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ANNA Pi1szcz!

1. Wprowadzenie

Za jedna z miar wielkosci pracownika naukowo-dydaktycznego szkoty wyzszej
uwazam jego stosunek do ,malych” czy tez ,mniejszych”. Mam tu na mysli nie tyl-
ko podejscie do studentéw, doktorantéw czy niesamodzielnych pracownikéw na-
ukowych, ale takze — w przypadku reprezentantéw nauk spolecznych - stanowisko
wobec malych (,mniejszych”) przedsiebiorcéw zajmowane w pracach naukowych.
Mocno mnie niepokoi fakt, ze niegdys tetnigce zyciem centra miast staja si¢ siedziba
gléwnie licznych oddziatéw bankéw, polscy drobni przedsiebiorcy upadaja, a han-
del przemieszcza si¢ do wielkich centréw (,galerii’) handlowych, w ktérych kosz-
ty najmu lokali s3 czgsto zaporowe dla malych przedsiebiorcéw, w zwigzku z czym
konsument moze tam kupowa¢ w zasadzie jedynie w tzw. ,sieciowkach” glownie
z kapitalem zagranicznym. Zagraniczne silne ,,sieciowki” kréluja tez w branzy spo-
zywczej, wprowadzajac w relacjach z polskimi dostawcami produktéw rézne no-
wosci typu oplat poétkowych itp. Organy administracji publicznej majg natomiast
wspiera¢ rozwoj przedsiebiorczosci, w szczegélnosci majg wspiera¢ mikroprzed-
siebiorcow oraz matych i $rednich przedsiebiorcéw.> Cenne sg wiec te glosy w pi-
$miennictwie naukowym, ktére przypominajg administracji i ustawodawcy o ko-
niecznosci zréznicowanego traktowania mniejszych i wiekszych przedsiebiorcow.

W wypowiedziach naukowych C. Kosikowskiego ma swoje odzwierciedlenie
ten postulat szczegdlnego traktowania mniejszych przedsigbiorcow, w tym réwniez
w zakresie regul konkurencji. Szczegdlna uwage nalezy zwréci¢ na prace zbioro-

1 Doktor habilitowany nauk prawnych, profesor Uniwersytetu w Biatymstoku, p.o. Kierownika Katedry Prawa
Gospodarczego Publicznego, Wydziat Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku.
2 Prawo unijne wyréznia kategorie mikroprzedsigbiorstw, matych i $rednich przedsiebiorstw (SMEs, microenter-

prises, small and medium-sized enterprises) — zob. zalecenie Komisji 2003/361/WE z dnia 6 maja 2003 r. do-
tyczace definicji mikroprzedsigbiorstw oraz matych i $rednich przedsiebiorstw (Dz. Urz. WE L 124, 20.05.2003,
s. 36). Z kolei prawo polskie wyréznia kategorie mikro-, matych i $rednich przedsigbiorcéw — zob. art. 103-
110 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 584
z pézn. zm.), dalej: u.s.d.g.
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wa wienczacg analizy i dyskusje zespotu® realizujacego na Wydziale Prawa Uniwer-
sytetu w Bialymstoku (w latach 2008-2010) projekt badawczy wlasny pod kierow-
nictwem C. Kosikowskiego pt. ,,Przedsiebiorczos¢ na Podlasiu (problemy prawne
i funkcjonowanie)”* W pracy tej, ktérej redaktorem naukowym i wspoélautorem jest
C. Kosikowski, napisat on:

»Polskie prawo ochrony konkurencji jest zgodne z prawem wspdlnotowym
i opiera si¢ na uznanych w $wiecie standardach. (...) Jest na réwni adresowa-
ne do wszystkich rodzajéow przedsigbiorcow. W tym jednak tkwi jego utom-
no$¢. Prawo ochrony konkurencji jednakowo dotyczy monopolistéw, jak i mi-
kroprzedsigbiorcéw oraz malych, $rednich i duzych przedsiebiorcow. To zas
przypomina sytuacje¢ obowigzywania tych samych regul w tej samej dyscypli-
nie sportowej, lecz w odniesieniu do réznych uczestnikow, z ktorych czes¢ sta-
nowia oldboye, inng cze$¢ seniorzy, a jeszcze inng juniorzy i mtodzicy™

a takze:

»Na szczegolne uwzglednienie zastuguje postulat stworzenia pewnych odreb-
nych regul ochrony konkurencji migdzy mikroprzedsiebiorcami oraz miedzy
malymi przedsigbiorcami. Te dwie grupy przedsiebiorcow dominujg w struk-
turze polskich przedsiebiorcéw. Tymczasem obowigzujace w Polsce prawo
ochrony konkurencji jest skonstruowane raczej z mysla o powaznych przedsie-
biorcach, ktérych uwieraja sztywne i normatywnie okreslone reguty konkuren-
cji, a przez to stajg sie przedmiotem ich naruszania lub omijania”

Nie wchodzac w szczegoly dwcezesnych postulatow C. Kosikowskiego, w niniej-
szym opracowaniu chcialabym zwréci¢ uwage na dwa rozwigzania powiazane ze
wskazang problematyka, ale w wymiarze europejskim, a nie krajowym - na jed-
no rozwigzanie w sferze egzekwowania publicznoprawnych regut konkurencji Unii
Europejskiej (UE) przez wlasciwe organy (tzw. public enforcement) oraz drugie-
w sferze egzekwowania tychze regut w drodze postepowania przed sadem (tzw. pri-
vate enforcement).

2. Maly przedsiebiorca a reguly konkurencji UE

Z art. 4 i 5 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82

3 Cezary Kosikowski, Alicja Zukowska, Maciej Etel, Maciej Perkowski, Anna Piszcz, Rafat Dowgier, Leonard
Etel, Wojciech Stachurski.

4 Nr N N110 272334.

5 C. Kosikowski, Konkurencja przedsiebiorcow na Podlasiu i jej ochrona prawna, (w:) Przedsiebiorczo$¢
na Podlasiu (problemy prawne i funkcjonowanie), red. C. Kosikowski, Biatystok 2009, s. 170.

6 Tamze, s. 171.
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Traktatu (dalej: rozporzadzenie 1/2003)” wynika, Ze w przypadku naruszenia regut
konkurencji UE okreslonych w art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej (TFUE) reguly te — zakaz porozumien przedsiebiorstw,® decyzji zwigzkow
przedsiebiorstw i praktyk uzgodnionych, ograniczajacych konkurencje (w tym kar-
teli)® oraz zakaz naduzywania pozycji dominujgcej'® - sg stosowane w indywidual-
nych sprawach badz przez Komisje Europejska (dalej: Komisja), badz przez krajowe
organy ochrony konkurencji.!'! Obwieszczenie Komisji w sprawie wspotpracy we-
wnatrz Sieci Organéw Ochrony Konkurencji'? okresla, w przypadku jakich spraw
Komisja jest bardziej niz krajowy organ ochrony konkurencji wlasciwa do prowa-
dzenia postepowania.

Podstawowe zasady postepowania przed Komisja okresla rozporzadzenie
1/2003. Wskazuje ono w szczegoélnosci kategorie decyzji Komisji, jej uprawnienia
oraz rodzaje nakladanych przez nig kar pienieznych. Z art. 23 ust. 2 lit. a rozporzg-
dzenia 1/2003 wynika, ze Komisja moze, w drodze decyzji, nalozy¢ kary'® na przed-
siebiorstwa lub zwigzki przedsigbiorstw, jezeli umyslnie lub w wyniku zaniedbania
naruszajg one art. 101 lub 102 TFUE, przy czym dla kazdego przedsigbiorstwa lub
zwigzku przedsigbiorstw biorgcych udzial w naruszeniu kara nie moze przekracza¢
10% calkowitego obrotu uzyskanego w poprzedzajacym roku obrotowym. Szcze-
goétowe zasady wymiaru kary Komisja okreslita w Wytycznych w sprawie metody
ustalania grzywien naklfadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a rozporzadzenia 1/2003
(z zastosowaniem dla Europejskiego Obszaru Gospodarczego).!* Ponadto Obwiesz-
czenie Komisji w sprawie zwalniania z grzywien i zmniejszania grzywien w spra-
wach kartelowych!® (dalej: Obwieszczenie o zwalnianiu z grzywien) pozwala przed-
siebiorstwom uzyska¢ zwolnienie z kary badz jej redukcje w sprawach kartelowych
w zamian za wspolprace z Komisjg.

Z przepisow tych nie wynika, ze Komisja w jaki$ szczegdlny sposéb traktu-
je matych przedsigbiorcow w tego rodzaju postepowaniach, w tym ustalajac wyso-
ko$¢ naktadanych kar. W zachodniej literaturze'® podniesiono jednak, ze Obwiesz-

Dz. Urz. WE L 1, 04.01.2003, s. 1.

W polskim jezyku prawnym i prawniczym powiedzieliby$my ,przedsiebiorcow”.

Art. 101 ust. 1 TFUE.

Art. 102 TFUE.

Do dnia 30 listopada 2009 r. rozporzadzenie dotyczyto art. 81 i 82 Traktatu ustanawiajgcego Wspodlnote
Europejska (TWE), za$ od dnia 1 grudnia 2009 r. Traktat ten zwany jest Traktatem o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE), a numeracja artykutéw zmienita sie w ten sposéb, ze odpowiednikami art. 81 i 82 TWE
sg art. 1011 102 TFUE.

12 Dz. Urz. WE C 101, 27.04.2004, s. 43.

13 Ang. fines, w polskiej oficjalnej wersji jezykowej rozporzadzenia 1/2003 ,grzywny”.

14 Dz. Urz. UE C 210, 01.09.20086, s. 2.

15 Dz. Urz. UE C 298, 08.12.2006, s. 17.

16 I.S. Forrester, Searching Beneath the Cherry Tree in the Garden: European Thoughts on How to Enhance the

Task of Uncovering and Thereby Deterring Cartels, (w:) European Competition Law Annual 2006: Enforcement
of Prohibition of Cartels, red. C.-D. Ehlermann, |. Atanasiu, Oxford-Portland 2007, s. 178-179.
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czenie o zwalnianiu z grzywien zwigksza motywacje wiekszych przedsiebiorstw do
wspoltpracy z Komisja, a zmniejsza ja w przypadku mniejszych przedsiebiorstw.
Zdaniem LS. Forrestera czgsto mniejsze przedsiebiorstwa bez ztych zamiaréw
uczestniczg w spotkaniach branzowych z udzialem lideréw, ktérzy na marginesie
rozmow na bezpieczne tematy dokonuja zakazanych ustalen. Dobre intencje mniej-
szych przedsigbiorstw moga nie wystarcza¢, by uchroni¢ je od zarzutu uczestnic-
twa w kartelu. Przedsigbiorstwa te nie sg jednak zbyt chetne do dobrowolnej wspot-
pracy z Komisja, gdyz majg wiecej do stracenia w przypadku wykrycia kartelu niz
ich wieksi rywale, przede wszystkim w kontekscie finansowym. Kara nalozona
na mniejsze przedsi¢biorstwo bywa relatywnie surowsza. W 2004 r. Rzecznik Ge-
neralny A. Tizzano zwrdcil uwage, ze poczawszy od 1998 r. polityka karania Komi-
sji stawala si¢ bardziej rygorystyczna, a podwyzszenie poziomu kar (w szczegélno-
$ci za powazniejsze naruszenia) mogto przede wszystkim uderzy¢ w mate i §rednie
przedsiebiorstwa.!” Poza tym mniej prawdopodobne jest, Ze mniejsze przedsiebior-
stwo uzyska zwolnienie z kary badz jej redukcje. W praktyce albo bedzie ono liczy-
to na to, ze wigkszy uczestnik kartelu nie podejmie wspdlpracy z organem ochrony
konkurencji, albo samo bedzie musialo raportowa¢ organowi, w czym wspotuczest-
niczy. Zadna z tych opcji nie wydaje sie szczegélnie kuszaca. Reasumujac ten wy-
wad, LS. Forrester stwierdza, Zze Komisja powinna zrewidowa¢ swoja polityke kara-
nia wobec mniejszych przedsiebiorstw tak, by nie byly one karane nadmiernie za te
same przewinienia albo przewinienia mniejsze niz te, ktére mozna przypisa¢ lide-
rom zakazanych praktyk.'®

Maly przedsigbiorca, uczestniczagc w kartelu wespol z wigkszymi od sie-
bie, moze bolesniej odczu¢ skutki wykrycia kartelu. A jak wyglada sytuacja ma-
tych przedsigbiorcéw, gdy tylko oni sa stronami porozumienia naruszajacego art.
101 TFUE? W punkcie 19 nieobowiazujacego juz Obwieszczenia Komisji z 1997
r. w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie podlegaja art. 85 ust. 1
TWE," Komisja wskazala, Ze porozumienia pomiedzy malymi i rednimi przedsie-
biorstwami rzadko sg w stanie znaczaco oddzialywa¢ na handel migdzy panstwami
czlonkowskimi oraz na konkurencj¢ na wspoélnym rynku i, w konsekwencji, zasad-
niczo nie podlegaja traktatowemu zakazowi. Nawet gdyby jednak, wyjatkowo, spet-
nily warunki zastosowania tego zakazu, Komisja nie dokona wszczecia postepowa-
nia ani na wniosek, ani z urzedu. Nie zmienialo to faktu, ze przedsi¢biorstwa takie
mogly by¢ pociagniete do odpowiedzialnosci przez wlasciwe organy krajowe za na-
ruszenie krajowego prawa ochrony konkurencji.

17 Pkt 131 opinii z dnia 8 lipca 2004 r. w potgczonych sprawach C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P, C-206/02 P,
C-207/02 P, C-208/02 P, C-213/02 P, http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62002CC0189&lang1=en&ty-
pe=TXT&ancre= (dostep 18.08.2015).

18 |.S. Forrester, op. cit., s. 179.

19 Dz. Urz. WE C 372, 09.12.1997, s. 13.
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Obwieszczenie to zostalo zastapione Obwieszczeniem Komisji z 2001 r. w spra-
wie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ograniczaja odczuwalnie konku-
rencji na mocy art. 81 ust. 1 Traktatu ustanawiajacego Wspoélnote Europejska (de
minimis).”* W jego punkcie 3 stwierdzono, ze nie okre$la ono tego, co nie stanowi
odczuwalnego skutku dla handlu miedzy panstwami cztonkowskimi. Dodano nato-
miast: ,,Przyjmuje sie jednak, ze porozumienia miedzy malymi i Srednimi przedsie-
biorstwami (...), rzadko sa w stanie wplyna¢ odczuwalnie na handel migdzy Pan-
stwami Cztonkowskimi”.

Watek ten podjety zostal ponownie w Zawiadomieniu Komisji z 2004 r. - Wy-
tyczne w sprawie pojecia wplywu na handel zawartego w art. 81 i 82 Traktatu?! (da-
lej: Wytyczne o wplywie na handel). W jego punkcie 50 wskazano, kiedy normalnie
nie jest mozliwy odczuwalny wplyw na handel miedzy panstwami czlonkowskimi.
Odestano w nim do Obwieszczenia z 2001 r. i twierdzenia, ze porozumienia miedzy
malymi i §rednimi przedsiebiorstwami (MSP) normalnie nie s w stanie wptyna¢
odczuwalnie na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Zdaniem Komisji po-
wodem takiego domniemania jest fakt, ze dzialalno$¢ MSP jest zwykle lokalna badz
co najwyzej regionalna. MSP moga jednak podlega¢ prawu unijnemu, w szczegél-
nosci gdy angazuja si¢ w transgraniczna dziatalno$¢ gospodarcza.

W Komunikacie Komisji z 2014 r. - Zawiadomienie w sprawie porozumien
o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji na mocy
art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de
minimis),”* powyzsza kwestia zostata sprowadzona juz wylacznie do przypisu do
punktu 4, w ktérym stwierdzono: ,,Nalezy zauwazy¢, ze porozumienia migedzy ma-
tymi i $rednimi przedsiebiorstwami (MSP), zgodnie z definicjg zawarta w zalece-
niu Komisji z dnia 6 maja 2003 r. w sprawie definicji mikro-, matych i $rednich
przedsigbiorstw lub jakimkolwiek przyszlym zaleceniu zastgpujacym to zalecenie
(Dz.U. L 124 2 20.5.2003, s. 36), zazwyczaj rowniez nie s3 w stanie wptywa¢ na wy-
miang handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi”, po czym odestano do pkt 50
Wytycznych o wptywie na handel.

Jak wiec wida¢, na przestrzeni lat narracja Komisji wokot zastosowania zaka-
zu z art. 101 TFUE? do porozumieri MSP ulegata przeobrazeniom - od deklara-
cji, ze Komisja nie bedzie wszczyna¢ w sprawach takich porozumien postepowa-
nia (bo nie s3 one w stanie oddzialywa¢ odczuwalnie na handel miedzy panstwami
czlonkowskimi ani na konkurencje na wspélnym rynku) po ostrozne wskazanie,
Ze Zazwyczaj porozumienia takie nie s3 w stanie wplywac¢ na handel miedzy pan-

20 Dz. Urz. UE C 368, 22.12.2001, s. 13.

21 Dz. Urz. UE C 101, 27.04.2004, s. 81.

22 Dz. Urz. UE C 291, 30.08.2014, s. 1.

23 Woczesniej art. 81 TWE (jeszcze wczesniej art. 85 TWE).
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stwami czlonkowskimi, chyba ze przedsigbiorstwa te angazuja sie w transgranicz-
ng dziatalno$¢ gospodarczg i ich porozumienie spelnia kryterium wptywu na han-
del.** Komisja stopniowo wycofywala sie ze swej deklaracji z 1997 r.

A jak wyglada sytuacja porozumien przedsiebiorstw sektora MSP w $wietle
krajowego prawa ochrony konkurencji? Polskie prawo ochrony konkurencji nie
wprowadza zadnego rozwigzania, z ktérego wynikatoby, ze porozumienia MSP nie
ograniczaja konkurencji. I stusznie. Zdarza sie, ze na danym rynku lokalnym mi-
kroprzedsigbiorcy w rozumieniu przepiséw u.s.d.g. zawieraja porozumienia hory-
zontalne, ktdre eliminujg konkurencje pomiedzy nimi (np. na rynku przewozéw
taksowkami). Zasadnie zatem w $lad za rozwigzaniami unijnymi w ustawie z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw* wprowadzono regute de
minimis (art. 7), ale odnoszaca sie do udzialéw uczestnikéw porozumienia w ryn-
ku wlasciwym. Tworzenie jakichkolwiek bezwzglednych wytaczen spod zakazu po-
rozumien ograniczajacych konkurencje przez wzglad na sam status uczestnika po-
rozumienia jako mikro-, matego czy sredniego przedsiebiorcy byloby nieracjonalne
i szkodliwe dla konkurencji, czy to na rynku lokalnym, czy tez na rynku o szerszym
zasiegu. Zdaje si¢, ze zmiana narracji w migkkim prawie (soft law) ochrony kon-
kurencji UE odnosnie do MSP potwierdza, ze i Komisja doszla do przekonania, ze
w sferze publicznego prawa konkurencji matemu nie moze by¢ wolno zbyt duzo.

3. Maly przedsi¢biorca a egzekwowanie regul konkurencji UE
przed sadem

Naruszenie regut konkurencji UE nie tylko powoduje interwencje wtasciwych
organow podejmowang w interesie publicznym, ale réwniez skutkuje tym, ze pod-
mioty dotkniete naruszeniem moga dochodzi¢ ochrony swych praw przed sada-
mi krajowymi. Warunki dochodzenia tej ochrony sg zréznicowane w poszczegdl-
nych panstwach czlonkowskich, stad tez zidentyfikowano potrzebe ich pewnego
zharmonizowania. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci®® stanowito impuls
do dziatan Komisji, ktdra zajela si¢ jednak jedynie wycinkiem problematyki egze-
kwowania regul konkurencji UE przed sagdem, a mianowicie tylko dochodzeniem
naprawienia szkody wyrzadzonej naruszeniem tych regul.?” Prace te znalazly fi-
nal w inicjatywie ustawodawczej Komisji z 11 czerwca 2013 r. Komisja wystapi-

24 Szerzej o tym kryterium zob. M. Minkiewicz, Pojecie wptywu na handel i reguta konwergencji w praktyce stoso-
wania prawa UE przez polskie sady i Prezesa UOKIK, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2014, nr 3(3), s. 8 i nast.

25 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 184).

26 W szczegolnosci wyroki wydane w sprawach C-453/99 Courage/Crehan (ECR 2001, 1-06297) oraz C-295-
298/04 Manfredi et al. (ECR 2006, |-06619).

27 Zob. Zielong Ksiege Komisji WE ,Roszczenia o odszkodowanie za stosowanie praktyk ograniczajgcych kon-
kurencje i naduzywanie pozycji dominujgcej” z dnia 19 grudnia 2005 r., COM(2005) 672 wersja ostateczna,
{SEC(2005) 1732} oraz Biatg Ksiege Komisji WE w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniktej z naru-
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fa o uregulowanie wspomnianej problematyki w dyrektywie Parlamentu Europej-
skiego i Rady. Projekt dyrektywy objeto tzw. pakietem dokumentéw dotyczacych
powddztw o odszkodowania z tytutu naruszenia unijnych regut konkurencji oraz
zbiorowego dochodzenia roszczen.?®

Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE w sprawie niekto-
rych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa konkurencji panstw czlonkowskich i Unii Europejskiej, objete
przepisami prawa krajowego?®® (dalej: dyrektywa), przyjeto 26 listopada 2014 r. Pan-
stwa czlonkowskie najpozniej do 27 grudnia 2016 r. maja wprowadzi¢ w zycie prze-
pisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne konieczne do jej wykonania. W dy-
rektywie pojawia si¢ watek dotyczacy malych i §rednich przedsiebiorstw, ale jako
podmiotéw naruszajacych reguty konkurencji UE (a nie poszkodowanych narusze-
niem) i ponoszacych z tego tytutu solidarng odpowiedzialnos$¢ odszkodowawcza.

Art. 11 ust. 1 dyrektywy zobowigzuje panstwa czlonkowskie do zapewnienia,
by przedsigbiorstwa, ktére naruszyly prawo konkurencji w wyniku wspélnych dzia-
tan, byly solidarnie odpowiedzialne za szkod¢ wynikajacg z naruszenia prawa kon-
kurencji; z takim skutkiem, ze kazde z tych przedsiebiorstw ma obowigzek w pelni
wyréwnac szkodg, a poszkodowany, dopoki nie otrzyma pelnego odszkodowania,
ma prawo zadac pelnego odszkodowania od dowolnego z nich. Wyjatek od tego
obowigzku panstw czlonkowskich przewidziano w ust. 2, zgodnie z ktérym ,w dro-
dze odstepstwa od ust. 1 panstwa cztonkowskie zapewniaja, by — bez uszczerbku
dla prawa do pelnego odszkodowania, ustanowionego w art. 3 dyrektywy — jeze-
li sprawcg naruszenia jest male lub $rednie przedsiebiorstwo (MSP), w rozumieniu
definicji z zalecenia Komisji 2003/361/WE, ponosilo ono odpowiedzialnos¢ wy-
tacznie wobec wlasnych nabywcéw bezposrednich i posrednich (...)" W swietle art.
11 ust. 2 konieczne jest jednak kumulatywne spelnienie przez takie przedsiebior-
stwo dwdch nastepujacych przestanek:

1) w dowolnym momencie w okresie naruszenia prawa konkurencji udziat
tego przedsigbiorstwa we wlasciwym rynku wynosit ponizej 5% (retrospek-
tywna przestanka ilosciowa); oraz

szenia wspdlnotowego prawa ochrony konkurencji z 2 kwietnia 2008 r., COM(2008) 165 wersja ostateczna,
{SEC(2008) 404 SEC (2008) 405 SEC (2008) 406}.

28 Szerzej o dziataniach Komisji przed wystgpieniem z inicjatywg ustawodawczg zob. A. Piszcz, Still-unpopular
Sanctions: The Private Antitrust Enforcement Developments in Poland after the 2008 White Paper, ,Yearbook
of Antitrust and Regulatory Studies” 2012, nr 5(7), s. 56-61. O ,pakiecie” zob. A. Piszcz, ,Pakiet” Komisji
Europejskiej dotyczgcy powddztw o odszkodowania z tytutu naruszenia unijnych regut konkurencji oraz zbio-
rowego dochodzenia roszczen, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 5(2), s.
52 i nast. O Dyrektywie zob. |.B. Nestoruk, Projekt dyrektywy harmonizujgcej krajowe przepisy stuzace do-
chodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia unijnego prawa konkurencji, ,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2014, z. 1, s. 181 i nast.; A. Piszcz, Dyrektywa odszkodowawcza 2014/104/UE — przeglad niekto6-
rych rozwigzan, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2015, nr 4(4), s. 75 i nast.

29 Dz. Urz. UE L 349, 05.12.2014, s. 1.
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2) zastosowanie zwyklych zasad odpowiedzialnosci solidarnej nieodwracalnie
zagroziloby jego efektywnosci ekonomicznej i skutkowatoby catkowitg utra-
ta wartosci jego aktywow (prospektywna przesltanka jakos$ciowa).

Kolejne dwie przestanki retrospektywne (negatywne) wynikajg z art. 11 ust. 3
dyrektywy. Azeby mate badz srednie przedsiebiorstwo moglo skorzysta¢ z omawia-
nego wyjatku, nie jest dopuszczalne, by:

1) kierowalo naruszeniem prawa konkurencji lub naktonilo inne przedsigbior-
stwa na udzial w tym naruszeniu;* lub
2) zostalo uprzednio uznane za sprawce naruszenia prawa konkurencji.

A zatem mimo ze zasada ma by¢ solidarna odpowiedzialno$¢ sprawcéw na-
ruszenia wobec poszkodowanych w przypadku spelnienia przestanek z art. 11 ust.
2 i negatywnych przestanek z art. 11 ust. 3 dyrektywy, mate badz srednie przedsie-
biorstwo nie bedzie ponosilo odpowiedzialnosci solidarnie z pozostalymi sprawca-
mi naruszenia wobec ich nabywcéw bezposrednich i posrednich. Pozostali spraw-
cy, niemajacy tego statusu, ponosza natomiast solidarng odpowiedzialno$¢ wobec
wszystkich nabywcédw bezposrednich i posrednich (z zastrzezeniem przepisu art.
11 ust. 4 dyrektywy). W zalozeniu wigc postanowienie to, bedace swego rodzaju re-
gula de minimis, ma polepsza¢ sytuacje malych i $rednich przedsigbiorstw, ktdre
pozwano o naprawienie szkody, w poréwnaniu z pozostatymi przedsiebiorstwami.

Podkreslenia wymaga, ze postanowienie to zostato dopisane do dyrektywy nie-
mal w ostatniej chwili. Nie byto go ani w projekcie dyrektywy z czerwca 2013 r. au-
torstwa Komisji, ani w wersji projektu z listopada 2013 r. powstatej w rezultacie prac
w Radzie. By¢ moze pospiech w projektowaniu postanowienia jest jedng z przyczyn
powodujacych, ze o ile wigkszo$¢ postanowien dyrektywy jest krétko komentowa-
na w preambule, to o art. 11 ust. 2 brak jakiejkolwiek wzmianki w tej czesci dyrek-
tywy. Mozna tez zglosi¢ do tych postanowien pewne zastrzezenia.

Po pierwsze, analizowana regulacja prawna wydaje si¢ by¢ bezprecedensowa
kombinacja prawa prywatnego i prawa publicznego.’! Ingerencja ustawodaw-
cy unijnego w krajowe prawo prywatne dokonywana ze wzgledéw polityki unij-
nej wymaga szczegoélnej ostroznosci i solidnego uzasadnienia. Mozna natomiast
mie¢ watpliwosci, czy w przypadku postanowien art. 11 ust. 2 i 3 dyrektywy istnie-
je uzasadnienie chocby poréwnywalne do tego, jakie lezy u podstaw ograniczenia
solidarno$ci odpowiedzialnosci odszkodowawczej podmiotéw zwolnionych z kary
w ramach tzw. programu leniency.

30 W prawidtowej polskiej oficjalnej wersji jezykowej powinno by¢: ,lub naktonito inne przedsigbiorstwa do udzia-
tu w tym naruszeniu”.

31 Zob. tez A. Piszcz, (w:) S.O. Pais, A. Piszcz, Package on Actions for Damages Based on Breaches of EU
Competition Rules: Can One Size Fit All?, ,Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies” 2014, nr 7(10),
s. 227.
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Mikroprzedsigbiorstwa oraz mate i §rednie przedsiebiorstwa odgrywaja istot-
na role w gospodarkach panstw cztonkowskich, zatem instytucje Unii Europejskiej
powinny je wspiera¢. Czy ograniczenie u czesci takich przedsigbiorstw, ktore sg
odpowiedzialne za szkode wyrzadzong naruszeniem regul konkurencji, przymio-
tu solidarnosci ich odpowiedzialnosci cywilnej po to, by chroni¢ je przed niewy-
placalnoscia i ich wyeliminowaniem z rynku, jest wlasciwym mechanizmem ich
wsparcia? Faktem jest, ze cze$¢ z nich nie ma wystarczajacej wiedzy ani ,,zaple-
cza’ prawniczego (odmiennie niz duzi przedsigbiorcy z ,,gtebokimi kieszeniami”),
by unikna¢ nieswiadomego naruszenia zakazéw prawa konkurencji. Czy jednak
rozwigzanie z art. 11 ust. 2 i 3 dyrektywy stanowi odpowiedni sposéb zaradzenia
temu problemowi, skoro uderza w inng grupe podmiotéw, mianowicie w poszko-
dowanych naruszeniem regul konkurencji (w tym by¢ moze inne male przedsie-
biorstwa czy konsumentéw), ktérym moze by¢ trudniej uzyskaé naprawienie szko-
dy?*? Mozna zywi¢ watpliwoéci, czy w tym przypadku wlasciwie wywazono interes
publiczny oraz interesy prywatne. Nasuwa si¢ przypuszczenie, ze unijnemu ustawo-
dawcy dogodniej bylo ograniczy¢ prawa prywatnych podmiotéw niz polepszy¢ sy-
tuacje matych i §rednich przedsigbiorstw w zakresie ich odpowiedzialnosci publicz-
noprawnej, np. w zakresie ich karania przez Komisje. Z drugiej strony, w zachodniej
literaturze wyrazono poglad, ze ograniczenie solidarnosci odpowiedzialnosci z art.
11 ust. 2 dyrektywy powinno by¢ rozszerzone na wieksze przedsiebiorstwa i mie¢
zastosowanie rowniez do nich, gdyby poniesienie przez nie odpowiedzialnosci mo-
glo prowadzi¢ do ich eliminacji jako efektywnych konkurentéw albo do niewypla-
calnosci.®

Po drugie, czy rzeczywiscie czas juz zacza¢ sie martwic, ze art. 11 ust. 2 dy-
rektywy powoduje, iz malym wolno bedzie zbyt duzo? Analiza prospektyw-
nej przestanki jakosciowej prowadzi do wniosku, ze w praktyce matym i §rednim
przedsiebiorstwom bardzo trudno bedzie ja spelni¢. Pozwane male badz $rednie
przedsiebiorstwo, by uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci, musialoby wykaza¢, ze
jej poniesienie na zasadach ogdlnych byloby powigzane z nieodwracalnym (czy-
li jakim?) zagrozeniem jego efektywnosci ekonomicznej (jak rozumiane;j?) oraz
catkowita (!) utrata wartosci jego aktywow (wszystkich?). Na pierwszy rzut oka
udowodnienie takich przyszlych okolicznosci i zwigzku poniesienia odpowie-
dzialno$ci na zasadach ogdlnych z tymi okoliczno$ciami (jego skutkami) wyda-
je sie bardzo trudne, jesli nie niemozliwe. Jak sady krajowe powinny interpreto-

32 Z kolei art. 11 ust. 4 dyrektywy przewiduje ograniczenie solidarnosci odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
podmiotéw zwolnionych z kary w ramach tzw. programu leniency; podobne watpliwosci co do zasadnosci
tego ograniczenia wyrazita C. Kersting. Zob. C. Kersting, Removing the Tension Between Public and Private
Enforcement: Disclosure and Privileges for Successful Leniency Applicants, ,Journal of European Competition
Law & Practice” 2014, nr 5, s. 4.

33 C.H. Bovis, C.M. Clarke, Private Enforcement of EU Competition Law, ,Liverpool Law Review” 2015, nr 36,
s. 68.
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waé wyrazenia uzyte w art. 11 ust. 2 lit. b dyrektywy? Mozna odnie$¢ wrazenie, ze
unijny ustawodawca, chcagc mdc obwiesci¢, ze zadbat o bedace z natury w gorszym
potozeniu mate i srednie przedsiebiorstwa, de facto ustanowil niemal ,,zaporowe”
przestanki skorzystania przez nie z wprowadzonego udogodnienia.

Po trzecie, implementacji i interpretacji postanowien art. 11 ust. 2 i 3 dyrek-
tywy nie ulatwiajg tez rozbieznosci w wersjach jezykowych dyrektywy. W pol-
skiej wersji dyrektywy w art. 11 ust. 3 lit. a mowa jest o naklanianiu innych przed-
siebiorstw, podczas gdy wersja angielska postuguje si¢ sformutowaniem has coerced
other undertakings, co oznacza przymuszanie czy zmuszanie innych przedsi¢biorstw
do udzialu w naruszeniu.

Wreszcie, skoro zalecenie Komisji 2003/361/WE definiuje mikroprzedsigbior-
stwo oraz male i $rednie przedsigbiorstwo, nie jest zrozumiate, dlaczego zakres
podmiotowy art. 11 ust. 2 (zarowno w polskiej, jak i angielskiej wersji jezykowej
dyrektywy) pomija mikroprzedsi¢biorstwa. Zdaje si¢ by¢ to oczywistym prze-
oczeniem unijnego ustawodawcy. Niestety, nie ulatwia to transpozycji postanowien
dyrektywy przez panstwa czlonkowskie, ktére tym chetniej bedg ogranicza¢ sie do
metody ,,kopiuj i wklej”. Generalnie implementacja art. 11 ust. 2 i 3 dyrektywy do
prawa polskiego nie wydaje si¢ fatwa, zwlaszcza ze prawo polskie nie zna podob-
nych ograniczen odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej.

4. Uwagi koncowe

Niniejsze opracowanie jest ilustracja traktowania przedsiebiorstw sektora MSP
przez unijne prawo ochrony konkurencji, proba szerszego spojrzenia na ich sytu-
acje w przypadku naruszenia regut konkurencji UE. Powyzsze rozwazania wyraznie
prowadza do wniosku, ze w obecnym stanie prawnym w zakresie egzekwowania re-
gul konkurencji UE szeroko rozumiane mate przedsiebiorstwa (mikroprzedsiebior-
stwa oraz male i $rednie przedsiebiorstwa) nie spotykaja sie z jakims$ wyjatkowym,
preferencyjnym traktowaniem przez unijne instytucje (w sferze stosowania czy sta-
nowienia prawa). Co do zasady, unijne regulacje stawiajg mniejsze przedsiebior-
stwa w jednym rzedzie z pozostalymi przedsiebiorstwami.

Jesli zwrécimy sie ku historii podejscia Komisji do mniejszych przedsigbiorstw,
zauwazymy, ze poczatkowo w sposdb wiazacy dla siebie samej deklarowala ona
w prawie miekkim, iz w przypadku porozumien pomiedzy przedsigbiorstwami
z sektora MSP nie bedzie ona wszczynala postepowan, zwlaszcza ze porozumienia
takie w zasadzie nie s3 w stanie wplywa¢ odczuwalnie na handel miedzy panstwami
czlonkowskimi. Z biegiem czasu nastgpila zmiana w nastawieniu do sektora MSP
(z perspektywy publicznego prawa ochrony konkurencji) i Komisja nie powtdrzyta
tak daleko idacych deklaracji w nowszych dokumentach.
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Jako$ciowo rézny jest nowy, kontrowersyjny ,,przywilej” MSP w sferze prywat-
nego egzekwowania regul konkurencji UE wynikajacy z dyrektywy 2014/104/UE
(ktéry ma by¢ implementowany do prawa krajowego przez panstwa czlonkowskie),
tj. ograniczenie solidarnosci ich odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Skorzysta-
nie z niego bedzie wymagalo spelnienia szeregu przestanek, jednak sposéb ich sfor-
mulowania powoduje, ze trudno liczy¢ na to, iz MSP istotnie beda w stanie z tego
przywileju korzystac. Jesli w 1997 r. matemu istotnie wolno bylo - bezkarnie — wie-
cej (i Komisja nie wszczetaby przeciwko niemu postepowania), to obecnie nie jest
to juz tak jednoznaczne. W tym miejscu, wracajac do wstepnych refleksji, popie-
ram postulat wprowadzania rozwigzan odrebnych, ,wzgledniejszych” dla przed-
siebiorstw sektora MSP. Nie moga to jednak by¢ przywileje pozorne. Przestanki
korzystania z nich, cho¢ powinny by¢ formulowane z ostroznoscia zapobiegaja-
cg pozniejszemu naduzywaniu przywileju w sposob nieoczekiwany przez projek-
todawce, nalezy ujmowac w sposob, ktéry nie utrudnia nadmiernie ich wykfadni.
Z drugiej strony uwazam, ze wsparcie mikroprzedsiebiorstw oraz matych i §rednich
przedsigbiorstw powinno przejawiac si¢ raczej w specjalnie sformulowanych prze-
pisach prawa publicznego, a nie w przepisach prawa prywatnego kosztem prawnie
chronionych prywatnych intereséw i uprawnien podmiotéw dotknietych narusze-
niem regut konkurencji UE.
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