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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MELCHIORA WATHELETA
przedstawiona w dniu 3 grudnia 2015 r.*

Sprawa C-542/14

»VM Remonts”, dawniej ,,DIV un Ko” SIA,
»Ausma grupa” SIA
przeciwko
Konkurences padome

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Augstaka tiesa (sad najwyzszy,
Lotwa)]

Odestanie prejudycjalne — Konkurencja — Artykul 101 ust. 1 TFUE — Mozliwo$¢ przypisania
przedsiebiorstwu odpowiedzialnos$ci za niezgodne z prawem zachowanie uslugodawcy prowadzacego
dziatalno$¢ na wlasny rachunek — Brak wiedzy po stronie przedsigbiorstwa o majacym znamiona
naruszenia zachowaniu ustugodawcy prowadzacego dzialalno$¢ na wilasny rachunek

I — Wprowadzenie
1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zlozony w dniu 27 listopada
2014 r. przez Augstaka tiesa (sad najwyzszy, Lotwa) dotyczy wykladni art. 101 ust. 1 TFUE

w  kontekscie koncentracji przedsiebiorstw, do ktérej mialo dojs¢ w trakcie ich udzialu
w postepowaniu przetargowym zorganizowanym przez miasto Jarmala (Lotwa).

II — Ramy prawne

A — Prawo Unii

2. Artykut 101 TFUE (dawny art. 81 WE) stanowi:

»1. Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane sa wszelkie porozumienia miedzy
przedsiebiorstwami, wszelkie decyzje zwiazkéw przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktére
moga wplywa¢ na handel miedzy panstwami czlonkowskimi i ktérych celem lub skutkiem jest
zapobiezenie, ograniczenie lub  zaklocenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego,

a w szczegolnosci te, ktére polegaja na:

a) ustalaniu w sposéb bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych warunkéw
transakcji,

b) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji, rynkéw, rozwoju technicznego lub inwestycji;

* Jezyk oryginatu: francuski.
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¢) podziale rynkéw lub zrédel zaopatrzenia;

d) stosowaniu wobec partneréw handlowych nieréwnych warunkéw do $wiadczen réwnowaznych
i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji;

e) uzaleznianiu zawarcia kontraktéw od przyjecia przez partneréw zobowiazan dodatkowych, ktére ze
wzgledu na swdj charakter lub zwyczaje handlowe nie maja zwiazku z przedmiotem tych
kontraktéw

[...]"”.

B — Prawo fotewskie

3. Zgodnie z art. 11 ust. 1 Konkurences likums (ustawy o konkurencji) z dnia 4 pazdziernika 2001 r.
[Latvijas Vestnesis, 2001, nr 151 (2538)]:

»Zakazane s3 i nalezy uzna¢ za niewazne od momentu ich zawarcia wszelkie porozumienia miedzy
podmiotami gospodarczymi, ktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub
zaklécenie konkurencji na terytorium Lotwy w tym porozumienia dotyczace:

[...]

5) udzialu lub wstrzymania si¢ od udzialu w przetargach lub licytacjach albo warunkéw udzialu
(wstrzymania sie od udzialu), chyba ze konkurenci przedstawili oficjalnie wspdlna oferte, a oferta
ta nie ma na celu zapobiezenia, ograniczenia lub zaklécenia konkurencji;

[...]".

IIT — Postepowanie gléowne i pytanie prejudycjalne

4. Rada gminy Jarmala oglosila przetarg na dostawy zywno$ci do placéwek edukacyjnych. ,VM
Remonts” SIA, dawniej ,DIV un Ko” SIA (zwana dalej ,DIV un Ko”), ,Ausma grupa” SIA (zwana dalej
»grupa Ausma”) i ,Partikas kompanija” SIA (zwana dalej ,Partikas kompanija”), zlozyly oferty w ramach
tego postepowania przetargowego.

5. Partikas kompanija zwrécita sie do ,Juridiska sabiedriba »B&S partneri«” SIA w celu uzyskania
pomocy prawnej w przygotowaniu oferty. W tym celu ,Juridiska sabiedriba »B&S partneri«” SIA
zwrocita sie z kolei do swego podwykonawcy ,MMD lietas” SIA (zwanej dalej ,MMD lietas”), ktéra
otrzymala od Partikas kompanija projekt oferty, przygotowany w sposéb niezalezny, bez zasiegniecia
opinii DIV un Ko lub grupy Ausma.

6. Z postanowienia odsylajacego wynika wprost, ze Partikas kompanija ustalila oferowane ceny
w sposob niezalezny (zob. pkt 3.3 i 3.5 tego postanowienia) oraz ze Administrativa apgabaltiesa
(rejonowy sad administracyjny, Lotwa) — wylacznie wlasciwy rzeczowo — nie stwierdzil istnienia
kartelu ani uzgodnionej praktyki pomiedzy Partikas kompanija i innymi przedsiebiorstwami, ktérych
sprawa dotyczy (zob. pkt 3 i 3.5 wspomnianego postanowienia).
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7. Z postanowienia odsylajacego wynika réwniez, ze MMD lietas jednoczesnie zaangazowala sig, nie
informujac o tym Partikas kompanija, w przygotowania ofert DIV un Ko oraz grupy Ausma.
Pracownik MMD lietas wykorzystal oferte Partikas kompanija jako oferte referencyjna w celu
opracowania ofert dwdch pozostalych oferentéw. MMD lietas opracowata dwie wspomniane oferty na
podstawie cen wskazanych w ofercie Partikas kompanija w ten sposéb, by oferta grupy Ausma byla
w przyblizeniu o 5% tanisza od oferty Partikas kompanija, a oferta DIV un Ko o 5% tarnsza od oferty
grupy Ausma.

8. Konkurences padome (lotewska rada ds. konkurencji) w decyzji z dnia 21 pazdziernika 2011 r.
uznala, ze trzy spotki oferentki naruszyly art. 11 ust. 1 pkt 5 lotewskiej ustawy o konkurencji,
przygotowujac wspolnie oferty w celu pozorowania rzeczywistej konkurencji pomiedzy nimi. Rada ds.
konkurencji uznala, Ze ta uzgodniona praktyka zaklécita konkurencje i nalozyta grzywne na te
przedsiebiorstwa.

9. DIV un Ko, grupa Ausma i Partikas kompanija zlozyly do Administrativa apgabaltiesa (rejonowego
sadu administracyjnego) skarge o uchylenie rozstrzygniecia rady ds. konkurencji. Wyrokiem z dnia
3 lipca 2013 r. sad ten uchylit zaskarzona decyzje w zakresie w jakim stwierdzala ona naruszenie po
stronie Partikas kompanija, ale podtrzymatl decyzje w odniesieniu do dwéch pozostatych spélek.

10. Sad ten uznal, Ze o ile stosunek arytmetyczny pomiedzy cenami ofert trzech oferentek $wiadczyt
o istnieniu uzgodnionej praktyki dotyczacej udzialu w przetargu, to jednak brak jest dowodéw na
okoliczno$¢, ze Partikas kompanija réwniez uczestniczyla we wspomnianej praktyce.

11. DIV un Ko i grupa Ausma wniosty do Augstaka tiesa (sadu najwyzszego) skarge kasacyjna
dotyczaca wyroku Administrativa apgabaltiesa (rejonowego sadu administracyjnego), ktéry oddalit ich
skarge. Rada ds. konkurencji ze swej strony wniosta skarge kasacyjna od czeéci wyroku
uwzgledniajacej skarge Partikas kompanija.

12. W tych okolicznosciach watpliwosci sadu odsylajacego dotycza tego, czy udzial przedsigbiorstwa
w naruszeniu prawa konkurencji moze powodowaé jego odpowiedzialno$¢ w sytuacji, gdy nie
stwierdzono, by kierownictwo tej spolki wyrazito zgode na takie dziatania lub bylo o nich
poinformowane.

13. Sad odsylajacy wskazuje, ze przy tworzeniu art. 11 ust. 1 ustawy o konkurencji zostata
uwzgledniona konieczno$¢ harmonizacji prawa krajowego i prawa Unii w dziedzinie prawa
konkurencji oraz ze z tego wzgledu wykladnia tego przepisu nie powinna odbiega¢ od wykladni
art. 101 ust. 1 TFUE.

14. Z orzecznictwa Trybunalu, a w szczegélnosci z wyrokéw w sprawach Musique Diffusion francaise
i in./Komisja (od 100/80 do 103/80, EU:C:1983:158) i Slovenska sporitelna (C-68/12, EU:C:2013:71),
wynika, ze w $wietle art. 101 TFUE przedsigbiorstwo ponosi odpowiedzialno$¢ za czyny osoby, takiej
jak pracownik, dzialajacej na rachunek tego przedsiebiorstwa niezaleznie od tego, czy osoby
upowaznione do podejmowania decyzji w przedsiebiorstwie umocowaly te osobe do takiego dziatania
lub czy byly o nim poinformowane. Niemniej jednak sad odsylajacy zastanawia sie, czy orzecznictwo
to znajduje zastosowanie do okolicznosci takich jak okoliczno$ci sprawy w postepowaniu gltéwnym,
poniewaz czynéw badanych w tej sprawie nie dokonal pracownik Partikas kompanija, tylko
ustugodawca prowadzacy dzialalno$¢ na wtasny rachunek i w sposéb niezalezny od tej spétki. Ponadto
ustugodawca ten nie dzialal wylacznie na rzecz wspomnianej spotki, ale réwniez na rachunek Div un
Ko i grupy Ausma.
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15. W tych okolicznosciach Augstaka tiesa (sad najwyzszy) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrécic
sie do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze, aby stwierdzi¢, iz przedsigbiorstwo
uczestniczylo w porozumieniu ograniczajagcym konkurencje, nalezy wykaza¢ osobiste zachowanie
kierujgcego przedsiebiorstwem, okoliczno$¢, iz mial on $wiadomos$¢ lub ze wyrazil zgode na
zachowania osoby $wiadczacej uslugi zewnetrzne dla przedsigbiorstwa, dzialajacej jednocze$nie na
rachunek innych uczestnikow ewentualnego porozumienia?”.

IV — Postepowanie przed Trybunalem

16. Uwagi na pi$mie zlozyly rzady totewski i wloski oraz Komisja Europejska. W rozprawie w dniu
21 pazdziernika 2015 r. uczestniczy! rzad fotewski i Komisja.

V — Analiza

A — W przedmiocie dopuszczalnosci

17. Komisja, ktéra jako jedyna przedstawita uwagi w tym zakresie, wnosi o uznanie dopuszczalnos$ci
pytania prejudycjalnego. Mimo ze prawo Unii nie znajduje zastosowania w postepowaniu gléwnym ze
wzgledu na to, iz uzgodniona praktyka, ktérej ta sprawa dotyczy, nie moze wplywaé na handel miedzy
panstwami czlonkowskimi, to jednak totewska ustawa o konkurencji zostala ustanowiona wtasnie
w celu dostosowania prawa lotewskiego do prawa Unii. Komisja dodaje, Zze okolicznosci sprawy
w postepowaniu gléwnym sa ponadto podobne do spraw zakonczonych wydaniem wyrokéw Allianz
Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160) oraz Kleinwort Benson (C-346/93, EU:C:1995:85).

18. Moim zdaniem niniejsze pytanie jest dopuszczalne.

19. Trybunatl jest wlasciwy do orzekania w przedmiocie wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym dotyczacych przepiséw prawa Unii w sytuacjach, w ktérych stan faktyczny
postepowania przed sadem gltéwnym nie wchodzi w zakres zastosowania prawa Unii, lecz w ktérych
przepisy tego prawa znajduja zastosowanie do sprawy za posrednictwem prawa krajowego, ktore
dostosowuje w celu rozwigzania sytuacji czysto krajowych do rozwigzan przyjetych w prawie Unii.
Istnieje bowiem okreslony interes Unii w tym, by, celem uniknigcia przysztych rozbieznosci
w wykladni, przepisy lub pojecia przejete z prawa Unii byly interpretowane w sposéb jednolity, bez
wzgledu na warunki, w jakich maja by¢ stosowane **.

** Zobacz wyroki Allianz Hungaria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo) oraz FNV Kunsten Informatie
en Media (C-413/13, EU:C:2014:2411), w ktorych, opierajac si¢ na okolicznosciach podobnych do okolicznosci niniejszej sprawy Trybunal
udzielil odpowiedzi na pytania prejudycjalne.
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B — Co do istoty sprawy

20. W tej sprawie sad odsylajacy zwraca si¢ do Trybunalu o ustalenie, czy w sytuacji takiej jak
w postepowaniu gtéwnym mozna przypisaé przedsiebiorstwu udzial w uzgodnionej praktyce, zakazanej
na mocy art. 101 TFUE, polegajacej na przedstawieniu w postepowaniu przetargowym oferty bedacej
wynikiem zmowy (,bid rigging”***), opierajac si¢ wylacznie na dowodzie na niezgodne z prawem
zachowanie niezaleznego uslugodawcy tego przedsiebiorstwa, odpowiedzialnego za przygotowanie
oferty, w sytuacji gdy nie wykazano, by kierownictwo tego przedsiebiorstwa bylo poinformowane
o tym zachowaniu lub wyrazilo na nie zgode.

1. Streszczenie argumentdéw stron

21. Rzad fotewski proponuje, by na pytanie sadu odsylajacego, czy art. 101 ust. 1 TFUE nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze, aby stwierdzi¢, iz przedsiebiorstwo uczestniczylo w porozumieniu
ograniczajagcym  konkurencje, nie wymaga wykazania osobistego zachowania kierujacego
przedsiebiorstwem, ani okolicznosci, iz posiadal on wiedze na temat zachowania osoby $wiadczacej
uslugi na rzecz jego przedsigbiorstwa, jednoczesnie dzialajacej na rachunek innych uczestnikéow
ewentualnego zakazanego porozumienia, ani ze wyrazil na to zgode?

22. Rzad lotewski jest zdania, ze w sprawie takiej jak w postepowaniu gléwnym status prawny
wykonawcy zadania powierzonego przez przedsiebiorstwo (pracownika najemnego lub podmiotu
gospodarczego dzialajacego na wlasny rachunek, pracownika lub przedstawiciela) nie ma znaczenia dla
ustalenia odpowiedzialno$ci przedsigbiorstwa za naruszenie prawa konkurencji.

23. W opinii tego rzadu z definicji pelnomocnika i pracownika w prawie fotewskim wynika, ze tak
jeden, jak i drugi dzialaja w interesie przedsigbiorstwa, ktére korzysta z ich ustug. To samo dotyczy
ustugodawcy prowadzacego dzialalno$¢ na wilasny rachunek, ktéry swiadczy na rzecz przedsigbiorstwa
ustugi prawne. Ustugodawca taki musialby bowiem uzyska¢ upowaznienie do dzialania, w ktérym
postuzy sie informacjami bedacymi w posiadaniu przedsiebiorstwa. Zewnetrzny ustugodawca, kiedy
dziala na rachunek osoby trzeciej, nie przyjmuje ryzyka wynikajacego z prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i w tych okolicznosciach odpowiedzialno$¢ za jego czyny nalezy przypisac
przedsiebiorstwu, ktére korzysta z jego uslug.

24. Ponadto przedsiebiorstwo winno wykaza¢ sie ostroznoscia w wyborze pelnomocnika, taka sama jak
przy zatrudnianiu pracownika. Gdyby nie istnialo takie zobowigzanie, przedsiebiorstwa moglyby
postugiwac si¢ osobami trzecimi w celu dopuszczania si¢ naruszen prawa konkurencji bez ryzyka
poniesienia sankcji.

25. Poza tym nalezaloby oceni¢ to, czy informacje przekazywane ustugodawcy przez przedsigebiorstwo
moga mie¢ wplyw na konkurencje. W tym wzgledzie informacje dotyczace konkretnej oferty
przedsiebiorstwa w ramach postepowania przetargowego moga mie¢ taki wplyw, poniewaz zawieraja
informacje ogélnie niedostepne, dotyczace np. zaproponowanej ceny lub funkcjonowania
przedsiebiorstwa.

26. Majac na uwadze fakt, ze w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym MMD lietas byla
w posiadaniu (poufnych) informacji mogacych mie¢ wplyw na konkurencje na rynku, ktérego sprawa
dotyczy, oraz ze udzielono jej pelnomocnictwa do reprezentowania Partikas kompanija w oparciu o te
informacje, uprawniony jest wniosek, ze przedsigbiorstwo to jest odpowiedzialne za czynnosci
ustugodawcy wykonane na rachunek innych uczestnikéow kartelu.

*** W jezyku francuskim ,truquage des offres” (manipulowanie ofertami). Co do zasady manipulowanie ofertami ma miejsce wéwczas, gdy co
najmniej dwa przedsigbiorstwa biorace udzial w postgpowaniu przetargowym porozumiewaja si¢ w tym celu, aby jedno lub wiele spo$réd nich
nie skladalo, przedstawilo lub wstrzymalo sie od skladania ofert.
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27. Poza tym rzad lotewski podnosi, Zze nie ma potrzeby wykazywania tego, iz kierownictwo
przedsiebiorstwa upowaznito niezaleznego uslugodawce do przekazania spornych informacji lub tez iz
bylo poinformowane o takim przekazaniu. Nalezy bowiem uzna¢, ze kierownictwo bylo z pewno$cia
poinformowane o czynach, jakich dopuszczaja si¢ niezalezni ustugodawcy, zaangazowani przez ich
przedsiebiorstwo.

28. Rzad wloski proponuje odpowiedzie¢ na pytanie prejudycjalne w ten sposéb, ze mozna przypisac
przedsiebiorstwu odpowiedzialno$¢ za antykonkurencyjne porozumienie, w ktére jest ono
zaangazowane z powodu postepowania niezaleznego ustugodawcy, ktéry przekazal przedsiebiorstwom
konkurujacym informacje otrzymane od tego pierwszego przedsiebiorstwa, nawet jesli kierownictwo
tego przedsiebiorstwa nie mialo wiedzy o takim przekazaniu informacji i nie wyrazilo na nie zgody —
chyba ze zainteresowane przedsiebiorstwo wykaze, iz racjonalnie nie mialo Zzadnej mozliwosci
przewidzenia i unikniecia niezgodnego z prawem zachowania uslugodawcy.

29. Rzad ten jest zdania, Ze orzecznictwo Trybunalu dotyczace zachowan, jakich dopuszczaja sie
pracownicy przedsiebiorstwa, nalezy stosowaé¢ mutatis mutandis do sytuacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym, gdzie spornego zachowania dopuscit sie niezalezny ustugodawca. Nie jest
zatem konieczne, by majacego znamiona kartelu zachowania dopuscili sie cztonkowie kierownictwa
lub przedstawiciele tego przedsigbiorstwa, gdyz wystarczy, by bylo to zachowanie osoby zobowiazanej
do dziatania na jego rachunek.

30. Z jednej strony zezwolenie przedsiebiorstwom na to, by mogly zwolni¢ sie z odpowiedzialnos$ci za
pomoca argumentu, iz zachowania niezgodnego z prawem dopuscily sie osoby niewchodzace w sklad
ich kierownictwa, podwazyloby mozliwo$¢ karania niezgodnych z prawem porozumien.

31. Z drugiej strony zamiar przedsiebiorstwa nie jest warunkiem koniecznym do tego, by moglo dojs¢
do naruszenia art. 101 TFUE, gdyz moze ono wynika¢ z jego zaniedbania. Okoliczno$¢ polegajaca na
tym, iz kierownictwo przedsigbiorstwa takiego jak Partikas kompanija nie upowaznito wyraznie MMD
lietas do podania projektu oferty do wiadomosci konkurentom tego przedsigbiorstwa lub Ze nie
wiedzialo, iz projekt ten zostal podany do wiadomosci, nie pozwala zatem sama w sobie wykluczy¢, ze
przedsiebiorstwo to uczestniczylo w porozumieniu wynikajagcym z zachowania jego uslugodawcy.
Partikas kompanija dopuscila sie zaniedbania, powierzajac zredagowanie oferty uslugodawcy i nie
zakazujac mu $wiadczenia tej samej ustugi na rzecz innych konkurujacych z nim przedsiebiorstw oraz
wykorzystania tresci oferty na ich korzys¢.

32. Partikas kompanija przyjeta zatem na siebie ryzyko, ktére pozwala przypisa¢ jej w pelni
odpowiedzialno$¢ za antykonkurencyjny kartel bedacy efektem zachowania tego uslugodawcy. Wynika
stad, ze przedsiebiorstwo to moze zwolni¢ sie od odpowiedzialnosci wylacznie poprzez wykazanie
w sposob szczegdtowy, iz przewidzenie i unikniecie niezgodnego z prawem zachowania ustugodawcy
bylo racjonalnie niemozliwe.

33. Komisja proponuje udzieli¢ na pytanie sadu odsytajacego nastepujacej odpowiedzi:
»Artykut 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze, aby stwierdzi¢, iz przedsigbiorstwo
uczestniczylo — w wyniku zachowania przedstawiciela, ktory nie jest jednym z jego pracownikdéw,

w porozumieniu ograniczajagcym konkurencje, nalezy wykazac:

— ze zachowanie noszace znamiona naruszenia nalezy do zakresu zadan powierzonych
przedstawicielowi przez przedsiebiorstwo, lub

— ze przedsiebiorstwo mialo wiedze o zachowaniu przedstawiciela noszacym znamiona naruszenia
i publicznie si¢ od niego nie zdystansowalo.
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Jednakze w zakresie, w jakim zachowanie noszace znamiona naruszenia nalezy do zadan powierzonych
przedstawicielowi, nie ma koniecznosci wykazania tego, ze przedstawiciel ten zostal umocowany do
wykonywania wspomnianych czynnosci w sposdb niezgodny z prawem, czy tez tego, ze kierownictwo
przedsiebiorstwa mialo wiedze o tym zachowaniu lub sie na nie godzilo”.

34. W tym wzgledzie, po pierwsze, orzecznictwo Trybunalu odréznia od siebie pojecia ,pracownika”
i ,przedstawiciela”. W szczegdlnosci w wyroku Suiker Unie i in./Komisja (od 40/73 do 48/73, 50/73, od
54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73, EU:C:1975:174) Trybunal uznal, ze, dla celéw stosowania
art. 101 TFUE, przedstawicielem moze by¢ przedsiebiorstwo odrebne od swego zleceniodawcy,
z wyjatkiem przypadku, gdy przedstawiciel zostal ,zintegrowany” z przedsiebiorstwem zleceniodawcy.
W tym wzgledzie Trybunal uznal, Ze istnieja dwa odrebne kryteria, a mianowicie, po pierwsze —
przejecie przez tego przedstawiciela ryzyka gospodarczego lub brak tego przejecia, a po drugie —
wylaczny lub niewylaczny charakter $wiadczonych przez niego wustug. Kryteria te zostaly
w szczegblnosci zastosowane przez Sad Unii Europejskiej w wyroku Minoan Lines/Komisja (T-66/99,
EU:T:2003:337), w ktérym rozpatrywal on kwestie przypisania przedsigbiorstwu odpowiedzialnosci za
noszacy znamiona naruszenia czyn popelniony przez przedstawiciela.

35. Niemniej jednak oba wspomniane kryteria nie sa ani wyczerpujace, ani kumulatywne. Z wyroku
Energeticky a pramyslovy i EP Investment Advisors/Komisja (T-272/12, EU:T:2014:995) wynika, ze
rownie wazne jest okreslenie tego, czy zachowanie noszace znamiona naruszenia nalezy do zakresu
kompetencji przedstawiciela, poniewaz kryterium ryzyka gospodarczego lub kryterium wylacznosci nie
zawsze beda mialy decydujace znaczenie.

36. Podejscie to podzielit réwniez Competition Appeal Tribunal (sad apelacyjny ds. konkurencji)
(Zjednoczone Krélestwo) w wyroku A H Willis & Sons Ltd/Office of Fair Trading (OFT) [2011] CAT
13. Sad ten orzekl w istocie, zZe niezgodne z prawem zachowanie przedstawiciela nie moze zosta
przypisane jego zleceniodawcy woéwczas, gdy stanowi czyn calkowicie odrebny od funkcji
powierzonych mu przez zleceniodawce.

37. Po drugie, odnoszac si¢ do ogdlnych zasad prawa znajdujacych zastosowanie do odpowiedzialnosci
zleceniodawcy za dzialalno$¢ przedstawiciela, Komisja zwraca w szczegdlnosci uwage, iz na gruncie
prawa francuskiego**** zleceniodawca jest odpowiedzialny za dzialania swego przedstawiciela, pod
warunkiem Ze naruszenie zostalo popelnione w rzeczywistych lub pozornych ramach jego funkcji*****.

38. Z tego orzecznictwa i zasad wynika, ze sam fakt, iz MMD lietas nie byla wylacznie
przedstawicielem Partikas kompanija, nie wystarcza, by zwolni¢ to przedsigbiorstwo
z odpowiedzialno$ci za dzialania MMD lietas. Z drugiej strony, nie sposéb przypisa¢ Partikas
kompanija odpowiedzialnosci za zachowanie MMD lietas, jezeli nie wpisuje sie ono w ramy funkcji,
ktore zostaly jej powierzone, chyba ze Partikas kompanija miala wiedze o tym zachowaniu i si¢ od
niego nie zdystansowala publicznie. Poniewaz do zadan MMD lietas nalezalo wylacznie przygotowanie
dokumentéw oferty Partikas kompanija zgodnie z instrukcjami udzielonymi przez to przedsigbiorstwo
(reprezentacja przedstawicielstwa i zlozenie oferty), decyzja pracownika MMD lietas o przygotowaniu
ofert konkurentéw Partikas kompanija na podstawie oferty stworzonej dla tego przedsigbiorstwa
wydaje sie by¢ wykonywaniem zupelnie innej funkcji, za ktérej odpowiedzialnosci nie sposéb przypisac
temu przedsiebiorstwu. Ponadto z dokumentéw przedlozonych Trybunatowi wynika, iz MMD lietas nie
otrzymatla pelnomocnictwa do prowadzenia negocjacji z innymi przedsigbiorstwami.

*#** Komisja odwoluje sie do art. 1384 Code civil (kodeksu cywilnego).

###% Komisja odwoluje sie do wyroku francuskiego sadu kasacyjnego z dnia 19 maja 1988 r., nr 87-82654. Z wyroku tego wynika, ze zleceniodawca
moze zwolni¢ sie¢ od odpowiedzialnoéci za czyny swego pracownika, jezeli ten dzialal poza swoja funkcja, bez upowaznienia i w innym celu niz
powierzone mu zadania.
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2. Ocena

a) Uwagi ogdlne i orzecznictwo

39. Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu pojecie ,praktyki
uzgodnionej’, w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE oznacza forme koordynacji pomiedzy
przedsiebiorstwami, ktéra wprawdzie nie prowadzi jeszcze do zawarcia porozumienia we wlasciwym
tego slowa znaczeniu, lecz pozwala $wiadomie zastapi¢ konkurencje wraz z jej zagrozeniami
praktyczna wspolpraca przedsiebiorstw ******, Tego rodzaju praktyka moze w szczegélnosci skutkowac
podejmowaniem bezposrednich lub posrednich kontaktéw miedzy konkurujacymi przedsiebiorstwami,
ktérych celem lub skutkiem jest wplyniecie na zachowanie rzeczywistego lub potencjalnego
konkurenta na rynku badZ przekazywanie takiemu konkurentowi informacji o podjetym lub

S s e s

planowanym przez zainteresowany podmiot zachowaniu na rynku *******,

40. Z przytoczonego orzecznictwa wynika, Ze nie mozna przypisa¢ przedsiebiorstwu odpowiedzialnosci
za udzial w uzgodnionej praktyce, nie wykazujac, iz bralo w niej udzial z wlasnej woli. W tym zakresie,
o ile orzecznictwo Trybunalu nie wymaga przedstawienia dowodu na okoliczno$¢, ze przedsiebiorstwo
takie mialo $wiadomo$¢ naruszenia art. 101 TFUE, o tyle wymaga ono jednak wykazania, ze
przedsiebiorstwo to nie moglo nie mie¢ §wiadomosci, iz jego zachowanie skutkowalo ograniczeniem

7 kel

konkurencji

41. Z powodu dotkliwosci sankcji zwigzanych z naruszeniami prawa konkurencji, odpowiedzialnos$¢ za
nie moze by¢ co do zasady jedynie odpowiedzialnoscia osobista, bez wzgledu na fakt, czy naruszenie
bylo umyslne, czy wynikalo z zaniedbania.

42. Rozpatrujac niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Trybunal musi
odpowiedzie¢ na pytanie o mozliwo$¢ przypisania przedsigbiorstwom odpowiedzialnoéci, w dziedzinie
prawa konkurencji, za czyny, jakich dopuscily sie osoby trzecie.

43. W tym wzgledzie mozliwe jest wprowadzenie rozrdéznienia w zaleznosci od tego, czy praktyka
zakazana prawem konkurencji stanowi dzialanie:

— pracownika przedsigbiorstwa;
— jednej z jego spoétek zaleznych; lub

— osoby trzeciej (osoby fizycznej lub prawnej), ktéra nie jest zintegrowana w strukturze organizacyjnej
spotki.

44. Jesli samo przedsiebiorstwo, poprzez swych przedstawicieli lub pracownikéw wykonujacych swe
funkcje wewnatrz spdtki, przyjmuje zachowanie sprzeczne z prawem konkurencji, jest ono
bezposrednio odpowiedzialne, bez wzgledu na fakt, czy naruszenie popelniono umyslnie, czy tez byto
ono wynikiem zaniedbania. W takim przypadku zastosowanie prawa konkurencji ,nie jest uzaleznione
od dzialania lub nawet §wiadomosci wspélnikéw lub prezeséw zarzadu danego przedsigebiorstwa, lecz
od dziatania osoby ogdlnie upowaznionej do dziatania na rachunek tego przedsigbiorstwa” *******,

“* Wyrok Imperial Chemical Industries/Komisja (48/69 P, EU:C:1972:70, pkt 64).
#axsass Wyrok Suiker Unie i in./Komisja (od 40/73 do48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73, EU:C:1975:174, pkt 174).

waxait Wyroki: Miller International Schallplatten/Komisja (19/77, EU:C:1978:19, pkt 18); Musique Diffusion francaise i in./Komisja (od 100/80 do
103/80, EU:C:1983:158, pkt 112); IAZ International Belgium i in./Komisja (od 96/82 do 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 i 110/82,
EU:C:1983:310, pkt 45).

st Wyrok Musique Diffusion frangaise i in./Komisja (od 100/80 do 103/80, EU:C:1983:158, pkt 97).
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45. Jak orzekt Trybunal, ,uczestnictwo w zakazanych traktatem FUE kartelach stanowi najczesciej
nielegalna dzialalno$¢, ktéra nie podlega formalnym uregulowaniom. Rzadko kiedy przedstawiciel
przedsiebiorstwa bierze udzial w zebraniu, posiadajac upowaznienie do popelnienia naruszenia”.
W zwiazku z tym ,art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze aby stwierdzi¢ istnienie
porozumienia ograniczajacego konkurencje, nie jest konieczne udowodnienie osobistego zachowania
przedstawiciela statutowego przedsigbiorstwa lub osobistej zgody, wyrazonej w formie upowaznienia
udzielonego przez tego przedstawiciela, na zachowanie jego podwladnego, ktéry wzigl udzial
w antykonkurencyjnym spotkaniu” ********,

46. Zgodnie z wykladnia Trybunalu spélki dominujace sa réwniez odpowiedzialne za niezgodne
z prawem konkurencji czyny ich spétek zaleznych wéwczas, gdy te przedsigbiorstwa tworza jednostke;
gospodarcza: ,w przypadku gdy taka jednostka gospodarcza narusza reguly konkurenql, obciaza ja
zgodnie z zasada odpowiedzialnos$ci osobistej, odpowiedzialno$¢ za to naruszenie”

47. Z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, ze ,zachowanie spélki zaleznej mozna przypisac
spolce dominujacej miedzy innymi w przypadku, gdy mimo posiadania odrebnej podmiotowosci
prawnej owa spotka zalezna nie okres$la w sposéb autonomiczny swojego zachowania na rynku, lecz
stosuje zasadniczo 1nstrukc;e przekazywane jej przez spolke; dominujaca [...] w szczegdlnosci ze
wzgledu na powigzania gospodarcze, organizacyjne i prawne laczace oba te podmioty
prawa»“n::,,un:y:y:%'

48. Watpliwa pozostaje sytuacja, w ktorej czynu sprzecznego z prawem konkurencji dopuszcza sie
osoba (fizyczna lub prawna), ktéra nie jest ani spétka zalezng, ani nie jest zintegrowana z danym
przedsiebiorstwem, lub sytuacja, w ktérej, jak w niniejszej sprawie, osoba ta bedaca wzgledem
przedsiebiorstwa osoba trzecia dzialala w charakterze niezaleznego ustugodawcy. W jakim zakresie
przedsiebiorstwo korzystajace z ustug podobnego uslugodawcy moze zostaé pociagniete do
odpowiedzialnosci za jego czyny?

49. Moga mie¢ miejsce dwa rodzaje sytuacji:

— osoba trzecia dziatala w imieniu przedsiebiorstwa i dopuscita sie czynu sprzecznego z prawem
konkurencji, wykonujac zadania powierzone mu przez to przedsigbiorstwo. W takim przypadku
odpowiedzialno$¢ przedsigbiorstwa, ktdre skorzystalo z ustug osoby trzeciej, nie budzi watpliwosci,
poniewaz przedsiebiorstwo to wiedzialo lub musialo z pewnos$cia wiedzie¢, ze owa osoba trzecia
miala zamiar dopusci¢ si¢ lub dopuscita si¢ czynu sprzecznego z prawem konkurencji,
a przedsigbiorstwo to wyrazilo na to zgode, czy wrecz dany czyn nalezal nawet do zadan jej
powierzonych;

— osoba trzecia dzialala w ramach umowy z danym przedsiebiorstwem, ale podejmowata inicjatywy
(polegajace w szczegdlnos$ci na czynach sprzecznych z prawem konkurencji) nieprzewidziane
w ramach powierzonych jej zadan, przy czy nie ma dowodu, by kierownictwo tego
przedsiebiorstwa mialo wiedze o tego rodzaju czynie sprzecznym z prawem konkurencji, ktérego
dopuscit sie ustugodawca, ani ze, a fortiori, wyrazilo na niego zgode.

50. Na podstawie jakich kryteriéw odpowiedzialno$¢ za czyn noszacy znamiona naruszenia popelniony
przez te osobe trzecia moze by¢ przypisana przedsiebiorstwu, ktére skorzystato z jego ustug?

** Wyrok Slovenskd sporiteltia, (C-68/12, EU:C:2013:71, pkt 26, 28 odpowiednio). Zobacz tez pkt 25, 27 tego wyroku.
Wyrok Akzo C-97/08, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo..

*** Ibidem, pkt 58 i przytoczone tam orzecznictwo.
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51. W wyroku Minoan Lines/Komisja (T-66/99, EU:T:2003:337) ************* Sad slusznie zmierzal do
ustalenia, czy przedsigbiorstwo i pelnomocnik ,tworza jedno i to samo przedsiebiorstwo lub jednostke
gospodarczg, ktéra przejawia jednolite postepowanie na rynku” (pkt 124). ,W takim przypadku osoba
trzecia, ktéra prowadzi dzialalno$¢ z zyskiem dla zleceniodawcy, moze co do zasady zosta¢ uznana za
»organ pomocniczy zintegrowany z [jego] przedsigbiorstwem«, zobowiazany do wykonywania jego
wskazowek i tworzacy w ten sposéb z tym przedsiebiorstwem, na wzér pracownika handlowego,
jednostke gospodarcza” (pkt 125).

52. Sad okredlil nastepnie dwa kryteria istotne przy ustalaniu istnienia jednostki gospodarczej: ,z jednej
strony przejecie ryzyka gospodarczego przez posrednika oraz, z drugiej strony, wylaczny charakter
ustug przez niego $wiadczonych” (pkt 126); brak podzialu ryzyka gospodarczego i wylacznosé
$wiadczonych uslug miat §wiadczy¢ o istnieniu jednostki gospodarczej.

53. Jak wskazaly Komisja i rzad lotewski w trakcie rozprawy, oba kryteria nie moga by¢ wyczerpujace
i decydujace same w sobie o tym, czy mozna przypisa¢ zleceniodawcy odpowiedzialno$¢ za
zachowanie pelnomocnika noszace znamiona naruszenia.

54. W wyroku voestalpine i voestalpine Wire Rod Austria/Komisja (T-418/10, EU:T:2015:516) Sad
wobec braku wszelkich dowodéw na okoliczno$¢, ze przedsigbiorstwo moglo miec¢ jakakolwiek
informacje o antykonkurencyjnym zachowaniu swego przedstawiciela, po zbadaniu jego dziatan
i zadan orzekl, ze ,mimo iz w okolicznosciach tego rodzaju jak w niniejszej sprawie, w ktorej
przedstawiciel dziala w imieniu i na rachunek zleceniodawcy bez przejecia ryzyka gospodarczego
zwiazanego z czynno$ciami, ktére zostaly mu powierzone, zachowanie antykonkurencyjne owego
przedstawiciela w ramach owych czynno$ci moze zosta¢ przypisane zleceniodawcy, podobnie jak
mozliwe jest przypisanie pracodawcy niezgodnych z prawem czynno$ci jego pracownika, nawet bez
dowodu wiedzy zleceniodawcy o antykonkurencyjnym zachowaniu przedstawiciela” (pkt 175) i doszedl
w pkt 178 do wniosku, ,ze w niniejszej sprawie Komisja ma prawo, po pierwsze, przyja¢ istnienie
jednostki gospodarczej pomiedzy przedstawicielem a zleceniobiorca w zakresie dotyczacym czynnosci,
ktére zostaly powierzone p. G. przez Austria Draht, oraz, po drugie, stwierdzi¢, ze w zwigzku z owa
jednostka gospodarcza mozliwe jest przypisanie zleceniobiorcy zachowan niezgodnych z prawem
popelnionych przez p. G. na rachunek Austria Draht w ramach czynnosci, ktére zostaly mu
powierzone bez koniecznosci wykazania, ze zleceniodawca o tym wiedzial”.

55. Ponadto w tym samym wyroku Sad uznal, ze odpowiedzialno$¢ za udzial przedstawiciela
w niektérych spotkaniach antykonkurencyjnych nie moze zosta¢ przypisana jego zleceniodawcy
w sytuacji, gdy kwestie, ktére byly tam dyskutowane, nie wynikaly jasno z pelnomocnictwa
udzielonego przez zleceniodawce temu przedstawicielowi (zob. podobnie pkt 384 tego wyroku). Sad
ocenil, ze nie mozna przypisa¢ voestalpine Austria Draht odpowiedzialnosci za antykonkurencyjne
dzialania jej przedstawiciela, ktére mialy miejsce poza rynkiem wloskim (pelnomocnictwo nie
obejmowato Wtloch). Majac na wzgledzie powyzsze, Sad orzekl o zmniejszeniu wymiaru grzywny, za
ktorej zaplate odpowiedzialno$¢ jest ponoszona przez obie spétki solidarnie, z 22 mln EUR do 7,5 mln
EUR.

56. Nalezy doda¢é, ze w przytoczonej sprawie (tak jak w sprawie Minoan Lines/Komisja, T-66/99,
EU:T:2003:337) nie bylo watpliwosci co do tego, ze przedstawiciel dzialal w imieniu przedsigbiorstwa
oraz dysponowal uprawnieniami w zakresie polityki handlowej swego zleceniodawcy z tym skutkiem,
ze ustalanie cen bylo jednym z aspektéw pelnomocnictwa udzielonego przedstawicielowi, obejmujac
rowniez prowadzenie negocjacji z innymi przedsiebiorstwami.

* Wyrok ten byl przedmiotem odwolania, ktérego jeden z zarzutéw dotyczyl wlasnie kwestii przypisania odpowiedzialnosci
petnomocnikowi, lecz zostal odrzucony przez Trybunal jako dotyczacy wylacznie kwestii faktycznych, a tym samym — oczywiécie
niedopuszczalny (postanowienie Minoan Lines/Komisja, C-121/04 P, EU:C:2005:695, pkt 19, 20). Jesli chodzi o wyrok Minoan
Lines/Komisja (T-66/99, EU:T:2003:337) zob. J.B. Blais i L. Idot, Chronique de droit communautaire de la concurrence — Mise en
ceuvre des articles 81 et 82 CE, Revue trimestrielle de droi europeen, 2005, s. 131-223, pkt 81; L. Idot, Transports maritimes —
Commentaires aux arréts du Tribunal du 11 décembre 2003, Europe, 2004, n° 2, pkt 18, 19.
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57. Nie jest tak w niniejszym przypadku, w ktérym z przedstawionych Trybunatowi akt sprawy wynika,
ze sama Partikas kompanija ustalila ceny w swej ofercie (zob. pkt 6 tej opinii) oraz ze MMD lietas byla
wylacznie przedstawicielem odpowiedzialnym za techniczna redakcje dokumentéw. Nalezy zatem
uzna¢, ze decyzja MMD lietas, aby wykorzysta¢ oferte Partikas kompanija jako podstawe do
przygotowania ofert innych przedsiebiorstw, wpisuje sie w wykonanie zupelnie innego zadania niz jej
powierzone, a odpowiedzialnosci za ktére, w moim mniemaniu, nie mozna przypisa¢ Partikas
kompanija.

58. Pragne zatem powtdrzy¢, iz w aktach niniejszej sprawy brak jest dowodéw na to, iz Partikas
kompanija wiedziala lub godzifa sie na dziatania swego pelnomocnika — inaczej niz w sprawie Minoan
Lines/Komisja (T-66/99, EU:T:2003:337, zwlaszcza pkt 139-147).

b) Sprawa w postepowaniu gtéwnym

59. Jak nalezy zatem postapi¢ w niniejszej sprawie, gdzie brak jest podstaw pozwalajacych na
stwierdzenie, ze Partikas kompanija miala wiedz¢ o zachowaniu MMD lietas, gdzie ten posrednik
dzialal jako niezalezny negocjator, nie dzielit z Partikas kompanija ryzyka gospodarczego, nie byl z tym
przedsiebiorstwem umownie zwiazany zadna klauzula wylacznos$ci (nawet jesli podstawy etyki
zawodowej wydaja sie mie¢ zastosowanie ex officio do spornej oferty) oraz podejmowal inicjatywy,
ktore w oczywisty sposdb wykraczaly poza zadanie powierzone mu przez Partikas kompanija?

60. Uwazam, ze dwa skrajne stanowiska powinny zosta¢ odrzucone: z jednej strony automatyczne
przypisanie przedsiebiorstwu odpowiedzialno$ci za dziatania oséb trzecich, bez wzgledu na stopien
zaangazowania tego przedsigbiorstwa — co pozostawaloby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami
rzadzacymi wymiarem sankcji takimi jak te przewidziane prawem konkurencji (w szczegdlnosci
zasadami indywidualizacji kar i pewnosci prawa), i, z drugiej strony, naloZenie na organ wlasciwy
w dziedzinie prawa konkurencji obowigzku, by wykaza¢ w sposéb przekonujacy, iz spétka korzystajaca
z uslug osoby trzeciej miata wiedze o niedozwolonych czynach, ktérych dopuscita sie ta osoba, lub iz
spolka wyrazala na nie zgode — co powaznie zaszkodziloby skuteczno$ci prawa konkurencji.

61. Jak bowiem orzekl Trybunal, ,skoro =zakaz wudzialu w praktykach i porozumieniach
antykonkurencyjnych oraz sankcje, ktére groza podmiotom naruszajacym prawo, sa powszechnie
znane, jest normalne, ze dzialania, ktdére te praktyki i porozumienia obejmuja, maja miejsce poza
prawem, ze spotkania odbywaja sie potajemnie, najczesciej w panstwie trzecim, a dokumentacja z tym
zwigzana jest ograniczona do minimum” ************** Byloby zatem zbyt proste ,schowac sie” za osoba
trzecia, aby pozosta¢ bezkarnym w $wietle prawa konkurencji.

62. Ponadto znaczenie, jakie ma zachowanie swobodnej konkurencji, pozwala wymaga¢ od
przedsiebiorstw, ktére powierzaja osobom trzecim zadania takie jak te rozpatrywane w niniejszej
sprawie, by zachowaly wszelkie $rodki ostroznosci w celu unikniecia sytuacji, w ktérych te osoby
trzecie dopuszczaja sie naruszen prawa konkurencji, unikajac wszelkich zaniedban lub lekkomyslnos$ci
w ramach okreélania i monitorowania przekazywanych im zadan.

63. Uwzgledniajac powyzsze uwagi, rozwigzanie, jakie proponuje¢ dla spraw podobnych do sprawy
w postepowaniu gléwnym, polega na przyjeciu wzruszalnego domniemania odpowiedzialnosci spétki
za sprzeczne z prawem konkurencji czyny, jakich dopuscita si¢ osoba trzecia, ktéra nie moze zostaé
uznana za organ pomocniczy zintegrowany ze spotka, ktéra skorzystata ze swiadczonych przez nia
ustug. Domniemanie takie pozwoli na utrzymanie réwnowagi pomiedzy, z jednej strony — celem
skutecznego karania zachowan sprzecznych z regutami konkurencji, w szczegélnosci z art. 101 TFUE
oraz zapobiegania ich powtarzaniu si¢ przy jednoczesnej §wiadomosci, ze poszanowanie tych regut
wymaga od przedsiebiorstw nieustannie aktywnej postawy, a z drugiej strony — poszanowaniem praw

it Wyrok Knauf Gips/Komisja (C-407/08 P, EU:C:2010:389, pkt 49).
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podstawowych w dziedzinie sankcji. Domniemanie to znajduje zastosowanie nawet wéwczas, gdy czyny,
jakich dopuscila sie osoba trzecia, nie pozostaja w zwiazku z funkcjami, jakie zostaly jej powierzone,
a nawet woéwczas, gdy nie zostalo udowodnione, Ze spotka, ktéra skorzystata z ustug tej osoby,
wiedziala o jej czynach lub wyrazala na nie zgode *****x####stis,

64. Domniemanie to winno znajdowa¢ zastosowanie do przedsiebiorstwa, gdy organ ochrony
konkurencji wykaze popelnienie czynu sprzecznego z prawem konkurencji przez osobe pracujaca na
rzecz tego przedsiebiorstwa, ktéra nie figuruje bezposrednio lub posrednio w jej schemacie
organizacyjnym.

65. W celu zachowania réwnowagi, na ktéra powotatem sie w pkt 63 niniejszej opinii, przedsigbiorstwo
moze obali¢ domniemanie odpowiedzialnosci, przedstawiajac wszelkie dowody przemawiajace za
przyjeciem twierdzenia, ze nie wiedzialo ono nic o niezgodnych z prawem zachowaniach ustugodawcy
bedacego osoba trzecia, i wykazujac, iz podjeto wszelkie $rodki ostroznosci, aby nie dopusci¢ do
podobnego naruszenia konkurencji i to na kazdym z trzech etapw *****xxwwwmiis

66. Pierwszy etap dotyczy zatrudnienia lub zawarcia umowy z osoba trzecia. Dotyczy to
w szczegblnosci wyboru ustugodawcy, zdefiniowania jego zadan i kontroli ich wykonywania, warunkéw
(lub wykluczenia) postugiwania si¢ podwykonawcami, zobowigzann do zapewnienia poszanowania
prawa, w szczegdlnosci prawa konkurencji oraz sankcji przewidzianych w przypadku nieprzestrzegania
umowy, a takze wymaganej zgody na wszystkie czynno$ci nieprzewidziane umowa.

67. Drugi etap obejmuje caly okres wykonywania zadarn powierzonych osobom trzecim; podjete srodki
ostrozno$ci powinny mie¢ na celu zapewnienie, by osoby te wykonywaly swe zadania $cisle tak, jak
zostalo to okreslone umowa.

68. Trzeci etap — w ktérym to osoba trzecia narusza prawo konkurencji, nawet jesli dzieje si¢ tak bez
wiedzy spélki. Przedsigbiorstwo nie moze po prostu zdecydowa(, iz zlekcewazy naruszenie: ma ono
bowiem obowigzek publicznego zdystansowania si¢ od czynu zakazanego, uniemozliwienia, by czyn
ten sie powtdrzyl lub tez powiadomienia o nim organéw administracyjnych. W istocie bowiem, jak
orzekl Trybunal, ,bierne sposoby uczestniczenia w naruszeniu, takie jak obecno$¢ przedsigbiorstwa na
spotkaniach, w trakcie ktérych zawierano porozumienia o celu antykonkurencyjnym, bez wyrazenia
sprzeciwu w oczywisty sposob, stanowia wspéludzial powodujacy powstanie odpowiedzialnosci na
podstawie art. 81 ust. 1 WE, poniewaz milczaca zgoda na niedozwolona inicjatywe bez otwartego
zdystansowania sie od jej tresci lub zawiadomienia o niej organdéw administracyjnych zacheca do
kontynuowania naruszenia i utrudnia jego wykrycie” (wyrok AC-Treuhand/Komisja, C-194/14 P,
EU:C:2015:717, pkt 31).

69. W trakcie rozprawy pojawila sie watpliwos¢, czy dla obalenia tego domniemania odpowiedzialnosci
moze mie¢ jakiekolwiek znaczenie to, ze dane przedsiebiorstwo nie moze odnie$¢ zadnej korzysci ze
sprzecznych z prawem czynéw, jakich dopuscit sie przedstawiciel. Tak rzad totewski, jak i Komisja
udzielita na to pytanie odpowiedzi przeczacej.

70. Nie podzielam tej opinii, co jest uwarunkowane dwojako i bylo z dwéch powodéw, ktére byly
posrednio sednem debaty prowadzonej w trakcie rozprawy. Prawda jest, ze interes, jaki ma
przedsigbiorstwo w udziale w praktyce uzgodnionej lub brak takiego interesu, pozostaje bez wplywu
na stwierdzenie naruszenia prawa konkurencji. Niemniej jednak w tym miejscu nie zajmujemy sie
ustalaniem naruszenia, ale rozwazamy kwestie dowodu pozwalajacego na obalenie domniemania

* Domniemania te sa znane prawu Unii. Tak Trybunal, jak i Sad postugiwaly si¢ domniemaniami w celu ustalenia solidarnej
odpowiedzialno$ci spétki dominujacej za czyny, jakich dopuscily sie spélki zalezne (wyrok Akzo Nobel i in., C-97/08, EU:C:2009:536)
lub czyny, jakich dopuscili sie ich pracownicy i pracownicy najemni (wyrok Musique Diffusion francaise i.in./Komisja, od 100/80 do
103/80, EU:C:1983:158, pkt 97).

** W przedmiocie obalenia domniemania odpowiedzialnosci sp6lki dominujacej za zachowanie spéiki zaleznej zob. wyrok Eni/Komisja
(C-508/11, EU:C:2013:289, pkt 46 i nast., a takze pkt 68, 69).
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odpowiedzialno$ci. Wykazanie przez przedsiebiorstwo, iz dzialania pelnomocnika mialy dla niego
wylacznie negatywne konsekwencje, moze przemawia¢ za przyjeciem innych dowodéw podniesionych
w celu obalenia domniemania odpowiedzialnosci. Dzieje si¢ oczywiscie dokladnie odwrotnie, jezeli
przedsiebiorstwo to bylo zainteresowane wynikiem porozumienia lub praktyki uzgodnione;j.

71. Jak wskazano w trakcie rozprawy, fakt, iz Partikas kompanija nie wygrala przetargu, nie dowodzi, ze
nie uczestniczyla w ten lub inny sposéb w uzgodnionej praktyce, poniewaz mogla porozumiec sie
z innymi przedsiebiorstwami co do podzialu rynkéw w czasie (,bid rigging”). Zgadzam sie z ta uwaga,
nie jest to jednak przypadek, ktéry mam na mysli, polegajacy mianowicie na wykazaniu przez
przedsiebiorstwo, iz, poza faktem, Ze nie wygralo danego przetargu, nie uczestniczylo w zaden sposéb
w negocjacjach dotyczacych kwestii, ktére mogly przysporzy¢ mu korzysci wynikajacych z naruszenia
prawa konkurencji. Jest to oczywiscie jeden z wielu dowoddw, jakie przedsiebiorstwo moze powotaé
w celu obalenia domniemania odpowiedzialnosci.

72. Reasumujgc, przedsiebiorstwo moze obali¢ domniemanie odpowiedzialnosci, jezeli wykaze, ze
osoba trzecia dzialala poza granicami powierzonych jej zadan, ze powzielo ono wszelkie konieczne
srodki ostroznos$ci przy wyborze tej osoby, przy kontrolowaniu sposobu, w jaki wykonuje swe zadania
i jezeli w momencie powziecia wiedzy o jej zabronionym zachowaniu zdystansowalo si¢ od niego
publicznie czy tez zawiadomifo o nim organy administracji.

73. Oczywiscie do sadu krajowego nalezy dokonanie w $wietle powyzszych dowodéw oceny
okolicznosci przedstawionych mu w ramach akt sprawy i wyciagniecia na tej podstawie wniosku co do
ponoszonej przez Partikas kompanija odpowiedzialnosci.

VI — Whnioski

74. W $wietle caloksztaltu powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, aby odpowiedzial w sposéb
nastepujacy na pytanie prejudycjalne postawione przez Augstaka tiesa (sad najwyzszy, Lotwa):

Artykut 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stwierdzenie, iz dane przedsiebiorstwo
uczestniczylo w porozumieniu ograniczajacym konkurencje nie wymaga przedstawienia dowodu na
okoliczno$¢ osobistego zachowania kierujacego przedsiebiorstwem lub na okolicznos¢, iz posiadal on
wiedze na temat zachowania osoby $wiadczacej ustugi zewnetrzne wobec przedsiebiorstwa, dziatajacej
jednoczesnie na rachunek innych uczestnikéw ewentualnego zakazanego porozumienia lub iz wyrazat
on na nie zgode.

Do sadu krajowego nalezy zbadanie tego, czy w zawistym przed nim sporze przedsigbiorstwo bylo
w stanie przedstawi¢ dostatecznie przekonujace, aby obali¢ domniemanie odpowiedzialnosci, dowody
na okoliczno$¢, ze osoba trzecia dzialala poza granicami powierzonych jej zadan, ze przedsigbiorstwo
powzieto wszelkie konieczne $rodki ostroznosci przy jej wyborze i przy kontrolowaniu sposobu, w jaki
wykonuje swe zadania, jak réwniez na okoliczno$¢ swego wlasnego zachowania w momencie powziecia
wiedzy o zabronionym zachowaniu osoby trzeciej.
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