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iIKAR - zatozenia i zamierzenia
Od redaktora naczelnego

Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS, www.cars.wz.uw.edu.pl)
WZ UW ma juz w swojej ofercie publikacji periodycznych angielskojezyczny rocznik (Yearbook
of Antitrust and Regulatory Studies, YARS, www.yars.wz.uw.edu.pl). Od 2008 r. polscy au-
torzy prezentujg w nim czytelnikom zagranicznym standardy oraz dorobek naszego kraju
w zakresie ekonomicznych i prawnych uwarunkowan ochrony konkurenciji i regulacji sekto-
rowych. Od numeru 2012 vol. 5(7) YARS staje sie czasopismem w petni miedzynarodowym,
otwierajgc sie wszakze przede wszystkim na autoréw i artykuty z panstw Europy Srodkowe;j
i Wschodnie;j.

Pomyst powotania do zycia takze polskojezycznego periodyku naukowo-profesjonalnego
poswieconego ekonomii i prawu ochrony konkurencji i regulacji sektorowych powstat w CARS
juz kilka lat temu. Dzisiaj przystepujemy do jego realizacji. Bedzie to pierwsze w Polsce tego
typu specjalistyczne czasopismo o wyraznie zdefiniowanym profilu tematycznym oraz kregu
autorow i odbiorcow (ekonomistow i prawnikow, teoretykéw i praktykow). Jego atutem jest
takze unikalne potgczenie aspektow ekonomicznych i prawnych, utatwiajgce dotarcie do istoty
analizowanych problemoéw. Gwarantuje to sktad Rady Naukowej i Kolegium Redakcyjnego.

Staty rozwaj i rosngce znaczenie pismiennictwa on-line sktonity CARS do publikacii
internetowego Kwartalnika Antymonopolowego i Regulacyjnego (iKAR) wytgcznie w wersiji
elektronicznej, dostepnego ze specjalnej strony internetowej (www.ikar.wz.uw.edu.pl).

Czy ,iKAR” winien by¢ traktowany tylko jako przypadkowy akronim. Niekoniecznie.
Akceptujemy takze jego skojarzenie z mitycznym lkarem, symbolem odwiecznego marzenia
cztowieka, zeby wzlecie¢ ponad poziom, ktory wyznaczajg prawa natury. Niech wiec ,iKAR”
bedzie takze wyzwaniem. Bedziemy wiec usilnie dgzy¢ do tego, aby nasz iKAR wznidst sie
(docelowo) wysoko... ale nie za wysoko. Mamy bowiem ambicje publikowania jak najwiecej
artykutow na mozliwie wysokim poziomie naukowym; realizacji tego zatozenia stuzy przyjety
model recenzowania double blind peer review. Chcemy jednak takze by¢ mocno uzyteczni
praktycznie. iKAR jest bowiem zasadniczo otwarty na autoréw i czytelnikow, ktérzy z uwa-
runkowaniami ekonomicznymi i prawnymi ochrony konkurencji i regulacji sektorowych majag
do czynienia w praktyce legislacyjnej, decyzyjnej, orzeczniczej czy konsultacyjnej. Bedziemy
wiec publikowali nie tylko artykuty, ktére wnoszg wktad w rozwoj ekonomicznej teorii konku-
rencji czy nauki publicznego prawa gospodarczego, ale takze artykuty i inne teksty (przeglady,
projekty, glosy, recenzje, zbiory, statystyki, tabele itp.), ktérych wartos¢ dodana wyraza sie
w umozliwieniu lub utatwieniu wymiany poglgdéw, doswiadczen i informacji miedzy uczest-
nikami srodowisk profesjonalnych ochrony konkurencji i regulacji sektorowych (sedziami,
urzednikami, doradcami prawnymi oraz konsultantami i analitykami ekonomicznymi). Sprawi
nam ogromng satysfakcje, jezeli iKAR stanie sie platformg pozytecznej interakcji miedzy
wszystkimi zainteresowanymi tg problematyka.
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iIKAR — zatozenia i zamierzenia. Od redaktora naczelnego.

Dzisiaj, doktadnie w 5. rocznice wejscia w zycie ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw, prezentujemy Czytelnikom inauguracyjny numert iKAR. | od razu
tym numerem staramy sie wpisa¢ w rozpoczetg niedawno dyskusje srodowiskowg wokot
potrzeby i zamiarow nowelizacji tej ustawy. Zeszyt otwiera Prezes UOKIK, dr Matgorzata
Krasnodebska-Tomkiel, przedstawiajgc zmiany, jakie zamierza zaproponowac Urzgd — przede
wszystkim w celu podwyZzszenia skutecznosci ochrony konkurencji. Autorzy artykutéw, w opar-
ciu o naukowg analize dorobku wybranych obszarow ochrony konkurencji i konsumentow
lub wtasne doswiadczenia praktyczne, wskazujg na zmiany pozgdane z innych powododw,
np. dla podwyzszenia poziomu pewnosci prawnej lub realizacji podstawowych wymogow
sprawiedliwosci proceduralnej. To jednak dopiero poczatek. Z catg pewnoscig przynajmnie;j
w dwéch nastepnych zeszytach iKAR pojawig sie artykuty i inne teksty zwigzane z dorobkiem
i pozgdanymi zmianami uokik z 2007 r., ktérych autorzy bedg zaréwno odnosic sie do zmian
proponowanych wstepnie przez UOKIK, jak tez wskazywac i uzasadniac¢ inne pozgdane
zmiany ustawy — tak w sferze norm materialnoprawnych, jak i regut ich stosowania.

Prezentowany numer zawiera rowniez inne teksty — niezwigzane bezposrednio z plano-
wang nowelizacjg uokik z 2007 r. Dotyczg one réznych kwestii i majg rozny charakter. Takze
w przysztosci bedziemy m.in. publikowali opracowania powstate we wspotpracy z sgdami
i wtadzami administracyjnymi polskimi i unijnymi. Poswiecimy wiele miejsca doswiadcze-
niom innych krajow. Jestesmy otwarci na inne propozycje — tak autorow, jak i Czytelnikow.
Zachecamy do wspotpracy.

Prof. UW dr hab. Tadeusz Skoczny

Warszawa, 21.04.2012 r.
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Urzqd Ochrony Konkurencii i Konsumentéw

Dr Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Czas na zmiany w polskim prawie antymonopolowym

Historia polskiego ustawodawstwa antymonopolowego

Nowoczesne ustawodawstwo antymonopolowe w Polsce zwigzane jest z przemianami politycz-
nymi i gospodarczymi, zapoczgtkowanymi w 1989 roku. Kamieniem wegielnym w tym procesie byto
uchwalenie ustawy z 1990 roku o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym oraz utworzenie
Urzedu Antymonopolowego, ktéremu powierzono kompetencje egzekwowania przepisow ustawy.
W 1996 roku rozszerzono zakres kompetencji Urzedu o ochrone interesow konsumentow. Wowczas
przyjat on takze swojg obecng nazwe. 1 maja 2004 roku stanowit przetom w ksztattowaniu kompeten-
cji Prezesa UOKIK. Akcesja do Unii Europejskiej oznaczata przyjecie wielu uprawnien i obowigzkéw.
Polska ustawa antymonopolowa w zakresie ochrony konkurencji z 2000 roku zostata znowelizowana
przez Sejm i dostosowana do prawa unijnego z odpowiednim wyprzedzeniem. Jednolity standard miat
utatwia¢ prowadzenie dziatalnosci gospodarczej polskim przedsigbiorcom po przystgpieniu do UE.

Obecnie obowigzujgca ustawa z 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow jest
kompleksowgq regulacjg polskiego prawa antymonopolowego. Na jej gruncie postepowania w spra-
wach praktyk ograniczajgcych konkurencje wszczynane sg wytgcznie z urzedu. Zniesiono mozliwos¢
skfadania sformalizowanych wnioskéw o podjecie interwencji. Tym samym zmienit sie charakter pro-
wadzonych postepowan. Obecnie wszelkie naptywajgce do UOKIK informacje czy zawiadomienia
0 podejrzeniu naruszen prawa antymonopolowego nie skutkujg automatycznie podjeciem dochodze-
nia przez Urzad. Traktowane sg one raczej jako sygnaty wymagajgce analizy zarowno pod kagtem
mozliwo$ci rozwigzania zgtaszanych probleméw przy wykorzystaniu instrumentow, ktérymi dysponuje
organ antymonopolowy, jak i priorytetdw orzeczniczych.

23 kwietnia br. minie 5 lat obowigzywania obecnej ustawy. To dtugi okres, biorgc pod uwage zmia-
ny zachodzgce w gospodarce. Naszym zdaniem, w slad za nimi powinny iS¢ adekwatne modyfikacje
prawa. Przepisy, ktdre wyznaczajg granice swobody dziatalno$ci gospodarczej, muszg bowiem umoz-
liwia€ przedsiebiorcom rozwoj w oparciu o okresdlone w nich kryteria. Konkurencyjna struktura rynku
daje podstawy do wcielenia w zycie tych postulatow. Wstuchujgc sie w gtos przedsiebiorcow, a takze
czerpigc inspiracje z doswiadczen europejskich i swiatowych organdéw ochrony konkurencji, UOKIK
rozpoczat w ubiegtym roku prace koncepcyjne nad zmianami w polskim prawie antymonopolowym.
Za kilka tygodni planujemy przedstawic opinii publicznej projekt zatozen. Licze na to, ze zostang one
pozytywnie przyjete przez uczestnikow rynku.

O naszych wstepnych propozycjach rozmawialiSmy juz z przedsiebiorcami podczas konferencji
zorganizowanej przez UOKIK w marcu br. na Uniwersytecie Wroctawskim. Zaprezentowalismy po-
stulaty zmian i skonfrontowalismy je z opinig publiczng. Jestem bardzo zadowolona z rozpoczetego
dialogu, ktéry cho¢ mniej formalny niz konsultacje spoteczne, pozwolit nam doprecyzowac zatozenia

planowanych modyfikaciji.
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Dr Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel e  Czas na zmiany w polskim prawie antymonopolowym

Jakie zmiany proponujemy?

Naijistotniejsze zmiany przepisdw majg na celu zwiekszenie efektywnosci zwalczania porozumien
ograniczajgcych konkurencje oraz usprawnienie procedury koncentracyjnej. Planujemy wprowadzenie
m.in. dwuetapowego postepowania dotyczacego kontroli fuzji i przeje¢. Rozwigzanie to ma przy-
czynic sie do przyspieszenia procedowania Urzedu i zwiekszenia przewidywalnosci dziatann organu
wsrod przedsiebiorcéw zainteresowanych fuzjami i przejeciami. Od kilku lat, czyli od kiedy naptywa
do UOKIK coraz wiecej spraw wymagajgcych dogtebnej analizy ekonomicznej, zaczety pojawiaé sie
postulaty skrocenia czasu potrzebnego na wydanie decyzji. | cho¢ w rzeczywistosci nigdy nie przekro-
czylismy ustawowego terminu na rozpatrzenie zgtoszenia, zgadzam sie, ze niektére sprawy mogtyby
trwaé krécej. Aby zmienic te sytuacje zdecydowalismy sie wprowadzi¢ dwufazowg procedure kontroli
koncentracji. Zaktadamy, ze na pierwszym etapie bedzie finalizowana wiekszos¢ transakcji, ktore nie
bedg wymagaty dogtebnej analizy rynkow i budzity watpliwosci Urzedu, odnosnie do ich wptywu na
konkurencje. Prezes Urzedu miatby 30 dni na zakonczenie takich spraw. Natomiast bardziej skompli-
kowane przypadki, wymagajgce badan czy budzgce watpliwosci interpretacyjne, przechodzityby do
drugiej fazy. O tym fakcie Urzad informowatby strony postepowania. Przedsigbiorcy mieliby wéwczas
petng swiadomos$¢ tego, ze ich sprawa nie zakonczy sie szybko i wymaga dalszego procedowania.

Jednoczesnie proponujemy wprowadzenie tzw. competition concern, czyli procedury informo-
wania przedsiebiorcy o zastrzezeniach dotyczacych transakcji. Miataby ona zastosowanie do przypad-
kéw, w ktérych istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze na skutek koncentracji konkurencja na
rynku zostanie istotnie ograniczona. Wowczas przed wydaniem decyzji przekazywaliby$Smy stronom
postepowania zawiadomienie o naszych zastrzezeniach, do ktérych mogliby sie odnies¢, a dzieki
temu mieliby petng Swiadomos¢ tego, ze ich sprawa moze spotkac sie z zakazem lub wydaniem tzw.
zgody warunkowe;.

Efektywniejsze eliminowanie niedozwolonych porozumien

UOKIK proponuje zmiany w programie tagodzenia kar, tak aby czyni¢ go bardziej atrakcyjnym
dla przedsiebiorcéw. Miatoby temu stuzyé wprowadzenie tzw. leniency plus, ktérego rézne formy
funkcjonuja juz w kilku krajach Europy m.in. Portugalii, Szwaijcarii i Wielkiej Brytanii, a takze na Swie-
cie np. w Stanach Zjednoczonych. Jego zastosowanie umozliwia uzyskanie przez przedsiebiorcow
dodatkowego obnizenia kary, gdy z uwagi na kolejnosc zgtoszenia lub role w porozumieniu, nie mogag
liczy¢ na catkowite zwolnienie z sankcji. Nie odbywa sie to jednak bezwarunkowo. Przedsigbiorca
jest zobowigzany dostarczy¢ organowi informacje o innej — jeszcze nie wykrytej zmowie. Korzysci
z takiej wspotpracy sg zatem obopdlne. My proponujemy, aby w zamian za dostarczenie dowodow
0 innym porozumieniu przedsiebiorca otrzymywat dodatkowe obnizenie kary o 30 proc. w badanej
sprawie i status pierwszego wnioskodawcy leniency w drugiej, jesli spetni wszystkie wymagane pra-
wem warunki. Przyglgdajgc sie praktyce orzeczniczej organdw w krajach, gdzie narzedzie to cieszy
sie ogromnym powodzeniem, wierze, ze mogtoby ono zwiekszy¢ wykrywalnos¢ i efektywnos¢ zwal-
czania niedozwolonych porozumien na naszym rynku. | nie chodzi tu z pewnoscig o podnoszenie
statystyk. UOKIK dziata i podejmuje interwencje w interesie publicznym.

Ponadto, proponujemy wprowadzenie instytucji dobrowolnego poddania sie karze, tzw. set-
tlements. Jest to instrument znany praktykom, ktorzy sledzg orzecznictwo innych krajowych organow
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antymonopolowych oraz Komisji Europejskiej. Przyktadowo w Bundeskartellamt przez kilka ostatnich
lat nie byto sprawy, ktora zakonczytaby sie bez zastosowania tego mechanizmu. W naszej propo-
zycji dobrowolnie podda¢ sie karze mogtby przedsiebiorca, wobec ktérego toczy sie postepowanie
antymonopolowe w sprawie porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Inicjatywa lezataby po
stronie Urzedu, ktéry wystepowatby z propozycjg ,ugodowego” zakohczenia sprawy. Po wyrazeniu
zgody na rozpoczecie procedury, przedsiebiorcy byliby informowani o szczegétach rozstrzygniecia
i przewidywanej sankcji. W momencie akceptacji warunkéw decyzji przedsiebiorcy przyznawaliby sie
do zarzutéw, w skutek czego zyskiwaliby obnizenie pierwotnej kary o 10 proc. Jednak w przypadku
whniesienia odwotania do sgdu traciliby te redukcje.

Planujemy réwniez wprowadzi¢ katalog tzw. $rodkéw zaradczych, stuzgcych szybkiemu i sku-
tecznemu przywroceniu konkurencji na rynku. Ich zastosowanie polegatoby na wskazaniu w decyzji
stwierdzajgcej praktyke konkretnych dziatan, do ktorych wykonania przedsiebiorca bytby zobligowany.
Przyktadem takiego rozwigzania moze by¢ udzielenie licencji praw wytgcznych konkurentom albo
zmiana lub usuniecie okreslonych warunkéw z kontraktow. Jest to kolejny krok w strone zwiekszenia
przejrzystosci przepiséw antymonopolowych. Do tej pory bowiem decyzja nakazujgca zaniechanie
praktyki nie wskazywata przedsiebiorcom, na czym miatoby polegac zaprzestanie jej stosowania.
Dlatego licze na to, ze nasza propozycja zostanie pozytywnie oceniona i znajdzie odzwierciedlenie
w znowelizowanej ustawie.

Podsumowanie

Wymienitam najwazniejsze, cho¢ nie wszystkie zmiany w przepisach antymonopolowych, ktére
planujemy wprowadzi¢. Na tym etapie sg to propozycje, a przed nami dtuga Sciezka legislacyjna.
Trudno zatem powiedziec jaki ksztatt ostatecznie przyjmie znowelizowana ustawa. Licze jednak, ze
proponowane zmiany utrzymajg sie, dzieki czemu przedsiebiorcy bedg mogli funkcjonowac w oparciu
o przepisy, ktérych ksztatt odzwierciedla ich postulaty, a takze pozwala na zwiekszenie skutecznosci
i przewidywalnosci dziatan organu antymonopolowego.
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Porozumienia zakazane z uwagi na cel
a porozumienia zakazane z uwagi na skutek

Spis tresci:

I.  Wprowadzenie

Il. Cel porozumienia

Ill. Skutek porozumienia

IV. Miedzy ,celem” a ,skutkiem” porozumienia

V. Praktyczne konsekwencje proponowanego podziatu

VI. Porozumienia zakazane per se — préba okreslenia katalogu

Streszczenie:

Artykut omawia znaczenie pojec ,cel” oraz ,skutek” porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Jest
takze prébg odpowiedzi na pytanie, czy w kazdym wypadku dla stwierdzenia bezprawnosci porozu-
mienia wystarczajgce jest wykazanie, ze miato ono antykonkurencyjny cel lub skutek (alternatywa
tgczna), czy tez bardziej zasadny jest poglad (bliski autorowi), zgodnie z ktérym tylko w czesci wy-
padkéw — najciezszych naruszen prawa konkurencji — mozliwe jest odwotanie sie do ,celu” porozu-
mienia. We wszystkich pozostatych wypadkach na organie ochrony konkurencji spoczywa obowigzek
wykazania, ze skutkiem porozumienia byto lub mogto by¢ ograniczenie konkurenciji.

Stowa kluczowe:
porozumienie; cel porozumienia; skutek porozumienia.

|. Wprowadzenie

Przepis art. 6 uokik z 2007 r." stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktére majg antykonkuren-
cyjny cel lub skutek. Taka redakcja tego przepisu zdaje sie sugerowac (z uwagi na uzycie alternaty-
wy tgcznej (,lub”), ze w przypadku kazdego porozumienia wystarczajgce jest stwierdzenie albo jego
antykonkurencyjnego celu albo jego antykonkurencyjnego skutku. W takim kierunku zdaje sie réwniez
zmierzac orzecznictwo zaréwno Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK), jak
i sgdéw powszechnych?. Glosy takie pojawiajg sie takze w doktrynies.

* Radca prawny; partner w WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr Sp. K.
1 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr, 50, poz. 50 ze zm.).

2 Przyktadowo, w wyroku z 24.03.2004 r., Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow (SOKIK) stwierdzit, iz: ,Stosownie do tresci [art. 5] ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, zakazane jest samo porozumienie, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym. Nie jest wigc koniecznym, aby wystgpit zamierzony skutek w catosci lub w czesci” (XVII Ama 40/02, Dz.Urz.UOKIiK z 2004 r.
Nr 3, poz. 310). Z kolei w wyroku z 10.09.2003 r. wskazano, ze: ,Przepis ten nie wymaga zatem wystgpienia skutku, gdyz zakazane jest dziatanie w celu
ograniczenia lub naruszenia konkurencji. Nie ma wigc znaczenia, czy strony przystapity do wykonywania tego porozumienia lub jego egzekwowania” (XVII
Ama 136/02, Wokanda z 2004 r. Nr 7-8, poz. 95).

3 Takg teze wprost formutujg autorzy komentarza pod redakcjg C. Banasinskiego oraz E. Piontka (Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2009) piszac: ,Cel lub skutek wskazane sg jako przestanki alternatywne. Oznacza to, ze dla podjecia przez organ antymonopolowy decyzji stwierdzajgcej
praktyke ograniczajgcg konkurencje w postaci porozumienia miedzy przedsiebiorcami wystarczy udowodni¢ jedng z nich. Analogicznie A. Jurkowska [w:]
T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 378.
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Tendencja taka moze budzi¢ pewne zaniepokojenie. Niewatpliwie bowiem znacznie tatwiej jest
stwierdzic, ze porozumienie miato sprzeczny z prawem cel, niz wykazywac, ze rzeczywiscie wywo-
tato ono negatywne skutki na rynku (albo ze przynajmniej miato ono potencjat do wywotania takich
skutkéw). Rodzi to pokuse uczynienia z celu porozumienia (wywodzonego zazwyczaj z analizy jego
postanowien lub z zaktadanych intencji stron) do$¢ wygodnego ,wytrycha”, pozwalajgcego bez wiek-
szych trudnosci stwierdzi¢ naruszenie przepiséw uokik z 2007 r. Tymczasem niezaleznie od sposobu
zredagowania przepisu art. 6 uokik, tylko w przypadku czesci porozumien — tych ktére zaliczy¢ moz-
na do najciezszych naruszen konkurencji (tzw. hard-core restrictions) — mozliwe jest stwierdzenie,
ze majg one antykonkurencyjny cel. We wszystkich pozostatych przypadkach ocena porozumienia
przez pryzmat jego domniemanego celu nie jest ani zasadna, ani — co jest wazniejsze — mozliwa.
Nie mozna bowiem, bez pogtebionych analiz, przyja¢ przyktadowo, ze porozumienie standaryzacyj-
ne* ma antykonkurecyjny cel i z tego tylko wzgledu jest ono zakazane. W takich wypadkach dopie-
ro analiza skutkdw porozumienia (w zaleznosci od stanu faktycznego — skutkéw rzeczywistych lub
skutkéw potencjalnych) pozwala przesgdzic, czy jest ono zgodne z przepisami uokik. Nie ma zatem
obiektywnej mozliwosci ,pdéjscia na skréty” i poczynienia takich ustalen poprzez odwotanie sie wy-
tacznie do celu dziatania stron.

Zadaniem niniejszego artykutu jest uzasadnienie tak postawionej tezy. W konsekwencji w ni-
niejszym tekscie po pierwsze podjeta zostaje préba przyblizenia poje¢ ,cel” i ,skutek” porozumie-
nia, w dalszej za$ kolejnosci przeprowadzone zostanie rozgraniczenie pomiedzy tymi przypadkami,
w ktérych odwotanie sie do celu porozumienia jest uzasadnione (i wystarczajgce) dla stwierdzenia
jego bezprawnosci, a tymi przypadkami, w ktérych konkluzja taka moze zostac osiggnieta wytgcznie
po zbadaniu skutkow porozumienia.

Il. Cel porozumienia

Uzycie przez ustawodawce — niezbyt fortunnego — terminu ,cel” zdaje sie sugerowag, ze przed-
miotem oceny winien by¢ subiektywnie pojmowany zamiar stron porozumienia. Zgodnie bowiem ze
stownikowg definicjg tego pojecia ,cel”, to cos, do czego sie dazy, do czego sie zmierza. Przyjecie,
ze przedmiotem oceny miatby by¢ tak rozumiany subiektywny cel stron porozumienia nie bytoby jed-
nak zasadne z co najmniej kilku powodow. Po pierwsze, ustalenie (wykazanie) jaki byt subiektywny
cel dziatania stron mogtoby okazac¢ sie dla organu ochrony konkurencji niezwykle trudne, jezeli nie
niemozliwe. Co wiecej, w czesci wypadkow zapewne okazatoby sie, ze wyobrazenia stron porozu-
mienia o subiektywnie pojmowanym celu dziatania znaczgco odbiegajg od siebie, a w konsekwencji,
ze nie mozna okresli¢ jednolitego ,celu” tych dziatan. Wreszcie moze by¢ tak, ze subiektywny, wy-
obrazony cel dziatania stron porozumienia nie jest sprzeczny z prawem (albo przynajmniej nie daje
sie tak jednoznacznie ocenic), ale w rzeczywisto$ci zawarte porozumienie zmierza do ograniczenia
konkurenciji. Przyktadowo, producent towaru moze zawiera¢ porozumienie ze swoimi dystrybutorami
wprowadzajgce ustalenia dotyczgce cen odsprzedazy produktow nie tyle w celu ograniczenia konku-
rencji cenowej i ustalenia ceny z okreslonym, ,bezpiecznym” i zyskownym poziomie, co raczej w celu
zapobiezenia — w jego wyobrazeniu niepozgdanym i nieuczciwym praktykom poszczegoélnych dystry-
butoréw (,wojna cenowa” prowadzgca do sprzedazy produktéw ponizej kosztéw, a w konsekwenciji do

4 Zaktadamy oczywiscie, ze porozumieniu nie towarzysza np. wymiana poufnych informacji czy ustalenia co do poziomu cen, podziatow rynkéw itp. — innymi
stowy mamy do czynienia z ,czystg” standaryzacja.
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eliminacji czesci dystrybutorow z rynku, z negatywnym skutkiem dla budowanej od lat sieci sprzedazy
produktu). Nie zmienia to jednak oceny samego porozumienia, ktére pozostaje sprzeczne z prawem.
Nawet bowiem jezeli strony porozumienia nie majg swiadomosci bezprawnosci swoich dziatan czy
wrecz dziatajg w dobrej wierze, ale analiza tresci porozumienia pozwala na przyjecie, iz celem jego
zawarcia byto naruszenie konkurencji, porozumienie takie kwalifikowane by¢é musi jako sprzeczne
Z prawem®.

Ze wzgledéw wskazanych powyzej ,cel” porozumienia nalezy odnosic nie tyle do subiektywne;j
motywaciji stron porozumienia (celu podjetych przez nie dziatan), ale do zamiaru osiggniecia przez
nie okreslonych skutkéw majacych antykonkurencyjny wymiar. Tym samym organ antymono-
polowy musi ustali¢ w toku postepowania nie tyle jaka byta subiektywna motywacja stron, co raczej
jakie skutki miato owo porozumienie obiektywnie wywotac na rynku. Innymi stowy ,cel” porozumienia
nalezy odnosié¢ raczej do jego ,przedmiotu” (tego, co jest obiektywnym przedmiotem ustalen miedzy
stronami) 8.

Tak rozumiany prz e d mi ot porozumienia powinien przy tym zosta¢ ustalony w sposob
nie budzacy watpliwosci, w szczegoélnosci nie moze by¢ on dorozumiany. Oczywiscie w czesci
wypadkoéw moze on zostac¢ odczytany wprost z tresci porozumienia (np. kiedy strony ustalajg w umowie
dystrybucyjnej ceny odsprzedazy produktow). W pozostatych sytuacjach mozna odwota¢ sie przy-
ktadowo do okolicznosci towarzyszgcych zawarciu porozumienia czy tez do sposobu jego realizacji’.

Warto przy tym zauwazy¢, ze dla bezprawnos$ci zawartego porozumienia wystarczajgce jest,
by choc¢by jeden z celéw jego zawarcia (pojmowanych w sposdb wskazany powyzej) byt sprzeczny
z przepisami uokik z 2007 r.8. Legalno$¢ pozostatych celdéw dziatania stron nie zmienia ostateczne;j
negatywnej oceny catego porozumienia, cho¢ oczywiscie pozostate cele porozumienia moga zo-
sta¢ uwzglednione na etapie oceny, czy moze ono zosta¢ wytaczone spod zakazu w oparciu
o przepis art. 8 uokik z 2007 r.

lll. Skutek porozumienia

Wykazanie, ze porozumienie moze negatywnie oddzialywaé¢ na konkurencje na rynku
(tj. prowadzi¢ do antykonkurencyjnych skutkéw) wymaga przeprowadzania analiz opartych
o kryteria obiektywne (najczesciej ekonomiczne)®. Nie jest przy tym istotne, czy skutek ten juz wysta-
pit na rynku (a wiec ma on charakter aktualny) czy tez dopiero moze wystgpi¢ (skutek potencjalny)©.

5 Por. M. Bychowska, Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje. Kompetencje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow oraz Komisji Europejskiej
od 1 maja 2004 r., Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Warszawa 2004, s. 9. Analogiczne podejscie prezentuje polski organ antymonopolowy —
por. przyktadowo decyzja nr RKT-107/2008 z 31.12.2008 r, w ktérej wprost stwierdza sie, ze ,dla okreslenia celu porozumienia podstawowe znaczenie ma
obiektywny cel umowy, a nie subiektywne wyobrazenia jej stron o celach czy motywach dziatania” oraz decyzja Nr RWR 42/2008 z 15.09.2008 r., w ktdrej
stwierdzono, iz ,dla okreslenia celu porozumienia podstawowe znaczenie ma obiektywny cel, a nie subiektywne wyobrazenia jego stron o zamiarach czy
motywach dziatania. Cel porozumienia wynika zatem wprost z catoksztattu albo przynajmniej z cze$ci postanowierh umowy, przy czym dla jego oceny nalezy
takze uwzgledni¢ okolicznosci jego realizacji”.

8 Por. przyktadowo C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 188, gdzie wskazuje sie, ze oceniajac cel porozumienia, nalezy to czyni¢ obiektywnie,
w konteks$cie warunkéw konkurencji na danym rynku, a nie biorgc pod uwage subiektywne wyobrazenia stron porozumienia co do jego celu. Analogiczny poglad
prezentuje A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa..., s. 379. Takie rozumienie polskich przepiséw niewatpliwie zblizatoby je do
analogicznych rozwigzan funkcjonujacych w prawie UE, tj. do art. 101 TFUE. Przepisy Traktatu postuguja sie bowiem w tym zakresie angielskim terminem object,
ktéremu blizszy znaczeniowo zdaje sie by¢ termin przedmiot porozumienia. Termin ten nie ma subiektywnego zabarwienia. Przedmiot porozumienia odrywa
sie bowiem catkowicie od subiektywnych zamiaréw stron, od celu ich dziatania. Kluczowe znaczenie ma tre$¢ porozumienia, to co wynika z jego postanowien.

7 Tak rowniez A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, (red.), Ustawa..., s. 378. Odmiennie C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 190.
8 Rozumowanie takie przyjete jest w prawie UE. Por. sprawa 26/75 General Motors przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1975, s. 1367).

¢ Brak wystagpienia antykonkurencyjnych skutkéw porozumienia byt podstawg do niestwierdzenia naruszenia przepiséw uokik z 2007 r. w decyzji Prezesa
Urzedu Nr DOK 163/2005.

10 Por. decyzja Prezesa Urzedu Nr RWA 19/2004.
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Ro6zny bedzie jednak w tych dwoch wypadkach charakter prowadzonej analizy. W pierwszym wypadku
konieczne jest zbadanie sytuaciji, jaka istniata na rynku przed zawarciem porozumienia oraz jej poréw-
nanie z tym, co wydarzyto sie po jego zawarciu i wdrozeniu w zycie. W drugim wypadku niezbedne
staje sie przeprowadzenie analizy potencjalnych, przewidywanych zachowan przedsiebiorcow na
rynku po zawarciu porozumienia. Analiza ta musi obejmowaé zaréwno strony porozumienia, jak tez
przedsiebiorcow niebiorgcych w nim udziatu. Zabieg taki musi zmierza¢ do ustalenia, czy moze ono
realnie oddziatywac¢ na konkurencje w negatywny sposéb™.

Niezaleznie od zakresu prowadzonej analizy, istotne jest uchwycenie naturalnych i realistycz-
nych skutkdow zawarcia porozumienia'?. Nie muszg to by¢ skutki, ktére ujawnig sie niezwtocznie po
zawarciu porozumienia. Ich wystgpienie moze by¢ odsuniete w czasie's.

Negatywne skutki porozumienia moga ujawnia¢ sie zaréwno przy tym zaréwno w relacji
miedzy jego stronami (ang. restriction of inter-party competition), jak i pomiedzy stronami i osoba-
mi trzecimi (ang. restriction of third-party competition). Pierwsza sytuacja dotyczy przede wszystkim
porozumien o charakterze horyzontalnym, kiedy to strony porozumienia w sposéb w petni Swiadomy
zastepujg konkurencje miedzy sobg koordynacjg swoich dziatan'#. Druga z sytuacji wiasciwa jest dla
porozumien wertykalnych. Porozumienia te nie prowadzg bowiem do ograniczenia konkurencji miedzy
stronami, mogg one natomiast prowadzi¢ do negatywnych skutkéw w zakresie konkurencji ze strony
0s6b trzecich (np. porozumienia o wytgcznej dystrybuciji, jezeli angazujg wiekszo$¢ dystrybutorow
obecnych na danym rynku mogg powaznie utrudni¢ wejscie na ten rynek nowym producentom)’®.

Nalezy takze pamietaé, ze porozumienie moze wywiera¢ negatywny wptyw nie tylko na
konkurencje rzeczywistg (ang. actual competition), ale takze na konkurencje potencjalng (ang.
potential competition). Konkurencja potencjalna podlega ochronie, bowiem mozliwo$¢ wejscia na
rynek nowych graczy wywiera istotny wptyw na zachowania podmiotéw funkcjonujgcych juz na tym
rynku. Jezeli zatem nastgpi ograniczenie potencjalnej konkurencji, to ucierpi takze na tym konkuren-
cja rzeczywista w tym sensie, ze firmy juz istniejgce na rynku dziata¢ bedg pod mniejszg presjg'®.

Nalezy wreszcie podkresli¢, ze nie jest dopuszczalne przyjecie domniemania antykonku-
rencyjnego skutku porozumienia'’. Porozumienie musi oddziatywa¢ na aktualng lub potencjalng
konkurencje w takim stopniu, ze prawdopodobny jest jego negatywny wptyw na takie zjawiska jak
poziom cen, wielkos¢ produkcji czy poziom innowacyjnosci na danym rynku wtasciwym. Co wiecej,
ow negatywny wptyw musi by¢ odczuwalny (nie moze by¢ bagatelny). Wystgpienie negatywnego
wptywu na konkurencje jest prawdopodobne, jezeli strony porozumienia dysponujg pewng sitg ryn-
kowg (lub tez porozumienie stwarza im mozliwos¢ uzyskania takiej sity wzglednie jej wykorzystania
w wiekszym zakresie bez jego zawarcia). Sita rynkowa daje bowiem mozliwo$¢ utrzymywania cen

" Ibidem. Por. takze M. Bychowska, Zakaz praktyk..., s. 9.

2 Poglad taki prezentuje SN w orzeczeniu z 24.07.2003 r., | CKN 496/01. Tak rowniez A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, (red.), Ustawa...,
s. 381. Na gruncie przepiséw prawa UE por. decyzja w sprawie IFTRA Aluminium, 1975 OJ L 228/3, s. 8.

3 Potgczone sprawy 142 i 156/84 British American Tobacco Company Limited oraz R.J. Reynolds Industries Inc. przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1987, s. 4487),
pkt. 37-59. Tak rowniez T. Skoczny, W. Szpringer [w:] T. Skoczny, W. Springer, Zakaz porozumieri ograniczajgcych konkurencje (Wprowadzenie), Warszawa
1995 s. 35-36.

14 Sprawy potaczone 40-48/73 Suiker Unie UA przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1975, s. 1663), pkt. 173-174.
5 Sprawa T-9/93 Scholler Lebensmittel GmbH & Co. przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1995, s. 1I-1611), pkt. 75.

6 Potgczone sprawy T-374/94, T-375/94, T-384/94, T-388/94 European Night Services (ENS), Eurostar (UK) Ltd., Union internationale des chemins de fer
(UIC), NV Nederlandse Spoorwegen (NS) oraz Societe nationale des chemins de fer francais (SNCF) przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1998, s. 11-3141).

7 Por. Por. Obwieszczenie Komisji dot. wytycznych stosowania art. 81 ust. 3 TWE (Dz.Urz. UE 2004 C 101/97), s. 21.
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na zawyzonym poziomie przed dtuzszy okres czasu, umozliwia takze kontrole podazy, ograniczanie
innowacyjnosci czy wzrostu jakosci produktow i ustug.

IV. Miedzy ,,celem” a ,,skutkiem” porozumienia

Zdefiniowanie poje¢ ,skutek” oraz ,cel” porozumienia pozwala przejs¢ do kolejnego etapu analizy,
to jest do rozwazan na temat relacji tych dwéch terminow. Jak juz wspomniano, uzycie przez ustawo-
dawce alternatywy roztgcznej (,lub”) zdaje sie sugerowac, ze mogg one wystepowac zamiennie, tzn.
ze w kazdym wypadku wystarczajgce jest stwierdzenie albo, ze porozumienie ma antykonkurencyjny
cel, albo, ze ma ono antykonkurencyjny skutek (wzglednie, ze zaréwno cel, jak i skutek porozumienia
sg sprzeczne z prawem). Rozumowanie takie nie jest jednak wtasciwe. Jak juz wspomniano, jedy-
nie w czesci przypadkdéw — najciezszych naruszen prawa konkurenciji (takich jak np. ustalanie przez
konkurentéw cen produktow) — mozliwe jest stwierdzenie, ze sam cel (przedmiot) porozumienia jest
sprzeczny z prawem, a tym samym, ze porozumienie to narusza przepisy uokik z 2007 r. W pozo-
statych przypadkach przyjecie takiej konkluzji nie jest mozliwe nie tyle z prawnego punktu widzenia
ile z obiektywnych wzgledéw praktycznych — zdecydowana wiekszos¢ porozumien nie poddaje sie
prostej i jednoznacznej kwalifikacji ,przez cel”. Dotyczy¢ to moze przykiadowo porozumieh specjaliza-
cyjnych, porozumien standaryzacyjnych czy porozumien o transferze technologii, nie zawierajgcych
klauzul o jednoznacznie antykonkurencyjnym wymiarze. We wszystkich tych wypadkach dopiero
ustalenie skutkdw porozumienia (rzeczywistych lub potencjalnych) pozwala na okreslenie, czy jest
ONno sprzeczne z prawem.

V. Praktyczne konsekwencje proponowanego podziatu

Prezentowane do tej pory rozwazania pozwalajg wyrézni¢ kategorie porozumien zakazanych
ze wzgledu na cel ich zawarcia (a $cislej rzecz biorac z uwagi na ich przedmiot)'® oraz kate-
gorie porozumien zakazanych z uwagi na ich rynkowe skutki (rzeczywiste lub potencjalne) '°.

Podziat ten ma z kolei istotny wptyw na zakres postepowania dowodowego, jakie musi przepro-
wadzi¢ organ antymonopolowy, by wykazaé naruszenie przepiséw uokik z 2007 r.

e Porozumienia zakazane z uwagi na swoj cel (przedmiot) to jest porozumienia zawierajgce
hard core restrictions sg zakazane w kazdych okolicznosciach, Innymi stowy, porozumienia
te sg w tak jaskrawy sposdb sprzeczne z celami polityki konkurencji i majg tak istotny (chocby
potencjalny tylko) negatywny wptyw na konkurencje, ze nie jest w ich przypadku konieczne
badanie, czy rzeczywiscie prowadzg lub mogtyby prowadzi¢ do jej naruszenia wywotujac ja-
kiekolwiek negatywne skutki na rynku?®. W pewnym sensie to doswiadczenie zyciowe pozwala
przyjac, ze takie negatywne skutki albo juz wystgpity albo wystapig. W konsekwencji analiza
przeprowadzona przez organ antymonopolowy moze by¢ znaczgco uproszczona — zasadniczo
Prezes UOKIiK musi jedynie dowie$¢, ze przedmiot porozumienia pozwala zakwalifikowac je
do kategorii najciezszych naruszen prawa konkurenciji.

8 Porozumienia takie okreslane sg takze mianem porozumien zakazanych per se badz porozumien zawierajacych tzw. hard core restrictions.

19 Odmiennie problem ten postrzegany jest w komentarzu pod red. C. Banasinskiego i E. Piontka (Ustawa..., s. 187 i nast.); tezy tam zawarte zdajg sie
zmierza¢ w kierunku uznania, ze skutek porozumienia winien by¢ badany tylko wtedy, gdy cel porozumienia nie jest wystarczajgco jasny. Teza ta oparta jest
jednak na znacznym uproszczeniu i w zwigzku z tym nie mozna jej podzieli¢.

20 Por. Obwieszczenie Komisji..., s. 22.
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e W pozostatych przypadkach, kiedy cel (przedmiot) porozumienia nie daje sie zakwalifikowaé
jako jednoznacznie antykonkurencyjny, dopiero zbadanie wptywu porozumienia na rynek
(rzeczywistych lub potencjalnych skutkéw zawarcia porozumienia) pozwala przesadzic¢,
czy porozumienie jest sprzeczne z prawem?".

VI. Porozumienia zakazane per se — préba okreslenia katalogu

Analiza przepisow uokik z 2007 r. pozwala wreszcie rowniez na podjecie proby skonstruowania
katalogu porozumieh zakazanych z uwagi na cel. Kluczowe znaczenie ma w tym zakresie przepis
art. 7 ust. 2 tego aktu prawnego. Wynika z niego, ze do pewnych rodzajow porozumien (wskazanych
w art. 6 ust. 1 pkt. 1-3 oraz 7) nie stosuje sie tzw. wytgczenia de minimis. Oznacza to, ze porozumienia
te sg sprzeczne z uokik z 2007 r. nawet wtedy, gdy udziaty rynkowe ich stron ksztattujg sie na bardzo
niskim poziomie (nizszym niz 5% w przypadku porozumien horyzontalnych oraz 10% w pozostatych
przypadkach). Takie stanowisko ustawodawcy, szczegdlnie pietnujgce pewne rodzaje porozu-
mien z uwagi na — jak nalezy przyja¢ — ich szczegdélng szkodliwos$¢ dla konkurencji, pozwala
zalozy¢, ze w ten wtasnie sposéb ustawodawca zdefiniowat katalog najciezszych naruszen
uokik. Tym samym to wtasnie porozumienia wskazane w art. 6 ust. 1 pkt. 1-3 oraz 7 zaliczy¢
nalezy do hard-core restrictions (innymi stowy stanowiag one polski ,,object box”).

Do tak skonstruowanego katalogu zaliczy¢ nalezy w pierwszej kolejnosci porozumienia poziome
(miedzy konkurentami), ktérych przedmiotem jest ustalanie cen i innych warunkéw sprzedazy towarow
i ustug. Podobnie kwalifikowaé¢ nalezy porozumienia miedzy konkurentami, ktérych celem jest podziat
rynkéw bgdz klientow albo ograniczenie produkcji. Wreszcie, przepisy uokik z 2007 r. pozwalajg przy-
jac, iz w warunkach polskich zawsze zakazane sg rowniez wszelkiego rodzaju zmowy przetargowe.
W przypadku porozumien pionowych, do najciezszych naruszen prawa konkurencji nalezy zaliczy¢
narzucanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy oraz postanowienia przewidujgce absolutng
ochrone terytorialng, w tym zakaz aktywnej sprzedazy.

W pozostatych przypadkach porozumienie kwalifikowaé sie bedzie raczej do kategorii porozumien
zakazanych z uwagi na skutek, tym samym dopiero zbadanie jego wptywu na konkurencje pozwala
rozstrzygna¢, czy jest ono sprzeczne z uokik??.

21 Rozrdznienie takie wypracowane zostato w prawie wspolnotowym w orzeczeniu w sprawie Societe Technique Miniere. W orzeczeniu tym ETS wskazat,
iz ,rozwazajgc, czy celem okreslonego porozumienia jest znieksztatcenie konkurencji w ramach Wspélnego Rynku, nalezy najpierw zastanowi¢ sie nad
doktadnym celem porozumienia w kontekscie ekonomicznym, w ktérym ma by¢ ono wykonywane. Znieksztatcenie konkurencji musi wynika¢ ze wszystkich
badz niektdrych klauzul samego porozumienia. Jezeli analiza wspomnianych klauzul nie wykaze, ze zakiécenie konkurencji jest wystarczajace szkodliwe,
nalezy nastepnie rozwazy¢ skutki porozumienia”.

22 Odmiennie kwestie te postrzega K. Kohutek, ktory pisze: ,Wspomniany cel zasadniczo przypisywac¢ nalezy porozumieniom zawierajgcym postanowienia
wymienione w art. 6 ust. 1 u.o.k.k. czy tez porozumieniem skonstruowanym na podobienstwo tychze postanowien” (K. Kohutek, [w:], K. Kohutek, M. Sieradzka,
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2008, s. 253). Analogiczna teza prezentowana jest réwniez w: C. Banasinski, E. Piontek
(red.), Ustawa..., s. 195. Jest to jednak rozumienie zbyt szerokie. Cze$¢ z porozumien wskazanych w art. 6 ust. 1 uokik nie jest zaliczana do hard core
restrictions ani w prawie amerykanskim ani w prawie unijnym, brak jest takze podstaw do takiej ich kwalifikacji na gruncie przepiséw prawa polskiego. Ciekawg
koncepcje prezentuje w tym zakresie D. Migsk, ktéry zalicza do tej kategorii wszelkie porozumienia sprzeczne z celami uokik (D. Migsik, Regufa rozsgdku
w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004, s. 216). Takze i to rozumienie wydaje sie by¢ zbyt szerokie. Nalezy bowiem uznaé¢, ze kazde porozumienie
antykonkurencyjne jest w jakim$ stopniu sprzeczne z celami uokik z 2007 r.
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Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek
w aktualnej polskiej praktyce orzeczniczej

Spis tresci:
I. Wstep
Il. Ramy prawne — prawo unijne a prawo polskie
IIl. Antykonkurencyjny skutek porozumien w praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIK
1. Tendencja UOKIK do dowodzenia istnienia antykonkurencyjnego skutku porozumien
2. Istnienie antykonkurencyjnego skutku jako dowdd istnienia praktyki zakazanej co do celu
IV. Kontekst ekonomiczny porozumien zakazanych co do celu oraz ich racjonalizacja w praktyce
orzeczniczej Prezesa UOKIK
1. Uwzglednianie kontekstu ekonomicznego na etapie badania porozumien zakazanych co do
celu
2. Koncepcja obiektywnego uzasadnienia ograniczen konkurencji w praktyce orzeczniczej Prezesa
UOKIK
V. Whnioski koncowe

Streszczenie:

Przedmiotem artykutu jest zbadanie aktualnej praktyki orzeczniczej Prezesa UOKIK dotyczacej porozu-
mien zakazanych ze wzgledu na cel lub skutek. W artykule wyszczegdlniono trzy obszary badawcze:
a) dotyczgcy sposobu pojmowania i wykorzystywania przez Prezesa UOKIK instytucji antykonkuren-
cyjnego skutku porozumienia; b) dotyczgcy zakresu uwzgledniania przez Prezesa UOKIK szeroko
pojetego otoczenia gospodarczego, w ktorym funkcjonuje kwestionowane przez niego porozumie-
nie; c) dotyczacy stosowania przez Prezesa UOKIK metod majgcych na celu racjonalizacje zakazu
zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje (ancillary restraints; obiektywne uzasadnienie
dla ograniczen konkurencji).

Przeprowadzona analiza orzecznictwa doprowadzita do nastepujgcych wnioskéw: a) organ an-
tymonopolowy wykazuje tendencje do dowodzenia zaistnienia antykonkurencyjnych skutkow, mimo
ze z uwagi na dostateczne wykazanie antykonkurencyjnego celu nie jest to formalnie wymagane.
Antykonkurencyjny skutek postrzegany jest przez Prezesa UOKIK czesto w sposéb uproszczony;
bardziej zblizony do punktowego zdeformowania waskiego wycinka dziatalnos$ci gospodarczej, niz
do realnego ograniczenia mechanizmow konkurenciji; b) szeroko pojete otoczenie gospodarcze,
w ktérym funkcjonujg badane przez Prezesa UOKIK porozumienia, jest uwzgledniane tylko w czesci
spraw, dominuje raczej podejscie formalistyczne; c) nie wida¢ prob poszukiwania nowych sposobow
racjonalizacji oceny porozumieh na wzoér ancillary restraints, czy obiektywnego uzasadnienia dla
ograniczen konkurenciji.

* Autor jest radcg prawnym w kancelarii Wardynski i Wspolnicy.
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Stowa kluczowe:
porozumienia ograniczajgce konkurencje; cel porozumienia; skutek porozumienia; podejscie forma-
listyczne; podejscie ekonomiczne; ancillary restraints; obiektywne uzasadnienie.

l. Wstep

Instytucja porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji, stanowi funda-
ment stosowania przepisow o ochronie konkurencji w zakresie oceny kolektywnych praktyk przedsie-
biorcéw. Niniejszy artykut skupia sie na praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIK z ostatnich lat w tym
zakresie'; pomocniczo odwotuje sie do orzecznictwa sgdowego.

W ramach analizy praktyki orzeczniczej dotyczacej porozumien zakazanych ze wzgledu na cel
lub skutek zostaty wyodrebnione trzy obszary badawcze. Pierwszy dotyczy sposobu pojmowania
i wykorzystywania przez Prezesa UOKIK instytucji antykonkurencyjnych skutkéw porozumienia. Drugi
obszar obejmuje kwestie uwzgledniania przez Prezesa UOKIK w decyzjach uznajgcych porozumie-
nia za zakazane co do celu szeroko pojetego otoczenia gospodarczego, w ktérym funkcjonuje dane
porozumienie. W ramach trzeciego obszaru badawczego poszukiwana jest odpowiedz na pytanie,
czy w analizowanej praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIK stosowane sg metody majgce na celu
racjonalizacje zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje, gtownie w postaci insty-
tucji ancillary restraints lub obiektywnego uzasadnienia dla ograniczen konkurencji spowodowanych
realizacjg takich porozumien.

ll. Ramy prawne — prawo unijne a prawo polskie

Mimo Ze przepisy ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdw (uokik z 2007 r.)?
stanowig odzwierciedlenie rozwigzan unijnych, a orzecznictwo zaréwno Prezesa UOKIK, jak i sgdow
polskich obszernie czerpie z doswiadczen Unii Europejskiej (UE), to w podejsciu polskim i europejskim
mozna dostrzec pewne rozbieznosci. Nie zmienia to jednak faktu, ze polska praktyka antymonopo-
lowa wywodzi sie z prawa i orzecznictwa unijnego i bez niego w zasadzie nie istnieje. Przejawia sie
to przede wszystkim w tym, ze zdecydowana wiekszo$¢ decyzji Prezesa UOKIK i orzeczen sgdow
polskich odwotuje sie do orzecznictwa Sgdu oraz Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

Aktualne tendencje orzecznicze w UE w omawianym zakresie wyznaczane sg przede wszystkim
wyrokami Trybunatu w sprawach BIDS2, T-Mobile* oraz Glaxo®. |dg one w kierunku konkluzji, zgodnie
z ktérg kategoria porozumien zakazanych ze wzgledu na cel nie jest jednolita. Zaliczajg sie do nigj
a) zaréwno tradycyjne hardcore restrictions, ktére prima facie sg nielegalne i dla ktérych trudno zna-
lez¢ inne wyttumaczenie niz oczywista che¢ ograniczenia konkurencji, jak i b) porozumienia, ktérych

' Niniejszy artykut opiera sie na analizie decyzji Prezesa UOKIK dotyczacych porozumien migdzy przedsigbiorcami z lat 2007-2011, publikowanych na stronie
www.uokik.gov.pl. Cze$¢ z nich wydana zostata na podstawie art. 5 nieobowigzujgcej juz ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 15.12.2000 r. (Dz. U.
z 2005 roku, Nr 244, poz. 2080), ktéra ustanawiata te same zasady w interesujgcym nas zakresie, co obowigzujgce od 2007 roku. Wyjatkowo odwotuje sie
do decyzji Prezesa UOKIK sprzed 2007 .

2 Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.

3 Wyrok Trybunatu z 20.11.2008 r. w sprawie C-209/07 BIDS (Zb. Orz. 2008, s. 1-08637). Wyrok wydany w trybie odpowiedzi na zagadnienie prawne
przedstawione przez sad irlandzki.

4 Wyrok Trybunatu z 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile (Zb. Orz. 2009, s. |- 04529). Wyrok wydany w trybie odpowiedzi na zagadnienie prawne
przedstawione przez sad holenderski.

5 Zob. wyrok Sgdu z 27.09.2006 r. w sprawie T-168/01 Glaxo (Zb. Orz. 2006, s. 11-02969). Wyrok Sadu zostat utrzymany co do meritum w catosci wyrokiem
Trybunatu z 6.10.2009 r. w sprawach potgczonych C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P (Zb. Orz. 2009, s. | - 09291). Trybunat zmienit tre$¢
uzasadnienia Sgdu w zakresie interpretacji porozumien zakazanych ze wzgledu na cel, nie zmieniajac jednak sentencji wyroku Sadu.
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cel nie jest oczywisty na pierwszy rzut oka i ktére mogg realizowac jednoczesnie inne cele niz tylko
ograniczenie konkurencji. W tym drugim przypadku organ antymonopolowy winien zastosowac bar-
dziej wnikliwg analize z uwzglednieniem wystepujgcych w danej sprawie okolicznosci ekonomicznych,
prawnych, technicznych, biznesowych itp. Niemniej nie musi badac¢ skutkéw takiej praktyki, skoro
traktuje jg jako zakazang co do celu. W przypadku pierwszej kategorii porozumien zakazanych ze
wzgledu na cel analiza taka moze by¢ bardziej ograniczona, ale nie moze zosta¢ pominieta®. W ak-
tualnym orzecznictwie UOKIK tendencje te nie sg jeszcze widoczne.

Na gruncie prawa polskiego zakaz zawierania porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest
ograniczenie konkurencji, zawarty jest w art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r., zgodnie z ktérym: ,Zakazane sg
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegolnosci na: [...]". Tres¢ ww. przepisu
bazuje na art. 101 ust. 1 TFUE. Jak wskazuje UOKIK, ,w polskim prawie antymonopolowym prze-
stanka celu lub skutku interpretowana jest analogicznie jak w prawie wspolnotowym™’.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w prawie polskim, odmiennie niz w unijnym, naruszenie konkurenciji
musi zostac¢ stwierdzone na konkretnym rynku wiasciwym. Oznacza to konieczno$¢ zdefiniowania
i wyznaczenia przez Prezesa UOKIK stosownego rynku wiasciwego. Nalezy pamietaé, ze w sprawach
antymonopolowych czesto mamy do czynienia z dwoma rynkami wtasciwymi; najprostszy przyktad
stanowi sytuacja, w ktorej na jednym rynku zawigzano porozumienie, a na drugim doszto do ograni-
czenia konkurencji®. W takiej sytuacji Prezes UOKIiK winien zdefiniowa¢ obydwa takie rynki. Co do
zasady nie ma on jednak obowigzku wskazania udziatéw stron na okreslonym przez siebie rynku
witasciwym?®. W okolicznosciach konkretnej sprawy badanie przez Prezesa UOKIK udziatéow rynko-
wych stron moze by¢ jednak niezbedne, w szczegdlnosci jesli rozwaza on, czy znajduje zastosowanie
wytgczenie grupowe. Jak podkresla A. Jurkowska-Gomutka, samo zdefiniowanie rynku wtasciwego
nie jest jednak wystarczajgce dla oceny porozumienia w swietle art. 6 ustawy. Konieczne jest takze
okreslenie stosunkéw gospodarczych na danym rynku (w tym ewolucji rynku); jak podkreslit SOKiK
w wyroku XVII Ama 83/07 moze to wplywaé na kwalifikowanie porozumienia jako zakazanego lub
dozwolonego'°.

Kolejna réznica miedzy prawem polskim a unijnym polega na tym, ze na gruncie prawa unijne-
go, aby organ antymonopolowy mogt uznac, ze porozumienie jest zakazane co do celu lub skutku,
musi udowodni¢, ze ma ono wystarczajgcy potencjat, aby ,wptywa¢ na handel miedzy panstwami

6 Oprocz wyrokdéw w ww. sprawach zob. takze stanowisko Komisji Europejskiej, ktore zostato streszczone w opinii Rzecznik Generalnej Trybunatu Vericy
Trstenjak z 4.09.2008 r. wyrazonej w sprawie C-209/07 BIDS (zob. pkt. 25 oraz 33 opinii). Zob. takze pkt. 62-95 ww. opinii, jak réwniez pkt 27 opinii Rzecznika
Generalnego z 3.03.2011 r. w sprawie C-439/09 Pierre Fabre (wyrok dotychczas nieopublikowany w Zbiorze Orzeczen) oraz powotane w ww. dokumentach
dotychczasowe orzecznictwo. Zob. Takze: E. Loozen, The application of a more economic approach to restrictions by object: no revolution after all T-Mobile
Netherlands C-8/08, European Competition Law Review 2010, 31(4), s. 149; A. Jones, Left Behind by modernisation? Restrictions by object under art. 101
(1), European Competition Journal, December 2010. W $wietle powyzszego nalezy uzna¢, ze zdezaktualizowat sie poglad prezentowany przez R. Pozdzika
(Dystrybucja produktéw na zasadzie wytgcznosci w Polsce i w Unii Europejskiej, Lublin 2006, s. 77) oraz D. Migsika (Regufa rozsadku w prawie antymonopolowym.
Studium Prawnoporéwnawcze, Krakdw 2004, s. 157), zgodnie z ktérym porozumienie zakazane ze wzgledu na cel to takie porozumienie, gdzie ograniczenie
konkurencji jest oczywiste prima facie, co pozwala na redukcje oceny antymonopolowej tylko do jego elementéw formalnych.

7 Zob. opracowanie UOKIK, przygotowane przez M. Bychowska, Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje. Kompetencje Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw oraz Komisji Europejskiej od 1 maja 2004 r., Warszawa, 2004, s. 9.

8 Blizej na ten temat C. Banasinski i E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 191.

9 Przyktadowo w decyzji z 18.09.2006 r., DOK-107/2006 Polifarb Cieszyn Wroctaw Prezes UOKIK nie okreslit udziatdw stron na rynku wtasciwym, co byto
kwestionowane przez czgs$¢ stron. Niemniej ani SOKIK, ani Sad Apelacyjny nie przychylit si¢ do tych zarzutéw. Jednoczesnie kontrowersyjny wydaje sie poglad,
wg ktorego ,w przypadku hardcore restrictions kwestia rynku wasciwego moze zosta¢ otwarta (w szczegolnosci w jego aspekcie geograficznym), poniewaz
udziat w rynku wtasciwym uczestnikéw porozumienia pozostaje irrelewantny z punktu widzenia orzekania” — tak C. Banasinski i E. Piontek (red.), Ustawa...,
s. 192. Nalezy wskazaé, ze obowigzek okreslenia rynku wtasciwego wynika wprost z art. 6 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy. Natomiast czym innym jest okreslenie
na takim rynku udziatéw stron; co do zasady nie trzeba ich okresla¢, chyba ze wymagajg tego konkretne okolicznosci danej sprawy, w szczegélnosci jesli
prawidtowe okreslenie znaczenia porozumienia wymaga ustalenia sity rynkowej zaangazowanych przedsiebiorcéw.

10" Tak A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009, s. 383.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1(1)



19

Antoni Bolecki e  Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek...

cztonkowskimi”. Co istotne, porozumienie musi mie¢ takze potencjat nie do jakiegokolwiek ograni-
czenia konkurengciji, ale do ograniczenia w sposoéb ,odczuwalny”".

Na gruncie prawa polskiego nie istnieje natomiast przestanka, aby porozumienie zakazane
wptywato na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Nie obowigzuje takze wymag, aby ogranicze-
nie konkurencji byto odczuwalne; cho¢ de facto jest on w znacznej mierze rozpatrywany na etapie
badania, czy w sprawie mamy do czynienia z naruszeniem interesu publicznego2. Niemniej wymog
naruszenia interesu publicznego funkcjonujgcy w prawie polskim nie jest tozsamy z unijng przestan-
ka, aby ograniczenie konkurencji byto odczuwalne.

Powyzsze réznice powodujg, ze odmienny jest ciezar gatunkowy spraw rozpatrywanych przez
Komisje Europejskg i UOKIK. Przynajmniej od poczatku lat dziewiecdziesigtych unijna praktyka
orzecznicza koncentruje sie przede wszystkim na ciezkich przypadkach naruszenia konkurencji, w tym
wielkich zmowach kartelowych'3. Sitg rzeczy natomiast praktyka UOKIiK obejmuije takze drobniejsze
sprawy, w ktorych faktyczny stopien zagrozenia, a tym bardziej naruszenia konkurencji moze by¢
dyskusyjny i bywa bardziej zblizony do punktowego zdeformowania waskiego wycinka dziatalnosci
gospodarczej, niz do faktycznego ograniczenia mechanizméw konkurencji odczuwalnego przez prze-
cietnego konsumenta czy przedsiebiorce™.

Z punktu widzenia przedmiotu niniejszego artykutu, praktyczng konsekwencjg takiego stanu
rzeczy jest sytuacja, w ktérej znaczna czes¢ decyzji Prezesa UOKIK dotyczy antykonkurencyjnego
skutku, nawet jesli Prezes UOKIK bada okreslong praktyke jako zakazang co do celu. Takie podej-
Scie odréznia polskg praktyke orzeczniczg od praktyki unijnej, albowiem Komisja Europejska (KE,
Komisja) dos¢ niechetnie podejmuje sie badania antykonkurencyjnych skutkow, jesli jest w stanie
wykazac¢ antykonkurencyjny cel's. Trudno sie temu dziwi¢. Przyktadowo w sytuaciji, gdy UOKIiK bada
zmowe przetargowg miedzy dwoma matymi przedsiebiorcami obejmujgcg udziat w kilku przetargach
o bardzo ograniczonym zakresie i warto$ci, to wykazanie skutkdw takiej dziatalno$ci jest proste i nie
angazuje dodatkowych zasobéw Urzedu. Jesli natomiast postepowanie antymonopolowe dotyczgce
analogicznych zmow przetargowych toczy sie — tak jak np. w przypadku zmow na rynku holender-
skim — przeciwko 1540 przedsiebiorcom, to wykazanie konkretnych antykonkurencyjnych skutkow jest
ogromnym przedsiewzieciem i wymagatoby nie tylko wykazania konkretnych przypadkow ,zawyzania”

""" Ang. ,restriction of competition to an appreciable extent’. Ze starszego orzecznictwa zob. wyrok Trybunatu z dnia 30.06.1966 r. w sprawie 56/65 Société
technique miniére (Zb. Orz.1966, s. 249); z nowszego — zob. wyrok Sgdu z 26.10.2000 r. w sprawie T-41/96 Bayer przeciwko Komisji (Zb. Orz. 2000,
s. [I- 03383) pkt 174.

2 Rozwazajac, czy zachodzg podstawy do wszczecia postepowania, a nastepnie — po jego przeprowadzeniu — wydajgc odpowiednig decyzje, organ
antymonopolowy musi wskazac¢, na czym polegato naruszenie interesu publicznego w podjeciu interwencji w odniesieniu do konkretnej praktyki, ktorej
postepowanie dotyczyto; tak SN w uzasadnieniu wyroku z 5.06.2008 r., 11l SK 40/07 (LexPolonica nr 2081607).

3 Zob. A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sgdow wspolnotowych w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, Warszawa, s. 37.

14 Jako przyktad zob. zmowe przetargowa migdzy dwoma matymi przedsiebiorcami dotyczacg udziatu w kilku nieznacznych przetargach organizowanych przez
Zaktad Ustug Lesnych w Niemczu (decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2011 r. — oméwiona w dalszej czesci niniejszego artykutu) czy zmowe cenowg miedzy trzema
przedsiebiorcami na ustalanie cen za ustugi cumownicze w Porcie Morskim w Szczecinie (decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2010 r. — wspomniana w dalszej
przewoznikéw morskich. W mojej ocenie skala ww. praktyk jest na tyle mikroskopijna, ze nie ma zadnego wptywu na mechanizmy rynkowe odczuwalne przez
szerszy krag odbiorcéw. Z drugiej strony, jesli wezmiemy pod uwage, ze takich porozumien na rynkach lokalnych mogg funkcjonowac¢ setki, to ze wzgledow
prewencyjnych warto zajg¢ sie przynajmniej ich wycinkiem.

5 Widze trzy przyczyny takiego stanu rzeczy: a) Komisja rozumie antykonkurencyjny skutek nieco szerzej niz UOKIK, wychodzac z zatozenia, ze zdarzenie
gospodarcze, ktére mozna okresli¢ jako antykonkurencyjny skutek, musi mie¢ charakter ,znaczacy” (zob. pkt 27 Komunikatu Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania
art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, Dz. Urz. UE 2011 C/1); b) analiza antykonkurencyjnych
skutkéw porozumienia, aby byta rzetelna, winna uwzglednia¢ tzw. skumulowany efekt sieci porozumien, tj. badanie natezenia wystepowania okreslonej praktyki
na danym rynku wtasciwym, co jest zadaniem bardzo pracochtonnym wymagajgcym zbadania dziatan rynkowych szeregu przedsiebiorcéw (zob. Van Bael
& Bellis, Competition Law of The European Community. Fifth Edition, 2010, s. 57-60; c) stwierdzenie, ze porozumienie wywierato antykonkurencyjny skutek
i uwzglednienie tej okolicznosci jako obcigzajacej przy wymiarze kary otwiera pole do wykazania przez strony, ze faktyczny skutek nie nastgpit, wobec czego
kara winna zostac¢ obnizona. Statystyki wskazujg zas, ze w znacznej czes$ci decyzje Komisji sg zmieniane z uwagi na btedne ustalenia co do wysokosci kary
(zob. A. Jurkowska, T. Skoczny, Orzecznictwo sgdéw wspélnotowych w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, s. 31-32).
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cen i innych warunkéw ofert przetargowych, ale takze zobrazowania zmiany struktury na co najmnie;j
kilku rynkach wiasciwych'®.

Majgc na uwadze powyzsze, w punkcie |l zobrazuje tendencje UOKIK w postrzeganiu porozu-
mien zakazanych ze wzgledu na cel, ktére jednoczesnie sg analizowane pod katem wywotywania
antykonkurencyjnych skutkéw. Z kolei punkt IV poswiecony bedzie kwestii uwzgledniania w ostatnich
latach przez UOKIK aspektow ekonomicznych porozumien zakazanych co do celu oraz ewentualnym
prébom racjonalizacji oceny takich porozumienh. Czesto spotykanym pogladem jest stwierdzenie, ze
organy antymonopolowe sg przywigzane do formalistycznego podejscia i niechetnie uwzgledniajg
szeroko pojety kontekst ekonomiczny spraw antymonopolowych'?. Na przyktadzie wybranych spraw
pokaze, ze w aktualnej polskiej praktyce orzeczniczej pojawiajg sie nie tylko sprawy, ktore tg teze
czesciowo potwierdzajg, ale tez takie, ktore wskazujg, ze nie zawsze jest ona usprawiedliwiona.
Natomiast nie odnotowano préb racjonalizacji oceny porozumien na wzor ancillary restraints lub
obiektywnego uzasadnienia.

lll. Antykonkurencyjny skutek porozumien
w praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIiK

1. Tendencja UOKIiK do dowodzenia istnienia antykonkurencyjnego skutku porozumien

Charakterystycznym elementem polskiej praktyki antymonopolowej jest wykazywanie, jesli tyl-
ko to mozliwe, w decyzjach zakazowych powstania antykonkurencyjnego skutku w wyniku realizacji
praktyki ograniczajgcej konkurencje. W orzecznictwie unijnym zabieg taki jest zdecydowanie rzadziej
stosowany, mimo ze wymogi formalne sg takie same jak w Polsce; wykazanie antykonkurencyjnego
celu zwalnia bowiem organ z dowodzenia jego skutkéw, a Sgd Apelacyjny wskazuje, ze odréznienie
antykonkurencyjnego celu od skutku moze okazac sie niemozliwe'®,

Jak sie wydaje, przyczyng takiego stanu rzeczy jest mozliwosé uwzglednienia przez UOKIK fak-
tu, iz porozumienie wywarto skutek, jako okolicznosci obcigzajgcej przy wymiarze kary'. Ponadto
wykazanie, ze porozumienie wywarto skutek, stanowi zabezpieczenie dla UOKIK na wypadek, gdyby
sady uznaty, ze nie byto ono zakazane co do celu. Podkresimy, ze takie podejscie prowadzi do sy-
tuacji, w ktorej antykonkurencyjny skutek jest pojmowany w sposob dos¢ uproszczony, co zostanie
zobrazowane ponizej.

W decyzji z 19.04.2010 r.?° Prezes UOKIK stwierdzit, ze Krajowa Rada Notarialna realizowata
porozumienie majgce na celu ograniczenie konkurencjia polegajgce na zakazaniu notariuszom — bez
zgody Rady — prowadzenia dziatalnosci w tym samym budynku, w ktérym funkcjonuje juz kancelaria
notarialna. Prezes UOKIK przeanalizowat skutek takiej praktyki, tj. zbadat, w ilu przypadkach notariu-
sze bezskutecznie usitowali rozpocza¢ dziatalnos¢é w jednym budynku. Poniewaz sytuacje takie sie

6 Na temat zmow przetargowych w Holandii zob. R. Jansen i A. Budd, NMA'’s Baptism of Fire: Bid-Rigging in the Dutch Construction Sector, Changes in
Competition Policy over the Last Two Decades, UOKIiK 2010, s. 49-65.

17 Zob. w szczegolnosci: A. Jurkowska-Gomutka (red.), Orzecznictwo sgadéw wspolnotowych w sprawach konkurencji w latach 2004-2009, s. 28-32;
M. Modzelewska de Raad, More economic approach to exclusivity agreements: how does it work in practice? Case comment to the judgment of the Court
of Appeals in Warsaw of 25 February 2010 — Lesaffre Polska (Ref. No. VI Aca 61/09), Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2011, vol. 4(5) s. 267.

8 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 4.12.2007 r., VI ACa 848/07, w ktorym Sad ten uznat, ze: ,Cel i skutek zakazanego porozumienia mogg sie
bowiem przenika¢ do tego stopnia, ze nie daja sie jasno wyodrebnic”.

9 M. Modzelewska de Raad (More economic approach to exclusivity agreements, s. 269) wskazuije, ze jest to tendencja takze innych organéw antymonopolowych,
przy czym, w mojej ocenie, w przypadku praktyki Komisji Europejskiej jest ona zdecydowanie mniej widoczna.

20 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Warszawie — z 19.04.2010 r., RWA-3/2010.
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zdarzaty, Prezes UOKIK uznat, ze porozumienie wywierato faktyczny antykonkurencyjny skutek. Jak
widaé koncepcja ,antykonkurencyjnego skutku” zastosowana w decyzji utozsamia z takim skutkiem
sytuacje, w ktorych faktyczny wptyw na konkurencje jest prawdopodobnie nieodczuwalny, tzn. jest
bardziej teoretyczny, niz faktyczny — w szczegdélnosci wobec faktu, ze nie wykazano, aby taka praktyka
miata wptyw na ceny. Nie zbadano takze, czy notariusze, ktérym odmawiano prawa do prowadzenia
kancelarii w okreslonej lokalizacji, otwierali biura w pobliskich budynkach. Jesli tak, to praktycznie
catkowicie niwelowato to potencjalne antykonkurencyjne skutki zakazanej praktyki.

Przyktadem na dos¢ ,rozmyte” pojmowanie antykonkurencyjnego skutku jest decyzja z 31.12.2008
r.2! dotyczgca wertykalnego ustalania cen odsprzedazy farb i lakierow produkowanych przez Hajduki
S.A. W decyzji tej organ antymonopolowy wyrazit poglad, iz nawet jesli ceny odsprzedazy ustalone
z producentem nie byty stosowane przez czesc dystrybutoréw, to porozumienie i tak wywierato anty-
konkurencyjny skutek. Dzieki klauzuli umownej nakazujgcej przestrzegac¢ cen odsprzedazy dystrybu-
torzy mogli bowiem — nawet jesli nie byta ona stosowana — przewidzie¢ wysokos¢ stosowanych cen
przez swoich konkurentow, wskutek czego doszto do ograniczenia rywalizacji cenowej i ograniczenia
konkurencji wewnatrzmarkowej. Analogiczny poglad zostat wyrazony w decyzji z 30.12.2008 r.?2 oraz
w decyzji z 19.12.2008 r. 23.W tym samym duchu utrzymane sg decyzje Prezesa UOKIiK z 29.04.2011 r.
(stowarzyszenie przewodnikow tatrzanskich) oraz z 19 grudnia 2011 roku (stowarzyszenie przewod-
nikow beskidzkich)?*. W tej ostatniej decyzji Prezes UOKIK stwierdzit, ze antykonkurencyjny skutek
opublikowania przez stowarzyszenie branzowe cen rekomendowanych przejawiat sie ,w zmniejsze-
niu niepewnosci przewodnikow co do przebiegu procesow rynkowych w zakresie ustalania cen za
ustugi przewodnickie, oraz co do ich wzajemnego zachowania na rynku w tym zakresie. W efekcie
zawartego porozumienia przewodnikom tatwiej byto przewidzie¢ wysokos¢ cen stosowanych przez
konkurentéw”?®, Z powyzszego fragmentu decyzji wynika, ze skutek utozsamiany jest nie z pod-
niesieniem cen o konkretne wysokosci, ale z ryzykiem zmniejszenia niepewnos$ci cenowej miedzy
konkurentami. Takie rozumienie antykonkurencyjnego skutku, kojarzone bardziej z abstrakcyjnym
i hipotetycznym ryzykiem ziszczenia sie zagrozenia w postaci zawyzenia cen, niz z faktycznym (albo
€O najmniej graniczgcym z pewnoscig) ziszczeniem sie tego zagrozenia, jest dos¢ ,rozmyte” i nie
wydaje sie poprawne. W mojej ocenie winno ono by¢ stosowane bardziej w ramach analizy poro-
zumienia jako zakazanego co celu, niz w kontekscie jego skutkdw rynkowych. Widaé to na przykia-
dzie decyzji Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r. (stowarzyszenie przewodnikow sudeckich)?. Sprawe
te odrozniato od sprawy stowarzyszen przewodnikéw tatrzanskich i beskidzkich w szczegdélno$ci to,
ze opublikowanie przez stowarzyszenie cennika nastgpito na prosby jego klientéw, a nie cztonkow.
W efekcie Prezes UOKIK uznat, ze praktyka ta nie miata antykonkurencyjnego celu, albowiem byta
odpowiedzig na zapotrzebowanie popytowej strony rynku. Badajgc jej skutki, Prezes UOKIiK odniost
sie natomiast jedynie do skutku rozumianego jako faktyczny wzrost cen. Poniewaz po opublikowaniu
cennika ceny na ustugi przewodnickie w Sudetach nie ulegty zmianie, postepowanie zostato umorzone

2! Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Katowicach — z 31.12.2008 r., RKT 114/2008.
22 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Poznaniu — z 30.12.2008 r., RPZ-50/2008 krajowy rynek hurtowej sprzedazy chemii budowlanej.
25 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Katowicach — z 19.12.2008 r., RKT 88/2008.

24 Decyzja Prezesa UOKIiK — Delegatura w Katowicach — z 19.12.2011 r., nr RKT-50/2011 oraz decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Krakowie z 29.04.2011,
RKR - 12/2011.

25 Zob. s. 16-17 ww. decyzji Prezesa UOKIK z 19.12.2011 r., RKT-50/2011.
2 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Katowicach — z 29.12.2011 r., RKT-37/2011. Decyzja ta zostanie omdwiona w pkt. IV ponizej.
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jako bezprzedmiotowe. Tymczasem przyjmujgc rozumienie skutku zastosowane w decyzjach dot.
przewodnikéw tatrzanskich i beskidzkich, nalezatoby uznac, ze opublikowanie przez stowarzyszenie
branzowe wykazu cen sugerowanych zawsze przynosi antykonkurencyjny skutek w postaci ,zmniej-
szenia niepewnosci cenowej konkurentéw”, nawet jesli nie nastgpit faktyczny wzrost cen.

Stosunkowo prosta metodologia wykazania antykonkurencyjnego skutku byta zastosowana w de-
cyzji z 19.10.2009 r.?7. W sprawie tej zarzutem objeta zostata praktyka stosowana przez Organizacje
Firm Badania Opinii i Rynku polegajaca na odmowie przyznawania Certyfikatu Programu Kontroli
Jakosci Pracy Ankieteréw firmom badania rynku, ktére nie byly cztonkiem tej organizacji. Prezes
UOKIK ustalit, ze ww. Certyfikat miat istotne znaczenie dla klientéw — tj. firm, ktére zlecaty ustugi
firmom ankieterskim. Zdarzato sie, ze jego posiadanie byto wymogiem przystgpienia do przetargéow
na ustugi ankieterskie. W konsekwencji Prezes UOKIiK uznat, Ze skutkiem porozumienia byto ogra-
niczenie agencjom badawczym, ktére nie byly jego stronami, mozliwosci pozyskiwania zlecen na
prowadzenie badan ankieterskich.

Antykonkurencyjny skutek tatwo jest takze wykazac¢ w przypadku waskich karteli dziatajgcych
na lokalnych rynkach. Jako przyktad mozna poda¢ decyzje z 30.12.2010 r.28. W tej sprawie postepo-
wanie obejmowato zmowe cenowg miedzy trzema firmami oferujgcymi ustugi cumowania w Porcie
Morskim w Szczecinie. Skutkiem porozumienia byto wspdlne ustalanie cen i ich stosowanie. Prezes
UOKIK w formie tabelarycznej przedstawit zestawienia cen na konkretne ustugi, ktére w jego ocenie
byly zawyzone w wyniku zmowy. W konsekwencji Prezes UOKIK przyjat, ze porozumienie skutkowato
ograniczeniem konkurencji cenowej na rynku ustug cumowniczych w Szczecinie.

Z kolei przyktadem na bardziej ztozong analize antykonkurencyjnych skutkéw porozumienia zaka-
zanego co do celu jest decyzja z 23.11.2011 r.?° w sprawie projektu telewizji mobilnej. Prezes UOKIiK
uznat w niej, ze czterech polskich operatoréw komoérkowych zmoéwito sie m.in. celem ograniczenia
wzajemnej presji konkurencyjnej co do wprowadzenia w Polsce telewizji mobilnej oraz utrudnienia
dostepu do rynku podmiotowi, ktory wygrat przetarg na hurtowg obstuge czestotliwosci, na ktérych
taka telewizja mogtaby by¢ nadawana (m.in. za posrednictwem telefonéw komérkowych). Zdaniem
Prezesa UOKIK cel ten zostat osiggniety. Jak sie wydaje, w omawianej decyzji Prezes UOKIK utoz-
samia antykonkurencyjny skutek ze zmiang struktury rynku ustug telefonii komérkowej na takg, ktora
skutecznie utrudnia powstanie nowego rynku powigzanego — tj. Swiadczenia ustugi telewizji mobilnej
za posrednictwem telefonu komorkowego.

Analiza aktualnego orzecznictwa Prezesa UOKIK sktania do stwierdzenia, ze specyfika znacznej
czesci spraw rozpoznawanych przez UOKIK powoduje, ze antykonkurencyjny skutek postrzegany
jest w sposdb dos¢ uproszczony. Takie uproszczone podejscie polega na tym, ze jako skutek ograni-
czajgcy konkurencje przewaznie postrzegane sg zdarzenia rynkowe o dos¢ ograniczonym zasiegu,
oddziatujgce na waski krgg uczestnikéw rynku. Sytuacje, w ktérych Prezes UOKIK utozsamia antykon-
kurencyjny skutek z istotng i odczuwalng zmiang struktury rynku wtasciwego, sg rzadkie. Przewazajg
sytuacje, w ktorych stwierdzenie antykonkurencyjnego skutku porozumienia nie jest wynikiem szerokiej
analizy ekonomicznej rynku wiasciwego, w tym poréwnania natezenia konkurencji przed zawarciem
i po zawarciu porozumienia, ale konsekwencjg wyprowadzania formalnych wnioskéw logicznych ze

27 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Warszawie — z 19.10.2009 r., RWA-33/2009.
28 Decyzja Prezesa UOKIK — delegatura w Gdansku — z 30.12.2010 r., RGD 32/2010.
2 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., DOK- 8/2011.
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stanu faktycznego ustalonego w ramach badania porozumienia jako zakazanego co do celu. Takie
whnioski logiczne nie zawsze sg weryfikowane o dane empiryczne — a jesli sg, to w waskim zakresie.

2. Istnienie antykonkurencyjnego skutku jako dowdd istnienia praktyki zakazanej co do celu

Charakterystyczng cechg polskiego orzecznictwa antymonopolowego jest szeroki zakres sto-
sowania instytucji domnieman faktycznych®°. W istocie chodzi tutaj o prawo UOKIK do skutecznego
zakwestionowania dziatan przedsiebiorcow, ktére uwidaczniajg sie poprzez swoje antykonkurencyjne
skutki, mimo ze brak bezposrednich dowoddéw co do tego, ze skutki takie sg wynikiem zmowy. To
wiasnie istnienie takiego skutku pozwala na skuteczne postawienie zarzutow antymonopolowych?'.
W Komentarzu pod red. C. Banasinskiego i E. Piontka wskazuje sig, ze w takich sytuacjach wykaza-
nie antykonkurencyjnego skutku zwalnia organ z obowigzku ustalenia, jaki byt cel porozumienia32. Co
wazne, nie chodzi tutaj o skutek potencjalny, ale o konkretne nastepstwa rynkowe. Zatem w omawia-
nych kategoriach spraw nie bedzie miat zastosowania poglad wyrazony przez Sgd Antymonopolowy,
iz dla stwierdzenia naruszenia ,wystarczajgca jest juz bowiem sama mozliwo$¢ wystgpienia na rynku
negatywnych skutkow bedgcych przejawem ograniczenia konkurencji®3, ani poglad SOKIK, iz ,wy-
starczy, aby porozumienie zaledwie mogtoby wywotaé zakazany skutek”*.

Instytucja domniemania faktycznego znajduje oparcie prawne w art. 231 k.p.c. w zw. z art. 84
uokik z 2007 r. Zgodnie z tym przepisem mozna uznac¢ za ustalone fakty majgce istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow. Fakt
zawarcia zakazanego prawem porozumienia w przypadku braku wystarczajgcych dowodoéw bezpo-
Srednich moze by¢ udowodniony w sposob posredni, jezeli jedynym logicznym i spéjnym sposobem
wyttumaczenia postepowania przedsiebiorcow jest zmowa. Dopuszczenie stosowania w sprawach
z zakresu ochrony konkurencji domnieman faktycznych w celu ustalenia istotnych elementéw sta-
nu faktycznego budzito pewne watpliwosci z uwagi na uproszczenie wymogoéw dowodowych i tym
samym zwigkszone ryzyko karania przedsiebiorcéw za skutki rynkowe, ktore w rzeczywistos$ci nie
sg wynikiem ich dziatan. Niemniej stosowanie przez Prezesa UOKiK domnieman faktycznych jest
akceptowane w orzecznictwie sgdowym?S.

W praktyce domniemania faktyczne sg stosowane w przypadkach najciezszych ograniczen kon-
kurencji zakazanych co do celu, w ktérych ze wzgledow dowodowych przewaznie nie jest mozliwe
bezposrednie udowodnienie zawarcia takiego porozumienia. Wéwczas Prezes UOKIK musi wska-
za¢ na bezposredni antykonkurencyjny skutek, a nastepnie udowodnic¢, ze jedynym racjonalnym
wyttumaczeniem tego skutku byto zawarcie porozumienia zakazanego co do celu. Jest to odwrotny
sposob rozumowania niz w przypadku bezposredniego dowodzenia porozumienia zakazanego ze
wzgledu na cel, gdzie wystarczy udowodni¢ antykonkurencyjny cel (uwzgledniajgc otoczenie gospo-
darcze porozumienia) i na tym zakohczy¢ postepowanie dowodowe. Aby zobrazowa¢ stosowanie

30 Dotychczas Prezes UOKIiK wydat, wedtug moich szacunkdw, znacznie ponad dwadziescia decyzji wykorzystujgcych instytucje domniemania faktycznego.
Z ostatniego orzecznictwa zob.: decyzja Prezesa UOKIiK — Delegatura we Wroctawiu — z 16.03.2012 r. RWR-7/2012; decyzja Prezesa UOKIK — delegatura
w Warszawie — z 30.12.2011 r., RWA-34/2011; decyzja Prezesa UOKIiK — Delegatura w Katowicach z 6.09.2011 r., RKT — 25/2011; decyzja Prezesa UOKiK
— Delegatura w Krakowie — z 27.07.2011 r., RKR-24/2011.

31 W kwestii probleméw natury dowodowej zob. K. Réziewicz-t.adon, Postepowanie przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w zakresie
przeciwdziatania praktykom ograniczajgcym konkurencje, Warszawa 2011, s. 125-130.

32 C. Banasinski i E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 192.
33 Wyrok Sadu Antymonopolowego z 15.07.1998 r., XVII Ama 32/98.
34 Wyrok SOKIK z 21.03.2005 r., XVII Ama 95/04; zob. takze wyrok SOKIiK z 7.07.2004 r., XVII Ama 65/03,

35 Zob. w szczegolnosci: wyrok Sadu Antymonopolowego z 1.03.1993 r., XVII Amr 37/92; wyrok Sgdu Antymonopolowego z 20.09.1995 r., XVII Amr 15/95;
wyrok Sadu Najwyzszego z 24.04.1996 r., | CRN 49/96; wyrok SN z 9.09.2006 r., Il SK 6/06.
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domnieman faktycznych na przyktadzie konkretnych orzeczen Prezesa UOKIK, odwotajmy sie do
trzech przyktadéw.

W decyzji Prezesa UOKIK — Delegatura w Bydgoszczy —z 21.12.2011 r., RBG-27/2011 zakwe-
stionowano sposéb ksztattowania warunkéw ofert sktadanych w przetargach zwigzanych z lesnictwem
i pozyskaniem drewna na lokalnym rynku wykonywania ustug lesnych. Prezes UOKIK zarzucit dwém
przedsiebiorcom zmowe, twierdzac, ze koordynowali oni swoje dziatania w ramach przetargu w taki
sposob, aby organizator przetargu zmuszony byt wybra¢ oferte z zawyzong ceng. Wobec braku dowo-
déw bezposrednich udowodnienie istnienia zmowy mozliwe byto tylko dzieki wykazaniu konkretnych
skutkéw zmowy. Skutki te polegaty na sktadaniu przez jednego przedsiebiorce oferty z zawyzong
ceng, a przez drugiego z ceng rynkowa. W przypadku wyboru oferty z ceng rynkowg oferent uchy-
lat sie od zawarcia umowy, zmuszajgc tym samym organizatora przetargu do wyboru oferty z ceng
zawyzong. Analiza postepowan czionkéw ww. zmowy w szeregu przetargéw oraz okolicznosci im
towarzyszgcych pozwolita zastosowa¢ domniemanie faktyczne, iz ich dziatah rynkowych nie mozna
rozsadnie wyttumaczy¢ w inny sposéb niz przy zatozeniu istnienia miedzy nimi zmowy.

Z kolei w decyzji z 8.07.2011 r.3¢ zakwestionowana zostata zmowa cenowa na bydgoskim rynku
przewozu osob. Sprawa ta dotyczyta zmowy cenowej miedzy korporacjami takséwkarskimi. W ocenie
UOKIK ,[p]Jomiedzy przedsiebiorcami doszto do porozumienia cenowego, ktore przybrato forme dziatan
uzgodnionych, na skutek wymiany informacji o wysokosci i terminie wprowadzenia cen za przewo6z
0s0b takséwkg w Bydgoszczy i wykorzystania tych informacji do podniesienia cen do tego samego
poziomu i w tym samym czasie, co pozostate zwigzki przedsiebiorcow objete zakazang praktykg™’.
Zarzucana przez Prezesa UOKIK wymiana informaciji byta w przewazajgcej mierze domniemana, tzn.
w bardzo ograniczonym zakresie wynikata z przyznania sie stron. Przede wszystkim wynikata z do-
mniemania, ze bez wymiany informaciji o planach podwyzszenia cen konkurenci nie byliby w stanie
podnies¢ ich w taki sposob, jaki ostatecznie miat miejsce.

Prezes UOKIK dokfadnie przeanalizowat dziatania poszczegdlnych przedsiebiorcow, ktérym za-
rzucat zmowe cenowg. W szczegolnosci chodzito o ceny stosowane przed wdrozeniem i po wdrozeniu
zarzucanej zmowy oraz kontekst prawny zmiany cen — tj. konieczno$¢ wczesniejszego przestawienia
taksometréow w Okregowym Urzedzie Miar. Ww. urzad byt w stanie w ciggu dnia przestawic jedynie
ograniczong liczbe taksometrow i na takie przestawienie trzeba byto sie wczesniej —tj. przed podnie-
sieniem cen — umowic. A zatem sytuacja, w ktorej konkurenci podwyzszajg ceny w bardzo zblizonych
okresach czasu, mogta by¢ zdaniem UOKIiK wyttumaczona tylko tym, ze wczesniej poinformowali
sie nawzajem o podwyzce. Podwyzka nie mogta by¢ wynikiem dziatah rownolegtych, albowiem od
momentu podjecia o niej decyzji do faktycznego publicznego wprowadzenia nowych cen musiat mi-
na¢ ok. jeden miesigc. Powyzsza sprawa jest ciekawa z punktu widzenia konstrukcji prawnych w niej
zastosowanych. Po pierwsze, zarzucana zmowa byta zakazana co do celu. Niemniej z uwagi na brak
wystarczajgcych dowoddéw Prezes UOKIK mogt wykazac istnienie zmowy tylko poprzez przedsta-
wienie antykonkurencyjnych skutkow i wiarygodne wyjasnienie, ze osiggniecie takich skutkéw nie
da sie wyttumaczy¢ inaczej niz poprzez zmowe. Po drugie, Prezes UOKIK poszedt o krok dalej niz
nakazuje model przyjety przez Trybunat w sprawie T-Mobile, zgodnie z ktérym: ,Wymiana informacji
pomiedzy konkurentami realizuje cel antykonkurencyjny, jezeli moze wyeliminowa¢ niepewnos$¢ co

36 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Bydgoszczy — z 8.07.2011 r., Nr RBG-9/2011.
37 Tamze, s. 22.
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do zachowania planowanego przez przedmiotowe przedsiebiorstwa™®. Prezes UOKIK uznat, ze infor-
macje o planowanych przez konkurentéw podwyzkach musiaty by¢ na tyle precyzyjne i wiarygodne,
ze nie zakwalifikowat zarzucanej praktyki jako wymiany informaciji, ale jako horyzontalne uzgodnienia
co do podniesienia cen sprzedazy.

Klasyczny przyktad na stosowanie domnieman faktycznych — zaakceptowany przez SN — za-
wiera decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2003 r.3°. W sprawie tej Prezes Urzedu uznat, ze nie mogto
by¢ kwestig przypadku wspolne wprowadzenie przez producentéw drozdzy podwyzki w tym samym
czasie o bardzo zblizone wartosci. UOKIK przyjat zatozenie, ze podwyzka bedgca wynikiem mecha-
nizmow rynkowych powinna odzwierciedlaé dynamike zmiany kosztéw i ich struktury. Tymczasem
w tym zakresie miedzy poszczegdlnymi przedsiebiorcami istniaty istotne réznice, a mimo to wysokos¢
i czas wprowadzenia podwyzek byty zblizone. Ponadto Urzad wykazat, ze na miesigc przed podwyz-
kg odbywaly sie liczne spotkania miedzy producentami drozdzy (przy czym ich uczestnicy zgodnie
zaprzeczali, aby w ich trakcie poruszany byt temat podwyzek cen). W konsekwencji nalezato przyjgc¢,
ze w sprawie mieliSmy do czynienia z uzgodnieniem konkurentow co do podwyzki cen sprzedazy
drozdzy, albowiem byto to jedyne racjonalne uzasadnienie dla podejrzanych skutkéw rynkowych.

IV. Kontekst ekonomiczny porozumien zakazanych co do celu
oraz ich racjonalizacja w praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIK

1. Uwzglednianie kontekstu ekonomicznego na etapie badania porozumien zakazanych co
do celu

Ponizej zaprezentowane zostang dwa rozstrzygniecia, w ktérych UOKIK zajat mniej formalne,
a bardziej elastyczne podejscie oraz trzy sprawy, w ktérych zwyciezyt formalizm.

W pierwszej kolejnosci warto zwrdci¢ uwage na niedawng decyzje Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r.40
w sprawie Zarzadu Kota Przewodnikéw Sudeckich. Zarzad ten opublikowat uchwate w sprawie reko-
mendowanych cen, jakie mogg by¢ pobierane za ustugi przewodnickie przez przewodnikow gérskich
na konkretnych trasach.

Z dotychczasowego orzecznictwa Prezesa UOKIiK wynikato w sposob jednolity, ze opracowywanie
przez stowarzyszenia branzowe rekomendacji cenowych dla uczestnikow danej branzy jest prakty-
kg zakazang co do celu. Jako przyktady mozna wymieni¢ zakwestionowanie przez Prezesa UOKIK
praktyki: Stowarzyszenia Dziennikarzy Polskich co do rekomendowanych cen za przeniesienie praw
autorskich do zdje¢*'; zwigzku skupiajgcego warsztaty samochodowe co do rekomendowania cen,
na podstawie ktérych warsztaty powinny rozlicza¢ godzine pracy w przypadku napraw bezgotéwko-
wych (tzn. kiedy rozliczenie nastepuje bezposrednio miedzy warsztatem a ubezpieczycielem)*?; Izby
Lekarsko-weterynaryjnej co do rekomendowania swoim cztonkom cen minimalnych na ustugi wetery-
naryjne*® oraz analogicznej praktyki stwierdzonej w przypadku Polskiego Zwigzku Solaryjnego**. Co

38 Zob. pkt 43 wyroku Trybunatu z 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile (Zb. Orz. 2009, s. 1-4529).

39 Decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2003 r., DDF-13/2003, utrzymana w mocy wyrokiem SN z 9.08.2006 r., Ill SK 6/06.
40 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Katowicach — z 29.11.2011 r., RKT 37/2011.

41 Decyzja Prezesa UOKIK z 2.11.2010 r., RPZ-26/10.

42 Decyzja Prezesa UOKIK z 17.08.2009 r., RKT-22/09.

43 Wyrok SOKiK z 9.11.2006 r., XVII Ama 68/05 (niepublikowny).

4 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Poznaniu — z 14.12.2009 r., RPZ-26/09.

5
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wiecej, w 2011 roku Prezes UOKIiK wydat w sumie trzy decyzje dotyczgce publikowania wykazow cen
sugerowanych przez stowarzyszenia branzowe przewodnikow gorskich, w tym dwie decyzje zakazu-
jace takiej praktyki*®. Ww. praktyka orzecznicza Prezesa UOKIiK pozostawata w zgodzie z bogatym
orzecznictwem unijnym. Przyktadowo w sprawie Fedetab*® Trybunat uznat, ze szczegotowe, choéby
niewigzgce wytyczne stowarzyszenia branzowego, kierowane do producentow tytoniu, dotyczace
m.in. ograniczen w akceptacji dystrybutoréw, ich klasyfikacji oraz standardowych warunkow ptat-
nosci, miaty na celu ograniczenie konkurencji. Ponadto w decyzjach Komisji za antykonkurencyjne
uznawano takze niewigzgce rekomendacje stowarzyszen branzowych, choéby posrednio zwigzane
z politykg cenowg ich cztonkow?*’.

Tymczasem w decyzji z 29.11.2011 r. Prezes UOKIK zmienit dotychczasowe podejscie, uwzgled-
niajgc — na korzy$¢ stron — okolicznosci towarzyszace danej praktyce i przesgdzajgce o tym, ze nie
byta ona zakazana co do celu, a jednoczesnie nie powodowata antykonkurencyjnych skutkow. Do
owych okolicznoéci nalezat przede wszystkim fakt, ze przedmiotowy cennik zostat przygotowany
i opublikowany przez Zarzad Kofa Przewodnikéw Sudeckich w zwigzku z licznymi zapytaniami ze
strony biur podrézy i innych kontrahentéw. A zatem przygotowanie i opublikowanie cennika zostato
niejako wymuszone przez strone popytowa rynku i w jej interesie, co pozwalato ,konsumentom lepie;j
zorientowac sie w sytuacji rynkowej”. Ponadto tres¢ cennika wskazywata, ze podane w nim ceny
nie sg w zaden sposéb wigzgce dla przewodnikéw. Powyzsze okolicznosci doprowadzity Prezesa
UOKIK do wniosku, ze decyzja zwigzku przedsiebiorcéw nie miata na celu ograniczenia konkurenciji.
Wobec powyzszego przeprowadzono analize ewentualnych skutkéw w postaci podwyzszenia cen
po publikacji cennika, ktéra przyniosta wynik negatywny. W konsekwencji Prezes UOKIiK umorzyt
postepowanie antymonopolowe jako bezprzedmiotowe.

Warto dodaé, ze w sprawie Woodpulp*® fakt, iz to klienci wymusili na producentach pulpy drzew-
nej podawanie do publicznej wiadomosci planowanych cen sprzedazy tego surowca, zostat potrak-
towany przez Trybunat jako jedna z okolicznosci swiadczgcych o tym, ze celem porozumienia nie
byto — wbrew temu, co przyjeta Komisja — ograniczenie konkurencji.

Kolejng ciekawg sprawg, ktdrg mozna przytoczy¢ w powyzszym kontekscie, byto postepowa-
nie UOKIK przeciwko Stowarzyszeniu Flisakéw Pieninskich*®. Jest to — o ile mi wiadomo — pierwsza
decyzja, w ktorej Prezes UOKIK zastosowat indywidualne zwolnienie dla horyzontalnego ustalania
cen sprzedazy®®. W sprawie tej Prezes UOKIK uznat porozumienie za zakazane co do celu, ale jed-
noczesnie po rozwazeniu okolicznosci mu towarzyszgcych umorzyt postepowanie antymonopolowe
jako bezprzedmiotowe. Podstawg do wszczecia postepowania antymonopolowego byt cennik za-
twierdzony uchwatlg Stowarzyszenia (reprezentujgcego interesy ok. pieciuset flisakéw), a nastepnie
opublikowany na jego stronie internetowej i wdrozony w zycie.

45 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Katowicach —z 19.12.2011 r., RKT-50/2011 oraz decyzja Prezesa UOKIiK — Delegatura w Krakowie —z 29.04.2011 r.,
RKT-12/2011.

46 Wyrok Trybunatu z 29.10.1980 r. w potgczonych sprawach 209 do 215 i 218/78 Fedetab (Zb. Orz. 1980, s. 3125) .

47 Decyzja KE z 15.05.1974 r. w sprawie Agreements between manufacturers of glass containers (Dz. Urz. UE 1974 L 160/1 — rekomendacje co do ujawniania
okreslonych informacji o polityce cenowej). Decyzja KE z 9.12.1998 r. w sprawie Greek Ferries (Dz.Urz. UE 1999 L 109/24 — rekomendacja co do cen stosowanych
w zegludze morskiej). Decyzja KE z 15.07.1975 r. w sprawie IFTRA (Dz. Urz. UE 1975 L 228/3 — rekomendacje dotyczace zakazu sprzedazy ponizej kosztéw).

48 Zob. decyzje KE z 19.12.1984 r. (Dz. Urz. UE 1985 L 85/1), uchylong w cato$ci wyrokiem Trybunatu z 31.03.1993 r. w potgczonych sprawach C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 oraz C-125/85 do C-129/85 Woodpulp (Zb. Orz. 1994 1-99).

49 Zakonczone decyzjg Prezesa UOKIK — delegatura w Katowicach — z 4.11.2011 r., RKT-33/2011.

50 Na gruncie unijnym wytgczenie takie nigdy nie zostato udzielone; zob. A. Zawtocka-Turno i B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy

Jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, Rok LXXIII
—zeszyt4 — 2011, s. 75.
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Prezes UOKiK w ramach analizy dotyczgcej wytgczenia spod zakazu zawierania porozumien
mogagcych ogranicza¢ konkurencje wzigt pod uwage nastepujgce okolicznosci:

1. Stosowanie jednolitych cen na ustugi flisackie zapewniato lepszg dystrybucje polegajgcg na
umozliwieniu szybkiej obstugi klientdéw oraz usprawnienie sprzedazy biletow. Indywidualne ustalanie
cen doprowadzitoby do pogorszenia jakosci organizacji ustug sptywu. Dzieki zbiorowej sprzedazy
ustug istnieje mozliwos¢ wczesniejszej rezerwacji. Wyjasnijmy, ze w kontaktach miedzy flisakami
a turystami posredniczy biuro stowarzyszenia, ktoére zajmuje sie sprzedazg biletéw, nadzorem nad
wiasciwym wykonywaniem obowigzkéw przez flisakdw, regulacjg ruchu oraz odpowiednim utrzyma-
niem przystani pasazerskich. W praktyce wyglgda to w ten sposob, ze flisak, ktéry w danym dniu
zamierza bra¢ udziat w sptywie, zgtasza swojg gotowos¢ u dyspozytora sptywu. Turysci zas dokonujg
zakupu w kasie na nadbrzezu na konkretng t6dz, a dopiero po zebraniu sie co najmniej dziesieciu
oso6b flisak otrzymuje z kasy bilet zbiorczy, ktéry jednoczesnie stanowi dokument rozliczeniowy ze
stowarzyszeniem. Dyspozytor dba o to, aby todzie byty ustawione w odpowiedniej kolejnosci, sprawnie
cumowaty przy przystani oraz zabieraty pasazeréw. Indywidualne negocjowanie cen z flisakami jest
bardzo utrudnione, albowiem nie ma na to czasu ani warunkoéw (t6dz musi szybko odptynac¢ i zwol-
ni¢ miejsce dla kolejnej). Z kolei stosowanie w kasie biura stowarzyszenia kilkudziesieciu cennikow
spowodowatoby chaos, przy jednoczesnym braku gwarancji, ze flisacy, ktorzy oferujg najnizsze ceny,
sg akurat dostepni.

2. Porozumienie przynosi korzysci konsumentom, gdyz dzieki ustugom swiadczonym przez biuro
stowarzyszenia majg oni zapewnione miejsca parkingowe, pomoc osobom niepethosprawnym w or-
ganizacji sptywu, powrot do przystani poczgtkowej oraz odpowiedzialnos¢ w przypadku ztej obstugi.

3. Ustalanie cen przez Stowarzyszenie nie nakfada na flisakéw zadnych zobowigzan ani nie
wprowadza zbednych ograniczen. Flisacy majg zapewnione wiasciwe wynagrodzenie. Przynaleznosé
do Stowarzyszenia jest dobrowolna, jednak przynosi flisakom wymierne korzysci.

4. Dziatania Stowarzyszenia nie sg ukierunkowane ani przeciwko aktualnym, ani potencjalnym
konkurentom i nie ma mozliwosci wyeliminowania konkurenciji na rynku.

Jak wida¢ w powyzszych dwéch sprawach okolicznosci, ktére wystarczyto wzigé pod uwage,
aby uznac, ze nie ma ryzyka ograniczenia konkurencji, nie byty zbyt rozbudowane. Z pewnoscig nie
byta to analiza ekonomiczna rynku wtasciwego, a co najwyzej uwzglednienie kontekstu ekonomiczno-
-biznesowego i technicznego. Natomiast kolejna sprawa stanowi przyktad sytuacji, w ktorej stosowne
analizy ekonomiczne powinny zosta¢ wykonane, na co zwrdcit uwage dopiero SOKIK, a nastepnie
Sad Apelacyjny w Warszawie.

Decyzjg z 29.12.2006 r.5" Prezes UOKIK uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje poro-
zumienie zawierajgce klauzule wytgcznych zakupow zawarte przez producenta drozdzy Lesaffre
Polska S.A. z jego 45 dystrybutorami. Zdaniem Prezesa UOKIK celem i skutkiem tego porozumienia
byto ograniczenie dostepu do rynku sprzedazy drozdzy piekarskich przedsiebiorcom nieobjetym
tym porozumieniem. Podstawg do takiej konkluzji byt fakt, ze udziat Lesaffre w polskim rynku obrotu
drozdzami piekarskimi przekraczat 30% (tj. wynosit ok. 50%)%2. W ocenie Prezesa UOKIK — wobec

51 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2006 r., DOK-164/2006.

52 W decyzji dane te zostaty utajnione; udziat rynkowy Lesaffre w okresie, kiedy funkcjonowata klauzula wytacznych zakupow, mozna natomiast ustali¢
z zestawienia brzmienia decyzji oraz wyrokéw SOKIK i Sadu Apelacyjnego w Warszawie.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1(1)



28

Antoni Bolecki e  Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek...

przekroczenia progu udziatéw rynkowych przewidzianych w zwolnieniu grupowym33 — tak znaczny
udziat rynkowy producenta niejako automatycznie powoduje, ze wytgcznos¢ zakupow jest zakazana
jako porozumienie majgce na celu ograniczenie konkurencji. W konsekwencji Prezes UOKIK nie miat
watpliwosci, ze juz z samego literalnego brzmienia klauzuli jednoznacznie wynika antykonkurencyj-
ny cel porozumienia. Nadto, zdaniem Prezesa, klauzula wytgcznych zakupoéw prowadzita takze do
skutku w postaci ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym, albowiem dotykata konkurentow
Lesaffre, ktérzy mieli ograniczony dostep do istniejgcych na polskim rynku dystrybutoréw drozdzy.
Zdaniem Prezesa UOKIK praktyka ta musiata mie¢ takze negatywny wplyw na dziatalnos¢ samych
dystrybutoréw, ktérzy zostali ograniczeni w naleznej im swobodzie prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej i mozliwosci skutecznej konkurencji z podmiotami, ktére miaty w swej ofercie drozdze kilku
producentéw. Zatem w ocenie Prezesa tres¢ kwestionowanych klauzul chronita jedynie interesy
ekonomiczne Lesaffre, stanowigc jednoczesnie nieprzekraczalng bariere dla innych producentéw
i importeréw drozdzy®4.

Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow uchylit w catosci decyzje Prezesa UOKIiK®®. Poglgdy
SOKIiK znalazty petne poparcie w wyroku SA w Warszawie®6. W uzasadnieniu wyroku Sgd Apelacyjny
zwazyt, co nastepuje:

Po pierwsze, Sgd Apelacyjny w Warszawie nie przychylit sie do wywodu Lesaffre, jakoby klau-
zula wytgcznego zakupu nalezata do kategorii porozumien, ktdére nie mogg by¢ kwalifikowane jako
ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel, a jedynie ze wzgledu na antykonkurencyjny skutek.
Fakt, iz porozumienia o wytgcznos¢ winny by¢ analizowane jako potencjalnie zakazane co do celu,
nie oznacza jednak uprawnienia Prezesa UOKIK do stwierdzenia — w oderwaniu od kontekstu eko-
nomicznego takiego porozumienia — ze samo zamieszczenie w umowie klauzuli wytgcznego zakupu
oznacza, ze cel porozumienia byt antykonkurencyjny.

Po drugie, Sad podkreslit, ze jedli Prezes UOKIK zarzuca przedsiebiorcy praktyke ogranicza-
jaca konkurencje, a przedsiebiorca zaprzecza stosowaniu takiej praktyki, przywotujgc okolicznosci
uzasadniajgce inng ocene celu i skutku zawarcia porozumienia oraz przytaczajgc dane liczbowe
dotyczgce sytuacji na rynku wtasciwym, wskazujgce na to, iz nie byto celem stron umowy i nie miato
miejsca ograniczenie przedsiebiorcom nieobjetym porozumieniem dostepu do rynku, to na Prezesie
spoczywat ciezar udowodnienia, ze faktycznym celem porozumienia byto — wbrew twierdzeniom
przedsiebiorcy — ograniczenie konkurenciji.

Po trzecie, w ocenie SA w Warszawie, wbrew temu co przyjgt Prezes UOKIK udziat Lesaffre
w rynku produkcji i sprzedazy drozdzy nie miat w sprawie decydujgcego znaczenia. Nie jest to bo-
wiem rynek wiasciwy, a udziat ten nie przektada sie wprost na udziat w krajowym rynku hurtowego
obrotu drozdzami i nie decyduje bezposrednio o sytuacji na tym wiasnie rynku. Istotng lecz niewyjas-
niong przez Prezesa kwestig byta natomiast sytuacja faktyczna i ekonomiczna na tym wtasnie rynku.
W szczegolnosci wazna byta liczba i sita rynkowa dystrybutorow oraz konkurentow Lesaffre, a takze
istnienie i tatwos¢ dostepu do rynku wiasciwego w sytuacji zawarcia spornych porozumien. Zdaniem
Sadu fakt, iz producent 50% drozdzy dostepnych na rynku dazy do sprzedawania ich gtéwnie za

53 Obecnie wylgczenie grupowe zawarte jest w rozporzgdzeniu Rady Ministréw z 30.03.2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (Dz. U. Nr 81, poz. 441).

54 Na temat rozktadu ciezaru dowodu w tej sprawie zob. M. Modzelewska de Raad, More economic approach to exclusivity agreements..., s. 273-275.
5 Zob. wyrok SOKIiK z 18.08.2008 r., XVII AmA 83/07 (niepublikowany).
56 Zob. wyrok SA w Warszawie z 25.02.2010 r., VI ACa 61/09 (niepublikowany).
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posrednictwem stworzonej przez siebie sieci dystrybutoréw, ktorych liczba stanowi jednak jedynie
utamek (ok. 23%) wszystkich podmiotow zajmujgcych sie dystrybucjg, nie przesadza o antykonkuren-
cyjnym celu jego dziatah. Inne mozliwe i logicznie uzasadnione cele zostaty okreslone w odwotaniu.

Po czwarte, Sad uznat, Zze nie bez znaczenia byt takze fakt, ze kazdy z dystrybutorow miat swo-
bode decydowania o zawarciu spornego porozumienia i stosunkowo tatwo i bez dolegliwych konse-
kwencji mégt od niego odstgpi¢. Same wiec zapisy umow w tym wzgledzie nie uprawniaty Prezesa
UOKIK do stwierdzenia istnienia ograniczenia konkurencji miedzymarkowe;.

Po piate, Sgd Apelacyjny w Warszawie uznat ponadto, ze Prezes UOKIiK nie dokonat w toku
postepowania administracyjnego powaznej analizy liczby i sity rynkowej producentéw i ich dostep-
nosci do rynku wtasciwego, co uniemozliwito mu skuteczne zarzucenie antykonkurencyjnego celu
i skutku porozumienia.

Orzeczenia sgdow w sprawie Lesaffre doskonale wspotgrajg z decyzjg Prezesa UOKIK
z 14.06.2007 r.%7, ktdéra byta efektem wyroku SA w Warszawie z 13.02.2007 r.58 dotyczgcego odsprze-
dazy rekombinowanej erytropoetyny. W decyzji tej (wydanej w sprawie po raz drugi) Prezes UOKIiK
zaakceptowat poglad SA w Warszawie, zgodnie z ktérym dla oceny, czy porozumienie ma antykon-
kurencyjny cel, nie wystarczy analiza samej klauzuli umownej. Wymagane jest takze uwzglednienie
okolicznosci gospodarczych, w jakich klauzula ta jest realizowana. Jesli zatem w umowie wpisana
zostata klauzula dotyczgca cen odsprzedazy w przetargach centralnych, ale nie mogta ona zosta¢
wprowadzona w zycie z uwagi na fakt, ze Rzgd RP wycofat sie z koncepcji takich przetargow, to taki
zapis nie miat potencjatu do ograniczenia konkurencji. W ocenie SA w Warszawie nie jest dopusz-
czalna taka interpretacja prawa antymonopolowego, ktéra pozwalataby na przyjecie, iz jakiekolwiek
potencjalne zagrozenie konkurencji wynikajgce z tgczgcego strony porozumienia jest naruszeniem
prawa, niezaleznie od tego, czy zagrozenie to miatoby jakgkolwiek szanse sie zisci¢. Zagrozenie dla
zasad swobodnej konkurencji musi by¢ realne, zeby uznac je za naruszenie konkurencji®®. To, na ile
takie zagrozenie jest realne, wymaga wtasnie uwzglednienia szeroko pojetego kontekstu gospodar-
czego, w jakim realizowane jest porozumienie.

Tym samym nalezy uznac¢ za watpliwy poglad wyrazony przez Prezesa UOKIiK w innych dwoch
sprawach (tj. w decyzji z 15.09.2008 r.° oraz w decyzji z 3.08.2009 r.6"), wedtug ktérego: ,[flakt istnie-
nia w danym dokumencie klauzuli ograniczajgcej bezposrednio lub posrednio swobode dystrybutora
do ustalania cen odsprzedazy juz sam w sobie jest naruszeniem konkurencji”.

Ostatnim przyktadem decyzji Prezesa UOKIK, w ktérej kontekst ekonomiczny mégt byé, ale nie
zostat uwzgledniony, jest decyzja z 24.05.2010 r., w ktérej Prezes UOKIK wyrazit poglad, zgodnie
z ktérym wertykalne porozumienie co do ustalania cen odsprzedazy trwa tak dtugo, jak dtugo dys-
trybutor stosuje cene odsprzedazy ustalong z producentem na konkretny produkt®2. Analogiczny
poglad zostat wyrazony w decyzji z 7.04.2008 r.63 W tej ostatniej sprawie Prezes UOKIK uznat, ze
fakt, iz cena odsprzedazy farby ustalona miedzy producentem i jej dystrybutorem we wrzesniu 2005 r.

57 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Warszawie — z 14.06.2007 r., RWA-18/2007.
58 Wyrok SA w Warszawie z 13.02.2007 r., VI ACa 819/2006; LexPolonica nr 1455907.
59 Zob. takze wyrok SN z 24.07.2003 r., | CKN 496/2001; Lex Polonica nr 362381.

60 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura we Wroctawiu — z 15.09.2008 r., RWR 42/2008.
61 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura we Wroctawiu — z 3.08.2009 r., RWR 18/2009.
62 Zob. pkt 316 decyzji Prezesa UOKIK z 24.05.2010 r., DOK-4/2010.

63 Zob. s. 31 decyzji Prezesa UOKIK z 7.04.2008 r., DOK-1/08.
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nadal obowigzywata w kwietniu 2008 roku, swiadczyt o tym, ze porozumienie dotyczgce ustalania cen
odsprzedazy nadal funkcjonowato w 2008 r. i wywotywato antykonkurencyjny skutek. Abstrahujgc od
tego, czy taka wyktadnia jest prawidtowa, warto zwréci¢ uwage, ze w ww. decyzjach Prezes UOKIK
nie dokonat analizy ekonomicznej tego, jak dtugo okreslona cena odsprzedazy przy uwzglednieniu
okreslonych warunkow rynkowych pozostaje nadal tg samg ceng, uzgodniong pierwotnie przez
strony. Moim zdaniem dla oceny, czy wertykalnie uzgodniona cena odsprzedazy po dtuzszym okre-
sie jej stosowania nadal jest tg sama ceng, niezbedne jest podejscie ekonomiczne. Prezes UOKIK
zrezygnowat z takiego podejscia na rzecz podejscia formalnego. Tymczasem w sprawie pod uwage
nalezatoby wzig¢ elementy takie jak: inflacja, zmiany cen zakupu, zmiany kurséw walut, zmiany po-
pytu i podazy, wejscie na rynek nowych produktéw (w tym substytucyjnych), zmiana struktury rynku
i otoczenia konkurencyjnego etc. Dopiero analiza tych zmiennych pozwolitaby na ocene, czy cena
odsprzedazy ustalona w 2005 roku i stosowana w tej samej wysokosci np. w 2008 roku jest nadal tg
samg ceng, czy moze ceng nizszg i od kiedy. Z ekonomicznego punktu widzenia by¢ moze mozna
byto przyjgc, ze dystrybutor stosowat cene nizszg od ustalonej trzy lata wczesniej z producentem,
mimo ze nominalnie miata ona takg samg wartosc.

2. Koncepcja obiektywnego uzasadnienia ograniczen konkurencji w praktyce orzeczniczej
Prezesa UOKIiK

Tytutem wstepu wyjasnijmy, ze w prawie unijnym od lat szesédziesigtych ksztattuje sie koncepcja
tzw. niezbednych ograniczen konkurenciji (ancillary restraints — literalne ttumaczenie nakazywatoby
stosowaé terminologie ,pomocnicze ograniczenie konkurencji’)®4. Koncepcja ta zaktada, ze niektére
ograniczenia konkurencji — ktére normalnie traktowane bytyby jako niedozwolone — winny zostaé
uznane za legalne (na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE), albowiem sg czes$cig szerszej — pozytywnie
ocenianej — dziatalno$ci gospodarczej i sg niezbedne dla jej realizacji®®. Celem omawianej konstrukcji
prawnej jest uelastycznienie oceny porozumien, ktére mogg ogranicza¢ konkurencje®®. Powyzsze
nastepuje w uproszczonej formie, tj. bez koniecznosci odwotywania sie do instytucji indywidualnego
wytgczenia i zwigzanej z tym koniecznosci ekonomicznego uzasadnienia spetnienia czterech prze-
stanek prokonkurencyjnosci.

Ponadto zdarzajg sie sytuacje, w ktérych ograniczenie konkurencji bedgce podstawg (a nie je-
dynie elementem ubocznym) porozumienia formalnie winno by¢ zakazane ze wzgledu na antykon-
kurencyjny cel lub skutek, niemniej z uwagi na pewne zewnetrzne okoliczno$ci traktowane jest jako
obiektywnie uzasadnione, tj. dozwolone bez odwotywania sie do instytucji indywidualnego zwolnienia.
Przyktadem na powyzsze rozumowanie jest wyrok Trybunatu w sprawie Wouters®”. W sprawie tej cho-
dzito o zasade ustanowiong przez holenderskg rade adwokackg zabraniajgcg adwokatom zaktadania

64 W UE znalazta ona po raz pierwszy odzwierciedlenie w wyroku Trybunatu z 30.06.1966 r. w sprawie C-56/65 STM v. Maschinenbau Ulm (Zb. Orz. 1966,
s. 235) oraz w wyroku Trybunatu z 13.07.1966 r. w potaczonych sprawach C-56/64 i C-58/64 Consten v. Grundig (Zb. Orz. 1966, s. 299), a nastepnie w wyroku
Trybunatu z 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro | (Zb. Orz. 1977, s. 1875; zob. w szczegodlnosci pkt. 20-21). Z aktualniejszego orzecznictwa zob. wyrok
Trybunatu z 15.12.1994 r. w sprawie C-250/92 Géttrup-Klim e.o. Grovvareforeninger v Dansk Landbrugs Grovvareselskab AMBA (Zb. Orz. 1994, s. |- 05641)
oraz wyrok Sgdu z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/99 Métropole Télévision (Zb. Orz. 2001, s. [-2459).

85 Glossary of terms used in EU competition policy http:/ec.europa.eu/competition/pulications/glossary_en.pdf. Zob. takze pkt. 28-31 Wytycznych Komisji
w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 (obecnego art. 101 ust. 3) Traktatu (Dz.Urz. UE 2004 C 101/8), w szczegolnosci w zakresie rozréznienia miedzy instytucjami
niezbednych ograniczen a indywidualnego zwolnienia spod zakazu karteli.

66 Kwestie te szczegotowo omawia: A. Jurkowska, Doktryna niezbednych ograniczer we wspolnotowym orzecznictwie antymonopolowym w sprawach
porozumien ograniczajgcych konkurencje, Problemy Zarzadzania 2004, nr 3 (5), s. 48-58; zob. takze oméwione w tym artykule orzecznictwo i literaturg. Zob.
takze A. Stawicki [w:] A. Stawicki i E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 242-244.

67 Wyrok Trybunatu z 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters, (Zb.Orz. 2002, s. 1-01577).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1(1)



31

Antoni Bolecki e  Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek...

spotek z nie-adwokatami (a konkretnie z biegtymi rewidentami, wspélnikami holenderskiego oddziatu
istniejgcego jeszcze wowczas Arthura Andresena). W ocenie Trybunatu zakaz taki wprawdzie ogranicza
konkurencje, jednak jest obiektywnie uzasadniony koniecznoscig zapewnienia, aby adwokat dziatat
w petni niezaleznie, lojalnie, przy zachowaniu tajemnicy zawodowej i poszanowaniu regut tyczgcych
sie unikania konfliktu intereséw, a wiec wzgledami, ktére R. Whish okresla jako regulatory ancillarity®®.

W analizowanych orzeczeniach Prezesa UOKIK nie znalaztem prob stosowania instytucji ancillary
restraints, czy tez instytucji obiektywnego uzasadnienia. Konkluzja ta moze jednak nie by¢ w peni
Scista z uwagi na mozliwos$¢ uwzglednienia przez Prezesa UOKIK na etapie postepowania wyjasnia-
jacego argumentacji stron odwotujgcej sie do ww. instytucji. W takim przypadku Prezes UOKIiK kohczy
postepowanie wyjasniajgce na podstawie art. 48 ust. 3 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
téw, wydajgc postanowienie, ktore nie jest publikowane i zwyczajowo jedynie skrotowo uzasadniane.

Niemniej warto wskaza¢ na niedawng decyzje prezesa UOKIK w sprawie Naczelnej Izby Lekarskiej,
w ktorej Prezes UOKIK nie rozwazat zastosowania tej instytucji (lub instytucji obiektywnego uzasadnie-
nia), mimo ze w mojej ocenie byly ku temu uzasadnione podstawy. Na mocy decyzji z 25.07.2011 r.%°
Prezes UOKIK zakazat Naczelnej Izbie Lekarskiej stosowania porozumienia ograniczajgcego lekarzom
mozliwo$¢ wypisywania lekéw homeopatycznych. Prezes UOKIK zarzucit, ze taka praktyka ograni-
cza przedsiebiorcom prowadzgcym sprzedaz lekow homeopatycznych dostep do krajowych rynkow
sprzedazy homeopatycznych produktow leczniczych wydawanych z przepisu lekarza.

Podstawg do zarzutu UOKIK byto stanowisko Naczelnej Izby Lekarskiej podjete w formie uchwaty,
zgodnie z ktérym stosowanie srodkow homeopatycznych jest sprzeczne z zasadami etyki lekarskiej.
Uchwata pozostawata w zakresie ustawowych obowigzkéw Izby, do ktérych nalezy m.in. piecza nad
prawidtowym wykonywaniem zawodu oraz wypowiadanie sie w sprawach polityki zdrowotnej panstwa
i ochrony zdrowia. Powodem wydania takiej negatywnej opinii wobec homeopatii byt brak obowigzku
przeprowadzenia odpowiednich badan lekéw homeopatycznych, analogicznych do badan klinicznych,
jakim podlegajg pozostate leki przed formalnym dopuszczeniem do obrotu. Zdaniem Naczelnej I1zby
Lekarskiej lekarze wykonujgcy zawod mieli obowigzek odmowic¢ zastosowania tej metody, poniewaz
nie zostata ona naukowo zweryfikowana i moze szkodzi¢ zdrowiu pacjentéw.

Urzad nie podzielit argumentacji przedstawionej przez Izbe. Uznat bowiem, ze organem witas-
ciwym do monitorowania dziatan niepozgdanych jest Urzad Rejestracji Produktéw Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych, a nie samorzgd zawodowy, ktéry de facto przypisat
sobie takie kompetencje. Ponadto, wbrew stanowisku Naczelnej Izby Lekarskiej, opinia dotyczgca
stosowania homeopatii nie ma charakteru niewigzgcego stanowiska w sprawie, gdyz Izba wymu-
sza jej respektowanie przez swoich cztonkéw na drodze dyscyplinarnej. W konsekwencji, zdaniem

68 Zob. R. Whish, Competition Law, Fifth Edition, s. 119-124. Warto wskazac, ze nie jest w petni jasne, do jakiej kategorii zaklasyfikowaé¢ zaakceptowane przez
Trybunat w sprawie Wouters wytaczenie spod zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE. Czy do klasycznej konstrukcji ancillary restraints, czy tez mozna uznac¢, ze mamy
tu do czynienia z nowg instytucjg wylaczenia spod zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE (za czym przemawia fakt, ze ograniczenie konkurencji w sprawie Wouters
miato charakter samoistny, a nie dodatkowy, pomocniczy wzgledem porozumienia gtéwnego, jak ma to miejsce w przypadku klasycznego ancillary restraints).
A. Jurkowska-Gomutka odczytuje ww. wyroki jako przyktad ancillary restraints. Podobnie cytowany powyzej R. Whish. W odmiennym kierunku idzie natomiast
Rzecznik Generalny Trybunatu Jan Mazak, ktéry w opinii w sprawie Pierre Fabre umieszcza wyrok w sprawie Wouters w kontekscie instytuciji ,obiektywnego
uzasadnienia” naruszenia konkurencji (zob. pkt. 31-141 opinii z 3.03.2011 r. w sprawie C-439/09 Pierre Fabre). W podobnym duchu wypowiada sig¢ E. Loozen
(Proffessional Ethics nad Restraints of Competition, European Law Review 2006 nr 31(1)), ktéra wskazuje, ze wyrok w sprawie Wouters stanowi podstawe do
stosowania testu obiektywnej koniecznosci, ktory zaktada, ze ograniczenia konkurencji, ktére sg obiektywnie niezbedne, nie wchodza w zakres zastosowania
art. 101 ust. 1 TFUE. Nie brak tez gtosow, ktore widzg w wyroku Wouters przejaw zastosowania przez Trybunat reguty rozsagdku na gruncie art. 101 ust. 1
TFUE. Zob. P. Andrews, Self-regulation by Professions — The Approach Under EU and US Competition Rules, European Competition Law Review 2002,
nr 23(6). Zob. takze wyczerpujaco na ten temat M. Grzelak, Glosa do wyroku w sprawie Wouters, [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sgdéw
wspdlnotowych w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, s. 727-738.

5 Decyzja Prezesa UOKIK z 25.07.2011 r., DOK-6/2011.
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UOKIK, obiektywnym celem opublikowanego stanowiska byto ograniczenie dostepu do krajowego
rynku sprzedazy lekéw przedsiebiorcom prowadzgcych sprzedaz srodkéw homeopatycznych wyda-
wanych na recepte.

Przy tej sprawie warto sie zastanowic, czy Urzad nie nazbyt pochopnie odrzucit mozliwo$¢ obiek-
tywnego uzasadnienia stanowiska Naczelnej Izby Lekarskiej. Stosujgc model ze sprawy Wouters,
nalezatoby rozpatrzyé¢, czy dziatania Izby nie sg usprawiedliwione w Swietle funkcji gwarancyjnej sa-
morzgdu zawodowego w zakresie swiadczenia odpowiedniego poziomu ustug lekarskich oraz zasady
ochrony zdrowia pacjentéw bedgcych odbiorcami korncowymi. Nalezatoby takze ponownie zastano-
wic€ sie, czy rzeczywiscie obiektywnym celem komentowanej praktyki byto ograniczenie dostepu do
rynku firmom produkujgcym leki homeopatyczne. Wydaje sie raczej, ze gtdéwnym celem tej praktyki
byto zagwarantowanie pacjentom leczenia w oparciu o zweryfikowane naukowo metody, a jedynie
jej ubocznym — niezamierzonym — skutkiem byto ryzyko ograniczenia takiego dostepu.

V. Whnioski koncowe

1. Praktyka orzecznicza Prezesa UOKIK wyrdznia sie tendencjg do dowodzenia zaistnienia an-
tykonkurencyjnych skutkdow, mimo ze nie jest to formalnie wymagane w sprawach, w ktérych jedno-
czesnie organ antymonopolowy wykazat antykonkurencyjny cel. W wielu sprawach antykonkurencyjny
skutek postrzegany jest w sposdb mocno uproszczony. W konsekwencji bywa on bardziej zblizony do
punktowego zdeformowania waskiego wycinka dziatalnosci gospodarczej, niz do realnego ogranicze-
nia mechanizméw konkurencji odczuwalnych przez przecietnego konsumenta, czy tez do negatywnej
zmiany struktury rynku wtasciwego. Sprawy, w ktérych organ antymonopolowy stara sie wykaza¢ an-
tykonkurencyjny skutek w tym drugim rozumieniu, sg zdecydowanie rzadsze. Przewazajg sytuacje,
w ktorych stwierdzenie antykonkurencyjnego skutku porozumienia nie jest wynikiem szerokiej analizy
ekonomicznej rynku wtasciwego, ale konsekwencjg wyprowadzania formalnych wnioskéw logicznych
ze stanu faktycznego ustalonego w ramach badania porozumienia jako zakazanego co do celu.

2. Zauwazalna jest takze znaczna liczba spraw, w ktérych organ antymonopolowy stosuje do-
mniemania faktyczne (art. 231 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik z 2007 r.). Domniemania takie de facto
ksztattujg prawo Prezesa UOKIK do skutecznego zakwestionowania dziatan przedsigbiorcéw, ktore
uwidaczniajg sie poprzez swoje rzeczywiste i namacalne antykonkurencyjne skutki, mimo ze brak
bezposrednich dowodow co do tego, ze skutki takie sg wynikiem zmowy. Co istotne, sg one stoso-
wane w przypadkach porozumien zakazanych co do celu, ale wowczas, kiedy nie ma bezposrednich
dowodow na to, ze taki cel istniat.

3. Polskie orzecznictwo antymonopolowe jest Swiadome potrzeby stosowania podejscia ekono-
micznego, uwzgledniajgcego nie tylko ,goty” zapis w umowie, lecz takze szeroko pojete okoliczno-
$ci gospodarczo-biznesowe towarzyszgcych danej praktyce. Takie podejscie pojawia sie w czesci
spraw; niemniej nadal silnie obecne jest takze podejscie formalistyczne. Pojawiajg sie jednak pewne
symptomy zmian, jak np. pierwsza decyzja Prezes UOKIK przyznajgca indywidualne zwolnienie od
horyzontalnej zmowy cenowej, ktéra jest nowoscig nie tylko w Polsce, ale i w Unii Europejskie;.

4. Na chwile obecng w polskiej praktyce orzeczniczej nie wida¢ préb poszukiwania nowych
sposobow ,legalizacji” porozumien, ktére formalnie mogg ogranicza¢ konkurencje, ale ich sankcjo-
nowanie nie jest racjonalne, na wzor instytucji ancillary restraints, czy obiektywnego uzasadnienia
praktyk ograniczajgcych konkurencje (ktore jednocze$nie spetniajg pozgdane funkcje spoteczne).
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Stosowanie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje

zorientowane na ocene skutkéw ekonomicznych?
Uwagi na tle praktyki decyzyjnej Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w odniesieniu do ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2007 roku

Spis tresci:
I.  Wprowadzenie

Il. W strone podejscia zorientowanego na ocene skutkdw ekonomicznych

1.
2.

4.
5.

Doktryna dobrobytu konsumentéw

Uwzglednianie kontekstu zawarcia i/lub funkcjonowania porozumienia jako ostatecznej deter-
minanty oceny antymonopolowej

Odwotania (bezposrednie lub posrednie) do ugruntowanych ekonomicznie doktryn
antymonopolowych

Umarzanie postepowan ze wzgledu na spetnienie przestanek z art. 8 ust. 1 uokik
Zastosowanie decyzji zobowigzujgcych na podstawie art. 12 uokik

Ill. Podejscie ekonomiczne w odwrocie?
IV. Uwagi koncowe

Streszczenie:

Artykut analizuje sposéb oceny porozumien ograniczajgcych konkurencje z perspektywy podejscia

zorientowanego na skutki gospodarcze. W$rdd przejawdw tego podejscia zidentyfikowano m.in.:

1) przyjecie dobrobytu konsumentéw jako zasadniczej przestanki interwencji antymonopolowej;

2) uwzglednianie kontekstu zawarcia i/lub funkcjonowania porozumienia jako ostatecznego deter-

minantu oceny antymonopolowej; 3) odwotania (bezposrednie lub posrednie) do ugruntowanych

ekonomicznie doktryn antymonopolowych, takich jak doktryna jednego przedsigbiorcy, czy doktryna

niezbednych ograniczen; 4) umarzanie postepowan antymonopolowych ze wzgledu na spetnienie

przez porozumienie przestanek okreslonych w art. 8 ust. 1 uokik (wyjatek legalny); 5) skale zastoso-

wani

a tzw. decyzji zobowigzujgcych, wydawanych na podstawie art. 12 uokik.

Stowa kluczowe:

dobrobyt konsumentéw; podejscie ekonomiczne; podejscie zorientowane na skutki ekonomiczne;

ocena antymonopolowa; porozumienia; wyjatek legalny; wytgczenie.

* Dr nauk prawnych; adiunkt w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego Wydziatu Zarzadzania UW; sekretarz naukowy Centrum Studiéw Antymonopolowych
i Regulacyjnych WZ UW.
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I. Wprowadzenie

Przyjete w prawie ochrony konkurencji podejscie zorientowane na ocene skutkéw ekonomicz-
nych (effects-based approach) oznacza skoncentrowanie antymonopolowej oceny praktyk ograni-
czajgcych konkurencje na badaniu gospodarczych skutkow zachowan przedsiebiorcow, nie za$ na
formach ich dziatah. Podejscie takie uzaleznia oceny zachowan przedsiebiorcow nie tylko od tresci
klauzul prawnych, ale takze od warunkow rynkowych, w jakich te zachowania miaty miejsce, i innych
kryteridw gospodarczych, w tym korzys$ci ekonomicznych generowanych na rzecz konsumentow’.
Proces ekonomizacji stosowania prawa konkurencji przeciwstawiany jest tzw. podejsciu formalnemu
lub formalistycznemu (formalistic approach), charakteryzujgcemu sie brakiem pogtebionej refleksji nad
efektami gospodarczymi praktyk uznawanych potencjalnie za antykonkurencyjne. Przejawy podejscia
zorientowanego na ocene skutkow ekonomicznych sg widoczne zaréwno na etapie stanowienia, jak
i stosowania prawa ochrony konkurencji. Do jego podstawowych instrumentow nalezg m.in.: racjo-
nalizacja zakazu porozumienh ograniczajgcych konkurencje (poprzez ustanowienie wyjgtku legalnego
opartego na samoocenie przedsiebiorcow), relatywizacja tego zakazu poprzez uksztattowanie wytgczen
grupowych dla okreslonych kategorii porozumien?, czy stosowanie doktryny niezbednych ograniczen.

Podejscie zorientowane na ocene skutkéw ekonomicznych juz od ponad dekady deklarowane
jest przez Komisje Europejskg (Komisja, KE) jako priorytetowa wytyczna polityki konkurencji, takze
w zakresie wdrazania zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje. Warto jednak odnotowac pew-
ng zmiane terminologiczng, jaka zafunkcjonowata w wypowiedziach KE — poczatkowo dokumenty
Komisji postugiwaty sie pojeciem ,podejscie ekonomiczne” (economic approach), z czasem jednak
fraza ta zostata zastgpiona okresleniem ,podejscie zorientowane na ocene skutkow ekonomicznych”
lub ,podejscie skutkowe” (effects-based approach).

Podejscie ekonomiczne (skutkowe) do stosowania zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencije
spotkato sie co prawda ze sporym zainteresowaniem w polskim pismiennictwie z zakresu prawa kon-
kurencji®, jednak w dokumentach planistycznych z zakresu polityki konkurencji wyrazne odniesienia
do podejscia ekonomicznego, czy podejscia skutkowego wystepujg stosunkowo rzadko i odnoszg sie
gtéwnie do legislacyjnego wymiaru ekonomizacji ocen praktyk ograniczajgcych konkurencje (w tym
antykonkurencyjnych porozumien). W dokumencie ,,Polityka konkurencji na lata 2011-2013™ w ramach
poziomu pierwszego oddziatywania polityki konkurencji na lata 2011-2013 (,0ddziatywanie bezpo-
Srednio na proces konkurencji w gospodarce czyli na dziatajgcych na poszczegdélnych rynkach przed-
siebiorcéw. Obszar A. Ochrona i wspieranie konkurenciji w gospodarce”) jeden z priorytetéw stanowi
~Weryfikacja i uaktualnienie systemowego podejscia do oceny porozumien miedzy przedsiebiorcami”

p onomicznego i jego instrumentéw w polityce ko encj p ykule: cja
wspolnotowej polityki konkurencji — zatozenia a realizacja, [w:] A. Stepniak, S. Uminski, A. Zabtocka (red.), Wybrane problemy integracji europejskiej, Sopot
2009, ss. 185-193.

2 Na temat koncepcji racjonalizacji i relatywizacji zakazu antykonkurencyjnych porozumien zob. T. Skoczny, Instrumenty relatywizacji i racjonalizacji zakazow

praktyk ograniczajgcych konkurencje, [w:] Grancie wolno$ci gospodarczej w systemie spotecznej gospodarki rynkowej. Ksiega jubileuszowa z okazji 40-lecia
pracy naukowej prof. dr. hab. Jana Grabowskiego, Katowice 2004, s. 249 i nast.

3 Por. m.in. M. Modzelewska de Raad, More economic approach to exclusivity agreements: how does it work in practice?Case comment to the judgment of
the Court of Appeals in Warsaw of 25 February 2010 Lesaffre Polska (Ref. No. VI Aca 61/09), Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2011, vol. 4(5);
K. Kohutek, Zarzut naduzycia pozycji dominujgcej na rynku ustug weterynaryjnych, Glosa nr 4/2009; M. Kolasinski, Ekonomiczne spojrzenie na prawo konkurencji,
Rzeczpospolita z 23-24.08.2008 r., s. C8. Niektérzy autorzy, cho¢ generalnie opowiadajg sie za ekonomizacja, zgtaszajg réwniez swoje krytyczne zastrzezenia
por. np. A. Piszcz, Ekonomizacja prawa antymonopolowego, [w:] P. Chmielnicki, A. Dybata (red.), Nowe kierunki dziatari administracji publicznej w Polsce
i Unii Europejskiej, Warszawa 2010, ss. 215-216; M. Stefaniuk, M. Swora, Richarda Allena Posnera ekonomiczna analiza prawa i poglady na gospodarke,
[w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspéfczesnej, Warszawa 2007, ss. 39-56.

4 Jest to dokument rzadowy, opublikowany przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w 2011 r. Jest on dostepny takze w formie elektronicznej pod
adresem: http://www.uokik.gov.pl/publikacje.php?tag=2#f1517.
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(Priorytet 3), na ktorg sktada sie m.in. dziatanie zatytutowane ,Weryfikacja i uaktualnienie systemu
wytgczen grupowych w polskim prawie antymonopolowym” (Dziatanie 1). Plan i realizacja tego dzia-
tania mogag by¢ postrzegane jako przejaw podejscia skutkowego wobec zakazu porozumieh ograni-
czajgcych konkurencje wyrazonego w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw®,
zwtaszcza w Swietle deklaraciji, ze ,Wtasciwie funkcjonujgcy system ochrony konkurencji winien bra¢
pod uwage mozliwe pozytywne skutki porozumien miedzy przedsiebiorcami. Wiele z nich przynosi
bowiem szereg korzysci gospodarczych, pozwalajgc na korzystng dla konsumentéw koordynacije za-
chowan lub podziat zadan miedzy ich uczestnikami”® oraz ze ,(...) zachowania, ktére dotychczas byt
oceniane jednoznacznie negatywnie, mogg, w wyniku rozwoju wiedzy ekonomicznej zosta¢ uznane,
za co najmniej, w niektorych wypadkach nieszkodliwe dla konkurenciji i vice versa”. Niewatpliwie
jednak znacznie wyrazniej podejscie ekonomiczne zaznaczone zostato na drugim poziomie oddzia-
tywania polityki (,Oddziatywanie na rozwoj systemu instytucjonalnego panstwa odpowiedzialnego
za realizacje polityki konkurencji”) w ramach dziatania drugiego (,Zwiekszenie nacisku na inne, niz
powstanie lub wzmocnienie pozycji dominujgcej, skutki koncentracji, przy jednoczesnym szerszym
wykorzystaniu metod analizy ekonomicznej, w praktyce oceny potgczen”) w priorytecie pierwszym
(,Usprawnienie funkcjonowania systemu kontroli koncentracji”)8.

Brak bezposrednich deklaracji co do zorientowanego gospodarczego podejscia do oceny porozu-
mien miedzy przedsiebiorcami nie moze by¢ jednak traktowane rownoznacznie z brakiem akceptacji
takiego podejscia na poziomie praktyki decyzyjnej. Celem prezentowanego artykutu jest identyfikacja
oznak (lub ich braku) podejscia zorientowanego na ocene skutkdw ekonomicznych (podejscia skut-
kowego) do porozumien ograniczajgcych konkurencje w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK pod
rzgdami ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw z 2007 r. Poza zakresem przedmiotowym
artykutu pozostaje natomiast dziatalnos¢ prawodawcza zwigzana z ustawg, przede wszystkim wy-
dawanie nowych rozporzgadzen wytgczajgcych grupowo niektére kategorie porozumien. Nalezy przy
tym zaznaczy¢, ze obowigzujgca od dnia 21.04.2007 r. ustawa nie wprowadzita zadnych zmian w za-
kresie materialnego prawa porozumien ograniczajgcych konkurencje (art. 6-8). Wyznaczenie zatem
zakresu prezentowanej analizy dorobku decyzyjnego Prezesa UOKIiK ma jedynie wymiar symboliczny,
podyktowany okoliczno$ciowym charakterem niniejszego numeru iKAR. Analizie poddane zostaty
wszystkie decyzje Prezesa UOKIK dotyczgce porozumieh ograniczajgcych konkurencje, a wydane
na podstawie ustawy z 2007 r.°, jedynie wyjatkowo w tek$cie wzmiankowane sg rowniez decyzje,
dla ktorych podstawg prawng byly co prawda przepisy ustawy z 2000 r."°, jednak rozstrzygniecia te
wydane zostaty stosunkowo niedawno (w latach 2010-2011), wiec nalezy przyja¢, ze odzwierciedlajg
one aktualne tendencje polskiej polityki konkurenciji'.

5 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) (uokik z 2007 r.).
6 Polityka konkurencji na lata 2011-2013, s. 13.

7 Ibidem.

8 Por. Polityka konkurencji na lata 2011-2013, ss. 33-34.

9

Analizie poddane zostaty wszystkie decyzje Prezesa UOKIiK udostepnione on-line pod adresem: http://www.uokik.gov.pl/decyzje prezesa_uokik3.php.
W sumie zanalizowano 87 decyzji.

0 Ustawa z dnia 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jednolity Dz. U. 2005 Nr 244, poz. 2080 ze zmianami).

" Chodzi o nastepujace decyzje: z dnia 30.12.2011 r., RWA-34/2011 z dnia 29.12.2011 r., RWA-27/2011; z dnia 31.12.2010 r., DOK-12/2010; z dnia 9.09.2010 r.,
RLU-17/2010; z dnia 24.05.2010 r., DOK-4/2010; z dnia 26.03.2010 r., RGD-5/2010.
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Il. W strone podejscia zorientowanego na ocene skutkéw
ekonomicznych

Analiza decyzji Prezesa UOKIK w przyjetym okresie pozwala stwierdzi¢, ze podejscie skutko-
we do porozumien ograniczajgcych konkurencje realizowane jest poprzez: 1) przyjecie dobrobytu
konsumentéw jako zasadniczej przestanki interwencji antymonopolowej, 2) uwzglednianie kontekstu
zawarcia i/lub funkcjonowania porozumienia jako ostatecznej determinanty oceny antymonopolowe;j,
3) odwotania (bezposrednie lub posrednie) do ugruntowanych ekonomicznie doktryn antymonopolo-
wych, takich jak doktryna jednego przedsiebiorcy, czy doktryna niezbednych ograniczen, 4) umarzanie
postepowan antymonopolowych ze wzgledu na spetnienie przez porozumienie przestanek okreslo-
nych w art. 8 ust. 1 uokik (wyjatek legalny), 5) skale zastosowania tzw. decyzji zobowigzujgcych,
wydawanych na podstawie art. 12 uokik. Powyzsza lista nie ma charakteru wyczerpujgcego i takiego
mie¢ nie moze ze wzgledu na ztozonos¢ definicji zjawiska podejscia skutkowego, stanowi ona racze;j
subiektywny, cho¢ oparty na rzetelnej analizie dorobku decyzyjnego, wybér elementéw uznanych za
przejaw ekonomizacji stosowania zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencije.

1. Doktryna dobrobytu konsumentéw

Jednym z wyznacznikow zaawansowanej ekonomizacji polityki konkurencji (w tym rowniez
stosowania zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje) jest koncentrowanie sie na dobrobycie
konsumenta (consumer welfare) jako ostatecznym jej celu. W decyzjach Prezesa UOKIK w ostatnich
latach coraz czes$ciej pojawiajg sie bezposrednie odniesienia do kategorii dobrobytu konsumenta'.
W decyzji DOK-3/2010 pojawita sie bezposrednia deklaracja, ze ,(...) ostatecznym celem ochrony
konkurencji, o ktorym mowa w art. 1 uokik, jest maksymalizacja dobrobytu konsumentéw (tzw. con-
sumer welfare)”'®. W decyzji w sprawie kartelu cementowego (DOK-7/2009) nawigzania do dobro-
bytu konsumentow pojawity sie natomiast jedynie poprzez cytaty z wytycznych Komisji w sprawie
stosowania art. 81 ust. 3 TWE. W niektérych decyzjach Prezes UOKIK powtarza — wprost lub posred-
nio — zaczerpnietg z wyroku Sgdu Najwyzszego (SN)'* — deklaracje, ze ,ochrona konkurencji jako
mechanizmu funkcjonowania gospodarki dokonywana jest ze wzgledu na fakt, iz praktyki narusza-
jace poszczegolne przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, w szczegdélnosci zakaz
porozumien ograniczajgcych konkurencje, godzg w dobrobyt konsumenta (consumer welfare) i jako
sprzeczne z naczelng funkcjg ustawy powinny by¢ surowo karane”'®. W doktrynie (zaréwno polskiej,
jak i zagranicznej) o dobrobycie konsumentéw jako ultymatywnym celu prawa konkurencji méwi sie
zwykle w ujeciu dynamicznym [prawo konkurencji ma stuzy¢ maksymalizacji nadwyzki (maximization
of surplus)'®], podczas gdy w jednej z decyzji Prezesa UOKiK wydanych w 2011 r. dobrobyt konsu-
mentow ujmowany jest raczej statycznie jako przedmiot ochrony [,Praktyki ograniczajgce konkurencjg

2 Por. m.in. decyzje Prezesa UOKIK: z dnia 2.11. 2010 r., RPZ-26/2010; z dnia 15.06.2011 r., RPZ-7/2011; z dnia 25.07.2011 r., DOK-6/2011. Szerzej na
temat doktryny dobrobytu konsumenta w polskim prawie antymonopolowym pod rzgdami poprzednich ustaw — por. D. Miasik, Controlled chaos with consumer
welfare as the winner — a study of the goals of Polish antitrust law, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2008, vol. 1(1).

3 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 27. W wydanej na podstawie przepisow ustawy z 2010 r. decyzji w sprawie kartelu cementowego
(DOK-7/2009) nawigzania do dobrobytu konsumentéw pojawity sie jedynie poprzez cytaty z wytycznych Komisji w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE
(Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 8.12.2009 r., DOK-7/2009, pkt 454, 476, 523).

14 Wyrok SN z 19.10.2006 r., sygn. akt Ill SK 15/06.

5 Por. m.in. decyzje Prezesa UOKIK: z 30.12.2011 r., RWA-53/2011; z dnia 25.07.2011 r., DOK-6/2011; z 29.04.2011 r., RKR-12/2011; z 24.12.2010 r.,
RPZ-31/2010, s. 7.

16 Por. m.in.: K.J. Cseres, The Controversies of the Consumer Welfare Standard, Competition Law Review 2006 vol. 3(2), s. 124 i d.; W. Kovacic, Competion
policy, consumer protection and economic disadvantage, (2007) 25 Jurnalof Law and Policy; M. Hutchings, P. Whealan, Consumer interest in competition law
cases, Consumer Law Review 2006, vol. 16, s. 182.
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godzg w ostatecznym wymiarze w interes odbiorcéw, a tym samym w dobrobyt konsumenta, ktérego

ochrona jest ostatecznym celem prawa konkurencii (...)"", podkr. aut.]. Réwnoczesnie jednak organ

antymonopolowy dookresla, ze godzenie w dobrobyt konsumentéw oznacza pozbawianie ich ,konco-
wych korzy$ci wynikajgcych z konkurencji takich jak: wiekszy wybor, lepsza jakosc¢, nizsze ceny oraz
wieksza innowacyjnosc¢ produktéw i ustug oferowanych na rynku” (ibidem), co z kolei $wiadczy o tym,
ze dobrobyt konsumenta nie jest jednak postrzegany przez organ jako swoiste status quo, zespot
statych, ,zastanych” elementow konstytuujgcych sytuacje ekonomiczng i spoteczng konsumentéw.
Incydentalnie w praktyce decyzyjnej organu pojawia sie odwotanie do pojecia ,nadwyzki konsumen-
tow” (consumer surplus)'®. Dobrobyt konsumenta utozsamiany jest przy tym przez Prezesa UOKIiK
z interesem odbiorcow'®, zas nawigzania do doktryny dobrobytu konsumenta pojawiajg sie przede
wszystkim w tych czesciach decyzji, ktére analizujg kategorie interesu publicznego jako przestanke
stosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?. Nawet jesli nawigzania do kategorii poje-
ciowej dobrobytu konsumentow sg dosc¢ lakoniczne i jedynie bardzo ogolnikowo wyznaczajg standard
dowodowy (lub choéby benchmark?') w sprawach antymonopolowych, to ich obecno$¢ w decyzjach
organu ochrony konkurencji nalezy w moim przekonaniu odczytywac jako opowiedzenie sie — przy-
najmniej w sferze deklaratywnej — za podejsciem zorientowanym na skutki gospodarcze. Wniosek
ten jest tym bardziej uprawniony, ze nawet jesli w niektorych decyzjach antymonopolowych brak jest
bezposredniego powotania sie na dobrobyt konsumentow jako ultymatywnego celu ochrony konku-
rencji, to organ wydaje sie realizowa¢ doktryne consumer welfare wskazujac, ze ,Jej (konkurencji
— przyp. aut.) istotg jest wspotzawodnictwo niezaleznych podmiotéw w celu uzyskania przewagi po-
zwalajgcej na osiggniecie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towaréw i ustug oraz
maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych warunkach™? lub

,maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw przy jak najnizszych cenach” (podkr. aut.). Warto

zaznaczy¢, ze takie ujecie koncepcji dobrobytu konsumentéw uwypukla jej dynamiczny charakter.

2. Uwzglednianie kontekstu zawarcia i/lub funkcjonowania porozumienia jako ostatecznej
determinanty oceny antymonopolowej

Ekonomizacja stosowania prawa konkurencji przejawia sie miedzy innymi w braku automatyzmu
W ocenie porozumien miedzy przedsiebiorcami i uwzglednianiu szerokiego kontekstu gospodarcze-
go, w jakim porozumienie funkcjonuje. Za pozytywny przyktad podejscia zorientowanego na skutki
gospodarcze postuzy¢é moze w tym kontekscie decyzja w sprawie domniemanego ustalania cen na

17 Decyzja Prezesa UOKIiK z 30.12.2011 r., RPZ-39/2011. Por. takze decyzje Prezesa UOKIiK, w ktérych ochrona intereséw konsumentdéw wskazywana jest
jako kolejny, ,oprocz optymalizacji efektywnosci dziatan gospodarczych”, cel zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (por. decyzje: z 28.04.2010
r., RKT-04/2010, s. 10; z 30.12.2009 r., RKT-49/2009, s. 39; z 28.12.2009 r., RKT-43/2009, s. 31; z 8.12.2009 r., RKT-35/2009, s. 16; z 15.09.2009 r.,
RKT-27/2009, s. 20; z 17.08.2009 r., RKT-22/2009, s. 13; z 31.12.2008 r., RKT-114/2008, s. 13; z 31.12.2008 r., RKT-107/2008, s. 11).

8 Decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2010 r., DOK-6/2010, pkt 70.
9 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011 r., RPZ-39/2011.

20 W niektérych decyzjach odniesienie do dobrobytu konsumentow pojawito sie w zwigzku z naktadaniem sankcji za naruszenie zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje (np. decyzja RWA-34/2011, DOK-6/2011).

21 Tak K.J. Cseres, The Controversies..., s. 123.

22 Por. decyzje Prezesa UOKIK: z 29.11.2011 r., RKT-37/2011, s. 8; 2 12.08.2011 ., RKT-22/2011, s. 14; 2 30.12.2010 r., RGD-32/2010, s. 22;  17.12.2010 r.,
RKT-42/2010, s. 20; 2 4.10.2010 r., RWR-24/2010, s. 10; z 28.04.2010 r., RKT-04/2010, s. 9; z 30.12.2009 r., RKT-49/20009, s. 34; z 8.12.2009 r., RKT-35/2009,
s. 11; 2 15.09.2009 r., RKT-27/2009, s. 18; z 17.08.2009 r., RKT-22/2009, s. 12; z 31.12.2008 r., RKT-110/2008, s. 32; z 31.12.2008 r., RKT-109/2008, s. 64;
z 19.12.2008 r., RKT-88/2008, s. 41.

2 Por. decyzje Prezesa UOKIK: z 28.11.2011 ., DOK-10/2011, pkt 60; z 4.11.2011 r., RKT-33/2011, s. 8; z 11.07.2011 ., RKT-16/2011, s. 10;  31.12.2010 .,
DOK-12/2010, s. 82; 2 31.12.2010 r., DOK-11/2010, ss. 45-46; z 27.12.2010 r., RKT-47/2010, s. 8; 2 30.12.2010 r., RKT-48/2010, s. 8; 2 20.12.2010 r., RKT-
43/2010, s. 9; 2 24.05.2010 r., DOK-4/2010, pkt 262; z 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 15; z 19.04.2010 r., RWA-3/2010, s. 10; z 30.12.2009 r., RKT-47/2009,
s. 5; 2 28.12.2009 r., RKT-44/2009, s. 21; z 28.12.2009 r., RKT-43/2009, s. 26; z 31.12.2008 r., RKT-114/2008, s. 9; z 31.12.2008 r., RKT-107/2008, s. 6;
z4.07.2008 r., DOK-3/2008, s. 11.
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rynku ustug przewodnickich w Sudetach Zachodnich (RKT-37/2011)?*. Ocenie w $wietle art. 6 ust. 1
uokik poddane zostaly uchwaty Zarzgdu Kota Przewodnikéw Sudeckich w sprawie cennikow i sta-
wek za ustugi przewodnickie. W toku postepowania antymonopolowego ustalono, ze kwestionowane
uchwalty ,zawieraty jasne wskazanie, ze informacja o cenach jest nastepstwem licznych zapytan ze
strony biur podrézy i innych kontrahentdw, i to oni, a nie przewodnicy, sg adresatem tej informac;ji”2.
Z tego powodu, jak réwniez ze wzgledu na sugerowany charakter wskazanych cen?®, Prezes UOKIiK
nie dopatrzyt sie w analizowanych uchwatach anykonkurencyjnego celu, a dalsze badanie oddziaty-
wania uchwat nie potwierdzito réwniez ich antykonkurencyjnego skutku. Brak automatyzmu w ocenie
praktyki w przywotanej decyzji jest szczegdlnie wartosciowy rowniez dlatego, ze decyzje te mozna
postawi¢ w jednym szeregu z innymi decyzjami dotyczgcymi rynkow ustug przewodnickich, wydany-
mi w 2011 r. i uznajgcymi zwigzane z cenami uchwaty organizacji zrzeszajgcych przewodnikow za
praktyki ograniczajgce konkurencje (por. decyzja dotyczgca przewodnikéw beskidzkich?” i decyzja
dotyczgca przewodnikdw tatrzanskich?®). Pogtebiona analiza rzeczywistego kontekstu porozumienia
przewodnikéw sudeckich doprowadzita jednak organ do odmiennych niz w innych decyzjach wnioskéw.

Kontekst gospodarczy przesgdzit takze o uznaniu przez Prezesa UOKIK za porozumienie fran-
chisingowe umoéw o wspotpracy zawartych miedzy dystrybutorem masazerow a gabinetami partner-
skimi (RPZ-31/2009?°). Wstepna analiza doprowadzita do wniosku, ze porozumienie to nie spetnia
przestanek definicji dystrybucji franchisingowej w rozumieniu § 2 pkt 6 rozporzgdzenia wytgczajgcego
dla porozumien wertykalnych®®, poniewaz aparaty do masazu pozyskiwane od dystrybutora przez
gabinety nie stanowity przedmiotu dalszego obrotu. Ostatecznie jednak, analizujgc sens gospodar-
czy umowy, organ uznat, ze miesci sie ona w szerszej definicji franchisingu wypracowanej przez Sad
Antymonopolowy?', a takze w propozycji takiej definicji pochodzgcej od OECD — obydwie te definicje
opieraty sie na zatozeniu, ze istotg franchisingu moze byc¢ korzystanie przez franchisobiorce z renomy
i innych przejawow wiasnosci przemystowej franchisodawcy. Kwalifikacja porozumienia jako dystrybucji
franchisingowej sktaniata organ do liberalniejszej oceny antymonopolowej (ze wzgledu na korzysci
gospodarcze takiego systemu dystrybuciji), jednak ostatecznie — ze wzgledu na ustalanie sztywnych
cen ustug przez gabinety partnerskie i akceptowaniu ich przez dystrybutora — oceniana umowa nie
mogta skorzysta¢ z tagodniejszej oceny. Organ zaznaczyt przy tym, ze w umowie dopuszczalne bytoby
jedynie sugerowanie cen ,w formie wyliczen opfacalnosci cen przy korzystaniu z danego urzadzenia”.

W duchu podejscia skutkowego wydana zostata decyzja uznajgca za porozumienie ograniczajg-
ce dostep do rynku lub eliminujgcego z tego rynku przedsiebiorce nieobjetego porozumieniem (art. 6
ust. 1 pkt 6) praktyke Organizacji Firm Badania Opinii i Rynku polegajgcg na uzaleznieniu mozliwosci
uzyskania certyfikatu jakosci badan od cztonkostwa w tej organizacji, w sytuacji, gdy ograniczenie

2 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r., RKT-37/2011.

25 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r., RKT-37/2011, s. 15. Jako zakazane porozumienie antykonkurencyjne Prezes UOKIiK uznat natomiast cennik
ustug fotograficznych, zawierajacy ,sugerowane minimalne ceny”, opracowany przez Stowarzyszenie Dziennikarzy Polskich. Inaczej niz w decyzji dotyczacej
przewodnikéw sudeckich organ antymonopolowy stwierdzit, ze cennik ten zostat przygotowany dla samych $wiadczeniodawcow (fotografow) i w nastepstwie
ich zapytan — por. decyzja z 2.11.2010 r., RPZ-26/2010.

26 Z reguty rekomendacje cenowe w relacjach horyzontalnych uznawane sg zakazane praktyki antykonkurencyjne — decyzja Prezesa UOKIK z 28.04.2010 r.,
RKT-04/2010.

27 Decyzja Prezesa UOKIK z 19.12.2011 r., RKT-50/2011.
28 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.04.2011 r., RKR-12/2011.
2% Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2009 r., RPZ-31/2009.

30 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z 19.11.2007 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje (Dz. U. nr 230, poz. 1691).

31 Por. wyrok Sgdu Antymonopolowego z 21.07.1992 r., XVII Amr 12/92, Orzecznictwo Gospodarcze 1992, z. 4, poz. 83.
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to nie mogto zostaé¢ usprawiedliwione dbatoscig o jakosc¢ certyfikatéw?2. Tego rodzaju porozumienia,
zblizone w swojej istocie do porozumien standaryzacyjnych, rzeczywiscie ograniczajg konkurencje
w waznym dla rynku wtasciwego (krajowy rynek badania opinii i rynku) aspekcie jakosciowym.

Podejscie skutkowe widoczne jest, moim zdaniem, rowniez we wzbudzajgcej wiele kontrowersji
decyzji Prezesa UOKIiK uznajgcej za zakazane antykonkurencyjne porozumienie stanowisko Naczelnej
Rady Lekarskiej (NRL) rekomendujgce lekarzom nie przepisywanie pacjentom lekow homeopatycz-
nych, w tym preparatow wydawanych wytgcznie na recepte (DOK-6/2011)33. Dowodzac spetnienia
przez stanowisko NRL przestanek antykonkurencyjnego celu i skutku porozumienia, organ antymo-
nopolowy stusznie wskazat, ze ,przynajmniej potencjalnie” wdrazanie stanowiska Rady przyczynia
sie do ograniczenia dostepnosci srodkéw homeopatycznych, potencjalnos¢ ta fatwo przeksztatca sie
zas w rzeczywisty skutek, jesli wzig¢ pod uwage, ze niestosowanie sie do wytycznych NRL moze by¢
zrédtem odpowiedzialnoéci zawodowej, a praktyka odnotowata przypadki wszczynania postepowan
dyscyplinarnych w tym przedmiocie. Na gruncie omawianej decyzji na uwage zastuguje réwniez fakt,
ze organ antymonopolowy wielokrotnie podkresla w uzasadnieniu decyzji, ze kwestionowana prakty-
ka miata szeroki zakres oddziatywania, obejmujgcy nie tylko producentéw lekéw homeopatycznych
i podmioty zaangazowane w ich dystrybucje i sprzedaz, ale rowniez — jesli nie przede wszystkim —
pacjentdw, godzgc w ich interes poprzez ograniczenie mozliwosci korzystania z okre$lonych metod
leczenia. Stanowisko Prezesa UOKIK w tym wzgledzie wydaje sie realizowa¢ doktryne dobrobytu
konsumentéw. Nawet jesli stanowisko NRL nie wyptywato z pobudek ,rynkowych”, ale stanowito —
weditug Rady — realizacje jej kompetenciji ,co do wypowiadania sie w sprawach ochrony zdrowia
i zasad wykonywania zawodu”3, to organ ochrony konkurencji stusznie uznat, ze wykonywanie tych
kompetencji mogto co najmniej potencjalnie wptyng¢ na okreslony rynek wiasciwy (krajowy rynek
sprzedazy lekbw homeopatycznych wydawanych z przepisu lekarza) i stanowito de facto ‘probe ,re-
gulacji” rynku’. Z perspektywy rekomendowanego we wspétczesnej polityce konkurencji podejscia
skutkowego na aprobate zastuguje reakcja organu antymonopolowego na takie ,przejawy aktywnosci
samorzgdu zawodowego, ktére formalnie mieszczac sie w przyznanych mu kompetencjach, godza
jednak w interes publicznoprawny wyrazajgcy sie w koniecznosci zapewnienia, aby na rynku istniata
niezaktdcona konkurencja”.

Za widoczny znak stosowania zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje mozna uznac
réwniez okolicznosc¢, ze organ antymonopolowy skutecznie reaguje na coraz bardziej wysublimowa-
ne praktyki przedsiebiorcéw, w tym m.in. porozumienia typu hub-and-spoke (DOK-12/2010; DOK-
4/2010%), ktore ,formalnie zakwalifikowane jako wertykalne w rzeczywistosci miato skutki typowe dla
porozumienia horyzontalnego i nosito cechy typowe dla kartelu detalistéw, nadzorowanego i stabili-
zowanego przez producenta™’.

Analiza decyzji Prezesa UOKIK z omawianego okresu wskazuje, ze wiekszo$¢ interwencji an-
tymonopolowych organu zakonczonych decyzjg uznajgcq praktyke za ograniczajgcg konkurencije

32 Decyzja Prezesa UOKIK z 19.10.2009 r., RWA-33/2009.
33 Decyzja Prezesa UOKIK z 25.07.2011 r., DOK-6/2011.

34 Prezes UOKIK byt rowniez $wiadomy pozagospodarczej motywaciji dziatalnosci NRL (,W ocenie Prezesa Urzedu intencjg samorzadu lekarzy (...) nie byto
ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym, lecz inne wzgledy zwigzane z realizacjg zadan samorzadu lekarskiego” — s. 43 omawianej decyzji).

35 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2009 r., RPZ-31/2009, s. 27.

36 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-12/2010; z 24.05.2010 r., DOK-4/2010. Decyzje te sg przedmiotem gtebszych analiz w: A. Bolecki,
Polish Antitrust Experience with Hub-and-Spoke Conspiracies, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2011, vol. 4(5).

37 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-12/2010, s. 107; z 24.05.2010 r., DOK-4/2010, pkt 342.
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dotyczyta karteli cenowych wystepujgcych badz to w formie ,klasycznej” (ij. jako porozumienie sensu
stricte) badz w formie uzgodnien. Za zakazane uzgodnienie uznana zostata m.in. wymiana informacji
o cenach miedzy zwigzkami przedsiebiorcow swiadczgcych ustugi taksowkarskie w Ptocku —w decyzji
RWA-34/201138 Prezes UOKIiK podkreslit, ze uzgodnienie w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit. b uokik moze
nastgpi¢ takze w przypadku wzajemnej informacji przedsiebiorcow o przysztych zachowaniach ryn-
kowych, ,w oczekiwaniu na osiggniecie efektu koordynacyjnego”. Na uwage zastuguje okolicznosc,
ze dowiedzenie istnienia kartelu cenowego w przywotanej sprawie miato charakter posredni i wyma-
gato zastosowania domniemania faktycznego. Korzystanie z dowodéw posrednich w celu uznania
porozumienia za ograniczajgce konkurencje zostato co prawda dopuszczone przez SN w wyroku
z9.08.2006 r., sygn. lll SK 6/06, jest ono akceptowane takze w orzecznictwie unijnym, niemniej jed-
nak kwestia ta moze budzi¢ pewne kontrowersje. W moim przekonaniu odwotywanie sie do dowoddw
posrednich jest niezbedne dla prowadzenia skutecznej polityki antykartelowej i jako takie nie tylko nie
pozostaje w sprzecznosci z podejsciem ekonomicznym do stosowania zakazu antykonkurencyjnych
porozumien, ale nawet wspiera ekonomizacje stosowania tego zakazu, jesli przyja¢, ze celem ekono-
mizacji jest m.in. koncentracja na wykrywaniu najpowazniejszych ograniczeh konkurenciji (hardcore
cartels)*®. Wykrywanie karteli, zwtaszcza tych w formie uzgodnien, w wielu przypadkach wydaje sie
niemozliwe w inny sposéb niz wtadnie poprzez zastosowanie dowodow posrednich, wazne jednak,
aby korzystanie z takich dowodéw nie prowadzito do catkowitej dowolnos$ci ocen w postepowaniu an-
tymonopolowym. Wydaje sie, ze test domniemania faktycznego, zastosowany przez Prezesa UOKIiK
w postepowaniu w sprawie RWA-53/2010, jest na tyle rzetelny, by ryzyko takie wykluczy¢*©. Test ten
oparty zostat na trzech elementach: 1) zbieg dziatan lub zaniechan uczestnikdw porozumienia, 2)
brak lub nieprawdziwe uzasadnienie tych zachowan, 3) prawdopodobienstwo kontaktu przedsiebior-
céw uczestniczgcych w porozumieniu. Z perspektywy ekonomizacji ocen antymonopolowych istotne
jest rowniez wiasciwe przeprowadzenie punktu drugiego wskazanego testu, sprowadzajgce sie do
wyznaczenia granicy miedzy sprzecznym z prawem dziataniem a dozwolonymi dziataniami réwno-
legtymi — wyniki tego badania w omawianej decyzji sg co prawda przekonujgce, jednak podejscie
ekonomiczne wymagatoby odwotania sie nie tylko — jak ma to miejsce w decyzji — do wspoinotowe-
go wzorca orzeczniczego*', ale takze do teorii ekonomicznych. Stusznie jednak organ podkresla, ze
,Najszerszg kategorig dowoddéw posrednich sg dowody ekonomiczne”, a ,Zachowania rynkowe sg
dowodami ekonomicznymi, ktore nalezg do najwazniejszych™?2.

3. Odwotania (bezposrednie lub posrednie) do ugruntowanych ekonomicznie doktryn
antymonopolowych
Niewatpliwie przejawem podejscia zorientowanego na skutki gospodarcze byto rozwazenie

przez organ antymonopolowy mozliwosci zastosowania doktryny jednego podmiotu gospodarczego
(single economic unit)** w sprawie porozumienia miedzy producentem roslin a jego dystrybutorami

38 Decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2011 r., RWA-34/2011.
39 Por. np. decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2009 r., DOK-7/2009, pkt VI.1.2.

40 W innych decyzjach Prezesa UOKIK test domniemania faktycznego, nawet jesli w rzeczywistosci zawierat wskazane elementy, nie byty one tak dobitnie
wyszczegoélnione, co moze stwarza¢ wrazenie nadmiernej uznaniowosci organu w przyjmowaniu okreslonych faktéw za udowodnione — por. decyzja
2 26.03.2010 r., RGD-5/2010.

41 Dyestuffs, 1969 OJ L 195/11.
42 Decyzja Prezesa UOKIK z 24.03.2010 r., RWR-5/2010, s. 21.

43 Szerzej na temat koncepcji jednego organizmu gospodarczego por. G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji,
Warszawa 2009, ss. 130 i nast.
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(DOK-11/20104). Przeprowadzona przez Prezesa UOKIK analiza przestanek dla zastosowania tej
doktryny oparta zostata na orzecznictwie ETS, jednak — mimo istniejgcych powigzan o charakterze
kapitatowym i osobowym — ostatecznie nie stwierdzono mozliwosci uznania producenta i dystrybutorow
za jednolity organizm gospodarczy. Negatywny wniosek analizy nie przekresla jednak gospodarcze-
go aspektu tego rozstrzygniecia — na aprobate zastuguje nie tylko kwestia podjecia tego problemu
w sprawie, lecz takze fakt, ze decyzja w sprawie Ogrody Polskie zawiera bodaj najbardziej rozwinie-
tg analize single economic unit w dotychczasowym dorobku polskiego prawa antymonopolowego.

Z kolei echo doktryny niezbednych ograniczen*® pobrzmiewa w decyzji Prezesa UOKIiK w decy-
zji DOK-11/2010, w ktérej, oceniajgc postanowienia cenowe w porozumieniach wertykalnych, organ
ochrony konkurenciji stwierdzit, ze ,Kwestionowane ustalenia nie byty niezbedne dla realizacji przez
producenta sprzedazy wytwarzanych przez niego wyroboéw ogrodniczych™®. Posrednio organ antymo-
nopolowy wskazat zatem, ze dziatan przedsiebiorcy nie da sie usprawiedliwi¢ poprzez doktryne nie-
zbednych ograniczen. Podobne zastrzezenie (,postanowienie dotyczgce zasad ustalania cen za ustugi
$wiadczone w Gabinetach Partnerskich nie byto niezbedne dla ich prawidtowego funkcjonowania™?)
znalazto sie zresztg w decyzji RPZ-31/2009, dotyczgcej porozumienia cenowego, przy czym zostato
ono sformutowane w konteksécie przestanki proporcjonalnosci z art. 8 ust. 1 pkt 3 uokik, nie moze by¢
zatem traktowane jako przejaw doktryny koniecznych ograniczen*s.

4. Umarzanie postepowan ze wzgledu na spetnienie przestanek z art. 8 ust. 1 uokik

Ekonomizacje prawa konkurencji mozna postrzegac réwniez jako mozliwie najszersze (choé
uzasadnione) stosowanie wytgczen (wyjgtkéw) spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkuren-
cje. W praktyce podejscie takie oznacza m.in. to, ze niemoznos¢ zastosowania wobec okreslonego
porozumienia wytgczenia grupowego (czy to ze wzgledu na niespetnienie przestanek ilosciowych
wytgczenia, czy tez ze wzgledu na brak wytgczenia dla danej kategorii porozumien) nie wyklucza
poddania tego porozumienia analizie z punktu widzenia spetnienia przestanek z art. 8 ust. 1 uokik,
a tym samym — objecia porozumienia wyjgtkiem legalnym. W przeszto$ci organ antymonopolowy
stat na stanowisku, zgodnie z ktérym brak mozliwosci wytgczenia porozumienia na podstawie roz-
porzadzenia Rady Ministrow, wydanego na podstawie (obecnego) art. 8 ust. 3 uokik, stanowit réwno-
czes$nie o braku mozliwosci zastosowania wyjgtku legalnego*®. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIiK
w analizowanym okresie pozwala stwierdzi¢, ze nieobowigzywanie rozporzgdzenia wylgczajgcego
dla okreslonej kategorii porozumien nie wyklucza mozliwosci poddania tego porozumienia wyjgtkowi
legalnemu (ktory w decyzjach organu ochrony konkurencji nadal zazwyczaj okreslany jest jako ,wyta-
czenie indywidualne?; takze jako ,wytgczenie indywidualne jakosciowe™'); incydentalnie w decyzjach

4 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010, pkt 156-167 (ss. 58-60).

45 Szerzej na temat tej doktryny por. A. Jurkowska, Doktryna niezbednych ograniczen we wspdélnotowym orzecznictwie antymonopolowym w sprawach
porozumien ograniczajgcych konkurencje, Problemy Zarzadzania nr 3(5)/2004.

46 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010, pkt 188 (s. 68).
47 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2009 r., RPZ-31/2009, s. 24.

48 Por. takze decyzja Prezesa UOKIK z 19.10.2009 r., RWA-33/2009, s. 25.
49 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2007 r., DOK-164/2007.

50 Por. decyzje Prezesa UOKIK: z 25 lipca 2011 r., DOK-6/2011 (s. 41), 2 23.11.2011 r., RPZ-33/2011, s. 16; z 12.08.2011 r., RKT-22/2011, s. 28; 2 17.12.2010 .,
RKT-42/2010, ss. 29-30; z 30.12.2009 r., RKT-49/2009, ss. 48-49; z 8.12.2009 r., DOK-7/2009, pkt 537 i nast.; z 31.12.2008 r., RKT-107/2008, s. 15;
z 19.12.2008 r., RKT-88/2008, s. 53. Na temat stosowania poje¢: ,wyjatek legalny” i ,wytaczenie indywidualne” zob. A. Jurkowska, T. Skoczny, Wytgczenia
grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we wspélnotowym i polskim prawie ochrony konkurencji, [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.),
Wytaczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspdlnocie Europejskiej i w Polsce, Warszawa 2008, ss. 27-74.

51 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 38.
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Prezesa UOKIK odnalez¢ mozna pojecie wyjgtku legalnego®?, reguty rozsadku®® czy wytgczenia
racjonalizujgcego®. Istniejg rowniez podstawy do uznania, ze w sytuacji, gdy np. okreslone poro-
zumienie wertykalne nie spetniato przestanek wytgczenia grupowego dla porozumien wertykalnych,
Prezes UOKIK dopuscitby do zastosowania wyjatku legalnego (oczywiscie o ile strony udowodnityby
spetnienie przestanek z art. 8 ust. 1 uokik), co pozostaje w duchu podej$cia ekonomicznego®®.

W analizowanym okresie wydana zostata pierwsza (nie tylko pod rzgdami uokik z 2007 r., ale
w ogole pod rzgdami ustaw o ochronie konkurencji i konsumentéw) decyzja o niestosowaniu zakazu
z art. 6 ust. 1 ze wzgledu na spetnienie przestanek efektywnosciowych wskazanych w art. 8 ust. 1
uokik (RKT-33/2011%6); w sensie formalnym decyzja umorzyta postepowanie jako bezprzedmiotowe
na mocy art. 105 § 1 KPA. Przedmiotem oceny organu antymonopolowego byta uchwata Polskiego
Stowarzyszenia Flisakow Pieninskich na Rzece Dunajec w Sromowcach Niznych przyjmujgca cennik
za ustugi sptywu rzekg $wiadczonej przez indywidualnych flisakow-czionkdw organizacji. Postepowanie
antymonopolowe potwierdzito antykonkurencyjny charakter praktyki, ale jednoczesnie Prezes UOKIK
uznat argumenty Stowarzyszenia Flisakow wskazujgce na spetnienie przestanek z art. 8 ust. 1 uokik.
Po pierwsze, organ antymonopolowy uznat, ze ,wspdélne ustalanie cen przez Stowarzyszenie przy-
czynia sie do swiadczenia ustug sptywu Dunajcem w sposob bardziej efektywny i tym samym powo-
duje polepszenie dystrybucji tych ustug”. Po drugie, ,przyjeta forma dziatalnosci zapewnia turystom
wiasciwg obstuge i bezpieczenstwo, co bytoby niemozliwe przy Swiadczeniu tych ustug indywidualnie
przez flisakdow”. Po trzecie, korzysci z porozumienia ,nie wystgpityby w przypadku indywidualnego
ustalania cen przez flisakow lub tez ich osiaggniecie bytoby niezwykle trudne”. Po czwarte, ,nie moz-
na uznag¢, ze porozumienie to wymierzone jest przeciwko aktualnym i potencjalnym konkurentom
Stowarzyszenia”. Umorzenie postepowania antymonopolowego w tej sprawie oceniam pozytywnie,
jest to zresztg tym wazniejszy przejaw podejscia skutkowego, ze umorzenie dotyczy horyzontalnego
porozumienia cenowego, powszechnie uznawanego za najgrozniejszy ,delikt antymonopolowy”. Do
rozwazenia pozostaje jednak okolicznos¢ czy ten sam efekt (ij. brak zastosowania wobec porozumie-
nia zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencije) nie mogtby zostac osiggniety poprzez oparcie
oceny antymonopolowej na doktrynie niezbednych ograniczen. Uzgodnienia cenowe z powodzeniem
mogtyby zosta¢ uznane za konieczne dla realizacji wspétpracy (a w tym wypadku nawet szerzej — ko-
nieczne dla funkcjonowania rynku i $wiadczenia ustug sptywu), skoro nawet Prezes UOKIK przyznat,
ze ,ustalanie cen za sptyw indywidualnie przez kazdego flisaka, aczkolwiek jest mozliwe z teore-
tycznego punktu widzenia, to jednakze jesli nie uniemozliwitoby, to co najmniej utrudnitoby wspdlng
sprzedaz biletow, co bytoby niekorzystne dla konsumentow”’. Roéwniez inne argumenty wskazane
przez Prezesa UOKIK jako uzasadnienie dla zastosowania wyjatku legalnego dowodza, ze przyje-
ty przez stowarzyszenie flisakdéw cennik nie tyle prowadzi do sytuacji, w ktérej korzysci wynikajgce
z ograniczenia konkurencji przewazajg nad kosztami dla konkurencji, ile jest on niezbedny dla racjo-
nalnego gospodarczo $wiadczenia ustug (bez wspdlnego cennika nie bytoby mozliwe funkcjonowanie

52 Pojecie ,wyjatek legalny” uzyte zostato poprzez nawigzanie do pi$miennictwa — por. decyzja Prezesa UOKIK z 8.07.2011 r., RLU-9/2011, s. 13.

53 Decyzje Prezesa UOKIK: z 17.12.2010 r., RKT-42/2010, ss. 29-30; z 28.04.2010 r., RKT-04/2010, s. 20; z 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 35; z 14.12.2009 .,
RPZ-26/2009, s. 10; z 15.09.2009 r., RKT-27/2009, s. 30; z 31.12.2008 r., RKT-110/2008, s. 35; z 31.12.2008 r., RKT-109/2008, s. 75.

s Decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2010 ., DOK-6/2010, pkt 201 (8.3.2.).

5 Por. np. decyzje Prezesa UOKIK: z 28.12.2011 r., DOK-12/2011, pkt 120-123; z 23.11.2011 r., RPZ-33/2011, s. 16; z 31.12.2010 ., DOK-12/2010, s. 109;
2 21.07.2009 r., RWA-10/2009, s. 24. Inaczej jednak: decyzja Prezesa UOKIiK z 31.12.2008 r., RKT-109/2008, s. 75.

5 Decyzja Prezesa UOKIK z 4.11.2011 r., RKT-33/2011.
57 Decyzja Prezesa UOKIK z 4.11.2011 r., RKT-33/2011, s. 17.
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wspolnej kasy biletowej, z kolei brak takiej kasy wptywatby na pogorszenie jakosci organizacji ustug
i np. uniemozliwiat konsumentom dokonywanie transakcji kartami ptatniczymi)®°e.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze dla zastosowania wyjgtku legalnego z tytutu spetnienia przestanek
z art. 8 ust. 1 uokik Prezes UOKiK wymaga dowodéw empirycznych®®, a takze wykazania zwigzku
przyczynowego miedzy porozumieniem a deklarowanymi korzysciami®®, co réwniez mozna uznac¢
za zorientowane na skutki gospodarcze podejscie do oceny porozumien miedzy przedsiebiorcami.

Dla petnego obrazu praktyki decyzyjnej na gruncie uokik z 2007 r. nalezy dodac¢, ze wsréd ana-
lizowanych decyzji znalazta sie decyzja, w ktérej Prezes UOKIK umorzyt postepowanie ze wzgledu
na fakt, ze porozumienie o wytgcznych dostawach®' kwalifikowato sie do wytgczenia grupowego na
podstawie rozporzgdzen wytgczajgcych porozumienia wertykalne z 2002 r. i z 2007 r., a takze de-
cyzja umarzajgca postepowanie ze wzgledu na spetnienie przestanek reguty de minimis (art. 7)2.

5. Zastosowanie decyzji zobowigzujacych na podstawie art. 12 uokik

Za przejaw podejscia skutkowego do oceny antymonopolowej porozumieh miedzy przedsiebior-
cami mozna uzna¢ rowniez wykorzystywanie decyzji zobowigzujgcych, wydawanych na podstawie
art. 12 uokik, jako sposobu zakonczenia postepowania antymonopolowego. Przyjmowanie takich
decyzji moze swiadczy¢ o tym, ze priorytetem dla organu ochrony konkurencji jest likwidacja istniejg-
cego stanu naruszania zakazu antykonkurencyjnych porozumien i ewentualnie odwrocenie skutkow
tego naruszenia w sferze gospodarczej (,natozenie zobowigzan pozwoli wyeliminowaé kwestiono-
wane klauzule w sposéb szybszy niz miatoby to miejsce w przypadku wydania decyzji stwierdzajgcej

praktyke ograniczajgcg konkurencje, a jednoczesnie pozwoli osiggng¢ stan rynku zgodny z prawem
konkurencji znacznie wcze$niej’%® — podkr. aut.).

Decyzje zobowigzujgc racjonalizujg takze polityke konkurencji, m.in. poprzez zmniejszenie kosztéw
prowadzenia postepowania antymonopolowego, ktére konczy sie juz w momencie uprawdopodob-
nienia naruszenia zakazu z art. 6 ust. 1 uokik i nie wymaga przeprowadzenia petnego postepowania
dowodowego, co stanowi kolejny aspekt ekonomizacji polityki konkurencji. Co wazne, organ ochro-
ny konkurencji stusznie dba o to, aby decyzje zobowigzujgce realizowaty ten aspekt ekonomizacji
i odmawia wydawania decyzji na podstawie art. 12 uokik, jesli naruszenie zostato juz udowodnione
(tj. po zebraniu kompletnego materiatu dowodowego)®4.

W analizowanym okresie wydane zostaty cztery decyzje zobowigzujgce odnoszgce sie do poro-
zumien®®, wszystkie one dotyczyly porozumien wertykalnych, w tym porozumien cenowych, co moze
Swiadczy¢ o tym, ze wbrew deklaracjom w licznych decyzjach, a takze wbrew stanowisku wyrazonemu
w wytycznych o karach, wertykalne ograniczenia cenowe nie we wszystkich przypadkach oceniane
sg przez Prezesa UOKIK jako powazne ograniczenia konkurencji. W obliczu niewielkiej liczby decyzji
zobowigzujgcych na pozytywng ocene zastuguje jednak okolicznos¢, ze w decyzjach zobowigzuja-
cych organ ochrony konkurencji wyczerpujgco przedstawia argumenty, jakie sktonity go do podjecia

5

@

Ibidem, s. 18.

59 Tak decyzja Prezesa UOKIiK z 29.12.200 r., DAR-15/2006. Por. takze decyzje: z 26.04.2011 r., DOK-3/2011, s. 31; z 16.06.2010 r., RBG-6/2010, s. 19.
60 Tak decyzje Prezesa UOKIK: z 3.08.2009 r., RWR-18/2009, s. 32; z 19.12.2008 r., RKT-88/2008, ss. 53-54.

Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2009 r., RKT-47/2009.

Decyzja Prezesa UOKIK z 28.08.2008 r., RLU-30/2008.

63 Decyzja Prezesa UOKIK z 13.11.2009 r., DOK-6/2009, s. 17. Por. takze decyzja z 4.07.2008 r., DOK-3/2008, s. 24.

64 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2010 r., DOK-6/2010, pkt 219; z 31.12.2008 r., RKT-109/2008, s. 80; z 31.12.2008 r., RKT-107/2008, s. 17.

8 Decyzje Prezesa UOKIK: z 23.11.2011 r., RPZ-33/2011; z 26.04.2011 r., DOK-3/2011; z 13.11.2009 r., DOK-6/2009; z 4.07.2008 r., DOK-3/2008.
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okreslonego rozstrzygniecia. Wsrod argumentow tych nalezy odnotowac te o Scisle gospodarczych
konotacjach takie jak np. fakt, ze ,praktyka stosowana jest przez przedsiebiorce, ktéry dysponuje
relatywnie niskimi udziatami rynkowymi” lub ze ,nie znaleziono dowodéw, zeby dtugotrwatos$¢ prak-
tyki prowadzita do zwielokrotnienia negatywnych skutkoéw praktyki”®. Podobnie, jesli Prezes UOKIK
odmawia przychylenia sie do wniosku przedsiebiorcy o wydanie decyzji na podstawie art. 12 uokik,
w uzasadnieniu decyzji wydanej ostatecznie na podstawie art. 10 lub 11 uokik organ doktadnie wy-
jasnia przyczyny odmowy®’.

lll. Podejscie ekonomiczne w odwrocie?

W praktyce decyzyjnej organu ochrony konkurencji w analizowanym okresie mozna zidentyfi-
kowac rowniez takie decyzje, w ktorych podejscie formalne nadal wydaje sie przewazac nad podej-
Sciem skutkowym. | tak, jesli uznac, ze widocznym przejawem podejscia zorientowanego na skutki
gospodarcze bytoby bardziej liberalne traktowanie porozumien wertykalnych dotyczgcych ustalania
sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy, to nalezy stwierdzi¢, ze praktyka decyzyjna polskiego
organu antymonopolowego w tym zakresie w zasadzie pozbawiona jest cech charakterystycznych
dla ekonomizaciji. Zorientowana na efekty gospodarcze ocena antymonopolowa porozumien werty-
kalnych oznacza w praktyce postrzeganie tych porozumien jako zakazanych ze wzgledu na skutek,
a nie zakazanych ze wzgledu na cel. Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze kwalifikowanie cenowych poro-
zumien pionowych jako ograniczen ze wzgledu na skutek nie doczekato sie dotad petnej akceptacii
w doktrynie®®, a przetomowe amerykanskie orzeczenie w sprawie Leegin®®, poddajgce takie porozu-
mienia regule rozsgdku (zamiast zakazu per se) nie ma wielu nastepcow. Okolicznosci te sprawiaja,
ze wokot wertykalnych porozumien cenowych dotyczgcych cen minimalnych lub sztywnych nie ma
atmosfery ,podejscia ekonomicznego”.

We wszystkich pochodzgcych z analizowanego okresu decyzjach w sprawie cenowych porozu-
mien wertykalnych wertykalne uzgadnianie (narzucanie) cen sztywnych lub minimalnych traktowa-
ne jest jako ograniczenie zakazane ze wzgledu na cel, w konsekwencji czego dla porozumien tych
obowigzuje obnizony standard dowodowy, polegajgcy na braku koniecznosci badania rzeczywistych
skutkow porozumienia (okolicznosc¢, ze w niektérych decyzjach Prezes UOKIK dowodzi rowniez anty-
konkurencyjnych skutkow wynika nie tyle z przyjetego dla oceny porozumien wertykalnych standardu,
ile z potrzeby dowiedzenia skutkow ze wzgledu na forme porozumienia, jakg stanowi uzgodnienie
w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit. b uokik’®). Zgoda na taki obnizony standard dowodowy jest powszech-
na zarowno w obcej, jak i polskiej doktrynie”", jednak nalezy jg traktowa¢ w moim przekonaniu jako

66 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.04.2011 r., DOK-3/2011, ss. 34-35.

7 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011 r., RPZ-39/2011, ss. 28-29.

68 Zagadnienie podejscia do ustalania cen odsprzedazy w $wietle obowigzujgcych norm prawa unijnego kompleksowo analizujg A. Zawtocka-Turno, B. Turno,
Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym,
RPEIS nr 4/2011 (por. takze cytowana tam literatura obca). Zwolennikiem liberalnego traktowania wertykalnych porozumien cenowych wydaje sie w polskim
pismiennictwie t. Grzejdziak — por. Zakaz ustalania cen odsprzedazy towaréw. Warunek sine qua non efektywnej konkurencji czy nieproporcjonalne ograniczenie
wolno$ci gospodarczej [w:] W. Szwajdler, H. Nowicki (red.), Konstytucyjna zasada wolno$ci gospodarczej, Torun 2009, s. 122-130; na korzysci z narzucania
cen odsprzedazy wskazuje rowniez E. Misiejuk, Narzucanie cen odsprzedazy a ochrona konkurencji, Problemy Zarzadzania nr 3(5)/2004.

69 Wyrok z 28.06.2007 r. Leegin Creative Letaher Products, Inc. v. PSKS INC, dba Kay’s Kloset... Kay’s Shoes, 551 U.S. 877, 127 S.Ct. 2705.

70 Tak np. decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-12/2010, dotyczgca porozumienia na rynku wprowadzania do obrotu farb i lakieréw (ss. 105-106).

71 W komentarzu do art. 6 uokik réwniez wskazatam na obnizenie standardu dowodowego wobec porozumien typu hardcore cartels, zastrzegtam przy tym,
ze ,Obnizenie standardéw dowodowych nie powinno oznacza¢ jednak absolutnego porzucenia kontekstu ekonomicznego, w jakim funkcjonuje oceniane
porozumienie — postawa taka bytaby sprzeczna ze wspéiczesng aksjologig prawa ochrony konkurencji, wyrazajaca sie w tzw. podejsciu ekonomicznym. Ponadto,

ograniczenie ocen porozumienia do jego elementéw formalnych jest bardziej uprawnione w odniesieniu do porozumien horyzontalnych, niz wertykalnych” (podkr.
aut.) — por. A. Jurkowska, [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 380 (Nb 27).
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przejaw racjonalizacji prowadzenia postepowania antymonopolowego, nie zas bezwzglednie obo-
wigzujgcg wytyczng proceduralng. Krytycznie oceniam zatem wystepujgce w wielu decyzjach doty-
czacych cenowych porozumieh wertykalnych zastrzezenie, ze ,w zwigzku z faktem, iz porozumienie
cenowe jest zakazane bez wzgledu na udziat w rynku poszczegdlnych stron porozumienia, nawet
ewentualne uchybienia w zakresie okreslenia rynku i btedne przyjecie udziatu rynkowego nie majg
znaczenia dla tresci rozstrzygniecia”? (jedynie incydentalnie organ antymonopolowy zastrzega, ze
,Nie zmienia to jednak okolicznosci, ze rynek powinien by¢ wyznaczony prawidtowo’”?). Teza taka
zostata rzeczywiscie wyrazona w orzecznictwie antymonopolowym™, przede wszystkim w celu
utrzymania legalnosci decyzji Prezesa UOKIK, jednak nie powinna ona by¢ wykorzystywana jako
trwate i automatyczne uzasadnienie postrzegania wyznaczania rynku wtasciwego jako ,zagadnienia
ubocznego”’>. Takie zdecydowane zamkniecie organu antymonopolowego na choéby rozwazenie
antykonkurencyjnych skutkéw porozumien wyklucza mozliwos¢ zastosowania podejscia zoriento-
wanego na efekty gospodarcze.

Wiele decyzji uznajgcych wertykalne uzgodnienia cenowe za zakazane wydaje sie jak najbardziej
uzasadnionych: przyktadowo, producent piecéw konwekcyjno-parowych, ustanawiajgc w stosunkach
ze swoimi dystrybutorami maksymalng wielko$c¢ rabatu w ofertach publicznych (a tym samym — mini-
malng cene odsprzedazy), sam przyznawat sie w korespondencji wewnetrznej z uczestnikami sieci
dystrybucyjnej do niezgodnosci swoich dziatan z regutami konkurencji, a natozony na dystrybutorow
obowigzek zmiany wysokosci rabatow do rekomendowanego przez producenta okreslat jako ,porzad-
kowanie rynku” (decyzja RPZ-39/201176); ,uporzadkowanie cen na rynku” i zwigzana z tym eliminacja
wojen cenowych stanowity rowniez motywacje zakwestionowanej przez Prezesa UOKIiK wspétpra-
cy producentéw farb i lakieréw z sieciami hipermarketow budowlanych (decyzja DOK-12/201077).
Przekonujgce wydaje sie rowniez uzasadnienie Prezesa UOKIK dla uznania za ograniczajgcg kon-
kurencje praktyki ustalania minimalnych cen odsprzedazy sprzetu i akcesoriow muzycznych przez
Roland Polska dla dystrybutorow tej spétki’®. W duchu podej$cia ekonomicznego pozostaje rowniez
generalnie decyzja, gdzie Prezes UOKIiK uznaje za zakazane porozumienie ustanawiajgce co prawda
jedynie sugerowane ceny odsprzedazy detalicznej odziezy i sprzetu sportowego, ale rownoczesnie
te rekomendacje cenowe opatrzone sg postanowieniami czynigcymi je de facto minimalnymi obo-
wigzujgcymi cenami (np. postanowienie o rozwigzaniu umowy w sytuacji, gdy dystrybutor nie stosuje
sie do jej postanowien, rowniez cenowych — por. decyzja RKT-22/20117°).

Za bardziej kontrowersyjne uznaje natomiast rozstrzygniecie podjete przez Prezesa UOKIiK
W sprawie porozumienia cenowego ha krajowym rynku wprowadzania do obrotu miesa i wyrobdow

72 Por. m.in. decyzje Prezesa UOKIK: z 31.12.2010 r., RBG-24/2010, s. 12; z 30.12.2010 r., RGD-31/2010, pkt 25; z 17.12.2010 r., RKT-42/2010, s. 23;
z 31.08.2010 r., RPZ-20/2010, s. 13; z 31.08.2010 r., RKR-13/2010, s. 15; z 31.12.2009 r., RPZ-31/2009, s. 15; z 30.12.2009 r., RKT-49/2009, s. 37;
z 28.12.2009 r., RKT-44/2009, s. 25; z 15.12.2009 r., RPZ-27/2009, s. 16; z 14.12.2009 r., RPZ-26/2009, s. 6; z 30.12.2008 r., RPZ-50/2008, s. 20. Réwniez
w doktrynie spotyka sie poglad, ze ,w przypadku porozumien ograniczajgcych konkurencje, szczegoélnie tzw. hard core restrictions, kwestia rynku wtasciwego
moze pozostaé otwarta (w szczegdlnosci w jego aspekcie geograficznym) (...)” — por. C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 192.

73 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 35.

74 Por. m.in. wyrok SOKiK z 14.02.2007 r., XVIl Ama 98/06; wyrok SOKIiK z 29.05.2008 r., XVIl Ama 53/07.
5 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010, s. 51.

76 Decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2011 r., RPZ-39/2011.

77 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-12/2010, ss. 103-104.

8 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2011 r., DOK-13/2011, s. 72, s. 21 (pkt IV.4.).

7 Decyzja Prezesa UOKIK z 12.08.2011 r., RKT-22/2011. Por. takze inne decyzje, w ktérych rekomendacje cenowe obwarowane sg postanowieniami czynigcymi
je cenami sztywnymi lub minimalnymi — decyzje Prezesa UOKIK: z 27.09.2010 r., RLU-16/2010; z 16.06.2010 r., RPZ-8/2010.
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miesnych. Porozumienie to zostato ,formalnie zakwalifikowane” przez organ ochrony konkurencji
jako wertykalne, cho¢ ,nacechowane elementami typowymi dla porozumien horyzontalnych®, jego
istotg byto zas ustalanie przez producenta sztywnych cen hurtowej odsprzedazy miesa i jego wyro-
bow. Nawet jesli Prezes UOKIK ostatecznie zdecydowat o wertykalnym charakterze porozumienia,
to ocena jego wptywu na konkurencje dokonana zostata zgodnie ze standardami wtasciwymi przede
wszystkim dla klasycznych karteli i zamkneta sie w zasadzie w stwierdzeniu, Ze jest to porozumienie
ograniczajgce konkurencje ,ze wzgledu na samg swojg istote (ze wzgledu na cel)"®'. Cho¢ taka skro-
towa ocena porozumien moze by¢ uznawana za charakterystyczng dla podejscia ekonomicznego,
to jednak jest to stanowisko wtasciwe dla porozumien horyzontalnych, w przypadku — przynajmniej
niektorych — porozumien wertykalnych ocena nie powinna jednak abstrahowaé¢ od warunkéw panu-
jacych na rynku oddziatywania danego porozumienia — w przypadku rynku miesnego jest to o tyle
uzasadnione, ze rynek ten w Polsce oceniany jest jako nisko skoncentrowany, rozdrobniony, silnie
zréznicowany®?, co zgodnie z duchem ekonomizacji ocen antymonopolowych powinno wptywaé na
ostateczny wynik postepowania (cho¢ nie twierdze, ze wynik ten bytby inny niz w wydanej decyzji).
Tymczasem w licznych decyzjach Prezes UOKIK wskazuje, ze skoro ,co do zasady porozumienia
w zakresie ustalania cen sztywnych lub minimalnych nie korzystajg z zadnych wytgczen spod zaka-
zu, gdyz sg one traktowane bardzo restrykcyjnie i sg niedozwolone niezaleznie od wielkosci udziatu
w rynku przedsiebiorcow uczestniczacych w porozumieniu zarowno w krajowym, jak i wspdélnotowym
prawie konkurencji”, to ,bardziej szczegbétowa analiza rynku wtasciwego w tej sprawie oraz pozycji
zajmowanej na nim przez uczestnikdw tego porozumienia, dla oceny tego porozumienia nie ma zasad-
niczego znaczenia®. Takie stanowisko organu antymonopolowego nadmiernie w moim przekonaniu
koncentruje sie na ilosciowym aspekcie konkurencji, deprecjonujac jej jakosciowy aspekt. Ustalanie
minimalnych cen odsprzedazy okreslane jest z reguty przez Prezesa UOKIK jako powazne naruszenie
konkurencji®4, jednak mozna réowniez zidentyfikowac takie decyzje, w ktorych — stwierdzajgc istnienie
porozumienia cenowego dotyczgcego cen minimalnych lub sztywnych — organ konkluduje, ze ,za-
warte porozumienie nie wptyneto w bardzo negatywny sposéb na stan konkurencji na rynku® lub ze
,niezaleznie od pewnego ograniczenia wspoifzawodnictwa wewngtrzmarkowego, jakie potencjalnie
mogto mie¢ jednak miejsce wskutek zawarcia prozumienia, brak jest dowodow na to, by ewentualne
konsekwencje tego ograniczenia byty nieodwracalne lub trudno odwracalne tak dla stanu konkuren-
cji na rynku wtasciwym (...), jak i dla nabywcow finalnych®, przy czym wnioski takie pojawiajag sie
dopiero w rozwazaniach nad wysokoscig kar pienieznych (zgodnie ze stanowiskiem organu, ze ,wy-
miar kar nie moze abstrahowac od specyfiki rynku wtasciwego oraz dziatalno$ci przedsiebiorcow™7).
W taki sposdb ocenione zostato m.in. porozumienie na rynku hurtowej sprzedazy odziezy sportowej
i wspinaczkowej (,rynek konkurencyjny, a Konimpex-Plus [producent — przyp. aut.] nie jest znacznym

80 Decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2011 r., DOK-12/2011, pkt 101 decyzji.
81 Decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2011 r., DOK-12/2011, pkt 107 decyzji.

82 Por. m.in. A. Knap-Stefaniuk, Polska branza migsna. Cz. 1, ,Zarzadzanie Zmianami. Biuletyn POU”, maj 2010 (dostepny pod adresem: http://www.wsz-pou.
edu.pl/biuletyn/?strona=biul_miesoknap1&nr=15&p).

8 Decyzja Prezesa UOKIK z 11.07.2011 r., RKT-16/2011, s. 13. Por. takze m.in.: decyzja Prezesa UOKIK z 16.12.2011 r., RKT-48/2011, ss. 9-10.
84 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2011 r., DOK-13/2011, s. 77; decyzja Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r., DOK-10/2011, pkt 204.
85 Por. m.in. decyzja Prezesa UOKIK z 27.09.2010 r., RLU-16/2010, s. 25.

8 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2010 r., RGD-31/2010, pkt 37. Por. takze decyzje Prezesa UOKIK: z 27.09.2010 r., RLU-16/2010, s. 25, 2 9.09.2010 .,
RLU-17/2010, s. 26; z 19.12.2008 r., RKT-88/2008, s. 68.

87 Decyzja Prezesa UOKIK z 24.05.2010 r., DOK-4/2010, pkt 374.
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uczestnikiem tego rynku”®) czy porozumienie miedzy producentem stolarki okiennej i drzwiowej
a jego dystrybutorami (rynek oceniony zostat przez organ antymonopolowy jako taki, na ktérym
,Nie ma barier wejscia, istnieje bardzo wielu producentéw oferujgcych produkty spetniajgce kryteria
substytutywnosci’®®). Podejscie zorientowane na skutek gospodarczy wymagatoby moim zdaniem
uwzglednienia tego typu czynnikdéw (w odniesieniu do porozumien wertykalnych) na wczesniejszym
niz miarkowanie kary etapie oceny zachowan przedsiebiorcow (tj. w ramach oceny poszczegodlnych
przestanek zakazu z art. 6 ust. 1 uokik)®®. Porozumienia cenowe uznaje sie za zakazane, poniewaz
»pozbawiajg odbiorcow koncowych mozliwosci nabycia towaréw po cenach nizszych niz wynikajgce
Z porozumienia, a ktére mogtyby by¢ stosowane w przypadku dziatania naturalnych mechanizmow
rynkowych™’, jednak na niektorych rynkach, zwtaszcza rozdrobnionych, skutek tego rodzaju nieko-
niecznie moze wystgpic¢ i jest on nawet potencjalnie mato prawdopodobny.

Zatozen podejécia skutkowego nie odzwierciedla, moim zdaniem, rowniez decyzja w sprawie
porozumienia miedzy operatorami telefonii komadrkowej dotyczgca telewizji mobilnej (DOK-8/201192).
Jednym z wyzwan stojgcych przed organem ochrony konkurenciji byto rozgraniczenie dozwolonej
wspotpracy operatorow (podjetej za zgodag Prezesa UOKIK w formie wspdlnego przedsiebiorcy Mobile
TV swiadczgcego ustugi na hurtowym rynku audiowizualnych ustug medialnych, gtéwnie w zakresie
rozsiewczej telewizji mobilnej w standardzie DVB-H®3) oraz wspotpracy zakazanej, polegajgcej na
dokonywaniu uzgodnien na temat ksztattowania relacji z dostawcg telewizji mobilnej oraz na temat
publicznego kwestionowania oferty, a takze wspétpracy w dziedzinie wymiany informacji o swojej oce-
nie oferty hurtowej. Zadna ze stwierdzonych wobec operatoréw praktyk nie jest oceniana w polskim
prawie antymonopolowym jako zakazana per se (zakazana ze wzgledu), co wiecej, sg to praktyki
nienazwane (nieobjete katalogiem antykonkurencyjnych praktyk z art. 6 ust. 1 uokik i art. 101 ust. 1
TFUE), tym bardziej konieczne wydaje sie doktadne zdefiniowanie ,antykonkurencyjnosci” ich celow
i/lub skutkow. Wedtug Prezesa UOKIK stwierdzone praktyki byty zaréwno ukierunkowane na wywotanie
anykonkurencyjnych skutkow, jak i skutki te rzeczywiscie wywotaty. Zgodnie z podejsciem zoriento-
wanym na efekty gospodarcze od organu ochrony konkurencji nalezatoby w tym miejscu wymagaé
dogtebnego osadzenia zarzucanych praktyk w kontekscie konkretnych rynkéw (krajowy detaliczny
rynek telefonii ruchomej i krajowy hurtowy rynek telefonii mobilnej Swiadczonej w technologii DVB-H),
tymczasem rozwazania Prezesa UOKIK odnoszg sie przede wszystkim do — jak okreslono w decy-
zji — ,form ograniczenia konkurencji”®* (podkresl. — aut.). W ocenie antykonkurencyjnego charakteru
praktyki organ antymonopolowy, nawet jesli odnosi sie do kontekstu gospodarczego zachowan ope-
ratoréw, odniesienia te wydajg sie do$¢ zdawkowe, a ich zadanie sprowadza sie gtéwnie do obalenia

88 Decyzja Prezesa UOKIK z 11.07.2011 r., RKT-16/2011, s. 22.

89 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.07.2011 r., RLU-9/2011 ss. 16-17. Por. takze inne decyzje Prezesa UOKIK dotyczace rynkéw stolarki budowlanej: z 30.12.2010 .,
RKT-48/2010, s. 21; 220.12.2010 r., RKT-43/2010, s. 21; 29.09.2010 r., RLU-17/2010, ss. 25-26; a takze dotyczaca rynku dystrybucji mebli decyzja Prezesa
UOKIK z 31.08.2010 r., RPZ-20/2010, s. 17; intensywna konkurencja na rynku chemii budowlanej nie zostata jednak uznana za okoliczno$¢ sprzyjajaca
obnizeniu kary w decyzji Prezesa UOKIK z 30.12.2008 r., RPZ-50/2008. Stusznie natomiast Prezes UOKIiK uznat za zakazane — ze wzgledu na znaczacy
udziat w rynku dostawcy — porozumienie miedzy producentem lodéw Koral a siecig sklepéw Zabka (decyzja z 31.12.2008 r., RKT-107/2008).

% W odniesieniu do cenowych porozumien horyzontalnych okoliczno$ci tego rodzaju rzeczywiscie powinny by¢ uwzgledniane dopiero na etapie miarkowania
kary — por. m.in. decyzja Prezesa UOKIK z 15.09.2009 r., RKT-27/2009, gdzie oceniajgc kartel cenowy na rynku ustug napraw samochodéw organ stusznie
stwierdzit, ze rynek jest silnie konkurencyjny, nie jest reglamentowany, prowadzenie dziatalno$ci na nim nie wymaga uzyskania zadnego uprawnienia oraz ze
Listnieja sity przeciwdziatajgce negatywnym skutkom porozumienia, co przektada si¢ na jego mniejszg szkodliwo$¢ (s. 35 decyzji; por. takze decyzja Prezesa
UOKIK z 17.08.2009 r., RKT-22/2009, s. 26).

91 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., RBG-24/2010, s. 9.

92 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., DOK-8/2011.

9 Decyzja Prezesa UOKIK z 5.12.2008 r., DKK-94/2008. Kazdy z operatorow posiadat we wspolnym przedsigbiorcy 25% udziatow.
% Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., DOK-8/2011, ss. 74-75.
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argumentow obronnych operatoréw telefonii komoérkowej — przyktadowo, odnoszgc sie do problemu
niepowodzenia telewizji mobilnej w innych panstwach®, Prezes UOKIiK konstatuje, ze ,preferencje
uzytkownikéw w réznych krajach sg rézne i nie ma podstaw, aby z gory przesadzac, ze ustuga ta nie
spotka sie z ich zainteresowaniem w danym kraju”, jednoczes$nie przyznajgc, ze w niektorych pan-
stwach europejskich ustugi te miaty dobry start komercyjny, ale potem pojawity sie problemy w ich
wdrazaniu, w Niemczech — odnotowano ,brak powodzenia”, za$ jako kraje sukcesu telewizji mobilnej
wymienione zostaty Korea i Japonia®; w sumie zatem w omawianej decyzji zabrakio realnej analizy
ekonomicznej rynku krajowego, na jakim ustugi te miatyby by¢ swiadczone.

Nalezy zgodzi¢ sie co do tego, ze sam fakt powotania przez operatoréw koncentracyjnego (,celo-
wego”) wspolnego przedsiebiorcy nie moze by¢ rownoznaczny ze zgodg na nieograniczong wspotpra-
ce i wistocie Prezes UOKIK podjat probe odréznienia dziatan podejmowanych w ramach wspdlnego
przedsiebiorcy od innych dziatan. Decyzja nie daje natomiast przekonujgcego ekonomicznego uza-
sadnienia dla rozstrzygniecia, dlaczego wspotpraca operatoréw w formie wspoélnego przedsiebiorcy
stanowita dozwolong kooperacje, natomiast inne ich domniemane dziatania i kontakty odnoszgce
sie bezposrednio lub posrednio do ustug telewizji mobilnej zostaty uznane za niedozwolony kartel.

IV. Uwagi koncowe

Analiza dorobku decyzyjnego Prezesa UOKIiK w piecioleciu obowigzywania ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow pozwala stwierdzié, ze podejscie zorientowane na skutki gospodarcze jest
obecne, choc¢ niekoniecznie dominujgce, w rozstrzygnieciach podejmowanych przez organ ochrony
konkurencji. Poziom ekonomizacji stosowania art. 6 uokik oceniam jako umiarkowany.

Zasadniczy zarzut, jaki mozna kierowaé pod adresem dotychczasowej praktyki decyzyjnej, to
.posrednio$¢” ocen skutkdw gospodarczych rozmaitych praktyk polegajgca na tym, ze wtasne bada-
nie organu zastgpione jest niejednokrotnie odwotaniem do stanowisk wypracowanych w europejskiej
praktyce decyzyjnej i sgdowej. Cho¢ odwotania te jako takie sg cenne, to nie powinny one zastepo-
wac oceny porozumienia osadzonej w polskich realiach rynkowych. Jedynie w nielicznych decyzjach
znajdujg sie realne analizy ekonomiczne czy nawigzania do teorii ekonomicznych — wyjatkiem jest
np. decyzja DOK-6/2010, w ktérej organ antymonopolowy powotuje sie m.in. na chicagowskg szkote
teorii ekonomii®”.

Gdyby poziom ekonomizacji stosowania zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje oceniaé
po liczbie decyzji umarzajgcych postepowanie antymonopolowe ze wzgledu na spetnienie przestanek
z art. 8 ust. 1 uokik, to nalezatoby przyjac, ze polska praktyka antymonopolowa jest bardzo daleka
od podejscia ekonomicznego. Trzeba jednak mie¢ swiadomos$¢, ze nikte zastosowanie narzedzia
ekonomizacji w postaci wyjatku legalnego wynika gtéwnie stad, Ze niestosowanie zakazu z art. 6
ust. 1 uokik wobec porozumien spetniajgcych przestanki z art. 8 ust. 1 uokik wigze sie z aktywnoscig
stron postepowania, jako ze to na nich spoczywa ciezar dowiedzenia realizacji warunkow wyjatku
legalnego®. W tym sensie odpowiedzialno$¢ za ekonomizacje spraw antymonopolowych cigzy nie

9% Por. uwagi Polkomtel dotyczace rozwoju rynku telewizji mobilnej we Wioszech, Austrii, Finlandii, Holandii, Szwajcarii (ss. 26-27 decyzji).
9% Por. DOK-8/2011, ss. 94-95.
97 Decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2010 r., DOK-6/2011, pkt 173.

9% Ze wzgledu na ograniczong aktywno$¢ stron postepowania w zakresie korzystania z wyjatku legalnego w niewielu decyzjach Prezes UOKIiK miat mozliwo$¢
zaprezentowania interpretacji poszczegdlnych przestanek z art. 8 ust. 1 uokik. Do nielicznych przyktadéw nalezy m.in. decyzja z 26.04.2010 r., DOK-3/2010,
ss. 35-38 (Prezes UOKIK uznat za spetniong tylko jedng z czterech przestanek).
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tylko na samym organie, ale takze na stronach postepowania przed Prezesem UOKIK, ktére powinny
zwracac¢ uwage organu na elementy kontekstu gospodarczego swojej wspoétpracy pozbawiajgce jg
zakazanego antykonkurencyjnego wymiaru.

Zorientowane na skutki gospodarcze podejscie do porozumien ograniczajgcych konkurencje
Z catg pewnoscig stanowi wyzwanie zarowno dla Prezesa UOKIK, jak i dla sgdéw zaangazowanych
w instytucjonalny system ochrony konkurencji. Nalezy mie¢ nadzieje, ze w kolejnych latach obowia-
zywania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw organ ochrony konkurencji bedzie ,stara¢
sie by¢ coraz bardziej skutecznym rzecznikiem wskazujgcym w interesie publicznym na korzysci dla
konsumentdw i catego rynku, jakie wynikajg z funkcjonowania uczciwej i niezaktdconej konkurencji"®®.

9 M. Krasnodebska-Tomkiel, Perspektywy polityki konkurencji w Polsce — w 20. rocznice powstania UOKIK, [w:] M. Krasnodebska-Tomkiel (red.), Zmiany
w polityce konkurencji na przestrzeni ostatnich dwéch dekad, Warszawa 2010, s. 533.
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Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
a prawo wlasnosci intelektualnej — czy art. 2 ustawy jest
w ogole potrzebny?’

Spis tresci:

. Wprowadzenie

Il. Zarys ewolucji relacji miedzy ochrong konkurencji a ochrong wiasnosci intelektualnej w prawie
polskim

[ll. Préba ustalenia znaczenia art. 2 uokik

IV. Ocena potrzeby zachowania art. 2 uokik

V. Podsumowanie

Streszczenie:

Artykut poswiecony jest analizie przepisu art. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ktory
normuje stosunek tej ustawy do prawa wtasnosci intelektualnej. Autor prezentuje ewolucje regulacji
normatywnej tego zagadnienia w polskim prawie antymonopolowym oraz zgtaszane w doktrynie
propozycije interpretacji tego przepisu oraz przedstawia wtasng koncepcje znaczenia art. 2 ustawy.
Opracowanie zawiera réwniez ocene potrzeby utrzymania dotychczasowego rozwigzania norma-
tywnego. Konkluzje publikacji zawierajg sugestie rezygnacji z normatywnej regulacji stosunku prawa
ochrony konkurencji do prawa wiasnosci intelektualnej i propozycje uchylenia art. 2 ustawy.

Stowa kluczowe:
wiasnosc intelektualna; wtasnosc przemystowa; innowacje; stosunek prawa ochrony konkurencji do
prawa wiasnosci intelektualnej.

Il. Wprowadzenie

Niniejszy artykut dotyczy jednego z aspektow zagadnienia relacji miedzy prawem ochrony kon-
kurencji a prawem wtasnosci intelektualnej, a mianowicie potrzeby utrzymania normatywnej regulacji
zakresu zastosowania polskiego prawa antymonopolowego w sprawach z zakresu wiasnosci intelek-
tualnej, a przynajmniej zasadnosci zachowania dotychczasowego rozwigzania wynikajgcego z art. 2
ustawy z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (uokik z 2007 r.)2. Niniejsze opracowanie
jest oparte na nastepujgcych zatozeniach. Po pierwsze, prawo ochrony konkurencji moze znalez¢
zastosowanie do dowolnego zachowania przedsiebiorcy, ktdérego przedmiotem jest uzyskiwanie lub
korzystanie z praw wytgcznych do débr niematerialnych. Zrédtem ograniczenia konkurencji moze

* Dr nauk prawnych; adiunkt w Zaktadzie Prawa Konkurencji INP PAN; cztonek zespotu Biura Studidéw i Analiz Sgdu Najwyzszego w Warszawie.
" Niniejszy tekst stanowi rozwinigcie badan przeprowadzonych w ramach grantu Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego N N110 088739, ktdrych efekty
publikowane sg w pracy ,Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wiasno$ci intelektualnej’, Warszawa 2012.

2 Dz. U.z 2007 r., nr50, poz. 331, ze zm.
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by¢ nabywanie tytutdbw ochronnych, ich wykonywanie a nawet samo istnienie. Po drugie, zgodnosc¢
zachowania przedsiebiorcy z literg prawa wtasnosci intelektualnej nie wytgcza odpowiedzialnosci za
ewentualne naruszenie regut konkurenciji. Po trzecie, normatywna regulacja zakresu zastosowania
ustawodawstwa antymonopolowego w sprawach z zakresu ochrony konkurencji dotyczgcych praw
wiasnosci intelektualnej jest uzasadniona jedynie wowczas, gdy zamiarem ustawodawcy jest zawezenie
tego zakresu. Motywy takiej decyzji mogg by¢ réoznorodne, ale na pewno niezasadne jest upatrywanie
potrzeby regulacji omawianego zagadnienia® w powszechnej manierze okreslania praw wytgcznych
do dobr niematerialnych mianem ,monopoli**. Prawa wiasnos$ci intelektualnej bazujg co prawda na
konstrukcji monopolu (uprawniony jest jedynym dysponentem danego dobra niematerialnego, tylko
on decyduje o komercjalizacji prawa i jej skali), ale miedzy ,monopolem intelektualnym” wynikajgcym
z legitymowania sie prawem wytgcznym a ,monopolem rynkowym” (czy tez jego tagodniejszg wersjg
w postaci pozycji dominujgcej) nie nalezy stawia¢ znaku rownosci.

Il. Zarys ewolucji relacji miedzy ochrong konkurencji
a ochrong wtasnosci intelektualnej w prawie polskim

Normatywng regulacje relacji miedzy prawem antymonopolowym a prawami wtasnosci intelektu-
alnej wprowadzita do polskiego prawa ochrony konkurencji ustawa z 28.01.1987 r. o przeciwdziataniu
praktykom monopolistycznym w gospodarce narodowej°. Ramy niniejszej publikacji nie pozwalajg na
szerszg analize ewoluciji tej relacji, nie mniej dla zrozumienia znaczenia obowigzujgcego rozwigzania
i oceny potrzeby jego utrzymania przydatne bedzie zwiezte przedstawienie wczesniejszego kontekstu
normatywnego i sformutowanych na jego podstawie pogladéw doktryny. W odniesieniu do ustawy
z 1987 r. w pismiennictwie przyjetfo sie, ze jej art. 3 statuowat zasade nienaruszalno$ci praw wtasno-
$ci intelektualnej, rozumiang w sposoéb bliski zatozeniom koncepcji zakresu wytgcznosci®. Koncepcja
ta przyznaje uprawnionemu z prawa wtasnosci intelektualnej ograniczony immunitet antymonopo-
lowy wykluczajgcy ingerencje zakazow prawa ochrony konkurencji w te zachowania uprawnionego,
ktére mieszczg sie w zakresie przystugujgcego mu prawa wytgcznego. Dopiero wyjscie poza sfere
zastrzezong przez ustawe jedynie dla uprawnionego pozwala na ocene jego zachowania pod ka-
tem zgodnosci z przepisami prawa antymonopolowego. Zrédta pomystu wprowadzenia rozwigzania
normatywnego w tym zakresie nalezy zas poszukiwa¢ w utrwalonej w tamtym okresie w zachodnim
i unijnym pismiennictwie oraz orzecznictwie koncepcji traktujgcej ograniczenie swobody dziatania
uczestnikow rynku jako ograniczenia konkurencji’. Prawa wtasnosci intelektualnej ze swej istoty

3 Tak np. btednie D. Migsik [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 71.

4 Zamiast wielu zob. A. Wiercinska-Kruzewska [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, \Warszawa
2011, s. 49i 51; E. Stepien, Nakazanie udzielania licencji przymusowej w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej w $wietle orzecznictwa wspdlnotowego
[w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje w prawie konkurencji UE, Warszawa 2008, s. 23 i 32.

5 Dz.U.z1987r., nr 3, poz. 18, dalej jako ,ustawa z 1987 r.”.

6 O rozwigzaniu wprowadzonym w tej ustawie zob.: |. Wiszniewska, Praktyki monopolistyczne w $wietle ustawy antymonopolowej, Panstwo i Prawo 1987,
nr 7, s. 34; |I. Wiszniewska, The draft of the Law against monopolistic practices (Antimonopoly Law) in Poland, International Review of Intellectual Property
and Competition Law 1985 16(2), s. 185; |. Wiszniewska, Granice kartelowo-prawne wazno$ci licencji patentowych, Ossolineum 1991, s. 117; S. Softysinski,
The new Polish statute on combating monopolistic practices, International Review of Intellectual Property and Competition Law 1988 19(1), s. 73.

7 O tej koncepcji zob. np.: I. Hykawy, E. Wojtaszek, Regulacja porozumieri ograniczajacych konkurencje w prawie Wspdinoty Europejskiej, Przeglad Prawa
Handlowego 1994, nr 11, s. 5; P. Podrecki, Porozumienia monopolistyczne i ich cywilnoprawne skutki, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellorskiego 2000,
z. 74, s. 30; E. Traple, Oddziatywanie przepiséw gwarantujgcych wolno$¢ konkurenciji..., s. 122; R. Zach, A. Kuenzler, Freedom to compete or consumer
welfare?: the goal of competition law according to constitutional law [w:] R. Zach, A. Heinemann, A. Kellerhals (ed.), The development of competition law.
Global perspectives, Cheltenham 2010, s. 61-64.
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zmniejszajg zakres tej swobody, pozwalajgc dziata¢ na danym rynku wiasciwym tylko z poszanowa-
niem praw wytgcznych innych jego uczestnikéw.

W ustawie z 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym?® réwniez zawarto regulacje
relacji miedzy prawem ochrony konkurencji a prawem wiasnosci intelektualnej®. Dotyczgcy tej kwestii
art. 3 ustawy z 1990 r. sktadat sie z dwdch ustepow. Pierwszy z nich powielat zasadniczo tres¢ art. 3
ustawy z 1987 r."° Drugi ustep art. 3 ustawy z 1990 r. stanowit zas, ze ,ustawe stosuje sie do umow
licencyjnych i innych aktow wykonywania praw wytgcznych wymienionych w ust. 1”. W pismiennictwie
przyjeto sie okreslac tre§¢ unormowania wynikajgcego z art. 3 ust. 1 mianem ,zasady nienaruszal-
nosci praw wiasnosci intelektualnej”'. Konsekwencje owej nienaruszalnosci postrzegano w zrézni-
cowany sposob. Przyjmowano, ze przepis art. 3 ust. 1 zaklada ,legalno$¢ monopoli gospodarczych”
wynikajgcych z praw wiasnosci intelektualnej'?; przesgdza o neutralnosci istnienia praw wtasnosci
intelektualnej z punktu widzenia wynikajgcych z ustawy zakazéw'3; przyznaje uprawnionym immunitet
antymonopolowy w ramach koncepcji zakresu wytgcznosci'#; wprowadza wytgczenie przedmiotowe
z zakresu zastosowania ustawy'®. Wspoélne dla tych wszystkich koncepcji jest zatozenie, zgodnie
z ktérym art. 3 ust. 1 zawezat zakres przedmiotowy zastosowania zakazéw ustawy z 1990 r. w spra-
wach dotyczgcych praw wiasnosci intelektualnej. Mozna mie¢ jednak watpliwosci, czy art. 3 ust. 1
ustawy z 1990 r. rzeczywiscie wywotywat taki skutek, skoro na podstawie art. 3 ust. 2 ustawy z 1990 .
zakazy ustawy znajdowaty zastosowanie do uméw licencyjnych oraz wszelkich innych aktéw wyko-
nywania praw wytgcznych wymienionych w ust. 1'6. Watpliwosci te mnozg éwczesne Wyjasnienia
Urzedu Antymonopolowego'’, ktdre nie uwzgledniaty zatozen zadnej z koncepcji formutowanych na
bazie art. 3 ust. 1 ustawy z 1990 r. W orzecznictwie sgdowym rowniez przyjeto, ze ustawa z 1990 .
moze znalez¢ zastosowanie do kazdej postaci korzystania przez uprawnionego z przystugujgcego
mu prawa, jezeli tylko jego zachowanie stanowi praktyke monopolistyczng'®. Sugeruje to, ze art. 3
ust. 1 ustawy z 1990 r. nie stanowit ,zasady”, w oparciu o ktdrg nalezato stosowac przepisy ustawy
w sprawach z zakresu wiasnosci intelektualnej, lecz wyjatek od art. 3 ust. 2 ustawy z 1990 r.

Nowelizacja z 1995 r."® zmienita tre$¢ art. 3, zachowujgc jego dotychczasowg strukture i nie
zmieniajgc istoty zakresu normowania ust. 11 2. W art. 3 ust. 2 w wiekszym niz dotychczas stopniu

8 Tekst pierwotny Dz. U. z 1990 r., Nr 14, poz. 88, dalej jako ,ustawa z 1990 r.”.

9 1. Wiszniewska, Granice..., s. 118; E. Nowinska, Naduzycie patentu przez stosowanie niedozwolonych praktyk monopolistycznych [w:] Z. Ciupinski (red.),
Konkurencja a ochrona wiasnosci przemystowej w gospodarce rynkowej, Poznan 1993, s. 113-114.

10 Ustawa nie narusza praw wytgcznych wynikajgcych z przepiséw o wynalazczos$ci, znakach towarowych, wzorach zdobniczych, przepisow ustawy — Prawo
autorskie [...]".

" S. Gronowski, Ustawa o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym — komentarz, Warszawa 1999, s. 142; M. du Vall, J. Szwaja, Reguty konkurencji
a licencje patentowe i know-how, Warszawa 1996, s. 74; E. Nowinska, Naduzycie patentu..., s. 114. Jest ona okreslana réwniez mianem zasady niepodwazania
praw wiasnosci intelektualnej; zob. C. Kosikowski, T. tawicki, Ochrona prawna konkurencji i zwalczanie praktyk monopolistycznych, Warszawa 1994, s. 79.

12 S. Sottysinski [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, T. Szymanek, Komentarz do prawa wynalazczego, Warszawa 1990, s. 275.
3 E. Nowinska, Naduzycie patentu..., s. 114; M. du Vall, J. Szwaja, Reguty konkurencji..., s. 74.

4], Wiszniewska, Granice..., s. 116 i 118; |. Wiszniewska, Licencje patentowe w $wietle zmian prawa antymonopolowego, Studia Prawnicze 1995, nr 1-4,
s. 47-48 oraz s. 54; |. Wiszniewska, Dostosowanie polskiego prawa antymonopolowego do prawa europejskiego, Studia Prawnicze 1996, nr 1-4, s. 140;
M. du Vall, J. Szwaja, Reguty konkurenciji..., s. 74; M. Szacinski, Ustawa o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym a prawo autorskie, Przeglad Sadowy
1996, nr 9, s. 55; C. Kosikowski, T. Lawicki, Ochrona prawna..., s. 79.

5 T. Lawicki, Ustawa o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym. Komentarz, Warszawa 1998, s. 27.

16 C. Kosikowski, T. tawicki, Ochrona prawna..., s. 79; S. Sottysinski [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, T. Szymanek, Komentarz..., s. 275; E. Nowinska,
Naduzycie patentu..., s. 114 i 117.

7 Wyjasnienia Urzedu Antymonopolowego w sprawie stosowania przepisow ustawy o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym do licencji patentowych
i know-how, Biuletyn Urzedu Antymonopolowego, wrzesien 1993.

8 Wyrok Sadu Antymonopolowego z 21.01.1998 r., XVII Ama 55/97, Wokanda 1999, nr 2, poz. 48; podobnie W. Machata, Ustawa antymonopolowa
a wykonywanie praw autorskich, Monitor Prawniczy 1997, nr 7, s. 270; P. Podrecki, Porozumienia..., s. 153.

19 Ustawa z dnia 3.02.1995 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym (Dz. U. z 1995 ., nr 41, poz. 208).
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zawezono faktyczny zakres zastosowania ustawy z 1990 r. w tych sprawach dotyczacych praw wtas-
nosci intelektualnej, w ktérych wptyw przedsiebiorcéw na konkurencje wynikat z zawarcia umowy?°.
Wprowadzono bowiem wstepny warunek zastosowania ustawy (,ustawe stosuje sie”) do uméw z za-
kresu praw wtasnosci intelektualnej w postaci uprzedniego stwierdzenia negatywnego skutku oceniane;j
umowy w postaci nieuzasadnionego ograniczenia swobody dziatalnosci gospodarczej stron umowy
oraz istotnego ograniczenia konkurencji?'. Ustalen takich nie trzeba byto dokonywaé w sprawach
niedotyczgcych umow z zakresu wiasnosci intelektualnej??, w szczegolnosci indywidualnych praktyk
ograniczajgcych konkurencje majgcych za przedmiot korzystanie z praw wytgcznych w inny sposaéb,
niz poprzez udzielenie licencji.

Ustawa z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (uokik z 2000 r.)?® utrzymata
dotychczasowg tradycje w zakresie regulacji relacji miedzy prawem antymonopolowym a prawem
wiasnosci intelektualnej. Zagadnienia tego dotyczyt art. 2 ustawy?*. Przepis art. 2 ust. 1 nadal stanowit
0 nienaruszeniu praw wyfgcznych przez ustawe, zas ust. 2 wskazywat przestanki zastosowania ustawy.
W tej ostatniej kwestii wprowadzono pewng modyfikacjg w stosunku do rozwigzania wypracowanego
w ustawie z 1990 r., polegajaca na zawezeniu wstepnych warunkéw zastosowania ustawy do umow
licencyjnych tylko do licencji know-how?3. W pismiennictwie analizujgcym rozwigzanie normatywne
wynikajgce z art. 2 uokik z 2000 r. mozna wskazac szerokie spektrum pogladow. Zgodnie z — jak sie
wydaje — najczesciej artykutowanym zatozeniem, z art. 2 ustawy wynikato, ze zakazy prawa antymo-
nopolowego mogty znalez¢ zastosowanie do dowolnego aktu wykonywania prawa wytgcznego, jezeli
tylko naruszat on ktorys z zakazow ustawy.?® Wedtug tej koncepciji art. 2 ust. 1 uokik z 2000 r. nie
stanowit zadnej przeszkody dla stosowania ustawowych zakazéw do dowolnego zachowania upraw-
nionego, o ile oczywiscie wyczerpywato ono znamiona jednej z nazwanych praktyk ograniczajgcych
konkurencje lub podlegato kwalifikacji jako zachowanie antykonkurencyjne na podstawie ogélnych
zakazow takich praktyk. Z kolei wedtug przeciwnego stanowiska, potwierdzonego orzeczeniem Sadu
Najwyzszego?’, uokik z 2000 r. w dalszym ciggu nawigzywata do koncepcji zakresu wytgcznosci?®,
co powinno skutkowac przyznaniem uprawnionym z praw wytgcznych ograniczonego immunitetu
antymonopolowego.

Reasumujgc dotychczasowe wywody, normatywne rozwigzanie relacji polskiego prawa ochrony
konkurencji do prawa wiasnosci intelektualnej stanowito podstawe do sformutowania wielu réznych,
niekiedy wzajemnie wykluczajgcych sie, koncepcji interpretacyjnych. Niektére z nich (w szczegdl-
nosci nawigzujgce do koncepcji zakresu wytgcznosci) przypisywaty temu rozwigzaniu znaczenie,
ktére nie wynikato w ogodle z tresci ksztaltujgcych je przypiséw (w oparciu o rozszerzajgcg wyktadnie

20 |, Wiszniewska, Licencje..., s. 54 i 55; M. du Vall, J. Szwaja, Reguty konkurencji..., s. 75; P. Podrecki, Porozumienia..., s. 153.

21 |. Wiszniewska, Dostosowanie..., s. 141-142; P. Podrecki, Porozumienia..., s. 153; R. Pozdzik, Dystrybucja produktéw na zasadzie wytacznosci w Polsce
i Unii Europejskiej. Studium z prawa antymonopolowego, Lublin 2008, s. 243; krytycznie M. du Vall, J. Szwaja, Reguty konkurenciji..., s. 75.

22 P Podrecki, Porozumienia..., s. 155.

28 Dz.U.z2000r., nr122, poz. 1319.

24O takiej kwalifikacji art. 2 ustawy z 2000 r. zob. M. du Vall, Prawo patentowe, Warszawa 2008, s. 339; K. Metzlaff, S. Schroder, Das neue polnische
Kartellrecht, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht: Internationaler Teil 2002 Heft 5, s. 400.

25 T. Skoczny, Die Angleichung der Wettbewerbsregeln in den neuen und zukiinftigen Mitgliedstaaten an das Gemeinschaftsrecht, Baden-Baden 2006,
s. 117; K. Metzlaff, S. Schrbder, Das neue..., s. 400.

26 Zob. G. Materna, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow a wykonywanie praw autorskich, Kwartalnik Prawa Publicznego 2002, nr 4, s. 53 i 56;
K. Kohutek, Komentarz do art. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, e/Lex 2005; podobnie zdaje si¢ uwaza¢ E. Modzelewska-Wachal, Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw — komentarz, Warszawa 2002, s. 19.

27 Wyrok SN z 2.04.2009 r., Il SK 19/08, OSNP 2010, nr 19-20, poz. 252.

28 T. Skoczny, Die Angleichung..., s. 117; E. Nowinska, U. Prominska, M. Du Vall, Prawo wfasnosci przemystowej, Warszawa 2010, s. 68; E. Kosinski, Rodzaje
i zakres sektorowych wyfgczen zastosowania ogélnych regut ochrony konkurencji, Warszawa 2007, s. 202.
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art. 2. ust. 1 uokik z 2000 r.; art. 3 ust. 1 ustawy z 1990 r. lub art. 3 ustawy z 1987 r.). Inne z kolei (kon-
cepcja wykonywania praw wtasnosci intelektualnej) pozbawiaty praktycznie jakiegokolwiek znaczenia
unormowanie wynikajgce z art. 2 ust. 1 uokik z 2000 r. (lub art. 3 ust. 1 ustawy z 1990 r.) i takze raczej
nie miaty oparcia w tresci wymienionych przepiséw (w zakresie traktujgcym ust. 1 jako wymaog posza-
nowania przez przepisy prawa ochrony konkurencji samego istnienia praw wtasnosci intelektualnej).

lll. Proba ustalenia znaczenia art. 2 uokik

Obowigzujacy art. 2 uokik z 2007 r. powtarza tres¢ art. 2 uokik z 2000 r., zatem caty dotych-
czasowy dyskurs doktrynalny zachowuje nadal aktualnos¢. Wielo$¢ publikacji poswieconych uokik
zaowocowata za$ mnogoscig propozycji odczytania znaczenia jej art. 2. Regulacje zawartg w art. 2
uokik z 2007 r. mozna w Swietle wyrazonych pogladéw odczyta¢ nastepujgco. Po pierwsze, ze ten
sam stan faktyczny moze podlegac¢ rownolegtej ocenie na podstawie przepiséw uokik oraz odpowied-
nich przepiséw prawa wiasnosci intelektualnej?®. Majgc na wzgledzie, Ze te ostatnie przepisy doty-
czg przestanek uzyskania prawa wytgcznego, zakresu jego ochrony oraz roszczen przystugujgcych
uprawnionemu, sytuacja taka moze mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku postepowania o udzielenie
licencji przymusowej w przypadku naduzycia patentu lub licencji na korzystanie z wynalazku. Po dru-
gie, ze uokik nie kwestionuje samego istnienia praw wytgcznych do wymienionych w jej art. 2 dobr
niematerialnych®, a zatem — jak sie wydaje — fakt negatywnego oddziatywania na konkurencje za
pomocg samego istnienia prawa wytgcznego (bez jego wykonywania) nie moze stanowi¢ podstawy
do przypisania uprawnionemu praktyki ograniczajgcej konkurencje. Po trzecie, ze uokik rozrdznia
miedzy istnieniem (nie podlegajgcym zakazom) a wykonywaniem (podlegajacym zakazom) praw
wtasnosci intelektualnej®’. Po czwarte, ze art. 2 uokik wprowadza model pierwszenstwa prawa wias-
nosci intelektualnej w zakresie regulacji relacji miedzy normami chronigcymi konkurencjg a normami
dotyczgcymi wiasnosci intelektualnej®2. Po pigte, ze uokik toleruje dziatalno$¢ dominantéw (monopo-
listow) zawdzieczajgcych swojg pozycije sile rynkowej opartej na prawach wiasnosci intelektualnej®.
Po szdste, ze kognicji organu ochrony konkurencji nie podlega wystepowanie z roszczeniami z tytutu
naruszenia prawa wytgcznego®4. Po siodme, ze zakazy uokik nie obejmujg zachowan uprawnionego
podejmowanych na podstawie przepiséw prawa wtasnosci intelektualnej w celu ochrony sfery za-
strzezonej na wytgcznos$é dla uprawnionego oraz obrony posiadanej pozycji rynkowej®®. Po 6sme,
ze zastosowanie uokik jest mozliwe tylko w odniesieniu do tych zachowan uprawnionego, ktore
wykraczajg poza zakres przystugujacego mu prawa®é. Po dziewiate, ze art. 2 ust. 1 uokik przyznaje
immunitet antymonopolowy w zakresie samodzielnego korzystania z prawa wytgcznego oraz udzie-
lania licenciji, za$ art. 2 ust. 2 uokik wytgcza z tego immunitetu niektére dziatania uprawnionego®”.

. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 33.
. Banasinski, E. Piontek

(o]

C red.), Ustawa..., , s. 33; A. Wiercinska-Kruzewska [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 49.
31 C. Banasinski, E. Piontek

C

K

E

red.), Ustawa..., s. 34; P. Podrecki, Srodki ochrony praw wiasnosci intelektualnej, Warszawa 2010, s. 69.
. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 33.
33 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw — komentarz, Warszawa 2008, s. 76.

34 E. Nowinska, U. Prominska, M. du Vall, Prawo wfasnosci.., s. 92.
. Migsik [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik (red.), Ustawa..., s. 73.

36 M. Bernatt, A. Jurkowska, T. Skoczny, Ochrona konkurencji i konsumentow, Warszawa 2007, s. 78; R. Kostanski [w:] R. Kostanski (red.), Prawo wtasnosci
przemystowej. Komentarz, Warszawa 2010, s. 368.

35

O

37 R. Skubisz, Wtasnosc przemystowa w systemie prawa [w:] R. Skubisz (red.), System Prawa Prywatnego. Tom 14A — Prawo wtasnosci przemystowey,
Warszawa 2012, s. 82.
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Z powyzszego zestawienia wynika bardzo szerokie spektrum réoznego rodzaju wzajemnie wyklu-
czajagcych sie koncepcji. Zrédtem zaprezentowanych watpliwosci interpretacyjnych jest nie tylko nie
najlepsza redakcja art. 2 uokik®®, ale przede wszystkim obiektywna trudno$¢ z klarownym rozgranicze-
niem sfery zastosowania regut konkurencji w sprawach dotyczgcych praw witasnosci intelektualnej za
pomocg rozwigzah o charakterze normatywnym. Zastosowanie zakazéw prawa antymonopolowego
w sprawach dotyczgcych praw witasnosci intelektualnej zawsze wywotuje kontrowersje, nie mniej w tych
systemach prawnych, w ktérych obowigzujg przepisy dotyczgce tej kwestii, pojawiajg sie dodatkowe
spory co do wtasciwego rozumienia przepiséw stuzgcych rozgraniczeniu obu dziedzin®. Majgc na
wzgledzie przedstawione powyzej spektrum kontrowersji doktrynalnych w zakresie interpretaciji art.
2 uokik takze przedstawiona ponizej propozycja odczytania tresci tego przepisu nie rozstrzyga de-
finitywnie watpliwosci co do rzeczywistego znaczenia rozwigzania przewidzianego w tym przepisie.

Odwotujgc sie do znaczenia nadawanego zwrotowi ,ustawa nie narusza” w pisSmiennictwie po-
Swieconym dziatalnosci legislacyjnej mozna przyjac, ze art. 2 ust. 1 uokik ustanawia zasade, zgodnie
Z ktorg zakazy uokik znajdujg zastosowanie tak dtugo, jak dtugo ich zastosowanie nie bedzie naru-
szato praw, jakie na podstawie prawa wiasnosci intelektualnej przystuguja uprawnionemu*®. Poniewaz
prawo wiasnosci intelektualnej zawsze przyznaje uprawnionemu prawo wytgczne do okreslonego
dobra niematerialnego (z réznymi ustawowymi wyjgtkami), zastosowanie uokik nie moze prowadzi¢
do naruszenia prawa uprawnionego do wytgcznego, samodzielnego postugiwania sie w dziatalnosci
relewantnej rynkowo. Nie moze zatem stanowi¢ podstawy do kwestionowania takich dziatan upraw-
nionego, ktére ukierunkowane sg na ochrone mozliwosci samodzielnego eksploatowania na rynku
danego dobra niematerialnego uznawanego za przedmiot prawa wtasnosci intelektualnej (np. poprzez
bezwarunkowg odmowe udzielenia licencji). Przy takiej interpretaciji, art. 2 ust. 1 uokik realizowatby
zatozenia koncepcji istoty prawa wytgcznego i przyznawatby uprawnionemu immunitet antymonopo-
lowy w bardzo ograniczonym zakresie.

Z kolei art. 2 ust. 2 uokik mozna traktowac jako przepis, ktory w wezszym stopniu niz wynika-
jacy z ogolnego zakresu zastosowania prawa ochrony konkurencji definiuje ten zakres w sprawach
dotyczacych praw witasnosci intelektualnej. Przepis ten stanowi bowiem o tym, do czego ustawa
znajduje zastosowanie (,ustawe stosuje sie”), co sugeruje, ze przy braku tego przepisu zakres za-
stosowania ustawy wygladatby inaczej. Z art. 2 ust. 2 uokik wynika, ze stosuje sie jg do ,zawieranych
miedzy przedsiebiorcami umow” oraz do ,innych niz umowy praktyk wykonywania praw”. Ustawa
obejmuje swym zakresem przedmiotowym wszelkiego rodzaju umowy majgce za przedmiot obrét
lub korzystanie z praw wiasnos$ci intelektualnej oraz wszystkie te zachowania uprawnionego z prawa
wiasnosci intelektualnej, ktére nalezy kwalifikowac¢ jako wykonywanie praw (z zastrzezeniem ograni-
czenia wynikajgcego z art. 2 ust. 1 uokik). powyzsze zatozenie interpretacyjne ma nastepujgce kon-
sekwencje praktyczne. Po pierwsze, istnienie praw wtasnosci intelektualnej nie moze zosta¢ uznane
za antykonkurencyjne, nawet gdy sg to prawa dotkniete wadami skutkujgcymi ich niewaznoscia.
Wykonywanie takich praw w drodze wystgpienia z odpowiednimi roszczeniami nie bedzie zas mogto

38 Zob. np. D. Migsik [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa..., s. 72-73.

39 Zob. np. w odniesieniu do prawa szwajcarskiego F. Schraner, Kartellrecht und Immaterialgtiterrecht. Ihr Verhéltnis und die einseitige Einfiihrung regionaler
Erschépfung im Patenrecht, Zirich 2010, s. 113-122; kanadyjskiego Ch. Heath, The interface between competition law and intellectual property in Japan [w:] The
interface between intellectual property rights and competition policy, S.D. Anderman (red.), Cambridge 2007, s. 254-259; chinskiego H.S. Harris, R.J. Ganske,
The monopolization and IP abuse provisions of China’s anti-monopoly law: concerns and a proposal, 75 Antitrust Law Journal 213 (2008), s. 218-220.

40 G. Wierczynski, Redagowanie i ogtaszanie aktow normatywnych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 170.
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zosta¢ uznane za antykonkurencyjne z uwagi na art. 2 ust. 1 ustawy. Po drugie, nabywanie praw
wiasnosci intelektualnej w wyniku samodzielnej dziatalnosci przedsiebiorcy nie podlega ustawie, po-
niewaz nie jest wykonywaniem prawa. Nie ma zatem mozliwosci stosowania ustawy do przypadkéw
tzw. ggszczu patentowego, o ile zrédtem takiej przeszkody dla konkurencji nie bedzie uzyskiwanie
kolejnych tytutéw ochronnych na podstawie uméw o przeniesienie praw wtasnosci intelektualnej lub
umow licencyjnych (skoro przepisy ustawy ,stosuje sie do zawieranych miedzy przedsiebiorcami
umoéw”). Zastosowanie przepisow uokik do oceny zachowania polegajgcego na uzyskiwaniu przez
dominanta praw wytgcznych do jedynej konkurencyjnej lub potencjalnie konkurencyjnej technologii
wzgledem technologii uzywanej przez dominanta bedzie natomiast uzaleznione od przyjecia dodat-
kowego zatozenia interpretacyjnego. Mianowicie konieczne jest uznanie, ze sformutowanie ,ustawe
stosuje sie do zawieranych miedzy przedsiebiorcami uméw” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze za-
wieranie umow, ktorych przedmiotem jest gospodarcza eksploatacja praw wtasnosci intelektualnej nie
jest ,wykonywaniem” praw wiasno$ci intelektualnej. Jezeli bowiem zawieranie takich umow stanowi
jeden z przejawdw ,wykonywania” prawa wylgcznego, wéwczas nabycie przez dominanta w drodze
umowy prawa do postugiwania sie tytutem ochronnym nalezgcym do innego przedsiebiorcy nie bedzie
wykonywaniem tego prawa przez dominanta (bedzie nim zas zbycie przez dotychczasowego upraw-
nionego lub udzielenie licencji przez niego, co w sytuacji gdy nie posiada on pozycji dominujgcej na
rynku nie wywotuje — z zasady — watpliwosci co do negatywnego oddziatywania takiego zachowania
na konkurencje). Po trzecie, wykonywanie prawa zaréwno poza, jak i w zakresie wytgcznosci przy-
stugujgcym uprawnionemu podlega rygorom wynikajgcym z zakazéw uokik Dlatego ustawe mozna
stosowac¢ do ,zasadzki patentowej” (jako aktu wykonywania prawa), ale w zaleznosci od okolicznosci
stanu faktycznego bariere dla ich zakazania moze stanowi¢ art. 2 ust. 1 uokik (np. gdy ,zasadzka
patentowa” polega na wystgpieniu z roszczeniami zakazowymi, ale juz nie gdy przedsigbiorstwo
domaga sie optat licencyjnych).

IV. Ocena potrzeby zachowania art. 2 uokik

Jak wynika z powyzszego wywodu, watpliwosci co do rzeczywistego znaczenia art. 2 uokik moz-
na mnozyc¢. Przepis ten w ust. 1 obiecuje przedsiebiorcom uprawnionym z praw wiasnosci intelek-
tualnej daleko idgcy immunitet antymonopolowy w ramach ,zasady nienaruszalnosci”’. Jego blizsza
analiza, wsparta trescig ust. 2 wymieniajgcego sytuacje objete zakresem przedmiotowym ustawy,
odziera wspomniang zasade z jej atrakcyjnosci w postaci dowolnosci w eksploatacji praw wtasnosci
intelektualnej. Z kolei art. 2 ust. 2 uokik niby zaweza zakres zastosowania ustawy, wytgczajgc z niego
istnienie praw wtasnosci intelektualnej oraz niektére przypadki nabywania praw wtasnosci intelektu-
alnej, pozostawiajgc watpliwosci co do rzeczywistego zakresu zastosowania uokik w odniesieniu do
pozostatych przypadkdw uzyskiwania uprawnien do komercjalizacji dobr niematerialnych oraz aktéw
wykonywania praw wytgcznych (z uwagi na tres¢ ust. 1).

Pojawia sie zatem pytanie o celowos¢ utrzymywania dotychczasowego unormowania art. 2
uokik, a szerzej o potrzebe ustawowej regulacji relacji miedzy prawem ochrony konkurencji a prawem
wiasnosci intelektualnej. Regulacje tego rodzaju stuzg zawezeniu zakresu zastosowania przepisow
prawa ochrony konkurencji w sprawach dotyczgcych praw witasnosci intelektualnej. Zawezenie to po-
lega na wytaczeniu mozliwosci badania zgodnosci z zakazami prawa antymonopolowego zachowan
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uprawnionego, niezaleznie od ich rzeczywistego wptywu na konkurencje. Skutkuje to przyznaniem
mu immunitetu antymonopolowego o réznym zakresie. W zaleznosci od dokonanego przez prawo-
dawce wyboru moze on obejmowaé wszystkie albo tylko niektére dziatania zwigzane z uzyskiwaniem
i komercjalizacjg praw wytgcznych, badz ograniczac sie tylko do niektérych rynkow wiasciwych.
Ograniczenie zakresu zastosowania regut konkurencji w sprawach ochrony wtasnoéci intelektu-
alnej moze by¢ podyktowane roznymi wzgledami. Z perspektywy przedmiotu regulacji prawa ochrony
konkurencji i polityki konkurencji na blizsze oméwienie zastuguje tylko jeden — dgzenie do intensy-
fikacji konkurencji dynamicznej, ktéra opiera sie na dobrach niematerialnych chronionych prawami
wytgcznymi. Koncepcja konkurencji dynamicznej doczekata sie wielu réznych wariantow, uwzgled-
niajgcych znaczenie wiasnosci intelektualnej dla procesu konkurencji oraz zawierajgcych postulaty
w przedmiocie odpowiedniego uksztattowania relacji miedzy prawem antymonopolowym a prawem
wiasnosci intelektualnej*'. Wspdline dla réznych szkét konkurencji dynamicznej jest zatozenie, zgodnie
z ktorym jest to konkurencja innowacjami. Sg to towary lepsze od dotychczas oferowanych produktéw
(innowacje zwykie), bgdz zaspokajajgce takie potrzeby klientow, ktére do tej pory nie byty przez rynek
,obstugiwane” (innowacja przetomowa, krytyczna)*?. Innowacje ze swej istoty bazujg na pomystach
i informacjach, a zatem na dobrach niematerialnych. Dzieki wytgcznosci zapewnianej przez prawo
wiasnosci intelektualnej wiekszos¢ tych débr moze by¢ przedmiotem obrotu na rynku, a przez to moze
by¢ wykorzystywana do kreowania wszelkiego rodzaju produktow. Prawo wiasnosci intelektualne;j
umozliwia zatem powstanie rynkow wiasciwych obejmujgcych same dobra niematerialne oraz rynkéw
rzeczy materialnych lub ustug wykorzystujgcych te dobra. Prawo wiasnos$ci intelektualnej traktowane
jest rowniez jako instrument stuzacy zachecaniu do dziatalno$ci innowacyjnej*3. Wysitek intelektual-
ny spetniajgcy okreslone w jego unormowaniach wymogi zostanie nagrodzony prawem wytgcznym
— wspomnianym na wstepie ,monopolem” nad okreslonym dobrem niematerialnym i jego gospodar-
czym wykorzystaniem. Jezeli ,monopol” ten zostanie przekuty w dominacje na rynku, tym wieksza
nagroda dla uprawnionego za btysk geniuszu i podjete ryzyko, a przez to tym wigksza motywacja do
angazowania sie w dziatalnos¢ innowacyjng w przysztosci. Réwnoczesnie perspektywa uzyskania
»monopolistycznych” zyskéw zacheca do innowacji aktualnych lub potencjalnych konkurentéw upraw-
nionego. Koncepcja konkurencji dynamicznej charakteryzuje sie tym, ze dopuszcza sytuacje, w ktérych
na danym rynku wtasciwym bedzie dziatat monopolista. Istotne jest jedynie, by pomimo ,monopolu”
rynek byt dynamicznie konkurencyjny, to jest by pojawiaty sie na nim kolejne innowacje. Zrédto tych
innowacji (dotychczasowy monopolista lub inne podmioty) nie odgrywa wiekszego znaczenia. W sy-
tuacji, gdy konkurencja dynamiczna to czesto konkurencja o uzyskanie pozycji dominujgcej (a nawet
monopolistycznej), perspektywa nieograniczonego stosowania regut ochrony konkurencji do przed-
siebiorcy, ktéry w tej dynamicznej rywalizacji zdystansowat konkurentow rodzi obawe o mozliwosc
ukarania przedsiebiorcy za prokonkurencyjne zachowanie. Stad postulaty formalnego zawezenia
zakresu zastosowania regut konkurencji w sprawach dotyczgcych praw wiasnosci intelektualnej*4.

ych koncepcja konkurencji dynamicznej zob. J. Ellig (red.),

New York 2001; co do podstawowych traktatéw ekonomicznych dotyczacych konkurencji dynamicznej w tlumaczenlu na Jezyk polski zob.: J.A. Schumpeter,
Kapitalizm, socjalizm, demokracja, Warszawa 2009; |. Kirzner, Konkurencja i przedsigbiorczo$¢, Warszawa 2010; J. H. de Soto, Szkofa austriacka. tad rynkowy,
wolna wymiana i przedsigbiorczo$¢, Warszawa 2010.

420 pojeciu innowacji i ich rodzajach zob.: F. Budzinski, Formy i geneza postepu technicznego, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego 1974, z. 4,
s. 85; W. Switalski, Innowacje i konkurencyjno$c, Warszawa 2005, zwtaszcza s. 67-74.

43 Zamiast wielu zob.: R. Skubisz, Pierwszenstwo do uzyskania patentu, Warszawa 1982, s. 11; J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2010, s. 18.

4 Zob. np. argumentacje Ch. Ahlborn, D.S. Evans, A.J. Padilla, The logic and limits of the exceptional circumstances test in Magill and IMS Health, Fordham
International Law Journal 2005, vol. 28, s. 1131; D.S. Evans, Economics and the design of competition law [w:] ABA Issues in competition law and policy,
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Uzasadniane sg one potrzebg zapewnienia uprawnionym z praw wtasnosci intelektualnej odpowied-
niego poziomu pewnosci prawa oraz mozliwosci nieskrepowanego przepisami antymonopolowymi
czerpania korzysci z prawa wytgcznego, bedgcego nagrodg za skorzystanie z zachety do innowacji
dostarczanej przez prawo wiasnosci intelektualne;.

Nie negujgc motywacyjnej funkcji praw wtasnosci intelektualnej nalezy stwierdzic, ze odwotywa-
nie sie do niej celem uzasadnienia wytgczenia w sposob generalny wszystkich lub niektérych spraw
z zakresu praw wiasnosci intelektualnej spod rygorow prawa ochrony konkurencji nie znajduje uza-
sadnienia ani w samej koncepcji konkurencji dynamicznej (z uwagi ma mozliwo$¢ wykorzystywania
praw na dobrach niematerialnych do blokowania innowacji), ani w badaniach empirycznych poswie-
conych relacjom miedzy konkurencjg, wtasnoscig intelektualng a innowacyjnoscig*. Takie formalne
wytgczenie moze réwniez prowadzi¢ do wypaczenia catej idei konkurencji dynamicznej, w zakresie
w jakim skutkowac bedzie takim organizowaniem dziatalnosci gospodarczej na rynku, by korzystanie
z przedmiotéw materialnych tgczyto sie z koniecznoscig uzyskania zgody uprawnionego na korzy-
stanie z nalezgcego do niego dobra niematerialnego. Moze rowniez umozliwiac ,legalng” karteliza-
cje (nie myli¢ z monopolizacjg) gospodarki (np. rozgraniczenie sfery zastosowania prawa ochrony
konkurencji za pomocg koncepciji zakresu wytgcznosci pozwala zawiera¢ konkurentom krzyzowe
porozumienia licencyjne prowadzace do podziatu rynku, wytgczajgc mozliwos¢ ich kwestionowania
przez organ antymonopolowy).

Niezaleznie od powyzszego, wstepnym warunkiem rozwazanie propozycji ustawowego zawe-
zenia zakresu zastosowania zakazow prawa ochrony konkurencji w sprawach dotyczgcych praw
wiasnosci intelektualnej jest istnienie odpowiedniej gospodarki, opartej na konkurowaniu wiedzag
i bedacej zrédtem konkurencyjnych wzgledem siebie innowacji. W sytuacji, gdy polska gospodarka
nie grzeszy innowacyjnosciag, zbedne jest zawezanie zakresu zastosowania prawa ochrony konku-
rencji w sprawach, ktére ze wzgledow strukturalnych nie pojawiajg sie w praktyce organu ochrony
konkurencji. Dodatkowo, w sytuacji gdy polski rynek nie wytwarza, a raczej konsumuje innowacje
chronione prawami wtasnosci intelektualnej, wytgczenie zastosowania regut konkurencji bez wzgledu
na sytuacje rynkowa (a do tego prowadzg formalne manipulacje zakresem prawa antymonopolowego)
moze by¢ trudne do pogodzenia z aksjologig polskiego prawa antymonopolowego (niezaleznie od jej
merytorycznej oceny). Wreszcie, postugiwanie sie koncepcjami formalnymi moze blokowac¢ interwen-
cje antymonopolowg wobec naruszen konkurencji wynikajgcych ze strategicznego wykorzystywania
praw witasnosci intelektualnej w konkurowaniu na rynku*®.

Formalne ograniczenie zakresu zastosowania regut konkurencji w sprawach dotyczgcych praw
wilasnosci intelektualnej nie jest konieczne nawet w przypadku przyjecia — bardzo watpliwego zdaniem
autora — zatozenia o potrzebie stymulowania innowacyjnosci polskiej gospodarki poprzez wytgczenie
kompetencji organu ochrony konkurencji do oceny zachowanh przedsiebiorcéw na rynkach innowacji

vol. 1, Chicago 2008, s. 109. Krytycznie o takich koncepcjach zob. w szczegélnosci J. Drexl, Is there a ,more economic approach” to intellectual property and
competition law? [w:] Research handbook on intellectual property and competition law, J. Drexl (red.), Cheltenham 2008, s. 44-47; Comments of the Max Planck
Institute for Intellectual Property, Competition and Tax Law on the Directorate-General Competition discussion paper of December 2005 on the application of
Art. 82 of the EC Treaty to exclusionary abuses, International Review of Intellectual Property and Competition Law 2006, vol. 37(5), s. 561.

45 Zob. badania powotane przez F.M. Scherer, Industrial market structure and economic performance, Chicago 1980, s. 448; tenze, The political economy
of patent policy reform in the United States, 7 Journal on Telecommunication & High Technology Law 167 (2009), s. 171-176. Krytycznie o kierowaniu si¢
w omawianym obszarze motywacyjng funkcjg praw wtasnosci intelektualnej wypowiada sie J. Drex|, Real knowledge is to know the extent of one’s own
ignorance: on the consumer harm approach in innovation related competition cases, 76 Antitrust Law Journal 677 (2010), s. 706-707.

46O takim wykorzystywaniu praw wiasnosci intelektualnej zob. np. G. Piesiewicz-Stepniewska, Oszustwo... bezkonkurencyjne? O stosowaniu unijnego
prawa konkurencji do praw wtasnosci przemystowej: wykorzystywanie praw wytgcznych w procesie normalizacji [w:] Prawo i ekonomia konkurencji. Wybrane
zagadnienia, B. Kurcz (red.), Warszawa 2010, s. 128-129.
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chronionych prawami wiasnosci intelektualnej. Wystarczajgce jest bowiem uwzglednienie wptywu
praw wiasnosci intelektualnej na konkurencje (negatywne ex definitione oddziatywanie na konkurencije
cenowg i efektywnos¢ statyczng, zréznicowany wplyw na konkurencje i efektywnosé dynamiczng);
kierowanie sie koncepcjami konkurencji dynamicznej oraz wptywem zachowania uprawnionego na
zakres wyboru dostepny klientom przy rozstrzyganiu spraw antymonopolowych dotyczacych praw
wiasnosci intelektualnej.

V. Podsumowanie

Przedstawiony w niniejszym opracowaniu wywdd zaprezentowat zasadnicze trudno$ci inter-
pretacyjne, jakie stwarza tresc art. 2 uokik z 2007 r. Mnozone w doktrynie watpliwosci nie znajdujg
zasadniczo przetozenia na praktyke stosowania tego przepisu z uwagi na brak spraw antymonopo-
lowych z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej. Jest to konsekwencjg struktury polskiej gospodarki.
Wskazane w artykule watpliwosci interpretacyjne, wsparte marginalnym znaczeniem praktycznym
przepisu oraz analizg wptywu praw wiasnosci intelektualnej na konkurencje prowadzg do konkluzji,
ze przepis art. 2 uokik jest zbedny. Nie rozwigzuje zadnego problemu na styku prawa ochrony kon-
kurencji i prawa wtasnosci intelektualnej, ktérego nie datoby sie rozwikta¢ w drodze odpowiedniej
analizy zakresu zastosowania obu dziedzin prawa oraz znaczenia praw wiasnosci intelektualnej
w procesie konkurencji na rynku. Faktyczna rola przepisu sprowadza sie jedynie do dostarczenia
inspiracji intelektualnej przedstawicielom doktryny dla analizowania i tworzenia na jego podstawie
réznych koncepcji relacji miedzy prawem ochrony konkurencji a prawem wiasnosci intelektualnej.
Dlatego przy kolejnej nowelizacji uokik wskazane jest rozwazenie uchylenia tego przepisu.
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Pieciolecie stosowania zakazu naduzywania pozycji
dominujacej w swietle uokik z 2007: ksztatltowanie sie wyktadni
kluczowych pojec

Spis tresci:
. Wprowadzenie
Il. Naduzycia wykluczajgce
1. Ustawowo nazwane praktyki wykluczajgce a rzeczywisto$¢ rynkowa
2. Definicja naduzy¢ wykluczajacych oraz praktyki lewarujgce
3. Pojecie wykluczenia z rynku a wyktadnia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik
4. Przestanka celu wykluczenia z rynku oraz efektywnosci: niejednolitos¢ pogladéw Sgdu
Najwyzszego
lll. Naduzycia eksploatacyjne: nieuczciwos¢ a ucigzliwos¢ narzucanych warunkow — rozbieznosc¢
tylko jezykowa?
IV. Uwagi podsumowujgce oraz wnioski de lege ferenda

Streszczenie:

Niniejszy artykut przedstawia dorobek polskiego orzecznictwa dotyczgcy zakazu naduzycia pozycji
dominujgcej przewidzianego w art. 9 uokk z 2007 r. W ciggu ostatnich pieciu lat — w szczegolnosci
w wyrokach Sgdu Najwyzszego — uksztattowaly sie zasady wyktadni podstawowych pojec¢, utatwiajagc
stosowanie tego zakazu zwtaszcza w odniesieniu do naduzy¢ wykluczajgcych (jak np. ogélna definicja
tego typu naduzy¢, pojecie wykluczenia z rynku). Ukazano w nim réwniez, iz sgdowa interpretacja
gtéwnych kryteridw kwalifikacji praktyk dominanta jako eksploatacyjne —tj. ,nieuczciwos¢” oraz ,ucigzli-
wos$¢” narzucanych warunkow — zmierza w kierunku konwergencji tych koncepcji. Artykut zawiera takze
sugestie de lege ferenda w zakresie mozliwych zmian dotyczacych tresci lub konstrukgcji art. 9 uokik.

Stowa kluczowe:
naduzywanie pozycji dominujgcej; wykluczenie z rynku; praktyki/naduzycia wykluczajgce/eksploata-
cyjne; praktyki lewarujgce; nieuczciwosé/ucigzliwos¢ narzucanych warunkow.

I. Wprowadzenie

21.04.2012 r. mija pigty rok od dnia wejscia w zycie aktualnie obowigzujgcej ustawy o ochronie
konkurencji i konsuemntow (uokik z 2007 r.)'. Tre$¢ przewidzianego w jej art. 9 zakazu naduzywania
pozycji dominujgcej — poza jedng zmiang? — jest analogiczna do brzmienia art. 8 ustawy o ochronie

* Dr nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji w Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego.
1 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. nr 50, poz. 331, ze zm.).

2 Chodzi o usuniecie z katalogu przyktadow praktyk stanowigcych przejaw naduzycia pozycji dominujgcej, zachowania polegajacego na ,stwarzaniu konsu-
mentom ucigzliwych warunkéw dochodzenia swoich praw” (art. 8 ust. 2 pkt 7 ustawy z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw). Praktyka ta jako
godzgca przede wszystkim w pozaekonomiczne interesy konsumentéw réwniez na gruncie obecnej ustawy podlega interwencji ze strony Prezesa UOKIK,
jakkolwiek na podstawie przepiséw dotyczacych zbiorowych intereséw konsumentéw (art. 24 i n. uokik). Zakaz naduzywania pozycji dominujace;j to instytucja
przeznaczona przede wszystkim do sprzyjania ekonomicznym interesom konsumentéw (zob. dalej, pkt 2.3).
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konkurencji i konsumentow z 2000 r. (uokik z 2000 r.)3. Ma to istotne znaczenie dla oceny praktycz-
nego funkcjonowania tego pierwszego przepisu, poniewaz czyni uzasadnionym uwzglednianie takze
tych orzeczen, ktére wydane zostaty na podstawie tego drugiego. W szczegdlnosci Sad Najwyzszy
(SN) — ktérego wyroki stanowi¢ bedg gtéwng podstawe ewaluacji piecioletniego dorobku obecne;j
ustawy — tylko w nielicznych (dotychczas wydanych?) wyrokach miat okazje ,formalnego” zastoso-
wana art. 9 uokik®. Ewaluacja ta bazowac¢ bedzie réwniez na decyzjach Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (UOKIK®).

Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej jest jedng z mniej, o ile nie najmniej, normatywnie
oraz koncepcyjnie uksztattowanych instytucji prawa konkurencji (co odnosi sie nie tylko do art. 9
uokik, ale takze do art. 102 Traktatu’). Wynika to nie tylko z obowigzywania szerokiej oraz legalnie
niezdefiniowanej klauzuli generalnej ,naduzycia”, lecz takze z braku materialnego prawa wtérnego
(stosowanych rozporzgdzen grupowych, ktére obowigzujg w odniesieniu do drugiego rodzaju praktyk
zakazanych ex lege, tj. porozumien antykonkurencyjnych). Dodatkowo, zakaz naduzywania pozycji
dominujgcej odnosi sie do dwéch catkiem réznorodnych kategorii zachowan unilateralnych, tj. praktyk
wykluczajgcych oraz eksploatacyjnych?®, co czyni te instytucje mniej spojng i analitycznie przejrzysta.
Tym bardziej wiec donioste stajg sie doswiadczenia jakie wynikajg z jej ,praktycznego funkcjonowa-
nia”, tj. sposobu (metod) jej stosowania przez Prezesa UOKIiK oraz przede wszystkim przez sady
w odniesieniu do konkretnych zachowan dominantow.

W ciggu ostatnich pieciu lat orzecznictwo coraz cze$ciej wypowiadato sie w sposob pozwalajgcy
na podejmowanie pewnych ,prawotwoérczych” konstatacji i/lub uogélnien, ktére nadajg wspomnianemu
zakazowi bardziej skonkretyzowang tres¢. Co zas godne podkreslenia, chodzi o rozstrzygniecia SN,
ktorych do roku 2007/2008 zapadto stosunkowo nieduzo. W szczegdlnosci w latach 2009-2010 sgd
ow wydat sporo orzeczen, ktore nalezy postrzegac jako wazne, z tego wzgledu, iz w duzej mierze
kreujg zasady interpretacji zakazu naduzycia pozycji dominujgcej w rozumieniu obecnego art. 9 uokik.

Il. Naduzycia wykluczajace

1. Ustawowo nazwane praktyki wykluczajgce a rzeczywisto$¢ rynkowa

Ocena dorobku orzeczniczego zgromadzonego w czasie obowigzywania obecnej ustawy anty-
monopolowej celowo rozpoczeta zostanie od praktyk wykluczajgcych dominantéw. W szczegdlnosci
bowiem w odniesieniu do wskazanych zachowan w okresie tym® ksztattowane zostaty konstrukcje
majgce donioste znaczenie dla stosowania art. 9 uokik (zob. nizej).

3 Ustawa z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2005 r., nr 244, poz. 2080).

4 Zob. np. wyrok SN z 3.03.2010 r., Ill SK 37/09 (OSNP 2011/19-20/264).

5 Podkreslenia wszak wymaga, iz chodzi o stricte ,formalne” stosowanie tego przepisu (tj. powotywanie sie konkretnie na niego, w tym na aktualng ustawe).
W licznych wyrokach (wydanych gtéwnie w latach 2009-2010), SN czesto rozpatrywat zarzut naruszenia art. 8 ustawy z 2000 r. Poniewaz tre$c¢ tego przepisu
jest — poza jednym wyjatkiem (zob. trzy przypisy wyzej) — analogiczna do brzmienia art. 9 uokik z 2007 r., uprawnionym jest twierdzenie, iz réwniez art. 9
uokik de facto byt stosowany.

6 W tym celu dokonano przegladu przeszio 90 decyzji wydanych gtéwnie w latach 2008-2011, ale takze niektdrych z wczesniejszego okresu (opublikowanych
na www.uokik.gov.pl). W niniejszym artykule powotanych zostato prawie 30 z nich.

7 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE). Podpisany w Lizbonie 13.12.2007 r. W wersji skonsolidowanej opublikowany w Dz. Urz. UE 2010 C 83/47.

8 W tym znaczeniu, iz praktyki te w zupetnie inny sposob oddziatujg na rynek oraz na sytuacje ekonomiczng przedsigbiorcow — klientow i/lub konkurentdw
dominanta.

¢ W kwestii koncepcji generalnych dotyczacych praktyk eksploatacyjnych czesto wypowiadat sie¢ Sad Antymonopolowy (zwtaszcza w latach 1993-2000 r.);
trudno je wszakze postrzegac¢ jako prowadzace do nadania zakazowi naduzy¢ eksploatacyjnych precyzyjnych ram analitycznych (zob. tez pkt 3). Jakkolwiek
takze w ostatnim piecioleciu wypracowano (wzglednie potwierdzano) konstrukcje donioste dla wyktadni art. 9 uokik w kontekscie tego typu zachowan.
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Tres¢ art. 9 ust. 2 uokik — czyli przepisu zawierajgcego przyktadowy katalog zachowan' mo-
gacych stanowi¢ naduzycie pozycji dominujgcej — okazuje sie by¢ rozwigzaniem mato pomocnym
w zakresie konkretyzacji oraz konceptualizacji naduzycia wykluczajgcego. Nieco wbrew temu co
stwierdzit SN, praktyka (w tym zwtaszcza ostatnich 5 lat) pokazata, ze ,,nazwane”'? w tym katalogu
unilateralne zachowania wykluczajgce — czyli dyskryminacja nabywcow prowadzgca do wyklucza-
nia z rynku nizszego szczebla (art. 9 ust. 2 pkt 3), wigzanie produktéw, w tym zwtaszcza o skutku
wykluczajgcym™ (art. 9 ust. 2 pkt 4) oraz podziat rynku (art. 9 ust. 2 pkt 7) — rzadko byty stosowane,
a z pewnoscig rzadko byty powotywane jako podstawa prowadzenia postepowania antymonopolo-
wego (mimo tego, ze decyzje stwierdzajgce naruszenie zakazu naduzycia dominacji nalezaty do tych
najczesciej wydawanych'#).

Kreatywnos$¢ strategii przedsiebiorcéw, a takze specyfika branzy i rynkéw na jakich prowadzag
dziatalnos$¢, to gtéwne czynniki determinujgce cechy ich zachowan wykluczajgcych, ktére zarazem
nie odpowiadaty zadnemu z ,nazwanych typéw” wymienionych w art. 9 ust. 2 uokik (zob. nizej). Takie
zjawisko wystepuje takze na gruncie unijnego zakazu naduzycia pozycji dominujacej'®. Nalezy jednak
podkresli¢, iz praktyka unijnego zakazu wyksztatcita nieco inne ,empirycznie typy” zachowan, ktére naj-
czesciej stanowity przedmiot interwencji Komisji Europejskiej (jak zwtaszcza okreslone rodzaje rabatow,
szeroko pojmowana odmowa dostaw w tym udzielenia informacji, zanizanie marzy'6). Tego rodzaju
praktyki rzadko lub wcale'” nie stanowity — jak dotychczas — przedmiotu zarzutu naruszenia art. 9 uokik.

Polskie rynki oraz praktyka orzecznicza urzedu antymonopolowego uksztattowaty ,wtasne typy”
zachowan wykluczajgcych dominantéw, w kitére Prezes UOKIK najczesciej ingerowat. Podkreslenia
zarazem wymaga, iz w praktykach tych chodzito o naduzycia na — zazwyczaj zmonopolizowanych —
rykach lokalnych, na ktérych zrédtem pozycji dominujgcej byt albo monopol prawny albo naturalny®.

10 Zob. np. wyrok SN z 23.02.2006 r., Ill SK 6/05 (OSNP 2007/5-6/86).

1" Zdaniem SN katalog 6w ,0bejmuje zachowania najbardziej typowe, najgrozniejsze z punktu widzenia mechanizmu konkurencji” (wyrok SN z 19.08.2009 r.,
11l SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144).

2 Termin ,praktyka nazwana” nalezy — w moim przekonaniu — ogranicza¢ do takich zachowan, ktére ustawa konkretnie opisuje, przedstawiajac ich kon-
stytutywne cechy, czynigc to zarazem w taki sposéb, iz na podstawie tych cech mozna dany rodzaj zachowania przyporzgdkowac¢ do okreslonej (wezszej,
a zarazem skonkretyzowanej) kategorii. Z tego wzgledu ,praktykga nazwang” tylko formalnie — tj. poprzez jej wyraznie wyszczegdlnienie w katalogu art. 9 ust.
2 uokik — nalezatoby uznawa¢ zachowania wskazane w art. 9 ust. 2 pkt 2 (,ograniczenie produkcji, zbytu lub postgpu technicznego ze szkodg dla kontra-
hentéw lub konsumentéw”) oraz w art. 9 ust. 2 pkt 5 (,przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurenc;ji”).

3 Uzaleznianie zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez druga strone innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku
z przedmiotem umowy” to bowiem zachowania, w przypadku ktérych o naduzyciu w praktyce zazwyczaj przesgdzat ich eksploatacyjny charakter — tj. wyzyski-
wanie kontrahentéw (klientéw). Takie sprawy byly rozpatrywane takze w ostatnich 5-6 latach, jak np. uzaleznienie sprzedazy drewna od zawarcia umowy cesji
wierzytelnosci (uchwata SN z 23.07.2008 r., 11l CZP 52/08, OSNC 2009/7-8/107); uzaleznianie zawarcia umowy najmu powierzchni handlowej na targowisku od
nabycia pakietu akcji dominanta (wyrok SOKIK z 11.10.2006 r. XVIl Ama 70/05; Dz.Urz.UOKIiK 2007/1/10); uzaleznianie zawarcia $wiadczenia ustugi dostepu
do Internetu od korzystania z ustugi telefonicznej (wyrok SN z 17.03.2010 r. Il SK 41/09, OSNP 2011/21-22/285) — jakkolwiek w tej ostatniej sprawie mogty
wystapi¢ takze skutki wykluczajgce konkurentdw (zob. tez wyrok SN z 2.07.2009 r., Il SK 10/09, OSNP 2011/7-8/116).

14 Zwitaszcza w porownaniu do decyzji w sprawie porozumien antykonkurencyjnych. Poczgwszy od 2007 r. i skonczywszy na 2010 r., Prezes UOKIK wydat
nastgpujaca ilos¢ decyzji stwierdzajgcych praktyke: w roku 2007: naduzycie — 50, porozumienia — 9 (Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK 2007, Warszawa
2008, s. 14; w roku 2008: naduzycie — 42, porozumienia — 12 (Sprawozdanie z dziatalno$ci UOKIK 2008, Warszawa 2009, s. 15); w roku 2009: naduzycie —
49, porozumienia — 16 (Sprawozdanie z dziatalno$ci UOKIK 2009, Warszawa 2010, s. 15); w roku 2010 — naduzycie: 46, porozumienia: 23 (Sprawozdanie
z dziatalno$ci UOKIK 2010, Warszawa 2011, s. 17). Wszystkie powotane sprawozdania publikowane sg na www.uokik.gov.pl.

5 Katalog przyktaddw praktyk stanowigcych naruszenie tego zakazu jest podobny do tych zawartych w art. 9 ust. 2 uokik. Artykut 102 zd.2 lit. a-d TFUE
wymienia réwniez stosowanie nieuczciwych cen, ograniczenie produkgji, dyskryminacje nabywcéw oraz sprzedaz wigzana.

16 Dowodem potwierdzajgcym, iz w praktyce egzekwowania zakazu z art. 102 TFUE podstawowe znaczenie miaty typy empiryczne praktyk wykluczajgcych
(a nie przyktady z art. 102 lit. a-d TFUE) jest klasyfikacja tych praktyk, jaka przyjeta zostata w wytycznych Komisji (,Wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi
Komisja bedzie sig kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wykluczajacej, podejmowanych
przez przedsigbiorstwa dominujgce”; dalej. ,Wytyczne”). Dokument 6w Komisja opublikowata 3.12.2008 r., a w wers;ji oficjalnej we wszystkich jezykach panstw
cztonkowskich nastgpito to w dniu 9 lutego 2009 r.; Dz. Urz. UE 2009 C 45/7-20). Dziat IV Wytycznych, zatytutowany ,szczegélne formy naduzyc¢” (specific
forms of abuse) wymienia wtasnie typy empiryczne, a nie traktatowe, tj. transakcje wytaczne (exclusive dealing), w tym praktyki rabatowe, sprzedaz wigzang
i pakietowa, drapieznictwo cenowe, odmowe dostaw oraz zanizanie marzy.

7" Co mozna odnies¢ np. do rabatow lojalnosciowych lub wywotujgcych takie skutki, nozyc cenowych (margin squeeze) czy tez odmowy udzielenia przez
dominanta konkurentom okreslonych informacji.
18 Ten pierwszy zazwyczaj wynikat z przepisow prawnych przyznajgcych gminie (dominantowi, a zarazem przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 ust. 1 lit. a uokik)

wytgczne prawo do organizowania lub prowadzenia dziatalnosci na okreslonych rynkach lokalnych. Zrédtem monopolu naturalnego zazwyczaj byty uprawnienia do
infrastruktury sieciowej, ale takze np. okreslonych zasobdéw mieszkaniowych (w tym drugim przypadku dominantem byta zazwyczaj spétdzielnia mieszkaniowa).
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Dotyczyto to np. naduzy¢ na rynkach organizacji ustug wywozu i sktadowania odpadéw komunal-
nych'®, rynkach udostepniania zasobdw mieszkaniowych dominanta (spoétdzielni mieszkaniowe?°), czy
tez rynkach ustug cmentarnych?'. Ponadto — obok tego rodzaju zachowan — w praktyce dominanci
podejmowali zréznicowane strategie wykluczajgce, ktére przedmiotowo trudno by zaklasyfikowaé do
ktérejs z praktyk nazwanych w art. 9 uokik??.

W zwigzku z powyzszym, w zakresie ingerowania w praktyki wykluczajgce dominantéw wazng
role spetniat art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik (art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r.). Przepis 6w byt najczesciej
powotywany jako ten, ktérego naruszenie uzasadniato zarzut naduzycia wykluczajgcego (w tym we
wszystkich wyzej wskazanych naduzyciach lokalnych gmin oraz spotdzielni). W odréznieniu od art.
9 ust. 2 pkt 3-4, 7 uokik w istocie nie definiuje on zadnej konkretnej formy praktyki, za naduzycie
uznajgc ,przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju
konkurencji”. Z jednej strony jest to wiec regulacja ,szczegolna”, jednoczesnie — podobnie jednak jak
zakaz naduzycia z art. 9 ust. 1 uokik — ma ona charakter klauzuli generalnej?, z drugiej. Bez watpie-
nia jest ona przepisem bardziej precyzyjnym niz ten ostatnio wymieniony?*. Przede wszystkim art. 9
ust. 2 pkt 5 uokik ustawowo rozstrzyga, iz zakaz naduzycia pozycji dominujgcej moze dotyczy¢ takze
unilateralnych praktyk ograniczajgcych dostep do rynku lub ekspansje na nim przez konkurentow,
zatem praktyk stricte antykonkurencyjnych?®. Dzieki temu w polskim prawie konkurencji (podobnie
jak np. w prawie amerykanskim?®) nie byto potrzeby, aby o objeciu ich rezimem antymonopolowym
przesadzat sad (jak to miato miejsce np. w prawie UE?).

2. Definicja naduzy¢ wykluczajacych oraz praktyki lewarujace

Sprecyzowanie prawidtowych ram koncepcyjno-analitycznych dla identyfikacji naduzy¢ wyklucza-
jacych to bez watpienia jedno z najwiekszych wyzwan polityki prawa konkurencji®. Doniosto$¢ tego

19 Zazwyczaj poprzez wskazanie jako wytgcznego miejsca sktadowania odpadéw komunalnych (odbieranych od wiascicieli nieruchomosci z terenu danej
gminy) sktadowiska administrowanego przez przedsigbiorce okreslonego przez dominanta albo przez przyznanie takiemu przedsigbiorcy wytgcznosci w za-
kresie $wiadczenia ustug odbierania takich odpadéw (zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 3.08.2009 r., RGD-20/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 3.08.2009 r.,
RGD-21/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 3.08.2009 r., RGD-22/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 3.08.2009 r., RPZ-10/2009; decyzja Prezesa UOKIK
2 2.06.2009 r., RWR-08/2009).

20 Co zazwyczaj nastepowato przez niewydanie zgody na zainstalowanie na tych zasobach urzadzen telekomunikacyjnych potrzebnych do $wiadczenia
ustug telekomunikacyjnych lub dostepu do Internetu albo utrudnianie takich instalacji wzglednie zadanie za udostepnienie tych zasobéw znacznie wygoéro-
wanych optat (zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 4.11.2008 r., RWR-74/08; decyzja Prezesa UOKIK z 24.08.2009 r., RLU-13/09; decyzja Prezesa UOKiK
z2.11.2010 r., RPZ-27/2010; decyzja Prezesa UOKIK z 24.11.2010 r., RLO-36/2010; decyzja Prezesa UOKIK z 29.06.2011 r., RKR-20/2011; decyzja Prezesa
UOKIK z 19.06 2011 r., RKT-17/2011).

21 Zazwyczaj poprzez uniemozliwianie przedsigbiorcom swiadczgcym ustugi pogrzebowe wykonywania na cmentarzu dominanta ustug kopania grobu i/lub
innych ustug zwigzanych z pochéwkiem zmartych albo obcigzanie tych przedsigbiorcéw optata administracyjng niepobierang od innych przedsigbiorcéw (zob.
np. decyzja Prezesa UOKIK z 31.08.2009 r., RWR-23/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 21.04.2009 r., RKT-09/2009; decyzja Prezesa UOKIiK z 10.09.2009 r.,
RWR-24/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 8.07.2011 r., RBG-10/2011; decyzja Prezesa UOKIK z 17.06 2011 r., RWR-10/2011).

22 Np. uniemozliwianie producentom i importerom nasienia buhajéw bezposredniej sprzedazy nasienia inseminatorom dziatajgcym na terenie okreslonych
wojewodztw (decyzja Prezesa UOKIK z 20.10.2009 r., RBG-16/2009); wypowiedzenie prawa korzystania z przystanku autobusowego (decyzja Prezesa UOKIK
z 5.06.2009 r., RGD-10/2009); przyjecie za kryterium oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej
okolicznosci realizowania przez oferenta leczenia $wiadczeniobiorcéw w ramach danego zakresu $wiadczen na podstawie umowy zawartej z NFZ (decyzja
Prezesa UOKIK z 10.07.2009 r., RWA-9/2009).

23 W tym znaczeniu, iz ani nie okresla jakie konkretnie zachowania mogg stanowi¢ przejaw wskazanego w nim ograniczania konkurencji ani takze nie okresla
blizej ogdélnych warunkéw jego naruszenia (interpretacja zawartych w nim zwrotéw pozostawiona zostata wiec orzecznictwu; zob. nizej pkt 3).

24 Na ktory wszak Prezes UOKIK bardzo czesto sie powotywat, przytaczajgc go — oprocz art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik (przy praktykach wykluczajgcych) badz
oprécz art. 9 ust. 2 pkt 6 (przy praktykach eksploatacyjnych) — jako podstawe interwenc;ji.

25 Czego nie mozna twierdzi¢ w odniesieniu do praktyk eksploatacyjnych; zob. szerzej K. Kohutek, Naruszenie interesu publicznego a naruszenie konkurencji
(na tle praktyk rynkowych dominantéw, Panstwo i Prawo nr 7/2010, s. 55-56.

26 Artykut 2 ustawy Shermana wprost zakazuje monopolizaciji rynku, zatem praktyk, ktére godzg w konkurentéw. W odréznieniu od art. 9 uokik (jak i art. 102

TFUE), zakaz 6w nie dotyczy praktyk eksploatacyjnych, w tym ,stosowania cen wygérowanych/monopolistycznych” (charging of monopoly prices); Verizon
Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 407 (2004).

27 Art. 102 TFUE nie zawiera ,odpowiednika” art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, a fakt, iz zawarty w tym pierwszym przepisie zakaz dotyczy takze naduzy¢ wykluczaja-
cych — szkodliwych dla konsumentéw przez ,wptyw na efektywng strukturg konkurencji” (impact on an effective competition structure) — przesadzony zostat
w orzecznictwie; zob. pkt 26 wyroku TS z 2.02.1973 r. w sprawie 6/72 Europemballage/Continental Can v. Komisja (Zb. Orz. 1973, s. 215).

28 Nie tylko w Polsce, ale takze w UE, poszczegolnych panistwach cztonkowskich, jak i za Atlantykiem.
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zagadnienia wynika przede wszystkim stad, iz btedy antymonopolowe w tej materii mogg byc¢ bardzo
kosztowne w ogdlinym wymiarze spoteczno-ekonomicznym. Sg one prawdopodobne w szczegdlnosci
w razie kierowania sie przy kwalifikacji prawnej wykluczen wytgcznie lub przede wszystkim ich formag
i tym samym mozliwoscig wptywu na strukture konkurencji. Wprawdzie nie mozna twierdzi¢, iz ramy
takie zostaty w sposéb jednoznaczny oraz definitywny wypracowane w czasie obowigzywania uokik
z 2007 r., to jednak w okresie tym orzecznictwo kilkakrotnie uzyto sformutowan precyzujgcych zasady
interpretacji art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik lub szerzej zakazu naduzy¢ wykluczajgcych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na konstrukcje, ktora jest — a z pewnoscig moze
pretendowac do — statusu definicji ogélnej naduzy¢ wykluczajacych. Taka przyjeta zostata w wy-
roku w sprawie Marquard Media?®. Zdaniem SN, tego rodzaju naduzycie to zachowanie dominanta,
.Ktore bedac obiektywnie sprzeczne z wzorcami normalnej konkurencji moze wptywaé na strukture
rynku pozycji dominujacej lub innego rynku i przybiera postaé¢ stosowania srodkéw niemajgcych
zwigzku z konkurencjg merytoryczng o nabywcow, bgdz polega na stosowaniu srodkéw uzywanych
w toku rywalizacji na konkurencyjnych rynkach, ktére jednak sg nieproporcjonalne na rynku dotknietym
zachowaniem dominujgcego przedsiebiorcy, utrudniajgc w ten sposéb zachowanie lub rozwdj istnie-
jacej jeszcze na nim konkurencji”. Ta rozbudowana koncepcja nieco przypomina formute Hoffman-
La Roche, czyli orzeczniczg definicje obowigzujgcg w prawie UE*. Podobienstwa uwidaczniajg sie
w szczegolnosci w szeroko ujetym ,aspekcie strukturalnym” praktyki, czyli (,mozliwosci wptywu na
strukture rynku”), a takze w postugiwaniu sie wieloznacznymi zwrotami na okreslenie tzw. ,jakoscio-
wych” aspektow praktyki, czyli tych majgcych réznicowaé wykluczenia konkurencyjne od antykon-
kurencyjnych (,konkurencja merytoryczna”, ,wzorce normalnej konkurencji”®'). Niewatpliwie tego
rodzaju sformutowania nie pozwalajg na dokonanie wspomnianej dystynkcji.

Zaletg cytowanej konstrukcji jest wyrazne zaakcentowanie, iz wywotywane zachowaniem domi-
nanta wykluczenie moze przejawiac sie ,na innym rynku*? (niz zdominowany). W praktyce przypadki
takiego — ,lewarowania” / "transferu” dominacji®® — bardzo czesto miaty miejsce. Tymczasem sama
tres¢ zaréwno art. 9 uokik (jak i art. 9 ust. 2 pkt 5) nie wskazuje na istnienie takich strategii wyklucza-
jacych mogacych stanowi¢ naruszenie tego przepisu. Orzecznictwo wypetnia wiec tego rodzaju ,luke
ustawowg”34. Co wiecej, okreslono w nim takze warunki zasadnosci zarzutu tego rodzaju ,naduzycia
lewarujacego”, wskazujgc po pierwsze, na wymaog stwierdzenia interesu ekonomicznego dominanta
»W ograniczeniu zakresu dziatania lub wykluczeniu innych przedsigbiorcéw z innego rynku” oraz po
drugie, na wymdg prowadzenia dziatalnosci przez dominanta na tymze rynku3® (,lewarowanym”).

29 Wyrok SN z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144). Do cytowanej definicji nawigzat SN takze w po6zniejszych orzeczeniach; zob. np. wyrok
z18.02.2010 r., lll SK 28/09, OSNP z 2011 nr 17 poz. 24.

30 Zob. pkt 91 wyroku TS z 13.02.1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Komisja (Zb. Orz. 1979, s. 461).
31 Szerzej na temat tej definicji naduzy¢ wykluczajgcych oraz jej oceny zob. K Kohutek, Stosowanie selektywnych obnizek cenowych powyzej kosztow.
Generalny koncept naduzycia wykluczajgcego. Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r., Glosa nr 4/2010, s. 108-111.

32 Zwany rynkiem powigzanym (zob. wyrok SN z 14.11.2008 r., lll SK 9/08; LEX nr 479321; wyrok SOKIK z 4.03.2008 r., XVIl Ama 70/07; wyrok SOKiK
z 4.01.2008 r., XVIl Ama 72/07), sgsiednim (wyrok Sgdu Antymonopolowego z 11.12.2000 r., XVII Ama 45/00, niepubl.), wspétzaleznym (wyrok SOKiK
2 4.08.2008 r., XVII Ama 4/08) lub potgczonego (wyrok SOKIK z 9.11.2006 r., XVII Ama 114/05). Tre$¢ formuty Hoffmann-La Roche zbyt wasko zakres$la moz-
liwy ,zakres terytorialny” antykonkurencyjnego wykluczenia, sprowadzajgc go tylko do rynku zdominowanego.

33 Terminem takim (,transfer pozycji dominujgcej”) postuguje sie takze orzecznictwo; zob. np. wyrok SN z 19.02.2009 r. (Ill SK 31/08, LEX nr 503413).

34 Oczywiscie nie jest to klasyczna luka prawna, a jedynie dowod na to, iz sama tres¢ art. 9 uokik w ograniczonym zakresie odpowiada zachowaniom jakie
w praktyce czesto stanowig przejaw antykonkurencyjnego wykluczenia na skutek unilateralnych praktyk dominantéw. Oczywiscie przepis z formalnego punktu
widzenia stanowi podstawe do obejmowania jego zakresem przedmiotowym réwniez ,naduzy¢ lewarujacych” (leveraging abuses); R. O’Donoghue, A.J. Padilla,
The Law and Economics of Article 82 EC, Oxford, Portland, Oregon 2006, zob. s. 207. Takze takie zachowania stanowig ,naduzywanie pozycji dominujacej
na rynku wtasciwym” (art. 9 ust. 1 uokik), ktéry jest wszakze rynkiem innym niz rynek, na jakim przedsiebiorca posiada pozycje dominujgca.

35 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413.
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Warunki te sg ze sobg funkcjonalnie powigzane; zazwyczaj wspomniany interes dominanta wystepuje,
jezeli on sam prowadzi dziatalno$¢ na rynku lewarowanym (wzglednie prowadzi jg podmiot zalezny
lub z nim powigzany). Warunek wykazania interesu ekonomicznego dominanta (przez podmiot za-
rzucajgcy naruszenie art. 9 uokik) wymaga wiec zbadania (a co najmniej uwzglednienia w analizie
prawnej praktyki) takze bodzcéw tego przedsiebiorcy do podejmowania tego typu praktyk (nawigzujgc
tym samym do teorii szkoty Chicago®).

Godnym uwagi jest, iz w zasadzie wszystkie ,typowe” naduzycia na rynkach lokalnych w jakie
ingerowat Prezes UOKIK w trybie art. 9 uokik (zob. pkt 1) przejawiaty sie nie tyle we wzmocnieniu
sity dominanta na rynku zdominowanym?, ile w jej ,transferze” na inne rynki, zazwyczaj konkuren-
cyjne, a w kazdym razie takie na jakich pozgdana rywalizacja przedsiebiorstw mogtaby zaistnie¢
lub sie rozwing¢ z korzyscig dla konsumentdéw (w razie braku tych praktyk). Uprawnionym jest wiec
stanowisko, iz wiele (a by¢ moze nawet wiekszos¢) ,wykluczajgcych naruszen” art. 9 uokik mozna
kategoryzowac jako naduzycia lewarujgce®.

3. Pojecie wykluczenia z rynku a wyktadnia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik

Oczywiscie naduzycia wykluczajgce (fj. te, o ktérych mowa w art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik) nie spro-
wadzajg sie wytgcznie do praktyk lewarujgcych, odnoszgc sie do wszelkich wykluczen konkurentéw
(takze z rynku zdominowanego). Orzecznictwo SN (zwtaszcza z ostatnich 3-4 lat) kilkakrotnie doko-
nywato wyktadni tego przepisu w sposéb pozwalajgcy na kreowanie pewnych generalnych dyrektyw
w tej materii. W odrdznieniu od definicji antykonkurencyjnego wykluczenia przyjetej przez Komisje
w Wytycznych, konstrukcje wypracowane na gruncie ww. przepisu nie wyodrebniaty dwdch osobnych
przestanek naduzycia wykluczajgcego, tj. pierwszej wymagajgcej ustalenia samego wykluczenia oraz
drugiej nakazujgcej badac, czy wykluczenie to jest antykonkurencyjne®. Konstrukcje te nakazujg do-
konywanie bardziej ,zintegrowanej” analizy praktyk dominanta, przewidujgc koniecznos¢ zbadania
ogolnego ich wptywu na funkcjonowanie konkurencji na rynku (a nie konkretnego przedsiebiorcy°).

Na podstawie jednego z wyrokow mozna dedukowac ,,definicje” wykluczenia z rynku (,ogra-
niczenia dostepu do rynku”), dokonang wtasnie w kontekscie praktyki okreslonej w art. 9 ust. 2 pkt 5
uokik (tj. nalezgcej ,do ograniczen konkurencji o charakterze wykluczajgcym”). Zdaniem SN, orga-
nicznie takie ,polega zaréwno na faktycznym uniemozliwieniu rozpoczecia lub dalszego prowadzenia
dziatalnosci na danym rynku, jak i na uczynieniu tej dziatalnosci nieoptacalng lub mniej optacalng
niz w warunkach panujgcych na rynku konkurencyjnym (...)"*1, przy czym wykluczenie odnosi¢ sie

36 Na gruncie tej szkoty gtoszono (m.in.) tzw. ,teorie niemozliwosci” (impossibility theorem), utrzymujace, iz czesto niemozliwe jest, aby nawet przedsigbior-
stwa, ktére posiadajg znaczgca site rynkowg do podejmowania antykonkurencyjnych strategii wykluczajgcych, strategii takich faktycznie nie podejmowaty
z racji braku posiadania ekonomicznych bodzcéw (D. Evans, J. Padilla J., Designing Antitrust Rules for the Assessment of Unilateral Practices; A Neo-Chicago
Approach, 72 University of Chicago Law Review 73, nr 1/2005, s. 77). Z tego wzgledu, w takich przypadkach, skutki wykluczajgce wskazanych praktyk nie
powinny by¢ postrzegane jako antykonkurencyjne.

37 Co w praktyce i tak nie byto mozliwe ani nawet potrzebne (dla dominanta). Jak wskazano wyzej (pkt 2.1), rynki te byly objete monopolem prawnym lub
naturalnym. Dlatego tez tego rodzaju kwalifikowana dominacja miata zarazem charakter trwaty, gwarantujagc dominantowi ,100% udziat” w danym rynku.

38 Jak np. lewarowanie dominacji na rynku ustug cmentarnych na rynek ustug pogrzebowych; lewarowanie dominacji na rynku zasobow mieszkaniowych
dominanta na rynek ustug telekomunikacyjnych lub dostepu do Internetu; lewarowanie dominacji na rynku ustug uzytecznosci publicznej (np. organizacji ustug
wywozu i sktadowania odpadéw komunalnych) na rynek odbioru odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci.

39 Zgodnie z punktem 19 Wytycznych antykonkurencyjne wykluczenie (anticompetitive forelcosure) to sytuacja, gdy ,efektywny dostep aktualnych lub potencjal-
nych konkurentéw do towaréw/ustug lub rynkéw jest utrudniony lub uniemozliwiony wskutek dziatania przedsiebiorstwa dominujgcego” (pierwsza przestanka),
LW zwigzku z czym przedsiebiorstwo dominujgce moze by¢ w stanie podwyzsza¢ ceny w sposéb opfacalny ze szkoda dla konsumentéw” (druga przestanka).
40 Zob. np. wyrok SN z 3.03.2010 r., Ill SK 37/09, OSN 2011/19-20/264, w ktérym dla stwierdzenia sprzecznosci z zakazem z art. 9 ust. 1 uokik za niewystar-
czajgce uznano ,samo ograniczenie swobody dziatania innego przedsigbiorcy”.

41 Wyrok SN z 13.05.2008 r., IIl SK 30/07, OSNP 2009/15-16/216.
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moze zaréwno do konkurencji faktycznej, jak i potencjalnej*? (podobna — jakkolwiek nieco bardziej
ogolna konstrukcja dotyczgca koncepcji wykluczenia — zaprezentowana zostata takze w pozniejszym
orzecznictwie*?). Cytowana definicja nie stanowi (a przynajmniej nie powinna stanowic) wystarczajace;j
podstawy analitycznej do réznicowania wykluczen antykonkurencyjnych od tych bedacych nastep-
stwem spotecznie pozgdanej konkurencji. W szczegdlnosci czynienie dziatalnosci konkurenta ,mniej
optacalng” to sytuacja, ktora nierzadko stanowi skutek takiej konkurencji*; nie powinny zachodzi¢
watpliwosci, iz tego rodzaju praktyki dominanta (nawet jesli wykluczajg lub wrecz eliminujg rywali
z rynku*®) nie powinny byé¢ kwalifikowane jakonaruszenie art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik (jak i generalnie
catego art. 9 uokik). W przeciwnym razie ustawa antymonopolowa nie tylko nie bytaby stosowana
w celu dla jakiego zostata ustanowiona — tj. dla ochrony konkurencji jako mechanizmu, ,ktéry prowa-
dzi do podniesienia poziomu dobrobytu konsumentéw#® — ale sama ograniczataby tak pojmowang
konkurencje (btad w postaci fatszywego pozytywu). Wydaje sie wszakze, iz — zwlaszcza w sSwietle
kilku niedawno wydanych orzeczen SN — tego rodzaju interpretacja zakazu naduzy¢ wykluczaja-
cych jest mato prawdopodobna. Wynika z nich bowiem, iz SN opowiada sie raczej za zawezajgca
wyktadnig art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, a w kazdym razie za takg, ktéra powinna pozwalaé na unikanie
powyzszych bteddw.

Po pierwsze, praktyki wykluczajgce dominantéw, aby mogty byé postrzegane jako mozliwe
naruszenie zakazu naduzycia, powinny kreowac ,przeszkody o charakterze fundamentalnym”,
tj. takie, ktore dotycza ,warunkéw koniecznych dla skutecznego wejscia na rynek lub funkcjonowania
na nim™’ przez konkurentéw dominanta. Po drugie, sad akcentuje znaczenie wymogu ,hiezbednosci”
warunkow, jaki wprost wynika z tresci powyzszego przepisu; w tym kontekscie trafnie zwraca uwage,
iz chodzi o takie warunki ,bez ktérych dziatanie konkurentéw nie bytoby na rynku w ogdle mozliwe
lub nieoptacalne”, konstatujgc iz przepis ten nie moze by¢ rozumiany jako taki, ktéry odnosi sie do
,6znego rodzaju przejawdw utrudniania konkurentom dziatalnosci na rynku*®. Po trzecie wreszcie,
dla stwierdzenia naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik koniczne jest, aby praktyki dominanta wptywaty
W odczuwalny sposdb na konkurencje™?®.

Przytoczone sformutowania — cho¢ nie sg jednoznaczne® — majg wazne znacznie. Ograniczajg
bowiem mozliwo$c¢ takiego stosowania zakazu naduzycia wykluczajgcego, ktore jedynie w nieznacznym
zakresie oddziatuje na efektywne funkcjonowanie rynku, w istocie szkodzgc przede wszystkim jedne-

42 Wedtug SN badana praktyka ,moze by¢ podejmowana zaréwno na etapie wchodzenia konkurenta na rynek, jak i na etapie gdy konkurent juz dziata na tym
rynku” (wyrok cyt. w przyp. wyzej). Stanowisko to koresponduje z definicjg legalng ,konkurentéw” za jakich ustawa uznaje ,przedsigbiorcéw ktérzy wprowadzajg
lub moga wprowadza¢ albo nabywajg lub moga nabywaé, w tym samym czasie, towary na rynku wtasciwym” (art. 4 pkt 11 uokik).

43 Zob. wyrok SN z 19.02.2009 r., Il SK 31/08, LEX nr 503413 (,zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujgca, ktére uniemozliwia lub utrud-
nia dziatalno$¢ konkurentéw na dotknigtym rynku wiasciwym, poprzez stworzenie barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na rynku”).

44 Czyli konkurencji ,merytorycznej”, tj. zwtaszcza tej opartej o efektywnos$é; zob. np. G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanagh, Economics for Competition Lawyers,
Oxford University Press 2011, s.182. Przyktadowo, dziatalno$¢ konkurentéw stanie sie mniej optacalna (gdyz wymagajgca dokonania okreslonych inwestycji
i poniesienia nierzadko zwigzanych z nimi kosztéw albo obnizenia cen i tym samym zyskoéw po stronie konkurentéw), w przypadku gdy dominant zacznie
oferowac¢ produkty bardziej zaawansowane technologicznie lub po obnizonych cenach (jakkolwiek powyzej jego wtasnych kosztéw).

45 Mimo sugestii jezykowej — koncepcja wykluczenia z rynku — nie powinna by¢ zawezana do eliminacji konkurentéw; wniosek taki jest uzasadniony zaréwno
w $wietle ,definicji wykluczenia” z wyroku SN z 13.05.2008 r., jak i konstrukcji Komisji przyjetej w Wytycznych (zob. przypis nr 39). Co wigcej, sprowadzenie
znaczenia wykluczenia do eliminacji konkurenta bytoby konstrukcjg rodzaca zbyt wysokie ryzyko fatszywych negatywéw.

46 Zob. wyrok SN z 19.10.2006 r., Ill SK 15/06; OSNP 2007/21-22/337, w ktérym sad 6w za ,sprzeczne z naczelna funkcjg ustawy” (antymonopolowej) uznat
praktyki, ktére ,godzg w dobrobyt konsumenta”.

47 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Il SK 31/08, LEX nr 503413, oraz wyrok SN z 3.03.2010 r., Ill SK 37/09, OSN 2011/19-20/264.

48 Wyrok SN z 18.02.2010 r., Ill SK 28/09, OSNP z 2011 nr 17 poz. 24 (w ktérym sad powotuje sie zarazem na swoje — cytowane juz wyzej — wyroki
z19.02.2009 r. oraz 19.08.2009 r.).

49 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413.

50 Trudno bowiem ustali¢ jakie praktyki kreujg bariery ,fundamentalne” — zatem mogace rodzi¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie art. 9 uokik, a ktére nie rodzg

takiego ryzyka; rowniez warunek odczuwalnosci wptywu praktyki na konkurencje nie jest precyzyjny (a na pewno nie tak jak np. w przypadku ustawowych
wytgczen spod zakazu karteli z art. 7 ust. 1 uokik).
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mu bgdz niektérym przedsiebiorcom (niekoniecznie tylko konkurentom dominanta) i tym samym nie
pozostajgc w kolizji z ultymatywnym celem ustawy (zob. wyzej). W takich okolicznosciach zachowania
dominanta prawdopodobnie nie sg w stanie ograniczy¢ konkurenciji stanowigcej przedmiot ochrony
w interesie publicznym, o jakim mowa w art. 1 ust. 2 uokik®'. Z tego powodu ingerencja antymonopo-
lowa nie jest wskazana (mogac by¢ nawet szkodliwg®?). Na uwage zastuguje takze fakt, iz w zasadzie
zadne z przywotanych sformutowan nie odnosi sie do tzw. ,jakosciowych” aspektow wykluczenia, tj.
jego sposobu, okolicznosci rynkowych, motywow (zob. nizej), koncentrujgc sie przede wszystkim na
wplywie praktyki na strukture samego rynku®3, a $cislej stopniu/zakresie trudnosci kontynuowania lub
rozpoczecia na nim dziatalnosci przez innych przedsiebiorcéw (w zwigzku z praktykami dominanta).
Jak juz wskazano wyzej, takie trudnosci niewatpliwie mogg by¢ powodowane takze przez intensywnag
konkurencje ze strony dominanta.

4. Przestanka celu wykluczenia z rynku oraz efektywnosci: niejednolitos¢ pogladéw Sadu
Najwyzszego

Wspomniane wyzej ,jakosciowe” aspekty wykluczenia w zatozeniu powinny determinowac,
a przynajmniej utatwié rozgraniczenie takich wykluczen, ktére sg efektem konkurenc;ji® od tych kto-
re jg ograniczajg (jej ,przeciwdziatajg”; art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik). W tej materii orzecznictwo SN nie
prezentuje spojnego stanowiska.

Brak jednolitosci przejawia sie w przedmiocie znaczenia zamiaru (celu) wykluczenia z rynku
konkurentow jako przestanki relewantnej dla dokonywania wspomnianych dystynkcji. Z jednej strony
sad 6w podkreslit ,obiektywny charakter koncepcji naduzycia pozycji dominujgcej”®, co akcentuje
odrzucenie intencji (motywow) dominanta w podejmowaniu okreslonych zachowan; z drugiej wszak
—juz w tym samym wyroku — nie wykluczyt mozliwosci brania pod uwage takze ,elementu subiektyw-
nego (...) przy kwalifikowaniu zachowania przedsiebiorcy jako praktyki ograniczajgcej konkurencje”®.
W innym orzeczeniu SN za niewystarczajgce dla stwierdzenia naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik
uznat wykazanie, iz dominant ,dziatat co najmniej z zamiarem ostabienia konkurencji”®’. Z takiego
stanowiska do$c¢ jednoznacznie wynika, iz cel wykluczenia z rynku konkurentéw nie jest czynnikiem
wskazujgcym na — a tym bardziej determinujgcym — antykonkurencyjny charakter wykluczenia.
Jakkolwiek inny wniosek ptynie juz z wczesniej wydanych wyrokow, w ktérych SN uczynit zamiar
(motyw) wykluczenia elementem stanowigcym co najmniej jeden z waznych argumentéw przema-
wiajgcych za uznaniem praktyk dominanta za stanowigce naruszenie art. 9 uokik®®. Taka wyktadnia

51 Szerzej na temat ochrony konkurencji przez praktykami dominantéw, ktére naruszajg zarazem interes publiczny stanowigcy warunek administracyjnopraw-
nego stosowania ustawy antymonopolowej, zob. K. Kohutek, Naruszenie interesu publicznego..., s. 45-56.

52 Gdyz skutkujacg ,chtodzeniem” zachowan (strategii), ktore — zwiaszcza w diuzszej perspektywie — mogg prowadzi¢ do korzystnych skutkéw ekonomiczno-
-spotecznych; zob. tez np. J. Fingelton, A. Nikpay, Stimulating or Chilling Competition [w:] Fordham Competition Law Institute. International Antitrust Law&Policy,
B. Hawk (ed.), New York 2009, s. 386, 387.

53 Szerzej na temat zasadnosci wyodrebnienia — na potrzeby oceny prawnej praktyk dominantéw — tzw. aspektow (przestanek) ,jakosciowych” oraz ,ilocio-
wych” (,strukturalnych”), a takze zasad ich stosowania, zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsigebiorstw dominujgcych. Prawidtowos$¢ i stosowalno$é
regut prawa konkurencji, Warszawa 2012 (w druku).

5 Stad zarazem nie moga by¢ postrzegane jako ,przeciwdziatanie warunkoéw niezbednych do jej powstania bgdz rozwoju” w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik
55 W czym nawigzat do unijnej formuty Hoffman-La Roche (the concept of abuse is an objective concept); pkt 91 wyroku w tej sprawie.

5 Wyrok SN z 18.02.2010 ., Il SK 24/09, OSNP 2011/15-16/222.

57 Wyrok SN z 18.02.2010 ., Ill SK 28/09, OSNP 2011 nr 17 poz. 24.

58 Zob. np. wyrok SN z 14.09.2006 r., Ill SK 13/06 (OSNP 2007/17-18/265), w ktorym — zdaniem SN — dominant (PKS) ,wyraznie i celowo podejmowat szereg
ustalonych dziatan tylko po to, azeby wylaczy¢ z rynku ustugi przedsiebiorstwa konkurencyjnego”, albo wyrok z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 20011/9-
10/144 (Marquard Media), w ktérym SN w zachowaniach tego przedsigbiorcy dopatrzyt sie ,antykonkurencyjnego motywu”, jaki przy$wiecat mu przy obnizkach
cenowych. Podkreslit zarazem, iz ,celem strategii” dominanta byto ,zaszkodzenie konkurentowi za pomocg $rodkoéw, ktore (...) nie maja nic wspolnego z kon-
kurencjg merytoryczng”.
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jest o tyle znamienna, iz przepis 6w — w odréznieniu od art. 6 uokik — nie stanowi o ,celu” (ani takze
o ,skutku”) ograniczenia konkurencji przez badane zachowania.

Czynnikiem réznicujgcym wykluczenia antykonkurencyjne od spotecznie nieszkodliwych, moze
by¢ takze efektywnosé, mierzona za pomocg testu cenowo-kosztowego. \Wprawdzie orzecznictwo
wprost nie postugiwato sie takg terminologiag, niemniej jednak z relacji cen produktéw (ustug) domi-
nanta do kosztéw ich wytworzenia (Swiadczenia) wywodzito skutki prawno-konkurencyjne. Rowniez
w tej materii SN nie jest konsekwentny. Stwierdza bowiem, iz jesli ,obnizka nie skutkuje stosowaniem
cen ponizej kosztéw” dominanta, wéwczas ,nie ogranicza konkurencji w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 5
ustawy™®® (obecnego art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik). Mimo takiej jednoznacznej formuty, stosowanie reduk-
cji cenowych pozostajgcych powyzej kosztow — wedle orzecznictwa — nie daje gwarancji zgodnosci
takich praktyk z zakazem naduzycia wykluczajgcego. W rok wczesniej wydanym wyroku SN podzielit
stanowisko Sgdu Apelacyjnego w Warszawie, uznajgc iz ,cena moze zosta¢ uznana za nieuczciwa,
nawet jezeli nie jest ceng ponizej kosztow®. Stosowanie takich cen stanowi za$ przejaw ,nazwane;”
praktyki stanowigcej naduzycie pozycji dominujgcej®’ (zob. art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik). Tym samym,
nawet jesli pozostawanie ceny powyzej kosztow wykluczaé bedzie zasadnos$¢ zarzutu naruszenia
art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, to nadal mogg zachodzi¢ podstawy do stwierdzenia naduzycia, o ile tylko
dana cena zostanie uznana za nieuczciwg (w rozumieniu tego pierwszego przepisu). W praktyce
wszakze w znacznej wiekszosci przypadkow o nieuczciwosci ceny przesgdzat jej nadmiernie wygo-
rowany charakter (naduzycie eksploatacyjne; zob. nizej, pkt 3), mimo ze art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik za
nieuczciwe expressis verbis traktuje réwniez ceny ,razgco niskie” (drapiezne), zatem te, ktére uderzajg
w konkurentéw dominanta (naduzycie wykluczajgce). Sad Najwyzszy — dokonujgc scisle literalnegj
wyktadni tego przepisu — skonstatowat jednak, iz cen nieuczciwych nie mozna narzuci¢ konkurento-
wi, a jedynie kontrahentowi lub konsumentowi®2. Poniewaz za$ tres$¢ tego przepisu wyraznie stanowi
0 ,narzuceniu” (a nie np. stosowaniu®®) cen nieuczciwych, zajete przez sad stanowisko (cho¢ logicznie
i jezykowo uzasadnione), bezprzedmiotowym czyni powotywanie sie na éw przepis jako podstawe
ingerencji w ceny drapiezne® (mimo ze — jak sie wydaje — nie taka byta intencja ustawodawcy®).

lll. Naduzycia eksploatacyjne: nieuczciwos¢ a ucigzliwosé
narzucanych warunkoéw — rozbieznos¢ tylko jezykowa?

Generalna koncepcja naduzy¢ eksploatacyjnych ksztattowana byta w orzecznictwie juz w okre-
sie obowigzywania dwoch poprzednich, powojennych ustaw antymonopolowych. Wynika z nich, iz
istotg tego rodzaju zachowan jest wymuszenie przez dominanta na jego kontrahentach (klientach)
uczestnictwa w obrocie na zasadach im narzuconych, ktére sg mniej korzystne niz miatoby to miejsce

59 Wyrok SN z 18.02.2010 ., Ill SK 28/09, OSNP z 2011 nr 17 poz. 24.

60 Wyrok SN z 19.08.2009 r., Il SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144.

61 O cenach nieuczciwych (unfair) wprost stanowi takze unijny zakaz naduzycia pozycji dominujgcej (art. 102 lit. ,a” TFUE).

62 Wyrok SN z 19.08.2009 r., Il SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144 (,nie mozna narzuci¢ nieuczciwej ceny konkurentowi (niebedgcemu jednoczesnie nabywcag
towaréw dominanta), w ten sposob, ze stosujgc okreslong cene zmusza sie go do wprowadzenia innej ceny na wtasne towary, tak by méc sprosta¢ konku-
rencji ze strony dominanta”).

63 Zob. tez D. Migsik [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 633.

64 Zatem znajdujace sie ponizej kosztow ceny sprzedazy stosowane w celu wykluczenia konkurentdw. Takie bowiem praktyki moga (w diuzszej perspektywie)
by¢ szkodliwe dla konsumentéw.

85 Artykut 9 ust. 1 pkt 2 uokik to jedyny wsrod przyktadow mozliwych naduzyé, ktory niewatpliwie dotyczy praktyk cenowych; tylko bowiem w tym przepisie
ustawa expressis verbis uzywa terminu ,cena” przy okreslaniu zachowan dominantéw.
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w warunkach istnienia konkurenc;ji®®; za pomoca takich praktyk dominant wyzyskuje swoich klientow
(kontrahentéw).

Ostatnie pieciolecie —w tym zwtaszcza wypowiedzi SN — czesciowo potwierdzajg, czesciowo za$
uzupetniajg reguty interpretacji oraz konceptualizacji zakazu naduzy¢ eksploatacyjnych. W przypad-
ku tego rodzaju naduzy¢, kluczowe znaczenie w ich identyfikacji odgrywaty kryteria ,nieuczciwosci”
oraz ,ucigzliwosci” warunkow (w tym cen) narzucanych przez dominanta. Kryteria te wynikajg wprost
z brzmienia ustawy (art. 9 ust. 2 pkt 1 oraz pkt 6 uokik®”). Powotane przepisy — podobnie jak art. 9 ust. 2
pkt 5 uokik w odniesieniu do naduzyé¢ wykluczajgcych — mozna postrzegaé jako ,szczegdlne” podstawy
prawne interwencji w praktyki dominanta w zwigzku z zarzutem naruszenia wspomnianego zakazu.

Zaréwno nieuczciwos$é, jak i ucigzliwosé to pojecia niejednoznaczne. Z poréwnania tresci art. 9
ust. 2 pkt 1 oraz art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik wynika wszak, iz nieuczciwosci przypisywac nalezatoby niejako
~WYyZzszy stopieh eksploatacji” niz ucigzliwosci; dla stwierdzenia naduzycia ten drugi wymaga bowiem
dodatkowej przestanki®?, tj. przynoszenia dominantowi nieuzasadnionych korzys$ci. Przestanka ta nie
jest zas konieczna w razie gdy przedmiotem zarzutu jest narzucenie warunkéw (cen) nieuczciwych®.
Inna (np. czysto literalna) interpretacja, tj. zwtaszcza uznajgca, ,nhieuczciwosé” i ,ucigzliwos¢” za pojecia
tozsame, zbednym czynitaby wyrdznianie obu tych poje¢ w ustawie jako przestanek warunkujgcych
stwierdzanie naduzycia eksploatacyjnego’®.

Zarowno orzecznictwo sprzed 2007 r., jak i to wydane w okresie obowigzywania aktualnej ustawy
nie wypracowato precyzyjnych regut interpretacji (a zwtaszcza réznicowania) pojec ,nieuczciwosci”
i ,ucigzliwosci”, a w kazdym razie takich, ktére jednoznacznie z tym pierwszym wigzatyby wiekszy
stopien wyzysku klientow/kontrahentéw dominanta. W doktrynie trafnie zauwaza sie, iz w przedmiocie
pojmowania przestanki ucigzliwosci uksztattowaty sie dwie linie orzecznicze: jedna utozsamiajgca je
z takimi, ktore odbiegajg od warunkéw stosowanych na rynkach konkurencyjnych, druga zas z wa-
runkami nieekwiwalentnymi”!. Tymczasem takze warunki nieuczciwe rozumiane sg w judykaturze
jako te, ktdére sg nieekwiwalente.

Wydane w ostatnich 5 latach wyroki SN nasilajg — a co najmniej kontynuujg — tendencje do za-
cierania sie merytorycznych réznic wystepujgcych miedzy przestankami nieuczciwosci i ucigzliwosci.
W jednym z wyrokéw uznano, iz nieuczciwos¢ warunkow nalezy oceniac ,zaréwno z perspektywy
kryteriow ekonomicznych jak i prawnych””3. Do kryteriéw prawnych SN odwotywat sie juz wczesniej —
jakkolwiek przy ocenie przestanki ucigzliwos$ci’4. Ekonomiczny aspekt oceny nieuczciwosci warunkow
zastuguje wprawdzie na aprobate, pozwalajgc (m.in.) za takie traktowa¢ warunki przerzucajgce na

66 Zob. np. wyroki Sgdu Antymonopolowego z: 10.05.1993 r., Wokanda 1993/9/37; 29.12.1993, XVII Amr 42/93, Wokanda 1994/5/5; 25.01.1995 r., XVII Amr
51/94, Wokanda 1995/12/58; 11.12.1996 r., XVII Ama 59/96, LEX nr 56166; 17.12.1997 r., XVIl Ama 43/97, Wokanda 1998/9/58.

67 Oba te przepisy przewidujg zarazem, iz warunki (ceny) nieuczciwe lub ucigzliwe powinny by¢ przez dominanta narzucone.
68 Obok przestanki ,narzucenia” warunkdw oraz przestanki ,ucigzliwosci/nieuczciwosci” tych warunkow.

69 Potwierdza to zaréwno starsze, jak i nowsze orzecznictwo; zob. wyrok SOKiK z 21.08.2003 r., XVII Ama 108/02, Wokanda 2004 nr 7-8, s. 92, oraz wyrok
SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413.

70 Tak réwniez, D. Migsik (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.) Ustawa..., s. 637.
7 D. Migsik (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.) Ustawa..., s. 693-695 oraz cyt. tam orzecznictwo z lat 1992-2007.

72 Takie stanowisko — zwtaszcza w kontekscie definiowania ceny nieuczciwej jako ceny nieekwiwalentnej — zajat SN w wyroku z 25.05.2004 r., |1l SK 50/04;
OSNP 2005/11/166 (zaréwno literalna, jak i funkcjonalna wyktadnia art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik uzasadnionym czyni postrzeganie ceny jako warunku zakupu albo
sprzedazy towaréw, ktéry podlega ewaluacji w kontekscie nieuczciwosci). Trzy lata pdzniej SN uznat, iz ,uciazliwe warunki polegajg na zastrzezeniu w umowie
Swiadczen o charakterze nieekwiwalentnym”, w ten sposéb utozsamiajgc — a zapewne mocno ,zblizajgc” pod wzgledem znaczenia — pojecia nieuczciwosci
i ucigzliwosci (wyrok SN z 14.03.2007 r., | CSK 454/06, LEX nr 428713).

73 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413.
74 A konkretnie ,przepisdéw odrebnych ustaw normujgcych dany typ umowy”; wyrok SN z 14.03.2007 r., | CSK 454/06, LEX nr 428713.
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kontrahenta dominanta koszty jakie zwyczajowo ponosi ten drugi ”° badz tez koszty jakie faktycznie
nie zostaty przez dominanta poniesione’®; niestety aspekt 6w nie wprowadza kryterium rozgranicza-
jacego zakres pojeciowy powyzszych przestanek’’. Wreszcie znaczne podobienstwa pomiedzy nimi
uwidaczniajg sie takze na podstawie testu stuzgcemu ustaleniu, czy cena jest nadmiernie wygérowana
w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik (i stad nieuczciwa’®). W wydanym przed dwoma laty orzeczeniu,
SN potwierdzit dotychczasowg linie orzeczniczg i uznat, ze cene takg identyfikuje sie na podstawie
.,metody kosztowej” (wymagajgcej poréwnania ceny z kosztami wytworzenia towaru) oraz ,metody
poréwnawczej’’® (wymagajgcej poréwnania cen stosowanych przez dominanta z cenami jego po-
tencjalnych konkurentéw stosowanych na innych rynkach geograficznych, zblizonych pod wzgledem
produktowym do rynku zdominowanego®). Zastosowanie tych metod prowadzi¢ ma do ustalenia czy
narzucana przez dominanta cena ,istotnie narusza zasade ekwiwalentnosci”®'. Jak to za$ wskazano
wyzej, brak ekwiwalentnoéci Swiadczen przez narzucane przez dominanta warunki jest podstawg do
uznania ich za ucigzliwe (w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik). Nalezy jednak zaznaczyc¢, iz cena
nadmiernie wygérowana, bedgc szczegdélnym — mozna rzecz ,kwalifikowanym” — przypadkiem ceny
wygorowanej, cechuje sie wiekszym zakresem wyzysku (ekonomicznej dysproporcji $wiadczen®?) niz
cena ,tylko” wygdrowana (co stusznie potwierdzono takze w nowszym orzecznictwie®3). Wynikajgcy
z jezykowo-systemowej wyktadni art. 9 ust. 2 pkt 1 i pkt 6 uokik wymog wezszego pojmowania prze-
stanki nieuczciwosci od przestanki ucigzliwosci (zob. wyzej), w istocie uwidacznia sie jedynie gdy z tg
druga konfrontowana jest kwalifikowana postac tej pierwszej®*.

75 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413; wyrokiem tym SN niejako kontynuuje ,ekonomiczng wyktadnie” przestanki nieuczciwosci jakiej
dokonywat w poprzednich orzeczeniach; zob. np. wyrok SN z 25.05.2004 r., Ill SK 50/04, OSNP 2005/11/166, z ktérego wynika, iz cena ,niemajgca oparcia
w uzasadnionych kosztach” to cena nieuczciwa, o ktorej mowa w art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik

76 Zob. np. wyrok SN z 12.02.2009 r., SK 29/08, OSNP 2010/15-16/204. W orzeczeniu tym SN — w kontekscie ceny nieuczciwej w znaczeniu art. 9 ust. 2 pkt
1 uokik — stwierdzit, iz jest nig takze taka cena uwzgledniajgca koszt, ktéry nie zostat przez dominanta poniesiony.

77 Ucigzliwym jest bowiem warunek stanowigcy dla jednej ze stron ciezar wiekszy od powszechnie przyjetych w stosunkach danego rodzaju (wyrok SN
z 14.03.2007 r., | CSK 454/06, LEX nr 428713). W tego rodzaju stosunkach ,typowych”, zazwyczaj zachowana jest réwnowaga ekonomiczna $wiadczen,
tj. kazda ze stron umowy (potencjalnej umowy i/lub relacji handlowej) obcigzana jest ,wlasnymi” kosztami, tj. takimi jakie zgodnie z przyjetymi na rynku konku-
rencyjnym zwyczajami handlowymi i praktykami biznesowymi cigza na kazdej z tych stron. Odstgpstwo od takiej rownowagi moze — w $wietle przytaczanych
wyrokéw — by¢€ postrzegane zaréwno jako przejaw zachowan ,ucigzliwych” jak i ,nieuczciwych” i stad zakazanych na mocy art. 9 uokik (zob. tez wyrok SOKiK
7 26.11.2003 r., XVII Ama 8/03, Wokanda 2004 nr 12, s. 55, w ktérym za nieuczciwe uznano warunki umozliwiajgce dominantowi osiggniecie korzysci o wiele
wigkszych niz udatoby mu sie osiggnaé w warunkach rynku konkurencyjnego).

78 Jakkolwiek cena nieuczciwa jest pojeciem szerszym niz cena nadmiernie wygorowana; tak tez stusznie, D. Migsik, (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska,
D. Miasik (red.) Ustawa..., s. 631. Cena nieuczciwa to bowiem réwniez cena razgco niska (zob. wyzej), jak i taka, ktora nie jest ani nadmiernie wygérowana
ani takze razgco niska, a np. wynika z tzw. subsydiowania skro$nego (wyrok SN z 12.02.2009 r., SK 29/08, OSNP 2010/15-16/204, czy tez stanowi praktyke
tzw. zanizania marzy (zob. pkt 183 wyroku TS z 14.10.2010 r. w sprawie C280/08 P Deutsche Telokom AG v. Komisja (nieopublikowany); pkt 31 wyroku TS
z17.02.2011 r. w sprawie C52/09 Konkurrensverket v. TeliaSonera (niepublikowany) oraz pkt 187 wyrok Sadu z 29.03.2012 r. w sprawie T336/07 Telefénica,
SA v. Komisja (nieopublikowany).

7 Wyrok SN z 18.02.2010 ., Ill SK 24/09, OSNP 2011/15-16/222.

80 W tym zakresie przejawia sie podobienstwo do testu cen zawyzonych i stad nieuczciwych (unfair) w rozumieniu obecnego art. 102 lit. ,@” TFUE (zob. pkt
250-252 wyroku z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company and United Brands Continentaal BV v. Komisja (Zb. Orz. 1978, s 207); dalej jako
,wyrok w sprawie United Brands” ) .

81 Wyrok SA w Warszawie z 14.06.2005 r., VI ACa 93/05; Dz.Urz.UOKIK.2005/3/49.

82 Zgodnie z orzeczniczg definicjg ,ceny wygorowanej” (excessive price) w $wietle art. 102 TFUE, jest nig cena, ktora ,nie pozostaje w rozsgdnej relacji do
ekonomicznej wartosci produktu” (has no reasonable relation to the economic value of the product); pkt 250 wyroku w sprawie United Brands.

83 Zdaniem SN ,nie mozna (...) tgczy¢ ceny nadmiernie wygorowanej z samym naruszeniem zasady ekwiwalentnosci $wiadczen, poniewaz kazda cena
wygorowana nie jest ceng ekwiwalentng” (wyrok SN z 18.02.2010 r., Ill SK 24/09; OSNP 2011/15-16/222).

84 Akonkretnie poréwnywana jest cena nadmiernie wygorowana (,nadmiernie nieekwiwalentna”) z ,cena uciazliwg” tj. ceng, ktorej wysokos¢ jedynie narusza
zasade ekwiwalencji, a zatem nie dochodzi do istotnego naruszenia tej zasady.
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IV. Uwagi podsumowujace oraz wnioski de lege ferenda

Analiza dorobku orzeczniczego i decyzyjnego dotyczacego art. 9 uokik® — zaréwno tego, ktory
zostat zaprezentowany, jak i tego, do ktérego wyzej nie odsytano — sktania do nastepujgcych obser-
wacji (uwag) w tym propozyciji de lege ferenda.

Po pierwsze, naduzycia wykluczajgce i eksploatacyjne, mimo ze oba stanowig przejaw naruszenia
tego samego przepisu (art. 9 uokik) wymagajg odrebnej definicji ogdlinej, ktéra powinna wyznaczaé
ramy koncepcyjno-analityczne oceny praktyk unilateralnych dla danej kategorii naduzyé. Ustawa nie
zawiera tego rodzaju definicji (jak i samej definicji naduzycia pozycji dominujgcej®). Konstrukcja ge-
neralna wypracowana zostata (wtasnie w ostatnim piecioleciu) dla naduzy¢ wykluczajgcych (zasadnie
akcentujac, iz jej zakres przedmiotowy obejmuje takze naduzycia lewarujgce). O wykreowaniu takiej
konstrukcji nie mozna méwi¢ w przypadku naduzy¢ eksploatacyjnych (co odnosi¢ nalezy nie tylko do
powyzszego okresu). Jak dotychczas w identyfikacji tego typu praktyk kluczowe znaczenie odgrywaty
ustawowe przestanki nieuczciwosci i ucigzliwosci. W orzecznictwie nasila sie tendencja do takiej ich
interpretacji, ktéra zbliza — lub wrecz utozsamia — je pod wzgledem znaczeniowym. W konsekwen-
cji, przedmiotem zarzutu naduzycia eksploatacyjnego coraz czesciej jest narzucanie ,nieuczciwych
warunkoéw umownych” (w tym cen) z powotaniem sie na art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik®’; w takiej sytuacji
zbedne bowiem jest wykazywanie przestanki uzyskania przez dominanta nieuzasadnionych korzysci,
ktérej wymaga art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik. W zwigzku z tym, zasadnym jest rozwazanie usuniecia z usta-
wy wskazanego ,dualizmu” kryteriow majgcych determinowac, czy zachowania dominanta eksploa-
tujg jego klientow/kontrahentéw i wprowadzenie tylko jednego takiego kryterium (np. nieuczciwosci
warunkow, obejmujgcych oczywiscie takze ceny nieuczciwe w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik).
Ponadto — o ile przedmiotem ochrony na gruncie zakazu naduzyc¢ eksploatacyjnych — majg by¢ eko-
nomiczne interesy klientow/kontrahentéw dominanta®, watpliwa staje sie przestanka uzyskania przez
dominanta nieuzasadnionych korzysci wskutek jego praktyk; praktyki te bowiem, wtasnie z racji tego,
ze sg nieuczciwe/ucigzliwe, doprowadzity juz do wyzysku tych podmiotéw niejako ,materializujgc”
skutki przed jakich wystgpieniem chroni¢ ma éw zakaz.

Po drugie, w dotychczasowej praktyce stosowania art. 9 uokik z 2007 r. (jak i art. 8 uokik z 2000 r.)
Prezes UOKIK (zatem w konsekwencji takze i sgdy) bardzo rzadko powotywaly sie na art. 9 ust. 2 pkt
2 uokik®. Przepis ten za przejaw naduzycia pozycji dominujgcej uznaje ,ograniczenie produkcji, zbytu
lub postepu technicznego ze szkodg dla kontrahentéw lub konsumentéw”. Jego literalna wyktadnia®®

85 Jakkolwiek skupiajgcego sie na niektorych — zdaniem autora — szczegdlnie istotnych w praktyce zagadnieniach prawnych dotyczacych polskiego zaka-
zu naduzywania pozycji dominujgcej. Blizsza prezentacja innych — w tym réwniez tych bez watpienia istotnych dla potrzeb stosowania tego zakazu kwestii
(np. wyznaczania rynku wtasciwego, ustalania dominacji, przestanki interesu publicznego z art. 1 ust. 2 uokik, przestanki ,narzucania” warunkéw, o ktorej
mowa w art. 9 ust. 2 pkt 1 oraz pkt 6 uokik) — wymagataby znacznie dtuzszego opracowania (by¢ moze i monograficznego) wykraczajgcego poza ramy —
nawet obszernego — artykutu.

86 Jakkolwiek z racji znaczacych roznic w sposobie oddziatywania na rynek przez praktyki wykluczajace i eksploatacyjne watpliwym jest, czy wykreowanie takiej
definicji ogdinej bytoby z jezykowo-konstrukcyjnego punktu widzenia mozliwe, jak i czy w ogdle bytoby to zasadne (tym bardziej w drodze przepisu ustawowego).

87 Czyli zazwyczaj ,warunkéw zakupu albo sprzedazy towarow” (o jakich wprost stanowi ten przepis) tj. tych, ktore najczesciej stanowig przedmiot umowy
lub relacji handlowych.

88 Zob. np. E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 97.

8 Do nielicznych wyjatkoéw nalezy np. decyzja z 9.08.2005 r. Nr DOK-91/2005, w ktorej za przejaw naduzycia pozycji dominujgcej Prezes UOKIK uznat odmowe
$wiadczenia ustug przesytowych gazu ziemnego przez éwczesny PGNiG wydobywanego poza granicami Polski (jakkolwiek w decyzji tej uznano, iz praktyka
ta narusza takze bardziej ogolny zakaz naduzycia wykluczajgcego, tj. art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik). Powotana decyzja zostata podtrzymana (co do zasadnosci
zarzutu naruszenia zakazu naduzycia dominacji) przez wyroki SOKIiK (z 31.01.2007 r.) oraz Sadu Apelacyjnego (wyrok z 27.03.2008 r.). Sad Najwyzszy uchylit
ten drugi wyrok; wyrok SN z 15.07.2009 r. |ll SK 34/08 (OSNP 2011/7-8/117).

% Tym bardziej dokonywana w kontekscie brzmienie ,poprzednika” tego przepisu przewidzianego w art. 7 ustawy z 24.02.1990 r. o przeciwdziataniu prak-
tykom monopolistycznym i ochronie intereséw konsumentéw (Dz. U. z 1999 poz.52, nr 547). Przepis ten za przejaw naduzycia (jakkolwiek tylko pozycji
monopolistycznej) uznawat ,ograniczanie, mimo posiadanych mozliwosci, produkcji, sprzedazy lub skupu towaréw, w szczegolnosci prowadzgcego do
podwyzszania cen sprzedazy lub obnizania cen skupu”.
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moze sugerowac, iz chodzi o ograniczanie wtasnej produkcji/zbytu przez dominanta; w praktyce za$
zachowania, ktore odpowiadaty znamionom takiej praktyki®' rzadko miaty miejsce —w szczegdlnosci
jako zachowania wykluczajgce konkurentow, wzglednie réwniez eksploatujgce®? klientdéw dominanta.
Poza tym, zaréwno dla tych pierwszych, jak i drugich ustawa przewiduje znacznie bardziej adekwatng
podstawe, tj. art. 9 ust. 2 pkt 5 lub art. 9 ust. 2 pkt 1 i/lub pkt 6 uokik. Skutkiem obowigzywania tych
przepiséw jest wiec zredukowanie praktycznego znaczenia art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik. Wskazana wyzej
zawezajgca wyktadnia tego przepisu nie jest jednak wiasciwa. Nalezy go rozumiec¢ jako obejmujgcego
réwniez (a nawet przede wszystkim) praktyki dominanta, ktére ograniczajg produkcije jego konkurentow
i/lub ogdIny postep techniczny®3. Taka wyktadnia — w odniesieniu do art. 102 lit. b TFUE — postulowana
jest w doktrynie prawa UE®%, zwtaszcza jako przepisu stanowigcego wiasciwg, traktatowg podstawe
ingerencji w naduzycia wykluczajgce®. W prawie tym wszakze nie ma odpowiednika art. 9 ust. 2 pkt 5
uokik, ktéry na gruncie polskiej ustawy antymonopolowej petni funkcje ,szczegdlnej” — jakkolwiek
zasadniczej (gdyz w praktyce najczesciej cytowanej) — podstawy prawnej ingerencji w zachowania
wykluczajgce dominantéw (zob. pkt 2.1). Mimo niskiej czestotliwosci powotywania sie przez polskie
organy publiczne na art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik, postulat jego uchylenia nie bytby zasadny. Przepis 6w
jest bowiem wartosciowy z punktu widzenia wtasciwego pojmowania aksjologii ustawy (w kontekscie
praktyk wykluczajgcych), czyli traktowania za naduzycie tylko tych z nich, ktére sg ekonomicznie
szkodliwe dla konsumentow. Artykut 9 ust. 2 pkt 5 uokik (zwtaszcza w razie jego literalnej wyktadni)
moze sugerowac, iz z zasady znajduje on zastosowanie do wszelkich praktyk dominantow, ktére sg
szkodliwe dla jego konkurentow (gdyz tworzg bariery wejscia na rynek lub ekspansji), abstrahujgc
od wptywu tych praktyk na ekonomiczne interesy konsumentow. Wprawdzie SN (stusznie) zaweza
zakres zastosowania tego przepisu (zob. pkt 2.3), to jednak sama jego tres¢ zdaje sie skupiac prze-
de wszystkim na aspektach strukturalnych (tj. konkurencji podmiotowe;j®); prawidtowe stosowanie
zakazu naduzy¢ wykluczajgcych wymaga zas uwzglednienia rowniez aspektéw ,jakosciowych” (zob.
pkt 2.2-2.3). W zwigzku z tym, de lege ferenda mozna by sie zastanowi¢ nad dokonaniem swego ro-
dzaju ,integracji” art. 9 ust. 2 pkt 2 oraz art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, w szczegdélnosci przez przeniesienie
do tego drugiego przepisu wymogu szkodliwosci praktyk dla konsumentéw®’.

Po trzecie, stosunkowo rzadko przestanka dominacji decydowata o braku zastosowania art.
9 uokik (1j. albo umorzeniu decyzji przez Prezesa UOKIK lub tez uchyleniu/zmianie przez sad decy-
zji ,skazujacej”, czy tez utrzymujgcej w mocy decyzje o umorzeniu — z uwagi na brak spetnienia tej
przestanki®®). Powyzsze zjawisko potwierdza specyfike rynkéw i praktyk dominantéw (czesto gmin)

91 Pod warunkiem wszak waskiej interpretaciji art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik, tj. jako ograniczania wtasnej produkgii (zbytu) przez dominanta; praktyka ta zwana jest
takze ,ustalaniem kontyngentow”; A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.) Ustawa..., s. 638.

92 Zob. tez K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2008, s. 372.

9 Taka wyktadnia bytaby contra legem tylko wtedy, gdyby art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik wyraznie stanowit o ograniczeniu ,wtasnej” produkcji lub zbytu przez dominanta.
% R. O'Donoghue, Verbalizing a General Test for Exclusionary Conduct under Article 82 EC [w:] C-D. Ehlermann, M. Marquis (red.) European Competition
Law Annual 2007. A Reformed Approach to Article 82 EC, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2008, s. 343.

9% D. Geradin, N. Petit, Price Discrimination Under EC Competition Law: Another Antitrust Doctrine in Search of Limiting Principles? Journal of Competition
Law & Economics, September 2006, s. 489.

9% Zob. tez K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce... (w druku).

97 Jedynie w takim przypadku postulat ewentualnego wykreslenia art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik wydawatby sie zasadny. Interesy kontrahentéw dominanta (o szkodzie
ktorych wspomina takze éw przepis) sg wystarczajgco chronione przez art. 9 ust. 2 pkt 1 i 6 uokik zakazujgcy naduzy¢ wykluczajacych (praktyk nieuczciwych/
ucigzliwych dla klientéw — w tym kontrahentéw — dominanta; zob. pkt 3).

% Jednym z nielicznych takich wyrokow jest np. wyrok Sadu Apelacyjnego z 20.11.2008 r., VI ACa 704/08 (Dz.Urz.UOKIiK 2009/2/16). Utrzymano w nim
decyzje Prezesa UOKIK z 12.12.2005 r., DOK-158/2005 umarzajgcg postepowanie w sprawie zarzutu naruszenia zakazu naduzycia wykluczajgcego na kra-
jowym rynku tabloidéw. Na rynku tym AXEL SPRINGER Polska Sp. z 0.0. (wydawca gazety ,Fakt”), bedacy — zdaniem jego konkurenta — dominantem, nie
zostat za takiego uznany przez Prezesa UOKIK (mimo posiadania 60% udziatu w takim rynku). Sad Apelacyjny trafnie za niewystarczajacy do stwierdzenia
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w jakie statystycznie najczesciej ingerowat Prezes UOKIK. Jak wskazano wyzej (pkt 2.1), byty to
lokalne rynki objete monopolem prawnym lub naturalnym. Dysponowanie pozycjg monopolistyczng
(jako wezszym, a zarazem kwalifikowanym przypadkiem dominacji) bezspornym czyni przypisywanie
danemu przedsiebiorcy (czesto temu, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 lit. a uokik) pozycji dominujgcej
w rozumieniu art. 4 pkt 10 uokik Tym samym kwestia kalkulacji jak i znaczenia prawnego samego
udziatu w danym rynku nie odgrywata w takich sprawach istotnej roli.

Po czwarte, w sprawach o naduzycie pozycji dominujgcej (zaréwno o charakterze wykluczajg-
cym, jak i eksploatacyjnym), Prezes UOKIK do$¢ czesto korzystat z instytuciji uprawdopodobnienia
tego rodzaju naruszenia ustawy (zob. art. 12 uokik, tzw. decyzja zobowigzujaca); jakkolwiek pod
wzgledem ilosciowym czesciej wskazane decyzje wydawane byty w odniesieniu do tej drugiej kate-
gorii naduzy¢®®. W kazdym razie powyzsze pokazuje, iz przyjete w powotanym przepisie (relatywnie
nowe'%%) unormowanie ,sprawdza sie” w praktyce, pozwalajgc na szybsze oraz zazwyczaj mniej
kosztowne (tak dla Prezesa UOKIiK'!, jak i dominanta'%?) rozwigzanie problemu prawdopodobnego
naduzycia pozycji dominujgcej.

Po pigte wreszcie, analiza rozstrzygnie¢ SN — zwtaszcza wydanych w ciggu ostatnich trzech lat
— sktania do konstataciji, iz sad ten przejawia tendencje do bardziej (nie tylko niz Prezes UOKIK, ale
takze SOKIK i SA w Warszawie) ,,powsciagliwego” korzystania z instrumentéw antymonopolo-
wych w trybie publicznoprawnym. Zjawisko to uwidacznia sie w szczegdélnosci na gruncie zakazu
naduzycia pozycji dominujgcej. We wskazanym okresie w wigekszosci przypadkéw SN uchylat wyroki
SA w Warszawie, zazwyczaj z przyczyn materialno-prawnych w tym zwlaszcza z braku podstaw do
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej'®® wzglednie wadliwie wyznaczonego rynku wtasciwego'%4.

pozycji dominujacej uznat fakt posiadania przez przedsigbiorcg wysokiego udziatu w rynku, konstatujac, iz ,jego dominacja musi mie¢ staty i stabilny charakter
przez dostatecznie dtugi czas”.

99 W szczegodlnosci dotyczyto to naduzy¢ przejawiajgcych sie w zamieszczaniu przez dominanta (w danych sprawach zazwyczaj monopoliste na lokalnym
rynku zaopatrzenia i odprowadzania/odbioru $ciekdw) w umowie tgczacej go z klientami postanowien wytgczajacych lub ograniczajacych jego odpowiedzial-
nos¢ za ograniczenie albo wstrzymanie dostaw wody badz ograniczenie lub wstrzymanie odbioru $ciekéw np. z powodu braku wody na ujeciu, przerw w za-
silaniu energetycznym urzadzen wodociggowych lub wystgpienia innych ,szczegdlnych warunkéw lub nagtych zdarzen” (zob. np. decyzja Prezesa UOKIK
z 18.11.2009 r., RPZ-24/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 19.05.2009 r., RWR-7/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 27.10.2009 r., RLO-18/200929; decyzja
Prezesa UOKIK z 10.11.2009 r., RLO-22/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 10.06.2009 r., RWR-12/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 23.12 2010 r., RKT—46 /
2010; decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2010 r., RWR-33 /2010; decyzja Prezesa UOKIiK z 22.07.2011 r., RGD-7/2011).

100 Co prawda obowigzywato ono juz na gruncie ustawy z 2000 r. (zob. art. 11a tej ustawy), jakkolwiek wprowadzone zostato w drodze jej nowelizacji z 2004 r.

01 |nstytucja ta stawia bowiem nizsze wymagania dowodowe niz te jakie potrzebne sg dla wydania decyzji stwierdzajgcej naduzycie (art. 10 uokik). Zbieranie
dowodoéw zazwyczaj jest czynnoscig kosztowng oraz czasochtonna.

102 Zastosowanie tej instytucji (oraz wykonanie zobowigzan przyjetych przez dominanta; zob. art. 12 ust. 1 in fine uokik) z zasady (zob. bowiem art. 12 ust. 5-7
uokik) wyklucza dopuszczalno$¢ natozenia na dominanta kary pienieznej (art. 12 ust. 4 uokik).

103 Tytutem przyktadu, zdaniem SN, Prezes UOKIiK — mimo, ze takie uchybienia zazwyczaj nie byty temu drugiemu zarzucane przez sady nizszych instancji
— albo nie wykazat, ze zarzucana praktyka ,wptywa w odczuwalny sposéb na konkurencje” (wyrok SN z 19.02.2009 r., Il SK 31/08, LEX nr 503413) albo ,nie
sprostat obowigzujgcemu w tym zakresie standardowi dowodowemu” — tj. standardowi dotyczacemu ,przyjecia, ze zachowanie (...) ograniczyto konkurencje
w sposob wiasciwy dla praktyki z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy” (wyrok SN z 3.03.2010 ., Il SK 37/09, OSN 2011/19-20/264) albo tez, ze podnoszony w skardze
kasacyjnej zarzut naruszenia (obecnego) art. 9 ust. 2 pkt 2 i 5 u.o.k.k jest uzasadniony bedac ,konsekwencjg wadliwosci decyzji Prezesa UOKIiK polegajacej
na nieprzedstawieniu zasad funkcjonowania rynku gazu w Polsce w relewantnym w niniejszej sprawie okresie, co ma kluczowe znaczenie dla oceny, w jaki
sposéb zachowania uczestnikéw rynku oddziatujg na konkurencje” (wyrok SN z 15.07.2009 r., 11l SK 34/08; OSNP 2011/7-8/117).

194 Wyrok SN z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144.
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Polityka kontroli koncentracji w Polsce — stan obecny
i mozliwe zmiany

Spis tresci:

I. Uwagi wstepne

Il. Zatozenia ustawy a praktyka

IIl. Mozliwe przyczyny znaczacej ilo$ci zgtoszen koncentracyjnych

IV. llos¢ prowadzonych spraw a czas trwania i jakos¢ postepowan koncentracyjnych
V. Mozliwe zmiany prawa

Streszczenie:

Artykut zawiera ocene praktycznej implementacji zmian w zakresie polityki kontroli koncentracji de-
klarowanych w czasie praz nad ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw w 2007 r. Ich celem
byto zredukowanie ilosci spraw koncentracyjnych prowadzonych przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurenciji i Konsumentow i umozliwienie mu skupienia sie wytgcznie na koncentracjach majgcych
znaczacy wptyw na konkurencje. Autor podejmuje probe analizy prawnych i organizacyjnych przyczyn
powodujgcych wzrost ilosci postepowan koncentracyjnych, wbrew zamierzeniom legislatora. Ocenia
takze, jak zwiekszona ilo$¢ postepowan koncentracyjnych wptywa na jakos¢ postepowan i decyzji
koncentracyjnych. Artykut odwotuje sie takze do mozliwej przysziej reformy w zakresie polityki i pro-
cedury kontroli koncentracji sygnalizowanej przez Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Stowa kluczowe:
polityka kontroli koncentraciji; reforma polityki kontroli koncentraciji; zgtoszenie zamiaru koncentraciji;
procedura kontroli koncentracji.

l. Uwagi wstepne

W dniu 21.04.2012 r. minie dokfadnie 5 lat od kiedy weszta w zycie ustawa z 16.02.2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (uokik z 2007 r.)'. Jednoczesnie, rocznica ta zbiegta sie z roz-
poczeciem prac nad kolejng nowelizacjg ustawy; 28.03.2012 r. na stronie Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow (UOKIK) ukazat sie komunikat na ten temat?. Jest to wiec dobry moment na podsumo-
wanie doswiadczen zwigzanych ze stosowaniem uokik oraz omowienie mozliwego kierunku zmian.

Przedmiotem niniejszego artykutu bedzie analiza fragmentu dziatalnosci UOKIK zwigzanego
z procesem kontroli zamiaréw koncentracji zgtaszanych przez przedsiebiorcéw (kontrolg koncen-
tracji), przede wszystkim zas tematyka zwigzana z kwestig wyboru wtasciwej polityki kontroli kon-
centracji. Przez pojecie to nalezy rozumie¢ metodologiczne zatozenie odnosnie do preferowanego

* Radca Prawny w Kancelarii Baker & McKenzie Krzyzowski i Wspdlnicy.
1 Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.

2 Komunikat dostepny na stronie internetowej http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3330.
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ksztattu systemu kontroli koncentracji w Polsce. Generalnie mozliwe sg dwa rozwigzania w tym
zakresie. Pierwsze jest oparte na jak najszerszym podejsciu do kontroli koncentracji i analizie duzej
ilosci spraw, nawet niekoniecznie wywotujgcych widoczne efekty na rynku. Drugie natomiast zaktada
ograniczenie ilosci rozpatrywanych spraw, przy jednoczesnym skupieniu dziatan kontrolnych tylko na
koncentracjach mogacych wywieraé istotne skutki dla konkurenciji.

W dalszej czesci artykutu przedstawie zatozenia aktualnej polityki kontroli koncentracji prowa-
dzonej przez Prezesa UOKIK, sprawdze do jakiego stopnia sg one stosowane w praktyce, a takze
w jakim kierunku moze zmierza¢ nowelizacja ustawy w tym obszarze.

Il. Zatozenia ustawy a praktyka

Jednym z gtéwnych zatozen uokik z 2007 r. w zakresie przepisow dotyczacych kontroli koncen-
tracji byto ograniczenie ilosci prowadzonych spraw i umozliwienie skupienia sie Prezesa UOKIiK na
analizie transakcji o rzeczywiscie waznych skutkach dla konkurencji na rynku polskim.

Posrad kilku wprowadzanych w tym zakresie zmian poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia
15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (uokik z 2000 r.)® za najwazniejszg nalezy
uznac te, ktéra zmodyfikowata wymogi dotyczgce progéw finansowych, ktérych przekroczenie rodzi
obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji do Prezesa UOKIK.

W uokik z 2000 r. obowigzek zgtoszenia powstawat w przypadku, gdy tgczny Swiatowy obrot grup
kapitatowych uczestnikow koncentracji w roku obrotowym poprzedzajgcym rok zgtoszenia przekraczat
rownowartos¢ 50 milionéw euro. Natomiast w aktualnej ustawie wprowadzono wymag zgtoszenia zamiaru
koncentraciji, jezeli tgczny obrot grup kapitatowych uczestnikdw koncentracji w roku obrotowym poprze-
dzajgcym rok zgtoszenia przekracza réwnowartos¢ 1 mld euro na swiecie lub 50 min euro w Polsce.

Warto zacytowacé brzmienie odpowiednich fragmentéw uzasadnienia ustawy, aby oddaé¢ do-
ktadne zatozenie legislatora w tym zakresie: ,Potrzeba zmian w zakresie wysokosci progéw obrotu
przedsiebiorcoéw uczestniczgcych w koncentracji wynika z praktyki Urzedu. Zdecydowana wiek-
sz0$¢ kontroli koncentracji prowadzonych przez Prezesa UOKIK konczyta sie wydaniem zgody na
ich dokonanie. W praktyce zmiana ta ma spowodowac¢, ze Prezes UOKIK bedzie kontrolowac tylko
najwieksze koncentracje, ktére bedg miaty faktyczny wptyw na stan konkurencji na rynku. Chodzi tu
przede wszystkim o koncentracje branzowe, ktore bez watpienia moga prowadzi¢ do znieksztatcenia
mechanizmow wolnej konkurencji. Dotychczas obowigzek zgtoszenia powstawat, jezeli tgczny obroét
globalny ($wiatowy) przedsiebiorcéw uczestniczacych w koncentracji (wraz z ich grupami kapitatowy-
mi) przekraczat rownowarto$¢ 50 min euro. Przepis taki powodowat, ze nawet przedsiebiorcy, ktorzy
gtéwnie realizowali swoj obrot poza terytorium RP, a jednoczes$nie na terytorium RP realizowali obrét
niewielki, musieli zgtasza¢ zamiar dokonania koncentracji, ktéra czesto polegata na przejeciu kontroli
przez spotke z siedzibg za granicg nad inng spotkg zagraniczng. Z przyczyn oczywistych, tego rodza-
ju koncentracje nie majg wptywu na rynek polski. (...) Na bazie zdobytych doswiadczen konieczne
stato sie zmodyfikowanie dotychczasowych przepiséw tak, aby nie kontrolowaé koncentraciji, ktére
z natury rzeczy nie majg znaczenia rynkowego, a skupi¢ sie na ocenie tych koncentracji, ktére moga
mie¢ znaczenie dla rynku polskiego™.

3 Dz. U. 2005, Nr 244, poz. 2080 ze zm. — wersja archiwalna.

4 Uzasadnienie do projektu ustawy z 2007 r., Druk sejmowy nr 1101 dostepny na stronie internetowej: http://orka.sejm.gov.pl/Druki5ka.nsf/0/06AED0325C1
F3B3FC125722600445A4A/$file/1110-uzas.doc, s. 8-9.
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W innym fragmencie uzasadnienia pt. ,Wptyw regulacji na konkurencyjnos¢ gospodarki i przed-
siebiorczos¢, w tym na funkcjonowanie przedsiebiorstw”, zatozono, iz ,[n]Jowelizacja ustawy bedzie
skutkowac¢ rowniez ograniczeniem obowigzkéw przedsiebiorcéw — w projekcie proponuje sie znaczne
ograniczenie katalogu przypadkow, kiedy wymagane jest zgtoszenie zamiaru koncentracji”.’

Aby sprawdzi¢, czy zamierzenia ustawodawcy zostaty urzeczywistnione w praktyce, warto od-
wotac sie do sprawozdan z dziatalnosci UOKIK® i porownac¢ ilo$¢ spraw koncentracyjnych rozpatry-
wanych przed i po 21.04.2007 r., kiedy obecna ustawa weszta w zycie. Statystyki przedstawiaja sie
w nastepujgcy sposob:

- llo$¢ zgod bez- llo$¢ zgod wa- s .
llo$¢ prowadzonych llo$¢ zakazéw

Rok warunkowych na runkowych na ..

spraw . \ koncentrac;ji

koncentracje koncentracje

2006 310 215 1 1
2007 310 205 2 0
2008 197 153 2 0
2009 144 97 1 3
2010 222 147 2 0
2011 x7 166 3 2

Z powyzszych danych wynika, ze chociaz po wejsciu w zycie uokik z 2007 r. w ciggu 2008 r.
i 2009 r. spadata liczba prowadzonych spraw koncentracyjnych, to jednak od 2010 r. znoéw nastgpit
znaczacy wzrost liczby zgtoszen. Pomimo, iz brak jest jeszcze dostepnych danych za 2011 r. w zakre-
sie ilosci prowadzonych spraw ogotem, to jednak ilos¢ wydanych rozstrzygnie¢ wieksza niz w 2010 r.
czyni prawdopodobnym, iz takze ilo$¢ zgtoszen ogétem przewyzszyta te z 2010 r.

Stosunek ilosci decyzji bezwarunkowych do ilosci decyzji warunkowych i zakazéw koncentracji
wyraznie pokazuje, iz przewazajgca czes¢ zgtoszonych koncentracji miata charakter bezproblemowy
w $wietle prawa konkurencji. Tym niemniej, koncentracje te musiaty by¢ zgtoszone w celu uzyskania
zgody, konieczne byto przeprowadzenie postepowan antymonopolowych i wydanie decyzji.

Dla petnej analizy powyzszej tabeli konieczne jest takze uwzglednienie faktu, iz 22.07.2009 r.
weszio w zycie rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z 1.07.2009 r. w sprawie wiasciwosci miej-
scowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow®. Rozporzgdzenie to
wprowadzito zasadniczg zmiane w organizacji postepowan z zakresu kontroli koncentracji w UOKIK,
poniewaz Delegatury UOKIK zostaty pozbawione kompetencji do prowadzenia takich postepowan,
a wytgczne uprawnienie w tym zakresie uzyskat Departament Kontroli Koncentracji w Centrali UOKiIK
w Warszawie. O ile wiec jeszcze w 2008 r. 197 postepowan koncentracyjnych prowadzonych byto
zaréwno przez Departament Kontroli Koncentracji, jak i 9 delegatur UOKIK, o tyle w 2010 r. jeszcze
wieksza ilos¢, bo 222 spraw, byta prowadzona juz tylko przez Departament Kontroli Koncentraciji,
liczacy aktualnie kilkanascie osob.

5 |bidem, s. 34.

6 Sprawozdania z dziatalno$ci UOKIK dostepne na stronie internetowej http://www.uokik.gov.pl/sprawozdania_z_dzialalnosci_urzedu.php

7 Raport z dziatalnosci UOKIK za 2011 r. nie jest jeszcze dostepny, w zwigzku z czym brak informacji na temat ilosci spraw prowadzonych w 2011 r. Pozostate dane
pochodzg z komunikatu UOKIK z dnia 12 stycznia 2012 r. dostepnego na stronie internetowej http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3193&news_page=5

8 Dz. U. 2009, Nr 107, poz. 887.
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Poréwnanie powotanych danych prowadzi do konkluzji, iz wbrew oczekiwaniom legislatora
wyrazanym w trakcie uchwalania uokik w 2007 r., obcigzenie UOKIiK mato znaczgcymi sprawami
koncentracyjnymi wcale nie zostato znaczgco zredukowane. Przeciwnie, z uwagi na mniejszg ilos¢
pracownikow zajmujgcych sie aktualnie zgtoszeniami koncentraciji, prawdopodobne jest, ze to obcig-
zenie moze by¢ nawet wieksze niz przed wejsciem w zyciem ustawy.

lll. Mozliwe przyczyny znaczacej ilosci zgloszen koncentracyjnych

Przyczyn tego stanu mozna upatrywaé w réznych okolicznosciach. By¢ moze jedng z nich byt
fakt, iz po prostu wzrosta ilos¢ koncentracji z udziatem przedsiebiorcéw, ktérych obroty przekraczaty
progi finansowe wskazane w ustawie. Jezeli tak, warto bytoby podda¢ analizie koniecznos¢ podnie-
sienia jezeli nie wszystkich progow, to chociaz progéw dotyczgcych tgcznych obrotow na terytorium
Polski osigganych przez grupy kapitatowe uczestnikow koncentracji (50 min euro), czy progu obrotu
osigganego przez podmiot nabywany na terenie Polski (10 min euro). Niewykluczone, ze te wartosci
adekwatne do identyfikacji ,znaczgcych koncentracji” w 2007 r., aktualnie sg zbyt niskie, przez co
kontrolg koncentracji objete sg transakcje tak naprawde niemajgce wiekszego znaczenia dla rynku.
O ile bowiem jeszcze 5 lat temu rzadkoscig byto osigganie przez polskich przedsiebiorcow obrotéw
rzedu kilku milionéw ztotych, to teraz nie jest niczym nadzwyczajnym osigganie przez nich obrotow
rzedu kilkunastu, czy kilkudziesieciu milionow euro. Wydaje sie, Zze te obiektywne okolicznosci zmiany
stanu faktycznego powinny by¢ uwzglednione w kalkulacji progéw na potrzeby identyfikacji spraw
jako znaczacych z punktu widzenia potrzeby ochrony konkurencji.

W systemach prawnych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej (UE) mozna znalez¢ przykfady
regulacji uwzgledniajgcych potrzebe elastycznego dostosowania progéw finansowych zobowigzuja-
cych do zgtoszenia zamiaru koncentracji do zmieniajgcej sie sytuacji rynkowej. Ciekawe rozwigzanie
przyjeto we Wioszech, gdzie nie podlega zgtoszeniu zamiar przejecia kontroli nad przedsiebiorca,
jezeli jego obrét we Wioszech nie przekroczyt 47 min EUR®. Niezaleznie od tego, Ze jest to prég
prawie pieciokrotnie wyzszy niz w Polsce, dodatkowo jest on aktualizowany kazdego roku w oparciu
o wzrost deflatora cen produktu krajowego brutto (GDP price deflator index)'°. To podej$cie zastuguje
na szczegolng uwage jako mozliwy wzor przysztych zmian w polskich progach finansowych dotycza-
cych zgtoszenia koncentracji.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zbyt restrykcyjne podejscie do kwestii kontroli koncentracji moze
prowadzi¢ do zaburzenia sensu polityki kontroli koncentracji. W odréznieniu bowiem od majgcych
charakter represyjny przepiséw odnoszacych sie do praktyk monopolistycznych, przepisy dotyczgce
kontroli koncentracji majg charakter prewencyjny, jako ze majg zapobiega¢ wyrastaniu podmiotéw
gospodarczych o pozycji dominujgcej na rynku''. Dlatego nie mozna, moim zdaniem, podchodzi¢ do
kwestii kontroli koncentracji z tej samej perspektywy, jak do scigania naruszen konkurencji. W przy-
padku kontroli koncentracji mamy do czynienia z naturalng i dozwolong prawem strategig wzrostu
zewnetrznego, ktéra nie moze by¢ traktowana jako ,podejrzana” z samej swojej istoty. Tym bardziej,
ze wiekszos¢ koncentracji nie wptywa negatywnie na stan konkurencji na rynku. Jedynie cze$¢ z nich

9 The Merger Control Review, Law Business Research Ltd, London 2011, s. 239.

1 Informacje dostepne na stronie internetowej wioskiego organu ochrony konkurencji pod adresem http://www.agcm.it/en/competition--mergers-and-acquisitions/
turnover-thresholds.html. Ostatnia aktualizacja progéw miata miejsce 21.11.2011 .

1 S. Gronowski, Ustawa o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym, Wydawnictwo Zrzeszenia Prawnikdéw Polskich, Warszawa 1994, s. 112.
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moze naruszac w sposob istotny konkurencje, w szczegolnosci przez prowadzenie do powstania lub
umocnienia pozycji dominujgcej’?.

Innym powodem wzrostu ilosci spraw koncentracyjnych moze by¢ paradoksalnie sam UOKIK,
a dokfadniej rzecz ujmujgc wydany przez niego w 2010 r. dokument pt. ,Wyjasnienia w sprawie
kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK"'3. Dokument ten zawiera
interpretacje dwéch przepisow ustawy, ktére wbrew zatozeniom legislatora, prowadzg do rozsze-
rzajgcego rozumienia obowigzku zgtoszenia koncentracji; druga z tych interpretacji wydaje sie byc¢
nawet dziataniem contra legem.

W pkt 1.4 Wytycznych przedstawiono nastepujgcy interpretacje pojecia skutku koncentraciji
na terytorium Polski, do ktérego odwotuje sie art. 1 ust. 2 uokik z 2007 r.: ,Ustawa obejmuje zatem
swoim zakresem réwniez koncentracje eksterytorialne, czyli takie, ktére zachodzg miedzy przed-
siebiorcami majgcymi swoje siedziby poza terytorium RP, pod warunkiem, ze bedg one wywiera¢
choéby potencjalne skutki na terytorium RP. Ustawa nie wskazuje, wedtug jakich kryteriow nalezy
dokonac oceny, ktére koncentracje eksterytorialne wywotujg skutek na terytorium RP. Nalezy jednak
przyjaé, iz przestanka skutku na terytorium RP zostaje spetniona jezeli co najmniej jeden z uczest-
nikdw koncentracji (grupa kapitatowa do ktérej nalezy) osigga obrét na terytorium RP”. Interpretacja
ta budzi zasadnicze kontrowersje w przypadku koncentracji polegajacych na utworzeniu za granica
wspdélnego przedsigbiorcy. Dla koniecznosci zgtoszenia koncentracji do UOKIiK wystarczy bowiem,
ze grupa kapitatowa choéby jednego z uczestnikow transakcji osigga jakikolwiek obrot na terenie
Polski, a jednoczesnie tgczny obrotow grup kapitatowych uczestnikow transakcji osigga ponad 1 mid
euro na $wiecie. Przy tym obrét na terenie Polski nie musi by¢ nawet generowany poprzez podmiot
majgcy siedzibe na terenie Polski, ale wystarczy, ze przychody sg osiggane ze sprzedazy towardéw
lub ustug do Polski z zagranicy. Zatem grupa kapitatowa X, niemajgca podmiotu zaleznego w Polsce,
ale majgca obrot Swiatowy powyzej 1 mld euro i sprzedajgca do odbiorcéw w Polsce towary lub ustugi
o jakiejkolwiek wartosci (nawet symbolicznych kilku euro), musi w Polsce uzyska¢ zgode na utwo-
rzenie wspolnego przedsiebiorcy, nawet jezeli jego przedmiotem ma by¢ wytgcznie lokalna dziatal-
nos¢ w Ameryce Potudniowej. Podany przyktad jest na pewno celowo przerysowany dla wyraznego
oddania istoty problemu, ale nie mozna wykluczy¢, ze od 2010 r. zdarzyto sie wiele sytuaciji, kiedy
zgtaszane byty JV zawierane za granicg, tylko ze wzgledu na powyzszg interpretacje, pomimo bra-
ku jakiegokolwiek wptywu koncentracji na rynek Polski. Co prawda w Wytycznych wskazano, iz nie
majg one charakteru prawnie wigzgcego, jednakze jednoczesnie wyjasniono, ze wskazujg one spo-
s6éb oceny Prezesa UOKIK, a fakt ich opublikowania nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz w spra-
wach dotyczgcych koncentracji Prezes UOKIK stosuje sie do nich. Takie przedstawienie problemu
nie pozostawia przedsiebiorcom oceniajgcym koniecznos$¢ zgtoszenia zamiaru koncentracji duzego
wyboru. Skoro bowiem Prezes UOKIK stwierdza, ze bedzie stosowat opublikowane kontrowersyjne
interpretacje w prowadzonych sprawach, to rzadko zdarzy sie, ze przedsigbiorcy podejmg ryzyko
niezastosowania sie do Wytycznych i otrzymania kary za brak zgtoszenia, okreslonej na poziomie
do 10% rocznych przychodow.

Z kolei w pkt 2.3.7 Wytycznych przedstawiono wyktadnie, iz zgtoszeniu do UOKIK podlega nie
tylko aktywne przejecie kontroli, ale takze sytuacja, w ktorej przedsiebiorca przejmuje, nawet bez

2. C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 323.

3 Dokument ten (dalej zwany ,Wytycznymi”) jest dostepny na stronie internetowej http://www.uokik.gov.pl/wyjasnienia_w_sprawie_zglaszania_koncentracji.php.
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wiasnej woli, pasywng kontrole nad innym przedsiebiorcg. Uzasadniajgc to stanowisko stwierdzono:
.Zdecydowana wiekszos¢ spraw dotyczgcych zamiaru koncentracji, ktére zgtaszane sg do Prezesa
Urzedu, polega na aktywnym przejeciu kontroli, tj. sg skutkiem dziatah przedsiebiorcy przejmujgcego
kontrole. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, kiedy do przejecia kontroli dochodzi¢ bedzie bez ak-
tywnego udziatu przedsiebiorcy przejmujgcego kontrole np. w wyniku rozproszenia sie akcjonariatu
(np. przedsiebiorca A i przedsiebiorca B posiadajg udziaty w spotce X, ktére dajg kazdemu z nich 50
proc. gloséw we wiadzach tej spotki. Nastepnie przedsiebiorca B zbywa swoj pakiet udziatéw na rzecz
kilkudziesieciu drobnych inwestorow, w efekcie czego przedsiebiorca A przejmuje faktycznie wytgcz-
ng kontrole nad spotkg X). Podobne skutki moze wywota¢ operacja umorzenia akcji lub udziatow,
skutkujgca uzyskaniem faktycznej kontroli. Taka sytuacja nie zwalnia przedsiebiorcy, ktory przejmie
kontrole z obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK”. Ta interpretacja wydaje
sie by¢ ewidentnie sprzeczna z brzmieniem i celem przepiséw uokik z 2007 r. Jej art. 13 wyraznie
bowiem wskazuje, iz zgtoszeniu Prezesowi UOKIK podlega zamiar koncentracji. Jak stusznie pod-
kresla sie w orzecznictwie'* i doktrynie, to podej$cie oznacza charakter prewencyjny (wstepny) kon-
troli, gdyz przedmiotem zgtoszenia jest ,zamiar koncentracji’, a nie dokonanie koncentracji. Ponadto,
postepowanie koncentracyjne wszczynane jest na wniosek przedsiebiorcéw, przy czym obowigzek
ten cigzy na przedsiebiorcach aktywnie uczestniczgcych w zamierzonej koncentracji'>. W przypadku
koncentracji pasywnej brak jest mozliwosci wykazania zamiaru przedsiebiorcy przejmujgcego kontro-
le, poniewaz zmiana dokonuje sie bez jego woli, a czesto i wiedzy. Ponadto, ewentualne zgtoszenie
koncentracji z jego strony nie miatoby na pewno charakteru prewencyjnego, poniewaz nastepowatoby
juz po przejeciu kontroli. Pomimo tych zasadniczych zastrzezen prawnych, nie mozna wykluczyé, iz
fakt istnienia powyzszej interpretacji moze by¢é powodem generowania kolejnych zgtoszen antymo-
nopolowych ze strony podmiotéow chcacych zachowac sie zgodnie z Wytycznymi.

Fakt obcigzenia UOKIK duzg iloscig mato znaczgcych spraw koncentracyjnych nie budzi watpli-
wosci. UOKIK radzi sobie bowiem jakos$ z biezgcg obstugg tych spraw. Moze wiec nie ma potrzeby
zmieniaé tego stanu? Niestety, w tym przypadku zasada ,im wiecej, tym lepiej” nie jest najlepszym
rozwigzaniem. Co prawda UOKIiK obejmuje zakresem swojej dziatalnosci bardzo duzg ilos¢ spraw,
jednakze kontrola wigkszosci koncentracji, ze wzgledu na ich minimalne znaczenie dla rynku, obiektyw-
nie mija sie z celem. Jednoczes$nie, tak znaczgce obcigzenie urzednikéw duzg iloscig prowadzonych
postepowan negatywnie wptywa na przebieg wszystkich postepowan, w tym takze tych znaczgcych
dla rynku, czego najwazniejsze przyktady podaje ponizej.

IV. llosé prowadzonych spraw
a czas trwania i jakos¢ postepowan koncentracyjnych

Sprawny przebieg i szybkie zakonczenie postepowania w UOKIK jest kluczowe dla przed-
siebiorcow uczestniczgcych w koncentracji. Wynika to z faktu, iz transakcja, ktérej zamkniecie
uwarunkowane jest uzyskaniem zgody Prezesa UOKIK, nie jest w trakcie postepowania koncen-
tracyjnego zawieszona w prozni, ale podlega wptywom dynamicznie zmieniajgcych sie warunkow
rynkowych. Dla podmiotu kupujgcego innego przedsiebiorce, ktdéry musi wstrzymac sie z decyzjami

14 Np. wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 12.11.2003 r., XVII Ama 129/02 (Dz.Urz.UOKIK z 2004, Nr 2, poz. 295).
5 T. Skoczny [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 762.
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majgcymi wptyw na tego przedsiebiorce do chwili uzyskania zgody Prezesa UOKIK, kazdy dzien zwioki
ma znaczenie.

Doswiadczenie pokazuje, iz planujgc przebieg transakcji w oparciu o przepisy ustawy przed-
siebiorcy czesto zaktadajg, iz mogag oczekiwaé uzyskania decyzji w terminie 2 miesiecy od chwili
ztozenia zgtoszenia. Jednakze realia przebiegu procesu koncentracyjnego sg duzo mniej optymi-
styczne. Urzednik otrzymujgcy nowe zgtoszenie niekoniecznie moze zajgé sie nim od razu, poniewaz
prawdopodobnie prowadzi takze inne sprawy, w ktérych ptyng terminy administracyjne wymagajgce
prowadzenia korespondencji ze zgtaszajgcymi i wydawania decyzji. Nawet jezeli od poczgtku poste-
powania wiadomo, ze nie ma podstaw do wydania decyzji innej niz zgoda na koncentracje, musi by¢
przeprowadzony caty proces przygotowania decyzji, jej konsultacji w ramach UOKIK, co znaczgco
angazuje czas urzednikow. W efekcie korespondencji prowadzonej réwnolegle w kilku sprawach,
wstrzymujgcej bieg termindw, czas oczekiwania na decyzje wykracza czesto poza ramy okreslone
przez Ustawe.

Prawdopodobnie ograniczone mozliwosci czasowe i kadrowe wptywajg takze niekorzystnie
na jakos$¢ prawng postepowan koncentracyjnych, w tym przede wszystkim na naruszenie upraw-
nien proceduralnych strony zgtaszajgcej zamiar koncentracji. Jest to szerszy temat, dlatego w tym
miejscu chciatbym zwrdci¢ uwage tylko na jedng, aczkolwiek wazng, w mojej ocenie okolicznosc,
prowadzenia przez UOKIiK postepowan koncentracyjnych z permanentnym naruszeniem przepiséw
zarowno ustawy, jak i Kodeksu postepowania administracyjnego'® dotyczgcych sposobu konczenia
postepowan koncentracyjnych. Art. 74 ustawy stanowi mianowicie, iz ,[p]rezes Urzedu, wydajgc
decyzje konczacg postepowanie, uwzglednia tylko zarzuty, do ktérych strony mogty sie ustosunko-
wac.” Usytuowanie art. 74 w przepisach ogélnych Rozdziatu 1 Dziatu VI uokik z 2007 r. wskazuje,
ze przepis ten znajduje zastosowanie zaréwno do postepowania w sprawach praktyk naruszajacych
konkurencje, postepowania w sprawach koncentracji, postepowania w sprawie praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentdw, jak i do postepowania w sprawach naktadania kar pienieznych'”.
W postepowaniach o naruszenie prawa konkurencji (porozumienia antykonkurencyjne i naduzycie
pozycji dominujgcej) strony zawsze formalnie otrzymujg termin do zapoznania sie z aktami sprawy
i zawartymi w nich zarzutami oraz do wyrazenia swojego ostatecznego stanowiska przed wydaniem
decyzji. UOKIK przestrzega tego uprawnienia wiedzgc, ze btedy w tym zakresie moga zosta¢ uznane
za naruszenie podstawowego prawa do obrony strony postepowania antymonopolowego. Niestety,
w postepowaniach antymonopolowych w sprawie kontroli koncentracji UOKIK nie stosuje sie do tej
zasady. Strona zgtaszajgca koncentracje nie jest zatem informowana o zakonczeniu postepowa-
nia przed wydaniem decyzji koncentracyjnej i dowiaduje sie o niej dopiero z chwilg jej otrzymania.
Oczywiscie, w przewazajgcej czesci przypadkow wydawane sg zgody, dlatego przedsiebiorcy usa-
tysfakcjonowani rozstrzygnieciem nie podnoszg naruszenia procedury. Praktyczny problem powstaje
jednak w przypadku decyzji warunkowych, czy zakazujgcych koncentracji, gdzie pomiedzy UOKIK
i zgtaszajgcym koncentracje dochodzi do zasadniczego sporu dotyczgcego oceny koncentracji. Nie
jest zrozumiate, dlaczego strona ma dowiadywac sie dopiero z decyzji o konkretnych zarzutach, ja-
kie Prezes UOKIK stawia koncentracji, wskutek czego zakazuje jej dokonania. W ten sposéb strona
nie ma mozliwosci ustosunkowania sie do tych zarzutéw przed wydaniem decyzji. Nalezy wyraznie

16 Ustawa z 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071 ze zm.) (k.p.a.).
17 Ibidem, s. 1308.
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podkresli¢, iz w stosunku do strony zgtaszajgcej koncentracje Prezes UOKIK nie ma statusu prze-
ciwnika procesowego, ale organu administracji, ktéry powinien prowadzi¢ postepowanie w sposob
bezstronny, transparentny i wzbudzajgcy zaufanie do organéw Panstwa.

Uprawnienie strony zgtaszajgcej koncentracje do wyrazenia ostatecznego stanowiska w sprawie
po zakonczeniu postepowania dowodowego wywodzi sie z ogélnego obowigzku organu administracji
zapewnienia stronom czynnego udziatu w kazdym stadium postepowania, ujetego w art. 10 § 1 k.p.a.
Ta zasada ogolna postepowania administracyjnego expressis verbis zobowigzuje organ administra-
cji do umozliwienia stronie wyrazenia jej stanowiska co do zebranych dowoddw i materiatéw oraz
zgtoszonych zgdan po zakonczeniu postepowania dowodowego, a przed rozpatrzeniem sprawy8.
Obowigzkiem organu prowadzgcego postepowanie jest pouczenie strony o prawie do zapoznania sie
z aktami i ztozenia koncowego o$wiadczenia. Organ ma takze obowigzek wstrzymac sie od wydania
decyzji do czasu ztozenia tego os$wiadczenia w wyznaczonym terminie’®.

Bogate orzecznictwo powstate na gruncie k.p.a.?° potwierdza, ze aby dane postepowanie ad-
ministracyjne mogto zosta¢ uznane za przeprowadzone zgodnie z prawem, konieczne jest, aby
jednoczesnie strona miata zapewniong mozliwos¢ aktywnego udziatu w sprawie oraz aby strona
miata mozliwos¢ wypowiedzenia sie przed rozstrzygnieciem sprawy. Jedynie spetnienie tych dwoch
warunkow zapewnia poprawne przeprowadzenie procedury administracyjne;.

Skoro w procedurze oceny zamiaru koncentracji to Prezes UOKIiK prowadzi postepowanie dowo-
dowe, to jest on zobowigzany wskaza¢ wnioskodawcy, Zze procedura dowodowa zostata zakornczona.
Jezeli przy tym zakwestionowat opinie wnioskodawcy na temat braku negatywnego skutku koncentraciji
dla konkurencji, powinien przed wydaniem decyzji jasno sformutowac¢ zarzuty do tej opinii i przedsta-
wi¢ wtasng ocene sprawy, z podaniem szczegétowego uzasadnienia faktycznego i prawnego, tak,
aby umozliwi¢ wnioskodawcy zajecie ostatecznego stanowiska przed rozstrzygnieciem sprawy. By¢
moze, gdyby UOKIK nie byt tak znaczgco obcigzony iloscig spraw koncentracyjnych, przyktadatby
wiekszg wage do respektowania praw proceduralnych stron postepowan koncentracyjnych.

Inng prawdopodobng konsekwencjg nadmiernego obcigzenia UOKIK iloscig postepowan koncen-
tracyjnych jest tez stosowana od niedawna praktyka rezygnowania z uzasadnien decyzji wyrazajgcych
zgode na zamiar koncentracji. W decyzjach przywotywana jest formuta, iz w oparciu o art.107 § 4
k.p.a., w zwigzku z art. 83 uokik z 2007 r., Prezes UOKIK odstepuje od uzasadnienia decyzji z uwagi
na fakt, ze decyzja w catosci uwzglednia zagdanie strony, nie rozstrzyga przy tym spornych intereséw
stron, a takze nie zostata wydana na skutek odwotania. Tyle tylko, ze postepowania koncentracyjne
nie sg zwyktymi postepowaniami administracyjnymi dotyczgcymi np. wydania pozwolenia na budo-
we domu. Decyzje Prezesa UOKIK stanowig cenne, a czasami jedyne zrédto wiedzy dla podmiotow
zgtaszajgcych kolejne koncentracje. W oparciu o nie przedsiebiorcy mogg przede wszystkim ocenié
jak dotychczas UOKIK definiowat rynki wtasciwe w danej branzy oraz jakie okolicznosci i argumenty
brat pod uwage oceniajgc koncentracje. Coraz czesciej opracowania dotyczgce dotychczasowego
orzecznictwa UOKIK w danych sektorach gospodarki przygotowywane sg nie na etapie pracy nad

18 Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 10.05.2006 r., Il OSK 810/05.
19 A. Wrobel, M. Jaskowska, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. 00 Nr 98,
poz. 1071), LEX 2012.

20 Np.: wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 6.10.2000 r., V SA 316/00; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 5.04.2001 r., Il SA 1095/00;
wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 5.01.2006 r., [ll SA/Wa 2660/05; wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z 30.11.2005 ., Ill SA/Wa 2823/05.
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samym zgtoszeniem zamiaru koncentracji, ale duzo wczeséniej, w trakcie negocjacji handlowych jeszcze
przed podpisaniem dokumentow koncentracyjnych. W oparciu o takie analizy uczestnicy koncentracji
mogg obiektywnie oceni¢ proces decyzyjny Prezesa UOKIK i okresli¢, czy dana transakcja ma szanse
uzyskania zgody, czy tez przeciwnie, nie rokuje akceptacji organu antymonopolowego. Taki sposéb
dziatania staje sie coraz wazniejszy szczegolnie w dynamicznie zmieniajgcych sie branzach nowych
technologii, np. telekomunikacji, ustug handlu elektronicznego, itp., gdzie brak jest ugruntowanych
pogladdéw na definicje rynkow wiasciwych. Stopien skomplikowania dziatalnosci na tych rynkach
uniemozliwia nie tylko samym przedsiebiorcom, ale takze ich prawnikom, przewidzenie, czy przyjeta
definicja rynkow wiasciwych bedzie akceptowalna dla UOKIK. Nalezy przy tym podkresli¢, iz nie jest
to w zadnym wypadku efekt niewiedzy tych podmiotéw, ale obiektywnej niemozliwosci przewidzenia
oceny UOKIK. Przedsigbiorcy nie znajgc uzasadnien dotychczas wydanych decyzji wyrazajgcych
zgody na koncentracje w danym sektorze mogg zaktadac, iz UOKIK przyjat preferowang przez nich
definicje rynku, w zwigzku z czym ich tgczny udziat po dokonaniu koncentracji bedzie niewielki.
W oparciu o te zatozenia moze zostac rozpoczety proces transakcyjny, trwajgcy kilka miesiecy i an-
gazujacy znaczne $rodki finansowe. Tymczasem, po zgtoszeniu zamiaru koncentracji moze okazac
sie, ze UOKIK preferuje wezszg definicje rynkdw wiasciwych, w zwigzku z czym tgczny udziat stron
koncentracji rosnie do poziomu zagrazajgcego wydaniu zgody na koncentracje.

Opisane zagrozenia uzasadniajg, w mojej ocenie, opinig, iz lepsze dla rozwoju Swiadomosci prawa
konkurencji i zachowania zgodnosci dziatan przedsiebiorcow z jego wymogami, bytoby prowadzenie
mniejszej ilosci spraw koncentracyjnych, dotyczacych naprawde powaznych zagrozen dla rynku, przy
zachowaniu regut proceduralnych nie tylko ustawy, ale takze k.p.a. i skutkujgcych wydaniem decyzji
z uzasadnieniem majgcym walor edukacyjny dla zgtaszajgcych kolejne koncentracje. Wpisywatoby
sie to w prowadzong aktualnie przez UOKIiK akcje promowania wiedzy na temat postepowan kon-
centracyjnych?'. W tej chwili mozna niestety odnie$¢ wrazenie pewnego rozdzwieku tych dziatan
medialnych i praktyki orzeczniczej Prezesa UOKIK. O ile bowiem wiele méwi sie i pisze o regutach
koncentracji, ale na bardzo duzym poziomie ogolnosci, o tyle w sytuacjach, w ktérych przedsiebiorcy
najbardziej potrzebowaliby praktycznych wskazéwek ze strony UOKIK, organ ten rezygnuje z uza-
sadniania decyzji koncentracyjnych. Przyktadowo, posréd 25 decyzji koncentracyjnych wydanych
w 2010 r., ktore zostaty opublikowane na stronie UOKIK??, az 23 nie zawiera uzasadnienia, a jedynie
sentencje. Tego typu jednostronicowe decyzje dotyczg niestety takze tak kluczowych, a jednoczeénie
powodujgcych znaczace watpliwosci interpretacyjne rynkdw, jak rynek telekomunikacyjny?3, czy rynek
energetyczny?*. Jednoczesnie, UOKIK wydaje decyzje z uzasadnieniami w sprawie koncentracji na
rynkach majgcych nieporéwnywalnie mniejsze znaczenie ekonomiczne i niewywotujgcych znaczacych
probleméw interpretacyjnych, jak np. rynek przetwérstwa mleka i produkcji serow?°.

21 Zestaw dziatan UOKIK w tym zakresie opisany jest m.in. na stronie internetowej http://www.uokik.gov.pl/fuzje_pod_kontrola.php.

22 |ista dostepna na stronie internetowej http://www.uokik.gov.pl/decyzje_prezesa_uokik3.php.

25 Np. decyzje bez uzasadnien wydane w sprawach nabycia przez Netia S.A. kontroli nad Crowley Data Poland (decyzja z 5.12.2011 r., DKK-152/11) oraz
Telefonig Dialog S.A. (decyzja z 8.12.2011 r., DKK-156/11).

24 Np. decyzja bez uzasadnienia wydana w sprawie nabycia przez Kulczyk Holding S.A. kontroli nad ENEA S.A. (decyzja z 9.12.2010 r., DKK-132/2010).

25 Np. decyzja z uzasadnieniem wydana w sprawie potgczenia Spotdzielni Mleczarska ,2MLEKOVITA" i Spotdzielni Mleczarskiej w Biatej Podlaskiej (decyzja
z 30.11.2011 r., DKK-150/2011).
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V. Mozliwe zmiany prawa

W dniu 28.03.2012 r. odbyta sie konferencja pt. ,Jak skutecznie chroni¢ rynek — czas na zmiany
w prawie?"6. W jej trakcie przedstawiciele UOKIK zaprezentowali zatozenia zmian w ustawie, tak-
ze w zakresie przepisow dotyczgcych kontroli koncentracji, dzieki ktorym czesé opisanych powyzej
probleméw moze zosta¢ rozwigzana. Planowane zmiany, jak podkreslali przedstawiciele UOKIK,
o charakterze ewolucyjnym, a nie rewolucyjnym, majg dotyczy¢ zaréwno przestanek dotyczgcych
zgtoszenia zamiaru koncentracji, jak i samej procedury postepowan koncentracyjnych.

Zmiany dotyczace przestanek zgtoszenia zamiaru koncentracji mogg doprowadzi¢ zaréwno do
zmniejszenia, jak i do zwiekszenia ilosci zgtaszanych koncentracji. Ograniczenie ilo$ci notyfikacji spo-
woduje zapewne wprowadzenie wymogu, iz warunkiem zgtoszenia wszystkich rodzajow koncentracji,
w tym takze fuzji i tworzenia wspdlnym przedsiebiorcow, bedzie osigganie przez uczestnikow tych
koncentracji obrotu w Polsce przewyzszajgcego rownowartos¢ 10 min euro (nie jest jeszcze jasne,
czy kazdy z uczestnikdéw transakcji musi osiggac taki obrot w Polsce, czy wystarczy, ze tylko jeden
spetnia ten wymaog). Ten przepis przyczynitby sie na pewno do ograniczenia ilosci zgtoszen do UOKIK
koncentracji eksterytorialnych niemajgcych w istocie zadnego wptywu na rynek polski.

Natomiast zwigkszenia ilosci zgtoszen koncentracyjnych mozna spodziewac sie po wprowadze-
niu w zycie dwoch innych propozyciji.

Pierwsza z nich zaktada, iz do obrotéw grup kapitatowych branych pod uwage w celu sprawdze-
nia przekroczenia progéw uzasadniajgcych koniecznos$¢ zgtoszenia zamiaru koncentracji, wliczane
bedg w odpowiedniej proporcji obroty podmiotow wspétkontrolowanych przez te grupy kapitatowe. Ta
propozycja stanowi odejscie od dotychczasowego orzecznictwa Prezesa UOKIK, w ktérym wyrazano
poglad, iz podmiot wspotkontrolowany nie nalezy do zadnej z grup kapitatowych podmiotéw go kon-
trolujgcych. Planowana zmiana moze przyczynic¢ sie do wzrostu ilosci zgtoszen koncentracyjnych ze
strony przede wszystkim grup inwestoréw finansowych, ktérzy zazwyczaj lokujac srodki w okreslonych
spotkach gwarantujg sobie zabezpieczenie inwestycji w postaci praw interpretowanych co najmniej
jako wspotkontrola pasywna. O ile dotychczas obroty z takich spétek nie byly brane pod uwage przy
ocenie obrotéw na potrzeby zgtoszen koncentracyjnych, o tyle po wprowadzeniu planowanych zmian
w wielu przypadkach mogg one przesgdzaé o koniecznosci dokonania notyfikaciji.

Druga zmiana polegataby na objeciu kontrolg kilku transakcji tych samych podmiotéw roztozonych
w czasie. Chodzi przede wszystkim o przypadki nabycia majgtku w czesciach, podzielonych w taki
sposo6b, aby nie mozna byto im przypisaé obrotu przekraczajgcego 10 min euro, w celu unikniecia
zgtoszenia do UOKIK. Planowana zmiana ma umozliwi¢ zsumowanie obrotéw majgtku nabywanego
w ramach tych kolejnych transakcji i uzasadni¢ konieczno$¢ ich zgtoszenia, jezeli tgcznie obrét tych
czesci bedzie przekraczat 10 min euro. Nie sposob odméwi¢ zasadnoéci planowanej zmianie w sytu-
acji, w ktorej bedzie ona miata na celu wykrywanie sztucznych podziatéw w celu unikniecia zgtosze-
nia zamiaru koncentracji. Kluczowe bedzie tu jednak prawidtowe okreslenie przedziatu czasowego
decydujgcego o mozliwosci tgczenia pozornie odrebnych transakcji. Musi by¢ to stosunkowo krotki
czas, a nie okres np. kilkuletni. W przeciwnym razie przymusowym zgtoszeniem koncentracji objete
bylyby transakcje, ktére z zatozenia nie miaty na celu ominiecia prawa, ale faktycznie byty wynikiem
decyzji biznesowych w danym czasie zmierzajgcych do nabywania mniejszych partii majgtku.

% Informacije na temat konferencji dostepne na stronie internetowej http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3323.
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Zmiana procedury postepowan koncentracyjnych ma przynies¢ dtugo oczekiwany podziat po-
stepowan na 2 fazy. W pierwszej fazie, nieprzekraczajgcej 30 dni i konczacej sie wydaniem zgody na
koncentracje, miatyby by¢ rozpatrywane sprawy nieskomplikowane. Do drugiej fazy, nieprzekracza-
jacej 4 miesiecy, miatyby by¢ przekazywane sprawy skomplikowane. Przed zakonczeniem badania
w fazie drugiej, jezeli powstawatyby watpliwo$ci co do mozliwosci wydania zgody bezwarunkowej,
podmiot zgtaszajgcy koncentracje otrzymywatby od UOKIK formalne zawiadomienie o zastrzezeniach,
co do ktérych mogtby sie ustosunkowac. Efektem dalszych prac w fazie drugiej bytoby wydanie albo
decyzji bezwarunkowej, albo decyzji warunkowej, albo wreszcie zakazu koncentracji.

Powyzsza propozycja, co do zatozenia stuszna, budzi jednak co najmniej dwie watpliwosci. Po
pierwsze, oczekiwane zmiany dotyczgce usprawnienia i skrocenia procesu oceny koncentracji be-
dzie bardzo trudno osiggngg¢, jezeli w dalszym ciggu terminy 30 dni dla fazy pierwszej i 4 miesiecy
dla fazy drugiej, nie bedg miaty charakteru sztywnego i bedg mogty by¢ przedtuzane praktycznie bez
zadnych ograniczen w drodze pism wysytanych przez UOKIK.

Po drugie, koncepcja formalnego zawiadomienia o zastrzezeniach nie rozwigzuje opisanego wy-
zej generalnego problemu braku przestrzegania art. 74 uokik z 2007 r. w odniesieniu do wszystkich
postepowan koncentracyjnych, a nie tylko tych najtrudniejszych. UOKIK przedstawiajgc propozycije
zawiadomienia o zastrzezeniach w swoim komunikacie pisze: ,Rozwigzaniem korzystnym dla pro-
fesjonalnych uczestnikdéw rynku bedzie takze wprowadzenie tzw. competition concern. Oznacza to,
ze w trakcie prowadzonego postepowania — w sprawach skomplikowanych i takich, gdzie nie bedzie
mozliwe wydanie zgody na transakcje — Urzad bedzie informowat przedsiebiorce o swoich zastrzeze-
niach. Dzieki temu, jeszcze w toku trwajgcego postepowania bedzie on znat potencjalne rozstrzygnie-
cie i pod tym kgtem podejmowat decyzje biznesowe”?’. Nie sposob nie odnies$é wrazenia, ze zmiana
ta przedstawiana jest jako pewien dobrowolny ,ukton” UOKIiK w strone przedsiebiorcow biorgcych
udziat w postepowaniach koncentracyjnych. Tymczasem, duzo szersze uprawnienia proceduralne
gwarantowane sg im juz aktualnie zaréwno przez uokik, jak i k.p.a., tylko nie sg respektowane przez
UOKIK. Nie ma wiec potrzeby, aby to nowe rozwigzanie w ogéle musiato by¢ formalnie wprowadza-
ne do ustawy, skoro ono juz w niej funkcjonuje i wymaga tylko konsekwentnego przestrzegania we
wszystkich postepowaniach.

Przedstawiciele UOKIK planujg zgtoszenie propozycji zmian ustawy do konsultacji w maju 2012 r.
Nalezy mie¢ nadzieje, iz rozwigzania zmian wypracowane w procesie legislacyjnym, uwzgledniajgce
takze uwagi przedstawicieli doktryny i praktykéw zajmujgcych sie prawem konkurencji, przyczynia
sie do usprawnienia i przyspieszenia procesu kontroli koncentracji w Polsce.

27 Komunikat dostepny na stronie internetowe;j http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3330.
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Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
— potrzeba nowelizacji.
Perspektywa sprawiedliwosci proceduralnej
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9. Zaskarzalno$¢ decyzji Prezesa UOKIK
IV. Podsumowanie

Streszczenie:

Celem artykutu jest dokonanie przeglgdu przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
ktére powinny zosta¢ znowelizowane, tak aby w postepowaniu przed Prezesem UOKIK w wiekszym
stopniu zagwarantowana byta sprawiedliwo$¢ proceduralna. Ponadto artykut zmierza do wskazania
tych obszardéw, w ktérych konieczne jest wprowadzenie nowej lub zmiana dotychczasowej regulacii.
Postulaty zmian zgtaszane sg w kontekscie trwajgcych w UOKIK prac legislacyjnych zmierzajgcych
do podniesienia skutecznosci wykrywania naruszen prawa ochrony konkurencji. W artykule jest wy-
razony poglad, ze zmianom ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w tym zakresie powinny
towarzyszy¢ dziatania legislacyjne, zmierzajgce do usuniecia istniejacych uchybien ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w celu podniesienia poziomu zagwarantowania sprawiedliwosci procedu-
ralnej w postepowaniu antymonopolowym. Uzasadnieniem potrzeby zmian jest takze karny —w rozu-
mieniu art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka — charakter postepowania antymonopolowego
w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencije.

* Doktor nauk prawnych, adiunkt w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego Wydziatu Zarzadzania UW, cztonek zwyczajny Centrum Studiow
Antymonopolowych i Regulacyjnych. Komentarze dotyczgce artykutu zgtasza¢ mozna pod adresem mbernatt@mail.wz.uw.edu.pl
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Stowa kluczowe:

prawo ochrony konkurencji; postepowanie antymonopolowe; sprawiedliwos¢ proceduralna; prawa
przedsiebiorcéw w postepowaniu antymonopolowym; skuteczna ochrona konkurencji; nowelizacja
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

I. Wstep

Pod koniec marca 2012 r. Urzagd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK) przedstawit
propozycje zmian w polskim prawie ochrony konkurencji'. Ich celem ma by¢ zwiekszenie skutecz-
nosci dziatan Prezesa UOKIK. Proponowane jest wprowadzenie instytucji dobrowolnego poddania
sie karze, mozliwosci stosowania przez Prezesa UOKIK $rodkéw zaradczych oraz odpowiedzialno-
Sci finansowej 0sob fizycznych za naruszenie regut konkurencji. Ponadto rozszerzony ma zostac¢
program darowania lub tagodzenia kar. Usprawnieniu ma ulec procedura regulujgca postepowania
antymonopolowe w sprawach koncentracji. Proponowana reforma wpisuje sie zatem w wielokrot-
nie deklarowane publicznie przez UOKIK dgzenie do chronienia wolnej konkurencji w sposéb jak
najbardziej skuteczny, co wigzane jest z wyposazeniem Prezesa UOKIK w znaczgce uprawnienia
dochodzeniowe, decyzyjne i sankcyjne.

Dopdki nie zostang ujawnione szczegétowe zatozenia projektu nowelizacji ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow?, trudne jest dokonanie rzetelnej oceny proponowanych zmian. Jezeli
chodzi o ich kierunek, to niewatpliwie Prezes UOKIiK ma prawo proponowac takie rozwigzania legis-
lacyjne, ktore przyczyni¢ sie moga do podnoszenia skutecznosci jego dziatan®. Rozwigzania te — po
zaprezentowaniu ich w szczegotowej wersji jako zatozen projektu nowelizacji — powinny by¢ poddane
szczegotowej debacie publicznej i konsultacjom spotecznym. Idealng bytaby réwniez sytuacja, gdyby
zatozenia nowelizacji nie byly przygotowane wytgcznie wewnatrz UOKIK, ale rowniez przy udziale
ekspertéw niezwigzanych bezposrednio z tym urzedem?.

W chwili obecnej zasadne jest natomiast postawienie pytania, czy proponowanym zmianom le-
gislacyjnym nie powinny towarzyszy¢ takie, ktére zapewnig respektowanie sprawiedliwosci procedu-
ralnej w postepowaniu przed Prezesem UOKIK w stopniu wiekszym niz obecnie. Przyjmuje bowiem,
ze o prawidtowo uksztattowanym systemie ochrony konkurencji mozna mowic tylko wtedy, gdy organ
ochrony konkurencji dysponuje skutecznymi Srodkami dowodowymi, sankcyjnymi i egzekucyjnymi, ale
tez stosuje je w sposdb nie naruszajgcy sprawiedliwosci proceduralnej®. Respektowanie sprawiedli-
wosci proceduralnej jako zasady ogodlnej prawa wynikajgcej z konstytucyjnej klauzuli demokratycz-
nego panstwa prawnego, wymaga, aby w postepowaniu przed Prezesem UOKIiK zagwarantowane
zostaty jej wartosci, takie jak wystuchanie, rownos¢, mozliwo$é obrony, poufnosé i zaskarzalno$ce.

Zmiany prawa ochrony konkurenciji, ktdre majg przyczynic sie do zwiekszenia skutecznosci dziatan
organu ochrony konkurencji powinny by¢ wprowadzone réwnolegle ze zmianami, ktére zagwarantujg
wysoki poziom ochrony praw procesowych podmiotom, ktdre biorg udziat w tym postepowaniu. Na

' Zob. Komunikat prasowy UOKIK z 28.03.2012 r. http://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=11594.
2 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) (uokik z 2007 r.).

3 Podkresli¢ jednak nalezy, Zze to Prezes Rady Ministrow, a nie Prezes UOKIK ma inicjatywe ustawodawczg do wniesienia nowelizacji ustawy.

4 Charakterystyczne jest, ze projekty ustawodawcze dotyczace najwazniejszych dziedzin prawa — prawa karnego i prawa cywilnego (tak materialnego jak
i procesowego) — przygotowywane sg przez uznanych w danej dziedzinie ekspertow, ktérzy sg niezalezni od os6b sprawujgcych wtadze wykonawczg.

5 M. Bernatt, Sprawiedliwos$c proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania UW,
Warszawa 2011, s. 27.

5 Ibidem, s. 91-98.
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przyktad jezeli w przysztosci polski organ ochrony konkurencji proponowatby wprowadzenie prze-
piséw przewidujgcych odpowiedzialnos¢ karng oséb fizycznych za naruszenie regut konkurencji, to
réwnoczesnie musiatby wprowadzi¢ — w petnym zakresie — gwarancje okreslone w procedurze karne;.
W Swietle obecnej zas dyskusji, wprowadzanie proponowanych przez Prezesa UOKIK zmian uokik
powinno by¢ poprzedzone lub potgczone z dziataniami legislacyjnymi, zmierzajgcymi do usuniecia
istniejgcych uchybien uokik, jezeli chodzi o poziom zagwarantowania sprawiedliwosci proceduralne;j
w postepowaniu antymonopolowym.

Dlatego celem niniejszego artykutu, przygotowanego w oparciu o wczesniej przeprowadzone
badania naukowe’, jest dokonanie przeglgdu przepiséw uokik z 2007 r., ktére powinny zosta¢ zno-
welizowane, tak aby w postepowaniu przed Prezesem UOKIK w wigkszym stopniu zagwarantowana
byta sprawiedliwos¢ proceduralna. Ponadto artykut zmierza do wskazania tych obszarow, w ktérych
konieczne jest wprowadzenie nowej lub zmiana dotychczasowej regulacji. Proponowane w artykule
zmiany nalezy traktowac jako postulaty de lege ferenda®.

Il. Charakter postepowania przed Prezesem UOKIK

Dyskusja nad potrzebg nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw powinna brac
pod uwage charakter postepowania przed Prezesem UOKIK w Swietle art. 6 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka (EKPC)°.

Przyjmuje, ze postepowania antymonopolowe w sprawie praktyk ograniczajgcych konkurencje
(widziane fgcznie z poprzedzajacym go ewentualnie postepowaniem wyjasniajgcym) ma charakter
karny w autonomicznym rozumieniu art. 6 EKPC'°. Spetnione sg bowiem kryteria (warunki) Engel
wynikajgce z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC)'". Pomimo klasyfikacji
tych postepowan (i kar w nich wymierzanych) w prawie polskim jako administracyjnych'?, a nie kar-
nych, spetnione sg dwa pozostate warunki — zakazany czyn (praktyka ograniczajgca konkurencje)
jest okreslony przez norme generalng, majgcg prewencyjny i represyjny charakter oraz powszechne
zastosowanie (adresatem normy sg szeroko definiowani przedsiebiorcy), a grozgca kara, petnigc
funkcje represyjng i odstraszajgcg (nie zas kompensacyjng), moze byc¢ (i w praktyce bardzo czesto
jest) bardzo znaczgca. Stanowisko to znajduje uzasadnienie w orzecznictwie ETPC dotyczgcym
wprost prawa ochrony konkurencii's. Natomiast postepowanie antymonopolowe w sprawach koncen-
tracji jest, w mojej ocenie, postepowaniem dotyczgcym sprawy cywilnej w szerokim, autonomicznym
rozumieniu tego pojecia przyjetym w orzecznictwie ETPC'.

7 Ibidem, s. 99-322.

8 Konieczno$¢ zmian legislacyjnych w uokik, a takze zmian w zakresie interpretacji lub praktyki stosowania obecnie obowigzujgcych przepiséw, jest
analizowana przeze mnie w spos6b znacznie bardziej szczegdtowy w: M. Bernatt, Sprawiedliwo$c proceduralna..., s. 99-322. W mojej publikacji nalezy takze
poszukiwaé argumentéw za koniecznoscig dokonania zmian uokik proponowanych w niniejszym artykule. Tam tez znalez¢ mozna petng analize relewantnego
orzecznictwa i literatury.

¢ Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284 ze zm.).

10 M. Bernatt, Prawo do rzetelnego procesu w sprawach ochrony konkurencji i regulacji rynku (na tle art. 6 EKPC), Panstwo i Prawo, nr 1/2012, s. 55-58.

" Zob. wyroki ETPC: z 8 VI 1976 w sprawie Engel i in. v. Holandia, skarga nr 5100/71, § 82; z 21 |1 1984 w sprawie Oztiirk v. Niemcy, skarga nr 8544/79,
§ 50; z 9 X 2003 w sprawie Ezeh and Connors v. Wielka Brytania, skarga nr 39665/98, § 82; z 23 XI 2006 w sprawie Jussila v. Finlandia, skarga nr 73053/01,
§ 30-32. Kryteriami Engel sa: klasyfikacja na gruncie prawa krajowego, drugim natura czynu (podstawg oskarzenia powinna by¢ norma ogélna, majaca
prewencyjny i represyjny charakter oraz powszechne zastosowanie), a trzecim rodzaj i surowos$c¢ kary (znaczaca wysokos$¢ kary).

12 W literaturze zostat wyrazony poglad, ze kary pieniezne naktadane w postepowaniu antymonopolowym majg charakter kar penalnych, zob. M. Krél-
Bogomilska, Kary pienigzne w prawie antymonopolowym, Wydawnictwo KiK, Warszawa 1998, s. 37-40.

13 Wyrok ETPC z 27 1X 2011 w sprawie Menarini Diagnostics S.R.L. v. Wiochy, skarga nr 43509/08, § 38-45.

4 M. Bernatt, Prawo do rzetelnego procesu..., s. 59.
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Konsekwencjg karnego (w swietle art. 6 EKPC) charakteru postepowania antymonopolowego
w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje jest koniecznos¢ zapewnienia stronom tego postepo-
wania wszystkich gwarancji procesowych wynikajgcych w Swietle orzecznictwa ETPC z art. 6 ust. 1-3
EKPC'. Teza ta jest w petni uzasadniona w $wietle wyroku ETPC w sprawie Menarini Diagnostics'®,
nawet gdyby przyjg¢ — na co czesto sie wskazuje'” — ze postepowania antymonopolowe w sprawach
praktyk ograniczajgcych konkurencje nie dotyczg najciezszych naruszen o charakterze karnym (hard
core of criminal law). W szczegolnosci fakt prowadzenia tych postepowan przed organem administracji
nie moze stac sie zrédtem wytgczenia niektérych z gwarancji majgcych swoje zrodto w art. 6 EKPC.

Karny w rozumieniu art. 6 EKPC charakter postepowania antymonopolowego w sprawach
praktyk ograniczajgcych konkurencje wzmacnia argumenty za koniecznoscig dokonania przeglgdu
obecnie obowigzujgcych przepisow i zaproponowania ewentualnych zmian, ktére w jak najwiekszym
stopniu zagwarantujg sprawiedliwo$¢ proceduralng w tym postepowaniu. Zmiany ograniczajgce sie
wytgcznie do podniesienia poziomu ochrony praw procesowych w postepowaniu antymonopolowym
w sprawach koncentracji'®, cho¢ jak najbardziej pozgdane, nie powinny przestaniaé potrzeby zmian
w postepowaniu, ktére ma charakter karny w rozumieniu art. 6 EKPC i wigze sie z dalej posunietg
ingerencjg w sfere wolnosci przedsiebiorcow.

lll. Propozycje zmian w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentéw

1. Postepowanie wyjasniajace

Postepowanie wyjasniajgce (art. 48 uokik) ma charakter wstepny i stuzy m.in. ustaleniu, czy
nastgpito naruszenie przepiséw ustawy uzasadniajgce wszczecie postepowania antymonopolowe-
go. Brak jest stron postepowania wyjasniajgcego. Pomimo wstepnego charakteru postepowania
wyjasniajgcego, to na jego etapie Prezes UOKIK zbiera kluczowy czesto dla danej sprawy materiat
dowodowy. Moze to mie¢ miejsce przy zastosowaniu zasadniczo takich srodkéw dochodzeniowych
jak zadanie udzielenia informaciji, kontrola i kontrola z przeszukaniem.

Jezeli chodzi o uprawnienia procesowe faktycznych uczestnikow postepowania wyjasniajgcego
(adresatow dziatah podejmowanych przez Prezesa UOKIK), to rozwazy¢ nalezy odwrdcenie obecnie
obowigzujgcej zasady, ze ww. czynnosci dochodzeniowe sg podejmowane bez uprzedzenia. Wymaga
to zniesienia wyjatku przewidzianego w stosunku do do kontroli podejmowanych przez Prezesa
UOKIiK w ustawie o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej'®. Zasadg ogolng jest bowiem wczesniejsze
powiadamianie o planowanych dziataniach kontrolnych. Oczywiscie w wielu przypadkach zagwaran-
towanie skutecznosci kontroli lub kontroli z przeszukaniem w postepowaniu przed Prezesem UOKIiK

5 W przypadku postepowania antymonopolowego w sprawie kontroli koncentracji (postepowania dotyczgcego sprawy cywilnej w rozumieniu art. 6 EKPC)
zastosowanie znajda wytgcznie gwarancje wynikajgce z art. 6 ust. 1 EKPC (nie zas$ te z art. 6 ust. 2-3 EKPC).

6 Wyrok ETPC w sprawie Menarini Diagnostics S.R.L. v. Wiochy, § 62. ETPC wskazuje na konieczno$¢ zapewnienia stronom postepowania wszystkich
gwarancji procesowych wynikajacych z art. 6 EKPC. Réwnoczesnie jednak wskazuje — bez wyjasnienia (co mozna oceniac krytycznie) — ze sposéb zapewnienia
tych gwarancji moze podlega¢ modyfikacjom. W $wietle powotanej w wyroku wczesniejszej decyzji ETPC przyja¢ mozna, ze owa modyfikacja polega wtasnie
na mozliwosci prowadzenia postepowania przez organ administracji, zob. decyzje ETPC z 21 1l 2006 w sprawie Valico S.R.L. v. Wiochy, skarga nr 70074/01.
17 Zob. np. W.P.J. Wils, The Increased Level of EU Antitrust Fines, Judicial Review, and the European Convention on Human Rights, World Competition,
nr 1/2010, http://ssrn.com/abstract=1492736, s. 17-18.

8 Proponowane przez UOKIK zmiany, odpowiadajgce postulatom zgtaszanym w doktrynie, polegajg na wprowadzeniu dwdch faz postepowania w sprawach
koncentracji, co ma by¢ potaczone z informowaniem w toku postgpowania wnioskujgcego przedsigbiorcy o ewentualnych zastrzezeniach wobec planowanej
koncentragji.

9 Por. art. 79 ust. 2 pkt 4 ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2007 r. Nr 155, poz 1095, ze zm.) (usdg).
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wymaga podjecia dziatan z zaskoczenia. Konieczne jest takze, aby przedsigbiorcy byli zobligowani
do poddania sie tej kontroli. Jednak zasada, ze przedsiebiorcy nie posiadajg oficjalnej informacji na
temat dziatan urzedu, ktérych sg adresatami, jest nieprawidtowa. Dlatego rozwazona by¢ powinna
zmiana art. 48 uokik, tak aby przewidywat on wczesniejsze poinformowanie podmiotéw o dziataniach
podejmowanych wobec nich przez Prezesa UOKIK, chyba ze zachodzg okolicznosci uzasadniajgce
prowadzenie czynnosci dochodzeniowych z zaskoczenia®’. Punktem odniesienia dla wprowadzanych
zmian mogtaby by¢ takze praktyka Komisji Europejskiej, gdzie informacja o wszczeciu postepowa-
nia ma charakter publiczny, poza przypadkami gdy przekazanie takiej informacji mogtoby stanowic
zagrozenie dla prowadzonego dochodzenia?'.

2. Realizacja uprawnien dochodzeniowych

Jak wskazano powyzej, na etapie postepowania wyjasniajgcego Prezes UOKIK korzysta czesto
z przystugujgcych mu uprawnien dochodzeniowych. Kluczowg kwestig jest, aby zaréwno kontrola
(por. art. 105a i 105b uokik), jak i kontrola z przeszukaniem (art. 105¢ uokik) byty prowadzone w sy-
tuacji, gdy Prezes UOKIK posiada juz pewne informacje wskazujgce na mozliwos¢ naruszenia uokik.
Dlatego za nieproporcjonalne i tym samym niedopuszczalne uznaje prowadzenie kontroli i kontroli
z przeszukaniem (ktéra cechuje sie wiekszg ingerencje w sfere wolnosci przedsiebiorcy) w wypad-
ku prowadzenia przez Prezesa UOKIK postepowania wyjasniajgcego w celu badania rynku (art. 48
ust. 2 pkt 3 uokik)??. Ze wzgledu jednak na gtosy komentatoréw?3, dopuszczajgce takg mozliwosc,
rozwazy¢ nalezy wyrazne doprecyzowanie powyzszej kwestii w rozdziale pigtym uokik.

Kontrola i kontrola z przeszukaniem sg jednymi z najbardziej istotnych czynnosci podejmowa-
nych przez Prezesa UOKIK w trakcie trwania postepowania. Majg donioste skutki faktyczne i prawne.
Dlatego, z perspektywy prawa do obrony przedsiebiorcéw, istotne jest, aby rozwazona zostata mozliwos¢
wszczynania kontroli na podstawie postanowienia Prezesa UOKIK, a nie jak obecnie upowaznienia.
Nalezatoby rozwazy¢é mozliwos¢ wprowadzenia zaskarzalnosci takiego postanowienia po wszcze-
ciu kontroli. Ztozenie zazalenia na takie postanowienie nie powinno jednak wstrzymywac kontroli?.

Jezeli chodzi o kontrole z przeszukaniem to komentatorzy wskazywali na koniecznos¢ zmian
poprzez wprowadzenie mozliwosci sktadania zazalen na postanowienie SOKIiK autoryzujgce przeszu-
kanie?®. Wymagatoby to wiec zmiany zdania drugiego art. 105c ust. 3 uokik. Ewentualne zaskarzenie
przez przedsiebiorce postanowienia SOKIK (w praktyce po dowiedzeniu sie o przeszukaniu — jego
rozpoczeciu) nie powinno jednak wstrzymywac prowadzonej kontroli z przeszukaniem. Ponadto war-
to doprecyzowac art. 105c¢ ust. 3 uokik poprzez wskazanie tych okolicznosci, ktére SOKIK powinien
zbadac przed wydaniem postanowienia w sprawie kontroli z przeszukaniem?6.

W zwigzku z moggcymi wystgpi¢ w praktyce watpliwosciami, czy dane dziatanie kontrolne
Prezesa UOKIK jest jeszcze kontrolg czy juz przeszukaniem?” w rozdziale pigtym uokik powinno

20 W zwigzku z tym konieczna stataby sie rowniez nowelizacja art. 79 ust. 2 pkt 4 usdg.
21 Por. Commission notice on best practices for the conduct of proceedings concerning Articles 101 and 102 TFEU (2011/C 308/06), para. 20.

22 M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢ proceduralna..., s. 201-206 i s. 211-213. Prowadzenie kontroli z przeszukaniem na etapie postepowania wyjasniajgcego moze
mie¢ miejsce w Swietle tresci art. 105¢ ust. 2 uokik wyjatkowo, w sytuacji gdy zachodzi podejrzenie powaznego naruszenia przepiséw ustawy.

23 C. Banasinski i E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009, s. 869-870.

24 Gdyby okazato sie, ze prowadzona kontrola jest nielegalna (np. ze wzgledu na fakt, ze w danej sprawie jest nieproporcjonalnym srodkiem dochodzeniowym)
Prezes UOKIK nie mogtby wykorzysta¢ informaciji i materiatéw uzyskanych w toku kontroli.

25 Por. M. Swora [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009 (art. 105¢, Nb 16).
26 Co do przestanek, ktére powinny by¢ badane przez SOKIK zob. M. Bernatt, Sprawiedliwosc proceduralna..., s. 226.
27 Por. wyrok SN z 7 maja 2004 r., Il SK 34/04, Dz. Urz. UOKIK nr 4, poz. 330.
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nastgpi¢ doprecyzowanie tych pojec, tak aby dla przedsiebiorcy poddanego kontroli jasne byto, jakie
uprawnienia majg kontrolujgcy i na jakie ich zgdania przedsiebiorca moze w przypadku kontroli nie
zgodzi¢ sie, nie ponoszac ryzyka bycia ukaranym karg pieniezng za brak wspoétpracy w toku kontroli.

Ponadto nalezy poszerzy¢ (zwtaszcza w sytuacji braku wprowadzenia zaskarzalnosci postano-
wien o wszczeciu kontroli) stosowanie w postepowaniu antymonopolowym instytucji sprzeciwu z usdg,
tak aby dotyczy¢ on mogt rowniez podnoszenia okolicznosci wskazujgcych na nieproporcjonalno$é
kontroli (czy kontroli z przeszukaniem). Obecnie mozliwos$¢ ztozenia sprzeciwu w postepowaniu anty-
monopolowym jest ograniczona na zasadzie wyjgtku od zasad ogdlnych przewidzianych w usdg tylko
do sytuacji podjecia i wykonywania przez Prezesa UOKIK kontroli z naruszeniem regut rzgdzacych
upowaznieniem do kontroli, w tym wbrew zatozeniu, ze zakres kontroli nie moze wykracza¢ poza
zakres wskazany w upowaznieniu?®.

Z perspektywy nalezytego poziomu ochrony prawa do prywatnosci osob fizycznych ustawodawca
powinien zawezi¢ przestanki dopuszczalnosci przeszukania pomieszczen lub przedmiotow nalezg-
cych do osoby fizycznej?°. Art. 91 uokik powinien by¢ znowelizowany w taki sposob, aby mozliwosé
przeprowadzenia takiego przeszukania dotyczyta tylko sytuacji, w ktérych dowodoéw na naruszenie
uokik nie mozna uzyskac przy uzyciu innych srodkéw dowodowych. Warto wskazac takze, ze w prze-
pisach prawa UE przestanki dopuszczalnosci przeszukania pomieszczen lub przedmiotéw nalezg-
cych do osoby fizycznej okreslone sg bardziej rygorystycznie. Pojecie ,znaczenia dla udowodnienia
powaznego naruszenia”, ktorym postuguje sie Rozporzadzenie 1/2003 ma bowiem zdecydowanie
wezszy zakres niz ,wptyw na ustalenie stanu faktycznego istotnego dla prowadzonego postepowa-
nia”, o ktérym mowa w art. 91 uokik. A zatem analogicznie mozliwos¢ przeprowadzenia przeszukania,
o ktérym mowa w art. 91 uokik, powinna zosta¢ ograniczona tylko do najpowazniejszych naruszen
uokik (w praktyce karteli cenowych).

3. Wolnos$¢ od samooskarzania sie i tajemnica porady prawnej

Zachodzi potrzeba wprowadzenia do uokik nowych regulacji, okreslajgcych granice czynnosci
dochodzeniowych Prezesa UOKIK. Konsekwencjg karnego w rozumieniu art. 6 EKPC charakteru
postepowania antymonopolowego w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje powinno by¢
zagwarantowanie w tym postepowaniu wolnosci od samooskarzania sie (jako pochodnej domniemania
niewinnosci wynikajgcego z art. 6 ust. 2 EKPC?°) oraz tajemnicy (poufnosci) porady prawnej®! (jako
elementu prawa do obrony z art. 6 ust. 3 Konwencji).

Obecnie w postepowaniu antymonopolowym zakres ochrony wolnosci od samooskarzania sie
i tajemnicy porady prawnej nie jest jasny. Brak jest takze w polskim prawie procedur, w oparciu o ktore
rozstrzyga¢ by mozna spor co do tego, czy istnieje podstawa do odmowy udostepnienia Prezesowi
UOKIK danych informacji wtasnie ze wzgledu na koniecznos$¢ ochrony wskazanych wartosci. Jezeli
chodzi o wolnos¢ od samooskarzania sie to nowelizacja uokik powinna przesadzi¢, czy na gruncie
postepowania antymonopolowego wolno$¢ ta obejmuje mozliwos¢ odmowy przez przedsiebiorce

28 Przedsigbiorca w postepowaniu antymonopolowym moze na podstawie art. 84c ust. 1 usdg wnies$¢ sprzeciw podnoszac naruszenie art. 79a ust. 1
i ust. 3-9 usdg.

29 Por. szerzej M. Bernatt, Sprawiedliwo$é proceduralna..., s. 214-222.
30 Odnosnie do wolnosci od samooskarzenia sie por. wyrok ETPC z 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Wielkiej Brytanii, nr 19187/91, pkt 68-69.

31 W prawie UE tajemnica porady prawnej okreslana jest jako Legal Professional Privilige. Por. sprawy T-125/03 i T-253/03 Akzo Nobel Chemicals Ltd i Akcros
Chemicals Ltd przeciwko Komisji. Wyrok SPI zostat utrzymany w mocy przez Trybunat Sprawiedliwos$ci w wyroku z 14.09.2010 r. w sprawie C-550/07 P Akzo
Nobel Chemicals Ltd przeciwko Komisji [2010] ECR I-1).
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odpowiedzi na pytania, na ktore odpowiedz wigzataby sie z przyznaniem sie do naruszenia prawa
ochrony konkurenciji, jak rowniez mozliwos¢ odmowy dostarczenia dokumentéw, ktére wskazujg na
naruszenie tego prawa®.

Jezeli chodzi natomiast o tajemnice porady prawnej to wprowadzenie wyraznej regulacji w uokik
pozwolitoby na rozwigzanie problemdw zwigzanych z koniecznoscig wyinterpretowywania jej ochro-
ny z k.p.k. (przy kontroli z przeszukaniem) i k.p.c. (przy kontroli)®3. Wprowadzenie regulacji do uokik
umozliwitoby takze udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy w postepowaniu przed Prezesem UOKIK
chroniona jest (jak w postepowaniu przed Komisjg), tylko tajemnica porady $wiadczonej przez praw-
nika zewnetrznego (adwokata lub radce prawnego z zewnetrznej kancelarii), czy takze tajemnica
porady udzielonej przez prawnika zatrudnionego u przedsiebiorcy.

4. Zakres uczestnictwa w postepowaniu antymonopolowym

Zgodnie z art. 88 ust. 1 uokik strong postepowania jest podmiot, wobec ktérego zostato wszcze-
te postepowanie antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje34. W praktyce
Prezesa UOKIK i w orzecznictwie przyjeto, ze przepis ten w sposdb wyczerpujgcy reguluje zakres
podmiotowy uczestnictwa w postepowaniu antymonopolowym3®, co wyklucza mozliwo$¢ uzyskania
statusu strony na podstawie art. 28 k.p.a. W konsekwencji strong postepowania jest tylko przed-
siebiorca, ktéremu Prezes UOKIK postawit zarzuty. Uczestnikiem postepowania (takze w innym niz
strona charakterze®®) nie jest natomiast zawiadamiajgcy, po zawiadomieniu ktérego wszczeto po-
stepowanie antymonopolowe. Rozwigzanie takie uznaje za nietrafne w sytuacji, gdy postepowanie
dotyczy interesu zawiadamiajgcego®’. Odréznia sie ono zdecydowanie od rozwigzan przyjetych w po-
stepowaniu przed Komisjg, gdzie skarzacy (complainant) jest waznym uczestnikiem postepowania,
ze znaczgcymi uprawnieniami procesowymi (cho¢ mniejszymi niz strona postepowania). Dlatego
rozwazy¢ nalezy nowelizacje uokik w taki sposob, aby — przy zachowaniu obecnego inkwizycyjnego
modelu postepowania® — w postepowaniu antymonopolowym obok przedsiebiorcy, ktéremu stawiane
sg zarzuty, mogty bra¢ udziat inne podmioty, szczegolnie zawiadamiajacy, ktorych interesu dotyczy
to postepowanie (np. poszkodowany dang praktykg przedsiebiorca). Ich udziat w postepowaniu przy
jego odpowiednim zorganizowaniu niekoniecznie musi przyczynic sie do wydtuzenia postepowania.
Sprzyja¢ natomiast powinien lepszemu wyjasnieniu sprawy. Wydaje sie, ze taki podmiot, nie musiatby
posiadac¢ wszystkich uprawnien przystugujgcych stronie postepowania®. Z pewnoscig jego dostep do

32 Na temat rozumienia wolnosci od samooskarzania sie w prawie UE i prognoz na ten temat w Polsce por. B. Turno, Prawo odmowy przekazania informacji
stuzgcej wykryciu naruszenia regut konkurencji w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci, RPEiS nr 3/2009.

33 Por. B. Turno, Zagadnienie tajemnicy adwokackiej na gruncie prawa konkurencji [w:] Aktualne problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony konkurencji,
C. Banasinski, M. Kepinski, B. Popowska, T. Rabska (red.), Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Warszawa 2006; M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢
proceduralna..., s. 232-235.

34 Na gruncie art. 86 uokik z 2000 r. strong postepowania byt rowniez wnioskujgcy — podmiot wnoszgcy o wydanie decyzji w sprawie praktyk ograniczajacych
konkurencje. Uzasadnieniem dla likwidacji w obowigzujgcej uokik mozliwosci wszczynania postgpowan na wniosek, byto zwigkszenie skutecznosci postgpowania
przed Prezesem UOKIK poprzez umozliwienie mu koncentrowania sie na najpowazniejszych naruszeniach prawa ochrony konkurencji — wszczynanie postepowan
na wniosek stanowito na gruncie uokik z 2000 r. powazne obcigzenie dla UOKIK, jezeli chodzi o ilo$¢ prowadzonych postepowan. Zob. Uzasadnienie do projektu
uokik z 2007 r., s. 20. Na ten temat zob. tez A. Jurkowska, D. Migsik, T. Skoczny, M. Szydto, Nowa uokik z 2007 r. — kolejny krok w kierunku doskonalenia
podstaw publicznoprawnej ochrony konkurencji w Polsce, PUG 2007, nr 4, s. 6.

35 Por. postanowienie SOKIK z 24 sierpnia 2009 r., XVII Ama 157/09, niepubl.

36 W uokik z 2007 r. zlikwidowana zostata instytucja podmiotu zainteresowanego, ktéry na gruncie poprzedniego stanu prawnego mogt uczestniczy¢
w postepowaniu.

87 M. Bernatt, Sprawiedliwosc proceduralna..., s. 158-161.

38 Nie jestem zwolennikiem przywrocenia wigzgcego charakteru wnioskow o wszczecie postepowania antymonopolowego przewidzianego w uokik. Konieczne
jest jednak poszukiwanie rozwigzan, ktére pozostawiajgc Prezesowi UOKIK autonomie decyzyjng co do tego jakimi sprawami sie zajmuje, réwnoczesnie
zapewnig mozliwo$¢ udziatu w postepowaniu podmiotéw, ktérych to postgpowanie dotyczy.

39 W uokik z 2000 r. uregulowana byta instytucja podmiotu zainteresowanego. Zgodnie z art. 87 ust. 1 uokik z 2000 r. Prezes UOKiK mégt dopusci¢ do
udziatu w postepowaniu w charakterze podmiotu zainteresowanego m.in. przedsigbiorce, ktéry uprawdopodobnit, ze zostat poszkodowany na skutek dziatan
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akt sprawy mogtby by¢é w duzym stopniu ograniczany ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa badz innych informacji poufnych.

Analogiczne uwagi odnies¢ mozna do postepowania antymonopolowego w sprawach koncen-
tracji. Prowadzi¢ to powinno do rozszerzenia zakresu podmiotowego tego postepowania o przedsie-
biorcéw, nad ktérymi w wyniku koncentracji jest przejmowana kontrola.

Uzupetniajgco warto podkresli¢, ze brak jest podstaw prawnych, aby wykluczyé mozliwosé
uczestniczenia w postepowaniu antymonopolowym organizacji spotecznych. Kwestia ta nie jest ure-
gulowana w uokik. Znajdujg wiec wprost zastosowanie przepisy k.p.a. Jezeli wiec spetnione bytyby
warunki przewidziane w art. 31 § 1 k.p.a. (za udziatem organizacji przemawia¢ musi interes spotecz-
ny), to Prezes UOKIK powinien takg organizacje do postepowania dopusci¢. Gdyby ustawodawca
chciat wykluczy¢é mozliwo$¢ udziatu organizacji spotecznych w postepowaniu antymonopolowym, to
musiatby to zrobi¢ w sposéb wyrazny.

5. Sposob stawiania zarzutéw

Jak wskazano, postepowanie wyjasniajgcego jest tym etapem postepowania przed Prezesem
UOKIK, w trakcie ktérego zbierany jest materiat dowodowy. Wszczecie merytorycznego postepowa-
nia, takiego jak postepowanie antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje,
oznacza, ze Prezes UOKIK dokonat wstepnego ustalenia naruszenia przepiséw uokik (por. art. 48
ust. 2 pkt 1 uokik). Zatem w momencie wszczecia takiego postepowania Prezes UOKIK posiada
informacje, ktére $wiadczy¢ mogg o naruszeniu regut konkurencji przez danego przedsiebiorce°.
W zwigzku z tym w petni uzasadnione jest twierdzenie, aby na wzor pisma o przedstawieniu zarzu-
téw (ang. statement of objections), ktorym postuguje sie Komisja i zgodnie z wymogami art. 6 ust. 3
pkt a EKPC, przedsiebiorcy uzyskiwali od Prezesa UOKIK postanowienie o wszczeciu postepowania
antymonopolowego nie tylko ze wskazaniem przepiséw uokik, ktdre sg podstawg prawng stawianych
zarzutow, ale takze z wyczerpujgcym (cho¢ oczywiscie wstepnym) uzasadnieniem podstaw prawnych
i faktycznych stawianych zarzutéw oraz z informacjg o wysokosci kary, grozgcej przedsiebiorcy za
to naruszenie*'. W uzasadnieniu powinna by¢ rowniez wskazana ta cze$¢ materiatu dowodowego
w sprawie, ktéra zawiera dowody ewentualnego naruszenia*?. Pozytywne zmiany w tym zakresie
mozna osiggngc, jak sie wydaje, poprzez zmiane praktyki Prezesa UOKIK*® przy odpowiedniej wy-
ktadni art. 88 ust. 2 w zwigzku z art. 74 uokik i art. 9 k.p.a.*4. Z perspektywy jednak pewnosci prawa
w zakresie gwarancji wystuchania przedsiebiorcow rozwigzaniem wartym rozwazenia mogtaby by¢
nowelizacja art. 88 ust. 2 uokik poprzez wskazanie na konieczno$¢ uzasadniania postanowienia
0 wszczeciu postepowania antymonopolowego w sposob wyzej opisany.

stanowigcych naruszenie przepiséw ustawy, a takze strone umowy, ktérej dotyczyto to postepowanie. Taki podmiot zainteresowany miat prawo sktadania
dokumentéw i wyjasnien co do okolicznos$ci sprawy oraz prawo wgladu do akt (art. 87 ust. 3—4 uokik z 2000 r.).

40 W przypadku braku przeprowadzania postepowania wyjasniajgcego Prezes UOKIK musi posiada¢ informacje wskazujgce na to, ze mogto dojs¢ do
naruszenia przepisow uokik z innych zrédet.

41 M. Kolasinski, Influence of the General Principles of Community Law on Polish Antitrust Procedure, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2010,
vol. 3(3), p. 38; M. Bernatt, Can the right to be heard be respected without access to information about the proceedings? Deficiencies of national competition
procedure, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2012, vol. 5(6), w druku.

427 perspektywy prawa do obrony i prawa do wystuchania chodzi bowiem nie tylko o dostep do akt sprawy jako takich, ale takze o dostep do tej czesci akt,
ktora stanowi¢ moze dowdd w sprawie.

43 Jezeli chodzi o przyktad nieprawidtowej praktyki to w jednej z decyzji Prezes UOKIK nie zgodzit sie z twierdzeniami dwoch stron postepowania, ze
niewystarczajgco precyzyjnie sformutowat zarzuty w postanowieniu o wszczgciu postgpowania antymonopolowego w sprawie, co w ocenie przedsiebiorcow
skutkowato brakiem mozliwos$ci realizacji ich prawa do obrony. W ocenie Prezesa UOKIK byto to stanowisko nietrafne, poniewaz w sprawie przedmiotem
postepowania byly praktyki nazwane, a ,zarzut zostat sformutowany przez Prezesa Urzedu w sposéb, ktéry doktadnie odwzorowuje brzmienie przepiséw
obowigzujgcego prawa”, zob. decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2009 r., DOK-7/2009, www.uokik.gov.pl.

4 Por. M. Bernatt, Sprawiedliwos$c proceduralna..., s. 107.
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6. Postepowanie dowodowe i rozkiad ciezaru dowodu

W obecnie obowigzujgcej uokik przyjeto w petni model postepowania inkwizycyjnego. To na
Prezesie UOKIK jako organie administracji panstwowej wszczynajgcym postepowanie, prowadzgcym
je i wydajgcym ostatecznie decyzje, spoczywa — w $wietle art. 7 k.p.a.*> — ciezar dowiedzenia, ze
doszio do naruszenia regut konkurencji. Stad watpliwosci wzbudza odpowiednie stosowanie w po-
stepowaniu przed Prezesem UOKIK w sprawach dotyczacych dowodow art. 227-315 k.p.c.%8 (w za-
kresie nieuregulowanym w uokik)*’. Przepisy te zostaty bowiem zbudowane na potrzeby procesu
kontradyktoryjnego, a nie inkwizycyjnego.

Najlepszym dowodem na ograniczong mozliwos¢ stosowania wskazanych przepisow k.p.c. w po-
stepowaniu antymonopolowym jest art. 232 zd. 1 k.p.c., zgodnie z ktérym to strony sg obowigzane
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. To tymczasem na
Prezesie UOKIK — ktory nie jest przeciez strong postepowania — spoczywa obowigzek wskazywania
dowodow, potwierdzajgcych fakt naruszenia uokik. Przedsiebiorcy za mogg (ale nie muszg) wska-
zywac na okolicznosci swiadczgce o niewystgpieniu naruszenia.

Stosowanie k.p.c. w postepowaniu dowodowym przed Prezesem UOKIK wywotuje rowniez wat-
pliwosci co do zakresu stosowania w tym postepowaniu art. 75-81 k.p.a. (regulujg one postepowanie
dowodowe w k.p.a.). Tymczasem przepisy te petnig role gwarancyjng w stosunku do zasad ogoinych
k.p.a. (w petni stosowanych w postepowaniu przed Prezesem UOKIK), szczegdlnie wobec zasady
prawdy obiektywnej (art. 7 k.p.a.) i zasady czynnego udziatu strony w postepowaniu administracyj-
nym (art. 10 k.p.a.). Przy literalnej wyktadni art. 84 uokik (ktérg odrzucam*?) mozna by doj$¢ do wnio-
sku, ze art. 75-81 k.p.a. nie znajdujg zastosowania w tym postepowaniu przed Prezesem UOKIK.
Tymczasem na przyktad art. 81 k.p.a. przewiduje fundamentalng zasade, ze okolicznos¢ faktyczna
moze by¢ uznana za udowodnionag, jezeli strona miata moznos¢ wypowiedzenia sie co do przepro-
wadzonych dowodow. Zatem, majgc réwniez na wzgledzie likwidacje w uokik z 2007 r. mozliwosci
whioskowego wszczynania postepowania antymonopolowego w sprawach praktyk ograniczajgcych
konkurencje*?, rozwazy¢ nalezy albo uchylenie art. 84 uokik®® albo wyrazne wyliczenie w nim tych
przepisow k.p.c., ktérych odpowiednie stosowanie jest przydatne w praktyce Prezesa UOKIK przy
prowadzeniu postepowania dowodowego.

7. Stosowanie rozprawy

Mozliwo$¢ bezposredniego kontaktu pomiedzy osobami podejmujgcymi decyzje a podmiotami,
ktorych ta decyzja dotyczy gwarantuje ich petne wystuchanie oraz sprzyja lepszemu wyjasnieniu
sprawy. Pozwala takze na sprawniejsze wyjasnienie spornych okolicznosci pomiedzy stronami poste-
powania. Przyczynic¢ sie moze takze do zaakceptowania przez strony ostatecznego rozstrzygniecia
sprawy. Z tej perspektywy watpliwosci budzi art. 60 ust. 1 uokik stanowigcy, ze Prezes UOKIK moze
w toku postepowania przeprowadzic¢ rozprawe. Wsréd komentatoréw przewaza poglad, ze wyrazne
uregulowanie w uokik instytucji rozprawy wytgcza mozliwos$¢ zastosowania w postepowaniu przed

45 Ustawa z 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. Nr 30, poz. 168, ze zm.) (k.p.a.).

46 Ustawa z 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. Nr 43, poz. 296, ze zm.) (k.p.c.).

47 Zob. art. 84 uokik.

48 Por. M. Bernatt, Sprawiedliwosc¢ proceduralna..., s. 129-130.

49 Mogto to pierwotnie, ze wzgledu na quasi-kontradyktoryjny charakter postepowania antymonopolowego, uzasadnia¢ stosowanie przepiséw k.p.c.

50 W takiej sytuacji w zakresie nieuregulowanym w uokik znajdowatyby zastosowanie w sprawach dowodow wprost przepisy k.p.a. (na podstawie art. 83 uokik).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1(1)



94

Maciej Bernatt e  Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw...

Prezesem UOKIK art. 89 k.p.a.5'. Przyjmuje sie zatem, ze decyzja Prezesa UOKIK w zakresie zor-
ganizowania rozprawy ma charakter uznaniowy, co jak sie wydaje jest przyczyng jej rzadkiego orga-
nizowania®2. Rozprawa w postepowaniu przed Prezesem UOKIiK ma fakultatywny charakter nawet
wtedy, gdy zachodzi potrzeba uzgodnienia intereséw stron®. Potrzeba taka moze mie¢ tymczasem
miejsce na przyktad w przypadku sprzecznosci pomiedzy stanowiskami podmiotéw objetych trybem
darowania lub fagodzenia kar lub podmiotéw, ktdrzy tym trybem nie zostali objeci®*. Obowigzek prze-
prowadzenia rozprawy w postepowaniu przed Prezesem UOKIK nie wystepuje rowniez w przypadku
przestuchiwania swiadkoéw, w sytuacji gdy stuzytoby to wyjasnieniu sprawy. Uniemozliwi¢ to moze
stronie bezposrednie odniesienie sie do zeznan swiadka i zadawanie mu pytan (por. art. 95 k.p.a.).
Majgc to na uwadze projektodawca nowelizacji uokik rozwazy¢ powinien — biorgc pod uwage spe-
cyfike postepowania antymonopolowego — czy istnieje potrzeba doregulowania instytucji rozprawy
w uokik poprzez wskazanie przypadkow, w ktérych co do zasady powinna byé ona zorganizowana.

8. Dostep stron do materialu dowodowego

Wprowadzenie zmian do uokik powinno takze obejmowac doprecyzowanie niektérych zagadnien
zwigzanych z dostepem stron do materiatu dowodowego zawartego w aktach sprawy oraz dostepem
stron do catosci uzasadnienia decyz;ji.

Jezeli chodzi o ograniczenie dostepu do materiatu dowodowego zawartego w aktach sprawy
ze wzgledu na koniecznos¢ ochrony tajemnic przedsiebiorstwa i innych tajemnic chronionych usta-
wowo (art. 69 ust. 1 uokik), to rozwazona by¢ powinna taka nowelizacja, ktéra wskazywataby na
konieczno$¢ wazenia przez Prezesa UOKIiK—- przy ograniczaniu stronom dostepu do materiatu do-
wodowego — pomiedzy ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa a prawem do wystuchania stron, ktérych
ograniczenie to bedzie dotyczy¢S®. Problem ten nalezy rozwigzywac w praktyce, a casu ad casum.
Pomocne w tym zakresie mogtoby sie okaza¢ jednak wprowadzenie do art. 69 ust. 1 uokik wprost
prawa do wystuchania jako okolicznosci, ktéra powinna by¢ badana przez Prezesa UOKIK przed
podjeciem decyzji o ograniczeniu przedsiebiorcy dostepu do akt sprawy. Rozwigzaniem mogtoby by¢
takze wprowadzenie na wzér postepowania przed Komisjg kategorii innych informaciji poufnych, ktére
podlegatyby mniejszej ochronie niz tajemnica przedsiebiorstwa i w sytuacji konfliktu z prawem do wy-
stuchania stron mogtyby podlega¢ ujawnieniu (mogtoby chodzi¢ o takie informacje jak np. wyliczenia
Prezesa UOKIK dotyczgce udziatu danego przedsiebiorcy w rynku czy informacje o osobie zawiada-
miajgcego). Dodatkowo rozwazy¢ nalezy wprowadzenie procedury regulujgcej sposob postepowania

51 Za brakiem mozliwosci zastosowania art. 89 k.p.a., ze wzgledu na tres¢ art. 83 uokik, opowiada sie G. Laszczyca [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik
(red.), Ustawa... (art. 60, Nb 4) oraz autorzy komentarza C. Banasinski i E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 659-660. Na odmiennym stanowisku stoi M. Sieradzka,
[w]: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Warszawa 2006, s. 797. Na fakultatywny charakter rozprawy w uokik wskazujg
takze komentatorzy [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2011 (art. 60 uokik, pkt 2).
Podkreslaja jednak, ze w przypadku gdy konieczne bedzie przestuchanie co najmniej dwoch swiadkéw lub biegtych, Prezes UOKIK powinien decydowac sie
na wyznaczenie rozprawy. Ich zdaniem przemawiajg za tym praktyczne wzgledy, przejawiajace si¢ w mozliwosci konfrontowania $wiadkéw, ktérych zeznania
sobie wzajemnie przecza, czy tez biegtych, ktorzy przedstawili rozbiezne opinie.

52 Z danych uzyskanych z UOKIK wynika, Zze w 2007 r. rozprawa miata miejsce cztery razy, w 2008 r. siedem razy, w 2009 r. cztery razy, w 2010 r. sze$¢
razy, a do potowy 2011 r. 5 razy.

53 Wystgpienie tej okolicznosci przesadza, na gruncie przepisow k.p.a., o koniecznosci zorganizowania rozprawy.

54 W wyroku z 19.12.1983 r., | SA 806/83, http://orzeczenia.nsa.gov.pl, NSA podkreslit, ze ,wartos¢ dowodowa oswiadczen obu stron o sprzecznych interesach
jest jednakowo niepewna, wobec czego o$wiadczenie jednej strony nie moze przemawiac za bezkrytycznym odrzuceniem przez organ o$wiadczenia strony
przeciwnej’. Dokonanie takiej oceny przez organ jest mozliwe dzigki rozprawie.

5 Co do problemoéw w tym zakresie por. M. Bernatt, Right to be heard or protection of confidential information? Competing guarantees of procedural fairness
in proceedings before the Polish competition authority, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2010, vol. 3(3). Zob. takze G. Materna, Ograniczenie
prawa wgladu do materiatu dowodowego w postepowaniu przed Prezesem UOKIK, PPH, nr 4/2008.
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w wypadku, gdyby informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa byta rownoczesnie dowodem
w sprawie®s.

Ponadto analiza uzasadnien decyzji Prezesa UOKIiK®” prowadzi do wniosku, ze istnieje potrzeba
dodania do uokik przepisu, ktory regulowatby (na podobnej zasadzie jak art. 69 ust. 1 uokik reguluje
ograniczenie dostepu do akt sprawy) mozliwosé nieudostepnienia catosci uzasadnienia decyzji stronom
postepowania, jezeli w gre wchodzi konieczno$¢ ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. W obecnym
stanie prawnym za podstawe do takiego ograniczenia trudno uznac art. 32 ust. 3 uokik (dotyczy on
publicznej wersji decyzji), czy art. 71 uokik (dotyczy on faktycznego obowigzku chronienia i nieujaw-
niania tajemnicy przedsiebiorstwa przez pracownikow UOKIK).

W Swietle wspotpracy Prezesa UOKIK w ramach Europejskiej Sieci Konkurencji duzego zna-
czenia nabiera wymiana informacji pomiedzy Komisjg a organami ochrony konkurencji panstw
cztonkowskich UE. Wspétpraca ta przyczynia sie z pewnoscig do tatwiejszego wykrywania naruszen
prawa konkurencji w Europie. Konieczne jednak staje sie w takiej sytuacji istnienie porownywalnego
poziomu standardow procesowych w postepowaniach w sprawach ochrony konkurencji w roznych
panstwach cztonkowskich. W zwigzku jednak z brakiem harmonizacji w tym obszarze na poziomie
prawa UE dochodzi¢ moze do sytuacji, w ktorych zbieranie informaciji przekazywanych nastepnie
innemu organowi ochrony konkurencji UE odbywa sie w oparciu o procedure, ktéra gwarantuje niz-
szy poziom ochrony. Dlatego, jezeli chodzi o procedure polskg, rozwazy¢ nalezy wprowadzenie do
uokik przepisu nakazujgcego zbadanie przez Prezesa UOKIK — przed podjeciem pozytywnej decyzji
co do zaliczenia informacji i materiatdw uzyskanych od organu ochrony konkurencji innego panstwa
cztonkowskiego UE — czy te informacje i materiaty zostaly zebrane przy zagwarantowaniu poréwny-
walnych do polskich standardéw proceduralnych.

Jezeli chodzi o dostep do tej czesci materiatu dowodowego, ktora zostat uzyskana przez Prezesa
UOKIK w ramach wspotpracy z przedsiebiorcg w trybie darowania lub tagodzenia kar, to wiasciwe
bytoby okreslenie w art. 70 uokik ostatecznego terminu, w ktérym Prezes UOKIK bytby zobowigzany
do udostepnienia wszystkim stronom postepowania catosci informacji uzyskanych w trybie darowa-
nia lub tagodzenia Kar.

9. Zaskarzalnos¢ decyzji Prezesa UOKIiK

W niniejszym artykule nie analizuje kwestii zwigzanych z modelem kontroli sgdowej postepo-
wania przed Prezesem UOKIK oraz problemami wystepujacymi w sgdowej praktyce postepowania
w sprawach z zakresu ochrony konkurencji®®. Warto przypomnie¢ tylko, ze w $wietle wymogow art.
6 EKPC konieczne jest, aby przedsgdowe postepowanie przed organem ochrony konkurencji pod-
dane byto petnej kontroli sgdowej®®. Kontrola ta powinna dotyczy¢ zaréwno rozstrzygniecia Prezesa
UOKIK co do meritum, jak i przestrzegania przez Prezesa UOKIK standardéw proceduralnych. Istotne
jest takze to, ze w postepowaniu przed Sgdem Ochrony Konkurenciji i Konsumentow (SOKIK) to na
Prezesie UOKIiK spoczywa ciezar udowodnienia, ze odwotujgcy sie dopuscit sie naruszenia prawa
ochrony konkurengciji lub, Ze planowana koncentracja ograniczy konkurencje na rynku.

5 M. Bernatt, Right to be heard..., p. 67-68.
57 Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 3.02.2011 r., DKK-12/2011, www.uokik.gov.pl.
58 Por. szerzej M. Bernatt, Sprawiedliwo$é proceduralna..., s. 263-322.

59 Zob. wyrok ETPC w sprawie Menarini Diagnostics S.R.L. v. Wiochy; odno$nie do zasady petnej kontroli zob. Wyrok ETPC z 10 Il 1983 w sprawie Albert
i Le Compte przeciwko Belgii, nr 7299/75, 7496/76, pkt. 29.
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Jezeli chodzi o potrzebne zmiany legislacyjne to z catg pewnoscig zbyt krétki jest obecnie dwu-
tygodniowy termin na wniesienie do SOKiK odwotania od decyzji Prezesa UOKIiK®. Jest on ustalony
wadliwie, szczegdlnie jezeli wezmie sie pod uwage stopien skomplikowania spraw antymonopolowych
i czesto ograniczong wiedze stron w trakcie postepowania na temat stawianych im zarzutéw. Rézni
sie on zdecydowanie od regut przyjetych w prawie UE i w wigkszosci innych krajow cztonkowskich
UES®". Konieczne jest zatem jego ustawowe wydtuzenie lub ewentualnie wprowadzenie zréznicowania
jego dtugosci w zalezno$ci od stopnia skomplikowania danej kategorii spraw.

Prace nad nowelizacjg powinny dotyczy¢ rowniez mozliwosci podejmowania dodatkowych
czynnosci przez Prezesa UOKIK juz po wydaniu decyzji w ramach tzw. samokontroli. Potrzebne sg
zmiany ustawowe, ktére zagwarantowatyby, ze na skutek przeprowadzenia tych dodatkowych czyn-
nosci nie bedzie dochodzi¢ do modyfikacji decyzji na niekorzy$¢ odwotujgcego sie, badz zbierania
takiego materiatu dowodowego, ktéry podwazac bedzie zarzuty podniesione w odwotaniu od decyzji
Prezesa UOKIK®2,

IV. Podsumowanie

Celem niniejszego artykutu byto wskazanie potrzebnych zmian w ustawie o ochronie konkurenciji
i konsumentow, tak aby w wiekszym stopniu zagwarantowana byta w postepowaniu przed Prezesem
UOKIK sprawiedliwos$¢ proceduralna. Rozwazenie wprowadzenia proponowanych zmian wydaje sie
koniecznie w $wietle dgzenia Prezesa UOKIK do podniesienia skutecznosci prowadzonych postepo-
wan. Stosowaniu przez Prezesa UOKIK znaczgcych srodkéw dochodzeniowych i wysoce represyjnych
kar towarzyszy¢ powinny wysokie standardy proceduralne, gwarantujgce przedsiebiorcy odpowiednie
do represyjnego charakteru postepowania antymonopolowego uprawnienia procesowe.

Wprowadzenie do uokik proponowanych zmian nie wymaga reformy przyjetego w Polsce modelu
wdrazania regut konkurencji. Proponowane zmiany mogg zosta¢ wprowadzone w ramach obecnie
obowigzujgcego modelu. W jego ramach prébowac takze mozna minimalizowac problemy zwigza-
ne ze sposobem podejmowania decyzji w UOKIK. Przyjety bowiem obecnie sposéb rozstrzygania
spraw na etapie administracyjnym nie gwarantuje w ogole rozdzielenia funkcji dochodzeniowej od
orzeczniczej wewnatrz tego urzedu. Na $wiecie i w Europie wystepujg ciekawe przyktady rozdziatu
ww. funkcji®®. Wydaje sie, ze na pierwszym etapie poprawa sytuacji w tym zakresie w UOKIK moze
zostac osiggnieta przez wprowadzenie takiego podziatu pracy nad sprawami, aby inne osoby byly
odpowiedzialne za prowadzenie postepowania, a inne za przygotowanie decyzji albo przez powotanie
wewnatrz urzedu na wzér rozwigzan niemieckich kolegiéw orzeczniczych. Zmiana taka, w Swietle
wyzszych standardow przyjetych w innych krajach UE, bytaby krokiem w dobrym kierunku. Petne
rozdzielenie funkcji dochodzeniowej od orzeczniczej wymaga zmiany instytucjonalnego modelu
ochrony konkurencji w Polsce4.

60 Zob. w szczegolnosci krytyke: B. Turno, Termin na wniesienie odwotania od decyzji Prezesa UOKIK, PPH, nr 6/2008, s. 24-25.

81 Por. http://www.concurrences.com/nr_one_gquestion.php3°?id_rubrique=650.

62 Zob. szerzej M. Bernatt, Sprawiedliwos¢ proceduralna..., s. 314-319.
63 Por. T. Skoczny, Modele instytucjonalne ochrony konkurencji na $wiecie — wnioski dla Polski, RPEIS, nr 2/2011.

64 Na ten temat toczy sie juz w Polsce dyskusja; zob.: M. Bernatt, T. Skoczny, Publicznoprawne wdrazanie regut konkurencji w Polsce. Czas na zmiany? [w:]
Europeizacja publicznego prawa gospodarczego, H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski (red.), Warszawa 2011, s. 1-14; M. Btachucki, Wfasciwo$¢ sgdoéw
administracyjnych i sgdéw powszechnych w sprawach antymonopolowych [w:] Aktualne problemy rozgraniczenia wtasciwo$ci sgdéw administracyjnych
i powszechnych, M. Btachucki, T. Gorzyrska (red.), Naczelny Sad Administracyjny, Warszawa 2011, s. 157-158; R. Stankiewicz, Likwidacja procedur hybrydowych
— krok w dobrym kierunku czy szkodliwy dogmatyzm? [w:] Aktualne problemy rozgraniczenia wiaciwo$ci sgdéw administracyjnych i powszechnych, s. 180-182.
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Naruszenie zbiorowych intereséw konsumentow:
decyzja zobowigzujgca (uwagi praktyczne oraz de lege ferenda)

Spis tresci:
I.  Wprowadzenie
Il. Decyzje wydawane w sprawach ochrony zbiorowych intereséw konsumentéw
Ill. Decyzja zobowigzujgca
1. Zalety decyzji zobowigzujgcej — punkt widzenia przedsiebiorcy i regulatora
2. Wydanie decyzji zobowigzujgcej
2.1. Ustalenia wstepne i analiza zarzutow
2.2. Ustalanie tresci zobowigzan
3. Wykonanie decyzji zobowigzujgcej
3.1. Zmiana warunkoéw lub terminu
3.2. Sprawozdanie z wykonania obowigzkéw
IV. Skutki decyzji zobowigzujgcej
V. Odmowa wydania decyzji zobowigzujgcej
V1. Decyzja zobowigzujgca a decyzja stwierdzajgca zaniechanie
VIl.Uwagi de lege ferenda
1. Propozycje dotyczace kwestii zwigzanych z decyzjg zobowigzujaca
1.1. Kryteria wydawania decyzji zobowigzujgcych
1.2. Status zaniechania na podstawie art. 27 i 28 uokik
1.3. Zmiana sposobu lub terminu wykonania obowigzkéw
2. Inne kwestie do rozwazenia
VIIl. Podsumowanie

Streszczenie:

W artykule omoéwiono szczegdlne cechy decyzji zobowigzujgcych, wydawanych przez Prezesa UOKIK
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w sprawach praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsu-
mentow. Podkreslono pozytywne skutki takich decyzji dla przedsiebiorcow oraz w sferze spotecznej,
przede wszystkim z uwagi na szybkos¢ i dynamike postepowania. Jednocze$nie zwrécono uwage
na potrzebe dokonania zmian bgdz uzupetnien w przepisach proceduralnych, wzglednie w tzw. soft
law wprowadzanym przez regulatora. Artykut zawiera wnioski de lege ferenda, dotyczgce m.in. okre-
Slenia kryteriow wydawania decyzji zobowigzujgcych, zrownania statusu decyzji stwierdzajgcych
zaniechanie naruszen z decyzjami zobowigzujgcymi w zakresie penalizacji przedsiebiorcow, a takze
mozliwosci zmiany sposobu lub terminu wykonania obowigzkéw natozonych decyzjg zobowigzujgca.

* Prawnik i ekonomista, partner w kancelarii prawnej Markiewicz & Sroczynski. W latach 1990-1994 byt dyrektorem Delegatury UOKiK Antymonopolowego
w Krakowie.
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Stowa kluczowe:
ochrona konsumentow; zbiorowe interesy konsumentéw; decyzja zobowigzujgca.

|l. Wprowadzenie

Z dniem 21.04.2012 r. mija pie¢ lat od daty wejscia w zycie ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (uokik z 2007 r.)." Juz sama okoliczno$¢ ,okragtej” rocznicy uokik sktania
do refleksiji nad jej funkcjonowaniem w ciggu minionego pieciolecia. Dodatkowo, w ostatnim czasie
Prezes UOKIK Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIiK) poinformowata o podjeciu prac legisla-
cyjnych, majgcych na celu obszerng nowelizacje uokik z 2007 r.2. Jakkolwiek planowana nowelizacja
dotyczy¢ ma gtéwnie zagadnien kontroli koncentracji oraz zwalczania porozumien ograniczajgcych
konkurencje?, planowane jest takze opracowanie wyjasnien Prezesa UOKiK w sprawie procedury
wydawania decyzji zobowigzujgcych?. Istnieje zatem obecnie mozliwos¢ wprowadzenia zmian w za-
kresie bgdz praktyce stosowania uokik w sprawach ochrony zbiorowych intereséw konsumentow.

Nalezy podkresli¢, ze w roku 2012 przypada jeszcze jedna ,,okrggta” rocznica. Uptywa bowiem
réwno 10 lat od wprowadzenia w Polsce publicznoprawnej ochrony zbiorowych intereséw konsumen-
tow, realizowanej przez Prezesa UOKIK®. Natomiast konstrukcja decyzji zobowigzujgcej pojawita sie
w przepisach o ochronie konkurencji i konsumentéw z dniem 1.05.2004 r.6, wraz ze zmianami tych
przepisdw zwigzanymi z uzyskaniem przez Polske cztonkostwa w Unii Europejskiej. Dlatego, przy
okazji planowanej nowelizacji uokik, warto podjg¢ dyskusje takze o dalszych kierunkach rozwoju tej
prokonsumenckiej regulacji.

Niniejszy artykut omawia wybrane, praktyczne kwestie zwigzane z ubieganiem sie i wykony-
waniem przez przedsigbiorce tzw. decyzji zobowigzujgcej do podjecia lub zaniechania okreslonych
dziatan zmierzajgcych do zapobiezenia naruszeniom zbiorowych intereséw konsumentow, wydawa-
nej przez Prezesa UOKIK na podstawie art. 28 uokik Przedmiotem rozwazan sg przede wszystkim
kwestie braku jednoznacznych wskazéwek, kiedy przedsiebiorca moze ubiegac sie o wydanie de-
cyzji zobowigzujgcej, réznice w sytuacji prawnej przedsiebiorcy, ktory zaniechat stosowania praktyki
naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow w poréwnaniu z przedsiebiorca, ktéry uzyskat decyzje
zobowigzujgcg, a takze ograniczenia odnosnie do mozliwosci dokonania korekty obowigzkow nato-
zonych decyzjg zobowigzujgca w trakcie jej wykonywania.

Il. Decyzje wydawane w sprawach ochrony zbiorowych
interes6w konsumentéw

1 Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.

2 Wywiad z Prezes UOKiK M. Krasnodgbska-Tomkiel, Gazeta Prawna, 28.03.2012 r., http:/prawo.gazetaprawna.pl/wywiady/606163.krasnodebska_tom-
kiel_lepsze_przepisy_ulatwia_walke z_kartelami.html (dostep 7.04.2012r.).

3 Zob. informacja na stronie UOKIK http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3330.

4 Wywiad z Prezes UOKiK M. Krasnodebskg-Tomkiel, Bloomberg Businessweek Polska, Nr 2/2012, 24.01.2012 r., s. 32-33; zob. takze P. S. Borowiec,

Zapowiedz gtebokich zmian w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, http://www.antitrust.pl/2012/02/zapowiedz-glebokich-zmian-w-ustawie-o-ochronie-
-konkurencji-i-konsumentow-czy-czas-na-zmiane-modelu-publicznoprawnego-wdrazania-regul-konkurencji/ (dostep 7.04.2012 r.).

5 Zakaz stosowania praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw zostat wprowadzony do ustawy z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsu-
mentoéw (uokik z 2000 r.), bedacej poprzedniczkg uokik z 2007 r., z mocg obowigzujacg od 15.12.2002 r. (Dz. U. Nr 129, poz. 1102).

6 Zob. art. 1 pkt 14 ustawy z 16.04.2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 93,
poz. 891).
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Prezes UOKIiK wydaje w sprawach praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow’ cztery
rodzaje decyzji. Jezeli praktyka jest stosowana w czasie wydawania decyzji, Prezes UOKIiK wydaje
decyzje o uznaniu praktyki za naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentéw i nakazuje zaniechanie jej
stosowania (art. 26 uokik z 2007 r.). Jezeli przedsiebiorca zaniechat juz stosowania praktyki, zostanie
wydana decyzja uznajgca praktyke za naruszajgcq zbiorowe interesy konsumentow, ale stwierdzajgca
jej zaniechanie (art. 27 uokik z 2007 r.).

Trzecim rodzajem decyzji jest wtasnie decyzja zobowigzujgca, w ktorej Prezes UOKIK nakfada
na przedsiebiorce obowigzek wykonania zobowigzan podjecia lub zaniechania okreslonych dziatan
zmierzajgcych do zapobiezenia naruszeniom zbiorowych intereséw konsumentéw. Decyzja taka
jest wydawana po uprawdopodobnieniu (semiplena probatio), na podstawie okolicznosci sprawy,
informaciji zawartych w zawiadomieniu dotyczgcym podejrzenia stosowania praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentdw?, lub innych informacji bedgcych podstawg wszczecia postepowania,
ze przedsiebiorca stosuje praktyke okreslong w art. 24 uokik z 2007 .

Kolejnym, czwartym rodzajem jest decyzja uchylajgca wydang juz decyzje zobowigzujgcg. Prezes
UOKIK orzeka wtedy co do istoty sprawy, za$ uchylenie moze mie¢ miejsce w dwdéch przypadkach.
Pierwszy z nich zachodzi, gdy decyzja zobowigzujgca zostata wydana w oparciu o nieprawdziwe,
niekompletne lub wprowadzajgce w btad informacje lub dokumenty, wzglednie gdy przedsigbiorca
nie wykonuje podjetych zobowigzan, przekracza okreslone terminy ich wykonania, lub nie sktada
Prezesowi UOKIK w wyznaczonym terminie informacji o stopniu realizacji zobowigzan®. Uchylenie
decyzji zobowigzujgcej nastepuje wtedy z UOKIK. Drugi przypadek zachodzi w sytuacji, kiedy uchy-
lenie decyzji zobowigzujgcej jest uzasadnione zmiang okolicznosci, majgcych istotny wptyw na jej
wydanie. Uchylenie ma wowczas miejsce takze z UOKIK, jednak nastepuje za zgodg przedsigbiorcy°.

lll. Decyzja zobowigzujaca

1. Zalety decyzji zobowigzujgcej — punkt widzenia przedsigbiorcy i regulatora

Decyzja zobowigzujgca stanowi jeden z najbardziej skutecznych mechanizméw bedgcych w dys-
pozyciji Prezesa UOKIK, ktérych celem jest doprowadzenie dziatan przedsiebiorcéw do stanu zgodno-
sci z prawem ochrony konkurencji i konsumentéw. Mozna wrecz twierdzic¢, iz jest to modelowy — bo
koncyliacyjny, niesporny — sposob ksztattowania przez regulatora zasad dziatania rynku sprzyjajgcego
konsumentom. Przyczyng wysokiej skutecznosci procedury zobowigzujgcej jest przede wszystkim
proporcjonalne roztozenie obcigzen i korzysci po obu stronach tej relacji administracyjno-prawne;.
Kazda ze stron, tj. organ administracyjny i przedsiebiorca, wnosi swoisty ,wkfad” w doprowadzenie
do stanu zgodnosci z prawem, poswiecajgc z reguly pewne wartosci, w zamian zyskujgc natomiast
inne. Istotne jest przede wszystkim to, iz ostatecznie zyskuje konsument, ktérego interes podlega
szczegolnej ochronie.

7 Praktykg naruszajgca zbiorowe interesy konsumentow jest, w szczegdlnosci, stosowanie postanowien wzorcéw uméw wpisanych do Rejestru Klauzul
Niedozwolonych prowadzonego przez Prezesa UOKIK (tzw. klauzul abuzywnych), naruszanie obowigzku udzielania konsumentom rzetelnej, prawdziwej
i petnej informacji, a takze nieuczciwa praktyka rynkowa lub czyn nieuczciwej konkurenciji (art. 24 ust. 2 uokik z 2007 r.).

8 Art. 100 ust. 1 uokik z 2007 .
9 Art. 28 ust. 5 uokik z 2007 r.
10 Art. 28 ust. 6 uokik z 2007 r.
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Najwazniejszg kwestig przesadzajgcg o atrakcyjnosci procedury zobowigzujgcej dla przedsie-
biorcow, jest skutek decyzji zobowigzujgcej w postaci eliminacji mozliwosci natozenia kary pieniez-
nej przez Prezesa UOKIK. Wynika to z art. 28 ust. 4 uokik z 2007 r., zgodnie z ktérym w przypadku
wydania decyzji zobowigzujgcej nie stosuje sie art. 106 ust. 1 pkt 4 uokik z 2007 r. Przepis ten prze-
widuje mozliwos¢ natozenia przez Prezesa UOKIK na przedsigbiorce kary pienieznej za stosowanie
praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow, w wysokosci do 10% przychodu osiggnietego
w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary''. A zatem przedsiebiorca, ktory skutecznie
ubiegat sie o otrzymanie decyzji zobowigzujgcej, ma gwarancje nieponiesienia kary za stosowanie
zabronionych praktyk (poza szczegodlnymi wyjgtkami uchylenia decyzji zobowigzujgcej, zob. wyzej
pkt I1). Kolejnym korzystnym dla przedsiebiorcy efektem decyzji zobowigzujgcej jest wytgczenie, na
podstawie art. 28 ust. 4 uokik, mozliwoéci zastosowania przez Prezesa UOKIK dodatkowych srodkéw
o charakterze restytucyjnym, jakim jest nakaz usuniecia trwajgcych skutkéw naruszenia zbiorowych
interesow konsumentdw oraz prewencyjno-edukacyjnym, jakim jest nakaz publikacji decyzji w cato-
$ci lub czesci na koszt przedsiebiorcy'?. Dla przedsiebiorcy podstawowg zaletg decyzji zobowigzu-
jacej bedzie zatem unikniecie szeroko pojetej odpowiedzialnosci za naruszenie uokik Niebagatelne
znaczenie bedzie miat takze skutek w postaci szybkiego wyjasnienia i zatatwienia sprawy, przez
co dochodzi do jednoznacznego ustalenia sytuacji prawnej przedsiebiorcy. Wielokrotnie skutek ten
ma pierwszorzedne znaczenie w sferze jego public relations. Otrzymujgc pozgdang decyzje zobo-
wigzujgca, przedsiebiorca unika nadto obcigzen kosztowych, zwigzanych nieodtgcznie ze sporem
sgdowym z Prezesem UOKIK.

O ile korzysc¢ z otrzymania przez przedsiebiorce decyzji zobowigzujgcej ma przede wszystkim
charakter partykularny, o tyle po stronie organu administracji wystepuje kilka bardzo istotnych spo-
tecznie korzy$ci. Najwazniejszg z nich jest rozstrzygniecie sprawy zgodnie z interesem konsumen-
téw w relatywnie krotkim czasie. Sprawa zakoriczona wydaniem decyzji zobowigzujgcej jest bowiem
sprawg toczgca sie i zakonczong w ramach postepowania w jednej instancji, tj. na etapie postepowa-
nia administracyjnego. Niesktadanie przez przedsiebiorce odwotania od decyzji oznacza unikniecie
dtugotrwatego procesu sgdowego, rozciggajgcego sie czesto na dwie zwykte instancje sgdowe oraz
ewentualng kasacje. W rezultacie konsumenci korzystajg z rozstrzygniecia Prezesa UOKIiK w czasie
niemal rzeczywistym. Jest to podstawowa zaleta, poniewaz szybko$¢ postepowania ma kluczowy
wptyw na realizacje celow dziatania prawa ochrony konsumentow. Decyzje organu administracji
wdrazane po latach trwania procesow sgdowych, mogg catkowicie utraci¢ walor praktycznej skutecz-
nosci (np. decyzje dotyczgce ograniczonych w czasie akcji reklamowych, konkurséw itp.). Wygrana
organu administracji ma wtedy charakter ,pyrrusowego zwyciestwa”, natomiast sita oddziatywania
szybko wykonywanej decyzji zobowigzujgcej jest nie do przecenienia. Przedsiebiorca, ktéry wykonuje
obowigzki natozone decyzjg, sam usuwa skutki jeszcze trwajgcego naruszenia, a zatem zapobiega
jego eskalaciji i eliminuje je wtedy, kiedy jest ono potencjalnie najbardziej odczuwalne przez konsu-
mentow, np. w czasie faktycznego stosowania wzorca umownego, regulaminu itp. Dlatego procedure
,Z0bowigzaniowa” nalezy oceni¢ jako jeden z najbardziej efektywnych sposobdéw dziatania Prezesa

" Regulacje w zakresie kar pienigznych za stosowanie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow zostaty po raz pierwszy wprowadzone dopiero
w roku 2007, z chwilg wejscia w zycie uokikk.

12 Zob. np. dec. nr RKR-25/2006. Nakaz publikacji w $rodkach masowego przekazu decyzji Prezesa UOKIK, choéby tylko w czesci, moze stanowi¢ dla
przedsiebiorcy dolegliwo$¢ finansowg poréwnywalng z wysokoscig kary pienigeznej, z uwagi na wysoki koszt ogtoszen w popularnych mediach. Nic nie stoi
natomiast na przeszkodzie, aby publikacja decyzji zobowigzujgcej na stronie internetowej przedsigbiorcy mogta stanowi¢ jego zobowigzanie, okreslone
w decyzji wydanej na podstawie art. 28 uokikk.
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UOKIK w realizacji ustawowych celéw sprawowania kontroli przestrzegania przez przedsiebiorcéw
przepisow uokik'® Kolejnym spotecznie istotnym skutkiem wydawanych decyzji zobowigzujgcych jest
odcigzenie organow antymonopolowych (regulatora i sgdow), ktére mogg poswiecac czas i srodki
na inne sprawy.

2. Wydanie decyzji zobowigzujacej

2.1. Ustalenia wstepne i analiza zarzutow

Wydanie decyzji zobowigzujgcej poprzedza postepowanie w sprawach praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentéw (art. 100 i nast. Uokik z 2007 r.), majgce charakter postepowania
administracyjnego. Jeszcze wczesniej ma z reguty miejsce postepowanie wyjasniajgce, majgce na
celu wstepne ustalenie, czy nastgpito naruszenie uzasadniajgce wszczecie tego postepowania. Nalezy
podkresli¢, ze na etapie postepowania wyjasniajgcego Prezes UOKIK czesto prowadzi szeroko za-
krojone badania sektorowe, obejmujace przede wszystkim kontrole wzorcéw umoéw i regulaminéw
stosowanych w obrocie konsumenckim'#. Kontrola ta ma charakter formalny (abstrakcyjny), tzn. na-
stepuje w oderwaniu od warunkéw ekonomicznych danego przypadku, a ocenie podlega tylko tre$¢
postanowien wzorca lub regulaminu (poszczegdlne klauzule badz cato$¢). Oznacza to, ze Prezes
UOKIK nie bedzie w zasadzie brat pod uwage sposobu ani skutkéw postugiwania sie przez przed-
siebiorce wzorcami umow i regulamindw, przyjmujgc aksjomatycznie, ze samo zamieszczenie w nich
zakazanych klauzul jest zawsze niekorzystne dla konsumentéw®. Przy ocenie naruszenia zbiorowych
interesdw konsumentéw nie bedg zatem obowigzywaé mechanizmy typowe dla kwalifikacji porozumien
ograniczajgcych konkurencje, czyli reguta de minimis, zwolnienia grupowe dla okreslonych sektorow
lub rodzajow dziatalnosci, ani reguta rozsgdku (rule of reason). Jak zatem widaé¢, w przypadku ochro-
ny konsumentéw nie ma zastosowania tzw. podejscie ekonomiczne (economic approach), stosowa-
ne obecnie powszechnie w prawie antymonopolowym'®. Natomiast przy wymiarze kary pienieznej
Prezes UOKIK bedzie uwzgledniat aspekt skutkéw ekonomicznych naruszenia, czego wyrazem jest
polityka karania sformutowana w ,Wyjasnieniach w sprawie ustalania wysoko$ci kar pienieznych za
stosowanie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw”, opublikowanych przez Prezesa
UOKIiK w lutym 2009 r."7. Prezes UOKIK bedzie, miedzy innymi, badat okoliczno$¢, czy do narusze-
nia doszto na etapie przedkontraktowym, czy tez na etapie zawierania bgdz wykonywania umowy,
a gradacja poszczegolnych klauzul dokonywana bedzie z uwzglednieniem stopnia ich szkodliwosci
dla interesow ekonomicznych konsumentéw, w tym okresu trwania naruszenia.

Mimo, ze kwestie powyzsze dotyczg dalszego etapu postepowania przed Prezesem UOKIK,
przedsiebiorca bedzie z reguty sam analizowat je doktadnie juz na etapie otrzymania zarzutéw naru-
szenia uokik, rozwazajgc, czy istniejg przestanki i mozliwosci ubiegania sie o decyzje zobowigzujgca
oraz oceniajgc ryzyko grozgcych kar pienieznych i innych sankcji w przypadku nieotrzymania takiej
decyzji. Przedsiebiorca bedzie takze rozwazac szanse sporu prawnego podjetego z Prezesem UOKIK
w celu utrzymania w obrocie danej klauzuli lub praktyki, zwlaszcza jezeli nie godzi sie z postawionymi

3 Art. 31 pkt 1 uokik z 2007 r.

14 W latach 2007-2012 Prezes UOKIK przeprowadzit blisko 20 badan, obejmujgcych takie sektory gospodarki, jak telekomunikacja, energetyka, ubezpiecze-
nia, turystyka, dziatalno$¢ deweloperska i in. Zob. http://www.uokik.gov.pl/raporty2.php

5 Zob. D. Migsik [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009, art. 24, Nb 10.
16 Zob. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, Warszawa 2006, s. 68.

17 http://www.uokik.gov.pl/wyjasnienia_w_sprawie_kar2.php. Dalej jako ,Wyjasnienia ws. Kar”.
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mu zarzutami, a stosowanie klauzuli lub praktyki stanowi dla tego przedsiebiorcy istotng wartosc.
Jezeli przedsiebiorca wybierze jako rozwigzanie podjecie préby uzyskania decyzji zobowigzujgcej,
czesc¢ tych wstepnych analiz powinna prowadzi¢ do potwierdzenia mozliwosci uprawdopodobnienia
naruszenia art. 24 uokik, co stanowi przestanke wydania decyzji. W praktyce oznacza to, ze w piSmie
stanowigcym odpowiedz na wezwanie Prezesa UOKIK do ustosunkowania sie do przedstawionych
zarzutdw, przedsiebiorca bedzie musiat potwierdzi¢, ze zgadza sie z zarzutami, co stanowi de facto
przyznanie dopuszczenia sie naruszenia przepisow uokik

2.2. Ustalanie tresci zobowigzan

Réwnolegle, przedsiebiorca powinien poszukiwa¢ mozliwosci zaproponowania Prezesowi UOKIK
takich zobowigzan, ktorych wykonanie prowadzitoby do zapobiezenia naruszeniom zbiorowych intere-
s6w konsumentéw. Prezes UOKIK bedzie zwtaszcza zainteresowany zobowigzaniami bezposrednio
usuwajgcymi skutki trwajgcego naruszenia. W praktyce, w gre moga zatem wchodzi¢ nastepujace,
przyktadowe zobowigzania:

— do usuniecia ze wzorca umownego lub regulaminu stosowanego w obrocie konsumenckim
klauzuli o tresci tozsamej z klauzulg wpisang do Rejestru Klauzul Niedozwolonych's;

— do zamieszczenia we wzorcu umownym lub regulaminie okreslonej klauzuli, ktérej skutkiem
bedzie dostarczenie konsumentom rzetelnej, prawdziwej i petnej informaciji, np. o zasadach wykony-
wania zawartej umowy, warunkach uczestniczenia w konkursie, promociji, itp.'?;

— do zaniechania stosowania nieuczciwej praktyki rynkowej, np. wprowadzania w btad
konsumentéw?°;

— do zaniechania czynu nieuczciwej konkurenciji, np. postugiwania sie reklamg wprowadzajgca
w bigd?".

Zobowigzania przedsiebiorcy powinny by¢ na tyle konkretne, aby na ich podstawie Prezes
UOKIK mogt natozy¢ w decyzji zobowigzujgcej takze konkretne i mozliwe do wykonania w sposéb
niebudzacy watpliwosci obowigzki. Dlatego nie powinny by¢ akceptowane zobowigzania przedsie-
biorcy majgce charakter ,blankietowy”, np. ogdlne zobowigzanie do przestrzegania prawa reguluja-
cego ochrone konsumentéw. Podobnie, nie mozna objgé zobowigzaniem czynnosci juz dokonanych,
np. zobowigzaé sie do usuniecia ze wzorcow umow postanowien zakwestionowanych w zarzutach
Prezesa UOKIK, ktore po wstepnej analizie tych zarzutdw zostaty juz przez przedsiebiorce usuniete.
Natozenie takiego obowigzku przez Prezesa UOKIK statoby w sprzecznos$ci z zasadg impossibilium
nulla est obligatio. Przyktad ten wskazuje na istotng nieréwnosé¢ sytuacji prawnej przedsiebiorcéw,
z ktérych jeden zaniechat stosowania praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow, a drugi
wystgpit o wydanie decyzji zobowigzujgcej. Bedzie o tym mowa w punkcie VI.

Zgodnie z poglgdami doktryny, potwierdzonymi w orzecznictwie Prezesa UOKIK, istota decyzji
zobowigzujgcej polega na quasi-porozumieniu sie przedsiebiorcy z Prezesem UOKIK co do sposobu
zatatwienia sprawy bedgcej przedmiotem postepowania??. Dlatego nie ma przeszkdd prawnych, aby

8 Np. dec. RWR-32/2011.
9 Np. dec. RWR-34/2011.
20 Np. dec. DDK-9/2011.
2! Np. dec. RKR-5/2007.

22 Zob.: P. Lisson, Decyzja zobowigzujgca — ugoda z przedsiebiorcg?, materiat z konferencji UOKIK: Prawo konkurencji — dla czy przeciw przedsigbiorcy, Poznan,
5.11.2010 r., http://20lat.uokik.gov.pl/konferencja-poznan; K. Mrzygtéd: Decyzja zobowigzujgca w prawie konkurencji UE, cz. | i Il, Europejski Przeglad Sadowy,
luty i marzec 2010, s. 15; M. Szydto, Publicznoprawna ochrona zbiorowych intereséw konsumentéw, Mon. Prawn. 2004/17/791. Zob. takze dec. RBG-8/2010.
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do ustalenia ostatecznej tresci zobowigzan dochodzito w drodze swoistych negocjacji przedsigbiorcy
z regulatorem. Co wiecej, negocjacje takie bylyby wrecz wskazane, aby utatwi¢ i udrozni¢ proces
decyzyjny oraz unikng¢ nieporozumien, moggcych skutkowaé niepotrzebnym, bo niezakladanym od-
wotywaniem sie przedsigbiorcy od decyzji zobowigzujgcej. Nie ma zatem przeszkdd ku odbywaniu
spotkan przedstawicieli UOKIK i przedsiebiorcy, sktadaniu projektéw proponowanych zmian klauzul
umownych do akceptacji Prezesa UOKIK, dyskutowaniu o mozliwosciach wykonania obowigzkéw
w okreslonych terminach itp.

3. Wykonanie decyzji zobowigzujacej

3.1. Zmiana warunkéw lub terminu

Analizujgc kwestie wykonania decyzji zobowigzujgcej przez przedsiebiorce nalezy zwréci¢ uwage
na mozliwos¢ wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci wptywajgcych na jej wykonanie. Moze bo-
wiem okazac¢ sie, ze natozone na przedsiebiorce obowigzki nie mogg zosta¢ wykonane z przyczyn
obiektywnych, np. gdy wycofanie z rynku produktu, ktérego opakowanie zawiera informacje wpro-
wadzajgce w btgd konsumentdéw, wymaga wspétdziatania osob trzecich, a te odmowity wspotpracy.
Wykonanie obowigzku mogto takze utraci¢ swoje znaczenie, np. gdy zamiast dokonac¢ zmiany tre-
Sci okreslonej klauzuli w regulaminie, przedsiebiorca w ogodle zrezygnowat z nieoptacalnej promocji
i wycofat caty regulamin. Mozliwe beda takze sytuacje, w ktérych wykonanie obowigzku moze trwac
dtuzej, niz poczatkowo sgdzono, np. zmiany wzorcéw umownych w masowym obrocie konsumenckim
mogg wymagac¢ wprowadzenia zmian w systemach informatycznych przedsiebiorcéw, moze powstac
potrzeba koordynacji nowych postanowien z innymi wzorcami umownymi lub z innym regulatorem
(energetycznym, telekomunikacyjnym) itp. Obowigzek jest zatem dalej mozliwy do wykonania w ca-
tosci, jednakze racjonalne bytoby przedtuzenie terminu jego wykonania.

W uokik z 2007 r. brak jest przepisu, ktéry regulowatby opisane powyzej sytuacje, majgc na
wzgledzie potrzebe utrzymania decyzji zobowigzujgcej w jej dotychczasowej istocie. W szczegoino-
Sci, przepisem takim nie jest wspomniany wyzej art. 28 ust. 5-7 uokik, ktory przewiduje co prawda
uchylenie decyzji zobowigzujacej, jednakze tylko w sytuacjach szczegdlnych, nieprzystajacych do
przypadkéw w istocie dotyczgcych nie uchylenia, lecz zmiany decyzji. Przede wszystkim jednak kon-
strukcja uchylenia decyzji zobowigzujgcej zawiera w sobie takze istotny element jej trwatej dekon-
strukcji, poniewaz Prezes UOKIK, uchylajgc decyzje zobowigzujgca, musi orzec co do istoty sprawy.
Konsekwencjg orzeczenia co do istoty sprawy bedzie koniecznos¢ udowodnienia praktyki przed
wydaniem nowej decyzji’3. Moze tez pojawi¢ sie konieczno$¢ umorzenia postepowania w zwigzku
z brakiem mozliwosci wydania decyzji na podstawie art. 26 lub 27 uokik. Wszystko to sprawia, ze po
uchyleniu decyzji zobowigzujgcej, powrot do niej moze okazac sie niemozliwy.

W art. 82 uokik z 2007 r. sformutowana zostata zasada trwatosci decyzji administracyjnych
wydawanych przez Prezesa UOKIK. Przepis ten stanowi, ze od decyzji Prezesa UOKIK stronie nie
przystugujg srodki prawne wzruszenia decyzji przewidziane w k.p.a., dotyczgce wznowienia poste-
powania, uchylenia, zmiany lub stwierdzenia niewaznosci decyzji. Srodki takie przystugujg jednak
m.in. Prezesowi UOKIK, ktéry mogtby zmieni¢ decyzje zobowigzujgcg za zgodg strony, na podstawie

23 Zob. M. Radwanski [w:] A. Stawicki i E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, Komentarz, Warszawa 2010, s. 654.
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art. 155 k.p.a.?* Powstaje jednak ponownie problem proceduralny, czy decyzja zobowigzujgca
moze by¢ uznana za ostateczng, a tym samym, czy opisany mechanizm jej zmiany mogtby znalez¢
zastosowanie.

Reasumujgc, bez stosownej modyfikacji przepiséw uokik z 2007 r. dokonanie nawet prostych
i uzasadnionych zmian w sposobie wykonania decyzji zobowigzujgcej (np. przedtuzenie terminu
o krotki czas) moze okazac sie nader trudne, jezeli w ogole mozliwe. Propozycja de lege ferenda
w tym zakresie zawarta jest w punkcie VII.

3.2. Sprawozdanie z wykonania obowigzkow

Z wykonania obowigzkéw natozonych decyzjg zobowigzujgcg przedsiebiorca powinien ztozy¢
sprawozdanie Prezesowi UOKIK. Wynika to z art. 28 ust. 3 uokik z 2007 r., przewidujgcego, ze
w decyzji Prezes UOKIK naktada na przedsiebiorce obowigzek sktadania w wyznaczonym terminie
informaciji o stopniu realizacji zobowigzan. Oznacza to, ze w pewnych przypadkach informacje bedg
musiatby by¢ dostarczane wiecej niz jeden raz, np. gdy wykonanie obowigzkéw podzielone jest na
etapy lub wystepuje kilka roznych obowigzkow.

Tam, gdzie to konieczne, przedsiebiorca bedzie tgcznie z przekazywang informacjg musiat takze
przekaza¢ dowody wykonania obowigzkow. Mogg to by¢ np. nowe wzorce umow, w ktérych dokonano
zmian zakwestionowanych klauzul abuzywnych?®. Nie jest natomiast konieczne dostarczanie kopii
wszystkich anekséw sporzgdzonych w zwigzku ze zmiang wzorca, jezeli oczywiscie w ogodle istnieje
potrzeba pisemnego aneksowania zmian wzorca pomiedzy przedsiebiorcg a konsumentami?®.

Z uokik z 2007 r. nie wynika zadne uprawnienie przedsiebiorcy do otrzymania od Prezesa
UOKIK potwierdzenia nalezytego wykonania obowigzkéw natozonych decyzjg zobowigzujgcg, po
przedtozeniu koncowego sprawozdania z ich wykonania. Nie ma natomiast przeszkod, aby w ramach
tej specyficznej, koncyliacyjnej procedury wspotdziatania przedsiebiorcy z Prezesem UOKIK, przed-
siebiorca otrzymat tzw. comfort letter po zakonczeniu wdrazania obowigzkoéw. Kwestia ta mogtaby
stanowi¢ czesc¢ policy Prezesa UOKIK i znalez¢ swoje odzwierciedlenie w wyjasnieniach dotyczacych
wydawania decyzji zobowigzujgcych.

IV. Skutki decyzji zobowigzujacej

Instytucja decyzji zobowigzujgcej pod pewnymi wzgledami przypomina program tagodnego trak-
towania uczestnikow kartelu (leniency), stosowany wobec przedsigbiorcow ujawniajgcych uczestni-
ctwo w zakazanym porozumieniu (art. 109 uokik z 2007 r.). Jedng z zasadniczych roznic jest to, iz
w przypadku decyzji zobowigzujgcej przedsiebiorca obcigza tylko siebie, a nie takze innych przed-
siebiorcow, jak to ma miejsce w programie leniency.

Nawigzanie do samo-obcigzenia jest istotne, poniewaz kwestia ta bedzie z reguty miata istotne
znaczenie przy decydowaniu przez przedsiebiorce o ubieganie sie o wydanie decyzji zobowigzu-
jacej. Przedsiebiorca musi bowiem dokona¢ swoistego rachunkéw zyskéw i strat. Z jednej strony,

24 Przepis ten stanowi, ze decyzja ostateczna, na mocy ktorej strona nabyta prawo, moze by¢ w kazdym czasie za zgodg strony uchylona lub zmieniona
przez organ administracji publicznej, ktéry jg wydat, jezeli przepisy szczegdlne nie sprzeciwiajg sie uchyleniu lub zmianie takiej decyzji i przemawia za tym
interes spoteczny lub stuszny interes strony.

25 Zob. dec. RWR-3/2011.

26 Zob. zasadne stanowisko w kwestii braku takiej potrzeby, wyrazone przez M. Czarneckg w odniesieniu do wzorcow umow stosowanych w obrocie konsu-
menckim przez przedsigbiorstwa energetyczne [w:] M. Czarnecka, T. Ogtédek, Prawo energetyczne, Komentarz, Warszawa 2009, s. 80.
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skuteczna procedura zobowigzujgca uwalnia go od odpowiedzialnosci. Z drugiej jednak strony,
przedsiebiorca przyznaje sie do naruszenia uokik, uznajgc postawione mu zarzuty i przedkfadajgc
proponowane zobowigzania do akceptacji Prezesa UOKIK. Wydawana z reguty w krotkim czasie
decyzja zobowigzujgca potwierdza fakt przyznania naruszenia uokik Poniewaz otrzymanie tej decy-
zji stanowi cel przedsiebiorcy, nie bedzie on z reguty sktadat od niej odwotania do sgdu. Otrzymana
decyzja zobowigzujgca, jak kazda decyzja administracyjna od ktoérej nie ztozono odwotania, stanie
sie zatem prawomocna po 14 dniach od dnia jej otrzymania przez przedsiebiorce. Decyzja w wersji
jawnej zostanie opublikowana na stronie internetowej UOKiK Ochrony Konkurencji i Konsumentow?’.
Przedsiebiorca powinien zatem uwzglednia¢ mozliwo$¢ podniesienia przez konsumentéw (lub inne
podmioty, zaleznie od okolicznosci sprawy) roszczen odszkodowawczych zwigzanych z przyznanym
stosowaniem praktyk godzgcych w zbiorowe interesy konsumentéw. Roszczenia mogg by¢ takze pod-
noszone w postepowaniu grupowym?® (class action), poniewaz jako dotyczgce szkod wyrzgdzonych
zbiorowos$ci konsumenckiej szczegdlnie nadajg sie do takiego postepowania. Otrzymujac decyzje
zobowigzujgcg, przedsiebiorca niejako sam ,odstania sie” na takie roszczenia, a zatem zasadna
bedzie uprzednia analiza (wywazenie) ryzyka zwigzanego z jednej strony z ewentualnoscig wyptaty
odszkodowan, z drugiej za$ strony z koniecznos$cig zaptaty kary pienieznej w przypadku odrzucenia
zarzutow Prezesa UOKIK, co prowadzi¢ bedzie do wydania decyzji stwierdzajgcej naruszenie, z za-
sady zawsze naktadajgcej kare pieniezna.

Na tle powyzszych rozwazan warto wspomnie¢ o kwestii prejudycjalnosci decyzji zobowigzu-
jacej. Kwestia ta jest doniosta z punktu widzenia symulacji ryzyka przez przedsiebiorce, poniewaz
ewentualny prejudycjalny charakter decyzji Prezesa UOKIiK miatby bezposredni wptyw na sytuacje
procesowg przedsiebiorcy. Sgd decydujgcy o odszkodowaniu nie musiatby bowiem bada¢ kwestii
naruszenia prawa przez przedsiebiorce, tj. zawinionego bezprawnego dziatania. Naruszenie bytoby
wykazane (udowodnione) w prawomocnej decyzji Prezesa UOKIK. Do ustalenia przez sad pozosta-
taby zatem tylko przestanka poniesienia szkody przez konsumenta (bgdz grupe konsumentéw) oraz
jej wysokosé.

Prejudycjalnos$¢ decyzji zobowigzujgcej nie zostata jednak zaakceptowana w orzecznictwie.
W kluczowej z tego punktu widzenia uchwale z 23.07.2008 r.2°, Sgd Najwyzszy (SN) potwierdzit
prejudycjalny charakter ostatecznej decyzji Prezesa UOKIK, stwierdzajgcej naruszenie zakazu
naduzywania pozycji dominujgcej. Nie uznat jednak, aby taki sam charakter miata decyzja zobo-
wigzujgca, jest bowiem ona oparta jedynie na uprawdopodobnieniu naruszenia uokik. Sad odnidst
sie w uzasadnieniu uchwaty do decyzji zobowigzujgcej, wydawanej w sprawach stosowania praktyk
ograniczajgcych konkurencje, odwofat sie takze do pogladow doktryny. Reprezentowane sg w tym
wzgledzie w doktrynie zgodne stanowiska (wyrazone takze po wydaniu przedmiotowej uchwaty SN),
ze m.in. z uwagi na uprawdopodobnienie, nie za$ udowodnienie naruszenia, decyzja zobowigzujgca
nie moze mie¢ charakteru prejudykatu.

27 Por. art. 31 pkt 15 uokik z 2007 r. oraz art. 6 ust. 1 pkt 4 lit. a ustawy z 6.09.2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198 ze zm.).

28 Na podstawie przepisow ustawy z 17.12.2009 r. o dochodzeniu roszczen w postepowaniu grupowym (Dz. U. z 2010 r. Nr 7, poz. 44).

29 |1l CZP 52/08, LEX 408406, OSNC 2009/7-8/107.

30 Zob.: A. Jurkowska-Gomutka, Glosa do uchwaty SN z dnia 23 lipca 2008 r., Ill CZP 52/08, LEX/el., EPS 2010/5/43-48; D. Miasik [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska,
D. Migsik (red.), Ustawa..., s. 741; M. Sieradzka, Glosa do uchwaty SN z dnia 23 lipca 2008 r., Ill CZP 52/08, LEX/el. 2008; A. Gill, M. Swora, Decyzja zobo-

wigzujgca jako metoda rozwigzywania sporéw w postepowaniu przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Kwartalnik Prawa Prywatnego,
Nr 3/2005, s. 128; C. Banasinski, E. Piontek (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, Warszawa 2009, s. 219.
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Niemniej jednak, prawomocna decyzja zobowigzujgca dotyczgca naruszenia zbiorowych intereséw
konsumentéw bedzie miata silny walor dowodowy w procesach odszkodowawczych. Nalezy bowiem
zwroci¢ uwage na istotng réznice pomiedzy decyzjg zobowigzujgcg w sprawie praktyk antykonkuren-
cyjnych a decyzjg w sprawie naruszenia zbiorowych intereséw konsumentow, tj. znacznie szerszy
zakres uprawdopodobnienia w tym drugim przypadku. Przedsiebiorca, odnoszac sie do konkretnych
zarzutéw zawartych w postanowieniu o wszczeciu postepowania w sprawie naruszenia zbiorowych
intereséw konsumentéw, nie moze uzyskac¢ decyzji zobowigzujgcej bez potwierdzenia zasadnosci
tych zarzutow, de facto je przyznajgc. Poniewaz w sprawach dotyczacych dowodéw w postepowaniu
przed Prezesem UOKIK stosuje sie przepisy k.p.c. o dowodach?®', zastosowanie bedzie miat art. 229
k.p.c., zgodnie z ktérym nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku postepowania przez strone
przeciwng, jezeli przyznanie nie budzi watpliwosci. W sprawach konsumenckich przyznane fakty
bedg czesto niewatpliwe, np. nie moze budzi¢ watpliwosci przyznanie stosowania we wzorcach umow
zawieranych z konsumentami klauzul tozsamych z wpisanymi do Rejestru Klauzul Niedozwolonych.
Mozna takze podnies¢, ze okreslona w art. 28 ust. 1 uokik z 2007 r. przestanka uprawdopodobnienia
stosowania praktyki bedzie skutkowac ograniczeniem prowadzenia procedur dowodowych przez sad,
poniewaz art. 243 k.p.c. wylgcza potrzebe zachowania szczegétowych przepiséw o postepowaniu
dowodowym, ilekro¢ ustawa przewiduje uprawdopodobnienie zamiast dowodu.

Dlatego, pomimo watpliwo$ci odnosnie do prejudycjalnego charakteru decyzji zobowigzujgcej
oraz jej przymiotu ,ostatecznosci”, prawomocna decyzja zobowigzujgca w przedmiocie naruszenia
zbiorowych intereséw konsumentéw moze stanowi¢ wystarczajgcy i skuteczny dowdd naruszenia
uokik w odszkodowawczym procesie sgdowym.

V. Odmowa wydania decyzji zobowigzujgcej

Kryteria okreslone w art. 28 ust. 1 uokik z 2007 r., dotyczgce wydawania decyzji zobowigzujg-
cych, sg dosy¢ ogdine i nie mogg stanowi¢ wyczerpujgcego katalogu motywaciji, jakimi kieruje sie
Prezes UOKIK w praktyce decyzyjnej. Motywacja lezy natomiast niewatpliwie w sferze uznaniowo-
Sci przystugujacej Prezesowi UOKIK. Oznacza to, iz sg mozliwe przypadki, w ktérych ubiegajgcy sie
0 decyzje zobowigzujgcg przedsiebiorca spotka sie z odmowg wydania takiej decyzji. Odmowa nie
jest wyrazana w formie szczegdlnej, np. odrebnego postanowienia podlegajgcego zazaleniu. Nie
istnieje w tym wzgledzie zadna mozliwos¢ prawna, wynikajgca z przepisow uokik z 2007 r. Dlatego
odmowe wydania decyzji zobowigzujgcej nalezy traktowac jako wypadkowg czynnos¢ towarzyszgca
postepowaniu wszczetemu w sprawie ochrony zbiorowych intereséw konsumentéw. Jest to zatem
przejaw dziatania regulatora o charakterze zblizonym np. do oceny materiatu dowodowego.

Uzasadnienie, dlaczego Prezes UOKIK nie uwzglednit wniosku przedsigbiorcy o wydanie decyzji
zobowigzujagcej, pojawi sie zatem dopiero w innej decyzji wydanej w sprawie, tj. decyzji nakazujgcej
zaniechanie praktyki bgdz decyzji stwierdzajgcej zaniechanie. W orzecznictwie mozna wyodrebni¢
kilka rodzajéw motywow, branych pod uwage przez Prezesa UOKIK przy uzasadnianiu odmowy wy-
dania decyzji zobowigzujgce;.

31 Art. 84 uokik z 2007 .
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W jednej ze spraw®?, Prezes UOKIiK uznat iz dla realizacji celu jakim jest ochrona interesow
konsumentdw korzystniejszym rozwigzaniem jest wydanie decyzji stwierdzajgcej naruszenia zbioro-
wych interesdow konsumentéw. Charakter praktyki przedsiebiorcy przemawiat za natozeniem sankcji
okreslanych w uokik z 2007 r., co w przypadku wydania decyzji w trybie jej art. 28 bytoby niemozli-
we. Ponadto, zdaniem Prezesa UOKIK, przedsiebiorca posiadat mozliwos¢ wprowadzenia zmiany
stosowanej praktyki w terminie znacznie wczesniejszym niz zaproponowany we wniosku (w tym
przypadku w terminie 4 miesiecy od wydania decyzji zobowigzujgcej), co nie przemawiato za zasto-
sowaniem instrumentu stuzgcego ,polubownemu” zakonczeniu postepowania, jakim jest wydanie
decyzji zobowigzujgce;.

W innej sprawie®®, Prezes UOKIK wskazat, Zze podejmujgc decyzje o uwzglednieniu bgdz nie-
uwzglednieniu wniosku przedsiebiorcy o wydanie decyzji zobowigzujgcej go do wykonania okre-
Slonych dziatan, bez merytorycznego rozstrzygniecia, czy dziatania te stanowig praktyki okreslone
w art. 24 uokik z 2007 r., Prezes UOKIK bierze pod uwage catoksztait okolicznosci rozstrzyganej
sprawy, w tym materiat dowodowy zebrany w aktach postepowania, zakres naruszenh przedsiebiorcy,
jak réwniez skutki uwzglednienia przedmiotowego wniosku. Zgodnie z trescig art. 28 uokik z 2007 r.,
decyzje na podstawie tego artykutu wydaje sie w przypadku uprawdopodobnienia naruszenia przez
przedsiebiorce przepisow ustawy. Wydanie takiej decyzji, bez potrzeby przeprowadzenia w sprawie
postepowania dowodowego, stuzy skrdoceniu czasu trwania postepowania. Decyzja na podstawie
art. 28 uokik wydawana jest w sytuaciji, gdy przedsiebiorca pierwszy reaguje na sygnat o stosowanych
przez niego praktykach, sam stara sie zapobiega¢ naruszeniom, a tym samym nie daje podstaw do
prowadzenia w sprawie postepowania dowodowego. Natomiast w przedmiotowej sprawie, Prezes
UOKIiK w momencie ztozenia przez przedsiebiorce zobowigzania do podjecia czynnosci majgcych
zapobiec zarzucanym naruszeniom dysponowat materiatem dowodowym pozwalajagcym nie tylko
uprawdopodobni¢ stosowanie okreslonej praktyki, ale réwniez stosowanie jej udowodni¢. W zwigzku
z tym, ze mozliwe byto udowodnienie naruszenia przepisow ustawy, a nie tylko jego uprawdopodob-
nienie, w ocenie Prezesa UOKIK brak byto uzasadnienia do podjecia dziatan, ktére nie zmierzatyby
do merytorycznego rozstrzygniecia niniejszego postepowania. Na decyzje Prezesa UOKIK wplyw
miat réwniez fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu przedsiebiorcy postawiono ponad 20 zarzutéw.
Zakres naruszenh uzasadniat przeprowadzenie postepowania w catosci, stwierdzenie, czy naruszenia
te wypetniajg znamiona praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw i rozwazanie zasad-
nos$ci natozenia kary pienieznej na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 uokik z 2007 r.

Reasumujgc, na mozliwos¢ odmowy wydania przez Prezesa UOKIK decyzji zobowigzujgcej
beda miaty bezposredni wptyw takie czynniki, jak potrzeba natozenia sankcji na przedsiebiorce dla
zapewnienia ochrony intereséw konsumentéw, rozlegtos¢ (nagannosc) naruszenia, niewystarczajgcy
zakres lub termin realizacji zobowigzan przedtozonych do akceptacji, a takze brak mozliwosci i po-
trzeby uprawdopodobnienia naruszenia, jezeli zostato ono juz udowodnione w toku postepowania.
Dodatkowg okolicznoscig uzasadniajgcg odmowe wydania decyzji zobowigzujgcej bedzie takze fakt
zaniechania kwestionowanej praktyki przez przedsiebiorce. Sytuaciji tej dotyczy kolejny punkt.

32 Dec. nr DDK-9/2011.
33 Dec. nr RWA-11/2011.
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VI. Decyzja zobowigzujgca a decyzja stwierdzajgca zaniechanie

Istotng wade obecnej regulacji ochrony zbiorowych intereséw konsumentéw stanowi mozliwosé
powstania nieuzasadnionej roznicy w sytuacji prawnej przedsiebiorcy, ktéry zaniechat stosowania
naruszajgcej praktyki wzgledem takiego przedsiebiorcy, ktéry kontynuuje naruszenie i ubiega sie
0 wydanie decyzji zobowigzujgcej. Powyzsze mozna zilustrowac¢ na nastepujgcym przyktadzie, cze-
sto pojawiajgcym sie w praktyce. Ot6z po otrzymaniu postanowienia zawierajgcego zarzuty Prezesa
UOKIK dotyczgce naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw, przedsiebiorca ma sktonnosc¢
do wdrozenia szybkich, wrecz natychmiastowych wtasnych srodkéw zaradczych, czyli np. usuwa
kwestionowang klauzule z wzorca umownego, wprowadza niezbedne postanowienie o charakterze
informacyjnym, modyfikuje wprowadzajgca w btad reklame, itp. Przedsiebiorca czyni to po to, aby jak
najszybciej i najefektywniej zakonczy¢ sprawe wszczetg przez Prezesa UOKIK, zanim jeszcze roz-
winie sie ona w spor prawny. Zwtaszcza, ze tego rodzaju srodki zaradcze, jak przedstawione wyzej,
mozna stosunkowo tatwo wprowadzi¢ i wyeliminowac zarzucane naruszenie.

Kiedy w dalszym etapie sprawy przedsiebiorca taki zgtasza Prezesowi UOKIiK gotowos¢ podjecia
zobowigzan w celu uzyskania decyzji zobowigzujgcej, spotka sie z odmowg umotywowang wtasnie
okolicznoscig zaniechania naruszenia. Jak wynika z decyzji RWA-11/2011, Prezes UOKIiK odmowit
wydania decyzji zobowigzujgcej, poniewaz kwestionowane praktyki zostaty juz w przewazajgcej czesci
zaniechane przez przedsiebiorce. Nie mozna byto zatem zobowigzac przedsiebiorcy do wykonania
czynnosci, ktére faktycznie zostaly juz przez niego wykonane. Prezes UOKIK stwierdzit, ze po za-
niechaniu praktyki brak jest podstaw, jak rowniez i potrzeby, do wydania decyzji na podstawie art. 28
ust. 1 uokik z 2007 r., istniejg natomiast w takim przypadku przestanki wydania decyzji okreslone;j
w art. 27 ust. 1 uokik. Jest to oczywiscie stwierdzenie stuszne, tyle Zze wydanie decyzji stwierdzajgcej
zaniechanie bedzie z reguly tgczyto sie z natozeniem kary pienieznej**, co nie moze mie¢ miejsca
w przypadku wydania decyzji zobowigzujgcej, w zwigzku z trescig art. 28 ust. 4 uokik. Dokonanie
zaniechania naruszenia przez przedsiebiorce stanowi¢ bedzie zatem jego wtasny ,btedny” wybér spo-
sobu reakcji na postawione mu zarzuty, poniewaz w rezultacie bedzie musiat zaptaci¢ kare pieniezng.

Sytuacja powyzsza miata miejsce na tle niedawno wydanej decyzji Prezesa UOKIK, w ktérej na
przedsiebiorce natozona zostata kara zwigzana z zaniechaniem kwestionowanej praktyki w wysokosci
ok. miliona ztotych3%. Analizujgc réznice pomiedzy decyzjg stwierdzajgcg zaniechanie a decyzjg zobo-
wigzujacg, Prezes UOKIK stwierdzit m.in., ze zaniechanie, o ktérym mowa w przepisie uokik z 2007 r.
dotyczgcym decyzji zobowigzujgcej (art. 28 ust. 1), ma nastgpi¢ w przysztosci, a wydana w analizo-
wanym trybie decyzja ma naktada¢ obowigzek okreslonego zachowania w przysztosci. Tymczasem,
w przedmiotowej sprawie przedsiebiorca, jak sam oswiadczyt, juz zmienit postanowienia wzorcow
umdw kwestionowane w postepowaniu i wprowadzit je do stosowania. Umozliwito to wydanie tylko
decyzji stwierdzajgcej zaniechanie, a jak dalej stwierdzit Prezes UOKIK, z art. 28 ust. 4 uokik wynika
jednoznacznie, ze przepisy art. 27 i art. 28 ust. 1 wykluczajg sie.

W omawianej tu sprawie przedsiebiorca ubiegat sie 0 wydanie decyzji zobowigzujgcej, pomi-
mo dokonanego juz zaniechania stosowania praktyki. Przedsiebiorca podnosit, ze fakt zaniechania
w toku postepowania nie powinien sta¢ na przeszkodzie do wydania decyzji zobowigzujgcej, poniewaz

34 Np. dec. RWA-2/2012.
35 Dec. RWR-44/2011.
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przedsiebiorca zmieniajgcy kwestionowane klauzule oraz rezygnujgcy ze stosowania ,starych wzor-
cow umow” jeszcze w toku postepowania administracyjnego przed Prezesem UOKIK (a wiec wczes-
niej) nie powinien by¢ traktowany mniej korzystnie niz przedsiebiorca, ktéry zmienia kwestionowane
klauzule i rezygnuje ze stosowania starych wzorcow umoéw dopiero po zakonczeniu postepowania
i wydaniu decyzji przez Prezesa UOKIK, a wiec pdznie;.

Odnoszac sie do powyzszej argumentacji przedsiebiorcy, Prezes UOKIK stwierdzit, Ze nie ma
podstaw do prowadzenia rozwazan na temat réznicy pomiedzy sytuacjg przedsiebiorcy rezygnujgcego
ze stosowania wadliwych wzorcow jeszcze w toku postepowania, a tym ktéry zmienia kwestionowane
klauzule dopiero po zakonczeniu postepowania. Prezes UOKIK podkreslit, ze organy administracji
publicznej dziatajg na podstawie przepiséw prawa, zas przeprowadzona w sprawie subsumpcja nie
data podstaw do zastosowania przepisu art. 28 uokik

Argumentacji Prezesa UOKIK nie sposdb odmowic¢ poprawnoséci formalnej. Powstaje jednakze
sytuacja, w ktorej dziatania przedsiebiorcy, podjete czesto w dobrej wierze w celu szybkiego zaprze-
stania naruszenia, w ostatecznym efekcie istotnie mu szkodzg, poniewaz w otrzymanej decyzji na-
tozona zostaje na niego kara pieniezna. Tymczasem przedsiebiorca, ktory kontynuuje naruszenie,
unika kary pienieznej. Stan ten nalezy oceni¢ jako w znacznej mierze daleki od spetniania kryteriéw
sprawiedliwos$ci materialnej.

Co wiecej, taki uktad relacji pomiedzy przepisami art. 27 i 28 uokik z 2007 r. wrecz zacheca do
szkodliwego trwania w stanie naruszenia, co przedsiebiorca moze swiadomie czynic tylko po to, aby
skutecznie doprowadzi¢ do uzyskania decyzji zobowigzujgcej. Przedsiebiorcy, ktéry metodycznie
przeanalizuje dostepne mu warianty zachowania, po prostu nie optaca sie przedwczesnie dokony-
wac czynnosci polegajgcych na zaniechaniu kwestionowanej praktyki. Znacznie bardziej optaca sie
przeczekac w stanie naruszenia do chwili, w ktérej mozna bedzie przedstawi¢ swoje dziatania, iden-
tyczne z zaniechaniem, jako zobowigzania podlegajgce wykonaniu w my$| decyzji zobowigzujgce;j.

Nalezy zauwazy¢, ze sytuacje takie mogg mie¢ miejsce nie tylko w przypadku juz postawionych
zarzutow, ale takze w przypadku zarzutow spodziewanych w przysztosci. Moze sie bowiem zdarzyc,
ze Prezes UOKIK obejmie zarzutami naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw tylko okreslong
klauzule stosowang we wzorcu umowy. Natomiast inna klauzula z tego samego wzorca nie zostanie
zakwestionowana w postepowaniu administracyjnym, ale zostanie objeta pozwem sktadanym przez
Prezesa UOKIiK do Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na podstawie przepiséw art. 47936
i nast. k.p.c. w sprawie uznania postanowien wzorca umowy za niedozwolone. Prezes UOKIK skta-
da taki pozew, aby doprowadzi¢ do wpisu klauzuli do Rejestru Klauzul Niedozwolonych. W opisanej
sytuaciji, jezeli postepowanie administracyjne zostato zakonczone i przedsiebiorca nie ma juz formal-
nej mozliwos$ci ztoZzenia propozycji usuniecia klauzuli z wzorca w formie zobowigzania na podstawie
art. 28 uokik, przedsiebiorcy nie optaca sie usuwac tej klauzuli. Dokonatby on wtedy aktu zaniechania
praktyki i tym samym pozbawit sie mozliwosci uzyskania w przysztosci decyzji zobowigzujgcej, jezeli
po prawomocnym wpisaniu klauzuli do Rejestru Klauzul Niedozwolonych, Prezes UOKIK postawitby
przedsiebiorcy zarzut stosowania kwestionowanej klauzuli w relacjach z konsumentami.

Przedstawione tutaj rozwazania wskazujg na potrzebe wprowadzenia mechanizméw zapew-
niajgcych korekte istniejgcej nierdwnosci pomiedzy przedsiebiorcami dziatajgcymi w poréwnywalny

36 Zob. M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji, Warszawa 2011, s. 36 i 96.
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sposdb. Rowne traktowanie realizuje bowiem postulaty sprawiedliwos$ci i stusznosci, a ponadto
zrownanie szans w kwestiach penalizacji przez regulatora sprzyja lepszej konkurencji pomiedzy
przedsiebiorcami. Propozycje mozliwych zmian w tym zakresie zarysowano w nastepnym punkcie.

VII. Uwagi de lege ferenda

Ponizej przedstawiono kilka uwag de lege ferenda, nasuwajgcych sie po analizie obecnych
uwarunkowan dziatania przepisow dotyczgcych publicznoprawnej ochrony zbiorowych intereséw
konsumentow, w tym zwtaszcza decyzji zobowigzujace;.

1. Propozycje dotyczace kwestii zwigzanych z decyzjg zobowigzujaca

1.1. Kryteria wydawania decyzji zobowigzujacych

Kryteria te sg obecnie rozproszone w orzecznictwie, a przez to trudne do uchwycenia, a ponadto
w znacznym stopniu partykularne, poniewaz z reguty odnoszg sie do okolicznosci danego przypad-
ku. Pozgdane bytoby sformutowanie zestawu kryteriéw o charakterze generalnym, stanowigcych
wskazowke dla kazdego zainteresowanego przedsiebiorcy. Uwazam, ze w mniejszym stopniu nacisk
powinien by¢ potozony na aspekty czysto formalne, np. poprzez wykazywanie réznic pomiedzy upraw-
dopodobnieniem i udowodnieniem. Kryteria te powinny odnosic sie przede wszystkim do praktycznych
mozliwoséci i skutkbw wdrozenia dziatan lub zaniechan w toku wypetniania obowigzkéw natozonych
decyzjg zobowigzujaca. Bytoby zatem wskazane, aby regulator uwzgledniat okolicznosci, w jaki sposob
i kiedy konkretne czynnosci przektadajg sie na mozliwosc¢ polepszenia i trwatego wzmocnienia inte-
resu konsumentow. Interesujgce w tym aspekcie bytyby zatem wszelkie zobowigzania uzupetniajgce
eliminacje naruszenia, np. zobowigzanie do opublikowania decyzji Prezesa UOKIiK na stronie inter-
netowej przedsiebiorcy, zobowigzanie do naprawienia szkdd wyrzgdzonych konsumentom w wyniku
uprawdopodobnionej praktyki, zobowigzanie do szybkiego zatatwienia reklamacji zgtaszanych przez
konsumentéw w zwigzku ze stosowang praktyka itp.

1.2. Status zaniechania na podstawie art. 27 i 28 uokik

Jezeli w danym przypadku sposéb zaniechania praktyki przez przedsigbiorce byt tozsamy z za-
niechaniami lub dziataniami zmierzajgcymi do zapobiezenia naruszeniom, ktére w hipotetycznej
decyzji zobowiazujacej mogtyby zosta¢ okreslone jako obowiazki przedsiebiorcy, to sytuacje
te mogtyby i powinny zosta¢ zrownane pod wzgledem towarzyszgcych im restrykcji, w drodze od-
powiedniej zmiany uokik z 2007 r. Tak okreslone wtedy w art. 27 uokik ,,zaniechanie tozsame ze
zobowigzaniem” nie podlegatoby karze pienieznej, analogicznie jak ma to miejsce w przypadku
decyzji zobowigzujace;.

Natomiast rozwigzaniem o charakterze minimum minimorum bytoby przynajmniej przyjecie
przez Prezesa UOKIK polityki niekarania przedsiebiorcy, ktory zaniechat praktyki w sposéb tozsamy
z podjeciem hipotetycznych zobowigzan. Mozliwos¢ takg daje art. 106 ust. 1 uokik, przewidujgcy
fakultatywnos$¢ naktadania kar pienieznych za stosowanie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentéw. Zasady tego rodzaju polityki mogtyby zosta¢ okreslone w wydawanych przez Prezesa
UOKIiK dokumentach soft law, jakimi sg obecne Wyjasnienia ws. kar oraz planowane wyjasnienia
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ws. procedury wydawania decyzji zobowigzujgcych®’. Zwtaszcza te drugie wyjasnienia mogtyby do-
datkowo zawieraé szczegotowe zasady i kryteria kwalifikowania decyzji stwierdzajgcych zaniechanie
jako tozsamych z decyzjami zobowigzujgcymi.

1.3. Zmiana sposobu lub terminu wykonania obowigzkow

Modyfikacja obowigzkéw natozonych decyzjg zobowigzujgcg mogtaby nastgpi¢ w drodze odpo-
wiedniej zmiany decyzji, dokonywanej przez Prezesa UOKIK. Ponizej przedstawiona zostata propozycja
niewielkiej korekty redakcyjnej art. 28 ust. 6 uokik, ktéra zapewnitaby te mozliwos$¢ (podkreslono tresc
dodang do aktualnego brzmienia tego przepisu): ,,6. Prezes UOKiK moze, za zgodg przedsiebiorcy,
z urzedu uchyli¢ albo zmieni¢ decyzje, o ktérej mowa w ust. 1, w przypadku gdy nastgpita zmiana
okolicznosci, majacych istotny wptyw na wydanie lub wykonanie decyzji.”.

Zmiana decyzji dokonywana bytaby zatem z urzedu, cho¢ najczesciej z inicjatywy przedsiebior-
cy, natomiast odnositaby sie takze do okolicznosci wykonania decyzji zobowigzujacej, a nie tylko jej
wydania. W przypadku uchylenia decyzji zobowigzujgcej, Prezes UOKIK w dalszym ciggu orzekatby
co do istoty sprawy?38, co nie miatoby miejsca w sytuacji zmiany decyzji.

2. Inne kwestie do rozwazenia

Ograniczenie tematyki niniejszego artykutu nie pozwala w sposob szczegétowy odnies¢ sie do
innych mozliwych i potrzebnych korekt dziatania polskiego systemu publicznoprawnej ochrony zbio-
rowych intereséw konsumentow. Tytutem przyktadu mozna wskazaé celowo$¢ usuniecia, w imie czy-
stosci legislacyjnej, pkt. 2 w art. 24 ust. 3 uokik z 2007 r. Przepis ten stanowi niepotrzebne superfluum
ustawowe, poniewaz obowigzek udzielania konsumentom rzetelnej, prawdziwej i petnej informacji jest
w catosci objety nakazem zawartym w przepisach o nieuczciwych praktykach rynkowych i zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji®®, do ktérych wprost odnosi sie uokik w art. 24 ust. 3 pkt 3.

Mozna takze wskazaé na celowos¢ i podjgc probe analizy sposobu przebudowy Rejestru Klauzul
Niedozwolonych, w celu zwiekszenia jego czytelnosci, a tym samym utatwienia mozliwosci korzy-
stania z niego.

Nalezatoby takze rozwazy¢ zmiane definicji konsumenta w uokik z 2007 r., ktora nie jest poprawna
metodologicznie z punktu widzenia realizacji celdéw dziatania organu antymonopolowego, stanowigc
przyktad ,putapki” jakg stanowi bezkrytyczne przeniesienie definicji wtasciwej dla systemu prawa
cywilnego do systemu publicznego prawa administracyjnego*’.

VIll. Podsumowanie

Publicznoprawna ochrona zbiorowych interesow konsumentow stanowi niejako spécialité de
la maison polskiego organu antymonopolowego. W krajach UE urzedy antymonopolowe z reguty
nie posiadajg kompetencji do wydawania decyzji administracyjnych w sprawach konsumenckich,

87 Zob. przypis 4.
38 Art. 28 ust. 7 uokik z 2007 r.

39 Zob. rozdziat 2 ustawy z 23.08.2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171, poz. 1206) oraz art. 16 ustawy z 16.04.1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003, Nr 153, poz. 1503).

40 W kwietniu 2012 r. do Rejestru Klauzul Niedozwolonych wpisanych byto prawie 3.000 réznego rodzaju klauzul.

41 Zob. blizej K. Wiodarska-Dziurzynska [w:] Ekspertyza w sprawie regulacji nieuczciwych praktyk rynkowych skierowanych do konsumentéw. Projekt
,Konsument wobec nieuczciwych praktyk rynkowych”, red. E. Nowinska i D. Kasprzycki, Krakéw 2011, zwlaszcza rozwazania dotyczgce rozréznienia poje¢
,dziatania” konsumenta i ,dokonywanie czynnosci prawnych” przez konsumenta.
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a materia ta pozostawiona jest orzecznictwu sgdowemu?*?. Rozwigzanie przyjete w polskim systemie
prawa ochrony konkurenciji i konsumentow nalezy ocenic jako niezmiernie pozytywne dla konsumen-
téw. Odnoszg oni ewidentng korzys¢ z faktu, iz Prezes UOKIK posiada znaczng site oddziatywania
na przedsiebiorcow poprzez mozliwosci prowadzenia postepowan administracyjnych, wydawania
decyzji i naktadania kar pienieznych. To, ze prawo konsumenckie, w aspekcie jego skutecznosci,
stanowi w istocie w Polsce domene regulatora, najdobitniej pokazuje znikomo$¢ orzecznictwa wyda-
nego na podstawie majacej juz kilkuletnig historie ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym. Dodatkowo, Prezes UOKIK dziata w sprawach konsumenckich na ogét bardzo szybko
i wykazuje znaczng aktywno$é*3. Kluczowe znaczenie ma takze systemowe podejscie do ochrony
konsumentéw, wyrazajgce sie w monitorowaniu wszystkich rynkéw waznych dla konsumentéw.

Tym bardziej zatem istotne wydaje sie zwiekszenie przejrzystosci procedur dotyczgcych wyda-
wania decyzji zobowigzujgcych. Niektore ich aspekty, takie jak nierébwnosc¢ sytuacji objetych art. 27
i 28 uokik z 2007 r., tworzg niepozgdang zachete do prowadzenia swoistej gry rynkowej przez przed-
siebiorcow, przypominajgcej tzw. gre o sumie zerowej, w ktérej zgodnie z teorig gier, zysk jednego
gracza oznacza strate drugiego (w tym przypadku koncowo konsumenta). Ewentualne korekty tej
ustawy dokonane w toku planowanych obecnie prac legislacyjnych, a takze wzmocnienie stabilnosci
zasad polityki stosowanej przez Prezesa UOKIK w kwestiach ochrony zbiorowych intereséw konsu-
mentow, umozliwityby przeksztatcenie zasad tej gry rynkowej w kierunku rezultatu typu win-win, ktory
przynosi proporcjonalny zysk dla wszystkich graczy.

42 W pewnym zakresie zblizona do administracyjnej forma ochrony konsumentéw ma miejsce w Wielkiej Brytanii i Francji. Zob. P. Stanczak, Konsument na
rynku europejskim i jego ochrona, materiat z konferencji miedzynarodowej: Konsument na jednolitym rynku europejskim, http://www.konsument.gov.pl/pl/
baza-wiedzy.html.
43 Np. w roku 2010 Prezes UOKIK prowadzit 272 postepowania administracyjne w sprawach ochrony zbiorowych interesow konsumentéw i 566 postepowan
wyjasniajgcych. W roku tym Prezes UOKIK wydat ogétem 221 decyzji w sprawach konsumenckich. Zrédto: http://www.uokik.gov.pl/sprawozdania_z_dzialal-
nosci_urzedu.php.
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I. Zmiany w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw
w roku 2010

Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw byta nowelizowana w roku 2010
tylko jeden raz, do tego w niewielkim zakresie. Zmiana weszta w zycie z dniem 1.01.2010 r. Zgodnie
z art. 74 ustawy z 27.08.2009 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe o finansach publicznych? zmie-
niono art. 46 uokik.

Po zmianie przepis art. 46 uokik ma nastepujgce brzmienie: ,Wysokos$¢ rocznych dotacji ce-
lowych, w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych, przekazywanych z budzetu panstwa na
realizacje zadan, o ktérych mowa w art. 45 ust. 2 pkt 7, jest ustalana w ustawie budzetowej w czesci
budzetu panstwa, ktorej dysponentem jest Prezes Urzedu”. Przed zmiang, art. 46 uokik, zamiast od-
syta¢ do blizej niezdefiniowanych ,przepiséw o finansach publicznych”, odsytat do konkretnej ustawy,
tj. ustawy z 30.06.2005 r. o finansach publicznych?, ktéra na podstawie art. 85 ustawy — Przepisy
wprowadzajgce ustawe o finansach publicznych w zasadniczej czesci utracita juz moc (a zastgpiona
zostata ustawg z 27.08.2009 r. o finansach publicznych?).

Zmiana brzmienia art. 46 uokik ma charakter porzadkujgcy, dynamizuje odestanie zawarte w art.
46 uokik. Obecnie art. 46 uokik nie odsyta literalnie do ustawy z 27.08.2009 r. o finansach publicz-
nych, ani tez nie odsyta juz do jej ,poprzedniczki’, ale odsyta do przepiséw o finansach publicznych.
Chodzi w nim o obowigzujgce przepisy o finansach publicznych w brzmieniu, jakie bedg one miaty
kazdorazowo w czasie obowigzywania art. 46 uokik. Zatem potencjalna nastepna gruntowna zmiana
w prawie finansowym, ktéra polegataby na utracie mocy przez ustawe z 2009 r. i wejsciu w zycie ko-
lejnej ustawy dotyczacej finanséw publicznych, nie wymagataby dalszych zmian odestania zawartego
w art. 46 uokik (w zakresie frazy ,w rozumieniu przepisoéw o finansach publicznych”).

* Dr nauk prawnych; adiunkt w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku; radca prawny.
" Dz.U. Nr 50, poz. 331, z pozn. zm.; dalej jako uokik.

2 Dz.U. Nr 157, poz. 1241, z p6zn. zm.

3 Dz.U. Nr 249, poz. 2104, z p6zn. zm.

4 Dz.U. Nr 157, poz. 1240, z pdzn. zm.
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Il. Zmiany rozporzadzen wykonawczych w roku 2010

W roku 2010 nie wprowadzano zmian do obowigzujgcych rozporzgdzen wykonawczych. Natomiast
zmiang, ktorg nalezy odnotowac, jest utrata mocy obowigzujgcej przez rozporzgdzenie Rady Ministréw
z 28.01.2003 r. w sprawie wytgczenia okreslonych porozumien wertykalnych w sektorze pojazdéw
samochodowych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje®. Rozporzadzenie to zostato
wydane na podstawie art. 7 ustawy z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow®, natomiast
po utracie mocy przez te ustawe zachowato moc na podstawie art. 136 ust. 2 uokik do dnia jego wy-
gasniecia, ktéry wyznaczono w rozporzadzeniu na 31.05.2010 r. Przepisy rozporzgdzenia z 2003 r.
byty wzorowane na przepisach rozporzgdzenia Komisji Europejskiej nr 1400/2002 z 31.07.2002 r.
w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgod-
nionych w sektorze motoryzacyjnym’.

Ustawodawca krajowy nie zdgzyt do 31.05.2010 r. przyjg¢ nowego rozporzgdzenia w sprawie
wyltgczenia grupowego porozumien wertykalnych w sektorze motoryzacyjnym. Dla branzy motoryza-
cyjnej oznaczato to, ze porozumienia wertykalne w sektorze pojazdéw samochodowych obowigzujgce
w dalszym ciggu czy tez zawarte po tej dacie mogty podlegac wytgczeniu spod zakazu z art. 6 ust. 1
uokik na podstawie przepisow rozporzgdzenia Rady Ministréw z 19.11.2007 r. w sprawie wylgczenia
niektérych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkuren-
cje?, o ile spetniaty warunki okreslone w tym rozporzgdzeniu®.

Nowe rozporzgadzenie wydano na podstawie art. 8 ust. 3 uokik z 2007 r. dopiero 8.10.2010 r.
Rozporzadzenie Rady Ministréw z 8.10.2010 r. w sprawie wytgczenia okreslonych porozumieh wer-
tykalnych w sektorze pojazdéw samochodowych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konku-
rencje'® weszto w zycie dnia 10 listopada 2010 .

Kilkumiesieczne opoznienie polskiego ustawodawcy w przyjeciu rozporzgdzenia z 2010 r. wigze
sie z faktem, iz rozporzgdzenie Komisji UE nr 461/2010 z 27.05.2010 r. w sprawie stosowania art.
101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i prak-
tyk uzgodnionych w sektorze pojazddw silnikowych'!, stanowigce wzér dla polskiego rozporzadzenia
z 2010 r., zostato przyjete przez Komisje zaledwie 4 dni przed uptywem terminu, w jakim przyjeto
polskie rozporzadzenie z 2003 r. Mozna byto spodziewac sie, ze rozporzadzenie z 2010 r. bedzie
wzorowane na rozporzgdzeniu nr 461/2010"2. Tymczasem polskie rozporzgdzenie w znacznym stop-
niu powiela rozwigzania z poprzedzajgcego go rozporzadzenia z 2003 r.'3 Jego zakres przedmiotowy

5 Dz.U. Nr 38, poz. 329, z pdzn. zm.; dalej jako rozporzadzenie z 2003 r.

6 Tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080, z p6zn. zm.; dalej jako uokik z 2000 r.

7 Dz.Urz. UE 2002 L 20/30; dalej jako rozporzadzenie nr 1400/2002.

8 Dz.U. Nr 230, poz. 1691.

9 Rozporzadzenie to obowigzywato do 31.05.2011 r. Od 1.06.2011 r. obowigzuje rozporzadzenie Rady Ministrow z 30.03.2011 r. w sprawie wytgczenia
niektérych rodzajoéw porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (Dz.U. Nr 81, poz. 441).

0 Dz.U. Nr 198, poz. 1315; dalej jako rozporzadzenie z 2010 .

" Dz.Urz. UE L 129 z 28.05.2010, s. 52; dalej jako rozporzgdzenie nr 461/2010.

2 Podkreslenia wymaga, ze konstrukcja rozporzadzenia nr 461/2010 jest do$¢ skomplikowana. Odnosnie do porozumien wertykalnych, ktdrych przedmiotem
sg warunki zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy nowych pojazdéw silnikowych, rozporzadzenie utrzymuje w mocy na okres od 1.06.2010 r. do 31.05.2013 r.
warunki wytgczenia z rozporzadzenia nr 1400/2002. Z kolei od 1.06.2013 r. do porozumien wertykalnych dotyczacych zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy
nowych pojazdoéw silnikowych zastosowanie bedzie miato rozporzadzenie Komisji UE nr 330/2010 z 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.Urz. UE. L 102 z 23.04.2010, s. 1). Natomiast
porozumienia wertykalne, ktérych przedmiotem sg warunki zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy czesci zamiennych do pojazddw silnikowych przez strony lub
tez $wiadczenie przez nie ustug naprawy i konserwacji pojazdéw silnikowych, podlegajg wytgczeniu, gdy spetniajg warunki wytgczenia przewidziane w ww.
rozporzgdzeniu nr 330/2010 i nie zawierajg zadnego z najpowazniejszych ograniczen wymienionych w art. 5 rozporzadzenia nr 461/2010.

13 Zob. A. Jurkowska-Gomutka, Polish Antitrust Legislation and Case Law Review 2010, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2011, vol.4(5), s. 159.
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nie rozni sie istotnie od zakresu rozporzgdzenia z 2003 r. Nowe rozporzgdzenie z 2010 r. utrzymuje
terminologie oraz zdecydowang wiekszos¢ regulacji z rozporzgdzenia z 2003 r. W uzasadnieniu
projektu nowego rozporzgdzenia stwierdzono, ze technika ta ,stanowi realizacje zasad stabilnosci
i pewnosci prawa oraz bezpieczenstwa obrotu gospodarczego, ktére majg szczegdlne znaczenie dla
przedsiebiorcow”'*. Dodano tez: ,w praktyce funkcjonuje bowiem ugruntowana interpretacja dotych-
czas obowigzujgcych przepisow”'.

W przepisach ogolnych rozporzadzenia z 2010 r. (§§ 1-6) nie odnajdujemy zbyt wielu réznic
w stosunku do przepiséw ogoinych rozporzgdzenia z 2003 r. (§§ 1-3).

W okresleniu przedmiotu rozporzgdzenia (§ 1 rozporzgdzenia z 2010 r.) ustawodawca odstagpit
od stosowania okreslen ,klauzule dozwolone” i ,klauzule niedozwolone” (w literaturze uzywanych
zwykle zamiennie z okresleniami — odpowiednio — ,klauzule biate” i ,klauzule czarne”). Obecnie mowa
jest — odpowiednio — o klauzulach, ktérych wystepowania w porozumieniu wertykalnym w sektorze
pojazdow samochodowych nie uznaje sie za naruszenie art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r., oraz o klau-
zulach, ktérych wystepowanie w porozumieniu wertykalnym w sektorze pojazdéw samochodowych
stanowi naruszenie art. 6 ust. 1 uokik.

Postanowienia o stosowanych w rozporzgdzeniu definicjach (§ 2 rozporzgdzenia z 2010 r.),
w poréwnaniu ze ,stowniczkiem” zawartym w rozporzadzeniu z 2003 r., co do zasady ulegty zmianom
o charakterze porzgdkowym albo kosmetycznym (pkt 1-6, 12—-18, 23, 27), badz tez nie ulegly zadnym
zmianom (pkt 7-11, pkt 19-22, 25-26). Warto zwrdéci¢ uwage na zmiane definicji praw wiasnosci in-
telektualnej i przemystowej (pkt 6). W rozporzgdzeniu z 2003 r. prawa te byly zdefiniowane poprzez
odestanie do art. 2 ust. 1 uokik z 2000 r. Aktualny odpowiednik tego ostatniego przepisu, czyli art. 2
ust. 1 uokik z 2007 r., mowi o prawach przystugujgcych na podstawie przepisow dotyczgcych ochrony
wiasnosci intelektualnej i przemystowej, w szczegodlnosci przepiséw o ochronie wynalazkdéw, wzoréow
uzytkowych i przemystowych, topografii uktadéw scalonych, znakéw towarowych, oznaczeh geogra-
ficznych, praw autorskich i praw pokrewnych. Ustawodawca zdecydowat sie w przepisie § 2 pkt 6
rozporzgdzenia z 2010 r. nie odsyta¢ do art. 2 ust. 1 uokik, a zamiast takiego odestania uzy¢ sformu-
towania wzorowanego na okresleniu zastosowanym w art. 2 ust. 1 uokik, z pominieciem jednak tej
czesci okreslenia, w ktérej w sposob przyktadowy (,w szczegdlnosci”) wyliczono przepisy dotyczgce
ochrony wiasnosci intelektualnej i przemystowej. Zmiana zastuguje na aprobate, natomiast mozna
byto omawiang definicje uporzgdkowac jeszcze bardziej. Operowanie przez ustawodawce zaréwno
pojeciem wtasnosci intelektualnej, jak i pojeciem wtasnosci przemystowej, jest bowiem zbedne, jako
Ze wlasnos$é przemystowa zawiera sie w szerszej kategorii wtasnosci intelektualne;j'®.

Istotna modyfikacja w stosunku do rozporzgdzenia z 2003 r. nastgpita natomiast w definicji za-
kazu konkurowania zawartej w § 2 pkt 24 rozporzadzenia z 2010 r. w zakresie, w jakim definicja ta
dotyczy czesci zamiennych i ustug serwisowych (lit. b). Obecnie zakaz konkurowania stanowi zobo-
wigzanie nabywcy do dokonywania u okreslonego dostawcy zakupow czesci zamiennych objetych
porozumieniem, gdy zobowigzanie to dotyczy wiecej niz 80% wszystkich zakupdw czesci zamiennych
objetych porozumieniem. Analogiczny prog dotyczy ustug serwisowych objetych porozumieniem.

4 uokik.gov.pl/download.php?plik=9037 (ostatni dostep 24.03.2012r.), s. 2.
5 Ibidem.

6 Por.: G. Materna, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw a wykonywanie praw autorskich, KPPubl. 2002, nr 4, s. 54; C. Banasinski, E. Piontek
(red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 34; A. Piszcz, Komentarz do § 2 rozporzadzenia w sprawie wytgczenia
okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, LEX/el. 2011.
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W poréwnaniu z rozporzgdzeniem z 2003 r., ktore dla zakupow czesci zamiennych i ustug serwisowych
przewidywato prog taki sam jak dla zakupdw nowych pojazdéw samochodowych, tj. 30%, obecnie prog
dotyczgcy zakupdw czesci zamiennych i ustug serwisowych jest istotnie podwyzszony. Omawiane
podwyzszenie progu nie jest ,autorskim” pomystem polskiego ustawodawcy, lecz dokonano go w $lad
za zmiang w ustawodawstwie unijnym. Artykut 4 rozporzadzenia nr 461/2010 odsyta do przepisow
rozporzgdzenia Komisji UE nr 330/2010 z 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych'?,
ktére w art. 1 ust. 1 lit. d, definiujgc zakaz konkurowania, postuguje sie wtasnie progiem 80%.

Przepisy §§ 3-5 rozporzadzenia z 2010 r. okreslajg rodzaje porozumien podlegajgcych wytgczeniu
spod zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 uokik. Tak samo jak pod rzgdami rozporzadzenia z 2003 r.
wytgczeniu podlegajg porozumienia wertykalne w sektorze pojazdéw samochodowych (porozumienia
zawierane miedzy dwoma lub wiecej przedsiebiorcami dziatajgcymi — w ramach takiego porozumie-
nia — na roznych szczeblach obrotu), w szczegolnosci zawierajgce zobowigzania wytgcznej dostawy
lub tworzgce systemy dystrybucji selektywnej ilosciowej lub jakosciowej (o ile spetniajg warunki wytg-
czenia okreslone w rozporzgdzeniu). Po drugie, tak samo jak pod rzgdami rozporzgdzenia z 2003 r.
wytgczeniu podlegajg porozumienia wertykalne w sektorze pojazdéw samochodowych, zawierajgce
klauzule dotyczace przeniesienia na nabywce lub wykorzystywania przez nabywce praw wtasnosci
intelektualnej i przemystowej lub know-how, jezeli przeniesienie lub wykorzystywanie tych praw lub
know-how jest bezposrednio zwigzane z uzytkowaniem, sprzedazg lub odsprzedazg przez nabywce
lub jego klientow towardéw objetych porozumieniem (§ 5 rozporzgdzenia z 2010 r.).

W rozporzgdzeniu z 2010 r. (§ 4) utrzymano réwniez wylgczenie porozumien wertykalnych w sek-
torze pojazdéw samochodowych zawieranych miedzy zwigzkami przedsiebiorcow a ich cztonkami oraz
miedzy zwigzkami przedsiebiorcéw a ich dostawcami. Pozostawiono przy tym w § 4 rozporzgdzenia
z 2010 r. dwa dodatkowe kryteria wytgczenia'®. Jednym z nich jest kryterium ilo$ciowe, odnoszace sie
do wielkosci obrotéw stron porozumienia'®. Aby porozumienie mogto korzystac z przywileju wytgcze-
nia, obrét zadnego z cztonkdéw zwigzku, wraz z obrotem przedsiebiorcow nalezgcych do jego grupy
kapitatowej, w roku kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie porozumienia nie moze przekroczy¢
réwnowartosci 50 milionéw euro (§ 4 pkt 2 rozporzgdzenia z 2010 r.).

Po drugie, pozostawiono kryterium podmiotowe dotyczgce cztonkdw zwigzku, ale w nieco zmie-
nionej postaci (§ 4 pkt 1). Rozporzadzenie z 2003 r. wymagato, by wszyscy cztonkowie zwigzku beda-
cego strong porozumienia byli dystrybutorami pojazdéw samochodowych lub dystrybutorami czesci
zamiennych do pojazdéw samochodowych lub warsztatami. Obecnie zamiast o dystrybutorach czesci
zamiennych mowa jest o sprzedawcach detalicznych czesci zamiennych. W uzasadnieniu projektu
rozporzadzenia z 2010 r. wskazano, iz zmiana wynika z tego, ze analogiczne uregulowania prawne
w UE w ww. zakresie odwotujg sie rowniez do ,sprzedawcow detalicznych czesci zamiennych”2°.
Zmiana nie wydaje sie jednak zasadna. Poprzednie okreslenie — ,dystrybutor czesci zamiennych”

7 Dz.Urz. UE 2010 L 102/1; dalej jako rozporzadzenie nr 330/2010.
8 Por. uzasadnienie projektu rozporzgdzenia z 2010 r.; uokik.gov.pl/download.php?plik=9037 (ostatni dostep 24.03.2012r.), s. 3.

19 W literaturze dzieli sie warunki wytgczenia na kryteria jakosciowe (okreslane na poziomie ogélnym oraz okreslane na poziomie szczegotowym) i kryteria
ilosciowe. Te ostatnie przybierajg w rozporzadzeniach posta¢ progu udziatu w rynku albo progu wielkosci obrotéw przedsiebiorcéw (rozmiaru przedsigbiorcow).
Por. A. Jurkowska, T. Skoczny, Wytgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we wspoélnotowym i polskim prawie ochrony
konkurencji [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Wyfgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspdinocie Europejskiej
i w Polsce, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2007, s. 50 i n.

20 Por. uzasadnienie projektu rozporzadzenia z 2010 r.; uokik.gov.pl/download.php?plik=9037 (ostatni dostep 24.03.2012r.), s. 3.
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— obejmowato swym zakresem zaréwno dystrybutorow hurtowych, jak i dystrybutorow detalicznych,
co wynikato z definicji dystrybutora zawartej w ,stowniczku”. Poprzez uzycie stow ,sprzedawcami de-
talicznymi” ustawodawca ograniczyt zakres zastosowania wytgczenia z § 4 rozporzadzenia z 2010 r.
Obecnie, jesli cztonkiem zwigzku przedsiebiorcéw jest dystrybutor hurtowy czesci zamiennych, nie-
bedacy jednoczesnie dystrybutorem (hurtowym bgdz detalicznym) pojazdéw samochodowych ani
warsztatem, w Swietle wyktadni literalnej § 4 pkt 1 porozumienie z udziatem takiego zwigzku przed-
siebiorcow nie korzysta z przywileju wytgczenia na podstawie przepiséw rozporzgdzenia z 2010 .

Dodac nalezy, ze w rozporzadzeniu z 2010 r. pojawita sie regulacja, ktéra nie miata odpowied-
nika w rozporzgdzeniu z 2003 r. Mianowicie § 6 rozporzadzenia z 2010 r. stanowi, ze wytgczeniu
nie podlegajg porozumienia wertykalne w sektorze pojazdéw samochodowych zawierane miedzy
konkurentami w sektorze pojazdéw samochodowych w zakresie, w jakim dotyczg one wytgcznie
dystrybucji czesci zamiennych oraz $wiadczenia ustug serwisowych, chyba ze konkurenci zawierajg
porozumienie o charakterze niewzajemnym oraz:

1) dostawca jest wytworcg i dystrybutorem, a nabywca jest dystrybutorem i nie jest konkurentem
na szczeblu wytworstwa lub

2) dostawca Swiadczy ustugi serwisowe na kilku szczeblach obrotu handlowego, a nabywca do-
starcza czeéci zamienne lub swiadczy ustugi serwisowe na poziomie detalicznym i nie jest konkuren-
tem na tym szczeblu obrotu handlowego, na ktérym nabywa ustugi serwisowe objete porozumieniem.

Warunki wytgczenia opisano w §§ 7—14 rozporzgdzenia z 2010 r. Odmiennie niz w rozporzadzeniu
z 2003 r. warunki wytgczenia sformutowano oddzielnie dla porozumieh w zakresie, w jakim dotycza
wytgcznie dystrybucji czesci zamiennych oraz $wiadczenia ustug serwisowych (§ 7), a oddzielnie dla
porozumien w zakresie, w jakim dotyczg wytgcznie dystrybucji nowych pojazdéw samochodowych
(§ 8 oraz §§ 11-14). Jest to podziat wzorowany na konstrukcji rozporzgdzenia nr 461/2010, ktérego
rozdziat Il poswiecony jest wytgcznie porozumieniom wertykalnym dotyczgcym zakupu, sprzedazy
lub odsprzedazy nowych pojazdow silnikowych, a rozdziat lll — porozumieniom wertykalnym dotycza-
cym rynku towaréw i ustug posprzedaznych dla pojazdéw silnikowych (czyli rynku czesci zamiennych
i ustug serwisowych).

W przypadku warunkow wytgczenia zaréwno porozumien w zakresie, w jakim dotyczg wytgcznie
dystrybucji czesci zamiennych oraz swiadczenia ustug serwisowych, jak i porozumien w zakresie,
w jakim dotyczg wytgcznie dystrybucji nowych pojazdoéw samochodowych, podstawowym kryterium
ilosciowym wytgczenia jest udziat w rynku wtasciwym. W rozporzgdzeniu_z 2003 r. dla wszystkich
objetych nim porozumien, z wyjgtkiem porozumien ustanawiajgcych systemy dystrybucji selektywnej
jakosciowej (podlegajgcych wytgczeniu niezaleznie od udziatu ich stron w rynku), przewidziany byt
procentowy prég udziatu w rynku wtasciwym sprzedazy towardw objetych porozumieniem, dotyczacy
dostawcy i grupy kapitatowej, do ktérej nalezat dostawca (§ 4). W przypadku porozumien wertykalnych
ustanawiajgcych systemy dystrybucji selektywnej iloéciowej nowych pojazdéw samochodowych udziat
ten nie mogt przekracza¢ 40%, w przypadku pozostatych porozumien — 30%. Z kolei w przypadku
porozumien wertykalnych zawierajgcych zobowigzania wytgcznej dostawy obowigzywat dodatkowy
prég — prég udziatu w rynku wiasciwym zakupu towardéw objetych porozumieniem, dotyczgcy nabywcy
i grupy kapitatowej, do ktorej nalezat nabywca, ktory to prég nie mogt przekraczac¢ 30%.

Natomiast w rozporzgdzeniu_z 2010 r. dla wszystkich porozumienh wertykalnych w sektorze po-
jazdéw samochodowych w zakresie, w jakim dotyczg wytgcznie dystrybucji czesci zamiennych oraz
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Swiadczenia ustug serwisowych przewidziano prog ,podwdjny” — 30% po stronie dostawcy i grupy
kapitatowej, do ktérej nalezy dostawca, oraz 30% po stronie nabywcy i grupy kapitatowej, do ktorej
nalezy nabywca (§ 7). Jesli zas chodzi o porozumienia wertykalne w sektorze pojazdéw samocho-
dowych w zakresie, w jakim dotyczg wytgcznie dystrybucji nowych pojazdéw samochodowych, to
§ 8 rozporzadzenia z 2010 r. wzorowany jest na omowionym wyzej § 4 rozporzadzenia z 2003 r.

Rozporzadzenie z 2010 r. w § 9 okresla w analogiczny sposob jak rozporzgdzenie z 2003 r.
zasady czasowego utrzymania wytgczenia, jezeli udziaty w rynku po zawarciu porozumienia wer-
tykalnego w sektorze pojazdéw samochodowych wzrastajg ponad wskazane wyzej progi. Rowniez
sposob obliczania udziatdw w rynku przewidziany w § 10 rozporzadzenia z 2010 r. stanowi powto-
rzenie przepiséw rozporzgdzenia z 2003 r. dotyczgcych tej kwestii.

Pozostate warunki wytgczenia, tj. warunki jakosciowe, w poréwnaniu z zawartymi w rozporzg-
dzeniu z 2003 r. ulegty zmianie przede wszystkim o tyle, o ile zostaty przyporzgdkowane tylko do
jednej grupy porozumien objetych rozporzgdzeniem. | tak, warunek polegajgcy na konieczno$ci
umieszczenia w porozumieniu tzw. klauzuli przeniesienia praw i obowigzkéw?' (postanowienia, ze
dostawca zgadza sie na przekazanie praw i zobowigzan wynikajgcych z tego porozumienia innemu
dystrybutorowi dziatajgcemu w ramach systemu dystrybucji, wybranemu przez tego dystrybutora)
ograniczony zostat do porozumien wertykalnych w sektorze pojazdéw samochodowych, w zakresie
dystrybucji nowych pojazdéw samochodowych (§ 11 rozporzadzenia z 2010 r.). Podobnie warunek
polegajgcy na koniecznosci umieszczenia w porozumieniu klauzuli o wypowiedzeniu porozumienia
(postanowienie, ze wypowiedzenie porozumienia przez dostawce moze zosta¢ dokonane wytgcznie
w formie pisemnej, z podaniem szczegdtowego uzasadnienia rozwigzania porozumienia) dotyczy
obecnie porozumien wertykalnych w sektorze pojazdéw samochodowych, w zakresie dystrybucji no-
wych pojazdéw samochodowych (§ 12 rozporzgdzenia z 2010 r.). Warunki dotyczgce okresu, na jaki
porozumienie zostato zawarte, w § 13 rozporzgdzenia z 2010 r. ograniczono do porozumieh zawartych
przez dostawce nowych pojazdéw samochodowych z dystrybutorem, podczas gdy w rozporzadzeniu
z 2003 r. dotyczyty one porozumien zawartych przez dostawce nowych pojazdéw samochodowych
z dystrybutorem lub autoryzowanym warsztatem.

Wreszcie, w przypadku warunku zapewnienia niezaleznym uczestnikom rynku przez dostawce
pojazdéw samochodowych dostepu do informacji technicznej, sprzetu diagnostycznego i innego
wyposazenia, narzedzi, wtgcznie z odpowiednim oprogramowaniem, lub szkolen, wymaganych do
wykonywania ustug serwisowych dotyczgcych pojazdow samochodowych, lub podejmowania kro-
kéw zmierzajgcych do skutecznej ochrony srodowiska, poszerzono otwarty katalog niezaleznych
uczestnikdw rynku (§ 14 st. 4). Umieszczono w nim producentéw czesci zamiennych. Zmiana ta
zostata zaproponowana przez Koalicje na Rzecz Prawa do Naprawy na etapie konsultacji projektu
rozporzgdzenia z 2010 r. Propozycja Koalicji zostata uwzgledniona w dalszych pracach legislacyjnych
nad rozporzgdzeniem??.

Klauzule, ktérych wystepowania w porozumieniu wertykalnym w sektorze pojazdéw samochodo-
wych nie uznaje sie za naruszenie art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r., okreslono w rozdziale 3 rozporzgdzenia
z2010r. (§§ 15-16). W poréwnaniu z tzw. klauzulami dozwolonymi z rozporzgdzenia z 2003 r. w prze-
pisach § 15 rozporzadzenia z 2010 r. wystepujg dwie réznice. Po pierwsze, § 15 pkt 4 potwierdza,

21 Por. R. Pozdzik [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 571.

22 Por. uzasadnienie projektu rozporzadzenia z 2010 r.; uokik.gov.pl/download.php?plik=9037 (ostatni dostep 24.03.2012r.), s. 6.
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ze dopuszczalne jest zobowigzanie dystrybutora nowych pojazdéw samochodowych do podawania
ostatecznym uzytkownikom, przed zawarciem umowy sprzedazy, nazw i adresow autoryzowanych
warsztatéw oraz — jezeli zaden z tych autoryzowanych warsztatow nie znajduje sie w poblizu punktu
sprzedazy — do informowania ostatecznych uzytkownikow, w jakiej odlegtosci od punktu sprzedazy
znajdujq sie takie warsztaty, o ile podobne zobowigzania dotyczgce udzielania takich informac;ji zostaty
natozone na wszystkich dystrybutorow dziatajgcych w systemie dystrybuciji, ktérych warsztat nie dziata
w tym samym miejscu co ich punkt sprzedazy. W przepisie § 11 pkt 4 rozporzgdzenia z 2003 r. adre-
satow tej klauzuli nie ograniczono do dystrybutorow nowych pojazdéw samochodowych, byta w nim
mowa generalnie o dystrybutorach (przy czym nalezato pamieta¢ o definicji dystrybutora zawartej
w ,stowniczku”). Po drugie, w rozporzgdzeniu z 2010 r. nie wymienia sie juz wsrdd klauzul, ktérych
wystepowania w porozumieniu wertykalnym w sektorze pojazdéw samochodowych nie uznaje sie za
naruszenie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, klauzuli o obowigzku uzywania przez
warsztat oryginalnych czes$ci zamiennych, dostarczanych przez dostawce.

Z kolei w § 16 rozporzgdzenia z 2010 r. podstawowa réznica w stosunku do rozporzgdzenia
z 2003 r. sprowadza sie do tego, ze klauzule wymienione w § 16 dotyczg wytgcznie zobowigzan
dystrybutora w dystrybucji nowych pojazdéw samochodowych, podczas gdy poprzednio dotyczyty
one zobowigzan dystrybutora lub warsztatu w dystrybucji nowych pojazdéw samochodowych i czesci
zamiennych oraz swiadczeniu ustug serwisowych. W rezultacie w § 16 rozporzgdzenia z 2010 r. brak
jest w szczegolnosci klauzul zobowigzujgcych do:

a) wykonywania napraw gwarancyjnych, bezptatnych ustug serwisowych lub ustug serwisowych
dokonywanych w ramach kampanii serwisowych dotyczgcych pojazdéw samochodowych objetych
porozumieniem i pojazdéw odpowiadajgcych pojazdom objetym porozumieniem;

b) informowania klientoéw, w sposdb ogdlny, o zakresie, w jakim czesci zamienne z innych zrodet
mogg by¢ uzywane do wykonywania ustug serwisowych dotyczgcych pojazdéw samochodowych
objetych porozumieniem i pojazdow im odpowiadajgcych;

c¢) informowania klientéw o uzyciu, w ramach ustugi serwisowej dotyczgcej pojazdéw samocho-
dowych objetych porozumieniem i pojazdéw odpowiadajgcych pojazdom objetym porozumieniem,
innych niz oryginalne czesci zamiennych.

Czy omdéwione powyzej zmiany skutkujg tym, ze w porozumieniach wertykalnych w sektorze
pojazdéw samochodowych nie bedzie mozna umieszcza¢ zadnych klauzul, ktérych w poréwnaniu
z rozporzadzeniem z 2003 r. zabrakto w rozporzgdzeniu z 2010 r.? Na powyzsze pytanie nie mozna
udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej. Katalog klauzul zawarty w rozdziale 3 rozporzgdzenia z 2010 r. nie
jest zamkniety, lecz ma charakter przyktadowy. Jesli dana klauzula w konkretnym stanie faktycznym
nie bedzie narusza¢ warunkéw z rozdziatu 2 rozporzadzenia z 2010 r., a przy tym nie bedzie klauzulg
wymieniong w rozdziale 4 rozporzgdzenia z 2010 r., to bedzie klauzulg dozwolong?3.

W zakresie klauzul, ktérych wystepowanie w porozumieniu wertykalnym w sektorze pojazdow
samochodowych stanowi naruszenie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (§§ 17-23),
rozporzadzenie z 2010 r. wykazuje kilka réznic w stosunku do rozporzgdzenia z 2003 r. W § 17
rozporzgdzenia z 2010 r. powielono z rozporzgdzenia z 2003 r. trzy klauzule niweczgce wytgczenie
porozumienia: klauzule dotyczacg minimalnych lub sztywnych cen sprzedazy, klauzule dotyczacag

23 |pidem, s. 5-6.
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ograniczenia obszaru lub kregu klientdéw oraz klauzule dotyczgcg ograniczenia wzajemnych dostaw.
Natomiast dwie niedozwolone klauzule o ograniczeniu aktywnej lub pasywnej sprzedazy przez czton-
kéw systemu dystrybucji selektywnej, dziatajacych na szczeblu sprzedazy detalicznej na rynkach, na
ktérych stosuje sie dystrybucje selektywng, odnoszgce sie osobno do

a) sprzedazy nowych samochoddéw osobowych lub lekkich samochodéw ciezarowych, czesci
zamiennych do wszystkich pojazdow samochodowych lub swiadczenia ustug serwisowych dotycza-
cych wszystkich pojazdéw samochodowych ostatecznym uzytkownikom oraz

b) sprzedazy nowych pojazdéw samochodowych, innych niz samochody osobowe lub lekkie
samochody ciezarowe, ostatecznym uzytkownikom,

sprowadzono do jednej klauzuli dotyczacej ograniczenia aktywnej lub pasywnej sprzedazy no-
wych pojazdéw samochodowych, czesci zamiennych lub swiadczenia ustug serwisowych ostatecznym
uzytkownikom przez cztonkow systemu dystrybucji selektywnej, dziatajgcych na szczeblu sprzedazy
detalicznej na rynkach, na ktorych stosuje sie dystrybucje selektywna.

Klauzule ,czarne” porozumien wertykalnych w sektorze pojazdéw samochodowych (zaréwno ni-
weczgce wylgczenie catego porozumienia, jak i te, ktére nie niweczg wytgczenia reszty porozumienia)
w zakresie, w jakim dotyczg wytgcznie sprzedazy nowych pojazdéw samochodowych, w §§ 18 i 21
rozporzgdzenia z 2010 r. zachowano w niezmienionym ksztatcie. Natomiast katalog klauzul ,czarnych”
porozumien w zakresie, w jakim dotyczg wylgcznie sprzedazy czesci zamiennych oraz swiadczenia
ustug serwisowych, w porownaniu z katalogiem z rozporzgdzenia z 2003 r. ulegt kilku zmianom. Po
pierwsze, brak obecnie wsréd klauzul ,czarnych” (niweczgcych wylgczenie catego porozumienia)
klauzuli dotyczgcej ograniczenia uprawnienia autoryzowanego warsztatu do zawezenia swojej dzia-
talnosci do dystrybucji czesci zamiennych oraz swiadczenia ustug serwisowych.

Po drugie, brak rowniez w katalogu klauzul ,czarnych” (niweczgcych wytgczenie catego poro-
zumienia) klauzuli dotyczacej ograniczenia uprawnienia dystrybutora lub autoryzowanego warsztatu
do zaopatrywania sie w oryginalne czesci zamienne lub czesci zamienne o poréwnywalnej jakosci
u przedsiebiorcéw innych niz dostawca oraz do wykorzystywania ich do swiadczenia ustug serwiso-
wych dotyczgcych pojazdéw samochodowych. Natomiast nowa klauzulg ,czarng” niemajgca swego
odpowiednika w rozporzgdzeniu z 2003 r. jest klauzula dotyczgca ograniczenia prawa dostawcy do
sprzedazy czesci zamiennych uzytkownikom kohcowym, zaktadom naprawczym lub innym ustu-
godawcom, ktérym nabywca nie powierzyt napraw lub serwisowania towaréw wyprodukowanych
z uzyciem tych czesci. Klauzula ta zapisana w przepisie § 19 pkt 4 rozporzgadzenia z 2010 r. nie ma
odpowiednika rowniez w rozporzadzeniu nr 461/2010 (podczas gdy § 19 pkt 1-3 wyraznie nawigzujg
do art. 5 lit. a—c rozporzgdzenia nr 461/2010). W uzasadnieniu rozporzgdzenia z 2010 r. odrebnosci
takie motywowano specyfikg polskiego sektora pojazdéw samochodowych?4.

Po trzecie, w katalogu klauzul ,czarnych”, ktére niweczg wytgczenie catego porozumienia tylko,
gdy nie mozna ich oddzieli¢ od porozumienia jako catoéci, brak obecnie klauzuli dotyczgcej bezpo-
Sredniego lub posredniego ograniczenia uprawnienia autoryzowanego warsztatu do swiadczenia
ustug serwisowych odnoszgcych sie do pojazddéw pochodzgcych od konkurentoéw dostawcy.

Po czwarte, w katalogu, o ktérym mowa, inny ksztatt ma obecnie klauzula ,czarna” zakazujgca bez-
posrednio lub posrednio wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy pojazdéw samochodowych

2 Ibidem, s. 2.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1(1)



121

Anna Piszcz e  Zmiany w polskim prawie antymonopolowym...

lub $wiadczenia ustug serwisowych po uptywie okresu, na jaki porozumienie zostato zawarte. Obecnie
klauzulg ,czarng” jest taki zakaz adresowany do nabywcy (§ 20 pkt 3 rozporzgdzenia z 2010 r.), czyli
dystrybutora lub warsztatu, podczas gdy pod rzgdami rozporzgdzenia z 2003 r. chodzito o zakaz
adresowany do dystrybutora lub autoryzowanego warsztatu. Poza tym obecnie zakaz taki nie jest
klauzulg ,czarng”, jezeli — w zakresie, w jakim klauzula ta dotyczy wytgcznie sprzedazy czesci za-
miennych oraz swiadczenia ustug serwisowych — jej obowigzywanie:

a) dotyczy towaréw uznawanych za substytuty towaréw objetych porozumieniem oraz

b) jest ograniczone do lokalu lub obszaru, na ktérym nabywca prowadzi dziatalnos¢ w trakcie
obowigzywania porozumienia, oraz

c) jest niezbedne do ochrony know-how przekazanego przez dostawce nabywcy

— a czas jej obowigzywania jest ograniczony do roku po wygasnieciu porozumienia, z wyjgtkiem
mozliwosci natozenia ograniczenia, ktére nie ma limitu czasowego na uzywanie i ujawnianie know-how.

Po pigte, w rozporzadzeniu z 2010 r. zupetnie inny ksztatt ma klauzula ,czarna”, ktéra niweczy
wytgczenie catego porozumienia tylko wtedy, gdy nie mozna jej oddzieli¢ od porozumienia jako catosci,
a ktora dotyczy sprzedazy czesci zamiennych lub swiadczenia ustug serwisowych. W rozporzgdzeniu
z 2003 r. klauzula ta dotyczyta wyznaczenia warsztatowi w jakikolwiek sposéb obszaru funkcjonowa-
nia w systemie dystrybucji selektywnej. Obecnie, zgodnie z § 22 rozporzadzenia z 2010 r., klauzulg
naruszajgcg zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje jest klauzula, ktéra bezposrednio lub
posrednio zakazuje konkurowania na czas nieokreslony lub dtuzszy niz pie¢ lat (przy czym zakaz
konkurowania, ktéry jest w sposob milczgcy odnawiany po uptywie pieciu lat, jest uwazany za zawarty
na czas nieokreslony), chyba ze nabywca sprzedaje towary objete porozumieniem w lokalu lub na
terenie, ktorych wiascicielem, wieczystym uzytkownikiem, dzierzawcg lub najemcg jest dostawca lub
ktore dostawca wynajmuje lub dzierzawi od oséb trzecich niezwigzanych z nabywcg, a okres trwa-
nia takiego zobowigzania nie przekracza okresu zajmowania przez nabywce tego lokalu lub terenu.

Zgodnie z § 24 ust. 1 rozporzadzenia z 2010 r., do porozumien wertykalnych w sektorze po-
jazdéw samochodowych podlegajgcych wytgczeniu na podstawie rozporzgdzenia Rady Ministrow
z 19.11.2007 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje, ktére nie spetniaty warunkéw wytgczenia okreslonych
w rozporzgdzeniu z 2010 r., zastosowanie miaty przepisy dotychczasowe do czasu dostosowania
tych porozumien do przepisow rozporzgdzenia z 2010 r., jednak nie dtuzej niz w okresie przejsciowym
szesciu miesiecy od dnia jego wejscia w zycie, czyli do 10.05.2011 r. Wskazany przepis o charakterze
intertemporalnym uregulowat zasady stosowania wytgczenia do porozumien, ktére zostaty zawarte
przed 10.11.2010 r. Przedsiebiorcy, ktérych sytuacja — na skutek wejscia w zycie rozporzgdzenia
z 2010 r. — ulegta zmianie na niekorzy$¢ w ten sposoéb, ze zawarte przez nich porozumienia w nowym
stanie prawnym przestaty podlegac wytgczeniu, mieli szesciomiesieczny termin na modyfikacje tych
porozumien. Natomiast uzna¢ nalezy, ze wszelkie zmiany porozumien zawartych przed 10.11.2010 r.,
dokonywane w nich po tej dacie, podlegajg ocenie przez pryzmat przepiséw rozporzgdzenia z 2010 r.

Korzystne dla przedsiebiorcéw jest rowniez rozwigzanie zawarte w § 24 ust. 2 rozporzgdzenia
z 2010 r., zgodnie z ktérym jezeli, w przypadku porozumien, o ktérych mowa w § 24 ust. 1 rozporzg-
dzenia z 2010 r., przekroczenie progdéw udziatu w rynku, o ktérych mowa w §§ 7 i 8 rozporzgdzenia
z 2010 r., nastgpito przed dniem wejscia w zycie rozporzgdzenia z 2010 r. (tj. przed 10.11.2010 r.),
przyjmuije sie, ze miato ono miejsce po raz pierwszy w dniu jego wejscia w zycie (tj. w 10.11.2010 r.).
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Rozporzadzenie z 2010 r. przyjeto na okres do 31.05.2013 r. Po uptywie tego terminu porozu-
mienia wertykalne w sektorze pojazdow samochodowych bedg podlegaty regutom wytgczenia spod
zakazu porozumieh ograniczajgcych konkurencje okreslonym w rozporzgdzeniu Rady Ministrow
z 30.03.2011 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje?®, przyjetym na okres do 31.05.2023 r. Poniewaz jednak
ustawodawca w uzasadnieniu rozporzgdzenia z 2010 r. przewidziat, ze dla rynku czesci zamiennych
i ustug serwisowych konieczne bedzie utrzymanie odrebnych postanowien o klauzulach niedozwo-
lonych (na wzor art. 5 rozporzgdzenia nr 461/2010)5, niezbedne bedzie przyjecie nowego rozporza-
dzenia, ktére obowigzywatoby od 1.06.2013 r. Ustawodawca unijny byt pod tym wzgledem bardziej
zapobiegliwy — art. 8 zd. 2 rozporzgdzenia nr 461/2010 stanowi, ze traci ono moc dopiero 31.05.2023 r.

lll. Zmiana zarzadzenia w sprawie nadania statutu UOKIK
w roku 2010

W dniu 20.12.2010 r. Prezes Rady Ministréw przyjat zarzadzenie Nr 96 zmieniajgce zarzadze-
nie Nr 146 Prezesa Rady Ministrow z 23.12.2008 r. w sprawie nadania statutu Urzedowi Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw?’. Powyzsze zarzgdzenie zmieniajgce weszto w zycie z dniem ogtosze-
nia (23.12.2010r.), z mocg od 1.12.2010 r. W statucie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(UOKIK) wprowadzono nastepujgce zmiany:

1) ze struktury Centrali UOKIiK usunieto jedng z komorek organizacyjnych, mianowicie Samodzielne
Stanowisko do spraw Audytu Wewnetrznego;

2) wskazano, ze organizacje wewnetrzng i szczegotowy zakres zadan oraz tryb pracy Centrali
i delegatur UOKIK okresla regulamin organizacyjny nadany przez dyrektora generalnego (podczas
gdy uprzednio nadawat go Prezes UOKIK na wniosek dyrektora generalnego);

3) usunieto ze statutu postanowienia dotyczgce Gospodarstwa Pomocniczego dziatajgcego
uprzednio przy UOKIK jako jednostka wyodrebniona pod wzgledem organizacyjnym i finansowym.

Ostatnia z wymienionych zmian wigze sie z likwidacjg Gospodarstwa Pomocniczego UOKIK.
Likwidacja, o ktérej mowa, przeprowadzona zostata na podstawie ustawy z 27.08.20009 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe o finansach publicznych?®. Zgodnie z art. 87 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, ,z dniem
31 grudnia 2010 r. zakonczeniu ulega likwidacja: panstwowych zaktadéw budzetowych i gospodarstw
pomocniczych panstwowych jednostek budzetowych”. Z kolei z art. 89 ust. 1 ww. ustawy wynika, ze
gospodarstwo pomochicze panstwowej jednostki budzetowej likwiduje kierownik jednostki budzetowej,
przy ktérym funkcjonowato gospodarstwo. Pozostate po likwidacji sktadniki majgtkowe, naleznosci
i zobowigzania zlikwidowanego gospodarstwa pomocniczego przejmuje jednostka budzetowa, przy
ktorej funkcjonowato gospodarstwo, przy czym przejecie nastepuje na podstawie protokotu zdawczo-
-odbiorczego (art. 89 ust. 4 ww. ustawy). Gospodarstwo Pomocnicze UOKIK zlikwidowano z dniem
30.11.2010 r., a jego dotychczasowe zadania przejgt UOKIK?.

25 Dz.U. Nr 81, poz. 441.
26 Uzasadnienie projektu rozporzadzenia z 2010 r.; uokik.gov.pl/download.php?plik=9037 (ostatni dostep 24.03.2012 r.), s. 4.

27 Zarzadzenie zmieniane opublikowano w: M.P. Nr 97, poz. 846; natomiast zarzadzenie zmieniajgce opublikowano w: M.P. Nr 99, poz. 1169.
28 Dz.U. Nr 157, poz. 1241, z pézn. zm.

29 Najwyzsza Izba Kontroli Departament Gospodarki, Skarbu Panstwa i Prywatyzacji, Informacja o wynikach kontroli wykonania w 2010 roku budzetu paristwa
w cze$ci 53 Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Warszawa 2011, s. 4-5.
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IV. Soft law Prezesa UOKiK w roku 2010

Prezes UOKIK — podobnie jak Komisja Europejska — publikuje dokumenty (,Wyjasnienia”), ktére
nie majg charakteru prawnie wigzgcego, niemniej jednak fakt ich opublikowania nalezy interpreto-
wac w ten sposéb, iz Prezes UOKIK bedzie stosowat sie do nich. | tak, w roku 2008 Prezes UOKIiK
opublikowat ,Wyjasnienia w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk
ograniczajgcych konkurencje™°, a w roku 2009 — ,Wyjasnienia w sprawie ustalania wysokosci kar
pienieznych za stosowanie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow”'. Natomiast
w roku 2010 Prezes UOKIK opublikowat ,Wyjasnienia w sprawie kryteridw i procedury zgtaszania
zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK?”, ktore jednak w Dzienniku Urzedowym UOKIK ukazaty sie
dopiero w 2011 r.3?

W Wyjasnieniach omoéwiono kryteria zgtoszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, proce-
dure notyfikacji zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK oraz sankcje za niezgtoszenie zamiaru kon-
centracji i uchybienie innym przepisom zwigzanym z koncentracjami. Wyjasnienia stanowig niemal
70-stronicowy ,podrecznik”, przygotowany w odpowiedzi na liczne prosby przedsiebiorcéw o interpre-
tacje przepiséw o kontroli koncentracji. Opracowaniu Wyjasnien przez Prezesa UOKIK przyswiecat
zamyst, by Wyjasnienia zwiekszyly wsrod zainteresowanych przedsiebiorcow poziom wiedzy na temat
obowigzku zgtaszania zamiaru koncentraciji, jak rowniez utatwity interpretacje przepiséw regulujgcych
procedure notyfikacji zamiaru koncentracji®. Publikacja Wyjasnien powinna usprawni¢ przygotowy-
wanie zgtoszen zamiaru koncentracji, a tym samym przyspieszy¢ wydawanie decyzji w sprawach
koncentracji. Podkreslenia natomiast wymaga, ze o ile wspomniane wyzej Wyjasnienia w sprawie
ustalania wysokosci kar pienieznych sg niejednokrotnie przywotywane przez Prezesa UOKIK w uza-
sadnieniach jego decyzji (w zakresie, w jakim Prezes UOKIK objasnia sposdb ustalenia wysokosci
kary), o tyle nie zdarza sie, aby Wyjasnienia dotyczace koncentracji byty wskazywane w jakimkolwiek
kontekscie w uzasadnieniach decyzji w sprawach koncentracji.

30 Dz.Urz. UOKIK z 2008 r. Nr 4, poz. 33.

31 Dz.Urz. UOKIiK z 2009 r. Nr 1, poz. 1.

32 Dz.Urz. UOKIK z 2011 r. Nr 1, poz. 1; dalej jako Wyjasnienia.

33 http://www.uokik.gov.pl/wyjasnienia_w_sprawie_zglaszania_koncentracji.php (ostatni dostep 24.03.2012 r.).
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Przeglad polskiego orzecznictwa antymonopolowego
za lata 2010-2011 (cz. I)

Spis tresci:

I. Uwagi wprowadzajgce

[I. Orzecznictwo z roku 2010 dotyczgce naduzywania pozycji dominujgce;j

[ll. Orzecznictwo z roku 2010 dotyczgce porozumien ograniczajgcych konkurencje
IV. Orzecznictwo z roku 2010 dotyczgce kontroli koncentracji

I. Uwagi wprowadzajace

W niniejszym opracowaniu zostanie dokonany przeglad orzecznictwa antymonopolowego Sgdu
Najwyzszego (SN), Sgdu Apelacyjnego w Warszawie (SA w Warszawie) oraz Sgdu Okregowego
w Warszawie — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (SOKIK). W pierwszej czesci przegladu
omowione zostang wybrane orzeczenia wydane w roku 2010, natomiast w drugiej czesci przegladu
(przeznaczonej do publikacji w iKAR 2/2012)— wybrane orzeczenia z roku 2011.

Zaden z wymienionych wyzej sgddw nie publikuje statystyk dotyczgcych orzecznictwa antymo-
nopolowego, ani zbioréw orzeczeh wydanych w sprawach antymonopolowych. Relatywnie najlep-
szy dostep do swego orzecznictwa zapewnia Sgd Najwyzszy, w ktérego bazie internetowej mozna
przeglagdaé orzeczenia wedtug podziatu na poszczegdlne Izby Sadu’. Z tego tez zrédta pochodzg
wyroki SN, o ktérych mowa bedzie w niniejszym opracowaniu. Jeden z objetych przeglgdem wyrokéw
SOKIK opublikowany zostat w Dzienniku Urzedowym Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(UOKIK). Pozostate objete niniejszym przegladem wyroki — zaréwno SOKIK, jak i SA — pochodzg ze
zrédet Centrum Studidéw Antymonopolowych i Regulacyjnych (CSAR).

Wiasng statystyke wyrokéw sgdowych wydanych w poszczegolnych latach w sprawach anty-
monopolowych prowadzi Prezes UOKIK i jest ona publikowana w jego corocznych sprawozdaniach
z dziatalno$ci. Zgodnie ze ,Sprawozdaniem z dziatalnosci 2010”2 w roku 2010 w sprawach antymono-
polowych zapadto 68 wyrokow, to jest 41 wyrokéw SOKIK (w tym 3 wyroki uchylajgce decyzje Prezesa
UOKIK i 11 wyrokéw zmieniajgcych decyzje Prezesa UOKIK), 21 wyrokow SA w Warszawie oraz
6 wyrokoéw SN. Najliczniejsze byto orzecznictwo dotyczgce zakazu naduzywania pozycji dominujgcej
(tacznie 44 wyroki, w tym wszystkie 6 wyrokéw SN), za$ najmniej liczne — orzecznictwo dotyczace
kontroli koncentracji przedsiebiorcow (3 wyroki SOKIK). Niektore z wyrokow dotyczyty przepiséw
poprzednio obowigzujgcej ustawy z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (uokik
z 2000 r.)3. Zaprezentowana w nich wyktadnia prawa antymonopolowego w wiekszos$ci przypadkow

* Dr nauk prawnych; adiunkt w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku; radca prawny.

1 http:/pub.sn.pl/orzeczenia.nsf/wybor?openform (ostatni dostep 24.03.2012 r.). Ponadto SN publikuje zbior OSNP (Orzecznictwo Izby Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych Sadu Najwyzszego).

2 Plik do pobrania na stronie: http://www.uokik.gov.pl/sprawozdania_z_dzialalnosci_urzedu.php (ostatni dostep 10.03.2012), s. 27, 29.
3 Tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080, ze. zm.
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zachowuje jednak aktualnosé¢ i pod rzgdami ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw (uokik z 2007 r)*.

Il. Orzecznictwo z roku 2010 dotyczgce naduzywania pozycji
dominujacej

Analize orzecznictwa dotyczgcego naduzywania pozycji dominujgcej warto rozpoczg¢ od wy-
roku SN z 18.02.2010 r. (Il SK 24/09)° w sprawie Regionalnego Przedsiebiorstwa Wodociagow
i Kanalizacji w Tychach S.A. (powddka), oddalajgcym skarge kasacyjng powédki, w ktérym odnidst
sie m.in. do koncepcji naduzycia pozycji dominujgcej oraz do pojecia ceny nadmiernie wygorowane;.
W sprawie tej Prezes UOKIK decyzjg z 7.03.2007 r. (RKT-7/2007) uznat za ograniczajgcg konkuren-
cje praktyke polegajgca na bezposrednim narzucaniu odbiorcom z terenu gminy Ledziny nadmiernie
wygorowanej ceny za dostarczong wode (art. 8 ust. 2 pkt 1 uokik z 2000 r.)® oraz narzucaniu ucigz-
liwych i przynoszgcych nieuzasadnione korzysci warunkéw uméw o zaopatrzenie w wode poprzez
obcigzanie odbiorcéw w cenie za dostarczang wode kosztami nadmiernych ubytkdw wody w sieci
przesytowej (art. 8 ust. 2 pkt 6 uokik z 2000 r.)”. Prezes UOKIK natozyt na powddke kare pieniezng
w wysokoséci 150.000 zt. Powddka wniosta odwotanie od tej decyzji, ktére zostato oddalone wyro-
kiem SOKIiK z 28.12.2007 r. (XVIl Ama 51/07). Powddka zaskarzyta wyrok SOKIK apelacja, ktéra
zostata oddalona wyrokiem SA w Warszawie z 20.12.2008 r. (VI ACa 413/08). W skardze kasacyj-
nej od wyroku SA w Warszawie powédka wywodzita m.in., ze powigzanie przez Prezesa UOKIK
braku nalezytej starannosci w dgzeniu do zmniejszenia strat wody z koncepcjg naduzycia pozycji
dominujgcej stoi w sprzecznosci z pogladem, zgodnie z ktérym naduzycie pozycji dominujgcej jest
zachowaniem o charakterze obiektywnym, niezaleznym od stopnia zawinienia. Sad Najwyzszy po-
twierdzit, ze koncepcja naduzycia pozycji dominujgcej ma charakter obiektywny, podobnie jak
cel porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Zdaniem Sadu, nie oznacza to jednak, ze element
subiektywny nie moze by¢ brany pod uwage przy kwalifikowaniu zachowania przedsiebiorcy jako
praktyki ograniczajgcej konkurencje, z tym ze jego stwierdzenie nie jest konieczne do przypisania
przedsiebiorcy celu lub skutku w postaci ograniczenia konkurenciji, zwtaszcza w przypadku praktyk
o charakterze eksploatacyjnym.

W tym samym wyroku SN wyjasnit, Ze ceng nadmiernie wygérowang jest cena, ktéra obiek-
tywnie jest istotnie za wysoka dla danego towaru w ustalonych w konkretnej sprawie warunkach
rynkowych. Pojecia ceny nadmiernie wygérowanej nie nalezy jednak, w opinii Sgdu, utozsamiac
z samg wysokoscig marzy zysku, czy tez rentownoscig stosujgcego jg podmiotu, gdyz — podobnie
jak w analizowanej sprawie — ceng takg moze by¢ cena zapewniajgca niewielki zysk, jezeli jej kalku-
lacja bedzie uwzgledniata zbyt wysoki poziom kosztéw. Po drugie, cen nadmiernie wygérowanych
nie nalezy utozsamiac z kazdym przypadkiem stosowania cen wyzszych od cen stosowanych przez
konkurentow. Zdaniem SN, w warunkach gospodarki rynkowej stosowanie praktyki polegajacej
na narzucaniu cen nadmiernie wygérowanych mozna stwierdza¢ wyjatkowo, w szczegélnosci
w przypadku praktyk przedsiebiorstw dziatajgcych w warunkach monopolu sieciowego. W analizowanej

4 Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze. zm.

5 OSNP 2011/15-16/222.

6 Jego odpowiednikiem jest art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik z 2007 r.
7 Jego odpowiednikiem jest art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik z 2007 r.
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sprawie Prezes UOKIK zarzucit stosowanie takiej praktyki podmiotowi bedgcemu monopolistg na
rynku lokalnym. Oceniajgc, czy stosowana cena jest nadmiernie wygérowana, nalezy zdaniem SN
uwzgledniac tgcznie metode kosztowg (pozwalajgcg zestawi¢ stosowang cene z kosztami wytworzenia
towaru) oraz metode poréwnawczg (pozwalajgcg weryfikowac, czy w kalkulacji ceny uwzgledniono
rozsgdne koszty). Sad Najwyzszy uznat przeprowadzong w sprawie analize poréwnawczg za wystar-
czajgcy do stwierdzenia, ze powdd dopuscit sie praktyki opisanej w sentencji decyzji Prezesa UOKIK.

Praktyka polegajaca na narzucaniu nieuczciwych cen byta réwniez przedmiotem wyroku
SOKIiK z 10.05.2010 r. (XVII Ama 92/08)% w sprawie Stalexport Autostrada Matopolska S.A.
(powddka), ktérym Sad oddalit odwotanie powddki od decyzji Prezesa UOKIK z 25.04.2008 r. (RKT-
9/2008)°. Decyzjg tg Prezes UOKIK nakazat powddce zaniechanie praktyki polegajgcej na naduzy-
waniu pozycji dominujgcej na rynku odptatnego umozliwiania przejazdu odcinkiem autostrady A-4
Katowice-Krakow poprzez narzucanie nieuczciwych cen za przejazd ptathym odcinkiem autostrady
w wysokosci okreslonej w cenniku optat w czasie remontu tego odcinka autostrady powodujgcego
znaczne utrudnienia w ruchu pojazdow. Dziatanie wynikajgce z posiadania przez powodke pozycji
dominujgcej na rynku, a polegajgce na pobieraniu optat za przejazd odcinkiem autostrady ptatnej
w petnej wysokosci, w sytuacji, gdy istotne czesci tego odcinka nie odpowiadaty normatywnym ce-
chom autostrady ptatnej, zostato uznane za praktyke z art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik z 2007 r. Prezes UOKiK
natozyt na Stalexport Autostrada Matopolska S.A. kare pieniezng w wysokosci 1.300.000 zt. W wy-
roku SOKIiK ustosunkowat sie do twierdzenia powddki, iz optata za przejazd autostradg nie jest ceng
w rozumieniu przepisow uokik, lecz ma charakter daniny publicznej. SOKIiK uznat, ze w sytuacji, gdy
optaty za przejazd autostradg pobiera spotka, ktéra zawarta umowe o budowe i eksploatacje albo
wytgcznie eksploatacje autostrady, na warunkach okreslonych w umowie, optaty za przejazd auto-
stradg pobrane przez spotke stanowig jej przychdd, a nie przychdd panstwa, jednostek samorzgdu
terytorialnego, panstwowych funduszy celowych czy innych jednostek sektora finanséw publicznych.
Brak jest zatem podstaw do uznania optat za danine publiczng. Optata stanowi swiadczenie wza-
jemne za ustuge umozliwienia przejazdu autostrada, jest wiec ceng w rozumieniu art. 4 pkt 8
i art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik z 2007 r.

W tym samym wyroku SOKIiK zajmowat sie kwestig wyznaczenia rynku wtasciwego. Zdaniem
SOKIiK, Prezes UOKIK prawidtowo uznat, ze rynkiem wiasciwym w ujeciu produktowym jest rynek
odptatnego umozliwiania przejazdu odcinkiem autostrady A-4 Krakéw-Katowice. Dla odptatnego
umozliwiania przejazdu odcinkiem autostrady A-4 Katowice-Krakow brak jest, w ocenie SOKIK, sub-
stytutow. Cechy autostrady zdefiniowane w przepisach prawa w istotny sposéb odrdzniajg przejazd
autostradg od przejazdu drogg publiczng nieposiadajgcg charakteru autostrady. Fakt, ze konsumenci
godzg sie ponosic optate, ktorej nie musieliby ponosic, poruszajgc sie innymi drogami, daje podsta-
we do domniemania faktycznego, ze nie uwazajg oni takich drog za substytut ptatnej autostrady. Za
substytut nie mozna réwniez uznac¢ potaczen kolejowych, gdyz nie umozliwiajg one podrézowania
wraz z pojazdem, co istotnie odréznia je produktowo. Sad uznat, ze na okreslonym przez Prezesa
UOKIK rynku wtasciwym powoédka posiadata udziat 100%, z uwagi na brak innego potgczenia auto-
stradowego pomiedzy Krakowem i Katowicami.

8 Dz. Urz. UOKIiK 2010, nr 3, poz. 20.
9 Powddka wniosta apelacje od omawianego wyroku. Wyrokiem z 31.05.2011 r. (VI ACa 1028/10) SA w Warszawie oddalit apelacje.
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Powyzsze podejscie SOKIiK wpisuje sie w linie orzeczniczg dotyczacg waskiego wyodrebniania
rynku wlasciwego. Nalezy do niej rowniez wyrok SA w Warszawie z 21.04.2010 r. (VI ACa 1092/09)
w sprawie Grupy Kupcow Ziemi Lédzkiej sp. z 0.0. W sprawie tej decyzjg z 30.04.2008 r. (RLO
16/2008) Prezes UOKIK umorzyt, jako bezprzedmiotowe, postepowanie antymonopolowe wszczete
(na wniosek) przeciwko Grupie Kupcow Ziemi Lodzkiej sp. z 0.0. pod zarzutem naduzywania przez
spotke pozycji dominujgcej na lokalnym rynku dzierzawy (najmu) stanowisk handlowych w hali Zielony
Rynek na Placu Barlickiego w todzi. Prezes UOKIiK wskazat, iz przestankg umorzenia postepowania
jest brak pozycji dominujgcej spétki na rynku wtasciwym. Wnioskodawcy wniesli odwotanie od decyz;ji
do SOKIK, zas SOKIiK wyrokiem z dnia 15.05.2009 r. (XVII Ama 64/08) uchylit zaskarzong decyzje.
Apelacja od wyroku SOKIK wniesiona przez pozwanego Prezesa UOKIK zostata oddalona przez SA
w Warszawie. Zdaniem tego Sgdu, organ antymonopolowy powinien dazy¢ do wyodrebnienia
rynku wlasciwego w sprawie — zaréwno w wymiarze produktowym, jak i geograficznym —
w sposo6b mozliwie waski. Sad Apelacyjny w Warszawie podzielit poglgd SOKIK, iz Prezes UOKiK
nie wyizolowat rynku wtasciwego w sposob na tyle waski, na ile byto to mozliwe. Okreslajac zasieg
terytorialny rynku wiasciwego jako obejmujgcy trzy targowiska dziatajgce w danym rejonie, Prezes
UOKIK w zbyt matym stopniu skupit sie na ustaleniu réznic wystepujgcych pomiedzy tymi targowiskami.

W kwestii zarowno praktyk polegajacych na narzucaniu nieuczciwych cen, jak i wyznaczania
rynku wiasciwego, na uwage zastuguje réwniez wyrok SN z 17.03.2010 r. (Ill SK 40/09)'° w spra-
wie TP S.A. (powddka), ktérym SN uchylit wyrok SA w Warszawie z 27.05.2009 r. (VI ACa 1407/08)
i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania. W sprawie tej Prezes UOKIiK decyzjg z 24.05.2004 r.
(RPZ-10/2004) uznat za ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz naduzywania pozycji domi-
nujgcej na lokalnych rynkach udostepniania (wydzierzawiania) kanalizacji teletechnicznej w Polsce
praktyke powdédki polegajgcg na narzucaniu dzierzawcom nieuczciwych cen dzierzawy, ktérych wy-
sokos¢ zostata ustalona w drodze ujednolicenia cen stosowanych w skali kraju, z pominieciem lo-
kalnych warunkéw budowy i eksploatacji oraz stopnia wykorzystania tej kanalizacji przez sieci same;j
powddki oraz innych dzierzawcéw. Prezes UOKIiK nakazat zaniechanie stosowania tej praktyki oraz
natozyt na powddke kare pieniezng w wysokosci 14.150.000 zt.

Sad Najwyzszy nie uznat zachowania powddki, polegajgcego na ujednoliceniu zasad ustalania
cen, za przejaw narzucania nieuczciwych cen. Zdaniem Sadu, przedsiebiorca dziatajacy na ryn-
ku wiasciwym w postaci terytorium catego kraju nie ma obowigzku dostosowywania struk-
tury cen swoich towaréw do kosztéw ponoszonych na rynkach lokalnych oraz uwzgledniania
w kazdym przypadku sytuacji konkurencyjnej na rynku lokalnym lub regionalnym. Jednoczesnie SN
uznat, ze w zakresie, w jakim zachowania powddki wymierzone bytyby w dzierzawcéw oferujgcych,
przy wykorzystaniu nalezgcej do niej kanalizaciji teletechnicznej, ustugi konkurencyjne wzgledem jej
ustug, kanalizacja teletechniczna moze by¢ urzgdzeniem kluczowym. Jednakze ustalen koniecznych
do stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej o takim charakterze nie da sie, zdaniem Sadu, prze-
prowadzi¢ w ramach abstrakcyjnej analizy rynku wiasciwego.

Po drugie, SN odrzucit podejscie metodologiczne Prezesa UOKIK do zdefiniowania rynku wtasci-
wego. Pod wzgledem geograficznym za rynek wtasciwy Prezes UOKIK uznat ,lokalne rynki udostepnia-
nia kanalizaciji teletechnicznej w Polsce”. Takie wyznaczenie rynku podyktowane byto ujednoliceniem

0 OSNP 2011/19-20/266.
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przez powodke stawek za dzierzawe kanalizacji teletechnicznej w skali catego kraju oraz dyspono-
waniem przez powoédke kanalizacjg teletechniczng na terenie catego kraju. Rynek wlasciwy zostat
wiec zdeterminowany przez przyjeta przez organ antymonopolowy koncepcje ograniczenia
konkurencji w danej sprawie, co zdaniem SN byto nieprawidtowe i nieuprawnione. Wedtug SN
w analizowanej sprawie rynkiem wtasciwym powinien by¢ krajowy rynek udostepniania kanalizacji
teletechnicznej ze wzgledu na: dziatalnos¢ powddki na terytorium catego kraju i posiadanie kanalizaciji
teletechnicznej na terenie catego kraju, udostepnianie kanalizacji teletechnicznej na terenie catego
kraju oraz ujednolicenie zasad naliczania czynszu z tytutu dzierzawy kanalizacji teletechnicznej.

W tym samym wyroku SN zajmowat sie rowniez relacjg pomiedzy interwencjg Prezesa UOKIK
a interwencja regulatora sektorowego, jakim jest Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (UKE).
Zdaniem SN, jezeli z decyzji Prezesa UKE wynika, ze przedsigbiorca ma zachowywac si¢ w spo-
séb sprzeczny z wynikajgcym z decyzji Prezesa UOKIiK obowigzkiem zaniechania stosowania
praktyki, decyzja Prezesa UKE wywotuje ten skutek, ze zachowanie przedsiebiorcy uznane
przez Prezesa UOKIiK za praktyke ograniczajaca konkurencje staje sie dozwolonym ograni-
czeniem konkurenciji. Przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie stosuje sie do
ograniczen konkurencji dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw (tak art. 3 uokik z 2007 r.
i uprzednio art. 3 pkt 1 uokik z 2000 r.).

Relacja interwencji regulatora sektorowego i interwencji Prezesa UOKIK byta przedmiotem
analizy SN rowniez w innej sprawie TP S.A. (powddka) zakonczonej wyrokiem SN z 17.03.2010 r.
(11 SK 41/09)"", ktérym Sad oddalit skarge kasacyjng powddki. W sprawie tej Prezes UOKIK decyzjg
z 29.12.2006 r. (DOK-166/06) m.in. uznat za ograniczajgcg konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 2
pkt 4 uokik z 2000 r.'? praktyke powddki polegajgca na uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia
lub spetnienia przez drugg strone innego swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego
zwigzku z przedmiotem umowy na krajowym rynku swiadczenia ustug detalicznego dostepu szero-
kopasmowego do Internetu, poprzez uzaleznianie zawarcia umowy o $wiadczenie ustugi szeroko-
pasmowego dostepu do Internetu od korzystania z ustugi telefonicznej swiadczonej przez powodke
w oparciu o analogowg linie telefoniczng. Powddka wniosta odwotanie od decyzji, ktére SOKIK oddalit
wyrokiem z 28.02.2008 r. (XVII Ama 52/07)'3. Apelacja powodki od tego wyroku zostata oddalona
wyrokiem SAw Warszawie z 29.01.2009 r. (VI ACa 1202/08). Jednym z argumentéw podnoszonych
przez powodke w srodkach zaskarzenia byto to, ze wszelkie zmiany dokonywane w jej ofercie zostaty
zaakceptowane ostatecznymi decyzjami administracyjnymi przez Prezesa UKE i ze Prezes UOKIK
naruszyt kompetencje Prezesa UKE. Sad Najwyzszy uznat, ze uprzednie dziatanie regulatora wy-
tacza mozliwos$é podjecia interwencji przez Prezesa UOKIiK w zakresie, w jakim interwencja
ta dotyczytaby kwestii bedacych przedmiotem decyzji Prezesa UKE. W stanie faktycznym ana-
lizowanej sprawy niedopuszczalne bytoby uznanie przez Prezesa UOKIK za praktyke ograniczajacg
konkurencje zatwierdzonych przez Prezesa UKE cennikow (taryf). Natomiast w sprawie tej uznano

" Zob. S. Syp, Intersection between the scopes of activities of two regulators — shall prior actions taken by one regulator, in particular the President of the
Office of Electronic Communications, exclude the ability to intervene by the President of the Office of Competition and Consumer Protection? Case comment
to the judgment of the Supreme Court of 17 March 2010 — Telekomunikacja Polska S.A. (Ref. No. Ill SK 41/09), Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies
2011, vol. 4(5), s. 261.

2 Jego odpowiednikiem jest obecnie art. 9 ust. 2 pkt 4 uokik.

13 Dz. Urz. UOKIK 2008, nr 2, poz. 18.
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za praktyke ograniczajgcg konkurencje nie samg sprzedaz przez powodke poszczegolnych planow
taryfowych, lecz brak w ofercie powoddki planu obejmujgcego wytgcznie dostep telekomunikacyjny.

W tym samym wyroku SN zajmowat sie problematykg transakcji wigzanych (uzalezniania zawarcia
umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego
ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy). Sad stwierdzit brak zwigzku pomiedzy ustuga
szerokopasmowego dostepu do sieci Internet a ustugg potgczen telefonicznych. Zdaniem Sadu, sa
to dwa odrebne od siebie towary (ustugi), pomiedzy ktérymi nie istnieje relewantny zwigzek. Zwigzek
zwyczajowy moze wynikac z praktyki rynkowej, ale z wylgczeniem sytuaciji, gdy zrodtem tej praktyki
jest wylagcznie zachowanie dominanta. Co wiecej, w ocenie Sadu, niewystarczajgce jest wykazanie
zwigzku zwyczajowego poprzez odwotanie sie do praktyk stosowanych na rynkach zagranicznych,
poniewaz zwyczajem relewantnym dla art. 8 ust. 2 pkt 4 uokik z 2000 r. jest zwyczaj przyjety na rynku
wiasciwym (rynkach wiasciwych), na ktérym dochodzi do wigzania.

Przedmiotem szeregu wyrokow wydanych w roku 2010 byty praktyki polegajace na przeciw-
dziataniu rozwojowi konkurencji. Nalezy do nich m.in. wyrok SN z 18.02.2010 r. (sygn. akt lll SK
28/09)'* w sprawie TP S.A. (powddka), ktérym SN uchylit wyrok SA w Warszawie z 20.11.2008 r.
(VI ACa 384/08)" i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania. W sprawie tej Prezes UOKIK
w punkcie | sentencji decyzji z 30.05.2006 r. (DOK-53/06) uznat dziatanie powodki polegajace na
podwyzszeniu optaty za potgczenia telefoniczne do numerow 0.708 1xx xxx na krajowym rynku
dostepu do ustug krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 0.708 1xx
XXX, za praktyke ograniczajgcg konkurencje okreslong w art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik
Z 2000 r.' oraz w art. 82 TWE'". Prezes UOKIK natozyt na powoddke kare pieniezng w wysokosci
12.187.650 zt. Odwotanie powodki zostato oddalone wyrokiem SOKIK z 27.12.2007 r. (XVII Ama
90/06). Na skutek apelacji powodki, Sgd Apelacyjny w Warszawie zmienit wyrok SOKIK, tj. zmienit
decyzje Prezesa UOKIiK w punkcie | w ten sposob, ze uznat dziatanie powddki polegajgce na podwyz-
szeniu optaty za potgczenia telefoniczne do numeréw 0.708 1xx xxx z rownoczesnym obnizeniem
optat za potagczenia miedzynarodowe dostepne w planach taryfowych powédki za praktyke
ograniczajgcg konkurencje na rynku dostepu do stacjonarnej publicznej sieci telefonicznej dla ustug
krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 0.708 1xx xxx, o ktérej mowa
w art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r. oraz w art. 82 TWE. Skargi kasacyjne
od wyroku SA w Warszawie zostaty wniesione do SN zaréwno przez Prezesa UOKIK, jak i przez
powodke. Sad Najwyzszy nie podzielit pogladu powddki o naruszeniu art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust.
2 pkt 5 uokik z 2000 r. Zdaniem Sadu, skuteczne sformutowanie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt
5 uokik z 2000 r. wymaga — zwtaszcza w postepowaniu kasacyjnym — przedstawienia odpowiedniej
argumentacji wskazujgcej, ze w ustalonych w sprawie okolicznosciach faktycznych oraz na podstawie
zgromadzonych dowodow opisane przez Prezesa UOKIK zachowanie przedsiebiorcy nie miesci sie
w przestankach zastosowania tego przepisu, to jest — poza posiadaniem pozycji dominujacej (1) nie
stanowi przeciwdziatania uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych (2) dla powstania lub rozwoju
konkurenciji.

4 OSNP 2011/17-18/243.

15 Dz. Urz. UOKIK 2009, nr 1, poz. 8.

16 Jego odpowiednikiem jest obecnie art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik z 2007 r.

7 Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska; obecnie art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE); Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2, ze. zm.
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Zdaniem Sgdu, powddka powinna zamiesci¢ w skardze kasacyjnej wywod wskazujacy na nie-
prawidtowg subsumcije art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r. ze wzgledu na to, ze — z uwagi na tresc prak-
tyki — podniesienie ceny ustugi potgczen nie zagraza dalszemu funkcjonowaniu na rynku hurtowym
przedsiebiorcow konkurujgcych z powddkg w zakresie swiadczenia na rzecz jej abonentéw ustug
potgczen krajowych i miedzynarodowych. W przepisie art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r. byta bowiem
mowa o ,,warunkach niezbednych” dla rozwoju konkurencji, a wiec takich warunkach, bez
ktorych dziatanie konkurentéw na rynku bytoby niemozliwe badz nieoptacalne.

Natomiast przyczyng uchylenia wyroku SA w Warszawie okazata sie kwestia proceduralna.
Powddka zarzucita zaskarzonemu wyrokowi m.in. naruszenie art. 321 § 1 k.p.c. (,Sad nie moze wy-
rokowac¢ co do przedmiotu, ktéry nie byt objety zagdaniem, ani zasgdza¢ ponad zadanie”), poprzez
dokonanie zmiany decyzji Prezesa UOKIK, podczas gdy powddka o takg zmiane nie wnosita. Sad
Najwyzszy uznat, ze zmiana podstawy prawnej decyzji Prezesa UOKIK, badz uznanie — przez sady
orzekajgce w sprawie z odwotania — opisanej w sentencji decyzji praktyki jako praktyki ograniczaja-
cej konkurencje w rozumieniu innego przepisu ustawy niz powotany w decyzji, czyli przyjecie jako
podstawy prawnej rozstrzygniecia sprawy innego przepisu ustawy, niz wskazany w odwotaniu lub
decyzji Prezesa UOKIK, nie stanowi naruszenia art. 321 k.p.c. Dopuszczalnos¢ zmiany kwalifikacji
prawnej zachowania przedsiebiorcy, wtgcznie z rozszerzeniem jej o inne przepisy ustawy (z zastrze-
zeniem wymogu zbieznosci okolicznosci stanu faktycznego i zakwestionowanego w sentencji decyzji
Prezesa UOKIiK zachowania przedsiebiorcy z punktu widzenia przestanek praktyki ograniczajgcej
konkurencje innej niz wskazana w decyzji organu ochrony konkurencji) nie rozcigga sie na zmiane
w toku postepowania sgdowego tresci zachowania przedsiebiorcy, uznanego za praktyke ograni-
czajgcg konkurencje. Zatem sady orzekajgce w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa UOKIK
nie mogg przypisa¢ odwotujgcemu sie przedsiebiorcy innej praktyki niz wskazana w decyzji. Sady
rozpoznajace odwotlanie moga zawezi¢ zakres zachowania przedsigbiorcy zakwalifikowanego
przez Prezesa UOKIK jako antykonkurencyjne, ale nie moga uznaé, ze przedsiebiorca naruszyt
konkurencje — dodatkowo — w inny sposéb, niz okreslit to Prezes UOKIiK (np. Prezes UOKIK
uznat, ze praktyka jest podniesienie cen, a Sad dodatkowo uznat, ze praktyka jest jeszcze odmowa
zawarcia umowy, Prezes UOKIK zarzucit naduzycie pozycji dominujgcej, Sad przyjat, ze przedsie-
biorca zawart réwniez porozumienie ograniczajgce konkurencje). W $wietle wyroku SA w Warszawie
podwyzszenie opfat dostepowych przez powddke byto praktykg ograniczajgcg konkurencje tylko
w potgczeniu z obnizeniem optat za potgczenia wykonywane bezposrednio w sieci powodki. Jest to
innego rodzaju zachowanie niz samo podwyzszenie optat dostepowych wskazane w sentencji de-
cyzji Prezesa UOKIK. Z tych wzgledéw SN uznat za uzasadniony zarzut naruszenia art. 321 k.p.c.

Zaréwno co do praktyk polegajgcych na przeciwdziataniu rozwojowi konkurencji i praktyk
dyskryminacyjnych, jak i w kwestii proceduralnej (dotyczacej rygoru natychmiastowej wyko-
nalnosci decyzji Prezesa UOKIiK) na uwage zastuguje wyrok SN z 17.03.2010 r. (lll SK 33/09)"8
w sprawie PKP Cargo S.A. (dalej: PKP). W sprawie tej Prezes UOKIiK wszczat postepowanie anty-
monopolowe na wniosek Sped-Pro S.A. z siedzibg w Warszawie (powddka) i decyzjg z 31.12.2004 r.
(DOK-142/04) m.in.:

8 OSNP 2011/19-20/265.
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— uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje okreslong w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 uokik
z 2000 r.'®, naduzywanie pozycji dominujgcej na krajowym rynku kolejowych przewozow
towarowych, przez przyznawanie przez PKP w ramach umow wieloletnich zréznicowanych
wielko$ci upustéw na przewo6z wegla kamiennego, kontrahentom o podobnej warto$ci obrotéw
i wielkosci masy przewiezionych towaréw;

— uznat za praktyki ograniczajgce konkurencje okreslone w art. 8 ust. 1i ust. 2 pkt 3 oraz art. 8
ust. 1iust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r., naduzywanie pozycji dominujgcej na krajowym rynku kole-
jowych przewozow towarowych, przez roznicowanie przez PKP w umowach z kontrahentami
warunkow zwigzanych z mozliwoscig zmiany masy towaréw deklarowanej do przewozéw
w poszczegdlnych kwartatach oraz deklarowanej rocznej masy towaréw;

— nie stwierdzit stosowania przez PKP praktyki ograniczajgcej konkurencje, okreslonej w art. 8
ust. 1i ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r., polegajgcej na naduzywaniu pozycji dominujgcej na kra-
jowym rynku kolejowych przewozow towarowych, przez uchylanie sie od zawarcia umowy
wieloletniej na przew6z wegla kamiennego;

postanowit nie nadawac decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci (punkt XI sentencji).
Odwotania od decyzji Prezesa UOKIK wniesione zostaty przez PKP oraz przez powodke. Wyrokiem
z 12.07.2007 r. (XVII Ama 73/05) SOKIiK wskutek odwotania powddki zmienit zaskarzong decyzje
w ten sposob, ze nadat decyzji w czesci rygor natychmiastowej wykonalnosci. Apelacje od wyroku
SOKIiK wniesione zaréwno przez powdédke, jak i przez PKP, zostaty oddalone przez Sad Apelacyjny
w Warszawie. Réwniez skargi kasacyjne obu tych podmiotéw zostaly oddalone przez Sgd Najwyzszy.
Sad stwierdzit, ze stosowanie praktyki polegajacej na narzucaniu niejednolitych lub ucigzliwych
warunkéw umow, ustalone i objete kwalifikacjg naduzywania pozycji dominujgcej na rynku wias-
ciwym w rozumieniu art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 uokik z 2000 r. (jak w analizowanej sprawie), nie
podlega automatycznej kwalifikacji jako naduzycie pozycji dominujacej polegajace na uchylaniu
sie przez ,,dominanta” od zawarcia umowy wieloletniej, wedtug art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 uokik
z 2000 r. Dodatkowg kwalifikacje zakazanej praktyki ograniczajgcej konkurencje powinno uzasadnia¢
dokonanie ustalen faktycznych innych od tych, ktére zostaty juz w catosci objete poprzednig ocena.
W tym samym wyroku SN dokonat wyktadni art. 90 uokik z 2000 r.2°, ustanawiajgcego dwie
przestanki nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci — wymaog ochrony konkurenciji lub
wazny interes konsumentéw. Zdaniem Sadu, istotnym elementem oceny, ze zachodzg te prze-
stanki, byto okreslenie objetych decyzjg Prezesa UOKIiK praktyk jako praktyk ,,uznawanych
za jedne z najgrozniejszych dla konkurenciji”. Zdaniem Sgdu, nienadanie rygoru natychmiastowej
wykonalnosci i dopuszczenie dalszego stosowania tych praktyk az do uprawomocnienia sie decyzji
spowodowatoby — ze wzgledu na ich ucigzliwos¢, zagrozenie konkurenciji i dawnos¢ ich stosowania
(od 2002 r.) — dalsze pogtebianie sie negatywnych skutkéw zaréwno dla interesow kontrahentéw
PKP, jak i podmiotéw powigzanych z nim stosunkami umownymi, a takze dla interesu publicznego.
Kolejnym wyrokiem dotyczgcym praktyk polegajacych na przeciwdziataniu rozwojowi kon-
kurencji jest wyrok SN z 3.03.2010 r. (Il SK 37/09)?' w sprawie Gminy Katowice (powodka).

9 Ich odpowiednikami sg obecnie art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 uokik z 2007 .
20 Jego odpowiednikiem jest obecnie art. 90 uokik z 2007 r.

21 OSNP 2011/19-20/264. Zob. tez glosy: M. Sieradzka, Glosa do wyroku SN z dnia 3 marca 2010 r., Ill SK 37/09, LEX/el. 2011; B. Targanski, Freedom of
competition or environmental safety — what should a municipality prioritize? Case comment to the judgment of the Supreme Court of 3 March 2010 — Katowice
Commune (Ref. No. Ill SK 37/09), “YARS” 2011, nr 4(5), s. 255.
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W omawianym wyroku SN odniost sie réwniez do zagadnienia miejsca uokik z 2007 r. w systemie
prawa oraz jej relacji z innymi aktami prawnymi. W sprawie tej Prezes UOKIK decyzjg z 8.09.2007 r.
(RKT-54/2007) uznat za ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 9
ust. 1i 2 pkt 5 uokik z 2007 r., praktyke powddki polegajacg na naduzywaniu pozycji dominujgce;j
na rynku dziatalnosci organizacyjnej, podejmowanej dla utrzymania porzadku i czystoéci, obejmuja-
cym teren Gminy Katowice, poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do
powstania bgdz rozwoju konkurencji, polegajgce na narzucaniu przedsiebiorcom ubiegajgcym sie
0 uzyskanie zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Katowice jako miejsca sktadowania odpadéw wytgcz-
nie sktadowisk w Siemianowicach Slgskich lub w Tychach Urbanowicach. Prezes UOKIiK natozyt na
powddke kare pieniezng w wysokosci 100.000 zt. Odwotanie powddki zostato uwzglednione przez
SOKIK wyrokiem z 4.08.2008 r. (XVIl Ama 4/08). W przekonaniu SOKIiK uokik z 2007 r. nie moze
by¢ stosowana w sytuaciji, w ktérej przedsigbiorca narusza okreslone w niej zasady, wykonujgc obo-
wigzki wynikajgce z innych przepiséw prawa — w przypadku Gminy Katowice, ktora kierowata sie
wskazaniami Planu gospodarki odpadami dla wojewdédztwa $lgskiego, z Prawa ochrony srodowiska
i ustawy o odpadach. Na skutek apelacji Prezesa UOKIiK wyrok SOKIiK zostat zmieniony wyrokiem
SA w Warszawie z 27.05.2009 r. (VI ACa 1404/08) w ten sposob, ze odwotanie powddki od decyzji
Prezesa UOKIK zostato oddalone. Sad Apelacyjny w Warszawie uznat, ze Planowi gospodarki od-
padami dla wojewddztwa $lgskiego (majgcego posta¢ uchwaty Sejmiku Wojewddztwa, a nie ustawy)
nie nalezy przypisywa¢ mocy bezwzglednie obowigzujgcej, a tym samym praktyki Gminy Katowice
opisanej w sentencji decyzji Prezesa UOKIK nie mozna uzna¢ za praktyke nakazang przez przepisy
innej ustawy. Powddka zaskarzyta wyrok SA w Warszawie skargg kasacyjng, na skutek czego SN
uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania. Sad wyjasnit, ze uokik
znajduje zastosowanie do zachowan przedsiebiorcéw w takim zakresie, w jakim ustawodawca do-
puscit funkcjonowanie mechanizmu rynkowego, pozostawiajgc uczestnikom rynku autonomie woli
w zakresie ksztattowania wtasnych zachowanh rynkowych. Zatem w przypadku dziatalnosci polega-
jacej na organizowaniu rynku, tak jak w analizowanej sprawie, ustawa znajduje zastosowanie tylko
do takich dziatan organizatora rynku, w zakresie ktérych dysponuje on marginesem swobody. W tym
ujeciu przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz ustawy o odpadach
moga wptywaé na mozliwos¢ skutecznego zarzucenia powodowi naduzycia pozycji domi-
nujacej na rynku organizowania. Przepisy innych ustaw mogg bowiem zaréwno oddziatywaé na
zakres praktyk ograniczajgcych konkurencje, jakie Prezes UOKIK moze zarzuci¢ przedsiebiorcy,
jak i uzasadnia¢ zachowanie przedsiebiorcy, pozbawiajgc je cech naduzycia pozycji dominujgce;.
Sad Najwyzszy uznat ponadto, ze ksztattujgc wymagania, jakie powinien spetniaé przedsiebiorca
ubiegajacy sie o uzyskanie zezwolenia na odbiér odpadéw komunalnych, gmina zobowigzana jest
respektowac postanowienia wojewddzkiego planu gospodarki odpadami. Wedtug Sadu, gmina nie
jest zobligowana do wyznaczania tylko jednego miejsca skltadowania odpadow, ale z drugiej strony
gmina moze ograniczy¢ liczbe sktadowisk, z ktérych mogg korzystac przedsiebiorcy swiadczacy na
jej terenie ustugi odbioru odpadéw komunalnych od mieszkancow.

Co do praktyki polegajacej na przeciwdziataniu rozwojowi konkurencji, Sgd Najwyzszy
wyjasnit w omawianym wyroku, ze praktyka, o ktérej mowa w art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, jest zachowa-
nie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujgcg, ktdre uniemozliwia lub utrudnia dziatalnos¢
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konkurentow na dotknietym rynku wtasciwym, poprzez stworzenie barier wejscia na rynek lub roz-
woju podmiotow juz dziatajgcych na rynku, przy czym chodzi o stworzenie przeszkdd o charakterze
fundamentalnym, gdyz dotyczgcych warunkow koniecznych dla skutecznego wejscia na rynek lub
funkcjonowania na nim. Do stwierdzenia, ze przedsiebiorca posiadajgcy pozycje dominujgcg nad-
uzyt jej w sposob sprzeczny z zakazem z art. 9 ust. 1 uokik z 2007 r. nie wystarcza samo ogranicze-
nie swobody dziatania innego przedsiebiorcy. Zdaniem Sgdu, ograniczenie to musi cechowacé sie
zdolnoscig do wywotania rzeczywistego lub potencjalnego (cho¢ logicznie wyjasnionego) wptywu
na parametry konkurencyjnej walki na rynku. Sad uznat, ze w analizowanej sprawie Prezes UOKIK,
na ktérym spoczywa ciezar udowodnienia naruszenia przez przedsiebiorce regut konkurenciji, nie
przeprowadzit porownania kosztow $wiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych w przypadku
korzystania ze sktadowisk wskazanych przez powédke z kosztami Swiadczenia ustug w przypadku
korzystania z innych sktadowisk. Ponadto Prezes UOKIK nie wykazat, by koszty te uniemozliwiaty
dziatanie na rynku lub znaczaco ograniczaty optacalnosc¢ funkcjonowania na nim.

Dodac¢ nalezy, ze SA w Warszawie ponownie orzekajgc w sprawie, wyrokiem z 25.06.2010 r. (VI
ACa 613/10) oddalit apelacje Prezesa UOKIK.

lll. Orzecznictwo z roku 2010
dotyczace porozumien ograniczajagcych konkurencje

Orzecznictwo z roku 2010 dotyczgce porozumien ograniczajgcych konkurencje zdominowane
byto przez orzeczenia dotyczace zakazanych porozumien cenowych (art. 6 ust. 1 pkt 1 uokik z 2007
r.). Jednym z nielicznych orzeczen dotyczgcych innego typu zakazanych porozumien jest wyrok SA
z25.02.2010 r. (VI ACa 61/09) w sprawie Lesaffre Polska S.A. (powoddka)??. W sprawie tej Prezes
UOKIK decyzjg z 29.12.2006 r. (DOK-164/06) uznat za naruszajgce zakaz ograniczania dostepu do
rynku i eliminowania z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem porozumienie pomie-
dzy powodkg a 45 innymi przedsiebiorcami zawarte na krajowym rynku hurtowego obrotu drozdzami
piekarskimi, ktére polegato na zawieraniu przez ww. przedsiebiorcow uméw handlowych z klauzulg
wytgcznego zakupu drozdzy piekarskich dostarczanych przez powddke, ktérego celem i skutkiem
byto — wedtug Prezesa UOKIK — ograniczanie dostepu do rynku sprzedazy drozdzy piekarskich
przedsiebiorcom nieobjetym porozumieniem. Na skutek odwotania powodki wyrokiem z 18.08.2008 r.
(XVII Ama 83/07) SOKIK zmienit decyzje Prezesa UOKIK w ten sposob, ze stwierdzit, ze powodka
i pozostali uczestnicy postepowania nie zawarli zarzucanego im porozumienia ograniczajgcego kon-
kurencje. Od wyroku SOKIK Prezes UOKIK wnidst apelacje, ktora zostata oddalona. Sgd Apelacyjny
w Warszawie uznat, ze porozumienia wertykalne zawierajgce klauzule wytgcznej sprzedazy, majgce na
celu budowanie sieci dystrybucji towaréw jednego producenta, nie nalezg do klauzul niedozwolonych
Z mocy prawa, nawet w sytuacji, gdy udziat producenta w rynku przekracza 30%. Wywéd Prezesa
UOKIK nie moze ogranicza¢ sie do stwierdzenia, ze samo zamieszczenie w umowie klauzuli
wylacznej sprzedazy skutkuje uznaniem, ze jej cel byt antykonkurencyjny. Prezes UOKIK po-
winien przedstawi¢ dowody pozwalajgce na dokonanie ustalen co do rzeczywistej sytuacji na rynku
wiasciwym w chwili zawarcia porozumien, a tym samym na analize mozliwego celu ich zawarcia.

22 Zob. M. Modzelewska De Raad, More economic approach to exclusivity agreements: how does it work in practice? Case comment to the judgment of the
Court of Appeals in Warsaw of 25 February 2010 — Lesaffre Polska (Ref. No. VI ACa 61/09), Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2011, vol. 4(5), s. 267.
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Problematyka antykonkurencyjnego celu porozumienia byta przedmiotem analizy rowniez
w wyroku SA z 22.07.2010 r. (VI ACa 1105/09) w sprawie Roben Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia i Wspolnicy sp. k. (powddka). Prezes UOKIK decyzjg z 29.06.2007 r. (RWR-
20/2007) uznat za porozumienie ograniczajgce konkurencje na krajowym rynku sprzedazy dachéw-
ki ceramicznej ustalanie przez powddke i 20 innych przedsiebiorcow cen odsprzedazy dachéwki
,,R6ben miedziana” odbiorcom koricowym. Odwotanie powddki od tej decyzji zostato oddalone wy-
rokiem SOKIK z 7.05.2009 r. (XVII Ama 140/07). Apelacja powddki od tego wyroku rowniez zostata
oddalona. Sad Apelacyjny w Warszawie uznat, ze dla stwierdzenia celu porozumienia konieczne jest
zbadanie jego tresci. Przy tym cel porozumienia ma by¢ oceniany wedtug kryteriow obiektywnych,
a nie subiektywnych zamiaréw stron porozumienia. Jesli tre§¢ porozumienia zawiera oczywiste
ograniczenia konkurencji, to nie jest konieczne badanie rzeczywistego zamiaru stron, ani tez
kontekstu ekonomicznego. Zdaniem SA w Warszawie, do stwierdzenia antykonkurencyjnego celu
porozumienia wystarczy ustalenie, ze jego uczestnicy na podstawie wspdlnego uzgodnienia ogra-
niczyli swojg swobode w stosunkach z osobami trzecimi. Zakazany jest sam zamiar zrezygnowania
w catosci badz w czesci ze swej suwerennosci w zakresie podejmowania decyzji gospodarczych,
w tym swobody ustalania cen z odbiorcami.

Na uwage zastuguje rowniez wyrok SOKIiK z 10.11.2010 r. (XVIIl Ama 11/09)?® w sprawie
Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej Zielona Géra sp. z 0.0. (powddka), ze wzgle-
du na poruszone w nim kwestie zwigzane ze specyficznym rodzajem porozumien ograniczajgcych
konkurencje, jakim sg uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwéch lub wiecej
przedsiebiorcow lub ich zwiazki (art. 4 pkt 5 lit. b uokik z 2007 r.). W wyroku tym, oddalajgcym
odwotanie powddki od decyzji Prezesa UOKIK z 20.08.2008 r. (RWR 34/2008), SOKIiK wskazat sze-
reg okolicznosci wskazujgcych na istnienie porozumienia tego rodzaju (w analizowanej sprawie —
uzgodnienh dotyczgcych cen), jak: zbieznos¢ czasowa wprowadzenia podwyzek cen przez powodke
i drugiego uczestnika porozumienia, identyczna skala podwyzek cen, brak dowodow na prowadzenie
przez obu przedsiebiorcow analiz ekonomicznych uzasadniajgcych taki, a nie inny poziom podwyzek,
oraz istnienie mozliwosci kontaktowania sie uczestnikéw porozumienia bezposrednio lub przy uzyciu
Srodkow porozumiewania sie na odlegtosc.

Szereg wyrokow wydanych w okresie objetym niniejszym przeglgdem orzecznictwa zawiera
w uzasadnieniach istotne rozwazania dotyczgce naktadania kar na przedsiebiorcéw przez Prezesa
UOKIK, w szczegolnosci w przypadku gdy wyrokiem dokonuje sie obnizenia natozonej uprzednio
kary. Wskaza¢ tu warto przede wszystkim wyrok SA z 12.05.2010 r. (VI ACa 983/09) w sprawie
zawarcia przez 9 przedsiebiorcow porozumienia ograniczajgcego konkurencje na rynku dystrybucji
ksigzki ,Harry Potter i Zakon Feniksa”, a polegajgcego na bezposrednim ustalaniu cen ww. ksigzki
(a konkretnie ustaleniu, ze jej cena detaliczna nie moze sie rézni¢ od ceny wydrukowanej przez wy-
dawce na oktadce o wiecej niz 10%). Decyzja Prezesa UOKIK w tej sprawie wydana 16.03.2005 r.
(RKT-17/2005) zostata zmieniona przez SOKIiK poprzez obnizenie wysokosci kar pienieznych nato-
zonych na poszczegolnych dystrybutorow ksigzek; nie dotyczyto to jednak Harbor Point Sp. z 0.0.,
na ktérg w decyzji natozono najwyzszg kare — w wysokosci 590.000 zt. Dopiero SA w Warszawie
obnizyt kare natozong na te spotke i to az o prawie 60%. Sgd uznat kare natozong przez Prezesa

25 Powodka wniosta apelacje od omawianego wyroku. Wyrokiem z 6.09.2011 r. (VI ACa 280/11) SA w Warszawie uwzglednit apelacje i zmienit zaskarzony
wyrok SOKiK w ten sposdéb, ze uchylit decyzje Prezesa UOKIK.
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UOKIK za zbyt drastyczng. Miedzy innymi uznat za nieprawidtowg razgca dysproporcje miedzy ska-
Ig procentowq kary zastosowanej wobec spétki a wskaznikiem procentowym kary przyjetym wobec
nastepnego uczestnika zmowy, najbardziej winnego sposrod dystrybutorow (proporcja ta wyniosta
24,9 do 1). Ponadto Sad zwrdécit uwage na to, ze wymiar kary odniesiony zostat do przychodu spétki
z roku 2004 (rok poprzedzajgcy rok wydania decyzji), ktéry miat poziom zupetnie wyjagtkowy. Gdyby
jednak Prezes UOKIK ukonczyt postepowanie antymonopolowe w ustawowo okreslonym terminie,
to za podstawe wymiaru kary przyjatby znacznie nizszy przychdd spotki z roku 2003. Zdaniem Sadu
okolicznos¢ ta powinna byta zosta¢ uwzgledniona przy wymiarze kary.

Kolejnym wyrokiem wpisujgcym sie w omawiang wyzej tematyke jest wyrok SA z 9.11.2010 r.
(VI ACa 383/10) w sprawie zawarcia przez Tikkurila Polska S.A. i 84 innych przedsigbiorcéw porozu-
mienia cenowego (ustalania w umowach dystrybucyjnych spotki z tymi przedsiebiorcami cen sprzedazy
towardw spotki przez dystrybutoréw). Na skutek odwotania od decyzji Prezesa UOKIK z 31.12.2007 r.
(RKT-79/2007) wniesionego przez jednego z dystrybutorow — Mariusza Sieradzkiego (powdd) SOKIK
wyrokiem z 3.12.2009 r. (XVII Ama 109/08) obnizyt natozong na niego kare z 45.360 zt do 12.600
zt. Apelacja powoda od tego wyroku zostata uwzgledniona w ten sposéb, ze kara obnizona zostata
do kwoty 2.050,40 zt. Sad Apelacyjny w Warszawie w uzasadnieniu wyroku ocenit jako nieprawid-
towy taki sposob ustalania kar, ktory prowadzi do nieuzasadnionego zréznicowania utamkéw kary
maksymalnej przypisanych poszczegolnym uczestnikom zakazanego porozumienia. Zdaniem Sadu,
w podobnych przypadkach za te same (bgdz podobne) naruszenia Prezes UOKIiK powinien jako kary
wyznaczaé utamki osiggnietych przez poszczegolnych przedsiebiorcow przychoddw w zblizonej wy-
sokosci. W analizowanej sprawie kare natozong na powoda obliczono na podstawie jego tgcznego
przychodu w roku poprzedzajgcym, a kary natozone na pozostatych uczestnikéw porozumienia — na
podstawie ich przychoddw osiggnietych jedynie z tytutu uczestnictwa w porozumieniu. Doprowadzito
to do niedopuszczalnego — zdaniem Sgdu — zréznicowania kar od 0,0005% do 1,8% maksymalnego
wymiaru kary (w przypadku powoda).

Przeglad orzecznictwa z roku 2010 dotyczgcego porozumien ograniczajacych konkurencje warto
zamkng¢ wzmiankg o wyroku SA w Warszawie z 22.04.2010 r. (VI ACa 607/09) w sprawie usta-
lania wysokosci stawek optaty interchange pobieranej od transakcji dokonywanych kartami
systemu Visa i Mastercard w Polsce?*. W sprawie tej Prezes UOKIiK decyzjg z 29.12.2006 r. (DAR
15/2006) uznat za ograniczajgce konkurencje i naruszajgce zakaz, o ktérym mowa w art. 81 ust. 1
TWE?% oraz w art. 5 ust. 1 pkt 1 uokik z 2000 r.%8, praktyki polegajgce na uczestniczeniu przez kilka-
nascie polskich bankéw w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje na rynku ustug acquiringowych
zwigzanych z regulowaniem zobowigzan konsumentéw wobec akceptantéw z tytutu ptatnosci za na-
bywane przez konsumentéw towary i ustugi za pomocg kart ptatniczych na terytorium Polski. Prezes
UOKIK natozyt na banki kary pieniezne tgcznie wynoszace 164.813.460 zt. Na skutek odwotan stron
postepowania wyrokiem z 12.11.2008 r. (XVII Ama 109/07) SOKIiK uchylit zaskarzong decyzje. Sgd
zarzucit Prezesowi UOKIiK m.in. btedne ustalenie rynku wiasciwego, na ktérym mogto dojs¢ do praktyki
ograniczajgcej konkurencje. Od wyroku SOKIiK Prezes UOKIiK wnidst apelacje, ktérg SA w Warszawie
uwzglednit. Sgd uchylit wyrok SOKIiK i przekazat sprawe SOKIK do ponownego rozpoznania. Na

24 Zob. K. Tosza, The very relevant market. Case comment to the judgment of the Court of Appeals in Warsaw of 22 April 2010 — Interchange fee (Ref. No.
VI ACa 607/09), Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2011, vol. 4(5), s. 277.

25 Obecnie art. 101 ust. 1 TFUE.
26 Jego odpowiednikiem jest obecnie art. 6 ust. 1 pkt 1 uokik z 2007 r.
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uwage zastugujg dwie kwestie poruszone przez SAw Warszawie w uzasadnieniu wyroku. Po pierw-
sze, Sad nie uwzglednit zarzutu naruszenia przez SOKIK art. 16 ust. 1 rozporzgdzenia Rady (WE)
nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art.
81 i 82 Traktatu?’” poprzez wydanie orzeczenia sprzecznego z orzecznictwem Komisji Europejskiej
(KE). Sad Apelacyjny w Warszawie zwrocit uwage, ze decyzja KE z 19.12.2007 r. (COMP/34.579)
dotyczyta optat interchange transgranicznych, a nie krajowych. Brak tozsamosci spraw powodowat,
ze nie powstat w analizowanej sprawie nakaz wydania przez sad krajowy rozstrzygniecia niesprzecz-
nego z decyzjg Komisji. Zdaniem SA w Warszawie, nie oznacza to jednak, by sad krajowy nie mogt
uzna¢ za przekonujgcg argumentacji KE zaprezentowanej w jej decyzjach, w szczegdlnosci tych,
ktérych przedmiot jest zblizony do przedmiotu rozpatrywanej sprawy i na tej zasadzie rozstrzygngc¢
jej w analizowany sposob. Drugg istotng kwestig byt problem zdefiniowania w decyzji Prezesa UOKIK
rynku wtasciwego. Wedtug SA w Warszawie, rynek wtasciwy zostat przez Prezesa UOKIK ustalony
prawidtowo. Sad ten nie zgodzit sie z tezg SOKIK, ze banki nie mogg by¢ adresatami decyzji, gdyz
nie zawarly porozumienia dotyczacego ustalania cen sprzedazy ustug acquiringowych (a rynkiem
wiasciwym pod wzgledem produktowym jest rynek kart ptatniczych, a nie wskazany w decyzji rynek
ustug acquiringowych). Sad Apelacyjny w Warszawie uznat, ze skoro porozumienie bankéw ma wptyw
na konkurencje na rynku ustug acquiringowych, to okreslenie rynku wiasciwego w decyzji Prezesa
UOKIK nie jest obarczone btedem.

IV. Orzecznictwo za rok 2010 dotyczace kontroli koncentracji

W nielicznych orzeczeniach dotyczgcych kontroli koncentracji przedsiebiorcoéw (trzy wyroki
SOKIK) poruszone zostaty gtownie trzy zagadnienia: kwestia momentu, w ktérym nalezy zgtosi¢ za-
miar koncentracji, kwestia podania przez zgtaszajacego nieprawdziwych danych oraz kwestia bez-
przedmiotowos$ci postepowania antymonopolowego w sprawach koncentracji.

Kwestia momentu, w ktorym nalezy zgtosi¢ zamiar koncentracji, byta przedmiotem analizy
w sprawie Wojewoddztwa Podkarpackiego (powdd), w ktorej wyrokiem SOKIK z 29.10.2010 r. (XVII
Ama 153/09) odwotanie powoda od decyzji Prezesa UOKIK zostato oddalone. Powyzszy wyrok za-
padt w stanie faktycznym, w ktérym 18.12.2007 r. Wojewodztwo Podkarpackie i Przedsiebiorstwo
Panstwowe ,Porty Lotnicze” utworzyty wspolnego przedsiebiorce pod firmg Port Lotniczy ,Rzeszow-
Jasionka” Sp. z 0.0. (Spdétka). 31.12.2007 r. Spotka zostata wpisana do Krajowego Rejestru Sagdowego.
23.02.2009 r. do Prezesa UOKIiK wptyneto zgtoszenie dokonanej koncentracji. Prezes UOKIK na
wniosek zatozycieli Spotki wszczat postepowanie w sprawie kontroli koncentracji, po czym umorzyt
je, a nastepnie wszczat z urzedu postepowanie antymonopolowe w sprawie natozenia na nich kary
pienieznej, zakonczone decyzjg z 18.06.2009 r. (DKK-37/09), naktadajgcg na obu zatozycieli kary
pieniezne. W uzasadnieniu wyroku oddalajgcego odwotanie SOKIiK wskazat, ze zamiar koncentracij,
polegajgcej na utworzeniu wspolnego przedsiebiorcy w formie spotki z ograniczong odpowiedzial-
noscig nalezy zgtosi¢ najpozniej przed dokonaniem wpisu spotki do rejestru przedsiebiorcéw. Wpis
do rejestru jest bowiem ostatnig czynnoscig, konieczng do utworzenia takiej spoétki. Wpis ten ma
charakter konstytutywny, co oznacza, ze spotka powstaje z chwilg jego dokonania i z tym momentem
uzyskuje osobowos¢ prawng. SOKIK nie podzielit poglgdu powoda, iz utworzenie Spotki, a nastepnie

27 Dz.Urz. UE 2003 L 1/1.
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jej dokapitalizowanie poprzez wniesienie aportow stanowito koncentracje wieloetapowg sktadajgca
sie z wielu wzajemnie uwarunkowanych transakcji zmierzajgcych do jednego celu gospodarczego.
Problematykg podania przez zgtaszajgcego nieprawdziwych danych SOKIK zajat sie w wyroku
z221.06.2010 r. (XVII Ama 81/09). W sprawie tej, 28.01.2008 r. do Prezesa UOKIK wptyneto zgtoszenie
zamiaru koncentracji przedsiebiorcow, polegajgcej na przejeciu przez Jeronimo Martins Dystrybucja
S.A. (powddka) kontroli nad Plus Discount Sp. z 0.0. (Plus), poprzez nabycie przez powddke 100%
udziatéw w kapitale zaktadowym Plus. Decyzjg z 24.09.2008 r. (DKK-76/2008) Prezes UOKIiK wydat
warunkowg zgode na dokonanie koncentracji. Natomiast postanowieniem z 3.09.2008 r. Prezes UOKIK
wszczat z urzedu postepowanie antymonopolowe w sprawie natozenia kary pienieznej na powddke
z tytutu podania we wniosku zgtoszenia zamiaru koncentracji nieprawdziwych danych odnoszgcych sie
do lokalnego rynku HSD (hipermarketow, supermarketéw i dyskontéw) zlokalizowanego w promieniu 20,
jak i 30 minut jazdy samochodem od placéwki handlowej Plus zlokalizowanej w Morggu, poprzez brak
ujawnienia Prezesowi UOKIK informacji o toczgcych sie negocjacjach i podpisaniu umowy pomiedzy
powddkg a Gminng Spétdzielnig ,Samopomoc Chtopska” z siedzibg w Morggu w sprawie wynajmu
sklepu mieszczgcego sie w Moragu przy ul. Jagietty 1. Decyzjg z 29.12.2008 r. (DKK-101/08) Prezes
UOKIK natozyt na powddke kare pieniezng w wysokosci 100.000 zt na podstawie art. 106 ust. 2 pkt 1
uokik z 2007 r., zgodnie z ktorym Prezes UOKIiK moze natozy¢ na przedsigbiorce, w drodze decyzji,
kare pieniezng w wysokosci stanowigcej rownowartos¢ do 50.000.000 euro, jezeli przedsiebiorca ten
chocby nieumysinie w zgtoszeniu, o ktorym mowa w art. 94 ust. 2 uokik z 2007 r., podat nieprawdziwe
dane. Powddka wniosta do SOKIiK odwotanie od tej decyzji, ktére zostato oddalone. W szczegdlnosci
SOKIK nie zaakceptowat zaprezentowanej przez powéddke koncepcji wyktadni art. 106 ust. 2 pkt 1
uokik, zgodnie z ktérg wyrazy ,w zgtoszeniu, o ktérym mowa w art. 94 ust. 2 uokik” oznacza¢ by miaty
objecie zakresem art. 106 ust. 2 pkt 1 uokik jedynie podania nieprawdziwych danych bezposrednio
we wniosku w trakcie jego pierwotnego zgtoszenia. Sad uznat, ze art. 106 ust. 2 pkt 1 uokik obej-
muje rowniez podanie nieprawdziwych danych w uzupetnieniu pierwotnego wniosku, po wezwaniu
w trybie art. 95 ust. 1 pkt 3 uokik z 2007 r. Uzupetnienie wniosku zmierza bowiem do usuniecia jego
wad lub brakéw dla umozliwienia dalszego postepowania. Dziatania uzupetniajgce wniosek podlegaja
zatem takim samym rygorom jak jego pierwotne zgtoszenie, gdyz dalsze postepowanie prowadzone
jest w oparciu o uzupetniony wniosek, jako czynno$¢ wszczynajgcg postepowanie administracyjne.
Wyrok SOKIiK z 9.08.2010 r. (XVII Ama 83/09) zastuguje natomiast na uwage ze wzgledu
na poruszong w nim kwestie bezprzedmiotowosci postepowania antymonopolowego w sprawach
koncentracji. Wyrok zapadt w stanie faktycznym, w ktérym na wniosek Farmacol S.A. (powddka)
Prezes UOKIK 7.01.2009 r. wszczat postepowanie antymonopolowe w sprawie zamiaru koncentraciji,
polegajacej na przejeciu przez powddke kontroli nad Cefarm Biatystok S.A. Decyzjg z 17.03.2009 .
(DKK-11/09) Prezes UOKIK umorzyt to postepowanie jako bezprzedmiotowe. Prezes UOKIK uznat,
ze zamiar koncentracji musi by¢ skonkretyzowany przez podjecie czynnosci prawnych, np. zawarcie
umowy przedwstepnej, umowy ramowej, publiczne wezwanie do sprzedazy akcji, czy tez, jak w ana-
lizowanej sprawie, podjecie decyzji przez Ministra Skarbu Panstwa o przyznaniu wytgcznosci nego-
cjacyjnej. Skonkretyzowany zamiar koncentracji, zdaniem Prezesa UOKIK, musi istnie¢ przez caly
okres zawisto$ci sprawy przed organem antymonopolowym, az do jej rozstrzygniecia w formie decyzji.
Poniewaz w toku postepowania Prezesowi UOKIK stato sie wiadome (z informacji powszechnie do-
stepnych), ze powddka utracita wytgcznos¢ na negocjacje z Ministrem Skarbu Panstwa, a wytgcznos$é
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te przyznano dwom konkurentom powddki, Prezes UOKIK uznat, ze zaistniata bezprzedmiotowosé
postepowania uniemozliwiajgca mu merytoryczne rozstrzygniecie sprawy i postepowanie umorzyt.
Powddka w odwotaniu twierdzita, ze — mimo przyznania wytgcznos$ci negocjacyjnej jej konkurentom
— jej zamiar koncentracji nie przestat by¢ sprecyzowany i realny. Sad uznat podniesione w odwotaniu
zarzuty za zasadne, jednakze odwotanie oddalit. Przyczyng takiego rozstrzygniecia byt fakt, ze na
skutek ponownego zgtoszenia przez powodke zamiaru koncentracji decyzjg z 30.09.2009 r. (DKK-
65/09) Prezes UOKIiK wydat bezwarunkowg zgode na koncentracje. SOKIK uznat, ze uwzglednienie
whniosku odwotania prowadzitoby do dalszego prowadzenia postepowania administracyjnego w spra-
wie, w ktérej wydanie rozstrzygniecia uwzgledniajgcego wniosek stato sie niemozliwe z uwagi na
tres¢ decyzji DKK-65/09. W uzasadnieniu wyroku SOKIiK podkreslit rowniez, ze Prezes UOKIK nie
jest uprawniony do dokonywania ocen realno$ci zamiaru koncentracji np. w oparciu o dotychczasowy
przebieg negocjaciji.
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Czy wciaz potrzebne jest nam krajowe prawo konkurenciji?
Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE
z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie C-17/10 Toshiba Corporation
i inni przeciwko UFad pro ochranu hospodaiské soutéze

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Trybunat) z 14.02.2012 r. w sprawie C-17/10
Toshiba Corporation i in. przeciwko Urad pro ochranu hospodéfské soutéze' jest jednym z niewielu
wydanych dotychczas przez Trybunat wyrokéw w sprawach prejudycjalnych dotyczgcych interpretacii
przepisow rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie
regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 TWE?2.

Wyrok ten jest szczegdlnie interesujgcy z punktu widzenia stosowania przepiséow prawa konku-
rencji przez organy ochrony konkurencji oraz sgdy nowych panstw cztonkowskich, ktére przystgpity
do Unii Europejskiej (UE) w 1.05.2004 r. Pytania prejudycjalne dotyczyty bowiem miedzynarodowego
kartelu, ktory mogt wywrze¢ wptyw miedzy innymi na terytorium Republiki Czeskiej, a miat miejsce
czesciowo przed, a czesciowo po przystgpieniu tego panstwa do Unii Europejskiej. Pytania te zmie-
rzaty do okreslenia, jakie przepisy powinny miec¢ zastosowanie do takiego kartelu, a takze do sprecy-
zowania podziatu kompetencji do stosowania adekwatnych przepiséw pomiedzy Komisje Europejska
(KE, Komisja) i organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich.

I. Stan faktyczny sprawy

Przedmiotem sprawy byto naruszenie art. 81 Traktatu ustanawiajgcego Wspodlnote Europejskag
(TWE, obecnie art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej — obecnie TFUE) przez niedozwo-
lone porozumienie przedsiebiorstw. Porozumienie to obejmowato miedzy innymi terytorium Republiki
Czeskiej i trwato w okresie zaréwno przed akcesjg Czech do Unii Europejskiej, jak i po dacie tej akces;ji.

W dniu 24.01.2007 r. Komisja Europejska wydata decyzje w odniesieniu do tego porozumienia
(sprawa COMP/38.899 — Rozdzielnice z izolacjg gazowg), w ktdrej natozyta na jego uczestnikow kary
pieniezne. W decyzji tej Komisja stwierdzita, ze ukarane przedsiebiorstwa uczestniczyty w jednolitym
i ciggtym niedozwolonym porozumieniu i naruszyty art. 81 TWE, a czas trwania kartelu ustalita na
okres od 15.04.1988 r. do 11.05.2004 r.

Jeszcze przed wydaniem decyzji przez Komisje — doktadnie 2.08.2006 r. — czeski organ ochrony
konkurenciji (Urad pro ochranu hospodarské soutéze) wszczat wobec tych samych przedsiebiorstw
postepowanie dotyczgce naruszenia czeskiej ustawy o ochronie konkurencji. Postepowanie to doty-
czyto skutkow kartelu na terytorium Republiki Czeskiej i zakonczyto sie ostatecznie wydaniem decyzji
z 26.04.2007 r. Czeski organ ochrony konkurencji stwierdzit w tej decyzji, ze zakazane porozumie-
nie trwato od 15.04.1988 r. do 3.03.2004 r. i natozyt na uczestniczgce w nim przedsiebiorstwa kary
pieniezne.

! Dotychczas niepublikowany w Zb. Orz. TSUE.
2 Dz. Urz. UE L12z4.1.2003, str. 1, Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdziat 8, tom 2, str. 205; dalej jako: rozporzgdzenie nr 1/2003 lub rozporzgdzenie.
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Przedsiebiorstwa (dalej takze jako: skarzgce) wniosty odwotanie od decyzji czeskiego organu
ochrony konkurencji do sgdu okregowego w Brnie (Krajsky soud v Brné). W odwotaniu tym podnio-
sty miedzy innymi, ze organ ten btednie okreslit koniec kartelu na dzieh 3.03.2004 r., czyli na dzien
przed przystgpieniem Republiki Czeskiej do UE, podczas gdy kartel trwat rowniez po 1.05.2004 r.
Poniewaz kartel stanowit jedno naruszenie, to wedtug skarzgcych organ krajowy na mocy art. 11
ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 stracit kompetencje do prowadzenia postepowania w sprawie tego
kartelu w chwili, gdy postepowanie dotyczgce tego porozumienia zostato wszczete przez Komisje.
Skarzgce twierdzity tez, ze prowadzenie postepowania przez organ czeski i wydanie przez ten organ
decyzji naruszato zasade ne bis in idem.

Odwotanie zostato rozpatrzone przez sad okregowy w Brnie, ktory orzekt wyrokiem z 25.06.2008 r.,
ze postepowanie czeskiego organu ochrony konkurencji naruszato zasade ne bis in idem. Wyrok ten
zostat jednak zaskarzony przez czeski organ ochrony konkurencji do najwyzszego sagdu administracyj-
nego Republiki Czeskiej (Nejvy$si spravni soud). Sad ten uchylit wyrok sgdu okregowego i przekazat
mu sprawe do ponownego rozpoznania. Najwyzszy sgd administracyjny wskazat przy tym, ze narusze-
nie przepiséw prawa konkurencji w okresie po przystgpieniu Republiki Czeskiej do UE byto formalnie
odrebnym naruszeniem i ze — zgodnie z podziatem kompetencji wynikajagcym z art. 11 ust. 6 rozporza-
dzenia nr 1/2003 — ocena tych zachowan w $wietle europejskiego prawa konkurencji nalezy do Komis;ji
i do krajowego organu ochrony konkurencji, przy czym pierwszenstwo ma w tym wzgledzie Komisja.

Sad okregowy w Brnie, mimo tego, ze analiza prawna dokonana przez najwyzszy sgd admi-
nistracyjny byta dla niego wigzgca, powzigt watpliwosci dotyczgce zasad stosowania europejskich
przepisdw o ochronie konkurencji do kartelu, ktérego skutki ujawnity sie na terytorium okreslonego
panstwa, zarébwno w okresie przed, jak i po akcesji tego panstwa do Unii Europejskiej. W zwigzku
z tymi watpliwoéciami sad ten skierowat pytania prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci.

Il. Przepisy materialne a przepisy proceduralne i ich stosowanie
Z moca wsteczng

W celu udzielenia odpowiedzi na pytania sgdu krajowego, Trybunat w pierwszej kolejnosci wska-
zat na koniecznos$¢ odroznienia w europejskim prawie konkurencji przepiséw materialnych od prze-
piséw proceduralnych i konsekwencje tego rozréznienia z punktu widzenia mozliwosci stosowania
przepisOw z mocg wsteczng.

1. Artykut 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003

W pierwszym pytaniu sad krajowy chciat uzyskac informacje, czy art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 roz-
porzadzenia nr 1/2003 nalezy stosowac¢ w panstwie cztonkowskim do zdarzen, ktére miaty miejsce
w okresie przed akcesjg tego panstwa do Unii Europejskie;j.

Trybunat podkreslit, ze zaréwno art. 81 TWE, jak i art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 zawie-
rajg przepisy materialne. Co do zasady, przepiséw materialnych nie mozna stosowa¢ do zachowan,
ktore miaty miejsce przed ich wejsciem w zycie, co — jak wskazat Trybunat — wynika m.in. z jego
wyrokow: z dnia 24 marca 2011 r. w sprawie C-369/09 P ISD Polska i in. przeciwko Komisji® oraz
z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-120/08 Bavaria®.

3 Dotychczas niepublikowany w Zb. Orz. TSUE, pkt 98.
4 Ibidem, pkt 40-41.
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Nastepnie Trybunat rozwazyt, czy istniejg przestanki, aby uznac, ze art. 81 TWE i art. 3 ust. 1
rozporzadzenia nalezy stosowaé z mocg wsteczng. Ani z tresci, celu, ani tez z systematyki art. 81
TWE, art. 3 rozporzgdzenia nr 1/2003 ani tez z Aktu dotyczgcego warunkéw przystgpienia Republiki
Czeskiej, Republiki Estonskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki totewskiej, Republiki Litewskiej,
Republiki Wegierskiej, Republiki Malty, Rzeczypospolitej Polskiej, Republiki Stowenii i Republiki
Stowackiej oraz dostosowan w traktatach stanowigcych podstawe Unii Europejskiej (tzw. Traktat ak-
cesyjny) nie wynika, aby art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia nr 1/2003 miaty by¢ stosowane
Z mocg wstecznag.

Trybunat podkreslit, ze powotywany przez skarzgcych wyrok z 17.10.1989 r. w sprawach potgczo-
nych od 97/87 do 99/87 Dow Chemical Ibérica i in. przeciwko Komisji® dotyczyt stosowania przepisow
proceduralnych (odnoszacych sie do kontroli dokonywanych przez Komisje w pomieszczeniach han-
dlowych przedsigbiorstw), a w Zadnym razie nie odnosit sie do stosowania materialnych przepiséw
prawa konkurencji Unii Europejskiej do skutkéw kartelu, ktére miaty miejsce na terytorium panstwa
przed jego przystgpieniem do Unii Europejskie;j.

W zwigzku z tym, Trybunat uznat, ze w postepowaniu, ktére zostato wszczete po 1.05.2004 r.,
art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003 nie znajdujg zastosowania do porozumienia
przedsiebiorstw, ktére przed 1.05.2004 r. wywarto skutki na terytorium panstwa cztlonkowskie-
go, ktére w tym dniu przystapito do Unii Europejskiej.

2. Artykut 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003

Drugie pytanie sadu krajowego dotyczyto wyktadni art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003.

Trybunat w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 zawiera
przepis proceduralny. Przepis ten nalezy wiec stosowac na terytorium Republiki Czeskiej, a takze
innych panstw cztonkowskich, ktére w tym dniu staty sie cztonkami UE, do postepowan w przedmio-
cie porozumien antykonkurencyjnych, nawet jesli naruszenia te miaty miejsce przed 1.05.2004 r.

lll. Skutki zastosowania art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003

1. W odniesieniu do okresu przed akcesja danego panstwa do Unii Europejskiej

Trybunat stusznie zaznaczyt, ze art. 11 ust. 6 rozporzgdzenia nr 1/2003 dotyczy oceny zachowan,
do ktérych odnosi sie art. 81 TWE. Poniewaz art. 81 TWE w okresie przed 1 maja 2004 r. w ogole
nie miat zastosowania na terytorium Republiki Czeskiej, to logiczne jest, ze nie moze on stanowic
przeszkody dla stosowania krajowych przepisow prawa konkurencji przez organ krajowy w odnie-
sieniu do skutkéw kartelu, ktére miaty miejsce przed przystgpieniem danego panstwa do UE, czyli
w przypadku Republiki Czeskiej przed 1 maja 2004 r.

2. W odniesieniu do kompetencji organu ochrony konkurencji panstwa cztonkowskiego

Trybunat podkreslit, ze z art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nie wynika, aby wszczecie postepowania
przez Komisje pozbawiato organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich kompetencji do stoso-
wania krajowych przepisow konkurencji w sposob trwaty i ostateczny.

5 Zb. Orz. 1989, str. 3165.

6 Wyrok Trybunatu z 12.11.1981 r. w sprawach potgczonych od 212/80 do 217/80 Meridionale Industria Salumi i in., Zb. Orz. 1981, str. 2735, pkt 9, a takze
inne orzeczenia przywotane w pkt 47 glosowanego wyroku.
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Taka interpretacja tego przepisu wynika miedzy innymi z projektu rozporzgdzenia. Zgodnie
z wersjg projektu zawartg w dokumencie COM (2000) 582 wersja ostateczna art. 3 rozporzgdzenia
nr 1/2003 miata stanowi¢, ze do zachowan antykonkurencyjnych, ktére mogg wptywac na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi, stosuje sie jedynie przepisy prawa konkurencji UE, ktére wyta-
czajg zastosowanie przepisdw krajowego prawa konkurencji. W przeciwienstwie do brzmienia tego
projektu, przyjety art. 3 rozporzadzenia nr 1/2003 dopuscit stosowanie do tych samych zachowan
zaréwno przepisow prawa konkurencji UE, jak i odpowiednich przepisow prawa konkurencji panstw
cztonkowskich (pkt 83 wyroku).

Do takiej wyktadni art. 11 ust. 6 rozporzgdzenia nr 1/2003 sktania tez brzmienie art. 16 ust. 2 tego
rozporzadzenia (pkt 84-87 wyroku). Zgodnie z tym ostatnim przepisem organy ochrony konkurencji
panstw cztonkowskich, orzekajgc na mocy art. 81 lub 82 TWE w sprawie porozumien, decyzji lub
praktyk antykonkurencyjnych, co do ktérych zostata juz wydana decyzja Komisji, nie mogg wydac de-
cyzji sprzecznych z decyzjg Komisji. Przepis ten odnosi sie bezposrednio do zasad stosowania prawa
konkurencji Unii Europejskiej. Jednak Trybunat wyrazit poglad, ze te same zasady powinny dotyczy¢
stosowania przez organy ochrony panstw cztonkowskich odpowiednich przepiséw prawa krajowego.

W Swietle powyzszych argumentow Trybunat doszedt do wniosku, Ze wszczecie przez Komisje
zgodnie z przepisami rozdziatu lll rozporzadzenia nr 1/2003 postepowania w przedmiocie da-
nego kartelu nie pozbawia organu ochrony konkurencji panstwa cztonkowskiego kompetencji
do tego, aby na podstawie odpowiednich przepiséw krajowego prawa konkurencji, natozyt
na przedsiebiorstwa kary z tytutu antykonkurencyjnych skutkéw tego samego kartelu, ktére
mialy miejsce na terytorium tego panstwa cztonkowskiego w okresie przed jego akcesjg do
Unii Europejskiej.

IV. Zastosowanie zasady ne bis in idem

Pytanie drugie sadu krajowego dotyczyto czesciowo zastosowania zasady ne bis in idem w po-
stepowaniach takich, jak kwestionowane przez skarzgcych postepowanie czeskiego organu ochrony
konkurenciji.

1. Zastosowanie w czasie

Trybunat podkreslit, ze kwestionowane przez skarzgcych postepowanie czeskiego organu ochro-
ny konkurencji zostato wszczete w roku 2006, gdy Republika Czeska byta cztonkiem UE. W zwigzku
z tym organ krajowy miat obowigzek stosowania tej zasady w prowadzonym postepowaniu, poniewaz
stosowanie w czasie zasady ne bis in idem w zakresie europejskiego prawa konkurencji zalezy od
daty wszczecia postepowania w celu wymierzenia kary, a nie od daty popetnienia czynu.

2. Zakres decyzji Komisji a zakres decyzji organu krajowego

Dla celéw stosowania zasady ne bis in idem nie ma znaczenia to, ze decyzja Komisji dotyczyta
kartelu o zasiegu Swiatowym i nie wytgczata ze swojego zakresu expressis verbis terytorium Republiki
Czeskiej.

Istotne jest, ze decyzja ta nie naktadata na uczestnikow kartelu zadnej kary z tytutu skutkéw
kartelu, ktdre miaty miejsce na terytorium Republiki Czeskiej przed 1.05.2004 r., ani z tytutu skutkoéw,
ktore miaty miejsce na terytorium innych panstw cztonkowskich, ktore wstapity do UE w tej dacie.
Wynikato to wyraznie ze sposobu obliczania grzywien przyjetego przez Komisje w przedmiotowej
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decyzji. Za podstawe tych obliczenn Komisja przyjeta obroty, ktore uczestnicy kartelu osiggneli w pan-
stwach Europejskiego Obszaru Gospodarczego w 2003 r. Trybunat zauwazyt tez, ze z informacji,
ktére przedstawit sgd odsytajgcy w Brnie, wynikato, ze czeski organ ochrony konkurencji w kwestio-
nowanej przez skarzacych decyzji wymierzyt grzywny wytgcznie z tytutu skutkdw kartelu na terytorium
Republiki Czeskiej w okresie przed 1.05.2004 r. W Swietle tych ustalen, nie doszto do naruszenia
zasady ne bis in idem.

Biorgc powyzsze pod uwage, Trybunat stwierdzit, Ze nie narusza zasady ne bis in idem organ
ochrony konkurencji panstwa cztonkowskiego, gdy wymierza przedsiebiorstwom uczestni-
czacym w kartelu kary z tytutu skutkow, jakie ten kartel wywart na terytorium tego panstwa
w okresie przed jego przystapieniem do UE, a cztonkowie tego kartelu zostali ukarani na mocy
wczesniejszej decyzji Komisji grzywnami, ktérych celem nie bylo wymierzenie kary z tytutu
tych samych skutkéw.

V. Najwazniejsze problemy prawne poruszone w sprawie

Argumentacja skarzacych w niniejszej sprawie zmierzata do ograniczenia mozliwosci naktada-
nia kar za naruszenia przepiséw konkurencji jednoczesnie przez Komisje i przez organy krajowe.
Trybunat wprawdzie nie podzielit tej argumentacji. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze w niniejszej sprawie
zostato poruszonych kilka bardzo istotnych kwestii dotyczgcych zasad stosowania art. 81 i 82 TWE.

1. Stosowanie art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzadzenia z mocg wsteczng do okresu przed ak-
cesja danego panstwa cztonkowskiego

Skarzgce powotywalty sie w niniejszej sprawie na brzmienie art. 64 Uktadu Europejskiego ustana-
wiajacego stowarzyszenie miedzy Wspodlnotami Europejskimi i ich panstwami cztonkowskimi, z jednej
strony, a Republikg Czeska, z drugiej strony’, twierdzgc ze przepis ten byt tozsamy z przepisem art.
81 TWE. Miato to oznacza¢, ze juz przed akcesjg czeskie prawo konkurencji byto dostosowane do
art. 81 TWE i chronito tak naprawde ten sam interes, co ten przepis Traktatu. W zwigzku z tym, skar-
zgce twierdzity, ze stosowanie art. 81 TWE do catego okresu trwania kartelu, takze przed akcesja,
nie narusza zasady pewnosci prawa.

Skarzgce powotywaty sie tez na wyrok Trybunatu z 2.10.1997 r. w sprawie C122/96 Saldanha
i MTS®8. Wyrok ten, jak podkreslit Trybunat w pkt 58 glosowanego orzeczenia, dotyczyt jednak zasto-
sowania przepiséw prawa Unii Europejskiej do przysztych skutkow sytuacji sprzed akcesji. W Swietle
tego wyroku art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia nr 1/2003 mogtyby mie¢ zastosowanie do
skutkdw przedmiotowego kartelu na terytorium Republiki Czeskiej, ktére miaty miejsce po 1.05.2004 r.
Jednakze z postanowienia sgdu odsytajgcego wynikato bezsprzecznie, ze organ czeski oceniat tylko
te skutki kartelu, ktére miaty mie¢ miejsce na terytorium Republiki Czeskiej przed jej akcesja, a wiec
nie mogt ocenic ich w Swietle art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003.

7 Tekst dostepny na stronie: http://www.cie.gov.pl/HLP%5Cfiles.nsf/0/B2A4F6D0D2CO8ACFC1256E7B0049ED16/$file/ue.pdf?Open; dalej jako: Uktad
Europejski. Analogiczny przepis zawierat takze Uktad Europejski ustanawiajgcy stowarzyszenie migdzy Wspélnotami Europejskimi i ich panstwami cztonkow-
skimi, z jednej strony, a Rzeczpospolitg Polskg, z drugiej strony w art. 63.

8 Zb. Orz. 1997, str. 1-6325, pkt 14.
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2. Kompetencje Komisji a kompetencje organéw ochrony konkurencji panstw cztonkowskich
do oceny zachowan z okresu przed i po akcesji

Trybunat stusznie stwierdzit, ze art. 81 TWE nie miat zastosowania na terytorium Republiki Czeskiej
przed 1.05.2004 r. Jednoczesénie, Trybunat w pkt 62 wyroku potwierdzit, ze wytgczna kompetencja do
stosowania przepiséw krajowego prawa konkurencji, a takze przepisow Uktadu Europejskiego, do
1.05.2004 r. nalezata do organéw krajowych. W niniejszej sprawie, Komisja nie mogta ukara¢ skar-
zgcych w swojej decyzji za skutki kartelu sprzed 1.05. 2004 r. odnoszgce sie do terytorium Republiki
Czeskiej. Komisja nie mogta tego zrobi¢ ani na podstawie art. 81 TWE, ani tez na podstawie przepi-
séw uktadu europejskiego.

3. Zastosowanie art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 po akcesji i jego interpretacja

Jednoczesénie, stuszne jest stwierdzenie, ze art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 nie zakazuje
wszczecia postepowania i wydania decyzji na podstawie krajowych przepiséw o ochronie konkuren-
cji®. Jest to zbiezne z brzmieniem pkt 51 Komunikatu Komisji w sprawie wspétpracy w ramach sieci
organow ochrony konkurencji'®, ktory wyjasnia, Zze po wszczeciu postepowania przez Komisje or-
gan ochrony konkurencji panstwa cztonkowskiego nie moze dziata¢ na tej samej podstawie prawnej
w odniesieniu do tego samego porozumienia tych samych przedsiebiorstw na tym samym wtasciwym
rynku geograficznym i produktowym. Ponadto, art. 11 ust. 6 rozporzgdzenia dotyczy praktyk, o ktérych
mowa w art. 81 TWE i art. 82 TWE. W zwigzku z tym, interpretacja tego przepisu, ktéra powodo-
watoby automatyczne i trwate pozbawienie organow panstw cztonkowskich kompetencji do prowa-
dzenia postepowania w stosunku do praktyk, ktore byty przedmiotem decyzji Komisji, ograniczataby
uprawnienia organow krajowych, ktére wynikajg z art. 3 ust. 2 tego rozporzgdzenia do stosowania
w sprawach praktyk jednostronnych bardziej restrykcyjnych przepiséw prawnych niz art. 81 TWE.

Ponadto, art. 11 ust. 6 rozporzgdzenia nr 1/2003 stanowi swego rodzaju wytgczenie od obowigzku
organdéw panstw cztonkowskich (statuowanego w art. 3 ust. rozporzgdzenia) do réwnolegtego stoso-
wania przepisow Traktatu, gdy stosujg przepisy krajowego prawa konkurencji. W przypadku wydania
decyzji w odniesieniu do danego porozumienia przez Komisje, obowigzek ten po prostu traci swoje
uzasadnienie. W postepowaniu Komisji dotyczgcym stosowania art. 101 lub 102 TFUE i wydanej przez
nig decyzji przedmiotem ochrony jest interes prawny Unii Europejskiej w postaci ochrony konkurencji
na rynku wewnetrznym. Nie jest wiec juz potrzebne, aby ten sam interes podlegat ochronie w poste-
powaniu prowadzonym przez organ krajowy poprzez stosowanie przez ten organ przepiséw Traktatu.

Taka interpretacje art. 11 ust. 6 rozporzgdzenia nr 1/2003 potwierdza tez brzmienie art. 16 ust.
2 tego samego rozporzadzenia. Jak wskazata rzecznik w pkt 84 swojej opinii'' ten ostatni przepis
nie pozbawia organow krajowych kompetencji do dziatania po Komisji, ale zakazuje im przyjecia sta-
nowiska, ktére bytoby sprzeczne z wczesniejszg decyzjg Komisji. Taka interpretacja jest jak najbar-
dziej zgodna z celem rozporzadzenia. W okreslonych sytuacjach, rozstrzygniecie krajowego organu
ochrony konkurencji nie bedzie zagrazac¢ jednolitosci stosowania przepisow Traktatu, a jednoczes-
nie pozwoli na realizacje innego interesu prawnego chronionego w przepisach krajowego prawa
konkurenciji.

9 G. Hirsch, F. Montag, F. J. Sacker, Competition Law: European Community Practice and Procedure, London 2008, nb. 4-11-084 oraz 4-11-085.
10 Dz. Urz. UE C 101 z 27.04.2004 r., str. 43.

" Opinia rzecznika generalnego Kokott przedstawiona 8.09.2011 r. w sprawie C-17/10 Toshiba Corporation i inni przeciwko Urad pro ochranu hospodarské
soutéze, dotychczas niepublikowana w Zb. Orz. TSUE.
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Nie ulega bowiem watpliwosci, ze konkurencja na terytorium panstwa, ktére w danym okresie,
nie nalezy do UE, znajduje sie poza zakresem stosowania art. 81 i 82 TWE, a wiec nie ma znacze-
nia w postepowaniu prowadzonym przez Komisje stosujgcg te przepisy Traktatu. W sytuacji kartelu,
ktéry oddziatywat czesciowo na terytorium Unii, a czesciowo poza nim, rézne skutki tego kartelu
podlegajg réznym porzgdkom prawnym. W tym kontekscie mozna przypomnie¢ wyrok w sprawach
potgczonych T-236/01, T-239/01, T-244/01 do T-246/01, T-251/01 oraz T-252/01 Tokai Karbon prze-
ciwko Komisji'?, w ktérym Sgd UE stwierdzit, ze sankcje natozone przez Komisje nie miaty na celu
ochrony tego samego interesu prawnego, co kary natozone przez organy ochrony konkurencji Stanéw
Zjednoczonych i Kanady.

Powstaje jednak pytanie, czy analogiczna konkluzja jest uzasadniona na obecnym etapie rozwoju
europejskiego prawa konkurenciji. Oczywiscie w wielu panstwach cztonkowskich przepisy krajowego
prawa konkurencji dotyczgce porozumien antykonkurencyjnych sg bardzo zblizone do art. 81 TWE.
Jednak roznig sie one zasadniczym elementem, a mianowicie brakiem przestanki wptywu na handel
pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Wydaje sie wiec, ze rownolegte stosowanie art. 81 TWE i prze-
piséw krajowych jest uzasadnione. Kolejna watpliwos¢ co do takiej konkluzji powstaje jednak przy
rozwazaniach dotyczgcych zastosowania zasady ne bis in idem.

4. Przestanki stosowania zasady ne bis in idem w europejskim prawie konkurencji

Zgodnie z orzecznictwem warunek identycznosci danej sprawy, ktory jest przestankg zastosowania
zasady ne bis in idem w europejskim prawie konkurencji, sktada sie z trzech elementéw. Identycznos¢
dotyczy¢ ma, po pierwsze, aspektu podmiotowego — tozsamosé przedsiebiorcow, ktéorym zarzucane
jest dane zachowanie, po drugie przedmiotu sprawy — to samo zachowanie antykonkurencyjne, a po
trzecie tozsamosci interesu prawnego, ktéry podlega ochronie'®. To ostatnie kryterium nie jest jednak
stosowane przez Trybunat w innych dziedzinach prawa UE (pkt 116 opinii rzecznika).

Rzecznik generalny Kokott w pkt 117 swojej opinii stusznie podkreslita: ,Taka odmienna wyktadnia
i stosowanie zasady ne bis in idem w zaleznoéci od dziedziny prawa jest szkodliwe dla jednolitosci
porzadku prawnego Unii. Z fundamentalnego znaczenia zasady ne bis in idem jako podstawowe;j
zasady prawa Unii w randze prawa podstawowego wynika, ze jej tre$¢ nie powinna znacznie réznic
sie w zaleznos$ci od tego, ktorej dziedziny prawa dotyczy. Dla okreslenia gwarancyjnej tresci zasady
ne bis in idem, tak jak jest ona obecnie skodyfikowana w art. 50 karty praw podstawowych, w catym
prawie Unii we wszystkich jego dziedzinach powinny mie¢ zastosowanie te same kryteria. Stusznie
zwrdcit na to uwage Urzad Nadzoru EFTA.” W zwigzku z tym rzecznik generalny stwierdzita, ze ,dla
okreslenia idem w rozumieniu zasady ne bis in idem znaczenie ma wytgcznie tozsamos¢ czynu
w rozumieniu materialnym, rozumiana jako istnienie catosci, na ktorg sktadajg sie nierozdzielnie ze
sobg zwigzane konkretne okolicznosci. Innymi stowy musi wiec chodzi¢ o ten sam stan faktyczny lub
zasadniczo jednakowy stan faktyczny.” (pkt 124 opinii).

Prawidtowa jest konkluzja rzecznika, ze warunek tozsamosci zdarzeh nie zostat spetniony w ni-
niejszej sprawie, poniewaz postepowanie Komisji i postepowanie organu czeskiego dotyczyty innych
skutkow tego samego porozumienia. Podzielit jg tez Trybunat w pkt 98 glosowanego wyroku.

2 Wyrok z 29.04.2004 r. (Zb. Orz. 2004, s. 11-1181), pkt 134.

3 Wyrok z 7.01.2004 r. w sprawach potgczonych C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland i in. przeciwko
Komisji (Zb. Orz. 2004, s. 1-123), pkt 338; podobnie wyrok z 27.09.2006 r. w sprawie T-322/01 Roquette Fréres przeciwko Komisji (Zb. Orz. 2006, s. 1-3137).
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Trybunat nie odniést sie jednak do zarysowanych wyzej watpliwosci dotyczgcych stosowania
przestanki tozsamosci chronionego interesu prawnego. Nie wydaje sie jednoczesnie, aby milczenie
Trybunatu w tej kwestii oznaczato akceptacje dla ujednolicenia stosowania zasady ne bis in idem
z innymi dziedzinami prawa Unii poprzez wyeliminowanie tej dodatkowej przestanki. By¢ moze jest
to zwigzane z kolejng kwestig, co do ktérej strony postepowania w niniejszej sprawie rowniez wyra-
zaty bardzo rézne poglady.

6. Ratio legis rownolegtego stosowania prawa konkurencji panstw cztonkowskich i art. 81 TWE

Przyjete przez Trybunat w glosowanym wyroku rozumienie art. 11 ust. 6 rozporzgdzenia przedsta-
wialy uczestniczagce w postepowaniu rzady panstw czionkowskich i Komisja (pkt 73 opinii). Interesujace
jest jednak, ze nie tylko skarzgce prezentowaty w niniejszej sprawie poglad o tym, ze organy panstw
cztonkowskich zostajg trwale i ostatecznie pozbawione kompetencji do stosowania art. 81 i 82 TWE
i przepisow krajowego prawa konkurencji do zachowan antykonkurencyjnych, co do ktorych zostata
wydana decyzja Komisji, a ktére mogg mie¢ wptyw na wymiane handlowg miedzy panstwami czton-
kowskimi. Taki poglad byt tez prezentowany przez Urzgd Nadzoru EFTA (pkt 72 wyroku).

Argumentacja ta zarysowata bardzo istotny problem. Chodzi mianowicie o zasadnicze pytanie
0 ratio legis utrzymywania i jednoczesnego stosowania europejskich regut konkurencji i przepisow
krajowego prawa konkurencji panstw cztonkowskich. Podnoszone sg bowiem watpliwosci, czy in-
teres prawny, ktéry podlega ochronie w przepisach art. 101 i 102 TFUE, jest albo powinien wcigz
by¢ odrebny od interesu chronionego w krajowych przepisach prawa konkurencji. Trudno odmoéwic
stusznosci takim watpliwosciom w odniesieniu do wielu rynkéw produktowych. Jednak wcigz istnie-
ja rynki produktowe o charakterze regionalnym lub krajowym i warunki konkurencji na tych rynkach
sg odmienne w roznych panstwach cztonkowskich, a nawet w réznych regionach. W zwigzku z tym
— niezaleznie od tego, czy uzasadnione jest utrzymanie kryterium tozsamosci chronionego intere-
su prawnego w zakresie stosowania zasady ne bis in idem w europejskim prawie konkurencji — na
obecnym etapie rozwoju rynku wewnetrznego, trudno sobie wyobrazi¢, aby panstwa cztonkowskie
byly gotowe zrezygnowac ze stosowania krajowego prawa konkurencji. Jednoczesnie w swietle po-
wyzszego, nalezy stwierdzic, ze eliminacja zastosowania krajowego prawa konkurencji nie bytaby
korzystna z punktu widzenia jednolitego rynku. Mogtoby to bowiem skutkowaé przyzwoleniem na
rozwoj praktyk antykonkurencyjnych na tych rynkach, na ktérych nie moze by¢ spetniona przestanka
wptywu na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi. Biorgc pod uwage ciggty rozwaj
handlu w ramach Unii, rynki te mogg stopniowo przeksztatcac¢ sie w rynki o charakterze transgra-
nicznym. W interesie UE lezy zatem, aby te rynki, ktére dotychczas zachowaty charakter regionalny
czy krajowy, byly wolne od szkodliwych praktyk antykonkurencyjnych.

7. Zasada stosowania tagodniejszej kary

Skarzgce twierdzity, ze zasada stosowania tagodniejszej kary wymaga, aby skutki kartelu, kt6-
re miaty miejsce na terytorium Czech przed ich akcesjg, ocenia¢ w swietle art. 81 TWE. Jednak nie
mozna zaakceptowac takiego rozumowania. W istocie bowiem, jak stusznie stwierdzit Trybunat, art.
81 TWE nie obowigzywat na terytorium Republiki Czeskiej przed 1.05.2004 r., podobnie jak art. 3
ust. 1 rozporzadzenia. W zwigzku z tym, trzeba uznac¢, ze ani Komisja, ani organ krajowy nie mogty
zastosowac tych przepiséw w odniesieniu do skutkéw kartelu na terytorium Republiki Czeskiej sprzed
1.05.2004 r., bo bytoby to sprzeczne z zasadg pewnosci prawa.
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Rzecznik generalny w pkt 44 swojej opinii podkreslita, ze przepiséw takich jak art. 81 TWE i art.
3 ust. 1 rozporzadzenia nie nalezy stosowac¢ z mocg wsteczng, nawet gdyby miato to by¢ korzystne
dla zainteresowanego. Chodzi o to, ze ,zasada pewnos$ci prawa wymaga [...], by jakiekolwiek oko-
liczno$ci faktyczne byty zwykle, o ile nie postanowiono inaczej, badane w $wietle przepiséw prawa
obowigzujgcych w czasie, gdy dane okolicznosci miaty miejsce”. Taki wniosek jest uzasadniony, biorgc
pod uwage charakter kar naktadanych na podstawie art. 101 i 102 TFUE. Stosowanie art. 81 TWE
z mocg wsteczng mogtoby bowiem naruszaé¢ zasade nullum crimen, nulla poena sine lege (do tego
problemu odniosta sie rzecznik generalny w pkt 48 opinii).

Z glosowanego wyroku wynika, ze zasada jednolitego stosowania prawa konkurencji Unii
Europejskiej nie ma charakteru bezwzglednego, a jej stosowanie nie moze prowadzi¢ do naruszenia
innych zasad demokratycznego panstwa prawnego. Nie mozna jednak zaprzeczy¢, ze stosowanie art.
81 TWE z mocg wsteczng do skutkow kartelu, ktore miaty miejsce w panstwie cztonkowskim przed
jego akcesjg, mogtoby prowadzi¢ do wiekszej jednolito$ci w ocenie tego samego kartelu przez rozne
organy i sgdy (o tym rzecznik generalny w pkt 54 swojej opinii). W pkt 56 i 57 swojej opinii rzecznik
generalny zwrdcita uwage, ze: ,Zasada retroaktywnego stosowania kary fagodniejszej nalezy do
tradycji konstytucyjnych wspdélnych panstwom cztonkowskim i nalezy uwazac jg za czes¢ ogoélnych
zasad prawa Unii. [...] Bez watpienia, czeski organ ochrony konkurencji musiatby wiec ocenia¢ an-
tykonkurencyjne skutki spornego kartelu, ktére wystgpity w Republice Czeskiej przed dniem 1 maja
2004 r, zgodnie z art. 81 [T]WE i art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003, jezeli powodowatoby to zwol-
nienie z kary lub kare fagodniejszg niz przewiduje to prawo krajowe”. Taka sytuacja wydaje sie jednak
czysto teoretyczna, poniewaz, nawet gdy organ stosuje art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzadzenia, to
przepisy te nie okreslajg wysokosci kar, ktére moze on natozyé. A wiec, nawet gdyby organ krajowy
miat stosowac do okresu sprzed akcesji art. 81 TWE, to — zgodnie z art. 5 rozporzgdzenia nr 1/2003
— wymierzane przedsiebiorstwom kary okreslatoby prawo krajowe (organ krajowy musiatby przy tym
przestrzegac¢ zasad ogolnych prawa Unii, w szczegoélnosci zasady proporcjonalnosci). Trudno bytoby
jednak wykazag, ze kary za okreslone skutki antykonkurencyjne zakazanych praktyk bytyby nizsze,
gdyby organ krajowy ocenit te skutki, mimo ze dotyczg okresu przed akcesjg, w swietle art. 81 TWE,
a nie w Swietle przepiséw krajowych. W zwigzku z tym, potencjalny w tym wzgledzie konflikt pomie-
dzy zasadg stosowania tagodniejszej kary a zasadg pewnosci prawa nie wydaje sie mie¢ doniostego
znaczenia praktycznego.

Istotne jest, ze zasada stosowania kary fagodniejszej nie moze w zadnym razie prowadzi¢ do
tego, aby naruszenie oceniat organ, ktéry w momencie popetnienia czynu nie byt do tego wiasciwy
(opinia rzecznik generalny, pkt 60).

8. Jednolitos¢ naruszenia art. 81 TWE a karalnos¢ jego skutkéw

W niniejszej sprawie zasadnicze znaczenie ma rozréznienie na same zachowania przedsiebiorstw
i ich antykonkurencyjne skutki. Rzecznik generalny zwrdécita uwage, ze zardwno decyzja Komisiji, jak
i kwestionowana decyzja organu czeskiego odnosity sie do jednolitego i ciggtego naruszenia.

Fakt okreslenia kartelu jako naruszenia jednolitego i ciggtego nie stoi jednak na przeszkodzie
temu, aby do skutkéw tego kartelu, ktore miaty miejsce lub mogty mie¢ miejsce w réznym czasie na
réznych obszarach geograficznych, stosowac rézne przepisy. Jesli wiec kartel miat lub mégt miec
wptyw na terytorium danego panstwa przed i po jego akcesiji, to skutki przed dniem akcesji nalezy
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ocenia¢ w Swietle przepisow prawa krajowego obowigzujgcych w tym czasie, a skutki od dnia akcesji
w Swietle przepisow prawa Unii Europejskiej. Takie rozstrzygniecie jest spojne z dotychczasowym
orzecznictwem, zgodnie z ktérym ,jedynie do przysztych skutkéw stanu faktycznego powstatego
W czasie obowigzywania przepisu starego nowe przepisy materialne stosuje sie co do zasady bez-
posrednio” (pkt 44 opinii).

Whiosek taki jest logiczny tym bardziej, ze przy przyjeciu argumentacji skarzgcych, na obecnym
etapie rozwoju europejskiego prawa konkurenciji, nie bytoby w ogole mozliwosci ukarania przedsie-
biorstw za te skutki zachowan aktykonkurencyjnych, ktére miaty lub mogty mie¢ miejsce na terytorium
panstw cztonkowskich przed ich akcesja.

VI. Podsumowanie

Z pewnoscig odpowiedzi Trybunatu na pytania zadane przez sgd czeski majg istotne znaczenie
dla spdjnego stosowania europejskich regut konkurenciji w nowych panstwach cztonkowskich. Niestety,
wyrok Trybunatu w sprawie C-17/10 nie dostarczyt odpowiedzi na zasadnicze watpliwosci dotyczgce
tego, czy w dziedzinie prawa konkurencji stosowanie zasady ne bis in idem powinno by¢ obwarowane
dodatkowg przestankg tozsamosci chronionego interesu prawnego. Jednak wyzej opisane problemy
i kontrowersje, ktore pojawity sie w niniejszej sprawie, mogg stanowi¢ krok do przysztego rozwoju
prawa konkurencji w kierunku dalszej harmonizacji i ewentualnego zastgpienia krajowego prawa
konkurenciji poprzez jeden wspolny system europejskiego prawa konkurencji stosowany zarowno
przez Komisje, jak i przez organy ochrony konkurenciji panstw cztonkowskich.

Katarzyna Bozekowska-Zawisza
Specjalista w Departamencie Prawa UE MSZ*.

* Glosa prezentuje poglady autora, ktére nie moga by¢ utozsamiane z instytucja, w ktorej jest zatrudniony.
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Niech sie stanie dywersyfikacja.
Decyzja Komisji Europejskiej z 5.10.2011 r. o niewnoszeniu
zastrzezen do projektu pomocy publicznej na budowe
gazoportu w Swinoujsciu

Dnia 5.10.2011 r. Komisja Europejska (Komisja, KE) wydata pozytywng decyzje dotyczgca zgto-
szonego przez Polske projektu pomocy publicznej na budowe terminalu regazyfikacyjnego skroplo-
nego gazu ziemnego w Swinoujéciu’. Decyzja ta zastuguje na uwage z kilku powodéw. Po pierwsze,
ze wzgledu na znaczng kwote zatwierdzonej pomocy — zgodnie z punktem 9 Decyzji, wynosi ona
925 591 117,47 zt. Po drugie — Decyzja zostata wydana w bardzo krétkim — jak na standardy poste-
powan notyfikacyjnych — czasie — doktadnie w 2 miesigce, czyli w terminie przewidzianym przez art. 4
ust. 5 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 659/1999 z 22.03.1999 r. ustanawiajgcego szczegoétowe zasady
stosowania art. 93 Traktatu WE?. Po trzecie — Decyzja znakomicie pokazuje podejscie Komisji do planéw
udzielenia pomocy publicznej na budowe lub rozbudowe infrastruktury energetycznej (konwencjonalnej)
z jednej strony, a z drugiej strony — na realizacje inwestycji 0 znaczeniu strategicznym dla zgtaszajg-
cego panstwa cztonkowskiego i catej Unii Europejskiej (UE). Kwestie te zostang przyblizone ponize;j.

I. Kilka stéw o procedurze

Niewatpliwym sukcesem (zwtaszcza biorgc pod uwage znaczng kwote zgtoszonej pomocy)
wszystkich podmiotéw zaangazowanych w procedure notyfikacyjng (tak ze strony polskiej, jak i ze
strony Komisiji) byto jej ukonczenie w dwumiesiecznym terminie przewidzianym przez ww. przepis art.
4 ust. 5 rozporzgdzenia nr 659/1999. Wbrew pozorom nie jest to sytuacja powszechna, poniewaz KE
nader czesto zdarza sie stosowac art. 4 ust. 5 zd. 3 rozporzadzenia nr 659/1999 i przesyta¢ wiadzom
panstwa czionkowskiego zgdanie uzupetniania notyfikacji o ,informacje, bez ktérych Komisja nie jest
w stanie oceni¢ zgtoszonego srodka”. W praktyce nierzadko zgdania te, sformutowane w postaci
konkretnych pytan dotyczacych projektu, majg na celu wytgcznie przedtuzenie terminu, ktéry ma
Komisja na wydanie decyzji (zgodnie z przywotanym powyzej art. 4 ust. 5 rozporzadzenia nr 659/1999,
dwumiesieczny termin biegnie od dnia nastepnego po dniu ztozenia kompletnego zgtoszenia, co
powoduje, ze kazdorazowe dostarczenie Komisji dodatkowych informacji powoduje, ze termin ten
zaczyna bieg od nowa), za$ odpowiedzi na nie sprowadzajg sie do wskazania, gdzie w pierwotnie
przestanych dokumentach znajdujg sie zgdane informacje. Powodem tego jest przecigzenie Komisji
sprawami z zakresu pomocy publicznej, za$ skutkiem — dtugotrwato$é postepowan notyfikacyjnych?.
Jednak w omawianej sprawie pierwotne zgtoszenie zawierato wszystkie dane, ktére Komisja uznata
za konieczne do oceny zgtoszonego srodka i wydania pozytywnej decyzji. Do tej beczki miodu nalezy
jednak dorzuci¢ tyzke dziegciu — mianowicie nalezy zauwazy¢, ze notyfikacja zostata poprzedzona

' Decyzja Komisji z 5.10.2011 r. w sprawie SA.31953 (2011/N) — Polska — Budowa terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu,
dostepna pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/comp-2011/sa31953-2011n.pdf; dalej jako ,Decyzja”.

2 Dz.Urz. WE L 81227.03.1999 ., s. 1, z p6zn. zm.

3 Z nieoficjalnych wyliczen polskich organéw administracji publicznej wynika, ze sredni czas trwania postepowania notyfikacyjnego przed Komisjg Europejska
w sprawie planowanej pomocy publicznej, zgtoszonej przez wtadze polskie, przekracza 1 rok.
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kontaktami przedzgtoszeniowymi, czyli tzw. prenotyfikacja, ktéra zostata wprowadzona i uregulowana
w Kodeksie najlepszych praktyk dotyczgcych przebiegu postepowania w zakresie kontroli pomocy
panstwa (,Kodeks Najlepszych Praktyk”)*. W omawianej sprawie procedura prenotyfikacyjna trwata
znacznie dtuzej niz bedace jej nastepstwem postepowanie notyfikacyjne. Warto takze zauwazy¢, ze
w praktyce nie zdarza sie, by Komisja dokonata pierwszego kontaktu ze zgtaszajgcym panstwem
cztonkowskim w przewidzianym w punkcie 13 Kodeksu Najlepszych Praktyk dwutygodniowym ter-
minie od dnia dokonania prenotyfikacji — z doswiadczenia Autora wynika, ze termin ten wynosi co
najmniej dwa miesigce. Nalezy przy tym podkresli¢, ze terminy w procedurze prenotyfikacyjnej majg
charakter wytgcznie instrukcyjny, nie istnieje bowiem regulacja bedgca odpowiednikiem art. 4 ust. 6
rozporzadzenia nr 659/1999, pozwalajgca po bezskutrecznym uptywie terminu uzna¢ pomoc za
dozwolong przez Komisje. Z tego powodu procedura ta jest Swietnym Srodkiem do poprawienia sta-
tystyk Komisiji jesli chodzi o czas rozpatrywania sprawy, poniewaz czas jej trwania nie jest wliczany
do czasu rozpatrywania sprawy przez Komisje, zas w jej efekcie czesto dochodzi do przygotowania
notyfikacji, ktéra nie musi by¢ juz oceniana przez Komisje merytorycznie, a tylko formalnie zatwier-
dzona. W rzeczywistos$ci procedura ta nie skraca wiec — z punktu widzenia zgtaszajgcego panstwa
cztonkowskiego — czasu oczekiwania na decyzje w kwestii zgodnosci zgtoszonego projektu pomocy
publicznej z rynkiem wewnetrznym UE, a jedynie daje mozliwo$¢ przeprowadzenia postepowania
w tej kwestii w bardzo odformalizowany sposob.

Il. Opis inwestycji planowanej do dofinansowania

Zgtoszony $rodek pomocowy ma stuzy¢ dofinansowaniu budowy okreslonych elementéw gazo-
portu w Swinoujéciu, realizowanych przez beneficjenta — spétke Polskie LNG S.A. (,PLNG”). Jest to
spotka celowa, ktorej jedynym akcjonariuszem jest Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A., z kapitatem zaktadowym w wysokos$ci 110 min zt. PLNG jest prawnie i funkcjonalnie niezalezna
od swego jedynego akcjonariusza, nie prowadzi tez zadnej innej dziatalnosci niz ta wtasciwa opera-
torowi systemu regazyfikacji (ktorym PLNG ma zostaé w przysztosci), co ma wyeliminowac ryzyko
subsydiowania skrosnego. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze catos¢ skomplikowanego i ztozonego
projektu, jakim jest budowa gazoportu w Swinoujéciu jest realizowana przez kilka podmiotéw, nie za$
tylko przez PLNG. Mianowicie®:

a) Urzad Morski w Szczecinie jest odpowiedzialny budowe i przebudowe szeroko pojetej infra-
struktury hydrotechnicznej, zapewniajgcej dostep do portu zewnetrznego w Swinouj$ciu oraz bez-
pieczenstwo w jego obrebie;

b) Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie S.A. buduje infrastrukture portowg, w tym
stanowisko statkowe i inne podobne obiekty infrastrukturalne;

c) Operator Gazociggdéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. prowadzi inwestycje w zakresie bu-
dowy potgczenia terminalu z krajowym systemem przesytowym (gazocigg Szczecin — Swinoujscie);

d) PLNG - buduje sam terminal regazyfikacyjny skroplonego gazu ziemnego (, Terminal LNG”).

Pomoc publiczna zaakceptowana Decyzjg przeznaczona jest rzecz jasna tylko na czesc¢ inwe-
stycji realizowang przez PLNG, tj. na budowe instalacji do roztadunku skroplonego gazu ziemnego

4 Dz. Urz. UE C 136 2 16.06.2009 ., s. 13.

5 Por. art. 2 ust. 2 ustawy z 24.04.2009 r. o inwestycjach w zakresie terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu (Dz. U. Nr 84,
poz. 700 ze zm.).
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oraz do zatadunku skroplonego gazu ziemnego na cysterny samochodowe, instalacji regazyfikacyj-
nej, instalacji przesytowych wewnatrz terminalu oraz tagczgcych go z platformami roztadunkowymi,
przytacza do krajowego systemu przesytowego, a takze obiektow towarzyszacych.

Catkowite koszty projektu realizowanego przez PLNG zostaly oszacowane na 2 876 min zi,
natomiast koszty kwalifikowane na 1 624 min zt. Wynika z tego, ze intensywnos¢ pomocy w oma-
wianym przypadku wyniosta 57%, co jest maksymalng wielko$cig dopuszczalng w ramach priorytetu
X Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko (,POIiS”), z ktérego $rodkéw pochodzi wspar-
cie®. Poziom wydatkow kwalifikowanych, jak i ich struktura, zostaty okreslone w oparciu o ,Wytyczne
Ministra Rozwoju Regionalnego w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko””. Natomiast pozostate zrédta finansowania projektu to kapitat wtasny
PLNG, kredyty bankowe (tak z bankdw komercyjnych, jak i z Europejskiego Banku Inwestycyjnego
oraz Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju), a takze wsparcie przyznane w ramach Europejskiego
programu energetycznego na rzecz naprawy gospodarczej® (,EPENG”). Warto zwrdci¢ szczegolng
uwage na to ostatnie zrédto finansowania Terminalu LNG. Ze srodkow EPENG, w wysokosci 55 min
euro, sfinansowana zostanie budowa dwéch kriogenicznych zbiornikéw na skroplony gaz. Srodki te,
z uwagi na fakt, ze pozostajg w bezposredniej dyspozycji Komisji Europejskiej, nie sg uznawane za
pochodzgce od panstwa lub z zasobow panstwowych w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej (,TFUE”). Nie stanowig wiec pomocy publicznej. Komisja uznata tez, ze
koszty budowy zbiornikdw nie stanowig kosztow kwalifikowanych na potrzeby Decyzji, zas wsparcia
z EPENG nie nalezy w zaden sposéb kumulowa¢ z pomocg z POIiS, za czym przemawiato gtéwnie
wyodrebnienie techniczne i ksiegowe inwestycji w zbiorniki.

Komisja zaakceptowata metodologie przeprowadzenia analizy finansowej projektu, przy uzyciu
ktorej wyliczono maksymalng wielkos¢ pomocy. Mowa o metodzie no over-compensation, ktéra ma
zagwarantowac unikniecie nadmiernego zwrotu kosztem unijnego podatnika.

lll. Ocena zgtoszonego srodka dokonana przez Komisje

1. Istnienie pomocy publicznej

Oceniajgc zgtoszony $rodek, Komisja w pierwszej kolejnosci zbadata, czy stanowi on pomoc
publiczng w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Dokonata w tym celu analizy przestanek, ktora przed-
stawiata sie nastepujgco:

a) spetniona zostata przestanka pochodzenia Srodkow ze zrodet panstwowych, gdyz za takie
nalezy uznaé programy operacyjne zasilane srodkami funduszy strukturalnych (czyli w omawianym
przypadku — srodkami Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego). Co prawda bowiem srodki
na zasilenie programéw operacyjnych przyznawane sg panstwu cztonkowskiemu na poziomie unij-
nym, jednak wybor projektu do dofinansowania, jak réwniez sama decyzja o przeniesieniu dofinan-
sowania lezg w gestii wtadz panstwa cztonkowskiego i zalezg od ich uznania. Podejscie takie jest

6 Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko, Narodowe Strategiczne Ramy Odniesienia 2007-2013, Szczegétowy Opis Priorytetow, s. 177. Dokument
dostepny pod adresem: http://www.pois.gov.pl/Dokumenty/Lists/Dokumenty%20programowe/Attachments/123/SzOP_dokument_glowny_wersja_3_8_240112.pdf.

7 Dokument dostepny pod adresem: http://www.pois.gov.pl/Dokumenty/Lists/Dokumenty%20programowe/Attachments/123/SzOP_dokument_glowny.
wersja_3_8_ 240112.pdf.

8 Program ten zostat wprowadzony przez rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 663/2009 z 13.07.2009 r. ustanawiajgce program
wspomagania naprawy gospodarczej poprzez przyznanie pomocy finansowej Wspdlnoty na projekty w dziedzinie energetyki (Dz. Urz. UE 2009 L 200/31).
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zgodne z orzecznictwem sgddéw unijnych — w wyroku w sprawie Francja przeciwko Ladbroke Racing
Ltd i Komisji® Trybunat Sprawiedliwosci uznat, Ze jezeli okreslone zasoby pozostajg pod statg kontrolg
publiczng i z tego powodu sg dostepne dla wiasciwych podmiotéw publicznych, muszg by¢ uzna-
wane za zasoby panstwowe. W podobnym tonie wypowiedziat sie Sgd Pierwszej Instancji w wyroku
w sprawie Air France przeciwko Komisji'®.

b) przestanka korzysci ekonomicznej zostata spetniona, poniewaz pomoc umozliwia beneficjen-
towi pozyskanie aktywéw na warunkach, ktére nie sg dostepne na rynkach finansowych — zostata
ona bowiem przyznana w formie bezzwrotnej dotacji. Ponadto, ma ona umozliwi¢ stosowanie przez
PLNG taryf znacznie obnizonych w stosunku do szacowanych przy zatozeniu sfinansowania inwestycji
w catosci ze srodkdw beneficjenta. Roznica ta ma wyniesé ok. 20%. Obnizka ta powinna pozwoli¢
PLNG na przyciagniecie wiekszej ilosci kontrahentéw, takze sposrod przedsiebiorcow nieprowadza-
cych dziatalnoéci na polskim rynku.

c) przestanke selektywnosci nalezato uznac za spetniong z uwagi na fakt, ze wsparcie zostato
przyznane tylko jednemu beneficjentowi, ktdrego wybdr zostat dokonany na etapie tworzenia Listy
projektéw indywidualnych POIiS.

d) takze przestanki zaktdcenia lub grozby zaktdcenia konkurencji oraz wptywu na wymiane handlo-
wg miedzy panstwami czitonkowskimi UE zostaty spetnione ze wzgledu na to, ze budowany Terminal
LNG ma by¢ podtgczony do krajowego systemu przesytowego gazu ziemnego, bedzie wiec stanowit
cze$c¢ szeroko pojetego polskiego rynku gazu. Rynek gazu zostat za$ zliberalizowany na poziomie
UE, natomiast polski system przesytowy jest potgczony z systemami innych panstw cztonkowskich,
istnieje wiec potencjalna konkurencja miedzy polskimi dostawcami gazu a dostawcami z tych innych
panstw cztonkowskich. W zwigzku z tym Komisja uznata, ze planowana pomoc wywota skutki o za-
siegu terytorialnym wykraczajgcym poza obszar Polski, moze wiec zaktoci¢ konkurencje i wptywaé
na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi.

Trudno nie zgodzi¢ sie z omdéwiong powyzej analizg Komisji ani tez z jej konkluzjg. Zwraca jedynie
uwage bardzo skrétowa i pobiezna analiza przestanek zaktdcenia lub grozby zaktécenia konkuren-
cji i wptywu na wymiane handlowg. Jednakze nalezy przypomnie¢, ze przestanki te interpretowane
sg W sposob bardzo szeroki. Jest to spowodowane tym, ze pomoc publiczna, w przeciwienstwie do
praktyk ograniczajgcych konkurencje i koncentracji przedsiebiorstw w rozumieniu przepiséw anty-
monopolowych, jest zewnetrzng interwencjg w dziatalnos¢é podmiotéw na rynku. W celu wykazania
wystgpienia ww. przestanek Komisja nie jest zobowigzania do przeprowadzenia szczegotowej analizy
ekonomicznej, wyznaczenia rynku wtasciwego, udziatéw w rynku beneficjenta i jego konkurentow, sy-
tuacji konkurencyjnej przedsiebiorstw dziatajgcych w analizowanym sektorze czy $cistego okres$lenia
poziomu zaktécenia konkurencji przez dany srodek wsparcia''. Komisja nie musi takze wykazywac
rzeczywistego wptywu pomocy na konkurencje oraz wymiane handlowg miedzy panstwami czton-
kowskimi'2. Nie istnieje rowniez wymaég wykazania szczegdlnego poziomu zaktdcenia konkurencji

9 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 16.05.2000 r. w sprawie C-82/98 Francja przeciwko Ladbroke Racing Ltd i Komisji (Zb. Orz. z 2000, s. |-3271), pkt 50.
10 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 12.12.1996 r. w sprawie T-358/94 Air France przeciwko Komisji (Zb. Orz. z 1996, s. 11-2109), pkt 67.

" Por.: pkt 9-12 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 17.09.1980 r. w sprawie 730/79 Philip Morris BV przeciwko Komisji (Zb. Orz. z 1980, s. 2671); pkt 95
wyroku Sadu Pierwszej Instancji z dnia 15.06.2000 r. w potagczonych sprawach T-298/97, T-312/97, T-313/97,T-315/97, T-600/97 do T-607/97, T-1/98, T-3/98
do T-6-98, T-23/98 Alzetta Mauro i inni przeciwko Komisji (Zb. Orz. z 2000 r., s. 11-2319); W. Mederer, N. Pesaresi, M. van Hoof (red.), EU Competition Law —
Volume |V: State Aid, Book One, Leuven 2008, s. 396.

2 Pkt 85 wyroku Sadu Pierwszej Instancji z 13.06.2000 r. w potgczonych sprawach T-204/97 i T-270/97 EPAC — Empresa para a Agroalimentagdo e Cereais,
SA przeciwko Komisji (Zb. Orz. z 2000, s. 1-2267).
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i wptywu na wymiane handlowg — w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2000 r. w sprawie T-55/99 Confederacion
Espariol de Transporte de Mercancias (CETM) przeciwko Komisji'® Sgd Pierwszej Instancji stwierdzit:
,W orzecznictwie nie wystepuje wymaog, by zaktdcenie konkurencji albo jego grozba, a takze wptyw na
wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi, byto znaczne lub istotne”'4. Natomiast w ww.
wyroku w sprawie Philip Morris Holland BV przeciwko Komisji Trybunat Sprawiedliwosci orzekt: ,Kiedy
pomoc finansowa panstwa wzmachia pozycje przedsiebiorstwa w poréwnaniu z innymi przedsiebior-
stwami konkurujgcymi z nim w handlu wewnagtrzwspolnotowym, musi zosta¢ uznane, ze ma to wptyw
na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi. (...) wsparcie zaktdca konkurencje o ile
wzmacnia pozycje finansowg i szanse beneficjenta w stosunku do konkurentéw, ktérzy go nie otrzy-
muja. Jesli taki efekt rozcigga sie na handel wewngtrzwspolnotowy, jest on zaktdcony przez pomoc”S.

Wsparcie udzielone przedsiebiorcy moze wywrzeé rzeczywisty lub potencijalny wptyw na konku-
rencje nie tylko wtedy, gdy pomaga beneficjentowi zwiekszy¢ zakres jego dziatalnosci gospodarczej,
ale takze, gdy pomaga zachowac¢ dotychczasowy zakres tej dziatalnosci.

Co do zasady, nie mozna mowi¢ o wptywie wsparcia na wymiane handlowg pomiedzy panstwa-
mi cztonkowskimi UE, jezeli sektor, w ktérym dziatajg jego beneficjenci nie zostat jeszcze zliberali-
zowany'®. Jezeli jednak sektor ten jest zliberalizowany, nie ma znaczenia, czy beneficjent prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg réwniez poza granicami panstwa cztonkowskiego zamierzajgcego udzieli¢
wsparcia, gdyz pomoc taka moze wzmocnic krajowy sektor danej dziatalnosci, co moze utrudni¢
przedsiebiorcom z innych panstw cztonkowskich wejscie na rynek danego panstwa'’.

Podsumowanie linii orzeczniczej w kwestii standardu dowodu spoczywajgcego na Komisji w za-
kresie przestanek zaktécenia lub grozby zakiécenia konkurencji i wptywu na wymiane handlowg zawart
Sad Unii Europejskiej w punkcie 102 wyroku z 17.05.2011 r. w sprawie T-1/08 Buczek Automotive
Sp. z 0.0. przeciwko Komisji'8, gdzie stwierdzit: ,Co sie tyczy konkretnie przestanki mozliwosci wy-
wierania wptywu na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi i przestanki zaktécania
konkurencji czy tez zagrozenia jej zaktoceniem, wystarczy skrétowe przedstawienie okoliczno$ci
faktycznych i wzgledéw prawnych, ktére zostaty uwzglednione przy ocenie tych przestanek. Sad
stwierdzit bowiem, ze jesli Komisja wyjasnita, w jaki sposdb sporna pomoc zaktdéca konkurencje
i wywiera wptyw na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi, nie musi przeprowadzac
analizy ekonomicznej rzeczywistej sytuacji w sektorach, ktérych ta pomoc dotyczy, udziatu skarzgcej
W rynku, pozycji zajmowanej przez przedsiebiorstwa z nig konkurujgce oraz tendencji w wymianie
danych towardw i ustug miedzy panstwami cztonkowskimi'®. Niemniej jednak, nawet w przypadkach,
w ktorych z okolicznosci przyznania pomocy wynika, ze moze ona wywiera¢ wptyw na wymiane
handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi i zaktdcac¢ konkurencje czy tez grozi¢ jej zaktdceniem,
Komisja musi w uzasadnieniu swej decyzji co najmniej powotac sie na te okolicznosci (ww. w pkt 100
wyrok w sprawie Vlaams Gewest przeciwko Komisji, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo)”. Wynika
z tego, ze w niniejszej sprawie Komisja zmiescita sie w ustalonym przez orzecznictwo standardzie

3 Zb. Orz. 22000 r., s. 11-3207.

4 Pkt 6 wyroku.

5 Pkt 11 wyroku.

6 Por. pkt 82-86 decyzji Komisji Europejskiej z 17.07.2002 r. r. w sprawie N 356/2002 — Railtrack plc/Network Rail, dostepnej pod adresem: http://ec.europa.
eu/eu_law/state_aids/transports-2002/n356-02.pdf.

7 Por. pkt 84 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 7.03.2002 r. w sprawie C-310/99 Wiochy przeciwko Komisji (Zb. Orz. z 2002, s. |-2289).

8 Dotychczas niepublikowany w Zb. Orz. TSUE.

19 Wyrok Trybunatu z 17.09.1980 r. w sprawie 730/79 Philip Morris Holland przeciwko Komisji (Zb. Orz., s. 2671), pkt 9-12.
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dowodu w zakresie ww. przestanek, zwlaszcza wzigwszy pod uwage fakt, ze wystepowanie pomocy
publicznej ani przez moment nie byto kwestionowane przez wtadze polskie.

2. Ocena zgodnosci na podstawie art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE

Oceniwszy, ze zgtoszony srodek wigze sie z wystepowaniem pomocy publicznej, Komisja
stwierdzita, ze podstawg do zbadania jej zgodnosci moze by¢ — jak tez wnosity wiadze polskie —
bezposrednio art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE. W takim przypadku, gdy brak jest szczegétowych wytycz-
nych okreslajgcych zasady oceny zgodnos$ci zgtoszonej pomocy z rynkiem wewnetrznym, Komisja
postuguje sie tzw. testem bilansujgcym?°. Kryteria, ktére Komisja bierze pod uwage oceniajac jego
spetnienie zostaty opisane w dokumencie stuzb Komisji pt. ,Wspdlne zasady ekonomicznej oceny
pomocy panstwa ze wspdlnym rynkiem na mocy art. 87 ust 3"2'. Ponizej przedstawione zostanie
podejscie KE do poszczegdlnych elementow testu, zaprezentowane w Decyzji.

2.1. Cel lezgcy we wspolnym interesie

Cel lezacy we wspdlnym interesie to taki, ktory na poziomie unijnym moze zosta¢ uznany za
znajdujacy sie we wspodlnym interesie panstw cztonkowskich UE. Aby wykazac, Zze pomoc ma stuzy¢
realizacji celu lezgcego we wspdélnym interesie nalezy wskazaé na to, ze cel ten zostat rozpoznany
i uznany za strategiczny w dokumentach opracowanych przez instytucje UE i panstwa cztonkowskie.
W przypadku pomocy na budowe Terminalu LNG wtadze polskie zdecydowaty sie dowodzi¢, ze celem
takim jest zapewnienie bezpieczenstwa energetycznego Polski i catej Unii przez dywersyfikacje zrodet
dostaw gazu ziemnego. Bezpieczenstwo energetyczne zostato wskazane jako cel polityki UE juz na
poziomie traktatowym — mianowicie art. 194 ust. 1 lit. b TFUE stanowi, ze polityka Unii w dziedzinie
energii ma na celu, w duchu solidarnosci miedzy panstwami cztonkowskimi, zapewnienie bezpie-
czenstwa dostaw energii w Unii. W tym kontekscie zostaty wysuniete argumenty, w petni podzielone
przez Komisje, ze budowany Terminal LNG przyczyni sie do dywersyfikacji zrodet dostaw gazu do
Polski, a dzieki budowanym potgczeniom miedzysystemowym polskiego systemu przesytowego
z systemami panstw sgsiednich (Niemcy, Czechy) — takze do innych panstw cztonkowskich. Dzigki
Terminalowi LNG bedzie mozliwe dostarczanie gazu ziemnego z praktycznie kazdego miejsca na
Swiecie w ilosci pozwalajgcej na zaspokojenie ok. 36% rocznego zapotrzebowania Polski na gaz,
co pozwoli w znacznym stopniu unikng¢ kryzyséw gazowych podobnych do tych z lat 2004-2010.

Terminal LNG wpisuje sie w jeszcze jedng dziedzine, ktéra jest promowana na poziomie unij-
nym, mianowicie w rozwqj sieci transeuropejskich, na ktory to cel wskazujg art. 170i 171 TFUE. Na
podstawie tych przepiséw Unia m.in. ustanawia zbiér wytycznych obejmujgcych cele, priorytety i ogo-
Ine kierunki dziatan przewidzianych w dziedzinie sieci transeuropejskich. Taki zbioér wytycznych dla
sektora energetycznego zostat wprowadzony do unijnego systemu prawnego decyzjg nr 1364/2006/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6.09.2006 r. ustanawiajgcg wytyczne dla transeuropejskich
sieci energetycznych oraz uchylajgcg decyzje 96/391/WE i decyzje nr 1229/2003/WE?2. W Zatgczniku
| do tej decyzji, w ktorym wskazane zostaty osie projektéw priorytetowych, w tym miejsca projektow
lezgcych w interesie Europy, wymieniona zostata budowa terminalu skroplonego gazu ziemnego

20 Por. np.: decyzja Komisji z 23.06.2010 r. w sprawie N 660/2009 — Pomoc na inwestycje w podziemne magazyny gazu dla PGNiG S.A., decyzja z 6.01.2011 r.
w sprawie N 542/2010 — Budowa transgranicznego elektroenergetycznego potgczenia miedzysystemowego Polska-Litwa.

21 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/reform/economic_assessment_pl.pdf.
22 Dz. Urz. UE L 262z 22.09.2006 ., s. 1.
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w Polsce. Ponadto, w Zatgczniku Il do ww. decyzji, okreslajgcym dodatkowe kryteria identyfikacji
projektéw wspdlnego zainteresowania, wymieniona zostata rozbudowa zdolnos$ci uzyskiwania LNG
w celu m.in. dywersyfikacji zrodet i tras dostaw gazu.

Biorgc pod uwage fakt, ze zapewnienie bezpieczehstwa energetycznego m.in. przez dywer-
syfikacje zrodet dostaw paliw dzieki budowie terminali LNG zostato wymienione jako podstawowy
kierunek polityki Unii w tak wielu istotnych dokumentach unijnych, Komisja nie miata problemu ze
stwierdzeniem, ze projektowana pomoc bedzie stuzyta realizacji celu lezgcego we wspolnym interesie.

2.2. Wiasciwy instrument

Analizujgc, czy planowana pomoc bedzie wiasciwym instrumentem stuzgcym realizaciji celu le-
zgcego we wspolnym interesie, Komisja bada zwykle dwa aspekty projektu: po pierwsze, czy inwe-
stycja realizowana przy udziale publicznego finansowania przyczyni sie do osiggniecia zaktadanego
celu, a po drugie — czy publiczne finansowanie przyczyni sie w sposob pozytywny do realizacji samej
inwestyciji.

W przypadku pomocy zatwierdzonej Decyzjg Komisja wskazata, ze w ,Drugim strategicznym
przeglgdzie sytuacji energetycznej’?® terminale LNG zostaty wymienione jako $rodki wazne dla
ptynnosci i dywersyfikacji rynkow gazu w UE. Zostato takze podkreslone, ze inwestycje tego typu
majg szczegodlne znaczenie dla panstw cztonkowskich, ktdére obecnie polegajg gtéwnie na jednym
dostawcy. W tym kontekscie Komisja stwierdzita w Decyzji, ze powstanie Terminalu LNG pozwoli
na budowe alternatywy dla obecnych drog dostaw gazu do Polski oraz ze do tej pory nie pojawit
sie w Polsce projekt, ktéry — bez przyznania mu pomocy publicznej — przyczynitby sie w podobnym
stopniu do realizacji zidentyfikowanego wczesniej celu lezacego we wspodlnym interesie. Ponadto
Komisja podzielita argument wtadz polskich, Ze poniewaz pomoc pozwoli na obnizenie o 20% taryf
regazyfikacyjnych, otworzy mozliwos¢ importu gazu z réznych kierunkoéw i w ten sposéb przyczyni sie
do wzrostu poziomu konkurencji na rynku handlu gazem w Polsce oraz w catej Europie Wschodniej.
Poprowadzito to Komisje do konkluzji, ze budowa Terminalu LNG jest inwestycjg, ktéra w sposob
wiasciwy odpowiada potrzebom realizacji celu lezgcego we wspdlnym interesie, a udzielenie na jej
budowe pomocy publicznej w sposéb pozytywny przyczyni sie do jej realizacji i pézniejszego funk-
cjonowania wybudowanej infrastruktury w kontekscie konkurencyjnosci rynku gazu.

2.3. Efekt zachety

Pomoc zapewnia efekt zachety, jezeli zmienia zachowania beneficjentow w taki sposéb, ze dgzg
oni do osiggniecia celu lezgcego we wspolnym interesie. Innymi stowy, efekt zachety uwaza sie za
spetniony, jezeli zostanie wykazane, ze beneficjent bez pomocy w ogodle nie zrealizowatby inwestycji,
ktora przyczynia sie do osiggniecia celu lezgcego we wspdlnym interesie lub zrealizowatby jg w dtuz-
szym czasie, w mniejszym zakresie lub wielko$ci, albo tez dzieki wsparciu publicznemu zwiekszyt
sie udziat finansowy podmiotéw prywatnych w budzecie inwestycji.

W przypadku pomocy na budowe Terminalu LNG wiadze polskie wykazaty, ze pomoc prowadzi
do poprawy wskaznikow finansowych inwestycji do poziomu, ktéry jest do zaakceptowania przez
inwestora rynkowego. Podstawowymi wskaznikami, jakie zostaty wziete pod uwage w tej analizie,

23 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondw ,Drugi strategiczny
przeglad sytuacji energetycznej: plan dziatania dotyczacy bezpieczenstwa energetycznego i solidarnosci energetycznej UE”, KOM(2008)781, dostepny pod
adresem: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0781:FIN:PL:PDF.
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byty finansowa stopa zwrotu (FRR) i wartos¢ biezgca netto (NPV). Komisja zgodzita sie, ze ponie-
waz w scenariuszu bez pomocy finansowa stopa zwrotu (FRR/C) wyniostaby ponizej 4% (doktadnie
3,37%), za$ wartosc¢ biezgca netto (NPV/C) bytaby znaczaco ujemna (-903 723 087 zt), projekt bytby
nieatrakcyjny dla inwestorow rynkowych. Natomiast w scenariuszu z udzielong pomoca publiczng
finansowa stopa zwrotu (FRR/K) wyniostaby 7,37%, czyli co prawda bytaby wcigz ponizej przyjetej
stopy dyskontowej 8%, jednak réznica nie bylaby znaczna. Takze warto$é biezgca netto (NPV/K)
bytaby ciggle nieco ujemna (minus 90 319 841 z), jednak w przypadku projektdw energetycznych
ujemna wartos¢ NPV nie dyskwalifikuje inwestycji, poniewaz jest miarg kosztownosci projektu. Ponadto
Komisja zwrdécita uwage, ze realizacja inwestycji bez pomocy publicznej spowodowataby koniecznosé
pokrycia jej kosztéw przez uzytkownikéw, a to mogtoby doprowadzi¢ do wzrostu taryf w takim stop-
niu, ktéry mégtby by¢ nie do zaakceptowania przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki. Natomiast
symulacja wzrostu taryf przy zatozeniu uzyskania pomocy publicznej wykazata, ze bytby on niewielki
i do zaakceptowania przez Prezesa URE i ogét odbiorcow. Konkluzjg tej analizy byto, ze planowana
pomoc zmieni zachowania rynkowe beneficjenta w taki sposdb, by uznaé efekt zachety za spetniony.

2.4. Proporcjonalnos¢

Srodek pomocowy jest proporcjonalny, jezeli jest zaprojektowany w taki sposéb, by pomoc byta
ograniczona do minimum.

W omawianym przypadku wyliczenia wykazaty, ze intensywno$¢ pomocy moze wynies¢ 57%,
tj. maksymalng wysoko$¢ przewidziang dla priorytetu X POIiS. Natomiast przy analizie proporcjo-
nalnosci Komisja wskazata, ze nalezy jg rozwaza¢ w powigzaniu ze zwrotem z kapitatu, jaki moze
uzyskac beneficjent. Komisja zauwazyla, ze finansowa stopa zwrotu z zainwestowanego kapitatu
wyniesie 7,37%, nie przekroczy wiec finansowej stopy zwrotu dla czasu trwania projektu dofinanso-
wanego ze srodkow UE, tj. 8%. Jest tez nizsza niz stopa zwrotu z kapitatu, ktéra w 2011 r. wynosita
9,6%. Co wiecej, zgodnie z metodologig obliczania taryf, pomoc publiczna nie jest uwzgledniana przy
kalkulowaniu taryf PLNG (zwrot z kapitatu zaangazowanego liczony bedzie tylko od majatku sfinanso-
wanego ze Srodkéw wiasnych PLNG, nie zas od majatku sfinansowanego ze srodkéw pomocowych
— w taryfach uwzglednia sie jedynie amortyzacje majagtku nabytego ze $rodkéw POIiS). Oznacza to,
ze Komisja uznata, iz kwota pomocy skalkulowana za pomocg metody no over-compensation jest
proporcjonalna i nie spowoduje dla PLNG nadmiernych zyskéw kosztem unijnego podatnika.

2.5. Zaklocenie konkurencji i test bilansujgcy

Badajgc mozliwe zaktdcenia konkurenciji, jakie mogtoby spowodowac przyznanie pomocy na
budowe Terminalu LNG, Komisja zauwazyta, ze z jednej strony umochi ona pozycje PLNG, obnizajgc
i tak niewielkie prawdopodobienstwo podjecia podobnych inwestycji przez innych przedsiebiorcow,
a z drugiej strony — podzielita argumenty wtadz polskich, ze budowa Terminalu nie bedzie stanowita
przeszkody dla realizacji podobnych projektéw w rejonie Morza Battyckiego (zwtaszcza w Finlandii
i na Litwie). Komisja uznata takze, ze budowa Terminalu LNG bedzie stanowi¢ czynnik pobudzaja-
cy inwestycje zwigzane z przesytem gazu ziemnego w Polsce oraz otworzy droge na polski rynek
wszystkim zainteresowanym, bez ograniczen wiasciwych dla infrastruktury sieciowej (dzieki czesciowej
eliminacji niedostatkéw w funkcjonowaniu rynku wynikajgcych z niewystarczajgcej liczby potgczen
transgranicznych oraz rozmieszczenia i mozliwo$ci technicznych krajowego systemu przesytowego,
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ktére mogg stanowi¢ bariery wejscia na polski rynek gazu). Doprowadzito to Komisje do konkluzji, ze
realizacja inwestycji przy udziale finansowania publicznego bedzie miata prawdopodobnie pozytywny
wplyw na rozwdj rynku paliw gazowych w Polsce, z powodu tego, ze umozliwi wejscie na ten rynek
nowym podmiotom oraz umozliwi polskim dostawcom dostep do gazu z catego swiata przy zastoso-
waniu zasady dostepu stron trzecich do budowanej infrastruktury. Nalezy w tym miejscu zauwazyc¢, ze
Komisja z reguty przywigzuje bardzo duze znaczenie do prawidtowego wdrozenia w prawodawstwie
panstwa cztonkowskiego ubiegajgcego sie o zgode na udzielenie pomocy publicznej w energetyce
zasady dostepu stron trzecich, a takze gwarancji jej przestrzegania w wewnetrznych regulacjach be-
neficijenta. Uwaza bowiem, ze stosowanie tej zasady wptywa korzystnie na konkurencje na rynkach
nizszego rzedu w stosunku do rynku, na ktérym dziata beneficjent pomocy i dlatego pomoc moze
wywrzeé pozytywny strukturalny wptyw na poziom konkurencji na tych rynkach.

Omowione powyzej rozumowanie pokazuje rowniez dobrze, jaki jest standard dowodu stosowany
przez Komisje przy badaniu wptywu pomocy na konkurencje. Mozna tu méwi¢ o uprawdopodobnie-
niu. O ile bowiem przy badaniu wystepowania efektu zachety i proporcjonalnosci pomocy Komisja
zada dostarczenia analiz ekonomicznych, ktére w sposob jednoznaczny pokazujg spetnienie ww.
warunkéw, o tyle przy badaniu wptywu na konkurencje zadowala sie zgodnymi z zasadami logicznego
rozumowania i wiedzg na temat funkcjonowania rynkow energetycznych przypuszczeniami (by nie
rzec dywagacjami) w przedmiocie prawdopodobnego rozwoju rynku w sytuacji realizacji planowane;j
inwestycji z udziatem pomocy publiczne;j.

Jak zaznaczytem powyzej, Komisja przyktada réwniez duzg wage do badania wptywu plano-
wanych srodkéw na rynki nizszego rzedu. W omawianym przypadku rynek nizszego rzedu — rynek
hurtowy gazu — charakteryzowat sie bardzo duzg koncentracjg, z udziatem spétki Polskie Gérnictwo
Naftowe i Gazownictwo S.A. (PGNIG S.A.) siegajacym 98%. Tymczasem Komisja podzielita argu-
mentacje witadz polskich, ze powstanie Terminalu LNG moze stworzy¢ podmiotom dziatajgcym na
tym rynku nizszego rzedu mozliwo$¢ zakupu gazu od podmiotéw innych niz PGNiG S.A. przez bez-
posredni import gazu z zagranicy — zwtaszcza, ze mozliwe jest takze podjecie wspotpracy przez kilku
konkurentéw PGNIG S.A. w celu wspdélnego importu wiekszych ilosci gazu. Istotny byt takze fakt, ze
Terminal LNG bedzie umozliwiat przetadunek skroplonego gazu na cysterny samochodowe i w ten
sposo6b dostarczanie go do podmiotéw prowadzacych dziatalnosé regazyfikacyjng w mniejszych in-
stalacjach na terenie catego kraju — takze te podmioty mogg skorzysta¢ z zasobdw przetadunkowych
Terminalu LNG w celu zakupu gazu od dostawcéw innych niz PGNiG S.A. Bez znaczenia byto przy
tym dla Komisji, ze na chwile wydawania Decyzji PLNG zawarto tylko jedng umowe regazyfikacyjng
—z PGNIiG S.A. — na mocy ktérej dla podmiotu tego zarezerwowane zostato ok. 65% zdolnosci re-
gazyfikacyjnych Terminalu, na okres 20 lat poczgwszy od dnia 1 lipca 2014 r. Komisja przychylita sie
bowiem do wyjasnien wtadz polskich, ze pozostate zdolnosci ragazyfikacyjne zostang udostepnione
na zasadach umow krotko- lub diugoterminowych innym przedsiebiorcom, z poszanowaniem zasady
dostepu stron trzecich, zas$ obnizka taryf PLNG o 20% dzieki udzieleniu pomocy moze przyczyni¢
sie do tego, ze inne podmioty poza PGNIG S.A. zawrg takie umowy?*. Komisja przyznata takze, ze
dzieki Terminalowi LNG mozliwe bedzie wejscie na rynek gazu w Polsce nowych graczy, co zwiekszy

24 W rzeczywistosci tak sie jednak dotychczas nie stato —w dacie powstania niniejszego tekstu pozostate zdolnosci regazyfikacyjne Terminalu LNG nie zostaty
zakontraktowane. Postepowanie rozpoczete 15.11.2011 r. zostato zakonczone dnia 30 stycznia 2012 r. bez wytonienia kontrahenta ze wzgledu na koniecznos$¢
odrzucenia jedynego wniosku, ktéry byt obarczony btedami formalnymi. Nie zamyka to jednak mozliwo$ci ponownego ubiegania sie o przydziat mocy przez
zainteresowanych kontrahentéw. Wiecej pod adresem: http://www.polskielng.pl/biuro-prasowe/aktualnosci/wiadomosc/artykul/201166/.
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konkurencje i przyczyni sie w konsekwencji do obnizki cen gazu i podniesienia poziomu elastycznosci
dostaw tego paliwa z korzyscig dla odbiorcow koncowych.

Komisja zbadata takze mozliwo$¢ wystgpienia subsydiowania skrosnego ze srodkéw pomo-
cowych dziatalnosci prowadzonych przez PLNG na innych rynkach. Zadowolita sie w tym zakresie
stwierdzeniem, ze PLNG jest spotkg celowg utworzong tylko do prowadzenia budowy Terminalu LNG
a nastepnie dziatalnosci operatorskiej Terminalu, za$ jej statut ogranicza prowadzenie dziatalnosci
na innych rynkach. W zwigzku z tym Komisja uznata, ze nie wystepuje niebezpieczenstwo subsy-
diowania skrosnego.

Konkludujgc powyzszg analize Komisja stwierdzita, Zze pozytywne skutki i wktad w realizacje
wspolnych celow UE, bez silnych efektéw ubocznych dla innych panstw czionkowskich, przewazajg
nad negatywnymi skutkami dla konkurencji. Stad tez uznata, Ze test bilansujgcy daje wynik pozytywny.

IV. Podsumowanie

W Decyzji Komisja data zielone $wiatto dla dofinansowania ze $rodkéw POIiS budowy Terminalu
LNG, ktory przyczyni sie do dywersyfikacji zrodet zaopatrzenia Polski w gaz ziemny. Pokazata tak-
ze, w jaki sposob wykorzystuje test bilansujgcy do oceny projektéw pomocy o znacznej wielkosci
na budowe infrastruktury energetycznej, na ktére elementy zwraca szczegdlng uwage, gdzie wy-
maga szczegotowej analizy ekonomicznej, a gdzie zadowala sie jedynie uprawdopodobnieniem.
Zaprezentowata takze standardowe podejscie do kwestii proceduralnych w tego typu sprawach, jak
i data sygnat o zasadniczo pozytywnym nastawieniu do pomocy udzielanej na infrastrukture ener-
getyczng, zwlaszcza w ,nowych” panstwach cztonkowskich. Tak wiec, pomimo tego, ze praktycznie
wszystkie kwestie zwigzane z wystepowaniem pomocy publicznej i z jej oceng nie byly sporne miedzy
wiadzami polskimi a Komisjg, Decyzja zastuguje na uwage jako swoisty ,elementarz” postepowania
w podobnych sprawach.

Kamil Ciupak
Specjalista w Departamencie Monitorowania Pomocy Publicznej UOKIiK*

* Glosa prezentuje poglady autora, ktére nie moga by¢ utozsamiane z instytucja, w ktorej jest zatrudniony.
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Recenzja ksigzki Macieja Bernatta pt. ,,Sprawiedliwos¢ proceduralna
w postepowaniu przed organami ochrony konkurencji”’, Wydawnictwo
Naukowe Wydziatu Zarzadzania UW, Warszawa 2011, s. 373.

Recenzowana ksigzka, napisana na podstawie obronionej rozprawy doktorskiej, w moim przekona-
niu w catej petni zastuguje na uwage. Przemawia za tym doniosta problematyka prawna w niej podjeta
oraz wysokie walory warsztatowe i pisarskie opracowania trudnego prawniczo tematu.

Autor przeprowadzit pogtebiong, wartosciowg analize poglagddéw wypowiadanych odnosnie do tresci
i znaczenia pojecia sprawiedliwo$ci proceduralnej, potraktowanej jako pojecie teoretyczne oraz element
wydobywany z regulacji normatywnych réznej rangi. W wyniku rozwazan przyjeta zostata konkluzja,
ze ,sprawiedliwos¢ proceduralna jest zasadg ogoing prawa, na ktora sktada sie zbiér wartosci, ktorych
okreslenie w regutach procesowych i faktyczne implementowanie w procesie gwarantuje jego sprawied-
liwy przebieg i umozliwia jego pozytywng oceng” (s. 91). W odniesieniu do postepowania w sprawach
ochrony konkurencji, zdaniem Autora, ,wartosciami tymi sg: (1) wystuchanie, (2) rownosc, (3) mozliwosé
obrony, (4) poufnosc¢ i (5) zaskarzalnosc”, ktére powinny by¢ ostoniete korespondujgcymi z nimi gwa-
rancjami procesowymi jako standardami minimalnymi (s. 94). Te ustalenia pojeciowe staty sie zatoze-
niem badawczym i podstawg do stworzenia bardzo przejrzystej systematyki dzieta, zamykajgcego sie
w oSmiu rozdziatach.

W krotkim rozdziale pierwszym zakreslono obszar badan i opisano systematyke opracowania,
w rozdziale drugim obszernie przeanalizowano sprawiedliwo$¢ proceduralng, a w rozdziatach od trze-
ciego do siédmego przeprowadzono prawne rozwazania odnoszone do gwarancji proceduralnych wy-
réznionych wczesniej wartosci, zamykajac catosé rozwazan rozdzialem 6smym z obszernym koncowym
podsumowaniem wskazujgcym na niektére obszary regulacji prawnej nie odpowiadajgce wymaganiom
sprawiedliwosci proceduralnej. Przemawia mi do przekonania takie podejscie badawcze, proste, jasne
i logiczne, ktére pozwala na wysokie uporzgdkowanie rozwazan prawnych zgodnych z ideologig ochrony
procesowej pozycji stron postepowania administracyjnego w granicach obowigzujgcego prawa i zatozen
racjonalnej i sprawiedliwej decyzji stosowania prawa.

Na podkreslenie zastuguje znaczna rozlegto$¢ materiatu badawczego, na ktéry sktadajg sie regulacije
prawne krajowe i unijne, roznorodne orzecznictwo trybunalskie i sgdowe oraz organéw administracyjnych,
a wszystko jest wsparte dobrze dobrang bogatg literaturg polskg i obcg. Autor gruntownie i wszechstronnie,
a czasem wprost drobiazgowo, analizuje prawne podstawy czynno$ci procesowych organdw ochrony
konkurencji pod katem elementéw gwarancyjnych wyréznionych wartosci sprawiedliwosci proceduralne;.
Ta problematyka jest w roznym zakresie systematyzowana w poszczegdélnych rozdziatach, co wskazuje
zardwno na znaczenie roznych gwarancji w postepowaniu jak rowniez na wyczulenie prawodawcy na
potrzebe tworzenia mniej lub wiecej rozbudowanych regulacji prawnych, ale i zachowanie odpowiednich
do tego obszaréw pewnej swobody procesowej organdw orzekajgcych w sprawach ochrony konkurencji.

Recenzowana ksigzka przyczyni sie do pogtebienia wiedzy o waznym obszarze procedury admi-
nistracyjnej i powigzanej z nig procedury sgdowej w sprawach o znacznym ciezarze gatunkowym dla
gospodarki i zycia spotecznego, a jest to obszar wysoce ztozony pod wzgledem prawnym. Autor o tych
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trudnych zagadnieniach pisze kompetentnie, jezykiem jasnym i komunikatywnym, formutujgc zdecy-
dowane i wywazone oceny stanu prawnego i praktyki stosowania prawa. To wszystko przemawia za
zdecydowanym rekomendowaniem do druku ksigzki Pana dra Macieja Bernatta pt. ,Sprawiedliwo$¢
proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji’ jako zastugujgcej na to z uwagi na
prezentowane tresci merytoryczne i dobrg forme pisarstwa naukowego.

Prof. zw. dr hab. Janusz Borkowski
todz, dnia 16 wrzesnia 2011 r.
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Wybrane zagadnienia kontroli koncentracji.

Konferencja Kota Naukowego Ochrony Konkurencji i Konsumentéw WZ UW (27.09.2012)

W dniu 27.03.2012 r. na Uniwersytecie Warszawskim odbyta sie konferencja naukowa poswieco-
na wybranym zagadnieniom kontroli koncentraciji, ktorej organizatorem byto Koto Naukowe Ochrony
Konkurenciji i Konsumentéw. Moderatorem spotkania byta przewodniczgca kota Paula Grzejszczak
oraz dr Marta Sendrowicz, opiekun naukowy kota.

Pierwszy referat wygtosita Lucyna Kotnierzak straszy specjalista w Departamencie Kontroli
Koncentraciji, przedstawiajgc najnowsze propozycje UOKiK w zakresie zmiany ustawy. W celu po-
prawy dostrzezonych niedoskonatosci proponowane sa:

a) rozszerzenie katalogu przestanek wytgczajgcych z art. 14 pkt 1 ustawy o utworzenie nowego
przedsiebiorcy (joint venture) oraz nabycie mienia w toku postepowania upadto$ciowego, uwzgled-
niajgc jednak dotychczasowy prég obrotu tj. 10 min euro;

b) uwzglednienie przy obliczaniu obrotéw kilku nastepujacych po sobie transakgcji jako jedng
koncentracje (jezeli przejecie kontroli lub nabycie mienia przedsiebiorcéw nalezgcych do tej same;j
grupy kapitatlowej nastepuje w okresie 2 lat);

¢) zmiana w zakresie liczenia obrotu dla grup kapitatowych w zaleznosci od rodzaju sprawowa-
nej kontroli; w przypadku sprawowania kontroli wspélnej (przyktadowo jesli udziat kapitatowy wynosi
50% uwzgledniany bedzie obrét na poziomie 50%);

d) wprowadzenie mozliwosci utajnienia sentencji decyzji w czesci dotyczacej terminu spetnienia
warunkow jesli mogtoby to spowodowac powazne naruszenie intereséw przedsiebiorcy.

Ponadto UOKIK postuluje znaczgce przeformutowanie procesu kontroli koncentracji. Przede
wszystkim ma by¢ wprowadzona procedura dwuetapowa. W przypadku koncentracji prostszych
przewidziana bytaby jedna faza, za$ decyzja powinna by¢ wydana w ciggu miesigca. Z kolei kon-
centracje trudniejsze i budzgce zastrzezenia z punktu widzenia ochrony konkurencji w oparciu o po-
stanowienie kierowane bytyby do drugiej fazy postepowania. Nastepnie nalezatoby przeprowadzi¢
dokfadne analizy rynku i otoczenia konkurencyjnego. Proces ten w zaleznosci od rezultatu miatby
zakonczy¢ sie wydaniem zgody albo formalnego zawiadomienia o zastrzezeniach (tzw. competition
concern) w potgczeniu z propozycjg warunku ze strony organu. Podobnie jak obecnie jego akcep-
tacja spowodowataby wydanie decyzji warunkowej, zas jej brak decyzji zakazujgcej. W odniesieniu
do koncentracji, ktére trafig do drugiej fazy postepowanie miatoby zakonczy¢ sie w ciagu 4 miesiecy.

W toku dyskusji zwrocono uwage na stosunkowo dtugi okres rozpatrzenia spraw skierowanych
do drugiego etapu (120 dni) w odniesieniu do unormowan europejskich (90 dni i 115 przy decyzji
warunkowej). Trzeba tez nadmieni¢, iz kazde pytanie skierowane do strony zgtaszajgcej dodatkowo
wydtuzy ten termin, co zdaje sie nie odpowiadac¢ postulatowi regulacji prorynkowej z uwagi na fakt,
iz dla przedsiebiorcy czynnik czasowy odgrywa kluczowa role.

Ponadto pojawita sie propozycja wprowadzenia mozliwosci utajnienia faktu zgtaszania niektorych
koncentracji na uzasadniony wniosek przedsiebiorcy bedgcego spotkg publiczng. Taka informacja nie
pozostaje bowiem bez wptywu na wartos¢ przedsiebiorstwa, a zatem jej upublicznienie mozna by opéznié.
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Drugim prelegentem byta mec. Agnieszka Stefanowicz-Baranska, ktora poruszyta bardzo
ciekawe zagadnienia zwigzane z odpowiednig kwalifikacjg transakcji jako typu koncentracji na grun-
cie polskiej ustawy. Wnioski stgd ptyngce poréwnata z odpowiednimi uregulowaniami prawa euro-
pejskiego w tym zakresie. Omowiona zostata tematyka nabywania udziatéw mniejszosciowych, unii
personalnej a takze innych szczegolnych form przejecia kontroli. Zwrécono rowniez uwage na zbieg
réznych form koncentraciji.

Nastepnie swojg prezentacje przedstawita Paulina Komorowska, ktéra omowita problematyke
utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy (joint venture) na gruncie prawa polskiego i europejskiego.
Podstawowe znaczenie ma tutaj podziat tworzonych przedsiebiorstw na te o charakterze koncentra-
cyjnym i kooperacyjnym.

Prelegentka uwypuklita r6znice w podejsciu do przedsiebiorstw o charakterze kooperacyjnym
na gruncie prawa europejskiego i polskiego. Jesli chodzi o regulacje wspolnotowg oceniane sg one
przez pryzmat art.101 TFUE, a zatem ocena jest dokonywana po tym jak porozumienia zaczng by¢
wykonywane. Odwrotnie w prawie polskim, porozumienia tego samego rodzaju podlegajg kontroli
koncentracji, a wiec ich ocena dokonywana jest juz na etapie zamiaru, w kontekscie przepisow re-
gulujgcych kontrole koncentracji. W ocenie autorki rozwazenia wymaga stusznosc takiego podejscia.

W toku niezwykle ciekawej dyskusji pojawity sie propozycje zmiany definicji ,utworzenia wspodlne-
go przedsiegbiorcy”, a takze pojecia ,przejecia kontroli”. Jak wskazata jednak przedstawicielka UOKiK
utrzymanie rozroznienia tych dwoch instytucji wydaje sie by¢ konieczne.

Kolejny panel otworzyta dr Malgorzata Kozak, ktéra omowita problematyke kontroli koncen-
tracji spotek z udziatem Skarbu Panstwa. Wskazata przy tym na uregulowania prawa europejskiego
w kontekscie poszanowania zasady niedyskryminacji i brak odpowiednich uregulowan w polskiej
ustawie antymonopolowej. Sytuacja ta w jej ocenie rodzi caty szereg dylematéw zwigzanych z pra-
widtowg oceng koncentracji zgtaszanych przez podmioty z udziatem Skarbu Panstwa. Co prawda, jak
stusznie wskazano w czesci dyskusyjnej, w polskim prawie zasada niedyskryminacji wynika z samej
Konstytucji, niemniej jednak wiele problemow pozostaje wcigz nierozwigzanych. Prelegentka zwro-
cita szczegolng uwage na kompetencje Prezesa UOKIK do wydania zgody nadzwyczajnej, co stato
sie kwestig szczegdlnie aktualng w kontekscie ostatnich decyzji dotyczacych spotek PGE i Energa’.

Tematem kolejnego referatu byta odpowiedzialno$¢ deliktowa UE oraz Skarbu Panstwa za szko-
de wynikajgca z niezgodnych z prawem decyzji zakazujgcych koncentracji. Prelegent Maciej Syska
dokonat szczegdtowego oméwienia przestanek odpowiedzialno$ci gtéwnie w oparciu o decyzje i orze-
czenia w sprawie Schneider. Nastepnie wskazat na problemy proceduralne zwigzane z dochodzeniem
odszkodowania ze szczegdélnym uwzglednieniem prawodawstwa polskiego. Podstawowe pytanie jakie
pojawia sie na tym gruncie dotyczy tego czy decyzja UOKIK jest decyzjg ostateczng i moze stuzyc¢
jako podstawa odpowiedzialnosci, czy tez konieczne jest orzeczenie sgdu w tym zakresie.

W kolejnej czesci konferencji pierwszym z prelegentéw byt Szymon Syp, ktory oméwit doktryne
upadajgcej firmy (failing firm defense). Autor przedstawit t¢ koncepcje jako jedng z metod obrony dla
strony zgtaszajgcej, ktéra moze doprowadzi¢ do wydania zgody na koncentracje w momencie gdy
organ ma zastrzezenia co do jej wptywu na konkurencje. Zgodnie z orzecznictwem europejskim jej
zastosowanie mozliwe jest jedynie w wyjatkowych sytuacjach po spetnieniu trzech podstawowych

' Decyzja DKK-1/2011 PGE v. PGE/Energa oraz decyzja DOK-163/04 PGE v. PGE/Energa.
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przestanek. Pierwszg z nich jest nieuchronno$¢ wyparcia z rynku przedsiebiorstwa, ktére popadto
w powazne trudnosci finansowe. Drugim wymogiem jest aby nie istniata zadna mniej konkurencyjna
alternatywa zakupu w stosunku do przedmiotowej koncentracji. Wreszcie konieczne jest zbadanie czy
w razie braku dojscia koncentracji do skutku aktywa przedsiebiorstwa nieuchronnie opuscity rynek.
Ciezar dowodu w zakresie wszystkich przestanek spoczywa na stronach zgtaszajgcych. W polskim
prawodawstwie jak dotad brak jest odniesien do doktryny upadajgcej firmy. Jednakze nawigzania do
niej znalazly sie w uzasadnieniach dwoch decyzji Prezesa UOKIK (decyzja nr DKK 1/11 oraz decyzja
nr DKK 12/11).

Kolejnym prelegentem byta dr Marta Sendrowicz, kiéra przedstawita niezwykle ciekawy problem
wymiany informacji w procesie zgtaszania zamiaru koncentracji. Zagadnienie to nabiera szczegdlnego
znaczenia w momencie gdy planowana jest koncentracja pomiedzy konkurentami, wéwczas bowiem
pojawia sie ryzyko naruszenia art. 101 TFUE i 6 ustawy antymonopolowej. W tym kontekscie kluczo-
we jest pytanie jakiego typu dane mogg wymienia¢ miedzy sobg przedsiebiorcy. Pewng dyrektywa
w tym zakresie sg Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych. Zgodnie z ich
brzmieniem dopuszczalna jest wymiana tych informaciji, ktére sg absolutnie niezbedne do podjecia
decyzji. Oczywiscie problematyczne jest stwierdzenie jakiego rodzaju dane mozna okresli¢ jako ,ab-
solutnie niezbedne”. Z pewnoscig nalezatoby rozpatrywac te kweste a casu ad casum.

Swoistym rozwigzaniem wspomnianego problemu jest zaangazowanie zewnetrznych doradcow,
ktorzy wypracujg dla zarzgdu spotki stosowne rekomendacje w oparciu gtdwnie o dane zagregowa-
ne. Wiadomym jest jednak, ze przedsiebiorcow interesujg gtdwnie prognozy na przysztos¢. Dlatego
tez wazne jest sformutowanie odpowiedniej umowy o zachowaniu poufnosci. Co jednak stanie sie
z dokumentami gdy transakcja nie dojdzie do skutku? Jak wida¢ zatem wyraznie, wobec mnogosci
problemow, ktdrym muszg stawic czotfa przedsiebiorcy zasadne wydaje sie sformutowanie postulatu
aby w Wyjasnieniach Prezesa UOKIK wprowadzi¢ chociazby wstepne wskazéwki w tym zakresie.

Ostatni panel otworzyta mec. Matgorzata Szwaj, ktéra omowita zagadnienie decyzji warunko-
wych. Problematyka ta zostata przedstawiona z uwzglednieniem takich aspektéw jak: przyczyny ich
naktadania, cele, rodzaje warunkéw oraz procedura w tym zakresie. Najwieksze zainteresowanie
wzbudzity jednak postulaty na przyszto$¢ zgtoszone przez prelegentke. Objety one przede wszystkim
wprowadzenie pisemnego przedstawienia zarzutow wobec koncentracji aby wyeliminowac¢ sytuacje,
w ktérej tak jak obecnie przedsiebiorca musi sie domyslac jakie sg zastrzezenia i w jaki sposob wy-
znaczone zostaty rynki wtasciwe. Prelegentka podkreslita, iz na gruncie prawa europejskiego caty
proces ma charakter jawny wigcznie z upublicznieniem warunkéw proponowanych przez KE. Stad
tez wniosek aby podobne rozwigzania wprowadzi¢ na gruncie polskiego ustawodawstwa wigcznie
z mozliwoscig konsultacji zaproponowanego przez organ warunku z osobami trzecimi.

Kolejne postulaty dotyczyty sposobu realizacji warunku. Zgodnie z wnioskami autorki przedmiotem
warunku powinna byé sprzedaz rentownego przedsigbiorstwa zdolnego do skutecznego i trwatego
konkurowania. Wskazane bytoby monitorowanie tego procesu przez zarzgdce, potgczone z obo-
wigzkiem odrebnego zarzgdzania zbywanym majgtkiem w okresie przejsciowym. Wreszcie sprzedaz
winna by¢ dokonywana na rzecz wskazanego uprzednio nabywcy. Ta ostatnia instytucja akceptacji
nabywcy stata sie przedmiotem pytan w czesci dyskusyjnej. Podkreslono, iz nie znajduje ona zadnego
odzwierciedlenia w obowigzujgcych przepisach prawnych, nie jest takze wydawane postanowienie
w tej materii. Ponownie wiec pojawit sie postulat uzupetnienia Wytycznych o szczegétowe opisanie
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procesu wydawania decyzji warunkowej, tak aby zapewni¢ wiekszg transparentnos¢ procedury oraz
przewidywalnos¢ z punktu widzenia przedsiebiorcy.

Ostatni referat w ramach konferencji byt wystgpieniem studenckim wygtoszonym przez Ewe
Lewandowska — studentke WPIA Uniwersytetu t.dédzkiego. Dotyczyt on systemu odsytania spraw
pomiedzy KE a panstwami cztonkowskimi. System ten jak wyjatek od zasady one-stop-shop obejmuje
kilka wariantéw. Odestanie mozliwe jest dwukierunkowo tzn. zaréwno przez KE do panstwa czton-
kowskiego jak i na odwroét. Na etapie przednotyfikacyjnym odestanie nastepuje na wniosek przedsie-
biorcéow dokonujgcych koncentraciji. Z kolei na etapie postnotyfikacyjnym odestanie dokonywane jest
w oparciu o0 wniosek panstwa cztonkowskiego po spetnieniu przestanek okreslonych w rozporzgdzeniu.

Konferencje zwienczyto rozstrzygniecie konkursu na najlepsze rozwigzanie kazusu z zakresu
prawa konkurencji. Nastepnie gtos zabrat dr Wojciech Rogowski, przedstawiciel Insytutu Allerhanda,
ktéry zaprezentowat zgromadzonym dziatalnos¢ instytutu.

Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezy, iz spotkanie zgromadzito wybitnych specjalistéw z zakresu
prawa konkurenciji, jak rowniez pracownikow naukowych i licznie reprezentowane grono studentow.
Dzieki temu po kazdej prelekcji trwata ozywiona dyskusja, przedstawiono ciekawe spostrzezenia
i propozycje zmian w prawie. Wszystkie te postulaty wydajg sie by¢ szczegdlnie aktualne w kontek-
Scie proponowanych przez UOKIK zmian do ustawy antymonopolowe;j.

Elzbieta Krajewska

Prawnik i ekonomista; Staty Wspotpracownik CARS;
wspotpracownik kancelarii SPCG sp.k;

aplikant adwokacki ORA w Warszawie.
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,»Jak skuteczniej chroni¢ rynek — czas na zmiany w prawie?”

Konferencja UOKIK i Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego (28.03.2012,
Wroctaw)

Spotkanie na Uniwersytecie Wroctawskim poswiecone zostato omoéwieniu propozycji UOKIK w za-
kresie zmian do ustawy antymonopolowej, ktére majg na celu zwiekszenie jej skutecznosci w ochro-
nie konkurencji na rynku. Do debaty Prezes UOKIK, dr Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel zaprosita
szerokie grono przedsiebiorcow, ktorzy prezentujgc swoj punkt widzenia wskazywali na wptyw jaki
obecnie obowigzujgce regulacje wywotujg na podejmowane przez nich decyzje biznesowe. Z kolei
przedstawiciele zagranicznych urzedéw antymonopolowych opowiadali o doswiadczeniach zwigza-
nych z ré6znymi instytucjami prawa antymonopolowego. Swoje uwagi i postulaty zgtaszali réwniez
licznie zgromadzeni reprezentanci srodowisk prawniczych.

|. Dobrowolne poddanie si¢ karze

Pierwszy panel otworzyt Grzegorz Materna (Dyrektor Departamentu Ochrony Konkurenc;ji
UOKIK), ktory przedstawit propozycje wprowadzenia na gruncie prawa antymonopolowego instytuciji
dobrowolnego poddania sie karze. Bytby to instrument opcjonalny dla organu w momencie gdy stwier-
dzi on, iz jego zastosowanie moze przyczynic¢ sie do przyspieszenia i uproszczenia postepowania.
Zgodnie z obecng propozycjg po przeprowadzeniu postepowania UOKIK ujawniatby przedsiebiorcy
podstawowe przestanki decyzji oraz wysokos$¢ natozonej kary. Wéwczas mégtby on zaakceptowac te
ustalenia oraz wysokos¢ kary, zas w zamian za rezygnacje z odwotywania sie od decyzji uzyskatby
redukcje kary w wysokosci do 10%. W opinii UOKIK gtéwng korzyscig jest nie tylko obnizenie kary,
lecz takze znacznie szybsze wydanie wigzgcej decyzji.

Niemieckie doswiadczenia w zakresie tego instrumentu prawnego przedstawit Wilko Téllner
(Referent w Trzecim Wydziale ds. Wydawania Decyzji, Federalny Urzad Kartelowy, Niemcy). Settlement
procedure' posiada w jego ocenie kilka waznych zalet. Przede wszystkim pozwala na obnizenie kar
oraz znaczne uproszczenie i przyspieszenie postepowania, co nie jest bez znaczenia w sprawach
niebudzacych watpliwosci. Jej wartoscig jest rowniez przewidywalno$¢ postepowania oraz to, ze
umozliwia kumulacje obnizenia kary z tytutu leniency oraz settlement procedure.

Zgodnie z prawem niemieckim w ramach procedury z inicjatywg do stron wychodzi urzad, ktéry
przedstawia tzw. settlement offer. Zawiera ona krétkie podsumowanie postepowania wyjasniajgce-
go wraz z maksymalng wysokoscig kary. Przedsiebiorca moze te propozycje odrzuci¢ albo przyjac,
CO oznacza, ze przyznaje sie do wskazanego naruszenia oraz akceptuje wyniki postepowania wraz
z wysokoscig kary. Wéwczas strony podpisujg tzw. protocol of acceptance. Warto podkreslic, iz zgod-
nie z wyrokiem Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego nie ma mozliwosci negocjacji w zakresie
sentencji decyzji, ktéra jest wydawana w oparciu o przepis prawa. Niewielki poziom uznaniowosci
jest natomiast dopuszczalny w odniesieniu do kalkulacji kary.

" Odpowiednik dobrowolnego poddania sie karze [przyp. autora sprawozdania].
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Zawarte w ten sposob settlement wigze sie z obnizkg kary w wysokosci do 10%, nie musi jednak
oznaczac zrzeczenia sie przez przedsiebiorce mozliwosci wnoszenia odwotania, ktéra mu zawsze
przystuguje. Woéwczas jednak traci on prawo do przywilejéw zwigzanych z procedurg settlement, zas
sgd dokonuje niezaleznej oceny dowoddéw. Niemniej jednak sam protocol of acceptance jest dla niego
niezwykle istotnym dokumentem, zwtaszcza w przypadku zawarcia tzw. hybrid settlements, gdzie tylko
cze$c¢ stron zaangazowanych w niedozwolong praktyke zdecydowata sie na wspétprace z urzedem.

O komentarz do najnowszych propozycji UOKIK poproszeni zostali przedsigebiorcy. Jako pierwszy
gtos zabrat Jacek Niewegtowski (Cztonek Zarzadu ds. Strategii i Rozwoju Biznesu, P4 Sp. z 0.0.),
ktéry wskazat na wstepie, iz obszar prawa antymonopolowego jest dla przedsiebiorcy trudny i mato
intuicyjny. Obok oczywistych naruszen istnieje cata szara strefa zachowan, co do ktérych pojawia-
ja sie liczne watpliwoéci czy sg sankcjonowane przez prawo. Dyskutant odnidst sie pozytywnie do
rozszerzenia katalogu instrumentéw urzedu, co w jego opinii pozwoli lepiej dostosowac sankcje do
sytuacji i uwzgledni¢ okolicznosci konkretnego przypadku. Niemniej jednak w jego ocenie zaledwie
10% mozliwos¢ redukcji daje urzedowi niewielkie pole manewru, za$ dla samego przedsiebiorcy
moze by¢ mato atrakcyjna.

W podobnym duchu wypowiadat sie Janusz Naglik (Dyrektor Generalny Akzo Nobel Decorative
Paints Sp. z 0.0), ktory réwniez wskazywat na liczne dylematy zwigzane z wtasciwg interpretacjg prawa
antymonopolowego. Jako przyktad wskazat m.in. jednostronne dziatania sieci wielkopowierzchnio-
wych, ktére dostawcom narzucajg konkretne warunki wspotpracy kierujgc sie zasada: take it or leave
it.. W odniesieniu do nowych instrumentéw dyskutant wskazat na potrzebe doktadnego doprecyzo-
wania skad wynika kara wyjsciowa i na jakich zasadach zostata obliczona. Brak takiej klarownosci
moze spowodowac trudnosci przy stosowaniu redukcji. Co wiecej, przedsiebiorca decydujgc sie na
dobrowolne poddanie sie karze musi mie¢ jasno$¢ przed jakim wyborem staje i jakie sg alternatywy.
Konieczna jest zatem doktadna informacja ze wzgledu na jakie okolicznosci kara zostata natozona.

W toku dyskusiji gtos zabrat dr Maciej Bernatt, ktory zapytat o relacje proponowanej procedury do
art. 78 Konstytucji, ktéry gwarantuje dwuinstancyjnos$¢ postepowania. W odpowiedzi przedstawiciele
UOKIK podkreslili, iz rezygnacja z odwotania nie bedzie mie¢ charakteru definitywnego, jednakze
jego ztozenie bedzie wigzato sie z utratg przywilejow zwigzanych z instytucjg dobrowolnego poddania
sie karze. Warto nadmieni¢, iz dodatkowg jej zaletg miataby by¢ jej niezaleznos¢ od innych, a zatem
w momencie gdy przedsiebiorca bytby beneficjentem leniency nie wyklucza to dalszej redukcji kary
o wspomniane maksimum 10%. W tym kontek$cie poruszona zostata rowniez kwestia sprawiedli-
wosci proceduralnej w toku postepowania antymonopolowego w tym m.in. przestrzeganie zasady
wolnosci od samooskarzania sie. Przedstawiciele UOKIK potwierdzili, iz dostrzegajg problemy z tym
zwigzane i bedg sie starali uwzgledni¢ je w ramach przygotowywanych propozycji zmian do ustawy.

Il. Program leniency

Kolejna grupa proponowanych przez UOKIiK zmian obejmuje poszerzenie programu leniency,
tak zeby stat sie bardziej atrakcyjny dla przedsiebiorcéw a jednoczesnie byt skuteczniejszym instru-
mentem eliminacji zmow rynkowych. Ponadto postuluje sie wprowadzenie instytucji leniency plus.
Zgodnie z propozycjg urzedu przedsiebiorca, ktéry ztozy wniosek leniency jako drugi lub kolejny,
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bedzie mogt uzyskac¢ dodatkowg redukcje kary, jesli poinformuje organ o innej zmowie, ktorej rowniez
byt uczestnikiem. W nowej sprawie bedzie miat status pierwszego wnioskodawcy.

Amerykanskie doswiadczenia w tym obszarze przedstawita Belinda Barnett (Zastepca Gtéwnego
Doradcy Prawnego ds. karnych, Wydziat ds. Antymonopolowych w Departamencie Sprawiedliwosci
USA). Omoéwiony zostat program leniency plus, ktéry w tamtejszej konstrukcji wymaga aby przedsie-
biorca bedacy uczestnikiem postepowania ujawnit organowi wszelkie informacje, jakie posiada od-
nos$nie do innych zmdw na rynku?. Jak wskazuje praktyka od momentu jego wprowadzenia w 1993 r.
ponad potowa postepowan zostata zainicjowana w tym trybie. Kolejne instrumenty z amerykanskiego
prawa antytrustowego to tzw. affirmative leniency. Jest to procedura, w ramach ktérej w toku kontroli
antymonopolowej organ moze zaproponowac przedsiebiorcy wspoétprace w ramach leniency. Innym
rozwigzaniem jest instytucja penalty plus, umozliwiajgca zwiekszenie kary o 30% ponad ustawowy
prég dla przedsiebiorcy, ktory nie dokona samooskarzenia.

Jednoczesnie UOKIK dostrzega niedoskonatosci obecnie obowigzujgcych przepisow i w zwigzku
z tym proponuje nastepujgce zmiany:

a) wprowadzenie redukcji kary dla beneficjentéw leniency w stosunku do kary orzeczonej a nie
jak dotad w stosunku do ustawowych progéw w zakresie mozliwosci jej natozenia;

b) usuniecie wymogu aby przedsiebiorca chcacy skorzysta¢ z leniency nie byt inicjatorem
porozumienia;

C) usuniecie przestanki zaprzestania uczestnictwa w porozumieniu. Odtad nie bytaby ona wymo-
giem bezwzglednym, ale uzaleznionym od decyzji organu, ktéry mogtby uznaé dalsze w nim uczest-
nictwo za konieczne dla prawidtowego prowadzenia postepowania.

d) wytgczenie stosowania przepiséw ustawy karnej w odniesieniu do uczestnikdw zmow prze-
targowych. Zdaniem UOKIK brak wnioskéw w tym obszarze jest spowodowany gtéwnie obawg przed
odpowiedzialnoscig karna.

Dotychczasowe regulacje polskie w zakresie leniency komentowat Dariusz Formela (Prezes
Zarzadu CM Makton S.A), ktéry opisat doswiadczenia zarzadzanej przez siebie spétki w tym zakre-
sie. Podkreslit istniejgce ryzyko nieobjecia przywilejami wynikajgcymi z leniency w koncowym etapie
postepowania. W celu poprawy zwiekszenia atrakcyjnosci programu wskazywat, iz proces powinien
by¢ szybki, w przeciwnym razie przedsiebiorcy nie bedg nim zainteresowani. Konieczna jest taka
konstrukcja przepiséw aby mozliwe byto samodzielne oszacowanie grozgcej kary, przedsiebiorca po-
winien bowiem wiedzie¢ przed jakim wyborem stoi. Niezwykle wazna jest rowniez klarowno$¢ norm
w zakresie dowodu jaki ma by¢ dostarczony organowi, tak aby nie budzito watpliwosci przedsiebiorcy
jakiego typu informacje sg wymagane.

Ten ostatni wniosek byt zgtaszany rowniez przez Dorothy Hansberry-Biegunska (Hansberry
Competition), ktéra wskazywata, iz jest to gtéwny problem w skutecznym funkcjonowaniu tej insty-
tucji. Zwracata réwniez uwage na niejasnos¢ zwigzang z zaprzestaniem udziatu w porozumieniu,
gdyz przedsigbiorca nie wie czego dokfadnie organ oczekuje w tym zakresie, podobnie jak nie ma
Swiadomosci czy wcigz postrzegany jest jako wspétpracujgcy na gruncie ustawy. A zatem gtowne
postulaty to zwiekszenie sprawiedliwosci, przewidywalnos$ci oraz transparentnosci catej procedury.

2 Kluczowa role odgrywa tzw. omnibus question: ,Do you have any information about any other cartel?”
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lll. Nowe instrumenty w celu skuteczniejszej ochrony konkurencji

W celu sprawniejszego przywrécenia konkurencji na rynku UOKIK proponuje réwniez wprowa-
dzenie do decyzji konczacych postepowanie tzw. Srodkéw zaradczych (ang. remedies). Rozwigzanie
to miatoby nawigzywac do tego przyjetego w Rozporzadzeniu 1/2003, a zatem srodki o charakte-
rze behawioralnym miatyby pierwszenstwo przed tymi strukturalnymi. W ocenie organu mogtoby to
utatwic¢ przedsiebiorcy dobdr odpowiedniego dziatania, tak aby doprowadzi¢ do usuniecia skutkow
naruszenia stwierdzonego decyzja.

UOKIK postuluje réwniez wprowadzenie odpowiedzialnosci finansowej kadry kierowniczej za
naruszenie prawa konkurencji (w postaci administracyjnych kar finansowych). Zasadg tej odpowie-
dzialnosci miataby by¢ wina réwniez nieumysina. W slad za tym idzie propozycja wprowadzenia
programu leniency dla osob fizycznych.

O doswiadczeniach w zakresie odpowiedzialnosci oséb fizycznych opowiadata Caroline
Wolberink (Holenderski Urzad Antymonopolowy). W holenderskim prawie pojawita sie ona catkiem
niedawno, bo w 2009. Zakres odpowiedzialnosci obejmuje zaréwno wydawanie polecen czy wprowa-
dzanie w zycie praktyk stanowigcych naruszenie prawa konkurencji jak i brak jakichkolwiek dziatan
w celu zapobiegniecia takim zachowaniom. Aby pociggng¢ konkretng osobe do odpowiedzialnosci
niezbedne jest wykazanie jej udziatu czynnego lub biernego w naruszeniu, ktére musi mie¢ powazny
charakter. Jako przyktad podane zostaty kary natozone na cztonkdéw zarzgdu, ktdrzy zostali specjalnie
powotani do kontrolowania zgodnosci dziatan w spotce z instrukcjami stanowigcymi bezsprzeczny
przejaw naruszenia prawa antymonopolowego. Innym przyktadem byto ukaranie kierownictwa, ktore
odpowiadato za zawarcie umow o charakterze zméw przetargowych, sposrod ktérych jeden petnit
funkcje nadzorcy catego procesu. Co prawda, jak podkreslita prelegentka, za wczeénie jest aby for-
mutowac wnioski co do skutecznosci obowigzujgcych przepiséw. Niemniej jednak zauwazalna jest
tendencja, iz spotki sg sktonne ptaci¢ kary za swoich pracownikéw, za$ niektérzy z menageréw po
prostu ubezpieczajg sie na okolicznos¢ tego typu kar. A zatem prewencyjna rola opisanej instytucji
jak dotad niekoniecznie znajduje potwierdzenie w praktyce.

Proponowane zmiany komentowat rowniez Bartosz Patusko (Prezes Zarzagdu Vidis S.A.), ktory
zwrdcit uwage, iz tego typu odpowiedzialno$¢ indywidualna, moze by¢ instrumentem, z ktérego zechca
skorzystac kontrahenci danego przedsigebiorcy, chcacy wyegzekwowac odpowiedzialno$¢ konkurenta
za naruszenie prawa konkurencji. Jak do tej pory cywilna sciezka dochodzenia swoich praw wydaje sie
bowiem mato skuteczna. Doktadny opis probleméw z tym zwigzanych zostat przedstawiony przez dr.
hab. Roberta Stefanickiego (Wydziat Prawa Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego).
Z kolei dr Marcin Podles (Wydziat Prawa Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego)
omowit problematyke roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji ze szcze-
golnym uwzglednieniem problemow jakie pojawiajg sie na gruncie przepisow prawa polskiego.

IV. Kontrola koncentracji

Ostatni panel konferencji poswiecony byt kontroli koncentracji. O roli przedsiebiorcy w tym pro-
cesie opowiadali licznie zgromadzeni przedstawiciele srodowisk biznesowych. Na poczatku gtos
zabrata lwona Her (Amerykanska Izba Handlowa w Polsce, Kancelaria Weil, Gotshal & Manges),
ktéra wskazywata na potrzebe zrozumienia procesu koncentracji od strony biznesowej. Kluczowag
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role odgrywajg tutaj czynnik czasowy, kosztowy a takze przewidywalnosc¢ dziatan organu. Mozliwosc¢
wczesnej identyfikacji ryzyk antymonopolowych znacznie utatwia przedsiebiorcy negocjacje z part-
nerem handlowym. W podobnym tonie wypowiadata sie Maria Pertek (Dyrektor Departamentu
Prawnego Work Service S.A.), ktéra podkreslata, iz dla przedsiebiorcy procedura nabycia spétki jest
dtugotrwata i obarczona niepewnoscig co od ostatecznego wyniku. Z pewnosécig otrzymanie decyzji
negatywnej stanowi biznesowe niepowodzenie. Dlatego tez zwtaszcza przy decyzjach zakazowych
i warunkowych mozliwo$¢ dyskusji z urzedem jest niezwykle wskazana. Na kluczowg role takiego
dialogu wskazywat réwniez Simon Boyd (Prezes Zarzgdu UPC Polska), zwracajgc dodatkowo uwage
na kwestie rynkoéw relewantnych, ktéra bywa sporna pomiedzy przedsiebiorcg a urzedem. Zachecat
przy tym do prowadzenia analiz w oparciu o jak najbardziej aktualne dane z uwzglednieniem obser-
wowanych trendéw na przysztosc.

Propozycje UOKIK w tym zakresie przedstawit Robert Kaminski (Dyrektor Departamentu Kontroli
Koncentracji UOKIK). Majg one dwojaki charakter. Po pierwsze, rowniez w tym obszarze dostrzega
sie niedoskonatosci ustawy i w zwigzku z tym proponowane sa:

a) zmiana w zakresie liczenia obrotu dla grup kapitatowych w zaleznosci od rodzaju sprawowa-
nej kontroli; przyktadowo jesli udziat kapitatowy spotki dominujgcej w spoétce zaleznej wynosi 50%
uwzgledniany bedzie obrét na poziomie 50%;

b) uwzglednianie przy obliczaniu obrotow kilku nastepujacych po sobie transakgcji jako jedng
koncentracje;

c) rozszerzenie katalogu przestanek wytgczajgcych z art. 14 pkt 1 ustawy o utworzenie nowego
przedsiebiorcy (joint venture) oraz nabycie mienia w toku postepowania upadtosciowego, uwzgled-
niajgc jednak dotychczasowy prog obrotu tj. 10 min euro.

d) wprowadzenie mozliwosci utajnienia terminu na realizacje warunku natozonego w decyzji, na
uzasadniony wniosek przedsiebiorcy.

Ponadto UOKIK proponuje znaczgce przeformutowanie procedury kontroli koncentracji. Przede
wszystkim organ zauwaza potrzebe wprowadzenia odrebnych procedur w zaleznosci od stopnia
skomplikowania danej sprawy. W przypadku koncentracji prostszych, niebudzgcych watpliwosci
z punktu widzenia ograniczenia konkurencji przewidziana bytaby jedna faza, za$ decyzja powinna by¢
wydana w ciggu miesigca. Z kolei koncentracje trudniejsze i budzgce zastrzezenia w oparciu o po-
stanowienie miatyby by¢ kierowane do drugiej fazy postepowania. Nastepnie przeprowadzane bytyby
doktadne analizy rynku i otoczenia konkurencyjnego. Proces ten w zaleznos$ci od rezultatu miatby
zakonczy¢ sie wydaniem zgody albo formalnego zawiadomienia o zastrzezeniach (tzw. competition
concern) w potgczeniu z propozycjg warunku ze strony organu. Podobnie jak obecnie jego akcep-
tacja spowodowataby wydanie decyzji warunkowej, zas jej brak decyzji zakazujgcej. W odniesieniu
do koncentracji, ktére trafig do drugiej fazy postepowanie miatoby zakonczy¢ sie w ciggu 4 miesiecy.

Przewidywalnos¢ dziatan UOKIK i kluczowa rola czynnika czasowego to dwa podstawowe
postulaty, ktére przewijaty sie w wypowiedziach przedsiebiorcéw poproszonych o skomentowanie
proponowanych zmian. Na poczgtku gtos zabrat Maciej Szymanski (Prezes Zarzadu NFI Empik
Media & Fashion S.A.), ktéry wskazywat, iz stuszne bytoby usztywnienie ram czasowych w ramach
postepowania dwuetapowego, jak rowniez uproszczenie wymogow w prostych sprawach. Podkreslat
role dialogu z urzedem, tak by unikng¢ sytuacji, gdzie przedsiebiorca az do momentu wydania de-
cyzji nie otrzymuje zadnego sygnatu, iz jego sprawa budzi watpliwosci urzedu i moze zakonczy¢ sie
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wydaniem decyzji zakazujgcej. Postulowat réwniez by przy wyznaczaniu rynkéw wiasciwych urzad
przynajmniej odniést sie do analiz rynkowych przedstawionych przez zgtaszajgcych.

Z kolei Krzysztof Rosinski (Prezes Zarzadu Getin Noble Bank) w praktyczny sposéb przedstawit
problemy jakie napotyka przedsiebiorca planujgcy proces przejecia wynikajgcy z niemoznosci prze-
widzenia czasu trwania i rezultatéw postepowania antymonopolowego. Stad kluczowego znaczenia
nabierajg odpowiednie zapisy przedwstepnej umowy sprzedazy, ktérych wtasciwe sformutowanie
w kontekscie aktualnej praktyki urzedu stanowi dla przedsiebiorcy nie lada wyzwanie. Problematyczne
jest nie tylko zakreslenie odpowiedniego terminu do zamkniecia transakciji, ale przede wszystkim
trudnos$¢ w przewidzeniu wyniku postepowania. To oznacza, iz ciezko jest oszacowac ryzyko bizne-
sowego catego przedsiewziecia.

Dyskutant wskazat réwniez na problemy jakie napotyka zaréwno nabywca, jak i sprzedawca w tzw.
okresie przejsciowym (pomiedzy umowg przedwstepng a ostateczng). Przedtuzanie sie tego okresu
jest problematyczne dla nabywcy, ktory chciatby jak najszybciej zacza¢ restrukturyzacje i harmonizacje
podmiotu, a krepowany jest licznymi ograniczeniami. W miedzyczasie wartos¢ przejmowanej spotki
caty czas spada (odchodzg pracownicy, wkrada sie niepewno$¢ co do powodzenia przedsiewziecia
itd.). W niewygodnej sytuaciji jest rowniez sprzedajacy, ktory zazwyczaj na wypadek wydania decyzji
warunkowej ma mozliwos¢ odstgpienia od transakcji. To jednak wcale nie poprawia jego biznesowej
pozycji, gdyz z pewnos$cig w najblizszym czasie nie uzyska juz réwnie dobrych warunkéw finanso-
wych. Wiadomym jest réwniez, iz ponowne wyjscie z ofertg na rynek jest optacalne dopiero po pew-
nym czasie. Stad tez dialog z urzedem i biezgca informacja na temat zastrzezenh co do koncentracji
wydajqg sie by¢ kluczowe dla wiasciwego wypracowania strategii biznesowej dla przedsiebiorcy.

Z kolei dr Dominik Wolski (Kierownik ds. Prawych Jeronimo Martins Dystrybucja) zwracat uwage
na problemy z realizacjg przez przedsiebiorce warunku natozonego przez organ antymonopolowy.
Zdecydowanie popart propozycje wprowadzenia mozliwosci utajnienia terminu w jakim warunek ma
by¢ zrealizowany. Dotychczasowe uregulowania sprawiajg bowiem, iz przedsiebiorca siadajgc do
stotu negocjacyjnego z potencjalnym kontrahentem ma z géry przegrang pozycje. Dr Wolski pod-
niést rowniez kwestie niemozliwosci ziszczenia warunku. Do rozwazenia jest tez sytuacja, gdzie po
okresie 12-18 miesiecy rynek ulega diametralnej zmianie. Co wowczas dzieje sie z warunkiem? Na
dzien dzisiejszy w przypadku nieziszczenia warunku jedyng mozliwoscig jest zgtoszenie do UOKIK
niewykonania warunku wraz z uzasadnieniem.

Odnosnie do procedury kontroli koncentracji swoje propozycje zgtosita rowniez dr Marta
Sendrowicz (Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego). Przede wszystkim po-
stulowata aby réwnolegle ze zmianami w ustawie odpowiedniemu uaktualnieniu i poszerzeniu uleglty
Wytyczne?. Za istotng uznata instytucjonalizacje dialogu przedsiebiorcy z urzedem, tak aby uzyskat
on wiekszg pewnos¢ swoich uprawnien. W szczegolnosci pozadane jest to w kontekscie mozliwosci
negocjacji warunku w decyzjach koncentracyjnych, ktéra w praktyce dziatan urzedu jak najbardziej
istnieje, jednak w chwili obecnej nie znajduje Zadnego oparcia formalnoprawnego. Ponadto propo-
nowata wprowadzenie mozliwosci utajnienia zamiaru koncentracji w Biuletynie Informacji Publicznej
na uzasadniony wniosek przedsiebiorcy. Przedstawiciele UOKIK przychylili sie do dwéch pierwszych
propozycji, nie przewidujg natomiast zadnych zmian w zakresie ostatniego postulatu.

3 Wyjasnienia w sprawie zgtaszania zamiaru koncentracji [przypis autorki sprawozdania).
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Konferencje podsumowata Prezes UOKIK, ktora podziekowata wszystkim zgromadzonym za
przybycie i owocng dyskusje, zapewniajgc jednoczesnie, iz wszystkie postulaty byty uwaznie wystu-
chiwane i bedg przedmiotem rozwazan w toku opracowywania zmian do ustawy. Zgodnie z zapowie-
dziami ogtoszenie oficjalnego projektu planowane jest w przeciggu kilku najblizszych miesiecy.

Elzbieta Krajewska

Prawnik i ekonomista; Staty Wspotpracownik CARS;
wspotpracownik kancelarii SPCG sp.k;

aplikant adwokacki ORA w Warszawie.
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STOWARZYSZENIE Stowarzyszenie Prawa Konkurencji

Rondo ONZ 1
PRAWA XXX pietro

00 - 124 Warszawa
KONKURENC'" tel.: (22) 24 25 654

"COMPETITION LAW ASSOCIATION faks: (22) 24 25 242
spk@spk.com.pl

www.spk.com.pl

Stowarzyszenie Prawa Konkurencji zostato utworzone w dniu 13 wrzesnia 1994 r. przez Komitet
Zatozycielski w sktadzie: prof. dr hab. Irena Wiszniewska-Biatecka, prof. dr hab. Tadeusz Skoczny,
mec. Wiodzimierz Szoszuk, prof. dr hab. Janusz Szwaja oraz prof. Ewa Nowinska.

W sktad obecnych wtadz Stowarzyszenia wchodzg: mec. Agnieszka Stefanowicz-Baranska (prezes
zarzgdu), mec. Anna Maria Pukszto, dr Marta Sendrowicz, mec. Matgorzata Szwaj, prof. Janusz
Szwaja i mec. Iwona Terlecka (cztonkowie zarzadu) oraz prof. Stawomir Dudzik, mec. Robert Gago
i mec. Bernadeta Kasztelan-Swietlik (cztonkowie Komisji Rewizyjnej).

Obecnie Stowarzyszenie liczy ponad 250 cztonkéw — w tym prawnikow reprezentujgcych wszystkie
najwieksze kancelarie prawnicze w Polsce i dziaty prawne wiodgcych przedsiebiorstw, akademikow
i praktykow, ekonomistéw i rzecznikéw patentowych. Czionkami wspierajgcymi Stowarzyszenia
sg firmy InPost Sp. z 0.0., Microsoft Sp. z 0.0., Polska Telefonia Cyfrowa Sp. z 0.0., Kancelaria
Adwokacka Réhrenschef oraz kancelarie: Kochanski Zieba Rgpata i Partnerzy oraz Schonherr Pietrzak
Siekierzynski Bogen Sp.k.

SPK utrzymuje takze kontakty z innymi narodowymi stowarzyszeniami prawa konkurenciji.

Cele Stowarzyszenia:

e promowanie idei swobodnej i uczciwej konkurenciji;

e upowszechnianie wiedzy na temat regulacji prawnych ochrony konkurencji w Polsce i poza jej
granicami

e popularyzacja przyjetych w Europie standardéw prawnych w zakresie ochrony konkurenciji, w tym,
w szczegolnosci, prawa wspolnotowego;

e prowadzenie studiéw porownawczych w zakresie prawa konkurencji;

e prowadzenie badan i studiow zwigzanych z porozumieniami miedzynarodowymi dotyczgcymi prawa
konkurenciji.

Stowarzyszenie realizuje swoje cele przez:

e popieranie dziatalnosci propagatorskiej, informacyjnej i wydawniczej w zakresie ochrony konkurencij;

e opracowywanie raportow, opinii, ocen i wnioskéw w zakresie ochrony konkurencji;

e organizowanie i popieranie organizowanych przez inne podmioty konferencji, seminaridéw i warsztatow;

e networking — utatwianie kontaktéw pomiedzy praktykami prawa konkurencji, wymiane mysli
i doswiadczen;
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e wspoOfprace z organizacjami i instytucjami dziatajgcymi na rzecz idei swobodnej i uczciwej konku-
rencji w kraju i za granica.

Warsztaty SPK

W latach 1994 — 2012 odbyto sie ponad 60 warsztatow SPK, na ktérych prelegentami byli m.in.:

o przedstawiciele UOKIiK: dr Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel, dr Cezary Banasinski, dyr. Joanna
Wrona i pracownicy Komisji Europejskiej — dr Barttomiej Kurcz, Jarostaw Porejski, Agnieszka
Stobiecka-Kuik, dr Kamil Kiljanski, dr Justyna Majcher;

¢ luminarze prawa konkurencji: prof. Richard Whish, Sir Christopher Bellamy, prof. dr hab. Anna
Fornalczyk, dr Dawid Migsik, prof. UW dr hab. Tadeusz Skoczny, dr Konrad Kohutek, prof. UW dr
hab. Matgorzata Krél-Bogomilska, prof. dr hab. Janusz Szwaja, prof. dr hab. Michat du Vall, prof.
dr hab. Ewa Nowinska, dr hab. prof. nadzw. UWr Marek Szydto;

e ekonomisci: Marta Stryszowska (Microeconomix), dr Cento Veljanovski, (Case Associates), Nils
von Hinten-Reed, (Competition Economists Group) i dr Helen Jenkins (Oxera) oraz prawnicy-
-praktycy — cztonkowie SPK bedacy przedstawicielami najwiekszych kancelarii prawniczych
w Polsce. Szczegdlng popularnoscig cieszg sie doroczne warsztaty kazusowe.

Grupy Robocze SPK

W dniu 21 marca 2006 r. Stowarzyszenie przedtozyto Prezesowi UOKIiK wynik prac Grupy roboczej
SPK ds. zmian w Ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, w postaci propozycji zmian tej
ustawy i szeregu aktéw wykonawczych do niej.

W dniu 12 stycznia 2007 r. w trakcie warsztatéw z udziatem dr Matgorzaty Krasnodebskiej-Tomkiel,
o6wczesnej dyrektor Departamentu Prawnego i Orzecznictwa Europejskiego UOKIK, uczestnicy jako
pierwsi dowiedzieli sie o uchwaleniu wczesniej tego samego dnia przez Sejm ustawy oraz o najnow-
szych zmianach do niej wprowadzonych. Mieli tez unikalng okazje zwrdci¢ uwage Urzedu na potrzebe
skorygowania pewnych usterek legislacyjnych.

W dniu 3 lipca 2007 r. Stowarzyszenie przedtozyto Prezesowi UOKIiK uwagi do projektéw rozporzg-
dzen wykonawczych do nowej Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r.
W dniu 6 pazdziernika 2008 r. Stowarzyszenie przedtozyto Prezes UOKIK postulaty nowelizacji Ustawy
o ochronie konkurenciji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r.

W dniu 2 grudnia 2008 r. cztonkowie Stowarzyszenia wzieli udziat w spotkaniu z przedstawicielami
UOKIK poswieconym projektowi wytycznych w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za sto-
sowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje.

W dniu 23 wrzes$nia 2010 r. odbyto sie spotkanie Grupy Roboczej SPK z dyrekcjg DKK UOKIK od-
nosnie do projektu wyjasnien w sprawie zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK; uwagi
Stowarzyszenia do projektu tych wytycznych zostaly nastepnie przestane do Urzedu.

W dniu 20 pazdziernika 2011 r. Stowarzyszenie przestato do Urzedu uwagi do projektu rozporzgdze-
nia w sprawie wytgczenia okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.
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Patronaty SPK

Od 2009 r. Stowarzyszenie wspétorganizuje z UOKIK konkurs na najlepszg prace magisterskg z za-
kresu ochrony konkurenciji i przyznaje swojg nagrode dla najlepszej pracy magisterskiej w ramach
tego konkursu. Od 2012 r. wspétpracujemy tez z UOKIK przy konkursie dla dziennikarzy ,Libertas

et Auxilium”.
SPK regularnie informuje swoich cztonkéw o nowych wydarzeniach w sektorze i patronuje publika-

cjom, konferencjom i seminariom poswieconym prawu konkurenciji.
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Our Mission — from the Editor-in-Chief

Dr. Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel,
President of the Office of Competition and Consumer Protection,
Time for Changes in Polish Competition Law

Articles

Aleksander Stawicki, Restrictions by “object” and restrictions by “effect” under Polish com-
petition law: in search of delineation

Abstract: The article’s purpose is to define the terms “object” and “effect” of competition restricting
agreements. It also aims to answer the question whether it is always sufficient for competition au-
thorities to prove either the anticompetitive object or the anticompetitive effect of an agreement. It is
suggested therein that focusing solely on the anticompetitive object of an agreement is only appropri-
ate in cases of the so-called hard-core restrictions of competition. It is also argued that competition
authorities must prove in all other cases the actual or potential anticompetitive effect on the agree-
ment under consideration._

Key words: anticompetitive agreements; object of agreement; effect of agreement.

Antoni Bolecki, Restrictions of competition by object or by effect in recent Polish case law
Abstract: The article analyses recent decisions of the Polish competition authority which concern
prohibitions on the grounds of an anticompetitive object or effect on an agreement. Three areas are
taken into account in this context: (a) the authority’s understanding and use of the concept of “effect
of anticompetitive agreement”; (b) the extent to which the authority considers the overall economic
environment of the scrutinised agreements and; (c) the use by the authority of methods rationalising
the prohibition of competition restricting agreements (i.e. ancillary restraints and objective justifica-
tions of a competition restriction).

The following conclusions are drawn from this analysis: (a) the Polish competition authority endeav-
ours to prove the occurrence of anticompetitive effects even though this is not formally required if an
anticompetitive object is sufficiently proven. The authority tends to apply a simplified view of anticom-
petitive effects — it sees them more as a spot deformation of a narrow section of business activities
rather than an actual restriction of competition mechanisms; (b) the authority takes into account the
overall economic context of the scrutinised agreements only in some cases — it most often follows a
formalistic approach; (c) there is no evidence of the authority trying to find new methods of rational-
ising its assessment by considering, for example, ancillary restraints or an objective justification of
competition restrictions.

Key words: competition restricting agreements — object of agreements — effect of agreements — for-
malistic approach — economic approach — ancillary restraints — objective justification.
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Agata Jurkowska-Gomutka, Effects-oriented application of the prohibition of competition
restricting agreements? Some comments on the decisions issued by the Polish competition
authority on the basis of the Competition Act of 2007

Abstract: The article analyzes the method of assessing restrictive agreements from the perspective
of an effects-based approach. The article discusses a number of signs of the use of this approach to
agreements assessed on the basis of the Competition and Consumer Protection Act of 2007 includ-
ing: 1) accepting consumer welfare as the basic prerequisite of an antitrust intervention; 2) consider-
ing the context in which an agreement was concluded and/or functioning as the ultimate determinant
of an antitrust assessment; 3) references made (direct or indirect) to economically-based antitrust
doctrines, such as that of a single economic unit or of ancillary restraints; 4) remitting antitrust pro-
ceedings because of the fulfilment of the conditions of legal exemption contained in Article 8(1) of
the Competition Act 2007; 5) the use of commitments decisions on the basis of its Article 12.

Key words: consumer welfare; economic approach; effects-based approach; antitrust assessment;
agreements; legal exception; exemptions.

Dawid Miasik, Is a normative regulation of the IP/antitrust interface really needed?

Abstract: The article analyses Article 2 of the Polish Act on Competition and Consumer Protection
2007 as it regulates the intersection between Intellectual Property Rights (IPR) and antitrust in Poland.
Discussed here is the evolution of national legislation dealing with this issue as well as the approach
to it presented by different commentators. The author presents also his own interpretation of Article
2 critically evaluating its content and considering the necessity of its very existence. It is ultimately
concluded that there is no need for a normative regulation of the IPR/antitrust interface in the Polish
Competition Act 2007 and that it is appropriate to repeal its current Article 2.

Key words: Intellectual Property Rights; industrial property; innovations; IPR/antitrust interface.

Konrad Kohutek, Five years of the application of the prohibition of a dominant position abuse
in the light of the Competition Act 2007: the evolution of the interpretation of its key concepts
Abstract: The paper presents the achievements of Polish jurisprudence concerning the prohibition
of a dominant position abuse laid down in Article 9 of the Competition Act 2007. It is shown that the
interpretative practice of its basic concepts has been shaped over the last five years, especially by
the Supreme Court, facilitating its application to exclusionary abuse in particular. It is noted that Polish
jurisprudence has developed in that time the understanding of key concepts such as the general
definition of exclusionary abuse and the notion of market foreclosure. The article shows also that
judicial interpretation of the main criteria used to determine that a dominant firm’s conduct is exploita-
tive — “unfairness” and “onerous character” of the imposed terms and conditions — moves towards a
convergence of these two concepts. The article provides in conclusions suggestions de lege ferenda
on possible changes to the content or design of Article 9 of the Competition Act 2007.

Key words: abuse of a dominant position; market foreclosure; exclusionary/exploitative practices/
abuses; leveraging; unfair/onerous terms and conditions.
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Marcin Kolasinski, Polish merger control policy — current state of play and possible changes
Abstract: The article assesses the practical implementation of a number of policy changes declared
during the formulation of the Act on Competition and Consumer Protection 2007 with respect to the
control of concentrations. The focus of these changes was to reduce the number of merger proceed-
ings conducted by the Polish competition authority allowing it to focus on transitions with a significant
impact on competition only. The author analyzes the legal and organizational reasons causing an
actual rise in Polish merger proceedings — a trend which is in fact contrary to the intentions of the
legislator. Assessed is also how the increased number of merger proceedings affects the quality of
the proceedings themselves as well as the quality of the resulting decisions. The article refers also
to the currently envisaged reform of Polish policy and procedure on the control of concentration as
signaled by the competition authority.

Key words: Merger control policy — Reform of merger control policy — Merger control notification —
Procedure of merger control proceedings

Maciej Bernatt, Need for revision of the Act on competition and consumer protection. A per-
spective of procedural fairness

Abstract: The purpose of this article is to analyze which of the rules contained in the currently ap-
plicable Competition Act 2007 must be amended in order to increase the level of procedural fairness
during proceedings held before the Polish competition authority. The solutions proposed in the article
are made in the context of the legislative works conducted at present by the competition authority
which aim to improve its effectiveness in detecting infringements of competition rules. It is argued that
the currently prepared amendments should be complemented by legislative efforts meant to eliminate
existing shortcomings in the Competition Act 2007 as far as procedural fairness is concerned. The
proposals made in the article take also into account the criminal character of proceedings concerning
competition restricting practices in the sense of Article 6 of the European Convention on Human Rights.
Key words: competition law — competition proceedings — procedural fairness — rights of undertakings
in competition proceedings — effective competition protection — amendment of the Competition Act 2007

Jarostaw Sroczynski, Violations of collective consumer interests: commitment decisions
(practical remarks and de lege ferenda proposals)

Abstract: The article presents the characteristic features of commitment decisions issued by the
Polish competition authority in matters of practices violating collective consumer interests. The arti-
cle stresses the positive effects of such decisions for undertakings as well as for the social sphere
overall primarily because of the promptness and dynamics of their proceedings. Emphasized at the
same time is the need to make some amendments, or additions, to existing procedural provisions or

“

at least, to the Polish competition authority’s “soft laws”. The article contains several conclusions de
lege ferenda concerning: the need to define the criteria under which commitment decisions can be
issued; the need to equalize, in terms of penalization, the status of decisions declaring that a viola-
tion has ceased with that of commitment decisions and finally; the need to introduce a procedure
that makes it possible to change the manner, or deadline, in which commitments must be performed
imposed in commitment decisions.

Key words: consumer protection — collective consumer interests — commitment decisions.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1(1)



178

Contents, Abstracts and Key words

Legislation and Case Law Reviews
Anna Piszcz, Review of changes to Polish competition law in 2010-211 (part 1)
Anna Piszcz, Review of Polish antitrust case law from 2010-2011 (part 1)

Case Comments

Do we still need national competition laws?

Case comment to the judgment of the Court of Justice of 14 February 2012 C-17/10 Toshiba v Urad
pro ochranu hospodarské soutéze (Katarzyna Zawisza-Bozekowska)

Let there be diversification.

Decision of the European Commission of 5 October 2011 clearing state aid for the construction of
liquefied natural gas terminal in Swinouj$cie (Kamil Ciupak)

Book Reviews

Maciej Bernatt, Procedural fairness in proceedings before the competition authority. University
of Warsaw Faculty of Management Press, Warsaw 2011, 373 p.

Reviewed by |Prof. Dr. Janusz Borkowski

Events and Activity Reports

Some issues concerning the control of concentrations.

Conference of the Competition and Consumer Protection Scientific Circle (Warsaw, 27.03.2012).
Reported by Elzbieta Krajewska.

How to protect the market effectively — is it time for a legislative change?

Conference of the Office for Competition and Consumer Protection, Faculty of Law, Administration
and Economics of the University of Wroctaw (Wroctaw, 28.03.2012). Reported by Elzbieta Krajewska.
Information on the activities of the Polish Competition Law Association.

Reported by Agnieszka Stefanowicz-Baranska and Magdalena Pawlak.
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