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Prawo konkurencji na swiecie
zrédtem inspiracji dla nauki i praktyki
(od redaktora naczelnego)

Powotujgc do zycia w 2012 r. ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” (iKAR)
przyjelismy, ze bedzie on poswiecony przede wszystkim problemom ochrony konkurencji i regulaciji
prokonkurencyjnej w Polsce. MieliSmy oczywiscie petng Swiadomosé, Ze polskie ustawodawstwo
antymonopolowe i praktyka jego egzekwowania oraz normatywne i administracyjne regulacje
sektorowe pozostajg w tak Scistym zwigzku z prawem i orzecznictwem unijnym, Zze analiza re-
gut i doswiadczen polskich nie jest mozliwa bez uwzgledniania kontekstu relacji miedzy prawem
i orzecznictwem polskim, a takze unijnym. Dopuszczali$my jednak mozliwosé rozszerzenia for-
muty prezentacji tekstow dotyczgcych prawa obcego, w tym zwtaszcza prawa i orzecznictwa po-
zaeuropejskiego oraz panstw cztonkowskich UE. Stato sie to juz w iKAR 4(1), w ktérym odrebnie
zaprezentowana zostata nowa ustawa o systemie ochronie konkurencji w Brazylii.

Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Czytelnikdéw i Autoréw, poczawszy od niniejszego nu-
meru iKAR bedziemy poswieca¢ odrebng jego czes¢ tekstom prezentujgcym ,Prawo konkurencji
na swiecie”, ktére moze stanowi¢ wazne zrédto inspiracji dla nauki i praktyki polskiej. Bedg w niej
publikowane artykuty prezentujgce catosciowo lub tematycznie prawo i orzecznictwo antymonopolowe
wybranych krajow; taki charakter ma w niniejszym numerze artykut Konrada Kohutka poswigecony
australijskiemu prawu konkurencji. Czytelnik znajdzie jednak takze w naszym periodyku prze-
glady, glosy i omdéwienia istotnych orzeczen sgdowych lub decyzji organéw ochrony konkurenciji
z panstw pozaeuropejskich, UE oraz jej panstw cztonkowskich; te problematyke poruszajg w ni-
niejszym numerze teksty llony Szwedziak-Bork, Anny Laszczyk i Wojciecha Podlasina. Szczegodlne
miejsce w przysztych numerach iKAR zajmowaé bedg natomiast prezentacje dotyczgce prawa
i orzecznictwa antymonopolowego cztonkéw i kandydatéw na czionkéw UE z naszego regionu
(od panstw battyckich, przez srodkowo-europejskie, po batkanskie). Szczegdlnie liczymy tu na
artykuty Autoréw znajgcych m.in. jezyki narodowe tych krajow.

Tradycyjnie publikujemy w niniejszym numerze réznorodne tematycznie artykuty naukowe
(Dariusza Aziewicza, Antoniego Boleckiego i Anny Piszcz). A. Piszcz kontynuuje tez — rozpoczety
w numerach 1(1), 2(1) i 3(1) iIKAR — przeglad zmian w polskim prawie antymonopolowym doko-
nanych w 2012 r. W przegladzie orzecznictwa polskiego kontynuujemy tabelaryczng prezentacje
orzecznictwa sgdowego autorstwa Elzbiety Krajewskiej. Postanowilismy takze powrdcic¢ do idei
tabelarycznej prezentacji decyzji Prezesa UOKIK, powierzajgc to zadanie studentce WPIA UW Annie
Archackiej. Ta czes¢ niniejszego numeru zawiera tez oméwienia wyroku SN (Bozeny Marciniak)
i SOKIK (Agaty Jurkowskiej-Gomutki). Nowym elementem przegladu orzecznictwa jest publikacja
w catosci dwdch postanowien SOKIiK dotyczacych ograniczenia wglgdu do informacji zawartych
m.in. w odwotaniu od decyzji Prezesa UOKIK, udostepnionych redakcji przez przewodniczgcego
SOKIK. Ich publikacja pozostaje w zwigzku z 4. warsztatami CARS, przeprowadzonymi przez
Pana Sedziego Andrzeja Turlihskiego; sprawozdanie z tych warsztatéw (Haliny Suchodolskiej)
znajdzie Czytelnik takze w niniejszym numerze.
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Roéwniez tradycyjnie prezentujemy w iKAR 3(2) 2013 omdéwienia waznych pozycji polskiego
pismiennictwa antymonopolowego — ksigzek Mateusza Btachuckiego (Piotr Warchot), Antoniego
Boleckiego (Dariusz Aziewicz) i Rafata Sikorskiego (Kamila Radomska-Pietka).

Zyczymy owocnej lektury, majgc nadzieje, ze iIKAR stanowi istotne zrodto wiedzy o prawie
i orzecznictwie antymonopolowym dla naszych Czytelnikéw, ktoérych zapraszamy réwnoczesnie
do wspotpracy autorskiej.

Prof. UW dr hab. Tadeusz Skoczny

Warszawa 31 maja 2013 .
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Dariusz Aziewicz’

Pytanie o zasadnos¢ stosowania analizy ekonomicznej
wobec minimalnych cen odsprzedazy w polskim prawie
konkurencji

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Dr. Miles — nie tak oczywisty zakaz stosowania minimalnych cen odsprzedazy per se w pra-
wie antymonopolowym Standéw Zjednoczonych

[ll. Orzeczenie w sprawie Leegin i zmiana standardu oceny minimalnych cen odsprzedazy

IV. Zdanie odrebne w orzeczeniu Leegin

V. Leegin a stosowanie podejscia ekonomicznego do minimalnych cen odsprzedazy w prawie
polskim

Streszczenie

Artykut porusza tematyke minimalnych cen odsprzedazy, koncentrujgc sie na prokonkurencyj-
nym uzasadnieniu ich stosowania. Odwotuje sie do tez wysuwanych przez orzecznictwo sgdow
Stanow Zjednoczonych, przyblizajgc ich podejscie do RPM na przestrzeni lat. Pokazuje row-
niez mozliwos¢ odpowiedniego zastosowania takiego podejscia przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw.

Stowa kluczowe: minimalne ceny odsprzedazy; cele prawa konkurencji; dobrobyt konsumentow;
podejscie zorientowane na skutki ekonomiczne; porozumienia.

I. Wprowadzenie

~>edzia Scalia: Wiec sam fakt, ze podniesie to ceny nie udowadnia niczego. Nie udowadnia,
ze stuzy to dobrobytowi konsumentow. Jesli wtasciwie daje to konsumentom wiekszy wybér ustug
za nieco wyzszg cene, to powiekszy to dobrobyt konsumentoéw, tak diugo jak istniejg konkuren-
cyjne produkty za nizszg cene tak?"".

Praktyka decyzyjna Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes
UOKIK) okresla minimalne ceny odsprzedazy (dalej: RPM) jako najpowazniejsze ograniczenie
konkurencji?. W jednej z ostatnich decyzji Prezes UOKIK stwierdzit, ze: ,Porozumienie cenowe

golnosci ekonomiczng analizg minimalnych cen odsprzedazy i kontroli koncentracji; e-mail: darek.aziewicz@gmail.com.
" Protokot z posiedzenia Sgdu Najwyzszego USA sprawie Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 127 S. Ct. 2705 (2007) s. 15; dostepne
na: http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/06-480.pdf .

2 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.12.2012 r., DOK-8/2012 w sprawie Kronopol; decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2008 r., RPZ-50/2008; decyzja Prezesa
UOKIK z 24.05.2010 r., DOK-4/2010.
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uznawane jest takze w doktrynie prawa za najciezsze naruszenie prawa konkurencji. Cena jest
bowiem elementem, ktory najsilniej oddziatuje na stosunki konkurencyjne pomiedzy przedsiebior-
cami, a jednoczesnie wptywa na wybor ofert przez konsumentow”s. Podobne stanowisko wyrazit
Sad Najwyzszy (dalej: SN) w orzeczeniu z roku 20114, w ktérym jednak stwierdzono réwniez, ze
praktyka ta, moze w pewnych okoliczno$ciach mie¢ prokonkurencyjne skutki. W zwigzku z tym RPM
moze korzystac z indywidualnego wytgczenia przewidzianego w art. 8 ust. 1 ustawy z 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: Ustawa)®. Wedtug niektérych komentatoréw
orzeczenie to wydawalo sie przetomowym dla oceny RPM w Swietle krajowego prawa konkuren-
cji®. Opisujgc prokonkurencyjne skutki minimalnych cen odsprzedazy, SN wspomniat orzeczenie
Sadu Najwyzszego USA w sprawie Leegin jako przyktad stosowania odmiennego domniemania
(legalnosci) dla RPM. Sad Najwyzszy stwierdzit rowniez, ze RPM sg oczywistym ograniczeniem
konkurencji, bez wzgledu na to czy wyznacznikiem jej ograniczenia bedzie zakres wyboru lub
interesy ekonomiczne konsumentéw, czy efektywnos$¢ dziatania.

Ponizszy artykut przedstawia odpowiedz na pytanie: czy zasadng, w swietle dyskusji na te-
mat RPM, jest zmiana podejscia do ich oceny przez Prezesa UOKIiK? Przedstawienie odpowiedzi
nawigze do prawa antymonopolowego Stanéw Zjednoczonych, ktére w roku 2007 jako pierwsze
zmienito dtugoletnie formalistyczne podejscie do przedmiotowe;j strategii cenowej’.

Rozpoznawanie przypadkéw prokonkurencyjnosci RPM przez Sgd Najwyzszy zostato niewat-
pliwie podyktowane podobng zmiang, wprowadzong przez Komisje Europejskg w 2010 roku®. Ta
z kolei, zostata wywotana zmiang trendu w ocenie minimalnych cen odsprzedazy zapoczatkowang
w 2007 roku, kiedy to Sgd Najwyzszy USA zmienit obowigzujgcy ponad 90 lat standard oceny dla
RPM z nielegalnosci per se na tzw. regute rozsadku (rule of reason). W my$| przedmiotowego
orzeczenia pro- lub antykonkurencyjno$¢ RPM zalezy od odpowiedzi konsumentéw na wprowa-
dzong strategie cenowag. To oni bowiem w gospodarce wolnorynkowej swoim zachowaniem po-
winni decydowac czy dziatanie przedsiebiorcy powigksza, czy pomniejsza ich dobrobyt. Natomiast
wyznacznikiem rozmiaru dobrobytu konsumentow nie jest jedynie cena nabywanych produktow.

Pytanie o zasadnos¢ aplikowania analizy ekonomicznej, czyli tzw. effect-based-approach do
oceny RPM jest podyktowane faktem, ze prawo konkurencji pozostaje w nieroztgcznym zwigz-
ku z naukg ekonomii®. Nie istnieje bowiem w porzgdkach prawnych panstw opierajgcych swoje
systemy gospodarcze na gospodarce wolnorynkowej inne prawo, w ktérym w wiekszym stopniu
prawa ekonomii czy modele ekonomiczne determinowatyby uznanie zachowan za nielegalne.
Chociaz aplikowanie do niektérych praktyk podejscia formalistycznego, tj. charakteryzujgcego sie

3 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.12.2012r., DOK-8/2012 s. 30.

4 Wyr. SN z 23.11.2011 r., lll SK 21/11 (R6ben Ceramika Budowlana).

5 Odpowiednio w opisywanym wyroku sprawa dotyczyta art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. (Dz.U. Nr 122, poz. 1319).

6 A. Bolecki, Ustalanie minimalnych cen odsprzedazy — czas na zmiany. Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2011 r. w sprawie
Il SK 21/11 (R6ben Ceramika Budowlana), iKAR 2012, nr 3(1).

7 Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877, 127 S. Ct. 2705, 168 L. Ed. 2d 623 (2007).

8 Komisja Europejska. Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych pkt. 225 (Tekst majgcy znaczenie dla EOG) (2010/C 130/01).

9 T. Skoczy, [w:] Prawo i Ekonomia Konkurencji. Wybrane zagadnienia. Pod red. B. Kurcza, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 27-29:
LJstota i jako$¢ ochrony konkurencji musi byc i jest mierzona przede wszystkim w obszarze nauk ekonomicznych, ktére badajg (empirycznie) i uogél-
niajg (formutujg teorie ekonomiczne) zjawiska sfery realnej, w tym mechanizm konkurenc;ji (teorie konkurencji). Celowo$¢ uzywania metod analizy
ekonomicznej do badania i oceny zachowan przedsigbiorcéw z punktu widzenia i rozwoju konkurencji a w konsekwencji zapewniania jak najwyz-
szego poziomu dobrobytu konsumentéw nie moze by¢ i zapewne nie jest przez nikogo poddawana w watpliwo$¢. Ekonomia konkurenciji jest wiec
réwnoprawng z prawem konkurencji dziedzing badan i uogodlnien zjawisk realnego $wiata konkurencji i regulacyjnego $wiata interwencji prokonku-
rencjyjnej”.
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brakiem pogtebione;j refleksji nad efektami gospodarczymi, wydaje sie uzasadnione'?, to w mojej
ocenie minimalnym cenom odsprzedazy w Swietle wystepowania ich prokonkurencyjnych skut-
kéw organy antymonopolowe powinny poswieci¢ odpowiednie zasoby w celu przeprowadzenia
analizy skutkowe;j.

Prawo antytrustowe Stanéw Zjednoczonych czesto, jesli nie w wiekszosci przypadkow, jest
zrodtem innowacyjnych rozwigzan wprowadzanych do innych praw konkurencji. Jego ogromne
doswiadczenie, majgce swoje zrodto w najdiuzszym okresie stosowania ze wszystkich praw an-
tymonopolowych oraz szczegolnie rozwinietej nauce prawa konkurencji kreowanej przez badania
ekonomiczne, analizy rynkowe czy ogromng ilos¢ sporéw sgdowych generowanych na réznych
poziomach rynkow, wykorzystywane jest rowniez w przypadku podejscia do opisywanej strategii
cenowej'!. Dla wtasciwego odniesienia sie do zastosowania analizy ekonomicznej do RPM na
przyktadzie stosowania jej w systemie prawa antytrustowego USA, nalezy w pierwszej kolejnoSci
przeanalizowag, jak prawo to stopniowo dochodzito do aplikacji reguty rozsgdku (a wiec wazenia
pro- i antykonkurencyjnych skutkéw praktyki) do wertykalnych porozumien cenowych.

Il. Dr. Miles — nie tak oczywisty zakaz
stosowania minimalnych cen odsprzedazy per se
w prawie antymonopolowym Stanéw Zjednoczonych

Kariera minimalnych cen odsprzedazy jako praktyki antymonopolowej rozpoczeta sie
w 1911 roku, kiedy to Sad Najwyzszy USA wydat wyrok w sprawie Dr. Miles Medical Company
v. John D. Park & Sons Company'?. Orzeczenie to na 96 lat ustanowito na poziomie prawa fe-
deralnego precedens (stare decisis), bedacy podstawg do oceny RPM wedtug standardu oceny
nielegalnosci per se — przez sam fakt ich stosowania'3. Ze wzgledu na stosunkowo krotki okres
obowigzywania prawa antymonopolowego, niedoswiadczenie sgdéw w ocenie praktyk wplywa-
jacych na cene produktu' oraz bezposrednie oparcie sie na regutach prawa wiasnosci common
law'® wydano kontrowersyjne orzeczenie, na wiele lat ustalajgce RPM jako praktyke ogranicza-
jaca konkurencje bez koniecznosci analizy skutkow rynkowych’®. Precedens prawa federalnego

10 Takie podejscie po raz pierwszy uformowat Sgd Najwyzszy USA w sprawie Northern Pac. Ry. V. United States, 356 U.S. 1, 5 (1958), stwierdzajgc,
ze aplikacja standardu oceny per se do porozumien horyzontalnych zapobiega nieprawdopodobnie skomplikowanemu i przedtuzajgcemu sie badaniu
ekonomicznemu czesto bezowocnemu, gdy zostanie ono podjete. Odwzorowaniem tego podejscia jest niewatpliwie brak wymogu przeprowadzenia
analizy ekonomicznej porozumien naruszajgcych konkurencje ze wzgledu na cel, z zastrzezeniem jednak mozliwosci wytgczenia indywidualnego.

1

Orzeczenie w sprawie Leegin doprowadzito posrednio do zmiany oceny RPM w Kanadzie, gdzie w roku 2009 zniesiono sankcje karne przewidziane
w Competition Act za stosowanie minimalnych cen odsprzedazy.

2. Dr. Miles Med. Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U.S. 373, 378, 31 S. Ct. 376, 377, 55 L. Ed. 502 (1911).

3 Federalne prawo antymonopolowe USA zasadniczo rozpoznaje dwa standardy oceny praktyk uwazanych za antykonkurencyjne. Pierwszym jest

standard nielegalnosci per se (,Istniejg pewne porozumienia, ktére ze wzgledu na swoj zgubny wptyw na konkurencje oraz brak jakichkolwiek okolicz-
nosci usprawiedliwiajgcych niezbicie uwazane sg za niezasadne, a tym samym nielegalne, bez wyszukanego dochodzenia dla sprecyzowania szkody
ktorg powodujg lub biznesowego wyttumaczenia ich uzycia. Zasada nierozsgdnosci per se (...) sprawia ze mozna zapobiec przeprowadzeniu niezwykle
diugiego dochodzenia ekonomicznego...”. Northern Pac. Ry. Co. v. United States, 356 U.S. 1, 5 (1958)). Drugim standardem oceny jest standard rule of
reason, tzw. reguty rozsgdku (,Prawdziwy test nielegalnosci polega na tym czy natozone ograniczenie jest tego rodzaju, ze tylko reguluje i w ten spos6b
promuje konkurencje, czy tez thumi, a nawet eliminuje konkurencje”. Chicago Board of Trade v. United States — 246 U.S. 231 (1918)).

4 Pomimo uchwalenia ustawy Shermana w roku 1890, pierwsza sprawa przed Sgdem Najwyzszym USA dotyczgca tego aktu rozpatrzona zostata

dopiero w roku 1895 (United States v. E.C. Knight Co., 156 U.S. 1 (1895)), jednak pierwsza sprawa majgca rzeczywiste znaczenie dla prawa antymono-
polowego orzeczona zostata dopiero dwa lata pézniej w roku 1897 (United States v. Trans-Missouri Freight Ass’n 166 U.S. 290 (1897)), a wiec zaledwie
14 lat przed wydaniem wyroku w sprawie Dr. Miles; M.D. Bauer, Whither Dr. Miles?, ,Loyola Consumer Law Review” 2007, vol. 20, nr 1, s. 1,: ,napisany
na samym poczatku prawa antytrustowego, odwotywat si¢ do teorii i koncepcji od dtugiego czasu porzuconych (lub co najmniej ignorowanych) przez
gtéwny nurt doktryny”.

15 Sprawa Dr. Miles zostata oparta o naduzycia prawa zobowigzan oraz prawa wiasnosci.

16 Warto zauwazy¢ rowniez, ze orzeczenie Dr. Miles zostato wydane w tym samym roku, jednak miesigc przed orzeczeniem Standard Oil Co. v. United
States 221 U.S. 1 (1911), jednego z wyrokéw poczatkujgcych stosowanie reguty rozsgdku w federalnym prawie antymonopolowym (cho¢ dla reguty roz-
sgdku znaczenie miaty rowniez inne orzeczenia, w tym gtéwnie Addyston Pipe and Steel Company v. United States, 85 F. 271 (6th Cir. 1898), aplikujgca
doktryne ancilliary restraints okreslong w common law zasadniczo w sprawie Mitchell v. Reynolds (1711) do prawa antymonopolowego).
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byt réwniez wzorem powielanym przez prawa stanowe, a wraz z ogolnoswiatowym rozwojem
prawa antymonopolowego w drugiej potowie XX wieku, takze w innych krajach posrednio ustalat
podejscie do RPM'7. Orzeczenie to jednak od samego poczatku podwazane bylo zaréwno w pis-
miennictwie, orzecznictwie, jak i przez legislacje Kongresu Stanéw Zjednoczonych.

Pierwsze przejawy krytyki podejscia do opisywanej praktyki miaty miejsce juz na poczatku
XX wieku'®. W 1919 roku, zaledwie osiem lat po orzeczeniu Dr. Miles, Sad Najwyzszy USA otworzyt
pierwszg furtke pozwalajgcg na stosowanie w pewnych sytuacjach minimalnych cen odsprzedazy.
Ukonstytuowanie tzw. doktryny Colgate pozwolito producentom na uprawnione jednostronne
naktadanie RPM'®. Doktryna ta byta skutecznym narzedziem obchodzenia zasady nielegalnosci
per se, az do jej czesciowego ograniczenia w roku 19602°, nastepnie zostata przywrécona w pet-
nym zakresie w roku 1984 w orzeczeniu Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp.?" i skutecznie
obowigzywata do wydania orzeczenia w sprawie Leegin w roku 2007. Otwarcie kolejnego sposo-
bu na ominiecie nielegalno$ci per se dla minimalnych cen odsprzedazy nastgpito w roku 1926,
w orzeczeniu General Electric?2. Sad Najwyzszy USA zezwolit na stosowanie RPM w relacji umowy
agencyjnej?3. Mozliwos¢ ta zostata jednak czes$ciowo zablokowana w latach 60. XX wieku, kiedy
to w jednej z rozpatrywanych przez Sad Najwyzszy USA spraw?*, nie obalajgc precedensu GE,
stwierdzono, ze pozwany nie uchronit sie od odpowiedzialnosci w mysl reguty Dr. Miles poprzez
stosowanie uméw agencyjnych zgodnie z orzeczeniem General Electric. Poglad ten byt jednak
jeszcze przedmiotem pozniejszych rozwazan i korekt sgdéw?°. Ostatnim i najbardziej uzytecznym
nauce prawa antymonopolowego sposobem na obejscie stare deisis orzeczenia Dr. Miles byly
tzw. Fair Trade Acts?8. Podczas Wielkiego Kryzysu w latach 30. XX wieku Kongres USA uchwalit
prawo zezwalajgce stanom na wprowadzenie wewnetrznych regulacji legalizujgcych RPM (na-
zywanych réwniez potocznie fair trade). Wydane w roku 1937 prawo (ktérego zakres poszerzono
w 1953 roku)?” zostato aplikowane przez wiekszo$¢ stanow. Wewnatrz obszarow, ktorych wia-
dze zdecydowaty sie na wprowadzenie legalnosci RPM strategia ta byta legalna per se®®. Poza
wspomnianymi wyjatkami w legislacji federalnego prawa antymonopolowego obowigzywat pre-
cedens Dr. Miles. Fair Trade Acts zostaty zniesione po blisko 40 latach stosowania, w roku 1975.
Po 1975 roku obowigzywanie precedensu Dr. Miles odzyskato poprzednie znaczenie, szczegdlnie
podczas zmniejszonej skutecznosci obowigzywania doktryny Colgate.
7 W tym miejscu warto zauwazyé, wypowiadajac sie w imieniu Sadu Sedzia Huges w samym orzeczeniu Dr. Miles ani razu nie wspomniat o zakwa-
lifikowaniu opisywanej praktyki jako naruszenia federalnego prawa antytrustowego per se. To praktyka nastepujgcych po Dr. Miles orzeczen zaczeta

kwalifikowac standard per se jako odpowiedni dla oceny minimalnych cen odsprzedazy. United States v. Colgate Co., 250 U.S. 300 (1919); FTC v. Beech-
Nut Packing Co., 257 U.S. 441 (1922).

8 |.D. Brandeis, Cutthroat Prices: The Competition that Kills, Harper's Weekly”, 15 pazdziernika 1913; W. Taussing, Price Maintenance, ,The American
Economic Review” 1916, marzec, vol. 6, nr 1, Supplement, Papers and Proceedings of the Twenty-eighth Annual Meeting of the American Economic
Association, s. 170 .

19 United States v. Colgate Co., 250 U.S. 300 (1919): ,producent moze ogtosi¢ z wyprzedzeniem okolicznosci w ktorych odmowi sprzedazy”, rezultatem
tego byta sytuacja, w ktorej jednostronne natozenie minimalnej ceny odsprzedazy, pochodzgce od producenta, ktory wczesniej ogtosit, ze pod pewnymi
warunkami nie bedzie sprzedawat swojego produktu, nie jest uznawane za minimalng cene odsprzedazy nielegalng per se.

20 States v. Parke, Davis & Co. 362 U.S., 29 (1960), orzeczenie to skutecznie zawezato mozliwos¢ stosowania doktryny Colgate: ,nielegalna kombinacja
nie powstaje tylko na podstawie umowy ustalajgcej cene”.

21 Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp. 465 U.S. 753 (1984).

22 United States v. General Electric Co.272 U.S. 476 (1926).

23 Tzw. consignment agreements.

24 Simpson v. Union Oil Co. 377 U.S. 13 (1964).

25 Morrison v. Murray Biscuit Co., 797 F.2d 1430, 1436 (7th Cir. 1986).

26 Miller-Tydings Fair Trade Act 50 Stat. 693 oraz Mcguire Act, 66 Stat. 631.
27 Mcguire Act, 66 Stat. 631.

28 Wszystkie oprocz trzech standw aplikowaty legalno$é per se minimalnych cen odsprzedazy na pewien okres.
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Poza trzema przytoczonymi powyzej przyktadami, przez lata uzasadnienie Dr. Miles znaj-
dowato sie w ogniu krytyki ekonomistow, szczegdlnie po okresie tzw. rewolucji chicagowskiej.
Jednoczesnie nacisk na zmiane standardu oceny dla minimalnych cen odsprzedazy byt rzadkim
przyktadem konsensusu pomiedzy dwoma wiodgcymi szkotami prawa konkurencji w USA, nazy-
wanymi czesto szkotg chicagowskg oraz szkotg harwardzkg?®. Przedstawiciele pierwszej z nich
wnioskowali nawet o catkowite dozwolenie stosowania RPM (tzw. per se legality)®C. Profesor
Herbert Hovenkamp nazwat przedmiotowe orzeczenie ,najbardziej niefortunnym dokonaniem
praw regulujgcych minimalne ceny odsprzedazy™®!, proponujac rowniez, wspdlnie z tworcg szkoty
harwardzkiej profesorem Phillipem Areedg zastosowanie przy ich ocenie tzw. strukturalnej regu-
ly rozsgdku®?. Nalezy zauwazy¢, ze rozwigzania orzeczenia Leegin uwaza sie za blizsze szkole
harwardzkiej>3.

Analize stusznosci aplikowania przez Dr. Miles standardu nielegalnosci per se do minimalnych
cen odsprzedazy warto przeprowadzi¢ w Swietle cytatu, ktorym Richard Posner, przedstawiciel
szkoty chicagowskiej, rozpoczat swojg ksigzke Antitrust law, cytatu zawartego w sprawie United
States v. Syufy Enterprises. ,Jak wszystkie sprawy antymonopolowe rowniez ta musi mie¢ eko-
nomiczny sens”34. Jak bowiem wspomniano wczesniej, prawo konkurencji pozostaje w $cistym
i nieroztgcznym zwigzku z regutami ekonomii. Podstawg uzasadnienia orzeczenia Dr. Miles byto
zas przekonanie, ze praktyki wertykalne dotyczgce ustalania ceny wywotujg takie same efekty
rynkowe, jak dotyczace jej praktyki horyzontalne3®, ktore prowadzgc do eliminaciji konkurencii ce-
nowej, eliminujg podstawe konkurencji — cene produktu. Jak pisze wspomniany juz Hovenkamp,
istniejg co najmniej dwa powody, dla ktérych porozumieniami horyzontalnymi zajmuje sie prawo
konkurencji i zaden z nich nie jest stosowany w ten sam sposob do porozumien wertykalnych36,
Jest bowiem oczywistym, ze np. zwykfa umowa sprzedazy ustalajgca cene pomiedzy jej strona-
mi nie ogranicza handlu®’. Wskazuje on réwniez, ze jednym z powoddéw zakazania porozumien
horyzontalnych jest ich sklonnos¢ do wykreowania sity rynkowej, ktora nie istnieje bez takiego
porozumienia. Porozumienia kartelowe kreujg bowiem site rynkowg poprzez skonsolidowanie
wyboréw cenowo-produkcyjnych przedsiebiorcow nieposiadajgcych samodzielnej sity rynkowej
(nad ceng lub produkcjg rynku)3®. Natomiast porozumienia wertykalne zasadniczo nie zwigksza-
ja sity rynkowej, chyba ze implikowane sg przez juz jg posiadajgcego rynkowego dominanta lub
kilku konkurentéw jednoczesnie.

29 E. Elhauge, Harvard, not Chicago: Which antitrust school drives recent supreme court decisions?, Harvard School of Law, Cambridge, MA 02138
Discussion Paper No. 594, ,Competition Policy International” 2007, vol. 3, nr 2, s. 1: ,Jesli cokolwiek byto przedmiotem konsensusu pomiedzy szkotami
harwardzka a chicagowska, byta to propozycja, Ze reguta nielegalnosci per se byta niefortunna”.

30 R.A. Posner, The next Step in the Antitrust Treatment of Restricted Distribution: Per Se Legality, ,University of Chicago Law Review” 1986, vol. 48,
s. 23-26; R.H. Bork, The antitrust paradox, the policy at war with itself, New York 1978, s. 288: ,kazde porozumienie wertykalne powinno by¢ catkowicie
legalne”; L. Telser, Why Should Manufacturers Want Fair Trade, ,Journal of Law and Economics” 1960, vol. 3, s. 86.

31 H. Hovenkamp, Antitrust Enterprise, Harvard University Press, 2005, s. 186: The most unfortunate development in the law of RPM. Autor wyjasnit,
ze standard oceny per se byt niefortunny poniewaz ,powstrzymat rozwdj ekonomicznego zrozumienia powodow i efektow RPM”.

32 Strukturalna reguta rozsgdku proponowana przez profesoréw Arrede i Hovenkampa do oceny RPM, zakfadata antykonkurencyjno$¢ RPM przy obec-
nosci jednego z czynnikoéw, ktérymi byly m.in: koncentracja producentow, koncentracja sprzedawcéw, RPM obejmujacy silng marke, RPM zainicjowany
przez sprzedawce lub ich grupe, RPM stosowany dla produktéw homogenicznych. P.E. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust law An Analysis of Antitrust
Principles and Their Application, Aspen Publishers, 2004,1633c1 i 1633e.

33 Einer Elhauge, Harvard, not Chicago..., s. 2.
34 R.A. Posner, Antitrust law, University of Chicago Press, 2" ed. 2001, s. 1: Like all antitrust cases, this one must make economic sense.
35 Leegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 888, 891.

36 H.Hovenkamp, Leegin, the Rule of Reason, and Vertical Agreement, University of lowa Legal Studies Research Paper Number 10-4, grudzien 2010;
dostepne na: http://ssrn.com/abstract=1673519 .

37 Ibidem.

38 Ibidem.
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Obok powyzszego gtéwnym zarzutem podnoszonym przez lata byt brak jakiejkolwiek racjo-
nalnosci w uzasadnieniu orzeczenia, ktéra dawataby mozliwos¢ wykazania antykonkurencyjnych
skutkéw praktyki. Dr. Miles, w odrdznieniu od innych orzeczeh uznawanych za stare decisis, nie
zawierat bowiem jakiejkolwiek analizy ekonomicznej, ktéra uzasadniataby wprowadzenie stan-
dardu nielegalnosci per se®. Ponadto podstawg do wprowadzenia przedmiotowego standardu
oceny byta pochodzaca z 1628 roku, reguta prawa wtasnosci common law: ,generalne ograni-
czenie zbycia jest zazwyczaj niewazne™0. Jak wskazat, piszgcy opinie Sgdu Najwyzszego USA
w sprawie Leegin, Sedzia Anthony Kennedy, reguta ta nie moze by¢ podstawg dla uzasadniania
regut wolnego rynku w $rodowisku XXI wieku*'.

lll. Orzeczenie w sprawie Leegin i zmiana standardu oceny
minimalnych cen odsprzedazy

Cytowana powyzej krytyka oceny minimalnych cen odsprzedazy, jako praktyki zawsze na-
ruszajgcej konkurencje, pozostata w uzytku az do 2007 roku i orzeczenia zwigzanego z dziatal-
noscig sklepu Kay’s Kloset, sprzedajgcego paski marki Bringhton 20% ponizej ceny narzucone;
przez ich producenta Leegin Creative Leather Products Inc.

Federalne prawo antymonopolowe USA, co do zasady uznaje horyzontalne porozumienia
cenowe za najciezsze ograniczenia konkurencji*2. Jak wynika z poprzedniej czesci tekstu, po-
dejscie do minimalnych cen odsprzedazy znajdowato sie¢ w ciggtej ewolucji od samego poczatku
stosowania prawa antymonopolowego, bedac jednym z jego najszerzej komentowanych aspek-
téw. Ze wzgledu na zasadniczo odmienne podejscie do porozumien wertykalnych oraz ich wptyw
na rynek poprzez wptyw na konkurencje miedzymarkowg, w sprawie Leegin dokonano zmiany
standardu oceny RPM na regute rozsadku.

Badajgc zmiane w podejsciu do RPM, nalezy rozpoczg¢ od roku 1977 i orzeczenia Sgdu
Najwyzszego USA w sprawie GTE Sylviania*3. Odchodzgcy od formalizmu ery tzw. Warren Courts
i bedacy pod silnym wptywem rewolucji chicagowskiej Sad Najwyzszy USA zmienit standard
oceny nielegalno$ci per se na regute rozsgdku dla porozumien wertykalnych innych niz cenowe.
Taki podziat utrzymat sie przez kolejne 20 lat, az do roku 1997, kiedy to w sprawie State Oli Co.
v. Khan** standard oceny reguty rozsgdku po raz pierwszy zostat zaaplikowany réwniez do werty-
kalnych porozumien cenowych (maksymalnych cen odsprzedazy). Caty nurt zmiany w podejsciu
do relacji wertykalnych w USA trwa do dzi$*®, a jedng z jego czes$ci byto opisywane orzeczenie

39 Analiza ekonomiczna praktyk antykonkurencyjnych obecna jest w prawie antymonopolowym USA od dtugiego czasu, np. w sprawie United States
v. Continental Can Co., 378 U.S. 441 (1964).

40 John D. Park & Sons Co. v. Hartman, 153 F. 24: ,Prawo do zbycia jest jednym z podstawowych zatozen prawa wtasnosci ruchomosci i ograniczenia
co do ich zbycia byty generalnie rozpoznawane za nieznos$ne dla interesu publicznego, ktéremu najlepiej asystuje wolno$¢ przeptywu, jak przeptyw
rzeczy z reki do reki. Generalne ograniczenie zbycia produktéw lub rzeczy, takich jak ruchomosci poza tymi bardzo specjalnego rodzaju, jak niewolnik
lub klejnot rodowy, uznawane sg za niewazne. Jak moéwit Lord Coke, w Coke Littleton sekcja 360, jesli cztowiek posiada konia lub jakas$ inng ruchomosé
i wyzbedzie sie wszystkich posiadanych w niej praw pod warunkiem, ze kupujacy nie wyzbedzie sie tej rzeczy, to takie postanowienie jest niewazne,
poniewaz wszelkie prawa do rzeczy nie nalezg juz do niego, jesli nie ma juz mozliwosci powrotu, a jest to przeciwko handlowi, przeptywowi, kontrak-
towaniu i targowaniu pomiedzy osobg a osobg”.

41 Leegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S., 888.

42 United States v. Saccony Vacuum Oil Co. Inc., 310 U.S. 150 (1940).

43 Contl T. V., Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36, 50, 97 S. Ct. 2549, 2552, 53 L. Ed. 2d 568 (1977).
44 State Oil Co. v. Khan, 522 U.S. 3 (1997).

45 W maju 2012 r. Sad Najwyzszy stanu Kansas orzekt w sprawie O’Brien v. Leegin Creative Leather Products, Inc., No. 101,000, 2012 WL 1563976
(Kan. 4 May 2012) o nielegalnosci RPM per se w $wietle stanowych regut prawa konkurencji (Kansas Restraint of Trade Act 50-101, 50-112), niezaleznie
od traktowania tej praktyki przez federalne prawo konkurencji. Stan ten zostat zmieniony 18 kwietnia 2013 r., kiedy to Kongres Stanu Kansas ustanowit
standard rule of reason odpowiednim dla oceny RPM. Ponadto stany, takie jak Maryland (Maryland Annotated Code § 11-204(b)) oraz Kalifornia (California
Business and Professions Code § 16720(b)) aplikowaty do swoich wewnetrznych regulacji prawa konkurencji przepisy statutowe okreslajgce praktyki
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w sprawie Leegin. Nie jest wiec ono niespodziewang zmiang w prawie antytrustowym, a raczej
wynikiem ewolucji tegoz prawa rozumiejgcego, ze relacje wertykalne, bedgce przeciez podstawg
obrotu gospodarczego, (w tym réwniez dotyczgce ceny), mogg kreowac efekty prokonkurencyjne.

Podstawg prokonkurencyjnego skutku stosowania RPM jest zrozumienie, ze popyt na produkty
homogeniczne zalezy nie tylko od ceny produktu®, lecz takze innych czynnikow pozostajgcych
w zakresie dziatania jego sprzedawcoéw, a nie producentéw*’. Popyt na produkty, oprécz ceny, za-
lezy réwniez od czynnikow, takich jak jako$¢, wzor czy ustugi sprzedazowe*8. Prokonkurencyjno$é
stosowania RPM objawia sie w wyeliminowaniu wewngtrzmarkowej konkurencji cenowej na rzecz
pobudzenia wewngtrzmarkowej konkurencji na poziomie ustug, co w konsekwenciji prowadzi do
zwiekszenia popytu oraz wzmozenia konkurencji cenowej pomiedzy producentami produktu.
W zwigzku z tym, minimalne ceny odsprzedazy nie eliminujg z rynku konkurencji na poziomie
ceny zupetnie, tak jak ich horyzontalne odpowiedniki, ktére jednoczesnie poprzez te eliminacje
generujg site rynkowg, gdyz konkurencja cenowa stale odbywa sie pomiedzy producentami pro-
duktéw (przy zatozeniu konkurencyjnosci obu pozioméw rynku).

W przedstawionym zatozeniu sprzedawcy, wobec wyeliminowania mozliwosci konkurowania
na poziomie ceny, zostajg zmuszeni do poszukiwania innych obszaréw konkurowania o klienta
koncowego. Konsekwentnie, uzyskujac ochrone marzy sprzedazowej w postaci RPM, zaczynajg
konkurowaé na poziomie ustug po- i przedsprzedazowych. Takie zachowanie powoduje wzrost liczby
ustug, czego konsekwencjg jest wzrost sprzedazy produktu*®. Wskazuje sie, ze wyzszy standard
obstugi konsumentow, zawierajgcy lepszg przedsprzedazowg ekspozycije, dtuzsze godziny otwar-
cia sklepow, pomoc personelu, posprzedazowe ustugi (jak mozliwos¢ zwrotu towaru), wzmagajg
popyt na produkty%°. Niektérzy ekonomisci, rozwijajgc powyzsze podejscie, podajg dodatkowe
czynniki zwiekszania popytu, sg nimi m.in.: ilo$¢ sklepow, dostepno$¢ produktu, przystepnosé lo-
kalizacji sklepoéw czy informacje na temat jakosci produktu®'. Zatem, pomimo Ze niektore dowody
empiryczne wskazujg na wzrost cen na rynkach, gdzie stosowane sg minimalne ceny odsprzedazy
(o czym doktadniej w dalszej czesci tekstu), cena nie jest jedynym czynnikiem determinujgcym
dobrobyt konsumentow®2. Efekt potencjalnego wzrostu ceny jest rekompensowany lub nawet
przewyzszany czynnikami wskazanymi powyzej. W przedstawionym ponizej wykresie, tréjkat ABC
przedstawia dobrobyt konsumentéw przed wprowadzeniem minimalnych cen odsprzedazy. Trojkat
DEC przedstawia natomiast sytuacje po wprowadzeniu dolnej granicy cenowej, gdzie widoczne
jest, ze pomimo wzrostu ceny z poziomu Cp do poziomu RPMp, krzywa popytu (CB) przesunie-
ta w prawo (CF) w wyniku zwiekszenia popytu na dany produkt po wprowadzeniu dodatkowych

RPM jako nielegalne per se. Podobne zapisy statutowe sugerujace nielegalno$c¢ per se przedmiotowej praktyki posiada kilka innych stanéw, jak: Alabama,
Ohio, Nevada czy Minnesota. Natomiast rowniez w maju 2012 r. Wydziat Apelacyjny Sadu Najwyzszego stanu Nowy Jork w sprawie People v. Tempur-
Pedic International, Inc., 2012 WL 1583575 (N.Y. App. Div. 8 May 2012), odrzucit twierdzenie Prokuratora Generalnego Stanu Nowy Jork, ze praktyki
RPM s3g nielegalne w swietle prawa stanu Nowy Jork (New York General Business Law § 369-a). Na ciggto$¢ zmian dotyczacych relacji wertykalnych
w USA wskazuje réwniez: Antitrust Division Policy Guide to Merger Remedies U.S. Department of Justice, Antitrust Division, czerwiec 2011, s. 5,13.

46 Protokoét z posiedzenia Sgdu Najwyzszego USA w sprawie Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc.,127 S. Ct. 2705 (2007), s.15: ,Sedzia
Scalia: Wigc sam fakt, ze to podniesie ceny nie udowadnia niczego. Nie udowadnia to, ze stuzy to dobrobytowi konsumentow. Jesli wiasciwie daje to kon-
sumentom wigkszy wybor ustug za nieco wyzszg cene, to powiekszy to dobrobyt konsumentéw, tak dtugo jak istniejg konkurencyjne produkty za nizsza
ceng tak? Olson (petnomocnik Leegin Creative Leather Products): tak jest to absolutnie racja. Sedzia Scalia: wiec nie wiem czemu powinnismy catg uwage
skupia¢ na tym, czy powoduje to wyzszg cene czy nie...”, dostepne na: http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/06-480.pdf .
47 K.G. Elzinga, D.E. Mills, Leegin and Procompetitive Resale Price Maintenance, ,The Antitrust Bulletin” 2010, vol. 55, nr. 2, s. 7.

48 Ibidem.

49 . Telser, Why Should Manufacturers..., s. 86—105.

5  K.G. Elzinga, D.E. Mills, Leegin and..., s. 55.

51 Ibidem.

52 |Ibidem.
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ustug przez sprzedawcéw, moze jak w przedstawionej sytuacji zwiekszy¢ dobrobyt konsumentow.
Przekazywana do producentéw czesc tréjkgta ABC (czes¢ przedstawiona jako trapez ABGD) jest
rekompensowana lub przewyzszana w trojkacie DEC poprzez obszar okreslony tréjkgtem CGE.

A

C

RPMp |D G E

v

ql qRPM

Ekonomiczne uzasadnienie prokonkurencyjnosci minimalnych cen odsprzedazy oparte jest
wiec na zatozeniu, ze nawet w przypadku, gdy RPM mogg prowadzi¢ do wyzszych cen, nie musi
to koniecznie wskazywac¢ na ich negatywny wptyw na dobrobyt konsumentow, poniewaz wiasciwy
rezultat zastosowania RPM powinien zosta¢ oceniony jako wykfadnia ich pro- i antykonkurencyj-
nych skutkow?3. Zatozenie to, — tzw. service hypothesis, wskazuje zatem mozliwos¢, ze ,wzrost
popytu bedacy efektem poprawionej jakosci ustug, uzyskany poprzez ochrone marzy sprzedazo-
wej, bardziej niz wyréwna negatywny wptyw na popyt wynikajgcy z wyzszych cen odsprzedazy”4.

Podsumowujgc, mozliwe jest wiec, ze uzycie RPM i eliminacja konkurencji wewnatrzmarko-
wej na poziomie ceny oraz wytworzona w ten sposob ochrona marzy sprzedazowej zachecajg
sprzedawcow do inwestowania w materialne lub niematerialne ustugi lub naktady promocyjne,
ktére w konsekwencji zwiekszajg pozycje producentéw w stosunku do ich konkurentéw. Sprzedaz
produktéw wzrasta, kiedy jakos$¢ ustug wzrasta, a konsumenci uzyskujg dostep do produktéw lep-
szej jakosci. Producenci mogg zaoferowac produkty lepszej jakosci w zwigzku ze zwiekszonym
popytem, gdyz przychody umozliwiajg dodatkowe inwestycje. Jesli wiec wzrost sprzedazy pro-
duktéw spowoduje, jak na przedstawionym wykresie, przesuniecie sie krzywej popytu w prawo do
tego stopnia by wykaza¢, ze dobrobyt konsumentow jest wiekszy (nawet pomimo wzrostu ceny)
niz byt przed zastosowaniem praktyki, to takie dziatanie powinno zosta¢ uznane za prokonkuren-
cyjne®. Jednakze malejgcy lub taki sam popyt przy wzroscie ceny (lub przy takiej samej cenie)
moze by¢ dowodem na skutek antykonkurencyjny. Taki efekt jest najbardziej prawdopodobny dla
produktow, dla ktorych ustugi po- i przedsprzedazowe majg rzeczywiste znaczenie, np. sprzetu
elektronicznego. Nie nalezy réwniez zapomina¢ o produktach budujgcych swojg marke na pod-
stawie utrzymania odpowiednio wysokiej ceny sprzedazy, tzw. allure of high prices®®.

53 | eegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 895, 127 S. Ct. 2705, 168 L. Ed. 2d 623 (2007).

54 F. Mathewson, R. Winter, The law and economics of resale price maintenance, ,Review of Industrial Organization” 1998, vol. 13, s. 67: ,Wzrost
popytu, ktory wynika z polepszenia ustug, uzyskanych przez ochrone marzy detalicznej, wiecej niz rozliczy negatywny wptyw na popyt wyzszej ceny
detalicznej” oraz wskazanie przez Sedziego Scalie podczas stownej argumentacji procesu Leegin, ze: ,Nie wydaje mi sie, ze konsumenci chcg tylko tego
co jest tanie. Wydaje mi sie, ze chcg réwniez innych rzeczy poza niskg ceng produktu”. Oral Argument Transcript, Leegin Creative Leather Products, Inc
v PSKS, Inc, No 06-480, s. 28 (26 marca, 2007).

5% K.G. Elzinga, D.E. Mills, Leegin and..., s. 36.

56 Przyktadami stosowania takiej polityki cenowej sg m.in. zachowania klientéw doméw mody; R. La Ferla, When High Price is the Allure, ,N.Y. Times”,
9 sierpnia 2007, s. G1.; G. Simmel, Fashion, ,International Quarterley” 1904, vol. 10, s. 133; Bardzo ciekawym przykladem jest rowniez zmniejszenie
aplikacji studentéw po obnizeniu czesnego na kilku amerykanskich uczelniach; zob. J.D. Glater, A. Finder, In New Twist on Tuition Games, Popularity
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Ekonomiczna analiza skutkéw minimalnych cen odsprzedazy na podstawie service hypothesis
L. Telsera®” daje wiec mozliwos¢, zgodnie z zasadami gospodarki wolnorynkowej, podjecia decyzji
czy dana strategia rynkowa ma efekt prokonkurencyjny, czy tez dla niej szkodliwy na podstawie
zachowan samych konsumentow. Analiza zachowania konsumentéw wzgledem aplikowanej
strateqii, jest tu podstawg do wtasciwej oceny czy rozpoznajg oni produkt jako lepszy niz przed
wprowadzeniem RPM. Efektem zastosowania service hypothesis jest wiec ocena niwelowania
zakladanego gtéwnego efektu antykonkurencyjnego RPM — wzrostu cen produktu w wyniku braku
konkurencji cenowej na poziomie sprzedazy>8.

Drugim efektem prokonkurencyjnym RPM jest obrona przeciwko tzw. efektowi gapowicza —
free riders effect®®. Free riders to podmioty, ktére mogg osiagna¢ wieksza sprzedaz, bazujgc na
wykorzystaniu ustug sprzedazowych innych uczestnikdw rynku, poniewaz same nie oferujgc takich,
sg w stanie obnizy¢ cene produktu®®. Takie dziatanie doprowadzi w efekcie do zmniejszenia ilosci
sprzedazy w sklepie oferujgcym ustugi przedsprzedazowe®', a w konsekwencji nieoptacalnosci
ich prowadzenia. W konsekwencji zmniejszy to dobrobyt konsumentéw, poniewaz sprzedawcy
przestang oferowac przedmiotowe ustugi wtasnie z powodu ich nieoptacalnosci. Wprowadzenie
dolnej granicy sprzedazy zapobiegnie wiec sprzedawaniu produktu ponizej pewnego poziomu
ceny, chronigc marze sprzedawcéw, a jednoczesnie powinno zapewni¢ konsumentom dodatkowe
ustugi sprzedazowe®2,

W pewnych okolicznos$ciach free riders effect moze rdwniez naruszy¢ wizerunek producenta
produktu, a w konsekwencji jego efektywnosé®3. Niektdrzy producenci pragng bowiem by przy
sprzedazy ich produktéw, zachowana byfa bardzo wysoka jakos¢ ustug sprzedazowych, z tego
powodu chcg chroni¢ sprzedawcow o dobrej reputacii rynkowej. Tacy sprzedawcy de facto poma-
gajag utrzymaé wizerunek marki, np. jako marki luksusowej. Dla producentow luksusowych marek
utrzymanie wysokiej ceny sprzedazy jest fundamentem dziatalnosci, kreuje jej wizerunek i za-
pewnia okreslony poziom ustug, co dla poszczegdlnych klientéw koncowych moze mie¢ wieksze
znaczenie niz sama cena produktu. Pomimo ze efekt free rider jest czesto krytykowany w zwigz-
ku z jego zastosowaniem do RPM®*, nalezy zauwazy¢, ze orzeczenie wydane w roku 2007 nie
oddawato petnego obrazu rynkow, jaki wyksztatcit sie w ostatnich latach. Wydaje sie bowiem, ze
np. w srodowisku rynku sprzedazy przez Internet RPM moze stuzy¢ ochronie marzy sprzedawcow
prowadzacych zwykte sklepy, zachecajgc ich do inwestycji w ustugi.

Ostatnim prokonkurencyjnym efektem wymienionym przez sad jest utatwienie wejscia na
rynek nowym producentom, jako element agresywnej dystrybucji produktu. W tej sytuacji RPM

Rises With the Price, ,N.Y. Times”, 12 grudnia 2006, s. A1; podobne wnioski réwniez: G.R. Ackert, An Argument for Exempting Prestige Goods from the
Per Se Ban on Resale Price Maintenance, ,Texas Law Rewiev” 1995, vol. 73, s. 1185.

57 L. Telser, Why Should Manufacturers..., s. 89; jako jeden z pierwszych pierwszy okreslit to jako tzw. Service Argument.

5 Minimalne ceny odsprzedazy maja réwniez potencjat do oferowania konsumentom wigkszej ilosci opcji, by mogli wybra¢ pomiedzy niskimi cenami
i niska jakoscig ustug a wysokimi cenami i wysokg jakos$cig ustugi, Leegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 890.

5 H.P. Marvel, S. McCafferty, Resale Price Maintenance and Quality Certification, ,The RAND Journal of Economics” 1984, vol. 15, s. 346 .

80 Dla zobrazowania przedmiotowego efektu najczesciej podaje sie przyktad sprzedawcy sprzetu komputerowego. Konsument przychodzac do skle-

pu dobrze wyposazonego sprzedawcy, ktéry wyjasni, wyposazy go w catg wiedze na temat produktu poprzez swojg kadre dobrze wykwalifikowanych
sprzedawcow, nabedzie niezbedng wiedze dotyczacg produktu. Nastepnie jednak ten sam konsument kupi dany produkt w sklepie oferujgcym nizszg
cene, lecz bez ustug przedsprzedazowych, gdzie zadne wyjasnienia nie bedg mu juz potrzebne.

61 R. Bork, The antitrust paradox..., s. 290.
62 | eegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 891.
63 H. Hovenkamp, Federal antitrust policy the law of competition and its practice, ed. 3, s. 456 (WEST PUBLISHING CO. 2005).

64 M. Lao Free Riding, An Overstated, and Unconvincing, Explanation for Resale Price Maintenance how the Chicago school overshot the mark the
effect of conservative economic analysis on U.S. antitrust 196, dostepne na: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1024221 .
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upewnia nowych graczy rynkowych, ze cena nie zostanie obnizona ponizej optacalnego pozio-
mu, umozliwiajgc poprzez ochrone marzy sprzedazowej w odpowiednim czasie odzyskanie strat
zwigzanych z wej$ciem na rynek®®.

Opisywane przez ekonomistow efekty antykonkurencyjne RPM to: kartel sprzedawcow, kar-
tel producentdéw, zamkniecie rywali rynkowych przez silnego producenta oraz zamkniecie rywali
rynkowych przez dominujgcego odprzedawce. W pierwszych dwoch przypadkach wskazuje sie
na mozliwos¢ utatwienia dziatalno$ci porozumieh horyzontalnych poprzez kartele hub and spoke.
Pierwszy z nich zaktada pozycje producenta jako straznika porozumienia horyzontalnego, nakfa-
dajgcego RPM dla uniemozliwienia wzajemnego oszukiwania sie uczestnikéw kartelu na poziomie
odsprzedazy. W drugim przypadku RPM pomaga kartelowi producentéw monitorowa¢ ceny na
poziomie odsprzedazy, a taka transparentnosé cen réwniez zapobiega dziataniom uczestnikow
kartelu majgcych na celu oszukanie jego cztonkoéw. W trzecim scenariuszu RPM zapewnia od-
przedawcom atrakcyjng marze w zamian za odmowe sprzedazy produktéw konkurenta. Ostatni
przypadek moze doprowadzi¢ do natozenia RPM w celu zapobiegania obnizajgcym koszty inno-
wacjom w dystrybucji.

IV. Zdanie odrebne w orzeczeniu Leegin

Poza wspomnianymi efektami pro i antykonkurencyjnymi w zwigzku z orzeczeniem w spra-
wie Leegin warto wspomnie¢ rowniez o zdaniu odrebnym, napisanym przez Sedziego Stephena
Breyera®. Zostato ono oparte gtéwnie na zatozeniu, ze orzeczenie Dr. Miles powinno pozo-
sta¢ obowigzujgcym precedensem ze wzgledu na niezwykle dtugi okres jego obowigzywania®’.
Sedzia przyznaje w nim, ze RPM moze przynosi¢ zaréwno pro-, jak i antykonkurencyjne efekty®8,
podwazajgc czestotliwos¢ wystepowania tych pierwszych. Gtéwnym zarzutem w kwestii anty-
konkurencyjnosci praktyki jest wzrost ceny oparty na dowodach empirycznych zwigzanych ze
stosowaniem Fair Trade Acts. Dowody empiryczne uzyskane na podstawie badan dokonanych
podczas stosowania przedmiotowej legislacji wykazaty bowiem, ze ceny produktow ksztattowaty
sie na poziomie od 19 do 27% wigkszym niz w stanach, gdzie RPM byly zakazane®®. Przyktad Fair
Trade Acts niesie za sobg jednak zasadniczy btad i nie powinien by¢ relewantnym w odniesieniu
do analizy praktyki pod standardem oceny reguty rozsgdku. Fair Trade Acts catkowicie dozwalaty
bowiem na stosowanie RPM bez zadnej mozliwoéci ich penalizowania, nawet w przypadku, gdy
stuzyty one do celodw stricte antykonkurencyjnych’. Poréwnanie standardow legalnosci per se
i nielegalnosci per se nie jest zatem tym samym, co poréwnanie standardu nielegalnosci per se

65 | eegin Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 891.

66 L.A. Graglia, Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc.: The Strange Career of the Law of Resale Price Maintenance, The University of
Texas School of Law, Law and Economics Research Paper No. 115, (2007): ,Co zaskakujace w $wietle jego tta, orzeczenie sgdu wydane zostato tylko
wiekszoscig 5-4, z Sedzig Breyerem piszacym dtugie namietne, ale wyjgtkowo nieprzekonywujgce zdanie odrebne”, s. 31.

67 W zdaniu odrgbnym opowiedziano sie za dtugim 96-letnim okresem obowigzywania precedensu Dr. Miles, nie uwzgledniajgc, ze RPM byty legalne
w wielu stanach podczas obowigzywania tzw. Fair Trade Acts.

68 | eegin Creative Leather Products, Inc., (J. Breyer, zdanie odrebne, rowniez z Stevens, Souter i Ginsburg): ,Jesli miatbym by¢ przymuszony do
zdecydowania teraz, najwyzej moge sie zgodzi¢, ze reguta per se powinna byé nieco zmodyfikowana, by zezwoli¢ na wyjatek dla tatwiejszego identyfi-
kowania oraz czasowych warunkéw dla nowych wejs¢”.

69 E. Elhauge Harvard, not Chicago..., s. 3; T. Overstreet, Resale Price Maintenance: Economic Theories and Empirical Evidence, Bureau of Economics
Staff Report to the Federal Trade Commission, s. 112 (pazdziernik 1983) oraz cytowana na s. 1 niepublikowana praca A. Mclaughlin, ,An Economic
Analysis of Resale Price Maintenance”; W.S. Comanor, F.M. Scherer, R. L. Steiner, Vertical Antitrust Policy as a Problem of Inference: The Response
of the American Antitrust Institute, AAl Working Paper No. 05-04, s. 8 (2005), wskazuje, ze po odebraniu mozliwosci stosowania RPM w latach 70. kon-
sumenci zaoszczedzili 200 milionédw dolaréw w 18 miesigcy na nizszych cenach spodni.

70 E. Elhauge, Harvard, not Chicago..., s. 2.
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i reguly rozsadku, gdyz tylko ten ostatni pozwala na uznanie praktyki za legalng lub nielegalng,
a zatem na wazenie skutkow stosowanej strategii. Standard reguty rozsgdku nie byt nigdy wczes-
niej aplikowany do oceny RPM"".

V. Leegin a stosowanie podejscia ekonomicznego
do minimalnych cen odsprzedazy w prawie polskim

Wydaje sie, ze po 5 latach stosowania reguty rozsgdku w prawie antytrustowym USA mozna
wyciggngc pierwsze wnioski oraz podjgc probe oceny zasadnosci stosowania analizy ekonomicz-
nej RPM w innych porzadkach prawnych, w tym w polskim prawie antymonopolowym.

Niewatpliwie istniejg zasadnicze réznice pomiedzy prawem antytrustowym USA oraz prawami
konkurencji przyjetymi przez panstwa europejskie. Na réznice te skladajg sie m.in. system obili-
gatoryjnych potrojnych odszkodowan, silnie rozwiniety system pozwéw zbiorowych i tzw. private
enforcement w USA oraz fakt oparcia systemu antytrustowego na orzecznictwie sgdow wzgledem
przyjetych w Europie systemow bardziej opartych na decyzjach organéw administracji’2. Zaréwno
polskie prawo konkurencji, jak i jego europejski odpowiednik dzielg porozumienia antykonkuren-
cyjne na dwa rodzaje: niewymagajgce wykazania skutkdw porozumienia zabronione ze wzgledu
na cel”® oraz wymagajgce przeprowadzenia obszernej analizy rzeczywistych i potencjalnych
skutkéw gospodarczych przez organ antymonopolowy porozumienia zabronione ze wzgledu na
skutek. RPM uznawane sg za pierwsze z nich. Prawa konkurencji aplikowane w Europie pozwa-
lajg jednak kazdemu z dwdch wymienionych rodzajow, na skorzystanie z dobrodziejstwa indy-
widualnego wylgczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, co sprawia, ze
zakaz porozumieh ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel nie jest lustrzanym odbiciem
standardu oceny nielegalnosci per se.

W cytowanym juz wyroku Sgdu Najwyzszego Ill SK 21/11 wskazano trzy przyktady prokon-
kurencyjnio$ci RPM: zapewnienie odpowiedniej marzy przy wejsciu nowego gracza na rynek,
zapobieganie efektowi gapowicza pozwalajgce na utrzymanie optymalnego poziomu ustug oraz,
gdy podyktowane jest to potrzebg zapewnienia jednolitego wizerunku i charakteru dziatania sieci
sprzedazy, a takze skutecznego przeprowadzenia krotkoterminowych kampanii promocyjnych
opierajacych sie na niskiej cenie. Jak wiec mozna zauwazy¢, przyktady zasadniczo odpowiadajg
telserowskim zatozeniom service hypothesis i innym uzytym przez Sad Najwyzszy USA zaktada-
jacym, ze niska cena nie jest jedynym wyznacznikiem dobrobytu konsumentéw.

By rzetelnie opowiedzie¢ sie za stosowaniem analizy skutkéw ekonomicznych RPM, nalezy
jednak najpierw odnies¢ sie do krytyki orzeczenia Leegin w USA oraz zasadniczo watpliwej proby
jego zmiany na poziomie ustawowym. O ile moim zdaniem w Stanach Zjednoczonych istnieje ge-
neralny poglad o stusznosci aplikowania reguty rozsgdku do RPM ze wzgledu na istnienie zaréwno
ich anty-, jak i prokonkurencyjnych skutkéw, o tyle powodem pojawiajgcej sie krytyki sg kwestie
proceduralne wynikajgce ze zmiany standardu oceny na zastosowang przez Sgd Najwyzszy
USA tzw. petng regute rozsadku. Najwiekszym wynikajgcym z tego problemem jest alokowanie

71 W jednym z przeprowadzonych badan dotyczagcych skutkéw RPM po orzeczeniu Leegin, w stanie Maryland gdzie stosowanie RPM jest zabronione
per se nie wykazano zadnego wptywu takiego zakazu na cene produktu. Wedtug autoréw badania taki stan moze swiadczyé¢ o tym, ze RPM nie zawsze
ogranicza konkurencje cenowg; zob. http://www.nera.com/nera-files/PUB_Maryland_Feb2010.pdf .

72 D. Sokol, R. Blair, The Rule of Reason and the Goals of Antitrust: An Economic Approach, ,Antitrust Law Journal” 2012, vol. 78, nr 2.

73 Wyr. TS z 20.11.2008 r. w sprawie C-209/07 Beef Industry Development Society Ltd.; wyr. TS w potaczonych sprawach 56 i 58/64 Costen and
Grundig v. Komisja.
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ciezaru dowodu antykonkurencyjnosci praktyki na powoda dochodzgcego odszkodowania za
szkode wyrzgdzong przez RPM. Fakt ten skutkuje zwiekszonymi kosztami prowadzenia poste-
powan, a zauwazy¢ nalezy, ze w systemie amerykanskim z powodu zastosowania tzw. Tripartite
approach sprawy sgdowe o roszczenia wynikajgce z porozumien wertykalnych sg najczesciej
podnoszone przez odsprzedawcow, osoby prywatne — a wiec domagajgce sie odszkodowania
w zakresie tzw. private enfocement’. Praktyka pokazuje, ze zastosowanie petnej reguty roz-
sgdku w USA prowadzi do zasadniczego utrudnienia udowodnienia nielegalnosci dziatan, m.in.
zwiekszajgc koszty postepowania’. Niektorzy komentatorzy nazywajg zmiane standardu oceny
na petng regute rozsadku aplikowaniem tzw. de facto legalno$ci per se’®. Takie podejscie wigze
sie z faktem, ze w systemie opartym na orzecznictwie sagdéw, strony muszg udowodni¢ szereg
czynnikow zanim dojdg do witasciwej praktyce analizy ekonomicznej’”. Przyktadowo, jednym
z decydujgcych krokéw w udowodnieniu antykonkurencyjnos$ci jakiegokolwiek porozumienia
jest poprawne wyznaczenie przez powoda rynku wtasciwego (co juz wymaga uzycia narzedzi
ekonomicznych)’®. Przeprowadzone badania pokazujg ponadto trudno$ci w dokonaniu skutecznej
analizy ekonomicznej. Co wiecej, ponad potowa spraw dotyczgcych porozumien wertykalnych
w Stanach Zjednoczonych jest przegrywana przez osoby zaskarzajgce praktyke, przez niemoz-
liwo$¢ wykazania istnienia sity rynkowej lub szkody dla konkurencji migdzymarkowej’®. Jednak
jak zauwazono na poczatku, zasadniczym dla oceny tych informaciji jest fakt, ze prywatne pozwy
wnoszone w procedurze cywilno-prawnej (private enforcement) sg w prawie antymonopolowym
USA, w odréznieniu do europejskich porzgdkéw prawych, narzedziem bardzo istotnym i niepo-
réwnywalnie czesciej stosowanym. Tak wiec postulat zwiekszenia kosztow postepowan dotyczy
ponoszenia ich gtéwnie przez podmioty prywatne — konsumentéw. Fakt ten powinien by¢ brany
pod uwage przy kazdej prébie przetozenia tej krytyki na jej odpowiednie zastosowania w prawie
panstw europejskich. Odwrotnie bowiem mozna zauwazy¢, ze nie jest uznawana za generujgcg
za wysokie koszty dziatalnosci kontrola koncentracji przedsigebiorcéw (mogaca generowac pro- lub
antykonkurencyjne skutki), przeprowadzana co do zasady w petni przez organy antymonopolo-
we (gdyz te wyposazone sg w odpowiednie zasoby do jej analizy), a wymagajaca (szczegolnie
w USA) zdecydowanie wiekszej ilosci dowoddw ekonomicznych i badan rynkowych pochtaniaja-
cych nieporownywalnie wieksze koszty i zasoby zaréwno organdw, jak i uczestniczacych w nich
(a czasami tez innych) przedsiebiorcow.

74 E. Elhauge, Harvard, not Chicago..., s. 5; chociaz do takich spraw na podstawie Clayton Act moga dotgczy¢ prokuratorzy stanowi.

75 H. Hovenkamp, The Antitrust Enterprise, Harvard University Press, 2005, s. 105: reguta rozsgdku jest ,jedng z najbardziej kosztownych procedur
w praktyce antytrustowej’. Pomimo ze Sad Najwyzszy USA w sprawie Leegin podat kilka wskazéwek, kiedy szczegdlnie RPM prowadzg do efektow
antykonkurencyjnych, uwaza sie, ze w tym przypadku aplikowana zostata tzw. otwarta/petna reguta rozsadku zamiast jej ustrukturyzowanej odmiany
czy tez tzw. analizy quick look. Strukturalna reguta rozsgdku zostata opisana w przypisie 33.

76 D.A. Crane, Chicago, Post-Chicago, and Neo-Chicago, ,University of Chicago Law Review” 2009, vol. 76, s. 1911.

77 St. Calkins, California Dental Association: Not a Quick Look But Not the Full Monty, ,Antitrust Law Journal” 2000, vol. 67, s. 521: ,Ponizej powierzchni
lezy prawda, ktorg powdd oraz oskarzyciel rozumiejg az za dobrze: kiedy petna, formalna reguta rozsadku jest obowigzujagcym standardem, powod prawie
nigdy nie wygrywa”; A.l. Gavil, Burden of proof in U.S. Antitrust law, ,Issues in Competition Law and Policy” 2008, vol. I, s. 141 (ABA).

78 Jacobs v. Tempur-Pedic Int’l, Inc., 626 F.3d 1327 (11th Cir. 2010), gdzie Sad Apelacyjny, cytujac inng sprawe, stwierdzit: ,W normalnej sprawie
dotyczacej reguty rozsadku, by udowodnié naruszenie art. 1 Ustawy Shermana powéd musi udowodni¢, ze kombinacja lub zmowa wytworzy-
ta niekorzystne, antykonkurencyjne skutki na rynku wtasciwym produktowo i geograficznie”, Rossi v. Standard Roofing, Inc. 156 F. 3d 452, s. 464
(3d Cir. 1998).

7 D.H. Ginsburg, Vertical Restraints: De Facto Legality Under the Rule of Reason, ,Antitrust Law Journal” 1991, vol. 60, s. 71; P.E. Areeda, H. Hovenkamp,
Antitrust law..., 16633b; M.A. Carrier, The Rule of Reason: An Empirical Update for the 21st Century, ,George Mason Law Review” 2009, vol. 16, s. 828;
pokazuje, ze od lat 1999-2009 z 221 spraw przegranych przez powodéw 215 (96,8%) zostato przegranych, poniewaz w takcie postepowania nie wy-
kazano rzeczywistych efektow antykonkurencyjnych (bedacych pierwszym etapem oceny rule of reason) catos¢ analizy podaje, ze z 222 spraw powod
przegrat az 221 (99,6%).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



20

Dariusz Aziewicz e  Pytanie o zasadno$¢ stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen odsprzedazy...

W europejskiej oraz polskiej doktrynie prawa konkurencji pojawia sie natomiast krytyka wpro-
wadzenia effect based approach do analizy RPM z powodu zwiekszenia z tego powodu kosztéw
regulacyjnych organéw antymonopolowych czy przedsiebiorcéw8?. W mojej ocenie takie podejscie
nie zastuguje na aprobate. Po pierwsze, warto wspomnie¢ stwierdzenie Sedziego Kennedy mo-
wigce o0 zwiekszeniu kosztéw stosowania catego prawa antytrustowego poprzez pozostawienie
standardu oceny nielegalnosci per se dla porozumien generujgcych rowniez prokonkurencyjne
efekty®!. Po drugie, warto zada¢ pytanie: czy nie wazniejsze dla prawa konkurencji sg, nakre-
Slone przez ustawodawce, jego cele od zwiekszonych kosztéw dziatah organu, ktéry z samego
zatozenia powinien by¢ przez panstwo (zakfadajgc, ze panstwo rozumie, ze prawo konkurencji
jest podstawg wiasciwie dziatajgcej gospodarki wolnorynkowej) wyposazony w najwtasciwsze ze
wszystkich podmiotéw zasoby i narzedzia do analizy zachowan antykonkurencyjnych? Odpowiedz
na to pytanie wydaje sie jednoznaczna, tym bardziej, ze zasadniczo, jak wynika z przeprowadzone;j
przez amerykanski sgd analizy, dowodem na antykonkurencyjno$¢ RPM winien by¢ test popytu®2.
Podobne uwagi mozna odnies¢ do zwiekszenia kosztow przedsiebiorcéw. Wydaje sie, ze bazujgc
na zatozeniu optacalnosci service hypothesis — zwiekszeniu jakosci i innowacyjnosci w sytuacji
wiekszych przychodoéw spowodowanych RPM, bardziej optacalnym moze okazac sie ponosze-
nie przez przedsiebiorce np. kosztéw monitoringu. W kohcu jesli zmiana w systemie prawa jest
efektywna, to efektywna doktryna w wiekszym stopniu powinna wymagac od podmiotow ryzyka
takiej zmiany, niz sprawiac, ze opierajg sie one na powodach by takiej zmiany nie wprowadzi¢83.

Analiza stusznosci zastosowania analizy ekonomicznej wymaga réwniez okreslenia wiasci-
wosci takiego rozwigzania ze wzgledu na (réznigce sie w systemach prawnych) cele stawiane
przed prawami konkurenciji. Cele polskiego ustawodawstwa antymonopolowego zostaty okreslone
w art. 1 ust. 1 Ustawy. Jest nimi ochrona i rozwoj konkurencji oraz zasady podejmowanej w inte-
resie publicznym ochrony intereséw przedsiebiorcéw i konsumentow. Jak twierdzi Prezes UOKIK,
gtéwnym i nadrzednym celem polityki konkurenciji jest zapewnienie warunkéw do funkcjonowania
konkurencji w gospodarce wszedzie tam, gdzie moze ona wptywaé na zwiekszenie efektywnosci
gospodarowania i innowacyjnosci, a co za tym idzie — dobrobytu konsumentéw?. Jest to zgodne
z pogladami doktryny dotyczgcymi ochrony konkurencji jako jednego z celéw Ustawy okreslonych
w jej art. 1. Podkresla sie bowiem, ze Ustawa powinna chroni¢ mechanizm, na ktérym opiera sie
gospodarka, co odpowiada postulatom kierowania sie standardem consumer welfare®. Jak dodat-
kowo wskazuje Sad Najwyzszy ,W tym ujeciu konkurencja jest procesem rywalizaciji, ktéry podlega

80 F. van Doorn, Resale price maintenance in EC Competition law: the need for standardized approach, 6 listopada 2009) s. 20, dostepne na: http:/
ssrn.com/abstract=1501070 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1501070.

81 Podobnie Sedzia Breyer w: Barry Wright Corp. v. ITT Grinnell Corp., 724 F.2d 227, 234 (1st Cir. 1983): ,Poza teoretyczng mozliwoscig znalezienia
sytuacji, w ktorych horyzontalne lub wertykalne ustalanie cen jest ekonomicznie uzasadnione, sady uwazajg je za nielegalne per se, uwazajac, ze podstawy
administracyjnej prostoty przewazajg okazjonalne straty ekonomiczne. Odwrotnie jednak powinnismy uwazac, aby reguta lub precedens upowazniajacy
poszukiwanie niepozgdanego zachowania cenowego nie doprowadzity do zniechecenia uprawnionej konkurencji cenowej”.

82 Zmniejszenia popytu i wzrost lub nawet brak wzrostu ceny jest dowodem antykonkurencyjnosci. Zwigkszenie popytu — nawet przy wzro$cie ceny —
moze by¢ natomiast co do zasady dowodem prokonkurencyjnosci, (chociaz popyt moze réwniez wzrastac z innych przyczyn), albowiem $wiadczy o tym,
ze konsumenci odbierajg taki produkt jako lepszy a wiec zwigkszajgcy ich dobrobyt.

83 E. Elhauge, Harvard, not Chicago..., s. 6.

84 UOKIK,Polityka Konkurencji na lata 2011-2013, s. 6; Podobnie stwierdzit Prezes UOKIK w decyzji z 26.04.2010 DOK — 3/2010 ,ostatecznym celem
ochrony konkurencji, o ktérym mowa w art. 1 uokik, jest maksymalizacja dobrobytu konsumentéw (tzw. consumer welfare)’.

85 A, Jurkowska, T. Skoczny, Wytgczenia okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo rozwojowych spod zakazu porozumieri ograniczajgcych
konkurencje, PPH 2003, nr 1, s. 17; D. Miagski, Reguta rozsadku w prawie antymonopolowym, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2004, s. 431;
K. Kohutek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw Komentarz, LEX a Wolter Kluwer business, 2008, s. 42; T. Skoczny, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2012: ,Takze w naszym przekonaniu, ultymatywnym celem ochrony kon-
kurencji (podstawowym — materialnoprawnym — interesem publicznym tej ochrony) jest zaspokojenie dobrobytu konsumentéw poprzez przeciwdziatanie
strategiom przedsiebiorcow, ktore nie sg oparte na efektywnosci ekonomicznej (alokacyjnej, produkcyjnej, dynamicznej)”.
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ochronie wylgczenie w zakresie, w jakim wigze sie z wywotaniem okreslonych, pozytywnych dla
konsumentow skutkéw @ oraz ,tego rodzaju zachowania godzg w dobrobyt konsumenta i jako
sprzeczne z naczelng funkcjg ustawy powinny by¢ zakazane...”®”. Winno sie ponadto wskazac,
ze dobrobyt konsumentdéw jest zwykle rozumiany w jego ujeciu dynamicznym, w zwigzku z czym
prawo konkurencji stuzy maksymalizacji nadwyzki (maximization of surplus)®®. Prezes UOKIiK
przedstawia rozumienie dobrobytu konsumentéw jako ,koncowe korzysci wynikajgce z konkuren-
cji, takie jak: wiekszy wybdr, lepsza jakosé, nizsze ceny oraz wieksza innowacyjnos¢ produktow
i ustug oferowanych na rynku”8®. Nakierowanie wiec celéw Ustawy na dobrobyt konsumentow
odpowiada prokonkurencyjnym skutkom przedstawionym w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego USA
w sprawie Leegin, a wiec uzyskaniu przez konsumentow jak najlepszych produktéw poprzez moz-
liwos$¢ ich lepszego wyboru, lepszg jakos$¢ wynikajgcg rowniez z pobudzenia innowacyjnosci®.

W Swietle rozpoznawania przez orzecznictwo prokonkurencyjnosci i antykonkurencyjnosci
RPM, braku poparcia w argumencie generowania wysokich kosztéw postepowan oraz watpliwo-
Sci co do dowodow empirycznych wzrostu cen, zasadnym pytaniem jest: czy jest wlasciwym, by
w takiej sytuacji prawo konkurencji, ciezar udowodnienia prokonkurencyjnosci RPM przy domnie-
maniu ich nielegalnosci naktadato na przedsiebiorce w mysl art. 8 ust. 1 Ustawy? Na przeszkodzie
zmianie na zastosowanie analizy skutkowej stang¢ moze jednak przeciwne jej prawo unijne i jego
rownolegte stosowanie z zasadami polskiego prawa konkurencji. Cho¢ unijne prawo konkurencji
rowniez kieruje sie zasadg ochrony interesu konsumentow?!, to ograniczeniem mogg okazacé sie
jego inne cele, jak np. wspolny rynek (ktory jednak nie musi by¢ przeszkodg w przypadku RPM)?2,
Komisja Europejska wskazuje rowniez na duze przywigzanie do ochrony struktury rynku i rywali-
zacji pomiedzy przedsigbiorcami na wszystkich jego poziomach, co jak widaé, moze pozostawac
W sprzecznosci z ochrong dobrobytu konsumentéw w jego dynamicznym ujeciu.

Uwazam jednak, ze ze wzgledu na pro- i antykonkurencyjne efekty, zastosowanie analizy
skutkowej wobec RPM jest odpowiednie w swietle celéw polskiego prawa konkurencji. W takim
przypadku z przedsiebiorcy zdjeta bowiem zostanie wysoce niepewna mozliwos¢ udowadniania
prokonkurencyjnosci w $wietle przestanek art. 8 ust. 1 Ustawy%. Podkresli¢ nalezy, ze niepewnosci
tej nie przeciwdziatajg réwniez wytyczne w sprawie zastosowania art. 101 ust. 3 TFEU%, nieda-
jace zadnych wskazéwek, jak odnies¢ wytgczenie do RPM (tym bardziej, ze najwiekszy problem

86 Wyr. SN z 19.10.2006 r., Il SK 15/06; OSNP 2007, Nr 21-22, poz. 337.

87 |bidem.

88 A, Jurkowska-Gomutka, Stosowanie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje zorientowane na ocene skutkow ekonomicznych? Uwagi na tle
praktyki decyzyjnej Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odniesieniu do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2007 roku,
iKAR 2012, nr 1(1).

89 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011r., RPZ-39/2011 oraz decyzja Prezesa UOKIK z 28.11.2011r., DOK-10/2011, w ktdrej stwierdza podobnie, ze

istotg konkurencji jest: ,wspoétzawodnictwo niezaleznych podmiotéw w celu uzyskania przewagi pozwalajgcej na osiggniecie maksymalnych korzysci
ekonomicznych ze sprzedazy towaréw i ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych warunkach”.

9%  Podkresli¢ jednak nalezy, Ze nie jest zasadng z tego powodu préba odniesienia zastosowan prawa antytrustowego USA do cato$ci polskiego prawa
konkurencji. Prawo antytrustowe nie definiuje bowiem jednoznacznie swoich celow, a wigkszos¢ jego komentatorow twierdzi, ze celem tym jest opisany
przez R. Borka total welafare btednie jednak okreslony przez niego jako consumer welfare i w taki sposéb cytowany przez amerykanskie sady (blizej:
D. Sokol, R Blair, The Rule of Reason and the Goals of Antitrust...). Orzeczenie Leegin uzna¢ wiec nalezy za wyjgtkowy przyktad zbieznosci obu syste-
mow prawnych ze wzgledu znajdujgce si¢ u ich podstaw reguty ekonomii prawa konkurenciji.

91 Wyr. ETS z 27.03.2012 w sprawie C209/10, Post Danmark AIS przeciwko Konkurrenceradet pkt 42; wyrok SPI z 27.09.2006 w sprawie T-168/01,
w sprawie GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 118.

92 Chociaz w tym przypadku, odnoszgc sie do o zréznicowania oceny RPM przez stany w USA, mozna zauwazy¢, ze RPM nie jest praktykg znaczgco
wplywajgca na istnienie wspdlnego rynku. Czes¢ przedsigbiorcow w USA stosuje bowiem krajowa polityke cenowa, uwzgledniajac zakazy per se standw,
jak Maryland, a cze$c¢ stosuje polityki cenowe state-by-state, co jest chyba przyktadem blizszym Unii Europejskiej.

9 Wedtug wiedzy autora jedyng takg decyzjg w zwigzku z RPM jest decyzja Prezesa UOKIK z 04.11.2011 r., RKT-33/2011.

9 Wytyczne dotyczgce stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu (Dz.U. C 101 z 27.4.2004).
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pojawia sie przy przestance niezbednosci ograniczenia, co w praktyce czesto czyni analize skut-
kéw prokonkurencyjnych nieskuteczng). Watpliwym jest wiec by w takiej sytuacji przedsiebiorca
podjat ryzyko zastosowania potencjalnie prokonkurencyjnych RPM (ktéra to prokonkurencyjnosé
jest dla niego optacalna przy wzroscie popytu). Obowigzek udowodnienia antykonkurencyjnosci
na podstawie analizy skutkowej przeniesiony zostatby na organ antymonopolowy posiadajgcy
narzedzia do takiej analizy. Takie rozwigzanie byloby zgodnym z art. 8 kodeksu postepowania
administracyjnego — wymogiem praworzgdnego i sprawiedliwego prowadzenia postepowania.
Zastosowanie samej praktyki przez przedsiebiorce sprowadzitoby sie natomiast do indywidualne;j
decyzji gospodarczej podmiotu dziatajgcego na rynku wiasciwym, znajgcym jego realia, a wo-
bec tego bedacego najodpowiedniejszym do oceny a priori czy taka strategia moze przyniesc
wymierne prokonkurencyjne efekty (np. oceniajgcego potencjalng antykonkurencyjno$¢ wedtug
przestanek przedstawionej wyzej strukturalnej reguty rozsgdku) oraz jej monitorowania. Ocena
RPM jako ograniczen konkurencji ze wzgledu na skutek prawdopodobnie doprowadzi réwniez
w wielu przypadkach, na rynkach produktowych wrazliwych na efekty service hypothesis, do
wzrostu dobrobytu konsumentéw.
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l. Wstep

Z jednej strony sprzedaz internetowa generuje niewatpliwie prokonkurencyjne i prokonsu-
menckie zjawiska, takie jak zmniejszenie asymetrii w dostepie do informacji, zmniejszenie kosztéw
transakcyjnych i organizacyjno-administracyjnych, zwigkszenie szybkosci i efektywnosci transak-
cji, szeroka dostepnos$¢ do rynku’. Z drugiej zas — model petnej swobody w sprzedazy interneto-
wej moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej przy zakupie produktu liczy sie przede wszystkim jego
cena. Zniecheca to producentow i dystrybutorow do inwestycji w budowanie swiadomosci klienta
co do wtasciwosci zakupionego produktu, obstuge przed- i posprzedazowa, wizerunek i renome
produktu, w prestiz marki, lojalno$¢ klienta itp.

W podejsciu Komisji Europejskiej i krajowych organéw ochrony konkurencji przewazajg ar-
gumenty wskazane w pierwszym zdaniu. W konsekwencji, co do zasady, organy te uznajg za
antykonkurencyjne ograniczanie przez dostawcéw mozliwosci i sposobow wykorzystywania przez
dystrybutorow Internetu jako narzedzia sprzedazy. Jednoczesnie dopuszczajg jednak dos¢ szerokg
mozliwos¢ wykazania, ze w konkretnej sprawie ograniczenia takie sg dopuszczalne (obiektywnie
uzasadnione) i w konsekwencji nie stanowig porozumienia majgcego na celu ograniczenie kon-
kurenciji lub skutkujgcego takim ograniczeniem.

W opracowaniach z zakresu prawa ochrony konkurencji pojecie sprzedazy przez Internet jest
przewaznie rozumiane intuicyjnie, bez doprecyzowania istotnych cech tej formy dystrybuc;ji, co
czasami moze powodowac pewng konfuzje. W mojej ocenie sprzedaz internetowg warto scharak-
teryzowaé — na potrzeby analizy jej ograniczenh z punktu widzenia porozumien wertykalnych — za
pomocy jej trzech podstawowych elementow?:

a) umieszczenia w Internecie przez sprzedawce (na wiasnej lub cudzej stronie internetowej)
oferty sprzedazy okreslonego towaru zawierajgcej w szczegolnosci jego ceneg;

b) mozliwosci komunikacji ze sprzedawcg oraz mozliwosci zaakceptowania oferty przez klienta
za posrednictwem Internetu;

c) wysytki towaru do miejsca wskazanego przez klienta

Ksztattowanie stosunkéw umownych miedzy dostawcg a dystrybutorem internetowym w spo-
séb, ktory ingeruje w jeden z ww. trzech elementéw, bedzie stanowito ograniczenie w sprzedazy
przez Internet. Podkresimy, ze przyjeta charakterystyka dotyczy transakcji B2C, ktore sg wiasci-
wym przedmiotem niniejszego artykutu. Omawiane zagadnienia analizuje zatem z punktu widzenia
sprzedazy detalicznej, a nie transakcji B2B lub C2C3.

Niniejszy artykut ma na celu oméwienie: a) kiedy — z punktu widzenia prawa ochrony kon-
kurenciji — takie ograniczenia sg dopuszczalne, a kiedy zakazane; oraz b) uporzgdkowanie pojec

1 Zob. K. Kowalik-Banczyk, Internet a problematyka wspolnotowego prawa konkurencji, ,Studia Europejskie” 2005, nr 2, s. 95.

2 Sg to cechy sprzedazy internetowej typowe z punktu widzenia klienta (konsumenta). Inne z kolei elementy bedg cechowac rynki sprzedazy inter-
netowej z punktu widzenia mechanizmoéw rynkowych istotnych dla przedsiebiorcéw konkurujgcych ze sobg w Internecie. W tym kontekscie zob. raport
sporzadzony na zlecenie Office of Fair Trading przez P. Marks, S. Adsheada i B. Williamsona, Online markets: discussion paper, lipiec 2010, dostgpny
na: http://www.oft.gov.uk/shared_oft/market-studies/onlinemarketsdiscussionpaper. Autorzy ww. raportu wskazujg, ze rynki sprzedazy internetowej maja
nastepujace cechy charakterystyczne: a) redukujg koszty transakcyjne nabywcéw; b) redukujg koszty prowadzenia dziatalnosci gospodarczej; c) otwie-
rajg mozliwosci dla rozwoju nowych nisz rynkowych; c) cechujg sie duzg ekonomig skali; d) stwarzajg ryzyko dyskryminacji w dostepie do oferowania
ustug/sprzedazy za posrednictwem kluczowych stron internetowych; e) stwarzajg ryzyko efektéw sieciowych ograniczajgcych rozwdéj konkurencyjnych
stron; f) cechujg sie niespotykang dotychczas transparentnoscig rynku, ktéra z jednej strony jest prokonkurencyjna, ale z drugiej — moze utatwiaé zmowe.

3 Na szczeblu hurtowym ograniczenia w sprzedazy przez Internet bedg wystepowaé rzadko z uwagi na uwarunkowania biznesowe (sprzedaz hurtowa
nastepuje przewaznie w oparciu o negocjowane co roku indywidualne warunki handlowe, a nie indywidualne, jednorazowe zamoéwienia internetowe).
Ponadto na szczeblu hurtowym ograniczenia w sprzedazy przez Internet — o ile wystgpig — bedg miaty mniejszy cigzar gatunkowy, albowiem nie ograni-
czajg oferty dostepnej dla konsumentéw w Internecie. Warto takze zaznaczyc, ze nie spotkatem sie z decyzjami antymonopolowymi, ktére dotyczytyby
wertykalnych ograniczen w sprzedazy internetowej na szczeblu hurtowym.
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i umieszczenie przedmiotowych ograniczen wertykalnych w systemie prawa ochrony konkurenciji
(w szczegolnosci w kontekscie metodologii ich analizy).

Niniejszy artykut ma na celu oméwienie: a) kiedy — z punktu widzenia prawa ochrony kon-
kurenciji — takie ograniczenia sg dopuszczalne, a kiedy zakazane; oraz b) uporzgdkowanie pojec
i umieszczenie przedmiotowych ograniczen wertykalnych w systemie prawa ochrony konkurencji
(w szczegdlnosci w kontekscie metodologii ich analizy)?.

Il. Ograniczenia w sprzedazy przez Internet
w prawie ochrony konkurencji

Zagadnienia dotyczgce ograniczen w sprzedazy przez Internet pozostajg w zwigzku z ogél-
ng zasadg zakazujgca dostawcy ingerowania w prawo dystrybutora do samodzielnego wyboru,
komu zamierza sprzedawac nabyte od niego towary. Polskie Rozporzgdzenie Wertykalne® co do
zasady zakazuje porozumien, ktére majg na celu lub skutkujg ograniczeniem terytorium lub kre-
gu klientéw, na ktérym lub ktérym dystrybutor moze sprzedawacé towary objete porozumieniem.

Zasada ta ma na celu przeciwdziatanie sytuacji, w ktérej producent dzieli rynek miedzy swoich
dystrybutoréw, zapewniajgc kazdemu z nich — na przydzielonym im terenie lub wobec przydzie-
lonej grupy klientow — bezwzgledng ochrone przed konkurencyjnymi dystrybutorami.

Niemniej jesli ani udziat dostawcy, ani udziat dystrybutora na rynku wtasciwym® produktow
objetych porozumieniem nie przekracza 30%, wowczas Polskie Rozporzgdzenie Wertykalne do-
puszcza wyjgtki od powyzszej zasady’. Dotyczg one prawa dostawcy do:

a) zakazania dystrybutorowi aktywnej sprzedazy na okreslonym terytorium lub okreslonej grupie
klientow, jesli dostawca przydzielit ich na wytgcznos¢ dla siebie lub dla innych dystrybutorow;
niemniej jesli takie ograniczenie utrudnia sprzedaz towardw klientom dystrybutora (dystrybu-
torom nizszego szczebla), wowczas nie jest ono dopuszczalne;

b) ograniczenia swobody dystrybutora co do wyboru lokalu lub terenu/miejsca, w ktérym za-
mierza prowadzi¢ dziatalno$¢; dostawca moze zatem wymagac, aby lokal dystrybutora spet-
niat okreslone wymogi jakosciowe w zakresie np. powierzchni, wygladu, wystroju wnetrza,
funkcjonalnosci, standardow bezpieczenstwa, prestizu lokalizacji albo odlegtosci (rozsadnie
pojmowanej) od lokaldéw konkurencyjnych dystrybutoréw;

4 Catkowicie pomijam natomiast horyzontalne aspekty zwigzane z wykorzystaniem przez konkurentéw Internetu i nowych technologii do budowania
przewagi konkurencyjnej. Blizej na ten temat W. Szpringer, Dwu-(wielo-) stronne modele..., s. 79-95.

5 Zob. par. 11 pkt 2 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajoéw porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (Dz.U. Nr 81, poz. 441, dalej: Polskie Rozporzadzenie Wertykalne).

6 Na temat tego, jak definiowaé¢ rynek wtasciwy w przypadku sprzedazy internetowej, zob. K. Kowalik-Banczyk, Internet a problematyka wspolnoto-
wego prawa konkurencji, ,Studia Europejskie” 2005, nr 2, s. 99-102. W zakresie tej problematyki nie jest mozliwe wskazanie krétkich wytycznych, jak
definiowac¢ taki rynek. Beda one zaleze¢ od okolicznosci danej sprawy. Uwazam, ze ogélnie mozna jedynie stwierdzi¢, ze sprzedaz internetowa moze
(ale nie musi) poszerzy¢ granice danego rynku wiasciwego (np. z krajowego na unijny) oraz moze (ale rowniez nie musi) stanowi¢ nowy rynek w sto-
sunku do sprzedazy tradycyjne;j.

7 Jesli udziaty rynkowe kazdego z nich sg nizsze niz 30%, porozumienie jest w petni legalne. Jesli udziat dostawcy lub producenta przekracza 30%,
wowczas porozumienie moze zosta¢ uznane za antykonkurencyjne (w zaleznosci od okoliczno$ci danej sprawy). PodkresImy, ze przekroczenie progu
30% nie oznacza, ze porozumienie staje sie automatycznie zakazane. Prezes UOKIiK nadal musi udowodni¢, ze w konkretnych warunkach rynkowych
ogranicza ono konkurencje (odmiennie Prezes UOKIiK w decyzji z 29 grudnia 2006 nr DOK-164/2006, prawomocnie uchylonej niepublikowanym wyrokiem
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 25 lutego 2010 roku w sprawie VI ACa 61/09). Na ten temat zob. blizej ww. wyr. SA oraz M. Modzelewska de Raad,
More economic approach to exclusivity agreements: how does it work in practice?, Case comment to the judgment of the Court of Appeals in Warsaw of
25 February 2010 — Lesaffre Polska, YARS 2011, 4(5) s. 267 oraz A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej
praktyce orzeczniczej, IKAR 2012, 1, s. 27-29. W szczegolnosci jest watpliwe, zeby porozumienie mogto zosta¢ uznane za niedozwolone, jesli dotyczy
wielu kategorii produktow, a tylko w przypadku czesci z nich udziat producenta lub dystrybutora umiarkowanie przekracza 30%. Ponadto w kazdej sy-
tuacji przedsiebiorca moze, na podstawie art. 8 Ustawy, zwolni¢ sie z zarzutu naruszenia prawa ochrony konkurenciji, jesli udowodni, Zze ograniczenie
w sprzedazy przez Internet: a) przyczynia sig do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego lub gospodarczego oraz b) za-
pewnia nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ wynikajgcych z ograniczenia korzysci oraz c) ograniczenie nie naklada na zainteresowanych
przedsiebiorcéw ograniczen, ktére nie sg niezbedne do osiggniecia tych celéw, oraz d) ograniczenie w pasywnej sprzedazy przez Internet nie stwarza
tym przedsigbiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku wiasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towaréw.
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c) zakazania dystrybutorowi hurtowemu sprzedazy ostatecznym uzytkownikom; chodzi tutaj
o prawo producenta do zachowania rozréznienia miedzy hurtowym i detalicznym kanatem
dystrybucij;

d) ograniczenia dystrybutorom dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej® prowadzenia
sprzedazy na rzecz nieautoryzowanych dystrybutorow (tj. dystrybutorow, ktérych producent
nie wigczyt do swojego systemu dystrybucji); przy czym taki zakaz moze dotyczy¢ tylko tego
terytorium, na ktérym dostawca prowadzi lub na ktérym postanowit prowadzi¢ sprzedaz za
posrednictwem systemu dystrybucji selektywnej®;

e) ograniczenia prawa dystrybutora do odsprzedazy komponentéw dostarczanych przez do-
stawce jego konkurentom.

Cho¢ Polskie Rozporzgdzenie Wertykalne milczy w tej kwestii, nalezy przyjac, ze z istoty
ograniczen w sprzedazy przez Internet wynika, ze dotyczg one przypadkéw, o ktérych mowa
w pkt. a i b powyzej. Ograniczenia te obejmujg zatem prawo dostawcy do zakazania dystrybuto-
rowi aktywnej sprzedazy na terytoriach lub do grup klientéw przydzielonych innym, wytgcznym
dystrybutorom oraz mozliwosci wymagania, aby punkt sprzedazy (w tym przypadku strona inter-
netowa dystrybutora) spetniat okre$lone wymogi jakosciowe.

W konsekwencji uzasadniona jest w mojej ocenie teza, ze analiza dopuszczalnoéci ograni-
czen w sprzedazy przez Internet winna zostaé umieszczona w obszarze dwdéch instytucji prawa
ochrony konkurencji, tj.:

a) aktywneji pasywnej sprzedazy oraz

b) jakosciowych wymogow sprzedazy.

lll. Aktywna a pasywna sprzedaz towaréw przez dystrybutora
1. Aktywna sprzedaz

Pojecie aktywnej i pasywnej sprzedazy ma zastosowanie zaréwno do sprzedazy tra-
dycyjnej, jak i internetowej (mimo licznych gtoséw, ze w przypadku e-commerce nie ma ono
sensu)'0. Przyjmuje sig, ze ograniczenia sprzedazy aktywnej sg zdecydowanie mniej szkodliwe
dla konkurenciji niz ograniczenia sprzedazy pasywne;j i tylko te ostatnie stanowig najpowazniej-
sze ograniczenie konkurencji (hard-core restriction)''. Sprzedaz przez Internet ma przewaznie

8  System dystrybuciji selektywnej to system, w ktérym dostawca bezposrednio lub posrednio zobowigzuije sie sprzedawaé towary objete porozumieniem
wertykalnym jedynie dystrybutorom wybranym wedtug okreslonych w tym porozumieniu kryteriow, a dystrybutorzy zobowigzujg sie nie odsprzedawac tych
towarow dystrybutorom nienalezacym do tego systemu na terytorium, na ktérym dostawca prowadzi dziatalno$¢ lub podjat dziatania $wiadczace o tym,
ze zamierza prowadzi¢ dziatalno$¢ w tym systemie (zob. par. 3 ust. 5 Polskiego Rozporzgdzenia Wertykalnego). Blizej na temat dystrybucji selektywnej
w prawie ochrony konkurencji zob. np. K. Kohutek, System dystrybucji selektywnej we wspélnotowym porzadku prawa konkurencji, ,Prawo i podatki
Unii Europejskiej” 2008, nr 6; jak rowniez K. Kohutek, Dystrybucja selektywna na gruncie polskich i wspdlnotowych regulacji prawa konkurencji, [w:]
A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Wytgczenia grupowe spod zakazu porozumieri ograniczajgcych konkurencje we Wspélnocie Europejskiej i w Polsce,
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania UW, Warszawa 2008.

9

Par. 3 ust. 7 Rozporzadzenia Wertykalnego definiuje dostawce jako ,przedsigbiorce, ktéry sprzedaje nabywcy towary objete porozumieniem wertykal-
nym”. Definicja ta rézni sig od definicji zawartej w art. 1 pkt 2a rozporzadzenia Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 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 z 2010 roku
Nr 102 s. 1 (dalej: Rozporzadzenie Wertykalne UE). Na gruncie unijnym jako dostawce rozumie sie takze przedsiebiorstwa z nim powigzane. Jesli za-
tem dostawca organizuje system dystrybucji selektywnej na terenie poszczegélnych panstw UE, ustanawiajagc w kazdym z nich swojag spotke zalezng
odpowiedzialng za lokalne zorganizowanie systemu dystrybucji, to jako terytorium, na ktérym dostawca prowadzi sprzedaz, nalezy rozumiec teren catej
UE, a nie tylko Polski. W takiej sytuacji bowiem — z uwagi na wptyw na rynek wewnetrzny — zastosowanie bedzie miato Rozporzadzenie Wertykalne UE.

10 Podziat ten pochodzi z poprzednio obowigzujgcych Wytycznych Wertykalnych Komisji z 2000 roku. Jego zastosowanie do e-commerce budzi liczne

watpliwosci. Komisja byta ich $wiadoma, na co dowodem jest jeden z punktéw ankiety konsultacyjnej do projektu Wytycznych Wertykalnych z 2010 roku,
zawierajacy pytanie czy ww. podziat jest w ogdle uzyteczny w kontekscie Internetu, a jesli nie, czym mozna go zastgpi¢? Ostateczna wersja Wytycznych
dowodzi, ze — mimo licznych gtoséw krytycznych — Komisja nadal uznaje taki podziat za uzyteczny, co jest z pewnoscig poglagdem kontrowersyjnym.
Materiaty z konsultacji dostepne na: http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/index.html. Odpowiedzi na pytania ankie-
towe zawarte sg tylko w czesci przedstawionych stanowisk; np. w: http://ec.europa.eu/competition/sectors/media/lvmh_contribution.pdf.

1 Bellamy & Child, European Community Law of Competition, 6! Edition, Oxford 2008, s. 439.
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charakter sprzedazy pasywnej'?. Natomiast jesli sprzedaz internetowa tgczy sie z dodatkowymi,
aktywnymi staraniami sprzedawcy o pozyskanie klientéw, wéwczas jest traktowana jako sprzedaz
aktywna'3.

Jako sprzedaz aktywng rozumie sie aktywne dziatania sprzedawcy podejmowane w celu
zwiekszenia sprzedazy lub pozyskania nowych klientéw, polegajgce w szczegdlnosci na prowa-
dzeniu dziatan reklamowych lub promocyjnych, tworzeniu oddziatéw lub organizowaniu centréw
dystrybucji na okreslonym terytorium'. Chodzi tutaj o aktywne dziatania, ktore sg kierowane do
konkretnych klientow, takie jak wysytanie bezposrednich listow i materiatéw reklamowych, wiado-
mosci e-mail, wizyt przedstawicieli handlowych, inicjowanie rozmow telefonicznych, oferowanie
promocji specjalnie kierowanych do danej grupy klientow itp.15.

W przypadku sprzedazy przez Internet sprzedaz aktywna to podejmowanie dziatan pro-
mocyjnych majgcych w szczegdlnosci nastepujgcy charakter: 1) reklamy kierowane do klientéw
posiadajgcych adres IP przypisany do okreslonego terytorium (np. miasta, wojewdédztwa); 2) po-
zycjonowanie wtasnej strony internetowej, np. w wyszukiwarkach i jej kierowanie do klientéw
znajdujgcych sie na okreslonym terenie'®; 3) wysytanie wiadomosci e-mail kierowanych pod
wyselekcjonowane adresy okreslonej grupy klientéw, np. pracownikéw instytucji finansowych,
samorzgdowych, administracji publicznej, prawnikow, ksiegowych itp.; 4) wszelka komunikacja
za posrednictwem Internetu, ktdra nakierowana jest na okreslone, wyselekcjonowane przez dys-
trybutora terytorium lub specyficzng grupe klientow.

Dodajmy, ze oferowanie mozliwosci wyboru jezyka na stronie internetowej samo w sobie nie
stanowi formy aktywnej sprzedazy'’.

2. Dopuszczalne ograniczenia aktywnej sprzedazy internetowej

Zgodnie z 0go6ing zasadg ograniczenie aktywnej sprzedazy — internetowej i stacjonarnej — nie
jest dopuszczalne. W drodze wyjatku KE i polski ustawodawca dopuszczajg takie ograniczenia,
jesli aktywna sprzedaz moze naruszac¢ wytgcznos¢ terytorialng innych dystrybutorow (o ile taka
wytgcznos¢ zostata ustanowiona i o ile udziaty rynkowe dostawcy i poszczegdlnych dystrybuto-
row nie przekraczajg 30%).

Ograniczenie w wykorzystaniu Internetu do sprzedazy aktywnej jest zatem dozwolone w dro-
dze wyijatku, o ile promocja w Internecie lub jego wykorzystywanie prowadzityby do sprzedazy
aktywnej na terytoriach lub na rzecz grup klientoéw zarezerwowanych dla innych wytgcznych dystry-
butorow. Jedli zatem system dystrybuciji nie opiera sie na dilerach, ktérym przystuguje wytacznosé
na okreslonych terytoriach, wéwczas co do zasady dostawca nie moze korzystaé¢ z argumentu,
iz ograniczenia w sprzedazy przez Internet majg charakter dozwolonego ograniczenia aktywnej
sprzedazy. Sytuacja taka nastgpi w szczegdélnosci w przypadku systemu dystrybucji selektywnej,

12 Pkt 52 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.

13 Zob. pkt 20 wyr. Trybunatu z 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie C439/09 (Pierre Fabre; dotychczas publikowany tylko na stronie www.curia.eu),
w ktérym wskazano, ze catkowity zakaz sprzedazy przez Internet odpowiada zaréwno zakazowi sprzedazy aktywnej, jak i pasywnej.

14 Zob. par. 3 pkt 15 Rozporzgdzenia Wertykalnego oraz par. 2 pkt 25 rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 8 pazdziernika 2010 r. w sprawie wy-
taczenia okreslonych porozumien wertykalnych w sektorze pojazdéw samochodowych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (Dz.U.
Nr 198, poz.1315) (dalej: Rozporzadzenie Samochodowe).

5 Pkt 51 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
16 Pkt 53 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
17 Pkt 52 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
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albowiem zasadniczo nie powinien by¢ on tgczony z dystrybucjg opartg na wytgcznych dystrybu-
torach ustanowionych na okreslonych terenach'é,

Reguta, ze mozna zakazac¢ dystrybutorowi aktywnej (takze internetowej) sprzedazy w tych
sytuacjach, kiedy aktywna sprzedaz narusza wytgcznos¢ innych dystrybutorow na przydzielo-
nych im terytoriach (lub wobec przydzielonych im grup klientéw), jest obwarowana dodatkowym
wymogiem. Otéz jesli zakaz aktywnej sprzedazy na cudzych terytoriach utrudnia dystrybutorowi
(w praktyce detalicznemu) sprzedaz towaréw objetych porozumieniem, woéwczas zakaz taki nie
jest dopuszczalny'®. Orzecznictwo unijne nie wyjasnia, jak rozumie¢ niedookreslong przestanke
Lutrudnienia sprzedazy towardéw objetych porozumieniem”. W mojej ocenie przywotane rozwig-
zanie jest przyktadem btednej techniki legislacyjnej, wykorzystujacej pietrowy system klauzul ge-
neralnych, w efekcie czego cytowane sformutowanie jest pozbawione rzeczywistej tresci. Mozna
jedynie domys$la¢ sie, ze chodzi o takie rynki wtasciwe, na ktérych gros sprzedazy realizowane
jest dzieki sprzedazy aktywnej, a tereny/grupy klientéw przyznane na wytgcznos¢ poszczegol-
nym dystrybutorom sg bardzo waskie. Trudno sobie wyobrazi¢, aby omawiana przestanka miata
w praktyce zastosowanie do sprzedazy internetowe;.

Co wazne, Wytyczne Wertykalne KE 2010 dopuszczajg stosowanie przez dostawcéw takze
innych specyficznych rozwigzan, ktére wprost nie stanowig ograniczenia aktywnej sprzedazy, nie-
mniej posrednio mogqg prowadzi¢ do takiego skutku. Z uwagi na to, ze czeéciej skutek taki moze
dotyczy¢ ograniczenia sprzedazy pasywnej, takie sytuacje omawiam w punkcie Ill.

Przypomnijmy, ze oferowanie mozliwosci wyboru jezyka na stronie internetowej samo w so-
bie nie stanowi formy aktywnej sprzedazy. Jesli zatem dystrybutor ustanowiony na wytgcznosc
w Polsce umozliwia sktadanie zamowien na jego stronie internetowej, np. po czesku i niemiecku,
to nie mozna traktowac tego dziatania jako naruszenia wyltgcznosci przyznanej dystrybutorom
w Niemczech i Austrii.

3. Pasywna sprzedaz

Sprzedaz pasywna to sprzedaz w odpowiedzi na zgdanie ze strony indywidualnych klien-
téw. Jako element wspierajgcy sprzedaz pasywng rozumie sie powszechng, ogolng reklame (izn.
nienakierowang na wybrane terytoria lub grupy klientéw), ktéra sitg rzeczy dociera do réznych
grup klientow, takze tych znajdujgcych sie na terytoriach przydzielonych innym, wytgcznym dys-
trybutorom — np. reklama w ogdInopolskiej telewizji lub rozgtosni radiowej?°. Jesli zatem reklama
w Internecie jest kierowana do wszystkich oséb odwiedzajgcych strone internetows, to zaliczana
jest ona do formy pasywnej sprzedazy, jesli natomiast ta sama reklama kierowana jest tylko do
0s0b z numerem IP z terenu Warszawy, wowczas ma charakter wspierajgcy aktywng sprzedaz.

Jezeli klient odwiedza strone internetowg dystrybutora w wyniku wtasnych staran i dokonuje
za jej posrednictwem zakupu, wowczas jest to uwazane za sprzedaz pasywna. Tak samo jest
w przypadku, gdy klient — w wyniku wtasnych dziata — zgadza sie na otrzymywanie przekazy-
wanych automatycznie informacji od dystrybutora i taka zgoda prowadzi do sprzedazy?'. Wiasne
18 ¥ gczenie systemu dystrybucji selektywnej z systemem dystrybuciji wytgcznej jest dosé skomplikowang kwestig prawng wychodzaca poza ramy ni-

niejszego artykutu. Blizej na ten temat zob. pkt 57 i 152 Wytycznych Wertykalnych KE 2010; art. 4 pkt ¢ Rozporzadzenia Wertykalnego UE oraz par. 11
ust. 3 Polskiego Rozporzadzenia Wertykalnego.

19 Zob. art. 4 pkt b (i) Rozporzadzenia Wertykalnego UE oraz par. 11 ust. 2 b in fine Polskiego Rozporzgdzenia Wertykalnego.
20 Zob. np. par. 2 pkt 26 Rozporzgdzenia Samochodowego oraz pkt 51 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
21 Pkt 52 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
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dziatania klienta to przewaznie korzystanie z wyszukiwarek internetowych, specjalistycznych
foréw, serwisdéw spotecznosciowych, wysytanie zapytan o cene itp.

Natomiast jesli dystrybutor ze swojej inicjatywy wysyta do klienta wiadomos¢ e-mail z ofertg
kupna, jest to sprzedaz aktywna, podobnie jesli sprzedaz jest wynikiem akcji reklamowej nakiero-
wanej na okreslone grupy klientéw lub na okreslone terytoria (np. na teren Warszawy albo inter-
netowa akcja reklamowa kierowana do uzytkownikéw serweréw gov.pl, albo tez pozycjonowanie
sklepu dystrybutora w wyszukiwarce wzgledem klientéw z adresem IP z terenu przynaleznego
do innego dystrybutora).

IV. Zasadniczo dopuszczalne ograniczania
pasywnej sprzedazy przez Internet
(mogg wystepowac takze przy sprzedazy aktywnej)

1. Zasada ekwiwalentnosci

Ograniczenia w sprzedazy omoéwione w tym punkcie w praktyce dotyczgcg sprzedazy pa-
sywnej. Ich zastosowanie jest takze dozwolone przy sprzedazy aktywnej, aczkolwiek z uwagi
na specyfike tej formy sprzedazy rzadko kiedy beda one tylko z nig tgczone. Przewaznie beda
one wystepowac jako ograniczenia sprzedazy pasywnej albo jednoczesnie zarowno sprzedazy
pasywnej, jak i aktywne;.

Ogdlna zasada stanowi, ze nie jest dopuszczalne ograniczenie detalicznej sprzedazy pa-
sywnej?2. Nie mozna zatem zakazaé dystrybutorowi przyjmowania zamowien naptywajgcych od
klientow, ktérzy wiasnymi staraniami dotarli do sklepu internetowego dystrybutora (bez zachet
Z jego strony). Od tej zasady istniejg jednak specyficzne wyjatki.

W punktach 2—4 ponizej omowie takie rozwigzania stosowane przez dostawcoéw, ktore sg
dozwolone, mimo ze posrednio mogg prowadzi¢ do ograniczenia sprzedazy pasywnej (rzadziej
aktywnej).

Ujmujac zagadnienie systemowo, uwazam, ze mozna przyjac, iz ograniczenia, ktére sg do-
zwolone, to takie, ktére pozostajg w zgodzie z zasadg ekwiwalentnosci. Zakazane sg natomiast
te ograniczenia, ktére stanowig przekroczenie tej zasady.

W pkt. 56 Wytycznych Wertykalnych 2010 wskazano, ze: ,Komisja uwaza za najpowazniej-
sze ograniczenie konkurencji wszelkie zobowigzania odwodzgce wyznaczonych dealeréow od
wykorzystywania Internetu w celu dotarcia do wiekszej liczby klientéw oraz innych grup klientéw
poprzez natozenie na sprzedaz przez Internet kryteridéw, ktére nie sg ogdlnie rownowazne z kry-
teriami odnoszgcymi sie do sprzedazy w lokalu handlowym. Nie oznacza to, ze kryteria dotycza-
ce sprzedazy przez Internet muszg by¢ identyczne jak kryteria dla sprzedazy poza Internetem.
Powinny one raczej dotyczy¢ tych samych celéw i zapewnia¢ poréwnywalne wyniki, a roznica
miedzy tymi kryteriami musi by¢ uzasadniona réoznym charakterem tych dwoch metod dystrybuciji”.

W mojej ocenie powyzszy wymog nalezy rozumiec¢ w ten sposob, ze wszelkie ograniczenia
w sprzedazy przez Internet powinny by¢ obiektywnie uzasadnione. Test, ktéry stosuje Komisja,
to poréwnanie sprzedazy okreslonej grupy produktow on-line ze sprzedazg tych samych lub

22 W przypadku sprzedazy hurtowej takie ograniczenie jest dopuszczalne w systemie dystrybuciji selektywnej. Oznacza to, ze mozna zakazaé autory-
zowanemu dystrybutorowi wszelkiej sprzedazy hurtowej realizowanej do nieautoryzowanych dystrybutoréw (tj. niedopuszczonych do systemu dystrybuciji
selektywnej). Zob. takze przypisy 7—8 do niniejszego artykutu.
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substytucyjnych produktow off-line. Jesli okaze sie, ze sprzedaz przez Internet zawiera ogranicze-
nie, ktére nie jest wymagane w sprzedazy off-line tych produktéw i ktérych nie da sie wyttumaczy¢
inaczej niz checig sztucznego utrudnienia sprzedazy internetowej, wéwczas ograniczenie takie
zostanie uznane za nieekwiwalentne i nieproporcjonalne, a w konsekwencji zakazane. Przyktadowo
wymaog, aby dystrybutor odpowiadat na zapytania klientéw internetowych takze w niedziele,
podczas gdy jego sklepy stacjonarne sg w tym dniu zamkniete nie bedzie ekwiwalentny. Inny
przyktad to wymaog, aby reklamacja klienta internetowego byta rozpoznana w terminie 7 dni, bez
wprowadzenia takiego samego wymogu w sprzedazy stacjonarnej (co oznacza, ze obowigzuje
ustawowy termin 14 dni kalendarzowych?3).

Zgadzam sie z K. Kohutkiem, ze kryterium ekwiwalentnosci moze by¢ przedmiotem licznych
sporéw z uwagi na odmienny charakter dystrybuciji on-line i off-line?*. Nie podzielam jednak po-
gladu autora, ktéry interpretuje omawiang zasade jako nakaz rownowaznego traktowania przez
dostawcow dystrybucji on-line i off-line. W istocie, w mojej ocenie, zasada ta dziata w jedng stro-
ne, tj. dostawca nie powinien dyskryminowaé sprzedazy on-line (chyba ze jest to obiektywnie
uzasadnione, zob. pkt 5 ponizej), ale w swietle Wytycznych Wertykalnych Komisji ma prawo do
faworyzowania tego kanatu dystrybucji.

Uwazam, ze wspomniana zasada ekwiwalentnosci moze stuzyc¢ jako linia demarkacyjna mie-
dzy dozwolonymi i zakazanymi ograniczeniami w sprzedazy przez Internet. Chodzi o odréznienie
ograniczen, ktére sg usprawiedliwione, albowiem majg na celu osiggniecie pozytywnych z punktu
widzenia zasad konkurencji celéw w sprzedazy internetowej (polepszenie jej jakosci, zapewnienie
efektywnosci sieci dystrybucji, rozwijanie nisz rynkowych itp.), od ograniczen, ktérych gtéwnym
celem lub skutkiem jest istotne ograniczenie sprzedazy przez Internet i zwigzanej z nig presji ce-
nowej oraz mozliwo$ci wyboru.

2. Standardy jakosci sprzedazy jako usprawiedliwienie dla ograniczen
w sprzedazy przez Internet

Standardy jakosci sprzedazy majg przede wszystkim znaczenie dla produktéw renomowa-
nych (markowych). Sprzedaz takich produktéw przewaznie nastepuje w systemie dystrybucji
selektywnej, rzadziej w otwartym systemie dystrybucji2®.

Jednym ze sposobow na ochrone spojnosci modelu dystrybucji jest wprowadzenie okreslo-
nych wymogoéw jakosci sprzedazy, w tym przez Internet. Komisja Europejska akceptuje sytuacje,
w ktérej wysokie wymogi co do szeroko pojetej jakosci sprzedazy powodujg chocby posrednie
ograniczenie prawa dystrybutora do sprzedazy przez Internet. Przy czym nie chodzi tutaj o catko-
wite wykluczenie mozliwosci sprzedazy przez Internet, ale o jej rozsgdne ograniczenie w posredni
lub bezposredni sposdéb. Pamietajmy, ze catkowity zakaz sprzedazy przez Internet bedzie prawie
zawsze zakazany z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji2®. Argumenty przedsiebiorcow

23 Zob. art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 27 lipca 2002 r. o szczegdinych warunkach sprzedazy konsumenckiej oraz o zmianie Kodeksu cywilnego.

24 K. Kohutek, Internetowa dystrybucja towaréw w prawie konkurencji (ze szczegdlnym uwzglednieniem wytycznych Komisji do rozporzgdzenia

nr 330/2010 w sprawie porozumieni wertykalnych), ,Przeglad Prawa Handlowego”, listopad 2011, s. 40.

25 Przyktadem moze by¢ dystrybucja samochoddw, ktéra najczesciej opiera sie o selektywny system dystrybucji — zob. P. Szot, A. Zieba, Umowy
dystrybucyjne w przemysle samochodowym w nowym systemie wytgczen grupowych, IKAR 2012, 3(1), s. 55. Zob. takze K. Kohutek, Dystrybucja se-
lektywna..., op. cit.

26 Z wyjatkiem produktéw niebezpiecznych — zob. pkt 3.4.3. ponizej — oraz w przypadku odrebnych regulacji prawnych. W Polsce takg regulacjg jest
np. ustawa z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. 2009, Nr 201, poz.1540) zakazujgca sprzedazy gier hazardowych (oprécz zaktadow
wzajemnych) przez Internet. Moze zdarzy¢ sie tak, ze krajowe przepisy zakazujg sprzedazy przez Internet w sposob niezgodny z prawem unijnym
(np. promujac antykonkurencyjne rozwigzania). W takiej sytuacji orzecznictwo unijne przyjmuje, ze przedsiebiorcy, stosujac sie do takiego zakazu, nie
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twierdzgcych, ze w przypadku towarow, ktére konsument powinien osobiscie zweryfikowaé, obejrzec,
dotkngé (np. perfumy, sprzet hi-fi27), sprzedaz przez Internet powinna by¢ catkowicie zakazana,
nie majg raczej obecnie szans powodzenia przed europejskimi organami ochrony konkurenc;ji28.

W konsekwencji dostawca nie moze catkowicie zakaza¢ dystrybutorowi sprzedazy przez
Internet (poza sladowymi wyjgtkami?®). Moze natomiast wymagac od dystrybutora, aby jego stro-
na internetowa spetniata okre$lone wymagania jako$ciowe — tak samo, jak moze wymagac, aby
lokal dystrybutora, w ktorym prowadzona jest sprzedaz spetniat okreslone standardy jakoscio-
we. Takie wymogi moga dotyczy¢ wygladu strony, jej funkcjonalnosci, poziomu bezpieczenstwa,
stosowanej grafiki, opcji wyszukiwania i sortowania produktéw, prezentacji produktéw (np. ujecie
360° w wysokiej rozdzielczosci), szybkosci tadowania sie tresci, podania na stronie internetowej
okreslonych informaciji, np. o dostepnosci towaru w czasie rzeczywistym, zapewnienia okreslonych
form ptatnosci czy komunikacji z klientem. Osobnym zagadnieniem — zbyt szerokim na ramy ni-
niejszego artykutu — jest prawo dostawcy do zakazania dystrybutorowi wykorzystania w Internecie
w okreslony sposéb jego znakow towarowych30.

Ograniczenia w sprzedazy za posrednictwem portali aukcyjnych

Istotnym problemem praktycznym jest mozliwo$¢ ograniczenia prawa dystrybutora do sprze-
dazy produktéw za posrednictwem aukcji internetowych typu allegro lub eBay. W znanej mi litera-
turze brak jest jasnego sprecyzowania, czy zakaz taki jest dopuszczalny, a jesli tak, to pod jakimi
warunkami®!. Jak wykaze ponizej, w mojej ocenie powinien on zosta¢ uznany za dopuszczalny
w odniesieniu do débr markowych (tzn. takich, w przypadku ktérych producent ponosi znacznie
wyzsze od przecietnych naktady na budowe ich wizerunku i marki).

Z drugiej strony nie budzi watpliwosci poglad, ze sprzedaz produktow renomowanych w sposob
nielicujgcy z renomg marki ostabig jg, czynigc jednoczesnie dany produkt pospolitym i zniecheca-
jac do jego zakupu konsumentow szukajgcych aury luksusu32. Podobnie producenci produktow
markowych podkreslajg, ze sprzedaz za posrednictwem aukcji internetowych pozostawia wiele
do zyczenia. Przykladowo w przypadku odziezy wyraza sie to w tym, Zze obok siebie wystepujg
produkty z nowych i juz nieaktualnych kolekgji, produkty z wystaw sklepowych, produkty uzywa-
ne, produkty pochodzgce z handlu réwnolegtego spoza UE, produkty z serii kolekcjonerskich
i wreszcie produkty podrobione. Jakos¢ zdjec i opisdw czesto nie jest profesjonalna. Dodatkowo
wyglad i funkcjonalnos¢ aukcji, na ktérej sprzedawany jest towar, determinowane sg zasadami
narzucanymi przez platforme aukcyjna, ktére sg jednolite dla wszystkich sprzedawcéw i wszyst-

posiadajg autonomii gospodarczej, wobec czego nie mogg ograniczy¢ konkurencji, ktéra i tak juz nie istnieje. W konsekwencji dziatania takie w ogodle
nie mogg by¢ sankcjonowane przez wtadze antymonopolowe. Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, Wolters Kluwer
International 2010, s. 52—-53 oraz powotane tam orzecznictwo.

27 Odnosnie do sprzetu hi-fi, to rynek markowego sprzetu audio w kontekscie catkowitego zakazu sprzedazy przez Internet byt badany przez francuski
organ antymonopolowy, ktéry w 2006 roku zaakceptowat zobowigzania firm Bose, Focal JM Lab oraz Triangle Industries do zmiany klauzuli zakazujgcej
catkowitej sprzedazy przez Internet. Wyjatkiem byta firma Bang & Olufsen, ktora twierdzita, ze zakaz ten jest w jej przypadku usprawiedliwiony i odmoéwita
jego zmiany. W konsekwencji decyzjg 12-D-23 z 12 grudnia 2012 zostata zobowigzana do zmiany praktyki i zaptacenia kary 900 000 Euro; zob. http:/
www.lexology.com/library/detail.aspx?g=350ba01d-c5ea-4de6-a404-4a37b9731cd1.

28 Zob. M. Dolmans, A. Leyden, Internet & Antitrust: An overview of EU and national case law, ,e-Competitions” 2012,, nr 45647, s. 4.
29 O ktérych mowa w przypisie 26 oraz w pkt. V.1. niniejszego artykutu.

30 Na ten temat zob. np. P. Podrecki (red.), Prawo Internetu, rozdziat X| Naruszenie oznaczen odrézniajgcych w Internecie, Warszawa 2007 (ksigzka
publikowana takze w Lex Polonica).

31 Temat ten porusza np. M. Rothermel, Prohibition of online distribution in distribution systems, January 2010, dostepne na: http://www.theworldlaw-
group.com/files/file/docs/GERMANY_TW_ Internetvertrieb.pdf oraz R. Wiring, Selective distribution: can a manufacturer prohibit the sale of its goods on
eBay?, dostepne na: www.internationallawoffice.com. Niemniej obydwaj autorzy nie dochodzg do konkretnych wnioskéw w tym zakresie.

32 Na temat implikacji takiego stanu rzeczy na gruncie prawa ochrony konkurencji zob. T. Buettner, A. Coscelli, T. Vergé i R. A Winter, An Economic
Analysis of the Use of Selective Distribution By Luxury Goods Suppliers, ,European Competition Journal”, April 2009, s. 201-226.
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kich kategorii produktéw. Pojawia sie poglad, ze platformy aukcyjne przypominajg wspoétczesny
bazar, tj. miejsce, ktére nie licuje ze sprzedazg markowych produktéw. Oferujg one wprawdzie
niskg cene, ale masowa sprzedaz towaréw markowych za ich posrednictwem moze oznaczac,
ze wysokie koszty producenta poniesione na marketing zostang utracone?3.

S3g to w mojej ocenie silne argumenty, ktére uzasadniajg dopuszczalnosé zakazu sprzeda-
zy produktéw markowych na aukcjach internetowych typu allegro czy eBay, i to bez wzgledu na
udziat rynkowy producenta. Podmiot, ktory organizuje sie¢ dystrybucji, powinien mie¢ swobode
decyzji, czy chce sprzedawac produkty markowe w ten sposob czy nie.

W takim duchu wypowiedziaty sie sgdy niemieckie, ktére uznaty, ze producent markowych
produktow ma prawo zakazac swoim dystrybutorom sprzedazy jego produktéw za posrednictwem
platform aukcyjnych typu eBay34. Podstawg takiego zakazu moze by¢ koniecznosé spetnienia wymo-
gow jakosciowych zwigzanych ze sprzedazg produktéw markowych, ktérych wspominane platformy
nie zapewniajg3®. Pomocniczo mozna odwota¢ sie takze do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w sprawie Copad, w ktorym Trybunat wskazat, iz ,wtasciciel znaku towarowego
moze powotywac sie na prawa do tego znaku [...] zakazujgce, z powoddw dotyczacych prestizu
znaku, sprzedazy dyskontom towardw [...], pod warunkiem ze zostanie wykazane, iz naruszenie
to, z uwagi na okolicznosci wtasciwe danej sprawie, negatywnie wptywa na prezencje i wizerunek
prestizu, nadajgce tym towarom aure luksusu” 3.

W omawianej kwestii stanowisko zajeta réwniez Komisja Europejska, ktéra zresztg pierwot-
nie w projekcie Wytycznych Wertykalnych 2010 w ogdle nie poruszata kwestii dopuszczalnosci
ograniczenia sprzedazy za posrednictwem aukcji internetowych. Jak sie wydaje, dopiero w wyniku
konsultacji spotecznych3” Komisja dodata fragment dotyczgcy tego zagadnienia, o nastepujgcym
brzmieniu:

,Dostawca moze zazgdac¢ od dystrybutoréw, aby wykorzystywali platformy osob trzecich
do dystrybucji produktéw objetych porozumieniem jedynie zgodnie ze standardami i warunkami
uzgodnionymi przez dostawce i jego dystrybutorow w zwigzku z wykorzystywaniem Internetu
przez dystrybutorow. Jezeli na przyktad platforma osoby trzeciej zapewnia hosting strony inter-
netowej dystrybutora, dostawca moze wymagac, aby klienci nie wchodzili na strone internetowg
dystrybutora poprzez strone zawierajgcg nazwe lub logo platformy osoby trzeciej"3.

Powyzsze stanowisko nalezy w mojej ocenie traktowac jako zaakceptowanie dopuszczalnosci
omawianego ograniczenia. Czy oznacza to jednak, ze ww. stanowisko Komisji mozna interpretowac
w ten sposéb, ze dopuszczalny jest rowniez zakaz sprzedazy za posrednictwem aukcji interne-
towych towaréw niemarkowych, w sytuacji kiedy organizator systemu dystrybucji nie wprowadza

33 Tego typu argumenty pojawiaty sie w trakcie konsultacji spotecznych prowadzonych przez Komisje Europejskg w zwigzku z projektem Wytycznych
Wertykalnych KE 2010, zob. http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/index.html.

34 Wyr. z 2 lipca 2009 roku (wyr. SO w Monachium — Wydziat ds. kartelowych — OLG MuenchenKartellsenat) oraz wyr. z 25 listopada 2009 roku (wyr.
SO w Karlsruhe — wydziat ds. kartelowych — OLG Karlsruhe Kartellsenat).

35 0 analogicznym podej$ciu wspomina raport przygotowany przez Cleary Gottlieb Steen & Hamilton; Internet sales of luxury products; white paper
submitted to the European Commissioner for Competition; 22 wrzesnia 2008; s. 23, gdzie autorzy odwotujg sie do decyzji francuskiego organu antymo-
nopolowego z 8 marca 2007, dostepne na: http://ec.europa.eu/competition/sectors/media/lvmh_contribution.pdf.

36 Zob. pkt 37 wyroku Trybunatu z 23 kwietnia 2009 w sprawie Copad - C-59/08.

87 Zob. informacje pt.: European Commission considers new clarification on online distribution restrictions, ,Brussels Monitor”, 12 lutego 2010; oraz opinie
w ramach konsultacji spotecznych KE wyrazane m.in. przez Estee Lauder Companies, White Paper...; Association Francaise des EntreprisesPrivées,
Draft EC...; Bundesverband der DeutschenIndustriee.V., Position Paper...; European Distribution Lawyers, Statement pursuant...; Federation of the Swiss
Watch Industry, Review of...; Markenverbande.V., Comments of...; Centrum fiir Europaische Politik, Block exemption... dostepne na: http://ec.europa.
eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/index.html.

38 Pkt 54 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
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istotnych wymogow jakosciowych dotyczgcych sprzedazy? Bytby to w mojej ocenie poglad zbyt
daleko idgcy. W takiej sytuacji nalezatoby w szczegdlnosci zbadag, jaki procent sprzedazy danego
produktu nastepuje za posrednictwem aukcji internetowych i jaka jest pozycja rynkowa dostawcy.
Im wskazniki te bedg wyzsze, tym mniej prawdopodobne, ze zakaz taki bedzie dopuszczalny. Jesli
bowiem znaczna czes¢ danego towaru sprzedaje sie za posrednictwem aukciji internetowych, to
zamkniecie tego kanatu dystrybucji oznacza de facto obiektywnie nieuzasadnione, istotne ogra-
niczenie sprzedazy w Internecie. Dodatkowo, jesli taki wymog narzuca silny dostawca, wéwczas
istnieje wieksze ryzyko, ze zaréwno dystrybutorzy, jak i jego konkurenci bedg za nim podgzac.

3. Obowiazek posiadania fizycznego punktu sprzedazy spetniajgcego okreslone kryteria

Dostawca moze zobowigzaé dystrybutora do posiadania fizycznego punktu sprzedazy spet-
niajgcego okreslone kryteria3?. Taki obowigzek moze by¢ wprowadzony zaréwno w ramach sieci
dystrybucji selektywnej, jak i w otwartym systemie dystrybucji. Dostawca moze uwarunkowac
przystgpienie dystrybutoréw do sieci jego dystrybucji posiadaniem przynajmniej jednego lokalu
handlowego spetniajgcego okreslone kryteria jakosciowe. Oznacza to, ze moze on nie dopuscic¢
do sytuacji, w ktérej dystrybutor prowadzi sprzedaz tylko za posrednictwem Internetu“©.

Taki wymog ogranicza podstawowg zalete Internetu, a mianowicie nizsze koszty niz w sprze-
dazy tradycyjnej, dzieki ktbrym mozna obnizy¢ ceny detaliczne. Jesli obowigzek posiadania (eks-
kluzywnego) lokalu potraktowany bytby zbyt rygorystycznie, tzn. wigzatby sie z bardzo istotnymi
naktadami dystrybutora, to de facto mogtby oznaczaé¢ zastopowanie sprzedazy internetowe;j.
Dystrybutor nie bytby bowiem w stanie zaoferowac istotnie nizszych cen sprzedazy w Internecie,
co z kolei zniechecatoby konsumentéw do korzystania z tego kanatu. Dlatego omawiany wymaog
powinien podlegac ocenie z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci, aczkolwiek ani Komisja,
ani orzecznictwo nie wypracowaty tutaj konkretnych wskazowek.

Z obowigzkiem posiadania fizycznego punktu sprzedazy tgczy sie dopuszczalny nakaz, aby
dystrybutor sprzedawat przynajmniej pewng bezwzgledng ilos¢ — wyrazong wartosciowo lub ilo$-
ciowo — produktéw poza Internetem. Nakaz taki jest usprawiedliwiony koniecznoscig zapewnienia
efektywnego funkcjonowania lokalu handlowego (fizycznego punktu sprzedazy) dystrybutora*'.
Co jednak istotne, bezwzgledna ilo$¢ odsprzedazy poza Internetem nie powinna by¢ nadmierna
lub nieekwiwalentna. Tzn. niedopuszczalny bytby ww. nakaz, jesli jego faktycznym celem bytoby
istotne ograniczenie sprzedazy internetowej na rzecz sprzedazy stacjonarne;j. Istnieje ryzyko, ze
takie zjawisko nastgpi w zwigzku z nadmiernym zobowigzaniem do sprzedazy w tradycyjny spo-
s6b i zwigzang z tym koniecznoscig ograniczenia sprzedazy internetowej wtasnie celem maksy-
malizacji sprzedazy w tej pierwszej formie.

W kontekscie ww. dopuszczalnego zobowigzania uzasadnione w mojej ocenie jest réwniez
zobowigzanie dystrybutora do utrzymywania w stacjonarnym punkcie sprzedazy okreslonej ilosci
towaru wzgledem jego oferty umieszczonej na stronie internetowej. Taka ilo$¢ rowniez nie powinna
by¢ nadmierna, co jest oceniane z punktu widzenia zasady ekwiwalentnos$ci (proporcjonalnosci)

39 Pod warunkiem, ze udziat Zadnej ze stron nie przekracza 30%. Przekroczenie tego progu oznacza, ze przedsiebiorca nie ma pewnosci prawnej, czy
takie ograniczenie nie zostanie skutecznie zakwestionowane przez organ antymonopolowy. Wéwczas kazdy przypadek powinien by¢ oceniany indywi-
dualnie, podczas gdy udziaty rynkowe kazdej ze stron ponizej 30% dajg pewnos¢ prawng co do dopuszczalnosci takiego obowigzku.

40 Pkt 54 Wytycznych.
41 Komisja dopuszcza go w punkcie 52 c) Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
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i obiektywnego uzasadnienia. Takie zobowigzanie jest w analogiczny sposdb usprawiedliwione ko-
niecznoscig zapewnienia efektywnego funkcjonowania fizycznego punktu sprzedazy dystrybutora.

4. Pozostale, zasadniczo dopuszczalne ograniczenia dotyczace sprzedazy przez Internet

W Wytycznych Wertykalnych 2010 Komisja podaje kolejne przypadki dopuszczalnych ogra-
niczen w sprzedazy przez Internet:

1) dostawca jest uprawniony do wyznaczenia okreslonych (realistycznych) terminéw dostaw przy
sprzedazy przez Internet; w praktyce moze to oznacza¢ koniecznos¢ utrzymywania zwiek-
szonych stanéw magazynowych przez dystrybutora (i tym samym zwiekszac¢ jego koszty),
zmniejszajgc optacalnos$é sprzedazy internetowej i motywacje do promowania i eksploato-
wania tego kanatu dystrybugiji; dlatego tez terminy te nie powinny by¢ nadmiernie krotkie*?;

2) dostawca ma swobode w okresleniu zasad swojego wsparcia zwigzanego ze sprzedazg przez
Internet majgcego na celu pokrycie kosztéw dystrybutora zwigzanych ze zwrotem produk-
tow*3; dostawca nie ma zatem obowigzku partycypowac¢ w ww. kosztach; dodajmy, ze koszty
te moga by¢ znaczne, w szczegolnosci z uwagi na to, ze de facto konsument ma prawo do
odestania zamdwionego towaru na koszt dostawcy w terminie 24 dni od jego otrzymania®*;
ponadto w dwdéch nieprawomocnych decyzjach z grudnia 2012 roku Prezes UOKIK przyjat —
w mojej ocenie — zbyt rygorystyczng interpretacje, ktéra de facto oznacza prawo konsumen-
ta do zwrotu produktéw uzywanych i bez oryginalnego opakowania (na koszt sprzedawcy,
w ww. terminie)*;

3) analogicznie do powyzszego dostawca ma swobode w okresleniu zasad swojego wsparcia
zwigzanego ze stosowaniem bezpiecznych systemow ptatnosci?®;

4) dostawca dziatajgcy w systemie dystrybucji selektywnej moze okresli¢ dystrybutorom mak-
symalng ilo$¢ towaru, ktérg moga oni sprzedaé nabywcy indywidualnemu (konsumentowi)*7;
chodzi o wyeliminowanie ryzyka polegajgcego na podszywaniu sie pod nabywcow indywi-
dualnych przez dystrybutoréw niedopuszczonych do systemu dystrybucji selektywnej i sku-
powaniu przez nich towaru w celu jego dalszej odsprzedazy.

Jako kolejne przyktady posrednich ograniczen w sprzedazy przez Internet, ktére wprawdzie
zostaty uznane przez francuski organ antymonopolowy w decyzji z 8 marca 2007 r.*8 za niedo-
zwolone, ale w mojej ocenie sg (poza ostatnim z nich) ekwiwalentne i obiektywnie uzasadnione,
mozna wskazac:

a. nakaz wykorzystywania kamer internetowych w trakcie kontaktu z klientem;

b. nakaz oferowania klientom interaktywnych porad w czasie rzeczywistym;

c. nakaz tworzenia dedykowanych stron internetowych dla poszczegdlnych linii produktéw;

d. nakaz udzielania odpowiedzi na e-maile klientow w ciggu dwdch godzin, takze poza godzi-
nami pracy fizycznych punktéw sprzedazy.

42 Zob. pkt 56 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.

43 Zob. pkt 56 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.

44 Konsument ma 10 dni od otrzymania towaru na ztozenie o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy oraz kolejne 14 dni na odestanie towaru na koszt
dostawcy. Zob. decyzje przywotane w kolejnym przypisie.

45 Decyzja Prezesa UOKIK Nr RBG-32/2012 z 11 grudnia 2012 r. w sprawie Matras oraz decyzja Nr RLU-35/2012 z 24 grudnia 2012 r. w sprawie Morele.net.
46 Zob. pkt 56 Wytycznych.
47 Zob. pkt 56 Wytycznych.

48 Cytowane za A. Kmiecik, Managing Competition Law Risks On and Offline, prezentacja kancelarii Van Bael & Bellis z 6 pazdziernika 2009, dostepna
na: http://www.vanbaelbellis.com/en/fiches/publications/articles/?Area=162.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



35

Antoni Bolecki e  Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybucyjnych

Moim zdaniem wszystkie z ww. wymogéw, z wyjgtkiem ostatniego — w zakresie, w jakim
odpowiedz ma by¢ udzielona poza ogdlnie przyjetymi w danej branzy godzinami pracy — beda
w wiekszosci przypadkéw co do zasady obiektywnie uzasadnione i jako takie dopuszczalne. Nie
sadze, aby miaty one na celu odwodzenie dystrybutoréw od sprzedazy przez Internet. Obecnie
postrzegatbym je raczej jako odpowiedz na rosngcg presje konkurencyjng, ktéra wymusza pod-
niesienie jakosci ustug i zaoferowania wyrdzniajgcej sie ustugi okotosprzedazowej. Poza tym wy-
mogi z punktéw a—c majg swoj odpowiednik w sprzedazy tradycyjnej (osobisty kontakt z klientem,
odrebne strefy/potki w sklepie z produktami, ktére majg by¢ wyréznione).

V. Zasadniczo niedopuszczalne (nieekwiwalentne) ograniczenia
sprzedazy pasywnej przez Internet

1. Catkowity zakaz sprzedazy przez Internet

Zagadnienie catkowitego zakazu sprzedazy przez Internet rozpatrywane byto w wyroku
Trybunatu z 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie Pierre Fabre. Spotka Pierre Fabre wprowadzita
w swoich umowach dystrybucyjnych wymag, aby sprzedaz odbywata sie tylko w fizycznych punk-
tach sprzedazy i tylko w obecnosci dyplomowanego farmaceuty. W postepowaniu przed fran-
cuskim organem antymonopolowym Pierre Fabre twierdzit, ze obecnos¢ farmaceuty w punkcie
sprzedazy jest niezbedna, aby klient mogt w kazdych okolicznosciach zasiegng¢ indywidualnej
opinii specjalisty opartej na bezposredniej obserwacji skory i wlosow. Twierdzit takze, ze faktyczny
zakaz sprzedazy przez Internet zmierza do poprawy dystrybucji, zapobiegajac ryzyku naruszenia
praw do znaku towarowego oraz czerpania nienaleznych korzysci kosztem autoryzowanych dys-
trybutorow (free riding). Podnosit rowniez argument zwigzany z koniecznos$cig ochrony renomy
swoich produktow.

W sprawie stanowisko zajeli francuski organ antymonopolowy, Komisja Europejska, oraz
Rzecznik Generalny Trybunatu, spojnie twierdzac, ze catkowity zakaz sprzedazy przez Internet
stanowi hardcore restriction, ktore w tej sprawie nie podlega indywidualnemu zwolnieniu. Trybunat
zasadniczo przychylit sie do tych pogladdéw (nie przesgdzajgc kwestii indywidualnego zwolnienia),
dodajgc jednak, ze catkowity zakaz sprzedazy przez Internet moze by¢ usprawiedliwiony — na
gruncie art. 101 ust. 1 TFUE — obiektywng koniecznoscig jego wprowadzenia*®.

Trybunat doprecyzowat jednoczesnie, ze konieczno$¢ udzielenia klientowi indywidualnej pora-
dy, w tym takze medycznej, oraz koniecznos¢ ochrony prestizowego wizerunku produktow nie jest
wystarczajgcym obiektywnym uzasadnieniem dla catkowitego zakazu sprzedazy przez Internet®0.
Rzecznik Generalny Trybunatu twierdzit z kolei, ze obiektywne uzasadnienie catkowitego zakazu
sprzedazy przez Internet powinno by¢ nakierowane na ochrone dobra publicznego oraz powin-
no wykraczaé poza kwestie ochrony wizerunku przedmiotowego produktu czy sposobu, w jaki
przedsiebiorstwo pragnie sprzedawac¢ swdj produkt®'. W podobnym kierunku idzie E. Loozen®2.

49 Tj. stwierdzajgc, ze ,[...] art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze klauzula umowna [...] ktorej konsekwencjg jest zakaz wyko-
rzystania Internetu dla celow tej sprzedazy, stanowi ograniczenie ze wzgledu na cel w rozumieniu tego przepisu, jezeli w nastepstwie indywidualnego
i konkretnego zbadania tresci i celu tej klauzuli umownej oraz prawnego i gospodarczego kontekstu, w jaki jest ona wpisana, okaze sie, ze zwazywszy
na wiasciwosci przedmiotowych produktéw taka klauzula nie jest obiektywnie uzasadniona”; zob. pkt 47 wyr. Trybunatu.

50 Punkty 44—46 wyr. Trybunatu.

51 Pkt 35 opinii Jana Mazaka w sprawie Pierre Fabre z 3 marca 2011. W podobnym kierunku idzie E. Loozen, Professional Ethics and Restraints of
Competition, ,European Law Review” 2006, nr 31(1).

52 E. Loozen, Professional Ethics...
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Niemniej z uzasadnienia komentowanego wyroku Trybunatu wynika, ze dopuszczalne sg tak-
ze inne — niz narazenie dobra publicznego — przypadki obiektywnego uzasadnienia catkowitego
zakazu sprzedazy przez Internet®.

Rowniez tres¢ Wytycznych Wertykalnych KE 2010 nie wyklucza innego obiektywnego uza-
sadnienia dla catkowitego zakazu sprzedazy przez Internet, aczkolwiek jako przyktad podana jest
wiasnie sytuacja sprzedazy produktow niebezpiecznych. W ww. Wytycznych Komisja wskazuje,
ze producent moze zakazac¢ dystrybutorowi sprzedazy przez Internet, jesli jest to konieczne dla
przestrzegania publicznego zakazu sprzedazy substancji niebezpiecznych okreslonym klientom
ze wzgledow bezpieczenstwa lub ze wzgledow zdrowotnych®,

Z pewnoscig przestanka niebezpieczenstwa produktu nie jest jasna. Czy, przyktadowo, sprze-
daz soczewek kontaktowych przez Internet, bez mozliwosci konsultacji z lekarzem i przymierzenia
soczewki, jest niebezpieczna dla zdrowia? Taki poglad wyrazany byt przez wegierskg regional-
ng dyrekcje panstwowego urzedu ds. sanitarnych, ktéra zakazata sprzedazy soczewek przez
Internet oraz przez firme Ciba Vision w Niemczech. W pierwszym przypadku Trybunat w wyroku
w sprawie Ker-Optika®® uznat, ze zakaz taki jest sprzeczny z art. 34 i 36 TFUE oraz z dyrektywg
2000/31. W drugim przypadku niemiecki organ antymonopolowy zakwestionowat czasowy zakaz
sprzedazy soczewek przez Internet, stwierdzajgc, ze jego przyczyng nie byly wzgledy zdrowotne,
ale che¢ ograniczenia przez Ciba Vision presji cenowej ze strony sprzedawcow internetowych®®.

Z punktu widzenia prawa konkurencji uwazam, ze catkowity zakaz sprzedazy przez Internet
mogtby obejmowac przyktadowo sprzedaz broni, amunicji, niektérych srodkéw chemicznych,
srodkow pirotechnicznych. Zakaz sprzedazy alkoholu, tytoniu, srodkéw farmaceutycznych uzalez-
niony jest od mozliwosci zweryfikowania przez doreczyciela czy odbiorca jest petnoletni, posiada
recepte itp. Niemniej w przypadku kazdego z ww. produktéw nalezy sprawdzi¢ wtasciwe przepisy
regulacyjne. Przyktadowo w Polsce zakazana jest sprzedaz gier hazardowych przez Internet®’,
ale z kolei np. prawo farmaceutyczne przyznaje aptece prawo do wysytkowej sprzedazy lekow®®.

Powyzsze rozwazania prowadzg nas do wniosku, ze kazdy przypadek catkowitego ograniczenia
sprzedazy przez Internet powinien by¢ analizowany zaréwno pod katem prawa ochrony konkurenciji,
jak i wkasciwych przepiséw regulacyjnych. Z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji catkowity
zakaz sprzedazy przez Internet bedzie dopuszczalny zupetnie wyjatkowo, pod warunkiem, ze jest
obiektywnie uzasadniony. Obiektywnym uzasadnieniem jest z pewnoscig grozba dla dobra pub-
licznego, jakg stwarza sprzedaz internetowa (przede wszystkim produkty niebezpieczne).

Dopuszczalne jest uzasadnienie komentowanego zakazu takze innymi okoliczno$ciami, kto-
re obiektywnie go usprawiedliwiajg, aczkolwiek ani orzecznictwo, ani literatura na chwile obecng
ich nie precyzujg®®. Z pewnoscig bedg to rzadkie przypadki, wsrdd ktorych — zgodnie z wyrokiem
w sprawie Pierre Fabre — nie znajdzie sie koniecznos¢ udzielenia klientowi indywidualnej porady,
w tym takZze medycznej, oraz koniecznos¢ ochrony prestizowego wizerunku produktow.

53 Mozna zaktadaé, ze takie przypadki zostang dopiero wskazane przez praktyke.
54 Pkt 60 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
5 Wyr. Trybunatu z 2 grudnia 2010 roku w sprawie C-108/09.

56 Zob. decyzja Bundeskartellamt z 25 wrzes$nia 2009 roku w sprawie B 3—123/08, dostepna na http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/
pdf/Kartell/Kartell09/B3-123-08.pdf.

57 Zob. art. 29a ustawy z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych(Dz.U. 2009, Nr 201, poz. 1540).
58 Zob. art. 68 ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz.U. 2008, Nr 45, poz. 271).

59 Chodzi tu 0 argumenty na gruncie analizy porozumienia jako zakazanego co do celu. Analiza porozumienia ograniczajgcego sprzedaz przez Internet
jako zakazanego co do skutku oraz mozliwo$¢ zastosowania indywidualnego zwolnienia oméwione sg w punkcie VI.
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Jednoczesnie — co wazne — wyjasnijmy, ze ww. uzasadnienie — tj. koniecznos¢ udzielenia
klientowi indywidualnej porady lub konieczno$¢ ochrony prestizowego wizerunku produktow —
nie usprawiedliwia catkowitego zakazu sprzedazy przez Internet. Natomiast — w zaleznosci od
okolicznosci danej sprawy — moze ono usprawiedliwiaé czesciowe ograniczenie sprzedazy inter-
netowej, np. za posrednictwem stron niespetniajgcych wymogow jakosciowych koniecznych dla
ochrony renomy produktu.

2. Przyktady zasadniczo niedopuszczalnych ograniczen w sprzedazy internetowej

Warto wymieni¢ konkretne przypadki, ktore wedtug Komisji stanowig niedozwolone ograni-
czenia (przewaznie pasywnej) sprzedazy przez Internet. Chodzi o uzgodnienia miedzy dostawca
a dystrybutorem, ktére stanowig, ze:

1) dystrybutor uniemozliwi klientom znajdujgcym sie na terytorium zastrzezonym dla innego
dystrybutora przeglgdanie jego strony internetowej; nie jest takze dopuszczalne uzgodnie-
nie, ze dystrybutor bedzie automatycznie przekierowywat klientéw spoza jego terytorium na
strone internetowg producenta lub innych dystrybutoréw;

2) dystrybutor zakonczy transakcje internetowe klientdbw w momencie, kiedy okaze sie, ze dane
ich karty kredytowej zawierajg adres znajdujgcy sie na terytorium, ktére jest przypisane in-
nemu dystrybutorowi;

3) dystrybutor ograniczy swojg sprzedaz przez Internet; nie wyklucza to zgdania przez dostawce,
aby dystrybutor sprzedawat przynajmniej pewng bezwzgledng ilo$¢ (ujetg warto$ciowo lub
wolumenowo) produktéw poza Internetem w swoim stacjonarnym lokalu; bezwzgledna wiel-
kos¢ wymaganej sprzedazy poza Internetem moze by¢ okreslana indywidualnie dla kazdego
nabywcy na podstawie obiektywnych kryteriéw, takich jak np. pozycja nabywcy w sieci lub
jego lokalizacja; ustalona obowigzkowa wielkos¢ sprzedazy poza Internetem nie moze by¢
jednak nadmierna; w przeciwnym razie prowadzitaby do istotnego ograniczenia sprzedazy
za posrednictwem Internetu.

4) dystrybutor nie moze by¢ zobowigzany do zaptaty wyzszej ceny za produkty przeznaczone
do sprzedazy w Internecie niz za produkty przeznaczone do odsprzedazy poza Internetem;
nie wyklucza to uzgodnienia, ze dostawca bedzie uiszczat na rzecz dystrybutora dofinan-
sowanie (optate) w celu wsparcia sprzedazy w Internecie lub poza nim; Komisja jest jednak
zdania, ze takie dofinansowanie powinno by¢ state, nie moze mie¢ charakteru zmiennego,
tzn. nie moze wzrasta¢ wraz z obrotem osiggnietym poza Internetem, poniewaz posrednio
mogtoby to prowadzi¢ do stosowania wyzszych cen na produkty przeznaczone do sprzedazy
przez Internet?;

5) dystrybutor nie bedzie miat prawa do zamieszczania roznych wersji jezykowych swojej strony
internetowej®.

Jako kolejne ograniczenia, o ktérych milczg Komisja i orzecznictwo, a ktére w mojej ocenie
mogg zosta¢ uznane za ograniczajgce konkurencje, o ile w konkretnym przypadku nie sg obiek-
tywnie uzasadnione, nalezy wymienic:

60 Zob. pkt 52 Wytycznych. Ponadto w pkt. 64 Wytycznych Komisja wskazuje, ze mozna stosowaé wyzsze ceny za towar przeznaczony do odsprze-
dazy przez Internet, jesli sprzedaz przez Internet pocigga za sobg znacznie wyzsze koszty dla producenta niz sprzedaz prowadzona poza Internetem.
Wydaje sig, ze jest to czysto teoretyczny przypadek.

61 Pkt 52 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
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1) zakaz podawania przez dystrybutora do publicznej wiadomosci cen sprzedazy; w takim
wariancie dystrybutor moze podawac¢ klientowi informacje o cenie sprzedazy tylko na imien-
nie zapytanie klienta; zakaz taki przekracza zasade ekwiwalentnosci, jesli porownamy go
z tradycyjng sprzedazg, w przypadku ktérej obowigzkiem sprzedawcy jest oznaczenie ceng
towaru przeznaczonego do sprzedazy detalicznej®?;

2) nakaz osobistego odbioru towaru; wykluczenie mozliwosci wysyiki towaru pod adres wska-
zany przez klienta moze by¢ traktowane jako zmierzajgce do zniechecenia klientéw i w kon-
sekwencji dystrybutoréw do zakupow internetowych;

3) zakaz wysyiki towaru za granice — zakaz taki moze stwarza¢ podejrzenia co do zamiaru do-
stawcy wykluczenia handlu réwnolegtego i w wigekszosci przypadkéw bedzie miat antykon-
kurencyjny charakter.

VI. Ograniczenie w sprzedazy przez Internet
— porozumienie co do celu czy skutku?

Przypomnijmy, Zze w wyroku w sprawie Pierre Fabre Trybunat stwierdzit, ze ,art. 101 ust. 1
TFUE nalezy interpretowac w ten sposob, ze klauzula [...] ktorej konsekwencijg jest zakaz wy-
korzystania Internetu [...], stanowi ograniczenie ze wzgledu na cel w rozumieniu tego przepisu,
jezeli w nastepstwie indywidualnego i konkretnego zbadania tresci i celu tej klauzuli umownej
oraz prawnego i gospodarczego kontekstu, w jaki jest ona wpisana, okaze sie, ze zwazywszy na
wiasciwosci [...] produktow taka klauzula nie jest obiektywnie uzasadniona”s3.

PowyZzsze stwierdzenie oznacza, ze w wigkszosci przypadkow argumenty ekonomiczne, na
podstawie ktorych przedsiebiorca bedzie chciat wykazac legalno$¢ swojego dziatania, beda roz-
patrywane na gruncie celu, a nie skutku porozumienia. Jest to odejscie od tradycyjnego ujecia,
zgodnie z ktérym porozumienia zakazane ze wzgledu na cel to takie, ktére prima facie zmierzajg
do ograniczenia konkurencji®*.

Nie do kohca jasny jest charakter prawny przestanki obiektywnego uzasadnienia, o ktérej
wspomina Trybunat. Na pewno chodzi tutaj o analize na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE. A zatem
wazenie pro- i antykonkurencyjnych skutkdw porozumienia, zarezerwowane dla art. 101 ust. 3
TFUE, nie wchodzi w gre85.

Rzecznik Trybunatu Jan Mazak zdaje sie rozumie¢ koncepcje obiektywnego uzasadnienia
ograniczenia konkurencji jako autonomiczny instrument prawny pozwalajgcy wykazac¢ legalnos¢
porozumienia zawierajgcego ograniczenie konkurencji bez koniecznosci stosowania art. 101
ust. 3 TFUE i zawartych w nim czterech przestanek prokonkurencyjnosci. W takim ujeciu bytaby
to koncepcja analogiczna do ancillary restraints®®. Natomiast w cytowanym fragmencie wyroku

62 Zob. art. 12 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz.1050).
63 Pkt 47.

64 Takie klasyczne podejscie prezentowat np. A. Stawicki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej praktyce orzecz-
niczej, IKAR 2012, 1, s. 10-15.

65 Na niedopuszczalnos¢ wazenia pro- i antykonkurencyjnych skutkow porozumienia na gruncie analizy prawnej w oparciu o art. 101 ust. 1 TFUE
zwrécit uwage Sad Pierwszej Instancji m.in. w wyroku z 15 wrzes$nia 1998 roku w sprawie European Night Services i in. przeciwko Komisji; potaczone
sprawy T374/94, T375/94, T384/94 i T388/94 (brak informacji o publikacji w Zb.Orz.); pkt 136 wyroku.

66 Na temat instytucji ancillary restraints w zakresie dotyczgcym potencjalnie antykonkurencyjnych porozumien zob. A. Jurkowska-Gomutka, [w:]
A. Jurkowska-Gomutka (red.), Orzecznictwo Sgdéw wspolnotowych w sprawach konkurencji w latach 2004-2009, Glosa do wyroku Meca-Medina,
Warszawa 2010; oraz powotana tam literatura. Podobnie: A. Jurkowska, Doktryna niezbednych ograniczen we wspélnotowym orzecznictwie antymono-
polowym w sprawach porozumieri ograniczajgcych konkurencje, ,Problemy Zarzadzania” 2004, nr 3(5), s. 48-58. Zob. takze: A. Stawicki, [w:] A. Stawicki,
E. Stawicki (red.), Ustawa o Ochronie Konkurencji i Konsumentéw Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 242-244.
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Trybunat zdaje sie raczej iS¢ w kierunku, ktory zaktada, ze obiektywne uzasadnienie to wszelkie

wzgledy prawne, biznesowe, ekonomiczne, techniczne, organizacyjne itp., ktére stanowig uzasad-

nienie dla konkretnego ograniczenia konkurenciji. Innymi stowy zdaje sie utozsamia¢ obiektywne
uzasadnienie praktyki z jej otoczeniem ekonomicznym, ktére moze przesadzi¢ o tym, ze dana
klauzula nie moze zosta¢ uznana za antykonkurencyjng ze wzgledu na cel®.

Jesli badane ograniczenie w sprzedazy przez Internet okaze sie obiektywnie uzasadnione,
np. koniecznoscig ochrony dobra publicznego, wowczas organ antymonopolowy powinien uznac,
ze porozumienie nie jest zakazane ze wzgledu na cel. W nastepnej kolejnosci nalezy zbadagé, czy
nie wywiera ono — choc¢by potencjalnie — antykonkurencyjnego skutku. Jesli skutek taki istnieje
(albo jesli porozumienie ma antykonkurencyjny cel), wéwczas przedsiebiorca powinien wykazag,
ze porozumienie spetnia przestanki indywidualnego zwolnienia, o ktérych mowa w art. 8 Ustawy.

Moga zdarzy¢ sie réwniez takie przypadki, w ktérych z uwagi na okolicznosc¢ sprawy ograni-
czenie w sprzedazy przez Internet nie ma na celu ograniczenia konkurencji. Wéwczas nalezy zba-
dac jedynie ryzyko jego antykonkurencyjnych skutkéw (takie sytuacje beda stosunkowo rzadkie).
Przedsiebiorca bronigcy klauzul ograniczajacych sprzedaz przez Internet moze zatem zastosowac
nastepujgcg sekwencje argumentéw (w praktyce w jednej sprawie wykorzysta tylko czes$¢ z nich):
a) twierdzi¢, ze porozumienie w ogdle nie ma na celu ograniczenia konkurencji;

b) twierdzi¢, ze antykonkurencyjny cel porozumienia jest pozorny, albowiem jest on usprawied-
liwiony szeroko pojetym otoczeniem ekonomiczno-biznesowym porozumienia i w zwigzku
z tym jest obiektywnie uzasadniony;

c) twierdzi¢, ze porozumienie nie tylko nie miato antykonkurencyjnego celu, lecz takze nie moze
mie¢ antykonkurencyjnych skutkéw;

d) zastosowac art. 8 Ustawy (101 ust. 3 TFUE), tj. wykazac spetnienie czterech przestanek za-
wartych w tym przepisie i twierdzi¢, Zze cho¢ porozumienie ogranicza konkurencje ze wzgledu
na cel lub skutek, mimo to moze generowac takze prokonkurencyjne efekty, ktére przewazaja;
w zwigzku z czym w ogoélnym rozrachunku nie ogranicza ono konkurencji.

VIl. Stosowanie zwolnienia de minimis
do ograniczen w sprzedazy przez Internet

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 2 Ustawy, jezeli udziat w rynku posiadany albo przez dystrybutora,
albo przez dostawce w roku kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie porozumienia nie prze-
kracza 10%, wéwczas do takiego porozumienia nie stosuje sie zakazu zawierania porozumien
dyskryminacyjnych, wigzanych oraz ograniczajgcych przedsiebiorcom nieobjetych porozumieniem
dostep do rynku®8. Jest to tzw. zwolnienie de minimis, ktére — co bardzo wazne — nie ma jednak
zastosowania do porozumien cenowych, kontyngentowych, podziatowych i przetargowych.

67 Zob. A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek — aktualne tendencje orzecznicze w UE, IKAR 2012, 3(1) s. 16-19.

68 Na marginesie dalszych wywodéw zaznacze, ze w mojej ocenie dotychczas nie wyttumaczono w przekonujgcy sposob istotnej watpliwosci zwigzanej
z brzmieniem art. 7 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Ot6z faktem jest, ze zdecydowana wiekszo$¢ porozumien dystrybucyjnych zawierana jest w sytuacji, kiedy albo
dostawca, albo dystrybutor posiada udziat w rynku ponizej 10%. Literalnie rzecz biorgc oznacza to, ze praktycznie wszystkie porozumienia dystrybucyjne
w Polsce, o ile nie zawierajg hardcore restrictions, o ktérych mowa w art. 7 ust. 2 Ustawy, korzystajg ze zwolnienia de minimis, albowiem prawie zawsze
jedna ze stron ma udziat w rynku ponizej 10%. Powstaje pytanie, czy rzeczywiscie takie byto zamierzenie ustawodawcy i czy w sytuaciji, kiedy dostawca
posiadajgcy udziat w rynku przekraczajacy 10% zawiera porozumienie z kilkudziesigcioma dystrybutorami, ktorzy tgcznie posiadajg udziat w rynku prze-
kraczajacy np. 70% (ale kazdy z osobna ma ponizej 10%), nadal stosujemy zwolnienie de minimis? Czy tez powinnismy odwotac¢ si¢ do unijnej koncepgcji
skumulowanych efektéw rynkowych i uznaé, ze bierzemy pod uwage taczny udziat wszystkich dystrybutoréw, ktérzy podpisali porozumienie z tym samym
dostawca, a jesli tak, to jaka bytaby podstawa prawna takiej konstrukcji (porozumienie zakazane co do skutku, mimo kategorycznej tresci art. 7 Ustawy?).
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Dla analizowanej problematyki kluczowe znaczenie ma zatem odpowiedz na pytanie: czy
ograniczenie w sprzedazy internetowej ma charakter porozumienia cenowego, kontyngentowego
lub podziatowego (i wtedy nie korzysta ze zwolnienia de minimis), czy tez jest to odmiana poro-
zumienia dyskryminujgcego, wigzanego lub utrudniajgcego dostep do rynku podmiotom trzecim
(i wtedy korzysta ze zwolnienia de minimis) lub ewentualnie nienazwanej formy porozumienia?
Komisja w Wytycznych nie odpowiada wprost na to pytanie. Precyzyjna odpowiedz zalezy oczy-
wiscie od konkretnego stanu faktycznego. Niemniej w mojej ocenie zakwalifikowanie ograniczen
w sprzedazy przez Internet jako porozumien korzystajgcych ze zwolnienia de minimis, tj. poro-
zumien dyskryminacyjnych, wigzanych lub utrudniajgcych dostep do rynku podmiotom trzecim,
ewentualnie jako porozumienia nienazwanego, bedzie mozliwe zupetnie wyjgtkowo.

Prébujgc umiesci¢ ograniczenia w sprzedazy przez Internet na gruncie art. 6 Ustawy, po-
zostajemy zatem w kregu szeroko pojetych: a) porozumien cenowych (ograniczenie ma na celu
eliminacje presji cenowej typowej dla e-commerce); b) porozumien kontyngentowych (porozumie-
nie ma na celu ograniczenie zbytu przez Internet) oraz ¢) porozumien podziatowych (wykluczenie
ryzyka, ze dystrybutor bedzie sprzedawat przez Internet towary na terenach zarezerwowanych
dla jego konkurentoéw). Przyktady podawane przez Komisje w Wytycznych najczesciej mozna
powigzac z tym ostatnim przypadkiem.

W wyroku w sprawie Pierre Fabre Trybunat przyjat, ze catkowity zakaz sprzedazy przez Internet
ma na celu przynajmniej ograniczenie sprzedazy pasywnej na rzecz uzytkownikéw kohcowych
i jako takie jest sprzeczny z art. 4 lit. ¢) rozporzgdzenia nr 2790/1999%°. Z kolei francuska Rada
ds. Konkurenciji oraz Rzecznik Generalny Trybunatu uznali takie ograniczenie za ograniczenie
nie tylko sprzedazy pasywnej, lecz takze aktywnej’®. W UE ograniczenia w sprzedazy pasywnej
i aktywnej przewaznie traktuje sie jako forme porozumien podziatowych, albowiem najczesciej
ograniczajg one mozliwos¢ swobodnej sprzedazy miedzy poszczegolnymi terytoriami (przewaznie
krajami cztonkowskimi UE), dzielgc je migdzy poszczegolnych dystrybutoréow’!.

Ograniczenia w sprzedazy przez Internet (w zaleznosci od konkretnego stanu faktycznego)
moga by¢ takze traktowane jako specyficzna forma porozumien cenowych (majacych na celu za-
wyzenie cen detalicznych ponad poziom, ktory istniatby w braku takich ograniczen i bytby typowy
dla presji cenowej istniejgcej w Internecie’?) lub ograniczajgcych zbyt. Okolicznosci danej sprawy
przesgdzg, jaki element ma w niej najwieksze znaczenie i jak (z perspektywy art. 6 Ustawy) kwa-
lifikowaé ograniczenie w sprzedazy przez Internet. Wydaje sie, ze najczestszymi przypadkami
beda porozumienia podziatowe i ograniczajgce zbyt. Kwalifikacja ograniczeh w sprzedazy przez
Internet jako formy porozumien cenowych jest rowniez dopuszczalna (aczkolwiek bedzie raczej
rzadsza). Inne formy porozumien bedg wystepowac zupetnie sporadycznie.

Prowadzi nas to do wniosku, ze ograniczenia w sprzedazy przez Internet bedg korzysta¢ ze
zwolnienia de minimis w zupetnie wyjatkowych sytuacjach.

69 Zob. pkt 54 Wyroku Trybunatu.
70 Zob. pkt. 8-9 oraz 59 opinii Rzecznika Generalnego Trybunatu z 3 marca 2011 roku w sprawie C-439/09 (Pierre Fabre).
71 Zob. Bellamy & Child, European Community Law of Competition, 61 Edition, Oxford 2008, s. 439.

72 Tak byto przyktadowo w niemieckiej sprawie Ciba Vision (decyzja Bundeskartellamt z 25 wrzesnia 2009 w sprawie B3—123/08), w ktorej producent
soczewek kontaktowych zakazat sprzedazy za posrednictwem eBay z uwagi na fakt, ze dystrybutorzy, ktérzy sprzedawali za posrednictwem tej strony,
nie przestrzegali minimalnych cen odsprzedazy narzucanych przez dostawce.
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VIIl. Umowy agencyjne a ograniczenia w sprzedazy przez Internet

Kwestig dotychczas niedyskutowang w znanej mi literaturze ani w orzecznictwie jest relacja
ograniczen w sprzedazy przez Internet w stosunku do umow agencyjnych. Rozwazmy sytuacje,
w ktoérej mamy do czynienia z tzw. prawdziwym stosunkiem agencyjnym, to jest z umowag, w ktére;j
w szczegolnosci dajgcy zlecenie (dostawca) ponosi dominujgce ryzyko i koszty zwigzane z dzia-
talnoscig agenta’s.

Poniewaz w ramach tzw. prawdziwej agenciji dajgcy zlecenie ponosi prawie petne ryzyko
handlowe i finansowe zwigzane ze sprzedazg i zakupem towarow, obowigzki natozone przez
niego na agenta nie wchodzg w zakres stosowania art. 101 ust. 1 TFUE lub art. 6 Ustawy (czy-
li sg dozwolone). Komisja wskazuje, ze w ramach prawdziwej agencji dajgcy zlecenie moze
w szczegolnosci natozy¢ na agenta obowigzki w zakresie: a) ograniczenia co do terytorium, na
ktérym agent moze sprzedawac towary; b) ograniczenia co do klientéw, ktérym agent moze sprze-
dawac towary; c) cen i warunkéw, na jakich agent moze sprzedawac towary’4.

Nie widze przeszkdd, aby w ramach tzw. prawdziwej agencji przyjac, ze catkowity zakaz
sprzedazy przez Internet miesci sie¢ w ww. trzech ograniczeniach dopuszczonych przez Komisje.
Jest to sytuacja porownywalna z takg, w ktorej przedsiebiorca podejmuje indywidualng decyzje
o tym, ze zaprzestaje dziatalnosci w Internecie. Z uwagi na bardzo silne wiezy gospodarcze
miedzy agentem a dajgcym zlecenie decyzja taka nie powinna by¢ w mojej ocenie traktowana
jako narzucona lub uzgodniona z niezaleznymi podmiotami trzecimi (tak jak miatoby to miejsce
w przypadku dystrybutoréw, gdzie bytaby ona zakazana)’®.

IX. Podsumowanie

1. Mozna wyréznié nastepujgce przyktady dozwolonych i zakazanych ograniczen wymaganych
przez dostawcow od dystrybutorow w sprzedazy przez Internet:

Ograniczenia zasadniczo zakazane Ograniczenia zasadniczo dozwolone
catkowity zakaz sprzedazy przez Internet ograniczenia w wykorzystaniu Internetu do

sprzedazy aktywnej (o ile wykorzystywanie
Internetu prowadzitoby do sprzedazy aktyw-
nej na terytoriach lub na rzecz grup klien-
téw zarezerwowanych dla innych wytgcznych
dystrybutorow)

73 Termin ,prawdziwy agent” (genuine agent) byt uzywany w poprzednich Wytycznych KE z 2000 roku i jest nadal uzywany w literaturze. Bazujgc na
punkcie 12—18 Wytycznych Wertykalnych KE 2010 mozna stwierdzi¢, ze w uproszczeniu chodzi o takg umowe, w ramach ktérej zasadniczo: a) agent nie
ma prawa wiasnosci do towaréw objetych porozumieniem; b) agent nie uczestniczy w kosztach zwigzanych z dostawg towaréw; c) agent nie utrzymuje
na wtasny koszt lub ryzyko zapaséw; d) agent nie ponosi odpowiedzialnosci wobec 0s6b trzecich za szkody spowodowane przez sprzedany produkt;
e) agent nie ponosi odpowiedzialno$ci za niewypetnienie umowy przez klienta, z wyjatkiem straty prowizji; f) agent nie jest obowigzany inwestowac¢ w sty-
mulowanie zbytu; g) agent nie czyni zwigzanych z konkretnym rynkiem istotnych inwestycji w wyposazenie, lokal lub szkolenie personelu; h) agent nie
podejmuje — bez zwrotu kosztéw — na tym samym rynku produktowym innych dziatan wymaganych przez dajgcego zlecenie; h) agent nie ponosi ryzyka
wilasnej dziatalnosci z wyjatkiem ryzyka utraty prowizji i z wyjatkiem jedynie nieznacznego ryzyka w zwigzku z umowami zawartymi na rzecz dajgcego
zlecenie, w tym ze specyficznymi inwestycjami rynkowymi w danej dziedzinie.

74 Zob. pkt. 19-20 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
75

Zwroci¢ nalezy jednak uwage na to, ze w przesztosci Sad i Trybunat krytycznie wyrazaty si¢ odnosnie do czesci pogladéw Komisji dotyczacych
umow agencyjnych. Odnotowaé warto takze poglad Matgorzaty Kozak wyrazony w: Umowa agencyjna w $wietle artykutu 101 TFUE. Jak goni¢ kréliczka,
aby go nie ztapac, IKAR 2012, 4(1), s. 28-43. Autorka przyjmuje, ze ocena uméw agencyjnych nie powinna by¢ ograniczona do weryfikacji ryzyk czy
umiejscowienia agenta w sieci dajgcego zlecenie, ale powinna réwniez uwzglednia¢ efekt ekonomiczny porozumienia oraz innych porozumien z nim
powigzanych. Takie podejscie nakazywatoby ostrozniejsze ferowanie ogoélnych sadéw co do dopuszczalnosci zakazania agentom sprzedazy przez
Internet, na rzecz analizy case by case.
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zobowigzanie dystrybutora do uniemozliwienia
klientom znajdujgcym sie na terytorium zastrze-
zonym dla innego dystrybutora przegladania
jego strony internetowej

obowigzek spetniania okreslonych przez dostaw-
ce wymogow jakosciowych w wyglgdzie strony
internetowej dystrybutora i jej funkcjonalnosci

uzgodnienie, ze dystrybutor bedzie automatycz-
nie przekierowywat klientéw spoza przyznanego
mu terytorium na strone internetowg producenta
lub innych dystrybutorow

zakaz sprzedazy produktow markowych za
posrednictwem platform aukcyjnych typu eBay,
allegro (wymagana indywidualna ocena prawna)

uzgodnienie, ze dystrybutor zakohczy transakcje
internetowe klientéw w momencie, kiedy oka-

ze sie, ze dane ich karty kredytowej zawierajg
adres znajdujacy sie na terytorium, ktore jest
przypisane innemu dystrybutorowi

obowigzek posiadania fizycznego punktu sprze-
dazy spetniajgcego okreslone kryteria

zobowigzanie dystrybutora do ograniczenia ilo-
Sci lub wartosci sprzedazy przez Internet.

wymog, aby dystrybutor sprzedawat pewng bez-
wzgledng ilos¢ produktéow (nienadmierng; ujetg
wartosciowo lub wolumenowo) poza Internetem
w swoim stacjonarnym lokalu

zobowigzanie dystrybutora do zaptaty wyzszej
ceny zakupu za produkty przeznaczone do
sprzedazy w Internecie niz za produkty przezna-
czone do sprzedazy poza Internetem

swoboda dostawcy w okresleniu zasad jego
wsparcia zwigzanych ze zwrotem produktow
oraz ze stosowaniem bezpiecznych systemow
ptatnosci

zakazanie dystrybutorowi prowadzenia swo-
jej strony internetowej w roznych wersjach
jezykowych

prawo dostawcy do ustanowienia na rzecz dys-
trybutora statego dofinansowania (optaty) w celu
wsparcia sprzedazy w Internecie lub poza nim
(przy czym nie moze ono wzrasta¢ wraz z obro-
tem osiggnietym poza Internetem)

zakaz podawania przez dystrybutora do publicz-
nej wiadomosci detalicznych cen sprzedazy,
a jedynie na zapytanie klienta

zobowigzanie dystrybutorow dziatajgcych w sy-
stemie dystrybucji selektywnej do przestrzegania
maksymalnej ilosci towaru, ktérg mogg sprzedaé
za posrednictwem Internetu nabywcy indywidu-
alnemu (konsumentowi)

wprowadzenie obowigzku osobistego odbioru
towaru przez klienta

zobowigzanie dystrybutora do utrzymywania

w stacjonarnym punkcie sprzedazy (racjonalnie)
okreslonej ilosci towaru wzgledem jego oferty
umieszczonej na stronie internetowe;j

zakaz wysyiki przez dystrybutora towaru za
granice

wyznaczenie przez dostawce okreslonych termi-
now dostaw do klienta

nakaz oferowania klientom interaktywnych porad
W czasie rzeczywistym oraz odpowiadania na
wiadomosci e-mail klientow w okreslonym czasie
(w godzinach zblizonych do godzin funkcjono-
wania stacjonarnych punktow sprzedazy danego
dystrybutora)

obowigzek tworzenia dedykowanych stron inter-
netowych dla poszczegdlnych linii produktow

zakaz sprzedazy przez Internet produktéw
niebezpiecznych
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2. Sytuacje okreslone w tabeli jako przewaznie dozwolone mogg zosta¢ uznane za antykon-
kurencyjne (ij. zakazane) jedynie wyjagtkowo. Moze to nastgpi¢ przede wszystkim w sytuaciji,
gdy udziat rynkowy dostawcy lub dystrybutora przekracza 30% i jednoczesnie z uwagi na
okolicznos$ci sprawy ograniczenia w sprzedazy przez Internet faktycznie i istotnie blokujg ten
kanat sprzedazy, zmniejszajgc wybor dostepny dla konsumentéw oraz presje cenowg mie-
dzy dystrybutorami. Ponadto moga by¢ one uznane za antykonkurencyjne, jesli uzgodnione
parametry poszczegdlnych ograniczen — rozpatrywane tgcznie — sg w oczywisty sposob
nadmierne i nieekwiwalentne, a ich gldwnym celem lub skutkiem jest istotne ograniczenie
sprzedazy przez Internet (i zwigzanej z nig presji cenowej oraz mozliwosci wyboru).

3. Sytuacje okreslone w tabeli jako przewaznie zakazane mogg jednak okazac sie dopuszczal-
ne, jesli:

a) przedsiebiorca wykaze, ze antykonkurencyjny cel porozumienia jest pozorny, albowiem
jest on usprawiedliwiony szeroko pojetym otoczeniem ekonomiczno-biznesowym poro-
zumienia i w zwigzku z tym jest obiektywnie uzasadniony; lub

b) przedsiebiorca wykaze, ze porozumienie nie tylko nie miato antykonkurencyjnego celu,
lecz takze nie moze mie¢ antykonkurencyjnych skutkow; lub

C) przedsiebiorca wykaze spetnienie czterech przestanek indywidualnego zwolnienia za-
wartych art. 8 Ustawy, tj. wykaze, ze w ogdlnym rozrachunku prokonkurencyjne skutki
porozumienia przewazajg nad jego antykonkurencyjnymi efektami.

4. W wiekszosci przypadkow porozumienia wertykalne zawierajgce klauzule ograniczajgce
prawo dystrybutora do nieskrepowanej sprzedazy przez Internet bedg traktowane jako porozu-
mienia zakazane ze wzgledu na antykonkurencyjny cel. Instytucja zakazu ze wzgledu na anty-
konkurencyjny skutek bedzie stosowana w wyjgtkowych sytuacjach.

5. W wiekszosci przypadkow porozumienia wertykalne zawierajgce klauzule ograniczajgce
prawo dystrybutora do nieskrepowanej sprzedazy przez Internet beda traktowane jako: a) porozu-
mienia podziatowe (wykluczenie ryzyka, ze dystrybutor bedzie sprzedawat przez Internet towary
na terenach zarezerwowanych dla jego konkurentéw); lub b) porozumienia kontyngentowe (poro-
zumienie ma na celu ograniczenie zbytu przez Internet) lub ¢) porozumienia cenowe (ograniczenie
ma na celu eliminacje presji cenowej typowej dla e-commerce). W konsekwencji w przewazajgcej
wiekszo$ci przypadkéw omawiane porozumienie nie bedzie korzystaé ze zwolnienia de minimis.

6. Zagwarantowanie wysokiego bezpieczenstwa prawnego dla ww. ograniczen moze nastg-
pi¢ w sytuacji wyboru przez dostawcow modelu agencyjnego (tzw. prawdziwa agencja) zamiast
modelu dystrybucyjnego. Oznacza to jednak, ze dostawca musi ponosi¢ prawie petne ryzyko
i koszty dziatalnosci agenta zwigzane ze sprzedazg jego produktow.
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Grupa kapitatowa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacja
i ich skutki

Spis tresci

I.  Jak problem nielicznych stat sie problemem wielu?

II.  Trudnosci w ocenie przynaleznosci do grupy kapitatowej
[ll. Skutki btednej oceny przynaleznosci do grupy kapitatowej
IV. Podsumowanie

Streszczenie

Przedsiebiorcy nalezacy do jednej grupy kapitatowej, stanowigcej swoisty organizm gospodarczy,
sg pod pewnymi wzgledami traktowani inaczej niz przedsiebiorcy, ktorzy nie wchodzg w sktad tej
samej grupy. W odmienny sposob sg oceniane — z perspektywy prawa antymonopolowego — ich
koncentracje czy zawierane przez nich porozumienia. Od 20 lutego 2013 r. przedsiebiorcy mu-
szg dokonywac oceny, czy nalezg do grup kapitatowych w rozumieniu przepiséw uokik, nie tylko
na potrzeby koncentracji czy zawieranych porozumien, réwniez lecz takze w zwigzku z udziatem
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego. Tymczasem definicja grupy kapitatowe;j
i jej elementy sktadowe mogg nie pozwala¢ przecietnemu przedsiebiorcy na jednoznaczng ocene
czy charakter jego powigzan z innym przedsiebiorcg, czy przedsiebiorcami przesgdza o uzna-
niu ich grona za grupe kapitatowa. Artykut sygnalizuje te problemy, ale réwniez wskazuje, jakie
sg konsekwencje btednego uznania bgdz nieuznania sie przez przedsiebiorce za cztonka grupy
kapitatowej. Autorka podejmuje réwniez prébe wskazania, co nalezatoby uczynic¢, aby zwigzane
z tym ryzyko przedsiebiorcow ulegto ograniczeniu.

Stowa kluczowe: grupa kapitatowa; kontrola nad przedsiebiorcg; postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego; o$wiadczenie wykonawcy.

I. Jak problem nielicznych stal sie problemem wielu?

Okreslenie ,grupa kapitatowa” doczekato sie kilku definicji legalnych w prawie polskim.
Niektére z nich definiujg grupe kapitatowg jako jednostke dominujgca wraz z jednostkami zalez-
nymi'! czy tez podmiot dominujgcy wraz z podmiotami od niego zaleznymi?, co implikuje z kolei
koniecznos¢ objasnienia przez ustawodawce znaczenia elementéw sktadowych tego rodzaju
definicji. W niektérych ustawach sformutowano w wydzielonych w nich ,stowniczkach” definicje

* Adiunkt w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku; radca prawny; e-mail: piszcz@uwb.edu.pl.
1 Zob. art. 3 ust. 1 pkt 44 ustawy z 29.09.1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 330).
2 Zob. art. 2 pkt 24 ustawy z 27.05.2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz.U. Nr 146, poz. 1546, z p6zn. zm.).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



45

Anna Piszcz e  Grupa kapitatowa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacjg i ich skutki

grupy kapitatowej, ktérych konstrukcja bazuje na odestaniu do definicji legalnej zawartej w innym
akcie prawnym?3. Definiowane sg wreszcie roznego rodzaju ,podkategorie” grupy kapitatowej, jak
podatkowa grupa kapitatowa* czy ubezpieczeniowa grupa kapitatowa®. Gdy ustawodawca decyduje
sie na postuzenie sie w danej ustawie okresleniem ,grupa kapitatowa”, jednoczesnie rozstrzyga
czy nada temu okresleniu autonomiczne znaczenie, czy tez odesle do znaczenia przyjetego juz
wczesniej w innej ustawie.

O grupie kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw mowa jest
w przepisach ustaw, takich jak: Prawo farmaceutyczne®, Prawo telekomunikacyjne’. Z dniem 20 lu-
tego 2013 r. przepisy postugujgce sie pojeciem grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow pojawity sie réwniez w ustawie z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamo-
wien publicznych?® (dalej: pzp). Zmian tych dokonano ustawg z 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®
(dalej: ustawa nowelizujgca pzp).

Przede wszystkim nalezy wskazacC na dodany art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp, ktéry stanowi, ze
z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nalezgc do tej samej
grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykazg, ze
istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wy-
konawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zgodnie z art. 24b ust. 1 pzp, zamawiajacy
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych powigzan,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp, istniejacych miedzy przedsiebiorcami, w celu ustalenia
czy zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze
pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci wptyw powigzan istniejgcych miedzy przedsie-
biorcami na ich zachowania w postepowaniu oraz przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji
(ust. 2). Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktory nie
ztozyt wyjasnien (ust. 3).

Art. 26 ust. 2d pzp zobowigzuje wykonawcow do tego, by wraz z wnioskiem lub oferta, sktadali
liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej albo informacje o tym, ze nie nalezg
do grupy kapitatowej. Zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
takiej listy, albo ktorzy ztozyli liste zawierajacg btedy, do jej ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba
ze mimo jej ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania (art. 26 ust. 3 w zw. z ust. 2d zd. 2). Zlozona na wezwanie zamawiajgcego lista
powinna stwierdza¢ stan faktyczny nie pdzniejszy niz z dnia, w ktérym uptynat termin skfadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. Zamawiajgcy
wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktéry nie ztozyt listy (art. 24b
ust. 1 ust. 3 pzp). Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia

3 Np. art. 3 pkt 18 ustawy z 29.07.2005 . o obrocie instrumentami finansowymi (tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 211, poz. 1384, z p6zn. zm.).
4 Zob. art. 1a ustawy z 15.02.1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. Nr 74, poz. 397, z p6zn. zm.).
5 Art. 2 pkt 12 ustawy z 22.05.2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 11, poz. 66, z p6zn. zm.).

6 Art. 37ae ust. 11, art. 99 ust. 3 pkt 3, art. 100 ust. 1 pkt 7 ustawy z 6.09.2001 r. — Prawo farmaceutyczne (tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271,
z pézn. zm.).

7 Art. 118 ust. 4a ustawy z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800, z pdzn. zm.).
8 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.
9 Dz.U. poz. 1271.
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wyjasnien dotyczacych listy. W praktyce zamawiajgcy tworzg zatgczniki do specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia, ktorym nadaje sie przyktadowo tytut ,Lista podmiotoéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy albo informacja o tym, ze
wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej z art. 26 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwieh publicznych” czy ,O8wiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5"1°.

Ponadto o grupie kapitatowej jest mowa w zmienionych bgdz dodanych ustepach art. 131 pzp,
dotyczgcego zagadnien zwigzanych z koncesjg na roboty budowlane. Ust. 2 naktada pewne
obowigzki na koncesjonariusza niebedgcego zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1-3a
i 5 pzp, ktéry udziela zamowien na roboty budowlane o okreslonej wartosci. Natomiast ust. 3
wytgcza zastosowanie tego przepisu do udzielania zaméwien podmiotom nalezgcym do tej sa-
mej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, podmiotom,
z ktorymi koncesjonariusz zawart umowe w celu wspdélnego ubiegania sie o udzielenie koncesiji,
a takze podmiotom, na zasobach ktérych koncesjonariusz polegat, zgodnie z przepisem art. 18
ust. 3 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi'!, ubiegajgc sie
0 udzielenie koncesiji. Ust. 5 stanowi, ze umowy zawarte miedzy wykonawcami w celu wspdlnego
ubiegania sie o udzielenie koncesji, umowy z podmiotami nalezgcymi do tej samej grupy kapitato-
wej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a takze umowy z podmiotami, na
zasobach ktérych koncesjonariusz polegat, ubiegajgc sie o uzyskanie koncesiji na roboty budow-
lane, nie stanowig uméw o podwykonawstwo. | wreszcie ust. 6 zobowigzuje koncesjonariusza do
przekazania wraz z ofertg listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej w rozumie-
niu ustawy o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw oraz aktualizowania jej w kazdym przypadku
zaistnienia zmian w stosunkach miedzy koncesjonariuszem a tymi podmiotami.

W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej pzp'? wyjasniono, ze celem zmian jest zwigk-
szenie ochrony uczciwej konkurencji czy tez ustanowienie jednoznacznej regulacji sankcjonujgcej
niedopuszczalne zachowania dotyczace naruszenia zasady uczciwej konkurencji przy ubieganiu
sie o0 zamowienie publiczne'3. Na wstepie uzasadnienia projektu wskazano, ze ustawa nowelizu-
jaca pzp miataby zawiera¢ m.in. regulacje, ktére sg zwigzane z unijnymi dyrektywami z zakresu
zamoéwien publicznych, a takze z wyrokami Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotycza-
cymi zamdéwien publicznych. W tym miejscu wymaga podkre$lenia, Zze w bogatym orzecznictwie
Trybunatu z zakresu zaméwien publicznych znalazto sie rowniez miejsce na rozwazania dotyczgce
udziatu przedsiebiorcow nalezgcych do grupy kapitatowej (przedsiebiorcéw powigzanych) w po-
stepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Trybunat dopuscit ustanowienie w prawie
krajowym proporcjonalnych podstaw wykluczenia stuzgcych zapewnieniu poszanowania zasad
réwnego traktowania i przejrzystosci, w tym dotyczacych przedsiebiorcow powigzanych, jednak
uznat, ze niedopuszczalny jest catkowity zakaz rownoczesnego i konkurencyjnego udziatu w tym
samym postepowaniu przetargowym przedsiebiorstw, miedzy ktérymi istnieje stosunek dominac;ji

10 Zob. np. www.msz.gov.pl/resource/af3b68c7-47f2-44bd-9009-afe01fff92a5:JCR/(12.05.2013).
" Dz.U. Nr 19, poz. 101, z pdzn. zm.

2. Sejm RP VIl kadencji, Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi, druk nr 455.

13 Na patologie, do jakich mogto dochodzi¢ w poprzednim stanie prawnym oraz potrzebe zmian regulacji prawnej wskazywata A. Zawtocka-Turno;
zob. A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamoéwien publicznych,
iKAR 2012, nr 4(1), s. 50-54.
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lub ktére sg ze sobg powigzane, bez pozostawienia im mozliwosci wykazania, ze taki stosunek
nie miat wptywu na ich zachowanie w ramach tego postepowania.

Problem ubiegania sie 0 zamowienie publiczne przez przedsiebiorcow powigzanych byt do-
strzegany réwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych (dalej: KIO). W stanie prawnym sprzed 20 lutego 2013 r. KIO potwierdzata, ze prze-
pisy pzp nie wylgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu przetargowym
przez wykonawcow powigzanych kapitatowo lub osobowo, natomiast zabronione jest uzgadnianie
skfadanych ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu'®. Jako podstawy prawne zakazu
kooperacji wykonawcow wskazywano przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji'®, art. 7 ust. 1 pzp stanowigcy o bezwzglednym obowigzku zachowania
uczciwej konkurenciji, a takze art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkuren-
cji i konsumentoéw (dalej: uokik)'”. Pozytywnie nalezy oceni¢ fakt, ze dokonujac wyktadni tego
ostatniego przepisu, KIO positkowata sie informacjami Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow (UOKIK)'8,

Wydaje sie, ze skoro cel nowej regulacji jest zwigzany z ochrong uczciwej konkurencji, to
ustawodawca stusznie odsyta do pojecia zdefiniowanego w ustawie o ochronie konkurenc;ji i kon-
sumentdéw, a nie na przykfad w ustawie o rachunkowosci.

W art. 4 pkt 14 uokik zdefiniowano grupe kapitatowg jako ,przedsiebiorcéw, ktorzy sg kon-
trolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym rowniez tego
przedsiebiorce”. W samej uokik mowa jest o grupie kapitatowej réwniez w art. 14, w swietle kto-
rego zgtoszeniu Prezesowi UOKIK nie podlega (miedzy innymi) zamiar koncentracji: (1) naste-
pujacej w toku postepowania upadtosciowego, z wylgczeniem przypadkéw, gdy zamierzajacy
przejgc kontrole jest konkurentem albo nalezy do grupy kapitatowej, do ktérej nalezg konkurenci
przedsiebiorcy przejmowanego (pkt 4); (2) przedsiebiorcéw nalezgcych do tej samej grupy ka-
pitatowej (pkt 5). Nie budzi zatem watpliwosci, ze przedsiebiorcy bedgcy cztonkami okreslonej
grupy kapitatowej sg z perspektywy przepisow o kontroli koncentracji traktowani odmiennie niz
przedsiebiorcy, ktérym nie mozna przypisac tej cechy. Z samej ustawy nie wynika natomiast, by
o tego rodzaju zréznicowanym traktowaniu przedsiebiorcow mozna byto méwi¢ w przypadku
zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje. Jednakze w doktrynie'® zgodnie stwierdza sig, ze
zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje nie dotyczy porozumien zawieranych pomiedzy
przedsiebiorcami nalezgcymi do tej samej grupy kapitatowej, jezeli mozna uznac, ze podmioty te
stanowig ,jeden organizm gospodarczy” (single economic unit).

Ponadto na potrzeby kontroli koncentraciji, jak i stosowania zakazu porozumien ogranicza-
jacych konkurencje, pewne cechy przedsiebiorcy ustala sie z uwzglednieniem catej grupy kapi-
tatowej, jesli jest on cztonkiem takiej grupy. Dotyczy to:

14 Zob. wyrok z 19.05.2009 r., C-538/07, Assitur Srl v. Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, LEX nr 491775, z glosami
M. Sieradzkiej, R. Siwika, D. Szescity.

15 Zob. np. wyrok KIO z 22.01.2013 r.; KIO 2295/12; KIO 2297/12; KIO 2301/12; KIO 2303/12; KIO 2305/12; KIO 2307/12; KIO 2310/12; LEX nr 1276196.
16 Tekst jedn. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z pdzn. zm.

17 Dz.U. Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.

18 Zob. ibidem.

19 A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 240-242;
C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 162; M. Bedkowski-Koziot, [w:]
T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 277;
K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 258-262.
Zob. tez na tle zmoéw przetargowych: P. Semeniuk, Polskie zmowy przetargowe — krytyka, iKAR 2013, nr 1(2), s. 58 i n.
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1) obrotu, np.

— zgodnie z art. 16 ust. 1 uokik, obrét, o ktérym mowa w art. 13 ust. 1 uokik, obejmuje obrét
zaréwno przedsiebiorcéw bezposrednio uczestniczacych w koncentraciji, jak i pozosta-
tych przedsiebiorcow nalezgcych do grup kapitatowych, do ktérych nalezg przedsiebiorcy
bezposrednio uczestniczgcy w koncentraciji;

— zgodnie z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie
wylgczenia niektorych rodzajow porozumieh wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje??, wytgczeniu spod zakazu podlegajg porozumienia werty-
kalne zawierane miedzy zwigzkami przedsiebiorcow a ich cztonkami oraz miedzy zwigz-
kami przedsiebiorcéw a ich dostawcami, jezeli obrét zadnego z cztonkdw zwigzku, wraz
z obrotem przedsiebiorcéw nalezgcych do jego grupy kapitatowej, w poprzednim roku
kalendarzowym nie przekroczyt rownowartosci 50 milionéw euro;

2) udziatu w rynku, np. zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie wytgczenia okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwo-
jowych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje?!, wytgczenie, o ktérym mowa
w § 3 ust. 1 pkt 1i ust. 2 rozporzadzenia, stosuje sie, jezeli fgczny udziat stron porozumienia
specjalizacyjnego i ich grup kapitatowych w jakimkolwiek rynku wtasciwym nie przekracza
20% dla kazdego z towarow objetych specjalizacjg.

Czy mozna bytoby zatem stwierdzi¢, ze problem oceny przynaleznosci przedsiebiorcy do
grupy kapitatowej nie nabrat nowego wymiaru wraz z nowelizacjg pzp, gdyz przedsiebiorcy juz
wczesniej musieli dokonywac tej oceny przede wszystkim w zwigzku z regulacjami prawa ochrony
konkurenc;ji? Taki wniosek nie bytby trafny. Przedsiebiorcéw dokonujgcych koncentracji, o ktérych
mowa w art. 13 uokik, jest relatywnie niewielu?2. Zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencije
dotyczy juz znacznie szerszego grona przedsiebiorcow, jednak trzeba mie¢ na uwadze, ze po
pierwsze, czes¢ przedsiebiorcéw nie wie o istnieniu takiego zakazu, czego dowodzg przeprowa-
dzone na zlecenie Prezesa UOKIK badania?®, a po drugie, ci, ktérzy znajg tre$¢ tego zakazu,
moga nie wiedzie¢ o wyjgtkach od niego i kreujgc réznego rodzaju stosunki umowne, nie badac
swej sytuacji pod katem przynaleznosci do grupy kapitatowej. Wskutek nowelizacji pzp proble-
matyka ustalania skfadu grupy kapitatowej i przynaleznoéci do niej konkretnych podmiotéw ulegta
upowszechnieniu. W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego biorg bowiem udziat
liczni przedsiebiorcy, niejednokrotnie roznigcy sie miedzy sobg pod wzgledem skali ich dziatalnosci
czy dostepu do ustug prawniczych. Dokonanie stosownej kwalifikacji zostaje wymuszone na nich
przez znowelizowane przepisy pzp, ktére znajdujg odzwierciedlenie w tresci specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia. Dokonanie tej kwalifikacji przez przecietnego przedsiebiorce moze
jednak by¢ utrudnione ze wzgledu na ksztatt definicji grupy kapitatowej zawartej w art. 4 pkt 14
uokik, ktorej zadne zmiany nie zostaty zaproponowane przez Prezesa UOKIK w toku ostatnich

20 Dz.U. Nr 81, poz. 441.
21 Dz.U. Nr 288, poz. 1691.

22O czym moze $wiadczy¢ fakt, ze postepowan w sprawach kontroli koncentracji prowadzonych w 2012 r. byto 194. Zob. UOKIK, Sprawozdanie
z dziatalnosci 2012, Warszawa 2013, s. 15.

28 Szerzej zob. UOKIK, Znajomo$é prawa o ochronie konkurencji i zasad przydzielania pomocy publicznej wéréd polskich przedsigbiorcéw. Raport,
Warszawa 2009. Zob. tez UOKIK, Znajomo$¢ prawa konkurencji i zasad przydzielania pomocy publicznej wsréd polskich przedsigbiorcéw. Fragment
badarn przeprowadzonych na zlecenie UOKIK (marzec-maj 2012), dostepne na: http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=10012 (12.05.2013).
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prac nad ustawg nowelizujgcg uokik?4. Osobny problem moze stanowi¢ kwestia wyktadni wska-
zanej definicji przez KIO. Nie wiadomo, czy w praktyce KIO i Prezes UOKIK bedg interpretowac
te same pojecia w sposoéb jednolity.

Il. Trudnosci w ocenie przynaleznosci do grupy kapitatowej

Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik, ilekro¢ w ustawie jest mowa o grupie kapitatowej, rozumie sie
przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsigbiorce, w tym rowniez tego przedsigbiorce. Dodaé nalezy, ze cho¢ w mysi
art. 4 pkt 3 uokik przedsiebiorca, ktory posiada kontrole, w rozumieniu art. 4 pkt 4 uokik, nad in-
nym przedsiebiorcg to przedsiebiorca dominujgcy?®, w pkt 14 nie uzyto nazwy ,przedsiebiorca
dominujacy”.

Subsumpcja faktéw ,pod” art. 4 pkt 14 uokik przedstawia pewne trudnosci. Okreslenia, za
pomocg ktorych ustawodawca objasnit pojecie grupy kapitatowej, same wymagajg objasnienia.
Pierwszym z nich jest okreslenie ,przedsiebiorca”, ktore zostato uzyte przez ustawodawce rowniez
~wprost” w przepisach pzp (kilkakrotnie). Przyktadowo art. 24b ust. 1 pzp stanowi, ze zamawiajgcy
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych powigzan,
o ktorych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp (przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej), ist-
niejgcych miedzy przedsiebiorcami. W przepisach pzp brak jest definicji przedsiebiorcy. Wydaje
sig, ze jako zasade nalezatoby przyjg¢ rozumienie tego pojecia uzywanego w przepisach pzp
w sposoOb przewidziany w definicji z art. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (dalej: usdg)?®, ktéra cho¢ zawiera wyrazenie ,w rozumieniu ustawy”, to ma donio-
sto$¢ wykraczajgcg poza sfere, ktérej bezposrednio dotyczy, gdyz posiada najbardziej uniwersalny
charakter ze wszystkich definicji przedsiebiorcy wystepujgcych w przepisach prawa publicznego.
Jednak ilekro¢ przepisy pzp zajmujg sie grupa kapitatowg w rozumieniu uokik i zagadnieniami z nig
zwigzanymi, nalezatoby — majgc na uwadze spojnosé systemu prawnego — przy wyktadni pojecia
przedsiebiorcy stosowac siatke pojeciowg wypracowang w publicznym prawie ochrony konkurencji,
a zatem szerszg definicje przedsiebiorcy zawartg w art. 4 pkt 1 uokik. Ubiegajgcy sie o0 zamdwie-
nie publiczne przedsiebiorca zalezny nalezgcy do grupy podmiotu, ktéry nie jest przedsiebiorcg
W rozumieniu usdg, ale jest przedsiebiorcg w rozumieniu uokik, na liscie podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej powinien ujmowaé podmiot dominujgcy. W praktyce moze to dotyczy¢
w szczegodlnosci podmiotdéw organizujgcych lub swiadczgcych ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktére nie sg dziatalnoscig gospodarczg w rozumieniu usdg (art. 4 pkt 1 lit. a uokik),
w tym jednostek samorzadu terytorialnego. Jesli w postepowaniu o udzielenie zamowienia pub-
licznego wezmie udziat spétka zalezna jednostki samorzadu terytorialnego, na liscie podmiotow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej powinien pojawi¢ sie rowniez zamawiajgcy?’.

Po drugie, w art. 4 uokik brak definicji ,kontroli” czy tez ,kontrolowania” przedsiebiorcy. Celem
ustalenia znaczenia tego pojecia nalezy siegac do art. 4 pkt 4 uokik, ktéry definiuje przejecie kontroli
24 Zob. projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw oraz o zmianie innych ustaw wraz z projektem jej uzasadnienia i pro-

jektem aktu wykonawczego z uzasadnieniem, datowany na 21 listopada 2012 r., opublikowano 18 grudnia 2012 r. w Biuletynie Informacji Publicznej
Rzadowego Centrum Legislacji, numer z Wykazu Prac Legislacyjnych Rady Ministrow UD60.

25 Pojeciem tym postuzono sie w art. 15 oraz 94 ust. 3 uokik.
26 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447, z p6zn. zm.

27 Wigze sie z tym inny problem, wykraczajgcy poza zakres niniejszego artykutu, mianowicie, czy przepisy pzp nie powinny i$¢ dalej i nakazywaé udo-
wadniania, ze istniejgce powigzania w postaci przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej nie prowadza do zakiécenia konkurencji w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia, gdy powigzania istniejg pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.
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jako wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien,
ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw;
uprawnienia takie tworzg w szczegélnosci: (a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiek-
szo$cig gloséw na zgromadzeniu wspodlnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastaw-
nik albo uzytkownik bgdz w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsigbiorcy zaleznego), takze
na podstawie porozumien z innymi osobami; (b) uprawnienie do powotywania lub odwotywania
wiekszosci cztonkow zarzadu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zalez-
nego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami; (c) czionkowie jego zarzadu lub rady
nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkdw zarzagdu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego); (d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw w spétce osobo-
wej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien
z innymi osobami; (e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsie-
biorcy zaleznego); (f) umowa przewidujgca zarzgdzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorca
zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

W Swietle ustawowej definicji przejecia kontroli, za kontrole nalezy uzna¢ owe uprawnienia,
ktére umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow.
Pierwsza trudnos¢, jaka rysuje sie w procesie interpretacji tej czesci definicji grupy kapitatowe;j
to ustalenie, jaka jest relacja czesci art. 4 pkt 4 uokik poprzedzajgcej wyliczenie oraz szczegéto-
wego przykladowego wyliczenia uprawnien pod lit. a—f. Nalezy zgodzi¢ sie z K. Kohutkiem?28, ze
wystgpienie ktérego$ z przypadkéw wymienionych w art. 4 pkt 4 lit. a—f uokik nie stanowi samo-
dzielnej przestanki przesgdzajgcej, ze w danym przypadku ma miejsce posiadanie kontroli nad
innym przedsiebiorca (czy tez ze doszto do jej przejecia), i kazdorazowo konieczne jest ustalenie
czy dany przedsiebiorca uzyskat lub ma mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu na innego
przedsiebiorce, o ktdorym to wptywie jest mowa we ,wprowadzeniu” do wyliczenia. Przepis art.
4 pkt 4 in principio uokik w pewnym sensie koryguje szczegotowe wyliczenie form kontroli nad
innym przedsiebiorcg. Zatem w praktyce w niektorych przypadkach moze okaza¢ sie, ze pomi-
mo iz w danym stanie faktycznym zaistniato ktéres$ z uprawnieh opisanych pod lit. a—f, to jednak
nie bytoby uzasadnione uznanie, ze zaistniat stan kontroli nad innym przedsiebiorca, jezeli owo
uprawnienie nie jest tozsame z mozliwoscig wywierania przez uprawnionego decydujgcego wptywu
na tego przedsiebiorce. Powstanie uprawnienia wskazanego pod lit. a—f nie w kazdych okolicz-
nosciach swiadczy o uzyskaniu kontroli nad przedsiebiorcg. Odmienna interpretacja powodowa-
taby w praktyce, ze w niektorych przypadkach mielibysmy do czynienia z ,fikcjg” relacji dominacji
i zaleznosci pomiedzy przedsiebiorcami, pomimo braku faktycznej mozliwosci wywierania przez
jednego z nich decydujacego wptywu na drugiego. Jednakze uzycie w art. 4 pkt 4 uokik wyrazéw
,W szczegolnosci” Swiadczy o tym, ze oprdcz ,nazwanych” form kontroli nad przedsiebiorcg moga
w praktyce wystgpi¢ rowniez inne przypadki, w ktérych mozna méwié¢ o mozliwosci wywierania de-
cydujgcego wpltywu na innego przedsiebiorce, kwalifikowanej jako sprawowanie nad nim kontroli.

W praktyce przedsiebiorca, ktéry dokonuje samooceny swej sytuacji jako cztonka grupy ka-
pitatowej, musi sprawdzi¢ check-liste obejmujgca przypadki wskazane w art. 4 pkt 4 lit. a—f uokik,
w przypadku odpowiedzi pozytywnej na ktorekolwiek z szesciu pytan sformutowanych odnosnie

28 K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 129.
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do lit. a—f rozwazy¢, czy istniejgce uprawnienie jest rownoznaczne z mozliwoscig wywierania
przez niego bgdz na niego decydujgcego wptywu, a na koniec ustali¢, czy istniejg inne uprawnie-
nia, niedajgce sie zaliczy¢ do art. 4 pkt 4 lit. a—f uokik, ktére kreujg takg mozliwos¢ wywierania
decydujgcego wptywu. Jesli okaze sie, ze przedsiebiorca jest cztonkiem grupy kapitatowej jako
przedsiebiorca zalezny, moze zdarzy¢ sie, ze w celu ustalenia sktadu grupy bedzie musiat zwro-
Ci¢ sie do przedsiebiorcy dominujgcego z pytaniem o innych przedsigebiorcéw zaleznych od tego
ostatniego przedsiebiorcy.

Wydaije sie, ze lit. a—f w art. 4 pkt 4 uokik zostaty sformutowane w sposdéb na tyle precyzyjny,
ze ocena, czy zachodzg wskazane w nich stany nie powinna sprawia¢ istotnych trudnosci. Wiecej
watpliwosci moze rodzi¢ ocena mozliwosci wywierania w tych stanach na przedsiebiorce decy-
dujacego wptywu. W literaturze do$¢ zgodnie twierdzi sie, Ze mozliwo$¢ ta oznacza mozliwosé
rozstrzygania o najwazniejszych sprawach przedsiebiorcy zaleznego, jego funkcjonowaniu i roz-
woju, innymi stowy — mozliwo$¢ podejmowania decyzji z jego punktu widzenia strategicznych?®.
Przykfadowo, po pierwsze, nie powinno stanowi¢ problemu ustalenie, ile gtoséw na zgromadzeniu
wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu posiada dany udziatowiec oraz jakg wiekszo$¢ gtosow
przewiduje umowa czy statut spétki w poszczegdlnych sprawach. Jesli jednak w odniesieniu do
roznych kategorii spraw przewidziano rozne wiekszosci gtoséw i dany udziatowiec w pewnych
kategoriach spraw jest w stanie przegtosowac¢ uchwaty, a w innych nie ma takiej mozliwosci, ko-
nieczna jest ocena, ktore z tych kategorii spraw sg najwazniejsze dla spétki. Po drugie, nie bedzie
skomplikowane ustalenie, czy cztonkowie zarzadu lub rady nadzorczej przedsiebiorcy stanowig
wiecej niz potowe cztonkéw zarzgdu innego przedsiebiorcy. Jednak w niektérych przypadkach
trudna moze by¢ ocena, czy ksztait danej ,unii personalnej” daje przedsiebiorcy mozliwos¢ wy-
wierania na innego przedsigbiorce decydujgcego wptywu. Jesli jeden z cztonkéw piecioosobowej
rady nadzorczej spétki akcyjnej jest zarazem jedynym cztonkiem zarzgdu spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia, to czy pierwsza ze spotek moze przez sam ten fakt wywiera¢ na drugg z nich
decydujgcy wptyw? Bytoby to bardziej oczywiste, gdyby wiecej niz potowa cztonkéw organu pierw-
szej spotki (a nie pojedynczy cztonek jej organu), i to raczej zarzadu niz rady nadzorczej, stanowita
jednoczesnie wiecej niz potowe cztonkow zarzgdu drugiej spotki®®. Dodatkowg komplikacje stano-
wig sytuacje, w ktdrych nie mozna ustali¢, ktéry z przedsiebiorcow jest przedsiebiorcg dominuja-
cym, a ktory zaleznym?3'. Po trzecie, w przypadku spotek osobowych praktyczne trudnosci moze
sprawiac ustalenie, jaka jest relacja kategorii najwazniejszych czy strategicznych spraw spétki do
kategorii spraw przekraczajgcych zakres zwyktych czynnosci spétki, ktore w my$l kodeksu spo-
tek handlowych wymagajg zgody wszystkich wspolnikéw, w tym takze wspadlnikdw wytgczonych
od prowadzenia spraw spotki®2. Tego rodzaju watpliwosci mogg by¢ formutowane réwniez co do
pozostatych liter w art. 4 pkt 4 uokik. W kazdym przypadku konieczna bedzie zatem staranna

29 Por. E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 104-105; C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 74; M. Bedkowski-Koziot,
[w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa..., s. 152.

30 Warto dodac, ze w art. 4 § 1 lit. d ustawy z 15.09.2000 r. — Kodeks spdtek handlowych (Dz.U. Nr 94, poz. 1037, z pdzn. zm.), zgodnie z ktérym
W jego brzmieniu w okresie od 15.01.2004 r. spotka dominujgca oznaczata spotke handlowa, ktérej cztonkowie zarzgdu lub cztonkowie rady nadzorczej
stanowili wigcej niz potowe cztonkéw zarzgdu innej spotki kapitatowej (spotki zaleznej) albo spétdzielni (spétdzielni zaleznej), z dniem 8.01.2009 r. wy-
kreslono wyrazy ,lub cztonkowie jej rady nadzorczej”.

31 Natomiast od 19.08.2005 r. reguty ustalania analogicznej kwestii sg okreslone w art. 4 § 3-5 kodeksu spotek handlowych (tgcznie z rozwigzaniem,

iz w przypadku niemoznosci ustalenia na podstawie § 3 i 4, ktéra ze spotek jest spotkg dominujgca, obie spotki sg spétkami wzajemnie dominujgcymi
i zaleznymi).

32 Zob. art. 43 kodeksu spotek handlowych w odniesieniu do spotki jawne;.
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analiza wszystkich okolicznosci prawnych i faktycznych, ktére mogg przesgdza¢ o mozliwosci
badz braku mozliwosci wywierania decydujgcego wptywu na przedsiebiorce.

Tym trudniejsze wydaje sie ustalenie, czy w danym przypadku istnieje inna ,nienazwana”
forma kontroli nad przedsiebiorca. Polscy autorzy, positkujgc sie interpretacjg analogicznych
przepiséw unijnych, przyjmuja, ze stan taki moze zaistnie¢ m.in. w przypadku silnej zaleznosci
ekonomicznej wspieranej przez towarzyszace jej powigzania strukturalne, np. gdy z dtugotermino-
wg umowg dostaw lub z dlugoterminowg umowg o kredyt udzielany przez kluczowego dostawce
badz waznego odbiorce zwigzane jest uczestnictwo przedstawiciela dostawcy lub kredytodawcy
w ksztattowaniu polityki drugiej strony umowy?32. Nalezy jednak zauwazy¢, ze nie chodzi tu o zad-
ne z powigzan strukturalnych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 4 lit. a—f uokik, gdyz one stanowig
samodzielne przestanki uznania uprawnienia za kontrole nad przedsiebiorcg. Wydaje sie wiec,
ze mozliwe spektrum réznych form kontroli nad przedsiebiorca jest nieomal nieograniczone i uwa-
runkowane okolicznosciami danego przypadku. Wiele watpliwosci w tym zakresie rodzg umowy
0 wspotpracy, na podstawie kidrych powstajg réznego rodzaju sieci czy grupy (np. zakupowe
badz sprzedazowe). Jako wyraz racjonalnego podejscia do wykfadni pojecia przejecia kontroli
nalezy potraktowaé wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 21 marca 2005 r.34
Sad wyjasnit w nim, ze chociaz niewielkie podmioty, ktérym powierza sie $wiadczenie specjali-
stycznych ustug lub produkcje podzespotéw i elementéw (outsourcing), sg w znacznym stopniu
ekonomicznie uzaleznione od wiekszego partnera (zwtaszcza gdy wigze sie to z koniecznoscig
posiadania specjalistycznego sprzetu), to nie mozna zaktadaé, ze w takich przypadkach reguig
jest zaleznos¢ powodujgca rzeczywistg utrate autonomii. Czynnikiem przeciwdziatajgcym uzalez-
nieniu jest zdolnos¢ do transformaciji profilu dziatalno$ci lub mozliwo$¢ znalezienia innych part-
neréw3%. Wobec czego na analizie tego rodzaju okolicznosci powinien skupié sie przedsigbiorca,
zanim uzna ,na wyrost”, Zze jest czionkiem grupy kapitatowej swego dostawcy, odbiorcy czy in-
nego kooperanta. Nalezy bada¢ nie tylko powigzania strukturalne, lecz takze jakie sg mozliwosci
rozwigzania stosunku zobowigzaniowego oraz czy wykonanie przez kooperanta jego uprawnien
nie wymaga zgody przedsiebiorcy.

Kolejny problem wigze sie z uzyciem w art. 4 pkt 14 uokik frazy ,przez jednego przedsiebiorce”.
W pismiennictwie stusznie zwraca sie uwage na niedoskonato$¢, tj. brak wystarczajgcej precyzji
przepisu ustawy w tym zakresie, ktora skutkuje przede wszystkim niepewnoscig przedsiebior-
cow co do obowigzku istnienia obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIiK?3®.
Wyktadnia literalna mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze nie zalicza sie do grupy kapitatowej przed-
siebiorcow sprawujgcych wspadlng kontrole nad jednym badz wiekszg liczbg przedsiebiorcow.
W taki tez sposob Prezes UOKIK interpretowat art. 4 pkt 14 ustawy z 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow?’, definiujgcy grupe kapitatowg w sposéb tozsamy z obranym przez
ustawodawce w uokik. Zdaniem Prezesa UOKIK, ,kontrole w grupie moze sprawowac tylko je-
den przedsiebiorca (...); sprawowanie wspolnej kontroli wyklucza istnienie decydujgcego wptywu

33 E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 117; C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 88—89.
34 XVII Ama 29/04, LEX nr 156798.

35 Komisja Europejska uznata natomiast, ze umowy franczyzowe zwykle nie sg przejawem przejecia kontroli nad franczyzobiorcg, nawet gdy znako-
mita cze$c¢ jego majatku jest wtasnoscig franczyzodawcy, gdyz podmiot ten prowadzi dziatalno$¢ na wtasny rachunek; szerzej C. Banasinski, E. Piontek
(red.), Ustawa..., s. 89.

36 E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 192.
37 Tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080, z p6zn. zm.
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jednego przedsiebiorcy. Zatem przedsiebiorca, nad ktérym sprawowana jest wspolna kontrola,
nie nalezy do grupy kapitatowej zadnego z przedsiebiorcow posiadajgcych nad nim wspdlng
kontrole™8. Interpretacja ta zyskata rowniez pewne uznanie w literaturze3.

Wiecej zwolennikéw ma jednak stanowisko odmienne*?. Jego punktem wyjscia jest zatoze-
nie, ze przedsiebiorca zalezny moze naleze¢ do wiecej niz jednej grupy kapitatowej. Zdaniem
A. Stawickiego*', przedsigebiorca, nad ktérym sprawowana jest kontrola wspolna, nalezy do takiej
liczby grup kapitatowych, ilu jest przedsiebiorcow sprawujgcych wspolng kontrole. Jesli przed-
siebiorcy A i B sprawujg wspolng kontrole nad przedsiebiorcg C, nalezy on do dwdéch grup kapi-
tatowych — A oraz B*2. Jesli przedsiebiorca A i przedsigbiorca B sprawujg rownoczesnie kontrole
wytgczng nad innymi przedsiebiorcami, to przedsiebiorca C bedzie wchodzit w sktad obu grup
kapitatowych obok poszczegdlnych przedsiebiorcéw zaleznych. Mozliwa jest jednak i inna inter-
pretacja omawianych przepisow, zgodnie z kt6érg w opisanej sytuacji mamy do czynienia z trzema
grupami kapitatowymi — grupg A (przedsiebiorca A i przedsiebiorcy, nad ktérymi sprawuje on wy-
taczna kontrole), grupg B (przedsiebiorca B i przedsiebiorcy, nad ktérymi sprawuje on wytaczng
kontrole) oraz grupg A + B, w skfad ktdrej jako przedsiebiorcy zalezni wejdg przedsiebiorcy wspdlnie
kontrolowani przez przedsiebiorcéw A i B, a jako przedsiebiorce dominujgcego nalezatoby trak-
towac¢ wytgcznie ,tandem” przedsiebiorcow A i B, a nie kazdego z nich z osobna*3. W przypadku
przyjecia takiej interpretacji koncentracja polegajgca na zmianie kontroli wspdlnej na kontrole
wytgczng jednego z dotychczasowych wspotkontrolujgcych nie podlegataby wyjatkowi z art. 14
pkt 5 uokik. Powstaje natomiast pytanie, czy tego rodzaju interpretacja nie dawataby mozliwosci
tworzenia struktur stuzgcych obejsciu np. art. 14 pkt 4 in fine uokik*.

lll. Skutki btednej oceny przynaleznosci do grupy kapitatowej

Z ustaleniem czy przedsiebiorca nalezy do grupy kapitatowe;j i jaki jest jej sktad, wigze sie
szereg sygnalizowanych powyzej trudnosci. Moze zdarzy¢ sie, ze przedsigbiorca, ktérego po-
wigzania z innymi podmiotami sg nietypowe, zawite, dokona nieprawidtowego ustalenia w zakre-
sie swej przynaleznosci (bgdz jej braku) do danej grupy kapitatowej. Jakie bedg konsekwencje
nieprawidtowej oceny? Zalezy to po pierwsze od tego, czy przedsiebiorca niezasadnie uzna, ze
nalezy do grupy kapitatowej, czy tez ze do niej nie nalezy. Po drugie, skutki nieprawidtowej oceny
uzaleznione sg od tego, na potrzeby jakich przepisdw przedsiebiorca dokonywat tej oceny.

Jesli wskutek nieprawidtowej oceny przynaleznoéci do grupy kapitatowej przedsiebiorca
zbednie zgtosi zamiar koncentracji Prezesowi UOKIK, wszczete postepowanie w sprawie kon-
troli koncentracji powinno zosta¢ przez Prezesa UOKIiK umorzone. Jesli za$ przedsiebiorca nie-
zasadnie dokona koncentracji bez zgtoszenia i Prezes UOKIK powezmie o tym wiadomosé, to

38 Zob. decyzje Prezesa UOKIK z 26.01.2007 r., nr DAR-4/2007, s. 3.
39 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 163.

40 K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 238; E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 192; M. Bedkowski-Koziot,
[w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa..., s. 278.

41 E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 102, 193.

42 Jesli w spotce zaleznej jest np. pieciu przedsiebiorcéw bedgcych wspdlnikami czy akcjonariuszami i kazdy z nich ma udziat w kapitale zakladowym
spotki w wysokosci 20%, ale umowa badz statut spotki sg skonstruowane w taki sposéb, ze do podjgcia decyzji potrzebne jest wspoétdziatanie wszystkich

udziatowcéw (kazdy z nich moze zablokowa¢ podejmowane decyzje), nalezatoby uznacé, ze spotka wchodzi w sktad pieciu grup kapitatowych, a w kazdej
z tych grup na ,szczycie” struktury ulokowany jest udziatowiec majgcy 20% kapitatu zaktadowego spoétki.

43 Tak tez, jak sie wydaje, K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 238.

44 Gdyby konkurent przedsiebiorcy przejmowanego nabyt kontrole wspdlng wespot z niekonkurentem przedsiebiorcy przejmowanego nad przedsie-
biorcg, ktéry nastepnie dokonatby koncentracji w toku postepowania upadto$ciowego bez zgtoszenia jej zamiaru Prezesowi UOKIK.
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najprawdopodobniej zostanie wszczete postepowanie w sprawie natozenia na przedsiebiorce
kary pienieznej. Jesli przedsiebiorca zawrze z innym rzekomym ,cztonkiem grupy” porozumienie
ograniczajgce konkurencje i zostanie ono wykryte oraz zostanie wszczete postepowanie antymo-
nopolowe przed uptywem okresu przedawnienia, bedzie moégt spodziewaé sie decyzji o uznaniu
praktyki za ograniczajgcg konkurencje bgdz — co mniej prawdopodobne — decyzji zobowigzujgce;j.
Btedne przyjecie przynaleznosci do grupy kapitatowej moze skutkowac ustaleniem nieprawidto-
wego rozmiaru udziatu w rynku czy tez nieprawidtowej wysokosci obrotu na potrzeby wytgczenia
grupowego spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.

Z kolei gdy chodzi o niewtasciwe ustalenie przynaleznosci do grupy kapitatowej na potrzeby
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to ztozenie oswiadczenia o tym, ze przedsie-
biorca nalezy do grupy kapitatowej, podczas gdy w rzeczywistosci nie ma to miejsca, w pewnych
okolicznosciach skutkuje koniecznoécig wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia. Art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp stanowi bowiem, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mo-
gace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Jesli przyktadowo wykonawca A ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenie, z ktérego wynika, ze wchodzi w skiad tej samej grupy kapitatowej
co wykonawca B, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, obaj wykonawcy ztozyli odrebne oferty lub
wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu i nie wykazali, ze istniejgce mie-
dzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, to zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp
wykluczy z postepowania obu wykonawcow. Nieprawdziwa informacja ma w podanym przyktadzie
wpltyw na wynik prowadzonego postepowania, z ktérego nalezato wykluczy¢ jedynie wykonawce
A. Nie wydaje sie jednak, by w praktyce tego rodzaju sytuacje zdarzaty sie czesto.

Wplyw na wynik prowadzonego postepowania czesciej bedzie miato ztozenie przez wyko-
nawce nieprawdziwego oswiadczenia o tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Jesli bowiem
oprdcz niego odrebng oferte lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu
ztozy inny cztonek grupy kapitatowej, zamawiajgcy powinien wykluczy¢ z postepowania obu wy-
konawcéw, chyba ze wykazg, ze istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W tego
rodzaju przypadkach nieprawdziwosci oswiadczenia wykonawcy bedzie mu zagrazata odpowie-
dzialno$¢ karna na podstawie art. 297 kodeksu karnego®®. Regulacja ta w § 1 przewiduje m.in.,
ze kto, w celu uzyskania dla siebie lub kogo innego, od organu lub instytucji dysponujgcych
srodkami publicznymi zaméwienia publicznego, przedktada nierzetelne, pisemne oswiadczenie
dotyczgce okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego zaméwienia, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Tej samej karze podlega, kto wbrew cigza-
cemu obowigzkowi, nie powiadamia wtasciwego podmiotu o powstaniu sytuacji mogacej mieé
wplyw na wstrzymanie albo ograniczenie wysokosci udzielonego zamowienia publicznego (§ 2).
Nie podlega karze jedynie sprawca, ktory przed wszczeciem postepowania karnego dobrowolnie
zrezygnowat z zamowienia publicznego albo zaspokoit roszczenia pokrzywdzonego (§ 3).

Trudno oczekiwac, ze zamawiajgcy (inny niz Prezes UOKIK) bedzie w stanie wychwycic bfe-
dy wykonawcow w sytuacjach, ktére nie bedg oczywiste. Jednak zagrozenie odpowiedzialnoscig

45 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, z p6zn. zm.).
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karng, o ktérej mowa powyzej, powinno w praktyce motywowac¢ wykonawcow do rzetelnoSci
w skfadaniu oswiadczeh o przynaleznosci do grup kapitatowych. Wydaje sie wrecz, ze wykonawcy
mogg w razie watpliwosci ,asekuracyjnie” sktada¢ oswiadczenia o tym, ze nalezg do grup kapi-
tatowych, a nastepnie — jesli wiecej niz jeden cztonek mniemanej grupy bedzie zainteresowany
udziatem w postepowaniu — ustalaé, ktéry z nich wezmie udziat w postepowaniu badz tez zbie-
ra¢ dowody potwierdzajgce, ze istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania
uczciwej konkurencji.

IV. Podsumowanie

W $rodowisku prawniczym przedstawiono propozycje zmian art. 4 pkt 14 uokik, w tym pro-
pozycje jego zmiany polegajgcej na enumeratywnym wyliczeniu, jakie kategorie przedsiebiorcéw
nalezy zalicza¢ do grupy kapitatowej*6. W mojej opinii, ilekro¢ przedsigbiorca ma dokonaé pew-
nej samooceny i to na nim spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie, ustawodawca (a w braku
jego inicjatywy — podmiot stosujgcy prawo) powinien w mozliwie najwyzszym stopniu ogranicza¢
konieczno$¢ samodzielnego dokonywania przez przedsiebiorcow (do ktérych nalezg przeciez
nie tylko wielcy przedsiebiorcy zatrudniajgcy prawnikéw, lecz takze mikroprzedsiebiorcy czy mali
przedsiebiorcy) interpretaciji poje¢ niedookreslonych, nieostrych*’.

Idealnym rozwigzaniem bytoby, gdyby przedsiebiorcy uczestniczgcy w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego dokonywali samooceny swej sytuacji jako cztonkéw grupy
kapitatowej na podstawie jednoznacznych kryteriow oceny, ujetych w enumeratywny katalog. Nie
jest do tego konieczna zmiana definicji z art. 4 pkt 14 uokik, ktérg mozna pozostawi¢ w uokik w jej
dotychczasowym szerokim i elastycznym ksztatcie (ewentualnie po pewnych jego korektach).
Mozna objg¢ zakresem zmiany wytgcznie przepisy pzp i wprowadzi¢ do nich relatywnie prosta,
bardziej zrozumiatg dla przedsiebiorcow definicje grupy kapitatowej, autonomiczng wzgledem
definicji z art. 4 pkt 14 uokik. Wydaje sie bowiem, ze ustawodawca wprowadzajgc w przepisach
pzp odestania do pojecia zdefiniowanego w uokik, nie wzigt pod uwage, ze w istocie stworzyt
odestanie ,wielopoziomowe”, skoro art. 4 pkt 14 uokik postuguje sie pojeciami zdefiniowanymi
w dalszych przepisach, w tym w sposéb jedynie posredni (jak pojecie kontroli). Wzmiankowana
propozycja srodowisk prawniczych dotyczgca zmiany art. 4 pkt 14 uokik zastuguje na uwage,
gdyz (po pewnych zabiegach dostosowawczych) moze by¢ wykorzystana do skonstruowania
w przepisach pzp definicji grupy kapitatowej bardziej precyzyjnej, a przy tym niekolidujgcej ze
specyfikg zamowien publicznych.

46 Zob. Stanowisko Grupy Roboczej Stowarzyszenia Prawa Konkurencji w sprawie propozycji zmian przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw, http://www.spk.com.pl/ (12.05.2013), s. 5-6: ,llekro¢ w ustawie jest mowa o grupie kapitatowej — rozumie sie przez to:
(a) danego przedsiebiorce,
(b) przedsiebiorcow, w odniesieniu do ktérych dany przedsiebiorca
(i) dysponuje bezposrednio lub po$rednio wigkszos$cig gloséw na ich zgromadzeniu wspodlnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik
albo uzytkownik bgdz w ich zarzadzie, takze na podstawie porozumien z innymi osobami albo dysponuje bezposrednio lub posrednio wiekszoscig
gtoséw w nich (jesli jest spotkg osobowa), albo na ich walnym zgromadzeniu, jesli jest to spotdzielnia, takze na podstawie porozumien z innymi
osobami,
(i) jest uprawniony do powotywania lub odwotywania wiekszosci ich cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej, takze na podstawie porozumien z innymi
osobami,
(iii) ma prawo do catego albo do wiecej niz potowy ich mienia,
(c) przedsigbiorcow, ktdrzy w odniesieniu do danego przedsigbiorcy majg uprawnienia, o ktérych mowa w pkt (b);
(d) przedsigbiorcéw, w odniesieniu do ktérych przedsiebiorca, o ktérym mowa w pkt (c) ma uprawnienia, o ktérych mowa w pkt (b);
(e) przedsiebiorcow, w ktorych dwoch lub wiecej przedsiebiorcow, o ktérych mowa w pkt od (a) do (d) tacznie majg uprawnienia, o ktérych mowa w pkt (b)”.

47 Atymczasem tak sie dzieje np. na tle art. 8 ust. 1 uokik.
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Inng mozliwoscig mogtoby by¢ wprowadzenie rozwigzania podobnego do art. 10 ustawy
z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej*8, zgodnie z ktérym przedsiebiorca moze
ztozy¢ do wtasciwego organu administracji publicznej lub panstwowej jednostki organizacyjnej
whniosek o wydanie pisemnej interpretacji co do zakresu i sposobu zastosowania przepisow,
z ktoérych wynika obowigzek $wiadczenia przez przedsiebiorce daniny publicznej oraz sktadek
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, w jego indywidualnej sprawie. Analogicznie, wniosek
0 wydanie pisemnej interpretacji co do przynalezno$ci do grupy kapitatowej, gdyby wprowadzo-
no tego rodzaju rozwigzanie, powinien podlegac¢ optacie. Wadg tego rozwigzania bytoby jednak
zapewne ,zarzucenie” Prezesa UOKIK (gdyby to temu organowi administracji publicznej powie-
rzono wydawanie pisemnych interpretacji) wnioskami, ktére bytyby sktadane przez przedsiebior-
céw chcaceych zabezpieczyé sie przed negatywnymi konsekwencjami sktadania zamawiajgcym
nieprawidtowych oswiadczen w przedmiocie przynaleznosci wykonawcy do grupy kapitatowe;.

W ostatecznosci, zamiast zmian przepiséw ustawowych mozna zaproponowac ogtoszenie
przez Prezesa UOKIiK dokumentu prawnie niewigzgcego w tym zakresie, podobnie jak miato to
miejsce w przypadku przepiséw ustawy o kredycie konsumenckim. Prezes UOKIK opublikowat
w Dzienniku Urzedowym UOKIK nr 1 z 2003 r. ,Interpretacje przepisow ustawy o kredycie konsu-
menckim z dnia 19 wrzesnia 2002 r.”49. W tym miejscu nalezy jednak zauwazy¢, ze art. 32 ust. 4
uokik stanowi, ze w Dzienniku Urzedowym UOKIK zamieszcza sie m.in. wyjasnienia i interpreta-
cje majace istotne znaczenie dla stosowania przepiséw w sprawach objetych zakresem dziatania
Prezesa UOKIiK®0. Sprawy z zakresu zamdwien publicznych nie sg bezposrednio objete zakresem
dziatania Prezesa UOKIK, dlatego tez mozna zywi¢ watpliwosci co do podstawy prawnej wydania
proponowane;j interpretacji. Prezes UOKIiK mogtby jednak wydaé interpretacje dotyczaca art. 4 pkt
14 uokik, bez nawigzywania do przepiséw pzp. Do wydania takiej niewigzgcej interpretacji istnieje
wystarczajgca podstawa prawna. Biorgc pod uwage wynikig kilka miesiecy temu masowosé prob-
lemu definiowania grupy kapitatowej oraz powazne konsekwencje btedéw popetnionych w toku
interpretaciji definicji grupy kapitatlowej w konkretnych stanach faktycznych, dokument taki wydaje
sie obecnie by¢ znacznie bardziej niz uprzednio potrzebny przedsiebiorcom.

48 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447, z pézn. zm.

49 Dz. Urz. UOKiK z 2003 r., Nr 1, poz. 242.

50 Natomiast niezaleznie od tego nalezy zauwazyé, ze zgtoszona przez Prezesa UOKIK propozycja zmiany art. 32 ust. 4 uokik zaktada, ze otrzymatby
on brzmienie: ,W przypadku stwierdzenia, ze przepisy ustawy lub inne przepisy z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw moga budzi¢ powazne

watpliwosci, Prezes Urzedu moze wydac i ogtosi¢ wyjasnienia i interpretacje majgce istotne znaczenie dla stosowania przepiséw w sprawach objetych
zakresem dziatania Prezesa Urzedu”.
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PRAWO KONKURENCJI NA SWIECIE

Konrad Kohutek*

Australijskie prawo konkurencji — zagadnienia wybrane

Spis tresci
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lll.  Porozumienia antykonkurencyjne

IV. Praktyki unilateralne
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VI. Uwagi podsumowaujgce i refleksje kohcowe

Streszczenie

W artykule przedstawiono wybrane zagadnienia prawa konkurencji obowigzujgcego w Australii.
Publikacja opiera sie zaréwno na przepisach australijskiej ustawy z 2010 r. ,0 konkurenc;ji i kon-
sumentach”, jak i na tamtejszym orzecznictwie. Koncertuje sie przede wszystkim na regutach
materialno-prawnych (jak zwtaszcza: zakres zastosowania tej ustawy, pojmowanie konkurencji,
definicja porozumien antykonkurencyjnych, a takze ocena kiedy przedsiebiorca (,korporacja”) dys-
ponujgcy znaczacy sitg rynkowg w sposoéb niezgodny z prawem site tg wykorzystuje). Opracowanie
zawiera rowniez uwagi porownawcze prawa australijskiego do unormowan polskiego lub unijnego
porzgdku antymonopolowego. W kohcowej czesci poczyniono kilka generalnych refleksji na temat
niektorych koncepciji australijskiego prawa konkurencji w tym techniki legislacyjne;.

Stowa kluczowe: korporacja, standard istotnego ograniczania konkurencji; autoryzacja; umowy
porozumienia i uzgodnienia; naduzycie sity rynkowej; zmuszanie ,trzecio-liniowe”; nieformalne
zgoda na koncentracje.

I. Uwagi wprowadzajace

Przedmiotem niniejszego opracowania’ jest zaprezentowanie zarysu przepisow prawa kon-
kurencji obowigzujgcych w Australii. Z racji duzej objetosci samego tekstu australijskiej ustawy
antymonopolowej (zob. nizej), a takze majac na wzgledzie charakter i cel tego artykutu, ukazane
zostang w nim tylko wybrane (gtéwnie materialno-prawne) zagadnienia (praktyki) objete regulacjami
tego porzadku prawnego. Jednoczesnie artykut ten nie bedzie ograniczac sie tylko do przedsta-
wienia tresci samych przepiséw, obejmujgc rowniez stosunkowo liczne przyktady z orzecznictwa.

* Doktor habilitowany nauk prawnych. Adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego; e-mail: kohu-
tek@gmx.net.

1 Autor sktada serdeczne podziekowanie Davidowi Howarthowi (Adiunkt — Wyktadowca na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Sydney) za wartosciowe
wskazéwki i konsultacje pomocne przy opracowaniu niniejszego artykutu [The author would like to thank David Howarth (Adjunct Lecturer, University
of Sydney Law School) for valuable guidance and consultations which were helpful in writing this article].
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Podstawowym aktem prawa antymonopolowego w Australii jest Ustawa o Konkurencji
i Konsumentach (Competition and Consumer Act) z 2010 r. (dalej: CCA). Wskazana nazwa
tej ustawy obowigzuje od 1 stycznia 2011 r.; przed tg datg obowigzywata (od 1 pazdziernika
1974 r.) Ustawa o Praktykach Handlowych (Trade Practices Act). Nowela z 2010 r. wprowadzita
zmiany w szczegolnosci w zakresie przepisow dotyczacych australijskiego prawa konsumentéw
(Australian Consumer Law), podczas gdy przepisy antymonopolowe, na ktérych skupia sie niniej-
szy artykut, pozostaty w wiekszosci bez zmian od 1974 r. Z tego tez wzgledu zwraca sie uwage,
ze obecnie — tj. po ponad 35 latach obowigzywania — ,Australia moze zasadnie postrzega¢ swoje
prawo konkurencji jako dojrzate™.

Australijska ustawa o konkurenciji i konsumentach jest bardzo rozbudowanym aktem praw-
nym. Wprawdzie liczy niespetna 120 artykutéw (,sekcji’) —pod tym wzgledem mniej niz ustawa
polskad — to jednak jej objetos¢ (tres$c¢) jest prawie siedmiokrotnie wieksza od tej drugiej; wiele
numerycznie oznaczonych przepisow CCA zostato podzielonych na dodatkowe jednostki (litery)?,
zazwyczaj bedace nastepstwem nowelizacji.

Organem odpowiedzialnym za egzekwowanie przestrzegania australijskich regut antymo-
nopolu jest Australijska Komisja ds. Konsumentéw i Konkurencji (Australian Competition and
Consumer Commission; dalej: ACCC). W kraju tym funkcjonuje takze specjalny sad rozpatrujgcy
sprawy z zakresu antymonopolu, tj. Australijski Trybunat ds. Konkurencji.

Il. Cele ustawy, pojmowanie konkurencji
oraz podmiotowy zakres zastosowania

Zgodnie z art. 2 CCA ,celem tej ustawy jest zwigkszanie dobrobytu Australijczykéw poprzez
wspieranie konkurencji i uczciwego handlu, a takze zapewnienie ochrony konsumentéw”s. Ze
wskazanej aksjologii w zasadzie wprost mozna dedukowac opowiedzenie sie za podejsciem
~prokonsumenckim” australijskiego antymonopolu, tj. bazujgcym na koncepcji dobrobytu konsu-
menta (consumer welfare). Znajduje to zarazem potwierdzenie w sposobie postrzegania samej
konkurenciji.

Podobnie jak w przypadku wielu przepisow antymonopolowych innych panstw, takze prawo
australijskie nie definiuje pojecia konkurencii®, mimo ze liczne jego unormowania wprost odwo-
lujg sie do tego pojecia’. Jego dookreslenie pozostawione zostato orzecznictwu. Konkurencja
postrzegana jest w nim jako ,konkurencyjny proces prowadzgcy do efektywnosci ekonomiczne;j,
ktory sprzyja interesom konsumentéw albo jako ,dtugo-terminowe zjawisko — proces, ktérego
ostateczne korzysci nie zawsze sg natychmiast postrzegalne™®; uznano w nim, iz dla ustalenia czy

2 Australia can legitimately claim to have a mature competition law; S.G. Corones, Competition Law in Australia, Fifth Edition, Sydney 2010, s. v.

3 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.); (dalej: uokik).

4 Jak np. art. 44 obejmujgcy (m.in.) przepisy art. 44A, 44AA, 44AE, itd. — az do ,konca alfabetu”, tj. do art. 44ZZ.

5 The object of this Act is to enhance the welfare of Australians through the promotion of competition and fair trading and provision for consumer protection.

6 Jakkolwiek w rozbudowanym stowniczku ustawowym pojawia sie sformutowanie, zgodnie z ktérym ,konkurencja obejmuje takze konkurencje ze
strony importowanych towaréw i ustug $wiadczonych przez osoby, ktére nie zamieszkujg w Australii lub nie prowadzg w niej dziatalno$ci gospodarczej
(competition includes competition from imported goods or from services rendered by persons not resident or not carrying on business in Australia); art. 4
CCA. Takiemu sformutowaniu trudno wszak przypisywac status definicji konkurencji. W istocie bowiem pojecia tego nie definiuje, przesadzajgc jedynie,

7 Jak np. art. 45 CCA (ogodlne przepisy dotyczgce porozumien antykonkurencyjnych), art. 47 CCA (transakcje wytgczne), art. 50 CCA (koncentracja
przedsiebiorcéw), ktore przewidujg ,standard istotnego ograniczenia konkurencji” (substantial lessening of competition standard).

8 Queensland Wire Industries Pty Ltd v. Broken Hill Co Ltd (1989) 167 CLR 177, at 191.

9 Re Quantas Airways Ltd (2004) ATPR 42-027, at 421.
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praktyka (np. porozumienie) istotnie narusza konkurencje, nalezy skupi¢ sie nie tyle na pozycji
okreslonego konkurenta, ile na aktualnej oraz potencjalnej sytuacji na danym rynku lub rynkach'©.

Sady australijskie opowiadajg sie wiec przede wszystkim za bardziej ekonomicznym (skutko-
wym) pojmowaniem konkurencji, nie utozsamiajac jej z samg rywalizacjg lub pozycjg konkuren-
cyjng poszczegodlnego przedsiebiorcy. Celem australijskiej ustawy antymonopolowej jest bowiem
ochrona procesu konkurowania, a nie indywidualnych konkurentéw lub drobnych przedsigbior-
cow'. W literaturze wprost zwraca sie uwage, iz standard istotnego ograniczenia konkurenciji ,hie
jest testem strukturalnym?” (is not a structural test), jakkolwiek sama struktura rynku stanowi takze
jeden z relewantnych czynnikow'2,

Australijska ustawa o konkurencji i konsumentach ma szeroki podmiotowy zakres zastoso-
wania. Zgodnie z art. 4 CCA jej przepisy stosuje sie do ,korporacji” (corporation). Z orzeczni-
ctwa wynika, iz status takiego podmiotu przypisywaé nalezy temu, ktérego aktualna dziatalnos¢
polega na dziatalnosci gospodarczej — ,handlu” (trading), czyli oferowaniu za wynagrodzeniem
towarow lub ustug'3. Przytoczone podej$cie pozwalato na zastosowanie tej ustawy do dziatalno-
sci np. Stowarzyszenia Rodeo Biloela (na tej podstawie, iz organizowato ono rozrywke w zamian
za wynagrodzenie') lub Czerwonego Krzyza (na tej podstawie, iz uzyskiwat on znaczny dochod
z prowadzenia sklepu oraz kursow biegowych'®). Sama ustawa przesgdza, ze znajduje ona za-
stosowanie takze do lokalnych jednostek rzgdowych (local government body), jakkolwiek tylko
w zakresie w jakim prowadzg one dziatalno$¢ gospodarczg — ,biznes” (business); art. 2B CCA.

lll. Porozumienia antykonkurencyjne

Przepisy dotyczace porozumien odznaczajg sie relatywnie sporg iloscig zakazéw per se (jak-
kolwiek podlegajgc — przynajmniej formalnie — mozliwosci autoryzacji przez ACCC; zob. nizej).
Generalnie do tej kategorii porozumien zalicza sie porozumienia cenowe (price fixing — zdefinio-
wane w art. 44ZZRD(2)), porozumienia ograniczajgce produkcje (zdefiniowane w art. 44Z2ZRD(3a))
oraz porozumienia przewidujgce podziat klientow, dostawcow lub terytoriéw (zdefiniowane w art.
4477RD(3b))'8. Podleganie przez powyzsze porozumienia — a zwlaszcza ustalanie cen — rezimowi
zakazu per se (per se nature of the cartel offences) oznacza, ze praktyki te sg zakazane niezaleznie
od ich skutku, czyli takze kiedy ,nie ograniczajg konkurenciji” (does not lessen competition)'”. Jak
to wskazano w orzecznictwie, ,bez wzgledu na ekonomiczne uzasadnienie, jakie mozna przypi-
sacé okreslonej praktyce ustalania cen (price-fixing agreements), ‘prawo nie zezwala na badanie
ich zasadnosci’ (the law does not permit to inquiry into their reasonableness). Sg one zakazane

10 ASX Operations Pty Ltd i inni v .Pont Data Australia Pty Ltd (No 2) (1991) 27 FCR 460, at 478.

" Zob. np. Baxter Healthcare Pty Ltd. v. ACCC (2005) ATPR 42-066, at 548; Melway Publishing Pty Ltd v. Robert Hicks Pty (2001) CLR 1 at 13;
Queensland Wire Industries Pty Ltd v. Broken Hill Co Ltd (1989) 167 CLR 177, at 191. Jakkolwiek w oparciu o tre$¢ art. 46 (1a) CCA mozna mie¢ wat-
pliwosci co do tego, ze australijska ustawa antymonopolowa chroni¢ ma jedynie proces konkurowania, a nie indywidualnych konkurentow; wskazany
przepis za przejaw naduzycia sity rynkowej wymienia ,eliminacje lub istotne zaszkodzenie konkurentowi korporacji” (eliminating or substantially damaging
a competitor of the corporation); zob. tez pkt 4.

12 S.G. Corones, Competition Law..., s. 569.

3 Re Ku-ring-gai v. Co-operative Building Society (No 12) Ltd (1978) 36 FLR 134, at 138-139.
4 McCarthy v Australian Rough Riders Association (1988) ATPR 40-836.

5 E v. Australian Red Cross Society (1991) 27 FCR 310, at 343-344.

16 S.G. Corones, Competition Law..., s. 287, 298, 299.

17 |bidem, s. 294.
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z uwagi na ich aktualne lub potencjalne zagrozenie dla ‘centralnego uktadu nerwowego gospodarki’
(central nervous system of the economy)”'8; naruszenie tych zakazéw zagrozone zostato karg'®.

Ustawa australijska zakazuje ,,uméw, porozumien i uzgodnien” (contracts, arrangements
and understandings), ktérych celem (purpose) skutkiem (effect) lub prawdopodobnym skutkiem
(likely effect) jest istotne ograniczenie konkurenciji (art. 45 (2) CCA). Nie definiuje ona pojec¢ okre-
Slajgcych praktyke kolektywng. W orzecznictwie wskazano, iz pod pojeciem ,umowy, porozumie-
nia i uzgodnienia” rozumie¢ nalezy ,spektrum dobrowolnych kontaktow” (spectrum of consensual
dealings)?°. Wprawdzie ta ,orzecznicza definicja” w istocie niewiele wyjasnia, to jednak wynika
z niej, iz praktyki okreslone w ww. przepisie (antykonkurencyjne kooperacje) nalezy postrzegac
szeroko (podobnie jak na gruncie prawa polskiego czy unijnego w zakresie wyktadni ,porozumie-
nia”). W szczegdlnosci ,porozumienie oraz uzgodnienie” w znaczeniu art. 45 (2) CCA odnosi¢
nalezy do tych form kooperacji (kontaktéw miedzy przedsigbiorcami), ktére sg mniej formalne, nie
stanowigc umowy (kontraktu)?'; zaznacza sie, iz ,uzgodnienie” (understanding) powinno obejmo-
wacé ,zetkniecie sie dwdch lub wiekszej ilosci woli"22.

Orzecznictwo dopuszcza takze bazowanie na posrednich dowodach w celu wykazania zawarcia
porozumienia w znaczeniu przepiséw CCA; nie zawsze konieczne jest przedtozenie bezposredniego
dowodu spotkania stron bgdz tez wymiany informacji pomigdzy nimi23. W szczegdlnosci ,posred-
nia komunikacja” pomiedzy stronami — prowadzgca do wystgpienia ,jednosci celu” (community of
purpose?*) — moze mie¢ miejsce takze dzieki dziataniom podmiotu trzeciego, ktore prowadzi¢ bedg
ku temu, iz kazdy cztonek uzgodnienia realizowaé bedzie ten sam cel. Przypadek taki odnosi sie
(m.in.) do tzw. porozumien hub and spoke — jak miato to miejsce w sprawie News Ltd v Australian
Rugby. W sprawie tej sad nizszej instancji uznat, ze doszto do zawarcia 20 osobnych porozu-
mien wertykalnych pomiedzy ligg rugby a kazdym z jej klubow; stanowisko to nie zostato wszak
zaaprobowane przez sad wyzszej instancji, ktory z okoliczno$ci danej sprawy wywiodt istnienie
wspolnej zgody (porozumienia) miedzy klubami (jedng z tych okolicznosci byto dziatanie tych
klubéw za posrednictwem dwdch os6b Mr Arthurson oraz Mr Quayle — dziatajgcych jako ,hub”25).

Na uwage zastuguje rozbudowane okreslenie kazdego z rodzajéw porozumien. Tytutem
przyktadu, przez pojecie porozumienia cenowego art. 44ZZRD(2) CCA rozumie postanowienie
(provision) ,majgce bezposredni lub posredni cel lub skutek polegajacy na ustalaniu, kontrolo-
waniu lub utrzymywaniu ceny albo zapewnieniu ustalenia, kontroli lub utrzymania ceny, doptaty,
rabatu, kredytu w odniesieniu do dostarczanego towaru lub ustugi albo towaru lub ustugi, ktére
prawdopodobnie zostang dostarczone przez jedng lub wszystkie ze stron umowy porozumienia
lub uzgodnienia albo towaru lub ustugi, ktére prawdopodobnie zostang nabyte przez jedng lub
wszystkie ze stron umowy, porozumienia lub uzgodnienia (...)". O ile precyzja i jednoznacznos¢
(czasem wymagajgca szczegotowosci unormowan) jest wskazana (gdyz z reguty zwieksza

18 ACCC v. CC (NSW) Pty Ltd (1999) 92 FCR 375 at 182.

19 Jak dotychczas najwyzsza kara natozona przez ACCC za udziat w kartelu wyniosta 36 milionéw dolaréw australijskich; zob. ACCC v. Visy Industries
Holdings Pty Limited (No 3) (2007) ATPR 42-185. Nalezy zaznaczyc¢, iz w prawie australijskim ACCC nie jest legitymowany do naktadania kar; bytoby to
sprzeczne z konstytucjg tego kraju, ktéra uprawnienie takie przyznaje wytgcznie sgdom.

20 ACCC v. Leahy Petroleum Pty Ltd (2007) 160 FCR 321 at 24.

21 ACCC v. Leahy Petroleum Pty Ltd (2004) 141 FCR 183, at 54.

22 Meeting of two or more minds; Top Performance Motors Pty Ltd v Ira Berk (Qld) Pty Ltd (1975) 24 FLR 286, at 291.
23 TPC v David Jones (Australia) Pty Ltd (1986) 13 FCR 446.

24 |bidem.

25 News Ltd v Australian Rugby Football League Ltd (1996) 58 FCR 447 at 574-575.
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pewnos$¢ prawng), o tyle w danym wypadku mozna mie¢ watpliwosci co do zasadnosci i rzeczy-
wistej (tj. zwtaszcza praktycznej) potrzeby tak kazuistycznej regulacji (zob. tez pkt 6).

Jak juz wyzej wspomniano, mimo stosunkowo licznych formalnych zakazéw per se, wiekszosé
z objetych nimi porozumien, podlega mozliwosci autoryzacji (authorisation)?® przez ACCC lub
Trybunat (w trybie art. 88—-93 CCA; zob. tez art. 4 CCA in principio); mozliwos¢ takiej autoryzacji
w istocie wiec oznacza, ze dane zachowanie nie powinno by¢ traktowane jako zakazane per se?’.
Autoryzacja jest udzielana, jezeli dane porozumienie — pomimo tego, Ze istotnie ogranicza konku-
rencje — przynosi ,spoteczenstwu” (public) korzysci, ktére przewazajg (outweigh) nad szkodami
dla spoteczenstwa wynikajgcymi z ograniczenia konkurencji. Analiza ta bywa okreslana jako ,test
korzy$ci netto” (net benefit test)?.

IV. Praktyki unilateralne

1. Podstawowym materialno-prawnym przepisem reglamentujgcym unilateralne zachowa-
nia przedsigbiorstw o znaczace;j sile rynkowej?® jest art. 46 CCA. Jak to expressis verbis okresla
jego tytut, odnosi sie on do praktyk mogacych stanowi¢ ,,naduzycie sity rynkowej” (misuse of
market power).

Ustawa australijska nie definiuje pojecia znaczacej sity rynkowej. W orzecznictwie zo-
stato ono okreslone jako ,zdolnos¢ przedsiebiorcy do podnoszenia cen powyzej poziomu kosz-
téw dostawy bez utraty klientéw na rzecz konkurentéw w odpowiednim czasie, przy rozumieniu
‘kosztow dostawy’ (supply cost) jako minimalnego kosztu jaki efektywny przedsiebiorca ponidstby
przy produkcji danego towaru”0. W cytowanej definicji zwraca sie zarazem uwage na przestan-
ke ,odpowiedniego czasu” (due time), z jakiej wywodzi sie wniosek, iz sity rynkowej nie nalezy
ocenia¢ na podstawie krétkoterminowego wptywu na ceny, lecz przede wszystkim perspektywy
dtugoterminowej?’.

Zasadniczo unormowania australijskiej ustawy antymonopolowej skupiajg sie na unilateral-
nych praktykach wykluczajgcych, jakkolwiek art. 46 (1) CCA formalnie mozna odnosi¢ takze do
stosowania cen ,istotnie zawyzonych” (excessively high), czyli praktyki eksploatacyjnej®2. Zwraca
sie wszakze uwage, iz przepis ten nie dotyczy tych przypadkoéw stosowania cen (nawet istotnie)
zawyzonych, ktdre prowadzg do ,przejecia nadwyzki” (extract surplus) niezaleznie od wptywu
praktyki na konkurentow33.

W odniesieniu do praktyk wykluczajgcych, takze na gruncie prawa australijskiego kluczowy
pozostaje problem — w zasadzie o wymiarze globalnym (uniwersalnym3*) — tj. wskazania wiagciwego,
a zarazem klarownego testu stuzgcego odrdznieniu ,konkurencji merytorycznej” (competition on
the merits) — w ktérg moze angazowac sie takze przedsiebiorca dominujgcy — a ,wykluczajgcym”

26 Autoryzacji nie podlegajg np. zmowy przetargowe (co oczywiscie nie moze budzié¢ watpliwosci), ale takze np. praktyki tzw. third line forcing (zob. nizej).
27 Tak wszakze sg okreslane w doktrynie prawa australijskiego; zob. przypis nr 15.

28 S.G. Corones, Competition Law..., s. 200.

29 Tj. podmiotéw o pozycji dominujgcej na rynku w prawie polskim lub unijnym.

30 Queensland Wire Industries Pty Ltd v. Broken Hill Co Ltd (1989) 167 CLR 177, at 188.

31 S.G. Corones, Competition Law..., s. 135.

32 Zob. np. Pont Data Australia Pty Ltd v. ASX Operations Pty Ltd (1990) 21 FCR 385.

33 S.G. Corones, Competition Law..., s. 464.

34 Zob. tez K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsiebiorstw dominujacych, Prawidfowo$¢ i stosowalnosé regut prawa konkurencji, Warszawa 2012,
s. 436, 437.
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(exclusionary) unilateralnym zachowaniem biznesowym tego podmiotu3S. Potwierdza to takze
sformutowanie uzyte w jednej z wazniejszych australijskich spraw dotyczgcych naduzywania sity
rynkowej, zgodnie z ktérym art. 46 CCA wymaga od sadu, aby ten ,,odréznit korzystne od szkod-
liwych praktyk konkurencyjnych”36.

2. Konstrukcyjnie art. 46 CCA jest podobny do rozwigzan obowigzujgcych w prawie polskim
i unijnym. Konieczne jest nie tylko wykazanie posiadania przez przedsiebiorce znaczacej sity
rynkowej, ale takze tego, iz dopuscit sie on okreslonej praktyki antykonkurencyjnej, tj. — postu-
gujac sie terminologig ww. przepisu — ,wykorzystat te site’3”. Dodatkowo przepis ten wyraznie
wymaga wykazania trzeciej przestanki, tj. okreslonego (antykonkurencyjnego) celu zachowania
dominanta3® (czego nie przewiduje juz ani tre$¢ art. 9 uokik., ani art. 102 TFUE). Podobienstwo
do rozwigzan przewidzianych w prawie polskim lub unijnym przejawia sie¢ takze w otwartym
(open-ended®®) — jakkolwiek znacznie bardziej rozbudowanym — katalogu praktyk moggcych
stanowi¢ naduzycie znaczacej sity rynkowej. Tytutem przyktadu (w poczatkowej czesci art. 46
CCA) wymienione zostaty takie praktyki, jak: eliminacja lub istotne zaszkodzenie konkurentowi,
zapobieganie wejscia innemu przedsiebiorcy na dany lub jakikolwiek inny rynek, uniemozliwianie
lub utrudnianie innemu przedsiebiorcy angazowania sie w zachowania konkurencyjne na danym
lub jakimkolwiek innym rynku. Wskazane przyktady — mimo ze w zatozeniu majg uszczegdtowiac
zakazu naduzywania znaczacej sity rynkowej — odznaczajg sie sporym stopniem ogoélnosci*®. Nie
oznacza to, iz w ustawie australijskiej brakuje przyktadéw praktyk unilateralnych, ktére juz bar-
dziej konkretnie precyzujg okreslony typ (rodzaj) zachowania rynkowego. Przyktadem jest choc¢-
by stosowanie cen zanizonych (tj. cen ponizej relewantnego poziomu kosztéw korporacji) przez
okreslony czas; warto dodac, iz w prawie australijskim — podobnie jak w prawie UE oraz inaczej
niz w prawie USA*! — nie jest wymagane spetnienie przestanki mozliwosci (prawdopodobienstwa)
odzyskania strat (co zarazem wprost okreslone zostato w przepisie*?).

W ustawie o konkurencji i konsumentach okreslono takze sposéb interpretacji pojecia ,wyko-
rzystywania sity rynkowej”. Artykut 46 (6A) CCA stanowi, iz sgd moze wzigé pod uwage: (1) czy
,Zhaczacy stopien sity na rynku” (substantial degree of power in the market) ,istotnie/faktycznie
utatwit” (materially facilitated) korporacji podjecia danego zachowania; (2) czy korporacja podjeta
dane zachowanie ,w oparciu” (in reliance) o znaczacy stopien sity rynkowej*3; (3) czy korporacja
prawdopodobnie podjetaby sie danego zachowania, jezeli nie posiadataby znaczgcego stopnia
sity rynkowej, oraz (4) czy ,zachowanie jest w inny sposéb powigzane” (the conduct is otherwise

35 S.G. Corones, Competition Law..., s. 427.

36 Distinguish beneficial from deleterious competitive practices; Boral Besser Masonry Limited (obecnie Boral Masonry Ltd) v. ACCC (2003) 215
CLR 374 at 429.

87 Zgodnie z art. 46 (1) CCA., przedsiebiorca posiadajgcy znaczny stopien sity na rynku nie moze wykorzystywac tej sity na tym ani innym rynku
w celu (...) [A corporation that has a substantial degree of power in a market shall not take advantage of that power in that or any other market for
the purpose of (...)].

38 Wykorzystanie sity rynkowej polegajgce na okreslonych w art. 46 CCA zachowaniach ograniczajgcych konkurencje (lub choéby samg rywalizacje)
musi zosta¢ podjete w danym celu (for the purpose of); art. 46 (1) zd.1 in fine CCA.

39 S.G. Corones, Competition Law ..., s. 429.

40 Z tego punktu widzenia przejawiajgc pewne podobienstwa do art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik.

41 Jak to ma miejsce w prawie amerykanskim, zob. Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco

Corp., 509 U.S. 209 (1993).

42 Zob. art. 46 (1AAA), zgodnie z ktérym: If a corporation supplies goods or services for a sustained period at a price that is less than the relevant cost
to the corporation of supplying the goods or services, the corporation may contravene subsection (1) even if the corporation cannot, and might not
ever be able to, recoup losses incurred by supplying the goods or services.

43 Jakkolwiek trudno dostrzec istotniejszg roznice miedzy pierwszg a druga ,dyrektywg interpretacyjng” pojecia wykorzystywania znaczace;j sity rynko-
wej. Z resztg takze i czwarta z nich — z racji swego najbardziej generalnego ujecia — moze w znikomym stopniu utatwia¢ wyktadnie wskazanego pojecia.
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related) ze znaczacym stopniem sity rynkowej korporacji. Orzecznictwo — opierajgc sie na tresci
art. 46 (6A) CCA — dosc¢ czesto bazuje na trzeciej ze wspomnianych dyrektyw inkorporujgcej
(znany na gruncie prawa amerykanskiego**, ale takze i unijnego) ,test but for”, ktéry wymaga
odpowiedzi na pytanie czy dane zachowanie dominanta bytoby mozliwe takze na rynku konku-
rencyjnym (niezdominowanym)5.

3. Na uwage zastuguje rozwigzanie odnoszgce sie do tzw. zmuszania podmiotu trzeciego,
czy tez — ttumaczgc dostownie — ,,zmuszanie trzecio-liniowe” (third-line forcing), stanowigce
szczegolny rodzaj transakcji wytgcznej. Praktyka ta polega na zobligowaniu (zmuszaniu) nabywcy
do zaopatrywania sie w okreslony produkt u podmiotu trzeciego (bedacego zarazem beneficjen-
tem danej praktyki*®). Omawiane zachowanie jest podobne do znanej na gruncie prawa polskie-
go i unijnego sprzedazy wigzanej (tying), z tg jednak roéznica, iz w tym drugim wypadku produkt
wigzgcy i produkt wigzany (zazwyczaj) nabywane sg od tego samego przedsiebiorcy; jest to za-
tem przypadek tzw. zmuszania drugo-liniowego (second-line forcing). Na gruncie prawa austra-
lijskiego third-line forcing poddane jest zakazowi per se*’, co wynika z art. 47 (1) CCA. Przepis
ten stanowi, iz korporacja nie moze stosowacé praktyki sprzedazy wytgcznej (exclusive dealing),
tj. warunkowania dostaw towaréw lub swiadczenia ustug lub zaoferowania rabatu od tego, iz na-
bywca (Swiadczeniobiorca) nie bedzie nabywat konkurencyjnych towarow (lub ustug), przy czym
zgodnie z art. 47 (10) CCA zakaz 6w dotyczy tylko tych przypadkdw exclusive dealing, ktore majg
na celu lub prawdopodobnie skutkujg istotnym ograniczeniem konkurencji. Jednocze$nie zawarte
w art. 47 (10) CCA zastrzezenie nie dotyczy praktyki polegajgcej na third-line forcing. To restryk-
cyjne rozwigzanie jest specyficzne, poniewaz ma ono zastosowanie do wszystkich przedsie-
biorcéw/korporaciji (nie ogranicza sie zatem do tych dysponujgcych znaczgcg sita rynkowa).
W literaturze wskazuje sie na brak ekonomicznego uzasadnienia dla zakazu per se w odniesie-
niu do tej praktyki (tym bardziej, ze sprzedaz wigzana (secondary-line forcing) poddana zostata
testowi konkurenciji (competition test))*8. Przyktadowo, w przypadku franszyzy (zatem systemu
sprzedazy, ktéry zazwyczaj sprzyja rozwojowi konkurencji) nierzadko bywa tak, iz franczyzodawca
wymaga od franczyzobiorcy, aby ten drugi zaopatrywat sie we wskazane towary u okreslonego
(wskazanego przez franczyzodawce) przedsiebiorcy (osoby trzeciej).

V. Fuzje i przejecia
Australijski rezim prawny w zakresie koncentracji przedsiebiorcow (Merger & Acquisitions)
odznacza sie pewnymi podobienstwami do rozwigzan polskich i unijnych — jakkolwiek przede
wszystkim w kwestiach materialno-prawnych. W szczegdlnosci od 1992 r. obowigzuje test zna-
czgcego ograniczenia konkurenciji (substantial lessening of competition test) jako podstawowe
kryterium oceny koncentracji (do tego czasu obowigzywat test dominaciji). Prawo to nie zawiera
definicji legalnej koncentracji, przewidujgc generalny zakaz nabywania (przejmowania) przez

44 Zob. np. A. Douglas Melamed, Exclusive Dealing Agreements and Other Exclusionary Conduct--Are There Unifying Principles?, ,Antitrust Law Journal”
2006, 73, s. 375-389; J.E. Lopatka, W. Page, Devising a Microsoft Remedy that Serves Consumers, ,Georgia Mason Law Review” 2001, 9, s. 691-700.

45 Zob. np. Queensland Wire Industries Pty Ltd v. Broken Hill Pty Co Ltd (1989) 167 CLR 177, at 202; Melway Publishing Pty Ltd v. Robert Hicks Pty
(2001) CLR 1 at 23-24.

46 Zob. art. 47 (6) CCA, zgodnie z ktérym korporacja stosuje praktyke exclusive dealing jezeli warunkuje dostawe towaréw (ustug), oferowania rabatu
od tego, iz nabywca bedzie sie zaopatrywat od innego okreslonego przedsiebiorcy, ktdry nie jest zwigzany z dang korporacja.

47 S.G. Corones, Competition Law..., s. 569.

48 Zob. np. R. McEwin, Third line forcing in Australia, ,Australian Business Law Review” 1994, 22, s. 22.
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korporacje (jak i osobe fizyczng) udziatow (shares) lub aktywow (assets) w innej korporaciji lub
u innej osoby, jezeli nabycie to miatoby skutek lub prawdopodobnie mogtoby wywrze¢ skutek w po-
staci istotnego ograniczenia konkurencji na rynku (art. 50 (1) CCA). Wsérdd innych podobienstw
(zwhaszcza do prawa UE) wymieni¢ mozna kierowanie sie wspotczynnikiem HHI dla wstepnej
oceny koncentracji*® oraz uwzglednienie ,obrony” przedsiebiorcow opartej zaréwno na argumen-
tacji upadajacej firmy (failing firm counterfactual)®°, jak i na wzroscie wydajnosci (efficiencies)
powodowanej koncentracjg®’.

Na gruncie australijskiej ustawy brak jest formalnego obowigzku uprzedniej notyfikacji
organowi antymonopolowemu (wzglednie innemu organowi publicznemu) zamiaru przeprowa-
dzenia koncentracji (wzglednie faktu jej dokonania®2). W przypadku, gdy istnieje ryzyko, ze plano-
wana koncentracja moze ograniczy¢ konkurencje, wowczas strony zazwyczaj uprzednio zgtaszajg
zamiar jej dokonania ACCC53. Istniejg zarazem trzy tryby, w jakich organ publiczny dokonuje oceny
koncentracji: nieformalna zgoda na fuzje (informal merger clearance)®*, formalna zgoda na fuzje
(formal merger clearance) — dokonywane przez ACCC oraz autoryzacja fuzji (merger authorisa-
tion) — dokonywana przez Australijski Trybunat ds. Konkurencji (Australian Competition Tribunal)®®.

VI. Uwagi podsumowujgce i refleksje koncowe

1. Na podstawie opracowania ogolnie prezentujgcego rozwigzania danego porzadku prawne-
go trudno by dokonywac szczegdtowych i daleko idgcych konkluzji oraz ewaluacji systemowych.
Mozna wszak pokusi¢ sie o pewne generalne spostrzezenia, jakie nasuwajg sie w odniesieniu
do prawa konkurencji w Australii (takze w kontekscie jego porownania do unormowan krajowych
i unijnych).

W pierwszej kolejnosci uwage zwraca sama metoda regulacji. Australijska ustawa o kon-
kurencji i konsumentach jest bardzo obszerna, odznaczajac sie daleko idacym stopniem
szczegotowosci. Tytutem przyktadu mozna powota¢ enumeratywne wyszczegolnienie rodzajéw
dziatalnosci, ktore nie stanowig dziatalnosci gospodarczej/biznesu (art. 2C CCA), rozbudowang
definicje legalng ,konsumenta”® (art. 4B CCA) czy choéby obszernie ujete rodzaje porozumien an-
tykonkurencyjnych (art. 44ZZ CCA oraz pkt 3). Szczegbtowos¢ regulacji prawnej ma (a z pewnoscig
moze miec) swoje zalety — w szczegodlnosci jesli ogranicza dowolnos¢ interpretacyjng (zwtaszcza
po stronie organdw publicznych), sprzyjajac pewnosci prawnej. W duzej mierze dotyczy to prawa
konkurenciji. Nierzadko przeciez na gruncie (zwtaszcza materialnych) przepiséw — gtéwnie prawa
unijnego, ale takze polskiego®’ podnoszone sg uwagi o nieprecyzyjnosci unormowan lub w ogdle

49 W razie gdy wysoko$¢ HHI nie przekracza 2000 lub przekracza wprawdzie te wielkosc¢, lecz delta jest nizsza niz 100, wowczas mato prawdopodob-
nym jest, aby ACCC miat zastrzezenia co do danej koncentracji; ACCC Merger Guidelines (November 2008) [3.23].

50 Zob. np. P & M Smallgoods/Hans Contitnental Smallgoods (13 March 2009) at [38] oraz ACCC Merger Guidelines (November 2008) [3.23].
51 Na co pozwala uwzglednienie ,dynamicznych uwarunkowan” fuzji okreslonych w art. 50 (3) g CCA.

52 Jak np. w Niemczech, zob. T. Skoczny, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 761.

53 S.G. Corones, Competition Law..., s. 407.

54 Mimo braku ustawowego obowigzku, w praktyce strony — tym bardziej w przypadku gdy majg watpliwosci co do mozliwosci ograniczenia konkuren-
cji w wyniku koncentracji — notyfikujg jej zamiar ACCC. W wigkszosci przypadkoéw fuzje badane sg przez 6w organ w ramach nieformalnej procedury.

5 8.G. Corones, Competition Law..., s. 407.

5 Ktora ,ilosciowo” odpowiada dtugosci prawie 2/3 catego ,stowniczka” zawartego w art. 4 polskiej uokik. Przepis ten zawiera zas definicje az 22 pojec.

57 Ktore jest przeciez ,bardziej pozytywnie zdefiniowane” niz prawo konkurencji UE. W prawie polskim ustawa definiuje pojecia, ktére na gruncie prawa

UE nie zostaty sprecyzowane w przepisach prawa powszechnie wigzacego (bedac (do)okreslanym w orzecznictwie lub tzw. soft law); dotyczy to zarazem
poje¢ kluczowych (jak: np. ,porozumienie”, ,rynek wtasciwy” czy ,pozycja dominujgca”).
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o braku regulacji ustawowej w odniesieniu do danej kwestii (instytucji) antymonopolowej i tym
samym potrzebie albo interwencji ustawowej lub dokonania stosownej interpretacji orzeczniczej.
Z tego punktu widzenia prawo australijskie mogtoby byé postrzegane jako przewidujgce godne
aprobaty oraz inspirujgce rozwigzania konstrukcyjne.

Patrzac jednak z innej perspektywy, mozna mie¢ watpliwosci odnosnie do takiego mode-
lu legislacyjnego (zwlaszcza w relacji do prawa antymonopolowego). Prawo to przeciez jest
mocno (niejako ,naturalnie”) powigzane ze zjawiskami rynkowymi oraz ekonomig i tym samym
wypracowanymi w nauce tej teoriami i pojeciami, ktére zazwyczaj sg nieostre i wieloznaczne; ta
immanentna cecha antymonopolu niejako ze swej istoty moze utrudnia¢ wprowadzanie na jego
grunt precyzyjnych i jednoznacznych konstrukcji. Ponadto nadmierna kazuistyka regulacji (w tym
postugiwanie sie ,zamknigtymi’/enumeratywnymi wyliczeniami) rodzi ryzyko obchodzenia dane-
go przepisu poprzez podjecie zachowan rynkowych nieodpowiadajgcych konkretnej ustawowej
~formie”. Nalezy wreszcie dodag, iz prawodawca antymonopolowy nawet przez bardzo obszerne
ustawy nie bedzie w stanie niejako ex ante w sposob kompleksowy i pozbawiony luk uregulowaé
wszelkich zachowan podlegajgcych danemu rezimowi, unikajgc potrzeby wypetnienia tego rodzaju
,IUK” przez orzecznictwo (odnosi sig to takze do prawa konkurencji w Australii®®).

2. Aksjologia australijskiego prawa antymonopolowego przejawia cechy odpowiadajgce skut-
kowemu (bardziej ekonomicznemu) podejsciu w zakresie oceny prawnej praktyk przedsiebior-
céw. Jednoczesnie w zakresie niektorych unormowan szczegolnych jej rozwigzania mogg budzi¢
zastrzezenia w kontekscie ich ,zgodnosci” z ekonomiczng interpretacjg praktyk przedsiebiorcéw
oraz skutkéw, jakie wywierajg na konsumentéw i efektywnosé rynkowg. Watpliwosci takie mogg
zwlaszcza dotyczy¢ zasadno$ci zakazu per se wobec third line forcing. Ponadto sama ustawa
australijska za przejaw naduzycia sity rynkowej przewiduje praktyke majgcg na celu eliminacje lub
istotne zaszkodzenie konkurentowi (co jak wiadomo — samo w sobie — wcale nie musi oznaczaé
szkody dla wtasciwie pojmowanej konkurencji).

3. O ile niektére materialno-prawne rozwigzania prawa australijskiego wykazujg (nawet
znaczgce) podobienstwa do rozwigzan polskich czy unijnych, o tyle juz w zakresie procedury
wystepujg (nawet znaczgce) réznice. Odnosi sie to np. do instytucji porozumien ograniczajgcych
konkurencje (pod wzgledem przedmiotowym/definicyjnym bardzo zblizonych do koncepciji poro-
zumienia/uzgodnionej praktyki znanych w prawie UE oraz polskim) czy tez testu korzysci netto
(ktory tak koncepcyjnie, jak i analitycznie zblizony jest do reguty rozsgdku (testu balansowania))
przewidzianych w art. 101 ust. TFUE oraz art. 8 ust. 1 uokik. W prawie australijskim wszakze
test 6w przeprowadza ACCC — w ramach autoryzacji®® —nie za$ sami przedsigbiorcy. Doniosta
roznica proceduralna obowigzuje takze w zakresie kontroli fuzji i przejec, co do ktérych prawo
to nie przewiduje obowigzkowej kontroli ex ante przez organ publiczny (niezaleznie do wielkosci
obrotow tgczacych sie przedsiebiorcow).

58 Mimo obszernej ustawy sgdy australijskie i tak stosunkowo czesto stawaty przed potrzebg interpretacji — w tym ,definiowania” réznych poje¢ (nie-
sprecyzowanych w ustawie).

59 Procedura autoryzacji przejawia podobienstwa do trybu indywidualnego zwolnienia spod zakazu z (obecnego) art. 101 ust. 1 TFUE, ktérego to
zwolnienia — do 1 maja 2004 r. — dokonywata Komisja Europejska; zob. tez K. Kohutek, Stosowanie art. 81 TWE po reformie wspdlnotowego prawa
konkurencji (ze szczegéinym uwzglednieniem sytuacji przedsigbiorstw), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 3, s. 27-29.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



Anna Laszczyk*

Kolektywna pozycja dominujgca na rynkach
telekomunikacyjnych na przyktadzie decyzji hiszpanskich
organéw ochrony konkurencji

Spis tresci

I.  Zagadnienia wstepne

II.  Sytuacja rynkowa hiszpanskiego sektora telekomunikacyjnego
lll. Decyzja baskijskiego organu ochrony konkurencji

IV. Decyzja hiszpanskiego organu ochrony konkurenc;ji

V. Podsumowanie

Streszczenie

Niniejszy artykut stanowi omowienie dwéch decyzji organdw ochrony konkurencji — hiszpanskiego
i baskijskiego, ktore dotyczg naruszenia kolektywnej pozycji dominujgcej na rynkach telekomu-
nikacyjnych. Artykut przybliza przede wszystkim argumentacje zastosowang przez organ w celu
stwierdzenia istnienia kolektywnej dominacji. Opisywane decyzje zastugujg na szczegdlng uwage
wobec wszczetego niedawno przez UOKIK postepowania w sprawie potencjalnego naduzywania
kolektywnej pozycji dominujgcej przez trzech operatorow telefonii ruchome.

Stowa kluczowe: kolektywna pozycja dominujgca; milczaca koordynacja; sektor telekomunikacyjny.

|. Zagadnienia wstepne

Zagadnienie kolektywnej pozycji dominujgcej i konkurencji na rynkach oligopolistycznych byto
przedmiotem licznych rozwazan akademickich, ktore najczesciej pozostawaty jednak teoretycznym
dyskursem ze wzgledu na brak relewantnych przyktadoéw orzeczniczych'. Majgc to na uwadze,
szczegolnie ciekawe wydajg sie decyzje hiszpanskiego i baskijskiego organu ochrony konkuren-
cji stwierdzajgce naduzycie kolektywnej pozycji dominujgcej na rynkach telekomunikacyjnych.
Rynki te wydajg sie by¢ szczegdlnie podatne na tego typu zjawiska, gdyz ich deregulacja data
podstawy oligopolistycznej strukturze rynku. Teze te zdaje sie wzmacnia¢ okolicznos$¢, ze pojecie
odpowiadajgce kolektywnej dominacji wystepuje rowniez na gruncie prawa telekomunikacyjnego
jako kolektywna pozycja znaczgca. W literaturze podkresla sie, ze rynki telekomunikacyjne z sa-
mej swojej istoty spetniajg wiele przestanek niezbednych dla zaistnienia milczgcej koordynaciji:

" Junior Associate w zespole prawa konkurencji w kancelarii Linklaters C. Wisniewski i Wspolnicy sp. k., doktorantka na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu £6dzkiego, e-mail: anialaszczyk@gmail.com.

1 Poréwnaj np. P. Masey, M. McDowell, Joint dominance and tacit collusion: some implications for competition and regulatory policy, ,European
Competition Journal” 2010, nr 2; F. Mezzanotte, Using abuse of collective dominance in article 102 TFEU to fight tacit collusion: the problem of proof
and interferential error, ,\WWorld Competition” 2010, nr 1; G. Monti, The scope of collective dominance uder article 82 EC, ,Common Market Law Review”
2001, nr 38; P. Wieczorek, Prawne i ekonomiczne aspekty kolektywnej dominacji, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 7.
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kazdy z krajéw europejskich posiada od ok. 4 do 6 operatoréw sieci ruchomych, oferowane pro-
dukty sg homogeniczne, ze wzgledu na cenowg strukture rynku konkurujgce ze sobg podmioty
sg niemalze natychmiast wrazliwe na zmiany cen, koszty produkcji sg podobne, rynek cechuje
dtugoterminowa relacja miedzy nabywcg a dostawcag, rynek jest stosunkowo ustabilizowany,
a podmioty usatysfakcjonowane swoimi udziatami w rynku?.

Ponizej przedstawione zostang dwie decyzje hiszpanskich organow?. Analiza poprzedzona
zostanie krétkim opisem sytuacii rynkowej hiszpanskiego sektora telekomunikacyjnego.

Il. Sytuacja rynkowa hiszpanskiego sektora telekomunikacyjnego

Spotki Telefénica de Esparia S.A.U. (TESAU) oraz Telefénica Mdviles de Espafia S.A.U.
(TME), dziatajgce na rynku hiszpanskim, nalezg do Grupy Telefénica — jednej z najwigkszych
spoétek telekomunikacyjnych, obecnej w 25 krajach swiata. TESAU $wiadczy ustugi telefonii sta-
cjonarnej, natomiast TME $wiadczy ustugi telefonii ruchomej. TME zaczeto swiadczyé swojego
ustugi na rynku hiszpanskim w lipcu 1995 r., natomiast w pazdzierniku dziatalnos¢ takg rozpo-
czat tam Vodafone Espana S.A.U (Vodafone). W 1998 r. na rynek weszia spétka France Telecom
Espana S.A. (Orange). W roku 2006, Xferia Mobiles S.A. (obecnie Yoigo) zaczeta swiadczyc¢
ustugi telefonii ruchomej. W 2010 r. oprocz ww. czterech operatoréw, na rynku dziatato jeszcze
wielu operatoréw wirtualnych — OMV. Euskaltel jest przedsigebiorcg dziatajgcym na terenie Kraju
Baskow, swiadczgcym ustugi telefonii stacjonarnej, ruchomej, dostepu do Internetu i telewiz;ji
multimedialne;j.

Organ nadzoru telekomunikacyjnego (Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones,
CMT) 2 lutego 2006 r. wydat decyzje w sprawie definicji rynku dostepu i rozpoczynania potgczen
w sieciach telefonii ruchomej, w sprawie analizy tego rynku oraz wyznaczenia operatoréw posia-
dajgcych znaczacg site rynkowg i w sprawie propozyciji natozenia obowigzkéw (Decyzja CMT)%.
W Decyzji CMT stwierdzono, ze TME, Vodafone, Orange (Trzej Operatorzy) posiadajg na rynku
dostepu i rozpoczynania potgczen kolektywng znaczaca pozycje rynkowg. W uzasadnieniu CMT
wskazato na: niewielkg liczbe graczy rynkowych, duzy stopieh koncentracji rynku, wysokie bariery
wejscia na rynek (w szczegoélnosci bariery prawne w zakresie dostepu do czestotliwosci uzywa-
nych w sieciach ruchomych, co implikuje, ze stanowig one urzadzenia kluczowe). CMT wskazato
réwniez na motywacje operatoréw do ujednolicenia swoich dziatan rynkowych i utrzymania status
quo oraz na fatwo$¢ wykrycia ewentualnego odejscia od ustalonej strategii, jak i istnienie mecha-
nizméw sankcjonujgcych. Decyzja regulatora byta przywotywana przez organ zaréwno baskijski,
jak i hiszpanski na poparcie wnioskow dotyczgcych charakterystyki rynku.

lll. Decyzja baskijskiego organu ochrony konkurencji

Baskijski organ ochrony konkurencji (Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia,
TVDC) 11 lutego 2010 r. wydat decyzje stwierdzajgca, ze spotki z Grupy Telefénica (tj. TESAU
w zakresie pofgczen telekomunikacyjnych w sieci stacjonarnej, jak i TME w zakresie potgczeh

2 P.S. Ryan, European competition law, joint dominance and the wireless oligopoly problem, ,Columbia Journal of European Law” 2005, nr 11.

3 Zgodnie z art. 12 i 13 hiszpanskiej ustawy o ochronie konkurencji 15/2007 z 3 lipca 2007 r., organami wtasciwymi do stosowania ustawy sg hiszpan-
ski organ ochrony konkurencji — Comision Nacional de la Competencia (CNC) wykonujgcy swoje funkcje na terytorium catego kraju, jak rowniez organy
wspdlnot autonomicznych (hiszp. Comunidad Auténoma) wykonujgce swoje funkcje na terytorium tychze wspoéinot.

4 Decyzja TVDC z 11.02.2010 r. nr 12/2009 Telefonica, dostepne na: http://www.ogasun.ejgv.euskadi.net/r51-14000/es/contenidos/informacion/reso
luciones/es_resoluci/adjuntos/RESOLUCION%20NO%20CONFIDENCIAL%20TELEFONICA.pdf.
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telekomunikacyjnych w sieci ruchomej) naduzywaty pozycji dominujgcej (odpowiednio indywidu-
alnej i kolektywnej) przez stosowanie cen wyzszych za potgczenia telefoniczne skierowane do
abonentow sieci Euskaltel, anizeli za potgczenia kierowane do sieci innych operatoréw®.

Organ oceniajgc posiadanie kolektywnej pozycji dominujacej przez TME, Orange oraz
Vodafone na rynku detalicznym telefonii ruchomej, stwierdzit, ze spofki te dziatajg w waskim oligo-
polu i ze w analizowanym przypadku spetnione zostaty trzy warunki wymagane dla stwierdzenia
kolektywnej dominaciji, tj. przejrzystosc¢ rynku, istnienie mechanizméw sankcjonujgcych oraz brak
presji konkurencyjnej — w tym réwniez brak przeciwwazacej sity nabywczej. Dokonujgc analizy,
TVDC wzigt pod uwage takie kryteria, jak: bardzo wysoki poziom skoncentrowania rynku; przej-
rzystos¢é rynku; brak zewnetrznej presji konkurencyjnej; istnienie mechanizmdw sankcjonujgcych;
okolicznosé, ze operatorzy byli zobligowani regulacjg sektorowg do informowania z 30-dniowym
wyprzedzeniem o planowanych zmianach cen taryf i fakt, ze informacje takie zamieszczane byty
rowniez w Internecie. W ocenie TVDC, na rynku istniaty znaczne prawne, strategiczne i ekono-
miczne bariery wejscia na rynek. W okresie wiasciwym dla naruszenia zaden z alternatywnych
operatoréw nie mogt stanowi¢ konkurencji dla TME, Vodafone i Orange ze wzgledu koniecznos¢
korzystania z ustug Trzech Operatoréw na rynkach wyzszego rzedu. Dodatkowo dziatania takie,
jak dtugoterminowe umowy z abonentami czy tez dyskryminacja miedzy potgczeniami on-net
i off-net utrudniaty wejscie i rozwoj na rynku. W opinii TVDC symultaniczne wydtuzenie okresow
obowigzywania umow abonenckich stanowito dowod wystepowania zachowan paralelnych na
rynku. Z analizy CMT wynikato réwniez, ze warunki umowne stosowane przez TME i Vodafone
operatoréw byty niemalze identyczne, zawieraly nawet takg sama kare umowng. W okresie wejscia
na rynek Yoigo i Euskaltel, TME ustality trzy okresy obowigzywania uméw — 12, 18 i 24 miesigce.
W kolejnych miesigcach Vodafone i Orange réwniez ustality maksymalne okresy obowigzywa-
nia uméw na 24 miesigce. TVDC zwrécito réwniez uwage na: identyczno$¢ taryf roamingowych
Trzech Operatoréw, ktére w roku 2007 zostaty zrbwnane z maksymalng dopuszczalng wartoscig
okreslong Rozporzgdzeniem 717/2007; stosowanie dyskryminacyjnych cen potgczen on-net i off-
-net — w okresie naruszenia operatorzy zwiekszyli zréznicowane cen za potgczenia wykonywane
w ramach sieci i wykonywane do innych operatoréw. TVDC zaobserwowato réwniez, ze ceny
stosowane przez TME i Vodafone byly jednymi z najwyzszych stosowanych przez operatorow
telekomunikacyjnych UE, a podobienstwo istniejgce miedzy taryfami obu operatoréw byto jed-
nym z najwyzszych sposrod innych par gtéwnych operatorow innych krajéw UE. W konsekwencji
wszystkie wymienione uprzednio okolicznosci stanowity, zdaniem TVDC, dowody na istnienie
kolektywnej dominaciji na rynkach detalicznych telefonii ruchome;.

Na tak wyznaczonym rynku organ stwierdzit, ze przedsiebiorcy dopuscili sie naduzycia po-
legajgcego na stosowaniu dyskryminacyjnych cen za potgczenia do sieci Euskaltel. TESAU/TME
negowaty antykonkurencyjny charakter praktyki, wskazujgc na brak strategii majgcej na celu wy-
kluczenie konkurenta, niewielki wptyw na koszty ponoszone przez abonentow spofki i ich decyzje
o wykonywaniu potgczen do Euskaltel. TESAU/TME podkreslaty rowniez, ze takie dziatanie byto
obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na praktyke Euskaltel, polegajgca na ustaleniu bardzo wy-
sokich stawek za zakanczanie potaczen. Zdaniem TESAU/TME przyjeta przez nie praktyka byto

5 Decyzja CNC z 19.12.2012 r. nr S/048/10, dostepne na: http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/116/Default.aspx?sTipoBusqueda
=3&PrPag=1&PagSel=2&Numero=S%2f0248%2f10&Ambito=Conductas.
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racjonalna ekonomicznie. TVDC stwierdzit, ze opisywane zachowanie byto w stanie utrudni¢ wej-
Scie na rynek i rozwoj Euskaltel na rynku telefonii ruchomej. Przyczyniato sie do tego: stosowanie
dyskryminacyjnych taryf, ktére zniechecato abonentow TESAU/TME do wykonywania potgczen
do abonentéw sieci Euskaltel, a w konsekwencji zmniejszenie liczby potgczen wykonywanych do
sieci Euskaltel redukujgce przychody spotki z optat za zakanczanie potgczen oraz nieche¢ wobec
wykonywania potgczen do sieci Euskaltel. Te okolicznosci zmniejszaty atrakcyjnosc sieci dla uzyt-
kownikdw sieci ruchomych, a w szczegdlno$ci dla abonentéw samej sieci Euskaltel. Dodatkowo,
liczne publikacje w mediach zwigzane z podwyzkg cen za potgczenia z sieci TESAU/TME do
Euskaltel tworzyty wizerunek tej ostatniej jako sieci drogiej, ktory to wizerunek mogt wptywac
negatywnie nie tylko na liczbe wykonywanych potgczen, lecz takze na decyzje o zmianie sieci.
TVDC analizujgc dane rynkowe z 2007 i 2008 r., stwierdzit, ze Euskaltel odczut pogorszenie swo-
jej sytuacji konkurencyjnej, ktérego przyczyng mogta byé w mniejszym bgdz wiekszym stopniu
praktyka stosowana przez TESAU i TME.

TVDC stwierdzit, ze praktyka nie mogta by¢ obiektywnie uzasadniona asymetrig optat za
zakanczanie pofgczen, jaka istniata miedzy TESAU/TME a Euskaltel ze wzgledu na fakt, ze inne
naduzycie nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla zaangazowania sie w praktyke niedozwolong;
ponadto stawki za zakanczanie potgczen stosowane przez Euskaltel miaty marginalny wptyw na
sytuacje ekonomiczng TESAU/TME. TVDC zauwazyt rowniez, ze TESAU/TME nigdy nie dyskrymi-
nowato Orange wobec Vodafone, pomimo faktu, ze stawki Orange za zakanczanie potgczen byly
znaczgco wyzsze, anizeli te stosowane przez Vodafone. TVDC stwierdzit, ze relacja stosowanych
przez TESAU/TME cen do kosztéw ponoszonych za zakanczanie potgczen byta dyskryminacyjna
wobec Euskaltel, a asymetria stawek za zakanczanie potgczen rowniez nie stanowi obiektywnego
uzasadnienia. Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, organ uznat, ze zachowanie TESAU/
TME stanowito naduzycie pozycji dominujgce;j.

IV. Decyzja hiszpanskiego organu ochrony konkurenciji

W decyzji z 19 grudnia 2012 r. CNC stwierdzit, ze Trzej Operatorzy naduzywali pozycji do-
minujgcej na rynku zakanczania SMS (na ktérym to rynku kazdy z operatoréw posiadat indywi-
dualng pozycje dominujgca), przez stosowanie zawyzonych stawek za zakanczanie SMS, ktére
to optaty umozliwiaty tym przedsiebiorcom stosowanie zawyzonych cen za ustugi detaliczne®.
Organ zidentyfikowat rowniez, ze Trzej Operatorzy posiadali kolektywng pozycje dominujgcg na
rynku dostepu i rozpoczynania SMS, jednakze nie stwierdzit by zachowanie przedsiebiorcéw,
polegajgce na generowaniu wysokich kosztow dostepu, stanowito odrebne naduzycie pozycji
dominujgcej od tego, ktdérego Trzej Operatorzy dopuscili sie na rynkach zakanczania. Praktyka
taka przyczyniata sie do utrzymywania zawyzonych cen za ustugi detaliczne, byta podejmowana
przez tych samych przedsiebiorcow i miata stuzy¢é tym samym celom.

Jednostka prowadzgca postepowanie (Direccion de investigacion, DI) zidentyfikowata na-
stepujgce cechy rynku telefonii ruchomej, wskazujgce na to, ze przyjmuje on strukture oligopo-
listyczng: utrzymywanie wysokich barier wejscia na rynek, homogeniczny charakter produktéw
telefonii ruchomej, wysoki stopien skoncentrowania rynku i stabilno$¢ udziatéw rynkowych Trzech

6 Decyzja CNC z 19.12.2012 r. nr S/048/10, dostepne na: http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/116/Default.aspx?sTipoBusqueda
=3&PrPag=1&PagSel=2&Numero=S%2f0248%2f10&Ambito=Conductas.
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Operatoréw, podobny stopien wertykalnej integracji, homogeniczno$¢ zachowan rynkowych pole-
gajgca na subsydiowaniu skrosnym zachodzgcymi miedzy swiadczeniem poszczegdlnych ustug
telekomunikacyjnych. Jednolitos¢ zachowan polegata na tym, ze TME, Vodafone, Orange rozni-
cowaty ceny dla ustug on-net i off-net. Trzej Operatorzy nie obnizali cen ustug SMS, pomimo ze
na rynkach hurtowych, jak rowniez detalicznych ekonomia skali, z jakiej korzystali (wynikajgca ze
zwiekszenia poziomu Swiadczenia ustug oraz obnizki kosztow), mogta spowodowac ich obnizke.
Zauwazono réwniez, ze ceny ustug SMS ewoluowaty w sposéb mniej dynamiczny, w szczegol-
nosci jezeli poréwna sie je ze zmianami cen potgczen telefonicznych. DI uznata rowniez rele-
wantne rynki za wysoce transparentne. W odniesieniu do rynkéw hurtowych owa przejrzystos¢
wynikata z koniecznosci $wiadczenia ustug przytgczeniowych. W odniesieniu do rynkéw detalicz-
nych przejrzysto$¢ wynikata z obowigzkéw naktadanych przez regulacje sektorowe, wymagajgce
dostepnosci i transparentnosci informaciji na temat cen ustug. W dalszej kolejnosci DI wskazata
na stabg rynkowg pozycje sity nabywczej, a takze dojrzato$¢ rynku, m.in. w odniesieniu do pene-
tracji rynku w zakresie dostepu do linii telefonicznych. Majgc na uwadze te cechy, DI stwierdzita,
ze spetnione zostaty kryteria dla stwierdzenia, ze operatorzy posiadajg pozycje dominujgca na
rynku detalicznym oraz hurtowym rozpoczynania SMS. DI stwierdzajgc powyzsze, positkowata
sie argumentacjg zamieszczong w Decyzji CMT, ktéra nie zostata zmieniona do dnia wydania
decyzji przez CNC, a dodatkowo byta potwierdzona orzeczeniem hiszpanskiego sgdu wyzszego
Audiencia Nacional z 12 stycznia 2009 r.”

Trzej Operatorzy podnosili argumenty, ze DI nie dopetnita standardéw stwierdzenia istnienia
kolektywnej pozycji dominujagcej wyznaczonych w doktrynie. W szczegdlnosci, zdaniem przed-
siebiorcéw, DI nie udowodnita istnienia koordynacji miedzy operatorami — brak byto bowiem
ujednolicenia dziatan rynkowych operatoréw na rynkach hurtowych rozpoczynania i istniata
presja konkurencyjna w celu nawigzania relacji handlowych z OMV. Dodatkowo, w opinii Trzech
Operatoréw, Decyzja CMT nie powinna mie¢ zastosowania do przeprowadzanej analizy, poniewaz
nie uwzgledniata ona aktualnej sytuacji rynkowej.

CNC analizujac istnienie kolektywnej pozycji dominujgcej, stwierdzita, ze jednym z niezbed-
nych elementéw jest by TME, Orange i Vodafone posiadali fgczng motywacije, tj. interes w dosto-
sowaniu i zréwnaniu swojego zachowania. Przeprowadzajgc swojg analize, CNC zwrdcita uwage,
ze bariery wejscia na rynek byty nie do pokonania w analizowanym okresie. W celu rozwinigcia
i obstugi wtasnej sieci ruchomej nalezato dysponowac wtasng czestotliwoscig. Jest faktem, ze
w analizowanym okresie na rynek wszedt inny operator — Yoigo, niemniej jednak nie dysponowat on
siecig catkowicie rozwinietg i potrzebowat swiadczenia okreslonych ustug od Trzech Operatoréw.
Zdaniem CMT, bariery wejscia na rynek wzmacniane byly dojrzato$cig rynku, wynikajgcg z wyso-
kiej penetracii linii telefonicznych i czestotliwosci. W takich warunkach byto mato prawdopodobne
by rozwijaly sie nowe sieci i by wzrastata liczba oferentéw na rynku dostepu i rozpoczynania.
CNC stoi rowniez na stanowisku, ze operatorzy dysponujacy wtasng czestotliwoscig posiadajg
urzgdzenie kluczowe dla operatorow chcgcych swiadczy¢ ustugi na rynku nizszego szczebla, co
sprawia, ze elastycznos¢ popytowa jest zredukowana. Potwierdzajg to twierdzenia Orange, ze
popyt OMV na ustugi rynku rozpoczynania SMS jest sztywny. Obraz ten dopetnia okoliczno$é
wysokich kosztéw zmiany podmiotu majgcego swiadczy¢ tego typu ustugi. Wszystkie powyzsze

7 Wyr. Audiencia Nacional z 12.01.2009 r. w sprawie nr 307/2006.
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okolicznosci wskazujg, ze TME, Orange i Vodafone dysponowali we wskazanym okresie znaczng
sitg rynkowgq i byli w stanie jg wykorzystywac.

Zdaniem CNC, zgodnie z doktryng kolektywnej dominaciji, na analizowanym rynku korzysci
osiggane przez TME, Orange i Vodafone w krétkim okresie, bedace efektem zachowan konkuren-
cyjnych, nie przewyzszaty korzysci w diugim okresie, ptyngcych z dostosowania swoich zachowan
w zakresie ofert skierowanych do OMV. Dowodem na te okolicznosé byt fakt, Zze operatorzy nie
kierowali takich ofert tak dtugo, jak nie zostali zobowigzani do tego przez CMT. W opinii CNC,
Trzej Operatorzy majg, albo przynajmniej mieli w okresie objetym analizg, znaczgce motywacje do
tego by stosowaé wysokie ceny za ustugi rozpoczynania SMS. Przez takie dziatania zwiekszaty
one bowiem swoje zyski, jak rowniez prowokowaty wzrost kosztéw konkurentoéw swiadczacych
ustugi na rynku detalicznym, wymagajgce ustug hurtowych.

W zakresie przejrzystosci rynku CNC wskazata na okolicznosé, ze kazdy z operatoréw dziatat
jako host dla kazdego z OMV. Wobec czego, w sytuacji, w ktérej jeden z operatorow podejmo-
wat walke cenowa o ktéregos z OMV i przyciggat go swojg ofertg, bylto to tatwe do wykrycia dla
innych operatoréw. W konsekwencji zmiana kontrahenta demaskowata strategie przyjetg przez
operatora. W takiej sytuacji nie byto konieczne, by operatorzy znali szczegoty oferty konkurenta,
by dostosowac¢ swoje zachowanie. Dodatkowo, w sytuacji, w ktorej OMV negocjowali z Trzema
Operatorami mogty zachodzi¢ mechanizmy hub and spoke. TME, Orange i Vodafone podkresla-
ty, ze OMV, by wynegocjowa¢ lepsze warunki, prowadzg rozmowy ze wszystkimi trzema opera-
torami. Polityka cenowa OMV mogta rowniez wskazywac na ewentualne odejscie operatora od
wspolnej strategii. Agresywne praktyki cenowe OMV oznaczaty, ze otrzymat on korzystng oferte
otrzymywania ustug rynku wyzszego szczebla. Po tak przeprowadzonej analizie, CNC podzielito
konkluzje DI w zakresie posiadania przez Trzech Operatoréw kolektywnej pozycji dominujgce;.

V. Podsumowanie

Doswiadczenia hiszpanskich organow ochrony konkurencji w zakresie stwierdzania ko-
lektywnej pozycji dominujgcej na rynkach telekomunikacyjnych wydajg sie nadzwyczaj bogate.
Szczegolnie rozstrzygniecie baskijskiego organu ochrony konkurencji wydaje sie by¢ interesujace
wobec postepowanie wszczetego przez UOKIK w sprawie potencjalnego naduzycia kolektywnej
pozycji dominujgcej przez trzech gtdwnych operatoréow telefonii ruchomej, ktére to naduzycie,
podobnie jak w decyzji baskijskiej, miatoby polega¢ na dyskryminacyjnym réznicowaniu cen®.
Nalezy rowniez zauwazy¢ historia kolektywnej dominacji na hiszpanskim rynku telefonii ruchomej
nie wydaje sie by¢ jednak skonczona. W styczniu 2012 r., CNC wszczeta postepowanie w sprawie
potencjalnego naduzycia pozycji dominujgcej (prawdopodobnie kolektywnej) przez Telefénica,
Vodafone i Orange polegajgcego na zawezaniu marzy i narzucaniu nieuczciwych cen zaréwno
na rynku dostepu i rozpoczynania potgczen ruchomych w stosunku do OMV, jak i na rynku ustug
detalicznych szczegdlnie w odniesieniu do klientéw biznesowych?®.

8 Komunikat prasowy UOKIK o wszczeciu postepowania antymonopolowego przeciwko Polkomtelowi, Polskiej Telefonii Cyfrowej oraz Polskiej Telefonii
Komorkowej Centertel, 18.03.2013 r., dostepne na: http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=10304.

9 Komunikat prasowy o wszczeciu postepowania wyjasniajacego przez Comision Nacional de la Competencia w sprawie Telefonica Moviles, Vodafone
i Orange, 04.01.2012 r., dostepne na: http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/tabid/105/Default.aspx?Contentid=442561&Pag=5.
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Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE
z 6 listopada 2012 r.
w sprawie C-199/11
Wspolnota Europejska przeciwko Otis NV i inni

I. Okolicznosci powstania sporu

Decyzjg Komisji z 21 lutego 2007 r. zakonczyto sie trwajgce od 2004 r. postepowanie w spra-
wie istnienia kartelu pomiedzy czterema gtéwnymi producentami wind oraz schodéw ruchomych,
tj. Otis, Kone, Schindler i ThyssenKrupp'. W wydanej decyzji Komisja stwierdzita, ze ww. przed-
siebiorstwa naruszyly art. 81 TWE (obecnie art. 101 TFUE), dzielac miedzy siebie przetargi i za-
mdwienia w celu podziatu rynku i ustalania cen, uzgadniajgc w pewnych wypadkach mechanizm
kompensacji, wymieniajgc informacje na temat ilosci sprzedazy i na temat cen, a takze uczestniczac
w regularnych spotkaniach i nawigzujgc inne kontakty, ktére zmierzaty do okreslenia wskazanych
ograniczen i do ich wprowadzenia w zycie. W wydanej decyzji Komisja natozyta grzywny, ktorych
taczny wymiar przekroczyt EUR 992 0002,

Poniewaz Unia Europejska udzielita wskazanym w decyzji spétkom zamoéwien na instalacje,
renowacje i obstuge wind i schodéw ruchomych w budynkach instytucji europejskich majgcych
swe siedziby w Belgii i Luksemburgu, powddztwem z dnia 20 czerwca 2008 r. Unia Europejska
(wtedy jeszcze Wspdlnota Europejska) reprezentowana przez Komisje wniosta do sgdu krajowego
o zaptate na jej rzecz kwoty w wysokosci EUR 7.061,688 (ponadto zazgdano odsetek i kosztéw
postepowania) tytutem szkody poniesionej wskutek praktyk antykonkurencyjnych stwierdzonych
w decyzji z dnia 21 lutego 2007 r.

Wobec powstatego sporu, pozwane spoétki po pierwsze zakwestionowaty zdolno$¢ Komisji do
reprezentowania Unii Europejskiej wobec — jak stwierdzity pozwane — braku wyraznego petnomoc-
nictwa udzielonego przez inne instytucje europejskie, ktore miaty by¢ rzekomymi poszkodowany-
mi w sprawie. Po drugie, pozwane podniosty naruszenie zasady niezawistosci sgdu oraz zasady
réwnosci broni, ze wzgledu na fakt, iz — ich zdaniem — Komisja miata znajdowac sie w uprzywilejo-
wanej pozycji wobec toczgcego sie uprzednio postepowania. Nadto, biorgc pod uwage brzmienie
art. 16 rozporzgdzenia nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 traktatu?® (dalej jako rozporzadzenie 1/2003), poniewaz

1 Decyzja Komisji z 20.02.2007 r. dotyczgca postepowania na mocy art. 81 Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejskg (TWE) sprawa
COMP/E-1/38.823. Nadmieni¢ nalezy, ze adresaci decyzji dopuscili sie czterech osobnych, lecz powigzanych ze soba, pojedynczych, ciggtych naru-
szen przepiséw art. 81 Traktatu na terytorium Belgii, Luksemburga, Niderlandéw i Niemiec, dotyczgcych wind i schodéw ruchomych. Kazde z czterech
naruszen obejmowato cate terytorium jednego z powyzszych panstw cztonkowskich.

2 Szereg spotek wniosto w nastepstwie wydanej decyzji skargi o stwierdzenie jej niewaznosci; zob. wyroki w sprawach T138/07 Schindler Holding
i in. przeciwko Komisji (dotychczas nieopublikowany w Zbiorze), w sprawach potaczonych T141/07, T142/07, T145/07 i T146/07 General Technic-Otis
przeciwko Komisji (dotychczas nieopublikowany w Zbiorze), w sprawach potgczonych T144/07, od T147/07 do T150/07 i T154/07 ThyssenKrupp Liften
Ascenseurs przeciwko Komisji (dotychczas nieopublikowany w Zbiorze) oraz T151/07 Kone i in. przeciwko Komisji.

3 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Tekst majgcy znaczenie dla EOG), Dz.U. L 1z4.1.2003, s. 1-25.
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decyzja Komisji z dnia 21 lutego 2007 r. jest dla sgdu krajowego wigzgca, niezachowana zostata
réwniez zasada nemo iudex in sua causa®.

Il. Pytania prejudycjalne belgijskiego sadu
W zwigzku z podniesionymi zarzutami belgijski rechtbank van koophandel te Brussel (dale;j:
sad odsytajgcy) postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej (dalej: Trybunat) z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:
1. a) Artykut 282 TWE (obecnie art. 335 TFUE) stanowi, ze Unia jest reprezentowana przez
Komisje; art. 335 TFUE z jednej strony oraz art. 103 i 104 rozporzgdzenia finansowego®
z drugiej — stanowig, iz Unia jest reprezentowana przez kazdg z instytucji w sprawach
administracyjnych zwigzanych z funkcjonowaniem kazdej z nich z takim ewentualnym
skutkiem, ze instytucje — wytgcznie lub nie — mogg stawaé przed sadem; nie ulega
watpliwosci, ze zaptata zawyzonych cen na rzecz podmiotu wykonujgcego zamowienie
bedgca konsekwencjg utworzenia kartelu jest objeta zakresem pojecia ,,0szustwa”; w prawie
belgijskim stosuje sie zasade lex specialis generalibus derogat; czy jezeli ta zasada prawa
znajduje réwniez zastosowanie w prawie Unii, podjecie inicjatywy w celu wniesienia skarg
nie nalezato do poszczegdlnych instytucji (z wyjatkiem przypadkow, w ktérych Komisja
sama wystepowata w roli podmiotu udzielajgcego zamowienia)?

b) (pytanie pomocnicze) Czy Komisja nie powinna byta przynajmniej dysponowac¢ petnomoc-
nictwem udzielonym jej przez inne instytucje w celu reprezentowania ich intereséw przed
sgdem?

2. a) Artykut 47 Karty praw podstawowych (dalej: Karta) i art. 6 ust. 1 europejskiej Konwenc;ji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie w 4 listopada
1950 r. (dalej: EKPCz) gwarantujg kazdej osobie prawo do rzetelnego procesu, z czym
wigze sie zasada, ze nikt nie moze by¢ sedzig we wtasnej sprawie. Czy z zasada tg jest
zgodna sytuacja, w ktérej Komisja najpierw wystepuje jako organ ochrony konkurencji
i naktada grzywne za zarzucane zachowanie, czyli utworzenie kartelu, ktére stanowi na-
ruszenie art. 81 WE (obecnie art. 101 TFUE), i uprzednio sama prowadzita dochodzenie
w ramach tego postepowania, a nastepnie przygotowuje postepowanie w sprawie odszko-
dowania przed sgdem krajowym i podejmuje decyzje w sprawie wniesienia skargi, przy
czym ten sam czionek Komisji jest odpowiedzialny za obydwie kwestie, ktore sg ze sobg
zwigzane, a dodatkowo sad krajowy, do ktérego sie zwrdocono, nie moze zmieni¢ decyzji
0 natozeniu grzywny?

b) (pytanie pomocnicze) W razie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie 2a, czyli stwier-
dzenia niezgodnosci, w jaki sposob poszkodowany (Komisja lub instytucje lub Unia) moze

4 Zgodnie z art. 16 rozporzadzenia 1/2003 1. Jezeli krajowe sady orzekajg w sprawie porozumien, decyzji lub praktyk na mocy art. 81 lub 82 Traktatu,
ktore sg juz przedmiotem decyzji Komisji, nie moga wydawac decyzji sprzecznych z decyzjg wydang przez Komisje. Sgdy muszg réwniez unikac
wydawania decyzji pozostajgcych w sprzecznosci z decyzjg rozwazang przez Komisje w trakcie postepowania, ktére Komisja wszczeta. W tym celu
sad krajowy moze rozwazy¢, czy konieczne jest zawieszenie toczacego sie postepowania. Obowigzek ten pozostaje bez uszczerbku dla praw i obo-
wigzkoéw wynikajgeych z art. 234 Traktatu. 2. Jezeli organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich orzekajg w sprawie porozumien, decyzji lub
praktyk na mocy art. 81 lub 82 Traktatu, ktére juz sg przedmiotem decyzji Komisji, nie moga wydawac decyzji sprzecznych z decyzjg przyjetg przez
Komisje.

5 Rozporzadzenie Rady (WE, Euratom) nr 1995/2006 z 13 grudnia 2006 r. zmieniajgce rozporzadzenie (WE, Euratom) nr 1605/2002 w sprawie rozpo-
rzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogélnego Wspdlnot Europejskich, Dz.U. L 390 z 30.12.2006, s. 1-26.
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w przypadku czynu bezprawnego (utworzenia kartelu) na podstawie prawa Unii dochodzié¢
odszkodowania, ktdre rowniez stanowi prawo podstawowe?”5.

lll. Rozstrzygniecie Trybunatu

W wyroku z 6 listopada 2012 r. Trybunat Sprawiedliwosci odnidst sie do postawionych przez
sad odsytajacy pytan prejudycjalnych powstatych w zwigzku z powddztwem wniesionym przez
Komisje do sadu krajowego. Wydanie wyroku poprzedzita opinia Rzecznika Generalnego Pedra
Cruza Villalona przedstawiona w dniu 26 czerwca 2012 r.7.

Analizujgc ramy prawne, Trybunat opart sie przede wszystkim na regulacji traktatow, w szcze-
golnosci zas na art. 282 TWE, art. 339 TFUE oraz art. 47 TUE. Za zasadne uznano rowniez od-
niesienie sie do przepiséw prawa pochodnego, tj. rozporzadzenia 1/2003, a takze rozporzgdzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1995/2006 z dnia 13 grudnia 2006 r. zmieniajgcego rozporzadzenie (WE,
Euratom) nr 1605/2002 w sprawie rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do bu-
dzetu ogolnego Wspdlnot Europejskich (dalej: rozporzgdzenie finansowe), a takze przepisach
prawa krajowego, tj. belgijskiego kodeksu postepowania cywilnego oraz belgijskiego kodeksu
cywilnego.

IV. Legitymacja Komisji do reprezentowania Unii Europejskiej
przed sagdem krajowym

Zagadnienie, wokot ktérego skoncentrowato sie pierwsze z postawionych pytan, dotyczyto
dokonania prawidtowej wyktadni przepiséw traktatowych, tj. art. 282 TWE oraz art. 335 TFUE.
Kluczowym zatem stato sie udzielenie odpowiedzi, czy wyktadni ww. przepiséw nalezy dokony-
waé w ten sposéb, ze Komisja uprawniona jest do reprezentowania Unii przed sgdem krajowym
w ramach wytoczonego powddztwa cywilnego o naprawienie szkody wyrzgdzonej Unii wskutek
naruszenia art. 81 TWE (art. 101 TFUE) i moggcych mie¢ wptyw na niektére zamowienia pub-
liczne udzielone przez instytucje unijne, bez posiadania petnomocnictwa udzielonego przez te
instytucje®.

Poniewaz powodztwo wytoczone zostato przed wejsciem w zycie TFUE, konieczne okazato
sie zbadanie, czy przepisy TWE upowazniaty Komisje do reprezentowania Wspdlnoty w ramach
wytoczonego powddztwa, poprzednio bowiem reprezentacja Wspdlnoty przed sgdami krajowy-
mi uregulowana byta w art. 282 TWE. Artykut ten stanowit, iz w kazdym z panstw cztonkowskich
Wspdlnota posiadata zdolnosé prawng i zdolnos¢ do czynnosci prawnych o najszerszym zakresie
przyznanym przez ustawodawstwa krajowe osobom prawnym; moze ona zwfaszcza nabywaé
lub zbywaé mienie ruchome i nieruchome oraz stawac przed sgdem, gdzie reprezentowana byta
przez Komisje®.

6 Zob. pkt 26 wyr. Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z 6.11.2012 r. w sprawie C-199/11 (Dz.U. C 9z 12.1.2013, s. 14-14).

7 Opinia Rzecznika Generalnego Pedra Cruza Villaléna przedstawiona 26.06.2012 r. w sprawie C-199/11 Unia Europejska reprezentowana przez
Komisje przeciwko Otis NV, General Technic-Otis Sarl (GTO), Kone Belgium NV, Kone Luxembourg Sarl, Schindler NV, Schindler Sarl, ThyssenKrupp
Liften Ascenseurs NV, ThyssenKrupp Ascenseurs Luxembourg Sarl.

8 Zob. pkt 27 wyr.

9 Tak art. 282 TWE; por. tez art. 335 TFUE, ktory stanowi, ze ,w kazdym z (jezeli jest to wierny cytat dokumentu mogg pozostaé wielkie litery) Panstw
Cztonkowskich Unia posiada zdolno$¢ prawng i zdoIno$¢ do czynnosci prawnych o najszerszym zakresie przyznanym przez ustawodawstwa krajowe
osobom prawnym; moze ona zwlaszcza nabywac lub zbywac¢ mienie ruchome i nieruchome oraz stawac przed sagdem. W tym zakresie jest ona repre-
zentowana przez Komisje. Unia jest jednak reprezentowana przez kazda z instytuciji, z tytutu ich autonomii administracyjnej, w sprawach zwigzanych
z funkcjonowaniem kazdej z nich”.
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Strona pozwana staneta w opozycji do zastosowania w przedmiotowym postepowaniu
art. 282 TWE, wskazujac, ze norma ta ma charakter ogélny i podlega wyjatkom, o ktérych mowa
w art. 274 oraz 279 TWE. Zgodnie z argumentacjg przedstawiong przez pozwane, przepisy trak-
tatowe, o ktérych mowa powyzej, zostaty wdrozone przez rozporzgdzenie finansowe, ktérego
art. 59 oraz 60 przyznajg kazdej instytucji Unii prawo wykonywania odpowiadajgcej jej czesci bu-
dzetu'®. Ponadto, z regulacji przewidzianej w rozporzadzeniu finansowym wynika, ze wytoczenie
powodztwa o naprawienie szkody nalezy do kazdej z instytucji (gdyz wiekszo$¢ zamdwien zostata
udzielona w ich imieniu i na ich rzecz), o ile te uwazaja sie za poszkodowane wskutek danego
naruszenial.

Rozstrzygajgc powyzsze zagadnienie, Trybunat wskazat na brak przepiséw przejsciowych
dotyczgcych reprezentacji Unii w postepowaniach wszczetych przed sgdami panstw czionkow-
skich, co opowiada sie za stosowaniem art. 282 TWE w sporach zawistych przed wejsciem w zy-
cie nowego traktatu'?. Ponadto, postanowienia rozporzgdzenia finansowego, na ktére powotata
sie strona pozwana stanowig — zdaniem Trybunatu — jedynie zasady udzielania i wykonywania
zamowien publicznych, nie zas reguty reprezentacji Unii przed sgdami panstw cztonkowskich 3.
Tym samym przyja¢ nalezato, ze w dniu wytoczenia powddztwa uprawnienie do reprezentac;ji
Komisji przystugiwato.

Odpowiadajgc na pierwsze z postawionych pytan prejudycjalnych Trybunat stwierdzit zatem,
ze wyktadni prawa unijnego nalezy dokonywac¢ w ten sposéb, iz w okolicznosciach, takich jak
okolicznosci sporu w postepowaniu gtéwnym nie stoi na przeszkodzie, aby Komisja Europejska
reprezentowata Unie Europejska przed sgdem krajowym, do ktérego wniesione zostato powodztwo
cywilne o naprawienie szkody wyrzadzonej Unii wskutek porozumienia lub uzgodnionej praktyki
zakazanych na mocy art. 81 TWE ( art. 101 TFUE) i mogacych mie¢ wptyw na niektére zamowie-
nia publiczne udzielone przez rézne instytucje i organy Unii, bez koniecznosci posiadania przez
Komisje petnomocnictwa udzielonego przez inne zainteresowane instytucje lub organy'.

V. Komisja — sedzia w swojej sprawie?
Druga z kwestii, ktérg musiat rozstrzygngé¢ Trybunat, dotyczyta ustalenia czy art. 47 Karty'®
stoi w opozycji do sytuacii, w ktorej to Komisja wystepuje do sadu krajowego z powddztwem o na-
prawienie szkody wywotanej antykonkurencyjng praktykg w imieniu samej Unii przy wczesniejszym

10 Zob. pkt 27 opinii Rzecznika, w ktérym stwierdzono m.in., ze art. 274 TWE i 279 TWE, jak réwniez postanowienia rozporzgdzenia nr 1605/2002 usta-
nawiajg uprawnienia poszczegolnych instytucji do wykonania odpowiadajacych im czegsci budzetu. Wsrdd tych uprawnien pojawia sig¢ prawo do przyjecia
,wszelkich niezbednych $rodkéw, w tym uniewaznienia zamodwienia”. Natomiast art. 282 WE odnosi sie wytacznie do zdolnosci prawnej i zdolnosci do
czynnos$ci prawnych Wspdlnoty oraz do uprawnienia Komisji do jej reprezentacii.

' Zob. pkt 31 wyr.

12 Jak czytamy w opinii Rzecznika ani art. 282 WE, ani tez art. 335 TFUE nie sg normami procesowymi, lecz normami materialnymi dotyczgcymi
wewnetrznej organizacji Unii. Za posrednictwem tych przepiséw Unia okresla, ktora instytucja jg reprezentuje ad extra, wiaczajgc w to reprezentacje
w postepowaniach prowadzonych przed sgdami krajowymi. Ponadto traktat z Lizbony nie zawiera zadnego przepisu okreslajgcego obowigzywanie
w czasie art. 335 TFUE. Przy braku takich przepiséw wyzej przywotany przepis wywiera jedynie skutki pro futuro. Co za tym idzie, nalezy odrzucic¢
jakikolwiek skutek retroaktywny, tak ze nie ma on wptywu na wczesniej uksztattowane stosunki prawne, w tym na stosunki sgdowo-procesowe, zob.
pkt 20 opinii.

3 Pkt 33 wyr.
14 Zob. pkt 36 wyr.

5 Art. 47 Karty stanowi, iz ,Kazdy, kogo prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaty naruszone, ma prawo do skutecznego $rodka
prawnego przed sgdem, zgodnie z warunkami przewidzianymi w niniejszym artykule.

Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jego sprawy w rozsgdnym terminie przez niezawisty i bezstronny sgd ustanowiony uprzednio
na mocy ustawy. Kazdy ma mozliwo$¢ uzyskania porady prawnej, skorzystania z pomocy obroncy i przedstawiciela.

Pomoc prawna jest udzielana osobom, ktére nie posiadajg wystarczajacych srodkéw, w zakresie w jakim jest ona konieczna dla zapewnienia sku-
tecznego dostepu do wymiaru sprawiedliwosci”.
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stwierdzeniu naruszenia art. 81 TWE (art. 101 TFUE) i wydaniu przez Komisje odpowiedniej
decyzji. Watpliwosci takie powstaly zdaniem sgdu odsytajgcego w zwigzku z obawg naruszenia
prawa do rzetelnego procesu (ktérego gwarantami sg nie tylko Karta, lecz takze EKPCz'%) ze
wzgledu na okolicznos¢, iz na mocy art. 16 ust. 1 rozporzgadzenia 1/2003 decyzja Komisji dotycza-
ca postepowania na podstawie art. 81 TWE (art. 101 TFUE) jest dla sgdu krajowego wigzaca'’.
Stwierdzenie naruszenia zostatoby zatem narzucone temu sgdowi decyzjg wydang wczesniej
przez jedng ze stron sporu. To z kolei uniemozliwitoby sgdowi krajowemu niezwiste zbadanie
okolicznosci powodujgcych powstanie roszczenia o naprawienie wyrzgdzonej szkody'8. Ponadto,
sad odsylajgcy powzigt watpliwos¢, czy taka sytuacja procesowa nie stanowi naruszenia zasady
nemo iudex in sua causa.

Odnoszgc sie do ww. zagadnien, w pierwszej kolejnosci Trybunat wskazat na waznos¢,
jakg daje uprawnienie wystepowania do sgdu z powotywaniem sie na naruszenia art. 81 TWE
(art. 101 TFUE), w szczegodlnosci w kontekscie mozliwosci zgdania naprawienia szkody spowo-
dowanej przez antykonkurencyjne zachowanie'®. Skoro zatem kazda osoba uprawniona jest do
wystgpienia z zgdaniem naprawnienia wyrzgdzonej szkody, legitymacje takg posiada rowniez
Unia, jednakowoz wykonywanie uprawnien winno odbywac sie z poszanowaniem praw strony
przeciwnej, zagwarantowanych w szczegolnosci przez Karte majgcg zastosowanie zaréwno do
instytucji, organdéw i jednostek organizacyjnych Unii, jak i do panstw cztonkowskich wytgcznie
w zakresie, w jakim stosujg one prawo Unii%°,

Trybunat podkreslit rowniez znaczenie art. 47 Karty, ktory zapewnia w prawie Unii ochrone
przyznang na mocy art. 6 ust 1 EKPCz, na ktdrg skifadajg sie w szczegdélnosci prawo do obro-
ny, prawo dostepu do sadu oraz prawo do uzyskania porady prawnej, skorzystania z pomocy
obroncy i przedstawiciela, zaznaczyt jednak, ze aby sad mogt zgodnie z art. 47 Karty rozstrzyg-
na¢ w sprawie sporu dotyczgcego praw i obowigzkdéw wynikajgcych z prawa unijnego, musi by¢
uprawniony do zbadania wszystkich kwestii prawnych i faktycznych istotnych dla rozstrzyganego
sporu?',

Wskazujgc na wyrok w sprawie Masterfoods i HB?2 Trybunat podkreslit, ze zgodnie z art.16
rozporzadzenia 1/2003, jezeli sady krajowe orzekajg w sprawie porozumien, decyzji lub praktyk
w szczegolnosci na mocy art. 81 TWE (art.101 TFUE), co do ktérych zostata juz wydana przez
Komisje odpowiednia decyzja, nie mogg one wydawac rozstrzygnie¢ sprzecznych z tg decyzja.
Ta sama zasada obowigzuje réwniez w przypadku powddztw wniesionych do sgdow krajowych

16 Zob. art. 6 EKPCz.

17 W tym wzgledzie na uwage zastuguje opinia Rzecznika, ktéry odnoszac sie do drugiego z postawionych pytan prejudycjalnych, stwierdzit, ze to nie
Komisja wystepuje z pozwem z tytutu odpowiedzialnosci do belgijskiego sadu, lecz czyni to Wspdlnota, a obecnie Unia. Nie ma tu zatem do czynienia
z przypadkiem, w ktérym Komisja wydaje decyzje, a nastepnie sama wystepuje z powddztwem odszkodowawczym przeciwko osobie prywatnej, zadajgc
naprawienia poniesionych szkdd, a wrecz przeciwnie. Unia (nie zas Komisja) nie przystepuje do postepowania przed sgdem krajowym jako instytucja
wykonujgca wiadze publiczng i zobowigzana do zapewnienia konkurencji na rynku wewnetrznym, lecz jako klient czy tez konsument w stosunku do przed-
siebiorstw, ktére najprawdopodobniej sg odpowiedzialne za wyrzadzenie bezprawnych szkéd. Bez watpienia Unia wykonuje swojg polityke konkurencji za
posrednictwem decyzji wdanych w oparciu o traktat. Tymczasem mamy tutaj do czynienia z powddztwem cywilnym, ktore nie stanowi czesci tej polityki,
lecz droge naprawienia szkody majgtkowej majgca na celu przywrdécenie okreslonego stanu prawnego w wymiarze prywatnym. Zob. pkt 40 i 42 opinii.

18 Pkt 38 wyr.

19 Jak wskazat Trybunat, przywotujgc wyrok w sprawie Courage i Crehan (wyr. ETS z 20.09.2001 r. w sprawie C-453/99) takie uprawnienie umacnia
bowiem funkcjonowanie unijnych przepiséw dotyczacych konkurencji i zniecheca do — czesto ukrytych — porozumien i praktyk mogacych ograniczy¢ lub
zaktéci¢ konkurencje. Z tego punktu widzenia skargi o odszkodowanie przed sgdami krajowymi moga przyczynié sie w znaczgcy sposéb do utrzymania
skutecznej konkurencji w Unii. Zob. pkt 42 wyr.

20 Pkt 45 wyr.
21 Pkt 46 wyr.
22 Wyr. ETS z 14.09.2000 r. (sprawa C-344/98).
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z tytutu naprawienia szkody poniesionej wskutek porozumienia lub praktyki, ktérych niezgod-
nos$¢ z art. 81 TWE (art.101 TFUE) stwierdzona zostata decyzjg tej instytucji23. Zasade te nalezy
traktowac zatem jako szczegoélny wyraz kompetencji w ramach Unii pomiedzy sgdami krajowymi
z jednej strony a Komisjg i Unig z drugiej, jednak jej istnienie w zadnym stopniu nie wptywa na
pozbawienie prawa do sgdu pozwanych spotek?4.

Jak zauwazyt Trybunat, unijne prawo przewiduje system kontroli sgdowej decyzji Komisji
dotyczacych postepowan na mocy art. 81 TWE (art. 101 TFUE)?5, ktory zapewnia wszystkie gwa-
rancje wymagane przez art. 47 Karty. Decyzja Komisji moze zatem zostaé poddana kontroli pod
wzgledem legalnosci dokonywanej przez sady Unii na podstawie art. 263 TFUE, ktéry w ust. 1
zd. 1 stanowi, iz Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kontroluje legalnos¢ aktow ustawo-
dawczych, aktéw Rady, Komisji i Europejskiego Banku Centralnego, innych niz zalecenia i opinie,
oraz aktow Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej zmierzajgcych do wywarcia skutkéw
prawnych wobec podmiotéw trzecich?®. Wnoszgc skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji z dnia
21 lutego 2007 r., pozwane zainicjowaty zatem kontrole legalnos$ci tejze decyziji.

W odniesieniu do zarzutéw strony pozwanej odnosnie kontroli legalnosci, zwtaszcza w szcze-
golnosci ze wzgledu na zakres uznania, ktore te sgdy przyznajg Komisji w kwestiach ekonomicz-
nych Trybunat podkreslit, ze chociaz w dziedzinach, w ktérych zachodzi potrzeba dokonania
ztozonych ocen ekonomicznych, Komisja dysponuje pewnym zakresem uznania w sprawach
gospodarczych, nie oznacza to, iz sgd Unii powinien powstrzymac sie od kontroli dokonanej przez
Komisje interpretacji danych o charakterze ekonomicznym.

Unijny sad powinien w szczegdlnosci nie tylko zbada¢ materialng doktadnosé¢ przytoczo-
nych dowododw, ich wiarygodnosé i spojnosé, ale takze sprawdzié, czy te dowody stanowig zbior
istotnych danych, ktére nalezy wzig¢ pod uwage w celu oceny ztozonej sytuacji, i czy mogg one
stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciggnietych na ich podstawie?’.

Po drugie, jak zauwazyt Trybunat, do unijnego sgdu nalezy tez przeprowadzenie kontroli le-
galnosci, ktorej dokonuje sie na podstawie przeprowadzonych dowoddéw przedstawionych przez
strone przeciwng. W trakcie tej kontroli sgd nie moze opiera¢ sie na zakresie uznania, ktérym
dysponuje Komisja ani w odniesieniu do wyboru elementéw podlegajgcych ocenie w procesie
stosowania kryteriow wymienionych w Wytycznych Komisji w sprawie metody ustalania grzywien
naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzgdzenia 1/2003%8, ani w odniesieniu do oceny
tych elementow?®.

28 Pkt 50-51 omawianego wyr.

24 Pkt 54-54 wyr.

25 Jak podkreslit Rzecznik, monopol w zakresie kontroli waznosci tych aktéw (decyzji — przyp. wtasny), ktory przystuguje wytacznie sgdom Unii, bytby
zagrozony, jezeli sad krajowy mégtby kwestionowaé w toku sprawy o odszkodowanie ustalenie istnienia czynu niedozwolonego stwierdzonego wczes-
niej w decyzji Komisji. W takich przypadkach porzadek prawny Unii uprawnia sad krajowy do wystgpienia z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci w zakresie waznosci takiego aktu, zachowujgc w ten sposoéb jednoczesnie niezalezno$¢ organu krajowego
oraz jednolity i spdjny charakter systemu zrédet prawa w Unii. Tak: pkt 49 opinii.

26 Zob. art. 263 TFUE.

27 7daniem Trybunatu, unijne sady winne ex officio zbada¢, czy Komisja uzasadnita swojg decyzje, a w szczegdlnosci, czy wyjasnita wage i ocene
aspektow, ktére wzieta pod uwage; pkt 58—-60 wyr.

28 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003 (z zastosowaniem dla Europejskiego
Obszaru Gospodarczego) (Tekst majgcy znaczenie dla EOG), Dziennik Urzedowy C 210, 01/09/2006 P. 0002-0005.

29 Pkt 61 wyr.
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Po trzecie, jak stwierdzit Trybunat, kontrole legalnosci dopetnia zgodnie z art. 261 TFUE
nieograniczone prawo orzekania, nadane unijnym sgdom na podstawie art. 17 rozporzgdzenia
Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r.3' i utrzymane w mocy przez art. 31 rozporzadzenia 1/2003.
Prawo to, poza zwyktg kontrolg zgodnosci sankcji z prawem, upowaznia sgd do zastgpienia oce-
ny Komisji wtasng oceng i w konsekwencji uchylenia, zmniejszenia lub podwyzszenia natozonej
grzywny?32,

Konkludujac, Trybunat uznat, ze kontrola przewidziana traktatami oznacza, Ze jest ona spra-
wowana przez sad zarowno pod wzgledem faktycznym, jak i prawnym, a takze ze ma prawo do
oceny dowoddéw, stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji i do zmiany wysokosci grzywien.
Dlatego tez, kontrola legalnosci przewidziana w art. 263 TFUE, dopetniona nieograniczonym pra-
wem orzekania o wysokosci grzywny przewidzianym w art. 31 rozporzadzenia 1/2003, zgodna
jest z wymogami zasady skutecznej ochrony sgdowej przewidzianej w art. 47 Karty33.

Jak wskazat Trybunat, powodztwo cywilne o naprawienie szkody, takie jak powodztwo w po-
stepowaniu gtébwnym, wymaga — jak wynika z postanowienia odsyfajacego — nie tylko stwierdzenia
wystgpienia zdarzenia powodujgcego szkode, lecz takze istnienia szkody i bezposredniego zwigzku
pomiedzy tg szkodg i zdarzeniem powodujgcym szkode. Cho¢ spoczywajgcy na sgdzie krajowym
obowigzek niewydawania orzeczen sprzecznych z decyzjg Komisji stwierdzajgcg naruszenie
art. 101 TFUE wymaga, aby uznat on istnienie niedozwolonego porozumienia lub niedozwolonej
praktyki, nalezy jednak wyjasnic, ze istnienie szkody i bezpos$redniego zwigzku przyczynowego
pomiedzy szkodg i porozumieniem lub praktykg, ktérych dotyczy spor, w dalszym ciggu podlega
ocenie sgdu krajowego3*.

Dlatego tez nawet, jesli Komisja zobowigzana byta w decyzji do ustalenia doktadnych skutkow
naruszenia, to do sgdu krajowego nalezy okreslenie w sposdb indywidualny szkody wyrzadzonej
kazdej z osdb, ktére wnoszg o powddztwo o jej naprawienie. Tym samym za nietrafiony uznac
nalezato zarzut, jakoby dziatanie Komisji byto naruszeniem zasady nemo iudex in sua causa.

VI. Zasada rownosci broni

W orbicie zastrzezen sadu odwotujgcego znalazio sie réwniez potencjalne naruszenie za-
sady rownosci broni, a to ze wzgledu na okolicznosé, iz Komisja sama prowadzita dochodzenie
W sprawie spornego naruszenia. Jak stwierdzity pozwane spofki, z tytutu prowadzonego wczesniej
postepowania Komisja znajdowata sie w uprzywilejowanej sytuacji, gromadzgc dowody i infor-
macje (w tym tajne), a takze przechowujgc je3. O ile zatem Komisja miata dostep do wszelkich
informac;ji, o tyle nie mozna tego samego stwierdzi¢ w stosunku do strony przeciwnej sporu,
gdyz z zatozenia wglad do informaciji tajnych, stanowigcych chronione tajemnice handlowe, byt

30 Zgodnie z art. 261 TFUE, rozporzgdzenia uchwalone wspdlnie przez Parlament Europejski i Rade, i przez Rade, na mocy postanowien Traktatow,
moga przyznac¢ Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nieograniczone prawo orzekania w odniesieniu do kar przewidzianych w tych rozporza-
dzeniach.

31 Rozporzadzenie Rady EWG nr 17 pierwsze rozporzgdzenie wprowadzajgce w zycie art. 85 i 86 Traktatu, Dz. U. 13 2 21.2.1962, s. 204-211.

32 Pkt 62 wyr.

33 Pkt 63 wyr.; podobnie Trybunat odrzucit zastrzezenia pozwanych dotyczgce powierzenia mu kontroli sgdowej ze wzgledu na fakt, iz jest on unijng
instytucja.

34 Pkt 65 wyr.

35 Stawiajac ten zarzut, pozwane powotaty sie na wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC) z 24.04.2003 r. w sprawie Yvon przeciwko
Francji (nr skargi 44962/98), w ktérym ETPC uznat za sprzeczny z art. 6 EKPC udziat petnomocnika rzadu francuskiego w toku sgdowego postepowania
odwotawczego w przedmiocie ustalenia wysokosci odszkodowania z tytutu wywtaszczenia. W przywotanej sprawie ETPC w szczegdlnosci wzigt pod
uwage to, ze stanowisko wyrazone przez petnomocnika rzgdu wptywato na argumentacje uzytg w uzasadnieniu sadu. Zob. pkt 64—67 opinii.
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ograniczony®6. W odpowiedzi na ten zarzut Komisja stwierdzita jednak, iz oparta swoje powodz-
two jedynie na informacjach zawartych w publicznie dostepnej wersji decyzji z dnia 21 lutego
2007 r.37

Rozstrzygajgc powyzszg kwestie, w pierwszej kolejnosci Trybunat podkreslit, iz zasada réwno-
Sci broni wigze sie z obowigzkiem przyznania kazdej ze stron rozsgdnej mozliwosci przedstawie-
nia swojej sprawy, w tym réwniez swoich dowodéw, w warunkach niestawiajgcych jej w wyraznie
mniej korzystnej sytuacji w stosunku do strony przeciwnej. Powotujgc sie na opinie Rzecznika
Generalnego, Trybunat wskazat, iz rowno$¢ broni ma na celu zachowanie rownowagi miedzy
stronami postepowania, gwarantujac, by kazda ze stron procesu mogta oceni¢ i zakwestionowac
kazdy dokument przedstawiony sgdowi. Szkoda, jaka miataby powstaé¢ wskutek niezachowania
tej rownowagi, musi by¢ co do zasady wykazana przez tego, kto jg poniést®®. Z postanowienia
odsytajgcego — jak stwierdzit Trybunat — nie wynika, aby zostaty przedstawione sgdowi krajowemu
informacje, do ktérych w postepowaniu gtéwnym odnosity sie pozwane, zwtaszcza w kontekscie
wyjasnien Komisji dotyczgcych uzytych przez nig dowodow i informacji. Powyzsze, zdaniem
Trybunatu, wyklucza naruszenie zasady rownosci broni®®. Za podobnie nietrafiong uznat Trybunat
argumentacje pozwanych w postepowaniu przed sgdem krajowym, w mys| ktérej rownowaga
pomiedzy stronami zostata naruszona ze wzgledu na fakt, iz Komisja sama prowadzita dochodzenie
w sprawie naruszenia art. 81 TWE (art. 101 TFUE), aby zazgda¢ nastepnie naprawienia szkody
poniesionej z powodu tego naruszenia, gdyz stoi to w sprzecznosci z zawartym w art. 28 ust. 1
rozporzadzenia nr 1/2003 zakazem wykorzystywania informacji zebranych w ramach dochodzenia
dla innych celéw?0.

Odpowiadajgc zatem na drugie z postawionych pytan, Trybunat stwierdzit, iz art. 47 Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej nie stoi na przeszkodzie temu, aby Komisja Europejska
wystepowata w imieniu Unii Europejskiej do sgdu krajowego z powddztwem o naprawienie szkody
poniesionej przez Unige wskutek porozumienia lub praktyki, ktorych niezgodnosc¢ z art. 81 WE lub
art. 101 TFUE zostata stwierdzona decyzjg tej instytuciji.

VIl. Podsumowanie

Odpowiadajgc na pytania belgijskiego sgdu krajowego Trybunat rozstrzygnat kilka istotnych
kwestii. Po pierwsze, zauwazy¢ nalezy, iz Trybunat uznat legitymacje Komisji do wystepowania
w imieniu pozostatych instytucji Unii Europejskiej i to w sytuacji braku przepisow intertemporalnych
(a wiec uznajac, ze art. 282 TWE znajdowat zastosowanie do postepowan toczacych sie przed
sgdami krajowymi w dniu 1 grudnia 2009 r.), a takze bez koniecznosci posiadania odpowiedniego
petnomocnictwa.

Po drugie, wyrok Trybunatu wyznaczyt wyrazng linie demarkacyjng pomiedzy kompetencja-
mi Komisji dziatajgcej na ptaszczyznie instytucjonalnej, to jest jako organ ochrony konkurencji

36 Pkt 68-69 wyr.

37 Jak czytamy w opinii Rzecznika, Komisja podniosta, iz stuzby prawne, ktérym powierzono zadanie obrony interesow Unii w postepowaniu przed
sgdem krajowym, nie kontaktowaty sie w Zzaden sposob z cztonkami stuzb prawnych odpowiedzialnymi za postepowania w dziedzinie konkurencji,
a nadto, ze w zaden sposo6b nie wykorzystata jakichkolwiek poufnych informacji ani w pozwie, ani tez w zadnym innym dokumencie przedstawionym
w postepowaniu cywilnym; vide pkt 36 i 69 opinii.

38 Tak pkt 58 opinii Rzecznika Generalnego.

39 Pkt 73 wyr.

40 Pkt 74 wyr.
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wydajgcy decyzje w sprawach naruszen konkurencji, a funkcjg ,petnomocnika” Unii w sprawach
dochodzenia przez nig odszkodowania z tytutu poniesionej szkody powstatej wskutek antykon-
kurencyjnych praktyk.

Co istotne, Trybunat wskazat rowniez, iz fakt rozstrzygania przez Komisje w kwestii naruszen
art. 101 TFUE i pozniejsze wystepowanie z powodztwem do sgdu krajowego w zwigzku z wyrzg-
dzong szkodg nie stanowi naruszenia zasady réwnosci broni, gdyz na strazy rbwnowagi miedzy
stronami stoi art. 28 rozporzadzenia 1/2003, niepozwalajgcy na wykorzystywanie informacji do
celow innych, anizeli zostaty zebrane. Otwartg pozostaje jednakze kwestia funkcjonowania tego
postanowienia w praktyce, cho¢ wydaje sie, ze udowodnienie przez strone przeciwng braku
chinese wall*' w Komisji moze by¢ niemozliwe.

llona Szwedziak-Bork

Absolwentka WPiA UKSW.

Aplikantka adwokacka w jednej z warszawskich kancelarii
E-mail: ilona.szwedziak@gmail.com

41 “Chinese wall’ is an internal ‘wall’ between two departments of a bank or other financial institution which is meant to ensure that conflicts of inter-

est do not arise and in particular that price sensitive information does not move between different departments”; wiecej na: www.finance-glossary.com.
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Kontrola koncentracji — odpowiedzialnos¢ panstwa
za dziatania urzednikéw organu ochrony konkurencji.

Wyrok Landgericht Koln (Republika Federalna Niemiec)
z 26 lutego 2013 r. (Az. 5 O 86/12)

1. Sad rejonowy w Kolonii po raz pierwszy potwierdzit, iz Republika Federalna Niemiec
moze, co do zasady, ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za decyzje urzednikéw Federalnego
Urzedu Kartelowego wydane z naruszeniem tzw. Amtspflicht w sprawach z zakresu
kontroli koncentraciji.

2. W omawianej sprawie powddztwo GN Store Nord A/S zostalo oddalone ze wzgle-
du na brak winy urzednikéw Federalnego Urzedu Kartelowego, w szczegolnosci
w postaci niedbalstwa i niedochowania nalezytej starannosci.

Orzeczenie Sadu Rejonowego w Kolonii (Landgericht Kéln, dalej: LG Kéln) zapadto w sprawie
zwigzanej z wydaniem 11 kwietnia 2007 r. przez Federalny Urzad Kartelowy (Bundeskartellamt,
dalej: BKartA) decyzji zakazujgcej GN Store Nord A/S (dalej: GN Store Nord), dunskiemu pro-
ducentowi aparatéw stuchowych i audiologicznego sprzetu diagnostycznego, zbycia na rzecz
szwajcarskiej spotki Phonak AG (dalej: Phonak) spétki zaleznej GN ReSound A/S odpowiedzial-
nej za produkcje aparatéw stuchowych. W konsekwencji ww. decyzji 15 sierpnia 2008 r. Phonak
wypowiedziata umowe nabycia akcji. Odwotanie Phonak oraz GN Store Nord zostato odrzuco-
ne przez Sad Okregowy w Dusseldorfie (Oberlandesgericht Diisseldorf, dalej: OLG Disseldorf)
26 listopada 2008 r. W postanowieniu z 20 kwietnia 2010 r. Federalny Trybunat Sprawiedliwosci
(Bundesgerichtshof, dalej: BGH) uznat decyzje BKartA za sprzeczng z prawem.

GN Store Nord wystgpita do LG KéIn z powddztwem, zgdajgc od Republiki Federalnej Niemiec
wyptaty odszkodowania za szkody powstate w wyniku wydanej przez BKartA decyzji zakazujgcej
koncentracji, tj. utraconych korzysci ze sprzedazy po uwzglednieniu wartosci czesci GN Store
Nord zajmujgcej sie produkcjg aparatéw stuchowych, ktéra pozostata jej wtasnoscig. Wartos¢
przedmiotu sporu wyniosta okofo 1,1 miliarda euro.

GN Store Nord zarzucita urzednikom (Beamte) BKartA naruszenie tzw. Amtspflicht, tj. obo-
wigzku doktadnego zbadania sprawy oraz starannego rozpatrzenia zgdania wnioskodawcy, po-
wotujgc sie na § 839 ust. 1 niemieckiego kodeksu cywilnego z 18 sierpnia 1896 r. (Biirgerliches
Gesetzbuch, dalej: BGB) oraz art. 34 niemieckiej konstytucji z 23 maja 1949 r. (Grundgesetz)
ustanawiajgce odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg Republiki Federalnej Niemiec za zawiniong
w sposob umysiny lub poprzez niedbalstwo szkode wyrzgdzong osobie trzeciej poprzez dziatania
wtadcze urzednika z naruszeniem cigzgcego na nim ww. obowigzku ustawowego.

Republika Federalna Niemiec wniosta o oddalenie powddztwa w zwigzku z nieudowodnie-
niem przez GN Store Nord winy po stronie urzednikéw BKartA.

Orzeczenie wydane przez LG Kaln jest pierwszym, w ktorym niemiecki sad potwierdzit,
iz Republika Federalna Niemiec moze, co do zasady, ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za wtadcze
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dziatania urzednikéw BKartA w sprawach z zakresu kontroli koncentracji. W omawianej sprawie
LG KoIn oddalit jednak powddztwo GN Store Nord, uznajgc, ze naruszenie przez urzednikow
BKartA cigzgcego na nich Amtspllificht nie byto zawinione, w szczegdlnosci poprzez niedbalstwo
i niedochowanie nalezytej starannosci przy wydaniu decyzji.

Mozliwos¢ poniesienia odpowiedzialno$ci przez Republike Federalng Niemiec LG Koln wywiodt
z dwoch przestanek, tj. (1) naruszenia przez urzednikow BKartA cigzgcego na nich Amtspflicht,
gdyz wydana decyzja zostata uznana przez BGH za sprzeczng z prawem oraz (2) potraktowania
GN Store Nord za osobe trzecig (Dritte) w rozumieniu §839 ust. 1 BGB, co wynika z art. 54 ust. 2
pkt 4 niemieckiej ustawy przeciwko ograniczeniom konkurencji z 27 lipca 1957 r. (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen, dalej: GWB), w swietle ktdrego zbywca akcji jest strong poste-
powania antymonopolowego z zakresu kontroli koncentracji, co przesgdzito, ze na urzednikach
BKartA cigzyt Amtspflicht rowniez wobec GN Store Nord.

Pomimo niedochowania przez urzednikéw BKartA ich ustawowych obowigzkéw powodztwo
zostato oddalone, gdyz LG KolIn (1) nie stwierdzit, iz naruszenie byto zawinione i nastgpito w wy-
niku niedbalstwa i niedochowania starannosci oraz (2) w omawianej sprawie urzednicy BKartA
przestali ponosi¢ odpowiedzialnos¢ w zwigzku z obowigzywaniem tzw. Kollegialgerichts-Richtlinie
po potwierdzajgcym decyzje wyroku OLG Dusseldorf.

LG Kodln podkreslit, iz GN Store Nord nie udowodnita winy urzednikéw BKartA. Wedtug LG
KdlIn nie istnieje domniemanie, iz wydanie decyzji uznanej za sprzeczng z prawem oznacza pomi-
niecie przez urzednikow wymaganego poziomu starannosci. LG Koln uznat, iz § 839 ust. 1 BGB
przewiduje istnienie obiektywnego poziomu starannosci, ktérego dochowanie jest niezbedne przy
wykonywaniu powierzonych urzednikom zadan i do ktérego zapewnienia sg oni zobowigzani.
Interpretujgc prawo i podejmujgc sie jego stosowania, urzednicy powinni korzysta¢ z narzedzi
i Srodkow, ktére pozwolg im podejmowac rozsadne decyzje i dokonac oceny prawnej. Co wiecej,
LG Koln podkreslit, iz nie kazdy btgd co do prawa moze by¢ podstawg do sformutowania zarzutu
winy. W szczegdlnosci nie zawinig urzednicy, ktérzy podejma btedng decyzje po przeprowadzeniu
dokfadnej analizy pozwalajgcej zajg¢ im podparte rozsgdnymi argumentami stanowisko, doty-
czgce zagadnien nowych i wymagajgcych jeszcze rozstrzygniecia watpliwosci interpretacyjnych.

LG KoélIn uznalt, iz urzednikom BKartA nie mozna przypisa¢ niedbalstwa i oczywistego naru-
szenia obowigzku dochowania starannosci. GN Store Nord nie uzasadnita, dlaczego jej zdaniem
urzednicy BKartA niewystarczajgco udowodnili swoje ustalenia faktyczne. LG Koéln przypomniat
réwniez, iz wedtug BGH dokonali oni prawidtowej oceny rynku wtasciwego oraz ustalen faktycz-
nych, ktére nastepnie przyjat BGH. LG Kdln zauwazyt takze, ze analizowane w decyzji pojecia
istotnej konkurencji (wesentlicher Wettbewerb) oraz wyrdzniajgcej pozycji rynkowej (Uberragende
Marktstellung) nie sa wprawdzie pojeciami nowymi, lecz nie moga, wbrew twierdzeniom GN Store
Nord, zosta¢ uznane za ,wyjasnione w orzecznictwie BGH” (h6chstichterlich gekléart). Co wiecej,
pomimo iz SPI badat juz analizowang w decyzji BKartA kwestie kolektywnej pozycji dominujgcej,
BGH odnidst sie do wskazanych przez SPI przestanek jej wystgpienia dopiero w 2008 r., tj. po
wydaniu decyzji w sprawie.

LG Koln zauwazyt, iz urzednicy BKartA oparli swoje twierdzenia na rozwazaniach ekono-
micznych oraz ustaleniach faktycznych dokonanych w trakcie postepowania. Wedtug LG Kaln
sg to okolicznosci z natury rzeczy podlegajgce pewnej swobodzie oceny i mogg rézne gremia
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decyzyjne prowadzi¢ do roznych rozstrzygnieé¢. W zwigzku z tym ocena réznych okolicznosci moze
zostac uznana za niewtasciwg co najwyzej w przypadku oczywistego btedu (evidente Irrtum), kté-
ry w omawianej sprawie nie zostat udowodniony przez GN Store Nord oraz nie zostat wskazany
przez BGH w wyroku kwestionujgcym decyzje BKartA.

LG Koln oddalit rowniez powddztwo ze wzgledu na Kollegialgerichts-Richtlinie, ktore zaktadaja,
iz urzednikowi nie mozna przypisaé winy, gdy sad ztozony z kilku sedziéw uzna jego decyzje za
zgodng z prawem, co uczynit OLG Dusseldorf, odrzucajgc odwotanie Phonak i GN Store Nord.
Zarazem LG KoIn nie uwzglednit argumentéw GN Store Nord wskazujgcych na zastosowanie
wytgczen stosowania wskazanej zasady.

Wyrok jest nieprawomocny.

Wojciech Podlasin
prawnik w kancelarii Linklaters w Warszawie
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PRZEGLAD PRAWA | ORZECZNICTWA

Anna Piszcz*

Przeglad zmian w polskim prawie antymonopolowym
w roku 2012

Spis tresci

I.  Uwagi wprowadzajgce
[I.  Zmiany w kpc

[ll. Soft law Prezesa UOKIK

Streszczenie

Niniejszy artykut stanowi kontynuacje przeglgdow zmian w polskim prawie antymonopolowym do-
tyczacych lat 2010 i 2011, publikowanych w ubiegtorocznym numerze kwartalnika iKAR. Autorka
poddaje w nim analizie zmiany wprowadzone w roku 2012 do regulacji prawnej dotyczgcej sgdo-
wego postepowania antymonopolowego. Ponadto artykut sygnalizuje pewne nowosci w wyjas-
nieniach Prezesa UOKIK, niemajgce charakteru prawnie wigzgcego.

Stowa kluczowe: sgdowe postepowanie antymonopolowe; prekluzja dowodowa; amici curiae;
wyjasnienia Prezesa UOKIK.

l. Uwagi wprowadzajace

Rok 2012 nalezat do okreséw, w ktorych prawo antymonopolowe pozostawato stabilne.
Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: uokik)' po jej ostatniej
zmianie, ktéra weszta w zycie z dniem 17 maja 2011 r.2, w roku 2012 nie podlegata dalszym zmia-
nom. Réwniez rozporzgdzenia wykonawcze do uokik nie byty nowelizowane w roku 2012. Ma to
zwigzek z pracami Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK) nad obszer-
ng — choé nie wyczerpujgcg — nowelizacjg uokik (obejmujgcymi réwniez projekt rozporzadzenia
wykonawczego do uokik, dotyczgcego sposobu obliczania obrotu przedsigebiorcow). Rezultatem
prac jest sporzadzony 15 maja 2012 r. przez Prezesa UOKIK projekt zatozen projektu ustawy
o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow?, przyjety przez Rade Ministrow 20 li-
stopada 2012 r., a takze projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
oraz o zmianie innych ustaw (dalej: projekt ustawy nowelizujgcej uokik), datowany na 21 listopa-
da 2012 r., a opublikowany 18 grudnia 2012 r. wraz z projektem rozporzgdzenia wykonawczego

' Dz.U. Nr50, poz. 331, z p6zn. zm.

2 Zmiana ta zostata wprowadzona ustawg z 20.01.2011 r. o odpowiedzialnosci majgtkowej funkcjonariuszy publicznych za razgce naruszenie prawa
(Dz.U. Nr 34, poz. 173). Szerzej o tej zmianie zob. A. Piszcz, Przeglad zmian w polskim prawie antymonopolowym w latach 2010-2011 (cz. Il), iIKAR
2012, nr 2(1), s. 91-93.

3 W miedzyczasie projekt byt zmieniany (16.07.2012 r. oraz 19.10.2012 r.). Projekt opublikowano w Biuletynie Informacji Publicznej Rzadowego Centrum
Legislacji, nr dokumentu 43452.
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oraz uzasadnien obu aktow w Biuletynie Informaciji Publicznej Rzgdowego Centrum Legislacji‘.
Projekty zostaty szeroko skomentowane zaréwno w procesie konsultacji spotecznych przez ich
uczestnikéw, jak i na tamach ,internetowego Kwartalnika Antymonopolowego i Regulacyjnego”.
Prace dotyczgce projektow, o ktérych mowa, sg kontynuowane w 2013 r.

Z racji powyzszego, w niniejszym przegladzie zmian w prawie skupie sie na zmianach w re-
gulacji prawnej sgdowego postepowania antymonopolowego. Odniose sie rowniez do nowosci
w wyjasnieniach Prezesa UOKIK, aczkolwiek podkreslenia wymaga, ze wyjasnienia te nie majg
charakteru prawnie wigzgcego.

Il. Zmiany w kpc

Ustawg z 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz nie-
ktorych innych ustaw® (dalej: ustawa nowelizujgca kpc) dokonano szeroko zakrojonej nowelizacii
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego® (dalej: kpc). Ustawa nowe-
lizujgca kpc weszta w zycie 3 maja 2012 r. Zmiany dotyczyly rowniez regulacji prawnej sgdowego
postepowania antymonopolowego.

Przed 3 maja 2012 r. w czesci pierwszej (,Postepowanie rozpoznawcze”) ksiedze pierwszej
(,Proces”) tytule VII (,Postepowania odrebne”) kpc, dziat IVa, dodany w 1989 r., dotyczyt poste-
powania w sprawach gospodarczych. Od 13 kwietnia 1990 r. dzielit sie on na dwa rozdziaty, jeden
zawierajgcy przepisy ogolne i drugi, dotyczgcy poczgtkowo postepowania w sprawach z zakresu
przeciwdziatania praktykom monopolistycznym, a od 5 grudnia 1997 r. — réwniez postepowa-
nia w sprawach z zakresu regulacji energetyki. W 2000 r. w dziale IVa dodano rozdziat trzeci,
dotyczgcy postepowania w sprawach o uznanie postanowieh wzorca umowy za niedozwolone.
Z dniem 1 kwietnia 2001 r. rozdziat drugi w dziale IVa zostat zatytutowany jako ,Postepowanie
w sprawach z zakresu ochrony konkurencji’, a ponadto dodano kolejne rozdziaty: czwarty, doty-
czacy postepowania w sprawach z zakresu regulacji energetyki; piaty, dotyczacy postepowania
w sprawach z zakresu regulacji telekomunikaciji’ i szésty, dotyczacy postepowania w sprawach
z zakresu regulacji transportu kolejowego. Wydzielenie w dziale 1Va przepiséw ogolnych spowo-
dowalo, ze przepisy te miaty walor postanowieh wspoélnych dla wszystkich przepiséw zawartych
w rozdziatach od drugiego do szdstego8.

Art. 1 pkt 46 ustawy nowelizujgcej kpc uchylit z dniem 3 maja 2012 r. rozdziat pierwszy
w dziale IVa. Jednoczesnie dziat IVa zatytutowano jako ,Postepowanie w sprawach z zakresu
ochrony konkurencji” (pkt 45) i uchylono oznaczenie ,Rozdziat 2” oraz tytut tego rozdziatu (pkt 47).
Dotychczasowy rozdziat 3 oznaczono jako dziat IVb (pkt 49), rozdziat 4 — jako dziat IVc, rozdziat
5 — jako dziat IVd, a rozdziat 6 — jako dziat Ve (pkt 52). Dodac nalezy, ze Rada Ministréw jako
projektodawca ustawy nowelizujacej kpc w pierwszej wersiji jej projektu zademonstrowata plany
o wiele dalej idgce, gdyz chciata przekazac sprawy z odwotania od decyzji organdéw regulacyj-
nych do kompetencji sgdéw administracyjnych, pozostawiajgc we wtadciwosci Sgdu Okregowego
Numer z Wykazu Prac Legislacyjnych Rady Ministréw UD60.

Dz.U. Nr 233, poz. 1381.
Dz.U. Nr 43, poz. 296, z pézn. zm.

Od 24.08.2003 r. réowniez poczty.

8 W sprawach antymonopolowych w zakresie postepowania przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zastosowanie majg przede wszystkim
art. 479%-479% k.p.c., w kwestiach nieuregulowanych natomiast art. 479'-479%7 k.p.c.”; tak M. Szydto, L. Btaszczak, Sprawa antymonopolowa jako
przyktad sprawy administracyjnej oraz sprawy gospodarczej, ,Przeglad Sadowy” 2005, nr 7-8, s. 145.
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w Warszawie — sgdu ochrony konkurencji i konsumentéw (dalej: SOKIK) jedynie sprawy z zakresu
ochrony konkurenciji (przy czym przepisy regulujgce postepowanie w tych sprawach miatyby by¢
przeniesione do uokik) oraz sprawy o uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone®.
Nie doszto jednak do realizacji tych zamierzen'©.

Wprowadzone zmiany oznaczajg, ze szereg rozwigzan szczegolnych (w poréwnaniu do obo-
wigzujacych w ,zwyktych” sprawach cywilnych) wynikajgcych z przepisow ogolnych o postepo-
waniu w sprawach gospodarczych nie znajdzie juz zastosowania w sprawach z zakresu ochrony
konkurenciji i innych rozpoznawanych przez SOKIK. Istotne w tym kontekscie sg jednak przepisy
przejsciowe ustawy nowelizujgcej kpc. Zgodnie z jej art. 9 ust. 7, w sprawach z zakresu ochro-
ny konkurencji, regulacji energetyki, regulacji telekomunikacji i poczty oraz regulacji transportu
kolejowego przepisy art. 4791-4792, art. 4794, art. 4796 i art. 47962, art. 4798, art. 479947914,
art. 479'-479'9 oraz art. 47922 kpc stosuje sie nadal, jezeli decyzja prezesa wtasciwego urzedu
(Prezesa UOKIK, Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej,
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego) wydana zostata przed dniem wejscia w zycie ustawy no-
welizujgcej kpc. Zatem w sprawach rozpoznawanych poczgwszy od 3 maja 2012 r. zaréwno sad,
organ administracji, jak i powdd powinni mie¢ Swiadomos¢ tego, ze sprawy rozpoznawane przez
sad dzielg sie na dwie grupy: rozpoznawane na starych (szczegolnych) zasadach i rozpoznawane
na nowych (zwyktych) zasadach, przy czym o zaliczeniu sprawy do danej grupy decyduje data
wskazana w decyzji administracyjnej jako data wydania decyzji. W praktyce rozpoznanie sprawy
przed SOKIK trwa nawet powyzej dwéch lat, zatem nalezy spodziewa¢ sie, ze po uptywie roku
2013 czy 2014 moga zdarza¢ sie przypadki, w ktorych SOKIiK bedzie w dalszym ciggu procedo-
wat w oparciu o stare zasady.

Jakie rozwigzania nie znajdg zastosowania w przypadku postepowania przed SOKiK w spra-
wach z zakresu ochrony konkurencji rozpoznawanych na nowych zasadach i czym bedg zasta-
pione? Przede wszystkim, w postepowaniu w tych sprawach nie bedzie obowigzywata kodeksowa
prekluzja dowodowa (art. 479'2 § 1 lub art. 479'* § 1-2 kpc). Dla powoda wnoszgcego do SOKiK
odwotanie od decyzji wydanej w sprawie antymonopolowej zasada prekluzji dowodowej oznaczata,
ze powdd byt obowigzany podaé w odwotaniu wszystkie twierdzenia oraz dowody na ich poparcie
pod rygorem utraty prawa powotywania ich w toku postepowania, chyba ze wykazat, Zze ich powo-
tanie w odwotaniu nie byto mozliwe albo ze potrzeba powotania wynikta pézniej. W tym przypadku
dalsze twierdzenia i dowody na ich poparcie musiaty by¢ powotane w terminie dwutygodniowym
od dnia, w ktérym powotanie ich stato sie mozliwe lub wynikta potrzeba ich powotania. Z tego
powodu w praktyce SOKIiK niejednokrotnie oddalat wnioski dowodowe zgtoszone po wniesieniu
odwotania (np. dopiero na rozprawie') jako spéznione, jezeli powod nie wykazat, ze powotanie
dowodu w odwotaniu nie byto mozliwe albo Ze potrzeba jego powotania wynikta pozniej. Z kolei
Prezes UOKIiK zobowigzany byt do podania w odpowiedzi na odwotanie, wszystkich twierdzen,
zarzutoéw oraz dowodow na ich poparcie pod rygorem utraty prawa powotywania ich w toku po-
stepowania, chyba ze wykazat analogiczne przestanki'2. W tym przypadku dalsze twierdzenia

9 Sejm RP VI kadencji, Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw, druk nr 4332,
dostepne na: http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/46931DF8C9071DE8C12578B1003FF809/$file/4332.pdf (dostep 7.03.2013 r.), s. 53.

10 Zob. tez T. Szancito, Wrasciwo$é sgdu gospodarczego po zmianach kodeksu postepowania cywilnego, ,Radca Prawny” 2012, nr 123 (marzec), s. 5D0-6D.
11 Zob. np. wyr. SOKiK z 1.03.2011 r., XVIl AmA 87/09, niepubl.

12 Zob. tez L. Btaszczak, [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 1810.
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i dowody na ich poparcie musiaty by¢ powotane w terminie dwutygodniowym od dnia, w ktérym
powotanie ich stato sie mozliwe lub powstata potrzeba ich powotania.

Procedowanie SOKIiK na nowych zasadach jest wolne od kodeksowej prekluzji dowodowe.
Warto zaznaczy¢, ze w toku uzgodnien dotyczgcych projektu ustawy nowelizujgcej kpc Prezes
UOKIK wnosit 0 pozostawienie dotychczasowej zasady prekluzji dowodowej odnoénie do spraw
z zakresu ochrony konkurencji i konsumentoéw, powotujgc sie na odmiennosé spraw z zakresu
ochrony konkurencji i konsumentéw powodowang stojgcg za tymi sprawami istotng potrzebg
ochrony interesu publicznego. Projektodawca (a za nim ustawodawca) uznat jednak, ze nowa
regulacja, dzieki jej rygoryzmowi i elastycznosci, bedzie w stanie zapewni¢ sprawny tok postepo-
wania takze w tej grupie spraw'3. Odmienno$¢ tej grupy spraw uznano natomiast za argument
przemawiajgcy za tym, by w odniesieniu do nich dgzy¢ do ich stopniowego usuwania z ram po-
stepowania cywilnego.

W postepowaniu prowadzonym przez SOKIiK na nowych zasadach decydujgce znaczenie
w zakresie gromadzenia materiatu dowodowego i jego selekcji z uwagi na czas jego dostarczenia
sadowi majg art. 217 i art. 207 kpc. Art. 217 § 1 kpc stanowi, ze strona moze az do zamkniecia
rozprawy przytacza¢ okolicznosci faktyczne i dowody na uzasadnienie swoich wnioskow lub dla
odparcia wnioskow i twierdzen strony przeciwnej. Z kolei § 2 nakazuje sgdowi pomija¢ spéznione
twierdzenia i dowody, chyba Ze strona uprawdopodobni, Zze nie zgtosita ich we wtasciwym czasie
bez swojej winy lub Zze uwzglednienie spdznionych twierdzen i dowoddw nie spowoduje zwitoki
w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepujg inne wyjgtkowe okolicznosci. W uzasadnieniu projektu
ustawy nowelizujgcej kpc podkreslono, ze nie jest to system prekluzji, gdyz wykluczenie spéznio-
nych przytoczen nie nastepuje z mocy prawa, lecz na mocy decyzji sgdu i od oceny sadu zalezeé
bedzie czy strona powotata twierdzenia lub dowdd we wiasciwym czasie, czy tez uczynita to zbyt
p6zno. Ustalenie zasad dostarczenia sgdowi materialu dowodowego przez podmiot wnoszgcy
do SOKIiK odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK staje sie jednak trudniejsze, gdy zestawimy art.
217 § 1-2 kpc z art. 207 kpc. Z art. 207 § 3 kpc wynika, ze: ,Przewodniczacy moze takze przed
pierwszym posiedzeniem wyznaczonym na rozprawe zobowigzac¢ strony do ztozenia dalszych
pism przygotowawczych, oznaczajgc porzadek sktadania pism, termin, w ktérym nalezy je zto-
zy¢, i okolicznosci, ktore majg by¢ wyjasnione. W toku sprawy ztozenie pism przygotowawczych
nastepuje tylko wtedy, gdy sad tak postanowi, chyba ze pismo obejmuje wytgcznie wniosek
o przeprowadzenie dowodu. Sgd moze wydaé postanowienie na posiedzeniu niejawnym”. W tego
rodzaju wypadkach przewodniczgcy lub sgd mogg wystuchaé strony na posiedzeniu niejawnym
(§ 4). Pismo przygotowawcze ztozone z naruszeniem § 3, podobnie jak spézniona odpowiedz na
pozew, podlega zwrotowi (§ 7). Z kolei § 6 stanowi, ze sgd pomija sp6znione twierdzenia i do-
wody, chyba Ze strona uprawdopodobni, ze nie zgtosita ich w pozwie, odpowiedzi na pozew lub
dalszym piSmie przygotowawczym bez swojej winy lub Zze uwzglednienie spdznionych twierdzen
i dowodow nie spowoduje zwtoki w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepujg inne wyjgtkowe oko-
licznosci. Jest to rozwigzanie w pewnym stopniu podobne do uchylonych art. 479'2§ 1 i art. 479"

13 Sejm RP VI kadencji, Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie..., s. 53-54.

4 W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej kpc stwierdzono jednak, ze zwrot odpowiedzi na pozew lub pisma przygotowawczego nie wyklucza
prezentowania twierdzen i dowodéw przez strone na rozprawie z zachowaniem regut wynikajgcych z art. 217 kpc. Zatem strona moze je prezentowac
az do zamknigcia rozprawy, ale sgd pominie spdznione twierdzenia i dowody za zasadach okreslonych w art. 217 § 2 kpc. Zob. Sejm RP VI kadencji,
Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie..., s. 16.
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§ 2 kpc, jednakze katalog przestanek uwolnienia sie od skutkéw opdznienia jest obecnie szerszy,
a przy tym nie jest konieczne wykazanie zaistnienia danej przestanki, lecz wystarczy jego upraw-
dopodobnienie. Zgodnie z art. 207 § 5 kpc, zarzadzajgc doreczenie pozwu, odpowiedzi na pozew
lub ztozenie dalszych pism przygotowawczych, przewodniczacy albo sad, jezeli postanowit o zto-
zeniu pism przygotowawczych w toku sprawy, pouczajg strony o tresci art. 207 § 6 kpc. Ponadto
art. 210 § 2" kpc przewiduje obowigzek pouczenia przez sgd strony wystepujgcej w sprawie bez
adwokata, radcy prawnego, rzecznika patentowego lub radcy Prokuratorii Generalnej Skarbu
Panstwa o tresci m.in. art. 207 i 217 kpc.

Restrykcyjna wyktadnia powyzszych przepisbw moze prowadzi¢ do wniosku, ze w istocie
dla przedsiebiorcéw niewiele sie zmienito w kwestii dostarczania SOKiK materiatu dowodowego.
Przedsiebiorca w dalszym ciggu musi poda¢ w odwotaniu wszystkie twierdzenia oraz dowody
(choc¢ brak jest przepisu, ktory stwierdzatby to wprost jak art. 4792 § 1 kpc), gdyz nie ma zadnej
gwarancji, ze przewodniczgcy zobowigze strony do ztozenia dalszych pism przygotowawczych.
Jesli przewodniczacy nie skorzysta z tego uprawnienia, przedsiebiorca po otrzymaniu odpowiedzi
na odwotanie bedzie mogt jedynie ztozy¢ pismo obejmujgce wytgcznie wnioski o przeprowadze-
nie dowodow, a i to z niewiadomym rezultatem ze wzgledu na brzmienie art. 217 § 2 kpc. To do
tych pism (je$li zostang ztozone) oraz odwotania i odpowiedzi na odwotanie w praktyce moze
ograniczy¢ sie wymiana pism w sprawie'®. Wydaje sie zatem, ze nowe rozwigzania de facto sg
~Sedziowskg prekluzjg dowodowq”, roznigca sie od uprzedniej prekluzji kodeksowej tym, ze jest
ona rozciggnieta rowniez na strony, ktore nie sg przedsigbiorcami’®.

W literaturze pojawiajg sie rozbiezne interpretacje nowych przepiséw. Z jednej strony dawane
jest pierwszenstwo art. 207 kpc przed art. 217 kpc'”. Z drugiej za$ — wyrazono poglad, ze reguty
pomijania spéznionych twierdzen i dowodow nie powinny obowigzywa¢ w stosunku do sytuaciji,
w ktdrej strona nie powotata pewnych twierdzen w pozwie (czyli w odwotaniu od decyzji w spra-
wach przed SOKIK), bo skoro w postepowaniu w pierwszej instancji nie obowigzuje przymus
adwokacko-radcowski, powodd nie musi dysponowac wiedzg o tresci art. 207 i 217 kpc, dopoki
nie zostanie o niej pouczony'®. Co ciekawe, w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej kpc
podkreslono, ze profesjonalizmu w dziedzinie, ktérg zajmuje sie strona postepowania, w tym takze
w dziedzinie dziatalnosci gospodarczej, nie nalezy transponowac w sfere postepowania cywilnego,
gdyz w tym ostatnim wypadku chodzi jednak o profesjonalizm w zakresie wiedzy prawniczej i jej
praktycznego stosowania'®. Restrykcyjna wyktadnia art. 207 i art. 217 kpc nie wpisywataby w ten
ton rzgdowego projektodawcy. Pozostaje oczekiwac na wyktadnie sgdowg nowych przepisow.

Z uchyleniem innego przepisu — art. 479* kpc — jest natomiast zwigzane zwiekszenie na-
cisku na tzw. informacyjne wystuchanie stron, ktére w sprawach gospodarczych miato bardzo
ograniczone znaczenie, zwtaszcza ze wytgczone byto zastosowanie w tych sprawach art. 212 zd.
2-3 kpc?Y. Obecnie rowniez w sprawach przed SOKIK (rozpoznawanych na nowych zasadach) ma

15 (...) cate postepowanie sprowadzi sie li tylko do pozwu i odpowiedzi na pozew (...)"; P. Kosinski, Prekluzja dla wszystkich, ,Radca Prawny” 2012,
nr 124 (kwiecien), s. 29.

16 Por. A. Piszcz, Still-unpopular Sanctions: The Private Antitrust Enforcement Developments in Poland after the 2008 White Paper, YARS 2012,
nr5(7),s. 72.

7" Tak J. Mucha, Ciezar wspierania postepowania i granice dyskrecjonalnej wiadzy sedziego w $wietle znowelizowanych przepiséw Kodeksu postepo-
wania cywilnego, ,Radca Prawny” 2012, nr 126 (czerwiec), s. 3D.

8 P. Telenga, Komentarz do art. 217 Kodeksu postepowania cywilnego, LEX 2012.
19 Sejm RP VI kadencji, Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie..., s. 7.

20 Zob. tez T. Szancito, Pozycja procesowa przedsiebiorcy po zmianach Kodeksu postepowania cywilnego, ,Radca Prawny” 2012, nr 125 (maj), s. 14D.
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zastosowanie w catosci znowelizowany art. 212 kpc, ktéry w § 1 stanowi, ze: ,Sad na rozprawie
przez zadawanie pytan stronom dagzy do tego, aby strony przytoczyty lub uzupenity twierdzenia
lub dowody na ich poparcie oraz udzielity wyjasnien koniecznych dla zgodnego z prawdg ustalenia
podstawy faktycznej dochodzonych przez nie praw lub roszczen. W ten sam sposéb sad dgzy do
wyjasnienia istotnych okolicznosci sprawy, ktore sg sporne”. Ponadto w razie uzasadnionej po-
trzeby przewodniczgcy moze udzieli¢ stronom niezbednych pouczen, a stosownie do okolicznosci
zwraca uwage na celowos¢ ustanowienia petnomocnika procesowego (§ 2).

Kolejny istotny uchylony przepis to art. 4790 kpc, zgodnie z ktérym sad na wniosek strony
zarzgdzat odbycie posiedzenia lub jego czesci przy drzwiach zamknietych takze wtedy, gdy mogty
by¢ ujawnione okolicznosci stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Szczesliwie dla przedsie-
biorcéw, ustawodawca nie zrezygnowat jednak z powyzszego rozwigzania, lecz przeniost tresé
uchylonego przepisu do art. 153 kpc, umieszczajgc jg w dodanym § 17,

Zrezygnowano natomiast z rozwigzania zawartego w art. 479% § 1 kpc, w $wietle ktérego
w toku sprawy strona reprezentowana przez adwokata, radce prawnego, rzecznika patentowego
lub Prokuratorie Generalng Skarbu Panstwa byta obowigzana doreczaé odpisy pism procesowych
(z wyjatkiem wymienionych w § 2) z zatgcznikami bezposrednio stronie przeciwnej niezaleznie
od tego czy strona przeciwna byta reprezentowana przez profesjonalnego petnomocnika, czy tez
nie. Po zmianie obowigzek bezposredniego doreczania pism stronie przeciwnej powstaje jedynie
w tych sprawach przed SOKIK, ktore sg objete zakresem art. 132 § 1 kpc. Bezposrednio dore-
czajg wiec pisma profesjonalni petnomocnicy stron sobie nawzajem. Strona niemajgca takiego
petnomocnika otrzymuje pisma innej strony za posrednictwem sadu.

Zrezygnowano roéwniez z instrukcyjnego terminu wydania wyroku, ustalonego w art. 47916
kpc jako maksymalnie trzy miesigce od daty ztozenia pozwu. W sprawach przed SOKIiK w prak-
tyce w terminie trzech miesiecy od daty doreczenia odwotania w sposéb wskazany w art. 47928
§ 2 kpc (czyli Prezesowi UOKIK, ktory przekazuje odwotanie do SOKIK) nie tylko nie zapadat
wyrok. Czasami termin ten nie byt wystarczajgcy nawet na przekazanie przez Prezesa UOKIK do
SOKIK odwotania wraz z aktami sprawy na podstawie art. 81 ust. 2 uokik.

Uchylony zostat rowniez art. 47962 kpc dotyczgcy podmiotéw uprawnionych do przedstawia-
nia sgdowi istotnego dla sprawy pogladu (tzw. przyjaciele sgdu; amici curiae). Tres¢ uchylonego
artykutu zostata przeniesiona do dodanego art. 4792% kpc. Jego § 1 otrzymat nastepujgce brzmie-
nie: ,Jezeli przepisy odrebne przyznajg okreslonym podmiotom, ktdre nie uczestniczg w sprawie,
uprawnienie do przedstawiania sgdowi istotnego dla sprawy pogladu, do podmiotéw tych stosuje
sie odpowiednio art. 63. Jednak na wniosek podmiotu uprawnionego sad moze zezwoli¢, aby po-
glad zostat przedstawiony takze ustnie na rozprawie”. Na wniosek podmiotu uprawnionego sad
udostepnia akta sprawy w zakresie niezbednym do przedstawienia pogladu (§ 2). Nowa lokalizacja
przepisu, o ktorym mowa, nie jest jednak prawidtowa. Zakres dziatania ,przyjaciot sgdu” ograni-
czono bowiem do przedstawiania ich poglagdow w sprawach pomiedzy przedsiebiorcg a Prezesem
UOKIK rozpoznawanych przez SOKiK. Natomiast przed wskazang zmiang, art. 479%2 kpc sta-
nowit ogélng podstawe dziatania tych podmiotéw m.in. w sporach pomiedzy przedsiebiorcami
0 roszczenia wynikajgce z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Zatem hipotetycznie (gdyby
tak stanowity przepisy odrebne?'), takim ,przyjacielem sgdu” mégtby by¢ organ antymonopolowy

21| to rowniez wymaga uzupetnienia.
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w sprawie z zakresu tzw. prywatnego egzekwowania prawa antymonopolowego (private antitrust
enforcement)?2. Wobec powyzszego, stusznie w projektowanym art. 2 pkt 4 ustawy nowelizujg-
cej uokik postuluje sie, by obecnie obowigzujgcy art. 47929 kpc uchylié, a jego tre$¢ przeniesé
(z niezbednymi modyfikacjami) do art. 63 kpc jako jego § 2i 3.

Wsréd omawianych zmian kpc zabrakto natomiast zmiany art. 4792° kpc w zakresie jego
§ 2, zgodnie z ktérym w postepowaniu przed sgdem ochrony konkurencji i konsumentéw moga
bra¢ udziat, jako uczestnicy, podmioty dopuszczone do udziatu w postepowaniu przed Prezesem
UOKIK jako podmioty zainteresowane. Kategorie podmiotow zainteresowanych dopuszczanych
do udziatu w postepowaniu przed Prezesem UOKIK przewidziano w art. 87 uokik z 2000 r.23
Rozwigzania tego nie przeniesiono jednak do uokik, ktéra zastgpita swg poprzedniczke z 2000 r.
Zatem art. 479%° § 2 kpc jest obecnie przepisem martwym. Jego uchylenie zostato zapropono-
wane dopiero w projekcie ustawy nowelizujgcej uokik (w jej art. 2 pkt 3).

lll. Soft law Prezesa UOKIK

W Swietle art. 32 ust. 4 uokik, w wydawanym przez Prezesa UOKIK Dzienniku Urzedowym
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zamieszcza sie m.in. wyjasnienia majgce istotne
znaczenie dla stosowania przepiséw w sprawach objetych zakresem dziatania Prezesa UOKIiK?4,
W roku 2012 Prezes UOKIK opublikowat dwa tego rodzaju dokumenty sporzgdzone w lipcu 2012 .,
oba w pierwszym i jedynym w tym roku numerze Dziennika Urzedowego z 1 sierpnia 2012 r. Pod
pozycja 1 ogtoszono ,Wyjasnienia dotyczgce oceny przez Prezesa UOKIK zgtaszanych koncen-
tracji”, natomiast pod pozycjg 2 — ,Wyjasnienia w sprawie wydawania decyzji zobowigzujgcej
w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje oraz praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentow”.

~Wyjasnienia dotyczgce oceny przez Prezesa UOKIK zgtaszanych koncentracji” stanowig
obszerny dokument, zajmujgcy w Dzienniku Urzedowym ponad 42 strony. Stanowig uzupet-
nienie opublikowanych w roku 2011 ,Wyjasnien w sprawie kryteridw i procedury zgtaszania za-
miaru koncentracji Prezesowi UOKIK"2%, Dokument z 2012 r. dzieli sie na dwie czesci, z ktdrych
pierwsza dotyczy rynku wiasciwego, a druga — wptywu koncentracji na konkurencje. W swietle
art. 18-20 uokik, wydanie przez Prezesa UOKIK decyzji udzielajgcej bezwarunkowej zgody na
dokonanie koncentracji albo decyzji udzielajgcej zgody warunkowej badz decyzji zakazujacej
dokonania koncentracji zalezy bowiem od tego czy w wyniku koncentracji konkurencja na ryn-
ku nie zostanie, czy tez zostanie istotnie ograniczona. W pierwszej czesci Wyjasnieh Prezes
UOKIK objasnia pojecia, takie jak rynek produktowy, substytucyjnos¢ popytowa, substytucyjnosé
podazowa, asymetrycznos¢ substytucji, a takze rynek geograficzny. W drugiej czesci Wyjasnien
Prezes UOKIK porusza zagadnienia dotyczgce wptywu horyzontalnego oraz wptywu wertykalne-
go koncentracji na konkurencje (zarowno efektéw nieskoordynowanych, jak i skoordynowanych),
efektéw konglomeratowych oraz umownych ograniczen konkurencji towarzyszacych koncentraciji.

22 Zob. tez M. Krasnodebska-Tomkiel, Wspdlnotowe prawo konkurencji. Skutki dla Polski, Wydawnictwo UOKIK, Warszawa 2006, s. 187—188, 292—-293.
23 Ustawa z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080, z p6zn. zm.).

24 Co ciekawe, w art. 1 pkt 18 lit. a projektu ustawy nowelizujgcej uokik proponuije sig, by uchyli¢ podstawy prawne wydawania Dziennika Urzedowego.
Zgodnie z projektowanym art. 1 pkt 18 lit. a projektu ustawy nowelizujgcej uokik (dotyczacym art. 32 ust. 4 uokik) Prezes UOKIK miatby mie¢ prawo do
wydawania i ogtaszania wyjasnien i interpretacji majacych istotne znaczenie dla stosowania przepiséw w sprawach objetych zakresem jego dziatania
(w przypadku stwierdzenia, ze przepisy uokik lub inne przepisy z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw moga budzi¢ powazne watpliwosci).
Jednakze brak jest wskazania, w jakich publikatorach i w jakiej formie nastepowatoby ogtoszenie wydanych wyjasnien.

25 Dz. Urz. UOKiK z 2011 r. Nr 1, poz. 1.
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Poniewaz Wyjasnienia nie nalezg do zrédet prawa powszechnie obowigzujgcego, a jedynie sta-
nowig podsumowanie dotychczasowej praktyki orzeczniczej Prezesa UOKIK z zakresu material-
nej oceny zgtaszanych koncentracji, Prezes UOKIK zastrzegt w ich wprowadzajgcej czesci, ze
,fakt opublikowania Wyjasnieh nalezy interpretowac¢ w ten sposob, iz w odniesieniu do zawistych
spraw Prezes Urzedu uwzglednia je, o ile w konkretnej sprawie nie wystgpig nowe okolicznosci
wptywajgce na koniecznosc¢ ich uwzglednienia w przeprowadzanej analizie”.

~Wyjasnienia w sprawie wydawania decyzji zobowigzujgcej w sprawach praktyk ograniczaja-
cych konkurencje oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw” stanowig dokument
znacznie bardziej zwiezty (5,5 strony w Dzienniku Urzedowym). Dotyczy on dos¢ rzadko wydawa-
nych przez Prezesa UOKIK decyzji, o ktérych mowa w art. 12 uokik, oraz czesciej spotykanych
w praktyce decyzji, o ktérych mowa w art. 28 uokik. Dokument omawia przestanki wydania decyzji
zobowigzujgcej na podstawie art. 12 badz art. 28 uokik (uprawdopodobnienie stosowania praktyk,
zobowigzanie przedsiebiorcy do podjecia lub zaniechania okreslonych dziatah zmierzajgcych do
zapobiezenia naruszeniom), wydawanie decyzji zobowigzujgcych w odniesieniu do porozumien
ograniczajgcych konkurencije, tres¢ zobowigzan przedsiebiorcy, elementy decyzji zobowigzujgcej,
a takze niewykonanie decyzji zobowigzujgcej. Cho¢ Wyjasnienia te sg dalekie od doskonato$ci?®,
Prezes UOKIK nie uwzglednit zastrzezen do ich projektowanej tresci, zgtoszonych w toku konsul-
tacji spotecznych. Z perspektywy przedsiebiorcéw bardzo istotny jest fakt, ze Wyjasnienia, cho¢
nie posiadajg charakteru prawnie wigzgcego, gwarantujg przedsiebiorcom pewien zakres pew-
nosci prawnej wynikajacy z faktu, ze Prezes UOKIK zobowigzat sie, ze ,bedzie stosowat zasady
postepowania wskazane w niniejszym dokumencie”?” (Wyjasnieniach).

26 SzerzejA. Piszcz, Uwagi do wyjasnien w sprawie wydawania decyzji zobowigzujgcej w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje oraz praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw, iIKAR 2012, nr 4(1), s. 21-28.

27 Zob. s. 44 w Dz. Urz. UOKiK z 2012 r. Nr 1.
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego
wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 r.

A. Orzeczenia w sprawach z zakresu ochrony konkurencji (sygn. akt VI ACa)

Sygnatura. Data.

Sentencja

Powad. ) o Sentencja i uzasadnienie
Lp ) i uzasadnienie
Decylzjjg }Zl:zesa wyroku SOKIK wyroku SA
528/12 2012.09.27 |SOKIK oddalit SA oddalit apelacje
Spotdzielnia odwotanie Bez znaczenia pozostaje takze fakt, iz (...)
Mieszkaniowa w L. |Dla zastosowania tego S.A. posiada na przedmiotowych terenach
p. Prezesowi przepisu ,wystarczy” zbudowang kanalizacje teletechniczng oraz
UOKIK stwierdzenie ustanowie- |sie¢ kablowg wewnatrzbudynkowg oraz,
Decyzja nia takich barier wejscia | ze na rynku ustug internetowych w L. dziata
7 99.06.2011 na rynek, iz warunki wielu operatoréw Internetu przewodowe-

Naduzywanie
pozycji dominu-
jacej na lokalnym
rynku udostep-
niania nierucho-
mosci bedacych
w zasobach
mieszkaniowych
Spétdzielni, zloka-
lizowanych w L.,

w celu Swiadczenia
ustug telekomuni-
kacyjnych, poprzez
zgdanie opfaty

1 min zt za udo-
stepnienie zasobow
mieszkaniowych

i terenu Spotdzielni
na potrzeby budo-
wy sieci Swiatto-
wodowej stuzgcej
dostarczaniu ustug
telekomunikacyj-
nych

powstania lub rozwoju
skutecznej konkuren-
cji bedg wyeliminowane
lub istotnie ograniczo-
ne. Przy czym dziatanie
to nie musi by¢ celowe,
a jego ocena nie zalez-
ny ani od intencji przed-
siebiorcy dominujgcego,
ani od tego, czy miat on
Swiadomosé narusze-
nia. Nie jest tez istotne,
czy na rynku wiasciwym
rzeczywiscie ujawnity sie
niekorzystne dla konku-
rencji skutki zakazanej
praktyki. Wystarczajgca
jest grozba wystgpienia
takich skutkéw, jesli ich
wystgpienie jest wysoce
prawdopodobne.

go. Zaskarzona decyzja uznaje bowiem,
ze ustalona przez Prezesa UOKIK praktyka
Spotdzielni przeciwdziata uksztattowaniu
sie warunkéw do rozwoju, a nie powstania,
konkurencji na rynku wtasciwym.

Nie jest istotne, ze W. S. nie wystgpit do
powodki z wnioskiem o zawarcie umowy
na korzystanie z nieruchomosci Spétdzielni,
skoro dopuscita sie ona niedozwolonej
praktyki na etapie poprzedzajgcym wystg-
pienie z takim wnioskiem przez przedsie-
biorce telekomunikacyjnego. Jak trafnie tez
wywiodt pozwany w uzasadnieniu zaskar-
zonej decyzji, dla stwierdzenia stosowania
praktyki, o ktérej mowa w art. 9 u.o.k.k. nie
ma znaczenia jej cel i skutek, skoro przepis
ten nie odwotuje sie do tych pojec.
Dziatania Spétdzielni naruszaty nie tylko
indywidualny interes konkretnego przed-
siebiorcy lecz takze interes publiczny

w rozumieniu art. 1 ust. 1 u.o.k.k., gdyz go-
dzity w mechanizm konkurencji i wywieraty
skutki na rynek swiadczenia ustug teleko-
munikacyjnych oraz na konsumentéw.

* Dr hab. nauk prawnych; cztonek Rady Nadzorczej Jeronimo Martins i doradca zarzgdu spétki Eurocash S.A.
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677/12 2012.12.19
I. W.

Decyzja

z 31.12.2008
porozumienie
ograniczajace
konkurencje na
rynku krajowym
sprzedazy hur-
towej farb, lakie-
row i wyrobow
pomocniczych,
polegajacego na
bezposrednim usta-
laniu cen sprzedazy
towaréw poprzez
ustalanie pomiedzy
Zaktadami (...)

S. A .wC.oraz(...)
przedsiebiorcami
(partnerami)

SOKIK oddalit
odwotanie

Odnoszac sie do uczest-
nictwa w w/w niedozwo-
lonym porozumieniu
powoda |. W. SO wska-
zat, iz trwato ono od
2.04.2003 r. tj. od zawar-
cia umowy z Zakftadami
(-..) S.A. do dnia jej
wypowiedzenia w dniu
10.04.2006 r. Sad, powo-
tujgc sie na orzecznictwo
TS /z dnia 07.01.2004 r.
C-204/00 P/, tylko jas-
ny i konkretny przekaz
odnosnie zaprzestania
udziatu w porozumieniu
mogt swiadczy¢ o za-
niechaniu stosowania
praktyki znieksztatcaja-
cej konkurencije i na-
wet wspétudziat bierny
w naruszeniu mogt by¢
podstawg uznania od-
powiedzialno$ci przed-
siebiorcy takze gdy nie
stosowat on w praktyce
zapadtych uzgodnien,
ktore miaty cel niezgodny
z zasadami konkurencji,
chyba ze zdystansowat-
by sie on publicznie od
uzgodnien zapadtych

w ramach kartelu.

SA uchylit decyzje Prezesa UOKIK

w czesci dotyczacej powoda

SA nie podzielit wyktadni art. 93 u.o.k.k.
dokonanej przez Sad | instancji. W doktry-
nie za przewazajacy nalezy uznac¢ poglad,
ktéry SA w petni podziela, ze zaprzestanie
stosowania praktyki (nar. art. 6 u.o.k.k.)
ma miejsce wtedy, gdy strony faktycznie
zaprzestaty realizacji porozumienia Przyjgé
nalezy, iz w przypadku, gdy praktyka ma
posta¢ umowy wowczas termin przedaw-
nienia oblicza¢ nalezy od kornca roku,

w ktérym zaprzestano stosowania takiej
umowy. Juz bowiem z samego sformuto-
wania ,zaprzestano stosowania” wynika,
ze chodzi w tym wypadku o zaprzestanie
dziatania a wiec faktycznego wykonywania
porozumienia a nie o formalne istnienie po-
rozumienia mimo braku dziatania. Za takg
interpretacjg opowiedziat sie takze SN
(wyrok z 2 lipca 2009 r. 1l SK 10/09).

Zauwazy¢ nalezy, ze w praktyce, w przy-
padku umow, ktore jedynie okres$lajg
zasady wspotpracy tak jak w przypadku
umowy tgczacej powoda z Zaktadami (...)
S.A. w C. czesto dochodzi do zaniechania
wspotpracy bez formalnego wypowiedzenia
umowy. W ocenie SA zaprzestanie jakiej-
kolwiek wspotpracy gospodarczej pomiedzy
stronami porozumienia w sposob wystar-
czajgcy konkretyzuje wole stron. Dlatego
nieusprawiedliwionym jest stanowisko SO,
ze jedynie oswiadczenie woli o wypowie-
dzeniu umowy mozna zakwalifikowac jako
jasny i konkretny przekaz, takze dlatego,
ze w przypadku porozumien niesformalizo-
wanych tak pojmowany jasny i konkretny
przekaz nigdy by nie nastgpit.
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967/12 2012.12.13
(...)Sp.zo.0.wt.
Decyzja

z 07.12.2009
Naduzywanie
pozycji dominu-
jacej na lokalnym
rynku zarzadza-
nia przystankami
autobusowymi
znajdujgcymi sie
(...) w granicach
administracyjnych
L., poprzez bezpo-
Srednie narzucanie
nieuczciwych optat
w zakresie party-
cypaciji w kosztach
utrzymania na przy-
stankach autobu-
sowych porzadku

i czystosci, prze-
woznikom wyko-
nujgcym publiczny
przewdz osob.

SOKIK oddalit
odwotanie

W ocenie SO odwotujacy
narzucat tres¢ zawieranej
umowy o partycypacji, na
podstawie ktérej prze-
woznik zobligowany byt
do uregulowania kosztow
powiekszonych o kwo-

te kosztéw utrzymania

i naprawy elementow
wyposazenia przystan-
kéw, do natozenia ktérej
nie byto podstaw praw-
nych. Stad w ocenie SO
zachowanie odwotujg-
cego stusznie Prezes
UOKIK zakwalifikowat
jako naduzywanie pozy-
cji dominujgcej, bowiem
szczegoblnym jej przypad-
kiem jest bezposrednie
narzucanie nieuczciwych
cen.

SA oddalit apelacje

Trafne jest stanowisko SO, iz optata za
partycypacje w kosztach utrzymania przy-
stankow, zawierajgca koszty niezwigza-
ne z uprzatnieciem i pozbyciem sie btota,
Sniegu, lodu i innych zanieczyszczen, byta
optatg niezgodng z prawem tj. z art. 22
ust. 1a ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.

o transporcie drogowym gdyz de facto byta
natozong na przewoznikéw optatg za ko-
rzystanie z tych przystankéw. Tym samym
mamy do czynienia z nieuczciwg ceng

w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 1 ww. ustawy
w zw. z jej art. 4 pkt 8. Stad Prezes UOKIK
miat podstawy do uznania, iz (...) wyko-
rzystuje pozycje dominujgcg na opisanym
w decyzji rynku, poprzez bezposrednie
narzucanie nieuczciwych optat za korzysta-
nie z przystankéw w zakresie partycypacji
w kosztach utrzymania na przystankach
porzadku i czystosci i stusznie nakazat za-
niechania jej stosowania.
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 .

B. Orzeczenia w sprawach z zakresu zbiorowych intereséw konsumentow

(sygn. akt VI ACa)

przedawnienia. Jednoczesnie zgod-
nie z art. 6 ustawy o elektronicznych
instrumentach pfatniczych, roszcze-
nia z tytutu umowy o elektroniczny
instrument pfatniczy przedawniajg sie
z uptywem 2 lat. Bank umozliwit sobie
prawo skorzystanie z przywileju do
wystawiania BTE w sytuacjach, gdy
bank nie korzysta juz z ochrony praw-
nej swoich roszczen, ale liczy na ich
realizacje jedynie ze wzgledu na brak
wiedzy i brak doswiadczenia klientow.
Nalezy zauwazy¢, ze dla konsumen-
téw droga sgdowa zostata odroczong
w czasie, albo moze zosta¢ przez nich
zaniechana z powodu niewiedzy.

Lp Syg:)r:::lra. Sentencja i uzasadnienie Sentencja i uzasadnienie
Powdd. wyroku SOKiK wyroku SA
1. |467/12 SOKIK oddalit powédztwo SA oddalit powodztwo

2012.10.03 W ocenie Sadu Okregowego zgtoszony | Zdaniem Sadu Il instancji legitymaciji

(...)wWP. przez pozwanego wniosek o odrzuce- |procesowej w rozumieniu art. 479(38)

przeciwko nie pozwu byt bezpodstawny. Sprawa |§ 1 kpc nie mozna, rozpatrywac od-

(...)Sp. z0.0. wytoczona przez organizacje spotecz- |dzielnie od legitymacji materialnej,

w K. na dziatajgca na rzecz konsumentéw, |wynikajgcej z tresci art. 385(1) § 1 kc
dotyczy uznania postanowien wzorca |i nast., dotyczacych klauzul niedozwo-
umowy za niedozwolone. Podstawg lonych. Wprawdzie sp6r o stwierdze-
prawna wytoczenia powddztwa jest nie abuzywnosci klauzuli ma charakter
art. 385" i nastepne k.c. Sprawa z od- |powddztwa o uksztattowanie, nie jest
wotania (...) sp. z 0.0. w K. od decyzji |to jednak powddztwo o ustalenie, brak
Prezesa UOKIK jest sprawg z zakresu |wiec jest podstaw do badania interesu
ochrony konsumentow i jej podstawe | prawnego w rozumieniu art. 189 kpc.
prawng stanowig przepisy uokik. Brak | Brak jest podstaw do przyjecia, ze ist-
tozsamosci stron i podstawy prawnej | pjgje zastugujacy na ochrone, interes
obu powédztw wyklucza, zdaniem SO | konsumentow w niniejszym postepo-
mozliwos¢ odrzucenia pozwu na pod- | waniu, zaktadajacym abstrakcyjna, po-
stawie art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c. nowng kontrole tegoz samego wzorca.

2. |544/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje

2012.10.19 | wprowadzenie odlegtego terminu Postanowienie umowne dotyczace

(...) SA umozliwia skorzystanie z instytuciji mozliwosci wystawienia przez bank

z siedzibg bankowego tytutu egzekucyjnego (BTE) w stosunku do roszczen ban-

we Francji (BTE) w sytuacji spornej, bo takimi ku wynikajgcych z udzielonego kre-

O. w Polsce |z reguly sg sprawy, w ktorych nastepu- | dytu lub limitu po uptywie terminu

zs.w W. je przerwanie albo zawieszenie biegu |przedawnienia tych roszczen razg-

co narusza interesy konsumentow,
gdyz bezzasadnie uprzywilejowuje
bank umozliwiajgc mu wystawienie
BTE w sytuacjach, gdy bank juz nie
korzysta z ochrony prawnej swoich
roszczen, a liczy na ich realizacje ze
wzgledu na brak wiedzy i doswiadcze-
nia konsumentéw.
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561/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.10.17 | Uznat za niedozwolone i zakazat wy- | Strony mogg rowniez ograniczy¢ umo-
(...)wP. korzystywania w obrocie z konsumen- |wg pisemng prawo wyboru powoda
przeciwko tami (...) sp. z 0.0. w W. postanowienia | pomiedzy kilku sgdami wtasciwymi dla
(-..) Sp- z 0.0. |wzorca umowy o tresci: ,Wszelkie takich sporéw. Strony nie mogg jednak
wW. ewentualne spory lub roszczenia po- |zmienia¢ wlasciwosci wytgcznej (§ 2).
noszone przez uczestnikow w zwigzku | W wyniku takiego zapisu umownego,
z Akcjg rozstrzygane bedg przez sad | pozwany wytgcza wiec wtasciwosé
powszechny wtasciwy ze wzgledu na | miejscowg przewidziang w przepisach
siedzibe Organizatora”. regulujgcych procedure cywilng.
Zatem nie moze ulegac watpliwosci,
ze klauzula ta ksztattuje prawa
i obowigzki konsumentéw w sposéb
sprzeczny z dobrymi obyczajami,
razgco naruszajgc ich interesy.
549/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.10.24 | yznajac, ze nie jest mozliwe stwier- | Dotgczona do pozwu ,Tabela Prowizji
(...) z siedzibg | dzenie zakresu praw i obowigzkow i Optat” stosowana przez strone
w P. przeciw- |stron w obszarze umownym, ktére- pozwang nie moze by¢ oceniana
ko (...) SKOK |go elementem jest ,Tabela Prowizji w aspekcie przestanek okreslonych
z siedzibg i Optat” oraz przyjmujgc — wobec we wskazanych wyzej przepisach
w P. niezakwestionowania przez powoda z uwagi na nieprzedstawienie przez

— ze stanowi ona ekwiwalent ponie-
sionych przez pozwanego uzasad-
nionych kosztéw powstatych wskutek
niedochowania przez konsumenta
warunkéw umowy z pozwanym, SO
oddalit powodztwo na podstawie

art. 385(1) k.c.

powoda wzorca umowy zawierajgce-
go postanowienia okre$lajgce prawa
i obowigzki stron.

Zastrzezenie przez (...) w ,Tabeli optat
i prowizji” zakwestionowanej optaty za
powiadomienie poreczyciela, znajdo-
wato uzasadnienie w postanowieniach
ustawy prawo bankowe jak i ustawy

o kredycie konsumenckim zaréw-

no z dnia 20 lipca 2001 r. jak i z dnia
12 maja 2011 r. oraz, ze jej wysokos¢
zostata przez strone pozwang w spo-
sob przekonujgcy uzasadniona, czego
powdd nie zakwestionowat.
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 .

610/12 SOKIK uwzglednit powédztwo SA oddalit powédztwo
2012.10.25 |Zdaniem SOKIK tres¢ zaskarzonej Analizowany zapis ogoélnych warun-
E.G. klauzuli umownej wskazuje, ze w za- | kow ubezpieczenia, wedtug SA nie stoi
przeciwko (...) sadzie w kazdym przypadku skierowa- |w kontrze do art. 61 KC. Uznanie pis-
Towarzystwo nia przesyiki pod adres podany przez |ma za doreczone moze mie¢ miejsce
Ubezpieczen klienta, pozwany jest uprawniony do | zgodnie z zapisem par 15 tylko i wy-
SA wW. uznania, ze przesytka zostata mu sku- [fgcznie w przypadku zmiany adresu,
tecznie doreczona, co daje podstawy |o ktérej pozwany nie zostat poinfor-
do uznania, ze mogt on zapoznac sie | mowany. W zwigzku z powyzszym nie
z oswiadczeniem woli ubezpieczycie- |uzasadnione jest twierdzenie SO ze
la. Innymi stowy na gruncie art. 61 k.c. |,klauzula nie odréznia réznych sytu-
wplyw na skutecznosc doreczenia acji, ktére moga byc¢ przyczyng nie-
majg przyczyny nieodebrania ko- podjecia korespondenc;ji przez klienta,
respondencji, ktore z kolei w swiet- jak chociazby jego pobyt w szpitalu.
le spornego postanowienia wzorca Jesli bowiem par 15 jasno stanowi,
umownego nie majg znaczenia, gdyz |ze to zmiana adresu jest przestanka
niezaleznie od powodow nieodebra- umozliwiajgcg zastosowanie do-
nia korespondencji, nastepuje sku- mniemanie doreczenia ze wszystkimi
tek doreczenia, nawet w sytuacji gdy |tego skutkami dla adresata to nalezy
konsument jest pozbawiony mozliwo- |interpretowac go w sposéb dostowny.
$ci zapoznania sie z oswiadczeniem Nie uprawnione jest postuzeniem sie
pozwanego. wyktadnig rozszerzajgca.
480/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.11.08 | SOKIK uznat za niedozwolone i za- | Podniesé nalezy, iz uznanie postano-
B.L.iG.P kazat stosowania kilkunastu posta- wien umowy lub wzorca za sprzeczne
przeciwko nowien zawartych we wzorcu umowy |z dobrymi obyczajami nie polega na
(...)Sp. zo.0. przedwstepnej ustanowienia odreb- wskazaniu, jaki ,dobry obyczaj” zostat
w W. nej wlasnosci lokalu i jego sprzedazy |in casu naruszony, gdyz celem klauzul

oraz umowy przedwstepnej sprzeda-
2y, stosowanych przez pozwang (...)
Sp.zo.0.wW.

generalnych jest rozszerzenie granic
swobody sedziowskiej w orzekaniu
(por. wyrok SN z 3 lutego 2006 r. | CK
297/05, Wokanda 2006, nr 7-8, s. 18).
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 .

802/12 SOKIK zwazyl co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.11.14 Sad uznat za niedozwolone i zakazat | Nie zastuguje na uwzglednienie pod-
(...) z sie- stosowania przez (...) Sp. z 0.0. z sie- |noszony zarzut naruszenia przez SO
dzibg w P. dzibg w W. w obrocie z konsumentami |art. 385 [1] par. 1 k.c. Stusznie uznat
przeciwko postanowienia wzorca umowy o tre-  |SO, ze zakwestionowane przez po-
(...) Sp. z 0.0. | $Ci: ,(...) ponosi odpowiedzialno$¢ za | woda postanowienie wzorca umowy
z siedzibg niewykonanie lub nienalezyte wyko-  |jest abuzywne przez to, ze ksztattuje
wW. nanie umowy, wynikajgce z wytgcz- prawa i obowigzki konsumenta w spo-
nej winy (...), w szczegoélnosci (...) nie | s6b sprzeczny z dobrymi obyczajami,
ponosi odpowiedzialnosci za niewy- a takze narusza w stopniu razgcym
konanie lub Nienalezyte wykonanie jego interesy. Zasadg prawa cywil-
umowy w przypadku braku mozliwosci |nego, wyrazong w art. 471 k.c. jest
Swiadczenia ustugi, ktéry nie wynikat | obowigzek dtuznika do naprawienia
z wytagcznej winy (...).” szkody wynikiej z niewykonania bgdz
nienalezytego wykonania zobowigza-
nia, chyba, ze niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznoéci, za ktére dtuznik odpowie-
dzialnosci nie ponosi.
803/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.11.14 uznat za niedozwolone i zakazat sto- | Ograniczenie odpowiedzialnosci w za-
(...) z sie- sowania przez (...) Sp. z 0.0. z siedzi- |kresie utraconych korzysci jedynie
dzibg w P. bg w W. w obrocie z konsumentami przedsiebiorcy w zwigzku niewykona-
przeciwko postanowienia wzorca umowy o tresci: | niem lub nienalezytym wykonaniem
(...) Sp. z 0.0. | W przypadku niewykonania lub niena- | zobowigzania stanowi niewatpliwie
z siedzibg lezytego wykonania umowy, (...) pono- | nieréwnomierny rozktad praw i obo-
wW. si wobec Abonenta odpowiedzialnosci |wigzkow stron umowy, niekorzystny

w zakresie poniesionej przez Abonenta
straty z wylgczeniem utraconych
korzy$ci i przy uwzglednieniu zasad
okreslonych w ust. 3—6 ponizej”.

dla konsumenta. Bagatelizowanie
przez strone pozwang skutkow takie-
go wytgczenia odpowiedzialnosci nie
jest niczym uzasadnione. Nie mozna
bowiem z gory wykluczy¢, iz utracone
korzysci po stronie konsumenta moga
stanowi¢ znaczng czesc¢ szkody, ktora
nie zostataby w ogdle naprawiona.
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 .

9. |804/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.11.14 uznat za niedozwolone i zakazat sto- | Postepowaniem sprzecznym z dobry-
(...) z sie- sowania przez (...) Sp. z 0.0. z siedzi- |mi obyczajami i razgco naruszajgcym
dzibg w P. bg w W. w obrocie z konsumentami interesy konsumenta jest takie poste-
przeciwko postanowienia wzorca umowy o tresci: | powanie przedsigbiorcy, ktére zamyka
(...)Sp. z0.0. .Reklamacja nie zawierajgca danych |kontrahentowi droge postepowania
z siedzibg okreslonych w ust. 4 pozostanie bez  |reklamacyjnego w przypadku niewska-
wW. rozpatrzenia.”. zania w zgtoszeniu reklamacyjnym
ktorejkolwiek z ustalonego przez siebie
katalogu informaciji, bez dania konsu-
mentowi szansy usuniecia tego braku.
W ten sposob przedsiebiorca wywotuje
u konsumenta btedne przekonanie, ze
przez niedochowanie okreslonych for-
malnosci pozbawit sie on mozliwosci
rozpatrzenia reklamaciji.
10.1805/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.11.14 uznat za niedozwolone i zakazat sto- | Skoro jedynym podmiotem uprawnio-
(...) z sie- sowania przez (...) Sp. z 0.0. z siedzi- |nym do interpretacji przedmiotowego
dzibg w P. bg w W. w obrocie z konsumentami zapisu jest pozwana, a konsumenci sg
przeciwko postanowienia wzorca umowy o tre- pozbawieni wptywu na decyzje po-
(...) Sp. z 0.0. | $Ci: ,(...) zastrzega sobie mozliwos¢ zwanej w tym zakresie, to taka inter-
z siedziba zmiany cen w przypadku zaistnienia pretacja moze wptyngé¢ niekorzystnie
wW. okolicznosci niezaleznych od (...), po- |na sytuacje konsumenta i wywotac
wodujgcych koniecznos¢ odpowiedniej | po jego stronie powazne skutki finan-
modyfikacji cen”. sowe. Postugiwanie sie zakwestiono-
wanym postanowieniem daje zatem
pozwanej mozliwo$¢ dokonywania
wigzacej interpretaciji umowy i skutkuje
nierbwno-miernym roztozeniem praw
i obowigzkow stron umowy ze szkodg
dla konsumenta.
11.753/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.11.19 uznat za niedozwolone i zakazat SA przyjat za witasne ustalenia faktycz-
(...) z siedzibg Wyzszej Szkole (...) w P. wykorzysty- |ne poczynione przez Sad | instanciji,
w P. przeciw- |Wania w umowach z konsumentami ktore nie byty sporne w toku postepo-
ko Wyzszej | czterech postanowien wzorca umowy. |wania ani kwestionowane w apelacii,
Szkole (...) Natomiast w zakresie postanowienia | podzielajgc takze ocene prawng doko-
wP. wzorca umowy o tresci: ,(...) oswiad- |nang przez ten Sad w zakresie zaskar-

czenia Uczelni zwrocone a adre-
sowane na dotychczasowy adres
wywotujg skutek doreczenia”, SO
oddalit powddztwo.

zonym apelacja.
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 .

12.1820/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2012.11.21 uznat za niedozwolone i zakazat Postanowienie umowne stosowane
Stowarzysze- |Pozwanemu J. K. wykorzystywania przez pozwanego w obrocie z kon-
nie (...) w W. |W obrocie z konsumentami posta- sumentami przeczy celom przepisow
przeciwko nowienia wzorca umowy o tresci: konsumenckich. Wymaog odestania
J K LZwracany w trybie opisanym w § 23  |towaru w oryginalnym, nieuszkodzo-
Regulaminu towar zostanie przyje- nym i niesklejonym tasma opako-
ty przez sklep (...) tylko wtedy, gdy waniu oznacza, ze konsument nie
bedzie znajdowac sie w oryginalnym, |moze sie z nim zapoznac¢, bowiem
nieuszkodzonym, niesklejonym tasmg |w momencie wyjecia go z opakowa-
opakowaniu”. nia straci uprawnienie do odstgpienia
od umowy. Natomiast aby méc podjgé
Swiadomg decyzje co do zakupu towa-
ru, Konsument musi mie¢ mozliwosé
zapoznania sie z jego wlasciwosciami,
a nie jest mozliwe uczynienie tego bez
wyjecia go z opakowania.
13.1821/12 SOKIK wyrokiem zaocznym oddalit |SA oddalit apelacje
2012.11.21 powédztwo W sytuacji, gdy kontrolowana klau-
(.)WP. Zgodnie z linig orzecznictwa SN, ktorg |zula umowy lub wzorca byta nie tylko
przeciwko SO podzielit, postanowienie wzorca abuzywna, lecz dodatkowo sprzeczna
JIMid Z umowy sprzeczne z bezwzglednie z ustawg, woéwczas pierwszenstwo be-

obowigzujgcym przepisem ustawy nie
moze by¢ uznane za niedozwolone
postanowienie umowne na podstawie
art. 385'§ 1 k.c. Cecha niewaznosci
wyprzedza niejako instytucje
niedozwolonego (niewigzacego)
charakteru postanowien umownych
W rozumieniu tego przepisu.

dzie miata sankcja niewaznosci z art. 58
§ 3 k.c. Nie ma zatem potrzeby wszczy-
nania postepowania o uznanie postano-
wienia wzorca umowy za niedozwolone,
skoro od poczatku jest ono niewazne,
gdy niewaznos¢ eliminuje go z obrotu.
(vide uchwala SN 11l CZP 119/10 i wyrok
SN | CSK 218/10)
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 .

14.|574/12 SOKIK uznat powoédztwo za zasadne | SA zmienit zaskarzony wyrok w ten
2012.11.30 |w czesci. sposoéb, ze: poza postanowieniami
Prezes SO uznat za niedozwolone dwa wskazanymi w punkcie | takze do-
UOKIK z trzech postanowierh umownych za- | datkowe postanowienie uznaje za
orzeciwko (... skarzone przez Prezesa UOKIiK. Sad niedozwol.one i zaka;uje jego wyko-
w P. Oddziat |290dZit ze stanowiskiem pozwanego, rz.ystywam.a w obr.o_me z konsu!menta.-
w Polsce ze postanowienie X nie ksztattuje ani | M!- SA_ stwierdza, iz w przedm’loFowej
2 siedziba praw ani obowigzkéw konsumenta. sprawie tr.zy sporne klauzule swiadczg
wW. Zdaniem Sadu | samo przystgpienie  |© nleuczc.lwym, a _W“?f? sp.rzec.znym
do umowy ubezpieczenia jest op- z dobrymi obyczajami dziataniu po-
cjonalne i nie mozna uznag, ze sta- zwanego oraz o razgcym naruszeniu
nowito wyraz nacisku psychicznego interesow konsumenta. Podnies¢ przy
stosowanego przez bank, by wptyngé |tym nalezy, iz uznanie postanowien
na zdolno$¢é konsumenta do podije- umowy lub wzorca za sprzeczne
cia $wiadomej decyzji w przedmiocie | Z dobrymi obyczajami nie polega na
przystapienia do umowy ubezpie- wskazaniu, jaki ,dobry obyczaj’ zostat
czenia, lecz nalezy traktowaé je jako | /N casu naruszony, gdyz celem klauzul
wyraz checi skionienia kredytobior- generalnych jest rozszerzenie granic
cy do zastanowienia sie nad celo- swobody sedziowskiej w orzekaniu
woscig przystapienia do ochrony (por. wyrok SN z 3 lutego 2006 1. | CK
ubezpieczeniowe;j. 297/05, Wokanda 2006, nr 7-8, s.18).
15.614/12 SOKIK uwzglednit powédztwo SA oddalit apelacje
2012.11.20 uznat za niedozwolone i zakazat sto- |Uznanie, ze korespondencja wystana,
E.H. sowania przez (...) Sp. z 0.0. z siedzi- |a Scislej méwigc doreczona na ostatni
przeciwko (...) ba w W. w obrocie z konsumentami znany, aczkolwiek nieaktualny adres
Towarzystwu postanowienia wzorca umowy o tresci: | konsumenta, jest doreczona skutecz-
Ubezpieczen »(...) powinien zosta¢ poinformowa- nie, nie jest co do zasady sprzeczne
SAwW. ny o zmianie adresu ubezpieczonego |z prawem ani z dobrymi obyczajami.

i ubezpieczajgcego. Niedopetnienie
tego obowigzku powoduje, iz pisma
kierowane na posiadany przez (...)
adres ubezpieczonego i ubezpie-
czajgcego uznaje sie za skutecznie
doreczone”.

Klauzula bedgca przedmiotem oceny,
wbrew stanowisku apelujgcego mo-
dyfikuje powyzsze zasady kodekso-
we dotyczgce skutecznego ztozenia
oswiadczenia woli, gdyz wprowadza
takie rozwigzanie, w ktérym w kazdym
przypadku skierowania korespondencji
na nieaktualny adres ubezpieczonego
jak i ubezpieczajgcego uznaje sie jg za
doreczong skutecznie, bez wzgledu na
to, czy w istocie dotarta pod ten adres
czy nie.
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 .

16.|633/12 SOKIK uwzglednit powédztwo SA oddalit apelacje

2012.11.20 Stwierdzenie, dokonane przez Sad Sad podzielit zatem wskazania SO,
Prezes Okrggowy iz przedmiotowe klauzu- iz kwestionowane klauzule stanowig
UOKIK le nie sg sprzeczna z bezwzglednie niedozwolone postanowienie umow-
przeciwko obowigzujgcymi przepisami dyrektywy |ne w rozumieniu art. 3851 § 1 k.c.
Bankowi i ustawy (gdyz przepisy te nie majg Nie zostaty bowiem indywidualnie
SAL(.) do konkretnego wzorca zastosowa- uzgodnione z konsumentem oraz nie

nia), i tym samym — ze nie zachodzi dotyczg gtébwnego swiadczenia stron.

ich niewazno$¢ — powoduje, ze moz- |Jednoczesnie ksztattujg prawa i obo-

na przejs¢ do ich oceny w Swietle wigzki konsumenta w sposéb

art. 385" § 1 k.c., to jest do zbadania, |sprzeczny z dobrymi obyczajami, raza-

czy ksztaftujg one prawa i obowigz- | co naruszajac jego interesy.

ki konsumenta w sposoéb sprzeczny

z dobrymi obyczajami, razgco naru-

szajgc jego interesy. Za spetnione

uznat SO przestanki braku indywidual-

nych uzgodnieh postanowien - konsu-

menci nie mieli wptywu na jego tres¢

oraz okolicznosc, ze nie dotyczg one

gtéwnych swiadczen stron (nie dotyczg

essentialia negotii umowy).

17.11188/11 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje

2012.12.20 |Uznat za niedozwolone i zakazat Nieuwzglednienie wczesniejszej sptaty
Prezes stosowania przez (...) S.A. z siedzi- rowniez w optacie za obstuge w domu
UOKIK bg w W. w obrocie z konsumentami oznacza, jak stusznie stwierdzit Sgd
przeciwko (...) postanowien wzorca umowy o naste- | Okregowy, ze swiadczenia stron nie sg
SA 7 siedzi- pujacej tresci: "Pozyczkobiorca moze |ekwiwalentne a postanowienie o braku
ba w W. sptaci¢ catosc¢ tacznego zobowigzania |mozliwosci obnizenia zobowigzania

przed terminem ustalonym w umowie
pozyczki. W takim przypadku po-
zyczkobiorcy przystuguje prawo do
pomniejszenia jego niesptaconego
tgcznego zobowigzania wobec po-
zyczkodawcy o kwote oprocentowa-
nia liczonego za okres przypadajgcy
po sptacie pozyczki. Pozyczkobiorca
rozliczy sie z tego tytutu z pozyczko-
biorcg w terminie 14 dni od dnia do-
konania sptaty przez pozyczkobiorce.
Obnizenie dotyczy wytgcznie oprocen-
towania, nie dotyczy skfadki ubez-
pieczeniowej oraz opfaty za obstuge
pozyczki w domu.

z tytutu optaty za te obstuge pozosta-
je w sprzecznosci z dobrymi obycza-
jami i narusza interes konsumenta,
spetniajagc jednoczesnie przestanki

z art. 385'§ 1 kc. Wbrew zarzutom
apelacji Sad | instancji prawidtowo
wyjasnit znaczenie tych poje¢ oraz

to na czym polega spetnienie tych
przestanek w okolicznosciach sprawy
niniejszej.

Powyzsze nalezy réwniez odnie$é

do skfadki ubezpieczeniowej, ktorej
koszty konsument musi ponosi¢ mimo
ze nie otrzymuje ekwiwalentnego
Swiadczenia w postaci ochrony ubez-
pieczeniowej, ktéra wygasa z chwilg
rozwigzania umowy pozyczki.
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Tabele orzeczen Sgdu Apelacyjnego wydanych w okresie od 27.09.2012 do 31.03.2013 .

18.11021/12
2013.02.5

Z powodz-
twa (...) S. A.
z siedzibg

w W.
przeciwko

Prezesowi
UOKIK

SOKIK zwazyt co nastepuje

Zaskarzonym wyrokiem SOKIiK zmie-
nit czesciowo zaskarzong decyzje
poprzez obnizenie wskazanej w niej
kwoty pienieznej z 8 729 993 zt do
kwoty 3 777 020,09 zt. Kara pieniezna
zostata przez SOKIiK zweryfikowana

z Wyjasnieniami w sprawie ustalania
wysokosci kar pienieznych za stoso-
wanie praktyk naruszajgcych zbiorowe
interesy konsumentéw opublikowa-
nymi przez Prezesa Urzedu. Pomimo
podzielenia w catosci stanowiska orga-
nu administracyjnego co do sposobu
wyliczenia i wysokosci natozonej na
powoda kary pienieznej SOKiK zmienit
jej wymiar z uwagi na zmiane wyso-
kosci przychodu powoda za rok 2008,
dokonang korektg dokumentu CIT-8 za
2008 .

SA zmienit zaskarzong decyzje w ten
sposob, iz wskazany w nim okres pub-
likacji decyzji na stronie internetowej
przedsiebiorcy (...) zmienit z 6 miesiecy
na 2 miesigce; oddalit apelacje w po-
zostatym zakresie.

Natozony obowigzek publikacji catej
decyzji Prezesa UOKIK na wiasnej stro-
nie internetowej jest nieuzasadniony

w takim zakresie w jakim nakazuje po-
wodowi utrzymywanie tejze publikacji
przez okres 6 miesiecy. Skoro inkrymi-
nowana praktyka trwata nie dtuzej niz
dwa miesigce to niezrozumiatym jest
dlaczego publikacja decyzji miataby by¢
utrzymywana przez okres 6 miesiecy.

Elzbieta Krajewska

Doktorant w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego WZ UW,
aplikant adwokacki w ORA w Warszawie.
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Tabele orzeczen SOKIK
wydanych w okresie od 1.01. do 31.03.2013 r.

A. Orzeczenia w sprawach z zakresu ochrony konkurencji (sygn. akt XVIl AmA)

-Handlowe (...)
w N

cego konkurencje na
rynku krajowym sprzeda-

142/10
10.01.2013

Przedsiebiorstwo
Handlowe (...)
B. D. (1), B. D.
(2), (...) Sp.j.
wT.

zy hurtowej farb, lakieréw
i wyrobow pomocni-
czych, polegajgcego na
bezposrednim ustalaniu
cen sprzedazy towardw,
poprzez ustalanie po-
miedzy Fabrykg (...) S.A.

148/10
17.01.2013

(...) Sp. z0.0.
wZ.

w L. oraz wskazanymi
ponizej przedsiebiorcami
w umowach handlowych
dotyczacych sprzedazy
wyrobow produkowanych

154/10
2013.01.31

I. W. prowadz.
dziatal. gospod.
pod firmg (...)
w K.

i sprzedawanych przez
(...) S.Aw L., cen sprze-
dazy tych towardéw przez
przedsiebiorcéw:

co stanowi naruszenie
art. 6 ust. | pkt | uokik

i stwierdzit zaniechanie
jej stosowania przez ww.
przedsiebiorcéw z dniem
01.01.2007 r., za wyjat-
kiem Przedsiebiorstwa
Handlowego (...) B. D. (1),
t.D.sp.j. wT, ktory

Sygnatura.
Data wyroku.
Powéd.
Lp Data I;vecyzji. Decyzja Prezesa UOKIiK Uzasadnienie wyroku SOKiK
Sentencja
wyroku.
Oddalenie odwotan od decyzji Prezesa z 28.12.2009 r.
1. |140/10 Praktyka ograniczajgcg |Sad zwazyt co nastepuje:
10.01.2013 konkurencje zawarcie opinia prof. J. Bralczyka dotyczaca znaczenia
S.Z. Prowadz. |Przez Fabryke (...)S.A.  |zapiséw umownych, z ktérej wynika konkluzja,
dziatal. gospod. |W L. oraz wskazanych iz tekst w $cistym sensie ma raczej charakter
pod nazwg ponizej przedsigbiorcow | zalecenia niz bezwzglednej obligagii, jest wy-
Przedsiebiorstwo | Niedozwolonego poro- | t5cznie opinig jezykowa, ktdra nie moze mieé
Produkcyjno- Zumienia ograniczajg- decydujgcego znaczenia przy interpretaciji

tekstow uméw cywilnoprawnych pod katem ich
zgodnosci z przepisami prawa. Sama bowiem
wyktadnia jezykowa jest niewystarczajgca dla
ustalenia celu, jaki miaty strony w zawarciu
konkretnego porozumienia. Istotne jest réwniez
zachowanie przedsiebiorcéw i jego skutki na
rynku, uregulowania zawarte w ustawie antymo-
nopolowej oraz wyktadnia funkcjonalna.

O wptywaniu przez (...) S.A. na ksztattowa-
nie cen odsprzedazy swiadczy rowniez ist-
nienie systemu dodatkowych rabatow i premii
za stosowanie sie przez odbiorcéw do polityki
handlowej (...) S.A.

Tre$¢ powotanego wyroku (wyrok z dnia
05.08.2009r. SR w Kaliszu, V GC 188/09)
wskazuje ze SR ustalit, iz z umowy handlowe;j
zawartej pomiedzy powodem a Fabrykg S.A.

nie wynika obowigzek dokonywania sprzedazy
towaréw po cenach sugerowanych podawanych
przez (...) S.A., gdy tymczasem zdaniem Sadu,
zakazane porozumienie zawarte w formie przed-
miotowych umoéw handlowych okreslato i wigzato
strony co do stosowania cen minimalnych, a nie
sugerowanych. Dodatkowo wyrok ten dotyczy
ewentualnych roszczen odszkodowawczych (...)
S.A wzgledem powoda z tytutu poniesionej
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Tabele orzeczen SOKIiK wydanych w okresie od 1.01. do 31.03.2013 r.

zaniechat stosowa-
nia tej praktyki z dniem
06.05.2006 r.

szkody, sad wydajgc powotany wyrok nie ba-
dat wiec przestanek zawarcia porozumienia
ograniczajgcego konkurencje na danym ryn-
ku wtasciwym w oparciu o przepisy ustawy
antymonopolowej, do ktérego to badania jest
uprawniony SOKIK, lecz jednostkowg umowe
cywilnoprawna.

Sad zajat przedmiotowe stanowisko majgc

na uwadze istotny w tym kontekscie wyrok TS
z dnia 07.01.2004 r. C-204/00 P, ktory wska-
zat m.in., iz ,,jezeli przedsiebiorstwo milczgco
popiera inicjatywe, ktéra ze wzgledu na swdj
antykonkurencyjny charakter jest niezgodna

z prawem, nie dystansujgc sie publicznie od
jej tresci lub nie zawiadamiajgc o niej organow
administracyjnych, to skutecznie zacheca do
kontynuowania naruszen i utrudnia jego wy-
krycie. Ten wspotudziat stanowi bierny sposéb
uczestnictwa w naruszeniu, tym samym moze
on by¢ podstawg uznania odpowiedzialnosci
tego przedsiebiorstwa.

10/11
2013.02.01
Gmina J. w J.
Decyzja
Prezesa
z09.09.2010r.
Zmiana decyzji
w ten sposob,
ze stwierdza
sie zaniecha-
nie prakty-

ki z dniem
4.01.2010

Naduzywanie pozycji
dominujgcej na lokalnym
rynku zbiorowego od-
prowadzania sciekow na
terenie Gminy J. Poprzez:
uzaleznianie podtagczenia
nieruchomosci do gmin-
nej sieci kanalizacyjne;j
od zawarcia przez pod-
miot przytgczany ,Umowy
w sprawie finansowania
udziatu mieszkancow
oraz okreslenia wza-
jemnych obowigzkéw
Gminy J. i mieszkancow
w procesie budowy ka-
nalizacji sanitarnej” oraz
wptacenia z tego tytutu

kwoty 1 850 PLN

Sad zwazyt co nastepuje:

Naruszenie nie tyle polega na uzaleznianiu pod-
taczenia odbiorcy do sieci od zawarcia z Gming
umowy finansowania, ile na zorganizowaniu
wykonania zadania wtasnego polegajgcego na
zaspokojeniu zbiorowych potrzeb wspdlnoty

a bedgcego zadaniem uzytecznosci publicz-

nej w taki sposob, ze finansowanie pochodzi
czesciowo ze srodkow odbiorcow. Gmina jako
przedsiebiorca w rozumieniu art. 4 ust. 1a) uokik
podlega prawu antymonopolowemu w zakresie
nie tylko swiadczenia, ale rowniez organizowa-
nia ustug o charakterze uzytecznosci publicznej.
Taka organizacja ustug nie miesci sie w dys-
pozyciji art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik, wiec nie ma
potrzeby rozwazania przestanek ,narzucania”

i ,nieuzasadnionych korzysci”.

www.ikar.wz.uw.edu.pl °

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)




106

Tabele orzeczen SOKIiK wydanych w okresie od 1.01. do 31.03.2013 r.

183/10
2013.02.13

P. W, R. K. (1),
D.O, L. W.
wspolnikow s. c.
(...) z udziatem
zainteresowa-
nych

Porozumienie zawar-

te na krajowym rynku
sprzedazy i serwisowania
programow komputero-
wych przeznaczonych dla
klientow instytucjonalnych
polegajace na bezpo-
Srednim ustalaniu cen
sprzedazy towardow i cen

Sad zwazyt co nastepuje:

Wyktadnia umowy nie moze prowadzi¢ do
stwierdzen w sposob oczywisty sprzecznych

Z zapisang jej trescig, a wiec nie moze zmierzac
do nadania im takiego sensu, ktory bytby dia-
metralnie sprzeczny z precyzyjnie okreslonym,
jasnym zapisem stownym. Istnienie zgodne-

go zamiaru stron i celu umowy nalezy ustala¢

Decyzja wedtug stanu z chwili ztozenia oswiadczenia
Prezesa ustug swiadczonych przez | yoli, a nie z chwili dokonywania wyktadni. Przy
230.12.2000 . |Partnerow. czym oczywistym jest, ze w sytuacji postawienia
Oddalenie stronom umowy zarzutu, ze analizowane poro-
odwolania zumienie (umowa) stanowi zakazang prawem
zmowe cenowg a takze w obliczu grozby sank-
cji finansowej za jej zawarcie, w chwili obecnej
strony umowy beda tak interpretowac zawarte
w umowie oswiadczenia woli, aby tej sankcji
unikngc.
104/11 Prezes natozytna (...) Sad zwazyt co nastepuje:
2013.02.13 Sp.zo.0.zsiedzibgWw  |Spotka (...) Sp. z 0.0. pomimo faktu, iz dwu-
(..)Sp.zo.0. |W.(powdd) kare pieniez- | rotnie otrzymata wezwanie Prezesa UOKIK
wW. ng w wysokosci 15.841 | (o czym swiadczg duplikaty zwrotnych potwier-
Decyzja zt . rownowartos¢ 4.000 | 4zen odbioru, do dnia wydania przedmioto-
Prezesa euro z tytutu nieudzielania | wej decyzji nie przekazata Prezesowi Urzedu
226.04.2011 r. | Informacji zadanych przez | ;adanych informacii i dokumentéw wskazanych
Oddalenie Preresa UOKiK na pod-  |w w/w pismie. Ponadto kazde z wezwan kiero-
odwolania stawie art. 50 u.o.k.k. wanych do Spotki zawierato pouczenie o sankdji

przewidzianej w art. 106 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Zwazy¢ ponadto nalezato, ze na obydwu po-
Swiadczeniach odbioru widnieje czytelny pod-
pis (...) i pieczatka powoda. Wiarygodnosci
poswiadczen odbioru nie podwazajg przed-
stawione zwolnienia lekarskie A. D., gdyz fakt
uzyskania zwolnienia lekarskiego nie oznacza,
ze osoba ta nie przebywata w tym okresie przez
jakis czas w pracy, tym bardziej, ze na obydwu
zwolnieniach zamieszczone jest wskazanie le-
karskie: ,chory moze chodzié”.
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Tabele orzeczen SOKIiK wydanych w okresie od 1.01. do 31.03.2013 r.

41/10
2013.03.18

I. N.

Decyzja
Prezesa
z15.12.2009 r.

Oddalenie
odwotania

Porozumienie zawarte na
krajowym rynku hurtowej
sprzedazy akcesoriow do
przyczep pomiedzy (...)
Sp. z 0.0. z siedzibg w Z.,
a przedsiebiorcami:

40/10
2013.03.18

K. N.

Decyzja
Prezesa
z15.12.2009 r.

Oddalenie
odwotania

Sad zwazyt co nastepuje:

W niniejszej sprawie jedenastu dystrybutorow
wystgpito do (...) sp. z 0.0. ze wspdlnym sta-
nowiskiem dotyczgcym ustabilizowania cen
produktéw (...) sp. z 0.0. W dalszej kolejnosci
pomiedzy dystrybutorami a (...) sp. z 0.0. to-
czyly sie rozmowy w tej sprawie. Ostatecznie,
(...) sp. z 0.0. opracowat i skierowat do swoich
kontrahentéw pismo zawierajgce wykaz cen
minimalnych swoich produktow dla odbiorcy
koncowego. Z tresci tego pisma mozna wniosko-
wac o nieprzychylnej ocenie sprzedazy na rynku
produktow po niskich cenach (,nie znajdujgcych
zadnego racjonalnego uzasadnienia”). Dziatanie
to mozna uznac za wyrazne wytyczenie kon-
trahentom pozadanej polityki cenowej. Polityka
ta prowadzita do eliminacji niepewnosci miedzy
kontrahentami w zakresie stosowanych przez
nich cen minimalnych wszystkich produktow (...)
Sp. z 0.0., a tym samym warunkéw konkurowa-
nia na rynku.
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Tabele orzeczen SOKIiK wydanych w okresie od 1.01. do 31.03.2013 r.

B. Orzeczenia w sprawach z zakresu zbiorowych intereséw konsumentow
(sygn. akt XVIl AmA).

Sygnatura.

Data wyroku.

z221.12.2010r.

umownych, wpisanych
do rejestru postanowien

Lp Da:,aol‘;v::);zji. Decyzja Prezesa UOKIK. Uzasadnienie wyroku SOKiK
Sentencja
wyroku.
1. |52/11 Praktykg naruszajgca Sad zwazyt co nastepuje:
2013.01.03 zik stosowanie we Wzor- | \yktadnia, postanowien wzorca umownego
K. K. wK. cu umowy pod nazwg stosowanego przez powoda, ktére zostaty za-
Decyzja ~Umowa developerska | kwestionowane w zaskarzonej decyzji, mimo ze
Prezesa nr (...)" postanowien majg odmienne brzmienie od klauzul abuzyw-

nych wpisanych do rejestru pozwala stwierdzic,
iz skutek jaki odnoszg jest tozsamy ze skut-

z 30.12.2009r.

Oddalenie
odwotania

postanowien umownych,
wpisanych do rejestru
postanowien uznanych za
niedozwolone.

Oddalenie wzorcow umowy uzna- kiem wywi
odwotania _ ywieranym przez klauzule uznane za
nych za niedozwolone. niedozwolone.

2. |127/12 Praktyka naruszajgcg zik |Sad zwazyt co nastepuje:
2013.01.18 stosowanie we wzorcu Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem SOKIK
(...) Spotka »Ogdlne warunki ubez- | da uznania, ze okreslona klauzula jest nie-
Akcyjna z sie- | Pieczenia autocasco dla | dozwolonym postanowieniem umownym wy-
dzibg w W. klienta indywidualnego | starczy, ze miesci sie ona w hipotezie klauzuli
Decyzja oraz matego lub sred- wpisanej do rejestru, nie jest natomiast koniecz-
Prezesa niego przedsigbiorcy” na literalna zgodno$¢ poréwnywalnych klau-

zul. Istotny jest rowniez cel, jakiemu ma stuzyc
kwestionowane postanowienie i czy cel utworze-
nia spornej klauzuli, odpowiada celowi klauzuli
uznanej za niedozwolong.

www.ikar.wz.uw.edu.pl °

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)




109

Tabele orzeczen SOKIiK wydanych w okresie od 1.01. do 31.03.2013 r.

79/11 Praktyka naruszajgcy zik, | Sad zwazyt co nastepuje:
2013.01.21 dziatanie powoda, polega- |\Wprew wywodom powaodki, sformutowanie ,od
(..)Sp.zo0.0. |iace na prezentowaniu 25 groszy za minute”, Ze najnizsza cena wynosi
w W. w ramach kampanii prze- |25 groszy za minute, co nie wyklucza istnienia
Decyzja kazu reklamowego wska- | ofercie takze cen wyzszych. Skoro jednak
Prezesa Zujacego na to, ze cena | podana w reklamach cena minimalna dotyczyta
298.12.2010 . |Potaczenia telefonicznego | potgczen ,do wszystkich”, to przekaz reklamowy
Oddalenie do WSZ)fStkiCh 'W ramach | odpowiadatby prawdzie gdyby istniata mozli-
odwolania przedrplotowej oferty wos¢ zawarcia z powddkg umowy, w ktdrej cena
wynosi od 25 groszy za | za minute wynosita 25 groszy za potaczenie do
minute, podczas gdy cena| \vszystkich” a wiec i abonentdw sieci (...). Brak
potaczenia telefonicznego | jest zatem podstaw do uznania, ze odczytanie
do (...) sp. z 0.0. z siedzi- |tresci komunikatow reklamowych byto niezgod-
ba w W., operatora sieci | ne 7z rzeczywistoscia.
(...), wynosita od 37 gro-
szy za minute, co stano-
wi nieuczciwg praktyke
rynkowg oraz godzi w zik
i stwierdzit zaniechanie
jej stosowania z dniem
16 czerwca 2009 r.
71711 Praktyka naruszajgcg zik |Sad zwazyt co nastepuje:
2013.01.14 stosowanie w ogolnych | 7 ywagi na pierwszoinstancyjny charakter po-
(..)S.A.wW. |warunkach ubezpieczenia | stepowania przed sadem ochrony konkurencji
Decyzja — autocasco postanowien | konsumentow ostateczny wymiar kary podlega
Prezesa umownych, wpisanych | gcenie wytgcznie w oparciu o kryteria okreslone
228122010 . |do rejestru postanowien | art. 111 uokik, niezaleznie od przyjetej przez
Oddalenie wzorcow umowy uzna- | Prezesa UOKIK metodyki.
odwolania nych za niedozwolone. Uwzgledniajgc fakt, ze kara stanowi zaledwie
0,85% jej maksymalnego ustawowego wymiaru,
brak jest podstaw do przyjecia, ze kara jest zbyt
wysoka.
85/11 Praktyka naruszajgcag Sad zwazyt co nastepuije:
2013.01.14 zik, o ktérej naruszenie |Brzmienie art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lip-
,(...) S.A. z sie- |obowigzku udzielania ca 2001 o cenach nie pozostawia watpliwosci,
dzibg w W. konsumentom rzetelnej, | e ceng jest warto$é wyrazona w jednostkach
Decyzja pravs'/'dziwej i peinc?j infor- | pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany
Prezesa macji poprzez umiesz- zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge.
2928122010 . |CcZenie w reklamach Podanie nieprawidtowej ceny stanowi, w ocenie
Oddalenie prasowych wytaczenie | sadu, naruszenie obowigzku udzielania konsu-
odwolania cen netto oferowanych do | mentom prawdziwej i petnej informacii.

sprzedazy mieszkan bez
uwzglednienia obowigzu-
jacej stawki podatku VAT,
co stanowi naruszenie

art. 3 ust. 1 pkt .
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Tabele orzeczen SOKIiK wydanych w okresie od 1.01. do 31.03.2013 r.

204/10
2013.01.25
(...) sp. z 0.0.
w B.

Decyzja
Prezesa

z 04.08.2010 .

Praktykg naruszajgcag
zik stosowanie we wzor-
cu umowy pod nazwg
,Umowa przedwstepna
sprzedazy lokalu miesz-
kalnego nr” postanowien
umownych, wpisanych
do rejestru postanowien

Sad zwazyt co nastepuje:

Prezes UOKIiK dokonat szczegotowej analizy

i poréwnania i zasadnie uznat, ze kwestiono-
wane we wzorcu umownym powoda zapisy
mieszcza sie w hipotezach klauzul wpisanych do
Rejestru postanowien wzorcéw umowy uzna-
nych za niedozwolone pod pozycjami 357, 1540,
1386, 364 i 365, 1732, 1205, 1482.

Oddalenl-e wzorcéw umowy uzna-
odwotania nych za niedozwolone.
19/11 Praktyka naruszajgcag Sad zwazyt co nastepuje:
2013.01.23 zik wskazang w art. 24 | Tre$¢ komunikatow sugerowata jednoznacznie,
sp.zo0.0.z/s  |ust. Tiust. 2pkt3uokik |ze otrzymujacy je konsument zostat laureatem
wW. dziatania przedsigbior- | |oterii i aby odebra¢ wygrana, musi jedynie do-
Decyzja cy —organizatora lote- | peini¢ wskazanych w komunikacie formalnosci.
Prezesa rii audiotekstowej ,(...)"  |Nie zastuguje na uwage argumentacja powoda,
222112010 |Prowadzonejw okre- ktéry podnosi, iz tre$é wysytanych komunika-
Oddalenie sie 0d 23.04.2010r.do | t4w nie moze byé analizowana w oderwaniu od
odwolania 9-09-2010 r.— poleg.a- regulaminu promocji, gdyz wysytane komunikaty
jace na formutowaniu nie informowaty w sposéb nalezyty o zasadach
tresci komunikatéw sms, | |oterii. W zadnym komunikacie powéd nie za-
kierowanych do konsu- | miescit informacji, ze zdobycie nagrody uzalez-
mentow w ramach w/w nione jest nie tylko od spetnienia okreslonych
loterii w sposob sugeruja- | czynnosci i poniesienia kosztow wystania SMS
cy pewnos¢ wygrane;. ale réwniez od pomyslnego losowania, ktére
miato by¢ przeprowadzone w przysziosci. Samo
spetnienie warunkow przez wystanie sms-a nie
gwarantowato zadnej nagrody mimo, ze tres¢
przesytanej uporczywie informacji stwarzata ta-
kie wrazenie.
110/11 Praktykg naruszajgcg Sad zwazyt co nastepuje:
2013.01.23 zik dziatania Spotdzielni | praktykg naruszajacy zik stosowanie identycz-
Spétdzielnia Mieszkaniowej z siedzibg | nej klauzuli, jak klauzula wpisana do rejestru

Mieszkaniowa
w W.

Decyzja
Prezesa

z 10.05.2009r.

Oddalenie
odwotania

w W., polegajgce na sto-
sowaniu we wzorcu umo-
wy pod nazwg ,Umowa

o budowe lokalu miesz-
kalnego” postanowien
wpisanych do Rejestru
postanowien wzorcow
umowy uznanych za

niedozwolone

niedozwolonych postanowien umownych, przez
innego przedsiebiorce, ktéry nie byt strong lub
uczestnikiem postepowania zakohczonego wpi-
saniem danej klauzuli do rejestru.
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Tabele orzeczen SOKIiK wydanych w okresie od 1.01. do 31.03.2013 r.

9. |44/11 Dziatanie polegajgce na |Sad zwazyt co nastepuje:
2013.01.23 stosowaniu suplemen- Z istoty kodeksu dobrych praktyk wynika jego
(.)zs.ww |luKodeksu I.Z)ob.rych przestrzeganie. Utozenie stosunku prawnego nie
Decyzia Praktyk zawierajgcego | podlega swobodzie kontraktowej i konsument

Prezesa postanowienia Sprzecz- o sfabszej pozycji ekonomicznej decyduje sig
203.12.2010 1. ne z.prawe.m, stanowig- | na zawarcie umowy na warunkach strony maja-
) ce nieuczciwg praktyke | cej silniejsza pozycje ekonomiczna.

Oddalenie rynkowa, o za praktyke
odwotania naruszajgcg zik, o kto-
rej mowa w art. 24 ust. 2
pkt 3 uokik i nakazat za-
niechanie jej stosowania.

Elzbieta Krajewska
Doktorant w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego WZ UW;
aplikant adwokacki w ORA w Warszawie.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIK
wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

A. Decyzje w sprawach naduzywania pozycji dominujacej

uzasadnione korzysci.

. Decyzja zobowigzujaca do
zastgpienia zakwestionowa-
nych postanowien umownych
uzgodnionymi z UOKIK, obo-
wigzek ztozenia sprawozdania
o stopniu realizacji przyjetego
zobowigzania.

3. Natozenie kary pieniezne;j.

Podstawa
Data, Strony ) . prawna L.

Lp. sygnatura | postepowania Sentencja decyzji (uokik Rynek wiasciwy

z22007r.)

1. |2013-03-12|Gmina . Doszto do naduzycia po- Art. 9 Lokalny rynek
RLO Sokolniki zycji dominujacej przez ust. 1 zbiorowego
5/2013 Gming Sokolniki poprzez oraz zaopatrzenia

narzucanie uciazliwych ust. 2 w wode i zbio-
i przynoszacych nieuza- pkt 6. rowego od-
sadnione korzysci warun- prowadzania
kéw umow o zaopatrzenie sciekéw obej-
w wode i umow o zaopatrze- mujgcy obszar
nie w wode i odprowadzanie Gminy Sokolniki.
Sciekdw.

. Nakaz zaniechania stosowa-
nej praktyki.

. Natozenie kary pieniezne;.

2. |2013-03-14 |Lubskie . Uprawdopodobnienie stoso- |Art. 9 Lokalny rynek
RWR Wodociagi wania praktyk polegajgcych ust. 1 zaopatrzenia
5/2013 i Kanalizacja na naduzyciu pozycji domi- oraz w wode i odpro-

Sp. z o.0. nujgcej poprzez narzuca- ust. 2 wadzania scie-
z siedzibag nie uciazliwych warunkéw |pkt 6. kéw obejmujgcy
w Lubsku umow przynoszacych nie- obszar Gminy

Lubusko.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

B. Decyzje w sprawach kontroli koncentracji

a. Zgody bezwarunkowe na dokonanie koncentracji, w ktérych Prezes UOKIiK

uzasadnit decyzje (stwierdzit wplyw koncentracji na rynek wlasciwy)

Data oraz . Rodzaj Wplyw koncentracji )

Lp. numer Whnioskodawca . ) .. Branza

. koncentraciji na rynki wiasciwe
decyzji

1. |2013-01-14 |AMS S. A. Utworzenie przez |W uktadzie horyzon- Dziatalnos¢

DKK-3/2013 | (Warszawa, wnioskodawcow | talnym: brak wptywu. agengiji
Polska), Clear |wspdlnego przed- |W ukiadzie wertykal- reklamowych.
Channel Poland |sigbiorcy z siedzibg | nym: krajowy rynek
Sp. z o.0. w Warszawie w for- | wynajmu nosnikow
(Warszawa, mie spotki z 0.0. na | ptaskich reklamy ze-

Polska), podst. art. 18 w zw. | wnetrznej oraz krajowy

Stréer Polska |z art. 13 ust. 1 oraz | rynek badania efektyw-

Sp. z o.0. ust. 2 pkt 3 uokik. |nosci nosnikéw reklamy

(Warszawa, zewnetrznej. W uktadzie

Polska). konglomeratowy brak
wptywu.

2. |2013-01-29 |BASF Polska Nabycie przez W uktadzie horyzon- Produkcja
DKK- Sp. zo.0. wnioskodaw- talnym: swiatowy rynek |farb, lakierow
20/2013 (Warszawa, ce czesci mie- wprowadzania do obrotu |i podobnych

Polska). nia Ciech S. TDI. powtok, farb
A (Warszawa, W uktadzie wertykal- | drukarskich;
Polska) oraz nym: brak wptywu. produkcja
czesci mie- W ukladzie konglome- podstawowych
nia Zaktadow ratowym brak wplywu. chemikaliow,
Chemicznych nawozoéw
Zachem S. A. i zwigzkow
(Bydgoszcz, azotowych,
Warszawa) na tworzyw
podst. art. 18 w zw. sztucznych
z art. 13 ust. 1 oraz i kauczuku
ust. 2 pkt 4 uokik. syntetyczne-
go w formach
podstawowych.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

2013-02-28 | Shell Polska Przejecie przez W uktadzie horyzon- Sprzedaz de-
DKK- Sp. z o.0. wnioskodawce talnym: rynki sprze- taliczna paliw
38/2013 (Warszawa, kontroli nad Neste | dazy detalicznej paliw  |do pojazdow
Polska) Polska Sp. zo.0. |silnikowych w Gdyni, silnikowych na
(Warszawa, Kwidzyniu, Legionowie, |stacjach paliw.
Polska) na podst. |Piasecznie, Szczecinie,
art. 18 w zw. Tychach, Wejherowie,
z art. 13 ust. 1 oraz | Markach, Katowicach,
ust. 2 pkt 2 uokik. |Poznaniu, Toruniu,
Zabrzu.
W uktadzie wertykal-
nym: brak wptywu.
W uktadzie konglome-
ratowym brak wptywu.
2013-03-11 |BSH Sprzet Przejecie przez W uktadzie horyzon-
DKK- Gospodarstwa | wnioskodaw- talnym: krajowy ry-
42/2013 Domowego ce kontroli nad nek wprowadzania do
Sp. zo.o. Zelmer S. A. obrotu ekspresow do
(Warszawa, (Rzeszéw, Polska) |kawy, czajnikdw, zela-
Polska). na podst. zek, blenderéw, robotow
art. 18 ust. 1 w zw. |kuchennych, mikserow
zart. 13 ust. 1 recznych, odkurzaczy,
pkt 1i2 oraz ust. 2 | maszynek do miesa,
pkt 2 uokik. sokowiréwek, zmywarek,

piekarnikow, ptyt grzew-
czych oraz kuchenek
mikrofalowych.

W uktadzie wertykal-
nym: brak wptywu.

W uktadzie
konglomeratowym

a. Krajowy rynek wpro-
wadzania do obrotu
suszarek do suszenia
odziezy,

b. Rynek wprowadzania
do obrotu maszyn ku-
chennych (urzgdze-
nia o nieograniczonej
funkcjonalnosci
w zakresie przyrza-
dzania positkow).
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

b. Zgody bezwarunkowe na dokonanie koncentracji, w ktérych Prezes UOKIiK
odstapit od uzasadnienia na podst. art. 107 § 4 k.p.a. w zw. z art. 83 uokik.

Corporation (Tokio,
Japonia).

nego przedsiebiorcy
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1 oraz
ust. 2 pkt 3 uokik.

Data oraz
Lp numer Whnioskodawca Rodzaj koncentraciji Branza
decyzji
1. |2013-01 -07 | SGL Carboun Utworzenie przez wnio- | Produkcja przemystowych urza-
DKK-1/2013 | Beteiligung skodawcow wspolnego |dzen chtodniczych i wentylacyj-
oraz Linder przedsicbiorcy pod na- | nych; produkcja piecow, palenisk
Aktiengesellschaft |zwg SGL Lindner GmbH |i palnikéw piecowych; produkcija
Decken-, Boden-, |& Co. KG z siedzibg pozostatych wyrobéw gdzie in-
Trennrandsysteme |w Arnstorf na podst. dziej niesklasyfikowana.
(Weisbaden, art. 18 w zw. z art. 13
Niemcy oraz ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3
Arnstorf, Niemcy). |uokik.
2. |2013-01-09 |Bouygues Utworzenie przez wnio- | Realizacja projektow budowla-
DKK-2/2013 | Immobilier Polska |skodawcéw wspdlnego |nych zwigzanych z wznoszeniem
Sp. z 0. 0. oraz Ave | przedsiebiorcy pod na- | budynkéw mieszkalnych i nie-
Este Luxembourg |zwag Woodsia Sp. z 0.0. | mieszkalnych; roboty budowlane
S.a.R. L z siedzibg w Warszawie | specjalistyczne; wynajem i zarza-
(Warszawa, Polska |na podst. art. 18 w zw. |dzanie nieruchomosciami wias-
oraz Luksemburg, |z art. 13 ust. 1 oraz nymi lub dzierzawionymi; kupno
Luksemburg). ust. 2 pkt 3 uokik. i sprzedaz nieruchomosci na
wiasny rachunek.
3. [2013-01-16 |ICG Finanse Sp. Przejecie przez wnio- |Pozostata dziatalno$¢ ustugowa
DKK-4/2013 |z 0.0. S. K. A. skodawce kontroli nad |gdzie indziej niesklasyfikowana;
(Wroctaw, Polska). |PGD Polska Sp. z 0.0. |sprzedaz detaliczna pozostatych
i inni (Poznan, Polska) |nowych wyrobéw prowadzona
na podst. art. 18 w zw. |w wyspecjalizowanych sklepach.
z art. 13 ust. 1 oraz
ust. 2 pkt 2 uokik.
4. |2013-01-18 |Sony Corporation |Utworzenie przez Produkcja urzadzen, instru-
DKK-5/2013 | oraz Olympus wnioskodawcéw wspo6l- | mentow oraz wyrobow medycz-

nych, wiaczajac dentystyczne;
produkcja pozostatego sprzetu
elektrycznego.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

2013-01-18 [Domex Sp. z 0.0.
DKK-6/2013 | (Sandomierz,

Nabycie przez wnio-
skodawce czesci

Sprzedaz hurtowa elektrycznych
artykutow uzytku domowego;

Polska). mienia Havo Sp. z 0.0. |sprzedaz hurtowa komputeréw,
(Biatystok, Polska) na | urzgdzen peryferyjnych i opro-
podst. art. 18 w zw. gramowania; sprzedaz hurtowa
z art. 13ust. 1 pkt 2 oraz | sprzetu elektronicznego i tele-
ust. 2 pkt 4 uokik. komunikacyjnego oraz czesci

do niego; sprzedaz detaliczna
elektrycznego sprzetu gospo-
darstwa domowego prowadzona
w wyspecjalizowanych sklepach;
sprzedaz detaliczna prowadzona
przez domy sprzedazy wysytko-
wej lub Internet.

2013-01-21 |{Uponor Utworzenie przez wnio- | Produkcja wyrobéw z tworzyw

DKK-7/2013 | Corporation oraz
KWH Group Ltd.

(Finlandia).

skodawcow wspolnego
przedsiebiorcy pod
nazwg Uponor Infra Oy
z siedzibg w Finlandii
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1 pkt 1
oraz ust. 2 pkt 3 uokik.

sztucznych; produkcja wyro-
béw dla budownictwa z two-
rzyw sztucznych; produkcja
pozostatych wyrobow z tworzyw
sztucznych.

2013-01-22 |Sanhua Appliance

DKK-8/2013 | Systems GmbH
(Monahium,
Niemcy).

Przejecie przez wnio-
skodawcow kontroli
nad AWECO Appliance
Werk Amtzel GmbH
(Neukrich, Niemcy)

i innymi na podst.

art. 18 wzw. z art. 13
ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2
pkt 2 uokik.

Produkcja pozostatego sprzetu
elektrycznego.

2013-01-22 |AFG International

DKK-9/2013 |AG (Arbon,
Szwaijcaria).

Przejecie przez wnio-
skodawce kontroli
nad Fulgus Sp. z o.0.
(Warszawa, Polska)
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13, ust. 1 pkt 1
oraz ust. 2 pkt 2 uokik.

Produkcja wyrobow dla budowni-
ctwa z tworzyw sztucznych.

www.ikar.wz.uw.edu.pl °

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)




117

Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

9. |2013-01-22 |Mebis Towarzystwo | Przejecie przez wnio- |Dziatalno$¢ zwigzana z zarza-
DKK- Funduszy skodawce kontroli dzaniem funduszami; dziatalnos¢
10/2013 Inwestycyjnych nad GPM Vindexus trustow, funduszow i podobnych

S.A. (Warszawa, Niestandaryzowany instytucji finansowych.
Polska). Sekurytyzacyjny

Fundusz Inwestycyjny

Zamkniety (Warszawa,

Polska) na podst.

art. 18 ust. 1 pkt 2 oraz

ust. 2 pkt 2 uokik.

10. |2013-01-22 | Statoil Epsilon Utworzenie przez Gornictwo ropy naftowej; dziatal-
DKK- Natherlands B. V. |wnioskodawcow nos¢ ustugowa wspomagajgca
11/2013 oraz Rosneft JV wspoélnego przed- pozostate gornictwo i wydobywa-

Projects S. A. siebiorcy z siedzibag nie (eksploatacja zt6z ropy nafto-
(Rotterdam, w Luksemburgu na wej i gazu ziemnego).
Holandia oraz podst. art. 18 w zw.
Luksemburg, z art. 13 ust. 1 pkt 1
Luksemburg) oraz ust. 2 pkt 3 uokik
(Projekt Persejewski).

11. |2013-01-22 | Statoil Epsilon Utworzenie przez Gornictwo ropy naftowej; dziatal-
DKK- Natherlands B. V. |wnioskodawcéw no$¢ ustugowa wspomagajgca
12/2013 oraz Rosneft JV wspélnego przed- pozostate gornictwo i wydobywa-

Projects S. A. siebiorcy z siedzibag nie (eksploatacja zt6z ropy nafto-
(Rotterdam, w Luksemburgu na wej i gazu ziemnego).
Holandia oraz podst. art. 18 w zw.
Luksemburg, z art. 13 ust. 1 pkt 1
Luksemburg) oraz ust. 2 pkt 3 uokik
(Projekt Lisjanski).

12. |2013-01-22 | Statoil Epsilon Utworzenie przez Gornictwo ropy naftowej; dziatal-
DKK- Natherlands B. V. |wnioskodawcéw nos¢ ustugowa wspomagajgca
13/2013 oraz Rosneft JV wspolnego przed- pozostate gornictwo i wydobywa-

Projects S. A. siebiorcy z siedzibg nie (eksploatacja zt6z ropy nafto-
(Rotterdam, w Luksemburgu wej i gazu ziemnego).
Holandia oraz na podst. art. 18
Luksemburg, w zw. z art. 13 ust. 1
Luksemburg) pkt 1 oraz ust. 2
pkt 3 uokik (Projekt
Kaszewarowski).

13. |2013-01-22 | Statoil Epsilon Utworzenie przez wnio- | Gérnictwo ropy naftowej; dziatal-
DKK- Natherlands B. V. |skodawcow wspélnego | no$¢ ustugowa wspomagajgca
14/2013 oraz Rosneft JV przedsigbiorcy z sie- | pozostate gornictwo i wydobywa-

Projects S. A.
(Rotterdam,
Holandia oraz
Luksemburg,
Luksemburg)

dzibg w Luksemburgu
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1 pkt 1
oraz ust. 2 pkt 3 uokik
(Projekt Magadan — 1).

nie (eksploatacja zt6z ropy nafto-
wej i gazu ziemnego).
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

14. 12013-01-25 |KDWT S. A. Nabycie przez wniosko- | Sprzedaz hurtowa zywnosci, na-
DKK- (Komornice, dawce czesci mienia | pojow i wyrobow tytoniowych.
15/2013 Polska). Pani Krystyny Dziembor

(Handel Hurtowy

i Detaliczny Krystyna
Dziembor — Tychy
oraz Firma Handlowa
Marian Dziembor —
Siemianowice Slgskie)
na podst. art. 18 w zw.
zart. 13 ust. 1 pkt 2
oraz ust. 2 pkt 4 uokik.

15. |2013-01-25 |Lafarge Kruszwica |Przejecie kontroli Produkcja masy betonowej
DKK- oraz Beton Sp. przez wnioskodawcow |i prefabrykowanej; wydobywanie
16/2013 z 0.0. (Warszawa, |nad Contractor Sp. zwiru i piasku oraz wydobywanie

Polska). z 0.0. (Krakow, Polska) |gliny i kaolinu.
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1 pkt 2
oraz ust. 2 pkt 2 uokik.

16. |2013-01-29 |Hygienika S. A. Utworzenie przez wnio- | Sprzedaz hurtowa zywnosci,
DKK- (Lubliniec, Polska) |skodawcow wspdélnego |napojow i wyrobow tytoniowych;
17/2013 oraz TAP dayli przedsigbiorcy pod sprzedaz detaliczna prowadzo-

Vertriebs GmbH nazwg Dayli (Polen) na w niewyspecjalizowanych
(Pucking, Austria). |Sp. z 0. 0. z siedzibg sklepach; sprzedaz detaliczna
w Katowicach na podst. |zywnosci, napojéw i wyrobow ty-
art. 18 wzw. z art. 13 toniowych prowadzona w wyspe-
ust. 1 pkt 2 oraz ust. 2 | cjalizowanych sklepach.
pkt 3 uokik.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

17. 12013-01-29 |Ultimate Fasion Utworzenie przez Sprzedaz detaliczna ksigzek pro-
DKK- Sp. z o.0. whnioskodawcéw wspol- | wadzona w wyspecjalizowanych
19/2013 (Warszawa, nego przedsiebiorcy |sklepach; sprzedaz detaliczna

Polska) oraz River |na podst. art. 18 w zw. |gazet i artykutéw pismiennych
Island Clothing Co |z art. 13 ust. 1 oraz prowadzona w wyspecjalizowa-
Limited (Londyn, ust. 2 pkt. 3 uokik. nych sklepach; sprzedaz de-
Wielka Brytania). taliczna nagran dzwiekowych
i audiowizualnych prowadzona
w wyspecjalizowanych sklepach;
sprzedaz detaliczna gier i zaba-
wek prowadzona w wyspecjalizo-
wanych sklepach; pozaszkolne
formy edukacji, gdzie indziej
niesklasyfikowane; dziatalno$¢
trustow, funduszow i podobnych
instytucji finansowych; sprzedaz
detaliczna odziezy prowadzona
w wyspecjalizowanych sklepach;
sprzedaz detaliczna kosmetykow
i artykutéw toaletowych prowa-
dzona w wyspecjalizowanych
sklepach; sprzedaz detaliczna
obuwia i wyrobow skérzanych
prowadzona w wyspecjalizowa-
nych sklepach; hotele i podobne
obiekty zakwaterowania; kupno
i sprzedaz nieruchomosci na
wiasny rachunek.

18. |2013-01-29 |PharmaSwiss SA |Nabycie przez wniosko- | Produkcja podstawowych sub-
DKK- (Zug, Szwajcaria). |dawce czesci mienia |stancji farmaceutycznych;
21/2013 Lek —Am Sp. z o.0. produkcja lekow i pozostatych

(Zakroczym, Polska) wyrobow farmaceutycznych.
na podst. art. 18 w zw.
zart. 13 ust. 1 pkt1i2
oraz ust. 2. pkt 4 uokik.

19. |2013-01-29 |Alcatel — Lucent Utworzenie przez Wykonywanie pozostatych insta-
DKK- Polska Sp. z0.0. |wnioskodawcéw wspdl- | lacji budowlanych; telekomuni-
22/2013 (Warszawa, nego przedsiebiorcy |kacja; sprzedaz hurtowa sprzetu

Polska) oraz pod nazwg Palama elektronicznego i telekomunika-
HAWE S. A. Investments Sp. z 0.0. |cyjnego oraz czesci do niego.
(Warszawa, (Warszawa, Polska)

Polska). na podst. art. 18 w zw.

z art. 13 ust. 1 oraz
ust. 2 pkt 3 uokik.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

20. |2013-01-30 |Getin Noble Bank |Nabycie przez wniosko- | Pozostate posrednictwo pieniez-
DKK- S. A. (Warszawa, |dawce czesci mie- ne; leasing finansowy; pozosta-
23/2013 Polska). nia Bank DnB NORD  |fe formy udzielania kredytow;

Polska S.A. (Warszawa, | Pozostata finansowa dziatalnosc
Polska) na podst. ustugowa, gdzie indziej nie-
art. 18 wzw. z art. 13 sklasyfikowana, z wytgczeniem
ust. 1 oraz ust. 2 pkt 4 |ubezpieczen i funduszéw eme-
uokik. rytalnych; dziatalno$¢ wspo-
magajgca ustugi finansowe
oraz ubezpieczenia i fundusze
emerytalne.

21. 12013-02-04 |Terumo BCT Przejecie przez wnio- | Produkcja urzadzen, instrumen-
DKK- Europe N.V. skodawce kontroli nad |tow oraz wyrobow medycznych,
24/2013 (Zaventem, Medservice Sp. z0.0. |wigczajgc dentystyczne.

Belgia). (Katowice, Polska) na
podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1 pkt 1
oraz ust. 2 pkt 2 uokik.

22.12013-02-04 |CalEnergy Utworzenie przez Dziatalno$¢ ustugowa wspoma-
DKK- Resources wnioskodawcow wspol- | gajgca eksploatacje zt6z ropy
25/2013 Poland Sp. z 0.0. |nego przedsiebiorcy |naftoweji gazu ziemnego; gérni-

(Warszawa, na podst. art. 18 w zw. | ctwo ropy naftowej.
Polska) oraz zart. 13 ust. 1 oraz

LOTOS Petrobaltic |ust. 2 pkt 2 uokik.

S.A. (Gdansk,

Polska).

23. 12013-02-11 |Getin Noble Bank |Przejecie przez wnio- |Pozostate posrednictwo pieniez-
DKK- S.A. (Warszawa, |skodawce kontroli nad |ne; pozostate formy udzielania
27/2013 Polska). Dexia Kommunalkredit |kredytow; leasing finansowy;

Bank Polska S.A.
(Warszawa, Polska)
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1 pkt 2
oraz ust. 2 pkt 2 uokik.

pozostata finansowa dziatal-
nos¢ ustugowa, gdzie indziej
niesklasyfikowana, z wytgcze-
niem ubezpieczen i funduszéw
emerytalnych.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

24.12013-02-11 |Rolls-Royce plc Utworzenie przez Produkcja pozostatych maszyn
DKK- (Londyn, Wielka wnioskodawcow wspol- | specjalnego przeznaczenia,
28/2013 Brytania), United |nego przedsiebiorcy |gdzie indziej niesklasyfikowana.

Technologies na podst. art. 18 w zw.
Corporation z art. 13 ust. 1 pkt 1
(East Hartford oraz ust. 2 pkt 3 uokik.
(Connecticut,

USA), MTU Aero

Engines GmbH

(Monahium,

Niemcy) oraz

Japanese

Aero Engines

Corporation (Tokio,

Japonia).

25. {2013-02-12 |Colian S.A. Przejecie przez wnio- | Produkcja pieczywa, produkcja
DKK- (Opatéwek, skodawce kontroli Swiezych wyrobdéw ciastkarskich
29/2013 Polska). nad Firma Cukiernicza |i ciastek; produkcja kakao, cze-

~oolidarno$¢ — rok za-  |kolady i wyrobéw cukierniczych.
tozenia 1952” sp. z o.0.

(Lublin, Polska) na

podst. art. 18 w zw.

z art. 13 ust. 1 pkt 2

oraz ust. 2 pkt 2 uokik.

26. |12013-02-21 |Samorzad Przejecie przez wnio- |Pozostata dziatalno$¢ rozryw-
DKK- Wojewoddztwa skodawce kontroli nad |kowa i rekreacyjna; kierowanie
31/2013 Swietokrzyskiego | Uzdrowiskiem podstawowymi rodzajami dziatal-

(Kielce, Polska). | Busko-Zdroj S.A. nosci publiczne;.
(Busko-Zdroj, Polska)
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust.1 pkt 1 oraz
ust. 2 pkt 2 uokik.

27.12013-02-21 |Vestorian Holdings |Przejecie przez wnio- |Dziatalno$¢ holdingéw finanso-
DKK- Limited (Nikozja, skodawce kontroli nad |wych; dziatalnos¢ firm central-
33/2013 Cypr). Investors Holding S.A. [nych (head offices) i holdingdw,

(Warszawa, Polska)
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1 pkt 2
oraz ust. 2 pkt 2 uokik.

z wytgczeniem holdingéw
finansowych.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

28. 12013-02-21 |Investors Holding |Przejecie przez Dziatalno$¢ holdingéw finanso-
DKK- S.A. (Warszawa, |wnioskodawce wych; dziatalnos¢ firm central-
34/2013 Polska). kontroli nad BPH nych (head offices) i holdingow,

Towarzystwo Funduszy |z wytgczeniem holdingow
Inwestycyjnych S.A. finansowych.

(Warszawa, Polska)

na podst. art. 18 w zw.

z art. 13 ust 1 pkt 2 oraz

ust. 2 pkt 2 uokik.

29. 12013-02-25 |Johan Graf Przejecie przez wnio- |Dziatalnos¢ zwigzana z grami lo-
DKK- (Gumpoldskirchen, |skodawce kontroli nad |sowymi i zaktadami wzajemnymi;
36/2013 Austria). TAP dayli Vertriebs sprzedaz detaliczna kosmetykow

GmbH (Pucking, i artykutow toaletowych prowa-
Austria) na podst. dzona w wyspecjalizowanych
art. 18 wzw. z art. 13 sklepach.

ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2

pkt 2 uokik.

30. [2013-02-28 |,Piran Investments |Nabycie przez wniosko-|Wynajem i zarzgdzanie nie-
DKK- sp.zo0.0.” dawce czesci mienia ruchomosciami wtasnymi lub
37/2013 Vienna S.K.A. New City Il sp. z 0.0. dzierzawionymi.

(Warszawa, S.K.AA. (Warszawa,
Polska). Polska) na podst.
art. 18 w zw. z art. 13
ust 1 pkt 1 oraz ust. 2
pkt 4 uokik.

31. |2013-03-13 |BPS Towarzystwo |Przejecie przez Dziatalno$¢ zwigzana z za-
DKK- Funduszy wnioskodawce rzgdzaniem funduszami; kup-
44/2013 Inwestycyjnych kontroli nad ECI- no i sprzedaz nieruchomosci

S.A. (Warszawa, -Skarbiec Real Estate | na wtasny rachunek; wynajem
Polska). Fundusz Inwestycyjny |i zarzagdzanie nieruchomosciami
Zamkniety Aktywow wiasnymi lub dzierzawionym.
Niepublicznych
(Warszawa, Polska)
na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1 pkt 2
oraz ust. 2 pkt 2 uokik.

32. |2013-03-28 |Czerwona Torebka |Przejecie przez wnio- |Sprzedaz detaliczna prowadzo-
DKK- S. A. (Poznan, skodawce kontro- na przez domy sprzedazy wy-
49/2013 Polska). li nad Merlin.pl S.A. sytkowej lub Internet; wynajem

(Warszawa, Polska)
na podst. art. 18 w zw.
zart. 13 ust. 1 pkt 2
oraz ust. 2 pkt 2 uokik.

i zarzadzanie nieruchomosciami
wiasnymi lub dzierzawionymi.
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Tabele decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w okresie od 1. 01 do 31. 03. 2013 r.

33. |2013-03-28

DKK-
50/2013

Heinzel Holding
GmbH (Vorchdorf,
Austria).

Przejecie przez wnio-
skodawce kontro-

li nad SCA Graphic
Laakirchen AG
(Laakirchen, Austria)

na podst. art. 18 w zw.
z art. 13 ust. 1oraz ust 2
pkt 2 uokik.

Produkcja masy wtoknistej, pa-
pieru i tektury; pozostata wyspe-
cjalizowana sprzedaz hurtowa.

Anna Archacka

Studentka Ill. roku WPIiA UW
E-mail: anna.archacka@student.uw.edu.pl
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Regulacja telekomunikacji — naktadanie obowigzku
polaczenia sieci na operatoréw niezajmujgcych pozycji
znaczacej.

Wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 19 pazdziernika 2012 r. (lll SK 3/12)

1. Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie wynika, aby na-
tozenie obowiazku potaczenia sieci w mysl art. 5 ust. 1 dyrektywy o dostepie byto
ograniczone tylko do przypadkéw, gdy jedna ze stron jest podmiotem o znacza-
cej pozycji rynkowej i cigzy na niej obowigzek regulacyjny zapewnienia dostepu
telekomunikacyjnego.

2. W przypadku stwierdzenia sprzecznosci miedzy przepisem prawa krajowego (art. 28
ust. 1 w zwigzku z art. 27 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego') a przepisem dyrektywy
(art. 5 ust. 1 i 4 dyrektywy o dostepie?) rolg sadu krajowego jest najpierw podjecie
préby prounijnej wyktadni przepisu prawa krajowego. W niniejszej sprawie pro-
unijna wykfadnia mogtaby polega¢ na wprowadzeniu do ogélnie sformutowanych
przepiséw prawa krajowego dodatkowych elementéw zawartych w art. 5 ust. 1i 4
dyrektywy o dostepie. Taka wyktadnia prowadzitaby do zawezenia kompetencji
Prezesa UKE do wydania decyzji o potaczeniu sieci przedsiebiorcéw niezajmuja-
cych pozycji znaczacej, na ktérych nie natozono stosownych obowigzkéw regula-
cyjnych w zakresie zapewnienia dostepu.

3. Dopiero wtedy, gdy nie ma mozliwosci dokonania prounijnej wyktadni przepisu
prawa krajowego lub innego przepisu prawa polskiego, sad odmawia zastosowania
przepisu prawa krajowego z powodu sprzecznosci z przepisem dyrektywy. W takim
przypadku konieczne jest jednak uznanie, iz przepis dyrektywy jest bezposrednio
skuteczny.

I. Stan faktyczny

W dniu 16 kwietnia 2008 r. Prezes UKE wydat decyzje ustalajacg warunki dostepu do sieci
telekomunikacyjnej w zakresie potgczenia sieci oraz zasady rozliczeh miedzy Cyfrowym Polsatem
a spotkg Polkomtel, w tym prawa i obowigzki stron w zakresie swiadczenia ustug SMS i MMS.
Podstawg wydania decyzji byt art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego (dalej: Pt). 10 czerwca
2010 r. sad pierwszej instancji oddalit odwotanie spotki Polkomtel od tej decyzji. 22 lipca 2011 r.
Sad Apelacyjny rozpoznat apelacje Polkomtel S.A. od wyroku, uchylajgc czesciowo decyzje
Prezesa UKE w zakresie jakim reguluje prawa i obowigzki stron dotyczace swiadczenia ustug
SMS i MMS.

1 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800).

2 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/21/WE z 7.03.2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci
elektronicznej (dyrektywa o dostepie).
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Sad Apelacyjny wskazat, iz Prezes UKE nie miat podstaw do regulowania w zaskarzonej de-
cyzji praw i obowigzkow stron w zakresie swiadczenia ustug SMS i MMS, albowiem ani Polkomtel,
ani Cyfrowy Polsat nie byli w owym czasie przedsiebiorcami o znaczgcej pozycji rynkowej na tym
rynku oraz nie natozono na nich obowigzku regulacyjnego uwzgledniania uzasadnionych wnio-
skow o dostep lub o potagczenie sieci. Sad Apelacyjny powotat sie w tym zakresie na stanowisko
Komisji Europejskie;.

Skarge kasacyjng od tego wyroku ztozyt Prezes UKE. Sad Najwyzszy uznat za zasadny zarzut
naruszenia art. 28 ust. 1i art. 27 ust. 2 Pt w zwigzku z art. 5 ust. 1i 4 oraz art. 2 lit. a) dyrektywy
o dostepie. Sad Najwyzszy podkreslit, iz z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 listopa-
da 2008 r.3 nie wynika, aby natozenie obowigzku potgczenia sieci w my$l art. 5 ust. 1 dyrektywy
o dostepie byto ograniczone tylko do przypadkéw, gdy jedna ze stron jest podmiotem o znaczacej
pozycji rynkowej i cigzy na niej obowigzek regulacyjny zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego.
Ponadto, Sgd wskazat, iz samo postawienie panstwu czionkowskiemu zarzutéw przez Komisje
Europejskg nie przesadza jeszcze, iz doszto do naruszenia prawa unijnego.

Sad Najwyzszy zajagt stanowisko, iz Prezes UKE interpretuje art. 5 ust. 1 dyrektywy o do-
stepie zbyt szeroko, uznajgc, iz moze wydawac decyzje o potgczeniu sieci takze w sytuacji, gdy
przedsiebiorcy osiggneli porozumienie w zakresie ustug SMS i MMS z uwagi na potrzebe cato-
Sciowego okreslenia warunkow wspotpracy miedzyoperatorskiej. Z tresci art. 5 ust. 1 dyrektywy
o dostepie wynika, iz natozenie przez krajowy organ regulacyjny obowigzku potgczenia sieci jest
mozliwe tylko w ,uzasadnionym przypadku” oraz tylko w zakresie, w jakim jest to ,niezbedne” do
zapewnienia uzytkownikom koncowym mozliwosci korzystania z potgczenia typu koniec-koniec.

Sad Najwyzszy wskazat, iz w przypadku stwierdzenia sprzecznosci miedzy przepisem prawa
krajowego (art. 28 ust. 1 w zwigzku z art. 27 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego) a przepisem dy-
rektywy (art. 5 ust. 1 i 4 dyrektywy o dostepie) rolg sadu krajowego jest najpierw podjecie proby
prounijnej wykfadni przepisu prawa krajowego. W niniejszej sprawie prounijna wyktadnia mogtaby
polega¢ na wprowadzeniu do ogdlnie sformutowanych przepiséw prawa krajowego dodatkowych
elementéw zawartych w art. 5 ust. 1 i 4 dyrektywy o dostepie. Taka wyktadnia prowadzitaby do
zawezenia kompetencji Prezesa UKE do wydania decyzji o potgczeniu sieci przedsiebiorcow
niezajmujgcych pozycji znaczacej, na ktorych nie natozono stosownych obowigzkow regulacyj-
nych w zakresie zapewnienia dostepu. W ten sposéb art. 5 ust. 1 i 4 dyrektywy uszczegotowitby
rzeczywisty zakres zastosowania art. 28 ust. 1 w zwigzku z art. 27 ust. 2 Pt.

Dopiero wtedy, gdy nie ma mozliwosci dokonania prounijnej wykfadni przepisu prawa kra-
jowego lub innego przepisu prawa polskiego sgd odmawia zastosowania przepisu prawa krajo-
wego z powodu sprzecznosci z przepisem dyrektywy. W takim przypadku konieczne jest jednak
uznanie, iz przepis dyrektywy jest bezposrednio skuteczny.

Il. Komentarz

Omawiane orzeczenie zapadto na tle sprawy z zakresu regulacji telekomunikacji. Sprawa
dotyczy kompetencji Prezesa UKE do wydania, na podstawie art. 28 ust. 1 w zwigzku z art. 27
ust. 2 Pt, decyzji o potgczeniu sieci przedsiebiorcéw niezajmujgcych znaczgcej pozycji rynkowe;.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13.11.2008 r. w sprawie C-227/07 Komisja Europejska przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej.
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U podstaw orzeczenia Sgdu Apelacyjnego legty watpliwosci dotyczace zgodnosci art. 28
ust. 1 Ptz art. 5 ust. 1i 4 dyrektywy o dostepie. Cho¢ Sgd Najwyzszy nie rozstrzyga o zgodnosci
tych przepiséw i zgodnosci interwencji Prezesa UKE z przepisami prawa unijnego i krajowego,
pozostawiajgc te zagadnienia do rozstrzygniecia Sgdowi Apelacyjnemu, to w orzeczeniu zawar-
to rozwazania dotyczgce wyktadni art. 5 ust. 1 i 4 dyrektywy o dostepie. W szczegdlnosci, Sad
Najwyzszy wskazat, jak rozumie zawarte w tym przepisie upowaznienie krajowego organu regu-
lacyjnego do natozenia ,obowigzku wzajemnych potgczen sieci”. Zdaniem Sadu Najwyzszego,
powyzsze sformutowanie mozna interpretowac co najmniej dwojako:

1) jako upowazniajgce ustawodawce krajowego do wyposazenia krajowego organu regulacyjnego
w kompetencje do wydawania decyzji o potgczeniu sieci, zastepujgcej umowe o potgczeniu
sieci miedzy przedsiebiorstwami kontrolujgcymi dostep do uzytkownikéw kohcowych, przy
spetnieniu pozostatych przestanek interwencji zawartych w przepisie (wyktadnia szeroka);

2) jako upowazniajgce ustawodawce krajowego jedynie do wyposazenia krajowego organu re-
gulacyjnego w kompetencje do natozenia na przedsiebiorstwa obowigzku potgczenia sieci
(wyktadnia zawezajaca).

Powotujgc sie na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie interpretacji innego
przepisu dyrektywy o dostepie (art. 4 ust. 1), Sad Najwyzszy opowiedziat sie za wykfadnig za-
wezajgcg upowaznienia krajowego organu regulacyjnego do natozenia ,obowigzku wzajemnych
potgczen sieci”.

Stanowisko Sgdu Najwyzszego nalezy uznac¢ za trafne. Wskazac trzeba, iz co do zasady
adresatem regulacji sg przedsiebiorcy zajmujacy znaczaca pozycje rynkowg. Jesli regulacje doty-
czg przedsiebiorcow niezajmujgcych pozycji znaczacej, stosowanie szerokiej wyktadni przepisow
dotyczgcych obowigzkéw nie jest wlasciwe.

Poza wskazowkami dotyczgcymi wyktadni art. 5 dyrektywy o dostepie Sad Najwyzszy zajat
sie bardzo istotng kwestig sgdowej kontroli przestrzegania procesu wdrazania dyrektyw przez
panstwa cztonkowskie. W szczegdlnosci, w orzeczeniu zostaty zawarte wskazowki, jak powinien
wygladac prawidtowy mechanizm dziatania sgdu krajowego w przypadku stwierdzenia niezgod-
nosci przepisu ustawy krajowej z przepisem dyrektywy.

Sad Najwyzszy wskazat, iz stwierdzenie takiej niezgodnosci nie musi prowadzi¢ do nieza-
stosowania przepisu prawa krajowego i — jak to uczynit Sgd Apelacyjny — uchylenia wyroku sadu
nizszej instancji lub decyzji organu administracji. W takim przypadku sad krajowy:

1) powinien w pierwszej kolejnosci podjg¢ prébe prounijnej wyktadni przepisu prawa krajowego;

2) dopiero w przypadku niemoznosci dokonania takiej wyktadni — moze odméwi¢ zastosowania
przepisu prawa krajowego z powodu sprzecznosci z przepisem dyrektywy; warunkiem takiej
odmowy jest jednak zawsze uznanie, iz przepis dyrektywy jest bezposrednio skuteczny.
Rozwijajgc szerzej kwestie prounijnej wyktadni przepiséw Prawa telekomunikacyjnego, Sad

Najwyzszy zawart bardzo doktadne wskazdéwki, w jaki sposéb wyktadnia ta powinna by¢ przepro-

wadzona. W szczegdlnosci, powinna ona polegac¢ na wprowadzeniu do przepisu prawa krajowego

dodatkowych elementéw wynikajacych z normy unijnej. Ten zabieg doprowadzi do zawezenia
kompetencji Prezesa UKE do wydania decyzji o potgczeniu sieci przedsiebiorcéw niezajmujgcych
pozycji znaczgcej.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



127

Bozena Marciniak @  Regulacja telekomunikacji — naktadanie obowigzku potgczenia sieci...

Wskazéwki Sadu Najwyzszego nalezy uznac¢ za trafne. Wobec ogélnikowej tresci art. 28
ust. 1 Pt jedynie wykfadnia tego przepisu z zastosowaniem dodatkowych przestanek zawartych
w art. 5 ust. 1i 4 dyrektywy o dostepie doprowadzi¢ moze do jego uszczegdtowienia i w konse-
kwencji zawezenia kompetencji Prezesa UKE.

lll. Konkluzje

Wskazac trzeba, iz postanowienia dyrektyw z zakresu regulacji telekomunikacji, ze wzgle-
du na swagj przedmiot, charakteryzujg sie zazwyczaj duzym stopniem skomplikowania. Ponadto,
postanowienia tych dyrektyw nie zawsze sg sformutowane w sposob jasny. Dotyczy to rowniez
postanowien dotyczgcych indywidualnego naktadania obowigzkéw regulacyjnych na przedsiebior-
céw niezajmujgcych pozycji znaczacej. W literaturze stusznie zwraca sie uwage, iz postanowienia
w tych sprawach koncentrujgce sie w art. 5 oraz art. 8 dyrektywy o dostepie zawierajg szereg
niejasnosci*. Rodzi to trudnosci przy wdrozeniu przepiséw tych dyrektyw do krajowego porzad-
ku prawnego. Ponadto, sytuacja stosowania zaimplementowanych przepiséw prawa krajowego
niesie za sobg czeste watpliwosci dotyczgce zgodnosci przepisow prawa krajowego z przepisami
dyrektyw.

W tym kontekscie Sad Najwyzszy przypomina o waznej zasadzie, iz w celu wyjasnienia wat-
pliwosci bedgcych wynikiem niedoskonatej transpozycji dyrektyw polskie sady powinny w pierwsze;j
kolejnoéci odwotywac sie do prounijnej wyktadni przepiséw prawa krajowego (obowigzek prounijnej
wyktadni zharmonizowanego prawa unijnego), a dopiero wtedy, gdy nie jest to mozliwe, odmowic
zastosowania przepisu prawa krajowego sprzecznego z dyrektywa.

Bozena Marciniak
radca prawny w kancelarii MDDP Sobonska Olkiewicz i Wspalnicy

4 S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne Wspélnoty Europejskiej, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003, s. 157 i n.
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Milczgca akceptacja oferty cenowej jako uzgodnienie
(praktyka uzgodniona).

Wyroki Sgdu Ochrony Konkurenciji i Konsumentow
z dnia 18 marca 2013 r.
(XVII AmA 40/10 i XVII AmA 41/10)

1. Jesli strony porozumienia pozostawaly w stalych stosunkach gospodarczych w du-
chu art. 682 k.c., wlasciwe jest przyjecie, ze brak negatywnej reakcji dystrybutoréw
na oferte cenowg producenta oznacza akceptacje zaproponowanych warunkéw
umowy, a tym samym zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje w for-
mie, o ktérej mowa w art. 4 pkt 5 lit. b) ustawy.

2. Dlakwalifikowania okreslonych dziatan faktycznych jako porozumienia w postaci
uzgodnienia (art. 4 pkt 5 lit. b) ustawy) nie ma znaczenia okolicznosé, ze przedsie-
biorcy, ktérzy otrzymali pismo producenta o zasadach polityki cenowej, nie zajeli
stanowiska wobec jego tresci. Skoro bowiem dostosowali oni do niego swoje
zachowanie, to miata miejsce koordynacja uchylajgca niepewnos¢ gospodarcza
funkcjonowania na rynku.

3. Whniesienie odwotania zawierajgcego braki formalne skutkuje jedynie tym, ze SOKiK
wzywa strone do ich uzupetnienia. Jesli zatem sama strona uzupetnita braki bez we-
zwania, bo jeszcze przed przekazaniem odwotania i akt administracyjnych Sadowi,
to logicznym jest, ze takze takie uzupetnienie nalezy uznaé¢ za ztozone w terminie,
o ile odwotanie dotkniete brakami zostato ztozone w ustawowym terminie.

Wyroki SOKiK o sygnaturze XVII AmA 40/10 i XVII AmA 41/10" zostaty wydane wskutek
odwotania od decyzji Prezesa UOKIK z dnia 15 grudnia 2009 r. (RPZ 27/2009), uznajgcej za
praktyke ograniczajgcg konkurencje porozumienie zawarte przez Knott Sp. z 0.0. (dalej: Knott),
producenta akcesoriow do przyczep, i licznych dystrybutoréw tychze akcesoriow. Porozumienie
na krajowym rynku hurtowej sprzedazy akcesoriéw do przyczep, ustalajgce ceny minimal-
ne, przyjeto forme uzgodnienia w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit b) ustawy o ochronie konkurenc;ji
i konsumentéw.

W poczatku 2008 r. cze$¢ dystrybutorow firmy Knott zwrdcita sie do niej z apelem o kontrolo-
wanie polityki cenowej i przeciwstawianie sie zjawisku ,psucia rynku” — dziatanie zostato wywotane
obserwacja, ze w sklepach internetowych akcesoria do przyczep, ktérymi obracali dystrybutorzy,
oferowane byly w cenach detalicznych nawet 25% nizszych niz te stosowane przez dystrybu-
toréw. Apel do producenta zostat wystosowany za wiedzg wielu dystrybutorow (wymienionych
w przestanym pismie), w tym réwniez przedsiebiorce A.S.O. llona i Krzysztof Nachtman (dalej:
A.S.0.), ktérego odwotanie od decyzji Prezesa UOKIiK doprowadzito do wydania omawianego
wyroku.

1 Analogiczny charakter wyrokow wynika z faktu, ze odwotania zostaty ztozone odrebnie przez matzonkéw prowadzgcych wspdlnie dziatalno$¢ gospodarcza.
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W nastepstwie przestanego pisma producent podjat z dystrybutorami rozmowy, w efekcie
czego w dniu 16 stycznia 2009 r. rozestat do dystrybutoréw wiadomos¢ e-mail zatytutowang
»,Cennik cen minimalnych”, natomiast w dniu 5 lutego 2009 r. — wiadomos¢ pt. ,,Ceny minimalne
cigg dalszy”. Przestane dystrybutorom pisma zawieraty ustalenia Knott co do polityki cenowej,
ktéra miata przeciwstawiac sie sprzedazy wyrobdéw ,po cenach nie znajdujgcych zadnego ra-
cjonalnego uzasadnienia”, poprzez ,sporzgdzenie wykazu cen minimalnych i przedstawienie go
partnerom”. Pismo sugerowato jednoczesnie, ze stosowanie cen nizszych niz wskazane ceny
minimalne bedzie traktowane jako sprzedaz towaréw watpliwego pochodzenia (z nielegalnych
zrédet). Wiadomos¢ dotarta takze do firmy A.S.O., ktéra — podobnie jak inni dystrybutorzy — rze-
czywiscie w zasadzie nie sprzedawata w pozniejszym okresie towaréw po cenach nizszych niz
wskazane przez producenta (nizsze ceny byly stosowane jedynie sporadycznie). Odwotujgc sie
od wskazanej decyzji organu antymonopolowego, firma A.S.O. zarzucita Prezesowi UOKIK, Zze
ten nie dowiodt nalezycie jej uczestnictwa w zmowie cenowe;j.

Rozpatrujgc odwotanie, SOKIK przedstawit w pierwszej kolejnosci swoje rozwazania nad
istotg konkurencji i ograniczen cenowych. Definiujgc mechanizm konkurencji, sgd stwierdzit, ze
~Konkurencja jest procesem rynkowym, ktéry prowadzi do polepszania jakosci towardéw, zachowania
cen na odpowiednim poziomie, usuwania z rynku podmiotéw nieefektywnych, przyczyniajac sie do
zapewnienia optymalnej alokacji débr w spoteczenstwie. Beneficjentami prawidtowo funkcjonuja-
cego mechanizmu konkurencji sg zarowno konsumenci, jak i dziatajgcy na rynku przedsigbiorcy”.
Sad podkreslit, ze cena stanowi ,zasadniczy parametr przy wyborze oferty przez konsumenta,
jak i miedzy przedsiebiorcami w warunkach rywalizacji konkurencyjnej. Uzgadnianie cen na ryn-
ku powoduje, ze odbiorcy towaréw zmuszeni sg ponosi¢ wyzsze koszty zakupéw, a niepewnosc
przedsiebiorcéw co do warunkéw dziatania konkurentéw zostaje czesciowo wyeliminowana. W re-
zultacie, mechanizm konkurencji zostaje pozbawiony przymiotu efektywnosci, a stosunki miedzy
przedsiebiorcami zostajg zafatszowane”.

Najbardziej warto$ciowg czescig omawianego wyroku, istotng dla przysztego orzecznictwa
i praktyki decyzyjnej, jest stanowisko SOKIK co do definiowania uzgodnieh w rozumieniu art. 4
pkt 5 lit. b) uokik. Sgd nie miat watpliwosci, ze z uzgodnieniem mamy do czynienia w sytuacji, gdy
producent przedstawit dystrybutorom oferte cenowa, ktéra zostata przez nich milczgco zaakcep-
towana (zastosowana w praktyce). Zdaniem SOKIK ze wzgledu na state stosunki gospodarcze
taczgce producenta i dystrybutoréw, w analizowanym stanie faktycznym zastosowanie znajduje
art. 682 k.c., zezwalajgcy na milczgce przyjecie oferty. Sad podkreslit, Zze uzgodnienie moze po-
legac na przystgpieniu do realizacji okreslonej strategii rynkowe;.

Sad wskazal, ze wskutek dziatan faktycznych (w tym milczgcej akceptacji dystrybutoréw dla
skierowanej do nich oferty) doszto do koordynacji zachowan, przesgdzajgcej ostatecznie o istnieniu
porozumienia w postaci uzgodnienia. Ze strony producenta mieliSmy do czynienia z ,wyraznym
wytyczeniem kontrahentom pozgdanej polityki cenowej”, prowadzgcym do ,eliminacji niepewnosci
miedzy kontrahentami w zakresie stosowanych przez nich cen minimalnych (...), a tym samym
warunkéw konkurowania na rynku”. Po stronie dystrybutoréw skoordynowane zachowania ryn-
kowe, ktore mozna prawnie kwalifikowa¢ jako zawarcie porozumienia w rozumieniu art. 4 pkt 5
uokik, wynikaty z ,samej Swiadomos¢ ponizej jakich minimalnych cen nie bedzie przy sprzedazy
towardow schodzi¢ konkurencja” i z ,wzajemnej wiedzy o podobnych praktykach konkurentéw”.
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Sad przypomniat réwniez, ze brak jakichkolwiek sankcji za niestosowanie cennika wskaza-
nego przez producenta, nie pozbawia porozumienia jego zakazanego charakteru.

Na uwage zastuguje rowniez stanowisko SOKIK zajete wobec zarzutu procesowego Prezesa
UOKIK. Organ zarzucit bowiem stronie powodowej, ze ta wniosta w terminie jedynie czes¢ odwo-
tania, a nastepnie — dopiero po terminie — je uzupetnita. Sgd uznat, ze uzupetnienie przez strone
brakéw formalnych odwotania bez wezwania SOKIK (jeszcze przed przekazaniem odwotania i akt
administracyjnych Sgdowi) nalezy traktowac jako uzupetnienie ztozone w terminie, jesli samo
odwotanie dotkniete brakami zostato ztozone w ustawowym terminie.

Odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK zostato ostatecznie przez SOKIiK oddalone.

Dr Agata Jurkowska-Gomutka

Adiunkt w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziat Zarzgdzania UW

E-mail: agathajur@o2.pl
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Sygn. akt: XVII AmA 112/12

POSTANOWIENIE
Dnia 23 stycznia 2013 r.

Sad Okregowy w Warszawie — Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w skladzie:

Przewodniczgcy: SSO Andrzej Turlinski
po rozpoznaniu w dniu 23 stycznia 2013 r. w Warszawie
na posiedzeniu niejawnym
sprawy z odwotania P. Sp. z 0.0. w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
zainteresowani:
(...) SAw W.
(...) Sp.zo.0.wW.
(...) Sp. zo0.0. W.
0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje
na skutek wniosku odwotujgcego sie o ograniczenie stronom postepowania za wyjatkiem Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow prawa wglagdu do materialu dowodowego przed-
stawionego w odwotaniu oraz w zakresie okreslonym w dokumentach znajdujgcych sie w aktach
postepowania antymonopolowego o sygnaturze akt DOK2-410-1/10/KR i w aktach postepowania
wyjasniajgcego o sygnaturze akt DOK2-400-8/09/KR/MKK
postanowit:
oddali¢ wniosek.

SSO Andrzej Turlinski

UZASADNIENIE

W odwotaniu od decyzji Prezesa UOKIK z dnia 23 listopada 2011 r. nr DOK-8/2011 powdd
—P. Sp. z 0.0. w W. wnidst 0 ograniczenie zainteresowanym prawa wglagdu do materiatu dowodo-
wego przedstawionego w odwotaniu oraz w zakresie okreslonym w dokumentach znajdujgcych
sie w aktach postepowania antymonopolowego o sygnaturze akt DOK2-410-1/10/KR i w aktach
postepowania wyjasniajgcego o sygnaturze akt DOK2-400-8/09/KR/MKK.

Uzasadniajgc wniosek powdd ograniczyt sie do przytoczenia tresci przepisu art. 47933 § 3 k.p.c.
jako podstawy prawnej oraz do wskazania, ze informacje zawarte w tak okreslonym materiale
dowodowym stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Sad ustalit, ze uzasadnienia odpiséw odwotah przeznaczonych dla zainteresowanych nie
zostaly przedtozone Sgdowi w petnym brzmieniu — ich zawarto$¢ zostata pozbawiona tych tresci,
ktére powdd uznat za tajemnice swojego przedsiebiorstwa, przy czym z uwagi na to, iz zawarto$¢
uzasadnienia nie zostata podzielona na jednostki graficzne (redakcyjne) nie sposéb doktadnie
okresli¢ tych fragmentow tekstu, ktérych oglad miatby by¢ wytgczony zainteresowanym.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



132

Postanowienie

Tak wiec powdd przerzucit na Sgd, co nie powinno mie¢ miejsca, sposéb wyodrebnienia
z uzasadnienia odwotania tych jego fragmentéw, ktore objgt wnioskiem o ograniczenie wgladu.

W Swietle tresci art. 47933 § 3 k.p.c. Sad na wniosek strony lub z urzedu moze, w drodze
postanowienia, w niezbednym zakresie ograniczy¢ pozostatym stronom prawo wglgdu do ma-
teriatu dowodowego zatgczonego przez strony do akt sprawy w toku postepowania sgdowego,
jezeli udostepnienie tego materiatu grozitoby ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa lub innych
tajemnic podlegajgcych ochronie na podstawie odrebnych przepiséw.

W Swietle tresci tego przepisu materiatem dowodowym nie jest treS¢ pisma procesowego,
ktére zgodnie z trescig art. 125 § 1 k.p.c. obejmuje wnioski i oswiadczenia stron sktadane poza
rozprawa. Z kolei na podstawie art. 126 § 1 pkt 3 k.p.c. kazde pismo procesowe powinno zawieraé
osnowe wniosku lub oswiadczenia oraz dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci. Takim
samym wymogom podlega odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK, poniewaz wedtug art. 47928
§ 3 k.p.c. powinno czyni¢ zados¢ wymaganiom przypisanym dla pisma procesowego.

Ograniczenie wglgdu mogtoby dotyczy¢ dotgczonego do odwotania materiatu dowodowego,
gdyby byt on przedtozony w zatgcznikach do tego pisma. W zwigzku z tym tre$¢ odwotania co do
samej zasady nie podlega ograniczeniu wgladu dla zainteresowanych. Tak tez tukasz Btaszczak
w Ustawie o ochronie konkurencji i konsumentoéw — Komentarze pod redakcjg prof. Tadeusza
Skocznego — Duze Komentarze Bcka, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2009 str. 1833 nu-
mer brzegowy 5.

Nalezy tez podkresli¢, ze w art. 47932 § 3 k.p.c. ustawodawca odstgpit od zasady jawnosci
wyrazonej w art. 9 k.p.c. Z tego powodu rozwigzanie przewidziane w art. 47933 § 3 k.p.c. jako wy-
jatek od tej zasady nalezy interpretowac $cisle i sciesniajgco. Réwniez i z tego powodu wykluczy¢
trzeba jakikolwiek ograniczanie stronom wglgdu do tresci pisma procesowego.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan Sgd zwrdcit uwage, ze powdd nie przedstawit jakich-
kolwiek argumentéw na poparcie twierdzenia, ze zawartos¢ odwotania stanowi tajemnice jego
przedsiebiorstwa.

Ten sam zarzut nalezy postawi¢ wnioskowi w odniesieniu do materiatu dowodowego z akt
postepowan wyjasniajgcego oraz antymonopolowego przeprowadzonych przez Prezesa UOKIK.

Ponadto nie jest mozliwe wydanie przez Sad postanowienia w przedmiocie ograniczenia
wgladu do materiatu dowodowego, ktory nie zostat zatgczony do akt sgdowych, poniewaz Sad
nie ma mozliwosci zapoznania sie z jego trescig przed nadaniem biegu sprawie, a wiasnie na tym
etapie postepowania rozpatruje wniosek o ograniczenie wgladu.

Materiat, o ktérym mowa w pkt 19 i 20 wnioskdéw odwotania (str. 13 — 15 odwotania) miatby
by¢ przedtozony przez Prezesa UOKIK w trybie art. 248 § 1 k.p.c. i to tylko warunkowo, to jest
gdyby nie znajdowat sie w aktach administracyjnych przekazanych do Sadu. Jednoczesnie po-
wod nie sprecyzowat w zaden sposoéb, ktére konkretnie dokumenty przedtozone przez Prezesa
UOKIiK miatyby podlegaé ochronie.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji postanowienia.

SSO Andrzej TurliAski
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Sygn. akt XVIIl AmA 113/12

POSTANOWIENIE
Dnia 19 marca 2013 r.

Sad Okregowy w Warszawie — Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w skiadzie:
Przewodniczgcy: SSO Andrzej Turlinski
po rozpoznaniu w dniu 19 marca 2013 r. w Warszawie
na posiedzeniu niejawnym
sprawy z odwotania P. SAw W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
zainteresowani:
(...) Sp. zo.0. wW.
(...) Sp.zo0.0.wW.
(...) Sp. zo.0. wW.
0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje
na skutek wniosku odwotujgcego sie o ograniczenie stronom postepowania za wyjatkiem Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow prawa wglgdu do informacji zawartych w odwotaniu
oraz informacji zawartych w odmiu pismach przedtozonych w toku postepowania antymonopolo-
wego prowadzonego przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
postanowit:
1. ograniczy¢ pozostatym stronom postepowania za wyjatkiem pozwanego wglad w materiat
dowodowy stanowigcy zatgczniki 27, 53, 54 do odwotania,
2. odrzuci¢ wniosek o ograniczenie wgladu do informacji wskazanych przez powoda w toku
postepowania administracyjnego w pismach z dni: 5 pazdziernika 2010 r., 3 grudnia
2010 r., 15 grudnia 2010 r., 20 grudnia 2010 r., 5 kwietnia 2011 r., 29 kwietnia 2011 r.,
2 sierpnia 2011 r., 25 pazdziernika 2011r.
3. oddali¢ wniosek w pozostatym zakresie.

SSO Andrzej Turlifski
UZASADNIENIE

W odwotaniu od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw z dnia 23 li-
stopada 2011 r. Nr DOK-8/2011 powdd wnidst o0 ograniczenie zainteresowanym prawa wgladu do
informacji wskazanych przez powoda w toku postepowania antymonopolowego prowadzonego
przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw:

— W piSmie powoda z 5 pazdziernika 2010 r.,

— w pismie powoda z 3 grudnia 2010 r.,

— W pismie powoda z 15 grudnia 2010 r.,
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— w piSmie powoda z 20 grudnia 2010 r.,

— w piSmie powoda z 5 kwietnia 2011 r.,

— w pismie powoda z 29 kwietnia 2011 r.,

— W pis$mie powoda z 2 sierpnia 2011 r.,

— W piSmie powoda z 25 pazdziernika 2011 r.
jak réwniez do szeregu informacji zawartych w tresci uzasadnienia odwofania.

Ponadto powdd domagat sie ograniczenia zainteresowanym wglgdu do dokumentoéw z za-
tgcznikow nr 27, 53 i 54 do odwotania.

Sad zwazyt, co nastepuije.

W Swietle tresci art. 47933 § 3 k.p.c. Sad na wniosek strony lub z urzedu moze, w drodze
postanowienia, w niezbednym zakresie ograniczyé pozostatym stronom prawo wglgdu do ma-
teriatu dowodowego zatgczonego przez strony do akt sprawy w toku postepowania sgdowego,
jezeli udostepnienie tego materiatu grozitoby ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa lub innych
tajemnic podlegajgcych ochronie na podstawie odrebnych przepisow.

W Swietle tresci tego przepisu materiatem dowodowym nie jest tres¢ pisma procesowego,
ktore zgodnie z trescig art. 125 § 1 k.p.c. obejmuje wnioski i oswiadczenia stron sktadane poza
rozprawg. Z kolei na podstawie art. 126 § 1 pkt 3 k.p.c. kazde pismo procesowe powinno zawiera¢
osnhowe wniosku lub odwiadczenia oraz dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci. Takim
samym wymogom podlega odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK, poniewaz wedtug art. 47928
§ 3 k.p.c. powinno czyni¢ zado$¢ wymaganiom przypisanym dla pisma procesowego.

Ograniczenie wgladu moze dotyczy¢ dotgczonego do odwotania materiatu dowodowego,
gdy jest on przeditozony w zatgcznikach do tego pisma. W zwigzku z tym tre$¢ odwotania co do
samej zasady nie podlega ograniczeniu wgladu dla zainteresowanych. Tak tez tukasz Btaszczak
w Ustawie o ochronie konkurencji i konsumentoéw — Komentarze pod redakcjg prof. Tadeusza
Skocznego — Duze Komentarze Bcka, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2009 str. 1833 nu-
mer brzegowy 5.

Nalezy tez podkresli¢, ze w art. 47932 § 3 k.p.c. ustawodawca odstgpit od zasady jawnos$ci
wyrazonej w art. 9 k.p.c. Z tego powodu rozwigzanie przewidziane w art. 47933 § 3 k.p.c. jako wy-
jatek od tej zasady nalezy interpretowac $cisle i Sciesniajgco. Réwniez i z tego powodu wykluczy¢
trzeba jakiekolwiek ograniczanie stronom wglgdu do treéci pisma procesowego.

Jednoczesnie z tre$ci powotanego przepisu art. 47933 § 3 k.p.c. wynika, ze Sgd wtadny jest
decydowac o ograniczeniu wgladu jedynie do materiatu dowodowego zatgczonego do akt sprawy
w toku postepowania sgdowego. Chodzi tu wiec o sytuacje, gdy strona sktada wniosek dowodowy
w postepowaniu sgdowym.

Tymczasem powod domagat sie ograniczenia zainteresowanym wglgdu do o$miu pism
przedtozonych jako dowody w postepowaniu administracyjnym. Co wiecej wystepowat do Prezesa
UOKIK o ograniczenie wgladu do informacji zawartych w tych o$miu pismach, co do ktérych zgtosit
zgdanie ograniczenia wgladu w obecnie prowadzonym postepowaniu sgdowym.

Jak wynika z akt administracyjnych wszystkie wnioski powoda zostaty przez pozwanego roz-
poznane, z tym, ze zaden z wnioskow o ograniczenie wglgdu nie zostat uwzgledniony w cato$ci.
Wynika z tego, ze czes¢ informaciji, co do ktérych pozwany nie zgodzit sie ograniczy¢ wgladu, byta
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dostepna pozostatym uczestnikom postepowania administracyjnego, poniewaz w kazdej chwili
mogli sie z nimi zapoznaé w toku tego postepowania.

W tej sytuacji nalezato uznac, ze informacje te nie moga juz by¢ uznane za tajemnice.
Udostepnienie ich zainteresowanym na obecnym etapie postepowania nie moze juz wywotaé
skutkdéw w postaci ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Najistotniejsze jest jednak to, ze po-
stanowienia wydane przez Prezesa UOKIiK w przedmiocie wnioskéw o ochrone tajemnicy przed-
siebiorstwa w postaci informacji w 8 pismach sg prawomocne.

Oznacza to, ze ponowne rozpoznanie wniosku o ograniczenia wgladu w przedmiocie infor-
maciji, co do ktérych orzekt juz prawomocnie Prezes UOKIK jest niedopuszczalne.

W tym stanie rzeczy Sad postanowit jak w sentenciji orzeczenia.

W celu podania stronom motywdw rozstrzygniecia Sgd uzasadnit niniejsze postanowienie
mimo, ze jest ono prawomocne z chwilg wydania i nie stuzy od niego zazalenie, ani nie podlega
uzasadnieniu.

SSO Andrzej Turlinski
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Mateusz Btachucki, System postepowania antymonopolowego
w sprawach kontroli koncentracji przedsiebiorcow.
Seria: Biblioteka UOKIK, Warszawa 2012, ss. 472

Prezentowana publikacja, ktéra ukazata sie w 2012 r., skupia sie na procesowych aspek-
tach systemu kontroli taczenia przedsiebiorcow. Autor publikacji — dr Mateusz Bfachucki — jest
adiunktem w Zakfadzie Prawa Administracyjnego w Instytucie Nauk Prawnych PAN, a takze radca
Prezesa w Departamencie Kontroli Koncentracji w Urzedzie Ochrony Konkurencji i Konsumentow.
Prowadzit wiele skomplikowanych postepowan antymonopolowych w sektorach farmaceutycznym,
sieci wielkopowierzchniowych, alkoholowym czy energetycznym. Jest autorem i redaktorem wielu
publikacji naukowych w jezyku polskim i angielskim.

Recenzentka ksigzki dr hab. Matgorzata Krol-Bogumilska (prof. UW i INP PAN) podkresia,
iz ,(...) praca zawiera wnikliwe przedstawienie problemow objetych tematyka pracy, Swiadczace
0 ogromnej wiedzy Autora w tym zakresie. Prace cechuje znakomite wydobycie zagadnien sta-
nowigcych najwieksze utrudnienie dla praktyki. Wywody Autora zostaty w licznych przypadkach
zilustrowane przyktadami spraw zaczerpnietych z praktyki. (...) Autor stawia problemy, przed-
stawia je w pracy w sposéb dyskursywny, opisujgc stanowiska prezentowane w pismiennictwie
prawniczym i orzecznictwie antymonopolowym w sprawach z zakresu kontroli koncentracji. Po
przeprowadzeniu wnikliwej analizy wykazuje doskonate opanowanie zasad logicznego wniosko-
wania, w wielu spornych kwestiach zajmuje wyrazne stanowisko”.

Wyjsciem do rozwazan o systemie postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli
tgczenia przedsiebiorcéw byta podstawowa teza tej pracy, postawiona przez autora. Tezg tg jest
twierdzenie, ze ,procedura antymonopolowa w sprawach z zakresu kontroli tgczenia przedsie-
biorcow jako nowoczesna procedura administracyjna funkcjonuje w sytuacji pluralizmu normatyw-
nego, rola zas procesowa stron nie moze by¢ opisywana tylko jako relacja podporzadkowania,
lecz takze jako relacja partnerska, co jest szczegdlne istotne wobec wiasciwego i inherentnego
dla tego postepowania procesowego ograniczenia interesu indywidualnego strony przez interes
publiczny”. Zatozeniem autora bylo przedstawienie, w jaki sposob nalezy przystosowac juz ist-
niejgce instytucje prawne do specyfiki spraw koncentracyjnych, a takze uzupetnienie rozwigzan
proceduralnych.

Publikacja sktada sie z dziewieciu rozdziatéw, wstepu oraz uwag koncowych. W rozdziale
pierwszym opisany zostat system koncentracji przedsiebiorcéw z ekonomicznego punktu widzenia
oraz reakcja prawa antymonopolowego na to zjawisko. Pozwolito to autorowi, w dalszej czesci
rozdziatu, na identyfikacje celow, jakie przy$wiecajg prawu antymonopolowemu. Autor okreslajac,
kiedy interwencja panstwa jest konieczna i jakim celom ma stuzy¢, ktadzie podwaliny do dalszych
rozwazan. Sygnalizuje, iz w dalszej czesci publikacji bedzie m.in. szukat odpowiedzi na pytanie:
jaki system kontroli tgczenia przedsigbiorcéw winien by¢ przyjety w Polsce.

W rozdziale drugim zaprezentowane zostaty rozwazania dotyczgce istniejgcych réznych
systeméw wdrazania prawa antymonopolowego w sprawach z zakresu kontroli proceséw
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koncentracyjnych w gospodarce. Oméwiona zostata takze charakterystyka polskiego systemu
ochrony konkurencji w zakresie fgczenia przedsiebiorcow. Autor poswieca rowniez wiele miejsca
analizie systemu zrédet prawa antymonopolowego. W tym samym rozdziale autor bada ramy in-
stytucjonalne rozpatrywania spraw antymonopolowych z zakresu kontroli tgczenia przedsiebiorstw.

Rozdziat trzeci poswiecony zostat skutkom w sferze proceduralnej, jakie wigzg sie z interna-
cjonalizacjg ochrony konkurenciji. Autor opisuje nie tylko wptyw unijnego systemu ochrony kon-
kurencji na polski system kontroli fgczenia przedsiebiorcow, lecz takze wptyw konwencji i umoéw
miedzynarodowych. Podsumowujgc, autor wskazuje, iz polskie przepisy ustawy antymonopolowej
nie sg do konca dostosowane do efektywnej wspotpracy z innymi panstwami, w szczegoélnosci w za-
kresie wymiany informacji i dowoddow. Autor podkresla réwniez role nieformalnych mechanizmow
w miedzynarodowej wspotpracy w dziedzinie ochrony konkurenciji, w tym kontroli koncentracji.

W rozdziale czwartym przeprowadzona zostata analiza charakteru postepowania antymono-
polowego z zakresu kontroli tgczenia przedsiebiorcow. Autor wskazuje na potrzebe wczesniejszej
analizy charakteru spraw, ktére sg przedmiotem tego postepowania, gdyz jak trafnie zauwaza,
sprawa zawsze poprzedza samo postepowanie. W podsumowaniu autor wskazuje, iz w swietle
przeprowadzonej analizy nalezy uznaé, iz postepowanie antymonopolowe stanowi przyktad po-
stepowania administracyjnego szczegdlnego.

Charakterystyka obowigzku notyfikacji faczenia przedsiebiorcéw zostata omoéwiona przez au-
tora w rozdziale pigtym, zatytutowanym ,Wszczecie postepowania antymonopolowego w zakresie
kontroli tgczenia przedsiebiorcéw”. Autor wskazuje i omawia problemy, jakie mogg pojawi¢ sie
na etapie ,prenotyfikacyjnych” kontaktéw stron i organu antymonopolowego. Nastepnie zostaty
omowione wymogi formalne wniosku oraz zagadnienie relatywizacji formalnych i materialnych
aspektow obowigzku notyfikacji. Dalej opisane zostaty kwestie procesowe zwigzane z formalnym
wszczeciem postepowania antymonopolowego. Na koricu autor charakteryzuje pozycje procesowg
uczestnikéw postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji.

Postepowanie dowodowe w postepowaniu antymonopolowym w sprawach kontroli tgczenia
przedsiebiorcéw stanowi przedmiot oméwienia w rozdziale széstym. Autor charakteryzuje naj-
czesciej stosowane w praktyce dowody przez organ antymonopolowy: dokumenty, oswiadczenia
0s6b trzecich, opinie biegltych, zeznania swiadkéw oraz przestuchanie stron. Nastepnie oméwione
zostaty formy, jakie moze przybra¢ postepowanie dowodowe i sposoby przeprowadzania dowo-
dow. Autor charakteryzuje rowniez uprawnienia procesowe stron w postepowaniu dowodowym.
Omowienie zagadnien ogodlnie nieobecnych w polskiej legislaciji i orzecznictwie (standard do-
wodzenia, wieloetapowos¢ postepowania) lub obecnych w niewielkim zakresie (ciezar dowodu,
zakonczenie fazy dowodowej) umieszczone zostato na korcu rozdziatu.

Rozdziat siédmy zostat poswiecony ostatniemu etapowi postepowania antymonopolowe-
go w sprawach z zakresu kontroli fgczenia przedsiebiorcéw, a wiec jego rozstrzygnieciu. Autor
wskazuje, iz winno to by¢ merytoryczne rozstrzygniecie, ale nie zawsze jest to mozliwe czy to
z przyczyn formalnych, czy tez z uwagi na okolicznosci materialnoprawne. W rezultacie oddziel-
nie oméwione zostaty poszczegdlne decyzje merytoryczne, a nastepnie niemerytoryczne formy
zakonczenia postepowania antymonopolowego. Na koniec autor porusza zagadnienie powagi
rzeczy rozstrzygnietej (res iudicata) na gruncie przepisow o kontroli koncentracji przedsiebiorcow.
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Celem, jaki wyznacza sobie autor w rozdziale 6smym, zatytutowanym ,Postepowanie w spra-
wie naruszenia przepiséw ustawy antymonopolowej z zakresu kontroli fgczenia przedsiebiorcow”,
jest ukazanie charakteru odpowiedzialnosci i sankcji regulowanych przepisami ustawy antymo-
nopolowej. Autor skupia sie bardziej na opisie deliktow i stosowanych sankcji, niz na szerokim
opisywaniu catego postepowania w sprawie naruszenia przepisoéw ustawy antymonopolowe;.

Ostatni rozdziat zostat poswiecony charakterystyce odpowiednich przepiséw regulujgcych
system weryfikacji rozstrzygnie¢ administracyjnych oraz innych prawnie relatywnych czynnosci
organu antymonopolowego, podjetych w postepowaniu antymonopolowym w sprawach kontroli
tgczenia przedsiebiorcow. Podsumowujac, autor wskazuje na wadliwos¢ tego systemu. W rezul-
tacie system ten nie zapewnia odpowiedniego poziomu ochrony prawnej strony i w niewielkim
stopniu oddziatuje na praktyke organu antymonopolowego.

Publikacje wiencza ,Uwagi kohcowe” stanowigce swoisty ekstrakt z catego analizowanego
w publikacji materiatu. Autor podsumowat w nich przeprowadzong analize systemu postepowania
antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji przedsiebiorcéw, jeszcze raz podkreslajgc
najwazniejsze wnioski oraz wskazujgc na rozwigzania i zmiany jakie, jego zdaniem, powinny zo-
sta¢ zastosowane tam, gdzie sg wymagane.

Piotr Marek Warchot
Aplikant adwokacki, kancelaria ,Centrum Prawa Konkurenc;ji”
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w ocenie organow ochrony konkurencji (miedzy antykonkurencyjng
koordynacja a prokonkurencyjna kooperacjg). CARS. Podreczniki
i monografie 11, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania
Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2013, ss. 374.

Prezentowana publikacja ukazata sie w 2013 roku i podejmuje jeden z najistotniejszych
aspektow prawa konkurencji — ocene przez organy antymonopolowe wymiany informacji miedzy
konkurentami. Jak wskazuje autor, celem przeprowadzonych badanh byta odpowiedz na pytanie:
jakie czynniki powodujg, ze wymiana informacji miedzy konkurentami jest traktowana przez organy
ochrony konkurencji jako antykonkurencyjna koordynacja, a jakie sprawiajg, Ze ograny te uznajg
wymiane informaciji za srodek zapewnienia prokonkurencyjnej kooperacji? Dlatego tez w publikacji
przeprowadzona zostata analiza rodzajow wymienianych informacji, ich cech, struktury rynkéw
oraz organizacyjnych form jej wymiany.

Tytutem wstepu warto zauwazy¢ imponujgcy z punktu widzenia kazdego praktyka prawa an-
tymonopolowego zakres prawno-porownawczy opracowania. W celach badawczych autor prze-
analizowat blisko siedemdziesigt orzeczen organéw Unii Europejskiej, ponad czterdziesci spraw
dotyczacych prawa antymonopolowego Standéw Zjednoczonych, a takze orzecznictwo polskie oraz
wielu krajow cztonkowskich Unii zaréwno tych szczycgcych sie dtugg historig prawa antymono-
polowego, jak Wielka Brytania czy Niemcy, jak i tych o nieco krétszej, ale niemniej interesujace;j,
jak Czechy, Stowenia czy Finlandia. Godnym uwagi jest dogtebne przeanalizowanie w zwigzku
z opracowanym tematem orzeczenh prawa konkurencji USA. Czytelnik znajdzie tu bowiem znane
orzeczenia antymonopolowe, jak: Gypsum czy Maple Fooring Manufacturers Association, ale
rowniez te mniej znane jak np. Insilco. Przeprowadzenie analizy porownawczej o tak szerokim
zakresie jest niewatpliwie jednym z najwigekszych waloréw omawianego opracowania, w sposob
imponujgcy bowiem zostato przedstawione orzecznictwo, a jednoczesnie podejscie organéw an-
tymonopolowych do tematu publikaciji.

W rozdziale pierwszym, w ramach wprowadzenia, zaprezentowano wskazane juz cele opra-
cowania, a takze metody i materiat badawczy. Natomiast w rozdziale drugim autor przedstawia
podstawowg terminologie niezbedng do zrozumienia dalszej czesci opracowania. Opisuje on
m.in. takie zagadnienia jak: 1) informacja i formy przeptywu informaciji oraz jej wymiane; 2) trans-
parentnosc¢ rynku; 3) roznice pomiedzy antykonkurencyjng koordynacjg a prokonkurencyjng ko-
operacjg; 4) porozumienia — opisujgc rodzaje porozumien zakazanych w praktyce europejskie;
oraz standardy oceny porozumien w praktyce amerykanskiej.

Wiasciwa analiza tematu publikacji rozpoczyna sie w rozdziale trzecim. Autor omawia w nim
wplyw rodzajow wymienianych informacji na pro- lub antykonkurencyjny charakter porozumien.
W pierwszej kolejnosci dokonany zostat podziat rodzajéw informacji na podstawie orzecznictwa
organow antymonopolowych na: informacje dotyczace cen i ich elementéw skladowych, informacje
dotyczace podazy i sprzedazy oraz pozostate rodzaje informaciji. Czytelnik odnajdzie tu rowniez
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doprecyzowany podziat informacji cenowych, tj. ceny sprzedazy m.in. na: cene transakcyjng, ceny
sprzedazowe planowane na przysziosc, cene bazowg czy cene minimalng. Kazdy z wymienio-
nych rodzajow zostat oméwiony na podstawie wybranego przez autora orzeczenia bgdz decyzji
organu antymonopolowego, jak np. na interesujgcym braku stwierdzenia naruszenia konkurenc;ji
w sprawie Wymiana Informacji Hotelowej. W niniejszym rozdziale autor wskazat na strategiczne
znaczenie informacji dotyczacych cen, podazy, sprzedazy i udziatdéw rynkowych. Odnajdziemy tu
rowniez bardzo uzyteczng ocene czy, a jesli tak, to jakim ryzykiem antymonopolowym obarczone
sg informacje dotyczace know-how, planowanych inwestyciji, czy te dotyczgce ochrony srodowiska.

Rozdziat czwarty autor poswiecit cechom wymienianych informacji. W tej czesci opracowania
Czytelnik ma szanse zaznajomi¢ sie m.in. z podej$ciem organéw antymonopolowych do informac;ji
o charakterze indywidualnym oraz informacji zagregowanych. Autor wskazuje takze na mozliwos¢é
prokonkrencyjnosci wymiany pierwszych z nich. W niniejszym rozdziale zamieszczono réowniez
opis innych cech informaciji, takich jak ich wiek (dane historyczne), publiczng dostepnos¢ lub po-
ufnos¢ oraz czestotliwosé wymiany czy wiarygodnosé. Publikacja dowodzi m.in., ze tendencja
organéw antymonopolowych wskazuje, ze im czestsza wymiana informacji antykonkurencyjnych,
tym wieksze sg nasilenia antykonkurencyjnych skutkéw. Autor zwrécit takze uwage na koniecznos¢
oceny wiarygodnosci przekazywanych informacji, ktérej to brak w jego ocenie moze zmniejszy¢
antykonkurencyjne skutki wywotane przez wymiane.

W kolejnym rozdziale opracowania autor poszukuje odpowiedzi na pytanie: jaki wptyw na
ocene antykonkurencyjnego lub prokonkurencyjnego charakteru wymiany informacji ma struktura
rynku. Rozdziat ten jest jednym z ciekawszych rozdziatdéw opracowania, gdyz porusza tematyke
czesto pomijang przy ocenie wymiany informacji przez urzedy antymonopolowe, stosujgce w tym
przedmiocie uproszczony model analizy. Autor przeprowadza w nim analize spraw m.in. pod katem
wysokiej lub niskiej transparentnosci rynku, stopnia jego skoncentrowania, a takze charakterystyki
towaru, ktérego dotyczg informacje, barier wejscia na rynek jego stabilnosci czy symetrycznosci.
Rozdziat ten ciekawie odnosi sie takze do naturalnej transparentnosci rynku istotnie ostabiajgce;j
antykonkurencyjny potencjat wymiany informacji (wymieniajgc m.in. sprawe DataCheck). Autor
wskazuje rowniez przypadki, kiedy zwiekszenie transparentnosci byto traktowane jako prokon-
kurencyjne. Czytelnik znajdzie tutaj réwnie istotne odniesienia do innych czynnikéw rynkowych
wskazujgcych np., ze wysoka koncentracja rynku wptywa na zwiekszenie ryzyka antykonkuren-
cyjnego charakteru wymiany, oraz przyktady orzeczeh uznajgcych, ze im rynek bardziej stabilny,
mniej ztozony i symetryczny, tym zwieksza sie ryzyko wystgpienia zmowy.

Kolejny, a zarazem najdtuzszy rozdziat opracowania, bada formy organizacyjne, w jakich
wymiana informacji nastepuje, oraz ich wptyw na charakter wymiany. Przeprowadzony podziat
dotyczy wymiany informacji przez stowarzyszenia, podmioty trzecie czy wymiane bezposrednig
oraz na jednostronne ujawniane informacji. Chociaz wedtug obserwacji autora sposob wymiany
informacji ma najmniejszy wptyw ze wszystkich przedstawionych wczesniej czynnikdw na ocene
porozumien, to rozdziat ten moze okazac sie bardzo przydatny praktykom. Autor na podstawie
analizy orzecznictwa dokonuje tu bowiem oceny, jakie formy wymiany informacji niosg za sobg
najwieksze ryzyko wywotania antykonkurencyjnych skutkdw. Ponadto przedstawia on praktyczne,
organizacyjne srodki bezpieczenstwa, jakich nalezy przestrzegac by unikng¢ antykonkurencyjnych
skutkow zwigzanych przyktadowo z gun jumping czy platformami B2B. Znajdziemy tu réwniez

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



141

Dariusz Aziewicz e  Antoni Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony konkurenciji...

opis tych platform, a takze analize mozliwego braku ryzyka antymonopolowego idagcego za tzw.
Benchmarking.

Ostatni rozdziat opracowania dotyczy wymiany informaciji w stosunkach wertykalnych maja-
cych horyzontalne skutki. Autor wykazuje w tym miejscu, kiedy praktyki o wertykalnym charakterze
stawaty sie praktykami majgcymi skutki horyzontalne. Ocenia on jakie czynniki miaty wptyw na
antykonkurencyjny charakter wymiany. Wskazuje rowniez dwa istotne zagadnienia: Swiadomos¢
przedsiebiorcéw o antykonkurencyjnym celu przekazywania informacji oraz zazwyczaj dokony-
wang powierzchownie analize dotyczgca struktury rynku.

Ksigzke wienczy podsumowanie, w ktérym autor przedstawia wnioski z przeprowadzonego
badania. Analiza prowadzi do stwierdzenia, ze wymiana informacji pomiedzy konkurentami jest
czesciej traktowana jako przejaw antykonkurencyjnej koordynaciji niz forma prokonkurencyjnej
kooperaciji. Przyktady tej drugiej Czytelnik jest jednak w stanie w ksigzce odnalez¢. Na uwage
zastuguje niezwykle bogaty warsztat omawianej publikacji. Wydaje sie, Ze ze wzgledu na prak-
tyczny, szeroki i imponujgco rzetelny zakres analizowanych przez autora orzeczen, stanowigcy
o kompleksowym rozpatrzeniu problemu, lektura tego opracowania jest obowigzkowa dla kazdego
praktyka prawa konkurencji. Lekture tej publikacji bez watpienia nalezy poleci¢ réwniez ekono-
mistom oraz akademikom.

Dariusz Aziewicz

Absolwent LL.M in Comparative Law,
University of Florida G. Levin College of Law
E-Mail: darek.aziewicz@gmail.com
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Omawiana publikacja dotyczy problematyki funkcjonowania zasobéw patentowych w $wietle
regulacji prawa konkurencji. Rafat Sikorski, adiunkt w Katedrze Prawa Europejskiego na Wydziale
Prawa i Administracji UAM, jest autorem wielu publikacji z zakresu problematyki prawa wtasnosci
intelektualnej, prawa konkurencji i prawa prywatnego miedzynarodowego.

Autor juz we wstepie wskazuje, ze poruszana problematyka, popularna na przetomie XIX
i XX wieku, jest wspotczesnie rowniez aktualna. Jego zdaniem wptywa na to: (1) utatwiona pro-
cedura uzyskania patentu; (2) dgzenie przedsiebiorcéw do zapewnienia sobie jak najwiekszej
ilosci patentow, by w przypadku, gdy inni uprawnieni wystgpig przeciwko nim z roszczeniami
0 zaprzestanie naruszen, mogli rowniez skierowac przeciw nim roszczenia o ochrone ich paten-
téw; (3) ztozony charakter wspoétczesnych technologii. Autor podkresla, ze powstanie zasobu pa-
tentowego znacznie usprawnia proces uzyskiwania licencji, poniewaz upowaznia do korzystania
ze wszystkich rozwigzan niezbednych do zastosowania danej technologii, dzieki zawarciu jednej
umowy licencyjnej z zarzgdzajgcym zasobem patentowym.

Publikacja zawiera w sobie nie tylko wnikliwy opis i analize zagadnienia zasobow patento-
wych oraz ich funkcjonowania w ramach prawa konkurencji Unii Europejskiej, lecz takze elementy
o charakterze prawno-poréwnawczym do regulacji prawnych zastosowanych w amerykanskim
prawie konkurencji. Ksigzka sktada sie z 7 rozdziatéw.

W rozdziale pierwszym, zatytutowanym ,Pojecie zasobu patentowego. Pro- i antykonkuren-
cyjne skutki funkcjonowania zasobdw patentowych” autor szeroko omawia zagadnienie zasobdéw
patentowych, przytacza m.in. definicje i typy zasobéw patentowych, a takze ukazuje korzy$ci i za-
grozenia zwigzane z funkcjonowaniem zasobéw patentowych. Wsréd korzysci ptyngcych z funkcjo-
nowania zasobow patentowych autor wymienia m.in. mozliwos¢ wspolnej eksploatacji rozwigzan
komplementarnych, zmniejszenie kosztéw transakcyjnych i unikniecie zjawiska kumulacji optat
licencyjnych oraz zmniejszenie ryzyka sporow o naruszenie patentow. W publikacji zaprezento-
wano takze negatywne skutki dziatalnosci zasobdw patentowych, z ktérych najbardziej donioste,
z punktu widzenia podjetej tematyki, to ograniczenia konkurencji na rynku produktowym i rynkach
powigzanych oraz zamkniecie dostepu do rynku dysponentom rozwigzan konkurencyjnych. Autor
inne wspomina rowniez o innych konsekwencjach, jak gromadzenie technologii substytucyjnych,
licencjonowanie rozwigzanh niepotrzebnych z punktu widzenia stosowania technologii, a takze
ograniczenia innowacyjnosci.

W rozdziale drugim autor przedstawit ewolucje podejscia do zasoboéw patentowych w ame-
rykanskim prawie antymonopolowym. Podkre$la on jednoczesnie, ze analiza amerykanskich do-
Swiadczeh, na przyktadzie najwazniejszych orzeczen sgdow amerykanskich, pozwala na lepsze
zrozumienie funkcjonowania wspoétczesnych zasobow, gdyz rozwigzania obecnie przyjmowane sg
w duzej mierze reakcjg na zte doswiadczenia zwigzane z funkcjonowaniem zasobdéw patentowych
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w pierwszej potowie XX wieku. Uwazna lektura ksigzki pozwala zauwazyé, ze rozwigzania
europejskie w duzej mierze wzorowane sg na rozwigzaniach amerykanskich, jednakze, co pod-
kresla autor, czesto nie uwzglednia sie odmiennej specyfiki tych dwoch porzadkdw i systemow
prawnych. Przeprowadzona analiza ukazuje, jak na przestrzeni czasu zmieniato sie podejscie
do oceny funkcjonowania zasobdéw patentowych. Autor wskazuje, ze poczatkowo praktycznie
w ogole nie analizowano relacji pomiedzy poszczegodlnymi patentami gromadzonymi w zasobach,
podczas gdy obecnie kluczowe znaczenie ma ustalenie, czy rozwigzania chronione patentami
sg konkurencyjne wzgledem siebie lub czy sg rozwigzaniami komplementarnymi, czemu stuzy
m.in. tzw. test istotno$ci.

Rozdziat trzeci zawiera omoéwienie zagadnien o charakterze ogdlnym z zakresu unijnego
prawa konkurencji. Autor omawia w nim zaréwno zagadnienie rynkéw wiasciwych, sity rynkowe;j,
jak i poszczegdlne przyktady porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz praktyk o charakte-
rze eksploatacyjnym, w tym niestuszne warunki licencyjne, dyskryminacyjne warunki licencjono-
wania, transakcje wigzane (tying) czy odmowe udzielenia licencji. Wedtug autora, do zawierania
szeregu porozumien dochodzi na etapie tworzenia zasobu patentowego, jak rowniez na etapie
udostepniania technologii zgromadzonej w zasobie patentowym. W publikacji oméwione zostato
takze zagadnienie wspolnej pozycji dominujgcej dysponentéw poszczegolnych patentéw wcho-
dzacych w skfad zasobu oraz podmiotéw zarzgdzajgcych zasobem. Autor podziela stanowisko,
ze dysponenci tzw. patentow istotnych, ktérzy gromadza je w zasobie patentowym w celu wspol-
nego udostepniania potencjalnym uzytkownikom, zajmujg wspodlnie pozycje dominujgcg na rynku
technologii. Znajdujemy tu réwniez odwotania do comfort letters wydawanych przez Komisje oraz
Wytycznych Komisji w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE do uméw transferu technologii.

Rozdziat czwarty zostat poswiecony tworzeniu zasobu patentowego w swietle unijnego pra-
wa konkurencji. Oméwiono w nim wymog gromadzenia w zasobie patentow istotnych (essential
patents) oraz gromadzenie w zasobie tzw. patentéw nieistotnych (non-essential patents), jak
réwniez wymog gromadzenia w zasobie patentdow waznych (valid patents). Autor przywotuje po-
glad, zgodnie z ktérym patentami istotnymi sg t patenty przystugujgce do rozwigzan zgodnych ze
specyfikacjg techniczng standardu, okreslong w toku procesu standaryzaciji. Jezeli chodzi o tzw.
patenty nieistotne, autor dochodzi do wniosku, ze gromadzenie ich w zasobach wcale nie musi
skutkowaé ograniczeniem konkurencji, o ile spetnione zostang pewne przywotane w publikacji
warunki. Jezeli zas chodzi o pojecie ,patentu niewaznego”, autor publikacji przychyla sie do in-
terpretacji, zgodnie z ktérg jest to patent co prawda udzielony, ale nastepnie uniewazniony badz
patent, ktéry wygast w wyniku uptywu okresu ochrony, bgdz nieuiszczenia optat za ochrone.

Kolejny rozdziat dotyczy struktury organizacyjnej zasobu patentowego. Autor przywotuje
stanowisko Komisji, zgodnie z ktérym, to jak zasob patentowy powstaje, jest zorganizowany
i funkcjonuje moze wptywac na zmniejszenie ryzyka wystgpienia skutkéw antykonkurencyjnych.
Mimo iz w Wytycznych Komisji wskazano szereg $rodkow, ktére w opinii Komisji sprawig, ze
funkcjonowanie zasobu bedzie korzystne z punktu widzenia konkurencji, to, jak wskazuje autor,
zastosowanie tych srodkoéw nie gwarantuje, ze nie dojdzie do naruszen prawa konkurenc;ji.

Rozdziat szésty zostat poswiecony licencjom na korzystanie z technologii zgromadzonej
w zasobie w Swietle art. 102 TFUE. Autor analizuje w nim wymaog udzielania licencji na warunkach
FRAND (fair, reasonable and non-discriminatory). W publikacji zaprezentowano poglad, zgodnie
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z ktorym, obowigzek udzielenia licencji na warunkach FRAND ma duze znaczenie w kontek$cie
dziatalnosci zasobow patentowych, gdyz dysponenci technologii zgromadzonych w zasobie na
0g6t zajmujg pozycje dominujacg. Analiza przeprowadzona przez autora prowadzi do wniosku,
ze kluczowe znaczenie z punktu widzenia konkurencji na rynku produktowym ma wymaég, by
udostepnianie technologii zgromadzonej w zasobie odbywato sie na zasadach jednakowych dla
wszystkich, w szczegolnosci, by przedsigbiorcy uczestniczacy w tworzeniu zasobu patentowego
korzystali z technologii na tych samych zasadach co przedsiebiorcy, ktérzy nie dysponujg tzw. pa-
tentami istotnymi. Zdaniem autora, dopoki nie dochodzi do dyskryminaciji, dopoty nawet znaczne
optaty licencyjne, nie sg w stanie ograniczy¢ konkurencji na rynku produktowym.

Ostatni rozdziat zawiera analize wybranych klauzul umownych wystepujgcych w umowach
licencyjnych o korzystanie z technologii zgromadzonej w zasobie patentowym. Autor Swiadomie
pomingt analize takich klauzul, jak ustalanie minimalnych cen sprzedazy produktéw, klauzul
0 podziale rynkow czy zakazie sprzedazy na innych terytoriach, klauzule te bowiem sg szeroko
analizowane w literaturze. W publikacji skupiono sie wytgcznie na tych klauzulach, ktére mogag
przyczynia¢ sie do ograniczenia konkurencji na rynku technologii i ewentualnie rynku innowacji,
dzielgc je na trzy grupy: (1) klauzule umowne zobowigzujgce do udzielania przez licencjobiorcow
licencji zwrotnych (grant-back clauses) na rzecz licencjodawcéw; (2) klauzule zobowigzujgce licen-
cjobiorcow do niepodwazania waznosci praw wiasnosci intelektualnej (no-challange clauses) oraz
(3) klauzule zobowigzujgce do nierozwijania i niestosowania wtasnej technologii, konkurencyjnej
wobec tej udostepnianej bgdz zobowigzujgce do niekorzystania z technologii konkurencyjnych
udostepnianych przez osoby trzecie (non-compete clauses).

Publikacje zamyka podsumowanie, w ktérym autor trafnie podkresla, iz o ile do tej pory w li-
teraturze i orzecznictwie wskazywano, ze przypadki, w ktérych na dysponenta praw wtasnosci
intelektualnej naktadany jest obowigzek udzielenia licencji w oparciu o przepisy prawa konkuren-
cji, sg przypadkami zupetnie wyjgtkowymi, o tyle obecnie — w dobie powszechnej standaryzac;ji
— moze okazac sie, ze ingerencja prawa konkurencji bedzie pozgdang znacznie czesciej.

Kamila Radomska-Pietka
Radca prawny, kancelaria ,Centrum Prawa Konkurenc;ji”
E-Mail: kamilapietka@gazeta.pl
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pt. ,,Ograniczenie prawa wgladu do materialu dowodowego
w postepowaniu przed Sagdem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw”’
(16 maja 2013 r., Wydziat Zarzadzania UW)

W dniu 16 kwietnia 2013 r. odbyly sie kolejne, czwarte juz warsztaty Centrum Studiow
Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS), ktérych tematem byto ,Ograniczenie prawa wgladu
do materiatu dowodowego w postepowaniu przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentow”.
Warsztaty poprowadzit Pan Sedzia SSO, przewodniczgcy Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumenta,
Andrzej Turlinski. Gtéwnym celem warsztatow byto przedstawienie proceduralnych zagadnien
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, na ktére szczegdlnie nalezy zwraca¢ uwage podczas po-
stepowania przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumenta, udzielenie wskazéwek, w jaki
sposob i na jakim etapie poufne dane mozna i nalezy chroni¢ oraz przyktady typowych bie-
déw, jakich przy tym zagadnieniu nalezy unika¢. Uczestnicy warsztatéw mogli zapozna¢ sie
przed spotkaniem z dwoma postanowieniami SOKiK wraz z uzasadnieniem: 1) z dnia 23 mar-
ca 2013 r. (AmA 112/12) oraz 2) z dnia 19 marca 2013 r. (AmA 113/02), wydanych przez Pana
Sedziego, na przyktadzie ktérych zostata szeroko przedstawiona problematyka ograniczenia
stronom postepowania sgdowego prawa wglgdu do informacji zawartych w odwotaniu od decyzji
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta, z uwagi na grozbe ujawnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Pan Sedzia przyblizyt uczestnikom warsztatéw podstawy prawne, bedace punktem wyjscia
omawianego zagadnienia, ich praktyczne zastosowanie, jak rowniez szereg przyktadow btednej
interpretacji przepiséw skutkujgcej koniecznoscig nieuwzglednienia przez Sad wniosku o ogranicze-
nie wgladu do materiatu dowodowego, w ktérym zwarto dane bedace tajemnica przedsiebiorstwa
lub inng wazng tajemnicg. Po prelekcji Pana Sedziego wywigzata sie debata wsrdd uczestnikow
warsztatow. Pytania i dyskusja stuchaczy pozwolity na podkreslenie wnioskéw ze spotkania.
Ponizej omowiona zostata w skrécie problematyka omawianego zagadnienia.

Zasada jawnosci postepowania wyrazona jest w art. 9§ 1. k.p.c.!, zgodnie z ktérym: ,Rozpo-
znawanie spraw odbywa sie jawnie, chyba ze przepis szczegolny stanowi inaczej. Strony i uczest-
nicy postepowania majg prawo przegladaé akta sprawy i otrzymywac odpisy, kopie lub wyciggi
z tych akt”. Jest to kluczowa zasada w postepowaniu sgdowym i jej naruszenie moze skutkowac
niewaznoscig postepowania. Odrézni¢ mozna jawnos¢ wewnetrzng — wobec stron i ich przedsta-
wicieli procesowych — oraz jawno$¢ zewnetrzng — w stosunku do spoteczenhstwa. Zasada jawnosci
zagwarantowana jest konstytucyjnie, art. 45 ust. 2 Konstytucji? stanowi bowiem, ze ,wytgczenie
jawnosci rozprawy moze nastgpi¢ ze wzgledu na moralnosé, bezpieczenstwo panstwa i porzgdek
publiczny oraz ze wzgledu na ochrone zycia prywatnego stron lub inny wazny interes prywatny.
Wyrok ogtaszany jest publicznie”.

' Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z dnia 1 grudnia 1964 r. ze zm.

2 Konstytucja Rzeczpospolitej Polski z dnia 2 kwietnia 1997, Dz.U. z dnia 16 lipca 1997 r.
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Wyijatkiem od zasady jawnosci jest art. 47932 § 3 k.p.c., ktory stanowi, ze: ,Sad na wniosek
strony lub z urzedu moze, w drodze postanowienia, w niezbednym zakresie ograniczy¢ pozosta-
tym stronom prawo wglgdu do materiatu dowodowego zatgczonego przez strony do akt sprawy
w toku postepowania sgdowego, jezeli udostepnienie tego materiatu grozitoby ujawnieniem ta-
jemnicy przedsiebiorstwa lub innych tajemnic podlegajgcych ochronie na podstawie odrebnych
przepiséw”. Zgodnie z zasadg lex specialis derogat legi generali cytowany przepis jest wyjgtkiem
od zasady jawnosci postepowania sgdowego, wyrazonej w art. 9 k.p.c, stgd nalezy interpretowac
go scisle i sciesniajgco.

Choc¢ przepis ten pozwala na wylgczenie jawnosci z urzedu, w praktyce jednak zasada jest,
Ze wyltgczenie to nastepuje najczesciej na wiosek stron. Sam przedsigbiorca wie bowiem najlepiej,
jak wazne sg udostepniane informacije i jakie skutki dla niego moze przynies¢ ich upublicznienie.
Z urzedu Sad moze orzec o wylgczeniu jawnosci danych, gdy np. z tresci pisma ewidentnie wyni-
ka, iz zawiera ono tajemnice, jak chocby stuzbowe czy panstwowe, a dodatkowo mozna je tatwo
wytuszczy¢ z catosci tekstu pisma procesowego. Woéwczas Sad moze zwrdci¢ sie do przedsie-
biorcy o przerzucenie tych danych do zatgcznikow

Jak wynika z tresci przepisu 47933 § 3 k.p.c. materiatem dowodowym nie jest wiec tresé pis-
ma procesowego, lecz dotgczone do niego dokumenty. Sama tres¢ odwotania nie podlega zatem
ograniczeniom zasady jawnosci. Na wniosek stron, dla zainteresowanych, ograniczeniu moze
podlegac¢ jedynie zasada jawnos¢ w stosunku do materiatu dowodowego. Omawiany przepis
47933 § 3 k.p.c. wskazuje bowiem wyraznie na zatgczniki — materiat dowodowy zatgczony przez
strony do akt sprawy w toku postepowania sgdowego. Materiat taki przytaczany przez strony
powinien by¢ wiec nie w tresci samego pisma, ale jako zatgcznik do niego. Pismo strony powin-
no odwotywac sie do zatgcznika i by¢ tak skonstruowane, aby jasne byto, gdzie w zatgcznikach
szuka¢ stosownych danych na poparcie twierdzen i argumentow strony. Same dowody zatg-
czone do pisma powinny by¢ oczywiscie podpisane — jako dokumenty prywatne stron. W tresci
samego pisma nie moze by¢ zatem istotnych danych przedsiebiorstwa, gdyz skutkuje to tym, ze
nie mozna takiego pisma w catosci wylgczy¢ z toku sprawy. Konkludujgc: nie mozna wytgczyc¢
od zasady jawnosci wiadomosci polegajgcych ochronie, jesli znajdujg sie one w tresci pisma
procesowego.

Strona skfadajgc wniosek o ograniczenie pozostatym stronom prawa do wglgdu do materiatu
dowodowego, powinna go doktadnie sprecyzowaé. Sktadajgc taki wniosek, nalezy wyraznie od-
znaczy¢ informacje, ktére sg tajemnicg przedsiebiorstwa lub tez inng tajemnicg prawnie chroniona.
Moze w tym celu zastosowac¢ np. nawiasy: [tajemnica przedsiebiorstwal. Istotne jest, aby dane
te mozna byto w prosty sposéb oddzieli¢ od catosci tekstu. Dla Sadu i Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurenciji i Konsumenta wniosek powinien by¢ w petnej tresci, tj. zawierajgcy wszystkie dane,
rowniez te poufne. Wersje pisma dla stron w zasadzie powinny by¢ dwie: jedna jawna, z petnymi
danymi na wypadek, gdyby wniosek o utajnienie danych nie zostat uwzgledniony, oraz druga —
zawierajgca pewne luki, powstate po ,przekierowaniu” czytelnika do dotgczonego do pisma mate-
rialtu dowodowego w sytuacji, gdy Sad przychyli sie do wniosku strony. Wnioskodawca powinien
wskazac¢ strone lub strony, ktérym chce ograniczy¢ prawo wgladu oraz zakres ograniczenia, jesli
jest on rézny dla poszczegdlnych stron.
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Czestym btedem popetnianym przez profesjonalnych petnomocnikéw stron jest, ze skta-
dajagc wniosek w oparciu o art. 47932 § 3 k.p.c., nie okreslajg oni granic, od ktérego i do ktdérego
stowa w tekscie znajdujg sie informacje, ktérych ochrony sie domagajg. Z praktycznego punktu
widzenia jest to istotne dla pracy sedziego. Zadaniem Sadu nie jest bowiem domyslanie sieg,
ktére z informacji w dokumencie stanowig tajemnice i gdzie jest granica pomiedzy jawnymi
a poufnymi danymi. Réwnie czesto we wnioskach takich brakuje uzasadnienia w postaci argu-
mentéw na poparcie twierdzenia, dlaczego wskazane informacje lub dane stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa strony. Uzasadnienie takie jest niezbedne, gdyz jego celem jest jasne wska-
zanie sedziemu, z jakiego powodu informacje takie nie powinny by¢ udostepnione pozostatym
stronom. Innym btedem popetnianym przez petnomocnikoéw jest domaganie sie ograniczenia
prawa wgladu do informacji zawartych w odwotaniu oraz w pismach przedtozonych w toku poste-
powania prowadzonego przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta. Pan Sedzia
podkreslat, ze w $wietle tresci omawianego przepisu 47933 § 3 k.p.c. materiatem nie jest tre$¢
pisma procesowego, ktére obejmuje wnioski lub oswiadczenia oraz dowody na ich poparcie,
zgodnie z art. 125 k.p.c. Tres¢ pisma w postaci odwotania nie podlega ograniczeniu wglgdu dla
zainteresowanych. Ograniczeniu takiemu mogg podlegac¢ jedynie zatgczniki dotgczone do takiego
odwotania. Podobne zarzuty odnosza sie do wnioskéw w odniesieniu do materiatu dowodowego
dotagczonego do akt postepowan wyjasniajgcych oraz antymonopolowych prowadzonych przez
Prezesa UOKIK.

Jesli strona dopiero w postepowaniu sgdowym ztozy wniosek o ochrone istotnych, pouf-
nych danych, to jest zbyt pdzno, poniewaz dane te mogg by¢ i najczesciej sg juz zawarte w ak-
tach sprawy prowadzonej przez Prezesa UOKIK. Sgd nie ma zatem kognicji do rozpoznania akt
postepowania przygotowawczego lub antymonopolowego, gdyz jest to materiat postepowania
administracyjnego. Zatem btad strony/petnomocnika moze wynikaé z nierozréznienia momentu
zmiany postepowania administracyjnego, jakim jest postepowanie prowadzone przez Prezesa
UOKIK, w postepowanie sgdowe, ktdre rozpoczyna sie w momencie ztozenia odwotania od decyzji
Prezesa UOKIK do Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumenta. Taki wniosek o utajnienie danych,
skierowany dopiero w postepowania sgdowym, jest zbyt pézny i nie moze chronié tych danych,
gdyz ich tajemnica zostata juz ztamana w postepowaniu administracyjnym. Dane te sg juz bowiem
de facto upublicznione i dostepne uczestnikom postepowania administracyjnego, ktérzy w kaz-
dej chwili mogli zapoznac sie z ich trescig. Wobec tego udostepnienie takich informacji na etapie
postepowania sgdowego nie moze by¢ uznane za ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
tajemnica taka zostata juz ztamana.

Kolejnym przyktadem btednej interpretacji przepisu 47933 § 3 k.p.c. jest sktadanie wniosku
o0 ochrone danych, ktére nie sg tajne ze swej istoty, tak jak np. wyciagi z Krajowego Rejestru
Sadowego. Ograniczenie prawa wglagdu do materiatu dowodowego nie moze dotyczy¢ informacii,
ktore sg publiczne. Réwniez przedwczesnie sktadane wnioski o ochrone danych bedgcych tajem-
nicg przedsiebiorstwa sg oddalane, gdyz uniemozliwiajg one sedziemu zadecydowanie o tajnosci
danych, ktérych jeszcze nie przedstawiono.

Od postanowienia sgdu w przedmiocie wydanego na podstawie art. 47933 § 3 k.p.c. stro-
nom nie stuzy zazalenie, nie podlega ono uzasadnieniu i jest ono prawomocne z chwilg wydania.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



148 Sprawozdania

Z uwagi jednak na potrzebe wyjasnienia stronom problemow interpretacyjnych omawianego ar-
tykutu, Sedzia uzasadnit oba cytowane postanowienia, tj. z dnia 23 marca 2013 r. (AmA 112/12)
oraz 2) z dnia 19 marca 2013 r. (AmA 113/02).

Halina Suchodolska

Absolwentka WPIA Uniwersytetu w Biatymstoku

oraz Westfalische Wilhelms Universitat w Munster (LL.M);
prawnik w dziale prawnym; uczestnik OSD CARS
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