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Abstrakt. Pojecie grupy kapitatowej jest okresleniem zarazem prostym i ztozonym. Majac na wzgledzie
literalne brzmienie definicji tego pojecia, mozna przychyli¢ sie do tezy, ze grupa kapitatowa to proste
posiadanie wtadztwa przez jednego przedsiebiorce nad innymi przedsiebiorcami. Jezeli jednak zajdzie
koniecznos$¢ rozwazania konkretnych przypadkéw pozostawiania w grupie kapitatowej na uzytek kon-
kretnych przepisow, to z uwagi na stopien skomplikowania analizowanych stanéw faktycznych, istniejacej
doktryny oraz orzecznictwa, stan pozostawania w jednej grupie kapitatowej nie musi by¢ jednoznaczny.
W przypadkach gdy pozostawanie w grupie kapitatowej nie jest oczywiste z uwagi na niejednoznaczne
uprawnienia spotki dominujacej, konieczne moze okazac sie badanie konkretnych jednostkowych czynnosci
podejmowanych przez wspolnikdw wobec domniemanej spotki zaleznej celem przesadzenia, czy jest ona
faktyczne zalezna (pozostaje w analizowanej grupie kapitatowej).
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Abstract. The concept of a capital group is both, simple and complex. Taking into account the literal
definition of this concept, we can agree with the thesis that a capital group is a simple situation when
one entrepreneur having power over other entrepreneurs. However, if it is necessary to consider specific
cases of staying in a capital group for the purposes of specific regulations, then due to the complexity
of the analyzed facts, existing doctrine and case law, the status of staying in one capital group does not
have to be unambiguous and obvious. In cases where staying in the capital group is not obvious due to
the ambiguous rights of the parent company, it may be necessary to examine specific individual actions
taken by the partners towards the alleged subsidiary in order to determine whether it is an actual subsidiary
(stays in the analyzed capital group).

Keywords: competition, capital group, capital dependencies, personal dependencies, economic security

Wstep

W XXI wieku bezpieczenstwo ekonomiczne (Piwowarski, Kozicki, Jurgilewicz,
Malec, 2021; Jurgilewicz, Kozicki, Piwowarski, Grabowska, 2022; Kozicki, 2022),
odnoszace si¢ do kwestii zwigzanych z zarzadzaniem $rodkami finansowymi w gru-
pach kapitatowych w aspekcie regulacji prawnych, odgrywa szczegoélng role i jest
roznie interpretowane.

Definicja grupy kapitalowej zawarta w ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (dalej jako: UOKK) jest definicjg szeroka, obejmujaca wiele
stanow faktycznych konstytuujacych grupe przedsiebiorcow, ktdrzy pozostaja w relacji
dominagji i zaleznosci. Zgodnie z brzmieniem art. 4 pkt 14 UOKK grupa kapitatowa to
wszyscy przedsiebiorcy, ktorzy sa kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez
jednego przedsigbiorce, w tym réwniez ten przedsigbiorca. Zasadnicze znaczenie w tym
przepisie ma wyraz ,,kontrolowani’, ktory nalezy rozumie¢ jako wywieranie decydujacego
wplywu przez jednego przedsigbiorce na innego przedsiebiorce. Ustawa o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw nie definiuje sprawowania kontroli (kontrolowania), a jedynie
pojecie przejecia kontroli. W mysl art. 4 pkt 4 UOKK przejecie kontroli to wszelkie
formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien,
ktore osobno albo tacznie, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci prawnych lub
faktycznych, umozliwiaja wywieranie decydujacego wplywu na innego przedsigbiorce
lub przedsigbiorcéw. Ustawodawca w tym przepisie wskazal otwarty (w szczegolnosci)
katalog uprawnien, ktére prowadza do przejecia kontroli, a wiec do skutku w postaci
kontrolowania innego przedsigbiorcy. Do tych uprawnien naleza:

- dysponowanie bezposrednio lub posrednio wigkszoscia gtoséw na zgroma-
dzeniu wspoélnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik
albo uzytkownik, badz w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego), réwniez na podstawie porozumien z innymi osobami;

- uprawnienie do powolywania lub odwotywania wiekszosci czlonkow zarzadu
lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze
na podstawie porozumien z innymi osobami;
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- czlonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowiag wigcej niz potowe
cztonkow zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego);

- dysponowanie bezposrednio lub posrednio wigkszoscig gtosow w spolce
osobowej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takze
na podstawie porozumien z innymi osobami;

- prawo do catego albo do czgsci mienia innego przedsigbiorcy (przedsie-
biorcy zaleznego);

- umowa przewidujaca zarzadzanie innym przedsiebiorca (przedsigbiorca
zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce.

Wskazane uprawnienia w ich wigkszosci, w sposdb oczywisty, tworza relacje
zalezno$ci i dominacji pomiedzy przedsigbiorcami. Do takich nalezy prosta kontrola
kapitatowa, czyli posiadanie nieuprzywilejowanych aktywéw innego przedsigbiorcy
w liczbie, ktéra daje mozliwos¢ wywierania wptywu decydujacego podczas gloso-
wania w organach statutowych (wigcej niz 50% aktywdéw), oraz kontrola osobowa
w spotkach kapitatowych, czyli tozsamo$¢ osobowa czlonkow organow zarzadzajacych
lub nadzorczych dwdch przedsiebiorcéw albo prawo do powolywania wigkszosci
czlonkéw organéw zarzadzajacych lub nadzorczych przedsigbiorcy zaleznego przez
przedsigbiorce dominujacego. Te relacje generujace grupe kapitalowa sa najczesciej
spotykanymi w praktyce i najrzadziej budza watpliwosci. W zasadzie jednak zdarzaja
sie tez inne, mniej oczywiste stany faktyczne, co do ktorych, na uzytek obowiazujacych
przepisow, zachodzi koniecznos¢ przesadzenia pozostawania przedsiebiorcow w jednej
grupie kapitalowej. Te rzadziej spotykane i mniej oczywiste stany relacji dominacji
i zaleznosci rodza najwiecej probleméw orzeczniczych i chyba mozna zaryzykowac
teze, ze w niektdrych przypadkach pewne i jednoznaczne przesadzenie kwestii przy-
naleznosci przedsigbiorcow do grupy kapitalowej z jednoczesnym przesadzeniem
relacji dominagcji i zaleznosci jest praktycznie niemozliwe. Nie nalezy tez zapominac,
ze dyspozycja art. 4 pkt 4 UOKK wskazuje tylko przykladowe stany przejecia kontroli,
kladac przede wszystkim nacisk na kryterium wywierania decydujacego wptywu, ktére
to kryterium jest z jednej strony pojeciem niedookreslonym i pojemnym, z drugiej zas
rodzacym donioste konkretne konsekwencje dla przedsigbiorcéw zobowigzanych do
przestrzegania przepisow nawiazujacych do pojecia grupy kapitatowej. Problemem
badawczym w publikaciji jest zagadnienie zwigzane z definicja grupy kapitalowej
w rozumieniu przepiséw dotyczacych ochrony konkurencji w interesie publicznym.
Celem artykutu jest wykazanie ztozonosci problematyki i wskazanie réznorodnosci
podejs¢ do tej samej ustawowej definicji oraz orzeczniczych tego konsekwencji.

Na potrzeby przyjetego problemu badawczego i celu pracy sformutowano hipo-
tez¢ badawcza: przypuszcza sie, zZe zagadnienie grupy kapitalowej i jej rozumienie
jest zlozone. Niejednokrotnie przesadzenie pozostawania przedsigbiorcow w grupie
kapitalowej moze by¢ jedynie ,,statystyczne”, a nie jednoznaczne.

W publikacji zastosowano analize przepisow i stosownego orzecznictwa jako
metode wykorzystywana w badaniach naukowych.



124 B. Kozicki, M. Bychowska, N. Malec

Przejecie i sprawowanie kontroli nad innym przedsi¢biorca

Kontrola kapitalowa (wiekszos¢ aktywdéw) i kontrola osobowa (tozsamosé
osobowa cztonkéw organéw zarzadzajacych lub nadzorczych) mogg istnie¢ row-
nolegle, co wymaga rozwazenia, ktory przejaw kontroli powinien by¢ traktowany
jako konstytuujacy grupe kapitalowy i ktorego wystagpienie powinno by¢ przede
wszystkim badane. Wigkszym jednak problemem jest sytuacja, w ktorej kontrola
kapitalowa wskazuje na inng kontrole nad spo6tka niz kontrola osobowa. Chodzi
o sytuacje, w ktorych jeden przedsigbiorca kontroluje innego wskutek tozsamosci
czlonkéw organéw zarzadzajacych lub nadzorczych albo przez uprawnienie do
powolywania wigkszosci czlonkéw organdw zarzadzajacych lub nadzorczych, a inny
przedsiebiorca posiada nominalnie wigkszos$¢ aktywow przedsigbiorcy zaleznego
i tym samym kontroluje go kapitalowo. W takich sytuacjach nalezy odwota¢ si¢ do
przestanki decydujacego wplywu i przesadzi¢ o tym, jak i kto de facto podejmuje
kluczowe decyzje wzgledem spoiki zaleznej. Intuicyjnie mozna uzna¢, ze wigksza
wage przypisac nalezy kontroli kapitatowej niz osobowej, traktujac te pierwsza jako
stabilniejsze powigzanie migdzy dwoma przedsigbiorcami.

Innym problemem w kontekscie kontroli osobowej polegajacej na tozsamosci
czlonkéw organéw zarzadzajacych dwdch przedsigbiorcow jest ustalenie, ktdry
przedsigbiorca, ktérego kontroluje. Tozsamo$¢ cztonkéw organéw zarzadzajacych
lub nadzorczych kilku przedsiebiorcéw generuje sytuacje uprawnien wzajemnych
i zadne z nich formalnie nie konstytuuje uprawnien przedsigbiorcy dominujacego
wzgledem zaleznego; w takiej sytuacji brak jest jasnej relacji spotka dominujaca —
spolka zalezna. W tego rodzaju przypadkach na uzytek prawa ochrony konkurencji
mozna poprzestaé na stwierdzeniu, ze przedsigbiorcy ci naleza do jednej grupy kapi-
talowej bez rozstrzygania, ktdry jest podmiotem dominujgcym, a ktdéry zaleznym,
albo - jesli jest to niezbedne — dokonywac¢ analizy konkretnych czynnosci podejmo-
wanych wzgledem spétek przez cztonkéw organdw zarzadzajacych lub nadzorczych
i w ten sposob ustala¢ rzeczywiste wplywy jednego przedsigbiorcy na drugiego.
W praktyce mozna byloby przykladowo przyja¢, ze w relacji dwoch spotek z toz-
samoscig cztonkéw w organach zarzadzajacych lub nadzorczych przedsigbiorca
dominujacym jest ten, ktéry powstal wczesniej; teza taka moze by¢ uprawniona
szczegllnie w przypadkach, gdy tozsamos¢ cztonkow organdw zarzadzajacych lub
nadzorczych wynika z powigzan wlascicielskich (dwaj przedsigbiorcy powotani do
zycia przez ten sam podmiot, ktory pdzniej stracit nad nimi kontrole kapitatowa).
W takim przypadku mozna zalozy¢, ze drugi w kolejnosci przedsiebiorca zostal utwo-
rzony w celu wykonywania okreslonych czynnosci dla tego pierwszego utworzonego
podmiotu. Przykladowo utworzenie spotki produkeyjnej, a nastepnie utworzenie
spolki dystrybucyjnej, ktéra prowadzi dziatalnos¢ ustugowa na rzecz tej pierwszej,
moze sugerowac, ze spotka produkceyjna jest spotka dominujacg, spotka dystrybu-
cyjna za$ spotka zalezna. Co do zasady jednak relacja dominacji i zaleznosci oparta
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na powigzaniach jedynie w zakresie tozsamosci cztonkéw organéw zarzadzajacych
lub nadzorczych musi by¢ ustalana a casu ad casum.

W praktyce orzeczniczej prezesa UOKIiK dotyczacej kontroli koncentracji
przedsigbiorcow, w przewazajacej liczbie przypadkéw, do przejecia kontroli dochodzi
wskutek nabycia wiekszo$ciowego pakietu aktywow przedsiebiorcy przejmowanego.
Przykladowo decyzja z dnia 9 pazdziernika 2023 r. (Decyzja nr DKK-236/2023)
prezes UOKIK wyrazil zgode na dokonanie koncentracji polegajacej na przejeciu
przez Orlen S.A. kontroli nad Systemem Gazociagéw Tranzytowych ,,Europol Gaz”
S.A. wskutek nabycia aktywow dajacych Orlen S.A. decydujacy wplyw nad Systemem
Gazociagéw Tranzytowych ,,Europol Gaz” S.A. Z kolei decyzja z dnia 2 pazdziernika
2023 r. organ antymonopolowy wydal zgode na przejecie przez Bolttech Holdings
SARL kontroli nad Digital Care Asset Holdings Limited (Decyzja nr DKK-226/2023).
Przykiady takie mozna by mnozy¢. Przejmowanie zas kontroli osobowej w spétkach
kapitalowych, niezwigzane z réwnoczesnym przejeciem kontroli kapitalowej, jest
relatywnie rzadkie.

Watpliwosci dotyczace sprawowania kontroli przez jednego przedsiebiorce nad
innym (pozostawania w grupie kapitalowej) moze budzi¢ przepis art. 4 pkt 4 lit. d
UOKK, stanowigcy, ze przejeciem kontroli jest dysponowanie bezposrednio lub posred-
nio wiekszoscig gloséw w spolce osobowej zaleznej z uwagi na fakt, ze sprawowanie
wladztwa w spolce osobowej nie wynika z liczby posiadanych aktywdéw, rozumianych
tak jak w spotkach kapitalowych, czyli w ten sposdb, ze liczba akcji/udzialéw (co do
zasady) odpowiada liczbie gloséw. Niezaleznie od - by¢ moze malo fortunnego -
sformutowania tego przepisu UOKK w praktyce orzeczniczej w przypadku spotek
osobowych konieczne jest dokonanie analizy kontroli opartej na przestance faktycznego
decydujacego wplywu. Przykladowo w spdtce komandytowej jako kontrolujacych
spotke przyjmuje si¢ wspolnikow — komplementariuszy. Konstrukeja spétki komandy-
towej przewiduje podzial wspdlnikéw na komplementariuszy oraz komandytariuszy.
Ci pierwsi odpowiadaja za zobowigzania spotki catym swoim majatkiem - art. 102
ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spdtek handlowych (dalej jako: KSH).
To komplementariusze s3 wspdlnikami aktywnymi, prowadzacymi sprawy spoiki
i reprezentujacymi spotke na zewnatrz. Komandytariusze sa wspdlnikami, co do
zasady, biernymi, ktorzy z reguty nie prowadza spraw spoiki i nie reprezentuja jej na
zewnatrz; ich rola sprowadza si¢ do wniesienia kapitatu do spotki oraz nadzorowania
dzialan zarzadczych komplementariusza. Z tego wynika, ze to komplementariusze sa
wspdlnikami zarzadzajacymi w spélce komandytowej, cho¢ nie jest to zarzad w rozu-
mieniu przepiséw dotyczacych spofek kapitatowych. W konkluzji nalezy stwierdzic,
ze wspolnicy zarzadzajacy spotka komandytows i reprezentujacy ja na zewnatrz
(komplementariusze) de facto i de iure kontroluja te spotke.

W przypadku spoétek cywilnych trudniej jest ustali¢ relacje dominacji i zalez-
nosci pomiedzy przedsigbiorcami. Jest to spotka, w ktérej kazdy ze wspdlnikow jest
odrebnym przedsigbiorcg prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza. W przypadku
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spotek cywilnych - w jeszcze wiekszym stopniu - analizujac przynalezno$¢ do grupy
kapitalowej, konieczne jest wskazanie wspdlnika lub wspolnikow, ktérzy wywieraja
w sposob rzeczywisty decydujacy wplyw na te spotke i dopiero na tej podstawie
ustali¢, czy spotka jest w grupie kapitalowej. W praktyce moze sie to sprowadzaé do
analizy konkretnych czynnosci podejmowanych wzgledem spétki celem ostatecznego
przesadzenia, kto te spotke kontroluje i czy w ogdle taka samodzielna kontrola jest
nad nig sprawowana. Egzemplifikacja zagadnienia kontroli w tego rodzaju sytuacjach
jest stan, w ktérym jedna osoba jest inicjatorem powstania dwdch organizmoéw
gospodarczych (spolek cywilnych), jest ich wspoélnikiem i faktycznie - co znajduje
potwierdzenie w dziataniach podejmowanych przez spétki - odgrywa decydujaca
role w czynnosciach operacyjnych tych spotek. W takich przypadkach nadal jednak
trudno przesadzi¢, ktdra ze spotek jest spotka zalezng, a ktora dominujacg i czy jest
nig spotka, czy wspolnik, ktory wszakze jest odrebnym przedsigbiorca. Jakkolwiek
z punktu widzenia postepowan prezesa UOKiK moze mie¢ to drugorzedne znacze-
nie, zasadnicze jest bowiem pozostawanie w jednej grupie powigzanych osobowo
przedsigbiorcéw, mozna przyja¢ co do zasady, ze dominantem jest spotka utwo-
rzona jako pierwsza, chyba ze stan faktyczny wskazuje co$ ewidentnie przeciwnego
(np. czynnosci operacyjne spotki utworzonej wezesniej sg w sposob jednoznaczny
podporzadkowane spoltce utworzonej pdzniej).

Sposobem sprawowania kontroli jest uprawnienie do calego albo do czesci mienia
przedsiebiorcy zaleznego (art. 4 pkt 4 lit. e UOKK). W praktyce jest to stan kontroli
trudny do jednoznacznej oceny w rozumieniu sprawowania (nie przejecia) kontroli.
Podazajac za zamystem ustawodawcy, nalezy uzna¢, ze w dyspozycji przepisu art. 4
pkt 4lit. e UOKK chodzi o sytuacje, w ktorych przedsiebiorca rozumiany podmiotowo
wykonuje swoja dzialalnos¢, wykorzystujac mienie (przedsigbiorstwo w znaczeniu
przedmiotowym) bedace wlasnos$cia innego przedsigbiorcy. Podstawa prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej z wykorzystaniem mienia innego przedsiebiorcy moze
by¢ umowa dzierzawy (przykladowo linii produkcyjnej). Takie stany faktyczne
wymagaja ustalenia, czy wladciciel dzierzawionego mienia z samego faktu, zZe jest
jego wlascicielem, kontroluje przedsigbiorce wykonujacego dziatalno$¢ gospodarcza
z wykorzystaniem tego mienia. W tym miejscu ponownie konieczne jest odwolanie
sie do przestanki wywierania decydujacego wpltywu, w tym réowniez zdefiniowania
jej zakresu znaczeniowego. Skoro prawo prowadzenia dzialalnosci z wykorzysta-
niem mienia innego przedsi¢biorcy wynika z umowy, to umowa okresla warunki
wykorzystania tego mienia. W praktyce trudno sobie wyobrazi¢, Ze prowadzacy
dzialalno$¢ gospodarcza na cudzym mieniu, umownie (nie przymuszony) zostat
zobowigzany do poddania si¢ kontroli wydzierzawiajacego w zakresie prowadzenia
wlasnej dzialalnosci gospodarczej. Nawet jednak przyjmujac taki hipotetyczny stan,
to przerwaniem tej rzekomej relacji dominacji i zaleznosci bedzie wypowiedzenie
umowy. Zaktadajac, ze kazda ze stron, w tym przedsigbiorca ,,zalezny”, moze wypo-
wiedzie¢ umowe, to raczej nie istnieje podstawa do stwierdzenia, ze przedsiebiorcow
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taczy relacja dominacji i zaleznosci; taka relacja daje uprawnienia wladcze tylko
przedsiebiorcy dominujacemu, ktéry z zaleznym moze uczyni¢ wszystko wedtug
wlasnego uznania. Niezaleznie od tego wypowiedzenie umowy upowazniajacej do
dysponowania mieniem innego przedsigbiorcy przez wlasciciela tego mienia nie jest
juz wywieraniem decydujacego wplywu na dziatalnos¢ innego przedsigbiorcy, lecz
zakonczeniem mozliwosci jej prowadzenia. Nie wystepuje tu zatem kierownictwo,
rola sprawcza, odpowiedzialnos¢ za dzialania rynkowe podmiotu zaleznego, lecz
(ewentualne) wyeliminowanie go z gry rynkowe;j. Jesli uznamy, ze prawo wypowie-
dzenia umowy i wskutek tego pozbawienie mozliwosci wykonywania dziatalnosci
przez przedsigbiorce zaleznego jest przejawem wykonywania nad nim kontroli
w rozumieniu antymonopolowym, to faktycznie mozna byloby uznac, ze wystepuja
w tym przypadku relacje dominacji i zaleznosci. Jednak stuszniejsze jest przychylenie
sie do tezy, ze dominacja nad innym przedsigbiorca daje uprawnienia jednostronne
dominantowi, ktore polegaja na wplywaniu na decyzje biznesowe przedsigbiorcy
zaleznego, a nie tylko na mozliwo$ci wyeliminowania go z gry rynkowe;j. Teza prze-
ciwna prowadzitaby do konkluzji, ze kazda umowa pomiedzy przedsiebiorcami rodzi
relacje dominacji i zalezno$ci, jesli jej wypowiedzenie wigzatoby si¢ z zaprzestaniem
jednej ze stron prowadzenia dzialalnosci.

Uprawnienie do calego albo do cz¢éci mienia przedsigbiorcy zaleznego jako
determinujace stan kontroli jest koherentne z rodzajem koncentracji wskazanym
w art. 13 ust. 2 pkt 4 UOKK, ktéry stanowi, ze zgloszeniu zamiaru koncentracji
podlega nabycie mienia innego przedsigbiorcy. Niemniej jednak nabycie mienia
innego przedsiebiorcy jest w istocie przejeciem kontroli nad czg¢scig rynku (nabywa-
nym mieniem i w konsekwencji obrotem generowanym na rynku przez nabywane
mienie), a nie nad przedsigbiorca rozumianym podmiotowo. Prezes UOKiK wydat
kilka decyzji wyrazajacych zgody na koncentracje polegajace na nabyciu calosci
albo czesci mienia innego przedsiebiorcy. Przyktadowo, w dniu 18 sierpnia 2023 r.
(Decyzja nr DKK-177/2023) wydano zgode¢ na dokonanie koncentracji polegajacej
na nabyciu przez Huta Stalowa Wola S.A. cz¢$ci mienia Liugong Dressta Machinery
sp. z 0.0., w dniu 8 sierpnia 2023 r. (Decyzja nr DKK-169/2023) wydano zgode na
dokonanie koncentracji polegajacej na nabyciu przez Grupe Cichy-Zasada sp. z o.0.
sp.j. cze$ci mienia Inter-Welm sp. z 0.0. W wyniku takich transakcji nabyte mienie
staje si¢ wlasnoscia kupujacego i jego sprawowanie wtadzy nad tym mieniem jest
juz sprawowaniem jej z pozycji wlasciciela, a nie prawem kontrolowania mienia
innego przedsigbiorcy, o czym moéwi art. 4 pkt 4 lit. e UOKK.

Ostatnig wymieniong w art. 4 pkt 4 UOKK formga przejecia kontroli jest umowa
przewidujaca zarzadzanie innym przedsigbiorca (przedsigbiorca zaleznym) lub
przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce. Ta forma kontrolowania innego
przedsiebiorcy, a tym samym pozostawania z nim w grupie kapitatowej zasadniczo
podkresla jedynie znaczenie przestanki wywierania decydujacego wptywu. W pew-
nym sensie jest to rodzaj malej klauzuli generalnej, w tym znaczeniu, ze jesli kontrola
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jednego przedsigbiorcy nad innym nie wynika z relacji kapitatowych, osobowych
lub rzeczowych, to decydujacy wplyw mozna jeszcze wywodzi¢ z umoéw taczacych
przedsiebiorcow, ktdre moga przybiera¢ roznoraki charakter.

Podsumowujac, grupa kapitatowa na uzytek prawa ochrony konkurencji to stan,
w ktorym jeden przedsiebiorca, niezaleznie od sposobu, w jaki to czyni, wywiera bez-
posrednio lub posrednio decydujacy wplyw na dziatalnos¢ innych przedsigbiorcow.

Grupa kapitalowa w kontekscie powigzan rodzinnych

Prezes UOKIK stoi na stanowisku, Ze powigzania rodzinne nie determinuja
jednej grupy kapitatowej (Decyzja nr RGD-6/2021, Decyzja nr RGD-12/2022).
Stanowisko to nie wynika z przepiséw UOKK, a stanowi jedynie ich interpretacje,
niemniej orzecznictwo organu antymonopolowego jest dotychczas jednoznaczne
w tym zakresie. Przyktadowo, decyzja nr RGD-12/2022 prezes UOKiK dowodzi ist-
nienia zmowy przetargowej pomiedzy przedsi¢biorcami, zauwazyt relacje istniejace
miedzy Jézefem Czekieryto i Mariuszem Czekierylo, ustalajac, ze 1acza ich wiezy
rodzinne. Nie doprowadzifo to jednak organu antymonopolowego do konstatacji,
ze podmioty te pozostaja w jednej grupie kapitalowej i w konsekwencji do umo-
rzenia postepowania. Prezes UOKIK stwierdzil w tej sprawie stosowanie praktyki
ograniczajacej konkurencje i natozyt na uczestnikdw porozumienia, uznanych
za niezaleznych przedsigbiorcéw, kary pieniezne. Decyzjg nr RGD-6/2021 organ
antymonopolowy uznal za zakazane porozumienie przetargowe zawarte pomiedzy
AQUA-EXPRES Ryszard Milczarek a Milczarek Mateusz - MATEX. Przedsiebior-
cow tych taczyly wiezy rodzinne. Prezes UOKIK, wydajac decyzje stwierdzajaca
stosowanie niedozwolonej praktyki ograniczajacej konkurencje, potwierdzil, ze
wystepujace w sprawie relacje ojciec — syn nie tworza grupy kapitalowe;j.

Powigzania rodzinne postrzegane byly inaczej przez Krajowa Izbe Odwotawcza
(KIO) na potrzeby odwotan od decyzji w sprawach postepowan przetargowych. Warto
przy tym odnotowac, ze przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien
publicznych odwoluja si¢, w zakresie rozumienia pojecia grupy kapitatowej, do UOKK.
W orzeczeniu z dnia 4 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 885/19, Krajowa Izba Odwolawcza
rozwazala, czy malzonkowie sktadajacy odrebne oferty w postepowaniu przetargowym
mogg by¢ uznani za grupe kapitatowa w rozumieniu UOKK. W stanie faktycznym
malzonkowie prowadzacy odrebne dzialalnosci gospodarcze ztozyli niezalezne oferty.
KIO uznata w sprawie, ze bledne jest utozsamianie faktu przynaleznosci do grupy
kapitatowej tylko z racji powigzania kapitalowego wykonawcow (spotek kapitatlowych).
Przez przyjecie racji przynaleznosci do grupy kapitatowej nalezy rozumiec kazda wiez
miedzy wykonawcami, ktéra moze prowadzi¢ do zakldcenia rzeczywistej konkurencji
w postepowaniu. Niewatpliwie taka sytuacja jest fakt pozostawania wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w danym postepowaniu, w zwigzku matzenskim. Zdaniem KIO
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malzenstwo to nie tylko wiez personalna, lecz takze wiez majatkowa. W konsekwencji
malzonkowie, pomigdzy ktorymi istnieje malzenska wspolnos¢ majatkowa, sktadajac
odrebne oferty w tym samym postepowaniu, naleza do tej samej grupy kapitatowej,
gdyz moga wywierac na siebie wptyw (GJW, 2019). Nalezy jednak zauwazy¢, ze juz
w kolejnym wyroku Izby (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 marca 2017
r.,, sygn. akt KIO 283/17) uznano, ze same relacje rodzinne nie s3 wystarczajace do
stwierdzenia, iz jeden z przedsigbiorcéw ma pozycje dominujaca przez sprawowanie
kontroli nad przedsigbiorcg zaleznym. Jak podnosi KIO, aby kontrola jednego przed-
siebiorcy nad innym w relacjach rodzinnych miala miejsce, konieczne jest wskazanie
formy wplywu, jaki podmiot dominujacy miat mie¢ na drugiego przedsigbiorce
w sferze biznesowej. Przy dwéch réwnych podmiotach nie mozna ustali¢ wylacznie na
podstawie relacji rodzinnych, iz istnieje zaleznos¢ wynikajaca, np. z wiekszo$ciowego
udziatu glosu czy tez udzialu w mieniu wspdlnym lub innej formie pozwalajacej na
wywieranie wplywu na podejmowane decyzje biznesowe.

Z tego mozna wnioskowag, ze rdzne organy powolane do egzekwowania prawa,
bazujac na tych samych przepisach, moga inaczej ocenia¢ powigzania rodzinne
w kontekscie przynaleznosci do grupy kapitatowej. Niezaleznie od tych rozbieznosci
prezes UOKIiK dotychczas, w ramach swojego orzecznictwa, nie dokonal rewizji
stanowiska w odniesieniu do podejscia do powiazan rodzinnych w aspekcie poj-
mowania grupy kapitalowej na uzytek prawa ochrony konkurencji.

Grupa kapitalowa w kontekscie art. 56 § 2 KSH

Zgodnie z dyspozycja art. 56 § 2 KSH wspolnik nie moze, bez wyraznej lub
domniemanej zgody pozostatych wspdlnikéw, zajmowac si¢ interesami konku-
rencyjnymi, w szczegolnosci uczestniczy¢ w spolce konkurencyjnej jako wspdlnik
spotki cywilnej, spotki jawnej, partner, komplementariusz lub cztonek organu spotki.
Regulacja ta znajduje si¢ w czesci KSH odnoszacej si¢ do zasad funkcjonowania
spotki jawnej, jednakze zgodnie z art. 103 § 1 KSH ma réwniez zastosowanie do
spotek komandytowych. Ustawodawca wprowadzil ten przepis w celu ochrony inte-
resow wspolnikéw spotek osobowych, ktdre to interesy oparte sg na szczegoélnych
powigzaniach personalnych. Jednakze ochrona ta skupia si¢ jedynie wokot zakazu
zajmowania si¢ przez wspoélnika interesami konkurencyjnymi, a nie dotyczy zakazu
podejmowania dziatalno$ci w ogole.

W KSH nie zdefiniowano pojecia intereséw konkurencyjnych, zatem w kwestiach
interpretacyjnych nalezy odwolywa¢ si¢ do doktryny i orzecznictwa. Naruszenie
zakazu z art. 56 § 2 KSH ma miejsce wtedy, gdy pomiedzy dzialalnoscig jednej spotki
a dziatalnoscig innej, w ktérg dodatkowo zaangazowany jest wspdlnik, istnieje stan
konkurencji. W doktrynie przyjmuje si¢ waskie znaczenie tego pojecia, obejmujace
sytuacje rywalizacji przedsigebiorcow dzialajacych na tym samym rynku terytorialnym
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w tym samym czasie i oferujacych tozsame lub substytucyjne, badz podobne towary
lub ustugi (Romanowski, 2023). Co wiecej, pomiedzy spo6tka a innym podmiotem
gospodarczym musi istnie¢ rzeczywisty stan konkurencji (Sottysinski, Szajkowski,
Szumanski, Szwaja, 2001). Konkurencja pomiedzy dwoma niezaleznymi podmiotami
polega na rywalizowaniu na rynku wtasciwym i realizacji odmiennych interesow
gospodarczych. W przypadku jednej grupy kapitatowej zas nie mamy do czynienia
w ogdle z relacja konkurent — konkurent.

Wedlug stanowiska Sadu Apelacyjnego w Szczecinie (Wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z dnia 13 lutego 2014 r., sygn. akt I ACa 752/13) zakaz konkurencji,
sformutowany w art. 56 § 2 KSH, polega na zabronieniu dokonywania wszelkich
czynnosci, ktére mozna uznac za godzace w interesy spoiki, ale tylko takich, ktore
wiaza si¢ z konkurencyjnym wspoétuczestniczeniem na rynku. Jak podkreslit Sad
Apelacyjny w Gdansku w wyroku z 4 lipca 2013 r. (Wyrok Sadu Apelacyjnego
w Gdansku z dnia 4 lipca 2013 r., sygn. akt IIT APa 9/13), za dzialalno$¢ konkuren-
cyjna nalezy uznac wszelka dziatalno$¢, ktora w obiektywnym rozumieniu mogtaby
negatywnie oddzialywa¢ na interesy danego podmiotu, tj. naruszac te interesy lub
im zagrazac¢, przy czym to naruszenie lub zagrozenie musi by¢ rzeczywiste. Nalezy
podkresli¢, za Sadem Apelacyjnym w Gdansku, Ze negatywne oddziatywanie na
interesy przedsiebiorcy musi mie¢ charakter obiektywny, nie moze zatem wynika¢
jedynie z subiektywnej oceny wspdlnika. Dzialalnos¢ konkurencyjna narusza zakaz
okreslony w dyspozycji art. 56 § 2 KSH, jezeli wedtug obiektywnych regut rynkowych
uzna si¢, ze wpltywa ona negatywnie na interesy chronionego podmiotu. W doktry-
nie wskazuje sig, ze celem art. 56 § 2 KSH jest zakaz podejmowania dzialan, ktore
szkodza wspdlnikom i spdtce (Soltysinski, 2001).

Majac powyzsze na wzgledzie, zasadne jest — w kontekscie pojecia grupy kapi-
talowej — rozwazenie szczegolnego przypadku, w ktérym komplementariusze spotki
komandytowej tworza nowa spotke. Spotka komandytowa jest spotka osobowsa,
a zatem - co do zasady - trudniej jest wykaza¢ sprawowanie nad nig kontroli, nie
ma bowiem w tym wzgledzie miejsca prosty podzial gloséw na zgromadzeniu
wspdlnikéw albo akcjonariuszy. Jak juz wskazano, konstrukcja spotki komandytowej
przewiduje podzial wspélnikéw na komplementariuszy oraz komandytariuszy. Ci
pierwsi odpowiadaja za zobowigzania sp6tki catym swoim majgtkiem. Komplemen-
tariusz jest wspdlnikiem aktywnym, prowadzacym sprawy spoiki i reprezentujacym
spolke na zewnatrz. Komandytariusz jest wspoélnikiem biernym, ktory z reguty nie
prowadzi spraw spdiki i nie reprezentuje jej na zewnatrz. Wspdlnik zarzadzajacy
spotka komandytows i reprezentujacy ja na zewnatrz (komplementariusz) traktowany
jest zasadniczo jako kontrolujacy spotke komandytowa. W konsekwencji stwierdzi¢
nalezy, ze jesli komplementariusze utworza nowa spolke, to spotka ta bedzie pozo-
stawala w jednej grupie kapitalowej z dotychczas istniejaca spotka komandytowa
i w konsekwencji - z racji pozostawania w jednej grupie kapitalowej - komplemen-
tariusze, tworzac nowa spolke, pozostaja w zgodzie z dyspozycja art. 56 § 2 KSH.
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Przepis art. 4 pkt 4 UOKK daje podstawy do stwierdzenia, ze kontrola jednego
przedsigbiorcy nad innym rozumiana jest bardzo szeroko. Nalezy przy tym dodat-
kowo wskaza¢ naart. 4 § 1 pkt 4 KSH, ktéry — podobnie jak UOKK definiuje pojecie
przejecia kontroli — definiuje pojecie podmiotu dominujacego. Zgodnie z art. 4
§ 1 pkt 4 lit. e KSH podmiot dominujacy wzgledem innego podmiotu to taki, ktory
dysponuje bezposrednio lub posrednio wigkszoscig gtoséw w spolce osobowe;j
zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spoéldzielni zaleznej, takze na podstawie
porozumien z innymi osobami.

Jak juz wskazano, grupy kapitalowe to organizmy, ktore sktadaja sie z grup
przedsigbiorcéw ze sobg powigzanych relacjami dominacji i zalezno$ci. Powia-
zania te mogg by¢ réznego rodzaju i o réznej mocy. Zawsze jednak, aby uznac, ze
okreslony przedsigbiorca nalezy do grupy kapitatowej, konieczne jest wykazanie, ze
albo ten przedsiebiorca posiada decydujacy wptyw na innego przedsigbiorce/innych
przedsiebiorcéw albo inny przedsiebiorca posiada decydujacy wptyw na jego decy-
zje biznesowe. Innymi stowy, istnieje pewien prog graniczny powiazan pomiedzy
przedsigbiorcami, ktorego przekroczenie wigze si¢ z uznaniem, ze okreslona grupa
przedsigbiorcéw nalezy do jednej grupy kapitatowej. Kluczowe znaczenie ma fakt, ze
przedsigbiorca dominujacy (posiadajacy kontrole) odpowiada za dzialania rynkowe
podejmowane przez przedsigbiorcéw kontrolowanych (zaleznych) (Skoczny, 2009,
s. 274). Odpowiada, a zatem réwniez decyduje o tych dziataniach, co w konsekwencji
pozwala na stwierdzenie, ze w ramach grupy kapitalowej nie mozna méwic o relacjach
konkurencji, takich jakie maja miejsce pomigdzy przedsigbiorcami samodzielnymi
(niezaleznymi) dziatajacymi w otoczeniu rzeczywiscie konkurencyjnym. Powyzsze
miato wplyw na wypracowanie na gruncie orzecznictwa doktryny single economic
unit, czyli doktryny grupy kapitalowej, jako jednego organizmu gospodarczego, ktory
mimo ze sklada si¢ z wielu oddzielnych bytéw prawnych, ekonomicznie stanowi
jeden podmiot. Trybunat Sprawiedliwo$ci UE potwierdzil to w wielu orzeczeniach
(sprawa 6/72 Europemballage Corporation i Continental Can Company Inc. prze-
ciwko KE, sprawa 16/74 Centrafarm BV i Adriaan de Peijper przeciwko Sterling
Drug Inc, sprawa C-73/95P Viho Europe BV przeciwko KE). Jest to oczywiste dla
przedstawicieli doktryny antymonopolowej (Skoczny, 2009, s. 276). Réwniez orzecz-
nictwo polskiego sadu wlasciwego do spraw ochrony konkurencji i konsumentoéw,
a takze Sadu Najwyzszego wskazuje na respektowanie doktryny single economic unit
w kontekscie prawa ochrony konkurencji. Orzeczenia te wskazuja, ze przedsigbiorcy
kontrolowani nie moga samodzielnie kierowa¢ swoim postepowaniem na rynku,
lecz muszg stosowac si¢ do wytycznych i polecen wydawanych przez przedsigbiorce
dominujacego (XVII Amr 54/95, XVII Ama 38/04, 1 CKN 1036/98, 1 CKN 1200/00).

Majac na wzgledzie doktryne single economic unit, nalezy stwierdzi¢, ze nawet
w przypadku, gdy przedsiebiorca dominujacy w grupie kapitalowej zaczatby rozsze-
rza¢ swoja dziatalnos¢ o produkty konkurencyjne albo przejat kontrole nad konku-
rentem (wowczas nie bylby to juz konkurent ani produkty konkurencyjne), to nie



132 B. Kozicki, M. Bychowska, N. Malec

powinno by¢ to rozpatrywane jako naruszenie zakazu zawartego wart. 56 § 2 KSH
w stosunku do wspdlnikéw mniejszo$ciowych, a jedynie jako biznesowa decyzja
kontrolujacego (przedsiebiorcy dominujgcego) w przedmiocie kierunkéw rozwoju
wlasnych spétek zaleznych. Przepis art. 56 § 2 KSH stanowi o interesach konku-
rencyjnych, ktére w grupie kapitalowej z jej istoty — majac na wzgledzie powotane
powyzej orzecznictwo i doktryne — nie wystepuja, co powoduje brak spetnienia tego
warunku przepisu art. 56 § 2 KSH (zajmowanie si¢ interesami konkurencyjnymi).

Konkludujac powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe ztamanie zakazu
podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, jesli jest ona w istocie podejmowana
przez zobowigzanego do przestrzegania tego zakazu wobec dzialalnosci prowadzo-
nej de facto przez niego samego, z zastrzezeniem oczywiscie zakazu dziatania na
niekorzys¢ spotki/spotek, o ktérym mowa w art. 56 § 1 KSH.

Grupa kapitalowa w kontekscie umow franczyzowych

Kwestie zwigzane z pojeciem grupy kapitalowej byly przedmiotem szczegétowych
rozwazan w kontekscie rynku farmaceutycznego. W mysl art. 99 ust. 3 ustawy z dnia
6 wrze$nia 2001 r. - Prawo farmaceutyczne (dalej jako: prawo farmaceutyczne)
zezwolenia na prowadzenie apteki (w szczeg6lnosci) nie wydaje sie, jezeli podmiot
ubiegajacy si¢ o zezwolenie jest cztonkiem grupy kapitalowej w rozumieniu ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktorej cztonkowie prowadza na terenie
wojewodztwa wiecej niz 1% aptek ogélnodostepnych.

Dodatkowo, zgodnie z art. 99 ust. 3a prawa farmaceutycznego zezwolenia na
prowadzenie apteki nie wydaje sig, jezeli wnioskodawca, wspolnik lub partner spotki
bedacej wnioskodawcy (w szczegolnosci) prowadzi co najmniej 4 apteki ogélnodo-
stepne albo podmiot lub podmioty przez niego kontrolowane w sposéb bezposredni
lub posredni, w szczegdlnosci podmiot lub podmioty zalezne w rozumieniu przepi-
séw UOKK, prowadzi lub prowadza co najmniej 4 apteki ogélnodostepne, lub jest
czlonkiem, w rozumieniu UOKK, grupy kapitalowej, ktorej cztonkowie prowadza
tacznie co najmniej 4 apteki ogélnodostepne.

Z powyzej cytowanych regulacji nasuwa si¢ jednoznaczny wniosek, Ze maja one
na celu zapobiezenie nadmiernej koncentracji aptek powigzanych wtascicielsko na
okreslonym rynku lokalnym. Sg to wigc szczegélne przepisy regulacyjne dotyczace
rynku farmaceutycznego. Przepisy prawa farmaceutycznego nakazujg rozumieé
grupe kapitalowg zgodnie z definicja tego pojecia zawarta w UOKK.

Odestanie prawa farmaceutycznego do UOKK powoduje, ze pojecie grupy
kapitalowej powinno by¢ rozumiane tak, jak definiuje je UOKK, wraz z uwzgled-
nieniem stosownego i obszernego orzecznictwa w tym zakresie. Jednak orzeczenia
sadéw administracyjnych wydawane w ostatnim czasie na gruncie przepiséw prawa
farmaceutycznego wskazuja, ze pojecie to rozumiane jest w sposob odmienny, niz
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rozumie je prezes UOKIK, czyli de facto ,,gospodarz” UOKK, do ktérej odsyta prawo
farmaceutyczne. Doszlo zatem do wykreowania dwoch rozbieznych linii orzeczni-
czych przez dwa rézne organy administracji (prezesa UOKIK oraz wojewddzkich
inspektoréw farmaceutycznych), a takze sadéw rozpatrujacych odwotania od roz-
strzygniec tych organéw (Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz sadow
administracyjnych, czyli NSA i WSA). Wojewddzcy inspektorzy farmaceutyczni
- co do zasady - traktuja apteki prowadzone na zasadzie umoéw franczyzowych
jako nalezace do grupy kapitalowej, na ktdrej czele stoi franczyzodawca, podczas
gdy prezes UOKIK na uzytek swojego orzecznictwa relacje franczyzobiorca — fran-
czyzodawca traktuje jako relacje niezaleznych przedsiebiorcéw. Wynika z tego,
ze — co ma doniosle znaczenie - ci sami przedsigbiorcy na uzytek postepowan
administracyjnych jednego organu traktowani sg jako niezalezni przedsiebiorcy,
na uzytek innego za$ jako nalezacy do tej samej grupy kapitalowej, na podstawie
tych samych regulacji prawnych.

Jak zauwazyl Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie (Wyrok z dnia
28 stycznia 2021 1., sygn. akt VI SA/Wa 707/20), umowa franczyzowa nalezy do nie-
nazwanych i objetych swoboda uméw. Zaktada ona, Ze strony stosunku zobowigza-
niowego mogga uksztaltowa¢ go swobodnie, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy
si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Jak
zauwaza sad, duza dowolnos$¢ w formutowaniu postanowien umowy franczyzy powo-
duje, ze umowy te bywaja roéznie redagowane. W doktrynie i orzecznictwie wyodrebnia
sie wiele kategorii franczyzy, w zaleznosci od specyfiki sytuacji kontraktowej. Z teza
taka trzeba si¢ absolutnie zgodzi¢. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, Ze niezaleznie od
poziomu swobody uksztaltowania stosunku franczyzy zawsze pozostaje ona jedynie
umowa miedzy przedsiebiorcami, ktérag mozna rozwigza¢ w réznych - przewidzianych
prawem i samym stosunkiem zobowigzaniowym - trybach i terminach.

Tymczasem sady administracyjne w wielu orzeczeniach wskazuja, ze w tej
sprawie stosunki zobowigzaniowe generuja taki zakres i charakter jej obowigzkow
(franczyzodawcy - przyp. autoréw) wzgledem (franczyzobiorcy - przyp. autoréw),
ze utracita ona wymagang przez art. 99 ust. 3a pkt 3 prawa farmaceutycznego samo-
dzielno$¢ rynkowa i zaliczona ona by¢ musi w poczet grupy kapitalowej. Przy czym,
w ostatnim czasie, w wiekszo$ci spraw relacje franczyzodawca - franczyzobiorca na
rynku farmaceutycznym ocenione zostaly przez wlasciwe organy i sady jako relacje
przedsiebiorcow nalezacych do tej samej grupy kapitalowej. Umowy franczyzowe na
rynku farmaceutycznym sg — co do zasady i co wynika z orzecznictwa (Wyrok z dnia
1 czerwca 2022 r., sygn. akt V. SA/Wa 3375/21, wyrok z dnia 28 stycznia 2021 r.,
sygn. akt VI SA/Wa 707/20) - podobne. Oprocz uméw franczyzy per se relacje
pomiedzy franczyzobiorcg i franczyzodawca tacza umowy dodatkowe (np. umowy
o ustugi centralne, umowy pozyczki). Nadal jednak sg to relacje zobowigzaniowe,
ktére moga zosta¢ zakonczone przez kazda ze stron. Franczyzodawca nie dyspo-
nuje zadnymi narzedziami, za pomoca ktérych moglby zmusi¢ franczyzobiorce
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do zachowan, ktére wskazywalby na dominacje i zalezno$¢, w szczegdlnosci do
pozostania z nim w relacjach kontraktowych (pozostania w sieci franczyzowej).
W przypadku pozostawania przedsigbiorcow w jednej grupie kapitatowej jeden
przedsigbiorca (dominujacy) ma uprawnienia jednostronne, a to oznacza, ze jedy-
nie on posiada uprawnienia do decydowania o sprawach swoich przedsigbiorcow
zaleznych, w tym do dysponowania aktywami tych przedsigbiorcéw. Z tytulu relacji
taczacych przedsigbiorce dominujacego z jego przedsigbiorcami zaleznymi ten
pierwszy moze przykladowo zdecydowac o sprzedazy samej spotki zaleznej (jej akcji
albo udzialéw) lub jej majatku innemu przedsiebiorcy. Zadna umowa franczyzy nie
przewiduje takich uprawnien.

Zauwazy¢ tez nalezy, ze sady administracyjne nie uznajg za nieprawidlowe, ze
organy wiasciwe do spraw regulacji rynku farmaceutycznego (Gtéwny Inspektorat
Farmaceutyczny, wojewddzkie inspektoraty farmaceutyczne) nie wspdtpracuja
z prezesem UOKIK, co mogloby zapobiec powstalemu dualizmowi pojeciowemu
w orzecznictwie. Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie (Wyrok z dnia
1 czerwca 2022 r., sygn. akt V. SA/Wa 3375/21) uznal, ze o ile w postepowaniu
administracyjnym, ktoérego przedmiotem jest udzielenie/przeniesienie zezwolenia
na prowadzenie apteki, wojewddzki inspektor farmaceutyczny musi rozstrzygna¢
kilka tego rodzaju kwestii, ktore mieszcza si¢ w zakresie zadan (lub zainteresowan)
prezesa UOKIK i przy ktérych rozstrzyganiu specjalistyczna merytoryczna wiedza
prezesa UOKIK z zakresu konkurencji mogtaby by¢ dla wojewddzkiego inspektora
farmaceutycznego pomocna (chodzi o kwestie zwigzane z koncentracja na rynku
aptek ogdlnodostepnych), to jednak przepisy prawa farmaceutycznego nie przewi-
dujg zadnych form sformalizowanego wspoétdziatania wojewodzkiego inspektora
farmaceutycznego przy udzielaniu/przenoszeniu zezwolen na prowadzenie aptek
z prezesem UOKIK. Nie sposdb zatem czyni¢ organowi zarzutéw w tym zakresie.
Teze taka nalezy uzna¢ za bledna. Nie istnieja wprawdzie sformalizowane formy
wspoldziatania organéw do spraw rynku farmaceutycznego z organem antymo-
nopolowym w tym zakresie, nie oznacza to jednak, ze organy administracji nie
powinny podejmowac dzialan oficjalnych, cho¢ nie sformalizowanych, prowadzacych
ostatecznie do jednej interpretacji tych samych przepiséw. Z orzecznictwa sadow
administracyjnych wynika¢ moze, ze oba organy maja $wiadomo$¢ rozbieznosci
w pojmowaniu relacji franczyzowych w kontekscie interpretacji definicji grupy
kapitalowej zawartej w UOKK, jednak daleko im do podjgcia préb ich ujednolicenia.

Tymczasem te rozbieznosci niosg za sobg daleko idgce konsekwencje dla uczest-
nikéw rynku farmaceutycznego. Z jednej bowiem strony apteka (franczyzobiorca) nie
otrzyma zezwolenia na prowadzenie apteki, jesli prowadziloby to do przekroczenia
dopuszczalnego limitu liczby aptek na danym terytorium, z tego powodu, ze — wedlug
dominujacego orzecznictwa organéw i sadow administracyjnych — pozostaje w gru-
pie kapitatowej z franczyzodawca. Z drugiej strony ci sami przedsigbiorcy na uzytek
postepowan prowadzonych przez prezesa UOKIK sg traktowani jako nienalezacy do
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jednej grupy kapitatowej. I przykltadowo, w przypadku zamiaru dokonania koncentracji,
franczyzobiorca i franczyzodawca nie moga skorzystac z wytaczenia obowiazku zgto-
szenia na podstawie art. 14 pkt 5 UOKK (nie podlega zgloszeniu zamiar koncentracji
przedsiebiorcow nalezacych do tej samej grupy kapitalowej), w swietle orzecznictwa
antymonopolowego bowiem nie naleza do jednej grupy kapitalowe;.

W dotychczasowym orzecznictwie prezesa UOKIK dotyczacym kontroli kon-
centracji trudno odnotowa¢ przypadek, w ktérym organ uznalby, ze franczyzodawca
i franczyzobiorca naleza do jednej grupy kapitatowej i w konsekwencji koncentra-
c¢ja z udzialem franczyzodawcy i franczyzobiorcy zwolniona bytaby z obowigzku
notyfikacji zamiaru jej dokonania prezesowi UOKIK. Istnieje za to wiele decyzji
organu antymonopolowego, w ktdrych stwierdzono, ze franczyzodawca i franczy-
zobiorca nie nalezg do jednej grupy kapitalowej. Orzecznictwo prezesa UOKIK
w tym zakresie jest jednoznaczne i nalezy ocenic¢ je jako prawidlowe. W jego swietle
relacja franczyzodawca - franczyzobiorca nie jest relacja konstytuujaca jedna grupe
kapitatowa. Przykltadowo, w decyzji z 10 listopada 2021 r. (nr DKK-246/2021) prezes
UOKIK stwierdzil, ze spdtki zalezne DOZ sg wlascicielami aptek wlasnych i punktow
aptecznych w Polsce. DOZ prowadzi tez program franczyzowy dla niezaleznych
przedsiebiorcow prowadzacych apteki. W decyzji z dnia 27 pazdziernika 2011 r.
(nr DKK-128/2011) prezes UOKiK uznal, Ze uczestnicy zgltoszonego zamiaru kon-
centracji zaopatruja sklepy prowadzace dzialalnos¢ w zakresie sprzedazy detalicznej
powigzane z nimi umowami franczyzowymi lub partnerskimi, a takze sklepy wia-
sne. Jak wynika z powyzszych przyktadéw, organ antymonopolowy jednoznacznie
i konsekwentnie stawia granice pomiedzy przedsigbiorcami dziatajgcymi na pod-
stawie umow franczyzowych, traktujac ich jako niezaleznych od franczyzodawcow,
a przedsigbiorcami wlasnymi franczyzodawcéw. W orzeczeniu z dnia 14 grudnia
2016 r. (nr DKK-180/2016) organ antymonopolowy skonstatowal, ze sklepy zrze-
szone w sieciach partnerskich i franczyzowych Grupy Eurocash nie sg sklepami
wlasnymi Grupy Eurocash i s3 prowadzone przez niezaleznych od Grupy Eurocash
przedsigbiorcow. Eurocash nie sprawuje nad przedsiebiorcami prowadzacymi te
sklepy kontroli w rozumieniu art. 4 pkt 4 UOKK.

Réwniez, majac na wzgledzie regulacje dotyczace zakazu zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje, pojecie grupy kapitalowej oraz doktryna jednego
organizmu gospodarczego ma duze znaczenie. Zakaz zawierania porozumien ogra-
niczajacych konkurencje - co do zasady - stosuje si¢ tylko wobec przedsigbiorcow
nienalezacych do jednej grupy kapitalowej (przedsiebiorcow niezaleznych) (Bellamy,
Child, 1987, s. 46). A contrario, jezeli w porozumieniu uczestniczg przedsigbiorcy,
ktorych facza relacje dominacji i zalezno$ci, przepisy dotyczace zakazu zawiera-
nia antykonkurencyjnych porozumien nie beda mialy zastosowania (Weatherill,
Beaumont, 1995, s. 674). Podkresli¢ przy tym nalezy, ze powyzsze nie wynika bez-
posrednio z przepiséw, ale z od lat ugruntowanego i niezmiennego w tym zakresie
orzecznictwa (Wyrok Trybunatu z 25 listopada 1971 r. w sprawie 22/71).
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Organy antymonopolowe, w konteksécie ewentualnych naruszen przepiséw
o zakazie zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje, oceniaja relacje
w ramach umowy franczyzy jako relacje dwoch niezaleznych przedsiebiorcow.
Gdyby bowiem relacje te byty utozsamiane z przynaleznoscia do jednej grupy kapi-
talowej, to — co do zasady - nie stwierdzono by, iz doszto do zawarcia pomiedzy
franczyzodawcay a franczyzobiorcami porozumien ograniczajacych konkurencje.
Takie natomiast rozstrzygniecia (tj. identyfikujace zawarcie antykonkurencyjnego
porozumienia w ramach sieci franczyzowej) znajduja sie w istniejacym orzecznictwie.

Konsekwentne orzecznictwo polskiego organu antymonopolowego, odnoszace
sie do przedsigbiorcow bedacych w relacji franczyzy w kontekscie grupy kapitalowe;j,
istnieje juz od lat 90. ubieglego wieku. Juz wtedy Urzad Antymonopolowy, wydajac
decyzje, uznawal, ze franczyzobiorca i franczyzodawca nie nalezg do jednej grupy
kapitalowej (Decyzja z dnia 27 lutego 1992 r. nr UA/DL1/500-92/JG/92). Potwier-
dza to réwniez pdzniejsze orzecznictwo prezesa UOKIK. Decyzjg z dnia 16 lipca
2010 1. (nr DOK-6/2010) prezes UOKIK uznat za zakazane zawarcie porozumienia
pomiedzy Polskim Koncernem Naftowym ORLEN S.A. i Stacja Paliw Kogut Sp.j.,
polegajacego na ustalaniu cen odsprzedazy benzyn i oleju napedowego. Stacja Paliw
Kogut Sp.j. nalezala do sieci stacji franczyzowych PKN ORLEN i byla prowadzona
pod markag ORLEN. Decyzja zostata podtrzymana przez sady kolejnych instancji
(VI Aca 1615/2012, XVII Ama 46/2011, XVII Ama 23/2012). Decyzja z dnia
25 czerwca 2013 r. (nr DOK-1/2013) prezes UOKIK uznal za zakazane zawarcie
przez Sfinks Polska S.A. z przedsiebiorcami prowadzacymi na zasadzie franczyzy
restauracje pod marka Sphinx porozumienia ograniczajgcego konkurencje na lokal-
nych rynkach restauracji na terenie kraju, polegajacego na ustalaniu sztywnych cen
sprzedazy produktow oferowanych w restauracjach dzialajacych pod marka Sphinx
(Semeniuk, 2013). W tej sprawie prezes UOKiK zwrdcit uwage na bardzo Sciste
relacje taczace kontrahentow (franczyzodawce i franczyzobiorce), jednak fakt ten
wplynal na uznanie, ze naleza oni do jednej grupy kapitalowej. W decyzji organ
antymonopolowy stwierdzil, ze w zakresie umow franczyzy Sfinks Polska S.A. jest
organizatorem systemu franczyzowego, natomiast podmiotami prowadzacymi restau-
racje sg niezalezni przedsigbiorcy, ktérzy dzialaja na wlasny rachunek i ryzyko na
podstawie umow zawartych ze Sfinks Polska S.A. Organ skonstatowal, Ze restauracje
marki Sphinx funkcjonujg na zasadzie franczyzy rozumianej jako system, ktory oparty
jest na Scislej i ciagtej wspdtpracy pomiedzy prawnie oraz finansowo odrebnymi
i niezaleznymi przedsiebiorstwami, tj. pomiedzy franczyzodawcy, ktorym jest Sfinks
Polska S.A., a franczyzobiorcami, ktérymi s niezalezni przedsiebiorcy. Franczyzo-
biorcy prowadzg placowki gastronomiczne i $wiadcza ustugi we wlasnym imieniu
i na wlasne ryzyko z prawnym wykorzystaniem znaku towarowego franczyzodawcy.
Uwadze organu antymonopolowego nie uszlo przy tym, ze organizator systemu
wybiera lokalizacje restauracji, a takze pomaga franczyzobiorcom w opracowaniu
oryginalnego charakteru lokalu. Sfinks Polska S.A. przekazuje takze poszczegdlnym
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franczyzobiorcom opracowane pod wzgledem treéci i grafiki cenniki dan i napoi.
Oprocz wydrukowanych kart menu franczyzobiorcy otrzymuja tzw. gazetke, ktéra
oprocz tresci karty dan i napojow zawiera informacje dotyczace réznorakich wyda-
rzen i kulinariéw. Podstawowym obowigzkiem franczyzobiorcow jest prowadzenie
restauracji z wykorzystaniem know-how Sfinks Polska S.A. w sposéb zgodny z posta-
nowieniami zawartych umoéw oraz zapisami wewnetrznych procedur obowiazujacych
w sieci. Decyzja prezesa UOKIK zostata ostatecznie podtrzymana przez Sad Najwyz-
szy (Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2019 r., sygn. akt INSK 89/18).

Orzecznictwo unijne réwniez potwierdza, ze relacja franczyzy nie konstytuuje
grupy kapitalowej. Komisja Europejska i Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
uwazaly te kwestie w swoim orzecznictwie za oczywista. Trybunat uznawat od lat, ze
porozumienia franczyzowe nie sg, co do zasady, sprzeczne z art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, jednak ich ocena zalezy od zawartych w nich
postanowien. Trybunal tym samym potwierdzal, iz nalezy a priori zaktadac, iz relacje
pomiedzy franczyzodawcy i franczyzobiorcg sa relacjami pomiedzy dwoma nieza-
leznymi podmiotami i jako takie powinny podlega¢ ocenie na gruncie art. 101 ust. 1
TFUE. Przedmiotem wazenia mogg by¢ jedynie konkretne postanowienia umowy
franczyzy w zakresie przesadzenia, czy stanowig one ograniczenie konkurencji.
Przykladowo przedmiotem zainteresowania organéw unijnych byty postanowienia
w umowach franczyzowych, ktére dotyczyty podziatu rynku, ustalania cen czy tez
wylacznosci terytorialnej (Bellamy, Child, 1987, s. 83).

Majac na wzgledzie powyzsze, nie sposob uznac, ze organy antymonopolowe
traktujg franczyzobiorcéw i franczyzodawcéw jako nalezacych do jednej grupy
kapitalowej, w innym bowiem wypadku rozstrzygnigcia w omawianych sprawach
uniewinnialyby uczestnikéw zarzucanych porozumien jako dzialajacych na zasadzie
Intra-Enterprise Conspiracy.

Obszarem prawa ochrony konkurencji, ktéry traktuje umowy franczyzowe
jako umowy zawarte pomi¢dzy dwoma niezaleznymi przedsigbiorcami, jest insty-
tucja wylaczen porozumien ograniczajacych konkurencje spod zakazu porozu-
mien. O potwierdzenie przez Komisje Europejska wylaczenia spod zakazu mogly
(w poprzednim systemie prawnym UE obowiagzujacym do 2004 r.) ubiega¢ si¢
tylko takie podmioty, ktorych relacje spelnialy przestanki zakazanego porozu-
mienia i jednocze$nie ich porozumienia generowaly korzysci dla rynku. Komisja
Europejska, dostrzegajac liczne zalety wspotdzialania miedzy przedsiebiorcami,
wydata - w poprzednim systemie prawnym - wiele decyzji udzielajacych zgody na
wylaczenia indywidualne umoéw franczyzowych spod zakazu zawierania porozu-
mien ograniczajacych konkurencje i zalegalizowala tym samym te umowy ex ante.
Do takich decyzji naleza w szczego6lnosci: decyzja z 1986 r. w sprawie Pronuptia
de Paris - dotyczaca sieci franczyzowej prowadzacej dystrybucje sukien slubnych,
decyzja z 1986 r. w sprawie Yves Rocher — dotyczaca sieci franczyzowej zajmujacej
sie dystrybucja kosmetykow, decyzja z 1988 r. w sprawie Service Master - dotyczaca
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sieci franczyzowej ustug porzadkowych zwigzanych z gospodarstwem domowym,
decyzja z 1986 r. w sprawie Computerland - dotyczaca sieci franczyzowej zajmujacej
sie dystrybucja sprzetu komputerowego (Whish, Bailey, 2003, s. 611).

Komisja Europejska, orzekajac, nie miala watpliwosci, ze relacje franczyzy to
relacje migdzy niezaleznymi przedsigbiorcami. Powodem wydawania zgéd na funk-
cjonowanie porozumien nie bylo uznanie, ze franczyzodawca i franczyzobiorca naleza
do jednej grupy kapitatowej i tym samym nie stosuje si¢ do zawieranych przez nich
porozumien zakazu, lecz ocena merytoryczna tych porozumien i w konsekwencji
uznanie, ze postanowienia w nich zawarte kompensowaly ewentualne negatywne
skutki ograniczajace konkurencje.

Jak wynika z powyzszego, stuszne jest stwierdzenie, ze zawarcie umowy fran-
czyzy — w rozumieniu przepiséw dotyczacych ochrony konkurencji - nie oznacza
powstania pomiedzy przedsigbiorcami relacji podporzadkowania, ktéra mogtaby
$wiadczy¢ o przynaleznosci franczyzodawcy i franczyzobiorcy do jednej grupy
kapitalowe;.

Zakonczenie

Zagadnienie pozostawania przedsigbiorcow w jednej grupie kapitalowej jest
ztozone. Z jednej bowiem strony typowe i najczesciej wystepujace powigzania spotka
dominujaca - spotka zalezna nie pozostawiaja watpliwosci co do ich kwalifikacji
w konteks$cie definicji grupy kapitalowej. Z drugiej za$ strony w rzeczywistosci
rynkowej zdarzajg si¢ przypadki, w ktorych trudno jest jednoznacznie przesadzic,
czy dwa podmioty lub wiecej podmiotéw naleza do jednej grupy kapitalowe;.
W tego rodzaju sytuacjach czesto jedynym sposobem ustalenia zgodnego z rze-
czywisto$cig stanu faktycznego jest analiza konkretnych i szczegétowych decyzji
podejmowanych wzgledem przedsiebiorcy i na tej podstawie ustalanie, kto fak-
tycznie wywiera na nig decydujacy wptyw. Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy
stwierdzi¢, ze zalozony cel publikacji zostal osiagniety, a hipoteza zweryfikowana.
Zagadnienie grupy kapitalowej i jej rozumienie jest ztozone i niejednokrotnie
przesadzenie pozostawania przedsigbiorcow w grupie kapitatowej moze by¢ jedynie
»statystyczne”, a nie jednoznaczne.
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