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Ochrona konkurencji
a prokonkurencyjna regulacja sektorowa

Tadeusz Skoczny

Artykul dotyczy dwéch glownych funkcji prokonkurenyjnej interwencji (regla-
mentacji) publicznej w gospodarce rynkowej: ,, ochrony konkurencji” i ,, prokonku-
rencyjnej regulacji sektorowej”. W artykule podjeta zostala préba zdefiniowania
oraz ukazania podstawowych réznic modelowych: ,,ochrony konkurencji” - jako
dzialalnosci majqcej na celu ochrong istniejqcej konkurencji, opartej o reguly gene-
ralne i polegajqcej na interwencji ex post (re-aktywnej), represyjnej i jednostkowej
—oraz ,, prokonkurencyjnej regulacji sektorowej” —jako dzialalnosci majqcej na
celu wspieranie rozwoju konkurencji, bazujqcej na regulach ogélnych i polegajqcej
na interwencji ex ante (pro-aktywnej), preskryptywnej i cigglej. Odrebnie przedsta-
wiono takze modelowe podobieristwo obu funkcji — niezaleznosé realizujqcych je or-
ganow administracyi publicznej. W artykule ukazano takze przykladowo podstawo-
we instrumenty zapewniania dostepu do sieci i innych urzqdzen kluczowych w ra-
mach ,,ochrony konkurencji” i ,, prokonukrencyjnej regulacji sektorowej” (w tele-
komunikacji, energetyce i transporcie kolejowym). Wreszcie, artykul wskazuje na
zmiany w modelu prawnym ,,ochrony konkurencji” i ,, prokonkurencyjnej regulacji
sektorowej ", w tym problemy ich konwergencji i kooperacji, okresla giowne obsza-
ry dyskusji wokof podstawowych problemdw praktyki zwiqzanych z ustrojem i funk-
¢jonowaniem organdw ochrony konkurencji i niezaleznej regulacji sektorowej oraz
Jormutuje wyzwania poznawcze, jakie dla nauki publicznego prawa gospodarczego
rodzi zwlaszcza rozszerzajqcy sie wspéiczesnie (we Wspolnocie Europejskiej i w jej
panstwach cztonkowskich) zakres niezaleznej regulacji sektorowe;.

1. Wprowadzenie

1. Interwencja publiczna w gospodarce rynkowej (w tym takze w ,spotecz-
nej gospodarce rynkowe;j”), u ktorej podstaw lezy gwarancja whasnosci i wolnosé
gospodarcza przedsigbiorcy majacego odrgbny od panstwa ,.interes prywatny”,
Jest faktem. Jej gtéwne cele, generalny zakres i podstawowe formy znajduja swo-
je ugruntowanie w panujacych doktrynach gospodarczych oraz w obowiazujacych
normach konstytucyjnych i wigzacych umowach miedzynarodowych'. Natomiast
szczeg6towe cele i obszary, wasciwe organy oraz konkretne instrumenty i proce-
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dury sg trescig publicznego prawa gospodarczego, ktore chroni podstawowe war-
tosci gospodarki rynkowej oraz wyznacza dopuszczalne granice ich ograniczania
,»W interesie publicznym” (Banasinski, w: Wyrzykowski, Wierzbowski (red.) 2003:
21), dla ,,zabezpieczenia interesu publicznego” (Kosikowski 2001: 245) czy ,.stu-
zac realizacji dobra publicznego (interesu publicznego)” (Chetmonski, w: Bor-
kowski 1 inni 2000: 7). Bedacy podstawowym efektem tego prawa status prawny
prywatnego przedsigbiorcy jest wigc wypadkowa jego konstytucyjnie chronionych
wolnosci, w tym gtéwnie wolnosci podejmowania i prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej, oraz ich ograniczen dokonanych z uwagi na ,,wazny interes publicz-
ny”; takim interesem (dobrem) publicznym jest m.in. konkurencja, stanowigca
centralny punkt odniesienia rozwazan niniejszego artykuhu.

2. Faktyczny zakres wolnodci gospodarczej prywatnego przedsigbiorcy nie
wynika jednak tylko ztak (wasko) rozumianego publicznego (administracyjne-
go) prawa gospodarczego®. Z punktu widzenia celéw niniejszego artykulu trze-
ba w szczegdlnodci podkresli¢, ze takze w ustroju gospodarki rynkowe;j ,,reka pu-
bliczna” (panstwo, samorzady terytorialne) moze prowadzi¢ bezposrednio (jako
Skarb Pastwa) lub posrednio (w formie przedsigbiorstw, spétek itp.) ,,publiczng
dzialalno$¢é gospodarcza”; jest wtedy ,,przedsigbiorca” (Kosikowski 2003: 255)
podleglym z jednej strony przepisom szczegdlnym — ,,prawu publicznej dziatalno-
$ci gospodarczej” (Kosikowski 2003: 255) czy ,,prawu zarzadu mieniem publicz-
nym” (Guzinski, w: Borkowski i inni 2000: 216), z drugiej za$ — w mniejszym lub
wigkszym stopniu — normom publicznego prawa gospodarczego, majacym zasto-
sowanie do wszystkich przedsigbiorcow, w tym regulacjom prokonkurencyjnym?®.

Ten rodzaj interwencji publicznej w gospodarce rynkowej, zwany przez eko-
nomistéw ,,regulacja wlasnosciowa” (regulation by ownership), jest akceptowany
takze przez prawo wspdlnotowe na gruncie art. 295 (bezposrednio) i art. 86 TWE
(posrednio).

Jednakze, wraz z postgpujaca w ostatnich dziesigcioleciach komercjalizacja
1 prywatyzacja, takze w wertykalnie zintegrowanych sektorach sieciowych, ,,in-
terwencja publiczna przez wlasno$¢”, polegajaca na zapewnianiu realizacji okre-
$lonych intereséw (celéw) publicznych instrumentami publicznego lub prywat-
nego (handlowego) prawa gospodarczego, stosowanymi przez ,reke publiczng”
Jjako wiasciciela przedsigbiorstw §wiadczacych ustugi publiczne, odchodzi w prze-
szto$¢, a przynajmnie;j istotnie traci na znaczeniu. O ile bowiem niektore cele spo-
feczne mozna byto realizowaé ta metoda, to catkowicie zawiodta ona w zakresie
zagwarantowania efektywnosci gospodarczej sektora publicznego, a do zapewnie-
nia konkurencji na rynkach, a w szczegélnosci niedyskryminacyjnego dostgpu firm
prywatnych do sieci i innych urzadzen kluczowych, po prostu nie nadaje sie; jest
jednak wciaz jeszcze elementem publicznego prawa gospodarczego sensu largo.

Przede wszystkim jednak publiczna dzialalno$é gospodarcza zaweza pole
konstytucyjnie chronionej przedsigbiorczos$ci prywatnej i - interesujacej nas
szczegdlnie w tym artykule — wolnosci konkurencji réwnouprawnionych uczest-
nikéw rynku. Jeszcze do niedawna w catej Europie ,,przedsigbiorstwa publiczne”
posiadaty takze liczne ,,funkcje regulacyjne”; nie moze wigc dziwié, ze rozdziele-
nie funkeji gospodarczych (operacyjnych) i funkcji reglamentacyjnych (regulacyj-
nych) bylo pierwszym krokiem liberalizacji sektoréw uzytecznosci publicznej (po-
czynajac od telekomunikacji) we Wspolnocie Europejskiej (WE)*.
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3. Ograniczenie przedsigbiorczosci prywatnej niesie ze soba takze . interwen-
cja publiczna przez wylaczenie konkurencji”. Jej podstawowa forma s3a monopo-
le prawne, w tym te, ktére znajdowaly i niekiedy dalej znajduja swoje uzasad-
nienie w ekonomicznej kategorii monopolu naturalnego czy sieciowego. Przyzna-
Jac okreslonym przedsigbiorcom (z reguty publicznym) prawa wytaczne do podej-
mowania i prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, gtéwnie ushugowej,
panstwa wykluczaly catkowicie lub czesciowo funkcjonowanie mechanizméw
rynku i konkurencji. Na szczescie, dwa ostatnie dziesieciolecia cechowala znacz-
na liberalizacja (demonopolizacja) wigkszosci sektorow gospodarczych, w tym
sektordw ushug uzytecznosci publicznej. W panstwach cztonkowskich WE doko-
nala si¢ ona przez deregulacje, tj. ,,odebranie” praw wylacznych do $wiadczenia
tych ustug na rynkach krajowych lub migdzynarodowych, przede wszystkim w ra-
mach procesu budowy jednolitego rynku wewngtrznego UE (gtéwnie na gruncie
aktow wydanych na podstawie art. 86 ust. 3 i art. 95 TWE)?; ten sam efekt przy-
niosly takze liczne orzeczenia sadéw wspolnotowych, coraz weziej interpretuja-
cych przestanki wytaczenia spod regut konkurencji przedsigbiorstw s§wiadczacych
ustugi gospodarcze w interesie ogélnym (art. 86 ust. 2 TWE).

Do tej same;j kategorii interwencji publicznej w gospodarce rynkowej naleza
regulacje prawne pozostajace w ,,punktowe;j” sprzecznosci z regutami konkuren-
¢ji (Wise 1999: 12-13). Gdyby nie takie regulacje, sprzeczne z (generalnymi) re-
gutami konkurencji bytyby np. uktady zbiorowe pracy czy zakazy reklamy w sfe-
rze wolnych zawodows®,

W kontekscie ponizszych rozwazan nt. istoty reglamentacji gospodarczej jako
funkcji organéw administracji publicznej, tylko w tych przypadkach (monopole
i ograniczenia prawne konkurencji) mozna ew. méwi¢ o tzw. ,,bezposredniej re-
gulacji ustawowej” (regulation by legislation)’, gdyz ustanawiaja one zakazy lub
nakazy, ktére nie podlegaja administracyjnej indywidualizacji materialno-prawnej
i sg bezposrednio egzekwowanie przy pomocy $rodkow egzekucji administracyj-
nej lub zapewniane sankcjami cywilnymi lub karnymi.

4. Doktryna publicznego prawa gospodarczego dosy¢ powszechnie akceptu-
je poglad, ze interwencja publiczna w gospodarke rynkowa polega przede wszyst-
kim albo na ,,policji gospodarczej”, rozumianej jako interwencja, ktérej celem
Jest ochrona bezpieczenstwa i porzadku publicznego, w tym w szczegdlnosci zy-
cia, zdrowia, mienia i $rodowiska przed zagrozeniami wynikajacymi z dziatalno-
sci gospodarczej, albo na ,,reglamentacji gospodarczej”, rozumianej jako inter-
wencja polegajaca na zapewnieniu zgodnego z interesem publicznym funkcjono-
wania gospodarki rynkowej (Chetmonski, w: Borkowski i inni 2000: 19)¢, przede
wszystkim przez ograniczanie swobody podejmowania i prowadzenia dziatalno-
sci gospodarczej (Waligérski 1998: 77), tj. indywidualnych intereséw prywatnych
przedsigbiorcdw (Kocowski, w: Borkowski inni 2000: 79). Istota reglamentacji go-
spodarczej jest ,,wskazanie podmiotom, iz w okreslonych warunkach oczekuje si¢
od nich okreslonego sposobu postepowania... Brak reakcji podmiotéw lub zacho-
wania odbiegajace od wzorcéw ustalonych w dyspozycji przepiséw reglamenta-
cyjnych wywotuje okreslong ingerencje okreslonych organéw administracji, do-
konywang z zastosowaniem administracyjno-prawnych imperatywnych form in-
gerencji... Stosowanie form i srodkéw imperatywnych pozwala organom publicz-
nym na wkraczanie, niekiedy bezposrednio, w sferg proceséw decyzyjnych przed-
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sigbiorcow, zwiazanych ze swoboda wykonywania prawa wlasnosci, ... ksztatto-
wania stosunkéw umownych, ... organizacji struktur gospodarczych” (Kocowski,
w: Borkowski i inni 2000: 79-80).

5. Zgodnie z regutami demokratycznego panstwa prawa, na tak rozumiang re-
glamentacje gospodarcza jako funkcjg interwencji publicznej (interwencji ,,w inte-
resie publicznym”) w wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej opartej — przede wszyst-
kim — na wlasnosci prywatnej (Kocowski, w: Borkowski inni 2000: 77) skiadaja
sie zatem:

a) bezwzglednie obowiazujace normy prawne ustalajace jej zakres i instru-
menty (prawo materialne) oraz ustanawiajace organy wyposazone w atry-
but wiadztwa publicznego (administracyjnego) do materialno-prawnego
okre$lania praw i obowiazkow oraz wyegzekwowania obowiazkéw przed-
sigbiorcy w danym rodzaju stosunkéw publicznoprawnych przy pomo-
cy okreslonych instrumentéw prawnych (prawo ustrojowe, w tym normy
kompetencyjne) i w trybie okreslonych procedur (prawo formalne);

b) materialno-prawne normy indywidualne zawarte w aktach stosowania
norm prawnych, wydawanych przez organy wiadztwa publicznego (naj-
czedciej administracji publicznej), ustalajace jednostronnie status (prawa
i obowiazki) konkretnego przedsigbiorcy w konkretnym stosunku publicz-
noprawnym, pod kontrola sadow;

¢) instrumenty egzekwowania obowiazkéw wynikajacych z aktow stosowa-
nia prawa stanowiacego podstawg reglamentacji gospodarki.

Uklad zalezno$ci migdzy organem administracji publicznej a przedsigbiorca
bedacym adresatem norm prawnych ustalajacych tres¢ interesu publicznego i ma-
terialno-prawnej ich indywidualizacji oraz jej egzekwowania nazywany jest dosy¢
powszechnie nadzorem reglamentacyjnym (Borkowski i inni 2000 passim).

6. Zakres reglamentacyjnej interwencji publicznej w sferg wolnosci i wiasnodci
prywatnego przedsigbiorcy jest rozny w zaleznosci od kraju i okresu rozwoju jego
gospodarki, w tym zwlaszcza wystgpujacych zagrozen dla réznych ,,d6br publicz-
nych™. W USA od ponad 100 lat, w Europie, w tym w WE, od lat kilkudziesigciu,
a w Polsce od momentu transformacji ustrojowej (od 1990 r.) dobrem takim jest
wolna” — a whasciwie — ,,skuteczna” konkurencja (effective competition)"’, gwa-
rantujaca najwyzsza mozliwg efektywno$¢, innowacyjnosc itp., a w konsekwencji
najwyzszy mozliwy poziom dobrobytu konsumentéw (consumer welfare) (Whish
2003: 17). Co wiecej, skierowana na zapewnienie skutecznej konkurencji regla-
mentacja gospodarcza, ktora bede okreslat jako reglamentacja prokonkurencyj-
na, stanowi wspolczesnie jeden z podstawowych obszaréw interwencji publiczne;
w gospodarce rynkowej.

7. Punktem wyjécia niniejszego artykutu jest zalozenie, ze wystgpujace we
wspétczesnym $wiecie systemy prawne reglamentacji prokonkurencyjnej sg ztozo-
ne i rézne, co wynika nie tylko aktualnego stanu prawa stanowigcego jej podstawe,
ale takze z tradycji ustrojowe;j i prawnej. Niejednokrotnie pokaze si¢ w ponizszych
rozwazaniach, ze duze roznice w zakresie i charakterze reglamentacji prokonku-
rencyjnej wystgpuja w USA czy Wielkiej Brytanii —z jednej strony, a w podsta-
wowych panstwach kontynentalnej Europy (i na szczeblu wspdlnotowym) — z dru-
giej. Mimo tych roznic mozna jednak przyjaé, ze prokonkurencyjng reglamenta-
cj¢ gospodarczg tworza dwie funkcje (metody) interwencji publicznej:
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a) ochrona konkurencji (competition protection, anti-trust), na ktéra sklada-
ja si¢ ustanowione w prawodawstwie antymonopolowym materialno-praw-
ne ,,reguly konkurencji” oraz oparte na tym ustawodawstwie akty zindywi-
dualizowanego stosowania i egzekwowania tych regut, oraz

b) prokonkurencyjna regulacja sektorowa (pro-competitive sector-speci-
Jfic regulation), do ktérej zaliczymy ustanowione w prawodawstwie gospo-
darczym reguly sektorowej ,,regulacji na rzecz konkurencji” (regualtion for
competition) oraz oparte na tym prawodawstwie akty zindywidualizowanej
i zabezpieczonej srodkami egzekucyjnymi interwencji administracyjnej, ex
definitione ograniczone do przedsigbiorcéw okreslonego sektora.

8. Asumptem do zaprezentowania niniejszego artykutu staly sie oczekiwa-
nia kierowane pod adresem nauki i polityki publicznego prawa gospodarczego
w zwiazku z sytuacja, jaka wytworzyla si¢ w wyniku prywatyzacji i demonopo-
lizacji wertykalnie zintegrowanych sektordw sieciowych (uzytecznosci publicz-
nej), w ktérych istniaty i — z reguty — dalej istnieja monopole naturalne (sieciowe).
Mimo przyjetych i funkcjonujacych w praktyce rozwiazan reglamentacyjnych we
wszystkich panstwach nalezacych do OECD i Unii Europejskiej (UE) trwaja, dys-
kusje i spory wokél problemu zapewnienia przedsigbiorcom wchodzacym na
zdemonopolizowane rynki ustug takich samych szans dzialania na nich, jakie
majg dotychczasowi, ,,zasiedziali” (incumbent) monopolisci, z rozlicznych — nie
analizowanych tu ~ powodéw zdolni do obrony ich pozycji dominujacej na ryn-
kach powiazanych (connected markets) z sieciami i innymi urzadzeniami kluczo-
wymi (essentials facilities), ktorymi w dalszym ciagu dysponuja. Jak si¢ bowiem
okazuje, proste odebranie im legalnego monopolu (praw wylacznych) nie wystar-
cza, a w kazdym razie nie zapewnia konkurencji na rynkach potozonych wyzej
i nizej (upstream and downstream markets) (Haucap, Kruse 2004: 266-267).

Inaczej méwiac, w kategoriach modelowych problemu tego nie da sig rozwiaza¢
w ramach ,,samoregulacji rynkowej” (market regulation); zawodzi tu ona programo-
wo (market failure). Jej miejsce musi zatem zaja¢ prokonkurencyjna interwencja
(reglamentacja) publiczna''. Pytanie tylko jaka i jakg wybra¢ whasciwa jej metode?

W literaturze przedmiotu formutowane sa przede wszystkim dwa pytania za-
sadnicze. Po pierwsze — jakie reguly powinny byé w ww. celu stosowane: general-
ne reguly konkurencji czy sektorowe reguly regulacji prokonkurencyijnej? Po dru-
gie —kto powinien je stosowaé: rozne organy administracji publicznej czy jeden
taki organ, a jesli jeden, to ktory — organ ochrony konkurencji (np. majacy wyod-
rebniony departament lub departamenty dla regulacji sektorowej) czy specjalny re-
gulator, dla ktérego regulacja prokonkurencyjna nie jest wytacznym zadaniem?

9. Zeby stworzy¢ baze dla odpowiedzi na te pytania (niekoniecznie w tym arty-
kule), a jednoczesnie ukazaé, jak rozwiazywany jest ten dylemat, trzeba najpierw
zdefiniowa¢ i generalnie scharakteryzowaé istote obu ww. funkcji (metod) regla-
mentacji prokonkurencyjnej — ochrony konkurencji (pkt 2.1.) i prokonkurencyj-
nej regulacji sektorowej (pkt 2.2.), ze szczeg6lnym uwzglednieniem wystepuja-
cych migdzy nimi réznic (pkt 2.3) i ich istotnej cechy wspélnej (pkt 2.4.). Na wy-
branym przyktadzie ,,zapewnienia dostepu do sieci i innych urzadzen kluczowych”
ukazane zostanie, ze cel ten moze by¢ osiagniety instrumentami ochrony konkuren-
¢ji lub/i prokonkurencyjnej regulacji sektorowej (pkt 3). W koficowej czesci artyku-
tu (pkt 4), czasem wykraczajac poza jego wczesniejsze rozwazania, wskazane zosta-
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na zmiany w modelu prawnym ,,ochrony konkurencji” i ,,prokonkurencyjnej regu-
lacji sektorowej”, w tym problemy ich konwergencji i kooperacji, okreslone gtéwne
obszary dyskusji wokét podstawowych probleméw praktyki zwiazanych z ustrojem
i funkcjonowaniem organdéw ochrony konkurencji i niezaleznej regulacji sektorowe;
oraz sformutowane wyzwania poznawcze, jakie dla nauki publicznego prawa gospo-
darczego rodzi zwlaszcza, rozszerzajacy si¢ wspolczesnie (we Wspdlnocie Europej-
skiej i w jej pafistwach cztonkowskich), zakres niezaleznej regulacji sektorowe;.

2. ,,Ochrona konkurenciji” a ,,prokonkurencyjna regula-
cja sektorowa” — definicje oraz réznice i podobienstwa
modelowe

2.1. Ochrona konkurencji

10. Przez ,,ochrong konkurencji”, zwang tez ochrona antymonopolows (np.
do niedawna w Polsce), antykartelows (np. w Niemczech) czy antytrustowa (np.
w USA), rozumie si¢ prokonkurencyjng interwencje (reglamentacjg) publiczna po-
legajaca — co do zasady — na identyfikacji i przeciwdziataniu zachowaniom (dzia-
taniom, praktykom) przedsigbiorcow, ktérych celem lub skutkiem jest lub moze
by¢ (catkowite) eliminowanie lub (czgsciowe) ograniczanie konkurencji na ryn-
kach wlasciwych, czyli na dziataniach publicznych, ktére maja na celu zapobiega-
nie tworzeniu wladzy rynkowej (market power) lub jej naduzywaniu w gospo-
darce rynkowej, gtownie przez przedsigbiorcow prywatnych. W sensie modelo-
wym istotg ,,ochrony konkurencji” jest wigc ochrona istniejacej (juz) skutecznej
konkurencji przed antykonkurencyjnymi strategiami przedsigbiorcow, tj. utrzy-
manie (podtrzymanie) poziomu konkurencji, jaki istnieje na rynku'?, a nie po-
szerzanie czy poglgbianie jej zakresu.

11. Na ,,ochrong konkurencji” sktadaja si¢ wigc przede wszystkim materialno-
prawne ,,reguly konkurencji” (competition rules) lub ,,generalne reguty konkuren-
cji” (general competition rules), ustanawiane przez powszechnie i bezwzglgdnie
obowiazujace prawo krajowe lub — stosujace si¢ bezposrednio (pierwotne i wspol-
ne) — prawo wspolnotowe, ktore maja na celu przeciwdziatanie kolektywnym i jed-
nostronnym praktykom ograniczajacym konkurencjg.

Cele te realizowane sa wspoétczesnie w USA, we WE i w Polsce na gruncie za-
kazow praktyk kolektywnych, tj. zmow czy porozumien, glownie kartelowych (np.
art. 1 Sherman Act, art. 81 TWE, art. 5 uokik z 2000 r.), oraz jednostronnych, tj.
monopolizacji (art. 2 Sherman Act) czy naduzywania pozycji dominujacej (np. art.
82 TWE, art. 8 uokik z 2000 r.).

Do ,,regut konkurencji” zalicza sig¢ takze przeciwdziatanie nadmiernej koncen-
tracji (antykonkurencyjnym koncentracjom) w USA (art. 7 Clayton Act), we WE
(na podstawie rozporzadzenia 39/2004)"* i w Polsce (art. 12-23 uokik z 2000 r.).

W prawie wspolnotowym do ,,generalnych regut konkurencji” zalicza si¢ tak-
ze reguly niewiazace (wytyczne), np. Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji
rynku wiasciwego (van Dijk 2001: 94; Sage 2004).

12. Z punktu widzenia niniejszych rozwazan, istotny jest przede wszystkim za-
kaz praktyk jednostronnych. Najwazniejsza dla tych rozwazan réznica migdzy

12 Problemy zarzgdzania



Ochrona konkurenciji a prokonkurencyjna regulacja sektorowa

amerykanskim zakazem ,,monopolizacji” (monopolizing) a wspdlnotowym i pol-
skim zakazem ,,naduzywania pozycji dominujacej” (abuse of dominant position)
polega na tym, ze na gruncie art. 2 Sherman Act zakazane sa tylko ,,praktyki wy-
kluczajace” (exclusatory practices), wymierzone gtdwnie w potencjalnych konku-
rentow (Wise 1999: 18), podczas gdy na gruncie art. 82 TWE i art. 8 uokik z 2000
r. zakazane sa nie tylko ,,praktyki wykluczajace”, zwane tez ,,praktykami anty-
konkurencyjnymi” (anti-competitive practices), ale takze jednostronne ,,praktyki
eksploatacyjne” (exploitive practices).

13. W najszerzej stosowanym modelu'¥, materialno-prawnej indywidualiza-
cji ww. ,regul konkurencji” dokonujg wyposazone we wladztwo administracyjne
{krajowe lub wspdlnotowe) organy administracji rzadowej ds. ochrony konkuren-
cji (organy ochrony konkurencji). W ramach tzw. nadzoru biezacego lub zapo-
biegajacego (Borkowski i inni: passim) organy te, po przeprowadzeniu postepowa-
nia administracyjnego wszczgtego z urz¢du lub na wniosek (w przypadku narusze-
nia zakazéw praktyk ograniczajacych konkurencje), lub tylko na wniosek (w przy-
padku prewencyjnej kontroli koncentracji), wydaja decyzje stwierdzajace narusze-
nie i nakazujace zaniechanie lub stwierdzajace naruszenie i zaniechanie albo nie-
stwierdzajace naruszenia zakazu' lub zakazujace dokonania koncentracji lub ze-
zwalajace na jej dokonanie bezwarunkowo lub pod okreslonymi warunkami'®.

14. W przypadku stwierdzenia naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych
konkurencje organy stosujace generalne reguly konkurencji moga takze natozy¢
na przedsigbiorcow kary pienigzne'’. W niektorych systemach prawnych ,,ochro-
ny konkurencji” najcigzsze ograniczenia konkurencji, gtéwnie kartele horyzontal-
ne, sa takze uznawane za przestgpstwa karne, $cigane z oskarzenia publiczne-
go'®. Natomiast we wszystkich systemach prawnych ,,ochrony konkurencji” admi-
nistracyjno-prawne egzekwowanie zakazow praktyk ograniczajacych konkurencje
doznaje istotnego wsparcia w postaci sankcji cywilno-prawnych bezposrednich
(niewaznosci)" i posrednich (np. mozliwosci dochodzenia odszkodowan — w USA
nawet do wysokosci potrdjnej szkody).

2.2. Prokonkurencyjna regulacja sektorowa

15. Szczegoélna metoda interwencji (reglamentacji) publicznej w gospodarce
rynkowej, zwana ,,regulacja” (ang. regulation; niem. Regulierung), nie oznaczaja-
cg oczywiscie wszelkiego regulowania (ang. fo rule; niem. zu regeln)®, nie docze-
kata si¢ jak dotychczas opracowania w doktrynie publicznego prawa gospodarcze-
go w kontynentalnej Europie (np. w Niemczech i Polsce) (Massing 2003; Skoczny
2003)*'. Tymczasem, ,,prawo regulacyjne” czy ,,prawo regulacji” w WE i w jej pan-
stwach cztonkowskich jest przynajmniej in statu nascendi (Skoczny 2002), czego
najlepszym wyrazem jest postugiwanie si¢ przez prawodawcéw (wspdlnotowego
i krajowych) pojeciem ,,regulacji” w nazwach niektorych ,,niezaleznych organéw
regulacyjnych” (Wierzbowski, w: Wierzbowski, Wyrzykowski (red.) 2003: 114).

Pewne elementy doktryny ,niezaleznej regulacji sektorowej” (independent
sector-specific regulation), w tym w szczegdlnosci problem jej ,,niezaleznosci” od
podlegtego parlamentowi rzadu, nawiazujace do jej amerykanskiego pierwowzoru,
ale tez $cisle powiazane ze wspdlnotowym czy np. polskim pozytywnym ,,prawem
regulacyjnym”, spotykamy w najnowszych opracowaniach po$wigconych ,,regu-
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lacji” w najbardziej zliberalizowanych sektorach gospodarki (gléwnie w teleko-
munikacji) (Larousse 2000: 403 i d.; Koenig, Bartosch, Braun 2002: 64 id.; Piatek
2003: 39 i d.). Najwigkszy wktad w rozwoj doktryny ,niezaleznej regulacji sekto-
rowej” w Europie ma nauka brytyjska; w podstawowych brytyjskich podrgczni-
kach z prawa administracyjnego poswigca sig jej odrgbne rozdziaty (por. np. Wade,
Forsyth 2000: 167-177).

16. Cho¢ w ,,Konkluzjach i wnioskach” niniejszego artykutu sformutowane bgda
niektdre zasadnicze wyzwania, jakie przed nauka publicznego prawa gospodarczego
(takze w Polsce) stawia funkcja (metoda) ,,niezaleznej? regulacji publicznej w go-
spodarce rynkowej, to jednak rozwazania niniejszego artykulu sa ograniczone tyl-
ko do ,,sektorowe] regulacji prokonkurencyjnej” (regulation for competition), sta-
nowiacej fragment tzw. ,regulacji gospodarczej” (economic regulation)?, ktorej
zasadniczym celem jest zastapienie mechanizméw rynku i konkurencji (mar-
ket regulation) tam, gdzie one nie istnieja, w tym gtownie w sektorach szczegol-
nych, a zwlaszcza w sieciowych sektorach uzytecznoéci publicznej (public utilities),
w sektorach konkurencyjnych to wlasnie te mechanizmy zapewniajg zardwno efek-
tywnos¢ gospodarcza, jak i dostawe odpowiedniej ilosci i jakosci dobr i ustug na
warunkach wynikajacych z akceptowanej przez nabywcow relacji cena/jakos¢.

Niezalezna ,regulacja gospodarcza” jest zbiorem norm prawnych oraz zindy-
widualizowanych aktow ich stosowania i egzekwowania, ktére ograniczaja wol-
no$¢ gospodarcza dziatajacych w tych sektorach firm (czgsto jednej lub niewielu)
w zakresie podstawowych parametréw podejmowanych przez nie decyzji, w tym
przede wszystkim w odniesieniu do dostgpu do rynku, wielkosci produkgcji i cen
produktéw, np. ich wzrostu (price cup), lub stopy zwrotu kapitatu, ale takze jakosci
produktow, inwestycji, sposobow dystrybucji i innych parametréw (Viscusi, Ver-
non, Harrington 2001: 298; van Dijk 2001: 94).

Cele tak rozumiane;j ,,regulacji gospodarczej” moga by¢ rozne; dadza si¢ jed-
nak wyrézni¢ trzy grupy takich celéw?:

a) cele ekonomiczne (efektywnos$ciowe), w tym w szczegdlnosci zapewnie-
nie dziatalno$ci przedsigbiorstw danego sektora na publicznie akceptowa-
nym poziomie efektywnosci;

b) cele spoleczne, w tym w szczegdlnosci zapewnienie $wiadczenia tzw. ustug
powszechnych i zagwarantowanie akceptowanej przez konsumentéw jako-
$ci okreslonych produktéw i ustug;

c) cele prokonkurencyjne, tj. wszelkie dziatania majace na celu zapewnienie
liberalizacji i rozwoju konkurencji (regulacja prokonkurecyjna).

Tym samym, inaczej niz niektdrzy autorzy (np. van Dijk 2001: 96), nie traktuj¢
wszelkiej interwencji majacej na celu ,,substytucj¢ konkurencji” za ,,regulacje pro-
konkurencyjng” czy ,,specyficzne sektorowe reguty konkurencji”.

17. W niniejszym artykule, przez sektorowa regulacje¢ prokonkurencyjna rozu-
mie si¢ funkcje (metode) interwencji (reglamentacji) publicznej w sektorach infra-
strukturalnych, ktérej celem nie jest zachowanie (utrzymanie) skutecznej konku-
rencji, bo takowa w danym momencie nie istnieje, lecz jest "rozwdj”, ,,promocja”,
»Wwspieranie” jej rozwoju, rozszerzanie ,,pola” dla konkurencji, tj. tzw. ,,aktywne
promowanie konkurencji”’ (van Dijk 2001: 96).

18. Dosy¢ czgsto podnosi sig, ze regulacja sektorowa, zwlaszcza prokonkuren-
cyjna, ma charakter przejéciowy. Winna ona bowiem zosta¢ zlikwidowana (a pel-
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nigce ja organy — rozwigzane) w momencie, gdy konkurencja zostanie ustanowio-
na i zacznie petni¢ swoje funkcje (funktionsfiihig sein). Wystarczy wtedy general-
na ochrona konkurencji (M6schel 2002: 684).

19. Z uwagi na ex definitione sektorowy (szczegdtowy) charakter ,regulacji
prokonkurencyjnej” nie mozna w tym miejscu zaprezentowa¢ i choéby ogdlnie
scharakteryzowa¢ materialno-prawnych podstaw ,,regulacji prokonkurencyjnej”?,
ustanowionych we wspélnotowym i polskim prawie telekomunikacyjnym, ener-
getycznym, transportowym (ogélnym i dotyczacym poszczegdlnych podsektoréw
transportu) i pocztowym czy w polskim prawie zaopatrzenia w wodg i odprowa-
dzania $ciekéw, a wigc w sektorach $wiadczacych ustugi uzytecznosci publicznej
przy pomocy sieci i/lub innych urzadzen kluczowych. Materialne prawo regulacyj-
ne okresla przede wszystkim cele regulacji i podstawowe jej instrumenty, roznica
si¢ znacznie od sektora do sektora. Generalnie rzecz biorac, mozna jednak wyroz-
ni¢ trzy obszary (subcele) tej regulacji:

a) rozdzielenie dzialalno$ci gospodarczej (operacyjnej) od dziatalnosci re-

glamentacyjnej (regulacyjnej)?;

b) otwieranie dotychczas zamknigtych rynkéw na konkurencjg, obejmuja-

ce w WE i jej panstwach cztonkowskich np.:

- calkowite juz otwarcie na konkurencje sektora ustug i sieci telekomuni-
kacyjnych?’;

~ stopniowe otwieranie na konkurencj¢ dostaw energii elektrycznej i gazu
naturalnego w poszczegolnych krajach WE, najpierw dla klientow prze-
mystowych, a potem dla gospodarstw domowych?;

— stopniowe otwieranie na konkurencj¢ ustug kolejowego transportu to-
warowego i osobowego?’;

¢) tworzenie prokonkurencyjnych warunkéw funkcjonowania tych ryn-

kéw, obejmujace np.:

— wydzielenie ksiggowe (rachunkowe) i/lub organizacyjne/majatkowe,
potem zmiany strukturalne (wertykalna i — tam gdzie to jest pozadane
i mozliwe — horyzontalna separacja podsektoréw) i wlasnosciowe po-
szczegolnych powiazanych rodzajéw dziatalnosci’®;

— zakaz prowadzenia dzialalno$ci ustugowej na bazie sieci i urzadzen
kluczowych, ktérymi przedsigbiorca dysponuje (zarzadza)*';

— zapewnienie dostgpu do sieci i urzadzen kluczowych, bez ktérych
nie mozna byloby $wiadczy¢ innych ustug na zasadach przejrzystych,
kosztowych i niedyskryminacyjnych; tylko cele i instrumenty prokon-
kurencyjnej regulacji sektorowej w zakresie dostepu do urzadzen klu-
czowych zostang przedstawione ponizej w niniejszym artykule.

20. Materialno-prawna indywidualizacja norm prawa regulacyjnego do-
konuje si¢ gtéwnie w drodze wiadczych dziatan krajowych organéw administracji
rzadowej wyposazonych ,,w znaczny stopiefi niezaleznosci od rzadu” (Wierzbow-
ski, w: Wierzbowski, Wyrzykowski (red.) 2003: 115) o charakterze monokratycz-
nym, rzadziej kolegialnym™. Organy te, po przeprowadzeniu postgpowania wsz-
czetego na wniosek regulowanego przedsigbiorcy, wydaja administracyjne decy-
zje uprawniajgce (Kiczka, w: Borkowski i inni: 2000) (np. przyznaja koncesje,
zatwierdzaja taryfy lub plany rozwojowe), dopuszczajace do rynku i okre$lajace
warunki dzialania indywidualnych firm w przyszlosci, oraz administracyjne de-
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cyzje ograniczajgce podejmowanie i prowadzenie przez te firmy dziatalnosci go-
spodarczej, w tym rozstrzygajace spory migdzy tymi przedsigbiorcami a ich kon-
trahentami (w tym konkurentami). Te ostatnie sg szczegdlnie istotne dla wypetnia-
nia zadan ,,prokonkurencyjnych”.

21. Niezalezne organy regulacyjne maja takze prawo nakladania kar z tytutu
naruszenia norm prawa regulacyjnego.

2.3. ,,Ochrona konkurencji” a ,,prokonkurencyjna regu-
lacja sektorowa” — podstawowe réznice funkcjonalne

2.3.1. Generalne lub szczegéine reguly konkurencji

22. Reguly ochrony konkurencji maja podwéjnie generalny charakter.

Podmiotowo — maja one zastosowanie do przeciwdziatania praktykom i kon-
centracjom antykonkurencyjnym w gospodarce w ogéle, a przynajmniej w zde-
cydowanej wigkszosci jej sektorow. Bardzo rzadko sg one dostosowywane do
specyfiki sektora lub pewnej jego czg$ci, pozostajac w dalszym ciagu w ramach
regul ochrony konkurencji; we wspolnotowym i polskim prawie konkurencji
mamy aktualnie do czynienia z taka sytuacja w przypadku pewnych rodzajow po-
rozumien zawieranych w sektorze transportowym, motoryzacyjnym i ubezpie-
czeniowym®,

Przedmiotowo - sa one sformutowane w sposob bardzo ogdlny i szeroki; sa
przesycone tzw. poj¢ciami niedookreslonymi, a wigc z istoty swej wymagaja inter-
pretacji (wykladni). Tak wigc, przynajmniej do czasu uksztattowania sie orzecznic-
twa, firmy podlegaja znacznemu ryzyku interwencyjnemu, wynikajacemu z niz-
szej przewidywalnosci tego rodzaju reglamentacji gospodarczej i mozliwej domi-
nacji kryteriéw legalistycznych (van Dijk 2001: 95, 98).

23. Prokonurencyjna regulacja sektorowa jest — podmiotowo — ex defini-
tione ograniczona do jednego sektora lub pewnej jego czgdci; w praktyce moze
ona dotyczy¢ pojedynczych, duzych firm, czgsto czgéciowo jeszcze panstwowych.,
Mozna nawet powiedzie¢, ze jest z zalozenia ,,niesymetryczna”, tj. inaczej traktu-
Je przedsigbiorcéw dysponujacych pozycja monopolistyczng lub choéby znacza-
cg pozycja rynkowa (np. w telekomunikacji) i ich konkurentéw. Istotne jest takze
to, ze zarOwno normy stanowiace podstawe tej regulacji, jak i zindywidualizowane
nakazy czy zakazy nakladane przez regulatoréw sektorowych sg bardziej szcze-
golowe, uwzgledniaja rézne szczegdlne uwarunkowania techniczne i ekonomicz-
ne funkcjonowania firm danego sektora; sa one jakby ,,skrojone” na potrzeby tego
sektora, a wigc niosa za soba mniejsze ryzyko regulacyjne i pozwalaja na szersze
stosowanie analiz efektywnosciowych (van Dijk 2001: 95, 98).

2.3.2. Interwencja ex post lub ex ante

24. Drugim szczegélnym kryterium rozréznienia ,,ochrony konkurencji”
i ,,prokonkurencyjnej regulacji sektorowej” jest punkt odniesienia mieszczacej
si¢ w ni¢j interwencji publicznej. ,,Ochrona konkurencji” jest rodzajem inter-
wencji (nadzoru) ex post (Haucap, Kruse 2004: 269) w dziatalnos¢ gospodarcza
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(firm), gdyz jej istotq jest przede wszystkim rozstrzygniecie, czy okreslone dziata-
nia (zachowania), ktére miaty juz miejsce (nadzor nastgpczy), np. odmowa dostepu
do urzadzenia kluczowego lub udzielenie dostgpu do niego za okreslong optata, lub
sq dopiero zamierzone (nadz6r prewencyjny) sa zgodne z ,,regutami konkurencji”,
czy nie, a w konsekwencji wydanie decyzji nakazujacej zaniechanie (zaprzestanie)
ich stosowania lub zakazujacej ich podj¢cia (dokonania); nie ulega wigc watpliwo-
$ci, ze do ,,ochrony konkurencji” w drodze nadzoru trzeba zaliczy¢ takze ,,prewen-
cyjna kontrole koncentracji”, mimo ze przedmiotem oceny z punktu widzenia ,,re-
gul konkurencji” sa tu zamiary koncentracji, a nie koncentracje juz dokonane*.

Co do zasady wigc, ochrona konkurencji, w tym w szczegdlnosci zakaz nad-
uzywania pozycji dominujacej, jest interwencja re-aktywng (reactive) (van Dijk
2001: 96). Tezie tej nie przeczy ani fakt, ze przedmiotem ochrony jest nie tylko rze-
czywista (aktualna), ale takze potencjalna (przyszla) konkurencja, ani to, ze organy
ochrony konkurencji musza zawsze uwzgledniaé skutki (prospects) swych indywi-
dualnych interwencji nadzorczych.

25. Regulacja sektorowa jest natomiast rodzajem interwencji (reglamentacji)
publicznej, ktore;j istota jest przede wszystkim wywolanie okre$lonego skutku (tu:
prokonkurencyjnego) w przysztosci. Prokonkurencyjna regulacja ex ante ma co
do zasady stworzy¢ sytuacje, ktdra bedzie najblizsza stanowi, ktéry istniatby, gdy-
by na rynku nie byto firmy dominujacej. Poprzez np. nakazanie dostepu do sieci
lub innych urzadzen infrastrukturalnych czy zatwierdzenie taryfy optat za korzy-
stanie z niej regulator sektorowy kreuje ,,efekt rynku” czy ,.efekt konkurenc;ji”, za-
stgpujac nie tylko ,,samoregulacj¢ rynkowg”, ale i ,,0chrone konkurencji”, bo za-
pobiega a priori ewentualnym przyszlym praktykom antykonkurencyjnym (Hau-
cap, Kruse 2004: 269).

Regulacja sektorowa jest wigc interwencja pro-aktywna (proactive) (van
Dijk 2001: 96), ustalajaca reguty postepowania firm w przysztosci.

2.3.3. Interwencja represyjna lub preskryptywna

26. Interwencja publiczna na gruncie regul ochrony konkurencji ma co do
zasady charakter represyjny. Stwierdzajac naruszenie regut konkurencji, wlasci-
wy organ publiczny nakaze zaprzestania i nalozy karg pienigzna; stwierdzajac za-
grozenie dla konkurencji w przypadku zamierzonej koncentracji, zakaze jej doko-
nania.

27. Prokonkurencjna regulacja sektorowa jest natomiast ze swej istoty pre-
skryptywna. Jej celem jest bowiem nie sankcjonowanie naruszen, lecz kreowanie
pewnych zachowan lub stanéw, ktére nie moga zaistnie¢ na zasadach ,,samoregu-
lacji rynkowe;j”.

2.2.4. Interwencja jednostkowa lub ciagta

28. Interwencja publiczna na gruncie prawa ochrony konkurencji jest ze swej
istoty skierowana na odtworzenie skutecznej konkurencji tam, gdzie zostala ona
lub moze zosta¢ wyeliminowana lub ograniczona przez konkretne dziatania kon-
kretnych firm; chroni konkurencjg na tzw. rynku wlasciwym, albo na okreslo-
nych rynkach powigzanych.
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»Reguly konkurencji” sa wigc podstawa interwencji jednostkowej, czyli zja-
wiskiem czasowo ograniczonym (one-off events; van Dijk 2001: 97); jezeli jest ona
skuteczna, to ani nastgpna, ani ciagta interwencja publiczna nie bedzie potrzebna.

29. Prokonkurencyjna regulacja sektorowa shuzy natomiast tworzeniu sta-
tych i pewnych (stabilnych) warunkéw, na jakich dziata¢ beda firmy lub konkretna
firma przez lata. Dziatanie regulatora sektorowego musi wiec mie¢ dhuzsza, a moze
nawet dlugookresowg perspektywe (long-term perspective; van Dijk 2001: 97).
Dla firm oznacza to wigksza pewnos¢ prawna i zachet¢ do podejmowania inwesty-
cji (zwlaszcza z dtugim terminem zwrotu kapitatu).

Wymaga ona jednak przez to statego monitoringu rozwoju sektora i zachowan firm.

2.4. Niezaleznos¢ organéw ochrony konkurencji i pro-
konkurencyjnej regulacji sektorowej — modelowe podo-
bienstwo

30. Problem ,,niezaleznosci” (ang. autonomy, niem. Unabhdngigkeit) organéw
prokonkurencyjnej interwencji publicznej pozostaje w $cistym zwigzku z poten-
cjalnym konfliktem celéw ,,ochrony konkurencji” i ,,prokonkurencyjnej regulacji
sektorowej” z biezacymi celami politycznymi realizowanymi przez organy wladzy
publicznej (tak ustawodawczej, jak i wykonawczej). Chociaz niekiedy uwaza sie,
ze ,niezalezno$¢” jest cecha definicyjna ,,regulacji sensu stricte”, to jednak moz-
na tez uzna¢, ze powinna ona by¢ wspolng cecha ustroju wszystkich organéw ,,re-
glamentacji prokonkurencyjnej”, a wigc takze organéw ,,ochrony konkurencji”.

31. Faktem jest wszakze, ze niezalezno$¢ organéw ,ochrony konkurencji”
byla raczej postulatem doktryny (Méschel 1997) niz wymogiem normatywnym.
W konsekwencji, w niektorych krajach (takze WE) administracyjny nadzér nad
przestrzeganiem generalnych regut konkurencji pelnity organy administracji po-
litycznej (ministrowie) lub wyodrgbnione organizacyjnie ,,shuzby” ministerstw.
W wigkszosci krajoéw byty to jednak i sa wyodrgbnione organy publiczne, w swej
dziafalno$ci decyzyjnej niezalezne od rzadéw (ministerstw). Polski organ ochrony
konkurencji (Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konkurentéw, UOKiK) nalezy
do najbardziej niezaleznych organéw ochrony konkurencji w Europie (5-letnia ka-
dencja, ustawowo okreslone przyczyny odwotania przed uptywem kadencji).

Co wigcej, w wielu krajach doszlo dzisiaj do organizacyjnego rozdzielenia
funkeji polityki konkurencji i funkcji inkwizycyjnych od funkcji decyzyjnych;
te ostatnie realizowane sa przez kolegialne rady (trybunaly) ds. konkurencji, usy-
tuowane wprawdzie wramach administracji rzadowej (najczesciej w urzedach
ochrony konkurencji), ale dysponujace takim zakresem niezaleznosci, ktéry moz-
na przyréwnywaé do niezawistosci sgdziowskiej. Najwyzszy stopien niezalezno-
sci organdw ochrony konkurencji jest oczywiscie wtedy, gdy organem decyzyjnym
(orzeczniczym) (adjudicative) jest sad; tak jest nie tylko w USA, ale takze w Pol-
sce, gdyz weryfikujacy prawidtowosé decyzji Prezesa UOKIK polski Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw nie moze uchyli¢ takiej decyzji i odestaé sprawy do
ponownego rozpoznania, lecz musi w niej orzec merytorycznie®s.

Niezalezno$¢ krajowych organoéw ochrony konkurencji stata si¢ wymogiem no-
wego prawa konkurencji WE. W tym kontekscie nalezy krytycznie oceni¢ petnienie
funkcji wspolnotowego organu ochrony konkurencji przez Komisje Europejska.
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32. Duza niezalezno$¢ maja takze Prezes Urzedu Regulacji Energetyki (URE)
i Prezes Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty (URTiP). Natomiast Prezes
Urzgdu Transportu Kolejowego (UTK), aczkolwiek jest przez ustawe’” uznany za
»centralny organ administracji rzadowej w sprawach... regulacji transportu kolejo-
wego”, nie jest organem niezaleznym, gdyz jest powotywany i odwotywany przez
Prezesa RM na wniosek ministra wlasciwego do spraw transportu; minister ten
sprawuje tez nadzér nad Prezesem UTK (art. 10 ust. 1 pkt 1 i art. 11 ust. 1 i 2); tak-
ze wigkszos¢ jego kompetencji ustawa okresla jako ,,nadzér” (art. 13).

33. Problem niezalezno$ci organéw regulacyjnych moze by¢ widziany w roz-
nych aspektach. Najistotniejszym z nich jest wymég tzw. podwéjnej niezalezno-
$ci — od organdéw wiadzy politycznej oraz od regulowanych firm.

Istota niezaleznosci od organéw wiadzy politycznej (rzadu jako takiego i/lub
ministra ,,wlasciwego” ds. polityki w danym sektorze lub w danej sferze) jest wy-
kluczenie mozliwosci udzielania przez nich organowi regulacyjnemu instrukcji
(wytycznych) powiazanych z indywidualna decyzja regulacyjna; organ wiadzy po-
litycznej nie moze wigc w zadnym wypadku by¢ tzw. ,,wyzsza instancja”. Decy-
zje regulatora podlegaja weryfikacji jedynie przez niezalezny organ sadowy (ew.
quasi sadowy).

Drugim filarem niezaleznosci sektorowych organéw regulacyjnych jest ich se-
paracja i niezalezno$¢ od regulowanych firm; w praktyce zasada ta nie jest czesto
realizowana®,.

Istotnym elementem niezaleznosci i bezstronnosci organdw regulacyjnych jest
takze wyposazenie ich w odpowiednie $rodki finansowe i rzeczowe oraz kadry,
ktérych ilos¢ i jako$¢ nie jest zalezna od biezacego planowania budzetowego®.

34. Warto w tym miejscu przypomnie, ze niezaleznos¢ komisji (agencji) regu-
lacyjnych w USA (Wo$ 1980) zapewniono przez umiejscowienie ich migdzy wia-
dza wykonawcza (powotujaca je) a ustawodawcza (okreslajacy zadania i przyzna-
Jaca budzet tym organom), przez co s one zgodne z zasada podziatu wiadz (checks
and balances), stabilizujac obie demokratycznie legitymowane wtadze publiczne
(M0schel 2002: 686), zadnej z nich ani nie wzmacniajac, ani nie ostabiajac.

W Europie, zwlaszcza w tradycji umowy spolecznej Rousseau, niezaleznosé
organow regulacyjnych jest niekiedy kwestionowana. ,,Ten model organéw admi-
nistracji obcy jest naszej tradycji, ktora zaktada centralne kierowanie polityka ca-
tej wladzy wykonawczej przez rzad i powiazanie z nim wszystkich organéw admi-
nistracji.” (Wierzbowski, w: Wierzbowski, Wyrzykowski (red.) 2003: 115) Nieza-
leznos¢ ta oznacza bowiem, ze legitymowana przez suwerena (naréd) wiadza pu-
bliczna musi poddac si¢ decyzjom niezaleznej (nielegitymowanej demokratycznie)
instytucji publicznej.

W Niemczech przewaza jednak poglad, ze tworzenie niezaleznych organéw
rzadowych, w tym organéw ,regulacji sensu stricte”, jest wtedy zgodne z konsty-
tucja, gdy organy te maja do wypelnienia ,jednowymiarowe zlecenie” (eindimen-
sionalen Aufirag), np. ochrong stabilizacji pieniadza (emisyjny Bank Federalny),
ochrong konkurencji (Federalny Urzad Kartelowy) czy szczegélny cel regulacyjny
(np. Federalny Urzad ds. Telekomunikacji i Poczty). Konstytucyjnie dopuszczalna
niezalezno$¢ organu administracyjnego nie wchodzitaby w rachube wtedy, gdyby
musiat on realizowa¢ rézne, w szczeg6lnosci sprzeczne ze soba cele (np. cele z za-
kresu ochrony konkurencji i ochrony srodowiska lub polityki zatrudnienia); decy-
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zje takiego organu miatyby bowiem wtedy charakter polityczny, a nie regulacyjny
i dlatego wymagatyby legitymacji demokratyczne;j. Takie jest uzasadnienie upraw-
nienia Ministra Gospodarki do uchylenia decyzji Federalnego Urz¢du Kartelowe-
go ze wzgledow na okreslony interes dobra wspdlnego.

35. W niektorych przypadkach wymdg niezaleznosci organéw regulacyjnych
moze mieé swoja podstawg w prawie miedzynarodowym* lub wspélnotowym.
W tym ostatnim normatywny wymog niezaleznosci wiadz regulacyjnych panstw
cztonkowskich UE zostat sformutowany np. w liberalizacyjnych dyrektywach te-
lekomunikacyjnych, w tym w Dyrektywie ramowej 2002/21/WE, przy czym kra-
jowe wladze regulacyjne w telekomunikacji wtedy musza by¢ niezalezne od rza-
du, gdy rzad ten ma wciaz dominujacy wptyw na ktéregokolwiek operatora tele-
komunikacyjnego*'.

3. Przyklad ,,prokonkurencyjnej reglamentacji gospo-
darczej”’: zapewnienie dostgepu do sieci i innych urzg-
dzenn kluczowych wramach ,ochrony konkurencji”
i ,,prokonkurencyjnej regulacji sektorowej”

3.1. Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej przez od-
mowe dostepu do sieci i innych urzadzen kluczowych

36. Przedmiotem szerokiej dyskusji w doktrynie i orzecznictwie jest pytanie,
czy na gruncie generalnych regut konkurencji, w tym w szczegolno$ci zakazu jed-
nostronnych praktyk antykonkurencyjnych (wykluczajacych) mozna zapewni¢ do-
step do sieci i innych urzadzen infrastrukturalnych w ogéle, a dostep na warunkach
niedyskryminujacych — w szczegolnosci.

37. Tak w USA, jak i w prawie wspolnotowym mozliwos¢ taka uzasadniano na
gruncie samej klauzuli generalnej zakazéw zawartych w art. 2 Sherman Act czy
art. 82 zd. 1 TWE. Poczatkowo odmowe dostepu do okreslonych dobr kwalifiko-
wano w USA jako forme ,,jednostronnej odmowy zawarcia umowy” (unilateral re-
fusal to deal), a we WE jako przejaw (jednostronne;j) ,,odmowy dostawy” (refu-
sal of supply)®.

38. Dla traktowania takich przypadkow sady amerykanskie wypracowaty jed-
nak specjalng doktryne (essentials facilities doctrine)*, ktéra dopuszcza taka pro-
konkurencyjna ingerencje publiczng wtedy, gdy kumulatywnie spetnione sa cztery
przestanki®’: (1) urzadzenie jest kluczowe dla konkurencji na rynku; (2) urzadzenie
kluczowe jest kontrolowane przez monopolistg; (3) duplikacja tego urzadzenia jest
niemozliwa; (4) udzielenie dostepu do urzadzenia kluczowego jest mozliwe®*.

Dzi§ mozna juz takze twierdzi¢, ze Komisja Europejska* i sady wspoélnotowe
przejety te doktryne®, nawet jesli nie zawsze odwotuja si¢ do niej wprost (Bunte,
Heintz 2003: 610); w kazdym razie, mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze orzeczenie
w sprawie Oskar Bronner stanowi bez watpienia kolejny krok w rozwoju doktry-
ny essentials facilities, uwzglgdniajacy specyfike stosowania wspdlnotowych regut
konkurencji (Majcher 2004: 92).

39. Doktryne essential facilities przejety takze administracyjne organy ochro-
ny konkurencji i sady niektérych panstw cztonkowskich UE. We Francji np., dla
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wymuszenia dostgpu do ,.kluczowej infrastruktury” (infrastructue esentielle) lub
»kluczowych zasobow” (ressources essentielles) w roznych sektorach, w tym
w transporcie lotniczym, elektroenergetyce, dostawie wody czy telekomunikacji,
nie skorzystano z bazujacej na klauzuli generalnej art. 8 prawa ochrony konku-
rencji®, wielokrotnie wyprébowanej doktryny ,,odmowy sprzedazy” (refusal de
vente), lecz postuzono si¢ obca doktryna essentials facilities®. Sady francuskie do-
puszczaja wyjatkowo wymuszenie dostepu do sieci dla konkurentéw, jezeli kumu-
latywnie spelnione sa wymogi nieodzownosci sieci lub urzadzenia infrastruktu-
ralnego dla $wiadczenia danych ustug i przynajmniej gospodarczej niemozliwosci
duplikacji tych sieci czy urzadzen.

Czestotliwo$é postugiwania si¢ tg doktryng jest podstawa pogladu, ze mozna
juz nawet mowié o uksztattowaniu si¢ we Francji trwalej linii orzeczniczej w tym
zakresie (Bunte, Heintz 2003: 599).

40. Pochodzaca z USA doktryna essentials facilities byla takze inspiracja dla
wprowadzenia (od 1.01.1999 r.) do niemieckiej ustawy kartelowej przez jej 6. no-
welg przepisu, ktory ustanowit szczegdlny stan faktyczny naduzycia pozycji domi-
nujacej przez posiadajace ja przedsigbiorstwo poprzez odmowe innemu przedsig-
biorstwu dostgpu do jego sieci lub innych urzadzen infrastrukturalnych za odpo-
wiednig oplata (gegen angemessenen Entgelt) (§ 19 ust. 4). Pierwsze decyzje Fe-
deralnego Urzedu Kartelowego i bardzo nieliczne orzecznictwo sadowe (w spra-
wach energetycznych)®' wskazujg jednak, ze stosowanie tego przepisu zmierza
przede wszystkim do ,otwierania rynkow zamknigtych”, zgodnie z wymogami
prawa i orzecznictwa wspélnotowego®. W sektorach infrastrukturalnych bedzie
wiec musiato wspolgraé z prokonkurencyjna regulacja sektorowa.

41. Takze w Polsce istnieje mozliwo$¢ przeciwdziatania odmowie dostgpu do
urzadzen kluczowych na gruncie klauzuli generalnej zakazu naduzywania pozycji
dominujgcej zawartej w art. 8 ust. 1 uokik z 2000 r. i stanéw faktycznych wymie-
nionych w jej art. 8 ust. 2 pkt 2, 31 5. Co wigcej, w niektérych decyzjach Preze-
sa UOKiK i wyrokach SAM/SOKIiK, dotyczacych odméw zawarcia umowy moz-
na juz odnalez¢ argumentacje wlasciwa sprawom opartym na doktrynie essentials
Jacilities (Majcher 2004: 115)%,

42. Wszystko wskazuje na to, ze zasadnicze elementy doktryny essentials fa-
cilities beda wykorzystywane dla zapewnienia w ramach ,,ochrony konkurencji”
dostepu takze do nietechnicznych elementéw gospodarowania, np. do praw wy-
facznych (w tym autorskich). Wskazuje na to m.in. decyzja Komisji Europejskiej
w sprawie Microsoft*,

3.2. Zapewnienie dostepu do sieci iinnych urzadzen
kluczowych w drodze ,prokonkurencyjnej regulacji
sektorowe;j”

43. Regulacja na rzecz konkurencji (prokonkurencyjna) (regulation for com-
petition) polega przede wszystkim na zapewnieniu — w trybie preskryptywnych
dziatan ex ante niezaleznych regulatoréw sektorowych — dostgpu do sieci i innych
urzadzen kluczowych (infrastrukturalnych) wszystkim — spetniajacym okreslone
kryteria — uczestnikom rynku (konkurentom i potencjalnym konkurentom) na wa-
runkach przejrzystych, kosztowych i niedyskryminacyjnych. Funkcja ta realizo-
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wana jest w drodze stanowienia norm prawnych, kreujacych taki obowiazek i wy-
dawania przez regulatora sektorowego indywidualnych decyzji okreslajacych wa-
runki, na jakich obowiazek ten bedzie realizowany przez wlasciciela (dysponenta)
sieci i innych urzadzen kluczowych, oraz decyzji rozstrzygajacych spory miedzy
nim a jego kontrahentami i naktadajacych kary, w przypadku gdy nie realizuje on
obowiazkow i decyzji regulacyjnych.

Trescia zadan regulacji prokonkurencyjnej jest wigc przede wszystkim:

a) zapewnienie konkurentom dostepu do sieci i innych urzadzen kluczo-
wych, jezeli inaczej nie moga oni §wiadczyé zwiazanych z nimi ushug,
a konkurenci ci nie moga uzyska¢ alternatywnego dostgpu od innych ofe-
rentéw i nie moga sami wytworzy¢ takiej sieci lub urzadzenia (zdupliko-
waé go na warunkach ekonomicznie uzasadnionych); szczegdlnym przy-
padkiem tego zadania jest zapewnienie pofaczen (interoperatywnosci) sie-
ci i urzadzen dominujacego przedsigbiorcy i jego konkurentéw na rynkach
ustug $§wiadczonych przy pomocy tych (wlasnych i cudzych) sieci i urza-
dzen;

b) zapewnienie konkurentom dostgpu do tych sieci i innych urzadzen kluczo-
wych na warunkach niedyskryminacyjnych, tj. ekonomicznie uzasadnio-
nych lub nie gorszych od tych, na jakich z sieci i urzadzen tych korzysta
ich whasciciel; w zadaniu tym miesci si¢ oczywiscie takze zapewnie ekono-
micznie uzasadnionych warunkdw potaczen sieci konkurentow.

44. Szczegbtowe zadania i instrumenty regulacyjne réznia si¢ w zaleznosci od
sektora, choéby dlatego, ze rézny jest poziom ich otwarcia na konkurencje. Wi-
daé to wyraznie na przyktadzie sektorow sieci i ustug telekomunikacyjnych, ener-
getycznego i transportu kolejowego, wybranych tu takze dlatego, ze sa one przed-
miotem Strategii Lizbonskiej.

45. Telekomunikacja we WE jest sektorem szczegdlnym z dwoch powodow.
Z jednej strony, proces formalne;j liberalizacji rynkéw ustug telekomunikacyjnych
i udostepniania sieci telefonii glosowej, dokonany w trybie dyrektyw wydanych na
podstawie art. 86 ust. 3 i art. 95 TWE, zostat praktycznie zakoniczony jeszcze w la-
tach 90. ubieglego stulecia®, a jego ukoronowaniem byto wydanie w 2002 1. no-
wej Dyrektywy o konkurencji na rynkach sieci i ustug tacznosci elektronicznej*.
Z drugiej za$ — z uwagi na faktyczna dominacje ,,zasiedzialych” (incumbent) ope-
ratoré6w narodowych na krajowych rynkach komunikacji elektronicznej — rozwdj
rzeczywistej konkurencji na jednolitym rynku wewnetrznym i w panstwach czion-
kowskich okazat si¢ na tyle powolny i trudny, ze dziatalno$¢ tych operatoréw trze-
ba bylo poddaé¢ rozbudowanej regulacji sektorowej, ktérej jednym z podstawo-
wych celéw bylo wspieranie konkurencji (competition for regulation)®.

Obowiazujacy obecnie prawny model prokonkurencyjnej regulacji telekomu-
nikacyjnej, stworzony na podstawie art. 95 TWE, zawarty jest w dwoch dyrekty-
wach: tzw. Dyrektywie ramowej*® i w tzw. Dyrektywie dostgpowe;j®.

Indywidualizacja norm regulacyjnych Dyrektywy ramowej® w przypadku
konkretnych rynkéw telekomunikacyjnych, na ktérych konkurencja nie peini swo-
ich funkcji (nie jest skuteczna), dokonuje si¢ w swoistym procesie regulacyjnym,
na ktory skladaja si¢: wyznaczenie takiego rynku i jego zbadanie z punktu widze-
nia sytuacji konkurencyjnej, ustalenie przedsigbiorcéw o znaczacej pozycji rynko-
wej, okredlenie indywidualnych obowiazkéw tych przedsigbiorcow oraz kontro-
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lowanie i egzekwowanie ich respektowania. Jest charakterystyczne, ze w dwoch
pierwszych etapach tego procesu dziatajacy ex ante krajowy organ regulacyjny jest
zobowiazany stosowac standardy wypracowane na gruncie ,,ochrony konkurencji”
dokonywanej ex post.

Na podstawie tzw. Dyrektywy dostgpowej panstwa czlonkowskie zostaty zobo-
wigzane do zapewnienia, aby na rynkach konkurencyjnych dostep i warunki doste-
pu do sieci i ustug oraz pofaczenia i warunki polaczen sieci obywaty si¢ w trybie
skutecznego, umownego mechanizmu negocjowania. Operator telekomunikacyjny
nie moze jednak oferowa¢ dostgpu na warunkach innych niz te, na jakich sam ko-
rzysta z sieci dla $wiadczenia ustug z jej pomoca. Jezeli jednak ma znaczaca pozy-
cj¢ rynkowa, moga by¢ na niego nalozone ,,szczegélne obowiazki” w tym zakresie.
Ewentualne wymuszenie dostgpu lub potaczenia sieci nastgpuje w trybie rozstrzy-
gania sporéw migdzy stronami negocjacji zakofczonych niepowodzeniem.

Polskie Prawo telekomunikacyjne®!, dostosowane do wspélnotowego pakie-
tu regulacyjnego z 2002 r. dopiero latem 2004 r., implementuje model prawny na-
kfadania na operatora telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej szeregu
obowiazkow dotyczacych zaréwno samego dostgpu do jego urzadzen, jak i innych
warunkow tego dostgpu.

46. Zapewnienie dostgpu do sieci przesylowych i dystrybucyjnych energii
elektrycznej, paliw gazowych i ciepta jest takze podstawowym zadaniem nieza-
leznej regulacji prokonkurecyjnej w sektorze energetycznym®2. W UE podstawo-
wym instrumentem realizacji tego zadania jest zasada tzw. dostgpu stron trze-
cich (Third Party Access), ustanowiona przez obie energetyczne dyrektywy wspol-
notowe®. Dyrektywy te natozyly na pafistwa cztonkowskie UE obowiazek wpro-
wadzenia tej zasady do swego prawa wewngtrznego i zapewnienia jej respektowa-
nia przez monopolistycznych dysponentdw sieci i innych urzadzen infrastruktural-
nych w ich stosunkach ze stronami uméw o dostawg pradu lub gazu.

W Polsce zasada ta zostata ustanowiona w pelni (a wicc takze w stosunku do
energii wytworzonej i gazu wydobytego zagranica) w znowelizowanym w tym
celu Prawie energetycznym. Prezes URE moze czas owo ograniczy¢ lub wylaczy¢
ten obowiazek tylko z przyczyn i na warunkach scisle okreslonych w ustawie.

Obie Dyrektywy naktadaja takze na panstwa czionkowskie UE obowiazek za-
pewnienia, zeby dostep ten dokonywat si¢ na warunkach niedyskryminacyjnych,
formutujac minimalny zestaw takich warunkow, w tym pobierania za dostep roz-
sadne;j, opartej na uzasadnionych kosztach optaty.

Polskie Prawo energetyczne® warunki te implementowato, a Prezes URE musi
wyegzekwowa¢ ich respektowanie przez podejmowanie indywidualnych decyzji
regulacyjnych w sprawach koncesji, taryf, rozstrzygania sporéw i naktadania kar
pienig¢znych.

Niedyskryminacyjny dostep do sieci przesylowych we wspélnotowym handlu
energig elektryczng zapewniony jest od niedawna w drodze wspdlnotowego pra-
wa jednolitego”.

47. W transporcie kolejowym podstawowym instrumentem regulacji prokon-
kurencyjnej byt wymog rozdzielenia ,,zarzadzania infrastruktura kolejowa” (linia-
mi kolejowymi oraz innymi budowlami, budynkami i urzadzeniami) i ,,ustug prze-
wozowych” (towardw i oséb) i zapewnienia wszystkim licencjonowanym przed-
sighiorstwom kolejowym, ktore chea $wiadczyé ushugi przewozu towarowego,
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prawa dostepu do Transeuropejskiej Kolejowej Sieci dla Przewozow Towarowych
(Trans-European Rail Freight Network)®'. Pozniej, panstwa cztonkowskie UE zo-
staly zobowiazane do zapewnienia niedyskryminacyjnosci zasad ptatnosci za ko-
rzystanie z infrastruktury kolejowej* oraz interoperacyjnosci transeuropejskiego
systemu kolei wysokich predkosci i kolei konwencjonalnych®.

Dla stosowania prawodawstwa wspdlnotowego, majacego na celu popraweg
konkurencyjnosci sektora kolejowego przez podniesienie poziomu interoperacyj-
nosci krajowych systeméw kolejowych i wypracowanie wspolnego podejscia do
bezpieczenstwa europejskiego systemu kolejowego, UE utworzyla specjalistycz-
ne ciato regulacyjne ~ Europejska Agencj¢ Kolejowa (European Railway Agency,
ERA), acz wyposazyta je tylko w uprawnienia niewtadcze (prawo formutowania
zalecen dla Komisji Europejskiej oraz opinii dla Komisji i regulatorow krajowych
— w Polsce Prezesa UTK); ERA rozpocznie dziatalnos¢ 1.05.2006 .70

Polskie prawo kolejowe”" okresla zasady korzystania z infrastruktury kolejo-
wej i zarzadzania nig, w tym umownego potaczenia linii kolejowych zarzadzanych
przez roznych zarzadcéw, zgodnie z ww. dyrektywami tzw. pierwszego pakietu ko-
lejowego. Jego dostosowanie do dyrektyw tzw. drugiego pakietu kolejowego be-
dzie musiato by¢ dokonane najpdzniej do 31.12.2005 .

4. Konkluzje i wnioski

4.1. Zmiany w modelu prawnym ,,ochrony konkurencji”
i ,prokonkurencyjnej regulacji sektorowej”, w tym pro-
blemy ich konwergencji i kooperacji

48. Powyzsze rozwazania byly proba zdefiniowania ,,ochrony konkurencji”
i ,prokonkurenyjnej regulacji sektorowe;j” (czgsciowo ,,hiezaleznej regulacji sek-
torowej” — w ogole) i ukazania modelowych réznic i podobienstw obu funkc;ji. Ta-
kie modelowe ujecie ma ograniczona warto$¢ praktyczna, a w kazdym razie musi
byé skonfrontowane z konkretnym porzadkiem prawnym (wspolnotowym, kra-
jowym) ikonkretna rzeczywistoscia administracyjna. Konfrontacja taka wyka-
ze z pewnoscia liczne odstgpstwa od zatozen modelowych™. W tym miejscu moz-
na tylko zwréci¢ uwage na kilka wskazywanych juz w literaturze zmian w mode-
lu prawnym ,,ochrony konkurencji” i ,,prokonkurencyjnej regulacji sektorowej”,
w tym problemy konwergencji, ktore moga mie¢ wplyw na kwalifikacj¢ prawna
obu metod ,,reglamentacji prokonkurencyjnej”.

49. Zmiany te mozna zaobserwowaé przede wszystkim w zakresie i charak-
terze ,,ochrony konkurencji”. Modelowo ,,ochrona konkurencji” polega przede
wszystkim na typowo nadzorczej indywidualizacji ex post zakazow praktyk
ograniczajacych konkurencj¢; model ten ulegt wzbogaceniu przez ustanowie-
nie (we WE dopiero w 1989 r.) regut prewencyjnej kontroli koncentracji. Istot-
niejsze zmiany tego modelu wiaza si¢ z przenikaniem don cech ,,prokonkuren-
cyjnej regulacji”.

50. Po pierwsze, stale ro$nie znaczenie promocji konkurencji {competition
advocacy) jako zadania organow ochrony konkurencji; zadanie to jest niekiedy
wprost wyrazone w normach prawa ochrony konkurencji.
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51. Po drugie, zwlaszcza we WE mozna zaobserwowaé daleko idaca preskryp-
tywnos¢ ,,ochrony konkurencji”. Przez ponad 40 lat, »~efekty regulacyjne”” (wplyw
na rozwoj konkurencji w przyszioéci, zwlaszcza na rynkach rozwijajacych si¢) nio-
sty ze soba tzw. wyltaczenia indywidualne (individual exemptions) spod zakazu poro-
zumien ograniczajacych konkurencje, wydawane przez Komisjg na podstawie art. 81
ust. 3 TWE, naktadajace na przedsigbiorcow czesto daleko idace, przyszlosciowo zo-
rientowane warunki i obowiazki, zdolne uksztattowaé przyszia strukture rynku i wa-
runki konkurencji na nim, zwlaszcza jezeli byty to pierwsze decyzje w danej sprawie
(np. wylaczenia dla aliansow strategicznych w lotnictwie czy telekomunikacji).

Tego typu skutki wywotywaly i wywolujg oraz bardziej takze akty tzw. migk-
kiego prawa (soff-law) ~ obwieszczenia (notices), wytyczne (guidelines), informa-
cje (communications) itp. — oraz publikowane wypowiedzi (speeches) i artykuty
(articles) komisarzy ds. konkurencji i urzednikéw DG IV, nierzadko pelniace funk-
cj¢ instrumentéw zapobiegajacych pozniejszej interwencji ex post (Sage 2004).

»Regulacyjny wptyw” na przyszla strukture rynku majg takze decyzje wyra-
zajace zgode na dokonanie zamierzonej koncentracji pod pewnymi warunkami’,
Preskryptywne elementy beda z pewnoscia wystgpowaly takze w decyzjach nie-
stwierdzajacych naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje pod wa-
runkiem zobowigzania si¢ sprawcow naruszen do podjecia lub zaniechania dziatan
zmierzajacych do zapobiezenia tym naruszeniom’. W obu ostatnich przypadkach,
»regulacyjne efekty” wywolywane sa m.in. poprzez wzmozony udziat stron trze-
cich w postgpowaniach zmierzajacych do ich wydania (Sage 2004).

52. Po trzecie, coraz wigkszy jest wzrost znaczenia ekonomicznego podej-
$cia do zakaz6w praktyk ograniczajacych konkurencje i decyzji w sprawach kon-
centracji. Wida¢ to w dokonujacej sie od 1999 r. zmianie wspolnotowego modelu
wylaczen grupowych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje, ba-
zujacych dzisiaj na ekonomicznym progu udziatu w rynku jako podstawie relaty-
wizacji tego zakazu, a nie dhugich, formalnych listach klauzul zakazanych, dozwo-
lonych i dopuszczalnych (Jurkowska 2004). Jeszcze mocniejszym wyrazem eko-
nomizacji ,,ochrony konkurencji” jest przejicie na test »Znacznego ostabienia sku-
tecznej konkurencji” (S/EC-Test) w nowych przepisach regulujacych prewencyjna
kontrolg koncentracji’.

53. Po czwarte, coraz silniej widoczna jest ,,sektoryzacja” stosowania »gene-
ralnych regut konkurencji”. Decyzje takie przygotowuja czesto wyspecjalizo-
wane wylacznie w danym sektorze zespoly ekspertéw, nierzadko ukonstytuowa-
ne w formie specjalnych wewngtrznych jednostek organizacyjnych (units). W tym
kontekscie nalezy tez widzie¢ sektorowe akty typu soft-law”, nie tylko sumujace
dotychczasowe orzecznictwo, ale takze wprowadzajace do ,,ochrony konkurencji”
tzw. zmienne sektorowe (Sage 2004).

54. Zmiany dokonuja si¢ jednak takze w .»prokonkurencyjnej regulacji sekto-
rowej”. W szczeg6lnosci nalezy wskazaé na funkcjonalng konwergencje regula-
cji w calym obszarze komunikacji elektronicznej w $wietle dyrektyw tzw. drugie-
go pakietu telekomunikacyjnego oraz strukturalng konwergencj¢ regulatoréw
sektorowych w niektorych panstwach cztonkowskich UE (np. potaczenie regulato-
ra elektroenergetycznego i gazowego w Wielkiej Brytanii)”®. Pojawiaja si¢ juz na-
wet glosy optujace za prokonkurencyjna regulacjg ponadsektorowsa (Haucap,
Kruse 2004: 275)™,
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55. Przede wszystkim jednak nalezy zwréci¢ uwagg na konwergencj¢ ,,ochro-
ny konkurencji” i ,,prokonkurencyjnej regulacji sektorowe;j” i realizujacych ja or-
ganéw administracji publicznej (Skoczny 2002(1): 246; Sage 2004). Niewatpliwy
jest wptyw jednej funkcji na druga, ich powiazanie (entwining), wzajemna interak-
cja (interaction) (Graham, Smith 2003; Larouche 2000; Sage 2004; Garzanti 2000).
Ungerer mowi wprost 0 ,,istotnej konwergencji zasad regulacji sektorowej i sto-
sowania prawa konkurencji”®*, a komisarz Monti o “zwiazku miedzy interwencja
przez regulacje i stosowaniem regut konkurencji”, odnoszac si¢ w obu przypadkach
do zastapienia dotychczasowego progu znaczacej wladzy rynkowe;j [regulacyjnego
kryterium w telekomunikacji — dop. TS] przez kryterium dominacji w rozumieniu
nadanym mu przez praktyke Komisji i orzecznictwo ETS na gruncie prawa konku-
rencji”®. Wedtug Sage, obie te wypowiedzi podkreslaja wplyw, jaki wspolnotowe
prawo konkurencji ma na prokonkurencyjna regulacj¢ sektorowa (Sage 2004).

56. Na dzien dzisiejszy organizacyjne zwiazki ,,ochrony konkurencji” i ,,pro-
konkurencyjnej regulacji sektorowej” wyrazaja si¢ przede wszystkim w koopera-
¢ji realizujacych je organow administracji publicznej, a niekiedy takze w poddaniu
wydawanych przez nich decyzji administracyjnej weryfikacji tego samego sadu;
ten ostatni przypadek ma miejsce np. w Polsce, gdzie SOKiK jest organem odwo-
tawczych od decyzji regulacyjnych wlasnie w omawianych w tym artykule sekto-
rach telekomunikacji (Prezesa URTiP), energetyki (Prezesa URE) i transportu ko-
lejowego (Prezesa UTK). O ile jednak w sprawach ochrony konkurencji SOKiK
jest ,,ciatlem decyzyjnym” (adjudicative body), tj. nie moze nie orzec merytorycz-
nie w sprawie, w ktorej decyzja Prezesa UOKIK — jezeli sad nie zgadza si¢ z nig
— petni raczej funkcjg dobrze uzasadnionego ,,wniosku” (,,pozwu”) o wydanie osta-
tecznego orzeczenia, o tyle w postgpowaniach z odwotania od decyzji organu regu-
lacyjnego SOKiK moze i powinien by¢ raczej ,,sadem prawa”, petniacym funkcje
,.sadu administracyjnego”, nieprobujacym zastgpowac fachowego regulatora w je-
go funkcji ksztaltowania przysztej struktury lub przysztych zachowan i stosunkow
w sektorach regulowanych. Weryfikacja decyzji regulacyjnych przez sady przy-
sparza probleméw takze w krajach, w ktorych niezalezna regulacja sektorowa ma
dtuzsza tradycje (Wade, Forsyth 2000: 175-177).

57. Wobec tego, Ze przynajmniej przez najblizsze dziesigciolecie jeste$Smy
w Europie (we Wspélnocie Europejskiej i jej panstwach cztonkowskich)* skazani
na koegzystencj¢ organow (generalnej) ochrony konkurencji i niezaleznej (sekto-
rowej lub ponadsektorowej) regulacji prokonkurencyjnej, szczegblne znaczenie ma
ich kooperacja. Zgodnie z tzw. koncepcja dwéch kluczy, firmy beda musialy dalej
pokonywa¢ dwie przeszkody (Mdschel 2002:683; Duijm 2002), bo dziatalno$¢ jed-
nych nie wyklucza dziatalnosci drugich; organy te beda wigc dziataly rownolegle
i beda musialy coraz intensywniej ze soba wspétpracowac (Moschel 2002:683).

58. Kooperacja organéw ochrony konkurencji i niezaleznej regulacji sektoro-
wej moze przybieraé i przybiera rézne formy. I tak:

a) najsilniejsza forma takiej kooperacji jest uzaleznienie decyzji jednego or-
ganu od zgody drugiego)®; tego rodzaju ograniczone prawo weta ma obec-
nie Komisja Europejska wobec decyzji krajowych organéw regulacyjnych
ds. telekomunikacji*;

b) w niektdrych krajach (np. w Wielkiej Brytanii)® organy ochrony konkuren-
cji (np. OFT) i niezaleznej regulacji sektorowej (np. OFCOM, OFEL czy
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OFWAT) muszg na biezaco wspélpracowaé ze sobg (zasiega¢ opinii, wza-
Jemnie si¢ informowac, wystuchiwa¢ swoich argumentéw); wspolpraca ta
przybiera niekiedy formg wspolnych wytycznych i wspélnych ciat robo-
czych (np. Concurrency Working Party), w ramach ktérych podejmowane sg
wewngtrzne decyzje co do przydziatu sprawy temu lub innemu organowi®;

¢) szczegdlna forma takiej kooperacji jest zobowigzanie organéw regulacji
sektorowej do respektowania czy wykorzystywania standardéw i do-
robku organéw ochrony konkurencji w zakresie wyznaczania rynku
wilasciwego i pozycji dominujacej lub ,znaczacej pozycji rynkowej”;
takie rozwiazanie przyjeto m.in. we wspélnotowym prawie regulacji te-
lekomunikacyjnej oraz w regulacji telekomunikacyjnej panstw cztonkow-
skich UE¥,

4.2. ,,Ochrona konkurencji” albo ,,prokonkurencyj-
na regulacja sektorowa” — problemy wyboru

59. W ostatnich 10 latach trwaja w Europie (w tym w najwigkszym zakre-
sie w Niemczech) dyskusje i spory wokét pytania, czy w interwencje¢ publicz-
ng w sektorach infrastrukturalnych nalezy oprzeé¢ na ,,regulacji ex ante”, czy
»nadzorze ex post” (Harcap, Krause: 266); ich cecha charakterystyczna jest m.in,
to, ze maja one miejsce w trakcie dokonujacej si¢ réwnolegle w krajach europej-
skich prywatyzacji i liberalizacji wertykalnie zintegrowanych sektoréw siecio-
wych oraz tworzenia — w skali calej UE - jednolitego rynku wewnetrznego ustug
komunikacji elektronicznej, dostaw pradu i gazu, ustug pocztowych czy transpor-
towych (w tym transportu kolejowego).

60. Najogolniej rzecz biorac, w dyskusji tej reprezentowane sa trzy stanowiska:

a) propozycje przyznania wylacznej wlasciwosci do realizacji obu tych funk-
¢ji albo organowi ochrony konkurencji, albo organowi niezaleznej regulacji
sektorowej w danym sektorze (np. w telekomunikacji czy energetyce); pro-
pozycja ta ma jednak z rozlicznych powodéw mate szanse powodzenia;

b) propozycje przekazania pewnej czgsci ochrony konkurencji organowi nie-
zaleznej regulacji sektorowej lub odwrotnie, np. prewencyjnej kontroli kon-
centracji w danym sektorze (np. w mediach/multimediach); w tym ostatnim
przypadku byloby to mozliwe z uwagi na prewencyjny charakter nadzo-
ru nad procesami koncentracji (regulacja za$ jest zawsze ex ante), a poza
tym mogloby przyczyni¢ si¢ do rozwiazania problemu réwnoczesnej ochro-
ny i,skutecznej konkurencji”, i ,,pluralizmu medialnego” (Mdschel 2002:
684)%,;

¢) propozycje zachowania — ew. doskonalenia — obecnego ,,dualizmu inter-
wencyjnego”.

61. W toczacej si¢ dyskusji wokét ,,sprawnosci regulacyjne;” (regulatorische
Effizienz) (Mdschel 2002: 686) kazdego z tych rozwiazan podnoszone sa liczne ar-
gumenty ,,za” i, przeciw” wylacznoéci lub dominacji ,,ochrony konkurencji” albo
»niezaleznej regulacji sektorowe;j” oraz ,,jednego organu” albo ,,wielosci organéw”
realizujacych te funkcje. Nie ma miejsca na ich szczegétowa, prezentacj¢ w niniej-
szym artykule. Trzeba je jednak analizowaé. W szczeg6lnosci winien to czynid
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kazdy prawodawca, ustanawiajacy nowe organy interwencji publicznej i przyzna-
jacy im rozne, czgsto bardzo szerokie kompetencje. Zwlaszcza potrzeby rozwoju
funkcji ,,niezaleznej regulacji sektorowej”, czgsto wynikajace z prawa wspdlnoto-
wego lub migdzynarodowego, stanowia powazne wyzwanie dla nauki o polityce
publicznego prawa gospodarczego, ktora powinna stanowi¢ eksperckie zaplecze
dla praktyki legislacyjnej.

62. Wciaz niewielki zakres dyskusji i dorobku w tym zakresie kaze opowie-
dzie¢ si¢ za zachowaniem odregbnosci realizacji funkcji ,,ochrony konkurencji”
i ,prokonkurencyjnej regulacji sektorowej”, traktujac to raczej jako szansg (,,po-
zytywna konkurencje” organdéw, wzajemng kontrolg, wzbogacanie dorobku) niz
jako zagrozenie (,,negatywna konkurencja” organdw, rozbiezno$é¢ podejs¢ i decy-
zji, nizsza pewnos$¢ prawna, wigksze ryzyko i koszty). Praktyka funkcjonowania
,,dualizmu interwencyjnego” w sektorach uzytecznosci publicznej, przede wszyst-
kim dzigki kooperacji organéw administracji publicznej, winna jednak cechowa¢
sie dazeniem do stosowania takich samych testow, a w konsekwencji osiagania ta-
kich samych efektéw w zakresie zapewniania najwyzszego mozliwego poziomu
dobrobytu spotecznego (consumer welfare) dzigki najwyzszej mozliwej efektyw-
nosci dziatania firm (efficiency).

4.3. Wyzwania pod adresem nauki publicznego prawa
gospodarczego

63. Na zakoficzenie powyzszych rozwazan chciatbym wskazac na obszary pod-
stawowych wyzwan, jakie dla publicznego prawa gospodarczego w Polsce (a pew-
nie tez dla wiekszosci panstw cztonkowskich UE) niesie ze soba zwlaszcza feno-
men ,,niezaleznej regulacji sektorowej”, ktory pojawil si¢ w naszej rzeczywistosci
prawnej i gospodarczej w latach 90. ubieglego stulecia, trwa dzisiaj i bedzie roz-
wijat si¢ w przysztosci. Co do zasady konieczne jest okreslenie miejsca ,,niezalez-
nej regulacji sektorowej” w $wietle zasad konstytucyjnego porzadku prawnego,
w tym zasad ustroju panstwa (demokratycznego panstwa praw) i gospodarki (so-
cjalnej gospodarki rynkowej), zasady podzialu i réwnowazenia wiadz i zasad sys-
temu prawa.

64. ,Niezalezna regulacja sektorowa” musi w szczegdlnoséci znalezé swoje
miejsce w teorii funkcji i zadan administracji publicznej. Nauka publicznego pra-
wa gospodarczego powinna zwlaszcza odpowiedzie¢ na pytanie, czy funkcja ta
moze by¢ w catosci przypisana ,,administracji” z uwagi na to, ze w sensic mate-
rialnym realizujace ja organy w duzym stopniu ,,stanowia” reguly gry w gospodar-
ce, a nie tylko nadzorujg przestrzeganie regut ustawowych. Gdyby nawet przyjaé,
ze — chocby w warunkach polskich - zakres regulacyjnych oddziatywan ministroéw
odpowiedzialnych za polityke gospodarcza w sektorach jest znacznie szerszy niz
w innych systemach (np. w USA czy w Wielkiej Brytanii), to trzeba odpowiedzieé
na pytanie, czy funkcja ta miesci si¢ w cato$ci w tzw. reglamentacji gospodarczej,
czy tez poza nig wykracza, a w konsekwencji winna by¢ traktowana i analizowa-
na odrgbnie — jako ,,(niezalezna) regulacja gospodarcza” (obok ,,policji gospodar-
czej” i ,,reglamentacji gospodarczej”) (Skoczny 2003: 162).

Nauka publicznego prawa gospodarczego winna tez odpowiedzieé na szczego-
fowe pytania o podstawowe cele i rodzaje zadan regulacyjnych.
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65. Mimo pojawienia si¢ w najnowszych podrecznikach z publicznego pra-
wa gospodarczego odrgbnych opracowan ,niezaleznych organéw regulacyjnych”
(Wierzbowski, w Wierzbowski, Wyrzykowski (red.) 2003: s. 114-119) lub ,,specjal-
nych organéw administracji” (Kocowski, w: Borkowski i inni 2000: 83-86), oma-
wiajacych ok. 10 organéw administracji publicznej, posiadajacych mniejszy lub
wigkszy zakres niezaleznosci, weiaz jeszcze brak jest w polskiej doktrynie prawa
publicznego (inaczej niz np. w Niemczech) pogtebionych refleksji na temat zakre-
su i warunkéw dopuszczalnosci tworzenia centralnych organéw administracyjnych,
niezaleznych od demokratycznie legitymowanych wiadz publicznych; fakt, ze or-
gany takie powstaly i funkcjonuja nie powinien wykluczaé takiej refleksji. Teoria
organu administracji publicznej musi zajac si¢ w szczegdlnosci cecha ,,niezalezno-
sci” regulacji sektorowej, traktowanej niekiedy jako jej cecha ,,niezbywalna”. Pe-
wien dorobek oraz niektére szczegdtowe pytania w tym zakresie zostaly juz przed-
stawione wczesniej (Skoczny 2003: 161-162) i w niniejszym artykule (pkt. 2.4.)%.

Trzeba tez postawic pytanie, czy nie nalezy wyrézni¢ odrebnego uktadu ,,nadzoru
regulacyjnego” albo wyodrebni¢ w ukladzie ,,nadzoru reglamentacyjnego” dwa osob-
ne podukiady: ,,uklad nadzorczy” i ,,uklad regulacyjny” (Skoczny 2003: 162).

66. ,,Niezalezna regulacja sektorowa” stanowi wyzwanie takze dla teorii praw-
nych form dziatania administracji. Przedmiotem badan powinny byé w szczegolnosci
wiadcze akty upowazniajace, oparte na szczegolnie duzym uznaniu administracyj-
nym. W niezaleznej regulacji sektorowej istotna jest tez rola dziatan niewtadczych.

Informacje o autorze

Dr hab. Tadeusz Skoczny, profesor UW, Kierownik Zaktadu Europejskiego Prawa Gospo-
darczego Wydziatu Zarzadzania UW, Holder of the Jean Monnet Chair on European Econo-
mic Law; tadesko@o2.pl.

Przypisy

' Kwestie te nie beda poruszane w tym artykule; s3 one szeroko prezentowane w najwazniejszych pod-
reeznikach i monografiach ekonomicznych i prawniczych z zakresu publicznego (administracyjnego)
prawa gospodarczego, w tym w kilku najwazniejszych z nich, ktére cytuje w niniejszym artykule.
Do publicznego prawa gospodarczego sensu largo nalezaloby zaliczyé takze normy regulujace
wszelkiego rodzaju daniny (cigzary) publiczne (np. podatki) nakfadane na przedsigbiorce (Kocow-
ski, w: Borkowski i inni 2000: 79); takze ten watek musi by¢ pominigty w niniejszym artykule.
Por. np. art. 4 pkt 1 ustawy z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t. jedn. z 2003 r.
Dz. U. Nr 86, poz. 804 z p6zn. zm.), cyt. dalej jako uokik z 2000 r. Pewnym zaskoczeniem Jjest, ze USA
s jedynym krajem OECD, w ktorym ,,przedsigbiorstwa publiczne” s wylaczone spod zakresu zasto-
sowania prawa konkurencji nawet wtedy, gdy prowadza dziatalnosé komercyjna (za: Wise 1999: 37).
Pisze o tym w niniejszym zeszycie S. Piatek.

Tylko w niektérych krajach (np. w Wielkiej Brytanii) krajowa liberalizacja tych sektoréw poprze-
dzala liberalizacjg wspolnotows; pisze o tym w niniejszym zeszycie A. Szablewski.

Polska uokik z 2000 r. wylacza te pierwsze spod swego zastosowania wprost (art. 3 pkt 1); wszelkie
inne natomiast ,,akceptuje” jako ,,ograniczenia konkurencji dokonane na podstawie innych ustaw”
(art. 3 pkt 2).

W innym rozumieniu o ,,regulation by legislation” wspomina w niniejszym zeszycie W. Hoff.

W niniejszym artykule catkowicie pomijam kwestie rozgraniczenia obu funkgji i charakterystyke
pierwszej z nich.

3/2004 (5) 29



Tadeusz Skoczny

24
25

26

27

28

29

Catkowicie pomijam tu ich choéby ogoélna charakterystyke; por. np. Kocowski, w: Borkowski i in-
ni 2000: s. 81-82; autor wyraznie umieszcza ,,wolna konkurencjg¢” w katalogu tych ,,débr” (s. 82).
Por. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie 26/76 Metro I (Zb. Orz. 1977, s. 1875).
Oczywiscie, takze ona moze zawie$¢ (regulation failure). Nie jest jednak to przedmiotem tego ar-
tykulu; pisze o tym natomiast w niniejszym zeszycie A. Szablewski.

Palzer, Hilger 2001: 6 — cyt. za artykutem M. Kolasifiskiego zamieszczonym w niniejszym zeszycie.
Por. Rozporzadzenie (WE) Nr 139/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z 20.01.2004 r. w spra-
wie prewencyjnej kontroli koncentracji (Dz. Urz. WE L 24, 29.01.2004 r., s. ).

Tylko w niewielu krajach (np. USA) materialno-prawnej indywidualizacji zakazéw praktyk ogra-
niczajacych konkurencje dokonuja sady kamne z oskarzenia publicznego. Czym innym jest oczywi-
$cie dochodzenie roszczen cywilnoprawnych z powodztwa prywatnego (tzw. private enforcement),
sprawy te pomijam w tym artykule.

Np.: art. 9-11 uokik z 2000 r.; art. 7-10 Rozporzadzenia (WE) Nr 1/2003 Parlamentu Europejskie-
go i Rady z 16.12.2002 r. w sprawie wykonywania regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
TWE (Dz. Urz. WEL 1,4.01.2003 ., 5. 1).

Np.: np. art. 17-19 uokik z 2000 r.; art. 6 i 8 cyt. wyz. Rozporzadzenia nr 139/2004.7

Np.: art. 101 uokik z 2000 r.; art. 23 cyt. wyz. Rozporzadzenia Nr 1/2003.

Np. od niedawna w Wielkiej Brytanii; patrz komunikat badawczy T. Skocznego zawarty w niniej-
Szym zeszycie.

Np.: art. 81 ust. 2 TWE; art. 5 ust. 2 i art. 8 ust. 2 uokik z 2000 r.

Jak stusznie podkresla w niniejszym zeszycie W. Hoff.

Por. tez powolywana w tych referatach niemiecka i polska literaturg przedmiotu.

Kwestia ,,niezaleznosci” regulacji bedzie oméwiona odrgbnie ponizej.

W literaturze amerykanskiej (Viskusi, Vernon, Harrington 200 2000: 635) wyrdznia sig jeszcze tzw.
,regulacje socjalng” (social regulation), ktora pozostaje poza zainteresowaniami niniejszego arty-
kutu w ogdle.

Dwa pierwsze z tych celow zostaly w tym artykule catkowicie pominigte.

Niektore ich szczegélowe elementy omawiam w: Skoczny 2002(2) i Skoczny 2003.

Byt to w niektérych sektorach (np. w telekomunikacji i ustugach pocztowych, ale niekiedy takze
w ustugach audiowizualnych) pierwszy krok na drodze do demonopolizacji sektora; pisze o tym
w niniejszym zeszycie m.in. S. Piatek.

Por. ostatnia Dyrektywg liberalizacyjna — Dyrektywe 96/19/WE Komisji z 13.12.1996 r. w sprawie
petnej liberalizacji w sektorze telekomunikacyjnym (Dz. Urz. WE 1996 L 74/13.

Por. obie ,,stare” i ,nowe” dyrektywy energetyczne: Dyrektywg 96/92/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z 19.12.1996 r. dotyczacg wspdlnych regut dla wewngtrznego rynku w sektorze elektro-
energetycznym (Dz. Urz. WE L 27, 30.01.1997 r., s. 2), zastapiong przez Dyrektywg 2003/54/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 26.06.2003 r. dotyczaca wspdlnych zasad rynku wewngtrzne-
go energii elektrycznej i uchylajaca Dyrektywg 96/92/WE (Dz. U. WE L 176, 15.07.2003 r,, s. 37);
Dyrektywe 98/30/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z22.06.1998 r. dotyczaca wspolnych re-
gut dla wewngtrznego rynkow gazu ziemnego (Dz. Urz. WE L 204/1), zastapiona przez Dyrekty-
we 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26.06.2003 r. dotyczaca wspélnych za-
sad rynku wewngtrznego gazu ziemnego i uchylajaca Dyrektywe 98/30/WE (Dz. Urz. WE L 176,
15/07/2003, 5. 57).

Por. Dyrektywg 91/440/EWG Parlamentu Europejskiego i Rady z29.07.1991 r. w sprawie roz-
woju kolei wspélnotowych (Dz. Urz. WE L 237, 24.08.1991 r., s. 25), zmieniona w ramach tzw.
pierwszego pakietu kolejowego Dyrektywa 2001/12/WE (Dz. Urz. WE L 75, 15.03.2001, s. 1) oraz
— w ramach tzw. drugiego pakietu kolejowego — Dyrektywa 2004/51/WE z 29.04.2004 r. (Dz. Urz.
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WE L 164/164); por. takze tzw. trzeci pakiet kolejowy przedstawiony przez Komisjg 3.03.2004 r.,
ktéry ma doprowadzi¢ do petnego otwarcia wszystkich rynkéw kolejowych do 2010 r.

Np. w energetyce (por. ww. ,stare” i ,nowe” dyrektywy energetyczne).

Tak jest np. w sektorze kolejowym; zgodnie z art. 5 ust. 3 ustawy z 28.03.2003 r. o transporcie ko-
lejowym (Dz. U. Nr 86, poz. 789 z p6zn. zm.) ,,zarzadca infrastruktury” kolejowej ,,nie jest upraw-
niony do wykonywania przewozéw kolejowych.

Pisze o tym szerzej w niniejszym zeszycie W. Hoff.

Por. np.: Rozporzadzenie (WE) Nr 1400/2002 Komisji z dnia 31.07.2002 r. w sprawie stosowa-
nia art. 81 ust. 3 TWE do grup wertykalnych porozumien i praktyk uzgodnionych w sektorze po-
jazdéw samochodowych (Dz. Urz. WE 2002 L 203, 1.08.2002 r,, s. 30); Rozporzadzenie (WE) Nr
358/2003 Komisji z27.02.2003 r. w sprawie grup porozumien, decyzji i praktyk uzgodnionych
w sektorze ubezpieczeniowym (Dz. Urz. WE 2003 L 53, 28.02.2003 r., s. 8). Oba te rozporzadze-
nia maja swoje odpowiedniki w Polsce.

W niektorych systemach ochrony konkurencji (np. w Niemczech do 1.01.1999 r.) istnialy takze za-
kazy antykonkurencyjnych koncentracji; organy ochrony konkurencji sprawowaty wtedy oczywi-
$cie nadzOr nastgpezy.

W. Hoff m6éwi w niniejszym zeszycie (patrz nizej) nawet o jej ,,niezbywalnosci”.

Por. art. 479! § 3 K.p.c.

Por. ustawg z 28.03.2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 86, poz. 789 z p6zn. zm.).

Pisza o tym w niniejszym zeszycie S. Piatek i A. Szablewski; por. zwlaszcza rozwazania A. Sza-
blewskiego nt. tzw. capture theory.

Pisza o tym w niniejszym zeszycie S. Pigtek i W. Hoff; ten ostatni twierdzi, iz niezaleznos¢ Preze-
sa URE zostata powaznie ograniczona wlasnie przez odebranie mu tzw. budzetowego $rodka spe-
cjalnego.

Por. pkt 5 zobowiazan WE i ich panstw cztonkowskich zawartych w Protokole z 15.04.1997 r.
w sprawie liberalizacji ustug telekomunikacyjnych, stanowigcym 4. protokét do Porozumienia
Ogolnego w sprawie Handlu i Ustug na Obszarze WTO.

Por. pkt 11 oraz art. 3 ust. 2 cyt. niz. Dyrektywy ramowe;.

Por. np. orzeczenia TS w sprawach 6-7/73 Commercial Solvents (Zb. Orz. 1974, 223), 27/76 Uni-
ted Brands (Zb. Orz. 1978, 297), 311/84 Télémarketing (Zb. Orz. 1985, 3261) i C-242/91 P Magil
(1995, 1-743).

Por. np. wyroki w sprawach Eastman Kodak, 273 US 359 (1951), Lorain Journal, 342, US 143
(1951), Orter Tail, 410 US 366 (1973) i Aspen Skiing, 472 US 585(1985).

Nazwy “essential facility” uzyto po raz pierwszy w wyroku w sprawie Hecht, 436 US 956 (1978).
Por. wyroki w sprawach Terminal Railroads, 224 US 383 (1912), Otter Tail, 410 US 366 (1973),
Hecht, 436 US 956 (1978), Consolidated Gas ( 880F.2d 297 11Th Cir. 1989) i MCI v AT&T (708
F.2d 181, 7th Cir. 1983).

Doktadnie tak sformutowano te przestanki w wyroku w sprawie MCI v AT&T (708 F.2d 181, 7th
Cir. 1983).

Por. np. decyzje KE w sprawach National Carbonising Company (Dz. Urz. WE 1976 L 35/ 6), London
European/Sabena (Dz. Urz. WE 1988 L 317/47), British Midland v. Aer Lingus (Dz. Urz. WE 1992
L 96 34), Sea Containers v. Stena Sealink (Dz. Urz. WE 1994 L 158), Port of Rédby (Dz. Urz. WE
1994 L 55/52), HOV-SVZ/MCN (Dz. Urz. WE 1994 L 104/34) i FAG (Dz. Urz. WE 1998 L 72/30).
Por. np. orzeczenia TS i SP1 w sprawach:T-504/93 Tiercé Ladbroke (Zb. Orz. 1997, 11-923), T-374 i in-
ne European Night Service (Zb. Orz. 1998, 11-3141) i C-7/97 Oskar Bronner (Zb. Orz. 1998, I-7791).
Por. art. 8 Rozporzadzenia z moca ustawy nr 86-1243 z 1.12.1986 1. w sprawie wolnosci cen i kon-

kurencji.
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Szes¢ takich wyrokow omawiajg Bunte, Heintz 2003: 602-609.

Kilka takich decyzji i wyrokow przytaczaja Bunte, Heintz 2003: 599.

Por. decyzj¢ FUK w sprawie Putigarden (,,Witrschaft und Wettbewerb” 2000, s. 757).

Por.: wyrok SAM dot. odmowy udostgpnienia przez TP SA kanalizacji teletechnicznej telewizjom
kablowym (XVII 45/96) czy decyzj¢ Prezesa UOKIK z 31.12.2002 r. dot. odmowy przez PGNiG
$wiadczenia ustug przesytowych zagranicznego gazu ziemnego zakupionego przez Bartimpex (DI
11/2002); podobnie argumentowano w decyzji Prezesa UOKIK w sprawie Naftoport (DDI - 38/
2001), zakazujacej zamierzonej koncentracji.

Pisza o niej w niniejszym zeszycie W. Bagdzinski (w artykule) i J. Majcher (w komunikacie z ba-
dan).

Pisz¢ o tym szerzej w: Skoczny 2002(2): 41-43.

Por. Dyrektywe 2002/77/WE z 16.09.2002 r. w sprawie konkurencji na rynkach sieci i ustug komu-
nikacji elektronicznej (Dz. Urz. WE 249, 17.09.2002 r,, 5. 21)

Szeroko omawia to w niniejszym zeszycie S. Pigtek. Autor pisze w swym artykule, ze system regu-
lacji sektorowej w telekomunikacji jest ,,najbardziej dojrzaly” i ,,spojny”.

Por. Dyrektywe 2002/21/WE z 7.03.2002 r. w sprawie wspdlnych ram prawnych dla sieci i ushug
komunikacji elektronicznej (Dz. Urz. WE L 108, 24.04.2002 ., s. 33).

Por. Dyrektywe 2002/19/WE z 7.03.2002 r. w sprawie dostgpu do sieci komunikacji elektroniczne;j
i urzadzen towarzyszacych oraz ich taczenia (Dz. Urz. WE L 108, 24/04/2002, s. 7).

Por. takze wydane na podstawie art. 14 Dyrektywy ramowej ,,Wytyczne Komisji w sprawie anali-
zy rynku i ustalenia znaczacej pozycji rynkowej w ramach wspdlnotowych ram regulacyjnych dla
ustug i sieci komunikacji elektronicznej (Dz. Urz. WE C 165, 11.07.2002 1., 5. 6).

Por. ustawe z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (jeszcze nie opublikowang w Dz. U.); por.
takze Skoczny 2003: 1301 d.

Pisza o tym szerzej niniejszym zeszycie W. Hoff, J. Majcher i A. Szablewski. Por. takze Skoczny
2002(2): 63.

Por. art. 20 Dyrektywy 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26.06.2003 r. dotycza-
cej wspolnych zasad rynku wewngtrznego energii elektrycznej i uchylajacej Dyrektywe 96/92/WE
(Dz. U. WE L 176, 15.07.2003 r., 5. 37) i art. 18-21 Dyrektywy 2003/55/WE Parlamentu Europe;j-
skiego i Rady z 26.06.2003 r. dotyczacej wspolnych zasad rynku wewngtrznego gazu ziemnego
i uchylajacej Dyrektywe 98/30/WE (Dz. Urz. WE L 176, 15/07/2003, s. 57).

Por. w szczegdlnosci art. 4 ust. 2-6 i art. 4a ustawy z 10.04.1997 r. - Prawo energetyczne (t. jedn.
Dz. U. z 2003 . Nr 153, poz. 1504 z pézn. zm.).

Ustawa — Prawo energetyczne oraz rozporzadzenia dot. przylaczen do sieci elektroenergetycznych
i gazowych oraz taryf za energi¢ elektryczng i gaz.; wszystkie te akty sg dostgpne na stronie inter-
netowej www.ure.gov.pl; por. takze Skoczny 2003: 5. 1391 d.

Por. Rozporzadzenie (WE) Nr 1228/2003 Parlamentu Europejskiego i Rady z 26.06.2003 r. w spra-
wie warunk6w dostgpu do siect w odniesieniu do transgranicznej wymiany energii elektrycznej (Dz.
Urz. WE L 176, 15.07.2003 r,, 5. 1). Pod koniec ubieglego roku Komisja przedstawita juz tez projekt
rozporzadzenia w sprawie dostgpu do sieci przesytowych gazu (COM (2003) 741, 10.12.2003).
Por. Dyrektywe 91/440/EWG Parlamentu Europejskiego i Rady z 29.07.1991 r. w sprawie rozwoju
kolei wspolnotowych (Dz. Urz. WE L 237, 24.08.1991 ., s. 25). Por. takze Skoczny 2002(2):26 i d.
Por. nalezaca do tzw. pierwszego pakietu kolejowego Dyrektywe 2001/14/WE 2 26.02.2001 r.
w sprawie alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury kolejowej i ustalania poziomu optat
za korzystanie z infrastruktury kolejowej oraz $wiadectw bezpieczenstwa (Dz. Urz. WE L 75,
15.03.2001 r., s. 29), zmieniona nalezaca do tzw. drugiego pakietu kolejowego Dyrektywa 2004/
49/WE z29.04.2004 r. (Dz. Urz. WE L 164, 29.04.2004, s. 44).
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Por. Dyrektywe 96/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.06.1996 r. w sprawie interopera-
cyjnosci transeuropejskiego systemu kolei duzych predkosci (Dz. Urz. WE L 235, 17.09.1996 1., s.
6) i nalezaca do tzw. pierwszego pakietu kolejowego Dyrektywe 2001/16/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 19.03.2001 r. w sprawie interoperacyjnosci transeuropejskiego systemu kolei kon-
wencjonalnej (Dz. Urz. WE L 110, 20.04.2001, s. 1), zmienione naleaca do tzw. drugiego pakietu
kolejowego Dyrektywa 2004/51/WE z 29.04.2004 r. (Dz. Urz. WE L 164/114).

Por. Rozporzadzenie (WE) Nr 881/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z 29.04.2004 . ustana-
wiajace Europejska Agencje Kolejowa (Dz. Urz. WE L 164/, 30.04.2004 1, s. 1).

Por. art. 5-9 ustawy z 28.03.2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 86, poz. 789 z pézn. zm.)
oraz Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 7.04.2004 r. w sprawie warunkéw dostepu i korzy-
stania z infrastruktury kolejowej (Dz. U. Nr 83, poz. 768); por. takze Skoczny 2003: 144 i d.
Dowodéw prawidlowosci tego stwierdzenia dostarcza w niniejszym zeszycie W. Hoff,

Piszg o tym szerzej: Ogus 2001 oraz Wade, Forsyth 2000.

Por. art. 6 i 8 Rozporzadzenia 139/2004 i art. 18 uokik z 2000 r.

Por. art. 9 Rozporzadzenia 1/2003 i art. 11a uokik z 2000 r. dodanego don ustawa z 16.04.2004 r.
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz o zmianie niektérych ustaw (Dz. U.
Nr 93, poz. 891).

Por. art. 2 Rozporzadzenia 139/2004 i art. 17-19 uokik z 2000 r. w wersji po nowelizacji ustawa
z 16.04.2004 r.

Por. np.: “Wytyczne Komisji w sprawie stosowania regut konkurencji EWG w odniesieniu do sek-
tora telekomunikacji” (Dz. Urz. WE 1991 C 233/2); ,,Obwieszczenie Komisji w sprawie stosowa-
nia regut konkurencji do sektora pocztowego i w sprawie oceny pewnych $rodkéw panstwowych
odnoszacych sig do ustug pocztowych” (Dz. Urz. WE 1998 C 39/2).

Piszg o tym w niniejszym zeszycie W. Hoff, M. Kolasinski, S. Piatek i A. Szablewski.

Szersze potraktowanie tej problematyki w niniejszym artykule catkowicie rozsadzitoby jego ramy.
Patrz H. Ungerer, Convergence in Regulatory and Competition Law Paradigms. Wystapienie w ra-
mach “Communications and EC Competition Law Conference” (Brussels September 2001), do-
stepne pod adresem internetowym http://europa.eu.int/comm./competition/speeches/text/sp2001
021_en.pdf

Patrz M. Monti, Defining the boundaries: competition policy in high tech sectors. Wystapienie
w ramach “UBS Warburg Conference Europe’ (Barcelona September 2001), dostgpne pod adresem
internetowym http://europa.eu.int/ rapid/start/cgi/guesten.ksh?p_action.gettxt=gt&doc=SPEECH/
01/375|0]RAPID&Ig=E.

Nie jest natomiast wykluczone, ze rozdziat funkeji i organéw prokonkurencyjnej interwencji pu-
blicznej w USA zostanie juz wczesniej przezwyciezony i interwencja ta ograniczy si¢ do ochrony
konkurencji (anti-trust and mergers control); por. Wise 2003,

Tak bylo do 1990 . w Niemczech, gdy Urzad Nadzoru nad Bankami i Ubezpieczeniami miat prawo
weta wobec decyzji Federalnego Urzedu Kartelowego skierowanych do bankéw lub towarzystw
ubezpieczeniowych (cyt. za: Mdschel 2002:685).

Por. pkt 15 Preambuly i art. 7 cyt. wyz. Dyrektywy ramowe;.

Takie prawo wymiany informacji (/nformationsrecht), a nie prawo weta istnieje dzisiaj w Niem-
czech w relacjach: organy kartelowe — organy nadzoru bankowego i ubezpieczeniowego (cyt. za:
Mbdschel 2002:685).

Por. Competition Act — Concurrency Regulation 2000, Patrz szerzej Whish 2003: 934, 949; o zmia-
nach instytucjonalnych dokonanych ustawa o konkurencji z 1998 r. i ustawg o przedsigbiorstwie
22002 r. informuj¢ w komunikacie z badan zamieszczonym w tym zeszycie.

Pisze o tym szczegétowo w niniejszym zeszycie S. Piatek.
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88 O problemach kontroli koncentracji mediéw pisze w tym tomie szczegétowo M. Kolasinski. Wska-

zuje on m.in. trudnosci, jakie wiazatyby si¢ z przyjgciem tego rozwiazania.

89 Por. takze zamieszone w niniejszym zeszycie artykuly W. Hoffa i S.Piatka.

Bibliografia

Borkowski, A. i inni 2000. Administracyjne prawo gospodarcze. Zagadnienia wybrane, Kolonia Limi-
ted.

Van Dijk, T. 2001. General or Specific Competition Rules for Network Utilities? Journal of Network
Industries, Nr 2, s. 93-111.

Duijm, B. 2002. Wettbewerbssicherung nach Privatisierung und Deregulierung: Aufgabe allgemeiner
Wettbewerbs- oder sektoraler Regulierungsbehdrden, w: Berg, H. (Hrsg.), Deregulierung und
Privatisierung: Gewolltes — Erreichies —Versdumtes, Berlin, s. 9-27.

Garzaniti, L. 2000. Telecom, Broadcasting and Internet: E.U. Competition Law and Regulation, Lon-
don: Sweet & Maxwell.

Graham, C., Smith, F. 2003. Competition law, regulation and the New Economy, Oxford: Hart
Publications.

Haucap, J., Kruse, J. 2004. Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Industrien?
Wirtschaft und Wettbewerb, Nr 3: 226-275.

Jurkowska, A. 2004, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa konku-
rencji. Od podejscia formalistycznego do ekonomicznego (rozprawa doktorska w maszynopisie).

Koenig, Ch., Bartosch, A., Braun, J.-D. 2002. EC Competition and Telecommunications Law, The
Haque: Kluwer Law International.

Kosikowski, C. 2003. Polskie publiczne prawo gospodarcze, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze Le-
xisNexis.

Larouche, P. 2000. Competition Law and Regulation in European Telecommunications, Oxford and
Portland Oregon: Hart Publishing.

Majcher, J. 2004. Antymonopolowa doktryna Essential Facilities jako instrument zapewnienia konku-
rencji na rynkach powiqzanych, Warszawa (rozprawa doktorska w maszynopisie).

Masing, J. 2003. Stan i tendencje rozwojowe regulujqcego prawa administracyjnego, w: lus Publicum
Europeaum. Dwunaste Polsko-Niemieckie Kolokwium Prawnikéw-Administratywistéw Warsza-
wa, 20-21 wrze$nia 2001 r.. Referaty i glosy w dyskusji, Warszawa, Wydawnictwo Prawo i Prak-
tyka Gospodarcza, s. 165-191.

Moschel W. 1997.Die Unabhingigkeit des Bundeskartellamtes. Ordo, Nr 48, s. 241-251.

Moschel W. 2002. Das Verhiltnis von Kartellbehérde und Sonderaufsichtsbehorden. Wirtschaft und
Wettbewerb, Nr 7-8/2002, s. 683-688.

Ogus, A L. 2001. Regulation, Economics and the Law, Cheltencham: Edward Elgar Publications.

Piatek, S. 2003. Prawo telekomunikacyjne Wspdlnoty Europejskiej, Warszawa: C.H.Beck.

Sage, E.D. 2004. Multimedia and Community Competition Law (rozprawa doktorska w maszynopisie).

Skoczny, T. 2002(1). Wspolnotowe prawo regulacji in statu nascendi, w: Mik C. (red.) Prawo gospodar-
cze Wspolnoty Europejskiej na progu XXI wieku, Torut: TNOIK, s. 231-247.

Skoczny, T. 2002(2). Sektorowe reguly konkurencji w prawie wspdlnotowym, w: Prawo konkurencji
Wspolnoty Europejskiej. Zrédla. Tom 2: Reguty sektorowe. Wybér i opracowanie Tadeusz Skocz-
ny, Warszawa: Wydawnictwa Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, s.
11-66.

Skoczny, T. 2003. Stan i fendencje rozwoju prawa administracji regulacyjnej w Polsce, w: Ius Publi-
cum Europeaum. Dwunaste Polsko-Niemieckie Kolokwium Prawnikéw-Administratywistéw War-
szawa, 20-21 wrze$nia 2001 r. Referaty i gtosy w dyskusji, Warszawa, Wydawnictwo Prawo i Prak-
tyka Gospodarcza, s. 115-164.

Viscusi, W.Kip, Vernon, J.M., Harrington, jr., J. E. 2000. Economics of Regulation and Antitrust,
Cambridge Mass., London, England: The MIT Press.

Wade, H.W.R., Forsyth, C.F. 2000. Administrative Law, Oxford University Press.

Whish, R. 2003. Competition Law, The Haque: LexisNexis Buttherworth.

Wise, M. 1999. The Role of Competition Policy in Regulatory Reform, OECD Journal of Competition
Law and Policy, Vol. 1, Nr 1, s. 10-70.

Wierzbowski, M., Wyrzykowski, M. (red.) 2003. Prawo gospodarcze. Zagadnienia administracyjno-
prawne, wyd. 1V, Warszawa, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis.

Wos, T. 1980. Niezalezne organy regulacyjne w Stanach Zjednoczonych, Krakow: Zagadnienia prawne.

34 Problemy zarzadzania



