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Streszczenie

Dyrektywa 2014/104/UE warunkuje ograniczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej MSP wy-
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ekonomicznej takiego przedsiebiorcy i skutkowatoby catkowitg utratg wartosci jego aktywoéw.
Interpretacja tej przestanki powoduje znaczne trudnosci, a jej sformutowanie spotkato sie z jedno-
gtosna krytykg w literaturze. W artykule przedstawiam propozycje wyktadni opartej na dostrzezonej
zbieznosci z przestankami redukcji kary antymonopolowej naktadanej przez Komisje Europejska.
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. Uwagi wprowadzajace

Dyrektywa 2014/104/UE z 26 listopada 2014 r. w sprawie niektérych przepiséw regulujgcych
dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw czton-
kowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego’ przewiduje, iz co do zasady
sprawcy naruszenia prawa konkurencji odpowiada¢ majg solidarnie za wyniktg z niego szkode (art.
11 dyrektywy)?. Od tej zasady ogoinej dyrektywa przewiduje wyjgtek m.in. dla matych i $rednich
przedsiebiorstw (dalej: MSP), ktére ponosi¢ majg odpowiedzialno$é wytgcznie wobec wiasnych
nabywcéw bezposrednich i posrednich, jezeli, po pierwsze, ich udziat w rynku w dowolnym mo-
mencie w okresie trwania naruszenia wynosit ponizej 5% oraz, po drugie, zastosowanie zwyktych
zasad odpowiedzialno$ci solidarnej nieodwracalnie zagrozitoby efektywnosci ekonomicznej MSP
i skutkowatoby catkowitg utratg wartosci ich aktywow. W polskiej literaturze wyrazono krytycz-
ne uwagi odnosnie do tej drugiej przestanki. Wskazywano w szczegolnosci na znaczny poziom
skomplikowania analiz ekonomicznych i oceny wptywu natozenia obowigzku odszkodowawcze-
go na sytuacje ekonomiczng przedsiebiorcy, ktdrych przeprowadzenie spadnie na sgdy (Wolski,
2015, s. 303 i n.; Piszcz, 2015, s. 89). Jak podkreslano, zastosowanie rozwigzan znanych z prawa
upadtosciowego nie bytoby tu adekwatne z uwagi na koniecznos$¢ oceny przysztosciowej, a nie
retrospektywnej sytuaciji finansowej MSP (Wolski, 2015, s. 303 i n.).

Takze w niemieckim pismiennictwie dotyczgcym implementacji dyrektywy 2014/104/UE
wskazuje sie, iz nie jest jasne, kiedy przestanka nieodwracalnego zagrozenie dla efektywnosci
ekonomicznej i catkowitej utraty wartosci aktywow miataby sie zrealizowac (Makatsch i Mir, 2015,
s. 11) ani tez w jaki sposéb orzekajgcy w sprawie sad cywilny miatby to oceniac¢ (KeRler, 2015,
s. 90). W przedstawionym przez profesorow z Dusseldorfu akademickim projekcie implementac;i
dyrektywy do niemieckiego porzgdku prawnego wskazano nawet, ze z logicznego punktu widzenia
nie jest mozliwe, by aktywa stracity swojg wartosc¢ przez wzrost pasywow, czego konsekwencjg
powinno by¢ — zdaniem autoréw projektu — odstgpienie od implementacji tego zastrzezenia bgdz
ewentualnie jego adekwatna wykfadnia (Kersting i Preuf3, 2015, pkt 122).

Jakkolwiek zgtaszane zastrzezenia co do rozumienia tej specyficznej niewyptacalnosci sg
catkowicie zasadne, watpliwosci powinno moim zdaniem w pewnym zakresie rozwia¢ odwotanie do
wyktadni stosowanej przez Komisje Europejskg (dalej: Komisja) przy interpretacji przestanek zasto-
sowania redukciji kary za naruszenie europejskiego prawa konkurencji na podstawie Wytycznych
w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia
1/20033. W pkt 35 Wytycznych zastrzezono, ze ,w wyjgtkowych okoliczno$ciach Komisja moze,
na prosbe stron, uwzgledni¢ niewyptacalno$¢ danego przedsiebiorstwa w szczegdlnym kontekscie
spoteczno-gospodarczym. (...) Obnizenie grzywny moze zostac przyznane jedynie na podstawie
obiektywnych dowoddw, ze natozenie grzywny, na warunkach ustanowionych niniejszymi wytycz-
nymi, zagrozitoby nieodwracalnie rentownosci danego przedsiebiorstwa oraz doprowadzitoby do
pozbawienia jego aktywow wszelkiej wartosci”.

Jak mozna dostrzec w ostatnim zdaniu cytowanych wytycznych, Komisja postuzyta sie
w nich tym samym sformutowaniem, ktére pojawia sie w dyrektywie 2014/104/UE. Drobna réznica

' Dz. Urz. UE L 349/1.

2 Petne omowienie tego zagadnienia przedstawiono w: Podrecki i Wiese, 2016, s. 116 i n.
3 Dz. Urz. 2006 C 210/2, dalej jako wytyczne.
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w doborze stownictwa wynika tu wytgcznie z ttumaczenia — w wersji anglojezycznej przestanki te
sg identyczne®. Taka zbieznosé nie powinna pozostawac bez wptywu na wyktadnie pozniejszego
tekstu dyrektywy. Nadto redukcja kary na podstawie pkt 35 wytycznych zostata juz wielokrotnie
przeanalizowana przez Komisje, wiec jej decyzje oferujg liczne punkty odniesienia dla zapropo-
nowania wtasciwej wykfadni analizowanej przestanki oraz metodologii oceny twierdzeh przedsie-
biorcy o jego szczegdlnej sytuacji finansowe;j.

Majgc to na uwadze, ponizej przeanalizuje geneze, przestanki materialne i kwestie procedu-
ralne zwigzane ze stosowaniem pkt 35 wytycznych przez Komisje. Na podstawie tych rozwazan
postaram sie sformutowac pewne rekomendacje odnosnie do interpretacji przestanki ograniczenia
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej MSP.

ll. Kary nakladane przez Komisje w sprawach antymonopolowych

Komisja Europejska, wydajgc decyzje stwierdzajgcg naruszenie zakazéw ustanowionych
w art. 101 i 102 TFUE, moze, w przypadku gdy naruszenie miato charakter zawiniony, natozy¢ na
przedsiebiorce kare nieprzekraczajgcg 10% catkowitego obrotu tego przedsiebiorcy uzyskanego
w poprzedzajgcym roku obrotowym. Od czasu wejscia w zycie rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003
z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81
i 82 Traktatu® (tj. roku 2004 r.) wysoko$¢ naktadanych przez Komisje kar w postepowaniach an-
tymonopolowych znacznie wzrosta. Jak dowodzi statystyka®, srednia wysokosé¢ naktadanych kar
w sprawach kartelowych w okresie 1995-1999 r. nieznacznie przekraczata 6,5 min EUR, w kolej-
nym 5 letnim okresie osiggneta juz poziom ok. 22 min EUR, by w latach 2005-2009 zblizy¢ sie do
46 min EUR. Laczna wysokos¢ kar natozonych w tym ostatnim okresie przekroczyta 9,41 mid EUR.
Dane za rok 2015 pozwalajg mniemaé, ze dotychczasowa tendencja wzrostowa zostanie zatrzy-
mana — Srednia wysokosc¢ kary natozonej za ten rok wyniosta ok. 17,3 min EUR — dopiero jednak
dane za caty okres 5 lat pozwolg na uprawnione wnioskowanie. Wsréd potencjalnych przyczyn
wzrostowej tendencji wskaza¢ mozna zmiane paradygmatu w zakresie procedury antymonopolowe;j
wraz z wejsciem w zycie rozporzadzenia 1/2003, ktére odcigzyto Komisje i usprawnito jej funkcjo-
nowanie (MacGregor i Gecic, 2012, s. 425-438). W literaturze wskazuje sie takze jako przyczyne
konsekwentne stosowanie przez Komisje zasady jednego organizmu ekonomicznego (economic
entity doctrine), czyli spétka-matka odpowiada¢ moze za naruszenie, ktérego dopuscita sie spot-
ka zalezna, a 10% maksymalny poziom kary odnoszony jest do obrotu catej grupy kapitatowej
(Thomas, 2012, s. 11). Zauwazy¢ jednak trzeba, ze ta sama statystyka wskazuje, iz — liczac od
wejscia w zycie Wytycznych — w zaledwie 8,11% spraw natozona na przedsiebiorce kara zblizata
sie do maksymalnej przewidzianej rozporzagdzeniem 1/2003 wysokosci (prég 9-9,9%), a w ponad
50% spraw kara nie przekroczyta 1% $wiatowego obrotu danego przedsiebiorcy’.

Wzrastajgca wysoko$¢ sankcji w prawie antymonopolowym data asumpt do wcigz niecich-
ngcej dyskusji nad ewentualnym penalnym charakterem naktadanych przez Komisje kar oraz nad

would irretrievably jeopardise the economic viability of the undertaking concerned and cause its assets to lose all their value; Art. 11 ust. 2
lit. b dyrektywy private enforcement: the infringer is liable only to its own direct and indirect purchasers where (...) the application of the normal rules of
joint and several liability would irretrievably jeopardise its economic viability and cause its assets to lose all their value.”

5 Dz. Urz. UE 2003 L 1/1.

6 Zob. http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf; przedstawione ponizej dane odnoszg sie do wysokosci kar naktadanych przez
Komisje bez uwzglednienia ewentualnego obnizenia kary w postepowaniu odwotawczym przed TSUE.

7 Dane te nie uwzgledniajg przypadkow catkowitego zwolnienia z grzywny na podstawie programu leniency.
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koniecznos$cig zapewnienia odpowiedniego standardu ochrony praw przedsiebiorcéw (Schwarze,
2009, s. 171; polemicznie Wils, 2010; na gruncie polskim: Krél-Bogomilska, 2013, s. 149 i n.,
225 i n.; Krél-Bogomilska i Podrecki, 2014, § 118 pkt 173; Btachnio-Parzych, 2012). W czasie,
gdy europejska gospodarka weszta w okres kryzysu, wielu przedsiebiorcéw, w stosunku do kté-
rych prowadzono postepowanie antymonopolowe, staneto przed grozbg niewyptacalnosci®.
Tym samym zaktualizowata sie potrzeba zapewnienia mechanizmu uwzgledniania przez Komisje
niewyptacalnosci przedsiebiorstwa oraz jej kontekstu spotecznego. Stosowny mechanizm oferuje
przywotany powyzej pkt 35 Wytycznych. Podobny zapis istniat juz we wczesniejszych wytycznych
w sprawie metody ustalania grzywien z 1998 r.°, jednakze na jego podstawie redukcja kary nie
zostata nigdy przyznana (Kienapfel i Wils, 2010, s. 4).

lll. Sposdéb ustalenia wysokosci kary i przestanki zastosowania

jej redukcji

Komisja, okres$lajgc wysokos¢ kary w indywidualnej sprawie naruszenia regut konkurencji,
stosuje zasady okreslone we wspomnianych Wytycznych (szczegétowe oméwienie tego zagadnie-
nia: Maziarz, 2013). W pierwszej kolejnosci Komisja ustala wysokosé kwoty podstawowej grzywny,
biorgc pod uwage warto$¢ sprzedazy dobr lub ustug, ktérych dotyczyto naruszenie. Nastepnie,
kierujgc sie wagg naruszenia, ustala czes¢ wartosci sprzedazy, ktérg mnozy przez liczbe lat trwania
naruszenia. Tak obliczona kwota podstawowa grzywny moze zosta¢ podwyzszona lub obnizona
przy uwzglednieniu okolicznosci obcigzajgcych (np. ponowne dopuszczenie sie naruszenia, rola
inicjatora porozumienia) oraz tagodzgcych (np. aktywna wspotpraca z Komisja, przedstawienie
dowodu natychmiastowego zaniechania naruszen po pierwszej interwencji Komisji). Komisja moze
nadto dodatkowo podwyzszy¢ kare, aby osiggnac¢ efekt odstraszajacy. Jezeli obliczona w oparciu
o ten schemat kwota przekracza maksymalny prég (tj. 10% catkowitego obrotu w roku poprze-
dzajgcym natozenie kary) jest obnizana do tego poziomu. Przedsigbiorca ma nadto mozliwos¢
ztozenia wniosku o redukcje kary na podstawie pkt 35 Wytycznych, o ile spetnia wskazane tam
wymagania. Wtasciwa wyktadnia przestanek takiej redukcji kary jest niezwykle istotna dla kazdego
przedsiebiorcy, ktorego egzystencji potencjalnie zagraza surowa kara antymonopolowa. Z tych
wzgledow w 2010 r. Komisja reprezentowana przez komisarzy: J. Alimunie i J. Lewandowskiego
wydata note informacyjng, w ktorej wyjasniono, w jaki sposéb bedzie ona interpretowac i stoso-
wacé pkt 35 Wytycznych'0,

Ocena zagrozenia dla rentownosci przedsigbiorstwa opierac sie¢ ma na szeregu czynnikéw
ekonomicznych, jak dochodowos¢, kapitat, wyptacalnos¢ i ptynnos¢ finansowa, ktére brane sg
pod uwage w roznych modelach przewidywania bankructwa przedsiebiorstw, w szczegdlnosci zas
formuty okreslanej jako tzw. test wskaznika Z Altmana (Altman Z-score test)!'. Ten ostatni model
zostat opracowany przez amerykanskiego profesora finanséw Edwarda |. Altmana jeszcze w la-
tach 60., a nastepnie zrewidowany na przetomie wiekow (Altman, 2000). W Nocie Informacyjnej

8 Historyczny rozwdj polityki Komisji w zakresie przyznawania redukcji kary antymonopolowej zob. Grave i Nyberg, 2011, s. 926.

9 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiajgcego
Europejska Wspodlnote Wegla i Stali (Dz. Urz. WE 1998 C 9/3).

10 Information Note by Mr Joaquin Almunia Vice-President of the Commission and by Mr Janusz Lewandowski Member of the Commission, Inability
to pay under paragraph 35 of the 2006 Fining Guidelines and payment conditions pre- and post-decision finding an infringement and imposing fines,
12.06.2010, SEC(2010) 737/2, dalej: Nota Informacyjna.

" Nota Informacyjna, s. 4, pkt 7.
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wskazano nadto konkretnie trzy elementy metodologii analizy sytuacji finansowej przedsiebior-
stwa. Po pierwsze, Komisja bedzie klas¢ wiekszy nacisk podczas analizy na ptynnos¢ finansowg
i wyptacalnos¢ niz na kapitat i dochodowosé. Po drugie, badaniu podlegat bedzie potencjalny
wplyw natozenia kary na te wspotczynniki. Po trzecie zas, Komisja opierac sie bedzie nie tylko na
danych dotyczgcych przesztosci, lecz takze na przewidywaniach co przysztosci'2. Podkreslenia
wymaga, iz zta sytuacja finansowa przedsiebiorcy — czesto podnoszona przez przedsiebiorcéw
na obrone — nie stanowi ogdlnego usprawiedliwienia dla podejmowania dziatan naruszajgcych
zasady konkurencji — tzw. kartele kryzysowe nie sg bowiem przez Komisje traktowane ulgowo.
Przeciwnie — Komisja w swoich decyzjach podkresla, ze zta kondycja finansowa przedsigbiorstwa
nie jest usprawiedliwieniem dla naruszania regut konkurenciji i nie stanowi okolicznosci fagodzgcej
w rozumieniu pkt 29 Wytycznych'3,

Odnosnie do drugiej przestanki redukcji kary, tj. catkowitej utraty wartosci aktywéw przed-
siebiorcy, Komisja przyznaje, iz dobor tego sformutowania wytycznych nie byt udany — aktywa
wtasciwie nigdy nie tracg catkowicie na wartosci, wiec literalna wyktadnia prowadzitaby do od-
rzucania wszystkich wnioskow o redukcje kary'4. Z tych wzgledow Komisja oczekuje wykaza-
nia, ze przedsiebiorca obcigzony karg z duzym prawdopodobienstwem znalaztby sie w stanie
upadtosci, a jego aktywa stracityby znacznie na wartosci, przez co rozumie sie sytuacje, w ktorej
przedsiebiorstwo przestaje istniec¢ jako jednostka organizacyjna, zatrudnieni w nim pracownicy
tracg prace, a majatek zostaje wyprzedany oddzielnie po znacznie zanizonej wartosci'®. Takie
specyficzne rozumienie niewyptacalnosci wigze sie ze stanowiskiem Komisji, iz likwidacja przed-
siebiorcy nie musi koniecznie oznaczac¢ kresu jego bytu jako funkcjonalnej cato$ci — moze ono
bowiem zosta¢ nabyte przez inny podmiot, ktéry kontynuowat bedzie pierwotng dziatalno$¢'e.
W orzecznictwie konsekwentnie podkresla sie nadto, iz likwidacja, jakkolwiek sprzeczna z inte-
resami inwestoréw, wiascicieli i akcjonariuszy, nie oznacza, ze elementy osobowe, materialne
i niematerialne przedsigbiorstwa catkowicie tracg swojg warto$¢'”. Niewyptacalno$¢ w rozumieniu
krajowych przepisdw o upadtosci nie musi sie zatem pokrywac znaczeniowo z niezdolnoscig do
zaptaty kary w rozumieniu pkt 35 Wytycznych.

Przy ocenie sytuacji finansowej przedsiebiorcy Wytyczne wymagajg nadto uwzglednienia
przez Komisje kontekstu gospodarczego oraz spotecznego. Przestanki te majg charakter silnie
ocenny. Wedtug wyjasnien zawartych w Nocie Informacyjnej Komisja bedzie brata pod uwage takie
okolicznosci, jak trwajgcy kryzys ekonomiczny, w tym sektorowy, a takze trudnosci w pozyskaniu
srodkéw finansowych wynikajgce z sytuacji ekonomicznej, w aspekcie zas spotecznym istotnym
czynnikiem bedzie wysokie lub wzrastajgce bezrobocie'8.

Na zakohczenie omowienia przestanek redukcji kary nalezy zwrdci¢ jeszcze uwage na ko-
nieczno$¢ wykazania przez przedsigbiorce zwigzku przyczynowego pomiedzy natozeniem kary

2 |bidem, s. 4, pkt 7.

3 Decyzja Komisji z 18.07.2011 r., COMP/E-1/36.490 — Graphite electrodes, pkt 197.

4 Nota Informacyjna, s. 4, pkt 9.

5 |bidem.

16 Nota Informacyjna, s. 4 pkt 9; zob. takze decyzje Komisji z 20.07.2010 r., COMP/38866 — Animal Feed Phosphates, pkt 6.8, ppkt 231.

17 Utrwalone orzecznictwo — wyr. SPI: z 29.04.2004 r. w potgczonych sprawach T-236/01,T-239/01,T-244/01 do T-246/01,T-251/01, T-252/01 Tokai
Carbon, ECLI:EU:T:2004:118, pkt. 372; z 29.11.2005 r. w sprawie T-64/02 Heubach, ECLI:EU:T:2005:431, pkt 163; z 28.04.2010 r. w sprawie T-452/05
BST, ECLI:EU:T:2010:167, pkt 96; z 12.12.2012 r. w sprawie T-352/09 Novacke chemické zavody, ECLI:EU:T:2012:673, pkt 187.

8 Nota Informacyjna, s. 4, pkt 8.
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zagrozenie dla rentownosci przedsiebiorstwa i wartosci jego aktywoéw. Jak trafnie wskazuje sie
w literaturze, o takiej kauzalnosci nie bedzie mozna méwi¢, gdy przedsiebiorca juz zawczasu
byt w krytycznej sytuacji finansowej i ogtositby upadto$¢ niezaleznie od natozenia na niego kary
ani tez w przypadku celowego doprowadzenia przedsiebiorstwa na skraj bankructwa (Kienapfel
i Wils, 2010, s. 6).

Analiza Noty Informacyjnej prowadzi do wniosku, iz Komisja w swoim dziataniu, jako organ
ochrony konkurenciji, nie kieruje sie wytgcznie zasadg legalizmu, lecz bierze pod uwage takze
szerszy cel prawa konkurenciji, ktérym jest zapewnienie dobrobytu konsumentéw (consumer
welfare) oraz efektywnej konkurencji (szeroko tematyke te omawia: Jurczyk, 2012, s. 88 i n.)°.
Egzekwowanie prawa konkurencji nie powinno bowiem prowadzi¢ do znikniecia z rynku zorganizo-
wanego podmiotu ani do negatywnych skutkéw spotecznych, jak wzrost bezrobocia czy obnizenia
stopy zyciowej. Jednakze w orzecznictwie i decyzjach Komisji utrwalito sie stanowisko, iz nazbyt
taskawe traktowanie wnioskéw o redukcje kary z uwagi na sytuacje finansowg przedsiebiorcy moze
oznaczac, ze te stabiej przystosowane do rywalizacji rynkowej otrzymywac bedg nieuzasadniong
przewage rynkowg?’. Podobne zastrzezenia podnoszone sg w literaturze, gdzie wskazuije sie, iz
stosowanie redukcji kary faworyzuje przedsiebiorstwa nieefektywne i zle zarzgdzane (Kienapfel
i Wils, 2010, s. 4). Z tych wzgledéw Komisja podchodzi ostroznie do oceny wnioskéw o redukcije
kary. Co najistotniejsze, samo ryzyko bankructwa danego przedsiebiorcy nie jest jeszcze wystar-
czajgcg okolicznoscig dla uwzglednienia wniosku, co dowodzi, ze dla Komisji nie jest wazny byt
danego podmiotu gospodarczego jako takiego, ale kontynuacja jego funkcji gospodarczej nieza-
leznie od tozsamosci podmiotowe;.

IV. Proceduralne aspekty zastosowania redukcji
kary antymonopolowej

Omowienie strony proceduralnej nalezy rozpoczg¢ od stwierdzenia, iz Komisja nie jest
formalnie zwigzana ani Wytycznymi, ani tez Notg Informacyjng — nie ma zatem obowigzku
uwzgledniania sytuacji finansowej przedsigbiorcy przy okreslaniu wysokosci kary za naruszenie
zasad konkurencji (Kienapfel i Wils, 2010, s. 3). Obydwa te dokumenty mozna zakwalifikowac¢
jako europejski soft law, ktory stuzyé moze jednak jako wskazéwka uzasadniajgca oczekiwanie,
ze Komisja postgpi w okreslony sposéb (szerzej na ten temat: Wiese, 2015, s. 863). Niemnigj
w Wytycznych w pkt. 37 wyraznie zastrzezono, ze moze ona odstgpi¢ od okreslonych w nich za-
sad obliczania kary. W orzecznictwie TS UE w odniesieniu do Wytycznych z 1998 r. dopuszczono
nawet odstgpienie od okreslonych w nich zasad z uwagi na potrzebe realizacji polityki konkuren-
cji Komisji2!. W nowszym orzecznictwie Trybunat odszedt od tak szerokiego zakresu swobody
Komisji i zastrzega, ze odstgpienie od zasad ustanowionych w akcie typu soft law wymaga uza-
sadnienia i nie powinno naruszac ogolnych zasad prawa, takich jak zasada réwnego traktowania
lub zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan??. Naruszenie zasady rownego traktowania bywa
stad czesto podnoszonym zarzutem przed przedsiebiorcow, ktérych wnioski o redukcje kary nie

19 Zob.wyr. TS z 6.10.2009 r. w potaczonych sprawach C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P GlaxoSmithKlein, ECLI:EU:C:2009:610, pkt 63.

20 Zob. przyktadowo: wyr. SPI w potgczonych sprawach T-236/01,T-239/01,T-244/01 do T-246/01,T-251/01, T-252/01 Tokai Carbon, pkt 371; wyr. TS
z 28.06.2005 r. w potgczonych sprawach C-189/02 P, C-202/02, P, C-205/02 P to C-208/02 P and C-213/02 P Dansk Rerindustri, ECLI:EU:C:2005:408,
pkt 327; zob. takze decyzja Komisji z 5.12.2012 r., AT.39437, pkt 1170.

21 Wyr. TS z 28.06.2005 r. w potgczonych sprawach C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P Dansk Rarindustri i in., pkt 169.
22 Przyktadowo: wyr. Sgdu z 10.07.2012 r. w sprawie T-304/08 Smurfit Kappa Group plc, ECLI:EU:T:2012:351, pkt 84.
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zostaty uwzglednione, podczas gdy inny uczestnik kartelu zdotat takie preferencyjne traktowa-
nie uzyskac23. Aby unikngé takich zarzutow, Komisja musi wiec rzeczowo uzasadnia¢ zarowno
pozytywne, jak i negatywne decyzje odnosnie do redukcji kary. Niemniej analiza wnioskéw o ob-
nizenie kary pozostaje w gestii Komisji, ktérej przy ocenie pozostawiono wystarczajgco szeroki
zakres uznania, by mozliwe byto wiasciwe wywazenie tak interesu przedsiebiorcy zagrozonego
niewyptacalnoscig, jak i interesu publicznego w zachowaniu odstraszajgcego charakteru sankcji
oraz interesu gospodarczego UE, w ktérym zawiera sie nie tylko dbatos¢ o stabilnos¢ budzetu,
do ktérego trafiajg kary antymonopolowe, ale takze zachowanie na rynku podmiotéw najlepiej
przystosowanych do wolnej konkurenciji.

Redukcja kary moze nastgpi¢ wytgcznie na wniosek przedsiebiorcy. Aby zwigkszy¢ swiado-
mos$¢ mozliwosci ubiegania sie o takg redukcje wsrdd przedsiebiorcéw, Komisja informuje o tym
juz na etapie przestania Statement of Objections®*. Ocena sytuacji finansowej przedsiebiorcy
nastepuje jednak niezaleznie od momentu ztozenia wniosku dopiero bezposrednio przed wyda-
niem decyzji naktadajgcej kare — wowczas Komisja dysponuje bowiem najbardziej aktualnymi
informacjami?®. Z uwagi na czas trwania postepowan moze sie zdarzy¢, ze okoliczno$ci uzasad-
niajgce ztozenie wniosku ujawnig sie dopiero na pézniejszym etapie, stad przepisy proceduralne
nie przewidujg konkretnie ostatecznego momentu ztozenia wniosku — musi on jednak nastgpi¢
przed wydaniem decyzji.

Komisja, analizujgc wniosek, opiera sie na danych przedstawionych przez przedsigbiorce,
a nadto moze skierowac do takiego przedsiebiorcy na podstawie art. 18 ust. 1 rozporzadzenia
1/2003 zadanie udzielenia informaciji. W interesie przedsiebiorcy lezy, by we wniosku przedstawi¢
mozliwie wyczerpujgce dane i dokumenty. Komisja postuguje sie przy tym obecnie specjalnym
kwestionariuszem?®, w ktérym szczegdtowo wskazano, jakie rodzaje dokumentow finansowych
ubiegajacy sie o redukcje kary powinien przedstawi¢. Co istotne, w przypadku gdy wniosko-
dawca jest cztonkiem grupy kapitatowej lub posiada udziaty w innym przedsigbiorstwie, Komisja
wymaga, by przedstawit skonsolidowane dokumenty finansowe powigzanych spétek. Ma to za-
pewne na celu uniemozliwienie manipulacji poprzez przesuniecia finansowe w ramach grupy
kapitatowej.

W oparciu o zebrane dane dokonywana jest analiza, ktorej efektem jest przyznanie bgdz
odmowa przyznania redukcji kary. W Nocie Informacyjnej zawarto przy tym wyjasnienie, iz cho¢
w teorii mozliwe bytoby uwzglednienie wniosku poprzez roztozenie sptaty kary na raty, to jednak
obnizenie kary jest instrumentem bardziej adekwatnym na potrzeby przedsiebiorstwa znajdujgcego
sie w stabej sytuacji finansowej, stad sptata ratalna lub potgczenie tych dwdéch opcji dopuszczalne
bedzie wytgcznie w zupetnie wyjgtkowych sytuacjach?’.

Redukcja kary okreslana jest w decyzjach procentowo na poziomie, ktéry dany przedsiebior-
ca jest w chwili natozenia kary zdolny zaptacic. Przyktadowo w sprawie stali sprezajgcej Komisja

24 Antitrust Manual of Procedure 2016, Structure and contents of SO, s. 115, pkt 19; Commission notice on best practices for the conduct of proceed-
ings concerning Articles101and 102 TFEU (Dz. Urz. UE 2011 C 308/22), pkt 87 (dalej: Best Practice Notice).

25 Best Practice Notice, s. 22, pkt 89.

26 Dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/itp2015questionaire.pdf.

27 Nota Informacyjna, s. 5, pkt 13. Praktyka rozktadania kary antymonopolowej na raty pojawia sie natomiast w decyzjach niemieckiego urzedu ds. kar-

teli (niem. Bundeskartellamt): zob. sprawa. Verband Deutscher Miihlen e.V: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/
Kartellverbot/2013/B11-13-06.pdf?__blob=publicationFile&v=2.
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uwzglednita wnioski trzech przedsiebiorcow i przyznata redukcje kary odpowiednio o 25, 50 i 75%%%.
Teoretycznie catkowicie mozliwe bytoby jednak takze zredukowanie kary do zera w szczegdlnych
okolicznosciach, jednak taki krok istotnie godzitby w zasade prewencji i odstraszania, ktérym stu-
zy¢ majg kary w postepowaniu antymonopolowym.

V. Praktyka decyzyjna Komisiji

Stosowanie powyzej omowionych deklaracji dostrzegalne jest w praktyce decyzyjnej Komisji
jedynie w ograniczonym zakresie — szczegéty dotyczace niewyptacalnosci okreslonego przedsie-
biorcy nie sg bowiem ujawniane w wersji jawnej decyzji. Wynika to zapewne z faktu, iz ewentual-
na redukcja kary opiera sie na danych wrazliwych, chronionych jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Niemniej w jawnej czesci decyzji odnalez¢ mozna wiele praktycznych wskazéwek odnosnie do
materialnej oraz formalnej strony wniosku. Zdarza sie nadto, iz w wersji skroconej decyzji (sum-
mary decision) ujawniana jest wysokos¢ zastosowanej redukciji.

W zakresie rozumienia przestanek materialnych ciekawym przyktadem zastosowania redukgciji
kary jest sprawa Refrigeration compressors?®, ktéra dotyczyta porozumienia miedzy przedsigbior-
cami dotyczgcego koordynaciji cen i podziatu rynkéw zbytu na rynku kompresoréw stosowanych
w domowych urzgdzeniach chtodniczych. Jeden z uczestnikow kartelu ztozyt w postepowaniu
wniosek o redukcje kary z uwagi na ryzyko niewyptacalnos$ci, ktory zostat uwzgledniony przez
Komisje. W istocie w stosunku do tego przedsiebiorcy toczyto sie na podstawie krajowych przepi-
séw postepowanie restrukturyzacyjne, ktérego wynik bytby — jak uzasadnita Komisja — zagrozony,
gdyby natozono na tego przedsiebiorce kare w petnej wysokosci. Kara zostata stgd obnizona®.
Podobne wnioskowanie Komisja przedstawita w decyzji wydanej w sprawie Envelops®!, w ktorej
dwoch przedsiebiorcow wniosto o redukcje kary, wskazujac na trwajgcg restrukturyzacje oraz
okolicznos¢, ze natozenie petnej wysokosci kary doprowadzitoby je z duzym prawdopodobien-
stwem do niewyptacalnosci®?.

Formalne kwestie wniosku o redukcje zostaty natomiast szeroko oméwione w decyzji w spra-
wie Shrimps, ktora dotyczyta kartelu dostawcow krewetek z Morza Péinocnego?3. W sprawie tej
Komisja podkreslita najpierw, iz nie jest ona obowigzana do wziecia pod uwage stabej sytuacji
finansowej przedsiebiorcy przy wymierzaniu kary, gdyz dawatoby to nieuzasadniong przewage
konkurencyjng podmiotom gorzej przystosowanym do dziatania na rynku3*. Nastepnie Komisja
wskazata, na czym opiera sie jej ocena wyptacalnosci przedsiebiorcy. Po pierwsze, Komisja
analizuje sprawozdania finansowe (roczne sprawozdania, zeznania podatkowe, bilanse) za 5 lat
wstecz, jak rowniez prognozy na kolejne trzy lata oraz ewentualne plany restrukturyzacyjne i stan
ich implementaciji®®. Komisja bierze tez pod uwage szereg wspdtczynnikéw ekonomicznych, takich
jak: stosunek kapitatu i aktywéw do wysokosci kary, rentownosc¢, wyptacalnos¢ i ptynnos¢ finan-
sowg, a dodatkowo bada stosunki z partnerami zewnetrznymi, jak banki, ktérzy mogliby zapew-

ééw‘étreszczenie c'i‘ééyzji Komisji ';1‘30.06.2010 r. ,"6‘OMP/38.344H:StaI sprezajééé (Dz. Urz. UEC 339/7), pkt 19 """"""

29 Decyzja Komisji z 7.12.2011 r., COMP/39600.

30 |bidem, pkt 8.8.

31 Decyzja Komisji z 10.12.2014 r., AT.39780.

32 |bidem, pkt 8.7, ppkt 106.

33 Decyzja Komisji z 27.11.2013 r., AT.39633. Zob. takze decyzje Komisji w sprawie COMP/38866 — Animal Feed Phosphates, pkt 6.8, ppkt 229.
34 |bidem, pkt 8.8, ppkt 558 oraz wskazane tam orzecznictwo.

35 Ibidem, pkt 8.8, ppkt 560.
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ni¢ dostep do $rodkéw finansowych36. Komisja bierze nadto pod uwage stosunki przedsigbiorcy
z akcjonariuszami i ich ewentualng zdolno$¢ do finansowego wsparcia przedsiebiorcy?”. Co cha-
rakterystyczne, w omawianej sprawie blizsze uzasadnienie analizy oraz odmowy uwzglednienie
wniosku zakwalifikowano jako poufne.

Powyzej zarysowana metodologia pojawita sie takze w uzasadnieniu decyzji w sprawie TV
and computer monitor tubes®®, w ktorej dodatkowo Komisja zwrdcita uwage na potrzebe uwzgled-
nienia kontekstu spotecznego i gospodarczego, jednakze dopiero w sytuacji gdy wykazana jest
staba sytuacja finansowa przedsiebiorcy3°. W decyzji tej Komisja ujawnita nadto, iz bierze pod
uwage takze trwajgcy wowczas globalny kryzys finansowy0. Takze w tej decyzji szczegétowe
rozwazania dotyczgce oceny argumentéw przedsiebiorcy zostaty utajnione przy czesciowym
uwzglednieniu wniosku.

Odnotowaé warto jeszcze jedng interesujgcg decyzje Komisji w sprawie Calcium carbide,
ktora dotyczyta niedozwolonego porozumienia dostawcdw zwigzkow wapnia i magnezu*!. Komisja
przyznata jednemu przedsiebiorcy 20% obnizke kary, pomimo iz wyraznie stwierdzita w uzasadnie-
niu, ze jest mato prawdopodobne, by natozenie kary nieodwracalnie zagrozito jego rentownosci.
Podstawg dla redukcji kary byt pkt 37 Wytycznych, umozliwiajgcy w szczegolnych okolicznos-
ciach odstgpienie od ustalonej w nich metodologii*2. Komisja uzasadnita ten krok poprzez wska-
zanie na niezaleznos$c¢ przedsiebiorcy od grup kapitatowych, jego niewielki margines zysku oraz
ograniczone portfolio produktow. Btedem bytoby jednak przyjmowanie, iz ustanowiony zostat tak
precedens.

VI. Wyktadnia przestanki ograniczenia odpowiedzialnosci MSP

Powyzej przedstawiona analiza postuzy teraz jako podstawa dla rozwazan o wtasciwej wy-
ktadni przestanki ograniczenia odpowiedzialnosci solidarnej MSP. Z oczywistych wzgledéw nie
bytoby mozliwe formalne odestanie w akcie implementujgcym dyrektywe do Noty Informacyjnej
— moze ona jednak postuzy¢ jako inspiracja tak dla ustawodawcy, jak i dla orzekajgcych sgdow.
Za odwotaniem do wyktadni przestanek redukcji kary antymonopolowej przemawiajg nastepujg-
ce okolicznosci. Po pierwsze, trudno bytoby przyja¢, ze ustawodawca europejski przypisuje inne
znaczenie tym samym wyrazeniom. Po drugie, obydwa akty dotyczg tej samej dziedziny prawa —
prawa konkurencji — nawet jesli dyrektywa 2014/104/UE wymagata bedzie jeszcze implementac;ji
do krajowych porzgdkéw prawnych. Po trzecie zas, mozna dopatrzy¢ sie zbieznosci celow, jakim
stuzy¢é ma wprowadzenie do obydwu aktow analizowanych przestanek — chodzi o zachowanie na
rynku podmiotéw o okreslonym potencjale gospodarczym i funkcji spoteczne;.

Nie nalezy jednoczesnie zapominac, iz przepisy dyrektywy nalezg do sfery prawa prywatnego
i dochodzenie na jej podstawie roszczen dokonywacé sie bedzie przed sadem cywilnym na pod-
stawie procedury cywilnej. Najwazniejszg konsekwencjg dostrzezonej réznicy jest okolicznosé,
iz ciezar dowodu spetnienia przestanki nieodwalanego ryzyka dla efektywnosci ekonomiczne;j

36 |bidem.

37 Ibidem.

38 Decyzja Komisji z dnia 05.12.2012 r., AT.39437.

39 Ibidem, pkt 8.7, ppkt 1170. Zob. takze decyzja Komisji w sprawie COMP/38866 — Animal Feed Phosphates, pkt 6.8, ppkt 229.

40 Decyzja Komisji z 5.12.2012 r., AT.39437, pkt 8.7, ppkt 1170.

41 Decyzja Komisji z 22.07.2009 r., COMP/39.396 — Calcium carbide and magnesium based reagents for the steel and gas industries.

42 Decyzja Komisji w sprawie COMP/39.396 — Calcium carbide and magnesium based reagents for the steel and gas industries, pkt 372.
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oraz catkowitej utraty wartosci aktywéw spoczywat bedzie na przedsiebiorcy powotujgcym sie
na ograniczenie swojej odpowiedzialnosci solidarnej. W toku postepowania antymonopolowego
to Komisja dokonuje analizy przedstawianych przez przedsiebiorce danych oraz dokumentéw
i przejawia aktywnos¢ przy ocenie zasadnosci wniosku. W postepowaniu odszkodowawczym
to MSP bedzie musiat wykazaé $rodkami dowodowymi spetnienie przestanek. Niemniej prakty-
ka Komisji moze postuzy¢ jako sugestia tak dla przedsiebiorcéw, jak i dla sgdéw, w jaki sposéb
podchodzi¢ do zagadnienia. Chodzi tu w szczegdlnosci o dowody z dokumentéw czy z opinii bie-
gtego rewidenta, jakie powinny zosta¢ w takich sprawach powotane przez strone i dopuszczone
przez sad.

Szczegdlnie przydatne dla wyktadni przestanek ograniczenia odpowiedzialnosci solidarnej MSP
jest zawarte w Nocie Informacyjnej wyjasnienie odnosnie do catkowitej utraty wartosci aktywow
przedsiebiorcy. Powtérzy¢ trzeba, ze wystarczajgca bytaby tu znaczna — a nie catkowita — utrata
wartosci aktywoéw, ktéra zachodzi¢ moze, gdy przedsiebiorca, w wyniku obcigzenia finansowego,
przestaje istnieC jako jednostka organizacyjna, zatrudnieni w nim pracownicy tracg prace, a majg-
tek zostaje wyprzedany oddzielnie po znacznie zanizonej wartosci*®. Mozna sie zastanawiac czy
zatem — podobnie jak przy redukcji kary antymonopolowej — likwidacja przedsiebiorcy i przejecie
jego majatku przez inny podmiot, jako konsekwencja obcigzenia odpowiedzialnoscig solidarng,
uwazane bytoby za niewystarczajgce dla preferencyjnego traktowania naruszyciela. Taka wyktad-
nia z pewnoscig nie zostataby chetnie zaakceptowana przez MSP. Mozna takze przypuszczag, iz
sady bedg bardziej sktonne odwotywac sie do znanego im pojecia niewyptacalnosci w rozumieniu
krajowych przepisdéw ustawy — Prawo upadfosciowe** i zrownywac nieodwracalne zagrozenie dla
efektywnosci ekonomicznej i catkowitg utrate wartosci aktywow z sytuacja, gdy wartos¢ zobowig-
zanh przekracza warto$¢ majgtku przedsiebiorcy — tak definiowana jest bowiem niewyptacalnos¢
osoby prawnej na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy — Prawo upadtosciowe. Takg praktyke naleza-
toby ocenic¢ krytycznie, gdyz mogtaby ona doprowadzi¢ do rozbieznosci w wykfadni przepisow
implementujgcych dyrektywe w réznych panstwach cztonkowskich. Zbytnia taskawos¢ w ocenie
sytuacji finansowej MSP uczynitaby polskie sady mato atrakcyjnym miejscem dla dochodzenia
roszczen, a nadto bytaby krzywdzgca dla przedsiebiorcéw poszkodowanych naruszeniem prawa
konkurencji w Polsce. Niezaleznie od tego nalezy jednak wskazac, iz z uwagi na bardzo ogdlne
przestanki ograniczenia odpowiedzialno$ci MSP orzekajgcy w sprawie sad dysponowat bedzie
szerokim zakresem dyskreciji.

Kolejng wazng kwestig jest zwrdocenie uwagi na koniecznos¢ wykazania kauzalnosci pomie-
dzy zaistnieniem nieodwracalnego zagrozenia efektywno$ci ekonomicznej MSP i skutku w postaci
catkowitej utraty wartosci aktywow a zastosowaniem zwyktych zasad odpowiedzialnosci solidarnej.
Ten aspekt moze wywota¢ znaczne trudnosci. Aby bowiem oceni¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy
pociggnieciem do nieograniczonej odpowiedzialnosci odszkodowawczej a zaistnieniem powyzej
omowionych przestanek, konieczne bytoby okreslenie, cho¢ szacunkowe, wysokosci odszkodowa-
nia, jakg ponie$é miatby dany MSP (zob. Wolski, 2015, s. 303 i n.). Nie jest tu mozliwe odwotanie
sie do praktyki redukcji kary przez Komisje, gdyz w tym przypadku wysokos¢ grozgcej przedsie-
biorcy kary jest obliczana na podstawie Wytycznych i stgd z géry znana. Okres$lenie wysokosci

43 Nota Informacyjna, s. 4 pkt 9.
44 T.j.Dz.U. 2015, poz. 233.
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catosciowej szkody bedzie dodatkowo utrudnione, gdy poszczegdini poszkodowani dotknieci tym
samym naruszeniem wystepowac bedg z roszczeniami w odrebnych powodztwach. Nie jest jasne
czy i jak w takiej sytuacji sgd miatby ocenia¢ wysoko$¢ szkody, do wyréwnania ktérej na ogdinych
zasadach bytby obowigzany dany MSP.

Na koniec wskazac jeszcze trzeba, iz w dyrektywie, odmiennie niz w przypadku Wytycznych,
nie zastrzezono, iz przy analizie sytuacji finansowej przedsiebiorcy bra¢ nalezy pod uwage
kontekst spoteczny i gospodarczy. Niemniej jednak obydwie te kwestie uzna¢ nalezy za Scisle
zwigzane z idea, jaka stata za wprowadzeniem ograniczenia odpowiedzialnoéci solidarnej MSP.
Choc¢ nie zostato to wyrazone wprost w motywach dyrektywy, jasnym jest, iz miato ono na celu
zapewnienie ochrony tym matym a przedsiebiorczym podmiotom, ktére tworzg kregostup euro-
pejskiej gospodarki?®.

VIl. Wnioski

Podsumowujgc powyzszg analize, wskazac nalezy, iz stosowanie przez Komisje mechani-
zmu redukcji kary pozostaje w duzej mierze w zakresie jej uznania. Moze stgd by¢ on wykorzy-
stywany do odpowiedniego ksztattowania polityki konkurencji jako waznego elementu realizaciji
celéow Traktatow. Jak wykazatam, uzyskanie w postepowaniu antymonopolowym redukcji kary
przez przedsiebiorce mozliwe jest niemal wytgcznie w sytuacji, gdy natozenie tej kary przez
Komisje oznaczatoby koniec jego istnienia jako zorganizowanej catosci i doprowadzitoby do
utraty przez niego funkcji gospodarczej i spotecznej. Komisja nie chce bowiem za pomoca
analizowanego instrumentu ratowaé nieefektywnych podmiotéw, lecz zmierza do zachowania
ich roli jako uczestnikdw rynku, konkurentéw, pracodawcéw. Wbrew przekonaniu wielu przed-
siebiorcow, samo realne zagrozenie upadtoscig nie jest jeszcze wystarczajgce dla spetnienia
przestanek redukcji kary — w toku likwidacji majgtek przedsiebiorcy moze bowiem zosta¢ nabyty,
a jego dziatalnos¢ moze by¢ kontynuowana przez inny podmiot. Nie mozna zatem budowac pa-
raleli pomiedzy realizacjg krajowych przestanek ogtoszenia upadtosci a spetnieniem warunkow
uzyskania redukcji kary w postepowaniu przed Komisjg. Co rowniez istotne, stan bliski upadto-
Sci istniejgcy jeszcze przed natozeniem kary, moze wtasnie wykluczy¢ szanse na jej obnizenie,
chyba ze przedsiebiorca przedstawi dobrze rokujgcy plan restrukturyzacji. Niezbedng przestan-
ka uwzglednienia wniosku o redukcje kary jest bowiem zwigzek przyczynowo-skutkowy pomie-
dzy natozeniem kary a zagrozeniem dla rentowno$ci i utraty wartosci przez cato$¢ aktywow
przedsiebiorcy.

Uwazam, iz przedstawione w niniejszym artykule rozumienie przestanki nieodwracalnego
zagrozenia rentownosci przedsiebiorcy i catkowitej utraty wartosci jego aktywow ma istotne zna-
czenie nie tylko dla okreslenia wysokosci kary za naruszenie europejskich regut konkurenciji,
lecz takze dla wyktadni przestanek ograniczenia odpowiedzialno$ci MSP za szkody wyrzgdzone
naruszeniem regut konkurencji na podstawie dyrektywy 2014/104/UE. Pomimo przynaleznosci
zagadnienia redukcji kary antymonopolowej do prawa publicznego, zasadnym zdaje sie postu-
zenie wypracowanymi na tym gruncie metodami interpretacji takze przy stosowaniu przepisow
implementujgcych dyrektywe. Szczegdlne znaczenie przypisaé tu nalezy specyficznemu rozu-
mieniu niewyptacalnosci — odmiennemu niz na gruncie prawa upadifosciowego — jako sytuacji,

45 Zob. http://ec.europa.eu/growth/smes/index_en.htm.
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gdy znika z rynku zorganizowana jednostka o okres$lonej funkcji spotecznej i gospodarcze;j.
Inspiracja czerpana z praktyki decyzyjnej Komisji nie eliminuje niestety wszystkich niejasnosci
zwigzanych ze stosowaniem w postepowaniu cywilnym ograniczenia odpowiedzialnosci solidar-
nej naruszycieli i nawet przy wzorowej implementacji przepiséw dyrektywy przez polskiego usta-
wodawce sgdowa ocena realizacji przestanek tego ograniczenia moze przysparza¢ znacznych
trudnosci.
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