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Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest przyblizenie ostatniej nowelizacji niemieckiej ustawy kartelo-
wej, czyli ustawy przeciwko ograniczaniu konkurencji (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen
— dalej: GWB), ktora weszta w zycie 30 czerwca 2013 r. Za najwazniejszg czes¢ noweli uznaje
sie wprowadzanie zmian w przepisach dotyczgcych kontroli koncentracji, przede wszystkim zas
testu SIEC (significant impediment of effective competition), a takze podwyzszenie progu posia-
dania pozycji dominujgcej przez pojedyncze przedsiebiorstwo. Jako rownie istotne wskazuje sie
m.in. na czesciowe objecie regulacja GWB kas chorych (Krankenkassen).

Stowa kluczowe: Osma nowela niemieckiego prawa kartelowego, kontrola koncentracji, test
istotnego ograniczenia konkurencji, pozycja dominujgca, kasy chorych, stowarzyszenia ochrony
konsumentéw, zmiany proceduralne

I. Niemiecka ustawa kartelowa (GWB)

Za punkt wyjscia dla stworzenia niemieckiej ustawy kartelowej uznaé nalezy niewatpliwie
zakonczenie Il wojny swiatowej. Wtedy to, wsrod decyzji zapadtych w odniesieniu do Niemiec,
wprowadzono tzw. program 4D, obejmujacy denazyfikacje, demilitaryzacje, demokratyzacje oraz
dekartelizacje. Ostatnie z zatozen pojawito sie nie bez przyczyny — w latach 30. XX w., a nastep-
nie w trakcie Il wojny swiatowej poziom kartelizacji (powodowanej wyznaczonymi przez panstwo
celami) osiggnat swéj najwyzszy poziom.

* Doktorantka w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego WZ UW; adwokat.
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Na potrzeby decentralizacji gospodarki w 1947 r. rzad aliancki przyjat ustawy dekarteli-
zacyjne, ktore stawiaty sobie dwa cele: po pierwsze — likwidacje niemieckiej sity gospodarczej
(Wirtschaftsmacht) oraz zdolnosci zbrojeniowej (Rlstungskapazitét), po drugie — wprowadzenie
w Niemczech zasady wolno$ci gospodarczej. Wprowadzany w Niemczech Zachodnich od 1948 r.
model spotecznej gospodarki rynkowej zaktadat stworzenie skutecznych ram prawnych chronia-
cych (zabezpieczajgcych) wolng konkurencje rynkowa.

Niemiecka ustawa kartelowa weszta w zycie 1 stycznia 1958 r., zastepujgc alianckg regula-
cje dotyczgcg dekartelizacji. Na jej ksztatt z jednej strony wptywac¢ miat neoliberalizm, z drugiej
za$ — model amerykanski'. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, przyjecie 3 lipca 1957 r. GWB
byto wynikiem kompromisu pomiedzy zwigzkami przedsiebiorstw (ich opér doprowadzit chociaz-
by do odrzucenia pierwszego rzgdowego projektu z 1952 r. przewidujgcego m.in. zakaz karteli
i kontrole koncentracji) oraz strong rzgdowg. GWB z 1957 r. zawierata zatem wszystkie tenden-
cje kompromisowe, jak: roznorodne przetamanie zakazu kartelowego (Kartellverbot) w postaci
licznych wytgczen oraz mozliwosci ich rozszerzania czy wyrazne dopuszczenie wertykalnych po-
rozumien cenowych (vertikale Preisbindungen, Preisbindungen der zweiten Hand) dla artykutow
markowych (Markenware). W ustawie nie znalazt sie rowniez zapis dotyczgcy kontroli koncentraciji
(Zusammenschlusskontrolle)?.

Il. Nowelizacje GWB - przeglad

Przyjety w ustawie, i w gruncie rzeczy wymuszony, kompromis oznaczat konieczno$¢ wprowa-
dzania kolejnych zmian, nie tylko w zwigzku ze zmieniajgcym sie otoczeniem gospodarczym, lecz
takze ze wzgledu na koniecznos¢ dostosowywania niemieckiego prawa kartelowego do regulacji
wspolnotowych (europejskich). Od czasu wejscia w zycie GWB byta nowelizowana osmiokrotnie.

Pierwsza nowela GWB weszta w zycie 1 stycznia 1965 r. Wtedy to zdecydowano sie m.in. na
zastgpienie waskiej definicji naduzycia (Missbrauchstatbestand) klauzulg generalng. Ponadto,
organ antymonopolowy uzyskat kompetencje samodzielnego naktadania grzywien (Geldbu3en).
Utatwiono réwniez wspotprace przedsiebiorstw poprzez legalizacje tzw. karteli specjalizacyjnych
(Spezialisierungskartellen), zaostrzajgc jednoczesnie kontrole naduzy¢ w stosunku do porozu-
mien wertykalnych3.

Druga nowelizacja GWB z 1973 r. zaostrzyta kontrole naduzycia (Missbrauchsaufsicht) wzgle-
dem dominujgcych na rynku przedsiebiorstw poprzez obnizenie posiadanego progu rynkowego
(Machtschwelle) oraz przez wprowadzenie obalalnego domniemania prawnego. Wprowadzita
rowniez kontrole potgczen dla duzych koncentracji, jesli w wyniku takiej koncentracji miataby po-
wstac lub umocnic¢ sie pozycja dominujgca. W stosunku do porozumien zwigzanych z ustalaniem
cen zakazano porozumien wertykalnych z wyjgtkiem tych dotyczgcych produktow wydawniczych?.
Nowela powotata réwniez do zycia nowg instytucje — Komisje Monopolowg (Monopolkommission).
Nowelizacja ustawy z 1973 r. wprowadzata rowniez utatwienia dla porozumien kooperacyjnych

T 1. Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartelrecht, 5. Auflage 2005, s. 154.

2 D. Zimmer, 50 Jahre GWB — ein Grund zum Feiern?, ,Wirtschaftsdienst” 2007, Vol. 87, Iss. 7.
3 I. Schmidt, Wettbewerbspolitik und..., s. 155.

4 |bidem, s. 156.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 6(3)



63

llona Szwedziak-Bork e  Osma nowela niemieckiego prawa kartelowego...

dla matych i $rednich przedsigbiorstw, co z drugiej strony stwarzato ryzyko umacniania pozycji
rynkowych ze szkodg dla konkurenc;ji®.

Kolejna zmiana ustawy miata miejsce trzy lata pdzniej. Nowela wprowadzita przede wszystkim
zmiane w zakresie kontroli koncentracji na rynku prasowym, polegajgcg na tym, iz odtgd nawet
mate koncentracje podlegaty kontroli.

Czwarta nowela GWB z 1980 r. wiele spotkata sie z krytykg. Wprowadzony do ustawy § 37a
ust. 2 stworzyt dla Federalnego Urzedu Kartelowego (Bundeskartellamt) mozliwo$¢ zabronienia
wykorzystywania przez przedsiebiorstwa ich przewazajacej sity rynkowej (liberlegende Marktmacht)
przeciwko matym i srednim konkurentom w celu bezposredniego lub posredniego bezzasadnego
utrudniania im dziatalnosci®. Regulacja ta zostata rozszerzona w dwdéch kolejnych nowelizacjach.
Czwarta nowela GWB rozszerzyta takze klauzule generalng o naduzywanie dominacji rynkowej
w sferze cen i warunkéw uméw oraz zréznicowanie cenowe’ .

Nastepna nowelizacja miata miejsce dopiero dziewiec lat pézniej, w szczegdlnosci zaost-
rzajac istniejgce juz instrumenty w zakresie kontroli potgczen oraz zachowan w odniesieniu do
rozwoju koncentracji w handlu. W pierwszym rzedzie zaostrzono kontrole koncentracji poprzez
wprowadzenie nowych specyficznych kryteriow dla stwierdzenia pozycji dominujgcej na rynku.
Po drugie ulepszono kontrole zachowanh przedsiebiorstw m.in. poprzez ograniczenie zakazu
dyskryminaciji (Diskriminierungsverbot), w szczegolnosci obowigzku dostaw (Belieferungspflicht)
silnym rynkowo przedsigbiorstwom wobec zachowan wymierzonym przeciwko matym i srednim
przedsiebiorstwom. Zwolniono réwniez wspétprace po stronie popytu (Einkaufskooperation), o ile
stuzyto to wyréwnaniu niekorzysci matych i srednich przedsiebiorstw. Pigta nowela doprowadzita
rowniez do zawezenia tzw. dziedzin wytgczonych (Aufnahmebereiche).

Przed sz6stg nowelg z 1998 r. postawiono dwa cele. Po pierwsze — definitywne rozstrzygniecie
trwajgcej od wielu lat dyskusji dotyczgcej koniecznosci harmonizacji prawa krajowego z europej-
skim prawem konkurencji, po drugie — uporzgdkowanie samej systematyki ustawy — uczynienie
jej bardziej przejrzystg i czytelna.

Odnosnie do kontroli koncentracji ustawodawca zdecydowat sie na podwyzszenie progu ob-
rotu (Umsatzschwelle) oraz progu dla potgczen bagatelnych. Ponadto, kontrola fuzji nastepowata
teraz jako kontrola prewencyjna. Dziedziny objete ustawowymi wyjgtkami (Ausnahmebereiche), jak
transport czy ustugi bankowe i ubezpieczenia zostaty ograniczone, wzglednie usuniete. Nowela
wprowadzita jednak nowg dziedzine objetg wyjatkiem, a mianowicie sport.

W kontroli naduzy¢ nastgpito przejscie do reguty zakazu (Verbotsprinzip), a przyktadowy
katalog naduzy¢ uzupetniono o odmowe dostepu do sieci oraz innych urzadzen infrastruktural-
nych. Zakaz dyskryminacji oraz zakaz utrudniania (Behinderungsverbot) rozszerzono o przyktad
stosowania nieuzasadnionych cen kupna i sprzedazy?®.

5 Zapis ten usunieto dopiero w 2005 .
6 D. Zimmer, 50 Jahre GWB...

7 T. Skoczny, R. Janusz, Wprowadzenie, Niemiecka Ustawa Kartelowa, Wybrane Narodowe Ustawy Antymonopolowe, Urzgd Antymonopolowy, Dom
Wydawniczy Elipsa, Warszawa 1995, s. 32.

8 A. Eisenkopf, Mehr Wettbewerb durch 6. GWB — Novelle?, ,Wirtschaftsdienst‘ 1998, Vol. 78, Iss. 10, s. 626-628.
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Kolejna, siodma juz nowela weszta w zycie 1 lipca 2005 r. Jej centralnym punktem byto dosto-
sowanie niemieckiego prawa kartelowego do nowej koncepciji europejskiego prawa konkurenciji,
w tym do regulacji zawartej w rozporzgdzeniu Rady 1/2003°.

Przepisy materialne dotyczgce horyzontalnych oraz wertykalnych naruszen konkurencji zo-
staty jednoznacznie uregulowane. Tym samym, § 1 GWB odpowiadat regulacji zawartej w art. 81
ust. 1 TWE (art. 101 ust. 1 TFUE). Na miejsce dotychczasowego systemu zgtoszen oraz zezwolen
wszedt wyjgtek, o ktorym mowa w art. 81 ust. 3 TWE (art. 101 ust. 3 TFUE), zawarty w § 2 GWB.

W zwigzku z brakiem doswiadczenh opartych na europejskim kryterium znaczgcego utrudnienia
skutecznej konkurenc;ji (SIEC — Test), ocena potgczen oparta na tescie dominacji (Dominanztest)
pozostata niezmieniona. Dotychczasowe dziedziny objete wyjatkami zostaty zredukowane do sek-
tora rolniczego oraz wertykalnego zwigzania cenami dla gazet i czasopism, przy czym zniesienie
w GWB regulacji szczegolnych dla okreslonych dziedzin gospodarki nie oznaczato automatyczne;j
niedopuszczalnosci dotgd wytgczonych, wzglednie zwolnionych porozumien’®. Od 2005 r. Federalny
Urzad Kartelowy otrzymat mozliwo$¢ przeprowadzania tzw. badania sektora (Sektoruntersuchung)
w celu doktadnego sprawdzenia (niezaleznie od konkretnego indywidulanego postepowania) po-
jedynczego sektora''. Celem siodmej noweli kartelowej byto réwniez wzmocnienie ochrony pry-
watnoprawnej w przypadkach praktyk ograniczajgcych konkurencije (istniejgcej juz w pierwotnej
wersji ustawy). Ustawodawca niemiecki — jako pierwszy w Europie — wprowadzit kompleksowy
system prywatnoprawnego wdrazania prawa antymonopolowego'2.

lIl. Osma nowela GWB - przeglad najwazniejszych zmian

1. Zakres zmian

W sprawozdaniu gospodarczym z 2011 r. rzgd niemiecki — przedktadajgc 6smg ustawe zmie-
niajgcg GWB (das Achte Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen),
zapowiedziat wzmocnienie konkurencji we wszystkich obszarach. Zaprezentowany projekt ustawy
w zatozeniu powinien w dalszym ciggu modernizowac i optymalizowa¢ warunki ramowe dotyczg-
ce konkurenciji, w szczegolnosci w obszarze potgczen, kontroli zachowan (praktyk), przepiséow
odnoszgcych sie do grzywien oraz postepowan dotyczgcych naruszen kartelowych, jak réwniez
czyni¢ realizowanie GWB jeszcze efektywniejszym?3. Nie wszystkie zmiany wprowadzone zostaty
bez przeszkdd ze strony roznych interesariuszy. Tak byto np. w trakcie prac nad poddaniem kas
chorych regulacji GWB.

Oprocz zmian w zakresie przepiséw materialnych oraz proceduralnych, nowelizacja wpro-
wadzita réwniez zmiany czysto formalne dotyczgce systematyki ustawy, a takze zaktualizowata
,starg nomenklature wspolnotowg”, dostosowujgc jg do obecnego stanu prawnego.

Traktatu (Dz.U. L 1z 4.1.2003, s. 1-25).
10|, Schmidt, Hauptprobleme der 7. Kartellnovelle: Die Wende in der Kartellpolitik, ,Wirtschaftsdienst” 2005, Vol. 85, Iss. 8, s. 536-539.

" Do potowy 2013 r. Federalny Urzad Kartelowy rozpoczat dziesie¢ badan sektoréw, z czego zakonczyt osiem. Wiecej o badaniu sektoréw: N. Gildhoff,
Sektoruntersuchungen: Zuléssigkeitsvoraussetzungen und Rrechtsschutz, WuW 07- 08/2013, s. 716-726.

2. O roszczeniach cywilnoprawnych w Niemczech — zob.: M. Bedkowski-Koziot, Prywatne wdrazanie prawa antymonopolowego w RFN — uwagi na tle
regulacji siodmej noweli kartelowej, PUG 2007, nr 3.

13 Referentenenwurf BMWi, Achtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Pobrano z: www.bmwi.de.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 6(3)



65

llona Szwedziak-Bork e  Osma nowela niemieckiego prawa kartelowego...

2. Zmiany w kontroli koncentracji

Wyraznym celem ésmej noweli jest z jednej strony kontynuowanie zblizenia niemieckiego
prawa potgczen (szczegodlnie § 35 GWB) do prawa europejskiego, obecnie uregulowanego w roz-
porzadzeniu 139/2004 dotyczgcego kontroli koncentracji przedsigbiorstw’#, z drugiej zas — dalsza
konwergencja. Niemiecki ustawodawca podjgt tym samym zamierzenia Komisji w przedmiocie
dostosowywania krajowych regut dotyczacych prawa potgczen do regulacji europejskiej (kohéren-
ter gestalten), azeby stworzyé catkowicie jednolite warunki konkurenciji na wspolnym rynku®.
Zmiany dotyczgce kontroli koncentracji sg niewatpliwie najwiekszymi, ktére przyniosta nowelizacja
z2013r.

Niemieckiemu prawu kontroli koncentracji podlegajg obecnie koncentracje, jesli w ostat-
nim roku gospodarczym przed jej dokonaniem: biorgce w niej udziat przedsiebiorstwa osiggnety
Swiatowy przychod wiekszy anizeli 500 min euro oraz co najmniej jedno z biorgcych w niej udziat
przedsiebiorstw osiggneto w Niemczech przychdd wyzszy anizeli 25 min euro, a inne z uczestni-
czgcych przedsiebiorstw osiggneto przychoéd w wysokosci powyzej 5 min euro.

Ustawodawca niemiecki przyjat, ze koncentracja nie podlega obowigzkowi kontroli, o kto-
rym mowa powyzej, jesli przedsiebiorstwo nie jest zalezne kapitatowo w rozumieniu GWB'® oraz
w ostatnim roku gospodarczym osiggneto tagczny swiatowy obrot mniejszy niz 10 min euro wraz
z innym fgczgcym sie przedsiebiorstwem. Wylgczenie spod zakazu stosuje sie rowniez do kon-
centracji dokonywanych przez tgczenie publicznych instytucji lub zaktaddéw, ktorym towarzyszy
reforma terytorialna'”.

Jedng z kluczowych kwestii, ktéra zostata wprowadzona nowela, jest zmiana kryteriéw
badania koncentracji — przejscie z dominaciji rynkowej na test SIEC (significant impediment of
effective competition; niem. Erwartung einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs).
Uzasadnienie projektu ustawy w przedmiocie dostosowania do europejskiego rezimu kontroli
potgczen oparte zostato na wielu argumentach. Po pierwsze, przejecie europejskiej oceny kon-
centracji polepszytoby w znacznym stopniu mozliwos¢ réwnolegtej oceny zamiaru potgczenia na
ptaszczyznie krajowej (niemieckiej) oraz europejskiej, co lezatoby w interesie tak przedsigbiorstw,
jak i skutecznej ochrony konkurenciji. Po drugie, nowe kryterium zakazu tworzy dla wszystkich
uczestniczgcych w koncentracjach przedsiebiorstw niezaleznie od osiggnietych obrotéw jednolitg
miare oceny, a przez to — level playing field. Jako przekonujgce ocenione zostaty rowniez wyni-
ki europejskiej praktyki potgczen od czasu wprowadzenia testu SIEC. Dlatego tez — biorgc pod
uwage doswiadczenia europejskie — Komisja Monopolowa stwierdzita, ze brak jest jakiejkolwiek
podstawy do odstgpienia od przyjecia testu’®.

W zwigzku z przyjeciem testu SIEC, zmianie ulegty przestanki oceny dokonywanej przy kon-
troli koncentracji. Zmieniony § 36 Abs. 1 GWB stanowi obecnie, iz Federalny Urzad Kartelowy
zabroni dokonania koncentracji, przez ktérg istotnie ograniczona zostataby skuteczna konku-
rencja, w szczegolnosci, jesli mozna bytoby spodziewac sie stworzenia lub wzmocnienia pozycji

4 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. L 24 2 29.01.2004 r., s. 1—22).
15 T. Lettl, Fusionkontrolle im GWB nach der 8. GWB — Novelle, WUW 07 — 08/2013, s. 706—707.

16§36 Abs. 2 GWB.

17§ 35 Abs. 2 Satz 2 GWB.

8 Zob.: Die 8. GWB — Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht. Sondergutachten der Monopolkommission geméaR § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB. Pobrano
z: http://www.monopolkommission.de.
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dominujgcej'®. Przy czym np. nadal mozliwe bedzie potgczenie, o ile uczestniczace w nim przed-
siebiorstwa wykazg, ze ich potgczenie spowoduje réwniez polepszenie sie warunkow konkuren-
cji oraz ze korzysci przewyzszg przeszkody w konkurencji?®. Jest to znana prawu niemieckiemu
tzw. klauzula rozsgdku (Abwégungsklausel), ktéra chroni ,potgczenia sanujgce™?.

Dodatkowo, 6sma nowela wprowadzita rowniez kolejne dwa wyjatki od zakazu dokonania
potaczenia. Po pierwsze, przestanki odmowy dokonania potgczenia nie dotyczg rynku, na ktorym
od przynajmniej pieciu lat oferowane sg towary lub ustugi gospodarcze, oraz na ktérym w ostatnim
roku kalendarzowym osiggniete zostaty obroty mniejsze anizeli 15 min euro?2. Przepis ten zwany
klauzulg bagatelnosci, czy tez klauzulg rynku bagatelnego (Bagatellmarktklausel), w niezmie-
nionym brzmieniu usuniety zostat z § 35 dotyczgcego przestanek (warunkéw) kontroli potgczenh
i przeniesiony do regulacji dotyczgcej materialnoprawnego testu oceny koncentracji. Co istotne,
potgczenia bagatelne objete zostaty obowigzkiem zgtoszenia (Anmeldepflicht).

Po drugie, zakaz dokonania koncentracji bedzie wytgczony w przypadku umocnienia sie
pozycji dominujgcej wydawcy czasopism lub gazet, ktory przejmuje matego albo sredniego
wydawce, jesli udowodnione zostanie, ze przejmowane wydawnictwo w ostatnich trzech la-
tach zanotowalo istotng strate roczng w rozumieniu § 275 Abs. 2 Nr 20 niemieckiego kodeksu
handlowego (Handelsgesetzbuch) oraz ze bez dokonania potgczenia jego istnienie bytoby za-
grozone. Poza tym, wydawnictwo musi udowodnic¢, ze przed potgczeniem nie zostat znaleziony
zaden inny nabywca, ktory zapewnitby inne zgodnie z obowigzujgcym zasadami konkurencji
rozwigzanie3.

Niemiecki ustawodawca zdecydowat sie rowniez na zmiany w zakresie obliczania przychodéw
oraz udziatéw w rynku. Zmieniony § 38 Abs. 5 GWB stanowi obecnie, Ze jesli potgczenie dokony-
wane jest przez nabycie czesci (der Erwerb von Teilen) jednego lub wiekszej liczby przedsiebiorstw,
niezaleznie od tego czy czesci te posiadajg wtasng osobowos$¢ prawng, uwzglednia sie ze strony
zbywcy jedynie obrot lub czes¢ rynku, ktora przypada na zbywang czes¢. Powyzsze nie znajdzie
jednak zastosowania, dopoki u zbywcy pozostaje kontrola w rozumieniu § 37 Abs. 1 Nr 2 GWB#*
lub 25% albo wiecej udziatow. Dwa lub wiecej zdarzenia nabycia (transakcje), o ktérych mowa
powyzej, dokonane pomiedzy tymi samymi osobami w przeciggu dwoch lat, traktowane bedag
jako pojedyncze potgczenie, jesli w ich wyniku po raz pierwszy uzyskany zostanie prég obrotu,
o ktérym mowa w § 35 GWB?25, przy czym za chwile potaczenia przyjmuje sie ostatnie zdarzenie
nabycia (transakcje)?®.

W brzmieniu sprzed nowelizacji znajdowat sie jedynie zapis dotyczacy powstania lub umocnienia pozycji dominujgce;j.
20§36 Abs. 1 Satz 2 nr 1 GWB.

21 T. Skoczny, R. Janusz, Wprowadzenie, Niemiecka Ustawa Kartelowa..., s. 45.

22 Przepis ten byt wczesniej zawarty w § 35 GWB.

23 Dodatkowo, zgodnie z § 38 Abs. 3 GWB dla wydawania, produkowania i dystrybucji gazet, czasopism oraz ich czesci dla obliczania obrotu lub
udziatu w rynku oblicza sie o$miokrotno$¢ przychodu.

24 7godnie z § 37 Abs. 1 Nr. 2, potgczenie ma miejsce w przypadku nabycia bezposredniej lub posredniej kontroli nad catoscig bgdz czescig jednego
lub wiekszej liczby przedsiebiorstw przez jedno lub wiecej przedsiebiorstw. Podstawe kontroli stanowig prawa, umowy lub jakiekolwiek inne $rodki, ktére
oddzielnie badz wspdlnie, i uwzgledniajgc okolicznosci faktyczne lub prawne, dajg mozliwo$¢ wywierania decydujgcego wptywu na dziatania przedsie-
biorstwa, w szczegdlnosci przez: a) wtasnosé lub prawo uzytkowania catego lub czesci aktywdw przedsigbiorstwa, b) prawa lub umowy przyznajgce
decydujacy wpltyw na sktad, gtosowanie lub uchwaty organéw przedsiebiorstwa.

25 Tj. biorgce w niej udziat przedsigbiorstwa osiggnety $wiatowy przychod wiekszy anizeli 500 min euro oraz co najmniej jedno z biorgcych w niej
udziat przedsiebiorstw osiggneto w Niemczech przychéd wyzszy anizeli 25 min euro, a inne z uczestniczgcych przedsigbiorstw osiggneto przychod
w wysokos$ci powyzej 5 min euro.

26 Ustawodawca niemiecki przeniost zatem regulacje zawartg w rozporzadzeniu 139/2004.
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3. Kontrola naduzy¢

Definicja pozycji dominujgcej zostata zawarta w nowym § 18 GWB (zastepujgcym § 19 GWB).
Zgodnie z § 18 Abs. 1 GWB przedsiebiorstwo ma pozycje dominujgcg na rynku (marktbeherrschend),
jesli jako oferent lub nabywca okreslonego rodzaju towaréw lub ustug gospodarczych na wtas-
ciwym rynku produktowym?’ i geograficznym: 1) nie ma konkurenta; 2) nie jest poddane zadnej
istotnej konkurencji albo 3) posiada w stosunku do swoich konkurentéw przewazajgcg pozycje
rynkowaq (liberragende Marktstellung). GWB zawiera przy tym kryteria, ktére sg brane pod uwage
przy ocenie pozycji rynkowej przedsiebiorstwa wzgledem jego konkurentéw. Katalog jest otwarty,
sg to w szczegolnosci: udziat w rynku (Marktanteil), sita finansowa (Finanzkraft), dostep do rynkow
zaopatrzenia lub zbytu (Beschaffungs- oder Absatzmérkten), powigzania z innymi przedsiebior-
stwami, prawne lub faktyczne bariery dostepu do rynku dla innych przedsiebiorstw, faktyczng lub
potencjalng konkurencje ze strony przedsiebiorstw, ktére mieszczg sie w ramach obowigzywania
GWB lub poza nig, zdolno$¢ przestawienia swojego popytu lub podazy na inne towary lub ustugi
gospodarcze, mozliwo$¢ zmiany partnera handlowego na inne przedsiebiorstwo.

Dodatkowo, ustawodawca niemiecki zdecydowat sie na podniesienie progu udziatu w rynku
dla pojedynczego posiadania pozycji dominujgcej. Zgodnie z § 18 Abs. 2 zaktada sie, ze pojedyn-
cze przedsiebiorstwo posiada pozycje dominujgca, jesli jego udziat w rynku (Marktanteil) wynosi
co najmniej 40% (wczesniej prog ten wynosit 1/3)28.

Zmienione nowelg § 19 oraz § 20 GWB zawierajg — obecnie rozdzielone — przepisy szcze-
golne dotyczace przedsiebiorstw dominujgcych oraz przedsiebiorstw posiadajgcych site rynkowa,
w szczegolnosci zakaz utrudniania oraz zakaz dyskryminaciji. § 19 GWB otrzymat nowy tytut —
,Zakazane zachowania przedsiebiorstw posiadajgcych pozycje dominujgcg” (Verbotenes Verhalten
von marktbeherrschenden Unternehmen), do katalogu naduzy¢ dodano zas kolejny punkt stano-
wigcy, iz naduzyciem jest wykorzystanie pozycji rynkowej przedsigbiorstw, ktore wymaga bgdz
sktania inne przedsiebiorstwa do przyznania mu korzysci bez obiektywnie uzasadnionej podstawy?2°.

Wiekszym zmianom ulegt § 20 GWB, ktory otrzymat tytut ,Zakazane zachowania przedsie-
biorstw ze wzgledng albo przewazajgcg sitg rynkowg” (Verbotenes Verhalten von Unternehmen mit
relativer oder (iberlegener Marktmacht), obejmujgcy przed nowelg zaréwno zakaz dyskryminacji,
jak i zakaz nieuzasadnionego utrudniania. W obecnym brzmieniu § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB zawiera
definicje ,wzglednej sity rynkowej” (relative Marktmacht), zgodnie z ktdrg regulacja zawartaw § 19
(Abs.1 w zwigzku z Abs.2 Nr 1) dotyczy réwniez przedsiebiorstw oraz zwigzkéw przedsiebiorstw,
jezeli mate lub srednie przedsiebiorstwa dziatajgce jako oferent lub nabywca okreslonego rodzaju
towarow lub ustug gospodarczych sg od nich zalezne w ten sposob, ze nie majg wystarczajgcych
i spodziewanych mozliwosci zmiany ich na inne przedsiebiorstwa (wzgledna sita rynkowa)3°.

27 W rozumieniu ustawy rynek produktowy moze by¢ szerszy, anizeli zakres obowigzywania ustawy (vide § 18 Abs. 2 GWB).

28 Nie zmieniony zostat przy tym prég dla domniemania istnienia duopolu oraz oligopolu. Zgodnie z § 18 Abs. 5, dwa lub wiecej przedsiebiorstw po-
siada pozycje dominujgca, o ile: nie istnieje miedzy nimi istotna konkurencja w zakresie okreslonych towaréw lub ustug gospodarczych oraz spetniajg
one jako cato$¢ przestanki, o ktérych mowa w § 18 Abs. 1 GWB. Cato$¢ przedsiebiorstw dziata jako dominujgca, jesli sktada sie z trzech lub mniejszej
liczby przedsigbiorstw, ktore posiadajg tgczny udziat w rynku w wysokosci 50% lub jesli sktadajg sie z pigciu badz mniejszej liczby przedsigbiorstw, ktére
majg wspolnie udziat w rynku wynoszacy dwie trzecie (§ 18 Abs. 6 GWB). Domniemanie, o ktérym mowa powyzej jest obalalne, przedsiebiorstwa mu-
szg udowodni¢, ze warunki konkurencji miedzy nimi sg spetnione albo, ze cato$¢ przedsiebiorstw nie posiada przewazajgcej sity rynkowej w stosunku
do pozostatych konkurentow.

29 Tak: § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB.

30 Przy czym zaktada sie, ze oferent okreslonego rodzaju towardw lub ustug gospodarczych jest zalezny od nabywcy w rozumieniu zdania pierwszego,
jesli ten nabywca poza rabatami zwyczajowo przyznawanymi w obrocie bgdz innymi $wiadczeniami, regularnie otrzymuije od niego inne przywileje (ulgi),
ktorych tego samego rodzaju nabywcy nie otrzymujg (§ 20 Abs. 1 Satz 2 GWB).
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Osma nowela przesadzita réwniez utrzymanie do kofca 2017 r. regulacji dotyczacej sprzeda-
zy ponizej kosztow (unter Einstadspreis) oraz tzw. nozyc kosztowo-cenowych (die Kosten-Preis-
Schere). Obecnie oferowanie artykutdw spozywczych za cene ponizej kosztow jest obiektywnie
uzasadnione, jesli jest to potrzebne, aby zapobiec pogorszeniu (zepsuciu) albo grozgcej niemoz-
noéci sprzedazy towardéw znajdujgcych sie u sprzedawcy w regularnej sprzedazy, jak rowniez
w poréwnywalnie powaznych przypadkach. Nie jest przy tym nieuzasadnionym utrudnieniem, wy-
danie artykutow spozywczych instytucjom dobroczynnym (charytatywnym) w ramach jej zadan3'.

Niemiecki ustawodawca zdecydowat sie ponadto na wylgczenie spod ogdlnego zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa w § 1 GWB32 umow przedsiebiorstw
Swiadczgcych ustuge uzytecznos$ci publicznej zaopatrywania w wode, o ile spetnione zostang
warunki, o ktérych mowa w tym przepisie (§ 31 Abs. 1 GWB).

Dodatkowo, specjalna kontrola naduzycia nad posiadajgcymi pozycje dominujgcg sprzedaw-
cami gazu lub energii elektrycznej, ktéra miata obowigzywac¢ do kohca 2012 r., zostata przedtu-
zona do 31 grudnia 2017 r.33,

4. Rozszerzenie kompetencji organizacji konsumenckich

Na mocy noweli organizacjom ochrony konsumentow przyznane zostato prawo w prywatnym
dochodzeniu roszczen z tytutu naruszenia prawa kartelowego (private Kartellrechtsdurchsetzung).
W § 33 ust. 2 GWB3* ustawa przyznaje kwalifikowanym instytucjom, w szczegolnosci zrzesze-
niom konsumentow, roszczenie o zaniechanie bezprawnych naruszen (Unterlassungsanspruch),
jak réwniez roszczenie o wydanie korzysci uzyskanych w wyniku naruszenia prawa antymono-
polowego (Vorteilsabschédpfung) w wypadku szkéd masowych lub rozproszonych (Massen- und
Streuschéden).

5. Stosowanie przepisow GWB do kas chorych

Sposréd wszystkich zmian, ktére wprowadzita 6sma nowela, najwiecej kontrowersji spowo-
dowaly zapisy dotyczgce ustawowych kas chorych (gesetzliche Krankenkassen).

Komisja Monopolowa w swoich zaleceniach stwierdzita, ze ustawowe kasy chorych powinny
zasadniczo podlega¢ ogolnym przepisom prawa kartelowego, ktére winny obowigzywac zarow-
no w stosunku do dostawcéw ustug, jak i do ich cztonkow. Poza tym, miedzy kasami powinny
by¢ stosowane przepisy dotyczgce prawa potgczen. Wyjatki od stosowania wspolnych przepi-
sOw ochrony konkurencji muszg by¢ wyraznie wymienione i ograniczone do dziedzin, w ktérych
kasy na podstawie zwierzchnich (wtadczych) umow zobowigzane sg do wspolnego dziatania3®.
Zalecenia te nie zostaty jednak w petni wdrozone, ze wzgledu na silne rozbieznosci w trakcie
przygotowywania noweli. Tzw. kompromis w ostatniej minucie (ein Kompromis in letzter Minute)
doprowadzit nawet do tego, ze 6sma nowela kartelowa mogta wejs¢ w zycie, nie jak wczesniej
zaplanowano 1 stycznia 2013 r., ale dopiero pét roku poznie;.

31§20 Abs. 3 GWB.

32§ 1 GWB stanowi, ze zakazane sg porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, uchwaty zwigzkow przedsiebiorstw oraz inne uzgodnione porozumienia
(zachowania), ktére prowadza lub skutkujg do zapobiezenia, ograniczenia albo zakiécenie konkurencii.

33 Zob.§29i§ 131 Abs. 1 GWB.
34 §33Abs.2Nr. 1 GWB.
35 Tak: Die 8. GWB — Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht — Empfehlungen der Monopolkommission, WuW 03/2013, s. 272.
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Osma nowela wprowadzita jednoznaczne kompetencje dla Federalnego Urzedu Kartelowego
w zakresie kontroli dobrowolnych zrzeszen kas chorych (Krankenkassen) zgodnie z regutami,
o ktorych mowa w GWB. Normy dotyczgce kontroli potgczen sg przy tym odpowiednio stosowane?.

Wyraznie przewidziane stosowanie przepiséw dotyczacych kontroli potgczen oraz zwigzane
z tym kompetencje Federalnego Urzedu Kartelowego w odniesieniu do zrzeszen kas chorych
okresla sie jako bardzo pozgdane. Kontrola potgczeh przez Federalny Urzgd Kartelowy ma prze-
de wszystkim zapewni¢, ze po stronie kas nie powstang zadne antykonkurencyjne koncentracje,
ktore prowadzityby do negatywnych nastepstw dla ubezpieczonych w kasach, matych kas chorych
oraz dostawcow ustug medycznych. Warto zauwazy¢, ze od 2000 r. do 2013 r. liczba ustawowych
kas chorych zmniejszyta sie z 420 do 134. Proces koncentracyjny w strone tworzenia duzych kas
zostat zatem rozpoczety, a 30 ze 134 kas chorych skupia ok. 90% podazy i popytu®’. Dlatego
tez, wobec rosngcej konsolidacji rynku nieuniknione jest, aby procesy te zostaty poddane kontroli
przez Federalny Urzad Kartelowy32.

Rezygnacja z odpowiedniego poddania prawu kartelowemu stosunkéw prawnych pomiedzy
kasami (ich zwigzkami) oraz pomiedzy kasami a ubezpieczonymi odebrane zostato jako negatywne,
gdyz moze to prowadzi¢ do niesprawiedliwego zréznicowania pomigedzy osobami ubezpieczonymi
dostawcami ustug w odniesieniu do ochrony przed niezgodnymi z prawem kartelowymi zachowa-
niami kas chorych. Tworzenie karteli przez kasy wymierzone przeciw dostawcom ustug — zgodnie
z obowigzujgcym prawem, tj. kodeksem socjalnym (§ 69 Abs. 2 Satz 1 Sozialgesetzbuch Buch
V29) podlega przepisom ustawy kartelowej. Antykonkurencyjne porozumienia tworzone przez kasy
przeciwko ubezpieczonym, np. poprzez pobieranie przez kasy dodatkowych swiadczen, nie sg
natomiast kontrolowane przez Federalny Urzad Kartelowy“°.

6. Zmiany proceduralne

Nowela wprowadzita rowniez kilka zmian proceduralnych. | tak np. w nowo utworzo-
nym § 81a GWB (Auskunftspflichten) ograniczono prawo do odmowy udzielenia informacji
(Auskunftsverweigerungsrecht) dotyczgcych obrotéw dla oséb prawnych oraz stowarzyszen,
wobec ktorych bierze sie pod uwage wyznaczenie grzywny. Powyzsze odpowiada obecnej prak-
tyce Komisji Europejskiej, ktéra w ramach postepowania w przedmiocie natozenia grzywny na
dane przedsiebiorstwo moze pyta¢ nie tylko o dane zwigzane z obrotami tego przedsiebiorstwa,
rowniez lecz takze o informacje o spotkaniach uczestnikow kartelu'.

Ponadto, przedsiebiorstwa zobowigzane sg do wydania Federalnemu Urzedowi Kartelowemu
odpowiednich dokumentéw. Prawo do odmowy zeznan pozostawione zostato jedynie osobom fizycz-
nym, ktore dziatajg dla osoby prawnej lub stowarzyszen, jesli odpowiedz narazitaby te osobe lub
osoby wymienione w § 52 Abs. 2 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (StrafprozelSordnung)
na odpowiedzialno$¢ z tytutu przestepstwa lub wykroczenia, o czym nalezy takg osobe pouczy¢.

36§ 172a Sozialgesetzbuch (SGB) Fiinftes Buch (V) — Gesetzliche Krankenversicherung — (Artikel 1 des Gesetzes v. 20. Dezember 1988, BGBI. |, s. 2477).

37 Tak jest np. w domowej intensywnej opiece, w ktorej majace site rynkowa po stronie popytu kasy chorych (zwigzki) na matym, wzglednie — $rednim
poziomie konfrontowane sg przez dostawcéw ustug.

38 Ch. Burholt, Gesunheitskartellrecht in der 8. GWB — Novelle, WuW 12/2013, s. 1173
39§69 Abs. 2 Satz 1 SGB Buch V.

40 Ch. Burholt, Gesunheitskartellrecht in der 8. GWB..., s. 1174.

4 §81a GWB.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 6(3)



70

llona Szwedziak-Bork e  Osma nowela niemieckiego prawa kartelowego...

Naruszenie obowigzku udzielenia informacji przez przedsigbiorstwo jest wykroczeniem
(Ordnungswidrigkeit), za ktére moze zosta¢ wymierzona grzywna w wysokosci do 100 000 euro.
Przepis ten stosuje sie rowniez w odniesieniu do sgdowego wniosku o udzielenie informacji*2.

Nowela zmienita rowniez § 50 Abs. 4 GWB, zgodnie z ktérym Federalny Urzad Kartelowy
moze zezwoli¢ funkcjonariuszom organdéw ochrony konkurencji z panstwa cztonkowskiego UE,
wigcznie z upowaznionymi przez ten organ ochrony konkurencji osobami, wspotdziatac w prze-
szukaniach oraz przestuchiwaniach w ramach pomocy prawnej zgodnie z art. 22 ust. 2 rozporzg-
dzenia 1/200343.

IV. Podsumowanie

Wigkszo$¢ zmian wprowadzonych 6smg nowelg ma na celu zblizenie ustawodawstwa
niemieckiego do regulacji dotyczgcej prawa konkurencji na poziomie unijnym. Pomimo silnej
-potrzeby konwergenciji” niemieckie przepisy zachowujg jednak wtasne unormowania, nieznane
prawu europejskiemu, jak np. przewidziana w § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr 1 GWB klauzula rozsgdku
w przepisach dotyczgcych koncentracji przedsiebiorstw, ktérej nie przewiduje prawo europejskie.

Najwazniejszg zmiang zblizajgcg niemieckg regulacje dotyczgcag kontroli koncentracji do
przepiséw unijnych jest niewatpliwie przyjecie testu SIEC, ktére w szczegdlnosci umozliwia ujecie
przypadkow naruszenia konkurencji ponizej progu dominacji rynkowej. Tym samym powstanie
lub umocnienie pozycji dominujgcej jest obecnie jedynie typowym przyktadem istotnego ograni-
czenia skutecznej konkurencji.

Podobnie jak wprowadzenie nowego testu, oceniane jest dobrze podwyzszenie progu poje-
dynczego posiadania sity rynkowej (udziatu w rynku) z 1/3 do 40%, ktore znajdzie zastosowanie
tak w ocenie pozycji dominujacej, jak i przy kontroli koncentracji przedsiebiorstw.

Za istotny, cho¢ dalece niewystarczajgcy, krok ku wdrazaniu regut konkurencji uznaé¢ nalezy
poddanie niemieckiej ustawie kartelowej ustawowych kas chorych. Wydaje sie jednak, ze ,kom-
promis w ostatniej minucie” jest jednoczes$nie ,kompromisem na krotkg mete”, zwtaszcza biorgc
pod uwage postepujacg konsolidacje kas chorych oraz ich przewage m.in. w stosunkach z ubez-
pieczonymi czy tez miedzy samymi kasami. Nalezy zatem oczekiwaé, ze ustawodawca niemiecki
podejmie kolejng prébe implementacji regut konkurencji.

42 A. Yomere, die Novellierung des KartellbuBgeldverfahrens durch die 8. GWB — Novelle, WuW 12/2013, s. 1188-1189.

43 W starym brzmieniu § 50 Abs. 4 GWB stanowit, ze Federalny Urzad Kartelowy magt zezwoli¢ funkcjonariuszom organu ochrony konkurenciji z innego
panstwa cztonkowskiego UE oraz innym upowaznionym osobom im towarzyszgacym na towarzyszenie im przez funkcjonariuszy urzedu przy przeszu-
kaniach, zgodnie z art. 22 ust. 1 rozporzgdzenia 1/2003.
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