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Streszczenie:

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

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

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

l. Wstep

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

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

ll. Ramy prawne — prawo unijne a prawo polskie

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

0" Tak A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009, s. 383.
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cztonkowskimi”. Co istotne, porozumienie musi mie¢ takze potencjat nie do jakiegokolwiek ograni-
czenia konkurengciji, ale do ograniczenia w sposoéb ,odczuwalny”".

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

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

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

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

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

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

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

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

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

lll. Antykonkurencyjny skutek porozumien
w praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIiK

1. Tendencja UOKIiK do dowodzenia istnienia antykonkurencyjnego skutku porozumien

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

25 Zob. s. 16-17 ww. decyzji Prezesa UOKIK z 19.12.2011 r., RKT-50/2011.
2 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Katowicach — z 29.12.2011 r., RKT-37/2011. Decyzja ta zostanie omdwiona w pkt. IV ponizej.

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



22

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

jako bezprzedmiotowe. Tymczasem przyjmujgc rozumienie skutku zastosowane w decyzjach dot.
przewodnikéw tatrzanskich i beskidzkich, nalezatoby uznac, ze opublikowanie przez stowarzyszenie
branzowe wykazu cen sugerowanych zawsze przynosi antykonkurencyjny skutek w postaci ,zmniej-
szenia niepewnosci cenowej konkurentéw”, nawet jesli nie nastgpit faktyczny wzrost cen.

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

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

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

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

27 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Warszawie — z 19.10.2009 r., RWA-33/2009.
28 Decyzja Prezesa UOKIK — delegatura w Gdansku — z 30.12.2010 r., RGD 32/2010.
2 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., DOK- 8/2011.

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



23

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

stanu faktycznego ustalonego w ramach badania porozumienia jako zakazanego co do celu. Takie
whnioski logiczne nie zawsze sg weryfikowane o dane empiryczne — a jesli sg, to w waskim zakresie.

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

Charakterystyczng cechg polskiego orzecznictwa antymonopolowego jest szeroki zakres sto-
sowania instytucji domnieman faktycznych3°. W istocie chodzi tutaj o prawo UOKIK do skutecznego
zakwestionowania dziatan przedsiebiorcow, ktére uwidaczniajg sie poprzez swoje antykonkurencyjne
skutki, mimo ze brak bezposrednich dowodoéw co do tego, ze skutki takie sg wynikiem zmowy. To
wiasnie istnienie takiego skutku pozwala na skuteczne postawienie zarzutow antymonopolowych?'.
W Komentarzu pod red. C. Banasinskiego i E. Piontka wskazuje sig, ze w takich sytuacjach wykaza-
nie antykonkurencyjnego skutku zwalnia organ z obowigzku ustalenia, jaki byt cel porozumienia32. Co
wazne, nie chodzi tutaj o skutek potencjalny, ale o konkretne nastepstwa rynkowe. Zatem w omawia-
nych kategoriach spraw nie bedzie miat zastosowania poglad wyrazony przez Sgd Antymonopolowy,
iz dla stwierdzenia naruszenia ,wystarczajgca jest juz bowiem sama mozliwo$¢ wystgpienia na rynku
negatywnych skutkow bedgcych przejawem ograniczenia konkurencji®3, ani poglad SOKIK, iz ,wy-
starczy, aby porozumienie zaledwie mogtoby wywotaé zakazany skutek”*.

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

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

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

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

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

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

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

Z kolei w decyzji z 8.07.2011 r.3¢ zakwestionowana zostata zmowa cenowa na bydgoskim rynku
przewozu osob. Sprawa ta dotyczyta zmowy cenowej miedzy korporacjami takséwkarskimi. W ocenie
UOKIK ,[p]Jomiedzy przedsiebiorcami doszto do porozumienia cenowego, ktére przybrato forme dziatan
uzgodnionych, na skutek wymiany informacji o wysokosci i terminie wprowadzenia cen za przewo6z
0s0Ob takséwkg w Bydgoszczy i wykorzystania tych informacji do podniesienia cen do tego samego
poziomu i w tym samym czasie, co pozostate zwigzki przedsiebiorcow objete zakazang praktykg™’.
Zarzucana przez Prezesa UOKIK wymiana informaciji byta w przewazajgcej mierze domniemana, tzn.
w bardzo ograniczonym zakresie wynikata z przyznania sie stron. Przede wszystkim wynikata z do-
mniemania, ze bez wymiany informaciji o planach podwyzszenia cen konkurenci nie byliby w stanie
podnies¢ ich w taki sposob, jaki ostatecznie miat miejsce.

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

36 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Bydgoszczy — z 8.07.2011 r., Nr RBG-9/2011.
37 Tamze, s. 22.
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do zachowania planowanego przez przedmiotowe przedsiebiorstwa™8. Prezes UOKIK uznat, ze infor-
macje o planowanych przez konkurentéw podwyzkach musiaty by¢ na tyle precyzyjne i wiarygodne,
ze nie zakwalifikowat zarzucanej praktyki jako wymiany informaciji, ale jako horyzontalne uzgodnienia
co do podniesienia cen sprzedazy.

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

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

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

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

W pierwszej kolejnosci warto zwrdci¢ uwage na niedawng decyzje Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r.4°
w sprawie Zarzadu Kota Przewodnikéw Sudeckich. Zarzad ten opublikowat uchwate w sprawie reko-
mendowanych cen, jakie mogg by¢ pobierane za ustugi przewodnickie przez przewodnikéw gérskich
na konkretnych trasach.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Stosowanie jednolitych cen na ustugi flisackie zapewniato lepszg dystrybucje polegajgcg na
umozliwieniu szybkiej obstugi klientdw oraz usprawnienie sprzedazy biletow. Indywidualne ustalanie
cen doprowadzitoby do pogorszenia jakosci organizacji ustug sptywu. Dzieki zbiorowej sprzedazy
ustug istnieje mozliwos¢ wczesniejszej rezerwacji. Wyjasnijmy, ze w kontaktach miedzy flisakami
a turystami posredniczy biuro stowarzyszenia, ktoére zajmuje sie sprzedazg biletéw, nadzorem nad
wiasciwym wykonywaniem obowigzkéw przez flisakdw, regulacjg ruchu oraz odpowiednim utrzyma-
niem przystani pasazerskich. W praktyce wyglgda to w ten sposob, ze flisak, ktéry w danym dniu
zamierza bra¢ udziat w sptywie, zgtasza swojg gotowos¢ u dyspozytora sptywu. Turysci zas dokonujg
zakupu w kasie na nadbrzezu na konkretng t6dz, a dopiero po zebraniu sie co najmniej dziesieciu
os6b flisak otrzymuje z kasy bilet zbiorczy, ktéry jednoczesnie stanowi dokument rozliczeniowy ze
stowarzyszeniem. Dyspozytor dba o to, aby todzie byty ustawione w odpowiedniej kolejnosci, sprawnie
cumowaty przy przystani oraz zabieraty pasazeréw. Indywidualne negocjowanie cen z flisakami jest
bardzo utrudnione, albowiem nie ma na to czasu ani warunkéw (t6dz musi szybko odptynac¢ i zwol-
ni¢ miejsce dla kolejnej). Z kolei stosowanie w kasie biura stowarzyszenia kilkudziesieciu cennikow
spowodowatoby chaos, przy jednoczesnym braku gwarancji, ze flisacy, ktorzy oferujg najnizsze ceny,
sg akurat dostepni.

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

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

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

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

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

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

52 W decyzji dane te zostaty utajnione; udziat rynkowy Lesaffre w okresie, kiedy funkcjonowata klauzula wytacznych zakupow, mozna natomiast ustali¢
z zestawienia brzmienia decyzji oraz wyrokéw SOKIK i Sadu Apelacyjnego w Warszawie.
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przekroczenia progu udziatéw rynkowych przewidzianych w zwolnieniu grupowym®3 — tak znaczny
udziat rynkowy producenta niejako automatycznie powoduje, ze wytgcznos¢ zakupow jest zakazana
jako porozumienie majgce na celu ograniczenie konkurencji. W konsekwencji Prezes UOKIK nie miat
watpliwosci, ze juz z samego literalnego brzmienia klauzuli jednoznacznie wynika antykonkurencyj-
ny cel porozumienia. Nadto, zdaniem Prezesa, klauzula wytgcznych zakupoéw prowadzita takze do
skutku w postaci ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym, albowiem dotykata konkurentow
Lesaffre, ktérzy mieli ograniczony dostep do istniejgcych na polskim rynku dystrybutoréw drozdzy.
Zdaniem Prezesa UOKIK praktyka ta musiata mie¢ takze negatywny wplyw na dziatalnos¢ samych
dystrybutoréw, ktérzy zostali ograniczeni w naleznej im swobodzie prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej i mozliwoséci skutecznej konkurencji z podmiotami, ktére miaty w swej ofercie drozdze kilku
producentéow. Zatem w ocenie Prezesa tres¢ kwestionowanych klauzul chronita jedynie interesy
ekonomiczne Lesaffre, stanowigc jednoczesnie nieprzekraczalng bariere dla innych producentéw
i importeréw drozdzy®4.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

64 W UE znalazta ona po raz pierwszy odzwierciedlenie w wyroku Trybunatu z 30.06.1966 r. w sprawie C-56/65 STM v. Maschinenbau Ulm (Zb. Orz. 1966,
s. 235) oraz w wyroku Trybunatu z 13.07.1966 r. w potaczonych sprawach C-56/64 i C-58/64 Consten v. Grundig (Zb. Orz. 1966, s. 299), a nastepnie w wyroku
Trybunatu z 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro | (Zb. Orz. 1977, s. 1875; zob. w szczegodlnosci pkt. 20-21). Z aktualniejszego orzecznictwa zob. wyrok
Trybunatu z 15.12.1994 r. w sprawie C-250/92 Géttrup-Klim e.o. Grovvareforeninger v Dansk Landbrugs Grovvareselskab AMBA (Zb. Orz. 1994, s. |- 05641)
oraz wyrok Sgdu z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/99 Métropole Télévision (Zb. Orz. 2001, s. [1-2459).

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

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

67 Wyrok Trybunatu z 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters, (Zb.Orz. 2002, s. 1-01577).
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spotek z nie-adwokatami (a konkretnie z biegtymi rewidentami, wspélnikami holenderskiego oddziatu
istniejgcego jeszcze wowczas Arthura Andresena). W ocenie Trybunatu zakaz taki wprawdzie ogranicza
konkurencje, jednak jest obiektywnie uzasadniony koniecznoscig zapewnienia, aby adwokat dziatat
w petni niezaleznie, lojalnie, przy zachowaniu tajemnicy zawodowej i poszanowaniu regut tyczgcych
sie unikania konfliktu intereséw, a wiec wzgledami, ktére R. Whish okresla jako regulatory ancillarity®®.

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

Niemniej warto wskaza¢ na niedawng decyzje prezesa UOKIK w sprawie Naczelnej Izby Lekarskiej,
w ktorej Prezes UOKIK nie rozwazat zastosowania tej instytucji (lub instytucji obiektywnego uzasadnie-
nia), mimo ze w mojej ocenie byly ku temu uzasadnione podstawy. Na mocy decyzji z 25.07.2011 r.5°
Prezes UOKIK zakazat Naczelnej Izbie Lekarskiej stosowania porozumienia ograniczajgcego lekarzom
mozliwo$¢ wypisywania lekéw homeopatycznych. Prezes UOKIK zarzucit, ze taka praktyka ograni-
cza przedsiebiorcom prowadzgcym sprzedaz lekow homeopatycznych dostep do krajowych rynkow
sprzedazy homeopatycznych produktow leczniczych wydawanych z przepisu lekarza.

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

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

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

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

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

V. Whnioski koncowe

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

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

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

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