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Wprowadzenie

Regulacje prawne dotyczace kwestii ochrony konkurencji sta-
nowig nieodigczng cze$¢ probleméw gospodarczych i powinny stuzyé
przede wszystkim umozliwieniu prawidtowego funkcjonowania i rozwo-
ju przedsigbiorstw, co z kolei przekiada si¢ na zwigkszenie zadowolenia
konsumentéw i poprawe wskaznikéw zar6wno mikro-, jak i makroekono-
micznych panstw. Warto dodatkowo podkreslié, ze wprowadzanie jakich-
kolwiek regulacji prawnych w zakresie prawa konkurencji powinno z za-
lozenia wzmacnia¢ ochrone konkurencji oraz rozwoéj przedsiebiorczoSci
na kazdym poziomie gospodarczym.

Ze wzgledu na swobode konkurencji i przedsigbiorczosci w UE niezwy-
kle waznym problemem jest okreSlenie pozycji dominujacej w UE, ale takze
jej naduzywania. Tematyka ta nie jest zbyt czestym problemem rozwazan
naukowych w Polsce, jak i za granicg. Badania nad pozycja dominujacg pro-
wadzili gléwnie w ramach analizy prawa konkurencji UE m.in.: J. Barcz,
K. Kohutek, M. Sieradzka, M. Szydto, K. Kulesza, Z. Slusarczyk, J.T. Lang,
V. Korah, C. Stothers, C. Baden-Fuller, A. Jones, B. Sufrin, D.]. Gerber,
R. Whish, D. Bailey. Studia podj¢te w niniejszej pracy wymagaly ujecia
tej problematyki zaréwno z perspektywy ekonomicznej, jak i prawniczej.
Zestawienie tych dwoch zagadnien zostalo dokonane na podstawie bezpo-
Sredniej analizy przepisow Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE) oraz pozostalych aktow prawnych zwigzanych z tematyka pracy,
jak 1 literatury przedmiotu oraz orzecznictwa Unii Europejskiej.
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Niniejsza praca ma na celu wyjasnienie istoty oraz zalezno$ci migdzy
pozycja dominujgca w UE a jej naduzywaniem oraz przedstawienie prak-
tyk naduzywajacych pozycji dominujacej w UE na przykladzie spétek
prawa brytyjskiego. Wyboru analizy empirycznej dokonano z powodu
rozpoczecia procedury Brexitu w UE oraz ze wzgledu na to, ze wiele z wy-
rokow dotyczacych przedsigbiorcow brytyjskich stanowito przetom w do-
tychczasowym ustawodawstwie UE. Postawiony w pracy cel wymagat tak-
ze zdefiniowania dwoch pojeé Scisle zwigzanych z badang problematyka,
tzn. przedsigbiorcy jako strony unijnego postepowania antymonopolowe-
go oraz rynku wlasciwego, czego rowniez podjeto sie w opracowaniu.

Istota pozycji dominujacej w UE

Majac na uwadze zachodzace na calym Swiecie procesy globalizacyjne
oraz stale rosngcg liczbe przedsiebiorstw, ktore dokonujg ekspansji poza te-
rytoria panstw swoich siedzib, jak rowniez obowigzujacg w UE zasadg swo-
body przedsiebiorczosci, Unia Europejska szybko dostrzegta potrzebe ure-
gulowania kwestii zwigzanych z ochrong konkurencji, a w zwigzku z tym
rowniez okreslenia pozycji dominujgcej przedsigbiorcy na rynku UE.

Jednak jak do tej pory zaden z traktatow UE nie zdefiniowal, czym jest
»pozycja dominujaca”. Europejski Trybunal Sprawiedliwosci okreslit po-
zycje dominujacg jako silng pozycje¢ ekonomiczng, ktéra umozliwia przed-
siebiorstwu realizacje¢ wlasnej, niezaleznej strategii w stosunku do partne-
row rynkowych. Posiadanie pozycji dominujgcej przez przedsigbiorstwo
daje mu zatem ten komfort, ze nie musi poddawac sie ono presji kon-
kurencji. Dzigki temu moze swobodnie ustala¢ wlasng strategie'. Z kolei
zgodnie z wypracowanym pogladem nauki prawa konkurencji UE, pozy-
cja dominujgca przedsigbiorstwa jest to ,,pozycja ekonomicznej (rynko-
wej) sily przedsiebiorstwa, ktéra umozliwia mu zapobieganie skuteczne;j
konkurencji na rynku wlasciwym?, przez mozliwo$¢ przejawiania zacho-
wan w znacznym stopniu niezaleznych od innych konkurentéw, klien-
tow, a w koncu takze od konsumentow™?. Co warte podkreSlenia, unijne
regulacje w zakresie ochrony konkurencji nie zakazujg przedsi¢biorcom
posiadania na wskazanych rynkach pozycji dominujacej. Zgodnie z wy-

V' Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej na rynku unijnym, https://lexplay.pl/ar-
tykul/Prawo-Europejskie/zakaz_naduzywania_pozycji_dominujacej_na_rynku_unij-
nym (dostep 15.12.2017).

2 Niezbednym elementem przy okreslaniu pozycji dominujacej jest okreslenie
rynku wlasciwego, o czym bedzie mowa w dalszej czgsci opracowania.

3 M. Szydlo, Nadusywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencyi, Wolters Klu-
wer Polska, Warszawa 2010, s. 82-83; D. Bailey, R. Whish, Competition Law. Eight
edition, Oxford University Press, Oxford 2015, s. 190.
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pracowanym stanowiskiem Komisji Europejskiej* prawo UE nie zabrania
zadnemu przedsi¢biorcy posiadania pozycji dominujgcej, o ile pozycja ta
nie jest utrzymywana dzigki niezgodnemu z prawem konkurencji dzia-
laniu. PokreSlenia wymaga jednak fakt, ze szczegdlng rolg przedsiebior-
stwa zajmujgcego pozycje dominujgcg jest stanie na strazy, aby zaden inny
przedsiebiorca lub inny uczestnik rynku, ze wzgledu na dzialania domi-
nujgcego przedsigbiorcy, nie mogl ponies¢ szkody w zwigzku z ogranicze-
niem konkurencji na danym rynku.

Samo posiadanie pozycji dominujgcej w UE nie jest zatem zabronio-
ne, niedopuszczalne jest dopiero jej naduzywanie. Artykul 102 TFUE
okresla praktyki, ktére ustawodawstwo Unii uznaje za naduzywajace po-
zycji dominujacej. Wedlug powyzszego artykutu, ,niezgodne z rynkiem
wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub wigkszg licz-
be przedsigbiorstw pozycji dominujgcej na rynku wewng¢trznym lub na
znacznej jego czeSci, w zakresie, w jakim moze wplywac na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi”.

Wskazany powyzej artykut zakazuje wyraznie naduzywania pozycji do-
minujgcej oraz zawiera roOwniez katalog przyktadowych zachowan, ktore
mogg §wiadczy¢ o tym, ze przedsigbiorca naduzywa pozycji dominujgce;.
Zachowania te polegajg w szczego6lnoSci na:

+ ,narzucaniu w sposob bezposredni lub posredni niestusznych cen
zakupu lub sprzedazy albo innych niestusznych warunkoéw trans-
akgji;

+ ograniczaniu produkcji lub rozwoju technicznego ze szkoda dla
konsumentow;

+ stosowaniu wobec partneréw handlowych nieré6wnych warunkow
do swiadczen réwnowaznych i stwarzaniu im przez to niekorzyst-
nych warunkow konkurencji;

+ uzaleznianiu zawarcia kontraktéow od przyjecia przez partnerow
zobowigzan dodatkowych, ktore ze wzgledu na swoj charakter lub
zwyczaje handlowe nie majg zwigzku z przedmiotem tych kontrak-
tow”.

Wskazany powyzej katalog zachowan nie jest wystarczajgcy, by jasno
okreslié, ktorzy przedsigbiorcy dopuszczajg si¢ antykonkurencyjnych za-
chowan zwigzanych z naduzywaniem pozycji dominujgcej przez oddzia-
lywanie na rynek UE. Dlatego Komisja Europejska przewidziala rowniez

* Komunikat Komisji z dnia 24 lutego 2009 r. w sprawie priorytetow, ktérymi
Komisja bedzie si¢ kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do
szkodliwych dzialan o charakterze praktyk wylaczajacych, podejmowanych przez
przedsigbiorstwa dominujgce, Dz. Urz. UE C 45/7 z 2009 r.
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inng metode weryfikacji, czy dany przedsiebiorca posiada na rynku unij-
nym pozycje dominujgcg. Metoda ta przewiduje zdolnoS¢ przedsigbior-
stwa do trwajacego przez pewien okres (wzglednie staly) zwigkszania cen
sprzedawanych dobr, podczas gdy pozostali przedsiebiorcy takiej zdolnosci
nie posiadajg. Co istotne, owe zwigkszanie cen oznacza, ze ustalane ceny
znajdujg si¢ powyzej cen ustalonych przez konkurencje. Komisja zaznacza,
ze wspomniang zdolnos¢ do podnoszenia cen przez przedsigbiorce nalezy
pojmowac szeroko, czyli oprocz samych cen, takze zdolnos¢ przedsigbiorcy
do oddzialywania na rozmaite kryteria zwigzane z konkurencjg, takie jak
wielkos$¢ produkcji lub wybdr oferowanych dobr. Komisja Europejska pod-
kresla, ze aby moc na tej podstawie stwierdzié, ze przedsiebiorca naduzy-
wa pozycji dominujacej, nalezy wykazaé, ze przedsiebiorca odnosi korzysci
z tytulu stosowania szeroko rozumianego podwyzszania cen, podczas gdy
odbywa sie to kosztem pozostatych uczestnikow rynku’.

Na podstawie postanowienn Unii Europejskiej dotyczacych naduzy-
wania pozycji dominujgcej mozna zauwazy¢, ze owa pozycja dominujgca
moze by¢ naduzywana nie tylko przez jednego przedsicbiorce, ale takze
przez kilku przedsiebiorcow tgcznie® — tzw. wspdlna pozycja dominujgca.
Pierwotnie za przedsi¢biorcow naduzywajacych tgcznie pozycji dominu-
jacej Komisja uznawatla tylko takich przedsi¢biorcow, ktérzy podejmo-
wali swoje dzialania wylacznie w ramach pojedynczej grupy kapitatowe;.
Wediug Komisji Europejskiej, przedsiebiorstwa w ramach jednej grupy
kapitatowej tworzyly ,wspdlng jednostke ekonomiczng”’ (ang. single eco-
nomic unit). Nastepnie pojmowanie 1gcznej pozycji dominujacej skoncen-
trowane zostalo wokot obserwacji, czy miedzy wspolpracujacymi przed-
sigbiorcami dochodzilo do swoistego ekonomicznego powigzania (ang.
economic links). Koncowo porzucono koncepcje powigzania kapitalowego
na rzecz lacznej, kolektywnej pozycji dominujgcej przedsiebiorstw, ktore
w swym dzialaniu tworzg na rynku sytuacje¢ zblizong do oligopolu. Ko-
lektywna pozycja dominujgca wystepuje, gdy spelnione sg trzy warunki.
Przedsigbiorcy w ramach lgcznej pozycji dominujacej podejmujg takie
same decyzje (dzialania), jakie podejmujg pozostali cztonkowie oligopolu.
Zachowania te trwajg przez jaki$ staly okres oraz wystepuje brak moz-
liwosci wplywu na przedsiebiorcow z 1aczng pozycjg dominujacg przez
pozostatych — poszkodowanych — uczestnikow takiego oligopolistycznego
rynku?.

5 Ibidem.

6 Art. 102 TFUE, Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE
C326z2012r.

7 M. Szydto, op.cit., s. 99-100.

8 Ibidem.
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Dla indywidualnej pozycji dominujgcej innym sposobem weryfikacji
posiadania bgdZ nie przez przedsiebiorce operujgcego na rynku unijnym
pozycji dominujgcej, niz kryteria jakosciowe, jest zmierzenie jego udziatu
rynkowego na danym rynku (tzw. kryterium ilo§ciowe). Ustawodawstwo
Unii Europejskiej ustalito prog 40% udzialu w danym rynku, azeby méc
stwierdzi¢, ze dany przedsiebiorca posiada pozycje dominujgcg. Komisja
Europejska wypracowatla stanowisko, zgodnie z ktorym posiadanie udzia-
u w danym rynku wynoszace mniej niz 40% najczeSciej $wiadczy o tym,
ze dany przedsigbiorca nie posiada pozycji dominujgcej, a szanse na to,
ze mimo mniejszego udzialu wskazany przedsi¢biorca bedzie na danym
rynku dominowal, sg bardzo mate®.

W trakcie badania sily rynkowej danego przedsigbiorcy na rynku nalezy
przeanalizowac rowniez kwestie zwigzane z presjg konkurencyjna. Moze si¢
ona objawia¢ w biezacej relacji udzialu w rynku wskazanego przedsigbior-
stwa dominujgcego oraz jego konkurentow. Komisja Europejska podkresla,
ze presja konkurencyjna moze by¢ zwigzana takze z zagrozeniem zwigzanym
z mozliwoscig pdzniejszej ekspansji obecnych konkurentéw. Zagrozenie to
moze by¢ takze zwigzane z potencjalng ekspansjg dotychczas nieznanych
konkurentoéw — w sytuacji ich wejscia na wskazany rynek.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze kontrahenci (konsumenci) wspo-
mnianych wyzej przedsigbiorcow sg takze zdolni prawie w takim samym
stopniu, jak konkurenci, wywieraC stosowng presj¢ konkurencyjng na
dominujgcego przedsi¢biorce. Umozliwia to tzw. wyréwnawcza sila na-
bywcza. Nie kazdy konsument jest jednak w stanie takg presje wywierac.
Uzaleznione jest to od wielkoSci kontrahentéw (konsumentéw), ktorzy
dokonujg okre§lonych operacji z dominujgcym przedsiebiorcg, a takze od
ich mozliwoS$ci zmiany dotychczasowego dostawcy na obecnych konku-
rentdw dominujgcego przedsiebiorcy lub wchodzacych na ten rynek no-
wych uczestnikow?®.

Jezeli przedstawiona powyzej presja konkurencyjna nie bedzie wyste-
powala, bedzie mozna stwierdzi¢, ze dany przedsi¢biorca ma na nim po-
zycje dominujaca. Jezeli dodatkowo wskazany przedsigbiorca bedzie jej
naduzywal, stwarzajac tym samym warunki ograniczajgce konkurencj¢ na
danym rynku, to wedtug dorobku ustawowego i orzeczniczego Unii Eu-
ropejskiej jest przedsigbiorcg zajmujacym oraz naduzywajacym pozycje
dominujacg na wskazanym rynku, okreslong w art. 102 TFUE, a podej-
mowane przez niego na danym rynku operacje sg niezalezne wzgledem
konkurentéw i powodujg ograniczenie rozwoju konkurencji''.

° Pkt 14, Komunikat Komisji z dnia 24 lutego 2009 r..., op.cit.
10 Thidem.
11" M. Szydto, op.cit., s. 91.
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Nalezy jednoczesnie podkres$li¢, ze adresatem zakazu naduzywania
pozycji dominujacej jest wylgcznie okreSlony rodzaj przedsiebiorcow —
przedsiebiorcy posiadajacy pozycje dominujgcg na rynku UE — stanowigcg
szczegblng kategorie prawng, odpowiadajacg ekonomicznej kategorii wla-
dzy rynkowej (market power) czy znaczacej sily rynkowe;j'2. Przedsigbiorcy
ci nie mogg zatem pod zadnym pozorem wykorzystywac swojej pozycji
do niezgodnych z prawem dzialan, ktore skutkowalyby utrudnieniem ich
dostawcom lub klientom wspoipracy z ich konkurentami. ,,Komisja Eu-
ropejska moze (i rzeczywiScie korzysta z tego prawa) naktadac na te przed-
siecbiorstwa grzywny za tego rodzaju praktyki. Prowadzone przez Komisje
Europejskg dochodzenia w sprawie praktyk antykonkurencyjnych doty-
czg nie tylko towaréw. Obejmujg roéwniez ustugi Swiadczone przez przed-
stawicieli wolnych zawodow (lekarzy, prawnikow itp.) oraz ustugi finan-
sowe, m.in. w sektorach bankowosci detalicznej i kart kredytowych”!3,

Przedsiebiorca jako strona unijnego postepowania
antymonopolowego

Mimo tego, ze w zapisach traktatowych pojecie przedsigbiorcy pojawia
si¢ bardzo czesto, to nie zostalo ono nigdzie zdefiniowane (podobnie jest
w polskich przepisach dotyczacych ochrony konkurencji, gdzie termin
przedsi¢biorca nie ma swojej definicji). Z pomocg jednak w tym zakresie
przychodzi doktryna oraz orzecznictwo Unii Europejskiej, ktére wypraco-
walo wlasng definicje przedsiebiorcy na potrzeby omawianych przepiséw.

Doktryna podkresla, ze mimo braku traktatowej definicji przedsie-
biorcy istotny jest fakt, ze wypracowana przez nauke prawa UE oraz przez
orzecznictwo europejskie praktyka musi by¢ w sposob jednolity stoso-
wana we wszystkich panstwach czlonkowskich. Jest to wazne o tyle, ze
w przeciwnym przypadku bylyby mozliwe sytuacje, w ktorych ze wzgledu
na rozne struktury organizacyjne dziatajgcych podmiotéw niektére z nich
moglyby by¢ wyltaczone spod regulacji dotyczacych prawa konkurencji.
Dlatego mimo rozbieznosci w definiowaniu pojecia przedsi¢biorcy na po-
trzeby krajowego ustawodawstwa wszystkie panstwa cztonkowskie sg zo-
bowigzane do stosowania wypracowanego przez doktryne i orzecznictwo
jednolitego pojecia przedsigbiorcy'“.

12 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komen-
tarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2008, s. 206.

13 Europa — Dziatalnos¢ Unii Europejskiej — Konkurencja, https://europa.eu/europe-
an-union/topics/competition_pl (dostgp 11.12.2017).

14 M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Miedzy konwergen-
¢jg a dywergencjg, Dom Organizatora, Torun 2006, s. 294-295.
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Zgodnie z wypracowang definicjg przedsiebiorca w rozumieniu prze-
pis6w unijnego prawa ochrony konkurencji to ,,kazda jednostka prowa-
dzgca dzialalno$¢ gospodarczg niezaleznie od formy prawnej i sposobu
finansowania”?. Ta niewatpliwie szeroka definicja jest jednakze niezbedna
ze wzgledu na cel stanowionych przepisow, ktére majg za zadanie umoz-
liwi¢ ochrone konkurencji. Tak szeroko zdefiniowane pojecie przedsie-
biorcy ma pozwoli¢ na osiggniecie celu, jakim jest ochrona konkurencji,
a nie okreslac, jakie formy organizacyjno-prawne pozwolg danemu przed-
siebiorcy unikng¢ jurysdykcji unijnych przepiséw dotyczacych konku-
rencji.

Jak zostalo juz zaznaczone wyzej, bez znaczenia pozostaje forma, w ja-
kiej dany przedsigbiorca podejmuje i wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza,
a takze to, czy podlega on prawu prywatnoprawnemu czy publicznopraw-
nemu'®, Istotne jest jedynie czysto ekonomiczne kryterium, jakim jest wy-
konywanie rzeczywistej dzialalnoSci gospodarczej. Dlatego za przedsie-
biorcg w rozumieniu art. 101 oraz 102 TFUE moze by¢ uznana zaréwno
spo6tka prawa handlowego, jak i przedsiebiorca prowadzacy jednoosobowg
dziatalno$¢ gospodarcza (uwzgledniajac rowniez osoby fizyczne wykonu-
jace wolne zawody), a takze jednostka organizacyjna nieposiadajgca 0so-
bowosci prawnej. W tym ostatnim przypadku za przykiad moga postuzy¢
spotki osobowe, ktorym w wielu ustawodawstwach panstw czlonkow-
skich, w tym i polskim, nie jest przyznawana osobowos$¢ prawna'’.

Mimo tego, ze do uzyskania statusu przedsiebiorcy na potrzeby unij-
nych przepiséw ochrony konkurencji nie jest wymagana prawna odreb-
na podmiotowosC, to jest juz wymagana samodzielno§¢ ekonomiczna,
pozwalajgca danemu podmiotowi na swobodne decydowanie w zakresie
podejmowania oraz wykonywania dziatalnosci gospodarczej, a takze o za-
kresie czy sposobie jej prowadzenia'®. Jako przykiady podmiotéw niepo-
siadajacych takiej samodzielnosci w pierwszej kolejnosci sg wymieniani
pracownicy, ktérzy podlegaja kierownictwu innego podmiotu, jakim jest
ich pracodawca. Pozostajac cze¢Scig innego przedsigbiorstwa i wykonujac
prace wylaczanie na jego rzecz, pracownicy nie mogg zosta¢ uznani na
gruncie unijnych przepiséw za oddzielnych przedsigbiorcow'.

Kolejng grupa podmiotéw wylgczong spod definicji przedsiebiorcy
sg agenci sensu stricte, czyli tacy, ktérzy dokonujg okreslonych transakeji

15 G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konku-
rencji, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009, s. 115.

16 M. Szydto, Swobody rynku..., op.cit., s. 296.

17 G. Materna, op.cit., s. 117.

18 M. Szydto, Swobody rynku..., op.cit., s. 297-298.

Y G. Materna, op.cit., s. 116.
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(najczeSciej zakupu lub sprzedazy) w imieniu oraz na rzecz swoich zle-
ceniodawcow. Moment graniczny, w ktérym wspomniany agent bedzie
uznany za przedsigbiorce, jest wyznaczany przez rodzaj ryzyka, ktére po-
dejmuje w zwigzku z wykonywanymi zleceniami. Jesli okreslony agent
bierze na siebie wigksze ryzyko w zwigzku z wykonywanymi dzialaniami
niz tzw. prawdziwy agent, istniejg podstawy, by uzna¢ danego agenta za
przedsigbiorce®.

Podobnie rzecz ma si¢ w przypadku podmiotéw zaleznych nalezgcych
do jednej grupy kapitalowej. Nierzadko w takich sytuacjach wystepuje
brak samodzielnosci w podejmowaniu decyzji przez podmioty zalezne,
takie jak np. spo6iki corki wchodzgce w skiad podatkowych grup kapita-
fowych, ktorych gtéwnym udziatowcem, a zarazem podmiotem decyduja-
cym jest dominujgca w grupie kapitalowej spotka. Jezeli taka sytuacja ma
miejsce, to nie mozna przypisac spoice zaleznej przymiotu samodzielnoSci
ekonomicznej, niezbednej do uznania wskazanego podmiotu za przedsie-
biorce w rozumieniu unijnych przepisoOw ochrony konkurencji. W takim
przypadku za przedsiebiorce zostanie uznana albo cala grupa kapitatowa,
albo podmiot dominujacy?'.

Gdy analizuje sie pojecie przedsigbiorcy, nalezy jeszcze odniesc sie¢ do
terminu dziatalnoSci gospodarczej (ekonomicznej), istoty jej wykonywa-
nia, ktdra — podobnie jak pojecie przedsigbiorcy — jest roznie okreslana
w poszczegolnych panstwach cztonkowskich UE. Na potrzeby unijnych
przepiso6w ochrony konkurencji przyj¢to, ze ,przedsigbiorca jest zaanga-
zowany w dziatalnos¢ ekonomiczna, jezeli: oferuje na rynku towary lub
ustugi, ponosi ekonomiczne lub finansowe ryzyko z tym zwigzane oraz
ma potencjal do osiggania zysku wynikajacego ze swojej oferty”?.

Doktryna wskazuje jednakze, ze wykonywana dziatalnos¢ gospodarcza
nie musi by¢ ukierunkowana na osigganie zysku. Oznacza to, ze moze
dojs¢ do sytuacji, ze tzw. organizacja non profit zostanie uznana za przed-
siebiorcg na potrzeby unijnych przepisow o ochronie konkurencji. Taka
sytuacja miata miejsce chociazby w 1995 r., kiedy Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci orzekl, ze mimo niezarobkowego charakteru dziatalno-
Sci 1 realizacji celow spolecznych podmiot mogt zosta¢ uznany za przed-
sigbiorce ze wzgledu na zasady, ktérym wspomniana dzialalnos¢ podlega-
a i zgodnie z ktérymi byta wykonywana?.

20 M. Szydto, Swobody rynku..., op.cit., s. 300.

21 Ibidem.

22 A. Brzezifiska-Rawa, Zakaz naduzycia pozycji dominujqgcej we wspolnotowym i pol-
skim prawie antymonopolowym, Dom Organizatora, Torun 2009, s. 38.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 16 listopada 1995 r., sprawa
C-244/94 przeciwko Federation Francaise des Sociétés d’Assurance.
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Powyzsze dowodzi temu, ze przestanka zarobkowoS$ci pozostaje bez
znaczenia dla potrzeb okre$lenia dziatalnosci gospodarczej dopoty, dopo-
ki jest wykonywana w sposob standardowy dla pozostalych dzialalnoSci
tego rodzaju oraz racjonalnie pod wzgledem ekonomicznym. Mozna za-
tem stwierdzié, ze niezarobkowa dzialalno$¢ bedzie uznana za dziatalnos¢
gospodarcza w §wietle unijnych przepiséw dotyczacych konkurencji pod
warunkiem, ze bedzie prowadzona w taki sam sposob i na takich samych
zasadach, jak przez pozostale prywatne podmioty, ktére sg nastawione na
dzialalnos¢ zarobkowa?.

Odmiennie niz ma to miejsce w polskich przepisach dotyczacych ochro-
ny konkurencji, przy definiowaniu dziatalnoSci gospodarczej w Swietle
unijnych przepiséw nie jest niezbedny element ciggloSci wykonywania
dziatalnoS$ci gospodarczej. Chodzi o wzglednie trwaly charakter prowa-
dzonej dzialalnosci gospodarczej, a wiec jest mozliwa sytuacja, w ktorej
nawet przedsigbiorca, ktory przez bardzo krotki czas wykonuje dziatal-
no$¢ gospodarczg, zostanie uznany za podmiot wykonujacy dziatalnosé
gospodarczg dla potrzeb przepiséw o ochronie konkurencji. Przez cia-
glos¢ rozumiane sg powtarzajace si¢ dzialania wskazanego przedsiebior-
cy, ale takze jedynie jego che¢ do wykonywania takich dzialan w diuzszej
perspektywie?.

Warto takze nadmienié, ze przedsi¢biorstwa panstwowe rowniez moga
zostaC uznane za przedsiebiorcow na potrzeby unijnych przepiséw doty-
czacych ochrony konkurencji. Jednakze rodzajem dziatalnosci, ktdra nie
bedzie w Swietle unijnego orzecznictwa uznana za podlegajaca pod prze-
pisy UE, bedzie co do zasady dzialalnos¢ wykonywana w sferze wladztwa
panstwowego (ius imperii) oraz tam, gdzie — przyktadowo — sg realizowane
potrzeby spoteczenistwa (np. w przypadku zadan wiasnych gmin)?®.

Jednoczesnie jeszcze raz nalezy zaznaczy¢, ze naduzywanie pozycji do-
minujgcej w UE jest rozwazane tylko wobec przedsigbiorcow w rozumie-
niu prawa UE, ktérzy te pozycje posiadaja.

Pojecie rynku wlasciwego w UE

Dla celéw prawa ochrony konkurencji, w tym okreslenia pozycji domi-
nujacej w UE i jej naduzywania, konieczne jest okreSlenie rynku witasci-
wego?’, na ktorym operujg przedsigbiorcy. Jako pierwszy z argumentow za

24 M. Szydto, Swobody rynku..., op.cit., s. 309.

25 Ibidem, s. 311.

26 Tbidem, s. 317.

27 1. Van Bael, Competition Law of the European Community, Kluwer Law Interna-
tional, Haga 2005, s. 118.
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niezbednoscig wyznaczania rynku wlasciwego jest fakt, ze przedsigbiorcy
stosujacy praktyki naduzywajace pozycji dominujacej podejmujg swoje
dzialania na konkretnych rynkach (rynkach wiasciwych), a nie na rynku
w znaczeniu ogbélnym. Skutki, ktore niesie za sobg stosowanie praktyk an-
tymonopolowych, uwidaczniajg si¢ na konkretnych rynkach, na ktérych
wskazani przedsiebiorcy (jak zostalo wyzej wskazane) dzialajg. OkreSlenie
rynku wiasciwego jest takze niezbedne ze wzgledu na mozliwos¢ ustale-
nia sily rynkowej wskazanego przedsiebiorcy, co potencjalnie umozliwia
przyznanie pozycji dominujacej na danym rynku?.

Z pomoca w okresleniu rynku wiasciwego dla potrzeb stosowania unij-
nego prawa konkurencji przychodzi Komisja Europejska, ktora podkre-
§la, ze ,,pojecie rynku wlasciwego rozni si¢ od innych definicji rynku, cze-
sto uzywanych w innym kontekscie. Na przyklad przedsigbiorstwa cz¢sto
uzywajg pojecia «rynek» do okreSlenia obszaru, gdzie sprzedaja swoje pro-
dukty lub okreslania branzy lub sektora, do ktorego nalezg”?.

Zgodnie z nomenklaturg przyjeta przez Komisj¢ rynek wlasciwy mozna
podzieli¢ na dwie grupy — rynek asortymentowy oraz rynek geograficzny. Ko-
misja podkre$la, ze ,wlasciwy rynek asortymentowy skiada si¢ ze wszystkich
tych produktow i/lub ustug, ktdre uwazane sg za zamienne lub za substytuty
przez konsumenta, ze wzgledu na wiasciwosci produktéw, ich ceny i ich za-
mierzone stosowanie”, natomiast rynek geograficzny jest definiowany w na-
stepujacy sposob: ,,wlasciwy rynek geograficzny obejmuje obszar, na ktérym
dane przedsigbiorstwa uczestniczg w podazy i popycie na produkty lub ustu-
gi, na ktorym warunki konkurencji sg wystarczajgco jednorodne, oraz ktory
moze zostaC odrozniony od sgsiadujacych obszaréw ze wzgledu na to, ze wa-
runki konkurencji na tym obszarze znacznie si¢ r6znig”*.

W rzeczywistoSci Komisja Europejska, probujac okresli¢ wiasciwy ry-
nek asortymentowy, poddaje analizie m.in.: ,dowody substytucji w nie-
dawnej przesztosci, poglady klientéw i konkurentéw, upodobania konsu-
mentéw, bariery i koszty zwigzane z przestawieniem popytu na potencjal-
ne substytuty, zréznicowanie klientow. Komisja stosuje tez szereg testow
iloSciowych uwzgledniajacych analize statystyczng i ekonometryczng”3!.

Z kolei podczas okreslania wlasciwego rynku geograficznego Komisja
Europejska uwzglednia m.in.: ,,dowody z przeszlosci, charakterystyke po-

28 Ibidem.

¥ Obwieszczenie Komisji Europejskiej z dnia 9 grudnia 1997 r. w sprawie defi-
nicji rynku wiasciwego do celow wspolnotowego prawa konkurencji, Dz. Urz. UE
C3722z1997 r.,s. 5.

¥ Ibidem.

31 M.K. Kolasinski, Zarys prawa antymonopolowego Unii Europejskiej na tle prawa
Stanow Zjednoczonych i Polski, Dom Organizatora, Torun 2012, s. 125.
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pytu, poglady klientéw i konkurentow, aktualng geograficzng strukture
zakupoOw, bariery i koszty zwigzane ze skierowaniem zamowien do przed-
sicbiorstw zlokalizowanych na innym obszarze oraz struktury handlu
i dostaw™32.

Od rynku wlasSciwego nalezy z calg pewnoscig odréznic¢ pojecie rynku
wewnetrznego, na ktory skiada si¢ obszar UE, na ktérym zapewnione sg
traktatowe swobody*. Gdy ma si¢ to na uwadze, mozna postawic tezeg, ze
rynek wewnetrzny to caloksztalt gospodarczy, zaréwno pod wzgledem eko-
nomicznym, jak i prawnym, ktoéry umozliwia funkcjonowanie poszczegol-
nym podmiotom, podczas gdy rynek wlaSciwy stanowi jedynie czeS¢ rynku
wewnetrznego i odnosi si¢ do konkretnej sytuacji gospodarczej, jak i stanu
prawnego, w ktorym dokonujg operacji poszczegolni przedsiebiorcy.

Komisja Europejska w swych wytycznych, przy okreSlaniu rynku
wlasciwego, poddaje analizie rowniez okres trwania procesu zwigzanego
z integracjg rynku wewnetrznego. W szczegolnoSci bada, czy srodki zasto-
sowane i implementowane w ramach rynku wewngtrznego bedg pomocne
w usuwaniu barier handlowych oraz umozliwialy dalszg integracj¢ ryn-
kow panstw czlonkowskich3*.

Warto podkreslié, ze organy antymonopolowe UE nie bylyby w stanie
wlasciwie ocenié, czy dany przedsi¢biorca posiada pozycje dominujaca,
gdyby nie mozliwo$¢ odniesienia jego pozycji wzgledem innych podmio-
tow dokonujacych operacji na wskazanym rynku wiasciwym. Dlatego na
mocy art. 102 TFUE post¢gpowanie antymonopolowe skiada sie z dwoch
etapow. W pierwszym etapie organ antymonopolowy jest zobowigzany do
wyznaczenia rynku wlasciwego, a dopiero w kolejnym kroku jest w stanie
ocenié, czy dany podmiot stosujacy praktyki, ktore mogg by¢ potencjalnie
uznane za naduzywajace pozycji dominujgcej, ma na wskazanym rynku
pozycje dominujaca.

Rodzaje praktyk naduzywajacych pozycji dominujace;j
w UE na przykladzie spolek prawa brytyjskiego

Jak zostato juz wspomniane, art. 102 TFUE odnoszacy si¢ bezposred-
nio do praktyk naduzywajgcych pozycji dominujgcej wymienia przykia-
dowy katalog zachowan przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominu-
jaca, ktore moga zosta¢ uznane przez unijne organy antymonopolowe za
ograniczajace konkurencje. Przez uzycie sformutowania w tym artykule

32 Ibidem.

3 B. Kurcz, Prawo i ekonomia konkurencji. Wybrane zagadnienia, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2010, s. 40.

3* Ibidem.
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»W szczegolnoSci” katalog ten pozostaje otwarty, a wymienione w nim
dzialania stanowig wskazowke dla organéw antymonopolowych i przed-
sicbiorcow dotyczacag mozliwosci uznania innych — niewymienionych
wprost w artykule — praktyk za naduzywajace pozycji dominujgce;.

Komisja Europejska i Europejski Trybunal Sprawiedliwosci przez lata
wydaly dziesigtki decyzji oraz wyrokow dotyczacych przedsiebiorcow
dziatajacych na rynku unijnym, a naduzywajgcych pozycji dominujacej
1 dzieki temu wypracowaly szereg wskazowek interpretacyjnych co do
mozliwo$ci uznania poszczegélnych praktyk rynkowych za antykonku-
rencyjne. Wiele z wyrokow dotyczacych przedsiebiorcoOw brytyjskich
stanowilo przelom w dotychczasowym ustawodawstwie unijnym, czego
przyktady zaprezentowano ponize;j.

W 1987 r. Europejski Trybunal Sprawiedliwosci zajmowal si¢ spra-
w3 British American Tobacco Limited oraz R.]. Reynold Industries Inc.
W 1981 r. przedsiebiorcy Philip Morris oraz Rembrandt (ktérzy byli in-
terwenientami w powyzszej sprawie) zawarli porozumienia, w ramach
ktorych Philip Morris wszedt w posiadanie 50% udzialéw w kapitale
Rothmans Tobacco Ltd, w ktorej 100% udzialow posiadal Rembrandt. Po-
wyzsze porozumienia zostaly zakwestionowane przez Komisj¢ Europej-
ska jako naruszajace wowczas art. 81 oraz 82 TWE. Nastepnie, w efekcie
negocjacji podjetych przez interwenientoéw z Komisjg Europejska, zostaty
zawarte nowe porozumienia, w ramach ktdrych Philip Morris odsprzedat
swoje udzialy w kapitale Rothmans Tobacco Ltd., otrzymujac jednoczes-
nie bezposredni udzial w kapitale Rothmans International. Dodatkowo,
na mocy nowych porozumien, strony przyznaly sobie wzajemne prawo
pierwokupu, z tym zastrzezeniem, ze gdyby ktoras$ ze stron chciala sprze-
dac swoje udzialy osobie trzeciej, bedzie mogta sprzedaé tylko caly pakiet
udziatéw. Nabywca natomiast bedzie mogla zostaé wylgcznie niezalezna
osoba albo 10 lub wiecej niezaleznych nabywcéw. Ostatecznie do powyz-
szych porozumien Komisja Europejska nie miala zastrzezen®.

British American Tobacco Limited oraz R.J. Reynold Industries Inc.
wniosty odwotanie od powyzszej decyzji Komisji Europejskiej, stwierdza-
jac, ze Komisja zbyt pochopnie doszta do wniosku, ze nie dochodzi do
naruszenia art. 81 1 82 TWE. Jak stwierdzili odwotujacy, ,w przypadku
nabycia istotnego, choéby tylko mniejszosciowego udziatu w kapitale fir-
my konkurencyjnej, mozna domniemywac, ze spowoduje to ograniczenie
konkurencji. Nabycie takiego udzialu w sposoéb nieuchronny ma wplyw

3 E. Misiejuk, British American Tobacco Company Limited oraz R.J. Reynolds In-
dustries Inc. v. Komisja Wspolnot Europejskich, w: Orzecznictwo sqdow wspolnotowych
w sprawach konkurencii w latach 1964-2004, red. A. Jurkowska, T. Skoczny, Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2007, s. 253.
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na zachowanie rynkowe firm, szczeg6lnie w przypadku wysoce oligopoli-
stycznego i1 pozostajacego w latach 70. XX w. w stagnacji rynku papiero-
sOW, a ustanowienie powigzan mi¢dzy dwoma najwigkszymi przedsi¢bior-
stwami na rynku papieroséw zniszczy istniejgca konkurencje™.

Ostatecznie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci zdecydowat o odda-
leniu odwotania, argumentujgc, ze sam fakt nabycia udzialow przez przed-
sigbiorstwo konkurencyjne nie stanowi zachowania majgcego cechy ograni-
czajgcego konkurencje. Takie dzialanie jednakze moze stuzy¢ jako narzedzie
do wywarcia wplywu, przez ktéry konkurencja na danym rynku (na ktérym
dani przedsi¢biorcy dzialajg) zostanie ograniczona badZ znieksztatcona. Ta-
kie dziatanie bedzie mozliwe szczegdlnie w sytuacji, w ktorej przez nabycie
udziatéw badZ zawarcie innych klauzul w porozumieniu przedsigbiorstwo
zapewni sobie mozliwo$¢ kontrolowania konkurencyjnego przedsigbior-
stwa®’. ,,Gdy przedsigbiorstwo nabywa udzial w kapitale przedsi¢biorstwa
konkurencyjnego, to naduzycie pozycji dominujgcej wchodzi w gre tyl-
ko wtedy, gdy na gruncie spornych udzialow sprawowana jest skuteczna
kontrola nad drugim przedsicbiorstwem lub przynajmniej wywierany jest
wplyw na jego polityke handlowg”*®. W odmiennym przypadku nie docho-
dzi do naruszenia pozycji dominujacej, co potwierdza, ze samo posiadanie
pozycji dominujgcej nie jest zabronione przez ustawodawstwo unijne.

Za inny przyklad szczegdlnych praktyk naduzywajacych pozycji domi-
nujacej moze postuzy¢ wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
71995 r., dotyczacy sprawy Radio Telefis Eireann (,RTE”) oraz Independent
Television Publications Ltd. (,ITP”, tacznie ,przedsiebiorcy”) ze skargi
Magill TV Guide Ltd (,,Magill” albo ,,skarzacy”). W ocenie Komis;ji (kto-
rej stanowisko zostato podtrzymane zaréwno przez Sgd Pierwszej Instancji,
jak 1 Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) przedsigbiorcy dopuscili si¢
oddzielnych przypadkéw naduzycia indywidualnej pozycji dominujgcej
przez odmowienie udzielenia licencji na udostepnienie informacji oraz roz-
ktadu dotyczgcego emitowanych przez przedsiebiorcOw programéw telewi-
zyjnych. Tym samym doprowadzili do uniemozliwienia na rynku Irlandii
oraz Irlandii Péinocnej stworzenia przez Magill tygodnika telewizyjnego,
na ktory — jak twierdzit skarzacy — istnial niezaspokojony popyt®.

% Ibidem.

37 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 17 listopada 1987 r., w potaczonych spra-
wach 142 i 156/84, British American Tobacco Company Limited oraz R.J. Reynolds
Industries Inc. przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich.

3 E. Misiejuk, op.cit., s. 253.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 6 kwietnia 1995 r., w polaczonych spra-
wachC-241/91 P i C-242/91 P, Radio Telefis Eireann i Independent Television Publi-
cations Ltd. przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich.
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W zakresie okreslenia pozycji dominujacej Komisja Europejska stwier-
dzila, ze ,samo dysponowanie prawem wilasnosci intelektualnej nie jest
wystarczajacg przestanka do stwierdzenia pozycji dominujgcej na rynku
wlasciwym, poniewaz nawet produkty lub informacje chronione, np. pra-
wem autorskim, mogg mie¢ aktualne lub co najmniej potencjalne substy-
tuty. W swoim orzeczeniu ETS zajat si¢ dos¢ powierzchownie problemem
stwierdzenia, czy operatorzy telewizyjni RTE i ITP faktycznie posiadajg
pozycje dominujacg na irlandzkich rynkach informacji programowych.
[...] ETS potwierdzit jedynie, ze zaskarzone spoéiki telewizyjne de facto
posiadajg monopol w zakresie swoich danych programowych, bedacych
produktem ubocznym ich podstawowej dziatalnosci telewizyjnej, dzigki
temu, iz sg one chronione prawem autorskim na gruncie irlandzkiego
1 brytyjskiego prawa wiasnosci intelektualnej. W efekcie ETS uznal, iz
nie ma w danym wypadku watpliwosci, ze kazdemu z operatoréow tele-
wizyjnych mozna przypisa¢ indywidualng pozycje dominujgcg, jako ze
z powodu ich faktycznego monopolu w zakresie informacji dotyczgcych
ich wykazow programow, stanowigcych konieczny produkt wyjSciowy dla
wydawcow tygodniowych magazynow telewizyjnych, sg oni w stanie za-
pobiegac skutecznej konkurencji na wiasciwym rynku wydawniczym na
obszarze, na ktorym dziatajg”*.

Powyzszy wyrok jest o tyle istotny, ze wprowadzil do ustawodawstwa
unijnego novum w postaci zasady, zgodnie z ktérg wykonywanie prawa
wylacznego (odmowy udzielenia licencji tak jak miato to miejsce w cha-
rakteryzowanej sprawie) moze zosta potencjalnie uznane za niezgodne
z prawem naduzywanie pozycji dominujacej. Europejski Trybunatl Spra-
wiedliwosci podkreslil, ze dzialanie przedsi¢biorcow polegajace na od-
mowie udostepnienia informacji o rozktadzie emitowanych programow
(udzielenia licencji) musiato zosta¢ uznane za naduzywanie pozycji do-
minujgcej, poniewaz odmowa nie znajdowala uzasadnienia zaréwno w ra-
mach podstawowej dziatalnoSci telewizyjnej przedsiebiorcow, jak i w po-
wigzanej z nig dzialalnoSci wydawniczej — gdyz przedsigbiorcy sami nie
wydawali tygodnikéw telewizyjnych. Tym samym przedsi¢biorcy przez
sSWoje sprzeczne z prawem unijnym zachowanie (przez de facto brak za-
chowania, dzialania) zarezerwowali dla siebie powigzany rynek wydaw-
niczy*.

40 E. Sage, Radio Telefis Eireann (RTE) i Independent Television Publications Ltd.
(ITP) v. Komisja Wspolnot Europejskich, w: Orzecznictwo sqdow wspolnotowych w spra-
wach konkurencyi w latach 1964-2004, red. A. Jurkowska, T. Skoczny, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2007, s. 628.

4 Ibidem.
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Podsumowanie

Potencjalnie mogloby si¢ wydawac, ze pozycja dominujgca jest zastrze-
zona wylgcznie dla najwigkszych przedsiebiorstw, ktore generujg duze
przychody i ze tylko czynna postawa przedsigbiorcy moze w praktyce
uczyni¢ go monopolista. Jednak jak zostalo dowiedzione w niniejszym
opracowaniu, jest zupelnie inaczej. Wszak mowa jest o naduzywaniu po-
zycji dominujacej na danym rynku wiasciwym. A skoro przez rynek wias-
ciwy w UE rozumiany jest rynek produktéw i/lub ustug, ktére uwazane sg
za zamienne lub za substytuty przez konsumenta, ze wzgledu na wiasci-
wosci produktéw, ich ceny 1 ich zamierzone stosowanie, rynek ten moze
okaza¢ si¢ bardzo maty. Moga na nim podejmowac aktywnosci nieliczni
przedsiebiorcy, a nawet — jak si¢ okazuje — moze na nim nie by¢ zadnego
przedsiebiorcy (tak jak mialo to miejsce w przedstawionej sprawie doty-
czacej Radio Telefis Eireann i Independent Television Publications Ltd.,
w ktorej rynek magazynoéw z programem telewizyjnym praktycznie nie
istnial).

Niewatpliwie rozpoczecie procedury Brexitu to problem dla tysig-
cy przedsigbiorcow w UE, ktorzy swoja aktywnoS¢ przejawiaja nie tyl-
ko lokalnie, ale takze na arenie miedzynarodowej. Przez przeszio 40 lat
czlonkostwa w Unii Europejskiej brytyjscy przedsigbiorcy przez swo-
ja dzialalnos¢ wnie$li duzy wktad w rozwdj prawa antymonopolowego
UE, o czym $wiadczg przelomowe dla prawa konkurencji wyroki wyda-
ne przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w odniesieniu do spolek
prawa brytyjskiego. Bez cienia watpliwosci Brexit spowoduje, ze dorobek
prawa antymonopolowego UE znowu ulegnie rozszerzeniu, gdyz prawo
konkurencji bedzie musialo zostaé dostosowane do nowych warunkow.
Z pewnoscig brytyjscy przedsi¢biorcy beda chcieli pozostaé na rynku UE,
a przedsigbiorcy z pozostalych panstw cztonkowskich przejawiajacy swoja
aktywno$¢ gospodarczg na terenie Wielkiej Brytanii beda chcieli pozostac
aktywng czgscig brytyjskiego rynku. Instytucje Unii Europejskiej stangty
wspolczesnie przed niewyobrazalnie trudnym zadaniem, gdyz preceden-
sowe wystgpienie Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej sprawi, ze wiele
przepisow — nie tylko dotyczacych prawa antymonopolowego — bedzie
tworzonych na nowo.
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The Dominant Position in the EU and Its Abuse, with Particular
Emphasis on British Law Companies

Abstract

The aim of this study is to present the definition of a dominant
position developed by the European Union authorities and representa-
tives of science, as well as the issue of its abuse in EU on the example of
verdicts of the EU Court of Justice with respect to British law companies.
For the purposes of this study, verdicts that were of particular importance
for the acquis of EU antitrust law have been selected and which, due to
the Brexit procedure initiated in the EU at the same time, underline the
importance of UK entrepreneurs in the development of EU competition
policy.
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