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Streszczenie:

Niniejszy artykut przedstawia dorobek polskiego orzecznictwa dotyczgcy zakazu naduzycia pozycji
dominujgcej przewidzianego w art. 9 uokk z 2007 r. W ciggu ostatnich pieciu lat — w szczegdlnosci
w wyrokach Sgdu Najwyzszego — uksztattowaly sie zasady wyktadni podstawowych pojec¢, utatwiajac
stosowanie tego zakazu zwtaszcza w odniesieniu do naduzy¢ wykluczajgcych (jak np. ogdlna definicja
tego typu naduzy¢, pojecie wykluczenia z rynku). Ukazano w nim réwniez, iz sgdowa interpretacja
gtéwnych kryteriéw kwalifikacji praktyk dominanta jako eksploatacyjne —tj. ,nieuczciwos¢” oraz ,ucigzli-
wos$¢” narzucanych warunkow — zmierza w kierunku konwergencji tych koncepcji. Artykut zawiera takze
sugestie de lege ferenda w zakresie mozliwych zmian dotyczgcych tresci lub konstrukgji art. 9 uokik.

Stowa kluczowe:
naduzywanie pozycji dominujgcej; wykluczenie z rynku; praktyki/naduzycia wykluczajgce/eksploata-
cyjne; praktyki lewarujgce; nieuczciwosé/ucigzliwos¢ narzucanych warunkow.

I. Wprowadzenie

21.04.2012 r. mija pigty rok od dnia wejscia w zycie aktualnie obowigzujgcej ustawy o ochronie
konkurencji i konsuemntow (uokik z 2007 r.)'. Tre$¢ przewidzianego w jej art. 9 zakazu naduzywania
pozycji dominujgcej — poza jedng zmiang? — jest analogiczna do brzmienia art. 8 ustawy o ochronie

* Dr nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji w Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego.
1 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. nr 50, poz. 331, ze zm.).

2 Chodzi o usuniecie z katalogu przyktadow praktyk stanowigcych przejaw naduzycia pozycji dominujgcej, zachowania polegajacego na ,stwarzaniu konsu-
mentom ucigzliwych warunkéw dochodzenia swoich praw” (art. 8 ust. 2 pkt 7 ustawy z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw). Praktyka ta jako
godzaca przede wszystkim w pozaekonomiczne interesy konsumentéw réwniez na gruncie obecnej ustawy podlega interwencji ze strony Prezesa UOKIK,
jakkolwiek na podstawie przepiséw dotyczgcych zbiorowych intereséw konsumentdéw (art. 24 i n. uokik). Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej to instytucja
przeznaczona przede wszystkim do sprzyjania ekonomicznym interesom konsumentoéw (zob. dalej, pkt 2.3).
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konkurencji i konsumentéw z 2000 r. (uokik z 2000 r.)3. Ma to istotne znaczenie dla oceny praktycz-
nego funkcjonowania tego pierwszego przepisu, poniewaz czyni uzasadnionym uwzglednianie takze
tych orzeczen, ktére wydane zostaty na podstawie tego drugiego. W szczegolnosci Sad Najwyzszy
(SN) — ktérego wyroki stanowi¢ bedg gtéwng podstawe ewaluacji piecioletniego dorobku obecne;j
ustawy — tylko w nielicznych (dotychczas wydanych?) wyrokach miat okazje ,formalnego” zastoso-
wana art. 9 uokik®. Ewaluacja ta bazowac¢ bedzie réwniez na decyzjach Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (UOKIK®).

Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej jest jedng z mniej, o ile nie najmniej, normatywnie
oraz koncepcyjnie uksztattowanych instytucji prawa konkurencji (co odnosi sie nie tylko do art. 9
uokik, ale takze do art. 102 Traktatu’). Wynika to nie tylko z obowigzywania szerokiej oraz legalnie
niezdefiniowanej klauzuli generalnej ,naduzycia”, lecz takze z braku materialnego prawa wtérnego
(stosowanych rozporzgdzen grupowych, ktére obowigzujg w odniesieniu do drugiego rodzaju praktyk
zakazanych ex lege, tj. porozumien antykonkurencyjnych). Dodatkowo, zakaz naduzywania pozyc;ji
dominujgcej odnosi sie do dwéch catkiem réznorodnych kategorii zachowan unilateralnych, tj. praktyk
wykluczajgcych oraz eksploatacyjnych?®, co czyni te instytucje mniej spojng i analitycznie przejrzysta.
Tym bardziej wiec donioste stajg sie doswiadczenia jakie wynikajg z jej ,praktycznego funkcjonowa-
nia”, tj. sposobu (metod) jej stosowania przez Prezesa UOKIiK oraz przede wszystkim przez sady
w odniesieniu do konkretnych zachowan dominantow.

W ciggu ostatnich pieciu lat orzecznictwo coraz czesciej wypowiadato sie w sposob pozwalajacy
na podejmowanie pewnych ,prawotworczych” konstataciji i/lub uogdélnien, ktére nadajg wspomnianemu
zakazowi bardziej skonkretyzowang tres¢. Co zas godne podkreslenia, chodzi o rozstrzygniecia SN,
ktorych do roku 2007/2008 zapadto stosunkowo nieduzo. W szczegdlnosci w latach 2009-2010 sgd
ow wydat sporo orzeczen, ktore nalezy postrzegac jako wazne, z tego wzgledu, iz w duzej mierze
kreujg zasady interpretacji zakazu naduzycia pozycji dominujgcej w rozumieniu obecnego art. 9 uokik.

Il. Naduzycia wykluczajace

1. Ustawowo nazwane praktyki wykluczajace a rzeczywisto$¢ rynkowa

Ocena dorobku orzeczniczego zgromadzonego w czasie obowigzywania obecnej ustawy anty-
monopolowej celowo rozpoczeta zostanie od praktyk wykluczajgcych dominantow. W szczegdlnosci
bowiem w odniesieniu do wskazanych zachowan w okresie tym® ksztalttowane zostaty konstrukcje
majgce donioste znaczenie dla stosowania art. 9 uokik (zob. nizej).

3 Ustawa z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2005 r., nr 244, poz. 2080).

4 Zob. np. wyrok SN z 3.03.2010 ., Ill SK 37/09 (OSNP 2011/19-20/264).

5 Podkreslenia wszak wymaga, iz chodzi o stricte ,formalne” stosowanie tego przepisu (tj. powotywanie sig konkretnie na niego, w tym na aktualng ustawe).
W licznych wyrokach (wydanych gtéwnie w latach 2009-2010), SN czesto rozpatrywat zarzut naruszenia art. 8 ustawy z 2000 r. Poniewaz tre$c¢ tego przepisu
jest — poza jednym wyjatkiem (zob. trzy przypisy wyzej) — analogiczna do brzmienia art. 9 uokik z 2007 r., uprawnionym jest twierdzenie, iz réwniez art. 9
uokik de facto byt stosowany.

6 W tym celu dokonano przeglgdu przeszto 90 decyzji wydanych gtownie w latach 2008-2011, ale takze niektérych z wczesniejszego okresu (opublikowanych
na www.uokik.gov.pl). W niniejszym artykule powotanych zostato prawie 30 z nich.

7 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE). Podpisany w Lizbonie 13.12.2007 r. W wersji skonsolidowanej opublikowany w Dz. Urz. UE 2010 C 83/47.
8 W tym znaczeniu, iz praktyki te w zupetnie inny sposob oddziatujg na rynek oraz na sytuacje ekonomiczng przedsiebiorcow — klientow i/lub konkurentdw
dominanta.

9 W kwestii koncepcji generalnych dotyczacych praktyk eksploatacyjnych czesto wypowiadat sie Sad Antymonopolowy (zwtaszcza w latach 1993-2000 r.);
trudno je wszakze postrzegac jako prowadzgce do nadania zakazowi naduzy¢ eksploatacyjnych precyzyjnych ram analitycznych (zob. tez pkt 3). Jakkolwiek
takze w ostatnim piecioleciu wypracowano (wzglednie potwierdzano) konstrukcje donioste dla wyktadni art. 9 uokik w kontekscie tego typu zachowan.
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Tres¢ art. 9 ust. 2 uokik — czyli przepisu zawierajgcego przyktadowy katalog zachowan' mo-
gacych stanowi¢ naduzycie pozycji dominujgcej — okazuje sie by¢ rozwigzaniem mato pomocnym
w zakresie konkretyzacji oraz konceptualizacji naduzycia wykluczajgcego. Nieco wbrew temu co
stwierdzit SN, praktyka (w tym zwtaszcza ostatnich 5 lat) pokazata, ze ,,nazwane”'? w tym katalogu
unilateralne zachowania wykluczajgce — czyli dyskryminacja nabywcoéw prowadzgca do wyklucza-
nia z rynku nizszego szczebla (art. 9 ust. 2 pkt 3), wigzanie produktéw, w tym zwtaszcza o skutku
wykluczajgcym'® (art. 9 ust. 2 pkt 4) oraz podziat rynku (art. 9 ust. 2 pkt 7) — rzadko byly stosowane,
a z pewnoscig rzadko byty powotywane jako podstawa prowadzenia postepowania antymonopolo-
wego (mimo tego, ze decyzje stwierdzajgce naruszenie zakazu naduzycia dominacji nalezaty do tych
najczesciej wydawanych'#).

Kreatywnos$¢ strategii przedsiebiorcéw, a takze specyfika branzy i rynkéw na jakich prowadza
dziatalnos¢, to gtéwne czynniki determinujgce cechy ich zachowan wykluczajgcych, ktére zarazem
nie odpowiadaty zadnemu z ,nazwanych typéw” wymienionych w art. 9 ust. 2 uokik (zob. nizej). Takie
zjawisko wystepuje takze na gruncie unijnego zakazu naduzycia pozycji dominujgcej'®. Nalezy jednak
podkresli¢, iz praktyka unijnego zakazu wyksztatcita nieco inne ,empirycznie typy” zachowan, ktére naj-
czesciej stanowity przedmiot interwencji Komisji Europejskiej (jak zwlaszcza okreslone rodzaje rabatow,
szeroko pojmowana odmowa dostaw w tym udzielenia informacji, zanizanie marzy'6). Tego rodzaju
praktyki rzadko lub wcale'” nie stanowity — jak dotychczas — przedmiotu zarzutu naruszenia art. 9 uokik.

Polskie rynki oraz praktyka orzecznicza urzedu antymonopolowego uksztattowaty ,wtasne typy”
zachowan wykluczajgcych dominantéw, w kitdre Prezes UOKIK najczesciej ingerowat. Podkreslenia
zarazem wymaga, iz w praktykach tych chodzito o naduzycia na — zazwyczaj zmonopolizowanych —
rykach lokalnych, na ktérych zrédtem pozycji dominujgcej byt albo monopol prawny albo naturalny®.

10 Zob. np. wyrok SN z 23.02.2006 r., Ill SK 6/05 (OSNP 2007/5-6/86).

11" Zdaniem SN katalog 6w ,obejmuje zachowania najbardziej typowe, najgrozniejsze z punktu widzenia mechanizmu konkurencji” (wyrok SN z 19.08.2009 r.,
1l SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144).

2 Termin ,praktyka nazwana” nalezy — w moim przekonaniu — ogranicza¢ do takich zachowan, ktére ustawa konkretnie opisuje, przedstawiajgc ich kon-
stytutywne cechy, czynigc to zarazem w taki sposob, iz na podstawie tych cech mozna dany rodzaj zachowania przyporzadkowaé do okreslonej (wezszej,
a zarazem skonkretyzowanej) kategorii. Z tego wzgledu ,praktyka nazwang” tylko formalnie — tj. poprzez jej wyraznie wyszczegdlnienie w katalogu art. 9 ust.
2 uokik — nalezatoby uznawa¢ zachowania wskazane w art. 9 ust. 2 pkt 2 (,ograniczenie produkcji, zbytu lub postgpu technicznego ze szkodg dla kontra-
hentéw lub konsumentéw”) oraz w art. 9 ust. 2 pkt 5 (,przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji”).

13 Uzaleznianie zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez druga strone innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku
z przedmiotem umowy” to bowiem zachowania, w przypadku ktérych o naduzyciu w praktyce zazwyczaj przesgdzat ich eksploatacyjny charakter — tj. wyzyski-
wanie kontrahentéw (klientow). Takie sprawy byly rozpatrywane takze w ostatnich 5-6 latach, jak np. uzaleznienie sprzedazy drewna od zawarcia umowy cesji
wierzytelnosci (uchwata SN z 23.07.2008 r., Il CZP 52/08, OSNC 2009/7-8/107); uzaleznianie zawarcia umowy najmu powierzchni handlowej na targowisku od
nabycia pakietu akcji dominanta (wyrok SOKIK z 11.10.2006 r. XVIl Ama 70/05; Dz.Urz.UOKIiK 2007/1/10); uzaleznianie zawarcia $wiadczenia ustugi dostepu
do Internetu od korzystania z ustugi telefonicznej (wyrok SN z 17.03.2010 r. Ill SK 41/09, OSNP 2011/21-22/285) — jakkolwiek w tej ostatniej sprawie mogty
wystgpi¢ takze skutki wykluczajgce konkurentéw (zob. tez wyrok SN z 2.07.2009 r., Il SK 10/09, OSNP 2011/7-8/116).

14 Zwitaszcza w porownaniu do decyzji w sprawie porozumien antykonkurencyjnych. Poczgwszy od 2007 r. i skonczywszy na 2010 r., Prezes UOKIK wydat
nastepujaca ilo$¢ decyzji stwierdzajgcych praktyke: w roku 2007: naduzycie — 50, porozumienia — 9 (Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK 2007, Warszawa
2008, s. 14; w roku 2008: naduzycie — 42, porozumienia — 12 (Sprawozdanie z dziatalno$ci UOKIK 2008, Warszawa 2009, s. 15); w roku 2009: naduzycie —
49, porozumienia — 16 (Sprawozdanie z dziatalno$ci UOKIK 2009, Warszawa 2010, s. 15); w roku 2010 — naduzycie: 46, porozumienia: 23 (Sprawozdanie
z dziatalno$ci UOKIK 2010, Warszawa 2011, s. 17). Wszystkie powotane sprawozdania publikowane sg na www.uokik.gov.pl.

5 Katalog przyktadéw praktyk stanowigcych naruszenie tego zakazu jest podobny do tych zawartych w art. 9 ust. 2 uokik. Artykut 102 zd.2 lit. a-d TFUE
wymienia réwniez stosowanie nieuczciwych cen, ograniczenie produkgji, dyskryminacje nabywcéw oraz sprzedaz wigzang.

6 Dowodem potwierdzajgcym, iz w praktyce egzekwowania zakazu z art. 102 TFUE podstawowe znaczenie miaty typy empiryczne praktyk wykluczajgcych
(a nie przyktady z art. 102 lit. a-d TFUE) jest klasyfikacja tych praktyk, jaka przyjeta zostata w wytycznych Komisji (,Wytyczne w sprawie priorytetéw, ktorymi
Komisja bedzie sie kierowac¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wykluczajgcej, podejmowanych
przez przedsiebiorstwa dominujgce”; dalej. ,Wytyczne”). Dokument 6w Komisja opublikowata 3.12.2008 r., a w wersji oficjalnej we wszystkich jezykach panstw
cztonkowskich nastgpito to w dniu 9 lutego 2009 r.; Dz. Urz. UE 2009 C 45/7-20). Dziat IV Wytycznych, zatytutowany ,szczegdlne formy naduzyé” (specific
forms of abuse) wymienia wtasnie typy empiryczne, a nie traktatowe, tj. transakcje wytaczne (exclusive dealing), w tym praktyki rabatowe, sprzedaz wigzang
i pakietowa, drapieznictwo cenowe, odmowe dostaw oraz zanizanie marzy.

7" Co mozna odnies¢ np. do rabatow lojalnosciowych lub wywotujgcych takie skutki, nozyc cenowych (margin squeeze) czy tez odmowy udzielenia przez
dominanta konkurentom okreslonych informacji.

8 Ten pierwszy zazwyczaj wynikat z przepiséw prawnych przyznajgcych gminie (dominantowi, a zarazem przedsigbiorcy w rozumieniu art. 4 ust. 1 lit. a uokik)
wylgczne prawo do organizowania lub prowadzenia dziatalno$ci na okreslonych rynkach lokalnych. Zrédtem monopolu naturalnego zazwyczaj byly uprawnienia do
infrastruktury sieciowej, ale takze np. okreslonych zasobéw mieszkaniowych (w tym drugim przypadku dominantem byta zazwyczaj spétdzielnia mieszkaniowa).
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Dotyczyto to np. naduzy¢ na rynkach organizacji ustug wywozu i sktadowania odpadéw komunal-
nych'®, rynkach udostepniania zasobdw mieszkaniowych dominanta (spétdzielni mieszkaniowe?°), czy
tez rynkach ustug cmentarnych?'. Ponadto — obok tego rodzaju zachowan — w praktyce dominanci
podejmowali zréznicowane strategie wykluczajgce, ktére przedmiotowo trudno by zaklasyfikowaé do
ktérejs z praktyk nazwanych w art. 9 uokik??.

W zwigzku z powyzszym, w zakresie ingerowania w praktyki wykluczajgce dominantow wazng
role spetniat art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik (art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r.). Przepis 6w byt najczesciej
powotywany jako ten, ktérego naruszenie uzasadniato zarzut naduzycia wykluczajgcego (w tym we
wszystkich wyzej wskazanych naduzyciach lokalnych gmin oraz spotdzielni). W odréznieniu od art.
9 ust. 2 pkt 3-4, 7 uokik w istocie nie definiuje on zadnej konkretnej formy praktyki, za naduzycie
uznajgc ,przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju
konkurencji’. Z jednej strony jest to wiec regulacja ,szczegdlna”, jednoczesnie — podobnie jednak jak
zakaz naduzycia z art. 9 ust. 1 uokik — ma ona charakter klauzuli generalnej?, z drugiej. Bez watpie-
nia jest ona przepisem bardziej precyzyjnym niz ten ostatnio wymieniony?*. Przede wszystkim art. 9
ust. 2 pkt 5 uokik ustawowo rozstrzyga, iz zakaz naduzycia pozycji dominujgcej moze dotyczy¢ takze
unilateralnych praktyk ograniczajgcych dostep do rynku lub ekspansje na nim przez konkurentéw,
zatem praktyk stricte antykonkurencyjnych?®. Dzieki temu w polskim prawie konkurencji (podobnie
jak np. w prawie amerykanskim?%) nie byto potrzeby, aby o objeciu ich rezimem antymonopolowym
przesadzat sad (jak to miato miejsce np. w prawie UE?).

2. Definicja naduzyé wykluczajacych oraz praktyki lewarujace

Sprecyzowanie prawidtowych ram koncepcyjno-analitycznych dla identyfikacji naduzy¢ wyklucza-
jacych to bez watpienia jedno z najwiekszych wyzwan polityki prawa konkurencji?®. Doniosto$é tego

9 Zazwyczaj poprzez wskazanie jako wytgcznego miejsca sktadowania odpadéw komunalnych (odbieranych od wtascicieli nieruchomosci z terenu danej
gminy) sktadowiska administrowanego przez przedsigbiorce okreslonego przez dominanta albo przez przyznanie takiemu przedsigbiorcy wytgcznosci w za-
kresie $wiadczenia ustug odbierania takich odpadéw (zob. np. decyzja Prezesa UOKIiK z 3.08.2009 r., RGD-20/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 3.08.2009 .,
RGD-21/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 3.08.2009 r., RGD-22/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 3.08.2009 r., RPZ-10/2009; decyzja Prezesa UOKiK
z 2.06.2009 r., RWR-08/2009).

20 Co zazwyczaj nastepowato przez niewydanie zgody na zainstalowanie na tych zasobach urzgdzen telekomunikacyjnych potrzebnych do $wiadczenia
ustug telekomunikacyjnych lub dostepu do Internetu albo utrudnianie takich instalacji wzglednie zadanie za udostepnienie tych zasobéw znacznie wygéro-
wanych opfat (zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 4.11.2008 r., RWR-74/08; decyzja Prezesa UOKIK z 24.08.2009 r., RLU-13/09; decyzja Prezesa UOKiK
z2.11.2010 r., RPZ-27/2010; decyzja Prezesa UOKIiK z 24.11.2010 r., RLO-36/2010; decyzja Prezesa UOKIK z 29.06.2011 r., RKR-20/2011; decyzja Prezesa
UOKIK z 19.06 2011 r., RKT-17/2011).

21 Zazwyczaj poprzez uniemozliwianie przedsigbiorcom swiadczgcym ustugi pogrzebowe wykonywania na cmentarzu dominanta ustug kopania grobu i/lub
innych ustug zwigzanych z pochéwkiem zmartych albo obcigzanie tych przedsiebiorcéw optatg administracyjnag niepobierang od innych przedsiebiorcéw (zob.
np. decyzja Prezesa UOKIK z 31.08.2009 r., RWR-23/2009; decyzja Prezesa UOKIiK z 21.04.2009 r., RKT-09/2009; decyzja Prezesa UOKIiK z 10.09.2009 r.,
RWR-24/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 8.07.2011 r., RBG-10/2011; decyzja Prezesa UOKIK z 17.06 2011 r., RWR-10/2011).

22 Np. uniemozliwianie producentom i importerom nasienia buhajéw bezposredniej sprzedazy nasienia inseminatorom dziatajgcym na terenie okreslonych
wojewodztw (decyzja Prezesa UOKIK z 20.10.2009 r., RBG-16/2009); wypowiedzenie prawa korzystania z przystanku autobusowego (decyzja Prezesa UOKiK
z 5.06.2009 r., RGD-10/2009); przyjecie za kryterium oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej
okoliczno$ci realizowania przez oferenta leczenia $wiadczeniobiorcow w ramach danego zakresu $wiadczen na podstawie umowy zawartej z NFZ (decyzja
Prezesa UOKIK z 10.07.2009 r., RWA-9/2009).

23 W tym znaczeniu, iz ani nie okresla jakie konkretnie zachowania mogg stanowi¢ przejaw wskazanego w nim ograniczania konkurencji ani takze nie okresla
blizej ogoélnych warunkéw jego naruszenia (interpretacja zawartych w nim zwrotéw pozostawiona zostata wiec orzecznictwu; zob. nizej pkt 3).

24 Na ktory wszak Prezes UOKIK bardzo czesto sie powotywat, przytaczajgc go — oprdcz art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik (przy praktykach wykluczajgcych) badz
oprécz art. 9 ust. 2 pkt 6 (przy praktykach eksploatacyjnych) — jako podstawe interwencji.

25 Czego nie mozna twierdzi¢ w odniesieniu do praktyk eksploatacyjnych; zob. szerzej K. Kohutek, Naruszenie interesu publicznego a naruszenie konkurencji
(na tle praktyk rynkowych dominantéw, Panstwo i Prawo nr 7/2010, s. 55-56.

26 Artykut 2 ustawy Shermana wprost zakazuje monopolizacji rynku, zatem praktyk, ktore godzg w konkurentéw. W odréznieniu od art. 9 uokik (jak i art. 102
TFUE), zakaz 6w nie dotyczy praktyk eksploatacyjnych, w tym ,stosowania cen wygérowanych/monopolistycznych” (charging of monopoly prices); Verizon
Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 407 (2004).

27 Art. 102 TFUE nie zawiera ,odpowiednika” art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, a fakt, iz zawarty w tym pierwszym przepisie zakaz dotyczy takze naduzy¢ wykluczaja-
cych — szkodliwych dla konsumentéw przez ,wptyw na efektywna strukture konkurencji” (impact on an effective competition structure) — przesadzony zostat
w orzecznictwie; zob. pkt 26 wyroku TS z 2.02.1973 r. w sprawie 6/72 Europemballage/Continental Can v. Komisja (Zb. Orz. 1973, s. 215).

28 Nie tylko w Polsce, ale takze w UE, poszczegdinych panstwach cztonkowskich, jak i za Atlantykiem.
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zagadnienia wynika przede wszystkim stad, iz btedy antymonopolowe w tej materii moga byc¢ bardzo
kosztowne w ogdlinym wymiarze spoteczno-ekonomicznym. Sg one prawdopodobne w szczegdlnosci
w razie kierowania sie przy kwalifikacji prawnej wykluczen wytgcznie lub przede wszystkim ich formag
i tym samym mozliwoscig wptywu na strukture konkurencji. Wprawdzie nie mozna twierdzi¢, iz ramy
takie zostaty w sposéb jednoznaczny oraz definitywny wypracowane w czasie obowigzywania uokik
z 2007 r., to jednak w okresie tym orzecznictwo kilkakrotnie uzyto sformutowan precyzujacych zasady
interpretacji art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik lub szerzej zakazu naduzy¢ wykluczajgcych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na konstrukcje, ktora jest — a z pewnoscig moze
pretendowac do — statusu definicji ogélnej naduzy¢ wykluczajacych. Taka przyjeta zostata w wy-
roku w sprawie Marquard Media?°. Zdaniem SN, tego rodzaju naduzycie to zachowanie dominanta,
.Ktore bedac obiektywnie sprzeczne z wzorcami normalnej konkurencji moze wptywaé na strukture
rynku pozycji dominujacej lub innego rynku i przybiera postaé stosowania srodkéw niemajgcych
zwigzku z konkurencjg merytoryczng o nabywcow, bgdz polega na stosowaniu srodkdéw uzywanych
w toku rywalizacji na konkurencyjnych rynkach, ktore jednak sg nieproporcjonalne na rynku dotknietym
zachowaniem dominujgcego przedsiebiorcy, utrudniajgc w ten sposéb zachowanie lub rozwdj istnie-
jacej jeszcze na nim konkurencji”. Ta rozbudowana koncepcja nieco przypomina formute Hoffman-
La Roche, czyli orzeczniczg definicje obowigzujgcg w prawie UE*. Podobienstwa uwidaczniajg sie
w szczegolnosci w szeroko ujetym ,aspekcie strukturalnym” praktyki, czyli (,mozliwosci wptywu na
strukture rynku”), a takze w postugiwaniu sie wieloznacznymi zwrotami na okres$lenie tzw. ,jakoscio-
wych” aspektow praktyki, czyli tych majagcych réznicowaé wykluczenia konkurencyjne od antykon-
kurencyjnych (,konkurencja merytoryczna”, ,wzorce normalnej konkurencji”®'). Niewatpliwie tego
rodzaju sformutowania nie pozwalajg na dokonanie wspomnianej dystynkcji.

Zaletg cytowanej konstrukcji jest wyrazne zaakcentowanie, iz wywotywane zachowaniem domi-
nanta wykluczenie moze przejawia¢ sie ,na innym rynku*? (niz zdominowany). W praktyce przypadki
takiego — ,lewarowania” / "transferu” dominacji®® — bardzo czesto miaty miejsce. Tymczasem sama
tre$¢ zaréwno art. 9 uokik (jak i art. 9 ust. 2 pkt 5) nie wskazuje na istnienie takich strategii wyklucza-
jacych mogacych stanowi¢ naruszenie tego przepisu. Orzecznictwo wypetnia wiec tego rodzaju ,luke
ustawowg”34. Co wiecej, okreslono w nim takze warunki zasadnosci zarzutu tego rodzaju ,naduzycia
lewarujacego”, wskazujgc po pierwsze, na wymaog stwierdzenia interesu ekonomicznego dominanta
»W ograniczeniu zakresu dziatania lub wykluczeniu innych przedsigebiorcéw z innego rynku” oraz po
drugie, na wymdg prowadzenia dziatalnosci przez dominanta na tymze rynku3® (,lewarowanym”).

29 Wyrok SN z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144). Do cytowanej definicji nawigzat SN takze w po6zniejszych orzeczeniach; zob. np. wyrok
z18.02.2010 ., 1l SK 28/09, OSNP z 2011 nr 17 poz. 24.

30 Zob. pkt 91 wyroku TS z 13.02.1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Komisja (Zb. Orz. 1979, s. 461).

31 Szerzej na temat tej definicji naduzy¢ wykluczajgcych oraz jej oceny zob. K Kohutek, Stosowanie selektywnych obnizek cenowych powyzej kosztow.
Generalny koncept naduzycia wykluczajgcego. Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r., Glosa nr 4/2010, s. 108-111.

32 Zwany rynkiem powigzanym (zob. wyrok SN z 14.11.2008 r., Ill SK 9/08; LEX nr 479321; wyrok SOKIK z 4.03.2008 r., XVIl Ama 70/07; wyrok SOKiK
z 4.01.2008 r., XVII Ama 72/07), sasiednim (wyrok Sgdu Antymonopolowego z 11.12.2000 r., XVII Ama 45/00, niepubl.), wspétzaleznym (wyrok SOKiK
2 4.08.2008 r., XVII Ama 4/08) lub potgczonego (wyrok SOKIiK z 9.11.2006 r., XVII Ama 114/05). Tres¢ formuty Hoffmann-La Roche zbyt wasko zakresla moz-
liwy ,zakres terytorialny” antykonkurencyjnego wykluczenia, sprowadzajgc go tylko do rynku zdominowanego.

33 Terminem takim (,transfer pozycji dominujacej”) postuguje sie takze orzecznictwo; zob. np. wyrok SN z 19.02.2009 r. (Il SK 31/08, LEX nr 503413).

34 Oczywiscie nie jest to klasyczna luka prawna, a jedynie dowod na to, iz sama tres¢ art. 9 uokik w ograniczonym zakresie odpowiada zachowaniom jakie
w praktyce czesto stanowig przejaw antykonkurencyjnego wykluczenia na skutek unilateralnych praktyk dominantéw. Oczywiscie przepis z formalnego punktu
widzenia stanowi podstawe do obejmowania jego zakresem przedmiotowym réwniez ,naduzyc¢ lewarujgcych” (leveraging abuses); R. O’'Donoghue, A.J. Padilla,
The Law and Economics of Article 82 EC, Oxford, Portland, Oregon 2006, zob. s. 207. Takze takie zachowania stanowig ,naduzywanie pozycji dominujacej
na rynku wtasciwym” (art. 9 ust. 1 uokik), ktéry jest wszakze rynkiem innym niz rynek, na jakim przedsiebiorca posiada pozycje dominujgca.

35 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413.
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Warunki te sg ze sobg funkcjonalnie powigzane; zazwyczaj wspomniany interes dominanta wystepuje,
jezeli on sam prowadzi dziatalno$¢ na rynku lewarowanym (wzglednie prowadzi jg podmiot zalezny
lub z nim powigzany). Warunek wykazania interesu ekonomicznego dominanta (przez podmiot za-
rzucajgcy naruszenie art. 9 uokik) wymaga wiec zbadania (a co najmniej uwzglednienia w analizie
prawnej praktyki) takze bodzcéw tego przedsiebiorcy do podejmowania tego typu praktyk (nawigzujgc
tym samym do teorii szkoty Chicago®).

Godnym uwagi jest, iz w zasadzie wszystkie ,typowe” naduzycia na rynkach lokalnych w jakie
ingerowat Prezes UOKIK w trybie art. 9 uokik (zob. pkt 1) przejawiatly sie nie tyle we wzmocnieniu
sity dominanta na rynku zdominowanym?, ile w jej ,transferze” na inne rynki, zazwyczaj konkuren-
cyjne, a w kazdym razie takie na jakich pozgdana rywalizacja przedsiebiorstw mogtaby zaistnie¢
lub sie rozwing¢ z korzyscig dla konsumentdéw (w razie braku tych praktyk). Uprawnionym jest wiec
stanowisko, iz wiele (a by¢ moze nawet wiekszos¢) ,wykluczajgcych naruszen” art. 9 uokik mozna
kategoryzowac jako naduzycia lewarujgce®.

3. Pojecie wykluczenia z rynku a wyktadnia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik

Oczywiscie naduzycia wykluczajgce (fj. te, o ktérych mowa w art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik) nie spro-
wadzajg sie wytacznie do praktyk lewarujgcych, odnoszac sie do wszelkich wykluczen konkurentéw
(takze z rynku zdominowanego). Orzecznictwo SN (zwtaszcza z ostatnich 3-4 lat) kilkakrotnie doko-
nywato wyktadni tego przepisu w sposéb pozwalajgcy na kreowanie pewnych generalnych dyrektyw
w tej materii. W odréznieniu od definicji antykonkurencyjnego wykluczenia przyjetej przez Komisje
w Wytycznych, konstrukcje wypracowane na gruncie ww. przepisu nie wyodrebniaty dwdch osobnych
przestanek naduzycia wykluczajgcego, ij. pierwszej wymagajacej ustalenia samego wykluczenia oraz
drugiej nakazujgcej badac¢, czy wykluczenie to jest antykonkurencyjne®. Konstrukcje te nakazujg do-
konywanie bardziej ,zintegrowanej” analizy praktyk dominanta, przewidujgc koniecznos¢ zbadania
ogolnego ich wptywu na funkcjonowanie konkurencji na rynku (a nie konkretnego przedsiebiorcy?).

Na podstawie jednego z wyrokoéw mozna dedukowac ,,definicje” wykluczenia z rynku (,ogra-
niczenia dostepu do rynku”), dokonang wtasnie w kontekscie praktyki okreslonej w art. 9 ust. 2 pkt 5
uokik (tj. nalezacej ,do ograniczeh konkurencji o charakterze wykluczajgcym”). Zdaniem SN, orga-
nicznie takie ,polega zaréwno na faktycznym uniemozliwieniu rozpoczecia lub dalszego prowadzenia
dziatalnosci na danym rynku, jak i na uczynieniu tej dziatalnosci nieoptacalng lub mniej optacalng
niz w warunkach panujgcych na rynku konkurencyjnym (...)"*', przy czym wykluczenie odnosi¢ sie

3% Na gruncie tej szkoty gtoszono (m.in.) tzw. ,teorie niemozliwosci” (impossibility theorem), utrzymujace, iz czesto niemozliwe jest, aby nawet przedsiebior-
stwa, ktore posiadajg znaczaca site rynkowag do podejmowania antykonkurencyjnych strategii wykluczajgcych, strategii takich faktycznie nie podejmowaty
z racji braku posiadania ekonomicznych bodzcéw (D. Evans, J. Padilla J., Designing Antitrust Rules for the Assessment of Unilateral Practices; A Neo-Chicago
Approach, 72 University of Chicago Law Review 73, nr 1/2005, s. 77). Z tego wzgledu, w takich przypadkach, skutki wykluczajgce wskazanych praktyk nie
powinny by¢ postrzegane jako antykonkurencyjne.

87 Co w praktyce i tak nie byto mozliwe ani nawet potrzebne (dla dominanta). Jak wskazano wyzej (pkt 2.1), rynki te byty objete monopolem prawnym lub
naturalnym. Dlatego tez tego rodzaju kwalifikowana dominacja miata zarazem charakter trwaty, gwarantujagc dominantowi ,100% udziat” w danym rynku.

38 Jak np. lewarowanie dominacji na rynku ustug cmentarnych na rynek ustug pogrzebowych; lewarowanie dominacji na rynku zasobéw mieszkaniowych
dominanta na rynek ustug telekomunikacyjnych lub dostepu do Internetu; lewarowanie dominacji na rynku ustug uzytecznosci publicznej (np. organizacji ustug
wywozu i skladowania odpadéw komunalnych) na rynek odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.

39 Zgodnie z punktem 19 Wytycznych antykonkurencyjne wykluczenie (anticompetitive forelcosure) to sytuacja, gdy ,efektywny dostep aktualnych lub potencjal-
nych konkurentéw do towaréw/ustug lub rynkéw jest utrudniony lub uniemozliwiony wskutek dziatania przedsiebiorstwa dominujgcego” (pierwsza przestanka),
,W zwigzku z czym przedsiebiorstwo dominujace moze by¢ w stanie podwyzszaé ceny w sposob optacalny ze szkodg dla konsumentéw” (druga przestanka).
40 Zob. np. wyrok SN z 3.03.2010 r., Ill SK 37/09, OSN 2011/19-20/264, w ktérym dla stwierdzenia sprzeczno$ci z zakazem z art. 9 ust. 1 uokik za niewystar-
czajgce uznano ,samo ograniczenie swobody dziatania innego przedsiebiorcy”.

41 Wyrok SN z 13.05.2008 r., Ill SK 30/07, OSNP 2009/15-16/216.
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moze zaréwno do konkurencji faktycznej, jak i potencjalnej*? (podobna — jakkolwiek nieco bardziej
ogolna konstrukcja dotyczgca koncepcji wykluczenia — zaprezentowana zostata takze w pozniejszym
orzecznictwie*3). Cytowana definicja nie stanowi (a przynajmniej nie powinna stanowic¢) wystarczajace;j
podstawy analitycznej do réznicowania wykluczen antykonkurencyjnych od tych bedacych nastep-
stwem spotecznie pozgdanej konkurencji. W szczegdlnosci czynienie dziatalnosci konkurenta ,mniej
optacalng” to sytuacja, ktéra nierzadko stanowi skutek takiej konkurencji*#; nie powinny zachodzi¢
watpliwosci, iz tego rodzaju praktyki dominanta (nawet jesli wykluczajg lub wrecz eliminujg rywali
z rynku®) nie powinny byé kwalifikowane jakonaruszenie art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik (jak i generalnie
catego art. 9 uokik). W przeciwnym razie ustawa antymonopolowa nie tylko nie bytaby stosowana
w celu dla jakiego zostata ustanowiona — tj. dla ochrony konkurencji jako mechanizmu, ,ktéry prowa-
dzi do podniesienia poziomu dobrobytu konsumentéw#® — ale sama ograniczataby tak pojmowang
konkurencje (btad w postaci fatszywego pozytywu). Wydaje sie wszakze, iz — zwlaszcza w Swietle
kilku niedawno wydanych orzeczen SN — tego rodzaju interpretacja zakazu naduzy¢ wykluczaja-
cych jest mato prawdopodobna. Wynika z nich bowiem, iz SN opowiada sie raczej za zawezajgca
wykfadnig art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, a w kazdym razie za taka, ktéra powinna pozwalaé¢ na unikanie
powyzszych bteddw.

Po pierwsze, praktyki wykluczajgce dominantéw, aby mogty byé postrzegane jako mozliwe
naruszenie zakazu naduzycia, powinny kreowac ,przeszkody o charakterze fundamentalnym”,
tj. takie, ktore dotycza ,warunkéw koniecznych dla skutecznego wejscia na rynek lub funkcjonowania
na nim™’ przez konkurentéw dominanta. Po drugie, sad akcentuje znaczenie wymogu ,niezbednosci”
warunkow, jaki wprost wynika z tresci powyzszego przepisu; w tym kontekscie trafnie zwraca uwage,
iz chodzi o takie warunki ,bez ktérych dziatanie konkurentéw nie bytoby na rynku w ogdle mozliwe
lub nieoptacalne”, konstatujgc iz przepis ten nie moze by¢ rozumiany jako taki, ktéry odnosi sie do
,r6znego rodzaju przejawdw utrudniania konkurentom dziatalnosci na rynku*®. Po trzecie wreszcie,
dla stwierdzenia naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik koniczne jest, aby praktyki dominanta wptywaty
,W odczuwalny sposdb na konkurencje™?®.

Przytoczone sformutowania — cho¢ nie sg jednoznaczne® — majg wazne znacznie. Ograniczajg
bowiem mozliwosc¢ takiego stosowania zakazu naduzycia wykluczajgcego, ktére jedynie w nieznacz-
nym zakresie oddziatuje na efektywne funkcjonowanie rynku, w istocie szkodzgc przede wszystkim

42 Wedtug SN badana praktyka ,moze by¢ podejmowana zaréwno na etapie wchodzenia konkurenta na rynek, jak i na etapie gdy konkurent juz dziata na tym
rynku” (wyrok cyt. w przyp. wyzej). Stanowisko to koresponduje z definicjg legalng ,konkurentéw” za jakich ustawa uznaje ,przedsigbiorcéw ktérzy wprowadzajg
lub moga wprowadza¢ albo nabywajg lub moga nabywaé, w tym samym czasie, towary na rynku wtasciwym” (art. 4 pkt 11 uokik).

43 Zob. wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413 (,zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujaca, ktére uniemozliwia lub utrud-
nia dziatalno$¢ konkurentéw na dotknigtym rynku wiasciwym, poprzez stworzenie barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na rynku”).

44 Czyli konkurencji ,merytorycznej”, tj. zwtaszcza tej opartej o efektywno$¢; zob. np. G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanagh, Economics for Competition Lawyers,
Oxford University Press 2011, s.182. Przyktadowo, dziatalno$¢ konkurentéw stanie sie mniej optacalna (gdyz wymagajaca dokonania okreslonych inwestyc;ji
i poniesienia nierzadko zwigzanych z nimi kosztéw albo obnizenia cen i tym samym zyskéw po stronie konkurentéw), w przypadku gdy dominant zacznie
oferowac produkty bardziej zaawansowane technologicznie lub po obnizonych cenach (jakkolwiek powyzej jego wtasnych kosztow).

4 Mimo sugestii jezykowej — koncepcja wykluczenia z rynku — nie powinna by¢ zawezana do eliminacji konkurentéw; wniosek taki jest uzasadniony zaréwno
w Swietle ,definicji wykluczenia” z wyroku SN z 13.05.2008 r., jak i konstrukcji Komisji przyjetej w Wytycznych (zob. przypis nr 39). Co wiecej, sprowadzenie
znaczenia wykluczenia do eliminacji konkurenta bytoby konstrukcjg rodzgcg zbyt wysokie ryzyko fatszywych negatywow.

46 Zob. wyrok SN z 19.10.2006 ., Il SK 15/06; OSNP 2007/21-22/337, w ktérym sad 6w za ,sprzeczne z naczelng funkcjg ustawy” (antymonopolowej) uznat
praktyki, ktore ,godzg w dobrobyt konsumenta”.

47 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413, oraz wyrok SN z 3.03.2010 ., Ill SK 37/09, OSN 2011/19-20/264.

48 Wyrok SN z 18.02.2010 r., Ill SK 28/09, OSNP z 2011 nr 17 poz. 24 (w ktérym sad powotuje sie zarazem na swoje — cytowane juz wyzej — wyroki
2 19.02.2009 r. oraz 19.08.2009 r.).

4 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413.

50 Trudno bowiem ustali¢ jakie praktyki kreujg bariery ,fundamentalne” — zatem mogace rodzi¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie art. 9 uokik, a ktore nie rodzg
takiego ryzyka; réwniez warunek odczuwalnosci wptywu praktyki na konkurencje nie jest precyzyjny (a na pewno nie tak jak np. w przypadku ustawowych
wytgczen spod zakazu karteli z art. 7 ust. 1 uokik).
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jednemu bgdz niektérym przedsigbiorcom (niekoniecznie tylko konkurentom dominanta) i tym sa-
mym nie pozostajgc w kolizji z ultymatywnym celem ustawy (zob. wyzej). W takich okolicznosciach
zachowania dominanta prawdopodobnie nie sg w stanie ograniczy¢ konkurencji stanowigcej przed-
miot ochrony w interesie publicznym, o jakim mowa w art. 1 ust. 2 uokik®'. Z tego powodu ingerencja
antymonopolowa nie jest wskazana (mogac by¢ nawet szkodliwg®?). Na uwage zastuguije takze fakt,
iz w zasadzie zadne z przywotfanych sformutowan nie odnosi sie do tzw. ,jako$ciowych” aspektéw
wykluczenia, tj. jego sposobu, okolicznosci rynkowych, motywdw (zob. nizej), koncentrujgc sie prze-
de wszystkim na wptywie praktyki na strukture samego rynku®3, a $cislej stopniu/zakresie trudnosci
kontynuowania lub rozpoczecia na nim dziatalnosci przez innych przedsiebiorcow (w zwigzku z prak-
tykami dominanta). Jak juz wskazano wyzej, takie trudnosci niewatpliwie mogg by¢ powodowane
takze przez intensywng konkurencje ze strony dominanta.

4. Przestanka celu wykluczenia z rynku oraz efektywnosci: niejednolitos¢ pogladéw Sadu
Najwyzszego

Wspomniane wyzej ,jakosciowe” aspekty wykluczenia w zatozeniu powinny determinowac,
a przynajmniej utatwié rozgraniczenie takich wykluczen, ktére sg efektem konkurenc;ji® od tych kto-
re jg ograniczajg (jej ,przeciwdziatajg”; art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik). W tej materii orzecznictwo SN nie
prezentuje spojnego stanowiska.

Brak jednolitosci przejawia sie w przedmiocie znaczenia zamiaru (celu) wykluczenia z rynku
konkurentow jako przestanki relewantnej dla dokonywania wspomnianych dystynkcji. Z jednej strony
sad 6w podkreslit ,obiektywny charakter koncepcji naduzycia pozycji dominujgce;™®, co akcentuje
odrzucenie intencji (motywow) dominanta w podejmowaniu okreslonych zachowan; z drugiej wszak
—juz w tym samym wyroku — nie wykluczyt mozliwosci brania pod uwage takze ,elementu subiektyw-
nego (...) przy kwalifikowaniu zachowania przedsiebiorcy jako praktyki ograniczajgcej konkurencje™®.
W innym orzeczeniu SN za niewystarczajgce dla stwierdzenia naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik
uznat wykazanie, iz dominant ,dziatat co najmniej z zamiarem ostabienia konkurencji”®’. Z takiego
stanowiska do$¢ jednoznacznie wynika, iz cel wykluczenia z rynku konkurentéw nie jest czynnikiem
wskazujgcym na — a tym bardziej determinujgcym — antykonkurencyjny charakter wykluczenia.
Jakkolwiek inny wniosek ptynie juz z wczesniej wydanych wyrokow, w ktérych SN uczynit zamiar
(motyw) wykluczenia elementem stanowigcym co najmniej jeden z waznych argumentéw przema-
wiajgcych za uznaniem praktyk dominanta za stanowigce naruszenie art. 9 uokik®®. Taka wyktadnia

51 Szerzej na temat ochrony konkurencji przez praktykami dominantéw, ktére naruszajg zarazem interes publiczny stanowigcy warunek administracyjnopraw-
nego stosowania ustawy antymonopolowej, zob. K. Kohutek, Naruszenie interesu publicznego..., s. 45-56.

52 Gdyz skutkujgca ,chtodzeniem” zachowan (strategii), ktore — zwtaszcza w dtuzszej perspektywie — mogg prowadzi¢ do korzystnych skutkéw ekonomiczno-
-spotecznych; zob. tez np. J. Fingelton, A. Nikpay, Stimulating or Chilling Competition [w:] Fordham Competition Law Institute. International Antitrust Law&Policy,
B. Hawk (ed.), New York 2009, s. 386, 387.

53 Szerzej na temat zasadnosci wyodrebnienia — na potrzeby oceny prawnej praktyk dominantow — tzw. aspektéw (przestanek) ,jako$ciowych” oraz ,iloscio-
wych” (,strukturalnych”), a takze zasad ich stosowania, zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsigbiorstw dominujgcych. Prawidtowosc¢ i stosowalno$¢
regut prawa konkurencji, Warszawa 2012 (w druku).

5 Stad zarazem nie moga by¢ postrzegane jako ,przeciwdziatanie warunkoéw niezbednych do jej powstania bgdz rozwoju” w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik
55 W czym nawigzat do unijnej formuty Hoffman-La Roche (the concept of abuse is an objective concept); pkt 91 wyroku w tej sprawie.

5 Wyrok SN z 18.02.2010 r., Ill SK 24/09, OSNP 2011/15-16/222.

57 Wyrok SN z 18.02.2010 ., Ill SK 28/09, OSNP 2011 nr 17 poz. 24.

58 Zob. np. wyrok SN z 14.09.2006 r., Ill SK 13/06 (OSNP 2007/17-18/265), w ktorym — zdaniem SN — dominant (PKS) ,wyraznie i celowo podejmowat szereg
ustalonych dziatan tylko po to, azeby wytgczy¢ z rynku ustugi przedsiebiorstwa konkurencyjnego”, albo wyrok z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 20011/9-
10/144 (Marquard Media), w ktérym SN w zachowaniach tego przedsigbiorcy dopatrzyt sie ,antykonkurencyjnego motywu”, jaki przy$wiecat mu przy obnizkach
cenowych. Podkreslit zarazem, iz ,celem strategii” dominanta byto ,zaszkodzenie konkurentowi za pomocg $rodkéw, ktére (...) nie majg nic wspdinego z kon-
kurencjg merytoryczng”.
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jest o tyle znamienna, iz przepis 6w — w odréznieniu od art. 6 uokik — nie stanowi o ,celu” (ani takze
o ,skutku”) ograniczenia konkurencji przez badane zachowania.

Czynnikiem réznicujgcym wykluczenia antykonkurencyjne od spotecznie nieszkodliwych, moze
by¢ takze efektywnos$é, mierzona za pomocg testu cenowo-kosztowego. Wprawdzie orzecznictwo
wprost nie postugiwato sie takg terminologiag, niemniej jednak z relacji cen produktoéw (ustug) domi-
nanta do kosztéw ich wytworzenia (Swiadczenia) wywodzito skutki prawno-konkurencyjne. Rowniez
w tej materii SN nie jest konsekwentny. Stwierdza bowiem, iz jesli ,obnizka nie skutkuje stosowaniem
cen ponizej kosztéw” dominanta, wéwczas ,nie ogranicza konkurencji w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 5
ustawy”®® (obecnego art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik). Mimo takiej jednoznacznej formuty, stosowanie reduk-
cji cenowych pozostajgcych powyzej kosztow — wedle orzecznictwa — nie daje gwarancji zgodnosci
takich praktyk z zakazem naduzycia wykluczajgcego. W rok wczesniej wydanym wyroku SN podzielit
stanowisko Sgdu Apelacyjnego w Warszawie, uznajgc iz ,cena moze zosta¢ uznana za nieuczciwa,
nawet jezeli nie jest ceng ponizej kosztow®. Stosowanie takich cen stanowi za$ przejaw ,nazwane;”
praktyki stanowigcej naduzycie pozycji dominujgcej®’ (zob. art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik). Tym samym,
nawet jesli pozostawanie ceny powyzej kosztow wykluczaé bedzie zasadnos¢ zarzutu naruszenia
art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, to nadal mogg zachodzi¢ podstawy do stwierdzenia naduzycia, o ile tylko
dana cena zostanie uznana za nieuczciwg (w rozumieniu tego pierwszego przepisu). W praktyce
wszakze w znacznej wiekszosci przypadkdow o nieuczciwosci ceny przesagdzat jej nadmiernie wygo-
rowany charakter (naduzycie eksploatacyjne; zob. nizej, pkt 3), mimo ze art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik za
nieuczciwe expressis verbis traktuje rowniez ceny ,razgco niskie” (drapiezne), zatem te, ktére uderzajg
w konkurentéw dominanta (naduzycie wykluczajgce). Sad Najwyzszy — dokonujgc scisle literalnegj
wyktadni tego przepisu — skonstatowat jednak, iz cen nieuczciwych nie mozna narzuci¢ konkurento-
wi, a jedynie kontrahentowi lub konsumentowi®2. Poniewaz za$ tre$¢ tego przepisu wyraznie stanowi
0 ,narzuceniu” (a nie np. stosowaniu®?®) cen nieuczciwych, zajete przez sad stanowisko (cho¢ logicznie
i jezykowo uzasadnione), bezprzedmiotowym czyni powotywanie sie na éw przepis jako podstawe
ingerencji w ceny drapiezne® (mimo ze — jak sie wydaje — nie taka byta intencja ustawodawcy®).

lll. Naduzycia eksploatacyjne: nieuczciwos¢ a ucigzliwosé
narzucanych warunkoéw — rozbieznos¢ tylko jezykowa?

Generalna koncepcja naduzy¢ eksploatacyjnych ksztattowana byta w orzecznictwie juz w okre-
sie obowigzywania dwoch poprzednich, powojennych ustaw antymonopolowych. Wynika z nich, iz
istotg tego rodzaju zachowan jest wymuszenie przez dominanta na jego kontrahentach (klientach)
uczestnictwa w obrocie na zasadach im narzuconych, ktére sg mniej korzystne niz miatoby to miejsce

59 Wyrok SN z 18.02.2010 ., Ill SK 28/09, OSNP z 2011 nr 17 poz. 24.

60 Wyrok SN z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144.

61 O cenach nieuczciwych (unfair) wprost stanowi takze unijny zakaz naduzycia pozycji dominujgcej (art. 102 lit. ,a” TFUE).

62 Wyrok SN z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144 (,nie mozna narzuci¢ nieuczciwej ceny konkurentowi (niebedgcemu jednoczesnie nabywcag
towaréw dominanta), w ten sposob, ze stosujac okreslong cene zmusza sie go do wprowadzenia innej ceny na wlasne towary, tak by méc sprostac¢ konku-
rencji ze strony dominanta”).

63 Zob. tez D. Migsik [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 633.

64 Zatem znajdujace sie ponizej kosztow ceny sprzedazy stosowane w celu wykluczenia konkurentdw. Takie bowiem praktyki moga (w diuzszej perspektywie)
by¢ szkodliwe dla konsumentéw.

65 Artykut 9 ust. 1 pkt 2 uokik to jedyny wsrdd przyktadéw mozliwych naduzyé, ktory niewatpliwie dotyczy praktyk cenowych; tylko bowiem w tym przepisie
ustawa expressis verbis uzywa terminu ,cena” przy okreslaniu zachowan dominantéw.
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w warunkach istnienia konkurenc;ji®®; za pomoca takich praktyk dominant wyzyskuje swoich klientéw
(kontrahentéw).

Ostatnie pieciolecie — w tym zwtaszcza wypowiedzi SN — czesciowo potwierdzajg, czesciowo zas
uzupetniajg reguty interpretacji oraz konceptualizacji zakazu naduzy¢ eksploatacyjnych. W przypad-
ku tego rodzaju naduzy¢, kluczowe znaczenie w ich identyfikacji odgrywaty kryteria ,nieuczciwosci”
oraz ,ucigzliwosci” warunkow (w tym cen) narzucanych przez dominanta. Kryteria te wynikajg wprost
z brzmienia ustawy (art. 9 ust. 2 pkt 1 oraz pkt 6 uokik®”). Powotane przepisy — podobnie jak art. 9 ust. 2
pkt 5 uokik w odniesieniu do naduzyé¢ wykluczajgcych — mozna postrzegaé jako ,szczegdlne” podstawy
prawne interwencji w praktyki dominanta w zwigzku z zarzutem naruszenia wspomnianego zakazu.

Zaréwno nieuczciwos$é, jak i ucigzliwosé to pojecia niejednoznaczne. Z poréwnania tresci art. 9
ust. 2 pkt 1 oraz art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik wynika wszak, iz nieuczciwosci przypisywac nalezatoby niejako
~WYyZszy stopieh eksploatacji” niz ucigzliwosci; dla stwierdzenia naduzycia ten drugi wymaga bowiem
dodatkowej przestanki®?, tj. przynoszenia dominantowi nieuzasadnionych korzysci. Przestanka ta nie
jest zas konieczna w razie gdy przedmiotem zarzutu jest narzucenie warunkéw (cen) nieuczciwych®.
Inna (np. czysto literalna) interpretacja, tj. zwtaszcza uznajgca, ,nieuczciwosé” i ,ucigzliwos¢” za pojecia
tozsame, zbednym czynitaby wyrdznianie obu tych poje¢ w ustawie jako przestanek warunkujgcych
stwierdzanie naduzycia eksploatacyjnego’.

Zaréwno orzecznictwo sprzed 2007 r., jak i to wydane w okresie obowigzywania aktualnej ustawy
nie wypracowato precyzyjnych regut interpretacji (a zwtaszcza réznicowania) pojec ,nieuczciwosci”
i ,ucigzliwosci”’, a w kazdym razie takich, ktére jednoznacznie z tym pierwszym wigzatyby wiekszy
stopien wyzysku klientow/kontrahentéw dominanta. W doktrynie trafnie zauwaza sie, iz w przedmiocie
pojmowania przestanki ucigzliwosci uksztattowaty sie dwie linie orzecznicze: jedna utozsamiajgca je
z takimi, ktore odbiegajg od warunkéw stosowanych na rynkach konkurencyjnych, druga zas z wa-
runkami nieekwiwalentnymi”!. Tymczasem takze warunki nieuczciwe rozumiane sg w judykaturze
jako te, ktdére sg nieekwiwalente.

Wydane w ostatnich 5 latach wyroki SN nasilajg — a co najmniej kontynuujg — tendencje do za-
cierania sie merytorycznych réznic wystepujgcych miedzy przestankami nieuczciwosci i ucigzliwosci.
W jednym z wyrokdéw uznano, iz nieuczciwos¢ warunkéw nalezy oceniaé ,zaréwno z perspektywy
kryteriéw ekonomicznych jak i prawnych””3. Do kryteriéw prawnych SN odwotywat sie juz wczesniej —
jakkolwiek przy ocenie przestanki ucigzliwos$ci’s. Ekonomiczny aspekt oceny nieuczciwos$ci warunkow
zastuguje wprawdzie na aprobate, pozwalajgc (m.in.) za takie traktowa¢ warunki przerzucajgce na

66 Zob. np. wyroki Sgdu Antymonopolowego z: 10.05.1993 r., Wokanda 1993/9/37; 29.12.1993, XVII Amr 42/93, Wokanda 1994/5/5; 25.01.1995 r., XVIl Amr
51/94, Wokanda 1995/12/58; 11.12.1996 r., XVII Ama 59/96, LEX nr 56166; 17.12.1997 r., XVIl Ama 43/97, Wokanda 1998/9/58.

67 Oba te przepisy przewidujg zarazem, iz warunki (ceny) nieuczciwe lub ucigzliwe powinny by¢ przez dominanta narzucone.
68 Obok przestanki ,narzucenia” warunkdw oraz przestanki ,ucigzliwosci/nieuczciwosci” tych warunkow.

69 Potwierdza to zaréwno starsze, jak i nowsze orzecznictwo; zob. wyrok SOKiK z 21.08.2003 r., XVII Ama 108/02, Wokanda 2004 nr 7-8, s. 92, oraz wyrok
SN z 19.02.2009 r., Il SK 31/08, LEX nr 503413.

70 Tak réwniez, D. Migsik (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.) Ustawa..., s. 637.
7" D. Migsik (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.) Ustawa..., s. 693-695 oraz cyt. tam orzecznictwo z lat 1992-2007.

72 Takie stanowisko — zwtaszcza w kontekscie definiowania ceny nieuczciwej jako ceny nieekwiwalentnej — zajgt SN w wyroku z 25.05.2004 r., lll SK 50/04;
OSNP 2005/11/166 (zaréwno literalna, jak i funkcjonalna wykfadnia art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik uzasadnionym czyni postrzeganie ceny jako warunku zakupu albo
sprzedazy towardw, ktéry podlega ewaluacji w kontekscie nieuczciwosci). Trzy lata pdzniej SN uznat, iz ,ucigzliwe warunki polegajg na zastrzezeniu w umowie
Swiadczen o charakterze nieekwiwalentnym”, w ten sposéb utozsamiajac — a zapewne mocno ,zblizajgc” pod wzgledem znaczenia — pojecia nieuczciwosci
i ucigzliwosci (wyrok SN z 14.03.2007 r., | CSK 454/06, LEX nr 428713).

73 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413.
74 Akonkretnie ,przepiséw odrebnych ustaw normujgcych dany typ umowy”; wyrok SN z 14.03.2007 r., | CSK 454/06, LEX nr 428713.
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kontrahenta dominanta koszty jakie zwyczajowo ponosi ten drugi ”° badz tez koszty jakie faktycznie
nie zostaty przez dominanta poniesione’®; niestety aspekt 6w nie wprowadza kryterium rozgranicza-
jacego zakres pojeciowy powyzszych przestanek’”. Wreszcie znaczne podobienstwa pomiedzy nimi
uwidaczniajg sie takze na podstawie testu stuzgcemu ustaleniu, czy cena jest nadmiernie wygérowana
w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik (i stad nieuczciwa’®). W wydanym przed dwoma laty orzeczeniu,
SN potwierdzit dotychczasowg linie orzeczniczg i uznat, ze cene takg identyfikuje sie na podstawie
.,metody kosztowej” (wymagajgcej poréwnania ceny z kosztami wytworzenia towaru) oraz ,metody
poréwnawczej’’® (wymagajgcej poréwnania cen stosowanych przez dominanta z cenami jego po-
tencjalnych konkurentéw stosowanych na innych rynkach geograficznych, zblizonych pod wzgledem
produktowym do rynku zdominowanego®). Zastosowanie tych metod prowadzi¢ ma do ustalenia czy
narzucana przez dominanta cena ,istotnie narusza zasade ekwiwalentnosci®®'. Jak to za$ wskazano
wyzej, brak ekwiwalentno$ci Swiadczen przez narzucane przez dominanta warunki jest podstawg do
uznania ich za ucigzliwe (w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik). Nalezy jednak zaznaczyc¢, iz cena
nadmiernie wygérowana, bedgc szczegdélnym — mozna rzecz ,kwalifikowanym” — przypadkiem ceny
wygorowanej, cechuje sie wiekszym zakresem wyzysku (ekonomicznej dysproporcji $wiadczen®?) niz
cena ,tylko” wygérowana (co stusznie potwierdzono takze w nowszym orzecznictwie®3). Wynikajgcy
z jezykowo-systemowej wyktadni art. 9 ust. 2 pkt 1 i pkt 6 uokik wymog wezszego pojmowania prze-
stanki nieuczciwosci od przestanki ucigzliwosci (zob. wyzej), w istocie uwidacznia sie jedynie gdy z tg
druga konfrontowana jest kwalifikowana postac tej pierwszej®*.

75 Wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413; wyrokiem tym SN niejako kontynuuje ,ekonomiczng wyktadnie” przestanki nieuczciwosci jakiej
dokonywat w poprzednich orzeczeniach; zob. np. wyrok SN z 25.05.2004 r., Ill SK 50/04, OSNP 2005/11/166, z ktérego wynika, iz cena ,niemajgca oparcia
w uzasadnionych kosztach” to cena nieuczciwa, o ktorej mowa w art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik

76 Zob. np. wyrok SN z 12.02.2009 r., SK 29/08, OSNP 2010/15-16/204. W orzeczeniu tym SN — w kontekscie ceny nieuczciwej w znaczeniu art. 9 ust. 2 pkt
1 uokik — stwierdzit, iz jest nig takze taka cena uwzgledniajgca koszt, ktory nie zostat przez dominanta poniesiony.

77 Ucigzliwym jest bowiem warunek stanowigcy dla jednej ze stron ciezar wigkszy od powszechnie przyjetych w stosunkach danego rodzaju (wyrok SN
z 14.03.2007 r., | CSK 454/06, LEX nr 428713). W tego rodzaju stosunkach ,typowych”, zazwyczaj zachowana jest réwnowaga ekonomiczna $wiadczen,
tj. kazda ze stron umowy (potencjalnej umowy i/lub relacji handlowej) obcigzana jest ,wtasnymi” kosztami, tj. takimi jakie zgodnie z przyjetymi na rynku konku-
rencyjnym zwyczajami handlowymi i praktykami biznesowymi cigza na kazdej z tych stron. Odstepstwo od takiej rownowagi moze — w $wietle przytaczanych
wyrokoéw — byé postrzegane zaréwno jako przejaw zachowan ,ucigzliwych” jak i ,nieuczciwych” i stad zakazanych na mocy art. 9 uokik (zob. tez wyrok SOKiK
7 26.11.2003 r., XVII Ama 8/03, Wokanda 2004 nr 12, s. 55, w ktérym za nieuczciwe uznano warunki umozliwiajgce dominantowi osiggniecie korzysci o wiele
wigkszych niz udatoby mu sie osiggnaé w warunkach rynku konkurencyjnego).

78 Jakkolwiek cena nieuczciwa jest pojeciem szerszym niz cena nadmiernie wygérowana; tak tez stusznie, D. Migsik, (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska,
D. Migsik (red.) Ustawa..., s. 631. Cena nieuczciwa to bowiem réwniez cena razaco niska (zob. wyzej), jak i taka, ktora nie jest ani nadmiernie wygorowana
ani takze razaco niska, a np. wynika z tzw. subsydiowania skro$nego (wyrok SN z 12.02.2009 r., SK 29/08, OSNP 2010/15-16/204, czy tez stanowi praktyke
tzw. zanizania marzy (zob. pkt 183 wyroku TS z 14.10.2010 r. w sprawie C280/08 P Deutsche Telokom AG v. Komisja (nieopublikowany); pkt 31 wyroku TS
z17.02.2011 r. w sprawie C52/09 Konkurrensverket v. TeliaSonera (niepublikowany) oraz pkt 187 wyrok Sadu z 29.03.2012 r. w sprawie T336/07 Telefdnica,
SA v. Komisja (nieopublikowany).

7 Wyrok SN z 18.02.2010 r., Il SK 24/09, OSNP 2011/15-16/222.

80 W tym zakresie przejawia sie podobienstwo do testu cen zawyzonych i stad nieuczciwych (unfair) w rozumieniu obecnego art. 102 lit. ,a” TFUE (zob. pkt
250-252 wyroku z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company and United Brands Continentaal BV v. Komisja (Zb. Orz. 1978, s 207); dalej jako
,wyrok w sprawie United Brands” ) .

81 Wyrok SA w Warszawie z 14.06.2005 r., VI ACa 93/05; Dz.Urz.UOKIK.2005/3/49.

82 Zgodnie z orzeczniczg definicjg ,ceny wygorowanej” (excessive price) w $wietle art. 102 TFUE, jest nig cena, ktora ,nie pozostaje w rozsadnej relacji do
ekonomicznej wartosci produktu” (has no reasonable relation to the economic value of the product); pkt 250 wyroku w sprawie United Brands.

83 Zdaniem SN ,nie mozna (...) tgczy¢ ceny nadmiernie wygorowanej z samym naruszeniem zasady ekwiwalentnosci $wiadczen, poniewaz kazda cena
wygoérowana nie jest ceng ekwiwalentng” (wyrok SN z 18.02.2010 r., lll SK 24/09; OSNP 2011/15-16/222).

84 A konkretnie poréwnywana jest cena nadmiernie wygérowana (,nadmiernie nieekwiwalentna”) z ,ceng ucigzliwg” tj. cena, ktérej wysokos¢ jedynie narusza
zasade ekwiwalencji, a zatem nie dochodzi do istotnego naruszenia tej zasady.
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IV. Uwagi podsumowujace oraz wnioski de lege ferenda

Analiza dorobku orzeczniczego i decyzyjnego dotyczacego art. 9 uokik® — zaréwno tego, ktory
zostat zaprezentowany, jak i tego, do ktérego wyzej nie odsytano — sktania do nastepujgcych obser-
wacji (uwag) w tym propozyciji de lege ferenda.

Po pierwsze, naduzycia wykluczajgce i eksploatacyjne, mimo ze oba stanowig przejaw naruszenia
tego samego przepisu (art. 9 uokik) wymagajg odrebnej definicji ogdlinej, ktéra powinna wyznaczaé
ramy koncepcyjno-analityczne oceny praktyk unilateralnych dla danej kategorii naduzy¢. Ustawa nie
zawiera tego rodzaju definicji (jak i samej definicji naduzycia pozycji dominujgcej®). Konstrukcja ge-
neralna wypracowana zostata (wlasnie w ostatnim piecioleciu) dla naduzy¢ wykluczajgcych (zasadnie
akcentujac, iz jej zakres przedmiotowy obejmuje takze naduzycia lewarujgce). O wykreowaniu takiej
konstrukcji nie mozna méwi¢ w przypadku naduzy¢ eksploatacyjnych (co odnosi¢ nalezy nie tylko do
powyzszego okresu). Jak dotychczas w identyfikacji tego typu praktyk kluczowe znaczenie odgrywaty
ustawowe przestanki nieuczciwosci i ucigzliwosci. W orzecznictwie nasila sie tendencja do takiej ich
interpretacji, ktéra zbliza — lub wrecz utozsamia — je pod wzgledem znaczeniowym. W konsekwen-
cji, przedmiotem zarzutu naduzycia eksploatacyjnego coraz czesciej jest narzucanie ,nieuczciwych
warunkéw umownych” (w tym cen) z powotaniem sie na art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik®’; w takiej sytuacji
zbedne bowiem jest wykazywanie przestanki uzyskania przez dominanta nieuzasadnionych korzy$ci,
ktérej wymaga art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik. W zwigzku z tym, zasadnym jest rozwazanie usuniecia z usta-
wy wskazanego ,dualizmu” kryteriow majgcych determinowac, czy zachowania dominanta eksploa-
tujg jego klientow/kontrahentéw i wprowadzenie tylko jednego takiego kryterium (np. nieuczciwosci
warunkow, obejmujgcych oczywiscie takze ceny nieuczciwe w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik).
Ponadto — o ile przedmiotem ochrony na gruncie zakazu naduzy¢ eksploatacyjnych — majg by¢ eko-
nomiczne interesy klientow/kontrahentéw dominanta®, watpliwa staje sie przestanka uzyskania przez
dominanta nieuzasadnionych korzysci wskutek jego praktyk; praktyki te bowiem, wtasnie z racji tego,
ze sg nieuczciwe/ucigzliwe, doprowadzity juz do wyzysku tych podmiotéw niejako ,materializujgc”
skutki przed jakich wystgpieniem chroni¢ ma éw zakaz.

Po drugie, w dotychczasowej praktyce stosowania art. 9 uokik z 2007 r. (jak i art. 8 uokik z 2000 r.)
Prezes UOKIK (zatem w konsekwencji takze i sady) bardzo rzadko powotywaly sie na art. 9 ust. 2 pkt
2 uokik®. Przepis ten za przejaw naduzycia pozycji dominujgcej uznaje ,ograniczenie produkcji, zbytu
lub postepu technicznego ze szkodg dla kontrahentéw lub konsumentéw”. Jego literalna wyktadnia®®
8 Jakkolwiek skupiajacego sie na niektérych — zdaniem autora — szczegolnie istotnych w praktyce zagadnieniach prawnych dotyczacych polskiego zaka-
zu naduzywania pozycji dominujacej. Blizsza prezentacja innych — w tym réwniez tych bez watpienia istotnych dla potrzeb stosowania tego zakazu kwestii
(np. wyznaczania rynku wiasciwego, ustalania dominacji, przestanki interesu publicznego z art. 1 ust. 2 uokik, przestanki ,narzucania” warunkow, o ktorej

mowa w art. 9 ust. 2 pkt 1 oraz pkt 6 uokik) — wymagataby znacznie dtuzszego opracowania (by¢ moze i monograficznego) wykraczajgcego poza ramy —
nawet obszernego — artykutu.

86 Jakkolwiek z racji znaczacych roznic w sposobie oddziatywania na rynek przez praktyki wykluczajgce i eksploatacyjne watpliwym jest, czy wykreowanie takiej
definicji ogdinej bytoby z jezykowo-konstrukcyjnego punktu widzenia mozliwe, jak i czy w ogdle bytoby to zasadne (tym bardziej w drodze przepisu ustawowego).
87 Czyli zazwyczaj ,warunkéw zakupu albo sprzedazy towarow” (o jakich wprost stanowi ten przepis) tj. tych, ktore najczesciej stanowig przedmiot umowy
lub relacji handlowych.

88 Zob. np. E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 97.

8 Do nielicznych wyjatkoéw nalezy np. decyzja z 9.08.2005 r. Nr DOK-91/2005, w ktorej za przejaw naduzycia pozycji dominujgcej Prezes UOKIK uznat odmowe
Swiadczenia ustug przesytowych gazu ziemnego przez éwczesny PGNiG wydobywanego poza granicami Polski (jakkolwiek w decyzji tej uznano, iz praktyka
ta narusza takze bardziej ogolny zakaz naduzycia wykluczajgcego, tj. art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik). Powotana decyzja zostata podtrzymana (co do zasadnosci
zarzutu naruszenia zakazu naduzycia dominacji) przez wyroki SOKIK (z 31.01.2007 r.) oraz Sadu Apelacyjnego (wyrok z 27.03.2008 r.). Sad Najwyzszy uchylit
ten drugi wyrok; wyrok SN z 15.07.2009 r. |ll SK 34/08 (OSNP 2011/7-8/117).

% Tym bardziej dokonywana w kontekscie brzmienie ,poprzednika” tego przepisu przewidzianego w art. 7 ustawy z 24.02.1990 r. o przeciwdziataniu prak-
tykom monopolistycznym i ochronie intereséw konsumentéw (Dz. U. z 1999 poz.52, nr 547). Przepis ten za przejaw naduzycia (jakkolwiek tylko pozycji
monopolistycznej) uznawat ,ograniczanie, mimo posiadanych mozliwosci, produkcji, sprzedazy lub skupu towaréw, w szczegdlnosci prowadzacego do
podwyzszania cen sprzedazy lub obnizania cen skupu”.
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moze sugerowac, iz chodzi o ograniczanie wtasnej produkcji/zbytu przez dominanta; w praktyce za$
zachowania, ktore odpowiadaty znamionom takiej praktyki®' rzadko miaty miejsce —w szczegdlnosci
jako zachowania wykluczajgce konkurentéw, wzglednie réwniez eksploatujgce®? klientdéw dominanta.
Poza tym, zaréwno dla tych pierwszych, jak i drugich ustawa przewiduje znacznie bardziej adekwatng
podstawe, tj. art. 9 ust. 2 pkt 5 lub art. 9 ust. 2 pkt 1 i/lub pkt 6 uokik. Skutkiem obowigzywania tych
przepiséw jest wiec zredukowanie praktycznego znaczenia art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik. Wskazana wyzej
zawezajgca wyktadnia tego przepisu nie jest jednak wtadciwa. Nalezy go rozumie¢ jako obejmujgcego
réwniez (a nawet przede wszystkim) praktyki dominanta, ktére ograniczajg produkcje jego konkurentéw
i/lub ogdIny postep techniczny®3. Taka wyktadnia — w odniesieniu do art. 102 lit. b TFUE — postulowana
jest w doktrynie prawa UE®%, zwtaszcza jako przepisu stanowigcego wiasciwg, traktatowg podstawe
ingerencji w naduzycia wykluczajgce®. W prawie tym wszakze nie ma odpowiednika art. 9 ust. 2 pkt 5
uokik, ktory na gruncie polskiej ustawy antymonopolowej petni funkcje ,szczegdlnej” — jakkolwiek
zasadniczej (gdyz w praktyce najczesciej cytowanej) — podstawy prawnej ingerencji w zachowania
wykluczajgce dominantéw (zob. pkt 2.1). Mimo niskiej czestotliwosci powotywania sie przez polskie
organy publiczne na art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik, postulat jego uchylenia nie bytby zasadny. Przepis 6w
jest bowiem wartosciowy z punktu widzenia wtasciwego pojmowania aksjologii ustawy (w kontekscie
praktyk wykluczajgcych), czyli traktowania za naduzycie tylko tych z nich, ktére sg ekonomicznie
szkodliwe dla konsumentow. Artykut 9 ust. 2 pkt 5 uokik (zwtaszcza w razie jego literalnej wyktadni)
moze sugerowac, iz z zasady znajduje on zastosowanie do wszelkich praktyk dominantow, ktére sg
szkodliwe dla jego konkurentow (gdyz tworzg bariery wejscia na rynek lub ekspansji), abstrahujgc
od wptywu tych praktyk na ekonomiczne interesy konsumentow. Wprawdzie SN (stusznie) zaweza
zakres zastosowania tego przepisu (zob. pkt 2.3), to jednak sama jego tres¢ zdaje sie skupiac prze-
de wszystkim na aspektach strukturalnych (tj. konkurencji podmiotowej®); prawidtowe stosowanie
zakazu naduzy¢ wykluczajgcych wymaga za$ uwzglednienia réwniez aspektow ,jakosciowych” (zob.
pkt 2.2-2.3). W zwigzku z tym, de lege ferenda mozna by sie zastanowi¢ nad dokonaniem swego ro-
dzaju ,integracji” art. 9 ust. 2 pkt 2 oraz art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, w szczegdlnosci przez przeniesienie
do tego drugiego przepisu wymogu szkodliwosci praktyk dla konsumentéw?®’.

Po trzecie, stosunkowo rzadko przestanka dominacji decydowata o braku zastosowania art.
9 uokik (tj. albo umorzeniu decyzji przez Prezesa UOKIK lub tez uchyleniu/zmianie przez sad decy-
zji ,skazujacej”, czy tez utrzymujgcej w mocy decyzje o umorzeniu — z uwagi na brak spetnienia tej
przestanki®®). Powyzsze zjawisko potwierdza specyfike rynkdw i praktyk dominantow (czesto gmin)

91 Pod warunkiem wszak waskiej interpretaciji art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik, tj. jako ograniczania wtasnej produkgii (zbytu) przez dominanta; praktyka ta zwana jest
takze ,ustalaniem kontyngentow”; A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.) Ustawa..., s. 638.

92 Zob. tez K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2008, s. 372.
9 Taka wyktadnia bytaby contra legem tylko wtedy, gdyby art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik wyraznie stanowit o ograniczeniu ,wtasnej” produkcji lub zbytu przez dominanta.

% R. O'Donoghue, Verbalizing a General Test for Exclusionary Conduct under Article 82 EC [w:] C-D. Ehlermann, M. Marquis (red.) European Competition
Law Annual 2007. A Reformed Approach to Article 82 EC, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2008, s. 343.

9% D. Geradin, N. Petit, Price Discrimination Under EC Competition Law: Another Antitrust Doctrine in Search of Limiting Principles? Journal of Competition
Law & Economics, September 2006, s. 489.

9% Zob. tez K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce... (w druku).

97 Jedynie w takim przypadku postulat ewentualnego wykreslenia art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik wydawatby sie zasadny. Interesy kontrahentow dominanta (o szkodzie
ktorych wspomina takze éw przepis) sg wystarczajgco chronione przez art. 9 ust. 2 pkt 1 i 6 uokik zakazujgcy naduzy¢ wykluczajacych (praktyk nieuczciwych/
ucigzliwych dla klientéw — w tym kontrahentéw — dominanta; zob. pkt 3).

% Jednym z nielicznych takich wyrokdéw jest np. wyrok Sadu Apelacyjnego z 20.11.2008 r., VI ACa 704/08 (Dz.Urz.UOKiK 2009/2/16). Utrzymano w nim
decyzje Prezesa UOKIiK z 12.12.2005 r., DOK-158/2005 umarzajgcg postepowanie w sprawie zarzutu naruszenia zakazu naduzycia wykluczajgcego na kra-
jowym rynku tabloidéw. Na rynku tym AXEL SPRINGER Polska Sp. z 0.0. (wydawca gazety ,Fakt”), bedgcy — zdaniem jego konkurenta — dominantem, nie
zostat za takiego uznany przez Prezesa UOKIK (mimo posiadania 60% udziatu w takim rynku). Sad Apelacyjny trafnie za niewystarczajacy do stwierdzenia
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w jakie statystycznie najczesciej ingerowat Prezes UOKIK. Jak wskazano wyzej (pkt 2.1), byly to
lokalne rynki objete monopolem prawnym lub naturalnym. Dysponowanie pozycjg monopolistyczng
(jako wezszym, a zarazem kwalifikowanym przypadkiem dominac;ji) bezspornym czyni przypisywanie
danemu przedsiebiorcy (czesto temu, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 lit. a uokik) pozycji dominujgcej
w rozumieniu art. 4 pkt 10 uokik Tym samym kwestia kalkulacji jak i znaczenia prawnego samego
udziatu w danym rynku nie odgrywata w takich sprawach istotne;j roli.

Po czwarte, w sprawach o naduzycie pozycji dominujgcej (zaréwno o charakterze wykluczaja-
cym, jak i eksploatacyjnym), Prezes UOKIiK dos¢ czesto korzystat z instytuciji uprawdopodobnienia
tego rodzaju naruszenia ustawy (zob. art. 12 uokik, tzw. decyzja zobowigzujaca); jakkolwiek pod
wzgledem ilosciowym czesciej wskazane decyzje wydawane byty w odniesieniu do tej drugiej kate-
gorii naduzy¢®®. W kazdym razie powyzsze pokazuje, iz przyjete w powotanym przepisie (relatywnie
nowe'%%) unormowanie ,sprawdza sie” w praktyce, pozwalajgc na szybsze oraz zazwyczaj mniej
kosztowne (tak dla Prezesa UOKIiK'!, jak i dominanta'%?) rozwigzanie problemu prawdopodobnego
naduzycia pozycji dominujgce;j.

Po pigte wreszcie, analiza rozstrzygnie¢ SN — zwtaszcza wydanych w ciggu ostatnich trzech lat
— sktania do konstataciji, iz sad ten przejawia tendencje do bardziej (nie tylko niz Prezes UOKIK, ale
takze SOKIK i SA w Warszawie) ,,powsciagliwego” korzystania z instrumentéw antymonopolo-
wych w trybie publicznoprawnym. Zjawisko to uwidacznia sie w szczegdlno$ci na gruncie zakazu
naduzycia pozycji dominujgcej. We wskazanym okresie w wigekszosci przypadkéw SN uchylat wyroki
SA w Warszawie, zazwyczaj z przyczyn materialno-prawnych w tym zwlaszcza z braku podstaw do
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej'® wzglednie wadliwie wyznaczonego rynku wtasciwego'4.

pozycji dominujacej uznat fakt posiadania przez przedsiebiorce wysokiego udziatu w rynku, konstatujac, iz ,jego dominacja musi mie¢ staty i stabilny charakter
przez dostatecznie diugi czas”.

99 W szczegodlnosci dotyczyto to naduzy¢ przejawiajgcych sie w zamieszczaniu przez dominanta (w danych sprawach zazwyczaj monopoliste na lokalnym
rynku zaopatrzenia i odprowadzania/odbioru $ciekdéw) w umowie taczgcej go z klientami postanowien wytgczajacych lub ograniczajgcych jego odpowiedzial-
nos¢ za ograniczenie albo wstrzymanie dostaw wody badz ograniczenie lub wstrzymanie odbioru $ciekéw np. z powodu braku wody na ujeciu, przerw w za-
silaniu energetycznym urzgdzen wodociggowych lub wystgpienia innych ,szczegolnych warunkow lub nagtych zdarzen” (zob. np. decyzja Prezesa UOKIK
z 18.11.2009 r., RPZ-24/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 19.05.2009 r., RWR-7/2009; decyzja Prezesa UOKIK z 27.10.2009 r., RLO-18/200929; decyzja
Prezesa UOKIK z 10.11.2009 r., RLO-22/2009; decyzja Prezesa UOKIiK z 10.06.2009 r., RWR-12/2009; decyzja Prezesa UOKIiK z 23.12 2010 r., RKT—46 /
2010; decyzja Prezesa UOKIiK z 21.12.2010 r., RWR-33 /2010; decyzja Prezesa UOKIK z 22.07.2011 r., RGD-7/2011).

190 Co prawda obowigzywato ono juz na gruncie ustawy z 2000 r. (zob. art. 11a tej ustawy), jakkolwiek wprowadzone zostato w drodze jej nowelizacji z 2004 r.

01 Instytucja ta stawia bowiem nizsze wymagania dowodowe niz te jakie potrzebne sg dla wydania decyzji stwierdzajgcej naduzycie (art. 10 uokik). Zbieranie
dowodoéw zazwyczaj jest czynnoscig kosztowng oraz czasochtonna.

102 Zastosowanie tej instytuciji (oraz wykonanie zobowigzan przyjetych przez dominanta; zob. art. 12 ust. 1 in fine uokik) z zasady (zob. bowiem art. 12 ust. 5-7
uokik) wyklucza dopuszczalno$¢ natozenia na dominanta kary pienieznej (art. 12 ust. 4 uokik).

193 Tytutem przyktadu, zdaniem SN, Prezes UOKIiK — mimo, ze takie uchybienia zazwyczaj nie byly temu drugiemu zarzucane przez sady nizszych instanciji
— albo nie wykazat, ze zarzucana praktyka ,wptywa w odczuwalny sposéb na konkurencje” (wyrok SN z 19.02.2009 r., Ill SK 31/08, LEX nr 503413) albo ,nie
sprostat obowigzujgcemu w tym zakresie standardowi dowodowemu” — tj. standardowi dotyczgcemu ,przyjecia, ze zachowanie (...) ograniczyto konkurencje
w sposob wiasciwy dla praktyki z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy” (wyrok SN z 3.03.2010 r., Il SK 37/09, OSN 2011/19-20/264) albo tez, ze podnoszony w skardze
kasacyjnej zarzut naruszenia (obecnego) art. 9 ust. 2 pkt 2 i 5 u.0.k.k jest uzasadniony bedac ,konsekwencjg wadliwosci decyzji Prezesa UOKIiK polegajacej
na nieprzedstawieniu zasad funkcjonowania rynku gazu w Polsce w relewantnym w niniejszej sprawie okresie, co ma kluczowe znaczenie dla oceny, w jaki
spos6b zachowania uczestnikéw rynku oddziatujg na konkurencje” (wyrok SN z 15.07.2009 r., Il SK 34/08; OSNP 2011/7-8/117).

104 Wyrok SN z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144.
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