 S. Colino, Competition law..., s. 274

“ K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, wyd. 6, Warszawa 2011, s. 405.

“ Por. np. M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, s. 95; P.

Sitarek, Glosa do wyroku TS z dnia 10 lipca 2008 r., C-413/06 P, LEX/el. 2010, System Informacji Prawnej Lex
Prestige.

4 L. Wieczorek, Prawne i ekonomiczne aspekty kolektywnej pozycji dominujgcej w prawie konkurencji,

Przeglad Prawa Handlowego 2011 Nr 7, s. 26.

4 Tak: T. Skoczny [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, T. Skoczny (red.),

Warszawa 2009, s. 250; odmiennie: E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2002, s. 56.

41 Dz.U.UE.L.2002.108.33.

8 Art. 14 ust. 2 Dyrektywy postuguje si¢ pojeciem ,,znaczacej pozycji rynkowej”, przy czym przepis ten

zarazem odsyla do pojecia ,,pozycji dominujacej: ,,Uznaje si¢, ze przedsigbiorstwo posiada znaczaca pozycje
rynkowa, jezeli samodzielnie lub wspoélnie z innymi ma pozycje réwnowazng pozycji dominujacej, tj. tak silna
pozycje ekonomiczng, ze uprawnia go ona do postepowania wedlug swojego uznania, nie baczac na innych
konkurentow, klientdw i ostatecznych konsumentéw.” Oba pojecia nalezy zatem rozumie¢ tak samo.

“ Sa to cho¢by: Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie si¢

kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki
wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace (patrz przyp. 12); Wytyczne w sprawie oceny
horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (Dz.U.UE.C.2004.31.5).

%0 Popularny Stownik Jezyka Polskiego PWN, Warszawa 2001, s. 341.
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,kolektywny” oznacza tyle, co oparty na zbiorowej pracy, umowie; zbiorowy, wspdlny.
Objasnienie to nie jest do konca trafne na uzytek prawa konkurencji — jak wskazuje T.
Skoczny, w kontekscie koncepcji kolektywnej pozycji dominujacej cecha kolektywnosci
tyczy sie nie ich zachowania, lecz ich tacznej pozycji na rynku wiasciwym®. Chodzi wszak o
taka kombinacj¢ czynnikow sprzyjajacych kolektywnej dominacji (o ktorych dalej)
wystepujacych na rynku wlasciwym o strukturze oligopolistycznej, ktore stwarzaja
przedsiebiorstwom mozliwos¢, co do zasady bez stosowania tychze porozumien lub
praktyk uzgodnionych, zapobiegania skutecznej konkurencji i dzialania w oderwaniu od
konkurentow, kontrahentow oraz konsumentéw. Kolektywnos$¢ tyczy sie zatem
zajmowanej przezen pozycji na rynku wlasciwym, a nie podejmowanych dzialan. Te
ostatnie objete sg zakresem przedmiotowym art. 101 TFUE. Nie jest jednak wykluczone, ze
rzeczone porozumienia lub praktyki ztozg si¢ za wystgpienie owych czynnikow. Nawigzal do
tego Rzecznik Generalny Lenz w opinii w sprawie Ahmed Saeed™?, stwierdzajac, ze ,,Pozycja
dominujaca na wspolnym rynku moze by¢ zajmowana wspolnie przez kilka przedsigbiorstw.
Na przyktad, czlonkowie kartelu lub strony umoéw zakazanych art. 85 [TEWG] moga
wspolnie zajmowaé pozycje dominujacg. W kazdym wypadku, zastosowanie art. 85 nie
wyklucza zastosowania art. 86 [TEWG]” (pkt 27). W orzecznictwie dopuszczono laczne
stosowanie art. 101 i 102 TFUE®. Co istotne, zaistnienie antykonkurencyjnych
porozumien lub praktyk uzgodnionych nie stanowi warunku sine qua non dla
kolektywnej pozycji dominujacej, ani tez per se wylacznej jej przestanki istnienia
kolektywnej pozycji dominujacej. W szczegdlnosci nie jest dopuszczalne niejako
automatyczne odtwarzanie kolektywnej pozycji dominujacej z uprzednio wykazanych

antykonkurencyjnych porozumien lub praktyk uzgodnionych.

> T. Skoczny [w:] Ustawa o ochronie..., S. 606.

Nie oznacza to jednak, ze porozumienia oraz praktyki uzgodniona zakazane art. 101 TFUE nie moga
laczy¢ przedsigbiorcow. Na to, ze w jednym stanie faktycznym mozemy mie¢ jednoczesnie do czynienia
zardwno z porozumieniami lub praktykami uzgodnionymi, zakazanymi art. 101 TFUE, jak i zajmowaniem przez
tych przedsigbiorcéw kolektywnej pozycji dominujacej i jej naduzywaniem, zakazanym art. 102 TFUE,
wskazaty Sad oraz Trybunat w, odpowiednio, w wyrokach w sprawach Italian Flat Glass (patrz przyp. 14) oraz
Compagnie Maritime Belge (patrz przyp. 15).

%2 Opinia Rzecznika Generalnego Lenza z 28.04.1988 r. w sprawie Ahmed Saeed Flugreisen and Silver

Line Reisebiiro GmbH v Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e.V., European Court reports 1989 s.
00803

> Patrz przyp. 27.
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Nieco wigcej watpliwosci nastrecza zagadnienia naduzywania kolektywnej pozycji
dominujacej. Nalezy pamig¢taé, ze naruszenie art. 102 TFUE w ujeciu kolektywnym wymaga
najpierw wykazania zajmowania kolektywnej pozycji dominujacej przez odnosnych
przedsiebiorcoOw, nastepnie za$ dziatan rynkowych polegajacych na jej naduzywaniu. Moze
si¢ wydawac, ze naduzywaniu kolektywnej pozycji dominujacej nie powinna towarzyszy¢
kooperacja przedsiebiorcow chocby w formie praktyk uzgodnionych. W takim bowiem
wypadku, cho¢by wykazano istnienie kolektywnej pozycji dominujgcej — czego art. 102 nie
zakazuje — mialby zastosowanie art. 101 TFUE, nie za$ art. 102. Podobne stanowisko to
prezentowane bylo w starszym orzecznictwie Trybunatu®. Za zakazane na gruncie art. 102
TFUE nalezaloby wiec uznaé¢ takie dzialania przedsi¢biorcow, ktore polegaja na
milczacym (bez wzajemnych kontaktow i ustalen) koordynowaniu strategii rynkowych,
ktore to z kolei maja charakter naduzywania zajmowanej przezen kolektywnej pozycji
dominujacej. Tym niemniej, Sad w wyroku w sprawie Italian Flat Glass podzielit
zapatrywanie Komisji, iz porozumienie lub praktyki uzgodnione zakazane na podstawie
art. 101 TFUE moga stanowi¢ zarazem naduzywanie kolektywnej pozycji dominujacej.
Nadto, ,naduzywanie [kolektywnej pozycji dominujacej] nie musi by¢ dzialaniem
podejmowanym przez wszystkie przedsigbiorstwa [zajmujace t¢ pozycje]. Wystarczy, ze
naduzywanie kolektywnej pozycji dominujacej wiasnie w ten sposdb zostanie uznane za jeden
z mozliwych przejawow jej istnienia. Dlatego tez, przedsi¢biorstwa zajmujace kolektywna

pozycje dominujaca moga naduzywac jej wspolnie lub indywidualnie”55.

4. Ekonomiczne podstawy koncepcji kolektywnej pozycji dominujacej

Koncepcja kolektywnej pozycji dominujacej — cho¢ z prawnego punktu widzenia,
zakorzeniona w unijnym prawie pierwotnym (art. 102 TFUE) — pochodzi z teorii ekonomii, a
Scislej, z ekonomicznych teorii oligopolu, bedac okreslana przede wszystkim jako ,,milczaca
zmowa™. Na gruncie prawa konkurencji ,,zmowa” wskazuje, Ze mamy do czynienia z,
cho¢by minimalnym, stopniem porozumienia przedsigbiorstw. Jak jednak stwierdzono

powyzej, kolektywna pozycja dominujgca tyczy sie takiej sytuacji na rynku wlasciwym,

54 Por. wyrok Trybunatu w sprawie C-85/76 Hoffman-La Roche v. Komisja (patrz. przyp.7). Por. takze

Wyrok Trybunatu w sprawach potaczonych C-395/96 oraz C-396/96 Compagnie Maritime Belge i in. v. Komisja
(patrz przyp. 15).

% Wyrok Sadu w sprawie T-228/97 Irish Sugar plc v. Komisja Zb. Orz. 1999 11-02969, pkt 66.

% Por. L. Wieczorek, Prawne i ekonomiczne..., s. 27 i n., wraz z wskazanymi tamze okre$leniami

kolektywnej pozycji dominujacej w teorii ekonomii.



MtODY JURYSTA Strona |24

w ktorej wystepujace nan czynniki pozwalaja przedsi¢biorstwom koordynowaé
dzialania na roéznych plaszczyznach (podaz, ceny, rabaty etc.) bez KkoniecznoS$ci
zawierania porozumien oraz stosowania praktyk zakazanych na podstawie art. 101
TFUE. Innymi slowy, uwarunkowania rynku wlasciwego pozwalaja kolektywnym
dominantom monitorowanie dzialan oraz strategii konkurentéw, przy jednoczesnym
przeswiadczeniu, ze koordynacja tychze, pomimo mozliwych strat na etapie poczatkowym, w
perspektywie dhugookresowej przysienie wicksze zyski anizeli w przypadku wzajemnego
konkurowania. Dlatego tez nalezy, w mojej ocenie, nalezy mowic o ,,milczacej koordynacji”,

nie za$ ,,milczacej zmowie™’.

Kolektywna pozycja dominujaca, jak sygnalizowano, nie powstanie na kazdym — pod
wzgledem struktury — rynku wlasciwym, a jedynie na takim o strukturze olizc:,’opolistycznej58
(4. niewielka liczba oferentow przy wysokim stopniu koncentracji). Dlaczego? Mianowicie,
oligopol ma t¢ ceche charakterystyczna, ze pomigdzy obecnymi na rynku przedsigbiorcami
istnieje — jak podkresla M. Szydlo, obiektywnie ujmowana™ — wiez wspolzaleznosci:
podejmowane przez przedsigbiorcow decyzje istotnie wplywaja na sytuacje rynkowa
pozostatych, jednoczesnie za$ kazdy z przedsigbiorcéw musi liczy¢ si¢ z reakcjg pozostatych
na podejmowane dziatania®. Wobec tego, przedsiebiorcy moga albo prowadzié ,.gre
konkurencyjng”, osobng, indywidualng (w kazdym razie nieskoordynowang) polityke

rynkowafl, albo swe dziatania rynkowe koordynowac. Jezeli koordynacja per se nie stanowi

> Co istotne, w wyroku w sprawie T-342/99 Airtours plc v. Komisja Zb. Orz. 2002 11-02585, Sad
konsekwentnie postuguje si¢ okre§leniem ,.tacit coordination”, nie zas$ ,.tacit collusion.”

%8 C. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne w prawie

konkurencji [publikacja UOKiK], Warszawa 2007, s. 86. Nie powinno tez budzi¢ watpliwosci, iz zjawisko
kolektywnej dominacji nie wystapi ani warunkach monopolu, ani tez w warunkach konkurencji idealnej, czyli
polipolu. W tym ostatnim na rynku wystepuje wiele matych podmiotow zaréwno po stronie podazy, jak i popytu,
natomiast oferowany towar lub ustuga spetnia tzw. warunki homogeniczno$ci. W takich warunkach rynkowych
oferenci oraz nabywcy maja zbyt maty potencjal, azeby wptywa¢ na cen¢. Innymi slowy, przedsigbiorcow
(oferentow) oraz klientow (konsumentow) jest bardzo duzo, zaden z nich nie moze wptywac na ksztaltowanie si¢
cen, a podejmowane przezen dzialania rynkowe oparte sa na cenie danej z zewnatrz, wobec czego cena jest w
takim ukladzie rynkowym jedynie parametrem — por. s . 32, a takze R. Milewski, E. Kwiatkowski (red.),
Podstawy ekonomii, wyd. 3 zmienione, Warszawa 2005, s. 41.

> M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, s. 95.

60 C. Bongard, D. Méller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne...,s. 32. W

zakresie konkurencji cenowej, por. S. Colino, Competition law..., s. 156, a takze F.M. Scherer, D. Ross,
Industrial Market Structure and Economic Performance, Boston 1990, s. 226.

o1 M. Szydlo pisze o ,,niezaleznej polityce rynkowej.” Okreslenie ,,niezalezna” nie jest wiasciwe, gdyz —

jak wskazywalem wyzej — na rynku oligopolistycznym przedsiebiorca nie moze prowadzi¢ dzialalnosci
(polityki rynkowej) w sposéb niezalezny, tj. w oderwaniu od dzialan konkurentow. Wydaje si¢, ze Autorowi



MtODY JURYSTA Strona |25

bezposredniego rezultatu antykonkurencyjnych porozumien lub praktyk uzgodnionych w

rozumieniu art. 101 TFUE, mamy do czynienia z milczacg koordynacja.

W tym miejscu nalezy odwota¢ si¢ do funkcjonujgcej w ekonomii teorii gier (Games
Theory). Teoria ta przedstawia zbior formalnych, matematycznych instrumentéw analizy,
przy pomocy ktorych mozna przeanalizowaé sytuacje decyzji strategicznych, zas interakcje

uczestnikow rynku modeluje si¢ w formie ,,gry”®

. Kazdy z graczy, po pierwsze, dysponuje
okreslong liczbg strategii, po drugie — zysk kazdego z graczy zalezy od kombinacji obranej
przezen strategii oraz strategii przeciwnika, po trzecie — celem kazdego z graczy jest
maksymalizacja zyskow. Teoria gier ma t¢ przewage nad klasycznymi teoriami oligopolu —
modele Cournota, Bertranda i Stackelberga obejmuja one-shot game — Ze poprzez przyjecie
zalozenia, ze gra jest nieskonczona (indefinitely repeated game), pozwala na jej dostosowanie
do realiow rynku wtasciwego, na ktorym dochodzi przeciez do niezliczonych liczby interakcji
pomiegdzy przedsigbiorcami. W literaturze przedmiotu wskazuje sie¢, ze to wlasnie z teorii gier
oraz oligopolu zaczerpnigta zostata funkcjonujaca w unijnym prawie konkurencji koncepcja
kolektywnej pozycji dominujqcejﬁ?’. W celu przyblizenia, na czym polega koncepcja

,»milczacej koordynacji” w teorii gier, postuze si¢ przyktadem.
[przyklad]
Na poczatku przyjmijmy nast¢pujace zatozenia:

1) w roli graczy wystepuje dwoch przedsigbiorcow (duopolisci®®) o zblizonych udziatach
w rynku;

2) przedsigbiorcy ci produkujg taki sam towar/Swiadcza takie same ustugi, konkurujac ze
sobg na plaszczyznie ceny (konkurencja cenowa);

3) w chwili rozpoczgcia gry ceny ustalone przez przedsiebiorcow sg rowne;

chodzito raczej o polityke rynkowa prowadzong osobno przez przedsigbiorcow, w sposéb indywidualny, a nie
skoordynowany.

62 C. Bongard, D. Méller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., S. 37.

63 T. Kédseberg, Case C-413/06 P, Bertelsmann AG and Sony Corporation of America v. Independent

Music Publishers and Labels Association (Impala), Judgment of the Grand Chamber of 10 July 2008, nyr,
Common Market Law Review, 2009, vol. 46, s. 262-264.

o Duopol jest odmiang oligopolu najblizszg monopolowi.
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4) kazdy z przedsiebiorcow moze zrealizowa¢ dwie strategie w odniesieniu do ceny:
wysokiej ceny oraz niskiej ceny.
5) obaj przedsigbiorcy, rzecz jasna, poprzez dzialania w zakresie cen daza do

maksymalizacji zyskow.

Dla uproszczenia niniejszego przyktadu zaktadamy nadto, iz przedsigbiorcy wchodza

ze sobg w pojedynczg tylko interakcje.

Zastanbwmy si¢ teraz, jakie s3 motywacja oraz skutki zastosowania przez
przedsiebiorcoOw obu strategii. Po pierwsze, przedsigbiorca moze zdecydowac si¢ na strategi¢
niskiej ceny, wypowiadajac konkurentowi w ten sposéb wojng cenowa. Gdy konkurent
obierze te strategie, obaj przedsigbiorcy odnotuja tylko niewielkie zyski (beda wszak
oferowaé ten sam towar po tej samej, lecz nizszej cenie; co oczywiste 1 zarazem mato
prawdopodobne, jezeli konkurent odpowie podniesieniem ceny, to on zanotuje strate,
przedsigbiorca obnizajacy za$ cene — zysk, gdyz ,przejmie” caly popyt). Po drugie,
przedsigbiorca moze zdecydowac si¢ na podniesienie ceny — jezeli jego konkurent obnizy
ceng, w ten sposob to on odnotuje zysk®, konkurent za$ — strate. Rezultaty przyjecia przez

przedsigbiorcoOw poszczegodlnych strategii przedstawia ponizsza tabelka.

Przedsi¢biorca B
Wysoka cena Niska cena
Wysoka cena 5;5 -5; 10
Przedsi¢biorca A
r Nliska cena 10: -5 1:1

Tab. 1 — opracowanie wlasne.

Widzimy zatem, ze wynikiem kooperatywnym jest obranie strategii wysokiej ceny

przez obu przedsiebiorcow (5+5=10). Z kolei strategia dominujaca (tj. dajaca najwicksze

65 o, . . .. . . . , .. . .
Oczywiscie najbardziej logiczne staje si¢ wowczas pozostawienie ceny na dotychczasowym poziomie -

prezentowany uproszczony model obejmuje jednak tylko dwie strategie rynkowe kazdego z graczy: podniesienie
lub obnizenie ceny.
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zyski, gdy przedsigbiorca nie wie, jaka strategie obierze konkurent) jest strategia niskiej ceny.
Oznacza to, Ze w sytuacji, gdy przedsiebiorca nie dysponuje wiedzg na temat poczynan
konkurenta, bedzie si¢ sklanial ku stanowiacej strategi¢c dominujaca nizszej cenie,
maksymalizujac w ten sposéb swoj zysk. Jednakze, najbardziej oplacalne dla obu
przedsiebiorcow jest kolektywne podniesienie ceny (wynik kooperatywny). Aby do tego
doszto, na rynek wlasciwy musi by¢ uksztalttowany w sposéb umozliwiajacy obu
przedsigbiorcom monitorowanie swych dziatan, przewidywanie obieranych strategii i — W
rezultacie — ich skoordynowanie (zwlaszcza przejrzystos¢ rynku oraz wysokie bariery wejscia
nan). W ten sposéb, przewidujac, dedukujac analogiczne zachowanie ze strony
konkurenta, obaj przedsigbiorcy w sposob skoordynowany podniosa ceny,

maksymalizujgc w ten sposéb zyski66.

Zostawiajac powyzszy przyklad, operujac jednak wciaz na plaszczyznie konkurencji
cenowej, przejde teraz do sytuacji, w ktorej przedsigbiorcy rzeczywiscie milczaco koordynuja
ceny na rynku relewantnym. W tym kontekscie odpowiedzi wymaga pytanie, w jaki sposob
milczaca koordynacja moze zosta¢ utrzymana przez przedsigbiorcow w dluzszym okresie.
Otoéz trzeba pamigtac, ze kazdy przedsigbiorca ma indywidualng motywacj¢ do oferowania
cen nizszych niz jego konkurenci®’. Jesli jednak na rynku relewantnym wystepuja
czynniki takie jak wspomniana przejrzystos¢ rynku i wynikajace zen mechanizmu
odwetowe ( o czym wig¢cej dalej), i przedsi¢biorcy milczaco koordynuja swe dzialania
rynkowe, przedsiebiorca zamierzajacy wylamac sie i obnizy¢ cene musi rozwazy¢é, czy to
swoiste oszustwo bedzie dla niego summa summarum oplacalne. Co wazne, nie jest
wykluczone, ze przedsi¢biorca w pewnym momencie dojdzie do wniosku, Ze obnizenie
ceny moze okazac si¢ dlan oplacalne. Motywacja jest tym silniejsza, ze przedsi¢biorca
ten antycypuje, ze jego konkurent moze mie¢ podobne zamiary i co do obnizenia ceny;
utrzymywanie za$ ceny na dotychczasowym, ,koordynowanym” poziomie, przy
rownoczesnym ,o0szustwie” konkurenta, byloby z kolei jeszcze mniej oplacalne, niz
gdyby do milczacej koordynacji w ogéle nie doszlo. Przedsiebiorca staje zatem przed

sporym dylematem. Milczaca koordynacja ze swej istoty wiaze si¢ z pewnym stopniem

66 Prezentowany przyktad koresponduje ze strukturg teorii gier okreslana jako ,.dylemat wig¢znia”

(Prisoner’s Dilemma).

o Wyzej powolana strategia dominujaca. Por. takze: S. Ardiyok, Comparative analysis of collective

dominance (lipiec 2008), Journal of Yeditepe University Faculty of Law, Vol. 3, No. 1, 2006, podbrane z:
http://ssrn.com/abstract=1162187, s. 6.



http://ssrn.com/abstract=1162187
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niepewnos$ci, bowiem indywidualna motywacja do ,wylamania si¢” zawsze bedzie
silniejsza od motywacji do kolektywnej milczacej koordynacji ®. Jest zatem niezwykle
istotne, aby niepewnos¢ ta byla rownowazona obiektywnie mozliwym wykryciem takiego
»wylamania si¢” i zastosowaniem skutecznego mechanizmu odwetowego wobec
przedsiebiorcy dopuszczajacego si¢ oszustwa. Dopiero to pozwala przelamaé¢ dylemat
wieznia. Wéwczas, przedsiebiorca ,wylamujacy si¢” odnotuje zysk jedynie w
perspektywie Kkrotkookresowej, gdyz konkurent (konkurenci) — majac mozliwosé¢
»WYKrycia” tego oszustwa oraz zastosowania Srodka odwetowego, chocby ustalajac cene¢
na jeszcze nizszym poziomie — zdolny bedzie zneutralizowaé to dzialanie. Skutkowa¢ to
bedzie tym, ze w perspektywie Srednio- i dlugookresowej przedsiebiorca decydujacy sie
na wojne cenowg poniesie straty — w stosunku do tego, co przyniostaby mu milczaca
koordynacja. Taka konstatacja naturalnie sklania do kolektywnego utrzymywania cen
na dotychczasowym, wysokim poziomie. Wracamy wiec do przytoczonego przy okazji
prezentowanego przykladu wyniku kooperatywnego. Raz jeszcze wymaga podkreslenia,
za G. J. Stieglerem, iz aby milczaca koordynacja przyniosla pozadany skutek, musi

opiera¢ si¢ ona na skutecznym mechanizmie odwetowym (retaliatory system)®.

5. Ewolucja koncepcji kolektywnej pozycji dominujacej w orzecznictwie organéw

unijnych

Powyzsze rozwazania dotyczace pojecia kolektywnej pozycji dominujace; mialy za
zadanie przedstawienie ogdlnego zarysu tejze koncepcji, uwzgledniwszy tak aspekty prawne,
jak 1 ekonomiczne. Dla uszczegotowienia jej przestanek, w tym miejscu przystapi¢ do analizy
kryteriow formulowanych w orzecznictwie na potrzeby unijnego prawa konkurencji na

przestrzeni lat.
5.1. Decyzja Komisji w sprawie Nestle/Perrier (rozporzadzenie nr 4064/89)

Po raz pierwszy’® Komisja postuzyla sic explicite koncepcja kolektywnej pozycji

dominujacej w decyzji w sprawie Nestle/Perrie’!. Dotyczyta ona planowanej koncentracji na

68 Ibidem, s. 6.

69 G.J. Stiegler, Theory of Oligopoly, The Journal of Political Economy, 1964/1, s. 44.

0 Jednakze, S. Ardiyok wskazuje, ze poczatku koncepcji kolektywnej pozycji dominujgcej w

orzecznictwie unijnym nalezy upatrywaé wezesniej, bo w latach 70°. Por. S. Ardiyok, Comparative analysis...,
S. 20-21 i wskazane tam: decyzj¢ Komisji w sprawie British Petroleum Maatschappij BV v. Komisja oraz
decyzje Komisji w sprawie Magill.
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francuskim rynku wody mineralnej. Rynek ten w owym czasie cechowatl si¢ strukturg
oligopolistyczna, a dodatkowo panowata na nim wysoka koncentracja. Dziatalno$¢ prowadzili
nan trzej przedsigbiorcy o podobnych udziatach: Nestle, Perrier oraz BSN. Nestle zamierzato
potaczy¢ si¢ z Perrier i zwazywszy, ze nowo utworzona grupa mogta posiada¢ indywidualng
pozycje dominujaca, Nestle zdecydowato o sprzedazy BSN nalezacej do Perrier marki Volvic.
DIla Komisji nie byto to jednak wystarczajace, aby zezwoli¢ na planowang koncentracje.
Komisja wyraznie podkreslila, iz mozliwe jest zajmowanie pozycji dominujacej przez
dwach lub wiecej przedsiebiorcow i rozporzadzenia nr 4064/89 nie mozna ogranicza¢ do

powstania lub umocnienia pozycji dominujacej przez jednego tylko przedsiebiorce.

Ustalono, ze rynek wlasciwy charakteryzuje si¢ niska konkurencja cenowa oraz
Znaczacymi barierami wej$cia nan (ograniczona liczba zrodet mineralnych). W przypadku
potfaczenia Nestle 1 Perrier poziom skoncentrowania rynku wzrdstby do az 95%, Komisja
zwazyla przy tym przejrzystos¢ rynku, ktéra umozliwitaby duopolistom ujednolicanie dziatan
rynkowych bez koniecznosci dokonywania jakichkolwiek uzgodnien oraz wzajemne
monitorowanie swych zachowan. W tych warunkach mogtaby zatem zaistnie¢ ,milczaca
koordynacja”, w ramach ktorej przedsigbiorcy monitoruja swe dziatania i na tej podstawie
decyduja si¢ na koordynacje, dostosowanie dziatan rynkowych do tych, ktére podejmowane

s przez konkurenta.

Ostatecznie, po podjeciu stosownych $rodkow zaradczych, Komisja wyrazita zgode na

zgloszong koncentracje.
5.2. Wyrok Sadu w sprawie Italian Flat Glass (art. 836 TEWG)

Sad z kolei po raz pierwszy zastosowal koncepcje kolektywnej pozycji dominujacej w
wyroku w sprawie Italian Flat Glass’?. Judykat ten byt o tyle istotny, ze pomimo decyzji
Komisji w sprawie Nestle/Perrier, Trybunal w swych wczes$niejszych wypowiedziach
negowal objecie ,,milczacej koordynacji” zakresem przedmiotowym art. 102 TFUE. W
wyroku w sprawie Hoffman/La-Roche Trybunal stwierdzil: ,,Pozycje dominujgcg trzeba
odrozni¢ od paralelnych zachowan przedsigbiorcow, ktore to sg charakterystyczne dla rynkéw
0 strukturze oligopolistycznej, na ktorych dziatania przedsi¢biorstw wzajemnie na siebie

oddziatuja, podczas gdy w sytuacji, gdy przedsigbiorstwo zajmuje pozycje dominujaca,

n Patrz przyp. 18.

Patrz przyp. 16.
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dziatania tegoz, dzigki ktorym czerpie korzysci z uwagi na zajmowania pozycji dominujace;j,

w duzym stopniu ustalane jest jednostronnie” (pkt 39).

Omawiana sprawa dotyczyta wtoskiego rynku produkcji szkta. Trzej dziatajacy na nim
przedsi¢biorcy — Societa Italiana Vetro, Fabbrica Pisana oraz Venrante Pennitalia zawarli ze
sobg szereg porozumien, a takze stosowali praktyki uzgodnione. Komisja uznala i jedne, i
drugie za zakazane na podstawie art. 85 TEWG. Nadto, Komisja wywodzita, iz
przedsigbiorcy ci, dziatajac na rynku wilasciwym o strukturze $cistego oligopolu (tight

oligopoly), w rezultacie zajmuja nan kolektywng pozycj¢ dominujaca.

Sad podzielit zdanie Komisji w odniesieniu do antykonkutencyjnych porozumien oraz
praktyk uzgodnionych, jednakze nie zgodzil si¢, iz przedsigbiorcy ci zajmowali kolektywna
pozycje dominujaca i w tym zakresie uchylil zaskarzong decyzje. Sad zwrocit uwagg, ze ,,co
do zasady, nie ma przeszkod, aby pomigedzy dwoma lub wiecej niezaleznymi podmiotami
gospodarczymi [przedsigbiorstw] zachodzily takie powigzania o charakterze ekonomicznym,
by dzigki nim zajmowaly one — w stosunku do pozostatych przedsigbiorstw dziatajacych na
rynku wtasciwym — pozycje dominujacg. Sytuacja taka moze mie¢ miejsce, gdy dwa lub
wiecej niezaleznych przedsigbiorstw — poprzez umowy lub licencje — dysponuje
przewaga technologiczna, pozwalajaca im dziala¢ w znacznej mierze niezalezne od
swych konkurentow, klientow oraz, w koncu, niezaleznie od konsumentow” (pkt 358).
Nadto, Sad podkreslit, ze z samego tylko istnienia porozumien lub praktyk uzgodnionych
zakazanych na podstawie art. 85 TEWG nie mozna wywodzi¢ naruszenia art. 86 TEWG:
»Wskaza¢ nalezy, ze dla wykazania naruszenia art. 86 nie jest wystarczajace, jak
podnosil przedstawiciel Komisji na posiedzeniu, ,,przetworzenie” faktu naruszenia art.
85 , wywodzac zen, ze strony porozumienia lub stosujace niezgodne z prawem praktyki
dysponuja znaczacym udzialem w rynku [wlasciwym], oraz ze jest to wystarczajace dla
stwierdzenia, ze przedsi¢biorstwa zajmuja kolektywna pozycje dominujaca, zas ich

niezgodne z prawem postepowanie stanowi naduzycie tejze pozycji” (pkt 360).

Sad dal wyrazny sygnat, ze wykazania istnienia kolektywnej pozycji dominujacej nie
mozna opiera¢ jedynie na samej wspodizaleznosci rynkowej, ktadac nacisk na powigzania o

charakterze ekonomicznym (economical links).
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5.3. Wyrok Trybunalu w sprawie Kali&Salz (rozporzadzenie nr 4064/89)

Sprawa Kali&Salz”® dotyczyla planowanej koncentracji z udzialem Kali&Salz oraz
Mitteldeutsche Kali AG, warunkowo dopuszczonej przez Komisje. Jako rynki wlasciwe
zostaly wskazane rynki niemiecki oraz europejski technicznego weglanu potasowego. Na
pierwszym z nich w wyniku koncentracji podmiot potaczony miatby 98% udziatow
rynkowych, jednakze Komisja zastosowata koncepcje failing firm defence i w rezultacie
przyjeta, iz nie bedzie to miato negatywnych skutkéw dla mechanizmu konkurencji. Z kolei
na rynku europejskim, podmiot polaczony oraz francuskie Societe Commerciale des Potasses
et de I’Azote zajmowatyby — zdaniem Komisji — kolektywna pozycje dominujaca. Komisja
powolywala si¢ na czynniki rynkowe, takie jak homogenicznosé¢ towaru, dojrzalosé i
stabilno$¢ rynku, wysoki stopien przejrzystosci rynku oraz brak postepu
technologicznego. Komisja wskazata takze na powigzania strukturalne uczestnikow
planowanej koncentracji, jak cho¢by wspodlne joint ventures oraz porozumienia dotyczace
wzajemnej wspolpracy. Po podtrzymaniu decyzji przez Sad, rozpoznaniem sprawy zajat sie

Trybunal.

Trybunal stwierdzil, ze Komisja nie udowodnila, ze w wyniku koncentracji moze
powstaé kolektywna pozycja dominujaca na europejskim rynku technicznego weglanu
potasowego. Przy okazji Trybunat uznal, Ze rozporzadzenie nr 4064/89 obejmuje swym
zakresem przedmiotowym przypadki, w ktorych w wyniku koncentracji dochodzi do
powstania badz umocnienia kolektywnej pozycji dominujacej. Co jednak istotne, Trybunat
zwrocit takze uwage, ze na gruncie powyzszego rozporzadzenia Komisja nie jest zwigzana
dorobkiem orzecznictwa na kanwie art. 82 TWE. Dalej, zaakcentowal, iz istota kolektywnej
pozycji dominujacej — powstatej lub umocnionej w wyniku koncentracji — jest to, Ze obejmuje
ona takze przedsigbiorcow, ktore w niej nie uczestniczyly. Trybunal wskazat takze
nastepujaco: ,,Komisja obowigzana jest oceni¢ — dokonujagc w tym celu prospektywnej analizy

rynku wilasciwego — czy dana koncentracja prowadzi do sytuacji, w ktorej efektywna

Patrz przyp. 19.



MtODY JURYSTA Strona |32

konkurencja na rynku wlasciwym zostaje istotnie ograniczona przez przedsigcbiorstwa majace
w tej koncentracji uczestniczy¢ oraz jedno lub wiecej innych przedsigbiorstw, ktore to — w
szczegolnosci na skutek istniejacych pomiedzy nimi powigzan [correlative factors] —
pozwalaja im przyja¢ wspolng polityke na rynku wlasciwym i dziata¢ w znacznym w stopniu

niezaleznie od konkurentéw, klientow oraz konumentéw” (pkt 221).
5.4. Wyrok Sadu w sprawie Gencor (rozporzadzenie nr 4064/89)

Wyrok Sadu w sprawie Gencor’™® mial niebagatelny wpltyw na ewolucje koncepcji
kolektywnej dominacji. Sprawa dotyczyla koncentracji planowanej przez Gencor (metalurgia
1 gérnictwo) oraz Lonrho (goérnictwo, metalurgia, hotelarstwo, rolnictwo, handel ogdlny),
ktére zamierzaty przeja¢ wspdlng kontrole nad spdétka Implats (platynowce), a za jej
posrednictwem — kontrole nad Eastplats i Westplats (LPD, platynowce). Komisja nie wyrazita
zgody na te koncentracj¢, gdyz w jej ocenie spowodowalaby ona stworzenie duopolistycznej
pozycji dominujacej przez Implats/LPD oraz Amplats, konkurenta Gencor oraz Lonrho na
rynku platynowcow, na $wiatowym rynku platynowcow. Wskutek zaskarzenia decyzji
Komisji przez Gencor, sprawa trafita przed Sad. Skarzacy, opierajac swe stanowisko na
kryterium powigzan strukturalnych, argumentowal, ze z wyroku Sadu w sprawie Italian Flat
Glass wynika, ze aby stwierdzi¢ istnienie kolektywnej pozycji dominujacej, niezbedne jest
wykazanie powigzah o charakterze strukturalnym. Zdaniem skarzacego, Komisja nie

wykazata, aby pomiedzy rzekomymi kolektywnymi dominantami takie powigzania istnialy.

Z ta argumentacja Sad si¢ nie zgodzil. Przypomnial, ze w powolanym wyroku w
sprawie ltalian Flat Glass powiazanie strukturalne zostalo podane jedynie jako przyktad’, w
pkt 275 wskazujac, ze ,,nie mozna takze wywnioskowa¢ [z wyroku w sprawie Italian Flat
Glass], ze Sad ograniczyt pojecie powigzan ekonomicznych do pojecia powigzan
strukturalnych wskazanych przez skarzacg.” Niezwykle istotne pkt. 276-277 wyroku
wymagajg przytoczenia w catosci: ,,Co wiecej, nie ma zadnego powodu, w kategoriach
prawnych ani ekonomicznych, aby wylaczy¢ z pojecia powiazan ekonomicznych

stosunek wzajemnej zaleznoSci wystepujacy miedzy stronami Scislego oligopolu,

74 Patrz przyp. 10.

s Osobng kwestia jest to, ze Sad w wyroku w sprawie Italian Flat Glass uzyt sformutowania economic

links, za$ podnoszone przez Gencor powigzania o charakterze strukturalnym zostaty wyinterpretowane z
podanego przez Sad przyktadu. Z wyroku Sadu w sprawie ltalian Flat Glass wynika, ze powigzania strukturalne
sa podtypem powigzan ekonomicznych. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze — na kanwie tego judykatu — powiazania
strukturalne stanowig warunek sine qua non kolektywnej pozycji dominujace;j.
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w ramach ktorego, na rynku o wlasciwej charakterystyce, w szczegolnos$ci pod wzgledem
koncentracji, przejrzystosci i jednorodnosci produktowej, strony te moga wzajemnie
przewidzie¢ swoje zachowania isa tym samym mocno motywowane do uzgadniania
swojego postepowania na rynku, w szczegdlnosci w taki sposob, aby maksymalizowa¢
laczne zyski poprzez ograniczanie produkcji z zamiarem podwyzszania cen. W takim
kontekscie kazdy przedsiebiorca jest swiadom, ze wysoce konkurencyjne dziatanie z jego
strony majgce na celu zwigkszenie jego udzialu w rynku (na przyktad obnizenie ceny)
spowodowatoby identyczne dziatanie ze strony pozostalych, tak wiec nie odnidstby on
zadnych korzysci ze swojej inicjatywy. Obnizka poziomdéw cen miataby wiec wplyw na
wszystkich przedsi¢gbiorcow. Ten wniosek jest jeszcze bardziej uzasadniony w dziedzinie
kontroli koncentracji, ktora ma na celu zapobiezenie stworzeniu lub umocnieniu
antykonkurencyjnych struktur rynkowych. Struktury te moga powstaé¢ zarowno w wyniku
istnienia gospodarczych powiazan w Scistym tego slowa znaczeniu, na jakie wskazuje
skarzaca, jak istruktur rynkowych wrodzaju oligopolu, w ktéorych kazde
Z przedsiebiorstw moze by¢ Swiadome wspélnych intereséw, a W szczegolnosci moze
podnie$¢ ceny bez koniecznosci zawierania porozumienia lub zastosowania uzgodnionej

praktyki.”

Sad odszedt tym samym od postrzegania powigzan ekonomicznych (w tym
strukturalnym) jako swoistej przestanki warunkujacej istnienie kolektywnej pozycji
dominujace;j ° sklaniajac si¢ za$ ku powigzaniom o charakterze funkcjonalnym, wynikajacym
ze specyfiki rynku o strukturze oligopolistycznej, zwtaszcza w warunkach tight oligopoly.
Tyle tylko, ze w zaproponowanej koncepcji kolektywnej dominacji Sad zahaczyl o
zagadnienie czystej wspotzaleznosci rynkowej (mere interdependece), z ktorej to, jako takiej,
na kanwie wyroku w sprawie Gencor — zdaniem niektorych autorow — dopuszczono
wywodzenie istnienia kolektywnej pozycji dominujqcej”. Nie mozna wszak zapominac, iz
sama tylko wspotzaleznos¢ rynkowa, jak 1 stanowigce jej przejaw racjonalnie dobieranie

strategii rynkowej] w odpowiedzi na dzialania pozostatych przedsigbiorcow operujacych na

e Tak tez: C. Banasinski (red.), E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.

Komentarz, Warszawa 2009, s. 136.

" F.E. Gonzalez Diaz, Recent developments in EC merger control law: the Gencor judgement, 1999,

World Competition 22(3), s. 3-28.



MtODY JURYSTA Strona |34

rynku wlasciwym, nie sg zasadniczo zakazane'®. Uznajac tezg te za trafng, trzeba pojs$¢ nieco
dalej 1 skonstatowac, ze wraz z wyrokiem Sadu w sprawie Gencor kryteria wyznaczajace
kolektywna pozycj¢ dominujaca staly si¢ jeszcze bardziej plynne i trudne do
uchwycenia. Nalezy to oceni¢ negatywnie, gdyz nie daje si¢ to pogodzi¢ z zasadg pewnosci
prawa, dotyczacej tak prawa unijnego, jak i prawa wewnetrznego panstw cztonkowskich,
ktore przy analizie rynku relewantnego pod katem kolektywnej pozycji dominujacej

odwotywac si¢ bedg wszak do dorobku orzecznictwa organdéw unijnych.
5.5. Wyrok ETS w sprawie Compagnie Maritime Belge (art. 82 TWE)

Liberalne stanowisko przyjete przez SPI w sprawie Gencor znalazlo swe
odzwierciedlenie W poézniejszym orzecznictwie. Sprawa Compagnie Maritime Belge”
obejmowata nastgpujacy stan faktyczny: Compagnie Maritime Belge bylo czlonkiem
Associated Central West Africa Lines (,,Cewal”), ktéra to z kolei stanowita konferencje linii
zeglugowych w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b Rozporzadzenia Rady (EWG) nr 4056/86 z
22.12.1986 r. ustanawiajace szczegotowe zasady stosowania art. 85 i 86 Traktatu do
transportu morskiegoso. Do Cewal nalezeli armatorzy obstugujacy regularne linie zeglugowe
pomig¢dzy portami dwczesnego Zairu (obecnie Demokratyczna Republika Konga), Angoli i
Europy Potnocnej. W swej decyzji Komisja stwierdzila naruszenie art. 81 1 82 TWE nie tylko
przez sam Cewal, ale roéwniez przez niektorych jej cztonkéw. Cewal oraz inne konferencje
linii zeglugowych — Cowac 1 Ukwal, a takze ich cztonkowie, naruszyly art. 81 TWE poprzez
zawarcie porozumien o wzajemnym niekonkurowaniu oraz podziale geograficznym rynku
liniowcodw plywajacych na trasie pomigdzy Europa Péinocng oraz Afryka Zachodnia. Z kolei
cztonkowie Cewal naduzyli zajmowanej przezen kolektywnej pozycji dominujacej poprzez:
udziat we wdrozeniu umowy kooperacyjnej zawartej z zairskim Office de Gestion du Fret
Maritime; zmiang¢ cen poprzez obnizenie ich do poziomu cen oferowanych przez gléwnego
niezaleznego konkurenta (Grimaldi and Cobelfret), a nawet ponizej tego poziomu, za

przewozy statkami w tych samych dniach lub pobliskich dniach (tzw. ship fighting);

8 Por. S.Marco Colino, Competition law..., s. 144-145. W wyroku w sprawie C-48/69 Imperial Chemical

Industries Ltd. v. Komisja Zb. Orz. 1972 00619, Trybunat stwierdzit: ,,Cho¢ kazdy producent moze zmieniaé
ceny oferowanych przez siebie towaréw, biorac przy tym pod uwage obecne lub przewidywalne
zachowanie swych konkurentow, niemniej jest sprzeczne z zasadami prawa konkurencji zawartymi w
Traktacie kooperacja z konkurentami, w jakikolwiek sposob, w celu ustalenia skoordynowanego sposobu
dziatania (...).”

7 Patrz przyp. 17.

80 Dz.U. L Nr 378 str. 4-13.
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wprowadzenie zakazanych na podstawie powyzZszego porozumienia porozumien

lojalnos$ciowych.

Sad utrzymal w mocy decyzje Komisji. W odwotaniu skarzacy podnosili przede
wszystkim, iz Sad btednie zatozyl, ze samo stwierdzenie stosowania praktyk uzgodnionych
zakazanych art. 81 TWE pozwala przyjaé, ze przedsigbiorcy zajmuja kolektywna pozycje
dominujacej. Dalej, zdaniem skarzacych, watpliwe byto taczne (réwnoczesne) stosowanie art.
81 1 82 TWE. W ich ocenie, wzajemna relacja tych przepisOw nie pozwala przyjaé, iz
przedsigbiorcy zajmujacy kolektywng pozycje dominujaca, zatem dzialajacy jako de facto
podmiot kolektywny, moga by¢ roéwnoczes$nie stronami wspomnianych porozumien lub

stosowa¢ praktyki uzgodnione.

Trybunal, za Sadem, wyr6znit trzy kryteria, ktéra musza zosta¢ spetnione
kumulatywnie, aby wykaza¢ naruszenie art. 82 TWE w ujeciu kolektywnym. Po pierwsze,
czy przedsigbiorcy tworzg de facto podmiot kolektywny; po drugie, czy — jako tenze de facto
podmiot kolektywny — zajmuja pozycje¢ dominujaca; po trzecie — czy doszto do naduzycia

tejze pozycji dominujacej (pkt 40).

Trybunat zwrécit uwagg na istnienie powigzan 0 charakterze ekonomicznym (pkt 41),
jednoczesnie raz juz kolejny podkreslajac, ze samo w sobie stwierdzenie porozumien lub
praktyk zakazanych na gruncie art. 81 TWE nie pozwala na wyprowadzenie wniosku, iz
przedsigbiorcy tacy tworza de facto podmiot kolektywny (pkt 43), przy czym nie jest
wykluczone, ze w konkretnym przypadku powigzania wynikajace z tych porozumien lub
praktyk beda na tyle silne, ze wyprowadzenie takiego wniosku bedzie uprawnione (pkt 44). W
pkt. 45 Trybunal stwierdzil za$: ,,Istnienie kolektywnej pozycji dominujacej moze zatem
wynika¢ z natury oraz warunkow umowy, ze sposobu, w jaki zostala ona wdrozona, a
takze — w rezultacie — z powiazan oraz z czynnikow powodujacych zwiazek pomiedzy
przedsiebiorstwami wynikajacy z tej umowy.” Trybunal dodal: ,Niemniej jednak,
wystepowanie takiej umowy lub innych powigzan (...) nie jest niezbedne do stwierdzenia
kolektywnej pozycji dominujacej. Mozna je [stwierdzenie kolektywnej pozycji
dominujacej] bowiem oprze¢ na innych powigzaniach i bedzie to zalezalo od analizy

ekonomicznej oraz, w szczegolnoS$ci, analizy struktury danego rynku wlasciwego.” Tym



MtODY JURYSTA Strona |36

samym Trybunat potwierdzil, ze kolektywna pozycja dominujgca moze opiera¢ si¢ takze na

powigzaniach funkcjonalnych (struktura rynku wtasciwego).

Ostatecznie w sprawie Compagnie Maritime Belge Trybunat zmuszony byt stwierdzi¢
niewaznos$¢ decyzji Komisji z powodu btedéw proceduralnych przy ustalaniu wysokosci kar

pieni¢znych.

Wyrok spotkal si¢ z krytyka niektorych autorow. W kontekscie ,,niebezpieczenstwa”
wywodzenia kolektywnej pozycji dominujacej z samej tylko wspotzaleznosci rynkowej (mere
interdependence), B.E. Hawk i G.A. Motta, przywotujac tez w tym kontekscie poglady
wyrazone przez cho¢by C. Withersa i M. Jephcotta, wskazuja, ze uznanie czynnikéw
funkcjonalnych za wystarczajace dla stwierdzenia wystepowania kolektywnej pozycji
dominujacej pozwala zaliczy¢ don sama tylko wspoélzaleznos¢ rynkowa (mere
interdependence) i na tej tylko podstawie — zgodnie z wyrokiem Trybunalu w sprawie
Compagnie Maritime Belge — uzna¢, iz na rynku relewantnym wystepuje kolektywna pozycja

dominujaca®.
5.6. Wyrok Sadu w sprawie Airtours/First Choice (rozporzadzenie nr 4064/89)

W wyrok w sprawie Airtours/First Choice® Sad sformutowat nowy katalog przestanek
kolektywnej pozycji dominujacej (tzw. Kkryteria Airtours/First Choice). Niektorzy autorzy

okreslili go nawet jako ,,zamykajacy Puszke Pandory”gg.

Stan faktyczny klarowal si¢ nastgpujaco: Na brytyjskim rynku krétkodystansowych
wyjazdow turystycznych dziatali czterej przedsiebiorcy o nastepujacych udziatach: Thomson
— 27%, Airtours — 21%, Thomas Cook — 20%, First Choice — 11%. W 1999 r. Airtours ogtosit
oferte publiczng przejecia First Choice poprzez nabycie wszystkich akcji 1 zglosit Komisji
zamiar koncentracji — zgodnie z rozporzadzeniem nr 4064/89. Komisja wydata decyzje

zakazujaca zamierzonej koncentracji, argumentujac, ze w jej wyniku na rynku wiasciwym

8l B.E. Hawk, G.A. Motta, Oligopolies and collective dominance: a solution in search of problem,

Treviso Conference on Antitrust Between EC Law and National Law, Eighth Edition; Fordham Law Legal
Studies Research Paper No. 1301693, pobrane z: http://ssrn.com/abstract=1301693, s. 91, 100-101.

82

Patrz przyp. 36.

8 K.U. Kiihn, Closing Pandora's Box? Joint Dominance after the 'Airtours’ Judgment (pazdziernik

2002), Michigan Law and Economics Research Paper No. 02-013, pobrane z: http://ssrn.com/abstract=349521, s.
14.
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powstala by kolektywna pozycja dominujgca zajmowana przez Airtours/First Choice,
Thomson oraz Thomas Cook (tagczne udziatu po koncentracji wynosityby az 79%), przez co
konkurencja zostalaby w znaczacym stopniu ograniczona. Komisja zwrécita uwage, ze
wysoki taczny udziat przedsiebiorcow w rynku wiasciwym (79%) sktaniataby ich do dziatania
w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentow, kontrahentéw i konsumentéw, zwlaszcza

poprzez ograniczanie podazy oraz podnoszenie cen.

Decyzja Komisji zostata zaskarzona przez Airtours i nastgpnie uniewazniona przez Sad.
Zdaniem Sadu, Komisja nie wykazala, jakoby na skutek zgloszonej koncentracji na
brytyjskim rynku krotkodystansowych wyjazdow turystycznych miata powstaé¢ kolektywna
pozycja dominujaca.®* Sad dodal, ze sama decyzja nie byta ponadto wolna od bledow o

charakterze merytorycznym.

Rozwazajac, czy Komisja trafnie uznata, iz w wyniku planowanej koncentracji
powstanie kolektywna pozycja dominujaca, ktéra moze ograniczy¢ konkurencje na wspdlnym
rynku badz na znacznej jego cze$ci, Sad skonstatowal, ze niezbedne jest kumulatywne

spetienie trzech warunkow (pkt. 62 1 n.):

1. Kazdy z cztonkéw oligopolu musi mie¢ obiektywna mozliwo$¢ ustalenia, w jaki
sposob na rynku relewantnym dziataja pozostali oligopolisci, dalej za$ — czy realizuja
oni wspdlng polityke. Innymi slowy, kazdy oligopolista musi mie¢ dostep do
danych, na podstawie ktorych bedzie w stanie rozpoznaé¢ (odtworzy¢) sposob
dzialania pozostalych. Pozwala to na efektywniejsze wzajemne dostosowywanie
dziata rynkowych. Jak podkreslit Sad, nie jest wystarczajace przekonanie
przedsigbiorcoOw o tym, ze realizowanie wspolnej strategii (np. wysokich cen) jest dla
nich optacalne — muszg oni nadto mie¢ obiektywng mozliwos¢ kontrolowania, czy inni
przedsigbiorcy stosujg si¢ don. Dlatego tez rynek wlasciwy musi by¢é na tyle
przejrzysty, by przedsi¢biorcy mogli wystarczajaco precyzyjnie i szybko ustalié,
w jaki sposob zmieniaja sie dzialania pozostalych. Mozliwo$¢ dostgpu niezbednych
w tym celu danych winno mie¢ charakter trwaty, bowiem sens kolektywnej pozycji

dominujacej wyznacza wiasnie jej trwalos¢.

8 Sad wywiodt zwlaszcza, ze skoro w momencie zgloszenia koncentracji pozycja taka nie istniata, to

dowody na okolicznos¢ jej powstania winny by¢ szczegolnie mocne.
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2.

3.

,»Milczaca koordynacja” pomiedzy oligopolistami musi by¢ trwata, zatem musi istnie¢
bodziec, ktéry motywuje oligopolistow do realizowania wspolnej polityki rynkowe;j
(np. wysokich cen), zarazem zniechecajacy do podjecia strategii free rider. Sad
przypomnial, powotujac si¢ na Komisje, ze ,,milczaca koordynacja” bedzie optacalna
tylko wowczas, gdy podporzadkuja si¢ jej wszyscy kolektywni dominanci. Musza
zatem istnie¢ tzw. mechanizmy ($rodki) odwetowe, ktéore beda skutecznie
powstrzymywaty oligopolistow od wylamywania si¢ ze wspolnej strategii rynkowe;.
Wszyscy kolektywni dominanci muszg by¢ $wiadomi, ze podjgcie przezen dzialan
konkurencyjnych, nastawione za zwigkszenie indywidualnego udzialu w rynku
wiasciwym, spowoduje uruchomienie wspomnianych mechanizméw odwetowych, tj.
podjecie identycznych dziatan przez pozostatych kolektywnych dominantéw. W takiej
sytuacji zysku nie odnotuje jednak zadne z przedsigbiorcéw. Sad wskazatl takze, iz
Komisja nie musi udowodni¢ konkretnie okreslonego $rodka odwetowego. Zadaniem
Komisji jest wykazanie, Ze oligopoliSci moga takie Srodki podja¢ i sa one
wystarczajace, aby nie doszlo do tegoz wylamania sie¢, odstapienia od koordynacji
dzialan rynkowych. Sad podkreslit, ze kolektywna pozycj¢ dominujgcg nalezy
ocenia¢ pod katem jej stabilno$ci, zdolno$ci do utrzymania si¢ przez dtuzszy i jako

taka jest ona zjawiskiem dynamicznym.

Wreszcie, dla wykazania kolektywnej pozycji dominujacej, trzeba wykaza¢, ze
przewidywana reakcja aktualnych i potencjalnych konkurentow, jak i
konsumentow, nie bedzie w stanie zagrozi¢ rezultatow, jakie przewiduje sie, ze
kolektywni dominancie osiaggng na skutek pozycji zajmowanej na rynku
wlasciwym. Sprzyjaja temu chocby mata elastyczno$¢ popytu, brak tendencji
wzrostowych popytu czy wysokie bariery wejscia na rynek. Nie jest przy tym
prawdopodobne, iz konkurenci spoza krggu kolektywnych dominantéw, zwigksza swa
role (fringe undertakings), a takze nie istnieje takie zagrozenie ze strony tzw. maverick
firm, czyli przedsigbiorcy majacego sklonnosci do podejmowania otwartej

konkurencji.
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5.7. Wyrok Trybunalu w sprawie Impala (rozporzadzenie nr 4064/89)

Stan faktyczny sprawy Impala®™ byl nastgpujacy: Bertelsmann AG oraz Sony
Corporation of America, przedsiebiorcy dziatajacy na globalnym rynku nagran muzycznych,
zglosity Komisji koncentracj¢, w rezultacie ktorej powsta¢ miaty nowe spotki — co najmniej
trzy — dziatajace pod wspolng firma Sony BMG na globalnym rynku nagran muzycznych, za
wyjatkiem dziatalno$ci Sony w Japonii, przejmujac w ten sposob dzialalnos¢ od swych
»Spotek-matek™. Powstate przedsigbiorstwa — spotki typu joint ventures, w ktorych
Bertelsmann oraz Sony zamierzaly obja¢ po 50% udziatéw, miaty prowadzi¢ dziatalno$¢ w
dziedzinie odkrywania i lansowania artystow oraz promocji i sprzedazy nagran muzycznych.
Zgloszenie wptyneto w dniu 9 stycznia 2004 r., wobec czego zastosowanie do koncentracji

znalazlo jeszcze rozporzadzenie nr 4064/89.

Zdaniem Komisji, w wyniku koncentracji nie dosztoby to powstania badZ umocnienia
kolektywnej pozycji dominujacej, ktéra istotnie ograniczytaby konkurencje na wspolnym
rynku badz znacznej jego czgsci — zgodnie z rozporzadzeniem nr 4064/89; Komisja
argumentowala, ze dowody na to nie byly wystarczajaco silne. Zdanie Komisji podzielita
Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji oraz Komitet Doradczy ds. Koncentracji.
Przeciwnikiem koncentracji z udzialem Bartelsmann oraz Sony bylo International Music
Publishers and Labels Association (Impala) — migdzynarodowe stowarzyszenie reprezentujace
1 zrzeszajace okoto dwa 1 poét tysigca niezaleznych producentéw muzycznych, majace siedzibe
w Brukseli. Impala wniosta do Sadu skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji. Sad
stwierdzil niewazno$¢ spornej decyzji86, w nastgpstwie czego Bartelsmann oraz Sony
odwotaly si¢ od wyroku Sadu do Trybunatu. Ten — pomimo odmiennej opinii Rzecznika
Generalnego Kokott — zaskarzony wyrok uchylit i przekazat sprawe¢ Sadowi do ponownego

rozpoznania.®’

8 Wyrok Trybunatu w sprawie C-413/06 P Bertelsmann AG i Sony Corporation of America przeciwko

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) Zb. Orz. 2008 1-04951.

8 Wyrok Sadu w sprawie T-464/04 Independant Music Publishers and Labels Association (Impala,

association internationale) przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich Zb. Orz. 2006 11-02289.

8 Odwotanie do Trybunalu nie wywoluje skutku zawieszajacego, za$ Bartelsmann oraz Sony nadal

popieraly zgtoszong koncentracje. Komisja wydata nowa decyzj¢ — wraz z obszernym uzasadnieniem, uznajaca
utworzenie Sony/BMG za zgodne ze wspolnym rynkiem [wewngtrznym] i zezwalajaca bezwarunkowo na
dokonanie planowanej koncentracji. Komitet Doradczy ds. Koncentracji ponownie podzielit zdanie Komisji.
Impala z kolei po raz wtory wniosta do Sadu skarge o stwierdzenie niewazno$ci. Postanowieniem tego
ostatniego, postgpowanie zostalo umorzone.
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W swej decyzji, Komisja zawezita przedmiot analizy do rynkdéw: nagran muzycznych,
licencji na nagrania muzyczne online oraz dystrybucji tychze nagran online 1 zbadata czy, w
wyniku planowanej koncentracji dojdzie na nich do powstania badZz umocnienia kolektywnej
pozycji dominujacej. Pomimo ze Komisja zauwazyla, iz w przeszlosci oligopolisci
ksztaltowali ceny na zblizonym poziomie, nie wystarczylo to jej zdaniem, aby stwierdzi¢
w tym zakresie ,,milczaca koordynacje”, a w efekcie — kolektywna pozycje dominujaca.
Dalej, Komisja pochylita si¢ nad czynnikami homogeniczno$ci towaru oraz przejrzystosci
rynku. Uznajac, iz towary oferowane na rynkach wiasciwych przez oligopolistow sa
heterogeniczne, Komisja wywiodla z tej tezy brak przejrzystosci rynku, zatem rynki
relewantne nie sprzyjaly zjawisku ,,milczacej koordynacji”. Komisja nie zdotala réwniez
wykaza¢ istnienia mechanizmu ,,odwetowego”, ktéry miatby sklania¢ oligopolistow do
trwalego utrzymywania kolektywnej dominacji. Dokonujac ogoélnej retrospektywnej analizy
rynku, na tej podstawie Komisja stwierdzita brak kolektywnej dominacji wedlug stanu przed

dokonaniem planowanej koncentracji.

Imapala zarzucila zaskarzonej decyzji m.in. bledne przyjecie, iz przed dokonaniem
planowanej koncentracji na rynku nagran muzycznych nie istniata kolektywna pozycja
dominujaca, zatem nie dojdzie do jej umocnienia; ze w wyniku planowanej koncentracji nie
powstanie kolektywna pozycja dominujgca na rynku nagran muzycznych; ze w wyniku
planowanej koncentracji nie dojdzie do powstania badZ umocnienia kolektywnej pozycji

dominujacej na globalnym rynku dystrybucji nagran muzycznych online.

Dokonane przez Komisj¢ analiza rynku nagrah muzycznych oraz jej interpretacja
spotkaty si¢ z krytyka ze strony Sadu. W jego ocenie, Komisja summa summarum nie
wykazata, iz przed planowang koncentracjg nie istniata kolektywna pozycja dominujgca na
globalnym rynku nagran muzycznych, ani tez, Ze nie istnieje prawdopodobiefistwo, zeby w jej
wyniku pozycja taka powstala. Jego zdaniem, stosujac test sformutowany przez SPI w
sprawie Airtours/First Choice, Komisja nie miata wystarczajacych podstaw, aby w sposob
jednoznaczny dowies¢ niespetnienia pierwszego kryterium, mianowicie przejrzystosci rynku.
SPI wskazal takze, ze Komisja blednie przyjeta, ze skoro w przesztosci na rynku nagran
muzycznych nie byty stosowane ,,$rodki odwetowe” (drugie kryterium Airtours/First Choice),

to nie beda one stosowane takze po dokonaniu planowanej koncentracji; Komisja winna
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przeprowadzi¢ w tym zakresie przede wszystkim analize prospektywng. Trybunal z kolei
podzielit zdanie skarzacych Bertelsmann oraz Sony, iz Sad bigdnie zastosowat test

sformutowany przez Sad w sprawie Airtours/First Choice.

W kontekscie koncepcji kolektywnej dominacji, Trybunat zaaprobowal kryteria
sformutowane przez Sad w wyroku w sprawie Airtours/First Choice, wywodzac je jednak z
wlasnych wyrokéw: w sprawach Compagnie Maritime Belge oraz Kali&Salz®.
Podsumowujac ten dorobek, Trybunat zwazyl: ,,Sytuacja zbiorowej pozycji dominujacej
utrudniajgcej] w znacznym stopniu skuteczng konkurencj¢ na wspdlnym rynku lub na jego
istotnej czgsci moze wystapi¢ w nastepstwie koncentracji, jesli ze wzgledu na same tylko
cechy charakteryzujace dany rynek oraz zmiane, jaka w jego charakterystyce
spowoduje przeprowadzenie koncentracji, skutek tej koncentracji bedzie taki, ze kazdy
z uczestnikow danego oligopolu, majac Swiadomosé wspélnych interesow, bedzie uwazat
za mozliwe, ekonomicznie racjonalne, a zatem wskazane, przyja¢ na trwale jednakowg
lini¢ dzialania na rynku, aby sprzedawac¢ po cenach wyzszych od cen konkurentow, bez
koniecznosci zawierania porozumien lub stosowania uzgodnionych praktyk w
rozumieniu art. 81 WE, w taki sposéb, zeby konkurenci, obecni lub potencjalni, albo
klienci i konsumenci nie mogli skutecznie zareagowaé. Prawdopodobienstwo tego
rodzaju milczacej koordynacji jest wi¢ksze, jesli konkurenci moga latwo dojs¢ do
wspolnego rozumienia, w jaki sposob powinna funkcjonowaé koordynacja (...). Jesli nie
ma mozliwo$ci milczacego osiagnigcia podobnego rozumienia zasad koordynacji, konkurenci
powinni ewentualnie uciec si¢ do praktyk zabronionych przez art. 81 WE, aby moc przyjac
wspolng lini¢ dziatania na rynku. Ponadto, biorac pod uwage miedzy innymi ewentualng
pokuse, ktora moze zneci¢ kazdego z uczestnikow milczacej koordynacji, by odstapi¢ od
jej zasad i na krotka met¢ powiekszy¢ wlasne zyski, nalezy oceni¢, czy tego rodzaju
koordynacja ma szanse¢ by¢ trwala. W zwigzku z tym przedsigbiorstwa, ktére koordynuja
swoje zachowania, powinny by¢ w stanie w wystarczajagcym stopniu monitorowac, czy zasady
koordynacji sg przestrzegane. Zatem rynek powinien by¢ dostatecznie przejrzysty, aby
pozwoli¢ w szczegolnosci kazdemu z przedsi¢biorstw uczestniczacych w koordynacji
poznanie, wystarczajaco dokladnie i natychmiastowo, zmian w zachowaniach
rynkowych kazdego z pozostalych jej uczestnikow. Poza tym dyscyplina wymaga, aby

istniala jaka§ forma wiarygodnego mechanizmu odstraszajacego, ktory moze zostaé

8 Por. pkt 21-26 wyroku.
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wykorzystany w przypadku wykrycia zachowania naruszajacego zasady. Ponadto reakcje
przedsigbiorstw, ktore nie uczestniczag w koordynacji, obecnych lub przysztych konkurentow,
a takze reakcje klientéw nie powinny by¢ w stanie zagrozi¢ spodziewanym efektom

koordynacji” (pkt 122-123)%°.

Co istotne, w uchylonym wyroku Sad podkreslit: , Nalezy zauwazy¢, ze — jak wynika
Z brzmienia cytowanych powyzej wyrokdw — orzecznictwo to rozwijato si¢ w zwiagzku
Z oceng ryzyka stworzenia zbiorowej pozycji dominujgcej w wyniku koncentracji, a nie, co
jest kwestig w pierwszej cz¢$ci niniejszego zarzutu, ustalenia istnienia zbiorowej dominacji”
(pkt 249). To za$ implikuje zréznicowanie wymagan dowodowych stawianych Komisji.”
Trybunal uznatl nadto, ze w celu stwierdzenia istniejacej juz kolektywnej pozycji dominujace;j,
dopuszczalne jest postugiwanie si¢ czynnikami sprzyjajace ,,milczacej koordynacji”gl. Tym
samym Trybunat potwierdzit immanentny zwigzek kolektywnej pozycji dominujacej z teorig
ekonomii, a w szczego6lnosci ,,milczaca koordynacja.” Trybunat dodat jednakze, ze analiza ta
sama w sobie nie jest wystarczajaca, gdyz okreslone cechy rynku wlasciwego wymagaja
poparcia mechanizmem, dzigki ktéremu stan kolektywnej dominacji (,,milczacej

koordynacji”) moze si¢ utrzymywac.
6. Czynniki sprzyjajace ,,milczacej koordynacji”

Jak sygnalizowano powyzej, ,,milczaca koordynacja” moze powsta¢ jedynie na rynku o
strukturze oligopolistycznej. Badajac tenze rynek pod katem pozycji dominujacej — tak
istniejacej, jak i mogacej powsta¢ lub ulec umocnieniu — nalezy bra¢ pod uwage czynniki
uznane w teorii ekonomii za sprzyjajace ,milczacej koordynacji.” Na czynniki te
powotywano si¢ w orzecznictwie poczawszy od wyroku Sadu w sprawie Nestle/Perrier, a
skonczywszy na expressis verbis odniesieniu si¢ don przez Trybunalu w sprawie Impala.
Ponizej czynniki te zostang wskazane, za$ te w mojej ocenie najwazniejsze — ponadto krotko

scharakteryzowane. Nie znajda si¢ wsrdd nich oligopolistyczna struktura rynku wtasciwego

8 Nadto, w pkt. 124, Trybunat podkreslit, ze sformulowane przezen kryteria nie sa niezgodne z

kryteriami Airtours/First Choice.

% Sad zasugerowat tutaj obnizony standard dowodowy (dowody posrednie) w sprawach dotyczacych

istniejacej juz kolektywnej pozycji dominujace;.

an Por. szczegotowo pkt. 127-132 wyroku. Trybunat zwlaszcza podkreslit: ,,Na podobnej zasadzie badanie

w celu wykrycia istniejacej zbiorowej pozycji dominujacej, ktore odbywa sie na podstawie szeregu
czynnikow uwazanych zazwyczaj za wskazujace na obecnos¢ lub prawdopodobienstwo milczacej
koordynacji pomiedzy konkurentami, nie moze jako takie zosta¢ zakwestionowane” (pkt 129).
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oraz powtarzalno$¢ interakcjigz. Moim zdaniem, sa to bowiem raczej kryteria wstepnie
warunkujace potencjalng mozliwos¢ istnienia kolektywnej pozycji dominujacej, to, czy
w kontekscie konkretnego rynku wiasciwego w ogole mozemy rozwazaé jej wystgpowanie™.
Tym samym nietrafne wydaje si¢ zaliczenie ich do czynnikéw, ktore sprzyjaja ,,milczacej

koordynacji.”

Warto takze nadmienié, iz katalog czynnikéw sprzyjajacych kolektywnej pozycji
znaczacej (dominujacej) zostat zawarty w zatagczniku II dyrektywy ramowej. Katalog ten ma
charakter przykladowy, stanowigc swego rodzaju zrédlo najwazniejszych dowodéw na

okoliczno$¢ pozostawania przez przedsiebiorcow w ,,milczacej koordynaciji®.
6.1. Wysoki stopien koncentracji rynku (udzialy rynkowe). Przejrzystos¢ rynku

Literalne brzmienie zatacznika II dyrektywy ramowej pozwala stwierdzié, iz
najwazniejszymi czynnikami, ktore wymagaja rozwazenia w kontekscie kolektywnej pozycji
dominujacej sa stopien koncentracji rynku relewantnego oraz jego przejrzystos¢. Prawodawca
unijny podkre§la w ten sposob, ze badanie pod katem ich wystgpienia powinno stanowié

punkt wyjscia dla dalszej analizy uwarunkowan rynkowych%.

Stopien koncentracji jest — na potrzeby kolektywnej pozycji dominujacej —
odpowiednikiem udziatéw przedsigbiorcow w rynku wiasciwym. Zalezno$¢ jest prosta — im
wyzszy stopien koncentracji, tym wieksze prawdopodobienstwo, ze odnosni przedsigbiorcy
zajmujg kolektywna pozycje dominujaca. Rynek o strukturze oligopolistycznej ze swej natury
sprzyja wysokiemu stopniowi koncentracji, lecz nie oznacza to, ze bedzie na kazdym runku o

takiej strukturze stopien koncentracji bedzie wysoki®.

W celu zbadania stopnia koncentracji, w praktyce wykorzystywany jest przede

wszystkim indeks HHI (wskaznik Herfindahla-Hirschmana)®’. Definiowany jest on jako suma

%2 Wsrod czynnikow sprzyjajacych ,,milczacej koordynacji” wymienia je L. Wieczorek — por. L.

Wieczorek, Prawne i ekonomiczne..., s. 32 in.

% Nie wymienia ich wérod tychze czynnikow takze zatacznik II dyrektywy ramowej.

o M. Rogalski [w:] Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, red. M. Rogalski, Warszawa 2010, s. 226.

% Tak Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w postanowieniu z dnia 15 lutego 2006 r.,

sygn. akt: DOK2-073-30/05/MKK, www.uokik.gov.pl.
96

Por. L. Wieczorek, Prawne i ekonomiczne..., S. 34.

s Innymi metoda, na ktore wskazuje si¢ w literaturze, sa: odchylenie standardowe, indeks Lernera, a

takze ,,zwykty” wskaznik koncentracji (suma udziatdw najwickszych przedsigbiorcow).


http://www.uokik.gov.pl/
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kwadratow udziatow rynkowych wszystkich przedsiqbiorcc')wgs. Przyjmuje wartosci od 0 do
10 000. Stopien koncentracji zalezy do tego, w ktorym z nastepujacych przedziatléw plasuje
si¢ wartos¢ otrzymana w wyniku zastosowania indeksu HHI: do 1 000 — niewielki stopien
koncentracji; 1 000-1 800 — umiarkowany stopien koncentracji; 1 800-2 500 — wysoki stopien

koncentracji; powyzej 2 500 — bardzo wysoki stopien koncentracji.

Co do przejrzystosci rynku, koresponduje ona z pierwszym kryterium Airtours/First
Choice®. Przypominajac, przejrzysto§é (transparentno$é) oznacza dostep do takich
danych rynkowych (dotyczacych tak samego rynku, jak i konkurentéw; np. cenniki,
taryfy), ktore pozwalaja rozpozna¢ posuniecia rynkowe konkurentow, w celu, z jednej
strony, efektywnego koordynowania dzialan (np. systematyczne podnoszenie cen), z
drugiej zas — wykrycia ewentualnego ,wylamania si¢” ze wspoélnej (milczaco
skoordynowanej) strategii rynkowej. Przejrzystos¢ rynku wigze si¢ z mechanizmem
odwetowym , ktory musi by¢ obiektywnie prawdopodobny do zastosowania, za$§ stwierdzenie
tegoz w przeszlosci stanowi istotny dowdd na poparcie tej tezy. Dzieki wszak przejrzystosci,

kolektywni dominanci moga szybko i skutecznie zastosowa¢ mechanizm odwetowy.

Poza wspomnianymi cennikami 1 taryfami, jak wskazal Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow, przejrzystos¢ moze wynika¢ przykladowo z dostgpnosci
statystyk produkcji czy podazy, natomiast o braku przejrzystosci §wiadczy¢ moga niskie
bariery wejsScia na rynek, istnienie mechanizmu przetargowego czy obecnos$¢ na rynku

maverick firm'®.
6.2. Wysokie bariery wejscia na rynek

,Milczaca koordynacja” — o 1ile ma przynosi¢ zyski uczestniczacym wen
przedsigbiorcom — winna mie¢ charakter trwatly, odznacza¢ si¢ stabilno$cig. Jedynie bowiem
w dhuzszej perspektywie milczaco skoordynowane dziatania kolektywnych dominantéw moga
przynies¢ im oczekiwane zyski. W zwigzku z tym kazda destabilizacja rynku bedzie miata
nan negatywny wplyw, mogac doprowadzi¢ nawet do zarzucenia milczace] koordynacji.

Innymi stowy, kolektywna dominacja i milczaca koordynacja beda ekonomicznie

% B. Czarny, Podstawy ekonomii, wyd. 3, Warszawa 2011, s. 210.

% Powotywano si¢ nan jednak juz w decyzji Komisji w sprawie Neste/Perrier oraz w wyroku Sadu w
sprawie Gencor.

100 Patrz przyp. 74.
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uzasadnione, gdy przedsiebiorcy wen uczestniczacy zyskaja przeswiadczenie, iz nie jest
obiektywnie prawdopodobne, Zzeby na rynku wlasciwym pojawil si¢ nowy
przedsiebiorca. W przeciwnym wypadku musieliby bowiem liczy¢ si¢ z ewentualng
destabilizacja dotychczasowego uktadu sil przez wejscie na rynek nowego przedsigbiorcy, a
takze bra¢ pod uwage jego dziatania rynkowe (niepewno$¢ rodzi destabilizacj¢). Jezeli na
rynku rzeczywiscie pojawi si¢ nowy przedsiebiorca, dopiero z uptywem czasu i wzrostem
jego sily rynkowej, a zatem juz po destabilizacji uktadu sit na rynku wiasciwym, zjawisko
kolektywnej dominacji moze pojawi¢ si¢ z powrotem, lecz juz w nowej, rozszerzonej
konfiguracji. Wchodzac za$ na rynek, nowy przedsiebiorca nastawiony bedzie na osigganie

zyskow 1 intensywna konkurencj¢ z przedsigbiorcami juz nan obecnymi.

Nie ulega zatem watpliwo$ci, ze w przypadku niewielkich barier wej$cia na rynek
obecni nan przedsigbiorcy raczej nie beda sktonni do ,,milczacej koordynacji”. Jesli jednak
bariery wejécia na rynek relewantny sa na tyle wysokie, iz podjecie nan dzialalnosci wigze si¢

dla przedsigbiorcy ze znacznymi trudno$ciami — wrecz przeciwnie.

Bariery wejscia na rynek mozna podzieli¢ na bariery prawne oraz bariery
ekonomiczne®™. Te pierwsze wynikaja z regulacji prawnych (krajowych oraz
mig¢dzynarodowych) normujacych dany rynek relewantny. Aby podja¢ okreslong dziatalno$¢
gospodarcza na danym rynku wilasciwym, niezbedne bedzie uprzednie spetnienie warunkow
okreslonych w przepisach prawa. Jako przyktady mozna poda¢ wystgpujace w polskim
systemie prawnym koncesje, zezwolenia, licencje oraz zgody. Z kolei bariery o charakterze
ekonomicznym wigza si¢ z koniecznoscig poniesienia okreslonych wydatkow, np. na
infrastrukture. Nie jest to podzial rozltaczny — niektére bariery prawne beda miaty bowiem
wymiar stricte ekonomiczny, np. wymog wniesienia przez zatozycieli banku kapitatu

zatozycielskiego nie nizszego od rownowartosci 5 min. euro.

Nadto, bariery wejScia na rynek mozna rowniez podzieli¢ na bariery strategiczne
(behawioralne), wynikajace z dziatan podejmowanych przez przedsiebiorcow juz obecnych
na rynku relewantnym, np. subsydiowanie skos$ne, dyskryminacja cenowa, predatory pricing,

market foreclosure lub price squeezing, oraz bariery absolutne, oznaczajgce uprzywilejowany

101 Tak tez Prezes UOKIK, patrz przyp. 74.
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dostep do kluczowych zasobow albo aktywow, ktore nie sg dostepne na podobnych zasadach

dla potencjalnych nowych przedsiebiorcéw chcacych wejs¢ na rynek.102

Co wigcej, jezeli na rynku cechujacym si¢ wysokimi barierami wej$cia nan, wzrasta
popyt, ze wzgledu na zyski przewidywane w perspektywie dtugookresowej przedsigbiorcy
beda bardziej sktonni do milczacej koordynacji'®,

6.3. Dojrzatos¢ rynku

W teorii ekonomii rynek definiowany jest jako catoksztalt transakcji kupna i sprzedazy
oraz warunkoéw, w jakich one przebiegaja'®. Z punktu widzenia konkurencji, wyr6znic
mozna nastgpujace fazy rynku: wprowadzenie, ekspansja, dojrzewanie, stagnacja

(odtworzenie)'®

. Jak okreslit to Prezes UOKIK, kazdy rynek ksztattujac si¢ przechodzi
kolejne fazy rozwoju — od eksperymentowania do dojrzatosci i ostatecznie do upadku®®. W
fazie wprowadzenia, nazywanej tez fazg eksperymentalng, mozna méowi¢ o silnej pozycji
rynkowej jednie w odniesieniu do przedsigbiorcy-pioniera, zyskujacego zasadniczo pozycje
monopolisty. Wobec niepewnej pozycji rynkowej pozostatych, brak jest w fazie
wprowadzenia skutecznie funkcjonujacego mechanizmu konkurencji. Z kolei w fazie
ekspansji, o ile bariery wejScia na rynek nie sg istotne, w odpowiedzi na wzrost popytu
pojawiajag si¢ nan nowi przedsigbiorcy. Cena towaru (ustugi) spada. Pozycja
dotychczasowego monopolisty ulega ostabieniu ze wzgledu na podjecie przez wchodzacych
na rynek przedsigbiorcow dzialan konkurencyjnych w zakresie ceny oraz innowacji
technologicznych. W tej fazie rozproszenie rynku jest znaczace, co uniemozliwia ,,milczaca
koordynacje¢”. Konkurencja zaostrza si¢ w fazie dojrzatosci. Przy zasadniczo zaspokojonym
popycie, przedsigbiorcy moga zwickszy¢ swe udziaty jedynie kosztem konkurentow. Nacisk

ktadziony jest na racjonalizacje kosztow. Ostatnig faza jest stagnacja rynku, wzglednie jego

102 M. Rogalski [w:] Prawo telekomunikacyjne..., s. 32.

103 Por. L. Wieczorek, Prawne i ekonomiczne..., S. 32-33.

104 R. Milewski, E. Kwiatkowski (red.), Podstawy ekonomii, s. 41.

105 C. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., s. 30 i

106 Patrz przy. 74.
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odtworzenie w wyniku np. postepu technologicznego 1 powstanie w ten sposdb nowego

rynku.

Zasada jest, ze im rynek bardziej dojrzaly, tym wi¢ksze prawdopodobienstwo, ze
przedsiebiorcy juz nan dzialajacy zajmuja kolektywna pozycje dominujchlw.
,»Milczacej koordynacji” sprzyja wszakze taki rynek, ktory cechuje stabilno$¢ podazy i
popytu oraz udziatow rynkowych przedsigbiorcow (rynek dojrzaty). Jako dojrzaty nalezy
okresli¢ jednak nie tylko rynek w fazie trzeciej (dojrzatosci), ale rowniez w fazie czwartej
(stagnacja). Skala konkurencji ulega bowiem zmniejszeniu, a wzajemne dostosowywanie
strategii rynkowych bedzie dla przedsigbiorcow bardziej optacalne — zwlaszcza przy

réwnoczesnym zatozeniu niskiej elastycznosci popytu oraz homogenicznosci towaru (ustugi).
6.4. Homogenicznos¢ produktu

Z homogenicznosciag (jednorodnoscig) produktu (towardéw lub ustug) oferowanych na
danym rynku mamy do czynienia, gdy sa one co do zasady tozsame. Nie oznacza to jednak,
ze muszg by¢ one identyczne — moga bowiem wystepowaé pomiedzy nimi roznice, lecz
produkty te bedzie mozna okresli¢ jako podobne oraz kazdy z kolektywnych dominantow
musi mie¢ mozliwosci dostosowania swego produktu do tych oferowanych przez

L1
konkurentow%8.

Konkurencja pomiedzy towarami zréznicowanymi jest mniej zintensyfikowana,
bowiem z zaloZenia cechuje ja wielowymiarowosé. W szczegdlnosci modyfikacje produktu
w zakresie jego cech jakosciowych moga by¢ z powodzeniem wykorzystywane w celu

,oszukiwania” pozostatych kolektywnych dominantow'®.

Konkurencja nastepuje sie
woweczas nie tylko na poziomie ceny, obejmujgc nadto owe cechy jako$ciowe — utrudnia to
,»milczaca koordynacj¢”, sprzyjajac za$ skutecznej konkurencjillo. Gdy jednak produkty sa
homogeniczne, potencjalna konkurencja zasadniczo ogranicza si¢ do plaszczyzny
cenowej — co oczywiste, milczaca koordynacja jednego czynnika jest istotnie tatwiejsza do

osiggniecia niz kilku czynnikéw. Na omawiany czynnik wskazat Sad w wyroku w sprawie

Gencor.

107 A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2010, s. 213.

108 Tak Prezes UOKIK, por. przyp. 74.

109 S. Ardiyok, Comparative analysis..., s.7

1o A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne..., s. 214.
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6.5. Zblizona struktura kosztow

,»Milczacej koordynacji” sprzyja podobienstwo udziatéw rynkowych przedsigbiorcow.
Jesli zarazem struktura kosztow tych przedsigbiorcow jest zblizona, prawdopodobienstwo

istnienia kolektywnej pozycji dominujacej znacznie wzrasta znaczgco.

W przypadku zblizonej struktury kosztéw odnos$nych przedsi¢biorcow, przy
stosowanym przezen jednakowym poziomie ceny, beda oni osiagali podobne zyski. Brak
bedzie zatem bodzcow do wzajemnego konkurowania. Jezeli jednak ksztatty krzywych
kosztéw koncowych sa rozne, wtedy dla kazdej potencjalnej wielkosci produkeji ich
preferowane ceny rdéznig si¢ migdzy soba, co znacznie utrudnia ustalenie wspdlnej ceny
maksymalizujacej zyski wszystkich przedsiebiorcow'™. Przyktadowo, z uwagi na nizsze
przecigtne koszty ponoszone przez danego przedsigbiorce, bedzie on miat pokuse, zeby
obnizy¢ ceng, jednoczes$nie notujac zysk. Ten ostatni bedzie wynikal z przejecie klientow

kolektywnych dominantow.

Praktyka europejskich regulatorow rynku telekomunikacyjnego pokazuje za$, ze
analizujac omawiany czynnik stosowa¢ mozna nastgpujace kryteria: udzial kosztéw
zmiennych w kosztach catkowitych poszczegdlnych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych
dziatajacych na rynku 1 udzialu wydatkéw na promocje 1 reklam¢ w kosztach catkowitych

poszczegolnych przedsigbiorcow telekomunikacyjnychllz.

6.6. Inne czynniki

Innymi czynnikami, roéwniez bardzo istotnymi w kontekscie kolektywnej pozycji
dominujacej, sa3 m.in.: sztywny lub nieelastyczny popyt; brak innowacji technologicznych;
brak potencjalnej konkurencji oraz brak roéwnowazacej sity nabywczej; sie¢ porozumien
pomiedzy przedsigbiorcami; przynalezno$¢ do organizacji branzowych; brak nadwyzki

wydajnosci.

7. Problematycznos$¢ koncepcji kolektywnej pozycji dominujgcej

. M. Rogalski [w:] Prawo telekomunikacyjne..., s. 231-232.

12 M. Rogalski [w:] Prawo telekomunikacyjne..., s 232. Z kolei Prezes UOKiK wskazat na koszty

zwigzane z inwestycjami w infrastrukture telekomunikacyjna.
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Koncepcja kolektywnej pozycji dominujacej jest koncepcja przede wszystkim
teoretyczng, $cisle powigzang z nauka ekonomii oraz niezwykle kompleksowa. O ile, z
teoretycznego punktu widzenia, koncepcja ta moze okaza¢ si¢ efektywnym narz¢dziem w
rekach organdéw antymonopolowych, to jednak jej praktyczne zastosowanie moze nastreczac

. . -113
niemale trudnosci

. W literaturze wskazuje si¢ na ograniczong uzyteczno$¢ koncepcji
kolektywnej. B.E. Hawk i G.A. Motta zwrdcili uwagg, ze od wyroku Sgdu w sprawie Italian
Flat Glass koncepcja ta nie zostala zastosowana w zadnej sprawie typu hard-core cartel'*. Z
kolei S. Ardiyok jest zdania, ze — na gruncie obecnie art. 102 TFUE — nigdy nie zostala
zastosowana przez Komisje w odniesieniu do ,,czystego” oligopolu™®. Watpliwosci dotycza

nie tylko zagadnien konstrukcyjnych dla samej koncepcji, ale rowniez umiejscowienia

kolektywnej dominacji w prawie konkurencji**.

Bodaj najwigksze kontrowersje budzi stosunek ,,milczacej koordynacji” do sytuacji, w
ktérej wprawdzie na rynku zauwazalna jest pewne koordynacja, lecz stanowi ona rezultat ,,gry
konkurencyjnej.” Nie sa wszak zakazane dziatania przedsigbiorcow polegajace na

h'", a jak wskazywano, na rynku

dostosowywaniu si¢ do zmiennych uwarunkowan rynkowyc
o strukturze oligopolistycznej dzialania jednego oligopolisty bezposrednio wplywaja na
pozostatych. Ze wzgledu na brak ostrych kryteriow, w praktyce moze okaza¢ si¢ nie do
rozstrzygnigcia, czy zbiezno$¢ zachowan rynkowych przedsiebiorcoéw jest skutkiem tejze ,,gry
konkurencyjnej”, czy tez milczacej koordynacji. Powstaje zatem problem praktycznego
rozstrzygnigcia — chodzi przede wszystkim o aspekt dowodowy — przyczyny zaobserwowanej
zbieznosci w kontek$cie rzekomej kolektywnej pozycji dominujacej. Praktycznie
niewykonalne wydaje si¢ bowiem wykazanie, Ze pomiedzy oligopolistami nie istnial
jakikolwiek kontakt — organy antymonopolowe moga za$ podnosi¢, ze brak jest

dowodéw na jego istnienie. To z kolei stwarza pokus¢ wykorzystania koncepcji kolektywnej

pozycji dominujacej jako swoistej deski ratunku w przypadku, gdy brak bedzie dowodow lub

13 L. Vitzialaiou i C. Lambadarios piszg nawet: ,,(...) but its application in the real world has proven so

complex as to render it inoperative or even perilous. L. Vitzialaiou, C. Lambadarios, The slippery slope of
Addressing Collective Dominance under Article 82 EC, Global Competition Policy (online), 2009, pobrane z
http://ssrn.com/abstract=1494931, s. 1. Wymowny jest rowniez tytut artykutu (,,slippery slope” — $liskie zbocze).

1 B.E. Hawk, G.A. Motta, Oligopolies..., s. 94.
115

S. Ardiyok, Comparative..., s. 24

116 . . .
L. Wieczorek, Prawne i ekonomiczne..., s. 37.

1 Np. obnizenie ceny w odpowiedzi na uprzednie obnizenie przez konkurenta czy zbiezne w czasie

podniesienie cen ze wzgledu na wzrost kosztow statych (vide surowcow). Por. takze przyp. 54.


http://ssrn.com/abstract=1494931
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te zgromadzona okaza si¢ niewystarczajace dla wykazania porozumien lub zwlaszcza praktyk

uzgodnionych, zakazanych obecnie art. 101 TFUE™®.

Trzeba rowniez podkresli¢, ze pomimo more economic approach, teoria ekonomia
wciaz nie dostarczyta prawu konkurencji testu (modelu), w oparciu o ktory organy

antymonopolowe moglyby, w sposob pozytywny, wykaza¢ istnienie ,,milczacej koordynacji.”

Niemniej kontrowersyjne wydaje si¢ odtwarzanie kolektywnej pozycji dominujacej na
podstawie powiazan o charakterze funkcjonalnym, zaproponowane przez Trybunat w wyroku
w sprawie Compagnie Maritime Belge. Pamigtajac, ze w tymze wyroku Trybunat nawigzat
do ,,analizy struktury danego rynku wilasciwego” (pkt 45 in fine), idac za wskazowkami
Trybunalu mozna by przyja¢ istnienie kolektywnej pozycji dominujacg na rynku o strukturze
oligopolistycznej per se (po prostu dodajac udzialy rynkowe)''®. W toku powyzszych
wywodoéw podkreslono réwniez, ze zdaniem niektorych autorow, wyrok ten otworzyl drzwi
do wywodzenia istnienia kolektywnej pozycji dominujacej z samej tylko wspolzaleznosci

120

rynkowej (mere interdependence) ", charakterystycznej wszak dla oligopoli.

Problematyczne jest rowniez dopuszczone w orzecznictwie rownoczesne stosowanie
obecnie art. 101 1 102 TFUE. O ile raczej watpliwosci nie powinno budzi¢, iz
antykonkurencyjne porozumienia lub praktyki uzgodnione moga przyczyni¢ si¢ do powstania
kolektywnej pozycji dominujacej, zacieSniajac w ten sposdb wigzy pomiedzy
przedsigbiorcami i czynigc zen de facto podmiot kolektywny — pamieta¢ jednak nalezy, aby
nie przetwarza¢ tychze, mechanicznie 1 bez uwzgledniania caloksztattu uwarunkowan
rynkowych, na istnienie kolektywnej pozycji dominujacej — to juz jej naduzywanie w drodze
antykonkurencyjnych porozumien i praktyk uzgodnionych wrecz przeciwnie. Dochodzitoby
wtedt wszakze do przenikania antykonkurencyjnych porozumien i praktyk uzgodnionych z
kolektywng pozycja dominujaca, ktore to powinny by¢ rozrézniane w oparciu o stanowigce
ich zrédta w odpowiednio art. 101 1 102 TFUE, zwlaszcza ze milczaca koordynacja z
zatozenia nie spelnia kryterium, cho¢by minimalnego, kontaktu, porozumienia pomig¢dzy

przedsiebiorcami, opierajac si¢ bowiem na antycypacji wynikajacej z uwarunkowan rynku

18 L. Vitzialaiou, C. Lambadarios formuluja nawet przyktad, w istocie wybitnie akademicki, ze

przedsigbiorcy, wobec ktorych istnieje podejrzenie naduzywania kolektywnej pozycji dominujacej, beda
powotywali si¢ na zawarcie porozumien lub stosowanie praktyk uzgodnionych zakazanych obecnie art. 101
TFUE. L. Vitzialaiou, C. Lambadarios, The slippery slope..., S. 6.

119 Ibidem, s. 5.

120 Por. przyp. 60.
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relewantnego.Skoro koncepcja kolektywnej pozycji dominujacej jest nierozerwalnie
zwigzana z milczacg koordynacja, to za ta ostatnig nalezaloby przyjac¢, ze do naruszenia
obecnie art. 102 TFUE moze dojs¢ poprzez dzialanie rynkowe milczaco koordynowane
(nie zas antykonkurencyjne porozumienia lub praktyki uzgodnione), np. tzw. odmowe
kontraktowania  kontraktowania (refusal to deal) w stosunku do okreslonego

kontrahenta, za przejaw naduzycia zajmowanej kolektywnej pozycji dominujacej.

Trzeba takze zwréci¢ uwage, ze na ,,doktryne” kolektywnej pozycji dominujacej sktada
si¢ swoiste case law mix. Mianowicie, kryteria konstytuujace kolektywna pozycj¢ dominujaca
formutowane przez Komisj¢, Sad oraz Trybunat zarowno na gruncie obecnie art. 102 TFUE,
jak 1 prewencyjnej kontroli koncentracji na podstawie rozporzadzenia nr 4064/89, co nie
pozostato bez wptywu na og6lng ztozonos¢ koncepcji kolektywnej dominacji. Niefortunnos¢
tego faktu polega na podstawowej réznicy pomigdzy oboma typami spraw. Naruszenie
obecnie art. 102 TFUE badane jest ex post, w zwigzku z czym Komisja musi przedstawié
dwie kategorie dowoddéw: na to, ze kolektywna pozycja dominujaca istniata oraz ze byta ona
naduzywana. Z kolei kontrola koncentracji — obecnie juz stosownie do rozporzadzenia nr
139/2004*4 — nastepuje ex ante i nakierowana jest na ustalenie przewidywanych skutkow
koncentracji. Juz w wyroku w sprawie Kali&Salz Trybunat zwazyl, ze w sprawach z zakresu
kontroli koncentracji Komisja nie jest zwigzana orzecznictwem wydanym na podstawie
obecnie art. 102 TFUE. Na oddzielenie obu sytuacji — dyktowane perspektywa czasowa
dokonywanej oceny, wplywajaca na dobor przez Komisj¢ $rodkow dowodowych —
wskazywat takze Sagd w wyrokach w sprawach Airtours oraz Impala.

8. Podsumowanie

Przedstawiona koncepcja kolektywnej pozycji dominujacej — jakkolwiek nie mozna
odmoéwi¢ jej walorow na plaszczyZnie teoretycznej, gdyz pozwala organom
antymonopolowym na zachowanie mechanizmu konkurencji na rynku o strukturze
oligopolistycznej — ma raczej ograniczone zastosowanie w praktyce. Trudnosci zwigzane z
odniesieniem jej do konkretnego stanu faktycznego wigza si¢ z wcigz niesprecyzowanym
sednem tejze koncepcji, co przektada si¢ na etap dowodowy — réwnie zawity, ztozony, 1 peten
niewiadomych, co sama koncepcja. Niniejsze opracowanie nie wyczerpuje tematu

kolektywnej pozycji dominujacej. Wskazane przeze mnie watpliwosci zen zwigzane jedynie

121 Patrz przyp. 4.
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sygnalizujg te jej aspekty, ktére rodza najwicksze watpliwosci. Dalszej analizy w tym
kontekscie wymaga zwlaszcza wzajemny koncepcji kolektywnej dominacji porozumien i

praktyk uzgodnionych zakazanych art. 101 TFUE.



MtODY JURYSTA Strona |53

Magdalena Polak

Ulga na zle dlugi

The leading purpose of the article is an attempt to analyse the construction of bad debt
tax relief in value added tax. This regulation allows taxpayers to make an adjustment of
the tax base when they have uncollectible and plausible liabilities. The article describes
the conditions that must be fulfilled to benefit from a tax relief. The author presents a

critical comment of the regulation.

Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie konstrukcji ulgi na zte dtugi w podatku od
towaréw 1 ustug. Ulga na zle dlugi jest instytucja, ktora pozwala na korekte podstawy
opodatkowania w przypadku, gdy podatnik posiada nies$ciggalne i uprawdopodobnione
wierzytelnosci. Artykul wskazuje na warunki, jakie podatnik musi spetni¢ aby skorzystaé z
mozliwosci dokonania korekty. Autor prezentuje krytyczne podejscie do konstrukcji tej
instytucji.

The leading purpose of the article is an attempt to analyse the construction of bad debt
tax relief in value added tax. This regulation allows a tax payer to make a tax adjustment of
basis assessment, when they have established uncollectible and plausible liability. The article
leads conditions, which must be fulfilled to benefit from a tax relief. The author presents a

critical comment of the regulation.

Moment powstania obowigzku podatkowego jest niezwykle wazny z punktu widzenia
przedsigbiorcy. Ustawodawca, na gruncie ustawy o VAT, zadecydowal, iz nie jest on
réwnoznaczny z momentem zaplaty za towar lub ustuge. W idealnej rzeczywistosci, w ktorej
wszyscy uczestnicy obrotu dochowuja umow 1 reguluja swoje nalezno$ci terminowo,
rozbiezno$¢ ta — prawdopodobnie - nie czynitaby rdéznicy podmiotom gospodarczym.
Jednakze praktyka pokazuje zgota inny stan faktyczny. Majac na wzgledzie nowele
obowiazujaca od 1.01.2014 roku, zgodnie z art. 19 a ustawy o VAT, obowiazek podatkowy
powstaje z chwilg dokonania dostawy towaréw lub wykonania ustugi. Istotnym jest zatem

moment przekazania przez wilasciciela na rzecz nabywcy prawa do rozporzadzania towarem.
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Nierzadko przedsigbiorca jest obowigzany do wuiszczenia podatku naleznego przed
otrzymaniem zaptaty, a nawet pomimo jej nieotrzymania. Ten stan rzeczy niejednokrotnie
zaburza ptynno$¢ finansowa przedsigbiorcéw. Niniejszy artykul, ma przyblizy¢ jeden ze
srodkdw podejmowanych przez polskiego prawodawce, majacy na celu ukrdci¢ naganne

postepowanie nierzetelnych kontrahentow.

Przepisy prawa UE, tj. dyrektywa 2006/112/WE Rady z 28.11.2006 r. w sprawie
wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz. Urz. UE. L Nr 347, dalej w skrocie:
»dyrektywa VAT”, a wezesniej VI dyrektywa Rady z 17.05.1977 r. w sprawie harmonizacji
ustawodawstw panstw cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych - wspolny
system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku) przewiduja
mozliwo$¢ wprowadzenia tzw. ulgi na zle dlugi przez panstwa czlonkowskie. Powyzej
wspomniane rozwigzanie, polegajace na korekcie podstawy opodatkowania poprzez
odpowiednie jej pomniejszenie na zasadach okreslonych przez panstwa cztonkowskie, ma na

celu utatwienie prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorcom.

Polski ustawodawca z 1.06.2005 r., w mys$l unijnych rozwigzan, wprowadzit regulacje
podatkowe majace w swoich zalozeniach zwigkszenie ptynnosci finansowej podmiotow
gospodarczych. Narzedziem pomocnym w zmniejszeniu zatoréw platniczych i poprawie
terminowosci platnosci zobowigzan miata by¢ - wcze$niej wspomniana — ulga na zte dtugi,

funkcjonujaca na gruncie ustawy o VAT.

Zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 89 a ust. 1 ustawy o VAT podatnik moze
skorygowaé podstawe opodatkowania oraz podatek nalezny z tytulu dostawy towarow lub
Swiadczenia ustug na terytorium kraju w przypadku wierzytelnosci lub cze$ci kwoty
wierzytelnosci, ktérych niesciggalno$¢ zostala uprawdopodobniona. Majac na wzgledzie
przepisy ustawy nalezy wykaza¢, iz termin uprawdopodobnionej nieSciggalnosci
wierzytelnosci oznacza brak jej uregulowania lub zbycia w jakiejkolwiek formie w ciggu 150

dni od dnia uptywu terminu jej ptatnosci okreslonego w umowie lub na fakturze.

Aby skorzysta¢ z omawianej korekty oprocz uprawdopodobnienia niesciggalnosci
wierzytelnosci, nalezy spetni¢ lacznie szereg warunkoéw. Po pierwsze, ulga dotyczy jedynie

VATu naleznego z tytulu dostawy towardw lub $wiadczenia ushlug na terytorium
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Rzeczpospolitej. Jak bowiem wypowiadaly si¢ organy podatkowe'? w przypadku dostawy
towaroOw dokonanej na zagranicznego kontrahenta nie przysluguje prawo do dokonania

korekty dotyczacej niesciggalnych wierzytelnosci.

Kolejnym warunkiem jest dokonanie transakcji na rzecz podatnika, o ktérym mowa
w art. 15 ust. 1 ustawy o VAT, zarejestrowanego jako podatnik VAT czynny, niebgdacego
w trakcie postgpowania upadtosciowego lub w trakcie likwidacji. W uprzednim stanie
prawnym (tj. dot. co do zasady wierzytelnosci powstatych przed 1.01.2013 r., z wylaczeniem
tych, ktorych niesciggalno$¢ zostata - juz zgodnie z przepisami nowymi - uprawdopodobniona
po 31.12.2012 r.'*®) warunek, by dluznik nie byt w stanie upadlosci odnoszono
W orzecznictwie wytacznie do daty dostawy towaru lub $§wiadczenia ustugi. Postepowanie to
nie stanowilo przeszkody do dokonania korekty w przypadku pdzniejszego zaistnienia'?*.
Wraz z wejsciem w zycie 1.01.2013 r. nowelizacji ustawy o VAT wymogi co do kondycji
zarowno wierzyciela, jak i dluznika zostaly zaostrzone. Ot6z, na dzien poprzedzajacy dzien
ztozenia deklaracji podatkowej w ktorej dokonuje si¢ korekty, wierzyciel i dtuznik musza by¢
zarejestrowanymi czynnymi podatnikami VAT, za$ dluznik nie moze pozostawaé w trakcie
postepowania upadtosciowego lub likwidacji. Za A. Bartosiewiczem'?® warto podkresli¢, iz
ustawodawca wprowadzajac niniejszg zmian¢ mocno ograniczyl mozliwo$¢ skorzystania
Zulgi w praktyce, bowiem najczestszym brakiem ptlatnosci w terminie jest postepowanie
upadlo$ciowe toczace si¢ wobec dluznika. ,Jednoczesnie powyzsze okoliczno$ci
(postepowanie upadiosciowe badz likwidacyjne) nie beda mialy znaczenia dla obowigzku
dhluznika skorygowania podatku naliczonego. Ta korekta bedzie skutkowaé zwigkszeniem
kwot podatku do zaptaty za dany okres, za§ z uwagi na to, ze u podatnika znajdujacego si¢
w upadtosci podatki sa w uprzywilejowanej, drugiej kategorii wierzytelnosci (co do
kolejnosci ich zaspokojenia) budzet zapewne otrzyma nalezne mu kwoty, w ten sposob

. .. 12
dwukrotnie zarabiajac &

122
65/13/AP

123

Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 28.03.2013 r., ITPP2/443-

art. 23 ustawy z 16.11.2012 r. o redukcji niektorych obcigzen administracyjnych w gospodarce (Dz. U.
22012 r. poz. 1342)

124 Wyrok WSA w Olsztynie z 11.04.2013 r., | SA/Ol 138/13, LEX nr 1309938 oraz wyrok NSA z
30.01.2013r., | FSK 343/12, LEX nr 1298280

125 A. Bartosiewicz — VAT. Komentarz., LEX, 2013, komentarz do art. 89(a) i art. 89 (b) ustawy o VAT,
LEX nr 140710

126 Ibid.
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Kolejng przestanka, ktorg uprawniony musi spetni¢, aby moc skorzysta¢ z ulgi na zte
dhugi jest wymog, by od daty wystawienia faktury dokumentujacej wierzytelno$¢ nie
uptynety 2 lata, liczac od konca roku w ktérym zostata ona wystawiona. Ponadto, do dnia
ztozenia deklaracji podatkowej w ktdrej dokonano korekty, wierzytelnos¢ nie moze zostaé
uregulowana lub zbyta w jakiejkolwiek formie. Przestanka ta nie zostanie zatem spetniona,
jesli wierzyciel uzyska odszkodowanie z tytutu ubezpieczenia transakcji gospodarczych na
wypadek niewyptacalnosci kontrahenta handlowego. W wyniku tej czynnosci dochodzi
bowiem do uregulowania nalezno$ci wynikajacej ze stosunku zobowigzaniowego istniejacego

miedzy duznikiem a wierzycielem™’.

W praktyce stosowania ulgi na zte dtugi pojawity si¢ watpliwosci wsrod podatnikow, co
do terminu dokonania korekty. Z jednej bowiem strony powstalo pytanie, czy powinna ona
by¢ dokonana w okresie rozliczeniowym, w ktorym mingto 150 dni od terminu ptatnosci,
z drugiej za$, korekta jest uprawnieniem przedsigbiorcy, mogacego z niej skorzysta¢ w ciggu
dwoch lat, liczac od konca roku w ktérym wystawiono fakture. Zdaniem Ministerstwa
Finanséw'? brak realizacji uprawnienia w konkretnym rozliczeniu, w ktérym uptynal termin
150 dni, nie oznacza utraty prawa do skorzystania z ulgi na zte dtugi. W pdzniejszym czasie
jest to rowniez mozliwe za pomoca korekty za okres, w jakim ten ustawowy termin 150 dni
mingt. Warto rowniez przywota¢ w tym miejscu orzeczenie wsA® stanowiace, 1z przepisy
ustawy o VAT wskazuja konkretny okres na dokonanie korekty podatku naleznego od
niesciggalnych wierzytelnosci, a ewentualne nieprawidlowe ujecie zmniejszenia podatku
naleznego moze zostaé "poprawione" w drodze korekty deklaracji. Organy podatkowe
dopuszczajg rowniez mozliwo$¢ przedtuzenia terminu platnosci naleznosci w formie
porozumienia zawartego mi¢dzy wierzycielem a dtuznikiem'®. Przepis art. 89 b ustawy
0 VAT odwotuje si¢ bowiem do terminu ptatno$ci ustalonego w umowie, czyli terminu, ktory
zostal ustalony przez obie strony transakcji. Nie ma przeszkod - w mys$l cywilnoprawne;j
zasady swobody umow - aby termin ten byt przez strony przedtuzony. Jezeli wiec kontrahenci

przedtuzg termin ptatnosci, woéwczas 150-dniowy okres, po uptywie ktorego wierzyciel moze

127

4/MK
128

Interpretacja indywidualna Dyrektora lzby Skarbowej w Poznaniu z 4.07.2013r., ILPP1/443-272/13-

Najczesciej zadawane pytania iodpowiedzi odnosnie zmian w podatku od towaréw iustug od
1.01.2013 r., opubl. www.mf.gov.pl/documents/766655/1402295/BroszuraFAQ.pdf

129 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 26.04.2013 r., 111 SA/GI 1926/12

130 Interpretacja Indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 22.04.2013 r., nr ITPP1/443-

68a/13/MS
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skorzysta¢ zulgi na zle dlugi, a dluznik musi skorygowa¢ podatek naliczony, liczony
powinien by¢ od tego nowego, ustalonego przez strony w drodze porozumienia terminu. Co
wiecej, warto podkresli¢, iz wierzyciel wraz z deklaracja podatkowa dokonujaca korekty, ma
obowigzek zawiadomi¢ o niej wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego wraz z podaniem

kwot korekty oraz danych dtuznika.

Ulga na zte dhugi nie jest jedynie korzyscig dla wierzyciela, ale przede wszystkim karg
dla dluznika. Ot6z w przypadku nieuregulowania nalezno$ci wynikajacej z faktury
dokumentujacej dostawe towarow lub §wiadczenie ustug na terytorium kraju w terminie 150
dni od dnia uptywu terminu jej ptatnosci okreslonego w umowie lub na fakturze, obowigzany
jest on do korekty odliczonej kwoty podatku wynikajacej z tej faktury, w rozliczeniu za okres
w ktorym uptynat 150 dzien od dnia uptywu terminu ptatnosci okre§lonego w umowie lub na
fakturze. Jesli za§ nie uregulowalby jedynie cze$ci nalezno$ci, wowcezas korekta dotyczy
podatku naliczonego przypadajacego na tg nieuregulowang czes¢é. Zatem diuznik dokonuje
korekty podatku naliczonego w rozliczeniu za okres, w ktorym uptyneto 150 dni od uptywu

terminu ptatnosci.

Niedochowanie powyzej opisanych obowigzkéw podatnika bedacego dluznikiem
powoduje mozliwos$¢ nalozenia na niego sankcji w postaci dodatkowego zobowigzania
podatkowego. Naktadane jest ono przez naczelnika urzgedu skarbowego lub organ kontroli
skarbowej w  wysokosci 30% kwoty podatku nieskorygowanego wynikajacego
Z nieuregulowanych faktur. Zauwazy¢ nalezy, 1z w stosunku do o0sob fizycznych, ktore za ten
sam czyn ponosza odpowiedzialno$¢ za wykroczenie skarbowe albo za przestepstwo
skarbowe, dodatkowe zobowiazanie podatkowe nie jest ustalane. Regulacja ta wynika
Z uksztattowanej linii orzeczniczej TK zajmujgcej stanowisko, iz nie jest dopuszczalne
stosowane wobec tej samej osoby za ten sam czyn jednoczesnie sankcji administracyjnej

i kary za wykroczenie skarbowe®.

Ustawodawca uregulowat rowniez sytuacj¢, w ktorej juz po dokonaniu korekty, doszto
do uregulowania lub zbycia naleznosci. W takim przypadku, wierzyciel ma obowigzek
zwiekszy¢ podstawe opodatkowania oraz kwote podatku naleznego w rozliczeniu za okres,

W ktoérym naleznos¢ lub jej czes¢ zostata uregulowana lub zbyta. Po stornie dtuznika, rowniez

131 Por. wyrok TK z 4.09. 2007 r., P 43/06, opubl. Dz.U.2007.168.1187 oraz wyrok TK z 29.04.1998 r., K.
17/97, OTK 1998 nr 3 poz. 30
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powstaja w powyzsze] sytuacji obowigzki zwigkszenia kwoty podatku naliczonego

W rozliczeniu za okres, w ktorym nalezno$¢ lub jej cze$¢ uregulowano.

Wartymi uwagi sg kwestie uymowania tzw. ztych dlugéw na gruncie ustawy o CIT,
a takze ustawy o PIT**, Ponizej omawiane regulacje na gruncie wspomnianych ustaw zostaty
wprowadzone ustawa o redukcji niektorych obciazen administracyjnych w gospodarce®
I maja na celu przede wszystkim obcigzy¢ cigzarem nieterminowego dhuznika. W przypadku,
gdyby zaliczyt on do kosztow uzyskania przychodow kwote¢ wynikajgcg z faktury (rachunku),
umowy albo innego dokumentu, i nie uregulowatby tej kwoty w terminie 30 dni od daty
uplywu terminu platnosci, wowczas spoczywa na nim obowigzek pomniejszenia kosztow
uzyskania przychodow o kwote wynikajaca z tych dokumentow. Gdyby termin platnosci
W przytoczonej sytuacji byl dluzszy niz 60 dni, wowczas pomniejszenia dokonuje si¢ z
uplywem 90 dni od daty zaliczenia tej kwoty do kosztéw. Z kolei jezeli w miesigcu, w ktérym
podatnik obowigzany do dokonania zmniejszenia w obu wyzej wymienionych przypadkach
nie ponidst kosztow uzyskania przychodéw, lub gdyby byly one nizsze od kwoty
zmniejszenia, to woéwczas ma on obowigzek zwigkszy¢ przychody o kwote, o ktérg nie

dokonano zmniejszenia kosztéw uzyskania przychodow.

Wspomniane regulacje na gruncie podatkow dochodowych wyraznie odbiegaja od tych
przewidzianych w przypadku ulgi w VAT poprzez zastosowania zupetnie innych, krotszych
termindOw dokonywania korekt. ,,To oznacza, ze na firmy natozono obowigzek prowadzenia
dwoch rownoleglych ewidencji”134. Co wiecej, rozwigzania te w przypadku podatkow
dochodowych w rzeczywisto$ci sg kara dla nieterminowych kontrahentow, a nie korzyscia dla

wierzyciela, ktory i tak nieuregulowane naleznos$ci musi wlaczy¢ do swoich przychodow.

Podsumowujac powyzsze rozwazania dotyczace funkcjonujacych w polskim porzadku
prawnym tzw. ulg na zte dlugi, stwierdzi¢ nalezy, 1z ustawodawca przede wszystkim miat na
celu zadbanie o interes 1 wptywy do budzetu panstwa. Bynajmniej, regulacja nie utatwia, ani

nie pomaga w utrzymaniu ptynnosci finansowej przez przedsigbiorcow — wierzycieli

132 Por. art. 24d ustawy o PIT oraz art. 15b ustawy o CIT

133 Ustawa z 16.11.2012 r. o redukcji niektorych obciazen administracyjnych w gospodarce (Dz. U. z 2012

r. poz. 1342)

134 M. Adamski - Eksperci: wierzyciele nie majq korzysci z "ulgi na zle dhugi” w PIT i CIT,

,»Rzeczpospolita” z 31.05.2013 r.
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borykajacych si¢ z problemem nieoptaconych faktur. Rowniez skomplikowane 1 niejednolite

procedury dokonywania korekty nie przektadaja si¢ na skutecznos¢ przepisow.

Zastosowane skroty:

e Ustawa o VAT - ustawa z 11.03.2004 r. o podatku od towaréw 1 ushug
(Dz. U.2011.177.1054 j.t. z p6zn. zm.) — ustawa o VAT,

e VAT - podatek od towardéw i ustug,

e Ustawa o PIT - ustawa z 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
(Dz.U.2012.361 j.t. z pdzn. zm.),

e PIT - podatek dochodowy od 0s6b fizycznych,

e Ustawa o CIT — ustawa z 15.02.1992 r. o podatku dochodowym od os6b prawnych
(Dz.U.2011.74.397 j.t. z p6zn. zm.)

e CIT - podatek dochodowy od 0s6b prawnych,

e NSA — Naczelny Sad Administracyjny,

e WSA — Wojewodzki Sad Administracyjny,

e TK - Trybunat Konstytucyjny.
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Monika Brzeska

Krytyczna glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 12 lipca 2012 r., syg. 1l AKa 225/12

This article is a critical commentary on the judgment of the Appellate Court in
Katowice. The Court denied classifying the defendant’s crime as an act of lesser
significance. The author claims that the Court overlooked several valid arguments while
ruling the case. None of the characteristics of the sold drug were analyzed, neither the
amount of the substance, the number of clients or the dealer’s profits. What is more, the

Court did not assess the elements listed above in terms of their harmfulness.

Stowo wstepne

W wyroku bedacym przedmiotem niniejszej analizy szczegdlng uwage zwraca
anachroniczne, w mojej ocenie, podej$cie Sadu do sprawy handlu narkotykami. W dobie
toczacej si¢ w Europie, a wigc rowniez 1 w Polsce, zazartej dyskusji w kwestii legalizacji tzw.

migkkich narkotykow, temat ten wydaje si¢ szczeg6lnie wazki.

Wydaje sig, ze linia demarkacyjna dzielagca narkomandw od nie-narkomanéw przestata
by¢ prosta w ocenie i sady winny dystynkcjonowaé zachowania, zastugujace na surowg karg
od zachowan spehiajacych wprawdzie przestanki czynu zabronionego, ale, z uwagi na

niewielka zawarto$¢ bezprawia, dajace sklasyfikowac si¢ jako przypadki mniejszej wagi.

1. Stan faktyczny

Przed przystapieniem do przedstawienia stanowiska Sadu Apelacyjnego pozwole sobie
przytoczy¢ pokroétce stan faktyczny sprawy, na kanwie ktorej doszto do wydania glosowanego

orzeczenia.

Wyrokiem Sadu Okregowego w K. z dnia 21 stycznia 2012 r. D. O. zostal uznany za
winnego tego, ze w okresie od 3 grudnia 2007 r. do listopada 2009 r. w S., dziatajac w

wykonaniu z gory powzigtego zamiaru, w celu osiggnigcia korzy$ci majatkowej, udzielat
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0sobom matoletnim i petnoletnim $rodkoéw odurzajacych w postaci marihuany (29 gram
tacznie). Za to na mocy art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 11 § 3 kK.K. przy zastosowaniu art. 60 § 1 K.K. iart. 60 § 6 pkt 2 k.k.
rzeczony sad wymierzyl mu kar¢ dwoch lat pozbawienia wolno$ci. Z kolei na mocy art. 69 §
11§ 2kk. orazart. 70 § 2 k.k. Sad Okregowy w K. zawiesil wykonanie wymierzonej
oskarzonemu D. O. kary pozbawienia wolno$ci warunkowo na okres proby w rozmiarze
pieciu lat, a na mocy art. 73 § 2 k.k. oddat oskarzonego w okresie proby pod dozoér kuratora

sadowego.

Powyzszy wyrok zaskarzyl apelacjg obronca oskarzonego i zarzucit mu:

1) naruszenie przepisdOw prawa materialnego, to jest art. 59 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005
r. 0 przeciwdziataniu narkomanii, poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, kiedy zarzucane
oskarzonemu czyny opisane w akcie oskarzenia, a w szczeg6lnosci ilo§¢ rozprowadzanych
srodkow odurzajacych, pozwalaly na zastosowanie tej instytucji w stosunku do oskarzonego,

2) razaca niewspotmierno$¢ orzeczonej wobec oskarzonego kary w postaci 2 lat pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem na okres proby, wynoszacy 5 lat, podczas gdy
wlasciwos$ci 1 warunki osobiste oskarzonego wskazuja na mozliwos$¢ zastosowania okresu
proby w najmniejszym ustawowym wymiarze 3 lat. Powotujac si¢ na powyzsze naruszenia,
skarzacy wniost o zmiang¢ zaskarzonego wyroku poprzez przyjecie, iz zarzucane oskarzonemu
czyny stanowig wypadek mniejszej wagi 1 orzeczenie wobec oskarzonego kary
tagodniejszego wymiaru oraz zwolnienie oskarzonego od ponoszenia kosztoéw postgpowania,
ewentualnie o uchylenie zaskarzonego orzeczenie i1 przekazanie sprawy sadowi I instancji do

ponownego rozpoznania.

Nastepnie Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym utrzymat decyzje w

. . . 1
mocy, uznajac apelacje za oczywiscie bezzasadng. %

3. Tres¢ przepisow bedacych przedmiotem sporu:

Art. 59. Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii**®:
1. Kto, w celu osiagniecia korzysci majatkowej lub osobistej, udziela innej osobie $srodka
odurzajacego lub substancji psychotropowej, utatwia uzycie albo naklania do uzycia takiego

srodka lub substancji, podlega karze pozbawienia wolno$ci od roku do lat 10.

135
136

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 12 lipca 2012 r., 1l AKa 225/12, LEX nr 1220214.
Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, Dz. U. 2005 nr 179 poz. 1485.


https://lex.uksw.edu.pl/lex/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.442249:part=a59u2&full=1
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https://lex.uksw.edu.pl/lex/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.21467:part=a69§1&full=1
https://lex.uksw.edu.pl/lex/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.21467:part=a69§1&full=1
https://lex.uksw.edu.pl/lex/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.21467:part=a69§2&full=1
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https://lex.uksw.edu.pl/lex/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.21467:part=a73§2&full=1
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2. Jezeli sprawca czynu, o ktorym mowa w ust. 1, udziela srodka odurzajacego lub substancji
psychotropowej matoletniemu, utatwia uzycie albo naktania go do uzycia takiego srodka lub
substancji, podlega karze pozbawienia wolnos$ci na czas nie krétszy od lat 3.

3. W wypadku mniejszej wagi, sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo

pozbawienia wolnosci do lat 2.

4. ,Sprawa mniejszej wagi”:

Sad Apelacyjny w stosunkowo lakonicznym uzasadnieniu wskazat szereg powodow,
dla ktorych nie uznat apelacji za zasadng. Nie przedstawit jednak wyczerpujacej argumentacji,
do niektorych kwestii wcale si¢ nie odnidst, a kilka z tez nie popart zadnymi argumentami

badz uzasadnit je btednie. Pozwole sobie przesledzi¢ je teraz po kolei.

4.1. Kryterium czasu

Sad przyjal, ze sprzedawanie marihuany na przestrzeni dtuzszego czasu uniemozliwia
zakwalifikowanie dzialan oskarzonego jako wypadku mniejszej wagi. Jednocze$nie uznat to
za aksjomat, ktorego prawdziwosci nie nalezy uzasadnia¢. Nie wydaje si¢ to jednak by¢
oczywiste, szczegllnie, ze nie wynika to z literalnego brzmienia przepisu. Wrecz przeciwnie
—,udzielanie $§rodka odurzajagcego” moze by¢ realizowane zar6wno przez czynno$¢
jednorazowg jak 1 powtarzajaca si¢. Szereg wyrokow zdaje si¢ to potwierdza¢, miedzy innymi
wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 28 grudnia 2005 r.*", gdzie czytamy, ze
»dluzszy okres czasu" kontynuowania przez oskarzonych przestepczej dziatalnosci nie
stanowi przeszkody w potraktowaniu ich czynéw za wypadki mniejszej wagi; szczegolnie,
gdy okres ten zestawi si¢ z iloscig substancji, bedacej przedmiotem nielegalnego obrotu.
Powyzszy sad konstatuje, ze okoliczno$¢ udzielania $rodka odurzajacego na przestrzeni
dhuzszego czasu i w malej ilosci moze dowodzi¢ de facto marginalnego charakteru

przestepnej dziatalnoéci sprawcy. '

4.2. Udzielanie Srodkow odurzajacych maloletniemu

Kolejnym chybionym argumentem jest podniesienie przez Sad, iz fakt sprzedawania

narkotykéw osobom maloletnim jest czynnikiem uniemozliwiajacym zakwalifikowanie

137 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 28 grudnia 2005 r., 11 AKa 338/05 LEX nr 171985.
138 B
Ibidem
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dziatania oskarzonego jako sprawy mniejszej wagi. W komentarzu do ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii*® czytamy, ze w jej artykule 59. przewidziane zostaty trzy typy
czynu zabronionego: podstawowy (ust. 1), kwalifikowany (ust. 2) oraz uprzywilejowany (ust.
3). Typ uprzywilejowany - wypadek mniejszej wagi - moze zostaé zastosowany do obu
postaci przestepstwa udzielania $rodkéw odurzajacych, odnosi si¢ zaréwno do typu
podstawowego, jak i typu kwalifikowanego. A zatem przyjmujac wypadek mniejszej wagi,
okreslajacy podstawe tagodniejszego wymiaru kary, niezbednym jest wskazanie, do ktorego

typu (podstawowego czy kwalifikowanego) wypadek mniejszej wagi sie¢ odnosi.**

Jak stusznie wskazuje Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 8 maja 2003r.**,

fakt, ze oskarzeni sprzedawali marihuan¢ matoletnim w zadnym wypadku nie wyklucza
mozliwosci zakwalifikowania ich dzialah jako sprawy mniejszej wagi'*®. Udzielenie $rodka
odurzajacego maloletniemu stanowi znami¢ przestgpstwa z art. 46 ust. 2 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii i skoro ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ oceny takiego
dzialania jako wypadku mniejszej wagi, to ,,nie mozna skutecznie powotywaé si¢ na
zagrozenie dla matoletniego — jako element strony podmiotowej, sprzeciwiajacy si¢ uznaniu

czynu za wypadek mniejszej wagi”l43.

4.3. Zamiar sprawcy

Sad podnidst rowniez, iz dziatanie sprawcy z powzigtym z gory zamiarem sprawia, ze
nie sposob uznac jego zachowania za spraw¢ mniejszej wagi.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 kwietnia 2006 r.
sprzedaz narkotykow jest ,,zawsze jest dzialaniem umys$lnym, czyli celowym i popelnionym

ze swojego rodzaju premedytach.”144

Okoliczno$¢ ta nie moze wigc wyklucza¢ przyjecia
wypadku mniejszej wagi. Przejawem braku logiki bytoby uznanie, ze znami¢ czynu jest
jednoczesnie cecha uniemozliwiajacg uznanie go za typ uprzywilejowany. Dopiero spetnienie

znamion czynu stypizowanego w art. 59 '** stanowi warunek sine qua non rozwazania

139 Lucarz Katarzyna, Muszynska Anna, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Oficyna

2008.

140 Ibidem

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 maja 2003 r., Il AKa 101/03, LEX nr 84162.
142 Ibidem

143 Ibid.

144 Wyrok SA w Katowicach z dnia 27 kwietnia 2006 r., 11 AKa 90/06, LEX nr 227577.

s Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, Dz. U. 2005 nr 179 poz. 1485.
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mozliwosci skorzystania (przy spelnieniu innych przestanek) z zakwalifikowania danego

dziatania jako przypadku mniejszej wagi.

4.4. Strona przedmiotowa

Wydaje si¢, ze oprocz wyzej wymienionych, nie w pelni trafnych argumentow, Sad
nie podjal pelnej analizy okoliczno$ci zmniejszajacych zawarto$¢ bezprawia. Poprzez to
zaniechanie doszto zatem w omawianej sprawie do naruszenia przepisu, ustanawiajgcego
przypadek mniejszej wagi, gdyz Sad pominagt ocen¢ okoliczno$ci, majacych wplyw na
ustalenie stopnia spolecznej szkodliwosci, nie dostrzegajac koniecznych elementdéw
statuujacych przypadek mniejszej wagi'*®. Ustawodawca nie zdefiniowat ani nie sprecyzowat
pojecia wypadku mniejszej wagi, pozostawiajac tym samym - i stusznie - t¢ kwesti¢

orzekajacym sadom.

Najogdlniej rzecz ujmujac, podstawowym kryterium pozwalajacym na identyfikacje
czynu za wypadek mniejszej wagi sa wystepujace w czynie okolicznos$ci zmniejszajace
zawarto$é bezprawia. Zgodnie z uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 15.07.1971 r.**’ taka
ocena jest mozliwa poprzez analiz¢ okolicznosci charakteryzujacych strong¢ przedmiotowg 1
podmiotowa czynu. Potwierdzenie tego wymogu znajduje si¢ rOwniez w znacznie nowszym
postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 25 wrzesnia 2002 r. 148 gdzie czytamy, Ze 0 uznaniu
konkretnego czynu zabronionego za wypadek mniejszej wagi ,,decyduje caloSciowa ocena
jego spotecznej szkodliwosci, jako zmniejszonej do stopnia uzasadniajagcego wymierzenie
kary wedlug skali zagrozenia ustawowego przewidzianego w przepisie, wyodrgbniajagcym
wypadek mniejszej wagi, w kategorii przestgpstw okreslonego typu; na ocenie tej waza

przestanki dotyczace zard6wno przedmiotowej, jak i podmiotowej strony czynu.”149

Wydaje si¢ pozadanym, aby w tym miejscu wskaza¢, jakie okoliczno$ci nie sg
relewantne dla wyznaczenia stopnia spolecznej szkodliwosci czynu, a tym samym dla
ewentualnego zakwalifikowania go jako przypadku mniejszej wagi. Otdéz do okolicznos$ci
tych nie nalezg okolicznosci dotyczace sprawcy, ,,charakteryzujace jego dotychczasowy tryb
zycia, warunki osobiste, wtasciwosci. O stopniu spotecznej szkodliwosci czynu nie decyduje

tez stopien winy, bowiem wina moze by¢ przypisana sprawcy dopiero po ustaleniu, ze czyn

146 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 21 sierpnia 2008 r., V KK 257/08, LEX nr 449083.
17 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 15 lipca 1971 r., VI KZP 42/70, LEX nr 18302.
148 Postanowienie SN z dnia 25 wrzeénia 2002 r., I KKN 79/00, LEX, nr 56084.

149 Ibidem
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zabroniony jest karygodny - tzn., ze wykazuje wyzszy niz znikomy stopien spotecznej

szkodliwosci.” >

4.4.1. Charakterystyka iloSciowa i jakoSciowa

Przechodzac w tym miejscu do szczegdlowej analizy kryteriow, decydujacych o
przyjeciu uprzywilejowanego typu przestepstwa udzielania narkotykoéw osobie matoletnie;j,
warto przytoczy¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 23 pazdziernika 2012
r.®! w ktorym sad wprost stwierdza, ze oczywistym jest, iz o uznaniu konkretnego czynu
zabronionego za wypadek mniejszej wagi decyduje ,,caloSciowa ocena jego spolecznej
szkodliwosci, co w praktyce odnosi si¢ do kryterium ilo§ciowego i jakosciowego Srodka

59152

narkotycznego” > tj. rodzaju narkotyku.

W sprawie bedacej przedmiotem analizy oskarzony sprzedawatl marihuane,
przedmiotem kazdorazowej transakcji byt 1 gram narkotyku. Na przestrzeni 3 lat sprzedat 5
osobom tgcznie 29 gramow substancji za kwote 725 zt. Nalezy zatem przeanalizowaé wyzej
wymienione cechy narkotyku 1 transakcji, aby wustali¢, czy istnieje mozliwos¢

zakwalifikowania ich jako przypadka mniejszej wagi.

a) W wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 28 grudnia 2005 .13 czytamy,
ze laczna ilo$¢ $rodka narkotycznego udzielonego innym osobom nie moze by¢ jednym
kryteritum pozwalajacym na uznanie, czy mamy do czynienia z podstawowa,
uprzywilejowang czy tez kwalifikowang postacig przestepstwa z art. 46 lub 48 ustawy z 1997
r. o przeciwdziataniu narkomanii. Nalezy zatem analizowa¢ t¢ okoliczno$¢ w kontekscie
pozostatych, z uwzglednieniem korelacji migedzy iloscig $rodka a pozostalymi cechami
narkotyku i transakcji. Z kolei w wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27 czerwca
2012 r.*** znajdujemy wskazanie, ze sprzedaz 20 gram marihuany to ilo§¢ znaczna i (wraz z
innymi okoliczno$ciami sprawy) sprzeciwia si¢ kwalifikacji jej jako czyn mniejszej wagi.

b) Kolejng okolicznos$cia, ktora nalezy zbada¢ jest jednorazowa ilo$¢ narkotyku,

bedaca przedmiotem sprzedazy. Wydaje si¢, ze 1 gram marihuany to ilo§¢ nieznaczna,

10 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 maja 2003 r., 11 AKa 101/03, LEX nr 84162.

1o Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 23 pazdziernika 2012 r., I AKa 181/12, LEX nr
1236004.

152 Ibidem

153 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 28 grudnia 2005 r., Il AKa 338/05 LEX nr 171985.

14 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 czerwca 2012 1., 1l AKa 183/12, LEX nr 1213782.
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szczegblnie przy wzigciu pod uwage, jedna tzw. "dzialka" wynosi od 0,3 do 1,0 grama
marihuany, ergo gram marihuany dawal mozliwo$¢ od jednokrotnego do trzykrotnego

odurzenia si¢ przez matoletniego™".

c) Kwestia zarobku, jaki udaje si¢ uzyska¢ z udzielania narkotyku osobie maloletniej,
rowniez jest relewantna z punktu widzenia stopnia bezprawnosci zachowania, bedacego
przedmiotem niniejszej oceny. Kwota 725 zt, ktora skazany otrzymat od matoletnich na
przestrzeni 3 lat, niezwykle trudno byloby zakwalifikowa¢ jako znaczng korzys¢
mathkowaSG.

d) Liczba pokrzywdzonych, na ktérych szkode dziatal sprawca, udostepniajac im
substancj¢ narkotyczng, rowniez ma duze znaczenie przy ocenie jego dzialan. W doktrynie
wskazuje sie, ze fakt sporadycznego zaopatrywania kilku stalych odbiorcéw usprawiedliwia
zakwalifikowanie czynu jako sprawy mniejszej wagi'>’.

e) Ostatnim elementem jest ocena samej substancji, bedacej przedmiotem
udostepnienia. Sady zgodnie podaja, ze marihuana jest najmniej niebezpiecznym ,,migkkim”
narkotykiem, ktérego zazywanie w niektorych panstwach Europy nie jest zakazane™®, co
potwierdzatoby teze o jego stosunkowo niewielkiej szkodliwosci (w przeciwienstwie do tzw.

narkotykow ,,twardych”) 159

5. Podsumowanie

W glosowanym orzeczeniu uwagg zwraca niepelna analiza okoliczno$ci, ktérych
zbadanie by¢ moze usprawiedliwitoby zakwalifikowanie omawianego przypadku jako sprawy
mniejszej wagi. Nie sposob o tym przesadzi¢, niemniej widocznym jest razacy brak podjecia
kwestii strony podmiotowej czynu skazanego. W ramach tejze, kluczowym byloby
przedstawienie charakterystyki ilosciowej 1 jakoSciowej substancji, ktora byta przedmiotem
sprzedazy. Tak wiec Sad powinien byl zbada¢, a potem oceni¢ takie kwestie jak: rodzaj
narkotyku, ilo$¢ substancji, liczbe pokrzywdzonych, a takze ilo$¢ jednostek wagi, ktore byly
przedmiotem jednorazowej sprzedazy. W szczego6lnosci pozadane byloby skonfrontowanie

tych jego cech z cechami innych $rodkow, by stwierdzi¢, jak dany narkotyk plasuje si¢ na tle

155 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 14 pazdziernika 2009 r., Il AKa 170/09, LEX nr 550494,
16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 14 pazdziernika 2009 r., 11 AKa 170/09, LEX nr 550494.
157 B

Ibidem.
158 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 28 grudnia 2005 r., Il AKa 338/05 LEX nr 171985.

159 Postanowienie SN z dnia 25 wrze$nia 2002 r., I KKN 79/00, LEX, nr 56084.
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innych. Ponadto dziatanie sprawcy rowniez nalezatoby poréwna¢ do sposobu dziatania innych
dealerow. Dopiero po przeprowadzeniu takiej analizy mozliwym byloby okreslenie stopnia
spotecznej szkodliwo$ci opisywanego czynu i odpowiedzenie na pytanie, czy mozna

zakwalifikowaé go jako przypadek mniejszej wagi.




MtODY JURYSTA Strona | 68

Katarzyna Kowalczyk

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 15.4.2010r.,
sygn. Il CSK 526/09

The article is a critical commentary to the Supreme Court’s judgment. The author does
not agree with the thesis that the joint-stock company’s act in law may be confirmed
pursuant to Article 103 § 1 of the Civil Code. In the agreement between the company
and the current member of the board of directors, the company shall be represented by
the supervisory board or attorney in fact appointed on the basis of general meeting’s
resolution according to Article 379 § 1 of the Code of Commercial Companies. The
author claims that in the agreement with the member of the board of directors, while the
board of directors is acting for the company, this agreement should be invalid on the
basis of Article 58 of the Civil Code.

1. Stan faktyczny i stanowisko Sadu Najwyzszego

Wyrok Sadu Najwyzszego, be¢dacy przedmiotem niniejszego komentarza, zostal
wydany w dniu 15 kwietnia 2010r. pod sygnatura II CSK 526/09. Przedmiot rozwazan
stanowi punkt pierwszy i drugi tezy wyroku, pomini¢te zostaty tezy 1 uzasadnienie Sadu
odnoszace sie do Ustawy z 16.9.1982r. — Prawo spoldzielcze™ i art. 921 § 1 Ustawy z
23.4.1964r. — Kodeks cywilny'®,

Na wstepie nalezy wyjasni¢ dos¢ ztozony stan faktyczny, stanowigcy tto wydanego
orzeczenia. Dnia 22.11.2001r. zawarto umow¢ odnowienia zobowigzania pomiedzy spotka
akcyjng a powodem — osobg fizyczna, ktorg mial naby¢ nadobowigzkowe udziaty tej spotki w
Rolniczej Korporacji Spoldzielczej, w zamian za umorzenie do wysokosci tych udzialow

wierzytelnosci powoda wzgledem spotki akcyjnej. W imieniu spotki dziatat prezes zarzadu

160 Ustawa z 16.09.1982r. Prawo spotdzielcze (Dz.U. Nr 30, poz. 210, ze zm.).
161 Ustawa z 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93, ze zm.).
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oraz wiceprezes zarzadu. W dniu podpisania umowy powod byt cztonkiem zarzadu tej spotki.
Sytuacje takg wywotato nieskuteczne odwotanie powoda z funkcji cztonka zarzadu przez rade
nadzorczg. Sad rejestrowy odmowit wykreslenia cztonka zarzadu z rejestru, ze wzgledu na
fakt, ze uchwata rady nadzorczej o odwotaniu powoda z pelnionej przez niego funkcji podjeta

h162 W

zostata z naruszeniem art. 388 § 1 Ustawy z 15.9.2000r. - Kodeks spétek handlowyc
zwigzku z § 14 statutu spotki. Skuteczne odwotlanie powoda z funkcji cztonka zarzadu
nastgpito dopiero uchwalg podjetg przez rad¢ nadzorcza w dniu 7.2.2002r., a wykreslenie z
rejestru w dniu 22.4.2002r. W zwigzku z powyzszym 22.11.2001r. doszto do zawarcia
umowy mig¢dzy spotka reprezentowang przez zarzad a aktualnym cztonkiem zarzadu, co jest

niezgodne z artykulem 379 § 1 k.s.h.

Zarzad spotki akcyjnej potwierdzit umoweg odnowienia zobowigzania uchwata podjeta
dnia 14.5.2007r. w trybie art. 103 § 1 k.c. Powod twierdzac, ze dzigki potwierdzeniu przez
zarzad umowa jest skuteczna od momentu jej zawarcia, wystapit do sadu o zasadzenie od
Rolniczej Korporacji Spoétdzielczej kwoty 2 450 000zt z ustawowymi odsetkami od dnia
wniesienia pozwu tytulem zwrotu wplat dokonanych na nadobowigzkowe udziaty. W I
instancji Sad Okr¢gowy powddztwo oddalit. Sad Apelacyjny uwzglednil zadanie powoda.
W uzasadnieniu podal, ze spotka byla wadliwie reprezentowana w momencie zawierania
umowy z powodem, jednak uchwala zarzadu skutecznie potwierdzita zawarta umowe,

zgodnie z art. 103 § 1 k.c.

Rolnicza Korporacja Spotdzielcza wniosta kasacje do Sadu Najwyzszego powotujac
si¢ migdzy innymi na bledng wyktadnie i niewlasciwe zastosowanie art. 103 § 11 2 k.c. oraz
niezastosowanie art. 104 k.c. i 379 k.s.h. Wnoszaca kasacj¢ twierdzita, ze potwierdzenie
umowy w trybie art. 103 § 1 k.c. powinno zosta¢ dokonane przez podmioty wymienione
w art. 379 k.s.h. Sad Najwyzszy oddalit skarge kasacyjng 1 zasadzit od pozwanej na rzecz

powoda zwrot kosztéw postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy stangt na stanowisku, ze umowa z dnia 22.11.2001r. zawarta
pomiedzy cztonkiem zarzadu a spotka akcyjng byta dotknigta bezskuteczno$cia zawieszona,
poniewaz spotke reprezentowal niewlasciwy organ. W imieniu spotki umowe powinna
zawrze¢ rada nadzorcza lub pelnomocnik powotany uchwalg walnego zgromadzenia. Zgodnie

ze stanowiskiem SN czynnos$¢ zostata jednak skutecznie potwierdzona na mocy art. 103 k.c.

162 Ustawa z 15.09.2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz.U. Nr 94, poz. 1037, ze zm.).
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Na poparcie tej tezy powolal si¢ na swoja wczesniejszg uchwate z 14.9.2007r.
0 sygnaturze 11l CZP 31/07%%3, wprowadzajacg zasade, zgodnie z ktorg, w drodze stosowania
analogii mozliwe jest potwierdzenie umowy zawartej bez wymaganej do jej waznosci
uchwatly walnego zgromadzenia lub rady nadzorczej. SN nie zgodzit si¢ z twierdzeniem
wnoszacej kasacje, ze ewentualne potwierdzenie umowy powinno by¢ dokonane przez rade
nadzorcza lub pelnomocnika zgodnie z wymogami reprezentacji ustanowionymi przepisem
art. 379 § 1 k.s.h, lecz ,,z art. 103 § 1 k.c. wynika, ze wazno$¢ umowy zalezy od jej
potwierdzenia przez osobe w ktorej imieniu umowa zostala zawarta. Przepis ten nie
wprowadza wymogu co do reprezentacji osoby prawnej, a zatem zastosowanie znajduja
przepisy regulujace zasady dziatania tej osoby. Art. 368 § 1 k.s.h. przewiduje bezwarunkowg
kompetencj¢ zarzadu spotki akcyjnej do prowadzenia spraw spoiki i reprezentowania jej.
Ograniczenia prawa do reprezentacji wprowadzone sa ustawa (...) 1 dotycza konkretnie
wskazanych czynnosci, sg to wyjatki od powotanej zasady, ktore nie moga by¢ rozszerzajaco
interpretowane”. SN wskazuje, ze uchwata zarzadu zostata podjeta w momencie kiedy powod
nie byt juz czlonkiem zarzadu, a zatem zastosowanie znajduje ogo6lna regula, zgodnie z ktéra

spolke reprezentuje zarzad.

Zaktadam, ze przyjmujac powyzsze rozumowanie SN nie dokonat glebszej analizy
relacji zachodzacej pomigdzy art. 379 § 1 k.s.h. a art. 103 k.c., poniewaz w tej kwestii
wypowiedzial si¢ juz w powolanej wczesniej uchwale z dnia 14 wrze$nia 2007r., ktora jego
zdaniem jest odpowiedzia na problem wadliwosci reprezentacji wynikajacej z braku

zastosowania art. 379 § 1 k.s.h.
2. Ocena argumentow Sadu Najwyzszego

Analizujac glosowany wyrok nie jestem w stanie zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego w kilku zasadniczych kwestiach. Po pierwsze, dokonanie czynno$ci prawne;j
migdzy spotka reprezentowang przez zarzad a cztonkiem jej zarzadu nie prowadzi moim
zdaniem do bezskutecznosci zawieszonej tej czynnosci 1 nie ma mozliwosci jej potwierdzenia

w trybie art. 103 k.c.

Nie budzi watpliwosci fakt, Ze umowa zostala zawarta z naruszeniem art. 379 § 1 k.s.h.

Taka sama regulacja, dotyczaca drugiej ze spotek kapitalowych — spotki z ograniczona

163 OSNC 2008/2/14.
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odpowiedzialno$cia, zostata zawarta w art. 210 § 1 k.s.h., co czyni uwagi dotyczace
reprezentacji spotki w umowie z cztonkiem zarzadu spéiki oraz w sporze z nim, adekwatne

zaréwno do funkcjonowania spotki akcyjnej, jak rowniez do spoitki z o. o.

Art. 379 § 1 (210 § 1) k.s.h. stanowi, ze w umowie mig¢dzy spotkg a cztonkiem zarzadu,
jak réwniez w sporze z nim spotke reprezentuje rada nadzorcza albo (lub) pelnomocnik
powotlany uchwatg zgromadzenia wspolnikow. Regulacje te nalezy potraktowac jako wyjatek
od zasady reprezentacji spoiki kapitatowej przez zarzad, wyrazong w art. 368 § 1 k.s.h. ( art.
201 § 1 odno$nie spotki z o. o.). Przepis art. 379 k.s.h. ma specyficzny, ,,wewnetrzny”
charakter’®. Swiadcza o tym przepisy definiujace organy w spolce akcyjnej,
w ktorej to gtéwnym zadaniem zarzadu jest prowadzenie spraw spotki i jej reprezentacja (art.
368 § 1 ks.h)), a rada nadzorcza sprawuje staly nadzor nad dzialalnoscia spotki
we wszystkich dziedzinach jej dziatalnosci ( art. 382 § 1 k.s.h. ). W tezie orzeczenia
prawidtowo wskazano, ze art. 368 § 1 k.s.h. przewiduje bezwarunkowa kompetencje¢ zarzadu
spotki akcyjnej do prowadzenia spraw spolki i reprezentowania jej. SN podkres$la, ze
reprezentacja spotki przez zarzad jest ogdlng zasada, ktéra moze podlegaé tylko konkretnym
wylaczeniom wskazanym w ustawie. Wyjatki od zasady reprezentacji spotki akcyjnej przez

zarzad wprowadza, poza art. 379 k.s.h., takze art. 426 oraz 486 § 1 k.s.h.

Wprowadzenie ograniczen reprezentacji spotki kapitalowej przez zarzad jest celowym
zabiegiem ustawodawcy. Regulacja art. 379 § 1 k.s.h. prowadzi do ochrony interesow spotki.
Przepis umozliwia zapobiezenie ewentualnemu konfliktowi interesow poprzez zapewnienie
bezstronnego podejmowania decyzji i reprezentowania spotki w sprawach, ktore dotycza jej
zarzadcoOw. A. Opalski tlumaczy, Zze nie zapewnienie tego typu ochrony prowadzitoby
do decydowania przez cztonkoéw zarzadu o ich relacjach ze spotka 1 reprezentowania spotki

165

wobec samych siebie™. ,Ustawodawca shusznie zatozyt, ze w takiej sytuacji reprezentacja

spotki powinna by¢ powierzona podmiotom niezaleznym, a wigc bardziej 0biektywnym”166.
Jest to pewnego rodzaju zakaz dokonywania czynno$ci ,,z samym soba”. Zakaz ten zostal
rozszerzony - zaden czlonek zarzadu nie moze zawrze¢ umowy w imieniu spotki z zadnym
innym, aktualnym cztonkiem zarzadu. Ustawodawca nie probuje nawet zawezi¢ ograniczenia

reprezentacji spotki przez zarzad do sytuacji, kiedy to rzeczywiscie, a nie tylko potencjalnie

1o A. Kidyba, Kodeks spolek handlowych. Komentarz LEX, t. 11, wyd. 10, Warszawa 2013, s. 444.

165 A. Opalski, Rada nadzorcza w spoice akcyjnej, Warszawa 2006, s. 457.

166 G. Domanski, M. Jagielska, Rada nadzorcza spéiki akcyjnej, Warszawa 2011, s. 90.
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konflikt interesOw wystepuje. Zaktada zatem, ze ewentualny konflikt moze wystgpi¢ w kazdej
tego typu sytuacji i z gory naduzyciom stara si¢ zapobiec. Nadmieni¢ tylko, ze ratio legis
wprowadzenia art. 379 k.s.h. jest rowniez obowigzek lojalno$ci cztonka organu wobec spoiki.
Obowigzek taki doktryna wyprowadza ze stosowania w drodze analogii ogélnych nakazow
dobrej wiary, dobrych obyczajow i lojalnoci formutowanych w prawie cywilnym’. Od
cztonkow organéow spotek wymagane jest przestrzeganie podwyzszonego miernika

starannosci 1 przejrzystos¢ podejmowanych dziatan'®®,

Co wigcej, wedlug znacznej czeSci doktryny, rada nadzorcza powinna dziata¢ in
corpore. Rada nie moze przenie$¢ przystugujacego jej prawa reprezentacji na poszczegdlnych
cztonkéw. Tym samym, czlonek zarzadu nie moze dokona¢ czynnos$ci prawnej ze spotka,
ktéra reprezentuje jeden cztonek organu nadzorczego i nalezy o tym pamigtaé, stosujac

przepis art. 379 § 1 k.s.h.1®®

. Rada nadzorcza musi takze pozostawaé organem niezaleznym od
zarzadu i akcjonariuszy wigkszosciowych. Swiadcza o tym regulacje Kodeksu spotek
handlowych, a takze zalecenia Komisji Europejskiej 1 Dobre Praktyki (corporate

governance)'™.

Zatem majac na wzgledzie cel ustawodawcy, ktérym kierowat si¢ przy wprowadzaniu
regulacji nakazujacej dokonywanie w imieniu spotki czynnosci z cztonkiem zarzadu przez
rad¢ nadzorcza lub pelnomocnika, jak réwniez caloksztalt przywotanych regulacji i praktyk,
nie moge zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ktore pozwala na ,,uzdrowienie”
czynnosci prawnej dokonanej z pominigciem art. 379 § 1 k.s.h. Jesli przyjmiemy, ze zawarcie
umowy przez czlonka zarzadu ze spotka reprezentowang przez zarzad jest objete sankcja
bezskuteczno$ci zawieszonej 1 czynno$¢ taka moze zosta¢é potwierdzona, zmienia
si¢ catkowicie charakter art. 379 k.s.h., ktory w tym $wietle, nie spelnia swojej funkcji
ochronnej. Powyzsze stwierdzenie prowadzi do sytuacji, w ktorej interesy spoiki nie sg
chronione tak, jak miat na celu ustawodawca. Moze doj$¢ do naduzy¢ ze strony czlonkow
zarzadu, ktérzy beda dokonywali czynnosci we wilasnym interesie. Nastepnie czynnosci te

beda potwierdzone, gdy cztonek zarzadu nie bedzie petit juz swojej funkcji (np. z powodu

167 A. Opalski, Ibidem, s. 139.

168 A. Koniewicz, Konsekwencje prawne naruszenia art. 210 k.s.h. (art. 379 k.s.h.), PPH 2006, nr 7, s.18.

169 G. Domanski, M. Jagielska, op.cit., s. 90.

170
523.

S. Sottysinski (red), System prawa prywatnego. Prawo spotek kapitalowych, Warszawa 2010, s. 521-
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rezygnacji badz uptywu czasu na jaki zostat powotany). Moim zdaniem przyjmujgc powyzsze
rozumowanie, pod znakiem zapytania stawiamy sens art. 379 k.s.h., tym bardziej, ze
potwierdzenie czynno$ci prawnej w trybie art. 103 k.c. rodzi skutki z mocg wsteczng. Innymi
stowy dokonana czynno$¢ bylaby wazna od momentu, kiedy dana osoba byta jeszcze
cztonkiem zarzadu. Strony czynno$ci moglyby czerpa¢ korzysci, jakie przewidywatoby dla
nich dokonanie tej czynnosci w czasie, w ktorym w $wietle prawa dokonanie jej nie byto

mozliwe.

Art. 103 k.c. zostal umieszczony w dziale VI — Przedstawicielstwo, rozdziale Il —
Pelnomocnictwo. Stosowanie tego przepisu do dziatania osoby prawnej poprzez niewtasciwy
organ, jest w mojej opinii interpretacja zbyt daleko idaca. Inny jest bowiem charakter organu

osoby prawnej niz jego pelnomocnika, mimo Ze ich dzialanie bgdzie wywiera¢ taki sam

skutek.

Problem skutkow dokonania czynno$ci prawnej przez spotke kapitatowa przy wadliwe;j
reprezentacji  czgsto byl  przedmiotem = rozwazan  przedstawicieli  doktryny
1 judykatury. Kodeks cywilny przewiduje przede wszystkim nastepujace sankcje wadliwosci
czynno$ci prawnej: niewaznos¢ bezwzgledna, niewazno$¢ wzgledna, bezskutecznos¢
zawieszona, bezskuteczno$¢ wzgledna. W mojej opinii, dokonanie czynno$ci prawnej
w sposob sprzeczny z nakazem wynikajacym z art. 379 § 1 k.s.h. rodzi skutek w postaci

niewaznosci bezwzglednej tej czynnosci w oparciu o art. 58 § 1 k.c.

Jak powszechnie przyjmuje doktryna przepis art. 379 k.s.h. ma charakter normy iuris
cogentis, zatem jest to przepis imperatywny, ktorego umowa nie moze wquczyém.
Ewentualne umowne wytacznie normy z art. 379 k.s.h. skutkowatoby niewazno$cig takiego
postanowienia. Do naruszenia art. 379 k.s.h. dojdzie w sytuacji, gdy spotke bedzie
reprezentowal inny organ lub inne osobym. Przyjmujac powyzsze, nalezy stwierdzié,
ze zawarcie umowy miedzy spotka a czlonkiem zarzadu, jesli spotka byta reprezentowana
przez inny podmiot niz rada nadzorcza lub pelnomocnik, skutkuje niewaznoscig bezwzgledna
takiej] umowy, co wynika z art. 58 § 1 k.c. Przepis stanowi, Ze czynno$¢ prawna sprzeczna

Z ustawg albo majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wilasciwy przepis

n A. Szumanski, [w:] Kodeks spotek handlowych, red. S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J.

Szwaja, tom |1, wyd. 2, Warszawa 2005, s. 525.
172 A. Kidyba, op. cit., s. 448.
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przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien

czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

Stanowisko, ktore przyjetam jest powszechne w doktrynie. Za pogladem takim
opowiada si¢ m.in. A. Szumanski: ,naruszenie przepisu art. 379 § 1 KSH powoduje
niewaznos$¢ czynnosci prawnej, ze wzgledu na tres¢ art. 58 § 1 KC w zwigzku z art. 2 KSH.
(...) Bezwzgledna niewazno$¢ umowy zawartej przez spotke z czlonkiem jej zarzadu nie
moze byé sanowana w trybie art. 103 KC w zw. z art. 2 KSH”'"®. Takie stanowisko
prezentuje réwniez M. Rodzynkiewicz, dodajac, ze obecnie omawiane zagadnienie nie budzi
kontrowersji w doktrynie i orzecznictwie'™®. Na bezwzgledna niewazno$é czynnosci prawnej

k175

dokonanej z pominigciem art. 379 § 1 k.s.h. wskazuje takze J. Frackowiak™">. Mozliwo$ci

potwierdzenia tej czynno$ci nie zauwaza rowniez J. Bieniak'’®, R. Kowalkowski*’’, W.

Popiolek178.

Zgodnie w tej kwestii orzekal takze Sad Najwyzszy, np. wyrok Sadu Najwyzszego z
24.3.2000r. | PKN 546/99%"°, wyrok Sadu Najwyzszego z 8.5.2003r., IIl RN 66/02*%° |

Dokonanie czynnosci prawnej spotki reprezentowanej przez zarzad z czlonkiem tego
zarzadu nie byloby obarczone sankcja niewaznosci, jesli istnialby przepis wprost
przewidujacy “uzdrowienie” tej czynnosci. Przy obecnym stanie prawnym, przyjac¢ nalezy, ze

ex lege umowa migdzy spotka reprezentowang przez zarzad a czlonkiem zarzadu jest

1 A. Szumanski, [w:] Kodeks spotek handlowych. Spotka akcyjna. Komentarz do artykutow 301-490, t.

I, wyd. 3, red. S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Warszawa 2013, s. 679, 681.

17 Zob. M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2013, s. 390.

17 Zob. J. Frackowiak, [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. W. Pyziot, Warszawa 2008, s.

765.

17 Zob. J. Bieniak, [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, wyd. 2, J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-
Jagielski, K. Oplustil, Warszawa 2012, s. 1187.

o Zob. R. Kowalkowski, [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Kozma, M. 0z6g, Gdansk
2012, s. 805.

18 Zob. W. Popiotek, [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, wyd. 6, red. J. A. Strzgpka, Warszawa

2013, s. 870.
179 OSNP 2001/15/482.
180 LEX nr 707523.
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niewazna. Oznacza to, ze czynno$¢ nie wywiera skutkow prawnych od samego poczatku (ab

initio), nieskuteczno$¢ ma charakter erga omnes, definitywny, niestopniowalny'®,

Naruszenie zasady reprezentacji wyrazonej w art. 379 § 1 k.s.h. ma charakter
uchybienia przy dokonywaniu tej czynno$ci i nie przesadza o wadliwosci samej tresci
czynnosci prawnej, jednak moim zdaniem art. 58 § 1 k.c. ma tutaj zastosowanie. Przepis nie
wskazuje bezposrednio, ze to tres¢ czynnos$ci prawnej ma by¢ sprzeczna z ustawg lub miec

na celu obejscie ustawy.

Istnieje w doktrynie poglad, zgodnie z ktorym, umowe zawarta przez spotke akcyjng
z naruszeniem art. 379 k.s.h. (badz spotke z o. 0. — odpowiednio art. 210 k.s.h.) nalezy uzna¢
za nieistniejacg (non existens) w oparciu o art. 38 k.c.. Powolany przepis konstruuje teori¢
organow, zgodnie z ktdra, przestanka przypisania czynno$ci prawnej spdlce jest m.in.
dzialanie w granicach ustawowo lub umownie okreslonych kompetencji. Zdaniem
T. Szczurowskiego dzialanie innego organu spdtki niz ten, ktory ma w danej sytuacji
kompetencj¢, nie mozna potraktowaé jako dziatanie osoby prawnej. Czynno$¢ nalezy uznaé
za nieistniejchlgz. Mimo, ze przedstawiony poglad jest mi blizszy niz ten, prezentowany
przez SN, nie jestem w stanie w calosci go zaakceptowa¢. Uwazam, ze w przypadku, gdy
zamiast rady nadzorczej dziala zarzad, nie mozna wysuwac tak daleko idacych wnioskow 1
mowi¢ o tym, ze dana osoba prawna nie dziata 1 brak substratu, ktory mogiby zosta¢

potwierdzony™®.

W mojej ocenie, zupehie niestusznie SN powolal si¢ w uzasadnieniu na uchwate
z dnia 14.09.2007r., w ktorej stwierdzono, ze do umowy zawartej przez zarzad spotdzielni bez
wymagane] do jej waznosci uchwaly walnego zgromadzenia lub rady nadzorczej ma
zastosowanie w drodze analogii art. 103 § 11 2 k.c. (Il CZP 31/07). Przytoczone orzeczenie
dotyczy sytuacji, w ktorej umowa zostata zawarta przez spotdzielni¢ reprezentowang przez
wlasciwy organ, brakowato tylko wymaganej w tym zakresie uchwaty innego organu.
Problem, ktory stat si¢ przyczyng wydania glosowanego orzeczenia, polega na tym, ze spotke

reprezentowat przy zawieraniu umowy z cztonkiem zarzadu niewlasciwy organ. Mimo, Ze

181 P. Ksiezak [w:] Kodeks cywilny. Czesé¢ ogélna. Komentarz, red. M. Pyziak — Szafnicka, Warszawa

20009, s. 577.

182 T. Szczurowski, Wadliwosé czynnosci prawnych spotek kapitatowych na tle sankcji kodeksu cywilnego,

Warszawa 2012, s. 160.

183 T. Szczurowski, Rada nadzorcza jako organ reprezentujqcy spotke kapitatowq, ,,Monitor Prawniczy”

nr 7, 2006.
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zarzad jest, poza nielicznymi przypadkami, uprawniony do reprezentacji spotki kapitatowe;,
to w przypadku zawierania umowy z cztonkiem zarzadu, takiego upowaznienia nie posiada i
w zaden sposob nie moze go zdoby¢. ,,Rozciggniecie” zasady wyrazonej we wspomnianej
uchwale na stan faktyczny obejmujacy dziatanie w imieniu spdtki organu nie upowaznionego
w danej sprawie, jest niezgodne z regulacjami dotyczacymi osob prawnych, ktore takiej

mozliwosci nie przewiduja.

Stosowanie analogii w prawie cywilnym jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy mamy do
czynienia z luka prawng. Tymczasem, jak wskazuje R. Uliasz - na tle regulacji kodeksu
cywilnego o osobach prawnych (33 — 43 k.c.) i art. 379 k.s.h. trudno méwié o przeoczeniu
ustawodawcy w zakresie potwierdzania czynno$ci dokonanej przez niewlasciwy organ™’.

Wydaje si¢ bardziej zasadnym stwierdzenie, ze byt to celowy zabieg ustawodawcy.

W wiodacych systemach prawnych Europy konwalidacja wadliwych czynnosci
prawnych dokonanych przez organ osoby prawnej (w tym spotek kapitatowych) jest
od dawna dopuszczalna. Ponadto jest zgodna z zasadami migdzynarodowych umow
handlowych UNIDROIT z 2004r.'®® Sad Najwyzszy wydajac wyrok II CSK 526/09 poszedt
za trendem panujacym w ustawodawstwach krajow Europy zachodniej, jednak z punktu
widzenia obecnych, polskich regulacji prawnych konwalidacja w przypadku dziatania
niewlasciwego organu nie jest mozliwa. Wigksza liberalizacja przepisow dotyczacych
reprezentacji osob prawnych pozostaje w chwili obecnej postulatem de lege ferenda. Nalezy
jednak postawic sobie pytanie, czy rzeczywiscie realia obrotu gospodarczego tego wymagaja
1 na co nalezy potozy¢ wigkszy nacisk, na wigksza swobod¢ w zakresie reprezentacji

podmiotéw profesjonalnych czy przejrzystos¢ i pewnos¢ obrotu.
3. Podsumowanie

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze z caloksztattu regulacji dotyczacych spotek
kapitalowych wynika, iz ,potwierdzenie” czynnoSci prawnej dokonanej przez organ
nieupowazniony do reprezentacji w danej sprawie nie jest mozliwe. Art. 379 (210 ) k.s.h. ma
charakter przepisu imperatywnego, ktéorego nie da si¢ w zaden sposob wylaczyc.

Ustawodawca nie przewidzial mozliwosci ,,uzdrowienia” takiej czynnosci. Inaczej moim

184 Zob. R. Uliasz, Glosa do wyroku SN z 5 kwietnia 2010r., 1| CSK 526/09, LEX nr 126999.

185 R. L. Kwasnicki [w:] Prawo spélek handlowych. Orzecznictwo 2009-2010, red. R. L. Kwasnicki, P.
Letolc, Warszawa 2011, s. 11.
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zdaniem przedstawia si¢ sytuacja, gdy czynno$ci prawnej dokonuje organ wilasciwy
do reprezentacji, ale bez wymaganej zgody innego organu. Nalezy taki stan faktyczny

odrézni¢ od sytuacji, bedacej przedmiotem glosowanego orzeczenia.

Celowym dzialaniem ustawodawcy bylo to, aby czynno$ci z czlonkiem zarzadu
dokonywat organ niezalezny. Jesli za$ stwierdzimy, ze zarzad moze dokona¢ czynnosci bez
uprawnienia do tego, a nastgpnie wystarczy, ze ten organ tg czynno$¢ potwierdzi, wowczas
pomini¢gta zostaje kompetencja rady nadzorczej do dziatania, jako organu uprawnionego.
Moim zdaniem sytuacja powyzsza jest niezgodna z celem art. 379 § 1 ks.h.

i nie moze zosta¢ zaakceptowana.
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