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I. Wprowadzenie

Przyjete w prawie ochrony konkurencji podejscie zorientowane na ocene skutkéw ekonomicz-
nych (effects-based approach) oznacza skoncentrowanie antymonopolowej oceny praktyk ograni-
czajgcych konkurencje na badaniu gospodarczych skutkow zachowan przedsiebiorcow, nie za$ na
formach ich dziatan. Podejscie takie uzaleznia oceny zachowan przedsiebiorcow nie tylko od tresci
klauzul prawnych, ale takze od warunkow rynkowych, w jakich te zachowania miaty miejsce, i innych
kryteridw gospodarczych, w tym korzys$ci ekonomicznych generowanych na rzecz konsumentow’.
Proces ekonomizacji stosowania prawa konkurencji przeciwstawiany jest tzw. podejsciu formalnemu
lub formalistycznemu (formalistic approach), charakteryzujgcemu sie brakiem pogtebionej refleksji nad
efektami gospodarczymi praktyk uznawanych potencjalnie za antykonkurencyjne. Przejawy podejscia
zorientowanego na ocene skutkow ekonomicznych sg widoczne zaréwno na etapie stanowienia, jak
i stosowania prawa ochrony konkurencji. Do jego podstawowych instrumentow nalezg m.in.: racjo-
nalizacja zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (poprzez ustanowienie wyjgtku legalnego
opartego na samoocenie przedsiebiorcow), relatywizacja tego zakazu poprzez uksztattowanie wytgczen
grupowych dla okreslonych kategorii porozumien?, czy stosowanie doktryny niezbednych ograniczen.

Podejscie zorientowane na ocene skutkéw ekonomicznych juz od ponad dekady deklarowane
jest przez Komisje Europejskg (Komisja, KE) jako priorytetowa wytyczna polityki konkurenciji, takze
w zakresie wdrazania zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje. Warto jednak odnotowac pew-
ng zmiane terminologiczng, jaka zafunkcjonowata w wypowiedziach KE — poczatkowo dokumenty
Komisji postugiwaty sie pojeciem ,podejscie ekonomiczne” (economic approach), z czasem jednak
fraza ta zostata zastgpiona okresleniem ,podejscie zorientowane na ocene skutkow ekonomicznych”
lub ,podejscie skutkowe” (effects-based approach).

Podejscie ekonomiczne (skutkowe) do stosowania zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencije
spotkato sie co prawda ze sporym zainteresowaniem w polskim pismiennictwie z zakresu prawa kon-
kurencji®, jednak w dokumentach planistycznych z zakresu polityki konkurencji wyrazne odniesienia
do podejscia ekonomicznego, czy podejscia skutkowego wystepujg stosunkowo rzadko i odnoszg sie
gtéwnie do legislacyjnego wymiaru ekonomizacji ocen praktyk ograniczajgcych konkurencje (w tym
antykonkurencyjnych porozumien). W dokumencie ,,Polityka konkurencji na lata 2011-2013™ w ramach
poziomu pierwszego oddziatywania polityki konkurencji na lata 2011-2013 (,0ddziatywanie bezpo-
Srednio na proces konkurencji w gospodarce czyli na dziatajgcych na poszczegdélnych rynkach przed-
siebiorcéw. Obszar A. Ochrona i wspieranie konkurenciji w gospodarce”) jeden z priorytetéw stanowi
~Weryfikacja i uaktualnienie systemowego podejscia do oceny porozumien miedzy przedsiebiorcami”

p onomicznego i jego instrumentéw w polityce ko encj p ykule: cja
wspolnotowej polityki konkurencji — zatozenia a realizacja, [w:] A. Stepniak, S. Uminski, A. Zabtocka (red.), Wybrane problemy integracji europejskiej, Sopot
2009, ss. 185-193.

2 Na temat koncepcji racjonalizacji i relatywizacji zakazu antykonkurencyjnych porozumien zob. T. Skoczny, Instrumenty relatywizacji i racjonalizacji zakazow

praktyk ograniczajgcych konkurencje, [w:] Grancie wolno$ci gospodarczej w systemie spotecznej gospodarki rynkowej. Ksiega jubileuszowa z okazji 40-lecia
pracy naukowej prof. dr. hab. Jana Grabowskiego, Katowice 2004, s. 249 i nast.

3 Por. m.in. M. Modzelewska de Raad, More economic approach to exclusivity agreements: how does it work in practice?Case comment to the judgment of
the Court of Appeals in Warsaw of 25 February 2010 Lesaffre Polska (Ref. No. VI Aca 61/09), Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2011, vol. 4(5);
K. Kohutek, Zarzut naduzycia pozycji dominujgcej na rynku ustug weterynaryjnych, Glosa nr 4/2009; M. Kolasirski, Ekonomiczne spojrzenie na prawo konkurencji,
Rzeczpospolita z 23-24.08.2008 r., s. C8. Niektérzy autorzy, cho¢ generalnie opowiadajg sie za ekonomizacja, zgtaszajg réwniez swoje krytyczne zastrzezenia
por. np. A. Piszcz, Ekonomizacja prawa antymonopolowego, [w:] P. Chmielnicki, A. Dybata (red.), Nowe kierunki dziatari administracji publicznej w Polsce
i Unii Europejskiej, Warszawa 2010, ss. 215-216; M. Stefaniuk, M. Swora, Richarda Allena Posnera ekonomiczna analiza prawa i poglady na gospodarke,
[w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspéfczesnej, Warszawa 2007, ss. 39-56.

4 Jest to dokument rzadowy, opublikowany przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w 2011 r. Jest on dostepny takze w formie elektronicznej pod
adresem: http://www.uokik.gov.pl/publikacje.php?tag=2#f1517.
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(Priorytet 3), na ktorg sktada sie m.in. dziatanie zatytutowane ,Weryfikacja i uaktualnienie systemu
wytgczen grupowych w polskim prawie antymonopolowym” (Dziatanie 1). Plan i realizacja tego dzia-
tania mogag by¢ postrzegane jako przejaw podejscia skutkowego wobec zakazu porozumieh ograni-
czajgcych konkurencje wyrazonego w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw®,
zwtaszcza w Swietle deklaraciji, ze ,Wtasciwie funkcjonujgcy system ochrony konkurencji winien bra¢
pod uwage mozliwe pozytywne skutki porozumien miedzy przedsiebiorcami. Wiele z nich przynosi
bowiem szereg korzysci gospodarczych, pozwalajgc na korzystng dla konsumentéw koordynacje za-
chowan lub podziat zadan miedzy ich uczestnikami”® oraz ze ,(...) zachowania, ktére dotychczas byt
oceniane jednoznacznie negatywnie, mogg, w wyniku rozwoju wiedzy ekonomicznej zosta¢ uznane,
za co najmniej, w niektorych wypadkach nieszkodliwe dla konkurenciji i vice versa”. Niewatpliwie
jednak znacznie wyrazniej podejscie ekonomiczne zaznaczone zostato na drugim poziomie oddzia-
tywania polityki (,Oddziatywanie na rozwoj systemu instytucjonalnego panstwa odpowiedzialnego
za realizacje polityki konkurencji”) w ramach dziatania drugiego (,Zwiekszenie nacisku na inne, niz
powstanie lub wzmocnienie pozycji dominujgcej, skutki koncentracji, przy jednoczesnym szerszym
wykorzystaniu metod analizy ekonomicznej, w praktyce oceny potgczen”) w priorytecie pierwszym
(,Usprawnienie funkcjonowania systemu kontroli koncentracji”)8.

Brak bezposrednich deklaracji co do zorientowanego gospodarczego podejscia do oceny porozu-
mien miedzy przedsiebiorcami nie moze by¢ jednak traktowane rownoznacznie z brakiem akceptacji
takiego podejscia na poziomie praktyki decyzyjnej. Celem prezentowanego artykutu jest identyfikacja
oznak (lub ich braku) podejscia zorientowanego na ocene skutkdw ekonomicznych (podejscia skut-
kowego) do porozumien ograniczajgcych konkurencje w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK pod
rzgdami ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw z 2007 r. Poza zakresem przedmiotowym
artykutu pozostaje natomiast dziatalnos¢ prawodawcza zwigzana z ustawg, przede wszystkim wy-
dawanie nowych rozporzgdzen wytaczajgcych grupowo niektore kategorie porozumien. Nalezy przy
tym zaznaczy¢, ze obowigzujgca od dnia 21.04.2007 r. ustawa nie wprowadzita zadnych zmian w za-
kresie materialnego prawa porozumien ograniczajgcych konkurencje (art. 6-8). Wyznaczenie zatem
zakresu prezentowanej analizy dorobku decyzyjnego Prezesa UOKIiK ma jedynie wymiar symboliczny,
podyktowany okoliczno$ciowym charakterem niniejszego numeru iKAR. Analizie poddane zostaty
wszystkie decyzje Prezesa UOKIK dotyczgce porozumieh ograniczajgcych konkurencje, a wydane
na podstawie ustawy z 2007 r.°, jedynie wyjatkowo w tek$cie wzmiankowane sg rowniez decyzje,
dla ktorych podstawg prawng byly co prawda przepisy ustawy z 2000 r."°, jednak rozstrzygniecia te
wydane zostaty stosunkowo niedawno (w latach 2010-2011), wiec nalezy przyja¢, ze odzwierciedlajg
one aktualne tendencje polskiej polityki konkurenciji'.

5 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) (uokik z 2007 r.).
6 Polityka konkurencji na lata 2011-2013, s. 13.
7 Ibidem.

8 Por. Polityka konkurencji na lata 2011-2013, ss. 33-34.

¢ Analizie poddane zostaty wszystkie decyzje Prezesa UOKIK udostepnione on-line pod adresem: http://www.uokik.gov.pl/decyzje prezesa_uokik3.php.
W sumie zanalizowano 87 decyzji.

0 Ustawa z dnia 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jednolity Dz. U. 2005 Nr 244, poz. 2080 ze zmianami).

" Chodzi o nastepujace decyzje: z dnia 30.12.2011 r., RWA-34/2011 z dnia 29.12.2011 r., RWA-27/2011; z dnia 31.12.2010 r., DOK-12/2010; z dnia 9.09.2010 r.,
RLU-17/2010; z dnia 24.05.2010 r., DOK-4/2010; z dnia 26.03.2010 r., RGD-5/2010.
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Il. W strone podejscia zorientowanego na ocene skutkow
ekonomicznych

Analiza decyzji Prezesa UOKIK w przyjetym okresie pozwala stwierdzi¢, ze podejscie skutko-
we do porozumien ograniczajgcych konkurencje realizowane jest poprzez: 1) przyjecie dobrobytu
konsumentéw jako zasadniczej przestanki interwencji antymonopolowej, 2) uwzglednianie kontekstu
zawarcia i/lub funkcjonowania porozumienia jako ostatecznej determinanty oceny antymonopolowe;j,
3) odwotania (bezposrednie lub posrednie) do ugruntowanych ekonomicznie doktryn antymonopolo-
wych, takich jak doktryna jednego przedsiebiorcy, czy doktryna niezbednych ograniczen, 4) umarzanie
postepowan antymonopolowych ze wzgledu na spetnienie przez porozumienie przestanek okreslo-
nych w art. 8 ust. 1 uokik (wyjatek legalny), 5) skale zastosowania tzw. decyzji zobowigzujgcych,
wydawanych na podstawie art. 12 uokik. Powyzsza lista nie ma charakteru wyczerpujgcego i takiego
mie¢ nie moze ze wzgledu na ztozonos¢ definicji zjawiska podejscia skutkowego, stanowi ona racze;j
subiektywny, cho¢ oparty na rzetelnej analizie dorobku decyzyjnego, wybér elementéw uznanych za
przejaw ekonomizacji stosowania zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencije.

1. Doktryna dobrobytu konsumentéw

Jednym z wyznacznikow zaawansowanej ekonomizacji polityki konkurencji (w tym réowniez
stosowania zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje) jest koncentrowanie sie na dobrobycie
konsumenta (consumer welfare) jako ostatecznym jej celu. W decyzjach Prezesa UOKIK w ostatnich
latach coraz czes$ciej pojawiajg sie bezposrednie odniesienia do kategorii dobrobytu konsumenta'.
W decyzji DOK-3/2010 pojawita sie bezposrednia deklaracja, ze ,(...) ostatecznym celem ochrony
konkurencji, o ktorym mowa w art. 1 uokik, jest maksymalizacja dobrobytu konsumentéw (tzw. con-
sumer welfare)”'®. W decyzji w sprawie kartelu cementowego (DOK-7/2009) nawigzania do dobro-
bytu konsumentow pojawity sie natomiast jedynie poprzez cytaty z wytycznych Komisji w sprawie
stosowania art. 81 ust. 3 TWE. W niektérych decyzjach Prezes UOKIK powtarza — wprost lub posred-
nio — zaczerpnietg z wyroku Sadu Najwyzszego (SN)'* — deklaracje, ze ,ochrona konkurencji jako
mechanizmu funkcjonowania gospodarki dokonywana jest ze wzgledu na fakt, iz praktyki narusza-
jace poszczegolne przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, w szczegdélnosci zakaz
porozumien ograniczajgcych konkurencje, godzg w dobrobyt konsumenta (consumer welfare) i jako
sprzeczne z naczelng funkcjg ustawy powinny by¢ surowo karane”'®. W doktrynie (zaréwno polskiej,
jak i zagranicznej) o dobrobycie konsumentéw jako ultymatywnym celu prawa konkurencji méwi sie
zwykle w ujeciu dynamicznym [prawo konkurencji ma stuzy¢ maksymalizacji nadwyzki (maximization
of surplus)'®], podczas gdy w jednej z decyzji Prezesa UOKiK wydanych w 2011 r. dobrobyt konsu-
mentow ujmowany jest raczej statycznie jako przedmiot ochrony [,Praktyki ograniczajgce konkurencjg

2 Por. m.in. decyzje Prezesa UOKIK: z dnia 2.11. 2010 r., RPZ-26/2010; z dnia 15.06.2011 r., RPZ-7/2011; z dnia 25.07.2011 r., DOK-6/2011. Szerzej na
temat doktryny dobrobytu konsumenta w polskim prawie antymonopolowym pod rzgdami poprzednich ustaw — por. D. Miasik, Controlled chaos with consumer
welfare as the winner — a study of the goals of Polish antitrust law, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2008, vol. 1(1).

3 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 27. W wydanej na podstawie przepisow ustawy z 2010 r. decyzji w sprawie kartelu cementowego
(DOK-7/2009) nawigzania do dobrobytu konsumentéw pojawity sie jedynie poprzez cytaty z wytycznych Komisji w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE
(Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 8.12.2009 r., DOK-7/2009, pkt 454, 476, 523).

14 Wyrok SN z 19.10.2006 r., sygn. akt Ill SK 15/06.

5 Por. m.in. decyzje Prezesa UOKIK: z 30.12.2011 r., RWA-53/2011; z dnia 25.07.2011 r., DOK-6/2011; z 29.04.2011 r., RKR-12/2011; z 24.12.2010 r.,
RPZ-31/2010, s. 7.

16 Por. m.in.: K.J. Cseres, The Controversies of the Consumer Welfare Standard, Competition Law Review 2006 vol. 3(2), s. 124 i d.; W. Kovacic, Competion
policy, consumer protection and economic disadvantage, (2007) 25 Jurnalof Law and Policy; M. Hutchings, P. Whealan, Consumer interest in competition law
cases, Consumer Law Review 2006, vol. 16, s. 182.
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godzg w ostatecznym wymiarze w interes odbiorcéw, a tym samym w dobrobyt konsumenta, ktérego

ochrona jest ostatecznym celem prawa konkurencii (...)""”, podkr. aut.]. Réwnoczesnie jednak organ

antymonopolowy dookresla, ze godzenie w dobrobyt konsumentéw oznacza pozbawianie ich ,konco-
wych korzy$ci wynikajgcych z konkurencji takich jak: wiekszy wybor, lepsza jakosc, nizsze ceny oraz
wieksza innowacyjnosc¢ produktéw i ustug oferowanych na rynku” (ibidem), co z kolei $wiadczy o tym,
ze dobrobyt konsumenta nie jest jednak postrzegany przez organ jako swoiste status quo, zespot
statych, ,zastanych” elementow konstytuujgcych sytuacje ekonomiczng i spoteczng konsumentéw.
Incydentalnie w praktyce decyzyjnej organu pojawia sie odwotanie do pojecia ,nadwyzki konsumen-
tow” (consumer surplus)'®. Dobrobyt konsumenta utozsamiany jest przy tym przez Prezesa UOKIiK
z interesem odbiorcow'®, zas nawigzania do doktryny dobrobytu konsumenta pojawiajg sie przede
wszystkim w tych czesciach decyzji, ktére analizujg kategorie interesu publicznego jako przestanke
stosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?’. Nawet jesli nawigzania do kategorii poje-
ciowej dobrobytu konsumentow sg dosc¢ lakoniczne i jedynie bardzo ogolnikowo wyznaczajg standard
dowodowy (lub choéby benchmark?') w sprawach antymonopolowych, to ich obecno$¢ w decyzjach
organu ochrony konkurencji nalezy w moim przekonaniu odczytywac jako opowiedzenie sie — przy-
najmniej w sferze deklaratywnej — za podejsciem zorientowanym na skutki gospodarcze. Whniosek
ten jest tym bardziej uprawniony, ze nawet jesli w niektorych decyzjach antymonopolowych brak jest
bezposredniego powotania sie na dobrobyt konsumentow jako ultymatywnego celu ochrony konku-
rencji, to organ wydaje sie realizowa¢ doktryne consumer welfare wskazujac, ze ,Jej (konkurencji
— przyp. aut.) istotg jest wspodtzawodnictwo niezaleznych podmiotéw w celu uzyskania przewagi po-
zwalajgcej na osiggniecie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towardw i ustug oraz
maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych warunkach™? lub

~maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw przy jak najnizszych cenach” (podkr. aut.). Warto

zaznaczy¢, ze takie ujecie koncepcji dobrobytu konsumentéw uwypukla jej dynamiczny charakter.

2. Uwzglednianie kontekstu zawarcia i/lub funkcjonowania porozumienia jako ostatecznej
determinanty oceny antymonopolowej

Ekonomizacja stosowania prawa konkurencji przejawia sie miedzy innymi w braku automatyzmu
W ocenie porozumien miedzy przedsiebiorcami i uwzglednianiu szerokiego kontekstu gospodarcze-
go, w jakim porozumienie funkcjonuje. Za pozytywny przyktad podejscia zorientowanego na skutki
gospodarcze postuzy¢é moze w tym kontekscie decyzja w sprawie domniemanego ustalania cen na

17 Decyzja Prezesa UOKIiK z 30.12.2011 r., RPZ-39/2011. Por. takze decyzje Prezesa UOKIiK, w ktérych ochrona intereséw konsumentdéw wskazywana jest
jako kolejny, ,oprocz optymalizacji efektywnosci dziatan gospodarczych”, cel zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (por. decyzje: z 28.04.2010
r., RKT-04/2010, s. 10; z 30.12.2009 r., RKT-49/2009, s. 39; z 28.12.2009 r., RKT-43/2009, s. 31; z 8.12.2009 r., RKT-35/2009, s. 16; z 15.09.2009 r.,
RKT-27/2009, s. 20; z 17.08.2009 r., RKT-22/2009, s. 13; z 31.12.2008 r., RKT-114/2008, s. 13; z 31.12.2008 r., RKT-107/2008, s. 11).

8 Decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2010 r., DOK-6/2010, pkt 70.
9 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011 r., RPZ-39/2011.

20 W niektorych decyzjach odniesienie do dobrobytu konsumentow pojawito sie w zwigzku z naktadaniem sankcji za naruszenie zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje (np. decyzja RWA-34/2011, DOK-6/2011).

21 Tak K.J. Cseres, The Controversies..., s. 123.

22 Por. decyzje Prezesa UOKIK: z 29.11.2011 ., RKT-37/2011, s. 8; 2 12.08.2011 r., RKT-22/2011, s. 14; 2 30.12.2010 r., RGD-32/2010, s. 22;  17.12.2010 r.,
RKT-42/2010, s. 20; z4.10.2010 r., RWR-24/2010, s. 10; z 28.04.2010 r., RKT-04/2010, s. 9; z 30.12.2009 r., RKT-49/20009, s. 34; z 8.12.2009 r., RKT-35/2009,
s. 11; 2 15.09.2009 r., RKT-27/2009, s. 18; z 17.08.2009 r., RKT-22/2009, s. 12; z 31.12.2008 r., RKT-110/2008, s. 32; z 31.12.2008 r., RKT-109/2008, s. 64;
z 19.12.2008 r., RKT-88/2008, s. 41.

2 Por. decyzje Prezesa UOKIK: z 28.11.2011 r., DOK-10/2011, pkt 60; z 4.11.2011 r., RKT-33/2011, s. 8; z 11.07.2011 ., RKT-16/2011, s. 10;  31.12.2010 .,
DOK-12/2010, s. 82; 2 31.12.2010 r., DOK-11/2010, ss. 45-46; z 27.12.2010 r., RKT-47/2010, s. 8; 2 30.12.2010 r., RKT-48/2010, s. 8; 2 20.12.2010 r., RKT-
43/2010, s. 9; 2 24.05.2010 r., DOK-4/2010, pkt 262; z 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 15; z 19.04.2010 r., RWA-3/2010, s. 10; z 30.12.2009 r., RKT-47/2009,
s. 5; 2 28.12.2009 r., RKT-44/2009, s. 21; z 28.12.2009 r., RKT-43/2009, s. 26; z 31.12.2008 r., RKT-114/2008, s. 9; z 31.12.2008 r., RKT-107/2008, s. 6;
z4.07.2008 r., DOK-3/2008, s. 11.
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rynku ustug przewodnickich w Sudetach Zachodnich (RKT-37/2011)?*. Ocenie w $wietle art. 6 ust. 1
uokik poddane zostaly uchwaty Zarzgdu Kota Przewodnikéw Sudeckich w sprawie cennikow i sta-
wek za ustugi przewodnickie. W toku postepowania antymonopolowego ustalono, ze kwestionowane
uchwalty ,zawieraty jasne wskazanie, ze informacja o cenach jest nastepstwem licznych zapytan ze
strony biur podrézy i innych kontrahentdw, i to oni, a nie przewodnicy, sg adresatem tej informac;ji”?.
Z tego powodu, jak réwniez ze wzgledu na sugerowany charakter wskazanych cen?®, Prezes UOKIiK
nie dopatrzyt sie w analizowanych uchwatach anykonkurencyjnego celu, a dalsze badanie oddziaty-
wania uchwat nie potwierdzito réwniez ich antykonkurencyjnego skutku. Brak automatyzmu w ocenie
praktyki w przywotanej decyzji jest szczegdlnie wartosciowy rowniez dlatego, ze decyzje te mozna
postawi¢ w jednym szeregu z innymi decyzjami dotyczgcymi rynkow ustug przewodnickich, wydany-
mi w 2011 r. i uznajgcymi zwigzane z cenami uchwaty organizacji zrzeszajgcych przewodnikow za
praktyki ograniczajgce konkurencje (por. decyzja dotyczgca przewodnikdéw beskidzkich?” i decyzja
dotyczgca przewodnikdw tatrzanskich?®). Pogtebiona analiza rzeczywistego kontekstu porozumienia
przewodnikéw sudeckich doprowadzita jednak organ do odmiennych niz w innych decyzjach wnioskéw.

Kontekst gospodarczy przesadzit takze o uznaniu przez Prezesa UOKIK za porozumienie fran-
chisingowe umoéw o wspotpracy zawartych miedzy dystrybutorem masazeréw a gabinetami partner-
skimi (RPZ-31/2009?°). Wstepna analiza doprowadzita do wniosku, ze porozumienie to nie spetnia
przestanek definicji dystrybucji franchisingowej w rozumieniu § 2 pkt 6 rozporzgdzenia wytgczajgcego
dla porozumien wertykalnych®®, poniewaz aparaty do masazu pozyskiwane od dystrybutora przez
gabinety nie stanowity przedmiotu dalszego obrotu. Ostatecznie jednak, analizujgc sens gospodar-
czy umowy, organ uznat, ze miesci sie ona w szerszej definicji franchisingu wypracowanej przez Sad
Antymonopolowy?!, a takze w propozycji takiej definicji pochodzgcej od OECD — obydwie te definicje
opieraty sie na zatozeniu, ze istotg franchisingu moze byc¢ korzystanie przez franchisobiorce z renomy
i innych przejawow wiasnosci przemystowej franchisodawcy. Kwalifikacja porozumienia jako dystrybucji
franchisingowej sktaniata organ do liberalniejszej oceny antymonopolowej (ze wzgledu na korzysci
gospodarcze takiego systemu dystrybuciji), jednak ostatecznie — ze wzgledu na ustalanie sztywnych
cen ustug przez gabinety partnerskie i akceptowaniu ich przez dystrybutora — oceniana umowa nie
mogta skorzystac z tagodniejszej oceny. Organ zaznaczyt przy tym, ze w umowie dopuszczalne bytoby
jedynie sugerowanie cen ,w formie wyliczen opfacalnosci cen przy korzystaniu z danego urzadzenia”.

W duchu podejscia skutkowego wydana zostata decyzja uznajgca za porozumienie ograniczajg-
ce dostep do rynku lub eliminujgcego z tego rynku przedsiebiorce nieobjetego porozumieniem (art. 6
ust. 1 pkt 6) praktyke Organizacji Firm Badania Opinii i Rynku polegajgcg na uzaleznieniu mozliwosci
uzyskania certyfikatu jakosci badan od cztonkostwa w tej organizacji, w sytuacji, gdy ograniczenie

2 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r., RKT-37/2011.

25 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r., RKT-37/2011, s. 15. Jako zakazane porozumienie antykonkurencyjne Prezes UOKIiK uznat natomiast cennik
ustug fotograficznych, zawierajacy ,sugerowane minimalne ceny”, opracowany przez Stowarzyszenie Dziennikarzy Polskich. Inaczej niz w decyzji dotyczacej
przewodnikéw sudeckich organ antymonopolowy stwierdzit, ze cennik ten zostat przygotowany dla samych $wiadczeniodawcow (fotografow) i w nastepstwie
ich zapytan — por. decyzja z 2.11.2010 r., RPZ-26/2010.

26 Z reguty rekomendacje cenowe w relacjach horyzontalnych uznawane sg zakazane praktyki antykonkurencyjne — decyzja Prezesa UOKIK z 28.04.2010 r.,
RKT-04/2010.

27 Decyzja Prezesa UOKIK z 19.12.2011 r., RKT-50/2011.
28 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.04.2011 r., RKR-12/2011.
2% Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2009 r., RPZ-31/2009.

30 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z 19.11.2007 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje (Dz. U. nr 230, poz. 1691).

31 Por. wyrok Sgdu Antymonopolowego z 21.07.1992 r., XVII Amr 12/92, Orzecznictwo Gospodarcze 1992, z. 4, poz. 83.
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to nie mogto zosta¢ usprawiedliwione dbatoscig o jakos¢ certyfikatéw?2. Tego rodzaju porozumienia,
zblizone w swojej istocie do porozumien standaryzacyjnych, rzeczywiscie ograniczajg konkurencje
w waznym dla rynku wtasciwego (krajowy rynek badania opinii i rynku) aspekcie jakosciowym.

Podejscie skutkowe widoczne jest, moim zdaniem, rowniez we wzbudzajgcej wiele kontrowersji
decyzji Prezesa UOKIiK uznajgcej za zakazane antykonkurencyjne porozumienie stanowisko Naczelnej
Rady Lekarskiej (NRL) rekomendujgce lekarzom nie przepisywanie pacjentom lekow homeopatycz-
nych, w tym preparatow wydawanych wytgcznie na recepte (DOK-6/2011)33. Dowodzac spetnienia
przez stanowisko NRL przestanek antykonkurencyjnego celu i skutku porozumienia, organ antymo-
nopolowy stusznie wskazat, ze ,przynajmniej potencjalnie” wdrazanie stanowiska Rady przyczynia
sie do ograniczenia dostepnosci srodkéw homeopatycznych, potencjalnos¢ ta fatwo przeksztatca sie
zas w rzeczywisty skutek, jesli wzig¢ pod uwage, ze niestosowanie sie do wytycznych NRL moze by¢
zrédtem odpowiedzialno$ci zawodowej, a praktyka odnotowata przypadki wszczynania postepowan
dyscyplinarnych w tym przedmiocie. Na gruncie omawianej decyzji na uwage zastuguje réwniez fakt,
ze organ antymonopolowy wielokrotnie podkresla w uzasadnieniu decyzji, ze kwestionowana prakty-
ka miata szeroki zakres oddziatywania, obejmujgcy nie tylko producentéw lekéw homeopatycznych
i podmioty zaangazowane w ich dystrybucje i sprzedaz, ale rowniez — jesli nie przede wszystkim —
pacjentdw, godzgc w ich interes poprzez ograniczenie mozliwosci korzystania z okre$lonych metod
leczenia. Stanowisko Prezesa UOKIK w tym wzgledzie wydaje sie realizowa¢ doktryne dobrobytu
konsumentéw. Nawet jesli stanowisko NRL nie wyptywato z pobudek ,rynkowych”, ale stanowito —
weditug Rady — realizacje jej kompetenciji ,co do wypowiadania sie w sprawach ochrony zdrowia
i zasad wykonywania zawodu”3, to organ ochrony konkurencji stusznie uznat, ze wykonywanie tych
kompetencji mogto co najmniej potencjalnie wptyng¢ na okreslony rynek wiasciwy (krajowy rynek
sprzedazy lekbw homeopatycznych wydawanych z przepisu lekarza) i stanowito de facto ‘probe ,re-
gulacji” rynku’. Z perspektywy rekomendowanego we wspétczesnej polityce konkurencji podejscia
skutkowego na aprobate zastuguje reakcja organu antymonopolowego na takie ,przejawy aktywnosci
samorzgdu zawodowego, ktére formalnie mieszczac sie w przyznanych mu kompetencjach, godza
jednak w interes publicznoprawny wyrazajgcy sie w koniecznosci zapewnienia, aby na rynku istniata
niezaktdcona konkurencja”.

Za widoczny znak stosowania zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje mozna uznac
réwniez okolicznosc¢, ze organ antymonopolowy skutecznie reaguje na coraz bardziej wysublimowa-
ne praktyki przedsiebiorcéw, w tym m.in. porozumienia typu hub-and-spoke (DOK-12/2010; DOK-
4/2010%), ktore ,formalnie zakwalifikowane jako wertykalne w rzeczywistosci miato skutki typowe dla
porozumienia horyzontalnego i nosito cechy typowe dla kartelu detalistéw, nadzorowanego i stabili-
zowanego przez producenta™’.

Analiza decyzji Prezesa UOKIK z omawianego okresu wskazuje, ze wiekszo$¢ interwencji an-
tymonopolowych organu zakonczonych decyzjg uznajgcq praktyke za ograniczajgcg konkurencije

32 Decyzja Prezesa UOKIK z 19.10.2009 r., RWA-33/2009.
33 Decyzja Prezesa UOKIK z 25.07.2011 r., DOK-6/2011.

34 Prezes UOKIK byt rowniez $wiadomy pozagospodarczej motywaciji dziatalnosci NRL (,W ocenie Prezesa Urzedu intencjg samorzadu lekarzy (...) nie byto
ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym, lecz inne wzgledy zwigzane z realizacjg zadan samorzadu lekarskiego” — s. 43 omawianej decyzji).

35 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2009 r., RPZ-31/2009, s. 27.

36 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-12/2010; z 24.05.2010 r., DOK-4/2010. Decyzje te sg przedmiotem gtebszych analiz w: A. Bolecki,
Polish Antitrust Experience with Hub-and-Spoke Conspiracies, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2011, vol. 4(5).

37 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-12/2010, s. 107; z 24.05.2010 r., DOK-4/2010, pkt 342.
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dotyczyta karteli cenowych wystepujgcych badz to w formie ,klasycznej” (ij. jako porozumienie sensu
stricte) badz w formie uzgodnien. Za zakazane uzgodnienie uznana zostata m.in. wymiana informacji
o cenach miedzy zwigzkami przedsiebiorcow swiadczgcych ustugi taksowkarskie w Ptocku —w decyzji
RWA-34/201138 Prezes UOKIiK podkreslit, ze uzgodnienie w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit. b uokik moze
nastgpi¢ takze w przypadku wzajemnej informacji przedsiebiorcéw o przysztych zachowaniach ryn-
kowych, ,w oczekiwaniu na osiggniecie efektu koordynacyjnego”. Na uwage zastuguje okolicznosc¢,
ze dowiedzenie istnienia kartelu cenowego w przywotanej sprawie miato charakter posredni i wyma-
gato zastosowania domniemania faktycznego. Korzystanie z dowodéw posrednich w celu uznania
porozumienia za ograniczajgce konkurencje zostato co prawda dopuszczone przez SN w wyroku
z9.08.2006 r., sygn. Ill SK 6/06, jest ono akceptowane takze w orzecznictwie unijnym, niemniej jed-
nak kwestia ta moze budzi¢ pewne kontrowersje. W moim przekonaniu odwotywanie sie do dowoddw
posrednich jest niezbedne dla prowadzenia skutecznej polityki antykartelowej i jako takie nie tylko nie
pozostaje w sprzecznosci z podejsciem ekonomicznym do stosowania zakazu antykonkurencyjnych
porozumien, ale nawet wspiera ekonomizacje stosowania tego zakazu, jesli przyja¢, ze celem ekono-
mizacji jest m.in. koncentracja na wykrywaniu najpowazniejszych ograniczeh konkurenciji (hardcore
cartels)®®. Wykrywanie karteli, zwtaszcza tych w formie uzgodnien, w wielu przypadkach wydaje sie
niemozliwe w inny sposéb niz wtadnie poprzez zastosowanie dowodow posrednich, wazne jednak,
aby korzystanie z takich dowodéw nie prowadzito do catkowitej dowolnos$ci ocen w postepowaniu an-
tymonopolowym. Wydaje sie, ze test domniemania faktycznego, zastosowany przez Prezesa UOKIiK
w postepowaniu w sprawie RWA-53/2010, jest na tyle rzetelny, by ryzyko takie wykluczy¢*©. Test ten
oparty zostat na trzech elementach: 1) zbieg dziatan lub zaniechan uczestnikdw porozumienia, 2)
brak lub nieprawdziwe uzasadnienie tych zachowan, 3) prawdopodobienstwo kontaktu przedsiebior-
céw uczestniczgcych w porozumieniu. Z perspektywy ekonomizacji ocen antymonopolowych istotne
jest rowniez wiasciwe przeprowadzenie punktu drugiego wskazanego testu, sprowadzajgce sie do
wyznaczenia granicy miedzy sprzecznym z prawem dziataniem a dozwolonymi dziataniami réwno-
legtymi — wyniki tego badania w omawianej decyzji sg co prawda przekonujgce, jednak podejscie
ekonomiczne wymagatoby odwotania sie nie tylko — jak ma to miejsce w decyzji — do wspodinotowe-
go wzorca orzeczniczego*', ale takze do teorii ekonomicznych. Stusznie jednak organ podkresla, ze
,Najszerszg kategorig dowoddéw posrednich sg dowody ekonomiczne”, a ,Zachowania rynkowe sg
dowodami ekonomicznymi, ktore nalezg do najwazniejszych™?2.

3. Odwotania (bezposrednie lub posrednie) do ugruntowanych ekonomicznie doktryn
antymonopolowych
Niewatpliwie przejawem podejscia zorientowanego na skutki gospodarcze byto rozwazenie

przez organ antymonopolowy mozliwosci zastosowania doktryny jednego podmiotu gospodarczego
(single economic unit)** w sprawie porozumienia miedzy producentem roslin a jego dystrybutorami

38 Decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2011 r., RWA-34/2011.
39 Por. np. decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2009 r., DOK-7/2009, pkt VI.1.2.

40 W innych decyzjach Prezesa UOKIK test domniemania faktycznego, nawet jesli w rzeczywistosci zawierat wskazane elementy, nie byty one tak dobitnie
wyszczegoélnione, co moze stwarza¢ wrazenie nadmiernej uznaniowosci organu w przyjmowaniu okreslonych faktéw za udowodnione — por. decyzja
2 26.03.2010 r., RGD-5/2010.

41 Dyestuffs, 1969 OJ L 195/11.
42 Decyzja Prezesa UOKIK z 24.03.2010 r., RWR-5/2010, s. 21.

43 Szerzej na temat koncepcji jednego organizmu gospodarczego por. G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji,
Warszawa 2009, ss. 130 i nast.
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(DOK-11/20104). Przeprowadzona przez Prezesa UOKIK analiza przestanek dla zastosowania tej
doktryny oparta zostata na orzecznictwie ETS, jednak — mimo istniejgcych powigzan o charakterze
kapitatowym i osobowym — ostatecznie nie stwierdzono mozliwosci uznania producenta i dystrybutorow
za jednolity organizm gospodarczy. Negatywny wniosek analizy nie przekresla jednak gospodarcze-
go aspektu tego rozstrzygniecia — na aprobate zastuguje nie tylko kwestia podjecia tego problemu
w sprawie, lecz takze fakt, ze decyzja w sprawie Ogrody Polskie zawiera bodaj najbardziej rozwinie-
tg analize single economic unit w dotychczasowym dorobku polskiego prawa antymonopolowego.

Z kolei echo doktryny niezbednych ograniczen*® pobrzmiewa w decyzji Prezesa UOKIiK w decy-
zji DOK-11/2010, w ktérej, oceniajgc postanowienia cenowe w porozumieniach wertykalnych, organ
ochrony konkurenciji stwierdzit, ze ,Kwestionowane ustalenia nie byty niezbedne dla realizacji przez
producenta sprzedazy wytwarzanych przez niego wyrobéw ogrodniczych™¢. Posrednio organ antymo-
nopolowy wskazat zatem, ze dziatan przedsiebiorcy nie da sie usprawiedliwi¢ poprzez doktryne nie-
zbednych ograniczen. Podobne zastrzezenie (,postanowienie dotyczgce zasad ustalania cen za ustugi
$wiadczone w Gabinetach Partnerskich nie byto niezbedne dla ich prawidtowego funkcjonowania™?)
znalazto sie zresztg w decyzji RPZ-31/2009, dotyczgcej porozumienia cenowego, przy czym zostato
ono sformutowane w konteksécie przestanki proporcjonalnosci z art. 8 ust. 1 pkt 3 uokik, nie moze by¢
zatem traktowane jako przejaw doktryny koniecznych ograniczen*s.

4. Umarzanie postepowan ze wzgledu na spetnienie przestanek z art. 8 ust. 1 uokik

Ekonomizacje prawa konkurencji mozna postrzegac réwniez jako mozliwie najszersze (choé
uzasadnione) stosowanie wytgczen (wyjgtkéw) spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkuren-
cje. W praktyce podejscie takie oznacza m.in. to, ze niemoznos¢ zastosowania wobec okreslonego
porozumienia wytgczenia grupowego (czy to ze wzgledu na niespetnienie przestanek ilosciowych
wytgczenia, czy tez ze wzgledu na brak wytgczenia dla danej kategorii porozumien) nie wyklucza
poddania tego porozumienia analizie z punktu widzenia spetnienia przestanek z art. 8 ust. 1 uokik,
a tym samym — objecia porozumienia wyjgtkiem legalnym. W przeszto$ci organ antymonopolowy
stat na stanowisku, zgodnie z ktérym brak mozliwosci wytgczenia porozumienia na podstawie roz-
porzadzenia Rady Ministrow, wydanego na podstawie (obecnego) art. 8 ust. 3 uokik, stanowit réwno-
czes$nie o braku mozliwosci zastosowania wyjgtku legalnego*®. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIiK
w analizowanym okresie pozwala stwierdzi¢, ze nieobowigzywanie rozporzgdzenia wylgczajgcego
dla okreslonej kategorii porozumien nie wyklucza mozliwosci poddania tego porozumienia wyjgtkowi
legalnemu (ktory w decyzjach organu ochrony konkurencji nadal zazwyczaj okreslany jest jako ,wyta-
czenie indywidualne?; takze jako ,wytgczenie indywidualne jakosciowe™'); incydentalnie w decyzjach

4 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010, pkt 156-167 (ss. 58-60).

45 Szerzej na temat tej doktryny por. A. Jurkowska, Doktryna niezbednych ograniczen we wspdlnotowym orzecznictwie antymonopolowym w sprawach
porozumien ograniczajgcych konkurencje, Problemy Zarzadzania nr 3(5)/2004.

46 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010, pkt 188 (s. 68).
47 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2009 r., RPZ-31/2009, s. 24.

48 Por. takze decyzja Prezesa UOKIK z 19.10.2009 r., RWA-33/2009, s. 25.
49 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2007 r., DOK-164/2007.

50 Por. decyzje Prezesa UOKIK: z 25 lipca 2011 r., DOK-6/2011 (s. 41), 2 23.11.2011 r., RPZ-33/2011, s. 16; 2 12.08.2011 r., RKT-22/2011, s. 28; 2 17.12.2010 .,
RKT-42/2010, ss. 29-30; z 30.12.2009 r., RKT-49/2009, ss. 48-49; z 8.12.2009 r., DOK-7/2009, pkt 537 i nast.; z 31.12.2008 r., RKT-107/2008, s. 15;
z 19.12.2008 r., RKT-88/2008, s. 53. Na temat stosowania poje¢: ,wyjatek legalny” i ,wytaczenie indywidualne” zob. A. Jurkowska, T. Skoczny, Wytgczenia
grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we wspélnotowym i polskim prawie ochrony konkurencji, [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.),
Wytaczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspdlnocie Europejskiej i w Polsce, Warszawa 2008, ss. 27-74.

51 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 38.
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Prezesa UOKIK odnalez¢ mozna pojecie wyjgtku legalnego®?, reguty rozsadku®® czy wytgczenia
racjonalizujgcego®. Istniejg rowniez podstawy do uznania, ze w sytuacji, gdy np. okreslone poro-
zumienie wertykalne nie spetniato przestanek wytgczenia grupowego dla porozumien wertykalnych,
Prezes UOKIK dopuscitby do zastosowania wyjatku legalnego (oczywiscie o ile strony udowodnityby
spetnienie przestanek z art. 8 ust. 1 uokik), co pozostaje w duchu podej$cia ekonomicznego®®.

W analizowanym okresie wydana zostata pierwsza (nie tylko pod rzgdami uokik z 2007 r., ale
w ogole pod rzgdami ustaw o ochronie konkurencji i konsumentéw) decyzja o niestosowaniu zakazu
z art. 6 ust. 1 ze wzgledu na spetnienie przestanek efektywnosciowych wskazanych w art. 8 ust. 1
uokik (RKT-33/2011%6); w sensie formalnym decyzja umorzyta postepowanie jako bezprzedmiotowe
na mocy art. 105 § 1 KPA. Przedmiotem oceny organu antymonopolowego byta uchwata Polskiego
Stowarzyszenia Flisakow Pieninskich na Rzece Dunajec w Sromowcach Niznych przyjmujgca cennik
za ustugi sptywu rzekg $wiadczonej przez indywidualnych flisakow-cztonkdw organizacji. Postepowanie
antymonopolowe potwierdzito antykonkurencyjny charakter praktyki, ale jednoczesnie Prezes UOKIK
uznat argumenty Stowarzyszenia Flisakow wskazujgce na spetnienie przestanek z art. 8 ust. 1 uokik.
Po pierwsze, organ antymonopolowy uznat, ze ,wspdélne ustalanie cen przez Stowarzyszenie przy-
czynia sie do swiadczenia ustug sptywu Dunajcem w sposob bardziej efektywny i tym samym powo-
duje polepszenie dystrybucji tych ustug”. Po drugie, ,przyjeta forma dziatalnosci zapewnia turystom
wiasciwg obstuge i bezpieczenstwo, co bytoby niemozliwe przy swiadczeniu tych ustug indywidualnie
przez flisakow”. Po trzecie, korzysci z porozumienia ,nie wystgpityby w przypadku indywidualnego
ustalania cen przez flisakow lub tez ich osiggniecie bytoby niezwykle trudne”. Po czwarte, ,nie moz-
na uznag¢, ze porozumienie to wymierzone jest przeciwko aktualnym i potencjalnym konkurentom
Stowarzyszenia”. Umorzenie postepowania antymonopolowego w tej sprawie oceniam pozytywnie,
jest to zresztg tym wazniejszy przejaw podejscia skutkowego, ze umorzenie dotyczy horyzontalnego
porozumienia cenowego, powszechnie uznawanego za najgrozniejszy ,delikt antymonopolowy”. Do
rozwazenia pozostaje jednak okolicznos¢ czy ten sam efekt (j. brak zastosowania wobec porozumie-
nia zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencije) nie mogtby zostac osiggniety poprzez oparcie
oceny antymonopolowej na doktrynie niezbednych ograniczen. Uzgodnienia cenowe z powodzeniem
mogtyby zosta¢ uznane za konieczne dla realizacji wspétpracy (a w tym wypadku nawet szerzej — ko-
nieczne dla funkcjonowania rynku i $wiadczenia ustug sptywu), skoro nawet Prezes UOKIK przyznat,
ze ,ustalanie cen za sptyw indywidualnie przez kazdego flisaka, aczkolwiek jest mozliwe z teore-
tycznego punktu widzenia, to jednakze jesli nie uniemozliwitoby, to co najmniej utrudnitoby wspdlng
sprzedaz biletow, co bytoby niekorzystne dla konsumentow””. Roéwniez inne argumenty wskazane
przez Prezesa UOKIK jako uzasadnienie dla zastosowania wyjatku legalnego dowodza, ze przyje-
ty przez stowarzyszenie flisakdéw cennik nie tyle prowadzi do sytuacji, w ktérej korzysci wynikajgce
z ograniczenia konkurencji przewazajg nad kosztami dla konkurenciji, ile jest on niezbedny dla racjo-
nalnego gospodarczo $wiadczenia ustug (bez wspdlnego cennika nie bytoby mozliwe funkcjonowanie

52 Pojecie ,wyjatek legalny” uzyte zostato poprzez nawigzanie do pi$miennictwa — por. decyzja Prezesa UOKIK z 8.07.2011 r., RLU-9/2011, s. 13.

53 Decyzje Prezesa UOKIK: z 17.12.2010 r., RKT-42/2010, ss. 29-30; z 28.04.2010 r., RKT-04/2010, s. 20; z 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 35; z 14.12.2009 .,
RPZ-26/2009, s. 10; z 15.09.2009 r., RKT-27/2009, s. 30; z 31.12.2008 r., RKT-110/2008, s. 35; z 31.12.2008 r., RKT-109/2008, s. 75.

s Decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2010 ., DOK-6/2010, pkt 201 (8.3.2.).

5 Por. np. decyzje Prezesa UOKIK: z 28.12.2011 r., DOK-12/2011, pkt 120-123; z 23.11.2011 r., RPZ-33/2011, s. 16; z 31.12.2010 ., DOK-12/2010, s. 109;
2 21.07.2009 r., RWA-10/2009, s. 24. Inaczej jednak: decyzja Prezesa UOKIiK z 31.12.2008 r., RKT-109/2008, s. 75.

56 Decyzja Prezesa UOKIK z 4.11.2011 r., RKT-33/2011.
57 Decyzja Prezesa UOKIK z 4.11.2011 r., RKT-33/2011, s. 17.
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wspolnej kasy biletowej, z kolei brak takiej kasy wptywatby na pogorszenie jakosci organizacji ustug
i np. uniemozliwiat konsumentom dokonywanie transakcji kartami ptatniczymi)®°e.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze dla zastosowania wyjgtku legalnego z tytutu spetnienia przestanek
z art. 8 ust. 1 uokik Prezes UOKiK wymaga dowodéw empirycznych®®, a takze wykazania zwigzku
przyczynowego miedzy porozumieniem a deklarowanymi korzysciami®®, co réwniez mozna uznac¢
za zorientowane na skutki gospodarcze podejscie do oceny porozumien miedzy przedsiebiorcami.

Dla petnego obrazu praktyki decyzyjnej na gruncie uokik z 2007 r. nalezy dodac¢, ze wsréd ana-
lizowanych decyzji znalazta sie decyzja, w ktérej Prezes UOKIK umorzyt postepowanie ze wzgledu
na fakt, ze porozumienie o wytgcznych dostawach®' kwalifikowato sie do wytgczenia grupowego na
podstawie rozporzgdzen wytgczajgcych porozumienia wertykalne z 2002 r. i z 2007 r., a takze de-
cyzja umarzajgca postepowanie ze wzgledu na spetnienie przestanek reguty de minimis (art. 7)2.

5. Zastosowanie decyzji zobowigzujacych na podstawie art. 12 uokik

Za przejaw podejscia skutkowego do oceny antymonopolowej porozumieh miedzy przedsiebior-
cami mozna uzna¢ rowniez wykorzystywanie decyzji zobowigzujgcych, wydawanych na podstawie
art. 12 uokik, jako sposobu zakonczenia postepowania antymonopolowego. Przyjmowanie takich
decyzji moze swiadczy¢ o tym, ze priorytetem dla organu ochrony konkurencji jest likwidacja istniejg-
cego stanu naruszania zakazu antykonkurencyjnych porozumien i ewentualnie odwrdcenie skutkow
tego naruszenia w sferze gospodarczej (,natozenie zobowigzan pozwoli wyeliminowaé kwestiono-
wane klauzule w sposéb szybszy niz miatoby to miejsce w przypadku wydania decyzji stwierdzajgcej

praktyke ograniczajgcg konkurencje, a jednoczesnie pozwoli osiggng¢ stan rynku zgodny z prawem
konkurencji znacznie wcze$niej’%® — podkr. aut.).

Decyzje zobowigzujgc racjonalizujg takze polityke konkurencji, m.in. poprzez zmniejszenie kosztéw
prowadzenia postepowania antymonopolowego, ktére konczy sie juz w momencie uprawdopodob-
nienia naruszenia zakazu z art. 6 ust. 1 uokik i nie wymaga przeprowadzenia petnego postepowania
dowodowego, co stanowi kolejny aspekt ekonomizacji polityki konkurencji. Co wazne, organ ochro-
ny konkurencji stusznie dba o to, aby decyzje zobowigzujgce realizowaty ten aspekt ekonomizacji
i odmawia wydawania decyzji na podstawie art. 12 uokik, jesli naruszenie zostato juz udowodnione
(tj. po zebraniu kompletnego materiatu dowodowego)®4.

W analizowanym okresie wydane zostaty cztery decyzje zobowigzujgce odnoszgce sie do poro-
zumien®®, wszystkie one dotyczyly porozumien wertykalnych, w tym porozumien cenowych, co moze
Swiadczy¢ o tym, ze wbrew deklaracjom w licznych decyzjach, a takze wbrew stanowisku wyrazonemu
w wytycznych o karach, wertykalne ograniczenia cenowe nie we wszystkich przypadkach oceniane
sg przez Prezesa UOKIK jako powazne ograniczenia konkurencji. W obliczu niewielkiej liczby decyzji
zobowigzujgcych na pozytywng ocene zastuguje jednak okolicznos¢, ze w decyzjach zobowigzuja-
cych organ ochrony konkurencji wyczerpujgco przedstawia argumenty, jakie sktonity go do podjecia

5

@

Ibidem, s. 18.

59 Tak decyzja Prezesa UOKIiK z 29.12.200 r., DAR-15/2006. Por. takze decyzje: z 26.04.2011 r., DOK-3/2011, s. 31; z 16.06.2010 r., RBG-6/2010, s. 19.
60 Tak decyzje Prezesa UOKIK: z 3.08.2009 r., RWR-18/2009, s. 32; z 19.12.2008 r., RKT-88/2008, ss. 53-54.

Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2009 r., RKT-47/2009.

Decyzja Prezesa UOKIK z 28.08.2008 r., RLU-30/2008.

63 Decyzja Prezesa UOKIK z 13.11.2009 r., DOK-6/2009, s. 17. Por. takze decyzja z 4.07.2008 r., DOK-3/2008, s. 24.

64 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2010 r., DOK-6/2010, pkt 219; z 31.12.2008 r., RKT-109/2008, s. 80; z 31.12.2008 r., RKT-107/2008, s. 17.

8 Decyzje Prezesa UOKIK: z 23.11.2011 r., RPZ-33/2011; z 26.04.2011 r., DOK-3/2011; z 13.11.2009 r., DOK-6/2009; z 4.07.2008 r., DOK-3/2008.
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okreslonego rozstrzygniecia. Wsrod argumentow tych nalezy odnotowacé te o Scisle gospodarczych
konotacjach takie jak np. fakt, ze ,praktyka stosowana jest przez przedsiebiorce, ktéry dysponuje
relatywnie niskimi udziatami rynkowymi” lub ze ,nie znaleziono dowodéw, zeby dtugotrwatos$¢ prak-
tyki prowadzita do zwielokrotnienia negatywnych skutkéw praktyki”®. Podobnie, jesli Prezes UOKIK
odmawia przychylenia sie do wniosku przedsiebiorcy o wydanie decyzji na podstawie art. 12 uokik,
w uzasadnieniu decyzji wydanej ostatecznie na podstawie art. 10 lub 11 uokik organ doktadnie wy-
jasnia przyczyny odmowy?®’.

lll. Podejscie ekonomiczne w odwrocie?

W praktyce decyzyjnej organu ochrony konkurencji w analizowanym okresie mozna zidentyfi-
kowac rowniez takie decyzje, w ktorych podejscie formalne nadal wydaje sie przewazac nad podej-
Sciem skutkowym. | tak, jesli uznac, ze widocznym przejawem podejscia zorientowanego na skutki
gospodarcze bytoby bardziej liberalne traktowanie porozumien wertykalnych dotyczgcych ustalania
sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy, to nalezy stwierdzic, ze praktyka decyzyjna polskiego
organu antymonopolowego w tym zakresie w zasadzie pozbawiona jest cech charakterystycznych
dla ekonomizaciji. Zorientowana na efekty gospodarcze ocena antymonopolowa porozumien werty-
kalnych oznacza w praktyce postrzeganie tych porozumien jako zakazanych ze wzgledu na skutek,
a nie zakazanych ze wzgledu na cel. Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze kwalifikowanie cenowych poro-
zumien pionowych jako ograniczen ze wzgledu na skutek nie doczekato sie dotad petnej akceptacji
w doktrynie®®, a przetomowe amerykanskie orzeczenie w sprawie Leegin®®, poddajgce takie porozu-
mienia regule rozsgdku (zamiast zakazu per se) nie ma wielu nastepcow. Okolicznosci te sprawiaja,
ze wokét wertykalnych porozumien cenowych dotyczgcych cen minimalnych lub sztywnych nie ma
atmosfery ,podejscia ekonomicznego”.

We wszystkich pochodzgcych z analizowanego okresu decyzjach w sprawie cenowych porozu-
mien wertykalnych wertykalne uzgadnianie (narzucanie) cen sztywnych lub minimalnych traktowa-
ne jest jako ograniczenie zakazane ze wzgledu na cel, w konsekwenciji czego dla porozumien tych
obowigzuje obnizony standard dowodowy, polegajgcy na braku koniecznosci badania rzeczywistych
skutkow porozumienia (okolicznos¢, ze w niektérych decyzjach Prezes UOKIK dowodzi rowniez anty-
konkurencyjnych skutkow wynika nie tyle z przyjetego dla oceny porozumien wertykalnych standardu,
ile z potrzeby dowiedzenia skutkow ze wzgledu na forme porozumienia, jakg stanowi uzgodnienie
w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit. b uokik’®). Zgoda na taki obnizony standard dowodowy jest powszech-
na zarowno w obcej, jak i polskiej doktrynie’", jednak nalezy jg traktowa¢ w moim przekonaniu jako

66 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.04.2011 r., DOK-3/2011, ss. 34-35.

7 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011 r., RPZ-39/2011, ss. 28-29.

68 Zagadnienie podejscia do ustalania cen odsprzedazy w $wietle obowigzujgcych norm prawa unijnego kompleksowo analizujg A. Zawtocka-Turno, B. Turno,
Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym,
RPEIS nr 4/2011 (por. takze cytowana tam literatura obca). Zwolennikiem liberalnego traktowania wertykalnych porozumien cenowych wydaje sie w polskim
pismiennictwie t. Grzejdziak — por. Zakaz ustalania cen odsprzedazy towaréw. Warunek sine qua non efektywnej konkurencji czy nieproporcjonalne ograniczenie
wolno$ci gospodarczej [w:] W. Szwajdler, H. Nowicki (red.), Konstytucyjna zasada wolno$ci gospodarczej, Torun 2009, s. 122-130; na korzysci z narzucania
cen odsprzedazy wskazuje rowniez E. Misiejuk, Narzucanie cen odsprzedazy a ochrona konkurencji, Problemy Zarzadzania nr 3(5)/2004.

69 Wyrok z 28.06.2007 r. Leegin Creative Letaher Products, Inc. v. PSKS INC, dba Kay’s Kloset... Kay’s Shoes, 551 U.S. 877, 127 S.Ct. 2705.

70 Tak np. decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-12/2010, dotyczgca porozumienia na rynku wprowadzania do obrotu farb i lakieréw (ss. 105-106).

71 W komentarzu do art. 6 uokik réwniez wskazatam na obnizenie standardu dowodowego wobec porozumien typu hardcore cartels, zastrzegtam przy tym,
ze ,Obnizenie standardéw dowodowych nie powinno oznacza¢ jednak absolutnego porzucenia kontekstu ekonomicznego, w jakim funkcjonuje oceniane
porozumienie — postawa taka bytaby sprzeczna ze wspéiczesng aksjologig prawa ochrony konkurencji, wyrazajaca sie w tzw. podejsciu ekonomicznym. Ponadto,
ograniczenie ocen porozumienia do jego elementéw formalnych jest bardziej uprawnione w odniesieniu do porozumien horyzontalnych, niz wertykalnych” (podkr.
aut.) — por. A. Jurkowska, [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 380 (Nb 27).
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przejaw racjonalizacji prowadzenia postepowania antymonopolowego, nie zas bezwzglednie obo-
wigzujgcg wytyczng proceduralng. Krytycznie oceniam zatem wystepujgce w wielu decyzjach doty-
czacych cenowych porozumieh wertykalnych zastrzezenie, ze ,w zwigzku z faktem, iz porozumienie
cenowe jest zakazane bez wzgledu na udziat w rynku poszczegdlnych stron porozumienia, nawet
ewentualne uchybienia w zakresie okreslenia rynku i btedne przyjecie udziatu rynkowego nie majg
znaczenia dla tresci rozstrzygniecia”? (jedynie incydentalnie organ antymonopolowy zastrzega, ze
,Nie zmienia to jednak okolicznosci, ze rynek powinien by¢ wyznaczony prawidtowo’”?). Teza taka
zostata rzeczywiscie wyrazona w orzecznictwie antymonopolowym’, przede wszystkim w celu
utrzymania legalnosci decyzji Prezesa UOKIK, jednak nie powinna ona by¢ wykorzystywana jako
trwate i automatyczne uzasadnienie postrzegania wyznaczania rynku wtasciwego jako ,zagadnienia
ubocznego”’>. Takie zdecydowane zamkniecie organu antymonopolowego na choéby rozwazenie
antykonkurencyjnych skutkéw porozumien wyklucza mozliwos¢ zastosowania podejscia zoriento-
wanego na efekty gospodarcze.

Wiele decyzji uznajgcych wertykalne uzgodnienia cenowe za zakazane wydaje sie jak najbardziej
uzasadnionych: przyktadowo, producent piecéw konwekcyjno-parowych, ustanawiajgc w stosunkach
ze swoimi dystrybutorami maksymalng wielko$c¢ rabatu w ofertach publicznych (a tym samym — mini-
malng cene odsprzedazy), sam przyznawat sie w korespondencji wewnetrznej z uczestnikami sieci
dystrybucyjnej do niezgodnosci swoich dziatan z regutami konkurencji, a natozony na dystrybutoréow
obowigzek zmiany wysokosci rabatow do rekomendowanego przez producenta okreslat jako ,porzad-
kowanie rynku” (decyzja RPZ-39/201176); ,uporzadkowanie cen na rynku” i zwigzana z tym eliminacja
wojen cenowych stanowity rowniez motywacje zakwestionowanej przez Prezesa UOKIiK wspétpra-
cy producentéw farb i lakieréw z sieciami hipermarketow budowlanych (decyzja DOK-12/201077).
Przekonujgce wydaje sie rowniez uzasadnienie Prezesa UOKIK dla uznania za ograniczajgcg kon-
kurencje praktyki ustalania minimalnych cen odsprzedazy sprzetu i akcesoriow muzycznych przez
Roland Polska dla dystrybutoréw tej spétki’®. W duchu podejscia ekonomicznego pozostaje rowniez
generalnie decyzja, gdzie Prezes UOKIiK uznaje za zakazane porozumienie ustanawiajgce co prawda
jedynie sugerowane ceny odsprzedazy detalicznej odziezy i sprzetu sportowego, ale rownoczesnie
te rekomendacje cenowe opatrzone sg postanowieniami czynigcymi je de facto minimalnymi obo-
wigzujgcymi cenami (np. postanowienie o rozwigzaniu umowy w sytuacji, gdy dystrybutor nie stosuje
sie do jej postanowien, rowniez cenowych — por. decyzja RKT-22/201179).

Za bardziej kontrowersyjne uznaje natomiast rozstrzygniecie podjete przez Prezesa UOKIiK
W sprawie porozumienia cenowego ha krajowym rynku wprowadzania do obrotu miesa i wyrobdow

72 Por. m.in. decyzje Prezesa UOKIK: z 31.12.2010 r., RBG-24/2010, s. 12; z 30.12.2010 r., RGD-31/2010, pkt 25; z 17.12.2010 r., RKT-42/2010, s. 23;
z 31.08.2010 r., RPZ-20/2010, s. 13; z 31.08.2010 r., RKR-13/2010, s. 15; z 31.12.2009 r., RPZ-31/2009, s. 15; z 30.12.2009 r., RKT-49/2009, s. 37;
z 28.12.2009 r., RKT-44/2009, s. 25; z 15.12.2009 r., RPZ-27/2009, s. 16; z 14.12.2009 r., RPZ-26/2009, s. 6; z 30.12.2008 r., RPZ-50/2008, s. 20. Réwniez
w doktrynie spotyka sie poglad, ze ,w przypadku porozumien ograniczajgcych konkurencje, szczegoélnie tzw. hard core restrictions, kwestia rynku wtasciwego
moze pozostaé otwarta (w szczegdlnosci w jego aspekcie geograficznym) (...)” — por. C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 192.

73 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.04.2010 r., DOK-3/2010, s. 35.

7 Por. m.in. wyrok SOKiK z 14.02.2007 r., XVIl Ama 98/06; wyrok SOKIiK z 29.05.2008 r., XVIl Ama 53/07.
5 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010, s. 51.

76 Decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2011 r., RPZ-39/2011.

77 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-12/2010, ss. 103-104.

8 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2011 r., DOK-13/2011, s. 72, s. 21 (pkt IV.4.).

0 Decyzja Prezesa UOKIK z 12.08.2011 r., RKT-22/2011. Por. takze inne decyzje, w ktérych rekomendacje cenowe obwarowane sg postanowieniami czynigcymi
je cenami sztywnymi lub minimalnymi — decyzje Prezesa UOKIK: z 27.09.2010 r., RLU-16/2010; z 16.06.2010 r., RPZ-8/2010.
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miesnych. Porozumienie to zostato ,formalnie zakwalifikowane” przez organ ochrony konkurencji
jako wertykalne, cho¢ ,nacechowane elementami typowymi dla porozumien horyzontalnych®, jego
istotg byto za$ ustalanie przez producenta sztywnych cen hurtowej odsprzedazy miesa i jego wyro-
bow. Nawet jesli Prezes UOKIK ostatecznie zdecydowat o wertykalnym charakterze porozumienia,
to ocena jego wptywu na konkurencje dokonana zostata zgodnie ze standardami wtasciwymi przede
wszystkim dla klasycznych karteli i zamkneta sie w zasadzie w stwierdzeniu, Ze jest to porozumienie
ograniczajgce konkurencje ,ze wzgledu na samg swojg istote (ze wzgledu na cel)"®'. Cho¢ taka skro-
towa ocena porozumien moze by¢ uznawana za charakterystyczng dla podejscia ekonomicznego,
to jednak jest to stanowisko wtasciwe dla porozumien horyzontalnych, w przypadku — przynajmniej
niektorych — porozumien wertykalnych ocena nie powinna jednak abstrahowaé¢ od warunkéw panu-
jacych na rynku oddziatywania danego porozumienia — w przypadku rynku miesnego jest to o tyle
uzasadnione, ze rynek ten w Polsce oceniany jest jako nisko skoncentrowany, rozdrobniony, silnie
zréznicowany?®?, co zgodnie z duchem ekonomizacji ocen antymonopolowych powinno wptywaé na
ostateczny wynik postepowania (cho¢ nie twierdze, ze wynik ten bytby inny niz w wydanej decyziji).
Tymczasem w licznych decyzjach Prezes UOKIK wskazuje, ze skoro ,co do zasady porozumienia
w zakresie ustalania cen sztywnych lub minimalnych nie korzystajg z zadnych wytgczen spod zaka-
zu, gdyz sg one traktowane bardzo restrykcyjnie i sg niedozwolone niezaleznie od wielkosci udziatu
w rynku przedsiebiorcow uczestniczacych w porozumieniu zarowno w krajowym, jak i wspélnotowym
prawie konkurencji”’, to ,bardziej szczegbétowa analiza rynku wtasciwego w tej sprawie oraz pozycji
zajmowanej na nim przez uczestnikdw tego porozumienia, dla oceny tego porozumienia nie ma zasad-
niczego znaczenia®. Takie stanowisko organu antymonopolowego nadmiernie w moim przekonaniu
koncentruje sie na ilosciowym aspekcie konkurencji, deprecjonujac jej jakosciowy aspekt. Ustalanie
minimalnych cen odsprzedazy okreslane jest z reguty przez Prezesa UOKIK jako powazne naruszenie
konkurencji®4, jednak mozna rowniez zidentyfikowac takie decyzje, w ktorych — stwierdzajgc istnienie
porozumienia cenowego dotyczgcego cen minimalnych lub sztywnych — organ konkluduje, ze ,za-
warte porozumienie nie wptyneto w bardzo negatywny sposéb na stan konkurencji na rynku® lub ze
,niezaleznie od pewnego ograniczenia wspotzawodnictwa wewngtrzmarkowego, jakie potencjalnie
mogto mie¢ jednak miejsce wskutek zawarcia prozumienia, brak jest dowodow na to, by ewentualne
konsekwencje tego ograniczenia byty nieodwracalne lub trudno odwracalne tak dla stanu konkuren-
cji na rynku wtasciwym (...), jak i dla nabywcow finalnych®, przy czym wnioski takie pojawiajg sie
dopiero w rozwazaniach nad wysokoscig kar pienieznych (zgodnie ze stanowiskiem organu, ze ,wy-
miar kar nie moze abstrahowac od specyfiki rynku wtasciwego oraz dziatalno$ci przedsiebiorcow™®7).
W taki sposdb ocenione zostato m.in. porozumienie na rynku hurtowej sprzedazy odziezy sportowej
i wspinaczkowej (,rynek konkurencyjny, a Konimpex-Plus [producent — przyp. aut.] nie jest znacznym

80 Decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2011 r., DOK-12/2011, pkt 101 decyzji.
81 Decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2011 r., DOK-12/2011, pkt 107 decyzji.

82 Por. m.in. A. Knap-Stefaniuk, Polska branza migsna. Cz. 1, ,Zarzadzanie Zmianami. Biuletyn POU”, maj 2010 (dostepny pod adresem: http://www.wsz-pou.
edu.pl/biuletyn/?strona=biul_miesoknap1&nr=15&p).

85 Decyzja Prezesa UOKIK z 11.07.2011 r., RKT-16/2011, s. 13. Por. takze m.in.: decyzja Prezesa UOKIK z 16.12.2011 r., RKT-48/2011, ss. 9-10.
84 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2011 r., DOK-13/2011, s. 77; decyzja Prezesa UOKIK z 29.11.2011 r., DOK-10/2011, pkt 204.
85 Por. m.in. decyzja Prezesa UOKIK z 27.09.2010 r., RLU-16/2010, s. 25.

8 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2010 r., RGD-31/2010, pkt 37. Por. takze decyzje Prezesa UOKIK: z 27.09.2010 r., RLU-16/2010, s. 25, 2 9.09.2010 .,
RLU-17/2010, s. 26; z 19.12.2008 r., RKT-88/2008, s. 68.

87 Decyzja Prezesa UOKIK z 24.05.2010 r., DOK-4/2010, pkt 374.
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uczestnikiem tego rynku”®) czy porozumienie miedzy producentem stolarki okiennej i drzwiowej
a jego dystrybutorami (rynek oceniony zostat przez organ antymonopolowy jako taki, na ktérym
,Nie ma barier wejscia, istnieje bardzo wielu producentéw oferujgcych produkty spetniajgce kryteria
substytutywnosci’®?). Podejscie zorientowane na skutek gospodarczy wymagatoby moim zdaniem
uwzglednienia tego typu czynnikoéw (w odniesieniu do porozumien wertykalnych) na wczesniejszym
niz miarkowanie kary etapie oceny zachowan przedsiebiorcow (tj. w ramach oceny poszczegodlnych
przestanek zakazu z art. 6 ust. 1 uokik)®. Porozumienia cenowe uznaje sie za zakazane, poniewaz
»pozbawiajg odbiorcow koncowych mozliwosci nabycia towaréw po cenach nizszych niz wynikajgce
Z porozumienia, a ktére mogtyby by¢ stosowane w przypadku dziatania naturalnych mechanizmow
rynkowych™’, jednak na niektérych rynkach, zwtaszcza rozdrobnionych, skutek tego rodzaju nieko-
niecznie moze wystgpic¢ i jest on nawet potencjalnie mato prawdopodobny.

Zatozen podejécia skutkowego nie odzwierciedla, moim zdaniem, rowniez decyzja w sprawie
porozumienia miedzy operatorami telefonii komadrkowej dotyczgca telewizji mobilnej (DOK-8/201192).
Jednym z wyzwan stojgcych przed organem ochrony konkurenciji byto rozgraniczenie dozwolonej
wspotpracy operatorow (podjetej za zgoda Prezesa UOKIK w formie wspdlnego przedsiebiorcy Mobile
TV swiadczgcego ustugi na hurtowym rynku audiowizualnych ustug medialnych, gtéwnie w zakresie
rozsiewczej telewizji mobilnej w standardzie DVB-H®3) oraz wspotpracy zakazanej, polegajgcej na
dokonywaniu uzgodnien na temat ksztattowania relacji z dostawcg telewizji mobilnej oraz na temat
publicznego kwestionowania oferty, a takze wspétpracy w dziedzinie wymiany informacji o swojej oce-
nie oferty hurtowej. Zadna ze stwierdzonych wobec operatoréw praktyk nie jest oceniana w polskim
prawie antymonopolowym jako zakazana per se (zakazana ze wzgledu), co wiecej, sg to praktyki
nienazwane (nieobjete katalogiem antykonkurencyjnych praktyk z art. 6 ust. 1 uokik i art. 101 ust. 1
TFUE), tym bardziej konieczne wydaje sie doktadne zdefiniowanie ,antykonkurencyjnosci” ich celow
i/lub skutkow. Wedtug Prezesa UOKIK stwierdzone praktyki byty zaréwno ukierunkowane na wywotanie
anykonkurencyjnych skutkow, jak i skutki te rzeczywiscie wywotaty. Zgodnie z podejsciem zoriento-
wanym na efekty gospodarcze od organu ochrony konkurencji nalezatoby w tym miejscu wymagac
dogtebnego osadzenia zarzucanych praktyk w kontekscie konkretnych rynkéw (krajowy detaliczny
rynek telefonii ruchomej i krajowy hurtowy rynek telefonii mobilnej Swiadczonej w technologii DVB-H),
tymczasem rozwazania Prezesa UOKIK odnoszg sie przede wszystkim do — jak okreslono w decy-
zji — ,form ograniczenia konkurencji”®* (podkresl. — aut.). W ocenie antykonkurencyjnego charakteru
praktyki organ antymonopolowy, nawet jesli odnosi sie do kontekstu gospodarczego zachowan ope-
ratoréw, odniesienia te wydajg sie dos¢ zdawkowe, a ich zadanie sprowadza sie gtéwnie do obalenia

88 Decyzja Prezesa UOKIK z 11.07.2011 r., RKT-16/2011, s. 22.

89 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.07.2011 r., RLU-9/2011 ss. 16-17. Por. takze inne decyzje Prezesa UOKIK dotyczace rynkéw stolarki budowlanej: z 30.12.2010 .,
RKT-48/2010, s. 21; 220.12.2010 r., RKT-43/2010, s. 21; 29.09.2010 r., RLU-17/2010, ss. 25-26; a takze dotyczaca rynku dystrybucji mebli decyzja Prezesa
UOKIK z 31.08.2010 r., RPZ-20/2010, s. 17; intensywna konkurencja na rynku chemii budowlanej nie zostata jednak uznana za okoliczno$¢ sprzyjajaca
obnizeniu kary w decyzji Prezesa UOKIK z 30.12.2008 r., RPZ-50/2008. Stusznie natomiast Prezes UOKIiK uznat za zakazane — ze wzgledu na znaczacy
udziat w rynku dostawcy — porozumienie miedzy producentem lodéw Koral a siecig sklepéw Zabka (decyzja z 31.12.2008 r., RKT-107/2008).

% W odniesieniu do cenowych porozumien horyzontalnych okoliczno$ci tego rodzaju rzeczywiscie powinny by¢ uwzgledniane dopiero na etapie miarkowania
kary — por. m.in. decyzja Prezesa UOKIK z 15.09.2009 r., RKT-27/2009, gdzie oceniajgc kartel cenowy na rynku ustug napraw samochodéw organ stusznie
stwierdzit, ze rynek jest silnie konkurencyjny, nie jest reglamentowany, prowadzenie dziatalno$ci na nim nie wymaga uzyskania zadnego uprawnienia oraz ze
Lsistniejg sity przeciwdziatajgce negatywnym skutkom porozumienia, co przektada sie na jego mniejszg szkodliwos$¢ (s. 35 decyzji; por. takze decyzja Prezesa
UOKIK z 17.08.2009 r., RKT-22/2009, s. 26).

91 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2010 r., RBG-24/2010, s. 9.

92 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., DOK-8/2011.

9 Decyzja Prezesa UOKIK z 5.12.2008 r., DKK-94/2008. Kazdy z operatorow posiadat we wspolnym przedsigbiorcy 25% udziatow.
% Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., DOK-8/2011, ss. 74-75.
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argumentow obronnych operatoréw telefonii komoérkowej — przyktadowo, odnoszgc sie do problemu
niepowodzenia telewizji mobilnej w innych panstwach®, Prezes UOKIiK konstatuje, ze ,preferencje
uzytkownikéw w réznych krajach sg rézne i nie ma podstaw, aby z gory przesadzac, ze ustuga ta nie
spotka sie z ich zainteresowaniem w danym kraju”, jednoczesnie przyznajgc, ze w niektorych pan-
stwach europejskich ustugi te miaty dobry start komercyjny, ale potem pojawity sie problemy w ich
wdrazaniu, w Niemczech — odnotowano ,brak powodzenia”, za$ jako kraje sukcesu telewizji mobilnej
wymienione zostaty Korea i Japonia®; w sumie zatem w omawianej decyzji zabrakio realnej analizy
ekonomicznej rynku krajowego, na jakim ustugi te miatyby by¢ swiadczone.

Nalezy zgodzi¢ sie co do tego, ze sam fakt powotania przez operatoréw koncentracyjnego (,celo-
wego”) wspolnego przedsiebiorcy nie moze by¢ rbwnoznaczny ze zgodg na nieograniczong wspotpra-
ce i wistocie Prezes UOKIK podjat probe odréznienia dziatan podejmowanych w ramach wspdlnego
przedsiebiorcy od innych dziatan. Decyzja nie daje natomiast przekonujgcego ekonomicznego uza-
sadnienia dla rozstrzygniecia, dlaczego wspotpraca operatoréw w formie wspoélnego przedsiebiorcy
stanowita dozwolong kooperacje, natomiast inne ich domniemane dziatania i kontakty odnoszgce
sie bezposrednio lub posrednio do ustug telewizji mobilnej zostaty uznane za niedozwolony kartel.

IV. Uwagi koncowe

Analiza dorobku decyzyjnego Prezesa UOKIiK w piecioleciu obowigzywania ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow pozwala stwierdzié, ze podejscie zorientowane na skutki gospodarcze jest
obecne, choc¢ niekoniecznie dominujgce, w rozstrzygnieciach podejmowanych przez organ ochrony
konkurencji. Poziom ekonomizacji stosowania art. 6 uokik oceniam jako umiarkowany.

Zasadniczy zarzut, jaki mozna kierowaé pod adresem dotychczasowej praktyki decyzyjnej, to
.posrednio$¢” ocen skutkdw gospodarczych rozmaitych praktyk polegajgca na tym, ze wtasne bada-
nie organu zastgpione jest niejednokrotnie odwotaniem do stanowisk wypracowanych w europejskiej
praktyce decyzyjnej i sgdowej. Cho¢ odwotania te jako takie sg cenne, to nie powinny one zastepo-
wac oceny porozumienia osadzonej w polskich realiach rynkowych. Jedynie w nielicznych decyzjach
znajdujg sie realne analizy ekonomiczne czy nawigzania do teorii ekonomicznych — wyjatkiem jest
np. decyzja DOK-6/2010, w ktérej organ antymonopolowy powotuje sie m.in. na chicagowskg szkote
teorii ekonomii®”.

Gdyby poziom ekonomizacji stosowania zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje oceniaé
po liczbie decyzji umarzajgcych postepowanie antymonopolowe ze wzgledu na spetnienie przestanek
z art. 8 ust. 1 uokik, to nalezatoby przyjac¢, ze polska praktyka antymonopolowa jest bardzo daleka
od podejscia ekonomicznego. Trzeba jednak mie¢ swiadomos$¢, ze nikte zastosowanie narzedzia
ekonomizacji w postaci wyjatku legalnego wynika gtéwnie stad, Ze niestosowanie zakazu z art. 6
ust. 1 uokik wobec porozumien spetniajgcych przestanki z art. 8 ust. 1 uokik wigze sie z aktywnoscig
stron postepowania, jako Ze to na nich spoczywa ciezar dowiedzenia realizacji warunkow wyjatku
legalnego®. W tym sensie odpowiedzialno$¢ za ekonomizacje spraw antymonopolowych cigzy nie

9% Por. uwagi Polkomtel dotyczace rozwoju rynku telewizji mobilnej we Wioszech, Austrii, Finlandii, Holandii, Szwajcarii (ss. 26-27 decyzji).
9% Por. DOK-8/2011, ss. 94-95.
97 Decyzja Prezesa UOKIK z 16.07.2010 r., DOK-6/2011, pkt 173.

9% Ze wzgledu na ograniczong aktywno$¢ stron postepowania w zakresie korzystania z wyjatku legalnego w niewielu decyzjach Prezes UOKIiK miat mozliwo$¢
zaprezentowania interpretacji poszczegdlnych przestanek z art. 8 ust. 1 uokik. Do nielicznych przyktadéw nalezy m.in. decyzja z 26.04.2010 r., DOK-3/2010,
ss. 35-38 (Prezes UOKIK uznat za spetniong tylko jedng z czterech przestanek).
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tylko na samym organie, ale takze na stronach postepowania przed Prezesem UOKIK, ktére powinny
zwracac¢ uwage organu na elementy kontekstu gospodarczego swojej wspoétpracy pozbawiajgce jg
zakazanego antykonkurencyjnego wymiaru.

Zorientowane na skutki gospodarcze podejscie do porozumien ograniczajgcych konkurencje
z catg pewnoscig stanowi wyzwanie zarowno dla Prezesa UOKIK, jak i dla sgdéw zaangazowanych
w instytucjonalny system ochrony konkurencji. Nalezy mie¢ nadzieje, ze w kolejnych latach obowia-
zywania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw organ ochrony konkurencji bedzie ,stara¢
sie by¢ coraz bardziej skutecznym rzecznikiem wskazujgcym w interesie publicznym na korzysci dla
konsumentdw i catego rynku, jakie wynikajg z funkcjonowania uczciwej i niezaktdconej konkurencji"®®.

9 M. Krasnodebska-Tomkiel, Perspektywy polityki konkurencji w Polsce — w 20. rocznice powstania UOKIK, [w:] M. Krasnodebska-Tomkiel (red.), Zmiany
w polityce konkurencji na przestrzeni ostatnich dwéch dekad, Warszawa 2010, s. 533.
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