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Streszczenie

W projekcie ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzgdzonej przez naruszenie pra-
wa konkurencji, implementujgcej dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE
z 26 listopada 2014 r. w sprawie niektorych przepiséw regulujgcych dochodzenie roszczeh od-
szkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej,
objetego przepisami prawa krajowego, pojawia sie po raz pierwszy w polskim systemie prawnym
definicja kartelu. W ustawie z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, jak réwniez
w ustawach jg poprzedzajgcych, m.in. ustawie o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym,
polski prawodawca definiowat z kolei pojecie porozumienia (ograniczajgcego konkurencje). Nie
ulega watpliwosci, ze oba terminy sg czesciowo tozsame. Kartel jest bowiem formg porozumie-
nia. Czy tworzenie ustawowej definicji kartelu jest wiec w ogole potrzebne? Czy w przypadku
nie wprowadzania definicji kartelu do polskiego ustawodawstwa bedziemy w stanie sprostaé
wymaganiom zawartym w dyrektywie dotyczacym domniemania zaistnienia szkody w przypadku
funkcjonowania kartelu? Co prawda projekt ustawy rozszerza owo domniemanie takze na innego
rodzaju praktyki naruszajgce konkurencje, jednak rozwigzanie to zdaje sie sta¢ w sprzecznosci
z zatozeniami, ktore lezaty u podstaw tworzenia w dyrektywie nie tylko definicji kartelu, lecz takze
szerzej, zatozeniami lezgcymi u podstaw tworzenia samej dyrektywy i bedzie musiato zosta¢ od-
powiednio zmienione w toku prac legislacyjnych. Nie ulega watpliwosci, ze innego rodzaju praktyki
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sg niekiedy mniej szkodliwe od kartelu i tym samym nie zawsze bedg pociggaty za sobg szkode.
Chociazby w tym kontekscie stworzenie odpowiednio precyzyjnej definicji kartelu wydaje sie by¢
zarowno przydatne, jak i konieczne.

Stowa kluczowe: kartel; porozumienie; konkurenci; przedsigbiorcy.

JEL: K21

|. Zagadnienia wprowadzajace

15 listopada 2016 r. na stronie internetowej Rzagdowego Centrum Legislacji pojawit sie pierwszy
projekt ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzgdzonej przez naruszenie prawa konku-
rencji' (dalej: Projekt ustawy), implementujgcej postanowienia dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/104/UE z 26 listopada 2014 r. w sprawie niektorych przepiséw regulujgcych docho-
dzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich
i Unii Europejskiej, objetego przepisami prawa krajowego? (dalej: Dyrektywa). W projekcie tym
pojawia sie po raz pierwszy w polskim systemie prawnym definicja kartelu. Nastepnie, pojawity sie
jeszcze trzy kolejne projekty: z 22 grudnia 2016 r.3; z 13 stycznia 2017 r.% oraz z 7 lutego 2017 r.5,
ktore w zakresie tresci tej definicji pozostaty tozsame.

W toku konsultacji spotecznych oraz opiniowania przedmiotowego projektu gtos zabraty m.in. $ro-
dowiska praktykéw, przedstawiciele doktryny prawa konkurencji, reprezentacje przedsiebiorcow
czy zawodow prawniczych. Wsréd przestanych do Ministerstwa Sprawiedliwosci pism zawierajg-
cych uwagi do zaproponowanych regulacji znalazty sie zaréwno liczne uwagi merytoryczne, jak
i dotyczgce prostych kwestii jezykowych. Wéréd gtoséw polemicznych dotyczacych zaproponowa-
nych rozwigzan legislacyjnych brak jest jednak gtebszej analizy definicji kartelu zawartej w art. 2
pkt 3 projektu ustawy — znajdujgcej sie takze w Dyrektywie i stanowigcej baze dla jej dalszych
przepiséw. W trakcie analizy wskazanych definicji wrecz automatycznie pojawia sie pytanie czy
jej formutowanie w projekcie ustawy jest w ogdle uzasadnione, biorgc pod uwage istniejgcg juz
w polskim systemie prawnym definicje porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Jezeli uznac,
ze jest to zasadne, nalezy odpowiedzie¢ w pierwszej kolejnosci czy propozycja definicji zawarta
w projekcie ustawy odpowiada tre$ciowo tej, zawartej w Dyrektywie. Nastepnie konieczne jest
szersze spojrzenie na reszte przepisdéw Projektu ustawy w celu zbadania czy wspotgrajg z owg
definicja, tzn. czy ich tres¢ stanowi logiczng konsekwencije definiowania tej praktyki w Projekcie
ustawy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze unijny prawodawca zdefiniowat kartel z waznych

" Numer z wykazu: UC78 — dostepny na stronie internetowej Rzgdowego Centrum Legislacji pod adresem: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/122920
51/12389785/12389786/dokument255466.pdf (27.02.2017).

2 Dz.Urz. UEL349z5.12.2014, s. 1.

3 Numer z wykazu: UC78 — dostepny na stronie internetowej Rzgdowego Centrum Legislacji pod adresem: https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/122920
51/12389807/12389808/dokument264683.pdf (27.02.2017).
4 Numer z wykazu: UC78 — dostepny na stronie internetowej Rzgdowego Centrum Legislacji pod adresem: https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/122920
51/12389812/12389813/dokument269721.pdf (27.02.2017).

5 Numer z wykazu: UC78 — dostepny na stronie internetowej Rzgdowego Centrum Legislacji pod adresem: https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/122920
51/12389818/12389819/dokument273620.pdf (27.02.2017).
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powodow. Jednym z nich jest z pewnoscig domniemanie wystgpienia szkody w przypadku wysta-
pienia kartelu. Owo domniemanie wynika w tym przypadku z charakteru karteli, ktérych skutki sg
w sposob oczywisty antykonkurencyjne; do skutkéw tych nalezy zaliczy¢ m.in. znaczne podwyz-
szenie cen, nieefektywnos¢ alokacyjng, produkcyjng jak réwniez innowacyjng, charakterystyczng
dla rynkéw monopolistycznych (Turno, 2013, s. 214). W tym sensie zaliczy¢ je nalezy do szerszej
kategorii porozumien, ktére sg zakazane ze wzgledu na ich antykonkurencyjny cel (Stawicki, 2012,
s. 15)8. Na szczegolnie szkodliwy charakter kartelu zwrécit ponadto uwage wiasnie prawodawca
unijny, wskazujgc w preambule Dyrektywy, ze ,w zaleznosci od okolicznosci sprawy kartel pro-
wadzi do podwyzszenia cen lub uniemozliwia obnizenie cen, ktére nastgpitoby, gdyby naruszenie
nie miato miejsca”’. Domniemanie wystgpienia szkody w $wietle Projektu ustawy obejmuje jednak
takze inne niz kartel praktyki naruszajgce konkurencje.

Na osobng dyskusje zastuguje préba rozstrzygniecia, w jakiej ustawie powinna znalez¢ sie
ewentualna definicja kartelu. Nie budzi przeciez watpliwosci, ze pojecie kartelu znane jest doktry-
nie prawa konkurencji budowanej dotychczas w oparciu o ustawe z 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow? (dalej: uokik), stanowigcej cze$¢ dorobku prawa publicznego. Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK), orzekajgc o uznaniu prakty-
ki za ograniczajgcg konkurencje, niejednokrotnie orzekat o porozumieniach spetniajgcych cechy
kartelu w rozumieniu Projektu ustawy. Pojecie kartelu wigze sie takze z funkcjonujgcym na bazie
przepisow uokik programem tagodzenia kar (leniency).

Zgodnie z przepisami Projektu ustawy, regulujgcej z kolei zagadnienia prywatnoprawne,
sgdy powszechne niekiedy bedg musiaty orzec o uznaniu praktyki za ograniczajgcqg konkurencije,
zanim wypowiedzg sie na temat ewentualnej szkody oraz jej wysokosci®. Nie zawsze bowiem
wydanie wyroku poprzedzone bedzie wydaniem decyzji przez Prezesa UOKIiK. Materia regulo-
wana Projektem ustawy oraz ta zawarta w przepisach uokik sg wiec czesciowo zbiezne, a klu-
czowym wspolnym elementem jest zakaz stosowania praktyk okreslonych w art. 101 lub 102
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'® (dalej: TFUE) oraz 6 lub 9 uokik, ktorych wystg-
pienie na gruncie uokik stwierdza Prezes UOKIK oraz kwestia wtasciwej terminologii odnoszacej
sie do tych praktyk. Prowadzi to do wniosku, ze nie nalezy tych ustaw w sposéb sztuczny od
siebie oddziela¢, a pojecie kartelu powinno by¢ analizowane zaréwno w odniesieniu do Projektu
ustawy, jak i do przepiséw uokik, a nie tylko w odniesieniu do jednej albo do drugiej ustawy.
Nie ma réwniez sensu tworzenie ewentualnych dwéch odrebnych definicji kartelu w kazde;j
z tych ustaw.

6 Autor wskazuje, ze do katalogu porozumien zakazanych ze wzgledu na cel nalezy zaliczy¢ te wymienione w art. 6 ust. 1 pkt 1-3 oraz 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, w tym w pierwszej kolejnosci porozumienia poziome (migdzy konkurentami), ktérych przedmiotem jest ustalanie
cen i innych warunkéw sprzedazy towaréw i ustug, nastepnie porozumienia miedzy konkurentami, ktérych celem jest podziat rynkéw badz klientéw albo
ograniczenie produkcji czy w koncu zmowy przetargowe (zob. takze Turno, 2013, s. 216).

7 Zob. motyw 47 preambuty Dyrektywy. Jak zauwazono, w zwigzku z tajnym charakterem kartelu, domniemanie ma zaradzi¢ kwestii asymetrii w do-
stepie do informacji oraz niektérym innym problemom zwigzanym z ustalaniem wysokosci szkody wynikajgcej z naruszenia prawa konkurencji. Ma tez
zapewni¢ skutecznos¢ roszczen odszkodowawczych.

8 Tj.Dz.U. 2017, poz. 229.

9 Zgodnie z art. 30 Projektu ustawy ,ustalenia prawomocnej decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw o uznaniu praktyki za ograni-
czajacg konkurencje lub prawomocnego wyroku sgdu wydanego w wyniku wniesienia srodka odwotawczego od takiej decyzji wigzg sad w postgpowaniu
o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji co do stwierdzenia naruszenia prawa konkurencji”.

0 Dz. Urz. UE C 326, s. 49.
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Il. Dotychczasowe préby definiowania pojecia kartelu
a definicje zawarte w dyrektywie 2014/104 oraz projekcie ustawy
o roszczeniach o naprawienie szkody
wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji

Definiowanie pojecia kartelu jest istotnie skomplikowane. Pomimo generalnej zgody odnosnie
do przyktadow praktyk, ktére mozna nazwac kartelem, jego precyzyjna definicja bywa nieuchwyt-
na. Wynika m.in. ze ztozonej etymologii tego stowa (o etymologii stowa ,kartel” zob. np. Harding
i Joshua, 2007, s. 12—13). W jaki sposob pojecie kartelu rozumiano dotychczas? Proby definiowania
tej praktyki znajdujg sie zaréwno w publikacjach naukowych, jak i dokumentach o charakterze soft
law wydawanych przez unijne instytucje oraz inne organizacje miedzynarodowe. Jednym z przy-
ktadéw ujecia czym jest kartel pozostaje robocza definicja zawarta w motywie 1 Obwieszczenia
Komisji w sprawie leniency'!. Zgodnie z nig kartele to porozumienia i/lub uzgodnione praktyki
co najmniej dwoch konkurentow zmierzajgce do koordynowania dziatah konkurencyjnych na
rynku i/lub do wptywania na okreslone czynniki konkurencji poprzez praktyki, takie jak ustalanie
cen sprzedazy lub innych warunkéw handlowych oraz poziomu produkciji lub sprzedazy, podziat
rynkéw wraz z ustalaniem ofert przetargowych, ograniczenia przywozu lub wywozu oraz/lub
dziatania antykonkurencyjne przeciw konkurentom (definicje te akceptuje takze: Stawicki 2016,
s. 130). Centralnym elementem tej definicji jest wyliczanie konkretnych rodzajéw zachowan kon-
kurentow. Jej autorzy postugujg sie tez wyraznie pojeciem konkurentow jako tych podmiotow,
ktore sg zdolne do zawarcia kartelu. W konsekwencji kartel jest tu porozumieniem o charakterze
horyzontalnym (a wiec porozumieniem zawieranym przez przedsiebiorcéw dziatajgcych na tym
samym szczeblu obrotu).

Pojecie kartelu zdefiniowane zostato takze w rekomendacjach wydanych przez Rade OECD
dotyczgcych skutecznych dziatan przeciwko kartelom'2. Zgodnie z nimi kartel to antykonkuren-
cyjne porozumienie, antykonkurencyjna praktyka uzgodniona lub antykonkurencyjny uklad
miedzy konkurentami zawierane w celu ustalania cen, organizowania zmdw przetargowych, usta-
nawiania limitéw/ograniczeh w produkciji, dzielenia rynku poprzez przydziat klientéw, dostawcéw,
terytoriow czy kanatow sprzedazy (ttumaczenie wtasne)'3. Postugujgc sie pojeciem konkurentdw,
réwniez i ona nie pozostawia watpliwosci, ze kartel jest porozumieniem horyzontalnym.

Probe zdefiniowania kartelu podjeli tez przedstawiciele miedzynarodowej doktryny prawa
ochrony konkurencji. R. Wish i D. Bailey wskazujg, ze jest to porozumienie horyzontalne zawarte
pomiedzy niezaleznymi przedsiebiorstwami (undertakings) w celu ustalania cen, podziatu ryn-
kéw, ograniczenia produkciji oraz ustalania wynikéw przetargow (Whish i Bailey, 2008, s. 513)'4.
Pomimo uzycia terminu ,przedsiebiorstwa”, postugujgc sie pojeciem ,porozumienia horyzontal-
nego”, potwierdzajg, ze chodzi tu o porozumienia zawierane miedzy konkurentami.

" Obwieszczenie Komisji w sprawie zwalniania z grzywien i zmniejszania grzywien w sprawach kartelowych (Dz. Urz. UE z 2006 r. C 298, s. 11).

2 Recommendation concerning Effective Action against Hard Core Cartels. Pozyskano z: https://www.oecd.org/daf/competition/2350130.pdf (27.02.2017).

13 A *hard core cartel” is an anticompetitive agreement, anticompetitive concerted practice, or anticompetitive arrangement by competitors to fix prices,
make rigged bids (collusive tenders), establish output restrictions or quotas, or share or divide markets by allocating customers, suppliers, territories, or
lines of commerce (OECD Recommendation concerning Effective Action against Hard Core Cartels, 25.03.1998, C(98)35/final).

4 Horizontal agreements between independent undertakings to fix prices, divide markets, to restrict output and to fix the outcome of supposedly
competitive tenders (thum. wt.).
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O ekonomicznej definicji kartelu wspomina z kolei Z. Jurczyk, definiujgc go jako zwigzek
prawnie samodzielnych przedsiebiorstw tej samej gatezi, bedgcych bezposrednimi konkurentami,
ktére w celu maksymalizacji zysku zawarty porozumienie o zaniechaniu wzajemnej konkurencji
i prowadzeniu wspolnej strategii cenowej i podazowej (Jurczyk, 2015, s. 9). Autor ten zwraca uwa-
ge, ze typowy kartel tworzony jest w celu ustanowienia jednolitych cen, ograniczenia produkcji lub
sprzedazy czy dokonania podziatu terytorialnego rynku (Jurczyk, 2012, s. 157). Podkresla rowniez,
ze cechami tego rodzaju wspétpracy przedsiebiorstw sg nie tylko porozumienia cenowe i iloscio-
we eliminujgce konkurencje, ale i pewien rodzaj korporacyjnej struktury, ktéra pozwala kartelowi
realizowac uzgodnione zadania, utrzymywac¢ rownowage oraz trwaé na rynku przez wiele lat.

W tym samym kierunku zmierza B. Turno, przedstawiajgc propozycje zwieztej i jednoczeénie
bardzo praktycznej definicji kartelu, rowniez ktadgcej nacisk na aspekt ekonomiczny tego poje-
cia. Jak wskazuje, kartel to wyrazne porozumienie miedzy co najmniej dwoma niezaleznymi
przedsigbiorcami oferujgcymi podobne towary lub ustugi, ktérego przedmiotem jest zobowigzanie
do niekonkurowania miedzy sobg, w celu maksymalizacji wspdélnego zysku jego cztonkéw (Turno,
2013, s. 211). Definicja ta, podobnie jak ta przywotana przez Z. Jurczyka rezygnuje z powszechnie
stosowanych wyliczeh, o jakiego typu zachowania chodzi. Nie pozostawia jednak watpliwosci,
ze swoim zakresem obejmuje wszystkie te praktyki, ktorych przyktady znalazty sie m.in. w wyzej
wskazanych definicjach z rekomendacji OECD czy obwieszczenia Komisji Europejskiej w sprawie
leniency. Pomimo postuzenia sie przez tego autora sformutowaniem porozumienia przedsie-
biorcéw, precyzuje on jednak dalej, ze przez kartel rozumie sie najczesciej porozumienie miedzy
konkurentami, a nie szerzej jako porozumienia wertykalne (ibidem).

Podobnie C. Harding i J. Joshua, skupiajgc sie na aspekcie ekonomicznym, definiujg kartel
jako organizacje niezaleznych przedsiebiorstw, podejmujgcych dziatalnosé gospodarczg w tym
samym lub zblizonym obszarze, stworzong dla celéw promowania wspdlnych interesow gospo-
darczych poprzez kontrolowanie konkurencji pomiedzy tymi przedsigbiorstwami (Harding i Joshua,
2007, s. 12)'.

W sposéb bardzo szeroki kartel definiuje M. Krél-Bogomilska, stwierdzajac, ze jest nim kazde
porozumienie miedzy przedsiebiorcami bedacymi konkurentami (kartelowe). Jako przyktady wska-
zuje zmowy cenowe, podziat rynku, ograniczenia produkcji lub sprzedazy, zmowy przetargowe,
ograniczenia przewozu lub wywozu. Przywotujgc Z. Jurczyka, wskazuje takze, ze istniejg dwa
podstawowe rodzaje karteli, tj. pierwsze tzw. klasyczne (zawierane w celu nasladowania monopo-
lu) oraz drugie nakierowane na prowadzenie dziatan skierowanych przeciwko przedsiebiorstwom,
ktére nie sg cztonkami kartelu (Krél-Bogomilska, 2013, s. 43—44; Jurczyk, 2012, s. 158—-159).

Jak z kolei kartel zdefiniowat europejski prawodawca w Dyrektywie oraz w jaki sposob definicje
te implementuje Projekt ustawy? Zgodnie z art. 2 pkt 14 Dyrektywy kartel oznacza porozumie-
nie lub uzgodnione praktyki co najmniej dwéch konkurentéw zmierzajgce do koordynowania
dziatan konkurencyjnych na rynku lub do wptywania na istotne czynniki konkurencji poprzez takie
praktyki, jak — choé niewytacznie — ustalanie lub koordynowanie cen nabycia lub sprzedazy lub
innych warunkéw transakcji handlowych, w tym odnosnie do praw wiasnosci intelektualnej, usta-
lanie poziomu produkcji lub sprzedazy, podziat rynkéw i klientéw (w tym zmowa przetargowa),

S An organization of independent enterprises from the same or similar area of economic activity, formed for the purpose of promoting common economic
interests by controlling competition between themselves (thum. wt.).
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ograniczenia przywozu lub wywozu lub dziatania antykonkurencyjne podejmowane przeciwko innym
konkurentom. Art. 2 pkt 3 Projektu ustawy stanowi natomiast, ze kartel oznacza porozumienia
lub praktyki uzgodnione przez co najmniej dwéch przedsiebiorcow, ktérzy sg wobec siebie
konkurentami, zmierzajgce do koordynowania dziatar konkurencyjnych na rynku lub wptywania
na istotne czynniki konkurencji, w szczegélnosci polegajgce na ustalaniu lub koordynowaniu
cen nabycia lub sprzedazy lub innych warunkéw transakcji handlowych, w tym odnos$nie do praw
wiasnosci intelektualnej, ustalaniu poziomu produkcji lub sprzedazy, podziale rynkow i klientow,
w tym na zmowie przetargowej, ograniczeniu przywozu lub wywozu lub dziataniach antykonku-
rencyjnych podejmowanych przeciwko innym konkurentom.

Konfrontujgc obie definicje nalezy zaznaczy¢, ze postuguja sie pojeciami ,porozumienia” oraz
,2uzgodnionej praktyki”. O ile rozwigzanie takie nie jest kontrowersyjne w definicjach formutowanych
w dokumentach obcojezycznych, w tym rowniez w definicji zawartej w Dyrektywie, tworzonej na
poziomie unijnym w pewnym oderwaniu od ewentualnych innych przepiséw/definicji zawartych
w aktach prawnych tworzonych na poziomie krajowym, o tyle w Projekcie ustawy budzi uzasadnione
watpliwosci. Biorgc bowiem pod uwage istniejgca definicje porozumienia zawartg w uokik, zawiera
ona w sobie zaréwno umowy i uchwaty lub inne akty zwigzkoéw przedsiebiorcéw bgdz ich organéw
jak réwniez wtasnie uzgodnienia dokonane miedzy przedsiebiorcami’®. W tym kontekscie
nalezy zaznaczyc¢, ze definicja kartelu zawarta w Projekcie ustawy stanowi dos¢ bezrefleksyjna
kalke tej umieszczonej w stowniczku Dyrektywy. Wprowadzajgc niepotrzebny chaos pojeciowy,
idzie jednak nieznacznie dalej, postugujgc sie pojeciem ,przedsiebiorcow bedgcych wzgledem
siebie konkurentami”, w odréznieniu od po prostu ,konkurentéw” (competitors), o ktérych mowa
w Dyrektywie. Rozwigzanie to zdaje sie by¢ niepotrzebne. Zgodnie bowiem z definicjg konkuren-
tow zawartg w art. 4 pkt 11 uokik rozumie sie przez nich wtasnie przedsigbiorcéw, ktorzy wpro-
wadzajg lub mogg wprowadzac¢ albo nabywajg lub mogg nabywacé, w tym samym czasie, towary
na rynku wtasciwym. Nie ma wiec watpliwosci, ze chodzi o przedsigbiorcow. Kazdy konkurent
jest wiec przedsiebiorca, jednak nie kazdy przedsiebiorca jest konkurentem. Jak sie wskazuje,
w ustawodawstwie antymonopolowym definiowanie konkurenta ma by¢ pomocne w gtdéwnej mie-
rze przy rozrdznianiu porozumien horyzontalnych i wertykalnych. Strony porozumien horyzontal-
nych (takim bez watpienia jest kartel) muszg by¢, a wertykalnych nie mogg by¢ — konkurentami
(Skoczny i Szwedziak-Bork, 2014, s. 185).

lll. Definicja porozumienia zawarta w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentow

Jak juz zasygnalizowano powyzej, problem wprowadzenia definicji kartelu do polskiego sy-
stemu prawnego wigze sie w gtébwnej mierze z tym, ze pojecie to miesci sie w zdefiniowanym
w uokik pojeciu ,porozumienia”. Zgodnie z art. 4 pkt 5 uokik, ilekro¢ w ustawie jest mowa o poro-
zumieniach rozumie sie przez to umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami
przedsiebiorcéw oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektore postanowienia tych
umoéw, uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcow
lub ich zwigzki, jak rowniez uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcow lub ich organéw

6 Na te niekonsekwencje pojeciowg uwage zwraca rowniez K. Kohutek w liscie akademikow i praktykéw wspoétpracujgcych z Centrum Studiow
Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS) wystanym w ramach konsultacji spotecznych dotyczacych przedmiotowego projektu (zob. https://legislacja.rcl.
gov.pl/docs/2/12292051/12389791/12389794/dokument261253.pdf) (27.02.2017). Watku tego nie ma sensu jednak rozwijaé w ramach niniejszego artykutu.
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statutowych. Definicja ta ma swoje korzenie juz w ustawie z 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu
praktykom monopolistycznym'”. Jej najistotniejszg cecha, na ktérg zwracajg uwage przedstawi-
ciele doktryny, jest bez watpienia kompleksowos$¢, a wiec wyszczegdlnienie trzech postaci szeroko
rozumianych porozumien:

1) umowy przedsiebiorcow lub zwigzkdéw przedsigbiorcow;

2) uzgodnienia dokonanego w jakiejkolwiek formie przez przedsiebiorcow lub ich zwigzki;

3) uchwaly lub innego aktu zwigzkéw przedsigbiorcow badz ich organéw (Jurkowska-Gomutka,

2014, s. 123).

Ad 1. Definicja porozumienia obejmuje o$wiadczenie woli ztozone w kazdej formie, nie ogra-
nicza sie wytgcznie do czynnosci o charakterze sformalizowanym (tj. umow zawartych w formie
pisemnej). Umowe takg nalezy wiec rozumie¢ w kategoriach prawa cywilnego, co powoduje, ze
w zakresie definicji porozumienia mieszczg sie wszystkie ich rodzaje okreslone w kodeksie cywilnym,
w tym zaréwno nazwane, jak i nienazwane (Stawicki, 2016, s. 132; Jurkowska-Gomutka, 2014,
s. 125)'8. Nie ma tez znaczenia wigzgcy charakter takiej umowy, poniewaz w $wietle orzecznictwa
dla wykazania antykonkurencyjnego celu nie ma znaczenia ostateczny jej efekt'®. W kategoriach
umowy mozna réwniez traktowac robocze, biezgce ustalenia poczynione w trakcie negocjaciji,
ktore czes¢ autoréw traktuje jako rodzaj uzgodnien. Co wiecej, wérdd przedstawicieli europejskiej
doktryny prawa konkurencji pojawiajg sie gtosy, zgodnie z ktérymi umowa stanowigca przejaw
zakazanego porozumienia wyrywa sie z rezimu cywilnoprawnego, ktory bywa niewystarczajgcy
dla $cigania miedzynarodowych karteli ograniczajgcych konkurencje poprzez szereg réznych
mechanizméw?°. Podsumowuijgc, kategoria umow jest niezmiernie szeroka.

Ad 2. Szerokg kategorie stanowig takze uzgodnienia. Nawigzujgc do dotychczasowego
orzecznictwa najistotniejszg cechg takich porozumien jest:

,koordynacja zachowan przedsiebiorcow nie w drodze natozenia prawnie wigzgcego obo-
wigzku wspdlnego dziatania, lecz przez Swiadome wskazanie sposobu wspotdziatania, kto-
rego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Takie zachowanie przedsiebiorcow
pozwala na wyeliminowanie ich niepewnosci co do przebiegu procesow rynkowych i warun-
koéw dziatania konkurentéw, ktéra to niepewnosc jest podstawg dziatania konkurencji. (...) Do
wykazania istnienia porozumienia ograniczajgcego konkurencje nie jest konieczne istnienie
sformalizowanej umowy, wystarczajgce jest ustalenie, ze nastgpita Swiadoma koordynacja
zachowan przedsiebiorcow i przyjecie sposobu wspotfdziatania, ktérego skutkiem jest ogra-
niczenie konkurencji*?'.

8 K. Kohutek precyzuje, ze prawodawca miat na mysli umowy cywilnoprawne zawierane w obrocie gospodarczym i nie ma znaczenia, o jaki rodzaj
umowy chodzi, natomiast zwykle beda to umowy sprzedazy i jej modyfikacje, umowy dostawy oraz inne umowy niemajgce swych normatywnych typow
(Kohutek, 2014).

19 Na istotne wyroki zwraca uwage: Jurkowska-Gomutka, 2014, s. 125. Sg to wyr. SAw Warszawie z 19.07.2007 r., VI ACa 767/06, niepubl.; wyr. SOKiK
2 5.09.2005 r., XVII Ama 63/04, niepubl.; wyr. SOKIiK z 10.09.2003 r., XVII AMA 136/02, Wokanda 2004, nr 7-8, s. 95.

20 Na szersze niz cywilnoprawne ujecie umowy w kontekscie definicji porozumienia wsrod przedstawicieli polskiej doktryny uwage zwraca E. Stawicki.
Przywotujgc poglady europejskich autoréw, wskazuje, ze ,w odréznieniu od umow cywilnych, gdzie podstawowym warunkiem waznosci umowy jest
istnienie prawnie wigzacych oswiadczen woli, w prawie konkurencji dla kwalifikacji okreslonego dziatania jako umowy istnienie takich wigzacych strony
o$wiadczen woli nie jest wymagane. W konsekwencji stronom tak szeroko rozumianej umowy moga nie przystugiwac roszczenia, jakie bylyby zwigzane
z okreslong umowa cywilnoprawng. Wskazuje sie, iz nie znaczy to, ze strony takich uméw nie dysponujg zadnymi srodkami prowadzgcymi do napra-
wienia ich ,szkody™ (zob. Stawicki, 2016, s. 132 oraz wskazane tam pi$miennictwo).

21 Wyr. SA w Warszawie z 5.05.2005 r., VI ACa 1146/04, OSG 2008, nr 2, poz. 16; utrzymany w mocy wyr. SN z 9.08.2006 r., Ill SK 6/06, Dz. Urz.
UOKIK z 2007 r. Nr 3, poz. 39.
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Praktyki takie majg wiec podobnie jak umowy, bardzo szeroki zakres przedmiotowy. Mowigc
0 uzgodnieniu, chodzi w zasadzie o jakiekolwiek nawigzanie kontaktu pomiedzy przedsiebiorca-
mi, ktére wptynie na znieksztatcenie ich zachowan, ktére przestang by¢ w petni autonomiczne
(Kohutek, 2014). W konsekwenciji dotychczasowa rywalizacja pomiedzy przedsiebiorcami zasta-
piona zostaje przez wspétprace nakierowang na obnizenie ryzyka gospodarczego, wyptywajgce-
go ze zmniejszenia niepewnosci co do dziatalnosci konkurentdw i realizacji wspdlnych intereséw
(Stawicki, 2016, s. 135).

Ad 3. Ostatnim rodzajem porozumien sg uchwaly i inne akty zwigzku przedsiebiorcow, be-
dacego strong trzecig tej relacji. Stwierdzenie udziatu w takim porozumieniu nie zawsze wynika
wiec z aktywnosci jego uczestnikow. Definicja zwigzku przedsigbiorcow zostata zawarta w art. 4
pkt 2 uokik i stanowi, ze sg to izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajgce przedsiebiorcow,
jak réwniez zwigzki tych organizacji. Uchwaty takie nie muszg mie¢ charakteru wigzgcego dla
swoich adresatéw. Forma takiego aktu réwniez nie ma znaczenia, stad nazewnictwo (dyrektywy,
rekomendacje, zalecenia, statuty itd.) nie wptywajg na ich kwalifikacje prawng jako ewentualnie
naruszajgcych konkurencje. W zakresie innych aktéw, w doktrynie wymienia sie m.in. decyzje
zarzadu zwigzku, ktore nie wigzgc w sposob formalny cztonkéw upowszechnia ich zachowania
w wyniku jego publikacji (Stawicki, 2016, s. 138 oraz wskazane tam orzecznictwo).

Podsumowujgc nalezy wyraznie podkresli¢ bardzo szeroki zakres przedmiotowy porozumienia,
obejmujgcy wszelkiego rodzaju porozumienia o charakterze zaréwno pionowym (wertykalnym),
jak i poziomym (horyzontalnym). Ponadto, ustawowa definicja porozumienia jest narzedziem ko-
niecznym do oceny praktyk wskazanych w art. 6 uokik (Jurkowska-Gomutka, 2014, s. 125; Turno,
2013, s. 109-110). Takg praktyke stanowi rowniez kartel, stad nie budzi watpliwosci, ze definicja
porozumienia w aktualnym stanie prawnym znajduje zastosowanie rowniez do karteli.

IV. Czy potrzebna jest ustawowa definicja kartelu?

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zastanowic sie czy potrzebna jest w ogole ustawowa de-
finicja kartelu. Jezeli tak, kolejng kwestig powinno by¢ zastanowienie sie nad tym, w jakiej ustawie
powinna sie znalez¢ oraz jak dokfadnie powinna brzmie¢. Jak zauwaza E. Stawicki, w odniesieniu
do wiekszosci przepiséw materialnych zawartych w uokik brak doktadnego objasnienia tego ter-
minu nie stanowi problemu. Nie wynika to wytgcznie z istnienia szerokiej definicji porozumienia,
omowionej w punkcie Il wyzej. Jak wskazuje ten autor, rozumienie istoty kartelu jest jasne rowniez
z perspektywy art. 7 uokik (Stawicki, 2016, s. 130)?2. Przepis ten zawiera ustawowe wytgczenie
spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje z art. 6 uokik. Stanowi, ze zakazu zawie-
rania porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym,
nie stosuje sie do porozumien zawieranych miedzy konkurentami, jezeli ich tgczny udziat w rynku
wiasciwym, ktérego dotyczy porozumienie, nie przekracza 5% oraz miedzy przedsiebiorcami,
ktorzy nie sg konkurentami — jezeli udziat zadnego z nich w rynku wiasciwym, ktérego dotyczy
porozumienie, nie przekracza 10% (zasada de minimis). W ustepie 3 ustawodawca wskazat jed-
nak te praktyki, ktére nie mogg korzysta¢ z zagwarantowanego wylgczenia. Sg to porozumienia
zawarte w art. 6 ust. 1 pkt 1-3 i 7, a wiec polegajgce na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio,

22 Autor ten nie przekresla jednak przydatnosci definicji kartelu, gdyby taka znalazta sie w przepisach uokik, wskazujgc na motyw 1 Obwieszczenia
Komisji Europejskiej w sprawie leniency jako przyktadu odpowiedniej definicji kartelu.
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cen i innych warunkow zakupu lub sprzedazy towaréw, ograniczaniu lub kontrolowaniu produkciji
lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji, podziale rynkéw zbytu lub zakupu, uzgadnianiu
przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsie-
biorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu
prac lub ceny (zmowy przetargowe). Art. 7 ust. 3, wskazujac na przyktady porozumien z art. 6
ust. 1 pkt 1-3 i 7, moze stwarza¢ domniemanie, ze w zakresie, w jakim sg one zawierane
miedzy konkurentami, beda wypetnialy pojecie , kartelu”. Innymi stowy porozumienia z art. 6
ust. 1 pkt 1-3 i 7 to kartele, jezeli majg charakter horyzontalny23. W stosunku do wymienio-
nych powyzej kategorii porozumien mozna jednak stosowac art. 8 uokik (tzw. reguta rozsgdku?).

W Swietle powyzszego w polskim porzgdku prawnym nie budzi co do zasady watpliwosci,
jakiego rodzaju praktyki zaliczy¢ nalezy — po pierwsze — do tych z kategorii najciezszych, zaka-
zanych ze wzgledu na cel (tzw. hard-core), po drugie — to, co rzeczywiscie oznacza kartel.

Istniejg jednak takie przepisy materialne, dla stosowania ktorych zdefiniowanie kartelu by-
toby rozwigzaniem bardzo korzystnym. Przyktadem mogg by¢ tu regulacje dotyczace polskiego
programu tagodzenia kar (leniency), zawarte w art. 113a—113k uokik, pozwalajgce na odstgpienie
od natozenia kary pienieznej lub jej obnizenie wobec takich przedsigbiorcow, ktdrzy podjeli wspdt-
prace z Prezesem UOKIK oraz przedstawili dowody na istnienie niedozwolonego porozumienia
ograniczajgcego konkurencje. Pomimo bowiem faktu, ze art. 7 ust. 3 uokik stanowi wskazéwke,
jakiego rodzaju porozumienia sg najpowazniejszym zagrozeniem dla konkurenciji, o tyle art. 113a
dotyczy wszystkich porozumien, o ktérych mowa w art. 6 uokik oraz art. 101 TFUE. Tak szero-
kie zastosowanie programu tagodzenia kar moze paradoksalnie utrudnia¢ jego funkcjonowanie
i sta¢ w sprzecznosci z jego podstawowym celem, jakim z pewnoécig jest wtasnie zwalczanie
karteli (Stawicki, 2016, s. 130). W konsekwencji wprowadzenia definicji kartelu, nalezatoby takze
znowelizowaé art. 113a uokik.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za zdefiniowaniem pojecia kartelu sg przepisy samej
Dyrektywy dotyczgce domniemania wyrzgdzenia szkody przez tego rodzaju porozumienie (art. 17
ust. 2). Pomimo ze Projekt ustawy rezygnuje z takiego ujecia owego domniemania i postugujgc
sie sformutowaniem ,naruszenie prawa konkurencji”, rozszerza je na innego rodzaju praktyki, na-
lezy zdecydowanie podkresli¢, ze rozwigzanie to wydaje sie sta¢ w sprzecznoséci z zatozeniami,
ktére generalnie lezaty u podstaw tworzenia definicji kartelu w Dyrektywie i bedzie musiato zosta¢
zmienione w toku prac legislacyjnych. Konkluzji tej nie zmienia ani fakt, ze szerszy zakres domnie-
mania zostat przyjety takze w innych panstwach cztonkowskich implementujgcych Dyrektywe, ani
ze dyrektywa w tym zakresie nie wprowadza petnej harmonizacji%®. Kartel, z ktérym prawodawca

23 Nie ulega jednoczesnie watpliwosci, ze porozumienia z art. 6 ust. 1 pkt 1-3 i 7 mogg zosta¢ zawarte takze przez przedsiebiorcow dziatajgcych na
réznych szczeblach obrotu, tym samym w takim przypadku bedg miaty charakter wertykalny. Biorgc pod uwage, ze kartel to porozumienie miedzy kon-
kurentami (horyzontalne), nie kazde porozumienie z art. 6 ust. 1 pkt 1-3 i 7 mozna z géry okresli¢ mianem kartelu.

24 Zgodnie z art. 8 ust. 1 uokik reguta ta ma zastosowanie do porozumien, ktére jednoczesnie:

1) przyczyniaja sie do polepszenia produkgji, dystrybucji towardw lub do postepu technicznego lub gospodarczego;

2) zapewniajg nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig czg$¢ wynikajacych z porozumien korzysci;

3) nie naktadajg na zainteresowanych przedsiebiorcow ograniczen, ktére nie sg niezbedne do osiagniecia tych celow;

4) nie stwarzajg tym przedsiebiorcom mozliwos$ci wyeliminowania konkurencji na rynku wtasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towardéw.

25 W toku konsultacji spotecznych w odniesieniu do zakresu omawianego domniemania, argumentacje takg przedstawiali projektodawcy; zob. dokument
pt. ,Zestawienie uwag zgtoszonych w ramach konsultacji spotecznych i opiniowania dotyczgcych projektu ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody
wyrzgdzonej przez naruszenie prawa konkurencji UC 78-konferencja uzgodnieniowa 6 i 9 grudnia 2016 r.” dostepny pod adresem: https://legislacja.rcl.
gov.pl/docs//2/12292051/12389818/12389819/dokument273634.pdf (27.02.2017). Fakt, ze szerszy zakres domniemania zostat przyjety takze w innych
panstwach cztonkowskich, nie przesadza, ze panstwa te dokonaty prawidtowej implementacji Dyrektywy. Z kolei przyjecie szerszego zakresu domnie-
mania, ktére nie jest wprost sprzeczne z Dyrektywa, nie jest jednoczesnie zgodne z jej duchem. Tak jak wskazano w tekscie, nie budzi watpliwosci
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unijny wigzat domniemanie szkody, wymaga moim zdaniem stworzenia odpowiedniej, legalne;j
definicji chociazby dlatego, by na bazie stwierdzenia istnienia tej konkretnej praktyki, méc w spo-
sob jasny stwierdzi¢, ze wystgpita szkoda, a na bazie jej zaistnienia odpowiednio okresli¢ kwote
przystugujgcego odszkodowania?®.

W obowigzujacym stanie prawnym proba zakwalifikowania danej praktyki jako kartelu
poprzez z jednej strony korzystanie z szerokiej definicji porozumienia, z drugiej zas — dla
utatwienia korzystania z odestania zawartego w art. 7 ust. 3 uokik do czterech porozumien
wymienionych w art. 6 ust. 1 pkt 1-3 i 7 uokik jest rozwigzaniem niepraktycznym i trud-
nym. Wynika to, jak juz wspomniano, z dwéch faktow: po pierwsze, definicja porozumienia
obejmuje takze porozumienia wertykalne, a po drugie, przyktady porozumien z art. 6 ust.
1 pkt 1-3 i 7 nie przesadzaja, ze moga one by¢ zawarte wytacznie przez konkurentéw. Tym
samym bazowanie na obecnhym systemie dochodzenia do tego, kiedy mamy do czynienia
z kartelem, nie daje gwarancji, ze sad (zgodnie z art. 10 Projektu ustawy, sprawy o napra-
wienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji nalezg do wiasciwosci
sgdow okregowych) odpowiednio oceni porozumienie jako kartelowe czy tez nie.

Podsumowujgc oraz odpowiadajgc na pytanie zawarte w tytule niniejszego tekstu, nalezy,
w moim odczuciu, generalnie opowiedzie¢ sie za przyjeciem definicji kartelu w polskim porzgadku
prawnym. Pomimo bowiem, ze definicja porozumienia w szczegolnosci w potgczeniu z art. 6 i 7
uokik wskazuje sytuacje wypetniajgce znamiona kartelu i w tym kontekscie regulacje te dotych-
czas przewaznie byty wystarczajgce, to nie mozna sie nie zgodzi¢, ze definicja kartelu zdaje sie
by¢ niezmiernie uzyteczna z uwagi na przyszte postepowania w sprawie o naprawienie szkody
wyrzgdzonej przez naruszenie prawa konkurencji (w kontekscie np. stwierdzenia wystgpienia
szkody wyrzgdzonej przez kartel). Bytaby rowniez pozgdana na gruncie uokik z punktu widzenia
funkcjonowania programu leniency. Pytanie jednak brzmi, czy definicja kartelu zaproponowana
w Projekcie ustawy jest wystarczajgco precyzyjna, by korzystanie z niej mogto stanowic alternaty-
we dla istniejgcych dzisiaj rozwigzan. Odpowiedz zdaje sie by¢ przeczgca. Dla jej sprecyzowania
nalezatoby przede wszystkim zastgpi¢ sformutowanie ,,porozumienia lub praktyki uzgodnione przez
co najmniej dwéch przedsiebiorcéw, ktdrzy sg wobec siebie konkurentami” po prostu sformuto-
waniem ,porozumienia miedzy co najmniej dwoma konkurentami”. Tym samym, definicja kartelu
bedzie stanowita dopetnienie, a nie istotne powtdérzenie definicji porozumienia.

W jakiej ustawie powinna sie znalez¢? Z punktu widzenia mozliwosci jej zastosowania w ramach
procedury leniency, akceptowalne (i by¢ moze rozsgdniejsze) bytoby jej zawarcie w przepisach
uokik. Nie ulega takze watpliwosci, ze uokik stanowi centralng ustawe polskiego prawa ochrony
konkurenciji, dla ktorej ustawa o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzgdzonej przez naruszenie
prawa konkurencji po jej uchwaleniu, bedzie stanowi¢ pewng ,satelite”. Nalezy jednak zaznaczy¢,
ze jej wystepowanie w Projekcie ustawy i w przysztosci wtasnie w ustawie o roszczeniach o napra-
wienie szkody wyrzgdzonej przez naruszenie prawa konkurencji zdaje sie by¢ wystarczajace i tak
samo poprawne. Jak wskazano we wstepie niniejszej pracy, Projekt ustawy oraz uokik posiadajg

szczegolny, antykonkurencyjny charakter kartelu. Z innymi praktykami naruszajgcymi konkurencje wigzg sig¢ duzo mniej antykonkurencyjne skutki. Nie
ma wiec potrzeby wzmacniania pozycji oséb poszkodowanych takze innymi naruszeniami.

26 Zob. motyw 47 preambuty Dyrektywy, zgodnie z ktérym w zwigzku z tajnym charakterem kartelu, domniemanie ma zaradzi¢ kwestii asymetrii w do-
stepie do informacji oraz niektérym innym problemom zwigzanym z ustalaniem wysokosci szkody wynikajgcej z naruszenia prawa konkurencji.
Trudno jednak zgodzic¢ sie, by owo domniemanie samo w sobie mogto poméc w obliczeniu wysokosci szkody.
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pewne zakresy wspolne. Nalezy do nich zakaz stosowania praktyk okreslonych w art. 101 i 102
TFUE oraz art. 6 lub 9 uokik, ktérych wystgpienie na gruncie uokik stwierdza Prezes UOKIK, a na
gruncie przepisow Projektu ustawy moze stwierdzi¢ sad powszechny, zanim rozstrzygnie o od-
szkodowaniu. W kazdym przypadku w przepisach uokik powinny sie zatem znalez¢ odpowiednie
odestania do definicji kartelu, np. w art. 6 i 7 czy wspomnianym wczesniej art. 113a.

Tym samym o ile sam pomyst zdefiniowania pojecia kartelu w Projekcie ustawy nalezy ocenié¢
raczej pozytywnie, o tyle jej ksztatt wymaga zdecydowanej korekty, w celu jej uszczegdtowienia. Za
korektg art. 2 pkt 3 koniecznie musi jednak péjs$¢ takze korekta art. 7 Projektu ustawy, tak by
domniemanie wyrzadzenia szkody dotyczyto wylacznie kartelu. Nie podlega przeciez watpli-
wosci fakt, ze z szeregiem innego rodzaju praktyk wigzg sie duzo mniej antykonkurencyjne skutki.

Bez tej korekty tworzenie definicji kartelu, w szczegdlnosci w Projekcie ustawy, nie ma, moim
zdaniem, wiekszego sensu. Co ciekawe, gdyby art. 7 Projektu ustawy pozostawi¢ w niezmienio-
nej postaci, to okreslenie ,kartel” nie znalaztoby Zadnego zastosowania w czesci merytorycznej
nowej ustawy, pojawia sie w niej bowiem wytgcznie w stowniczku, w przepisie definiujgcym kartel
oraz w przepisach definiujgcych program fagodzenia kar oraz oswiadczenie w ramach programu
tagodzenia kar. Bytaby wiec definicjg stuzacg do skonstruowania dwdéch kolejnych definicji za-
wartych w nowej ustawie.
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