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Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym:
perspektywa dr. hab. Cezarego Banasinskiego.

Laudacja wygtoszona przez prof. WSIiZ,
dr hab. Agate Jurkowska-Gomutke
z okazji wreczenia Nagrody CARS 2016,
Warszawa, 7 czerwca 2016 r.

Z pewng ulgg przyjetam wiadomos¢, ze Kapituta Nagrody CARS po zapoznaniu sie z wyni-
kami gtosowania autorow, ktorzy dedykowali swoje prace prawu i ekonomii ochrony konkurencji,
cykliczng nagrode Sowy dla najlepszej ksigzki z obszaru ochrony konkurencji przyznata publika-
cji Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym autorstwa Cezarego Banasinskiego (Wolters
Kluwer, Warszawa 2015). Przyjetam te informacje z ulgg, poniewaz laureacki obowigzek wygto-
szenia laudacji dla ksigzki, ktora nie wzbudzita mojego szczegdlnego zainteresowania lub — co
gorsza, ksigzki, ktorej nie udato mi sie skonczy¢ (a nawet zaczac¢) — bytby prawdziwg katorgg...
Tymczasem trafita mi sie ksigzka, ktérg pochwali¢ jest niewyobrazalnie fatwo.

Dyskrecjonalne stosowanie prawa antymonopolowego to jest cos$, czego kazdy prawnik,
niezaleznie czy parajacy sie naukg prawg, czy praktyka, jednoczeénie — w zaleznosci od okolicz-
nosci — nienawidzi i pozgda. Uznaniowosci w orzekaniu organow stosujgcych prawo konkurencji
nie lubimy, bo naraza nas na ryzyko nieprzewidywalnosci rozwigzan, nie pozwala na bezrefleksyj-
ne stosowanie wypracowanych kiedys standardow. A co najgorsze — uznaniowo$¢ skazuje nas,
prawnikdw-antytrustowcow, na niekonczgcy sie udreke lektury kazdej, dostownie kazdej decyzji
Prezesa UOKIK i kazdego orzeczenia sgdowego wydanego wskutek odwotania od decyzji, a na-
stepnie orzeczen przyjetych w dalszym toku kontroli instancyjnej. Wszystkie te niedogodnosci
nie eliminujg jednak tego pragnienia, ale i nadziei, ze wtasnie dzieki tej, w innych okolicznosciach
znienawidzonej, uznaniowosci, nastapi jakas dobra zmiana, sprawa z pozoru beznadziejna okaze
sie sprawg rokujacg, a zmieniony kierunek praktyki decyzyjnej czy orzecznictwa pozwoli na opra-
cowanie nowej publikacji, wartej co najmniej kilkunastu punktow w ktéryms$ z czasopism listy B,
a nawet listy A.

Dziwnym wydaje sie, ze w piSmiennictwie prawa ochrony konkurencji, do czasu opublikowania
ksigzki prof. Banasinskiego, w zasadzie nikt tego tematu kompleksowo nie podjat... A trzeba dodac,
ze doktryna prawa ochrony konkurencji obfituje wrecz w znamienitych naukowcow, z ktérych gros
zgromadzonych jest dzisiaj w tej sali. W stowie odautorskim w swojej ksigzce prof. Banasinski
stusznie zauwazyt, ze problem luzéw normatywnych prawa antymonopolowego, bedacy przeciez
specyfikg tej dziedziny, znajdowat sie na marginesie rozwaznia doktryny. Dalej, cytujgc Autora:
,Tymczasem tradycyjne poglady na prawo, nierozerwalnie zwigzane z pozytywizmem prawni-
czym, oparte na koncepcji stosowania prawa jako sylogizmu prawniczego pozostajg catkowicie
nieprzydatne w kontekscie prawa antymonopolowego. Prawo antymonopolowe tworzy podsta-
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wy do wyjgtkowo szerokiego dyskrecjonalnego dziatania organu administracji, umozliwiajgc mu
znaczng swobode rozstrzygnie¢ podejmowanych na gruncie norm tego prawa” (s. 11).

Moje prywatne wyjasnienie tego, dlaczego tak mato uznaniowosci byto w dotychczasowym
pismiennictwie brzmi nastepujgco: nikt nie miat wystarczajgco duzo odwagi. Bo z catg pewnos-
cig zmierzenie sie z problematykg uznaniowosci wymaga odwagi. Wymaga tez ogromnej wiedzy
i odrobiny szalenstwa... Te elementy pozwolityby wielu z nas stworzy¢ ksigzke dobrg. Aby jednak
stworzy¢ ksigzke bardzo dobra, potrzeba byto czego$ wiecej: absolutnej, organicznej znajomosci
mechanizmow funkcjonowania organu ochrony konkurencji. Ksigzka poswiecona dyskrecjonal-
nosci w prawie antymonopolowym, przygotowana przez naukowca, kitory przez szes¢ lat petnit
funkcje Prezesa UOKIK, a nastepnie ,przeszedt na drugg strone mocy” i zajat sie praktykg, ma
niepodwazalnie unikatowg wartos¢. Sposrdd wielu naukowcow, ktdorzy mogli zajgc sie tematykag
dyskrecjonalnosci, w pierwszej kolejnosci powinien byt zajg¢ sie nig ktos, kto byt kreatorem polityki
antymonopolowej. Profesor Cezary Banasinski podjat to wyzwanie i za to, w imieniu srodowiska
antytrustowcow, bardzo Panu dziekuje.

Na potrzeby swoich rozwazan Autor przyjat szerokie rozumienie dyskrecjonalnosci, pod-
kreslajgc, ze pojecie to ,nie ma jednoznacznie sprecyzowanych granic tresciowych” (s. 11).
Dyskrecjonalno$¢ zdaniem Autora nalezy ,pojmowac szeroko jako — wynikajgce z zamierzonego
przez ustawodawce luzu normatywnego — wszelkie formy swobody orzeczniczej organu stosuja-
cego prawo w jej aspekcie decyzyjnym, jak i interpretacyjnym w odniesieniu do norm prawnych
zawierajgcych klauzule generalne, inne zwroty niedookreslone i zwroty szacunkowe” (s. 11).
Szerokie rozumienie pojecia dyskrecjonalnosci rozcigga sie takze zdaniem Autora na swobodng
ocene dowodow przez organ antymonopolowy. Nalezy dodaé, ze teoretycznemu ujeciu dys-
krecjonalnoséci prof. Banasinski poswieca caty podrozdziat w rozdziale | (6. Dyskrecjonalnosc¢
w prawie), w ktéorym analizuje najpierw dorobek orzecznictwa konstytucyjnego w odniesieniu do
problematyki dyskrecjonalnosci, a nastepnie poglady i koncepcje doktryny na uznanie admini-
stracyjne i inne przejawy dyskrecjonalnosci administracji. Analizy te prowadzg do wniosku, ze
~dyskrecjonalnosc jest szeroko rozumiang swobodg decyzyjng dotyczgca wszystkich elementow
sktadowych (czynnosci i rozumowan) decyzyjnego procesu stosowania prawa” (s. 118). W takim
ujeciu uznanie administracyjne jest ,terminem pojeciowo wezszym, mieszczgc sie catkowicie
w pojeciu dyskrecjonalnosci dziatania administracji, bedgc wytgcznie jednym z rodzajéw dyskre-
cjonalnosci” (s. 118-119).

Zdefiniowana w ten sposoéb dyskrecjonalnos¢ znajduje swoje przetozenie na strukture prezen-
tacji problematyki. Rozdziat Il ksigzki poswiecony jest kompetencjom organu antymonopolowego
konkretyzujgcym metaklauzulom generalnym z art. 1 uokik, rozdziat Il — normatywnym otwartym
definicjom rynku wtasciwego i pozycji dominujgcej, wreszcie rozdziat VI dedykowany jest luzom
normatywnym wykorzystujgcym ,zwroty szacunkowe”, czyli stosowaniu kar w administracyjnym
procesie antymonopolowym. Rozdziat IV i rozdziat V obejmujg analizy wymiaru i zakresu dyskre-
cjonalnosci na gruncie dwoch obszarow stosowania ustawy o ochronie konkurenciji i konsumen-
téw (w odniesieniu do konkurencji): praktyk ograniczajgcych konkurencje i kontroli koncentraciji.

Analizy odnoszgce sie do dyskrecjonalnosci stosowania prawa przez organ antymonopolowy
osadzone sg w szerszym kontekscie konstytucyjnej problematyki konkurencji i jej ochrony, ktérym
poswiecona jest znaczna czes¢ rozdziatu |. Ten fragment publikacji postrzegam jako, niemniej

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 5(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



17

Agata Jurkowska-Gomutka ° Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym:perspektywa dr. hab. Cezarego Banasinskiego...

wazny niz rozwazania ,wtasciwe” (tj. poswiecone dyskrecjonalnosci rozwazania), wktad Autora
w rozwoj doktryny prawa antymonopolowego, ale i niebagatelny gtos dla doktryny administra-
cyjnego prawa gospodarczego. W tej czesci pracy prof. C. Banasinski ,rozprawia” sie choc¢by
z czesto stawianym pytaniem: ,,czy normy prawa antymonopolowego stanowig forme ograniczenia
wolnosci gospodarczej, czy tez jako normy porzgdkujgce rynek, ktérych funkcjg jest zachowanie
niezaktbconego mechanizmy konkurencji umozliwiajgcego swobodne konkurowanie przedsie-
biorcéw, sg jedng z form wzmocnienia wolnosci gospodarczej” (s. 43). Autor uznaje to pytanie za
»,mato ptodne metodologicznie, nie prowadzgce do zadnych konstruktywnych wnioskow” (s. 43),
stusznie podkreslajgc przy tym, ze ,relacje miedzy prawem pozytywnym a wolnoscig nie majg
charakteru jednokierunkowego; prawo ogranicza wolnosc¢, zarazem jg chronigc. (...) Wspotcze$nie
wartosécig samg w sobie nie jest wolno$¢ od prawa, lecz poszukiwanie takiej jej formuty, za kto-
rg stoi egzystencjonalna tre$¢ wolnosci gospodarczej, odpowiedzialnos¢ za korzystanie z niej,
a takze kulturowe i aksjologiczne podstawy, na ktérych jest wykonywana i z ktérych wyrasta”
(s. 44). Rozwazania nad konstytucyjnym wymiarem ochrony konkurenciji realizowanym poprzez
rozwigzywanie konfliktu miedzy interesem ogélnym (publicznym) a prawami jednostkowymi (pod-
stawowymi) stanowig w ksigzce wprowadzenie do rozwazan nad aksjologicznymi granicami inter-
pretacji szczegdtowych przestanek stosowania konkretnych przepiséw prawa antymonopolowego.
Zawarte w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentoéw klauzule generalne Autor postrzega
jako ,szczegolnego rodzaju system klauzul o r6znorodnych tresciowo odestaniach pozasystemo-
wych” oraz o réznych funkcjach w odniesieniu do ich roli w rekonstrukcji normy prawnej (s. 121).
W systemie tym klauzulom, zawartym w art. 1 uokik (klauzula interesu publicznego, ochrony
konkurencji i eksterytorialnego skutku jako przestanki stosowania ustawy antymonopolowej),
prof. Banasinski przypisuje charakter (role) metaklauzul. Sposrdéd wielu ciekawych spostrzezen
i wnioskdw chciatabym przywota¢ choéby poglad, ze ,powigzanie pojecia interesu publicznego
z art. 1 uokik z celami usatwodawstwa antymonopolowego jest warunkiem koniecznym konkre-
tyzacji tego pojecia, ale niewystarczajgcym. Ocene stanu konkurencji nalezy bowiem odnosi¢ do
konkretnego rynku wiasciwego, ktérego analiza umozliwia stwierdzenie, czy charakteryzuje sie on
dostatecznym poziomem skutecznej konkurencji” (s. 131-132). W konsekwencji Autor wskazuje
na koniecznos¢ weryfikacji tresci interesu publicznego na dwéch poziomach: ,,z punktu widzenia
ustawy antymonopolowej oraz jej zasadniczego narzedzia ochrony konkurenciji, jakim jest rynek
wiasciwy” (s. 135). Wniosek ten w moim przekonaniu istotnie uzupetnia dotychczasowy dorobek
orzeczniczy i doktrynalny w zakresie definiowania przestanki interesu publicznego. Poszukiwanie
optymalnego rozumienia metaklauzul zawartych w art. 1 jest o tyle istotne, Ze — postugujac sie
stowami Autora — ,art. 1 wrecz zaktada dyskrecjonalno$¢ organu antymonopolowego w podejmo-
waniu dziatan przeciwdziatajgcych antykonkurencyjnym praktykom rynkowym przedsigbiorcow
i ich koncentracjom” (s. 184).

Analizujgc, sktadajgce sie na dyskrecjonalnos¢ prawa antymonopolowego, otwarte pojecia
rynku wiasciwego i pozycji dominujgcej, prof. Banasinski odnotowuje, ze w sytuacjach ustalania
przez organ ochrony konkurencji sity rynkowej przedsiebiorcy mamy do czynienia niejako z po-
dwdjng dyskrecjonalnoscia: najpierw konieczne jest wyznaczenie rynku wiasciwego, a dopiero
w odniesieniu do tegoz — zbadanie pozycji rynkowej, przy czym zaréwno ustawowa definicja
rynku wiasciwego, jak i definicja pozycji dominujgcej oparte sg na kryteriach niedookre$lonych,
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niepetnych, a w konsekwencji powodujgcych koniecznos$¢ poddawania ich kazdorazowo indywi-
dualnej interpretacji (s. 255). Autor zauwaza przy tym, ze korzystanie w ocenach antymonopolo-
wych z kryteriow pozaprawnych, nie oznacza rezygnacji z kryteriow wewnatrzprawnych, za ktére
uznaje zasade prawdy obiektywnej wyrazong w art. 7 KPA (s. 256-257).

W rozdziale IV ksigzki Dyskrecjonalno$¢ w orzekaniu w sprawach praktyk ograniczajgcych
konkurencje prof. Banasinski zawart swoje rozwazania dotyczgce granic interpretacji organu anty-
monopolowego w odniesieniu do stypizowanych w ustawie kategorii i typdéw antykonkurencyjnych
praktyk. Na uwage zastuguje zastosowany przez Autora zabieg polegajgcy na blokowym omowie-
niu poszczegolnych typoéw praktyk, bez podziatéw np. na dyskryminacje w drodze porozumienia
przedsiebiorcow i dyskryminacje przez dominanta rynkowego. Ten rozdziat ksigzki charakteryzuje
sie tez wyjatkowo atrakcyjnymi dla czytelnika, a jednoczesnie lapidarnie ujmujgcymi clue problemu,
tytutami podrozdziatow, takimi jak: Nieuczciwe ceny — kategoria intuicyjna czy w petni mierzalna
(s. 263-285), Praktyki kontyngentowe — w poszukiwaniu skutecznych kryteriow oceny antykon-
kurencyjnych zachowan przedsiebiorcow (s. 285-295) czy Przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkow niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji — konkretyzacja klauzuli generalnej
poprzez klauzule generalng? (s. 313-316). Zasadniczym polem dla uznania administracyjnego
w dziatalnosci orzeczniczej organu antymonopolowego pozostajg jednak, wedtug Autora, przepisy
odnoszgce sie do wydawania decyzji zobowigzujgcych (art. 12), przepisy dotyczgce naktadania
na przedsiebiorcow srodkéw zaradczych (art. 10) i Srodkéw tymczasowych (art. 89), przepisy
poswiecone dobrowolnemu poddaniu sie karze (art. 89a), a takze regulacje dotyczace nadawa-
nia decyzjom antymonopolowym rygoru natychmiastowej wykonalnosci (art. 90) (s. 361). Ocena
sposobu korzystania z dyskrecjonalnosci w odniesieniu do praktyk ograniczajgcych konkurencje
wydaje sie by¢ dosc¢ krytyczna, Autor méwi wrecz o ,zanegowaniu dyskrecjonalno$ci dziatania
w jej pozytywnej funkcji elastycznego reagowania na niedajgce sie przewidzie¢ i tym samym
ustawowo skatalogowa¢ zachowania przedsiebiorcow” (s. 363).

Wiele uwag dotyczgcych dyskrecjonalnosci w stosowaniu zakazow praktyk ograniczajgcych
konkurencje daje sie odnies¢ rowniez do swobody decyzyjnej organu antymonopolowego w ob-
szarze kontroli koncentracji. Autor podkresla, ze organ ochrony konkurencji zostat wyposazony
w daleko idacy luz interpretacyjny w odniesieniu do kryteriow oceny zgtoszonego zamiaru koncen-
tracji (s. 420). Dyskrecjonalnos$ci dziatania organu poddana jest takze ocena testu bilansujgcego
ochrony konkurenciji i innych wartosci uzasadniajgcych wytgczenie spod zakazu koncentracji na
podstawie art. 20 ust. 2 uokik (s. 421).

Zapewne wielu z nas ze szczegdlnie duzym zainteresowaniem przeczytato rozdziat poswie-
cony dyskrecjonalnosci Prezesa UOKIK w zakresie naktadania kar. Orzecznictwo w ostatnich
latach pokazato nam wszak, ze w tym wymiarze dyskrecjonalnos¢ dziatan Prezesa UOKIiK pod-
lega najwiekszej krytyce.

Catos¢ rozwazan stuzy ocenie czy w prawie antymonopolowym istnieje szczegdlny ro-
dzaj dyskrecjonalnosci (podobny do tzw. uznania regulacyjnego), typowy tylko dla tej dziedzi-
ny prawa. Autor przekonujgco dowodzi, ze mimo wszystko nie ma podstaw do tworzenia takiej
konstrukcji doktrynalnej, nawet jesli prawo antymonopolowe ma swojg specyfike. ,W prawie
antymonopolowym (...) zarébwno uznanie administracyjne, jak i inne dyskrecjonalne postacie
dziatania organu administracji ksztattujgce jego luz decyzyjny nie odbiegajg od ’klasycznego
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ich rozumienia, co oczywiscie nie wyklucza ich specyfiki, stosownie do regulowanej materii
prawnej’ (s. 478).

Inne pytanie, jakie stawia Autor dotyczy zakresu, w jakim przyznany luz decyzyjny ksztattuje
instytucje nadzoru nad rynkiem organu antymonopolowego (s. 119). Zdaniem Autora ,dyskrecjonal-
nosc¢ dziatania organu antymonopolowego ma istotny skutek dla normatywnego ksztattu nadzoru
nad rynkiem. Opierajgc ten nadzér na znacznych luzach normatywnych, ustawa antymonopolowa
tworzy w istocie decyzyjny model nadzoru nad rynkiem” (s. 565). Podsumowanie rozwazan sta-
nowi wniosek, z ktorym — jak mniemam — zgodzi sie wiekszos¢ z nas: ,dyskrecjonalnos¢ organu
antymonopolowego zaktada istnienie pewnego poziomu ’etycznej wrazliwosci‘ jako koniecznego
kryterium wielostronnej oceny rzeczywistosci rynkowej, stwarzajgcej gwarancje sprawiedliwego
stosowania prawa (...)" (s. 565).

Dla porzadku nalezy dodac, ze wszelkie rozwazania i analizy sg mocno zakotwiczone w dok-
trynie prawa administracyjnego, co czyni ksigzke autorstwa prof. Banasinskiego uniwersalng i wy-
kraczajgcg poza wytgcznie obszar prawa antymonopolowego. Whnioski formutowane w odniesieniu
do dyskrecjonalnosci w prawie antymonopolowym moga, jesli nie bezposrednio by¢ stosowane,
to stac sie punktem odniesienia dla podobnych analiz dotyczgcych innych obszaréw prawa.

Jako ze jest to ksigzka, do ktorej bedziemy wszyscy siegac po wielokro¢ w poszukiwaniu nie
tyle gotowych rozwigzan, ile czego$ znacznie wazniejszego — inspiracji, rozwazam wystgpienie
do Kapituty Nagrody CARS z wnioskiem o zainicjowanie przetworzenia nagrodzonej ksigzki na
audiobooka, co pozwoli na korzystanie z nagrodzonej ksigzki zawsze i wszedzie.

dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka, prof. WSIiZ
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzgdzania
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