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iKAR miejscem kontynuacji dyskusji i polemik
oraz podejmowania nowej problematyki
(od redaktora naczelnego)

Niniejszy, trzeci juz w tym roku regularny numer internetowego Kwartalnika Antymonopolowego
i Regulacyjnego zawiera kilka nowych elementéw. Po raz pierwszy zostat do niego zgtoszo-
ny artykut (B. Targanski, Sprzedaz aktywna i pasywna w ustugach marketingu internetowego)
nawigzujgcy bezposrednio do artykutu opublikowanego w jednym z wczesniejszych numerow
(A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybucyjnych’). Co wiecej,
artykut B. Targanskiego zawiera elementy zaréwno kontynuaciji, jak i polemiki w obszarze wy-
wotanej przez A. Boleckiego problematyki oceny wertykalnych ograniczen konkurencji w sprze-
dazy przez Internet. Dla takiej wiasnie dyskusji naukowej na famach naszego kwartalnika warto
byto powota¢ go do zycia. Mam nadzieje, ze z takim oddzwiekiem spotka sie rowniez artykut
P. Semeniuka.

Jestem gteboko przekonany, ze problematyka prawa konkurencji w Internecie powinna
by¢ szeroko obecna w naszej dyskusji naukowej i profesjonalnej. Jak stusznie zauwaza ponize;j
B. Targanski, dynamiczny rozwdj Internetu powoduje, ze zastosowanie siatki pojeciowej i klasyfi-
kacji prawa konkurencji, wypracowanych na gruncie handlu tradycyjnego, do handlu internetowe-
go moze prowadzi¢ do wielu praktycznych problemoéw; podziat na sprzedaz aktywng i pasywng
czy problemy reklamy w Internecie sg dobrymi tego przyktadami. Zdecydowanie zachecam do
podjecia tego wyzwania. Jestem gotow opublikowaé szczegdlny numer iKAR poswiecony tylko
problematyce ,Prawa konkurencji w Internecie”.

To samo moge powiedzie¢ o waznej, a nieobecnej do tej pory na tamach naszego periodyku
problematyce prawa konkurencji w arbitrazu. W tym numerze Czytelnik znajdzie zaréwno arty-
kut P. Nowaczyka i Sz. Sypa, jak i oméwienie Regulaminu Arbitrazowego Miedzynarodowej Izby
Handlowej. Wiem, ze wérod Czytelnikach iKAR jest wiele os6b majgcych duze doswiadczenie
w sporach arbitrazowych na gruncie regut konkurencji. Zapraszam do podzielenia sie nimi w ko-
lejnych numerach iKAR. Nie wykluczytbym nawet opublikowania szczegdélnego numeru iKAR
poswieconego tylko problematyce ,Prawo konkurencji a arbitraz”.

W pewnym sensie nowg i wazng problematyke podejmujg w swych artykutach takze G. Materna,
A. Piszcz oraz J. Matuszczyk-Piasta.

Tradycyjnie juz zamieszczamy w numerze regularnym tabele orzecznicze. Tym razem obejmuijg
one orzeczenia Sgdu Najwyzszego oraz Sadu Apelacyjnego w Warszawie za | pét roku 2013 r.
Nie udato nam sie natomiast przygotowa¢ do tego numeru tabeli z orzeczeniami SOKIiK — zostaty
one bowiem stosunkowo p6zno umieszczone na stronie internetowej Sgdu Okregowego — oraz
decyzji Prezesa UOKIK za Il kwartat tego roku. Zamiescimy ja w numerze 7/2013.

Omawiamy takze cztery najnowsze publikacje naukowe z zakresu prawa ochrony konkurencji
— ksigzki A. Jurkowskiej-Gomutki, M. Krol-Bogomilskiej, A. Piszcz oraz B. Turno — oraz sprawo-
zdania z uroczystego wreczenia Nagrody CARS 2012, a takze kolejnego, 5. Warsztatu CARS,

1 iKAR 2013, 3(2).
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poswieconego tym razem problemom stosowania zakazu porozumien ograniczajgcych konkuren-
cje do umow agencyjnych, ktére poprowadzit dr G. Materna. W tym numerze zamieszamy takze
sprawozdanie z dziatalnosci CARS w ubiegtym roku.

Zyczymy owocnej lektury i zapraszamy do zgtaszania tekstéw do kolejnych numeréw regu-
larnych i specjalnych.

Prof. UW dr hab. Tadeusz Skoczny

Warszawa, 15 wrzesnia 2013 r.
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Grzegorz Materna

Zastosowanie zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje do uméw agencyjnych
w Swietle rozporzadzenia Rady Ministrow z 30 marca 2011 r.

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Umowy agencyjne w polskim i unijnym prawie ochrony konkurencji

[ll.  Umowy agencyjne a zakres przedmiotowy rozporzgadzenia Rady Ministrow z 30 marca 2011 r.
IV. Umowa agencyjna a wylgczenie grupowe z rozporzgdzenia z 30 marca 2011 r.

V. Podsumowanie

Streszczenie

Umowy agencyjne lub umowy do nich zblizone mogg ksztattowac relacje miedzy przedsiebiorcami
dziatajgcych w systemie dystrybucji produktéw. Jednoczeénie status tych uméw w polskim prawie
ochrony konkurencji wydaje sie nie do konca jasny. Nie budzi watpliwosci, ze umowy agencyjne
zawierane w systemach dystrybucji produktow stanowig (wertykalne) porozumienia miedzy przed-
siebiorcami. Gtebszej analizy wymaga natomiast kwestia stosowania sie do tych uméw zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz regut wytgczen grupowych zawartych w rozporzg-
dzeniu Rady Ministréw z 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajow porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumieh ograniczajgcych konkurencje. W artykule przedstawiona
zostata propozycja podejscia do problemu kwalifikowania uméw agencyjnych w kontekscie za-
kazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, z uwzglednieniem zaréwno wyktadni jezykowej
wskazanego wyzej rozporzgdzenia, jak i wczesniejszych rozporzgdzenh wytgczeniowych oraz
orzecznictwa antymonopolowego. W artykule przedstawiane sg argumenty za stosowaniem
w odniesieniu do umoéw agencyjnych wyktadni inspirowanej podejsciem do tych umoéw w prawie
konkurencji Unii Europejskiej.

Stowa kluczowe: agencja; prawo ochrony konkurencji; zakaz porozumien ograniczajgcych kon-
kurencje; wytgczenia niektérych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien.

|. Wprowadzenie

W polskim prawie ochrony konkurencji nie przewidziano szczegoélnych uregulowan, ktore
precyzowatyby status uméw agencyjnych w aspekcie zakazu porozumien ograniczajgcych kon-
kurencje. Tymczasem umowy takie lub umowy do nich zblizone mogg by¢ wykorzystywane do

* Doktor nauk prawnych, adiunkt w Zaktadzie Prawa Konkurencji INP PAN, pracownik UOKIK. Przedstawione w artykule poglady autora nie mogg
by¢ utozsamiane z oficjalnym stanowiskiem UOKIK.
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uksztattowania relacji miedzy przedsiebiorcami dziatajgcymi na roznych szczeblach obrotu w ra-
mach jednego systemu dystrybucji produktow. Réwnoczesnie w kodeksie cywilnym jednoznacznie
przewidziano, ze stronami umowy agencyjnej (dajgcym zlecenie i agentem) sg przedsiebiorcy’.
Wobec tego na potrzeby zastosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw? umowa
agencyjna stanowi porozumienie3, a warunki tej umowy mogg by¢ potencjalnie poddane ocenie
Prezesa UOKIiK w aspekcie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje*. Zarazem zaréwno
w literaturze przedmiotu, jak i w orzecznictwie antymonopolowym podejmujgcym problematyke
umow agencyjnych przedstawiane sg argumenty na rzecz niestosowania do uméw agencyjnych
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje miedzy przedsigbiorcami®.

W powyzszym Swietle istotna jest kwestia stosowania do umoéw agencyjnych zakazu poro-
zumien ograniczajgcych konkurencje oraz objecia ich przedmiotowym zakresem rozporzgdzenia
Rady Ministréw z 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajow porozumien wer-
tykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (Dz.U. Nr 81 ze zm.) i wytgcze-
niem spod zakazu z art. 6 uokik®.

Il. Umowy agencyjne w polskim i unijnym
prawie ochrony konkurencji

Umowa agencyjna zostata w polskim prawie zdefiniowana w kodeksie cywilnym? jako umowa
miedzy dajgcym zlecenie a przyjmujgcym je agentem. Réwnoczesnie jednoznacznie przewidzia-
no, ze stronami umowy agencyjnej (dajgcym zlecenie i przyjmujgcym je agentem) sg przed-
siebiorcy®. W zakresie dziatalno$ci swego przedsiebiorstwa agent zobowigzuje sie do statego
posredniczenia, za wynagrodzeniem, przy zawieraniu z klientami uméw na rzecz dajacego
zlecenie przedsiebiorcy (agencja posrednicza) albo do zawierania ich w jego imieniu (agencja
przedstawicielska)®. Zadania realizowane przez agenta polegajg w konsekwencji na wyszukiwa-
niu klientéw, zachecaniu ich do zawarcia umowy, zbierania danych o nich, udzielaniu im infor-
maciji o ofercie, ewentualnym przedstawianiu prébek (agencja posrednicza) lub na dokonywaniu
w imieniu dajgcego zlecenie czynnosci prawnych, ktorych strong pozostaje dajgcy zlecenie, po
ktérego stronie pozostajg prawa i obowigzki zwigzane z zawartg przez agenta umowg (agencja
przedstawicielska)'?. Agent moze dziata¢ w ramach stosunku agencji na wtasny rachunek lub na
rachunek dajgcego zlecenie''. Wskazuje sie ponadto, ze przestanke kwalifikujgcg umowe jako
umowe agencyjng stanowi zobowigzanie do posredniczenia przy zawieraniu uméw, natomiast

T Art. 558 § 1 uéféwy z23 kwiet'r‘wki‘a 1964 r. - Kc;aeks cywilny (DzU 21964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.).
Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm., dalej: uokik).
3 Art. 4 pkt 5 uokik.

4 Art. 6 uokik.

5 Wyr. SAw W-wie z 13.02.2007 r. (VI Aca 819/06), OSSR 2007, nr 6, poz. 1, s. 82; M. Kolasinski, The economic approach in Polish courts: permit-
ted agency agreements or prohibited price fixing? Case comment to the judgment of the Appeal Court in Warsaw of 13 February 2007 — Roche and
Hand-Prod (Ref. No. VI AcA 819/06), YARS 2008, nr 1(1), s. 242 i d.; E. Sage [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konku-
rencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 534-535. Zob. rowniez: E. Sage [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska (red.),
Wytgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspdlnocie Europejskiej i w Polsce, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzadzania UW, Warszawa 2008, s. 215-216.

6

Na temat zakresu przedmiotowego rozporzadzen wytgczeniowych i przedmiotu wytgczenia, zob. E. Sage [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska (red.),
Wytgczenia grupowe..., s. 210-211.

7 Art. 758 § 1 kc.

8 Art. 558 § 1 kc. Zob. |. Mycko-Katner, Umowa agencyjna, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, rozdz. Ill.
9 K. Kopaczynska-Pieczniak, Komentarz do art. 758 kodeksu cywilnego, LEX 2010, pkt 2-3.

10 Ibidem.

], Mycko-Katner, Umowa agencyjna..., rozdz. I11.2.4.
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zobowigzanie agenta do zawierania uméw w imieniu dajgcego zlecenie jest elementem dodat-
kowym i nie odgrywa roli samodzielnej przestanki kwalifikacyjnej'2.

W polskim prawie nie podjeto sie odrebnego zdefiniowania umowy agencyjnej na po-
trzeby przepiséw o ochronie konkurencji. Wskaza¢ zarazem nalezy, ze w kodeksie cywilnym
przyjeto, ze stronami umowy agencyjnej sg przedsiebiorcy. Status przedsiebiorcy ma w szcze-
golnosci agent'3. Taka jest rowniez ocena statusu agenta na gruncie prawa ochrony konkurenciji.
W uokik pojecie przedsigbiorcy jest definiowane szerzej niz w ke, czy w ustawie z 2 lipca 2004 .
o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej'*. W mysl| definicji przedsigbiorcy zawartej w art. 4 pkt 1
uokik przedsiebiorcami na potrzeby stosowania uokik sg przedsiebiorcy ,w rozumieniu przepi-
sOw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej’'%, a takze cztery dodatkowe kategorie podmiotow'®.
Osoby wykonujgce w charakterze posrednika handlowego dziatalno$¢ gospodarczg we wtasnym
imieniu, lecz na rzecz innej osoby, w tym agenci, sg uznawane za przedsiebiorcow na potrzeby
ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej'’. W konsekwenc;ji status przedsiebiorcy agenci
majg rowniez na gruncie uokik (art. 4 pkt 1 in initio)'®.

Wobec powyzszego umowa agencji moze by¢ uznana za stanowigcg porozumienie miedzy
przedsiebiorcami w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit. a uokik. W zwigzku z tym umowy te podlegaja
ocenie w aspekcie zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (art. 6 uokik).

Dla dalszych rozwazan istotne jest zarazem zdefiniowanie umoéw agencyjnych i podejscie do
nich w unijnym prawie konkurencji'®. Problematyka umow agencyjnych uwzgledniona zostata
w opublikowanych przez Komisje wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych?0, jest tez po-
ruszana w orzecznictwie sgdéw europejskich?’.

W Swietle wytycznych Komisji niektérym umowom uznawanym w prawie krajowym za umowy
agencyjne moze by¢ odmdéwione posiadanie takiego statusu na gruncie prawa UE, natomiast inne
stanowig, tzw. umowy agencyjne wtasciwe, ktore sg zasadniczo wytgczone spod zakazu porozu-
mien ograniczajgcych konkurencje??. W wytycznych definiuje sig¢ agenta jako osobe prawng lub
fizyczng, ktérej udziela sie petnomocnictwa do negocjowania lub zawierania uméw na rzecz innej
osoby dajgcej zlecenie, we wiasnym imieniu albo w imieniu dajgcego zlecenie, na: zakup towaréw

2. D. Bucior, Posredniczenie i zawieranie uméw jako przedmiot zobowigzania agenta, ,Studia Prawnicze KUL” 2010, nr 1, s. 7-39.

13 |. Mycko-Katner, Umowa agencyjna..., rozdz. 11.4.6.
4 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 z pdzn. zm.

5 Pojecie przedsigbiorcy w swietle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej obejmuje osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki organizacyjne
niebgdace osobami prawnymi, ktérym odrebne ustawy przyznajg zdolnosé prawng, prowadzgce we wtasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarczg rozumia-
ng jako zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze z6z, a takze
dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob zorganizowany i ciagly (art. 4 ust. 1 w zw. z art. 2). Za przedsigbiorcéw uznaje sig takze wspdlnikow
spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalno$ci gospodarczej (art. 4 ust. 2).

16 Antymonopolowa definicja przedsiebiorcy obejmuje swym zakresem réwniez okreslone podmioty dziatajgce w sferze uzytecznosci publicznej (lit. a),
osoby fizyczne wykonujgce zawdd (lit. b), okreslone osoby fizyczne nieprowadzgce dziatalnosci gospodarczej, ktére posiadajac kontrole nad co najmniej
jednym przedsigbiorca, podejmujg dalsze dziatania podlegajgce kontroli koncentracji (lit. ¢), zwiazki przedsigbiorcéw (lit. d). Szerzej, zob. G. Materna,
Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 60-113.

7M. Etel, Pojecie przedsiebiorcy w prawie polskim i prawie europejskim oraz w orzecznictwie sgdowym, Wolters KLuwer, Warszawa 2012, s. 203—204;
K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 213.

8 E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 84;
K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 97.

19 Szerzej, m.in. M. Kozak, Umowa agencyjna w $wietle artykutu 101 TFUE. Jak gonic kroliczka, aby go nie ztapac, iIKAR 2012, nr 4(1), s. 28-43;
A. Maziarz, Porozumienia wertykalne w prawie konkurencji Unii Europejskiej, Wydawnictwo KUL, Lublin 2013, s. 215-223.

20 Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz.Urz. UE z 2010 r. nr C 130, s. 1).

21 M.in. wyr. TS z 14.12.2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio przeciwko Compaiiia Espafiola

de Petrdleos SA. Zb.Orz. 2006, I-11987; wyr. TS z 11.09.2008 r. w sprawie C-279/06 CEPSA Estaciones de Servicio SA przeciwko LV Tobar e Hijos SL,
Zb.Orz. 2008, 1-06681.

22 Zob. pkt 2.2. wytycznych.
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lub ustug przez dajgcego zlecenie, lub sprzedaz towardw lub ustug dostarczonych przez dajgcego
zlecenie. O uznaniu danej relacji miedzy podmiotami rynkowymi za umowe agencyjng na po-
trzeby art. 101 TFUE decyduje ponoszenie przez agenta ryzyka finansowego lub handlowego
zwigzanego z dziataniami, do ktorych zostat wyznaczony jako agent przez dajgcego zlecenie?s.
Dla tej oceny szczegdlne znaczenie ma przyznanie agentowi wtasnosci zakupionych lub sprzeda-
nych towardw objetych porozumieniem?*. Nie jest natomiast istotne, czy agent dziata dla jednego
czy dla kilku dajgcych zlecenie, nie jest tez istotna kwalifikacja umowy dokonana przez strony lub
prawodawstwo krajowe?®. Gdy to dajacy zlecenie ponosi ryzyko handlowe i finansowe zwig-
zane ze sprzedazg i zakupem objetych porozumieniem towaréw, dziatania agenta uznawane sg
za ,czes¢ dziatalnosci dajgcego zlecenie”, wobec czego zakres stosowania art. 101 ust. 1 TFUE
nie obejmuje oceny obowigzkéw natozonych na agenta w zwigzku z umowami zawieranymi na
rzecz dajgcego zlecenie?®. Art. 101 ust. 1 TFUE ma jednak zastosowanie do oceny stosunkow
miedzy agentem i dajgcym zlecenie, w szczegodlnosci gdy zawierajg postanowienia o wytgcznym
przedstawicielstwie lub postanowienia uniemozliwiajgce agentowi dziatanie w charakterze agenta
lub dystrybutora przedsiebiorstw konkurujgcych z dajgcym zlecenie — w tym zakresie traktuje sie
agenta jako przedsiebiorstwo odrebne od dajgcego zlecenie?’. Ponadto umowa agencyjna moze
rowniez wchodzi¢ w zakres stosowania art. 101 ust. 1 TFUE, nawet jezeli dajgcy zlecenie ponosi
cate stosowne ryzyko finansowe i handlowe, gdy utatwia ona zmowe?8.

Zasady wypracowane w wytycznych Komisji zasadniczo majg odzwierciedlenie w orzeczni-
ctwie, przy czym Trybunat Sprawiedliwosci dokonuje oceny relacji miedzy podmiotami rynkowymi
jako umow agencyjnych w oparciu o rozne koncepcje okreslajgce stopieh niezaleznosci przed-
stawiciela?®. W nowszym orzecznictwie TS uznat, ze umowy miedzy dajgcym zlecenie a agentem
(posrednikiem) podlegajg ocenie na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE, o ile stosunki miedzy nimi nie
beda czynity z nich w praktyce jednego organizmu gospodarczego (single economic unit). Trybunat
podkreslit wage okolicznosci ponoszenia przez posrednikow (agentéw) ryzyka wynikajgcego z wy-
negocjowanych lub z zawartych umoéw na rachunek zleceniodawcy?°. Jednoczesnie TS przyjat,
ze w zakresie, w jakim umowa agencyjna zawiera postanowienia dotyczgce stosunkéw miedzy
agentem a zleceniodawcg (klauzuli wytgcznosci, klauzul zakazu konkurencji), w ramach takich
stosunkoéw agenci sg w zasadzie niezaleznymi podmiotami gospodarczymi, a omawiane klauzule
moga naruszy¢ reguty konkurencji w zakresie, w jakim powodujg zamkniecie omawianego rynku3'.

Jezeli agent ponosi jeden rodzaj lub kilka rodzajéw ryzyka tam opisanego, umowa migdzy agentem a dajgcym zlecenie nie stanowi umowy agencyjnej
dla celéw zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE. W takiej sytuaciji agent jest traktowany jako niezalezne przedsiebiorstwo, a umowa pomiedzy agentem
a dajgcym zlecenie podlega ocenie na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE, tak jak inne porozumienia wertykalne (pkt 21 Wytycznych).

24 Komisja wskazuje, ze ta okolicznos¢ ,zasadniczo” pozwoli na zastosowanie art. 101 ust. 1 TFUE, a zatem przy zaistnieniu dodatkowych, szczegol-
nych okolicznosci nie jest wykluczona odmienna ocena. Zob. Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 15.

25 |bidem, pkt 12—13.
26 Ibidem, pkt 18.
27 |bidem, pkt 19.

28 Taka sytuacja moze mie¢ miejsce, gdy kilka przedsiebiorstw wykorzystuje tych samych agentow, zbiorowo uniemozliwiajgc innym podmiotom
skorzystanie z ustug tych agentéw oraz gdy przedsiebiorstwa te wykorzystujg agentéw do uzgadniania strategii marketingowej lub wymiany informacji
istotnych dla rynku. Zob. Ibidem, pkt 20.

29 Szerzej, M. Kozak, Umowa agencyjna..., s. 28—43.

30 Wyr. TS z 14.12.2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio przeciwko Compafia Espafiola de
Petréleos SA. Zb.Orz. 2006, 1-11987, pkt 42—44.

31 Wyr. TS z 14.12.2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio przeciwko Compaiiia Espafiola
de Petréleos SA. Zb.Orz. 2006, I-11987, pkt 62. Por. réwniez wyr. TS z 11.09.2008 r. w sprawie C-279/06 CEPSA Estaciones de Servicio SA przeciwko
LV Tobar e Hijos SL, Zb.Orz. 2008, 1-06681, pkt 44.
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lll. Umowy agencyjne a zakres przedmiotowy
rozporzadzenia Rady Ministrow z 30 marca 2011 r.

W polskim prawie ochrony konkurencji umowy agencyjne stanowig — jak juz wskazano —
porozumienie miedzy przedsiebiorcami, co stwarza formalne podstawy stosowania sie do nich
zakazu porozumieh ograniczajgcych konkurencje (art. 6 uokik). W ten sposéb kluczowe znacze-
nie dla ostatecznej oceny porozumienia zawartego na warunkach umowy agencyjnej w ramach
systemu dystrybucji produktdéw ma analiza rozporzgdzenia z 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczen
grupowych.

Zakres przedmiotowy tego rozporzadzenia okreslony zostat w § 4. W jego swietle wyta-
czeniu podlegajg porozumienia wertykalne, w szczegdlnosci zawierajgce zobowigzania wytgcz-
nego zakupu lub wytgcznej dostawy lub tworzgce systemy dystrybucji selektywnej lub systemy
dystrybucii franchisingowej, jezeli spetniajg warunki wytgczenia okreslone w rozporzadzeniu2.
Ustalenie zakresu przedmiotowego rozporzgdzenia wymaga zatem rozwazenia zakresu pojecia
»porozumienie wertykalne” (§ 3 pkt 2 rozporzadzenia). W jego swietle o uznaniu okreslonej
relacji miedzy przedsiebiorcami za porozumienie wertykalne decyduje: i/ prowadzenie przez tych
przedsiebiorcow dziatalnosci na réznych szczeblach obrotu, ii/ przedmiotem porozumienia sg
warunki ,zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw"33. Z punktu widzenia uméw agencyjnych
istotny jest ostatni z tych czynnikdw, tj. lista dziatarn mogacych stanowié przedmiot porozumienia
wertykalnego. Z jezykowej wyktadni § 3 pkt 2 rozporzgdzenia wynika, ze dziatania w nim wymie-
nione mogg wystepowac roztgcznie, a w konsekwencji, porozumienie wertykalne moze nie obej-
mowac zakupu towardw przez przedsiebiorce na nizszym szczeblu obrotu. Pozwala to odnies¢
pojecie porozumienia wertykalne do typowych uméw agencyjnych, nieprzyznajgcych agentowi
wiasnosci sprzedawanego (odsprzedawanego) towaru.

Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage na wystepujgce w rozporzgdzeniu pojecie ,,dystrybutor”
(§ 3 pkt 9). Jego zakres uwzglednia zaréwno przedsigbiorce dziatajacego na nizszym szczeb-
lu dystrybucji, kupujgcego towary od dostawcy3®4, jak i przedsiebiorce odsprzedajgcego towary
dostawcy ,w imieniu dostawcy”3®. Ta druga kategoria wydaje sie obejmowa¢ umowy agencyjne,
na podstawie ktérych agent zawiera z klientami umowy w imieniu dajgcego zlecenie (,w imieniu
dostawcy”). Wskazywacé to moze na dostrzezenie przez prawodawce zaréwno systemow dystry-
buciji, w ktorych w tancuchu dystrybucji dochodzi do transakcji sprzedazy towaréw objetych po-
rozumieniem miedzy przedsiebiorcami na réznych szczeblach dystrybuciji, jak i takich, w ktorych
podmioty na nizszym szczeblu dystrybucji dziatajg ,w imieniu dostawcy”.

Powyzsze okolicznosci prowadzg do wniosku, ze zakres przedmiotowy rozporzgdzenia
z 30 marca 2011 r. uwzglednia zawierane miedzy przedsigbiorcami na r6znych szczeblach obro-
tu umowy agencyjne. Przepisy rozporzgdzenia nie dajg jednak takiej jasnosci co do mozliwosci
korzystania przez umowy agencyjne z wytgczenia spod zakazu porozumieh ograniczajgcych
konkurencje. Wydaje sie — co zostanie oméwione w dalszej czesci artykutu — ze sformutowane

32 Rownoczesnie, zgodnie z § 2 rozporzgdzenia, nie ma ono zastosowania do porozumien wertykalnych objetych zakresem innego rozporzgdzenia
wytgczeniowego.

33 Towary nalezy definiowaé zgodnie z art. 4 pkt 7 uokik, jako rzeczy, jak réwniez energie, papiery wartosciowe i inne prawa majgtkowe, ustugi, a takze
roboty budowlane.

34 Dostawca to przedsiebiorca dziatajgcy na wyzszym szczeblu obrotu, sprzedajgcy, zgodnie z w § 3 pkt 7 rozporzadzenia, towary objete porozumie-
niem wertykalnym.

35 Relacje takiego podmiotu z dostawcg nie obejmujg — jak nalezy przyja¢ — sprzedazy dystrybutorowi przez dostawce towaréw objetych porozumieniem.
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w rozporzgdzeniu warunki wytgczenia (tak ilosciowe, jak i jakosciowe) w ogodle nie odnoszg sie
do umow agencyjnych.

IV. Umowa agencyjna a wylaczenie grupowe
z rozporzadzenia z 30 marca 2011 r.

Jak wykazano wyzej, umowy agencyjne zawierane w systemach dystrybucyjnych to porozu-
mienia miedzy przedsiebiorcami wchodzgce w zakres przedmiotowy rozporzadzenia z 30 marca
2011 r. W konsekwencji moga one korzysta¢ z przewidzianego w rozporzadzeniu dobrodziej-
stwa wylgczenia grupowego, o ile spetniajg przewidziane w nim warunki: ilosciowe (dotyczace
progéw udziatéw rynkowych uczestnikdw porozumienia) oraz jakosciowe (dotyczace tresci za-
wartych w porozumieniu klauzul).

Jednoczesnie nalezy podnies¢, ze wyktadnia jezykowa przepiséw dotyczacych iloscio-
wych (§ 8, 9i 10) i jakosciowych (§ 11 i 12) warunkéw wyltaczenia nie daje jednoznaczne;j
odpowiedzi na pytanie o objecie wytgczeniem umow agencyjnych, dajgc odmienne rezultaty
w przypadku warunkow jakosciowych i warunkow ilosciowych.

W przypadku jakosciowych warunkéw wytgczenia analiza przepiséw rozporzadzenia moze
prowadzi¢ do wniosku, ze umowy agencyjne korzystajg z wytgczenia spod zakazu porozumienh
ograniczajgcych konkurencje. Przepisy, w ktérych okreslono porozumienia wertykalne niepodle-
gajace wytgczeniu (§ 11) i klauzule, ktérych wystepowanie w porozumieniu wertykalnym stanowi
naruszenie art. 6 ust. 1 uokik (§ 12), nie uwzgledniajg bowiem uméw agencyjnych. Wniosek taki
wynika stad, ze wskazane przepisy odnoszg sie zasadniczo do porozumien wertykalnych, ktorych
stronami sg ,nabywcy” towaréw objetych porozumieniem (§ 8-10, § 11 pkt 1-2i 5, § 12 pkt 1, 3).
Nabywcg w $wietle rozporzgdzenia jest z kolei uczestnik systemu dystrybucji, ktéry ,kupuje to-
wary objete porozumieniem wertykalnym” (§ 3 pkt 8). Decydujgce o statusie nabywcy jest zatem
dokonywanie zakupu towardéw objetych porozumieniem, co nie jest cechg relewantng w relacjach
umownych miedzy dajgcym zlecenie a jego agentem3%. Brak jest zarazem podstaw do ewentu-
alnego stawiania tezy, ze pojecie nabywcy odnosi sie rowniez do sytuacji, gdy w ramach swej
dziatalnosci nabywca nie kupuje towaréw od dostawcy. Nie jest mozliwe uznanie, ze pojecie kupna
zostato tu uzyte w znaczeniu szerszym niz wynikajgce z literalnego brzmienia. Prawodawca prze-
widziat wprawdzie w rozporzgdzeniu istnienie takich relacji miedzy przedsiebiorcami na réznych
szczeblach dystrybuciji, ktére nie opierajg sie na sprzedazy (zakupie) towaru, ale przedsiebiorce,
ktéry w takich relacjach dziata na nizszym szczeblu obrotu, okreslit mianem ,dystrybutora” (§ 3
pkt 9 rozporzadzenia).

Zaznaczy¢ nalezy, ze niektore przepisy rozporzgdzenia dotyczgce jakosciowych warunkéw
wytgczenia nie postugujg sie pojeciem nabywcy (§ 11 pkt 3—4, § 12 pkt 2). Jednak réwniez one
odnoszg sie tylko do takich porozumien, w ramach ktérych dochodzi do sprzedazy towaru miedzy

niach dot. porozumien wertykalnych z 2007 r. i z 2002 r. Zaszta wprawdzie zmiana w sformutowaniu definicji nabywcy polegajgca na usunigciu sfor-
mutowania wskazujgcego, ze za nabywce rozumie sig réwniez dystrybutora (w poprzednich rozporzgdzeniach wytgczeniowych nabywce definiowano
jako ,przedsiebiorce, ktéry kupuje towary objete porozumieniem, w tym dystrybutora, zob. § 2 pkt 9 rozporzadzenia z 2002 r. i § 2 pkt 8 rozporzadzenia
z 2007 r.). Wydaje sig jednak, ze zmiana ta nie moze rzutowac¢ na zakres pojecia, gdyz zaréwno obecne, jak i poprzednie rozporzadzenia identycznie
definiowaty nabywce jako podmiot ,ktéry kupuje towary objete porozumieniem”. W tej sytuacji przywotanie w definicji pojecia ,dystrybutor” nie mogto
wywierac¢ skutku w postaci rozszerzenia zakresu pojecia nabywcy, gdyz z tresci przepisu wyraznie wynikato, ze dystrybutor réwniez musiat miesci¢ sie
w kategorii podmiotow, ktére kupujg towary objete porozumieniem.
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ich stronami®’. Tym samym $ciste odczytanie sformutowanego w rozporzgdzeniu katalogu poro-

zumien i klauzul niekorzystajgcych z wytgczenia prowadzi do wniosku, ze nie odnosi sie on do

umoéw agencyjnych (jak i do kazdej umowy, ktéra nie zawiera zobowigzania jednej ze stron umowy
do zakupu towardw drugiej strony).

Przedstawiona okoliczno$c¢ nie oznacza jednak, ze umowy agencyjne sg objete dobrodziej-
stwem wylgczenia grupowego, niezaleznie od tresci klauzul, jakie zawierajg. Biorgc pod uwage
inne przepisy rozporzadzenia brak bezposredniego odniesienia sie w katalogach klauzul czarnych
z § 11 i 12 rozporzadzenia do uméw agencyjnych ttumaczy¢ nalezy zwyczajnym nieuwzgled-
nieniem réznorodnosci sposobdw organizacji systemow dystrybucji, ktére niekoniecznie muszg
wigzac sie ze sprzedazg towaréw pomiedzy uczestnikami porozumienia. Do takich wnioskow
prowadzi analiza przepiséw formutujgcych ilosciowe warunki wytgczenia. W przepisach tych
okreslono wysoko$¢ progow udziatu w rynku uczestnikdw porozumienia wertykalnego, ponizej
ktérego podlega ono wytgczeniu. Okreslone tymi przepisami progi dotyczg jedynie porozumien
zawieranych miedzy przedsiebiorcami majgcymi status ,dostawcy” i ,nabywcy” (a wiec, miedzy
przedsiebiorcami, ktorych wigzg transakcje sprzedazy towaréw objetych porozumieniem)38.

W tym swietle uznac nalezy, ze o ile umowy agencyjne objete zostaty zakresem przedmioto-
wym rozporzgdzenia, o tyle warunki, na jakich umowy agencyjne mogtyby podlega¢ wytgczeniu
spod zakazu porozumienh ograniczajgcych konkurencje, nie zostaty w rozporzgdzeniu okreslone.

Wobec powyzszego przy ustalaniu regut majgcych zastosowanie do umow agencyjnych
najwiasciwsze wydaje sie odwotanie do prawa europejskiego. Stosowanie w tym przypadku pro-
europejskiej wyktadni przepiséw uzasadnia specyfika polskiego prawa ochrony konkurenciji,
ktérego podstawowe instytucje i szczegdtowe rozwigzania prawne w znacznej mierze zostaty
uksztattowane na podstawie wzorcéw czerpanych z prawa UE. Wprawdzie prawo unijne nie for-
mutuje obowigzku catkowitej zgodnosci krajowych przepiséw o ochronie konkurencji z art. 101
i 102 TFUE®, a krajowe przepisy o zakazie praktyk ograniczajgcych konkurencje nie zostaty ob-
jete procesem harmonizacji prawa“*?, jednak istotne jest to, ze:

— juz sam prawodawca jednoznacznie zadeklarowat w uzasadnieniu projektu rozporzadze-
nia*!, ze zrédtem inspiracji dla szczegotowych tresci zawartych w tym rozporzgdzeniu byty
aktualnie obowigzujgce zasady wytaczen grupowych w prawie UE; z przywotywanego uza-
sadnienia wyraznie wynika, ze projektodawcom przyswiecat cel zapewnienia przedsiebiorcom,
ktorzy muszg w swej dziatalnosci uwzglednia¢ zaréwno unijne, jak i krajowe uregulowania
prawne z zakresu ochrony konkurencji, przejrzystosci tych regulacji oraz tego, by na gruncie
prawa polskiego do porozumienh wertykalnych stosowane byly zasadniczo te same wymogi
wytgczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, jak te, ktére konieczne
sg do uznania, ze porozumienie spetnia wymogi wytgczenia w prawie UE;

rozporzgdzenia odnoszg sie one tylko do porozumien, w ktérych towary objete porozumieniem sg przez przedsiebiorce na wyzszym szczeblu obrotu
sprzedawane podmiotowi dziatajgcemu na nizszym szczeblu.

38 Przepis § 8 rozporzadzenia stanowi, ze ,porozumienia wertykalne podlegaja wytgczeniu, jezeli: 1) udziat dostawcy i grupy kapitatowej, do ktorej
nalezy dostawca, w rynku wtasciwym sprzedazy towaréw objetych takim porozumieniem nie przekracza 30%; 2) udziat nabywcy i grupy kapitatowej, do
ktorej nalezy nabywca, w rynku wtasciwym zakupu towaréw objetych takim porozumieniem nie przekracza 30%”. Tres¢ § 9 i 10 rozporzadzenia, ktére
réwniez dotyczg ilosciowych warunkéw wytgczenia, nie zmienia stawianej tezy.

39 L. Ritter, W.D. Braun, European Competition Law. A Practitioner’s Guide. Third Edition, Kluwer Law International, Hague 2005, s. 14.

40 Wyr. SN z 9.8.2006 r. (Ill SK 6/06), OSNP 2008/1-2/25.

41 Projekt z 24.01.2011 r.
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—  kwalifikowanie umoéw agencyjnych na gruncie prawa ochrony konkurencji w sposéb uwzgled-
niajgcy praktyke stosowania prawa UE utatwialtby dalszg integracje gospodarcza w ra-
mach UE, zapobiegajgc roznicowaniu obowigzkéw w zakresie dostosowywania tych umoéow
do zasad konkurencji w zaleznosci od tego czy dziatalnos¢ danego podmiotu podlega ocenie
na podstawie tylko prawa krajowego, czy rowniez na gruncie prawa UE; sprzyjatoby to pew-
noéci prawnej adresatéw norm prawa ochrony konkurenciji, ktérzy w innej sytuacji musieliby
dostosowywac dziatania do zasad konkurencji w réznym stopniu — w zaleznosci od tego czy
chodzi o prawo UE, czy o polskie prawo ochrony konkurenciji;

— niezaleznie od tego wskaza¢ nalezy na ustalong i zaakceptowang w orzecznictwie SN*2, tra-
dycje positkowania sie przy interpretacji poje¢ uzywanych w polskim prawie ochrony
konkurencji prawem UE jako zrédtem inspiracji intelektualnej, przyktadem rozumowania
prawniczego i rozumienia poje¢ — rowniez w sprawach, w ktérych taki obowigzek bezposred-
nio nie wynika z prawa UE.

Za takim modelem oceny uméw agencyjnych opowiedziat sie Sgd Apelacyjny w Warszawie,
oceniajgc w aspekcie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje umowe miedzy importerem
leku a przedsigbiorcg, opartg — jak uznat sgd — na zasadach ,zblizonych do umowy agencyjne;j™*3.
Sad, odwotujgc sie do doktryny single economic unit, orzekt, ze ten zakaz co do zasady nie dotyczy
uzgodnieh dokonywanych miedzy przedsiebiorcami, ktorych relacje ksztattuje umowa o charak-
terze zblizonym do umowy agencyjnej. W sensie ekonomicznym sg oni bowiem, zdaniem Sadu,
jednolitym organizmem gospodarczym**. Sad Apelacyjny uznat, ze: 1/ umowa miedzy importerem
leku a przedsiebiorcg, ktory te leki dystrybuuje na zasadach ,zblizonych do umowy agencyjnej”
stanowi porozumienie w $wietle art. 5 dwczesnie obowigzujgcej ustawy antymonopolowej, 2/ gdy
dystrybutor sprzedaje towary importera, porozumienie to ma zarazem charakter porozumienia
wertykalnego, 3/ réwnoczesnie dla takiego porozumienia — jesli zawiera uzgodnienia dot. cen,
po jakich dystrybutor bedzie odsprzedawac towary importera (przedsiebiorcy dziatajgcego na
wyzszym szczeblu obrotu) — brak jest wedtug Sgdu wytgczenia grupowego; Sad wskazuje na
~milczenie polskiego ustawodawcy w okresie przedakcesyjnym odnosnie do wytgczenia umoéw
agencyjnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencije”, 4/ ...ale w takim przypadku
zasadne jest stosowanie wykfadni ,inspirowanej interpretacjg i duchem prawa wspoélnotowego?®,
odpowiadajgcej utrwalonemu orzecznictwu wspolnotowemu*6”.

Przywotywany wyrok nie zostat wprawdzie wydany w obecnym stanie prawym, odnosit sie
do nieobowigzujgcego juz rozporzgdzenia Rady Ministréw z 13 sierpnia 2002 r. w sprawie wylg-
czenia okreslonych porozumieh wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konku-
rencje (Dz.U. Nr 142, poz. 1189 ze zm.). Mimo zmiany stanu prawnego spos6b rozumowania
Sadu nie stracit jednak na aktualnosci. Miedzy obecng a éwczesng regulacjg nie ma istotnych

43 Wyr. SAw W-wie z 13.02.2007 r. (VI Aca 819/06), niepubl.; M. Kolasiriski, The economic approach, s. 242 i d.

44 Wskazana w wyroku potrzeba dokonywania oceny, czy przedsiebiorcy dokonujgcy ustalen w relacji wertykalnej sg wzgledem siebie niezalezni, jest
w praktyce realizowana przez Prezesa UOKIiK. Organ uznaje, ze zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje z art. 6 uokik zasadniczo nie ma za-
stosowania do uméw i uzgodnien miedzy przedsiebiorcami, ktérzy na rynku zachowujg sie jak jeden organizm gospodarczy, realizujgc jeden cel gospo-
darczy. Por. decyzja Prezesa UOKIiK z 14.03.2007 r. nr DOK 34/07. Odmiennie sytuacja moze ksztattowac sie w przypadku, gdy porozumienie obejmuje
kilku przedsiebiorcéw nalezgcych do jednej grupy kapitatowej oraz przedsigbiorce nienalezacego do niej, por. decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2011 r.
nr DOK-12/2011.

45 Obecnie: unijnego.

46 Obecnie: unijnemu.
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réznic w sposobie definiowania porozumienia wertykalnego i kluczowego w tym przypadku po-
jecia nabywcy*’.

Nalezy zarazem uznag, ze ,inspirowanie sie interpretacjg i duchem prawa unijnego” powinno
polegac na dgzeniu do uzyskania zbieznego rezultatu z prawem UE, z uwzglednieniem kontekstu
uregulowan polskiego prawa ochrony konkurencji. Ten zas wyraza sie w traktowaniu na gruncie
uokik umowy miedzy dwoma przedsiebiorcami za porozumienie, wobec czego podda ona ocenie
w aspekcie art. 6 uokik. To konsekwencja uznania za przedsiebiorcéw pojedynczych osob fizycz-
nych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemajgcych osobowosci prawne;j*.

Powyzsze okolicznosci odrézniajg uregulowania zawarte w uokik od unijnego prawa konku-
rencji. Traktatowy zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje odnosi sie do przedsiebiorstw
(undertakings), na ktére moze sktadac¢ sie wiele formalnie odrebnych podmiotéw tworzgcych
tacznie jeden organizm gospodarczy (single economic unit). Za taki jeden organizm mogg byc¢
uznani dajgcy zlecenie i jego posrednik handlowy (agent). Woéwczas zastosowanie art. 101 ust. 1
TFUE jest ograniczone®.

W polskim orzecznictwie antymonopolowym znalez¢ mozna przyktady traktowania scistych
powigzan kapitatowych pomiedzy przedsiebiorcami jako okolicznosci wytgczajgcej zastosowanie
zakazu z art. 6 uokik®°. Taki sposob rozumowania powinien by¢ réwniez uwzgledniony w przypad-
ku umow agencyjnych. Jednak z uwagi na to, ze w rozporzgdzeniu wytgczeniowym ustawodawca
zaliczyt juz umowy agencyjne do porozumien wertykalnych, problem zastosowania (lub nie) za-
kazu porozumien ograniczajgcych konkurencje do umowy agencyjnej powinien by¢ rozpatrywany
dopiero na etapie stosowania wylgczenia grupowego (czyli na etapie pézniejszym niz w prawie
UE). Upatrywanie roli prawa UE dopiero na tym etapie oceny jest najwtasciwsze réwniez z tego
wzgledu, ze to na tym etapie dostrzegalne jest owo ,milczenie polskiego ustawodawcy” odnosnie
do regut, na jakich umowy agencyjne sg wytgczone spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje®!. Wobec tego milczenia positkowac sie nalezy odpowiednio regutami wynikajgcymi
z prawa UE i praktyki jego stosowania, w szczegolnosci znajdujgcych wyraz w powotywanych juz
wytycznych Komisji w sprawie ograniczeh wertykalnych. Na ich podstawie nalezatoby traktowac
niektére umowy agencyjne na réwni z innymi porozumieniami wertykalnymi®?, natomiast tzw.
umowy agencyjne wiasciwe — za zasadniczo wytgczone spod zakazu porozumien ograniczajg-
cych konkurencje®.

V. Podsumowanie

W podsumowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze na gruncie uokik umowy agencyjne bez watpienia
sg porozumieniami miedzy przedsiebiorcami, a zatem moze podlegaé ocenie czy naruszajg
one zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje. Nie przewidziano zadnego zastrzezenia

do pojecia ,dystrybutor”.
48 Zob. jednak art. 4 pkt 1 lit. d w zw. z art. 4 pkt 2 uokik, zgodnie z ktérym w okreslonym zakresie pojecie przedsigbiorcy moze réwniez oznaczaé
zwigzek przedsiebiorcéw rozumiany jako izba, zrzeszenie lub inna organizacja zrzeszajgca przedsigbiorcow, jak réwniez zwigzek tych organizaciji.

49 Zob. G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy..., s. 130-134.

50 Np. decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2007 r. nr DOK 34/07, niepubl.

51 Ustawodawca bowiem nie odniost sformutowanych w rozporzadzeniu warunkdw wytgczenia (ilosciowych i jakosciowych) do umoéw agencyjnych.
52 Tak powinny by¢ traktowane umowy nieuznawane za umowy agencyjne wedtug wytycznych Komisji w sprawie ograniczen wertykalnych (pkt 2.1).

53 Zob. pkt 2.2. przywotywanych wytycznych.
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0 niestosowaniu zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje do umow agencyjnych ksztat-
tujgcych relacje miedzy przedsiebiorcami dziatajgcych w systemie dystrybucji produktow. Petnej
jasnosci nie daje tez wyktadnia jezykowa rozporzgdzenia Rady Ministréw z 30 marca 2011 r.
Z jednej strony umowy agencyjne zawierane miedzy przedsiebiorcami na réznych szczeblach
obrotu zostaty uwzglednione w zakresie przedmiotowym tego rozporzgdzenia, z drugiej za$ —
w rozporzgdzeniu nie sformutowano warunkéw wytgczenia uméw agencyjnych. W zwigzku z tym
do oceny warunkow, na jakich umowy agencyjne mogg podlegac¢ wytgczeniu spod zakazu po-
rozumien ograniczajgcych konkurencje wskazane jest positkowanie sie rozwigzaniami w prawie
unijnym i praktykg jego stosowania, za czym opowiedziat sie Sad Apelacyjny w przywotywanym
wczesniej wyroku.

Stosowanie w odniesieniu do uméw agencyjnych wyktadni inspirowanej interpretacjg i duchem
prawa UE, odpowiadajgcej utrwalonemu orzecznictwu unijnemu, powinno zarazem uwzgledniac,
ze nie wszystkie umowy agencyjne i nie w petnym zakresie sg wyjete spod zastosowania
art. 101 ust. 1 TFUE. Nie odnosi sie on do takich umow, w ktérych to dajgcy zlecenie ponosi
ryzyko handlowe i finansowe zwigzane ze sprzedazg i zakupem objetych porozumieniem towa-
réw, natomiast relacje miedzy agentem a dajacym zlecenie bedg podlegac ocenie na gruncie
art. 101 ust. 1 TFUE w zakresie postanowien o wytgcznym przedstawicielstwie lub uniemozliwia-
jacych agentowi dziatanie w charakterze agenta (dystrybutora) przedsiebiorstw konkurujgcych
z dajgcym zlecenie. Umowy agencyjne mogg by¢ réwniez poddane ocenie w aspekcie art. 101
ust. 1 TFUE, gdy sag instrumentem ufatwiajgcym nielegalng zmowe. Komisja Europejska uznaje
réwniez, ze problemy natury antymonopolowej moze rodzi¢ uzgodniona praktyka producen-
téw oraz ich dystrybutora prowadzgce do koordynowanej zmiany zasad dystrybucji produktow
na umowy agencyjne, gdy praktyka ta ma cel antykonkurencyjny — wymierzona jest w innego
dystrybutora produktow®4.

54 Por. np. decyzja KE z 12.12.2012 r. w sprawie COMP/39847 - E-BOOKS, pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_
docs/39847/39847_26804_4.pdf.
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Bartosz Targanski*

Sprzedaz aktywna i pasywna
w ustugach marketingu internetowego

Spis tresci

.  Wstep

Il. Specyfika sprzedazy internetowe;j

[ll. Podziat na sprzedaz aktywng i pasywng

IV. Techniki marketingu internetowego
Pozycjonowanie stron www

Wysytanie ofert handlowych drogg elektroniczng
Linki sponsorowane

Wysytanie ofert handlowych drogg elektroniczng

N

. Promocja w serwisach spotecznosciowych
V. Wnioski

Streszczenie

Dynamiczny rozwdj Internetu powoduje, ze zastosowanie siatki pojeciowej i klasyfikacji prawa
konkurenciji, wypracowanych na gruncie handlu tradycyjnego, do handlu internetowego moze
prowadzi¢ do wielu praktycznych problemow. Celem artykutu jest (i) zastosowanie podziatu na
sprzedaz aktywng i pasywng w odniesieniu do najpopularniejszych ustug marketingu internetowego
(pozycjonowanie stron www, linki sponsorowane, wysytanie ofert handlowych drogg elektronicz-
ng, promocja w serwisach spotecznosciowych) oraz (ii) skonkretyzowanie zakresu dozwolonych
ograniczen, jakie zgodnie z polskim i unijnym prawem konkurencji dostawca mogtby natozy¢ na
detalicznych dystrybutoréw wytgcznych korzystajgcych z tych ustug.

Stowa kluczowe: sprzedaz aktywna; sprzedaz pasywna; Internet; marketing internetowy; ogranicze-
nia wertykalne; pozycjonowanie; linki sponsorowane; ustugi mailingowe; serwisy spotecznosciowe.

l. Wstep

W numerze 3/2013 iKAR ukazat sie interesujgcy artykut autorstwa dr Antoniego Boleckiego
pt. Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybucyjnych, ktérego celem byto
omowienie: (a) kiedy — z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji — wertykalne ogranicze-
nia w sprzedazy przez Internet sg dopuszczalne, a kiedy zakazane; oraz (b) uporzgdkowanie
pojec i umieszczenie przedmiotowych ograniczehn wertykalnych w systemie prawa ochrony

* Doktor nauk prawnych, adiunkt w Zaktadzie Prawa Migedzynarodowego Prywatnego oraz Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw, Szkota Gtéwna
Handlowa w Warszawie, e-mail: btarga@sgh.waw.pl.
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konkurencji (w szczegoélnosci w kontekscie metodologii ich analizy). Nalezy mie¢ nadzieje, ze
artykut dr Boleckiego sprowokuje do szerszej dyskusji nt. dozwolonego zakresu wertykalnych
ograniczen konkurencji w Internecie. Dynamiczny rozwdj Internetu powoduje, ze zastosowanie
siatki pojeciowej i klasyfikacji prawa konkurencji, wypracowanych na gruncie handlu tradycyjnego,
do handlu internetowego moze prowadzi¢ do wielu praktycznych problemow. Z tej perspektywy
chciatbym pogtebi¢ tematyke poruszong przez dr Boleckiego i sprobowaé zastosowacé tradycyjny
podziat na sprzedaz aktywng i pasywng do najpopularniejszych technik marketingu internetowego
(pozycjonowanie stron www, linki sponsorowane, wysytanie ofert handlowych drogg elektroniczna,
promocja w serwisach spotecznosciowych) oraz skonkretyzowaé zakres dozwolonych ograniczen,
jakie zgodnie z polskim i unijnym prawem konkurencji dostawca mogtby natozy¢ na detalicznych
dystrybutoréow wytgcznych korzystajgcych z tych ustug. Wedtug mojej wiedzy, kwestia ograniczen
wertykalnych w korzystaniu z ustug marketingu internetowego nie byta do tej pory szczegétowo
rozpatrywana w unijnym, w tym polskim orzecznictwie antymonopolowym. Jednak ze wzgledu na
rosngce znaczenie tych ustug nalezy sie spodziewacé spraw antymonopolowych z tego zakresu.
O zainteresowaniu organdéw antymonopolowych ustugami marketingu internetowego niewatpliwie
$wiadczg prowadzone przez nie badania rynkowe z tego zakresu'.

Il. Specyfika sprzedazy internetowej

Podziat na sprzedaz aktywng i pasywng pochodzi z rozporzadzenia z 1967 r.2, a wiec z cza-
su, gdy mato kto mogt sobie wyobrazi¢ powszechne zastosowanie komputeréw, nie wspominajgc
o Internecie i sprzedazy internetowej. Juz natomiast w 2010 r., w trakcie konsultacji projektu
wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych (dalej: wytyczne)? podziat na sprzedaz aktywng
i pasywng w odniesieniu do Internetu budzit wiele watpliwosci. Zwracano uwage, ze zastosowa-
nie podziatu na sprzedaz aktywng i pasywng nie odpowiada specyfice Internetu, ktory ze swej
istoty jest medium pozwalajgcym na aktywne docieranie do grup odbiorcow. Podkreslano, ze ze
wzgledu na rosngce mozliwosci wyszukiwarek internetowych Internetu nie nalezy traktowac jako
formy sprzedazy pasywnej*.

W kontekscie mozliwosci Internetu (znikomy koszt dotarcia do informacji handlowych, kie-
rowanie ofert do precyzyjnie zdefiniowanych grup odbiorcéw, mozliwos¢ btyskawicznego porow-
nywania wielu ofert handlowych, szybkos¢ zawierania transakcji) kategorie czasu i przestrzeni
wielokrotnie ulegajg zatarciu do tego stopnia, ze w wielu przypadkach trudno ustali¢ czy dang
relacje handlowg zainicjowat sprzedawca, czy klient (jest to kluczowe dla ustalenia czy mamy do
czynienia ze sprzedazg aktywng, czy pasywng). Poza tym dzieki informacjom, jakie klient ujawnia
0 sobie w trakcie transakcji w Internecie, utatwione jest kierowanie do niego kolejnych ofert i tym
samym zbudowanie trwatej relacji handlowej. Z tej perspektywy zasadna jest proba sklasyfikowania

brano z: http://www.oft.gov.uk/OF Twork/markets-work/othermarketswork/onlinemarkets/.

2 Rozporzgdzenie Komisji z 22.03.1967 r. Nr 67/67 w sprawie stosowania art. 85(3) Traktatu do niektérych kategorii porozumien wytgcznych (Dz. Urz.
WE z 25.3.1967 nr 57).

3 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. UE z 19.5.2010, C 130).

4 (...) the internet is no longer, if it ever was, a passive means of trade. Internet sellers are currently as active and more aggressive in their search of
customers, marketing and advertising as any manufacturer or distributor worldwide. The constant development of more sophisticated tools to search out,
reach and convert consumers online mean that the internet cannot be deemed a passive selling medium. Review of the EC Block Exemption on Vertical
Agreements. Public Consultation on Online Retailing. Comments by The Estée Lauder Companies Inc., pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
consultations/2008_online_commerce/estee_lauder_contribution.pdf.
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najpopularniejszych technik marketingu internetowego za pomocg poje¢ przyjetych w wytycznych
i sprecyzowania zakresu ograniczen, jakie producent mégtby narzuci¢ swym dystrybutorom w od-
niesieniu do marketingu internetowego w kontekscie przepiséw o ograniczeniach wertykalnych®.

Oprocz prawnych aspektéw tego zagadnienia warto wskazac na dynamiczny wzrost wartosci
wydatkéw ponoszonych na marketing internetowy w budzetach marketingowych przedsiebior-
cowb. Warto zauwazy¢ ponadto, ze w dobie kryzysu gospodarczego reklama internetowa zyskuje
dodatkowy walor, gdyz pozwala na bardziej precyzyjne dotarcie do docelowej grupy odbiorcow.

lll. Podzial na sprzedaz aktywng i pasywna

Aby dostawca moégt zastosowac system dystrybucji wytgcznej, musi istnie¢ mozliwos¢ roz-
réznienia, ktére dziatania dystrybutorow stanowig sprzedaz aktywna, a ktére pasywng. Dostawca
ma bowiem prawo zakazac aktywnej sprzedazy na okreslonym terytorium lub okreslonej grupie
klientow zastrzezonych dla dostawcy lub przydzielonych przez dostawce innemu dystrybutoro-
wi. Przypomnijmy, ze sprzedaz aktywna polega na nawigzywaniu kontaktow handlowych przez
sprzedawce z klientami polegajgcych w szczegdlnosci na prowadzeniu dziatah reklamowych lub
promocyjnych, tworzeniu oddziatéw lub organizowaniu centréw dystrybucji na okreslonym tery-
torium’. Sprzedaz bierna to z kolei odpowiadanie na zamowienia klientow indywidualnych, ktére
nie zostaty spowodowane aktywnymi dziataniami danego dystrybutora. W punkcie 55 wytycznych
Komisja Europejska (dalej: Komisja) okreslita test utatwiajgcy rozstrzygniecie czy w danym przy-
padku mamy do czynienia ze sprzedazg aktywng, czy pasywna:

,0Ogolne reklamy lub promocja, ktére docierajg do klientdw na (wytgcznych) terytoriach lub
nalezacych do grup przydzielonych innym dystrybutorom, lecz bedgce odpowiednim sposo-
bem docierania do klientow poza tymi terytoriami lub grupami, np. do klientow na wtasnym
terytorium, stanowig sprzedaz bierng. Reklamy i promocje ogdlnie uwaza sie za odpowiedni
sposob dotarcia do takich klientow, jesli dla nabywcy poczynienie takich inwestycji bytoby
atrakcyjne, réwniez jesli nie dotartyby one do klientéw w ramach terytoriow lub grup klientow
nalezgcych (wytgcznie) do innych dystrybutoréw’.

Powyzszy fragment wytycznych okreslany jest w literaturze jako test atrakcyjnosci inwesty-
cyjnej®. Pozytywna odpowiedz na pytanie czy inwestycje w reklame i promocje bytyby atrakcyjne
dla dystrybutora rowniez, gdyby reklama i promocja nie docieraty do klientow z terytoriow lub grup
przyznanym innym dystrybutorom, bedzie oznaczac, ze stanowig one odpowiedni sposéb dotarcia
do wiasnych klientow i tym samym sg dozwolong formg sprzedazy pasywnej na terytoriach/lub
do grup klientéw przyznanych przez dostawce innym jego dystrybutorom.

5 Rozporzadzenie Rady Ministrow z 30.03.2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje (Dz. U. z 2011, Nr 81, poz. 441 ze zm.) (,Rozporzadzenie wertykalne krajowe”) oraz Rozporzadzenie Komisji (UE)
nr 330/2010 z 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE z 23.04.2010 L 102/1) (,Rozporzadzenie wertykalne unijne”).

6 Wartos¢ polskiego rynku reklamy on line w roku 2012 wzrosta o 10% w stosunku do roku 2011 i wyniosta 2,2 miliarda ztotych (zrodto: dane IAB
AdEx, adresem pobrano z: http://www.iabpolska.pl/index.php?mnu=93&id=611 (15.07.2013), mimo ze caty rynek reklamy zmniejszyt si¢ o 5 proc. (zréd-
to: Starlink, pobrano z: http://www.starlink.pl/Analizy-endow-mediowych/144/1/all/Rynek-Reklamowy-W-2012-R--Skurczyl-Sie-O-Ponad-5-Proc-.html.

7§ 3 pkt 15 Rozporzgdzenia wertykalnego krajowego. Art. 4 pkt b (i) Rozporzgdzenia wertykalnego unijnego méwi jedynie o sprzedazy aktywnej skie-
rowanej do okreslonego obszaru lub okreslonej grupy klientow zastrzezonych na wytgcznosé dla dostawcy lub przydzielonych przez dostawce innemu
nabywcy, a przyktady dziatan stanowigcych sprzedaz aktywna podane sg w wytycznych.

8 Punkt 51 wytycznych.

9 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, Vertical Agreements in the EU Competition Law. Second Edition, Oxford University Press, Oxford 2011, s. 155 i 253.
Autorzy stusznie zwracajg uwage, ze pojecie atrakcyjnosci w punkcie 55 Wytycznych jest mato precyzyjne.
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W sSwietle wytycznych przyktadami sprzedazy pasywnej w Internecie s3a:

1) posiadanie strony www,

2) oferowanie mozliwosci wyboru jezyka na stronie internetowej'©,

3) odwiedzanie strony www przez klienta i kontaktowanie sie, i jezeli taki kontakt prowadzi do
sprzedazy,

4) wyrazanie zgody przez klienta na otrzymywanie (przekazywanych automatycznie) informacji
od dystrybutora, gdy taka zgoda prowadzi do sprzedazy''.

Jesli zas chodzi o sprzedaz aktywng to w punkcie 53 wytycznych Komisja stwierdza, ze
,Ogolnie rzecz biorgc dziatania podejmowane po to, by umozliwi¢ odnalezienie konkretnie na
danym terytorium lub przez okreslong grupe klientéw stanowig aktywng sprzedaz na tym teryto-
rium lub na rzecz tej grupy klientéw”12. Przyktadowymi formami sprzedazy aktywnej w Internecie
w Swietle wytycznych sg:

1) reklamy internetowe skierowane do okreslonych klientdw, np. bannery ukierunkowane na
okreslone terytorium, zamieszczane na stronach internetowych osob trzecich3,

2) optacanie wyszukiwarki internetowej lub dostawcy reklam internetowych za wyswietlanie
reklam specjalnie dla uzytkownikow na konkretnym terytorium™4.

Kierujac sie powyzszymi wskazowkami okresle, jaki zakres ograniczeh w odniesieniu do po-
szczegolnych ustug marketingu internetowego mogtby by¢ dopuszczalny w systemie opartym na
detalicznych dystrybutorach wytgcznych. Techniki marketingu internetowego wykorzystywane sg
w gtdwnej mierze w relacjach z ostatecznymi odbiorcami (szczebel detaliczny). Z tego wzgledu
ograniczenia, o ktoérych bedzie mowa, mogg mie¢ jedynie minimalne praktyczne znaczenie dla
dystrybutorow wytgcznych na szczeblu hurtowym. Nie bedg zas miaty zastosowania w innych
systemach dystrybucji (np. dystrybucja selektywna).

IV. Techniki marketingu internetowego
1. Pozycjonowanie stron www

Posiadanie strony www dla celéw komercyjnych jest obecnie nierozerwalnie zwigzane z jej
pozycjonowaniem w wynikach wyszukiwarek. Celem pozycjonowania, okreslanego rowniez
jako optymalizacja, jest umieszczenie strony mozliwie wysoko w wynikach wyszukiwarek inter-
netowych, takich jak np. Google, najlepiej na pierwszej stronie wynikow (tzw. wyniki naturalne
wyszukiwarki). Pozycjonowanie jest ztozonym procesem prowadzonym z reguty przez wyspe-
cjalizowane agencje marketingu internetowego, ktéry obejmuje dostosowanie kodu zrodtowego
strony www, tresci na stronie, struktury strony do algorytmu dziatania wyszukiwarki tak, aby przy
podanym przez internaute stowie kluczowym (frazie) umiejscowi¢ strone na mozliwie wysokim
miejscu w wynikach wyszukiwan'®. Poszczegolne dziatania optymalizacyjne utatwiajg dotarcie

za forme sprzedazy pasywnej. Taka mozliwos$¢ jest bowiem ukierunkowana na dotarcie do klientéw, ktérzy zostali przydzieleni na wytgczno$¢ innym
dystrybutorom; K. Kohutek, Internetowa dystrybucja towaréw w prawie konkurencji (ze szczegoélnym uwzglednieniem wytycznych Komisji do rozporzg-
dzenia nr 330/2010 w sprawie porozumien wertykalnych), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, z. 11, s. 39.

" Oprocz tego w punkcie 53 wytycznych Komisja podaje przyktady ewidentnych naruszen sprzedazy biernej charakterystycznych dla Internetu.
2 Wytyczne, punkt 53.

3 Ibidem.

4 Ibidem.

5 Optymalizacja stron www obejmuje m.in. umieszczenie frazy wyszukiwanej w tresci tagu tytutowego strony, w nagtowkach i tresci na stronie, odpo-
wiedni uktad menu strony oraz umieszczenie licznych odestan do strony na innych stronach www. Ten ostatni element brany jest pod uwage np. przez
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do klientéw, ale z gory nie gwarantujg sukcesu. Sg one raczej dtugofalowym procesem, w ktérym
webmaster metodg prob i bledéw odgaduje sposob dziatania algorytmu wyszukiwarek, ktérego
szczegoty nie sg upublicznione.

Postaram sie przedstawic¢ na przyktadzie, jakie mozliwosci dotarcia do odbiorcow z danego
terytorium lub grupy odbiorcéw daje pozycjonowanie. Zatézmy, ze producent opon marki ABC
ustanowit dwdch dystrybutoréw wytgcznych — jednego na Polske pétnocng z siedzibg w Gdansku
i drugiego na Polske potudniowg z siedzibg w Krakowie. Aby dotrze¢ do odbiorcéw, przyjmijmy, ze
kazdy dystrybutor bedzie pozycjonowat swojg strone wedtug fraz: ,ABC” ,opony”, ,opony ABC”.

W powyzszym przyktadzie rysuje sie kilka scenariuszy. Po pierwsze, mozna wyobrazic¢
sobie, ze jezeli obydwaj dystrybutorzy bedg swoje strony pozycjonowaé w podobny sposéb, te
opierajgc sie na tych samych stowach kluczowych to ich strony bedg dostepne na podobnych
miejscach w wynikach wyszukiwarek zaréwno u internautéw na przydzielonych im terytorium, jak
i na terytorium drugiego dystrybutora. W mojej ocenie tego typu pozycjonowanie jest odpowied-
nim sposobem dotarcia do klientéw na wtasnym terytorium w rozumieniu punktu 55 wytycznych
i w konsekwencji uznatbym je za sprzedaz pasywng. Po drugie, mozna sobie réwniez wyobrazic¢
(co wydaje sie bardziej prawdopodobne), ze jeden z dystrybutoréw (np. ten z Krakowa) bedzie
przyktadat wiekszg wage do pozycjonowania swojej strony www niz dystrybutor z Gdanska albo
skorzysta z ustug bardziej doswiadczonej agencji marketingu internetowego. W konsekwencji jego
strona bedzie wyswietlana wyzej w wynikach wyszukiwarki niz strona dystrybutora z Krakowa
zaréwno w wojewodztwach Polski potudniowej, jak i potnocnej. W mojej ocenie tego typu pozy-
cjonowanie nalezatoby réwniez uzna¢ za odpowiedni sposéb dotarcia do klientdw na wtasnym
terytorium w rozumieniu punktu 55 wytycznych, tj. za forme sprzedazy biernej. Pozycjonujgc swo-
ja strone poprzez fraze ,opony” i ,ABC”, a nie poprzez fraze okreslajgca terytorium, dystrybutor
z Krakowa bedzie zwigkszat swoje szanse dotarcia do odbiorcéw bez rozréznienia na miejsce,
w ktérym znajdujg sie potencjalni odbiorcy.

Z inng oceng mieliby$my zas do czynienia w przypadku, gdyby strona dystrybutora z Krakowa
pozycjonowana byta rowniez poprzez uzycie fraz geograficznych zwigzanych z terytorium zastrze-
zonym dla drugiego dystrybutora, np. frazy zawierajgce oprocz marki opon ,ABC” réwniez nazwy
miast z czesci kraju zastrzezonej dla drugiego dystrybutora, np. ,Gdansk”, ,Gdynia”, ,Sopot”,
,Olsztyn” itd. W ten sposo6b internauta z Polski pétnocnej, poszukujgc opon marki ABC, w wyni-
kach wyszukiwarki uzyskiwatby strone dystrybutora z Krakowa wyzej od dystrybutora z Gdanska,
co w konsekwencji mogtoby prowadzi¢ do sktadania zamowien. W mojej ocenie pozycjonowanie
stron na frazy geograficzne zwigzane z terytorium przypisanym innemu dystrybutorowi nie jest
odpowiednim sposobem dotarcia do odbiorcow z wtasnego terytorium, skoro liste fraz geogra-
ficznych mozna ograniczy¢ do fraz zwigzanych z wtasnym terytorium. W konsekwenc;ji takie po-
zycjonowanie mogtoby zosta¢ uznane za forme sprzedazy aktywnej na terytorium zastrzezonym
dla innego dystrybutora. Z tej perspektywy za dopuszczalne uznatbym zobowigzanie przez do-
stawce dystrybutoréw do pozycjonowania ich stron wytgcznie poprzez nazwy miast, wojewodztw
zwigzanych z przydzielonymi im terytoriami. Innym dopuszczalnym srodkiem bytoby réwniez

wyszukiwarke Google. Szczegoty dziatania algorytmu tej wyszukiwarki nie sg jednak upublicznione. Szerzej nt. metod pozycjonowania w kontekscie
czynow nieuczciwej konkurencji pisze w Czyny nieuczciwej konkurencji w Internecie [w:] A. Mokrysz-Olszynska, B. Targanski (red.), Uwarunkowania
prawne marketingu w spoteczenstwie informacyjnym. Zagadnienia wybrane, Oficyna Wydawnicza SGH, Warszawa 2012, s. 97-118.
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zobowigzanie przez dostawce dystrybutorow do umieszczania na swoich stronach www odestan
do stron dystrybutoréw z innych terytoriow18.

W praktyce ustalenie, jakie dziatania optymalizacyjne bedg stanowity sprzedaz aktywng albo
pasywng moze by¢ problematyczne. Wynika to z faktu, ze szczegdty algorytmu wyszukiwarki nie
sg upublicznione i podlegajg okresowym modyfikacjom. Trudno zatem z géry przesadzi¢, ze dana
fraza bedzie w rbwnym stopniu trafia¢ do potencjalnych odbiorcow niezaleznie od terytorium (i tym
samym bedzie dozwolong w rozumieniu punktu 55 sprzedazg pasywng). W zwigzku z tym wyzna-
czenie precyzyjnej granicy pomiedzy sprzedazg aktywng i pasywng moze by¢ w wielu sytuacjach
utrudnione. Tym samym narzucanie przez dostawce okreslonego sposobu pozycjonowania stron
dystrybutoréw moze wigzac sie z podwyzszonym ryzykiem antymonopolowym.

2. Linki sponsorowane

Oprécz wynikow naturalnych wyszukiwarka wyswietla réwniez optacone reklamy (takie jak
np. Google Adwords) skojarzone z dang frazg (tzw. linki sponsorowane). Sg one wyswietlane
obok lub ponad wynikami naturalnymi wyszukiwarki. Linki sponsorowane umozliwiajg bardziej
skuteczne dotarcie do docelowej grupy odbiorcéw anizeli samo pozycjonowanie strony. Dzieki
identyfikowaniu numeru IP komputera tgczgcego sie z dang strong (geolokalizacja'?), ustuga linkow
sponsorowanych umozliwia dotarcie do odbiorcow ze $cisle okreslonego obszaru geograficznego.
W przyktadzie powotanym wyzej dystrybutor z Polski potudniowej miatby przyktadowo mozliwos¢
wskazania, zeby jego reklamy wyswietlaty sie jedynie na komputerach w promieniu 100 kilometrow
od Krakowa albo w miastach powyzej 50 tys. mieszkancow. Teoretycznie dystrybutor z Krakowa
mogtby skonfigurowac¢ kampanie reklamowa rowniez w ten sposéb, aby jego reklamy wyswietlaty
sie na terytorium przydzielonym drugiemu dystrybutorowi.

Ograniczenie aktywnej sprzedazy w odniesieniu do linkdw sponsorowanych polegatoby
w mojej ocenie na nakazaniu dystrybutorowi takiego ich skonfigurowania, by wyswietlaty sie one
jedynie u internautéw z przydzielonego mu terytorium. Jak wspomniatem, mechanizm stosowa-
ny w konfigurowaniu linkéw sponsorowanych umozliwia geolokalizacje adresu IP, a jest to nie-
mozliwe przy pozycjonowaniu wynikéw naturalnych wyszukiwarki. Innymi stowy, jesli dystrybutor
z Krakowa prowadzitby kampanie reklamowg w ten sposéb, ze linki sponsorowane wyswietlatyby
sie zardwno na terytorium Polski potudniowej, jak i na terytorium Polski pétnocnej, to ze wzgledu
na technologiczng mozliwo$¢ ograniczenia tych wyswietlen tylko do Polski potudniowej, kampania
nie powinna by¢ uznana za wiasciwy sposob dotarcia do wtasnego terytorium. W konsekwencji
linki sponsorowane nalezatoby uzna¢ za forme sprzedazy aktywnej prowadzonej do odbiorcow
z terytorium zastrzezonego dla dystrybutora z Gdanska i w mojej ocenie takiego zastosowania
linkdw sponsorowanych dostawca mégtby zakazac.

3. Wysylanie ofert handlowych droga elektroniczng

Stosunkowo najmniej watpliwosci, w kontekscie podziatu na sprzedaz aktywng i pasywna,
wywotuje rozsytanie ofert handlowych drogg elektroniczng (tzw. ustugi mailingowe). Ustugi mailin-
gowe polegajg na masowym rozsytaniu przez agencje marketingu internetowego zapytan o zgode

16 Takie uzgodnienie dopuszcza punkt 53 wytycznych.

17" Na temat aspektow regulacyjnych zwigzanych z ustugami geolokalizacji zob. P. Koralewski, Usfugi oparte na przetwarzaniu danych geograficznych,
iKAR 2012, nr 6(1), s. 58-73.
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na przesytanie oferty handlowej'® na adresy poczty elektronicznej do duzej liczby potencjalnych
odbiorcéw spetniajgcych okreslone kryteria. Adresaci, ktérzy wyrazg zgode, otrzymujg nastepnie
oferte'®. W powotanym wyzej przyktadzie dystrybutoréw opon, adresatami zapytan o zgode na
przestanie ofert i docelowych ofert mogtyby by¢ firmy transportowe, warsztaty mechaniczne lub
sklepy z akcesoriami samochodowymi z terytorium zastrzezonego dla danego dystrybutora.

Nie ulega watpliwosci, ze wysytka ofert do odbiorcow, ktérzy majg swoje siedziby na teryto-
rium przydzielonym innemu dystrybutorowi powinna zosta¢ uznana za forme sprzedazy aktywnej,
ktérg dostawca mogtby zakazac. Podobnie nalezatoby oceni¢ samo wystanie zapytan o zgode
na przestanie ofert.

4. Promocja w serwisach spotecznosciowych

Narzedziem marketingu internetowego, zyskujgcym coraz wiekszg popularnosgé, jest promocja
w serwisach spotecznosciowych, takich jak np. Facebook. Rosngcg popularnosc reklamy w serwi-
sach spotecznosciowych mozna ttumaczy¢ wyjatkowymi mozliwosciami dotarcia do docelowych
grup odbiorcow, jakich nie dajg pozostate formy promocji w Internecie. Reklamy w serwisie spo-
tecznosciowym mozna sprofilowaé w sposob bardzo szczegodtowy, opierajgc sie na informacjach
pochodzacych z profili poszczegdlnych uzytkownikdéw (np. pte¢, wiek, praca, edukacja, miejsce
zamieszkania, zainteresowania, przynaleznos¢ do grup w ramach serwiséw). Na podstawie tych
informacji mozliwe jest takie ukierunkowanie kampanii reklamowej, zeby reklamy wyswietlaty sie
wytacznie na profilach uzytkownikow spetniajgcych Scisle okreslone kryteria (np. oferty sklepow
z zabawkami dla os6b posiadajgcych mate dzieci, zamieszkatych w konkretnej miejscowosci, mapy
dla oséb interesujgcych sie podrézami). W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze narzedzia
marketingowe serwisow spotecznosciowych dajg mozliwosé zarbwno precyzyjnego dotarcia do
klientow z okreslonego terytorium (wedtug miejsca zamieszkania), jak i do grupy klientow okre-
Slonych na podstawie innych kryteriow (np. pteé, zainteresowania).

W mojej ocenie, w Swietle testu z punktu 55 wytycznych, dostawca mogtby zobowigzaé
dystrybutoréw do takiego skonfigurowania kampanii reklamowej w serwisie spotecznosciowym,
by reklamy nie pojawiaty na profilach oséb, ktére wskazaly miejsce zamieszkania na terytorium
zastrzezonym dla innego dystrybutora.

W swietle wytycznych problematyczna wydaje sie mozliwos¢ oparcia systemu dystrybucji
na wytgcznym przydziale dystrybutorom grup klientéw — uzytkownikow serwiséw spotecznoscio-
wych wyselekcjonowanych na podstawie kryterium, np. ptci, zawodu, zainteresowan. Z jedne;j
strony kryteria segmentacji klientéw, ktére umozliwiajg serwisy spotecznosciowe mogg stanowi¢
obiektywne kryteria przydziatu klientow, o ktérych mowa w punkcie 168 wytycznych?C. Z drugiej
strony uzytkownicy serwisdw spotecznosciowych to w przewazajgcej mierze uzytkownicy koncowi.
Tymczasem w Swietle punktu 172 wytycznych przydziat wytgcznych grupy klientéw uzasadniony jest
gtéwnie w odniesieniu do odbiorcow z posrednich szczebli dystrybucji, gdyz relacje handlowe z tymi
odbiorcami wymagajg zazwyczaj od dystrybutora inwestowania w specjalny sprzet, umiejetnosci

18 W rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy z 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz.U. z 2002 r. Nr 144, poz. 1204 ze zm.).

19 W $wietle art. 10 ust. 1 i 2 ustawy o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng zakazane jest przesytanie niezamowionej informacji handlowej skierowa-
nej do oznaczonego odbiorcy bedacego osobg fizyczng za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej, w szczegdélnosci poczty elektronicznej (ust. 1).
Informacje handlowg uwaza sie za zamoéwiona, jezeli odbiorca wyrazit zgode na otrzymywanie takiej informacji, w szczegdélnosci udostepnit w tym celu
identyfikujgcy go adres elektroniczny (ust. 2).

20 Zgodnie z punktem 168 wytycznych wytgczna grupa klientow moze by¢ przydzielona danemu dystrybutorowi na podstawie obiektywnego kryterium
lub kilku takich kryteriow.
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lub know-how w celu dostosowania sie do wymogow swoich grup klientéw?'. W ocenie Komisji
ze wzgledu na brak powyzszych elementéw przy sprzedazy do uzytkownikéw korncowych, ich
wytgczny przydziat nie moze raczej prowadzi¢ do wzrostu efektywnosci?2. W swietle wytycznych
wytgczny przydziat okreslonych grup uzytkownikéw serwiséw spotecznosciowych bytby zatem
utrudniony, jesli w ogdle mozliwy. Stojgc na takim stanowisku, uzasadnione bytoby w konsekwencji
twierdzenie, ze ograniczanie przez dostawce aktywnych kontaktéw danego dystrybutora z gru-
pami uzytkownikéw serwisu spotecznosciowego — wyselekcjonowanym wedle kryteriow innych
niz geograficzne — co do zasady wigzatoby sie z podwyzszonym ryzykiem antymonopolowym.

W mojej ocenie istniejg jednak argumenty przemawiajgce za dopuszczalnoscig zastoso-
wania wytgcznego przydziatu grup uzytkownikow serwisow spotecznosciowych. Zwigzane sg
one ze specyficznym charakterem relacji handlowych, ktérych tworzenie umozliwiajg serwisy
spotecznosciowe. Bogate informacje na profilach uzytkownikéw pozwalajg na dostosowywanie
oferty handlowej do potrzeb indywidulanych odbiorcow (tzw. marketing wiezi?3 lub marketing zin-
dywidualizowany?*). Trzeba jednak zauwazy¢, ze budowanie relacji z indywidualnymi klientami
wymaga czasu i znaczgcych naktadow. W kontekscie powyzszego mozliwe bytoby twierdzenie, ze
wytgczny przydziat grup uzytkownikéw serwisow spotecznosciowych uzasadniony jest wysokimi
kosztami, jakie muszg ponies¢ poszczegodlni dystrybutorzy w celu dotarcia i budowania zindywi-
dualizowanych i dlugotrwatych relacji handlowych z cztonkami grupy. W mojej ocenie wraz z roz-
wojem marketingu w kierunku dostosowania oferty handlowej do potrzeb zindywidualizowanych
odbiorcéw, tego typu argumentacja bedzie zyskiwac na sile.

V. WhioskKi

Celem artykutu byto (i) zastosowanie podziatu na sprzedaz aktywng i pasywng w odniesieniu
do najpopularniejszych ustug marketingu internetowego (pozycjonowanie stron www, linki spon-
sorowane, wysytanie ofert handlowych drogg elektroniczng, promocja w serwisach spotecznos$-
ciowych) oraz (ii) skonkretyzowanie zakresu dozwolonych ograniczen, jakie zgodnie z polskim
i unijnym prawem konkurencji dostawca mogtby natozy¢ na detalicznych dystrybutorow wytgcz-
nych korzystajgcych z tych ustug. Z przeprowadzonych rozwazan wynika jeden wniosek ogéliny
i pie€ wnioskéw szczegotowych.

Sklasyfikowanie danej ustugi marketingu internetowego jako formy sprzedazy aktywnej czy
pasywnej jest problematyczne i wymaga analizy uwzgledniajgcej kontekst konkretnej kampanii
reklamowej oraz technologiczne mozliwosci dotarcia do terytoridw/grup zastrzezonych dla innych
dystrybutoréw jakie daje dana ustuga reklamowa.

1) Pozycjonowanie stron w wyszukiwarkach poprzez frazy geograficzne zwigzane z terytorium
przypisanym innemu dystrybutorowi nie jest odpowiednim sposobem dotarcia do odbiorcéw z wias-
nego terytorium, skoro technicznie liste fraz geograficznych mozna ograniczy¢ do fraz zwigzanych

21 Punkt 172 wytycznych.
22 |bidem.

23 ). Swiatowiec, Partnerstwo w relacjach dostawca-nabywca na rynkach przemystowych, ,Swiat Marketingu”, pazdziernik 2002, pobrano z: http://www.
swiatmarketingu.pl/index.php?rodzaj=01&id_numer=797274.

24 Model marketingu zindywidualizowanego zaktada, ze konkurencja miedzy firmami nie powinna polega¢ na sprzedazy zunifikowanych produktow
jak najwigkszej liczbie odbiorcow, lecz na sprzedazy produktow jak najbardziej dostosowanych do potrzeb indywidualnych odbiorcéw w ramach dtu-
gotrwatej relacji handlowej. Szerzej nt. modelu marketingu zindywidualizowanego zob. T. Doligalski, Internet w zarzgdzaniu warto$cig klienta, Oficyna
Wydawnicza SGH, Warszawa 2013, s. 45—47 i powotana tam literatura; adresem pobrano z: http://www.marketing-internetowy.edu.pl/data/filemanager/
TDoligalski_Internet_w_zarzadzaniu_2013.05.pdf.
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z wtasnym terytorium. W konsekwenc;ji takie pozycjonowanie mogtoby zosta¢ uznane za forme
sprzedazy aktywnej na terytorium zastrzezonym dla innego dystrybutora. Z tej perspektywy za
dopuszczalne mozna uznaé zobowigzanie przez dostawce dystrybutorow do pozycjonowania ich
stron wytgcznie poprzez nazwy miast, wojewddztw zwigzanych z przydzielonymi im terytoriami.
Innym dopuszczalnym srodkiem majgcym na celu ochrone wytacznych dystrybutoréw moze by¢
zobowigzanie ich przez dostawce do umieszczania na swoich stronach odestan do stron dystry-
butoréw z innych terytoriow.

2) Dozwolone ograniczenie aktywnej sprzedazy w odniesieniu do linkdw sponsorowanych
moze polegac na nakazaniu dystrybutorowi takiego ich skonfigurowania, aby wyswietlaty sie one
jedynie u internautow z przydzielonego mu terytorium.

3) Wysyika ofert do odbiorcow, ktérzy majg swoje siedziby na terytorium przydzielonym inne-
mu dystrybutorowi powinna zosta¢ uznana za forme sprzedazy aktywnej, ktorej dostawca mogtby
zakaza¢. Podobnie nalezatoby oceni¢ samo wystanie zapytan o zgode na przestanie ofert.

4) Dostawca mogtby zobowigzaé dystrybutoréw do takiego konfigurowania kampanii rekla-
mowych w serwisach spotecznosciowych, aby reklamy nie pojawiaty na profilach osdéb, ktére
wskazaty miejsce swego zamieszkania na terytorium zastrzezonym dla innego dystrybutora.

5) Dozwolone réwniez moze by¢ zastosowanie wylgcznego przydziatu grup uzytkownikéw ser-
wisow spotecznosciowych poszczegdlinym dystrybutorom. Argumentami przemawiajgcymi za takg
interpretacjg moga byc¢ koszty, jakie muszg ponies¢ poszczegadlni dystrybutorzy w celu stworzenia
zindywidualizowanych i dlugotrwatych relacji handlowych z cztonkami tych grup (tzw. marketing
wiezi). Przy czym dopuszczalnos¢ tego ograniczenia jest najbardziej uzalezniona od okolicznosci
konkretnego przypadku (rodzaj klientow, rodzaj produktéw, formy promocji itp.).
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konkluduje, ze organy konkurencji powinny by¢ bardziej wstrzemiezliwe w ingerowaniu w dziatal-
nos$¢ przedsiebiorcow swiadczgcych ustugi online ze wzgledu na wysokg substytucje popytowag
w ramach reklamy internetowej oraz nature reklamy jako takie;.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji; rynki internetowe; rynki reklamy; substytucja popytowa;
antykonkurencyjnosc¢ reklamy; ustugi online; sita rynkowa; pozycja dominujgca; reklama konteks-
towa; targetowanie; reklama search; portale.

I. Uwagi wstepne

Internet stat sie czescig naszego codziennego zycia, przez Internet kupujemy bowiem ksigzki,
ubrania oraz zamawiamy walentynkowe kwiaty, poszukujemy w nim informac;ji i rozrywki, a nasze
zycie towarzyskie coraz bardziej przenosi sie do sfery online. Korzystamy z ustug sklepow inter-
netowych, wyszukiwarek, portali informacyjno-rozrywkowych oraz z serwiséw spotecznosciowych.
Do ,sieci” przeniesli sie tez przedsiebiorcy, a za nimi czujne oko organéw ochrony konkurencji.

Na sSwiecie toczy sie obecnie sprawa zwigzana z domniemanymi antykonkurencyjnymi
praktykami Google'. Niedawne przejecie przez Ringier Axel Springer Media kontroli nad spétka
Onet.pl?, zakup spotki Agito przez MIH Allegro®, na ktore zgode wyrazit Urzgd Ochrony Konkurengii
i Konsumentow (dalej: UOKIiK) oraz przejecie serwisu Gruper.pl przez Grupe Polskapresse* po-
kazuja, ze sektor internetowy w Polsce jest bardzo zywotny i w przysztosci czekajg nas zapewne
kolejne interesujgce akwizycje. Tradycyjne pytania prawa antymonopolowego, czyli: w jaki spo-
sOb mierzyc site rynkowg w Internecie oraz jacy przedsiebiorcy takg site posiadajg, zyskaty nowy
(chociaz nowy jedynie do pewnego stopnia) wymiar w rzeczywistosci online. Rynki ustug online
sg bowiem najczesciej takze rynkami reklamy, na ktorych uzytkownicy nie ptacg za otrzymang
ustuge, poniewaz sg niejako ,subsydiowani” przez reklamodawcow.

Ponizszy artykut stanowi¢ bedzie probe przyjrzenia sie dotychczasowej praktyce UOKIK
oraz Komisji Europejskiej w zakresie definicji produktowych rynkéw wtasciwych na rynkach ustug
internetowych. W artykule poddam krytyce tok analizy zawarty w niektorych decyzjach Komisji
Europejskiej, a w szczegdlnosci w decyzjach UOKIK. Moje trzy gtéwne obserwacje bedg naste-
pujgce. Po pierwsze uwazam, ze podczas analizy rynku wtasciwego oraz analizy sity rynkowej
w ramach ustug online, gdzie uzytkownicy nie ptacg za otrzymang ustuge (tzw. bezptatne ustugi
online), kluczowa dla tej analizy powinna by¢ substytucja popytowa po stronie reklamodawcéw,
a ta moze sie znaczaco rozni¢ od substytucji popytowej po stronie uzytkownikow. Po drugie,
watpliwe jest wedtug mnie, ze sita rynkowa, jezeli takowg dysponujg przedsiebiorcy oferujgcych
ustugi online w stosunku do reklamodawcow, jest automatycznie tozsama z pozycjg dominuja-
cg w rozumieniu polskiego i europejskiego prawa konkurencji. Po trzecie wreszcie, uwazam, ze

1 Zob. postanowienie Komisji Europejskiej o wszczeciu postepowania antymonopolowego przeciwko Google, Antitrust: Commission probes allegations
of antitrust violations by Google, Bruksela, 30 pazdziernika 2010 r., pobrano z: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-10-1624_en.htm. W Stanach
Zjednoczonych postepowanie Federalnej Komisji Handlu (ang. Federal Trade Commission) przeciwko Google dotyczgce rzekomego wykluczania kon-
kurentow Google z wynikdw wyszukiwania zakonczyto sie umorzeniem. Zob. Statement of the Federal Trade Commission Regarding Google’s Search
Practices In the Matter of Google Inc., FTC File Number 111-0163, 3 stycznia 2013 r., pobrano z: http://www.ftc.gov/0s/2013/01/130103googlesearch
stmtofcomm.pdf.

2 Decyzja Prezesa UOKIK z 17.10.2012 r., DKK-95/2012, pobrano z: www.uokik.gov.pl.
3 Decyzja Prezesa UOKIK z 15.02.2012 r., DKK-20/2012, pobrano z: www.uokik.gov.pl.

4 D. Jedlina, Fuzje i przejecia w polskim internecie, Raport Internet Standard, Internet 2K12, czerwiec 2012, s. 18. Autorka okresla ostatni rok [tj. rok
2012], jako ,obfity czas fuzji i przeje¢ w polskim Internecie”.
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organy konkurencji przy analizie rynkdw reklamy online (a réwniez szerzej — wszystkich rynkéw
reklamy) majg tendencje i pokuse do wykorzystywania regut konkurencji w celu ochrony warto-
Sci, ktére nie majg nic wspdélnego z prawem antymonopolowym, takich jak wolno$¢ stowa czy
ochrona prywatnosci.

Artykut ten bedzie dotyczy¢ jedynie rynkdéw ustug online, czyli rynkéw, gdzie ustugi zyskujg
nowy wymiar wtasnie przez fakt oferowania ich przez Internet. Artykut ten nie bedzie dotyczyt
tzw. rynkow sprzedazy internetowej, czyli sytuacji, w ktérej sprzedaz tradycyjnych produktow
dokonywana jest za pomocg Internetu®. Sprzedazg internetowg zajmujg sie sklepy internetowe
i portale aukcyjne i to wtasnie tego typu sprzedazy dotyczyta gtosna decyzja UOKIK zakazujgca
w sprawie Empik/Merlin®. Na rynkach ustug internetowych, ktore bedg przedmiotem analizy po-
nizszego artykutu, dziatajg z kolei np. wyszukiwarki, portale informacyjno-rozrywkowe oraz portale
spotecznosciowe.

Il. Praktyka polskich i europejskich organéw
w zakresie analizy rynkow ustug online

1. Komisja Europejska

1.1. Portale internetowe i dostarczanie ptatnej tresci

Po raz pierwszy znaczgca uwaga Komisji Europejskiej zostata zwrécona na rynki ustug inter-
netowych w 2000 r. W tymze roku Komisji przyszto przeanalizowa¢ koncentracje polegajgcg na
utworzeniu przez Vodafone, Vivendi i Canal Plus wspdlnego internetowego portalu informacyjno-
-rozrywkowego o nazwie Vizzavi’. Wydajgc ostatecznie zgode na koncentracje, Komisja po raz
pierwszy pochylita sie nad specyfikg tzw. portali internetowych?. Portal internetowy to wedtug Komisji
,orama, przez ktérg konsumenci i przedsiebiorcy majg dostep do wielu serwiséw online™. Komisja
wyodrebnita portale wertykalne oraz horyzontalne. Portale wertykalne zapewniajg dostep do ,po-
szczegolnych kategorii tresci (...) przeznaczonych dla konkretnych potrzeb konsumenta, takich jak
sport, gry video i podréze™'0. Z kolei portale horyzontalne oferujg ,kompleksowe ustugi” bedgce
,<agregatem” portali wertykalnych oraz ustugi, takie jak poczta elektroniczna czy tez mozliwosé
zakupdw przez Internet'!. Przyktadem portalu horyzontalnego podanym przez Komisje byt portal
Yahoo! Ponadto Komisja, powotujgc sie na wczesniejszg decyzje w sprawie Bertelsmann/Burda/
HOS Lifeline'?, uznata, Zze rynek dostarczania przez Internet ptatnych tresci (np. gry i ,specjalne
serwisy informacyjne”) jest odrebny od rynku reklamy internetowej, na ktéorym uzytkownicy nie
ptaca za dostarczane im tresci'®. Oczywiscie Komisja nie wykluczyta, ze zaréwno ,rynek reklamy
internetowej” (ang. internet advertising), jak i rynek dostarczania ptatnej tresci (ang. provision of

5 Cze$é pracy w powyzszym zakresie wykonat juz Konrad Kohutek. Zob. K. Kohutek, Internetowa dystrybucja towaréw w prawie konkurencji (ze szcze-
golnym uwzglednieniem wytycznych Komisji do rozporzadzenia nr 330/2010 w sprawie porozumien wertykalnych), PPH 2011, nr 11, s. 36—43.

6 Decyzja Prezesa UOKIK z 03.02.2011 r., DKK-12/11, pobrano z: www.uokik.gov.pl.

7 Decyzja Komisji Europejskiej z 20.07.2000 r. w sprawie Vodafone/Vivendi/Canal Plus, COMP/JV.48, pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/jv48_en.pdf.

8 |bidem, par. 47-53.
9 |bidem, par. 49.
10 |bidem, par. 50.
" Ibidem, par. 51-53.

2. Decyzja Komisji Europejskiej z 15.09.1998 r. w sprawie Bertelsmann/Burda/HOS Lifeline, IV/M.973, pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/m973_de.pdf.

3 Vodafone/Vivendi/Canal Plus..., par. 45.
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paid-for-content) moga byc¢ dzielone na inne mniejsze rynki. Analiza Komisji Europejskiej polegajg-
ca na wyodrebnieniu portali horyzontalnych, wertykalnych oraz podziale rynkow internetowych na
rynek reklamy internetowej i rynek ptatnej tresci zostata potwierdzona przez Komisje w zapadftej
w tym samym roku decyzji w sprawie Vivendi/Canal+/Seagram'.

Co istotne, w przywotanych wyzej decyzjach Komisja nie stwierdzita jednoznacznie, w przeci-
wienstwie do podziatu na rynki reklamy internetowej i rynki dostarczania ptatnej tresci, ze portale
wertykalne stanowig odrebny od portali horyzontalnych rynek wiasciwy, aczkolwiek takg sugestie
mozna niewatpliwie wyczytac z tresci uzasadnienia tych decyzji.

1.2. Wyszukiwarki i reklama internetowa

Drugi kamien milowy w zakresie analizy rynkdw ustug online zostat przez Komisje Europejska
potozony w 2008 roku. Swiat wkroczyt z ery portali internetowych do ery internetowych wyszuki-
warek. Komisji przyszto przeanalizowaé, pod kgtem potencjalnych antykonkurencyjnych skutkow,
nabycie przez Google spo6tki DoubleClick zajmujgcej sie reklamg internetowg. Komisja, wyrazajgc
ostatecznie zgode na wspomniang akwizycje, jednoznacznie wyodrebnita osobny rynek reklamy
offline (ang. offline advertising) oraz rynek reklamy online (ang. online advertising)'®. Komisja spe-
dzita tez wiele czasu na analizie réznic pomiedzy reklamg w wyszukiwarkach internetowych (ang.
search advertising) oraz innymi rodzajami reklamy internetowej (ang. non-search advertising'®),
stwierdzajgc jednak, ze ,nie ma potrzeby jednoznacznego wyodrebniania”'” osobnych rynkow
reklamy w wyszukiwarkach internetowych i innej reklamy internetowej, poniewaz przedmiotowa
akwizycja, bez wzgledu na przyjetg definicje rynku wiasciwego, nie budzi watpliwosci z punktu
widzenia konkurenciji.

W kolejnej sprawie dotyczacej potgczenia wyszukiwarek internetowych nalezgcych do Microsoft
oraz Yahoo! z lutego 2010 r.'® Komisja w zasadzie powtorzyta swoje wczesniejsze stanowisko ze
sprawy Google/DoubleClick i ponownie zaznaczyta, ze w zakresie analizowanej sprawy nie ma
potrzeby decydowania czy rynek ustug reklamy w wyszukiwarkach internetowych (ang. search
advertising) oraz rynek innych ustug reklamy internetowej (ang. non-search advertising) stanowig
odrebne rynki. Wydaje sie jednak, ze Komisja w bardziej zdecydowany sposob opowiedziata sige
za wydzieleniem takich dwoch rynkéw, szykujgc sobie zapewne grunt do rozpoczetego osiem
miesiecy pozniej postepowania antymonopolowego przeciwko Google. Jak zaznaczyta Komisja,
podczas gdy wiekszoS¢ respondentow uwaza, ze ,wszystkie typy reklamy online konkurujg ze
sobg, poniewaz reklamodawcy mieszajg i dopasowujg do siebie rozne formaty reklamowe i tech-
nologie tzw. targetowania'®”, to ,znaczaca ilo$¢ respondentéw stoi na stanowisku, ze reklama
w wyszukiwarkach stanowi rynek sam w sobie, ktéry nie moze by¢ zestawiony z zadng inng in-
ternetowg dziatalnoscig reklamowg?°”.

mergers/cases/decisions/m2050_en.pdf.

5 |bidem, par. 56.

6 |bidem, par. 48-56.

7 Ibidem, par. 56. W oryginale: there is no need to define two separate markets for the provision of search and non-search advertising space.

8 Decyzja Komisji Europejskiej z 18.02.2010 r. w sprawie Microsoft/Yahoo! Search Business, COMP/M.5727, pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/M5727_20100218_20310_261202_EN.pdf.

19 Ibidem, par. 71. W oryginale: all types of online advertising compete because advertisers mix and match different ad formats and targeting technologies.

20 |bidem, par. 71. W oryginale: a significant number of respondents believe that search advertising is a market in its own right and cannot be grouped
together with any other online advertising activity.
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Tabela 1 ilustruje, w jaki sposdb do tej pory Komisja Europejska podchodzita do analizy ryn-
kéw ustug internetowych i reklamy internetowe.

Tabela 1. Podziat rynkéw ustug internetowych i reklamy internetowej wedtug Komisji Europejskiej

rynki dostarczania ptatnych tresci (ang. provision of paid-for-content):
Podziat rynkéw ustug decyzja Vodafone/Vivendi/Canal Plus

internetowych rynki reklamy internetowej, czyli rynki bezptatnej tresci (ang. internet
advertising): decyzja Vodafone/Vivendi/Canal Plus
podzial ze wzgledu na typ podzial ze wzgledu na tres¢
reklamy dostarczanej ustugi
potencjalny rynek reklamy se- potencjalny rynek portali hory-
Podzial rynkow reklamy |arch: decyzje Google/DoubleClick, | zontalnych: decyzja Vodafone/
internetowej (czyli ryn- | Microsoft/Yahoo! Vivendi/Canal Plus

kow bezptatnej tresci) | ,qtencjalny rynek reklamy non-se- | rynki portali wertykalnych, np.

arch: decyzje Google/DoubleClick, | rynek portali sportowych, rynek
Microsoft/Yahoo! portali biznesowych: Vodafone/
Vivendi/Canal Plus

Zrédio: opracowanie wiasne.

2. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

W praktyce Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw brakuje na razie decyzji,
ktéra kompleksowo podchodzitaby do analizy rynkow online, a w szczegolnosci rynkow reklamy
internetowej. W niektérych decyzjach UOKIK pochylat sie jednakze nad specyfikg ustug interne-
towych. Poza kilkoma, w ktorych UOKIK niejako mimochodem wspominat o réznych rodzajach
rynkéw i ,podrynkéw” reklamy internetowej?!, dwoma najbardziej kompleksowymi probami zmie-
rzenia sie z zagadnieniem ustug online sg decyzje UOKIK w sprawie EDSA/Ditel’? oraz w sprawie
Allegro/Agito?3.

W pierwszej z powyzszych decyzji UOKIiK wyrazit zgode na koncentracje pomiedzy dwoma
przedsiebiorcami zajmujgcymi sie wydawaniem katalogoéw teleadresowych. Przedsiebiorcy ci,
poza publikacjg wspomnianych katalogéw w wersji papierowej, byli rowniez operatorami tzw.
internetowych baz firm (serwisy Pkt.pl, Ditel.pl). UOKIK uznat, ze przedsiebiorcy dziatali na od-
rebnym ,krajowym rynku internetowych katalogow teleadresowych typu business to consumer”
oraz ,rynku sprzedazy powierzchni reklamowej w tych katalogach™?*. UOKIiK ostatecznie uznat,
ze koncentracja nie narusza ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw (dalej: uokik) gtéwnie
ze wzgledu na niedawne pojawienie sie na rynkach internetowych dwoch nowych podmiotow:
serwisu Zumi.pl nalezgcego do grupy Onet oraz grupy Google, ktéra byta wtasnie na etapie do-
dawania do swojego serwisu Google Maps dodatkowych opcji teleadresowych.

nalezaty do innego rynku produktowego niz ,portale” (,Wiodgcymi polskimi stronami internetowymi sg portale, lecz gazety (...) mogg zajg¢ wiodace
miejsca wraz z rozwojem rynku internetowego. Aktualnie najwigekszy udziat w rynku ws$réd gazet internetowych nalezy do Gazeta.pl”). Zob. decyzja
Prezesa UOKIK z 10.10.2006 r., DOK-119/2006, s. 7. W innej decyzji UOKIK uznat, ze tematyczny portal farmaceutyczny stanowi element ogolnego
Lrynku ustug zwigzanych z portalami internetowymi”. Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 22.04.2005 r., RWA-10/2005, s. 7. Pobrano z: www.uokik.gov.pl.

22 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 22.04.2008 r., DKK-37/08 (EDSA/Ditel), pobrano z: www.uokik.gov.pl.
23 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 15.03.2012 r., DKK-20/2012 (Allegro/Agito), pobrano z: www.uokik.gov.pl.
24 Allegro/Agito..., s. 17.
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W sprawie Allegro/Agito grupa Allegro, wtasciciel catej gamy polskich portali internetowych
(zgodnie z terminologig Komisji Europejskiej portale te nalezatoby zapewne okresli¢ mianem portali
wertykalnych) nabywata, nalezgcy do holenderskiego inwestora, serwis Agito.pl. Podstawowym
rodzajem dziatalnosci prowadzonej przez Agito byta sprzedaz internetowa i, w tym zakresie, ob-
szar dziatalnosci Agito.pl pokrywat sie w wymiarze horyzontalnym z, nalezgcym do grupy Allegro,
serwisem aukcyjnym Allegro.pl (aspekt horyzontalny dotyczgcy rynkow sprzedazy internetowej
nie jest jednak objety zakresem tego artykutu). Grupa Allegro byta jednak rowniez wiascicielem
serwisu Ceneo.pl, tzw. poréwnywarki cenowej, ktéra stanowi rodzaj ustugi internetowej (a nie
.Sprzedazy internetowej”’). Na potrzeby zbadania relacji wertykalnych pomiedzy Ceneo.pl (po-
rownywarkg cenowg) a Agito.pl (sklepem internetowym), UOKIiK wyodrebnit wiec ,krajowy rynek
ustug $wiadczony przez internetowe poréwnywarki cen”, na ktérym dziatato Ceneo.pl oraz inne
~porownywarki”.

Tabela 2 ilustruje, w jaki sposdéb UOKIK pochodzit do tej pory do analizy rynkéw ustug
internetowych.

Tabela 2. Podziat rynkéw ustug internetowych ze wzgledu na tre$¢ dostarczanej ustugi wedtug UOKIK

Podziat rynkéw ustug internetowych ze wzgledu na tres¢ dostarczanej ustugi

Rynek katalogéw teleadresowych (np. serwis teleadresowy Google Maps, Zumi.pl, Ditel.pl, Pkt.pl):
decyzja EDSA/Ditel

Rynek poréwnywarek cenowych (np. serwis Ceneo.pl): decyzja Allegro/Agito

Inne potencjalne rynki (?), np. rynek portali wertykalnych, rynek portali horyzontalnych rynek
wyszukiwarek, rynek serwisow spotecznosciowych

Zrédto: opracowanie wiasne.

3. Sprawa Google w Europie oraz w Stanach Zjednoczonych

Wskazane na poczatku tego artykutu sugestie Komisji Europejskiej na temat mozliwosci ist-
nienia odrebnego rynku ustug reklamy w wyszukiwarkach internetowych (ang. search advertising)
zostaty niejako potwierdzone w pazdzierniku 2010 r., kiedy Komisja wszczeta postepowanie anty-
monopolowe przeciwko Google?®. W komunikacie o wszczeciu postepowania Komisja zobowigzata
sie do zbadania rzekomego naruszenia pozycji dominujgcej przez Google ,w ramach ustug wyszu-
kiwarek internetowych?®. Podejrzenia Komisji wzbudzity przede wszystkim, zarzucane Google,
zanizanie w wynikach wyszukiwania konkurencyjnych wobec siebie wertykalnych wyszukiwarek
(ang. vertical search services), takich jak np. porownywarki cenowe (ang. price comparisons)?’.
Postepowanie przeciwko Google skonczy sie jednak zapewne ugodowo. Europejski Komisarz
ds. Konkurenciji, Joaquin Almunia, 18 grudnia 2012 r. po spotkaniu z prezesem Google, Erikiem
Schmidtem, ogtosit, ze zdecydowat sie ,kontynuowaé proces w kierunku osiggniecia porozumienia

26 |bidem, w oryginale: The European Commission has decided to open an antitrust investigation into allegations that Google Inc. has abused a domi-
nant position in online search.

27 |bidem, w oryginale: Google has abused a dominant market position in online search by allegedly lowering the ranking of unpaid search results of
competing services with specific online content such as price comparisons (so-called vertical search services).
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na podstawie artykutu 928 Rozporzadzania 1/2003"%°. 25 kwietnia 2013 r. Google ztozyto w Komisji
Europejskiej propozycje ugody — projekt Google jest obecnie konsultowany przez Komisje z zain-
teresowanymi stronami®C. W komunikatach Komisji dotyczgcych postepowania przeciwko Google
nie sposob odnalez¢ rozwazan Komisji na temat definicji rynku wtasciwego. Ze wzgledu na duzg
szanse ugody, sprawa Gogole nie dostarczy zapewne konkluzywnej definicji rynku wtasciwego,
na ktérym dziata Google.

Roéwniez w Stanach Zjednoczonych, Amerykanska Federalna Komisja Handlu (ang. Federal
Trade Commission) po poczatkowych, petnych werwy, zapowiedziach zdecydowata sie umorzy¢
wiekszg cze$¢ postepowania antymonopolowego dotyczgcego zanizania przez Google ,rankin-
gow” swoich konkurentoéw w wynikach wyszukiwania, zobowigzujgc Google jedynie do mato istot-
nych zmian w swojej wyszukiwarce3'. Podczas ogtoszenia tej decyzji przewodniczacy Federalne;
Komisji Handlu powiedziat, ze celem Komisji jest ochrona konsumentéw, a nie konkurencji oraz,
ze ,fakty po prostu nie byly po naszej stronie”2.

lll. Rynki reklamy internetowej

1. Rynki reklamy jako rynki dwustronne

W tej czesci pochyle sie nad specyfikg ustug internetowych i reklamy internetowej. Pokaze
tez, jak wedtug mnie powinna przebiega¢ analiza produktowego rynku wiasciwego w ramach bez-
ptatnych ustug online. Poddam tez analizie i krytyce opisane w poprzedniej czesci tego artykutu
decyzje Komisji Europejskiej, a w szczegdlnosci Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Ekonomisci od dawna wskazujg na istnienie specyficznych rodzajow rynkéw, na ktérych ,przed-
siebiorcy $wiadczg swoje ustugi odrebnym grupom klientéw, ktorzy sie nawzajem potrzebujg™s3.
Kluczowe dla dziatalnosci takich przedsiebiorcow jest ,zapewnienie wspodinej (rzeczywistej lub
wirtualnej) przestrzeni spotkan oraz utatwienie interakcji”®* pomiedzy dwoma grupami klientéw.
Wyzej wspomniani przedsiebiorcy dziatajg na tzw. dwustronnych rynkach (ang. two-sided markets)
albo tzw. dwustronnych platformach (ang. two-sided platforms).

Podtypem takich dwustronnych rynkdéw sg rynki, na ktérych dziatajg ustugodawcy, swiad-
czgcy swoiste posrednictwo dla reklamodawcow w dotarciu do uzytkownikéw (,dwustronne rynki
reklamy”)3. Do takich rynkow reklamy nalezg zaréwno tradycyjne media (np. gazety oraz tele-
wizja), jak i ustugodawcy internetowi (portale internetowe, wyszukiwarki, sieci spotecznosciowe
itp.). Przedsiebiorcy dziatajgcy na dwustronnych rynkach reklamy dostarczajg uzytkownikom

28 Chodzi o Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81
i 82 Traktatu (Dz.U. L 1 2 4.1.2003, s. 1-25), pobrano z: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=DD:08:02:32003R0001:PL:PDF.

29 Zob. Oswiadczenie komisarza Joaquina Almunii w sprawie postgpowania antymonopolowego przeciwko Google, Bruksela 18 grudnia 2012 r., po-
brano z: http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-12-967_en.htm. W oryginale: After meeting Eric Schmidt, executive chairman of Google, today
in Brussels, | have decided to continue with the process towards reaching an agreement based on Article 9 of the EU Antitrust regulation.

30 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-371_en.htm.
31 Zob. Statement of the Federal Trade Commission...

32 W oryginale: facts just weren’t there. Zob. E. Black, FTC’s Google Settlement a “Third Way” Approach for Antitrust Enforcement, strona internetowa
magazynu Forbes, pobrano z: http://www.forbes.com/sites/edblack/2013/01/09/ftcs-google-settlement-a-third-way-approach-for-antitrust-enforcement/.

33 Zob. D.S. Evans, R. Schmalensee, The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, ,Competition Policy International” 2007, Spring,
nr 3/1, s. 152. W oryginale: These businesses serve distinct group of customers who need each other. Wiecej o dwu- i wielostronnych modelach e-biznesu,
chociaz akurat nie w kontekscie rynkéw reklamy, zob. W. Szpringer, Dwu-(wielo-)stronne modele e-biznesu a prawo konkurencji, iKAR 2013, nr 1(2).

34 D.S. Evans and R. Schmalensee, The Industrial Organization..., w oryginale: [to provide] a common (real or virtual) meeting place and to facilitate
interactions.

35 Chodzi o tzw. advertising-supported media, przy czym okreslenie ,media” rozumiane jest szeroko i miesci w sobie zaréwno tradycyjne media, takie
jak gazety i bezptatna telewizja, jak i portale internetowe (ang. web portals), takie jak np. wyszukiwarki internetowe (ibidem, s. 155—-156).
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rozne ustugi (najczesciej tre$¢) i ,uzywajg [zdobytych uzytkownikdéw] do przyciggniecia reklamo-
dawcéw”. Pomiedzy uzytkownikami a reklamodawcami dochodzi do ,posredniego efektu sieci”:
reklamodawcy cenig dang platforme posrednictwa reklamy tym bardziej, im wiecej taka platfor-
ma przyciggnie uzytkownikow3®. Charakterystyczng cechg rynkéw reklamy, odrézniajgcy je od
innych dwustronnych platform jest to, ze uzytkownicy platformy udostepnianej reklamodawcom
albo w ogdle nie ptacg za otrzymang ustuge (wyszukiwarki, wiekszos¢ portali internetowych i sieci
spotecznosciowych, bezptatna telewizja), albo ptacg cene ponizej kosztu marginalnego (wiekszo$¢
gazet, ptatna telewizja). Pomiedzy operatorami dwustronnych platform reklamy a reklamodawca-
mi dziatajg tez niekiedy posrednicy, tacy jak agencje reklamowe czy specjalistyczni posrednicy
internetowi, np. przejeta przez Google w 2008 roku spétka DoubleClick.

Wiekszos¢ z analizowanych w tym artykule bezptatnych ustug internetowych nalezy wias-
nie do dwustronnych rynkéw reklamy. Nawet ustugodawcy internetowi oferujgcy uzytkownikom
ptatne tresci caly czas ,subsydiujg” te tresci przychodami pochodzgcymi od reklamodawcow,
a cena oferowana uzytkownikom jest najczesciej ceng ponizej kosztu krancowego. Chociaz
w Internecie, szczegdlnie w obrebie gazet internetowych, zauwaza sie ostatnio trend do pobie-
rania od uzytkownikow optat za dostarczang tre$¢®’, kolejne czesci tego artykutu bedg dotyczyé
jedynie takich przedsiebiorcéw internetowych, ktérzy nie pobierajg od uzytkownikow zadnej ceny
za oferowang ustuge®®. Wiekszos¢ przedsigbiorcdw oferujgcych ustugi internetowe nalezy wias-
nie do takiej kategorii przedsigbiorcow (przewazajgca wiekszos¢ wyszukiwarek internetowych,
sieci spotecznosciowych oraz portali informacyjno-rozrywkowych). Jezeli nawet przedsiebiorcy ci
oferujg czasami ptatne ustugi, sg to ustugi zdecydowanie incydentalne do gtéwnego, bezptatnego
dla uzytkownikoéw przedmiotu ich dziatalno$ci (np. optaty za powigkszenie ,pamieci” oferowanych
w tzw. chmurze skrzynek e-mail).

2. Definicja rynku wtasciwego i sity rynkowej na rynkach reklamy internetowej

Zgodnie z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, przez rynek wtasciwy
w sensie produktowym rozumie sie ,rynek towaréw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene
oraz whasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcoéw za substytuty”3°. Poprawna
definicja produktowego rynku wiasciwego jest kluczowa dla oceny sity rynkowej przedsiebiorcow.
Sita rynkowa, zwana réwniez pozycjg dominujgca, jest zas pojeciem kluczowym w polskim prawie
antymonopolowym. Zgodnie z art. 9 uokik, ,zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na
rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow”, a art. 18 uokik zakazuje co do zasa-
dy koncentracji przedsiebiorcéw, ktore powodujg ,powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej
na rynku”.

reklamodawcow.

37 Np. od niedawna duza czes¢ polskich wydawcow (np. Gazeta Wyborcza, Forbes, Super Express) udostepnia w Internecie petne tresci publikowa-
nych przez siebie artykutdbw w ramach systemu Piano. Po wykupieniu miesiecznej prenumeraty w ramach tego systemu uzytkownicy otrzymujg dostep
do ,sekcji portali internetowych oraz artykutéw nalezgcych do partnerskich serwiséw internetowych.” Zob. O systemie Piano, pobrano z: http://www.
pianomedia.pl/about.

38 Powyzsze stwierdzenie o ,braku optaty za oferowang ustuge” moze by¢ kwestionowane, szczegolnie w srodowisku naukowcow zajmujgcych sie
prawem ochrony danych osobowych (ang. information privacy law). Niektorzy z tych naukowcéw czesto postugujg sie stwierdzeniem, ze uzytkownicy
,bezptatnych” ustug internetowych ptaca w rzeczywistosci za otrzymang ustuge ,godzac sie” na naruszenia swojej prywatnosci. Klasycznym artykutem
na temat kwantyfikowalnosci prawa do prywatnosci z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa jest artykut Richarda Posnera, zob. R. Posner, The
right of privacy, 12 Georgia Law Review 393 (1978). O ile jednak powyzsze podej$cie wydaje sie mie¢ sens z teoretycznej perspektywy, nie ma ono

39 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.); dalej jako uokik. A. Stawicki, E. Stawicki (red.),
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX 2012, Komentarz do art. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, pkt. 9.1.2.
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Kluczowe dla poprawnej definicji rynku wtasciwego jest zbadanie tak zwanej substytucji po-
dazowej i substytucji popytowej. Przez dwa powyzsze pojecia rozumie sie ,reakcje konsumen-
tow (odbiorcow) okreslonego towaru na zmiany cen ofert dotychczasowych dostawcow” (tzw.
produktowy rynek wtasciwy) lub reakcje ,dostawcoéw na zmiany cen zaopatrywania danego geo-
graficznie rynku w okreslone dobra lub ustugi™#? (tzw. geograficzny rynek wtasciwy). Najbardziej
tradycyjna, ale tez najpopularniejszg metoda, stuzgcg badaniu powyzszych substytucji jest tzw.
test hipotetycznego monopolisty (ang. hyphotetical monopolist test) polegajacy na badaniu ,re-
akcji klientoéw (...) na nieznaczny, jednak odczuwalny i trwaty wzrost cen ponad poziom, jaki one
majg w warunkach konkurencji"4'.

Jak jednak powyzszg teorie zastosowac do rynkéw reklamy, na ktérych uzytkownicy nie pta-
cg za otrzymang ustuge i sg niejako subsydiowani przez reklamodawcow? Skoro uzytkownicy
otrzymujg bezptatng ustuge, nie da sie zbadac po ich stronie substytucjipopytowej, czyli reakciji
na hipotetyczny wzrost ceny. Substytucje popytowg powinno sie wiec badac z punktu widzenia
reklamodawcow. Co wiecej, nawet w wypadku powstania sity rynkowej (wysokiego udziatu w ryn-
ku wtasciwym) na rynkach reklamy, przedsiebiorca posiadajgcy takg site bedzie mégt podniesc
cene powyzej poziomu konkurencyjnego nie tyle wobec uzytkownikéw, ile wobec reklamodaw-
céw. Z powyzszej obserwacji ptyng dwie kluczowe konkluzje dla analizy rynku wtasciwego i sity
rynkowej na dwustronnych rynkach reklamy. Chociaz owe konkluzje dotyczg reklamy zaréwno
offline, jak i online nacisk mojej analizy, z racji tematyki tego artykutu, bedzie potozony przede
wszystkim na ten drugi typ reklamy.

Po pierwsze, jezeli chodzi o definicje rynku wiasciwego, analiza substytucji podazowej, a tym
samym definicja rynku wtasciwego, powinna skupia¢ sie na popycie po stronie reklamodawcow.
Skoro uzytkownicy ustug internetowych nie ptacg za te ustugi, ich preferencje sg bezposrednio
nieistotne z punktu widzenia testu hipotetycznego monopolisty*2. Oczywiscie preferencje uzytkow-
nikbw mogag by¢ niekiedy istotne dla analizy produktowego rynku wiasciwego niejako posrednio,
jako czynnik wptywajgcy na substytucje popytowg po stronie reklamodawcow. Przyktadowo, dla
reklamodawcéw sprzetu sportowego istotne moze by¢ to, ze uzytkownicy odwiedzajgcy interne-
towe portale sportowe niekoniecznie odwiedzajg portale dotyczgce mody. Dlatego tez, w razie
nieznacznego, ale odczuwalnego i trwatego, wzrostu ceny za reklame w portalach sportowych,
reklama w portalach dotyczgcy mody moze nie by¢ substytucyjna dla reklamodawcéw. Stad pre-
ferencje uzytkownikéw Internetu mogag by¢ istotne dla okreslenia, czy rynek reklamy w portalach

41 Ibidem. Przyktadowo i w duzym uproszczeniu, jezeli badaniu pod katem produktowego rynku wiasciwego podlega detaliczny rynek sprzedazy jabtek

i gruszek, w celu zbadania substytucji podazowej, nalezy zapytac sie czy jezeli hipotetyczny monopolista w zakresie sprzedazy gruszek podwyzszy
nieznacznie, jednak odczuwalnie i trwale, cene swoich gruszek, konsumenci zaczng zamiast gruszek kupowac jabtka. Jezeli tak sie w istocie stanie,
oznaczac to bedzie, ze gruszki wraz z jabtkami nie stanowig odrebnych, ale jeden rynek wtasciwy (ktory moze by¢ dalej testowany pod katem substytuciji
z innymi owocami).

Kolejnym krokiem, nastepujgcym po okresleniu analizy rynku wtasciwego, bedzie okreslenie udziatdéw poszczegdlnych przedsiebiorcow w tym rynku.
Wysokie udziaty w rynku wtasciwym pozwalaja, co do zasady, domniemywac istnienie sity rynkowej (,pozycji dominujgcej”). Zgodnie z art. 4 pkt 10 uokik,
,domniemywa sie, ze przedsiebiorca ma pozycje dominujgca, jezeli jego udziat w rynku wtasciwym przekracza 40%”. Jezeli przyktadowo okaze sig, ze
gruszki stanowig jeden rynek wtasciwy odrebny od wszystkich innych owocéw, organ konkurencji nie powinien zezwoli¢, co do zasady, na koncentracje
dwdch przedsiebiorcéw posiadajgcych po 40% udziatow w detalicznym rynku sprzedazy gruszek. W takim bowiem wypadku nowo powstaty przedsigbiorca,
z 80% udziatem w rynku wtasciwym, bytby zapewne w stanie podnie$¢ cene z ceny konkurencyjnej do ceny monopolistycznej i ,spowodowa¢ powstanie
zbednej straty spotecznej” (ang. deadweight loss). Wigcej o pojeciu zbednej straty spotecznej, zob. np. A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, Oxford
University Press (4th Ed.), Oxford 2011, s. 10.

42 Wydaje mi sie, ze podobnag teze mozna tez postawié¢ w sytuaciji, kiedy uzytkownicy ptacg cene ponizej kosztu marginalnego przedsigbiorcy, jednakze
rozwinigcie powyzszej obserwacji przekracza ramy tego artykutu.
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sportowych i portalach dotyczgcych mody nie stanowi jednego rynku wtasciwego. Punktem wyjscia
powinna by¢ jednak zawsze analiza substytucji popytowej po stronie reklamodawcow.

Po drugie, skoro w przypadku powstania pozycji dominujgcej, cene powyzej poziomu konku-
rencyjnego zmuszeni bedg ptaci¢ reklamodawcy, zbadanie sity rynkowej przedsiebiorcow swiad-
czgcych bezptatne ustugi internetowe (a wiec ich udziatu w rynku wiasciwym) powinno nastepowac
z punktu widzenia reklamodawcow, a nie uzytkownikéow. W praktyce powyzsza uwaga oznaczac
bedzie, ze dla organéw konkurencji najbardziej wiarygodng informacje o udziatach przedsiebiorcéw
Swiadczgcych ustugi internetowe w rynku wiasciwym powinny dostarcza¢ dane o przychodach
przedsiebiorcow internetowych z reklamy, a nie dane o liczbie uzytkownikéw serwiséw interne-
towych nalezgcych do tych przedsiebiorcéw. Oczywiscie w razie braku danych o przychodach
z reklamy (np. w sytuacji, kiedy dany serwis jest w fazie startowej i nie zaczat jeszcze sprzedawac
swoich ustug reklamodawcom), liczba uzytkownikéw serwisu moze stanowi¢ dobry posredni wy-
znacznik sity rynkowej wobec reklamodawcow, poniewaz, jak juz wspomniatem, reklamodawcy
cenig dang platforme tym bardziej, im wiecej taka platforma przyciggnie uzytkownikéw. Punktem
wyjscia powinna by¢ jednak zawsze analiza przychoddw osigganych z reklamy.

Przyktad tzw. wyszukiwarek internetowych dobrze, wedtug mnie, ilustruje powyzsze dwie
obserwacje. Definicja rynku wtasciwego, na ktérym dziatajg wyszukiwarki powinna nastepowac
z punktu widzenia reklamodawcow, a nie uzytkownikow. Uzytkownicy wyszukiwarek nie ptacg
przeciez za ustuge i nawet jezeli wyszukiwarki sg dla uzytkownikéw Internetu niezastepowalng
ustuga, to przeciez moze okazac sie, ze dla reklamodawcow, m.in. ze wzgledu na rosngcg popu-
larnos$¢ tzw. targetowania behawioralnego*?, inne ustugi internetowe (np., portale informacyjne,
sieci spofecznosciowe, czy skrzynki e-mail) mogg oferowac substytucyjng przestrzenh reklamowg
(oczywiscie nie przesadzam w tym miejscu o takiej substytucyjnosci, sugeruje jednak jej mozli-
wo$¢). Podobnie, kierowane wobec dominujgcej wyszukiwarki, czyli Google, zarzuty o wykluczanie
z wynikow wyszukiwania swoich ,konkurentow” oferujgcych uzytkownikom Internetu konkurencyjne
wzgledem Google ustugi internetowe (np. tzw. serwisy geolokacyjne) sg nietrafione, poniewaz jak
dtugo uzytkownicy internetu nie ptacg za otrzymang ustuge (np. za wspomniany serwis geolo-
kacyjny), tak dtugo nie sg oni ,konsumentami”, ktérym przystuguje ochrona wynikajgca z prawa
konkurenciji. Jezeli uzytkownicy Internetu nie ptacag za ustuge ,A” oferowang przez przedsiebiorce
»A”, na przedsiebiorcy ,A” (nawet jezeli jest on zdecydowanym liderem w Swiadczeniu pewnego
typu ustugi) nie cigzy obowigzek udostepnienia swojej niezbednej infrastruktury (ang. essential
facilities) przedsiebiorcy ,B” oferujgcemu, podobng do ustugi ,A”, ustuge ,B” (tak dlugo oczywiscie,
jak przedsiebiorca ,,A” nie posiada sity rynkowej na rynku reklamy internetowej, a na takim rynku
nie jest wykluczone, ze moze on konkurowac z dostawcami zupetnie odrebnych ustug interne-
towych). Mato spektakularny koniec spraw przeciwko Google wytoczonych w Unii Europejskiej
oraz w Stanach Zjednoczonych wynikat, moim zdaniem, wtasnie z wyzej poczynionych rozwazan.

Na koniec, nalezy jeszcze wspomniec¢, ze niektore ustugi internetowe charakteryzujg sie sil-
nymi efektami sieci (ang. network effects) polegajgcymi na ,pozytywnej zaleznosci, jaka zachodzi
pomiedzy popytem na dany produkt a liczbg uzytkownikéw korzystajgcych z danego produktu®4”.

43 Wigcej o targetowaniu behawioralnym w kolejnych rozdziatach tego artykutu.

44 Zob. D.L. Rubinfeld, Antitrust Policy, ,International Encyclopedia of the Social and Behavioral Sciences” 2001, Vol. 1, s. 553-560, Elsevier Science
Ltd., s. 558.
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Im wiecej takich uzytkownikdw, tym mniej elastyczny jest popyt*®. Silnymi efektami sieci charak-
teryzujg sie w szczegolnosci tzw. sieci komunikacji uzytkownikow. Wsrod ustug internetowych do
takich sieci zalicza¢ sie bedg w szczegdlnosci tzw. platformy spotecznosciowe (np. Facebook).
Silne efekty sieci mogg sprzyjac sile rynkowej. Jednakze tak dtugo, jak uzytkownicy Internetu nie
ptacg za dang ustuge, efekty sieci mogg wptywac na site rynkowg jedynie w zakresie, w jakim
wzmacniajg te site w stosunku do reklamodawcow. Przyktadowo, jezeli nawet efekt sieci w danej
platformie spotecznosciowej bedzie silny w odniesieniu do uzytkownikow tej platformy (tak ze
»popyt” tych uzytkownikdw bedzie znaczgco nieelastyczny), nie musi to wcale przesgdzac o sile
rynkowej takiej platformy w rozumieniu prawa konkurenciji. Jak dtugo reklamodawcy bedg mogli
dotrze¢ do uzytkownikow wspomnianej platformy spoteczno$ciowej poprzez inny rodzaj ustugi
internetowej (np. wyszukiwarke czy tradycyjny portal informacyjno-rozrywkowy), tak dtugo platfor-
ma ta nie bedzie posiadac sity rynkowej, nawet jezeli, wskutek efektu sieci, jej uzytkownicy bedg
niedostepni dla alternatywnych platform spotecznosciowych.

3. Analiza praktyki UOKIiK i Komisji Europejskiej

3.1. Komisja Europejska

Jak wspomniatem wyzej, ze wzgledu na specyfike rynkéw reklamy internetowej, po pierwsze
definicja produktowego rynku wiasciwego powinna nastepowac z punktu widzenia substytucji po
stronie reklamodawcéw, po drugie zas, udziaty w rynku wiasciwym, a tym samym sita rynkowa,
powinny by¢ okreslane na podstawie przychoddéw serwiséw internetowych z reklamy, a nie liczby
uzytkownikow. Ponizej przedstawitem, jak w swietle powyzszych obserwacji wyglada praktyka
Komisji Europejskiej i UOKIK.

Jezeli chodzi o Komisje Europejska, to odbyta ona w ostatnim czasie dlugg droge w strone
zrozumienia specyfiki rynkdw ustug internetowych. O ile jeszcze w latach dziewieédziesiagtych,
w decyzjach Vodafone/Vivendi/Canal Plus i Vodafone/Vivendi/Canal Plus Komisja, rozrézniajgc
portale horyzontalne od wertykalnych, skupiata sie jedynie na doznaniach uzytkownikéw Internetu,
to w pdzniejszych decyzjach z konca pierwszego dziesieciolecia obecnego wieku zaczeta ona ba-
dac internetowe rynki wtasciwe, skupiajgc sie na substytucji podazowej po stronie reklamodawcow
(chociaz konkluzje Komisji na temat definicji rynkéw wiasciwych w ramach reklamy internetowej
moga budzi¢ watpliwosci — zob. punkt 3 tego artykutu). W kluczowej decyzji Google/DoubleClick
Komisja wyodrebnita dwa odrebne rynki reklamy offline i online, a powyzsze wyodrebnienie oparta
na fakcie, ze ,w przeciwienstwie do reklamy offline, reklama online moze by¢ w bardziej efektywny
sposob kierowana do konkretnych odbiorcow™8. Komisja skupita sie wigc wtasnie na potrzebach
reklamodawcow, dla ktérych reklama online oferuje mozliwos¢ ,targetowania” potencjalnych
uzytkownikéw za pomocg informaciji o ich ,geograficznej lokalizacji” i ,zainteresowaniach”, a nie
na potrzebach uzytkownikéw. Réwniez, w decyzji Google/DoubleClick Komisja, przy obliczaniu
udziatéw w réznych potencjalnych rynkach wiasciwych, skupita sie na analizie przychodéw z re-
klamy, a nie na liczbie uzytkownikdéw*7.

45 Chodzi o tzw. bezposrednie efekty sieci, czyli efekty sieci ,realizujgce sie wsrod tej samej grupy klientow.” Wedle terminologii uzywanej przez nie-
ktorych ekonomistéw, w ramach dwustronnych platform zachodzg réwniez ,posrednie efekty” sieci polegajgce na tym, ze reklamodawcy sg wzajemnie
zalezni od uzytkownikéw danej ustugi internetowej. Zob. W. Szpringer, Dwu-(wielo-)stronne modele..., s. 83.

46 W oryginale: As opposed to offline advertising, online advertising is considered to be capable of reaching a more targeted audience in a more effective
way, Google/Double Click..., par. 45.

47 Google/DoubleClick..., tab. 1 (s. 28), tab. 3 (s. 30), tab. 4 (s. 32) i tab. 5 (s. 33).
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3.2. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

Praktyka UOKIK wydaje sie mniej koherentna niz praktyka Komisji Europejskiej. Co prawda
w decyzji EDSA/Ditel UOKIiK zdawat sie analizowac¢ substytucje podazowg z punktu widzenia re-
klamodawcoéw, a nie uzytkownikéw, byta to jednak analiza bardzo pobiezna, nie poparta zadnym
badaniem rynkowym, i pomijajgca cate segmenty reklamy internetowej. UOKIiK uznat, ze reklama
w ,internetowych katalogach teleadresowych” polega na ,przyciggnieciu konsumentoéw, ktorzy juz
zdecydowali sie na zakup pewnych towaréw”, podczas gdy inne typy reklamy (telewizyjna, radio-
wa, w czesci prasy, na billboardach i w catej pozostatej czesci Internetu) majg na celu ,budowanie
$wiadomosci marki i jej promowanie™®. ,Przyciggnieciu konsumentow” stuzy, wedtug UOKIK, co
prawda rowniez reklama w wyszukiwarkach internetowych, jednakze wyszukiwarki tym réznig sie
od internetowych katalogow teleadresowych, ze korzystanie z nich ,moze prowadzi¢ do uzyskiwa-
nia szeregu btednych rezultatow” oraz, ze wyszukiwarki nie bedg ,odnajdywac” matych i Srednich
przedsiebiorcéw ,nieposiadajgcych wiasnej strony internetowej’. Powyzsza analiza substytuciji
podazowej po stronie reklamodawcow wydaje sie wiec bardzo pobiezna, arbitralna, a czasa-
mi kontrfaktyczna (np. tam gdzie UOKIK sugeruje, ze posiadanie przez przedsiebiorce wtasne;j
strony internetowej warunkuje obecnosc¢ tego przedsiebiorcy w wynikach wyszukiwania interne-
towego katalogu teleadresowego czy wyszukiwarki internetowej). Powyzsze pozwala intuicyjnie
przypuszczaé, ze w decyzji EDSA/Ditel motywacjg UOKIK dla wyodrebnienia odrebnego rynku
sinternetowych katalogéw teleadresowych” byta nie tyle substytucja po stronie reklamodawcoéw,
ile odmienny rodzaj ustugi z punktu widzenia ,doznan” uzytkownikéw (,katalogi teleadresowe” nie
sg dla uzytkownikéw zapewne substytucyjne w odniesieniu do np. serwiséw spotecznosciowych
czy gazet). Wydaje sie wiec, ze pobiezna analiza substytucji po stronie reklamodawcow stuzyta
jedynie ,uprawomocnieniu” wczesniejszej konkluzji, osiggnietej przez UOKIK wskutek obserwac;i
doznan uzytkownikow.

W decyzji EDSA/Ditel UOKIK usitowat nawet,wprawdzie bardzo pobieznie, bada¢ substy-
tucje po stronie reklamodawcéw, jednak w decyzji Allegro/Agito nacisk potozony zostat juz na
brak substytucji po stronie uzytkownikéw. UOKIK wprost odrzucit argumentacje zgtaszajgcych
przedsiebiorcow, zgodnie z ktérg internetowe poréwnywarki cenowe byty czescig jednego ,rynku
reklamy internetowej” i konkurowaty na tym rynku z innymi przedsiebiorcami Swiadczgcymi ustugi
internetowe, np. z wyszukiwarkami internetowymi. Koronnym argumentem uzytym przez UOKiK
przeciwko powyzszej, zaproponowanej przez grupe Allegro, szerokiej definicji rynku wiasciwego
byt fakt, ze ,poréwnywarki cenowe oferujg (...) mozliwos¢ zapoznania sie z opinig zaréwno na
temat danego produktu, jak i sklepu internetowego”. UOKIK zauwazyt, ze ,w przeciwienstwie
do poréwnywarek cen, typowe wyszukiwarki internetowe nie dajg natomiast takiej mozliwosci”.
Powyzszy cytat dobitnie Swiadczy o analizie produktowego rynku wtasciwego przez UOKIK z punk-
tu widzenia uzytkownikow, a nie reklamodawcow.

Jezeli chodzi o zbadanie sity rynkowej przedsiebiorcoéw (obliczenie udziatow w rynku wtas-
ciwym), UOKIK co najmniej za tak samo relewantne uznaje dane o liczbie uzytkownikéw oraz
dane o przychodach z reklamy. W decyzji EDSA/Ditel, UOKIK postuzyt sie srednig miesieczng

48 Zob. EDSA/Ditel..., s. 6.
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liczbg uzytkownikow witryn Ditel.pl, Pkt.pl i konkurencyjnych stron internetowych?®, a takze prze-
analizowat strukture rynku na podstawie przychodow osiggnietych przez przedsiebiorcow ze
sprzedazy powierzchni reklamowych w katalogach teleadresowych®. Podobnie w decyzji Allegro/
Agito, UOKIiK zbadat strukture ,rynku internetowych porownywarek cenowych” za pomocg licz-
by uzytkownikow, jak rowniez przychodow w reklamy®'. Z obu decyzji nie wynika jednak, zeby
UOKIK, co bytoby pozadane, za bardziej wiarygodne traktowat dane o przychodach ze sprzedazy
powierzchni reklamowych.

Analizowane wyzej sprawy (Allegro/Agito, EDSA/Ditel) swiadczg, ze UOKIK przy analizie
internetowej reklamy przynajmniej takg samag, jezeli nawet nie wiekszg, uwage przykftada bted-
nie do punktu widzenia i rzekomej substytucji po stronie uzytkownikoéw, a nie reklamodawcéw.
Powyzsze moze prowadzi¢ do niepoprawnego wyodrebnienia produktowych rynkéw wtasciwych
i w konsekwencji do ewentualnej niepoprawnej konkluzji, ze przedsiebiorca (lub przedsiebiorcy
w wypadku koncentracji) posiada (lub bedg posiadac¢) pozycje dominujgca.

4. Kto jest dominantem na rynkach ustug online?

4.1. Substytucja popytowa pomiedzy reklama offline a reklama online

W poprzednich czesciach tego artykutu staratem sie pokazac, dlaczego przy analizie ryn-
kow wiasciwych w obrebie bezptatnych ustug online i obliczania udziatow w tych rynkach, organy
konkurencji powinny skupia¢ sie na substytucji po stronie reklamodawcow. Skrytykowatem tez
podejscie UOKIK, ktory co najmniej takg sama, jesli nie wiekszg, uwage przyktada do rzekomej
substytucji po stronie uzytkownikow.

Jednakze nawet jezeli organy konkurencji poprawnie podejdg do analizy produktowego
rynku wtasciwego oraz sity rynkowej, jest to jedynie poczatek skomplikowanej analizy substytu-
cji po stronie reklamodawcéw. Jakie zatem typy reklamy sg substytucyjne dla reklamodawcow
korzystajgcych z ustug przedsiebiorcéw internetowych? Czy reklama offline jest substytucyjna
wobec reklamy online? Czy poszczegodlne typy reklamy online (przede wszystkim reklama typu
search i non-search) rzeczywiscie konkurujg ze sobg, tak jak sugeruje to Komisja Europejska
(i jak stwierdzita niedawno amerykanska Federalna Komisja Handlu®?)? Wstepne odpowiedzi na
powyzsze pytania postaram sie przedstawic w niniejszej czesci artykutu.

W analizowanych decyzjach UOKIK i Komisji Europejskiej oba organy sktfaniaty sie do uznania,
ze ustugi reklamy online i offline nie sg wobec siebie substytucyjne. Czy jednak rzeczywiscie inny
rodzaj medium przesgdza bezwzglednie o braku substytucji popytowej po stronie reklamodaw-
cow? Chociaz w kazdej konkretnej sprawie powinno zosta¢ oczywiscie przeprowadzone odrebne
badanie rynku wtasciwego, wydaje mi sie, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze przynajmniej
czesc¢ rodzajéw reklamy offline konkuruje w rzeczywistosci z niektorymi typami reklamy online. Jak

49 |bidem, s. 18-20. Dane na temat $redniej miesiecznej liczby uzytkownikoéw polskich stron internetowych dostarczajg raporty Megapanel/PBI prze-
prowadzane przez firme Gemius. Wyniki tych badan dostepne sg pod adresem: http://www.panel.pbi.org.pl/megapanel.php.

50 EDSA/Ditel..., s. 21.
51 Allegro/Agito..., s. 14.

52 Zob. Oswiadczenie Federalnej Komisji Handlu Stanéw Zjednoczonych w sprawie przejecia DoubleClick przez Google, Statement of Federal Trade
Commission Concerning Google/DoubleClick, FTC File No. 071-0170, 20 grudnia 2007 r., pobrano z: http://www.ftc.gov/os/caselist/0710170/071220
statement.pdf.
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twierdzg amerykanscy ekonomisci, Daniel Rubinfeld i James Ratliff, nie mozna takiej mozliwosci
przynajmniej na wstepie wykluczac.%?

Jak zauwazajg przyktadowo Rubinfeld i Ratliff, charakter reklamy w gazetach wydaje sie by¢
uderzajgco podobny do ,reklamy tekstowej” i ,reklamy typu display” wyswietlanej na stronach in-
ternetowych®. Ponadto, réwniez niektore dane empiryczne $wiadczg o potencjalnej substytucyj-
nosci reklamy offline i online. Wspomniani autorzy wskazuja, ze w ostatnich latach (2007-2012)
wystepuje silna korelacja pomiedzy wzrostem wydatkow przedsiebiorcéw na reklame typu online
a spadkiem wydatkow na reklame w gazetach papierowych (chociaz juz nie reklame telewizyjng)%®.
Powyzsza obserwacja wydaje sie swiadczy¢, ze reklama internetowa konkuruje z reklamag w gaze-
tach (cho¢, co warto podkresli¢, niekoniecznie musi swiadczy¢, ze reklama w gazetach konkuruje
z reklamag typu online).

Ciekawe badanie na temat substytucyjnosci pewnych typow reklamy offline oraz online w kon-
tekscie reklamy ustug prawniczych przeprowadzili inni amerykanscy ekonomisci — Avi Godfarb
i Catherine Tucker®8. Autorzy ci zauwazyli, ze w tych stanach USA, w ktérych reguty etyki praw-
niczej zabraniaty prawnikom pewnych typow reklamy (w szczegolnosci reklamy polegajgcej na
wysyfaniu materiatbw promocyjnych), cena reklamy ustug prawnych w wyszukiwarkach interne-
towych byta znaczgco wyzsza niz w innych stanach. Przeanalizowane dane pozwolity autorom
na stwierdzenie, ze ,reklama w wyszukiwarkach jest substytutem ,targetowanej” reklamy typu
offline”’. Za ,targetowang reklame typu offline” mozna zas uzna¢ zaréwno wysytanie materiatow
promocyjnych, jak i reklame w katalogach typu business-to-consumer.

Podsumowujac, jak wskazat UOKIiK w decyzji EDSA/Ditel oraz Komisja Europejska w decyzji
Google/DoubleClick, duza czes¢ reklamy typu online posiada bardzo specyficzne cechy, niewy-
stepujgce w reklamie typu offline®®. Powyzszg odrebnos¢ nalezy mie¢ niewatpliwie na uwadze.
Niemniej jednak, opisane powyzej obserwacje ekonomistéw, o ile oczywiscie nie przesgdzaja,
ze wszystkie typy reklamy offline konkurujg z reklamg online, nie pozwalajg jednak wykluczyc¢,
ze pewne rodzaje reklam offline i online sg wobec siebie substytucyjne (np. reklama w gazetach
i internetowa reklama typu display oraz np. ,targetowana” reklama typu offline i reklama w wy-
szukiwarkach internetowych).

53 J.D. Ratliff, D.L. Rubinfeld, Online Advertising: Defining Relevant Markets, ,Journal of Competition Law and Economics” 2010, s. 1-23.
54 |bidem, s. 15.
5 Ibidem, s. 12-13.

5 A. Goldfarb, C. Tucker, Search Engine Advertising: Channel Substitution when Pricing Ads to Context, NET Institute Working Paper No. 07-23,
1 October, 2010. Pobrano z: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1021451 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1021451.

57 W oryginale: This shows that search engine advertising is a substitute for targeted offline marketing communications, A. Goldfarb, C. Tucker, Search
Engine Advertising..., s. 25. Jak jednak stusznie zauwazajg Rubinfeld i Ratliff, powyzszg konkluzje ostabia nieco fakt, ze catkowity zakaz pewnych typéw
reklamy offline (jak miato to miejsce w wypadku stanéw posiadajgcych bardziej surowe regulacje dotyczgce ,etyki” prawniczej) nie jest odpowiednikiem
,nieznacznego, jednak odczuwalnego i trwatego wzrost cen”, ale bardziej odpowiednikiem ,nieskoriczonego” (ang. infinite) wzrostu cen. Zob. J. Ratliff,
D. Rubinfeld, Online Advertising..., s. 15.

58 Przyktadowo, jak twierdzi UOKIK w decyzji EDSA/Ditel, reklama offline moze mie¢ na celu ,budowanie $wiadomos$ci marki i jej promowanie” (EDSA/
Ditel..., s. 6). Jak za$ zauwaza Komisja Europejska w decyzji Google/DoubleClick, reklama online oferuje mozliwos¢ ,targetowania” potencjalnych uzyt-
kownikéw za pomocg informaciji o ich ,geograficznej lokalizacji” i ,zainteresowaniach” (Google/DoubleClick..., par. 45). Powyzsze obserwacje nie biorg
jednak pod uwage tego, ze niektore rodzaje reklamy offline réwniez umozliwiajg ,targetowanie” oraz, ze niektore typy reklamy typu online stuzg réwniez
do budowania $wiadomosci marki. Kampanie reklamowe w Internecie mogg mie¢ na celu budowanie $wiadomosci marki (zob. K. Budek, Synergia mie-
dzy internetem, a telewizjg, Raport Internet Standard adStandard 2012, marzec 2012, s. 15-16). Jednakze cze$¢ dziatalnosci reklamowej typu offline
mozna uznac za dziatalno$¢ ,targetowang”. Przyktadem takiego ,targetowania” offline moga by¢ wiasnie katalogi teleadresowe oraz ,fizyczne” wysytanie
materiatéw promocyjnych pocztg. Obecnie, coraz czesciej eksperymentuje sie rowniez z ,targetowang” reklamg w telewizji. Przyktadowo, w 2011 roku
Wall Street Journal opublikowat artykut pokazujacy, ze amerykanskie sieci kablowe testujg technologie umozliwiajace ,targetowanie” reklam telewizyj-
nych do widzéw na podstawie analizy oglagdanych przez nich programoéw (zob. J.E. Vascellaro, TV’s Next Wave: Tuning into You, ,Wall Street Journal”,
7 March 2011). Wreszcie, nawet jezeli uzna¢, ze reklama typu offline stuzy do ,budowania” swiadomosci marki, a reklama typu online do ,targetowania”,
powyzsza obserwacja niekoniecznie przesgdza od razu braku substytucji popytowej. W koncu reklamodawcom zalezy ostatecznie na wzroscie sprze-
dazy, a wzrost sprzedazy w teorii moze by¢ osiggniety za pomoca jakiejkolwiek formy reklamy.
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4.2. Substytucja popytowa w obrebie reklamy online (reklama search i non-search)

Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Google/DoubleClick pokazuje, ze Komisja sktania
sie ku wyodrebnieniu rynkéw reklamy search i non-search. UOKIK idzie jeszcze dalej w segmen-
tacji rynkéw reklamy online, wyodrebniajgc ,rynek internetowych katalogoéw teleadresowych typu
business to consumer” oraz ,rynek ustug Swiadczony przez internetowe poréwnywarki cen”. Tak
daleko idgca segmentacja rynkéw reklamy internetowej przez UOKIK (nieograniczajgca sie do
typu reklamy, ale opierajgca sie na rodzaju serwisu internetowego) pozwala przypuszczag, ze
UOKIK nie zawahatby sie zapewne w przysztosci wyodrebni¢ kolejnych produktowych rynkow
wiasciwych opartych na rodzaju serwisu internetowego (np. rynku internetowych portali sporto-
wych, rynku portali informacyjnych czy tez rynku serwisow spoteczno$ciowych). Przed takg eks-
pansywng segmentacjg rynkow wiasciwych w obrebie reklamy internetowej chciatem przestrzec
w niniejszej czesci tego artykutu.

Choc¢ doktadna analiza produktowego rynku wtasciwego w obrebie reklamy online powinna
oczywiscie zosta¢ dokonana odrebnie dla okolicznosci konkretnej sprawy, w ponizszych rozwaza-
niach przedstawie wstepne i niekonkluzywne obserwacje na temat mozliwych rynkéw wtasciwych
w ramach reklamy online.

Reklame internetowg mozna dzieli¢ za pomoca roznych kryteriow. Stosunkowo mato istotny
jest podziat ze wzgledu na format graficzny. Zgodnie z powyzszg typologig wyodrebnia sie rekla-
my tekstowe, reklamy typu display (czyli reklamy graficzne) oraz tak zwane wzbogacone reklamy
(ang. rich media ads), w skfad ktorych wchodzg rowniez reklamy video®?. Ze wzgledu na metode
ptatnosci uiszczanej przez reklamodawcéw, reklamy internetowe mogg dzieli¢ sie na reklamy,
ktérych cena zalezna jest od liczby kliknie¢ (ang. cost-per-click) oraz reklamy, ktérych cena zalezy
od liczby odston (ang. cost-per-impression).?° Najbardziej tradycyjng i najwazniejszg klasyfikacjg
reklam online jest jednak podziat ze wzgledu na mozliwo$¢ tzw. targetowania, czyli podziat ze
wzgledu na, jak okreslit to UOKIK w decyzji EDSA/Ditel, mozliwosé ,przyciggniecia konsumentow,
ktérzy juz zdecydowali sie na zakup pewnych towaréw”. Wedtug typologii zawartej w raportach
Adex publikowanych przez organizacje IAB Europe®?, ktérg stosuje réwniez polska branza reklamy
internetowej (raporty adStandard publikowane przez organizacje Internet Standard®?), reklame
w Internecie dzieli sie z kolei na reklame typu search®3, reklame typu display®* oraz tzw. reklame
w katalogach branzowych (ang. classfields and directories). Wydaje sie wiec, ze najwazniejszy
podziat w branzy reklamy internetowej przebiega pomiedzy reklamg typu search i innymi typami
reklamy internetowej (reklama typu display, reklama w katalogach internetowych). Powyzszy po-
dziat nie przesgdza oczywiscie o substytucji z punktu widzenia prawa konkurenciji.

Tradycyjnie przyjeto uwazac, ze reklamy typu search sg, w przeciwienstwie do innych reklam,
tzw. reklamami kontekstowymi, czyli umozliwiajgcymi ,targetowanie” uzytkownikdw na podsta-
wie ich zainteresowan. Przyjeto tez uwazac, ze tego typu reklamy search sg sprzedawane na

59 J. Ratliff, D. Rubinfeld, Online Advertising..., s. 9.
60 |bidem, s. 11.

61 Zob. Raport Adex 2011 Online advertising in Europe (6th edition); pobrano z: http://www.iabeurope.eu/media/99265/2012_interact_presentation_fi-
nal_delivered.pdf.

62 Zob. Raport Internet Standard adStandard 2012....
63 Raport adStandard 2012 uzywa okreslen takich jak ,reklama typu SEM” (ang. search engine marketing). Zob. ibidem, s. 13.

64 Raport adStandard 2012 uzywa zamiennie okreslen ,reklama display” i ,reklama graficzna”. Zob. ibidem, s. 11.
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podstawie liczby kliknie¢, natomiast tradycyjne reklamy umieszczane na portalach internetowych
— na podstawie cost-per-impression®®.

Powyzszy podziat na reklamy typu search, rozumiane jako reklamy umozliwiajgce lepsze
dotarcie do uzytkownikéw oraz inne reklamy zaciera sie jednak coraz bardziej. Po pierwsze za-
réwno reklamy search, jak i inne reklamy (non-search) umozliwiajg tzw. targetowanie geogra-
ficzne polegajgce na wyswietlaniu reklam ze wzgledu na geograficzng lokalizacje komputera,
z ktérego korzysta uzytkownik. Po drugie, juz dzisiaj reklamodawcy korzystajgcy z reklam typu
display wyswietlanych na stronach internetowych posiadajg informacje o hastach wpisanych przez
uzytkownika do wyszukiwarki, ktéra przekierowata nastepnie uzytkownika do danej witryny inter-
netowej®8. Czyni to reklamy display rodzajem reklam kontekstowych, a wiec ,targetowanych”. Po
trzecie i najwazniejsze, wspotczesnie coraz wieksza liczba reklam polega nie tylko na tzw. targe-
towaniu kontekstowym (czyli ,targetowaniu” uzytkownikéw na podstawie ich zainteresowan w da-
nym momencie), co na ,targetowaniu” behawioralnym (czyli ,targetowaniu” na podstawie analizy
wczesniejszych zachowan uzytkownikéw w Internecie). Behawioralne ,targetowanie” polega na
budowaniu personalnych profili uzytkownikéw Internetu na podstawie historii ich zachowan i kie-
rowaniu do tych uzytkownikow dopasowanych, wtasnie ,targetowanych” behawioralnie, reklam.
Takie sledzenie zachowan uzytkownikdéw nastepuje za pomocg specjalnego oprogramowania,
najczesciej polegajgcego na umieszczeniu przez ,$ledzgcego” przedsiebiorce na komputerach
uzytkownikéw tzw. internetowych ciasteczek (ang. web cookies) lub tzw. internetowych pluskiew
(ang. web bugs)®’. ,Targetowane” behawioralnie reklamy moga by¢ oferowane zaréwno przez
wyszukiwarki internetowe (reklamy w wynikach wyszukiwania), jak i inne serwisy internetowe,
np. portale i serwisy spotecznosciowe. Czesto strategii reklamowej polegajgcej na ,targetowaniu”
behawioralnym towarzyszy tez ,targetowanie” kontekstowe.

Tabela 3. Pokazuje, jak dzieki r6znym rodzajom ,targetowania”, przede wszystkim ,targeto-
wania” behawioralnego, zamazuje sie podziat pomiedzy reklama typu search i non-search.

Tabela 3. Rodzaje ,targetowania” a reklama search i non-search

. ) Mozliwe w reklamie typu Mozliwe w pozostatych
Rodzaj ,,targetowania”
search reklamach typu non search
Geograficzne X X
Kontekstowe X X
Behawioralne X X

Zrédto: opracowanie wiasne.

Biorgc pod uwage, ze wspotczesnie zdecydowana wiekszos¢ reklam w Internecie jest re-
klamami ,targetowanymi” (geograficznie, kontekstowo czy behawioralnie), a rozwéj reklamy

66 |bidem, s. 18.

67 D.J. Solove, P.M. Schwartz, Information Privacy Law, Wolters Kluwer, 4th Ed., 2011, s. 856 i 876. Zob. tez B.V.D. Sloot, F.J. Zuiderveen Borgesius,
Google and Personal Data Protection, [w:] A. Lopez-Tarruella (ed.), Google and the Law. Empirical Approaches to Legal Aspects of Knowledge Economy
Business Models. Series: Information Technology and Law Series, Vol. 22 VIII, T.M.C. Asser Press (Springer) 2012, s. 100-103.
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reklamg typu search i non-search (jezeli kiedykolwiek istniata) coraz bardziej sie zaciera. Dzisiaj
o wiele trudniej powiedziec, ze ,reklamy typu search sg bardziej ,targetowane” niz reklamy typu
non-search®®. Co prawda w Internecie, jak zauwaza raport adStandard 2012, caty czas jest
miejsce na typowag reklame, majgcg na celu promocje marki, jednakze przedsiebiorcy interne-
towi tego typu reklame oferujg dzisiaj i bedg oferowac jg w przysztosci, lecz w dodatku, a nie
zamiast reklamy ,targetowanej”. Nalezy tez zauwazy¢, ze taka reklama internetowa majgca na
celu typowg promocje marki bedzie zapewne (jak zasugerowatem w punkcie 2.4.1. tego artykutu)
konkurowata z innymi reklamami typu offline®®, szczegolnie z reklamg telewizyjng, co podkresla
sam raport adStandard 201279,

Watpliwe jest wiec, ze dla reklamodawcow poszczegdlne typy reklamy w Internecie nie sg
substytucyjne. Im bardziej omnipotencyjne staje sie internetowe ,targetowanie”, a szczegdlnie
.largetowanie” behawioralne, tym bardziej przedsiebiorcy oferujgcy ustugi reklamy w Internecie
(portale horyzontalne, portale wertykalne, wyszukiwarki, portale spotecznosciowe itp.) konku-
rujg ze sobg na jednym produktowym rynku wtasciwym. Odwotujgc sie do uzytego wczesnigj
przyktadu dotyczgcego reklamy w portalach sportowych, o ile w wypadku zwyktej reklamy typu
display argumenty o braku substytucyjnosci reklamy pomiedzy portalami sportowymi a innymi
serwisami internetowymi mogty brzmieé przekonujaco, o tyle w warunkach ,targetowanej” be-
hawioralnie reklamy argumenty te tracg swojg moc. Zwykta reklama typu display w portalach
sportowych i portalach o modzie niekoniecznie musi stanowié¢ alternatywe dla reklamodawcow
sprzetu sportowego, poniewaz ta druga reklamanie zdota najpewniej dotrze¢ do uzytkownikow
zainteresowanych kupnem sprzetu sportowego. W $wiecie reklamy display portale o modzie nie
sg zatem odpowiednim miejscem na reklame sprzetu sportowego. Jednakze w $wiecie reklamy
.argetowanej” behawioralnie, reklamodawcy majg wiedze o preferencjach uzytkownikow bez
wzgledu na to, jakg witryne internetowg uzytkownicy odwiedzajg w danym momencie. Jezeli
fan boksu zawedruje przypadkowo (lub nieprzypadkowo) do portalu o modzie, reklamodawca re-
kawic bokserskich bedzie w stanie wyswietli¢ swojg reklame pomiedzy kolumnami dotyczgcymi
jesiennej kolekcji znanego projektanta.

Tym samym, z racji prawdopodobnej substytucji poszczegdinych typéw reklamy online, or-
gany konkurencji powinny unika¢ mylnych intuicji kazgcych utozsamiac brak ,substytucyjnosci”
darmowej ustugi dla uzytkownikow Internetu z brakiem substytucyjnosci popytowej dla reklamo-
dawcéw na rynku reklamy internetowe;.

IV. Czy sita rynkowa ustugodawcoéw internetowych
jest antykonkurencyjna?
1. Kogo chroni polskie prawo konkurenc;ji?
Jak sugerowatem powyzej, watpliwe jest, by przedsiebiorcy dziatajgcy na rynku bezptatnych
ustug internetowych finansowanych z reklamy posiadali site rynkowg, poniewaz ustugi reklamo-

we oferowane przez réznych przedsiebiorcow online sg najpewniej w duzej mierze substytucyj-
ne. Jednak nawet jezeli ktérys z przedsiebiorcow online skupitby w swoich rekach na tyle duzg

68 J. Ratliff, D. Rubinfeld, Online Advertising..., s. 18.

69 Jak zauwazyt sam UOKIK w decyzji EDSA/Ditel reklama typu offline ma na celu ,budowanie $wiadomosci marki i jej promowanie.” Zob. EDSA/
Ditel, op. cit., s. 6.

70 Zob. K. Budek, Synergia..., s. 15-16.
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czesé internetowego rynku reklamy, ze mogtby posiadac site rynkowa (pozycje dominujgcg)
umozliwiajgcg dyktowanie ceny niezaleznie od swoich konkurentow, watpliwe jest czy powstanie
takiej pozycji dominujgcej (w wypadku koncentracji przedsiebiorcow) lub jej naduzycie powinny
stanowi¢ zainteresowanie polskiego prawa konkurencji. Ostatecznym celem polskiego prawa
konkurencji jest bowiem ochrona konsumentéw, a powstanie lub naduzycie pozycji dominujgce;j
przez przedsiebiorcow dziatajgcych na rynkach ustug internetowych moze powodowac szkode
jedynie po stronie reklamodawcow, ktora to szkoda nie przektada sie automatycznie na narusze-
nie intereséw konsumentow.

Dyskusja o celach polityki konkurencji toczy sie na $wiecie od kilkudziesieciu lat, a jej opis
przekracza niewatpliwie ramy tego artykutu. Ponizsze rozwazania bedg wiec jedynie bardzo
skrotowym i pobieznym przedstawieniem réznych stanowisk na temat celéw polskiego prawa
konkurenciji.

W doktrynie polskiej mozna spotkac sie z poglagdami, zgodnie z ktérymi ostatecznym celem
polityki konkurencji jest ,ochrona dtugofalowych intereséw konsumentéw (ang. consumer wel-
fare) zgodnie z chicagowska, neoklasyczng szkotg ekonomii, ktéra zdominowata wspoétczesny
sposob myslenia o celach polityki antymonopolowej””!. Wedtug autoréw powyzszego pogladu,
cel ten znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego’2. Pojawiajg sie tez
jednak gtosy, ze w Polsce jest za wczednie na przyjecie ,amerykanskiego podejscia” do polityki
konkurencji kojarzonego z celem ,ochrony dobrobytu konsumentow”’3,

Niektorzy z polskich autoréw sugerujg tez, ze nieco odmienne cele przyswiecajg polityce kon-
kurencji w Stanach Zjednoczonych i w Europie. W Europie bowiem, w przeciwiehstwie do Stanow
Zjednoczonych, do celow polityki konkurencji nalezg rowniez ,elementy polityki przemystowej, takie
jak wspomaganie i ochrona sektora matych przedsiebiorstw, przy czym ochrona matych przedsie-
biorstw traktowana jest jako kreowanie konkurencyjnego srodowiska w przemysle”’4. Wedle tych
autorow, cele polskiej ustawy o ochronie konkurenciji i konkurentéw sg szersze od neoklasycznego
pojecia dobrobytu konsumenta i blizsze amerykanskiemu, nie zas europejskiemu podejsciu’®.

Jesli jednak nawet uznac, ze cele polskiego prawa antymonopolowego sg szersze od ochrony
neoklasycznego ,dobrobytu konsumenta” (ang. consumer welfare), to rozréznienie na podejscie
europejskie, ktére poza konsumentami chroni réwniez konkurentow, i neoklasyczne podejscie
amerykanskie jest wedtug mnie sporym uproszczeniem. W rzeczywistosci chodzi nie o cel, ale
o metode osiggniecia tego celu. Uproszczenie to zauwaza rowniez amerykanska profesor Eleanor
Fox. Wedtug niej w rzeczywistosci zaréwno tzw. podejscie europejskie, jak i amerykanskie (a do-
ktadniej ,chicagowskie”) skupione jest na ochronie konsumentéw. Réznica polega jedynie na tym,
ze podejscie ,chicagowskie” skupia sie na krotkofalowym wzroscie ceny ptaconej przez konsu-
mentéw i dajgcym sie przewidzie¢ ograniczeniu podazy’®, podczas gdy podejscie europejskie,

kurencji i konsumentéw, pkt. 1.1.1. Zob. tez D. Migsik, T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 52 i 53.

72 Tak: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurengji..., nt. wyr. SN z dnia 19 pazdziernika 2006 r., Ill SK 15/06.
73 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 16.

74 Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce, [w]: C. Banainski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspétczesnej, UOKIK,
Warszawa 2007, s. 34.

75 Ibidem, s. 36-38.
76 E.M. Fox, We protect competition, you protect competitors, ,26 World Competition” 2003, Vol. 2, s. 151-155.
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troszczac sie o ,otwartos¢ i dostep do rynkéw”, chroni interesy konsumentéw w sposéb diugofa-
lowy’’. Ochrona ,konkurencyjnego procesu i integralnosci rynkow (...) stuzy [w Europie] zarow-
no konsumentom, jak i efektywnym oraz progresywnym (...) graczom na rynku”’8. Ostatecznym
jednak celem dla podejscia europejskiego, jak rowniez amerykanskiego jest konsument’®.

Podsumowujgc, bez wzgledu na to czy uzna sie, ze polskie prawo konkurencji oparte jest na
zatozeniach szkoty chicagowskiej, czy tez, ze cele polskiego prawa antymonopolowego obejmujg
réwniez, zgodnie z rozumieniem ,europejskim”, ochrone ,otwartosci i dostepu do rynkow”, osta-
tecznie polityka konkurencji bedzie miata na uwadze zawsze interesy konsumentow.

2. Czy naruszenie interesu reklamodawcéw moze prowadzi¢ do naruszenia intereséw
konsumentéow?

2.1. Bezposrednia antykonkurencyjnos¢ spadku podazy reklamy (passing-on of losses)

Zgodnie z rozwazaniami zawartymi w poprzedniej czesci artykutu, nawet jezeli uznac, ze
polskie prawo konkurenciji jest blizsze ,podej$ciu europejskiemu” i jego celem jest przeciwdzia-
taniem sytuacjom, w ktérych krétkofalowo naruszony zostaje interes jedynie konkurentéw, a nie
konsumentéw, ostatecznym powodem interwencji regut antymonopolowych bedzie zawsze obawa
przed dtugofalowym pogorszeniem interesu konsumentéw. Oznacza to jednak, ze polski organ
konkurencji w celu zaklasyfikowania danej praktyki jako antykonkurencyjnej powinien zaktadac
przynamniej potencjalne naruszenie intereséw konsumentéw polegajgce na potencjalnym i dtu-
gofalowym zwiekszeniu ceny powyzej konkurencyjnego poziomu lub spadku jakosci towarow lub
ustug. Przyktadowo, wykluczenie z rynku mniej efektywnych (sprzedajgcych swoje towary i ustugi
po wyzszej cenie) przedsiebiorcéw (takie wykluczenia, z punktu widzenia szkoty chicagowskiej
nie budzitoby pewne wiekszych watpliwosci) moze w dtuzszej perspektywie poprawi¢ los kon-
sumentow, jezeli wykluczeni przedsiebiorcy mogliby sie w przysztosci sta¢ rownie efektywni lub
bardziej innowacyjni (podejscie ,europejskie”)0. Oznacza to jednak, ze gdzies na koncu fancu-
cha przyczynowo-skutkowego organy konkurencji, nawet z punktu widzenia podejscia ,europej-
skiego”, powinny mie¢ na uwadze potencjalng i hipotetyczng szkode po stronie konsumentow,
powstatg np. poprzez wykluczenie potencjalnie rownie efektywnych lub bardziej innowacyjnych
przedsiebiorcow.

W Swietle powyzszej obserwacji problem z reklamodawcami polega na tym, ze w ich wypad-
ku zwiekszenie kosztéw reklamy (a tym samym zmniejszenie podazy reklamy) nie przektada sie,
nawet hipotetycznie, na zwiekszenie kosztow dla konsumentéw. Reklamodawcy nie sprzedajg

77 |bidem, s. 155.
78 |bidem, s. 155—160.

79 Z tg by¢ moze roznica, ze w przeciwienstwie do szkoty chicagowskiej, jak stusznie zauwaza Zbigniew Jurczyk, ,w europejskiej polityce konkurencji
jedno euro nadwyzki konsumenta (ang. consumer surplus) nie jest bowiem ekwiwalentem jednego euro nadwyzki producenta (ang. producer surplus).
Zob. Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowey..., s. 33.

80 Dobrym przyktadem jest tutaj wyrok amerykanskiego federalnego Sgdu Apelacyjnego dla 10 okregu (ang. 10th Circuit) w sprawie American Airlines.
Zob. United States v. AMR Corp., 335 F.3d 1109 (10th Cir. 2003). Linie lotnicze American Airlines, majgc na celu wykluczenie z rynku tzw. tanich linii,
zaczety wybidrczo obniza¢ ceny na trasach lotniczych, na ktérych spotykaty sie z konkurencjg. Po skutecznym wyeliminowaniu konkurentéw, American
podniosty ceny do poprzednich pozioméw. Sgd oddalit jednak skarge amerykanskiego Departamentu Sprawiedliwosci (ang. Department of Justice)
przeciwko American twierdzgc, ze American, nawet obnizajgc ceny, nie obnizyly ich ponizej sredniego kosztu zmiennego (jedynie w takim wypadku
wykluczenie bytoby nielegalne, poniewaz oznaczatoby, ze American wyeliminowaty konkurentéw, ktorzy byli w stanie dostarczy¢ te same ustugi po
réwnych lub nizszych kosztach). Jak stwierdzit sad, ,tanie linie” musiaty wycofac¢ sie z rynku, nie bedac w stanie sprosta¢ konkurencji cenowej ze strony
American, poniewaz ich koszty byly wyzsze od kosztéw American. Tanie linie nie byty wiec réwnie efektywnym konkurentem, a tym samym ukaranie
American za obnizke cen wymierzone bytoby w konsumentéw (pasazeréw). Powyzszy wyrok jest niekiedy krytykowany dlatego, ze gdyby wchodzace
na rynek ,tanie linie” nie spotkaty si¢ z blyskawiczng odpowiedzig American, mogtyby w dtuzszej perspektywie stac sie bardziej efektywne, a tym samym
oferowac konsumentom nizsze niz American ceny. W Europie powyzszy stan faktyczny mégtby zosta¢ zaklasyfikowany w zupetnie odmienny sposéb.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 5(2)



46

Piotr Semeniuk e  Kto posiada pozycje dominujgcg w Internecie? Uwagi o ustugach internetowych...

konsumentom towaru w postaci reklamy — oni jedynie reklamujg inne towary lub ustugi (z nadzie-
ja na wzrost popytu na te towary lub ustugi). Nie moze by¢ tez mowy o automatycznym zwigzku
pomiedzy wzrostem ceny za reklame a wzrostem ceny reklamowanych produktéw. Podniesienie
ceny przez producenta posiadajgcego site rynkowg niesie za sobg ryzyko, ze bezposrednio
zwiekszy sie tez cena ptacona przez konsumentdw za towary sprzedawane przez detaliste zaopa-
trujgcego sie u tego producenta (tzw. passing-on of losses)®!. Analogicznego bezposredniego®?
ryzyka nie bedzie za sobg niosto podwyzszenie ceny ptaconej przez reklamodawce. Zaktadajac,
ze reklamodawcy nie majg sity rynkowej (w hipotezie bedgcej przedmiotem tego artykutu takg site
bedzie miat jedynie ustugodawca internetowy sprzedajgcy powierzchnie reklamowg) przedsie-
biorcy (reklamodawcy) nie bedg mogli podnies¢ ceny w odpowiedzi na wzrost ceny przestrzeni
reklamowej (zaktadajgc elastyczny popyt wsrod nabywcdw produktéw sprzedawanych przez tych
przedsiebiorcow). ,Zwykty” dystrybutor towaréw kupujgcy te towary od producenta-monopolisty
.przekaze” zbedng strate spoteczng konsumentom (spadnie finalny popyt i wzrosnie finalna cena
na dany produkt). Z kolei reklamodawca, zamiast przekazywania ,zbednej straty spotecznej”,
moze po prostu ograniczy¢ wydatki na reklame i nie musi automatycznie podnosic finalnej ceny.

Bez wzgledu zatem na to czy polskie prawo konkurencji wyznaje ,chicagowska”, czy ,euro-
pejska” filozofie szkoda reklamodawcéw w postaci wzrostu ptaconej przez nich ceny nie powin-
na sama w sobie budzi¢ watpliwosci w swietle art. 6 (antykonkurencyjne porozumienia), art. 9
(naduzycie pozycji dominujacej) lub art. 19 (antykonkurencyjne koncentracje) ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentow.

2.2. Posrednia antykonkurencyjnos¢ spadku podazy reklamy (pytanie o ,,prokonku-
rencyjnos¢” reklamy)

Niektorzy mogg jednak twierdzi¢, ze spadek podazy przestrzeni reklamowej, powodujgcy
w dtuzszej perspektywie spadek liczby reklam jako takich, spowodowany ewentualnym wzrostem
ceny za reklame w Internecie powyzej poziomu konkurencyjnego, moze przetozy¢ sie na szkode
po stronie konsumentéw w sposob posredni, a nie bezposredni. Powracajgc do przedsiebiorcow
oferujgcych ustugi reklamy internetowej (wyszukiwarki, portale, serwisy spotecznosciowe lub po-
Srednicy reklamy internetowej, tacy jak DoubleClick), nalezy zapyta¢ czy, nawet jezeli jeden z tych
przedsiebiorcéw bedzie w stanie podwyzszy¢ cene internetowych ustug reklamowych powyzej
poziomu konkurencyjnego, a tym samym ograniczy¢ podaz reklamy w Internecie, to rzeczywiscie
takie ograniczenie podazy zaszkodzi konsumentom, do ktérych reklama jest adresowana? Innymi
stowy nalezy zapyta¢ czy ograniczenie podazy reklamy moze by¢ dla konsumentéw szkodliwe
w inny sposob niz poprzez bezposrednie przekazanie strat (tzw. passing-on of losses) przez
reklamodawcow?

Wydaje mi sie, ze tzw. prokonkurencyjnos¢ reklamy jest co najmniej watpliwa. W ekonomii
toczy sie, co prawda, debata dotyczgca na tzw. prokonkurencyjnosci reklamy, jednak o wiele
bardziej przekonujgce argumenty podawane sg za tzw. antykonkurencyjnoscig reklamy niz za jej
,prokonkurencyjnoscia”.

81 Zob. np. E. De Smijter, D. O’'Sullivan, The Manfredi judgment of the ECJ and how it relates to the Commission’s initiative on EC antitrust damages
actions, ,Competition Policy Newsletter” 2006, No. 3, Autumn. W doktrynie europejskiego prawa konkurencji sporne jest, czy w procesach odszkodo-
wawczych sady powinny przyjmowac¢ domniemanie takiego ,przekazania strat”.

82 Jezeli zas chodzi o posrednie skutki spadku podazy reklamy, zob. punkt 4.2.2 tego artykutu.
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Jedna z teorii nt. wptywu reklamy na ceny ptacone przez konsumentow ma zwigzek z tzw.
teorig konkurencji monopolistycznej (ang. monopolistic competition). Teoria ta méwi, ze reklama
umozliwia sprzedawcom sztuczne réznicowanie swoich produktéw, co tym samym zwieksza bariery
wejscia na rynek i umozliwia tym sprzedawcom pobieranie wyzszej ceny®3. Jednakze zwolenni-
cy pozytywnego wptywu reklamy na konsumentow, kojarzeni przede wszystkim z neoklasyczng
szkotg w ekonomii, twierdzg, ze reklama zmniejsza koszty poszukiwania konsumenta (ang. search
costs) poprzez dostarczanie konsumentom informacji na temat ceny i jakosci towarow84. Jest to
jednak staby argument za ,prokonkurencyjnoscig” reklamy, zwazywszy na to jak wygladajg reklamy
w rzeczywistosci, co podkreslajg krytycy powyzszego poglgdu®. Wydaje sie, ze chociazby infor-
macje zawarte na opakowaniach produktéw, bedgce realizacjg publicznoprawnych obowigzkow
przedsiebiorcéw, petnig funkcje informacyjng skuteczniej niz reklamy, w ktorych znany skoczek
narciarski promuje okna dachowe.

Niektorzy z mniej radykalnych proponentéw prokonkurencyjnosci reklamy uwazajg jednak,
ze bez wzgledu na to czy reklama przekazuje pozyteczne tresci informacyjne, sam fakt, ze przed-
siebiorca zainwestowat w reklame komunikuje posrednio konsumentom informacje o pozytywnej
jakosci towardw lub ustug. Wysuwany argument méwi, ze przedsigbiorca inwestujgcy w reklame
najpewniej ma na celu zwiekszenie lub trwate utrzymanie swojego udziatu w rynku, a tym samym
powinien on réwniez troszczy¢ sie o dtugofalowe utrzymanie dobrej reputaciji i jakosci swoich pro-
duktéw®. Powyzsza teoria ponownie jednak nie ma przetozenia na rzeczywisto$¢. Empiryczne
badania zdajg sie, méwigc oglednie, ,nie popierac hipotezy o pozytywnej relacji pomiedzy rekla-
ma a jakoscig produktow”®’, a intuicja podpowiada, Ze relacja ta jest zupetnie odwrotna. Srodki
pieniezne inwestowane przez przedsiebiorcéw w reklame mogtyby by¢ zamiast tego by¢ zain-
westowane wiasnie w polepszenie jakosci produktdéw (np. w tzw. research and development).

3. Wnioski: czy sita rynkowa ustugodawcow internetowych jest antykonkurencyjna?

Skoro polskie prawo konkurencji (bez wzgledu na przyjecie podejscia ,chicagowskiego” lub
~europejskiego”) ma ostatecznie na celu ochrone intereséw konsumentéw, samo podwyzszenie
ceny ptaconej przez reklamodawcow spowodowane powstaniem sity rynkowej (pozycji dominuja-
cej) po stronie przedsiebiorcow oferujgcych ustugi internetowe finansowane z reklamy nie powinno
stanowi¢ przedmiotu zainteresowania polskiego prawa antymonopolowego. Jest tak poniewaz,
po pierwsze, reklamodawcy nie sprzedajg konsumentom towaréw w postaci reklamy (a jedynie
reklamowane towary), zatem wzrost ceny reklamy nie moze by¢ bezposrednio przekazany (ang.
passing-on of losses) konsumentom. Tzw. tahcuch strat urywa sie na reklamodawcach. Po drugie,
nie wydaje sie zeby ograniczenie podazy reklamy (spowodowane potencjalnym wzrostem cen
ustug reklamowych) pogarszato w zaden inny sposéb interes konsumentéw. Wiecej argumentow
przemawia za tym, ze taka korelacja nie zachodzi, a by¢ moze nawet za tym, ze zachodzi kore-
lacja zupetnie odwrotna. Uprawnione wydaje sie by¢ nawet twierdzenie, ze zmniejszona podaz

83 Teoria ta sigga pierwszej potowy poczatkdw XX w., zob. np. R. Sharp Brown Jr., Advertising and the Public Interest: Legal Protection of Trade Symbols,
,Yale Law Journal” 1948, Vol. 57, No. 1165, artykut opublikowany zostat rowniez w ,Yale Law Journal” 1999, Vol. 108, No. 1619.

84 Zob. np. P. Nelson, Information and Consumer Behavior, ,Journal of Political Economy” 1970, Vol. 78, No. 311.

85 Zob. np. J. Boyle, A Theory of Law and Information: Copyright, Spleens, Blackmail, and Insider Trading, ,California Law Review” 1992, Vol. 80,
No. 1413, s. 1456.

86 Zob. np. P. Nelson, Advertising as Information, ,Journal of Political Economy” 1974, Vol. 82, No. 729.
87 K. Bagwell, The Economic Analysis of Advertising, [w:] M. Armstrong, R. Porter (eds.), ,Handbook of Industrial Organization” 2007, Vol. 3, 170., s. 1748.
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reklamy moze powodowac w diuzszej perspektywie spadek cen dla konsumentéw i zwiekszenie
jakosci sprzedawanych im produktow. W takim wypadku, paradoksalnie, interes przedsiebiorcéw
swiadczgcych ustugi internetowe finansowane z reklamy, polegajgcy na pobieraniu od rekla-
mowcdow ceny powyzej poziomu konkurencyjnego, moze by¢ sprzezony z interesem finalnych
konsumentow, oczywiscie tak dtugo, jak dtugo przedsiebiorcy internetowi nie zaczng pobierac od
uzytkownikdw Internetu optat za $wiadczone ustugi®®.

Podsumowujgc, wydaje sig, ze wiecej argumentow wydaje sie przemawiac przeciwko niz za
prokonkurencyjnoscig reklamy. Oczywiscie sam analizowany powyzej brak prokonkurencyjnosci
reklamy, a nawet mozliwa ,antykonkurencyjnosé” w zaden sposob nie jest argumentem za jakimkol-
wiek publicznoprawnym zakazaniem lub ograniczeniem dziatalnosci reklamowej®°. Przedsiebiorcy
dziatajacy w branzy reklamy tak samo, jak przedsiebiorcy z innych branz przyczyniajg sie do
wzrostu ekonomii i produktu krajowego brutto. W samym Internecie zas, istnienie reklamy umoz-
liwia oparcie dziatalnosci biznesowej na wspomnianych ,dwustronnych platformach”, co pozwala
uzytkownikom na uzyskanie wielu cennych ustug i tresci. Zawarte w tym artykule rozwazania
miaty jedynie na celu pokazanie, ze potencjalny wzrost cen ptaconych przez reklamodawcéw
niekoniecznie musi stanowi¢ przedmiot zainteresowania prawa konkurencji.

V. Nieantymonopolowe pokusy prawa antymonopolowego

Jak staratem sie pokazac, organy konkurencji powinny analizowac rynki ustug interneto-
wych oraz rynki reklamy w Internecie z wyjgtkowg ostroznoscig i zachowawczo$cig. Dziatalnos¢
wiekszosci przedsiebiorcéw swiadczgcych ustugi w Internecie odbywa sie bowiem w obrebie
tzw. dwustronnych platform, ktére posredniczg pomiedzy uzytkownikami serwiséw internetowych
i reklamodawcami. Bardzo czesto uzytkownicy tych platform otrzymujg darmowe ustugi, ktérych
koszty pokrywajg reklamodawcy. Wtasnie takich rynkow bezptatnych ustug internetowych doty-
czyta wiekszos¢ rozwazan zawartych w artykule. Pomimo trendu polegajgcego na wprowadzeniu
ptatnosci za niektére internetowe ustugi, szczegolnie przez tzw. gazety internetowe, dotyczy to
caly czas jedynie niewielkiego segmentu dziatalnosci internetowej. Rynki, zdefiniowane przez
Komisje Europejskg w decyzji Vodafone/Vivendi/Canal Plus jako tzw. rynki ptatnej tresci (ang.
paid-for-content) nadal stanowig mniejszos¢ internetowych ustug. W dalszym ciggu wiekszos¢
gigantow swiatowego i polskiego Internetu, takich jak wyszukiwarki internetowe, katalogi telead-
resowe, portale informacyjne czy serwisy spotecznosciowe oferujg swoje gtébwne ustugi przede
wszystkim za darmo i nic nie zapowiada, ze ten model biznesowy ulegnie zmianie (zresztg zmiana
taka bylaby zapewne niemozliwa ze wzgledu na zastane preferencje uzytkownikéw Internetu).
Jak staratem sie pokaza¢ w tym artykule, rynki bezptatnych ustug online powinny by¢ traktowane
przez organy konkurencji z duzg ostroznoscig. Organy te, w tym UOKIK, powinny by¢ wyjatkowo
wstrzemiezliwe w dopatrywaniu sie na powyzszych rynkach naruszen prawa konkurencji.

byé sprzezony z interesem pacjentéw. Obu grupom zalezy na obnizeniu ceny pobieranej przez szpitale. W takim wypadku organy konkurencji moga
bardziej pobtazliwym okiem spoglgda¢ na, w normalnych warunkach antykonkurencyjne, koncentracje pomiedzy ubezpieczycielami w zakresie, w ja-
kim te koncentracje zwigkszg site negocjacyjng ubezpieczycieli wzgledem szpitali. Zob. np. caty numer tygodnika ,Time”, 20 lutego 2013 r. po$wiecony
kosztom opieki zdrowotnej w USA: S. Brill, Why Medical Bills Are Killing Us, ,Time Special Edition”, 20 February 2013, pobrano z: http://healthland.time.
com/2013/02/20/bitter-pill-why-medical-bills-are-killing-us/.

89 Brak prokonkurencyjnosci reklamy moze jednak uzasadnia¢ bardziej restrykcyjne podejscie do réznych rodzajow ,nieuczciwej” reklamy, przede
wszystkim reklamy zakazanej w Polsce przez art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (chodzi m.in. od tzw. reklame wprowadzajgca w btad).
Zob. ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. nr 153 poz. 1503 ze zm.).
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Powyzsza ostroznosc i wstrzemiezliwos¢ powinna by¢ motywowana, po pierwsze, poczyniong
w tym artykule obserwacjg, ze wiekszosc serwisow internetowych, ktére wydajg sie by¢ substytu-
cyjne dla uzytkownikéw, nie sg najpewniej, z punktu widzenia rynku produktowego, substytucyjne
dla reklamodawcow. Jak staratem sie pokazac, substytucja podazowa po stronie reklamodawcéw
zachodzi najpewniej pomiedzy wiekszoscig reklamy online, nie mozna rowniez wykluczaé substy-
tucji pomiedzy pewnymi rodzajami reklamy online i offline. Definicja rynku wtasciwego w ramach
reklamy internetowej bedzie zatem zapewne o wiele szersza niz mogtoby sie to na pierwszy rzut
oka wydawag, a tym samym udziaty poszczegoélnych przedsiebiorcow w tym rynku bedg odpo-
wiednio mniejsze, co w konsekwencji oznaczac¢ bedzie, ze rzadziej bedziemy mieli do czynienia
na rynkach internetowych z sitg rynkowa (pozycjg dominujgcg).

Po drugie, nawet jezeli uznac, ze przedsiebiorcy internetowi dziatajgcy na rynku reklamy
w Internecie posiadajg site rynkowg (pozycje dominujacg) i sg w stanie w monopolistyczny spo-
s6b kontrolowac cene swiadczonych ustug reklamy, watpliwe jest, ze, spowodowany przez takg
site rynkowg, wzrost kosztéw po stronie reklamodawcow powinien stanowi¢ przedmiot zaintere-
sowania polskiego prawa konkurencji. Potencjalny wzrost ceny ptaconej przez reklamodawcéw
nie wydaje sie by¢ antykonkurencyjny. Jak staratem sie pokazac, polskie prawo konkurencji ma
na celu ochrone konsumentdw, a nie przedsiebiorcow (bez wzgledu na to czy chodzi o cel krot-
kofalowy zgodnie z ,chicagowskim” podejsciem, czy tez o cel diugofalowy zgodnie z perspektywg
~europejskg”). Konstrukcyjnie zas transfer bogactwa pomiedzy reklamodawcami a przedsigebior-
cami internetowymi nie przektada sie bezposrednio, w przeciwienstwie do innych posrednikow
sprzedazy towardw lub ustug, na wyzsze ceny ptacone przez konsumentéw (tzw. passing-on
of losses). Juz sam powyzszy argument przemawia za wiekszg wyrozumiatoscig organéw kon-
kurencji dla ewentualnej sity rynkowej (pozycji dominujgcej) w Internecie. Jezeli ktos pozostaje
nieprzekonany, to nawet ,posrednia prokonkurencyjnosc” reklamy jest kwestig wysoce watpliwg.

Organy konkurencji mogg jednak bardzo tatwo zapomnie¢ o postulowanej przeze mnie
wstrzemiezliwosci w ocenie rynkdw bezptatnych ustug internetowych. Swiadczg o tym przywo-
tywane w tym artykule decyzje UOKIK, w ktérych polski organ konkurencji zdawat sie w duzym
stopniu motywowac swojg analize perspektywg uzytkownikéw Internetu, a nie reklamodawcow.

Dlaczego wiec organy konkurencji zdajg sie by¢ mato tolerancyjne wobec sity rynkowej na
rynkach ,bezptatnych” internetowych ustug? Moim zdaniem wynika to z intuicyjnego i mylnego
utozsamiania substytucyjnosci ustugi dla uzytkownikéw z substytucyjnoscig dla reklamodawcow.
Intuicyjnie mowi sie przeciez o ,monopolu” Google na rynku wyszukiwarek®, ,dominacji” serwisu
Facebook wsrdd serwisow spotecznosciowych?®! czy o ,zdominowaniu” polskiego rynku portali
informacyjno-rozrywkowych przez cztery serwisy%?. Powyzsza intuicja moze wynikac¢ z pomie-
szania perspektywy uzytkownikow i perspektywy reklamodawcow.

nosci serwis Ask.com posiada ponad pie¢ razy mniej uzytkownikéw (3 362 518), a z trzeciego w kolejnosci serwisu Panorama Firm korzysta 2 698 248
polskich internautow.

91 W Polsce Facebook posiada miesiecznie 13 621 913 uzytkownikdw (ang. real users). Z drugiego w kolejnosci serwisu Nk.pl korzysta 11 001 393
0s06b. Zob. Raport Internet 2K12..., s. 47.

92 Zgodnie z Raportem Internet 2K12 najwigksze polskie witryny ,informacyjno-publicystyczne”, biorgc pod uwage liczbe uzytkownikow (tzw. real
users), to kolejno: Grupa Onet.pl (czwarta jezeli chodzi o popularnos$¢ witryna w ,.catym” polskim Internecie), Grupa Wirtualna Polska — Orange (miejsce
piate), Grupa Gazeta.pl (miejsce szdste) oraz Grupa Interia.pl (miejsce 6sme). Zob. Raport Internet 2K12..., s. 39. Nalezy jednak zauwazy¢, ze liczba
uzytkownikdéw wszystkich witryn ,informacyjno-publicystycznych” nalezgcych do Grupy Polskapresse przewyzsza liczbe wszystkich witryn nalezgcych
do grupy Interia.pl (zob. ibidem, s. 41).
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Nieuwzglednianie specyfiki internetowych rynkéw posrednictwa reklamy przez organy konku-
rencji ma jednak wedtug mnie, poza wyzej wspomniang btedng intuicjg, réwniez gtebszg i, moim
zdaniem, bardziej niebezpieczng przyczyne. ,Monopol” osiggniety przez wyszukiwarke internetowg
czy przez internetowy serwis informacyjny moze budzi¢ obawy zupetnie niezwigzane z antymono-
polowym interesem konsumentow (polegajgcym na wzroscie ceny czy spadku jakosci produktéw).
Obawy te mogg mie¢ zwigzek z ochrong prywatnosci/danych osobowych uzytkownikéw Internetu
lub z pluralizmem informac;ji (a tym samym z wolnoscig stowa). Dziatalno$¢ Google, czyli najwigk-
szej wyszukiwarki internetowej na swiecie, budzi wsrod opinii publicznej obawy zwigzane z iloscig
informaciji, ktérg przedsiebiorca ten gromadzi na temat haset wpisywanych przez uzytkownikéw
i nastepnie sprzedaje reklamodawcom. Podobnie, skupienie wiekszosci wazniejszych portali in-
formacyjnych ,w rekach” tego samego kapitatu, zwazywszy na fakt, ze portale mogg ksztattowac
opinie, mogtoby budzi¢ stuszne obawy z punktu widzenia wolno$ci stowa w Internecie. Zeby zro-
zumie¢ powyzszg obawe, wystarczy przypomniec sobie niedawne protesty, kojarzonych z polskag
prawica, dziennikarzy przeciwko kupnie od Skarbu Panstwa wiekszosciowego pakietu w spétce
Presspublica przez, kojarzonego z innym $rodowiskiem politycznym, przedsiebiorce i wydarze-
nia poprzedzajgce tg zmiane wiasciciela (abstrahujgc oczywiscie od stusznosci tych zarzutéw).

Organy antymonopolowe mogg odczuwaé pokuse interwencji w dziatalno$¢ przedsiebiorcow
internetowych wiasnie w imie wyzej wspomnianych wartosci. Takie starania nazywam witasnie
Lnieantymonopolowymi” pokusami prawa antymonopolowego. Nie sg to zresztg pokusy nowe
czy ograniczone wytgcznie do internetowych rynkéw reklamy. Mogg one rownie dobrze dotyczyc,
zwlaszcza w zakresie wolnosci stowa, mediéw offline. Juz w 1945 roku, w precedensowym wyroku
amerykanskiego Sgdu Najwyzszego w sprawie Associated Press v. United Press Tribune®3, sedzia
Fraknfurter w zdaniu odrebnym do uzasadnienia (ang. concurring opinion) stwierdzit, ze ,wolnos¢
przedsiebiorcow chroniona przez ustawe Shermana [amerykanskg regulacje antymonopolowa]
w inny sposo6b dotyczy prasy niz zwyczajnych komercyjnych przedsiewzie¢", a w zwigzku z tym,
sinteres publiczny [w postaci pluralizmu poglgdow] tak niezbedny dla witalnosci naszego demokra-
tycznego rzadu moze zostaé zniweczony nie mniej przez prywatne porozumienia (ang. restraints)
niz przez publiczng cenzure™®. Powyzsze stanowisko krytykowane jest, moim zdaniem stusznie,
wiasnie za wplgtanie ochrony wartosci, takich jak wolnoéci stowa do polityki konkurencji, rowniez
na gruncie europejskiego prawa konkurencji®®. Pokazuje ono jednak pokuse ,zawtaszczania” przez
porzgdek antymonopolowy jurysdykcji nad ochrong wartosci, ktére do tej jurysdykcji nie naleza.

Podsumowujgc, organy konkurencji mogg by¢ podatne na pokusy zwigzane z ochrong
wolnosci stowa oraz ochrong danych osobowych. Jednak mandat tych organéw w wiekszosci
krajow Swiata, jak rowniez i w Polsce, ograniczony jest do ochrony konkurencji i konsumentéw,
a nie do stania na strazy innych wartosci. Ochrong danych osobowych zajmuje sie w Polsce
Generalny Dyrektor Danych Osobowych, na szczeblu europejskim za$ odrebny od Dyrektoriatu

uznat, ze organizacja wydawcow prasy (Associated Press) naruszyta antymonopolowg ustawe Shermana (ang. Sherman Act) poprzez zabranianie na-
lezacym do niej wydawcom sprzedawania wiadomosci innym wydawcom niebedgcym cztonkami Associated Press.

9 |bidem, s. 1428. W oryginale: But the freedom of enterprise protected by the Sherman Law necessarily has different aspects in relation to the press
than in the case of ordinary commercial pursuits.

9 Ibidem, s. 1428. W oryginale: A public interest so essential to the vitality of our democratic government may be defeated by private restraints no
less than by public censorship.

9% W Europie, przed wplgtywaniem warto$ci takiej jak ochrona pluralizmu mediéw przy ocenie skutkéw koncentracji wéréd nadawcow telewizyjnych
przestrzega Konstantina Bania. Zob. European merger control in the broadcasting sector: Does media pluralism fit?, Submitted in the context of the call for
papers for the 1st International Research Forum on Law and ICT/IP, University of Groningen, 7-8 listopada 2012 r., pobrano z: http://www.uni-goettingen.de.
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Generalnego ds. Konkurencji szczebel administracji unijnej®’. Podobnie, jezeli chodzi o wolno$¢
stowa, art. 54 ust. 1 Polskiej Konstytucji zapewnia kazdemu ,wolnos¢ wyrazania swoich pogladow
oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji”’, jednakze w ustawie o ochronie konkurenc;ji
i konsumentéw prézno szuka¢ kompetencji UOKIK do opierania swoich decyzji na tym witasnie
przepisie. Ekspansywne rozumienie swoich kompetencji przez organy administracji (jakimi sg
organy konkurenciji), nawet jezeli jest to ekspansywnos¢ nieSwiadoma i wynika z btednej, motywo-
wanej perspektywa uzytkownikow, definicji rynkow wtasciwych w Internecie, a nie ekspansywnosc¢
wprost motywowana ,antymonopolowymi” pokusami, nie sprzyja idei panstwa prawa, w ktérym
organy administracji dziatajg w ramach okreslonych kompetencji.

Wedtug ekspertow, ostatni rok, tj. 2012, byt ,obfitym czasem fuzji i przeje¢ w polskim
Internecie”®. Niewykluczone, ze czekajg nas w Polsce kolejne duze akwizycje w obrebie przedsie-
biorcéw swiadczacych ustugi online. Niewykluczone rowniez, ze UOKIK zacznie wkrétce bardziej
intensywnie monitorowac rynki online pod katem potencjalnych antykonkurencyjnych porozumien
(art. 6 uokik), czy tez naduzywania pozycji dominujgcej (art. 9 uokik). Mam nadzieje, ze niniejszy
artykut pomoze dostarczy¢ tak organom konkurencji, jak i przedsiebiorcom wskazéwek na przy-
sztos¢ w zakresie definicji produktowego rynku wiadciwego oraz sity rynkowej w polskim Internecie.
Szczegodlnie istotne jest, zeby zaréwno UOKIK, jak i sady byty w stanie w pore zidentyfikowaé
Lhieantymonopolowe” pokusy prawa antymonopolowego i sie tym pokusom skutecznie oprzed¢.
Co prawda w analizowanych w tym artykule decyzjach UOKIK w sprawach Allegro/Agito i EDSA/
Ditel zbytnia, moim zdaniem, fragmentacja rynkdéw witasciwych nie miata wiekszego znaczenia dla
przedsiebiorcow — UOKIK wyrazit ostatecznie zgode na koncentracje. Nie mniej jednak w zakre-
sie, w jakim ta zbytnia fragmentacja wynikta z przyjecia przez UOKIK perspektywy uzytkownikéw,
a nie reklamodawcoéw (ktdra to perspektywa moze wynikaé ze swiadomych bgdz nieswiadomych
Lhieantymonopolowych pokus”), w przysztosci, biorgc pod uwage trend koncentracyjny w polskim
Internecie, istnieje ryzyko, ze UOKIK moze zablokowa¢ bardziej ,spektakularng” internetowg
koncentracje, btednie zaktadajgc jej ,antykonkurencyjnos¢” (np. koncentracje w ramach czterech
najwiekszych portali informacyjno-rozrywkowych lub hipotetyczne nabycie przez Facebook lub
grupe Google ktéregos z wyrdzniajgcych sie ,polskich” przedsiebiorcéw internetowych).

97 Chodzi o Dyrekcje Generalng ds. Sprawiedliwosci (ang. DG Justice).

98 D. Jedlina, Fuzje i przejecia w polskim internecie..., s. 18.
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»Pakiet” Komisji Europejskiej dotyczacy powddztw
o odszkodowania z tytutu naruszenia unijnych regut
konkurencji oraz zbiorowego dochodzenia roszczen

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II. Dokumenty dotyczgce dochodzenia roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa
konkurenciji

[ll. Dokumenty dotyczgce zbiorowego dochodzenia roszczen

Streszczenie

Artykut prezentuje dokumenty Komisiji (,pakiet”’) dotyczgce powddztw o odszkodowania z tytutu
naruszenia unijnych regut konkurencji oraz zbiorowego dochodzenia roszczen, ogtoszone 11 czerw-
ca 2013 r. Autorka podejmuje prébe dokonania zwieztego opisu tych dokumentow. Jednoczesnie
wskazuje na pewne potencjalne trudnosci, jakie moze napotkac polski ustawodawca w przypadku
koniecznosci transpozycji albo implementacji dokumentow o takiej tresci do polskiego systemu
prawnego.

Stowa kluczowe: unijne reguty konkurencji; powédztwa o odszkodowania; zbiorowe dochodze-
nie roszczen.

|. Wprowadzenie

W prawie ochrony konkurencji Unii Europejskiej centralne miejsce zajmujg art. 101 i 102
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE). Owe wspdlne reguty konkurencji do-
tyczgce zakazu porozumieh i zakazu naduzywania pozycji dominujgcej sg stosowane zaréwno
przez Komisje, jak i przez krajowe organy ochrony konkurencji. Egzekwowanie zakazéw wyni-
kajacych z prawa ochrony konkurencji UE w tym trybie (public antitrust enforcement) odgrywa
w panstwach cztonkowskich UE pierwszoplanowg role. Natomiast egzekwowanie tych zakazow
w drodze postepowania przed sgdami z powddztwa oséb poszkodowanych naruszeniem zaka-
zu, okreslane w jezyku angielskim jako private antitrust enforcement, tradycyjnie pozostawato
w panstwach cztonkowskich UE na dalszym planie (podczas gdy jednoczesnie ani Komisja, ani
unijne sgdy nie miaty i nie majg kompetencji do orzekania o roszczeniach cywilnych takich osob).

Rezultatem zainteresowania Komisji ukierunkowanego na roszczenia cywilne oséb poszko-
dowanych naruszeniami wspoélnych regut konkurencji, ograniczonego jednak gtéwnie do roszczen
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0 naprawienie szkody, byta Zielona Ksiega Komisji WE pt. ,Roszczenia o odszkodowanie za sto-
sowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje i naduzywanie pozycji dominujgcej” z 19 grudnia
2005 r.' Po ponad dwdch latach od publikacji Zielonej Ksiegi, rozpoczynajgcej dyskusje o rosz-
czeniach odszkodowawczych, skonkretyzowane propozycje dziatan zawarto w Biatej Ksiedze
Komisji WE w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniktej z naruszenia wspoélnotowego
prawa ochrony konkurencji z 2 kwietnia 2008 r.2 Z kolei 27 listopada 2008 r. opublikowana zostata
Zielona Ksiega Komisji WE w sprawie dochodzenia zbiorowych roszczen konsumentdws?, w ktorej
w zakresie roszczen o naprawienie szkody wyniktej z naruszenia wspolnotowego prawa ochrony
konkurencji odestano do Biatej Ksiegi z 2008 .

W toku dalszych prac nad problematyka, o ktérej mowa, Komisja zdawata sie waha¢ bgdz
zmienia¢ zdanie czy to odnosnie do terminu ukohczenia prac, czy do rodzaju harmonizaciji (twar-
dej, dokonywanej za pomocg dyrektywy czy tez miekkiej, dokonywanej za pomocg zalecen badz
podobnych dokumentéw)*. W koncu, 11 czerwca 2013 r. Komisja opublikowata nastepujgce do-
kumenty bedace efektem jej kilkuletnich prac:

1) dotyczace roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa ochrony konkurencji:

a) wniosek Komisji — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych
przepisow regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa
krajowego®;

b) dokument roboczy Stuzb Komisji pt. ,Ocena skutkdw — Powddztwa odszkodowawcze
z tytutu naruszenia unijnych regut konkurencji” uzupetniajgcy ww. wniosek Komisji doty-
czgcy Dyrektywy®, oraz jego streszczenie’;

¢) Komunikat Komisji w sprawie ustalania wysokosci szkody w dochodzeniu roszczen od-
szkodowawczych z tytutu naruszenia art. 101 lub 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej®;

d) dokument roboczy Stuzb Komisiji pt. ,Przewodnik praktyczny — ustalanie wysokosci szko-
dy w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia art. 101 lub 102
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej” towarzyszgcy ww. Komunikatowi Komisji®%;

2) dotyczace zbiorowego dochodzenia roszczen:

a) Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondéw pt. ,W kierunku europejskich horyzon-
talnych ram w zakresie zbiorowego dochodzenia roszczen;

2 COM(2008) 165 wersja ostateczna, {SEC(2008) 404 SEC (2008) 405 SEC (2008) 406}.
3 KOM(2008) 794 wersja ostateczna.

4 Zob. zatgczniki do Komunikatéw Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow
— Program prac Komisji na rok 2011, KOM(2010) 623 wersja ostateczna; Program prac Komisji na rok 2012, KOM(2011) 777 wersja ostateczna/2. Zob. tez
A. Piszcz, Still-unpopular Sanctions: The Private Antitrust Enforcement Developments in Poland after the 2008 White Paper, YARS 2012, nr 5(7), s. 58-61.

5 COM(2013) 404 final, 2013/0185 (COD).
6 SWD(2013) 203 final.

7 SWD(2013) 204 final.

& 2013/C 167/07.

9 SWD(2013) 205.

10 COM/2013/0401 final.
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b) zatgczone do ww. Komunikatu Zalecenie (Recommendation) Komisji w sprawie wspalnych
zasad dotyczgcych mechanizméw zbiorowego dochodzenia roszczen o zaprzestanie
bezprawnych praktyk oraz roszczen odszkodowawczych w panstwach cztonkowskich,
dotyczgcych naruszen praw przyznanych na mocy prawa Unii''.

W Komunikacie wskazanym powyzej w punkcie 2 lit. a Komisja zaznaczyta, ze horyzontalne
zalecenie (wskazane w punkcie 2 lit. b) oraz sektorowa dyrektywa (wskazana w punkcie 1 lit. a)
stworzg ,pakiet”, ktory jako catos¢ odzwierciedla obrane przez Komisje w sposéb zamierzony
zréwnowazone podejscie. Wydaje sie, ze juz teraz mamy do czynienia z pewnego rodzaju ,pa-
kietem” wymienionych wyzej dokumentow, ktére pozostajg wzajemnie spdjne i komplementarne
pod wzgledem ich celéw i szczegdtowych propozycji rozwigzan.

Warto zauwazy¢, ze wiekszos¢ z wymienionych dokumentéw dotyczy naruszen prawa unij-
nego, a jedynie w tytule zaprojektowanej przez Komisje Dyrektywy mowa jest o naruszeniach
prawa konkurencji panstw cztonkowskich i UE (chodzi o przypadki, w ktérych prawo krajowe jest
stosowane rownolegle do unijnego prawa ochrony konkurencji zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzg-
dzenia 1/2003'2). Mozna jednak zaktadag, ze jesli ustawodawca krajowy bedzie dokonywat zmian
prawa krajowego pod katem dochodzenia roszczen wynikajgcych z naruszenia prawa unijnego
(i ewentualnie rownolegle stosowanego prawa krajowego), to najprawdopodobniej jednoczesnie
dokona tego rodzaju zmian pod katem dochodzenia roszczen wynikajgcych z naruszenia analo-
gicznego prawa krajowego, a moggcych wywotywaé skutki wytgcznie na terytorium RP. Nie wy-
daje sie bowiem zasadne réznicowanie pozycji prawnej poszkodowanego dochodzgcego przed
sgdem roszczen odszkodowawczych w zaleznoséci od tego, czy do wyrzadzenia szkody doszto
wskutek np. niedozwolonego porozumienia cenowego moggcego wywrze¢ wptyw na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi czy tez moggcego wywotywac skutki wytgcznie na terytorium
RP. Zréznicowanie takie w praktyce oznaczatoby, ze sad, do ktérego trafitoby powddztwo osoby
poszkodowanej, w pierwszej kolejnosci musiatby dokonywac¢ oceny zasiegu naruszenia i stosow-
nie do wyniku tej oceny dokonywaé wyboru ,trybu” procedowania — nowego, uksztalttowanego
w wyniku transpozycji Dyrektywy badz przebiegajgcego na dotychczasowych ogdéinych zasadach.
Wynikajgca z powyzszego niepewnos$¢ mogtaby z kolei zniecheca¢ do dochodzenia roszczen,
zwlaszcza w tzw. procesach samodzielnych (stand-alone), jako ze powdd czy tez raczej jego praw-
nik musiatby przewidzie¢ mozliwy kierunek tej oceny, by dostosowaé do tego strategie procesowa.

Co ciekawe, niektére panstwa cztonkowskie UE przyjety rozwigzania prawne dotyczace
powodztw o odszkodowania z tytutu naruszenia unijnych regut konkurencji oraz zbiorowego do-
chodzenia roszczen, nie czekajgc na finat prac Komisji. Za przyktad mogg postuzy¢: tzw. siodma
nowela kartelowa zmieniajgca (uzupetniajgca) niemieckg ustawe przeciwko ograniczeniom kon-
kurencji w zakresie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa ochrony konkuren-
cji'® czy polska ustawa o dochodzeniu roszczen w postepowaniu grupowym (dalej: uodrwpg)™.
W wiekszo$ci jednak panstwa cztonkowskie UE zdawaty sie biernie oczekiwac¢ na wyniki prac
Komisji (jak Polska w kwestii roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa ochrony

" Dz. Urz. UE L 201 z 26.07.2013, s. 60-65.

12 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(2003/L 001/1).

13 Szerzej M. Bedkowski-Koziot, Prywatne wdrazanie prawa antymonopolowego w RFN — uwagi na tle regulacji siodmej noweli kartelowej, PUG 2007,
nr12,s.10in.

14 Ustawa z 17 grudnia 2009 r. o dochodzeniu roszczen w postepowaniu grupowym (Dz.U. z 2010 r. Nr 7, poz. 44).
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konkurencji)'®. W pierwszym przypadku zapewne wkrotce po przyjeciu i ogtoszeniu Dyrektywy
i Zalecenia (Zalecenie ogtoszono 26 lipca 2013 r.) rozpocznie sie proces dostosowywania ist-
niejgcych juz rozwigzan do wymogow wynikajgcych z tych dokumentéw, podczas gdy w drugim
przypadku powstanie konieczno$¢ opracowania nowych rozwigzan, ktére wypetnig istniejgce ,luki”
w krajowych regulacjach prawnych. W niniejszym artykule porusze kilka probleméw, w obliczu
ktérych moze stangé polski ustawodawca, gdy zaistnieje potrzeba podjecia prac legislacyjnych,
o ktérych mowa.

Il. Dokumenty dotyczace dochodzenia roszczen odszkodowawczych
z tytutu naruszenia prawa konkurencji

Komisja w swym wniosku z 11 czerwca 2013 r. (dalej: wniosek) przedstawita propozycje
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych przepisow regulujgcych do-
chodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkow-
skich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (dalej: projekt Dyrektywy). Sktada sie
ona z siedmiu rozdziatdéw obejmujgcych 22 artykuty, poprzedzonych obszerng preambutg liczacg
44 punkty, ktéra objasnia motywy i uwarunkowania wprowadzenia Dyrektywy. Rownie istotne,
jak preambuta w projekcie Dyrektywy, jest ,Szczegotowe wyjasnienie wniosku” (czes¢ 4 wniosku,
s. 15-24). Stanowi ono swego rodzaju komentarz do kolejnych rozdziatéw projektu Dyrektywy
(poza ostatnim rozdziatem zawierajgcym przepisy koncowe), ujmujgcych nastepujgce kwestie:
zakres Dyrektywy i definicje, ujawnianie dowodow, skutki rozstrzygnie¢ krajowych, terminy prze-
dawnienia oraz odpowiedzialnos¢ solidarng, przerzucanie nadmiernych obcigzen, ustalanie wy-
sokosci szkody, polubowne rozstrzyganie sporéw.

Stosownie do art. 20 projektu Dyrektywy, panstwa cztonkowskie miatyby dokonaé stosow-
nej transpozycji Dyrektywy w terminie dwdch lat, liczgc od terminu przyjecia Dyrektywy. Jesli
proces przyjecia Dyrektywy bedzie przebiegat w standardowym tempie, jej przyjecia mozna sie
spodziewa¢ w roku 2014 badz 2015. Panstwa cztonkowskie miatyby tekst odpowiednich regulacji
przekaza¢ Komisji niezwtocznie.

W razie przyjecia Dyrektywy przez Parlament Europejski i Rade, w zasadzie pierwszg kwestig
do rozstrzygniecia przez polskiego ustawodawce bedzie umiejscowienie regulacji wdrazajgcych
postanowienia Dyrektywy. Jakkolwiek transpozycja dyrektyw nie zawsze wymaga formalnego i wy-
raznego powtodrzenia ich przepisdéw w przepisach krajowych, lecz moze zosta¢ dokonana poprzez
odwotanie sie do ogolnego kontekstu prawnego’®, uznac¢ nalezy, ze obowigzujgce prawo polskie
odbiega od rozwigzan zawartych w projekcie Dyrektywy na tyle, ze konieczne bedzie podjecie
dziatan prawodawczych. Wybor bedzie dokonywany przez polskiego ustawodawce pomiedzy wig-
czeniem tych regulacji do obowigzujgcych ustaw a uchwaleniem nowej specjalnej ustawy. Gdyby
wybrano pierwsze rozwigzanie, konieczny bytby wyboér ustaw czy tez pojedynczej ustawy, w ktorej
miatyby znaleZ¢ sie regulacje wdrazajgce postanowienia Dyrektywy. Nawet pobiezna analiza spisu
tresci Dyrektywy moze prowadzi¢ do przedwczesnego wniosku, ze aktami prawnymi, ktére nale-
zatoby wybra¢ w tym celu, bylyby Kodeks postepowania cywilnego (kpc)'” oraz Kodeks cywilny

15 Zob. tez A. Piszcz, Polish civil procedure and antitrust enforcement — recent developments from the standpoint of efficiency, [w:] International
Conference Recent Trends in Economy and Efficiency of Civil Procedure, 9-10 May 2013, s. 292.

16 Zob. motyw 44 wyr. TS z 5.07.2007 r., C-321/05, Hans Markus Kofoed v. Skatteministeriet, LEX nr 287343.
17 Ustawa z 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. Nr 43, poz. 296, z p6zn. zm.).
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(ke)'8. Przeciwko takiemu rozwigzaniu przemawia jednak okoliczno$c¢, ze projekt Dyrektywy za-
wiera szereg szczegotowych przepisodw dotyczgcych relatywnie waskiej kategorii spraw, ktérych
wigczenie do kodeksow nadmiernie ,,obcigzatoby” te akty. Kwestie takie, jak szczegdlne terminy
przedawnienia, nie muszg by¢ regulowane w Kodeksie cywilnym, lecz — jak pokazuje praktyka
legislacyjna — mogg by¢ wprowadzane ustawami odrebnymi. Podobna refleksja moze dotyczyé
Kodeksu postepowania cywilnego. Szczegdlne rozwigzania dotyczgce postepowan w sprawach
0 naprawienie szkody wyrzadzonej w wyniku naruszenia prawa ochrony konkurencji trudno bytoby
umiesci¢ w ktorejs z wyodrebnionych dotychczas jednostek redakcyjnych Kodeksu, zwlaszcza ze
postepowania takie nie sg postepowaniami odrebnymi (odmiennie niz postepowanie w sprawach
z zakresu ochrony konkurencji, o ktérym mowa w art. 4792847935 kpc).

Innymi obowigzujgcymi aktami prawnymi, ktére brano dotychczas pod uwage jako miejsce
na regulacje dotyczgce postepowan w sprawach o naprawienie szkody wyrzgdzonej w wyniku
naruszenia prawa ochrony konkurencji, byty rowniez'®: ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji?%, ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym?' oraz ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow (dalej: uokik)?2. Obie ustawy wymienione w pierwszej kolejnosci nale-
zatoby wykluczy¢ z listy potencjalnych miejsc na regulacje wdrazajgce postanowienia Dyrektywy.
Postanowienia te dotyczg egzekwowania zakazéw, ktére nie majg podstawy prawnej w owych
ustawach, a jedynie naruszenia tych zakazéw mogg in casu stanowi¢ zarazem czyny nieuczciwej
konkurencji albo nieuczciwe praktyki rynkowe. Z kolei ujecie regulacji wdrazajgcych w przepisach
uokik, ktéra obejmuje swym zakresem zakazy o celach zblizonych do celéw art. 1011102 TFUE,
choc¢ wydaje sie rozsagdnym rozwigzaniem, moze nastreczaé istotnych watpliwosci. Zgodnie bowiem
z art. 1 ust. 1 uokik, ustawa okresla warunki rozwoju i ochrony konkurenciji oraz zasady podejmo-
wanej w interesie publicznym ochrony intereséw przedsiebiorcéw i konsumentow. Powstaje zatem
pytanie, czy poszerzenie zakresu uokik o regulacje dotyczgce postepowan sgdowych w sprawach
0 naprawienie szkody wyrzgdzonej w wyniku naruszenia prawa ochrony konkurencji wymagatoby
redefinicji celdow tej ustawy, zaliczanej do prawa publicznego i dotyczgcej ochrony konkurenciji
w interesie publicznym. Czy nalezatoby na podobienstwo ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji wskaza¢ w art. 1 ust. 1 uokik, ze ustawa reguluje (obok ochrony konsumentéw) ochrone
konkurencji w interesie publicznym, przedsiebiorcow oraz klientéw (pomijajgc albo wymieniajgc
w tym wyliczeniu konsumentéw jako kategorie klientéw)? Moze okazac sie, ze trudnosci z tym
zwigzane przesadzg o umieszczeniu regulacji wdrazajgcych postanowienia Dyrektywy w nowej
specjalnej ustawie, cho¢ mnozenie aktow prawnych w celach zwigzanych z transpozycjg prawa
unijnego moze co do zasady zastugiwaé na ocene negatywna.

Kolejng kwestig jest technika transpozyciji. Nie trzeba nikogo przekonywac, ze technika
transpozycji, ktébrg mozna okresli¢ mianem ,kopiuj i wklej”, prawie zawsze przynosi systemom
prawnym panstw cztonkowskich wiecej szkody niz pozytku. W sytuacji, gdy ustawodawca kra-
jowy dziata pod presjg terminéw i sankcji, a dyrektywa zostata przeciez opublikowana w jezyku

18 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.).

19 Zob. A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzadzania UW, Warszawa 2013, s. 435.

20 Ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (tekst jedn. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.).
21 Ustawa z 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. Nr 171, poz. 1206).

22 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, z pdzn. zm.).
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urzedowym danego panstwa cztonkowskiego, pokusa zastosowania tej techniki moze by¢ silna.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze owe wersje jezykowe aktdéw unijnych bywajg niedoskonate, czesto
nie uwzgledniajg tradycji jezyka prawnego panstwa cztonkowskiego. Zdarza sie jednak, ze jesli
nawet taka wersja jezykowa jest mozliwie najstaranniejsza, to definicje, ktére dyrektywa wpro-
wadza, nie majg swych odpowiednikdw w istniejgcej siatce pojeciowej panstwa cztonkowskiego
i konieczna jest wowczas decyzja czy transpozycja bedzie wymagaé wzbogacenia jezyka praw-
nego panstwa cztonkowskiego o zupetnie nowe pojecia.

W przypadku projektu Dyrektywy, o ktérym mowa w niniejszym artykule, definicje zostaty
zawarte w art. 4 w siedemnastu punktach. Niektore z nich sg typowymi definicjami zmieniajgcymi
(zawezajgcymi) powszechne rozumienie danego terminu ze wzgledu na potrzebe zachowania
ekonomii tekstu Dyrektywy (np. definicja ,naruszenia prawa konkurencji’ czy ,krajowego prawa
konkurencji”). Polska wersja jezykowa ,stowniczka” obarczona jest jednak pewnymi niedosko-
natosciami. Dobrze bytoby, gdyby nie zostaty one przeniesione do polskich regulacji prawnych
w toku prac nad transpozycjg Dyrektywy. Tytutem przyktadu mozna wskazac¢ na pojecie ,sgd kon-
trolny” (pkt 9), ktére nie wystepuje w polskim jezyku prawnym (i nie powinno sie w nim pojawic),
a ktérego zakresem bedg objete Sgd Ochrony Konkurenciji i Konsumentdéw oraz Sad Apelacyjny
w Warszawie. Nie bytaby potrzebna w polskim jezyku prawnym réwniez taka nowos$¢, jak ,nad-
mierne obcigzenie” (pkt 16), skoro jest to po prostu réznica w cenie sprzedazy (albo zakupu,
cho¢ z samej definicji to nie wynika) towaru w stosunku do ceny, ktéra bytaby stosowana przez
sprawce naruszenia, gdyby nie doszto do naruszenia prawa konkurencji. Razi rowniez ,urozma-
icanie” polskiej wersji jezykowej swego rodzaju synonimami. Przykladowo w art. 4 pkt 3 projektu
Dyrektywy odpowiednikiem angielskiego sformutowania brings a claim for damages jest nie tylko
okreslenie ,dochodzi ona odszkodowania”, ale réwniez niestosowane w polskich aktach prawnych
okreslenie ,ubiega sie o odszkodowanie”. Z kolei claim for damages raz wystepuje jako roszcze-
nie odszkodowawcze (pkt 4), a innym razem jako roszczenie o odszkodowanie (pkt 5), mimo ze
jest to pojecie majgce w pkt 4 swojg definicje legalna.

W art. 3 projektu Dyrektywy potozono nacisk na zasady skutecznosci i ekwiwalentnosci (réw-
nowaznosci) przepiséw krajowych dotyczacych dochodzenia roszczen odszkodowawczych. Z kolei
w art. 2 projektu Dyrektywy potwierdzono zasade petnego odszkodowania odnosnie do szkod
wynikajgcych z naruszenia krajowego lub unijnego prawa konkurencji (w rozumieniu Dyrektywy).
Naprawienie szkody obejmowaé¢ ma rzeczywistg szkode (damnum emergens), utracone korzy-
Sci (lucrum cessans) oraz zaptate odsetek za okres od zaistnienia szkody do faktycznej zaptaty
odszkodowania. Powyzsze ujecie kwestii odsetek od odszkodowania pienieznego wymusi na
polskim ustawodawcy wprowadzenie wyjatku od art. 363 § 2 kc, zgodnie z ktérym jezeli napra-
wienie szkody ma nastgpi¢ w pienigdzu, wysokos¢ odszkodowania powinna by¢ ustalona wedtug
cen z daty ustalenia odszkodowania, chyba ze szczegdlne okolicznosci wymagaja przyjecia za
podstawe cen istniejgcych w innej chwili. O ile taki wyjatek wydaje sie uzasadniony w przypadku
spraw 0 naprawienie szkody wyniktej z tzw. nadmiernych obcigzen, o tyle w innych sprawach
in casu bardziej odpowiednia mogtaby by¢ zasada z art. 363 § 2 kc, ktéra w zasadzie determinuje
naliczanie odsetek dopiero od daty wyrokowania?3.

23 Por. np. wyr. SN z 22.11.2012 r., Il CSK 736/11, LEX nr 1284731.
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Obszerny fragment projektu Dyrektywy poswiecono dostepowi do dowodow. Projektowana
regulacja w tym zakresie ma stuzy¢ zapewnieniu we wszystkich panstwach cztonkowskich pewne-
go minimalnego poziomu dostepu do materiatu dowodowego. Z art. 5 projektu Dyrektywy wynika,
jakie przestanki, ktérych zaistnienie pozwala sgdowi krajowemu poleci¢ pozwanemu lub osobie
trzeciej ujawnienie dowodow (ust. 1) bgdz obliguje sgd do takiego polecenia (ust. 2), miatyby zosta¢
ujete w regulacjach krajowych panstw cztonkowskich. Wspdélng przestankg obu tych przypadkow
miataby by¢ proporcjonalnos¢ (ust. 3). Polski ustawodawca bedzie zmuszony do wprowadzenia
tych dos¢ kazuistycznych wyjatkédw od zasad ogoinych, w swietle ktérych (obecnie) powdd moze
wnosi¢ o polecenie pozwanemu dostarczenia na rozprawe dokumentu bedgcego w jego posiada-
niu, a potrzebnego do przeprowadzenia dowodu?* lub przedmiotu ogledzin, jak tez o zazgdanie
na rozprawe dowodow znajdujgcych sie w sgdach, urzedach lub u oséb trzecich (art. 187 § 2
pkt 3 i 4, art. 248, 249, 250 kpc), nie sg jednak precyzyjnie wskazane granice obowigzku sgdu
w zakresie udzielania pomocy stronie w zbieraniu materiatu dowodowego.

Niezaleznie od powyzszego, panstwa cztonkowskie bedg zobligowane respektowac wytgcze-
nia obowigzku ujawnienia dowodow (ust. 5), np. zwigzane z tajemnicg zawodowa. Art. 6 projektu
Dyrektywy przewiduje z kolei koniecznos¢ zapewnienia przez panstwa cztonkowskie ochrony
poufnosci niektérych kategorii dowodéw, mianowicie:

— ochrony tymczasowej (trwajgcej w czasie trwania postepowania przed organem ochrony
konkurencji) — ma ona dotyczy¢ informacji przygotowanych przez dang osobe specjalnie do
celow postepowania prowadzonego przez organ ochrony konkurenciji (np. informacji przeka-
zanych organowi na jego zgdanie) oraz informacji, ktére zostaty sporzgdzone?® przez organ
w trakcie postepowania;

— ochrony bezwzglednej — ma ona dotyczy¢ oswiadczenh przedsiebiorcow w ramach programu
tagodzenia kar (zgodnie z ich definicjg z art. 4 pkt 14 oraz definicjg programu tagodzenia kar
z art. 4 pkt 13 projektu Dyrektywy) oraz tzw. propozycji ugodowych (zgodnie z ich definicjg
z art. 4 pkt 15 projektu Dyrektywy).

W tym miejscu nalezy wskazac, ze obecnie w prawie polskim brakuje odpowiednika tzw.
propozycji ugodowych, natomiast w projekcie ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentdéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, datowanym na 9 lipca 2013 r.
i przyjetym przez Rade Ministrow 23 lipca 2013 r. (dalej: projekt ustawy nowelizujgcej)?®, przewi-
dziano ich odpowiednik w postaci tzw. dobrowolnego poddania sie karze pienieznej. Transpozycja
Dyrektywy w tym zakresie moze byc¢ jednak o tyle utrudniona, ze w $wietle projektowanego art.
89a ust. 7 uokik, strona sktada oswiadczenie o dobrowolnym poddaniu sie karze pienieznej oraz
potwierdzenie: (1) wysokosci kary pienieznej, jaka zostaje zaakceptowana przez strone, (2) o po-
informowaniu strony o zarzucanych jej naruszeniach i umozliwieniu zajecia stanowiska, a takze
pouczeniu o skutkach wniesienia odwotania. Natomiast art. 89a uokik, jesli zostanie przyjety przez
ustawodawce w projektowanym ksztatcie, nie przewiduje przyznania sie przedsiebiorcy do udzia-
tu w naruszeniu prawa konkurencji oraz do odpowiedzialno$ci za to naruszenie ani wniosku do
organu ochrony konkurencji o zastosowanie procedury przyspieszonej, ktore to elementy zdajg

24 Przy tym strona nie moze odmowi¢ przedstawienia dokumentu, jezeli szkoda, na ktérg bytaby przez to narazona, polega jedynie na przegraniu
procesu; zob. art. 248 § 2 zd. 3 kpc.

25 W polskiej wersji jezykowej projektu Dyrektywy btednie uzyto wyrazu ,zgromadzone” (jako odpowiednika angielskiego drawn up).
26 Pobrano z:. http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/85314/katalog/85381 (26.07.2013).
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sie przesgdzac o uznaniu oswiadczenia przedsiebiorcy za propozycje ugodowg w rozumieniu
art. 4 pkt 15 projektu Dyrektywy. Niemniej jednak ochrona informacji i dowodéw uzyskanych przez
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: UOKIK) w zwigzku z zastosowaniem
procedury dobrowolnego poddania sie karze pienieznej ma by¢ przewidziana w nowym art. 89a
(w ust. 11), w zmienionym art. 70 (w ust. 1-6) oraz w zmienionym art. 73 ust. 3 pkt 2 uokik (jesli
projekt ustawy nowelizujgcej w tym zakresie zostanie uchwalony w proponowanym ksztalcie).

Dodac nalezy, ze po przyjeciu Dyrektywy przez Parlament Europejski i Rade konieczne
bedzie wprowadzenie zmian do zasad dotyczgcych prowadzenia postepowania przez Komisje
okreslonych w rozporzgdzeniu nr 773/2004, zwtaszcza w odniesieniu do dostepu do akt bedacych
w posiadaniu Komisji oraz wykorzystywania pochodzgcych z nich dokumentéw?’, a takze szeregu
dokumentdéw soft law opublikowanych przez Komisje.

Art. 8 projektu Dyrektywy dotyczy koniecznosci zapewnienia sgdom krajowym mozliwosci
naktadania sankcji na strony, osoby trzecie i ich przedstawicieli w przypadku niewykonania czy
tez nienalezytego wykonania przez nich obowigzkéw zwigzanych z ujawnieniem dowodow, w tym
niszczenia dowodéw. Sankcje te miatyby by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajgce. Miatyby
do nich nalezec¢: natozenie obowigzku zwrotu kosztow procesu, a takze przyjecie pewnych fak-
téw za udowodnione, oddalenie powodztwa bgdz zarzutow w catosci albo w czesci. Obecnie
w polskim postepowaniu cywilnym istnieje mozliwos¢ natozenia przez sad na strone lub interwe-
nienta obowigzku zwrotu kosztéw, wywotanych ich niesumiennym lub oczywiscie niewfasciwym
postepowaniem, w tym m.in. kosztéw powstatych wskutek zatajenia dowodéw (art. 103 § 1 kpc).
Osobie trzeciej za nieuzasadniong odmowe przedstawienia dokumentu grozi grzywna (art. 251
kpc). Natomiast pozwany, gdy na wniosek powoda sad zgda od niego przedstawienia okreslonego
dokumentu, moze w praktyce twierdzi¢, ze danego dokumentu nie posiada (nigdy nie posiadat,
utracit itd.). Nie oznacza to przyznania jakichkolwiek twierdzeh powoda, a jedynie powdd zgroma-
dzi mniej dowoddéw na poparcie swoich twierdzen. Transpozycja Dyrektywy moze doprowadzi¢
do istotnych zmian w tym zakresie.

Kolejng istotng kwestig poruszong w projekcie Dyrektywy jest uregulowanie w prawie krajo-
wym panstw cztonkowskich kwestii wptywu decyzji krajowych organéw ochrony konkurencji na
powddztwa o odszkodowanie (art. 9). W polskiej judykaturze przyjmuje sie zasade uwzglednia-
nia przez sady powszechne skutkdw prawnych orzeczen organéw administracyjnych, ktéra ma
swoje zrodto w prawnym rozgraniczeniu drogi sgdowej i drogi administracyjnej, czego wyrazem
sgart. 2§ 3iart. 177 § 1 pkt 3 kpc oraz art. 16 i art. 97 § 1 pkt 4 Kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego (kpa)28, a takze konstytucyjna idea podziatu wtadz oraz dziatania organow witadzy
publicznej na podstawie i w granicach prawa?®. Zasada ta sprowadza sie tez do tego, ze zwigzanie
sgdu w postepowaniu cywilnym decyzjg administracyjng nie wytgcza dopuszczalnosci odmiennej
oceny stanu faktycznego przyjetego za podstawe decyzji ani wnioskowania o skutkach prawnych
innych niz te, dla ktérych przewidziane zostato orzekanie na drodze administracyjnej®C. Zdaniem
judykatury, uprawnienie sgdu do samodzielnego ustalania obiektywnych zdarzen tworzgcych

27 Zob. rozporzgdzenie Komisji (WE) nr 773/2004 z 7.04.2004 r. odnoszace sie do prowadzenia przez Komisje postepowan zgodnie z art. 81 i art. 82
Traktatu WE (2013/L 123/18).

28 Ustawa z 14 czerwca1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071, z pdzn. zm.).
2% Tak uchwata SN z 9.10.2007 ., Ill CZP 46/07, LEX nr 298665.
30 Tak np. uchwata SN z 16.06.1994 r., || PZP 4/94, LEX nr 9392.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 5(2)



60

Anna Piszcz e Pakiet” Komisji Europejskiej dotyczacy powodztw o odszkodowania...

podstawe faktyczng rozstrzygniecia nie moze by¢ w swietle art. 233 kpc poddawane w watpliwosé,
a ewentualne ograniczenia w tym wzgledzie musiatyby wynika¢ z uregulowania ustawowego, co
ma miejsce na przyktad w przypadku skazujgcego wyroku karnego (art. 11 kpc). Sad Najwyzszy
(SN) wykroczyt poza ramy powyzszej zasady w uchwale z 23 lipca 2008 r.3', w ktérej stwierdzit,
ze sgd powszechny moze samodzielnie stwierdzi¢ naruszenie zakazu naduzywania pozycji do-
minujacej, chyba ze zostata juz wydana ostateczna3®? decyzja Prezesa UOKIK stwierdzajgca
takie naruszenie. Z kolei z pdzniejszego orzecznictwa Sgdu Apelacyjnego w Warszawie wynika,
ze samodzielne badanie przez sad powszechny, czy dana czynnosc nie narusza zakazu prak-
tyk ograniczajgcych konkurencje, jest wykluczone nie tylko, gdy zostata juz wydana ostateczna
decyzja Prezesa UOKIK, lecz takze, gdy jedynie toczy sie w tym zakresie postepowanie przed
organami ochrony konkurencji®3. Rozbiezne orzecznictwo sgdowe nie sprzyja pewnosci prawa
i wtasciwej ochronie potencjalnych poszkodowanych, dlatego art. 9 projektu Dyrektywy przyjmuje
z zadowoleniem. Do pewnego stopnia jest on wzorowany na art. 16 ust. 1 zd. 1 rozporzadzenia
1/2003, co utatwi jego wykfadnie. Panstwa cztonkowskie miatyby zapewni¢, by sad krajowy nie
mogt wydawac orzeczen sprzecznych z ostatecznym rozstrzygnieciem stwierdzajgcym naruszenie
(w rozumieniu art. 4 pkt 10 i 11 projektu Dyrektywy), co w ,,Szczegdtowym wyjasnieniu wniosku”
okreslono jako ,skutek dowodowy” (probative effect) rozstrzygnie¢ krajowych.

W art. 10 projektu Dyrektywy ujeto pewne wymagajgce transpozycji zasady dotyczgce
terminu przedawnienia oraz rozpoczecia i zawieszenia jego biegu. W szczegdlnosci panstwa
cztonkowskie miatyby zapewni¢, aby termin przedawnienia dotyczacy wystgpienia z powodztwem
0 odszkodowanie (w rozumieniu art. 4 pkt 3 projektu Dyrektywy) wynosit przynajmniej pie¢ lat.
Oznaczac¢ to bedzie koniecznos¢ wydtuzenia przez polskiego ustawodawce terminu przedawnie-
nia w stosunku do obecnie obowigzujgcego. Z problematyka tg wigze sie rowniez art. 17 projektu
Dyrektywy, ktéry nakazuje panstwom cztonkowskim zapewni¢ zawieszenie biegu przedawnienia
roszczen odszkodowawczych wzgledem tych stron, ktore biorg lub braty udziat w polubownym
rozstrzygnieciu sporu, na czas trwania procedury polubownego rozstrzygania sporow. Positkujgc
sie ,Szczegotowym wyjasnieniem wniosku”, nalezy uznac, ze bedzie tu chodzito nie tylko o przy-
padki rozstrzygania sporu przez sgd polubowny (arbitrazowy) w rozumieniu przepiséw kpc. Choc¢
uznac¢ nalezy, ze tego rodzaju zawieszenie biegu przedawnienia roszczen nie bedzie miato miej-
sca w przypadku czynnosci zmierzajgcych do ugodowego zakonczenia sporu, podejmowanych
przed sgdem (np. zawezwania do préby ugodowej). W prawie polskim przewidziano dla takich
przypadkow korzystniejsze dla powoddw rozwigzanie, mianowicie przerwanie biegu przedawnienia
(art. 123 § 1 pkt 1 kc). Ze ,Szczegoétowego wyjasnienia wniosku” zdaje sie wynikag, ze art. 17-18
projektu Dyrektywy dotyczg czynnosci pozasgdowych (out-of-court).

Z kolei art. 11 projektu Dyrektywy przewiduje obowigzek wprowadzenia w prawie krajowym
panstw cztonkowskich solidarnej odpowiedzialnosci przedsigbiorcow, ktdrzy naruszyli prawo
konkurencji w wyniku wspdlnych zachowan (ust. 1). W obecnym stanie prawa polskiego mozli-
WOSC przypisania takim przedsiebiorcom odpowiedzialnosci solidarnej moze rodzi¢ watpliwosci.

3111l CZP 52/08, LEX nr 408406.

32 W mojej ocenie wskazujgc na ,ostateczng” decyzje Prezesa UOKIK, Sad miat na mysli to, co wynika z art. 16 § 1 kpa w zw. z art. 83 uokik,
a mianowicie decyzje, od ktérej nie stuzy odwotanie. Inng koncepcje w tym zakresie przedstawita A. Jurkowska-Gomutka; zob. W strone umocnienia
prywatnoprawnego wdrazania zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencje — glosa do uchwaty SN z 23.07.2008 r. (Ill CZP 52/08), ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2010, nr 5, s. 45-47.

33 Wyr. 2 25.11.2009 r. VI ACa 422/09, LEX nr 1120262.
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Przy zatozeniu, ze stosujemy w tym przypadku przepisy Kodeksu cywilnego o odpowiedzialno-
$ci za czyny niedozwolone, wyktadnia art. 441 § 1 kc nastrecza trudnosci. W swietle orzeczni-
ctwa warunkiem solidarnej odpowiedzialnosci kilku 0s6b jest jednosé (niepodzielnosé) szkody34.
Judykatura przyjmuje istnienie jednej szkody, gdy udziat sprawcéw w jednym delikcie przesadza
0 niemoznoéci podziatu wywotanych nim skutkéw. W literaturze stwierdzono, ze szkoda jest jed-
na, jezeli stanowi rezultat tgcznej dziatalnosci czynnikdw szkodzgcych w taki sposob, ze nie da
sie wyodrebni¢, co kazdemu z nich i w jakim zakresie powinno by¢ przypisane3®. Innymi stowy,
okolicznosci przypadku muszg wskazywac, ze trzeba byto wspotdziatania kilku czynnikéw szko-
dzacych, by skutek w postaci szkody powstat. W mojej ocenie, w przypadku porozumienh ograni-
czajgcych konkurencje, czynnikami szkodzgcymi poszkodowanemu sg zachowania wszystkich
uczestnikow porozumienia sktadajgce sie na to porozumienie, nawet jesli wiekszos¢ uczestni-
kow porozumienia nie wchodzi w zaden kontakt z poszkodowanym (ich ustugi czy jakiekolwiek
zachowania nie ,docierajg” bezposrednio do poszkodowanego). Tych zachowan natomiast nie
da sie rozdzieli¢ w taki sposéb, by przypisa¢ poszczegolne ,czesci’ szkody wyrzgdzonej naru-
szeniem prawa konkurencji poszczegélnym uczestnikom porozumienia. Dlatego uznaé nalezy,
ze uczestnicy zakazanego porozumienia wyrzadzajg jedng szkode poszkodowanemu i ponoszg
wobec niego solidarng odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg36. Powyzszy poglad jest korzystny
dla poszkodowanych naruszeniami prawa konkurencji, natomiast nie mozna przyjgc z catkowitg
pewnoscig, ze w razie sporu sgdowego sad, orzekajgc ad casum, by go podzielit. Transpozycja
Dyrektywy moze usungc¢ te watpliwosci.

Znacznie bardziej rewolucyjne rozwigzania przewidziano w kolejnych ustepach art. 11 projek-
tu Dyrektywy. Panstwa cztonkowskie miatyby zapewnié¢, by przedsiebiorca, wobec ktérego organ
ochrony konkurencji odstgpit od natozenia kary w ramach programu tagodzenia kar, nie ponosit
odpowiedzialnosci odszkodowawczej wobec poszkodowanych niebedgcych jego bezposrednimi
lub posrednimi nabywcami lub dostawcami (czyli np. poszkodowanych konkurentéw), chyba ze
tacy poszkodowani wykazg, ze nie sg w stanie uzyskac petnego odszkodowania od innych przed-
siebiorcow, ktorzy brali udziat w tym samym naruszeniu prawa konkurenciji (ust. 2)%7.

Z powyzszego przywileju nie mieliby korzysta¢ przedsiebiorcy, ktérzy w ramach programu
tagodzenia kar:

— uzyskali obnizenie kary pienieznej, a nie odstgpienie od jej natozenia;

—  zgfosili porozumienie wertykalne, gdyz odmiennie od art. 109 uokik, projekt Dyrektywy ograni-
cza zakres podmiotowy programu fagodzenia kar do uczestnikow tajnych karteli (porozumien
horyzontalnych rozumianych zgodnie z art. 4 pkt 12 projektu Dyrektywy).

34 Wyr. SN z 20.11.2002 r., Il CKN 859/00, LEX nr 78881.
35 Tak B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wyrzadzenie szkody przez kilka osob, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1978, s. 62.

36 Odpowiedzialnos¢ solidarng uczestnikow porozumienia ograniczajgcego konkurencje przyjmuje réwniez P. Podrecki; zob. P. Podrecki, Porozumienia
monopolistyczne i ich cywilnoprawne skutki, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego” 2000, z. 24, s. 251-251; idem, Civil Law Actions in the
Context of Competition Restricting Practices under Polish Law, YARS 2009, nr 2(2), s. 87.

37 W podobny do pewnego stopnia sposéb mieliby byé premiowani sprawcy naruszenia, ktérzy zawarli z poszkodowanym ugode w rozumieniu art. 4
pkt 17 projektu Dyrektywy; zob. art. 18 ust. 1 projektu Dyrektywy. Rozwigzanie to zastuguje na aprobate, podobnie jak wszelkie inne rozwigzania, ktére
moga zachecac przedsiebiorcéw naruszajgcych prawo antymonopolowe do dobrowolnego naprawienia (kompensacji) wyrzadzonych szkéd czy zwrotu
bezpodstawnego wzbogacenia; zob. tez A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie antymonopolowym, TEMIDA 2, Biatystok 2013, s. 322.
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W ustepie 3 wskazano z kolei, jaki ksztalt panstwa cztonkowskie powinny nadac¢ regulaciji
dotyczgcej roszczen regresowych pomiedzy przedsiebiorcami popetniajgcymi naruszenie w wy-
niku wspoélnych zachowan?38,

Odrebny rozdziat (IV) poswiecono w projekcie Dyrektywy tzw. przerzucaniu nadmiernych ob-
cigzen. W Swietle art. 12 ust. 1 oraz art. 14 ust. 2, panstwa cztonkowskie majg zapewnic¢ pozwa-
nym w sprawach z powddztwa o odszkodowanie (w rozumieniu art. 4 pkt 3 projektu Dyrektywy)
mozliwos¢ podniesienia tzw. zarzutu przerzucenia nadmiernych obcigzen, z tym zastrzezeniem,
ze ciezar udowodnienia takiego przerzucenia ma spoczywac na pozwanym. W swietle polskiej
regulacji prawnej, z ktérej wynika zasada petnego odszkodowania (art. 361 § 2 kc), zarzut prze-
rzucenia nadmiernych obcigzen zdaje sie stanowi¢ w istocie zarzut, iz powdd — w razie zasgdzenia
na jego rzecz odszkodowania — bytby bezpodstawnie wzbogacony. Znacznie wieksze watpliwosci
z perspektywy zasady petnego odszkodowania oraz zakazu bezpodstawnego wzbogacenia budzi
art. 12 ust. 2 projektu Dyrektywy, ktory wylgcza mozliwo$¢ podniesienia omawianego zarzutu, jezel
,nadmierne obcigzenia zostaty przerzucone na osoby znajdujgce sie na kolejnym poziomie fancucha
dostaw, ktére ze wzgleddéw prawnych nie sg w stanie dochodzi¢ roszczeh odszkodowawczych”.

Art. 13 projektu Dyrektywy zostat poswiecony tzw. nabywcom posrednim. Nie wydaje sie
jednak, by mégt on doprowadzi¢ do znaczgcej poprawy ich sytuacji. Panstwa cztonkowskie majg
zapewni¢, by w ramach powodztwa o odszkodowanie w przypadkach, gdy istnienie roszczenia
odszkodowawczego lub jego wysokos¢ zalezy od tego, czy lub w jakim stopniu nadmierne obcigze-
nie zostato przerzucone na powoda, ciezar udowodnienia istnienia i zakresu takiego przerzucenia
spoczywat na powodzie (ust. 1). Domniemanie takiego przerzucenia wymaga udowodnienia trzech
innych okolicznosci: (1) naruszenia prawa konkurencji przez pozwanego, co nie bedzie sprawiato
problemu w tzw. procesach nastepczych (follow-on), (2) faktu nabycia przez powoda produktow
lub ustug, ktore byly przedmiotem naruszenia bgdz tez takich, ktére byly pochodnymi produktéw
lub ustug bedacych przedmiotem naruszenia lub je zawieraty, co zasadniczo rowniez nie powinno
rodzi¢ problemow, (3) faktu, ze skutkiem naruszenia byto nadmierne obcigzenie bezposredniego
nabywcy pozwanego. Nie wydaje sie, by te ostatnig okolicznos¢ (nadmierne obcigzenie bezpo-
sredniego nabywcy pozwanego pozostajgce w zwigzku przyczynowym z naruszeniem prawa
konkurencji) powdd byt w stanie wykaza¢ w prosty sposéb, w tym bez koniecznosci zasiegniecia
opinii biegtego. Z art. 15 ust. 1 projektu Dyrektywy wynika, ze panstwa cztonkowskie miatyby
zapewnic¢, by sgdy krajowe rozpatrujgce powddztwo o odszkodowanie, oceniajgc czy spetniono
warunki dotyczgce ciezaru dowodu wynikajgce z zastosowania art. 13, nalezycie uwzglednia-
ty (take due account of): (a) powddztwa o odszkodowanie dotyczace tego samego naruszenia
prawa konkurencji, ale wytaczane przez powoddéw dziatajgcych na innych poziomach tancucha
dostaw; lub (b) orzeczenia wydane w takich sprawach®. Powyzsze rozwigzanie bedzie wyma-
gato stworzenia przez panstwa czionkowskie systemu wymiany informacji w tym zakresie. Biorgc
pod uwage, ze obecnie w Polsce nie wydziela sie ze zbiorczych danych o sprawach sgdowych
informacji o powodztwach o odszkodowanie z tytutu naruszenia prawa konkurencji, w pierwszej

38 Komisja nie powielita zatem rozwigzania przewidzianego w amerykanskim prawie federalnym, zgodnie z ktérym odpowiedzialno$¢ za wspolne
naruszenie prawa antymonopolowego jest solidarna, ale bez prawa regresu; por. A.P. Victor, Ch.V. Roberts, Consumer Enforcement of Federal and
State Antitrust Laws in the United States, [w:] E.A. Raffaelli (red.), VI Conference Antitrust between EC Law and National Law, Bruksela 2005, s. 349.

39 A na potrzeby ustalenia czesci odszkodowania przypadajgcych na poszczegdlnych wspotsprawcow szkody — rowniez ugody w rozumieniu art. 4
pkt 17 projektu Dyrektywy; zob. art. 18 ust. 2 projektu Dyrektywy.
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kolejnosci konieczne bedzie opracowanie zasad gromadzenia takich informacji przez polskie
sgdy powszechne.

Art. 16 projektu Dyrektywy dotyczy ustalania wysokosci szkody. Po pierwsze, nakfada on
na panstwa czionkowskie obowigzek zapewnienia stosowania wzruszalnego domniemania, ze
naruszenie popetnione przez kartel (w rozumieniu art. 4 pkt 12 projektu Dyrektywy) doprowadzito
do powstania szkody (ust. 1). Po drugie, panstwa cztonkowskie miatyby zapewnié, by realizacja
przystugujgcego poszkodowanemu prawa do odszkodowania nie stata sie praktycznie niemozliwa
lub nadmiernie utrudniona ze wzgledu na spoczywajgcy na nim ciezar dowodu, poziom szczego-
towosci dowodu oraz obowigzek wykazania stanu faktycznego wymagane do ustalenia wysoko-
sci szkody, w szczegodlnosci by sad byt uprawniony do oszacowania wysokoséci szkody (ust. 2).

Reasumujgc, sposrod dziewieciu kwestii wyodrebnionych w Biatej Ksiedze z 2008 r. w pro-
jekcie Dyrektywy pominieto jedynie kwestie winy sprawcy szkody. Mogto to wigzac sie z faktem,
ze Parlament Europejski sprzeciwit sie propozycjom w tej kwestii zawartym w Biatej Ksiedze
z 2008 r., podkreslajgc, ze warunkiem wstepnym roszczenia odszkodowawczego musi by¢ zawsze
dziatanie zamierzone oraz ze naruszenie wspolnotowego prawa konkurencji musi przynajmniej
nosi¢ znamie zaniedbania, chyba Ze istnieje domniemanie lub wzruszalne domniemanie btedu
w prawie krajowym w przypadku naruszenia wspolnotowego prawa konkurencji, gwarantujgce
spojne i jednolite egzekwowanie prawa konkurenc;ji“C.

Przeglad Dyrektywy oraz przedstawienie Parlamentowi Europejskiemu i Radzie sprawozdania
z przegladu miatyby nastgpi¢ w terminie pieciu lat od daty wyznaczonej panstwom cztonkowskim
na transpozycje Dyrektywy (art. 19 projektu Dyrektywy).

Whioskowi Komisji dotyczgcemu projektu Dyrektywy towarzyszy dokument roboczy Stuzb
Komisji pt. ,Ocena skutkéw — Powddztwa odszkodowawcze z tytutu naruszenia unijnych regut
konkurencji” oraz jego streszczenie. W ,Ocenie skutkow...” w pierwszej kolejnosci przedstawio-
no w szczegodlnosci problemy, ktére nalezy rozwigzac, w tym podkreslono nieréwnos$¢ szans
powodow na rynku wewnetrznym, ktora skutkuje koncentracjg powodztw w trzech jurysdykcjach
na terenie UE, mianowicie w Wielkiej Brytanii, Niemczech i Holandii. Nastepnie zaprezentowa-
no cztery dostepne warianty rozwigzania problemoéw oraz uzasadniono wybor preferowanego
wariantu strategicznego, mianowicie wariantu nr 3 (,Uregulowanie zaleznosci pomiedzy publicz-
noprawnym a prywatnoprawnym egzekwowaniem prawa”). Wskazano, ze wariant nr 3 najlepiej
stuzy osiggnieciu zatozonych celéw po mozliwie najnizszych kosztach. Wyjasniono, ze w toku
prowadzonych przez Komisje konsultacji z wiekszym poparciem spotkaty sie:

—  wigzace dziatania na szczeblu UE (w odréznieniu od inicjatyw niewigzacych na szczeblu UE),

— bardziej wywazony (a more balanced) system egzekwowania prawa na drodze publiczno-
prawnej i prywatnoprawne;,

— odrebne, horyzontalne podejscie do zbiorowego dochodzenia roszczen.

Wybrany preferowany wariant przewidywat m.in. stworzenie niewigzgcych ram prawnych
majgcych na celu okreslenie wysokosci odszkodowania z tytutu naruszenia prawa konkurenciji.
Przypomnie¢ nalezy, ze zwieztg regulacje dotyczacg ustalania wysokosci szkody, ktéra miata-
by by¢ wprowadzona do prawa krajowego panstw cztonkowskich, zawarto w art. 16 projektu

40 Zob. motyw 15 rezolucji Parlamentu Europejskiego z 26.03.2009 r. w sprawie biatej ksiegi w sprawie roszczen o naprawienie szkody wynikiej
z naruszenia wspolnotowego prawa ochrony konkurencji (2010/C 117E/161).
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Dyrektywy. Natomiast bardziej szczegotowe niewigzgce wytyczne (non-binding guidance) zawarto
w Komunikacie Komisji w sprawie ustalania wysokosci szkody w dochodzeniu roszczen odszko-
dowawczych z tytutu naruszenia art. 101 lub 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
a w szczegolnosci w towarzyszgcym mu dokumencie roboczym Stuzb Komisji pt. ,Przewodnik
praktyczny — ustalanie wysokosci szkody w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia art. 101 lub 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej” (dalej: Przewodnik).
Sam Komunikat sygnalizuje jedynie trudnosci zwigzane z ustaleniem wysokosci poniesionej szko-
dy, wskazuje na wzajemng zaleznos¢ regut i zasad prawa UE i prawa krajowego oraz w kwestii
wskazoéwek dotyczgcych ustalania wysokosci szkody odsyta do Przewodnika, ktéry ma stuzyé
pomocg sgdom oraz stronom powddztw o odszkodowanie. W tym celu Przewodnik prezentuje
rézne rodzaje szkody wyniktej z naruszenia prawa konkurencji oraz metody i techniki ustalania
jej wysokosci, w tym metody poréwnawcze, modele symulacyjne, analize opartg na kosztach,
analize finansowg i inne metody. Przewodnik przedstawia rowniez wady oraz zalety tych metod
i technik oraz zawiera wiele praktycznych przyktadéw ich zastosowania. Opisano w nim sposéb
ustalania wysokosci szkody spowodowanej:
—  podwyzkg cen, w tym wysokosci tzw. nadmiernego obcigzenia oraz wysokosci szkody spo-
wodowanej spadkiem wielkosci sprzedazy;
—  praktykami wytgczajgcymi, w tym wysokosci szkody ponoszonej przez konkurentow oraz
szkody ponoszonej przez klientéw.

Przewodnik ma charakter stricte informacyjny i nie ma wptywu na krajowe regulacje dotyczg-
ce ciezaru dowodu, poziomu szczegoétowosci dowodu itp. Nie stanowi ani wyczerpujacego, ani
ostatecznego opisu dostepnych metod i technik ustalania wysokosci szkody.

W zwigzku w powyzszym, w toku prac nad spojnym modelem ksztatcenia polskich sedziéw,
ktorego obecnie brakuje*!, nalezy uwzgledni¢ konieczno$¢ wprowadzenia odno$nie do sedziow,
ktorzy orzekajg w sprawach z zakresu prawa cywilnego, szkolen o tematyce dotyczgcej polskie-
go i unijnego prawa konkurencji oraz szkody wyniktej z ich naruszenia, w tym metod i technik
ustalania jej wysokosci (z uwzglednieniem materiatu objetego dokumentami Komisji, o ktérych
mowa powyzej).

lll. Dokumenty dotyczace zbiorowego dochodzenia roszczen

Jak juz wskazatam powyzej, w toku prowadzonych przez Komisje konsultacji, z poparciem
spotkato sie odrebne, horyzontalne podejscie do zbiorowego dochodzenia roszczen. Wynika to
gtéwnie z faktu, ze prawo konkurencji nie jest jedynym obszarem prawa unijnego, ktérego na-
ruszenie skutkuje wystgpieniem szkdd o charakterze rozproszonym, jakich naprawienia trudno
jest dochodzi¢ w szczegdlnosci konsumentom oraz matym i Srednim przedsiebiorcom. Podobne
zjawiska wystepuja chociazby w przypadku naruszenia prawa ochrony konsumenta czy prawa
ochrony srodowiska.

W rezultacie przyjecia powyzszego podejscia Komisja przyjeta 11 czerwca 2013 r. i przekaza-
ta adresatom 12 czerwca 2013 r. Komunikat do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw pt. ,W kierunku europejskich

41 Zob. Krajowa Rada Sgdownictwa, Informacja prasowa z 9.05.2013 r. ,Model szkolenia ustawicznego sedziéw i jego realizacja”, pobrano z: http://
www.krs.pl/admin/files/201868.pdf (26.07.2013).
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horyzontalnych ram w zakresie zbiorowego dochodzenia roszczen” (dalej: Komunikat). Zatgcznik do
Komunikatu stanowi przyjete 11 czerwca 2013 r. i opublikowane 26 lipca 2013 r. Zalecenie Komisji
w sprawie wspoélnych zasad dotyczgcych mechanizméw zbiorowego dochodzenia roszczen o za-
przestanie bezprawnych praktyk oraz roszczen odszkodowawczych w panstwach cztionkowskich,
dotyczgcych naruszen praw przyznanych na mocy prawa Unii (dalej: Zalecenie). Dokumenty te
stanowig zwienczenie kilkuletnich prac Komisji, w toku ktorych badata ona mozliwosci przyczy-
niania sie przez mechanizm zbiorowego dochodzenia roszczen do podnoszenia poziomu ochrony
konsumentéw oraz poprawy egzekwowania prawa unijnego, w tym prawa ochrony konkurenciji.

Komunikat, poza wprowadzeniem i wnioskami, zawiera rozbudowany opis gtéwnych wynikow
konsultacji spotecznych oraz szczegétowe przedstawienie aspektow europejskich horyzontalnych
ram dotyczgcych zbiorowego dochodzenia roszczeh. W Komunikacie (czes¢ 1.1 in fine) wska-
zano, ze tres¢ Zalecenia ma zastosowanie rowniez do prawa ochrony konkurencji. W Zaleceniu
zacheca sie wszystkie panstwa cztonkowskie do stosowania zasad w nim ujetych, podczas gdy
w omawianym wyzej projekcie Dyrektywy uznaniu panstw cztonkowskich pozostawiono decyzje
czy wprowadzi¢ zbiorowe dochodzenie roszczen w ramach egzekwowania prawa konkurencji na
drodze prywatnoprawnej.

Zalecenie sktada sie z preambuty liczgcej dwadziescia sze$¢ punktow, siedmiu rozdziatow
(liczacych tacznie czterdziesci dwa punkty, a dotyczgcych kolejno: celu i przedmiotu Zalecenia,
definicji i zakresu Zalecenia, zasad wspdlnych dla zbiorowego dochodzenia roszczen o zanie-
chanie bezprawnych praktyk i roszczen odszkodowawczych, szczegdélnych zasad odnoszacych
sie do kazdej z tych dwdch kategorii roszczen, informacji ogélnych, a takze kontroli i sprawo-
zdawczosci) oraz przepisow koncowych. W punkcie 3 Zalecenia zawarto ,stowniczek” obejmu-
jacy definicje: zbiorowego dochodzenia roszczen (ang. collective redress), sytuacji wystgpienia
szkody zbiorowej (ang. mass harm situations), powodztwa odszkodowawczego (ang. action for
damages), powodztwa przedstawicielskiego (representative action) oraz zbiorowego powddztwa
nastepczego (collective follow-on action).

W punkcie 2 Zalecenia wskazano, ze kazde panstwo cztonkowskie powinno mie¢ na szczeb-
lu krajowym mechanizmy zbiorowego dochodzenia roszczen (co do zasady opt-in*2), zaréwno
roszczen o zaprzestanie bezprawnych praktyk, jak i roszczen odszkodowawczych, ktére to me-
chanizmy bedg respektowaty podstawowe zasady okredlone w Zaleceniu. Przyjeto zatozenie, ze
zasady te majg by¢ wspdlne w catej UE, ale jednoczesnie majg respektowaé odmienne tradycje
prawne poszczegolnych panstw cztonkowskich. Zalecenia nie majg mocy wigzacej (art. 288 in fine
TFUE), jednak gdyby niezaleznie od takiego ich charakteru prawnego polski ustawodawca posta-
nowit w petni dostosowac¢ obowigzujgce regulacje prawne do zasad wynikajgcych z Zalecenia,
konieczne bylyby pewne istotne zmiany w przepisach uodrwpg. Po pierwsze, polskie powddztwa
w postepowaniu grupowym sg powddztwami przedstawicielskimi w rozumieniu punktu 3 lit. d.
W Swietle art. 4 ust. 1i 2 uodrwpg, powodztwo w postepowaniu grupowym wytacza reprezentant
grupy, ktérym moze by¢ osoba bedgca cztonkiem grupy albo powiatowy (miejski) rzecznik konsu-
mentéw w zakresie przystugujgcych im uprawnien. Tymczasem w Swietle punktéw 4—7 Zalecenia
oczekuje sie od panstw czionkowskich, by przyznaty legitymacje procesowg do wnoszenia po-
wodztw przedstawicielskich jedynie:

42 Zob. pkt 21 Zalecenia.
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— urzedowo wyznaczonym podmiotom, ktore spetniajg co najmniej kryteria wskazane w Zaleceniu,
jak niezarobkowy charakter ich dziatalnosci, ich zdolnos¢ do reprezentowania wielu po-
szkodowanych ze wzgledu na zasoby finansowe, zasoby kadrowe i specjalistyczng wiedze
prawniczg, czy wreszcie ich cele zwigzane z uprawnieniami przyznanymi na mocy prawa
UE, ktérych naruszenie zarzuca sie w wytaczanym powodztwie w postepowaniu grupowym;

—  podmiotom upowaznionym ad hoc przez wtadze krajowe bgdz sgdy w panstwie cztonkowskim
na potrzeby wytoczenia konkretnego powddztwa przedstawicielskiego; lub

— organom publicznym.

Po drugie, Zalecenie w punkcie 8 wymaga, by na jak najwczes$niejszym etapie postepo-
wania przed sgdem weryfikowaé, czy sprawa podlega rozpoznaniu w postepowaniu grupowym
oraz czy powddztwo nie jest catkowicie bezzasadne. W tym kontekscie konieczna bytaby ocena,
czy rozstrzygniecie na rozprawie o dopuszczalno$ci postepowania grupowego (art. 10 uodrwpg)
moze by¢ poprzedzone zobowigzaniem powoda do ztozenia kaucji na zabezpieczenie kosztow
procesu (art. 8 uodrwpg). Z jednej strony zaangazowanie sgdu w czynnosci zwigzane z takim
zobowigzaniem okaze sie bowiem nieefektywne, gdy sprawa nie bedzie podlegata rozpoznaniu
w postepowaniu grupowym. Jednakze z drugiej strony nieztozenie kaucji w terminie skutkuje
odrzuceniem pozwu, co moze pomoc eliminowaé powodztwa bezzasadne, wytaczane jedynie
w celu skfonienia pozwanego do zawarcia z grupg ugody.

Po trzecie, polskie regulacje prawne wymagataby uzupetnienia i modyfikacji w zakresie
dotyczgcym finansowania (funding) zbiorowego dochodzenia roszczeh. Zgodnie z punktem 14
Zalecenia, powod miatby by¢ zobowigzany do sktadania na poczatku postepowania grupowego
informaciji co do pochodzenia srodkéw finansowych, ktére zamierza wykorzystac¢ w celu prowadzenia
postepowania. Z kolei punkt 15 Zalecenia stanowi, ze sad powinien mie¢ mozliwos¢ zawieszenia
postepowania grupowego w przypadkach w nim wskazanych, jezeli do finansowania powoédztwa
sg wykorzystywane zasoby finansowe pochodzgce od osob trzecich. Punkt 16 Zalecenia wprowa-
dza pewne zasady dotyczace finansowania wytoczenia powddztwa przez prywatng osobe trzecia,
przyktadowo zakaz finansowania powédztw grupowych przeciwko konkurentowi podmiotu, od
ktérego pochodzg srodki finansowe.

Po czwarte, szereg nowych rozwigzan przewidziano odno$nie do zbiorowego dochodzenia
roszczenh odszkodowawczych. W my$| punktu 27 Zalecenia bieg terminu przedawnienia roszczenh
odszkodowawczych miatby ulega¢ zawieszeniu na czas, poczgwszy od uzgodnienia przez strony,
ze podejmg one probe rozstrzygniecia sporu w ramach procedury alternatywnego rozstrzygania
sporéw, co najmniej do chwili, w ktérej strona albo obie strony w sposdb wyrazny wycofajg sie
z tej procedury.

Zalecenie w punkcie 23 wymaga ponadto, by co do zasady dopuszczalne byto przystgpienie
do grupy w kazdym czasie przed prawomocnym rozstrzygnieciem sprawy (o ile nie stanowi to
zagrozenia dla rzetelnego sprawowania wymiaru sprawiedliwosci), podczas gdy zgodnie z art. 11
ust. 5 uodrwpg przystgpienie do grupy po uptywie terminu wyznaczonego przez sad (podanego
w ogtoszeniu o wszczeciu postepowania grupowego) jest niedopuszczalne.

Przegladu wymagatby réwniez art. 5 uodrwpg, zgodnie z ktérym umowa regulujgca wynagro-
dzenie petnomocnika moze okresla¢ wynagrodzenie w stosunku do kwoty zasgdzonej na rzecz
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powoda, nie wiecej niz 20% tej kwoty. Punkt 30 Zalecenia co do zasady nie dopuszcza bowiem
wyptacania prawnikom honorariéw uzaleznionych od wyniku sprawy (contingency fees)*3.

Istotng nowos¢ przynosi punkt 33 Zalecenia. W przypadkach, w ktérych organ publiczny jest
wiasciwy do wydania decyzji stwierdzajgcej naruszenie prawa UE, postepowanie grupowe co do
zasady mogtoby by¢ wszczete dopiero po przeprowadzeniu i ostatecznym zakonczeniu poste-
powania przez ten organ. Gdyby jednak postepowanie grupowe zostato wszczete przed wszcze-
ciem postepowania przed wtasciwym organem, sgd nie powinien rozstrzygng¢ sprawy w sposob
sprzeczny z decyzjg organu i w tym celu powinien mie¢ mozliwos¢ zawieszenia postepowania
sgdowego. Punkt 34 Zalecenia zdaje sie przewidywac¢ zawieszenie biegu przedawnienia rosz-
czenia odszkodowawczego na czas trwania postepowania przed wiasciwym organem.

Znacznego wysitku organizacyjnego bedzie wymagato dostosowanie sie przez panstwa
cztonkowskie do punktéw 35-37 Zalecenia. Kazde panstwo cztonkowskie miatoby stworzy¢ jawny
krajowy rejestr powodztw w ramach zbiorowego dochodzenia roszczen, publikowany na stronie
internetowej. Pozyskiwanie informacji z rejestru nastepowatoby nieodptatnie, za pomocg $rodkow
komunikacji elektronicznej badz inng drogg. Panstwa cztonkowskie, wspierane przez Komisje,
miatyby dgzy¢ do zapewnienia spojnosci informacji zgromadzonych w krajowych rejestrach.

Zasady przewidziane w Zaleceniu majg by¢ wdrozone przez panstwa cztonkowskie w ciggu
24 miesiecy od daty publikacji Zalecenia w Dzienniku Urzedowym, tj. do 26 lipca 2015 r. Panstwa
cztonkowskie bedg zobligowane do corocznego sporzgdzania i przekazywania Komisji statystyk
obejmujacych liczbe pozasadowych i sgdowych postepowan w zakresie zbiorowego dochodze-
nia roszczen oraz informacje o ich stronach, przedmiocie sporu i wynikach takich postepowan.
Komisja dokona oceny implementacji Zalecenia w ciggu 96 miesiecy od daty publikacji Zalecenia,
tj. najpdzniej do dnia 26 lipca 2017 r.

* % %

Przeglad projektu Dyrektywy oraz Zalecenia stanowigcych kluczowg cze$¢ omowionego
.pakietu” dokumentéw pokazuje, ze jesli dokumenty te zostang przyjete, polskie regulacje praw-
ne — podobnie jak i regulacje prawne wigkszosci panstw cztonkowskich — czeka szereg dosé
istotnych i niezbyt tatwych” zmian. Chociaz art. 67 TFUE zapewnia, ze Unia stanowi przestrzenh
wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwo$ci w poszanowaniu praw podstawowych oraz réznych
systemow i tradycji prawnych panstw cztonkowskich, dopasowanie projektowanych rozwigzan do
systemow i tradycji prawnych niektorych panstw cztonkowskich moze stanowi¢ skomplikowane
zadanie. Dzieje sie tak niejednokrotnie, gdy UE zabiera sie za harmonizowanie takich ,obszaréw”
prawa, jak prawo procesowe.

Niezaleznie od powyzszego, polskie wtadze juz obecnie powinny podjg¢ dziatania zwigza-
ne z dokumentami Komisji, takimi jak Zalecenie, a takze Komunikat Komisji dotyczgcy ustalania
wysokosci szkody oraz dotgczony do niego Przewodnik. Jak sygnalizowano powyzej, polscy
sedziowie powinni zostac przeszkoleni w zakresie Komunikatu i Przewodnika. Osobng kwestig
jest natomiast wdrozenie Zalecenia do polskiego prawa krajowego i szkolenie sedziow dotyczgce
Zalecenia, a takze transpozycja i szkolenia po przyjeciu na szczeblu unijnym Dyrektywy.

43 Podobnie punkt 32 co do zasady zakazuje uzalezniania wynagrodzenia czy tez odsetek ptatnych podmiotowi finansujgcemu powddztwo od kwoty
odszkodowania zasgdzonego przez sad badz tez okreslonego w ugodzie stron.
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Argumenty jakosciowe stosowane przy ocenie
pozycji rynkowej przedsiebiorcy w postepowaniach
antymonopolowych przed Prezesem UOKIiK

Spis tresci
.  Wstep
II. Stosowanie analizy jakosciowej w postepowaniach przed Prezesem UOKIK
lll. Mozliwos$¢ prezentowania przez przedsiebiorcow argumentéw jakosciowych
IV. Analiza wybranych decyzji Prezesa UOKIK

1. Uwagi wstepne

2. Wyniki analizy

3. Decyzje, w ktorych przedsigbiorcy podejmowali analize jakosciowag

4. Decyzje, w ktoérych Prezes UOKIK podjgt analize jakosciowa
V. Mozliwos¢ poszerzenia podejscia do przeprowadzania analizy jakosciowej
VI. Podsumowanie

Streszczenie

Artykut przedstawia analize stosowania argumentow jakosciowych w postepowaniach antymo-

nopolowych przed Prezesem UOKIK dotyczgcych naduzywania pozycji dominujgcej. Wskazano

liczbe decyzji, w ktorych ocena pozycji rynkowej przedsiebiorcy poparta byta badaniem jakos-

ciowym, w odniesieniu do catkowitej liczby wydanych decyzji. Przeprowadzono analize tresci

decyzji pod katem wptywu zastosowanych argumentéw jakosciowych na ocene pozycji rynkowej

strony postepowania. Dodatkowo, dokonano przeglgdu stosowanych argumentéw jakosciowych

i zaproponowano poszerzone podejscie do ich doboru.

Stowa kluczowe: pozycja rynkowa; analiza jakosciowa; analiza ilosciowa; pozycja dominujgca;

Prezes UOKIK.

l. Wstep

Ocena pozycji rynkowej przedsiebiorstwa jest kluczowym etapem prowadzenia analizy an-

tymonopolowej, przede wszystkim w sprawach dotyczgcych antykonkurencyjnych praktyk domi-

nantow rynkowych oraz kontroli koncentracji przedsiebiorcéw. Niniejszy artykut porusza kwestie

oceny pozycji rynkowej przedsiebiorcow w postepowaniach antymonopolowych przed Prezesem

* Analityk rynku w COMPER Fornalczyk i Wspdlnicy sp. j.; absolwentka Centrum Ksztatcenia Miedzynarodowego Politechniki £6dzkie;j.
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Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK, Prezes Urzedu) dotyczgcych
naduzywania pozycji dominujgce;j.

Pierwszym etapem oceny pozycji rynkowej przedsiebiorcy jest analiza jego udziatu rynkowego,
liczona wartoscig lub wielkoscig sprzedazy. Nastepnie warto$¢ oszacowanego udziatu rynkowego
odnoszona jest do obowigzujgcego ustawowego progu, stanowigcego wyznacznik do przyjecia
domniemania o zajmowaniu przez przedsiebiorce pozycji dominujgce;.

Nalezy pamietac, ze statyczna, iloSciowa analiza rynkowej pozycji przedsigbiorcy obcigzona
jest wieloma stabosciami. Dlatego tez okreslenie pozyciji i sity rynkowej przedsiebiorcy, w kolejnym
etapie, powinno zosta¢ poparte analizg jakosciowg, czyli oceng sposobu funkcjonowania przedsie-
biorcy, badaniem jego otoczenia konkurencyjnego i szeroko rozumianych warunkéw rynkowych.

Przedsiebiorca, w odniesieniu do ktérego toczy sie postepowanie antymonopolowe w sprawie
0 naduzywanie pozycji dominujgcej (zwany réwniez strong), ma mozliwos¢ ustosunkowania sie
do kwestii posiadanej przez niego pozycji rynkowej. W tym celu, w toku prowadzonego poste-
powania moze przedstawi¢ Prezesowi UOKIiK argumenty jako$ciowe, pozwalajgce na rzetelng
i obiektywng ocene jego pozycji na rynku wtasciwym. Niemniej, w praktyce decyzyjnej Prezesa
UOKIK, w postepowaniach prowadzonych na podstawie art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow' (dalej: uokik z 2007 r.), niewiele jest decyzji, w ktorych
przeprowadzono jakosciowg analize pozycji rynkowej przedsiebiorcy.

W niniejszym artykule przedstawione zostaty wyniki analizy decyzji wydanych przez Prezesa
UOKIK w sprawach o naduzywanie pozycji dominujgcej w latach 2008—-2012. Tre$¢ decyzji zosta-
ta przebadana pod katem wykorzystywania w nich argumentéw jakosciowych do oceny pozyciji
rynkowej przedsiebiorcow. Ponadto, oméwione zostaty argumenty jakosciowe wykorzystywane
w toku tego rodzaju postepowan, a takze wskazano mozliwosci poszerzenia podejscia do prze-
prowadzenia analizy jakosciowej w celu oceny pozyciji i sity rynkowej przedsiebiorcow.

Il. Stosowanie analizy jakosciowej
w postepowaniach przed Prezesem UOKIiK

Stwierdzenie czy przedsiebiorca posiada pozycje dominujgca na rynku nie jest procesem
tatwym?2. Tre$¢ definicji, na podstawie ktorej dokonuje sie oceny pozycji rynkowej zawarta jest
w art. 4 pkt 9 uokik z 2007 r. Definicja wskazuje, ze przedsiebiorca posiadajagcy pozycje dominuja-
cq to przedsiebiorca majgcy mozliwos¢ zapobiegania skutecznej konkurencji na rynku wtasciwym
przez dziatanie w znacznym stopniu niezalezne od konkurentéw, kontrahentéw i konsumentéw,
przy czym domniemuje sie, ze przedsigbiorca, ktérego udziat rynkowy przekracza 40% zajmuje
pozycje dominujgcg na rynku. Analizujgc zatem szczegoétowo tres¢ definicji ustawowej, mozna
wskazaé, ze pozycja dominujgca przedsiebiorcy wystepuje wowczas, gdy spetnione sg naste-
pujgce przestanki: (1) przedsiebiorca posiada mozliwos¢ zapobiegania skutecznej konkurenciji
na rynku wtasciwym oraz (2) przedsigbiorca posiada zdolnos¢ dziatania w znacznym zakresie
niezaleznie od swoich konkurentow, kontrahentéw i konsumentéw. Uznaje sie, Ze obie przestanki

1 Dz.U.z2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.

2 Por. T. Skoczny [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw Komentarz. Pod redakcjg T. Skocznego, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2009, s. 612.
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jakosciowe muszg by¢ spetnione tgcznie, aby mozna byto uznaé, ze przedsigbiorca posiada po-
zycje dominujgca?.

Réwniez Komisja w swoich wytycznych* (dalej: Wytyczne Komisji) wskazuje, ze sformu-
towana przez ETS w wyrokach?® definicja pozycji dominujgcej oznacza pozycje ekonomiczng
przedsiebiorstwa, ktéra umozliwia mu zapobieganie lub utrudnianie skutecznej konkurencji na
rynku wiasciwym poprzez mozliwos¢ dziatania w znacznym stopniu niezalezne od konkurentow,
klientdw, a w koncu takze od konsumentow.

Nalezy zaznaczy¢, ze definicja pozycji dominujgcej ma réwniez istotne znaczenie w kontroli
koncentracji. Decyzje organéw antymonopolowych podejmowane sg bowiem przy uzyciu tzw.
testu SIEC (ang. significant impediment of effective competition) — testu istotnego ograniczenia
konkurenciji, ktérego szczegdlnym przypadkiem jest powstanie lub umocnienie pozycji dominu-
jacej na rynku®.

W polskim prawie definicja ustawowa pozycji dominujgcej zostata uzupetniona o ilosciowe do-
mniemanie posiadania pozycji dominujgcej przez przedsiebiorce, ktérego udziat w rynku wiasciwym
przekracza prog 40%. Ustalenie czy dany przedsiebiorca posiada pozycje dominujgcg nie moze
jednak zosta¢ oparte wytgcznie na badaniu udziatu rynkowego’, wymaga bowiem odwotania sie
do dwoch rodzajow czynnikéw: wielkosci udziatu w rynku przedsiebiorstwa w odniesieniu do sity
rynkowe;j i liczby konkurentow (rzeczywistych i potencjalnych) dziatajgcych na tym samym rynku
oraz wskaznikéw dodatkowych (jakosciowych). Wysoki udziat rynkowy nie determinuje pozycji
dominujgcej, na przyktad w przypadku wystepowania na rynku wtasciwym skutecznej konkuren-
cji®. Dodatkowo, podkreslenia wymaga fakt, ze dziatalnos$é rynkowa i konkurencja jest procesem
dynamicznym. Dlatego tez ocena pozycji rynkowej przedsiebiorcy czy presji konkurencyjnej, kto-
rej poddawane jest przedsiebiorstwo, nie powinna opierac sie na chwilowej sytuacji na rynku?®.

Obalenie ustawowego domniemania pozycji dominujgcej mozliwe jest przez wykazanie, ze
pomimo posiadania udziatu rynkowego przekraczajgcego prog 40%, przedsiebiorca nie posiada
pozycji dominujgcej — nie spetnia przestanek jakosciowych (wéwczas ciezar dowodu spoczywa po
stronie przedsiebiorcy, wobec kitdrego toczy sie postepowanie) lub wykazanie, ze przedsiebiorca
posiada takg pozycje, mimo ze jego udziat w rynku nie osigga ustawowego progu 40% (w takim
przypadku ciezar dowodu spoczywa na organie antymonopolowym)™0.

Prezes UOKIK posiada zatem narzedzie w postaci domniemania prawnego, a zastosowa-
nie przez niego analizy jakosciowej konieczne jest jedynie w przypadku analizy pozycji rynkowej
przedsiebiorcy o udziale rynkowym nieprzekraczajgcym progu 40%, wobec ktérego zachodzi
podejrzenie, ze posiada pozycje dominujgcg na rynku.

business, Warszawa 2008, s. 193; E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 52-53.

4 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do
szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajgcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujgce (Dz. Urz. UE 2009 C 45/02).

5 Wyr. ETS z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company i United Brands Continental przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1978, s.207); wyr. ETS
2 13.02.1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. przeciwko Komisji (Zb. Orz 1979, s.461).

6 T.Skoczny [w:] Ustawa..., s. 235.

7 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 199.

8 Z. Brodecki (red.), Konkurencja, Wydawnictwo Prawnicze Lexis Nexis, Warszawa 2004, s. 239-240.

9 Por. M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 82.
10 Por. T. Skoczny [w:] Ustawa..., s. 243.
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Analiza decyzji Prezesa UOKIK pozwala zauwazy¢, ze podejscie Urzedu w kwestii stosowa-
nych kryteriow oceny pozycji rynkowej strony postepowania nie jest jednolite. W decyzji w sprawie
PZU" Prezes UOKIK zastosowat domniemanie posiadania pozycii: ,wprawdzie powotany przepis
art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie (...) opiera definicje pozycji dominujgcej na spetnieniu przez przed-
siebiorce dwéch kryteridw, tj.: mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od konku-
rentdw, kontrahentéw i konsumentéw oraz mozliwosci zapobiegania skutecznej konkurenciji, to
jednak wprowadza in fine domniemanie prawne oparte na ilosciowym kryterium udziatu w rynku,
ktére jest wigzgce dla organu antymonopolowego. Skoro wiec udziat w rynku PZU jest wyzszy
niz udziat wskazany w powotanym przepisie wynoszacy 40%, to nalezy uznacé, ze Ubezpieczyciel
ten posiada pozycje dominujgcg na rynku (...)". Prezes Urzedu informuje réwniez po czyjej stro-
nie powinna zaistnie¢ ewentualna inicjatywa w przeprowadzeniu analizy jakosciowej — ,kryterium
ilosciowe udziatu w rynku (...) nie moze by¢ samodzielnym wyznacznikiem tejze pozycji, bowiem
stwarza jedynie domniemanie prawne w rozumieniu art. 243 Kpc, ktére moze by¢ obalone przez
strone majgcg w tym interes prawny”'2 czy tez ,(...) ciezar dowoddw pozwalajgcych obali¢ zawar-
te w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw domniemanie posiadania pozyciji
dominujgcej, jakie przepis ten wigze z przekroczeniem 40% udziatu rynkowego, spoczywa na
kwestionujgcym je przedsiebiorcy” 3.

Niemniej, w czesci decyzji to Prezes UOKIK podejmowat analize jakos$ciowg (zaréwno
wspierajgcg domniemanie o posiadaniu pozyciji, jak i wskazujgcg na brak znaczacej sity rynko-
wej przedsiebiorcy), podczas gdy strona postepowania nie przedstawita zadnych argumentéw na
swojg obrone. Przykladowo, w decyzji w sprawie naduzywania pozycji dominujgcej przez spétke
PTC', pomimo ze udziat PTC w rynku wiasciwym zostat okreslony jako ,zblizony i nieznacznie
przekraczajgcy 40%”, Prezes Urzedu podkresla, iz ,(...) do uznania, ze przedsigbiorca posiada
pozycje dominujgcg na rynku nie wystarczy proste obliczenie udziatu w oderwaniu od innych
realiow rynkowych. Konieczne jest bowiem odniesienie sie do rynku (specyfika, bariery wejscia
na rynek), na jakim przedsiebiorca dziata, a przede wszystkim okreslenie pozycji jego konkuren-
téw (...)". Prezes UOKIK w tresci tej decyzji akcentuje zatem wage i znaczenie analizy jakosciowe;j
dla procesu wyznaczania pozycji rynkowej przedsiebiorcy, pomimo udziatu rynkowego spetniaja-
cego domniemanie pozycji dominujgce;.

Niezaleznie od powyzszego, jak zostanie zaprezentowane w dalszej czesci artykutu, w wiek-
szosci decyzji Prezesa UOKIK dotyczacych stosowania przepisow art. 9 uokik z 2007 r., badanie
pozycji rynkowej przedsiebiorcow ograniczone zostato wytgcznie do badania kryterium ilosciowego.
Mozna zatem uznag, ze rowniez przedsiebiorcy nie podejmowali proby obalenia domniemania
prawnego. W relatywnie niewielu sprawach badano wystepowanie wskazanych w uokik z 2007 r.
jakosciowych przestanek posiadania pozycji dominujgce;j.

" Decyzja Prezesa UOKIK z 11.08.2009 r., RKR-12/2009.

12 Postanowienie Sgdu Antymonopolowego z 3.10.1994 r., sygn. akt XVII Amr 5/93, Wokanda Nr 9 z 1995 r. [w:] decyzja Prezesa UOKIK z 30.01.2009 .,
RGD-1/2009.

3 M.in. decyzja Prezesa UOKIK z 13.12.2010 r., RWA-23/2010.
4 Decyzja Prezesa UOKIK z 20.12.2011 r., DOK-11/2011.
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lll. Mozliwos¢ prezentowania przez przedsiebiorcow
argumentow jakosciowych

Stosowane przez Urzgd domniemanie o posiadaniu pozycji dominujgcej moze zosta¢ wzru-
szone w przypadku, gdy istniejg obiektywne argumenty wskazujgce na fakt, ze przedsiebiorca
nie moze dziata¢ na rynku niezaleznie od kontrahentéw, konkurentéw oraz konsumentow. W toku
postepowania antymonopolowego przedsiebiorcy, wobec ktérego toczy sie postepowanie, przystu-
guje prawo do przedstawiania argumentacji i podejmowania dyskusji z Prezesem UOKIK, w tym
m.in."> w sprawie oceny zajmowanej przez niego pozycji rynkowej i domniemania posiadania
pozycji dominujgce;j.

Majgc na uwadze tres¢ art. 4 pkt 10 uokik z 2007 r. oraz dotychczasowg praktyke decyzyjng
Prezesa Urzedu, mozna wskazac, ze w przypadku gdy przedsiebiorca bedgcy strong postepowa-
nia nie podejmie préby obalenia domniemania prawnego, wyznaczenie pozycji rynkowej przed-
siebiorcy zostanie z duzym prawdopodobienstwem ograniczone do analizy wartosci jego udziatu
rynkowego (na mocy domniemania prawnego).

W przypadku, gdy przedsiebiorca przedstawi w toku postepowania antymonopolowego
argumenty jako$ciowe stuzgce ocenie jego pozycji na rynku wiasciwym, argumenty takie powinny
zostac przedstawione w tresci decyzji. Zgodnie bowiem z trescig art. 107 § 3 kpa'® ,uzasadnie-
nie faktyczne decyzji powinno w szczegolnosci zawiera¢ wskazanie faktow, ktore organ uznat za
udowodnione, dowoddw, na ktérych sie opart, oraz przyczyn, z powodu ktérych innym dowodom
odmowit wiarygodnosci i mocy dowodowej (...)". Uznajgc zatem przedstawione przez przedsie-
biorce argumenty jakosciowe za dowody w postepowaniu antymonopolowym, mozna zbudowac
zatozenie, ze Prezes UOKIK ma obowigzek odniesienia sie do kazdego z nich, a tym samym
wskazania kazdego podniesionego przez zainteresowang strone argumentu w tresci decyzji.
Powyzsze obowigzuje bez wzgledu na fakt, czy przedstawione argumenty sg w opinii Prezesa
UOKIK zasadne. Mozliwe jest wiec przyjecie zatozenia, ze jezeli Prezes UOKIK w tresci decyzji
nie odniost sie do analizy jakosciowej przedstawionej przez przedsiebiorce, przedsiebiorca takiej
analizy nie przeprowadzit i nie podjat dyskusji w tym wzgledzie.

W zwigzku z powyzszym sprawdzenie, czy przedsigbiorcy wykorzystujg mozliwo$¢ przed-
stawiania jako$ciowych argumentow dla oceny swojej pozycji rynkowej w dyskusji podejmowa-
nej w toku postepowania antymonopolowego, zostato oparte na analizie decyzji Prezesa UOKIK
publikowanych na stronie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Urzgd). Badaniu
poddane zostaty wybrane decyzje w sprawach o naduzywanie pozycji dominujgcej wydane przez
Prezesa UOKIK w okresie 2008—-2012 i opublikowane na stronie internetowej Urzedu'’.

5 Nalezy zwrdci¢ uwage, ze poprawne obliczenie (bgdz oszacowanie) udziatu rynkowego jest bezposrednio zwigzane z poprawnym zdefiniowaniem
rynku wiasciwego, na ktérym dziata przedsiebiorca i jego konkurenci. Podejscie do definiowania rynku wasciwego moze stanowi¢ kolejny obszar, w kto-
rym przedsigbiorca ma mozliwo$¢ podjecia dyskusji z Prezesem UOKIK, jezeli uzna, ze zgodnie z jego wiedzg i doswiadczeniem rynkowym definicja
rynku wtasciwego jest inna od tej przyjetej przez Urzad.

16 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2013 r. poz. 267).

7 Pobrano z: http://uokik.gov.pl/decyzje_prezesa_uokik3.php.
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IV. Analiza wybranych decyzji Prezesa UOKIiK

1. Uwagi wstepne
Analizujgc tres¢ decyzji pod katem zaprezentowanego w nich podejscia do oceny pozycji

rynkowej, mozna wyodrebni¢ trzy metody weryfikacji pozycji rynkowej przedsiebiorcy stosowane

w postepowaniach przed Prezesem Urzedu. Na potrzeby niniejszego badania, podejscia te zo-

staty podzielone na:

—  prostg analize ilosciowg — polegajgca wytgcznie na obliczeniu udziatu rynkowego przedsie-
biorcy i odniesieniu go do ustawowego progu 40%;

— poszerzong analize iloéciowg — obejmujgca, poza obliczeniem udziatu rynkowego przedsie-
biorcy, badanie stabilnosci udziatu rynkowego przedsiebiorcy (lub wszystkich konkurentow)
w dtugim okresie lub ilosciowe badanie otoczenia rynkowego polegajgce na sprawdzeniu
udziatu rynkowego najwiekszego konkurenta przedsiebiorcy bgdz na badaniu struktury rynku
wiasciwego;

— analize jakos$ciowg — w zakres ktdrej mozna wtgczy¢ wszelkie inne argumenty analizowane
w postepowaniu, dotyczgce sity rynkowej przedsiebiorcy i jego otoczenia rynkowego, takie
jak np. bariery wejscia na rynek, sita przetargowa nabywcow, faza rozwoju rynku; analize
jakosciowg opisano odrebnie dla postepowan, w ktérych zostata ona podjeta z inicjatywy
Prezesa Urzedu oraz odrebnie dla postepowan, w ktérych zostata ona podjeta z inicjatywy
przedsiebiorcy bedgcego strong postepowania.

Zaproponowany podziat, wynika z braku mozliwosci uznania wszystkich omawianych w decy-
zjach czynnikoéw, wybiegajgcych poza obliczenie udziatu rynkowego przedsiebiorcy, jako kryteria
jakosciowe. Nie mozna bowiem uznaé, ze odniesienie udziatu rynkowego przedsiebiorcy bedgcego
strong postepowania do udziatow konkurentow, czy tez zbadanie wskaznika koncentracji rynku
stanowig juz analize jakosciowg. Jednoczesnie brak rozréznienia miedzy decyzjami, w ktorych
definiowanie pozycji rynkowej zostato oparte wytgcznie na udziale rynkowym przedsigbiorcy,
a tymi, w ktérych choéby czes$ciowo zbadano réwniez otoczenie rynkowe, mogtoby wptyng¢ na
zafatszowanie wynikow analizy i wnioskow.

Badanie tresci decyzji Prezesa UOKIiK w sprawach o naduzywanie pozycji dominujgcej pole-
gato na sprawdzeniu w ilu, z analizowanych spraw przy ocenie pozycji rynkowej przedsiebiorcy:
— analizowane byly wytgcznie argumenty ilosciowe;

— analizowane byly jakiekolwiek argumenty jakosciowe;

—  przedsiebiorcy podejmowali dyskusje z Prezesem UOKIK, prezentujgc argumenty jakosciowe;

— analiza argumentéw jakosciowych wptyneta na uznanie przez Prezesa UOKIK, ze pomimo
wysokiego udziatu w rynku przedsiebiorca nie zajmuje dominujgcej pozycji rynkowej;

— analiza argumentéw jakosciowych nie wptyneta na uznanie przez Prezesa UOKIK, ze przed-
siebiorca zajmuje dominujgcg pozycje rynkowa.

Ponadto, sprawdzono réwniez jakiego rodzaju argumenty jakosciowe analizowane byty w toku
prowadzonych postepowan antymonopolowych.

2. Wyniki analizy
Sposrod 388 decyzji wydanych przez Prezesa UOKIK w latach 2008-2012 w sprawach
o naduzywanie pozycji dominujgcej, niniejszej analizie zostato poddanych 40. Analizg nie zostaty
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objete decyzje dotyczace monopoli (gtéwnie ustugi wodociggowo-kanalizacyjne, ustugi cmentarne
i prosektoryjne, organizacja ustug odbioru i sktadowania odpadow, sktadowanie i unieszkodliwia-
nie odpadow, zarzgdzanie prawami autorskimi, dystrybucja energii elektrycznej, udostepnianie
budynkéw pod instalacje telekomunikacyjne), quasi-monopoli (sytuacja, w ktérej przedsiebiorcy
nie sg w stanie zagrozi¢ jego konkurenci, ze wzgledu na skale przewagi sity rynkowej; quasi-mo-
nopolista dysponuje zwykle udziatem rynkowym przekraczajgcym 90%'8), decyzje zmieniajgce
decyzje wczesniejsze, dotyczgce natozenia kary ze zwtoke w wykonaniu wczesniejszej decyzji,
a takze w sprawy, ktére nie wchodzity w zakres kompetenciji Prezesa UOKIK (postepowania te
zostaty umorzone).

Sposréd przedmiotowych 40 decyzji, 2 nie spetniaty kryteridow, ktére umozliwiaty wigczenie
ich do analizy — dotyczyty kolektywnej pozycji dominujgcej, przy ktorej Urzad nie dokonuje bada-
nia pozycji rynkowej przedsiebiorcy na podstawie definicji ustawowej, lecz wykorzystuje innego
rodzaju przestanki'®. Szczegdtowej analizie zostato poddanych zatem 38 decyzji Prezesa UOKIK.

W 15 sposréd 38 analizowanych decyzji, a wiec w ok. 40% decyzji, w ktérych podjeto analize
pozycji rynkowej strony postepowania, nie dokonywano poszerzonej analizy ilosciowej ani nie
przedstawiono zadnych argumentow jakosciowych przy ocenie pozycji rynkowej przedsiebiorcy.
W decyzjach tych, ocena pozycji rynkowej prowadzona przez Prezesa UOKIK zostata oparta wy-
tgcznie na prostej analizie ilo$ciowej, tj. domniemaniu prawnym. Przyjete wczesniej zatozenia,
pozwalajg wiec wysnuc¢ wniosek, ze przedsiebiorcy, wobec ktérych toczyty sie przedmiotowe
postepowania nie podejmowali dyskusji z Prezesem UOKIiK w tej kwestii.

W 7 decyzjach (18%), poza prostg analizg iloSciowa, Prezes Urzedu zastosowat poszerzong
analize ilosciowg, badajac rowniez otoczenie rynkowe strony postepowania. Tego rodzaju badanie
pomaga stwierdzi¢ czy przedsiebiorca spotyka sie na rynku z konkurencjg ze strony porownywal-
nych (pod kgtem udziatu) przedsiebiorcow. Na przyktad, w decyzji nr RBG-12/20102° poszerzona
analiza ilosciowa pozwolita stwierdzi¢, ze na rynku oprocz strony postepowania, posiadajgcej
relatywnie wysoki udziat rynkowy, obecny jest réwniez konkurent o zblizonym udziale w rynku
wiasciwym. Pozwolito to Prezesowi Urzedu na stwierdzenie, ze przedsiebiorca spotyka sie na
rynku z istotng presjg konkurencyjng. Sytuacja ta zostata okreslona jako duopol, w przypadku
ktérego mozna uznaé, ze zaden z przedsigbiorcéw nie posiada wystarczajgcej sity rynkowej, aby
zajmowac pozycje dominujgcg. Przeprowadzenie prostej analizy otoczenia rynkowego przedsie-
biorcy doprowadzito w tym przypadku do wnioskéw odmiennych od tych, ktére mozna by wysnué
na podstawie wytgcznie prostej analizy ilosciowe;j.

W kazdej z pozostatych 16 decyzji (42%), poza analizg ilosciowg (prostg lub poszerzong),
przedstawiony zostat co najmniej jeden argument jakosciowy pozwalajgcy na szerszg ocene
pozycji rynkowej przedsiebiorcy. Niemniej jednak, jedynie w 4 postepowaniach, a wiec jedynie
w ok. 10% decyzji, argumenty takie przedstawita strona postepowania. W przypadku pozostatych

19 Jak zostato wskazane m.in. w decyzji Prezesa UOKiK nr RWR-11/2008 z 12.03.2008 . (za B. Majewska-Jurczyk, Dominacja w polityce konkurencji
Unii Europejskiej, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1998, s. 116), kolektywna dominacja wystepuje na rynkach o strukturze oligo-
polistycznej, w przypadku gdy kazdy z oligopolistéw, poprzez swoje zachowanie moze wywiera¢ wptyw na pozycje konkurencyjne pozostatych oligopo-
listéw. W przypadku kolektywnej pozycji dominujacej, kryterium nie stanowi suma udziatéw poszczegdlnych przedsiebiorcow, lecz spetnienie warunkow,
takich jak: (1) wysoki poziom przejrzystosci rynku, (2) diugotrwate utrzymywanie sie stanu ,milczacej koordynaciji”, (3) wspdlna strategia, ktérej nie moga
zagrozi¢ konkurenci lub konsumenci.

20 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.07.2010 r.
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32% (w 12 decyzjach), to Urzad byt inicjatorem jako$ciowego badania pozycji rynkowej strony
postepowania.

Przy ocenie skutkéw stosowania argumentéw jakosciowych w postepowaniach antymonopo-
lowych w sprawach o naduzywanie pozycji dominujgcej istotne jest sprawdzenie jak stosowanie
tego rodzaju argumentow wptyneto na koncowg ocene pozycji rynkowej przedsiebiorcéw przez
Prezesa UOKIK. Nalezy zatem wskazac, ze na 16 postepowan, w ktérych Prezes UOKIK prze-
prowadzit analize opartg na argumentach jakosciowych, w 5 analiza ta pomogta stwierdzic, ze
przedsiebiorca, pomimo relatywnie wysokiego dziatu rynkowego (przekraczajgcego 40%), nie
moze zosta¢ uznany za dominanta. W 11 pozostatych postepowaniach przeprowadzona analiza
jakosciowa potwierdzita domniemanie o zajmowaniu pozycji dominujgcej przez strone postepo-
wania badz tez nie pozwolita Prezesowi UOKIK uznaé, ze przedsigbiorca nie zajmuje pozycji
dominujgcej na rynku.

3. Decyzje, w ktorych przedsiebiorcy podejmowali analize jakosciowa

Jak zostato wskazane powyzej, jedynie w 10% sposréd analizowanych decyzji przedsiebiorcy
podjeli dyskusje z Prezesem UOKIK w kwestii oceny ich pozycji rynkowej. Argumenty przedstawiane
przez strony w toku postepowan bylty nieliczne. Przedsiebiorcy wskazywali srednio trzy argumenty,
posrod ktorych dominowato twierdzenie o borykaniu sie z silng konkurencjg na rynku, niekiedy
poparte informacjami o utracie klientow bgdz czesci udziatéw rynkowych na rzecz konkurentow.

Dwie sposrod czterech decyzji odnosity sie do dziatalnosci rynkowej spétki PKP Cargo?”.
W obu sprawach, spotka ta wskazata na fakt, ze rynek kolejowego transportu towaréw jest rynkiem
przetargowym, co wptywa na istotne zwiekszenie sity przetargowej nabywcow ustug. Dodatkowo
w sprawie DOK-4/2012, przedsiebiorca ten podnosit, ze bariery wejscia na rynek ustug kolejowe-
go transportu towaréw sg na tyle niskie, ze umozliwiajg nowym przedsiebiorcom wzglednie fatwe
podjecie dziatalnosci, co skutecznie obniza jego site rynkowg. Argumenty te nie zostaty jednak
uznane przez Prezesa UOKIK za zasadne. Po przeprowadzeniu poszerzonej analizy ilosciowe;j
pozycji rynkowej spotki PKP Cargo (analiza udziatéw rynkowych w dtugim okresie oraz odniesienie
udziatu rynkowego do udziatow konkurentow), Prezes Urzedu uznat, ze spotka jest dominantem
rynkowym.

W drugim z postepowan, oprécz wskazania na wystepujaca silng konkurencje na rynku wtas-
ciwym oraz przetargowy charakter rynku, spotka PKP Cargo argumentowata, iz za niskg pozycjg
rynkowg przemawia niepowodzenie prowadzonej przez nig promocji cenowej. Réwniez w tym
postepowaniu zaprezentowane argumenty nie znalazty uznania Prezesa Urzedu.

W postepowaniu dotyczgcym dziatalnosci Amadeus Polska sp. z 0.0.22 argumenty jako$ciowe
przedsiebiorcy skupiaty sie na przedstawieniu Prezesowi UOKIiK zmian technologicznych i postepu
technicznego, jaki zaistniat na rynku wtasciwym w ciggu ostatnich lat. Zmiany te, zdaniem tego
przedsiebiorcy, doprowadzity do pojawienia sie i ekspansji na rynku konkurentow swiadczgcych
podobne ustugi przy wykorzystaniu nowych technologii. W przedmiotowym postepowaniu Prezes
UOKIK uznat jednak, ze ustugi swiadczone we wskazywanych technologiach nie mogg zostac
uznane za substytucyjne i nie wchodzg w zakres rynku wiasciwego. W efekcie przedstawione

21 Decyzje Prezesa UOKIK z 26.07.2012 r., DOK-4/2012 oraz z 7.07.2009 r., DOK-3/2009.
22 Decyzja Prezesa UOKIK z 13.12.2010 r., RWA-23/2010.
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przez przedsiebiorce argumenty jakosciowe nie wpltynety na ocene pozycji rynkowej przez Prezesa
UOKIK.

W ostatniej z czterech decyzji, w ktorych przedsiebiorcy podieli probe dyskusji z Prezesem
UOKIK w kwestii oceny ich pozycji rynkowej, spotka Multimedia Polska S.A.23 w korespondenciji
z Urzedem wskazata, ze nie jest w stanie ,zapobiegaé¢ skutecznej konkurencji na rynku wtasci-
wym”, ale twierdzenie to nie zostato poparte zadnymi argumentami. Prezes UOKIK po przepro-
wadzeniu poszerzonej analizy ilosciowej oraz analizy jakosciowej (badanie przeptywu klientéw
miedzy konkurentami, ocena skutkdéw dziatan promocyjnych) uznat, ze spotka nie zajmuje pozycji
dominujgcej na rynku wtasciwym. Niemniej nie mozna uznac, ze na decyzje te wptyw miato twier-
dzenie przedsiebiorcy o braku wptywu jego dziatan rynkowych na konkurencije.

4. Decyzje, w ktorych Prezes UOKIiK podjat analize jakosciowa

Decyzje, w ktorych analiza jako$ciowa podejmowana byta z inicjatywy Prezesa UOKIK mozna
zasadniczo podzieli¢ na te, w ktérych badanie wsparto domniemanie prawne o posiadaniu przez
strone postepowania pozycji dominujgcej, oraz te, w ktérych analiza jako$ciowa wykazata brak
sity rynkowej, pozwalajgcej przedsiebiorcy na funkcjonowanie niezalezne od konkurentéw, kon-
sumentéw oraz kontrahentéw. Niemniej analizujgc uzasadnienia decyzji Prezesa UOKIK, mozna
zauwazyc¢, ze stosowane przez Urzgd argumenty jakosciowe nie sg zréznicowane. Co do zasady,
Prezes Urzedu badat w podobnych sprawach te same czynniki, ktére w efekcie przemawiaty za
lub zaprzeczaty istnieniu istotnej sity rynkowej przedsiebiorcy.

Do katalogu czynnikow badanych przez Prezesa UOKIK w postepowaniach, w ktérych podej-
mowat analize jako$ciowa, nalezg w szczegodlnosci: badanie barier wejscia na rynek, przynaleznos¢
przedsiebiorcy do grupy kapitatowej i posiadana przewaga ekonomiczna (zaplecze finansowe).

Bariery wejscia na rynek wtasciwy, analizowane byly m.in. w decyzji RGD-1/20092*, dotycza-
cej przedsiebiorcy dziatajgcego na lokalnym rynku wywozu odpaddw, ograniczonym do obszaru
jednej gminy. W tej sprawie fatwos¢ wejscia na przedmiotowy rynek, przez innych przedsiebiorcéw
Swiadczacych analogiczne ustugi na obszarach sgsiednich gmin, przemawiata za relatywnie niskg
sitg rynkowg strony postepowania. Natomiast w postepowaniu w sprawie praktyk stosowanych
przez PKP Cargo?® identyfikacja wysokich barier wejscia na rynek kolejowego transportu towarow
dodatkowo wzmocnita domniemanie o silnej pozycji rynkowej przedsiebiorcy.

Posiadanie przez przedsiebiorce zaplecza finansowego w postaci rozbudowanej grupy
kapitatowej jest kolejnym z argumentow wykorzystywanych przez Prezesa UOKIK do wsparcia
domniemania o silnej pozycji rynkowej przedsiebiorcy. Przewaga ekonomiczna stanowita istot-
ny argument jakosciowy m.in. w sprawach dotyczgcych Krajowej Stacji Chemiczno-Rolniczej?S,
bedgcej jednostkg budzetowg, oraz PKP Cargo?’, przedsigbiorcy zasiedziatego, nalezgcego do
grupy kapitatowej PKP S.A. 0 znacznym potencjale finansowym.

23 Decyzja Prezesa UOKIiK z 9.07.2010 r., RGD-9/2010.

24 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.01.2009 r.

25 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.07.2012 r., DOK-4/2012.

26 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2008 r., RBG — 45/2008.
27 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.07.2012 r., DOK-4/2012.
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Innymi argumentami jakosciowymi wykorzystywanymi przez Prezesa UOKIK byty: dostep do
niezbednej i rzadkiej bgdz kosztownej infrastruktury?®, rozpoznawalnos$é marki2®, poréwnanie zdol-
nosci produkcyjnych przedsiebiorcy i konkurentow?, faza rozwoju rynku®!, czy tez rozwoj nowych
konkurencyjnych technologii wypierajgcych technologie wykorzystywane przez przedsiebiorce3?.

Katalog argumentéw jakosSciowych wykorzystywanych w postepowaniach antymonopolowych nie
jest szeroki. Jedynie w nielicznych decyzjach odnalez¢ mozna odpowiednie argumenty jako$ciowe,
ktore uzyte w konkretnej sprawie, pozwolity na trafng ocene sytuacji rynkowej. Zastosowanie tego
rodzaju argumentu jakosciowego miato miejsce na przyktad w decyzji dotyczgcej Przedsiebiorstwa
Farmaceutycznego JELFA33, posiadajgcego znaczgcy udziat w rynku. W tym przypadku Prezes
UOKIK wykorzystat informacje historyczne o dziatalno$ci rynkowej przedsiebiorcy, okazato sie
bowiem, Ze w przeszto$ci miata miejsce sytuacja pomocna w ustaleniu jego pozycji rynkowe;j.
W roku 2007, na okres 4 miesiecy, JELFA znaczgco podwyzszyta ceny oferowanych przez siebie
produktow. W odpowiedzi klienci zaprzestali nabywania jej produktow i zaczeli nabywac substytu-
ty pochodzgce od mniejszych konkurentéw przedsiebiorcy. Zachowanie konsumentéw pozwolito
stwierdzi¢, ze mimo posiadania znaczgcego udziatu w rynku wiasciwym, JELFA nie ma mozliwosci
dziatania niezaleznie od konsumentow oraz pozostatych uczestnikow rynku.

Interesujgca jest rowniez tres¢ uzasadnienia decyzji w sprawie dotyczgcej dziatalnosci spotki
Wrigley Poland sp. z 0.0.34, producenta gum do zucia. W postepowaniu tym, pomimo faktu, ze
udziat rynkowy przedsigbiorcy zostat oszacowany na ok 90%, Prezes UOKIK przedstawit argu-
menty jakosciowe wskazujgce na specyfike prowadzonej przez niego dziatalnosci i posiadanie
sity rynkowej nizszej niz mozna by przypuszczac w przypadku posiadania tak znaczgcego udziatu
w rynku. W swojej decyzji, Prezes UOKIK podkreslit, ze producent tak specyficznego produktu,
jakim jest guma do zucia, nie ma istotnej sity przetargowej w relacjach handlowych z dystrybuto-
rami. Sprzedaz tego rodzaju produktéw generuje bowiem bardzo nieznaczny odsetek przychodow
dystrybutoréw. Dodatkowo Prezes UOKIK uznat, ze site rynkowg strony postepowania obnizajg
wystepujgce na rynku dystrybucji tendencje konsolidacyjne. Ostatecznie pozycja rynkowa Wrigley
Poland sp. z 0.0. oceniona zostata jako dominujgca, na co wptyw miata analiza barier wejscia na
rynek oraz znaczna rozpoznawalnos¢ marki.

V. Mozliwos¢ poszerzenia podejscia do przeprowadzania
analizy jakosciowej

Dokumentem, na ktérym mozna opierac sie przy doborze argumentéw jakosciowych, w celu
przeprowadzenia jakos$ciowej analizy pozycji rynkowej przedsiebiorcy, sg Wytyczne Komisji. W tre-
Sci dokumentu Komisja wskazuje na koniecznosc zbadania podstawowych czynnikow, takich jak:
struktura konkurencji na rynku, struktura udziatéw rynkowych czy bariery wejscia i wyjscia z ryn-
ku. Dodatkowo, wskazuje jednak rowniez na inne aspekty, ktérych badanie moze pozwoli¢ na

28 Decyzje Prezesa UOKIK z 29.12.2008 r., RBG — 45/2008 oraz z 7.07.2009 r., DOK-3/2009.
29 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2008 r., RBG — 45/2008.

30 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.01.2009 r., RGD-1/2009.

31 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.01.2009 r., DOK-1/2009.

32 Decyzja Prezesa UOKIK z 9.07.2010 r., RGD-9/2010.

33 Decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2008 r., RWR-14/2008.

34 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.08.2010 r., DOK-8/2010.
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przeprowadzenie obiektywnej analizy jakosciowej, np. badanie barier ograniczajgcych ekspansje
na rynku (takich jak uprzywilejowany dostep do zasadniczych czynnikéw produkcji, zasobéw natu-
ralnych lub waznych technologii czy tez uczestnictwo w ugruntowanej sieci dystrybucji), badanie
wyroéwnawczej sity nabywczej czy badanie pozycji odbiorcow i dostawcéw czynnikdw produkciji.

Innym dokumentem zawierajgcym mozliwe do wykorzystania argumenty jakosciowe sg
Wyjasnienia UOKIK w sprawie oceny zgtaszanych koncentracji®® (dalej: Wyjasnienia UOKIK)
oraz Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsiebiorstw3® (dalej: Wytyczne
horyzontalne). Wyjasnienia UOKIK oraz Wytyczne horyzontalne zostaty stworzone w celu badania
skutkdw proceséw koncentracyjnych, niemniej czes¢ wskazanych w tych dokumentach metod
identyfikacji ograniczen konkurencji moze by¢ stosowana rowniez do przeprowadzenia analogicz-
nego badania w kontek$cie oceny pozycji rynkowej przedsiebiorcy w postepowaniach w sprawie
naduzywania pozycji dominujgcej. Wyjasnienia UOKIK zwracajg uwage na koniecznos¢ zbadania
m.in. fluktuacji udziatéw rynkowych, tatwosci zmiany kontrahentéw (stosowanie dtugoterminowych
umow), fazy rozwoju rynku czy tez specyfiki funkcjonowania danego rynku.

Nalezy podkresli¢, ze katalog mozliwych do wykorzystywania argumentéw jakosciowych jest
otwarty. Zasadniczo w postepowaniach antymonopolowych analizie powinny by¢é poddawane ar-
gumenty dobrane do danej sprawy i do rodzaju dziatalnosci przedsiebiorcy. Dodatkowo, ocena
pozycji rynkowej przedsiebiorcy moze zosta¢ poparta analizg wskaznikow ekonomicznych, takich
jak Indeks Lernera (dla strony postepowania oraz — jako punktu odniesienia — dla konkurentéw),
elastycznosé cenowa popytu czy badanie preferencji konsumentow.

Argumenty jakosciowe, bedgce elementami procesu oceny pozycji rynkowej przedsiebiorcy,
mogg odnosic¢ sie do struktury przedsiebiorstwa i wptywu, jaki wywiera ono na kontrahentéw lub
do struktury rynku, na ktérym przedsiebiorca dziata. Czynniki odnoszgce sie do struktury przed-
siebiorstwa moga opierac¢ sie na rozmiarze przedsiebiorstwa, pozwalajgcym na wiekszg swobode
dziatania na rynku, jego zdolnosciach gospodarczych, technicznych, produkcyjnych, miedzyna-
rodowej pozycji oraz stopniu integracji wertykalnej. Czynniki charakteryzujgce strukture rynku, to
m.in. wielko$¢ konkurentéw, bariery wejscia oraz konkurencja potencjalna®’.

Pojecie sity rynkowej czy tez potencjatu rynkowego nie jest zarezerwowane wytgcznie do
postepowan antymonopolowych. Dziedziny nauki zgtebiajgce zasady funkcjonowania przedsie-
biorcow, takie jak ekonomia, marketing i nauki o zarzgdzaniu, charakteryzujq i definiujg silnego
przedsiebiorce zwykle jako model, do ktérego nalezy dgzy¢ przy uzyciu odpowiednich technik
zarzadczych. Przeglad literatury opisujgcej modelowego przedsiebiorce o istotnym potencjale
rynkowym moze pomdc w znalezieniu cech i argumentow, ktérych zbadanie w odniesieniu do
strony postepowania antymonopolowego moze doprowadzi¢ do obiektywnych wnioskow w kwe-
stii oceny jego pozycji rynkowej. Czynniki te mogg stanowic¢ réwniez potencjalne argumenty dla
przedsiebiorcow, wobec ktérych toczy sie postepowanie antymonopolowe.

W ujeciu zarzgdzania strategicznego®® silna pozycja rynkowa przedsiebiorstwa moze wyni-
kac z efektywnosci operacyjnej, skutkujgcej mozliwoscig oferowania produktéw wyzszej jakosci

35 Wyjasnienia dotyczace oceny przez Prezesa UOKIK zgtaszanych koncentracji, UOKIK (2012.06.11).

36 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentraciji przedsie-
biorstw (2004/C 31/03).

37 Z. Brodecki (red.), Konkurencja..., s. 240.
38 M.E. Porter, Porter o konkurencji, PWE, Warszawa 2001, s. 47-80.
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po nizszej cenie. Zatem analiza mozliwosci bgdz braku mozliwosci stosowania przez przedsie-
biorce dziatajgcego na rynku atrakcyjnych cen, a takze poréwnanie efektywnosci operacyjnej
przedsiebiorcy do efektywnosci konkurentéw moze pozwoli¢ na sprawdzenie czy przedsiebiorce
tego cechuje istotna sita rynkowa. Dodatkowo, analizie podlega¢ moze umiejetnos¢ tworzenia
przewagi konkurencyjnej przez przedsiebiorce (obnizanie kosztéw, zwigkszanie zréznicowania
oferty, zwiekszenie zasiegu konkurowania) oraz jego zdolno$¢ do dostosowania sie do nowych
warunkow konkurencyjnych.

W procesie przeprowadzania analizy jakosciowej weryfikacji moze podlegac rowniez poten-
cjat przedsigbiorcy3?, rozumiany nie tylko jako posiadane przez niego zasoby, rowniez lecz takze
kompetencje, charakteryzujg one bowiem aktualng jego zdolno$¢ ekonomiczng, organizacyjng
i techniczng do przetrwania i rozwoju.

W ujeciu marketingowym silna pozycja przedsigbiorcy*® przejawia sie w prowadzonych przez
niego roznorodnych dziataniach marketingowych i promocyjnych, wspierajgcych jego dziatalnosc¢
rynkowa. Niezwykle istotna jest réwniez umiejetno$¢ przedsiebiorcy do dostosowywania sie do
zmian pojawiajgcych sie na rynku. Badajgc reakcje przedsiebiorcy na zachodzgce na rynku zmia-
ny, mozna wywnioskowaé¢ czy zachowuje sie on jak lider rynkowy czy tez stara sie nadgzy¢ za
konkurentami i nie ulec presji konkurencyjnej na rynku*!.

O pozycji konkurencyjnej przedsigbiorcy $wiadczy rowniez jego standing finansowy*2. Kondycja
finansowa przedsiebiorstwa wigze sie bowiem z jego wiarygodnoscia i sitg ekonomiczng na rynku,
co bezposrednio wptywa na zaufanie kontrahentow. Nalezy zauwazy¢, ze wyniki analizy finansowej
dziatalnosci przedsiebiorcy nie sg wytgcznie jego wewnetrzng sprawa. Finanse przedsiebiorcy
mogq stanowi¢ wyznacznik jego sity, ale rowniez — narzedzie walki konkurencyjnej. W warunkach
silnej konkurenciji przedsiebiorstwa powinny interesowac sie standingiem finansowym konkuren-
toéw, aby moc wykorzystacé te wiedze w najbardziej dogodnym momencie. Brak wiedzy o kontra-
hentach moze stanowic¢ zatem jedng z istotnych przestanek posiadania silnej pozycji rynkowe;.

Wykorzystujgc badanie standingu finansowego przedsiebiorcy jako argumentu przemawia-
jacego za posiadaniem przez niego istotnej sity rynkowej, mozna spotkac sie z zarzutem, iz ,ka-
rze” sie przedsiebiorcow za dobrg organizacje i umiejetnos¢ zarzgdzania oraz funkcjonowania
na rynku. Niemniej nalezy pamietac, ze nie jest zabronione posiadanie pozycji dominujgcej na
rynku. Zabronione jest jedynie jej naduzywanie*3.

VI. Podsumowanie

Badanie wykorzystywania analizy jako$ciowej w postepowaniach antymonopolowych dotyczg-
cych spraw o naduzywanie pozycji dominujgcej przed Prezesem UOKIiK wykazato, ze stosowanie
tego narzedzia nie jest regutg. W ponad potowie (ok. 58%) postepowan, w ktérych mozliwe byto
zastosowanie tego rodzaju analizy, ocene pozycji rynkowej strony postepowania oparto wytgcznie
na kryterium ilosciowym (analiza podstawowa lub poszerzona).

39 |. Penc-Pietrzak, Planowanie strategiczne w nowoczesnej firmie, Wolters Kluwer business, Warszawa 2010 s. 184.

40 P, Kotler, Marketing, Analiza, planowanie, wdrazanie i kontrola, Northwestern University, wyd. 8, Warszawa 1994, s. 46.
41 |bidem, s. 81.

42 Witold Bien, Zarzadzanie finansami przedsigbiorstwa, Difin, Warszawa 1999, s. 81.

43 M.in. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 336.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 5(2)



80

Justyna Matuszczak-Piasta e  Argumenty jakoSciowe stosowane przy ocenie pozycji rynkowej przedsigbiorcy...

Nalezy podkresli¢, ze zastosowanie analizy jakosciowej pozwala na bardziej kompleksowg
i obiektywng ocene sytuaciji i pozycji rynkowej przedsiebiorcy. W przeciwienstwie do postepowan,
w ktérych ocenie pozycji rynkowej przedsiebiorcy stuzyta wytgcznie analiza ilosciowa, w przypad-
ku przeprowadzenia analizy jako$ciowej mozliwe jest uznanie, ze pomimo relatywnie wysokiego
udziatu, przedsiebiorca nie jest dominantem rynkowym badz tez, ze relatywnie niski udziat ryn-
kowy nie przesgdza o braku posiadania takiej pozycji. Prowadzenie analizy jakosciowej powinno
zatem stanowic regute w postepowaniach antymonopolowych.

Wobec istnienia przewagi analizy jakosciowej nad wytgcznym domniemaniem prawnym
i prostg analiza ilosciowg nalezy sie zastanowi¢, dlaczego przeprowadzanie takiej analizy nie jest
statym etapem podejmowania decyzji w postepowaniach antymonopolowych. Wazng konkluzjg
przeprowadzonego badania bytoby wskazanie po ktorej stronie — Urzedu czy tez strony postepo-
wania — lezy przyczyna takiej sytuaciji.

Na podstawie tresci przeanalizowanych decyzji trudno jest wskazac jednoznacznie, jaki
jest stosunek Prezesa UOKIK do stosowania jako$ciowego badania pozycji rynkowej przedsie-
biorcéw. Domniemanie prawne zawarte w art. 4 pkt 10 uokik z 2007 r. daje Prezesowi Urzedu
mozliwo$¢ braku stosowania tego rodzaju argumentéw w sprawach, w ktérych udziat rynkowy
przedsiebiorcy przekracza prég 40%. Niemniej tres$¢ decyzji wskazuje, ze w czesci spraw Prezes
Urzedu podejmuje szerszg analize jako$ciowa. Niezaleznie jednak od podejscia Prezesa UOKIK,
nalezy podkresli¢, ze kazdorazowo stronie postepowania antymonopolowego przystuguje prawo
do prezentowania wtasnych dowodow i argumentow w postepowaniu.

Postepowania, w ktérych przedsiebiorcy stosowali argumentacje jakosciowg w procesie
wyznaczania ich pozycji na rynku wtasciwym sg jednostkowe. Mozna jedynie przypuszczaé, ze
przyczyng braku zainteresowania przedsiebiorcéw takg formg wspotpracy z Prezesem UOKIK
moze by¢ brak swiadomosci o mozliwosci podjecia tego rodzaju krokéw lub brak obiektywnych
informaciji, ktére mogtyby zosta¢ wykorzystane jako argumenty w postepowaniu. W niektérych
sprawach niepodejmowanie tego rodzaju krokdw moze byc¢ rowniez dziataniem swiadomym bgdz
wynikajgcym z przekonania o faktycznym zajmowaniu silnej pozyciji rynkowe;.

Przyczyny niekorzystania przez przedsiebiorcéw z przystugujgcego im prawa do podjecia
dyskusji z Prezesem Urzedu w tej kwestii nie sg zatem jasne. Analizujgc tres¢ decyzji Prezesa
UOKIiK mozna tatwo zauwazy¢, ze zdecydowanie czesciej przedsiebiorcy przedstawiajg swoje
uwagi do sposobu definiowania rynku wtasciwego. Nalezy jednak pamieta¢, ze rowniez na etapie
ustalania pozycji rynkowej przedsiebiorca moze broni¢ sie przed koniecznoscig poniesienia kary,
w przypadku gdy uwaza, ze podejmowane przez niego dziatania sg niezbedne do prowadzenia
dziatalno$ci na rynku.
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V. Podsumowanie

Streszczenie

Przedmiotowy artykut' stanowi ujecie wybranych zagadnien prawnych dotyczgcych wzajemnych
relacji pomiedzy miedzynarodowym arbitrazem handlowym a prawem konkurencji. Dominujgca
perspektywa ujecia tematyki zastosowana w artykule zostata okreslona jako perspektywa arbitra
(rzecz jasna jako jedna z kilku mozliwych). Autorzy wskazujg na dwie kwestie weztowe o zna-
czeniu uniwersalnym (miedzynarodowym) bedgce odpowiedzig na pytania: 1) czy arbiter moze
(a moze musi) stosowac prawo konkurenc;ji? (w kontekécie dopuszczalnosci poddania sporu pod
arbitraz); 2) ktére prawo konkurencji powinien stosowac arbiter? Wywody w toku artykuty bedg
odnosity sie do abstrakcyjnego stanu faktycznego potencjalnego sporu, ktéry zmuszony bytby
rozstrzygng¢ sad arbitrazowy, a ktéry zostanie rozstrzygniety przez Autoréw artykutu. Takie okre-
slenie tematyki pozwala nastepnie na wyciggniecie wnioskéw de lege lata oraz de lege ferenda
w zakresie relacji pomiedzy prawem konkurencji a miedzynarodowym arbitrazem handlowym dla
rozstrzygajgcego spory arbitra.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji; arbitraz; miedzynarodowy arbitraz handlowy; rozstrzyganie
sporow,; prawo konkurencji UE.

* Chartered Arbitrator, Partner Dentons, adwokat w Warszawie i w Paryzu, cztonek Miedzynarodowego Sadu Arbitrazowego ICC, Prezes Sadu
Arbitrazowego przy KIG (2006—-2009), cztonek zarzadu Polskiego Stowarzyszenie Sagdownictwa Polubownego.

** Doktorant stacjonarny w Zaktadzie Prawa Migdzynarodowego Prywatnego oraz Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Szkota Gtéwna Handlowa,
czlonek Polskiego Stowarzyszenie Sgdownictwa Polubownego.

1 Niniejszy artykut stanowi rozszerzenie i pogtebienie rozwazan, ktore wstepnie zostaty zaprezentowane przez Autoréw w ramach dwoch artykutow
opublikowanych w tygodniku ,Gazeta Finansowa”. Por. P. Nowaczyk, Sz. Syp, Arbitraz a prawo konkurencji, ,Gazeta Finansowa”, 27 kwietnia 2012 r.
(artykut réwniez dostepny na stronie internetowej: http://www.antitrust.pl/2012/04/arbitraz-a-prawo-konkurencji-piotr-nowaczyk-szymon-syp); P. Nowaczyk,
Sz. Syp, Ktére prawo konkurencji ma stosowac arbiter?, ,Gazeta Finansowa”, 29 czerwca 2012 r. (artykut dostepny na stronie internetowej: http://kor-
poracyijnie.pl/ktore-prawo-konkurencji-ma-stosowac-arbiter).
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I. Wprowadzenie
1. Uwagi ogodlne

Rola alternatywnych metod rozstrzygania (rozwigzywania) sporow w miedzynarodowym obro-
cie handlowym (gospodarczym) wzrasta?. Dominujgcg metodg rozwigzywania sporow z kompo-
nentem miedzynarodowym, a wiec pomiedzy podmiotami uczestniczgcymi w miedzynarodowym
obrocie handlowym, stat sie miedzynarodowy arbitraz handlowy? (ang. international commercial
arbitration)*. Jak stusznie wskazuje J. Kociubinski ,[...] warunkiem sine qua non rozwoju arbitrazu
jest konkurencyjna gospodarka wolnorynkowa. Innymi stowy — im wieksze znaczenie mechani-
zmoéw rynkowych, tym wazniejsza role odgrywa arbitraz™.

Miedzynarodowy arbitraz handlowy jest sytuacjg, w ktorej arbiter (innymi stowy — sedzia
prywatny) ma za zadanie rozstrzygng¢ spoér handlowy pomiedzy stronami — podmiotami biorg-
cymi udziat w miedzynarodowym obrocie gospodarczym, poprzez wydanie wyroku (orzeczenia)
arbitrazowego. Co istotne, uprawnienie arbitra (badz arbitréw) wynika z woli stron, ktére
poddaty (uprzednio badz nastepczo) rozstrzygniecie okreslonego sporu wynikajgcego z umowy
handlowej (kontraktu handlowego) pod sad arbitrazowy. Strony (zasadniczo spétki handlowe o za-
siegu miedzynarodowym) decydujg sie na zawarcie klauzuli arbitrazowej® w umowie handlowe;
ze wzgledu na to, iz ma ona dla nich znaczaca warto$é ekonomiczng’. Znaczenie arbitrazu
(ergo jego korzysci ekonomiczne dla stron umowy handlowej zawierajgcej klauzule arbitrazowg)
poteguje swoboda stron dotyczgca wyboru wielu elementéw postepowania arbitrazowego. Strony
mogag wybra¢ konkretny sad polubowny, sktad arbitréw, sposob ich powotania, miejsce i czas
postepowania, czy tez zasady rozstrzygania sporu. Nie ulega watpliwosci, ze zaletami arbitrazu
sg zasadniczo: prostsza niz sgdownictwa powszechnego procedura postepowania, przewidy-
walne z gory koszty, jednoinstancyjnosc i szybkos¢ postepowania. Ponadto, sad polubowny jest
dyskretny, postepowanie poufne, gwarantuje wiec poszanowanie intereséw stron i ich tajemnic
handlowych (przedsiebiorstw)®. Powszechnie uwaza sie, ze arbitrzy — jako wybitni specjalisci —
lepiej rozumiejg biznes niz sedziowie sgdéw powszechnych (ang. more business-oriented), co ma
niebagatelne znaczenie dla stron sporu. Last but not least, wyroki arbitrazowe sg powszechnie
uznawane i wykonywane na catym swiecie ze wzgledu na miedzynarodowe konwencje w szcze-
goélnosci — Konwencje o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych z dnia
10 czerwca 1958 r. sporzgdzong w Nowym Jorku®.

2 Zob. szerzej, kilka z wielu: A. Tynel, J. Funk, W. Chwalej, B. Fuchs, M. Pazdan (red.), Miedzynarodowe prawo handlowe, wyd. I, brakuje wydawnictwa,
Warszawa 2006, s. 331 i n.; A. Szumanski (red.), Arbitraz handlowy. T. 8, System Prawa Handlowego, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010. Por.
réwniez w zakresie miedzynarodowego arbitrazu handlowego w krajach Europy Srodkowej — A. Tynel, Miedzynarodowy arbitraz handlowy w krajach
Europy Srodkowej, Difin, Warszawa 1999.

3 Inaczej: sgdownictwo polubowne. Oba zwroty bedg uzywane zamiennie w niniejszym artykule.
4 O zaletach arbitrazu zob. A. Tynel, J. Funk, W. Chwalej, B. Fuchs, M. Pazdan (red.), Miedzynarodowe prawo handlowe..., s. 336 i n.
5 J. Kociubinski, Arbitraz w europejskim prawie konkurencji — zarys problemu, ,Kwartalnik ADR” 2012, nr 2(18), s. 160.

6 Por. modelowa klauzula arbitrazowa, dostepna na stronie internetowej Sadu Arbitrazoweg przy Krajowej Izbie Gospodarczej: ,Wszelkie spory wynikajgce
z niniejszej umowy lub powstajgce w zwigzku z nig bedg rozstrzygane przez Sad Arbitrazowy przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie stosownie
do Regulaminu tego Sgdu obowigzujacego w dacie wniesienia pozwu”. Pobrano z: http://www.sakig.pl/pl/arbitraz/modelowe-klauzule-arbitra%C5%BCowe.
7 Tak: M.R. Lee, Antitrust and Commercial Arbitration: An Economic Analysis, “St. John’s. Law Review” 1987, Vol. 62, No. 1, s. 1-2, ktory wskazuije,
ze dzieki klauzuli arbitrazowej w umowach handlowych strony uzyskujg oszczedno$c¢ kosztéw transakcyjnych.

8  Zob. szerzej: Arbitration and Competition (2010), Organisation for Economic Co-operation and Development, DAF/COMP, 2010, No. 40, s. 7-8 (dalej:
Arbitration and Competition); pobrano z: www.oecd.org (10 lipca 2013).

9 Tekst konwengji internetowej pobrano z: www.newyorkconvention.org. (10 lipca 2013).
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Miedzynarodowy arbitraz handlowy i jego powigzanie z prawem konkurencji'® (lub prawem
antytrustowym, ang. antitrust law, jak jest ono nazywane w Stanach Zjednoczonych Ameryki) sg
przedmiotem zywej dyskusji zarbwno na gruncie reprezentowanym przez teoretykdw prawa
i ekonomii, jak i praktykow (w szczegolnosci arbitrow')'2. Wzajemne relacje (zaleznosci) arbitra-
zu i prawa konkurenciji pojawiajg sie wowczas, gdy spor handlowy pomiedzy podmiotami dotyka
delikatnych kwestii sprowadzajgcych sie do nastepujgcych pytan: czy dopuszczalne jest poddanie
sporu pod miedzynarodowy arbitraz handlowy; czy arbiter moze (a moze musi) stosowac pra-
wo konkurenciji; ktére prawo konkurencji powinien stosowac arbiter? Stgd tez celem niniejszego
artykutu jest przyblizenie wzajemnych relacji miedzynarodowego arbitrazu handlowego oraz pra-
wa konkurencji i odpowiedz na wskazane pytania. Wspomnie¢ nalezy, ze przedstawione wywo-
dy stanowi¢ bedg przemyslenia z perspektywy arbitra (jako perspektywy dominujgcej'®) — jako
arbitralnie wybranej przez Autoréw.

2. Stan faktyczny — kazus

Zanim zostang zaprezentowane kwestie weztowe, pozwolimy sobie przedstawi¢ pewien
abstrakcyjny stan faktyczny, aby nadac artykutowi wymiar praktyczny.

Rozwazmy przyktad umowy franchisingowej' jako rodzaju dystrybucji, zawieranej przez
trzy strony. Organizatorem sieci restauracji jest spétka dziatajgca pod firmg Dobrze Zjes¢ z sie-
dzibg w Londynie, Wielka Brytania (dalej: Franchisingodawca Nr 1), ktéra dysponuje tzw. pakie-
tem franchisingowym wraz z i przy udziale spotki pod firmg Dobrze Wypié z siedzibg w Kijowie,
Ukraina (dalej: Franchisingodawca Nr 2). Kompletnos¢ pakietu franchisingowego zalezy od
wspotudziatu w przedsiewzieciu dwéch odrebnych podmiotow organizacyjnych, tj. Dobrze Zjesc
oraz Dobrze Wypi¢, przy czym ta druga spétka dostarcza jedynie okreslonych napojéw w ramach
pakietu. Wspomniane spotki zawierajg umowe franchisingu ze spétkg dziatajgcg pod firmg Dobrze
Zjesé i Wypié z siedzibg w Warszawie, Polska (dalej: Franchisingobiorca). Spétka Dobrze Zjes¢
udziela Franchisingobiorcy prawa postugiwania sie pakietem franchisingowym przy swiadczeniu

10 Prawo konkurencji bedzie rozumiane w niniejszym artykule jako gatgz prawa publicznego, ktérej fundamentem jest regulacja zachowan rynkowych
przedsiebiorcéw. W zakresie prawa konkurencji mozna wyrézni¢ dwie grupy przepiséw. Pierwsze dotyczg: zakazu stosowania praktyk ograniczajacych
konkurencje (a wiec porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposoéb konkurencji oraz naduzywania
pozycji dominujgcej). Druga grupa przepiséw dotyczy prewencyjnej kontroli koncentracji (obowigzkowa notyfikacja zamiardéw okreslonych koncentracji
w celu ograniczenia ryzyka dojscia do skutku transakcji, ktére moga doprowadzi¢ do istotnego ograniczenie konkurencji na danym rynku wtasciwym).
Trzecim zagadnieniem prawa konkurencji jest nadzér nad pomocg publiczng udzielang przez panstwo badz tez ze srodkéw publicznych (pomoc publiczna
moze bowiem prowadzi¢ do zaktécenia konkurencji przez faworyzowanie niektérych przedsiebiorcéw). Artykut dotyczy zasadniczo praktyk ograniczajgcych
konkurencje. Co do zwigzkéw pomiedzy arbitrazem a prawem kontroli koncentracji zob. A. Jurkiewicz, Rola arbitrazu w kontroli potgczenr przedsiebiorstw
w prawie Wspdinoty Europejskiej, [w:] E. Piontka (red.), Reforma wspélnotowego prawa konkurencji, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Warszawa 2005.

11 Zob. przyktadowo jako jeden z wielu: G. Blanke, P. Landolt (red.), EU and US Antitrust Arbitration: A Handbook for Practitioners, Wolters Kluwer, 2011.

2 Réwniez w polskim pismiennictwie temat powigzan arbitrazu oraz prawa konkurencii jest coraz cze$ciej przedmiotem rozwazan, przy czym dominuje
ujecie uwzgledniajgce prawo konkurencji Unii Europejskiej. Zob. publikacje o charakterze ogélnym: J. Kociubinski, Arbitraz w europejskim prawie
konkurencji — zarys problemu, ,Kwartalnik ADR” 2012, nr 2(18); M. Szpunar, Sgdownictwo polubowne wobec prawa konkurencji Wspélnoty Europejskiej, [w:]
L. Ogiegto, W. Popiotek, M. Szpunar (red.), Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Kantor Wydawniczy Zakamycze,
Krakéw 2005; T. Zinkiewicz, Rola arbitrazu miedzynarodowego w rozstrzyganiu sporéw z zakresu europejskiego prawa konkurencji, [w:] M. Sendrowicz
(red.), Wybrane zagadnienia prawa ochrony konkurencji oraz regulacji w sprawie ochrony praw konsumentéw. Publikacja jubileuszowa Kota Naukowego
Ochrony Konkurencji i Konsumenta, Warszawa 2013, pobrano z: http://www.antitrust.pl/2013/05/publikacja-jubileuszowa-kola-naukowego-ochrony-
konkurencji-i-konsumenta/; A. Zabéwka, Stosowanie wspéinotowego prawa konkurencji w miedzynarodowym arbitrazu handlowym, [w:] E. Piontek
(red.), Nowe tendencje w prawie konkurencji UE, Wolters KLuwer, Warszawa 2008. W sprawie relacji arbitrazu oraz prawa kontroli koncentracji w UE,
L. Radicati di Brozolo, Arbitration in EC Merger Control: Old Wine in a New Bottle, ,European Journal of Business Law”, 2007, p. 7 i n..: A. Jurkiewicz,
Rola arbitrazu w kontroli potgczen przedsiebiorstw w prawie Wspélnoty Europejskiej, [w:] E. Piontek (red.), Reforma wspdlnotowego prawa konkurencji,
Wolters Kluwer, Warszawa 2005.

3 Oczywiscie, przedstawione kwestie majg rowniez znaczenie dla stron sporu handlowego, organéw antymonopolowych czy tez sadow kontrolujgcych
wyroki sgdéw arbitrazowych. Konsekwentnie wigc, na inne aspekty przedstawionej w artykule problematyki zwréci¢ mogg wspomnianne podmioty.
Perspektywe zarowno sadoéw, jak i arbitréw opisuje m.in.: L. Radicati di Brozolo, Arbitration and Competition Law: The Position of the Courts and of
Arbitrators [w:] Arbitration and Competition..., s. 31in.

14 Szerzej o umowie franchisingu zob. S. Wiodyka (red.), Prawo uméw handlowych. T. 5, System Prawa Handlowegowyd. 3, Wydawnictwo C.H.Beck,
Warszawa 2011, s. 639 i n.; A. Koch, Umowa franchisingowa, RPEiS 1980, z. 3, s. 3 i n.; L. Stecki, Franchising, TNOIK, Torun 1993.
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ustug gastronomicznych i do statego udzielania jej pomocy. Spotka Dobrze Wypié zobowigzuje sie
dostarczac spétce polskiej w ramach zawartej umowy okreslonych napojow, bedgcych znakiem
firmowym sieci franchisingowej (dystrybucji) rozwinietej na catym $wiecie. Franchisingobiorca zo-
bowigzuje sie do prowadzenia we wtasnym imieniu i na wtasny rachunek dziatalnosci gospodarczej
objetej umowg w sposdb wynikajgcy z pakietu franchisingowego, do poddania sie w tym zakre-
sie kontroli obu franchisingodawcéw oraz do zaptaty uméwionego wynagrodzenia. Dodatkowo,
spotka Dobrze Wypi¢ nalegata (dodajmy z sukcesem), aby w umowie franchisingu strony wpisaty
postanowienie umowne o nastepujgcego tresci: Spotka Dobrze Zjes¢ i Wypi¢ ma obowigzek re-
alizowania sprzedazy oferowanych przez siebie napojow po cenie ustalonej przez Dobrze Wypié¢
oraz do stosowania wszelkich zmian oraz obnizek promocyjnych, o ktérych zostanie powiadomiony
przez Dobrze Wypi¢'®. Strony ponadto zawarty w umowie klauzule arbitrazowg o nastepujgcej
tresci: Wszelkie spory wynikajace z niniejszej umowy lub powstajgce w zwiazku z nig beda
rozstrzygane przez Sad Arbitrazowy przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie stosow-
nie do Regulaminu tego Sadu obowigzujacego w dacie wniesienia pozwu. Prawo wiasciwe
dla umowy franchisingowej zostato okreslone jako prawo polskie. Po czterech latach wzajem-
nie korzystnej wspétpracy, Franchisingobiorca zaczyna sprzedawaé napoje po cenie odmiennej
od tej ustalonej przez Franchisingodawce Nr 2. Franchisingodawca pozywa o odszkodowanie
Franchisingobiorce przed Sgdem Arbitrazowym przy Krajowej lzbie Gospodarczej z uwagi na
naruszenie postanowienia umowy franchisingowej dotyczgcej sprzedazy po cenie sztywnej napo-
jéw Franchisingodawcy Nr 2. Na arbitrow zostajg wyznaczeni przez strony Piotr Nowaczyk oraz
Szymon Syp. Arbitrzy zastanawiajg sie nad wyborem przewodniczgcego zespotu orzekajgcego.

Il. Czy arbiter moze stosowaé¢ prawo konkurencji
w kontekscie dopuszczalnosci poddania sporu
pod miedzynarodowy arbitraz handlowy?

W literaturze podkresla sie, ze zakres uprawnien bgdz zobowigzah arbitra do stosowania
prawa konkurencji w toku postepowania arbitrazowego jest rozny i zalezy w duzej mierze od okre-
$lonej jurysdykcji'®. Chociaz coraz czesciej kwestie dotyczgce prawa konkurencji pojawiajg sie
w sgdach arbitrazowych, to jednak brak jest ujednoliconego stanowiska, ktére by formutowato
wskazéwki méwigce o tym, jak radzi¢ sobie z takimi kwestiami. Istota pytania: czy arbiter moze
stosowac prawo konkurencji, jest kwestig pierwotng dotyczgcg zdatnosci poddania arbitrazowi
sporow handlowych dotyczgcych prawa konkurencji. Odpowiedzi na wspomniane pytanie udzielito
jednoznacznie orzecznictwo amerykanskie i to ono wywarto wptyw na postrzeganie tegoz prob-
lemu przez spotecznos¢ arbitrazowa.

Poczatkowo, na kanwie wyroku w sprawie American Safety'”, uznano, ze prawo konkurencji
oraz wynikajace z niego spory handlowe nie moga by¢ rozpatrywane w drodze arbitrazu.
Innymi stowy, sgd amerykanski (Drugiego Okregu) uznat, ze prawo konkurencji nie nadaje sie do

5 O relacjach pomigdzy umowg franchisingu a prawem konkurencji zob. M. Skrzek, E. Wojtaszek, Reguty konkurencji a franchising, Warszawa 1992.
Zobacz w szczegolnosci decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr DOK - 1/2013 z dnia 25 czerwca 2013 r. Zgodnie ze wspomniang
decyzjg zawarcie przez franchisingodawce z przedsigbiorcami prowadzacymi na zasadzie franczyzy restauracje objete pakietem franchisingowym
udzielonym przez franchisingodawce porozumienia ograniczajgcego konkurencje polegajgcego na ustalaniu sztywnych cen sprzedazy produktow
oferowanych w restauracjach jest zakazane, zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.
z 2007 r. Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.) (dalej: ustawa o ochronie konkurenciji).

16 Arbitration and Competition..., s. 11.

17 American Safety Equipment Corp. v. J.P. Maguire & Co. 391 F. 2d 821 (2d Cir. 1968) (dalej: wyrok w sprawie American Safety).
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arbitrazu (ang. not suitable for arbitration). Argumenty wysuniete przez wspomniany sad i bedgca
ich konsekwencjg doktryna orzecznicza zostaty potwierdzone par excellence przez sady szesciu
innych okregow'®. W istocie tzw. doktryna American Safety opierata sie na czterech twierdzeniach
wskazujgcych, ze sady nie powinny uwzglednia¢ poddania sporéw z zakresu prawa konkurenciji
pod arbitraz, gdyz: 1) postepowanie sgdowe jest lepiej niz postepowanie arbitrazowe przystoso-
wane do rozwigzywania skomplikowanych kwestii prawnych zwigzanych z prawem konkurencji'®;
2) arbitrzy sg zasadniczo negatywnie nastawieni do prawa konkurencji?%; 3) umowy handlowe
zawierajgce klauzule arbitrazowe sg zasadniczo umowami o charakterze adhezyjnym?'; 4) spo-
woduje to zmniejszenie (redukcje) odstraszajgcych (ang. deterrence) skutkéw (efektow) prawa
konkurencji?2. Ten ostatni argument jest najczesciej przywotywany przez proponentéw doktryny
American Safety?3.

Dopiero po kilkunastu latach od wydania wyroku w sprawie American Safety, w sprawie
Mitsubishi?* Sgd Najwyzszy USA uznat, ze roszczenia wynikajace z prawa konkurencji byly
w zamierzeniu stron sporu o charakterze miedzynarodowym poddane arbitrazowi?®.
Konsekwentnie, Sad Najwyzszy USA odszedt od wczesniejszego stanowiska dotyczacego nie-
stosowania arbitrazu w rozwigzywaniu sporéw dotyczgcych prawa konkurencji i potwierdzit iz, pod
pewnymi warunkami, kwestie zwigzane z prawem konkurencji mogg by¢ rozstrzygane na drodze
arbitrazu. Wyrok w sprawie Mitsubishi odrzucit wspomniane wyzej trzy twierdzenia doktryny oraz
znaczgco obnizyt warto$¢ czwartego twierdzenia®®. Wreszcie sedziowie stwierdzili, ze w pewnych
sytuacjach arbitrzy moga byé zobowiazani do stosowania prawa konkurenciji?’.

Nieprzypadkowo rozpoczeliSmy rozwazania od przywotania kwestii poddania pod arbitraz
sporéw wynikajgcych z prawa konkurencji w USA, gdyz oddziatuje ona bezposrednio na stoso-
wanie przez arbitrow prawa konkurencji. Ponadto, wptyw orzecznictwa amerykanskiego na
reszte porzgdkéw prawnych jest nieoceniony?8.

18 Zob. Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., 723 F.2d 155 (1%t Cir. 1983); Cobb v. Lewis, 488 F.2d 41 (5" Cir. 1974); Buffler v.
Electronic Computer Programming Inst., Inc., 466 F.2d 694 (6 Cir., 1972); Applied Digital Technology, Inc. v. Continental Casualty Co., 576 F.2d 116
(7t Cir. 1978); Helfenbein v. International Indus, 438 F.2d 1068 (8" Cir., 1971); A. & E. Plastik Pak Co. v. Monsanto Co., 396 F.2d 710 (9" Cir. 1968).

19 Ang. the judicial process is better suited than the arbitral process to resolving the complex issues sometimes raised by these claims, zob. M.R. Lee,
Antitrust and Commercial Arbitration..., s. 3. Zob. wyr. w sprawie American Safety, s. 827.

20 Ang. commercial arbitrators are likely to harbor hostility toward antitrust law, zob. ibidem, s. 3. Zob. wyrok w sprawie American Safety, s. 827.

21 Ang. the contracts containing the applicable arbitration clause are likely to be ,contracts of adhesion”, zob. ibidem, s. 3. Zob. wyrok w sprawie

American Safety , s. 827 i n.
22 Por. ibidem,, s. 4.

23 Por. R. Pitofsky, Arbitration and Antitrust Enforcement, ,New York University Law Review” 1969, Vol. 44, No. 1072. Zob. réwniez: J.R. Allison,
Arbitration Agreements and Antitrust Claims: The Need for Enhanced Accommodation of Conflicting Public Policies, ,North Carolina Law Review” 1986,
Vol. 64, No. 219. Warto podkresli¢, ze konkluzja wyrazajgca doktryne American Safety znajdowata odzwierciedlenie w prawie belgijskim oraz francuskim.
Por. Arbitration and Competition..., s. 11.

24 Wyr. SN Stanéw Zjednoczonych — Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler- Plymouth, Inc. 473 U.S. 614 (1985) (dalej: wyrok w sprawie Mitsubishi).

25 Zob. rowniez wyrok w sprawie Shearson/American Express. Shearson/American Express, Inc. V. McMahon, 482 U.S. 220 (1987). Dotyczyt on
rozwigzania sporéow wynikajgcych z amerykanskiego prawa papieréw warto$ciowych drogg arbitrazu.

26 M.R. Lee, Antitrust and Commercial Arbitration..., s. 7. Ponadto, przywotywany autor twierdzi, ze poddanie sporéw z zakresu prawa konkurencji pod

arbitraz nie doprowadzi do redukcji odstraszajgcej funkcji prawa konkurencji, a nawet jesli, to bytoby to efektywne w sensie ekonomicznym. Por. ibidem, s. 41.

27 W sprawie Gemco Latinoamerica, Inc. v. Seiko Time Corp., 671 F. Supp. 972 9S.D.N.Y (1987) powotano sie bezposrednio na sprawe Mitsubishi
i odrzucong doktryne American Safety a limine. Dodatkowo, sprawa dotyczyta roszczen z prawa konkurencji i sporu krajowego (federalnego) a nie
miedzynarodowego, co sugeruje na uniwersalng warto$¢ orzeczenia w sprawie Mitsubishi.

28 Por. Arbitration and Competition..., s. 11. W zwigzku ze specyfikg wysokosci odszkodowan, jakie mogg zosta¢ zasgdzone zgodnie z prawem

amerykanskim (tzw. treble damages — mozliwo$¢ zasgdzenia przez sad trzykrotnej wysokos$ci rzeczywiscie poniesionej szkody), czy tez rozpowszechnieniem
pozwdw zbiorowych (tzw. class actions), w orzecznictwie amerykanskim pojawita sie kwestia mozliwosci wytgczenia wspomnianych instytucji z zakresu
arbitrazu. Sprawa zostata ostatecznie rozstrzygnieta przez Sad Najwyzszy w 2010 r. w sprawie Stolt-Nielson SA (Stolt-Nielsen S.A., et al. v. Animal Feeds
International Corp. (08-1198), 2010). Mianowicie Sad Najwyzszy USA uznal, iz nie mozna dochodzi¢ pow6dztwa zbiorowego na drodze arbitrazu, jesli
klauzula arbitrazowa nie przewidziata tej kwestii. Innymi stowy, klauzula arbitrazowa musi jasno stwierdza¢ mozliwo$¢ class action.
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Analizujgc zdatnosc¢ arbitrazowg roszczen z prawa konkurencji w Unii Europejskiej (czy sze-
rzej w Europie), trzeba zauwazy¢, ze wiekszo$¢ przedstawicieli europejskiej doktryny prawniczej
wskazuje, ze w sposodb posredni przyzwolenie na poddanie sporéw obejmujgcych kwestie zwia-
zane z prawem konkurenciji i stosowanie prawa konkurencji przez arbitréw zostato przedstawione
w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton International
N.V.2° 30 Na gruncie europejskim, w szczegoélnosci doktryna oraz sgdy wioskie3!, szwajcarskie3?
i francuskie®?® uznajg, ze zdolnos¢ arbitrazowa sporow dotyczgcych prawa konkurencji znajduje
zastosowanie réwniez w ich porzgdkach prawnych. Konsekwentnie — Autorzy niniejszego artykutu
zajmujg stanowisko, ze spory handlowe w Polsce, a dotyczgce roszczen z zakresu prawa konku-
rencji, mogg by¢ poddane arbitrazowi na gruncie prawa polskiego oraz arbitrzy mogg stosowac
rowniez polskie prawo konkurencji. Nie ma bowiem Zzadnych racjonalnych powodéw, dla ktérych
arbitraz miatby zosta¢ wytgczony, a arbitrzy nie mieli takich samych kompetencji w zakresie roz-
strzygania sporéw z zakresu prawa konkurenciji, jakie majg sedziowie sgdéw powszechnych.

Tytutem podsumowania watku dotyczgcego zdatnosci arbitrazowej roszczen wynikajgcych
z amerykanskiego oraz europejskiego prawa konkurencji, stwierdzi¢ trzeba, ze obecnie w prze-
wazajgcej mierze doktryna oraz orzecznictwo w USA oraz w Europie stojg na stanowisku, ze
roszczenia wynikajgce z prawa konkurencji podlegajg arbitrazowi, ergo arbiter moze stosowacé
amerykanskie lub europejskie prawo konkurencji w celu rozstrzygniecia danego sporu.

Konsekwentnie, aktualnie na Swiecie szeroko rozpowszechniony jest konsensus, co do
mozliwosci poddania sporéw z zakresu prawa konkurencji pod arbitraz. Po pierwsze, wynika to
z faktu, ze arbitrzy to profesjonalisci, ktérzy nie mniej kompetentnie (a moze i znaczgco bardziej
kompetentnie) od sedziéw zastosujg wtasciwe przepisy prawa konkurencji. Po drugie, ostateczne
orzeczenie (wyroki) arbitrazowe podlegajg kontroli przez sgdy krajowe.

Koronny argument za przymusem stosowania3* przez arbitrow prawa konkurencji zawiera
sie w twierdzeniu, ktére podzielamy in toto, iz arbitrzy winni stosowa¢ przepisy wymuszaja-
ce swoja wlasciwo$é3® do rozwigzania sporu wynikajacego z danej umowy handlowej®.
Konsekwentnie, uwazamy, ze arbitrzy rozpoznajgcy dang sprawe sa zobowigzani do stosowania
prawa konkurencji, majacego zastosowanie do danego sporu®’. Zgodnie z zasadg swobo-
dy kontraktowania — strony umowy same mogg ustali¢, ktéry rezim prawny nalezy stosowaé do
okreslonej umowy. Jednak zaréwno europejskie, jak i amerykanskie prawo konkurencji jest
uznawane za prawo obejmujgce przepisy wymuszajace swoja wiasciwos¢. Sg to wiec takie

Wigcej o wspomnianym wyroku, zob. A. Zabéwka, Stosowanie wspélnotowego prawa konkurengiji..., s. 482 i n. Autorka twierdzi, ze ,Jest to przetomowe
orzeczenie, wskazujgce na gotowosé wspolnotowego porzgdku prawnego do zaakceptowania arbitrazu jako metody rozstrzygania zagadnien z zakresu
prawa konkurencji oraz dajgce bardziej szczegétowe wytyczne co do sposobu gwarantowania jego wykonania. Ibidem, s. 476. | dalej: ,[...] z rozwazan
ETS mozna wysnu¢ jasny wniosek, ze dopuscit w swietle prawa UE sgdy polubowne do rozstrzygania zarzutéw wynikajgcych z naruszenia prawa
konkurenciji.” Ibidem, s. 496.

30 Jednocze$nie w orzeczeniu w sprawie 102/81, Nordsee Deutsche Hochseefischerei BgbH v. Reederei Mond Hochseefischerei Nordstern AG & Co.
KG and Reederei Friedrich Busse Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG, ECR 1982, 1095 — Trybunat Sprawiedliwos$ci nie zaaprobowat mozliwosci
zwracania sie przez arbitrow (sad arbitrazowy) do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem prejudycjalnym (ergo sad arbitrazowy nie zostat uznany za
sad panstwa cztonkowskiego).

31 F. Caporale, L'arbitrato e il diritto antitrust: verso un’estensione della competenza arbitrale’, (1993) Riv. comm. Int.

32 Tribunal Federal, 28.04.1992 r. [1992] A.S.A. Bull.

33 Societe Aplix v. Scoiete Belcro, Appel Paris, 14.10.1993 r. [1994] Re. Arb. 165).

34 Jakkolwiek teza ta jest kontrowersyjna. Wydaje sie, ze wigkszo$¢ doktryny uwaza, ze arbitrzy mogg, ale nie muszg stosowac prawa konkurencji.
35 Takimi bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa sg przepisy traktujgce o prawie konkurencii.

36 Por. L. Radicati di Brozolo, Arbitration and Competition Law: The Position of the Courts and of Arbitrators [w:] Arbitration and Competition..., s. 31.

37 Trafnie wyraza to L. Radicati dr Brozolo: Yet, there is an expectation, perhaps even a requirement, that arbitrators apply competition law. |bidem, s. 45.
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przepisy prawne, z ktorych wynikajg normy bezwzglednie obowigzujgce, a ktérych zastosowania
nie mozna wytgczy¢ umowg o wybor prawa i ktore sg stosowane bez wzgledu na to, jakiemu prawu
podlega dana umowa. W przeciwnym bowiem wypadku, powazne naruszenie prawa konkurencji
czy tez nieuzasadniony niczym fakt braku jego zastosowania przez arbitra w danej sprawie moze
by¢ przyczyng uchylenia wyroku sgdu arbitrazowego3®®. Zwraca uwage Artykut 41 Regulaminu
Arbitrazowego Miedzynarodowej Izby Handlowej (ICC), obowigzujgcy od dnia 1 stycznia 2012 r.,
zgodnie z ktorym Sad i trybunat arbitrazowy dziatajg w duchu regulaminu oraz podejmujg wszelkie
starania, aby zapewni¢ wykonalno$é wyroku3®,

Odwotujgc sie do przedstawionego stanu faktycznego??, niezbedna jest ocena przez arbitrow
przejawiajgca sie w konkluzji, ze zastosowanie musi mie¢ europejskie prawo konkurenc;ji lub polskie
prawo konkurencji. Wniosek ten wynika z tego, ze w pierwszej kolejnosci arbitrzy powinni rozwazy¢
czy i ewentualnie ktore prawo konkurencji moze mie¢ zastosowanie w okreslonym stanie faktycz-
nym, biorgc pod uwage skutki danej umowy na okreslony rynek. Prima facie, w przedmiotowym
stanie faktycznym skutek umowy franchisingowej nastgpi na terenie Rzeczypospolitej Polskiej,
intuicyjnie wiec to na tym rynku nastgpi ograniczenie konkurenciji i to polskie prawo konkurencji
nalezatoby stosowac. Nie stoi to jednak na przeszkodzie, aby arbitrzy wzieli pod uwage réwniez
potencjalne konsekwencje prawne wynikajgce z europejskiego prawa konkurencji. W omawia-
nym przyktadzie — arbitrzy powinni oddali¢ roszczenie Franchisingodawcy Nr 2 z uwagi na fakt,
Ze powotuje sie on na postanowienie umowne z mocy prawa niewazne*'. Arbitrzy powinni wiec
podnies¢ te kwestie, nawet jesli Franchisingobiorca nie powota sie na nig. Podsumowujgc, to na
arbitrach cigzy obowigzek (powinnos¢) stosowania przepiséw wynikajgcych z prawa konkurencji*2.

Warto bowiem dodag¢, ze wspomniany obowigzek stosowania prawa konkurencji przez arbi-
trow nie wynika z woli stron (podmiotow), ktére poddajg dang sprawe pod rozstrzygniecie sgdu
polubownego. Co wiecej, podmioty te mogg nawet przypuszczac, ze prawo konkurencji w ogole
nie znajdzie zastosowania w przedmiotowym sporze. Jednakze mozliwa jest inna sytuacja — stro-
ny same zwrocg uwage arbitrom na koniecznos¢ zastosowania wtasciwego prawa konkurenciji.
W praktyce ta druga sytuacja moze by¢ dosyc¢ czesta, gdy jedna ze stron twierdzi, ze umowa
zawarta przez strony sporu jest dotknigta sankcjg niewaznosci*3.

lll. Ktére prawo konkurencji powinien stosowa¢ arbiter?

Nim przejdziemy do rozstrzygniecia kwestii tytutowej, warto wskazac¢ na ograniczenia sto-
sowania prawa konkurencji przez arbitra. Wigze sie to z dystynkcjg pomiedzy publicznoprawnym
a prywatnoprawnym dochodzeniem roszczen z prawa konkurencji**. Arbitraz jest mozliwy w sto-

39 Regulamin Arbitrazowy ICC dostepny jest w wersji polskiej na stronie internetowej ICC: http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-ADR/
Arbitration/Rules-of-arbitration/Download-ICC-Rules-of-Arbitration/|CC-Rules-of-Arbitration-in-several-languages/

40 Por. Cze$¢ |, pkt 2 artykutu.
41 Por. art. 6 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji. Zob. réwniez art. art. 101 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864, zat. 2 z p6zn. zm.; Dz. Urz. UE C 115 z 9 maja 2008 r., s. 47).

42 W naszej ocenie, stosowanie prawa konkurencji nie zalezy od nastepujgcych czynnikéw: 1) woli stron stosowania okreslonego prawa konkurencji
(arbiter moze zastosowac rowniez inne prawa konkurencji); 2) faktu, ze jedna ze stron podniesie kwestie stosowania prawa konkurencji — co wigze sie
z sentencjg ne eat arbiter ultra petita partium); 3) woli stron, aby nie stosowa¢ prawa konkurencji (wéwczas arbitrzy powinni zignorowaé wole stron, jesli
uznaja, ze prawo konkurencji danego porzadku prawnego powinno znalez¢ zastosowanie). Zob. szerzej: H. Holtzmann, Powers and duties of arbitrators,
Competition and Arbitration Law, ICC 1993.

43 Np. umowa zawiera porozumienie ograniczajgce konkurencje — ustalajgce ceny (ang. price-fixing).

44 Zob. szerzej: A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencje, Wydawnictwo Naukowe
Wydziatu Zarzadzania UW, Warszawa 2013.
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sunku do roszczen prywatnoprawnych. Arbiter nie moze powstrzymac ani uprzedzi¢ wiasciwych
organow antymonopolowych w zakresie ich kompetencji oraz stosowania przez nie prawa konku-
rencji*®. W rezultacie arbiter moze jedynie decydowaé o cywilnoprawnych konsekwencjach
wynikajacych z naruszenia prawa konkurencji. Co to oznacza w praktyce? W praktyce ozna-
cza to mozliwos¢ uwzglednienia przez arbitra roszczenia strony o odszkodowanie, w rezultacie
naruszenia prawa konkurencji przez drugg strone (prywatnoprawne dochodzenie roszczen — ang.
private enforcement) czy tez uznania, ze dane postanowienie umowne jest niewazne. Ograniczenia
umocowania arbitra sg widoczne, jesli zestawimy je z uprawnieniem organu antymonopolowego
w zakresie kontroli koncentracji czy tez nadzoru nad pomocg publiczng.

Odpowiedz na pytanie: ktére prawo konkurencji powinien stosowac arbiter, nie podlega ge-
neralizacji. Wszystko zalezy od okre$lonego stanu faktycznego oraz arbitralnej decyzji arbitra
(arbitralnej, lecz uzasadnionej, majgc na uwadze rozwazania powyzej). Dlatego tez w omawia-
nym stanie faktycznym to arbitrzy zdecydujg, ktére prawo konkurencji (europejskie lub polskie)
znajdzie zastosowanie w ramach sporu. Przechodzgc do rozwigzania kazusu, w naszej ocenie
wtasciwe do zastosowania bytoby prawo polskie?6.

IV. Podsumowanie

Miedzynarodowy arbitraz handlowy jest normalng, czestg metodg rozwigzywania sporéw
handlowych. W rezultacie jego znaczenie bedzie rosngc réwniez w zakresie rozwigzywania spo-
réw wynikajgcych z prawa konkurencji. Arbitraz powinien by¢ widziany jako narzedzie stuzgce
wtasciwemu stosowaniu prawa konkurencji na drodze prywatnoprawnej. Zagadnienie jest nowe.
Na gruncie prawa polskiego nie byto dotychczas szczegotowo badane. Nie doczekato sie jeszcze
takze orzecznictwa. Stad autorzy pozwalajg sobie zwrdéci¢ na nie uwage spotecznosci arbitrazowe;.
W przedmiotowym artykule staraliSmy sie odpowiedzie¢ twierdzgco na zasadnicze i kategorycz-
ne pytanie: czy arbiter moze stosowac prawo konkurencji? UwzgledniliSmy réwniez dominujgcg
teze, ze spory z zakresu prawa konkurencji mogg by¢ poddawane arbitrazowi (ang. arbitrability).

Wydaije sie wiec, ze odpowiedz na pytanie, ktére prawo konkurencji powinien stosowa¢ ar-
biter nie jest tatwa. Majgc na uwadze specyfike porzadku prawnego w USA, Unii Europejskiej
czy nawet w Polsce (ich eksterytorialno$¢) arbiter stanie przed koniecznoscig wyboru jednego
lub tez drugiego porzadku prawnego. Arbiter bedzie wiec zmuszony, majgc na uwadze réznice
w poszczegoblnych systemach prawnych dotyczgce prawa konkurencji, wybra¢ wtasciwy jego
zdaniem porzadek prawny. Jak wazny jest to wybor dla rozstrzygniecia danego sporu, okazuje
sie najczesciej w przypadku réznego podejscia do tego samego zagadnienia organéw ochrony
konkurenciji (vide: porozumienia wertykalne).

Przedstawiony przez nas stan faktyczny i jego rozwigzanie wydajg sie by¢ proste. Zalezy
to jednak od konwergencji poszczegdlnych systemow prawnych (np. polskiego i europejskiego
prawa konkurencji). W sytuaciji, gdy arbitrzy sg postawieni przed wyborem porzgdkéw prawnych
charakteryzujgcych sie rozbieznoscig w wybranych kwestiach (np. prawo amerykanskie i prawo
europejskie), wybor prosty juz nie bedzie.

45 Wzajemne relacje postepowania arbitrazowego do postepowan toczacych sie przez organami ochrony konkurencji sg poza obszarem niniejszego
artykutu. Zob. wiecej: M. Szpunar, Sgdownictwo polubowne wobec prawa..., s. 503 i n. A. Zabéwka, Stosowanie wspélnotowego prawa konkurenciji...,
s. 520 n.

46 Uwzgledniajgce orzecznictwo antymonopolowe. Zob. zwtaszcza decyzja przywotana w przypisie 17 powyze;.
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W przedmiotowym artykule Autorzy starali sie przedstawi¢ perspektywe arbitra i okresli¢
wzajemne relacje pomiedzy prawem konkurencji a miedzynarodowym arbitrazem handlowym,
arbitralnie odpowiadajgc na kilka weztowych pytah. Reasumujgc, podkresli¢ nalezy, ze wzajemne
relacje pomiedzy tymi specyficznymi dziedzinami prawa winny charakteryzowac sie rownowaga
z korzyscig dla obu. Z jednej strony, wtasciwe rozumienie miedzynarodowego arbitrazu moze
sprzyjac¢ szerszemu egzekwowaniu prawa konkurencji na drodze prywatnoprawnej. Z drugiej zas
— zrozumienie specyfiki prawa konkurencji (amerykanskiego, europejskiego czy tez polskiego)
moze pozwoli¢ na sprawniejsze prowadzenie postepowania arbitrazowego i unikniecie ryzyka
negatywnej weryfikacji (tj. uchylenia) wyroku sadu arbitrazowego przez sgd panstwowy.

Wreszcie, arbitrzy powinni rozumie¢, jak wielkg role odgrywajg we wzajemnych relacjach
pomiedzy miedzynarodowym arbitrazem handlowym a prawem konkurenciji.
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PRZEGLAD PRAWA |

ORZECZNICTWA

Tabele orzeczen Sgdu Najwyzszego

i Sgdu Apelacyjnego w Warszawie

w sprawach konkurencji za |. potrocze 2013 r.

I. Tabela orzeczen SN (sygn. akt lll SK)
wydanych w okresie od 1.01. do 31.06.2013 r.

A. Postanowienia o odmowie przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania

Lp.

Sygnatura. Data.

Przedmiot sporu.

Najwazniejsze wskazane
zagadnienia prawne

Uzasadnienie

skarga kasacyjna
strony powodowej

miocie interpretacji powotanych
przepisdw, a wniosek jest dodat-
kowo uzasadniony potrzebg ich
wykfadni

Strony
1. |30/12 2013.03.06 |1. Ustalenie wigzgcej interpre- | W uzasadnieniu wniosku powdd traf-
naruszenie tacji art. 14 ust. 6 pkt 2 w zwigz- |nie wywodzi, ze brak wypowiedzi SN
zbiorowych ku z art. 17 ustawy z dnia przedmiocie wyktadni przepisow powo-
interesow 29 sierpnia 1997 r. o ustugach  |tanych we wniosku o przyjecie skargi
konsumentow turystycznych”. W uzasadnie- kasacyjnej do rozpoznania moze prze-
TSA. niu wniosku podniost, ze wyrok |mawiaé za wystepowaniem w sprawie
i SA oczywiscie narusza pra- istotnego zagadnienia prawnego. Nie
przeciwko . . . . .
wo przez btedng interpretacje zwalnia to jednak powoda z obowigzku
Prezesowi UOKIK |51 14 ust. 6 pkt 2 w zwigzku odpowiedniego sformutowania takie-
* Wyrok SA z art. 17 pkt 1 ustawy o ustugach | go zagadnienia oraz przedstawienia
z 29.11.2011 turystycznych, co spowodowato |jurydycznej argumentacji wykazu-
+ Wyrok SOKIK natozenie na powoda kary bez  |jgcej istnienie interesu publicznego
z23.11.2010 uzasadnionej podstawy i w nad- |w rozstrzygnieciu zagadnienia przez
- Decyzja Prezesa miernej wysokosci. Do tej pory | SN w okreslony sposéb. Tymczasem
7 4.09.2009 SN nie wypowiadat sie w przed- |,ustalenie wigzgcej interpretacji art. 14

ust. 6 pkt 2 w zwigzku z art. 17 ustawy
o ustugach turystycznych” niewatpli-
wie nie stanowi zagadnienia prawnego
w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c.
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43/12 2013.04.04
o ochrone
konkurencji

Przedsiebiorstwo
Produkcyjno
Handlowo-
-Ustugowe G.S.A.

przeciwko
Prezesowi UOKIK
* Wyrok SA

z 21.09.2011

* Wyrok SOKIK
z15.11.2010

* Decyzja Prezesa
z 20.04.2007

skarga kasacyjna
strony pozwanej

1. ,Czy warunkiem wystarczajg-
cym do stwierdzenia stosowa-
nia praktyki okreslonej w art. 5
ust. 1 pkt 1 ustawy tj. zawarcia
porozumienia ograniczajgcego
konkurencje polegajgcego na
posrednim ustaleniu cen, jest
wykazanie faktu zawarcia tego
porozumienia poprzez dowody
bezposrednie w postaci anek-
sow do umow dystrybucyjnych,
ustalajgcych maksymalne rabaty
do dalszej odsprzedazy to-
warow, czy tez konieczne jest
wykazanie zawarcia tego poro-
zumienia innymi okolicznos$cia-
mi, jak np. wiedzg dystrybutorow
0 wysokosci rabatéw udzie-
lonych innym dystrybutorom,
wzajemnym kontrolowaniem
stosowania maksymalnych ra-
batéw okreslonych w umowach
dystrybucyjnych?”.

2. Potrzeba wyktadni przepisu
art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy w za-
kresie kryteridw, jakie nalezy
stosowac przy wyktadni poje-
cia porozumienia w kontekscie
zaistnienia porozumienia miedzy
przedsiebiorcg a dystrybutorami
produkowanych lub sprzedawa-
nych przez niego towarow oraz
sposobu udowodnienia tego
porozumienia.

Z wniosku o przyjecie skargi Prezesa
Urzedu do rozpoznania wynika, ze
wyktadnia tego samego przepisu budzi
watpliwosci interpretacyjne skutkujgce
powstaniem na tle niniejszej sprawy
istotnego zagadnienia prawnego; prze-
pis ten jest rozbieznie interpretowany
w orzecznictwie sgdowym; a dodatko-
wo wyrok SA jest w ewidentny sposob
sprzeczny z oczywistg, nie budzaca
zadnych watpliwosci oraz jednoznacz-
na i utrwalong wyktadnig art. 5 ust.

1 pkt 1 ustawy. Taka ambisentencja
uniemozliwia precyzyjne wyjasnienie
tych sprzecznosci, przez co uniemoz-
liwia przyjecie skargi kasacyjnej do
rozpoznania.

W uzasadnieniu wniosku o przyjecie
skargi kasacyjnej do rozpoznania ze
wzgledu na wystepowanie istotnego
zagadnienia prawnego ograniczono sie
jedynie do przedstawienia problemu
prawnego a nie wywodu prawnego.
Dodatkowo zdefiniowany w skardze
Prezesa Urzedu problem prawny nie
pozostaje w zwigzku z treécig art. 5 ust.
1 pkt 1 ustawy, ktéry to przepis ustana-
wia zakaz porozumienh ograniczajgcych
konkurencje w odniesieniu do porozu-
mien cenowych. Chybione jest formuto-
wanie na tle tego przepisu zagadnienia
prawnego dotyczgcego srodkéw do-
wodowych, za pomocg ktérych organ
antymonopolowy moze wykazywaé
zawarcie porozumienia.

Zasadniczg przestanka, jakg nalezy
wykazac¢ w przypadku powotania sie na
art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c. jest wystepo-
wanie orzeczniczych lub doktrynalnych
rozbieznosci w wyktadni przepisu, a nie
w praktyce jego stosowania.
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3. |44/12 2013.04.12

o ochrone
konkurencji

N.S.A. przeciwko
Prezesowi UOKIK

Z udziatem zainte-
resowanej TP.S.A.

* Wyrok SAz
22.02.2012

* Wyrok SOKIK z
29.10.2007

* Decyzja Prezesa
z 20.04.2007

skarga kasacyjna
strony pozwanej

1. Czy sad drugiej instancji
orzekajgcy na skutek uchylenia
wyroku przez SN po przeprowa-
dzeniu postepowania kasacyjne-
go, w ramach ktérego wigzgcej
wyktadni przepiséw prawa unijne-
go dokonat TSUE, moze zasto-
sowac przepisy prawa unijnego

z pominieciem wyktadni dokona-
nej w tej sprawie przez TSUE.

2. Czy decyzja o umorzeniu po-
stepowania antymonopolowego
w przypadku ustalenia stanu fak-
tycznego wskazujgcego na brak
stosowania przez przedsiebiorce
praktyki ograniczajgcej konku-
rencje, o ktdérej mowa w przepisie
art. 82 TWE (obecnie art. 102
TFUE), wyczerpuje zakres zde-
cydowania o braku podstaw do
dziatania ze strony organu anty-
monopolowego w mysl art. 5 aka-
pit drugi rozporzadzenia 1/2003.

1. Powotane we wniosku zagadnie-

nie prawne zostato juz rozstrzygniete
zaréwno w orzecznictwie TS (wyroki TS
z 16 stycznia 1974 r. w sprawie 166/73
Rheinmdihlen Diisseldorf p. Einfuhr-
und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel, Rec. 1974, s. 33; z 12 lutego
1974 r. w sprawie 146/73 Rheinmlihlen
Diisseldorf p. Einfuhr- und Vorratsstelle
fuir Getreide und Futtermittel, Rec. 1974,
s. 139, a ostatnio z 9 marca 2010 r.

w sprawie C-378/08 ERG i in., Zb. Orz.
2010, s. I-1919, pkt 26), jak i SN (po-
stanowienie z dnia 28 kwietnia 2010 r.,
Il CZP 3/10).

2. Nie zachodzi réwniez potrzeba
rozstrzygania drugiego z przedstawio-
nych zagadnien prawnych, poniewaz
SN wypowiedziat sie w tej kwestii za-
rowno w uzasadnieniu postanowienia

o przedtozeniu pytania prejudycjalnego
w sprawie Il SK 2/09, jak i w powotanym
powyzej wyroku z dnia 8 czerwca 2011 .

4. |53/12 2013.06.05

naruszenie
zbiorowych
interesow
konsumentéow

Politechnika w W.
przeciwko

Prezesowi UOKIK

* Wyrok SAz
22.03.2012

* Wyrok SOKIK z
16.09.2009

* Decyzja Prezesa
z 08.09.2008

skarga kasacyjna
strony powodowej

Czy art. 160 ust. 3 Prawa

0 szkolnictwie wyzszym

w brzmieniu sprzed wejscia

w zycie ustawy z dnia 18 marca
2011 r. naktada na uczelnie obo-
wigzek okreslenia w umowach
o warunkach odptatnosci za
studia, zawieranych ze studen-
tami studidéw niestacjonarnych,
rowniez warunkow odptatnosci
za powtarzanie zajec, semestru
lub roku z powodu niezadowa-
lajgcych wynikdw w nauce oraz
za zajecia nieobjete planem
studiow, czy tez obowigzek ten
obejmuje wytgcznie okreslenie
wysokosci optaty za studia i nie
dotyczy warunkéw odptatnosci
za ustugi edukacyjne, o ktoérych
mowa w art. 99 ust. 1 Prawa

0 szkolnictwie wyzszym

Sformutowane przez powoda zagad-
nienie prawnego odnosi sie¢ do wzajem-
nych relacji miedzy pojeciami ,studiow”
oraz ,ustug edukacyjnych”. Relacje

te wyjasniono zas we wczedniejszym
wyroku SN z dnia 14.07.2011 r., lll SK
6/11. SN przyjat w nim, ze zawarte

w art. 99 ust. 1 Prawa o szkolnictwie
wyzszym w brzmieniu obowigzujgcym
do 1.10.2011 r. rozréznienie miedzy
studiami stacjonarnymi i niestacjo-
narnymi co do szczegoétowych ustug
Swiadczonych w ramach prowadzo-
nych studidow wynikato z nieodptatnego
charakteru studiéw stacjonarnych. Stad
pobieranie optat za konkretne ustugi
Swiadczone w ramach studiow stacjo-
narnych wymagato wyraznego upo-
waznienia. Natomiast uprawnienie do
pobieranie optat za takie same ustugi
Swiadczone w ramach studiéw niesta-
cjonarnych wynikato z art. 99 ust. 1

pkt 1 Prawa o szkolnictwie wyzszym.
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5. |56/12 2013.06.21

naruszenie
zbiorowych
intereséow
konsumentéw

Cyfrowy Polsat
S AwW

przeciwko
Prezesowi UOKIK

* Wyrok SA
z13.04.2012

* Wyrok SOKIK
z 12.08.2011

* Decyzja Prezesa
z 31.12.2009

1. Czy SO w postepowaniu

w sprawach z zakresu ochrony
konkurencji moze przeprowadzi¢
w cato$ci postepowanie dowo-
dowe z urzedu (art. 232 zd. 2
k.p.c.);

2. Czy na podstawie art. 106
ust. 1 pkt 4 ustawy karalne sg
tylko 3 praktyki naruszajace zik,
czy takze zachowania zagra-
zajgce zbiorowym interesom
konsumentow

3. Czy praktyka naruszajgca zik
(art. 24 ust. 1 i ust. 2 ustawy)
aby by¢ czynem sankcjonowa-
nym karg pieniezng z art. 106
ust. 1 pkt 4 ustawy musi by¢
czynem karygodnym, to jest
czynem spotecznie niebez-
piecznym, a zatem czy czyn
(praktyka) nie bedacy spotecz-
nie niebezpieczny (lub bedacy
spotecznie niebezpiecznym

w stopniu znikomym) jest takim
deliktem administracyjnym za-
grozonym sankcjg administracyj-
ng w postaci kary pienieznej?

1. ,Oparcie rozstrzygniecia SOKiK

o dowody zebrane w postepowaniu
administracyjnym nie stanowi o ich
przeprowadzeniu z urzedu, jak tez
mozliwe jest ich wykorzystanie takze
przy braku stosownego postanowie-
nia dowodowego”. Stanowisko to jest
zgodne z zapatrywaniami wyrazony-
mi w uzasadnieniach wyrokéw Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r.,
Il SK 52/10 oraz z dnia 13 lipca
2012 r., Il SK 44/11.

2.1 3. Okolicznos¢, ze stwierdzona

w danej sprawie praktyka naruszajgca
zik jedynie zagraza tym interesom po-
zostaje bez znaczenia dla bytu samej
praktyki. W niniejszej sprawie powodo-
wi zarzucono dopuszczenie sie praktyki
naruszajgcej zik polegajace na stoso-
waniu niedozwolonego postanowienia
w wykorzystywanym przez powoda
wzorcu. Dla bytu tej praktyki istotne
jest, czy przedsiebiorca postuguje sie
w obrocie konsumenckim wzorcem
zawierajgcym takie postanowienie. Na
tym polega stosowanie postanowien
wzorcow umow w rozumieniu art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy. Dla stwierdzenia
stosowania tej praktyki nie ma znacze-
nia, czy przedsiebiorca faktycznie ko-
rzysta z uprawnien przystugujgcych mu
na podstawie takiego postanowienia.
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B. Wyrok w sprawie naduzywania pozycji dominujacej

Sygnatura. Data.

Sentencja decyzji

Lp. | Przedmiot sporu. Prezesa UOKIK Sentencja. Uzasadnienie
Strony itd.
1. |28/12 2013.04.12 |Naduzywanie przez Uchylenie zaskarzonego wyroku oraz zmiana
o ochrone M. M. P. Sp. z o0.0. poprzedzajacy go wyrok SOKIK w punktach
konkurencji w W. pozycji domi- 1I-VIl w ten sposéb, ze uchyla decyzje Prezesa

M. M. P. sp. z 0.0.
w W.

przeciwko

Prezesowi UOKIK

* Wyrok SA z
29.03.20M1

* Wyrok SOKIK
z 23.04.2010

* Decyzja Prezesa
z29.12.2008

skarga kasacyjna
strony powodowej

nujgcej na krajowym
rynku sportowej prasy
codziennej poprzez:

1) stosowanie na
terenie w. slgskie-
go nieuczciwych
cen Przegladu
Sportowego, co jest
niezgodne z art. 8
ust. 2 pkt 1 u.o.k.k.

2) przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie wa-
runkow niezbednych
do rozwoju konkurencji
poprzez stosowanie
na terenie w. $lgskie-
go ceny detalicznej
dziennika Przegladu
Sportowego w wyso-
kosci 1 zt, podczas
gdy na pozostatym
obszarze kraju cena ta
jest wyzsza i zroznico-
wana w zaleznosci od
tygodnia, w celu elimi-
nacji z rynku jedynego
konkurenta, tj. wydaw-
cy dziennika Sport, co
jest niezgodne z art. 8
ust. 2 pkt 5 u.o.k.k.

UOKIK z dnia 12.06.2006 r., [...] w punktach
-1V

Nie oznacza to, ze w kazdej sprawie antymo-
nopolowej konieczne bedzie przeprowadzanie
skomplikowanych analiz ekonomicznych lub
badan konsumenckich jako warunku sine qua
non prawidtowego wyznaczenia rynku wtas-
ciwego (por. wyrok SN z dnia 13.07.2012 .,

Il SK 44/11). Jednakze w sprawach o naduzycie
pozycji dominujgcej, a zwtaszcza w sprawach
precedensowych, (...) nalezy od organu antymo-
nopolowego oczekiwaé szczegolnej ,wrazliwosci”
przy wyznaczeniu rynku wtasciwego.

Zachowania powoda moze by¢ bowiem roznie
oceniane w zaleznosci od przyjetych zatozen
aksjologicznych. | tak przy stricte ekonomicz-
nym podejsciu do stosowania regut konkurenc;ji
zachowanie powoda polegajgce na selektywnej
obnizce cen do poziomu nizszego od cen kon-
kurenta, lecz znajdujgcego sie powyzej poziomu
uznawanego za przejaw stosowania cen drapiez-
czych, nie powinno zosta¢ uznane za antykon-
kurencyjne. Z kolei ocena zachowania powoda
dokonywana z perspektywy wptywu na interesy
konsumentéw jest niejednoznaczna. Czytelnicy
sportowej prasy codziennej na terenie woje-
wodztwa slgskiego odnosili bowiem wymierng
korzysc¢ z nizszej ceny Przeglgdu Sportowego.
Réwnoczesnie jednak zachowanie powoda mo-
gto prowadzi¢ do wywotania negatywnego skutku
w postaci zmniejszenia zakresu wyboru tytutow
poswieconych sportowi. Wreszcie, uwzgledniajgc
odwotanie do ochrony intereséw przedsiebiorcow
z art. 1 ustawy, zachowanie powoda mozna oce-
nia¢ negatywnie w przypadku traktowania regut
konkurenciji jako instrumentu pozwalajgcego na
ochrone interesow ekonomicznych stabszych go-
spodarczo podmiotéw, czy utrzymywania konku-
rencyjnej struktury rynku.
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Brak analiz zachowan nabywcéw lub analiz
prasoznawczych wskazujgcych na zamien-

nosc¢ obu tytutdéw z punktu widzenia nabywcow,
ktérych zdanie ma kluczowe znaczenie z punk-
tu widzenia substytucyjnosci dwoch towarow,
mozna bytoby wprawdzie zastgpi¢ dowodami
zawierajgcymi dane obrazujgce reakcje nabyw-
céw obu dziennikéw na terytorium wojewodztwa
Slaskiego na powrot ceny Przegladu Sportowego
do poprzedniego poziomu. W oparciu o takie
dane mozliwe bytoby ustalenie substytucyjnos-
ci Przegladu Sportowego i Sportu na podstawie
domnieman faktycznych.

Z powyzszego wynika, ze brak podstaw do przy-
jecia, ze dzienniki sportowe Przeglad Sportowy

i Sport wchodzg w sktad tego samego rynku
wiasciwego oraz ze rynkiem wtasciwym w niniej-
szej sprawie, na ktérym powdd ma pozycje do-
minujgcy i na ktérym to rynku powdd tej pozyciji
naduzywa jest krajowy rynek dziennikow sporto-
wych, w ktérego sktad wchodzg oba dzienniki.
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Il. Tabela orzeczen Sadu Apelacyjnego w Warszawie (sygn. akt VI ACa)
wydanych w okresie od 1.01.2013 do 31.06.2013 r.

A. Orzeczenia w sprawach z zakresu ochrony konkurencji

Lp.

Sygnatura. Data.
Powad.
Decyzja Prezesa
UOKIK wraz
z sentencja.

Sentencja i uzasadnienie
wyroku SOKiK

Sentencja i uzasadnienie
wyroku SA

1204/12 2013.03.05
Gmina Miasto O.
p. Prezesowi UOKIK

Naduzywanie przez
Gmine Miasta O.
pozycji dominujgcej
na lokalnym rynku
organizowania ustug
zbiorowego zaopatrze-
nia w wode na terenie
miasta O. poprzez
narzucanie ucigzli-
wych warunkéw w
umowach o zastepcza
realizacje sieci wo-
dociggowej w postaci
zapisu, iz: ,po odbio-
rze technicznym sieci
wodociggowej przez
Przedsiebiorstwo (...)
Sp. zo0.0.wO. jej
wiascicielem staje sie
nieodptatnie Gmina O.,
a eksploatatorem
Przedsiebiorstwo (...)
Sp.zo.0.w0O.

SOKIK oddalit odwotanie:

Ucigzliwos$¢ narzuconych warun-
kéw polegata na przyjeciu przez
inwestoréw obowigzku nieodptat-
nego przekazania Gminie wybu-
dowanych z wtasnych srodkow
odcinkow sieci wodociggowych,
podczas gdy na rynku konku-
rencyjnym za przekazanie sieci
0 wymiernej wartosci majgtkowej
inwestor otrzymatby ekwiwa-
lent w postaci Srodkow pieniez-
nych. Nie jest rzeczg Prezesa
UOKIK ani Sadu ustalanie pro-
porcji Swiadczen ekwiwalentnych
przy rozliczeniu analizowanych
umow, gdyz nie jest to potrzeb-
ne dla ustalenia ich ucigzliwo-
Sci. Wystarczajgce jest ustalenie
nieekwiwalentnosci Swiadczen,
a Scisle brak jakiegokolwiek ekwi-
walentu dla inwestoréw za po-
wiekszenie majgtku Gminy.

SA oddalit apelacje

na uwzglednienie nie zastuguje
argumentacja powodki, jakoby
nieodptatne wyzbycie sie sktad-
nika majatku na rzecz powodki
mogto by¢ w danym wypadku
uzasadnione checig uniknie-

Cia przez przedsiebiorce po-
noszenia kosztow zarzgdzania
infrastrukturg techniczng. Z akt
postepowania administracyjnego
wynika bowiem, ze Spétdzielnia
Mieszkaniowa (...) nie zgadzata
sie na nieodpfatne przeniesienie
wiasnosci urzadzen wodociggo-
wych, powotujgc sie na art. 31
ust. 1 ustawy o zbiorowym za-
opatrzeniu w wode i zbiorowym
zaopatrzeniu sciekow, przed-
stawita réwniez wtasny projekt
umowy. Powyzsze jednoznacznie
Swiadczy o tym, ze postanowie-
nie o nieodptatnym przekazaniu
sieci, byto kontrahentom narzuca-
ne przez powodke, ktéra odma-
wiata podjecia negocjacji w tym
zakresie.
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B. Orzeczenia w sprawach z zakresu zbiorowych intereséw konsumentow

ne przez niego decyzje, zwigzane

z reklamacjg towaru i doprowadzi

do zaniechania dalszych czynno$ci
zmierzajgcych do wyegzekwowania
uprawnien zagwarantowanych prze-
pisami ustawy o szczegdlnych wa-
runkach sprzedazy konsumenckiej.
Majac na uwadze tres¢ powotanego
wyzej przepisu oraz przedstawiong
okoliczno$¢ Sad stwierdzit, ze zarzu-
ty powoda dotyczgce nieudowodnia-
nia przez pozwanego wystgpienia
rzeczywistych, negatywnych skutkéw
stosowanej praktyki, nie zastugujg
na uwzglednienie.

S tura. Sentencja i dnieni

Lp. y%r:::ra Uzasadnienie wyroku SOKiK en en::;rlo::a;: nienie

1. [1069/12 SOKIK oddalit odwotanie SA oddalit apelacje
2013.01.17 Nie mozna wykluczy¢, ze po zapo- |Wprawdzie przepis art. 1 pkt 8
(...)sp.zo.0. znaniu sie z informacjami przedsta- |ustawy j.w. przez przecietnego
wW. wionymi przez powoda konsument  |konsumenta rozumie konsumenta
Przeciwko odniesie btedne wrazenie co do dostatecznie dobrze poinformowane-
Prezesowi przystugujgcych mu praw, co bedzie |go, uwaznego i ostroznego, jednak-
UOKIK miato wptyw na dalsze, podejmowa- |ze jego oceny nakazuje dokonacé

m.in. z uwzglednieniem czynnikow
spotecznych, kulturowych, jezyko-
wych. Notorium stanowi wiedza,

iz przecietny Polak, czyli réwniez
przecietny konsument — przede
wszystkim ze wzgledow spotecz-
nych i kulturowych — posiada niskg
Swiadomos¢ prawng. Poziom konsu-
menta dostatecznie dobrze poinfor-
mowanego, uwaznego i ostroznego
w Polsce, czyli przecietnego, nie
moze w zadnej mierze odnosic¢ do
poziomu przeciethego konsumenta
w Europie Zachodniej, ktory od wielu
dziesiecioleci poddawany jest inten-
sywnej edukacji konsumenckiej.
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931/12
2013.01.22

(...) z siedzibg
w P. przeciwko
Wyzszej Szkole
(...)wP.

SOKIK zwazyt co nastepuje

Przedsiebiorca moze stosowac
postanowienia wzorca umowne-
go okreslajgce zasady odpowie-
dzialnosci finansowej konsumenta
w przypadku wczeéniejszego wy-
powiedzenia umowy, jednak za-
sady tej odpowiedzialnosci muszg
pozostawac¢ w zwigzku z kosztami
i ryzykiem przedsiebiorcy (vide:
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
19 marca 2007 r. 11l SK 21/06 OSNP
2008/11-12/181).

SA oddalit apelacje

nalezy uznac, ze zastrzezenie od-
stepnego w wysokosci niemal 20%
optaty rocznej za ksztatcenie na
pozwanej uczelni jest razgco wy-
gorowane. O abuzywnosci przed-
miotowego postanowienia swiadczy
réwniez fakt, ze naktada ono wy-
tgcznie na konsumenta obowigzek
zaptaty odstepnego nie przewidu-
jac natozenia takiego obowigzku

na przedsiebiorce. Nie ulega wat-
pliwosci, ze w analizowanym wzor-
cu umowy nie znalazty sie zadne
postanowienia, ktore naktadaty by
na pozwang obowigzek zaptaty na
rzecz studenta odstepnego z po-
wodu czy to odstgpienia od umowy
przez uczelnie czy tez rownoznacz-
nego w skutkach, z punktu widzenia
studenta, zawieszenia kierunku lub
rezygnaciji z jego uruchomienia.

1141/12
2013.01.22

Stowarzyszenie
na Rzecz
Ochrony (...) z s.
w W. przeciwko
(...) Sp. z 0.0.
wW.

SA uchylit zaskarzony wyrok

i przekazat sprawe do ponownego
rozpoznania

Uchybienie SO polegato na tym, iz
przed wydaniem wyroku nie zostata
dostrzezona oczywista rozbieznosc¢
miedzy trescig pozwu, odpowiedzi
na pozew i pisma powoda z dnia

3 listopada 2011 r. Powyzsze uchy-
bienie ma takg wage, ze doprowa-
dzito do tego, iz strona pozwana
zostata pozbawiona obrony swych
praw, gdyz w efekcie uniemozliwione
zostato jej przedstawienie Sgdowi
swoich racji w kwestii postanowienia,
ktorego dotyczyt pozew. Nalezato
uznag, iz mamy do czynienia z nie-
waznoscig postepowania, o ktdrej
stanowi art. 379 k.p.c.
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830 /12
2013.01.31
(...) z siedzibg
wP.

przeciwko (...)
Sp. z 0.0. z sie-
dzibg w L.

SOKIK zwazyt co nastepuje

Kwestionowane postanowienie

jest tzw. klauzulg szarg wskaza-

ng w art. 3853 pkt 8 k.c., poniewaz
uzaleznia spetnienie swiadczenia
przez przedsiebiorce od okolicz-
nosci zaleznych tylko od jego woli.
Rozszerzona prawomocnosc¢ wy-
roku uwzgledniajgcego powddz-
two o uznanie postanowien wzorca
umowy za niedozwolone (art. 47943
w zw. z art. 365 k.p.c.) nie wylgcza
mozliwosci wytoczenia powodz-

twa przez tego samego lub innego
powoda przeciwko innemu przed-
siebiorcy, niebiorgcemu udziatu

w postepowaniu, w ktérym zapadt
wyrok, stosujgcemu takie same lub
podobne postanowienia wzorca, jak
wpisane do rejestru, o ktorym mowa
w art. 479 § 2 k.p.c. (zob. uchwa-
ta SN z dnia 7 pazdziernika 2008 r.,
sygn. akt lll CZP 80/08, publ. OSNC
2009, nr 9, poz. 118). Mozliwe wiec
byto merytoryczne rozstrzyganie

w przedmiotowej sprawie, pomimo iz
pozwany stosowat klauzule o tresci

i sensie identycznym, jak klauzu-

le juz wpisane do rejestru klauzul
niedozwolonych.

SA oddalit apelacje

Nie ma znaczenia, czy i w jaki spo-
s6b pozwany wykorzystywat abu-
zywne postanowienie regulaminu

w umowach z konsumentami, skoro
samo postanowienie byto czescig
Regulaminu, ktory potencjalnie mogt
by¢ stosowany w tych umowach.

W ocenie Sgdu odwotawczego,

art. 3852 k.c. w ogdle nie ma zasto-
sowania do kontroli abstrakcyjnej po-
stanowien umownych we wzorcach,
a wytgcznie do kontroli incydentalne;j
umowy zawartej z wykorzystaniem
takiego wzorca. Sgd Okregowy nie
maogt wiec naruszy¢ powotanego
przepisu, skoro dokonywat kontroli
abstrakcyjnej postanowienia umow-
nego wzorca.
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1187/12
2013.02.28
(.)WP.

przeciwko (...)
Sp.zo.0.wW.

SA uchylit zaskarzony wyrok
i przekazat sprawe do ponownego
rozpoznania

W przedmiotowej sprawie sedzia
delegowana do orzekania w spra-
wie upowazniona byfa do orzekania
w wymiarze jednej sesji w miesig-
cu. Sesja ta miata miejsce w dniu

17 maja 2012 r. Skoro zatem ogto-
Szenie orzeczenia w sprawie nasta-
pito w tym samym miesigcu — w dniu
30 maja 2012 r. uznac nalezy, ze de-
legacja udzielona sedziemu nieobej-
mowata sporzgdzenia, podpisania
sentencji wyroku i jego ogtoszenia.
Wobec powyzszego uznac nale-
zato, ze postepowanie w zakresie
posiedzenia w dniu 30 maja 2012 r.
dotkniete jest niewaznoscig w ro-
zumieniu art. 379 pkt 4 k.p.c., co
skutkuje uchyleniem zaskarzonego
wyroku, zniesieniem postepowa-

nia w zakresie posiedzenia w dniu
30 maja 2012 r. i przekazaniem spra-
wy SO do ponownego rozpoznania.
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przeciwko (...)
Spotka Jawna
(...) z siedzibg
w S.

1241/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2013.03.06 (...) S.A. w W. postuguije sie wzor- Pozwany pomija istotny element
E. H. cem umowy, na podstawie ktérego | zakwestionowanego postanowienia,
przeciwko (...) ,Pisma kierowane do ubezpieczajg- |mianowicie, ze zgodnie z tg klauzulg
S.A. 7 siedzibg cego, ubezpieczonego lub uposazo- |skutek prawny doreczenia ubezpie-
wW. nego pod ich ostatni znany (...) S.A. |czonemu korespondencji nastepuje
adres korespondencyjny uwaza sie | po uptywie 30 dni od dnia wystania.
za doreczone i wywierajgce skutki Zatem pozwany w ogole nie wig-
prawne po uptywie 30 dni od daty ze skutku doreczenia z dojsciem
wystania”. oswiadczenia woli do adresata.
Klauzula ta nie odréznia réznych Z zakwestionowanego postanowie-
sytuacji, ktre moga by¢ przyczyng | hia wynika, ze skutek doreczenia
niepodjecia korespondenciji przez | Nastepuje zawsze, bez wzgledu na
klienta, jak chociazby jego pobyt to, czy przesytka dotarta do adresa-
w szpitalu, btgd operatora pocz- ta, czy np. zagineta, co uniemozli-
towego, itd., a wiec nie réznicuje wiato jej doreczenie adresatowi na
przyczyn niepodjecia przesytki, zag |Jakikolwiek adres, czy z przyczyn
przyczyn nieodebrania przesyiki losowych adresat nie podjat przesyt-
przez klienta moze byé wiele. ki. Tymczasem podkresli¢ nalezy, ze
w Swietle przepisu art. 61 k.c. zda-
rzeniem istotnym dla skutecznosci
oswiadczenia woli jest jego dojscie
do adresata w taki sposob, aby mogt
on zapoznac sie z jego trescia.
1243/12 SA uchylit zaskarzony wyrok
2013.03.06 i przekazat sprawe do ponownego
J K rozpoznania

Sad Apelacyjny uznat, iz nie ma
zadnych watpliwosci co do tego, iz
pozwana postugiwata sie kwestiono-
wanym zapisem regulaminu i stoso-
wata go w obrocie z konsumentami.
Sporny regulamin stanowit niewatpli-
wie wzorzec umowny w rozumieniu
art. 384 kc. Nalezato zatem rozwa-
zy¢, czy przedstawione przez powo-
da postanowienie jest niedozwolone,
gdyz pozostaje w sprzeczno$éci z do-
brymi obyczajami i razgco narusza
interesy konsumenta, czy tez nie.
SO zaniechat jednak takich rozwa-
zan. Zdaniem SA, SO nie rozpoznat
istoty sprawy, ktérg byto stwierdzenie
abuzywnosci (bgdz nie) kwestiono-
wanego postanowienia.
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1245/12
2013.03.15
J. K.

przeciwko (...)
Spotka Jawna

SOKIK oddalit powédztwo

Zdaniem SO, wobec nie udowod-
nienia, zgodnie z regutami art. 232
k.p.c., przez powoda faktu stoso-
wania w praktyce przez pozwang
spotke zakwestionowanego wzorca

SA oddalit apelacje

Zakwestionowany regulamin zostat
umieszony na stronie internetowej
sklepu pozwane;j i zostat udostep-
niony w zakwestionowanej tresci
konsumentom.

diuznikéw. Tak wiec skoro pozwany

w przypadku nieterminowej sptaty
zobowigzanh swoich klientéw decyduje
sie na prowadzenie procedury windy-
kacyjnej to obowigzany jest rowniez
do jej pokrycia. Obcigzanie natomiast
diuznika tymi kosztami jest sprzeczne
z dobrymi obyczajami i razgco narusza
interesy konsumentow, gdyz nie sg to
czynnosci niezbedne, a koszty kontak-
tu z dhluznikiem mieszczg sie w ramach
obowigzku wspodidziatania przy wyko-
naniu zobowigzania przez wierzyciela
zgodnie z art. 354 § 2 k.p.c.

(WS- umownego ,Regulaminu” tj. uzycia |Jako taki zas, stanowi wzorzec umo-
go w konkretnym stosunku prawnym, | wy podlegajgcy kontroli przez pry-
roszczenie powoda nalezato oddali¢. |zmat art. 385" k.c. i 3852 k.c. W tych
W szczegolnosci, Sad ten wskazatl, |okolicznosciach zakwestionowane
ze z tresci zatgczonego do pozwu postanowienie regulaminu nalezy
wydruku zaméwienia nie wynika, ze |uznac za sprzeczne z ustawa, a za-
zamawiajgcy potwierdza, ze zapo- tem niewazne. Stwierdzenie to czyni
znat sie z trescig regulaminu oraz, ze | zas przeszkode do dalszego badania
brak jest jakiegokolwiek odwotania  |spornego postanowienia regulaminu
sie do jego tresci. Samo zas umiesz- |w aspekcie niedozwolonej klauzuli
czenie regulaminu na stronie inter-  |umownej. Zgodzi¢ sie trzeba, bowiem
netowej nie Swiadczy jeszcze o jego |z poglagdem Sgdu Najwyzszego wy-
stosowaniu praktyce, a takze o tym, |razonym w uchwale z dnia 13 stycz-
ze stanowi on wzorzec umowy w ro- |nia 2011 roku wydanej w sprawie
zumieniu art. 384 k.c. Strona powo- |Ill CZP 119/10 (LEX 688470), ze
dowa jednoczesnie nie przedstawita |,Postanowienie wzorca umownego
zadnych dowodéw na to, ze pozwa- |sprzeczne z bezwzglednie obowig-
na regulamin rzeczywiscie stosowata | zujgcym przepisem ustawy, nie moze
w kontaktach z konsumentami. by¢ uznane za niedozwolone posta-

nowienie umowne (art. 385" § 1 k.c.)".

1337/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje

2013.03.15 Egzekwowanie naleznych od klien- Nalezy podkreslic, iz postanowie-

B.W. tow optat na drodze postepowania nie wzorcow umownych tozsame

przeciwko windykacyjnego jest zatem wytgcz- z przedmiotowg klauzulg zostaty juz

Bankowi (...) nie kwestig wyboru wierzyciela, nie wpisane do rejestru klauzul niedo-

S.A. 7 siedzibg jest bowiem podstawowg, normalng zwolonych prowadzonego przez

w K. formg egzekwowania $wiadczen od Prezesa UOKIK. W tym miejscu

nalezy podnies¢, iz dla uznania, ze
klauzula wpisana do rejestru i klau-
zula z nig poréwnywana sg tozsame
w tresci nie jest konieczna dokfadna
literalna identycznos$c¢ tych postano-
wien. Rozbieznos¢ uzytych wyrazen,
zmiana szyku zdania czy zastosowa-
nie synonimow nie eliminuje bowiem
abuzywnego charakteru ocenianego
postanowienia.
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10.

894/12
2013.03.21

w W.

przeciwko
Prezesowi
UOKIK

Bank (...) S.A.

SOKIK zwazyt co nastepuje

SOKIK uznat za uzasadnione odwo-
ta-nie powoda jedynie w czesci {j.
orzeczenia o karze. W pozostatym
zakresie, analizujgc przepis art. 24
uokik Sad ten stwierdzit, ze zarzu-
cana powodowi praktyka spetniata
wskazane w nim kryteria, ocenit tez,
ze postanowienie wzorca o tresci

»W przypadku uméw kredytu zawar-
tych na okres powyzej 5 lat, Bank
(...) zastrzega sobie prawo zmia-

ny postanowien Regulaminu” jest
tozsame co do istoty oraz skutkow

z postanowieniem wpisanym do re-
jestru wiec odwotanie w tym zakresie
podlegato oddaleniu. Odnosnie do
punktu lll decyzji, SOKiK wskazat,
ze Prezes UOKIK wykorzystat w nim
kompetencje przyznang mu prze-
pisem art. 27 ust 2 w zw. z art. 26
ust 2 u.o.k.k. do wskazania przed-
siebiorcy srodkéw usuniecia trwajg-
cych skutkow naruszenia zbiorowych
intereséw konsumentow. Z kolei w
odniesieniu do praktyki okreslonej

w punkcie Il decyzji, SO wyjasnit, ze
skutki te wystepujg pomimo zaprze-
stania przez powoda praktyki. W re-
zultacie odwotanie réwniez i w tym
zakresie podlegato oddaleniu.

SA oddalit apelacje

Zdaniem SA kara ustalona przez
SO odpowiada bowiem kryteriom
wskazanym w art. 111 okik w zw.

z art. 106 ust 1 pkt 4 okik. Wbrew
zarzutom apelacji, SO, mimo wadli-
wej oceny co do podstaw niewymie-
rzenia powodowi kary za poprzednie
naruszenie ustawy, samg okolicz-
nos¢ uprzedniego naruszenia prze-
piséw przy ustalaniu wymiaru kary
w przypadku naruszenia opisanego
w punkcie Il skarzonej decyzji brat
pod uwage. Za przestanke obcig-
zajgcy, uznat réwniez ogolnopolski
zasieg naruszenia. Obie wskaza-
ne przestanki, jako wptywajgce na
podwyzszenie wymiaru kary, SO
ocenit zaréwno w odniesieniu do
kary wymierzonej w punkcie IV. 1 jak
i w punkcie IV. 2 decyzji, i wynika to
jednoznacznie z pisemnych moty-
wow zaskarzonego wyroku
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11. |1323/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2013.04.04 Zapis o tresci ,Bank zastrzega Kwestionowane postanowienie
(.)wP. sobie prawo zmiany niniejszego umowne o tresci nie narusza dys-
. ” N 1
przeciwko (...) Regularr.nnu [..].” ma chr‘arakte.r pozy.CJI art. 385 kc c.o zar.zuca’r
Bank (...) S.A. wytgcznie deklaratywny i potwier- skarzgcy. Stusznie stwierdzit Sad
7 siedziba w G, dza prawai o?owazk} wyrukajace Okregowy,_ iz brak jest podstaw
z bezwzglednie obowigzujgcych by uznag, iz analizowana klauzu-
przepisow prawa. Przedmiotowa la ksztattowata prawa i obowigzki
klauzula informuje jedynie, ze stoso- | konsumenta w sposob sprzecz-
wany przez pozwanego Regulamin |ny z dobrymi obyczajami, razgco
moze ulec zmianie. Brak jest zatem |naruszajgc jego interesy. Zapis ten
w ocenie Sadu | instancji podstaw do | wyraza bowiem jedynie uprawnienie
uznania, ze zapis ten jest sprzeczny |do modyfikacji trwajgcego stosunku
z dobrymi obyczajami i razaco naru- |umownego o charakterze ciggtym,
sza interes konsumentow. co stanowi w istocie powtdrzenie
uprawnienia wynikajgcego z dyspo-
zycji art. 3841 k.c. Konsumentowi
zagwarantowano przy tym uprawnie-
nie do wypowiedzenia umowy.
12. [1324/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA oddalit apelacje
2013.04.04 Klauzula o tresci ,W ra- Przechodzac do zarzutéw dotycza-

K. B. przeciwko
(...) Towarzystwu
(...) S.A. z sie-
dzibg w W.

zie odstgpienia od Umowy
Ubezpieczenia Towarzystwo zwra-
ca Ubezpieczajgcemu Wartosc¢
Rachunku Ubezpieczajgcego,
ustalong wedtug wyceny Jednostek
Uczestnictwa najpdzniej z dzie-
wigtego Dnia Wyceny po dniu za-
akceptowania przez Towarzystwo
oswiadczenia o odstgpieniu od
Umowy Ubezpieczenia, zwiekszong
o pobrane optaty, wskazane w § 18
ust. | pkt. 1-6.” Stanowi niedozwolo-
ne postanowienie umowne, bowiem
spetnia przestanki klauzuli abuzywnej
okreslonej w art. 385(3) pkt 12 k.c.

Stosownie do tresci art. 3852 pkt 12
k.c. w razie watpliwosci uwaza sie,
ze niedozwolonymi postanowieniami
umownymi sg te, ktére w szczegol-
nosci wytgczajg obowigzek zwrotu
konsumentowi uiszczonej zaptaty za
Swiadczenie nie spetnione w catosci
lub czesci, jezeli konsument zre-
zygnuje z zawarcia umowy lub jej
wykonania.

cych klauzuli uznanej za abuzywng
przez SO w punkcie 1.1. zaskarzone-
go wyroku, zwazy¢ nalezy, ze zaden
z nich nie znalazt aprobaty Sadu
Apelacyjnego. Uregulowanie stosun-
ku prawnego w sposob jaki uczynit
to pozwany pozostaje niewatpliwie
w sprzecznosci z zasadg ekwiwa-
lentnosci swiadczen powodujgc tym
samym nieréwnomierne roztozenie
praw i obowigzkow stron umowy ze
szkodg dla konsumenta. Pozwany
na podstawie przedmiotowego
postanowienia w sposéb dowolny
zatrzymuje cze$¢ optat uiszczonych
przez klienta w zwigzku z jego rezyg-
nacjg z ochrony ubezpieczeniowe;.
W ten sposob pozwany otrzymuje
cze$¢ swiadczenia klienta sam be-
dgc zwolniony od spetnienia wtasne-
go Swiadczenia.
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13.

1096/12
2013.04.17
(...) z siedzibg
w P. przeciwko
(. )wWT.

SOKIK zwazyt co nastepuje

kwestionowana przez powoda klau-
zula stanowi niedozwolone posta-
nowienie umowne w rozumieniu

art. 385(1) § 1 k.c. W ocenie SO
obliczenie, a nastepnie ustalenie
optaty za drugi i kolejne lata studiow,
jest zmiang umowy tgczgcej konsu-
menta — studenta z przedsiebiorcg —
(...). Dotychczasowa wysokos$¢ optat
zostaje bowiem zastgpiona nowa,
ktérej wysokosci konsument w chwili
podpisywania umowy z przedsiebior-
cg nie znat i znac nie mégt, skoro
zalezy od wskaznika wzrostu cen
towardw i ustug konsumpcyjnych.

W tej sytuacji obowigzkiem przedsie-
biorcy, zgodnie z trescig art. 384(1)
k.c., jest powiadomienie konsumenta
0 zmianie tresci umowy poprzez do-
reczenie informacji o zmianie wy-
sokosci opfat za drugi i kolejne lata
studiow. Sporne postanowienie wy-
czerpuje tres¢ klauzuli przewidzianej
w art. 385(3) pkt 12 k.c. i przesadza
0 jej abuzywnosci.

SA oddalit apelacje

Przenoszgc powyzsze rozwazania
na grunt analizowanej sprawy stwier-
dzi¢ nalezy, iz kwestionowany zapis
wzorca umowy niewagtpliwie godzi

w réwnowage kontraktowg stron, sta-
wiajgc konsumenta na pozycji daleko
mniej korzystnej niz przedsiebiorce.
Za nieskuteczne uznac¢ zatem nalezy
podwazanie oceny, iz przytoczone

w pozwie postanowienie ma charak-
ter abuzywny. W odniesieniu do za-
kwestionowanego postanowienia SO
prawidtowo wskazat na spetnienie
wszystkich przestanek warunkujg-
cych uznanie danego postanowienia
umownego za niedozwolone.
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14. [{1369/12 SOKIK oddalit powédztwo SA oddalit apelacje
2013.04.17 .Przepisy porzagdkowe...” uchwa- Prawidtowo ocenit Sgd Okregowy
(.)WP. lone przez Rade Miejskg B. stano- |- Sgd Ochrony Konkurencji
przeciwko wig przepisy prawa miejscowego. i Konsumentow, ze przepisy pra-
Gminie B. Tred¢ tych przepisdw nie podlega wa miejscowego, uchwalone przez

natomiast, jako akt prawa miej- Rade Miejskg B. podlegajg ocenie
scowegdo, badaniu w trybie poste- przez sgd administracyjny co do

15. 11371/12 powania o uznanie postanowien swej legalnosci na podstawie prze-
2013.04.17 wzorca umowy za niedozwolone piséw ustawy o samorzgdzie gmin-

przez SOKIK. Zgodnie z art. 47938 nym, nie stanowig natomiast wzorca
() WP § 1 k.p.c. legitymacje bierng do umowy, podlegajacego ocenie w po-
przeciwko wystepowania w sprawie posiada stepowaniu cywilnym.
Gminie B. oferent, ktory mogtby zawrzeé z
konsumentem umowe, zawierajgcag
postanowienie zakwestionowane
16. |1373/12 . .
pozwem. Gmina B. nie wystepu-
2013.04.26 je jako przedsiebiorca stosujgcy
(..)wP. wzorzec umowy cywilnoprawnej,
przeciwko a tylko taki podmiot moze byc¢ kon-
Gminie B. trolowany pod katem abuzywnosci
klauzul. Gmina jest organem wtadzy
samorzgdowej stanowigcej zgodnie
ze swymi uprawnieniami przepisy
prawa miejscowego, ktére nie mogag
by¢ traktowane jako wzorzec umo-
wy stosowany przez przedsiebiorce
w obrocie z konsumentami.

17. |11435/12 SOKIK zwazyt co nastepuje SA zmienit zaskarzony wyrok
2013.04.23 Wiez taczaca pozwang z uczestnika- | W catosci poprzez oddalenie
(.)WP. mi konkursu winna by¢ kwalifikowa- |Powédztwa
przeciwko R. L. na jako umowa o udziat w konkursie |Organizowany przez pozwang kon-

na zasadach okreslonych w regula- |kurs stanowit przyrzeczenie publicz-
minie. Opracowany Regulamin sta- |ne w rozumieniu przepiséw kodeksu
nowi oferte zawarcia umowy o udziat | cywilnego i sporny regulamin nie

w konkursie, natomiast ztozenie moze by¢ uznawany za oferte za-
pisemnej deklaracji udziatu nalezy warcia umowy i nie stanowi wzorca
uznac¢ za ztozenie oswiadczenia woli |umownego. W sprawie brak jest pod-
przez przystepujgcego do konkursu |staw do przyjecia, ze strony tgczyta
uczestnika. W konsekwencji sporny |umowa o udziat w konkursie na za-
zapis Regulaminu moze podlegac sadach okreslonych w regulaminie.
ocenie SOKIK w zakresie abuzyw-

nosci jego postanowien.
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18.

1526/12
2013.04.26
(.)WP.

przeciwko (...)
Bank S.A. we W.

SOKIK zwazyt co nastepuje

W ocenie Sadu, brak jest natomiast
w przedmiotowej klauzuli doktadne-
go zakreslenia czasu i czestotliwo-
$ci dokonywania poszczegolnych
czynnosci przez pozwanego. Nie
mozna uznac¢ za wystarczajace, iz
czynnosci te sg dokonywane po
stwierdzeniu faktu bezskutecznosci
poprzedniej czynnosci, gdyz jest to
termin nieostry i moze prowadzic
do pokrzywdzenia konsumenta. Nie
sposob réwniez zgodzi¢ sie z wy-
sokoscig stawek podanych przez
pozwanego i uzasadnianiem ich
kosztami jednostkowymi koniecz-
nymi do poniesienia w celu realiza-
cji danej czynnosci windykacyjne;.
Czynnosci windykacyjne nalezg
bowiem do zakresu obowigzkow pra-
cownikow banku, a wiec nie generu-
ja dodatkowych kosztow po stronie
pozwanego, ktérego obcigzajg jedy-
nie koszty zwigzane z przestaniem
korespondenciji dtuznikowi.

SA oddalit apelacje

Zakwestionowana w pozwie klau-
zula rzeczywiscie spetnia wszel-

kie warunki abuzywnosci. Kwestie
wygorowania optat Sgd Okregowy
stwierdzit zapewne na podstawie
swego doswiadczenia zyciowego,

a wiec zbednym byto powotywanie
sie na konkretne dowody. SA podzie-
la stanowisko SO w tej mierze; nie
wiadomo bowiem, dlaczego wystanie
monitéw (wezwan do zaptaty) kosz-
towac¢ ma kredytobiorce az 15 zi,
skoro znaczek (w omawianym okre-
sie) kosztowat ok. 2 zt; czyzby koszty
zatrudnienia pracownika dziatu win-
dykaciji wynosity az 13 z?
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19.

1509/12
2013.04.26
Prezes UOKIK

przeciwko (...)
S.AA wkK

SOKIK zwazyt co nastepuje

klauzula o brzmieniu: ,Strony za-
strzegajg sobie prawo negocjowania
terminu realizacji przedmiotu Umowy
w przypadku, gdy warunki atmosfe-
ryczne lub inne wymienione w § 9
ust. 6 przyczyny uniemozliwiajg pro-
wadzenie robot” zostata takze przez
sad | instancji oceniona jako niedo-
zwolona z uwagi na niesprecyzowa-
nie zakresu uzytego w niej pojecia
warunkow atmosferycznych oraz
uzytego w § 9 ust. 6 umowy pojecia
sity wyzszej, przez co narusza dobre
obyczaje oraz razgco narusza inte-
res konsumenta zgodnie z art. 385"
§ 1 k.c. jak rébwniez z uwagi na to,
ze przyznaje kontrahentowi konsu-
menta uprawnienia do dokonywania
wigzgcej interpretacji umowy zgod-
nie z art. 3853 pkt 9 k.c.. W ocenie
Sadu uzyte w zakwestionowanym
postanowieniu sformutowanie ,unie-
mozliwiajg prowadzenie roboét” jest
niejednoznaczne.

SA zmienit czesciowo zaskarzony
wyrok

Nie jest sprzeczne z dobrymi oby-
czajami natozenie na konsumenta
obowigzku renegocjowania ter-
minu realizacji umowy, w sytuacji
gdy termin ten jest niemozliwy do
zachowania z przyczyn catkowi-
cie niezaleznych od drugiej strony
umowy i wyjgtkowych. Natomiast
okoliczno$ci, na ktére powotuje sie
Prezes UOKIK, iz pozwany zakwe-
stionowane postanowienie umow-
ne bedzie starat sie wykorzystywac
w celu sterowania terminem wyko-
nania przedmiotu umowy by unik-
na¢ odpowiedzialnosci np. za swoje
zaniedbania lub btedy, dotyczy juz
kwestii wykonywania umowy, ktore
konsument bedzie miat prawo za-
kwestionowac¢ odwotujgc sie wtasnie
do literalnego brzmienia zakwestio-
nowanego postanowienia wzorca
umowy.
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20.

1571/12
2013.04.26
Prezes UOKIK

przeciwko

(Szwaijcaria)

z siedzibg w N.

SOKIK zwazyt co nastepuje

Klauzule ,Wnioskodawcy potwier-
dzaja, ze zrozumieli, akceptujg

i bedg przestrzegac postanowien
oswiadczenia o prywatnosci,
Regulaminu Stadionu i niniejszych
Warunkow, ktére to dokumenty moz-
na znalez¢ na stronie internetowej
(...). Za wigzacg uznaje sie ostatnig
wersje takich dokumentéw opubli-
kowang dnia 1 czerwca 2012 roku”
(2) — nalezato uzna¢ za abuzywna.
Zgodnie z art. 385(3) pkt 4 k.c., uwa-
za sie, ze niedozwolonymi postano-
wieniami umownymi sg te, z ktérymi
konsument nie miat mozliwoéci za-
poznac sie przed zawarciem umowy.
Konsument nie moze sie zgodzi¢ na
postanowienia kontraktu, ktére nie
$g mu znane albo zostang przedsta-
wione dopiero po podpisaniu umowy.

SA zmienit czesciowo zaskarzony
wyrok

Sad Il instancji podziela stanowisko
strony pozwanej. Koniecznym staje
sie odwotanie do przepisow usta-
wy z dnia 20 marca 2009 r. o bez-
pieczenstwie imprez masowych.
Wtasnie w zwigzku z zapewnieniem
bezpieczenstwa imprezy masowej
okreslone obowigzki powotana usta-
wa naktada takze na uczestnikow
imprezy (widzow, kibicow). Z art. 8
ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 54
ust. 1 ustawy wynika obowigzek
znajomosci postanowien regula-
minu obiektu imprezy masowe;.
Regulamin obiektu (tu kazdego ze
stadionéw, na ktérych sg rozgrywa-
ne mecze w ramach (...)) moze wiec
powstaé pozniej niz rozpoczecie pro-
cedury sprzedazy biletow, bowiem
opracowanie zasad bezpiecznego

i prawidtowego przebiegu imprezy
bedzie zawsze podyktowane oko-
licznosciami wptywajgcymi na np. na
bezpieczenstwo, ktérych zaistnienia
nie mozna przewidzie¢ w dacie za-
kupu biletu, a zwigzanie nimi uczest-
nikdw imprezy nie jest ani razgcym
naruszeniem intereséw konsumenta,
ani nie pozostaje w sprzecznosci

z dobrymi obyczajami, tym samym
réwniez nie moze podlegac¢ ocenie
na podstawie art. 385(3) pkt 4 k.c.
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21.

1433/12
2013.05.09

Stowarzyszenia
na Rzecz
Ochrony (...)

z siedzibg w B.
przeciwko (...)
Sp. z 0.0. z sie-
dzibg w W.

SOKIK oddalit powédztwo

W ocenie SO, pod pojeciem ,kazdej
osoby prawnej, ktéra w umowach
objetych dyrektywg dziata w celach
dotyczgcych przedsiebiorstwa” nie
miesci sie pozwany, jako podmiot
prowadzgcy strone internetowg

o charakterze informacyjnym. Sad
ten wskazat, ze wprawdzie art. 2 lit. ¢
Dyrektywy nie przewiduje, aby sprze-
dawcg towardw (dostawca ustug)
musiat by¢ wytgcznie ,sprzedawca”
w znaczeniu scistym, a wiec bedacy
strong umowy sprzedazy w rozumie-
niu kodeksu cywilnego, jednakze za
posrednictwem strony internetowej
pozwany nie oferuje do sprzedazy
zadnych towardéw ani ustug, a zatem
nie dochodzi za jej pomocg do zwar-
cia jakiejkolwiek umowy pomiedzy
konsumentem a przedsiebiorcg. Sad
pierwszej instancji uznat za wadliwy
takze poglad powoda, ze ,Regulamin
serwisu” spetnia role licencji na
korzystanie z utworu, o jakiej mowa
w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r.

o prawie autorskim i prawach po-
krewnych i z tej przyczyny spetnia
warunki do uznania go za wzorzec
umowy.

SA zmienit zaskarzony wyrok

w catosci

Nie ulega watpliwosci, ze serwis in-
ternetowy, ktérego dotyczg postano-
wienia wskazane w petitum pozwu,
ma na celu skionienie jak najwiek-
szej liczby konsumentéw do zakupu
produktow oferowanych w sklepach
(...) poprzez podawanie informacji

o firmie i oferowanych produktach,
a w szczegolnosci o zobowigzaniach
konsumenckich pozwanego, lokali-
zacji jego sklepéw, a takze przykta-
dowych oferowanych produktach.
Nie jest wiec prawdg twierdzenie po-
zwanego, ze na skutek korzystania
z serwisu konsument nie uzyskuje
jakichkolwiek korzysci. Korzysci te
uzyskuje niewatpliwie takze pozwa-
ny, gdyz zadowoleni z mozliwosci
korzystania z zasobow serwisu
konsumenci chetniej robig u niego
zakupy. W zwigzku z powyzszym
nalezy przyjac, ze stosowany przez
pozwanego ,Regulamin serwisu”
jest wzorcem umownym w rozumie-
niu art. 384 k.c., przez co mozliwe
jest dokonanie oceny zaskarzonych
postanowien z punktu widzenia ich
abuzywnosci.
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Tabele orzeczen Sgdu Najwyzszego i Sgdu Apelacyjnego w Warszawie w sprawach konkurencji za |. pétrocze 2013 r.

22.

1479/12
2013.05.10
(.)WP.

przeciwko (...)
sp.zo0.0.w W.

SOKIK zwazyt co nastepuje

SO uznat za niedozwolone i zaka-
zat pozwanemu wykorzystywania

w obrocie z konsumentami posta-
nowienia wzorca umowy o tresci:
,Odpowiedzialno$¢ Organizatora
wobec Uczestnika z tytutu realiza-
Cji promocji zostaje ograniczona do
wysokosci udzielonego przez (...)
rabatu, z zastrzezeniem, ze ten sam
Uczestnik moze wielokrotnie bra¢
udziat w Promociji”; zasgdzit od po-
zwanego na rzecz powoda tytutem
zwrotu kosztéw zastepstwa proceso-
wego kwote 360 zt.

SA oddalit apelacje

Klauzula jest sprzeczna z dobrymi
obyczajami i razgco narusza interesy
konsumentéw, bowiem przewiduje
wytgczenie odpowiedzialnosci przed-
siebiorcy wzgledem konsumenta

w sytuacji niewykonania lub niena-
lezytego wykonania umowy. Z tresci
klauzuli jednoznacznie wynika ogra-
niczenie odpowiedzialnosci do wyso-
kosci wartosci rabatu, jaki zostanie
udzielony przez (...). Pozwany jest
odpowiedzialny za realizacje promo-
Cji, on jest organizatorem konkursu

i rowniez on przyrzeka nagrode, dla-
tego tez on winien by¢ zobowigzany
z tego tytutu, zatem ograniczenie
jego odpowiedzialnosci w tym zakre-
sie stanowi niewatpliwie naruszenie
interesow konsumentow.
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,Wiem, ze nic nie wiem”, czyli jak unikna¢ kary
za naruszenie jednolite i ciggte.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie
C-441/11 Komisja Europejska przeciwko Verhuizingen Coppens NV

I. Okolicznosci powstania sporu
1. Decyzja Komisji

Omawiana sprawa dotyczy zaskarzenia przez Komisje wyroku Sgdu z 16 czerwca 2011 r.%,
wydanego w wyniku wniesienia przez jednego z uczestnikow antykonkurencyjnego porozumie-
nia — spotke Verhuizingen Coppens NV (dalej: spotka lub Coppens) odwotania od decyzji Komisji
z 11 marca 2008 r.2 w sprawie tzw. kartelu przeprowadzek migdzynarodowych.

W wyniku postepowaniu prowadzonego przeciwko kartelistom — Allied Arthur Pierre, Compas,
Coppens, Gosselin, Interdean, Mozer, Putters, Team Relocations, Transworld oraz Ziegler Komisja
ustalita, iz ww. spotki zawarty porozumienie, o ktéorym mowa w art. 81 TWE (obecnie art. 101 TFUE)
w sprawie cen, w sprawie podziatu rynku oraz w sprawie zmowy przetargowej3. Przedsiebiorstwa
ustalaty ceny, dokonywaty podziatu uméw poprzez manipulowanie postepowaniem przetargowym
za pomoca fikcyjnych (pozornych) kosztoryséw, a takze stworzyty system kompensaciji finansowej
zwany ,prowizjami”, ktére stanowity ukryty element ceny koncowej, naktadanej na konsumenta®.

W wydanej w sprawie decyzji Komisja wskazata modus operandi dotyczgcy pozornych
kosztoryséw polegajacy na tym, iz spotka przeprowadzkowa, ktéra zamierzata zdoby¢ zlecenie,
dbata o to, azeby klient optacajgcy przeprowadzke otrzymat kilka kosztoryséw. W tym celu spotka
wskazywata konkurentom cene ogotem, na ktdrg mieli oni oszacowac planowang przeprowadzke,
a ktéra byta wyzsza anizeli cena zaproponowana przez te spotke, co prowadzito do powstania
fikcyjnych kosztorysow (spotki przedktadajgce kosztorysy nie zamierzaly wykonaé oszacowanej
ustugi).

W swej decyzji Komisja stwierdzita, ze udziat poszczegdlnych przedsiebiorstw w kartelu trwat
od 3 miesiecy do ponad 18 lat i ze owe zlozone dziatania miaty ten sam cel — ustalanie cen, po-
dziat rynku i zaktécanie w ten sposob konkurencji. Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze elementy
w decyzji, Komisja przyjeta, iz przedsiebiorstwa dopuscity sie naruszenia przepiséw art. 81 ust. 1
TWE oraz art. 53 ust. 1 porozumienia EOG, ustalajgc w sposdb bezposredni lub posredni ceny
ustug w zakresie przeprowadzek miedzynarodowych w Belgii, dzielgc miedzy siebie czes¢ tego
rynku i manipulujgc postepowaniem przetargowym. W stosunku do Coppens Komisja okreslita
czas trwania naruszenia od dnia 13 pazdziernika 1992 r. do dnia 29 lipca 2003 r., naktadajgc
w rezultacie grzywne w wysokosci EUR 104 000.

T Wyr. Sgdu (6sma izba) z 16.06.2011 r., T-210/08 Verhuizingen Coppens przeciwko Komisji (Zb. Orz. 2011, s. 11-03713).
2 Zob.: decyzja Komisji z 11.03.2008 r.
3

Press Release — Antitrust: Commission fines providers of international removal services in Belgium over €32.7 million for complex cartel, pobrano
Z: Www.europa.eu

4 Streszczenie decyzji z 11.03.2008 r. dotyczacej postepowania przewidzianego w art. 81 Traktatu WE oraz art. 53 Porozumienia EOG, pobrano z:
http://ec.europa.eu/competition/cartels/cases/cases.html.
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2. Wyrok Sadu

Od wydanej 11 marca 2008 r. decyzji Coppens wniosta do Sgdu skarge o stwierdzenie nie-
waznosci tego aktu w czesci jej dotyczacej, a takze — tytutem zgdania ewentualnego — znaczne
obnizenie wysokosci grzywny ustalonej w maksymalnej wysokosci 10% obrotu, jaki spotka osigg-
neta na rynku ustug w zakresie przeprowadzek miedzynarodowych?®.

W pierwszym z zarzutéw Coppens zakwestionowata twierdzenie dotyczgce naruszenia art. 81
ust. 1 TWE oraz swojego udziatu w ztozonym kartelu, po pierwsze powotujgc sie na swg ogra-
niczong role w samym kartelu, po drugie podwazajgc ustalenia na temat czasu trwania swojego
udziatu w nielegalnym porozumieniu, po trzecie zas zarzucajgc Komisji, iz nie uwzglednita ona
wzglednej wagi jej uczestnictwa®.

W ramach pierwszej cze$ci podniesionego zarzutu spotka wskazata, ze zgadza sie wytgcznie
z zarzutem wystawiania pozornych kosztorysow. Komisja wyraznie stwierdzita w motywach za-
skarzonej decyzji, ze Coppens byta jedynym przedsiebiorstwem, ktére nie uczestniczyto w poro-
zumieniach w sprawie prowizji, nie wykazata réwniez, by spétka wiedziata o tych porozumieniach.
W konsekwencji wniosek wyciggniety przez Komisje w zaskarzonej decyzji, jakoby Coppens brata
udziat we wszystkich zarzucanych zachowaniach jest niedoktadny’.

Odnoszac sie do powyzszych zarzutow, Komisja stwierdzita, iz de facto mate znaczenie nalezy
przypisa¢ temu czy konkurencja zostata naruszona skutkiem stosowania pozornych kosztorysow,
czy systemu prowizji, poniewaz w obu przypadkach chodzi o naruszenie konkurencji, ktoére po-
woduje ogdélny wzrost cen dla klientdw. Tym samym, jak podkreslita Komisja, rézne formy kartelu
mogg by¢ uwazane za jednolite i ciggte naruszenie w rozumieniu art. 81 TWES.

Rozstrzygajgc w przedmiocie skargi, Sgd wskazat jako bezsprzeczne, ze spotka dziatata jako
aktywny cztonek kartelu jedynie w kwestii wystawiania pozornych kosztoryséw, jednakze — zgod-
nie z ugruntowanym orzecznictwem — nie mozna jej przypisa¢ udziatu w naruszeniu jednolitym
i ciggtym. Opierajgc sie na wyroku Trybunatu w sprawie Komisja przeciwko Anic Partecipazioni®,
w ktérym explicite stwierdzono, iz przedsiebiorstwu, ktére uczestniczyto w wielopostaciowym na-
ruszeniu regut konkurencji poprzez wtasne zachowania, odpowiadajgce definicji porozumienia
lub uzgodnionej praktyki, majgce antykonkurencyjne cele w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE oraz
przyczyniajgce sie do realizacji naruszenia w catosci, moze by¢ rowniez przypisana odpowiedzial-
nos¢ za zachowania innych przedsiebiorstw skfadajgce sie na to samo naruszenie za caty okres
jego uczestnictwa w tym naruszeniu, jesli zostanie wykazane, ze przedsiebiorstwo to wiedziato
o sprzecznych z prawem zachowaniach lub tez mogto rozsadnie je przewidzie¢ i wyrazato na nie
zgode. A contrario zatem, brak wiedzy w zakresie zachowan noszgcych znamiona naruszenia
innych uczestnikéw kartelu, nie moze powodowac pociggniecia do odpowiedzialnosci za jednolite
i ciggte naruszenia. Wskazano rowniez na fakt, iz sama tozsamosé przedmiotu istniejgca pomie-
dzy porozumieniem, w ktorym uczestniczy przedsiebiorstwo i ogdlnym kartelem nie wystarczy,

5 Pkt 20 wyr. Sadu.
6 Pkt 24 wyr. Sadu.
7 Spotka podniosta réwniez, ze porozumienia w sprawie pozornych kosztoryséw nie miaty same w sobie przedmiotu ani skutku ograniczajgcego konku-
rencje, Coppens nie mogta bowiem zna¢ wszystkich swoich konkurentéw, do ktorych klient mogt zwréci¢ sie o wystawienie kosztorysu, z tym skutkiem, ze

spotka nie mogta wiedzieé, czy wystawiata faktury opiewajgce na wyzsze ceny. W konsekwencji rzeczywiscie wykonata ona przeprowadzki w wytgcznie
23% przypadkow, w ktérych zwrécita sie do innych cztonkéw kartelu o wystawienie pozornego kosztorysu. Tak: pkt 25 wyr. Sadu.

8 Ponadto Komisja wskazata, ze Coppens nie zaprzeczata, by wiedziata o istnieniu porozumien w sprawie prowizji; pkt 27 wyr. Sgdu.
9 Wyr. TS z 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P Komisja przeciwko Anic Partecipazioni (Zb. Orz. 1999, s. | — 4125).
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aby przypisa¢ temu przedsiebiorstwu uczestnictwo w porozumieniu ogélnym. Dopiero bowiem
w chwili, gdy przedsiebiorstwo uczestniczgce w tym porozumieniu dowiedziato sie lub powinno
byto sie dowiedzie¢, ze dziatajgc w okreslony sposdb, przystepuje do porozumienia ogdlnego,
jego uczestnictwo w tym porozumieniu moze stanowi¢ wyraz przystgpienia do tego ogdlnego
kartelu'®. Zdaniem Sgdu, Komisja nie wykazata, aby Coppens uczestniczgc w porozumieniach
w sprawie pozornych kosztorysow, wiedziata o antykonkurencyjnej dziatalnosci innych przedsie-
biorstw dotyczgcych prowizji lub mogta je rozsgdnie przewidzie¢. Tym samym zatem Komisja nie
mogta przyjac, iz spotka uczestniczyta w naruszeniu ciggtym i jednolitym.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, Sad stwierdzit niewaznos¢ art. 1 lit. i) oraz art. 2
lit. k) decyzji Komisji z dnia 11 marca 2008 r. w sprawie postepowania na podstawie art. 81 TWE
i art. 53 porozumienia EOG'2.

Il. Postepowanie przed Trybunatem Sprawiedliwosci UE
1. Argumentacja Komisji

Powyzszy wyrok Sgdu zostat zaskarzony przez Komisje, ktéra wniosta o uchylenie zaskar-
zonego wyroku, oddalenie skargi o stwierdzenie niewaznosci bgdz — positkowo — o stwierdze-
nie niewazno$ci jedynie odnosnie uznania naruszenia art. 81 TWE oraz art. 53 porozumienia
EOG w zakresie, w jakim uznaje spétke Coppens odpowiedzialng za porozumienie w sprawie
prowizji, a takze o ustalenie wysokosci grzywny'3. W uzasadnieniu odwotania Komisja wska-
zata ponadto na naruszenie przez Sad art. 263 TFUE oraz art. 264 TFUE, a takze zasady
proporcjonalnosci'4.

Jak wskazata Komisja, poniewaz w sprawie nie zostat dowiedziony fakt, ze spotka wiedzia-
ta badz winna byta wiedzie¢ o porozumieniu w sprawie prowizji, Sad postgpit niestusznie, nie
orzekajgc jedynie stwierdzenia niewaznosci spornej decyzji w czesci, w ktorej dotyczy ona spotki
Coppens. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, stwierdzenie niewaznosci czesci decyzji jest
mozliwe, jezeli elementy, ktérych stwierdzenia niewaznosci sie zgda, mogg zosta¢ oddzielone od
reszty decyzji, co miato miejsce w rozpatrywanej sprawie. Za nieproporcjonalne uznaé nalezatoby
stwierdzenie przez Sgd niewaznosci decyzji w catosci, podczas gdy nie mozna wykazac jedynie
czesci naruszenia'®.

Komisja podniosta ponadto, ze w zaskarzonej decyzji spétka uznana zostata za odpowiedzial-
ng naruszen jednolitych i ciggtych, ktdre w rozpatrywanym okresie skfadaty sie z dwdéch réznych
elementdw, tj. porozumienia w sprawie prowizji i z porozumienia w sprawie pozornych kosztow.
Tym samym Sad bytby uprawniony do stwierdzenia niewaznosci decyzji w zakresie dotyczgcym

1" Bez znaczenia jest jednakze fakt, iz sentencja zaskarzonej decyzji nie wzmiankuje o charakterze jednolitego i ciggtego naruszenia, gdyz — jak wskazat
Sad — praktyka decyzyjna Komisji jest w tym wzgledzie jednolita; wyr. Sadu, pkt. 31-33.

12 Wyr. Sgdu, pkt 38.

13 Wyr. Trybunatu (czwarta izba) z 6.12.2012 r. w sprawie C-441/11 P Komisja Europejska przeciwko Verhuizingen Coppens NV (Dz.U. UE C 26/14),
pkt 18.

14 Zauwazy¢ jednakze nalezy, ze oparcie sie na zarzucie naruszenie zasady proporcjonalnosci zakwestionowane zostato juz w opinii Rzecznika
Generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 24 maja 2012 r., sprawa C — 441/11 P Komisja Europejska przeciwko Verhuizingen Coppens — zob. pkt 23
opinii.

5 Trybunat nawigzat do kwestii tzw. wymogu rozdzielnosci (ang. requirement of severability), o ktdrym wspomina sie w opinii. Zgodnie z tym wymo-
giem, stwierdzenie niewaznosci aktu jest mozliwe tylko pod warunkiem, ze elementy, ktérych stwierdzenia niewaznosci domaga sie strona, moga zostac
oddzielone od reszty tego aktu. Wymag ten nie jest jednak spetniony, jesli konsekwencjg stwierdzenia niewaznosci czesci aktu jest zmiana jego istoty.
To zas$ nalezy ocenia¢ na podstawie obiektywnych kryteriéw. Zob. pkt 28—29 opinii.
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Coppens w catosci, tylko gdyby mogt stwierdzi¢, ze oprécz niewykazania przez Komisje, iz wiedziata
ona (badz mogta rozsadnie przewidzie¢) o antykonkurencyjnych porozumieniach innych spoétek,
Komisja nie wykazataby rowniez, ze Coppens uczestniczyta w porozumieniu w sprawie pozornych
kosztow. Tymczasem, udziat w porozumieniu dotyczagcym pozornych kosztéw stanowigcym per
se naruszenie art. 81 TWE byt bezsporny rowniez dla Sgdu’®.

Zdaniem Komisji, stwierdzenie niewaznos$ci w catosci decyzji dotyczgcych karteli na tej pod-
stawie, ze czes¢ naruszenia nie zostata udowodniona, jest niezgodne z zasadg prawidtowego
administrowania wymiarem sprawiedliwosci i skutecznym stosowaniem regut konkurenciji, gdyz
to zmuszatoby do powtarzania postepowan. W przeciwnym razie nalezatoby zgodzi¢ sie na to,
by cze$¢ naruszenia, ktora zostata dowiedziona, pozostata bezkarna. Poza tym, jak argumen-
towata Komisja, brak jest pewnosci co do tego, czy powtdrzenie takich postepowan jest zgodne
z zasadg ne bis in idem'”.

2. Argumentacja Coppens

Coppens wniosta o oddalenie powyzszego odwotania, opierajac sie na trzech zasadniczych
argumentach. Po pierwsze, jak wskazata spétka, w rozumieniu dotychczasowego orzecznictwa
Trybunatu brakuje takich elementéw decyzji, ktére mozna bytoby wydzieli¢. Poniewaz Komisja
stwierdzita w swej decyzji istnienie ztozonego kartelu, stanowigcego jednolite i ciggte naruszenie
art. 81 TWE, Sad byt zobowigzany do ustosunkowania sie do udziatu spotki Coppens w takim
kartelu. Sad orzekt wiec, ze sam fakt, iz porozumienie, w ktérym wzieto udziat dane przedsiebior-
stwo, ma ten sam cel co ogodlny kartel, nie moze wystarczy¢ do zarzucania temu przedsiebiorstwu
udziatu w ogolnym kartelu. Nie ma zatem mowy o ,czes$ci naruszenia”'8.

Po drugie, jak argumentowata spétka, dotychczasowe orzecznictwo pozwala na stwierdzenie
niewaznosci czesci decyzji jedynie w przypadku, gdy nie zmienia ono istoty danej decyzji. W ni-
niejszej sprawie chodzito jednak o kwalifikacje naruszenia zarzucanego Coppens, a wiec istoty
spornej decyzji wzgledem spétki. Stwierdzenie niewaznos$ci stanowi zatem konsekwencje braku
wykazania udziatu Coppens we wszystkich istotnych elementach kartelu, ktére pozwalatyby na
whiosek, ze doszto do naruszenia jednolitego i ciggtego.

Ostatni z argumentoéw zaprezentowanych przez Coppens oparty zostat na zasadzie legalno-
Sci. Zgodnie z tg zasadg przedsiebiorstwo moze zosta¢ ukarane grzywna, wytgcznie jezeli udo-
wodnione zostanie, ze popetnito ono zarzucane naruszenie. Tymczasem, poniewaz naruszeniem
stwierdzonym we wspomnianej decyzji jest ztozony kartel, a wiec dziatanie sktadajgce sie z wielu
elementow, z ktérych kazdy jest istotny dla jego stwierdzenia, Sad stusznie orzekt, ze Komisja
nie wykazata w wystarczajgcy sposob, aby Coppens brata udziat w réznych istotnych elemen-
tach tego naruszenia, wobec czego nie mozna byto przyjg¢ udziatu tej spotki we wspomnianym
kartelu'®.

16 Pkt 20-22 wyroku.
17 Pkt 24 wyroku.
18 Pkt 26 wyroku.

19 Pkt. 26—-29 wyroku. Positkowo Coppens wniosta rowniez o uchylenie badz obnizenie natozonej grzywny. Na wypadek zas$, gdyby Trybunat uchylit
zaskarzony wyrok i nie stwierdzit niewaznosci spornej decyzji w zakresie dotyczacym tej spotki, wnosi do Trybunatu, by ten, stosujgc swoje nieograni-
czone prawa orzekania, obnizyt natozong na nig grzywne, przedstawiajgc argumentacje dotyczgca btednego ustalenia kwoty podstawowej grzywny oraz
naruszenia zasady proporcjonalnosci. Zob. pkt. 31-32 wyroku.
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lll. Rozstrzygniecie Trybunatu

1. Uwagi ogodlne

Wyrokiem z 6 grudnia 2012 r. Trybunat rozstrzygnagt powyzszy spoér, a wydanie wyroku poprze-
dzita opinia Rzecznika Generalnego Kokott przedstawiona 24 maja 2012 r.2°. Rozpatrujgc przed-
miotowg sprawe, w pierwszej kolejnosci Trybunat wskazat na regulacje traktatowg odnoszacg sie
do kwestii stwierdzenia niewazno$ci danego aktu. Zgodnie z art. 254 akapit szosty oraz art. 264
akapit pierwszy TFUE?", jezeli wniesiona skarga jest zasadna, Sad orzeka o niewaznosci aktu?2.

Odnoszgc sie do zaskarzonego wyroku, Trybunat w pierwszym rzedzie wskazal, iz z jednej
strony Sad stwierdzit, ze Komisja uznaje Coppens odpowiedzialng za naruszenie jednolite i cig-
gte, z drugiej zas — nie wykluczyt, Zze porozumienie w sprawie pozornych kosztorysow, udziatu
w ktérym Coppens nie kwestionowata, moze samo w sobie stanowi¢ naruszenie art. 81 WE.

Jak zauwazyt Trybunat, naruszenie art. 81 ust. 1 TWE moze wynikac nie tylko z pojedynczego
dziatania, lecz takze z szeregu dziatan, a nawet z zachowania o charakterze ciggtym, nawet jesli
jeden lub wieksza liczba elementow tego szeregu dziatan lub tego zachowania mogtyby stanowi¢
same w sobie odrebne naruszenie tegoz przepisu. Komisja jest przy tym uprawniona do przypi-
sania odpowiedzialnosci za te dziatania w zaleznosci od udziatu w naruszeniu rozpatrywanym
w catosci?d.

Wskazujgc na rozstrzygniecie w sprawie Anic Partecipazioni, Trybunat podkreslit, ze przed-
siebiorstwo uczestniczgce w takim jednolitym i ztozonym naruszeniu w drodze swoich wtasnych
zachowan objetych porozumieniem lub praktykg uzgodniong majgcymi cel antykonkurencyjny
w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE i ktore miaty przyczyni¢ sie do realizacji naruszenia w jego catosci,
moze by¢ tym samym réwniez odpowiedzialne za zachowania innych przedsiebiorstw w ramach
tego samego naruszenia przez caty okres jego udziatu w tym naruszeniu. Ma to miejsce w sy-
tuacji, w ktérej wykazane zostanie, ze przedsiebiorstwo to zamierzato wtasnym zachowaniem
przyczyni¢ sie do realizacji wspolnych celdow wyznaczonych przez wszystkich uczestnikéw tego
porozumienia i ze znato dziatania planowane lub wdrazane przez inne przedsiebiorstwa dla reali-
zacji tych samych celdw albo w sposéb rozsgdny mogto je przewidziec¢ oraz byto gotowe poniesé
zwigzane z tym ryzyko?*.

Tym samym w sytuacji, gdy przedsiebiorstwo uczestniczyto jedynie w czesci zachowan anty-
konkurencyjnych stanowigcych naruszenia jednolite i ciggte, lecz posiadato wiedze o wszystkich
pozostatych antykonkurencyjnych zachowaniach uczestnikow kartelu zmierzajgcych do realizacji
tych samych celéw lub gdy mogto w sposéb rozsgdny je przewidziec i miato sSwiadomosé ryzyka,
Komisja uprawniona jest do przypisania takiemu przedsiebiorstwu odpowiedzialnosci za wszystkie
zachowania antykonkurencyjne stanowigce naruszenie i w konsekwencji uznania za naruszenie

Coppens NV.

21 Zob. art. 254 oraz art. 264 TFUE.

22 Jak jednak podkreslono w opinii Rzecznika Generalnego, art. 264 TFUE nie nalezy rozumie¢ jako uregulowania ,wszystko albo nic”. Jesli skarga
o stwierdzenie niewaznosci jest zasadna jedynie w czgsci, to nie mozna jej uwzgledni¢ w catosci. Skarzacy uzyskatby wéwczas wigcej, niz mu si¢ nalezy
z mocy prawa. Z tego wzgledu art. 264 akapit pierwszy TFUE nalezy w razie potrzeby interpretowac i stosowa¢ w ten sposdéb, ze stwierdza sie niewaz-
nosc¢ $rodka zaskarzonego w ramach skargi o stwierdzenie niewaznosci w zakresie, w jakim skarga jest zasadna.

23 Dokonujac tej konstatacji Trybunat wskazat na utrwalong linie orzecznicza, m.in. na wskazywany wczesniej wyrok w sprawie Komisja przeciwko Anic
Partecipazoni, a takze na wyrok z 7.01.2002 r. w potgczonych sprawach C-204/00P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P oraz C-219/00 p
Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji; zob. pkt 41 wyroku.

24 Zob. wyrok w sprawie Anic Partecipazioni, pkt 87.
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w catos$ci. Jezeli jednak powyZzsze nie zostato wykazane, Komisja legitymowana bedzie do przy-
pisania odpowiedzialno$ci jedynie za zachowania, w ktorych uczestniczyto ono bezposrednio?S.
Przedsiebiorstwu temu nie bedzie mozna zarzuci¢ udziatu w owych innych naruszeniach, a w kon-
sekwencji za naruszenia jednolite i ciggte w catosci, natomiast unijny sad uzna, ze zaskarzong
decyzje nalezy uznac za bezzasadng w tym tylko zakresie?®.

Powyzsze, jak podkreslit Trybunat, nie moze doprowadzi¢ jednak do zwolnienia przedsigbior-
stwa z odpowiedzialnosci za zachowania, w ktorych bezspornie wzieto udziat, lub za ktére moze
by¢ faktycznie odpowiedzialne?’. Dlatego tez, fakt nieuczestniczenia we wszystkich elementach
sktadowych kartelu lub nieodgrywania znaczgcej roli w dziataniach, w ktérych uczestniczyto, nie
ma znaczenia dla stwierdzenia, ze popetnito ono naruszenie?®.

Podzielenie w ten sposéb decyzji Komisji kwalifikujgcej caty kartel jako naruszenie jednolite
i ciggte jest jednak mozliwe jedynie, gdy z jednej strony danemu przedsiebiorstwu umozliwiono
w toku postepowania administracyjnego zrozumienie, ze zarzuca mu sie réwniez kazde z za-
chowan stanowigcych ten kartel, a tym samym obrone w tym wzgledzie, i jezeli z drugiej strony
decyzja ta jest wystarczajgco jasna w tym wzgledzie?®.

Jak zauwazyt Trybunat, z zaskarzonego wyroku wynika, iz w swojej decyzji Komisja wskazata
na istnienie kartelu przeprowadzkowego pod trzema postaciami, a ponadto, ze aktywny udziat
Coppens ograniczat sie do porozumienia w sprawie pozornych kosztorysow i braku uczestnictwa
W porozumieniu w sprawie prowizji. Tymczasem, z akt postepowania przed Sagdem oraz z wy-
roku wynika z jednej strony, ze spodtce Coppens umozliwiono zrozumienie, iz przypisywano jej
odpowiedzialnos¢ za rozpatrywane naruszenie jednolite i ciggte, a takze, ze zarzucano jej udziat
W samym porozumieniu w sprawie pozornych kosztorysow. Trybunat podkreslit zatem, ze sporna
decyzja byta wystarczajgco jasna w tym wzgledzie, Coppens za$ miata mozliwo$¢ obrony w od-
niesieniu do kazdego z zarzutdéw3°.

Poniewaz Sad stwierdzit, iz ze wzgledu na fakt, iz Komisja nie udowodnita, ze spotka w trakcie
udziatu w jednym z zachowan antykonkurencyjnych bedgcych naruszeniem jednolitym i ciggtym
wiedziata o innych zachowaniach sprzecznych z prawem pozostatych uczestnikéw kartelu bgdz
tez mogta w sposéb rozsagdny to przewidzieé, nie moze prowadzi¢ to do zwolnienia spétki z od-
powiedzialnosci za te czes¢ zachowan, co do ktérych wykazano, ze wzieta w nich udziat, lub —
w przypadku ktorych jest bezsporne — ze moze ona zosta¢ uznana odpowiedzialng, sgd Unii musi
ograniczy¢ sie do stwierdzenia niewaznos$ci czesci zaskarzonej decyzji.

Ze wzgledu na to, ze przedmiotem decyzji Komisji ustalajgcej udziat przedsiebiorstwa w kar-
telu z naruszeniem art. 81 TWE jest wtasnie stwierdzenie jednego lub wiekszej liczby zachowan
stanowigcych takie naruszenie, czesciowe stwierdzenie niewaznosci nie moze zmienic istoty takiej
decyzji. Stwierdzajgc niewaznosc¢ spornej decyzji w catosci, pomimo niezakwestionowania udziatu

25 Pkt. 43-44 wyr.

26 Jak wskazano w opinii, brak przypisania udziatu w czesci naruszenia sktadajgcego sie na kartel bgdz wiedzy o istnieniu porozumienia ogéinego nie
oznacza z pewnoscig mozliwosci automatycznego zwolnienia spofki z jakiejkolwiek sankcji. Nic raczej nie przemawia przeciwko temu, aby pociggnaé go
do odpowiedzialno$ci za porozumienia szczegoélne, w ktérych brat on czynny udziat w sposéb mozliwy do wykazania, a ktére zmierzaty do tych samych
celéw sprzecznych z regutami konkurencji. Tak pkt 37 opinii.

27 Jak czytamy w opinii Rzecznika Generalnego, stwierdzenie udziatu spétki w jednolitym i ciggtym naruszeniu oznacza ,wiecej” w poréwnaniu do samego
stwierdzenia jej udziatu w jednej lub kilku czesciach tego naruszenia. Nie oznacza to jednak w zadnym wypadku, ze ogdlne porozumienie w poréwnaniu
do porozumien szczegdlnych, z ktérych ono sie sktada, stanowi inng jako$¢. Réznice polegajg raczej na stopniu naruszenia. Tak pkt 33 opinii.

28 Elementy te winny by¢ uwzglednione jedynie przy ocenie zakresu wagi naruszenia i ewentualnie — wymiaru grzywny; pkt 45 wyroku.
29 Pkt 46 wyr.
30 Pkt 49 wyr.
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spotki Coppens w porozumieniu w sprawie pozornych kosztoryséw ani jego antykonkurencyjnego
charakteru, Sad naruszyt prawo3’.

Rozstrzygajac niniejsze zagadnienie, Trybunat skonstatowat zatem, iz stwierdzajgc niewaznosc
spornej decyzji w catosci, w zakresie, w jakim dotyczy ona Coppens — chociaz jej udziat w poro-
zumieniu w sprawie pozornych kosztorysow i fakt, ze sam ten udziat moze stanowi¢ naruszenie
art. 81 TWE nie zostaty przez nig zakwestionowane, Sgd naruszyt art. 264 akapit pierwszy TFUE.
Tym samym za zasadne uzna¢ nalezato zarzut Komisji i uchyli¢ zaskarzony wyrok32.

2. W przedmiocie zarzutéw Coppens

Jak juz wczesniej wskazano, w odpowiedzi na odwotanie Coppens podniosta dwa rodzaje
zarzutow — zarzut gtdbwny w oparciu o naruszenia art. 81 ust 1 TWE, sktadajgcy sie z trzech cze-
$ci oraz zarzut ewentualny oparty na art. 23 ust. 2 i 3 rozporzgdzenia 1/2003, a zmierzajgcy do
uchylenia lub obnizenia natozonej grzywny.

Po pierwsze zatem, spdtka zakwestionowata co do zasady, aby Komisja miata mozliwo$c¢ przy-
pisania jej odpowiedzialnosci za naruszenia jednolite i ciggte, poniewaz udziat w jednym z dwoch
porozumien, ktére tworzg naruszenie w tym przypadku, nie zostat wykazany zgodnie z wymogami
orzecznictwa. Jak jednak przypomniat Trybunat, jest bezspornym, ze naruszenie jednolite i cig-
gte, za ktére Coppens zostata uznana odpowiedzialng przez Komisje w okresie, w odniesieniu do
ktérego zarzucono tej spotce udziat w rozpatrywanym kartelu, sktadato sie z dwdch porozumieh.

Z jednej strony chodzito o porozumienie w sprawie pozornych kosztorysow, ktérego wy-
konanie i charakter ograniczajgcy konkurencje zostaty opisane w motywach spornej decyzji,
a udziatu w ktérym Coppens nie kwestionowata. Trybunat stwierdzit jednak, ze wbrew argumen-
tacji spotki, nie mozna uznad, iz porozumienie to nie miato ani celu, ani skutkdw antykonkurencyj-
nych. Przedsiebiorstwa, ktére przedktadaty takie kosztorysy, rezygnowaty bowiem z konkurencji
z przedsiebiorstwem przeprowadzkowym, ktére sie o nie zwracato. Dodatkowo, poniewaz tgczny
udziat w rynku przedsiebiorstw uczestniczgcych w kartelu wynosit okoto 50% rynku ustug w zakresie
przeprowadzek miedzynarodowych w Belgii, czego Coppens nie kwestionuje, rowniez nie mozna
uznacé, by skutki tego porozumienia wptynety na rynek wiasciwy jedynie w nieznacznym stopniu
i by mogty nie by¢ objete zakazem przewidzianym w art. 81 ust. 1 TWE33.

Odnoszac sie do drugiego analizowanego naruszenia, tj. porozumienia w sprawie prowizji,
Trybunat wskazat, iz w motywach spornej decyzji Komisja stwierdzita, ze Coppens nie uzgodnita
prowizji z innymi przedsigbiorstwami zaangazowanymi w omawiany kartel. W przedtozonych pis-
mach procesowych Komisja utrzymuje jednak, iz mozna domniemywac, ze Coppens posiadata
wiedze w zakresie antykonkurencyjnego dziatania pozostatych uczestnikow kartelu, uwzglednia-
jac w szczegodlnosci, ze spotka nie neguje, iz zostata poinformowana o porozumieniu w sprawie
prowizji. Takie twierdzenia nie znajdujg jednakowoz poparcia w konkretnych dowodach34,

decyzji w zakresie, w jakim ta dotyczy spotki Coppens; pkt. 50-52 wyroku.
32 Pkt 54 wyr.

33 Jezeli chodzi o rzekomo ograniczony udziat spotki Coppens w tym porozumieniu, Trybunat przypomniat, ze zgodnie z samym brzmieniem art. 81
ust. 1 TWE zastosowanie zakazu ustanowionego w tym postanowieniu wymaga jedynie upewnienia sig, czy celem lub skutkiem porozumienia, w ktorym
przedsiebiorstwo uczestniczyto wraz z innymi, byto ograniczenie konkurencji i czy mogto ono wpltywac na handel migdzy panstwami cztonkowskimi.
W konsekwencji kwestia ustalenia, czy indywidualny udziat przedsiebiorstwa w takim porozumieniu mégt sam w sobie, zwazywszy na jego stabg pozy-
cje na rynku wtasciwym, ograniczy¢ konkurencje lub wptywac¢ na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, nie ma znaczenia, jezeli chodzi o ustalenie
istnienia naruszenia; pkt, 62—64 wyroku.

34 Pkt 66 wyr.
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Uznajgc te czes¢ zarzutu za zasadny Trybunat skonstatowat, iz Komisja nie spetnita wymo-
gow ciezaru dowodu w tej dziedzinie i w konsekwenciji nie wykazata, ze w trakcie swojego udziatu
w porozumieniu w sprawie pozornych kosztorysow Coppens wiedziata o porozumieniu w sprawie
prowizji wdrozonym przez inne przedsiebiorstwa uczestniczagce w kartelu lub ze mogta w sposéb
rozsgdny je przewidzie¢3S. W tych okolicznosciach Komisja nie mogta zgodnie z prawem uznaé
Coppens odpowiedzialng za to ostatnie porozumienie i przypisa¢ odpowiedzialnosci za wszystkie
zachowania sktadajgce sie na naruszenie jednolite i ciggte®.

Drugi element sktadajgcy sie na zarzut oparty na art. 81 ust. 1 TWE dotyczyt braku dowodu
na udziat w naruszeniu w latach 1994—-1995, gdyz zdaniem Coppens Komisja btednie stwierdzita
w spornej decyzji jej udziat w wymiarze 10 lat i 9 miesiecy. Odnoszac sie do tego zarzutu, Trybunat
skonstatowat, iz w dotychczasowym orzecznictwie wskazywano juz, iz w wigkszosci przypadkéw
istnienie praktyki lub porozumienia antykonkurencyjnego musi by¢ wyprowadzone ze zbiegu sze-
regu okolicznosci i poszlak, ktére w przypadku braku innego spojnego wyjasnienia — rozpatrywane
tgcznie — mogg stanowi¢ dowod naruszenia regut konkurenciji®’. Tego rodzaju poszlaki i okolicz-
nosci — jak stwierdzit Trybunat — jezeli oceniane sg cato$ciowo, pozwalajg na wykazanie istnienia
zachowan lub porozumien antykonkurencyjnych, ale réwniez czasu trwania ciggtego zachowania
antykonkurencyjnego oraz okresu stosowania porozumienia zawartego z naruszeniem regut konku-
rencji. Brak dowodu na istnienie porozumienia w pewnych konkretnych okresach lub przynajmniej
na jego wykonywanie przez przedsiebiorstwo w danym okresie nie stoi jednak na przeszkodzie
temu, by naruszenie to byto postrzegane jako wykazane w okresie catosciowym dtuzszym niz te
konkretne okresy, jesli takie stwierdzenie opiera sie na obiektywnych i zgodnych poszlakach.

| tak w przypadku naruszenia trwajgcego kilka lat, okolicznos¢, ze kartel ujawniat sie w réznych
okresach, ktére mogg by¢ oddzielone krétszymi lub diuzszymi przerwami, pozostaje bez wptywu
na jego istnienie, o ile poszczegodlne dziatania sktadajgce sie na to naruszenie stuzg osiggnieciu
tego samego celu i wpisujg sie w ramy naruszenia o charakterze jednolitym i ciggtym32.

Przedsiebiorstwo nie moze réwniez uwolnic¢ sie od swojej odpowiedzialnosci, powotujgc sie
na fakt, iz nie brato ono udziatu we wszystkich dziataniach sktadajgcych sie na kartel lub ze ode-
grato mato znaczgcg role w dziataniach, w ktére byto zaangazowane, gdyz okoliczno$ci te nie
mogg podwazy¢ jego odpowiedzialnosci za naruszenie; sg one bowiem uwzgledniane dopiero
przy ocenie wagi naruszenia oraz — w razie koniecznosci — przy ustalaniu wysokos$ci grzywny3.

Biorgc zatem pod uwage brak dowodu wskazujgcego na to, by Coppens w tym okresie
publicznie zdystansowata sie do tresci antykonkurencyjnego porozumienia, w szczegolnosci in-
formujgc pisemnie cztonkéw kartelu, iz nie zamierza juz w nim uczestniczy¢, oraz liczne dowody

zosta¢ witasciwie przedstawione w sentencji spornej decyzji. W przeciwnym razie osgdzenie, ktérego dokonuje sporna decyzja wobec danego przed-
siebiorstwa, wychodzitoby poza to, co moze mu zosta¢ zarzucone z mocy prawa. Mogtoby to z jednej strony oddziatywa¢ negatywnie na dobre imie
przedsiebiorstwa, a z drugiej zas — mie¢ dla niego niekorzystny skutek w odniesieniu do cywilnoprawnych roszczen osob trzecich i przysztego poste-
powania kartelowego; pkt 58 opinii.

36 Pkt 67 wyr. Warto réwniez wskazaé na opinie Rzecznika Generalnego, w ktdrej — rozwazajgc kwestie stwierdzenia niewaznosci aktéw prawnych Unii —
wskazano na zasade ekonomii procesowej. Jak stwierdzit Rzecznik, zasada ta przemawia za tym, aby stwierdza¢ niewazno$¢ aktow prawnych Unii w razie
watpliwosci jedynie czesciowo, poniewaz w ten sposéb mozna unikng¢ ewentualnego powtérzenia postepowania administracyjnego i nowego postepowania
sgdowego albo przynajmniej ograniczy¢ ich przedmiot. Szczegdlnie w przypadkach z zakresu prawa ochrony konkurencji wystepuje sytuacja, w ktorej
powtorzenie postepowania administracyjnego w zaleznosci od stanu sprawy mogtoby doprowadzi¢ do konfliktu z zasada ne bis in idem. Tak pkt 27 opinii.

37 Tak np. w przytaczanym juz wyroku w potgczonych sprawach Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, a takze w wyroku z 21.09.2006 r. w spra-
wie C-105/04 P Nederlandese Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied przeciwko Komisji (Zb. Orz. 2006, s. |- 8725).

38 Jak wskazat Trybunat, rowniez milczgca zgoda na niezgodng z prawem inicjatywe, bez publicznego zdystansowania sie do jej tresci lub bez zawia-
domienia o niej wtadz, zacheca do kontynuowania naruszania i utrudnia jej wykrycie; pkt. 71-73 wyr.

39 Pkt 74 wyr.
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aktywnego udziatu spotki Coppens w tym porozumieniu po tym okresie, zestawione w spornej
decyzji, ktérych Coppens nie kwestionuje, Komisja uprawniona byta do uznania, ze spétke te mozna
uznac¢ odpowiedzialng za udziat w tym porozumieniu w sposéb nieprzerwany w catym okresie od
13 pazdziernika 1992 r. do 29 lipca 2003 r. Ta cze$¢ zarzutu nie zastuzyta zatem na uwzglednienie®C.

W odniesieniu do trzeciego elementu zarzutu przedstawionego przez Coppens, dotyczgcego
jakoby niedokonania przez Komisje oceny wzglednej wagi udziatu spotki w porozumieniu w sprawie
pozornych kosztoryséw, Trybunat stwierdzit, iz o ile argumentacja ta moze by¢ istotna w przypadku
oceny wysokosci natozonej grzywny, o tyle nie ma ona znaczenia w zakresie, w jakim stuzy do
kwestionowania istnienia naruszenia art. 81 TWE, co tez ma miejsce w przedmiotowej sprawie.

Odnoszac sie do catosci rozwazan Trybunat stwierdzit niewaznosci art. 1 lit. i) decyzji Komisji
C(2008) 926 z 11 marca 2008 r. w zakresie, w jakim w przepisie tym Komisja, nie ograniczajgc
sie do stwierdzenia udziatu spétki Verhuizingen Coppens NV w porozumieniu w sprawie systemu
fatszywych kosztorysow, zwanych ,pozornymi kosztorysami”, od dnia 13 pazdziernika 1992 r. do
29 lipca 2003 r., uznajgc te spotke odpowiedzialng za porozumienie w sprawie systemu kom-
pensacji finansowych za odrzucone oferty lub za powstrzymanie sie od ztozenia ofert, zwanych
,prowizjami” i przypisujac jej odpowiedzialno$¢ za naruszenie jednolite i ciggte*'.

IV. Podsumowanie

Rozstrzygajgc powyzszg sprawe Trybunat niewatpliwie odnidst sie do dwdch istotnych kwestii.

W pierwszej kolejnosci zwrocit on uwage na kwestie mozliwosci stwierdzenia niewaznosci
decyzji jedynie w czesci. O ile, realizujgc warunek nienaruszenia istoty samego aktu, mozliwe jest
swego rodzaju ,wyodrebnienie” elementu objetego zgdaniem stwierdzenia niewaznosci, o tyle,
jak wskazano w wyroku, przemawiajg za tym tez inne wzgledy w postaci ekonomiki procesowej
oraz — co wydaje sie o wiele istotniejsze w tym przypadku — odsuniecia realnej grozby naruszenia
zasady ne bis in idem.

Po drugie zauwazy¢ nalezy, ze Trybunat po raz kolejny podkreslit, iz fakt milczgcej akceptaciji
(przyzwolenia) dziatania pozostatych uczestnikow kartelu w ramach porozumienia ogélnego, a wiec
de facto bierny udziat w takim antykonkurencyjnym porozumieniu podlega tej samej penalizacji,
co aktywne uczestnictwo. Jak bowiem wskazano w wyroku, okoliczno$¢ uczestniczenia jedynie
W porozumieniu szczegolnym stanowigcym czesé kartelu ztozonego nie wyklucza odpowiedzial-
nosci za porozumienie ogdlne realizowane przez pozostatych uczestnikow kartelu w przypadku
wykazania wiedzy lub chociazby realnego domniemania (rozsgdnego przypuszczenia), ze dane
przedsiebiorstwo mogto wiedzie¢ o istnieniu takiego antykonkurencyjnego zachowania. Kluczowy
w tej sytuacji okazuje sie jednak zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, zwtaszcza w odnie-
sieniu do owego ,rozsadnego przypuszczenia”. Pojawia sie tutaj bowiem problem rodzaju dowodu,
ktory miatby zosta¢ przedstawiony na okoliczno$¢ posiadania przez dane przedsiebiorstwo braku
,F0zsgdnego przypuszczenia”, a takze wskazania wyraznej dystynkcji pomiedzy wiedzg a supozycjg.

llona Szwedziak-Bork
Adwokat

40 Pkt. 75-76 wyr.
41 Zob. pkt 78 wyr.
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Decyzje koncentracyjne w sprawach Empik/Merlin
oraz Czerwona Torebka/Merlin,
czyli dlaczego wszyscy chcieli ztowi¢ Merlina

Zgodnie z danymi zaprezentowanymi w sprawozdaniu z dziatalnosci Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (dalej: UOKIK lub Urzad) za rok 20117, sposrod 187 spraw dotycza-
cych kontroli koncentracji wydano jedynie dwie decyzje zakazujgce jej dokonania — w sprawie
przejecia przez spotke PGE S.A. spétki Energa S.A.2 oraz w sprawie przejecia przez NFI Empik
Media & Fashion S.A. (dalej: Empik, Zgtaszajacy) kontroli nad Merlin.pl S.A.3 (dalej: Merlin). | to
wiasnie ta druga decyzja zastuguje na szczegolng uwage w kontekscie jej merytorycznego uza-
sadnienia, ale przede wszystkim ze wzgledu na zakres badania rynku, ktéry poprzedzit jej wyda-
nie*. Ponadto — co wydaje sie interesujgce — w kwietniu 2013 r. Merlin przejety zostat przez spétke
niezwigzang z rynkiem sprzedazy detalicznej badz hurtowej ksigzek czy nagran muzycznych albo
platformami handlu elektronicznego (e-commerce) — Czerwong Torebke S.A.°

I. Decyzja w sprawie Empik/Merlin
1. Uczestnicy koncentracji

Postanowieniem z 21 lipca 2010 r. UOKIK wszczat postepowanie w sprawie zgtoszenia
zamiaru koncentracji, polegajgcej na przejeciu przez Empik kontroli nad Merlin poprzez objecie
akcji w podwyzszonym kapitale zaktadowym Merlin, ktére bedg stanowi¢ 60% kapitatu zaktado-
wego i glosdw na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy Merlin. Akcje w podwyzszonym kapitale
zaktadowym Merlin miaty zosta¢ pokryte przez Zgtaszajgcego wktadem niepienieznym w postaci
100% akcji nowo utworzonej spotki, ktora powstataby w wyniku podziatu Empik Sp. z 0.0. z sie-
dzibg w Warszawie (spétki zaleznej Empik) poprzez wydzielenie pionu sprzedazy internetowej
tej Spotki®.

Zgtaszajagcym byta spotka holdingowa stojgca na czele grupy kapitatowej zbudowanej
z 45 krajowych i zagranicznych spotek. Na terenie RP Empik prowadzi dziatalnos¢ w szczegol-
nosci w zakresie sprzedazy detalicznej ksigzek i prasy, nagran muzycznych, filmoéw, multimediow,
artykutéw papierniczych oraz biletow na imprezy kulturalne’. Bogata oferta handlowa sprawia, ze
empik.com jest w czotowce najczesciej odwiedzanych witryn e-commerce w Polsce. Poza boga-
tym asortymentem, czesto dostepnym jedynie w empik.com, wirtualny salon oferuje komfortowe

1 Sprawozdanie dostepne na stronie Urzedu: www.uokik.gov.pl.

2 Decyzja nr DKK-1/201, dostepna na stronie UOKIK. Jak czytamy w sprawozdaniu, konsekwencjg transakcji bytoby bowiem istotne ograniczenie
konkurencji m.in. na krajowym rynku wytwarzania i sprzedazy detalicznej energii elektrycznej, s. 16.

3 Decyzja z 3.02.2011 r., nr DDK-12/2011, dostepna na stronie UOKIK

4 Jak poinformowano na stronie internetowej UOKIK w trakcie postepowania przeprowadzono najwieksze w historii UOKIK badanie rynku. Na potrzeby
analizy skierowano pytania do ponad 1100 potencjalnych konkurentéw i kontrahentéw uczestnikéw transakcji, w tym — wydawnictw, dystrybutoréw, skle-
poéw internetowych sprzedajgcych ksiazki i ptyty z muzyka oraz wytworni muzycznych. Jedng z niezbednych do ustalenia kwestii byto okreslenie rynkow,
na ktére koncentracja mogtaby wywrze¢ wptyw. Czyt. wiecej na: http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=2456.

5 Decyzja z 28.03.2013 r., nr DKK-49/2012., dostepna na stronie UOKIK.
6 Ibidem, s. 4.

7 W decyzji wskazano jeszcze na inne rodzaje dziatalnosci; zob. s. 3.
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oraz szybkie zakupy z dostawg do domu czy tez odbior w salonie Empik przy zerowych kosztach
dostawy?®. Sie¢ salondéw Empik zlokalizowana jest w catej Polsce.

Merlin to jeden z najstarszych polskich sklepdw internetowych. Zostat zarejestrowany w 1998 roku,
natomiast jego oficjalne otwarcie nastgpito rok pozniej. Od lat znajduje sie w czotéwce sklepdw o
najwiekszej liczbie transakcji realizowanych wysytkowo. Spétka moze pochwali¢ sie ofertg blisko
320 tysiecy produktow, ponad 2 milionami zarejestrowanych klientow oraz prawie 150 tysigcami
realizowanych zamowien miesiecznie®. W ofercie sklepu znajdujg sie m.in. ksigzki, nagrania mu-
zyczne, filmy, multimedia, artykuty elektroniczne, zabawki, akcesoria dla dzieci oraz kosmetyki'©.

2. Problem okreslenia rynku wiasciwego

W ocenie Empik, rynkami wiasciwymi w przedmiotowej sprawie w aspekcie produktowym byty
rynki sprzedazy detalicznej: ksigzek, nagrah muzycznych, filméw, multimediow, elektroniki, zaba-
wek, artykutdéw kosmetycznych oraz sportowych. Ponadto, zdaniem Zgtaszajgcego, oba kanaty
sprzedazy, tj. tradycyjny i internetowy stanowity jeden rynek sprzedazy detalicznej okreslonych
produktéw bez potrzeby segmentacji tego rynku ze wzgledu na kanaty dystrybucyjne. W kwestii
rynku geograficznego, Empik wskazal, iz wkasciwym rynkiem geograficznym, w odniesieniu do
powyzszych rynkow wspdélnych, produktowo jest terytorium Polski.

Urzad nie podzielit wskazanego przez Zgtaszajgcego zakreslenia rynkdw produktowych,
utrzymujac, ze jest to zbyt szerokie ujecie. O ile niemozliwe byto potraktowanie handlu detalicz-
nego poszczegolnymi produktami jako jednego rynku, o tyle w przypadku dwoch grup produktow
tworzgcych oferte uczestnikow koncentracji, a wiec ksigzek i nagran muzycznych, konieczne jest
zastosowanie wezszych definicji rynku. Za nieakceptowalne uznano jednak potraktowanie obu
kanatow dystrybuciji za jeden rynek'2.

3. Substytucyjnos¢ ksigzek i nagran muzycznych

W pierwszej kolejnosci Urzad zwrdécit uwage, ze nie wszystkie sprzedawane produkty mozna
uznaé za substytuty i to zaréwno pod wzgledem popytu, jak i podazy. W odniesieniu do ksigzek '3
wskazano, ze sg one odrebnymi produktami, ktére dla nabywcow nie bedg stanowi¢ substytutu.
| tak dokona¢ mozna dystynkcji pomiedzy ksigzkami niespecjalistycznymi'4, specjalistycznymi’®
oraz podrecznikami szkolnymi'6.

9 Informacje pochodzg ze strony internetowej: www.merlin.pl.

10 W decyzji zaznaczono, ze Merlin jest podmiotem dominujgcym spotek: Sensowne Systemu Sp. z 0.0. oraz Presco Medi Sp. z 0.0., ktéra jest wtas-
cicielem sklepu internetowego ,e-cyfrowe.pl” zajmujacego sie sprzedazg artykutdw foto-video oraz portalu poswigconego tematyce fotografii ,fotal.pl”;
s. 3—4 decyzji.

" Takie stanowisko Empik argumentowat m.in. tym, iz sprzedaz towaru odbywa sie poprzez ksiegarnie, supermarkety, kioski z prasg, Internet, sprzedaz
na odlegtos¢ i akwizycje; w sklepach tradycyjnych i w sprzedazy na odlegto$¢ oferowane sg klientom identyczne towary w identycznych bgdz podob-
nych cenach, oferta asortymentowa jest podobna. Empik wskazat réwniez na decyzje Komisji z 15.10.2007 r. w sprawie EGMONT/BRONNIER, w ktérej
Komisja stwierdzita, ze w odniesieniu do rynku ksigzek, nowoczesne oraz tradycyjne kanaty dystrybucji sktadajg sie na jeden rynek sprzedazy detalicznej
dla koncowego odbiorcy. Zob. Decyzja..., s. 5-7.

12 |bidem, s. 7.
13 Z powodu niewystarczajgcej substytucyjnosci popytowej Urzad zrezygnowat z zaliczenia e-bookéw i audiobookéw do wyszczegolnionych rynkow.

4 Sprzedawane gtéwnie w niewyspecjalizowanych kanatach dystrybucyjnych, a wigc niespecjalistycznych ksiggarniach w kanale tradycyjnym lub
internetowym; zob. ibidem, s. 8.

15 Ze wzgledu na waskg i precyzyjnie zdefiniowang grupe docelowa skupiajg sie na innych formach dystrybucji niz sprzedaz w niespecjalistycznych
ksiegarniach, takich jakie prowadzi Zgtaszajgcy. Jak wskazano w decyzji, ksigzki specjalistyczne sg sprzedawane réwniez w niespecjalistycznych ksie-
garniach, takich jakie prowadzi Wnioskodawca, niemniej jest to tylko dodatkowy kanat dystrybuciji i jeden z wielu (ksigzki takie w szerszym zakresie
dostepne s3 zresztg na pétkach tylko duzych ksiegarni dziatajgcych w kanale tradycyjnym), co powoduje, ze nie mozna méwi¢ o jednolitych warunkach
konkurenciji na rynku sprzedazy detalicznej wydawnictw specjalistycznych i niespecjalistycznych; zob. ibidem, s. 9—10.

16 Ze wzgledu na niezwykle precyzyjnie zdefiniowang grupe docelowa odbiorcéw oraz czynniki okreslajace popyt i jego wyrazng sezonowos¢ w przy-
padku podrecznikéw szkolnych (jeszcze bardziej niz w przypadku ksigzek specjalistycznych) mamy do czynienia z obecnoscig innych form dystrybucji niz

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 5(2)



123

llona Szwedziak-Bork e  Decyzje koncentracyjne w sprawach Empik/Merlin oraz Czerwona Torebka/Merlin...

Ponadto kazda z kategorii kierowana jest do okreslonej grupy docelowej, ze wzgledu na swo;j
charakter (np. zawodowy) rézni sie ceng, a poza tym moze mie¢ charakter cykliczny. W opinii
Urzedu nalezato zatem wyodrebni¢ pod wzgledem tego samego asortymentu jako osobny rynek
wiasciwy rynek sprzedazy detalicznej kazdej ze wskazanych kategorii ksigzek. Biorgc pod uwa-
ge kwestie dotyczgce braku substytucyjnosci popytowej i podazowej okreslonych grup ksigzek,
wyrézniono: rynek detalicznej sprzedazy internetowej ksigzek niespecjalistycznych oraz rynek
zakupu ksigzek niespecjalistycznych.

W odniesieniu do nagran muzycznych Urzgd uznat, ze niezasadne jest dzielenie rynku nagran
muzycznych pod wzgledem typéw muzyki, np. muzyka popularna, ludowa czy klasyczna. Urzad
uznat jednak, ze wiasciwie wszystkie typy muzyki stuzg zaspokajaniu potrzeby rozrywki i obco-
wania z dobrami kultury stagd przynajmniej w przedmiotowe] sprawie traktuje je jako substytuty.
Doprecyzowujgc jedynie produktowg definicje rynku, do rynku sprzedazy detalicznej i zakupu nagran
muzycznych nie zaliczono sprzedazy prowadzonej w Internecie w postaci plikow muzycznych'’.

4. Substytucyjnos¢ poszczegdinych kanatéw sprzedazy

Negujac zaproponowane przez Empik przyjecie jednego rynku kanatéw sprzedazy, Urzad
postanowit wyodrebni¢ sprzedaz internetowg poszczegdlnych produktéw i potraktowacé je jako
osobne rynki. O takim rozstrzygnieciu zadecydowaty przede wszystkim: wcigz ograniczony dostep
spoteczenstwa do Internetu'®, wyrazne roznice demograficzne pomigdzy konsumentami korzysta-
jacymi z e-commerce a konsumentami korzystajgcymi z kanatu tradycyjnego, réznice w przebiegu
procesu zakupu wptywajgce na sukces sprzedazy i zachowania konsumentéw, zréznicowanie
w cenach i kosztach transakcji pomiedzy zakupami internetowymi a tradycyjnymi’®.

W odniesieniu do rynku w ujeciu geograficznym Urzad zgodzit sie, iz rynki produktowe
w aspekcie geograficznym majg zasieg krajowy. Tym samym stwierdzono, ze przedmiotowa
koncentracja wywiera wptyw w uktadzie horyzontalnym na krajowy rynek detalicznej sprzeda-
zy internetowej ksigzek niespecjalistycznych, nagran muzycznych na nosnikach tradycyjnych,
krajowy rynek ksigzek niespecjalistycznych oraz krajowy rynek zakupu nagran muzycznych na
nosnikach tradycyjnych?0,

5. Charakterystyka rynkéw wtasciwych w sprawe

5.1. Krajowy rynek sprzedazy internetowej ksigzek niespecjalistycznych

Analizujgc rynki wtadciwe w sprawie, w pierwszej kolejnosci wskazano na marke handlowg
bedacg istotnym parametrem konkurenciji. Jak stwierdzono w decyzji, rynek detalicznej sprzedazy
internetowej charakteryzuje sie duzg liczbg podmiotéow na rynku. To z kolei powoduje, ze znakomita

przedstawicieli handlowych bezposrednio docierajgcych do poszczegdinych placéwek dydaktycznych. Zob. ibidem, s. 11.

17 |bidem, s. 12.

8 Urzad postuzyt sie tutaj raportem o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2009 r. przygotowanym przez Prezesa Urzedu Komunikagji

Elektronicznej, zgodnie z ktérym prawie 55% gospodarstw domowych posiadato dostep do szerokopasmowego Internetu. Zob. ibidem, s. 13-14.

19 Jak wskazano w decyzji, w transakcjach internetowych cena produktu nie jest, tak jak w tradycyjnych, réwna kosztowi transakcji. To co w istocie rozni
zakupy w Internecie i w kanale tradycyjnym to zmienno$¢ ich kosztu w zaleznosci od sposobu dostawy, sposobu ptatno$ci oraz wielko$ci zamoéwienia.
Stad tez konkurencja pomiedzy sklepami internetowymi jest wyraznie uzalezniona od ich elastycznosci w zakresie tych parametréw. Wigkszo$¢ kon-
sumentéw kupujacych w Internecie musi liczy¢ sie z ponoszeniem kosztéw dostawy. Wyjatkiem jest odbior wlasny w tradycyjnych sklepach lub innych
punktach odbioru zazwyczaj nalezacych do wtasciciela sklepu internetowego. Wiekszos$¢ sklepdw internetowych oferuje mozliwo$¢ obnizenia kosztow
dostawy w zaleznosci od wielko$ci zamowienia. Przy odpowiednio duzych zamdéwieniach sklepy rezygnujg z kosztow dostawy. Zob. ibidem, s. 17-19.

20 |bidem, s. 24.
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czes$¢ nie jest w ogole znana konsumentom. Tym samym podmioty rozpoznawalne, posiadajgce
dobrze wykreowang marke osiggajg znaczgcg pozycje na rynku?'. Z badan przygotowanych na
zlecenie uczestnikdw koncentracji jednoznacznie wynikto, ze ich marki cechowaty sie najwyzszg
rozpoznawalnoscig, a takze byty gtdwnymi konkurentami w kategoriach ,miejsce dokonywania
zakupOw w ciggu ostatnich 12 miesiecy” czy ,ulubione miejsce”?2.

Kolejnym analizowanym aspektem byty punkty odbioru zamoéwionych produktow. Oprécz
tradycyjnej przesyiki pocztowej oraz kurierskiej, najtanszg ofertg byt odbior osobisty przez klien-
téow. W przypadku Empiku byt to odbiér w salonach, natomiast w przypadku Merlin w punktach
wiasnych oraz w wybranych salonach Empiku. Mozliwe byto réwniez odbieranie przesytek w sa-
lonach RUCH lub paczkomatach Inpost (za doptatg kilku ztotych). W zwigzku z koniecznoscig
ponoszenia znacznych kosztéw w przypadku opcji przesyiki kurierskiej (nawet przy przesytkach
niskiej wartosci), koszty dostawy staty sie wazng determinantg dokonywania wyboru sklepu
internetowego?3.

Rzeczywistym problemem, przed ktérym stangt Urzad, okazato sie zbadanie krajowego
rynku sprzedazy internetowej ksigzek niespecjalistycznych. Jak wskazano w decyzji trudnosci
te wynikly z dwojakiego rodzaju przyczyn. Po pierwsze ksigzki te sg czesciowo obecne w ksie-
garniach niespecjalistycznych, a prowadzacy je przedsiebiorcy nie ewidencjonujg ich w odrebny
sposob, stgd zazwyczaj nie sg w stanie ich wydzieli¢ ze swojej sprawozdawczo$ci inaczej niz
.fecznie”. Po drugie, problematyczne byto juz samo rozréznienie ksigzek specjalistycznych od
ksigzek niespecjalistycznych?*. Na podstawie przeprowadzonych analiz Urzad okreslit tgczny
udziat uczestnikdw koncentracji w krajowym rynku detalicznej sprzedazy ksigzek niespecja-
listycznych.

W ocenie UOKIK dane uzyskane w toku przeprowadzonego badania rynku nalezato uzna¢ za
petniejsze i bardziej wiarygodne od danych przedstawionych w tym zakresie przez Zgtaszajgcego,
nie opieraty sie one bowiem na szacowaniu wielkosci przychodéw ze sprzedazy uczestnikow
tego rynku, a na danych faktycznych pochodzacych od tych przedsiebiorcéw. Cho¢ badaniem
tym nie zostaly objete wszystkie podmioty prowadzgce dziatalnos¢ w zakresie internetowej
sprzedazy ksigzki, to z catg pewnoscig przewazajgca wiekszo$¢. Majgc na wzgledzie ogromne
rozdrobnienie tego rynku oraz fakt, iz wybor podmiotow, ktérych objeto badaniem dokonany byt
na podstawie kryterium wielkosci przychodéw uzyskanych ze sprzedazy nalezato przyjac, iz
dane pochodzgce od podmiotéw nieobjetych badaniem nie miaty istotnego wptywu na wielkos¢
tych rynkow?2®.

Badajgc atrybuty ksiegarni internetowych, Urzad jednoznacznie stwierdzit, iz empik.com oraz
merlin.pl z racji wielkosci udziatéw rynkowych, rozpoznawalnosci marki, wizerunku, szerokosci
asortymentu i liczby punktéw odbioru sg wobec siebie gtdwnymi konkurentami. Ze wzgledu na

21 Dzieje sie tak nawet w przypadku, gdy znany sklep internetowy jest niewiele drozszy od dziatajgcego pod nieznang marka. Znane sklepy internetowe
moga réwniez pochwali¢ sie wigkszym zaufaniem konsumenta przy wyborze sposobu ptatnosci (ptatnosci online); zob. ibidem, s. 25-26.

22 M.in. analiza MillwardBrown SMG/KRC sporzgdzona na zlecenie Merlin. Z trzech analizowanych sklepow internetowych (tj. merlin.pl, empik.com
i Swiatksigzki.pl), empik.com i merlin.pl maja tez najbardziej zblizony do siebie wizerunek. Sposréd 31 badanych atrybutéw, oba sklepy bardzo zblizone
lub zblizone wyniki otrzymaty w 24 atrybutach, z ktoérych najwazniejsze to dobra opinia sklepu, bogata oferta ksigzek, wiarygodnosc¢, dotrzymywanie
obietnic, nowoczesnos$¢, przejrzystos¢, godny polecenia. Zob. ibidem, s. 29-30 decyzji.

23 Empik umozliwia odbiér zakupionych produktéw w 166 wiasnych punktach na terenie kraju, a Merlin w 5 wtasnych punktach (4 w Warszawie
i 1 w Piasecznie). Pozostate (1229) to punkty, z ktérych Merlin korzysta na podstawie uméw o $wiadczenie ustug zawartych z podmiotami zewnetrznymi,
takimi jak Ruch S.A. Odbidr w tych punktach zaméwionego towaru nie jest jednak bezptatny.

24 O przyjetych przez Urzad zatozeniach badan zob. ibidem, s. 32—40.

25 Zob. ibidem, s. 40.
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niewielki udziat uczestnikow koncentracji w rynku zakupu ksigzek specjalistycznych, wyznaczone
przedziaty nie doszacowaty analogicznych przedziatow dla rynku wiasciwego. Nie doszacowano
rowniez przedziatu zmiany indeksu HHI 25,

5.2. Krajowy rynek detalicznej sprzedazy internetowej nagran muzycznych na nosni-
kach tradycyjnych

W odniesieniu do krajowego rynku detalicznej sprzedazy internetowej nagran muzycznych
na nosnikach tradycyjnych Urzad réwniez dokonat badania, dzielgc przedsigbiorcow dziatajgcych
na tym rynku na trzy grupy: wytwornie muzyczne i dystrybutorzy, sklepy internetowe oraz serwis
aukcyjny ,Allegro™’. Jak wskazano w decyzji, analizowany rynek jest w swej specyfice zblizo-
ny do krajowego rynku sprzedazy detalicznej ksigzek niespecjalistycznych. Dlatego tez analiza
udziatdéw nie oddaje do konca rzeczywistego poziomu konkurencji. Podobnie jak w przypadku
internetowej sprzedazy ksigzek, waznymi aspektami konkurencji sg marka sklepu, punkty odbioru
czy szeroko$¢ asortymentu. Rowniez biorgc pod uwage te aspekty gtébwnymi konkurentami na
tym rynku sg Empik i Merlin?8,

5.3. Krajowy rynek ksigzek niespecjalistycznych

W dalszej kolejnosci Urzad zbadat krajowy rynek ksigzek niespecjalistycznych, wskazujgc,
iz doktadne obliczenie udziatow Empik oraz Merlin na tym rynku przysparza wiele trudnosci.
Ogodlna liczba wydawnictw funkcjonujgcych w kraju wynosi kilka tysiecy, cho¢ zdecydowana
wiekszos¢ to podmioty, dla ktérych wydawanie ksigzek stanowi dziatalnos¢ dodatkowg. Dane
rynkowe przedsiebiorcow oszacowano na dwa sposoby: zakup ksigzek odniesiono do tgcz-
nej sprzedazy przebadanych wydawcéw i hurtownikow?® oraz zakup ksigzek odniesiono do
tgcznej sprzedazy przebadanych wydawcéw z pominieciem hurtownikow, czyli posrednich
szczebli dystrybucji. Rzeczywiste wartosci udziatdw w analizowanym rynku zakupow hurto-
wych znalazly sie w przedziatach wyznaczonych udziatami mierzonymi oboma sposobami. Na
podstawie zgromadzonych danych obliczono, ze zmiana wskaznika HHI wywotana koncentra-
cjg mieScitaby sie pomiedzy 166 a 239 punktami, co wskazywatoby na istotng zmiane stopnia
koncentracji®C.

Dodatkowym elementem badania rynku byto przeprowadzenie przez Urzad ankiety wsrod
wydawcow dotyczgcej pozycji Empik na rynku i zwigzanej z tym koniecznosci korzystania z ka-
natow dystrybucji tego podmiotu. Z udzielonych odpowiedzi o charakterze twierdzgcym wynikato,
ze Empik jest podmiotem, ktéry, dzieki skali oraz specyfice dziatalnosci, jest w stanie swiadczy¢
wydawcom dodatkowe ustugi promocyjne. Brak wspotpracy znacznie utrudnia wprowadzenie na
rynek i osiggniecie zadowalajgcych wynikdéw sprzedazowych nowych pozycji®'.

26 |bidem, s. 42.

27 Badaniem objeto 272 przedsigbiorcow; zob. ibidem, s. 43.
28 |bidem, s. 45.

29 Sposab ten jest korzystniejszy dla uczestnikéw koncentracji, sprzedaz czesci ksigzek (sprzedawanych za posrednictwem hurtownikéw) jest bowiem
liczona dwa lub wiecej razy (przez posrednie szczeble dystrybucji), a tym samym warto$¢, do ktérej odniesiono zakupy detalistow jest przeszacowana,
a udziaty rynkowe niedoszacowane; zob. ibidem, s. 47—48.

30 W celu uzyskania lepszego przyblizenia udziatéw uczestnikow koncentracji w rynku wtasciwym — krajowym rynku zakupu ksigzek niespecjalistycz-
nych — Urzad postanowit dodatkowo obliczy¢ tgczny udziat Empik i Merlin w rynku po wytgczeniu wydawnictw, ktére jednoznacznie daty sie przypisa¢ do
kategorii ksigzek specjalistycznych oraz wydawnictw, ktére posiadajg wtasne wydzielone kanaty dystrybuciji. O zatozeniach przyjetych przy wyliczaniu
udziatow zob. ibidem, s. 49-50.

31 W dalszej kolejnosci zapytano wydawcdw o wptyw na rynek hurtowej sprzedazy w kontekscie ewentualnego potgczenia Empik i Merlin; zob. ibidem,
s. 51-54.
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5.4. Krajowy rynek nagran muzycznych na nosnikach tradycyjnych

W odniesieniu do krajowego rynku nagran muzycznych na nosnikach tradycyjnych Urzad
postuzyt sie sposobem podobnym do okreslenia udziatu w rynku zakupu ksigzek, a zatem warto$¢
zakupu nagran muzycznych odniesiono do tgcznej sprzedazy nagrah muzycznych przez wytwor-
nie muzyczne, z pominieciem hurtownikow, czyli posrednich szczebli dystrybucji.

6. Opinie uczestnikéw rynkéw wiasciwych

Dokonujgc najwiekszego w historii Urzedu badania, szczegolng role przypisano rowniez
opinii pozostatych uczestnikéw rynkow wtasciwych. Z uzyskanych odpowiedzi explicite wynikato,
ze wptyw koncentracji na te rynki bedzie negatywny. Zdaniem przedsiebiorcéw konsolidacja firm
mogtaby doprowadzi¢ do monopolizacji, uzyskania poteznej przewagi konkurencyjnej Empiku
przy jednoczesnej postepujacej marginalizacji pozostatych uczestnikdw. Powstaty podmiot mogiby
rowniez wymaoc na wydawcach wydtuzenie termindw ptatnosci czy obnizke cen detalicznych32.

7. Rozstrzygniecie Urzedu

W wyniku przeprowadzonego postepowania Prezes UOKIK uznat, iz koncentracja wywiera
wptyw w uktadzie horyzontalnym na krajowy rynek detalicznej sprzedazy internetowej ksigzek
niespecijalistycznych, nagran muzycznych na nosnikach tradycyjnych oraz krajowym rynku zakupu
ksigzek niespecjalistycznych33. Analiza skutkow koncentracji wykazata, iz w wyniku jej przepro-
wadzenia dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji na ww. rynkach34.

Jak wskazano w odniesieniu do krajowego rynku internetowej sprzedazy ksigzek niespecjali-
stycznych, w niniejszej sprawie dosztoby do przejecia lidera rynku przez jego najblizszego konku-
renta, zajmujgcego drugie miejsce, przy pozostatych uczestnikach rynku posiadajgcych niewielkie
udziaty i nie zawsze stanowigcych bezposrednig konkurencje dla Empik i Merlin. Nie tylko zatem
uczestnicy koncentracji sg dla siebie najblizszymi konkurentami, rywalizujgcymi o klientéw o zbli-
zonym profilu, lecz takze zdecydowanie gorujg potencjatem rynkowym nad swoimi rywalami, dla
ktorych nawigzanie bezposredniej walki rynkowej z Empik po przeprowadzeniu koncentracji bytoby
bardzo trudne®®. Za istotng przewage nad konkurentami uznano réwniez ciggle rozbudowywang
sieC salonow, ktorg dysponuje Zgtaszajgcy. W wyniku rozpatrywanej koncentracji, konsumenci
zostaliby pozbawieni korzysci z konkurencji pomiedzy NFI Empik a Merlin, ktéra miataby miejsce
gdyby oba podmioty sie nie potgczyly, jak réwniez byliby narazeni na niekorzystne dla nich za-
chowania ze strony pozbawionego najblizszego konkurenta i niespotykajgcego sie ze znaczacg
konkurencja, ze strony innych podmiotéw NFI, Empik36.

W odniesieniu do krajowego rynku detalicznej sprzedazy internetowej nagrah muzycznych na
nosnikach tradycyjnych taczny udziat uczestnikow koncentracji ksztattuje sie powyzej 40%, a sama
transakcja dotyczytaby przejecia lidera rynku. Koncentracja doprowadzitaby zatem do sytuacji,
w ktdrej pozostali uczestnicy rynku nie stanowiliby przeciwwagi dla potgczonych przedsiebiorcows3’.

32 Zob. ibidem, s. 56-59.
33 Konkurencja nie zostataby istotnie naruszona na krajowym rynku zakupu nagran muzycznych na nosnikach tradycyjnych.

34 W toku przeprowadzonego postepowania nie zidentyfikowano zadnych rynkow, na ktére przedmiotowa koncentracja wywiera wptyw w uktadzie
wertykalnym (pionowym) badz konglomeratowym; zob. ibidem, s. 61.

35 Zob. ibidem, s. 65.
36 |bidem, s. 66.

37 Pomimo schytkowej tendencji rynku nagran muzycznych na no$nikach tradycyjnych.
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Analizujgc krajowy rynek zakupu ksigzek niespecijalistycznych, Urzad okreslit pozycje
Zgtaszajgcego jako bardzo silng, natomiast obliczony udziat (po dokonaniu koncentracji) w rynku
zakupu ksigzki nie odzwierciedlatby w petni jego sity rynkowej, poniewaz w odniesieniu do sze-
regu dostawcow Empik dysponowatby znacznie wigkszg sitg niz srednia sita rynkowa (na ktérg
wskazuje udziat rynkowy) i bytby jg w stanie wykorzysta¢ w praktyce®.

Wskazane w tredci decyzji okolicznoéci — istnienie grupy uzaleznionych od Empik dostaw-
céw, w powigzaniu z juz obecnie silng pozycja tego przedsiebiorcy, specyfikg dodatkowych ustug
Swiadczonych przez sprzedawcow detalicznych na rzecz wydawcéw lub hurtownikéow oraz za-
bezpieczeniem bardzo silnej pozycji na perspektywicznym rynku internetowej sprzedazy ksigzek
niespecjalistycznych, przy jednoczesnym braku przeciwwazgcej sity ze strony dostawcow — czynig
zasadnym wniosek, iz w wyniku koncentracji NFI Empik uzyska mozliwo$¢ dziatania niezaleznie
od istotnej czesci swoich kontrahentéw i konkurentow3°.

Odnoszgc sie do krajowego rynku zakupu nagran muzycznych na nosnikach tradycyjnych,
Urzad wskazat, ze na podstawie przeprowadzonego badania, sita uczestnikow koncentracji na
tym rynku réwnowazona jest przez inny podmiot, ktérego pozycja rynkowa nie pozwala Empikowi
(po przejeciu Merlina) na zachowanie od niego niezalezne.

Oceniajgc skutki koncentracji, Prezes Urzedu wskazat, iz nie znalazt mozliwosci wydania
w sprawie decyzji warunkowej, gdyz brak jest warunkow, ktére mozna bytoby uzna¢ za odpowied-
nie (j. w sposéb satysfakcjonujgcy wyeliminowatyby zaktocenia konkurencii)*'.

lll. Decyzja w sprawie Czerwona Torebka/Merlin
1. Aktywny uczestnik koncentracji

Po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego, wszczetego na wniosek Zgtaszajgcego
— spotki Czerwona Torebka S.A. z siedzibg w Poznaniu w dniu 28 marca 2013 r., Prezes UOKIK
wydat zgode na dokonanie koncentracji, polegajgcej na przejeciu przez Czerwong Torebke S.A.
z siedzibg w Poznaniu kontroli nad Merlin.pl S.A .42

Czerwona Torebka to pierwsza w Polsce platforma dla handlu detalicznego. Celem grupy jest
stworzenie najwiekszej sieci pasazy handlowych w kraju w atrakcyjnych komercyjnie lokalizacjach.
Docelowo planowane jest powstanie 4500 obiektow*3. Zgodnie z zatozeniami spotki, tworzone
obiekty handlowe Czerwona Torebka tgczg w sobie zalety formatu matopowierzchniowego, tj. mitg
obstuge, asortyment dopasowany do klienta czy obecno$c¢ lokalnych przedsigbiorcéw z atutami,
jakie posiada format sredniopowierzchniowy — bogatym wyborem towaréw, dodatkowymi ustugami
i nowoczesng infrastrukturg. Pasaze Czerwona Torebka powstajg w lokalizacjach o atrakcyjnym
potencjale handlowym obszaréw gesto zaludnionych — osiedla z zabudowg wielorodzinng, gtow-
nych ulice miast, okolic supermarketu lub dyskontu jako tzw. magnesu, terendéw przy drogach
dojazdowych do sypialni miejskich*.

38 |bidem, s. 71.

39 |bidem, s. 73.

40 |bidem, s. 74.

41 |bidem, s. 75.

42 Zob. decyzja Prezesa z 28.03.2013 r. UOKIK w sprawie DKK-49/2012.

43 Informacje pochodzg ze strony internetowej spotki www.czerwonatorebka.pl.

44 |bidem.
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2. Rozstrzygniecie Urzedu

Zgodnie z trescig decyzji, ktéra zapadta w sprawie ze wzgledu na fakt, iz wydany akt w cato-
$ci uwzglednia zgdanie strony, nie rozstrzyga przy tym spornych intereséw stron, Prezes Urzedu
odstgpit od sporzgdzenia uzasadnienia®.

IV. Podsumowanie

Obie z wyzej przedstawionych decyzji dotyczg przejecia niezwykle popularnego wsrdd inter-
nautow sklepu internetowego.

W przypadku decyzji zakazujgcej oraz wskazanych w niej argumentow warto rowniez zwroci¢
uwage na kilka innych kwestii. Po pierwsze zakaz koncentracji lideréw nie rozwigzuje problemu
rozproszenia na rynku detalicznej internetowej sprzedazy ksigzek niespecjalistycznych, poniewaz
brak wiekszych podmiotéw o dostatecznie silnej i rozpoznawalnej marce co do zasady determi-
nowac bedzie postepowanie konsumentow (nabywcow) na tym rynku.

Po drugie — w odniesieniu do krajowego rynku zakupu ksigzek oraz przeprowadzonych wsrod
wydawcow ankiet, zauwazy¢ nalezy, ze podobnie jak w przypadku rynku detalicznej interneto-
wej sprzedazy ksigzek specjalistycznych, z jednej strony mamy do czynienia z rozdrobnieniem
na rynku wydawnictw, z drugiej zas — z silng pozycjg rynkowg uczestnikéw niedosztej do skutku
koncentracji (zwtaszcza Empiku). llos¢ salonéw, dostepne kanaty, dodatkowe ustugi promocyjne
sprzedazy powodujg, ze najszybszg drogg dotarcia do odbiorcy korncowego jest umieszczenie
wydanych pozycji wtasnie w najwiekszych i najlepiej rozpoznawalnych salonach lideréw, gdyz co
do zasady zapewnia to sukces sprzedazowy. Tym samym oczywistym jest, ze kierujgc sie mak-
symalizacjg zyskéw, wydawcy przede wszystkim bedg sie kierowac do lideréw rynku, aby wiasnie
tam ulokowac¢ wydane pozycje.

W koncu wskazac¢ nalezy na postepujgcg tendencje konsolidacji w odniesieniu do platform
handlu elektronicznego. Postepujgca konsolidacja prowadzi do stopniowego zmniejszania sie
liczby platform handlu elektronicznego, przy jednoczesnym wzroscie liczby ich uzytkownikow?6.

O wiele bardziej interesujgca wydaje sie wizja rozwoju Merlina przez Czerwong Torebke.
W tym wypadku nalezatoby zadaé sobie pytanie, czy twérca sukcesu kilku sieci handlowych
stworzy z kojarzonego dotychczas jedynie z platformg e-commerce sklepu sie¢ ksiegarni trady-
cyjnych i to w sytuacji, gdy aktualne prognozy przewidujg schytek papierowych wydan ksigzek
oraz tradycyjnych nosnikow muzyki.

llona Szwedziak-Bork
Adwokat

45 Na podstawie art. 107 § 4 ustawy z 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego w zw. z art. 83 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw.

46 Tak: B. Targanski, Ochrona Konkurencji w Dziatalno$ci Platform Handlu Elektronicznego, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010.
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l. Istota Regulaminu Arbitrazowego ICC

Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy przy Miedzynarodowej Izbie Handlowej (International
Chamber of Commerce, ICC) w Paryzu' jest najbardziej renomowanym, jednym z najwiekszych
i najczesciej? wybieranych sgdéw arbitrazowych na $wiecie®. Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy
jest niezaleznym organem arbitrazowym Miedzynarodowej Izby Handlowej i jest wspomagany
w swojej pracy przez Sekretariat Sgdu pod kierownictwem Sekretarza Generalnego.

Regulamin Arbitrazowy Miedzynarodowej Izby Handlowej (dalej: Regulamin) posiada najwyz-
szg renome*. Aktualna wersja Regulaminu obowigzuje od 1 stycznia 2012 r.5 i zostata opracowana
przez specjalistow z zakresu rozwigzywania sporow i interesariuszy z roznych systemoéw praw-
nych, kultur i grup zawodowych®. Konieczno$¢ zmiany poprzednio obowigzujgcego Regulaminu
Arbitrazowego ICC wynikata z ,potrzeb wspodtczesnego biznesu™. Innymi stowy decyzja o zmia-
nie Regulaminu Arbitrazowego ICC byta uzasadniona koniecznoscig dostosowania zasad w nim
zawartych do zmieniajgcych sie praktyki i warunkéw biznesowych.

Zachowuje on podstawowe zasady i etos postepowania podobne do poprzedniego regu-
laminu. Na Regulamin sktada sie 41 artykutéw pogrupowanych w 8 kategorii (ktérymi to ka-
tegoriami sg kolejno: postanowienia wstepne; wszczecie postepowania arbitrazowego; wielos¢
stron, wielo$¢ umow i tgczenie arbitrazy; trybunat arbitrazowy; postepowanie arbitrazowe; wyroki;
koszty; postanowienia rézne).

Standardowa klauzula arbitrazowa zalecana przez Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy brzmi
nastepujgco:

,Wszelkie spory wynikajgce z niniejszej umowy lub w zwigzku z nig beda ostatecznie roz-
strzygane zgodnie z Regulaminem Arbitrazowym Miedzynarodowej Izby Handlowej przez
jednego lub wiecej arbitréw powotanych zgodnie z tym Regulaminem”®,

Il. Zawartos¢ Regulaminu Arbitrazowego

Rozpoczynajgc krétkg charakterystyke Regulaminu, w pierwszej kolejnosci wskazac na-
lezy, iz Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy nie rozstrzyga sporéw, lecz administruje sprawami

2 W ciggu 90 lat dziatalnosci Sgd sprawowat nadzoér administracyjny nad ponad 19 000 spraw.

3 Zob. szerzej: A. Kakolecki, P. Nowaczyk, [w:] A. Szumanski (red.), Arbitraz handlowy. T. 8, System Prawa Handlowego, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2010, s. 83 i n. oraz A. Kagkolecki, P. Nowaczyk, Nowy Regulamin Arbitrazowy Miedzynarodowej Izby Handlowej, ,Biuletyn Arbitrazowy” sty-
czen 2012, Nr 17, s. 55-70.

4 |bidem, s. 84.
5 Uprzednio obowigzywat Regulamin Arbitrazowy z 1998 r. W 2008 r. podjeto prace nad zmiang regulaminu.

6 Za M. Kocurem mozna podaé, ze praca nad Regulaminem nie obyta sie bez zgrzytéw. Zob. Blog M. Kocura; http://spory-arbitraz.blogspot.com/2011/09/
nowy-regulamin-arbitrazu.html

7 Broszura zawiera Regulamin Arbitrazowy i Regulamin ADR, s. 2.

8 Przy czym, jesli strony nie chcg aby miaty do nich zastosowanie postanowienia o tzw. arbitrze doraznym (nowa instytucja wprowadzona przez Regulamin
— przyp. autorzy) powinny explicite wskazaé to w klauzuli arbitrazowej (tj. dopisa¢ nastepujgce zdanie: Przepiséw o arbitrze doraznym nie stosuje sig).
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rozstrzyganymi przez trybunaty arbitrazowe (jeden lub wiecej arbitréw) zgodnie z Regulaminem®.
Regulamin definiuje nastepujgce terminy: trybunat arbitrazowy, powdd, strona (strony), roszczenie
(roszczenia) oraz wyrok'. W dalszej czesci okresla on tryb zawiadomien, korespondencji oraz
sposob liczenia terminow.

Kolejng kwestig zawartg w Regulaminie jest regulacja rozpoczecia postepowania arbitrazo-
wego (co nastepuje poprzez ztozenie wniosku o arbitraz)'?. Regulamin okres$la wymagane dane,
ktére powinny by¢ zawarte we wniosku o arbitraz. Powdd wnoszgcy wniosek powinien pamietac
0 wymaganej przy ztozeniu liczbie egzemplarzy oraz o wniesieniu opfaty rejestracyjnej zgodnie
z Zatgcznikiem Il do Regulaminu. Nastepnie wniosek zostaje przekazany przez Sekretariat Sgdu
pozwanemu, ktéry w terminie 30 dni od dnia otrzymania wniosku powinien ztozy¢ odpowiedz na
wniosek'3. Odpowiedz powinna zawiera¢ okreslone w Regulaminie dane oraz wszelkie roszczenia
wzajemne. Postepowanie arbitrazowe prowadzone jest zgodnie z Regulaminem obowigzujgcym
w dniu wszczecia arbitrazu (tj. w dniu otrzymania wniosku przez Sekretariat Sgdu)'4. Regulamin
zawiera rowniez kwestie dotyczgce: przystgpienia dodatkowych stron do arbitrazu (zaréwno mate-
rialnoprawne, jak i proceduralne wymogi temu towarzyszgce)'®, dochodzenia roszczen pomiedzy
wieloma stronami'®, dochodzenia roszczen z wielu umow'” oraz tgczenia arbitrazy (co oczywiscie
jest mozliwe)'8.

Kolejna grupa zagadnienh dotyczy Trybunatu Arbitrazowego. Warto zwrdci¢ uwage na para-
dygmat, zasade, iz ,kazdy z arbitrow musi by¢ i pozosta¢ bezstronny oraz niezalezny od stron
zaangazowanych w arbitraz”'®. Regulamin wskazuje sposob ukonstytuowania trybunatu arbi-
trazowego, chyba ze strony postanowig inaczej (liczba arbitréw?°, wyznaczenie i zatwierdzenie
arbitrow?). Arbiter moze by¢ wytgczony na wniosek strony, z powodu podnoszonego przez nie
braku bezstronnosci, niezaleznosci czy tez z innego powodu?2. Dodatkowo mozliwe jest zastg-
pienie arbitrow po zaakceptowaniu przez Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy lub tez z inicjatywy
wiasnej Sgdu?3.

Postepowanie arbitrazowe jest prowadzone po przekazaniu przez Sekretariat Sgdu akt try-
bunatowi arbitrazowemu po jego ukonstytuowaniu oraz pod warunkiem, ze zaliczka na koszty
zgdana przez Sekretariat zostata optacona?*. Ponadto, postepowanie przed trybunatem arbitra-
zowym podlega, co do zasady, Regulaminowi?®. Strony majg prawo wyboru prawa stosowanego
przez trybunat arbitrazowy, a w braku jego wyboru, trybunat arbitrazowy stosuje prawo, ktére

9 Art. 1 Regulaminu.

10 Art. 2 Regulaminu.
' Art. 3 Regulaminu.
2 Art. 4 Regulaminu.
3 Art. 5 Regulaminu.
4 Por. art. 6 w zw. z art. 4 Regulaminu.

5 Art. 7 Regulaminu.

16 Art. 8 Regulaminu.

7 Art. 9 Regulaminu.

8 Art. 10 Regulaminu.
19 Art. 11 Regulaminu.
20 Art. 12 Regulaminu.
21 Art. 13 Regulaminu.
22 Art. 14 Regulaminu.
25 Art. 15 Regulaminu.
24 Art. 16 Regulaminu.

25 Por. art. 19 Regulaminu.
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uzna za wiasciwe. Trybunat arbitrazowy jest uprawniony do decydowania ex equo et bono
jedynie, gdy strony zgodzily sie na przyznanie takiego uprawnieniaZ®. Specyficzng kwestig
zawartg w Regulaminie jest wymaog sporzgdzenia przez trybunat arbitrazowy tzw. Aktu Mis;ji2728,
Kolejne postanowienia Regulaminu regulujg: posiedzenie organizacyjne trybunatu arbitrazowego,
kalendarz procedury, ktory trybunat zamierza stosowac?®, sposob ustalania faktow3? czy zasady
dotyczace rozpraw3'. Regulamin okresla réwniez zasady stosowania $rodkéw zabezpieczajgcych
i tymczasowych32. Art. 29 Regulaminu reguluje kwestie tzw. arbitra doraznego.

Kolejna grupa przepiséw Regulaminu dotyka bodaj najistotniejszej kwestii — tj. wyda-
nia wyroku. Termin, w ktérym trybunat arbitrazowy musi wyda¢ wyrok koncowy wynosi szes¢
miesiecy (liczony, co do zasady, od dnia ztozenia ostatniego podpisu na Akcie Misji)33. Jezeli
w skiad trybunatu arbitrazowego wchodzi wiecej niz jeden arbiter, wéwczas wyrok zapada wiek-
szoscig gtosow?*. Wyrok zawiera motywy rozstrzygniecia. Mozliwe jest wydanie wyroku na
podstawie ugody3®. Warto podkresli¢ charakterystyczng ceche zawartg w Regulaminie — kon-
trole wyroku (ang.: scrutiny) przed jego podpisaniem dokonywang przez Miedzynarodowy Sad
Arbitrazowy?36.

Wreszcie, Regulamin w art. 36 i 37 normuje kwestie kosztoéw postepowania, a w ostatnich
czterech artykutach rézne, dodatkowe postanowienia. Na koniec przywota¢ nalezy tzw. zasade
0golna, zgodnie z ktorg — we wszelkich sprawach nieuregulowanych wyraznie w regulaminie
Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy i trybunat arbitrazowy dziatajg w duchu Regulaminu oraz
podejmuja wszelkie starania, aby zapewni¢ wykonalno$¢ wyroku.

lll. Zmiany (nowosci) w regulaminie arbitrazowym

Najwazniejsze zmiany wprowadzone przez Regulamin mozna podzieli¢ na 3 kategorie:

1. Zmiany wprowadzone w celu poprawy efektywnosci postepowania i obnizenia jego kosz-
téw. WsSrdd nich wymieni¢ mozna: mozliwosci dokonywania powiadomien oraz przeprowa-
dzania posiedzen za pomocg elektronicznych srodkéw komunikacji; uproszczenie sposobu
powotywania arbitrow. Nadto, osoba wskazana do roli arbitra winna ztozy¢ oswiadczenie
o dyspozycyjnosci (obok oswiadczenia o niezaleznosci i bezstronnosci). Zmiang majgcg na
celu zwiekszenie efektywnoséci jest wymaganie, aby kandydat na arbitra wskazat wszystkie
aktualnie prowadzone sprawy (pozwoli to na sprawdzenie czy arbiter moze bez przeszkdd
zajgc¢ sie kolejng sprawg). Istotg nowego modelu jest przeprowadzenie arbitrazu w szybki
i efektywny kosztowo sposob3’.

26 Art. 21 Regulaminu.

27 Szerzej zob. A. Kgkolecki, P. Nowaczyk, [w:] A. Szumanski (red.), Arbitraz handlowy ..., s. 86. Por. rowniez art. 23 Regulaminu, a takze A. Kgkolecki,
P. Nowaczyk, Nowy Regulamin Arbitrazowy..., s. 55-70.

28 Szerzej zob. A. Kakolecki, Akt misji w postepowaniu wedtug Regulaminu Arbitrazowego Miedzynarodowej Izby Handloweyj, ,Biuletyn Arbitrazowy”
styczen 2013, Nr 19, s. 125-128.

29 Art. 24 Regulaminu.
30 Art. 25 Regulaminu.
31 Art. 26 Regulaminu.
32 Art. 28 Regulaminu.
33 Por. art. 30 Regulaminu.
34 Art. 31 Regulaminu.
35 Art. 32 Regulaminu.
36 Art. 33 Regulaminu.

37 Techniki zarzgdzania sprawami stanowig Zatgcznik nr IV do Regulaminu.
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2. Zmiany dotyczgce ztozonych postepowan arbitrazowych, w tym potgczenia spraw do wspol-
nego rozpoznania oraz wezwania do udziatu w sprawie osoby trzeciej. Wspomniana grupa
zmian stanowi skodyfikowanie juz obowigzujgcej praktyki i dotyczy ztozonych arbitrazy (wie-
lostronne umowy, wiele uméw, wiele sporow).

3. Instytucja tzw. arbitra doraznego, ktéry rozstrzyga¢ ma sprawy dotyczgce zabezpieczenia
roszczenia. W przypadku, gdy strona chciataby w trybie pilnym uzyskaé¢ zabezpieczenie
swoich roszczen przed ukonstytuowaniem sie sgdu arbitrazowego w sprawie, moze ztozyc¢
whiosek o zastosowanie tego nadzwyczajnego trybu.

IV. Znaczenie dla Polski

Staraniem Polskiego Komitetu Narodowego ICC Poland Regulamin ukazat sie drukiem w for-
mie broszury w jezyku polskim.

W wyniku zmian Regulaminu sprawy arbitrazowe bedg z pewnoscig rozstrzygane szybciej
i skuteczniej. Ma to znaczenie dla polskich przedsiebiorcow, ktdrzy planujg zawrze¢ klauzule ar-
bitrazowg i wskazaé¢ Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy jako wtasciwy38. Odsetek polskich spraw
w stosunku do ogdlnej liczby trafiajgcych do niego sporéw nie jest jeszcze wysoki. Istotna czes¢
naszych najwazniejszych, najwiekszych spraw gospodarczych jest jednak rozstrzygana wtasnie
przed sgdem ICC39,

Starajgc sie przyblizy¢ podstawowe zasady oraz zmiany w Regulaminie, ktére weszty w zy-
cie w 2012 r., mamy nadzieje, ze przyczyniliSmy sie do lepszego zrozumienia regut, jakie polski
przedsiebiorca wezmie pod uwage, decydujgc sie na oddanie sprawy do arbitrazu oferowanego
przez Miedzynarodowg Izbe Handlowag.

Piotr Nowaczyk

Dentons, partner

Szymon Syp

Zaktad Prawa Miedzynarodowego Prywatnego oraz
Ochrony Konkurenciji i Konsumentow SGH,
doktorant

38 Przy okazji warto wspomnie¢, ze Sad Arbitrazowy przy Polskiej Konfederacji Pracodawcéw Prywatnych Lewiatan rowniez zmienit swoj regulamin
(nowy obowigzuje od dnia 1 marca 2012 r.).

39 Por. wywiad z M. Astanowiczem pt. Sprawy arbitrazowe sg rozstrzygane szybciej i sprawniej, pobrano z: http://prawo.rp.pl/artykul/937036.html.
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Agata Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie
zakazow praktyk ograniczajacych konkurencje:
w poszukiwaniu zrbwnowazonego modelu wspoélistnienia.
CARS. Podreczniki i monografie 12, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2013, ss. 486

Ksigzka A. Jurkowskiej-Gomutki stanowi podsumowanie wieloletnich badan autorki, doty-
czgcych zagadnieh dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia regut konkurencji. Jak wskazuje
w recenzji wydawniczej Profesor Tadeusz Skoczny, opisywana publikacja stanowi pierwsze,
kompleksowe studium zaleznosci pomiedzy publicznym (administracyjnym i karnym) a cywilnym
wdrazaniem regut konkurencji w Polsce.

Przeprowadzone badanie dostarcza licznych przyktadow niedoskonatosci stosowanego
w Polsce modelu ochrony konkurencji, wykazanych w oparciu o analize modeli przyjetych przez
panstwa posiadajgce silnie uksztattowane zasady zaréwno publiczno-, jaki i prywatnoprawnego
egzekwowania prawa antymonopolowego. Ze wzgledu na kompleksowe przedstawienie proble-
mu badawczego, a w szczegdlnosci regut prywatnoprawnych, ksigzke nalezy polecic¢ nie tylko
praktykom specjalizujgcym sie w prawie antymonopolowym, lecz takze m.in. prawnikom zainte-
resowanym podnoszeniem roszczen odszkodowawczych w procedurze cywilno-prawne;j.

We wstepie autorka wskazuje, ze prywatno- oraz publicznoprawne reguty egzekwowania
prawa konkurencji stanowig dwa submodele, ktérych korelacja powinna prowadzi¢ do wytworzenia
zrownowazonego catosciowego modelu stosowania prawa antymonopolowego. Prezentujgc za-
toZzenia wiasciwej koegzystencji submodeli, autorka przedstawia liczne postulaty de lege ferenda.
Przeprowadzona analiza ma w wiekszosci charakter dogmatyczno-prawny, a takze poréwnawczo-
-prawny, opierajgcy sie na literaturze oraz zasadach kierujgcych prawami ochrony konkurencji
na catym swiecie.

Pierwszy rozdziat opisywanej publikacji stanowi wstep do dalszych rozwazan nad opisywanym
tematem. Przedstawia gtéwne zatozenia, wartosci oraz problemy badawcze. Autorka przedstawia
tu elementy modelu egzekwowania prawa antymonopolowego, a takze dychotomie systemu prawa
bedaca kontekstem dla rozréznienia submodelu publicznego oraz prywatnego. Jednoczesnie ak-
centuje m.in. coraz widoczniejsze wzajemne przenikanie sie prawa publicznego oraz prywatnego,
skutkujgce zacieraniem sie dychotomii systemdw prawa. Podczas opisywania gtdwnego problemu
badawczego autorka wskazuje m.in. gtdbwne obszary oddziatywania submodeli zaréwno podczas
inicjacji, przebiegu, jak i zakonczenia postepowan. W rozdziale tym zdefiniowane zostaty rowniez
elementy bedgce przedmiotem dalszego badania oraz rozwazan, ktére majg na celu okres$lenie
takiej relacji pomiedzy submodelami, by catosciowy model egzekwowania prawa antymonopolo-
wego, okresli¢ nie tylko jako kompleksowy i komplementarny, lecz takze zrownowazony.

Kolejne dwa rozdziaty publikacji poswiecone sg odtworzeniu giéwnych zatozen i identyfikacji
zasadniczych cech dwéch opisywanych submodeli. Autorka przedstawia w nich regulacje usta-
nawiajgce podstawy prawne niezbedne dla ich funkcjonowania oraz charakterystyczne elementy.
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W czesci poswieconej publicznoprawnemu trybowi egzekwowania regut konkurencji odnajdzie-
my opis regulacji zaréwno administracyjno-prawnych, jak i prawno-karnych. Autorka w pierwszej
kolejnosci charakteryzuje tryb prawno-administracyjny, opisujgc regulacje europejskie oraz krajo-
we. Szczegdblng uwage warto jednak zwrdci¢ na opis regulacji dotyczgcych trybu prawno-karnego.
Autorka na wstepie porusza tu m.in. kwestie przestanek kryminalizacji praw ochrony konkurenciji,
problem odpowiedzialnosci karnej podmiotéow zbiorowych oraz definicje przestepstwa monopo-
lizacji. W dalszej cze$ci opisano stan zaawansowania kryminalizacji prawa antymonopolowego.
Poruszone zostaty aktualne mozliwosci kwestionowania praktyk antykonkurencyjnych w swietle
polskiego prawa karnego, m.in. przez analize przestepstwa zmowy przetargowej i przestepstwa
naduzycia zaufania zawartego w normie artykutu 296 kodeksu karnego. W opisywanym rozdziale
zaprezentowany zostat réwniez problem wspdtistnienia dwoch publicznoprawnych trybéw egze-
kwowania prawa antymonopolowego. Co warte uwagi, w $wietle trwajgcych prac nad nowelizacjg
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw autorka przedstawia tu teze, Zze pozgdanym jest by
obydwa tryby ze sobg wspdtistniaty, gdyz sankcje karne nalezy postrzegaé jako komplementarne
dla sankcji korporacyjnych (administracyjnych), poniewaz zagrozenie tymi pierwszymi nie eliminu-
je odstraszajgcego efektu sankcji naktadanych na przedsiebiorcow jako jednostki organizacyjne.
Wedtug autorki model publicznoprawnego trybu egzekwowania zakazéw antykonkurencyjnych,
w ktérym odpowiedzialno$¢ karna przewidziana jest dla oséb fizycznych, a administracyjna dla
0s6b prawnych, mozna okresli¢ jako umiarkowany, wyposrodkowany, a jego wprowadzenie nie
wymagatoby nazbyt rewolucyjnych zmian legislacyjnych.

Rozdziat poswiecony prywatnoprawnemu trybowi egzekwowania prawa ochrony konkurenc;ji
przedstawia mozliwos¢ egzekwowania zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje w trybie
cywilnych postepowan sgdowych. Rozdziat ten zostat podzielony na trzy czesci. W pierwszej
z nich autorka prezentuje zagadnienie prywatnoprawnego egzekwowania regut konkurencji
w UE, przedstawiajgc zarowno zrédta uprawnien do dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia
art. 101 oraz art. 102 TFUE, jak i jej ramy proceduralne. Czytelnik znajdzie tutaj réwniez akty
prawne odnoszgce sie do prywatnoprawnego stosowania prawa konkurencji oraz zwigzane z tym
orzecznictwo sgdow Unii Europejskiej. Druga cze$¢ rozdziatu poswiecona jest prywatnoprawnemu
egzekwowaniu prawa ochrony konkurencji w Polsce. Autorka identyfikuje tu podstawy prawne dla
sgdowego dochodzenia roszczen, opisujgc jakie mozliwo$¢ wynikajg z kodeksu cywilnego czy
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ostatniej czesci rozdziatu czytelnik odnajdzie
proceduralne oraz instytucjonalne aspekty prywatnego egzekwowania prawa antymonopolowe-
go bedgce ogdélnym zarysem zagadnienia, opisujgce postepowanie przed sgdem powszechnym
oraz polubownym. Autorka prezentuje tu m.in. stwierdzenie, ze prywatnoprawny tryb dochodzenia
roszczen za naruszenia regut konkurencji dysponuje przewagg informacyjng podmiotéw prywat-
nych nad publicznoprawnym organem ochrony konkurencji, co sprawia, ze skuteczne reguty jego
egzekwowania mogg przyczynia¢ sie do zmiany warunkow funkcjonowania rynku, dzieki poprawie
efektywnosci i konkurencyjnosci.

Kolejny rozdziat ksigzki porusza temat interesu publicznego i prywatnego w egzekwowaniu
zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencje. W pierwszej kolejnosci autorka opisuje role inte-
resu publicznego w realizowaniu polityki ochrony konkurencji. Wieksza czes¢ rozdziatu zostata
poswiecona interesowi prywatnemu. W czesci tej autorka podejmuje problem braku jednolitosci
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i spdjnosci pojecia interesu prywatnego. Przedstawia mozliwos$¢ realizacji zarzutu naruszenia
zakazoéw konkurenciji przez dwie podstawowe taktyki: ,miecza” oraz ,tarczy”. Wieksza czes¢
rozdziatu poswiecona zostata podstawowemu, ale komentowanemu w sposdb ograniczony
w dotychczasowym dorobku polskiej doktryny prawa ochrony konkurencji locus standi w pry-
watnoprawnym dochodzeniu roszczeh z tytutu naruszen prawa antymonopolowego. Autorka
opisuje krgg podmiotéw, ktére mogg korzystaé¢ z mozliwosci wystepowania z prywatnoprawnymi
roszczeniami, odwotujgc sie do orzecznictwa unijnego oraz amerykanskiego. Szczegolnie warto
zwroci¢ uwage na réznice pomiedzy mozliwoscig stosowania tzw. no-pass-on-offense oraz non-
-pass-on-defence w amerykanskim prawie antymonopolowym a rozwigzaniami dotyczgcymi tych
aspektoéw kreowanymi przez Komisje Europejskg oraz przedstawicieli polskiej doktryny. Poza
tym autorka przybliza rowniez mozliwos¢ pozywania w trybie prywatnoprawnym przez konku-
rentow (stusznie zauwazajgc stanowisko doktryny amerykanskiej, ze szkoda doznana w wyniku
takich praktyk, w szczegdlnosci ta dotyczgca utraconych zyskow, niekoniecznie musi by¢ szko-
dg antymonopolowg, poniewaz mozliwym jest, ze generowana utrata jest efektem wzmozonej
walki antykonkurencyjnej). Czytelnik odnajdzie tutaj rowniez analize mozliwosci podnoszenia
roszczen prywatnoprawnych przez samych uczestnikéw porozumienia, konsumentow oraz inne
podmioty, takie jak akcjonariuszy oraz panstwa. Pozostata czes$¢ rozdziatu poswiecona zosta-
ta opisowi pozwow zbiorowych, a w szczegdlnosci mozliwosci stosowania takiego rozwigzania
w Polsce.

Nastepny rozdziat ksigzki traktuje o dostepnosci dowodoéw dla celéw prywatnego egzekwo-
wania praktyk ograniczajgcych konkurencje. Autorka skupia sie tu m.in. na mozliwosci wzajem-
nego wykorzystywania dowoddéw w postepowaniu przed organami ochrony konkurencji oraz
w postepowaniu sgdowym. Opisuje réwniez potencjalny status tych dowodéw. Podejmuje temat
mozliwosci dostepu do informacji gromadzonych przez organy ochrony konkurencji na podstawie
regulacji o dostepie do informac;ji publicznej, zasad realizacji takiego prawa dostepu do dokumen-
téw Komisji Europejskiej w $wietle orzecznictwa czy stosowania ustawy o dostepie do informac;ji
publicznej w celu dostepu do informacji zgromadzonych w postepowaniu przez Prezesem UOKIK.
Nastepnie podejmuje temat ujawniania dowoddéw pomiedzy stronami, odwotujgc sie m.in. do
stosowanego w amerykanskim systemie prawnym discovery a mozliwosci ujawniania dowodéw
w polskim postepowaniu cywilnym. Podsumowujgc, autorka stwierdza brak komplementarnosci lub
subsydiarnosci w relacjach pomiedzy publicznoprawnym a prywatnoprawnym trybem egzekwowania
prawa konkurencji w obszarze dostepnosci dowoddéw. Wskazuje jednak na mozliwos¢ dostepu
do informacji m.in. na podstawie ustawy o dostepie do informaciji publicznej. Wskazuje réwniez
na przepisy kodeksu postepowania cywilnego mogace utatwic taki dostep. W kohcu zaznacza,
ze rozwigzania prawa wtasnosci intelektualnej dotyczgce wnioskéw o udzielenie informacji mogg
by¢ punktem odniesienia dla podobnych regulacji w prawie antymonopolowym.

Kolejny rozdziat ksigzki skupia sie na wzajemnym oddziatywaniu rozstrzygnie¢ publicznego
i prywatnego trybu egzekwowania zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje. W rozdziale
tym autorka wskazuje m.in., ze przyjecie prejudycjalnego charakteru decyzji organéw ochrony
konkurencji nalezy postrzegac jako czynnik intensyfikujgcy prywatne egzekwowanie prawa kon-
kurencji — pozwalajgcy na uruchomienie tzw. roszczen nastepczych. Poparta zostata tu takze
teza o wigzgcym charakterze decyzji ostatecznych Prezesa UOKIK dla sgdéw cywilnych. Autorka
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opowiedziata sie rowniez za traktowaniem jako decyzji ostatecznych decyzji umarzajgcych po-
stepowania ze wzgledu na niespetnienie ustawowych przestanek zakazoéw.

Przedostatni, ponad stu stronnicowy, rozdziat ksigzki przedstawia doktadng charakterystyke
sankcji i srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu przed urzedami antymonopolowymi oraz przed
sgdami cywilnymi. Na uwage zastuguje tu m.in. doktadna analiza roszczen odszkodowawczych
z tytutu naruszenia zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencje. Wedtug autorki, pozgdanym
stanem jest takie wspatistnienie trybdw egzekwowania prawa konkurencji, aby kazdy z nich, co
do zasady, samodzielnie realizowat swoje podstawowe funkcje, a podmioty zainteresowane eg-
zekwowaniem zakazow praktyk antykonkurencyjnych miaty poczucie efektywnosci sankgciji i $rod-
kow ochrony prawnej, z ktorej korzystajg. Zrownowazony model prawa konkurencji nie powinien
wedtug autorki opiera¢ sie na dowartosciowaniu sankcji jednego trybu wzgledem drugiego w celu
zapewnienia skutecznosci materialnych norm prawa konkurencji.

Ksigzke wienczy podsumowanie, w ktorym autorka stwierdza, ze model egzekwowania prawa
ochrony konkurencji w Polsce jest modelem co do zasady dekomplemetarnym, niepozwalajgcym
na kwalifikowanie go jako modelu zrbwnowazonego. Do stworzenia zas takiego modelu potrzebne
sg ramy prawne dotyczgce prywatnego egzekwowania prawa konkurencji lub zmiany w pewnych
obszarach prawa bgadz odpowiednie uksztattowanie praktyki orzeczniczej. Autorka wskazuje na
brak efektywnosci istniejgcych instrumentdéw prywatnoprawnego egzekwowania prawa konkurenciji
w Polsce. Przedstawia postulaty de lege ferneda dla takiego rozwigzania. Tekst konczy stwierdze-
nie, ze zapewnienie funkcjonowania zintegrowanego i zréwnowazonego modelu egzekwowania
zakazéw antykonkurencyjnych praktyk mozna postrzegaé jako jedno z najwazniejszych wyzwan
wspotczesnego prawa ochrony konkurencji. Kompletnos¢ przedstawionego przez autorke badania
powoduje, ze ksigzka w kazdym rozdziale zawiera niezwykle istotne dla kazdego praktyka infor-
macje oraz przyktady wiasciwego stosowania zaréwno publiczno-, jak i prywatnoprawnego trybu
egzekwowania prawa konkurencji. Na uwage zastuguje tez niezwykle szeroki zakres wnioskow
i postulatow de lege ferenda moggcych z pewnoscig stuzy¢ uksztattowaniu wiasciwie dziatajgcego
modelu prawa konkurencji w Polsce. Z tych powoddw niniejszg publikacje nalezy bez watpienia
poleci¢ osobom zainteresowanym prawem antymonopolowym bez wzgledu na to czy zaintere-
sowania te majg cel praktyczno-prawny, akademicki, czy nawet legislacyjny.

Dariusz Aziewicz
Absolwent LL.M in Comparative Law, University of Florida G. Levin College of Law;
prawnik w BWHS sp. j; e-mail darek.aziewicz@gmail.com.
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Kazdy, kto uczestniczyt w organizowanych przez Stowarzyszenie Prawa Konkurencji war-
sztatach poswieconych tematyce zwalczania karteli Srodkami prawa administracyjnego i karnego,
prowadzonych przez Panig Prof. Matgorzate Krol-Bogomilska, niewatpliwie z niecierpliwoscig
czekat na empiryczny wynik badan Pani Profesor w postaci publikaciji, podejmujacej — jak mogto-
by sie wydawac nieco ,egzotyczng” — kwestie potgczenia sfery prawa antymonopolowego oraz
karnego. Oto wiec do rgk czytelnika trafia praca, okreslana przez recenzentow jako ,wytyczajgca
kierunki dalszego rozwoju [wiedzy z zakresu prawa konkurencji — przyp. wtasny]"! czy tez zawie-
rajgca ,analizy majgce charakter pionierski™2.

Jak w przedmowie stwierdza sama autorka, podjecie tematyki na ptaszczyznie prawa an-
tymonopolowego i karnego wynikato z przekonania, ze w nauce najciekawsze rzeczy dziejg sie
na styku réznych dziedzin. Co istotne, praca ta stanowi rowniez wyraz zaréwno naukowych za-
interesowan Pani Profesor, jak i doswiadczenia zawodowego zdobytego w obu gateziach prawa.

Zagadnienia poruszone w monografii ujete zostaty w dwunastu rozdziatach oraz oddzielnym
podsumowaniu wraz z wnioskami koncowymi.

W rozdziale pierwszym — stanowigcym wprowadzenie — autorka czyni wstepne uwagi na
temat problematyki zwalczania karteli, zrédet wspotczesnego prawa konkurencji czy trendu kry-
minalizacji antykonkurencyjnych porozumieh. W rozdziale | wskazata rowniez na cele opracowa-
nia oraz pytania badawcze, a takze ptaszczyzny i metody przyjete w prowadzonych badaniach.

W rozdziale drugim oméwiona zostata problematyka prawno-ekonomiczna zwalczania karteli.
Porozumienia kartelowe przedstawione zostaty tutaj jako forma walki rynkowej oraz inne metody
stosowane w rywalizacji na rynku (marketing, strategie dziatania, paralelne dziatania). Rozdziat
wienczy zagadnienie znaczenia nurtu ekonomizacji w praktyce stosowania prawa konkurencji.

Kolejna czes¢ monografii poswiecona zostata podstawom odpowiedzialnosci za naruszenia
kartelowe w unijnym i polskim prawie antymonopolowym. W pierwszej kolejnosci autorka wskaza-
ta na porozumienie kartelowe jako delikt administracyjny, stanowigcy w polskim systemie prawa
naruszenia odrebnej kategorii w stosunku do przestepstw i wykroczen. W dalszej kolejno$ci omé-
wiony zostat m.in. rozwoj prawa konkurencji (w Polsce oraz Unii Europejskiej) oraz zréznicowanie
zrédet prawa we wspotczesnym prawie konkurencji, pojecie i rodzaje porozumien kartelowych,
zakaz takich porozumien oraz wytgczenia spod zakazu.

W rozdziale czwartym rozwinieto kwestie porozumien kartelowych w odniesieniu do szcze-
golnych form uczestnictwa w nich. Wskazano tutaj na r6znorodnos$c¢ form zjawiskowych (znanych
przede wszystkim z prawa karnego) takiego antykonkurencyjnego porozumienia, koncentrujgc

1 Z recenzji dr. hab. Pawta Podreckiego, WPIiA UJ.
2 Z recenzji prof. dr. hab. Lecha Gardockiego, WPIA UW.
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sie przede wszystkim na pomocnictwie. Osobna czesc¢ rozdziatu poswiecona zostata odpowie-
dzialnosci biernego uczestnika porozumien kartelowych.

Kolejny rozdziat zatytutowany Podmiotowe umiejscowienie odpowiedzialnoSci za naruszenia
kartelowe kieruje uwage czytelnikbw m.in. na odpowiedzialno$¢ za naruszenia w ramach grupy
kapitatowej, wskazujgc w szczegolnosci na problem odpowiedzialno$ci podmiotu dominujgcego,
kwestie winy, odpowiedzialnosci w ramach joint ventures czy solidarnej odpowiedzialnosci za
grzywne. Profesor Krél-Bogomilska porusza rowniez problem odpowiedzialnosci nastepcy praw-
nego, zwlaszcza w swietle orzecznictwa unijnego oraz polskiego. Oba gtéwne watki rozdziatu
pigtego wzbogacone zostaty o watpliwosci i uwagi krytyczne autorki.

W obszernym széstym rozdziale monografii skupiono sie na sankcjach z tytutu naruszen
kartelowych w unijnym i polskim prawie antymonopolowym. Osobno oméwione zostaty sankcje
administracyjnoprawne (rodzaje decyzji wydawanych przez Komisje oraz Prezesa UOKIK, ro-
dzaje sankcji administracyjnych), penalne (m.in. podstawy oraz zasady wymiaru kar pienieznych
w prawie polskim oraz unijnym, zagadnienie dobrowolnego poddania sie karze) oraz cywilne
(roszczenia cywilnoprawne).

Po omdéwieniu sankcji w kolejnej czesci publikacji autorka koncentruje sie na zagadnieniu
tagodzenia kar (leniency). W rozdziale znalez¢ mozna zatem zatozenia programow leniency
funkcjonujacych w Stanach Zjednoczonych, Unii Europejskiej oraz Polsce, a takze aktualne
tendencje w zakresie programéw tagodzenia kar. Odnoszgc sie do poszukiwania nowych roz-
wigzan, Prof. Krél-Bogomilska wskazuje m.in. na empiryczne przyktady wprost z systemow
w panstwach czionkowskich UE, a takze wprowadza watek projektu polskiej ustawy o zmianie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz zaproponowanych tam zmian w programie
tagodzenia kar.

Rozdziat 6smy poswiecony zostat praktyce orzeczniczej sgdownictwa strasburskiego oraz
unijnego w odniesieniu do charakteru sankcji penalnych w sprawach o administracyjne delikty
kartelowe. W pierwszym rzedzie wskazany zostaje spor o charakter (nature) grzywien w spra-
wach antymonopolowych, w dalszej kolejnosci autorka zajeta sie kierunkami wytyczonymi przez
orzecznictwo — tak Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, jak i sgdow unijnych. W ostatnim
podrozdziale M. Krol-Bogomilska wskazuje na tak istotne aspekty, jak internalizacja standardow
praw w UE, nadanie mocy prawnie wigzgcej Karcie Praw Podstawowych UE czy mozliwosé (per-
spektywe) przystapienia Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka.

Kolejna cze$¢ monografii zostata poswiecona przestepstwom kartelowym w kontekscie krymi-
nalizacji. Omawiajgc to zagadnienie, w pierwszej kolejnosci wskazano na amerykanskie korzenie
kryminalizacji w sprawach kartelowych oraz relacje pomiedzy sankcjami karnymi w niektérych
krajowych systemach prawa konkurencji oraz prawem unijnym. W dalszej czesci autorka dokonuje
wskazania postaw kryminalizacji antykonkurencyjnych naruszen w wybranych panstwach czton-
kowskich UE. W kontekscie polskim szeroko omowione zostato przestepstwo zmowy przetargowej
stypizowane w art. 305 kodeksu karnego. Za niezwykle ciekawe uznac nalezy réwniez zagadnienie
postawione w formie pytania, a dotyczgce argumentéw przemawiajgcych na rzecz kryminalizacji
naruszen kartelowych, Pani Profesor porusza tu bowiem kluczowe problemy kryminalizaciji, jak
rodzaje kar (kara wiezienia, grzywna, dyskwalifikacja dyrektora), kwestie odszkodowawcze czy
whistle blowing programmes.
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W rozdziale dziesigtym ksigzki autorka omawia zagadnienie zbiegu podstaw odpowiedzial-
nosci w sprawach kartelowych z zasadg proporcjonalnosci oraz ne bis in idem. Jak wskazuje,
jedna z przyczyn decydujgcych o szczegdlnym znaczeniu tej problematyki jest czesto wystepujacy
transgraniczny charakter porozumien kartelowych, gdyz w tego rodzajach przypadkach powstaje
mozliwos¢ uruchomienia mechanizmow ochrony nalezgcych do réznych systemow prawnych.
Omawiajgc powyzsze zagadnienie Prof. Krol-Bogomilska koncentruje uwage czytelnika przede
wszystkim na wariantach zbiegu podstaw odpowiedzialnosci zwigzanej z sankcjami penalnymi,
zbiegiem podstaw odpowiedzialnosci powigzanym z zastosowaniem prawa unijnego, prawa
krajowego, a takze w systemach prawnych panstw spoza Unii Europejskiej. Poruszone zostaje
tu rowniez zagadnienie zbiegu podstaw odpowiedzialno$ci w systemie paralelnych kompetencji
organow panstw cztonkowskich UE oraz — w szerokim zakresie — zagadnienie podstaw odpowie-
dzialnosci w krajowym systemie prawa.

W przedostatnim rozdziale zatytutowanym Perspektywy wspotpracy na rzecz kryminalizacji
karteli po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony omowiona zostata m.in. ewolucja zasad wspotpracy
w sprawach karnych w $wietle postanowien TFUE, mozliwosci kryminalizacji karteli na szczeblu
unijnym w obrebie dawnego | filaru oraz w ramach wspotpracy panstw UE w sprawach karnych
w obrebie Ill filaru — przed traktatem lizbonskim. Autorka porusza rowniez kwestie wspotczesnych
perspektyw kryminalizacji na szczeblu unijnym oraz mozliwosci dziatan na rzecz kryminalizacji
karteli w ramach wspétpracy panstw UE w sprawach karnych.

W ostatnim, dwunastym rozdziale przedstawiono zagadnienie programoéw zgodnosci
(compliance) jako nowej formy zapobiegania kartelom. Prof. Krél-Bogomilska zwraca tu uwa-
ge na istote i cele compliance, ich rozwdj oraz praktyczne aspekty programéw zgodnosci
w przedsiebiorstwach, a takze wptyw takich programoéw na wymiar kary w Swietle orzecznictwa
unijnego.

Monografie wienczy Podsumowanie i wnioski konncowe. W résumé autorka wskazuje m.in.
na koniecznos¢ poszukiwania rozwigzan prawnych oraz perspektywy kryminalizacji karteli,
podnoszgc kluczowe watpliwosci wynikajgce z wprowadzania sankcji w kontekscie stosowania
odpowiedzialnosci ich wzgledem oséb fizycznych. Ponadto, podkresla potrzebe wykorzystania
w prawie antymonopolowym dorobku prawa karnego dotyczgcego postaci zjawiskowych, jak réw-
niez wzorow prawnokarnych w zakresie okreslania podstaw odpowiedzialnosci za popetnienie
czynu zabronionego w formie postaci zjawiskowych w odniesieniu do zasad karania.

W podsumowaniu formutuje ona szereg krytycznych uwag w odniesieniu do zasady ne bis in
idem w prawie unijnym, a takze wskazuje na nierozwigzane problemy zbiegu odpowiedzialnosci
za przestepstwa i delikty administracyjne w krajowym porzgdku prawnym.

Z zainteresowaniem i aprobatg mozna przyjg¢ wniosek ptyngcy z podsumowania, iz przy-
szto$¢ zwalczania karteli nalezy do compliance, gdyz programy te umozliwiajg przeciwdziatanie
naruszeniom prawa samym przedsiebiorstwom. Wreszcie, zauwazona (i podkreslona) zosta-
je koniecznos$¢ dalszego rozwoju wspotpracy miedzynarodowej w ramach Europejskiej oraz
Miedzynarodowej Sieci Konkurenciji.

Omawiana publikacja — cho¢ skierowana przede wszystkim do prawnikéw zajmujgcych sie
zagadnieniami prawa konkurencji — z pewnos$cig zainteresuje takze tych, ktérzy w swojej pra-
cy zawodowej lub naukowej badajg zupetnie inne gatezie prawa, jak chociazby prawo karne
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czy administracyjne. Co istotne, ze wzgledu na poruszenie takich probleméw, jak walka ryn-
kowa czy programy zgodnosci, ksigzka stanowi¢ moze ciekawg i pozyteczng lekture dla kadry
zarzgdzajgcej przedsiebiorstw, ktére na co dzieh sg aktywnymi uczestnikami gry i rywalizaciji
rynkowej. Wielos¢ poruszonych w monografii zagadnien oraz ich wyczerpujgca analiza spra-
wiajg, iz monografia Pani Profesor traktowana by¢ winna jako wiodgca pozycja z zakresu prawa
konkurenciji.

llona Szwedziak-Bork
Adwokat
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W pierwszej potowie 2013 roku, nakladem biatostockiego Wydawnictwa Stowarzyszenia
Absolwentow Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku Temida 2, ukazata sie ksigzka Anny
Piszcz pt. Sankcje w polskim prawie antymonopolowym.

Celem ksigzki jest doktadne zaprezentowanie istniejgcych w polskim prawie antymono-
polowym sankcji zwigzanych z naruszeniem krajowego prawa antymonopolowego pod katem
ustalenia czy sankcje te sg na tyle skuteczne, tj. zdolne realizowaé¢ postawione przed nimi funk-
cje, aby realizowaé¢ podstawowg funkcje prawa antymonopolowego, jakg jest ochrona konku-
rencji. Aby osiggnac ten cel, autorka analizuje pod kgtem normatywnym istniejgce w obecnym
porzadku prawnym sankcje prawa antymonopolowego opisujac je, ukazujgc ich stabe strony
oraz oceniajgc ich stosowanie oraz skutki ich (nie)stosowania. Za teze badawczg zostato bo-
wiem obrane twierdzenie, iz w obecnym stanie prawnym sankcje w polskim prawie antymono-
polowym sg niespdjne, niezupetne i nie sg w stanie zapewnic realizacji swojego celu. Jednak
jako pewien rodzaj odpowiedzi ustawodawcy na zachowania sprzeczne z prawem sankcje
te moga stanowi¢ pewng baze, siatke, na ktorg nalezatoby w odpowiedni sposéb natozy¢ ist-
niejgce juz elementy sankcjonowania prawa oraz ewentualnie dodaé¢ nowe, aby system ten
uszczelni¢ i usprawnic, czynigc go przez to skuteczniejszym i wypetniajgcym natozong na
niego role.

Ksigzka sktada sie z 4 rozdziatow. W pierwszym z nich czytelnikowi zostato zaprezentowa-
ne ogolne pojecie oraz funkcje sankcji w polskim prawie antymonopolowym oraz zarysowany
problem ich skutecznosci. Dokonano tu prezentacji podstawowych rodzajow sankcji prawnych
ze wzgledu na rozne kryteria:

—  kryterium funkcji dotkliwosci stosowanego przymusu panstwowego (sankcje represyjne,
sankcje restytucyjne oraz niewaznos$c¢);

—  kryterium sposobu wyrazania w przepisach prawa (sankcje bezwzglednie nieokreslone, bez-
wzglednie okreslone oraz wzgledne okreslone);

—  kryterium liczby sankcji przypadajgcych na jedno zachowanie naruszajgce prawo;

—  kryterium Zrodta obowigzku, ktérego naruszenie wigze sie z sankcjg itd.

W prawie antymonopolowym autorka wyrdznia m.in. nastepujgce rodzaje sankcji:

—  ze wzgledu na metode regulacji stosunkéw prawnych: sankcje cywilnoprawng (niewaznos¢)
oraz sankcje administracyjnoprawne;

— ze wzgledu na zrdodto obowigzku, ktérego naruszenie wigze sie z realizacjg sankcji: sankcje
wynikajgce z naruszenia obowigzku okreslonego w ustawie oraz z natozonego czy stwier-
dzonego przez wtasciwy organ;

—  ze wzgledu na rodzaj dolegliwosci — sankcje polegajgce na utracie uprawnien oraz natozeniu
obowigzkow.
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Ostatecznie aktorka skupia swojg uwage na podziale sankcji w prawie antymonopolowym
wedtug kryterium ich funkcji, przy czym wyrdéznia funkcje ogdélne sankgji, tj. funkcje prewencyjno-
-wychowawcza, restytucyjng oraz represyjng, a takze funkcje szczegdlng, mianowicie — egzekucyjng
(przymuszajgcy). W kolejnych rozdziatach ksigzki autorka poswieca wiecej uwagi poszczegdoinym
grupom sankgiji.

Drugi rozdziat ksigzki poswiecony jest analizie sankcji restytucyjnych. Funkcja restytucyjna
sankgciji istniejgcych w prawie antymonopolowym ukierunkowana jest na przywrdocenie stanu rze-
czy do sytuacji zgodnej z prawem, a wiec do rekonstrukcji stanu, ktory istniatby, gdyby adresat
normy zastosowat sie do jej nakazu albo zakazu. Autorka opisuje ewolucje tych sankcji poczgw-
szy od okresu miedzywojennego, poprzez okres powojenny (przed akcesjg Rzeczpospolitej
Polskiej do UE w 2004 r. oraz po akces;ji), az po obecnie obowigzujgce przepisy prawa (ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2007 r.). Jako rodzaje sankcji restytucyjnych wymie-
nione i opisane sg tu: niewaznos$¢, pozbawienie uprawnien przystugujgcych podmiotowi (ktéra
to sankcja ma zastosowanie w przypadku naruszen zwigzanych z dokonywaniem koncentracji),
sankcje w postaci obowigzku okreslonego zachowania sie oraz sankcje w postaci podziatu przed-
siebiorcy w drodze decyzji administracyjnej. Przy kazdej z opisywanych w tym rozdziale grupie
sankcji autorka odnosi sie do prawa europejskiego, jak rowniez do regulacji w polskim porzgdku
prawym. Przedstawione jest stanowisko wypracowane przez praktyke orzeczniczg oraz wnioski
de lege ferenda.

W trzecim rozdziale zaprezentowana jest analiza sankcji o funkcji represyjnej. Do tego typu
sankcji nalezg przede wszystkim kary pieniezne nakfadane na przedsiebiorce, jak rowniez kary
pieniezne naktadane na osoby zarzgdzajgce przedsigbiorstwem. W rozdziale mozemy znalez¢ kilka
praktycznych zestawien w formie tabel zawierajgcych dane z lat poprzednich, np. o wysokosci kar
pienieznych naktadanych przez Prezesa UOKIiK w stosunku do przychodu przedsigbiorstwa czy
do optaty za zgtoszenie zamiaru koncentraciji, statystyki ujmujace liczbe decyzji Prezesa UOKIK
w stosunku do liczby przedsiebiorcow ponownie naruszajgcych prawo antymonopolowe albo
tez zestawienie liczby decyzji, w ktérych Prezes UOKIK odstgpit od natozenia kary pienieznej ze
wzgledu na spetnienie warunkéw leniency. Rozdziat zakonczony jest uwagami autorki dotycza-
cymi propozycji zmian w przepisach prawa — wnioskami de lege ferenda.

Sankcjom o funkcji egzekucyjnej poswiecony jest rozdziat czwarty omawianego opracowania.
Jest tu mowa o sankcjach przymuszajgcych naktadanych w celu wyegzekwowania wykonania
okreslonych obowigzkow. Autorka prezentuje w tej czesci swojej pracy uregulowania dotyczgce
omawianego zagadnienia rowniez poczgwszy od okresu miedzywojennego, poprzez regulacje
powojenne, az do obecnego stanu prawnego, wymieniajgc przyktady omawianych w tym miejscu
sankcji egzekucyjnych. Zaprezentowane zostaty tez zasady naktadania kar przymuszajgcych oraz
przeglad praktyki orzeczniczej w tej materii m.in. w formie tabelarycznej. Z racji wielu niescistosci
i niekonsekwencji w obowigzujgcych przepisach przy zagadnieniu sankcji egzekucyjnych autorka
ponownie przedstawia swoje stuszne uwagi de lege ferenda.

Podsumowanie omawianej pracy zawiera szereg postulatéw autorki dotyczgcych zagad-
nien, ktére mozna by wprowadzi¢ do obowigzujgcych regulacji lub propozyciji, w jaki sposéb
te regulacje zmienié, aby bardziej stuzyty ich celowi — ochronie konkurenciji. Biorgc pod uwage
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aktualnie toczgce sie prace nad nowelizacjg prawa antymonopolowego, omawiana wyzej lektu-
ra jest doskonatym sposobem, aby uswiadomi¢ sobie koniecznos¢ zmian, ale réwniez aby moc
okresli¢ ich kierunek, a nawet konkretne przykfady. Znajac powody potrzebnych zmian, czytelnik
ksigzki moze bardziej Swiadomie obserwowac¢ zachodzgce zmiany nowelizacyjne.

Halina Suchodolska

Absolwent Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku
oraz Westfalische Wilhelms Universitat w Minster (LL.M.);
prawnik w jednej z ogoélnopolskiej sieci handlowych
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w polskim prawie ochrony konkurencji,
Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, ss. 812

Program ftagodzenia kar pienieznych w polskim prawie ochrony konkurenciji jest przedmiotem
opracowania autorstwa Bartosza Turno, wydanego w 2013 r. przez Wolter Kluwers Polska. Jest
to pierwsza monografia w polskim piSmiennictwie podejmujgca kompleksowo tematyke funkcjo-
nowania krajowego programu leniency. U podstaw przeprowadzonej przez autora analizy lezy
weryfikacja hipotezy badawczej: czy istnieje model optymalnego programu /eniency. Model taki
ma umozliwia¢ realizacje celu tego programu, tj. zwiekszania (do osiggniecia maksymalnego
poziomu) odstraszania ex ante (zniechecania przedsiebiorcow do angazowania sie w nielegalne
porozumienia) oraz odstraszania ex post (zachecania przedsiebiorcow do dobrowolnego wyco-
fania sie z nielegalnych porozumien). Osiggniecie takiego celu wymaga, w opinii autora, nie tylko
adekwatnej konstrukciji normatywnej programu leniency, rowniez lecz takze odpowiedniej polityki
antymonopolowej opierajgcej sie na surowym i konsekwentnym karaniu przedsiebiorcéw oraz
kryminalizowaniu czynow o0sob fizycznych. Dodatkowo, niezbedny jest duzy autorytet organu an-
tymonopolowego, jak réwniez transparentnos¢ i przewidywalno$¢ jego dziatan. Wobec przyjete;
hipotezy badawczej, autor za cel pracy obrat sobie odpowiedz na pytanie: czy stosowany przez
Prezesa UOKIK program tagodzenia kar prowadzi do odstraszania ex ante oraz ex post. Innymi
stowy, czy polski model leniency jest skutecznym mechanizmem w zwalczaniu porozumienh ogra-
niczajgcych konkurencje.

Publikacja podzielona jest na siedem rozdziatow. Pierwszy rozdziat stanowi przyblizenie
zakazu porozumieh ograniczajgcych konkurencje w prawie Unii Europejskiej oraz prawie pol-
skim. Poczynajgc od celéw prawa konkurencji, przez tresc i przedmiotowy zakres zakazu oraz
zdefiniowanie takich pojec, jak ,przedsigbiorca” i ,porozumienie”, autor przedmiotem rozwazan
czyni warunki, jakie musi spetnia¢ porozumienie, aby mogto sta¢ sie ono przedmiotem wniosku
leniency.

Rozdziat drugi, stanowigcy dopetnienie problematyki pierwszej czesci, podejmuje tematyke
sankcji za naruszenie zakazu zawierania porozumienh ograniczajgcych konkurencje. Autor analizuje
sankcje administracyjnoprawne, karne, o charakterze cywilnoprawnym i wszelkie inne, przewi-
dziane w ramach publicznoprawnego sankcjonowania naruszenia zakazu antykonkurencyjnych
porozumien. W odniesieniu do kar administracyjnych, autor przyktada szczegdlng wage do celu
i funkcji kar nakltadanych przez Prezesa UOKIK.

Zatozenie, cele oraz geneza programéw tagodzenia kar jako srodkow zwalczania karteli sta-
nowig temat rozdziatu trzeciego. Autor dokonuje prawnoporéwnawczej analizy zaréwno polityki
zwalczania karteli, jak i zatozen programéw leniency w Stanach Zjednoczonych, Unii Europejskiej
oraz Polsce. Rozwaza on rowniez korzysci, zagrozenia i watpliwosci etyczne, jakie wynikajg z ko-
rzystania z omawianych programéw.
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Rozdziat czwarty, bedacy jednym z kluczowych elementéw pracy, stanowi konstrukcja
normatywna optymalnego modelu fagodzenia kar, jak rowniez towarzyszgcych elementéw po-
lityki antymonopolowej, majgcych przyczyni¢ sie do osiggniecia celéw wskazanych w hipotezie
badawczej. Model budowany jest na podstawie doswiadczen funkcjonowania amerykanskiego
oraz unijnego programu leniency, ale rowniez rezultatdw badania zachowan i organizacji przed-
siebiorcéw. Konstrukcja optymalnego modelu ma w zamierzeniu autora pozwoli¢ na poréwnanie
go z funkcjonujgcym w Polsce programem tagodzenia kar i wyciggniecie wnioskéw, czy i w jakim
stopniu odbiega on od optymalnego rozwigzania.

Rozdziat pigty poswiecony jest zagadnieniom materialnoprawnym zwigzanym z polskim
programem fagodzenia kar pienieznych. Autor przybliza zakres podmiotowy i przedmiotowy pro-
gramu, analizuje instytucje odstgpienia od wymierzenia kary, jak i jej obnizenia oraz przestanki
do ich zastosowania. Podejmuje on rowniez szeroko dyskutowang obecnie tematyke ochrony
poufnosci wnioskow leniency.

W rozdziale széstym autor podejmuje analize zagadnien formalnoprawnych w odniesieniu
do polskiego programu leniency. Przyblizone zostajg rodzaje wnioskéw leniency, procedura ich
sktadania, a takze zagadnienie praktyczne z tym zwigzane.

Rozdziat siédmy stanowi szczegdtowg analize dotychczasowej praktyki UOKIK w zakresie
stosowania programu tagodzenia kar pienieznych. Autor przeprowadza analize danych iloscio-
wych i jakosciowych, dotyczgcych m.in. liczby ztozonych wnioskéw w ramach polskiego programu
leniency oraz decyzji wydawanych w tych sprawach przez UOKIK. Ta analiza prowadzi autora do
whniosku, ze obecny stan realizacji celow polskiego programu jest niesatysfakcjonujgcy. W dalszej
kolejnosci, autor szczeg6towo analizuje przyczyny takiego stanu, jak i przedstawia propozycije
zmian legislacyjnych w zakresie praktyki stosowania polskiego programu tagodzenia kar pieniez-
nych oraz w zakresie polityki antymonopolowe;j.

W podsumowaniu autor potwierdza w petni swojg hipoteze badawczg, uznajac, ze mozliwe
jest skonstruowanie optymalnego modelu programu leniency przyczyniajgcego sie do realizacji
celdow odstraszania ex ante i ex post. Jednoczesnie autor stwierdza, ze odpowiedz na gtéwne
pytanie, bedgce przedmiotem analizy, jest negatywna. Innymi stowy, polski program tagodzenia
kar pienieznych nie moze by¢ uznany za skuteczny instrument zwalczania porozumien ograni-
czajgcych konkurencje. W opinii autora na taki stan wplywaja: ,zbyt tagodna i niekonsekwentna
polityka karania przez Prezesa UOKIK, pasywna polityka antykartelowa Prezesa UOKIK, zbyt
szerokie (hojne) stosowanie korzysci ptyngcych z tagodniejszego traktowania, brak jasnych
i czytelnych priorytetow Prezesa UOKIK, brak w UOKIK odpowiednich zasobdéw finansowych
i kadrowych przeznaczonych na $ciganie karteli, obecny status ustrojowy Prezesa UOKIK,
w programu tagodzenia kar pienieznych, nieprawidtowa i budzgca niepokdj praktyka stosowania
niektorych aspektow polskiego programu tagodzenia kar pienieznych”. Zdaniem autora naste-
pujgce zmiany mogg przyczynic¢ sie do poprawy funkcjonowania polskiego programu leniency:
surowa polityka karania, uwzgledniajgca odpowiedzialnos¢ spotek-matek za dziatania spotek za-
leznych naruszajgcych prawo konkurenciji, kryminalizacja kartelowej aktywnosci oséb fizycznych
w powigzaniu z umozliwieniem im korzystania z programéw tagodzenia kar, urealnienie stoso-
wania przepisow karnych dotyczgcych odpowiedzialnosci pracownikéw kadry kierowniczej za
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zaangazowanie w kartel polegajgcej na ich czasowej dyskwalifikacji zawodowej, podjecie przez
Prezesa UOKIK proaktywnej polityki wykrywania karteli w powigzaniu ze wzmocnieniem jego
pozycji instytucjonalnej.

Anna Laszczyk
Junior Associate, kancelaria Linklaters;
doktorantka na Wydziale Prawa Uniwersytetu t6dzkiego
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Uroczyste wreczenie ,,Nagrody CARS 2013”.
Warszawa, 6 czerwca 2012 r.

Uroczystos¢ wreczenia ,Nagrody CARS 2013” odbyta sie 6 czerwca 2013 r. w Patacu
Kazimierzowskim na Uniwersytecie Warszawskim. Nagroda, ufundowana przez PKO Bank Polski,
przyznawana jest za najlepsze prace naukowe z zakresu prawa i ekonomii konkurencji w konkursie
organizowanym przez Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS), dziatajgce
na Wydziale Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego.

Ceremonie uswietnita obecnos¢ prof. dr. hab. Alojzego Z. Nowaka, prorektora ds. badan na-
ukowych i wspétpracy Uniwersytetu Warszawskiego, Pani Elzbiety Anders, dyrektor Departamentu
Komunikacji Korporacyjnej PKO Banku Polskiego, fundatora ,Nagrody CARS 2013”, cztonkow
Kapituty Nagrody CARS, bylych prezesdw polskiego organu ochrony konkurencji, jak i licznie
zgromadzonych gosci.

Uroczystos$¢ wreczenia ,Nagrody CARS 2013” sktadata sie z dwoch czesci — ogtosze-
nia wynikéw konkursu oraz wyktadu okolicznosciowego sedziego Trybunatu Konstytucyjnego
prof. dr. hab. Andrzeja Wrébla z Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, pt. Swobody
unijne a prawa podstawowe po Traktacie z Lizbony.

Prorektor prof. dr hab. A.Z. Nowak otworzyt pierwszg czes¢ uroczystosci, podkreslajgc wysoki
poziom merytoryczny biorgcych udziat w konkursie prac. Zauwazyt rowniez, ze majg one wymiar
zarowno naukowy, jak i praktyczny. Prorektor Uniwersytetu Warszawskiego wskazat takze na
interdyscyplinarny charakter badan nad konkurencjg, ktére tgczg aspekty prawne, ekonomiczne
oraz z dziedziny zarzgdzania.

Nastepnie prof. UW dr hab. Tadeusz Skoczny, przewodniczacy Kapituty Nagrody CARS oraz
kierownik CARS, po przedstawieniu regulaminu, zasad oraz przebiegu konkursu, ogtosit jego
wyniki'. Do ,Nagrody CARS 2013” zostato nominowanych piecioro autorow:

1) dr Maciej Bernatt z Samodzielnego Zaktadu Europejskiego Prawa Gospodarczego Wydziatu
Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego za prace pt. Sprawiedliwo$¢ proceduralna w po-
stepowaniu przed organem ochrony konkurencji;

2) dr Zbigniew Jurczyk z Wyzszej Szkoty Bankowej we Wroctawiu za prace pt. Kartele w polityce
konkurencji Unii Europejskiey,

3) drhab. Konrad Kohutek z Wydziatu Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-
Modrzewskiego w Krakowie za prace pt. Praktyki wykluczajgce przedsiebiorstw dominujgcych.
Prawidfowos¢ i stosowalnos$c regut prawa konkurenciji,

4) dr Krystyna Kowalik-Banczyk z Katedry Nauk Spotecznych i Filozoficznych Wydziatu
Zarzadzania i Ekonomii Politechniki Gdanskiej oraz z Zaktadu Prawa Konkurencji INP PAN
za prace pt. Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolowych. W kierunku
unifikacji standardow proceduralnych w Unii Europejskiej oraz

1 Szczegdtowe informacije dotyczgce przebiegu i wynikow konkursu sg dostepne pod adresem: http://www.cars.wz.uw.edu.pl/o_nas-06.html.
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5) prof. INP PAN dr hab. Dawid Migsik z Zaktadu Prawa Konkurencji INP PAN za prace pt. Stosunek
prawa ochrony konkurencji do prawa wtasnoS$ci intelektualnej.

.,Nagrodg CARS 2013” zostat uhonorowany prof. INP PAN dr hab. Dawid Migsik.

Uzasadnienie decyzji Kapituty Nagrody CARS przedstawit jej cztonek, prof. UWr dr hab. Marek
Szydto z Zaktadu Prawa Konkurenciji i Regulacji Sektorowej Instytutu Nauk Administracyjnych
Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, laureat ,Nagrody CARS
2012”. Przypomniat on, ze prof. INP PAN dr hab. Dawid Migsik w swojej monografii analizowat
relacje prawa konkurencji i prawa wtasnosci intelektualnej. Jak zauwazyt laureat ,Nagrody CARS
2012”, wskazane dziedziny prawa oparte sg na podobnej aksjologii oraz wzajemnie sie uzupetnia-
ja, stad dzieki takiemu okresleniu obszaru badawczego przez autora zwycieska praca przyczynita
sie do rozwoju dogmatyki prawa. Zdaniem prof. UWr dr. hab. M. Szydto w zwigzku z faktem, iz
prawo konkurencji i prawo wtasnosci intelektualnej cechujg sie nastawieniem na cele, ktére mozna
uzna¢ za rywalizujgce, takie jak efektywnosé czy ochrona innowac;ji, dla ich stosowania szcze-
goélne znaczenie ma ich aksjologia. Podkreslit on, ze nagrodzona praca ma dodatkowg wartos¢,
gdyz w jego opinii stosowanie zwyktych norm kolizyjnych nie jest w tym przypadku wystarczajgce.
Uzasadniajgc decyzje Kapituty Nagrody CARS, prof. UWr dr hab. M. Szydto wskazat takze, iz
prof. INP PAN dr hab. Dawid Migsik z sukcesem badat w swojej pracy teorie relacji miedzy pra-
wem konkurencji a prawem wtasnosci intelektualnej, tj. teorie formalne, rozrézniajgce sytuacje,
w ktérych prawo konkurencji moze zosta¢ zastosowane do oceny wykonywania praw wtasnosci
intelektualnych, oraz teorie materialne, ktére analizujg ewentualng niezasadnos¢ czy tez aksjo-
logiczng niecelowosc¢ stosowania prawa konkurenciji do wykonywania praw witasnosci intelektu-
alnej, nawet gdyby byto to formalnie mozliwe. Prof. UWr dr hab. M. Szydto zauwazyt rowniez, iz
w nagrodzonej monografii autor porzgdkuje koncepcje badawcze i dokonuje empirycznej analizy
porzgdkéw prawnych Standw Zjednoczonych, Unii Europejskiej oraz Polski, jak réwniez norm
prawa miedzynarodowego, czynigc interesujgce uwagi de lege ferenda.

Druga czes$c¢ uroczystosci wreczenia ,Nagrody CARS 2013” stanowit wykfad okoliczno$ciowy
prof. dr. hab. Andrzeja Wrébla pt. Swobody unijne a prawa podstawowe po Traktacie z Lizbony.
Prelegent przedstawit strukture analityczng praw podstawowych po wejsciu w zycie 1 grudnia
2009 r. traktatu lizbonskiego i omowit implikacje prawne tego wydarzenia. Sedzia Trybunatu
Konstytucyjnego w ramach wyktadu analizowat trzy istotne aspekty, tj. stosunek Karty Praw
Podstawowych? i praw w niej ujetych do ogélnych zasad prawa, strukture tych praw oraz przede
wszystkim relacje swobdd unijnych i praw podstawowych.

Odnoszgc sie do kwestii relacji praw podstawowych ujetych w Karcie Praw Podstawowych
oraz ogolnych zasad prawa, prof. dr hab. A. Wrébel zauwazyt, iz wspdlnie tworzg one uktad hory-
zontalny, bedgc rownowaznymi. Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego wyjasnit, ze prawa podstawo-
we ujete w Karcie Praw Podstawowych stanowig katalog zamkniety. Prelegent wskazat takze na
watpliwos¢ czy zwigzku z tym faktem nadal otwarte pozostaje pytanie, czy TSUE moze wynosi¢
do rangi ogdéinych zasad prawa nowe prawa podstawowe. W obecnym stanie prawnym TSUE nie
zostat pozbawiony tego uprawnienia, jednakze zdaniem prof. dr. hab. A. Wrébla prawa podstawo-
we nie powinny by¢ multiplikowane, gdyz przeczytoby to idei Karty Praw Podstawowych. Wyrazit

2 Dz.U.UE 2008r., C 115/13.
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on takze poglad, iz nie bedg juz powstawaty nowe prawa podstawowe, jednakze ogdlne zasady
prawa mogg by¢ z powodzeniem wykorzystywane do interpretacji Karty Praw Podstawowych.

Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego przedstawit réwniez strukture praw podstawowych ujetych
w Karcie Praw Podstawowych, wskazujgc na ich dualistyczny podziat wynikajgcy z przyjetego
w omawianym akcie prawnym pozytywnoprawnego rozréznienia pomiedzy prawami i zasadami.
Prelegent zauwazyt, iz zadna norma nie moze by¢ jednoczesnie prawem i zasadg. Taka sytua-
cja nie jest mozliwa ze wzgledu na inny standard ochrony, ktéry jest im przyznany. Analizujgc
strukture praw podstawowych ujetych w Karcie Praw Podstawowych, prof. dr hab. A. Wrébel od-
nidst sie do koncepcji R. Dworkina zasad jako norm optymalizacyjnych, ktére mogg zostac zre-
alizowane w wigkszym lub mniejszym stopniu. Z kolei prawo moze jedynie zostac zrealizowane
lub nie. Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego odwotat sie réwniez do koncepcji J. Wréblewskiego
i Z. Ziembinskiego, ktorzy uwazali, ze zasady okreslajg pewne najistotniejsze kwestie prawne.
Koncepcja ta nie jest zdaniem prelegenta przydatna do analizy Karty Praw Podstawowych, gdyz
mogtaby prowadzi¢ do uznania niektorych praw za wazniejsze od innych, co jest wedtug niego
niedopuszczalne. Skonkludowat on, iz teoria R. Dworkina jest zatem wiasciwsza do interpretacji
Karty Praw Podstawowych.

Prof. dr hab. A. Wrébel wskazat dodatkowo, ze okolicznoéci, ktére powinny by¢ brane pod
uwage przy ocenie czy dana norma jest prawem, czy tez zasadg, byty juz analizowane w orzecz-
nictwie TSUE. Jak zauwazyt, aby prawa podstawowe ujete w Karcie Praw Podstawowych mo-
gty by¢ stosowane, sady bedg musiaty rozstrzygnac¢, do ktérej z kategorii nalezy kazde z nich.
Rozwazajgc dualistyczny podziat praw podstawowych w omawianym akcie prawnym, odniost
sie réwniez do art. 52(5) Karty Praw Podstawowych, zgodnie z ktérym zasady stuzg do wyktadni
prawa krajowego oraz mozna sie na nie powotywac przed sgdem. Powstaje zatem pytanie co do
zakresu stosowania praw podstawowych bedgcych zasadami w postepowaniach przed organami
administracji publicznej. Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, struktura praw podstawowych
ujetych w Karcie Praw Podstawowych nie jest jedynie zagadnieniem teoretycznym, lecz bedzie
miata praktyczne konsekwencje dla obywateli Unii Europejskiej.

Po przedstawieniu rozréznienia pomiedzy prawami i zasadami w Karcie Praw Podstawowych
prof. dr hab. A. Wrébel przystgpit do oméwienia relacji pomiedzy prawami podstawowymi a swo-
bodami unijnymi po 1 grudnia 2009 r. Prelegent zauwazyt, iz problematyka ta byta przedmiotem
rozwazan TSUE, np. w orzeczeniach Schmidberger ® czy tez Laval*, zatem w zwigzku ze zmiang
stanu prawnego po wejsciu w zycie traktatu lizbonskiego powstato pytanie: czy zasady wyrazone
w orzecznictwie TSUE majg nadal sens normatywny. Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego wyrazit
réwniez poglad, iz Karta Praw Podstawowych nie traktuje swobdd w sposéb réwnomierny, gdyz
niektore z nich inkorporuje, inne zas zdaje sie pozostawia¢ poza swoim zakresem, jak np. swobode
przeptywu kapitatu. Analizujgc relacje pomiedzy swobodami unijnymi i prawami podstawowymi,
prelegent odwotat sie do art. 52(2) Karty Praw Podstawowych, zgodnie z ktérym prawa uznane
w Karcie Praw Podstawowych bedgce przedmiotem postanowien traktatéw, sg wykonywane na
warunkach i w granicach w nich okreslonych. Jako ze za takie prawa mozna uzna¢ swobody unij-
ne, postawit pytanie: czy Karta Praw Podstawowych ma do nich zastosowanie. Majgc na uwadze

3 Wyr. TSUE z 12.06.2003 r. w sprawie C-112/00 Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige przeciwko Republice Austrii.

4 Wyr. TSUE z 18.12.2007 r. w sprawie C-341/05 Laval un Partneri Ltd przeciwko Svenska Byggnadsarbetareférbundet, Svenska Byggnadsarbetareférbundets
avdelning 1, Byggettan.
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rozroznienie pomiedzy istotg a wykonywaniem prawa, jego zdaniem dopuszczalne jest jej stoso-
wanie jedynie w sferze wykonywania swobdd. Taka interpretacja stwarzataby TSUE mozliwos$¢ do
ksztaltowania prawa w tym zakresie. Prof. dr hab. A. Wrébel przypomniat, iz w orzeczeniu Laval
TSUE wskazat na wzajemne oddziatywanie swobdd unijnych i praw podstawowych. Oznacza
to, ze zaréwno swobody unijne mogg ogranicza¢ prawa podstawowe, jak i prawa podstawowe —
swobody unijne. Co wiecej, zdaniem prelegenta ewentualne ograniczenie wykonywania swobdd
unijnych powinno nastgpi¢ na zasadach wskazanych w traktatach, natomiast praw podstawowych
wyrazonych w Karcie Praw Podstawowych — na podstawie ujetej w niej klauzuli generalnej. W tym
aspekcie nastepuje bowiem kolizja dwoch rownowaznych systemow. Prof. dr hab. A. Wrébel
przedstawit takze stanowisko, iz Karta Praw Podstawowych nie jest jedynie rejestracjg istniejgcych
praw podstawowych, lecz tworzy nowg sytuacje prawna, ktdéra bedzie musiata by¢ wyjasniona
w orzecznictwie Sgdu i TSUE.

W podsumowaniu sedzia Trybunatu Konstytucyjnego zauwazyt, iz Karta Praw Podstawowych
stworzyta nowe prawa podstawowe. Zaproponowat takze przejecie dogmatyki R. Dworkina
oraz R. Alexego do interpretacji struktury praw podstawowych w niej ujetych. Sedzia Trybunatu
Konstytucyjnego wskazat réwniez, ze rozstrzygniecie czy dane prawo podstawowe jest prawem,
czy tez zasadg musi by¢ brane pod uwage przy rozstrzyganiu ewentualnych kolizji pomiedzy swo-
bodg unijng a prawem podstawowym. Podkreslit zarazem, ze Karta Praw Podstawowych moze
by¢ impulsem do ponownego rozwazenia zawartych w prawie UE praw podstawowych majgcych
zastosowanie we wszystkich panstwach cztonkowskich.

W nawigzaniu do wyktadu okolicznosciowego gtos zabrat laureat ,Nagrody CARS 2013,
prof. INP PAN dr hab. D. Migsik. Zauwazyt on, iz ogdélne zasady prawa wywodzg sie z porzgdkéw
konstytucyjnych panstw cztonkowskich, zadajgc jednoczesnie pytanie o role konstytucji panstw
cztonkowskich w swietle Karty Praw Podstawowych.

W odpowiedzi prof. dr hab. A. Wrébel wskazat, iz art. 52(4) Karty Praw Podstawowych uznaje
tradycje konstytucyjne panstw cztonkowskich, jednakze nie odwraca zasady pierwszenstwa prawa
UE. Interpretujgc pojecie tradycji konstytucyjnych, sedzia Trybunatu Konstytucyjnego odwotat sie
do art. 4(2) TFUE wyrazajgcego obowigzek szanowania tozsamosci narodowej oraz zwigzanej
Z nig tozsamosci konstytucyjnej. Prof. dr hab. A. Wrébel rozumie tozsamos¢ konstytucyjng szero-
ko, stagd jego zdaniem obejmuje ona rowniez prawa i wolno$ci konstytucyjne. Zauwazyt rowniez,
iz teoretycznie sady konstytucyjne panstw cztonkowskich mogg na tej podstawie podejmowac
préby przeciwstawiania sie zasadzie pierwszenstwa prawa UE, gdyz jest to klauzula istotna dla
ksztattowania relacji pomiedzy porzadkami prawnymi UE i panstw cztonkowskich. Prelegent po-
zostawit jednakze otwartym pytanie: czy dopuszczalne jest, aby tozsamos¢ konstytucyjna jednego
panstwa cztonkowskiego mogta wptywac na catg UE lub inne panstwa cztonkowskie.

Uroczystos¢ wreczenia ,Nagrody CARS 2013” zakonczyt prof. UW dr hab. T. Skoczny, ponow-
nie gratulujgc laureatowi oraz nominowanym. Podziekowat on réwniez prof. dr. hab. A. Wréblowi
za wygtoszenie wykfadu okolicznosciowego, uczestnikom zas za przybycie.

Woijciech Podlasin
Prawnik w kancelarii Linklaters w Warszawie
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5. Warsztat CARS.
Zastosowanie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje
do umoéw agencyjnych w swietle rozporzadzenia
Rady Ministréw z 30 marca 2011 r.
20 czerwca 2013 r., Wydziat Zarzagdzania UW

Uczestnikdéw 5. warsztatu CARS powitat prof. Tadeusz Skoczny (CARS), ktory zaprezentowat
geneze spotkania, zarysowat jego podstawowg tematyke oraz przedstawit prelegenta (dr Grzegorz
Materna, INP PAN i UOKIK) i moderatora warsztatu (dr tukasz Grzejdziak, WPiA UL).

Swoje wystgpienie dr Grzegorz Materna rozpoczat od wyjasnienia, ze watpliwosci co do
kwalifikowania uméw agencyjnych jako porozumienh wertykalnych wziety sie z rozbieznosci defini-
cyjnych nabywcy w polskim i wspélnotowym rozporzgdzeniu wytgczajgcym dla porozumien (ogra-
niczen) wertykalnych. Polskie rozporzgdzenia wytgczajace (i obecnie obowigzujgce, i to z 2002 r.)
definiujg nabywce jako ,przedsiebiorce, ktory kupuje towary objete porozumieniem wertykalnym”
(§ 3 pkt 8). W obecnie obowigzujgcym rozporzgdzeniu wytgczajgcym zrezygnowano przy tym
z dopowiedzenia, ze nabywcg jest takze dystrybutor. W projekcie rozporzadzenia wytgczajgcego
z 2011 r. takie dopowiedzenie byto, ale ostatecznie znikneto.

Wedtug dr. Materny nie ma potrzeby szczegétowego definiowania umow agencyjnych. Wazne
jest wskazanie, ze w polskim prawie umowy agencyjne sg definiowane w Kodeksie cywilnym, na-
tomiast brak jakiejkolwiek definicji w prawie konkurencji. W prawie konkurencji UE mamy wytyczne
dot. ograniczen wertykalnych, ktére kazuistycznie okreslajg co jest umowg agencyjng w swietle
prawa konkurencji. Wytyczne KE wskazujg, ze z punktu widzenia prawa antymonopolowego nie
ma znaczenia, w jaki sposéb umowy agencyjne sg definiowane w prawie krajowym. Prawo unij-
ne idzie w tym kierunku, ze do uméw agencyjnych nie stosuje sie przepiséw prawa konkurenciji,
jesli spetnione sg pewne warunki (zwtaszcza, gdy ryzyko jest zdjete z agenta i ponoszone przez
dajgcego zlecenie). Brak natomiast automatycznego wytgczenia uméw agencyjnych spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje. Istnieje orzecznictwo wskazujgce, ze jesli agent moze
by¢ traktowany jako samodzielny przedsiebiorca, umowa moze podlega¢ art. 101 TFUE; do umow
agencyjnych znajduje zastosowanie takze doktryna single economic unit.

Zdaniem dr. Materny mozliwos¢ zastosowania do umoéw agencyjnych (polskiego) rozpo-
rzgdzenia wylgczajgcego w sprawie ograniczen wertykalnych wynika z § 4 (,wytgczeniu podle-
gajg porozumienia wertykalne, w tym...”). Zakres zastosowania rozporzgdzenia wytgczajgcego
wymaga zdefiniowania ,porozumienia wertykalnego”. Definicja porozumienia wertykalnego wydaje
sie obejmowac umowy agencyjne o tyle, o ile sg to umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami
(tak, jak wynika to z Kodeksu cywilnego). Oznacza to, ze umowy agencyjne mogtyby byc¢ objete
zakresem wytgczenia z rozporzgdzenia wytgczajgcego. Mozliwos¢ interwencji organu w odnie-
sieniu do umow agencyjnych zalezy od tego, jak interpretowac § 11 i 12. Zakres rozporzgdzenia
wytgczajgcego datoby sie rozciggngé na umowy agencyjne (bez analizy czy rzeczywiscie przed-
miotem umowy agencyjnej sg warunki zakupu, sprzedazy, odsprzedazy itp., a tym samym bez
rozstrzygania, czy ktéras ze stron ma status nabywcy), gdyby nie to, ze § 11 i 12 juz bezposrednio
postuguja sie pojeciem ,nabywcy”.
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Wyktadnia jezykowa rozporzadzenia wytgczajgcego prowadzi do wniosku, Zze umowy agen-
cyjne mogg by¢ objete rozporzadzeniem wytgczajgcym, ale klauzule z § 11 i 12 niekoniecznie
muszg odnosi¢ sie do umoéw agencyjnych. Znikniecie elementu ,dystrybutora” z definicji nabyw-
cy, zdaniem G. Materny, nie ma znaczenia ani dla samej definicji nabywcy, ani dla objecia uméw
agencyjnych rozporzgdzeniem wytgczajgcym.

Nie nalezy jednak poprzestawac na wyktadni jezykowej rozporzadzenia wytgczajgcego. W od-
niesieniu do umow agencyjnych istnieje juz wszak orzecznictwo sgdowe (wyrok SAw Warszawie
w sprawie Hand-Prod), ktére nalezy uwzgledni¢ w interpretacji rozporzgdzenia. W projekcie
rozporzgdzenia wytgczajgcego bardzo wyraznie wskazywano, ze zrédtem inspiracji dla rozwia-
zan krajowych byto prawo unijne, celem rozporzgdzenia krajowego miato by¢ zas zapewnienie
przejrzystosci dla polskich przedsiebiorcéw, co oznaczato uwzglednienie takze unijnych regut
konkurencji. Analiza odpowiednich przepiséw rozporzgdzenia 330/2010 wskazuje co prawda na
réznice miedzy definicjg nabywcy w prawie unijnym i polskim (wedtug prawa unijnego nabywca
kupuje, wedtug prawa polskiego...), zbieznos¢ polega na tym, ze w obydwu porzadkach prawnych
mowi sie 0 nabywcy.

Wyktadnia pozajezykowa rozporzadzenia wytgczajgcego uzasadnia wniosek, aby umowy
agencyjne traktowac na gruncie prawa polskiego, tak jak w prawie unijnym. W konsekwencji dla
umow agencyjnych brak jest wytgczenia grupowego.

Dr Materna odczytuje z wyroku Sgdu Apelacyjnego konkluzje, ze skoro Sgd zacheca do sto-
sowania wytycznych KE, to jest to rownoznaczne z odstgpieniem od stosowania prawa konkuren-
cji do umow agencyjnych. Takie stanowisko, zdaniem Grzegorza Materny, jest nieuzasadnione,
bo w prawie unijnym brakuje takiego generalnego wytgczenia. Przyktadowo, w kohcu 2012 r. KE
wydata decyzje zobowigzujgcg w sprawie e-bookdw — wynika z niej, ze mozliwe jest zakwestio-
nowanie takich praktyk przedsiebiorcéw, ktére prowadzg do zawarcia uméw agencyjnych.

W komentarzu do wystgpienia dr. Materny moderator warsztatu dr tukasz Grzejdziak pod-
kreslit, ze, po podstawieniu definicji nabywcy do klauzuli cenowej (z § 11), sprawa wydaje sie
prosta. Zgodnie z zasadg clara non sunt interpretanda, jesli wynik wyktadni jezykowej jest jasny,
to nie ma potrzeby poszukiwania innych sposobow wyktadni, zwtaszcza biorgc pod uwage fakt,
ze mamy do czynienia z prawem konkurenciji, tj. prawem publicznym, stanowigcym podstawe
wtadczej ingerenciji organu.

Aby zastosowac koncepcje dr. Materny, konieczne jest przyjecie rozszerzajgcej wyktadni
pojecia nabywcy. Jesli warunkiem zastosowania klauzuli czarnej jest nabycie (kupienie) towaru,
to inna interpretacja jest niedozwolona.

Po wystgpieniach prelegenta i moderatora rozpoczeta sie cze$¢ dyskusyjna warsztatu — na
pytania uczestnikéw odpowiadat dr Materna.

Dr Tomasz Bagdzihski zapytat, czy na pewno wszystkie umowy agencyjne sg porozumie-
niami wertykalnymi? Czy zastosowanie rozporzadzenia wytgczajacego nie bedzie prowadzito do
dualizmu prawnego?

W odpowiedzi dr Grzegorz Materna stwierdzit, ze trzeba raczej zadac¢ pytanie o to, czy umowa
agencyjna jest w ogdéle porozumieniem ograniczajgcym konkurencje. Umowa agencyjna jest na
pewno porozumieniem, ale niekoniecznie takim, ktére podlega art. 6 uokik. Konieczna jest oce-
na, na ile relacje miedzy przedsiebiorcami sg relacjami miedzy samodzielnymi przedsigbiorcami,
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uzasadniajgcymi zastosowanie zakazu z art. 6. Utrwalone orzecznictwo stanowi, ze zakazowi
porozumien ograniczajgcych konkurencje podlegajg stosunki miedzy niezaleznymi przedsiebior-
cami — takg ,niezalezng” relacjg nie jest np. sytuacja, gdy agent jest w zasadzie jakg$ postacig
pracownika podmiotu dajgcego zlecenie.

Mec. Robert Gago postawit nastepujgce pytanie: zaktadajagc, ze mamy do czynienia z umowg
miedzy samodzielnymi przedsiebiorcami, to czy taka umowa agencyjna podlega RW i w konse-
kwencji, czy stosuje sie zakaz zawierania w takiej umowie klauzul czarnych. Jesli definiujemy
agenta jako nabywce, to nalezy stosowac zakaz ustalania cen odsprzedazy, co nie jest wtasciwe
dla relacji agencyjnych. Tam, gdzie mozna zidentyfikowa¢ relacje agenta ze swiatem zewnetrz-
nym — stosujemy prawo konkurencji (jak w hiszpanskiej sprawie CEPSA), jesli chodzi o ksztatto-
wanie relacji wewnetrznych miedzy agentem a dajgcym zleceniem — brakuje mozliwo$ci oceny
w Swietle prawa konkurenciji.

Kolejne pytanie postawione przez mec. Gago dotyczyto tego, w jaki sposéb nalezy oceniac
umowy agencyjne zawierane przez firmy ubezpieczeniowe? Grzegorz Materna uchylit sie od
odpowiedzi.

Dr Matgorzata Kozak podkreslita, ze dotychczasowe sprawy zwigzane z zagadnieniem anty-
monopolowej oceny umoéw dotyczyty drobnych i ,nieklasycznych” uméw agencyjnych. Powstaje
zatem pytanie, w jaki sposob ocenia¢ umowy zawierane z duzymi agentami? Dr Tomasz Bagdzinski
zadat dodatkowe pytanie, czy producent sprzetu AGD moze zawiera¢ umowy agencyjne z sie-
cig sklepow? Grzegorz Materna odpowiedziat, ze nie ma znaczenia czy agent jest duzym, czy
matym podmiotem. Niewgtpliwie tatwiej wykazag¢, ze agent jest quasi-pracownikiem, gdy chodzi
0 podmioty mniejsze.

Maciej Fornalczyk (COMPER) stwierdzit, ze dla kwalifikacji umoéw agencyjnych najwazniejsza
jest ocena modelu biznesowego: jesli jest nim tylko posredniczenie w sprzedazy (gdy towar pozo-
staje nadal wlasnoscig producenta), to relacja taka pozostaje agencjg, bez wzgledu na rozmiar.

Dr Jarostaw Sroczynski stwierdzit, ze istotg kwalifikacji umowy jest ryzyko, faktycznie jeste-
Smy przyzwyczajeni do tego, ze mate podmioty (np. kioskarze) nie ponoszg ryzyka. Nie mozna
jednak powiedziec¢, ze duzi lub mali nie ponoszg ryzyka i ze traktuje sie ich inaczej. Na przyktad,
w sektorze farmaceutycznym mamy do czynienia z przeksztatcaniem dystrybutoréw w agentéw
(system AstraZeneca).

Dr Materna odpowiedziat, ze nie byto dotagd w Polsce oceny uméw w sektorze farmaceutycz-
nym. Podzielit ponadto poglad, ze kluczowa jest sprawa ryzyka.

Pytanie sformutowane przez Anne Laszczyk dotyczyto problemu kwantyfikacji ryzyka i jej
oceny. Zostaje zawarta umowa, w ktérej agent nie ponosi ryzyka, ale w pewnym momencie do-
chodzi do przejscia wtasnosci — czy takg umowe nalezy nadal traktowac jako umowe agencyjng?

Mec. Robert Gago wyrazit watpliwos$¢ czy rzeczywiscie, gdy prawo polskie milczy, to na-
czelng dyrektywg powinno by¢ stosowanie prawa unijnego? Grzegorz Materna podkreslit, ze do
prounijnej interpretaciji prawa polskiego bardziej sktonny jest Prezes UOKIK niz sady, ktére w tym
wzgledzie sg raczej ostrozne.

Dr Antoni Bolecki wyrazit poglad, ze przejscie prawa wtasnosci na agenta jest jednym z tych
rodzajéw ryzyka, ktére pozbawiajg umowy charakteru agencyjnego. Z perspektywy dostawcy umo-
wa agencyjna jest nieatrakcyjna. Umowa agencyjna z punktu widzenia ustalania cen odsprzedazy
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nie rozni sie od uméw dystrybucyjnych ustalajgcych ceny maksymalne — KE w swoich wytycznych
pozwala na to, by agenci dzielili sie swojg prowizjg z konsumentami.

Dr tukasz Grzejdziak podkreslit, ze z punktu widzenia praktyki agencyjne umowy genuine
majg niewielkie znaczenie.

Dr Michat Strzelecki stwierdzit z kolei, ze problematyczny moze by¢ rowniez przepis Kodeksu
cywilnego dotyczgcy prowizji del credere — pierwszym ryzykiem agenta jest ,odpowiedzialno$¢
za zty dtug”.

W podsumowaniu dyskusiji dr Grzejdziak podkreslit, ze doprowadzita ona w sumie do jednej
konkluzji: sprawy nalezy rozpatrywac¢ ad casu, a rezultat jest niewiadomy. Wykfadnia jezykowa
rozporzgdzenia wytgczajgcego prawdopodobnie nie jest tg, ktéra obowigzuje (wedtug stanowiska
G. Materny). Dr Grzejdziak wyrazit swojg dezaprobate wobec takiego stanowiska.

Maciej Fornalczyk ponownie podkreslit, ze dla kwalifikacji umowy agencyjnej istotne sg dwa
czynniki: ryzyko i model biznesowy agenta, konieczne ich kwantyfikowanie.

Prof. Tadeusz Skoczny podsumowat, ze tam, gdzie ekonomiczna analiza rozkladu rodzajéw
ryzyka wyraznie i jednoznacznie wskazuje, ze zaréwno dostawca, jak i agent chcieli, aby peine
ryzyko ponosit dostawca, nie mamy do czynienia z zakazem (takie relacje sg poza zakresem pra-
wa konkurencji). Co z sytuacjami, gdy jeden podmiot jest jednoczesnie dystrybutorem i agentem?
W biznesie konstruuje sie umowy ,para agencyjne” (w taki sposéb nazywane), pod ktérymi mogg
kry¢ sie umowy dystrybucyjne. Praktyki takie majg na celu umozliwienie ustalania cen. Jesli do-
stawca jest duzy, dzieki takim umowom moze poprawia¢ swojg pozycje rynkowg, a nawet dgzy¢
do dominaciji. Ostateczna ocena umow zalezy od ekonomicznego sensu i celu gospodarczego
stron. Jesli mamy do czynienia ze ztozonym stanem faktycznym, to ocena zasadnos$ci interwenciji
organu ochrony konkurencji powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem wyktadni prounijne;j.

Dr Agata Jurkowska-Gomutka
Samodzielny Zaktad Europejskiego Prawa Gospodarczego WZ UW
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Sprawozdanie z dziatalnosci
Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych
za rok 2012

1. Informacje ogodlne

W szdéstym roku dziatalnosci CARS podejmowat rézne rodzaje aktywnoéci, przewidziane
w dokumentach zatozycielskich Centrum. W roku 2012 po raz pierwszy przyznana zostata Nagroda
CARS za wybitne publikacje z zakresu prawnych i ekonomicznych aspektéw ochrony konkurencji.
Laureatem ,Nagrody CARS 2012”, ufundowanej przez PKO BP, zostat prof. dr hab. Marek Szydto
(Uniwersytet Wroctawski).

W roku 2012 CARS rozpoczat wydawanie nowego periodyku — ,internetowego Kwartalnika
Antymonopolowo-Regulacyjnego” (iKAR); obok niego ukazaty sie dwa numery ,Yearbook of
Antitrust and Regulatory Studies” [numer specjalny YARS 2012, vol. 5(6) oraz numer regularny
YARS, 2012, vol. 5(7)]. Ponadto opublikowana zostata kolejna monografia w serii Podreczniki
i Monografie Antymonopolowe i Regulacyjne.

W 2012 r. odbyty sie rowniez dwa spotkania Otwartego Seminarium Doktoranckiego.

W minionym roku CARS byt organizatorem dwoch seminariéw naukowych oraz wspotorga-
nizatorem (wraz z INP PAN) konferencji naukowe;j.

CARS uczestniczyt w konsultacjach prac UOKIK nad projektem nowelizacji ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw, jak rowniez w konsultacjach unijnego rozporzadzenia w sprawie
wylgczen grupowych spod zakazu antykonkurencyjnej pomocy panstwa.

2. Otwarte Seminarium Doktoranckie (OSD)
2.1. Kontrola sagdowa decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej

Czternaste spotkanie OSD odbyto sie w dniu 18 wrzednia 2012 r. W roli prelegenta wystgpit
Mateusz Chotodecki, doktorant z WPIA UAM, natomiast komentarz do wystgpienia gtéwnego
wygtosit prof. dr hab. Stanistaw Pigtek (WZ UW). Zasadniczym referowanym zagadnieniem byta
dwubiegunowos¢ modeli kontroli sgdowej decyzji wydawanych przez Prezesa UKE (kontrola wy-
konywana przez sady administracyjne i przez SOKIiK). Prelegent wskazat na podstawy prawne
obydwu trybéw kontroli, podobienstwa i roznice miedzy nimi, a takze wynikajgce z tych réznic
skutki. Ponadto przez pryzmat trybu kontroli sgdowej analizowane byty ro6zne rodzaje decyzji wy-
dawanych przez organ regulacyjny.

2.2. Program tagodzenia kar pienieznych jako instrument zwalczania porozumien ogra-
niczajgcych konkurencji w polskim systemie prawa ochrony konkurencji

Pietnaste spotkanie OSD, ktore odbyto sie w dniu 10 pazdziernika 2012 r., poswiecone byto
problemowi funkcjonowania programu tagodzenia kar pienieznych (leniency) w polskim syste-
mie ochrony konkurencji. Wyniki swoich badan w tym zakresie prezentowat dr Bartosz Turno
z kancelarii WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr. Prelegent przedstawit zatozenia stworzonego
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przez siebie optymalnego programu tagodzenia kar, jaki mégtby znalez¢ zastosowanie w Polsce.
Poszczegdlne elementy tego modelu zdefiniowane zostaty w sferze normatywnej, praktyki stoso-
wania leniency, jak réwniez polityki antymonopolowe;j. Istotng czes¢ rozwazan nad postulowanym
modelem polskiego programu leniency stanowita krytyka dotychczasowego funkcjonowania tej
instytucji w ochronie konkurencji.

3. Publikacje
3.1. Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies (YARS)

W kwietniu 2012 r. ukazat sie numer specjalny YARS [vol. 5(6)], a w grudniu 2012 r. — numer
regularny YARS [vol. 5(7)]. Numer specjalny dotyczyt problematyki ochrony praw przedsiebior-
cow w postepowaniu antymonopolowym przed polskim i unijnym organem ochrony konkurenc;ji.
W periodyku znalazly sie artykutowe wersje dwunastu referatéw zaprezentowanych na konferencji
organizowanej w kwietniu 2012 r. przez Instytut Nauk Prawnych PAN i CARS. Ponadto, numer ten
zawierat dwie glosy (w tym jedng do decyzji Prezesa UOKIK zakazujgcej koncentracji), recenzje
ksigzki i wykaz bibliograficzny polskich publikacji dotyczgcych procedury antymonopolowe;.

Numer regularny YARS po raz pierwszy zawierat artykuty przygotowane nie tylko przez pol-
skich autoréw, lecz takze przez specjalistéw prawa ochrony konkurenciji z innych panstw Europy
Srodkowej (Chorwacja, Stowacja). Numer 5(7) periodyku zawiera sze$¢ artykutéw, siedem prze-
gladow legislacyjnych i orzeczniczych w obszarze prawa ochrony konkurencji i regulacji sekto-
rowej (w tym obszerny przeglad orzecznictwa unijnego w sprawach konkurencji), trzy glosy i trzy
recenzje ksigzek, raport roczny CARS za 2011 r. i bibliografie polskich publikacji z obszaru prawa
antymonopolowego i regulaciji.

3.2. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny

W 2012 roku CARS rozpoczat wydawanie czasopisma dostepnego online na stronie
www.ikar.wz.uw.edu.pl. Podstawowg (referencyjng) wersjg czasopisma jest wersja elektronicz-
na, egzemplarze papierowe petnig jedynie role marketingowa. iKAR jest otwarty na publikacje
prawnicze i ekonomiczne oraz lezgce na pograniczu tych dyscyplin i nauk o zarzadzaniu czy na-
wet nauk technicznych. Dwa podstawowe obszary tematyczne publikacji stanowig: (1) ochrona
konkurencji (w tym praktyki ograniczajgce konkurencje i kontrola koncentracji) oraz (2) regulacje
sektorowe. Ten drugi obszar zostat poczatkowo ograniczony tylko do sektoréw infrastrukturalnych;
wraz z rozwojem pisma bedzie on mogt obejmowac takze wszelkie inne sektory szczegdlne (jak
ustugi audiowizualne czy ustugi finansowe) lub dziedziny pokrewne (np. pomoc panstwa, ochro-
ne konsumentéw, relacje miedzy ochrong konkurencji a PWI). iKAR publikuje zaréwno artykuty
naukowe, jak i inne mniejsze formy (glosy, omowienia wyrokow, recenzje, omoéwienia ksigzek)
nie tylko na tematy polskie, ale takze majgce wymiar unijny lub globalny.

W 2012 r. opublikowanych zostato sze$¢ numeréw iKAR, dwa z nich [nr 5(1) i 6(1)] sg w ca-
tosci poswiecone telekomunikacji.

3.3. ,,Zgody szczegdblne w prawie kontroli koncentracji” (ISBN: 978-83-61276-99-9)

Kolejna (dziesigta) monografia z serii wydawniczej ,Podreczniki i Monografie” CARS autorstwa
prof. Tadeusza Skocznego poswiecona jest praktycznie najwazniejszemu elementowi pre-
wencyjnej kontroli koncentracji — materialno- i formalnoprawnym podstawom udzielania zgod
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szczegoblnych na dokonanie koncentracji. U podstaw pracy lezy teoretyczna koncepcja zgod
szczegolnych, dla ktérych wydania nie wystarczy stwierdzenie, ze zamiar koncentracji nie pro-
wadzi do istotnego ograniczenia konkurencji (jak w sytuacji zgody zwyktej) lub ktére muszg by¢
wydane, mimo ze zamierzona koncentracja do istotnego ograniczenia konkurencji prowadzi i po-
winna zosta¢ zakazana. Przedmiotem analiz autora sg trzy rodzaje zgdd szczegélnych: zgody
wyjatkowe, wydawane wowczas, gdy zakaz dokonania koncentracji jest niedopuszczalny z uwagi
na to, ze istotne ograniczenie konkurencji miatoby miejsce nawet wtedy, gdyby powodujaca je
koncentracja zostata zakazana; zgody nadzwyczajne na dokonanie koncentracji antykonkuren-
cyjnych na podstawie innego interesu publicznego niz ochrona konkurencji; zgody warunko-
we, wydawane dla unikniecia zakazu dokonania zamierzonej koncentracji w sytuacji, w ktorej
strony dokonajg takiej jej modyfikaciji, ktora eliminuje potencjalng szkode dla konkurencji. Autor
dowodzi, ze zgody takie powinny mie¢ pierwszenstwo przed wydawaniem zakazéw dokonania
koncentraciji.

4. Konferencje i seminaria
4.1. Prawa przedsiebiorcy w postepowaniu antymonopolowym

Konferencja, ktéra odbyta sie w dniu 23 kwietnia 2012 r., byta wspotorganizowana przez
Instytut Nauk Prawnych PAN i CARS, a finansowana ze srodkéw programu Fundacji na rzecz
Nauki Polskiej — Pomost/Powroty/2010-1/1/NQC.

Konferencja miata na celu podjecie dyskusji nad prawami przedsiebiorcy w postepowaniach
antymonopolowych prowadzonych na poziomie krajowym i unijnym. Wsréd probleméw dyskuto-
wanych w czasie konferencji znalazly sie: charakter prawny postepowania antymonopolowego,
stosowanie w sprawach antymonopolowych Europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka,
poszczegodlne uprawnienia i gwarancje stuzgce przedsiebiorcy w toku postepowania antymono-
polowego (dostep do akt, prawo do wystuchania itp.), sgdowa kontrola decyzji wydawanych przez
organy antymonopolowe jako instrument wypracowywania standardow dziatania organu ochrony
konkurenciji.

Artykuly bazujgce na referatach przedstawionych w czasie konferencji opublikowane zostaty
w YARS 2012, vol. 5(6) [por. pkt 3.1. powyzej].

4.2. Bezpieczenstwo i efektywnos¢ funkcjonowania portéw lotniczych

Seminarium wspotorganizowane przez CARS i Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze”
(PPL) odbyto sie w dniu 24 maja 2012 r. Stanowito ono platforme dla prezentacji wynikéw projek-
tu badawczego pt. Ustugi portéw lotniczych w Unii Europejskiej i Polsce Il — wybrane zagadnie-
nia, opublikowanych w ksigzce pod tym samym tytutem, wydanej w 2011 r. w serii ,Podreczniki
i Monografie” CARS. Jako prelegenci wystgpili pracownicy naukowi Wydziatu Zarzgdzania UW,
prof. dr hab. Anna Fornalczyk (Politechnika todzka), Krzysztof Banaszek (Prezes PAZP) oraz
Filip Czernicki (Kierownik Zespotu Analiz i Projektow w Biurze Nadzoru Wiascicielskiego PPL).
Wystgpienia dotyczyly bezpieczenstwa zeglugi powietrznej, kontroli osobistej na lotniskach, bu-
dowy strategii biznesowej portéw lotniczych, konkurencji na rynkach zwigzanych z funkcjonowa-
niem portéw lotniczych; zaprezentowana zostata rowniez analiza benchmarkingowa wybranych
portow lotniczych na terenie UE.
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4.3. Model kontroli sagdowej w sprawach ochrony konkurencji i regulacji

Konferencja zorganizowana przez CARS w dniu 4 lipca 2012 r. zgromadzita przedstawi-
cieli nauki i praktykéw zainteresowanych problematyka kontroli sgdowej decyzji wydawanych
przez Prezesa UOKIiK i organy regulacyjne. W konferencji w charakterze panelistéw udziat wzieli
prof. Zbigniew Kmieciak, sedzia NSA, prof. Stanistaw Pigtek z Katedry Prawnych Problemow
Administracji i Zarzgdzania WZ UW, prof. Tadeusz Skoczny (Centrum Studiow Antymonopolowych
i Regulacyjnych UW), prof. Karol Weitz (cztonek Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego) oraz
prof. Andrzej Wrobel, sedzia TK.

Wsréd zagadnien omawianych w toku konferencji znalazty sie m.in.: wymogi konstytucyjne
i konwencyjne kontroli postepowan administracyjnych, sprawowanie petnej i specjalistycznej
kontroli sgdowej postepowania administracyjnego w sprawach z zakresu ochrony konkurencji
i regulacji w obecnym modelu, kontrola sgdowa postepowania przed Komisjg w sprawach kon-
kurenciji, kontrola sgdowa postepowania w sprawach konkurencji i regulacji z perspektywy sgdow
administracyjnych i z perspektywy legislacyjne;.

5. Dziatalnos¢ doradcza

W maju 2012 roku CARS przedstawit opinie w sprawie zatozen nowelizacji ustawy o ochro-
nie konkurenciji i konkurentow przedstawionych przez Prezesa UOKIK. Opinie sporzadzita Grupa
Robocza powotana przez CARS, w ktérej sktad weszli przedstawiciele doktryny i praktycy. Opinia
obejmuje nie tylko ocene zmian zaproponowanych przez Prezesa UOKIK, lecz takze propozycje
zmian pozgdanych, ale nie ujetych w zatozeniach nowelizacji. Opinia zostata udostepniona na
stronie internetowej CARS (http://www.cars.wz.uw.edu.pl/tresc/doradztwo/06/Opinia_ GR_CARS-
fin.pdf) i stata sie przyczynkiem do ozywionej dyskusji na temat nowelizacji prowadzonej na ta-
mach iKAR.

We wrzesniu 2012 r. CARS przekazat Komisji dokument odzwierciedlajgcy stanowisko Grupy
Roboczej w konsultacjach publicznych Komisji Europejskiej dotyczgcych wytycznych w spra-
wie wylgczen grupowych spod obowigzku zgtaszania pomocy panstwa ustanowionego przez
art. 108(3) TFUE. Wszystkie uwagi przestane w toku konsultacji staty sie przedmiotem przegladu
rozporzgdzenia wytgczajgcego w 2013 r. Stanowisko Grupy Roboczej CARS (pod kierownictwem
dr. L. Grzejdziaka z Wydziatu Prawa i Administracji UL) zostato udostepnione na stronie internetowej
Centrum (http://www.cars.wz.uw.edu.pl/tresc/doradztwo/07/gber_questionnaire_pl_CARS _final.pdf).

Warszawa, sierpien 2013 r.

Dr Agata Jurkowska-Gomutka
Sekretarz Naukowy CARS
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iKAR as a place for further discussions and polemics as well as for taking up new issues
(From the Editor-in-Chief)

Articles

Grzegorz Materna, Application of the prohibition of anticompetitive agreements to agency

agreements under block exemption regulation of 30 March 2011

Table of Contents:

[.  Introduction

[I.  Agency agreements in Polish and EU competition law

[ll. Agency agreements and the objective scope of the block exemption Regulation of 30 March
2011

IV. Agency agreements and the Polish block exemption Regulation of 30 March 2011

V. Conclusions

Summary: Relationships between members of a distribution system can be based on agency

agreements and agreements similar to them. From the perspective of Polish competition law, the

status of agency relations does not seem clear, however. Arrangements between an agent and

a principal within a distribution system are indisputably vertical agreements between undertakings.

Nevertheless, a deeper analysis is required with respect to the application to agency agreements

of the restrictive agreements prohibition and the rules of the Polish Council of Ministers’ Regulation

of 30 March 2011 on the exemption from the prohibition of competition restricting agreements

of certain vertical agreements. The article presents a proposal on how to approach agency

agreements for the purpose of the application of the ban on anticompetitive agreements, taking into

account both the literal interpretation of the 2011 block exemption, previous legislation and relevant

case-law. The article presents arguments for an EU competition law inspired approach when

assessing agency agreements under Polish competition law.

Key words: agency; competition law, prohibition of anti-competitive agreements; exemption

of certain categories of vertical agreements.

Bartosz Targanski, Active and passive sales in online marketing services
Table of contents:
[.  Introduction
II.  Specifics of online sales
[ll. Division into active and passive sales
IV. Online marketing services
1. Search engine optimization
2. Sponsored links
3. Mailing
4. Promotion in social networks
V. Conclusions
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Summary: Using competition law concepts and classifications, which were developed for “brick
and mortar” commerce, may lead to many practical problems in the e-commerce environment.
The article aims (i) to apply the distinction between active and passive sales to the most popular
online marketing services (search engine optimization, sponsored links, mailing, promotion in
social networks) and (ii) to identify the limits for the use of these services that suppliers would
be allowed to impose on their exclusive retail distributors in accordance with Polish and EU
competition law.

Keywords: active sales; passive sales; Internet; online marketing; vertical restraints; search
engine optimization; sponsored links; mailing; social networks.

Piotr Semeniuk, Who holds a dominant position in the internet? Some remarks on internet
services and the nature of advertising under Polish and European competition law
Table of Contents:
I.  Introductory remarks
II. Practice of European and Polish competition authorities regarding the analysis of online
markets
1. European Commission
1.1. Internet portals and provision of paid content
1.2. Search engines and internet advertising
2. Polish Competition Authority
3. Google case in Europe and United States
[ll.  Markets of internet advertising
1. Advertising markets
2. Definition of a relevant market and market power on markets for internet advertising
3. Cases of the Polish Competition Authority and the European Commission
3.1. European Commission
3.2. Polish Competition Authority
4. Who holds a dominant position on markets for online services?
4.1. Substitution between offline and online advertising
4.2. Substitution within online advertising (search and non-search advertising)
IV. Is the market power of internet services providers anticompetitive?
1. Who is protected by Polish competition law?
2. Can a violation of the interests of advertisers lead to a violation of consumer interest?
2.1. Direct anticompetitiveness of a decrease in the supply of advertising (passing-on
of losses)
2.2. Indirect anticompetitiveness of a decrease in the supply of advertising (is advertising
“pro-competitive”?)
3. Conclusions: is the market power of internet service providers anticompetitive?
V. Non-competition related temptations of competition law
Summary: The paper discusses the practice of the Polish and the EU competition authorities with
regard to the definition of relevant markets and market power in the internet (excluding internet
sales). It is concluded that competition authorities should show more restraint in their interference
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with the business of internet services providers because demand substitution on internet advertising
markets is relatively high and a decrease in the supply of internet advertising would be unlikely
to be anticompetitive under competition law.

Key words: competition law, internet markets, advertising markets, demand substitution,
anticompetitive nature of advertising, online services, market power, dominant position, contextual
advertising, targeting, search advertising, portals.

Anna Piszcz, Commission “package” on actions for damages based on EU competition law
infringements and collective redress

Table of contents:

[.  Introduction

II.  Documents regarding actions for damages for infringements of EU competition rules

[ll.  Documents regarding collective redress

Abstract: This article presents Commission documents (“package”) on actions for damages
based on infringements of EU competition rules and collective redress which were published on
11 June 2013. The article provides a brief overview of the measures contained in the package
and indicates potential difficulties if it became necessary to transpose or implement them into the
domestic legal system by the Polish legislature.

Key words: EU competition rules, actions for damages, collective redress.

Justyna Matuszczak-Piasta, Qualitative arguments used in the evaluation of the market
position of an undertaking within antimonopoly proceedings

Table of contents:

[.  Introduction

[I. Use of a qualitative analysis in the proceedings before the Polish Competition Authority

lll.  Opportunity to present qualitative arguments by entrepreneurs

IV. Analysis of selected decisions of the Polish Competition Authority

V. Possibility of extending the use of a qualitative analysis

VI. Summary

Summary: This paper assesses the use of qualitative arguments in antitrust proceedings
before the Polish Competition Authority relating to abuse of dominance. The article indicates
in what number of decisions was the evaluation of market position supported by qualitative
research, in relation to the total number of decisions. The paper analyses the content of
relevant decisions with respect to the impact of quality-related arguments on the evaluation
of the market position of the participant. Presented also is a review of qualitative arguments.
Finally, propositions are made concerning an extended approach to the selection of qualitative
arguments.

Keywords: market position, qualitative analysis, quantitative analysis, dominant position, President
of the OCCP.
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Piotr Nowaczyk, Szymon Syp, International commercial arbitration and competition law —
selected legal issues from the perspective of an arbitrator
Table of contents:
I.  Introduction
1. International commercial arbitration and competition law — general remarks
2. Case scenario — facts
II. (Can) the arbitrator apply competition law as far as the admissibility of the submission of
a dispute to international commercial arbitration?
lll.  Which competition law should the arbitrator apply?
IV. Recapitulation
Summary: The subject-matter of this article encompasses selected legal issues on the relationship
between international commercial arbitration and competition law. The main perspective used in
this paper is that of an arbitrator (clearly being only one of several possible). The paper points to
two main issues of universal (international) meaning in response to the following questions: 1) Can
(or in fact must) the arbitrator apply competition law (in terms of admissibility of the submission of
the dispute to arbitration)? 2) which competition law should the arbitrator apply? The arguments
presented in the paper refer to a potential fact scenario of a dispute (one that would have to be
settled by arbitration), which will be settled by the Authors. A few conclusions will be drawn de lege
lata and de lege ferenda concerning the relationship between competition law and international
commercial arbitration for the main actor resolving disputes — an arbitrator.
Key words: competition law; arbitration; international commercial arbitration; dispute resolution;
EU competition law.
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Agata Jurkowska, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazéw praktyk ograniczajacych
Konkurencje [Public and Private Enforcement of the Prohibitions of Anti-competitive Practices],
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