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Streszczenie

Artykut stanowi komentarz do wyroku Sgdu Najwyzszego, w ktérym sad ten krytycznie odnidst sie
do orzeczenia Sgdu Apelacyjnego w Warszawie uchylajgcego decyzje Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow w sprawie porozumienia cenowego na rynku zegarkow. W swoim
wyroku Sad Najwyzszy wypowiedziat sie co do trzech istotnych zagadnien: okreslania uczest-
nikdw antykonkurencyjnych porozumien oraz adresatow decyzji stwierdzajgcych naruszenie,
definiowania rynkéw wtasciwych oraz stwierdzenia naruszen ,ze wzgledu na cel”. W odniesieniu
do kazdego z tych zagadnien orzeczenie Sgdu Najwyzszego sprzyja skutecznemu stosowaniu
prawa oraz spojnosci we wdrazaniu polskich i unijnych regut konkurencji.
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. Wstep

Gtosnym echem odbito sie w europejskim Swiecie ochrony konkurencji wydanie przez Komisje
Europejskg w lipcu 2018 r. czterech decyzji dotyczgcych wertykalnego ustalania detalicznych cen
odsprzedazy (dalej: RPM)'. W decyzjach tych Komisja Europejska stwierdzita cztery odrebne
naruszenia, bez pogtebionej analizy ocenita, ze kazde z nich stanowito ograniczenie ,ze wzgledu
na cel” i w kazdej ze spraw zaniechata definiowania rynku wtasciwego. Postepowania prowadzo-
ne byly przeciwko organizatorom systemow dystrybucji, a w zakresie stwierdzenia naruszenia
sentencje poszczegolnych decyzji przybraty forme: ,X naruszyt art. 101 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej poprzez uczestnictwo w okresie od A do B w jednolitym i ciggtym naru-
szeniu zmierzajgcym do ograniczenia dystrybutorom mozliwo$ci samodzielnego ustalania cen
detalicznych”.

W dos¢ podobnym czasie kwestia RPM ponownie stata sie tez przedmiotem rozwazan pol-
skiego Sadu Najwyzszego, ktérych podsumowaniem stato sie orzeczenie tego Sadu z 15 lutego
2019 roku?. Orzeczenie to jest warte omowienia, poniewaz koncentruje sie na zagadnieniach,
ktére w istotny sposdb mogg wptywaé na skutecznos$é¢ stosowania prawa konkurenciji w Polsce,
a zarazem na spojnos¢ w podejsciu do stosowania prawa unijnego i polskiego.

ll. Decyzja Prezesa Urzedu i postepowania przed sgdami
powszechnymi

Przyczynkiem do wypowiedzi Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2019 r. stata sie decyzja
Prezesa Urzedu z 31 grudnia 2013 r. w sprawie naruszenia przez Anyro & Co sp. z 0.0. z sie-
dzibg w Warszawie art. 6 u.o.k.k. W sentenciji swojej decyzji Prezes Urzedu wskazat, ze: ,uzna-
je za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1
pkt 1 ww. ustawy zawarcie na krajowym rynku hurtowej sprzedazy zegarkéw przez Anyro &
Co sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z przedsiebiorcami prowadzacymi detaliczng dys-
trybucje zegarkéw, porozumienia ograniczajagcego konkurencje na krajowym rynku detaliczne;j
sprzedazy zegarkoéw, polegajgcego na ustalaniu minimalnych cen sprzedazy zegarkow ofero-
wanych za posrednictwem tradycyjnych i internetowych kanatéw sprzedazy, stosowanych przez
przedsiebiorcow prowadzgcych dystrybucje detaliczng zegarkow (...)".

Jednoczesnie w akapicie 87 decyzji Prezes Urzedu stwierdzit, ze: ,W niniejszej sprawie po-
rozumienie zostato zawarte zaréwno w formie ustnej, jak i za posrednictwem wiadomosci e-mail
oraz w postaci czynnosci konkludentnych, tj. dostosowania przez sprzedawcow polityki handlowej
w zakresie cen (maksymalne rabaty, zaokraglanie cen) oraz akcji promocyjnych. Swiadcza o tym
wiadomosci wymienione w pkt 28-49 niniejszej decyzji. Pozwala to uzna¢ za udowodnione,
ze doszto do zawarcia porozumienia w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
téow pomiedzy Anyro a jej kontrahentami prowadzacymi sprzedaz detaliczng zegarkow”.

Postepowanie byto prowadzone jedynie przeciwko Anyro i jedynie na nie natozona zostata
kara pieniezna.

T Dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40469 (Denon & Marantz); dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40182 (Pioneer); dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40465 (Asus);
dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40181 (Philips).

2 Wyr. Sgdu Najwyzszego z 15.02.2019 r. w sprawie | NSK 10/18 (Anyro).
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W zwigzku z odwotaniem ztozonym przez Anyro decyzja Prezesa Urzedu zostata uchylo-
na przez SOKIK3. Powodem takiego dziatania ze strony SOKiK byto to, ze w ocenie sgdu brak
wskazania (wprost) innych uczestnikdw naruszenia sprawiat, ze strona postepowania nie mogta
nalezycie wykonywac¢ swojego prawa do obrony. SOKIK stwierdzit przy tym, ze wskazanie wprost
innych uczestnikow naruszenia w decyzji ma znaczenie dla dochodzenia roszczen w postepo-
waniach cywilnych. SOKIK potwierdzit jednak, ze organ ochrony konkurencji moze prowadzi¢
postepowanie przeciwko wybranemu przez siebie uczestnikowi naruszenia, a nie wszystkim jego
uczestnikom. Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok SOKIiK do Sadu Apelacyjnego.

Sad Apelacyjny podtrzymat wyrok SOKiK*. Sad Apelacyjny zgodzit sie z SOKIK, ze postepowa-
nie nie musi by¢ prowadzone przeciwko wszystkim uczestnikom naruszenia, ale ze powinni by¢ oni
wprost wskazani w decyzji. Sgd Apelacyjny odnidst sie ponadto krytycznie do sposobu okreslenia
rynku wiasciwego przez Prezesa Urzedu oraz do samego stwierdzenia, ze porozumienie miato
antykonkurencyjny charakter. Od powyzszego wyroku Prezes Urzedu wniost skarge kasacyjng
do Sadu Najwyzszego, wskazujgc na szereg uchybien, ktérych miat dopusci¢ sie Sgd Apelacyjny.

lll. Wyrok Sadu Najwyzszego

Wyrokiem z 15 lutego 2019 r. Sad Najwyzszy uchylit wyrok Sgdu Apelacyjnego i przekazat
sprawe do ponownego rozpoznania. Sgd Najwyzszy przychylit sie do najistotniejszych zarzutéw
sformutowanych wzgledem wyroku Sadu Apelacyjnego przez Prezesa Urzedu. W samym uza-
sadnieniu Sgd Najwyzszy zawart kilka istotnych dla skutecznosci zwalczania praktyk ogranicza-
jacych konkurencje wnioskow.

Za najistotniejsze nalezy uzna¢ wnioski Sgdu Najwyzszego przedstawione w odniesieniu do
kwestii wskazywania w tresci decyzji Prezesa Urzedu wszystkich uczestnikdw antykonkurencyjnych
porozumien. Kwestia ta byta kluczowym elementem rozstrzygnie¢ SOKIiK i Sgdu Apelacyjnego,
a w ocenie tego pierwszego skutkowata wrecz razgcym naruszeniem prawa przez Prezesa Urzedu.
W tym zakresie Sgd Najwyzszy ocenit dziatanie Prezesa Urzedu w sposdéb catkowicie odmien-
ny, stwierdzajgc, ze w ogole nie byto ono btedne. Sad Najwyzszy podkreslit, ze w rozstrzyganej
przez niego sprawie w sposob jednoznaczny wykazano, kto byt organizatorem porozumienia oraz
Ze jego zachowania byty niezgodne z prawem. Sad Najwyzszy wskazat rowniez, ze organizator
porozumienia moégt korzystac ze wszystkich uprawnien strony postepowania, a liczba lub jako$¢
tych uprawnien nie ulegtaby zwiekszeniu w przypadku uznania, ze organ ochrony konkurencji ma
obowigzek ustalenia ,wszelkich uczestnikow postepowania”. Sgd Najwyzszy odnotowat réwniez,
ze praktyka polskiego organu ochrony konkurencji w zakresie sposobu stwierdzania naruszen
w systemach dystrybucji nie odbiega od dziatan innych organéw ochrony konkurencji oraz ze
wymaog ustalania wszelkich uczestnikdw porozumienia w praktyce znacznie ograniczatby sku-
tecznos¢ organdw ochrony konkurencji. Sad Najwyzszy stwierdzit ponadto, ze odpowiedzialnos¢
organizatora porozumienia nie ma charakteru karnego.

Sad Najwyzszy ponadto negatywnie odniost sie do faktu, ze Sad Apelacyjny zarzucit Prezesowi
Urzedu niedopatrzenia w definiowaniu rynku wtasciwego. Sad Najwyzszy zwrécit uwage, ze de-

3 Wyr. Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 24.06.2015 r., sygn. akt XVII AmA 84/14 (Anyro).
4 Wyr. Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 25.01.2017 ., sygn. akt VI ACa 1673/15 (Anyro).
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finicja rynku wtasciwego przy ograniczeniach ze wzgledu na cel nie wptywa na zmiane konkluzji,
ze naruszenie ogranicza konkurencje.

W koncu Sad Najwyzszy podtrzymat swojg ocene, ze RPM stanowi ograniczenie ze wzgledu
na cel.

IV. Ocena wyroku Sadu Najwyzszego

1. Uczestnicy naruszenia a sentencja i opis zawarty w decyz;ji

Wypowiedzi Sgdu Najwyzszego co do sposobu stwierdzania praktyk ograniczajgcych kon-
kurencje w kontekscie liczby uczestnikéw naruszenia nalezy wedtug mnie uznac za najbardziej
interesujgce. Sad Najwyzszy potwierdzit, ze na gruncie uokik nie jest niezbedne objecie po-
stepowaniem wszystkich uczestnikbw porozumienia (naruszenia). Dodatkowo — i ten element
rozwija dotychczasowe orzecznictwo sgdow — w ocenie Sgdu Najwyzszego wszyscy uczestnicy
porozumienia (naruszenia) nie muszg by¢ tez wskazani w tresci decyzji, tj. ani w jej sentencji,
ani uzasadnieniu.

W powyzszym kontek$cie nalezy w pierwszej kolejnosci zwréci¢ uwage, ze w uzasadnieniu
wyroku Sad Najwyzszy uzyt sformutowania: , Trafny okazat sie zarzut naruszenia przepiséw poste-
powania przez przyjecie, ze niewskazanie w tresci decyzji wszystkich uczestnikéw porozumienia”
stanowi naruszenie prawa do obrony. Nalezy zauwazy¢, ze z pozostatej czes$ci uzasadnienia wyni-
ka, ze Sad Najwyzszy nie wyrazit w wyroku akceptacji dla istnienia ,jednostronnych porozumien”
(Por. Kolasinski, 2017; Jurkowska-Gomutka, 2014). Wrecz przeciwnie, Sgd Najwyzszy wskazat,
ze w sprawie przedstawiono i udowodniono, ze porozumienie (porozumienia) zostaty zawarte,
ale ze w sytuacji, gdy powyzsze zostato dokonane, nie jest niezbedne wskazywanie w tresci
decyzji wszystkich uczestnikéw porozumienia (porozumien) i omawianie ,wszelkich” ich zacho-
wan. Konieczne jest przedstawienie takich ustalen i dowodéw, ktére pozwalajg na przypisanie
odpowiedzialnosci stronie postepowania. Jezeli takie ustalenia i dowody zostang przedstawione
w szczegoétowy i zindywidualizowany sposob, nie jest niezbedne wskazywanie wprost konkret-
nych uczestnikdw porozumienia (innych niz strona postepowania) w tresci decyzji (tj. w sentencji
lub w uzasadnieniu).

W mojej ocenie podejscie Sadu Najwyzszego wydaje sie w powyzszym zakresie przekonu-
jace, aczkolwiek moze tez prowadzi¢ do pewnych pytan.

Na wstepie nalezy jednoznacznie rozgraniczy¢ dwa zagadnienia: (i) wskazanie stron poste-
powania; (i) wskazanie uczestnikow naruszenia.

Jezeli chodzi o pierwsze z zagadnien, to mimo pewnych kontrowersji w dyskusjach mie-
dzy prawnikami (por. Kolasinski, 2017; Jurkowska-Gomutka, 2014), sgdy powszechne i Sad
Najwyzszy stojg na stanowisku, ze strony postepowania dobierane sg przez organ ochrony kon-
kurencji®. W komentowanym orzeczeniu Sgd Najwyzszy nie przywotuje argumentacji prawne;j
uzasadniajgcej mozliwo$¢ objecia postepowaniem jedynie jednego uczestnika porozumienia.
Na podstawie lektury orzeczenia mozna odnie$¢ wrazenie, ze podstawowym argumentem dla
Sadu Najwyzszego w powyzszym zakresie jest w omawianym orzeczeniu zasada skutecznosci.
W praktyce Sgd Najwyzszy mogt jednak milczaco przychyli¢ sie do argumentoéw sgdu | i 1l instancji,

5 |tak tez SOKIK i Sad Apelacyjny orzekty w niniejszej sprawie nim stata sie ona przedmiotem wypowiedzi Sadu Najwyzszego.
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tj. ze postepowanie antymonopolowe ma charakter szczegdlny wzgledem zwyktych postepowan
administracyjnych i ze strony postepowania wyznaczane sg przez organ ochrony konkurencji
w postanowieniu o wszczeciu postepowania.

Niezaleznie jednak od przyjetej argumentacji ciekawe wydaje sie pytanie, kiedy sgdy uznatyby,
ze liczba uczestnikow postepowania byta ,zbyt mata”. W przypadku organizatoréw porozumien
wertykalnych podstawowym argumentem za objeciem postepowaniem jedynie jednego uczest-
nika porozumienia jest to, ze pociggniecie do odpowiedzialnosci jedynie organizatora systemu
dystrybuciji jest wystarczajgce dla wyeliminowania porozumienia.

W powyzszym kontekscie nalezy jednak zauwazy¢, ze sady nie przedstawiajg zadnych
sugestii, ze podobne podejscie nie jest mozliwe w przypadku porozumien horyzontalnych. We
wspotczesnych realiach rynkowych mozna zatem sobie wyobrazi¢, Zze w przypadku porozumie-
nia horyzontalnego, np. kilkuset ustugodawcow, ktérzy korzystajg z aplikacji mobilnej stuzgcej do
tgczenia ustugodawcéw z ustugobiorcami i kalkulujgcej zarazem cene ustugi w taki sposéb, ze
moze powstawac watpliwos¢, czy cena ta nie jest w istocie skoordynowana przez ustugodawcow
(i operatora aplikacji mobilnej), wystarczajgce dla wyeliminowania hipotetycznego porozumienia
bytoby pociggniecie do odpowiedzialnosci ,pomocnika” uczestnikoéw hipotetycznego porozumie-
nia, tj. operatora aplikacji mobilnej.

Idgc dalej mozna tez stwierdzi€, ze porozumienie dwdch kartelistéw (w szczegolnosci, gdy
jeden z nich dziata pod przymusem drugiego) réwniez moze zosta¢ wyeliminowane przez pociag-
niecie do odpowiedzialnosci jedynie jednego z nich.

Powyzsze staje sie tym bardziej uzasadnione, gdy wezmie sie pod uwage, ze w obecnym sta-
nie prawnym jako strona postepowania moze tez wystepowac osoba zarzagdzajgca. Pociggniecie
do odpowiedzialnosci osoby zarzgdzajgcej zwykle nie bedzie niezbedne do wyeliminowania na-
ruszenia (aczkolwiek moze mie¢ bardzo istotne znaczenie dla budowania efektu odstraszania).

Nalezatoby zatem stwierdzi¢, ze kwestia swobody w doborze stron postepowania powinna
dotyczyé¢ porozumieh zarowno wertykalnych, jak i horyzontalnych.

Jednoczesnie skoro z formalnego punktu widzenia mozliwe jest prowadzenie danego poste-
powania przeciwko jednemu uczestnikowi porozumienia, to nalezatoby tez stwierdzi¢, ze zasadni-
czo mozliwe jest takze, ze w odniesieniu do jednego porozumienia mozliwe jest przeprowadzenie
dwach odrebnych postepowan w odniesieniu do dwoéch jego uczestnikow i wydanie dwoch decyzji.
Kwestia tego, Ze w odniesieniu do jednego porozumienia mozna wydac wiecej niz jedng decyzje
jest z kolei interesujgca, poniewaz o ile w Polsce zagadnienie to jeszcze sie nie zmaterializowato,
o tyle w praktyce unijnej miaty juz miejsce przypadki, gdy w odniesieniu do jednego naruszenia
wydawane byty dwie decyzje — jedna krétka, ugodowa, a druga dtuzsza i z karg pieniezng w pet-
nym wymiarze®. Co wiecej, decyzje te nie byty wydawane w tym samym czasie.

Drugim i zarazem nowym zagadnieniem jest sam brak wymogu wskazywania w tresci decy-
Zji uczestnikdw porozumienia innych niz strona postepowania i analizowania ich zachowan przy
zatozeniu, ze odpowiedzialnos¢ strony postepowania zostanie wykazana.

W mojej ocenie orzeczenie Sgdu Najwyzszego jest w powyzszym zakresie mniej kontrowersyj-
ne niz mogtoby sie wydawac. Decyzja, w ktdrej strony porozumienia nie zostajg wskazane wprost
rézni sie w oczywisty sposéb od decyzji, w ktdrej takie wyliczenie jest zawarte. Niemniej, stusznie

6 Dec. KE z4.12.2013 ., AT.39861 (Yen Interest Rate Derivatives), dec. KE z 4.02.2015 r., AT.39861 (Yen Interest Rate Derivatives).
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wydaje sie wskazywa¢ Sgd Najwyzszy, ze rzekome ograniczenia prawa do obrony w powyzszym
zakresie sg jedynie pozorne. Ostatecznie odpowiedzialnos$¢ za naruszenie zostaje przypisana na
podstawie konkretnych dowodow i strona postepowania ma mozliwosé odniesienia sie do nich.

Nie wydaje sie tez, zeby w wymiarze bardziej abstrakcyjnym mozna byto formutowaé wymaog
wskazywania w tresci decyzji uczestnikéw porozumienia wprost lub zeby prowadzenie postepo-
wania byto mozliwe jedynie, gdy wtgczeni sg do niego wszyscy uczestnicy porozumienia.

Czysto hipotetycznie mozna sobie wyobrazi¢, ze znana jest tozsamos¢ tylko jednego uczestnika
naruszenia prawa o charakterze zbiorowym, mimo ze mozliwe do wykazania jest samo istnienie
tych innych uczestnikdw naruszenia. W przypadku prawa konkurencji mozna sobie wyobrazi¢
np. naruszenie kartelowe, w ramach ktérego trzech z czterech oligopolistéw uzgadnia, ze bedzie
sukcesywnie podnosi¢ ceny o 1 zt az do podwyzki wynoszgcej w sumie 10 zt, przy czym sygnat do
podwyzki da Kartelista 1. Uczestnicy kartelu wiedzg, ze czwarty gracz rynkowy nie bedzie sktonny
do uczestnictwa w naruszeniu, niemniej liczg na to, ze dostosuje sie on do podwyzki w drodze
jednostronnej decyzji podyktowanej wzgledami gospodarczymi.

Mozna sobie wyobrazi¢, ze w toku przeszukania u Kartelisty 1, organ ochrony konkurenciji
zdobedzie dowdd w postaci notatki ze spotkania z X" i ,Y”, ktory opisuje caty plan zaburzenia
konkurenciji poza tozsamoscig ,X” i ,,Y”. Organ ustala, ze miaty miejsce podwyzki cen, ale nie jest
w stanie ustali¢, kim doktadnie byli ,X”i,Y” (podwyzki byly wdrazane w kilkudniowych odstepach
czasu i nie ma pewnosci, czy X" i,Y” podwyzszyli ceny bezposrednio po Karteliscie 1 czy tez
wczesniej zrobit to ,niewinny” uczestnik rynku, ktéry dziatat jednostronnie).

Trudno przyja¢, zeby w takiej sytuacji pociggniecie Kartelisty 1 do odpowiedzialnosci byto
niemozliwe z tego tylko wzgledu, ze nie jest mozliwe ustalenie tozsamo$ci Kartelisty 2 i 3. Trudno
réwniez przyjaé, ze Kartelista 1 nie moze wykonywaé swojego prawa do obrony — posiada moz-
liwos¢ podwazania dowodu stuzgcego przypisaniu konkretnie jemu zindywidualizowanej odpo-
wiedzialno$ci za dokonanie naruszenia.

Powyzszy przyktad ma oczywiscie charakter szczegodlny, ale w mojej ocenie przemawia za
przyjeciem, ze jezeli chodzi o ogdine zasady rzgdzace postepowaniem, brakuje powoddéw, kiére
(in abstracto) stwarzatyby koniecznos¢ kazdorazowego wskazywania wszystkich uczestnikow
naruszenia z nazwy. Oczywiscie w znakomitej wiekszosci przypadkow takie wskazanie bedzie
mozliwe (w szczegolnosci, gdy liczba uczestnikow naruszenia jest niewielka) lub bedzie naste-
powato wrecz naturalnie, niemniej powyzsze tworzy ,mozliwosc”, nie ,obowigzek”.

Sad Najwyzszy stusznie tez wskazuje na argumenty efektywnosciowe przemawiajgce za
brakiem wymogu szczegdtowego wskazywania wszystkich uczestnikow naruszenia i analizowania
~wszelkich” ich dziatah. Chociaz znane sg praktyce polskiego organu ochrony konkurenciji poste-
powania prowadzone przeciwko ponad 100 uczestnikom’, to nalezy wyrazi¢ watpliwosé co do
ich optymalnosci z punktu widzenia skutecznego wdrazania prawa. Nalezy réwniez uwzglednic,
ze we wspotczesnym obrocie gospodarczym naruszenia mogg obejmowac nawet kilka tysiecy
podmiotow, z ktérych jeden uczestniczy w naruszeniu stale (np. organizator platformy rezerwacji
albo aplikacji fgczgcej niezaleznych przedsiebiorcéw z klientami), a inni — okresowo. Stawianie
w tym kontek$cie przed organem ochrony konkurencji i sgdami koniecznosci wskazywania
wszystkich uczestnikow porozumien (a w konsekwencji precyzowanie rowniez w odniesieniu

7 Dec. Prezesa Urzedu z 19.12.2008 r., RKT-88/2008.
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do kazdego z nich charakteru ich odpowiedzialnosci oraz doktadnego okresu uczestnictwa
w porozumieniu) stusznie nalezy uznac¢ za zbyt daleko idace, gdy fakty sprawy pozwalajg na
jednoznaczne przesgdzenie o tym, ze okreslony podmiot zaangazowany w praktyke w istocie
naruszenia dokonat.

Za dalece nieprzekonujacy nalezy w mojej ocenie uzna¢ argument, do ktérego Sad Najwyzszy
nie odnidst sie, tj. wskazanie, ze brak wymienienia w tresci decyzji wszystkich uczestnikow prak-
tyki moze utrudnia¢ dochodzenie roszczen prywatnoprawnych. W tym kontekscie nalezy w moje;j
ocenie stwierdzic¢, ze przedmiotowa okolicznos¢ w ogdle nie powinna stanowié argumentu w po-
stepowaniu, ktére ma charakter publicznoprawny. Rolg organu ochrony konkurenciji jest wykry-
wanie i eliminowanie naruszeh. Postepowanie publicznoprawne nie pozostaje bez znaczenia dla
dochodzenia roszczen prywatnoprawnych, ale nie stuzy ono bezposrednio mozliwosci uzyskania
odszkodowania. Odpowiedzialnos¢ organu ochrony konkurencji w powyzszym zakresie powinna
w mojej ocenie pozostawac¢ odpowiedzialnoscig polityczng (by¢ korygowana w drodze procesu
politycznego i poprzez ewentualne oddziatywanie na polityke konkurencji), nie poprzez proces
scisle prawny.

W tym kontek$cie mozna réwniez zauwazyc, ze oczywiscie mozna domagac sie (w formie
postulatu co do kierunkéw polityki konkurencji) ,,szerokiego” stwierdzania przez organ ochrony
konkurencji naruszen (tak, aby takie stwierdzenie obejmowato np. kilkuset uczestnikéw praktyki,
wskazywato na tozsamosc¢ kazdego z tych uczestnikéw i opisywato szczegdtowo jego dziatania),
argumentujgc to koniecznos$cig zagwarantowania mozliwosci fatwiejszego dochodzenia roszczen
prywatnoprawnych. W takim przypadku nalezy jednak pamieta¢, ze ,darmowych obiadéw nie
ma” — jezeli organ ochrony konkurencji prowadzitby postepowania w takiej formie, ze w jednym
postepowaniu wystepowatoby po kilkaset podmiotow, to szybko mogtoby sie okazac, ze kolejne
porozumienia nie sg wykrywane, a naruszenia stwierdzane z uwagi na wyczerpanie zasobéw tego
organu. W konsekwencji sumarycznie liczba spraw, w ktérych dochodzenie roszczen jest uta-
twione, drastycznie by spadta, a dochodzenie odszkodowan zamiast sta¢ prostsze (albo w ogole
mozliwe), zostatoby istotnie ograniczone.

Zwazywszy, ze orzeczenie Sgdu Najwyzszego w znacznej mierze odnosito sie do sposobu
stwierdzania naruszen regut konkurencji, a wrecz sposobu redagowania decyzji w powyzszym
zakresie, przy okazji analizy wypowiedzi tego sadu warto w mojej ocenie zwréci¢ rowniez uwage
na pewng réznice w sposobie stwierdzania naruszen w praktyce polskiej oraz w praktyce Komisji
Europejskiej.

W przypadku zaréwno porozumien horyzontalnych, jak i wertykalnych Komisja Europejska
wydaje sie zazwyczaj stosowac nastepujgcy schemat dziatania: (i) opisuje budzace jej watpliwo-
Sci kontakty; (ii) stwierdza, ze te kontakty sktadajg sie na jedno lub kilka porozumien lub praktyk
uzgodnionych (w rozumieniu prawa unijnego); (iii) stwierdza, ze catos¢ tych kontaktow stanowi
jednolite i ciggte naruszenie; (iv) w sentencji decyzji stwierdza, ze dany podmiot uczestniczyt
W naruszeniu polegajgcym na okreslonym dziataniu.

Dla poréwnania w Polsce funkcjonuje schemat dziatania, w ramach ktérego: (i) opisana
zostajg budzace watpliwosci kontakty; (ii) kontakty te okreslane sg jako jedno porozumienie;
(iif) opcjonalnie wskazane zostaje, ze porozumienie miato charakter jednolity i ciggty; (iv) w sen-
tencji stwierdza sie, ze okreslone podmioty zawarty ,porozumienie”.
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Wydaje sie, ze podejscie stosowane w prawie unijnym jest w porownaniu z podejsciem pol-
skim lepsze konstrukcyjnie, w szczegolnosci gdy dotyczy to naruszen o charakterze wertykalnym.
Ostatecznie przy catkowicie wertykalnym naruszeniu (brakuje jakichkolwiek kontaktéw lub doro-
zumianej praktyki miedzy podmiotami dziatajgcymi na tym samym szczeblu obrotu — najczesciej
dystrybutorami), nie w pefni intuicyjne musi by¢ okre$lanie zaistniatej interakcji jako ,jednego”
porozumienia, nawet jezeli ostatecznie dziatania te sktadajg sie na jedno naruszenie. Powyzsza
uwaga ma charakter bardziej marginalny, aczkolwiek mozna sie zastanawia¢ czy powyzsza nie-
spojnosc w podejsciu Komisji Europejskiej oraz podejsciu stosowanym w Polsce nie przyczynita sie
jednak do kontrowersiji, ktére skutkowaty koniecznoscig wypowiedzenia sie przez Sad Najwyzszy
w omawianej sprawie — by¢ moze gdyby polskie decyzje stwierdzajgce naruszenia juz wczesniej
bardziej przypominaty te unijne, watpliwosci zwigzane z brakiem wskazania wprost w decyzji
wszystkich uczestnikéw naruszenia bylyby mniejsze. Mozna sie rowniez zastanowi¢ czy wraz
z wypowiedzig Sadu Najwyzszego omowiong powyzej, konstrukcja polskich decyzji stwierdza-
jacych naruszenia nie powinna ulec dalszemu zblizeniu z decyzjami unijnym, w szczegdlnosci,
jezeli dotyczytyby one stwierdzenia naruszenia prawa unijnego.

2. Rynek wiasciwy

Na aprobate zastuguje podkreslenie przez Sgd Najwyzszy, ze szczegdétowe badanie rynku
wiasciwego i ustalanie na nim pozycji uczestnikdw porozumienia nie jest niezbedne, w sytuacji
gdy praktyka ograniczata konkurencje ze wzgledu na swdj cel. Trafnie zauwaza Sad Najwyzszy, ze
jakiekolwiek badanie w powyzszym zakresie nie wptywatoby na poprawnosc¢ konkluzji, ze praktyka
stanowita naruszenie. Podejscie to jest zbiezne z podejsciem prezentowanym w prawie unijnymsg.

Zastanowi¢ mozna sie jednak czy Sad Najwyzszy nie mogt przedstawi¢ dalej idgcego stano-
wiska i wskazac, ze zdefiniowanie rynku wtasciwego w sprawie RPM w ogole nie jest konieczne.
Nalezy zauwazy¢, ze takie podejscie jest stosowane przez Komisje Europejskg w przypadku prawa
unijnego®. Co prawda brzmienie art. 6 uokik nie jest w petni tozsame z brzmieniem art. 101 TFUE,
niemniej w mojej ocenie nie wynika z niego obowigzek kazdorazowego zdefiniowania rynku (a przy-
najmniej nie w odniesieniu do najbardziej jednoznacznych naruszen). Nieuzasadnione wydawatoby
sie w szczegoblnosci oczekiwanie od narodowego organu ochrony konkurencji definiowania rynku
wiasciwego w sprawie, w ktorej stosowatby on rownolegle prawo krajowe i unijne, w sytuacji gdy
to drugie nie wymaga zdefiniowania rynku w odniesieniu do niektérych typéw praktyk.

Chociaz Sgd Najwyzszy w orzeczeniu zawart stwierdzenie, ze zdefiniowanie rynku ma zna-
czenie dla zastosowania uokik, to nalezy zwrdéci¢ uwage, ze Sad Najwyzszy nie przedstawit w tym
zakresie szerszej argumentacji i odwotat sie jedynie do swojego wczesniejszego orzecznictwa
w postaci spraw |1l SK 13/06, 11l SK 5/09, 11l SK 21/1119.

(Steel Abrasives); dec. KE z 8.02.2017 r., AT.40018 (Car battery recycling). W odniesieniu do spraw o charakterze wertykalnym zob. przyktadowo:
dec. KE z24.07.2018 r., AT.40469 (Denon & Marantz); dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40182 (Pioneer); dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40465 (Asus); dec. KE
z 24.07.2018 r., AT.40181 (Philips); dec. KE z 17.12.2018 r., AT.40428 (Guess). Z kolei w decyzji KE z 16.07.2003 r., COMP/37.975 (Yamaha) Komisja
Europejska zawiera odniesienie do rynku wiasciwego, odnotowujgc, na jakie rynki wskazaty strony postepowania (akapit 12), ale stwierdza (akapit 13),
ze jakakolwiek definicja rynku nie zostataby przyjeta, to praktyka odczuwalnie wptywataby na konkurencje oraz handel migdzy panstwami cztonkowskimi
Unii Europejskiej i zaznacza, ze stwierdzone naruszenia miaty charakter najpowazniejszy (hardcore). Zob. takze: Turno (2015).

9 Dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40469 (Denon & Marantz); dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40182 (Pioneer); dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40465 (Asus);
dec. KE z 24.07.2018 ., AT.40181 (Philips).

0 Wyr. SN z 14.09.2006 r. w sprawie lll SK 13/06; wyr. SN z 19.08.2009 r. w sprawie |1l SK 5/09; wyr. SN z 23.11.2011 r. w sprawie |ll SK 21/11.
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Nie powinno jednak uj$¢ uwadze, ze dwie pierwsze ze wskazanych wyzej spraw dotyczag
naduzywania pozycji dominujgcej. Z kolei w trzeciej z tych spraw Sgd Najwyzszy orzekat w od-
niesieniu do RPM i jakkolwiek wypowiedziat sie co do kwestii definiowania rynku wtasciwego, to
ponownie uczynit to bez szerszego uzasadnienia i jedynie z odwotaniem do wskazanych wczes-
niej orzeczen dotyczacych naduzywania pozycji dominujgcej. W tym konteks$cie nalezy wskazac,
ze o ile rzeczywiscie zdefiniowanie rynku w przypadku naduzywania pozycji dominujgcej bedzie
niezbedne, to podobna definicja przy najpowazniejszych ograniczeniach konkurencji w postaci
porozumien wydaje sie zbedna. Wydaje sie zatem, ze orzecznictwo Sgdu Najwyzszego wykroczyto
w powyzszym zakresie poza optymalne ramy. Na marginesie warto zauwazy¢, ze Sgd Najwyzszy
swoj krotki wywod w sprawie bedgcej gtdwnym przedmiotem niniejszego omoéwienia wprost odnosi
do zastosowania prawa polskiego, wskazujgc na uokik. Za ciekawe nalezy uznac¢ czy konkluzja
Sadu Najwyzszego bytaby taka sama, gdyby chodzito o zastosowanie prawa unijnego, w ktérym
Komisja Europejska konsekwentnie stwierdza pewne naruszenia art. 101 TFUE bez definiowania
rynku wtasciwego, a sady unijne nie kwestionujg takiego dziatania.

Zasadne wydaje sie postulowanie w powyzszym zakresie, aby w kolejnych rozstrzyganych
przez siebie sprawach Sad Najwyzszy rozwazyt czy jego dawne orzecznictwo nie wymaga do-
precyzowania poprzez odnotowanie, ze zdefiniowanie rynku w niektérych typach spraw w ogéle
moze by¢ zbedne i nie musi angazowac ani uwagi Prezesa Urzedu, ani sgdow. Powyzsze miato-
by znaczenie, ze zblizytoby praktyke stosowania prawa w Polsce do praktyki stosowania prawa
przez organy unijne, a jednoczesnie odcigzytoby organ ochrony konkurencji oraz sgdy w zakresie
prowadzenia analiz, ktérych wynik nie prowadzi do zmiany konkluzji, ze okreslone praktyki sta-
nowig naruszenie regut konkurenciji.

3. RPM jako naruszenie ,,ze wzgledu na cel”

W petni zgodzi¢ nalezy sie z podtrzymaniem przez Sad Najwyzszy jego dotychczasowego
stanowiska, ze RPM poza szczegdlnymi sytuacjami bedzie stanowit naruszenie ze wzgledu na
cel. Warto réwniez zauwazy¢, ze w komentowanym orzeczeniu Sgd Najwyzszy zawart przyktad
(z odwotaniem sie do dokumentu Komisji Europejskiej) stosowania RPM, ktore nie stanowi ogra-
niczenia konkurencji uzasadniajgcego natozenie kary. W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage,
ze Sad Najwyzszy, odwotujgc sie do wytycznych wertykalnych Komisji Europejskiej, wydaje sie
wskazywac, ze dostrzega mozliwos¢ zastosowania w odniesieniu do RPM wyjatku z art. 8 uokik
(tj. odpowiednika art. 101 ust. 3 TFUE) i to wiasnie w tym przepisie upatruje mozliwosci odstgpienia
od scigania RPM. Powyzsze rowniez nalezy przyjgc z aprobatg, poniewaz zapobiega zacieraniu
sie granic miedzy naruszeniami ze wzgledu na cel i ze wzgledu na skutek. RPM moze by¢ zatem
stosowany, o ile spetnia przestanki wskazane w art. 8 uokik.

V. Podsumowanie

Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2019 r. nalezy wedtug mnie oceni¢ pozytywnie, doty-
czy to zarowno kwestii konstrukcji postepowania w sprawie praktyk ograniczajgcych konkurencije,
jak i sposobu oceny RPM.

Chociaz prima facie orzeczenie Sgdu Najwyzszego moze sie wydawac daleko idgce, to w isto-
cie nalezatoby wedtug mnie raczej uznac, ze przybliza ono sposdb wdrazania prawa w Polsce do
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sposobu, w jaki robig to instytucje unijne. W tym zakresie za wystarczajgce wydaje sie zwrécenie
uwagi, ze ksztalt postepowania w sprawie praktyk ograniczajgcych konkurencje, jaki wytania sie
z orzeczenia Sadu Najwyzszego, w istocie przybiera charakter podobny do sposobu stwierdzania
naruszen przez Komisje Europejskg w decyzjach przywotanych na samym wstepie niniejszego
omowienia.

W odniesieniu do sposobu oceny RPM wyrok Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2019 r. wpisuje
sie w dotychczasowe orzecznictwo tego sgdu. Stanowisko Sadu Najwyzszego w powyzszym za-
kresie nalezy wedtug mnie przyjgc z aprobatg, poniewaz, z jednej strony, zapewnia ono nalezyte
oddzielenie naruszen ,ze wzgledu na cel” i ,ze wzgledu na skutek”, z drugiej zas — nie jest rowno-
znaczne z zakazem per se. Podejscie to w typowy dla europejskich porzgdkéw prawnych sposob
dopuszcza funkcjonowanie RPM w przypadku wykazania spetnienia przestanek odpowiadajgcych
tym okreslonym w art. 101 ust. 3 TFUE (tj. w przypadku przepisow polskich w art. 8 uokik).

Jednoczesnie w kontekscie wypowiedzi Sgdu Najwyzszego dotyczacych rynku wiasciwego
zasadne wydaje sie sformutowanie postulatu, aby w przysztym orzecznictwie Sad Najwyzszy
doktadniej przeanalizowat orzecznictwo swoje oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.
W tym zakresie pozgdana bytaby ze strony Sgdu Najwyzszego jednoznaczna wypowiedz, ze
w sprawach dotyczgcych najbardziej jednoznacznych naruszen definiowanie rynku wiasciwego
jest zbedne dla stwierdzenia naruszenia regut konkurencji oraz ze mimo innej niz w przypadku
art. 101 TFUE redakcji odpowiedniego przepisu, art. 6 uokik nie wymaga kazdorazowego definio-
wania rynku wtasciwego we wszystkich sprawach. Jednoznaczna wypowiedz Sadu Najwyzszego
w powyzszym zakresie sprzyjataby spojnemu stosowaniu prawa polskiego i unijnego w szczegol-
nosci, gdy polski organ ochrony konkurencji i polskie sgdy dokonujg oceny praktyk rownolegle na
podstawie prawa polskiego i unijnego.
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