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Ochrona konkurenciji na styku réznych dziedzin prawa —
temat wcigz aktualny
(od redaktora prowadzgcego)

Gtéwnym tematem niniejszego numeru iKAR-a sg relacje miedzy prawem konkurencji a in-
nymi gateziami prawa. To problematyka wielowymiarowa i wcigz dostarczajgca pretekstow do
refleksji naukowej, potwierdzajgca trafnos¢ stow: w nauce najciekawsze rzeczy dziejg sie na styku
réznych dziedzin, ktére daty tytut wydanej niedawno ksiedze jubileuszowej Profesor Matgorzaty
Krol-Bogomilskiej. Mimo wiec wielu kompleksowych opracowan, tematoéw do rozwazan dostarcza
nadal m.in. problematyka relacji miedzy prawem konkurencji a prawem wiasnosci intelektualne;.
Nie wyczerpaly sie tez tematy do badanh zasad stosowania regut konkurencji w sektorach regulo-
wanych czy tez zakresu mozliwej interwencji organéw antymonopolowych w branzach, w ktérych
ograniczenia konkurencji wynikajg z samych przepiséw prawa. Wsréd nowszych tematéw refleks;ji
naukowej nad relacjami miedzy prawem konkurencji a innymi gateziami prawa wymieni¢ nalezy
problematyke tworzenia warunkoéw rozwoju i ochrony konkurenciji w warunkach gospodarki cyfro-
wej, na ktorg to sfere prawo konkurencji wspoétoddziatuje obok np. przepiséw o ochronie danych
osobowych czy prawa pracy.

Zebrane tu teksty potwierdzajg, ze problematyka ochrony konkurencji na styku réznych dzie-
dzin prawa to temat wcigz aktualny. Szczegdtowych aspektow oddziatywania za pomoca réznych
instrumentéw prawnych na przedsiebiorcéw w sektorze cyfrowym dotyczy artykut mgr Urszuli
Czarnomskiej-Bokowy na temat propozyciji legislacyjnej Komisji Europejskiej, tzw. aktu o rynkach
cyfrowych (Digital Markets Act), zmierzajgcego do ustalenia listy obowigzkow i zakazow, ktorym
podlega¢ majg duze — czesto o pozycji dominujgcej — platformy internetowe odgrywajgce role
straznikdw dostepu (gatekeepers). Z kolei mec. Marta Miszczuk zajeta sie problemem wykorzy-
stywania procedur rejestrowania wzoru wspélnotowego do monopolizacji sprzedazy produktow
od lat bedacych w obrocie oraz oceng uprawnien Prezesa UOKIK do przeciwdziatania ograni-
czeniom konkurencji, jakimi ta praktyka moze skutkowaé. Kolejny artykut, przygotowany przez
mgr Agnieszke Anusz, dotyczy probleméw wspétoddziatywania praw wtasnosci intelektualnej oraz
prawa konkurencji w sektorze farmaceutycznym. Z kolei pp. Filip i Zofia Wiaderkowie zajeli sie
problemem dysproporcji sity rynkowej pomiedzy platformg a uczestnikami gig economy (na przy-
ktadzie Ubera) i roli jakg powinno przyja¢ prawo konkurencji w kwestii rokowan zbiorowych przez
osoby samozatrudnione. Czes¢ artykutowg tego zeszytu iKAR-a konczy tekst mgr Aleksandry
Lisickiej-Firlej nt. oceny nowelizacji komunikatu KE dot. waznych projektow stanowigcych przed-
miot wspoélnego europejskiego zainteresowania (IPCEI).

Sposrod przeglagddw orzecznictwa problematyki wiodgcej numeru dotyczy tekst mec. Pauliny
Komorowskiej, omawiajgcy problematyke naduzywania pozycji dominujgcej przez naruszenie
ochrony danych osobowych na przyktadzie sprawy Bundeskartellamt vs Facebook. W tym numerze
znalazty sie réwniez opracowania spoza problematyki ochrony konkurencji na styku réznych dzie-
dzin prawa. Do tego nurtu nalezy przygotowane przez prof. Edyte Rutkowskg-Tomaszewska i dyr.
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Grzegorz Materna @  Ochrona konkurencji na styku ré6znych dziedzin prawa — temat wcigz aktualny...

Artura Zwalinskiego omowienie decyzji Prezesa UOKIiK w sprawach stosowania niedozwolonych
klauzul we wzorcach umownych dotyczgcych ustug finansowych za lata 2020-2021. Prof. Konrad
Kohutek przedstawit zas glose do wyroku sgdu w istotnej z perspektywy private enforcement
kwestii obliczania terminu przedawnienia dla roszczenh o naprawienie szkody antymonopolowe;.
Interesujgco przedstawia sie tez komentarz dr Anny Mlostoh-Olszewskiej do postanowienia NSA
w sprawie statusu powiatowego (miejskiego) rzecznika konsumentéw jako organu administracji
publicznej.

W ostatniej czesci numeru, tradycyjnie poswieconej wybranym wydarzeniom konferencyj-
nym, Czytelnicy znajdg sprawozdanie Artura Szmigielskiego z seminarium INP PAN na temat
projektowych nowych unijnych wytgczen porozumien wertykalnych spod zakazu porozumienh
ograniczajgcych konkurencje (Warszawa, 8 listopada 2021 r.) oraz sprawozdanie Kamila Flisa
z seminarium INP PAN pn. ,Nowe technologie, nowi monopolisci: aktualne trendy w unijnym
orzecznictwie antymonopolowym” (Warszawa, 19 maja 2022 r.).

Wszystkim Czytelnikom zycze inspirujgcej lektury.
Warszawa, dn. 26 maja 2022 r.
dr. hab. Grzegorz Materna, prof. INP PAN

kierownik Zaktadu Prawa Konkurencji
Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk
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Urszula Czarnomska-Bokowy*

Prawo konkurencji a projekt rozporzagdzenia
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw
w sektorze cyfrowym
— kto przypilnuje straznikéw?
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VIl. Relacja prawa konkurencji i projektu rozporzgdzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych
rynkéw w sektorze cyfrowym — poziom instytucjonalny

VIIl. Podsumowanie

Streszczenie

Artykut dotyczy projektu rozporzgdzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sek-
torze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych) (Digital Markets Act) — propozycji legislacyjnej Komisji
Europejskiej zmierzajgcej do zapewnienia kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfro-
wym. Celem artykutu jest przedstawienie proponowanych uregulowan oraz ich wptywu na prawo
ochrony konkurencji. Artykut zawiera wstepng analize relacji projektowanych przepisow i regulaciji
dotyczacych naduzycia pozycji dominujgcej, a takze rozwazania dotyczgce optymalnego modelu
egzekwowania rozporzgdzenia.

Stowa kluczowe: Digital Markets Act; akt o rynkach cyfrowych; rynek cyfrowy; straznik dostepu;
naduzycie pozycji dominujgcej; platformy internetowe; prawo ochrony konkurenciji.

JEL: K21

* Autorka jest pracownikiem Departamentu Ochrony Konkurencji w UOKIK; adres e-mail: u.czarnomska@gmail.com; ORCID https://orcid.
0rg/0000-0003-4099-3601.

Wszelkie opinie wyrazone w niniejszym artykule sg osobistymi opiniami autorki i nie powinny by¢ utozsamiane ze stanowiskiem UOKIK.
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. Wstep

Od czasu publikacji w grudniu 2020 roku projekt rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych
i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym (Digital Markets Act, dalej: rozporzgdzenie lub DMA)
jest przedmiotem debat zaréwno politycznych, jak i akademickich, dotyczgcych catego spektrum
zagadnienh, od zasadno$ci i legalno$ci proponowanych przepisow, przez ich zakres przedmiotowy
i podmiotowy, az po sposob ich stosowania.

DMA ma by¢ nowym narzedziem stuzgcym do przeciwdziatania szkodliwym praktykom na
rynkach cyfrowych, do ktérych nie majg zastosowania obecnie obowigzujgce unijne reguty kon-
kurencji albo wobec ktorych reguty te nie sg skuteczne’.

Artykut stanowi przyczynek do dyskusji na temat relacji projektowanego rozporzgdzenia i sto-
sowanych juz przepiséw prawa antymonopolowego. Obie regulacje majg za zadanie realizowaé
komplementarne cele, w zwigzku z czym nalezy dgzy¢ do tego, aby nie ostabiaty sie wzajemnie.
Wymaga to jednak odpowiedniej harmonizacji zarébwno samych przepisow, jak i ich egzekuciji.

Il. Uwagi wprowadzajace

Celem proponowanej regulacji jest zapewnienie, ze rynki cyfrowe beda funkcjonowaty jako
rynki kontestowalne i uczciwe poprzez ustalenie listy obowigzkéw i zakazow, ktérych podmiotem
beda duze platformy internetowe odgrywajgce role straznikow dostepu (gatekeepers). Straznikiem
dostepu jest dostawca podstawowych ustug platformowych obejmujgcych: (i) ustugi posrednictwa
internetowego (w tym na przyktad platformy handlowe, sklepy z aplikacjami i ustugi posrednictwa
internetowego w innych sektorach, takich jak mobilnos¢, transport lub energia); (ii) wyszukiwarki
internetowe; (iii) serwisy spotecznosciowe; (iv) ustugi platformy udostepniania wideo; (v) ustu-
gi tacznosci interpersonalnej niewykorzystujgce numerow; (vi) systemy operacyjne; (vii) ustugi
w chmurze oraz (viii) ustugi reklamowe, ktory rownoczesnie: (a) wywiera znaczgcy wptyw na
rynek wewnetrzny; (b) obstuguje co najmniej jeden istotny punkt dostepu umozliwiajgcy dotarcie
do konsumentéw oraz (c) osiggnat lub oczekuje sie, ze osiggnie ugruntowang i trwatg pozycje
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci?.

Rozporzadzenie okresla sposdb wyznaczania dostawcow podstawowych ustug platformowych
jako straznikow dostepu, za pomoca kryteriow ilosciowych, tj. liczby uzytkownikéw platformy oraz
obrotu uzyskanego na terenie EOG obrotu, a takze transgranicznego charakteru dziatalnosci lub
na podstawie oceny poszczegodlnych przypadkoéw, dokonywanej w drodze badania rynku.

Potrzeba stworzenia odrebnej regulacji dla tych podmiotéw wynika ze specyficznej struktu-
ry rynkéw cyfrowych, na ktérych wystepuje szczegdlnie silne oddziatywanie efektow sieciowych
oraz wysokie bariery wejscia®. Powoduje to wyjgtkowe premiowanie pionieréw rynkowych, ktorzy
majg mozliwos¢ stworzenia i uksztattowania de facto zupetnie nowych rynkéw, a réwnoczesnie
rzucajg wyzwania rynkom tradycyjnym poprzez kreowanie nowych modeli biznesowych w oparciu

1 Uzasadnienie Wniosku Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cy-
frowym (akt o rynkach cyfrowych), s. 4. Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=pl
(20.02.2022).

2 |bidem, s. 3.

3 European Commision Memo z 25.04.2013 r. Commission seeks feedback on commitments offered by Google to address competition concerns —
questions and answers. Pozyskano z https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/len/MEMO_13_383 (20.02.2022).
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o gromadzenie i przetwarzanie duzej ilosci danych®. Tacy przedsiebiorcy tworzg konglomeratowe
ekosystemy wokét swiadczonych przez siebie ustug, dzieki czemu uzalezniajg uzytkownikow bi-
znesowych od konkretnej platformy. To z kolei pozwala wtascicielowi platformy przenies¢ zdobytg
w ten sposob przewage ekonomiczng na inne, powigzane rynki oraz skutecznie blokuje dostep do
takich rynkow pozostatym przedsiebiorcom. Celem DMA jest wiec wyeliminowanie wystepowania
takich blokad (bgdz przynajmniej ich zmniejszenie) poprzez wymuszenie na straznikach dostepu
stosowania mechanizmoéw majgcych zapewnic¢ rowny dostep do swoich ustug.

Rozporzgdzenie ma jednocze$nie zapobiec fragmentaryzacji rynku wewnetrznego UE, ktéra
jest realnym zagrozeniem w wypadku podejmowania przez panstwa cztonkowskie samodzielnych
inicjatyw regulacyjnych prowadzgcych do rozwigzania probleméw na rynkach cyfrowych?®.

Kluczowg czescig rozporzgdzenia sg przepisy wskazujgce jakie praktyki stosowane przez
straznikdw dostepu sg nieuczciwe lub ograniczajg kontestowalnos¢. Przepisy te wskazujg au-
tomatycznie wykonywane obowigzki, jakie muszg spetnia¢ straznicy dostepu, (art. 5 DMA) oraz
obowigzki podlegajgce dalszemu doprecyzowaniu, ktére powinni oni spetni¢ w odniesieniu do
kazdej ze swoich podstawowych ustug platformowych wymienionych w odpowiedniej decyzji KE
0 wyznaczeniu tego przedsiebiorcy jako straznika dostepu (art. 6 DMA)®. Rozporzgdzenie okresla
ponadto obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji straznikow dostepu, zasady przeprowadzania
badan rynku majgcych na celu wyznaczenie jako straznika dostepu, badan dotyczgcych systema-
tycznego niewypetniania obowigzkéw oraz badan nowych podstawowych ustug platformowych
i nowych praktyk. DMA zawiera rowniez przepisy dotyczgce jego wdrazania i egzekwowania oraz
stopieh zaangazowania panstw cztonkowskich w jego stosowanie.

lll. Prawo konkurencji na rynkach cyfrowych

Problemy dotyczgce zachowania konkurencyjnej dynamiki na rynkach cyfrowych od wielu lat
sg przedmiotem zainteresowania organow ochrony konkurencji. Prawo konkurencji jest w stanie
rozwigzywac problemy wynikajgce z praktyk stosowanych przez straznikéw dostepu posiadajgcych
pozycje dominujgcg na tych rynkach, dzieki temu, ze przepisy stosowane sg miedzysektorowo
(Nazzini, 2020, s. 23), co pozwala na objecie nimi zachowan dotyczgcych catych ekosysteméw plat-
form. Szkodliwe dla rynku praktyki straznikéw dostepu wielokrotnie byty przedmiotem postepowan
dotyczacych naduzycia pozycji dominujacej (art. 102 TFUE i odpowiadajgce mu im przepisy krajo-
we). Szeroki zakres pojecia ,naduzycia pozycji dominujgcej” oraz elastycznos$¢ organdéw ochrony
konkurencji pozwolity na prowadzenie postepowan takze w przypadku mniej oczywistych praktyk.
Przyktadowo mozna wskazaé¢ postepowanie niemieckiego organu przeciwko Facebookowi, w wy-
niku ktérego stwierdzono naduzywanie pozycji dominujgcej w zwigzku z naruszeniem przepiséw

4 Commission Staff Working Document Online Platforms Accompanying the document Communication on Online Platforms and the Digital Single Market
z 25.5.2016 r. Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016SC0172&from=en (20.02.2022).

5 Podstawg prawng do wydania rozporzgdzenia jest art. 114 TFUE okreslajgcy dziatania zmierzajgce do zblizenia przepisow panstw cztonkowskich
w sprawach rynku wewnetrznego.

6 Ponadto ustanawia sie w nim ramy mozliwego dialogu miedzy dostawcg podstawowych ustug platformowych wyznaczonym jako straznik dostepu,
a KE w odniesieniu do srodkow, ktére straznik dostepu wdraza lub zamierza wdrozy¢ w celu spetnienia obowigzkéw okreslonych w art. 6 (art. 7). Okresla
sie w nim réwniez warunki zawieszenia obowigzkéw dotyczgcych poszczegdinych podstawowych ustug platformowych w wyjatkowych okolicznosciach
(art. 8) lub udzielenia zwolnienia ze wzgledu na interes publiczny (art. 9), mechanizm aktualizacji wykazu obowigzkow (art. 10) oraz wskazuje sie, ze
obowigzki okreslone w rozporzadzeniu majg zastosowanie niezaleznie od tego, czy dana praktyka stosowana przez wyznaczonego straznika dostepu
ma charakter umowny, komercyjny, techniczny czy jakikolwiek inny (art. 11).
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dotyczgcych ochrony danych osobowych’. Jednoczesnie rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003
z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81
i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE L 1 z4.1.2003 r.), nie ogranicza panstw cztonkowskich w zakresie przyj-
mowania bardziej restrykcyjnych krajowych przepiséw, ktére zakazujg lub przewidujg sankcje za
jednostronne praktyki stosowane przez przedsigbiorstwa (art. 3 ust. 2 rozporzgdzenia 1/2003)8.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze specyfika rynkéw cyfrowych powoduje, ze narzedzia do-
stepne w ramach prawa konkurencji nie zawsze sg wystarczajgco efektywne by rozwigzywaé
problemy wynikajace z sity rynkowej straznikéw dostepu.

Pierwszg z przyczyn nieodpowiedniej efektywnosci jest brak mozliwosci wystarczajgco szyb-
kiego dziatania organdw ochrony konkurencji. Mozliwo$¢ szybkiego dziatania jest kluczowa dla
skutecznosci podejmowanych dziatan na rynkach cyfrowych oraz dla usunigcia wystepujgcych
zaktocen konkurencji (Heinemann, 2021, s. 2, i n.; Mantzari, 2020, s. 487). Europejskie organy
ochrony konkurencji starajg sie zaradzi¢ temu problemowi poprzez stosowanie srodkéw tymcza-
sowych i decyzji zobowigzaniowych?®, ktére pozwalajg na sprawniejszg i szybszg reakcje niz po-
stepowania konczgce sie stwierdzeniem naruszenia. Z pewnoscig nalezy doceni¢ takie starania,
cho¢ warto zaznaczy¢, ze organy siegajg po te srodki wyjgtkowo rzadko (decyzja dotyczgca srod-
kéw tymczasowych w sprawie Broadcom byta pierwszym tego typu dziataniem KE po 18-letnigj
przerwie). Dodatkowo jedng z przyczyn jest orzecznictwo TSUE, ktore nie utatwito stosowania
tego narzedzia, uzalezniajgc jego uzycie od rygorystycznych warunkow'?. Ponadto niezaleznie od
tych inicjatyw, decyzje organow ochrony konkurencji w momencie wydawania odnoszg sie zasad-
niczo do praktyk majgcych miejsce wiele lat wczesniej'!. Niejednokrotnie nie dotyczg aktualnych
problemdéw, z ktérymi boryka sie sektor i w konsekwencji nie majg realnego wptywu na poprawe
warunkéw konkurencji — jesli chodzi zaréwno o zakohczenie konkretnej praktyki, jak i o efekt od-
straszajgcy, wptywajgcy na zachowania pozostatych uczestnikéw rynku.

Ograniczona skuteczno$¢ prawa antymonopolowego wynika ze zindywidualizowanego
charakteru spraw i braku generalnego skutku decyzji. Pomimo precedensowego charakteru nie-
ktérych rozstrzygnie¢ oraz ich efektu prewencyjnego, decyzje organdéw ochrony konkurencji nie
oddziatujg erga omnes, wobec czego nie przynoszg efektow dla catego sektora'2. Taki charakter
decyzji sprawia, ze zasadniczo osoby, ktoére poniosty szkode w wyniku zachowanh analogicznych
do objetych decyzjg, jednak dokonywanych przez inny podmiot bgdz ten sam podmiot, ale dzia-
tajgcy w innym panstwie cztonkowskim, nie korzystajg z utatwienn dowodowych wynikajgcych
z dyrektywy w sprawie niektorych przepisdéw regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowaw-
czych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete
przepisami prawa krajowego'3.

7 Dec. Bundeskartellamt z 6.02.2019 r. w sprawie B6-22/16. Podejscie organu byto jednak poddane krytyce (zob. m.in. Van den Bergh i Weber, 2021,
s. 31; Matobecka-Szwast, 2018, s. 139-153).

8 Niemcy, Austria, Grecja i Wtochy podjety juz inicjatywe stworzenia przepiséw dotyczgcych naduzycia pozycji dominujgcej dostosowanych specjalnie
do sektora cyfrowego.

9 Dec. KE z 7.10.2020 r. w sprawie AT.40608 Broadcom; dec. Autorité de la concurrence (Francja) z 21.04.2015 r. w sprawie 15-D-06 (Booking); dec.
KE z 4.05.2017 r. w sprawie AT.40153 E-book MFNs and related matters (Amazon); dec. Bundeskartellamt (Niemcy) z 17.07.2017 r. w sprawie B2 —
88/18 (Amazon); dec. Autorité de la concurrence (Francja) z 9.04.2020 r. w sprawie nr 20-MC-01 (Google).

0 Orzeczenie TS z dnia 10.03.2005 r., w sprawie T-184/01 IMS Health (ECLI:EU:T:2001:200).
" Przyktadowo, dec. KE w sprawie AT.39740 Google Search (Shopping) zostata wydana po 7 latach prowadzenia postepowania.

2 OECD, Ex Ante Regulation and Competition in Digital Markets, 2021. Pozyskano z: https://www.oecd.org/daf/competition/ex-ante-regulation-and-
-competition-in-digital-markets-2021.pdf.

3 Szersze rozwazania dotyczgce tego zagadnienia wykraczajg poza zakres tego artykutu.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.1



12

Urszula Czarnomska-Bokowy e  Prawo konkurencji a projekt rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych...

Wreszcie standard, jaki wymagany jest dla podjecia postepowania oraz wydania decyzji
w sprawach dotyczgcych antykonkurencyjnych praktyk, nie jest tatwy do osiggniecia przez orga-
ny ochrony konkurencji. Warunkiem wstepnym interwencji jest stwierdzenie pozycji dominujgcej,
co z kolei wymaga zdefiniowania wtasciwego rynku, a nastepnie ustalenie, ze dominant naduzy-
wa tej pozycji. Ponadto wydanie decyzji stwierdzajgcej stosowanie zakazanej praktyki wymaga
stwierdzenia, ze miata ona na celu lub skutkowata ograniczeniem konkurencji. DMA ma odpo-
wiadac na te problemy, m.in. poprzez okreslenie warunkdéw wyznaczajgcych straznikéw dostepu,
co zdejmuje obowigzek badania rynku wiasciwego i pozycji danego podmiotu na nim z organow
ochrony konkurencji. Wprowadzenie katalogu obowigzkéw naktadanych na straznikéw dostepu,
zamiast badania konkretnej praktyki i jej skutkdw, ma takze znaczgco usprawni¢ oddziatywanie
regulacji na faktyczng dziatalnos¢ takich podmiotéw.

IV. Prawo konkurencji jako inspiracja dla projektu rozporzadzenia
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym

Doswiadczenia w zakresie trudnosci z egzekwowaniem regut konkurencji pozwolity na ziden-
tyfikowanie potrzeby przyjecia dodatkowych przepiséw majgcych na celu zapewnienie sprawnego
funkcjonowania rynkéw cyfrowych i byty inspiracjg dla nowoprojektowanej regulacji (Komninos,
2021, s. 425). Katalog obowigzkoéw wskazanych w art. 5 i 6 DMA, stanowigcych rdzen regulacii,
jest wypadkowg dorobku decyzyjnego europejskich organéw ochrony konkurenciji.

Przyktadowo, mozna wskazac¢ ze okreslony w art. 5 pkt a) obowigzek uzyskania zgody na tg-
czenie danych osobowych z roznych Zrédet danych (np. gdy dostawca serwisu spoteczno$ciowego
zbiera dane uzyskane od uzytkownikdw za posrednictwem swoich innych ustug) jest inspirowany
decyzjg niemieckiego organu ochrony konkurencji w sprawie Facebook'* oraz decyzjg wtoskiego
organu ochrony konkurencji w sprawie WhatsApp'®. Wskazany w art. 5 pkt b) zakaz stosowania
szerokich klauzul najwiekszego uprzywilejowania (most-favored-nation clause, klauzule MFN) oraz
Srodkow o rownowaznym skutku, takich jak np. podwyzszenie stawek prowizji czy usuniecie ofert
uzytkownika powstat na kanwie spraw prowadzonych przez Komisje Europejska dotyczacych plat-
form, takich jak Amazon'®, Booking'” oraz Apple Store'®. Z kolei zakaz wykorzystywania pozycji
,zaleznosci” uzytkownikow biznesowych oraz uzytkownikéw koncowych do korzystania z podsta-
wowych ustug platformy swiadczonych przez straznika wraz z innymi podstawowymi ustugami plat-
formy'®, wprowadzony w art. 5 pkt f), ma swoje zrodto w decyzji KE w sprawie Google Android?.

Natomiast obowigzki podlegajgce dalszemu doprecyzowaniu, wymienione w art. 6 rozporzg-
dzania, zostaty wskazane w wyniku prowadzonych wczesniej postepowan na podstawie regulaciji
prawa konkurenciji. | tak, potrzeba wprowadzenia w art. 6 ust. 1 pkt b) obowigzku umozliwienia
uzytkownikom koncowym odinstalowania wstepnie zainstalowanych aplikaciji, takich jak przeglg-
darki lub aplikacje do obstugi wiadomosci, wywodzi sie ze spraw Komisji Europejskiej Google

4 Dec. Bundeskartellamt (Niemcy) z 6.02.2019 r. w sprawie B6-22/16 (Facebook).
5 Dec. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (Witochy) z 11.05.2017 r. w sprawie n. 26597, PS10601 (WhatsApp).
6 Dec. KE z 4.05.2017 r. w sprawie AT.40153 E-book MFNs and related matters (Amazon).

7 Dec. Autorité de la concurrence (Francja) z 21.04.2015 r. w sprawie 15-D-06 (Booking), analogiczne postepowania byly prowadzone takze we
Wioszech oraz Szwegciji.

8 Sprawa KE nr AT.40652 (Apple — App Store Practices (e-books/audiobooks)), sprawa KE nr AT.40716. (Apple — App Store Practices).
9 Np. aby skorzysta¢ z serwisu randkowego straznika, uzytkownik koncowy musi zapisaé sie do serwisu spotecznos$ciowego straznika.
20 Dec. KE z 18.07.2018 r. w sprawie AT.40099 (Google Android).
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Android?' oraz Miscrosoft (Tying)??. Art. 6 ust. 1 pkt d) wprowadza z kolei zakaz stosowania
przez zintegrowanych pionowo straznikow preferencyjnego traktowania wtasnej oferty na wtasnej
platformie (np. gdy wyszukiwarka preferuje wiasne ustugi poprzez umieszczenie wtasnych ustug
handlowych na gérze wynikéw wyszukiwania lub gdy serwis spotecznosciowy umieszcza na osi
czasu uzytkownikéw wiasny serwis randkowy na bardziej eksponowanym miejscu niz serwisy
konkurencyjne), co byto przedmiotem sprawy Google Search (Shopping)?2.

Jak wynika z dokumentu roboczego KE w sprawie podsumowania raportu oceny skutkdow
(Herrera i Esteves, 2020), takze pozostate obowigzki nakladane na straznikow dostepu w rozpo-
rzadzeniu sg wynikiem badania stanéw faktycznych w sprawach toczacych sie przed organami
antymonopolowymi lub badan rynkowych przeprowadzonych przez te organy. Wsréd takich obo-
wigzkow wymieni¢ nalezy:

— zakaz naduzywania pozycji ,zaleznosci” uzytkownikéw biznesowych od straznika dostepu
poprzez uniemozliwienie im (np. poprzez zawieranie w umowach z nimi klauzuli poufnosci)
kontaktowania sie i/lub sktadania do odpowiednich organéw zawiadomien dotyczgcych (nie-
uczciwego) zachowania straznika dostepu (art. 5 pkt d) rozporzgdzenia) lub zakaz naktadania
na uzytkownikéw biznesowych wymogu wiaczenia ustug identyfikacji Swiadczonych przez
straznika dostepu wraz z jedng lub wiekszg liczbg podstawowych ustug platformy (art. 5 pkt €)
rozporzadzenia);

— obowigzek zapewnienia przejrzystosci cen wobec reklamodawcéw i/lub wydawcédw ustug
reklamowych (art. 5 pkt g) rozporzadzenia);

— obowigzek zapewnienia skutecznego przenoszenia danych w czasie rzeczywistym (np. umoz-
liwienie uzytkownikowi biznesowemu przeniesienia katalogu transakcji do alternatywnego
dostawcy rynku) lub uzytkownikowi kohcowemu przeniesienia profilu wraz z danymi do al-
ternatywnej platformy spotecznosciowej (art. 6 ust. 1 pkt h) rozporzgdzenia);

— obowigzek zapewnienia przez straznikow dostepu przejrzystosci w stosunku do reklamo-
dawcow i/lub wydawcow w odniesieniu do skutkow danej kampanii reklamowej (art. 6 ust. 1
pkt g) rozporzadzenia);

— obowigzek zapewnienia dostepu, na uczciwych, rozsgdnych i niedyskryminujgcych warun-
kach, do rankingu, zapytan, kliknie¢ i przeglgdania danych zwigzanych z bezptatnym i ptat-
nym wyszukiwaniem generowanym przez konsumentéw w ustugach wyszukiwania online
innym dostawcom takich ustug, majgcy na celu usuniecie kluczowej bariery wejscia dla ustug
wyszukiwania online (tj. ekonomii skali, art. 6 ust. 1 pkt i) rozporzgdzenia).

V. Projekt rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych
rynkéw w sektorze cyfrowym jako uzupetnienie prawa konkurencji

Nie ulega watpliwosci, ze prawo konkurencji nie tylko ksztattuje, lecz takze wzajemnie uzu-
petnia sie z przepisami regulacyjnymi funkcjonujgcymi w poszczegdlnych sektorach?4. Ponadto
przepisy antymonopolowe zmierzajg do zapewnienia konkurencji na rynku, podczas gdy re-

21 Dec. KE z 18.07.2018 r. w sprawie AT.40099 (Google Android).
22 Dec. KE z 16.12.2009 r. w sprawie COMP/39.530 (Miscrosoft (Tying)).
28 Dec. KE z 27.06.2017 r. w sprawie AT.39740 (Google Search (Shopping)).

24 Przepisy antymonopolowe, z natury ,horyzontalne” zakazujg okres$lonych zachowan, a interwencja organu dokonywana jest w ramach indywidulanych
postepowan o charakterze ex post, natomiast regulacja stanowi zestaw przepiséw ex ante skierowanych najczesciej do jednego sektora.
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gulacja moze realizowac¢ szerszy zestaw celdw, takich jak np. ochrona danych osobowych lub
$rodowiska?®.

Projektowane rozporzgdzenie ma by¢ odpowiedzig na wskazane wyzej niedostatki prawa
konkurencji. Mozliwos¢ szybszego i efektywniejszego reagowania, ktérg ma zapewni¢ DMA, nie
wynika przede wszystkim ze specyfiki, jakg cechujg sie regulacje stosowane ex ante. W przeci-
wienstwie do prawa konkurenciji, znajduje ona zastosowanie niejako automatycznie, po spetnieniu
przez dostawce ustug platformowych okreslonych progow ilosciowych i jakosciowych?®. Nie jest
zatem wymagane prowadzenie szczegdtowego postepowania, w ramach ktérego konieczne jest
wyznaczenie rynku wlasciwego (gdyz przedsiebiorca moze dziata¢ na wielu rynkach w rozumieniu
prawa antymonopolowego) bgdz stwierdzenie jego pozyciji dominujgcej (Colomo, 2021, s. 22), co na
rynkach cyfrowych przysparza organom ochrony konkurencji szczegélnych trudnosci. Dodatkowo
projekt przewiduje, ze okreslone dziatania tak wyznaczonych podmiotéw sg zakazane per se, bez
koniecznosci wykazania (chociazby potencjalnego) wptywu takich dziatan na konkurencje (Isaac
i Chrétien, 2021, s. 14)?’. Taki charakter przepisow, stosowanych niezaleznie od poziomu konku-
rencji na rynku oraz docelowo ,permanentnie”, odréznia DMA od wielu przepiséw regulujgcych
sektory sieciowe, w szczegolnosci przepisoéw prawa telekomunikacyjnego?8. Regulacja na rynkach
tgcznosci stosowana jest w wypadku zidentyfikowania braku konkurencji na okreslonym rynku
i ma na celu zrekompensowanie jej braku oraz realizacje okreslonych polityk, w oparciu o zasade,
ze regulacja powinna odpowiadac na zidentyfikowany problem, ktéry nie moze by¢ rozwigzany
przez prawo konkurenciji i dla ktérego przewidziano srodek naprawczy, stosowany przez pewien
okres i wycofywany, gdy problem zostanie rozwigzany.

DMA stanowi¢ ma uzupetnienie obowigzujgcych unijnych i krajowych regut konkurencji.
Zgodnie z uzasadnieniem projektu ,[p]Jrzedmiotem niniejszego wniosku sg nieuczciwe praktyki
stosowane przez straznikdw dostepu, ktore nie sg objete zakresem stosowania obecnie obowig-
zujgcych unijnych regut konkurencji albo, wobec ktérych reguty te nie sg skuteczne, majgc na
uwadze, ze egzekwowanie przepisow w zakresie przeciwdziatania praktykom monopolistycznym
dotyczy sytuacji na okreslonych rynkach, nieuchronnie ma miejsce po wystgpieniu ograniczajg-
cego zachowania lub zachowania stanowigcego naduzycie oraz wigze sie z przeprowadzeniem
procedur dochodzeniowych w celu ustalenia naduzycia, co wymaga czasu™?°. KE wskazuje, ze
skuteczna egzekucja regulacji ma zminimalizowac¢ szkodliwe efekty strukturalne nieuczciwych
praktyk ex ante bez ograniczania zdolnoéci do interwencji ex post na podstawie unijnych i krajo-
wych regut konkurencji®.

25 OECD, 2021, Competition Enforcement and Regulatory Alternatives — Note by the European Union, Pozyskano z: https://one.oecd.org/document/
DAF/COMP, /WP2/WD(2021)13/en/pdf (20.02.2022).

26 OECD, Ex ante regulation of digital markets, OECD Competition Committee Discussion Paper, 2021. Pozyskano z: https://www.oecd.org/daf/com-
petition/ex-ante-regulation-andcompetition-in-digital-markets.htm (20.02.2022).

27 Autorzy postugujg sie terminem domniemania winy: presumption of competitive guilt.

28 Zgodnie z Dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z 11.12.2018 r. ustanawiajgcg Europejski kodeks tgcznosci elektronicznej
natozenie obowigzkéw regulacyjnych na rynkach tgcznosci jest mozliwe jedynie, gdy same przepisy prawa konkurencji sg niewystarczajgce, aby odpo-
wiednio zaradzi¢ stwierdzonym nieprawidtowosciom w funkcjonowaniu rynku (art. 67). Zgodnie z Zaleceniem KE 2020/2245 z 18.12.2020 r. w sprawie
rynkow wiasciwych w zakresie produktéw i ustug telekomunikacyjnych w sektorze fgcznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie
z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 ustanawiajgcag Europejski kodeks tagcznosci elektronicznej: Jednym z celéw ram regula-
cyjnych jest stopniowe zmniejszanie zakresu szczegdlnych regulacji sektorowych ex ante w miare rozwoju konkurencji na rynku, tak aby doprowadzi¢
do stanu, w ktérym rynki tgcznosci elektronicznej beda podlegaty wytgcznie prawu konkurencji.

29 Uzasadnienie Wniosku Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkow w sektorze cyfrowym
(akt o rynkach cyfrowych), s. 4.

30 |bidem.
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Relacja tych reziméw prawnych zostata okredlona w projekcie rozporzgdzenia — zgodnie
w art. 1 ust. 6 ,rozporzadzenie pozostaje bez uszczerbku dla stosowania art. 101 i 102 TFUE.
Pozostaje ono rowniez bez uszczerbku dla stosowania: przepiséw krajowych zakazujgcych an-
tykonkurencyjnych porozumien i decyzji zwigzkdéw przedsiebiorstw oraz przepiséw krajowych
zakazujgcych stosowania praktyk uzgodnionych i naduzywania pozycji dominujgcej; krajowych
regut konkurencji zakazujgcych innych form praktyk jednostronnych w zakresie, w jakim majag
one réwniez zastosowanie do przedsigbiorstw innych niz straznicy dostepu lub w jakim wigza sie
z natozeniem dodatkowych obowigzkéw na straznikow dostepu”.

Majac na uwadze, ze jak wskazano powyzej katalog obowigzkéw wynikajgcych z art. 516 DMA
dotyczy przede wszystkim praktyk, ktére mogg by¢ zakwalifikowane jako naduzycie pozycji domi-
nujgcej, nie ulega watpliwosci, ze prawo antymonopolowe i DMA bedg mogty znalez¢ zastosowanie
w odniesieniu do tozsamych zachowan platform cyfrowych3'.

Réwnolegte obowigzywanie dwdch rezimow prawnych moze wywotywaé problemy o charak-
terze materialnoprawnym oraz instytucjonalnym. Poziom materialnoprawny dotyczy mozliwosci
zastosowania w tym samym stanie faktycznym przepiséw prawa konkurencji i DMA, natomiast
instytucjonalny sprowadza sie do kwestii wyznaczenia organow, ktére bedg uprawnione lub zo-
bowigzane do stosowania przepiséw w ramach obydwu obszaréw prawa.

VI. Relacja prawa konkurencji i projektu rozporzadzenia
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym
— poziom materialnoprawny

Konieczne jest rozwazenie czy wskazana powyzej norma kolizyjna, zgodnie z ktorg przepi-
sy DMA pozostajg bez uszczerbku dla stosowania przepisow prawa konkurenciji, jest wystracza-
jacaiczy w istocie mozliwe jest jednoczesne stosowanie DMA oraz przepiséw prawa konkurencji
(krajowego lub unijnego) do tego samego stanu faktycznego, w szczegolnosci w kontekscie za-
sady ne bis in idem.

Zasada ta stanowi podstawowg zasade prawa Unii®2, potwierdzong w art. 50 Karty Praw
Podstawowych w odniesieniu do postepowan i sankcji karnych. Jednocze$nie stosowana jest
w odmienny sposéb w zaleznos$ci od gatezi prawa jakiej dotyczy33.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wynika, ze w postepowaniu w sprawie natozenia grzyw-
ny przewidzianym w przepisach z zakresu prawa konkurencji zasada ne bis in idem, ze wzgledu
na jej quasi-karny charakter, powinna by¢ przestrzegana34. Oznacza to, ze nie mozna ponownie
Scigac lub kara¢ przedsiebiorcy w zwigzku z dziataniem, za ktére zostato ono juz prawomocnie
ukarane lub stwierdzono, ze nie podlega ono odpowiedzialnosci (wyrok z dnia 14 lutego 2012 .,
Toshiba Corporation i in., C-17/10, pkt 97). Dotyczy to sytuacji réwnolegtego stosowania unijnych

31 Niezaleznie od tego, ze DMA swoim zastosowaniem moze obejmowac przedsigbiorcow, ktérzy nie posiadajg pozycji dominujgcej w rozumieniu
prawa konkurenciji.

32 Wyr. TS z 15.10.2002 r. w sprawach potgczonych C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, od C-250/99 P do C-252/99 P i C-254/99 P,
Limburgse Vinyl Maatschappij i inni (ECLI:EU:C:2002:582), pkt 59.

33 Opinia Rzecznika Generalnego Michala Bobeka z 2.09.2021 r. w wprawie C-117/20 bpost SA przeciwko Autorité belge de la concurrence,
(ECLI:EU:C:2021:680), pkt 6.

34 Wyr. TS z 7.01.2004 r. w sprawach potgczonych C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland
(ECLI:EU:C:2004:6), pkt 338—340.
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przepisow antymonopolowych przez organy krajowe w roznych panstwach cztonkowskich lub
jednoczesnie przez organy krajowe i KE.

Zastosowanie zasady ne bis in idem w postepowaniu na podstawie prawa konkurencji zalezy
od: (i) istnienia wczesniejszej, ostatecznej decyzji (warunek bis) oraz (ii) od tozsamosci zacho-
wania antykonkurencyjnego bedgcego przedmiotem wczesniejszej decyzji oraz pdzniejszych po-
stepowan lub pozniejszych decyzji (warunek ,idem’)35. Spetienie warunku ,idem’ jest natomiast
uzaleznione od spetnienia trzech przestanek: (i) tozsamosci zdarzen; (ii) tozsamosci podmiotu
popetniajgcego naruszenie oraz (iii) tozsamosci chronionego interesu prawnego°.

Natomiast zgodnie z orzecznictwem ETPCz oraz TSUE na gruncie art. 54 Konwencji wy-
konawczej do Uktadu z Schengen wynika, ze w pozostatych obszarach prawa dla stwierdzenia
istnienia idem konieczne jest wykazanie jedynie dwoch pierwszych warunkow, tj. tozsamosci
sprawcy oraz istotnych okolicznosci faktycznych (Szmigielski, 2018, s. 30).

Rezygnacja z kryterium chronionego interesu prawnego na gruncie prawa konkurencji grozitaby
pozbawieniem go jakiejkolwiek skutecznosci. Jednoczesnie mozliwos¢ zmodyfikowania tego stan-
dardu jest uzasadniona ze wzgledu na to, ze postepowanie nie jest stricte postepowaniem karnym3’.

Nie mozna wykluczy¢, ze w wypadku kolizji DMA i prawa konkurencji zgodnos¢ z zasadg
ne bis in idem bytaby badana w sposéb analogiczny do spraw z zakresu prawa konkurencji. Nie
ulega watpliwosci, ze w wypadku postepowan na gruncie tych dwoch porzgdkéw prawnych doty-
czacych straznikéw dostepu, wysoce prawdopodobne bytoby stwierdzenie tozsamosci zdarzen
i podmiotu. Zatem brak idem musiatby wynika¢ z odmiennosci chronionego interesu prawnego.

Chroniony interes prawny jest to dobro spoteczne lub warto$¢ spoteczna, ktére dane ramy
prawne lub ich cze$¢ majg chronié¢ i zachowacé?®.

Z projektu DMA wynika, ze cele prawa konkurencji i rozporzgdzenia sg odmienne — motyw 10:
»Art. 1011102 TFUE oraz odpowiadajgce im krajowe reguty konkurencji dotyczgce antykonkuren-
cyjnych praktyk wielostronnych i jednostronnych, jak rowniez kontroli potgczen przedsigbiorstw,
majg na celu ochrone niezaktdéconej konkurencji na rynku. Niniejsze rozporzgdzenie stuzy osig-
gnieciu celu, ktory ma charakter uzupetniajgcy, lecz réozny od celu polegajacego na ochronie
niezaktoconej konkurencji na danym rynku, okreslonego w prawie konkurencji, czyli stuzy zapew-
nieniu, aby rynki, na ktérych dziatajg straznicy dostepu, byly i pozostaty kontestowalne i uczciwe,
niezaleznie od faktycznych, prawdopodobnych lub domniemanych skutkéw zachowania danego
straznika dostepu objetego niniejszym rozporzgdzeniem dla konkurencji na danym rynku. Niniejsze
rozporzgdzenie ma zatem na celu ochrone innego interesu prawnego niz te przepisy i powinno
pozostawac bez uszczerbku dla ich stosowania™®.

Przepisy DMA nie precyzujg jaki jest cel regulacji. Wskazujg jedynie, ze ma ona stuzy¢ za-
pewnieniu ,uczciwosci” i ,kontestowalnosci”, nie definiujgc jednak tych poje¢ (Petit, 2021, s. 5).
Réwnoczesnie obowigzki naktadane na straznikéw dostepu zmierzajg do zwiekszenia pewnosci

35 Wyr. TS z 25.02.2021 r. w sprawie C-857/19 Slovak Telekom A.S. przeciwko Protimonopolny Urad Slovenskej Republiky (ECLI:EU:C:2021:139), pkt 43.

36 Wyr. TS z 14.02.2012 r. w sprawie C-17/10 Toshiba Corporation i in., (ECLI:EU:C:2012:72), pkt 97; wyr. TS z 25.02.2021 r. w sprawie C-857/19
Slovak Telekom A.S. przeciwko Protimonopolny Urad Slovenskej Republiky, (ECLI:EU:C:2021:139), pkt 44.

37 Nie jest to ,twardy rdzen prawa karnego” (zob. Szmigielski, 2018).

38 Opinia Rzecznika Generalnego Michala Bobeka z 2.09.2021 r. w sprawie C-117/20 bpost SA przeciwko Autorité belge de la concurrence
(ECLI:EU:C:2021:680).

39 Regulacja ma mie¢ charakter komplementarny w stosunku do prawa konkurencji — zgodnie z motywem 9 projektu ,niniejsze rozporzadzenie ma
na celu uzupemienie egzekwowania prawa konkurencji”, takze w uzasadnieniu wskazano, ze ,[DMA] stanowi uzupetnienie obecnie obowigzujacych
unijnych (i krajowych) regut konkurencji”.
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prawa uzytkownikow biznesowych, zapewnienia im sprawiedliwego traktowania, osiggniecie konku-
rencji na platformie oraz umozliwienia wejscia na rynki potencjalnym konkurentom (Colomo, 2021).
Ponadto jako cel regulacji wskazywana jest ochrona danych osobowych (Bazenov, 2021, s. 8).
Uzasadnienie projektu rozporzgdzenia wskazuje, ze jego przedmiotem sg praktyki nieobjete zakre-
sem obowigzywania prawa konkurencji, ale takze takie wobec ktérych prawo konkurenciji nie jest
skuteczne, przede wszystkim ze wzgledu na dtugotrwaty charakter postepowan®. Jednoczesnie
motyw 32 i 33 Rozporzgdzenia podkreslajg, ze pojecie kontestowalnosci odnosi sie do zdolnosci
przedsiebiorstw do skutecznego pokonywania barier wejscia i rozwoju oraz do kwestionowania
pozycji straznika dostepu, a uczciwos¢ dotyczy sytuacji braku réwnowagi miedzy prawami a obo-
wigzkami uzytkownikéw biznesowych, w ktorej to sytuacji straznik dostepu uzyskuje niepropor-
cjonalng przewage.

Tozsamos¢ obowigzkow, jakie majg by¢ nakladane na straznikéw dostepu, z praktykami, ktére
identyfikowane byty dotychczas jako naduzycie pozycji dominujgcej przez organy ochrony konku-
rencji, Swiadczy o tym, ze planowana regulacja w istocie stuzy realizacji tych samych lub bardzo
zblizonych celéw co prawo konkurencji, jedynie innymi metodami (zwtaszcza jesli nie postrzega-
my prawa konkurencji jedynie jako instrumentu do zapewnienia efektywnej alokacji zasobow).

Bliskos¢ celéw obu regulacji moze swiadczyé¢ o tozsamosci chronionego przez nie dobra, co
z kolei powinno zasadniczo skutkowaé wykluczeniem ich rownolegtego stosowania do tozsamych
stanow faktycznych. Niewatpliwie kryteria stwierdzenia tozsamosci interesu prawnego bedg wymagaty
dalszego doprecyzowania w orzecznictwie, zwtaszcza ze w zadnej ze spraw, w ktérych TSUE badat
kryteria zastosowania zasady ne bis in idem nie zostato dotychczas wyjasnione jak nalezy je rozu-
mie¢ (okolicznosci spraw, ktérych dotyczyty orzeczenia pozwalaty na stwierdzenie braku idem juz
na podstawie braku tozsamos$ci okolicznosci faktycznych np. odmienno$ci rynku).

Nalezy jednoczesnie zwrdci¢ uwage, ze TSUE stat przed mozliwoscig ujednolicenia podejscia
do zasady ne bis in idem w zwigzku z postepowaniem w sprawie C-117/20 bpost SA przeciwko
Autorité belge de la concurrence, w ktorym zostato zadane nastepujgce pytanie prejudycjalne:

Czy zasade ne bis in idem, takg jak zagwarantowana w art. 50 karty, nalezy interpretowac
w ten sposob, Ze nie stoi ona na przeszkodzie natozeniu przez wtasciwy organ administracji
panstwa cztonkowskiego grzywny za naruszenie europejskiego prawa konkurencji w sytua-
cji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie, w ktorej ta sama osoba prawna zostata juz
prawomocnie uniewinniona w sprawie, w ktorej krajowy pocztowy organ regulacyjny natozyt
na nig kare administracyjng za zarzucane naruszenie prawa pocztowego zwigzane z tymi
samymi lub podobnymi okoliczno$ciami faktycznymi, ze wzgledu na to, ze nie zostato spet-
nione kryterium tozsamosci chronionego interesu prawnego, poniewaz niniejsza sprawa do-
tyczy dwoch odrebnych czynow stanowigcych naruszenie dwoéch odrebnych ustawodawstw
nalezgcych do dwoch odrebnych dziedzin prawa?.

W sprawie 2 wrzednia 2021 rzecznik generalny, Michal Bobek, wydat opinie, w ktorej jedno-
znacznie opowiada sie za ujednoliceniem kryteridw dotyczgcych zastosowania zasady ne bis in

40 Przedmiotem niniejszego wniosku sg nieuczciwe praktyki stosowane przez straznikéw dostepu, ktére nie sg objete zakresem stosowania obecnie
obowigzujgcych unijnych regut konkurencji albo wobec ktérych reguty te nie sg skuteczne, majac na uwadze, ze egzekwowanie przepiséw w zakresie prze-
ciwdziatania praktykom monopolistycznym dotyczy sytuacji na okreslonych rynkach, nieuchronnie ma miejsce po wystgpieniu ograniczajacego zachowania
lub zachowania stanowigcego naduzycie oraz wigze si¢ z przeprowadzeniem procedur dochodzeniowych w celu ustalenia naduzycia, co wymaga czasu.
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idem i kazdorazowym badaniem kryterium chronionego interesu prawnego niezaleznie od dzie-
dziny prawa, ktorej sprawa dotyczy*'.

Ostatecznie TSUE zastosowat wyktadnie odmienng od proponowanej przez Rzecznika
Generalnego. Rozstrzygniecie w tej sprawie jest istotne dla wyjasnienia w jaki sposéb prawo an-
tymonopolowe stosuje sie réwnolegle do regulacji sektorowych i (pomimo odmiennosci od tego
typu regulacji) moze takze stanowi¢ wskazowke w przypadku kolizji stosowania prawa konku-
rencji i DMA (Zdzieborska i Ciubotaru, 2021). Zdaniem Trybunatu mozliwo$¢ komplementarnego
zastosowania regulacji prawa konkurencji i regulacji sektorowej jest uzasadniona tym, ze po-
stepowania wszczete przez organy stuzg celom uzupetniajgcym, ktorych przedmiotem sg rézne
aspekty tego samego bezprawnego zachowania

(...) nalezy zaznaczyd, ze organy wtadz krajowych powinny mie¢ mozliwo$¢ wyboru
komplementarnych reakcji prawnych na zachowanie szkodliwe spoteczne za pomocg réznych
procedur stanowigcych spojng catosc, tak aby mozliwa byta catoSciowa odpowiedz na wszyst-
kie aspekty danego problemu spotecznego, z zastrzezeniem jednak, ze taka skumulowana,
komplementarna reakcja prawna nie bedzie stanowi¢ nadmiernego obcigzenia dla zainte-
resowanej jednostki. (...) Wobec powyzszego fakt, ze dwa postepowania stuzg odmiennym
celom interesu ogdlnego, ktorych tgczna ochrona jest stuszna, moze zostac uwzgledniony
w ramach analizy proporcjonalnosci kumulacji postepowan i sankcji jako czynnik zmierzajg-
cy do uzasadnienia tej kumulacji, pod warunkiem ze te postepowania sg komplementarne
i Ze dodatkowe obcigzenie, jakie stanowi wspomniana kumulacja, moze by¢ w ten sposob
uzasadnione dwoma realizowanymi celami.*?

VIl. Relacja prawa konkurencji i projektu rozporzadzenia
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym
— poziom instytucjonalny

Obok problemu zapewnienia podstawowych gwarancji prawnych przy réownolegtym stosowaniu
regut konkurencji i DMA, kolejng trudnoscig moze by¢ zapewnienie spojnosci rozstrzygniec. Projekt
rozporzadzenia z grudnia 2020 r. przewidywat, ze jedynym organem uprawnionym do egzekwowania
przepisow bedzie KE ze wzgledu na ogdlnoeuropejski zasieg platform internetowych, ktérych dotyczy
rozporzgdzenie oraz w celu unikniecia fragmentaciji regulacyjnej. KE odpowiedzialna bytaby zaréwno
za wyznaczanie straznikdw dostepu, jak i za przeprowadzanie badan rynkowych oraz prowadzenie
postepowan i nakladanie kar. Taki scentralizowany model egzekwowania przepisow, a zwtaszcza ich
wykonywanie w DG Comp w KE, pozwolitby takze na faktyczne koordynowanie dziatah podejmowanych
na rynkach cyfrowych na gruncie przedmiotowych regulacji. Temu celowi stuzy¢ ma takze wynikajgcy
z art. 38 ust. 3 DMA spoczywajacy na organach ochrony konkurencji obowigzek informowania KE
0 podjeciu wobec straznika dostepu w rozumieniu DMA, $rodkéw dochodzeniowych na podstawie
przepisow prawa konkurencji. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze na etapie negocjacji rozporzadzenia
krajowe organy ochrony konkurencji twierdzity, ze KE bedzie waskim gardtem w egzekucji, w zwigzku

41 Opinia Rzecznika Generalnego Michala Bobeka z 2.09.2021 r. w sprawie C-117/20 bpost SA przeciwko Autorité belge de la concurrence
(ECLI:EU:C:2021:680).

42 Wyrok z 22.03.2022 r. w sprawie C-117/20 bpost SA przeciwko Autorité belge de la concurrence (ECLI:EU:C:2022:202).
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z czym proponowaty decentralizacje stosowania niektérych przepiséw rozporzgdzenia jako sposéb
na wsparcie KE, a takze na efektywne wykorzystanie posiadanych zasobow*3,

Brzmienie przyjete przez Rade (General approach) w poréwnaniu z pierwotng propozycjg
z 15 grudnia 2020 r. zakfadato pewien udziat organéw krajowych w egzekwowaniu DMA. Organy
te mialy zosta¢ zobowigzane do wspétpracy oraz do informowania sie wzajemnie o dziataniach
podejmowanych na podstawie omawianych przepisow, za posrednictwem Europejskiej Sieci
Konkurenciji. Dodatkowo projekt zaktada mozliwos¢ przeprowadzania przez organy, wyposazone
w odpowiednie instrumenty na podstawie przepiséw krajowych, dochodzenia w sprawie ewentu-
alnego nieprzestrzegania na jego terytorium art. 5i 6 DMA (art. 32a ust. 6 General Approach), co
pozwolitoby odcigzy¢ KE oraz wykorzysta¢ zasoby posiadane przez krajowe organy antymono-
polowe. Wyznaczanie straznikéw dostepu oraz egzekwowanie przepiséw, w tym nakfadanie kar
nadal bytoby jednak wytgczng kompetencjg KE.

Problem udziatu organéw antymonopolowych w stosowaniu rozporzgdzenia byt jedng z gtéwnych
osi hegocjacji miedzy Radga, a PE. Propozycja PE zaktadata duzo wigkszg dyskrecjonalnosé KE,
ktéra mogtaby zablokowaé mozliwosé natozenia obowigzkdéw na straznika dostepu przez krajowy
organ ochrony konkurencji na podstawie przepisow prawa konkurencji, w wypadku jesli statyby
one w sprzecznosci z rozporzgdzeniem lub decyzjg KE wydang na podstawie rozporzgdzenia,
a nawet dopiero planowang przez KE*4.

Ostateczny kompromis zaktada, ze KE oraz organy panstw cztonkowskich odpowiedzialne
za egzekwowanie regut konkurencji bedg ze sobg wspétpracowac oraz informowac sie wzajemnie
o podejmowanych dziataniach w zakresie egzekwowania prawa za posrednictwem Europejskiej
Sieci Konkurencji. Krajowe ograny antymonopolowe bedg zobowigzane do udzielania KE wsparcia
w zakresie przeprowadzania badania rynku na podstawie rozporzadzenia (art. 38 ust. 6 DMA).
Dodatkowo organy krajowe w przypadku przyznania im na podstawie przepisow wewnetrznych
odpowiednich kompetencji i uprawnien, bedg mogty przeprowadzac badania w sprawie ewentu-
alnego nieprzestrzegania na ich terytorium art. 5, 6 i 7 rozporzadzenia (informujac o podjetych
dziataniach KE). Tego typu postepowania bedg miaty na celu usprawnienie prac KE, ktéra pozo-
stanie jednak jedynym organem egzekwujgcym rozporzgdzenie (art. 38 ust. 7 DMA). Wszczecie
postepowania przez KE bedzie pozbawiato organ krajowy mozliwosci prowadzenia takiego badania.

VIll. Podsumowanie

W nadchodzgcych latach jednym z najwiekszych wyzwan, z jakimi przyjdzie sie zmierzy¢
organom regulacyjnym bedzie powstrzymanie przedsiebiorcow Big tech zniwelowaniem konku-
rencji na rynkach cyfrowych w praktycznie nieodwracalny sposéb, co bedzie wymagato skutecz-
nego i szybkiego dziatania. Znaczgco nizszy standard, jaki musi zosta¢ spetniony by zastosowac
przepisy DMA, jego ponadnarodowy zasieg oraz uprzedzajgcy charakter, najprawdopodobniej
spowoduja, ze narzedzia wynikajgce z rozporzgdzenia bedg podstawowymi srodkami stosowa-
nymi w celu regulacji cyfrowych gigantow.

43 Joint paper of the heads of the national competition authorities of the European Union. Przyjety na ECN Directors General’s meeting, 22.06.2021.
Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/ecn/DMA_joint_EU_NCAs_paper_21.06.2021.pdf.

4 Amendments adopted by the European Parliament on 15 December 2021 on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the
Council on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act) (COM(2020)0842 — C9-0419/2020 — 2020/0374(COD))(1) art. 31 ust. 3.
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Jednoczesnie przewagg prawa konkurenciji jest elastyczno$¢ i zdolnos¢ do radzenia sobie
z tym co niespodziewane, wynikajgca z uniwersalnego charakteru przepisow. W zwigzku z tym
bedzie ono stanowi¢ ,siatke bezpieczenstwa” dla DMA, znajdujgc zastosowanie w przypadku
praktyk nieobjetych regulacjg (ewentualnych luk) oraz pozwalajgc na dynamiczne reagowanie
na nowe zachowania platform, czynigc caty system odpornym na dynamiczne zmiany charakte-
rystyczne dla rynkow cyfrowych?S.
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Uprawnienia Prezesa UOKIK na platformach sprzedazowych
w zwigzku ze zgloszeniami ,,naruszen”
praw wiasnosci intelektualnej,
ktére moga skutkowac ograniczeniem konkurenciji
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1. Powofanie sie¢ na archiwalne oferty
2. Uniewaznienie wzoru
3. Obowigzki prawne naktadane na platformy sprzedazowe
4. Zaufane podmioty sygnalizujgce
IV. Egzekwowanie przepiséw unijnych — jak gteboko Prezes UOKIK moze ingerowac¢ w wewnetrzne
systemy rozpatrywania skarg?
V. Podsumowanie

Streszczenie

W EUIPO istnieje mozliwosc zarejestrowania w ciggu kilku dni wzoru wspdélnotowego, ktory jest
chroniony na terytorium catej UE. Procedura rejestracji nie wymaga sprawdzenia czy wzér spetnia
ustawowe przestanki (tzw. system rejestracji). Ostatnio jest ona wykorzystywana do monopolizacji
sprzedazy produktéw, ktére od lat sg w obrocie. Sprawa dotyczy wytgcznie platform sprzedazo-
wych, gdyz one stosujg regulaminy naruszen PWI, traktujgce w automatyczny sposob udzielone
prawa wiasnosci przemystowej i kwalifikujg pozostatych sprzedawcow jako naruszycieli. Ze wzgledu
na to, ze sprzedaz online w znacznej mierze realizowana jest poprzez platformy sprzedazowe,
problem nabiera znaczenia. Artykut ma na celu analize, na podstawie akt prawnych dotyczgcych
sprzedazy online (jak rozporzgdzenie Platform-to-Business czy procedowany jeszcze Digital
Services Act), zakresu uprawnien Prezesa UOKIK do wptywania na tres¢ regulamindw naruszen
PWI na poszczegdlnych platformach sprzedazowych. Takie dziatanie miesci sie bowiem w ra-
mach ochrony konsumentoéw oraz ochrony intereséw przedsiebiorcéw podejmowanej w interesie
publicznym.

* Magister, rzeczniczka patentowa, radczyni prawna, szefowa dziatu IP w Kancelarii Affre i Wspdlnicy sp.k.; adres e-mail: marta.miszczuk@affre.pl.
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Stowa kluczowe: rozporzgdzenie Platform-to-Business; DSA; PWI; platformy sprzedazowe; wzory
wspolnotowe; uprawnienia Prezesa UOKIK.

JEL: K21, K39

. Wzér przemystowy jako szczegdlne prawo wilasnosci intelektualnej

Wzory przemystowe (fr. dessins et modéles industriels, ang. industrial desings) to ,,rozwig-
zania z pogranicza sztuki i przemystu” (Tischner, 2012, s. 3). Jako wzér przemystowy chroniony
jest wyglad produktu — to, co postrzegalne okiem. Mogg by¢ to wiec: pojazdy, meble, wozki dzie-
ciece, zabawki, sprzet AGD, artykuty dekoracyjne, ubrania czy obuwie, ale takze wyglad stacji
benzynowych, wnetrza sklepow, interfejsy stron internetowych, ikonki w komunikatorach czy
fonty. Znanymi wzorami sg np. desen LV, ksztaft Nike Air, spinner, wyglad kostki do zmywarki.
Podmiotami, ktore rejestrujg najwiecej wzorow wspolnotowych sg Rieker, Nike, Pierre Balmain,
Bosch, Samsung, Apple czy Philips. Najczesciej zgtaszane sg natomiast wzory dla mebli, odzie-
2y, sprzetu do przetwarzania danych, czwarte miejsce zajmujg zas opakowania i kontenery do
transportu produktéw — znak naszych czaséw’.

Wzornictwo przemystowe jest regulowane w wielu aktach prawa miedzynarodowego. Kazdy
kraj cztonkowski Zwigzku Paryskiego ma odrebng regulacje dotyczgacg wzoréw przemystowych.
Zakres ochrony, warunki formalne, a nawet czas ochrony znacznie sie réznig, gdyz konwencja
paryska? reguluje te kwestie w minimalnym stopniu. Wzornictwo przemystowe chronione jest
rowniez na mocy konwencji bernenskiej® jako dzieta sztuki stosowanej (fr. les oeuvres des arts
appliques a l'industrie, ang. works of applied arts). Konwencja bernenska jednoznacznie dopusz-
cza mozliwos¢ ochrony niektérych wzordw jako utwor w rozumieniu prawa autorskiego, nie wy-
kluczajgc jednoczesnej ochrony szczegdélnej wzoréw przemystowych. Przy czym kazde z panstw
cztonkowskich decyduje o rezimie ochrony (moze by¢ kumulatywny, tak jest m.in. w Polsce).
Minimalne standardy ochrony wzoréw przemystowych przewiduje takze Porozumienie TRIPS*,
jednak ustepuje ono w tym zakresie regulacji unijne;.

Na potrzeby tego artykutu przedmiotem zainteresowania jest system jednolitej ochrony wzo-
réw w catej Unii Europejskiej. Dlatego skoncentrowano sie na ochronie wzoréw przemystowych
wynikajgcej z prawa unijnego. Jednak analogiczne wnioski dotyczg krajowych praw z rejestracji
wzorow przemystowych, tyle ze ograniczajg sie do konkretnego kraju.

1. Wz6r wspodlnotowy

Prawo unijne zblizyto ochrone wzornictwa przemystowego w krajach cztonkowskich UE.
Dyrektywa 98/71° wprowadzita pod koniec lat 90. jednolitg siatke pojeciowa, ktora stosowana jest

' Dane z 2019 roku. Zob. EUIPO_DS_Focus_Report_2010-2019_Evolution_en.pdf (5.01.2022).

2 Konwencja paryska o ochronie wtasnosci przemystowej z 20.03.1883 r., zmieniona w Brukseli 14.12.1900 r., w Waszyngtonie 2.06.1911 r., w Hadze
6.11.1925 r., w Londynie 2.06.1934 r., w Lizbonie 31.10.1958 r., w Sztokholmie 14.07.1967 r. (Dz. U. 1975 9/51).

3 Konwencja bernenska o ochronie dziet literackich i artystycznych z 9.09.1886 r. zmiana wielokrotnie, Polske obowigzuje Akt paryski konwencji ber-
nenskiej z 1971 r. (Dz. U. 1935 84/515).

4 Porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw wtasnosci intelektualnej z 15.04.1994 r. (Dz. Urz. UE 1994 L 336/214).
5 Dyrektywa 98/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.10.1998 r. w sprawie prawnej ochrony wzoréw (Dz. Urz. UE 1998 L 289/28).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.2



23

Marta Miszczuk e  Uprawnienia Prezesa UOKIK na platformach sprzedazowych w zwigzku ze zgtoszeniami ,naruszen”...

do dzi$. Jednoczesnie z dyrektywg 98/71 procedowane byto rozporzadzenie 6/2002 w sprawie
wzordéw wspdlnotowych (dalej: RWW)®, ktore szczegotowo reguluje ten przedmiot ochrony. Celem
ustanowienia prawa z wzoru wspolnotowego byto umocnienie jednolitego rynku, w szczegdlnosci
poprzez wyeliminowanie przeszkdd do swobodnego przeptywu towardw. Takimi przeszkodami
w kontekscie produktow zawierajgcych wzér mogg by¢ krajowe prawa z rejestraciji wzoréw, trak-
towane w rézny sposob lub nawet bedgce w rekach réznych podmiotow.

Zgodnie z art. 3 RWW ,wzorem” jest ,postac catego lub czesci produktu, wynikajgca w szcze-
golnosci z cech linii, konturdw, kolorystyki, ksztattu, tekstury i/lub materiatbw samego produktu i/lub
jego ornamentac;ji”. Jednak nie kazdy design moze byc¢ chroniony jako wzoér wspoélnotowy. Wzér
musi spetnia¢ dwie przestanki: by¢ nowy oraz posiadac tzw. indywidualny charakter. Nowos$¢ rozu-
miana jest jako nowos¢ Swiatowa, czyli nowy to taki, ktory rézni sie tylko nieistotnymi szczegoétami
i nie zostat wczesniej udostepniony publicznie. Natomiast o ,indywidualnym charakterze” méwimy
wtedy, gdy catosciowe wrazenie, jakie wzor wywotuje na tzw. poinformowanym uzytkowniku, jest
inne niz wszystko, co ten uzytkownik wczesniej widziat. Bierze sie przy tym pod uwage nature
produktu, do ktérego odnosi sie wzoér lub w ktérym sie zawiera, w szczegolnosci sektor przemystu,
do ktérego nalezy oraz stopien swobody tworcy przy opracowywaniu tego wzoru. ,Poinformowany
uzytkownik” to kto$ bardziej zaangazowany niz przecietny konsument, np. osoba, ktéra regularnie
nabywa tego typu produkty (mama, ktéra kupuje tego rodzaju zabawki swojemu dziecku, osoba,
ktéra regularnie nabywa obuwie sportowe — jezeli w tych produktach zawiera sie wzér).

2. Prawo z rejestracji wzoru wspélnotowego

Prawo z rejestracji wzoru wspoélnotowego obejmuje terytorium catej UE. Prawo mozna uzyskac,
sktadajgc jeden wniosek w Europejskim Urzedzie ds. Wtasnosci Intelektualnej w Alicante (EUIPO)
—w tym samym, w ktérym skfada sie wnioski o ochrone unijnych znakéw towarowych. Co istot-
ne, EUIPO nie bada czy zgtaszany wzor spetnia przestanki rejestracji. Udziela prawa z rejestracii
niejako z automatu dla kazdego wzoru, ktéry zostat zgtoszony i prawidtowo optacony. Dlatego
system ten nazywamy systemem rejestracji, a nie systemem badawczym, jaki jest stosowany przy
innych prawach wtasnosci przemystowej. Przyktadowo, udzielajgc patentu na wynalazek, wtasciwy
urzad sprawdza czy gdziekolwiek na swiecie pojawity sie informacje na temat tego rozwigzania.
Urzednik przeszukuje nie tylko bazy patentowe, lecz takze sprawdza w literaturze naukowe;j
oraz w pismach branzowych. Jesli znajdzie analogiczne rozwigzanie lub rozwigzanie réznigce
sie nieistotnymi szczegotami — patent nie zostanie udzielony (podobnie jest przy wzorach uzyt-
kowych, nazywanych czesto ,matymi wynalazkami”). Réwniez znaki towarowe sg badane przed
udzieleniem prawa. Witasciwe urzedy wprawdzie nie sprawdzajg juz czy zgtoszone oznaczenie
jest podobne do innego znaku wczes$niej zgtoszonego lub zarejestrowanego (w Polsce byto tak
jeszcze do 2016 roku) — kazdy przedsiebiorca musi dzis sam sprawdzac czy podmioty trzecie nie
prébujg zgtosi¢ znakéw podobnych. Natomiast urzgd bada znak pod katem niektorych kryteriéw,
np. czy znak nie jest ogolnoinformacyjny (opisowy) i powinien pozosta¢ dostepny dla wszystkich
podmiotéw na rynku albo czy oznaczenie w ogole nadaje sie do tego, aby jednoznacznie wskazacé
na konkretnego producenta. To jest bowiem podstawowa funkcja znaku towarowego.

6 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 6/2002 z 12.12.2001 r. w sprawie wzoréw wspolnotowych (Dz. Urz. UE 2002 L 3/1).
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Tymczasem prawo z rejestracji wzoru wspolnotowego udzielane jest niemalze bez jakiego-
kolwiek badania. Zakres badania ogranicza sie do sprawdzenia czy zgtoszenie odpowiada wy-
mogom formalnym oraz czy zostata uiszczona optata (Pozniak-Niedzielska i Sienczyto-Chlabicz,
2016, s. 73). EUIPO sprawdza jedynie czy wzor nie jest sprzeczny z porzgdkiem publicznym lub
przyjetymi dobrymi obyczajami. Jak czytamy w pkt 18 preambuty RWW, ,[n]iniejszy system reje-
stracji zasadniczo nie powinien opiera¢ sie na badaniu merytorycznym, dotyczgcym zgodno$ci
z wymaganiami dotyczgcymi ochrony przed rejestracjg, tym samym sprowadzajgc do minimum
rejestracje i inne obcigzenia proceduralne spoczywajgce na wnioskodawcach”. Dalej w pkt 24
preambuty RWW czytamy ,[flundamentalny cel niniejszego rozporzadzenia stanowi fakt, iz proce-
dura rejestracji wzoru wspolnotowego powinna pociggac¢ za sobg dla wnioskodawcéw minimalne
koszty i trudnosci, stajgc sie tatwo dostepna zaréwno dla matych i srednich przedsiebiorstw, jak
i dla twércéw indywidualnych”. Cel takiego uregulowania jest szczytny. Wzornictwo przemysto-
we zmienia sie dos¢ szybko. Dlatego wtasnie jego ochrona nie moze by¢ ograniczona zbednym
formalizmem czy wieloletnim badaniem, jak w przypadku wynalazkéw, a czasami nawet znakow
towarowych.

Prawo z rejestracji wzoru wspélnotowego, chronionego na catym terytorium UE, mozna uzy-
skac za niewielkg opfatg (aktualnie 350 EUR za pierwsze 5 lat ochrony) i w ekspresowym tempie
(procedura trwa do 2 tygodni od daty zgtoszenia i uiszczenia optaty). Jest to prawo wiasnosci prze-
mystowej, ktdre najtatwiej uzyskac. Jednak réwnie tatwo mozna je straci¢. Jesli wzor nie spetnia
ustawowych przestanek, kazdy moze wszczg¢ procedure uniewaznieniowg. Optata za wniosek
o uniewaznienie wynosi 350 EUR. Wystarczy wykazac, ze taki wzor byt wczesniej udostepniony
publicznie albo ze nie jest on oryginalny (nie rézni sie istotnie od innych wzoréw dostepnych na
rynku na tyle, aby wywotywac¢ odmienne wrazenie).

Jako potwierdzenie udzielonego prawa wtasciciel wzoru otrzymuje od EUIPO tzw. swiade-
ctwo rejestracji. Jest w nim wskazany witasciciel prawa — moze nim by¢ kazda osoba fizyczna lub
prawna, rowniez spoza UE. Na swiadectwie rejestraciji jest tez zdjecie, rysunek badz inna forma
graficzna przedstawiajgca wzor (tak jak zostat zgtoszony), a takze rodzaj produktéow, w ktérych
odzwierciedlony jest wzor, wedtug klasyfikacji lokarnenskiej (np. pojazdy i ich czesci, obuwie,
zabawki, tekstylia). Witasciciel zarejestrowanego wzoru wspdélnotowego ma wytgczne prawo do
jego uzywania. Jednoczesnie ma on prawo do zakazywania osobom trzecim uzywania wzoru bez
jego zgody, a w przypadku naruszenia moze wszczg¢ postepowanie sgdowe przed wyspecjali-
zowanym krajowym sgadem |P.

Wzér wspolnotowy jest wiec bardzo korzystny dla podmiotu, ktéry chce sprzedawac swoje
produkty na terytorium catej UE. Zamiast zgtasza¢ odrebne wzory w poszczegolnych krajach UE,
moze korzysta¢ z jednolitej ochrony unijnej i wobec wielu platform sprzedazowych postugiwac
sie tym samym Swiadectwem rejestracji. Koszty ochrony unijnej réwniez sg nizsze niz uzyskanie
poszczegodlnych krajowych praw. Wynika to m.in. z faktu, ze zagraniczni przedsigbiorcy musza
by¢ reprezentowani przed krajowymi urzedami przez lokalnych petnomocnikéw.
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Il. Platformy sprzedazowe i regulaminy naruszen praw
wiasnosci intelektualnej

Kiedy ponad 20 lat temu prawnicy pracowali nad regulacjg dotyczacg jednolitego wzoru wspol-
notowego, handel elektroniczny dopiero raczkowat. Powoli rozwijata sie¢ sprzedaz online, gtéwnie
za pomocg wiasnych stron internetowych. Skutkowato to pierwszymi regulacjami dotyczgcymi
handlu elektronicznego na poziomie unijnym (np. dyrektywa o handlu elektronicznym?’). W Polsce
pierwszy sklep internetowy powstat w 1997 roku (Terent), w 1999 roku dziatalno$¢ rozpoczat
Merlin, a nastepnie Empik (Piszcz, 2016, s. 300), w 1999 roku powstat réwniez serwis Allegro.

Dzis handel elektroniczny wypiera handel tradycyjny. Niektérzy sprzedawcy dziatajg juz tylko
w Internecie, nie posiadajg fizycznych sklepéw. Coraz czesciej nie majg oni nawet wtasnej stro-
ny internetowej. Sprzedajg przez posrednikéw, jakimi sg platformy sprzedazowe (marketplace).
Dzieki takim platformom mogg w fatwy sposob dotrze¢ do szerokiego grona konsumentéw, co
w przypadku wiasnej strony www jest utrudnione lub wrecz niemozliwe (az 33% Polakow wskazuje
platformy typu marketplace jako preferowane miejsce zakupu w Internecie®). Sprzedawca zawiera
z wlascicielem platformy umowe w formie adhezyjnej, w postaci akceptacji szeregu regulaminéw.
Po spetnieniu wymogow formalnych moze umieszczaé na platformie swoje produkty. Jego oferta
pojawia sie w wynikach wyszukiwania zgodnie z algorytmem stosowanym przez dang platforme.

Wiekszo$¢ platform handlowych — w celu zwigkszenia oferty i zachecenia nawet duzych gra-
czy do sprzedazy przez platforme — opracowata i wdrozyta procedury naruszen praw wiasnosci
intelektualnej (PWI). Wtasciciel PWI bgdz kazda inna osoba, ktéra ma podstawy, aby przypuszczag,
ze oferowany produkt narusza PWI, moze to zgtosi¢. Osoba, ktéra uwaza, ze jej prawo zostato
naruszone, musi zazwyczaj przedstawi¢ dowdd posiadania prawa (np. $wiadectwo ochronne zna-
ku towarowego) lub ztozy¢ odpowiednie oswiadczenie, wykazujgc na czym polega naruszenie.
Wiasciciel platformy zobowigzuje sie nastepnie podjg¢ odpowiednie dziatania. Zazwyczaj jest to
usuniecie aukcji, czesto nawet bez poinformowania sprzedawcy o przyczynach takiego dziatania.
Najwieksze platformy dziatajg w sposéb automatyczny — za pomoca sztucznej inteligencji. Wydaje
sie to uzasadnione z uwagi na ogromng liczbe publikowanych tam dziennie ofert.

Podmioty pochodzace najczesciej spoza UE wykorzystuja, czesto w ztej wierze, zautoma-
tyzowane systemy weryfikacji naruszen PWI w potgczeniu ze specyficzng procedurg rejestracii
wzoréw przemystowych®. Rejestrujg one znane od lat produkty jako wzor wspolnotowy. Najczesciej
sg to przedmioty znane i sprzedawane od lat — szybko rotujgce. Bardzo czesto sg to produkty se-
zonowe (np. hustawki ogrodowe tuz przed sezonem letnim, znicze jesienig czy ozdoby choinkowe
przed gwiazdkg). Nastepnie zgtaszajg na platformie naruszenie zgodnie z procedurg naruszen
PWI, zatgczajgc swieze Swiadectwo rejestracji podpisane przez EUIPO. We wniosku wskazujg
wszystkie aukcje konkurencyjnych sprzedawcow, ktére rzekomo naruszajg ich ,prawo wytgczne”.
Konkurencyjne oferty sprzedazy sg wtedy automatycznie usuwane, najczesciej przez algorytm,
gdyz sprzedawany produkt jest czesto identyczny ze wzorem zarejestrowanym w warunkach,

7 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 3.06.2000 r. w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informa-
cyjnego, w szczegodlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym) (Dz. Urz. UE 2000 L 178/1).

8 Badanie ,Allegro, Amazon i marketplace” przeprowadzone przez agencje Inquiry — za portalem dlahandlu.pl. Pozyskano z: https://www.dlahandlu.
pl/e-commerce/wiadomosci/raport-amazon-daleko-w-tyle-za-allegro,102926.html (11.01.2022).

9 Pisat o tym m.in. J. Styczynski (2021) albo niedawno O. Rudak (2022), sporo jest takze artykutéw na forach i wérdd grup sprzedawcow (np. post
z 23.02.2021 na grupie Zjednoczeni Sprzedawcy na FB).
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ktore mozna okresli¢ jako naduzycie prawa. Sprzedawcy zostajg z towarem w magazynach i ryzy-
kiem usuniecia ich konta z platformy (a co za tym idzie réwniez pogorszenia opinii na ich temat).
Wiasciciele praw uzyskanych czesto nieuczciwie z wykorzystaniem systemu, ktéry miat wspierac
przedsiebiorcow, cieszg sie swoistym monopolem na platformie aukcyjnej. A konsumenci nie majg
wyboru i ptacg wiece;.

Problem wystepuje wytacznie na platformach sprzedazowych, gdyz tylko one majg proce-
dury naruszen PWI. Zazwyczaj wtasciciele praw do wzoréw wspolnotowych, uzyskanych w spo-
sbéb opisany powyzej, nie wysylajg listdbw ostrzegawczych do wiascicieli sklepow internetowych
sprzedajgcych identyczne, znane od lat produkty. Zasadniczo wtasciciel prawa nie bedzie do-
chodzit swoich roszczen w sgdzie, wie bowiem, ze jego ,prawo” bardzo tatwo mozna uniewaz-
ni¢. Natomiast platformy sprzedazowe sg zwigzane wtasnymi procedurami. Od strony formalnej
prawo wytgczne, na ktore powotuje sie nieuczciwy kontrahent, istnieje na mocy decyzji organu.
Blokowane sg jednak oferty sprzedawcow, ktérzy dany produkt sprzedajg przez te konkretng plat-
forme od lat. Platforma ma w swoich archiwalnych zasobach jednoznaczny dowod na to, ze na
dany wzor prawo z rejestracji nie powinno zostac udzielone. Taki wzor nie jest nowy — nie spetnia
wiec podstawowego warunku rejestracji wzoru.

lll. Dziatania podejmowane w celu przywrécenia
naturalnej konkurencji

Platformy sprzedazowe stojg na stanowisku, ze problem jest raczej znikomy. Wedtug danych
Digital Commerce 360 w 2021 roku sprzedaz przez najwieksze platformy handlowe na Swiecie
(takie jak Alibaba, Amazon, eBay czy Allegro) stanowita 62,5% globalnej sprzedazy interneto-
wej'0. Dlatego proceder nieuczciwego naduzywania mozliwosci szybkiego i taniego uzyskania
rejestracji na znane produkty w celu wyeliminowania konkurencji bedzie narastat wraz z dalszym,
nieuniknionym rozwojem e-handlu przez platformy sprzedazowe. Niewiedza platform odnosnie
do wykorzystywania ich systemu w celu ograniczania konkurencji moze wynika¢ m.in. z tego, ze
sprzedawcy, ktérych aukcje sg usuwane, czesto nie sg informowani o powodach usuniecia i nie
majg Swiadomosci, ze mogg sie od tej decyzji odwotac. Jednak nawet gdyby sie odwotali — to plat-
formy, jak twierdzg, majg zwigzane rece. Nieuczciwy sprzedawca przedstawia bowiem oryginalne
i formalnie wazne swiadectwo rejestracji wzoru wspolnotowego, wydane przez kompetentny urzad.
Prawo zostato udzielone, dlatego taki nieuczciwy przedsiebiorca spetnia wszystkie przestanki, aby
objaé ochrong jego produkt — nawet jesli istnieje uzasadnione przypuszczenie (a nawet dowody,
w ktorych posiadaniu jest platforma), Ze jest to nieuczciwe. W takich sytuacjach platformy ocze-
kujg dziatan od poszkodowanych sprzedawcéw, np. ztozenia wniosku o uniewaznienie wzoru lub
wykazania swoich racji w inny sposob.

1. Powotlanie sie na archiwalne oferty

W niektérych przypadkach poszkodowany sprzedawca powotuje sie na swoje archiwalne
oferty dotyczgce tego samego produktu. W odwotaniu od decyzji (o ile takg otrzyma) wkleja przy-
ktadowo linki do swoich poprzednich ofert, publikowanych na tej samej platformie. Tym sposobem

0 Pozyskano z: https://www.digitalcommerce360.com/product/online-marketplaces-report/ (11.01.2022).
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sprzedawca wykazuje, ze juz wczesniej, tj. przed rejestracjg spornego wzoru, zajmowat sie sprze-
dazg tego produktu i nikt tego nie kwestionowat. Wykazuje takze, ze dany produkt jest w obrocie
od wielu lat, a jego monopolizacja przez podmiot prébujgcy zablokowa¢ konkurencyjne oferty jest
nieuczciwa i bezzasadna. Taka argumentacja czasami jest skuteczna. Wszystko zalezy od oso-
by rozpatrujgcej odwotanie. Nawet w ramach tej samej platformy zdarza sie, ze jeden pracownik
takie uzasadnienie zaakceptuje, inny zas — nie.

2. Uniewaznienie wzoru

Czesto platformy oczekujg uniewaznienia wzoru albo przynajmniej wszczecia procedury jego
uniewaznienia (wzmianki o toczgcym sie postepowaniu). Uniewaznienie ma skutek ex tunc. W prak-
tyce, jak pisatam powyzej, wzor wspolnotowy mozna w tatwy sposéb uniewazni¢!!, szczegolnie
taki, ktéry zostat zarejestrowany nieuczciwie, np. nie spetnia kryterium nowosci, gdyz produkty
objete wzorem funkcjonujg na rynku od lat.

Sytuacja bytaby nawet prosta, gdyby wzoér wspdélnotowy mozna byto uniewaznié réwnie
szybko, jak go zarejestrowac. Postepowanie uniewaznieniowe trwa jednak co najmniej rok, tyle
samo trwa wiec monopol nieuczciwego przedsiebiorcy na sprzedaz produktow objetych wzorem.
Sami sprzedawcy czesto nie sg w ogole swiadomi, ze takie prawo mozna uniewaznic¢. Ponadto
uniewaznienie wzoru wspolnotowego wymaga ztozenia wniosku i uiszczenia optaty w wysoko-
$ci 350 EUR. Zazwyczaj potrzebna jest pomoc prawna, co tez kosztuje. Oczywiscie EUIPO przy-
znaje w decyzji uniewaznieniowej koszty od strony przegrywajacej. Prawomocna decyzja EUIPO
jest tytutem egzekucyjnym i podlega procedurze nadania klauzuli wykonalnosci przez krajowy
sad IP po sprawdzeniu jedynie autentycznosci tytutu (art. 71 ust. 1i 2 RWW). Procedura ta obo-
wigzuje tylko w UE, natomiast wiekszo$¢ nieuczciwych podmiotdéw zarejestrowana jest poza UE,
najczesciej w Chinach. Podmioty z Chin majg aktualnie ponad 100 tys. zarejestrowanych wzorow
wspdlnotowych, wiecej majg tylko podmioty z Niemiec, USA, Francji oraz Wioch'2. Podmioty z Chin
od 2019 roku rejestrujg najwiecej (po Niemczech) wzoréw wspolnotowych, a w latach 2010-2019
zanotowaty niemal 900% wzrost.

Whasciciele wzoréw nie sg tez w zaden sposéb weryfikowani. EUIPO nie wymaga jakiego-
kolwiek numeru identyfikacyjnego, nie sprawdza adresu, a jesli optata za wzér zostaje uiszczona
z konta innego podmiotu niz zgtaszajgcy — wystarczajgce jest oswiadczenie. Trudno wiec uzyskaé
od takiego podmiotu zwrot naleznosci zasgdzonych przez EUIPO w wygranym postepowaniu
0 uniewaznienie wzoru.

W pkt 19 preambuty RWW czytamy ,[n]ie nalezy utrzymywaé w mocy wzoru wspolnotowego,
jesli wzér ten nie jest nowy i jesli nie posiada indywidualnego charakteru w poréwnaniu z innymi
wzorami”. Jednak nie przewidziano procedury uniewaznienia z urzedu. Zawsze wymagany jest
do tego wniosek i optata.

" Blisko 70% wnioskéw o uniewaznienie zostaje uwzglednionych. Zob. https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/webdav/guest/document_library/
contentPdfs/news/EUIPO_DS_Focus_Report_2010-2019_Evolution_en.pdf (5.01.2022).

12 Pozyskano z: https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/webdav/guest/document_library/contentPdfs/about_euipo/the_office/statistics-of-community-
-designs_en.pdf (5.01.2022).
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3. Obowiazki prawne naktadane na platformy sprzedazowe

W zwigzku z rozwojem e-handlu, przyspieszonym i zintensyfikowanym przez pandemie
COVID-19, KE dostrzegta koniecznos¢ uregulowania sprzedazy online w celu ochrony zaréwno
konsumentoéw, jak i miko- oraz MSP korzystajgcych z posrednictwa platform sprzedazowych.
W ostatnich latach powstato wiele aktow prawnych regulujgcych te kwestie, bedacych elementami
strategii ,Ksztattowanie cyfrowej przesztosci Europy” realizowanej w ramach polityki jednolitego
rynku cyfrowego, np. rozporzadzenie Platform-to-Business (dalej: P2B)'3, akt o rynkach cyfro-
wych', akt o ustugach cyfrowych (dalej: DSA)'®. W pkt 3 Preambuty P2B czytamy, ze zasadnicze
znaczenie dla dobrobytu konsumentéw ma ,konkurencyjne, sprawiedliwe i przejrzyste sSrodowisko
internetowe, w ktérym przedsiebiorstwa zachowujg sie w sposdb odpowiedzialny”. Ustawodawca
unijny dostrzegt, jak duzg wtadze rynkowg majg platformy posredniczace w sprzedazy, co od-
daje nazwanie najwiekszych z nich straznikami dostepu (gatekeepers). Przedsiebiorcy nie majg
mozliwosci negocjowania warunkéw dostepu do platformy, a ten dostep to czesto ich by¢ albo
nie by¢ — jedyna szansa dotarcia do wiekszego grona odbiorcéw, w tym z innych krajéw. Dlatego
ustawodawca unijny podjat dziatania, aby — w minimalnym, acz niezbednym zakresie — uregulo-
wac obowigzki platform réwniez w stosunku do przedsiebiorcow — ich kontrahentdw.

P2B naktada na wszystkie platformy sprzedazowe (nie tylko te posiadajgce pozycje domi-
nujgcg) m.in. obowigzki dotyczgce koniecznosci uzasadnienia decyzji o zablokowaniu bgdz usu-
nieciu tresci umieszczonej przez sprzedawce (np. usuniecie konkretnej oferty) oraz zapewnienia
skutecznej sciezki odwotawczej. Zgodnie z pkt 5 preambuty P2B ma to by¢ ,dostepny i skuteczny
wewnetrzny system rozpatrywania skarg”. Obowigzki te zostaty uzasadnione faktem, ze decyzje
0 zawieszeniu lub usunieciu aukcji mogg mie¢ istotny wptyw na interesy sprzedawcéw, zwiasz-
cza MSP. Dlatego powinni oni otrzyma¢ — zanim dziatanie zostanie podjete lub najpdzniej w mo-
mencie, w ktérym stanie sie ono skuteczne — uzasadnienie tej decyzji, na trwatym nosniku. ,Aby
zminimalizowac negatywny wptyw takich decyzji na uzytkownikow biznesowych, dostawcy ustug
posrednictwa internetowego powinni rowniez umozliwi¢ wyjasnienie faktéw, ktére doprowadzity do
wydania tej decyzji, w ramach wewnetrznego trybu rozpatrywania skarg, co pomoze uzytkownikowi
biznesowemu, jesli jest to mozliwe, przywréci¢ zgodno$c¢ z przepisami” (pkt 22 preambuty P2B).

Z powyzszego wynika, ze'®, po pierwsze, kazdy sprzedawca, ktorego oferta zostaje zawie-
szona lub usunieta w zwigzku ze zgtoszeniem naruszenia PWI, powinien otrzymaé — najpdzniej
z chwilg usuniecia lub zawieszenia — np. na podany przy rejestracji adres e-mail, informacje,
dlaczego taka decyzja zostata podjeta (art. 4 ust. 1 P2B).

Po drugie, komunikacja powinna zawiera¢ informacje, co sprzedawca moze zrobi¢ w tej
sytuacji (art. 4 ust. 5 P2B). Powinna to by¢ swoista instrukcja, gdzie nalezy sie odwotac i jakie
dokumenty przedtozy¢. Aby miec¢ peten kontekst sytuacji i moc w petni ustosunkowacé sie do

3 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1150 z 20.06.2019 r. w sprawie propagowania sprawiedliwosci i przejrzystosci dla
uzytkownikéw biznesowych korzystajacych z ustug posrednictwa internetowego (Dz. Urz. UE 2019 L 186/57).

4 Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkow w sektorze cyfrowym (akt o rynkach cy-
frowych), z 15.12.2020 r., COM(2020) 842 final. Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=en
(07.01.2022).

5 Projekt rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych (akt o ustugach cyfrowych) i zmieniajg-

cego dyrektywe 2000/31/WE z 15.12.2020 r. COM(2020) 825 final. Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52
020PC0825&from=en (07.01.2022).

6 Analogiczne, cho¢ duzo mniej szczegotowe, wytyczne wynikajg z zalecenia Komisji (UE) 2018/334 z 1.03.2018 r. w sprawie dziatan na rzecz sku-
tecznego zwalczania nielegalnych tresci w internecie (Dz. Urz. UE 2018 L 63/50).
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decyzji, sprzedawca powinien otrzymac szczegotowe informacje nt. skargi, na podstawie kto-
rej ta decyzja zostata podjeta, wtgcznie z dokumentem swiadectwa rejestracji lub przynajmniej
numerem rejestracji wzoru, na ktéry powotuje sie nieuczciwy sprzedawca. Rejestry EUIPO sg
publicznie dostepne, a wiec nie ma przeszkdd, aby rozpowszechnia¢ te dokumenty (nawet jesli
zawierajg dane osobowe). Ponadto nie jest wykluczone, ze sprzedawca bedzie chciat ztozy¢
whniosek o uniewaznienie takiego wzoru albo bedzie tego od niego wymagata platforma — musi
wiec by¢é w posiadaniu odpowiednich informacji. Nasuwa sie tez pytanie, w jakim jezyku bedzie
prowadzona komunikacja z platformg sprzedazowg. W przypadku platform dziatajgcych w réznych
krajach UE i kierujgcych swojg ustuge do przedsiebiorcow z réznych krajéw wskazane jest, aby
sprzedawca mogt komunikowac sie w jezyku, ktéry zna. Art. 11 ust. 2 pkt ¢) P2B wymaga, aby
dostawcy ustug posrednictwa internetowego informowali skarzgcego w sposoéb zindywidualizo-
wany i przy uzyciu prostego i przystepnego jezyka. W mojej ocenie wymogu tego nie spetniajg
automatycznie generowane odpowiedzi.

Po trzecie, P2B wymaga, aby wewnetrzny system rozpatrywania skarg byt ,oparty na zasa-
dach przejrzystosci i rownego traktowania stosowanych w rownowaznych sytuacjach”, czyli aby
byt stosowany jednolicie (art. 11 ust. 1 P2B). Dodatkowo skargi majg by¢ rozpatrywane ,w spo-
s6b proporcjonalny do ich wagi i ztozonosci”. Traktowanie wszystkich PWI w ten sam sposéb nie
spetnia tych kryteriow. Konieczne jest uwzglednienie specyfiki wzorow wspdlnotowych, tj. wyjatko-
wego systemu rejestracji, niemajgcego zastosowania do innych PWI. Skoro pojawia sie problem
specyficzny dla praw z rejestracji wzorow wspdlnotowych, a dodatkowo wystepuje on tylko na
platformach, wymaga to odrebnego uregulowania w regulaminach PWI oraz $ciezce odwotawczej
w przypadku zgtoszenia naruszenia wzoru wspolnotowego.

Po czwarte, system ten ma by¢ na tyle skuteczny, aby mozna byto znalez¢ rozwigzanie sporu
»W rozsgdnym terminie” (art. 11 ust. 1 P2B), ,szybko i skutecznie, uwzgledniajgc wage i ztozonosé
podniesionej kwestii” (art. 11 ust. 2 pkt b) P2B). W przypadku mikro- oraz MSP sprzedaz przez
wybrang platforme moze by¢ jedyng formg zbytu produktéw. Dlatego zablokowanie tej sprzeda-
zy w wyniku dziatan osob trzecich godzgcych w uczciwg konkurencje wymaga niezwiocznego
rozpatrzenia odwofania i przywrocenia naturalnych warunkéw konkurenciji. Jezeli dostawca ustug
posrednictwa internetowego, w wyniku rozpatrzenia odwotania, uchyli swojg wczesniejszg decyzje,
powinien on bez zbednej zwioki przywrécic oferte i pozycje danego sprzedawcy (art. 4 ust. 3 P2B).

Dodatkowym aspektem funkcjonowania wewnetrznych systemow rozpatrywania skarg po-
winien byc¢ rejestr prob wykorzystywania tych systemow w ztej wierze przez niektorych uzytkow-
nikdw biznesowych (pkt 38 preambuty P2B). Platforma moze monitorowac¢ uzytkownikow, ktérzy
naduzywajg swoich praw i — w takich sytuacjach — bedzie uprawniona do podejmowania wobec
nich dalej idgcych krokow, np. zawieszenia ich profili na pewien okres lub nawet odmowy swiad-
czenia na ich rzecz ustug.

Analogiczne rozwigzanie w zakresie ,nielegalnych tresci” wprowadza DSA. Zgodnie z art. 20 DSA
platformy internetowe oceniajg w sposéb obiektywny oraz z zachowaniem nalezytej starannosci
czy dany podmiot dopuszcza sie niewtasciwego korzystania z ustug platformy, z uwzglednieniem
wszystkich istotnych faktéw i okolicznosci wynikajgcych z informacji dostepnych platformie inter-
netowej. W ramach tej procedury platformy zobowigzane sg monitorowac¢ m.in. liczbe ewidentnie
nielegalnych tresci oraz ewidentnie bezzasadnych zgtoszen lub skarg. Z uwagi na fakt, ze DSA
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wymaga identyfikowania przedsiebiorcéw, jesli chcg korzysta¢ z ustug platform (art. 22 DSA) —
procedura zawieszenia $wiadczenia ustug moze okazac sie skuteczna rowniez wobec podmiotow
nieuczciwie rejestrujgcych wzory wspoélnotowe.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 P2B dostawcy ustug posrednictwa internetowego powinni opraco-
wywac¢ informacje na temat funkcjonowania i skutecznosci ich wewnetrznego systemu rozpatry-
wania skarg oraz zapewniac fatwy i publiczny dostep do tych informacji, w tym poda¢ catkowitg
liczbe ztozonych skarg, gtéwne rodzaje skarg, sredni czas rozpatrywania skarg oraz zagregowane
informacje dotyczace wynikow skarg. Informacje te powinny by¢ weryfikowane co najmniej raz
w roku. Mimo ze P2B jest bezposrednio stosowane od 12 lipca 2020 roku, informacje te nie sg
dostepne na stronach platform. Dostepu tego nie uzyskatam réwniez, mimo wyraznych présb
kierowanych do poszczegdlnych platform.

4. Zaufane podmioty sygnalizujace

Uzupetnieniem przepisdow wprowadzonych rozporzgdzeniem P2B w kontekscie obowigzkow
dostawcow ustug posrednictwa internetowego jest procedowany jeszcze DSA. Wprawdzie akt ten
skierowany jest na ochrone konsumentoéw przed nielegalnymi tresciami w Internecie, ale, chronigc
konsumentéw, wymaga od platform wdrozenia rozwigzan, ktére mogg pomoc w wyeliminowaniu
nieuczciwych wtascicieli wzoréw wspoélnotowych.

Zgodnie z art. 19 DSA mozliwe jest nadanie wyspecjalizowanym podmiotom statusu ,zaufa-
nych podmiotow sygnalizujgcych”. Takie podmioty dysponujg wiedzg eksperckg i kompetencjami
do wykrywania, identyfikowania i zgtaszania nielegalnych tresci. Mogtyby one wiec dziata¢ w celu
zapewnienia uczciwej konkurencji i zapobiezenia naduzyciom praw wytgcznych. W sytuacji, gdy
nieuczciwy sprzedawca zgtasza naruszenie prawa z wzoru wspolnotowego, platforma mogtaby
wskaza¢ dotknietym tg procedurg sprzedawcom, ze mogg zwréci¢ sie o pomoc do takiego za-
ufanego podmiotu sygnalizujgcego wyspecjalizowanego w prawie wiasnosci przemystowej. Tylko
platforma dysponuje informacjami o tym, ilu sprzedawcéw mierzy sie w danej chwili z konsekwen-
cjami konkretnego zgtoszenia naruszen PWI. Wieksza (hurtowa) ilos¢ usunietych aukcji dobrze
rotujgcego produktu na podstawie zgtoszenia naruszenia prawa z rejestracji wzoru wspolnotowe-
go powinna wzbudzi¢ podejrzenie ustugodawcy. Jesli nie ma on watpliwosci, jak rozstrzygngé to
zgtoszenie naruszenia PWI, powinien oddac¢ sprawe do analizy przez wyspecjalizowany podmiot.
Dla oséb z wiedzg w/z wzorow wspoélnotowych sprawa bedzie tatwiejsza w ocenie, a zgtoszenia
zaufanych podmiotéow sygnalizujgcych majg by¢ rozpatrywane przez platformy priorytetowo.
Definicja ,tresci nielegalnych” zgodnie z art. 2 pkt g) DSA obejmuje wszelkie informacje, ktére nie
sg zgodne z prawem UE. Skoro zgtoszony wzor wspdlnotowy nie spetnia kryteridw rejestracii, to
taka rejestracja jest sprzeczna z prawem UE.

IV. Egzekwowanie przepiséw unijnych — jak gteboko Prezes UOKIK
moze ingerowa¢ w wewnetrzne systemy rozpatrywania skarg?

Ustawodawca unijny celowo wybrat rozporzgdzenia jako forme regulacji obowigzkéw platform
sprzedazowych, aby zapewni¢ jednolite wymogi wobec tych podmiotéw w catej UE i utatwic¢ tym
samym handel wewnatrz UE. Kwestia egzekwowania tych rozporzgdzen lezy juz jednak w gestii
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krajow cztonkowskich. Zostaty one zobowigzane, aby wprowadzi¢ do krajowego porzgdku praw-
nego przepisy pozwalajgce na wtasciwg i skuteczng realizacje ustanowionych obowigzkdéw, w tym
sankcje za brak przestrzegania przepiséw. Ustanowione srodki muszg by¢ ,skuteczne, propor-
cjonalne i odstraszajgce”.

Mimo ze rozporzgdzenie P2B stosowane jest od 12 lipca 2020 roku, takie przepisy krajowe
nie zostaty jeszcze uchwalone i nie sg nawet procedowane. Wydaje sie, ze ze wzgledu na cel re-
gulacji — zapewnienie sprawiedliwego, przewidywalnego, zrownowazonego i budzgcego zaufanie
internetowego otoczenia biznesowego w ramach rynku wewnetrznego — podmiotem witasciwym
do egzekwowania tych przepisow moze okazac sie Prezes UOKIiK!”. Ochrona zapewniona miko-
oraz MSP w relacjach z dostawcami ustug posrednictwa internetowego, ktérzy jednostronnie
okreslajg warunki korzystania ze swoich ustug, wzbudza uzasadnione skojarzenia z ochrong
przed naduzywaniem pozycji dominujgcej. Transparentne regulacje, ich dostepnos¢ na etapie
przedkontraktowym, jednolite stosowanie kryteridw wobec takich samych sytuacji faktycznych,
obowigzek obiektywnego uzasadnienia odmowy kontraktowania — to klasyczne obowigzki domi-
nantow. Prezes UOKIK ma wiedze i doswiadczenie w rozpatrywaniu tego typu spraw.

W kontekscie omawianego problemu nasuwa sie jednak pytanie, czy Prezes UOKIK bedzie
wyczulony na kwestie naruszen PWI i czy zwréci uwage na specyfike takich, jak prawo z rejestra-
cji wzoru wspolnotowego. Czy jednak zadowoli sie bardziej ogdlnymi rozwigzaniami przyjetymi
przez platformy. Zobowigzanie do ustanowienia wewnetrznego systemu rozpatrywania skarg jest
na duzym poziomie ogoélnosci. System rozpatrywania skarg:

a) ma by¢ oparty na zasadach przejrzystosci i réwnego traktowania w réwnowaznych sytuacjach
oraz
b) ma zapewni¢ rozpatrzenie skarg w sposéb proporcjonalny do ich wagi i ztozonosci.

Podazanie wedtug tej samej procedury naruszeh PWI w stosunku do wszystkich praw
wiasnosci intelektualnej nie spetnia przestanki jednolitego stosowania. Ze wzgledu na odmienny
system udzielania prawa, prawo z rejestracji wzoréw wspoélnotowych wymaga specjalnej proce-
dury. Procedura rozpatrywania naruszenia wzoru wspolnotowego mogtaby by¢ z powodzeniem
realizowana przez algorytm. Mégtby on przyktadowo — w przypadku zgtoszenia naruszenia wzo-
ru wspolnotowego i jeszcze przed podjeciem decyzji o blokadzie/usunieciu oferty — weryfikowaé
czy ten sam lub bardzo podobny produkt objety wzorem byt wczesniej (tj. przed sporng ofertg)
sprzedawany przez tego (lub innego) sprzedawce na platformie. Jesli nie — prawdopodobienstwo,
ze wzor jest nowy, jest duze. Natomiast jesli produkt jest regularnie sprzedawany przez tego lub
réwniez innych sprzedawcow od lat, to istnieje duze prawdopodobienstwo, ze jest to naduzycie
prawa i takie zgtoszenie naruszenia PWI nie powinno skutkowac blokadg czy usunieciem oferty.
Skanowanie zasobow internetowych przez algorytm wydaje sie narzedziem proporcjonalnym
do wagi i ztozonoéci problemu. Zaktadam réwniez, ze mniej absorbujgcym niz analiza kazdego
przypadku przez cztowieka juz od samego poczatku procedury. Platforma mogtaby poinformo-
wac wiasciciela prawa o swoich spostrzezeniach i wezwa¢ go do ustosunkowania sie oraz do
17 Analogicznie jak w Austrii oraz Irlandii. Te kraje na podstawie art. 14 rozporzadzenia P2B wyznaczyly wiasciwe organy antymonopolowe do egzekwo-
wania naruszen i notyfikowaty swoj wybér do Komisji Europejskiej. W Austrii jest to Bundeswettberebsbehérde (obok Wirtschaftskammer Osterreich — Izba
Gospodarcza wyznaczona do reprezentowania wspélnych interesow jej cztonkéw oraz Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb — Stowarzyszenie
na rzecz ochrony przez nieuczciwg konkurencja). W Irlandii CCPC — Competition and Consumer Protection Commission. Z kolei Hiszpania wskazata

organizacje zbiorowego zarzadzania: Centro Espafiol de Derechos Reprograficos EGDPI — CEDRO. Pozostate kraje nie notyfikowaty jeszcze swojej
decyzji w tym zakresie.
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ztozenia o$wiadczenia czy podtrzymuje swoj wniosek. Jednoczesnie podkreslataby ewentualne
konsekwencje, w tym sankcje mozliwe do zastosowania, gdyby okazato sie, ze prawo z rejestra-
cji wzoru wspolnotowego bedgcego podstawg zgtoszenia naruszenia moze zostac (i zostanie
w przysztosci) skutecznie podwazone. Rozpatrywanie skarg dotyczacych wiasnosci intelektualne;j
wymaga specijalistycznej wiedzy i odpowiedniego, odpowiedzialnego podejscia, biorgcego pod
uwage interesy wszystkich uczestnikow rynku.

V. Podsumowanie

System rejestracji wzorow wspoélnotowych bywa wykorzystywany w sposob nieuczciwy, pro-
wadzacy do niezasadnych monopoli na sprzedaz danego produktu na platformach sprzedazo-
wych. W zwigzku z tym, Ze konsumenci coraz chetniej kupujg przez Internet, a zwtaszcza przez
platformy sprzedazowe, ten problem bedzie wystepowat coraz czesciej. Z pewnoscig precyzyjna
informacja o przyczynach zawieszenia bgdz usuniecia oferty oraz instrukcja odwotania od decyzji,
napisane prostym i przystepnym jezykiem, dadzg przedsiebiorcom wyrazny impuls zachecajacy
do kwestionowania takich decyzji. W konsekwencji istnieje szansa, ze jednym z rodzajow skarg
zgtaszanych do platform sprzedazowych bedzie skarga na decyzje o usunieciu aukcji na podstawie
zgtoszenia naruszenia wzoru wspolnotowego (platformy majg obowigzek publikowania danych
o rodzajach skarg i zagregowanych informacji dotyczacych wynikéw tych skarg na podstawie
art. 11 ust. 4 P2B). A Prezes UOKIK, weryfikujgc dane podawane przez platformy, przyjrzy sie do-
ktadnie rodzajom skarg i ich rozstrzygnieciom. | — miejmy nadzieje — dojrzy potrzebe specyficznej
regulacji dotyczgcej prawa z rejestracji wzoru wspoélnotowego, w celu ochrony konkurenciji oraz
konsumentoéw przed nieuczciwymi produktowymi monopolami na platformach sprzedazowych.
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Ill.  Podsumowanie

Streszczenie

Artykut omawia problematyke uzyskiwania i wykonywania praw z patentu z perspektywy prawa
antymonopolowego w celu rozstrzygniecia czy proces uzyskiwania praw z patentu moze stanowi¢
praktyke o celu lub skutku antykonkurencyjnym oraz w jaki sposéb mozliwe jest naruszanie prawa
antymonopolowego poprzez wykonywanie praw z patentu. W przypadku praktyk uzyskiwania praw
z patentu artykut prowadzi do wniosku, ze dziatania przedsiebiorcéw w procesie uzyskiwania praw
z patentu mogg stanowi¢ naruszenie ustawy antymonopolowej. Praktyki te mogg by¢ sankcjonowa-
ne na podstawie uokik, niemniej ze wzgledu na specyfike procedury uzyskiwania praw z patentu,
tzn. procedury toczgcej sie przed Urzedem Patentowym, skuteczniejszym rozwigzaniem moze
by¢é wyposazenie Urzedu Patentowego w kompetencje interwencji w razie wystgpienia praktyk
antykonkurencyjnych w procesie uzyskiwania praw z patentu. W odniesieniu do praktyk antykon-
kurencyjnych zwigzanych z wykonywaniem praw z patentu regulacje antymonopolowe nalezy
uznac¢ za wystarczajgce, podkreslajgc koniecznosc¢ zaistnienia naruszenia interesu publicznego
jako czynnika szczegolnie istotnego w przypadku wykonywania i uzyskiwania praw z patentu.

Stowa kluczowe: prawo patentowe; prawo antymonopolowe; smoke-screen patenting; ggszcze
patentowe; zasoby patentowe; patent pool, trolling patentowy.
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l. Wstep

Wraz ze wzrostem ekonomicznego znaczenia dobr niematerialnych stajg sie one istotng
przewagg konkurencyjng, nierzadko stanowigc determinante sukcesu rynkowego. Nalezy zatem
wskazac, ze o przewadze rynkowej decyduje wykorzystanie uprzednio uzyskanych lub powsta-
tych ex lege praw wiasnosci intelektualnej, ktére z samej swojej istoty wigzg sie z przyznaniem
swoistego monopolu czasowego na przedmiot jego ochrony (Wiercinska-Kruzewska, 2016, s. 88).
W rezultacie na znaczeniu zyskiwa¢ moze naturalny konflikt pomiedzy swego rodzaju monopolem
prawnym wynikajgcym z przyznanej formy ochrony wtasnosci intelektualnej a prawem antymono-
polowym, ktére powinno méc znalez¢ zastosowanie w sytuacji, w ktérej tak scharakteryzowany
monopol legalny bytby wykorzystywany w sposob naruszajgcy przepisy uokik.

Forma ochrony wtasnosci intelektualnej wybrang na potrzeby niniejszego artykutu jest pa-
tent, a przedstawione praktyki zostaty zasadniczo zawezone do problematyki charakterystycznej
dla sektora farmaceutycznego. W artykule oméwiono cztery wybrane praktyki zwigzane z uzy-
skiwaniem i wykonywaniem praw z patentu. Wszystkie mogg wystgpi¢ w sektorze farmaceutycz-
nym, z czego dwie, oméwione w pierwszej kolejnosci, tzn. smoke-screen patenting i gaszcze
patentowe sg szczegdlnie istotne z perspektywy sektora farmaceutycznego, natomiast pozosta-
te, tj. trolling patentowy i zasoby patentowe, zostaty oméwione w sposéb bardziej ogdlny jako
praktyki, ktére mogg wystgpi¢ w sektorze farmaceutycznym, ale réwniez w innych sektorach
gospodarki.

Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow' (dalej: uokik) wydaje sie
by¢ optymalng mozliwoscig sankcjonowania praktyk, ktérych przedmiotem jest prawo wytgczne
z patentu (a szerzej prawa na dobrach niematerialnych), poniewaz z jednej strony dopuszcza
mozliwo$¢ ingerencji w wykonywanie praw wtasnosci intelektualnej (art. 2 uokik?), z drugiej za$ —
zaweza zakres ewentualnej interwencji organu antymonopolowego do przypadkéw, w ktérych
naruszany jest interes publiczny (art. 1 uokik), co istotnie ogranicza mozliwos¢ ingerencji w prawo
wytgczne przez Prezesa UOKIK.

Prawa na dobrach niematerialnych czesto okreslane sg mianem legalnych monopoli (Wiercinska-
-Kruzewska, 2016, s. 48) — w mojej ocenie jest to okreslenie zasadniczo stuszne, zwazywszy
na istote praw wytgcznych wynikajgcych z przyznanej ochrony w zakresie praw wiasnosci inte-
lektualnej. Przyznanie czasowego prawa wytgcznego, w ktore ingerencja jest scisle okreslona
przepisami prawa lub zostata wypracowana na kanwie orzecznictwa, zasadniczo uzasadnia po-
stugiwanie sie sformutowaniem ,legalnego monopolu”, niemniej nalezy pamietac¢, ze nie powinno
sie tego pojecia utozsamia¢ z monopolem rozumianym w naukach ekonomicznych i prawie an-
tymonopolowym. Samo posiadanie praw wtasnosci intelektualnej nie konstytuuje automatycznie
posiadania przez przedsigbiorce pozycji monopolisty ani posiadania pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym.

Podejscie to zdaje sie przyjmowac polski ustawodawca, stanowigc w art. 2 ust. 1 uokik, ze
ustawa ta nie narusza praw przystugujgcych z tytutu ochrony wtasnosci intelektualnej. Jednakze,
w art. 2 ust. 2 uokik tworzy od tej zasady wyjatki — ustawa antymonopolowa znajduje zastosowanie

T Dz. U. 2021, poz. 275.
2 Negatywnie o zasadnosci art. 2 uokik (zob. Migsik, 2012, passim).
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w przypadku umoéw, a szczegdlnie uméw licencyjnych zawieranych miedzy przedsiebiorcami oraz
praktyk polegajgcych na wykonywaniu praw na dobrach niematerialnych (art. 2 ust. 2 pkt 1 uokik)
oraz w przypadku uméw, ktérych przedmiotem jest szeroko pojete know-how rozumiane przez
uokik jako nieupublicznione ,informacje technologiczne lub techniczne” (art. 2 ust. 2 pkt 1a uokik)
oraz ,zasady organizacji i zarzadzania” (art. 2 ust. 2 pkt 1b uokik), pod warunkiem, ze podjeto
wzgledem nich srodki majgce zapobiec ich upublicznieniu, a skutkiem umowy, ktorej przedmiotem
jest know-how jest takie ograniczenie swobody dziatalnosci gospodarczej, ktére uznaje sie za
nieuzasadnione lub istotne ograniczenie konkurencji na rynku. Co wazne, szczegotowe przestanki
dotyczg jedynie umow, ktérych przedmiotem jest know-how (Migsik, 2012, s. 450). Niezalezenie
jednak od regulacji ustawowej, doktryna wyrdznia liczne teorie (materialne i formalne) relacji prawa
wiasnosci intelektualnej i prawa antymonopolowego, majgc na celu zaréwno mozliwe doprecy-
zowanie regulacji ustawowej, jak i stworzenie innych modeli wzajemnego stosunku tych dwoch
gatezi prawa (Migsik, 2012, passim).

Ponadto, nalezy wskazac, ze z perspektywy celdow prawa ochrony konkurencji bez znacze-
nia nie pozostaje fakt, ze przedsiebiorcy mogg dopuszczac¢ sie naruszania uokik w trakcie ubie-
gania sie o uzyskanie prawa z patentu. Proces uzyskiwania prawa wtasnosci przemystowej nie
jest elementem wykonywania praw wtasnosci intelektualnej, stad uokik w obecnym ksztatcie nie
znajdzie zastosowania w tym przypadku, niemniej za istotne nalezy uznac przeanalizowanie tego
zagadnienia i omowienie jego znaczenia dla prawa ochrony konkurencji, w szczegdlnosci prawa
antymonopolowego. Niewykluczonym jest, ze uzyskiwanie praw wiasnosci intelektualnej, w tym
w szczegolnosci praw z patentu, ktére mogtoby naruszac interes publiczny powinno znalez¢ sie
w obszarze zastosowania uokik.

Celem artykutu jest przeanalizowanie relacji publicznego prawa ochrony konkurencji i prawa
wiasnosci intelektualnej na przyktadzie praw z patentu oraz przeanalizowanie praktyk mogacych
kwalifikowac sie jako niedozwolone w rozumieniu uokik, ktérych istotg jest wykonywanie praw
z patentu oraz ich uzyskiwanie. W rezultacie, mozliwym bedzie udzielenie odpowiedzi na pytania:
czy proces uzyskiwania praw z patentu moze stanowi¢ praktyke o celu lub skutku antykonkuren-
cyjnym, czy zakres zastosowania art. 2 uokik powinien zostac explicite rozszerzony o problema-
tyke uzyskiwania praw witasnosci intelektualnej oraz w jaki sposéb mozliwe jest naruszanie prawa
antymonopolowego poprzez wykonywanie praw z patentu.

Il. Praktyki polegajace na uzyskiwaniu
lub wykonywaniu praw z patentu o mozliwym celu
badz skutku antykonkurencyjnym

Celem rozdziatu jest scharakteryzowanie praktyk polegajgcych na uzyskiwaniu prawa z pa-
tentu lub jego wykonywaniu, ktére mogg cechowac sie naruszeniem prawa antymonopolowego.
W rozdziale omowione zostang zaréwno przyktady, jak w sposéb niezgodny z prawem antymo-
nopolowym mozliwe jest wykorzystywanie praw z patentu, jak i wskazane zostang potencjalnie
antykonkurencyjne praktyki, ktére zwigzane sg z procesem uzyskiwania prawa wytgcznego, ja-
kim jest prawo z patentu. W ramach tego ostatniego zagadnienia przeprowadzona analiza ma
przede wszystkim wskazaé czy uzyskiwanie prawa z patentu moze stanowi¢ naruszenie prawa
antymonopolowego.
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1. Smoke-screen patenting

Smoke-screen patenting to praktyka $cisle zwigzana z procesem uzyskiwania prawa z pa-
tentu polegajgca na zgtaszaniu wnioskéw o udzielenie ochrony patentowej na tyle szerokich
i ogolnych, ze udzielenie ochrony patentowej na takie rozwigzanie moze blokowac¢ skuteczne
uzyskanie ochrony na produkty konkurencyjne (Chrocziel, Lorenz, zu Waldeck i Pyrmont, 2016,
s. 39). Dzieje sie tak przede wszystkim ze wzgledu na konieczng do spetnienia przestanke no-
wosci danego wynalazku, niezbedng by uzyskac patent, ktorej realizacja, w przypadku zaistnienia
smoke-screen patenting, przez produkty innych przedsiebiorcow, w tym konkurentéw, moze byé
w efekcie utrudniona. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze samo zgtaszanie szerokich wnioskéw
patentowych, tak aby podmiot zgtaszajgcy mégt uzyskac¢ ochrone patentowg obejmujacg mak-
symalnie wszystkie mozliwe zastosowania wynalazku, jest czyms$ naturalnym, stad tez rozgra-
niczenie zgodnego z praktykg uzyskiwania ochrony patentowej a dziatan noszgcych znamiona
smoke-screen patenting moze byc¢ utrudnione.

Smoke-screen patenting zostat zidentyfikowany przez Komisje, w jednym z raportéw doty-
czacych sektora farmaceutycznego (European Commission, 2009, passim). Praktyke te nalezy
uzna¢ za grozng, gdyz uprawniony z patentu uzyskuje zaréwno czasowy monopol na swoj wy-
nalazek, jak i swoisty monopol pochodny, w obrebie potencjalnych produktéw konkurencyjnych.
Praktyka ta jest szczegdlnie trudna do wykrycia i sankcjonowania, przede wszystkim dlatego, ze
Urzad Patentowy nie jest uprawniony do badania zgtoszen pod katem szeroko pojetej konkurencji,
rynkowych celéw bgdz skutkow zgtoszenia danego wynalazku.

W kontekscie ewentualnego zwalczania smoke-screen patenting na podstawie prawa pry-
watnego nalezatoby rozwazy¢ zastosowanie albo art. 5 ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny? (dalej: k.c.), czyli konstrukcji naduzycia prawa podmiotowego albo art. 3 ust. 1 uznk,
tj. zakwalifikowanie tego typu praktyki jako nienazwanego czynu nieuczciwej konkurencji.

W kontekscie naduzycia prawa podmiotowego nalezy podniesé¢, ze przestankg zastoso-
wania art. 5 k.c. jest legitymowanie sie prawem podmiotowym. O ile to, ze patent jest prawem
podmiotowym nalezy uznac za bezdyskusyjne (Szczepanowska-Koztowska, 2014, s. 68), o tyle
w przypadku jednoznacznego zdefiniowania momentu, w ktérym takie prawo powstaje kwestia
ta nie jest juz oczywista. Ochrona patentowa trwa od momentu ztozenia wniosku o przyznanie
prawa wytgcznego (dzien zgtoszenia), natomiast Urzad Patentowy ma na rozpatrzenie takiego
whniosku (na drodze procedury badawczej, w trakcie ktérej sprawdza m.in. czy zostaty spetnione
wszystkie przestanki zawarte w art. 24 pwp) 18 miesiecy. Jezeli uzna, ze wynalazek kwalifikuje
sie do przyznania mu ochrony o charakterze wylgcznym, wydaje woéwczas decyzje o udzieleniu
patentu majgcg charakter konstytutywny (Szewc, 2017, s. 576). W rezultacie argumentacja, ze
smoke-screen patenting moze stanowi¢ przyktad naduzywania prawa podmiotowego, jezeli miatby
miejsce przed otrzymaniem decyzji o udzieleniu ochrony patentowej na wynalazek, wydaje sie
by¢é mato skuteczna.

Natomiast w przedmiocie kwalifikacji praktyki smoke-screen patenting jako czynu nieuczciwe;j
konkurencji, ze wzgledu na przedstawiong juz charakterystyke tego zjawiska, nalezy uznag, ze
istotg tego dziatania jest sktadanie wnioskéw patentowych na tyle szerokich, azeby mozna bytoby

3 Dz. U. 2021, poz. 1509.
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zakwalifikowac je jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, naruszajgce interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Wydaje sie, ze smoke-screen patenting realizuje te przestanki,
szczegolnie poprzez sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami, naruszajgc w ten sposob interes innego
przedsiebiorcy (zwlaszcza poprzez ograniczenie mozliwosci uzyskania przez pozostate podmioty
ochrony patentowej na stworzone przez siebie wynalazki) lub interes klienta, ktéry w wyniku unie-
mozliwienia przez jednego przedsiebiorce innym przedsiebiorcom uzyskania ochrony patentowej
na wynalazki i ich skutecznego wprowadzenia na rynek moze znalez¢ sie w sytuacji, gdzie bedzie
miat do czynienia z monopolista, co zasadniczo w sposob negatywny ksztattuje sytuacje klienta,
ktéry jednoczesnie moze by¢ konsumentem w rozumieniu uokik.

Ta ostatnia okolicznos¢ sprawia, ze w skrajnych przypadkach nalezatoby rozwazy¢ czy
smoke-screen patenting nie jest praktykg naruszajgcg interes konsumentéw. W rezultacie, isto-
tym jest rozstrzygniecie w jaki sposdb omawiana w niniejszym podrozdziale praktyka moze byc¢
sankcjonowana na podstawie uokik.

Nalezy uznac, ze smoke-screen patenting w przewazajgcej wiekszosci mogtby stanowic
przyktad naduzywania pozycji dominujgcej, poniewaz charakterystyka tej praktyki wprost wska-
Zuje na dziatanie jednego przedsiebiorcy. Niemniej, nie mozna réwniez wykluczy¢ porozumienia
o celu lub skutku antykonkurencyjnym, ktérego przedmiotem bytyby praktyki charakterystyczne
dla smoke-screen patenting. Wydaje sie, ze specyfika tego zjawiska, naruszajgca interes kon-
sumentow, wprost realizuje znamiona dziatania majgcego na celu przeciwdziatanie powstaniu
warunkéw niezbednych do istnienia lub rozwoju konkurencji (art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik), zgtaszanie
bowiem ogdlnych i zakresowo szerokich wnioskow patentowych moze skutecznie uniemozliwiaé
uzyskanie ochrony patentowej na podobne wynalazki przez innych przedsiebiorcéw, a w rezulta-
cie uniemozliwia¢ im wejscie na rynek lub skuteczne konkurowanie na nim.

Natomiast w przypadku niedozwolonych porozumieh smoke-screen patenting moze stanowic
przyktad praktyki majacej na celu lub skutkujgcej ograniczaniem lub kontrolowaniem produkcji lub
zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji (art. 6 ust. 2 pkt 2 uokik) na zasadzie zblizonej do
omoéwionej w kontekscie naduzywania pozycji dominujgcej — skuteczne blokowanie mozliwosci
uzyskiwania prawa wytgcznego na stworzone wynalazki moze stanowi¢ przyktad ograniczania
lub kontrolowania postepu technicznego lub inwestycji przez przedsiebiorce stosujgcego smoke-
-screen patenting. Co wiecej, takie postepowanie moze by¢ szkodliwe nie tylko dla konsumentow,
gdyz bedg mieli oni do czynienia z monopolistg na rynku, lecz takze dla konkurentéw ze wzgledu
na niemoznos$¢ konkurowania na rynku poprzez wprowadzenie produktéw zblizonych, jezeli nie
substytucyjnych wzgledem produktu wprowadzonego na rynek przez przedsiebiorce stosujgcego
smoke-screen patenting.

Powyzsza charakterystyka skutkdbw smoke-screen patenting z perspektywy uokik sprawia, ze
moze ona zostac réwniez zakwalifikowana jako ograniczanie dostepu do rynku lub eliminowanie
z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem (art. 6 ust. 2 pkt 6 uokik) w sytuacji, w kto-
rej kilku przedsiebiorcéw, uczestnikéw porozumienia, bedzie stosowa¢ smoke-screen patenting,
w szczegolnosci w celu eliminacji konkurentow.
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2. Gaszcze patentowe

Gaszcze patentowe to kolejna praktyka zwigzana z procedurg uzyskiwania patentow, typowa
dla sektora farmaceutycznego (European Commission, 2009, s. 14), charakterystyczna w szcze-
golnosci dla produktéw* leczniczych generycznych.

Istotg generycznych produktéw leczniczych jest fakt, ze sg one produkowane przez zwykle
kilka podmiotéw po ustaniu okresu ochrony patentowej wzgledem produktu pierwotnego. Okres
ochrony patentowej, ktory trwa 20 lat od dnia zgtoszenia wniosku o udzielenie ochrony patentowej,
jest czesto przedtuzany o dodatkowych okres ochronny (Supplementary Protection Certificate, SPC),
ktéry moze zosta¢ uzyskany na produkt leczniczy lub produkt ochrony roslin, uprzednio chroniony
prawem z patentu (M. du Vall, P. du Vall, Kostaniski i in., 2017, s. 539-543). Okres trwania SPC
stanowi roznice pomiedzy dniem wydania pierwszego zezwolenia na wprowadzenie produktu do
obrotu a dniem ztozenia wniosku o udzielenie ochrony patentowej na wynalazek, pomniejszong
o 5 lat. Maksymalna dtugos$¢ dodatkowego okresu ochronnego to 5 lat, a w przypadku produktow
leczniczych pediatrycznych moze zosta¢ on wydtuzony o 6 miesiecy.

Podstawg prawng dla udzielenia dodatkowego okresu ochronnego dla produktéw leczniczych
sg rozporzagdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 469/2009 z dnia 6 maja 2009 r.
dotyczgce dodatkowego swiadectwa ochronnego dla produktow leczniczych® oraz rozporzadze-
nie (WE) Nr 1901/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 12 grudnia 2006 r. w sprawie
produktéw leczniczych stosowanych w pediatrii.

Po uptywie okresu ochrony patentowej oraz ewentualnie dodatkowego okresu ochronnego
prawo wytgczne i wynikajgcy z niego monopol legalny na uprzednio opatentowany i chroniony
wynalazek wygasa, a z danego rozwigzania technicznego mozna swobodnie korzysta¢. Dzieki
temu upublicznieniu wynalazku i mozliwosci korzystania z niego przez podmioty trzecie, spadajg
koszty produkcji oraz cena koncowa, ktéra nie zawiera juz marzy wynikajgcej z posiadania wy-
tgcznosci na dane rozwigzanie. Dlatego nalezy uznac, ze problematyka ggszczy patentowych
jest zagadnieniem szczegdlnie istotnym z perspektywy dobrobytu konsumentéw, poniewaz to
konsumenci sg grupg najbardziej zainteresowang szerokg dostepnoscig produktéw leczniczych
generycznych w obrocie gospodarczym.

Gaszcze patentowe polegajg na sktadaniu przez uprawnionego z patentu szerokich zakre-
sowo wnioskow patentowych, mniej lub bardziej zwigzanych z wynalazkiem pierwotnym, jeszcze
przed uptywem jego okresu ochronnego wynikajgcego z ochrony patentowej (Chrocziel, Lorenz,
zu Waldeck i Pyrmont, 2016, s. 37) lub dodatkowego okresu ochronnego. Jest to zatem préba
faktycznego przedtuzenia okresu trwania prawa wytgcznego na wynalazek’, ktére zdaje sie sta-
nowic przedtuzenie okresu ochronnego contra legem. W rezultacie, niewykluczone, ze tego typu
praktyka mogtaby stanowi¢ przyktad dziatania majgcego na celu ominiecie przepiséw ustawy (pwp).

Charakterystyka ggszczy patentowych wskazuje jednoczesnie, ze praktyka ta moze prowa-
dzi¢ do naruszenia interesu publicznego, a szczegolnie interesu konsumentow. Wydaje sie, ze,
podobnie jak smoke-screen patenting, ggszcze patentowe mogg stanowi¢ zaréwno przedmiot

4 Rozumianych jako pojedyncze zwigzki chemiczne, tj. substancje, ich mieszaniny lub zwigzki, gotowe do zastosowania jako leki (Pacud, 2013, s. 23-25).
5 Dz. Urz. UE z 16.06.2009 r., L 152.

6 Dz. Urz. UE 227.12.2006 r., L 378/1.

7 Wyr. TS 2 6.12.2012 r. w sprawie C-457/10 P, AstraZeneca AB i AstraZeneca plc przeciwko Komisji (ECLI:EU:C:2012:770).
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niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego, szczegdlnie w formie ograniczania dostepu
do rynku lub eliminowania z rynku innych przedsiebiorcow, ktorzy nie zostali objeci porozumie-
niem (art. 6 ust. 2 pkt 6 uokik), jak i forme naduzywania pozycji dominujgcej, gtéwnie w formie
przeciwdziatania powstaniu lub funkcjonowaniu konkurencji na rynku (art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik).
Uzasadnienie tej kwalifikacji prawnej uznaje za zbiezne z analizg dotyczgcg smoke-screen patenting.

Za zblizone do smoke-screen patenting przyjmuje rowniez rozstrzygniecia dotyczgce mozli-
wej kwalifikacji prawnej ggszczy patentowych jako nienazwanego czynu nieuczciwej konkurencji
(art. 3 ust. 1 uznk). Uznaje, ze zgtaszanie wnioskow patentowych, ktore de facto majg na celu
przedtuzenie okresu trwania ochrony patentowej na ten sam wynalazek, mimo uptywu okresu
ochronnego oraz ewentualnie dodatkowego okresu ochronnego, jest dziataniem sprzecznym z pra-
wem (wspomniane ominiecie przepisow pwp), jak rowniez z dobrymi obyczajami®, moze stanowic¢
nienazwany czyn nieuczciwej konkurencji. Swoje stanowisko opieram na tym, ze charakterystyka
ggszczy patentowych jednoznacznie wskazuje, ze jest to dziatanie, ktére z powodzeniem moze
stanowi¢ naruszenie interesow innych przedsiebiorcow, w szczegolnosci konkurentéw, ktérzy
nie bedg mogli produkowaé produktéw generycznych? oraz klientow, ktdrzy zostang pozbawieni
mozliwosci skorzystania z wyczerpania prawa wytgcznego na wynalazek i w efekcie szansy na
kupienie produktu leczniczego o analogicznych wtasciwosciach w nizszej cenie.

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze gaszcze patentowe, ze wzgledu na skutki jakie mogg
wywotywac wzgledem konsumentow (tzn. ograniczenie mozliwosci nabycia produktow gene-
rycznych o identycznych lub bardzo podobnych wtasciwo$ciach, ale w nizszej cenie) mogqg by¢
kwalifikowane jako praktyka naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentow (art. 24 ust. 2 uokik).

3. Trolling patentowy

Prébe zdefiniowania trollingu patentowego podjeta Federal Trade Commission w raporcie
Patent Trolls: Broad Brush Definitions and Law Enforcement Ideas (Federal Trade Commission,
2008, passim) i scharakteryzowata jako dziatanie polegajgce przede wszystkim na odkupywaniu
patentéw albo wynalazkow, na ktore istnieje prawdopodobienstwo uzyskania patentu od innych
podmiotéw (znajdujgcych sie zwykle w stabej sytuaciji ekonomicznej) w celu pdzniejszego zadania
optat licencyjnych czy tez innych form rekompensaty z tytutu naruszania patentu, zdefiniowanych
w prawie polskim w art. 287 pwp. Nabyte w ten sposob wynalazki nie sg pézniej zwykle wykorzy-
stywane w praktyce (Martin i Zito, 2016, s. 182).

Konstrukcja trollingu patentowego zwigzana jest z samag konstrukcjg patentu i jego istotg, ktora
uzaleznia aktywng ochrone od regularnego uiszczania optat za poszczegolne okresy ochronne,
ale nie wyrecza uprawnionego z dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia patentu na wtasng
reke. Stad mozna przyjac¢, ze podmioty znajdujgce sie w stabej kondycji gospodarczej zwykle nie
sg w stanie skutecznie sciga¢ naruszycieli przyznanych im praw wytgcznych oraz egzekwowaé
z tego tytutu naleznosci. Dlatego tez, odkupujgc patent uzyskuje sie nie tylko korzysci, ktére wy-
nikajg z posiadanego prawa wytgcznego, lecz takze bezposrednie korzysci ekonomiczne, ktére

8 Rozumianymi na kanwie doktryny i orzecznictwa jako normy postepowania lub jako ustalone zwyczaje, dookreslane obecnie jako dotyczace praktyk
przedsigbiorcéw w procesie prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej (Szwaja i Jasinska, 2017, s. 161 i 163—167) — pozostajgce poza granicami
systemu prawa.

9 Wyr. TS z 30.01.2020 r. w sprawie C-307/18, Generics (UK) Ltd i in. przeciwko Competition and Markets Authority, ECLI:EU:C:2020:52 (wydany
w wyniku odestania prejudycjalnego przez Competition Appeal Tribunal z siedzibg w Londynie).
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stanowig rekompensate z tytutu ochrony dobra niematerialnego, powstate w wyniku uprzedniego
naruszenia prawa wytgcznego.

O ile Federal Trade Commission w przytoczonym wyzej opracowaniu wprost stwierdza, ze
tak okreslona praktyka nie ma charakteru antykonkurencyjnego, o tyle w raporcie Executive Office
of the President of the United States z 2013 r. (Federal Trade Commission, 2013, passim), patent
trolling zostat uznany za zjawisko antykonkurencyjne, w szczegdélnosci w obszarze innowaciji,
badan i rozwoju.

Stwierdzenie to nie zostato jednak poparte orzecznictwem sgdowym — w wyroku w sprawie
Intellectual Ventures I L.L.C. przeciwko Capital One Financial Corp.'° District Court for the Eastern
District of Virginia stwierdzit, ze, uznany za trolla patentowego, Intellectual Ventures | L.L.C. nie
dopuscit sie patent trollingu poprzez wykorzystanie swoich 3500 patentéw, ktére miato by¢ uznane
za wywrocenie (upend) strategii biznesowej powoda. Stwierdzit rowniez, ze prawo antymonopo-
lowe nie znajduje zastosowania w przypadku koncepcji rynkowych czy biznesowych.

Ustosunkowujgc patent trolling do regulacji prawa polskiego wydaje sie, ze z perspektywy
prawa cywilnego nalezy uznac, ze kazdy z opisanych elementéw patent trollingu jest czynnoscig
legalng i dozwolong w obrocie gospodarczym. Tym, co odréznia patent trolling od odptatnego
nabywania praw z patentu lub prawa od uzyskania patentu sg zamiary gospodarcze, tzn. niewyko-
rzystywanie nabytych wynalazkéw w obrocie ekonomicznym. Jednoznaczne wykazanie tej intencji
jest niewatpliwie kwestig trudng, niemniej mozliwg do udowodnienia. Co wiecej, warto zaznaczyc,
ze w prawie cywilnym istniejg konstrukcje prawne umozliwiajgce sankcjonowanie patent trollingu
(np. naduzycie prawa podmiotowego (art. 5 k.c.) lub ewentualnie ztozenie oswiadczenia woli pod
wptywem btedu (art. 84 k.c.)) w przypadku zbywcy prawa z patentu. Mozliwe jest to jednak jedy-
nie w sytuacji, w ktorej przedsiebiorca, ktéry sprzedat prawa z patentu lub prawa do uzyskania
patentu bytby podmiotem pokrzywdzonym, co wprost wigze patent trolling z naruszeniem interesu
prywatnego. W rezultacie, nalezy zasadniczo zgodzi¢ sie z przedstawionym powyzej stanowiskiem
Federal Trade Commission, ze trolling patentowy nie stanowi praktyki o charakterze antykonku-
rencyjnym, poniewaz prawdopodobienstwo wystgpienia naruszenia interesu publicznego w razie
jego zaistnienia jest niewielkie.

4. Zasoby patentowe

Zasoby patentowe, okreslane rowniez jako patent pool, to sposéb wykonywania praw z paten-
tu polegajgcy na wzajemnym (zwykle w formie licencji krzyzowej) badz jednostronnym udzieleniu
licencji na wynalazek albo wynalazki chronione patentami. Czesto umowy licencyjne zawierane
w ramach zasobu patentowego zawierajg postanowienia o udzieleniu licencji na wszelkie przyszite
wynalazki, stworzone i opatentowane przez uczestnikow danego zasobu.

Patent pool moze funkcjonowaé w ramach jednego z trzech modeli. Istotg pierwszego modelu
jest, ze sposrod wszystkich podmiotow gospodarczych tworzgcych zasob patentowy wybierany
jest jeden, ktory zarzgdza zasobem, np. udziela licencji na wynalazek, pobiera optaty licencyjne,
koordynuje jego wykorzystanie. Drugi model polega na stworzeniu, przez wszystkich uczestni-
kéw zasobu, odrebnego podmiotu, ktérego zadaniem bedzie administrowanie powstatym patent

0 Wyr. District Court for the Eastern District of Virginia z 6.07.2015 r. w sprawie No. 14-1506 (Fed. Cir. 2015), Intellectual Ventures | LLC v. Capital
One Financial Corp.
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poolem. Trzeci — polega na powierzeniu zarzgdzania zasobem podmiotowi trzeciemu, ktory to
z definicji ma sie zajmowac administrowaniem (Sikorski, 2013, s. 10-11).

Tworzenie zasobdow patentowych jest zjawiskiem coraz czestszym, wystepujgcym réwniez
pomiedzy konkurentami, szczegdlnie w okresach dekoniunktury na rynku, i zasadniczo korzyst-
nym dla rozwoju gospodarczego, stymulujgcym konkurencje, a w konsekwencji efektywnym réw-
niez dla konsumentéw. Uwaza sie, ze patent poole przyczyniajg sie do zmniejszenia kosztow
zwigzanych z licencjonowaniem technologii, a poprzez dostep do konkurencyjnych technologii
zapewniajg szybszy i bardziej zaawansowany rozwoj technologiczny (Odrobina, 2014, s. 524;
Sikorski, 2013, s. 23-33).

Powyzsza sytuacja ma miejsce jedynie wtedy, gdy przedmiotem zasobu patentowego sg tzw.
patenty komplementarne (Hovenkamp i Hovenkamp, 2017, s. 2), czyli prawa z patentu chronigce
wynalazki, ktére zasadniczo ze sobg wspotpracujg, ale wzajemnie nie zastepujg. Patenty chronig-
ce wynalazki, bedgce wiasciwie swoimi zamiennikami, tzw. patenty substytucyjne, uznawane sg
za konkurujgce ze sobg (Hovenkamp i Hovenkamp, 2017, s. 2). W rezultacie zaséb patentowy,
ktérego przedmiotem sg tego typu wynalazki, moze by¢ zjawiskiem szkodliwym dla konkurencji,
hamujgcym rozwoj gospodarczy (Sikorski, 2013, s. 34-35).

Kolejnym istotnym, z punktu widzenia prawa antymonopolowego, podziatem patentéw wcho-
dzacych w skfad zasobu patentowego jest ich klasyfikacja na patenty niezbedne (essential patents)
i nieuzyteczne (non-essential patents). Efekt rynkowy patentéw niezbednych zblizony jest do paten-
tow komplementarnych. Patenty te chronig bowiem wynalazki, ktore nie tyle ze sobg wspotpracuija,
ile sg wzajemnie konieczne do stworzenia czy tez funkcjonowania innego (w domysle bardziej za-
awansowanego) wynalazku. Z kolei patenty nieuzyteczne nie sg wzajemnie potrzebne do stworzenia
nowego rozwigzania technicznego (WIPO, 2014, s. 5) i w efekcie albo nie realizujg podstawowego
celu tworzenia zasobu patentowego, za jaki nalezy uzna¢ stymulacje postepu technicznego, albo
wrecz uzalezniajg podmioty tworzgce patent pool od korzystania, czy po prostu uiszczania optat
licencyjnych za wynalazki, ktore nie sg im potrzebne (Sikorski, 2013, s. 39—40). Na koniecznos¢
tworzenia zasobow patentowych zawierajgcych tylko patenty uznane za niezbedne zwraca uwage
zarowno WIPO (WIPQO, 2014, s. 5), jak i Komisja (Sikorski, 2013, s. 148 i 158). Obie te instytucje
wskazujg rowniez na zasadnos¢ tworzenia zasobow patentowych, ktérych przedmiotem sg patenty
wazne (Sikorski, 2013, s. 173 oraz WIPO, 2014, s. 6), tzn. takie, ktérych 20-letni okres ochronny
nie uptynat, pod warunkiem, Ze ich ochrona jest utrzymywana, tzn. podmiot uprawniony uiszcza
optaty za poszczegolne okresy ochronne. Co wiecej, patenty konieczne powinny by¢ udostepniane
na zasadach FRAND (Fair, Reasonable and Non-discriminatory), zgodnie z ktérymi warunki umow
licencyjnych na wynalazki chronione patentami, uznanymi za konieczne powinny by¢ uczciwe,
uzasadnione oraz niedyskryminujgce innych podmiotdw.

Z perspektywy prawa antymonopolowego zasoby patentowe wydajg sie spetnia¢ przestanki
umozliwiajgce ich kwalifikacje jako forme naduzywania pozycji dominujgcej, a szczegolnie kontyn-
gentowanie (art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik) lub umowe wigzang (art. 9 ust. 2 pkt 4 uokik), jak rowniez jako
przyktad niedozwolonego porozumienia — analogicznie — porozumienia kontyngentowego (art. 6
ust. 2 pkt 2 uokik) albo porozumienia wigzanego (art. 6 ust. 2 pkt 5 uokik). Kontyngentowanie, za-
réwno w przypadku naduzywania pozycji dominujgcej, jak i niedozwolonego porozumienia, moze
przejawiac sie zwtaszcza w formie odgérnego zarzadzania wykorzystaniem patentéw wchodzgcych
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w skfad zasobdw, co moze nie pozostawaé bez znaczenia dla konkurencji na rynku. Transakcje
wigzane mogg natomiast przejawiac sie w szczegolnosci uwarunkowaniem dotgczenia do zasobu
patentowego przez innych przedsiebiorcéw zawarciem z dominantem lub przedsiebiorcami obje-
tymi porozumieniem transakcji niepozostajgcej w zwyczajowym zwigzku z przedmiotem zasobu
patentowego. Taka sytuacja jest mozliwa z uwagi na rynkowg atrakcyjnos¢ zasobow patentowych,
ktora zostata omowiona powyzej. Niemniej, ze wzgledu na korzysci ptyngce z tworzenia i dziata-
nia zasobdow patentowych, zaprezentowanych w niniejszym rozdziale, nalezy uznaé, ze istnieje
réwniez duze prawdopodobienstwo wytgczenia porozumienia, ktérego przedmiotem jest patent
pool na podstawie wytgczen sektorowych .

5. Uwagi koncowe

Dla przejrzystosci i jasnosci przeprowadzonych w artykule rozwazah w zakresie mozliwej
kwalifikacji prawnej omowionych praktyk, zasadnym wydaje sie przedstawienie wnioskéw doty-
czacych kwalifikacji prawnej wskazanych dziatah przedsiebiorcéw w formie tabeli.

© . Mozliwos¢ kwalifikaciji
X Mozliwosé S e e . . .
2> e . | Mozliwosé kwalifikacji prawnej prawnej na podstawie
x kwalifikacji prawnej . R
© z perspektywy uokik pozostatych aktéw
o z perspektywy uznk
prawnych
S tak. iako nienazwan tak, jako niedozwolone porozumienie
g .8’ & , . y na podstawie art. 6 ust. 2 pkt 2 lub 6 |tak, jako przyktad naduzycia
® = |czyn nieuczciwej kon- . . . . :
y S .. .| uokik albo jako forma naduzywania | prawa podmiotowego, na pod-
£ 8 |kurencji, na podstawie ) o . .
o3 pozycji dominujgcej, na podstawie | stawie art. 5 k.c.
g 2 |art. 3ust. 1 uznk ,
) art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik
g tak, jako niedozwolone porozumienie
ke ) . na podstawie art. 6 ust. 2 pkt 5 uokik
c |tak, jako nienazwany ) . . . . ,
9 . . albo jako forma naduzycia pozycji do- | ewentualnie jako dziatanie con-
© |czyn nieuczciwe] kon-| T | . . .
o kurencii. na podstawie minujgcej, na podstawie art. 9 ust. 2| tra legem, majace na celu omi-
N I P pkt 5 uokik; ewentualnie rowniez jako | niecie przepiséw pwp
Q |art. 3ust. 1 uznk _ _ ,
@, praktyka naruszajgca zbiorowe intere-
o sy konsumentéw (art. 24 ust. 2 uokik)
o ;- jako naduzycie prawa podmio-
é g brak brak j[owego (.art. 5.k.c.), ewentualnie
lg ] jako dziatanie pod wptywem
8 biedu (art. 84 k.c.)
© tak, jako niedozwolone porozumienie
2 g na podstawie art. 6 ust. 2 pkt 2 lub 5
3 "q:'; brak uokik albo jako przyktad naduzywania | brak
©
N § pozycji dominujgcej, na podstawie
art. 9 ust. 2 pkt 2 lub 4 uokik

Zrédto: opracowanie wiasne.

1 Z punktu widzenia prawa patentowego szczegolnie istotne sg w mojej ocenie nastepujgce rozporzadzenia: Komisji (UE) nr 316/2014 z 21.03.2014 r.
w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE do kategorii porozumien o transferze technologii); Rady Ministrow z 13.12.2011 r. w sprawie wylgczenia
okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (Dz. U. 2011 Nr 288,
poz. 1691); Rady Ministrow z 17.04.2015 r. w sprawie wyfgczenia niektorych rodzajéow porozumien o transferze technologii spod zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje (Dz. U. 2015, poz. 585).
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lll. Podsumowanie

Przedstawiona w artykule problematyka zwigzana z uzyskiwaniem i wykonywaniem praw
z patentu z perspektywy prawa ochrony konkurencji wskazuje na duzy stopien zréznicowania
omowionych w artykule praktyk w tym obszarze. W artykule omoéwiono zaréwno praktyki moggce
naruszac¢ prawo antymonopolowe w zwigzku z uzyskiwaniem prawa z patentu (smoke-screen pa-
tenting oraz ggszcze patentowe), praktyki zwigzane z wykonywaniem praw z patentu, ale trudne
do jednoznacznego sankcjonowania z perspektywy prawa antymonopolowego (trolling patentowy)
oraz bezposrednio zwigzane z wykonywaniem praw z patentu wzgledem, ktérych moze zostaé
zastosowana uokik (zasoby patentowe).

W przedmiocie praktyk zwigzanych z uzyskiwaniem praw z patentu przyjmuje, ze konieczne
jest wprowadzenie mechanizmu oceny okoliczno$ci lub sposobu uzyskiwania prawa z patentu
z perspektywy ochrony interesu publicznego oraz ochrony konkurencji.

Prawa wtasnosci intelektualnej, w tym prawa z patentu, stajg sie coraz istotniejszg przewaga
konkurencyjna, z ktérg zwigzane jest przyznanie swoistego legalnego monopolu. W zwigzku z tym
konieczne jest zagwarantowanie mechanizmoéw zapewniajgcych ochrone konkurencji w procesie
uzyskiwania praw z patentu. Rozwigzania w tym przypadku sg w mojej ocenie dwa — albo nalezy
wyposazy¢ Urzad Patentowy RP w kompetencje do oceny okolicznosci lub sposobu sktadania
whnioskow patentowych z perspektywy ochrony konkurencji, albo stosowac¢ wzgledem praktyk
przedsiebiorcow uokik. Wydaje sie bowiem, ze do uznania uzyskiwania praw wtasnosci intelektu-
alnej za praktyke antykonkurencyjng niekonieczne niezbedne sg zmiany legislacyjne. Procedura
uzyskiwania formy ochrony wtasnosci intelektualnej moze by¢ zakwalifikowana jako praktyka
o charakterze antykonkurencyjnym ze wzgledu na katalog otwarty zaréwno form niedozwolo-
nych porozumien, jak i naduzywania pozycji dominujgcej. Ponadto, podejscie to utatwia bardzo
szerokie rozumienie semantyczne podstawowych pojec¢ i zasad prawa antymonopolowego, czyli
wystepowania antykonkurencyjnego celu bgdz skutku praktyki.

Niemniej, ze wzgledu na specyfike praktyk przedsiebiorcéw zwigzanych z uzyskiwaniem praw
z patentu? przyjmuje, ze najskuteczniejszym bytoby przyznanie mozliwosci dziatania wtasnie tego
organu jako majgcego mozliwosc¢ najpetniejszej i kompleksowej oceny czy dana praktyka przed-
siebiorcy wyczerpuje znamiona dziatania o celu lub skutku antykonkurencyjnym, naruszajgcego
interes publiczny, w procesie uzyskiwania ochrony patentowe;j.

W odniesieniu do zasobow patentowych uznaje, ze uokik jest zasadniczo przystosowana do
zwalczania tego rodzaju praktyki wykonywania praw z patentu. Natomiast w odniesieniu do trol-
lingu patentowego sytuacja nie jest juz tak oczywista z perspektywy zaréwno publicznego prawa
ochrony konkurenciji, jak i prawa cywilnego.
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Streszczenie

Gig economy to model gospodarczy oparty na dziataniu platform posredniczgcych pomiedzy oso-
bami zainteresowanymi skorzystaniem z okreslonej ustugi oraz tymi, ktorzy sg gotowi jg swiadczyé
na zgdanie. Rozwoj tego modelu jest postrzegany jako jeden z przejawow fragmentacji rynku pra-
cy, w ktorym upowszechniajg sie atypowe stosunki zatrudnienia. Zwigzanym z tym zagrozeniem

* Doktorant Szkoty Doktorskiej na Uniwersytecie t.édzkim; pracownik Departamentu Ochrony Konkurencji w Urzedzie Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.
Wszystkie opinie i oceny wyrazone w niniejszym artykule stanowig opinie i oceny autora i nie powinny by¢ utozsamiane ze stanowiskiem Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw; adres e-mail: filip.wiaderek@edu.uni.lodz.pl; ORCID https://orcid.org/0000-0002-5267-8206.

* Absolwentka WPIA UW, aplikantka sedziowska; adres e-mail: zosia.wiaderek@gmail.com; ORCID https://orcid.org/0000-0001-5177-6712.
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jest prekaryzacja na rynku pracy, ktora historycznie stanowita podstawowy problem spoteczny
towarzyszgcy powstaniu prawa pracy. Mechanizmem, za pomocg ktérego mozna przeciwdzia-
ta¢ negatywnym konsekwencjom spotecznym analizowanego zjawiska sg rokowania zbiorowe.
Dopuszczalnos¢ jego zastosowania do uczestnikdw gig economy moze jednak rodzi¢ watpliwosci
z punktu widzenia zgodnosci takiego rozwigzania z regutami prawa konkurencji. Z formalnego
punktu widzenia uczestnicy gig economy sg bowiem zwykle przedsiebiorcami, podobnie z resztg
jak zrzeszajgca ich platforma. Prawo antymonopolowe ogranicza zas co do zasady mozliwos¢ ko-
ordynowania zachowan rynkowych przez przedsiebiorcow. Celem rozwazan zawartych w artykule
rozwazan jest przedstawienie opisanego konfliktu prawa konkurencji i prawa pracy w kontekscie
pierwotnych zatozeh systemowych obydwu wymienionych wyzej gatezi prawa.

Stowa kluczowe: gig economy; zatrudnienie prekaryjne; fragmentacja rynku pracy; samo-
zatrudnieni; prawo pracy; prawo antymonopolowe; rokowania zbiorowe; cele prawa anty-
monopolowego.

JEL: J80, J83, K21, K31, L40, L49

I. Wprowadzenie

Historycznie problem braku rownowagi miedzy strong dajgcg prace a strong swiadczgcag
prace byt rozwigzywany za pomocg dwoch srodkéw: wprowadzenia przepisdw prawa pracy oraz
umozliwienia pracownikom prowadzenia rokowan zbiorowych i zawierania uktadéw zbiorowych
pracy (Daskalova, 2018).

Wspotczesnie jednak rynek pracy najemnej doswiadcza coraz dalej idgcej fragmentaciji (fis-
sured workplace), ktora opiera sie na tak zwanym zatrudnieniu niestandardowym’. Dodatkowo
rozwoj Internetu i elektronicznych form komunikacji w ramach czwartej rewolucji cyfrowej? dopro-
wadzit do powstania gig economy, w ramach ktérej platformy cyfrowe umozliwiajg Swiadczenie
pracy na nowych warunkach. Gig economy, podobnie jak zatrudnienie niestandardowe, nie zostato
jednoznacznie zdefiniowane. Generalnie jako gig economy rozumie sie model gospodarczy skia-
dajacy sie z platformy posredniczgcej, ktérej rola polega na tgczeniu zainteresowanych (organi-
zacji, konsumentow) z osobami swiadczgcymi prace na zadanie (Meijerink i Keegan, 2019). Co
do zasady wyrdznia sie dwie gtéwne formy dziatania platform: crowdwork oraz praca na zgdanie
(on-demand work) (de Stefano, 2016). Pierwszy rodzaj opiera sie na swiadczeniu pracy online,
bezposrednio przez aplikacje i polega na udostepnieniu przez zainteresowanego zadania, ktére-
go moze podjgc¢ sie kto$ z ,ttumu” (crowd) (np. platforma Fiverr). Z kolei drugi typ platform stuzy
do tgczenia ustugodawcy z ustugobiorcg w celu wykonania ustugi offline (np. Uber). Srednio co
dziesigty dorosty mieszkaniec wszystkich krajéow Unii przynajmniej raz w zyciu Swiadczyt prace

1 Brakuje jednej definicji ,zatrudnienia niestandardowego”, jednak wskazuje sig, ze obejmuje ono m.in. 1) umowy o prace na czas okreslony i inne formy
pracy tymczasowej; 2) prace za posrednictwem agencji pracy tymczasowej i inne porozumienia umowne obejmujgce wiele stron; 3) ,ukryte stosunki
pracy” i ,zalezne samozatrudnienie” oraz 4) prace w niepetnym wymiarze czasu pracy (Gospodarek, 2019).

2 Tym zbiorczym pojeciem okre$la sie aktualnie wystepujgce procesy spoteczno-gospodarcze, zestawiajgc je z wczesniejszymi ,rewolucjami
przemystowymi” — pierwsza, bazujaca na silniku parowym, drugg opartg na energii elektrycznej, trzecig bazujgca na elektronice i mozliwosci automatyzaciji
produkcji. Z kolei czwarta rewolucja charakteryzuje sie tgczeniem technologii, ktére prowadzg do zacierania sie granic miedzy sferami: fizyczna, cyfrowg
a biologiczng (zob. Schwab, 2017).
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za posrednictwem platformy internetowej, a az 2% ogdlnej populacji poswieca aktywnosci zawo-
dowej wykonywanej za posrednictwem platformy wiecej niz 20 godzin tygodniowo (KE, 2018).

Jak szeroko wskazuje sie w literaturze swiatowej, gig economy stanowi kolejne zagrozenie
w sferze praw oséb swiadczacych prace zarobkowg, pogtebiajgce fragmentacje rynku pracy
i prowadzgce do jeszcze gtebszej prekaryzacji zatrudnionych (de Stefano, 2016; Rogers, 2017;
Prassl, 2018).

W przypadku platform typu on-demand, ktére stanowig gtéwny przedmiot tego opracowania,
zasadniczym problemem jest to, ze w wielu ustawodawstwach osoby $wiadczgce prace przez
platforme nie sg pracownikami, lecz osobami samozatrudnionymi (self-employed), ktére co do
zasady sg traktowane na rowni z innymi przedsiebiorcami. Jednoczesnie sg one czesto osobami
ekonomicznie zaleznymi od platformy, za po$rednictwem ktérej Swiadczg ustugi. Umowy zawierane
przez platformy z osobami $wiadczgcymi prace za ich posrednictwem sg umowami adhezyjnymi,
a $Swiadczgcy prace nie ma faktycznej mozliwosci ich negocjowania, co w przypadku platform
przewozowych dotyczy takze stawek, po ktérych kierowcy wykonujg przejazdy. Dodatkowo, na
przyktadzie Ubera wida¢, ze mozliwe jest sprawowanie swego rodzaju kierownictwa poprzez
uzycie odpowiednich algorytmow (Wiener, Cram i Benlian, 2021). W przypadku Ubera objawia
sie ono przede wszystkim tym, ze wprowadzone algorytmy majg na celu wyegzekwowanie od
kierowcow pozgdanych z punktu widzenia platformy zachowan?.

Na gruncie skomplikowanego statusu zatrudnionych w gig economy, powstat w nauce szereg
opracowan dotyczgcych prawidtowej klasyfikacji tej grupy osob na rynku pracy, w ktérych autorzy
rozwazali czy Swiadczacy prace w gig economy powinni zostaé¢ uznani za pracownikow i czy sg 0so-
bami fatszywie zatrudnionymi (employee misclassification) (Sprague, 2015; Prassl i Risak, 2017).
Odrebnymi zagadnieniami sg: faktyczna kwalifikacja oséb swiadczgcych prace za posrednictwem
platform, takich jak np. Uber, w réznych ustawodawstwach?, czy tez badania nad koniecznoscig
wprowadzenia do ustawodawstw kategorii posredniej — miedzy pracownikiem a samozatrudnionym
przedsiebiorcg (np. Kozak, 2019), ktdra na gruncie projektu Kodeksu Pracy Komisji Kodyfikacyjnej,
powotanej w 2016 r., zostata okreslona jako ,samozatrudniony ekonomicznie zalezny™. Zagadnienia
te jednak, ze wzgledu na ramy niniejszego opracowania, nie bedg szczegotowo rozwijane,
a ich nakreslenie miato na celu jedynie wskazanie mnogosci probleméw powstajgcych w gig
economy.

Zagadnieniem istotnym z perspektywy niniejszego opracowania jest natomiast wptyw sta-
tusu workeréw, jako samozatrudnionych, na dopuszczalnos¢ prowadzenia przez nich rokowan

3 W tym celu np. kierowcy otrzymuijg informacje zwrotng dotyczacg ocen wystawionych im przez klientow, a aplikacja w razie potrzeby proponuje kierowcy
zachowania, ktére mogg poprawi¢ oceny klientéw. Aplikacja sledzi takze wspdtczynnik odrzuconych przejazdéw, a w razie zbyt czestego odrzucania
kurséw kierowcy grozi najpierw ostrzezenie, a nastepnie swoista kara w postaci wylogowania z aplikacji na 10 minut. Dodatkowo, kierowca dowiaduje
sie o trasie kursu dopiero w momencie, gdy pasazer wsigdzie do pojazdu. Celem powyzszego jest ograniczenie mozliwosci wybierania przez kierowce
pomiedzy bardziej i mniej optacalnymi zleceniami. Stosowanie wskazanych mechanizméw przez Ubera ustalit Sad Najwyzszy Wielkiej Brytanii w sprawie
Uber BV i inni przeciwko Aslamowi i innym, 19.02.2021 r.

4 Odmiennosci te w pierwszej kolejnosci sg konsekwencjg roznic miedzy definicjami ,pracownika” w réznych systemach prawnych. Miedzy innymi
w Belgii, czy w Szwecji definicja pracownika jest tak szeroka, ze zawiera w sobie osoby, ktére w innych systemach prawnych bytyby zakwalifikowane jako
osoby samozatrudnione (Countouris, de Stefano i Lianos, 2019). Natomiast takze i w panstwach, w ktérych status pracowniczy kierowcéw nie jest z gory
przesgdzony, toczy sie wiele sporéw sgdowych o ustalenie istnienia stosunku pracy kierowcoéw Ubera, ktére coraz czesciej konczg sig korzystnymi dla
kierowcow rozstrzygnieciami. W Wielkiej Brytanii spér o przyznanie statusu pracowniczego kierowcom Ubera dotart do Sgdu Najwyzszego (UK Supreme
Court), ktéry ostatecznie przesadzit, ze kierowcy Ubera majg status ,workeréw”, czyli przyznany zostat im szereg praw pracowniczych (wyr. Sadu
Najwyzszego w Wielkiej Brytanii (Supreme Court of the United Kingdom) z 19.02.2021 r. Uber BV i inni przeciwko Aslamowi i innym). Z kolei we Francji
w marcu 2020 r. Sad Najwyzszy potwierdzit, ze kierowcy Ubera sg pracownikami, a nie podwykonawcami (wyr. francuskiego Sadu Kasacyjnego (Cour
de cassation) z 4.03.2020 r. (ECLI: FR: CCASS: 2020: SO00374)).

5 Projekt kodeksu pracy Komisji Kodyfikacyjnej z 14.03.2018 r. Pozyskano z: https://archiwum.mrips.gov.pl/download/gfx/mpips/pl/defaultopisy/10948/1/1/
Kodeks%20pracy.pdf (6.01.2022).
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zbiorowych i zawierania porozumien. W praktyce na $wiecie obserwuje sie rozwoj aktywnosci
w tym zakresie, co zostanie szerzej omowione w dalszej czesci opracowania. Jak wspomniano
we wstepie, rokowania zbiorowe stanowig jeden z podstawowych instrumentéow ksztattowania
norm prawa pracy i bardzo skuteczny instrument ochrony pracownikow. Istotg uktadu zbiorowego
pracy jest to, ze ma on charakter normatywny i takg samg moc jak ustawa, mimo ze do jego za-
warcia dochodzi na drodze umowy miedzy pracodawcg (organizacjg pracodawcéw) a organizacjg
pracownikéw. Tym samym postanowienia uktadu mogg by¢ podstawg indywidualnych roszczen
konkretnego pracownika. Dzieki zrzeszeniu sie, pracownicy sg w stanie lepiej przeciwstawic sie
silniejszej pozycji negocjacyjnej pracodawcy i osiggngc korzystniejsze warunki niz te, ktére by-
tyby zagwarantowane w razie braku uktadu. Uktady zbiorowe pracy umozliwiajg indywidualiza-
cje warunkow zatrudnienia w danym zaktadzie, branzy czy zawodzie. Tym samym, szczegolnie
w systemach, w ktoérych rokowania zbiorowe stanowig istotny element systemu gospodarczego
i w zauwazalny sposéb poprawiajg sytuacje pracownikoéw, naturalng reakcjg niezadowolonych ze
swojego potozenia samozatrudnionych jest siegniecie po te instytucje.

Gdzie jednak lezy problem? Nie ma watpliwosci, ze porozumienie zawarte w relacji praco-
dawca — przedstawiciele pracownikow jest dopuszczalne. Jezeli jednak zostatoby ono zawarte
w relacji platforma — samozatrudnieni $wiadczacy za jej posrednictwem prace, mielibysmy do
czynienia z porozumieniem dwoch przedsiebiorcow. Tym samym wchodzitoby ono w zakres
stosowania norm prawa konkurencji i mogtoby zosta¢ uznane za naruszenie zakazu zawierania
porozumien ograniczajgcych konkurencje (ILO, 2021).

W naszej ocenie, chociaz obecnie obowigzujgce przepisy prawa antymonopolowego moga
by¢ wykorzystywane w celu ograniczania tego rodzaju form koordynacji przedsiebiorcéw, z per-
spektywy pierwotnych celéw i systemowych zatozeh aksjologicznych prawa antymonopolowego
nie stanowity one zagrozenia dla konkurencji. Dzisiejsze watpliwosci na gruncie ich prawnokon-
kurencyjnej oceny stanowig wynik wieloletnich przemian w sposobie postrzegania celéw, ktérym
powinna stuzy¢ publicznoprawna ochrona konkurencji. Obserwowane dzisiaj przeobrazenia
spoteczno-gospodarcze sygnalizujg potrzebe przypomnienia systemowych zatozen prawa kon-
kurencji, ktore rowniez rodzito sie w czasach dynamicznych przemian spotecznych. Tak jak wow-
czas przyniosto ono na nie odpowiedz, podobnie i dzisiaj nie powinno naszym zdaniem stawaé
na przeszkodzie ich rozwigzywania.

W pierwszej czesci artykutu przedstawiony zostanie zarys genezy prawa pracy i nowoczesnych
systeméw prawa antymonopolowego. Celem historycznego wprowadzenia jest przedstawienie
probleméw spotecznych, ktérych préba rozwigzania legta u podstaw obydwu dziedzin — zaréwno
prawa pracy, jak i prawa antymonopolowego oraz wskazanie rezultatow, do ktérych miata prowa-
dzi¢ instytucjonalna ochrona konkurenciji.

Druga czesc¢ poswiecona bedzie, po pierwsze, aktualnie pojawiajacym sie w doktrynie
i orzecznictwie watpliwosciom co do zgodnosci modeli biznesowych wystepujgcych w gig econo-
my z obowigzujgcymi regutami konkurencji. Po drugie, zostanie zarysowany inny wymiar konfliktu
gig economy z prawem konkurencji, odnoszgcy sie do prawnokonkurencyjnej oceny koordynacji
podejmowanej w celu ograniczania dysproporcji w sile rynkowej uczestnikow gig economy.

W trzeciej cze$ci zostanie oméwiony sposdb rozwigzania zarysowanego wczesniej kon-
fliktu za pomocg narzedzi zbiorowego prawa pracy. Przedstawiony zostanie aktualny stan
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dopuszczalnosci rokowan zbiorowych dla samozatrudnionych na swiecie oraz zasygnalizowane
zostang watpliwosci wynikajgce z zakresu dopuszczalnosci takich rozwigzan na gruncie prawa
konkurenciji.

Zawarte w opracowaniu liczne odwotania do platform takséwkarskich, a szczegdlnie Ubera,
wynikajg z faktu, ze w sektorze ustug takséwkarskich analizowane zagadnienia sg szczegdlnie
widoczne. Sam za$ Uber jest globalnym przedsiebiorstwem, ktdre byto oceniane przez orzecz-
nictwo i doktryne roznych systemow prawnych, co zapewnia odpowiednio szeroki materiat
badawczy.

Il. Problemy spoteczne w dobie rewolucji przemystowej
a ksztattowanie sie nowoczesnych systeméw prawa pracy
oraz prawa antymonopolowego

1. Zarys genezy prawa pracy

Prawo pracy narodzito sie w dobie rewolucji przemystowej, w ramach ktérej dokonata sie
zZmiana organizacji pracy polegajgca na przeniesieniu produkcji z matych manufaktur do wielkich
fabryk. To wtasnie wykonywana na masowg skale w fabrykach praca najemna przyniosta nowe
problemy, na ktére odpowiedzig okazato sie prawo pracy. Miedzy formalnie réwnouprawnionymi
pracodawcyg i pracownikiem wystepowata faktyczna nieréownos¢ ekonomiczna. To bowiem pra-
codawca jednostronnie okreslat warunki zatrudnienia, narzucajgc dtugie godziny pracy, czesto
w niebezpiecznych warunkach. Dodatkowo, na korzy$¢ pracodawcy dziatato takze wysokie bezro-
bocie, dzieki ktbremu maogt tatwo zastgpi¢ jednego pracownika innym kandydatem. Odpowiedzig
pracownikéw na te problemy byto podejmowanie zbiorowych dziatahh nakierowanych na poprawe
warunkow pracy, co dato poczatek ruchowi zwigzkowemu. (Mitrus, 2017). Pierwotng reakcjg usta-
wodawstw byt zakaz dziatalnosci zwigzkéw zawodowych (np. wprowadzong w Anglii w 1799 r.
ustawg o zmowach), jednak z czasem, przede wszystkim na skutek prowadzonych przez zwigz-
ki zawodowe strajkow, zakazy byly uchylane, a zwigzki zawodowe zaczety by¢ tolerowane (np.
w Anglii w 1871 r. zalegalizowano zwigzki zawodowe na mocy Trade Union Act). Celem dziatalnosci
zwigzkéw zawodowych byta ochrona szeroko rozumianych intereséw pracowniczych oraz zapew-
nienie skutecznosci wywalczonych praw, miedzy innymi poprzez mozliwos¢ zawierania uktadow
zbiorowych pracy (Mitrus, 2017). Protesty pracownikéw przyniosty rowniez efekt na poziomie
ustawodawstw krajowych — panstwa stopniowo ograniczaty, a nastepnie zakazywaty pracy dzieci,
ograniczaty dtugo$¢ dnia roboczego, ustanawiaty regulacje dotyczace wypadkdw przy pracy czy
choréb zawodowych tak, by zapewni¢ pracownikom minimalny poziom ochrony (Mitrus, 2017).

2. Zarys ksztatltowania sie nowoczesnego prawa antymonopolowego
w Stanach Zjednoczonych i w Unii Europejskiej

Podobnie demokratyczna i oddolna geneza stata u podstaw ksztattujgcego sie w Stanach
Zjednoczonych nowoczesnego ustawodawstwa antymonopolowego (Skoczny, 1990). Jego pod-
stawowg site stanowit dziewietnastowieczny ruch farmersko-konsumencki wyrosty na gruncie
uksztattowanego w tradycji common law paradygmatu ,gospodarki moralnej” (moral economy)
(Paul, 2021). Gospodarka moralna postrzegata rynek jako ptaszczyzne ksztattowang przez instytucje
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prawne i spofeczne formy wspotdziatania, a nie jako samoregulujgcy sie mechanizm. Miat on
zatem wyraznie spoteczny wymiar, nakierowany przede wszystkim na osigganie sprawiedliwych
(fair) rezultatéw. Zgodnie z tym zatozeniem, jego dziatanie nie powinno odbiera¢ pracownikom
moralnego prawa do owocoéw ich pracy (Paul, 2021).

Przyjmowano, ze tak rozumiany rynek nie moze dziata¢ w oparciu o neutralny aksjologicznie
standard ekonomiczny. Stad tez konkurencji, jako jednemu z fundamentéw gospodarki moralnej,
towarzyszyto nieobojetne aksjologicznie kryterium uczciwosci (fair competition). Dziatania, ktore
zaktocaty normalne funkcjonowanie konkurencji, common law okreslato jako ,ograniczenia w han-
dlu” (restraints of trade)®. To wtasnie z tradycji common law wyrosto nowoczesne amerykanskie
prawo antymonopolowe, do czego wyraznie odnosili sie sedziowie stosujgcy przepisy ustawy
Shermana w poczatkach jej obowigzywania’. Owczesne common law tolerowato przypadki ho-
ryzontalnej koordynacji cenowej, o ile tylko nie odbywata sie ona za pomocg metod uznawanych
za nieuczciwe (Paul, 2021).

Rewolucja przemystowa przyniosta dla tak skonstruowanego modelu fundamentalne zagro-
zenie — akumulacje kapitatu w rekach wagskiego grona przemystowcow. Jej skutkiem byto poja-
wienie sie prywatnej wtadzy gospodarczej, ktérej uosobieniem byty trusty. Naduzywanie przez
nie sity rynkowej w stosunku do mniejszych uczestnikéw rynku doprowadzito do powstania wspo-
mnianego ruchu farmersko-konsumenckiego. Kiedy w amerykanskich Kongresie i Senacie trwata
dyskusja nad tym, w jaki sposéb za pomoca prawa wcieli¢ w zycie jego postulaty, rozwazano kilka
scenariuszy. Zastanawiano sie bowiem, w jaki sposob, poddajgc prywatng wladze gospodarczag
mechanizmowi publicznej kontroli, nie stworzy¢ jednoczesnie regulacji zbyt szerokiej podmioto-
wo, ktéra ograniczatby mozliwos¢ podejmowania skoordynowanych dziatah przez producentow
rolnych i innych podobnych im drobnych przedsiebiorcéw®. Ostatecznie zdecydowano sie na
wariant, ktory bezposrednio odwotywat sie do wywodzgcego sie z tradycji common law pojecia
sograniczenia w handlu” (restraint of trade). W ten sposéb, odwotujgc sie do tradycji gospodarki
moralnej, zamierzano uchroni¢ mechanizm rynkowy przed szkodliwym dziataniem podmiotow,
dysponujgcych znaczng sitg rynkowa, nie ingerujgc jednoczesnie w dziatalnos¢ mniejszych
podmiotdw?®.

Chociaz wsérod czesci srodowiska naukowego panuje btedne przekonanie, ze nowoczesne
europejskie ustawodawstwo antymonopolowe stanowi transplant amerykanskiego ustawodawstwa

6 Polegaly one na nieuczciwym wykorzystywaniu mechanizmu rynkowego dla osiggania wtasnych korzysci i gtéwnie obejmowaty swoim zakresem
dziatania o charakterze spekulacyjnym. Przyktadowe praktyki okreslane jako restraints of trade to: engrossing — skupywanie hurtowych ilosci towaréw
z rynku w celu ich pézniejszej odsprzedazy, regrating — skupywanie towaréw z rynku w celu ich pézniejszej odsprzedazy na tym samym rynku, forestalling —
przeciwdziatanie wprowadzaniu towaréw na rynek.

7 Zob. np. wyr. SN Stanéw Zjednoczonych w sprawie Standard Oil Co.p-ko Stany Zjednoczone, 221 U.S. 1, 50-60 (1911).

8  Pierwotnie ustawa Shermana miata zakazywac zrzeszen, ktore zaktdcaty petng (full) oraz wolng (free) konkurencje albo obcigzaé kosztami
konsumentéw nabywajgcych okreslone dobra. Taka propozycja spotkata sie jednak ze zdecydowang krytyka, gdyz odbierataby producentom rolnym
prawo do podejmowania skoordynowanych dziatarn o charakterze gospodarczym, polegajgcych np. na ustalaniu godziwej ceny za ptody rolne.
Zob. 20 Congressional Record 1459 (1889): By this provision is drawn within the punitive provisions of this bill every agreement made by farmers not to
sell any particular article of their productionunless they receive a certain price for it [...] There have been combinations of that sort, lawful in their character,
meritorious in their aims, which have tended to prevent the farmers of this country from being fleeced by the great trusts [...]. Na dalszym etapie prac
nad powyzszym rozwigzaniem proponowano wprowadzenie wylgczen z zakresu jej obowigzywania, co miato zapobiec zbyt szerokiemu zakresowi jej
zastosowania.

9 |stotny wptyw na pdzniejsze rozumienie celéw prawa konkurencji miaty twierdzenia Roberta Borka, ktory uznat odwotanie sie do pojecia ,ograniczen
w handlu” za sprzeciwienie sie przez autoréw ustawy Shermana jakimkolwiek formom koordynacji cenowej (Bork, 1966). W zakresie aksjologicznych
podstaw amerykanskiego ustawodawstwa antymonopolowego stanowisko R. Borka byto poddawane krytyce w literaturze juz od lat 90. (Grandy, 1993).
Owa krytyka prowadzi do wniosku, ze zaréwno na ptaszczyznie instytucjonalnej (jako sojusz farmersko-konsumencki), jak i materialnej (czerpiacej z tradycji
koncepcji gospodarki moralnej), nowoczesne ustawodawstwo antymonopolowe wyrosto z dgzenia do zachowania ,moralnej” substancji mechanizmu
konkurenciji, ktéry miat prowadzi¢ do rezultatéw uczciwych, czyli spotecznie pozgdanych.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.4



51

Filip Wiaderek, Zofia Wiaderek e  Przetamujgc podziaty pomiedzy ochrong pracy i konkurenciji...

antytrustowego, ktoéry dokonat sie wraz z przyjeciem ustaw dekartelizujgcych niemieckg gospo-
darke po kapitulacji hitlerowskich Niemiec, stanowito ono tak naprawde produkt rodzimy, ktérego
korzen wyrastat z przedwojennej tradycji niemieckich ordoliberatéow i stworzonej przez nich kon-
cepcji spotecznej gospodarki rynkowej (Felice i Vatiero, 2014).

Podobnie jak w przypadku genezy prawa konkurencji w Ameryce oraz genezy prawa pracy,
materialnym zrédtem europejskiego prawa antymonopolowego byta diametralna zmiana stosun-
kow spotecznych, towarzyszgca XIX-wiecznej rewolucji przemystowej. Wraz ze wzrostem wiel-
kosci przedsiebiorstw na europejskim rynku, rosta ich zdolnos¢ do wptywania na otaczajacg ich
rzeczywistosc. Na taki obrot spraw pozwolit przyjazny klimat polityczny, uksztattowany na liberal-
nych zatozeniach, zaktadajgcych brak koniecznosci wprowadzania ograniczen zdolnej do samo-
regulowania sie gospodarki. Okazato sie jednak, ze wspomniane wyzej przemiany gospodarcze
dokonywaty sie ogromnym kosztem spotecznym, samo zas dziatanie nieskrepowanego niczym
mechanizmu konkurencji zaczeto by¢ postrzegane nie jako napedzajacy rozwdj spoteczny proces
rywalizacji przedsiebiorcow, a zrodto spotecznych probleméw. Skartelizowane przedsiebiorstwa
wykorzystywaty bowiem swojg ogromng site rynkowg i, naduzywajgc przystugujgcej im swobody
kontraktowej, maksymalizowaty swoje korzysci, czynigc to kosztem spotecznym. Powstawanie
i naduzywanie prywatnej wtadzy gospodarczej byto zatem zjawiskiem, ktére stanowito zagrozenie
dla integralnego rozwoju wolnego spoteczenstwa i z tejze przyczyny nalezato mu przeciwdziataé¢
(Gerber, 2003).

W efekcie pojawito sie spoteczne dgzenie do poddania procesowi publicznej kontroli rosngcej
w site prywatnej wiadzy gospodarczej, ktérg w gospodarce dwczesnej Europy uosabiaty kartele.
Mechanizmem tejze kontroli miato zas by¢ wtasnie prawo antymonopolowe, ktore stato sie jed-
nym z filaréw wyrostej na gruncie mysli ordoliberalnej koncepciji ustroju gospodarczego powo-
jennych Niemiec — spotecznej gospodarki rynkowej. Wspomniany model gospodarczy zaktadat
ograniczenie zaréwno publicznej wkadzy politycznej, jak i prywatnej wikadzy gospodarczej. Warto
zaznaczy¢, ze mysl ordoliberalna nie wyptywata z zadnej teorii ekonomicznej proponujgcej kon-
kretny rodzaj efektywnosci gospodarowania — jej twércy odwotywali sie raczej do uniwersalnych
wartosci humanistycznych.

Projekt niemieckiej ustawy antymonopolowej stanowit inspiracje dla historycznego, a po-
Srednio rowniez i obecnego ksztattu unijnych regut konkurencji (Felice i Vatiero, 2014). Do samej
zas koncepciji spotecznej gospodarki rynkowej odnoszg sie wspotczesnie ustrojodawcy zaréwno
unijny (art. 3 ust. 3 TUE), jak i polski (art. 20 Konstytucji RP).

3. Podsumowanie

Zaprezentowane rozwazania dotyczgce okolicznosci powstawania nowoczesnego prawa
antymonopolowego oraz prawa pracy pozwalajg dostrzec wspdlng dla nich ptaszczyzne aksjolo-
giczng. Byly one bowiem odpowiedzig na problemy spoteczne wynikajgce z niekontrolowanego
wzrostu prywatnej wtadzy gospodarczej, w wyniku ktérej mechanizm rynkowy pogtebiat istniejgce
w spoteczenstwie podziaty zamiast prowadzi¢ do jego integralnego i zrGwnowazonego rozwoju.
Twércy nowoczesnych ustaw antymonopolowych po obydwu stronach Atlantyku zamierzali roz-
wigzac ten problem, doprowadzajgc do rozproszenia w spoteczenstwie przystugujgcych jednost-
kom praw ekonomicznych, w szczegdlnosci tych, upowazaniajgcych do podejmowania przez nie
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skoordynowanych dziatah rynkowych. Tak ujete cele ustawodawstwa antymonopolowego nie
stanowig jednak wytgcznie piesni przesztosci, ale sg osadzone w koncepcji spotecznej gospo-
darki rynkowej, majgcej swojg normatywng podstawe w unijnej i krajowej konstytucji gospodar-
czej. W naszej ocenie powyzsze przemawia za koniecznoscig poszerzenia perspektywy, z ktorej
doktryna, orzecznictwo, a takze ustawodawstwo reagujg na zjawiska obserwowane w sektorach
gospodarki, w ktorych wystepujgce pomiedzy jednostkami relacje spoteczne charakteryzuje
znaczna dysproporcja sity rynkowej. Jednym za$ z takich obszaréw, ktéremu zdecydowalismy
sie poswiecic to opracowanie, jest gig economy.

lll. Analiza modeli gospodarczych w gig economy
z perspektywy prawa konkurenciji

1. Problem braku konkurencji wewnatrz platformy — oceny
w wybranych ustawodawstwach

Pierwsze sygnaly o potencjalnej niezgodnosci modeli biznesowych stosowanych w gig
economy z prawem konkurencji dotyczyty platform internetowych, ktére oprécz posredniczenia
w swiadczeniu ustug, dokonywaty rowniez ich wyceny. W szczegolnosci miato to miejsce w przy-
padku platform organizujgcych swiadczenie ustug przewozowych. W literaturze pojawity sie opi-
nie, ze tego rodzaju koordynacja moze by¢ zmowg cenowg. Zaprezentowany zostat poglad, ze
platforma moze zosta¢ uznana za organizatora kartelu (cartel faciliator) o uktadzie gwiazdzistym
(hub-and-spoke) lub strone serii porozumien wertykalnych z kierowcami. Nie wykluczano row-
niez, ze praktyka polegajgca na narzucaniu kierowcom cen Swiadczenia ustug moze stanowi¢
naruszenie zakazu naduzywania pozycji dominujgcej, o ile mozliwe bytoby wyodrebnienie rynku,
na ktérym platforma zajmowataby pozycje dominujgca, a jej zachowanie mogtoby zosta¢ uznane
za jej naduzycie (Bekisz, 2021).

Powyzszy problem stat sie przedmiotem rozwazan w kilku postepowaniach antymonopolowych
oraz sgdowych. W literaturze najszerzej skomentowana zostata sprawa Meyer vs. Kallanick'®,
ktéra dotyczyta powddztwa jednego z kierowcodw Ubera przeciwko jego prezesowi. Z uwagi na
zawartg przez strony klauzule arbitrazowa, na ktorg powotat sie pozwany, nie doczekaliSmy sie
jednak jej merytorycznego rozstrzygniecia. Z kolei luksemburski organ antymonopolowy oceniat
zgodnos$¢ z regutami konkurencji ujednoliconego mechanizmu wyceny na platformie Webtaxi''.
W przedmiotowej sprawie organ antymonopolowy stangt na stanowisku, ze relacja kontraktowa
jest wprawdzie objeta zakresem stosowania art. 101(1) TfUE, jednakze spetnia ona jednoczesnie
przestanki wytaczenia indywidualnego i z tej przyczyny nie narusza regut konkurencji. Na podobnym
stanowisku stanat indyjski organ ochrony konkurencji, ktéry rozpatrywat sprawe wszczetg przez
jednego z kierowcdéw Ubera oraz popularnej w Indiach aplikacji przewozowej Ola'?. Korzystajgcy
z aplikacji kierowca zarzucit, ze stosowany mechanizm wyceny ustug stanowi naruszenie zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje. Niemniej, indyjski organ antymonopolowy, podobnie
jak jego luksemburski odpowiednik, objgt porozumienie wytgczeniem indywidualnym.

10 Spencer Meyer v. Travis Kalanick, 15 Civ 9796; 2016 US. Dist. Lexis 43944.

" Dec. luksemburskiego organu ochrony konkurencji z 7.06.2018 r., sygn. 2018-FO-01, Webtaxi S.a r.I. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze z ustug
platformy korzystaty korporacje takséwkarskie, a nie bezposrednio indywidualni kierowcy.

2" Dec. indyjskiego organu ochrony konkurencji z 6.11.2018 r, sygn. 37/2018 w sprawie Saimra Agravala oraz ANI Technologies Pvt. Ltd. i in.
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2. Problem braku konkurencji wewnatrz platformy w ocenie polskiej doktryny

Polscy autorzy, analizujgcy to zagadnienie, rowniez opowiadajg sie za tezg o zgodnosci
przedstawionego modelu swiadczenia ustug z prawem konkurencji. Przyktadowo, model dziatal-
nosci platform przewozowych jest przedstawiany jako produkt ewolucji sposobu funkcjonowania
tradycyjnej korporacji taksowkarskiej, ktora w orzecznictwie polskiego organu antymonopolowe-
go stanowi zrzeszenie przedsiebiorcow, w obrebie ktérego obowigzuje jednolita polityka cenowa
(Toron i Wiese, 2017). Taksdwkarze jezdzgcy we flocie okreslonej korporacji pozostajg w statym
kontakcie z dyspozytornig, ktéra informuje ich o lokalizacji pasazeréw oczekujgcych na taksow-
ke. Od strony konstrukcyjnej wprowadzenie jednolitych stawek za przejazdy stanowi w istocie
porozumienie cenowe, zawarte pomiedzy podmiotem posredniczacym (dyspozytornig) oraz po-
szczegolnymi kierowcami. Chociaz dziatalno$¢ przedsiebiorstw taksowkarskich byta przedmiotem
kilku orzeczen Prezesa UOKIK, dotyczyty one wytgcznie relacji wystepujacych pomiedzy poszcze-
goélnymi korporacjami, a nie wewnatrz nich. Rozwazania w przedmiocie relacji wewnetrznych
zawarte w uzasadnieniach wspomnianych orzeczen miaty wylgcznie charakter obiter dictum. Na
ich podstawie nalezy jednak wysnu¢ wniosek, ze jednolite stawki za przejazdy w obrebie okreslo-
nej korporacji nie naruszajg regut konkurencji. W ocenie Prezesa UOKIK taksowkarze jezdzgcy
w jednej korporacji tworzg jednoznacznie identyfikowalng na rynku grupe, realizujgcg wspolne
dla jej wszystkich cztonkow cele i spetniajgcg okreslone zadania. Funkcjonowanie takséwkarzy
na rynku samodzielnie, poza korporacjg, nie jest ani celowe, ani mozliwe. Mimo ze dziatalno$¢
korporacji sprowadza sie przede wszystkim do przyjmowania i rozdzielania zlecen, to jej sciste
powigzanie ze $wiadczonymi przez indywidualnych takséwkarzy ustugami prowadzi do postrze-
gania korporacji w otoczeniu rynkowym jako jednego podmiotu. Konsumenci nie postrzegajg
poszczegodlnych takséwkarzy oraz podmiotu, ktéry przyjmowat od nich zlecenie, jako osobnych
przedsiebiorcow.

Dokonujac interpretacji stanowiska Prezesa UOKIK, mozna doj$¢ do wniosku, ze zastosowat
on do formy organizacyjnej korporacji takséwkarskich doktryne jednolitego organizmu gospodar-
czego (single economic unit)'3. Alternatywnie, za podstawe tego stanowiska moze zosta¢ uznana
takze doktryna niezbednych ograniczeh konkurencji (ancillary restraints doctrine). Uzgodnienie
jednolitej polityki cenowej, ktérej wprowadzenie w normalnych warunkach stanowitoby naruszenie
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, powinno by¢ zgodnie z nig uznane za czes¢
szerszej dziatalnosci gospodarczej, obiektywnie konieczng dla prawidtowej realizacji przedsie-
wziecia gospodarczego w postaci korporaciji taksowkarskiej'*. Gdy konsument zamawia przejazd
takséwka, nie dokonuje wyboru miedzy konkretnymi takséwkarzami, ale miedzy zrzeszajgcymi
ich korporacjami. Stad tez moze on oczekiwac, ze cena ustugi obowigzujgca w obrebie okreslonej
korporacji bedzie jednakowa.

Nie wydaje sie przy tym, aby naruszato to zasade proporcjonalnosci. Jednolita cena obo-
wigzujgca w ramach korporacji ma charakter maksymalny. Klienci zachowujg zatem mozliwosc¢

3 Pomijamy w tym miejscu rozwazania przedstawicieli nauki na temat dopuszczalno$ci stosowania doktryny single economic unit w polskim prawie
antymonopolowym.

4 Przez obiektywng konieczno$¢ rozumie sie sytuacje w brak ograniczenia uniemozliwiatby lub co najmniej utrudniatby wykonanie czynnosci
podstawowej. W przypadku Ubera watpliwosci co do spetnienia przestanki koniecznosci mogty pojawi¢ sie w potowie 2020 roku. Uber poinformowat
woéwczas o wprowadzeniu mozliwosci ustalania przez kierowcéw w Kalifornii wkasnych cen przejazdow. Wprowadzenie takiego rozwigzania moze
sugerowac, ze zatozenie dotyczgce koniecznosci utrzymywania ujednoliconego mechanizmu wyceny byto nie do konca prawdziwe lub stato sie
nieaktualne.
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indywidualnej negocjacji ceny przejazdu z konkretnym taksowkarzem w indywidualnych przy-
padkach (np. gdy zamawiajg kurs bezposrednio u takséwkarza oczekujgcego w miejscu postoju
taksowek).

3. Problem dysproporcji sity rynkowej pomiedzy platforma a uczestnikami gig economy

W odniesieniu do platform taksowkarskich watpliwoéci dotyczg gtéwnie kwestii narzucania
przez nie jednolitych stawek za przejazd. Jak pokazujg powyzsze rozwazania, ujednolicenie sta-
wek moze by¢ postrzegane jako konieczno$¢ dla funkcjonowania zaréwno tradycyjnych takséwek,
jak i dla platform swiadczacych ustugi przewozowe lub wynika¢ z tego, ze w obrebie jednego
podmiotu, ktérym jest korporacja takséwkarska lub platforma przewozowa, konkurencja w ogole
nie wystepuije.

Wydaje sie rowniez, ze samo zagadnienie braku istnienia konkurencji wewnatrz platform
posredniczgcych w swiadczeniu ustug, stanowi zaledwie jedno z wyzwan dla konkurencji, ktore
pojawity sie w gospodarce wolnorynkowej wraz z upowszechnianiem sie gig economy.

Osobnym zagadnieniem jest natomiast, w jaki sposéb prawo antymonopolowe odnosi sie
do kwestii podejmowania przez uczestnikbéw gig economy skoordynowanych dziatan wzgledem
platformy, ktérych celem jest negocjowanie warunkéw relacji kontraktowych istniejgcych pomiedzy
tymi podmiotami. Modele biznesowe oparte na gig economy stajg sie coraz bardziej powszechne
w gospodarce i z sukcesem wypierajg dotychczasowe formy organizacyjne przedsiebiorstw, cze-
go zmiany zachodzgce na rynku przewozow taksowkarskich sg potwierdzeniem. Istotng roznica
pomiedzy nowymi a dotychczasowymi modelami jest wystepowanie znacznej roznicy potencjatow
sity rynkowej pomiedzy uczestnikami rynku, co tworzy mozliwos¢ jej naduzywania wzgledem stab-
szej strony relacji kontraktowej. Problem dysproporciji sity rynkowej zostanie omoéwiony w kolejnym
fragmencie, natomiast kwestia relacji prawa konkurencji do przejawéw skoordynowanych dziatan
uczestnikow gig economy zostanie rozwinieta w dalszej czesci opracowania.

Wymagajgcym szerszego omowienia zrédtem probleméw w obszarze konkurencji, zwigza-
nym z rozpowszechnianiem sie modeli opartych na gig economy, jest po pierwsze zastepowanie
przez nie tradycyjnych form organizacyjnych swiadczenia ustug, po drugie za$ ,przechylanie
sie” tego rodzaju rynkéw w strone najwiekszych graczy posredniczacych w $wiadczeniu ustug.
Zjawiska te skutkujg wzrostem sity rynkowej posrednikow wzgledem podmiotéw korzystajgcych
z tego posrednictwa.

Kontrola praktyk podejmowanych jednostronnie przez platformy internetowe obecnie mozliwa
jest jedynie wowczas, jezeli zajmujg one dominujgcg pozycje na rynku. Wiasnie z tego powodu
zakaz naduzywania pozycji dominujgcej nie znalaztby zapewne zastosowania do platform po-
sredniczgcych w swiadczeniu ustug przewozowych, poniewaz zadna z nich prawdopodobnie nie
zajmuije takiej pozycji na rynkus.

Poszukujgc odpowiedzi na pytanie, jakie okolicznosci staty za dynamicznym wzrostem sity
rynkowej platform, nalezy wyjs¢ od scharakteryzowania typdw rynkéw, na ktorych funkcjonuja.
Posredniczgc w zawieraniu odpfatnych umow, platformy operujg na dwustronnym rynku o charak-
terze transakcyjnym. Kojarzg one odbiorcéw koncowych z osobami swiadczgcymi poszukiwang

5 Pomimo ze platformy przewozowe to czesto ponadnarodowe korporacje obecne w wielu pafstwach, nie swiadczg one ustug na rynkach o wymiarze
krajowym lub szerszym, ale na okreslonych rynkach lokalnych, obejmujgcych terytorialnie wybrane wigksze miasta.
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przez nich ustuge. Z kolei wobec ustugodawcy $wiadczg ustuge polegajacg na posredniczeniu
w zawieraniu transakcji z odbiorcami koricowymi’®,

Pomiedzy obydwiema grupami — odbiorcami koncowymi i ustugodawcami — zachodzi tzw.
posredni efekt sieciowy (Whish i Bailey, 2003). Jego dziatanie polega na tym, ze wraz ze wzro-
stem liczby podmiotéw zgromadzonych po jednej stronie rynku (podazowej), uzytecznos¢ ustugi
oferowanej wobec grupy znajdujgcej sie po jego drugiej stronie (popytowej) wzrasta. W rezultacie
liczba podmiotéw zgromadzonych po drugiej stronie rynku (popytowej) rosnie, co z kolei napedza
wzrost liczby podmiotow po pierwszej stronie rynku (podazowej), dla ktérych swiadczenie ustugi
staje sie coraz bardziej atrakcyjne.

Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze efekt sieciowy nie jest zjawiskiem, ktére zachodzi w spo-
s6b catkowicie niekontrolowany. Odnoszgc sie ponownie do przyktadu platform przewozowych, sg
one w stanie wptyng¢ na dziatanie efektu sieciowego tak, aby zachodzit on w pozgdany przez nie
sposob. Odnoszgc sie ponownie do przyktadu platformy przewozowej, w poczgtkowym okresie
swojej dziatalnoéci, kiedy dopiero buduje ona swojg pozycje na rynku, to kierowcy stanowig dla
niej jego wazniejszg czes¢ — od przyciggniecia ich na platforme zalezy sukces przedsiewziecia.
Proznia regulacyjna, w ktorej platformy majg czesto okazje funkcjonowaé po wejsciu na rynek'?,
pozwala im na stworzenie atrakcyjnego dla ustugodawcow otoczenia do prowadzenia przez nich
dziatalnosci, m.in. aplikacje nie wymagaty od kierowcéw posiadania licenciji, ktére musieli uzyski-
wac taksowkarze (Sylwestrzak, 2018). Dodatkowo, na poczatku dziatalnosci platformy oferowaty
pasazerom atrakcyjne rabaty na przejazdy, ktorych koszty ponoszone byty przez same platformy,
aby pozyskani kierowcy mogli liczy¢ na naptyw klientéw. Kiedy liczba kierowcow byta na tyle duza,
aby na biezgco zaspokajac popyt na przewozy osobowe, znaczenie kierowcow, jako jednej ze
stron rynku, zaczeto malec. Z kolei rosng¢ zaczeto znaczenie grupy pasazeréw. Kluczowa dla plat-
form przewozowych byta i jest maksymalizacja zysku, ktéry generujg przede wszystkim pobierane
prowizje. Niekontrolowany wzrost podazy mogtby zas wigzac sie z koniecznoscig obnizenia cen
ustug, a co za tym idzie — mniejszymi wptywami z prowizji. W naszej ocenie to wiasnie umiejetnos¢
zrozumienia dziatania efektu sieciowego, odpowiedniego nim sterowania oraz wykorzystania go
dla wiasnych celéw pozwolity na dynamiczny rozwoj platform.

Efektem opisanego rozwoju jest to, ze relacje kierowcy i platformy charakteryzuje coraz
wieksza dysproporcja sity rynkowej, pozwalajgca na ograniczenie udziatu kierowcow w korzys-
ciach wynikajgcych z innowacyjnosci modelu $wiadczenia ustug, a takze wykreowanego przy ich
udziale efektu sieciowego (Steinbaum, 2019, s. 2). Wobec rosngcej popularnosci stosunkowo
nielicznych platform przewozowych i zwigzanej z tym mozliwosci wyparcia tradycyjnych korporac;ji
taksoéwkarskich z rynku (Duszczyk, 2018), kierowcy bedg mieli ograniczong mozliwo$¢é wyboru
posrednika, ktéry zapewni dogodne dla nich warunki $wiadczenia pracy. Innymi stowy, rynek ustug
przewozowych w perspektywie pracowniczej bedzie przeksztatcat sie w struktury oligopsonistycz-
ne lub monopsonistyczne. Skutkiem tego zjawiska moze by¢ pogtebienie prekaryzacji tej grupy
o0s6b aktywnych zawodowo.

6 Przedstawione wyzej wielorynkowe podejscie do wyznaczania rynku wtasciwego w praktyce Komisji Europejskiej jest charakterystyczne dla
dwustronnych rynkéw transakcyjnych. Odmienne podejscie do wyznaczania rynku wtasciwego obserwuje sie w Stanach Zjednoczonych (zob. wyr.
Sadu Najwyzszego w sprawie Ohio, i in., p-ko American express Company, i in., 585 U.S. (2018)) (szerzej na temat wyznaczania rynku wiasciwego
w gospodarce cyfrowej zob. Franck i Peitz, 2021).

7 Przyktadowo, w odniesieniu do rynku ustug przewozowych, pomiedzy wejsciem na rynek Ubera a wejsciem w zycie nowelizacji ustawy regulujgcej
kwestie zwigzane ze Swiadczeniem ustug przewozowych za posrednictwem aplikacji (tzw. lex Uber) minety ok. 4 lata.
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W zwigzku z tym powstaje pytanie, czy prawo antymonopolowe mogtoby zosta¢ wykorzystane
w celu zabezpieczenia odpowiedniego udziatu w korzysciach podmiotom uczestniczgcym w pro-
cesie wytwarzania ustug, ktorych nabycie dokonuje sie za posrednictwem podmiotu trzeciego,
ktéremu przystuguje mozliwos¢ jej wyceny (Cegnitz, 2021, s. 74). Wchodzac w ten obszar rozwa-
zan, mamy swiadomos¢ mozliwosci pojawienia sie zarzutu, ze powyzszy problem nie znajduje sie
zakresie zastosowania prawa antymonopolowego, gdyz rozwigzywanie problemoéw spotecznych
nie stanowi domeny jego dziatania. W celu obrony przed takim zarzutem na poczgtku opraco-
wania zostat przedstawiony zarys okolicznosci, ktére towarzyszyty powstawaniu nowoczesnego
ustawodawstwa antymonopolowego zaréwno w Stanach Zjednoczonych, jak i w Europie. Wynika
Z niego, ze to wtasnie w odpowiedzi na zdominowanie gospodarek przez duze przedsiebiorstwa,
naduzywajgce swojej sity rynkowej, powstaty ruchy spoteczne domagajgce sie, aby system wol-
norynkowy, dziatajgcy w oparciu o mechanizm konkurencji, prowadzit do rezultatéw spotecznie
sprawiedliwych.

Podsumowuijagc, skoro przedstawiony powyzej problem sprowadza sie do negatywnych skutkow
dysproporcji sity rynkowej podmiotéw stosunkow gospodarczych wystepujgcych w gig economy,
nalezy poszukiwac sposobow jej wyrownywania. W stosunkach zachodzgcych wewnatrz jednego
przedsiebiorstwa, pomiedzy pracodawcg a pracownikiem, tradycyjnym narzedziem realizujgcym
ten cel sg rokowania zbiorowe. Jak byto juz sygnalizowane, watek ten zostanie szerzej omowiony
w dalszej czesci artykutu.

Wskazujgc na inne obszary gospodarki, w ktérych roéznice sity rynkowej podmiotow sto-
sunkéw gospodarczych doprowadzity do wprowadzenia mechanizmow ich wyréwnania, nalezy
wskazac na szczyt tancucha dostaw na rynku rolno-spozywczym. Brak rownowagi pomiedzy
producentami rolno-spozywczymi a nabywcami (duzymi sieciami handlowymi) stwarza warunki
do naduzywania sity rynkowej przez tych drugich. W rezultacie transfer korzysci wynikajacych ze
sposobu dziatania mechanizmu konkurencji przebiega w gtéwnej mierze w kierunku sieci han-
dlowych. Nadmierny nacisk ze strony posiadajgcego przewage kontraktowa przedsiebiorcy moze
skutkowac ograniczeniami produkcji lub catkowitym jej zaniechaniem, gdyz staje sie ona nieopta-
calna dla producentow. Ponadto, wymuszanie niskich cen na dostawcach moze powodowac, ze
producenci i przetworcy bedg zmuszeni do poszukiwania tanszych, a co za tym idzie — czesto
gorszych jakosciowo surowcow wykorzystywanych w procesie produkcji. W ten sposéb obnize-
nie ceny produktu dostarczanego konsumentowi odbywa sie kosztem jego jakosci, co stanowi
przejaw ,konkurencji toksycznej”, ktdrg charakteryzuje jednowymiarowe spojrzenie na rezultat, do
ktérego powinno prowadzi¢ dziatanie mechanizmu konkurencji (szerzej: Stucke i Ezrachi, 2020).
Opisany problem zostat zauwazony przez europejskich ustawodawcéw. Do krajowych systemow
prawnych zostaty wprowadzone rozwigzania skierowane przeciwko nieuczciwemu naduzywaniu
przewagi kontraktowej w stosunku do producentdéw rolnych. W maju 2021 r. uptynat za$ termin
implementacji dyrektywy 2019/633 w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w relacjach mie-
dzy przedsiebiorcami w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych'®, ktéra wprowadzita
minimalng harmonizacje w tym zakresie. Mechanizm wyréwnania réwnowagi kontraktowej, oparty
na modelu przewidzianym w dyrektywie, polega na zakazie stosowania praktyk, ktére mogg by¢

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/633 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w relacjach
miedzy przedsigbiorcami w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych, (Dz. Urz. UE z 2019 L 111/59).
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uznane za nieuczciwe wykorzystywanie przewagi kontraktowej. Polska ustawa o przeciwdziataniu
nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozyw-
czymi'® definiuje pojecie ,nieuczciwosci” jako sprzeczno$¢ z zasadami wspotzycia spotecznego,
ktéra zagraza lub narusza interes kontrahenta.

Problem zaktdcenia sprawnosci dziatania mechanizmu konkurencji na rynku dostaw pro-
duktéw rolno-spozywczych, wynikajgcy z dysproporcji w sile rynkowej podmiotéw wystepu-
jacych na réznych szczeblach tancucha dostaw, jest obserwowany od momentu powstania
miedzynarodowych sieci handlowych, organizujgcych sprzedaz detaliczng w sklepach wielkopo-
wierzchniowych. Brak réwnowagi kontraktowej na rynku przewozéw osobowych jest natomiast
zjawiskiem stosunkowo nowym, co wynika z krétkiego funkcjonowania platform przewozowych
w Internecie.

Rozwigzania te funkcjonujg na gruncie szeroko rozumianego prawa konkurencji, a ich
wprowadzenie dowodzi, ze brak rownowagi kontraktowej w okreslonych sektorach gospodar-
ki nie stanowi problemu o wymiarze wytgcznie historycznym, lecz jest dostrzeganym aktualnie
problemem spotecznym, ktéry doczekat sie szczegolnych rozwigzan prawnych. Gig economy
wydaje sie wyrastac na kolejny obszar gospodarki, w ktérym analizowany problem zaczyna sie
objawiacé.

IV. Analiza dopuszczalnosci zawierania uktadéw zbiorowych
przez samozatrudnionych w wybranych systemach prawnych

1. Uwagi wstepne

Jak wspomniano we wstepie niniejszego opracowania, rokowania zbiorowe i zawierane w ich
wyniku uktady zbiorowe stanowig efektywny mechanizm poprawy warunkow pracy dla pracow-
nikéw. Dlatego takze w interesie osdb samozatrudnionych, swiadczgcych prace w ramach gig
economy jest, by korzystanie z tych instrumentéw byto dla nich dopuszczalne. O ile w przypadku
pracownikéw tego typu porozumienia sg dopuszczalne, o tyle w przypadku samozatrudnionych,
czyli formalnie przedsiebiorcow, dopuszczalnosé takich porozumien budzi watpliwosci pod katem
ich zgodnosci z prawem antymonopolowym. Zawarcie przez przedsiebiorcéw porozumienia doty-
czacego na przyktad stawek, po jakich majg by¢ swiadczone przez nich ustugi moze by¢ uznane
za naruszenie zakazu kolektywnych praktyk ograniczajgcych konkurencje.

Problem ten ujawnit sie w wielu jurysdykcjach. W dalszej czesci artykutu przeanalizowane
zostanie kilka przyktadow z roznych systemdéw prawnych, w celu wskazania jak odmienne mogg
by¢ spojrzenia na ten sam problem. W pierwszej kolejnosci zarysowany zostanie stan faktyczny
sprawy US Chamber of Commerce p-ko Seattle, poniewaz dobrze uwidacznia on napiecia wyste-
pujgce miedzy prawem pracy a prawem konkurencji na tle dopuszczalnosci rokowan zbiorowych
dla samozatrudnionych, a nastepnie przesledzone zostang regulacje dotyczgce tego zagadnienia
w réznych ustawodawstwach na swiecie.

19 Ustawa z dnia 17 listopada 2021 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi
i spozywczymi (Dz. U. 2021, poz. 2262).
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2. Sprawa Seattle, czyli prawo konkurencji jako przeszkoda dla rokowan zbiorowych
wsrod samozatrudnionych

Sprawa US Chamber of Commerce p-ko Seattle?° (dalej jako: sprawa Seattle) wynikta na
gruncie podjetej przez miasto Seattle decyzji o uregulowaniu sytuacji prawnej kierowcéw swiadcza-
cych prace w ramach gig economy. Na mocy wydanej regulaciji?! kierowcom, ktérym przystugiwat
status niezaleznych wspétpracownikéw (przedsiebiorcéw), nadane zostato prawo do prowadzenia
sporéw zbiorowych z podmiotami posredniczgcymi w organizowaniu Swiadczenia ustug transpor-
towych. Wprowadzone przepisy tworzyly procedure wyboru przedstawiciela kierowcow, ktéry byt
upowazniony do negocjowania warunkow pracy z podmiotem posredniczgcym, rowniez w zakre-
sie zasad ustalania wynagrodzenia. W ujeciu systemowym, wprowadzona regulacja kopiowata
uprawnienia nadane pracownikom w ramach National Labor Relations Act.

W ocenie Izby Handlowej (Chamber of Commerce) wprowadzona regulacja byta niezgodna
z federalnym prawem antytrustowym, gdyz stanowita ograniczenie swobody dziatania na wolnym
rynku oraz uniemozliwiata skuteczne realizowanie przedsiewzie¢ gospodarczych w modelu tzw.
gospodarki na zgdanie. Izba uznata, ze miasto Seattle poprzez wprowadzenie procedury roko-
wan zbiorowych, stworzyto mechanizm ustalania cen pomiedzy niezaleznymi przedsiebiorcami
stanowigcy naruszenie zakazu kolektywnych praktyk ograniczajgcych konkurencje z art. 1 ustawy
Shermana??.

Sad | instancji objagt sporng regulacje tzw. state action exemption, uznajgc, ze jako dziatanie
nakierowane na realizacje interesu publicznego nie podlega ono zakazowi zawartemu w art. 1
ustawy Shermana (Harris, 2017). Sad orzekajgcy opart sie na ugruntowanej w amerykanskim
orzecznictwie wyktadni, zgodnie z ktérg przedmiotowe wytgcznie ma miejsce woéwczas, gdy dzia-
tanie, ktérego legalnosé¢ zostata zakwestionowana, spetnia dwie przestanki:

1) gdy realizuje ono jasno sformutowang i pozytywnie wyrazong polityke publiczng,
2) gdy polityka ta znajduje sie pod aktywng kontrolg wiadzy publicznej?2.

Z rozumowaniem tym nie zgodzit sie sad Il instancji, ktéry stwierdzit, ze wprowadzona przez
miasto Seattle regulacja nie spetnia zadnej z wymienionych przestanek. Ograniczenie konkurenc;ji
cenowej, stanowigce skutek przepisow wprowadzonych przez miasto, nie wynikato z zadnego aktu
prawnego na poziomie krajowym (stanowym), ktory autoryzowatby wprowadzenie przedmiotowej
regulacji®*. Jesli chodzi o drugg z przestanek, w ocenie Sgdu nie byta ona spetniona, poniewaz
stan Waszyngton nie sprawowat aktywnego nadzoru zmierzajgcego do ustalenia czy ogranicza-
jace konkurencje dziatania prywatnych podmiotéw pozostajg w zgodzie ze stanowg polityka.
Podsumowujgc omowione rozstrzygniecie, za niezgodne z amerykanskim zakazem karteli zostaty
uznane wprowadzone przez miasto Seattle przepisy, na mocy ktérych kierowcy posiadajgcy status
samozatrudnionych (independent contractors) uzyskali kolektywne prawa pracownicze. Regulacje

20 Wyr. United States Court of Appeals, Ninth Circuit, Chamber of Commerce of the United States of America v. City of Seattle, No. 17-35640,
890 F.3d 769 (9th Cir. 2018).

21 Seattle Council Bill 118499 (codified at Seattle, Wash., Mun. Code §§ 6.310.110-735 (2015)) (“An ordinance relating to taxicab, transportation network
company, and for-hire vehicle drivers authorizing the election of driver representatives”).

22 Art. 1, Sherman Act, 15 U.S. Code Title 15.
28 Wyr. SN Stanéw Zjednoczonych w sprawie California Retail Liquor Dealers Ass’n v. Midcal Aluminum, Inc. 445 U.S. 97 (1980).

24 Wyr. SA Stanéw Zjednoczonych dla 9 Obwodu w sprawie Chamber of Commerce of the United States of America, p-ko. City of Seattle; Seattle
Department of Finance and Administrative Services No. 17-25640, (2018) s. 20-31.
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te w zakresie, w jakim umozliwiaty ustalanie wysokosci stawek stosowanych przez kierowcow,
zostaty uznane za zakazane per se porozumienie cenowe.

3. Ewolucja oceny dopuszczalnosci rokowan zbiorowych dla samozatrudnionych
W prawie unijnym

Na gruncie prawa unijnego analizowany problem uwidocznit sie w sprawie FNV Kunsten?®,
w ktdrej TS uznat, ze wyjatek z zakresu zastosowania prawa konkurencji dotyczgcy rokowan zbio-
rowych odnosi sie jedynie osob fatszywie samozatrudnionych, czyli takich ustugodawcéw, ktérych
sytuacja zblizona jest do sytuacji pracownika. Jak jednak wskazuje Miedzynarodowa Organizacja
Pracy, problem zapewnienia prawa do rokowan zbiorowych nie ogranicza sie jednak wytgcznie do
0s06b, ktére sg fatszywie samozatrudnione (ILO, 2021). Dodatkowo, w literaturze wskazuje sie, ze
kazuistyczne podejscie prezentowane w orzecznictwie TS jest niewystarczajgce dla zapewnienia
pewnosci prawa i moze zniechecaé do rokowan zbiorowych osoby samozatrudnione (Countouris,
de Stefano i Lianos, 2021).

Poczgtkowo réwniez Komisja Europejska sceptycznie odnosita sie do przyznania osobom
samozatrudnionym prawa rokowan zbiorowych Gdy irlandzki ustawodawca przegtosowat popraw-
ke do ustawy o ochronie konkurencji majgcg na celu umozliwienie osobom samozatrudnionym
prowadzenie rokowan zbiorowych, Komisja ostrzegta, ze taka regulacja moze sta¢ w sprzecznosci
Z unijnymi regutami prawa konkurencji (Daskalova, 2018).

Ostatnie sygnaly zdajg sie jednak sugerowac, ze Komisja zmienita swoje zapatrywanie
w przedmiotowej kwestii. Potwierdzajgc, ze obecnie obowigzujgce reguty konkurencji mogg sta-
wacé na drodze rokowaniom zbiorowym przez samozatrudnionych, Komisja podjefta wstepne kroki
w celu przeprowadzenia wstepnej oceny skutkow planowanej regulacji w tym zakresie, przed-
stawiajgc cztery mozliwe opcje regulacji majgcych na celu zagwarantowanie prawa do rokowan
zbiorowych:

1. samozatrudnionym, ktorzy nie zatrudniajg innych osob, Swiadczgcym prace za posrednictwem
platform cyfrowych;

2. samozatrudnionym, ktérzy nie zatrudniajg innych osob i pracujg, swiadczgcym prace za
posrednictwem platform cyfrowych lub na rzecz innych przedsiebiorcéw o okreslonym mini-
malnym rozmiarze;

3. samozatrudnionym, ktérzy nie zatrudniajg innych oséb i pracujg, Swiadczgcym prace za po-
Srednictwem platform cyfrowych lub na rzecz innych przedsiebiorcéw, z wytgczeniem wolnych
zawodow;

4. samozatrudnionym, ktorzy nie zatrudniajg innych oséb, swiadczgcym prace za posred-
nictwem platform cyfrowych lub na rzecz innych przedsiebiorcéw, niezaleznie od ich
rozmiarow?.

Tym samym na gruncie prawa unijnego dostrzegalna jest tendencja zmierzajgca w kierunku
uznania dopuszczalnos$ci rokowan zbiorowych dla oséb samozatrudnionych pod okreslonymi, zde-
finiowanymi warunkami, ktéra znaczgco odchodzi od pierwotnego stanowiska zaprezentowanego

25 Wyr. TS z4.12.2014 ., C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media, przeciwko Staat der Nederlanden (ECLI:EU:C:2014:2411).

26 Komisja Europejska, Inception Impact Assessment, Uktady zbiorowe dla oséb samozatrudnionych — zakres stosowania unijnych regut konkurencji,

(Ares(2021)102652 — 06/01/2021).
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w sprawie FNV Kunsten, opierajgcego sie na ocenie przeprowadzanej ad casum, a przez to,
niezapewniajgcego samozatrudnionym dostatecznych gwarangiji.

4. Samozatrudniony w Australii — wyjety spod prawa (antymonopolowego)

O ile zaréwno w sprawie Seattle, jak i w prawie unijnym rokowania zbiorowe dla samoza-
trudnionych napotykajg problemy, o tyle w prawie australijskim mamy do czynienia z przyktadem
bardziej afirmatywnego stosunku do opisanych przejawéw koordynacji. W prawie antymonopo-
lowym w Australii od 2018 r. obowigzuje ustawowe wytgczenie spod zakazu porozumien ograni-
czajgcych konkurencje dla matych przedsiebiorcow oraz tych dziatajgcych w sektorze rolnictwa.
Z kolei od 3 czerwca 2021 r. zakresem wytgczenia objeto wybrane rynki, na ktorych wykonywanie
dziatalnosci gospodarczej wigze sie z koniecznoscig nawigzania relacji gospodarczej z podmiotem,
ktéremu przystuguje przewaga kontraktowa (Countouris, de Stefano i Lianos, 2021). Rozwigzanie
to zostato wprowadzone z inicjatywy Australijskiej Komisji Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(Australian Competition and Consumer Commission) i zaktada ono, ze z zakazu zawierania po-
rozumien ograniczajgcych konkurencje wytgczeniu podlegaja:

1) korporacje lub indywidualni przedsiebiorcy o tgcznym obrocie ponizej 10 milionéw dolaréw
australijskich — moga oni prowadzi¢ rokowania z dostawcami lub klientami;

2) franczyzobiorcy, ktdrzy mogg prowadzi¢ rokowania zbiorowe z franczyzodawca;

3) grupy sprzedawcow paliwa, ktérzy mogg prowadzi¢ rokowania z dostawcami paliwa.

5. Skutki niedostosowania systemu rokowan zbiorowych do potrzeb samozatrudnionych,
czyli perspektywa polska

Przechodzgc do omoéwienia polskich uregulowan i ich przetozenia na praktyke, na wstepie
nalezy zauwazy¢, ze 1 stycznia 2019 r. weszta w zycie nowelizacja?’ ustawy o zwigzkach zawo-
dowych (dalej: uzz)?8. W art. 1" pkt 1 wprowadzita ona pojecie ,0soby wykonujgcej prace zarob-
kowa”, ktorg jest nie tylko pracownik w rozumieniu kodeksu pracy, lecz takze osoba Swiadczaca
prace za wynagrodzeniem na innej podstawie niz stosunek pracy, jezeli nie zatrudnia do tego
rodzaju pracy innych osob, niezaleznie od podstawy zatrudnienia, oraz ma takie prawa i intere-
sy zwigzane z wykonywaniem pracy, ktére mogg byc¢ reprezentowane i bronione przez zwigzek
zawodowy. Prawo tworzenia i wstepowania do zwigzkéw zawodowych stuzy aktualnie wtasnie
,0S0bom wykonujgcym prace zarobkowg”. Tym samym, nowelizacja z 2019 r. w wyrazny sposob
rozszerzyta prawo koalicji. Zaktadajgc, ze Swiadczgcy ustugi przez platforme nie zatrudnia innych
0s06b, nalezatoby uznac, ze stuzy mu prawo koalicji. Ponadto, taki samozatrudniony w wiekszosci
przypadkow miatby prawa i interesy zwigzane z wykonywaniem pracy, wspolne dla grupy pra-
cujgcych za posrednictwem danej platformy, ktére mogg by¢ reprezentowane i bronione przez
zwigzek zawodowy.

Zakres podmiotowy uktadow zbiorowych pracy takze zostat ujety szeroko. Zgodnie z art. 21
ust. 3 uzz przepisy dziatu jedenastego kodeksu pracy (,Uktady zbiorowe pracy”) stosuje sie od-
powiednio do innych niz pracownicy os6b wykonujgcych prace zarobkowg oraz ich pracodawcow
(podmiotoéw zatrudniajgcych), a takze do organizacji zrzeszajgcych te podmioty.

27 Ustawa z 5.07.2018 r. 0 zmianie ustawy o zwigzkach zawodowych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2018 poz. 1608).
28 Ustawa z 23.05.1991 r. o zwigzkach zawodowych (t.j. Dz. U. 2019 poz. 263 ze zm.).
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Ewentualne watpliwosci co do dopuszczalnosci zawarcia tego porozumienia wynikajg z tych
samych zrédet co w sprawie Seattle, to jest z napie¢ miedzy zbiorowym prawem pracy (czy tez
zbiorowym prawem zatrudnienia) a prawem konkurencji. W Polsce ani przepisy prawa zwigz-
kowego, ani ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentoéw nie rozstrzygajg wprost kwestii do-
puszczalnosci rokowan zbiorowych samozatrudnionych w $wietle ochrony przewidzianej przez
prawo konkurencji. Argument ze spéjnosci sytemu przemawiatby za uznaniem, ze art. 21 ust. 3
uzz miesci sie w wytgczeniu z art. 3 uokik?® (Pisarczyk, 2019).

Sytuacja w Polsce jest jednak o tyle nietypowa, ze mimo szerokiego przyznania upraw-
nien osobom wykonujgcym prace zarobkowg, fakt ten nie ma duzego przetozenia na sytuacje
0so6b swiadczgcych prace. Wynika to z faktu, ze zbiorowe prawo pracy w ogéle znajduje sie
w gtebokim kryzysie, a poszerzenie prawa koalicji nie pociggneto za sobg wprowadzenia roz-
wigzan prawnych, gwarantujgcych realng reprezentacje zbiorowg zatrudnionym niebedgcym
pracownikami.

Jesli chodzi o sytuacje zbiorowego prawa pracy w Polsce, to uzwigzkowienie w 2014 r. w Polsce
byto na poziomie 11% (GUS, 2015, s. 5), w 2018 r. za$ liczba os6b zrzeszonych w zwigzkach
zawodowych spadta o kolejne 0,1 min oséb (GUS, 2019). Negatywne skutki niskiego poziomu
uzwigzkowienia sg pogtebiane przez model relacji zbiorowych opierajgcych sie na dialogu za-
ktadowym, a takze fakt, Zze organizacje pracodawcow reprezentujg niewielkg liczbe podmiotow.
Co wiecej, porozumienia zbiorowe, a szczegdlnie uktady zbiorowe pracy, ktére powinny stanowié
jeden z podstawowych instrumentow ksztattowania fadu spotecznego zgodnie z art. 59 ust. 2
w zw. z art. 20 Konstytucji RP, takze znajdujg sie w zapasci. W szczegdlnosci tyczy sie to pona-
dzakfadowych uktadow zbiorowych, ktére mogtyby odgrywaé doniostg role spoteczng, koordynujgc
warunki zatrudnienia, jak dzieje sie to w wielu krajach europejskich (Pisarczyk, 2019). Poziom
objecia uktadami zbiorowymi spadt z 25% w 2000 r. do 15% w roku 2016 r. (ETUI, 2018). Mimo
prob reform podejmowanych w ramach powotywanych kolejno w 2002 r. i 2016 r. komisji kody-
fikacyjnych, przygotowane przez obydwie komisje projekty nie zostaty skierowane na sciezke
legislacyjna.

Jesli z kolei chodzi o brak dostosowania regulacji dotyczacych zaréwno reprezentaciji
zbiorowej samozatrudnionych, jak i zasad zawierania przez nich porozumien zbiorowych, wy-
nika on z tego, ze ustawodawca zdecydowat sie w tym zakresie postuzy¢ technikg odestan do
uregulowan stworzonych wytgcznie z myslg o pracownikach. Biorgc pod uwage podstawowe
zatozenia ustroju spoteczno-gospodarczego panstwa, ustawodawca powinien dokonac¢ przebu-
dowy zbiorowego prawa pracy, tak aby efektywnie chronito zatrudnionych (Grzebyk i Pisarczyk,
2019, s. 95-96).

6. Podsumowanie zestawienia

Zaprezentowany dobor przyktadéw miat unaocznié, jak odmienne mogg byé oceny ana-
lizowanego zjawiska w roznych systemach prawnych. O tym, Zze jest to zagadnienie aktu-
alne i istotne spotecznie swiadczy, ze w réznych ustawodawstwach wystepujg tak istotne
rozbieznosci, dodatkowo za$ stanowiska réznych ustawodawstw krajowych i ponadnarodowych

29 Art. 3 uokik stanowi, ze przepiséw ustawy o ochronie konkurengji i konsumentéw nie stosuje sie do ograniczen konkurencji dopuszczonych na
podstawie odrebnych ustaw.
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ulegajg w ostatnich latach zmianie. Ukazuje to zestawienie ze sobg rozstrzygniecia w sprawie
Seattle z nowymi regulacjami wprowadzonymi w Australii i wstepnymi projektami zmian w Unii
Europejskiej.

Przyczyn tych rozbieznosci mozna zas upatrywac¢ w odmiennych spojrzeniach na wartosci
i cele, ktére powinna realizowa¢ wolnorynkowa gospodarka oparta na zasadzie wolnej konku-
rencji, zabezpieczanej przepisami prawa antymonopolowego. O ile z rozstrzygniecia w sprawie
Seattle wytania sie jednowymiarowe spojrzenie na cel dziatania mechanizmu konkurenciji, ktéremu
powinna przyswiecac wytgcznie maksymalizacja dobrobytu odbiorcéw koncowych, o tyle rozwig-
zania wprowadzone w Australii dowodzg, ze prawo antymonopolowe moze stuzyé réwniez innym
celom. Te same wartosci, ktorych ochrone chcieli zapewni¢ Australijczycy, zdawaty sie przyswie-
cac¢ twoércom nowoczesnych systemow prawa antymonopolowego. Przyktad Australii pokazuje,
ze ochrona mechanizmu konkurencji moze odbywac sie w sposob, ktéry pozwala gospodarce
wolnorynkowej prowadzi¢ do rezultatow spotecznie sprawiedliwych i akceptowalnych.

Analizowana w opracowaniu problematyka jest szczego6lnie intensywnie podejmowana w li-
teraturze amerykanskiej. Zajmujacy sie nig badacze wysuwajg tezy o podobienstwach pomiedzy
obserwowanymi dzisiaj zjawiskami spoteczno-gospodarczymi oraz tymi, ktore towarzyszyty po-
wstawaniu systemdw nowoczesnego prawa antymonopolowego. W powrocie do ich aksjologicz-
nych zrédet, upatrujg oni szansy na uporzgdkowanie relacji gospodarczych w sposob spotecznie
sprawiedliwy, co miatoby dokona¢ sie przez zmniejszenie roznic w sile rynkowej podmiotow be-
dacych stronami tych samych relacji gospodarczych (Paul, 2020).

Z kolei przyktad Polski pokazuje, ze samo wprowadzenie regulacji dajgcych samozatrudnio-
nym prawo do rokowan zbiorowych, bez dopasowania tej regulacji do realiéw sSwiadczenia przez
nich pracy, realnie nie doprowadzi do poprawy ich warunkoéw pracy. Warunkiem skutecznosci ro-
kowan zbiorowych jest bowiem istnienie podstawowych struktur zrzeszajgcych uprawnionych do
rokowan oraz zagwarantowanie prawa do strajku, by mogli efektywnie dochodzi¢ swoich zgdan
(McCrystal i Hardy, 2020).

V. Wnioski koncowe

Upowszechniajgce sie dobie gig economy metody Swiadczenia ustug za posrednictwem
platform prowadzag do pogtebienia sie zjawiska fragmentacji prawa pracy. Giéwnym problemem
w przypadku platform typu on-demand jest to, ze osoby swiadczgce prace czesto sg samoza-
trudnionymi (przedsiebiorcami), ktérzy jednak sg ekonomicznie zalezni od platformy posiadajgcej
decydujacy wptyw na warunki swiadczenia przez nich ustug, tgcznie z mozliwoscig okreslania
wysokosci stawki naleznego im wynagrodzenia. Taka sytuacja grozi prekaryzacjg tej grupy oséb
aktywnych zawodowo.

Tymczasem, na gruncie prawa konkurencji, dotychczasowe rozwazania w zakresie gig econo-
my sprowadzaty sie do oceny czy relacje tgczace jej uzytkownikoéw z platformg nie naruszaja regut
konkurencji. Artykut miat poszerzy¢ te dyskusje przez zwrdocenie uwagi na kwestie negatywnych
skutkéw dysproporcji w sile rynkowej wystepujacej pomiedzy platformg a zgromadzonymi wokot
niej ustugodawcami oraz stosowaniu regut konkurencji w sposéb niepozwalajacy na ich zmniej-
szenie. Niedostrzeganie tego problemu wynika w duzej mierze z przywigzania przedstawicieli
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nauki i praktyki prawa antymonopolowego do obecnego paradygmatu prawa konkurencji, zgodnie
z ktérym jego celem jest osiggniecie efektywnosci gospodarowania, ktorej praktycznym rezulta-
tem powinna by¢ maksymalizacja dobrobytu konsumentéw. W praktyce skutkuje to pozytywng
oceng modeli gospodarowania, ktére wprawdzie prowadzg do osiggniecia korzysci dla odbiorcow
koncowych, ale dzieje sie to kosztem pogtebiajgcych sie nierdwnosci spotecznych.

Jak pokazujg przedstawione rozwazania historyczne, zaréwno prawo pracy, jak i prawo
konkurencji u swoich poczgtkdéw stanowity odpowiedz na spoteczne niesprawiedliwosci powstate
w dobie rewolucji przemystowej. Obserwowane aktualnie przemiany spoteczno-gospodarcze,
ktérych czes¢ stanowi gig economy i problemy z nig zwigzane, budzg skojarzenia z tym okresem
historii. Znajduje to wyraz chociazby w tym, Ze obecne czasy okreslane sg jako ,czwarta rewo-
lucja cyfrowa”. Skoro zatem mamy do czynienia z gtebokimi zmianami sposobu funkcjonowania
gospodarki, nalezy zastanowi¢ sie czy nie zagrazajg one wartosciom wpisanym w konstytucyjny
model ustroju gospodarczego Polski oraz UE, ktorego instytucjonalna ochrona konkurenciji jest
integralng czescia.

Naszym zdaniem, prawo konkurenciji nie powinno stawac na przeszkodzie prowadzenia
rokowan zbiorowych przez osoby samozatrudnione. Rokowania zbiorowe sg tradycyjnym instru-
mentem zwalczania braku rownowagi stron w relacjach pracowniczych. Osoby swiadczgce ustugi
za posrednictwem platform cyfrowych w wielu ustawodawstwach sg osobami prawdziwie samo-
zatrudnionymi, jednak mimo to majg wiele cech upodabniajgcych je do pracownikéw. W zwigzku
z tym, takze i te osoby powinny moc korzysta¢ z rokowan zbiorowych. W praktyce, uznanie do-
puszczalnosci zawierania uktadow zbiorowych przez samozatrudnionych nie jest powszechnie
spotykane na $wiecie, jakkolwiek mozliwe jest zaobserwowanie tendencji zmierzajgcej w kierunku
akceptaciji takich rozwigzan. Trend ten pokazuje, ze niektére systemy prawa konkurencji zaczy-
najg inaczej postrzegaé rezultaty, do ktérych ma prowadzi¢ dziatanie mechanizmu rynkowego,
opartego na zasadzie wolnej konkurencji. Powyzsze zas mozna odczytywac jako przetamywanie
sie obecnego paradygmatu w prawie konkurenciji.

Bibliografia

Bekisz, H. (2021). When Does Algorithmic Pricing Result in an Intra-Platform Anticompetitive Agreement or
Concerted Practice? The Case of Uber in the Framework of EU, Competition Law Journal of European
Competition Law & Practice, 12(3), 217-235.

Cengiz, F. (2021). The conflict between market competition and worker solidarity — moving from consumer
to a citizen welfare standard in competition law. Legal Studies, 41, 73—90. http://dx.doi.org/10.1017/
Ist.2020.31.

Countouris, N., De Stefano, V. i Lianos, I. (2021). The EU, competition and workers’rights, Research Paper.
Londyn: Centre for Law, Economics and Society (CLES).

Daskalova, V. (2018). Regulating the New Self-Employed in the Uber Economy: What Role for EU Competition
Law? German Law Journal, 19(3).

Duszczyk, M. (2018). Uber podgryza taxi coraz mocniej. Rzeczpospolita. Pozyskano z: https://www.rp.pl/
transport/art1824201-uber-podgryza-taxi-coraz-mocniej (06.01.2022).

de Stefano, V. (2016). The rise of the ,just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the ,gig economy”. Conditions of Work and Employment Series, (71), ILO.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.4



64

Filip Wiaderek, Zofia Wiaderek e  Przetamujgc podziaty pomiedzy ochrong pracy i konkurenciji...

ETUI. (2018). Benchmarking Working Europe 2018. Bruksela: European Trade Union Institute.

Felice, F. i Vatiero, M. (2014). Ordo and European Competition Law. A Research Annual, 32, 147-157.

Florek, L. (2013). Znaczenie ukltadéw zbiorowych pracy. Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, 2, 2—10.

Franck, J. i Peitz, M. (2021). Market Definition in the Platform Economy. Cambridge Yearbook of European
Legal Studies, 1-37. http://dx.doi.org/10.1017/cel.2021.13.

Gospodarek, G. (2019). Status ,niezaleznego ustugodawcy” a tréjpodmiotowy model $wiadczenia ustug
w gig economy — cz. 1. Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, (2), 9-17.

Grzebyk, P. i Pisarczyk, t. (2019). Krajobraz po reformie. Zbiorowa reprezentacja praw i interesow
zatrudnionych niebedgcych pracownikami. Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, 1. http://dx.doi.
org/10.33226/0032-6186.2019.1.10.

Grandy, C. (1993). Original Intent and the Sherman Antitrust Act: A Re-examination of the Consumer- Welfare
Hypothesis. The Journal of Economic History, 53(2), 359-376.

GUS. (2015). Notka informacyjna Zwigzki zawodowe w Polsce 2014. Warszawa: Gtéwny Urzad Statystyczny.
Pozyskano z: https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5490/10/1/1/notat-
ka_zz_1007_ost.pdf.

GUS. (2019). Partnerzy dialogu spotecznego — organizacje pracodawcow i zwigzki zawodowe w 2018 r.
(wyniki wstepne). Warszawa: Gtowny Urzad Statystyczny.

Harris, B. (2017). Uber, Lyft, and Regulating the Sharing Economy. Seattle University Law Review, 41,
269-285.

ILO. (2021). World Employment and Social Outlook: The role of digital labour platforms in transforming the
world of work. Geneva: International Labour Office.

Jones, A. (2012). The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law. European Competition Journal,
8(2), 301-331.

KE. (2018). Platform Workers in Europe. Evidence from the COLLEEM Survey. Bruksela: Komisja Europejska.

Kozak, M. (2019). Zatrudnienie w gig economy na przyktadzie Ubera. Monitor Prawa Pracy, 9.

Lianos, I., Countouris, N. i De Stefano, V. (2019). Re-thinking the competition law labour law interaction —
Promoting a fairer labour. European Labour Law Journal, 10(3), 291-333.

Mccrystal, S. i Hardy, T. (2021). Filling the Void? A Critical Analysis of Competition Regulation of Collective
Bargaining Amongst Non-employees. International Journal of Comparative Labour Law, 37(4), 355-384.

Meijerink, J. i Keegan, A. (2019). Conceptualizing human resource management in the gig economy: Toward
a platform ecosystem perspective. Journal of Managerial Psychology, 34(4), 214—-232. https://doi.
org/10.1108/JMP-07-2018-0277.

Mitrus, L. (2017). Rewolucja przemystowa i powstanie prawa pracy. W K.W. Baran (red.), System Prawa
Pracy. Tom I. Cze$¢ ogolna. Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

Paul, S.M. (2020). Antitrust as Allocator of Coordination Rights. UCLA Law Review, 67, 378-341.

Paul, S. (2021). Recovering the Moral Economy Foundations of the Sherman Act. The Yale Law Journal, 81.

Pisarczyk, t. (2019). Reforma zbiorowego prawa pracy. Proba kodyfikacji a nowelizacja przepiséw zbioro-
wego prawa pracy. Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

Prassl, J. (2018). Humans as a Service. The Promise and Perils of Work in the Gig Economy. University of
Oxford; B. Rogers, The Social Costs of Uber. University of Chicago Law Review Online, 82(1).
Prassl, J. i Risak, M. (2016). Uber, Taskrabbit, & Co.: Platforms as Employers? Rethinking the Legal Analysis

of Crowdwork. Comparative Labor Law & Policy Journal, 37.

Rogers, B. (2015). The Social Costs of Uber. The University of Chicago Law Review Dialogue, 82(1),

85-102. https://doi.org/10.2139/ssrn.2608017.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.4



65

Filip Wiaderek, Zofia Wiaderek e  Przetamujgc podziaty pomiedzy ochrong pracy i konkurenciji...

Schwab, K. (2017). The Fourth Industrial Revolution. Penguin UK.

Skoczny, T. (1990). Ustawodawstwo antymonopolowe na $wiecie w latach 1890—1989. Warszawa:
Wydawnictwo Przemiany.

Sprague, R. (2015). Worker (Mis)Classification in the Sharing Economy: Square Pegs Trying to Fit in Round
Holes. ABA Journal of Labor & Employment Law, 31(1), 53—76. https://doi.org/10.2139/ssrn.2606600.

Steinbaum, M. (2019). Antitrust, the Gig Economy, and Labor Market Power. Law and Contemporary
Problems, 82, 45-64.

Stucke, M.E. i Ezrachi, A. (2020). Competition Overdose. How Free Market Mythology Transformed us from
Citizen Kings to Market Servants. Nowy York: Harper Business.

Sylwestrzak, D. (2018). Klasyczne przewozy taksoéwkowe kontra Uber. Gdariskie Studia Prawnicze, 39,
135-148.

Toron, M. i Wiese, K. (2017). Aplikacja UBER lub jak ujg¢ sharing economy w istniejgce ramy prawne?
internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 5(6).

Weil, D. (2014). The fissured workplace: Why work became so bad for so many and what can be done to
improve it. Harvard University Press.

Whish, R. i Bailey, D. (2003). Competition law 7t" edition. Nowy York: Oxford University Press.

Wiener, M., Cram, W. i Benlian, A. (2021). Algorithmic control and gig workers: A legitimacy perspective
of Uber drivers. European Journal of Information Systems, 1-23. https://doi.org/10.1080/096008
5X.2021.1977729.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.4



66

Aleksandra Lisicka-Firlej*

Ocena nowelizacji komunikatu Komisji Europejskiej
dotyczacego waznych projektéow stanowiacych przedmiot
wspoblnego europejskiego zainteresowania (IPCEI)

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

Il.  Polityka przemystowa Unii Europejskiej w kontekscie waznych projektéw stanowigcych
przedmiot wspdlnego europejskiego zainteresowania

Ill.  Koncepcja waznych projektéow stanowigcych przedmiot wspolnego europejskiego zaintere-
sowania

IV.  Komunikat dotyczgcy waznych projektow stanowigcych przedmiot wspdlnego europejskiego
zainteresowania z 2014 roku

V. Ocena i zastrzezenia do komunikatu dotyczgcego waznych projektéw stanowigcych przedmiot
wspolnego europejskiego zainteresowania z 2014 roku

VI. Tre$¢ znowelizowanego komunikatu dotyczgcego waznych projektéw stanowigcych przedmiot
wspolnego europejskiego zainteresowania z 2021 roku

VII. Ocena zmian i podsumowanie

Streszczenie

Od 1 stycznia 2022 r. obowigzuje nowy komunikat Komisji Europejskiej dotyczgacy waznych
projektéw stanowigcych przedmiot wspolnego europejskiego zainteresowania (dalej: IPCEI).
IPCEI stanowig fundament unijnej polityki przemystowej i z jednej strony majg na celu poprawe
konkurencyjnosci europejskich przedsiebiorstw na swiecie, z drugiej zas — mogg istotnie zaburzy¢
konkurencje na rynku wewnetrznym UE. Niniejszy artykut ma na celu ocene nowelizacji komuni-
katu KE dotyczgcego IPCEI z 2021 r. pod katem uwzglednienia zarzutéw stawianych poprzed-
niej wersji komunikatu przez panstwa cztonkowskie, przedsiebiorcéw i organizacje pozarzgdowe
w trakcie konsultacji publicznych.

Stowa kluczowe: wazne projekty stanowigce przedmiot wspolnego europejskiego zaintereso-
wania (IPCEI); polityka przemystowa UE; pomoc publiczna; autonomia strategiczna; polityka

innowacyjnosci.

JEL: 025, 031, K21

* Doktorantka w Szkole Doktorskiej Szkoty Gtéwnej Handlowej w Warszawie; absolwentka prawa na WPiA UW; absolwentka Magister Juris na
Uniwersytecie Oksfordzkim; adwokat w ORA Warszawa; ORCID https://orcid.org/0000-0001-8974-3756.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.5



67

Aleksandra Lisicka-Firlej e  Ocena nowelizacji komunikatu Komisji Europejskiej dotyczgcego waznych projektow...

I. Wprowadzenie

Unia Europejska musi stawi¢ czotfa pogtebiajgcej sie rywalizacji gospodarczej, militarnej i po-
litycznej miedzy mocarstwami. Pandemia COVID-19, atak Rosji na Ukraine, narastajgce napiecie
miedzy Stanami Zjednoczonymi a Chinami i Brexit powodujg, ze UE w przyspieszonym tempie
zaczyna realizowac niezalezng polityke przemystowg, aby osiggngé strategiczng autonomie
(Meunier i Mickus, 2020).

Jednym z filaréw unijnej polityki przemystowej, ktéry w zatozeniu ma poprawié¢ pozycje konku-
rencyjng i innowacyjnosc przedsiebiorstw z UE na swiecie sg wazne projekty stanowigce przedmiot
wspolnego europejskiego zainteresowania (dalej: IPCEI) (Kawecka-Wyrzykowska, 2020). Dzieki
temu mechanizmowi mozliwe jest wspieranie finansowe przez panstwa cztonkowskie znaczgcych
projektéw innowacyjno-przemystowych w UE, z wylgczeniem obowigzujgcego zakazu udzielania
pomocy publicznej. Zasady udzielania tego wsparcia oraz cele przy$wiecajgce IPCEI zostaty za-
warte w komunikacie dotyczgcym IPCEI po raz pierwszy w 2014 roku'. W zwigzku z szeregiem
zastrzezen zgtaszanych zarowno przez panstwa cztonkowskie, jak i przez przedsiebiorcow z UE,
po przeprowadzeniu analiz i konsultacji, Komisja Europejska znowelizowata komunikat i od 1 stycz-
nia 2022 r. obowigzuje on w zmienionym ksztatcie?.

W niniejszym artykule na poczatku skrétowo przedstawiono zatozenia unijnej polityki prze-
mystowej i zasady udzielania pomocy publicznej w UE. Nastepnie scharakteryzowano koncep-
cje IPCEI oraz przedstawiono zastrzezenia, jakie miaty do komunikatu KE dotyczgcego IPCEI
z 2014 r. instytucje publiczne, firmy prywatne oraz organizacje pozarzgdowe. Na koniec oméwiono
nowelizacje komunikatu dotyczgcego IPCEI, ktéra miata miejsce w 2021 r. i przeprowadzono analize
porownawczg komunikatéw oraz ich ocene. Moim zdaniem, w znowelizowanej wersji komunikatu
kryteria otrzymania wsparcia zostaly zaostrzone; niejasne wczesniej definicje doprecyzowane,
a zachety do wigczania MSP do projektéw — rozszerzone. Wcigz jednak dokument ten pozostawia
furtke dla panstw starajgcych sie za pomocg instrumentu IPCEIl omija¢ dotychczasowe zakazy
udzielania pomocy publicznej.

Il. Polityka przemystowa Unii Europejskiej
w kontekscie waznych projektow
stanowigcych przedmiot wspoélnego europejskiego zainteresowania

Unia Europejska stoi na rozdrozu. Z jednej strony ma restrykcyjne podejscie do udzielania
pomocy publicznej przez panstwa cztonkowskie (co do zasady obowigzuje zakaz udzielania po-
mocy publicznej), ktérego celem jest ochrona rynku wewnetrznego przed zaburzeniami konku-
rencji. Z drugiej strony — nie sposéb nie zauwazyc, ze pogtebia sie rywalizacja miedzynarodowa,
a panstwa, takie jak Chiny, Stany Zjednoczone, Japonia czy Korea Potudniowa prowadzg polityki
przemystowe skoncentrowane na wspieraniu wielkich przedsiebiorstw z tych panstw. Chiny czy
Stany Zjednoczone nie sg zwigzane tak sztywnymi zasadami prawa konkurenciji, jak te ktore obo-
wigzujg przedsiebiorstwa europejskie (Deffains, d’'Ormesson i Perroud, 2020).

T Komunikat Komisji Kryteria analizy zgodnosci z rynkiem wewnetrznym pomocy panstwa na wspieranie realizacji waznych projektow stanowigcych
przedmiot wspolnego europejskiego zainteresowania (OJ C 188, 20.6.2014, Document 52014XC0620(01)) (dalej: komunikat KE dot. IPCEI z 2014 r.).

2 Komunikat Komisji Kryteria analizy zgodnosci z rynkiem wewnetrznym pomocy panstwa na wspieranie realizacji waznych projektow stanowigcych
przedmiot wspdlnego europejskiego zainteresowania (C/2021/8481 final, Document C(2021)8481) (dalej: komunikat KE dot. IPCEI z 2021 r.).
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Wydarzenia ostatnich lat i miesiecy, czyli Brexit, pandemia COVID-19 oraz atak Rosji na
Ukraine dodatkowo pogarszajg sytuacje gospodarczg panstw cztonkowskich, uzaleznionych od
surowcow, towarow i ustug spoza UE. Dlatego nadszedt by¢ moze czas na prowadzenie bardziej
zdecydowanej polityki przemystowej przez UE, mimo ze moze to mie¢ negatywne skutki dla
rynku wewnetrznego i konkurencji wewngtrz UE. Konieczne jest bowiem zwigkszenie przez UE
strategicznej autonomii® w kluczowych dla bezpieczenstwa obszarach poprzez zdywersyfikowa-
nie miedzynarodowych tancuchéw dostaw, monitorowanie strategicznych zaleznosci i tworzenie
sojuszy przemystowych.

Suwerenna polityka przemystowa Unii Europejskiej w rzeczywistosci zaczeta by¢ tworzona
dopiero w ostatnich kilkunastu latach. Bodzcem do tego byt kryzys finansowy z lat 2008—2009
(Ambroziak, 2014). Rzady panstw cztonkowskich, zaniepokojone spadkiem produkcji przemy-
stowej, rosngcym bezrobociem i wolniejszym rozwojem gospodarczym, zaczety postulowaé
zaprojektowanie polityki przemystowej UE, poniewaz pogorszyta sie konkurencyjno$¢ przedsie-
biorstw unijnych wzgledem tych spoza UE (z wyjatkiem skandynawskich i niemieckich) (Kawecka-
-Wyrzykowska, 2020). Powstata strategia ,Europa 2020, ktérej jednym z celow byta odbudowa
gospodarek unijnych, ,prowadzenie polityki przemystowej w czasach globalizacji” i naprawa sek-
tora przemystowego. W 2012 roku czesc¢ panstw, nieusatysfakcjonowanych powolnymi postepa-
mi w projektowaniu polityki przemystowej, zatozyto (pod nieformalnym przewodnictwem Francji)
grupe ,Przyjaciot Przemystu” (Hettne, 2020), ktéra miata dziata¢ na rzecz poprawy konkurencyj-
nosci firm europejskich. Przedstawiciele grupy twierdzili, ze sztywne zasady pomocy publicznej
obowigzujgce w UE sg przestarzate i nie odpowiadajg dzisiejszym realiom globalnej gospodarki,
w ktorej przedsiebiorstwa spoza Unii sg istotnie wspierane finansowo przez swoje rzady, nawet
jezeli lokujg inwestycje na terenie UE, a przedsiebiorstwa unijne, co do zasady nie mogg liczy¢
na takie wsparcie. W grudniu 2018 r., przedstawiciele 18 panstw cztonkowskich na poziomie
ministerialnym przyjeli deklaracje, w ktérej zawarli postulat utworzenia europejskiej polityki prze-
mystowej, poniewaz w globalnym wyscigu przedsiebiorstwa unijne zaczynaty by¢ zacofane i nie-
konkurencyjne (Belmin, 2019).

Wreszcie w marcu 2020 r. Komisja Europejska zaprezentowata nowg strategie przemystowg UE,
w ktdrej akcent zostat potozony na cyfryzacje, zielong transformacje i poprawe konkurencyjnosci
przemystu europejskiego. W strategii tej pojawita sie takze wzmianka o mechanizmie IPCEI, majgcym
znaczaco wpltyng¢ na poprawe innowacyjnosci i konkurencyjnosci europejskich przedsiebiorstw na
Swiecie. W maju 2021 r., juz w trakcie trwania pandemii COVID-19, ktéra spowodowata chwilowe
zatamanie fancuchow dostaw i na marginesie uswiadomita wage budowania niezaleznego przemy-
stu europejskiego, zostata przyjeta znowelizowana strategia przemystowa. Jej gtdbwnym celem jest
przeprowadzenie dwojakiej transformaciji: ekologicznej i cyfrowej przy wykorzystaniu przemystu.

Z powyzszego wynika, ze prowadzenie skutecznej polityki przemystowej staje sie powoli
warunkiem do zapewnienia niezaktéconego funkcjonowania gospodarek panstw cztonkowskich,
jak i bezpieczenstwa UE. Projekty IPCEI, ktére sg fundamentem tej polityki, zaczynajg odgrywac
istotng role i umozliwig przynajmniej czesciowe uniezaleznienie sie Wspodlnoty Europejskiej od
dostaw z panstw trzecich.

3 O koncepdiji strategicznej autonomii pisze w pkt VI niniejszego artykutu.

4 Strategia Europa 2020. Pozyskano z: https://www.gov.pl/web/rozwoj-technologia/strategia-europa-2020 (31.03.2022).
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lll. Koncepcja waznych projektéw stanowigcych przedmiot
wspolnego europejskiego zainteresowania

Udzielanie pomocy publicznej w UE jest co do zasady zakazane. Jednak biorgc pod uwage
narastajgce napiecia na $wiecie miedzy panstwami, niskg innowacyjno$¢ unijnych przedsiebiorstw®
i zatozenia przyswiecajace nowej strategii przemystowej UE, konieczne byto zliberalizowanie
przepisow dotyczgcych udzielania pomocy publicznej przedsiebiorstwom. Komisja Europejska
zaproponowata koncepcje wielopanstwowej wspotpracy na podstawie wytgczenia z art. 107 ust. 3
lit. (b) TFUES, zgodnie z ktérym ,za zgodng z rynkiem wewnetrznym moze zostaé uznana pomoc
przeznaczona na wspieranie realizacji waznych projektow stanowigcych przedmiot wspdlinego
europejskiego zainteresowania lub majgca na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom w gospo-
darce Panstwa Cztonkowskiego”. Na tej podstawie wydany zostat w 2014 r. komunikat Komisji
dotyczgcy waznych projektéw stanowigcych przedmiot wspdlnego europejskiego zainteresowa-
nia (IPCEI) okreslajgcy wymogi dla projektéw IPCEI. W jej mys$l IPCEI mogg sie istotnie przy-
czyni¢ do uruchomienia jeszcze wiekszych inwestycji w innowacje, a takze do tworzenia sojuszy
przemystowych pomiedzy przedsiebiorstwami z roznych panstw cztonkowskich UE.

W celu zdiagnozowania i okreslenia priorytetowych obszaréw, ktore bytyby wspierane w ra-
mach mechanizmu IPCE| Komisja powofata Strategic Forum for IPCEI. W jego sktad wchodzili
przedstawiciele panstw czionkowskich, przedsiebiorstw i organizacji. Forum uznato, ze do kluczo-
wych obszardw, z ktérych projekty mogtyby otrzymac wsparcie w ramach IPCEI naleza: 1) czy-
ste, potgczone i autonomiczne pojazdy (clean, connected and autonomous vehicles, CCAV);
2) inteligentne zdrowie (smart health); 3) przemyst niskoemisyjny industry (low CO2 emissions);
4) technologie i systemy wodorowe (hydrogen technologies and systems); 5) przemystowy internet
rzeczy (industrial Internet of Things) i 6) cyberbezpieczenstwo (cybersecurity)’. W lutym 2021 r.
Strategic Forum for IPCEI przeksztaicito sie w Industrial Forum — stanowi ono obecnie grupe
57 ekspertow z panstw cztonkowskich, przedsiebiorstw i organizacji pozarzgdowych pracujgcych
nad ciggtg aktualizacjg polityki przemystowej UES.

Jedynie projekty zaakceptowane przez Komisje Europejskg mogg uzyskac¢ wsparcie, a pro-
ces uzyskiwania wsparcia odbywa sie na poziomach krajowym i unijnym. Przed 2018 r. Komisja
wydata zgody na dwa projekty infrastrukturalne, natomiast w ostatnich trzech latach KE wydata
trzy decyzje w sprawie projektow IPCEI: w 2018, w 2019 i w 2021 roku. Pierwszy projekt, zaak-
ceptowany w grudniu 2018 r. przez KE jako wspolne przedsiewziecie Niemiec, Francji, Wtoch
i Zjednoczonego Krélestwa dotyczgce badan i innowacyjnosci w obszarze mikroelektroniki, miat
szacowang wartos¢ wynoszgca ok. 7,75—7,90 mid euro. Warto$¢ zatwierdzonej przez KE pomocy
publicznej okreslono na ok. 1,75 mld euro. W projekcie przewidziano bezposrednie zaangazo-
wanie 29 firm z Francji, Niemiec, Wtoch i Zjednoczonego Krolestwa. Na drugi projekt Komisja
wydata zgode w grudniu 2019 roku. Jego celem ma by¢ wsparcie badan i innowacji w obsza-
rze produkcji baterii, m.in. do samochodow elektrycznych w UE; jest on realizowany w ramach

5 Coroczne dane z European innovation scoreboard: https://ec.europa.eu/info/research-and-innovation/statistics/performance-indicators/european-
innovation-scoreboard_en (15.03.2022).

6 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (Dz. Urz. UE C 202 z 2016 r.).

7 Raport Strategic Forum for IPCEI, Strengthening Strategic Value Chains for a future-ready EU Industry — report of the Strategic Forum for Important
Projects of Common European Interest, 2019. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/docsroom/documents/37824 (16.03.2022).

8 https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen/expert-groups/consult?do=groupDetail.groupDetail&grouplD=3743 (31.03.2022).
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European Battery Alliance (EBA). Pomoc publiczna ma wynies¢ ponad 3,2 mld euro. Projekt ten
zgtosito do KE siedem krajow: Belgia, Finlandia, Francja, Niemcy, Wiochy, Polska i Szwecja. Trzeci
projekt pt. ,European Battery Innovation”, na ktory decyzja zostata wydana w styczniu 2021 r.,
réwniez dotyczy produkcji baterii do samochoddw elektrycznych. Zgtosito go 12 panstw cztonkow-
skich: Austria, Belgia, Chorwacja, Finlandia, Francja, Niemcy, Grecja, Wtochy, Polska, Stowacja,
Hiszpania i Szwecja. Wsparcie w ramach IPCEI| bedzie wynosito prawie 2,9 mid euro. Wezmg
w nim udziat bezposrednio 42 podmioty, w tym MSP i startupy, a tgcznie z poddostawcami i pod-
miotami wspotpracujgcymi liczba partnerow wyniesie 150. Projekt ten ma potrwa¢ do 2028 roku.
Jednoczesnie trwajg zgtoszenia do kolejnych projektow IPCEI: wodorowego, drugiego z dzie-
dziny mikroelektroniki, z obszaru zdrowia (smart health), z infrastruktury i ustug chmurowych.

IV. Komunikat dotyczacy waznych projektéw stanowiacych przedmiot
wspolnego europejskiego zainteresowania z 2014 roku

1 lipca 2014 r. Komisja Europejska wydata komunikat dotyczacy IPCEI (dalej: komunikat KE
dot. IPCEI z 2014 r.). W tym krotkim, bo liczagcym dziewie¢ stron dokumencie, okreslone zostaty
zasady funkcjonowania mechanizmu IPCEI. Wsparcie mogty uzyska¢ przede wszystkim projekty
majgce wyraznie innowacyjny charakter lub wnoszgce istotng wartos¢ dodang w danej dziedzinie
w Swietle najnowszych osiggnie¢ w danym sektorze. Poniewaz celem IPCEI byto i jest zapewnienie
pozytywnego wptywu na gospodarke unijng, a nie tylko pojedynczego panstwa cztonkowskiego,
projekty miaty by¢ wsparte przez co najmniej kilka panstw cztonkowskich. Korzys$ci z tych projektow
miaty rozciggac sie na znaczng czesc¢ Unii Europejskiej (wazne spill-over effects) i przyczyniac
do realizacji co najmniej jednego z celow UE®. Warunkiem byto, aby projekty byty wspotfinanso-
wane przez beneficjenta pomocy. Okreslono takze, ze maksymalna wysokos¢ wsparcia bedzie
wyznaczona w oparciu o luke w finansowaniu w odniesieniu do kosztéw kwalifikowanych (inten-
sywnos$¢ pomocy mogta siega¢ nawet do 100% kosztéw kwalifikowanych). Co wiecej, projekty
miaty by¢ znaczace pod wzgledem ilosciowym lub jakosciowym (pkt 24 komunikatu KE dot. IPCEI
z 2014 r.) — chodzi tu zatem albo o projekty przemystowe o wielkiej skali, albo o projekty wysoce
zaawansowane technologicznie.

Mimo niedtugiego okresu obowigzywania komunikatu KE dot. IPCEI z 2014 r., widzac trud-
nosci, zarowno panstw cztonkowskich, jak i przedsiebiorcow, w interpretacji szeregu przepiséw,
Komisja postanowita o jego nowelizaciji.

V. Ocena i zastrzezenia do komunikatu dotyczgcego waznych projektow
stanowigcych przedmiot wspolnego europejskiego zainteresowania
z 2014 roku

Pierwszy komunikat KE dotyczacy IPCEI funkcjonowat od 2014 r., i poza dwoma projekta-
mi infrastrukturalnymi'®, az do konca 2018 r. Komisja nie wydata zadnej zgody na finansowanie

9 Zgodnie z punktem 15 komunikatu KE dot. IPCEI z 2014 r. projekt powinien na przyktad mie¢ podstawowe znaczenie dla strategii ,Europa 2020”,
Europejskiej Przestrzeni Badawczej, europejskiej strategii w dziedzinie kluczowych technologii wspomagajacych (10), strategii energetycznej dla Europy (11),
ram politycznych do 2030 r. dotyczacych klimatu i energii (12), europejskiej strategii bezpieczenstwa energetycznego (13), strategii w zakresie elektroniki,
transeuropejskich sieci transportowych i energetycznych, a takze unijnych inicjatyw przewodnich, takich jak: Unia innowacji (14), Europejska agenda
cyfrowa (15), Europa efektywnie korzystajgca z zasobéw (16) czy Zintegrowana polityka przemystowa w erze globalizacji (17).

10 Pierwszy dotyczyt mostu @resund pomiedzy Danig i Szwecja, a drugi potgczenia miedzy Danig i Niemcami — Fehmarn Belt.
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projektéw w ramach mechanizmu IPCEI (Nicolaides, 2020). Pierwszym byt dopiero IPCEI z dzie-
dziny mikroelektroniki, prace nad nim trwaty juz od 2016 r., a decyzja zostata wydana dopiero
w 2018 roku (Nicolaides, 2020). Jakie byly przyczyny tak matej liczby wydanych zgdéd lub racze;j
zgtoszonych projektow?

Mimo ze mechanizm ten byt korzystny finansowo, zaréwno dla przedsiebiorcow moga-
cych otrzymac pomoc, jak i dla panstw cztonkowskich chcgcych wesprze¢ przedsiebiorstwa, to
sam proces wyboru i oceny projektéw byt tak dtugotrwaly i niejasny, ze i panstwa cztonkowskie,
i przedsiebiorcy nie wnioskowali o wsparcie (Nicolaides, 2020). Same kryteria byty z jednej stro-
ny trudne do spetnienia dla zwyktych projekidow przemystowych (wymagany byt komponent in-
nowacyjny), z drugiej zas — czes¢ definicji i wymogoéw zawartych w komunikacie KE dot. IPCEI
z 2014 r. byta nieprecyzyjna. Konieczne byto zatem wprowadzenie zmian w celu doprecyzowania
definicji, zaostrzenia cze$ci wymogéw, wigczenia MSP do projektdéw i ochrony rynku wewnetrz-
nego przed potencjalnymi zaburzeniami konkurencji spowodowanymi udzielaniem pomocy
beneficjentom™.

Komisja Europejska przeprowadzita ocene komunikatu i rozpoczeta konsultacje publiczne
w 2021 roku. W nocie wyjasniajgcej do konsultacji publicznych uznano, ze ,komunikat w sprawie
projektéw IPCEI byt ogdlnie adekwatny do potrzeb. W szczegdlnosci okazat sie przydatnym in-
strumentem utatwiajgcym powstawanie waznych transgranicznych, zintegrowanych i opartych na
wspotpracy projektéw w strategicznych tancuchach wartosci, promujgcych interesy europejskie 2.
W nocie nie wspomniano jednak o tym, ze znaczna grupa rzadéw w wystosowanym otwartym
liscie zgtosita szereg zastrzezen do tego komunikatu, m.in. zarzucita, ze na mechanizmie IPCEI
zyskujg zazwyczaj wieksze przedsiebiorstwa majgce dobre relacje z wtadzami danego panstwa
cztonkowskiego i panstwa z wiekszymi zasobami administracyjnymi i finansowymi3.

W konsultacjach publicznych wzigli udziat przedsiebiorcy, instytucje pozarzgdowe, przed-
stawiciele wtadz panstw cztonkowskich. Jak oceniony zostat w trakcie tych konsultacji poprzed-
ni komunikat dotyczacy IPCEI i jakie zarzuty mieli wobec niego przedstawiciele roznych branz
z panstw cztonkowskich?14

Gtéwnym zgtaszanym zarzutem byt zbyt niski udziat matych i $rednich przedsigbiorstw (MSP)
w projektach IPCEI. Wsparcie otrzymywaty dotychczas w ramach IPCEI wielkie przedsigbiorstwa,
a dominujgcg role w projektach odgrywaty Niemcy i Francja. Mogto to istotnie wptyng¢ na narusze-
nie rownowagi na rynku wewnetrznym UE. Padty zatem propozycje, aby wobec MSP stosowano
bardziej elastyczne wymogi administracyjne i szybszy proces oceny (fast track). Sugerowano, by
projekty, w ktérych udziat biorg MSP, miaty korzystniejszg ocene, proponowano dodatkowe ustugi
wsparcia administracyjno-organizacyjnego dla MSP i podwyzszenie dopuszczalnej intensywnosci
pomocy dla projektéw, w ktérych uczestniczg MSP. Przedsigbiorcy argumentowali, ze MSP nie

" Tak wynika z przeprowadzonych konsultacji publicznych, ich petna tres¢ jest dostepna na stronie KE: https://ec.europa.eu/competition-policy/public-
consultations/2021-ipcei_en (20.04.2022).

12 Nota wyjasniajgca towarzyszaca konsultacjom publicznym na temat zmiany komunikatu w sprawie projektéw IPCEI. Pozyskano z: https://ec.europa.
eu/competition/consultations/2021_ipcei/background_note_pl.pdf (30.03.2022).

3 Wspolny dokument napisany przez przedstawicieli Czech, Danii, Finlandii, Hiszpanii, Holandii, Irlandii, Litwy, Lotwy, Polski, Stowacji i Szwecji.
Pozyskano z: https://www.government.se/articles/2021/09/smart-and-selective-use-of-the-ipcei-instrument/ (25.03.2022).

14 Szczegotowo pisze o tym w nieopublikowanym jeszcze artykule pt. ,Wazne Projekty Stanowigce Przedmiot Wspdlnego Europejskiego Zainteresowa-
nia (IPCEI) — szanse i zagrozenia dla Polski i polskich przedsiebiorcow” — to publikacja po Ogélnopolskiej Konferencji Naukowej w SGH ,Polska
w gospodarce $wiatowej — szanse i zagrozenia”. W artykule tym przeanalizowatam zarzuty podnoszone przez rézne podmioty: przedsiebiorcéw, rzady
i organizacje pozarzgdowe, tu przedstawiam skrécong wersje tych uwag.
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majg takich samych mozliwosci przy wnioskowaniu o wsparcie ich mozliwosci administracyjno-
-organizacyjne sg znacznie mniejsze niz wielkich przedsigbiorstwS.

Kolejnym istotnym zarzutem byta kwestia zbyt dtugiego procesu notyfikacji projektow, ktéry
moze potrwac¢ nawet az do roku. Przedsiebiorcy podkreslali, ze szczegdlnie w przypadku pro-
jektow innowacyjnych jest to za dtugi okres, ktéry moze w konsekwencji spowodowaé niepowo-
dzenie takich projektéw. Inwestorzy proponowali, aby zostata uproszczona i skrécona sciezka
notyfikacji. Procedury administracyjne zwigzane z mechanizmem IPCEI i proces podejmowania
decyzji sg za dtugie, szczegdlnie biorgc pod uwage, ze wtadnie czas jest istotnym czynnikiem
przy projektach B+R'6,

Zwigzany z powyzszym istotnym problemem byt réznorodny, niejednolity proces wyboru
przedsiebiorstw uczestniczgcych w IPCEI w roznych panstwach cztonkowskich. To oznaczato, ze
proces starania sie 0 wsparcie mogt sie réznic, co teoretycznie mogtoby prowadzi¢ do naruszenia
unijnego prawa konkurencii'’.

Wielokrotnie powtarzana byta tez uwaga dotyczgca braku transparentno$ci w procesie wy-
boru projektéw i kwestia dotgczenia do istniejgcego IPCEI nowych zainteresowanych tym panstw
cztonkowskich. Pojawito sie pytanie, jak miataby wyglgdac¢ taka procedura i czy w ogole bytaby
mozliwa'8.

Brakowato takze, zdaniem przedsiebiorcéw, jasno okreslonych mechanizmoéw kontrolowa-
nia przebiegu IPCEI. Czes¢ podmiotéw zgtaszata postulat, aby przyjg¢ instrumenty stuzgce do
monitorowania tego procesu, KPI, mapy drogowe, zeby méc tez na tej podstawie nowelizowaé
i ulepsza¢ mechanizm IPCEI. Sugerowano ponadto, ze powinna by¢ takze prowadzona ocena
projektow po ich zakonczeniu'®.

Duzo uwag dotyczyto zbyt niejasnego okreslenia liczenia luki w finansowaniu i umozliwie-
nia tgczenia finansowania z réznych zrédet ze wsparciem otrzymywanym w ramach IPCEI (np.
by mozliwe byto rozszerzenie mozliwosci finansowania takze o srodki pochodzace z programu
Horyzont 2020 czy Europejskiego Funduszu Innowaciji). W kontekscie finansowania przedsiebior-
cy postulowali tez, aby do kosztow kwalifikowanych zalicza¢ koszty zaréowno CAPEX, jak i OPEX
inwestycji20.

Zarzucano tez, ze w komunikacie KE dot. IPCEI z 2014 r. za maty akcent ktadziony byt na
wykorzystywanie w procesie produkcji neutralnych, nieszkodliwych dla srodowiska technologii.
Szczegolnie w kontekscie wielkich projektow przemystowych nalezy analizowac¢ ich wptyw na
$rodowisko?'.

Powyzej przedstawiono skrétowo czes$¢ zarzutow przedsiebiorcéw wobec komunikatu KE
dot. IPCEI z 2014 roku. W nastepnej czesci zostanie poddane analizie czy zostaty one uwzgled-
nione w trakcie prac nad nowg wersjg komunikatu.

5 Tak wynika z przeprowadzonych konsultacji publicznych, ich petna tre$¢ jest dostepna na stronie KE. Zob. https://ec.europa.eu/competition-policy/
public-consultations/2021-ipcei_en (20.04.2022).

6 Ibidem.
7 Ibidem.
8 Ibidem.
9 Ibidem.
20 |bidem.

21 |bidem.
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VI. Tres¢ znowelizowanego komunikatu
dotyczacego waznych projektéw stanowigcych
przedmiot wspolnego europejskiego zainteresowania z 2021 roku

Wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom przedsiebiorcow i podmiotéw biorgcych udziat w kon-
sultacjach publicznych, Komisja przyjeta zmieniony komunikat dotyczgcy IPCEI, ktéry obowigzuje
od 1 stycznia 2022 roku.

Juz w preambule komunikatu zostaty wprowadzone liczne zmiany. Jasno zostaty okreslo-
ne cele IPCEI: projekty te majg ,przyczyni¢ sie w znacznej mierze do zrbwnowazonego wzro-
stu gospodarczego, tworzenia miejsc pracy, poprawy konkurencyjnosci i odpornosci przemystu
i gospodarki w Unii oraz wzmocni¢ jej otwarta autonomie strategiczng”. Ten ostatni zwrot jest
istotny w kontekscie biezgcych wydarzen politycznych: agresji Rosji na Ukraine, wojny handlo-
wej i gospodarczej UE z Rosjg, polegania na Stanach Zjednoczonych w kontekscie obrony mi-
litarnej czy catkowitego uzaleznienia od Chin w kontekscie importu niektérych surowcéw — gdy
konieczne jest doprowadzenie do wiekszej samowystarczalnosci UE. Koncepcja strategicznej
autonomii nie jest zawarta w traktatach unijnych, ma raczej wymiar polityczny. Zatozeniem przy-
Swiecajgcym tej idei jest by Unia chronita swoje interesy, mogta dziata¢ niezaleznie i mie¢ dostep
do swoich zasobow w kluczowych strategicznych branzach. Dopiero w strategii przemystowej
przedstawionej przez Komisje Europejskg w marcu 2020 r. pojawito sie szersze odwotanie do
autonomii strategicznej ,europejska autonomia strategiczna dotyczy zmniejszenia zaleznosci od
innych od rzeczy, ktorych najbardziej potrzebujemy: kluczowych surowcéw i technologii, zywno-
Sci, infrastruktury, bezpieczenstwa i innych strategicznych dziedzin. Dzieki nigj istnieje mozliwosé
rozwijania rynku wewnetrznego, swoich towardéw i ustug, co wptynie na poprawe konkurencyj-
nosci UE” (Van den Abeele, 2021, s. 16). Wedtug KE autonomia strategiczna ma dwa wymiary:
defensywny — polegajgcy na zmniejszeniu zaleznosci zewnetrznej UE i ofensywny — rozwijania
rynku wewnetrznego UE, zwiekszania eksportu towardw i ustug unijnych przedsiebiorcow poza
granice wspolnoty. IPCEI moze by¢ narzedziem, ktére przyczyni sie do pogtebiania tej autonomii
(przyktadem jest IPCEI polegajacy na budowaniu niezaleznego tahcucha baterii do samochodow
elektrycznych) (Van den Abeele, 2021).

W komunikacie zostaty doktadnie wymienione obszary, w ktérych IPCEI majg realizowaé
cele UE, tj. Europejski Zielony tad, strategia cyfrowa i cyfrowa dekada, nowa strategia przemysto-
wa dla Europy i jej aktualizacja, europejska strategia w zakresie danych oraz Next Generation EU.
Omawiany komunikat zostat wydany w trakcie pandemii COVID-19, co zostato uwzglednione
w nowelizacji — wspomniano, ze projekty IPCEI ,mogg sie przyczyni¢ do trwatej odbudowy po
powaznych zakitdceniach gospodarczych, takich jak te spowodowane pandemig COVID-19”. We
wprowadzeniu do komunikatu pojawito sie tez wyczekiwane przez przedsigbiorcow odwotanie
do MSP, jest mowa o ,zapewnieniu MSP i przedsigbiorstwom typu start-up mozliwosci uczestni-
czenia w projektach IPCEI i czerpania z nich korzysci”.

W trzeciej czesci komunikatu, w ktorej okreslone zostaty kryteria kwalifikowalnos$ci, sporo
zostato doprecyzowane. Pojawit sie wymag realizowania jednego z celow strategii UE. Ponadto
obecnie nalezy w ramach projektu wykazac, ze ma on na celu przezwyciezenie istotnych nie-
doskonatosci rynku lub brakéw systemowych, ktére uniemozliwiajg realizacje projektu w takim

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.5



74

Aleksandra Lisicka-Firlej e  Ocena nowelizacji komunikatu Komisji Europejskiej dotyczgcego waznych projektow...

samym zakresie lub w ten sam sposéb w przypadku braku pomocy, lub problemoéw spotecznych,
ktorym w inny sposob nie mozna odpowiednio zaradzic.

Do zmian nalezy tez zwiekszenie minimalnej liczby uczestniczgcych panstw z dwdch do czte-
rech oraz wprowadzenie wymogu, aby wszystkie zainteresowane panstwa cztonkowskie miaty
rzeczywista mozliwos¢ uczestniczenia w powstajgcych projektach IPCEI (pkt 17 i 18 projektu
komunikatu). Co wiecej, w komunikacie okreslono, ze ,zgtaszajgce projekt pahnstwa cztonkow-
skie muszg wykazac, ze wszystkie panstwa cztonkowskie zostaty poinformowane o ewentualnym
pojawieniu sie projektu, np. poprzez kontakty, sojusze, spotkania lub wydarzenia stuzgce nawia-
zywaniu kontaktéw, réwniez obejmujgce MSP i przedsigbiorstwa typu start-up, oraz ze miaty one
mozliwos$¢ uczestniczenia w projekcie”. Jak wspominano powyzej, wiele podmiotéw zarzucato
poprzednio obowigzujgcemu komunikatowi brak transparentnego procesu informowania o pro-
jektach i mozliwosci brania w nich udziatu.

W punkcie 19. komunikatu pojawit sie wymaog, aby projekt byt wspdétfinansowany w ,znaczgcym
stopniu” przez beneficjenta. W kolejnym, 20. punkcie odwotano sie do kwestii Srodowiskowych —
Lpanstwa cztonkowskie bedg musiaty przedstawi¢ dowody potwierdzajgce, ze projekty sg zgodne
z zasadg ,nie czyn powaznych szkdd” w rozumieniu art. 17 rozporzadzenia (UE) 2020/852” i ma
to stanowic istotny czynnik przy ocenie projektow.

Dalej Komisja w punkcie 21. komunikatu informuje, ze na korzysc¢ przy ocenie projektu bedg
wptywaty: ,wsp6tpraca miedzy duzymi przedsiebiorstwami a MSP, w tym przedsiebiorstwami typu
start-up, w roznych panstwach cztonkowskich, wspieranie rozwoju regionéw znajdujgcych sie
w niekorzystnym potozeniu, okolicznos¢, ze projekt wigze sie ze wspétfinansowaniem z funduszu
unijnego w ramach zarzgdzania bezposredniego, posredniego lub dzielonego, to ze projekt obej-
muje duzy wktad niezaleznych inwestoréw prywatnych i wreszcie to, ze projekt dotyczy wyraznie
zidentyfikowanej i znaczgcej zaleznosci strategicznej”. W poprzednim komunikacie powyzsze
kwestie nie byly wymienione jako majgce wptyw na pozytywng ocene projektu.

Ponadto do zmienionego komunikatu Komisji dotyczgcego IPCEI dodana zostata szczeg6-
lowa definicja ,pierwszego przemystowego zastosowania w przemysle”?? (pkt 24 komunikatu).
Przedsiebiorcy i przedstawiciele wtadz publicznych dotychczas narzekali na jej brak w komunikacie.

W sekcji czwartej zostaty okreslone zasady dotyczgce proporcjonalnosci i koniecznosci
udzielenia pomocy. | tu zaszta zmiana: Komisja wprowadzita wymaog, aby panstwa cztonkowskie
dostarczyty dowodow potwierdzajgcych prawdopodobienstwo istnienia badz braku alternatywne-
go scenariusza. Co wiecej, zostaty zobowigzane do przedstawienia odpowiednich dokumentow
wewnetrznych beneficjentéw, takich jak prezentacji zarzadu, analiz, sprawozdan i badan. W po-
przednim komunikacie z 2014 r. nie byto wzmianki o koniecznosci przedstawienia dowoddw, co
réwniez byto przedmiotem krytyki w trakcie konsultacji publicznych. Dalej w tej samej sekcji po-
jawity sie nowe zasady. Po pierwsze, ze ,pomoc panstwa przeznaczona na wspieranie realizacji

22 Na potrzeby niniejszego komunikatu pierwsze zastosowanie w przemysle oznacza rozbudowe instalacji pilotazowych, zaktadéw demonstracyjnych
lub opracowanie catkowicie nowej aparatury i urzgdzen w ramach etapéw nastepujgcych po etapie linii pilotazowej, w tym faze testow oraz zwiekszanie
skali produkciji seryjnej, ale nie zastosowanie do produkcji masowej ani dziatalnosci handlowej (24). Koniec pierwszego zastosowania w przemysle ustala
sie z uwzglednieniem m.in. odpowiednich wskaznikéw efektywnosci zwigzanych z dziatalnoscig BRI, wskazujgcych na zdolno$¢ do rozpoczecia produkcji
masowej. Dziatania w zakresie pierwszego zastosowania w przemysle mogg by¢ finansowane z wykorzystaniem pomocy panstwa, o ile wspomniane
pierwsze zastosowanie w przemysle wynika z dziatalnos$ci badawczej, rozwojowej i innowacyjnej (,BRI”) oraz o ile ono samo zawiera znaczacy element BRI,
ktory jest integralng i niezbedng czescig pomysinej realizacji projektu. Pierwszego zastosowania w przemysle nie musi dokonywac ten sam podmiot co
podmiot, ktéry prowadzit dziatalno$¢ BRI, o ile uzyska on prawa do wykorzystania wynikow wczesniejszej dziatalnosci BRI oraz o ile zaréwno dziatalnosé
BRI, jak i pierwsze zastosowanie w przemysle sg opisane w projekcie.
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projektow IPCEI moze byc¢ tgczona z finansowaniem unijnym lub inng pomocg panstwa, pod wa-
runkiem ze catkowita kwota finansowania publicznego przyznanego w odniesieniu do tych samych
kosztéw kwalifikowalnych nie przekracza najbardziej korzystnej stopy finansowania okreslonej
w majacych zastosowanie przepisach prawa unijnego” (pkt 35 komunikatu). Po drugie, ze Komisja
moze zwrdcic sie do zgtaszajgcego panstwa cztonkowskiego o wdrozenie mechanizmu wycofania,
polegajacego na tym, ze w przypadku projektu bardziej dochodowego niz przewidywano w zgto-
szonej analizie luki w finansowaniu, ,mechanizm wycofania powinien zapewnia¢ zréwnowazony
podziat dodatkowych zyskéw i powinien mie¢ zastosowanie wytgcznie do tych inwestyciji, ktore
0siggajg — na podstawie wynikow przeptywow pienieznych ex post i wyptat pomocy panstwa —
stope zwrotu przekraczajgcg koszt kapitatu beneficjentéw. Kazdy taki mechanizm wycofania
powinien byc¢ jasno okreslony z wyprzedzeniem, aby zapewni¢ beneficjentom przewidywalnosé
finansowg w momencie podejmowania decyzji o udziale w projekcie” (pkt 36). Po trzecie znalazt
sie zakaz relokacji inwestycji w punkcie 47: Komisja ma sprawdzi¢ czy pomoc jest uwarunko-
wana przeniesieniem dziatalnosci produkcyjnej lub jakiejkolwiek innej dziatalnosci beneficjenta
z obszaru innego panstwa EOG na terytorium panstwa cztonkowskiego przyznajgcego pomoc.
Gdyby beneficjent planowat takie przeniesienie (niezaleznie od liczby miejsc pracy rzeczywiscie
utraconych w pierwotnym miejscu prowadzenia przez beneficjenta dziatalnosci w EOG) uznane
by to zostato za szkodliwe dla rynku wewnetrznego.

Do ostatnich wprowadzonych do komunikatu zmian nalezg te zawarte w sekcji 4.3. Zgodnie
z nimi panstwa cztonkowskie muszg publikowa¢ w prowadzonym przez Komisje module dotyczgcym
przejrzystosci przyznawania pomocy panstwa lub na kompleksowej stronie internetowej dotyczgcej
pomocy panstwa na szczeblu krajowym lub regionalnym szereg dodatkowych, nie wymaganych
w poprzednim komunikacie informacji o: instrumencie pomocy, elemencie pomocy i kwocie nomi-
nalnej pomocy przyznanej kazdemu beneficjentowi, dacie przyznania pomocy i dacie publikacji,
rodzaju beneficjenta (MSP/duze przedsiebiorstwo/start-up), regionie, w ktérym beneficjent ma
siedzibe (na poziomie NUTS Il lub nizszym); gtdwnym sektorze gospodarki, w ktorym beneficjent
prowadzi dziatalno$¢ (na poziomie grupy NACE) i celu pomocy. Zgodnie z trescig poprzedniego
komunikatu z 2014 r. panstwa byly zobowigzane do podania informaciji jedynie o nazwie orga-
noéw przyznajgcych pomoc, do opublikowania tekstu decyzji przyznajgcej pomoc, i podania nazw
i identyfikatorow beneficjentow. Zmieniony zostat takze limit, powyzej ktérego istnieje obowigzek
publikowania powyzszych informacji — wczeséniej istniat obowigzek publikowania, jezeli przyzna-
na pomoc indywidualna przekraczata 500 000 euro, a obecnie nalezy publikowac te informacje,
jezeli przyznana pomoc indywidualna przekroczy 100 000 euro (pkt 49 komunikatu z 2021 r.).

VIl. Ocena zmian i podsumowanie

IPCEI stanowi kluczowy mechanizm w nowej unijnej polityce przemystowej. Biorgc pod uwage
sytuacje na swiecie Europa musi zadbac¢ bardziej niz kiedykolwiek od czasu Il wojny Swiatowej
0 swojg strategiczng autonomie, zapewnienie nieprzerwanych dostaw, samowystarczalng produk-
cje i gospodarke. Narzedziem, ktére moze w tym pomoc jest wiasnie IPCEI, ktére ma wspieraé
wielkie projekty innowacyjno-przemystowe realizowane przez unijnych przedsiebiorcow. Aby jed-
nak instrument ten nie zaburzyt konkurencji na rynku wewnetrznym UE i nie stuzyt tylko wielkim
przedsiebiorstwom i rozwinietym gospodarczo panstwom do omijania zakazu udzielania pomocy
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publicznej, konieczne jest udzielanie wsparcia finansowego w ramach jasno i sztywno okreslonych
zasad w drodze transparentnego procesu. Pytanie, czy dzieki nowelizacji komunikatu watpliwosci
wielu podmiotéw zostaty rozwiane, a problemy, takie jak dysproporcje w potencjalnym finanso-
waniu projektdw i przedsiebiorstw przez panstwa unijne, maty udziat MSP w mechanizmie IPCEI
i nietransparentny proces potgczony z brakiem spdéjnych procedur dotyczgcych ubiegania sie
o wsparcie oraz kwestie Srodowiskowe — rozwigzane.

Moim zdaniem znowelizowany komunikat nie odpowiada na stawiane poprzedniemu doku-
mentowi zarzuty — dokonane zmiany sg zaledwie kosmetyczne. Wiele sformutowan wcigz jest
nieostrych i czesto nie ma bezwzglednych warunkéw stawianych przedsiebiorcom starajgcych sie
o dofinansowanie w ramach IPCEI. Komisja w komunikacie z 2021 r. ucieka sie do takich sfor-
mutowan, jak ,na ocene pozytywnie wptynie”, ,nalezy poinformowac” — nie egzekwujgc nastepnie
braku poddania sie takiej procedurze przez przedsigbiorstwa. Takie samo stanowisko przedstawit
Zwigzek Pracodawcéw i Przedsiebiorcow Polskich w opinii z 9 lutego 2022 r. stwierdzajac, ze
ostatnia rewizja zasad mechanizmu IPCEI nie rozwigzata zadnej z gtbwnych jego wad, a IPCEI
sg wcigz ,nieprzejrzyste i zle zdefiniowane”?3.

Przede wszystkim dotychczas ponad potowa panstw czionkowskich (14) nie uczestniczyta
jeszcze w IPCEL, a kraje mocno lobbujgce za istnieniem tego mechanizmu wsparcia, tj. Niemcy,
Francja, Wiochy i Szwecja braty udziat juz w ponad dwéch projektach. Podniesienie limitu panstw
uczestniczgcych w projektach z dwéch do czterech oraz obowigzek ,informowania” wszystkich
panstw cztonkowskich o planowanych projektach to wcigz nie sg wymogi nie do ominiecia dla
panstw traktujgcych IPCEI jako narzedzia dodatkowej dominacji gospodarczej i wspierania przez
nie swoich przedsiebiorcow. Mniejsze i stabsze panstwa, mimo bycia poinformowanymi, mogg nie
dysponowac takimi zasobami finansowymi czy operacyjno-administracyjnymi, aby moc uczest-
niczy¢ w danym projekcie.

Juz na przyktadzie IPCEI dotyczgcym baterii do samochodow elektrycznych wida¢ byto, ze
kwoty deklarowanego wsparcia diametralnie roznig sie miedzy panstwami, co moze skutkowac
pogorszeniem sytuacji przedsiebiorstw z panstw niebiorgcych udziatu w IPCEI bgdz biorgcych
udziat, ale oferujgcych nizsze wsparcie. W IPCEI tym bierze udziat 17 uczestnikow z 7 panstw
cztonkowskich — finansowanie tgcznie ma wynies¢ 3,2 mld EUR, z czego Belgia ma przekazaé
80 mIn EUR, Francja 960 min EUR, Niemcy 1,25 mld EUR, Wtochy 570 min EUR, a Polska 240 min
EUR. Stosunek wsparcia narodowego do liczby zaangazowanych przedsiebiorcéw waha sie od
250 min EUR na przedsiebiorstwo do 30 min EUR na przedsiebiorstwo?*. Mozna tez przytoczy¢
przyktad Tesli, ktérej rzad niemiecki zaoferowat gigantyczne wsparcie finansowe w ramach IPCEI
na budowe fabryki w Niemczech, podczas gdy inne panstwa unijne réwniez byty zainteresowane
ulokowaniem tej fabryki w swoich granicach (Tesla p6zniej wycofata wniosek o udzielenie pomo-
cy) (Poitiers i Weil, 2022).

Krytycznie mozna tez oceni¢ zmiany wprowadzone w kontekscie MSP — wcigz nie zostato
wyraznie okreslone jak i kiedy powinny byé zaangazowane w projekty firmy MSP. Nie ma zadnych

23 Stanowisko ZPP ws. Komunikatu Komisji, Polityka konkurencji gotowa na nowe wyzwania. Pozyskano z: https://zpp.net.pl/category/bez-kategorii-pl/
(21.02.2022).

24 Szczegdtowo pisze o tym w nieopublikowanym jeszcze artykule pt. ,\Wazne Projekty Stanowigce Przedmiot Wspolnego Europejskiego Zainteresowania

(IPCEI) — szanse i zagrozenia dla Polski i polskich przedsiebiorcéw” — jest to publikacja po Ogélnopolskiej Konferencji Naukowej w SGH pt. ,Polska
w gospodarce swiatowej — szanse i zagrozenia”.
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minimalnych wymogow dotyczacych ich udziatu w projektach. W praktyce gtéwnie duze przedsie-
biorstwa korzystajg ze wsparcia w ramach IPCEI. Przyktadowo w IPCEI w dziedzinie mikroelektroniki
az 35-46% catkowitego wsparcia trafi do jednej firmy — STMicroelectronics (Poitiers i Weil, 2022).

W nowym komunikacie przepisy dotyczgce obliczania luki w finansowaniu kosztéw CAPEX
i OPEX sg wcigz niejasne, mimo ze w trakcie konsultacji podkreslato ten problem szereg przedsie-
biorcéw. Biorgc pod uwage jak gigantyczne wsparcie mozna otrzymac (az do 100% brakujgcych
kosztéw kwalifikowanych), szczegotowe uregulowanie czym sg koszty kwalifikowane i jak nalezy
liczy¢ luke w finansowaniu — powinno by¢ priorytetem w trakcie prac nad zmiang komunikatu.
Publicznie nie sg dostepne dane dotyczace decyzji w poprzednich projektach (dostepna jest je-
dynie decyzja dotyczgca IPCEI z mikroelektroniki)2®, ale w opublikowanej wersji nie znalazta sie
kalkulacja kosztéw.

Mimo obaw panstw dotyczgcych potencjalnego szkodliwego wptywu na srodowisko projek-
tow IPCEI, bedgcych wielkimi projektami przemystowymi, w zmienionym komunikacie wymogi
Srodowiskowe dotyczgce projektéw zostaty poluzowane, co rowniez nalezy oceni¢ negatywnie.

Z powyzszego wynika zatem, ze w nowelizacji Komisja uwzglednita cze$¢ zarzutéw kie-
rowanych przez przedsiebiorcéw, ale wcigz komunikat KE dotyczgcy IPCEI z 2021 r. nie jest
wystarczajgco precyzyjny, rygorystyczny i stwarza pole do naduzy¢ dla najsilniejszych panstw
i przedsiebiorstw unijnych kosztem tych stabiej rozwinietych i MSP.

Wymierny wptyw IPCEI bedzie mozliwy do zbadania dopiero za pare lat (poprzez badania
ilosciowe), jednak juz dzi§ widac¢, ze podstawowym czynnikiem, ktéry determinuje ocene wcigz
dos¢ niescistego komunikatu dotgczego IPCEI i samego tego mechanizmu jest kwestia podejscia
do roli UE i jej pozycji na swiecie. Zakfadajgc, ze nadrzednym celem jest silna pozycja konkuren-
cyjna UE na swiecie i jej niezaleznos¢ od innych panstw, IPCEI to narzedzie, ktére jako filar poli-
tyki przemystowej moze sie do tego istotnie przyczynié, a niejasna wcigz tre$¢ i wymogi zawarte
w komunikacie KE dotyczgcym IPCEI z 2021 r. nie wptyng na to negatywnie. Jezeli przyja¢ jednak
zatozenie, ze podstawowg wartoscig jest niezaburzona konkurencja na rynku wewnetrznym UE
i dotychczas obowigzujacy w UE zakaz udzielania pomocy publicznej (z wyjgtkami okreslonymi
w traktatach), to znowelizowany komunikat nie jest wystarczajgco rygorystyczny, aby chronic te
wartos¢ oraz mniejsze przedsiebiorstwa i stabiej rozwiniete gospodarczo kraje UE. UE jako organi-
zacja w $wietle narastajgcych konfliktow miedzynarodowych potrzebuje autonomicznej gospodarki
i niezaktéconego dostepu do towardw i ustug, ale ceng za to moze by¢ zaburzenie konkurencji
wewnatrz UE i pogorszenie pozycji przedsiebiorcéw oraz negatywny wptyw na gospodarki panstw
cztonkowskich nieuczestniczgcych w tych projektach.
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abuzywnych we wzorcach umownych oraz decyzji wydawanych przez Prezesa UOKIiK w tych
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Streszczenie

W niniejszym artykule dokonano przegladu decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w latach 2020-2021
a dotyczgcych zakazanych praktyk konsumenckich na rynku finansowym, polegajgcych na stoso-
waniu niedozwolonych klauzul umownych we wzorcach umoéw o ustugi finansowe. Przeanalizowano
i oceniono wszystkie decyzje wydane przez Prezesa UOKIiK w sprawach tych praktyk (tzw. decy-
Zje klauzulowe). Jednak ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania szczegoétowe omowienie
dotyczy jedynie niektérych z nich, a ich podobienstwo do pozostatych spowodowato, ze analizie
poddano te najbardziej istotne i interesujgce, w ramach wyodrebnionej przez Autorow kategorii.
Podzielono je na pewne grupy wiodgcych problemoéw w odniesieniu do tzw. decyzji klauzulowych
na: klauzule modyfikacyjne, w zakresie odptatnosci za ustugi finansowe (klauzule kosztowe)
i klauzule spreadowe (kursowe).

sie w problematyce prawa rynku finansowego ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa ustug finansowych, a zwtaszcza ochrony klienta (konsumenta)
na tym rynku. Autorka licznych publikacji oraz organizatorka konferencji z zakresu wskazanej problematyki badawczej; adres e-mail: edyta.rutkowska-
tomaszewska@uwr.edu.pl; ORCID https://orcid.org/0000-0001-9359-7034.

**  Absolwent Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego; zastepca dyrektora w Departamencie Ochrony Zbiorowych Interesow
Konsumentow Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Zajmuje sie problematyka przestrzegania prawa konsumentéw na rynku ustug finan-
sowych. Artykut prezentuje poglady autora i nie powinien by¢ traktowany jako stanowisko innych podmiotéw, organéw lub instytucji; adres e-mail:
artur.zwalinski@uokik.gov.pl.

1 W artykule przeanalizowano i oceniono w ogélnym wymiarze wszystkie decyzje Prezesa UOKiK wydane w latach 2020-2021 dotyczgce ustug
finansowych w sprawach stosowania niedozwolonych klauzul umownych, cho¢ ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania, szczegétowa analiza
dotyczy jedynie niektorych z nich — tych najbardziej istotnych i interesujgcych ze wzgledu na okolicznosci, w ramach wyodrebnionej przez Autoréw
kategorii.
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Stowa kluczowe: ustuga finansowa; niedozwolone klauzule umowne; ochrona konsumenta;
wzorce umowne; klauzule modyfikacyjne; klauzule spreadowe; klauzule kosztowe.

JEL: K12, K15, K42

|l. Wprowadzenie

Dziatania Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK) po-
dejmowane na podstawie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow? w sprawach antykon-
sumenckich praktyk rynkowych na rynku ustug finansowych w latach 2020-2021 (tj. w okresie
pandemii COVID-19) nie ulegty ograniczeniu, a nawet byly bardziej intensywne. Aktywnos¢ ta
przejawiata sie w réznych formach: w biezgcych dziataniach w zakresie inicjatyw legislacyjnych?3,
w postaci wszczynanych nowych postepowaniach administracyjnych (zaréwno wyjasniajgcych, jak
i tych konczgcych w sprawach antykonsumenckich praktyk rynkowych), wystgpien w trybie art. 49a
uokik, wydawania stanowisk oraz istotnych poglgdéw w sprawach dotyczacych uméw o ustugi
finansowe. Wreszcie, w badanym okresie dziatania te obejmowaty wydanie decyzji konczacych
postepowania administracyjne w sprawach o uznanie postanowien wzorcéw uméw o ustugi finan-
sowe za niedozwolone, ktore bedg przedmiotem dalszych szczegdtowych rozwazan w niniejszym
artykule. W tym miejscu warto zaznaczy¢, ze decyzje Prezesa UOKIK w sprawach o uznaniu
postanowien wzorca umownego za niedozwolone* (podobnie jak decyzje o uznaniu praktyki za
naruszajgca zbiorowe interesy konsumentow®) stanowig istotne, tak dla konsumentéw, jak i dla
rynku oraz przedsiebiorcow, instrumentarium sprawowania publicznego nadzoru nad praktykami
rynkowymi przedsiebiorcéw wobec konsumentéw, w tym takze na rynku finansowym (szerze;j:
Rutkowska-Tomaszewska i Choptiany, 2020; Rutecka-Goéra i Rutkowska-Tomaszewska, 2021).
Majg one istotne znaczenie w zapewnieniu ochrony konsumenta jako stabszej strony, w relacjach
umownych z przedsiebiorcg, zwtaszcza instytucjg finansowa, posiadajgcg przewage kontraktowa.
Jest on sprawowany w interesie publicznym (art. 1 uokik) poprzez eliminowanie zakazanych praktyk
rynkowych i ich negatywnych dla konsumentéw skutkow (nie tylko prawnych) i ochrone interesow
zbiorowych, chociaz decyzje Prezesa UOKIiK majg réwniez posrednie przetozenie na ochrone
indywidualnych intereséw konsumentéw. Nakaz zaprzestania naruszen wynikajgcych z art. 23a
oraz 24 uokik oraz okreslone w decyzjach Prezesa UOKIK srodki usuniecia ich skutkow, a takze
naktadane na przedsiebiorcéw i kadre zarzgdzajgcg kary pieniezne, sg z jednej strony dolegliwe
dla przedsiebiorcy, z drugiej zas — stanowig realng gwarancje ochrony konsumentéw i zmierzajg
do egzekwowania prawa konsumenckiego, w tym prawa ochrony konsumenta ustug finansowych.

W rzeczywistosci pandemicznej znaczenie dziatan Prezesa UOKIK wzrosto ze wzgledu na
rosngca skale naduzy¢ wobec konsumentéow (Rutkowska-Tomaszewska i Zwalihski, 2021) oraz

2 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. 2021, poz. 275) (dalej: uokik).

3 W odniesieniu do ograniczenia pozaodsetkowych kosztéw kredytu konsumenckiego — w toku prac nad ustawg z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie
niektorych ustaw w zakresie systemu ochrony zdrowia zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19 (Dz. U. 2020, poz. 568),
jak i wprowadzenia dla konsumentéw mozliwosci zawieszenia wykonywania umowy kredytowej (tzw. ,ustawowych wakacji kredytowych”) — w toku
prac nad ustawg z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych na zapewnienie ptynnosci finansowej
przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. 2020, poz. 1086, ze zm.). Pozyskano z: https://www.
uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=16423.

4 Okreslone w art. 23b—23c uokik.
5 Okreslone w art. 26—28 uokik.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl @ DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.6



81

Edyta Rutkowska-Tomaszewska, Artur Zwalinski ®  Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach stosowania niedozwolonych...

zmiane kanatéw sprzedazowych z tradycyjnych, swiadczonych w placéwkach przedsiebiorcow,
na kanaty cyfrowe, co w okresie pandemii dotyczyto w szczegolnosci rynku ustug finansowych®.

Dla poréwnania, na podstawie analizy danych zawartych na stronie UOKIK, w badanym
okresie (2020-2021) w sprawach antykonsumenckich praktyk rynkowych dotyczgcych ustug
finansowych zostaty wydane tgcznie 62 decyzje, w tym 12 z nich to decyzje w sprawach o uz-
nanie postanowien wzorca uméw o ustugi finansowe za niedozwolone, natomiast 42 to decyzje
w sprawach naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw (tab. 1).

Tabela 1. Liczba decyzji wydanych w sprawach ochrony konsumentéw dotyczgcych ustug finanso-
wych latach 2020-20217

Liczba | Decyzje w sprawach o uznanie Decyzje w sprawach Liczba decyzji
Rok | decyzji | postanowien wzorca umowy za | naruszenia zbiorowych w sprawie
ogétem niedozwolone intereséw konsumentéw | natozenia kary
2020 43 11 29 3
2021 19 1 13 5

Zrodto: opracowanie wiasne na podstawie analizy decyzji Prezesa UOKIK dostepnych na stronie UOKiK w zaktadce Prawo/Decyzje Prezesa UOKIK
https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.

Niezalezenie od wydanych w tym okresie decyzji, Prezes UOKIK w sprawach tych wszczat
takze postepowania administracyjne, ktore sie jeszcze nie zakohczyty (tab. 2).

Tabela 2. Liczba wszczetych postepowan w sprawach ochrony konsumentéw dotyczgcych ustug
finansowych latach 2020-20218

Postepowania Postepowania
Liczba w sprawach w sprawach .
. . . Postepowania
wszczetych | Postepowania 0 uznanie naruszenia .
Rok 3 .. . . . w sprawie
postepowan | wyjasniajace postanowien zbiorowych .
. . i nalozenia kary
ogétem wzorca umowy intereséw
za niedozwolone | konsumentéw
2020 30 25 1 4
2021 74 50 0 19

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych uzyskanych z UOKIK w trybie dostepu do informacji publiczne;.

Il. Ogdlna charakterystyka ,,zakazanej praktyki rynkowej” polegajacej
na stosowaniu klauzul abuzywnych we wzorcach umownych
oraz decyzji wydawanych przez Prezesa UOKIiK w tych sprawach

Do antykonsumenckich zakazanych praktyk rynkowych, w sprawach ktérych wiasciwy do
sprawowania publicznoprawnego nadzoru nad nimi, a w jego ramach wydawania decyzji ad-
ministracyjnych jest Prezes UOKIK, nalezy stosowanie niedozwolonych klauzul we wzorcach

6 Komunikat ZBP w sprawie dziatar pomocowych podejmowanych przez banki w zwigzku z pandemig koronawirusa COVID-19, Warszawa, 16.03.2020 r.
Pozyskano z: https://www.zbp.pl/Aktualnosci/Wydarzenia/Komunikat-ZBP-w-sprawie-dzialan-pomocowych-podejmowanych-przez-banki; Komunikat ZBP
nr 2 w sprawie dziatan pomocowych podejmowanych przez banki w zwigzku z pandemig koronawirusa COVID-19 z 31.03.2020. Pozyskano z: https://
zbp.pl/Aktualnosci/Wydarzenia/Komunikat-ZBP-nr-2-ws-dzialan-pomocowych.

7 Decyzje wydane w okresie od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2021 roku.

8 Postepowania wszczete przez Prezesa UOKiK w okresie od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2021 roku.
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umownych (art. 23a uokik). Ten nowy typ zakazanej praktyki konsumenckiej® wprowadzono w wy-
niku nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw', dodajgc w niej dziat llla ,Zakaz
stosowania niedozwolonych postanowien wzorcéw umoéw”. Jest to zakazana praktyka rynkowa
o charakterze powszechnym, dotyczy bowiem wszelkich stosunkéw umownych w obrocie konsu-
menckim w kazdym obszarze rynku, w tym takze rynku ustug finansowych, w ktérym stosowane
sg wzorce umowne''. Instytucje finansowe wykorzystujg w praktyce powszechnie, w ramach
swobody umow, mozliwosé ich tworzenia i stosowania w stosunkach umownych z klientami,
a zwtaszcza konsumentami. Wzorce umowne majg istotne znaczenie dla ksztattowania tresci
umow o ustugi finansowe, znacznie utatwiajgc i przyspieszajgc proces ich zawierania, a takze
ograniczajgc zwigzane z tym koszty. Poniewaz ich autorami sg sami przedsiebiorcy korzystajgcy
z danej przez przepisy mozliwo$ci, istnieje powazne zagrozenie narzucania krzywdzacych drugg
strone postanowien umownych (klauzule abuzywne lub nieuczciwe warunki umowne). Wprawdzie
istnienie wzorcow umownych nie wyklucza mozliwosci odmiennego uksztattowania, niz jest to
w nich przewidziane, tresci tgczgcego strony stosunku prawnego, jednak jest to praktyka de fac-
fo dosy¢ rzadka, co powoduje takze, ze rownowaga formalna nie jest rownowagg rzeczywista,
a przewagg kontraktowg.

Klauzule niedozwolone (nieuczciwe warunki umowy) ,powodujg znaczgcg nierdwnowage
wynikajgcych z umowy praw i obowigzkow stron ze szkodg dla konsumenta™?. Stad tez celem
dyrektywy 93/13'3 wprowadzajgcej mechanizmy ochrony przed narzucaniem niedozwolonych
klauzul umownych jest zastgpienie ustanowionej w umowie rownowagi formalnej miedzy pra-
wami i obowigzkami stron, rownowagg rzeczywistg, pozwalajgcg na przywrdocenie rownosci tych
stron bez koniecznosci uniewaznienia wszystkich uméw zawierajgcych nieuczciwe warunki (art. 6
ust. 1 dyrektywy 93/13)'*. Chodzi o zapewnienie ochrony konsumenta i przywrdcenie rownowagi
pomiedzy stronami poprzez wytgczenie zastosowania warunkéw uznanych za nieuczciwe, przy
jednoczesnym zachowaniu, co do zasady, waznos$ci pozostatych warunkow danej umowy's i tym
samym zastgpienie formalnej rbwnowagi miedzy prawami i obowigzkami stron umowy, jaka usta-
nawia umowa, rownowagg rzeczywistg, pozwalajgcg na przywrdcenie rownosci miedzy nimi'6.

Istotg dyrektywy 93/13 jest w szczegolnosci ochrona konsumenta w celu przywrécenia réw-
nowagi miedzy pozycjami przedsiebiorcy (profesjonalisty) a konsumenta w stosunkach umow-
nych. Ta asymetria (kontraktowa i informacyjna) wynika z gorszej sytuacji konsumenta ze wzgledu

9 Jednoczesnie uchylono art. 24 ust. 2 pkt 1 uokik, ktory przewidywat jako rodzaj praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw stosowanie
niedozwolonych klauzul umownych wpisanych do rejestru prowadzonego przez Prezesa UOKIK.

0 Ustawa z dnia 5.08.2015 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1634).

1 Wzorce umoéw” to pojecie doktrynalne, gdyz przepisy prawa nie formutujg ich legalnej definicji. Kodeks cywilny w art. 384 § 1 wskazuje jako przyktady:
ogdlne warunki umoéw, wzory umow i regulaminy. Sg to wszelkie klauzule przygotowane przez proponenta (w tym instytucje finansowg) przed zawarciem
umowy. Opracowywane sg jednostronnie, w oderwaniu od konkretnego stosunku prawnego, w celu zawierania wielu uméw na identycznych warunkach
kontraktowych (szerzej na ten temat, zamiast wielu: Rutkowska-Tomaszewska, 2013, s. 157 i n.).

12 Wyr. TS z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 Arpad Kasler i Hajnalka Kaslerné Rébai przeciwko OTP Jelzélogbank Zrt, EU:C:2014:282.
13 Dyrektywa 93/13/EWG z 5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich (Dz. Urz. UE L 95, s. 29).

14 Zob. wyr. TS z 15.03.2012 r. w sprawie C-453/10 Perenicova i Pereni¢, EU:C:2012:144, pkt 31; wyr. TS z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 Banco
Espaniol de Crédito, EU:C:2012:349, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo; wyr. TS z 3.10.2019 r. w sprawie C-260/18 Dziubak, ECLI:EU:C:2019:819;
wyr. TS z 14.03.2019 r. w sprawie C-118/17 Dunai, EU:C:2019:207, pkt 40, 51; wyr. TS z 26.03.2019 r. w sprawie C-70/17 i C-179/17 Abanca Corporacién
Bancaria i Bankia, EU:C:2019:250, pkt 57; wyr. TS z 29.04.2021 r. w sprawie C-19/20 |.W., R.W. v. Bank BPH S.A., ECLI:EU:C:2021:341, pkt 82-83;
wyr. TS 2 10.06.2021 r. w sprawach potgczonych od C-779/19 do C-782/19 VB, WA, XZ, YY, ZX, DY, EX v. BNP Paribas Personal Finance, EU:C:2021:470.

5 Wyr. TS z 7.08.2018 r. w sprawach potgczonych C-96/16 i C-94/17 Banco Santander i Escobedo Cortés, EU:C:2018:643, pkt 75. Podobnie: wyr. TS
7 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 J6rds, EU:C:2013:340, pkt 46; wyr. TS z 31.05.2018 r. w sprawie C-483/16 Sziber, EU:C:2018:367, pkt 32.

16 Wyr. TS z 3.10.2019 r. w sprawie C-260/18 Dziubak, EU:C:2019:819, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo. Podobnie wyr. TS z 14.03.2019 r.
C-118/17 Dunai, EU:C:2019:207, pkt 40 i 51; a takze wyr. TS z 26.03.2019 r. w sprawach potaczonych C-70/17 i C-179/17 Abanca Corporacién Bancaria
i Bankia, EU:C:2019:250, pkt 57.
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na zarowno mozliwo$ci negocjacyjne, jak i stopieh poinformowania (Swiadomosci), co prowadzi
konsumenta do zaakceptowania warunkéw umownych zredagowanych uprzednio przez przed-
siebiorce i braku wptywu na ich tresc.

Stosowanie wzorcéw umownych moze roéwniez zagraza¢ uzasadnionym interesom konsu-
mentéw przez mozliwos¢ narzucania przez przedsiebiorcow, bedgcych ich autorami, postanowien
niedozwolonych - tzw. klauzul abuzywnych (niekorzystnych, krzywdzgcych druga strone), dlatego
na poziomie krajowym konieczna byta ochrona przed nieuczciwymi klauzulami umownymi poprzez
wprowadzenie mechanizméw zapewniajgcych realizacje zatozonych przez dyrektywe celéw. Na
rynku ustug finansowych jest to takze istotny obszar ryzyka braku zgodnosci, ktéry konieczny jest
do uwzglednienia przez instytucje finansowag w swoich politykach compliance. Zwracajg na to co-
raz wiekszg uwage organy nadzoru nad rynkiem finansowym i to zaréwno w wymiarze makro-,
jak i mikroostroznosciowym w rzeczywistosci pokryzysowej (Rutkowska-Tomaszewska, 2019;
Fedorowicz, 2021; Rutecka-Géra i Rutkowska-Tomaszewska, 2021).

Przepis art. 23a uokik zakazuje stosowania we wzorcach umow zawieranych z konsumen-
tami klauzul abuzywnych, zdefiniowanych w art. 385" k.c.'”. Sg nimi postanowienia jednostron-
nie narzucone (takie, na ktére konsument nie miat wptywu, ktére nie zostaty z nim uzgodnione
indywidualnie)'8, ksztattujgce prawa i obowigzki konsumenta w sposéb sprzeczny z dobrymi oby-
czajami i razgco'® naruszajgce jego interesy (jakiekolwiek, nie tylko ekonomiczne), przy czym nie
okreslajg one gtbwnego swiadczenia stron, w tym ceny lub wynagrodzenia, chyba Ze nie zostaty
sformutowane w sposéb jednoznaczny (transparentny).

Generalna definicja niedozwolonych klauzul umownych (art. 385" k.c.) jest uzupetiona listg
przyktadowych klauzul, ktére mogg by¢ uznane za abuzywne (art. 3852 k.c.), przy czym kazde
z postanowien wskazanych w art. 3853 k.c. jest rownocze$nie uznawane za wypetniajgce przestanki
0golnej definicji niedozwolonej klauzuli umownej (objete ,domniemaniem” abuzywnosci), zawartej
w art. 385" k.c.?0. Niedozwolone postanowienia umowne nie wigzg konsumenta (sg bezskuteczne),
jednak w pozostatym zakresie strony sg zwigzane umowg (art. 385" § 2 k.c.), a konsument moze
dochodzi¢ swoich roszczen zwigzanych z zastosowaniem klauzuli abuzywnej i zgdac¢ uznania
jej w konkretnym przypadku za niewigzgca (bezskuteczng) z dalszymi konsekwencjami przed
sgdem powszechnym (sgdem cywilnym) w ramach tzw. kontroli incydentalnej (indywidualnej).
Niemniej, ze wzgledu na duzg szkodliwos¢ klauzul abuzywnych, ich stosowanie moze by¢ uznane
przez Prezesa UOKIK (w drodze decyzji) za zakazang praktyke rynkowg w ramach postepowania
w sprawie abstrakcyjnej kontroli wzorca umownego i niedozwolonych klauzul umownych.

Tym samym sgdowy model abstrakcyjnej kontroli wzorcow umownych?! zastgpiono mo-
delem administracyjno-sgdowym, w ramach ktérego decyzje o uznaniu postanowien wzorca za

7 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. 2020, poz. 1740, ze zm.) (dalej: k.c.).

8 W szczegolnosci odnosi sie to do postanowien umowy przejetych z wzorca umowy zaproponowanego konsumentowi przez kontrahenta
(art. 385" § 3 k.c.).

19 Przestanki uznania klauzul umownych za abuzywne byly interpretowane w wielu orzeczeniach sgdéw (np. wyr. SOKIK: z 17.09.2012 r., XVII
AmC 5381/11; z 19.06.2002 r., XVIl AmC 34/01; z 21.01.2013 r., XVIl AmC 1584/12, a takze wyr. SN z 13.07.2005 r., | CK 832/04, Biul. SN 20086, nr 2,
s. 86), w ktérych podkreslano, ze oznaczajg one nieusprawiedliwiong dysproporcje praw i obowigzkéw na niekorzy$¢ konsumenta w stosunku obligacyjnym,
ktore godzg w réwnowage kontraktowg tego stosunku.

20 Wyr. SN z 3.02.2006 r., | CK 297/05, Biul. SN 2006, nr 5, s. 12.
21 Przed 17.04.2016 r., obowigzywat sgdowy (sprawowany w pierwszej instancji przez SOKiK) model abstrakcyjnej kontroli postanowien we wzorcach
umowy. Prezes UOKIK wpisywat niedozwolone postanowienie do rejestru postanowiert wzorca umowy uznanych za niedozwolone, a nastepnie mogt

prowadzi¢ przeciwko przedsiebiorcom, wobec ktérych SOKIK wydat wyrok uznajacy klauzule za niedozwolong, postepowanie w sprawie praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw i natozy¢ na nich kare pienigzna.
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niedozwolone wydaje Prezes UOKIK i sg one poddane kontroli sgdowej (szerzej: Araczewska
i Wronski, 2017; Dobaczewska, 2016; Namystowska i Piszcz, 2016).

Prezes UOKIiK wydaje decyzje o uznaniu postanowienia wzorca umowy za niedozwolone??
i zakazuje jego wykorzystywania. Prawomocna decyzja w tym zakresie ma skutek wobec przed-
siebiorcy, w stosunku do ktérego zostata ona wydana, a takze wobec konsumentéw, ktérzy zawarli
z tym przedsiebiorcg umowe na podstawie wzorca umownego, w ktérym znalazio sie abuzywne
postanowienie umowne (rozszerzona skutecznos$¢ decyzji o uznaniu postanowienia wzorca za
niedozwolone - art. 23d uokik). W decyzji Prezes UOKIK nie tylko przytacza tres¢ postanowienia
wzorca umowy uznanego za niedozwolone, lecz takze moze okresli¢ srodki usuniecia trwajgcych
skutkéw naruszenia tego zakazu, w szczegodlnosci zobowigzac przedsiebiorce do: poinformowa-
nia konsumentéw bedgcych stronami uméw zawartych na podstawie wzorca o uznaniu za niedo-
zwolone postanowienia tego wzorca w sposéb okreslony w decyzji, ztozenia jednokrotnego lub
wielokrotnego oswiadczenia o tresci i w formie okreslonej w decyzji (art. 23b uokik).

Prezes UOKIK, moze takze w drodze decyzji natozyC kary pieniezne za naruszanie zakazu
ich stosowania na instytucje finansowg (jak i innego przedsiebiorcy) w wysokos$ci nie wiekszej
niz 10% obrotu osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajgcym rok jej natozenia (art. 106 ust. 1
pkt 3a uokik), jak rowniez na osobe zarzgdzajgcg w wysokosci do 5 000 000 PLN, jezeli w ramach
sprawowania swojej funkcji w czasie trwania stwierdzonego naruszenia, umysinie dopuscita przez
swoje dziatanie lub zaniechanie tego zakazu (art. 106b ust. 2 uokik).

Cho¢ wprowadzenie administracyjnego modelu abstrakcyjnej kontroli wzorcow umownych
doprowadzito do wzmocnienia publicznoprawnej ochrony konsumentéw w tym zakresie, to jednak
wcigz brakuje utatwien procesowych dla konsumentow dochodzgcych indywidualnych roszczen
cywilnoprawnych zwigzanych ze stosowaniem w umowach niedozwolonych klauzul umownych
i skutecznym ich eliminowaniu??,

Analiza dotychczasowych wpiséw do rejestru niedozwolonych klauzul umownych, jak i do-
tychczas wydanych decyzji Prezesa UOKIK pozwala stwierdzi¢, ze najczesciej niedozwolone
klauzule umowne w zakresie uméw o ustugi finansowe dotyczg szeroko rozumianej odptatnosci
za te ustugi, wytgczenia odpowiedzialnosci czy tez uprawnien do jednostronnego ksztattowania
tresci umoéw i ich zmian w przysztosci (tzw. klauzule modyfikacyjne, dotyczgce zmiany wysokosci
oprocentowania i innego typu wynagrodzenh pobieranych przez instytucje finansowe, w tym klau-
zule waloryzacyjne w tzw. umowach frankowych (Rutkowska-Tomaszewska, 2020a).

Decyzje Prezesa UOKIiK wydawane sg bezposrednio wobec przedsigbiorcéw i majg na celu
przede wszystkim doprowadzenie do zaprzestania naruszen, a nastepnie do usuniecia ich skutkdw.
Prezes UOKIK moze w nich natozy¢ na przedsiebiorce obowigzek usuniecia trwajgcych skutkéw
stwierdzonych naruszen?*. Jest to dodatkowy i dozwolony prawnie $rodek, ktorego zastosowa-
nie przez Prezesa UOKIK pozwala na eliminowanie lub niwelowanie negatywnych skutkéw tych

22 Dec. wydane przez Prezesa UOKIK sg dostepne na stronie: https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf (31.03.2022).

28 Ze wzgledu na to, ze przypadki naruszenia przepiséw prawa ochrony konsumentéw dotykajace duzej liczby os6b moga powodowac zaktdcenia
w funkcjonowaniu rynku, na poziomie UE pojawita si¢ konieczno$¢ stworzenia mechanizmu procesowego, umozliwiajgcego egzekwowanie praw
konsumentéw jako zbiorowosci. W kwietniu 2018 r. Komisja wydata pakiet ,Nowy fad dla konsumentéw” (A New Deal for Consumers), obejmujacy projekt
dyrektywy w sprawie powddztw przedstawicielskich: wniosek — dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie powddztw przedstawicielskich
w celu ochrony zbiorowych intereséw konsumentéw i uchylajgca dyrektywe 2009/22/WE, COM(2018)184 final. Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/ALL/?uri=COM:2018:0184:FIN (szerzej: Mucha, 2019, s. 7-19).

24 Art. 26 ust. 2 uokik — dotyczy postepowania w sprawie stosowania praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw oraz art. 23 ust. 2 uokik
dotyczy postgepowania w sprawie o uznanie wzorca umowy za niedozwolone.
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antykonsumenckich praktyk rynkowych wobec konsumentow i polepszenie ich sytuacji ,rozcig-
gajac na nich” skutki decyzji Prezesa UOKIK wydanych wobec przedsiebiorcy (w analizowanym
przypadku instytucji Swiadczgcej ustugi finansowe).

W przypadku postepowania w sprawie uznanie postanowien wzorcéw umowy za niedozwo-
lone, jezeli przedsiebiorca przed wydaniem decyzji zobowigze sie do podjecia lub zaniechania
okreslonych dziatan zmierzajgcych do zakohczenia naruszenia okreslonego w art. 23a uokik,
Prezes UOKIK — w mys$l art. 23c¢ uokik — wydajgc decyzje o uznaniu postanowienia wzorca umowy
za niedozwolone, moze zobowigza¢ przedsiebiorce do wykonania tych zobowigzan (tzw. decy-
zja zobowigzujgca). Jednakze w decyzji zobowigzujgcej w postepowaniu 0 uznanie postanowien
wzorca umowy za niedozwolone nie chodzi o uprawdopodobnienie, ale bezwzgledne stwierdzenie
abuzywnosci postanowienia wzorca.

Jesli w ocenie Prezesa UOKIK, w waznym interesie konsumentow jest natychmiastowe wyko-
nanie przez przedsiebiorce obowigzku okreslonego w decyzji, np. zaniechanie zakwestionowanej
w decyzji praktyki, Prezes UOKIK, zgodnie z art. 99d oraz art. 103 uokik, moze nadac jej w catosci
lub w czesci rygor natychmiastowej wykonalnosci. Taka okolicznosé ma miejsce w przypadku,
gdyby do czasu uprawomocnienia sie decyzji Prezesa UOKIK sprzeczna z prawem praktyka albo
niedozwolone postanowienia zawarte we wzorcach uméw obowigzywaty nadal, dotykajgc kolejnych
konsumentdéw, a zaprzestanie stosowania tej praktyki lub postanowien uznanych za niedozwolone
miatoby decydujgce znaczenie dla zapobiezenia dalszym naruszeniom interesow konsumentéw.

lll. Decyzje Prezesa UOKIK dotyczace klauzul spreadowych (kursowych)
we wzorcach umoéw o konsumencki kredyt hipoteczny

W zakresie postanowienh dotyczgcych ustalania kurséw walut obcych obowigzujgcych w banku
(tzw. klauzul spreadowych), znajdujgcych sie we wzorach umow kredytu hipotecznego w latach
2020-2021 Prezes UOKIK wydat 7 decyzji (tab. 3).

Tabela 3. Decyzje wydane przez Prezesa UOKIiK w latach 2020-2021 w sprawach stosowania niedo-
zwolonych klauzul spreadowych we wzorach umoéw kredytu hipotecznego i wysoko$¢ natozonych kar

Lp. Data decyzji Nr decyzji Nazwa banku Wysokos¢ kary
Santander Bank (Bank Zachodni
WBK we Wroctawiu)

2. |22 wrzesénia 2020 . DOZIK-13/2020 | Bank Millenium w Warszawie 10 464 213 zt

3. |22 wrzesnia 2020 1. | DOZIK-14/2020 | BN\ Paribas Bank Polska 26 625 686 7t
w Warszawie

1. |22 wrzeénia 2020 . DOZIK-12/2020 23 634 055 zt

Powszechna Kasa Oszczednosci
Bank Polski w Warszawie

Bank Polska Kasa Opieki

w Warszawie

6. |29 grudnia 2020 r. DOZIK-19/2020 |Bank BPH w Gdansku 478 242 zt

4. |16 pazdziernika 2020 r. | DOZIK-16/2020 40 741 440 z

5. |16 pazdziernika 2020 r. | DOZIK-17/2020 21 088 642 zt

. Raiffeisen Bank International AG
7. |16 grudnia 2021 r. DOZIK-12/2021 w Wiedniu — Oddziat w Polsce 945 485 zt

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie analizy tresci wskazanych decyzji Prezesa UOKIK dostepnych na stronie UOKIK w zaktadce Prawo/Decyzje
Prezesa UOKIK https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
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Odnosity sie one do sposobu ustalania wysokosci kurséw kupna i sprzedazy walut obcych —
stosowanych przez bank w aneksach do umow kredytéw hipotecznych. Prezes UOKIK uznat sto-
sowane przez wskazane banki klauzule w tym zakresie za niedozwolone postanowienia umowne
i zakazat ich wykorzystywania, a jednoczesnie takze natozyt kary pieniezne.

W dalszej czesci klauzule te zostang omoéwione w oparciu o decyzje DOZIK-16/2020, prze-
widziano w niej bowiem najwyzszg kare. Zastosowano je we wzorcu umownym, jakim jest Aneks
do umow kredytu i pozyczek hipotecznych odnoszacych sie do walut obcych jako przygotowane
z gory przez proponenta (w tym przypadku bank), przed zawarciem umowy, postanowienia ksztat-
tujgce tresc¢ stosunku prawnego wigzacego strony (Rzetecka-Gil, 2011), w sposéb jednostronny,
ktore nawigze lub nawigzat ze swymi kontrahentami2®,

Postanowienia umowne zakwestionowane przez Prezesa UOKIK, regulujgce zasady ustalania
kurséw walut obowigzujgce w banku, cho¢ zwigzane z gtéwnymi Swiadczeniami stron stosunku
umownego, odnoszg sie jednak do sposobu ustalania ich wysoko$ci?®. Nie dotyczg ustugi odrebne;
od umowy kredytu (pozyczki) — umowy kupna lub sprzedazy walut obcych, lecz umow kredytow
i pozyczek hipotecznych odnoszacych sie do walut obcych?’. Pozwalaty one bankowi wptywac na
wysokos¢ swiadczen ustalonych w tychze umowach. Kursy walut, po ktorych przeliczane sg raty
kapitatowo-odsetkowe kredytow, ustalane sg kazdorazowo w tabeli kurséw sporzgdzanej przez
bank, a spos6b ich ustalenia byt niejasny i dodatkowo zalezat od czynnikéw arbitralnie przyjetych
przez bank. Tym samym, bank jednostronnie ustalat kryteria oddziatujgce na wysoko$¢ swiad-
czenia konsumentow?2,

Nie do zaakceptowania jest usprawiedliwianie stosowania niedozwolonych postanowiehh umow-
nych we wzorcach umow tym, ze konsumenci mogg skorzystac z innych rozwigzan przyznanych
na mocy obowigzujgcych regulacji prawnych, w tym sptaty rat kredytu bezposrednio w walucie
kredytu. Fakt ten nie ma znaczenia dla abuzywnego charakteru klauzuli zamieszczonej we wzor-
cu umownym i abstrakcyjnej jego kontroli dokonywanej przez Prezesa UOKIK?°, dokonywanej
w oderwaniu od konkretnych stosunkow umownych i okolicznosci ich powstania3°.

Jak wskazano w decyzji DOZIK-16/2020, bank okreslit wprawdzie, ze ,$redni kurs miedzy-
bankowy waluty obcej jest obliczany na podstawie kurséw kupna i sprzedazy tej waluty, po jakim
zawierane sg transakcje pomiedzy bankami na rynku miedzybankowym a aktualne takie kursy sg
dostepne w serwisie Reuters”, niemniej, ,definiujgc” kurs miedzybankowy, odwotuje sie do nie-
okreslonego pojecia ,rynku miedzybankowego”, na ktérym zawierane sg transakcje walutowe oraz
niesprecyzowanego sformutowania ,serwis Reuters”. Nie byto jakiejkolwiek informacji na temat
tego, gdzie konsument moze znalez¢ ten serwis, a tym samym — w ktérym miejscu opublikowane
sg kursy walut obcych stanowigce zrodto ustalania kurséw walut w banku). Rodzi to uzasadnione
ryzyko, ze kursy walut sg ustalane przez bank w arbitralny i nieprzewidywalny dla konsumentéw
sposob. W ocenie Prezesa UOKIK, ustalajgc kursy walut obcych, po ktérych przeliczane sa raty
kapitatowo-odsetkowe kredytu, bank musi opiera¢ sie na obiektywnych, dostepnych i mozliwych

25 Dec. nr DOZIK-13/2020, s. 13; dec. nr DOZIK-14/2020, s. 20.

26 Dec. nr DOZIK-16/2020, s. 15; dec. nr DOZIK-13/2020, s. 15; dec. nr DOZIK-14/2020, s. 17.
27 Dec. nr DOZIK-16/2020, s. 15.

28 |bidem, s. 16.

29 Dec. nr DOZIK-13/2020, s. 17.

30 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z 20.11.2015 r., Ill CZP 17/15, OSNC 2016/4/40.
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do zweryfikowania przez konsumenta danych®'. Poza tym, bank przewidziat takze, ze ,w kazdym
dniu roboczym sporzgdza Tabele kurséw, zawierajgcg obowigzujgce kursy sprzedazy i kupna wa-
lut, ktéra jest udostepniana klientom m.in. w oddziatach oraz na stronie internetowej pod adresem
http://www.pkobp.pl. Do przygotowania Tabeli kurséw wykorzystywane sg kursy miedzybankowe
z chwili sporzgdzania Tabeli kurséw”, ale postanowienia zawarte we wzorcu Aneksu nie precyzuijg,
w ktorym doktadnie momencie (ij. o ktérej konkretnie godzinie), jest ona sporzgdzana ani tez kiedy
jest publikowana. W konsekwencji konsumenci nie otrzymujg jasnej i jednoznacznej informaciji
na temat tego, o ktorej godzinie Tabela bedzie sporzgdzana i publikowana, co uniemozliwia im
ustalenie, w oparciu o ktore dane zostang dokonane przeliczenia rat kapitatowo-odsetkowych32,

W analizowanej decyzji uznano za abuzywne postanowienia dotyczgce marzy banku przy
ustalaniu kurséw walut o tresci: ,marza kupna i sprzedazy ustalana jest w oparciu o poziom i zmien-
no$¢ kursow walut na rynku miedzybankowym, ptynnos¢ rynku wymiany poszczegdlnych walut,
koszty finansowe pozyskania walut przez Bank oraz konkurencyjno$¢ kurséw walut oferowanych
Klientom”. Uzyte w tym wzorcu (Aneksie) postanowienia umowne zawierajg sformutowania, jak:
,poziom i zmiennos¢ kurséw walut na rynku miedzybankowym”, ,ptynno$¢ rynku wymiany poszcze-
golnych walut”, ,koszty finansowe pozyskania walut przez Bank” oraz ,konkurencyjnos$¢ kurséw
walut oferowanych Klientom”, ktére sg okresleniami niejasnymi, nieprecyzyjnymi i niemozliwymi
do zweryfikowania przez konsumentéw. Brak jest takze jakichkolwiek definicji tychze pojec. Tym
samym, z tresci analizowanego postanowienia wynika, ze marza banku jest wyznaczana w spo-
séb dowolny i arbitralny oraz w oparciu o niemozliwe do identyfikacji kryteria33. Jest to szerszy
problem prawidtowo skonstruowanej klauzuli modyfikacyjnej i wskazania jasnych kryteriow zmiany,
o charakterze obiektywnym i mozliwym do weryfikacji przez konsumenta. Za klauzule abuzywne
zostaty uznane takze postanowienia odnoszgce sie do zawieszenia zasad dotyczgcych ustalania
spreadu o nastepujgcej tresci: ,w przypadku, gdyby w wyniku zaistnienia na rynku walutowym nad-
zwyczajnych okolicznoéci, na ktére bank nie miat wptywu i ktérym nie mogt zapobiec, stosowanie
niniejszych zasad ustalania spreadu walutowego okazato sie niemozliwe, bank poinformuje klien-
téw o zawieszeniu obowigzywania powyzszych zasad w catosci lub okreslonej czesci, okreslajgc
przyczyny zawieszenia i przewidywany czas jego trwania oraz sposob rozliczenia wypftat i sptat
kredytéw walutowych w okresie zawieszenia. Sposob ten zostanie ustalony przy uwzglednieniu
stusznych intereséw stron umowy, jak réwniez zbiorowych intereséw konsumentéw korzystajg-
cych z ustug banku. Bezposrednio po ustaniu przyczyny zawieszenia, stosowanie zasad zostanie
wznowione, o czym Bank poinformuje klientow”34.

Wszystkie wskazane klauzule stusznie zostaty uznane przez Prezesa UOKIK za abuzywne,
gdyz dawaty mozliwosc¢ takiego uksztattowania konsumenckiego stosunku prawnego, ktory pro-
wadzi do dowolnego ksztattowania przez bank kurséw walut stuzgcych do ustalenia kwoty raty
kredytu oraz uzyskania przez bank dodatkowego wynagrodzenia w wysokosci, ktérej ani w chwili
zawierania umowy, ani w momencie sptaty poszczegolnych rat kredytu konsument nie jest w sta-
nie w zaden sposob oszacowac3d.

31 Dec. nr DOZIK-16/2020, s. 20; por. dec. nr DOZIK-13/2020, s. 20; por. dec. nr DOZIK-14/2020, s. 22.
32 Dec. nr DOZIK-16/2020, s. 21; dec. nr DOZIK-13/2020, s. 21.
33 Dec. nr DOZIK-16/2020, s. 21; dec. nr DOZIK-14/2020, s. 23.

34 Dec. nr DOZIK-16/2020, s. 23; por. dec. nr DOZIK-14/2020, s. 23-24.
35 Dec. nr DOZIK-16/2020, s. 23.
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Warto takze nadmienic, ze w analizowanym przypadku, Prezes UOKIiK w decyzji okreslit takze
Srodki usuniecia skutkow poprzez poinformowanie wszystkich konsumentow bedgcych stronami
aneksow do umow zawartych na podstawie wzorca umowy, ktérego postanowienia zostaty uzna-
ne za niedozwolone, o uznaniu ich za niedozwolone i skutkach z tego wynikajgcych, w terminie
nie pdzniej niz 3 (trzech) miesiecy od dnia uprawomocnienia sie niniejszej decyzji oraz ztozenie
oswiadczenia o tresci wskazanej w decyzji w terminie nie pdzniej niz 1 (jednego) miesigca od
dnia uprawomocnienia sie niniejszej decyzji, utrzymywanego na stronie internetowej przez okres
4 (czterech) miesiecy.

IV. Decyzje Prezesa UOKIK dotyczace klauzul modyfikacyjnych
we wzorcach uméw o ustugi finansowe

W badanym okresie Prezes UOKIK wydat dwie decyzje dotyczgce stosowania klauzul abu-
zywnych w postaci klauzul modyfikacyjnych, ktére byty zawarte w regulaminach kredytu konsu-
menckiego, rachunku bankowego (rachunku rozliczeniowo-oszczednosciowego), kart debetowych
i kart kredytowych (tab. 4). Sg to postanowienia, ktére uprawniaty do zmiany tych regulaminow
w trakcie trwania umowy, a najczesciej dotyczyty odptatnosci za Swiadczone ustugi i zmiany wy-
sokos$ci (zmiany opfat i prowizji).

Tabela 4. Decyzje wydane przez Prezesa UOKIK w latach 2020—2021 w sprawach stosowania nie-
dozwolonych klauzul modyfikacyjnych

Lp. Data decyzji Nr decyzji Nazwa banku Wysokos¢ kary
Idea Bank S.A. z siedzib

1. |10 lipca 2020 1. RLU-1/2020 | Cca 2an% =:A. z s1eaziba brak kary
w Warszawie
Getin Noble Bank S.A. z siedzib

2. |23 pazdzierika 2020 r. | RLU-2/2020 | ~cohn MOpie Ban 281eazda | bk kary

w Warszawie

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie analizy tresci wskazanych decyzji Prezesa UOKIK dostepnych na stronie UOKIK w zaktadce Prawo/Decyzje
Prezesa UOKIK https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf

W przypadku obu decyzji Prezes UOKIK uznat postanowienia okreslone w pkt | sentenc;ji
decyzji RLU-1/2020 i RLU-2/2020 za niedozwolone postanowienia umowne i jednoczesnie, na
podstawie art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego
(obecnie: t.j. Dz. U. 2021, poz. 735) w zwigzku z art. 83 uokik, umorzyt postepowanie w sprawie
0 uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone w zakresie postanowien okreslonych
w pkt Il sentencji decyzji RLU-2/202036,

Analizowane postanowienia umowne uznane za niedozwolone nie dotyczyty gtéwnych swiad-
czen stron umowy, a jedynie opisywaty przestanki (przyczyny) umozliwiajgce zmiane warunkéw
umownych, w tym optat i prowizji. Postanowienia okreslajgce zasady zmian roznych warunkow
umownych (klauzule modyfikacyjne), cho¢ zwigzane z gtéwnymi $wiadczeniami stron, odnoszg sie
jedynie do tego, w jakich warunkach bank moze zmieni¢ przedmiotowe warunki®’. Zostaty one za-
36 e) udostepnienie Klientom nowych ustug, o charakterze opcjonalnym, z zastrzezeniem, ze ta zmiana polegac¢ bedzie na ustanowieniu nowych

optat lub prowizji, dotyczacych nowo udostepnianych ustug. 9. Zmiany TOIP bedg nastgpowaty nie pdzniej niz w terminie 6 miesiecy od wystgpienia
czynnikéw, o ktérych mowa w ust. 5”.

37 Dec. nr RLU-1/2020, s. 19; dec. nr RLU-2/2020, s. 26.
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mieszczone w roznego rodzaju regulaminach, a takze innych wzorcach umownych przygotowa-
nych przez bank (Tabele optat i prowizji)3.

Dotyczyty one zarébwno uméw zawieranych na czas oznaczony, jak i nieoznaczony, przy czym
warto podkresli¢ na wstepie tych rozwazan, ze w ocenie Prezesa UOKIK umowy zawierane na
czas oznaczony co do zasady nie powinny podlegac¢ jednostronnym modyfikacjom, niezmienne
powinny by¢ elementy dotyczgce istotnych (popytowo) elementéw umowy, czyli takich elementow
umowy, ktére stanowity lub mogty stanowi¢ przyczyne lub podstawe, dla ktérych konsument za-
wart ww. umowe, a ktérych zmiana mogta powodowaé, ze konsumenci nie byliby zainteresowani
zawarciem umowy na takich warunkach3°. Analizowane wzorce uméw odnoszgce sie do uméw
zawieranych na czas oznaczony o charakterze kredytowym powinny cechowacé sie trwatoscig
i niezmienno$cig, a ewentualne zmiany warunkéw umowy powinny mie¢ charakter uzasadniony,
tj. by¢ akceptowalne w swietle dobrych obyczajéw, a sama mozliwo$¢ ich wprowadzenia powin-
na by¢ szczegotowo regulowana w samym kontrakcie. Postanowienia zawarte w analizowanych
przez Prezesa UOKIK wzorcach umownych nie spetniaty wskazanych cech, gdyz z jednej strony
pozwalaty na zmiane lub wprowadzenie rowniez tych elementéw umowy zawartej na czas ozna-
czony, ktére majg charakter istotny, np. sposéb spiaty rat, formy zabezpieczenia kredytu (chociazby
do tej pory umowa takiego warunku nie przewidywata), z drugiej zas — przestanki wprowadzenia
zmian (w zakresie w jakim dotyczytoby to elementéw nieistotnych) byty na tyle ogdélne (blankie-
towe), ze w praktyce uprawniaty bank do nieograniczone mozliwosci zmiany sposobu wykonania
umowy zawartej na czas oznaczony o charakterze kredytowym?°, dlatego tez zostaty uznane za
niedozwolone.

Problem niedozwolonych klauzul modyfikacyjnych, szczegdlnie w bankowym obrocie kon-
sumenckim, najczesciej dotyczy postanowien umownych zastrzegajgcych zmiany odptatnosci
za oferowang ustuge (optat i prowizji). Sg to zazwyczaj klauzule, ktore albo zastrzegaty w ogole
dopuszczalno$¢ dokonywania zmian optat i prowizji, a takze oprocentowania, albo wskazywa-
ty dostatecznie nieskonkretyzowane i zbyt ogolnie ujete przestanki ich dokonywania, ktore nie
pozwalaty konsumentom na stwierdzenie i skontrolowanie czy okolicznosci te obiektywnie miaty
miejsce i sg powodem do dokonania zmiany w ogéle (dopuszczalno$¢ dokonania zmiany) i dodat-
kowo o okreslong konkretnie wartos¢ (kierunek zmiany) (szerzej: Rutkowska, 2002; Rutkowska-
-Tomaszewska, 2013; Rutecka-Gora i Rutkowska-Tomaszewska, 2021).

Prawidtowo skonstruowana klauzula modyfikacyjna*! nie moze uprawnia¢ do zmian narusza-
jacych istote umowy i mie¢ charakter blankietowy (ogolny). Musi konkretnie wskazywac sytuacje,
ktérych zaistnienie uprawnia do zmiany stosunku prawnego w przysztosci.

O abuzywnosci analizowanych postanowien swiadczy ich niejednoznacznos¢ i to bez wzgledu
na okolicznos¢, iz dotyczy to mozliwosci zmiany istotnych czy tez nieistotnych elementéw sto-
sunku umownego. Kwestionowane postanowienia charakteryzujg sie duzg ogélnoscig, a zawarte
w nich przestanki dokonania zmian majg czesto szeroki, niemozliwy do zweryfikowania przez
38 Dec. nr RLU-1/2020, s. 20; dec. nr RLU-2/2020, s. 26-27.

39 Dec. nr RLU-1-2020, s. 25; dec. nr RLU-2/2020, s. 30.

40 Dec. nr RLU-1/2020, s. 27; por. dec. nr RLU-2/2020, s. 31.

41 Na temat klauzul modyfikacyjnych zob. wyr. SA w Warszawie z 6.08.2010 r. (VI A Ca 88/10); wyr. SAw Warszawie z 27.10.2010 r. (VI a Ca 775/10);
wyr. SA w Warszawie z 21.10.2011 r. (VI ACa 420/2011); wyr. SN z 4.11.2011 r. (| CSK 46/11); postanowienie SN z 21.12.2011 r. (| CSK 310/11); takze
orzeczenia SN wydane w poprzednim stanie prawnym: z 6.03.1992 r., OSN 1992, poz. 90; z 19.05.1992 r., OSN 1993, poz. 119; z 3.07.1991 r., OSN
1992, poz. 41.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl @ DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.6



90

Edyta Rutkowska-Tomaszewska, Artur Zwalinski ®  Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach stosowania niedozwolonych...

konsumentow zakres i dokonania kontroli ex post. W oparciu o takie klauzule modyfikacyjne bank
moze w zasadzie w nieograniczony sposéb dokonywaé zmian warunkéw umowy, czego konsu-
menci nie mogli przewidzie¢ w momencie zawierania kontraktu. Zmiany te mogq dotyczy¢ m.in.
sptaty kredytu, zasad wypowiedzenia umowy, kwestii zwigzanych z doreczaniem korespondencji,
sktadania i rozpatrywania reklamacji, zasad uzytkowania karty kredytowej, zasad zabezpieczenia
sptaty kredytu etc.*2.

W przypadku zawierania umowy na czas oznaczony, obie jej strony powinny wykonywaé
ja zgodnie z jej warunkami, w sposéb — co do zasady — niezmienny przez okres, na jaki umowa
zostata zawarta. Podstawowg przestankg zawierania umow na czas oznaczony jest ich niezmien-
nos¢. Zawieranie umow co okreslony czas pozwala przedsiebiorcy zweryfikowa¢ warunki tych
uméw w odniesieniu do realidéw rynkowych ich zawierania i wprowadzi¢ ewentualng zmiane przy
nastepnych umowach*3.

W przypadku przestanek przewidujgcych zmiane regulaminu na skutek orzeczen sadu po-
wszechnego oraz sgdéw administracyjnych nalezy wskazac, ze kazda z nich umozliwia bankowi
dowolng modyfikacje warunkéw umowy. Sg one zredagowane w taki sposob, ze do jednostronnego
wprowadzenia przez bank blizej nieokreslonych zmian wystarczy tylko, aby wystgpita okreslona
okoliczno$¢ wymieniona w powyzej wskazanych przestankach. Bank nie wyjasnia jakie zmiany
mog3g zostaé¢ wprowadzone i czy pojawienie sie aktow instytucji sgdowych i administracyjnych UE
ma dotyczy¢ bezposrednio banku czy tez innych podmiotéw, a to rowniez pozwoli bankowi na
zmiane regulaminu®4.

W odniesieniu do wskazanych w analizowanych wzorcach przestanek stanowigcych podstawe
do modyfikacji umowy w postaci: rezygnacji z niektorych funkcji lub ustug lub zmiane istniejgcych
funkciji lub ustug, z uwagi na niemoznos¢ swiadczenia lub udostepniania ustugi, spowodowang jej
wycofaniem lub ustaniem umowy banku z podmiotem, z ktérego ustug bank korzystat — zdaniem
Prezesa UOKIK — umozliwia ona przedsiebiorcy zbyt duzg dowolnosc¢ przy dokonywaniu modyfi-
kacji warunkdéw umowy*S. Nie jest wystarczajgcg gwarancjg dla konsumentoéw (a de facto jest to
fikcjg), iz bank — w momencie zmiany warunkéw umowy — przyznaje im prawo do odmowy przyjecia
zmian i wypowiedzenia umowy lub ztozenia sprzeciwu (ktéry przyniesie podobny efekt — czyli za-
konczenie trwania stosunku umownego)*6. Analizowane klauzule modyfikacyjne w sposdb razgcy
naruszajg interesy konsumentow, gdyz regulujg warunki umowne w sposéb znaczaco odbiega-
jacy takze od regulacji ustawowych zawartych m.in. w ustawie o kredycie konsumenckim oraz
w ustawie — Prawo bankowe. Zaden przepis powszechnie obowigzujgcego prawa nie zezwala
bankowi na dokonywanie jednostronnych zmian warunkéw tego typu uméw o ustugi finansowe
zawartych na czas oznaczony. Jezeli przedsiebiorca decyduje sie na umowne uregulowanie ww.
kwestii i przyznaje sobie uprawnienie do jednostronnego decydowania o zmianach w wykony-
wanych umowach, to powinien we wzorcu umowy wskaza¢ przestanki umozliwiajgce mu takie
dziatanie w sposob transparentny i z poszanowaniem uprawnien stabszej strony stosunku obliga-
cyjnego, z wyltgczeniem mozliwosci wprowadzenia zmian istotnych elementéw umowy. W wyniku
42 |bidem, s. 29.

43 Dec. nr RLU-2/2020, s. 32.
4 Dec. nr RLU-1/2020, s. 32.

45 |bidem, s. 35.
46 Dec. nr RLU-2/2020, s. 33.
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stosowania w praktyce takich postanowien bank ma bardzo duzg swobode w ksztattowaniu sposobu
wykonywania uméw, w tym moze w sposob jednostronny i praktycznie nieograniczony zmieniac
warunki umowne, ktére mogg mie¢ negatywny wplyw na interesy ekonomiczne (np. w postaci
obcigzenia konsumenta dodatkowymi optatami) oraz pozaekonomiczne (np. zmiany warunkéw
umowy wptywajgce na sposob regulowania naleznosci, ocene zdolnosci kredytowej w trakcie jej
wykonywania).

Dodatkowo, klauzule modyfikacyjne zostaty takze zamieszczone we wzorcach umow o ustugi
bankowe zawieranych na czas nieoznaczony, w szczegolnosci w umowach bankowego rachun-
ku oszczednosciowo-rozliczeniowego. Jednostronna zmiana tego rodzaju umow jest zasadniczo
mozliwa, o ile we wzorcu umowy znajduje sie jednoznaczna i precyzyjna klauzula modyfikacyjna
uprawniajgca do zmiany w przysztosci. W opinii Prezesa UOKIK, w analizowanym przypadku ka-
talog przestanek umozliwiajgcych zmiane warunkéw umowy opisany jest w sposob zbyt ogélny
i brakuje powigzania moggcych wystgpic¢ okolicznosci faktycznych z zakresem wprowadzanych
przez bank zmian warunkéw umowy*’. Przy analizie poszczegolnych przestanek klauzul mody-
fikacyjnych, Prezes UOKIK podnosit w szczegdlnosci takie kwestie, jak*8: blankietowosci i nie-
jednoznacznosci przestanek, braku okreslenia kierunkow i zakresu zmian regulaminu w zwigzku
z wystepujgcymi w przestance okolicznosciami/przestankami (np. zmiany nie muszg odpowiadac
zakresowi wystepujgcych przestanek), nieograniczony i niedookreslony zakres wprowadzania
zmian (np. nie kazda zmiana stanu prawnego upowaznia do zmiany regulaminu, tak samo jak
orzeczenia sgdowe czy akty wydawane przez organy administracji publicznej). Poza tym warun-
ki umowne uméw zawieranych na czas nieoznaczony powinny gwarantowa¢ konsumentom, ze
nieprzyjecie oferty jednostronnej zmiany warunkéw umowy (zawieranej na czas nieoznaczony)
nie bedzie negatywnie wptywato na wykonywanie potgczonej z nig umowy zawartej na czas ozna-
czony (umowy o limit kredyt)*°.

Najczestszym obszarem ksztattowania klauzul modyfikacyjnych sg zmiany — w trakcie trwania
umowy — wysokosci optat i prowizji w umowach zawieranych na czas oznaczony. Zasadniczo ich
tre$¢ nie powinna ulega¢ zmianie (w wyniku dokonania jednostronnej zmiany warunkéw umowy
przez przedsiebiorce) w zakresie istotnych popytowo elementéw umowy. Analizowane postano-
wienia umowne nie przewidujg takiego obostrzenia i bank mogt w sposdb dowolny zmieniaé wy-
sokosc¢ optat i prowizji (w tym dodawaé nowego typu optaty) w trakcie wykonywania kontraktu i juz
tylko z tego powodu analizowane postanowienia nalezy uznaé w catosci za abuzywne®. Zdaniem
Prezesa UOKIK przedsiebiorca powinien dokonac kalkulacji swojej oferty, a nastepnie wykonywac
umowe o takiej tresci, jak zostata przez strony zaakceptowana. Zmiana umowy powinna miec¢
charakter szczegolny, wynikajgcy z wystgpienia ekstraordynaryjnych okolicznosci, a zmiana czyn-
nikdbw ekonomicznych powinna mie¢ charakter istotny, aby mozliwos¢ zmiany warunkéw umowy
przez silniejszg strone stosunku obligacyjnego byta uzasadniona®!. W analizowanym przypad-
ku brakowato petnych i wyczerpujgcych informacji, ktore wskazywatyby konsumentowi w jakich
okolicznosciach oraz w jaki sposéb moze dojs¢ do zmiany TOIP (Tabeli optat i prowizji, ktéra jest
47 |bidem, s. 41.

48 Dec. nr RLU-1/2020, s. 39.
49 Ibidem, s. 41.

50 |bidem, s. 43.
51 Dec. nr RLU-2/2020, s. 60.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl @ DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.6



92

Edyta Rutkowska-Tomaszewska, Artur Zwalinski ®  Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach stosowania niedozwolonych...

takze wzorcem umownym), a takze jaka jest maksymalna kwota podwyzki czy kierunek zmian
TOIP. Postanowienia, ktére nie precyzujg tych okolicznosci wprowadzanych zmian (czasu ich
wprowadzenia, kierunku, czestotliwosci itd.) w jeszcze wiekszym stopniu pozwalajg zatem ban-
kowi na arbitralno$¢ i praktycznie nieograniczong mozliwo$¢é zmiany warunkow wykonywanego
kontraktu, co stanowi niedozwolong klauzule umowng®2.

Podobnie sytuacja ksztattuje sie w odniesieniu do przestanki dotyczgcej zmiany regulaminéw
w przypadku wydania aktéw administracyjnych przez publiczne organy regulacyjne lub organ
administracji publicznej (Ad 4 pkt b oraz Ad 5 pkt b sentencji decyzji RLU-1/2020) czy przewi-
dujgcych zmiane TOIP na skutek orzeczen sgdu powszechnego oraz sgdéw administracyjnych,
pojawienia sie aktow wydanych przez instytucje sgdowe i administracyjne UE czy rozstrzygnie¢
arbitra bankowego (w Ad 4 pkt ¢ oraz Ad 5 pkt c tej decyzji). Takze tutaj bank nie wskazuje czy
zmiany dokonane przez Bank w TOIP bedg odpowiadaty kierunkom tych zmian, proporcjonalnoscig
zmian, co przy umowach zawieranych na czas oznaczony z mozliwym generowaniem zadtuzenia
po stronie klientow banku powinno mie¢ miejsce®s.

Podobne zastrzezenia Prezesa UOKIK budzity klauzule modyfikacyjne, kiére okreslaty sposéb
Swiadczenia ustug bankowych w umowach rachunku bankowego, rachunku oszczednosciowo-
-rozliczeniowego (w tym walutowego), karty debetowej, zawieranych na czas nieoznaczony,
w ktorych katalog przestanek umozliwiajgcych zmiane warunkéw umowy (wskazanych w pkt 6 a),
d), f), g), h) oraz pkt 7 a), c), e), f) sentencji decyzji) opisany jest w sposéb zbyt ogdlny i brakuje
powigzania moggcych wystgpi¢ okolicznosci faktycznych z zakresem wprowadzanych przez bank
zmian warunkow umowy. Dotyczyly one w szczegdlnosci: blankietowosci i niejednoznacznosci
przestanek, braku okreslenia kierunkow i zakresu zmian regulaminu w zwigzku z wystepujgcymi
w przestance okolicznosciami/przestankami (np. zmiany nie muszg odpowiadaé zakresowi wyste-
pujgcych przestanek), nieograniczonego i niedookres$lonego zakresu wprowadzania zmian (np.
nie kazda zmiana stanu prawnego upowaznia do zmiany regulaminu, tak samo jak orzeczenia
sgdowe czy akty wydawane przez organy administracji publicznej), mozliwosci zmiany postano-
wien abuzywnych (np. w oparciu o wyroki sgdowe czy doprecyzowanie regulaminu)®*.

W analizowanej decyzji (RLU-1/2020) Prezes UOKIK wskazat takze srodki usuniecia trwajg-
cych skutkéw naruszenia zakazu stosowania we wzorcach uméw zawieranych z konsumentami
niedozwolonych postanowierr umownych w postaci: poinformowania listownie — w terminie nie
pdzniej niz 1 (jednego) miesigca od dnia uprawomocnienia sie tej decyzji — wszystkich konsumen-
tow, ktorzy od dnia 17 kwietnia 2016 r. zawarli umowy z Idea Bank S.A. z siedzibg w Warszawie
W oparciu 0 wzorce umow zawierajgce postanowienia uznane za niedozwolone oraz o skutkach
z tego wynikajgcych, w formie pisma zawierajgcego informacje o wydaniu niniejszej decyzji przez
Prezesa UOKIK wraz z informacjg, ktorej tes¢ byta takze zamieszczona w decyzji®® (czcionkg
pogrubiong), ze decyzja ta dotyczy klauzul modyfikacyjnych oraz jest prawomocna. Dodatkowo
takze organ natozyt obowigzek opublikowania w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie
decyzji, na koszt Idea Bank S.A., na jego stronie internetowej, ktéra na dzien wydania niniejszej

52 |bidem, s. 61.
58 Dec. nr RLU-1/2020, s. 45-46.
54 |bidem, s. 53.
55 |bidem, s. 10.
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decyzji miesci sie pod adresem www.ideabank.pl o$wiadczenia o tresci okreslonej w decyz;i®®,
ktére ma by¢ dostepne i utrzymane na tej stronie przez okres 6 miesiecy od dnia uprawomoc-
nienia sie decyzji. Spetia to funkcje edukacyjng, prewencyjng i wychowawczg®’, zniechecajgc
do podobnego rodzaju praktyk i zwiekszajgc wiedze konsumentow o przepisach chronigcych ich
prawa i krytycyzm wzgledem dziatah modyfikujgcych tres¢ stosunku prawnego dokonywanych
przez przedsiebiorcéw.

V. Decyzje Prezesa UOKIiK dotyczace klauzul w zakresie odptatnosci
za ustugi finansowe (klauzule kosztowe)

W badanym okresie Prezes UOKIK wydat takze dwie decyzje dotyczace stosowania tzw.
kosztowych klauzul abuzywnych, ktére byty zawarte we wzorcach umownych dotyczgcych uméw
typu kredytowego (umowy kredytu hipotecznego oraz umowy pozyczki) (tab. 5). Sg to postanowie-
nia dotyczgce wysokosci (mechanizmu) optat pobieranych za zaswiadczenia dotyczgce kredytow
hipotecznych oraz kary umownej z tytutu nieodestania podpisanej umowy pozyczki.

Tabela 5. Decyzje wydane przez Prezesa UOKIK w latach 2020-2021 w sprawach stosowania
niedozwolonych klauzul w zakresie odptatnosci za ustugi finansowe (klauzule kosztowe)

Lp. Data decyz;ji Nr decyzji Instytucja finansowa Wysokosé¢ kary

Deutsche Bank Polska S.A. 4913 850 zt

1. |3 sierpnia 2020 r. DOZIK-9/2020 o )
z siedzibg w Warszawie

Partners of Securities Sp. z 0.0. 30000 zt

2. |23 grudnia 2020 r. RPZ-10/2020 o .
z siedzibg w Poznaniu

Zrodto: opracowanie wiasne na podstawie analizy tresci wskazanych decyzji Prezesa UOKIK dostepnych na stronie UOKIK w zaktadce Prawo/Decyzje
Prezesa UOKIK https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf

W decyzji DOZIK-9/2020, wydanej wobec Deutsche Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie58,
uznano za niedozwolone klauzule zwigzane z pobieraniem optat za czynnosci dotyczgce sporzg-
dzania kopii dokumentaciji/zaswiadczen, w tym historii sptat kredytu lub rat na rachunek kredytu —
stosowanych przez bank w aneksach do umow kredytow hipotecznych odnoszgcych sie walut
obcych za niedozwolone postanowienia umowne. Prezes UOKIK uznat te optaty za wygérowane
i naruszajgce interesy konsumentow, rownowage kontraktowg i dobre obyczaje. Postanowienia
te dotyczyty zasad ustalania wysokos$ci zastrzezonej przez bank na swojg rzecz opfaty za wy-
danie na wniosek klientéw zaswiadczen/oswiadczen dotyczgcych kredytu, jak rowniez historii
sptaty kredytu i przyznawaty bankowi uprawnienie do ksztalttowania ich wysokos$ci w oparciu
0 przyjety przez niego mechanizm jej ustalania, prowadzgcy w konsekwencji do jej multiplikaciji.
Bank uzalezniat bowiem wysokos¢ tej optaty od okresu, jakiego zaswiadczenie/oswiadczenie czy
historia sptaty ma dotyczy¢, co oznaczato, ze jej wysokosc rosta wraz z kazdym kolejnym rokiem
badz z kazdym kolejnym rozpoczetym 12-miesiecznym okresem. W przypadku umow kredytow/
pozyczek, w ktorych okres ich obowigzywania jest wieloletni (w odniesieniu do uméw kredytow/

56 |bidem.
57 |bidem, s. 57.

58 |bidem.
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pozyczek hipotecznych — liczgcy nawet kilkadziesigt lat), optaty obliczane w taki sposéb moga
generowac po stronie konsumenta bardzo duze obcigzenie finansowe>®,

W opisywanej sytuacji bank, z jednej strony, we wzorcu uméw przyznat konsumentom upraw-
nienie do otrzymywania stosownych zaswiadczen i oswiadczen, w tym dotyczacych historii sptaty
kredytu/pozyczki, z drugiej — uksztattowat takie zasady kalkulacji optaty z tego tytutu, ktére istotnie
ograniczaty, a wrecz utrudniaty konsumentom skorzystanie z tego uprawnienia ze wzgledu na
ich nadmierng wysokos$¢ nieznajdujgcg zadnego uzasadnienia chociazby w ponoszonych przez
bank naktadach®0. Cze$¢ konsumentow bowiem mogta rezygnowac ostatecznie z wystepowa-
nia o wydanie przez bank wnioskowanego przez nich zaswiadczenia/historii sptaty kredytu po
uzyskaniu od banku informacji o wysokosci naleznej z tego tytutu optaty®!. Standardem na rynku
bankowym byto (i jest nadal) wydawanie przez banki wystandaryzowanych w swojej zawarto-
8ci tresciowej zaswiadczen dla klientdw, z uwagi na swojg masowos¢ procedowanych przy tym
w sposob z zasady zautomatyzowany, za ktére z reguty pobierana byta przez banki optata w statej
wysokosci®?. Tymczasem przyjete przez bank rozwigzanie w odniesieniu do procesu wystawiania
whnioskowanych przez kredytobiorcow oswiadczen/zaswiadczen/historii sptaty kredytu (z manu-
alnym procesem gromadzenia i zestawiania niezbednych w tym celu informaciji i danych oraz
manualnym procesem ich pobierania i rejestrowania, czasochtonnym i angazujgcym liczne grono
pracownikéw banku w réznych zespotach, a przez to generujgcym po jego stronie znaczne koszty
(rosngce wraz z wydtuzaniem sie okresu, za ktéry wystawiane byto zaswiadczenie)), przerzucane
nastepnie w postaci stosownej optaty na kredytobiorce, prowadzito w istocie do rozktadu obcia-
zen i kosztéw pomiedzy bankiem i konsumentem niezgodnego z regutami etycznymi uczciwego
i lojalnego postepowania w obrocie®®. Razgce naruszenie dotyczyto przede wszystkim interesow
ekonomicznych konsumentéw, gdyz kwestionowane postanowienia umowne przyznawaty banko-
wi uprawnienie do ksztattowania opfaty za wydanie zaswiadczenh/oswiadczen czy historie sptaty
kredytu/pozyczki — poprzez przyjety przez bank mechanizm jej ustalania — na bardzo wysokim
poziomie (kwotach rzedu 1100 zt, 1250 zt, 1400 zt, a nawet 1950 z{%4). Brak informacji zawartych
w wystawianym przez bank za wysokg optatg®® zaswiadczeniu moze skutecznie uniemozliwi¢
kredytobiorcom petng i racjonalng ocene zasadnosci wdania sie w spér sgdowy, a przez to kon-
sument znajduje sie niejako w sytuacji faktycznego przymusu ubiegania sie o nie.

Prezes UOKIK zastosowat w analizowanej decyzji (DOZIK-9/2020) srodki usuniecia trwajg-
cych skutkéw naruszenia zakazu stosowania we wzorcach uméw zawieranych z konsumentami
niedozwolonych postanowieth umownych w postaci: poinformowania listem poleconym wszystkich
konsumentéw bedgcych stronami umow, ktérych integralng czescig sg wzorce, ktérych postano-
wienia zostaty uznane za niedozwolone i ktérzy wystgpili o wydanie zaswiadczenia/oswiadczenia/
historii sptat (postanowienia wskazane w pkt I.A—l.E decyzji) i uidcili na rzecz Deutsche Bank Polska
Spotki Akeyjnej z siedzibg w Warszawie takg optate, o uznaniu ich za niedozwolone i skutkach
59 |bidem, s. 19.

60 Ibidem.
61 Ibidem.
62 |bidem.
63 |bidem.

64 Ibidem, s. 22.

65 Odbiegajgca od powszechnie stosowanych na rynku bankowym, co takze wskazuje na brak uzasadnienia dla poziomu ponoszonych przez bank
w tym zakresie kosztow, skoro inne banki za takg samg czynno$c¢ pobierajg nawet kilkakrotnie nizsze optaty.
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z tego wynikajgcych, w terminie nie pozniej niz 3 (trzech) miesiecy od dnia uprawomocnienia sie
decyzji®®. Jednoczesnie takze zobowigzat do zamieszczenia komunikatu na stronie internetowej
przedsiebiorcy o uznaniu klauzul za abuzywne i skutkach stwierdzenia abuzywnosci w terminie
nie pozniej niz 1 (jednego) miesigca od dnia uprawomocnienia sie decyzji, utrzymywanego na
stronie internetowej banku®”.

Innego typu niedozwolona klauzula kosztowa zostata stwierdzona przez Prezesa UOKIiK
w decyzji RPZ-10/2020 wydanej wobec Partners of Securities Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu®®.
Dotyczyta ona postanowienia wzorca umowy o $wiadczenie ustug poreczenia, ktore ustalato kare
umowng za nieodestanie przez pozyczkobiorce umowy opatrzonej podpisem elektronicznym bgdz
podpisem wiasnorecznym, najpdzniej do dnia wymagalnosci pozyczki. Poreczyciel uprawniony byt
do naliczenia pozyczkobiorcy optaty za niewykonanie zobowigzania w wysokosci 18 zt za kazdy
dzien opdznienia w nieodestaniu umowy, a catkowita wysokos¢ optaty — nie mogta przekroczyé
kwoty 390 zt, a gdy kwota kapitatu udzielonej pozyczki byta nizsza od niej, optata nie mogta prze-
kroczy¢ kwoty kapitatu®®.

Klauzula ta zawarta byta we wzorcu umowy o swiadczenie ustugi poreczenia przez spotke
i przyznawata jej prawo do obcigzenia konsumenta optfatg za nieodestanie umowy o Swiadczenie
ustugi poreczenia opatrzonej podpisem elektronicznym bgdz podpisem wtasnorecznym, narusza-
jac dobre obyczaje i zasady rzetelnego traktowania kontrahentow’?. Konsument mogt by¢ ob-
cigzony optatg, pomimo zawarcia ze spotkg umowy na odlegtosé, tj. poprzez serwis internetowy.
Umowa o swiadczenie ustugi poreczenia byta zawierana przez konsumenta w ramach procedury
uzyskania pozyczki, po jej zaakceptowaniu przez pozyczkobiorce za posrednictwem Kanatéw
Elektronicznej Komunikacji internetowego serwisu finansowego z chwilg zawarcia przez pozycz-
kobiorce umowy pozyczki z danym pozyczkodawcg. Skoro strony zawarty skutecznie umowe
przez Internet, to obcigzenie konsumenta optatg za nieodestanie umowy opatrzonej podpisem
o0znacza przyznanie sobie przez spotke uprawnienia do uzyskania od konsumenta swiadczenia
pienieznego, ktore nie ma zwigzku z trybem zawarcia ww. umowy i wynikajgcymi z niej prawami
i obowigzkami stron. Optata za nieodestanie umowy moze zatem by¢ uznana za obcigzenie fi-
nansowe niezwigzane z naturg i charakterem zobowigzania konsumenta wynikajgcego z zawartej
umowy o $wiadczenie ustugi poreczenia’!. Spotka moze bowiem obcigzyé konsumenta optatg
na wstepnym etapie wykonania umowy, kiedy nie ma jeszcze zadnej wiedzy co do tego czy kon-
sument spfaci badz nie pozyczke w terminie, czy zostanie uruchomione bgdz nie jej poreczenie
i czy konsument zaspokoi bgdz nie zaspokoi jej roszczenie regresowe z tytutu udzielonego pore-
czenia. Poza tym jej zastrzezenie nie uwzglednia sposobu zawarcia umowy i charakteru okreslo-
nych w tej umowie praw i obowigzkow stron, a celem jest zapewnienie spétce nieuzasadnionego
zysku’?, zwtaszcza ze optata moze by¢ nadmiernie wygdrowana w stosunku do wysokosci udzie-
lonej konsumentowi pozyczki i wartosci zobowigzania spétki z tytutu udzielonego poreczenia’s.

66 Dec. nr DOZIK-9/2020, s. 3.
67 Ibidem.

68 |bidem.

89 Dec. nr RPZ-10/2020, s. 1.
70 Ibidem, s. 10.

7" Ibidem.

72 |bidem, s. 11.

73 |bidem.
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Ponadto analiza dokumentéw przekazanych przez spotke nie pozwolita na ustalenie czy
w zwigzku z udzielonym poreczeniem spoétka podejmuje wobec konsumenta jakiekolwiek dodat-
kowe czynnosci, w porownaniu z podejmowanymi przez spotke innymi czynnosciami windyka-
cyjnymi, ktérych celem bytoby tylko i wytgcznie uzyskanie podpisanej przez konsumenta umowy.
Spoétka wykonuje takie same czynnosci dotyczgce ,obstugi zadtuzenia”, niezaleznie od tego czy
i ewentualnie kiedy konsument odestat umowe badz nie wykonat takiego obowigzku. Prezes UOKIK
wyrazit przy tym opinie, ze tzw. koszty ogdélnego zarzadu, czyli koszty zwigzane z prowadzaniem
przedsiebiorstwa badz z wykonywaniem dziatalnosci gospodarczej (np. wskazane przez Spotke
koszty zatrudnienia personelu) powinny by¢ uwzglednione w zaplanowanych ogélnych przychodach
przedsiebiorcy, a nie rozdzielane na jednostkowe koszty ponoszone w zwigzku z dokonywaniem
poszczegolnych czynnosci w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. W analizowanej de-
cyzji Prezes UOKIK natozyt kare pieniezng, ale takze wskazat Srodki usuniecia trwajgcych skutkéw
naruszenia zakazu stosowania klauzul niedozwolonych w postaci: skierowania do konsumentéw
listem poleconym, z ktérymi spotka zawarta umowy o Swiadczenie ustugi poreczenia i uzyskata
optate na podstawie niedozwolonego postanowienia wskazanego w sentencji decyzji, informac;ji
w tym zakresie, jak rowniez o skutkach uznania postanowienia wzorca umowy za niedozwolone
w kontekscie zwigzania konsumenta i przedsiebiorcy tym postanowieniem, a takze o mozliwosci
wystgpienia do spotki o zwrot optat poniesionych na podstawie niedozwolonych postanowien
umownych’4. Ponadto organ ten zobowigzat spétke do dokonania zwrotu konsumentom, z ktory-
mi zawarta umowy o $wiadczenie ustugi poreczenia, kwoty optaty uzyskanej na podstawie kwe-
stionowanego abuzywnego postanowienia umownego, przy czym zwrot optaty ma nastgpi¢ na
pisemny wniosek konsumenta, na wskazany przez niego numer rachunku bankowego, w terminie
2 miesiecy od dnia otrzymania wniosku.

VI. Podsumowanie i wnioski

Przeprowadzona analiza wydanych w latach 2020-2021 (w okresie trwania pandemii COVID-19)
przez Prezesa UOKIK decyzji w sprawach stosowania przez instytucje finansowe antykonsumen-
ckich praktyk rynkowych w postaci stosowania klauzul abuzywnych wyraznie wskazuje nie tylko
na duzg skale tych naduzyé¢, lecz takze na ich wage gatunkowa. Swiadczy takze o tym, ze ak-
tywnosc¢ Prezesa UOKIK jako organu sprawujgcego nadzér nad praktykami rynkowymi, rowniez
na rynku ustug finansowych, wcigz jest konieczna. Jego rola w tym zakresie wrasta, gdy idzie tak
0 podejmowane dziatania, jak i 0 rozszerzenie jego kompetencji w tym obszarze, co jest konse-
kwencjag niedostatecznej ochrony indywidulanej (tzw. incydentalnej kontroli wzorcéw umownych)
przed klauzulami abuzywnymi i koniecznoscig jej wzmocnienia kontrolg abstrakcyjng w modelu
administracyjnym wobec poprzednio funkcjonujgcego nieskutecznego modelu sgdowego. Ta
tendencja utrzymuje sie po kryzysie na rynku finansowym. Tym samym, zgodnie z ogélnymi ten-
dencjami w zakresie egzekwowania prawa ochrony konsumenta na rynku finansowych, aktyw-
no$¢ organow publicznych w tym obszarze, w tym Prezesa UOKIK, jest nie tylko pozgdana, lecz
takze konieczna. Dziatania Prezesa UOKIK w obszarze sprawowania publicznego nadzoru nad
praktykami rynkowymi instytucji finansowych sg bowiem efektywne i skuteczne, a nadto $wiadcza

74 |bidem, s. 1-2.
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o dobrym wykorzystaniu instrumentarium prawnego, w ktore jest wyposazony. Poprzez sprawo-
wanie takiego nadzoru i nieuchronnos¢ stosowanych sankcji o charakterze administracyjnym
w interesie publicznoprawnym ma szanse ksztattowaé dyscypline rynkowa na rynku finansowym
i przyczyniac sie do wtasciwego stosowania i egzekwowania prawa konsumenckiego na poziomie
ochrony interesu zbiorowego konsumentow, jak réwniez w kazdym indywidulanym i jednostkowym
przypadku wystgpienia tych nieuczciwych i szkodliwych praktyk rynkowych, naruszajgcych intere-
sy konsumentdw, poprzez stosowanie wzmacniajgcych te ochrone srodkdw usuniecia trwajgcych
skutkow naruszenia zakazu stosowania klauzul niedozwolonych.
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Obliczanie terminu przedawnienia
dla roszczen o naprawienie szkody antymonopolowej.
Glosa do wyroku Sagdu Okregowego z 9 lipca 2021 r.,
X GC 114/20"

Spis tresci

I.  Stan faktyczny i przedmiot glosy
Il.  Komentarz

lll. Podsumowanie

Streszczenie

Przedmiotem niniejszej glosy jest ocena stanowiska zajetego przez Sgd Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 9 lipca 2021 r. (X GC 114/20). W orzeczeniu tym sad oddalit roszczenie powodki
0 naprawienie (poprzez zasgdzenie na jej rzecz stosownego odszkodowania) szkody wyrzgdzo-
nej jej wskutek naruszenia prawa konkurencji (przez pozwang). Glosa w duzej mierze krytycznie
odnosi sie do argumentacji sgdu, skupiajgc sie na zagadnieniach dotyczgcych przedawnienia
wspomnianego roszczenia (zatem przede wszystkim interpretacji art. 442" § 1 k.c.). Warto pod-
kresli¢, ze w ocenianej sprawie bezspornym byt fakt samego dopuszczenia sie (przez pozwang)
wspomnianego naruszenia (gdyz stwierdzone ono zostato w decyzji Prezesa UOKIK).

Stowa kluczowe: szkoda antymonopolowa; przedawnienie; naruszenie prawa konkurencji; de-
cyzja Prezesa UOKIK; prywatne wdrazanie prawa konkurenciji (private enforcement).

JEL: K21

I. Stan faktyczny i przedmiot glosy

1.1. Spdtka ,X* S.A. (powddka) jest nastepcg prawnym ,Y” S.A. Powddka zazgdata zaptaty
kwoty 88 985 502 zt (wraz z odsetkami) ustawowymi od dnia 16 grudnia 2016 r. solidarnie od po-
zwanych trzech spotek z tytutu naprawienia szkody wyrzgdzonej powddce wskutek antykonkuren-
cyjnych praktyk pozwanych. Powddka wniosta stosowny pozew do Sgdu Okregowego w Gliwicach.
Swoje roszczenie powddka oparta na art. 415 k.c.2 (jak i art. 405 i 410 k.c.), a czes$ciowo takze na
przepisach ustawy z 21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzgdzonej przez

* Profesor doktor habilitowany; Wydziat Prawa, Administracji i Stosunkéw Migdzynarodowych Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego;
adres e-mail: k.kohutek@afm.edu.pl; ORCID https://orcid.org/0000-0003-1249-301X.
1 Niniejsza publikacja powstata w ramach realizacji projektu badawczego Narodowego Centrum Nauki nr 2017/25/B/HS5/01659.

2 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. 2016, poz. 380, t.j. 2016.03.22) (dalej: k.c.).
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naruszenie prawa konkurencji®. Zarzucana pozwanym praktyka miata polega¢ na ,dokonywaniu
niedozwolonych uzgodnien co do wysokosci oferowanych cen sprzedazy produktéw chemii gor-
niczej”, ktore to produkty powddka nabywata. Pozwane réwniez uzgadniaty tres¢ ofert sktadnych
w przetargach organizowanych przez powodke.

Zdaniem powaodki skutkiem takich praktyk pozwanych byto zawyzenie cen towarow sprze-
dawanych poprzednikowi prawnemu powddki. Powddka zarzucita zarazem naruszenie przez
pozwane art. 6 ust. 1 pkt 1, 3, i 7 uokik®. Przepis ten zakazuje zawierania porozumien, ktorych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurenciji
na rynku wtasciwym. Ponadto wskazane przez powodke (pkt 1, 3, 7) ww. przepisu zakazujg kon-
kretnego rodzaju porozumien, tj. — odpowiednio — zmoéw cenowych, podziatu rynku oraz zmow
przetargowych.

Pozwani wniesli o oddalenie powddztwa, wskazujgc brak zawarcia niedozwolonego poro-
zumienia oraz brak wykazania szkody przez powodke. Pozwani podniesli takze zarzut przedaw-
nienia roszczenia powddki oraz brak legitymacji czynnej do dochodzenia roszczenia (zwtaszcza
z powodu braku ,wejscia” — w zwigzku z wstgpieniem w prawa i obowigzki poprzedniczki prawnej
powodki — do majatku powddki dochodzonej wierzytelnosci).

Sad Okregowy — w drodze postanowienia z dnia 29 kwietnia 2021 r. — ograniczyt postepowa-
nie do kwestii legitymacji czynnej powodki oraz zarzutu przedawnienia. W drodze glosowanego
wyroku sad ten oddalit powddztwo, uznajgc, ze powddka nie jest czynnie legitymowana do docho-
dzenia roszczenia, a takze podzielajac podniesiony przez pozwanych zarzut przedawnienia
tego roszczenia.

1.2. Istotnym faktem dla niniejszej sprawy jest okolicznosc¢, ze naruszenie, ktore wyrzadzi-
to powddce szkode, zostato stwierdzone w decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenci
i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK) wydanej w dniu 13 grudnia 2013 r. (decyzja Nr RKT-46/2013).
W decyzji tej organ 6w uznat, ze przedsiebiorcy: Minova Ekochem S.A. z siedzibg w Siemianowicach
Slagskich, Carbotech-Polonia Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich, A. Weber Sp. z 0.0.
z siedzibg w Zorach, Schaum-Chemie Mikotéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie oraz GSG Mining
Systems S.A. z siedzibg w Katowicach dopuscity sie zawarcia porozumienia antykonkurencyj-
nego na krajowym rynku sprzedazy srodkéw chemicznych stosowanych w gérnictwie wegla
kamiennego polegajgcego na ustalaniu bezposrednio cen sprzedazy produktow chemicznych
stosowanych w gornictwie wegla kamiennego poprzez ustalanie cen tych srodkéw, a takze podziat
rynku oraz tzw. ustawianie przetargdw przez ww. spofki.

Prezes UOKIiK umorzyt postepowanie wobec spétek Carbotech-Polonia i GSG Mining Systems.
Wobec pozostatych spétek Prezes UOKIK stwierdzit naruszenie przez nie art. 6 ust. 1 pkt 1, 3
i 7 uokik oraz natozyt kary pieniezne w wysokosci (fgcznie) pond 18 min zi.

1.3. Niniejsza glosa bedzie sie koncentrowac¢ wytgcznie na problematyce przedawnienia
roszczenia zgdania naprawnienia tzw. szkody antymonopolowej (termin ,,szkoda antymonopolowa”
jest uzywany w doktrynie, zob. np. Jurkowska-Gomutka, 2013, s. 376—382; Kohutek, 2018, s. 17),

3 Dz. U. 2017, poz. 1132) (dalej: urns).
4 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2020, poz. 1076 z pdzn. zm., t.j. 2020.05.22) (dalej: uokik).
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tj. szkody wynikajgcej z naruszenia przepiséw prawa konkurencji (prawa antymonopolowego).
Pominiete zostang watki sukcesji generalnej, tj. wstapienia przez powddke we wszystkie prawa
i obowigzki swojej poprzedniczki; sg to bowiem zagadnienia z zakresu prawa spotek kapitatowych
(normowane przede wszystkim przez art. 492 i n. k.s.h., nie stanowigc zatem materii ani prawa
konkurencji ani tez prawa regulacji rynku).

1.4. Z normatywnego punktu widzenia kluczowym dla oceny komentowanego wyroku jest
unormowanie art. 442" § 1 k.c. Przepis ten reguluje problematyke przedawniania roszczen o na-
prawienie szkody wyrzgdzonej czynem niedozwolonym (a zatem takze czynem polegajgcym
na naruszeniu prawa konkurencji — deliktem antymonopolowym). W obecnym stanie prawnym
przepis ten stanowi, ze ,roszczenie o naprawienie szkody wyrzgdzonej czynem niedozwolonym
ulega przedawnieniu z uptywem lat trzech od dnia, w ktérym poszkodowany dowiedziat si¢ albo
przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt sie dowiedzie¢ o szkodzie i o osobie obowigzanej
do jej naprawienia. Jednakze termin ten nie moze by¢ dtuzszy niz dziesiec lat od dnia, w ktérym
nastgpito zdarzenie wywotujgce szkode”.

Majgc na uwadze okolicznosci glosowanej sprawy, donioste znaczenie ma fakt, ze w dacie
podejmowania przez powddke stosownych czynnosci (oraz ich oceny z punktu widzenia uptywu
terminu przedawnienia roszczenia) cytowany przepis miat nieco inne brzmienie, a scislej nakazywat
oblicza¢ bieg przedawnienia wytgcznie od dnia, w ktérym poszkodowany dowiedziat o szkodzie
i 0 osobie obowigzanej do jej naprawienia®.

Il. Komentarz

2.1. Zdaniem Sadu Okregowego w niniejszej sprawie roszczenie powodki sie przedawnito.
Cho¢ — majgc na uwadze okoliczno$ci faktyczne sprawy (zob. nizej, pkt 2.3 i 2.4) — z takg oceng
mozna sie zasadniczo zgodzi¢, to jednak w komentowanym wyroku sgd 6w przytoczyt kontrower-
syjne (wrecz btedne) — w wymiarze merytorycznym — argumenty (zob. pkt 2.2).

Przede wszystkim co najmniej dyskusyjne jest stanowisko tego sgdu, zgodnie z ktérym ,prze-
pis art. 442", nie odnosi sie do kryterium ‘wiedzy z pewnego zrodta’. Wrecz przeciwnie, wymaga
on jedynie, aby poszkodowany dowiedziat sie albo mégt sie dowiedzie¢ o elementach konstytu-
tywnych deliktu, gdyby dotozyt nalezytej starannosci”.

2.2. Po pierwsze, powyzsze twierdzenie bazuje na stanie prawnym, ktéry nie obowigzywat
w dacie w jakiej powodka ztozyta stosowne wezwanie do préby ugodowego zatatwienia
sprawy, adresujgc go do pozwanych (czyli w dniu 16 grudnia 2016 r.). W tym czasie art. 442" k.c.
jako moment rozpoczecia biegu terminu przedawnienia wskazywat dzien, w ktérym poszkodo-
wany dowiedziat sie o szkodzie i 0 osobie obowigzanej do jej naprawienia. Przepis 6w zostat
znowelizowany na mocy ustawy®, ktéra poszerzyta jego tres$¢, wprowadzajgc ,dodatkowy” dzien
(a Scislej dodatkowe kryterium) ustalania poczatkowego dnia biegu przedawnienia, a mianowi-
cie, dzien w ktorym poszkodowany przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt sie dowiedzie¢

5 A zatem nie wymieniat juz innej (drugiej) okolicznosci determinujacej poczatkowg date biegu przedawnienia — tj. dnia, w ktorym poszkodowany
,przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt sie dowiedzie¢” o szkodzie; okoliczno$¢é ta wprowadzona zostata dopiero do ustawy w pdzniejszym czasie;
zob. nizej.

6 Zob. art. 33 ustawy z 21.04.2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa (Dz. U. 2017. poz.1132).
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(o szkodzie i 0 osobie obowigzanej do jej naprawienia). Nowelizacja ta weszta za$ w zycie do-
piero 27 czerwca 2017 roku. Nie mozna zatem stosowac przepisow (rozwigzan prawnych), ktore
w dacie podejmowania przez powodke relewantnych zachowan nie obowigzywaty.

Po drugie, w wyroku SN (z 2006 r.) — jeszcze w stanie prawnym sprzed wspomnianej nowe-
lizacji — wyrazono wprawdzie poglad, ze przewidziany w art. 442" k.c. ,bieg 3-letniego terminu
nalezy liczy¢ od chwili, w ktorej przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt byt takie dalsze in-
formacje zdoby¢™ (tj. informacje o szkodzie i 0 osobie sprawcy). Poglad ten nie jest powszech-
ny i stanowi przedmiot krytyki w innym (wydanym 10 lat p6zniej) wyroku SN, w ktérym sad ten
wskazat, ze ,w art. art. 442" § 1 k.c. poczatek biegu przedawnienia zostat powigzany z dniem,
w ktérym poszkodowany dowiedziat sie 0 osobie obowigzanej do naprawienia szkody, a nie
z dniem, w ktérym przy zachowaniu nalezytej starannosci mégt sie o tej osobie dowiedzieé.
Innymi stowy, istotna jest rzeczywista Swiadomos$¢ poszkodowanego, a nie starania podejmowane
przez niego w celu ustalenia osoby zobowigzanej do naprawienia szkody. Skfad orzekajgcy Sadu
Najwyzszego nie podziela tym samym pogladu wyrazonego w wyroku z dnia 17.05.2006 r., | CSK
176/05™8. Zgadzam sie ze stanowiskiem zajetym w cytowanym wyroku z 2016 r., w szczegdlno-
$ci z konieczno$cig zawezajacej (,Scistej”) interpretacji przepiséw dotyczgcych przedawnienia®.

Po trzecie, owszem tres¢ art. 442" k.c. nie odnosi sie do — jak to okreslit sgd w glosowanym

”

wyroku — ,kryterium ‘wiedzy z pewnego zrodta”. Niemniej jednak — w mojej ocenie — nie mozna

mie¢ zastrzezen do przedsiebiorcy za to, ze pod uwage bierze wiarygodne zrédta informaciji po-
twierdzajace lub swiadczgce o wystgpieniu szkody po jego stronie (a zatem nie jedynie domysty,
poszlaki). Takie stanowisko znajduje swe potwierdzenia takze w judykaturze SN'° oraz w doktrynie.

W odniesieniu do szkdd antymonopolowych nie mogg zachodzi¢ watpliwosci, ze jedynym
(w istocie wiodgcym, a zarazem wiarygodnym) zrodtem informacji o takiej szkodzie (mozliwo$ci jej
wystgpienia) jest wydanie przez organ antymonopolowy decyzji stwierdzajgcej naruszenie prawa
konkurencji'?. Co wigcej, w przypadku naruszen majgcych postac¢ porozumien antykonkurencyj-
nych/karteli — czyli tak jak to miato miejsce w niniejszej sprawie — sg to zachowania niejawne, nie
tylko nie podawane zatem do publicznej wiadomosci (co oczywiste), lecz takze zazwyczaj skrzetnie
utrzymywane w tajemnicy przez ich strony (z reguty Swiadome swego nielegalnego zachowania).
W zwigzku z tym nie mozna oczekiwaé od przedsiebiorcow — takze profesjonalistéw — aby pozy-
skali wiedze (,wydedukowali’) np. z podwyzszonych cen nabywanych towarow, ze podwyzki te sg

7 Wyr. SN z 17.5.2006 r., | CSK 176/05 (LEX nr 191138).
8 Wyr. SN z27.7.2016 r., V CSK 680/15 (www.sn.pl).

9 W wyr. tym SN — odwotat sie (poréwnawczo) do art. 4498 k.c. (normujgcego przewinienie roszczen odszkodowawczych z tytutu wyrzgdzonej przez
produkt niebezpieczny); na gruncie tego przepisu obowigzywato zas rozwigzanie, ktore do art. 442" k.c. wprowadzono w pozniejszym czasie (zob. wyzej).
Jak to wskazat SN ,poréwnanie przepisow art. 442" § 1 k.c. i art. 4498 k.c. uwidocznia réznice w sposobie okreslenia przez ustawodawce poczatku biegu
przedawnienia, gdyz tylko w art. 4498 k.c. biegnie ono od dnia, w ktérym poszkodowany przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt dowiedzie¢ sie m.in.
0 osobie obowigzanej do naprawienia szkody. Skoro za$ ustawodawca nie zdecydowat sie na podobng zmiane regulacji zawartej wowczas w art. 442
§ 1, a obecnie w art. 442" § 1 k.c., to nie mozna zmierza¢ do takiego celu w drodze wyktadni, tym bardziej ze przepisy o przedawnieniu powinny byé
interpretowane scisle” [podkreslenie — K.K.]; wyr. SN z 27.7.2016 r., V CSK 680/15 (www.sn.pl).

10 Zob. np. wyr. SN z 12.05.2011 r., Il CSK 236/10 (OSP 2012/11/107), w ktérym wskazano, ze ,Przewidziany w art. 442 § 1 (art. 442" § 1) k.c. poczatek
biegu przedawnienia rozpoczyna sig od chwili, w ktérej poszkodowany dowiedziat sie z miarodajnych i kompetentnych zrédet o istnieniu okreslonego
typu choroby (np. wirusowe zapalenie watroby) i jej konsekwencjach dla wtasnego zdrowia”; zob. tez wyr. SN z 13.01.2004 r., V CSK 172/03 (niepubl.),
z ktorego wynika, ze momentem dowiedzenia sie o szkodzie w rozumieniu art. 442 § 1 k.c. jest dopiero chwila, w ktérej poszkodowany ,z miarodajnych
i kompetentnych zrédet dowiedziat sie o istnieniu choroby i zdat sobie sprawe z jej nastepstw”.

' Zob. np. Bieniek, 2011, s. 607, ktory wskazuje, ze ,przez dowiedzenie sig o powyzszych okolicznosciach nalezy rozumie¢ jedynie powziecie wiadomosci
ze zrédet wiarygodnych” (cyt. za: Karaszewski, 2014).
12 Zob. tez Kohutek, 2018, s. 190 (,w praktyce czesto zrodtem informacji o osobie zobowigzanej do naprawienia tej szkody (o naruszycielu prawa

konkurencji) bedzie dla poszkodowanego decyzja Prezesa UOKIK stwierdzajgca takie naruszenie (tj. wydana na podstawie art. 10 uokik oraz publikowana
na stronie www.uokik.gov.pl)”).
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nastepstwem zawartego przez ich dostawcow (dostawce) kartelu'3. Twierdzenia tego — w mojej
ocenie — nie podwaza zatem takze ,podwyzszona miara starannosci prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej” do jakiej odwotat sie Sgd Okregowy w glosowanej sprawie.

2.3. Trudno zaprzeczy¢ stwierdzeniu Sgdu Okregowego (odnoszgcego sie do decyzji
Prezesa UOKIK stwierdzajgcej naruszenie prawa konkurenciji), ze — przynajmniej z formalnego
punku widzenia — ,,nie sposdb jest z wydaniem decyzji administracyjnej utozsamia¢ poczatek bie-
gu terminu przedawnienia roszczeh o charakterze prywatnym?”; w istocie bowiem kluczowy w tej
materii art. 442" k.c. (tak przed, jak i po wspomnianej nowelizacji) nie wskazuje jako poczgtkowe;j
daty przedawnienia dnia wydania wzmiankowanej decyzji. Jednoczesnie wszak — jak to juz wyzej
zauwazano — w praktyce zasadniczym (wiarygodnym) zrodtem informacji o zdarzeniu powodu-
jacym szkode (moggcym takg szkode powodowac) — a zatem i 0 samej (potencjalnej) szkodzie,
jakg ponidst przedsiebiorca wskutek naruszenia prawa konkurencji — jest wydanie wspomnianej
decyzji przez Prezesa UOKIK (wzglednie przez Komisje Europejska), w ktorej takie naruszenie
zostato stwierdzone.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze wydanie takiej decyzji nie zawsze musi by¢ jedynym zrodtem
informacji (w tym informacji ,wiarygodnej”). W szczegdlnosci zainteresowany przedsiebiorca moze
pozyskac¢ (dedukowac) informacje na temat (mozliwego, prawdopodobnego) naruszenia prawa
konkurenciji (ktére wyrzadzito/mogto wyrzadzi¢ mu szkode) z innych czynnosci prowadzonych
przez Prezesa UOKIK, w tym zwtaszcza czynnosci zwigzanych z postepowaniem prowadzonym
przez 6w organ, w ktérym to postepowaniu przedsiebiorca 6w takze bierze udziat (i sg do niego
kierowane przez Prezesa UOKIK réznego rodzaju wezwania, zgdania wyjasnien lub ztozenia do-
kumentéw). Tak tez byto w niniejszej sprawie. Poprzednik prawny powddki uczestniczyt w takim
postepowaniu Prezesa UOKIK, bedgc adresatem réznych wezwan tego organu. Sgd Okregowy
wskazat, ze w trakcie tego postepowania éw przedsiebiorca pozyskat wiedze o ,0sobach, w sto-
sunku do ktorych pojawity sie zarzutu niedozwolonych porozumien”. W zwigzku z tym sgd ow
uznat, ze w niniejszej sprawie przedsiebiorca 6w ,przy dotozeniu nalezytej starannosci (...) po-
winien byt (...) podjg¢ kroki w celu sprawdzenia czy doznat szkody (...)".

W konsekwencji Sgd Okregowy skonstatowat, ze data 13 lipca 2013 r. (data odpowiedzi na
wezwanie Prezesa UOKIK) byta ,najpdzniejszg, jesli chodzi o rozpoczecie biegu terminu przedaw-
nienia. Trzyletni termin przedawnienia roszczen deliktowych uptynat zatem najp6zniej 12.07.2016 r.”.
Tym samym Sad ow nie uznat, ze termin éw ulegt przerwaniu w dniu 16 grudnia 2016 r., kiedy to
powddka ztozyta do sgdu wniosek o wezwanie do ugodowego zatatwienia sprawy (czyli 3 lata od
wydania decyzji Prezesa UOKIK).

2.4. Powyzszg konstatacje Sadu Okregowego trudno jednoznacznie ocenié. Z jednej
strony fakt prowadzenia przez Prezesa UOKIiK postepowania w sprawie (zarzucajgcego dostaw-
com adresata wezwan w tym postepowaniu) naruszenia zakazu z art. 6 uokik wydaje sie by¢
.pewnym zrédtem” informaciji; z drugiej strony wszak samo prowadzenie takiego postepowania
nie determinuje zakonczenia go stwierdzeniem naruszenia (jakkolwiek w praktyce czesto kohczy
sie wydaniem decyzji zawierajgcej takie stwierdzenie). Ponadto powotane rozumowanie Sgdu

3" Tym bardziej, ze w obrocie gospodarczym wystepuje wiele innych czynnikéw mogacych mie¢ wptyw na podwyzki cen.
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Okregowego nawigzuje do konstrukcji ,zachowania nalezytej staranno$ci”; ta zas — jak to wyzej
wskazano (zob. pkt 2.2) — nie obowigzywata jeszcze (na gruncie art. 442" k.c. w okresie, w ja-
kim powodka podejmowata dziatania podlegajgce ocenie z punktu widzenia obliczania terminu
przedawnienia).

Ill. Podsumowanie

3.1. Komentowane orzeczenie jest godne uwagi z tej zasadniczej przyczyny, ze dotyczy
aspektow tzw. prywatnego wdrazania prawa konkurenciji (private enforcement). W polskim
dorobku orzeczniczym — jak dotychczas — tego rodzaju spraw (w tym odnoszacych sie stricte
do dochodzenia odszkodowania za szkode antymonopolowg) byto bardzo mato. Obok znanych
i komentowanych juz w doktrynie wyrokdéw w sprawie poleréw cumowniczych' oraz kartelu ce-
mentowego'®, znane mi sg jeszcze dwie sprawy'® (w tym jedna zakonczona juz wyrokiem — jak-
kolwiek nieprawomocnym'’), w ktérej powodowie wnosili 0 zasgdzenie odszkodowania z tytutu
naprawienia szkody, jakg poniesli wskutek naruszenia praw antymonopolowego (lub — m.in. —
naruszenia tego prawa).

3.2. W komentowanym wyroku pojawiajg sie co najmniej dyskusyjne — z merytoryczne-
go punktu widzenia — stwierdzenia (co zostato negatywnie ocenione w glosie — zob. pkt 2.2).
Jednoczesnie orzeczenie to nie wprowadza zarazem zadnych szczegolnie istotnych rozwazan
do polskiego dorobku private enforcement, w tym rozwazan dotyczgcych stricte tematyki szkody
antymonopolowej.
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Glosa do postanowienia
Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 12 listopada 2019 r., | OSK 2617/19

Spis tresci
I.  Tezy odautorskie
Il.  Streszczenie stanowiska Naczelnego Sgdu Administracyjnego

Ill. Komentarz
1. Wstep
2. Spory w doktrynie wokot statusu rzecznika konsumentéw
3. Celi przedmiot regulacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
4. Charakter zadan rzecznika konsumentow i jego usytuowanie organizacyjne
5. Roézne formy dziatania rzecznika konsumentéw
6. Status rzecznika konsumentéw w Swietle wyktadni systemowej
7. Podsumowanie

Streszczenie

Naczelny Sgd Administracyjny (dalej: NSA) postanowieniem z 12 listopada 2019 r., | OSK
2617/19" oddalit skarge kasacyjng od postanowienia Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego
w todzi (dalej: WSA) z 28 czerwca 2019 r., Il SAB/L.d 18/192 w przedmiocie odrzucenia skargi
na bezczynno$¢ powiatowego rzecznika konsumentéw. Motywem rozstrzygniecia byto stwier-
dzenie, ze powiatowy rzecznik konsumentow nie jest organem administracji, gdyz nie prowadzi
postepowan administracyjnych i nie podejmuje dziatan wiadczych, tym samym pismom rzecznika
odmawiajgcym wszczecia postepowania nie mozna przypisa¢ cech aktéw lub czynnosci, ktére
podlegajg kontroli sgdoéw administracyjnych. W niniejszej glosie czesciowo krytycznie odniesiono
sie do zaprezentowanego przez sad stanowiska w przedmiocie statusu prawnego rzecznika kon-
sumentéw, wykazujgc, ze jakkolwiek sad trafnie uznat, ze co do zasady rzecznik konsumentow
nie podejmuje dziatan wtadczych i jego dziatania nie podlegajg kontroli sgdéw administracyjnych,
to jednakze istnieje szereg argumentéw przemawiajgcych za przypisaniem mu zarowno statusu
organu administracji — organu powiatu, jak i organu ochrony prawne;j.

Finansowego; radca prawny; od 2017 r. Miejski Rzecznik Konsumentéw w t.odzi; adres e-mail: anna.mloston@uni.lodz.pl; ORCID https://orcid.org/0000-0003-
2274-269X.
1 Legalis nr 224918.

2 Legalis nr 1959007.
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Stowa kluczowe: prawo administracyjne; prawo ochrony konsumentéw; organ ochrony konsu-
mentoéw; rzecznik konsumentow.

JEL: K23

|. Tezy odautorskie

NSA postanowieniem z 12 listopada 2019 r., | OSK 2617/19 oddalit skarge kasacyjng od
postanowienia WSA z 28 czerwca 2019 r., Ill SAB/Ld 18/19 w przedmiocie odrzucenia skargi na
bezczynno$¢ powiatowego rzecznika konsumentdéw. Motywem rozstrzygniecia byto stwierdzenie,
ze powiatowy rzecznik konsumentow nie jest organem administracji, gdyz nie prowadzi postepo-
wan administracyjnych, nie podejmuje dziatan wladczych, a jego dziatalnos¢ nie podlega kontroli
sgdoéw administracyjnych. Ze stanowiskiem wyrazonym przez NSA nie mozna sie w petni zgodzi¢.
Podstawg odmowy przypisania rzecznikowi konsumentow statusu organu administracji nie moze
by¢ okolicznos$é, iz rzecznik konsumentoéw nie prowadzi postepowan administracyjnych na pod-
stawie k.p.a. i nie zatatwia spraw administracyjnych. Przy ocenie statusu rzecznika konsumentéw
nalezy bra¢ pod uwage, ze organy administracji dziatajg takze w formach niewtadczych, ktére nie
podlegajg kontroli sgdow administracyjnych, ponadto miejsce i sposéb uregulowania instytucji
rzecznika konsumentow, charakter wszystkich zadan ustawowych, jakie zostaty mu przypisane,
a takze status prawny innych rzecznikéw dziatajgcych w kraju. Ogét tych okolicznosci prowadzi
do wniosku, ze rzecznik konsumentow jest organem administracji o charakterze hybrydowym.
Mozna przypisa¢ mu jednoczes$nie status organu powiatu, jak i status organu ochrony prawne;.

Il. Streszczenie stanowiska Naczelnego Sadu Administracyjnego

Glosowane postanowienie zostato wydane w zwigzku z postepowaniem, jakie toczyto sie
przed sgdem administracyjnym na skutek odmaoéwienia przez rzecznika konsumentéw podjecia z3-
danej przez wnioskodawce czynnosci polegajgcej na sporzgdzeniu i ztozeniu wniosku o ukaranie
osoby podajgcej sie za cztonka zarzadu instytucji finansowej o czyn z art. 286 § 1 k.k. Rzecznik
konsumentéw odmoéwit podjecia wskazanej czynnosci, informujgc wnioskodawce, ze opisany czyn
moze by¢ scigany w trybie prywatnoskargowym. Wnioskodawca ztozyt odwotanie od takiej ,decy-
zZji”, a nastepnie, poniewaz nie poskutkowato ono podjeciem przez rzecznika czynnosci — skarge
na bezczynnos$¢ rzecznika. WSA w Lodzi postanowieniem z 28 czerwca 2019 r., 1ll SAB/kd 18/19
odrzucit te skarge z uwagi na brak kognicji sgdéw administracyjnych w tej sprawie. Postanowienie
to zostato zaskarzone skargg kasacyjna, na skutek ktérej NSA w komentowanym postanowieniu
zbadat zagadnienie dopuszczalnosci wnoszenia do sgdu administracyjnego skarg na bezczynnosc
rzecznika konsumentdw i uznat, ze zaskarzona czynnos¢ nie podlega kognicji tego sadu, a w kon-
sekwencji oddalit skarge kasacyjng. NSA podzielit stanowisko WSA i uznat, ze:

— czynno$¢ (pismo) rzecznika nie dotyczy uprawnien lub obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw
prawa w rozumieniu art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o0 postepowaniu
przed sgdami administracyjnymi® (dalej: ppsa);

3 Tj.Dz.U. 2019, poz. 2325.
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— rzecznik nie prowadzi spraw administracyjnych;

—  jego pisma nie majg cech rozstrzygniecia sprawy administracyjnej w znaczeniach ani proce-
sowym, ani materialnym;

— rzecznik konsumentow nie dziata na podstawie k.p.a., a uregulowania prawne dotyczgce
zadan i kompetencji powiatowego rzecznika konsumentéw nie przyznajg mu uprawnien do
wydawania jednostronnych oraz wtadczych aktéw administracyjnych.

W rezultacie NSA uznat, ze rzecznik konsumentow nie jest organem administracji publicznej

(a jedynie pracownikiem samorzgdowym), a jego dziatalno$¢ nie miesci sie w pojeciu ,dziatalnosci

z zakresu administracji publicznej”, ktora jest kontrolowana przez sgdy administracyjne.

Ill. Komentarz

1. Wstep

Glosowane postanowienie nalezy uzna¢ za czesciowo stuszne.

Postanowienie to potwierdza stuszng linie orzeczniczg, jakg zaprezentowaty juz wczesniej
sgdy administracyjne w sprawach skarg dotyczgcych pism kierowanych przez rzecznikéw konsu-
mentow do osob, w ktérych sprawach rzecznik podejmuje konkretne dziatania oraz w sprawach
skarg na bezczynnosc¢ rzecznikow. Wedtug ustalonej linii orzeczniczej w powyzszym obszarze
dziataniom rzecznika konsumentéw nie mozna przypisa¢ cech aktéw czy czynnosci wymienio-
nych w katalogu spraw podlegajgcych kognicji sgdéw administracyjnych*. Jednak w glosowanym
postanowieniu NSA niestusznie i bez gtebszej refleksji przesadzit, iz rzecznik konsumentow nie
jest organem administracji i ze wszystkie podejmowane przez niego dziatania majg charakter
niewtadczy. Blizsza analiza piSmiennictwa wskazuje na brak jednolitego stanowiska w tym za-
kresie, do czego NSA sie nie odnidst. Poza tym istnieje szereg argumentéw przemawiajgcych za
przyznaniem rzecznikowi konsumentoéw statusu organu administracji. Zaliczy¢ do nich nalezy:
—  cel i przedmiot regulacji ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow®

(dalej: uokik);

— charakter zadan rzecznika konsumentéw i jego usytuowanie organizacyjne;
— rézne prawne formy dziatania rzecznika konsumentow;
— wyktadnie systemowa.

2. Spory w doktrynie wokét statusu rzecznika konsumentéw

Status prawny rzecznika konsumentéw od wielu lat jest przedmiotem sporow. W tym zakresie

prezentowane sg w literaturze liczne i rozbiezne stanowiska, tj., ze:

— rzecznik konsumentow jest organem powiatu (Letowska, 2001, s. 169; 2002, s. 606; Bunikowski,
2006, s. 8; UOKIK, 2014, s. 17);

— rzecznik konsumentéw nie jest organem powiatu (Kania, 2001, s. 7; Koroluk i Powatowski,
2014, s. 863);

4 Zob. post. WSA w Poznaniu z 18.02.2014 r., IV SA/Po 154/14, Legalis nr 1044051; post. WSA w Poznaniu z 8.07.2014 r., IV SA/Po 564/14, Legalis
nr 1050961; post. WSA w Poznaniu z 30.12.2016 r., Il SA/Po 809/16, Legalis nr 1573450; post. WSA w Warszawie z 6.02.2015 r., IV SAB/Wa 245/14,
Legalis nr 1191405; post. WSA w Warszawie z 22.12.2015 r., IV SA/Wa 3659/15, Legalis nr 1393645.

5 Tj. Dz. U. 2021, poz. 275.
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— rzecznik konsumentdw nie jest organem powiatu stricte, ale jest organem administracji pub-

licznej (Radwanski, 2016, s. 781);

— rzecznik nie jest organem administracji publicznej (Banasinski i Pigtek, 2009, komentarz do

art. 40, pkt 12);

— rzecznik konsumentow nie jest organem administracji publicznej ani organem powiatu, lecz

pracownikiem samorzagdowym (Sieradzka, 2014, s. 741);

— rzecznik konsumentéw jest szczegdinym podmiotem (sui generis organem) (Stefaniuk, 2009,

s. 1098);

— rzecznik konsumentéw jest organem ochrony prawnej (organem pomocy prawnej) (Bodio,

Borkowski i Demendecki, 2016, s. 24 i 492; Lis, 2018, s. 142).

Powyzsze rozbieznosci dowodzg, ze ocena statusu prawnego rzecznika konsumentéw nie jest
oczywista. Niewatpliwie ma to zwigzek z tym, ze brakuje jednolitych pogladéw doktrynalnych na temat
znaczenia pojecia ,organ administracji publicznej” (Stahl, 2019, s. 324, szeroko nt. r6znych definicji
organu zob. Stahl, 2011, s. 61 i n.). Przyczyng problemow w ustaleniu statusu rzecznika sg zatem
rézne poglady na temat tego czy do przypisania podmiotowi statusu organu wystarczy wykonywanie
przez niego zadan z zakresu administracji publicznej, czy raczej nalezy przyjac, ze status organu
administracji moze by¢ przypisany wytgcznie temu podmiotowi, ktory przy wykonywaniu zadan
z zakresu administracji publicznej wykonuje wiadztwo publiczne i postuguje sie srodkami witadczy-
mi. W drugiej kolejnosci rozbieznosci biorg sie z odmiennej oceny pozycji rzecznika konsumentéw
w strukturze samorzadu, tj. czy pod wzgledem swoich zadan i kompetencji oraz wyodrebnienia
organizacyjnego jest on samodzielny na tyle, by uznac¢ go za odrebny organ administracji, czy tez
wytgcznie za podporzadkowanego staroscie (prezydentowi miasta) pracownika samorzgdowego.
NSA w omawianym postanowieniu opowiedziat sie za wezszym rozumieniem organu, uznajgc, ze
skoro rzecznik konsumentéw nie wydaje jednostronnych i wtadczych aktéw, to organem nie jest.

Ponadto NSA przychylit sie do pogladu, ze rzecznik konsumentéw jest wylgcznie pracowni-
kiem samorzgdowym. Poglad ten nie wydaje sie prawidtowy, za czym przemawiajg przedstawione
ponizej argumenty.

3. Cel i przedmiot regulacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw

Oceniajgc status prawny rzecznika konsumentéw, trzeba mie¢ w pierwszej kolejnosci na uwa-
dze kontekst historyczny. Instytucja ta zostata wprowadzona ustawg z 24 lipca 1998 r. o0 zmianie
niektorych ustaw okreslajgcych kompetencje organéw administracji publicznej w zwigzku z refor-
ma ustrojowg panstwa®. Na mocy art. 14 tej ustawy do ustawy z 25 lutego 1958 r. o Panstwowe;j
Inspekcji Handlowej’ dodany zostat art. 6 ust. 2 i 3, ktory stanowit o tym, ze zadania w zakresie
ochrony konsumenta wykonujg réwniez jednostki samorzadu terytorialnego, w szczegolnosci za-
dania te wykonuje rzecznik konsumentow. Przepis art. 6 ust. 4 tej ustawy zawierat jednoczesnie
delegacje dla Rady Ministrow do okreslenia, w drodze rozporzgdzenia, zasad wspotpracy orga-
néw Inspekcji Handlowej z powiatowym (miejskim) rzecznikiem konsumentow, a takze z innymi
organami administracji publicznej i instytucjami kontrolnymi, w tym organizacjami pozarzgdowymi
dziatajgcymi w zakresie, o ktorym mowa w art. 1 ust. 2. Tak wiec utworzeniu instytucji rzecznika

6 Dz. U.Nr 106, poz. 668, ze zm.
7 Tj.Dz. U. 1969 Nr 26, poz. 206, ze zm.
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konsumentéw od samego poczatku przyswiecata idea przyznania mu statusu organu administra-
cji publicznej. Obecnie status prawny rzecznika konsumentéw jako organu administracji wynika
z art. 1 ust. 3 uokik, ktory stanowi, ze ustawa ta okresla organy wtasciwe w sprawach ochrony
konkurencji i konsumentoéw. Do organdw tych ustawa zalicza rzecznika konsumentéw (art. 1 ust. 3
w zw. z art. 37 uokik i 39 ust. 1 uokik) (por. takze Stawicki i Stawicki, 2016, s. 45).

4. Charakter zadan rzecznika konsumentow i jego usytuowanie organizacyjne

Oceniajgc status rzecznika konsumentow, nalezy w drugiej kolejnosci doktadnie przeanalizo-
wac usytuowanie organizacyjne rzecznika konsumentéw i charakter przypisanych mu zadan. To
prawda, ze rzecznik konsumentéw jest bezposrednio podporzadkowany staroscie (prezydentowi
miasta), ktéry nawigzuje z nim stosunek pracy (art. 40 ust. 1 i 3 uokik). Jednak, zgodnie z art. 39
ust. 1 uokik, to rzecznik konsumentéw wykonuje zadania samorzgdu powiatowego w zakresie
ochrony konsumentéw. Ponadto, zgodnie z art. 40 ust. 4 uokik, rzecznika konsumentéw wyod-
rebnia sie organizacyjnie w strukturze starostwa powiatowego (urzedu miasta). Zadania rzecz-
nika konsumentéw sg zadaniami publicznymi z zakresu administracji (art. 4 ust. 1 pkt 18 ustawy
z 5 czerwca 1998 r. 0 samorzagdzie powiatowym® w zw. z art. 37 i art. 39 uokik). Zadania te okre-
Slone sg zarbwno w uokik, jak i w ustawach szczegoélnych. Zgodnie z art. 42 ust. 1 uokik do zadan
rzecznika konsumentow nalezy:

1) zapewnienie bezptatnego poradnictwa konsumenckiego i informacji prawnej w zakresie
ochrony intereséw konsumentéw;

2) sktadanie wnioskéw w sprawie stanowienia i zmiany przepisow prawa miejscowego w za-
kresie ochrony intereséw konsumentéw;

3) wystepowanie do przedsiebiorcow w sprawach ochrony praw i interesow konsumentéw;

4) wspotdziatanie z wtasciwymi miejscowo delegaturami UOKIK, organami Inspekcji Handlowe;j
oraz organizacjami konsumenckimi;

5) wykonywanie innych zadan okre$lonych w ustawie lub w przepisach odrebnych, do ktérych
zalicza sie:

— wytaczanie powddztw na rzecz konsumentow oraz wstepowanie, za ich zgoda, do toczgce-
go sie postepowania w sprawach o ochrone intereséw konsumentow (art. 42 ust. 2 uokik)
albo wydawanie istotnego dla sprawy pogladu w takim postepowaniu (art. 42 ust. 5 uokik
w zw. z art. 63 k.p.c.)%;

— wytaczanie powodztw w trybie ustawy o dochodzeniu roszczen w postepowaniu grupo-
wym (art. 4 pkt 2 ustawy z 17 grudnia 2009 r. o dochodzeniu roszczen w postepowaniu
grupowym?'9);

— wytaczanie powddztw w interesie publicznym na podstawie art. 12 ust. 2 pkt 4 ustawy
z 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym' w zw. z art. 12
ust. 1, 3i 5 tej ustawy'?,

8 T,j. Dz. U. 2020, poz. 920.

9 Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze zgodnie z art. 63*k.p.c. w sprawach o ochrone intereséw konsumentéw do rzecznika stosuje sie odpowiednio
przepisy o prokuratorze.

10 Tj. Dz. U. 2020, poz. 446.
" Tj.Dz. U. 2017, poz. 2070.

2 Zob. takze wyr. SA w Warszawie z 16.04.2018 r., V ACa 1096/17, Legalis nr 1768485; wyr. SR w Szczecinie z 13.05.2019 ., lll C 1148/18, Legalis
nr 2495267.
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wystepowanie w roli oskarzyciela publicznego w sprawach o wykroczenia na szkode

konsumentéw (art. 42 ust. 3 uokik);

— inicjowanie postepowan karnych z tytutu stosowania nieuczciwych praktyk rynkowych
okreslonych w art. 15 i 16 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym;

— prowadzenie edukacji konsumenckiej w powiecie (art. 42 ust. 1 pkt 5 uokik w zw. z art. 38
i 39 ust. 1 tej ustawy);

— skfadanie do Prezesa UOKIiK zawiadomien w sprawie stosowania niedozwolonych posta-
nowien wzorcéw umowy, praktyk ograniczajgcych konkurencje i praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentéw (art. 42 ust. 1 pkt 5 uokik w zw. z art. 86, 99a ust. 1i 100
tej ustawy);

— sprawowanie kontroli uzywania jezyka polskiego, przez co nalezy rozumie¢ petnienie
funkcji oskarzyciela publicznego w sprawie o wykroczenie na szkode konsumentéw
polegajace na niezastosowaniu sie do obowigzku uzywania jezyka polskiego w obrocie
z udziatem konsumentow (art. 7b w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy z 7 pazdziernika1999 r.
0 jezyku polskim13);

— sktadanie wnioskéw o wydanie decyzji stwierdzajgcej wygasniecie prawa ochronnego na
znak towarowy (art. 169 ust. 2" pkt 3 w zw. z ust. 1 pkt 3 ustawy z 30 czerwca 2000 r. —
Prawo wtasnosci przemystowej'4).

Z przywotanych przepisow wynika niewatpliwie, ze rzecznik stanowi utworzong na podstawie
prawa, wyodrebniong czes¢ administracji samorzgdowej. Ponadto, to rzecznikowi konsumentow
(a nie zarzadowi powiatu, staroscie czy prezydentowi miasta) ustawodawca przyznat szereg
zadan i kompetenciji, ktore rzecznik ma realizowac¢ we wtasnym imieniu. Majgc to na uwadze
trzeba stwierdzi¢, ze z faktu podporzgdkowania rzecznika konsumentéw staroscie (art. 40 ust. 3
uokik) nie mozna wycigga¢ wniosku, ze jest on jedynie pracownikiem samorzgdowym. Nalezy
raczej uznac, ze rzecznik, ze wzgledu na autonomicznos¢ i doniosto$¢ swoich zadan, jest od-
rebnym i niezaleznym organem dziatajgcym w strukturze powiatu. Starosta (prezydent miasta)
jako zwierzchnik stuzbowy rzecznika konsumentéw nie moze wydawaé mu polecen stuzbowych
w zakresie realizacji zadan zwigzanych z ochrong konsumentéw, albowiem sam w tym zakresie
nie posiada kompetenc;ji (por. Olejniczak-Szatowska, 2019, s. 561). Jednoczesnie kontrola rzecz-
nika konsumentow, jakg sprawuje starosta (prezydent miasta), a nastepnie rada powiatu (rada
miasta)'®, nie moze dotyczy¢ dziatalnosci rzecznika jako organu (gdyz w tym zakresie nie ma
zadnych podstaw prawnych), a jedynie dziatah rzecznika jako pracownika samorzgdowego. Takie
postrzeganie pozycji rzecznika konsumentow podkreslita dokonana z dniem 3 stycznia 2020 r.
nowelizacja'® art. 43 uokik, na mocy ktérej rzecznik przedktada staroscie (prezydentowi miasta)
swoje roczne sprawozdanie jedynie do zaopiniowania (a nie do zatwierdzenia), a brak opinii tego
organu nie stanowi przeszkody w przekazaniu sprawozdania Prezesowi UOKIK (art. 43 ust. 1
i 2 uokik). Odrebno$c¢ i samodzielnos¢ rzecznika konsumentéow wzgledem innych organéw powiatu

3 Tj. Dz. U. 2021, poz. 672.

4 Tj. Dz. U. 2021, poz. 324.

S W trybie skarg na podstawie art. 246 § 1 k.p.a. w zw. art. 229 pkt 3 i 4 k.p.a.; zob. takze post. WSA w Poznaniu z 30.12.2016 r., Il SA/Po 809/16,
Legalis nr 1573450; post. WSA w Warszawie z 6.02.2015 r., IV SAB/Wa 245/14, Legalis nr 1191405.

6 Nowelizacja dokonana ustawg z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2019,
poz. 1667).
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wynika ponadto z przepiséw stanowigcych o wspotpracy rzecznika z Prezesem UOKIK (art. 43
ust. 3 uokik) i z wkasciwymi miejscowo delegaturami UOKIK, organami Inspekcji Handlowej oraz
organizacjami konsumenckimi (art. 42 ust. 1 pkt 4 uokik). O odrebnosci tej Swiadczy réwniez fakt,
iz rzecznik ma obowigzek wspoétadministrowania wraz ze starostg (prezydentem miasta) danymi
osobowymi konsumentéw'”. Ponadto jest zobowigzany do udostepniania informaciji publicznej
w trybie przepiséw o dostepie do informacji publicznej'®.

5. Rézne formy dzialania rzecznika konsumentéw

O mozliwosci przypisania rzecznikowi konsumentéw statusu organu administracji nie powi-
nien decydowac wtadczy badz niewtadczy charakter podejmowanych przez niego dziatan i moz-
liwos¢ poddania jego dziatan kontroli sgdéw administracyjnych. Trzeba mie¢ na uwadze, ze nie
wszystkie organy administracji majg kompetencje do dziatania w formach wtadczych (np. nie
majg ich organy opiniodawcze i doradcze) (zob. Kasinski, 2019, s. 323; szerszej o prawnych for-
mach dziatania administracji — ibidem, s. 543-590). Poza tym nie wszystkie dziatania organow
administracji podlegajg kontroli sgdu administracyjnego. Kontroli takiej nie podlegajg przyktadowo
dziatania, ktore polegajg na wyjasnianiu okreslonych przepisow prawa, wypowiadaniu poglagdow
i opinii prawnych na temat tresci i znaczenia okreslonych norm prawnych'®, ktére sg typowe dla
rzecznika konsumentow.

Oceniajgc status rzecznika konsumentéw trzeba zresztg rzetelnie zbadag, jaki charakter
majg poszczegodlne dziatania podejmowane przez rzecznika konsumentow w celu wykonywania
jego ustawowych zadan, tzn. czy w istocie, tak jak to ocenit NSA, sg to wytgcznie dziatania o cha-
rakterze niewtadczym. Duze watpliwosci w tej mierze budzi charakter czynnosci polegajgcej na
wystepowaniu do przedsiebiorcy, ktéra jest zwigzana z ustawowym obowigzkiem przedsiebiorcy
udzielenia rzecznikowi wyjasdnien i informaciji oraz ustosunkowania sie do uwag i opinii rzecz-
nika (art. 42 ust. 4 uokik). Brak realizacji tego obowigzku moze skutkowa¢ odpowiedzialno$cig
przedsiebiorcy z tytutu wykroczenia okreslonego w art. 114 uokik. Dotychczas w pisSmiennictwie
i orzecznictwie wskazang czynno$¢ rzecznika uznawano za akt deklaratoryjny, ktéry dotyczy
stwierdzenia obowigzku wynikajgcego z przepisu prawa i podlega kontroli ze strony sgdéw ad-
ministracyjnych (zob. Banasinski i Pigtek, 2009, komentarz do art. 42, pkt 17; Kania, 2001, s. 10;
Koroluk i Powatowski, 2014, s. 871; Radwanski, 2016, s. 831; Szuster, 2005, komentarz do art. 37,
pkt 2.3; takze post. WSA w Rzeszowie z 16.10.2006 r., Il SA/Rz 675/06, Legalis nr 640183).
Omawiane orzeczenie NSA nie odnosito sie wprawdzie stricte do czynnosci rzecznika polegajgcej
na wystgpieniu do przedsiebiorcy, lecz do bezczynnosci rzecznika. Z tresci tego orzeczenia moz-
na jednak wywies¢ wniosek, ze w ocenie NSA takze i takie wystgpienie nie podlegatoby kontroli
w postepowaniu sgdowoadministracyjnym, gdyz NSA, dokonujgc analizy zadan i kompetencji
rzecznika konsumentow, generalnie stwierdzit, iz nie podejmuje on czynnosci wtadczych, a wiec
nie ma statusu organu administracji. Mozna uzna¢, ze podej$cie NSA do mozliwosci poddania
wystgpien rzecznika do przedsiebiorcow kontroli sgdow administracyjnych jest w obecnym stanie

7 Zob. komunikat UODO z 7.11.2019 r. Pozyskano z: https://uodo.gov.pl/pl/225/1249 (7.01.2022), takze pismo Prezesa UODO do Krajowej Rady
Rzecznikéw Konsumentéw z 11.02.2020 r. sygn. DOL.027.82.2019.WI.MKU66933 — niepubl.

8 Zob. wyr. WSA w Gdansku z 20.08.2014 r., Il SAB/Gd 76/14, Legalis nr 1058274; wyr. WSA w Poznaniu z 27.03.2015 r., Il SAB/Po 5/15, Legalis
nr 1272860.

9 Por. post. NSA z 24.03.1998 ., Il SA 1155/97, Legalis nr 42152.
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prawnym uzasadnione, ale rozumowanie sgdu, ktére doprowadzito do takiego wniosku nie jest
trafne. Poglad, iz wystgpienie rzecznika do przedsiebiorcy stanowi akt deklaratoryjny, ktéry doty-
czy stwierdzenia obowigzku wynikajgcego z przepisu prawa, zostat wyrazony pierwotnie w czasie
obowigzywania ustawy z 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sgdzie Administracyjnym2°, ktora w art. 16
ust. 1 pkt 4 przewidywata skarge do sgdu administracyjnego na inne niz okreslone w pkt 1-3 akty
lub czynnosci z zakresu administracji publicznej dotyczace przyznania, stwierdzenia albo uznania
uprawnienia lub obowigzku wynikajgcych z przepiséw prawa. Obecnie kwestie te reguluje art. 3
§ 2 pkt 4 ppsa, ktory nie powtarza doktadnie poprzedniej regulaciji, lecz stanowi, ze kontrolg sgdéw
administracyjnych objete sg ,inne niz okreslone w pkt 1-3 akty lub czynnosci z zakresu admini-
stracji publicznej dotyczace uprawnien lub obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa”. Przepis
ten zostat zmieniony w 2015 r.2' w ten sposdb, ze wytgczono mozliwosé sktadania skarg na te
akty i czynnosci, ktére podjeto w ramach postepowania administracyjnego okreslonego w k.p.a.,
postepowan okreslonych w dziale 1V, V, i VI Ordynacji podatkowej oraz postepowan, do ktérych
majg zastosowanie przepisy wymienionych ustaw. W pismiennictwie wskazuje sie, ze zmiana
brzmienia przepisu wzgledem pierwotnej regulacji poprzez pominiecie okreslenia: ,przyznanie”,
~Stwierdzenie” i ,uznanie” rozszerzyta zakres kontroli sprawowanej przez sgdy administracyjne.
Nowelizacja z 2015 r. wytgczyta zas z zakresu regulacji akty i czynnosci podejmowane w toku
postepowan sformalizowanych, przesuwajac ich kontrole w czasie, gdyz ,w interesie skarzgcego
lepiej jest odczekaé az sprawa ,dojrzeje” do rozpoznania przez sgd administracyjny”?2. Tym bar-
dziej wiec istniejg przestanki, by uznac¢, ze wystepowanie rzecznika do przedsiebiorcow miesci sie
w pojeciu aktu z zakresu administracji publicznej dotyczgcego obowigzku wynikajgcego z prze-
piséw prawa, o ktérym mowa w art. 3 § 2 pkt 4 ppsa. Nalezy jednak jednoczesnie stwierdzi¢, ze
tego rodzaju akt nie podlega kontroli sgdéw administracyjnych, gdyz przepisy uokik wprowadzajg
odrebng procedure kontrolowania dziatan rzecznika w tym zakresie — nie przez sgdy administra-
cyjne, lecz przez organy scigania i sgd karny w ramach postepowan toczgcych sie w zwigzku
z wykroczeniem z art. 114 uokik, polegajgcym na nieudzieleniu rzecznikowi informacji. Sposob
pozyskiwania przez rzecznika konsumentéw informacji na podstawie art. 42 ust. 2 pkt 3 uokik
jest analogiczny do przypadku Prezesa UOKIK, ktéry korzysta w tym zakresie z uprawnienh okre-
slonych w art. 50 ust. 1 uokik. Podobnie jak w przypadku Prezesa UOKIK, trzeba tez uznac, ze
kontrola sposobu korzystania z tego uprawnienia moze odby¢ sie dopiero na etapie po natoze-
niu na przedsiebiorce sankcji za nieudzielenie informacji (Modzelewska-Wachal, 2002, s. 22223).
Dopuszczenie mozliwosci kwestionowania dziatah rzecznika na wczesniejszym etapie mogtoby
w praktyce sparalizowac prace rzecznika, a przede wszystkim byloby sprzeczne z celowoscig
wykfadnig art. 3 § 2 pkt 4 ppsa (przepis przewiduje, ze kontrola aktéw i czynnosci podjetych w po-
stepowaniu administracyjnym ma nastepowac dopiero po jego zakonczeniu) i bezprzedmiotowe,
gdyz sady administracyjne nie sg uprawnione do badania stusznosci, racjonalnosci czy celowosci
20 Dz. U. 1995 Nr 74, poz. 368, ze zm. — ustawa uchylona z dniem 1.01.2004 r.

21 Nowelizacja dokonana ustawg z 9.04.2015 r. o zmianie ustawy — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz. U. 2015, poz. 658).

22 Szerokie omowienie nowelizaciji, zob. Kabat, 2021, komentarz do art. 3, teza 23-25, a takze przedstawiony przez Prezydenta RP projekt ustawy Prawo
o postgpowaniu przed sgdami administracyjnymi — druk sejmowy nr 1633. Pozyskano z: https://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=1633 (07.01.2022).

23 Poglad ten podtrzymali nastepnie m.in. Banasinski i Piontek, 2009, komentarz do art. 50, pkt 3; Kohutek, 2014, s. 780, Kriiger, 2014, s. 784. Por. takze
uzasadnienie wyr. Sagdu Antymonopolowego z 16.12.1998 r., XVII AmA 62/98, Legalis nr 46604, w ktérym sad wskazat, ze ocena czy zgdane materiaty
sg wystarczajgce dla realizacji ustawowych zadan Prezesa UOKIK, czy tez nie, nalezy zasadniczo do tego organu, nie za$ przedsiebiorcy. Podobnie
w wyr. SN z2.12.2008 r., lll SK 15/08, Legalis nr 212549 oraz wyr. SAw Warszawie z 17.05.2016 r., VI ACa 630/15, Legalis 2123321. Zob. takze Bernatt,
2011, s. 184, ktory wskazuje, ze przedsigbiorcy nie mogg kwestionowac zakresu zgdanych przez organ informaciji.
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dziatan podejmowanych przez organy administracji?*. Rzecznika konsumentow nalezy uznawac¢
za organ niezawisty, ktory autonomicznie decyduje o tym, do kogo skieruje wystgpienie i w jakim
zakresie. Na marginesie mozna zauwazyc, ze postrzeganie wystepowania przez rzecznika do
przedsiebiorcow jako aktu o charakterze jednostronnym i wkadczym budzitoby z pewnoscig mniegj
kontrowersji w sytuacji, gdyby doszto do zmiany przepisow polegajgcej na uchyleniu art. 114 uokik
i przyznaniu rzecznikowi konsumentéw, na zasadzie analogii z Prezesem UOKIK (art. 106 ust. 2
pkt 2 uokik), prawa do wydawania decyzji administracyjnej naktadajgcej kare pieniezng za nie-
udzielenie mu przez przedsiebiorce informacji. W takiej sytuacji bytoby oczywiste, ze wystgpienia
rzecznika bedg podlega¢ kontroli sgdéw administracyjnych w ramach skarg od decyzji naktadajg-
cych kare pieniezng za nieudzielenie informacji25. W przypadku takiej zmiany legislacyjnej badanie
dziatalnosci rzecznika konsumentéw przez sady administracyjne bytoby podobne jak w przypadku
Rzecznika Finansowego. Sady administracyjne uznajg brak swojej kompetencji do badania dziatan
niewtadczych tego Rzecznika polegajgcych na rozpatrywaniu spraw klientow?, jednak kontroli
tych sadéw podlegajg dziatania wtadcze tego Rzecznika polegajgce na naktadaniu w drodze de-
cyzji administracyjnej kar finansowych za nieudzielenie mu informacji?’. Co istotne, rozdzielenie
przez sgdy administracyjne mozliwosci kontrolowania réoznych form dziatania tego Rzecznika nie
sktonito ich do stwierdzenia, ze nie posiada on statusu organu administraciji publiczne;j?8.

Innymi zadaniami podejmowanymi przez rzecznika, ktére nie zostaty doktadnie przeana-
lizowane przez NSA sg: petnienie funkcji oskarzyciela publicznego w sprawach o wykroczenia
na szkode konsumentow; wytaczanie lub wstepowanie do proceséw cywilnych (ewentualnie
skfadanie w takich postepowaniach tzw. istotnych pogladow); sktadanie wnioskéw o wydanie de-
cyzji stwierdzajgcej wygasniecie prawa ochronnego na znak towarowy; sktadanie zawiadomien
do Prezesa UOKIK oraz sktadanie wnioskéw w sprawie stanowienia i zmiany przepiséw prawa
miejscowego w zakresie ochrony intereséw konsumentéw. Realizacja tych zadan w istocie nie
wigze sie z zatatwianiem spraw administracyjnych, lecz z inicjowaniem pewnych procedur, kt6-
re majg stuzy¢ kontroli lub ochronie praworzgdno$ci. Petnienie przez rzecznika konsumentéw
funkcji oskarzyciela publicznego w sprawach o wykroczenia na szkode konsumentéw ma cha-
rakter wtadczy, zwtaszcza gdy wezmie sie pod uwage, ze rzecznik konsumentéw jako oskarzy-
ciel publiczny ma prawo przeprowadzania czynnosci wyjasniajgcych (argumentum a maiori ad
minus z art. 57 § 2 i 4 ustawy z 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wy-
kroczenia?®). Po przeprowadzeniu takiego postepowania rzecznik moze ztozy¢ do sgdu wniosek
o ukaranie, ktory inicjuje postepowanie sgdowe w sprawie o wykroczenie. Wniosek rzecznika
konsumentéw o wydanie decyzji stwierdzajgcej wygasniecie prawa ochronnego na znak towarowy

24 W tym zakresie zob. przyktadowo wyroki NSA z 30.05.2005 r., OSK 1497/04, Legalis 90366, WSA w Biatymstoku z 11.08.2011 r., Il SA/Bk 347/11,
Legalis nr 422137, WSA w Krakowie z 5.10.2011 r., Il SA/Kr 430/11, Legalis nr 414890, gdzie podkresla sie, ze wylgcznym kryterium kontroli sprawowane;j
przez sgd administracyjny jest legalno$¢. Odmiennie nt. zakresu dopuszczalnosci badania przez sad administracyjny wezwan rzecznika do przedsiebiorcy
wypowiada sie M. Radwanski (2016, s. 831), ktéry wskazuje, Ze w jego ocenie sad administracyjny wtadny bytby dokona¢ kontroli wezwania, ale jedynie
w zakresie ,czy rzecznik skierowat wezwanie do przedsiebiorcy w sprawie konsumenckiej”.

25 Powyzsze przy zatozeniu, ze zmiana legislacyjna dotyczytaby tylko formy naktadania sankgji, a nie sgdu dokonujgcego kontroli decyzji. Trzeba
mie¢ na uwadze, ze przy zastosowaniu petnej analogii do rozwigzan legislacyjnych dotyczgcych Prezesa UOKIK, kontrola decyzji wydawa-
nych przez rzecznikdw konsumentéw nalezataby do Sadu Okregowego w Warszawie — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, a nie do sgdoéw
administracyjnych.

26 Tak WSA w Warszawie w post. z 27.12.20217 r., IV SAB/Wa 313/17, Lex nr 2428476 i z 4.02.2019 r., IV SAB/Wa 563/18, Legalis nr 2237557.
27 Zob. wyr. WSA w Warszawie z 30.01.2020 r., VIl SA/Wa 2282/19, Legalis nr 2515821.

28 W wyr. WSA w Warszawie z 30.01.2020 r., VIl SA/Wa 2282/19, Legalis nr 2515821 sad wyraznie nazywa go organem.

29 Tj. Dz. U. 2021, poz. 457.
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uruchamia postepowanie sporne przed Urzedem Patentowym, ktore konczy sie wydaniem przez
ten urzad decyzji administracyjnej (zob. art. 255 i art. 2557 — Prawa wtasnos$ci przemystowe;j)°.
Powoddztwa wytaczane przez rzecznika konsumentow na rzecz konsumentéw albo w interesie
publicznym inicjujg sgdowe postepowanie cywilne. Zawiadomienia sktadane przez rzecznika
konsumentéw Prezesowi UOKIK moga by¢ podstawg wszczecia przez ten organ odpowiednich
postepowan administracyjnych majgcych na celu ochrone interesu publicznego. Korzystanie
przez rzecznika konsumentdw z uprawnienia do ztozenia wniosku w sprawie stanowienia i zmiany
przepiséw prawa miejscowego w zakresie ochrony interesow konsumentéw stuzy objeciu ochro-
ng prawng konsumentow poprzez ustanowienie odpowiednich regulacji prawnych. Wskazane
zadania rzecznika konsumentéw pozwalajg postrzegac¢ go jako szczegdlny organ — organ
ochrony prawnej3’.

6. Status rzecznika konsumentéw w swietle wyktadni systemowej

Oceniajac status rzecznika konsumentéw nalezy ponadto wzig¢ pod uwage status prawny
innych rzecznikéw dziatajgcych w kraju. Status organu posiadaja:

— Rzecznik Praw Obywatelskich (art. 208—212 Konstytucji RP32), ktory jest konstytucyjnym
organem ochrony prawnej®3;

— Rzecznik Praw Dziecka (art. 72 ust. 4 Konstytuciji), ktéry jest konstytucyjnym organem ochro-
ny prawnej (Bodio i in., 2016, s. 488 i n.; takze Zukowski, 2014, s. 873);

— Rzecznik Praw Pacjenta (art. 42 ust. 1 ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta3?), ktéry jest centralnym organem administracji rzagdowe;j i jedno-
czesnie organem ochrony prawnej (Bodio i in., 2016, s. 495 n.);

— Rzecznik Finansowy, ktéry jest organem administracji publicznej (Chotodecki i Strzelbicki,
2017, s. 51; zob. takze wyr. WSA w Warszawie z 30.01.2020 r., VIl SA/Wa 2282/19, Legalis
nr 2515821) i jednoczesnie organem ochrony prawnej (Bodio i in., 2016, s. 493),

—  Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcow, ktéry jest organem ochrony prawnej®.
Przyjecie, w slad za postanowieniem NSA, ze rzecznik konsumentdéw nie ma statusu organu

(a jedynie jest pracownikiem samorzgdowym) umniejszatoby zatem jego role wzgledem innych

rzecznikéw dziatajgcych w kraju, w szczegolnosci wzgledem rzecznika zajmujgcego sie ochrong

praw przedsiebiorcéw. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze rzecznik konsumentéw nie dziata

w trybie ustawy z 23 wrze$nia 2016 r. o pozasgdowym rozwigzywaniu sporow konsumenckich36,

a jego zadania i kompetencje sg daleko szersze i odmienne niz rzecznikdw dziatajgcych w trybie

30 Zgodnie z art. 256 Prawa wtasnosci przemystowej do postepowania spornego przed Urzedem Patentowym w sprawach nieuregulowanych tg ustawg
stosuje sie odpowiednio przepisy k.p.a.

31 Szerzej nt. pojecia organu ochrony prawnej zob. Wiodyka, 1975, s. 24 i n., a takze Bodio i in., 2016, s. 23 i n.

32 Konstytucja z 2.04.1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483.

33 Instytucja ta jest uregulowana w dziale IX Konstytucji ,Organy kontroli panstwowej i ochrony prawa” . Niektorzy autorzy zaliczajg go wytgcznie do
organow ochrony prawnej (pomocy prawnej) —tak Bodio i in., 2016, s. 484. Co istotne, w przypadku Rzecznika Praw Obywatelskich sady administracyjne
uznaja, ze nie jest on organem administracji publicznej, tylko samodzielnym konstytucyjnym organem ochrony prawa i w swoich dziataniach jest niezawisty,
a takze, ze czynnosci podejmowane przez niego na podstawie art. 11 ustawy z 15.07.1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (t.j. Dz. U. 2020, poz. 627)
nie sg czynnos$ciami z zakresu administracji publicznej — zob. post. NSA z 17.05.2007 r., | OSK 1791/06, Legalis nr 2230580 i post. WSA w Warszawie
z16.03.2021 r., VII SAB/ 374/20, Legalis nr 2552769.

34 Tj. Dz. U. 2020, poz. 849.

35 Por. P. Ruczkowski, ktory uznaje tego rzecznika za ,niezalezny organ panstwowy (instytucje panstwowa), stajgcy na strazy praw matych i $rednich
przedsigbiorcéw” (Ruczkowski, 2019, komentarz do art. 1, pkt 3). P. Lisson wskazuje jednak, ze rzecznik ten jest organem hybrydowym, tgczagcym w sobie
cechy wyspecjalizowanego ombudsmana i organu administracji rzadowej (Lisson, 2018, s. 70).

36 Dz. U. 2016, poz. 1823.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.8



115

Anna Mloston-Olszewska e  Powiatowy (miejski) rzecznik konsumentéw jako organ administracji publicznej...

tej ustawy, tj. Rzecznika Praw Pasazerow Kolei®” i Rzecznika Pasazerow przy Urzedzie Lotnictwa
Cywilnego38.

Analizujgc status prawny Rzecznika Praw Dziecka, Rzecznika Finansowego, Rzecznika
Matych i Srednich Przedsiebiorcéw oraz powiatowego (miejskiego) rzecznika konsumentéw, nalezy
stwierdzi¢, ze mankamentem przyjetych rozwigzan ustawowych jest brak wyraznie okreslonego
statusu prawnego tych instytucji. Jak wynika z komentowanego postanowienia NSA, dotychczaso-
we regulacje uokik w zakresie rzecznika konsumentow nie dajg jasnego komunikatu czy rzecznik
jest organem, czy nie jest, a jesli jest, to jakim. De lege ferenda nalezy zatem postulowac¢ zmiane
przepiséw co najmniej poprzez wyrazne przyznanie rzecznikowi konsumentéw w przepisach uokik
statusu szczegdlnego rodzaju organu powiatu — organu ochrony prawnej. Docelowo zas zasadne
bytoby nadanie rzecznikowi konsumentéw, a takze innym rzecznikom dziatajgcym w kraju, statusu
organow ochrony prawa w Konstytucji RP.

7. Podsumowanie

Reasumujgc — analizujgc zadania przypisane rzecznikowi konsumentéw i charakter podejmo-
wanych przez niego dziatan nalezy przyjgc, ze rzecznik konsumentow jest organem, ktéry nie jest
jednolity. Jest to organ hybrydowy, ktéry tgczy w sobie cechy zaréwno organu administracji — orga-
nu powiatu, ktérego istnienie wynika z przepiséw uokik, jak i organu ochrony prawnej. Wykonuje
zadania, ktére majg na celu zaréwno kontrole i ochrone praworzgdnosci — w tym zakresie jest
reprezentantem interesu ogotu konsumentow, jak i ochrone indywidualnych interesow konsumen-
téw poprzez udzielanie im pomocy prawnej. Ponadto wykonuje zadania edukacyjno-informacyjne.
Wykonywanie przez rzecznika zadan, takich jak poradnictwo prawne i edukacja konsumencka moz-
na uznaé za czynnosci faktyczne stanowigce dziatalnos¢ spoteczno-organizatorskg administracji,
a zatem niewtadczg forme dziatania administracji (por. Jaworska-Debska, 2019, s. 589), ktéra nie
podlega kontroli sgdow administracyjnych. Wykonywanie przez rzecznika zadania polegajgcego
na wystepowaniu do przedsiebiorcow mozna uznac¢ za akt administracyjny, czyli wikadczg forme
dziatania administraciji, ktora jednak nie podlega kontroli sgdéw administracyjnych, poniewaz usta-
wodawca przewidziat w tym zakresie inng procedure. Inicjowanie przez rzecznika postepowan
cywilnych, administracyjnych i karnych to dziatania polegajgce na uruchamianiu odpowiednich
procedur w celu kontroli lub przywrécenia stanu zgodnego z prawem, a zatem dziatania typowe
dla organu ochrony prawa. Podobnie nalezy oceni¢ dziatanie rzecznika polegajgce na skfadaniu
whnioskéw w sprawie stanowienia lub zmiany przepiséw prawa miejscowego w zakresie ochrony
konsumentow, gdyz ma ono na celu udzielenie ochrony prawnej. Z tych wzgledéw glosowane
postanowienie NSA nalezy uznac¢ za nietrafne w czesci, w jakiej odnosi sie do statusu prawnego
rzecznika konsumentéw i oceny charakteru prawnego wszystkich podejmowanych przez niego
dziatan.

37 Dziatalnos¢ tego rzecznika regulujg art.16a—16g ustawy z 28.03.2003 r. o transporcie kolejowym (t.j. Dz. U. 2021, poz. 1984) i Rozporzgdzenie
Ministra Infrastruktury i Budownictwa z 25.04.2017 r. w sprawie organizacji instytucji Rzecznika Praw Pasazera Kolei oraz postepowania w sprawie
pozasgdowego rozwigzywania sporéw pasazerskich (Dz. U. 2017, poz. 893).

38 Dziatalno$¢ tego rzecznika reguluje art. 205a ustawy z 3.07.2002 r. Prawo lotnicze (t.j. Dz. U. 2020, poz. 1970).
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Naduzycie pozycji dominujgcej poprzez naruszenie
ochrony danych osobowych
na przykladzie sprawy Bundeskartellamt vs Facebook

Spis tresci
.  Wstep
Il.  Tto i status niemieckiej sprawy przeciwko Facebook
Ill.  Zagadnienia prawne
1. Zagadnienia prawne podniesione przez Bundeskartellamt
2. Zagadnienia prawne podniesione przez OLG Dusseldorf
3. Zagadnienia prawne podniesione przez Bundesgerichtshof
IV. Omowienie
1. Eksploatacyjny charakter praktyki
2. Naruszenie przepiséw RODO jako element oceny praktyki
V. Podsumowanie

Streszczenie

Przenikanie sie rezimow prawa konkurencji i ochrony danych w gospodarce cyfrowej staje sie
coraz bardziej wyrazne. Niniejszy artykut poswiecony jest omowieniu jednego z zagadnien z tym
zwigzanych, tj. naduzyciu pozycji dominujgcej poprzez naruszenie prywatnosci na przyktadzie
sprawy Facebook, wszczetej przez niemiecki organ ochrony konkurencji (Bundeskartellamt).
W artykule przedstawione sg gtéwne argumenty podnoszone przez Bundeskartellamt oraz
sady w postepowaniu, nierzadko prezentujgce przeciwstawne stanowiska. W tekscie szcze-

gblng uwage poswiecono kwestii eksploatacyjnego charakteru praktyki, w tym przekazywaniu
danych osobowych jako formy ,zaptaty” za korzystanie z ustug, oraz kwestii stosowania przepi-
séw Ogolnego Rozporzgdzenia o Ochronie Danych Osobowych (RODO) przez organy ochrony
konkurenciji.

Stowa kluczowe: gospodarka cyfrowa; naduzycie pozycji dominujgcej; praktyka eksploatacyjna;
RODO; ochrona danych osobowych.

JEL: K21, L40
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l. Wstep

Przenikanie sie prawa ochrony danych osobowych z prawem konkurencji w gospodarce
cyfrowej systematycznie nabiera coraz wiekszego znaczenia. Mozna wyrézni¢ dwa zasadnicze
obszary tego styku w kontekscie skutkdw dla konkurencji: zwigzane z danymi (data-related) oraz
zwigzane z prywatnoscig (privacy-related) (Douglas, 2021).

W niniejszym artykule przedstawione zostanie jedno z zagadnien dotyczgcych skutkow dla
konkurencji zwigzanych z prywatnoscia, jakim jest eksploatacyjne naduzywanie pozycji dominujg-
cej poprzez naruszenie prywatnosci, na przyktadzie sprawy zainicjowanej przez niemiecki organ
ochrony konkurencji (Bundeskartellamt) przeciwko Facebook. W artykule przedstawione zosta-
ng gtbwne zagadnienia prawne wraz z argumentami Bundeskartellamt i sgdow w postepowaniu,
a takze omowiony zostanie aspekt eksploatacyjnego charakteru praktyki, w tym przekazywania
danych osobowych jako formy ,zaptaty” za korzystanie z ustug i kwestia stosowania przepiséw
Ogolnego Rozporzadzenia o Ochronie Danych Osobowych (RODO)' przez organy ochrony
konkurenciji.

Il. Tto i status niemieckiej sprawy przeciwko Facebook

Sprawa Facebook od strony procesowej jest do$¢ skomplikowana. Od wydania decyzji przez
niemiecki organ ochrony konkurencji minety ponad dwa lata — wypetnione szeregiem orzeczenh
wydawanych przez sgdy w tzw. trybie pilnym (Eilverfahren) — zanim sprawa zostata rozpatrzona
w ramach gtéwnego postepowania (Hauptsacheverfahren).

Decyzja Bundeskartellamt w sprawie Facebook (dalej tez: Decyzja) zostata wydana 6 lute-
go 2019 r., konczac postepowanie trwajgce niemal 3 lata. Dla porzgdku warto przypomnie¢, ze
Facebook oferuje prywatnym uzytkownikom mozliwo$¢ tgczenia sie w serwisie Facebook (na
stronie internetowej lub za pomocg mobilnej aplikacji) z przyjaciétmi i znajomymi oraz dzielenie
sie z nimi roznymi treSciami3. Dostep do serwisu jest bezptatny dla uzytkownikow, jest natomiast
finansowany przez internetowg reklame kierunkowg (online targeted advertising)*.

Niemiecki organ ochrony konkurenciji zdefiniowat produktowy rynek wiasciwy jako rynek
serwisow spotecznosciowych dla uzytkownikow prywatnych, jego zasieg geograficzny ograniczyt
zas do terytorium Niemiec®. Organ uznat, ze na tak zdefiniowanym rynku wtasciwym Facebook®
posiada pozycje dominujgcg’. Za kluczowe dla oceny pozycji rynkowej Facebook organ przyjat
istnienie silnych efektow sieciowych i trudno$¢ w zmianie na inny serwis spotecznosciowy dla
uzytkownikéw8. Organ odniost sie takze do wielu przypadkéw wyj$é z niemieckiego rynku konku-
rentow Facebook (np. serwisy StudiVZ, SchilerVZ, Google+) i malejgcych udziatow rynkowych

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony o0so6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych),
Dz. Urz. UE L 119, 2 4.05.2016 1., s. 1-88.

2 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 1. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (14.11.2021).

3 |bidem, s. 2.
4 Ibidem.
5 |bidem, s. 3.

6 Postepowanie byto prowadzone przeciwko spotkom Facebook Inc. (USA), Facebook Ireland Ltd. (Irlandia) oraz Facebook Germany GmbH (Niemcy).
W niniejszym artykule spétki tgcznie okreslane sg jako Facebook.

7 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 5.
8 Ibidem, s. 6.
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pozostatych konkurentéw, konkludujac, ze istnieje trend przechylania sie rynku (market tipping)
na rzecz spotki Facebook, ktora staje sie monopolistg?®.

W oparciu o te ustalenia, niemiecki organ ochrony konkurencji w Decyzji zakazat Facebook
uzalezniania korzystania z serwisu przez niemieckich uzytkownikow od wyrazenia zgody na
gromadzenie danych o uzytkownikach i urzgdzeniach, z ktérych korzystajg, z innych portali in-
ternetowych i aplikacji oraz tgczenia ich z danymi zbieranymi z kont uzytkownikow w serwisie
Facebook'?, traktujgc takie dziatanie jako naduzycie pozycji dominujacej.

Facebook odwotat sie od Decyzji do sgdu odwotawczego (Oberlandesgericht) w Disseldorfie
(OLG Dusseldorf). W efekcie tego odwotania sgd tymczasowo zawiesit wykonalnosé Decyzji ze
wzgledu na ,powazne watpliwosci co do [jej] legalnosci” w odniesieniu do zarzucanej praktyki
eksploatacyjnej wobec konsumentow — uzytkownikdw serwisu Facebook, jak i praktyki wyklucza-
jacej w stosunku do obecnych lub potencjalnych konkurentéw Facebook™.

Organ ochrony konkurencji odwotat sie od orzeczenia OLG Dusseldorf do Bundesgerichtshof
(Federalnego Sadu Najwyzszego). W wyniku odwotfania, postanowieniem z dnia 23 czerwca
2020 r., orzeczenie OLG Dusseldorf wstrzymujgce wykonanie Decyzji zostato uchylone, a zarzuty
Bundeskartellamt wstepnie potwierdzone'2.

Nastepnie spotka Facebook ponownie wniosta o wstrzymanie wykonalnosci Decyzji, do czego
przychylit sie OLG Dusseldorf'®. W odpowiedzi Bundeskartellamt odwotat sie od orzeczenia OLG
Dusseldorf, ktére Bundesgerichtshof dopuscit w dniu 15 grudnia 2020 roku™.

W dniu 24 marca 2021 r. odbyta sie rozprawa, w wyniku ktérej OLG Dusseldorf zdecydowat
sie skierowac pytanie prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), ktére
bedzie rozstrzygane pod sygnaturg C-252/21'5.

lll. Zagadnienia prawne

1. Zagadnienia prawne podniesione przez Bundeskartellamt

Istotg sformutowanego w Decyzji zarzutu Bundeskartellamt wobec Facebook jest uzalez-
nienie korzystania przez uzytkownikéw z serwisu Facebook od udzielenia zgody na zbieranie ich
danych osobowych z portali i aplikacji podmiotow trzecich, co wedtug organu stanowi naduzycie
pozycji dominujgcej na gruncie klauzuli generalnej niemieckiej ustawy o ochronie konkurenc;ji'®
(sek. 19(1) Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB).

Bundeskartellamt uznat w Decyzji, ze przepisy Ogolnego Rozporzgdzenia o Ochronie
Danych (RODO) nie wykluczajg mozliwo$ci dokonywania oceny zgodno$ci przetwarzania danych

9 |bidem,
10 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 1.

" Orzeczenie OLG Dusseldorf VI-Kart 1/19 (V), 26.08.2019, s. 5-7. Pozyskano z: https://www.olg-duesseldorf.nrw.de/behoerde/presse/archiv/
Pressemitteilungen_aus_2019/20190826_PM_Facebook/20190826-Beschluss-VI-Kart-1-19-_V_.pdf (14.11.2021).

2 Orzeczenie Bundesgerichshof KVR 69/19, 23.06.2020. Pozyskano z: https:/juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.
py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2020-6&Seite=4&nr=109506&pos=121&anz=279 (19.12.2021).

13 Orzeczenie Kart 13/20, 30.11.2020. Pozyskano z: https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2020/Kart_13_20_V_Beschluss_20201130.html
(19.12.2021).

4 Orzeczenie Bundesgerichshof KVZ 90/20, 18.12.2020. Pozyskano z: https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2021/03/BGH-Beschluss-v.-
15.12.2020-KVZ-9020.pdf (19.12.2021).

15 https://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=242143&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=207886 (19.12.2021).

16 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 7. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (14.11.2021).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.11.9



121

Paulina Komorowska e  Naduzycie pozycji dominujgcej poprzez naruszenie ochrony danych osobowych...

osobowych z przepisami RODO przez ten organ’’. Organ odnidst sie takze do niemieckiej
Konstytucji, ktéra przewiduje prawo do samostanowienia informacyjnego (informational self-
-determination)'8, tj. prawa kazdej osoby do kontroli nad przetwarzaniem jej danych osobowych.
W zwigzku z tym niemiecki organ ochrony konkurencji ocenit, ze zasady przetwarzania danych
osobowych przez Facebook, tj. zbieranie danych osobowych z portali i aplikacji podmiotéw trze-
cich oraz ich tgczenie z danymi gromadzonymi w ramach portalu Facebook na podstawie zgody
uzytkownika, ktorej udzielenie stanowi warunek korzystania z serwisu Facebook, naruszajg prze-
pisy RODO". Organ stwierdzit, ze brak jest uzasadnienia dla szerokiego zakresu przetwarzanych
danych osobowych oraz uznat, ze zgoda na tgczenie zbiorow danych nie spetnia wymogow do-
browolnej zgody na gruncie przepisow RODO2°. W tym zakresie organ powotat sie bezposrednio
na art. 6(f) RODO, dokonujgc oceny czy interesy Facebook przewazajg nad interesami uzyt-
kownikoéw oraz odnidst sie do sity negocjacyjnej Facebook jako elementu wptywajgcego na brak
dobrowolnosci zgody?'.

Niemiecki organ ochrony konkurencji uznat, ze takie sformutowanie zasad przetwarzania
danych przez Facebook jest manifestacija sity rynkowej. Wedtug organu wskazuje na to zaréwno
Lhormatywny zwigzek przyczynowy” (normative causality), jak i ,skutkowy zwigzek przyczynowy”
(effect-based casuality), tj. Facebook stosuje takie zasady, poniewaz posiada pozycje dominujaca,
a to dziatanie skutkuje utrudnieniem innym konkurowania na rynku?2.

2. Zagadnienia prawne podniesione przez OLG Diisseldorf

Wedtug OLG Dusseldorf, sgdu odwotawczego, powazne watpliwosci co do legalnosci de-
cyzji wigzaty sie przede wszystkim z brakiem wykazania przez organ, ze przetwarzanie danych
przez Facebook prowadzi do istotnej szkody lub negatywnego skutku dla konkurencji2®. O ile
OLG Dusseldorf potwierdzit, ze zasady korzystania z serwisu Facebook, w tym zasady dotyczgce
danych i plikdw cookies, podlegajg ocenie co do stusznosci warunkéw transakcji, o tyle w ocenie
sgdu organ nie przeprowadzit dostatecznej analizy co do warunkow transakcji, ktére obowigzy-
watyby w warunkach skutecznej konkurencji?*.

OLG Dusseldorf wskazat, ze nie jest wykluczone, aby uznac¢ szkode dla ochrony konsu-
mentéw za szkode dla konkurencji?5. Natomiast wedtug sgdu przekazywanie Facebook przez
uzytkownikow dodatkowych danych nie jest praktykg eksploatacyjng, poniewaz przekazanie
danych osobowych nie prowadzi do straty ekonomicznej — uzytkownik moze przekazac te same
dane innemu podmiotowi, w tym konkurentowi Facebook?®. Sgd odnidst sie takze do kwestii
nadmiarowos$ci danych pozyskiwanych przez Facebook, wskazujgc, ze nie kazde przekroczenie
(Uberschreitung) tego, co jest uznane za dozwolone zgodnie z zasadami konkurencji, prowadzi

7 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 8-9. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (14.11.2021).

8 |bidem, s. 8.

19 Ibidem, s. 7.

20 |bidem, s. 10.

21 Ibidem, s. 10-11.

22 |bidem, s. 11.

28 Orzeczenie OLG Disseldorf VI-Kart 1/19 (V), 26.08.2019, s. 7.
24 |bidem, s. 7-8.

25 |bidem, s. 8.

26 |bidem, s. 8-9, 28.
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do przyjecia naduzycia pozycji dominujgcej?’. OLG Dusseldorf nie przychylit sie takze do sta-
nowiska organu, ze szkodg dla uzytkownika jest utrata kontroli nad swoimi danymi, podnoszgc
ze przetwarzanie ,nadmiarowych” danych odbywa sie na podstawie zgody uzytkownika, a brak
wiedzy o tym, w jaki sposéb dane sg przetwarzane, wynika nie z pozycji dominujgcej Facebook,
a z braku zapoznania sie przez uzytkownikéw serwisu z zasadami przetwarzania danych?2.
OLG Dusseldorf podkreslit réwniez, ze naduzycie pozycji dominujgcej zaktada naruszenie zasad
konkurencji, natomiast samo naruszenie przepiséw prawa nie jest wystarczajgce do uznania, ze
doszto do naruszenia zasad konkurencji?®. Podobnie, wedtug sadu nie kazde nieuczciwe warunki
umowne stosowane przez podmiot dominujgcy wigzg sie automatycznie z naduzyciem pozycji
dominujgcej®?. OLG Dusseldorf zaakcentowat takze, ze celem zakazu praktyk naduzywania pozycji
dominujgcej nie jest kontrola kazdego naruszenia prawa przez dominanta, a tylko takich, ktére
majg wptyw na konkurencje. Za absolutnie niezbedne sad uznat istnienie relacji przyczynowo-
-skutkowej pomiedzy pozycjg rynkowa przedsiebiorcy a jego dziataniem (antykonkurencyjnymi
skutkami tego dziatania), tj. kluczowa dla ustalenia naduzycia pozycji dominujgcej jest odpo-
wiedz na pytanie, czy zgoda na przetwarzanie dodatkowych danych przez Facebook nie moze
by¢ uznana za dobrowolng ze wzgledu na site rynkowg Facebook3!. W ocenie OLG Dusseldorf
nieuczciwe warunki handlowe mogg wystepowac na rynkach konkurencyjnych, gdzie ich sto-
sowanie nie wynika z pozycji rynkowej przedsiebiorcy, tylko z niedoskonatosci rynku (market
failure) prowadzacej do systemowej asymetrii informacyjnej®?. Ponadto sgad niemiecki uznat, ze
nic nie wskazuje na to, aby uzytkownicy portalu spotecznosciowego Facebook byli zalezni od
tego przedsiebiorcy w momencie wyrazania zgody na warunki handlowe portalu, stgd zgoda
jest autonomiczna i dobrowolna. Fakt, ze korzystanie z portalu Facebook wigze sie ze zgoda
na wykorzystywanie dodatkowych danych nie oznacza przymusu. Sad, powotujgc sie na liczbe
uzytkownikoéw portalu Facebook w Niemczech (ok. 32 miliony miesiecznie) oraz liczbe oséb,
ktore nie sg uzytkownikami tego portalu (ok. 50 miliondw miesiecznie), uznat, ze potwierdza
ona dobrowolnosé¢ zgody33. Wedtug OLG Dusseldorf niemiecki organ ochrony konkurencji nie
wykazat takze, ze uzytkownicy preferujg ptatne portale spotecznosciowe ani czy osoby nieko-
rzystajgce z portalu Facebook korzystatyby z niego, gdyby Facebook nie wykorzystywat dodat-
kowych danych34.

3. Zagadnienia prawne podniesione przez Bundesgerichtshof

W orzeczeniu z 23 czerwca 2020 r. Bundesgerichtshof stwierdzit, Ze nie zachodzg powazne
watpliwosci co do pozycji dominujgcej Facebook®®. Sgd uznat takze, ze nie ma powaznych wat-
pliwosci co do naduzywania przez Facebook pozycji dominujgcej poprzez uzaleznianie korzy-
stania z portalu Facebook od udzielenia zgody na tgczenie danych pozyskanych spoza portalu

27 |bidem, s. 9.

28 |bidem, s. 9-11.

29 |bidem, s. 13.

30 |bidem.

31 Ibidem, s. 18, 27-28.

32 |bidem, s. 21.

33 |bidem, s. 25-26.

34 |bidem, s. 29.

35 Orzeczenie Bundesgerichshof KVR 69/19, 23.06.2020, s. 8.
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Facebook z tymi zgromadzonymi w ramach portalu36. Wedtug Sadu polityka prywatnosci stano-
wi cze$¢ warunkow swiadczenia ustug, a okoliczno$¢ czy do przetwarzania danych na gruncie
przepiséw o ochronie danych potrzebna jest zgoda uzytkownika jest nieistotna — rejestrujgc
sie na portalu Facebook, uzytkownik wyraza zgode na stosowanie polityki prywatnosci®’. Sad
zakwestionowat argumenty OLG Dusseldorf dotyczgce dobrowolnosci przekazywania dodatko-
wych danych, podnoszac, ze pominiety zostat aspekt intereséw tych uzytkownikéw, ktérzy chcac
korzystac z portalu Facebook, jednoczesnie za wazne uwazajg ograniczenie przetwarzania ich
danych osobowych do tego co niezbedne do korzystania i zapewnienia finansowania portalu3.
Wedtug Sgdu uzytkownicy sg pozbawieni wyboru czy chcg korzysta¢ z rozszerzonej oferty,
obejmujacej ,spersonalizowane doswiadczenie” (Personalisierung des Nutzungserlebnisses),
ktére wigze sie z potencjalnie nieograniczonym przetwarzaniem danych osobowych, czy chca,
aby personalizacja obejmowata tylko ograniczony zakres danych, ujawnionych na portalu
Facebook®.

Wedtug Sadu fakt, ze korzystanie z portalu Facebook jest darmowe nie powoduje, ze takie
rozszerzenie ustugi o personalizowanie w oparciu o dane zgromadzone poza portalem Facebook
jest nieistotne w kontekscie oceny naduzywania pozycji dominujgcej. Aspekt antymonopolowy
zwigzany jest z narzuceniem uzytkownikom ustugi, ktérej nie chcg, a w konsekwencji wzrasta
.zaptata” (Gegenleistung) (przekazanie danych osobowych) za ustuge, ktérej chcg (korzystanie
z portalu spotecznosciowego)*C.

Sad przyznat racje OLG Dusseldorf, ze dziatanie Facebook nie prowadzi do ekonomiczne;j
szkody uzytkownikow portalu, poniewaz dane majg charakter niematerialny i nierywalizacyjny*’
oraz nie podlegajg zuzyciu. Jednakze w ocenie Bundesgerichtshof te cechy nie powoduja, ze
zachowanie Facebook nie moze podlega¢ ocenie prawa konkurencji. Zezwalajgc na gromadzenie
i korzystanie z ich danych osobowych, uzytkownicy dostarczajg Facebook zasoby o wartosci eko-
nomicznej*?. Wedtug Sadu, dane osobowe stanowig ,zaptate” za korzystanie z portalu Facebook,
a korzystanie przez Facebook z dodatkowych danych uzytkownikow — gromadzonych poza portalem
Facebook — zwieksza wartosc¢ takiej ,zaptaty”. Jakos¢ i ilos¢ zgromadzonych danych przektada
sie bezposrednio na stawki Facebook w relacjach z partnerami reklamowymi, a warto$¢ kazdej
danej wzrasta, im wiecej danych jest zgromadzonych. Dane, ktére przekazujg uzytkownicy two-
rzg zbior danych dostepnych tylko dla Facebook, co oznacza, Ze nie sg oni w stanie przekazac¢
takiego samego zestawu danych innym podmiotom*3.

Bundesgerichtshof nie zgodzit sie z OLG Dusseldorf, ze naduzycie pozycji dominujgcej za-
wsze wymaga bezposredniego zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy posiadaniem pozycji
dominujgcej a mozliwoscig narzucania warunkow ustug stanowigcych praktyke eksploatacyjng

36 |bidem, s. 22.
37 |bidem.
38 |bidem, s. 23.
39 |bidem, s. 24.
40 |bidem.

41 W naukach ekonomicznych dobrami nierywalizacyjnymi okresla sie takie dobra, ktérych konsumpcja nie wptywa na ich dostepnos$é. Innymi stowy,
korzystanie z takiego dobra nie obniza jego podazy.

42 |bidem, s. 25.
43 |bidem, s. 25-26.
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w stosunku do konsumentow. W ocenie Sgdu za wystarczajgce uznac nalezy wystgpienie na
rynku skutku, ktéry nie zaistniatby w warunkach skutecznej konkurencji*4.

Bundesgerichtshof uznat, ze nie zachodzg powazne watpliwosci co do antykonkurencyjnego
skutku warunkéw swiadczenia ustug oferowanych przez Facebook*S. Sgd odnidst sie zaréwno do
warunkéw swiadczenia ustug portali, takich jak YouTube, Skype, LinkedIn i Twitter — stwierdza-
jac, ze wprawdzie nie dziatajg one na rynku wiasciwym w sprawie, ale nawet gdyby inne portale
spotecznosciowe stosowaty podobne warunki swiadczenia ustug co Facebook, nie miatoby to
doniostosci w sprawie oceny praktyk tego ostatniego, poniewaz, wedtug Sgdu, mogtoby to wyni-
ka¢ z wzorowania sie przez te portale na warunkach ustalonych przez Facebook?*®. Sad stwierdzit
réwniez, ze niezgodnos¢ z prawem warunkéw swiadczenia ustug nie jest konieczna, aby uznaé
je za naruszajgce prawo konkurencji*’.

Bundesgerichtshof nie zgodzit sie z oceng OLG Duisseldorf takze w aspekcie mozliwosci
podjecia przez konsumenta decyzji co do korzystania z portalu Facebook. Sad podkreslit, ze
portal ten odgrywa istotng role dla komunikacji spotecznej i ze — przynajmniej dla cze$ci konsu-
mentéw — korzystanie z niego ma bardzo istotny wptyw na uczestnictwo w zyciu towarzyskim. Sad
przyznat, ze o ile rzeczywiscie korzystanie z portalu Facebook nie jest niezbedne, o tyle ochrona
konsumentéw przed praktykami eksploatacyjnymi nie obejmuje wytgcznie niezbednych produktow
i ustug*®. Sad zwrdcit uwage na istotnos$¢ portalu Facebook takze w aspekcie debaty publicznej
na tematy polityczne, spoteczne, kulturowe i gospodarcze*®.

Sad odnibst sie takze do tego, ze na rynku, gdzie funkcjonuje skuteczna konkurencja, kon-
sumentom zapewniony jest wybor. Zakaz praktyk naduzywania pozycji dominujgcej na rynku jest
uzasadniony, jesli ze wzgledu na strukture rynku (tak jak w przedmiotowej sprawie) i ostabienie
sit konkurencyjnych brak jest perspektyw na zapewnienie wyboru konsumentom?®. W tym kontek-
Scie Sad stwierdzit réwniez, Zze mimo iz decyzja Bundeskartellamt oparta jest w pewnej mierze na
zarzucie naruszenia prawa ochrony danych osobowych, w swej istocie dotyka ona zasadniczego
problemu, tj. braku wyboru konsumentow co do modelu ustugi $wiadczonej przez Facebook bez
ponoszenia negatywnych konsekwenc;ji®’.

Na rozprawie, po wydaniu orzeczenia przez Bundesgerichtshof, OLG Disseldorf zdecydowat
sie skierowac pytania prejudycjalne do TSUE. Pytah — w formule wariantowej — zostato zadanych
siedem, w wiekszosci wielosktadnikowych®2. Co ciekawe, a moze i zaskakujgce w $wietle wy-
woddéw poczynionych przez Bundesgerichtshof, wszystkie pytania skierowane do TSUE dotyczg
interpretacji przepiséow RODO i obejmujg m.in. kwestie kompetencji organu, ktdry nie jest organem
nadzorczym w rozumieniu art. 51 RODO, do oceny zgodnosci z RODO warunkow przetwarzania
danych osobowych do celéw dokonania oceny na gruncie prawa konkurencji (pytanie nr 1) oraz czy
zgoda udzielana podmiotowi dominujgcemu moze by¢ dobrowolna w znaczeniu przepiséw RODO.

44 |bidem, s. 27-28.

45 |bidem, s. 33.

46 |bidem, s. 35.

47 |bidem, s. 39.

48 |bidem, s. 40.

49 |bidem, s. 49.

50 |bidem, s. 48-49.

51 |bidem, s. 51.

52 https://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=242143&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=207886 (19.12.2021).
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IV. Omowienie

Liczba zagadnien prawnych poruszonych w niemieckiej sprawie Facebook jest znaczaca,
omowienie wszystkich z nich znacznie przekracza ramy niniejszego opracowania. Przedstawione
zostang dwa: (a) eksploatacyjny charakter praktyki oraz (b) naruszenie przepiséw RODO jako
element oceny praktyki.

1. Eksploatacyjny charakter praktyki

Bundeskartellamt uznat stosowanie warunkéw swiadczenia ustug przez Facebook za prakty-
ke eksploatacyjng. W literaturze mozna spotkac sie ze stanowiskami wyrazajgcymi rozczarowa-
nie, ze organ nie przeanalizowat tych warunkow z perspektywy praktyki wykluczajgcej (zaréwno
w odniesieniu do rynku portali spotecznosciowych, jak i rynku reklamy), ktéra mogtaby okazac sie
mniej kontrowersyjna w kontekscie pozyskiwania zgody na przetwarzanie dodatkowych danych
osobowych uzytkownikéw (zob. np. Kerber i Zolna, 2020). Spowodowatoby to jednak przyjecie
innej optyki, tj. naruszenia opartego o posiadanie dostepu do danych (data-related), a nie — za-
sadniczo — naruszenia prywatnosci uzytkownikéw (privacy-related).

Natomiast nalezy przyznac¢, ze naduzycie pozycji dominujgcej polegajgce na stosowaniu
praktyk eksploatacyjnych — nie tylko w gospodarce cyfrowej — jest zazwyczaj trudniejsze do
wykazania, a organy ochrony konkurencji sg bardziej wstrzemiezliwe ze wzgledu na brak jed-
noznacznego mechanizmu zapewniajgcego pewnosé prawng w ocenie (Ayata, 2021, s. 178).
Znaczgcym wyzwaniem dla organéw ochrony konkurencji jest ocena eksploatacyjnych praktyk
cenowych, szczegolnie w zakresie uznania czy cena jest zawyzona. Nalezy jednak zgodzi¢ sie
z W. Kerberem, ktory, dostrzegajgc te wyzwania, stwierdza, ze nie powinny one oznaczac cat-
kowitego zakwestionowania istnienia naruszen o charakterze eksploatacyjnym (Kerber i Zolna,
2020, s. 19).

Niezaleznie od powyzszego, w przedmiotowej sprawie dodatkowg trudnoscig jest skonkrety-
zowanie praktyki stosowanej przez Facebook. Czy stanowi ona narzucanie niestusznych (zawy-
zonych) cen czy raczej nieuczciwych warunkéw transakcji? Nie wynika to wprost z Decyzji, gdyz
Bundeskartellamt opart sie na klauzuli generalnej przepisu bedgcego niemieckim odpowiednikiem
art. 102 TFUES3, nie precyzujgc rodzaju praktyki.

W orzeczeniu Bundesgerichtshof akcent dos¢ mocno potozony jest na aspekt ,zaptaty” da-
nymi. Rozwazanie danych osobowych wprost w kategorii wartosci porownywalnej do pienigdza
jest jednak trudne ze wzgledu na okolicznosci wskazane w orzeczeniu sgdu. Jak wskazano wyzej,
dane osobowe nie majg charakteru rywalizacyjnego, co oznacza, ze ich udostepnienie jednemu
podmiotowi nie stoi na przeszkodzie — w przeciwienstwie do srodkoéw pienieznych — udostepnie-
niu tych samych danych innemu podmiotowi. Istnieje tez wiele wyzwan zwigzanych z ustaleniem
wartosci poszczegolnych danych osobowych, poczynajgc od wyboru perspektywy: rynkowej (ko-
mercyjnej) czy prywatnej (indywidualnej) (Acquisti, Taylor i Wagman, 2016; OECD, 2013), ktéra
determinuje wynik analizy (w wielu przypadkach warto$¢ poszczegdélnych danych z perspektywy
osoby bedzie sie roézni¢ od jej wyceny rynkowej). W ocenie wartosci danych osobowych bardzo

53 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326, z 26 pazdziernika 2012 r., s. 47-390).
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istotny jest takze kontekst — okre$lone dane osobowe mogqg by¢ bardzo cenne w danych okolicz-
nosciach, a w innych nie przedstawiac¢ istotnej wartosci.

Pomimo wskazanych powyzej wyzwan, koncepcja uznania danych osobowych za swego
rodzaju ,wartosc ptatniczg” zostata odzwierciedlona w dyrektywie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2019/770 z 20 maja 2019 r. w sprawie niektorych aspektow uméw o dostarczanie tre-
$ci cyfrowych i ustug cyfrowych (dalej: dyrektywa o ustugach cyfrowych)®4. Na gruncie dyrektywy
o ustugach cyfrowych za ustuge cyfrowg konsument moze zaptacic¢ cene albo w sposaéb tradycyjny,
albo poprzez dostarczenie danych osobowych, ktére nie sg przetwarzane przez przedsiebiorce
wyltgcznie w celu dostarczenia tresci cyfrowych/ustugi cyfrowej lub w celu spetnienia obowigz-
kéw prawnych spoczywajgcych na przedsiebiorcy®®. W podobnym tonie zdajg sie argumentowac
O. Budzinski, M. Grusevaja i V. Noskova (2020, s. 20), twierdzac, ze jesli dane osobowe wyko-
rzystywane sg w zamian za Swiadczenie ustugi internetowej, petnig wowczas funkcje pieniezna.

Ponadto praktyka przedsiebiorcy polegajgca na tgczeniu danych osobowych pozyskiwanych
za posrednictwem podstawowych ustug platformowych z danymi osobowymi pozyskiwanymi za
posrednictwem dowolnych innych ustug oferowanych przez podmiot majacy status ,straznika doste-
pu” (gatekeeper) lub z danymi osobowymi pozyskiwanymi za posrednictwem ustug $wiadczonych
przez osoby trzecie bez zgody uzytkownika zostata uznana za niedozwolong w odniesieniu do
dostawcow ustug cyfrowych o znacznej sile rynkowej (gatekeepers)®® w projekcie rozporzadze-
nia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze
cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych) (dalej: projekt DMA)%". W tym przypadku praktyce tej blizej
jest do stosowania nieuczciwych warunkéw transakcji — projekt DMA zawiera wiele nawigzan
do stusznosci/uczciwosci (fairness), poczynajgc od samego tytutu projektu, ktory zawiera w so-
bie odniesienie do ,uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym” (fair markets in the digital sector),
a skonczywszy na okresleniu wprost wskazanej praktyki jako ,ograniczajgcej kontestowalnosc¢”
lub ,nieuczciwej”’ (znajduje sie ona w rozdziale Il projektu DMA, zatytutowanym ,Praktyki straz-
nikéw dostepu, ktére ograniczajg kontestowalno$¢ lub sg nieuczciwe”).

Zarowno narzucanie wygorowanych cen, jak i inne nieuczciwe warunki handlowe stanowig
w zasadzie jeden rodzaj praktyki skatalogowany w art. 102(a) TFUE. Majgc na uwadze sformuto-
wanie tego przepisu, mozna argumentowac, ze narzucanie wygoérowanych cen jest przyktadem/
podkategorig stosowania nieuczciwych warunkéw handlowych (Robertson, 2020, s. 13). Idgc
dalej, mozna rozwazy¢ uznanie nadmiernego gromadzenia danych osobowych jako osobnego
naruszenia, takze stanowigcego podkategorie nieuczciwych warunkéw handlowych (Robertson,
2020, s. 13).

Niezaleznie od konkluzji co do rodzaju praktyki, kontrowersyjne jest czy naruszenie prywat-
nosci wigze sie z powstaniem szkody po stronie konsumenta. O ile bezposredni negatywny skutek
dla konsumentoéw moze stanowi¢ o naruszeniu prawa konkurenciji, o tyle przy naruszeniu ochro-
ny danych osobowych uzytkownikow®® szkoda jest trudno uchwytna. Jest to jeden z kluczowych

54 Dz. Urz. UEL136,222.05.2019 ., s. 1-27.

55 Art. 3 dyrektywy o ustugach cyfrowych.

56 Art. 3 projektu DMA.

57 Bruksela, 15.12.2020 r., COM(2020) 842 final, 2020/0374 (COD).

58 W niniejszym opracowaniu pojecie ,naruszenia prywatnosci” uzywane jest zamiennie z pojeciem ,naruszenia ochrony danych osobowych”. Analiza
réznic pomiedzy tymi pojeciami wykracza poza ramy nhiniejszego opracowania.
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zarzutow krytykow decyzji Bundeskartellamt — brak wykazania rzeczywistego negatywnego
skutku dla konsumentéw, a jedynie oparcie sie ha normatywnym zwigzku przyczynowym (Kerber
i Zolna, 2020, s. 20). Zarzut ten wybrzmiat takze jako jeden z najistotniejszych w orzeczeniu
OLG Dusseldorf.

2. Naruszenie przepiséw RODO jako element oceny praktyki

Drugie z zagadnieh prawnych, ktére w ocenie autorki zastuguje na komentarz, to kwestia
zastosowania przez niemiecki organ ochrony konkurencji przepiséw RODO.

Punktem wyjscia dla Bundeskartellamt byta ocena czy zgoda udzielona przez uzytkownika
portalu spotecznosciowego na przetwarzanie jego dodatkowych danych osobowych spetnia wy-
mogi RODO. Tym samym organ ochrony konkurencji uznat sie za kompetentny do zastosowania
wprost przepiséw z zakresu ochrony danych osobowych (wg organu: The responsibility and con-
sistency regulations in the GDPR do not rule out that the Bundeskartellamt can assess whether
data processing terms infringe the GDPR)®°. Podobnie, organ przeanalizowat polityke przetwa-
rzania danych Facebook w $wietle zgodnosci z przepisami RODO®0.

Takie podejscie budzi powazne watpliwosci. Zgodnie z art. 51 RODO monitorowanie sto-
sowania RODO nalezy do kompetencji organéw nadzorczych. W Niemczech, w kazdym kraju
zwigzkowym dziata wiasciwy organ nadzorczy — organ ochrony danych osobowych®!. Twierdzenie,
ze wtasciwym do interpretacji i monitorowania przepisow RODO moze byc¢ takze organ ochrony
konkurencji nie wydaje sie w tym Swietle zasadne.

W slad za R. Podszunem mozna zastanawiac¢ sie czy Bundeskartellamt rzeczywiscie zasto-
sowat przepisy RODO, czy raczej postuzyty one jako punkt odniesienia, aby uzasadni¢ narusze-
nie prawa konkurencji®2. W tym duchu zdawat sie¢ argumentowac¢ Bundesgerichtshof, odnoszgc
sie do przepiséw RODO jako pewnego punktu odniesienia, a nie bezposredniego stosowania
przepisdw RODO przez organ ochrony konkurencji. Tego kierunku nie wydaje sie podtrzymy-
wac OLG Dusseldorf. Co jednak ciekawe, wiekszos¢ pytan prejudycjalnych skierowanych przez
OLG Dusseldorf do TSUE dotyczy wtasnie interpretacji przepisow RODO. OLG Dusseldorf zmie-
rza w nich nie tylko do ustalenia czy Bundeskartellamt — nie bedgcy organem nadzorczym w ro-
zumieniu art. 51 RODO — moze ustali¢ naruszenie przepiséw RODO, aby stwierdzi¢ naruszenie
prawa konkurencji, lecz takze zadaje szereg pytan co do meritum interpretacji przepiséw RODO,
np. kwestii przetwarzania danych wrazliwych i interpretacji ich upublicznienia w sposéb oczywi-
sty (art. 9 ust. 2 lit. e) RODO). R. Podszun okresla te sytuacje jako paradoksalng — sad, ktory
zasadniczo sprzeciwia sie stosowaniu przepiséw RODO w ramach stosowania prawa konkuren-
Cji, sam przyczynia sie do daleko posunietej interpretacji przepisow dotyczgcych stricte prawa
ochrony danych osobowych (the Cartel Senate of the Diisseldorf Higher Regional Court is now
doing hard-core data protection law)?3.

59 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 8. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (14.11.2021).

60 |pidem, s. 10.

61 https://www.bfdi.bund.de/DE/Service/Anschriften/Laender/Laender-node.html;jsessionid=32D837A4EC71AEFD26898165F C3944AE.intranet24 1
(18.12.2021).

62 https://www.d-kart.de/en/blog/2021/03/25/facebook-next-stop-europe/ (18.12.2021).

63 |bidem.
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V. Podsumowanie

Ocena naruszen prawa konkurencji zwigzanych z danymi czy prywatnoscig nie zawsze musi
zaleze¢ od oceny zgodnosci postepowania z prawem o ochronie danych osobowych. Kazdy z re-
zimow realizuje cele w oparciu o inne instrumentarium — w stosowaniu prawa konkurencji istotng
role odgrywajg metody ekonomiczne, podczas gdy jednym z najistotniejszym aspektéw prawa
ochrony danych osobowych jest ochrona praw podstawowych jednostki®4. Nalezy zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, ze nie kazde naruszenie prawa ochrony danych osobowych przez dominanta czy
nieuczciwos¢ stosowanych przez niego warunkéw handlowych oznaczaé bedzie naduzycie pozy-
cji dominujgcej. Jednoczesnie nie powinno by¢ konieczne przesgdzenie, ze okreslone dziatanie
stanowi naruszenie na gruncie przepisow RODO, aby organ ochrony konkurencji mogt uznac je
za antykonkurencyjne.

Wedtug autorki pozgdane jest zachowanie ,czystosci” kompetencyjnej organdw publicznych,
a co za tym idzie wystrzeganie sie przez organy ochrony konkurencji interpretacji i stosowania
przepiséw RODO. Jednoczesnie przenikanie reziméw ochrony konkurencji i danych osobowych jest
w gospodarce cyfrowej nieuniknione i bedzie nabiera¢ coraz wiekszego znaczenia®®. Niezaleznie
od powyzszych uwag nie ulega watpliwosci, ze wspoétpraca pomiedzy wtasciwymi organami ochro-
ny konkurencji i ochrony danych osobowych jest niezbedna i w niektoérych jurysdykcjach ma juz
miejsce®®. Celowe moze okazac sie jej formalne uregulowanie w przepisach, ktére przewidywatyby
ramy takiej wspotpracy oraz realizowaty postulat pewnosci prawne.

Odpowiedzi TSUE na pytania prejudycjalne OLG Dusseldorf, przynajmniej w pewnym zakre-
sie, mogg pomac rozstrzygna¢ watpliwosci dotyczgce interakcji pomiedzy prawem ochrony danych
osobowych i prawem konkurencji. Przyczynitoby sie to z pewnoscig do zwiekszenia pewnosci
prawnej dla przedsiebiorcow dziatajgcych w ramach gospodarki cyfrowej.
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Sprawozdanie z seminarium INP PAN
pn. ,,W kierunku nowych
unijnych wytaczen porozumien wertykalnych
spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje”,
Warszawa, 8 listopada 2021 r.

W dniu 8 listopada 2021 r. odbyto sie zorganizowane przez Zaktad Prawa Konkurencji Instytutu
Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk otwarte seminarium online pn. ,W kierunku nowych unij-
nych wytgczen porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje”.
Referaty podczas tego spotkania naukowego wygtosili: dr Jarostaw Lukawski (absolwent studiéw
doktoranckich w INP PAN, kancelaria DZP), dr Bartosz Targanski (Szkota Gtéwna Handlowa),
dr hab. Grzegorz Materna (prof. INP PAN).

Dr Jarostaw tukawski przedstawit referat pt. ,Reforma regut oceny porozumien wertykal-
nych — rewolucja czy ewolucja?” dotyczgcy najwazniejszych zmian w rozporzgdzeniu i wytycz-
nych w sprawie ograniczen wertykalnych (wytgczeh grupowych) zaproponowanych przez KE
w celu dostosowania obowigzujgcych przepiséw do rozwoju sektora online i aktualnego orzecz-
nictwa TSUE". Prelegent wyjasnit, ze zmiany w wytgczeniu grupowym dotyczgce podwajnej
dystrybucji zaktadajg szerszy zakres podmiotowy przy jednoczesnie wyzszych wymogach dla
tego wytgczenia. Projekt rozporzgdzenia przewiduje wytgczenie dla podwdjnej dystrybuciji or-
ganizowanej przez producentow, importeréw lub hurtownikéw. Proponowany przez KE prég
udziatu, uprawniajgcy do petnego wytgczenia spod art. 101 TFUE, wynosi 10% tgcznego udziatu
w rynku na poziomie detalicznym (obecnie prog ten wynosi 30%). Nastepnie dr tukawski odnidst
sie do zmian w zakresie dystrybucji wylacznej. Obecnie ograniczenie aktywnej sprzedazy moze
dotyczy¢ jedynie terytorium lub grupy klientdéw przypisanej jednemu dystrybutorowi, a zakaz ak-
tywnej sprzedazy nie mogt ogranicza¢ praw kontrahentow dystrybutora. Projekt rozporzgdzenia
wprowadza mozliwos¢ ustanowienia kilku dystrybutorow wytgcznych na tym samym terytorium
lub wobec tej samej grupy klientéw. Liczba dystrybutoréw musi by¢ jednak proporcjonalna do
przydzielonego terytorium lub grupy klientow w taki sposob, aby zapewni¢ okreslong wielko$¢
obrotow, ktora pozwoli im zabezpieczy¢ swoje dziatania inwestycyjne. Prelegent wskazat, ze
proponowane przepisy zwiekszajg ochrone dystrybutoréw dziatajgcych w systemie selektywnej
dystrybucji. W swietle przedstawionego przez KE projektu dostawca bedzie uprawniony zaréwno
do ograniczenia aktywnej i pasywnej sprzedazy dystrybutoréw wytgcznych do nieautoryzowa-
nych dystrybutorow na obszarze selektywnej dystrybucji, jak i do skuteczniejszego tgczenia na
réznych obszarach (grupach klientow) dystrybucji selektywnej i wytgcznej. Prelegent wyjasnit, ze
zgodnie z nowg regulacja, nie kwalifikuje sie juz stosowania podwaojnych cen jako najpowazniej-
szego ograniczenia konkurenciji (,klauzule czarng”). Ponadto, w swietle proponowanych zmian

' Zmiany omawiane podczas seminarium jako projektowane juz obowigzuja w postaci rozporzadzenia Komisji (UE) nr 2022/720 z 10.05.2022 r. w spra-
wie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE
L 134, 2 11.05.2022 r., s. 4-13) oraz komunikatu Komisji — Wytycznych w sprawie ograniczer wertykalnych (C(2022) 3006 final).
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regut oceny porozumien wertykalnych, przedtuzenie czasu obowigzywania zakazu konkurencji
poza 5-letni okres nie bedzie utozsamiane z zakazem konkurencji obowigzujgcym przez czas
nieokreslony.

Kolejne wystgpienie pt. ,Wizja zasad dystrybucji internetowej zaproponowana przez Komisje
Europejskag w lipcu 2021 r.” wygtosit dr Bartosz Targanski. Na wstepie prelegent przypomniat, ze
z wylgczenia grupowego mogg skorzysta¢ porozumienia ograniczajgce konkurencje, jesli spet-
niajg kryteria ilosciowe (ij. udziaty rynkowe ponizej 30%) i kryteria jakoSciowe, tj. nie zawierajg
najpowazniejszych ograniczen konkurencji. Jak wskazat, celem Wytycznych wertykalnych jest
zwiekszenie pewnosci oceny czy dane ograniczenie moze skorzysta¢ z wylgczenia blokowego,
czyli nie stanowi najpowazniejszego ograniczenia konkurencji. Nastepnie dr Targanski omowit
przyktady ograniczen konkurencji w handlu elektronicznym z ostatnich lat w Swietle praktyki de-
cyzyjnej KE oraz orzecznictwa TSUE, w tym zakazywanie: (i) sprzedazy w Internecie; (ii) postu-
giwania sie w wyszukiwarkach internetowych znakami towarowymi dostawcy oraz (iii) sprzedazy
na platformach internetowych. Prelegent podkreslit, Ze wedtug projektu nowych Wytycznych
wertykalnych, platformy internetowe, ktére nie oferujg mozliwosci dokonywania bezposrednich
zakupdw, ale przekierowujg klientow na inne strony internetowe, za posrednictwem ktérych mogg
oni zakupi¢ towary i ustugi, nie sg uznawane za internetowe platformy handlowe do celéw przed-
miotowych Wytycznych, lecz za platformy reklamowe. Dr Bartosz Targanski wskazat, ze zgodnie
Z nowymi przepisami ograniczenie korzystania z poréwnywarek cen oraz zakaz reklamowania
w wyszukiwarkach internetowych stanowig najpowazniejsze ograniczenia konkurencji. Wedtug
projektu nowych wylgczen grupowych dozwolone jest ograniczenie nabywcy przez dystrybutora
korzystania z platform internetowych pod warunkiem, ze nabywca moze sprzedawac towary na
wiasnej stronie internetowej i korzysta z kanatow reklamy internetowej. Nastepnie dr Targanski
omowit proponowane standardy jakosciowe dotyczgce sprzedazy przez Internet, podkresla-
jac brak wymogu ekwiwalentnos$ci sprzedazy internetowej ze standardami przyjmowanymi dla
kanatu tradycyjnego (offline). Na zakonczenie prelegent wskazat, ze w Internecie ostatecznie
liczy sie zasieg dotarcia i uwaga internauty niezaleznie od kanatu sprzedazy. W zwigzku z tym
dr Bartosz Targanski wyrazit watpliwo$¢ czy podziat na kanaty sprzedazy i kanaty reklamy jest
kryterium zapewniajgcym pewno$¢ prawng. Ponadto, w opinii prelegenta, o skutecznosci rekla-
my w Internecie w rosngcym stopniu decydujg straznicy dostepu (tzw. gate keepers, np. Google,
Facebook), a nie producenci czy dystrybutorzy. Kluczowe jest zatem zapewnienie dostepu
do tzw. Big Data.

W ostatnim wystgpieniu prof. Grzegorz Materna zaprezentowat referat pt. ,Ocena najpowaz-
niejszych ograniczen konkurencji w projekcie wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych”,
w ktorym dokonat analizy, na ile bezwzgledny jest status tzw. klauzul czarnych jako wchodzacych
w zakres zastosowania art. 101(1) TFUE ograniczen konkurencji ,ze wzgledu na cel’. Prelegent
wyjasnit, ze zgodnie z wytycznymi KE z 2010 r., gdy najpowazniejsze ograniczenie konkurencji
sg wtgczone do porozumienia domniemywa sie, ze porozumienie wchodzi w zakres stosowa-
nia art. 101(1) TFUE. Przedsiebiorstwa mogg jednak wykaza¢ w indywidualnych przypadkach
skutki prokonkurencyjne na podstawie art. 101(3) TFUE. Jak wskazat prelegent, przyktadem
takiego najpowazniejszego ograniczenia konkurencji jest narzucanie cen odsprzedazy (RPM).
Wedtug wytycznych KE z 2010 r. domniemywa sig, ze porozumienie zawierajgce RPM ogranicza
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konkurencje i w zwigzku z tym wchodzi w zakres stosowania art. 101(1) TFUE. Prof. Grzegorz
Materna wskazat, ze w Swietle aktualnego orzecznictwa TSUE ograniczenia konkurenciji ,ze
wzgledu na cel” zaleze¢ mogqg od kontekstu gospodarczego i prawnego, w jaki porozumienie
to sie wpisuje. Prelegent wyjasnit, ze proponowane przez KE wytyczne zawierajg przyktady ilu-
strujgce, w jakich wyjgtkowych okolicznosciach najpowazniejsze ograniczenie konkurencji moze
nie wchodzi¢ w zakres stosowania art. 101(1) TFUE. Na zakonczenie, prof. Grzegorz Materna
wskazat, ze najpowazniejsze ograniczenia konkurencji jednoczesnie, co do zasady, stanowig
ograniczenia konkurencji ,ze wzgledu na cel”. W propozycji nowych regulacji KE uwzgledniono
jednak wzruszalno$¢ domniemania antykonkurencyjnego celu takich porozumien, zaznaczajgc,
ze porozumienia takie nie tylko moga by¢ objete wylgczeniem indywidualnym, lecz takze, w od-
powiednich okolicznosciach, mogg nie wej$¢ w zakres art. 101(1) TFUE.

Po zakonczeniu prezentacji referatéw prof. Grzegorz Materna poprosit pozostatych prelegen-
téw o wskazanie przez nich najwazniejszych zalet oraz wad w zakresie omawianych przez nich
nowych rozwigzan proponowanych przez KE.

W opinii dr. Jarostawa Lukawskiego najwiekszg wadg (niedostatkiem) nowych rozwigzan jest
brak wystarczajgcej liberalizacji przepiséw dotyczacych klauzuli zakazu konkurencji. Proponowane
przez KE rozwigzania sg niewystarczajgce, a praktyka gospodarcza pokaze czy dystrybutorzy
skutecznie bedg mogli korzysta¢ z tego wytaczenia, powotujgc sie na wskazane w wytycznych
okolicznosci (tj. fakt, ze nabywca moze skutecznie renegocjowac lub rozwigzaé porozumienie
wertykalne). Najwiekszg zaletg omawianych zmian jest zmniejszenie rygoru odnosnie do dystry-
bucji wytgcznej poprzez mozliwos¢ ustanowienia kilku wytgcznych dystrybutoréw przy zachowa-
niu testu proporcjonalnosci. Obecnie obowigzujgce przepisy ujmowaty przedmiotowg wyltgcznosé
w sposob waski (tj. jako ustanowienie jednego dystrybutora na okreslonym terytorium lub w sto-
sunku do okreslonej grupy klientéw), a przez co ograniczyty mozliwos¢ skorzystania z tego
wytgczenia.

Z kolei zdaniem dr. Bartosza Targanskiego najwiekszym mankamentem proponowanych
zmian jest to, ze odnoszg sie one do wertykalnego (,tradycyjnego”) systemu dystrybuc;ji, ktéry ma
charakter liniowy i uktada sie w pionowy cigg podmiotéw gospodarczych. Tymczasem obec-
ne realia wskakujg na zmiane kanatéw dystrybucji débr, ktére majg bardziej ztozony charakter
(tj. ,wertykalno-horyzontalny”). Wspotczesna sprzedaz ma charakter wielokanatowy, co zaktada
wykorzystanie przez przedsiebiorcow wszelkich kanatow dystrybucji i sprzedazy produktéw,
np. producent moze bezposrednio sprzedawac swoje produkty z pominieciem dystrybutorow.
Proponowane przez KE przepisy, wykorzystujgc pojecia charakterystyczne dla tradycyjnego
modelu dystrybucji, mogg zatem w niewystarczajgcy sposob przystawac¢ do obecnych realiow
gospodarczych. W opinii dr. Bartosza Targanskiego najwiekszg zaletg proponowanych zmian jest
zapewnienie producentom wiekszej swobody w ksztattowaniu przez nich swojej polityki handlowej
w Internecie. KE, proponujgc przedmiotowe zmiany, odeszta rowniez od faworyzowania kanatu
online, kosztem kanatu offline.

Nastepnie dr Bartosz Targanski zadat pytanie prof. Grzegorzowi Maternie, czy w zwigzku
z obecng sytuacjg pandemiczng przedsiebiorcy mogliby argumentowac, ze okreslone klauzule
umowne (tradycyjnie uznawane jako ,klauzule czarne”) powinny korzysta¢ z dobrodziejstwa wy-
tgczenia grupowego ze wzgledu na specyficzny kontekst gospodarczy i prawny. Prof. Grzegorz
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Materna wyjasnit, ze przedstawiona przez niego dwustopniowa ocena antykonkurencyjnego celu
porozumienia stanowi mozliwy model oceny kazdej klauzuli (porozumienia), rowniez w kontekscie
obecnej sytuacji zwigzang z epidemig. Zgodnie z orzecznictwem TSUE, w stosunku do kazdego
porozumienia uznawanego jako ograniczenie konkurencji ,ze wzgledu na cel” (np. RPM) nale-
zy oceni¢ czy funkcjonuje ono w szczegdlnych okolicznosciach (tj. w specyficznym kontekscie
prawno-gospodarczym). Proponowane wytyczne KE wskazujg przyktad porozumienia w sprawie
wykonania umowy (w celu wykonania przez nabywce umowy zawartej przez dostawce z konkret-
nym uzytkownikiem koncowym). W takim przypadku ustalanie ceny odsprzedazy nie powoduje
ograniczenia w rozumieniu art. 101(1) TFUE.

Artur Szmigielski

Zakfad Prawa Konkurencji INP PAN

adres e-mail: a.szmigielski@inp.pan.pl
ORCID https://orcid.org/0000-0002-8916-4911
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Sprawozdanie z webinarium INP PAN
pn. ,,Nowe technologie, nowi monopolisci:
aktualne trendy
W unijnym orzecznictwie antymonopolowym?”,
Warszawa, 19 maja 2022 r.

W dniu 19 maja 2022 r. odbyto sie zorganizowane przez Zaktad Prawa Konkurenc;ji Instytutu
Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk otwarte seminarium online pn. ,Nowe technologie, nowi
monopoliéci: aktualne trendy w unijnym orzecznictwie antymonopolowym”. Spotkanie otworzyt
i poprowadzit dr hab. Grzegorz Materna, prof. INP PAN, referaty wygtosili zas: prof. dr hab.
Marek Kolasinski (Kierownik Katedry Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego WPIA UMK,
of counsel w kancelarii SKS), dr Wojciech Dorabialski (Positive Competition) oraz mgr Artur
Szmigielski (INP PAN).

Merytoryczng czesc spotkania rozpoczat referat prof. dr. hab. Marka Kolasinskiego na te-
mat ,Interwencja antymonopolowa wobec praktyk rynkowych Google a sytuacja przedsiebiorcow
na rynkach cyfrowych”'. Referent przypomniat na wstepie, Zze o ile poczgtkowo zaangazowanie
Komisji w sprawe Google byto krytykowane po obu stronach Atlantyku, o tyle obecnie mozna mo-
wi¢ o konsensusie co do potrzeby regulacji superdominantéw na rynkach cyfrowych. Prelegent
przedstawit wtasne stanowisko na temat interwencji Komisji Europejskiej wobec praktyk Google,
polegajgcych na sztucznym faworyzowaniu wiasnych produktow w wyszukiwarce? oraz wyroku
Sadu UE, utrzymujgcego w mocy decyzje Komisji Europejskiej w tej sprawie®. Prelegent wyra-
zit poglad, ze zwyciestwo Komisji przed Sgdem UE nie byto takie oczywiste. Wsréd zagadnien
szczegotowych podjetych w referacie m.in. zwrécit uwage na potwierdzenie przez Sgd UE, iz
nie kazda sprawa dotyczgca kwestii dostepu musi opierac sie na kryteriach analitycznych usta-
lonych w wyroku z 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG*,
do ktorych odwotywat sie Google. Profesor Kolasinski podkreslit, iz wyrok w sprawie Google
Shopping nie jest wprowadzeniem catkowitego zakazu autopreferencji w prawie konkurencji
oraz ze ptyngce z niego wnioski mogg mie¢ znaczenie dla oceny praktyk na rynkach cyfrowych,
ale sg trudno przektadalne na inne, bardziej tradycyjne rynki. Uznat on, ze zaakceptowane
przez Sad UE stanowisko Komisji dla przedsiebiorcéw oznacza mniejszg przewidywalnosc,
mniejszg pewnos¢ prawng. Referent zauwazyt tez, ze decyzja Komisji, cho¢ bezposrednio wy-
konalna, nie nadszarpneta pozycji rynkowej Google, ktérego wyszukiwarka jest teraz wrecz
silniejsza niz przed decyzjg Komisji. Podsumowujac, prelegent nakreslit perspektywe rozwoju
prawa europejskiego oraz krajowych ustawodawstw w celu ochrony konkurencji na rynkach
cyfrowych.

1 Referat przygotowany w wyniku realizacji projektu badawczego nr 2018/29/B/HS5/00216 finansowanego ze $rodkéw Narodowego Centrum
Nauki.

2 Dec. Komisji z 27.06.2017 r. w sprawie AT.39740 Wyszukiwarka Google (Shopping).
3 Wyr. Sadu z 10.11.2021 r. w sprawie T-612/17 Google LLC, dawniej Google Inc., i Alphabet, Inc. przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:763.
4 ECLI:EU:C:1998:569.
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Przedmiotem kolejnego referatu byta proba odpowiedzi na zawarte w tytule referatu pytanie
»,Czy ochrona konkurencji na rynkach cyfrowych wymaga stosowania nowych teorii i narzedzi
ekonomicznych?”. Tego zadania podjat sie ekonomista, dr Wojciech Dorabialski. Méwca podkreslit
wyjatkowosé rynkow cyfrowych, przedstawiajgc ich gtéwne cechy (m.in. globalny charakter, dwu- lub
wielostronnosc, silne efekty sieciowe, istotnos¢ roli danych). Podkreslit zarazem, ze rynki cyfrowe
odrézniajg nie tylko same te cechy (wiekszos¢ z nich mozna rowniez zaobserwowac w przypadku
tradycyjnych rynkéw), lecz takze intensywnosé ich wystepowania, sprzyjajgcg powstawaniu nowych
superdominantéw. Nastepnie w ramach swojego referatu dr Dorabialski zdefiniowat rynki cyfrowe
oraz nakreslit temat wystepowania pozycji dominujgcych na tych rynkach i form konkurowania
na rynku przez podmioty. Kolejno poddat analizie rozne teorie szkody pod katem przydatnosci
w sprawach nowych typéw naruszen konkurencji na rynkach nowych technologii. Elementem
wystgpienia byta réwniez analiza zasadnoéci testu AEC na przyktadzie wybranego orzecznictwa.
Ostatnia czes¢ wystgpienia zostata zas poswiecona nowym narzedziom na przyktadzie testow
wykonywanych na rynkach z ceng zerowg (SSNIC oraz SNNDQ). Wystgpienie zakonczyto sie
prébg odpowiedzi na pytanie o przysztosc¢ regulacji rynkow cyfrowych.

W kolejnym, a zarazem ostatnim wystgpieniu mgr Artur Szmigielski przyblizyt kwestie sprze-
dazy wigzanej i pakietowej w gospodarce cyfrowej. Autor rozpoczat od okreslenia charakteru
zjawiska oraz wskazania jego ram prawnych. Nastepnie prelegent wskazat rézne modele za-
stosowania transakcji wigzanych w gospodarce cyfrowej z perspektywy réznych modeli rozwoju
biznesu, tj. w wyniku zmiany na danej platformie lub poprzez rozwéj ekosystemu cyfrowego (na
podstawie przyktadu Booking.com i Uber). Oméwienia zagadnienia transakcji pakietowych pre-
legent dokonat, odwotujgc sie do prowadzonych przez organy antymonopolowe spraw dGoogle
Android, Facebook oraz Apple App Store. Referent podkreslit tendencje zacierania sie granic
pomiedzy réznymi formami naruszen naduzywania pozycji dominujgcej, a takze trudnos¢ przepro-
wadzania 4-elementowego testu ,wigzania” w realiach gospodarki cyfrowej. Dodatkowo wskazat
na trudno$¢ wykazania przymusu w ustugach oferowanych uzytkownikom za darmo w gospodar-
ce cyfrowej oraz poruszoyt problem nieuchwytnosci wigzania oraz pakietéw w przypadku plat-
form charakteryzujgcych sie réznymi funkcjami i powigzaniami wystepujacymi miedzy réznymi
platformami.

Ostatnig cze$¢ seminarium poswiecono dyskusji z udziatem uczestnikow spotkania. Na py-
tanie moderatora spotkania prof. M. Kolasinski stwierdzit, ze wyrok Sgdu UE wzmocnit pozycje
Komisji, ale w praktyce miat niewielkie przetozenie na cyfrowych dominantéw, z czego zresztg
wynika préba ich regulacji za pomocg innych instrumentéw prawnych. Na pytanie dr Joanny Mazur
(WZ UW) o relacje miedzy omawianymi przyktadami naduzywania pozycji dominujacej przez cy-
frowych dominantéw a obowigzkami wynikajgcymi z projektu ,Aktu o rynkach cyfrowych” (DMA)®,
odpowiedziat mgr Artur Szmigielski. Prelegent stwierdzit, ze korzystajgc z dorobku spraw prowa-
dzonych przez organy antymonopolowe, stypizowane dziatania tzw. straznikéw dostepu przenie-
sione zostaty bezposrednio do tresci DMA, niezaleznie od tego czy praktyki te zostatyby uznane
Za naruszenia na gruncie prawa antymonopolowego. Dodatkowo podkreslit, ze kazuistyczny
katalog okreslonych w DMA dziatan niepozadanych platform internetowych zostat zbudowany

5 Whniosek — Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym (akt o rynkach
cyfrowych) COM/2020/842 final; https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:52020PC0842.
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w oparciu o orzecznictwo antymonopolowe. Nastepnie mgr Szmigielski zadat pytanie pozosta-
tym prelegentom dotyczace rozréznienia odmowy dostaw od self-preferencing na przyktadzie
przywotanego juz wyroku TS w sprawie Oscar Bronner. Odpowiedzi na nie udzielit dr Wojciech
Dorabialski, wskazujac, ze jego zdaniem jedng z przyczyn braku odmowy dostepu konkurentéw do
platformy jest zagrozenie, ze bez przeptywu danych konkurentéw platformy dominantéw mogtyby
przestac istnie¢. Ostatnie pytanie nalezato do p. tukasza Maminskiego i dotyczyto stosowania
przepiséw DMA. Prelegenci zgodnie stwierdzili, ze praktyki wymienione w DMA moze by¢ trudno
zastosowac¢ do modeli biznesowych stosowanych na innych rynkach, ze wzgledu na panujgce
na nich rézne warunki.

Spotkanie zakonczyly podziekowania dr. hab. Grzegorza Materny dla prelegentéw i uczest-
nikdw seminarium.

Kamil Flis
aplikant radcowski, kancelaria Hansberry Tomkiel
adres e-mail: k.flis@hansberrytomkiel.com
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Competition protection at the meeting point of various fields of law — still relevant issue
(from the Editors-in-Chief)

ARTICLES

Urszula Czarnomska-Bokowy, Competition law and the Proposal for a Regulation on contestable
and fair markets in the digital sector (DMA) — who will watch the guards?

Table of contents:

I.  Introduction

Il.  Introductory remarks

lll. Competition law in digital markets

IV. Competition law as an inspiration for DMA

V. DMA complementary to competition law

VI. The relationship between competition law and DMA — substantive level

VII. The relationship between competition law and DMA — institutional level

VIII. Summary

Summary: The article concerns the draft of Regulation on contestable and fair markets in the
digital sector (Digital Markets Act) — a legislative proposal of the European Commission aimed at
ensuring contestable and fair markets in the digital sector. The object of the article is to present
the proposed regulations and its’ impact on competition law. The article contains a preliminary
analysis of the relationship between proposed regulation and provisions regarding the abuse
of a dominant position, as well as considerations regarding the best enforcement model of
the Regulation.

Key words: Digital Markets Act, digital market; access guard; abuse of a dominant position;
internet platforms; competition law.

JEL: K21

Marta Miszczuk, Powers of the President of the OCCP on sales platforms in relation to notifications
of ‘infringements’ of intellectual property rights that have the effect of restricting competition
Table of contents:
I.  Industrial design as a special intellectual property right

1. The essence of the Community design

2. Right from registration of a Community design
Il. Sales platforms and IPR infringement regulations
Ill.  Actions taken to restore natural competition

1. Citing archival offers

2. Invalidation of the design

3. Legal obligations imposed on sales platforms

4. Trusted Signalers
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IV. Enforcement of EU regulations — how deeply can the President of UOKIK interfere in internal
systems for dealing with complaints?
V. Summary
Summary: At EUIPO, it is possible to register, within a few days, a Community design that is
protected throughout the EU. The registration procedure does not require checking whether the
design meets the statutory requirements (the so-called registration system). Recently it has been
used to monopolise the sale of products that have been on the market for years. The case concerns
only sales platforms, because they apply IPR infringement regulations, which automatically treat
the granted industrial property rights and qualify other sellers as infringers. Given that online sales
are largely made through sales platforms, the issue assumes significance. The aim of the article is
to analyse whether, based on legal acts concerning online sales, such as the Regulation Platform-
to-Business or the still pending Digital Services Act, the President of the Office for Competition and
Consumer Protection is competent to influence the content of regulations on IPR infringements
on sales platforms. Such action would fall within the scope of consumer protection and protection
of entrepreneurs’ interests undertaken in the public interest.
Key words: Platform-to-Business; DSA; IPR; sales platforms; Community designs; powers of
the President of the OCCP
JEL: K21, K39

Agnieszka Anusz, Obtaining and exercising patent rights from the perspective of competition law

with particular emphasis on pharmaceutical sector

Table of contents:

I.  Introduction

Il.  Practices of obtaining or exercising patent rights with a possible anticompetitive aim or
effect

Smoke-screen patenting

Patent thickets

Patent trolling

Patent pools

o b~ wbd -

Final remarks

lll.  Conclusions

Summary: The article discusses the issue of obtaining and exercising patent rights from the
perspective of competition law in order to decide whether the process of obtaining patent rights
may be qualified as an anticompetitive practice as well as how exercising patent rights mat infringe
competition law. In a reference to obtaining patent rights, the article leads to the conclusion that
the actions of entrepreneurs performed in the process of obtaining patent rights may constitute
a violation of competition law. These practices may be sanctioned on the basis of already existing
antitrust regulations, however, due to the specificity of the procedure of obtaining patent rights,
i.e. the procedure pending the Patent Office, it may be more effective to provide the Patent Office
with the power to intervene in the event of anticompetitive practices in the process of obtaining
patent rights. With regard to anticompetitive practices related to the exercise of patent rights,
antitrust regulations should be considered as sufficient, simultaneously emphasizing the necessity
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of infringement of the public interest as a factor of particular importance in the case of exercising

and obtaining patent rights.

Key words: patent law; antitrust law; smoke-screen patenting; patent thickets; patent pools;
patent trolling

JEL: K21, K39

Filip Wiaderek, Zofia Wiaderek, Breaking the divisions between labor and competition protection,

or how to protect gig economy participants?
Table of contents:

V.

Introduction

Social problems in the era of industrial revolution and the development of labour law and

modern competition law

1. Outline of the labour law genesis

2. Outline of the development of the modern competition law in the US and the EU

3. Summary

Analisys of the ecomic models within the gig economy

1. Problem of the lack of intra-platform competiton — the assessment in selected
jusrisdictions

2. Problem of the lack of intra-platform competiton in the assessment of the Polish
scholarship

3. Problem of the disproportion of market power between the platform and the gig economy
participants

Analisys of the the self-employed ability to conlcude the collective agreements in the selected

jusrisdictions

1. Initial remarks

2. Seattle case — competition law as an obstacle to the right of the self-employed for collective
bargaining

3. The evolution of the assessment of the acceptability of collective bargaining by self-
employed in the EU law

4. Self-employed in Australia — out (competition)lawed

5. Results of the incompatibility of the collective bargaining system to the needs of the self-
employed — the Polish perspective

6. Summary of the juxtaposition

Final remarks

Summary: Gig economy is an economic model based on the operation of the intermediary platforms

linking those interested in using a specific service with those ready to provide it on request. The

development of this model is one of the manifestations of the fragmentation of the labor market,

in which atypical employment is becoming widespread. A related threat is the precarisation of the

labor market, which historically was the crucial social problem accompanying the development

of the labor law. Collective bargaining enables to counteract the negative social consequences

of the analyzed phenomenon. However, the permissibility of its application in the gig economy

raises doubts on the grounds of competition law. Participants of the gig economy are usually
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formally entrepreneurs and the antimonopoly law, in principle, limits the ability of entrepreneurs
to coordinate their market behavior. The purpose of this article is to present the described conflict
of competition law and labor law in the context of the original systemic assumptions of both the
abovementioned branches of law.

Key words: gig economy, precarious work, fragmentation of labour market, self-employed, labour
law, antitrust law, collective bargaining, the goals of competition law

JEL: J80, J83, K21, K31, L40, L49

Aleksandra Lisicka-Firlej, Assessment of the amendment of the EC Communication on Important

Projects of Common European Interest (IPCEI)

Table of contents:

I.  Introduction

II.  Industrial policy of the EU in the IPCEI context

Ill.  The concept of IPCEI

IV. EC Communication on IPCEI of 2014

V. Assessment of the Communication on IPCEI of 2014 and allegations made against the
Communication on IPCEI of 2014

VI. The content of the amended Communication on IPCEI of 2021

VII. Assessment of the amendments and summary

Summary: From 1 January 2022, a new Communication from the European Commission on

Important Projects of Common European Interest (IPCEI) applies. IPCEls are the cornerstone of

the EU industrial policy and on the one hand, they aim to improve the competitiveness of European

enterprises in the world, but on the other hand, they can significantly distort competition in the

EU internal market. This article is aimed at assessing the amendment of the EC Communication

on IPCEI of 2021 in terms of taking into account the allegations made in the previous version of

the Communication by the Member States, entrepreneurs and non-governmental organizations

during public consultations.

Key words: IPCEI; industrial policy of the EU; public aid; strategic autonomy; innovation policy

JEL: 025, 031, K21

REVIEWS OF LAW AND JURISDICTION

Edyta Rutkowska-Tomaszewska, Artur Zwalinski, Decisions of the President of the Office

for Competition and Consumer Protection on the application of prohibited clauses in contractual

patterns concerning financial services for 2020-2021

Table of contents:

I.  Introduction

Il.  Decisions of the President of the Office of Competition and Consumer Protection (OCCP)
concerning spread clauses in model consumer mortgage agreements

Ill.  Concept and general characteristics of the prohibited market practice consisting in the use
of abusive clauses in model contracts and decisions issued by the President of the Office for
Competition and Consumer Protection in these cases
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IV. Decisions of the President of the Office for Competition and Consumer Protection concerning
modifying clauses in model forms of financial services agreements

V. Decisions of the President of OCCP concerning clauses in the scope of remuneration for
financial services (cost clauses)

VI. Summary and conclusions

Summary: This paper reviews the decisions of the President of the Office of Competition and

Consumer Protection (OCCP) issued in 2020-2021 concerning prohibited consumer practices in the

financial market consisting in the use of prohibited contractual clauses in model financial services

agreements. All decisions issued by the President of OCCP concerning these practices (the so-

called clause decisions) were analysed and assessed. However, due to the limited scope of the

study, a detailed discussion concerns some of them, due to their similarity to other, most significant

and interesting ones, within the category identified by the authors. They are divided into certain

groups of leading problems in relation to the so-called “clause decisions” into: modification clauses,

in the field of remuneration for financial services (cost clauses) and spread (exchange rate) clauses.

Key words: financial services, prohibited contractual clauses, consumer protection, model

contracts, modification clauses, spread clauses, cost clauses

JEL: K12, K15, K42

Konrad Kohutek, Calculation of the statute of limitations for antitrust damages claims. Gloss to
the judgment of the District Court of 9 July 2021, X GC 114/20

Table of contents:

I.  The facts and the subject of the gloss

II.  Comment

lll.  Summary

Summary: The subject of this case comment is the assessment of the position taken by the
District Court in Warsaw in the judgment of 9 July 2021 (X GC 114/20). In this ruling, the court
dismissed the plaintiff’s claim for compensation (by awarding him with appropriate compensation)
for the damage caused to him as a result of infringement of competition law . The case comment
to a large extent is critical of the court’s argumentation, focusing on issues relating to the statute
of limitations of the said claim (therefore, first of all, the issue of the interpretation of Art. 4421 § 1
of the Civil Code). It is also worth noting that in the case under assessment it was undisputed that
the infringement was committed (by the defendant); it was found in the decision of the President
of the Office of Competition and Consumer Protection).

Key words: Antitrust damage; limitation of the claim ; infringement of competition law; the decision
of the President of the Office of Competition and Consumer Protection; private enforcement
JEL: K21

Anna Mloston-Olszewska, Municipal consumer ombudsman as a public administration authority
— gloss to the sentence of the Supreme Administrative Court of 12.11.2019, | OSK 2617/19
Table of contents:

I.  Author’s thesis

II.  Summary of the sentence of the Supreme Administrative Court
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lll. Commentary

1. Introduction

2. Disputes in doctrine over the status of consumer ombudsman

3. Purpose and subject of the Act of 16 February 2017 on Competition and Consumer
Protection
The nature of the tasks of the consumer ombudsman and his organizational position
Various forms of activity of the consumer ombudsman

2

The status of the consumer ombudsman in the light of the systemic interpretation

7. Summary
Summary: The Supreme Administrative Court by sentence of 12.11.2019, | OSK 2617/19 dismissed
the cassation appeal against the sentence of the Provincial Administrative Court in £.6dz of 28.06.2019,
Il SAB / £d 18/19 on rejection of the complaint against the inactivity of the municipal consumer
ombudsman. The motive for the sentence was the statement that the municipal consumer ombudsman
is not an administrative body, as he does not conduct administrative proceedings and does not take
any imperative actions, the same letters of the ombudsman refusing to initiate proceedings cannot be
attributed the characteristics of acts or activities that are subject to control by administrative courts.
This gloss partially criticizes the opinion presented by the court on the legal status of the consumer
ombudsman, showing that although the court rightly found that, as a rule, the consumer ombudsman
does not take any imperative actions and his actions are not subject to review by administrative
courts, there are, however, a number of arguments. in favor of assigning him both the status of an
administrative authority — a municipal authority, and a legal protection authority.
Key words: administrative law; consumer protection law; consumer protection authority; consumer
ombudsman
JEL: K23

Paulina Komorowska, Abuse of dominant position by violation of personal data protection. The
case of the Bundeskartellamt vs Facebook
Table of contents:
I.  Introduction
II.  Background and Status of the German Case Against Facebook
lll. Legal Issues

1. Legal Issues raised by the Bundeskartellamt

2. Legal Issues raised by OLG Dusseldorf

3. Legal Issues raised by the Bundesgerichtshof
IV. Analysis

1. The exploitative nature of the practice

2. Violations of the RODO provisions as part of the evaluation of the practice
V. Conclusions
Summary: The intersection between competition and data protection law regimes in the digital
economy has been becoming increasingly distinct. The article discusses one of the related
issues, i.e. abuse of dominant position by violation of privacy, using the example of the Facebook
case brought by the German competition authority (Bundeskartellamt). The article presents the
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main arguments raised by the Bundeskartellamt and the courts in the proceedings, oftentimes
expressing opposing views. The text pays particular attention to the issue of the exploitative nature
of the practice, including the aspect of providing personal data as a form of “consideration” for the
use of services, and the issue of the application of the provisions of the General Data Protection
Regulation (RODO) by competition authorities.

Key words: digital economy; abuse of dominant position; exploitative practice; GDPR; data
protection
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