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I. Uwagi wprowadzajgce

Wprowadzanie zmian w materialnoprawnych unormowaniach prawa antymonopolowego
(tzw. regut konkurenciji) jest bardziej problematyczne niz w przypadku modyfikacji regut procedural-
nych. Dzieje tak w szczegolnosci z dwdch powoddw natury faktycznej oraz prawnej. Po pierwsze,
reguty materialne bezposrednio oddziatujg na zachowania rynkowe przedsiebiorcéw; dlatego tez
ich zmiany nierzadko mogg wymagac od ich adresatéw modyfikacji codziennych praktyk bizneso-
wych (w tym strategii), tresci zawartych kontraktéw itp. Dostosowanie sie do nowych rozwigzan
materialnych moze by¢ wiec procesem bardziej wymagajgcym i skomplikowanym niz ,adaptacja”
znowelizowanych procedur. Po drugie, swoboda krajowych ustawodawcow w zakresie mozliwosci
zmian ich narodowych regut konkurencji jest ograniczona przez przepisy prawa unijnego (co odnosi
sie zwlaszcza do zakazu porozumien antykonkurencyjnych'). Przede wszystkim ten drugi powod
stanowi zasadniczg przeszkode w mozliwosci wprowadzania obszernych —w tym daleko idgcych —
zmian krajowych przepisow w obszarze materialnego prawa konkurencji. W zwigzku z tym nie moze
dziwi¢ fakt, iz nowelizacja polskiej ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. wprowadzita zmiany w zasa-
dzie? wylgcznie w wymiarze proceduralnym (w tym obejmujgcym reguty naktadania oraz wymiaru
kar). Na ustanawianie nawet istotnych zmian w krajowych przepisach dotyczgcych postepowan
antymonopolowych oraz sgdowej kontroli rozstrzygnie¢ Prezesa UOKIiK dozwala nadto — wyraznie
potwierdzona w unijnej judykaturze — zasada autonomii proceduralnej®. Z kolei system oraz kon-
strukcja normatywna regut konkurencji, jakie obowigzujg w krajowych porzgdkach prawa konku-
rencji, opiera sie na tresci art. 101 i 102 TFUE (nierzadko stanowigc jego wierne odwzorowanie).

Istnienie swego rodzaju unijnego gorsetu normatywnego ogranicza mozliwosci istotnych
(systemowych) modyfikacji w zakresie zakazéw ustanowionych w art. 6-9 uokik. Oczywiscie nie
wyklucza to mozliwosci wprowadzenia zmian o charakterze uzupetniajgcym, precyzujgcym (w tym
usuwajgcym niespojnosci) czy tez eliminujgcym wadliwe (w tym zweryfikowane przez prakty-
ke) rozwigzania zawarte w krajowej ustawie. W kazdym zas przypadku — zatem niezaleznie od
Lunijnych limitéw” — mozliwa (a nawet pozadana) jest dyskusja oraz refleksja nad efektywnos$cig
materialnych regut prawa konkurenciji, czyli takze tych, ktérych tres¢ jest juz od prawie 60 lat nie-
zmienna (tj. obecny art. 101 i 102 TFUE). W koncu zaden przepis, nawet ten dlugowieczny i nie-
jako zakorzeniony w tradycji normatywnej nie jest ,nietykalny” (w szczegdlnosci w razie istnienia
merytorycznych powodow przemawiajgcych za jego jakosciowg korektg).

Il. Definicja przedsiebiorcy a odestanie do ustug
uzytecznosci publicznej

Refleksji wymaga konstrukcja definicji legalnej przedsiebiorcy w zakresie, w jakim odnosi sie
do podmiotoéw nieprowadzgcych dziatalnosci gospodarczej (art. 4 pkt 1 lit. a uokik). Przepis ten

nia Rady UE nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu). Panstwa
cztonkowskie majg mozliwo$¢ przyjmowania i stosowania na swoim terytorium bardziej restrykcyjnych krajowych przepiséw prawnych dotyczacych
unilateralnych zachowan przedsiebiorcow (w tym zwlaszcza tych posiadajgcych pozycje dominujgcg); art. 3 ust. 2 zd. 2 rozporzgdzenia nr 1/2003.

2 Do nielicznych wyjatkéw w tej materii nalezy choc¢by nadanie nowej tresci art. 7 ust. 2 uokik poprzez wprowadzenie tzw. czasowych granic tolerancji
obowigzywania przywileju de minimis w przypadku nieznacznego przekroczenia przez udziat rynkowy stron porozumienia ustawowych progéw; szerzej
0 wspomnianej regule czasowej tolerancji, zob. np. K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
wyd. 2, Lex Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 305-307.

3 Zob. np. pkt 64 wyr. Trybunatu z dnia 7 grudnia 2010 r. w sprawie C-439/08 Viaamse federatie van verenigingen van Brood- en Banketbakkers,
ljsbereiders en Chocoladebewerkers (VEBIC), Zb. Orz. 2010 1-12471.
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obejmuje takie jednostki, ktére ,,organizujg lub swiadczg ustugi o charakterze uzytecznosci publicz-
nej”’. Tym samym dla uznania danego podmiotu jako przedsiebiorcy konieczne jest stwierdzenie,
iz Swiadczone (organizowane) przezen ustugi (niebedace zarazem dziatalno$cig gospodarczg) sg
ustugami uzytecznosci publicznej. Ustawa antymonopolowa nie definiuje tego pojecia. Judykatura
stosunkowo czesto sie do niego odnosita, nadajgc mu szerokie znaczenie®, jakkolwiek nie ma
w tej materii ujednoliconej (spojnej) linii orzeczniczej (zob. tez nizej).

Watpliwosci natury ,legislacyjnej” mogg — w zwigzku z trescig art. 4 pkt 1 lit. a uokik — rodzi¢
sie w szczegdlnosci na tle interpretacji tego przepisu, jaka przyjeta zostata przez Sgd Najwyzszy
w jednym z nowszych wyrokoéw. Sgd 6w poszedt w kierunku zawezajgcego rozumienia pojecia
ustugi uzytecznosci publicznej, nakazujgc przedmiotowe ustugi ograniczac¢ do tych wigzgcych
sie ,z zaspokajaniem takich potrzeb ludnosci, ktére powinny by¢ zaspokojone we wspotczesnym
panstwie, poniewaz sg to potrzeby elementarne w dzisiejszych warunkach cywilizacyjno-kulturo-
wych oraz spoteczno-gospodarczych™. W konkluzji sgd 6w wywiodt, iz — w zwigzku z art. 4 pkt 1
lit. a uokik — ustawa antymonopolowa swym zakresem nie obejmuje kazdej dziatalnosci Skarbu
Panstwa oraz jednostek budzetowych, nawet jesli dziatalnos¢ ta jest ,relewantna rynkowo”. Choc¢
zwrot 0w nie jest jednoznaczny, to jednak jego brzmienie sSwiadczy, a co najmniej sugeruje, iz chodzi
o takg dziatalnos$¢ danej jednostki, ktéra moze mie¢ wptyw na funkcjonowanie okreslonego rynku
(i z tego wzgledu jest ,rynkowo relewantna”); w zwigzku z tym dana dziatalno§¢ moze zarazem
(choc¢by posrednio) oddziatywac¢ na panujgce na danym rynku warunki konkurencji. Jednakze — jak
to wynika z interpretacji SN — mimo odznaczania sie takg cecha, dana dziatalnosc¢ nie jest objeta
kontrolg antymonopolowg® (z tego powodu, iz dziatalno$¢ ta nie bedzie sie miesci¢ w ramach
pojeciowych dziatalnosci/ustugi uzytecznosci publicznej). Z jezykowego punktu widzenia taka
wyktadnia art. 4 pkt 1 lit a uokik jest zarazem dopuszczalna, gdyz tres¢ tego przepisu wyraznie
odnosi sie ustug uzytecznosci publicznej; tym samym konstatacja, iz okreslona dziatalno$¢ dane-
go podmiotu nie mieéci sie w pojeciu takiej ustugi (nie bedgc zarazem dziatalnoscig gospodarczag
w rozumieniu art. 2 usdg) uprawnia przyjecie, iz podmiot jg wykonujgcy nie jest przedsiebiorca.
W takim jednak wypadku dyskusyjne staje sie czy wskazana wyktadnia jest funkcjonalnie spéj-
na z zasadniczym celem ustawy antymonopolowej, tj. zapobieganiem (zwalczaniem) zakiécen
konkurencji niezaleznie od statusu formalno-organizacyjne i/lub majakowego podmiotu, ktérego
zachowania takie zaktdcenia wywotujg lub mogg wywotywac’. W doktrynie nie ma watpliwosci,
iz intencjg ustawodawcy, konstruujgcego szerokg definicje przedsigbiorcy byto objecie rezimem
antymonopolowym dziatalnosci wszystkich podmiotdw, o ile tylko dziatalno$¢ ma (lub moze miec)
wplyw na rynek i tym samym konkurencje®. Z punktu widzenia legislacyjnego mozna by sie wiec
zastanowi¢ czy konieczne jest odwotywanie sie do pojecia ,ustugi uzytecznosci publicznej” w art.
4 pkt 1 lit. a uokik. Tym bardziej, ze interpretacja tego pojecia — zwlaszcza po wydaniu powota-

wyr. SN z dnia 9 marca 2006 r., | CSK 135/05, OSNC 2006, nr 12, poz. 205; wyr. SN z dnia 3 wrzes$nia 2009 r. IIl SK 9/09.
5 Wyr. SN z dnia 15 pazdziernika 2014 r. lll SK 61/13.
6 Zob. K. Kohutek, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2014 r. Ill SK 61/13, Lex 2014.

7 Zob. tez dyskusje nad zasadnos$cig stosowania rezimu antymonopolowego (w tym jego niewytgczania) w stosunku do NFZ i ZUS zawartg w artykule
autorstwa M. Kolasinskiego, Stosowanie prawa konkurencji w odniesieniu do dziatalno$ci podmiotow wykonujgcych zadania publiczne w oparciu o za-
sady solidaryzmu spotecznego — réznice w polskim i unijnym podejsciu, iKAR 2014, nr 6(3), s. 38-51.

8 Zob. G. Materna [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 73 oraz
cyt. tam literatura; E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa
2011, s. 79; K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 121.
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nego wyroku przez SN — nie jest jednolita®, co moze utrudnia¢ ustalenie czy dany podmiot jest,
czy tez nie jest przedsiebiorca.

Warto w tym kontekscie dodac, iz w niektérych innych krajowych ustawach antymonopolo-
wych zawarto bardziej ogoélne (,pojemne”) konstrukcje definicyjne dotyczace ich podmiotowego
zakresu zastosowania'®, gdyz nie odwotujgce sie do pojecia ,ustugi uzytecznosci publicznej” (lub
podobnej).

lll. Porozumienia antykonkurencyjne

1. Ustalanie minimalnych cen odsprzedazy (RPM)

Przemyslenia wymaga prawo porozumien wertykalnych, w szczegolnosci rozwigzania doty-
czgce ustalania cen odsprzedazy towardw i/lub ustug: RPM (Resale Price Maintenance). Nie ma,
a przynajmniej nie powinny zachodzi¢ watpliwosci, iz tego rodzaju praktyki mogg (w zaleznosci
od okolicznosci rynkowych) wywotywacé na rynku rézne skutki, tj. antykonkurencyjne lub prokon-
kurencyjne lub tez majgce znikomy (negatywny czy pozytywny) wptyw na konkurencje, jaka ma
by¢ chroniona w interesie publicznym. W tym zakresie (zwtaszcza zagraniczna, ale takze krajowa)
doktryna prawa i ekonomii konkurencji zawiera liczne opracowania potwierdzajgce zasadnosé¢
(prawdziwos$c) powyzszej tezy!.

W zwigzku z tym nie mozna aprobowac¢ prawidtowosci analogicznego klasyfikowania wszyst-
kich wertykalnych porozumien ustalajgcych minimalne (sztywne) ceny odsprzedazy. Porozumienia
te — tak jak horyzontalne porozumienia cenowe, podziatowe czy tez zmowy przetargowe — kwali-
fikowane sg jako majgce na celu ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 6 ust. 1 uokik. Takiej
kwalifikacji dokonat Sgd Najwyzszy'2. Réwniez w doktrynie mozna sie spotkac ze stanowiskiem
opowiadajgcym sie za zaliczeniem RPM do katalogu porozumien zakazanych ze wzgledu na
cel'3; jakkolwiek prezentowane sg takze poglady odmienne™.

Przyjecie, ze dane porozumienie jest zakazane ze wzgledu na cel w praktyce oznacza pod-
leganie zakazowi per se'®. Taka reguta nie jest prawidtowa, generuje bowiem wysokie ryzyko

9 Zdaniem SN, ustugi uzytecznoséci publicznej to ustugi, ,ktére zwigzane sg z zaspokajaniem takich potrzeb ludnosci, ktére powinny by¢ zaspokojone
we wspotczesnym panstwie, poniewaz sg to potrzeby elementarne w dzisiejszych warunkach cywilizacyjno-kulturowych oraz spoteczno-gospodarczych”.
Mozna mie¢ watpliwosci czy status tego rodzaju ,elementarnej ustugi” w spoteczenstwie ma np. udostepnianie urzagdzen obstugi zeglugi rzecznej, a tym
bardziej organizacja i realizacja wspotzawodnictwa sportowego i nadawania klubom sportowym licencji. Takie ustugi zostaty za$ w dotychczasowym
orzecznictwie uznane za majgce status ,ustugi uzytecznosci publicznej” w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit a uokik; zob. wyr. SOKIK z dnia 16 listopada 2005 r.
XVII Ama 97/04, Dz. Urz. UOKIiK z 2006 r. nr 1, poz. 106 oraz wyr. SA w W-wie z dnia 4 grudnia 2007 r. VI ACa 848/07, Legalis.

10 Zob. np. art. 2 czeskiej ustawy z dnia 4 kwietnia 2001 r. o ochronie konkurencji, ktory przez pojecie ,przedsigbiorcéw” rozumie osoby fizyczne lub
osoby prawne (...), o ile uczestniczg w konkurenciji lub tez ich dziatalno$¢ moze mie¢ wptyw na konkurencje, nawet jesli nie prowadzg dziatalnosci
gospodarczej; zob. tez np. §2 ust. 2 estonskiej ustawy z dnia 5 czerwca 2001 r dotyczacej konkurencji, ktory stanowi, iz jej przepisy odnoszace sie do
przedsiebiorcow znajdujg takze zastosowanie do jednostek rzgdowych lub lokalnych, oséb prawnych prawa publicznego oraz innych oséb wykonujgcych
zadania publiczne (administracyjne), pod warunkiem, iz uczestnicza w rynku.

1 Zob. G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, University of Oxford, Oxford 2011, s. 314-318; Resale Price Maintenance
2008, DAF/COMP(2008)37, publikacja OECD, s. 10-11. Pobrano z: www.oecd.org; B.Y. Orbach, Antitrust vertical myopia: the allure of high prices,
JArizona Law Review” 2008, No. (50), s. 267-287; T.A. Lambert, Dr. Miles is Dead. Now What?: Structuring a Rule of Reason for Evaluating Minimum
Resale Price Maintenance, Legal Studies Research Paper Series Research Paper No. 2008-25, s. 4-18; A. Zawlocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztyw-
nych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym, RPEiS 2011,
z.4,s.72-74; D. Aziewicz, Pytanie o zasadno$¢ stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen odsprzedazy w polskim prawie konkurencji,
iKAR 2013, nr 3, s. 15-18.

12 Zob. zwtaszcza wyr. SN z dnia 23 listopada 2011 r., Ill SK 21/11, OSNP 2012, nr 21-22, poz. 276 (sprawa Rében Ceramika Budowlana).
13 Tak np. A. Stawicki, Porozumienia zakazane z uwagi na cel a porozumienia zakazane z uwagi na skutek, iIKAR 2012, nr 1(1), s. 15.

14 Zob. np. L. Grzejdziak, Zakaz ustalania cen odsprzedazy towaréw. Warunek sine qua non efektywnej konkurencji czy nieproporcjonalne ograniczanie
wolno$ci gospodarczej?, [w:] W. Szwajdler, H. Nowicki (red.), Konstytucyjna zasada wolno$ci gospodarczej, Wydawnictwo ,Dom Organizatora”, Torun
2009, s. 133; J. Fidata, Narzucanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy z punktu widzenia celu oraz skutkow rynkowych, iKAR 2012, nr 3, s. 42.

15 W szczegolnosci z uwagi na wysokie trudnosci dowodowe w wykazaniu (przez przedsiebiorce — zob. art. 8 ust. 2 uokik) przestanek zastosowania indy-

widualnego wyfgczenia RPM z zakazu (art. 8 ust. 1 uokik). Jak dotychczas ani w polskiej, ani w unijnej praktyce nie odnotowano przypadku skutecznego
zastosowania art. 8 ust. 1 uokik/art. 101 ust. 3 TFUE w odniesieniu do ,legalizacji” wertykalnego ustalania minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy.
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fatszywych pozytywdw, czyli antymonopolowych ingerencji w porozumienia, ktore nie ogranicza-
ja konkurenciji za szkodg dla konsumentéw (zatem nie naruszajg interesu publicznego, o jakim
mowa w art. 1 ust. 1 uokik’®). Uznanie, ze porozumienie jest zakazane ze wzgledu na cel zwalnia
organ antymonopolowy z obowigzku udowadniania antykonkurencyjnych skutkéw danego poro-
zumienia; te zas w (wystarczajgco licznych) przypadkach nie wystepujg w przypadku RPM (jak
np. w odniesieniu do RPM stosowanych w ramach systemu franczyzy ustugowej'”). W odniesieniu
do aktualnych rozwigzan dotyczgcych RPM nie jest spetniona swego rodzaju meta-reguta uza-
sadniajgca prawidtowos¢ obowigzywania reguty zakazu per se, czyli zatozenie, iz dana praktyka
zawsze (tj. w kazdych okolicznosciach rynkowych) lub prawie zawsze powoduje antykonkuren-
cyjne skutki'®. Przede wszystkim z tego powodu — tj. wystepowania (ekonomicznego potencjatu
wystepowania) takze prokonkurencyjnych skutkow RPM — kilka lat temu w amerykanskim prawie
antytrustowym zmieniono podejscie do oceny takich praktyk z reguty zakazu per se na regute
rozsgdku'®.

Wprawdzie obowigzywanie w prawie polskim (takze unijnym) wskazanej wyzszej (zbyt)
restrykcyjnej reguty w stosunku do RPM nie wynika z tresci okreslonego przepisu prawa, lecz
przede wszystkim z (nieprawidtowej) interpretacji art. 6 ust. 1 uokik; ta zas mogtaby zosta¢ zmie-
niona, czynigc interwencje ustawodawczg niekonieczng?’. Niezaleznie od tego rekomendowaé
nalezy — co najmniej podjecie dyskusji — nad ztagodzeniem antymonopolowego rezimu
dotyczacego RPM.

Do rozwazenia sg w szczegoélnosci dwie (alternatywne lub koniunktywne) rozwigzania, tj. po
pierwsze, objecie RPM jako catej kategorii zakresem zastosowania reguty de minimis?' i/lub po
drugie, skonstruowanie przestanek pozwalajgcych na odréznienie RPM antykonkurencyjnych
od tych nieograniczajgcych konkurenciji (zrestrukturyzowana reguta rozsgdku), a scislej prze-
stanek pozwalajgcych na ustalanie jakie RPM nalezy prawidtowo klasyfikowa¢ jako te zakazane
ze wzgledu na cel, a jakie ze wzgledu na skutek (w tym drugim wypadku konieczne wiec bedzie
dokonanie analizy ad casum).

W konteks$cie poszerzenia zakresu zastosowania reguty de minimis warto wskazac, iz w no-
wym zawiadomieniu de minimis®? Komisja wprost wskazuje, ze (m.in.) w razie braku przekroczenia
progu 5% przez tgczny udziat stron porozumienia?®, porozumienia te ,zwykle nie wchodzg w zakres
zastosowania art. 101 ust. 1 Traktatu, nawet jesli majg na celu zapobieganie, ograniczanie lub

16 Zob. tez wyr. SN z dnia 14 maja 2014 r., Ill SK 44/13; z wyr. tego wynika, iz nie wszystkie przypadki wertykalnego ustalania cen odsprzedazy naru-
szajg interes publiczny; zob. szerzej, K. Kohutek, RPM nie zawsze godzag w interes publiczny: blizej zindywidualizowanego podejscia do wertykalnego
ustalania cen odsprzedazy? Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 14 maja 2014 r. Ill SK 44/13, iIKAR 2014, nr 6(3), s. 118-122.

17 Czemu wszak przeczy decyzja Prezesa UOKIK z dnia 25 czerwca 2013 r. Nr DOK-1/2013 w sprawie Sfinks; zawarte w niej argumenty oraz wysoce
formalistyczna metodyka antymonopolowej oceny ujednolicania cen positkéw oferowanych w restauracjach prowadzonych (takze w ramach franczy-
zy) pod markg Sphinx budzi powazne zastrzezenia; szerzej o krytyce tej decyzji, zob. K Kohutek, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 14 maja
2014 r. Ill SK 44/13, Lex 2014.

18 Szerzej na temat tej meta reguty — jej systemowym uzasadnieniu oraz przyktadach prawidtowego zastosowania, zob. np. K. Kohutek, Praktyki wy-
kluczajgce przedsigbiorstw dominujgcych. Prawidtowo$c¢ i stosowalno$c¢ regut prawa konkurencji, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012, s. 197-202.

19 Wyr. Sgdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych (Supreme Court of the United States) z dnia 28 czerwca 2007 r. w sprawie Leegin Creative Leather
Prods., Inc. v. PSKS, Inc., 127 S. Ct. 2705 (2007).

20 W szczegdlnosci w drodze podwazajgcych jg wyrokéw Sadu Najwyzszego kreujgcych nowg — linie orzeczniczg wyznaczajacg ramy analityczne,
prawidtowego — tj. bardziej zindywidualizowanego (zob. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 272) — podej$cia w stosowaniu zakazu
z art. 6 ust. 1 uokik do RPM.

21 Taki postulat de lege ferenda zostat juz wyrazony w polskim pi$miennictwie; zob. np. A. Zawlocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub mini-
malnych cen odsprzedazy..., s. 86-87.

22 Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis) (2014/C 291/01).

28 Zob. zwtaszcza pkt 53 wytycznych Komisji dotyczgcych pojecia wptywu w rozumieniu art. 81 i 82 Traktatu (2004/C 101/07).
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zaktocanie konkurencji”?4. Z kolei w odniesieniu do wspomnianego wyzej postulatu konstruowania
przestanek ewaluacji RPM pomoche mogg by¢ okolicznosci, jakie wypracowano w sprawie Leegin
(tzw. Leegin factors)?®. Chodzi tu o takie przypadki (przestanki), jak po pierwsze, brak stosowania
RPM przez dostawcow na znaczgcej czesci rynku; po drugie, brak inicjowania RPM przez dystry-
butoréw (antykonkurencyjny charakter RPM jest bardziej prawdopodobny, gdy jest ono inicjowane
przez detalistow-dystrybutoréw — podobne stanowisko prezentuje takze Komisja2® — oraz po trze-
cie, brak posiadania przez dostawce lub dystrybutora pozycji dominujgcej. Udowodnienie (takze
przez przedsiebiorce?’), iz przypadki te wystapity tacznie mogtoby (powinno?) determinowac brak
naruszenia przez RPM zakazu z art. 6 ust. 1 uokik lub przynajmniej brak zasadnosci klasyfikacji
RPM jako zakazanego ze wzgledu na cel w rozumieniu tego przepisu2®. W ramach oceny RPM
istotne znaczenie moze mie¢ takze bardziej generalne ustalenie, a mianowicie czy przedmiotem
porozumienia sg markowe produkty (branded goods); w takim bowiem wypadku obiektywnie wy-
stepuje (z pewnoscig moze wystepowac) potrzeba ochrony marki dostawcy za pomocg RPM29,

2. Skrécenie tresci klauzuli generalnej zakazu porozumien antykonkurencyjnych oraz
katalogu przykladéw takich porozumien

Przedmiotem dyskusji mozna uczyni¢ skrocenie tresci przepisu ustanawiajgcego zakaz po-
rozumien antykonkurencyjnych, przy czym chodzitoby tu zaréwno o samg klauzule generalng?0,
jak i o katalog przyktadow porozumien moggcych narusza¢ 6w zakaz®'.

Ze wspomnianej klauzuli wynika, iz porozumienie antykonkurencyjne — stad ex lege zakazane
— to takie, ktérego celem lub skutkiem jest ,wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji na rynku wiasciwym?”. Do rozwazania jest usuniecie z jej tresci takich zwrotow,
jak ,wyeliminowanie” oraz ,naruszenie w inny sposob” jako majgcych okresla¢ negatywny wptyw
porozumienia na konkurencje. Za takg modyfikacjg przemawia¢é mogg nastepujgce wzgledy.

Po pierwsze — z zastrzezeniem przypadku z art. 8 ust. 1 pkt 4 uokik32 — w pozostatych prze-
pisach ustawy mowa jest tylko o ograniczaniu konkurencji. Ponadto takze w doktrynie i orzecz-
nictwie powszechnie uzywa sie takiego terminu — jak choc¢by na okreslenie wynikajgcej z art. 6
ust. 1 uokik dystynkcji — na porozumienia zakazane ze wzgledu na cel oraz te zakazane ze wzgledu
na skutek — ,tylko” — ograniczajgcy konkurencje33. Po drugie, pojecie ograniczenia konkurencji
swym zakresem przedmiotowym obejmuje réwniez stan ,wyeliminowania” konkurencji stanowigcy

24 Zob. pkt 4 in fine zawiadomienia Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy
art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis) (2014/C 291/01).

25 Zob. tez; TA. Lambert, Dr. Miles is Dead. Now What?..., s. 29-30; zob. tez S. Bishop, M. Walker, The Economics of EC Competition Law. Concepts,
Application and Measurements, Sweet & Maxwell, London 2010, s. 203.

26 Komisja, stwierdzajgc, iz RPM ,moze jednak nie tylko ogranicza¢ konkurencje, ale takze, w szczegolnosci gdy jego motorem jest dostawca, moze prowa-
dzi¢ do wzrostu efektywnosci”; pkt 225 in principio wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych (2010/C 130/01); Dz. Urz. UE C 130 z 19.05.2010, s. 1.

27 Co wydaje sie w praktyce tatwiejsze — w ogéle realne — niz wykazanie przez przedsigbiorce tacznego spetnienia przestanek wytgczenia indywidu-
alnego z art. 8 ust. 1 uokik.

28 Woéwczas uznanie, ze RPM objety jest rezimem z art. 6 ust. 1 uokik wymagatoby od prezesa UOKiK udowodnienia, ze praktyka ta wywotuje anty-
konkurencyjne (tj. negatywne dla konsumentéw) skutki.

29 W doktrynie antytrustowej podkresla sie, ze cechg wspdlng wszelkich argumentéw — ,legitymowanych wyjasnien” (legitimate explanations) dla sto-
sowania RPM jest to, iz dotycza one tylko produktéw markowych; B.Y. Orbach, Antitrust vertical myopia..., s. 287. Autor éw zauwaza, zarazem, iz na
rynkach niemarkowych produktéw (non-branded goods), zazwyczaj najbardziej prawdopodobnym uzasadnieniem dla stosowania RPM jest zmowa na
poziomie dostawcow lub detalistow.

30 Art. 6 ust. 1 zd. 1 uokik.
31 Art. 6 ust. 1 pkt 1-7 uokik.

32 Przepis ten jako czwartg przestanke tzw. indywidualnego wytgczenia spod zakazu z art. 6 ust. 1 uokik wymaga, aby dane porozumienie nie stwarzato
przedsiebiorcom mozliwos$ci wyeliminowania konkurencji na rynku wtasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towardw.

33 Zatem juz bez dodawania, iz chodzi takze o skutek eliminujgcy czy tez w inny sposdb naruszajgcy konkurencie.
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przejaw najdalej idgcej ingerencji w konkurencje przez dane porozumienie*; trudno jednoznacznie
stwierdzi¢, czy jest ono pojeciem szerszym czy tez wezszym od terminu ,naruszenie” konkurenciji,
jakkolwiek znaczenie tego drugiego jest niejasne, bgdz tez definiowane w sposob dyskusyjny3°.
Po trzecie wreszcie, z praktycznego punktu widzenia — tj. na potrzeby ustalenia, ze w danym
wypadku doszto do naruszenia zakazu z art. 6 ust. 1 uokik — nie ma znaczenia czy stwierdzi sie,
ze dane porozumienie eliminuje, ogranicza, czy tez w inny sposéb narusza konkurencje na ryn-
ku36. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK (jak i orzecznictwo) powszechnie uzywa za$ terminu
»ograniczenie” konkurencji — ktéry w doktrynie postrzega sie jako ,pojecie podstawowe” w art. 6
ust. 1 uokik3”.

Art. 6 ust. 1 pkt 1-7 uokik przewiduje liste przykladéw zachowan stanowigcych (mogacych
stanowi¢) przejaw zawarcia porozumienia antykonkurencyjnego. Celem zamieszczenia przez
ustawe okreslonego katalogu zachowanh jest przede wszystkim zwiekszenie pewnosci prawnej
po stronie adresatéw danego przepisu (tym bardziej gdy przewiduje on okreslony zakaz3®) po-
przez utatwienie przedsiebiorcom identyfikacji zachowan (w danym wypadku porozumien), kto-
rych zawarcie moze stanowi¢ naruszenie danego zakazu. Powyzszego nie podwaza fakt jedynie
otwartego katalogu przyktadow zachowan. Aby jednak dany katalog jak najlepiej petnit swojg
.informacyjng” funkcje, powinien on odpowiada¢ rzeczywistosci, w tym sensie, iz powinien za-
wierac¢ takie zachowania, ktére w obrocie gospodarczym faktycznie stanowig przejaw typowego
naruszenia danego zakazu®°. W odniesieniu do naruszen zakazu z art. 6 ust. 1 uokik (ale takze
art. 101 ust. 1 TFUE) znajduje to swe petne potwierdzenie w odniesieniu do takich zachowan,
jak kartele cenowe lub kontyngentowe*?, kartele podziatowe*!, ograniczanie dostepu do rynku
innym przedsiebiorcom?*2, zmowy przetargowe*3. Takiego charakteru — typowego porozumienia
antykonkurencyjnego** — nie ma ani porozumienia okreslone w art. 6 ust. 1 pkt 4 uokik (tzw. poro-
zumienia dyskryminacyjne), ani w art. 6 ust. 1 pkt 5 uokik (tzw. porozumienia wigzane). Owszem
przypadki dyskryminacyjnego traktowania kontrahentow przez co najmniej dwéch przedsigbiorcow
wystepowaty w praktyce (i to relatywnie nie tak rzadko);, jednak w takich wypadkach najczesciej
powotywanym przepisem (,szczegolnym”) byt art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik, czyli ten opisujgcy porozu-
mienia, ktére utrudniajg dostep do rynku. Odnos$nie do porozumienia o sprzedazy wigzanej nie
jest znany mi ani jeden przypadek, w jakim Prezes UOKIiK kwestionowatby naruszenie art. 6 ust. 1

35 Tj. jako podejmowanie takich srodkéw, ktére wprawdzie nie skutkujg bezposrednim ograniczeniem swobody dziatan rynkowych przedsiebiorstw, lecz
prowadza do sztucznej zmiany warunkéw konkurencji, w sposéb kolidujgcy z chronionym przez prawo systemem niezaktdconej konkurencji na rynku;
tak np. V. Emmerich [w:] U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, EG/Teil 1, Kommentar zur Européischen Kartellrecht, C.H. Beck, Miinchen
2007, s. 185. Ograniczenia konkurencji nie mozna postrzegac¢ (definiowac) przez pryzmat ograniczenia swobody dziatania stron porozumienia (zob. tez
pkt 97 wyroku Trybunatu z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie C-309/99 J.C.J. Wouters i in. v Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten,
Zb.Orz. 2002, s. 1-1577).

36 Przepisy te majg bowiem zastosowanie bez wzgledu na sposdb, w jaki dana praktyka oddziatuje na konkurencje; K. Kohutek [w:] K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa..., s. 246.

37 Ibidem.

38 Oraz gdy moga wystepowaé przypadki, w ktdrych niejednoznaczne (problematyczne) jest ustalenie czy okreslone zachowanie (tu: porozumienie)
stanowi naruszenie danego zakazu. Tak jest w odniesieniu do zakazu z art. 6 ust. 1 uokik.

39 W przeciwnym razie nie tylko realizacja tej funkcji bedzie ograniczona, co wrecz przepis éw (konkretny — powotany w ramach danego przepisu —
przyktad okreslonego zachowania) moze wprowadzac w btad adresatéw tego przepisu (zakazu) w przedmiocie zachowan, ktére obejmuje (zob. nizej).

40 Art. 6 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik.
41 Art. 6 ust. 1 pkt 3 uokik.
42 Art. 6 ust. 1 pkt 5 uokik.
43 Art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

44 Zob. np. A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2011,
s. 249 wskazujacy, iz katalog 6w jest otwarty obejmujgc wszak, ,najbardziej typowe przyktady zakaznych zachowan” oraz cyt. tam decyzja Prezesa
UOKIK z 31.12.2007 r. DOK-99/2007.
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pkt 5 uokik. Takze w komentarzach do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie pojawia
sie jakikolwiek przyktad decyzji tego organu powotujgcego sie na takie naruszenie*®. Pomijam
zarazem zaczerpniete z obrotu (orzecznictwa) przyktady sprzedazy wigzanej, ktére dotyczyty
praktyk unilateralnych (jakkolwiek przytaczane w ramach komentarza do art. 6), czyli przypadki
,wigzania” stosowanego przez dominanta (np. gmine)*6. Jest to wiec przejaw naruszenia art. 9
ust. 2 pkt 4 uokik, a nie art. 6 ust. 1 pkt 5 uokk.

Dotychczasowa praktyka (zaréwno krajowa, jak i unijna) potwierdza, iz dyskryminacja part-
nerow handlowych, a zatem ograniczanie konkurencji na rynku nizszego szczebla (downstream),
jak réwniez sprzedaz wigzana (w tym pakietowanie produktéw) byty ,domeng” przedsiebiorcow
dominujgcych, stanowigc przejaw zachowan jednostronnych. Na gruncie art. 6 uokik nie ma wat-
pliwosci, iz chodzi w nim wytgcznie o takie praktyki, ktére stanowig przedmiot porozumienia (z kon-
kurentem wzglednie dystrybutorem) — jakkolwiek nie z klientem/konsumentem — co zatem dotyczy
takze zachowan z art. 6 ust. 1 pkt 4 i 5 uokik.4’. Te dwa ostatnio powotane przepisy (a zwtaszcza
art. 6 pkt 1 pkt 5 uokik) nie tylko wiec nie oddaja rzeczywistosci rynkowej, lecz takze mogg wpro-
wadzac przedsiebiorcéw w btad, sugerujgc, iz porozumieniem antykonkurencyjnym jest umowa,
ktérej zawarcie kazdy przedsiebiorca uzaleznia od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone
innego swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy
(tzw. indywidualna sprzedaz wigzana*®); tego rodzaju praktyka — o ile tylko nie jest stosowana
przez dominanta — nie narusza ustawy antymonopolowej, a z zakazem porozumienh antykonku-
rencyjnych z art. 6 ust. 1 zd.1 uokik objeta jest tylko wéwczas, gdy stanowi¢ bedzie przedmiot
uzgodnienia z innym przedsiebiorcg (jakkolwiek nie tym, ktéry jest zainteresowany zawarciem
umowy ,wigzgcej”’), czyli zazwyczaj z konkurentem wzglednie z dystrybutorem.

Powyzsze uwagi sktania¢ mogg do rozwazania wykreslenia z katalogu zawartego w art. 6
ust. 1 pkt 1-7 uokik zachowan okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 4 i 5 uokik, stanowigc przejaw swego
rodzaju dostosowywania tresci przepisow prawa antymonopolowego do rzeczywistosci rynkowej*°.
Warto dodac, iz taka zmiana w zadnym wypadku nie oznaczataby legalizacji przypadkow stoso-
wania ,kolektywnej’ sprzedazy wigzanej czy tez dyskryminacji; zachowanie te nadal podlegaty-
by zakazowi jakkolwiek na gruncie klauzuli generalnej z art. 6 ust. 1 zd.1 uokik. Zamieszczenie
wskazanych w art. 6 ust. 1 pkt 4 i 5 uokk praktyk w katalogu zachowan majgcych stanowic przejaw
typowych naruszen zakazu porozumien antykonkurencyjnych — w konfrontacji z rzeczywistoscig
rynkowg — nie tylko nie spetnia swej informacyjnej (,wyjasniajgcej’) funkciji, lecz takze moze jego

45 Komentarz pod red. A. Stawickiego i E. Stawickiego (zob. pozycja cyt. w przyp. wyzej) w ogéle pomija skomentowanie porozumienia okreslonego
w art. 6 ust. 1 pkt 4 uokik, co wobec znikomej doniostos$ci praktycznej tego przepisu niekoniecznie zastuguje na negatywng ocene.

46 Zob. np. C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 211-212;
A. Jurkowska-Gomutka [w:] T Skoczny (red.), Ustawa..., s. 291.

47 Zob. np. A. Jurkowska-Gomutka [w:] T Skoczny (red.), Ustawa..., s. 291; C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 211-212; K. Kohutek [w:]
K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 280-282.

48 Literalna wyktadnia art. 6 ust. 1 pkt 5 uokik potwierdza zasadno$¢ takiego zakresu zastosowania zakazu, jaki wynika z tego przepisu. Odczytujgc
6w przepis tgcznie z klauzulg generalng, dowiadujemy sig, iz zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji,
polegajgce na uzaleznianiu zawarcia umowy (a zatem — zgodnie z art. 4 pkt 5a uokik — okreslonej formy porozumienia) od przyjecia lub spetnienia przez
drugg strone innego $wiadczenia, niemajacego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy.

49 W dacie uchwalania okreslonego aktu prawnego problematyczne moze by¢ przewidzenie jakie zachowania — niejako empirycznie — okazg sie by¢
najczestszymi zachowaniami kolidujgcymi z danym przepisem (zakazem). Moze to usprawiedliwia¢ — w istocie pracodawce unijnego — ktéry zdecydowat
sie zamiesci¢ w 6wczesnym art. 85 EWG zachowania wskazanych w ust. 1 lit ,d” i ,e” tego przepisu (,odpowiedniki art. 6 ust. 1 pkt 4 i 5 uokik). Przed
blisko 60 laty mozna byto nie przewidzie¢, iz w praktyce rynkowej przypadki naruszen zakazu porozumien antykonkurencyjnych poprzez dopuszczanie
sie zachowan opisanych w tych przepisach bedg sporadycznie odnotowywane; to zas pozbawia je statusu typowych naruszen tego zakazu i tym samym
zasadnosci ich ,normatywnego wyréznienia”.
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adresatow wprowadzac w btgd (zwtaszcza tych mniej zorientowanych w prawie antymonopolo-
wym) co do zakresu przedmiotowego ich legalnych zachowan (porozumien).

IV. Naduzywanie pozycji dominujgcej

1. Postulat rekonstrukcji domniemania posiadania pozycji dominujacej

W ostatnich latach stosunkowo czesto przedmiotem dyskusiji objeta jest kwestia prawidtowosci
przypisywania pozycji dominujgcej przedsiebiorcy. W szczegdlnosci w kontekscie bardziej ekono-
micznego podejscia w stosowaniu regut konkurencji watpliwosci moze budzi¢ traktowanie przed-
siebiorcy jako dominanta wytgcznie w oparciu o kryterium wielkosci udziatu w rynku. Tymczasem
bywato tak, iz Prezes UOKIK ograniczat swg ocene tylko do analizy tego kryterium oraz wytgcznie
na jego podstawie uznawat, ze dany przedsiebiorca takg pozycje posiada®®; w zwigzku z tym nie
byto potrzeby siegniecia takze do innych dowodow — okolicznosci potwierdzajgcych (wyklucza-
jacych), iz dany przedsiebiorca moze dziata¢ w istotnym zakresie niezaleznie od konkurentow,
kontrahentow i konsumentow®!. Moze bowiem zdarzaé sie tak, iz mimo posiadania wysokiego
(a nawet bardzo wysokiego) udziatu w rynku przez danego przedsiebiorce nie nalezy przypisy-
wacé mu pozycji dominujgcej, gdyz (obiektywnie) nie dysponuje on wspomniang (ekonomiczng)
niezaleznoscig®?.

W zwigzku z powyzszym, rozwazenia wymaga nie tyle usuniecie odniesienia sie do progu udziatu
rynkowego®3 w art. 4 pkt 10 zd.2 uokik®, ile chociazby przeksztalcenie zawartego w przepisie
tym domniemania z ,,pozytywnego” na ,,negatywne”>°. To drugie oznacza domniemanie braku
dominacji rynkowej w razie nieprzekroczenia przez udziat w rynku progu 40%. Takie rozwigzanie
deklaruje Komisja Europejska®®. Mozna sie z nim spotkac takze w niektorych przepisach prawa kra-
jowego®”. W przypadku dokonania tego rodzaju rekonstrukcji omawianego domniemania, Prezes
UOKIK — dla udowodnienia posiadania pozycji rynkowej przez przedsigbiorce — nie mogtby juz swej
oceny ograniczy¢ do wskazania, ze udziat w rynku tego przedsiebiorcy przekracza prég 40%°%8,

50 Zob. np. a decyzje Prezesa UOKIK z dnia 31 stycznia 2014 r. nr DKK - 4/2014; decyzje Prezesa UOKIK z dnia 31 marca 2009 r. Nr RKR - 4/2009,
decyzje Prezesa UOKIK z dnia 4 lipca 2012 r. nr DOK-4/2012.

51 Czego wyraznie wymaga definicja legalna pozycji dominujgcej (art. 4 pkt 10 zd. 1 uokik).

52 Dobrze ilustruje to przypadek spotki Google, ktére nie tylko dysponuje (nie tylko w Polsce czy w UE) bardzo wysokim udziatem w rynku (wyszukiwarek
internetowych), réwniez lecz takze na rynku tym wystepujg bariery wej$cia; mimo to nie nalezy temu przedsiebiorcy przypisywaé pozycji dominujgcej (w
rozumieniu prawa antymonopolowego) wiasnie z uwagi na brak mozliwosci dziatania przezen niezaleznie od konsumentéw i/lub konkurentéw (a tym bar-
dziej w znacznym stopniu niezaleznie); szerzej o tym, zob. K. Kohutek, Rynki wyszukiwarek internetowych a zarzut naduzycia pozycji dominujgcej (na tle
unijnej sprawy przeciwko Google), EPS 2014, nr 10, s. 33-36; zob. tez wyr. Sgdu Apelacyjnego z 20.11.2008 r., VI ACa 704/08 (Dz. Urz. UOKIiK 2009/2/16).

58 Z racji braku determinujgcego (a tym bardziej wytgcznego) charakteru wielkosci udziatu rynkowego przy ocenie czy dany przedsiebiorca posiada
pozycje dominujacg, niecelowe wydaje sie zmienianie (w tym podwyzszanie) progu, o jakim mowa w art. 4 pkt 10 zd. 2 uokik (mimo Zze np. w orzeczni-
ctwie unijnym prég 6w wskazano na poziomie 50%). Jakkolwiek — przyktadowo w prawie niemieckim (zatem obowigzujgcym na rynku krajowym, ktérego
obszar jest o zblizonej wielkosci co Polska) — prég dominacji jest na jeszcze nizszym poziomie, wynoszac 33,33%; zob. §19 pkt 3 niemieckiej ustawy
o zwalczaniu ograniczen konkurenciji, ktéry ustanawia domniemanie, iz przedsigbiorca posiada pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku wynosi
przynajmniej jedng trzecia.

54 Przepis ten zwieksza bowiem pewno$¢ prawng. Uchylenie odniesienia sie do udziatu rynkowego mogtoby wywota¢ skutki odwrotne od zamierzo-

nych, stwarzajgc po stronie przedsiebiorcéw obawe, ze nawet mimo braku przekroczenia przez ich udziat w rynku okreslonego poziomu, moga zostaé
uznani za dominantow.

55 Taka terminologia jest uzywana w doktrynie; zob. np. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 209.

56 Zob. pkt 14 Komunikatu Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu
do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wykluczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce (Dz. Urz. UE C 45 z 24.02.20009, s. 7).
57 Zob. np. art. 10 ust. 3 czeskiej ustawy o ochronie konkurencji, zgodnie z ktérym — o ile nie zostanie dowiedzione inaczej, przedsiebiorstwo lub
przedsiebiorstwa o zbiorowej dominacji (joint dominance) powinny by¢ uznawane ze nieposiadajgce pozycji dominujacej, jezeli jego/ich udziat w rynku
wiasciwym osiggnigty w badanym okresie nie przekracza 40%.

58 \Wykazanie bowiem tej okoliczno$ci oznaczatoby jedynie brak zastosowania swego rodzaju ,bezpiecznego portu” (safe harbour), wedle ktérego

nieprzekroczenie przez udziat rynkowy przedsiebiorcy co do zasady ,chroni¢” go bedzie przed ingerencjg antymonopolowg na gruncie art. 9 uokik bez
wzgledu na to jakie zachowania rynkowe (unilateralnie) podejmuje na rynku.
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a bezwzglednie powinien siegna¢ takze do innych jakosciowych dowodow (argumentow®®) swiad-
czacych o posiadaniu (lub o nieposiadaniu) takiej pozycji.

2. Czy zwrot ,,skuteczna” konkurencja jest potrzebny w art. 4 pkt 10 zd. 1 uokik?

Watpliwosci — zwlaszcza w kontekscie spojnosci z innymi przepisami ustawy — moze budzié¢
uzycie w definicji pozycji dominujgcej zwrotu ,skuteczna” konkurencja®®. Jest to zarazem jedyny
przepis ustawy, w ktérym takie sformutowanie sie pojawia. We wszystkich innych unormowaniach
ustawa odnosi sie juz wytgcznie do samej ,konkurencji’, stanowigc — najczesciej (zwtaszcza
w przepisach materialno-prawnych) — o jej ograniczaniu, ale takze o jej ochronie, eliminowaniu,
rozwoju, przywracaniu. W przypadku zarowno zakazu porozumien antykonkurencyjnych, jak
i kontroli koncentracji mowa jest wytgczenie o ograniczeniu konkurencji. Jednoczesnie na gruncie
tychze zakazow oraz zakazu naduzywania pozycji dominujgcej (ktérej immanentng czescig jest
ustawowa definicja tej pozycji) tozsama jest warto$¢ podlegajgca ochronie w interesie publicznym.
Postuzenie sie jedynie w art. 4 pkt 10 uokik okresleniem, iz chodzi¢ ma o konkurencje ,skuteczng”
moze sugerowac, ze jest inaczej.

Punkt odniesienia powinien w tym wypadku stanowic przepis art. 1 ust. 1 uokik — nie tylko
dlatego, ze ma charakter ogdlny, lecz takze z tego powodu, iz determinuje on cele (aksjologie)
ustawy antymonopolowej (w tym sposdb interpretowania istoty konkurenciji, jakg ma ona chroni¢®").
Artykut 1 ust. 1 uokik stanowi, iz ustawa okres$la warunki rozwoju i ochrony konkurencji, majgc to
czyni¢ w interesie publicznym, bez odnoszenia sie czy chodzi¢ ma o konkurencje skuteczng (czy
w jakikolwiek inny sposdb ,dookreslong”). Co wiecej, takze w art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik mowa jest
o przeciwdziataniu warunkéw niezbednych do wstania badz rozwoju konkurencji.

Genezy dyskutowanego zwrotu nalezy doszukiwac¢ sie we wzorowaniu sie przez polskiego
prawodawce na konstrukcjach z prawa unijnego — jakkolwiek w danym przypadku — prawotwor-
czego orzecznictwa sgdéw unijnych. W wyroku w sprawie United Brands®? Trybunat wyjasnit, jak
nalezy rozumie¢ pojecie pozycji dominujgcej w rozumieniu (obecnego) art. 102 TFUE, uzywajgc
sformutowania ,skuteczna konkurencja” (effective competition)®3. W danym wypadku takie ,auto-
matyczne przekalkowanie” tresci rozwigzan unijnych nie jest jednak wtasciwe — tym bardziej ze
w przypadku prawa polskiego — chodzi o zamieszczenie danego zwrotu w samej ustawie, zatem
akcie prawnym, ktéry powinien odznaczac sie wewnetrzng spojnoscig oraz jezykowg konsekwen-
cjg w zakresie uzywanych sformutowan®,

Z tego powodu — ale takze przez wzglad na zachowanie ,petnej spéjnosci aksjologicznej”
przepiséw ustawy antymonopolowej — rozwazy¢ nalezatoby usuniecie terminu ,skuteczna”
z art. 4 pkt 10 uokik. Warto dodac, iz polskie orzecznictwo blizej nie zajmowato sie interpretacjg

59 Zob. tez J. Matuszczak-Piasta, Argumenty jakoSciowe stosowane przy ocenie pozycji rynkowej przedsiebiorcy w postepowaniach antymonopolowych
przed Prezesem UOKIK, iKAR 2013, nr 5, s. 68-80.

60 Zob. art. 4 pkt 10 in principio uokik. Zgodnie z tym przepisem pod pojeciem pozycji dominujgcej rozumie sig pozycije przedsigbiorcy, ktéra umozliwia
mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wiasciwym (...).

61 Zob. np. D. Miasik, T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 34—41; K. Kohutek, Naruszenie interesu publicznego a naruszenie konkurencji
(na tle praktyk rynkowych dominantéw), PiP 2010, z. 7, s. 48-56.

62 Zob. pkt 65 wyr. Trybunatu z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company and United Brands Continentaal BV v Komisja, Zb.
Orz. 1978, s. 207.

63 The dominant position referred to in this article relates to a position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent ef-
fective competition (...); pkt 65 wyr. cyt. w przypisie powyzej.

64 Takie ciste rygory (jak w przypadku standardow legislacyjnych) nie odnoszg sie za$ do orzecznictwa sgdowego, ktorego jezyk moze korzystaé
z ,przywileju wigkszej swobody” w formutowaniu wypowiedzi.
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tego zwrotu jako swego rodzaju ,szczegdlnego przypadku/rodzaju konkurencji’, w kontekscie
zarowno kwalifikowania danego przedsiebiorcy jako dominanta, jak i oceny jego zachowan jako
naduzywania pozycji dominujgcej; dyskutowanemu zwrotowi nie mozna wiec przypisywac okre-
Slonego znaczenia analitycznego.

Prezentowany tu postulat nie podwaza tezy, zgodnie z ktérg konkurencja, jaka powinna
podlegaé ochronie w interesie publicznym, jest to konkurencja skuteczna®®, czyli prowadzgca do
pozgdanych skutkow z punktu widzenia ekonomicznych intereséw konsumentow. Z takiego za-
tozenia wychodza takze instytucje unijne (wskazujac, iz celem takze art. 101 TFUE jest ochrona
,skutecznej konkurencji’®%), jakkolwiek juz nie dajgc temu wyrazu w tresci powotanego przepi-
su rangi traktatu (podobnie w art. 102 TFUE). Co prawda o ,skutecznej konkurencji” (effective
competition) stanowig przepisy rozporzgdzenia Rady WE nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r.
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw. Czy miatoby to oznaczac, ze na gruncie kontroli
koncentracji przedmiotem ochrony ma by¢ inny aspekt konkurencji (np. jej struktura podmiotowa)
niz w przypadku zakazu naduzywania pozycji dominujgce;j?°’.

3. Modyfikacja art. 9 ust. 2 zd. 1 uokik

Postulowaé nalezy zmiane tresci art. 9 ust. 2 zd. 1 uokik. Przepis ten stwierdza, iz ,,nad-
uzywanie pozycji dominujgcej polega w szczegolnosci na (...)”. Zawiera zatem kategorycz-
ne sformutowanie, ktére wskazuje (a z pewnoscig sugeruje), iz kazdy z przykladéw zachowan
wymienionych w art. 9 ust. 2 pkt 1-7 uokik narusza ustawe antymonopolowa, o ile tylko spetnio-
ne zostaty przedmiotowe przestanki danego zachowania (,typu naduzycia”), czyli np. dominant
dopuscit sie zachowania okreslonego w art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik (stosowanie cen razgco niskich)
albo w art. 9 ust. 2 6 uokk (narzucanie ucigzliwych warunkéw umoéw, przynoszacych dominantowi
nieuzasadnione korzysci).

Jak to wynika z orzecznictwa, nie zawsze spetnienie przestanek przedmiotowych danego
typu zachowania determinuje jego kwalifikacje jako naduzycie pozycji dominujgcej w rozumie-
niu art. 9 uokik z uwagi na brak naruszenia interesu publicznego®. W niektérych przypadkach
ingerencja tego organu jest zbedna, a nawet niedopuszczalna, gdyz zachowanie dominanta nie
narusza tego interesu®® (zob. art. 1 ust. 1 uokik). Tym samym nieprawidtowe jest postrzeganie

65  Zob. tez D. Migsik, T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 29, 30 (oraz cyt. tam literature), ktérzy wskazuja, iz ,generalnie przyjmuje sie, ze
przedmiotem ,ochrony konkurencji” na podstawie polskich ustawy antymonopolowych jest ,skuteczna konkurencja”.

66 Zob. pkt 47 obwieszczenia Komisji — wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE (Dz. Urz. UE C 101 z 27.04.2004, s. 97), w ktérym Komisja
wskazuje, iz ,celem art. 81 [obecnie art. 101] jest ochrona skutecznej konkurencji...” (The purpose of Article 81 is to protect effective competition...).

67 W tym kontekscie warto wskazac, iz za przejaw koncentracii, ktora nie tylko ogranicza konkurencje, lecz takze ogranicza jg ,istotnie” zaréwno przepisy
unijne, jak i krajowe (art. 18—20 uokik) uznajg taka transakcje, ktérej skutkiem jest powstanie lub wzmocnienie pozycji dominujgcej na rynku. Tymczasem
na gruncie zakazu z art. 9 uokik (art. 102 TFUE) samo posiadanie takiej pozyciji nie jest zakazane, gdyz w ogole konkurencji nie ogranicza (a tym bardziej
istotnie). By¢ moze wiec w $wietle tego zakazu, ktéry — podobnie jak zakaz z art. 6 ust. 1 uokik/art. 101 ust. 1 TFUE — nie przewiduje przestanki ,istotno$ci”
ograniczenia konkurencji, nalezatoby uznawac, iz chodzi w nim o inny aspekt konkurencii, czyli tej majacej stanowic finalny przedmiot ochrony antymonopolowej
(jako mechanizm funkcjonowania rynku przynoszacego pozytywne skutki dla konsumentéw w wymiarze ekonomicznym) — tzw. konkurencja skutkowa (zob.
np. D. Migsik, T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 31; E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 27; K. Kohutek [w:] K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa..., s. 46—47). Interes publiczny (art. 1 ust. 1 uokik) bedzie bowiem naruszony juz tylko w razie ,zwyktego” (a tym bardziej istotnego)
ograniczenia konkurencji skutkowej przez praktyki dominanta (art. 9 uokik), podczas gdy — w przypadku koncentracji przedsigbiorcéw — o takim naruszeniu
mozna by méwi¢ juz w razie samego naruszenia samej konkurencji podmiotowej/strukturalnej, jakkolwiek pod warunkiem, iz chodzi¢ bedzie wytgcznie o na-
ruszenie ,istotne”. Propozycje takiej wyktadni (zasadnosci) przestanki ,istotnosci” (ograniczenia konkurencji) z art. 18-20 uokik pozostawiam do dyskusji,
jakkolwiek wydaje sig ona ttumaczy¢ dlaczego w art. 9 uokik (ale takze 6 uokik) ustawodawca nie uzywa juz zwrotu ,istotnego” ograniczenia konkurenciji.

68 Zob. np. wyr. Sgdu Antymonopolowego z 20 V 2002, XVII Ama 91/01, Lex nr 55941, 29 Zob. wyr. Sagdu Antymonopolowego z 22 V 2002, XVII Ama
55/01 cyt. za K. Kohutek, Naruszenie interesu publicznego a naruszenie konkurencji..., s. 51-54, a takze zawarte tam uwagi na temat interpretacji inte-
resu publicznego oraz selekcyjnej funkgji tej klauzuli (z art 1 ust 1 uokik) w kontekscie zakazu naduzywania pozycji dominujace;j.

69 Z nowszego orzecznictwa wynika wprost, iz naruszenie interesu publicznego stanowi jedng z koniecznych przestanek stosowania zakazu nad-
uzywania pozycji dominujacej; zob. wyr. SN z dnia 12 kwietnia 2013 r., lll SK 28/12, OSNP 2014, nr 4, poz. 63 (,0g6Inymi przestankami zastosowania
zakazu naduzywania pozycji dominujacej w aspekcie przedmiotowym sg: wystepowanie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym; naduzycie tej pozyciji
na rynku wiasciwym; interes publiczny w interwencji Prezesa Urzedu [podkreslenie K.K.] oraz brak uzasadnienia dla zakwestionowanego zachowania”).
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danego zachowania jako wspomnianego naduzycia (mimo ze ,przedmiotowo” spetnia przestanki
ktorejs z praktyk stypizowanych w art. 9 ust. 2 pkt 1-7 uokik, co w szczegdlnosci odnosi sie do
praktyk eksploatacyjnych, ale nie tylko’©).

Majgc to na uwadze de lege ferenda wskazane jest — literalnie nieznaczne, lecz merytorycz-
nie istotne — przeformutowanie zwrotu zawartego w art. 9 ust. 2 zd. 1 uokik na stwierdzenie, iz
,Naduzywanie pozycji dominujgcej moze polega¢ w szczegolnosci na...” (warto dodac, iz takg
konstrukcje jezykowg ma rowniez art. 102 zd. 2 TFUE’"). Postulat 6w koresponduje takze z —
prawidtowym — podejsciem w stosowaniu (takze unijnego) zakazu naduzywania pozycji domi-
nujgcej, zgodnie z ktérym na gruncie tego zakazu nie ma w zasadzie zachowan, ktére zawsze
i w kazdych okolicznosciach rynkowych oznaczaé bedg jego naruszenie, tzw. naduzycia per se
(per se abuses)’?.

4. Czy zasadnym jest nadanie ustawowego charakteru przestance obiektywnego uzasadnienia
dla zachowania dominanta?

Kontynuujgc watek ,poprawy normatywnej jakosci” przepiséw dotyczgcych zakazu naduzywa-
nia pozycji dominujgcej rozwazania wymaga wprowadzenie w samej ustawie ogolnej przestanki
egzoneracyjnej w postaci np. klauzuli ,,obiektywnego uzasadnienia” praktyk dominanta.
Dopiero w razie braku istnienia (udowodnienia) takiego uzasadnienia dla kwestionowanego za-
chowania tego przedsiebiorcy, uprawnione bedzie stwierdzenie naruszenia zakazu z art. 9 uokik.
Mimo ze formalnie zakaz 6w jest bezwzgledny, gdyz przepisy prawa nie przewidujg jego wytgcze-
nia (niestosowania) — jak ma to miejsce w przypadku zakazu porozumien antykonkurencyjnych’3
— to jednak w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego powszechnie aprobuje sie stanowisko, zgodnie
z ktérym nie ma podstaw do przyjmowania naruszenia tego zakazu w razie wykazania (przez
dominanta’), ze jego zachowanie jest (obiektywnie) uzasadnione’®. Uwzglednienie przestanki
obiektywnego uzasadnienia dla zachowania dominanta, ktére w przeciwnym razie — tj. w braku
takiego uzasadnienia — stanowityby naduzycie pozycji dominujgcej nie powinno budzi¢ watpli-
wosci, bedgc przestankg (aksjologicznie oraz funkcjonalnie) prawidtowego stosowania zakazu
z art. 9 uokik. Nalezy jednak zauwazyc, iz zarowno te okolicznosg, jak i fakt dos¢ powszechne;j
akceptacii tej przestanki w judykaturze Sgdu Najwyzszego’® mozna odczytywaé dwojako — albo
jako argument de lege ferenda, przemawiajgcy za nadaniem tej przestance charakteru normatyw-
nego przez zamieszczenie jej w samej tresci ww. przepisu (jak to ma miejsce np. w prawie niemie-

wyroku SPI z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie T-271/03 w sprawie Deutsche Telekom. Margin squueze to wszak praktyka wykluczajgca. Jak to wynika
ze stanowiska Prezesa UOKIK, dla uznania ww. praktyki za naduzycie pozycji dokonujgcej konieczne jest nie tylko spetnienie niejako stricte przedmioto-
wych przestanek tej praktyki, ale takze wykazanie, ze dominant praktyke te stosuje w sposob trwaty przez okres przynajmniej jednego roku; zob. Pismo
UOKIK z dnia 26 czerwca 2012 r. (niepubl.) zamykajace postgepowanie wyjasniajgce majace na celu ustalenie, czy zasady hurtowej sprzedazy paliw
w Polsce naruszajg przepisy uokik (odpowiedz na zawiadomienie Polskiej I1zby Paliw Ptynnych).

71 Zgodnie z tym przepisem ,naduzywanie takie moze polega¢ w szczegdlnosci na....” (such abuse may, in particular, consist in...).

72 Zob. np. R. Whish, ktéry trafnie zauwaza, iz na gruncie zakazu naduzywania pozycji dominujgcej (w tym wypadku unijnego z art. 102 TFUE), nie
powinny wystepowac reguty naduzycia per se (no per se rules under Article 82); R. Whish, Competition Law, 6th ed., Oxford University Press, Oxford
2009, s. 197; zob. tez K. Kohutek. Praktyki wykluczajgce przedsiebiorstw dominujgcych..., s. 216-218 oraz cyt. tam literatura.

73 Zob. art. 7 i 8 uokik.

74 Zob. wyr. SN z dnia 12 kwietnia 2013 ., Ill SK 28/12, w ktérym SN uznat, iz w zakresie przestanki uzasadnienia dla kwestionowanego przez Prezesa
UOKIK zachowania dominanta ,ciezar dowodu spoczywa na przedsigbiorcy, ktéremu zarzuca sig naruszenie art. 8 tej ustawy” (obecnie art. 9 uokik).

75 Zob. wyr. SN z dnia 12 kwietnia 2013 r., lll SK 28/12, w ktérym SN wyraznie inkorporowat w ramy stosowania zakazu z art. 9 uokik przestan-
ke ,,braku uzasadnienia dla zakwestionowanego zachowania” dominanta; z wczes$niejszych orzeczen, zob. np. wyr. SN z dnia 14 listopada 2008 r.,
11 SK 9/08, Lex nr 479321; wyr. SN z dnia 13 maja 2008 r., IIl SK 30/07.

76 Zob. wyroki cyt. w przypisie wyzej.
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ckim’?), albo wrecz przeciwnie, tj. jako argument przemawiajgcy za utrzymaniem stanu jaki jest de
lege lata’®.

5. Przeredagowanie art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik

Brzmienie art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik nie pozostawia watpliwosci, iz za normatywne przyktady
ceny nieuczciwej ustawodawca uznat cene ,nadmiernie wygérowang” oraz cene ,razgco niskg”.
Jednoczesnie kazdy z przejawéw danego rodzaju ceny nieuczciwej zamieszczony zostat w tym
samym przepisie, ktory jako warunek jego naruszenia przewiduje przestanke ,,narzucenia”
przez dominanta takiej ceny. O ile w kontekscie zapobiegania (lub zwalczania) naduzy¢ eks-
ploatacyjnych (czyli w relacji wertykalnej — w stosunku do klientéw/kontrahentéw dominanta) kon-
strukcja tej przestanki nie budzi zastrzezen’®, o tyle staje sie ona problematyczna w odniesieniu
do stosowania art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik jako podstawy do interwencji antymonopolowej w tzw. dra-
pieznictwo cenowe (predatory pricing). To zas jest przejaw praktyki wykluczajgce;j (tj. wywotujgcej
bezposrednie skutki w ptaszczyznie horyzontalnej — w stosunku do konkurentéw dominanta).

Kierujac sie czysto gramatyczng interpretacjg art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik, podzieli¢ nalezy sta-
nowisko Sgadu Najwyzszego, ktory wskazat, iz ,narzucanie cen nieuczciwych moze mie¢ miejsce
jedynie w odniesieniu do kontrahentow, a wiec partneréw handlowych przedsigebiorcy dominu-
jacego lub konsumentéw”. Nastepnie sgd éw skonkludowat, iz ,nie mozna narzucic¢ nieuczciwej
ceny konkurentowi (nie bedgcemu jednoczesnie nabywcg towaréw dominanta), w ten sposob,
ze stosujgc okreslong cene zmusza sie go do wprowadzenia innej ceny na wiasne towary, tak by
moc sprostaé konkurencji ze strony dominanta™. Oznacza to, ze w przypadku gdy o nieuczci-
wosci ceny przesgdza¢ ma jej razgco niski poziom, bardziej prawidtowe bytoby uzycie innego
niz ,narzucanie” — neutralnego — sformutowania, jakim jest np. ,stosowanie” takiej ceny. Jak sie
wydaje, termin 6w mozna bytoby odnosi¢ zaréwno do relacji horyzontalnych (w kontekscie cen
nadmiernie wygérowanych lub innego rodzaju cen nieuczciwych), jak i wertykalnych (na potrzeby
ewaluacji drapieznictwa cenowego), wzglednie — w szczegdlnosci z uwagi na fakt wypracowania
juz w orzecznictwie kierunkéw interpretacji przestanki ,narzucania” — termin ,stosowanie” mogtby
poprzedzac tylko zwrot ,cen razgco niskich” (jakkolwiek w takim wypadku nalezatoby przemysle¢
catos¢ brzmienia art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik pod katem jego stylistyki oraz jezykowej poprawnosci).
Oczywiscie takze de lege lata Prezes UOKIK dysponuje podstawg prawng do interwencji w ceny
nieuczciwe w postaci cen razgco niskich8'.

naduzywanie pozycji dominujacej (missbréuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung), wskazuje zarazem, iz jego naruszenie zachodzi jedynie
gdy kwestionowane zachowanie dominanta podejmowane jest ,bez rzeczowo uzasadnionego powodu” (ohne sachlich gerechtfertigten Grund), czy tez
zachowanie to nie jest ,rzeczowo uzasadnione” (sachlich gerechtferigt ist).

78 Gdyz wymog uwzglednienia tej przestanki wynika z utrwalonego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, ktére sady nizszej instanciji oraz Prezes UOKIK
powinny respektowa¢ w swych wyrokach/decyzjach.

79 Analogiczna przestanka wystepuje w innej ,szczegdlnej” podstawie prawnej ingerencji w praktyki eksploatacyjne dominanta, tj. w art. 9 ust. 2
pkt 6 uokik.

80 Wyr. SN z dnia 19 sierpnia 2009 r., lll SK 5/09, OSNP 2011, nr 9-10, poz. 144.

81 Takg podstawg moze by¢ w szczegdlnosci art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik (ktory zazwyczaj byt powotywany przez organ antymonopolowy w zwigzku z dra-

pieznictwem cenowym dominanta). Przepis 6w dotyczy praktyk wykluczajacych, zakazujgc dominantowi takich zachowan, w drodze ktérych przeciwdziata
on uksztattowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.
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6. Czy nalezy zrezygnowacé z przestanki uzyskania przez dominanta nieuzasadnionych
korzysci?

Jednym z przejawdw naduzycia pozycji dominujgcej jest narzucanie przez dominanta ucigz-
liwych warunkéw umownych przynoszgcych mu nieuzasadnione korzysci, o czym mowa w art. 9
ust. 2 pkt 6 uokik. Z punktu widzenia aksjologiczno-funkcjonalnego pewne watpliwosci moze
budzi¢ trzecia z przestanek zawartych w tym przepisie, czyli wymog uzyskania przez dominanta
nieuzasadnionych korzys$ci. O ile jednym z celéw zakazu naduzy¢ eksploatacyjnych jest ochrona
innych przedsiebiorcow (kontrahentéw, klientéw) dominanta przed ich wyzyskiwaniem przez tego
drugiego®?, o tyle przeciez stan 6w niejako materializuje sie juz w momencie spetienia dwoch
pierwszych z przestanek z art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik, czyli przestanki ,narzucenia” oraz przestanki
»ucigzliwosci” warunkéw umownych. Jednoczes$nie brzmienie tego przepisu nie pozostawia wat-
pliwosci, iz dla uznania, ze dominant dopuscit sie naduzycia pozycji dominujgcej konieczne jest
taczne spetnienie wszystkich trzech zawartych w nim przestanek, zatem takze przestanki uzyska-
nia przez dominanta nieuzasadnionych korzysci.

W zwigzku z powyzszym, rozwazy¢ mozna by usuniecie z art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik przestanki
uzyskania przez dominanta nieuzasadnionych korzysci. Zasadnosci tej propozycji nie powinien
podwazacé fakt, iz w wiekszosci przypadkéw skutkiem narzucenia przez dominanta warunkéw
ucigzliwych danej umowy (jej wykonywania) jest zarazem uzyskiwanie przezen nieuzasadnionych
korzysci (tj. takich, jakich nie osiggnatby na rynku konkurencyjnym). Mogg bowiem wystepowac
przypadki, w ktérych przestanka uzyskania przez dominanta takich korzysci nie wystgpi (nie zo-
stanie udowodniona przez Prezesa UOKIK), co podwaza¢ bedzie zasadnos¢ postrzegania zacho-
wania dominanta za przejaw naduzycia pozycji dominujgcej — w oparciu o art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik
— mimo ze doszto (a z pewnoscig mogto dojs¢) do eksploatacji/wyzysku innych przedsiebiorcéw
(zazwyczaj klientow/kontrahentéw dominanta). Co prawda w takim wypadku ingerencja w zacho-
wanie dominanta mogtaby nastgpi¢ takze w oparciu o ogélng podstawe, tj. klauzule generalng
z art. 9 ust. 1 uokik, nie pozbawia to jednak merytorycznej zasadnosci proponowanej tu mody-
fikacji art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik.

Warto na koniec zauwazyé, iz — by¢ moze wiasnie z racji koniecznosci udowodnienia przez
Prezesa UOKIK faktu uzyskania przez dominanta nieuzasadnionych korzysci — w ostatnich latach
organ 6w coraz czes$ciej powotywat sie na art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik jako podstawe prawng inge-
rencji w eksploatacyjne praktyki dominanta. Przepis ten — analogicznie jak art. 9 ust. 2 pkt 6 uokk
— przewiduje przestanke ,narzucenia” (nieuczciwych cen lub innych warunkéw umownych), jed-
nakze nie wymaga juz warunku uzyskania przez dominanta nieuzasadnionych korzysci. Mozliwos¢é
,hormatywnego omijania” przez Prezesa UOKIiK wspomnianego warunku nie uzasadnia wszak
utrzymywania w mocy przepiséw, ktére wymagajg korekty (a co najmniej wymagajg jej rozwazenia).

V. Zbiorowe interesy konsumentow

W odniesieniu do materialno-prawnych przepiséw dotyczgcych zbiorowych intereséw konsu-
mentow, zasadne wydaje sie nieznaczne zmodyfikowanie definicji legalnej tej praktyki. Zgodnie
z art. 24 ust. 2 uokik przez praktyke naruszajgcag zbiorowe interesy konsumentow rozumie sie
godzgce w nie bezprawne dziatanie przedsiebiorcy. Tres¢ tego przepisu jednoznacznie wskazuije,

82 T. Skoczny, |. Szwedziak-Bork [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 438, 439; K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 430.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 2(4)



73

Konrad Kohutek @  Materialnoprawne przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw...

iz odnosi¢ sie on ma do ,dziatania” przedsiebiorcy, ktére — o ile spetnia pozostate przestanki
z tego przepisu — staje sie praktykg ex lege zakazang®3. Literalna interpretacja tego przepisu nie
pozostawia watpliwosci, iz status praktyki antykonsumenckiej moze miec tylko takie zachowanie
przedsiebiorcy, ktore polega na dziataniu. Tymczasem w obrocie przedsiebiorcy czesto stosujg
praktyki, ktére naruszajg/mogg naruszac interesy konsumentow, majgc wszak posta¢ zaniecha-
nia. Typowym przyktadem jest choéby niedopetnienie przez przedsiebiorcéw cigzgcych na nich
obowigzkow informacyjnych®* (co takze wprost wynika z przepisow uokik®). Co prawda réwniez
tego rodzaju zachowania — stusznie — byly jak dotychczas przedmiotem ingerencji Prezesa UOKIK
(mimo ze art. 24 ust. 2 uokik stanowi tylko o ,dziataniu”®). Taka praktyka usankcjonowana zostata
takze przez orzecznictwo sgdowe®’, ktore uwzglednia funkcjonalng wyktadnie tego przepisu, jaka
prezentowana jest w doktrynie®.

Niezaleznie od powyzszego postulowac nalezy literalne poszerzenie zakresu pojeciowego
definicji praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw poprzez zastgpienie zwrotu ,dzia-
tanie” szerszym sformutowaniem, jak zwtaszcza ,zachowanie” albo tez zamieszczenie w tresci
art. 24 ust. 2 uokik réwniez stowa ,zaniechanie”®®. Prezentowana (prawidtowo) w doktrynie inter-
pretacja art. 24 ust. 2 uokik ma posta¢ wykfadni nie tyle funkcjonalnej, ile wrecz korekcyjnej, gdyz
w istocie zmieniajgcej znaczenie zwrotu, ktéry zostat uzyty w ustawie, co do ktérego znaczenia
nie ma wiekszych watpliwosci na gruncie jezyka zaréwno prawniczego, jak i nieprawniczego®.
Uznawanie, ze zwrot ,dziatanie” obejmuje takze zaniechanie jest — przynajmniej z czysto jezyko-
wego punktu widzenia — interpretacjg ewidentnie kolidujgcg z trescig tego przepisu.

VI. Kontrola koncentracji przedsiebiorcéow

Przepisy dotyczgce kontroli koncentracji stanowig obszar, ktéry zostat poddany dosc istot-
nym modyfikacjom w drodze czerwcowej nowelizacji. Jakkolwiek takze w tej dziedzinie zmiany
dotyczyty przede wszystkim kwestii proceduralnych, a takze zwigzanych z zasadami kalkulacji
obrotu. W obszarze materialnego prawa koncentracji — przez co rozumiem przede wszystkim
przepisy okreslajgce co stanowi koncentracje®! oraz determinujgce, kiedy operacja ta jest (lub nie
jest) antykonkurencyjna®? — wspomniana nowela nie wprowadzita (w zasadzie®3) zadnych zmian.

84 Zob. np. C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 400; D. Migsik [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 753.

85  Ustawowym przyktadem zachowania stanowigcego przejaw praktyki naruszajgcej zbiorowy interes konsumentéw jest naruszanie obowigzku udzie-
lania konsumentom rzetelnej, prawdziwej i petnej informacji. W licznych przypadkach ten rodzaj praktyki materializowaé bedzie sie wtasnie w powstrzy-
maniu sie przez przedsiebiorce od zaniechania (w tym przemilczenia) udzielania okreslonych informacji, ktére moga by¢ istotne dla konsumenta (w tym
zwilaszcza na potrzeby podejmowania $wiadomej decyzji nabywczej).

86 Zob. np. decyzje Prezesa UOKIK z dnia 31 stycznia 2007 r., nr DDK -5/2007; decyzje Prezesa UOKIK z dnia 29 wrzesnia 2006 r nr RLU-28/2006.
87 Zob. np. wyr. SOKIK z dnia 18 kwietnia 2011 r. XVII Ama 162/09 niepubl; wyr. SOKIK z dnia 14 stycznia 2013 r. XVII Ama 85/11; niepubl.; cyt. za:
D. Migsik [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 753.

88 Zob. np. D. Migsik, Ustawa..., s. 753; M. Sieradzka [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 578, ktéra konstatuje, iz ,za praktyke naruszajg-
cg zbiorowe interesy konsumentéw moze zosta¢ uznane nie tylko dziatanie, lecz takze jego zaniechanie”; tak rowniez A. Wedrychowska-Karpinska,
A. Wiercinska-Kruzewska [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 537.

89 Wowczas art. 24 ust. 2 uokik stanowitby, iz przez praktyke naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentéw rozumie sie godzace w nie bezprawne
dziatanie lub zaniechanie przedsiebiorcy.

90 Zgodnie z definicjg stownikowa (zob. M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, T. lll, PWN, Warszawa 1981, s. 933) przez zaniechanie rozumie
sie ,brak dziatania” zatem zachowanie, ktére stanowi zaprzeczenie ,dziatania”; w tym kontekscie (co najmniej) jezykowo niepoprawne jest przyjmowanie,
iz dziatanie to takze zaniechanie.

91 Art. 13 ust. 2 uokik.

92 Art. 18-20 uokik.

93 Z wyjatkiem — w istocie proceduralnego rozwigzania — polegajgcego na mozliwosci utajnienia informacji dotyczacych natozenia na przedsigbiorce
wykonania warunkéw modyfikujgcych w decyzji zawierajgcej warunkowg zgode na koncentracje; zob. art. 19 ust. 4—-6 uokik — ktére to ustepy dodano
w drodze noweli.
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Jeszcze przed wejsciem w zycie nowelizacji z 2014 r. w doktrynie postulowano wprowadze-
nie kilku zmian dotyczgcych przepiséw materialnego prawa koncentracji przedsiebiorcow (przy
czym takze po wejsciu w zycie tej noweli zmiany te sg nadal proponowane de lege ferenda). Po
pierwsze, podnosi sie potrzebe zmiany tytutu dziatu ustawy dotyczgcego koncentracji na ,Nadzor
nad koncentracjami przedsiebiorcow™*. Po drugie, negatywnie ocenia sie brak definicji legalnej
koncentracji na gruncie polskiej ustawy (co przynajmniej sugeruje postulat wprowadzenia takiej
definicji do przepiséw krajowych, jak to ma chocby miejsce w przepisach unijnych). Po trzecie
wreszcie, wprost proponuje sie koniecznos¢ zawezenia zakresu przedmiotowego koncentracji
majgcej postac joint venture, postulujgc de lege ferenda, aby ,obowigzek zgtoszenia utworzenia
wspodlnego przedsiebiorcy dotyczyt tylko utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy o charakterze
koncentracyjnym w petny zakresie funkgiji (...)"%.

VIl. Uwagi koncowe

Wiekszos¢ postulatow de lege ferenda, jakie zawarto w niniejszym opracowaniu, nie jest dale-
ko idgca (systemowa), stanowigc zazwyczaj propozycje modyfikacji (przeredagowania, skrocenia
lub uzupetnienia) tresci juz istniejgcych unormowan. Bynajmniej nie oznacza to braku meryto-
rycznego charakteru zmian, jakie poddano tu do dyskusji. Pewien wyjatek stanowig rozwigzania
zmierzajgce do zmniejszenia restrykcji antymonopolowego rezimu dotyczgcego minimalnych
(sztywnych) cen odsprzedazy w relacjach wertykalnych, w odniesieniu do ktérych proponuje sie
catkiem nowe (w poréwnaniu do stanu aktualnego) unormowania. Ramy niniejszej publikacji nie
oznaczajg zarazem braku istnienia, a w szczegolnosci pojawienia sie z biegiem czasu potrzeby
dokonania bardziej ,rewolucyjnych” zmian (w tym ustanowienia nowych instytucji) takze w obsza-
rze materialnego prawa konkurencji.

9 T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 578 oraz cyt. tam literatura.

9  Zdaniem T. Skocznego ,niestety, tak jak OKiKU 2000, tak i OKiKU nie zawiera — ani w komentowanym rozdziale, ani w stowniczku ustawowym
(art. 4) — legalnej definicji «koncentracji»”; T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 580.

9% T. Skoczny, W. Podlasin [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 615.
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