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I. WPROWADZENIE

1. Praktyka eksterytorialnego stosowania prawa staje sie w epoce glo-
balizacjil dosy¢ powszechnym zjawiskiem, ktéremu - co znamienne - nie-
odtgcznie towarzyszg kontrowersje. Praktyke taka postrzega sie czesto jako
zagrozenie dla interesu narodowego, a nawet naruszenie suwerennosci
panstwa. Grodzi sie przy tym zaznaczy¢, ze poczatkowo kazdag forme trans-
granicznego aplikowania prawa krajowego uznawano w zasadzie za niedo-
puszczalng ingerencje w sfere suwerennosci panstwowej. Obecnie koncepcja
eksterytorialnosci jest juz wzglednie szeroko akceptowana (a przynajmniej
tolerowana)2, natomiast zdecydowany sprzeciw i obawy o naruszenie suwe-
rennosci wywotujg zwykle przypadki szczeg6lnie agresywnego wykorzysty-
wania tej konstrukcji prawnej. Tradycyjnie najwiecej zastrzezen budzi
~imperialna” polityka eksterytorialnego stosowania prawa przez USA3.

2. Prawo ochrony konkurencji (dalej skrotowo: prawo konkurencjid)
w wielu krajach (takze w Polsce i Unii Europejskiej - UE) nalezy do tych
wyjatkowych dziedzin prawa, w ktdrych idea eksterytorialnosci staje sie sto-
pniowo kanonem ustawowymb5. To wiasnie w tej dziedzinie ujawniajg sie tez
w sposob najbardziej spektakularny konflikty zwigzane z praktyczna realiza-
cja tej koncepcji. Dla przyktadu przywota¢ mozna jeden z najgtosniejszych

1Fenomen dzisiejszych czaséw, zwany globalizacjg, przenika wszystkie juz chyba sfery zycia spotecznego
(w tym polityke, socjologie, ekonomie i prawo). Szerzej na temat tego zjawiska zob. np. E. M. Fox, Globalization
and Its Challenges for Law and Society, ,Loyola University Chicago Law Journal” (LUCLJ) 1998, t. 29;
A. Y. Seita, Globalization and the Convergence of Values, ,Cornell International Law Journal” 1997, t. 30.

2 Wspoétczesne prawo miedzynarodowe (publiczne) nie daje podstaw do supozycji kwestionujgcych in
principio eksterytorialne stosowanie prawa - zob. W. S. Dodge, Understanding the Presumption Against Extra-
territoriality, ,Berkeley Journal of International Law” 1998, t. 16, s. 113 - 117. W niektérych dziedzinach
prawa, takich jak np. prawo ochrony $rodowiska czy w pewnym zakresie prawo karne, eksterytorialno$¢
uznaje sie nawet za pozytywny element budowy migdzynarodowego porzadku prawnego - zob. Extraterritorial
Jurisdiction in Theory and Practice, Edited by K. M. Meessen, London, The Hague, Boston, Kluwer Law
International 1996, s. 103 - 115, 122 - 131.

3 Zob. A. T. Guzman, Choice of Law: New Foundations, U.C. Berkeley Law and Economics Working
Paper Series, Working Paper 2000 - 17, s. 1 - 2; R. Pitofsky, Competition Policy in a Global Economy - Today
And Tomorrow, The European Institute’s Eighth Annual Transatlantic Seminar on Trade and Investment,
Washington D.C., 4 X1 1998, s. 4.

4 Zaznaczy¢ nalezy, ze w polskim pi$miennictwie do prawa konkurencji sensu largo zalicza sie oprécz
prawa ochrony konkurencji, o jakim mowa w niniejszym opracowaniu (utozsamianego powszechnie z prawem
antymonopolowym), takze prawo o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz prawo o przeciwdziataniu anty-
konkurencyjnej pomocy publicznej dla przedsiebiorcéw (zob. np. R. Janusz, M. Sachajko, T. Skoczny, Nowa
ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2001, nr 3, s. 175). Za odej-
éciem od okres$lenia ,prawo antymonopolowe”, jako niezupetnie adekwatnego do opisywanej materii (nie do-
tyczy ono bynajmniej tylko przeciwdziatania praktykom monopolistycznym), przemawia najnowsze polskie
ustawodawstwo (patrz pkt Ill C).

5 Zob. E. T. Swaine, The Local Law of Global Antitrust, ,William & Mary Law Review” 2001, t. 43,
s. 645 - 646.
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sporéw (obecny swego czasu w tytutach prasowych na catym Swiecie), jaki
wywiazat sie miedzy USA oraz UE w zwiagzku z ,mega-fuzjg” firm lotni-
czych Boeing-McDonnell Douglas (transakcje te kontrolowaty zaréwno wadze
amerykanskie, jak i unijne - te ostatnie na podstawie klauzuli eksteryto-
rialnosci we wspélnotowym prawie konkurencji). Konflikt wokdt tej sprawy
nieomal doprowadzit do wojny handlowej pomiedzy USA i UES.

I. JURYSDYKCJA EKSTERYTORIALNA - ZARYS KONCEPCJI

1. Do najwazniejszych atrybutdéw panstwa, uznawanych tradycyjnie za
jeden z aspektéw jego suwerennosci, nalezy zdolno$¢ panstwa do wywiera-
nia wplywu na osoby, rzeczy lub sytuacje, powszechnie nazywana jurysdyk-
cja7. Termin ten jest mato precyzyjny i nie wszystkie paristwa stosujg go
w tym samym znaczeniu. Najogélniej mdéwigc, obejmuje on kompetencje do
stanowienia prawa, jego stosowania przez sady krajowe oraz egzekwowa-
nia. Ujecie to w petni koreluje z monteskiuszowska zasadg podziatu wladz,
co daje asumpt do wyroznienia jurysdykcji legislacyjnej (regulacyjnej), sa-
dowej oraz administracyjnej8.

2. Pierwotnie jurysdykcja miata charakter wybitnie terytorialny. Wszak
juz rzymski prawnik Paulus twierdzit, ze extra territorium ius dicenti
impune non paretur (,temu, kto sprawuje wymiar sprawiedliwosci poza
granicami jego terytorium mozna by¢ bezkarnie niepostusznym”)9. Do dzi$
powszechnie akceptowana i nie budzaca sporéw zasada terytorialnosci za-
ktada, ze w gestii panistwa lezy ustanawianie i egzekwowanie prawa, ktére
odnosi sie do os6b i rzeczy znajdujgcych sie na jego terytorium oraz zdarzen,
jakie miaty tam miejsce. Kontrowersje powstaja wowczas, gdy paristwo
dazy do poddania wkasnemu prawu o0s6b, rzeczy i zdarzen, znajdujacych sie
lub majacych miejsce na obszarze innego parnistwa. Dochodzimy tu do
jednego z najbardziej problematycznych zagadnieh wspdtczesnego prawa,
jakim jest jego eksterytorialne stosowanie.

3. Przedmiotem niniejszego opracowania jest eksterytorialnos¢, z jaka
mamy do czynienia wowczas, gdy prawo krajowe danego parnstwa jest
stosowane - w przypadku zaistnienia okreslonych przestanek - wobec
podmiotéw zagranicznych, znajdujgcych sie za granicg. W szczegdélnosci,
gdy dziatania tych podmiotdéw, podejmowane za granicg, wywotujg skutki na
terytorium panstwa stosujacego eksterytorialnie wiasne prawo . W takiej

6 Szerzej K. Luz, The Boeing-McDonnell Douglas Merger: Competition Law, Parochialism, and the Need
for a Globalized Antitrust System, ,George Washington Journal of International Law & Economics” 1999,
t. 32, s. 155 i n.; B. Peck, Extraterritorial Application of Antitrust Laws and the U.S.-EU Dispute Over the
Boeing and McDonnell Douglas Merger: From Comity to Conflict? An Argument for a Binding International
Agreement on Antitrust Enforcement and Dispute Resolution, ,San Diego Law Review” 1998, t. 35, s. 1163 i n.

7 Zob. M. N. Shaw, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2000, s. 346.

8 Zob. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, War-
szawa 1999, s. 191. Szeroko o jurysdykcji legislacyjnej zob. M. Wasinski, Jurysdykcja legislacyjna panstwa
w prawie miedzynarodowym publicznym, ,Pahstwo i Prawo” 2002, z. 3, s. 56 i n.

9 Cytat za M. Wasinski, ibidem, s. 57.

10 Na gruncie prawa miedzynarodowego publicznego elementéw eksterytorialno$ci mozna dopatrywac sie
w pieciu podstawowych zasadach, na ktérych opiera si¢ jurysdykcja, tj. terytorialnej, narodowej, ochronnej,
uniwersalnej oraz biernego zwierzchnictwa terytorialnego - szerzej M. N. Shaw, ibidem, s. 351 i n.; W. Cza-
plinski, A. Wyrozumska, ibidem, s. 192 - 196.
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sytuacji jurysdykcja panstwa, na ktorego obszarze dany podmiot sie znaj-
duje, przestaje byé wylaczna. Zaznaczy¢ przy tym trzeba, ze opisywany
fenomen obejmuje w rzeczywistosci tak zroznicowane odmiany transgra-
nicznej jurysdykcji, ze wiasciwie trudno jest méwi¢ o jednolitym pojeciu
eksterytorialnosci 1.

4. Jakkolwiek jurysdykcja przede wszystkim i najczesciej taczy sie
z terytorium panstwa, nie jest to - jak sie okazuje - podejscie absolutne
i jedynie stuszne. Panstwa moga wyraza¢ zgode na rozwiazania, ktdre
umozliwiaja wykonywanie jurysdykcji poza granicami terytorium panstwo-
wego, lub tez takie, ktére umozliwiaja wykonywanie na tym terytorium
jurysdykcji przez inne panstwal2. Godzi sie tez podkresli¢, ze wspoéiczesnie
zadne panstwo nie posiada wytgcznej i nieograniczonej jurysdykcji, nawet na
wihasnym terytorium (ekskluzywna jurysdykcja pozostaje pewnym idealnym
zatozeniem, stanowigcym uzyteczny punkt wyjscia do badan nad problema-
tyka suwerennosci i eksterytorialnosci)l3. Co wiecej, na gruncie prawa
miedzynarodowego obserwuje sie zjawisko ,ograniczania i erozji jurysdyk-
cji krajowej”14, aczkolwiek koncepcja ta zachowuje waznos$¢, gdyz pow-
szechnie uznaje sig, ze ,suwerennos¢ panstwa na wilasnym terytorium
stanowi niezaprzeczalng podstawe zaréwno prawa miedzynarodowego w je-
go obecnej postaci, jak réwniez Swiatowego systemu politycznego i praw-
nego” 15.

5. Miedzy suwerennoscig a eksterytorialnoscig zachodzi szczeg6lnego
rodzaju relacja. Z jednej strony ewolucja norm wyznaczajgcych paradyg-
mat suwerenno$ci, determinowana przez rosnhaca polityczng, spoteczna
i ekonomiczng wspotzalezno$¢ miedzy panstwami, sprzyja rozwojowi dok-
tryny eksterytorialnosci. Z drugiej za$ - koncepcja eksterytorialnosci zdaje
sie wyraza¢ dazenie do redefiniowania pojecia suwerennosci i jego dostoso-
wania do zmieniajgcego sie Swiata, a zarazem moze by¢ jednym z instru-
mentdéw stuzgcych osiggnieciu tego celu.

6. Panstwa korzystajg z jurysdykcji eksterytorialnej wdéwczas, gdy maja
w tym interesl6, a jednocze$nie dysponuja wiadza niezbedna do jego reali-
zacji (notabene wiadza potrzebna jest do wykonywania kazdego rodzaju
jurysdykcji - tyle, ze w przypadku jurysdykcji eksterytorialnej wymdg ten
sg w stanie spetni¢ - jak sie wydaje - tylko niektére panstwal). Zrodta
tego interesu moga by¢ rézne, wszelako dominowaé tu zdaja sie wplywy

11 Extraterritorial..., s. 100 - 101.

12 M. N. Shaw, ibidem, s. 347.

13 Formutujac definicje suwerennos$ci, F. H. Hinsley trafnie konstatowat: ,the idea of sovereignty was
the idea that there is a final and absolute political authority within the territory [...] and no final and absolute
authority exists elsewhere” (podkre$l. R.M.) - tenze, Sovereignty, 2nd ed., Cambridge University Press 1986,
s. 26.

14 M. N. Shaw, ibidem, s. 349.

15 Ibidem.

16 W prawie migedzynarodowym publicznym obecno$¢ uprawnionego interesu uznaje sie za jedng z prze-
stanek legitymujacych korzystanie z jurysdykcji eksterytorialnej.

17 Poczatkowo jedynym krajem zdolnym do wykonywania jurysdykcji eksterytorialnej byty USA, nieprzy-
padkowo uznawane za kolebke idei eksterytorialnosci. Dla kontrastu wskaza¢ mozna kraje rozwijajace sig,
jako typowy przyktad podmiotéw pozbawionych takiej zdolnosci. Znamienny jest takze proces umacniania sie
pozycji UE jako aktywnego uzytkownika zasady eksterytorialnosci - szerzej A. T. Guzman, Is International
Antitrust Possible?, ,New York University Law Review” (NYULR) 1998, t. 73, s. 1536 - 1538.
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polityki wewnetrznej, np. inspirowane ochrong intereséw Kkrajowego prze-
mystu czy tez krajowych konsumentdéw przed skutkami zagranicznych prak-
tyk antykonkurencyjnych. W kontek$cie powyzszego nie moze dziwié, ze
tylko niektdre panstwa sg w stanie i zarazem sg sklonne stosowaé¢ wiasne
prawo do dziatan podejmowanych za granicgl8.

I1l. EKSTERYTORIALNE STOSOWANIE
PRAWA KONKURENCJI

1. Prawo konkurencji jest dziedzing, w ktorej problematyka eksteryto-
rialnego stosowania prawa jest zagadnieniem szczeg6lnie szeroko i zywo
dyskutowanym, a przy tym wywotujgcym najwiecej kontrowersji. Powodem
tego stanu rzeczy jest przede wszystkim transnarodowy w coraz wie-
kszym stopniu charakter dziatan wspotczesnych przedsiebiorstw (zwitasz-
cza wielonarodowych - multinational enterprises - MNEs1), co z kolei jest
zjawiskiem naturalnym w warunkach postepujacej globalizacji gospodarki.
Sytuacje te barwnie ilustruje konstatacja, iz w dzisiejszych czasach (gospo-
darki globalnej) decyzje podejmowane w jednym zakatku $wiata moga
wywotywac reperkusje w skali catego globu w czasie krétszym niz potrzeb-
ny do opowiedzenia bajki20.

2. Na gruncie prawa konkurencji nie ma uniwersalnego modelu okres-
lajacego zakres obowigzywania tego prawa. Istnieje tez wiele koncepcji
systematyzujgcych reguty stosowane w tym wzgledzie w praktyce legisla-
cyjnej i orzeczniczej. Wiekszo$¢ z prezentowanych w pisSmiennictwie ujeé
tego zagadnienia nawiazuje do podziatu wyro6zniajgcego cztery normy koli-
zyjne: a) terytorialno$¢ sensu stricto, b) pseudo-terytorialnos¢, c) zasade
skutkéw oraz d) zasade bilansowania

@) Wedle Scisle pojmowanej zasady terytorialnosci, niezbedna przestan-
kg stosowania prawa jest zwigzek miedzy osobg, czy tez jej zachowaniem,
a terytorium panstwa, ktérego prawo jest stosowane, przy czym zwigzek
ten winien mie¢ charakter bezposredni (panstwo ma jurysdykcje wobec
podmiotéw, ktére naruszajg jego prawo i na jego terytorium22). Zwolennicy
wasko rozumianej zasady terytorialnosci uwazaja, ze tylko takie podejScie
jest zgodne z prawem miedzynarodowym. Przyjecie powyzszego zatozenia
na gruncie prawa konkurencji skutkuje w ten oto sposéb, ze antykonkuren-
cyjne dziatania podejmowane za granica, nawet jezeli wywotujg negatywne
skutki na terytorium parnstwa, nie mogg by¢ kontrolowane (neutralizowane)
za pomocg krajowego prawa. Poniewaz praktyki ograniczajace konkurencje

18 Ibidem, s. 1508.

19 Szerzej na temat MNEs zob. P. T. Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, Oxford, Cam-
bridge MA: Blackwell Publishers 1995; Korporacje miedzynarodowe w Polsce. Wyzwania w dobie globalizacji
i regionalizacji, pod red. A. Zaorskiej, Warszawa 2002.

20 Ta czgsto przywotywana w literaturze wypowiedZ pochodzi z orzeczenia w sprawie United States u
Nippon Paper Indus. Co., 109 F.3d 1 (1st Cir. 1997) - cytat za E. Sulcove, The Extraterritorial Reach of the
Criminal Provisions of U.S. Antitrust Laws: the Impact of United States v. Nippon Paper Industries, ,Uni-
versity of Pennsylvania Journal of International Economic Law” 1998, t. 19, s. 1093.

21 J. Basedow, Conflict of Laws, Comparative Law and Civil Law: International Antitrust: From Extra-
territorial Application to Harmonization, ,Louisiana Law Review” 2000, t. 60, s. 1039 i n.

22 1. Brownlie, Principles of Public International Law, 4th ed., Oxford 1990, s. 300.
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coraz czesciej maja wymiar transnarodowy, stosowanie Scistej zasady tery-
torialnosci na gruncie prawa konkurencji okazuje sie nieefektywne2 .

(b) W przypadku, gdy eksterytorialne stosowanie prawa uzasadnia sie
poprzez odwotanie do zasady terytorialnosci, mozna mowi¢ o pseudo-teryto-
rialnosci. Przyktadowo, z sytuacjg takg mamy do czynienia woéwczas, gdy
panstwo stosuje jurysdykcje wedtug lokalizacji nastepstw dziatan na tery-
torium panstwa (nawet gdy dziatania te podjeto za granica), czynigc to
wcigz w imie zasady terytorialnosci. Typowy przyktad tego rodzaju podej-
Scia prezentujg wspdélnotowe koncepcje jednosci ekonomicznej oraz wyko-
nania, o ktérych mowa w dalszej czeSci opracowania.

(c) Teoria skutkéw (nazywana tez czasem zasadg nastepstwa24) jest
osadzona w materialnym prawie konkurencji, ktére koncentruje sie nie
tyle na praktykach antykonkurencyjnych jako takich, co raczej na ich
skutkach dla konkurencji. Dlatego wtasciwym tacznikiem, koniecznym do
zastosowania przepiséw tego prawa, nie jest w tym przypadku wiez teryto-
rialna z podmiotem lub jego dziataniami, ale skutek tych dziatan dla
konkurencji na rynku krajowym. Oznacza to, ze nawet w przypadku, gdy
cato$¢ kwestionowanych dziatan ma miejsce za granica, panstwo moze
stosowac¢ wobec nich krajowe regulacje na podstawie twierdzenia, ze wywo-
tuja one skutki w sferze wymiany handlowej tego kraju. Zupetne zerwanie
z tacznikiem terytorium w ramach szeroko pojmowanej teorii skutkow
moze prowadzi¢ w skrajnych przypadkach do objecia eksterytorialng jurys-
dykcja nawet dziatan nie wywotujgcych wprost skutkdéw na terytorium
stosujgcego jg panstwa. O tym, ze nie jest to tylko teoretyczna mozliwosé
przekonuje objecie w USA ochrong prawa antytrustowego intereséw ame-
rykanskich eksporterow, celem ulatwienia im dostepu do rynkéw zagra-
nicznych.

(d) Z kolei zasada bilansowania, kojarzona tez z jurysdykcyjng regutg
rozsadku, wymaga, aby w ramach eksterytorialnego stosowania prawa
konkurencji bilansowane byly rézne krajowe i zagraniczne interesy, zardw-
no o charakterze publicznym, jak i prywatnym. Chodzi gtéwnie o interesy
panstwa, ktore moze by¢ bezposrednio dotkniete wykonaniem eksteryto-
rialnej jurysdykcji. Koncepcji tej towarzyszy czasem zastrzezenie, ze kryte-
rium bilansowania nalezy stosowaé tylko w przypadku, gdy istnieje
rzeczywisty konflikt (niezgodno$¢) miedzy krajowym prawem konkurencji
a jego zagranicznym odpowiednikiem.

A. Eksterytorialno$¢ w amerykanskim
prawie antytrustowym

1 Stany Zjednoczone tradycyjnie uznawane sa za najbardziej aktywne-
go uzytkownika zasady eksterytorialnosci, aczkolwiek do 1945 r. kraj ten
praktycznie z niej nie korzystat (przynajmniej na gruncie prawa konkuren-

23 Por. K M. Meessen, Antitrust Jurisdiction Under Customary International Law, ,The American Jour-
nal of International Law” (AJIL) 1984, t. 78, s. 799.

24 Zob. V. Emmerich, Reguty konkurencji, w: Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. M. A. Dauses,
Warszawa 1999, s. 649 i n.
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cji). Notabene w Europie zaczeto stosowac zasade eksterytorialnosci dopie-
ro od roku 198825.

Zgodnie z amerykanskim prawem antytrustowym , antykonkurencyj-
ne dziatania odnoszace sie do amerykariskiego importu mogg byé objete
jurysdykcja amerykanska niezaleznie od miejsca, w ktérym dziatania takie
podjeto oraz niezaleznie od przynaleznos$ci panistwowej podmiotu je podej-
mujacego. Praktyki odnoszace sie do innych form wymiany handlowej (np.
eksportu) podlegaja prawu amerykanskiemu tylko wéwczas, gdy wywotuja
~bezposredni, istotny oraz rozsgdnie przewidywalny skutek” ograniczajacy
konkurencje . Obecnie ograniczenia w dostepie amerykanskich eksporte-
row do rynkoéw zagranicznych sg traktowane jako naruszenie prawa anty-
trustowego i podlegaja jego sankcjom nawet wowczas, gdy nie powodujg
szkody na rynku wewnetrznym USA (dawniej szkoda po stronie krajowych
konsumentow byta konieczng przestankag ochrony antytrustowej)28. Trzeba
tu jednak zaznaczy¢, ze obecnie wladze amerykarskie stosuja jurysdykcje
eksterytorialng w imie protekcji intereséw wlasnych eksporteréw wyjatko-
wo ostroznie. Préby takie spotkaty sie bowiem ze szczeg6lnie negatywnym
przyjeciem za granicg, a nadto ich skuteczno$¢ okazata sie w praktyce
dosy¢ ograniczona29.

2. Zasadniczg podstawa eksterytorialnego stosowania prawa antytru-
stowego w Stanach Zjednoczonych jest teoria skutkéw. Po raz pierwszy
zostata ona przyjeta w precedensowej sprawie AlcocP0O, a ostatnio potwier-
dzit ja Sad Najwyzszy USA w sprawie Hartford Fire . W pierwszej spra-
wie sad orzeki, ze kazde panstwo moze egzekwowaé wiasne prawo nawet
wzgledem o0sdb nieposiadajgcych jego obywatelstwa lub przynaleznosci -
w zwigzku z dziataniami podejmowanymi przez te osoby poza terytorium
tego panistwa - jezeli dziatania te wywotuja na jego terytorium niepozadane
skutki. W wyniku rosngcego za granicg sprzeciwu wobec teorii skutkowej
(a scislej jej praktycznych konsekwencji), amerykanskie sady stopniowo
modyfikowaty wyjsciowg teze, sformutowang w sprawie Alcoa, uznajgc test
skutkéw za niekompletny (nie uwzgledniatl on bowiem intereséw innych
parnstw).

W sprawie Timberlane32 uznano, ze zasada wzajemnego poszanowania
praw panstwowych, czy méwigc krocej kurtuazja (grzecznos$¢) miedzynaro-

25 A. T. Guzman, Choice..., s. 31 - 32.

26 Chodzi tu gtéwnie o ustawy: Shermana z 1890 r., Claytona z 1914 r. oraz Hart-Scott-Rodino z 1976 r.,
ktére obowigzujg (ze zmianami) do dzisiaj. Osadzone w amerykarskiej tradycji okre$lenie antitrust law jest
bliskim odpowiednikiem terminu competition law, przyjetego w Europie (czy szerzej - poza USA).

27J. P. Griffin, EC and U.S. Extraterritoriality: Activism and Cooperation, ,Fordham International Law
Journal” (FILJ) 1994, t. 17, s. 359.

28 Zob. Discussion After the Speeches of Joseph Griffin and Crystal Witterick, ,Canada - United States
Law Journal” (CUSLJ) 1998, t. 24, s. 328; D. Steiner, The International Convergence of Competition Laws,
,The Manitoba Law Journal” 1997, t. 24, s. 593.

29 Szerzej R. J. Weintraub, Symposium: Competing Competition Laws: Do We Need a Global Standard?:
Panel One: Different Anti-Competitive Visions in the Western World: The U.S. And the EU: Globalization’s
Effect on Antitrust Law, ,New England Law Review” (NELR) 1999, t. 34, s. 31 - 34.

30 United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416, 443 (2d Cir. 1945).

3l Hartford Fire Insurance Co. v. California, 509 U.S. 764 (1993).

R Timberlane Lumber Co. v. Bank of America, 549 F.2d 597 (9th Cir. 1976).
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kiem miatby przemawia¢ takze fakt, ze judykatura amerykanska nie byta
w stanie wypracowac spdjnej i konsekwentnej polityki stosowania kryte-
rium kurtuazji miedzynarodowej i jurysdykcyjnej reguty rozsgdku36.
Ostatnie precedensowe orzeczenie Sgdu Najwyzszego USA w sprawie
Hardford Fire przyniosto kolejny zwrot w kierunku bardziej restrykcyjnej
formuty skutkow (notabene kontrowersyjnos¢ tego wyroku zwiastuje sam
juz fakt, ze zapadt on wiekszosScig jednego gtosu 5 do 4). Role jurysdykcyj-
nej reguty rozsadku oraz kryterium kurtuazji miedzynarodowej ograniczo-
no tu do sytuacji, gdy istnieje rzeczywisty i bezposredni konflikt miedzy
prawem krajowym i obcym. Jedynie wéwczas sady powinny uwzgledniaé
suwerenne interesy obcego kraju37. Co wiecej, przyjeto waska formuite
-prawdziwego konfliktu”, obejmujac nig tylko taka sytuacje (zaiste wyjat-
kowa), kiedy okre$lone zachowanie jest w jednym kraju nakazane prawnie,
a w drugim - zakazane (nie jest mozliwe jednoczesne respektowanie obu
regulacji). Innymi stowy, jezeli prawo obce nie wymaga, aby adresat zacho-
wywat sie w sposéb zakazany przez prawo USA, to jest to réwnoznaczne
z brakiem ,prawdziwego konfliktu”, co z kolei wytacza mozliwos$¢ stosowa-
nia jurysdykcji w oparciu o regute rozsadku oraz wzgledy kurtuazji38.
Oznacza to réwniez, ze jezeli to samo zachowanie jest jednoczes$nie przed-
miotem regulacji dwoch odmiennych reziméw prawa konkurencji, to przy
braku ,prawdziwego konfliktu praw” stosuje sie model bardziej restrykcyj-
ny. Na marginesie tylko doda¢ mozna, ze test ,prawdziwego konfliktu”
znalazt potwierdzenie w przyjetych w 1995 r. przez Departament Spra-
wiedliwoéci oraz Federalna Komisje Handlu Wytycznych w sprawie stoso-
wania prawa antytrustowego w operacjach zagranicznych. Praktyczne
wyeliminowanie wzgledéw kurtuazji miedzynarodowej przy rozstrzyganiu
kwestii jurysdykcji eksterytorialnej spotkato sie z szerokg krytyka, zaréwno
w USA (tu np. wyrazono obawe, ze powrdét do ,pierwotnej” teorii skutkow
moze uczyni¢ ten kraj ,pariasem” w miedzynarodowych stosunkach hand-
lowych), jak i za granica, gdzie sprzeciw okazat sie najsilniejszy (w ekstre-
malnych opiniach pojawily sie zarzuty o uprawianiu przez Stany Zjednoczone
-aroganckiej”, ,szowinistycznej” czy wrecz ,imperialistycznej” polityki sa-
downiczej)3 . Reakcja na taka polityke bylo wprowadzenie przez kilka-
nascie panstw (w tym nawet najblizszych sojusznikéw USA), specyficznych
regulacji obronnych, ktérych celem jest ochrona istotnych dla panstwa
interesow (np. tajemnicy bankowej w Szwajcarii)40. Regulacje te maja
trojaka forme: 1) ustaw wprowadzajacych ochrone okre$lonych informacji,

36 S. W. Waller, ibidem, s. 570; K. M. Meessen, ibidem, s. 787; E. T. Swaine, ibidem, s. 683.

37 Szerzej R. P. Alford, The Extraterritorial Application of Antitrust Laws: A Postscript on Hartford Fire
Insurance Co. v. California, ,Virginia Journal of International Law” 1993, t. 34, s. 213 i n.

3B 1. H. Jung, ibidem, s. 313.

39 Ibidem, s. 315 - 320. Casus Hartford Fire wzbudzit tez bardziej przychylne reakcje, np. wskazujgce
na takie jego walory, jak zapewnienie wigkszej pewnosci prawa czy tez pobudzenie wspétpracy miedzynaro-
dowej w sprawach konkurencji - szerzej S. K. Mehra, Extraterritorial Antitrust Enforcement and the Myth
of International Consensus, ,Duke Journal of Comparative & International Law” 1999, t. 10, s. 220 - 221.

40 Wymie¢ tu mozna np. Australie, Danie, Finlandie, Francje, Japonig, Kanade, Szwajcarie, Wielkg Bry-
tanig. Formalne protesty przeciwko amerykarnskim roszczeniom eksterytorialnym zgtaszata takze UE (wsze-
lako regulacji obronnych nie wprowadzita). Szerzej A. V. Lowe (ed.), Extraterritorial Jurisdiction: An Annotated
Collection of Legal Materials, Cambridge: Grotius Publications Ltd. 1983, s. 79 - 225.
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ale zasadniczo zezwalajgcych na ich dobrowolne ujawnianie (secrecy statu-
tes)-, 2) ustaw bezwzglednie zakazujacych ujawniania zagranicznym (czytaj:
amerykanskim) witadzom okreslonych informacji (blocking statutes)4l oraz
3) ustaw neutralizujgcych eksterytorialny efekt niektérych orzeczen kar-
nych zapadlych za granicg, np. poprzez mechanizm rekompensaty przez
panstwo krajowym przedsiebiorcom czesci kwot zaptaconych przez nie ty-
tutem wykonania takich orzeczen (clawback statutes)42. Co ciekawe, tego
rodzaju retorsyjne regulacje moga by¢ postrzegane jako skuteczne reme-
dium na ignorowanie przez sady amerykanskie intereséw innych paristw
w sytuacjach, kiedy nie wystepuje ,prawdziwy konflikt” praw. Okazuje sie
bowiem, ze ratio legis regulacji obronnej moze byé wilasnie stworzenie
takiego ,konfliktu”, ktéry wymusza niejako powrot do standardu wymaga-
jacego rozpatrzenia intereséw drugiego panstwa przed wykonaniem jurys-
dykcji eksterytorialnej43. Supozycje tego rodzaju wptynelty nawet na
upowszechnienie sie opinii prognozujacych wzrost aktywnosci legislacyjnej
0 charakterze obronnym44. Wszelako pamietaé trzeba, ze aktywnos¢ ta jest
w duzym stopniu determinowana polityka zagraniczng USA w sferze kon-
kurencji, a ta w ostatnich latach wyraZznie zmierza do nawigzania bliskiej
wspdtpracy z innym panstwami w ramach bilateralnych umaéwd4bs.

3. Podsumowujgc zarysowana ewolucje w doktrynalnym podejsciu
kwestii eksterytorialnego stosowania prawa antytrustowego w USA, wypa-
da skonstatowaé, ze obecnie zdecydowany prymat w tym wzgledzie przyz-
naje sie tam teorii skutkowej, i to w postaci najbardziej ,ekspansywnej”, bo
praktycznie eliminujacej kryterium kurtuazji miedzynarodowej (w istocie
ma ono niewielki wptyw na wynik prowadzonych postepowan)46. Co do
amerykanskiej polityki wykonywania jurysdykcji eksterytorialnej, to trady-
cyjnie uchodzi ona za najbardziej agresywng, budzgc powazne obawy
1 sprzeciw za granicg, a zarazem cieszgc sie szerokim poparciem w kra-
ju . Sa jednak opinie moderujace nieco ten poglad poprzez rozrdznienie
przypadkow eksterytorialnego stosowania prawa antytrustowego z urzedu
oraz na wniosek podmiotéw prywatnych. W Swietle takich opinii, o ile rzad
USA stosuje jurysdykcje eksterytorialng wzglednie ostroznie, positkujac sie
czesto kryterium kurtuazji miedzynarodowej (w ramach jego dyskrecjonal-
nych uprawnien w tym wzgledzie), o tyle prywatne roszczenia eksteryto-

41 Przyktadowo, zakaz taki, wprowadzony w 1980 r. we Francji, opatrzono wrecz sankcja karna.

42 Szerzej J. Griffin, Extraterritoriality in U.S. and EU Antitrust Enforcement, ,Antitrust Law Journal”
(ALJ) 1999, t. 67, nr 1, s. 159 - 160; Predictability and Comity: Toward Common Principles of Extraterritorial
Jurisdiction, ,Harvard Law Review” 1985, t. 98, s. 1311.

43 Zob. J. S. McNeill, ibidem, s. 453.

24 Zob. np. E. Y. Wu, Evolutionary Trends In The United States Application Of Extraterritorial Jurisdic-
tion, ,Transnational Lawyer” 1997, t. 10, s. 24; J. R GrifFm, EC..., s. 369.

45 W potowie roku 2000 USA taczyty takie umowy z UE oraz 7 innymi panstwami - zob. E. T. Swaine,
ibidem, s. 647. J. R GrifTm barwnie poréwnuje ten instrument amerykanskiej polityki konkurencji do postu-
giwania sie ,zelazng piescig w aksamitnej rekawiczce” - tenze, Regulation of Competition in the Canada /U.S.
Context - Extraterritorial Reach of U.S. Antitrust Law - a U.S. Perspective, CUSLJ 1998, t. 24, s. 315.

46 D. L. Roll, The Globalization of Competition Law: Impact of U.S. Initiatives on the European Union,
Lex Mundi 1999 Regional Meeting, Dublin, Ireland, 11 - 13 VI 1999, s. 2; zob. tez S. W. Waller, ibidem,
s. 565.

47 Zob. E. M. Graham, J. D. Richardson (ed.), Global Competition Policy, Institute for International
Economics 1997, s. 373.

do
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rialne zdarzaja sie znacznie czesciej, przy czym rozpatrujgce je sady czynig
wzglad na interesy innych panstw raczej oszczednie (przy peinej aprobacie
tego stanu rzeczy przez Sad Najwyzszy USA)4 .

B. Eksterytorialno$¢ w prawie konkurencji UE

1. Zasada eksterytorialnosci w prawie konkurencji UE prima facie
wydaje sie by¢é wprost konsekwencjg postanowienn Traktatu o utworzeniu
Wspélnoty Europejskiej (TWE), dotyczacych konkurencji, a zwlaszcza
Art. 81 i 82 (ex 85 i 86). W Swietle tych postanowienn dziatania, ktore
wptywajg na handel miedzy panstwami cztonkowskimi podlegajg wspdélno-
towemu prawu konkurencji niezaleznie od tego, czy majg swoje zrodto na
terytorium Wspolnoty i jakiej przynaleznosci paristwowej jest podmiot po-
dejmujacy takie dziatania. Przywotane stypulacje dotycza najogélniej mo-
wigc indywidualnych i kolektywnych praktyk ograniczajacych konkurencje,
natomiast kwestie koncentracji przedsigbiorstw (w tym ich kontroli) sg
regulowane w zasadzie przepisami wtornego prawa wspolnotowego49. Po-
niewaz ani TWE, ani tez prawo wtorne nie zakresSlajg precyzyjnie granic
jurysdykcji UE w sprawach konkurencji, stad zasadnicza rola w tym
wzgledzie przypadta organom Wspdlnoty, a zwilaszcza Trybunatowi Spra-
wiedliwosci Wspolnot Europejskich (TS).

2. Ewolucja, jaka sie dokonata w podejsciu TS do kwestii zakresu
obowigzywania wspolnotowego prawa konkurencji jest podobna do amery-
kanskiej. | tak, w sprawie Dyestuffs50 Trybunat nie zaakceptowat tradycyj-
nej zasady terytorialnosci, ani nie przyjat doktryny skutkow. Sformutowat
natomiast teorie jednosci ekonomicznej (economic unity doctrine). Wedle tej
teorii dla zastosowania wspdélnotowego prawa konkurencji wobec przedsie-
biorstwa dziatajgcego poza Wspdlnota wystarczy, ze dziata ono na jej ob-
szarze za posrednictwem swoich filii (nawet jesli majg one odrebng osobowos$¢
prawna) oraz ze przedsiebiorstwo macierzyste wykonuje korporacyjng kon-
trole nad filig, a ta ostatnia postepuje zgodnie z wolg przedsiebiorstwa-matki
(dziatajg one jako swoista jednostka gospodarcza). Przyjmujac, ze istnieje
wystarczajgcy zwigzek terytorialny z przedsiebiorstwem utworzonym i dziata-
jacym poza obszarem Wspolnoty, jezeli ma ono na jej terenie filie (chocby
filia ta miata odrebng osobowos$¢ prawng), TS dokonat pewnego uzupetnie-
nia szeroko rozumianej zasady terytorialnosci, unikajac dzieki temu odwo-
tywania sie do kontrowersyjnej teorii skutkéw. Mimo to, koncepcja ta
rychto ujawnita swoje stabosci i spotkata sie z szerokg krytyka51.

48 S. W. Waller, ibidem, s. 578.

49 Zob. rozporzadzenie Rady (EWG) 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw, OJ 1989, L 395 (poprawione); OJ 1990, L 257/13 ze zmian. TWE nie zawiera wyraznych
postanowien w sprawie koncentracji przedsiebiorstw. Wprawdzie z Art. 82 mozna wywodzi¢ konstrukcje tzw.
naduzycia struktury rynku, jednakze stypulacja ta nie uzyskata nigdy praktycznego znaczenia jako podstawa
kontroli koncentracji, a to z powodu zawartego w niej wymogu naduzywania pozycji dominujacej - zob.
J. Sedemund, F. Montag, Kontrola fuzji przedsigbiorstw, w: Prawo gospodarcze..., s. 790 i 824.

50 Sprawa nr 48/69 ICI v. Commission (Dyestuffs), (1972) ECR 619.

51 Zob. np. F. A. Mann, The Dyestuffs Case in the Court of Justice of the European Communities, ,In-
ternational Comparative Law Quarterly” 1973, t. 22, nr 35, s. 35 - 46.
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Odchodzac od teorii jednosci ekonomicznej w sprawie Woodpulp52, TS
zblizyt sie do forsowanej przez Komisje teorii skutkéw w ksztalcie amery-
kanskim, jednak nie opowiedzial sie za nig expressis verbis. Przyjat nato-
miast teorie wykonania (implementation doctrine), w Swietle ktérej dla
jurysdykcji wspo6lnotowego prawa konkurencji nie jest istotne miejsce,
gdzie dziatania naruszajgce konkurencje sie formowaty Wazne jest miejsce,
gdzie zostaty one zrealizowane. Trybunat stwierdzit, ze naruszenia konku-
rencji, np. w postaci zakazanych porozumieh, mozna podzieli¢ na dwie
fazy: a) kreowania (formation) oraz b) wykonania (implementation). Ten
ostatni etap uznany zostat za decydujacy przy rozstrzyganiu kwestii jurys-
dykcji (przeciwne zatozenie, tzn. przyznanie pierwszeAstwa miejscu zawarcia
porozumienia, utatwiatoby omijanie przepiséw prawa konkurencji). W po-
wyzszej sprawie ustalono, ze jesli przedsiebiorstwa niewspélnotowe powziety
- poza obszarem Wspélnoty - zamiar manipulowania cenami produktéw na
rynku Wspdélnoty i zamiar ten zrealizowaly na tymze rynku, to naruszyty
przez to zasady konkurencji, co jest podstawag do zastosowania odpowied-
nich sankcji. Za wystarczajaca przestanke spetnienia kryterium wykonania
antykonkurencyjnego porozumienia uznano sprzedaz na obszarze Wspélnoty,
niezaleznie od lokalizacji zrodta dostawy czy produkcji. Wykonanie porozu-
mienia powigzano tu Scisle z zasada terytorialnosci. Nawet bowiem wdwczas,
gdy przedsigbiorstwo zagraniczne nie ma zadnych struktur organizacyjnych
we Wspdlnocie, ale praktyka ograniczajgca konkurencje jest realizowana
(implemented) na obszarze wspélnego rynku, to w Swietle przywotanego
orzeczenia spetnione jest kryterium zwigzku terytorialnego (koniecznego
do zastosowania wspoélnotowego prawa konkurencji). TS ponownie opart
swa argumentacje na zasadzie terytorialnosci, stwierdzajgc wrecz explicite,
ze eksterytorialne stosowanie wspo6lnotowego prawa konkurencji opiera sie
na tej wlasnie zasadzie, nie za$ na Art. 85 TWES3. Trybunat sformutowat
przy tym nowa definicje terytorialnosci w ramach teorii wykonania. Mimo
to, podobieristwa teorii wykonania i klasycznej doktryny skutkowej sg
widoczne na pierwszy rzut oka. Nie bez powodu te pierwszg okres$la sie
niekiedy mianem zmodyfikowanej bgadz tez ukrytej zasady skutkow (effects
principle in disguise)54. Niemniej jednak opinie w kwestii relacji pomiedzy
obiema podstawami jurysdykcji sg podzielone55. Bez watpienia zgodzi¢ sie
trzeba z poglgdem, ze kryterium wykonania jest weziej zakreSlone niz
kryterium skutkéw z orzeczenia w sprawie Alcoa (nie obejmuje dziatan
podejmowanych catkowicie poza obszarem UE oraz w eksporcie towardw
z Unii), cho¢ niewatpliwie tez jest przykltadem eksterytorialnego stosowa-
nia prawabé.

Istnieje poglad, ze kryterium wykonania jest mniej kontrowersyjne niz
klasyczna teoria skutkowa. Innym razem podnosi sig, ze Kryterium to jest

5 Sprawa nr 89, 104, 114, 116, 117, 125-19/85, Ahlstrom et al. v. Commission (Woodpulp) (1988) ECR
5193.

53 Ibidem, s. 5243.

4 J. Basedow, ibidem, s. 1040.

5% P. Saganek, Ekstraterytorialne stosowanie prawa Wspélnot Europejskich, ,Przeglad Prawa Europej-
skiego” 1997, nr 1, s. 49.

5% Ibidem, s. 50.
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niewystarczajgce, a jego stosowanie w praktyce moze by¢é utrudnione,
zwlaszcza w granicznych przypadkach. Przyktadowo, watpliwosci budzi
jurysdykcja UE w przypadku, gdy uczestnicy zagranicznego kartelu nie
posiadajac na obszarze Unii zadnej struktury organizacyjnej (oddziatu,
agencji czy innej jednostki zaleznej), dokonuja bezposredniej sprzedazy
klientom wspolnotowym. Z kolei w przypadku zbiorowego bojkotu, tj. poro-
zumienia zakazujgcego podmiotom spoza UE sprzedazy towaréw na rynek
wspolnotowy, test wykonania mogtby prowadzi¢ do odmiennych rezultatow
niz zastosowanie alternatywnej doktryny skutkéw57. Na gruncie amery-
kanskiego prawa antytrustowego, bojkot taki niewatpliwie powoduje skutki
na rynku wewnetrznym (wstrzymanie, zmiane lub wyeliminowanie sprze-
dazy), ergo zachodzi przestanka jurysdykcji (presumpcje te potwierdza prak-
tyka — odmowe sprzedazy wiladze amerykanskie zarzucity swego czasu
niektérym firmom japoniskim). W Swietle prawa UE przestanka wykonania
w takim przypadku nie wystepuje, ewentualnie jej wykazanie byltoby bar-
dzo trudne. Poza tymi raczej marginalnymi przypadkami, praktyczne réz-
nice miedzy klasycznag doktryng skutkéw a teorig wykonania okazujg sie
mato znaczace, by nie rzec - zadne58.

Na odnotowanie zastuguje kontrowersyjne stanowisko TS w kwestii
kurtuazji miedzynarodowej {comity), ktéra wywarta tak przemozny wptyw
na amerykanskg doktryne eksterytorialnosci. Ot6z, Trybunat wilasciwie
zdezawuowat te koncepcje uznajac, ze odwolywanie sie do wzgledéw kurtu-
azji poddawatoby w watpliwos$¢ jurysdykcje Wspélnoty w sprawach stoso-
wania jej regut konkurencji59. W komentarzach do orzeczenia w sprawie
Woodpulp, w ktéorym wyrazono powyzsze stanowisko, oprdécz gtoséw krytyki
pojawit sie tez wniosek, iz spos6b potraktowania przez TS kryterium kur-
tuazji miedzynarodowej wskazuje implicite na odrzucenie przezen takze
jurysdykcyjnej reguty rozsadku, stosowanej przez sgdy amerykarskie60.

2. W odniesieniu do kontroli koncentracji przedsiebiorstw ani rozporza-
dzenie Rady, przywotane w przypisie 49, ani tez pierwotne prawo wspélno-
towe nie zawierajg przepiséw wyraznie ograniczajacych zakres jurysdykcji
eksterytorialnej UE w tym wzgledzie. Tymczasem nawet prawo amerykan-
skie, podobnie jak np. prawo niemieckie czy finskie, przewidujg okreslone
derogacje w zakresie kontroli zagranicznych koncentracji. Przykiadowo, na
gruncie prawa amerykarskiego nabycie zagranicznych aktywéw przez pod-
mioty zagraniczne jest zwolnione z obowigzku wstepnej notyfikacji, nieza-
leznie od wielkoSci sprzedazy w USA, przypadajacej na te aktywa. Prawo

57 Zob. D. G. Goyder, EC Competition Law, 3rd ed., Clarendon Press 1998, s. 551; por. tez J. P. Griffin,
Jurisdiction and Enforcement: Foreign Governmental Reactions to U.S. Assertions of Extraterritorial Juris-
diction, ,George Mason Law Review” (GMLR) 1998, t. 6, s. 513.

58 Zob. Discussion..., s. 333; J. P. Griffin, EC..., s. 366.

59 Szerzej J. P. Griffin, EC..., s. 356 i n. Autor zauwaza jednak, ze TS zdaje sie akceptowa¢ dyskrecjonalng
(w zasadzie) kompetencje Komisji w kwestii stosowania kurtuazji miedzynarodowej. Cytuje tez wypowiedz
bytego Komisarza ds. konkurencji Sir Leona Brittana z 1991 r., ktéry $wiadom wattego umocowania zasady
kurtuazji na gruncie prawa migdzynarodowego deklarowat, ze ,Komisja czuje sie zobligowana do jej uwzgled-
niania, wykonujac jurysdykcje w sprawach konkurencji z udziatem czynnika zagranicznego”. Szeé¢ lat pézniej
inny Komisarz ds. konkurencji uznat wrecz kurtuazje za trwaty element prawa miedzynarodowego (wbrew
tezom wyroku w sprawie Sabena), potwierdzajac jednoczesnie jej wigzacy charakter w stosunkach UE z innymi
panstwami - zob. A. T. Swaine, ibidem, s. 734.

60 I. H. Jung, ibidem, s. 321 - 322.
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niemieckie zawiera wyrazng klauzule wylaczajgcag jego stosowanie do
transakcji niewywotujacych skutkéw na rynku niemieckim. Z kolei prawo
finskie obejmuje kontrolg wstepng tylko takie koncentracje, w Kktérych
uczestniczg przedsiebiorstwa prowadzace dziatalnos¢ w Finlandii6l.

Na podstawie przepiséw wspdlnotowego rozporzadzenia wszystkie kon-
centracje o wymiarze wspdlnotowym, niezaleznie od ich lokalizacji, poten-
cjalnie podlegajg kontroli Komisji. Za koncentracje uznaje sie jednak tylko
takie transakcje, ktére prowadzg do trwalej zmiany struktury uczestniczga-
cych w nich przedsiebiorstw. Zatem w przypadku przedsiebiorstw wspol-
nych (joint ventures), rzeczona kontrola obejmuje tylko przypadki potgczen
o charakterze koncentracyjnym, nie za$ kooperacyjnym (te ostatnie moga
by¢ kontrolowane na podstawie Art. 81 TWE). Nadto, kontroli podlegajg
w zasadzie tylko koncentracje o znaczeniu dla catej UE (0 wymiarze wspol-
notowym). Znaczenie to ocenia sie w szczegbélnosci na podstawie wartosci
rocznych obrotow na obszarze Wspélnoty6 . Co wiecej, faktyczny wplyw
koncentracji na rynek wspdélnotowy nie ma znaczenia dla jurysdykcji Ko-
misji w zakresie kontroli takich transakcji (skutki koncentracji majg zna-
czenie dopiero przy ocenie jej kompatybilnosci z rynkiem wspdélnotowym)63.
W efekcie, nawet w przypadku, gdy Komisja oceni, ze koncentracja nie
wywota skutkéw w UE, wcigz dysponuje jurysdykcjg w zakresie jej kontroli.
Potwierdzeniem tego moze by¢ decyzja Komisji w sprawie JCSAT/SAJACH4,
ktéra dotyczyta koncentracji Kilku japorniskich firm telekomunikacyjnych.
W decyzji tej Komisja otwarcie przyznata, ze badana koncentracja nie
wywotywata (i prawdopodobnie nie wywota w przysztosci) skutkéw w UE.
Mimo to, Komisja uznata sie za wiasciwg do weryfikacji tej transakcji,
poniewaz tgczace sie przedsiebiorstwa przekroczyty progi obrotéow przewi-
dziane w rozporzgdzeniu dotyczacym kontroli koncentracji.

Wymoég, aby kontrolowana koncentracja spetniata kryterium obrotu
wspoélnotowego ma na celu objecie kontrolg tylko tych przedsiebiorstw,
ktére wykazujg pewien minimalny poziom aktywnosci w UE. Nie ma
jednak gwarancji, ze transakcja, ktora przekracza ustalone progi obrotow
wywota skutek we Wspolnocie (czego dowodzi podany wyzej przykiad). UE
dostrzega ten problem, ale konsekwentnie odrzuca mozliwos$¢ ograniczenia
eksterytorialnej jurysdykcji Wspolnoty w sprawach koncentracji przedsie-
biorstwe6b.

Brak jakichkolwiek specyficznych ograniczen tej jurysdykcji na gruncie
przepisdw rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji nie znaczy by-

6l A. Fiebig, The Extraterritorial Application of the European Merger Control Regulation, ,Columbia
Journal of European Law” (CJEL) 1999, t. 5, s. 92, 97; zob. tez J. P. Griffin, EC..., s. 361 - 362.

62 Zob. J. Sedemund, F. Montag, ibidem, s. 792, 798 i 803; szerzej M. P. Broberg, Forum Shopping and
the European Merger Control Regulation, CJEL 1996/1997, t. 3, s. 112 i n. Jak trafnie zauwaza M. P. Broberg,
kryterium trwatosci koncentracji nie jest w petni obiektywne, stad w praktyce trudno jest czasem przewidzie¢,
jak Komisja zakwalifikuje konkretng transakcje. Z drugiej jednak strony, oba wskazniki (trwatosci oraz -
w mniejszym stopniu wymiaru wspélnotowego), sg podatne na manipulacje przy konstruowaniu formy tran-
sakcji (celem wylaczenia jej spod jurysdykcji kontrolnej UE).

63 A. Fiebig, ibidem, s. 85.

64 Decyzja Komisji z dnia 30 VI 1993 r. w sprawie No 1V/M.346 - JCSAT/SAJAC, OJ 1993, C 219
(dostgpna w bazie CELEX - dokument nr 393M0346). Przyktad za A. Fiebig, ibidem, s. 83 - 84.

65 A. Fiebig, ibidem, s. 83 - 84.
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najmniej, ze takie ograniczenia nie wynikaja z innych zrddet prawa wspol-
notowego (np. orzecznictwa TS), czy nawet prawa miedzynarodowego. Roz-
ciggniecie doktryny wykonania, wypracowanej w sprawie Woodpulp, na
kwestie kontroli koncentracji (co jest w peini uprawnione i nie budzi
sporéw) prowadzi do wniosku, ze geograficzna lokalizacja podmiotéw uczest-
niczacych w koncentracji jest irrelewantna dla oceny jurysdykcji Wspolnoty
w tym zakresie. Wiasciwym wskaznikiem jest tu miejsce wykonania koncen-
tracji66. Stosujgc to kryterium w sprawach kontroli koncentracji, Komisja
bierze pod rozwage trzy rodzaje skutkow strukturalnych badanej transakcji:
horyzontalne, wertykalne oraz konglomeratowe67. Przyktadowo, okolicznoscig
legitymujaca objecie przez Komisje kontrolg fuzji Boeing/McDonnell Douglas
byt fakt, ze transakcja ta wywotywata w Europie strukturalny efekt o cha-
rakterze horyzontalnym (tj. eliminacje konkurencji pomiedzy tgczacymi sie
podmiotami).

Moéwigc o granicach jurysdykcji eksterytorialnej UE w sprawach kon-
centracji, wypada tez przypomnie¢ o majgcej uniwersalny wymiar zasadzie
proporcjonalnosci (respektowanej zaréwno w orzecznictwie TS, jak i prawie
miedzynarodowym)68. Tym bardziej, ze wymogi w zakresie notyfikowania
zamiaru koncentracji, przewidziane w przywolywanym rozporzgadzeniu zda-
ja sie nie w petni korelowa¢ z tg zasadg69. Okazuje sie bowiem, ze stosujgc
sie Scisle do przepisdw rozporzgdzenia Komisja jest wtadna natozy¢ sankcje
za zaniechanie notyfikacji koncentracji o wymiarze wspdélnotowym, dokona-
nej poza Wspolnotg, nawet jezeli transakcja ta nie wywoluje zadnego
faktycznego ani nawet potencjalnego skutku na obszarze UE. Wydaje sieg,
ze przyjecie wielkosci obrotow jako kryterium wyznaczajgcego jurysdykcje
Komisji w sprawach kontroli koncentracji, bez jakichkolwiek odniesien do
ich nastepstw we Wspoélnocie, byto raczej zamierzonym rozwigzaniem po-
dyktowanym wzgledami praktycznymi niz skutkiem legislacyjnego niedo-
patrzenia °. Nie zmienia to jednak faktu, ze taka metoda data w rezultacie
konstrukcje prawna, ktéra narusza zasade proporcjonalnosci7l.

Jednoznaczne stanowisko w kwestii jurysdykcji UE w sprawach kon-
troli koncentracji zajat ostatnio Sad Pierwszej Instancji (SPI). Orzekajac
w sprawie Gencor72 SPI stwierdzit, ze eksterytorialne stosowanie wspolno-
towego rozporzgdzenia w sprawie koncentracji jest uprawnione na gruncie
publicznego prawa miedzynarodowego, jezeli jest prawdopodobne, ze plano-
wana koncentracja wywota bezposredni i powazny skutek we Wspoélnocie.
Oznacza to wprost odwotanie sie do doktryny skutkéw. Orzeczenie to jest

66 Ibidem, s. 88.

67 Ibidem, s. 89.

68 Ibidem, s. 92 - 93; zob. tez M. Wasinski, ibidem, s. 64; szerzej zob. monografi¢ N. Emiliou, The Principle
of Proportionality in European Law. A Comparative Study, Kluwer Law International 1996, s. 115 - 170.

8 A. Fiebig, ibidem, s. 115 - 170.

70 Rozwigzanie to opiera sie na do$¢ powszechnym przekonaniu, ze system kontroli koncentracji wyma-
gajacy wstepnej notyfikacji tylko transakcji powaznie zagrazajacych konkurencji jest niepraktyczny z punktu
widzenia ratio prawa konkurencji. Kryterium takie grozi bowiem wymknigciem sig¢ spod kontroli zbyt duzej
liczby transakcji - zob. A. Fiebig, A Role for the WTO in International Merger Control, ,Journal of International
Law & Business” 2000, t. 20, s. 238.

71 A. Fiebig, The Extraterritorial..., s. 92 - 93.

72 Sprawa T-102/96 Gencor Ltd. v. Commission (1999) 4 CMLR 971.
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godne odnotowania takze z tego wzgledu, ze oceniajgc legitymacje Wspdél-
noty do wykonania jurysdykcji w badanej sprawie SPI wzigt pod uwage
zasade proporcjonalnosci.

3. Nawet oficjalne odzegnywanie sie od teorii skutkéw (poza sprawami
dotyczacymi koncentracji przedsiebiorstw73), nie zmienia faktu, ze sposob
interpretacji zasady terytorialnej przez UE prowadzi do niemal identycz-
nych konsekwencji, jak po zastosowaniu teorii skutkowej74. Uprawnionym
(cho¢ nadajgcym sie do dyskusji) wydaje sie poglad, ze UE nie tylko
stosuje eksterytorialnie swoje prawo konkurencji, ale tez czyni to w sposob
nie mniej agresywny jak USA75. W przeciwienistwie do praktyki amery-
kanskiej w tym zakresie, TS nie wskazuje na jakiekolwiek kryteria, ktére
pozwalatyby ogranicza¢ ekspansje eksterytorialnosci w prawie konkurencji
(np. w postaci jurysdykcyjnej reguty rozsadku czy wzgledéw Kkurtuazji
miedzynarodowej). Prawda jest jednak, ze Wspoélnota Europejska traktowa-
ta przez wiele lat reguly konkurencji bardziej za ,tarcze” niz za ,miecz”76.
Wszelako w ostatnim czasie unijna polityka konkurencji wydaje sie zmierzaé
w kierunku bardziej ofensywnego stosowania prawa konkurencji w wymia-
rze eksterytorialnym, a najbardziej jaskrawym tego przejawem moze by¢
reakcja Unii w sprawie fuzji BoeingIMcDonnell Douglas, czy zwilaszcza
niedawne zablokowanie przez Komisje potgczenia General Electric/Honey-
well (wbrew stanowisku wiladz amerykanskich)77. Precedensy te zdajg sie
potwierdza¢ stuszno$¢ wyrazanych w przesztosci sugestii, ze Wspolnota nie
wahataby sie oprze¢ swojej jurysdykcji na samych tylko skutkach, gdyby
bylto to niezbedne w konkretnej sprawie78. Mimo zauwazalnej zmiany
w eksterytorialnej polityce konkurencji UE wcigz dominuje przekonanie,
ze zardéwno pod wzgledem czestotliwosci, jak tez intensywnosci jest ona
mniej ekspansywna w poréwnaniu z politykg USA79. R6znica ta wydaje sie
by¢ w duzej mierze konsekwencjg faktu, ze dzialania Unii sg wypadkowg
stanowisk poszczeg6lnych panstw cztonkowskich. Stanowiska te czesto mo-
ga sie rozni¢ zaréwno co do $Srodkéw, jak i celow wspdlnotowej polityki
konkurencji, co w konsekwencji moze wptywaé¢ na relatywnie mniejsza
intensywnos$¢ i prawdopodobieristwo eksterytorialnych dziatan Wspdlnoty
w tym zakresie8 .

73 W odniesieniu do koncentracji, réznice migdzy klasyczng teorig skutkéw a doktryng wykonania majg
juz wiasciwie charakter wytacznie semantyczny, i s praktycznie bez znaczenia - zob. J. P. Griffin, EC...,
s. 358.

74 Por. T. Skoczny, Dostosowanie prawa polskiego do prawa wspélnotowego w zakresie antymonopolowego
prawa materialnego, w: Wybrane problemy i obszary dostosowania prawa polskiego do prawa Unii Europejskiej,
red. P. Saganek i T. Skoczny, Warszawa 1999, s. 149.

75 Zob. E. Piontek, European Integration and Economic Interdependence, RCADI 1992, V, s. 120, P. Sa-
ganek, ibidem, s, 52.

76 Zob. P. Saganek, ibidem, s. 52.

77 Zob. M. MacLaren, The GE /Honeywell Merger Case: Reaching the Limits of International Competition
Policymaking, ,German Law Journal” 2001, t. 2, nr 12; D. E. Patterson, C. Shapiro, Trans-Atlantic Divergence
in GE IHoneywell: Causes and Lessons, ,Antitrust Magazine” 2001, t. 16, nr 1

78 P. Saganek, ibidem, s. 52.

79J. D. Banks, The Development of the Concept of Extraterritoriality under European Merger Law and
its Effectiveness under the Merger Regulatons following Boeing /McDonnell Douglas Decision 1997, ,European
Competition Law Review” (ECLR) 1998, t. 19, s. 306 - 311.

80Y. Akbar, The Extraterritorial Dimension of US and EU Competition Law: A Threat to the Multilateral
System?, ,Australian Journal of International Affairs” 1999, t. 53, nr 1, s. 123.



28 Rajmund Molski

C. Eksterytorialno$¢ a polskie prawo konkurencji

1. Podobnie jak ustawa antymonopolowa z 1990 r., nowa ustawa z dnia
15 XII 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentdéw8l ,reguluje zasady
i tryb przeciwdziatania praktykom ograniczajgcym konkurencje oraz anty-
konkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcow i ich zwigzkéw, jezeli te
praktyki lub koncentracje wywotujg lub moga wywotywac¢ skutki na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej” (art. 1 ust. 2). Wymowa cytowanego frag-
mentu ustawy jest jednoznaczna - mamy tu do czynienia z explicite
wyrazong zasadag eksterytorialnosci, i to w formule skutkowej82. Oznacza
to, ze: 1) ustawe stosuje sie do praktyk (koncentracji) zlokalizowanych za
granicg, jezeli wywotujg lub mogg wywotywaé antykonkurencyjne skutki
w Polsce (nawet gdyby praktyki takie lub koncentracje nie naruszaty pra-
wa obcego); 2) ustawa nie ma zastosowania do praktyk (koncentracji)
umiejscowionych wprawdzie na terytorium Polski, jednakze wywotujgcych
skutki wytacznie poza jej obszarem.

2. Orzecznictwo polskich organéw ds. konkurencji zdaje sie potwierdzac
ograniczone mozliwosci praktycznej realizacji przyjetej zasady. Wiasciwie
jedyng kategorig spraw o charakterze stricte eksterytorialnym, jaka w prak-
tyce zajmuje sie Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIiK)
jest wstepna kontrola koncentracji dokonywanych za granicg, inicjowana
notyfikacjami zagranicznymi (w Swietle publikowanych od niedawna orze-
czen Prezesa Urzedu, w zadnym przypadku - jak dotad - nie wydano
decyzji zakazujacej takiej transakcji, czy nawet nakazujacej tylko jej mody-
fikacje). Mozna wrecz zaryzykowal twierdzenie, ze praktyczne znaczenie
przyjetego rozwigzania zasadza sie przede wszystkim na derogacji obejmu-
jacej dziatania polskich eksporteréw (wywotujace skutki wytacznie za gra-
nicg). Na marginesie warto odnotowa¢, ze nie ma u nas aktu prawnego
precyzujacego zasady wytaczania karteli eksportowych czy innych przedsie-
wzie¢ eksportowych spod obowigzywania krajowego prawa konkurencji.
Notabene regulacje takie zawiera np. prawo amerykanskie, niekiedy
wprost zezwalajgce (pod pewnymi warunkami) na angazowanie sie za gra-
nicg w dziatania niedozwolone na obszarze USAS83.

Wydaje sie, ze ograniczone mozliwosci wykonywania jurysdykcji ekste-
rytorialnej (typowe dla wiekszosci krajow) nie mogag eo ipso podwazac
celowosci tej konstrukcji prawnej na gruncie polskiego prawa konkurencji.
Poza tym fakt, ze prawo nie jest notorycznie stosowane nie oznacza jesz-
cze, ze jest zbedne (wszak moze petnic¢ role prewencyjna).

3. W odro6znieniu od ustawy antymonopolowej z 1990 r., obecnie obo-
wigzujace prawo konkurencji nie zawiera przepisu blokujgcego ewentualne
postepowania wszczynane przeciwko polskim przedsiebiorcom za granica.
Przepis ten wprawdzie nie zapobiegat wszczynaniu takich postepowan, ale

81 Dz. U. Nr 122, poz. 1319.

& Por. E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa
2002, s. 16 -17; R. Janusz, M. Sachajko, T. Skoczny, ibidem, s. 181; K. Strzyczkowski, Nowe prawo konkurencji.
Uwagi o projekcie ustawy o ochronie konkurentéw i konsumentéw, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2000, nr 9, s. 2 - 3.

8 Szerzej A. T. Guzman, Is International..., s. 1534.
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miat chroni¢ interesy polskich przedsiebiorstw (gospodarki narodowej) po-
przez zakaz udostepniania danych lub sktadania wyjasniern obcym wiadzom
(zakaz taki madgt wydaé Minister Gospodarki)84. Obecnie przedsiebiorca
ma jedynie obowigzek zawiadomienia Prezesa UOKIiK o wszczetym wobec
niego za granicg postepowaniu opartym na podejrzeniu dokonania dziatanh
ograniczajgcych konkurencje oraz przekazania Prezesowi Urzedu kopii
orzeczenia. Wprowadzona modyfikacja podyktowana byta niewatpliwie wy-
mogami zacie$niajacej sie wspoétpracy miedzynarodowej, a w szczegélnosci
integracji Polski z UE. Nie bez znaczenia byt tu zapewne fakt, ze prawo
wspolnotowe nie przewiduje rozwigzan blokujacych eksterytorialne stoso-
wanie obcego prawa konkurencji.

4, W perspektywie akcesji Polski do UE wypada zaznaczy¢, ze uczest-
nictwo we wspolnotowej polityce konkurencji w sposob zasadniczy zmieni
miejsce i role zasady eksterytorialnosci w polskim prawie konkurencji.
W relacjach wewnagtrz unijnych (w obrebie rynku wewnetrznego) witasciwie
straci ona praktyczne znaczenie, jako ze w sprawach praktyk mogacych
wpltywaé na handel miedzy paristwami cztonkowskimi w zasadzie wylgcz-
nymi kompetencjami dysponujg organy Wspd6lnoty85. Niemniej jednak nawet
w takich sprawach nie mozna wykluczyé autonomicznych dziatan paristw
cztonkowskich o charakterze eksterytorialnym. Przyktadowo, w odniesieniu
do kontroli fuzji o wymiarze wspdlnotowym (objetej zasadniczo wylaczng
kompetencjg UE): 1) Komisja moze przekaza¢ sprawe wlasciwym organom
zainteresowanego panstwa cztonkowskiego, jezeli fuzja zagrazataby znacza-
cym naruszeniem konkurencji na odrebnym rynku tego paristwa; 2) pan-
stwo cztonkowskie moze uzyskac¢ prerogatywy jurysdykcyjne, powotujgc sie
na klauzule ,uprawnionych interesow narodowych”86. Z drugiej jednak
strony warto odnotowaé, ze fuzje nie majgce wymiaru wspdélnotowego,
i jako takie podlegajgce jurysdykcji krajowej, moga wyjatkowo na wniosek
zainteresowanych panstw by¢ przedmiotem postepowania przed Komi-
sja87-

Akcesja Polski do UE spowoduje donioste zmiany takze w ptaszczyznie
stosunkéw zewnetrznych (z panstwami spoza tego ugrupowania). Polska
zyska bowiem zupeinie nowe mozliwosci przeciwdziatania naruszeniom
konkurencji, majacym Zrodto poza Unig. Mozliwosci takie daje wyrafinowa-

84 Szerzej S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1996, s. 373 - 376; T. tawicki,
Ustawa o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym. Komentarz, Warszawa 1998, s. 128 - 130.

& Poniewaz zakres jurysdykcji wspdlnotowego prawa konkurencji oraz jego odpowiednikéw w panstwach
cztonkowskich podlega coraz szerszej wyktadni, trudno bytoby jednak wyznaczy¢ wyrazne granice podziatu
miedzy tymi regulacjami. W praktyce zatem moze dochodzi¢ do kolizji spowodowanych cze$ciowym pokrywa-
niem sie wspélnotowego oraz krajowego prawa konkurencji (unikalng klauzule eliminujaca tego rodzaju kon-
tradykcje zawiera wioskie prawo konkurencji) - szerzej J. Hoerner, Competition Law in the European Union:
A Dual Enforcement System, www.antitrust.de/kartellrecht.htm (27.03.2002), s. 6 i n.

8 Zob. odpowiednio art. 9 i 21 ust. 3 rozporzadzenia przywotanego w przypisie 49. Szerzej B. E. Hawk,
The ECC Merger Regulation: The First Step Toward One-Stop Merger Control, 59 ALJ 1990, t. 59, s. 224 - 226;
A. Schaub, EC Competition System - Proposals for Reform, FILJ 1999, t. 22, s. 864, 877; zob. tez T. Skoczny,
ibidem, s. 215 - 216.

87 Umozliwia to tzw. klauzula holenderska (przez T. Skocznego nazywana dunska), przyjeta z inicjatywy
panstw cztonkowskich nie majacych dobrze rozwinietego prawa kontroli fuzji (art. 22 ww. rozporzadzenia).
W $wietle deklaracji Komisji, ze nie bedzie ona podejmowata dziatanh w sprawach fuzji przedsigbiorstw o tacz-
nym obrocie mniejszym niz 2 mld euro, praktyczna efektywno$¢ tego rozwigzania wydaje si¢ raczej ograniczona
- szerzej B. E. Hawk, ibidem, s. 227.
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ny i pod wieloma wzgledami znacznie bardziej skuteczny od krajowego
system ochrony konkurencji na szczeblu unijnym.

IV. ZA | PRZECIW EKSTERYTORIALNOSCI
W PRAWIE KONKURENCJI

1. W warunkach gospodarki globalnej problem ochrony konkurencji
nabiera rowniez globalnego wymiaru. Praktyki ograniczajgce konkurencje
moga byé szkodliwe niezaleznie od tego, gdzie sga podejmowane i kogo
dotykaja. Krajowe prawo konkurencji, ktére nie obejmuje antykonkurencyj-
nych dziatan podejmowanych za granica, ale wptywajacych na gospodarke
narodowa, bywa uznawane za nieefektywne, i to zaréwno z punktu widzenia
partykularnych intereséw narodowych, jak tez ogdlnoswiatowego dobroby-
tu88. Zwolennicy eksterytorialnego stosowania prawa konkurencji przeko-
nuja, ze rozwigzanie takie jest konieczne z uwagi na brak alternatywnych
mechanizméw skutecznie zabezpieczajacych przed antvkonkurencyjnymi
praktykami podlegajacymi zasadniczo obcej jurysdykcji8 .

2. Paradoksalnie, eksterytorialnos¢ (takze na gruncie prawa konkuren-
cji) jest z jednej strony postrzegana jako zagrozenie suwerennych praw
panstwowych, z drugiej jednak moze byé wyrazem dgzenia do utrzymania,
czy tez umocnienia suwerennosci. Zwlaszcza przypadek USA oraz UE de-
monstruje, ze mimo pogtebiajacej sie (w dobie globalizacji) wspotzaleznosci
pomiedzy gospodarkami narodowymi, niektére panistwa (organizacje regio-
nalne) usilnie dgzg do zachowania ekonomicznej autonomii, konsekwentnie
bronigc idei eksterytorialnosci9o.

3. Gdyby prawo konkurencji byto stosowane konsekwentnie zaréwno
w odniesieniu do dziatalnosci na rynku wewnetrznym, jak i w eksporcie,
nie bytoby wiekszosci konfliktéw na tle eksterytorialnego stosowania tego
prawa. Prawo konkurencji wykazuje jednak tendencje do dychotomii w trak-
towaniu praktyk wywotujgcych skutki na rynku krajowym oraz za granica.
Wiegkszos¢ panstw (w tym USA, UE, a takze Polska) wytgcza spod obowig-
zywania wilasnego prawa konkurencji dziatania wywotujace skutki jedynie
za granica (wlgcznie z kartelami eksportowymi, ktére stuzg promowaniu
krajowych programoéw gospodarczych, takich jak np. stymulowanie pozio-
mu zatrudnienia w sektorach eksportowych czy pobudzanie zagranicznych
inwestycji kapitatowych)9l. Praktyka taka opiera sie na zatozeniu, ze najbar-
dziej optymalnym regulatorem (i zarazem egzekutorem) prawa konkurencji
jest kraj importu, w ktorym odczuwane sg skutki praktyk naruszajgcych

8 A. T. Guzman, Is International..., s. 1523.

8 R. E. Falvey, P. J. Lloyd, An Economic Analisis of Extraterritoriality, Centre for Research on Globa-
lisation and Labour Markets, University of Nottingham, Research Paper 99/3, s. 7; por. tez W. S. Dodge,
Extraterritoriality and Conflict-of-Laws Theory: an Argument for Judicial Unilateralism, ,Harvard Interna-
tional Law Journal” 1998, t. 39, s. 150 - 153, 169.

QY. Akbar, ibidem, s. 124.

91 Znamienny jest zwlaszcza przypadek ,raju kartelowego” w USA, gdzie za praktyki kartelowe, godzace
w interesy amerykanskich konsumentéw, grozi nawet kara wiezienia - szerzej E. M. Fox, Antitrust And
Regulatory Federalism: Races Up, Down, And Sideways, NYULR 2000, t. 75, s. 1796. Autorka trafnie podnosi,
ze tolerowanie karteli eksportowych jest watpliwa zacheta dla inwestoréw zagranicznych, zwazywszy na upo-
wszechnienie sie w $wiecie jurysdykcji opartej na teorii skutkéw - ibidem, s. 1797.
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konkurencje. Takie podejscie obarczone jest jednak pewng utomnoscig -
nie uwzglednia bowiem wptywu prawa konkurencji na sytuacje eksporte-
row92. Nadto, najbardziej efektywne wydaje sie zwalczanie zta u jego
zrodta, zwitaszcza w sytuacji, gdy poszkodowani pozbawieni sg z reguty
mozliwosci praktycznej obrony. Poza tym, wylgczenie przedsiebiorstw pro-
dukujacych na eksport spod ogdélnego rezimu krajowego prawa konkurenciji,
a zarazem penalizowanie dziatan zagranicznych firm, szkodzgcych wias-
nym eksporterom, prawdopodobnie narusza zasade niedyskryminacji, czy
tez wywodzgce sie z niej zasady: traktowania narodowego oraz najwyzsze-
go uprzywilejowania (podobnie mozna ocenia¢ ustanawianie przez panstwo
stosujgce zasade eksterytorialnosci regulacji blokujgcych odpowiedzialnosé
wihasnych przedsiebiorcow za naruszanie obcego prawa konkurencji)93.
Jawna niekonsekwencja wielu panstw w traktowaniu antykonkurencyj-
nych praktyk prowadzi do swego rodzaju asymetrii w stosowaniu zasady
eksterytorialnosci. Jest ona bowiem z reguty wykorzystywana przez duze
i silne panstwa, podczas gdy mniejsze zazwyczaj unikajg ryzyka konflik-
tow z silniejszymi partnerami94. Krajowe prawo konkurencji, ktore kon-
centruje sie wytgcznie na rynku krajowym, moze tez generowac¢ konflikty.
Przyktadowo, jesli w jednym kraju toleruje sie antykonkurencyjny kartel,
koncentracje lub naduzycie monopolu (dlatego, ze ich skutki odczuwane sg
wylacznie za granicg), wladze wielu innych krajow sa skionne przeciwsta-
wiaé sie tego rodzaju strategii rozwoju gospodarczego ,na cudzy koszt”95.
To w duzej mierze w reakcji obronnej na taka polityke rozwinieto doktryne
eksterytorialnosci w prawie konkurencji. Dzieki wielosci witadz egzekwuja-
cych prawo konkurencji zwieksza ona szanse wykrycia, skutecznej kontroli
oraz neutralizowania dziatan ograniczajacych konkurencje w skali global-
nej
4, Z uwagi na brak miedzynarodowych regut konkurencji przedsiebior-

stwa mogag podlega¢ wielu lokalnym rezimom prawa konkurencji. Wadze
krajowe moga w tej sytuacji poszukiwaé¢ srodkéw zaradczych w celu wypet-
nienia istniejgcych luk, np. rozciagajac terytorialny zasieg krajowego pra-
wa konkurencji. To za$ obniza pewnos$¢ obrotu gospodarczego, a takze
zwieksza bariery w wymianie handlowej i powoduje konflikty miedzynaro-
dowe97. W konsekwencji okazuje sie, ze autonomiczne dziatania krajowych
wiladz, motywowane interesem narodowym (prawo krajowe zazwyczaj igno-
ruje interesy innych panstw), czesto kolidujg z interesem gospodarki

R A. T. Guzman, Is International..., s. 1520 - 1521.

B Zob. S. W. Waller, An International Common Law of Antitrust, NELR 2000, t. 34-1, s. 169. Zasada
traktowania narodowego (,Ziational treatment” - NT) zakazuje traktowania zagranicznych produktéw, ustug
lub przedsigbiorcéw w sposéb mniej korzystny od ich krajowych odpowiednikéw, natomiast zasada najwyzszego
uprzywilejowania (,most favoured nation” - MFN) zakazuje traktowania partneréw handlowych mniej korzyst-
nie od innych, ktérzy korzystajag z tej zasady.

A Zob. R. E. Falvey, P. J. Lloyd, ibidem, s. 7.

% S. W. Waller, Bringing Globalism Home: Lessons from Antitrust and Beyond, LUCU 2000, t. 32,
s. 135.

9% Ibidem.

97 Szerzej P. Torremans, Extraterritorial Application of EC and US Competition Law, ,European Law
Review” 1996, t. 21, s. 280; M. Demetriou, A. Robertson, US Extra-territorial Jurisdiction in Antitrust Matters:
Recent Developments, ECLR 1995, t. 461, nr 8.
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w wymiarze globalnym. Z tego wzgledu coraz czesciej wskazuje sie na
konieczno$¢ uwzgledniania w polityce konkurencji poszczegélnych parnstw
nie tylko partykularnych interesow narodowych, co jest wcigz reguta, ale
réwniez ogolnoswiatowego dobrobytu98. Jest to o tyle trudne, ze maksy-
malizacja dobrobytu w skali globalnej wymaga czesto dziatann niezupetnie
zgodnych z narodowym interesem kraju, w ktérym antykonkurencyjne
praktyki sg podejmowane. Jednakze w dtuzszej perspektywie dziatania
takie, podejmowane w ramach wielostronnej wspétpracy i w imie wspdl-
nych intereséw moga sprawi¢, ze kazde panstwo zyska w wyniku takiej
wspotpracy99.

5. Eksterytorialno$¢ uznawana jest czesto za najbardziej efektywny
obecnie instrument realizacji polityki konkurencji, nawet jesli kreuje nie-
stabilnos¢ w systemie miedzynarodowej wspo6tpracy gospodarczejlo . Kon-
cepcja eksterytorialnego stosowania prawa konkurencji de facto odrzuca
poglad, ze wspotpraca miedzy suwerennymi panstwami jest pierwszoplano-
wym $rodkiem rozwiazywania ztozonych sporéw miedzynarodowych na tle
konkurencji (transgraniczne stosowanie prawa jest w gruncie rzeczy anty-
tezg wspotpracy miedzynarodowej)101. Z drugiej jednak strony praktyczna
uzyteczno$é, a nawet wykonalno$¢ jurysdykcji eksterytorialnej zalezy
w duzej mierze od aktywnej wspotpracy panstw w ramach prowadzonych
postepowan (zwitaszcza w zakresie wymiany informacji) oraz wykonywania
orzeczen. Obecna debata dotyczgca mechanizmdéw wspdtpracy miedzynaro-
dowej w sprawach konkurencji dotyczy w duzej mierze tego wiasnie pro-
blemu.

6. W praktyce trzeba sie liczy¢ z pewnymi mankamentami eksteryto-
rialnego stosowania prawa konkurencji (co sie tyczy zaréwno czystej teorii
skutkéw w wydaniu amerykanskim, jak i unijnej doktryny wykonania).
Transakcje handlowe (zwitaszcza z udzialem przedsiebiorstw wielonarodo-
wych), ktore mogtyby byé przedmiotem postepowania weryfikacyjnego
w jednym tylko kraju, moga obecnie podlega¢ kontroli wiadz dwoéch lub
wiecej panstw, nawet takich, w ktorych przedsiebiorstwa te nie prowadza
zadnej dziatalnosci (np. fuzje Gillette I Wilkinson badaty - formalnie lub
nieformalnie —organy ds. konkurencji 14 panstw102 w przypadku fuzji
Exxon/Mobil notyfikacje ztozono w okoto 40 krajach ). Obowigzek skia-
dania wstepnych notyfikacji wielu krajowym wiladzom ds. konkurencji na-
ktada na przedsiebiorstwa dodatkowe koszty (niekiedy bardzo wysokie),
a zarazem ogranicza S$rodki, jakimi dysponuja administracje rzgdowe
System taki moze tez by¢ naduzywany przez niektdre administracje naro-
dowe, ktérych faktyczne zainteresowanie kontrolowang transakcjg sprowa-

B R. E. Falvey, R J. Lloyd, ibidem, s. 8; P. J. Lloyd, Multilateral Rules for International Competition
Law?, ,World Economy” 1998, t. 21, nr 8, s. 1140 i n.; podobnie E. M. Fox, Antitrust..., s. 1801.

M R. E. Falvey, P. J. Lloyd, ibidem, s. 16.

100 Y. Akbar, ibidem, s. 124.

101 Ibidem, s. 117.

12 D. P. Wood, Unites States Antitrust Law in the Global Market, ,Indiana Journal of Global Legal
Studies” 1994, t. 1, nr 2, s. 11

18 S. W. Waller, The Twilight..., s. 574 - 575.

104 Zob. P. J. Lloyd, ibidem, s. 1132.
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dza sie czesto do pobrania optaty notyfikacyjnej. Wielokrotna notyfikacja
tej samej transakcji zwieksza tez niepewnos¢ prawa i moze prowadzi¢ do
sprzecznych rozstrzygnie¢ (na zagrozenie to wskazuje preambuta do unij-
nego rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw). Oce-
na tego samego zachowania w dwdch panstwach moze sie rézni¢, mimo ze
bedzie sie opiera¢ na podobnych regutach (vide sprawa fuzji Boeig /McDonnell
Douglas, w ktorej wtadze amerykanskie rychto zatwierdzity te transakcje,
podczas gdy Komisja zgtosita wobec niej powazne zastrzezenia, akceptujgc
ja ostatecznie pod szeregiem warunkow, ktdre zobowigzaty sie wypetnic
taczace sie przedsiebiorstwa, czy zwlaszcza casus GE/Honewell, gdzie do
porozumienia nie doszto)105.

KONKLUZJE

1. Nie wydaje sie, aby mozna byto z gruntu afirmowa¢ bagdZ tez pote-
pia¢ eksterytorialne stosowanie prawa konkurencji. Ani bowiem ta koncepcja,
ani tez Scisle rozumiana doktryna terytorialnosci nie gwarantujg osiggnie-
cia optymalnych rezultatéw. Efektywnos$¢ kazdego z tych rozwigzan nalezy
ocenia¢ w oparciu o okolicznosci i uwarunkowania kazdego konkretnego
przypadku, z jakim mamy do czynienia.

Eksterytorialno$¢ (w réznych jej odmianach), jest juz dzi$ tak szeroko
stosowana i akceptowana, ze by¢ moze nalezatoby ja uznaé za norme
zwyczajowego prawa miedzynarodowego. W gruncie rzeczy, dyskusja toczy
sie obecnie juz nie tyle wokot problemu legalnosci jurysdykcji eksteryto-
rialnej, co raczej skupia sie na kwestii istniejgcych czy tez postulowanych
granic i sposobéw jej wykonywanialO6.

2. Przedstawiona w niniejszym artykule problematyka koncentruje sie
na unilateralnym modelu eksterytorialnego stosowania prawa konkurenciji.
Wystepuje on wspotczesnie najpowszechniej i jest najbardziej rozwiniety.
Ze wzgledu na liczne defekty, model ten spotyka sie jednak - jak wyzej
wykazano - z szerokg krytyka. Dlatego poszukuje sie rozwigzan alterna-
tywnych, np. w postaci: 1) zapewnienia wiekszej konwergencji w ramach
krajowych systemow ochrony konkurencji; 2) nawigzania blizszej wspétpra-
cy miedzy krajowymi witadzami ds. konkurencji (w obu przypadkach podej-
mowane dziatania maja charakter dobrowolny); 3) zawierania porozumien
miedzynarodowych: a) bilateralnych, b) plurilateralnych107 oraz c) multila-
teralnych. Krajowe, bilateralne oraz plurilateralne podejScia majg przy
tym charakter komplementarny108. Zadna z przedstawionych opcji nie jest

106 Czasem roéznica w ocenie tej samej transakcji moze by¢ catkiem naturalna. Bywa nawet tak, ze dwa
organy rozpatrujace te sama transakcje powinny wrecz dojé¢ do odmiennych konkluzji (siei), a to dlatego, ze
jej efekty moga by¢ rézne na réznych rynkach - zob. D. A. Valentine, Jurisdiction and Enforcement: Building
a Cooperative Framework for Oversight in Mergers - the Answer to Extraterritorial Issues in Merger Review,
GMLR 1998, t. 6, s. 527 - 528.

106 Extraterritorial..., s. 131.

107 Porozumienia plurilateralne wyrézniajg sie tym, ze poszczegélne panstwa albo nie musza do nich
przystepowa¢, albo moga w nich uczestniczy¢ bez obowigzku ich respektowania (dla poréwnania - porozumie-
nia multilateralne maja zawsze charakter obligatoryjny).

18 P. J. Lloyd, ibidem, s. 1135 - 1136, 1146.
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doskonata w sytuacji, gdy panstwa uznajg prawo konkurencji jako sprawe
polityki narodowej.

Harmonizacja polityki konkurencji nie rozwigzuje problemu eksteryto-
rialnosci. Aby go rozwigzac¢ konieczny jest jaki$ rodzaj miedzynarodowego
podejscia do sprawy lub powotanie odpowiedniej instytucji miedzynarodo-
wej. Mimo argumentu wskazujgcego na sukces koncepcji bilateralnych
koncepcja ta wydaje sie mie¢ ograniczone znaczenie (zwiaszcza w dtuzszej
perspektywie)l 9. Oznacza po prostu ekspansje uniiateralizmu pod szyldem
~wspoétpracy”110. Taka forma wspétdziatania jest niedogodna w sytuacji,
gdy istnieje konflikt intereséw miedzy stronami porozumienia. Nie uwz-
glednia réowniez intereséw krajoéw trzecich i jest trudna w administrowaniu
(przy potencjalnie duzej liczbie uméw)111l. Wszelako bez dwustronnych po-
rozumien dotyczacych wspdtpracy w sprawach konkurencji, nawet autono-
miczne egzekwowanie prawa konkurencji okazuje sie problematyczne.
Przyktadowo, w przypadku hipotetycznego podziatu rynku wg granic pan-
stwowych brak wspétpracy miedzynarodowej (zwtaszcza w zakresie wymiany
informacji) praktycznie uniemozliwiatby wykrycie i sankcjonowanie tego
rodzaju zmowy. Z powyzszych wzgledow spodziewaé sie mozna, ze dwu-
stronne porozumienia o wspoOtpracy w sprawach konkurencji beda coraz
powszechniejszell2.

Inng mozliwa, choé jedynie potencjalng - jak dotad (w skali globalnej)
forma wspotpracy jest przyjecie miedzynarodowego rezimu prawa konku-
rencji oraz ustanowienie ponadnarodowej wiadzy do spraw konkurencji,
wyposazonej w kompetencje do prowadzenia postepowan i zwalczania
antykonkurencyjnych praktyk113. Witadza taka bytaby niejako odpowiedni-
kiem krajowych organéw do spraw ochrony konkurencji. Ta koncepcja
budzi wcigz umiarkowany entuzjazm, gtéwnie z powodu negatywnych im-
plikacji w sferze suwerennosci panstwowej, a takze jej watpliwej wykonal-
nosci w obecnej sytuacji (jest to spowodowane réznorodnosciag koncepcji
ochrony konkurencji w poszczeg6lnych krajach, czego wyrazem sa zréznico-
wane krajowe rezimy prawa konkurencji)1l4. Niebagatelny wpltyw na ten
stan rzeczy ma tez fakt, ze w odr6znieniu od wielostronnych porozumien
handlowych, analogiczne porozumienia w sprawach konkurencji nie gwa-
rantujg wzrostu dobrobytu we wszystkich uczestniczacych w nich krajach
(czes¢ z nich moze wrecz dozna¢ uszczerbku w wyniku przystgpienia do
takich porozumienlls). Ostabia to wydatnie szanse wynegocjowania w naj-

10 J. S. McNeill, ibidem, s. 454.

10 I. H. Jung, ibidem, s. 310

11 E. T. Swaine, ibidem, s. 654 - 655.

12 A. T. Guzman, Is International..., s. 1543; zob. tez P. J. Lloyd, ibidem, s. 1134.

113 Szerzej P. J. Lloyd, K. M. Vautier, Promoting Competition in Global Markets, Edward Elgar, Cheltenham
1999, rozdziat 10; E. M. Fox, Toward World Antitrust and Market Access, AJIL 1996, t. 91; R. J. Weintraub,
ibidem, s. 34 i n. Przykladem udanego uskutecznienia takiego modelu wspétpracy w wymiarze regionalnym
jest UE. Nie dziwi zatem, ze to wiasnie Unia jest gtéwnym oredownikiem idei globalnego prawa konkurencji.

14 Szerzej J. S. McNeill, ibidem, s. 456; zob. tez Steiner, ibidem, s. 600 - 601, 620.

115 Chodzi gtéwnie o USA, ktdére ze wzgledu na wyjatkowe mozliwosci autonomicznej realizacji wtasnych
intereséw maja najmniej do zyskania, a najwiecej do stracenia w wyniku ewentualnego przyjecia miedzyna-
rodowego rezimu prawa konkurencji (stad tez konsekwentnie sprzeciwiajg sie takiemu rozwigzaniu) - zob.
E. M. Fox, Antitrust..., s. 1807; E. T. Swaine, ibidem, s. 665; E. Y. Wu, ibidem, s. 30.
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blizszej przysztosci ogélnoswiatowego ukiadu, ktoéry regulowatby kwestie
konkurencji na wzor pakietu porozumien WTO (panstwa potencjalnie tra-

cgce oczekiwatyby jakiejs formy rekompensaty, a takowa jest mato prawdo-
podobna)116.

Mimo to wydaje sie, ze w miare postepujacej globalizacji wzgledna
przewaga rozwigzann ponadnarodowych, w poréwnaniu z jednostronnymi
czy dwustronnymi, bedzie sie powiekszac117.

EXTRATERRITORIAL ENFORCEMENT OF COMPETITION LAW

Summary

The practice of extraterritorial law enforcement in the era of globalisation is becoming more
and more frequent and is invariably accompanied by controversy. This practice is often perceived
as a threat to the national interest or even a violation of a given country’s sovereignty. Initially,
any form of national law enforcement abroad was treated as an act of inadmissible violation of the
other nation’s independence. Nowadays, the idea of extraterritorialism is relatively broadly accep-
ted or at least tolerated, although any acts of aggressive abuse of this legal construct is inevitably
met with fierce opposition and concern. The article covers the methods of extraterritorial applica-
tion of competition law in America, the European Union, and Poland.

16 A. T. Guzman, Is International..... s. 1542.

17 R. E. Falvey, P. J. Lloyd, ibidem, s. 16. Szerzej w sprawie miedzynarodowego prawa konkurencji zob.
m.in. S. W. Waller, The Internationalization ofAntitrust Enforcement, ,Boston University Law Review” 1997,
t. 77, s. 343 i n.; E. M. Fox, Competition Law and the Millennium Round, ,Journal of International Economic
Law” 1999, t. 2 - 4, s. 665 i n.



