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Streszczenie

Niniejszy artykut koncentruje sie na problemie wyktadni pojecia ,kartel”, ktérym postuguje sie ustawa
z dnia 21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzgdzonej przez naruszenie prawa
konkurencji, implementujgca do polskiego porzadku prawnego dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie niektorych przepiséw regulujgcych docho-
dzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich
i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego. W pierwszej kolejnosci analizie poddana
zostata sama zasadnos¢ wprowadzenia do polskiego jezyka prawnego pojecia ,kartelu”. Nastepnie,
przedstawione zostaty wystepujgce na tle tego terminu watpliwosci interpretacyjne. Podsumowaniem
artykutu jest propozycja wyktadni uregulowan ustawy odnoszgcych sie do karteli i ich uczestnikow.
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I. Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest odpowiedz na pytanie o zasadnos$¢ wprowadzenia do pol-
skiego porzadku prawnego oraz o zakres pojeciowy terminow ,kartel” oraz ,uczestnik tajnego
kartelu”, ktérymi postuguje sie obowigzujgca od 27 czerwca 2017 r. ustawa z dnia 21 kwietnia
2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzgdzonej przez naruszenie prawa konkurenciji'
(dalej: ustawa).

Powotana regulacja implementuje dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE
z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie niektorych przepisdw regulujgcych dochodzenie roszczen od-
szkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej,
objete przepisami prawa krajowego (dalej: dyrektywa). Dyrektywa ta ustanawia wspdlne ramy praw-
ne dochodzenia przez osoby poszkodowane naruszeniem prawa konkurencji roszczen odszkodo-
wawczych. Unijnemu unormowaniu przys$wiecajg dwa zatozenia: ,(i) optymalizowanie interakcji?
pomiedzy egzekwowaniem prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej i prywatnoprawnej; oraz
(ii) zapewnienie, by ofiary naruszen unijnych regut konkurencji mogty skutecznie dochodzi¢ petnego
odszkodowania za poniesiong szkode™. W celu realizacji tych zatozen, dyrektywa nakazuje wpro-
wadzenie do porzgdkdw prawnych panstw cztonkowskich szereg nowych narzedzi i instrumentéw
prawnych o zréznicowanej charakterystyce. Precyzujgc mozliwos¢ korzystania z poszczegolnych
z nich, odsyta m.in. do zawartej w jej art. 2 pkt 14 definicji kartelu. Zgodnie z jej trescia, , «kartel»
oznacza porozumienie lub uzgodnione praktyki co najmniej dwoch konkurentow zmierzajgce do
koordynowania dziatan konkurencyjnych na rynku lub do wptywania na istotne czynniki konku-
rencji poprzez takie praktyki, jak — cho¢ niewytgcznie — ustalanie lub koordynowanie cen nabycia
lub sprzedazy lub innych warunkéw transakcji handlowych, w tym odnosnie do praw wiasnosci
intelektualnej, ustalanie poziomu produkcji lub sprzedazy, podziat rynkow i klientow (w tym zmowa
przetargowa), ograniczenia przywozu lub wywozu lub dziatania antykonkurencyjne podejmowane
przeciwko innym konkurentom”.

Transponujgc dyrektywe polski ustawodawca zdecydowat sie wiernie* powtdrzy¢ przytoczong
wyzej definicje w art. 2 pkt 3 ustawy. Ten prosty zabieg spowodowat jednak, ze w polskim systemie
prawa® zaistniat swoisty dysonans miedzy unormowaniami w przedmiocie prywatnego i publicz-
nego egzekwowania regut konkurencji (odpowiednio private i public enforcement). O ile bowiem
krajowe regulacje z zakresu public enforcement pozwalajg w obecnym stanie prawnym ubiegaé
sie 0 odstgpienie od wymierzenia kary lub jej obnizenie, tj. bra¢ udziat w procedurze tagodzenia
kar (leniency)®, uczestnikom wszelkich porozumien ograniczajgcych konkurencje, o tyle na uzytek

2 Zagadnienie wspotistnienia trybow publicznego i prywatnego egzekwowania prawa ochrony konkurencji w polskiej literaturze szerokiej analizie poddata
A. Jurkowska-Gomutka. W poswieconej tej problematyce monografii Autorka wskazuje m.in. na potrzebe wypracowania modelu ,ktéry bedzie mozna
okresli¢ nie tylko jako kompleksowy czy zintegrowany (tj. taki, na ktéry sktadajg sie obydwa tryby egzekwowania prawa), ale takze jako zrownowazony
(tj. taki, ktory w relacjach miedzy publicznym i prywatnym trybem egzekwowania regut konkurencji uwzglednia efektywno$c¢ i spéjno$¢ stosowania prawa
ochrony konkurencji oraz réwnorzednos¢ [rownowaznos$c] sciezek egzekwowania przepiséw)” (Jurkowska-Gomutka, 2013, s. 47).

3 Por. s. 3 uzasadnienia wniosku w przedmiocie dyrektywy (dokument COM(2013) 404 final z dnia 11.06.2013 r. 2013/0185 (COD)). Wymowna jest
w szczegolnosci kolejnosé, w jakiej cele te zostaty przedstawione.

4 Niewielkie roznice w brzmieniu definicji oceni¢ nalezy jako pozbawione znaczenia prawnego.

5 Formalnie zakresem dyrektywy objete sg wylgcznie sytuacje, w ktérych doszto do naruszenia unijnego prawa konkurencji. Polski ustawodawca zde-
cydowat sie jednak rozciggna¢ zakres zastosowania nowych regulacji takze na naruszenia o charakterze ,czysto krajowym”. Tego rodzaju rozwigzanie
byto popularne wéréd panstw cztonkowskich (por. Malinauskaite i Cauffman, 2018, s. 499), ktére wskazuja, ze w ten sam sposéb postapili ustawodawcy
m.in. Belgii, Litwy i totwy.

6 Zwrot leniency jest w niniejszym artykule uzywany jako synonim zwrotu ,procedura tagodzenia kar” i obejmuje zaréwno odstgpienie przez organ od
wymierzenia przedsigbiorcy kary pienieznej, jak i obnizenie jej wysokosci. W terminologii unijnej instytucje te odpowiadajg ,zwolnieniu z grzywny” oraz
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przepisow private enforcement programem fagodzenia kar jest tylko takie postepowanie, w ktérym
o ztagodzenie kary ubiega sie ,uczestnik tajnego kartelu”. Okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie,
poniewaz z udziatem w programie tagodzenia kar ustawa wigze szereg konsekwencji materialno-
prawnych oraz procesowych (korzystnych dla naruszycieli). Powstaje réwniez pytanie, czy decyzja
krajowego ustawodawcy o zréznicowaniu zakresu znaczeniowego pojecia ,program tagodzenia
kar” na gruncie regulacji private i public enforcement znajduje aksjologiczne uzasadnienie. Jezeli
jednym z gtéwnych zatozen’ szeroko rozumianego prawa ochrony konkurencji jest koordyna-
cja publiczno- i prywatnoprawnych trybéw egzekwowania prawa konkurencji (majgca zapewni¢
mozliwie najskuteczniejsze zwalczanie naruszen prawa), to jakie argumenty przemawia¢ majg
za pozbawieniem mozliwosci powotania sie na czes¢ unormowan ustawy wytgcznie niektérych
z przedsiebiorcow uprawnionych do udziatu w programie tagodzenia kar przed Prezesem UOKIK
(przedsiebiorcow nie bedgcych uczestnikami kartelu)?

Niezaleznie od powyzszego, szereg watpliwosci wzbudza takze zakres desygnatow pojec
.kartel” oraz ,uczestnik tajnego kartelu”, ktérymi postuguije sie ustawa (przy czym watpliwosci te
dotyczg takze regulacji unijnej). Pomimo ze przedstawiciele polskiej doktryny prawniczej operowali
pojeciem ,kartelu” na dtugo przed przyjeciem ustawy, w literaturze nie doszto do nadania mu jed-
nolitego, uniwersalnie przyjmowanego znaczenia. W dalszym ciggu stuzy ono m.in. do oznaczania:
(1) porozumieh ograniczajgcych konkurencje w ogolnosci (tak m.in. Podrecki, 2014, s. 789 i 814);
(2) horyzontalnych porozumien ograniczajgcych konkurencje (tak m.in. Milewska, 2017, s. 60;
por. rowniez Podrecki, 2014, s. 846) oraz (3) horyzontalnych porozumien ograniczajgcych kon-
kurencje o okreslonej specyfice (tak m.in. Ktopocki, 2017, s. 54-55; Szwedziak, 2012, s. 57) (dla
utatwienia powyzsze znaczenia stowa ,kartel” uymowaé mozna jako odpowiednio kartel sensu
largo, sensu stricto i sensu strictissimo). Broni¢ mozna stanowiska, ze wprowadzenie do prawa
polskiego rozbudowanej, przejetej z prawodawstwa unijnego, definicji pojecia ,kartel” nie rozstrzyg-
neto ostatecznie kwestii jego przyporzgdkowania do jednej ze wskazanych wyzej kategorii. Po
pierwsze, operuje ona szeregiem pojec nieostrych. Po drugie, odwotuje sie do otwartego katalogu
zachowan.

Literalne brzmienie definicji kartelu — postuzenie sie pojeciem ,konkurentow” — zdaje sie
wyklucza¢ mozliwos¢ nadania mu znaczenia sensu largo. Nieoczywisty pozostaje natomiast
doktadny zakres objetych definicjg porozumien, jak rowniez status niektérych uczestniczgcych
w nich podmiotéw, np. tzw. pomocnikéw. W pewnym uproszczeniu, pomocnikami porozumien
naruszajgcych konkurencje sg podmioty niepozostajgce z ich stronami ani w relacjach horyzon-
talnych, ani wertykalnych, ale w ramach tych porozumien aktywnie uczestniczgce w ograniczaniu
konkurencji i zmierzajgce do realizacji antykonkurencyjnych celéw8. W ocenie TSUE oraz Komisji
Europejskiej wskazane okolicznoéci pozwalajg uzna¢ pomocnikow za réwnorzednych sprawcow
naruszenia prawa konkurenc;ji®.

gruncie prawa krajowego przedsiebiorce, wobec ktérego Prezes UOKIiK odstagpit od wymierzenia kary pieniezne;j.
7 Por. np. art. 1 ust. 2 dyrektywy oraz jej motyw 6.
8 Por. m.in. pkt 36-38 wyr. TS z dnia 22.10.2015 r. w sprawie C-194/14 P AC Truehand AG v. Komisja Europejska.

9 Zasadnos¢ i reguty karania pomocnikéw porozumien nie beda szerzej analizowane w niniejszym artykule. Zagadnienia te zostaty poddane szerokiej
analizie w obronionej 03.12.2018 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego rozprawie doktorskiej pt. ,Odpowiedzialno$¢ anty-
monopolowa pomocnika kartelu” autorstwa K. Wiese.
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Na tle poczynionych uwag uzasadniona wydaje sie nastepujgca konstrukcja niniejszego arty-
kutu. W pierwszej kolejnosci nalezy dokona¢ analizy zasadnosci wprowadzenia do prawa polskiego
pojecia ,kartelu”. Analiza ta powinna objg¢ przede wszystkim kontekst systemowy nowego terminu
prawnego, skutki objecia szczegdtowg regulacjg porozumien stanowigcych kartel, jak rowniez
kwestie prawidtowosci implementacji dyrektywy. W drugiej kolejnoéci zasadne jest przedstawienie
watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z nowym terminem i jego definicjg. Poczynione w ra-
mach artykutu wnioski i obserwacje powinny zosta¢ nastepnie wykorzystane w celu przedstawienia
propozycji wyktadni zawartych w ustawie pojec ,kartel” i ,uczestnik tajnego kartelu”.

Il. Zasadnos$¢ wprowadzenia do polskiego jezyka prawnego
pojecia , kartelu”

1. Uwagi wstepne

Jak juz sygnalizowano, wprowadzenie pojecia ,kartelu” do regulacji rangi ustawowej nastgpito
w Polsce w zwigzku z implementacjg dyrektywy. Udzielenie odpowiedzi w przedmiocie zasadnosci
tego dziatania musi wiec uwzglednia¢ analize dwoch zagadnien. Po pierwsze, uzasadnienia po-
stugiwania sie tym terminem przez prawodawce unijnego. Po drugie, charakteru przeprowadzonej
za posrednictwem dyrektywy harmonizacji.

Pojecie ,kartelu” stuzy w ramach dyrektywy skonkretyzowaniu zakresu zastosowania nie-
ktérych przewidzianych w niej regulacji. Pomimo ze dyrektywa dotyczy co do zasady roszczenh
o naprawienie szkody wyrzgdzonej jakimkolwiek naruszeniem prawa konkurencji, cze$c¢ jej posta-
nowien znajduje zastosowanie wytgcznie do karteli. Warto w tym miejscu poczyni¢ uwage, ze fakt
bycia uczestnikiem kartelu uzasadnia w $wietle dyrektywy stosowanie do tego rodzaju naruszen
prawa konkurencji niekorzystnych dla ich uczestnikow regulaciji, tj. domniemania wyrzgdzenia
szkody przez naruszenie kartelowe (art. 17 ust. 2 dyrektywy)'?. Regulacje, ktore przewidujg dla
uczestnikow karteli pewne korzystne w Swietle ,zasad ogdlnych” wynikajgcych z dyrektywy roz-
wigzania, znajdujg zastosowanie wytagcznie dla tych z nich, ktérzy zaangazowali si¢ w program
tagodzenia kar bedgcy elementem public enforcement'.

Korzystne dla podmiotow korzystajgcych z leniency rozwigzania podzielic mozna na dwie
grupy. Do pierwszej z nich zaliczy¢ nalezy regulacje bezwarunkowo pozbawiajgcg sady krajowe
uprawnienia do nakazania stronie postepowania lub podmiotowi trzeciemu ujawnienia ztozo-
nych przez uczestnikdéw karteli w ramach programéw tagodzenia kar o$wiadczen (art. 6 ust. 6
lit. a dyrektywy)'2. Do grupy tej nalezg tez uzupetniajgce powyzszg norme regulacje przewidujgce
bezwzgledng niedopuszczalnos¢ wykorzystania tej kategorii dowodow w postepowaniu odszko-
dowawczym, jezeli pomimo wskazanego wyzej zakazu zostaty one pozyskane przez strone'3
(art. 7 ust. 1 dyrektywy). Druga grupa unormowan korzystnych dla uczestnikow karteli to z kolei

niektére kraje Unii Europejskiej do jej doprecyzowania. Przyktadowo, totewskie unormowania przewiduja, ze w braku odmiennego dowodu naruszenia
kartelowe wptywajg na ceny w stopniu rownym 10% (za: Malinauskaite i Cauffman, 2018, s. 509).

1" Kartele te powinny ponadto mie¢ przymiot ,tajnych” — w tej kwestii por. uwagi w dalszej czesci artykutu.

2 Pozostate zakazy dowodowe — okreslone w art. 6 ust. 5 dyrektywy i art. 6 ust. 6 lit. b dyrektywy — nie sg ograniczone do karteli i odnoszg sie do
wszystkich przypadkéw naruszen prawa konkurenciji.

3 Warto zwréci¢ uwage, ze niedopuszczalnos¢ wykorzystania wspomnianych dowodéw w postepowaniu o odszkodowanie jest ograniczona wytgcznie
do sytuacji, w ktérych dowody te zostaty przez strong uzyskane wytgcznie dzieki dostepowi do akt organu ochrony konkurencji.
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przepisy statuujgce swoiste ograniczenia ich solidarnej odpowiedzialnosci odszkodowawcze;j
(art. 11 ust. 4-6 dyrektywy)'4. Stosowanie tych ostatnich przepiséw zalezne jest od catkowitego
zwolnienia uczestnika kartelu z kary w ramach leniency.

Analiza powotanych przepiséw prowadzi do nastepujgcych wnioskéw. Po pierwsze, ze zmo-
wy kartelowe oceniane sg przez prawodawce unijnego jako ze swej natury bardziej szkodliwe
dla konkurencji i uczestnikdw rynku niz innego rodzaju naruszenia tej gatezi prawa. Znajduje to
bezposrednie potwierdzenie w tresci motywu 26 dyrektywy oraz pkt 1-2 Obwieszczenia Komisji
w sprawie zwalniania z grzywien i zmniejszania grzywien w sprawach kartelowych'® (dalej:
Obwieszczenie). Stanowisko to nie stanowi istotnego novum — byto ono prezentowane zaréwno
przez organy ochrony konkurencji, jak i przez przedstawicieli doktryny prawa konkurencji (przy
czym opinie te dotyczyty co do zasady karteli sensu strictissimo)'®.

Po drugie, mozliwo$¢ powotania sie przez wybranych uczestnikow karteli w ramach private
enforcement na korzystne w Swietle zasad ogdlnych rozwigzania zostata Scisle powigzana z me-
chanizmem wykorzystywanym przez organy antymonopolowe w ramach egzekwowania prawa
konkurencji na drodze publicznoprawnej, tj. procedurg fagodzenia kar. Prawodawca zaktada, ze
brak szczegdlnych regut ochrony w postepowaniu cywilnym uczestnikéw kartelu korzystajgcych
z leniency spowodowatby spadek popularnosci tego instrumentu’”. W ramach programu tago-
dzenia kar przedsiebiorca m.in. dostarcza organowi ochrony konkurencji dowody w przedmiocie
swojego udziatu w niedozwolonym porozumieniu. Mozliwos¢ pozniejszego udostepnienia ich po-
wodom w postepowaniu cywilnym stawiataby pozwanego (naruszyciela) w skrajnie niekorzystnej
sytuacji procesowe;j'8. Niezaleznie od tego, przyznanie sie do udziatu w naruszeniu na potrzeby
leniency oznaczatoby w razie ewentualnego procesu uznanie przez przedsiebiorce swojej winy.
Wykazaniu podlegatyby woéwczas jedynie pozostate przestanki odpowiedzialnosci, jak np. wyso-
ko$c¢ szkody czy adekwatny zwigzek przyczynowy miedzy nig a stwierdzonym naruszeniem. Co
wiecej, decyzja wydana przez organ ochrony konkurencji przeciwko podmiotowi, ktory skorzystat
Z programu fagodzenia kar zasadniczo nie bedzie przez niego zaskarzona. Oznacza to, ze w sto-
sunku do tego konkretnego podmiotu wczesniej niz wobec pozostatych uczestnikow zmowy stanie
sie ostateczna. Majgc na uwadze, ze wiekszos¢ postepowan z zakresu private enforcement to
tzw. dziatania nastepcze (majgce miejsce po stwierdzeniu naruszenia prawa konkurencji w trybie
publicznoprawnym), wczesniejsze ustalenie odpowiedzialnoéci jednego z cztonkéw kartelu moze
powodowac kierowanie gtownie przeciwko niemu roszczen przez osoby poszkodowane narusze-
niem'?. Ponosi on wéwczas ciezar zaspokojenia roszczen wszystkich poszkodowanych. Moze mie¢
to miejsce zwtaszcza wtedy, gdy przepisy prawa przewidujg zwigzanie sgdu ustaleniami organu
ochrony konkurencji w przedmiocie stwierdzenia naruszenia (tak np. art. 9 ust. 1 dyrektywy?0).

4 Doktadne brzmienie tych regulaciji nie jest w tym miejscu istotne. W zakresie wystepujgcych na ich tle watpliwosci (por. Podrecki i Wiese, 2016).
5 Dokument 2006/C 298/11, Dz.Urz. C 298 z 08.12.2006 r.
16 Por. m.in. Turno (2013, s. 215), ktory wskazuje, ze ,porozumienia kartelowe zalicza sie do najciezszych naruszen/ograniczen konkurencji”.

7" Por. pkt 6 Obwieszczenia.
8 Por. motyw 26 dyrektywy.

19 Por. Turno (2013, s. 308-309, przypis 891), ktory zauwaza, ze najprawdopodobniej wkasnie ,odwleczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej wo-
bec podmiotéw poszkodowanych” byto celem wniesionego przez Deutsche Lufthansa AG odwotania od decyzji Komisji Europejskiej z dnia 9.11.2010 r.
COMP/39258, w ktorej — w zwigzku z udziatem wskazanego przewoznika w procedurze tagodzenia kar — Komisja odstgpita od wymierzenia wobec
niego kary pienigznej (odwotanie miato nie kwestionowaé ustalen faktycznych Komisji, a jedynie odnosi¢ sie do kwestii btednego stosowania prawa).
20 7wigzanie sadu orzekajgcego w sprawie o odszkodowanie ustaleniami organu ochrony konkurencji zostato ograniczone w dyrektywie wytgcznie do

decyzji/lwyrokéw organu ochrony konkurencji tego samego panstwa. Decyzje/wyroki organéw ochrony konkurencji innych panstw cztonkowskich mogg by¢
natomiast przedstawiane sadom jako tzw. dowody prima facie (w polskim ttumaczeniu dyrektywy — domniemanie faktyczne, por. art. 9 ust. 2 dyrektywy).
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W ocenie unijnego prawodawcy spadek popularnosci programu ftagodzenia kar doprowadzitby
do niekorzystnych z punktu widzenia interesu publicznego skutkow?!. Negatywnie wptywatby na
wykrywalnos¢ karteli, a takze na mozliwos¢ wykazania ich uczestnikom faktu udziatu w naruszeniu
prawa. To z kolei przyczynitoby sie do czestszych i dluzej trwajgcych zmow kartelowych, a w kon-
sekwenciji do wzrostu rozmiaru szkdd wyrzgdzanych spoteczenstwu przez kartele. Konstatacje
te prowadzg unijnego prawodawce do wniosku, ze konieczne jest takie uksztattowanie regulacji
z zakresu private enforcement, ktore pozwoli unikng¢ zidentyfikowanych zagrozen dla skutecznosci
egzekwowania prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej (w szczegoélnosci przy wykorzy-
staniu programow tagodzenia kar)?2. Powyzsze znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wniosku
w przedmiocie dyrektywy?3 oraz w tresci samej dyrektywy. Wynika z nich bowiem, Ze to regulacje
publicznoprawne w zakresie egzekwowania prawa konkurencji powinny rzutowa¢ na ksztatt roz-
wigzan przyjetych w zakresie private enforcement, a nie odwrotnie?*. W literaturze wskazano m.in.,
ze ograniczenia dowodowe zawarte w art. 6 ust. 5 i 6 dyrektywy ,wychodzg poza zapewnienie
jedynie efektywnej koordynacji dwéch systemow egzekwowania, gdyz odzwierciedlajg wybor pra-
wodawcy, przyznajgcy prymat celom systemu publicznego egzekwowania unijnych regut, zwtasz-
cza programow fagodzenia kar, nad interesami os6b prywatnych zgdajgcych odszkodowania za
naruszenie tych regut” [ttum. wt.] (Albors-Llorens, 2018, s. 148)25. W zakresie objetym dyrektywa
prawodawca unijny jednoznacznie rozstrzygnat wiec problem wywazenia interesu publicznego
(skuteczne Sciganie naruszen) i interesu prywatnego (ochrona oséb poszkodowanych) sygnali-
zowany uprzednio przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej28. Warto tez zauwazy¢, ze
miato to miejsce pomimo zgtoszonej w trakcie prac legislacyjnych uwagi Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego, zgodnie z ktorg tekst (projektu?”) dyrektywy ,zbytnio chroni interesy
przedsiebiorstw korzystajgcych z programéw tagodzenia kar i to kosztem poszkodowanych” 28,
Tego rodzaju decyzja jest jak najbardziej zasadna. W doktrynie wskazuje sie bowiem, ze nawet
funkcjonowanie zrownowazonego?® modelu egzekwowania regut konkurencji ,wymaga niekiedy
przyznania prymatu okreslonej wartosci kosztem innej — np. rownosc obydwu trybdw egzekwowania

21 Por. motyw 38 dyrektywy.

22 Por. w tym zakresie s. 14 uzasadnienia wniosku w przedmiocie dyrektywy, gdzie wskazano, iz zmierza ona do ,zagwarantowania skutecznej ochro-

ny egzekwowania prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej w catej UE oraz zagwarantowania ofiarom naruszen prawa konkurencji dostepu do
naprawde skutecznego mechanizmu pozwalajacego uzyskac¢ petne odszkodowanie za poniesiong szkode, chronigc jednoczesnie uzasadnione interesy
pozwanych oraz oséb trzecich”.

23 Dokument COM(2013) 404 final z dnia 11.06.2013 r. 2013/0185 (COD).

24 Por. np. s. 17-18 uzasadnienia, na ktérych wskazano, ze ograniczenia dowodowe odnoszgce sie do mozliwosci korzystania z okreslonych doku-

mentéw (lub informacji) bedacych w posiadaniu organéw ochrony konkurencji obowigzujace w ramach postepowan odszkodowawczych, podyktowane
sg m.in. faktem, iz ,Ujawnienie tych dokumentéw pocigga za sobg ryzyko znacznego wptywu na skuteczno$¢ programu tagodzenia kar oraz procedur
ugodowych” oraz, ze ,Ujawnienie (...) informacji w czasie trwania dochodzenia mogtoby utrudni¢ postepowanie w sprawie egzekwowania prawa kon-
kurencji na drodze publicznoprawnej (...)". Por. réwniez motywy 24—26 dyrektywy.

25 W tym przedmiocie por. rowniez Baranska i Adamska (2016, s. 15) oraz Kunkel, Figa-Talamanca i Semmler (2018, s. 82-83).

26 Zgodnie z wczesniejszym orzecznictwem TSUE, w szczegdlnosci z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09
Pfleiderer AG v. Bundeskartellamt, prawo europejskie nie stato a limine na przeszkodzie ujawnianiu ztozonych w ramach procedur leniency o$wiadczen
w postepowaniach w sprawie o odszkodowanie, natomiast zadaniem sadéw panstw cztonkowskich byto ,okreslenie — na podstawie prawa krajowego —
warunkéw, na jakich dostepu takiego nalezy udzieli¢ lub odmoéwi¢, po rozwazeniu intereséw chronionych przez prawo Unii” (pkt 32 wyr.). Por. réwniez
s. 3 uzasadnienia wniosku w przedmiocie dyrektywy. Historie relacji private i public enforcement szeroko opisuje Wils (2017).

27 W tym zakresie rozwigzania zawarte w obowigzujgcej dyrektywie nie odbiegajg od tych przedstawionych w jej projekcie. Tekst projektu znajduje sie
we wniosku w przedmiocie dyrektywy — Dokument COM(2013) 404 final z dnia 11.06.2013 r. 2013/0185 (COD).

28 Por. pkt 1.1.5 Opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie wniosku dotyczgcego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady

w sprawie niektorych przepiséw regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich
i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego COM(2013) 404 final — 2013/0185 (COD) oraz komunikatu Komisji w sprawie ustalania wysoko-
$ci szkody w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia art. 101 lub 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej C(2013) 3440
(dokument 2014/C 67/16, Dz.Urz. C 67 z 06.03.2014 r.).

29 Por. przypis 2.
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regut konkurencji moze ustgpi¢ miejsca efektywnosci egzekwowania prawa ochrony konkurencji”
(Jurkowska-Gomutka, 2013, s. 49).

Podsumowujgc, prawodawca unijny postuguje sie terminem ,kartel” w celu wyodrebnienia
kategorii porozumien w szczegdlnie wysokim stopniu ograniczajgcych konkurencje. Wysoka
szkodliwos¢ tego rodzaju naruszen uzasadnia w jego ocenie wprowadzenie domniemania wyrzg-
dzenia szkody naruszeniem kartelowym. Odwotanie sie do pojecia ,kartelu” w definicji programu
tagodzenia kar jest natomiast konsekwencjg przyznania prymatu interesowi publicznemu nad pry-
watnym w sytuacjach, w ktérych znajdujg sie one w konflikcie. Majgc na uwadze, ze stosowany
przez Komisje Europejskg program tagodzenia kar obejmuje jedynie kartele (Komisja Europejska
uznaje, ze interes publiczny nie uzasadnia objecia nim innych kategorii porozumien), prawodawca
unijny tak samo zdefiniowat go na uzytek adresowanych do panstw cztonkowskich modelowych
przepiséw z zakresu private enforcement.

Sformutowane powyzej konkluzje odnosnie do uzasadnienia stosowania w dyrektywie poje-
cia ,kartel” bedg pomocne przy analizie zasadnosci wprowadzenia go do prawa polskiego. Moze
sie bowiem okazag, ze na gruncie regulacji krajowych to samo uzasadnienie przemawia za przy-
jeciem odmiennego rozwigzania niz przewidziane dyrektywa. Dopuszczalnos¢ takiego zabiegu
bedzie z kolei podlegata ocenie przez pryzmat przyjetej przez dyrektywe metody harmonizaciji.

2. Zasadnos¢ szczegolnej regulacji praw i obowigzkow uczestnikow
porozumien kartelowych wytacznie w ramach private enforcement

Z poczynionych dotychczas rozwazan wynika dlaczego prawodawca unijny, formutujgc prze-
pisy dyrektywy, odwotat sie w jej tresci do terminu ,kartel”. Pojawia sie jednak watpliwos¢ czy
zidentyfikowane wyzej przyczyny — majgc na uwadze tres¢ polskich regulacji z zakresu public
enforcement — przemawiajg za literalng transpozycjg przepisow dyrektywy. W szczegdlnosci,
czy uzasadniajg one zroznicowanie w postepowaniu odszkodowawczym praw przedsiebiorcéw
(naruszycieli prawa konkurencji) w zaleznosci od tego czy ich porozumienie stanowito kartel w ro-
zumieniu art. 2 pkt 3 ustawy.

Zgodnie z art. 113a ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(dalej: uokik z 2007 r.) wniosek do Prezesa UOKIK o odstgpienie od wymierzenia kary pienieznej
lub jej obnizenie ztozy¢ moze kazdy przedsigbiorca, ktéry zawart porozumienie, o ktérym mowa
w art. 6 tej ustawy lub w art. 101 TFUE3C. Powotane przepisy zakazujg zawierania wszelkich
porozumien ograniczajgcych konkurencje, niezaleznie od ich przedmiotu ani horyzontalnego lub
wertykalnego charakteru. Nawigzujgc do sygnalizowanego na wstepie dysonansu miedzy unor-
mowaniami uokik z 2007 r. a regulacjami ustawy, zauwazy¢ nalezy, ze literalna wyktadnia definicji
programu tagodzenia kar z art. 3 pkt 6 ustawy sktania prima facie do wniosku, iz ztozone przez
uczestnikow porozumienh innych niz kartele w procedurze tagodzenia kar odwiadczenia nie sg
objete ustanowionymi tg ustawg zakazami dowodowymi. Podobnie, zwolnieni z kar uczestnicy
porozumien innych niz kartele nie moga na jej gruncie korzysta¢ z ograniczen odpowiedzialnosci
cywilnoprawnej wzgledem poszkodowanych i pozostatych sprawcow naruszenia. Zaktadajgc,
ze zdefiniowanemu w ustawie pojeciu ,kartel” nie mozna nadac¢ znaczenia sensu largo, a wiec
tozsamego z pojeciem ,porozumienia ograniczajgcego konkurencje”, dochodzi do zréznicowania

30 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (Dz.Urz. C 326 z 26.10.2012 r.).
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sytuacji prawnej sprawcéw naruszen prawa konkurencji w jednym z trybéw egzekwowania prawa
konkurenciji.

Nalezy zastanowic¢ sie, jakie racje przemawia¢ mogtyby za odmiennym traktowaniem wska-
zanych kategorii podmiotéw wytgcznie w ramach private enforcement. Brak argumentow przema-
wiajgcych za przyjeciem tego rodzaju rozwigzania oznacza¢ musiatby albo (1) ze wprowadzenie
pojecia ,kartelu” do ustawy byto dziataniem nieprawidtowym i powinno ono zostaé zastgpione
znanym prawu polskiemu pojeciem ,porozumienia ograniczajgcego konkurencje™’, albo (2) ze
sytuacja wskazanych kategorii podmiotow powinna zostac zréznicowana takze w ramach regu-
lacji normujgcych public enforcement. Rozwazajgc te kwestie nalezy mie¢ na uwadze, ze celem
dyrektywy jest przede wszystkim optymalizacja interakcji pomiedzy egzekwowaniem prawa konku-
rencji na drodze publicznoprawne;j i prywatnoprawnej®?, dopiero w drugiej kolejnosci zapewnienie
poszkodowanym prawa do skutecznego dochodzenia petnego odszkodowania (przy jednoczes-
nej ochronie uzasadnionych intereséw pozwanych oraz oséb trzecich). Dodatkowo, prawodawca
unijny nie chce, aby regulacje z zakresu private enforcement negatywnie wptywaty na gotowosc¢
przedsiebiorcow do udziatu w programach fagodzenia kar przed organami ochrony konkurencji.
Broni¢ mozna stanowiska, ze argumenty za ochrong cztonkéw karteli w postepowaniach odszko-
dowawczych powotywane przez autorow dyrektywy na gruncie prawa polskiego mozna odnies¢
odpowiednio do uczestnikéw pozostatych porozumien ograniczajgcych konkurencje. Trudno bo-
wiem zaprzeczy€, ze przez pryzmat krajowych unormowan przedstawiony wcze$niej schemat
rozumowania obrazujacy zaleznosci miedzy regulacjami z zakresu private i public enforcement
zachowuje aktualnos¢ w razie zastgpienia wystepujgcych w nim pojec¢ ,kartel” zwrotem ,porozu-
mienie ograniczajgce konkurencje”, jezeli tylko uczestnicy tych ostatnich porozumien takze maja
mozliwo$¢ wziecia udziatu w programie tagodzenia kar. Sg oni przeciez narazeni wéwczas na
ryzyko ,samo obcigzania sie” i mogg stac¢ sie gtbwnym adresatem roszczen oséb poszkodowa-
nych. Okolicznosci te wynikajg z samego faktu objecia danej grupy podmiotéw mozliwoscig udziatu
w programie tagodzenia kar33. Istotg programu jest bowiem to, ze w jego ramach wymaga sie od
przedsiebiorcy podania organowi ochrony konkurencji szczegétowych informaciji o roli odegranej
w konkretnym naruszeniu, wydana za$ przez organ decyzja co do zasady nie jest przez objete-
go leniency przedsiebiorce skarzona. Wskazane ryzyka rzutowa¢ mogg na spadek popularnosci
leniency wsrod uczestnikdw porozumien innych niz kartelowe, a w konsekwencji na ich mniejsza
wykrywalnos¢ i wiekszy rozmiar ostatecznej szkody wyrzgdzonej spoteczenstwu. Negowanie
zwigzku miedzy spadkiem popularnosci leniency w zakresie porozumien niekartelowych a ich
mniejszg wykrywalnoscig oznaczatoby kwestionowanie w ogdle potrzeby objecia programami
tagodzenia kar tej kategorii porozumien3*. Tego rodzaju stanowisko zostato wprawdzie wyrazone
w doktrynie3®, jednak polski ustawodawca, jak dotgd, nie dokonat zmian w zakresie przedmioto-

oznaczeniem w dokumencie — zawarta w Zestawieniu uwag zgtoszonych w ramach konsultacji spotecznych i opiniowania dotyczgcych projektu ustawy
o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji UC 78 — konferencja uzgodnieniowa 6 i 9 grudnia 2016 r.; do-
kument dostepny pod adresem http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1370 (04.08.2019 r.).

32 Por. s. 3 uzasadnienia wniosku w przedmiocie dyrektywy, gdzie wskazano m.in., ze ,Ogdlnie pojete egzekwowanie regut konkurencji UE najtatwiej
zagwarantowac poprzez komplementarne wykorzystanie drogi publicznoprawnej i prywatnoprawnej.”

33 Por. Hansberry-Biegunska, Krasnodebska-Tomkiel i Materna, 2016, s. 53 i 55.

34 To samo dotyczy argumentacji zmierzajgcej do wykazania, ze ewentualny spadek wykrywalnosci porozumien niekartelowych, a przez to wzrost
rozmiaru wyrzadzanych przez nie szkod beda miaty wytgcznie marginalny charakter.

35 Por. Turno (2013, s. 387), ktérego zdaniem ,zakres przedmiotowy optymalnego programu leniency powinien ograniczac sie raczej tylko do takich
praktyk, ktére sg dla organu bardzo trudne do wykrycia. W praktyce sg to gtéwnie kartele. Wykluczenie spod tego zakresu porozumien wertykalnych
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wym leniency. Z powyzszego wynika, ze na gruncie polskich unormowan brakuje racji przema-
wiajgcych za odmiennym traktowaniem uczestnikdw porozumien kartelowych i niekartelowych
w ramach prywatnego egzekwowania prawa konkurenc;ji®6.

Nalezy mie¢ rowniez na uwadze fakt, ze w momencie przyjecia dyrektywy Unia Europejska
nie zajeta jeszcze wigzgcego stanowiska odnosnie do stosowania przez panstwa cztonkowskie
programéw tagodzenia kar obejmujgcych porozumienia niekartelowe. Proby ujednolicenia re-
gut w tym zakresie podejmowane byty wytgcznie za pomoca narzedzi miekkich (soft law), m.in.
za posrednictwem Modelowego Programu tagodzenia Kar Europejskiej Sieci Konkurencji (da-
lej: MPL)3". Niewigzgcy charakter tego dokumentu zostat potwierdzony bezposrednio przez TSUE3S,
Dodatkowo, w trakcie prac nad projektem dyrektywy instytucje unijne posiadaty wiedze o fakcie,
ze krajowe regulacje w zakresie programow tagodzenia kar, pomimo podjetych dziatan harmoni-
zujgcych, wcigz roznig sie miedzy sobg. Wynika to m.in. z Raportu w przedmiocie oceny stanu
konwergencji MPL3?, w ktérym zwrécono uwage, ze czesé panstw cztonkowskich obejmuje pro-
gramem tagodzenia kar nie tylko kartele tajne*?, lecz takze wszystkie kartele, inne porozumienia
horyzontalne, a nawet niektore lub wszystkie porozumienia wertykalne*'. Tymczasem ani tre$¢
dyrektywy ani uzasadnienie wniosku w jej przedmiocie nie udzielajg bezposredniej odpowiedzi na
pytanie, czy z uwagi na roznice w zakresie przedmiotowym leniency w poszczegoélnych krajach
zawarta w dyrektywie definicja programu fagodzenia kar moze zosta¢ zmodyfikowana (dosto-
sowana) w procesie transpozycji. Skoro w dyrektywie unijny prawodawca wprost nie odniost sie
do powyzszej kwestii, rozwazy¢ nalezy dwie hipotezy. W mys$I| pierwszej z nich — prawodawca
unijny dopuszcza mozliwo$¢ zmiany definicji programu fagodzenia kar zawartej w dyrektywie
w zaleznosci od zakresu przedmiotowego leniency w danym panstwie cztonkowskim. W mysl
drugiej — prawodawca unijny chciat sktoni¢ panstwa cztonkowskie do zmiany ksztattu regulaciji

uzasadnione jest gtdwnie tym, Ze sg one znacznie tatwiejsze do wykrycia przez organy antymonopolowe. Jest to zwigzane takze z faktem, ze interesy
stron porozumien wertykalnych sg mniej zgodne niz interesy cztonkéw karteli. Stad znacznie czg$ciej samodzielnie dochodzg oni swoich praw i sygnali-
zujg ewentualne ograniczenia konkurencji (...)". Pomimo tej oceny Autor dopuszcza jednak mozliwo$¢ tagodniejszego traktowania przez Prezesa UOKiK
uczestnikdéw porozumien niekartelowych w ramach jego uznaniowych kompetencji — ,Dobra wspotpraca z organem w toku postgpowania bytaby premio-
wana jako przestanka tagodzgca wymiar kary pienieznej” (Turno, 2013, s. 465). W tym kontekscie warto powota¢ réwniez Szwedziak (2012, s. 55), ktéra
wskazuije, ze jeszcze przed przyjeciem przez Komisje Europejskg pierwszego programu leniency w roku 1996 ,Komisja wielokrotnie dokonywata redukcji
natozonych kar, a nawet odstepowata od ich natozenia w zwigzku ze wspoétpracg otrzymang od strony zaangazowanej w nielegalne przedsiewziecie”.
Majac to na uwadze mozna twierdzi¢, ze o ile cztonkowie porozumien niekartelowych nie mogg obecnie mie¢ wobec Komisji Europejskiej uzasadnio-
nych oczekiwan w przedmiocie odstgpienia od wymierzenia kary lub jej obnizenia w ramach procedury tagodzenia kar, Komisji Europejskiej w dalszym
ciagu przystuguje uprawnienie do zmniejszenia wymiaru (kwoty) grzywny z powotaniem sie np. na fakt wspoétpracy danego przedsigbiorcy z Komisjg
Europejska jako okoliczno$¢ tagodzaca — por. pkt 29 i 36—-37 Wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2
lit. a) rozporzadzenia 1/2003 (z zastosowaniem dla Europejskiego Obszaru Gospodarczego), dokument 2006/C 210/02 (Dz.Urz. C 210 z 1.09.2006 r.).

36 Abstrahuje w tym miejscu od ewentualnej niekonstytucyjnosci takiego rozwigzania z uwagi na jego potencjalng sprzeczno$é z art. 32 ust. 1 i 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej (co ciekawe, Rada Legislacyjna przy Prezesie Rady Ministréw w kontekscie projektu rozszerzenia przewidzianego dyrektywg
domniemania wyrzadzenia szkody przez kartel takze na naruszenia prawa konkurencji inne niz kartelowe, a wiec nie tylko porozumienia w ogdInosci,
ale takze przypadki naduzycia pozycji dominujgcej, stwierdzita, ze ,Rozwigzanie to w zakresie wykraczajgcym poza wynikajgcy z dyrektywy stanowi wy-
raz decyzji politycznoprawnej aktualnego polskiego ustawodawcy. Jak sie wydaje, takie zbiorcze ujecie nie powinno spotka¢ sie z zarzutem naruszenia
konstytucyjnej zasady naruszania réwnosci, poniewaz podstawa domniemania obejmuje zbiér zdarzen podobnych do siebie, gdy chodzi o ich skutek,
to znaczy naruszenie prawa konkurencji.” [wyr. wt.] (por. Opinia Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministréw o projekcie ustawy o roszczeniach
o naprawienie szkody wyrzgdzonej przez naruszenie prawa konkurencji z 22.12.2016 r. RL-0303-38/16, s. 4. Pozyskano z: https://legislacja.rcl.gov.pl/
projekt/12292051 (04.08.2019 r.)); tymczasem, podmiotom bedgcym uczestnikami zréwnanych w ten sposob porozumien kartelowych i niekartelowych
nie przyznano analogicznych uprawnien ,obronnych”).

37 Dokument dostepny w jezyku angielskim pod adresem http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.html (04.08.2019 r.).

38 Por. pkt 44 wyr. TS z dnia 20 stycznia 2016 r. w sprawie C-428/14 DHL Express (ltaly) Srl i DHL Global Forwarding (ltaly) SpA v. Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, w ktérym stwierdzono m.in., ze ,przepisy prawa Unii, a w szczegolnosci art. 101 TFUE i rozporzadzenie nr 1/2003,
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze instrumenty przyjete w ramach ECN, zwtaszcza modelowy program tagodzenia kar ECN, nie sg wigzace dla
krajowych organéw ochrony konkurenc;ji”.

39 Dokument dostepny w jezyku angielskim pod adresem http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.html (4.08.2019 r.). Zgodnie z raportem (pkt 8)
ocena stanu konwergencji dokonana zostata na datg 31.12.2008 r., natomiast w zakresie reform krajowych programéw fagodzenia kar uwzglednia takze
informacje dostepne na dzien 1.10.2009 r.

40 Odnosnie do pojecia ,tajny kartel” por. uwagi w dalszej cze$ci artykutu.

41 Por. pkt 16 raportu.
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krajowych w zakresie egzekwowania prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej (zawezenie
zakresu przedmiotowego leniency wytgcznie do karteli) albo co najmniej godzit sie na zmniejsze-
nie skutecznosci programéw tagodzenia kar panstw cztonkowskich w stosunku do porozumien
niekartelowych.

Rozstrzygniecie, ktéra z powyzszych hipotez jest prawidtowa, nie jest zadaniem tatwym.
Z jednej strony, nalezy mie¢ swiadomosc¢, ze mozliwos¢ modyfikacji przez panstwa cztonkowskie
definicji programu tagodzenia kar na uzytek private enforcement prowadzi¢ moze do niepozgdanych
konsekwencji. Odmienny zakres zastosowania niektérych przepiséw prowadzgcy do zréznicowa-
nia sytuacji procesowej i materialnoprawnej przedsiebiorcow w zaleznosci od prawa wiasciwego
dla sprawy moze skutkowac¢ wystgpieniem niepozgdanego zjawiska forum shopping*?. Moze
tez naruszac¢ postulat zapewnienia przedsiebiorcom z poszczegdlnych panstw cztonkowskich
rownych szans konkurowania (even playing field)*3. O poprawnos$ci pierwszej z postawionych
hipotez wydaje sie jednak przesgdzac obecnie tre$¢ nowej dyrektywy unijnej, majacej na celu
harmonizacje regulacji krajowych z zakresu public enforcement** — dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r. majgcej na celu nadanie organom
ochrony konkurencji pahstw cztonkowskich uprawnien w celu skuteczniejszego egzekwowania
prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego*® (dalej: dyrektywa ECN+").
W motywie 11 dyrektywy ECN+ prawodawca unijny jednoznacznie rozstrzygnat bowiem, ze pan-
stwa cztlonkowskie majg prawo stosowaé programy tagodzenia kar ,,nie tylko w odniesie-
niu do tajnych karteli, ale rowniez w odniesieniu do innych naruszen art. 101 TFUE oraz
réwnowaznych przepiséw krajowego prawa konkurenciji”*® [wyr. wt.]. Stanowisko to znajduje
odzwierciedlenie w tresci art. 17 ust. 1 i art. 18 ust. 1 dyrektywy ECN+, ktére expressis verbis prze-
widujg, iz unormowania tego aktu w przedmiocie zwalniania z kar i ich obnizania pozostajg bez
uszczerbku dla krajowych organéw ochrony konkurencji stosujgcych programy tagodzenia kar za
naruszenia inne niz uczestnictwo w tajnych kartelach. Skoro wiec za dopuszczalne prawodawca
unijny uznat zréznicowanie w ramach public enforcement zakresu przedmiotowego programéow
tagodzenia kar w poszczegolnych krajach*’, to nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze takie samo
stanowisko zajmuje on wzgledem definicji leniency w krajowych regulacjach private enforcement.

Podsumowujagc, uzasadnione wydaje sie twierdzenie, ze postuzenie sie w ustawie pojeciem
»kartelu” nie byto dzialaniem koniecznym. Majgc na uwadze zakres przedmiotowy leniency
przed Prezesem UOKIK, polski prawodawca powinien byt raczej dostosowac definicje programu
tagodzenia kar do unormowan krajowych. Takie dziatanie oceni¢ nalezy jako dopuszczalne, bardziej
spojne systemowo, a jednoczesnie lepiej oddajgce sens unormowan dyrektywy*8. W obecnym

podstawie wczesniejszej analizy czy potencjalny wynik sprawy bedzie przed tym sagdem korzystniejszy niz przed innymi.
43 Por. motyw 8 dyrektywy i motyw 11 dyrektywy ECN+.

44 Powotang regulacje — jeszcze na gruncie projektu — szeroko omawia (Materna, 2018).

45 Dz.Urz.L11z14.01.2019 .

46 Zatozenie to towarzyszyto dyrektywie ECN+ od samego poczatku prac — por. motyw 10 zd. 5 jej pierwotnego projektu z dnia 22.03.2017 r. (dokument
COM(2017) 142 final, 2017/0063 (COD)).

47 Prawodawca unijny zastrzega jednak w dyrektywie ECN+, ze ,W przysztosci moze okaza¢ sie, ze europejska sie¢ konkurencji musi podjaé dal-
sze dziatania ujednolicajgce programy tagodzenia kar” (motyw 51). Mimo to, postawa unijnego prawodawcy sugeruje, ze w obecnym stanie prawnym
utrzymywanie réznych zakresow przedmiotowych programoéw tagodzenia kar przez poszczegolne panstwa cztonkowskie nie stanowi naruszenia reguty
konwergencji ustanowionej Rozporzgdzeniem Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji usta-
nowionych w art. 81 i 82 Traktatu — por. watpliwosci w tym zakresie przedstawione przez (Turno, 2013, s.459).

48 Konstatacja ta pozostanie aktualna, jezeli, implementujgc dyrektywe ECN+, krajowy ustawodawca zdecyduje sie pozostac przy szerszym zakresie
podmiotowym i przedmiotowym programéw tagodzenia kar niz obejmujgcy wytgcznie uczestnikow tajnych karteli.
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stanie prawnym w sprawach o naprawienie szkody wyrzgdzonej naruszeniem prawa konkuren-
cji uzasadnione interesy pozwanych nie sg nalezycie chronione. Zawarte w dyrektywie pojecie
.kartelu”, ktérym postuzono sie w definicji programu fagodzenia kar nalezato zastgpi¢ pojeciem
,porozumienia ograniczajgcego konkurencje” (przy czym konstatacja ta zaktada, iz nie jest mozli-
wa wyktadnia zawartego w ustawie pojecia kartelu jako synonimu porozumienia ograniczajgcego
konkurencje — kartel sensu largo). Majgc na uwadze, ze na wszelkie naruszenia prawa konkurencji
polski prawodawca rozciggnat domniemanie wyrzadzenia szkody (art. 7 ustawy), pojecie kartelu
w ramach polskich regulacji private enforcement bytoby wéwczas catkowicie zbedne.

Tytutem wzmianki mozna zauwazy¢, ze rozwigzanie polegajgce na zmianie definicji poje-
cia ,kartel” w celu dostosowania nowych regulacji do istniejgcych unormowan z zakresu public
enforcement zastosowano w prawie belgijskim. Ustawowa definicja kartelu explicite obejmuje
porozumienia i praktyki uzgodnione z jednym lub wiecej przedsiebiorstwem lub zwigzkiem przed-
siebiorcow nie bedacymi konkurentami (za Cauffman, 2017, s. 7). Co ciekawe, komentujgc to
rozwigzanie legislacyjne belgijska Komisja ds. Konkurencji wskazata z jednej strony, ze jest ono
sprzeczne z dyrektywa, z drugiej natomiast, ze uczestnicy porozumienh wertykalnych mogliby zo-
sta¢ uwzglednieni w definicji programu tagodzenia kar, zeby takze ich oswiadczenia w ramach
leniency korzystaty z przewidzianej dyrektywg ochrony (za Cauffman, 2017, s. 8).

3. Metoda harmonizacji

Przedstawionym we wczesniejszych fragmentach artykutu wnioskom nie sprzeciwia sie za-
stosowana w dyrektywie metoda harmonizacji. Nie podzielam pogladu, ze w zakresie okreslenia
wyjatkéw od ogdlnych zasad ujawniania dowodow oraz odpowiedzialnosci odszkodowawcze;j
przewidziana dyrektywag harmonizacja ma charakter maksymalny z tym skutkiem, Zze panstwa
cztonkowskie nie mogg rozszerzy¢ zakresu zastosowania tych regulacji rowniez na inne podmioty
mogace wedtug ich porzadkdw prawnych korzysta¢ z procedur tagodzenia kar*®. Stanowisko to
stoi w sprzecznosci z dokonang dotychczas analizg. Nie znajduje takze bezposredniego opar-
cia w tresci dyrektywy. Majgc na uwadze, ze czasami trudno jest ,jednoznacznie wskazac, jaka
metoda harmonizacji zostata zastosowana w przypadku konkretnej dyrektywy” (Polanski, 2014,
s. 246), konieczne jest poswiecenie temu zagadnieniu kilku dodatkowych uwag.

Wsrod metod harmonizacii przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej za pomocg dy-
rektyw wyrdznia sie przede wszystkim metody harmonizaciji minimalnej i zupetnej (maksymaine;j)°.
Harmonizacja minimalna zaktada, ze, implementujgc postanowienia dyrektywy, krajowy ustawodaw-
ca moze zwiekszy¢ zakres przewidzianej unijnym aktem ochrony (jednak w sposob niesprzeczny
z postanowieniami prawa pierwotnego Unii (por. Kunkiel-Krynska, 2008, s. 54)). Harmonizacja
maksymalna oznacza z kolei, ze panstwa cztonkowskie, transponujgc przepisy unijne, sg w peni
zwigzane trescig postanowien dyrektywy. Wskazane metody harmonizacji rozni wiec margines
swobody implementacyjnej. Z dotychczasowego orzecznictwa TSUE wynika z kolei, ze ,swobo-
da implementacyjna (zakres wtadzy dyskrecjonalnej) dostepnej dla panstw cztonkowskich jest
catkowicie zdeterminowana przez samg dyrektywe, jej brzmienie (sformutowania), cel i strukture”

49 Stanowisko takie reprezentujg m.in. Hansberry-Biegunska i in. (2016, s. 46).

50 W doktrynie zwrécono réwniez uwage na inne metody stosowane przez unijnego prawodawce, takie jak harmonizacja alternatywna, opcjonalna czy
czesciowa (por. Polanski, 2014, s. 246; Kunkiel-Krynska, 2008, s. 51-52).
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(Kunkiel-Krynska, 2008, s. 50)°'. Na podstawie tych przestanek wnioskowac nalezy o metodzie
zastosowanej przez prawodawce metodzie harmonizacji. W doktrynie podnosi sie, ze harmonizacji
minimalnej towarzyszg zazwyczaj tzw. klauzule harmonizacji minimalnej, pozwalajgce w prosty
sposob zidentyfikowaé charakter unijnego aktu (Kunkiel-Krynska, 2008, s. 55). Jednoczesénie,
wskazuje sie, ze oparte na tej metodzie dyrektywy ,nierzadko dazg (...) do osiggniecia sprzecznych
celéw. O ile panstwa czionkowskie dgzg do utrzymania spojnosci swoich systemow krajowych,
o tyle dla wspodlnotowego prawodawcy pierwszoplanowym celem jest zabezpieczenie sprawne-
go funkcjonowania wspolnego rynku poprzez usuniecie przeszkdéd w dziedzinie handlu i usta-
nowienie zréwnowazonych warunkow konkurencji” (Kunkiel-Krynska, 2008, s. 55). Tymczasem,
w uzasadnieniu wniosku w przedmiocie dyrektywy czytamy, ze jednym z powodéw wyboru dyrek-
tywy jako instrumentu realizacji zatozonych celdow byta okolicznosé, ze umozliwia to panstwom
cztonkowskim zapewnienie spojnosci wdrazanych regulacji z istniejgcym prawem materialnym
i procesowym?®2,

Niezaleznie od powyzszego, w motywie 24 dyrektywa wprost przewiduje, ze nie wptywa ona
,na prawo sgdoéw — w sytuacji, gdy sad nakazuje ujawnienie jakiegokolwiek rodzaju dowodow
z wyjatkiem o$wiadczeh w ramach programu fagodzenia kar oraz propozycji ugodowych — do
tego, by wzigé pod uwage w swietle prawa unijnego lub krajowego interes, ktérym jest skuteczne
egzekwowanie prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej”. Motyw ten nalezy rozumie¢ w ten
sposob, ze — pomijajgc przypadki oswiadczeh w ramach programu tagodzenia kar i propozycje
ugodowe, co do ktorych interes publiczny zawsze przemawia za odmowg ich ujawnienia — sad,
uwzgledniajgc interes w postaci skutecznego egzekwowania prawa konkurencji na drodze publicz-
noprawnej, moze odmoéwi¢ ujawnienia takze dowodow innej kategorii. Mozna broni¢ pogladu, ze
upowaznia to ustawodawce krajowego do wykluczenia na mocy ustawy, z powotaniem sie na ten
interes, innej skonkretyzowanej kategorii dowoddw z mozliwosci ich ujawnienia, np. przez usta-
nowienie zakazu ujawniania oswiadczen ztozonych w procedurze tagodzenia kar przez inne niz
uczestnicy karteli podmioty mogace korzystac z niej w tym kraju®? (vide wzmiankowane wczesniej
rozwigzanie zaproponowane przez Belgijskg Komisje ds. Konkurenciji).

Warto réwniez wskazac, ze maksymalnego charakteru harmonizacji postanowien w przed-
miocie ochrony uczestnikéw programow tagodzenia kar — co miatoby sprzeciwia¢ sie modyfikacji
definicji tego pojecia w procesie implementacji — nie uzasadnia fakt, ze sg to przepisy o charak-
terze wyjatku od ogdélnych zasad przewidzianych dyrektywg (argument ze ,struktury” dyrektywy).
Przypomnie¢ nalezy bowiem, ze ochrona osob poszkodowanych naruszeniem prawa konkurencji
jest wytgcznie jednym z dwdéch (obok optymalizacji interakcji miedzy public i private enfoircement)
celéw, do ktoérych realizacji dyrektywa zmierza. Zawarte w niej postanowienia majg jednoczesnie
chroni¢ uzasadnione interesy pozwanych oraz oséb trzecich. Na tle ogélnych regut postepowania

52 Dogtebnej analizy charakteru unormowan dyrektywy dokonuje Albors-Llorens (2018, s. 146—148). Z przedstawionej przez Autorke argumentacji

wnosi¢ mozna, ze reguty ustanowione m.in. art. 6 ust. 5, art. 6 ust. 6 i art. 11 ust. 4 dyrektywy majg charakter jednolitych wytgcznie w tym sensie, ze
okreslajg one minimalng ochrone praw pozwanych (sprawcéw naruszen).

53 Konstatacji tej nie sprzeciwia sie brzmienie art. 5 ust. 8 dyrektywy, zgodnie z ktérym ,Bez uszczerbku dla ust. 4 i 7 oraz art. 6, niniejszy artykut nie
stanowi przeszkody dla utrzymania w mocy lub wprowadzenia przez panstwa cztonkowskie przepiséw prowadzacych do szerszego ujawniania do-
wodow” [wyr. wt.]. Konieczno$¢ zapewnienia skutecznos$ci egzekwowania prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej jako okoliczno$¢ wptywajaca
na ,proporcjonalno$¢” srodka w postaci nakazania ujawnienia dowodu zostata bowiem przewidziana art. 6 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy urzeczywistniajgcym
wspomniany wczesniej 24 motyw dyrektywy.
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cywilnego to wiasnie ogolne zasady przewidziane dyrektywag — utatwienia dowodowe na rzecz
poszkodowanych — stanowig regulacje wyjgtkowa.

Wreszcie, majgc na uwadze, ze ,nie bez znaczenia dla okreslenia metody harmonizacji
jest podstawa prawna, na ktorej zostat oparty dany instrument” (Kunkiel-Kryhska, 2008, s. 52),
zauwazy¢ wypada, ze podstawe przyjecia dyrektywy stanowig art. 103 i 114 TFUE. W doktrynie
wskazano m.in., ze jedng z przyczyn, dla ktérych podstawy wydania dyrektywy nie mogt stano-
wi¢ wytgcznie art. 103 TFUE przewidujgcy kompetencje Rady do wydawania rozporzadzen lub
dyrektyw w celu zastosowania zasad z zakresu prawa konkurenciji, byt wptyw postanowien dyrek-
tywy na zasady dochodzenia roszczen w postepowaniu cywilnym (Albors-Llorens, 2018, s. 144).
W zwigzku z tym jako podstawe wydania dyrektywy konieczne byto powotanie takze przepisu
art. 114 TFUE nakazujgcego stosowanie zwyktej procedury ustawodawczej w razie przyjmowa-
nia srodkéw dotyczacych zblizenia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
panstw cztonkowskich, majgcych na celu ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego.
Kierujgc sie dotychczasowym orzecznictwem TSUE®* powotane podstawy prawne — w przeci-
wienstwie np. do obecnego art. 115 TFUE — nie wykluczajg mozliwosci wprowadzenia lub utrzy-
mania przez panstwa cztonkowskie rozwigzan odmiennych od przewidzianych opartg na nich
dyrektywa.

Podsumowujgc, zasadne wydaje sie stanowisko, ze dyrektywa nie opiera sie na meto-
dzie harmonizacji zupetnej (maksymalnej). Cele dyrektywy, podstawa prawna jej wydania oraz
brzmienie jej postanowien (w tym motywéw) przemawiajg raczej na rzecz przypisania jej cha-
rakteru harmonizacji minimalnej — przynajmniej w zakresie postanowieh odnoszgcych sie do
ochrony uczestnikow programoéw tagodzenia kar oraz definicji tego ostatniego pojecia. Polski
ustawodawca miat wiec mozliwos¢ dostosowania transponowanych regulacji z zakresu private
enforcement do istniejgcych rozwigzan z zakresu publicznego egzekwowania prawa konkuren-
cji. Powyzsze konkluzje nalezy mie¢ na uwadze na drugim z etapow szeroko rozumianej imple-
mentacji prawa unijnego, tj. na etapie ,stosowania (przestrzegania) aktéw implementacyjnych
przez sady i inne organy panstw cztonkowskich (implementacja praktyczna)” (Kunkiel-Krynska,
2008, s. 53).

4. Podsumowanie

Konkludujgc przedstawione dotychczas rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze niezasadne jest roz-
nicowanie zakresow praw i obowigzkéw poszczegoélnych naruszycieli prawa konkurencji w ramach
unormowan z zakresu private enforcement, jezeli odmiennosci te nie wynikajg ze zréznicowania
sytuacji tych podmiotow takze w ramach egzekwowania prawa konkurencji na drodze publicz-
noprawnej. Ponadto, dyrektywa dopuszcza, a — jak wynika z przyswiecajacych jej zatozen —
wrecz wymaga objecia zakresem zastosowania przepisow chronigcych uczestnikow programow
tagodzenia kar przedsiebiorcéw, ktorzy brali udziat w ograniczajgcym konkurencje porozumieniu
innym niz kartel, jezeli tylko na podstawie prawa krajowego majg oni prawo korzysta¢ z leniency
i zostac¢ zwolnieni z kary w ramach public enforcement.

54 Por. pkt 23 wyr. TS z dnia 25.04.2002 r. w sprawie C-183/00 Maria Victoria Gonzélez Sanchez v. Medicina Asturiana SA.
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lll. Zakres znaczeniowy pojec¢ ,.kartel” i ,,uczestnik tajnego kartelu”
— watpliwosci

1. Uwagi wstepne

W $lad za uregulowaniami dyrektywy, art. 2 ustawy zostat poswiecony definicjom legalnym
terminow, ktorymi polski prawodawca postuguje sie w jej dalszych unormowaniach. W pkt. 3 po-
wotanego przepisu znalazta sie definicja kartelu, zgodnie z ktérg oznacza on ,porozumienie lub
praktyki uzgodnione przez co najmniej dwoch przedsiebiorcow, ktdrzy sg wobec siebie konkuren-
tami, zmierzajgce do koordynowania dziatan konkurencyjnych na rynku lub wptywania na istotne
czynniki konkurencji, w szczegolnosci polegajgce na ustalaniu lub koordynowaniu cen zakupu
lub sprzedazy lub innych warunkéw transakcji handlowych, w tym dotyczgcych praw wlasnosci
intelektualnej, ustalaniu poziomu produkcji lub sprzedazy, podziale rynkéw i klientéw, w tym na
zmowie przetargowej, ograniczeniu przywozu lub wywozu lub dziataniach antykonkurencyjnych
podejmowanych przeciwko innym konkurentom”.

Jak juz sygnalizowano, na gruncie dyrektywy definicja kartelu pozwala samodzielnie na
okreslenie zakresu zastosowania regulacji przewidujacej domniemanie wyrzadzenia szkody.
W ustawie — w zwigzku z rozszerzeniem podstawy tego domniemania na wszelkie naruszenia
prawa konkurencji — pojecie ,kartelu” formalnie nie odgrywa samodzielnie zadnej roli. Dookresla
wylacznie zakres przypadkéw, w ktérych do czynienia mamy z programami tagodzenia kar
(a posrednio sktadanymi w ich ramach oswiadczeniami oraz podmiotami zwolnionymi w ich
ramach z kar). Ustawa przewiduje bowiem za dyrektywa, iz — w jej rozumieniu — program tago-
dzenia kar to wylgcznie taka procedura majgca na celu odstgpienie od wymierzenia kary lub jej
obnizenie, w ramach ktérej wspodtprace z organem ochrony konkurencji podejmuje ,uczestnik
tajnego kartelu”.

Znaczenie uzytego przez prawodawce przymiotnika ,tajny” dla wyktadni przepiséw usta-
wy zostanie poddane ocenie w dalszej czesci artykutu. W pierwszej kolejnosci analiza obejmie
jednak sam termin ,kartel”. Z uwagi na zbiezno$c¢ definicji kartelu w ustawie, dyrektywie i dyrek-
tywie ECN+ ponizsze uwagi mozna wprost odnies¢ takze do tej ostatniej regulacji. Analiza jezy-
kowa przytoczonej definicji pozwala wyodrebnié¢ trzy przestanki kwalifikacji danego zachowania
przedsiebiorcow jako kartelu:

1) przestanka formalna — zachowanie musi przyjg¢ forme porozumienia lub praktyki uzgodnionej;

2) przestanka podmiotowa — porozumienie (uzgodniona praktyka) musi zosta¢ zawarte miedzy
przedsiebiorcami bedgcymi wzgledem siebie konkurentami;

3) przestanka przedmiotowa — porozumienie (uzgodniona praktyka) musi zmierza¢ do koordy-
nowania dziatan konkurencyjnych na rynku lub wptywania na istotne czynniki konkurenc;ji

(w tym zakresie ustawa wskazuje przykladowe rodzaje takich praktyk).

2. Przestanka formalna

W zakresie przestanki formalnej w literaturze wykazano juz wyczerpujgco (por. m.in. Ktopocki,
2017, s. 57), ze postuzenie sie przez ustawodawce alternatywg zwyktg miedzy pojeciami ,porozu-
mienia” i ,praktyki uzgodnionej” jest niespdjne z terminologig uzywang w uokik z 2007 r. Podzielam
poglad, ze brakuje jakichkolwiek aksjologicznych podstaw do uznania, ze kartelem w rozumieniu
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ustawy nie moze by¢ porozumienie zawarte w dowolnej z przewidzianych uokik z 2007 r. formie
(umowa lub jej postanowienie, uzgodnienie w jakiejkolwiek formie, uchwata lub akt).

3. Przestanka podmiotowa

Analiza przestanki podmiotowej ujawnia dwa zagadnienia wymagajgce szerszego omowie-
nia. Pierwsze z nich wigze sie z zakresem znaczeniowym pojecia ,,konkurent”, ktérego ustawa
nie definiuje®. W procesie jego interpretacji naturalnym wydaje sie wigc odwotanie do znaczenia
nadanego mu przez ustawodawce w ramach unormowan z zakresu public enforcement, tj. do
uokik z 2007 r. Zgodnie z trescig art. 4 pkt 11 wskazanej ustawy, przez konkurentéw rozumie sie
~przedsiebiorcéw, ktdérzy wprowadzajg lub mogg wprowadzaé albo nabywajg lub mogg nabywag,
w tym samym czasie, towary na rynku wtasciwym”.Wbrew wyrazanemu czasem w literaturze sta-
nowisku (por. Ktopocki, 2017, s. 52), zawezenie zakresu znaczeniowego pojecia ,strona kartelu”
wytgcznie do konkurentéw nie przesgdza samodzielnie o ograniczeniu zakresu pojecia ,kartel”
do kategorii porozumien horyzontalnych. W niektérych sytuacjach konkurenci mogg bowiem
zawiera¢ miedzy sobg porozumienia wertykalne. Wskazujg na to wprost m.in. krajowe i unijne
regulacje normujgce przypadki grupowych wytgczen porozumien wertykalnych spod zakazu za-
wierania porozumien ograniczajgcych konkurencje®®. Z drugiej strony, porozumienia horyzontalne
mogg by¢ zawierane takze miedzy przedsiebiorcami niebedgcymi konkurentami w my$I definicji
przytoczonej wyzej. Wynika to bezposrednio z pkt 1 Komunikatu Komisji — Wytyczne w sprawie
stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych®’ (dalej: Wytyczne horyzontalne)®8. Powotane uregulowania sktaniajg do wnio-
sku, ze o wertykalnym lub horyzontalnym charakterze porozumienia nie decyduje sam status jego
stron oceniany przez pryzmat ich rynkowej relacji®®, ale tre$¢ porozumienia (zakres celow, jakie
porozumienie ma realizowac i/lub zakres skutkow, jakie porozumienie wywotuje) w potgczeniu
z kontekstem rynkowym, jaki mu towarzyszy, w tym, ale nie wytgcznie, relacjg rynkowa stron. Co
wiecej, to samo porozumienie moze mie¢ jednoczesnie charakter wertykalnego i horyzontalnego®°.

Warto jednoczes$nie zauwazy¢, ze zgodnie z Wytycznymi horyzontalnymi ,ich celem nie
jest udzielanie jakichkolwiek wskazowek na temat tego, co stanowi kartel, a co go nie stano-
wi w rozumieniu praktyki decyzyjnej Komisji oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej®'. Jesli wezmie sie pod uwage, ze w $wietle tego dokumentu®? takze porozumienia

Lkonkurent” nie zawarto ani w dyrektywie, ani w dyrektywie ECN+.

5 Por. art. 2 ust. 4 Rozporzadzenia Komisji (UE) Nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.Urz. L 102 z 23.04.2010 r.), w ktérym wskazano, ze przewidziane tym
aktem prawnym wytaczenie co do zasady ,hie ma zastosowania do porozumien wertykalnych zawieranych miedzy przedsiebiorstwami konkurujgcymi”.
Por. réwniez § 6 Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wyfgczenia niektérych rodzajéw porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (t.j. Dz.U. z 2014 r. poz. 1012).

57 Dokument 2011/C 11/01 Dz.Urz. C 11 z 14.01.2011 r.

58 Zgodnie z tre$cig powotanego unormowania ,wytyczne te obejmujg takze horyzontalne porozumienia kooperacyjne pomiedzy stronami niebedgcymi
konkurentami, np. pomigdzy dwoma przedsigbiorstwami, ktore prowadzg dziatalno$¢ na tych samych rynkach produktowych, ale na réznych rynkach
geograficznych, i nie sg potencjalnymi konkurentami”.

59 Whniosek taki wspierajg rowniez zawarte w aktach normatywnych definicje porozumien wertykalnych. Prawodawcy unijny i polski expressis verbis
zaznaczajg, ze oceny prowadzenia przez strony dziatalnosci na réznych szczeblach obrotu nalezy dokonywac¢ ,w ramach danego porozumienia”.

60 Wynika to jednoznacznie z pkt 12 Wytycznych horyzontalnych, zgodnie z ktérym ,porozumienia wertykalne miedzy konkurentami objete sg zakresem
niniejszych wytycznych”, natomiast ,Jezeli zaistnieje potrzeba oceny takich porozumien takze na mocy rozporzadzenia w sprawie wytgczen grupowych
w przypadku ograniczen wertykalnych oraz wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych, zostanie ona wyraznie wskazana w odpowiednim rozdziale
niniejszych wytycznych.” [wyr. wt.]. Takie zastrzezenie znajduje si¢ miedzy innymi w pkt 195 tego dokumentu poswieconym porozumieniom o zakupach.
61 Por. pkt 9 Wytycznych horyzontalnych.

62 Por. pkt 3 Wytycznych horyzontalnych.
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miedzy stronami niebedgcymi konkurentami ,mogg prowadzi¢ do powstania problemow w dzie-
dzinie konkurencji”, a dzieje sie tak m.in. ,w przypadku, gdy strony podejmujg decyzje o ustalaniu
cen lub produkcji czy tez o podziale rynkéw, lub gdy wspdtpraca pozwala stronom utrzymywag,
pozyskiwac¢ lub zwieksza¢ wiadze rynkowg i tym samym moze wywiera¢ negatywny wptyw na
rynek w odniesieniu do cen, produkcji, roznorodnosci i jakosci produktéw lub innowac;ji.”, to ist-
niejg podstawy do postawienia sobie pytania, czy pojecie ,konkurent” zawarte w ustawie oraz
dyrektywie — w zwigzku z brakiem jego legalnej definicji w tych aktach prawnych — nie powinno
by¢ rozumiane autonomicznie, w szczegdlnosci czy nie powinno sie hada¢ mu znaczenia, jakie
przypisywane mu byto w swietle nieobowigzujgcych juz regulacji unijnych (zob. przypisy 73 i 74).
Zawarta w dyrektywie definicja kartelu zostata bowiem niemal w cato$ci przejeta z Obwieszczenia.
Dokument ten samodzielnie nie definiuje terminu ,konkurent”, natomiast w momencie jego pub-
likacji 8 grudnia 2006 r. (a pézniej takze az do 31 maja 2010 r.) w unijnym prawie konkurencji
obowigzywata zasadniczo definicja przedsiebiorstw konkurujgcych przewidziana art. 1 lit. a roz-
porzadzenia Komisji (WE) nr 2790/1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81
ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych®3, zgodnie z ktéra
konkurentem byt ,obecny lub potencjalny dostawca na rynku tego samego produktu” bez wzgledu
na to, czy dziatat on na tym samym rynku geograficznym®+. Okolicznos¢ ta moze stanowi¢ argu-
ment za nadaniem uzytemu w ustawie pojeciu ,konkurent” znaczenia szerszego, niz ma ono na
gruncie uokik z 2007 r. Wprawdzie propozyciji tej sprzeciwiac¢ sie mogg obecnie wzgledy spojnosci
systemowej (rozbieznos$¢ definicji konkurenta w ramach private i public enforcement), jednak roz-
wigzanie to zdecydowanie — w pewnym zakresie — uprosci identyfikowanie karteli. Obawa przed
potencjalnymi trudnosciami w rozrdznieniu konkurentéw i niekonkurentéw definiowanych przez
pryzmat rynku wtasciwego jest bowiem jak najbardziej realna. Obrazuje to m.in. fakt, ze Komisja
Europejska poswiecita temu problemowi osobne uregulowanie w ramach komunikatu w przedmio-
cie porozumien o mniejszym znaczeniu (dalej: komunikat)®® odnoszgcego sie do progu udziatu
stron porozumienia w rynkach wiasciwych, ktérych to porozumienie dotyczy, ponizej ktérego po-
rozumienie uznawane jest za nieograniczajgce konkurencji w sposéb odczuwalny. Zgodnie z tym
uregulowaniem ,W przypadkach, w ktorych trudno jest zakwalifikowa¢ porozumienie jako porozu-
mienie miedzy konkurentami lub jako porozumienie miedzy niekonkurentami, zastosowanie ma
prog 10%"%8 (tj. prég przewidziany dla porozumien miedzy konkurentami). Dyrektywa ani ustawa
unormowania odnoszgcego sie do tego rodzaju watpliwych sytuacji nie zawieraja.

Drugie wymagajgce omoéwienia zagadnienie zwigzane z przestankg podmiotowg dotyczy
problemu, jaki w zakresie kwalifikacji porozumienia jako kartelu stwarza jego wielostronny cha-
rakter. Literalne brzmienie art. 2 pkt 3 ustawy moze sugerowac, ze kartelem sg wytgcznie te
porozumienia, ktorych wszystkie strony sg konkurentami (,porozumienie (...) co najmniej dwoch
przedsiebiorcéw, ktérzy sg wobec siebie konkurentami”). Liczne wzgledy przemawiajg jednak
przeciwko takiej wyktadni. Jezeli bowiem porozumienie np. 4 konkurentéw (abstrahujgc tu od

63 Dz.Urz. L 336 229.12.1999 r.

64 Por. pkt 26 nieobowigzujgcego juz Obwieszczenia Komisji Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dokument 2000/C 291/01, Dz.Urz. C 291
z 13.10.2000 r. Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 08 Tom 001 P. 390-433).

65 Komunikat Komisji Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101
ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis), Dokument 2014/C 291/01, Dz.Urz. C 291 z 30.08.2014 r.

66 Por. pkt 9 komunikatu.
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sposobu interpretacji tego pojecia) stanowi kartel, to brak aksjologicznych podstaw do uznania,
ze wigczenie do niego kolejnego podmiotu (niekonkurenta) powinno skutkowaé¢ automatyczng
utratg przez nie tego statusu. Nalezy raczej dokona¢ analizy na wzér tej, pozwalajgcej stwierdzic¢
wertykalny lub horyzontalny charakter porozumienia, tj. okresli¢ jego tres¢ oraz kontekst rynkowy
zawarcia. Jezeli wktad niekonkurenta w kartel jest zwigzany z jego trescig, tj. ma wptyw na reali-
zowany przez porozumienie cel i/lub wywotywane przez nie skutki, to cate porozumienie kwalifi-
kowane powinno by¢ w dalszym ciggu jako kartel. Uzycie zwrotu ,cate porozumienie” ma na celu
zwrécenie uwagi na fakt, ze nie wydaje sie zasadnym réznicowanie statusu porozumienia w sto-
sunku do jego poszczegolnych stron. Jezeli organ ochrony konkurencji dokona wiec ustalenia,
ze porozumienie o sprzecznej z prawem konkurencji tresci zawarto 5 podmiotéw, z ktoérych jeden
nie jest konkurentem pozostatych, to niepoprawne bedzie uznanie, ze uzgodnienie w zakresie,
w jakim dotyczy konkurentow, ma status kartelu, a w zakresie w jakim dotyczy niekonkurenta
jest ,zwyktym” porozumieniem ograniczajgcym konkurencje i to pomimo faktu, ze — z przyczyn
naturalnych — zakres uzgodnien dotyczgcych niekonkurenta moze by¢ odmienny od postanowien
wigzgcych konkurentow. Nie ulega przeciez watpliwosci, ze poszczegodlne strony porozumienia
ograniczajgcego konkurencje moga by¢ zobowigzane w sposdb odmienny.

Zaproponowane podejscie jest zbiezne z rozumowaniem przedstawionym przez TSUE
w sprawie AC Truehand II67. W powotanym wyroku Trybunat zajmowat sie mozliwoscig przypi-
sania odpowiedzialnosci za udziat w kartelu przedsigbiorstwu, ktore w stosunku do pozostatych
uczestnikdw zmowy nie dziatato ani na tym samym rynku, ani na rynku sgsiadujgcym, powigza-
nym czy tez innego szczebla. Wskazany wyrok znany jest giéwnie z uwagi na fakt, ze pozwala on
pociagng¢ do odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu zawierania niedozwolonych porozumien
podmiot, ktory swoim wtasnym zachowaniem rynkowym nie moégtby przyczyni¢ sie do ograni-
czenia konkurencji na danym rynku wtasciwym, poniewaz nie ma on mozliwosci wywierania na
nim tzw. presji konkurencyjnej®. Wydaje sie, ze przedstawiong przez Trybunat argumentacje
mozna mutatis mutandis odnies¢ takze do problemu wielosci uczestnikow kartelu w rozumieniu
ustawy®9. W przedmiotowym wyroku TSUE orzekt w szczegolnosci, ze ,aby méc uznaé, ze dane
przedsiebiorstwo uczestniczyto w naruszeniu i ze ponosi ono odpowiedzialnos¢ za poszczegdlne
elementy tego naruszenia, Komisja powinna udowodni¢, ze dane przedsiebiorstwo zamierzato
przyczyni¢ sie swoim zachowaniem do wspolnych celdw realizowanych przez og6t uczestnikow
i ze wiedziato ono o postepowaniu planowanym lub wprowadzanym w zycie przez inne przedsie-
biorstwa w dazeniu do tych samych celéw lub ze mogto to rozsadnie przewidziec i byto gotowe
zaakceptowac takie ryzyko” (pkt 30), natomiast zakaz przewidziany w art. 101 ust. 1 TFUE ,,odnosi
sie w spos6b ogolny do wszystkich porozumien i uzgodnionych praktyk, ktére w stosunkach hory-
zontalnych lub wertykalnych zakidcajg konkurencje na wspélnym rynku, niezaleznie od rynku, na

67 Wyr. TS z dnia 22.10.2015 r. w sprawie C-194/14 P AC-Treuhand AG v. Komisja Europejska.

68 Na tej okolicznosci opierata sie w przewazajgcej mierze argumentacja przedstawiona w Opinii Rzecznika Generalnego z dnia 21.05.2015 r. do
sprawy C-194/14 P, w szczegolnosci jej pkt 51, zgodnie z ktérym ,aby by¢ czescia kartelu majgcego za cel lub powodujacego ograniczenie konkurenciji,
konieczne jest jeszcze, aby dane przedsiebiorstwo wywierato, w normalnych warunkach rynkowych, presje konkurencyjng («competitive constraint») na
innych uczestnikow kartelu”. Rzecznik wywodzit ze wskazanego faktu m.in. wniosek, ze miedzy zawartg przez producentéw z doradcg umowa, a stwier-
dzonym ograniczeniem konkurencji nie ma zadnego bezposredniego zwigzku (pkt 19 i 53), wskutek czego przedsigbiorca taki (doradca) nie moze by¢
uwazany za petnoprawnego cztonka kartelu (pkt 66). Argumentacja ta nie zostata podzielona przez Trybunat.

69

Istnieje watpliwos$¢, czy argumentacje TSUE mozna stosowac na gruncie ustawy wprost, gdyz, w przeciwienstwie do zakazu okreslonego w art. 101
ust. 1 TFUE, jej postanowienia expressis verbis okreslajg status stron porozumienia — konkurenci. Jak jednak wskazano, wtasnie pojeciem ,kartel” ope-
rowat w powotanym wyroku Trybunat.
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ktorym dziatajg strony, jak tez od okoliczno$ci, ze jedynie zachowanie handlowe jednego sposréd
tych przedsiebiorstw jest objete trescig uzgodnien, o ktérych mowa” (pkt 35). Trybunat zwrdcit
réwniez uwage, ze nawet jesli umowa lub umowy z danym przedsiebiorcg (tu: firmg doradcza)
zostaty zawarte formalnie odrebnie od porozumien, ktére obowigzywaty samych producentow,
to ,nie mozna uznac, ze dziatania tej spofki, wystepujgcej we wskazanej roli, sprowadzaty sie
do prostych ustug pomocniczych, niemajgcych zwigzku ze zobowigzaniami zaciggnietymi przez
producentdw ani z wynikajacymi z nich ograniczeniami konkurencji” (pkt 39).

W tym kontekscie broni¢ mozna pogladu, ze wyktadajgc termin ,kartel” na uzytekustawy nie
ma potrzeby stwierdzi¢, ze wszystkie strony porozumienia sg konkurentami wzgledem pozosta-
tych, tak dtugo, jak w odniesieniu do niekonkurentéw spetnione sg warunki przedstawione wyzej,
wynikajgce z orzecznictwa TSUE. Zasadnos$¢ tego stanowiska wydaje sie posrednio wspierac
obowigzek rownolegtego stosowania przepiséw krajowych i unijnych z zakresu public enforcement
podczas oceny porozumien naruszajgcych konkurencje mogacych wptywac¢ na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi’®. Skoro za uczestnika kartelu na gruncie przepiséw uokik z 2007 r.
w mys$l wskazanego obowigzku Prezes UOKIK i sady krajowe powinny uzna¢ podmiot posiada-
jacy wskazane wyzej cechy (tzw. spontaniczna harmonizacja prawa’"), to — w celu zachowania
spéjnosci systemowej — analogicznej oceny powinno sie dokonaé na gruncie ustawy. Oczywiscie
spetnione muszg by¢ wowczas takze pozostate przestanki ustawowe zawarte w definicji kartelu
(w szczegolnosci przestanka przedmiotowa).

Konczgc rozwazania w zakresie przestanki podmiotowej nalezy jeszcze ustosunkowac sie
do sygnalizowanego w doktrynie problemu kwalifikacji jako karteli nietypowych porozumien ogra-
niczajgcych konkurencje okreslanych terminem hub-and-spoke’?. Przez pojecie to rozumie sie
porozumienia, w ramach ktérych horyzontalny efekt zmowy (np. koordynowanie poziomu cen
przez dystrybutoréw) osiggany jest poprzez zawarcie prima facie szeregu porozumien o wytgcz-
nie wertykalnym charakterze (np. szereg porozumien miedzy producentem i jego dystrybutorami
w przedmiocie wymiany informacji o stosowanych lub planowanych przez tych ostatnich cenach)
(tak m.in. Hansberry, Biegunska i in., 2016, s. 23—24)73. W konteks$cie poczynionych wczesniej
ustalen nalezy stwierdzic, ze kwalifikowanie takiego rodzaju porozumienia jako kartelu jest moz-
liwe z punktu widzenia przestanki podmiotowej, jezeli tylko wykaze sie, ze zaangazowane w pro-
ceder podmioty stanowig strony jednego porozumienia, tj. Ze zachodzi przestanka formalna.
To wtasdnie z nig wigzg sie szczegodlne trudnosci — poniewaz przedsiebiorcy dziatajgcy jako tzw.
spokes moga uczestniczy¢ w ograniczajgcym konkurencije procederze, nie majac formalnie kon-
taktu z pozostatymi uczestnikami zmowy, bedgcymi ich konkurentami, organy ochrony konkurencji
wyksztatcity odmienne od standardowych zasady ustalania czy miedzy uczestnikami procederu
doszto do zawarcia porozumienia hub-and-spoke (por. Bolecki, 2011, s. 27-29)74.

w art. 81 i 82 Traktatu.

71 Spontaniczna harmonizacja to w istocie ,konwergencja krajowych porzadkéw antytrustowych z wzorcem unijnym na ptaszczyznie materialnopraw-
nej” (Dobosz, 2017, s. 34).

72 Nazwa ta nawigzuje do systemu transportowego polegajgcego na istnieniu jednego centralnego wezta transportowego (hub) i dochodzgcych do
niego promienistych linii transportowych (szprych/ spokes).

73 Obszernie w temacie porozumien hub-and-spoke por. Bolecki (2011). Por. réwniez pkt 262-266 dec. Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2015 r.
nr DOK-4/2015.

74 Abstrahujgc od ich szczegétowego sformutowania, istota wspomnianych zasad sprowadza sie m.in. do koniecznosci wykazania po stronie spokes

Swiadomosci udziatu ich konkurentéw w systemie wymiany informacji, por. pkt 31 brytyjskiego wyr. SA z dnia 19.10.2006 r. w sprawie [2006] EWCA Civ
1318 Argos Limited i in. v. Office of Fair Trading oraz JJB Sports PLC v. Office of Fair Trading, w ktérym stwierdzono, ze ,jest jasne, ze moze istnie¢ szereg
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Skoro zatem porozumienie hub-and-spoke kwalifikowa¢ nalezy jako kartel, to kazdy z za-
angazowanych w niego podmiotoéw (takze przedsiebiorca dziatajgcy na innym szczeblu obrotu
niz pozostali — hub) ma status uczestnika kartelu w rozumieniu ustawy. Stanowisko tego rodzaju
wydaje sie podziela¢ (Turno, 2013, s. 464—-465), ktéry postulujgc ograniczenie zakresu przed-
miotowego programu tagodzenia kar wytgcznie do karteli sensu strictissimo stwierdza, ze ,uza-
sadnione moze byc¢ rowniez dopuszczenie mozliwosci ubiegania sie o leniency przez podmiot
petnigcy funkcje «centrum» (hub), tzn. koordynatora (...) wspotpracy, nawet jesli co do zasady
miedzy nim a cztonkami horyzontalnej kooperacji tworzgcej kartel wystepuje relacja wertykalna”.

Podsumowujgc, podmiotowa przestanka zawarta w definicji kartelu budzi liczne watpliwosci.
Po pierwsze, w zwigzku z brakiem definicji legalnej pojecia ,konkurent” zaréwno w dyrektywie,
jak i w ustawie, nie jest oczywiste czy pojecie to powinno byé rozumiane w ten sam sposéb jak
na gruncie uokik z 2007 r. Po drugie, sposéb sformutowania definicji kartelu nie daje jasnej od-
powiedzi na pytanie, jak kwalifikowa¢ porozumienie, ktérego jednym z uczestnikow nie jest kon-
kurent pozostatych stron (np. pomocnik kartelu lub hub w ramach porozumienia hub-and-spoke).

4. Przestanka przedmiotowa

Analizujgc ostatnig z wymienionych na wstepie przestanek, tj. przestanke przedmiotowa,
nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca postuzyt sie w definicji kartelu sformutowaniami, ktérych nie
uzywa on w uokik z 2007 r., w szczegodlnosci w art. 6 statuujgcym zakaz porozumien ogranicza-
jacych konkurencje. Mozna postawi¢ hipoteze, ze ustawodawca chciat w ten sposéb dodatkowo
zréznicowac zakres zachowan mieszczgcych sie w definicji kartelu i w ogélnej definicji porozumien
niedozwolonych. Ustawodawca nie ograniczyt sie jednak do wskazania zamknietego katalogu
praktyk, ktére mogtyby stanowi¢ kartel w rozumieniu ustawy. Wrecz przeciwnie, w definicji postu-
zyt sie wyrazeniem ,w szczegdlnosci” przesgdzajgcym o wytgcznie przyktadowym charakterze
zamieszczonego w ustawie wyliczenia. Analogicznym wyrazeniem postuzyt sie w dyrektywie
prawodawca unijny’®.

Warto wskazag, ze zarbwno w Obwieszczeniu (por. pkt 1), jak i w dyrektywie (por. motyw 26),
instytucje unijne charakteryzujg kartel jako najpowazniejsze naruszenie art. 101 TFUE. Analogiczng
ocene wyrazajg takze przedstawiciele doktryny (por. Gulinska, 2018, s. 50). W zwigzku z powyz-
szym, jeszcze w trakcie prac legislacyjnych nad ustawa, w doktrynie proponowano, aby w celu
dookreslenia kategorii porozumien stanowigcych kartele pomocniczo odwotac¢ sie m.in. do art. 7
ust. 3 uokik z 2007 r. (por. Ktopocki, 2017, s. 55). Przepis ten wskazuje bowiem rodzaje niedo-
zwolonych porozumien, ktore nie podlegajg wytgczeniu spod zakazu przewidzianego art. 6 uokik
z 2007 r., pomimo ich bagatelnego w ujeciu ilosciowym wptywu na rynek wiasciwy (przepis prze-
widuje w tym zakresie okreslone progi procentowe udziatu w rynku’®). Sugeruje to, ze zawarte
w powotanym przepisie porozumienia ustawodawca postrzega jako szczegdlnie szkodliwe dla
konkurencji. Rzeczywiscie, w aktualnym stanie prawnym w nieznacznie zmienionym brzmieniu
wskazane kategorie porozumien rzeczywiscie znalazly sie w ustawie jako przyktady porozumien

mien pomiedzy dostawca i innymi klientami, w ten sposéb, ze w porozumieniach klientéw nie ma horyzontalnego elementu. Jezeli, z drugiej strony, kazdy
klient wiedziat o innych porozumieniach, okoliczno$¢ ta mogtaby oznacza¢ wielostronne porozumienie miedzy dostawcg i kazdym z klientow.” [thum. wt.].

75 Chodzi tu o fragment definicji ,takie praktyki, jak — cho¢ niewytacznie — (...)".

76 Regulacja ta stanowi krajowy odpowiednik sygnalizowanych wczesniej unormowan unijnych w przedmiocie porozumien o mniejszym znaczeniu
(zawiadomienie de minimis). Progi przewidziane w uokik z 2007 r. sg jednak nizsze od tych, do ktérych odwotano sie w Komunikacie Komisji.
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kartelowych (poza nimi w ustawie expressis verbis znalazly sie jeszcze ,ograniczanie przywozu
lub wywozu” oraz ,dziatania antykonkurencyjne podejmowane przeciwko innym konkurentom?”).
Wylgcznie egzemplifikacyjny charakter tego wyliczenia sktania jednak do poszukiwania dalszego
sposobu doprecyzowania zakresu mogacych stanowi¢ kartel porozumien. Warto zwréci¢ uwage
m.in. na fakt, ze inaczej niz polska uokik z 2007 r. powotywane juz uregulowania unijne w przed-
miocie porozumiehn o mniejszym znaczeniu dostarczajg dodatkowej wskazowki w przedmiocie
praktyk szczegolnie szkodliwych dla konkurencji. Mianowicie, w pkt 13 wskazujg one, ze Komisja
Europejska nie bedzie stosowata ochrony wynikajgcej z progow de minimis ,w odniesieniu do
porozumien zawierajgcych ktorekolwiek z ograniczehn wymienionych jako najpowazniejsze ogra-
niczenia konkurencji w jakichkolwiek obowigzujgcych lub przysztych rozporzgdzeniach Komisji
w sprawie wytgczen grupowych, ktére Komisja uznaje zasadniczo za ograniczenia konkuren-
cji z uwagi na cel” [wyr. wt.]. Wtasnie do ,celu” porozumienia wydaje sie nawigzywac brzmienie
art. 2 pkt 3 ustawy oraz art. 2 pkt 14 dyrektywy. Akty te przewidujg bowiem, ze kartelami sg poro-
zumienia ,zmierzajace do koordynowania dziatann konkurencyjnych na rynku lub wptywania na
istotne czynniki konkurencji” [wyr. wi.].

W tym kontekscie wysungé mozna postulat, aby jako potencjalny’’ kartel kwalifikowaé kaz-
de porozumienie, ktére co do zasady powinno by¢ traktowane jako ograniczenie konkurencji ze
wzgledu na cel. To wtadnie tego rodzaju porozumienia uznaje sie przeciez za tozsame z termi-
nem ,najciezsze ograniczenia konkurencji (hard-core restrictions)” (Turno, 2013, s. 137). W takim
ujeciu kartel mogtyby stanowi¢ zaréwno porozumienia horyzontalne, wertykalne, jak i o charak-
terze mieszanym’®. Przedstawiajgc istote ograniczen konkurenciji ze wzgledu na cel, w polskiej
doktrynie wskazuje sie m.in., ze ,zaklasyfikowanie okreslonego typu porozumien do kategorii
ograniczen ze wzgledu na cel (...) wynika z przyjetej polityki konkurencji w Unii Europejskiej
lub w Polsce, w tym z zaktadanych przez te polityki celéw, ktore majg by¢ osiggniete. Istotnym
czynnikiem majgcym wptyw na zakres kategorii ograniczen ze wzgledu na cel (przedmiot) jest
przyktadanie zaréwno przez prawo Unii Europejskiej, jak i prawo polskie takiej samej wagi do
ochrony konkurencji wewnatrz- i miedzymarkowej. Ponadto na zakres tej kategorii wptywa fakt,
ze ograniczenie konkurencji cenowej zajmuje najwyzszg pozycje w hierarchii naruszen unijnego
i polskiego prawa konkurencji” (Turno, 2013, s. 135). Stanowisko to jest spdjne z trescig art. 7
ust. 2 uokik z 2007 r., ktéry — podobnie jak cytowany wyzej fragment Komunikatu — uniemozliwia
objecie wylgczeniem de minimis porozumien o okreslonym przedmiocie niezaleznie od relacji
rynkowej ich stron. W szczegolnosci, w doktrynie’® podniesiono, ze powotana norma wyklucza
usprawiedliwienie poprzez zasade de minimis porozumien wertykalnych zawierajgcych ktérgkol-
wiek z tzw. klauzul czarnych®0,

Poczynione w tym punkcie rozwazania nie pozwalajg in abstracto wyodrebni¢ wszelkich kategorii
porozumien moggcych stanowi¢ kartel w rozumieniu ustawy. Przyjecie, ze przestanka przedmio-
towa zawartej w ustawie definicji kartelu jest spetniona, gdy do czynienia mamy z porozumieniem

77 Poczynione wnioski nie uniemozliwiajg usprawiedliwienia ograniczenia konkurencji w oparciu o tzw. wytgczenie indywidualne (art. 8 ust. 1 uokik
z 2007 r., art. 101 ust. 3 TFUE).

78 Oczywiscie w takim wypadku odpowiedniej zmianie nalezatoby podda¢ podmiotowg przestanke zawartej w ustawie definicji kartelu.

7 Por. Turno (2013, s. 150), ktéry wskazuje, ze ,porozumienia zawierajgce takie (czarne — przyp. aut.) klauzule nie moga korzysta¢ z dobrodziejstwa
zasady de minimis, albowiem zawierajg sie one odpowiednio w pojeciu porozumien cenowych, kontyngentowych lub podziatowych (...)".

80 Por. § 11 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje (t.j. Dz.U. 2014, poz. 1012).
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ograniczajgcym konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot), moze jednak w pewnym stopniu uta-
twic to zadanie sgdom stosujgcym prawo w konkretnej sprawie. Jest to bowiem kategoria znana
doktrynie prawa konkurencji'.

5. Tajny charakter kartelu

Kohczgc analize pojecia ,kartel”, kilka stéw nalezy poswieci¢ towarzyszgcemu mu, pojawiajgce-
mu sie w zawartej w ustawie definicji programu ftagodzenia kar, przymiotnikowi ,tajny”. Wspomniany
termin nie zostat zdefiniowany ani w ustawie, ani w dyrektywie. Pojeciem ,tajnego kartelu” operujg
jednak dyrektywa ECN+ i Obwieszczenie. Zostato ono uzyte takze w MPL. W notach wyjasnia-
jacych do tego ostatniego dokumentu stwierdzono m.in., ze tajny charakter porozumienia ,nie
oznacza, ze wszystkie aspekty zachowania powinny by¢ tajne, tak dtugo, jak w szczegdélnosci takie
elementy, ktére czynig cate spektrum zachowania i fakt, ze stanowi ono kartel, trudniejszym do
wykrycia, nie sg ogdlnie znane albo znane klientom/dostawcom” (pkt 11, [ttum. wt.]). W dyrektywie
ECN+ prawodawca unijny ograniczyt sie do zdefiniowania ,tajnego kartelu” jako takiego, ,ktérego
istnienie jest czesciowo lub w petni ukryte™82. W motywie 53 doprecyzowat jednak znaczenie tego
sformutowania, nawigzujgc do zwrotdéw uzytych w notach wyjasniajgcych do MPL23.

Na gruncie ustawy nie wydaje sie zasadne przypisywanie wskazanemu terminowi istotnej roli.
W braku blizszych wskazdéwek co do znaczenia tego pojecia uzasadnione wydaje sie przyjecie
pragmatycznej konkluzji, ze z ,tajnym” kartelem mamy do czynienia tak dtugo, jak organ ochrony
konkurenciji nie dysponuje dowodami wystarczajgcymi do odmowy na ich podstawie uwzglednie-
nia wnioskow uczestniczgcych w kartelu przedsiebiorcéw o odstgpienie od wymierzenia kary lub
obnizenie jej w ramach programu tagodzenia kar. Jak bowiem wskazywano we wczesniejszych
fragmentach artykutu, z koniecznoécig oceny ,tajnosci” kartelu spotykamy sie wytgcznie w zakresie
unormowan nawigzujgcych do instytucji leniency i mozliwych z tego tytutu wyjgtkach od ogolnych
zasad odpowiedzialnosci i ujawniania dowodow na rzecz uczestnikow kartelu.

IV. Propozycja wyktadni

Przedstawienie propozycji wykfadni pojecia ,kartelu” na gruncie ustawy poprzedza¢ musi
krotka analiza zakresu zastosowania dyrektywy. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze de lege lata
dyrektywa normuje wybrane aspekty dochodzenia roszczen wytgcznie w takim zakresie, w ja-
kim szkoda wyrzgdzona zostata przez naruszenie unijnego prawa konkurencji. Wskazuje na
to jednoznacznie m.in. motyw 10 dyrektywy®*. Polski ustawodawca — podobnie jak prawodawcy
innych panstw cztonkowskich® — wdrazajgc przepisy dyrektywy postanowit objgé zakresem za-

81 Por. m.in. uwagi w przedmiocie sposobu rozgraniczania wertykalnych porozumien zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot) lub skutek zawarte
w pkt 31-51 wyr. TS z dnia 14 marca 2013 r. w sprawie C-32/11 Allianz Hungaria Biztosité Zrt. i in. v. Gazdasagi Versenyhivatal.

82 W projekcie dyrektywy ECN+ przymiotnik ,tajny” zgodnie z jego 6wczesng definicjg wskazywat na fakt, ze kartele ,nie sg w cze$ci lub w petni znane
nikomu poza ich uczestnikami”.

83 Zgodnie z powotanym motywem ,Aby dany kartel zostat uznany za kartel tajny, nie wszystkie aspekty danej praktyki musza by¢ tajne. W szczegdlnosci
dany kartel mozna uznac za kartel tajny, gdy elementy kartelu, ktore utrudniajg wykrycie petnego zakresu danej praktyki, nie sg znane spoteczenstwu,
klientom lub dostawcom”.

84 Por. zdanie pigte powotanego motywu, zgodnie z ktérym ,Niniejsza dyrektywa nie powinna wptywa¢ na powddztwa o odszkodowanie z tytutu naru-

szenia krajowego prawa konkurenciji, jezeli to naruszenie nie wptywa na handel miedzy panstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 101 lub 102 TFUE”.
Warto zauwazy¢, ze na podobnej zasadzie dyrektywa ECN+ formalnie okresla jedynie zasady stosowania unijnego prawa konkurencji (z wyjatkiem jej
art. 31 ust. 3 i 4, ktoére — co expressis verbis wynika z art. 1 ust. 2 dyrektywy ECN+ — obejmujg swoim zakresem takze stosowanie wytgcznie krajowego
prawa konkurencji).

85 Por. przypis 5.
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stosowania nowych regulacji zaréwno przypadki naruszenia unijnego, jak i wytgcznie krajowego

prawa konkurencji. Jako uzasadnienie tego rodzaju podejscia wskazat na brak aksjologicznych

podstaw prawnego réznicowania tych dwéch kategorii sytuacji oraz potencjalne wynikajace

z takiego rozwigzania trudnoséci dla organéw stosujgcych prawo i podmiotéw zainteresowanych

dochodzeniem roszczen®. Stanowisko to odpowiadato postulatom prezentowanym w literaturze

(por. Piszcz, 2015, s. 76-77).

W tym konteksScie postawi¢ mozna hipotetyczne pytanie, czy wyktadajgc przepisy ustawy
interpretator ma mozliwos¢ odmiennej wyktadni jej poszczegdinych postanowien w zaleznosci od
tego czy ma do czynienia z naruszeniem o wymiarze krajowym, czy unijnym. Nie jest wykluczone,
ze takie rozwigzanie umozliwia¢ mogtoby np. réznicowanie zakresu znaczeniowego ustawowego
pojecia ,kartel” w zaleznoéci od zaistnienia przestanki wptywu naruszenia prawa konkurencji na
handel miedzy panstwami czitonkowskimi. Wydaje sie jednak, ze bez wyraznego, jednoznacznego
rozgraniczenia spraw o wymiarze unijnym i krajowym, dokonanego w przepisie ustawowym, propo-
zycje tego rodzaju nalezy odrzuci¢. Jak wskazywano, ustawodawca dazyt przeciez do ujednolicenia
zasad normujgcych private enforcement w odniesieniu do naruszenh unijnych i krajowych. W tym
kontek$cie zwrdéci¢ nalezy tez uwage na fakt, ze w orzecznictwie TSUE widoczna jest obecnie
szersza tendencja sprzyjajgca ujednolicaniu norm krajowych i unijnych (szerzej por. Dobosz, 2017).
Przejawia sie ona m.in. w dopuszczaniu w trybie prejudycjalnym pytan, majgcych za przedmiot
sytuacje o charakterze czysto krajowym, w ktorych przepisy prawa Unii ,znalazty zastosowanie
do sprawy za posrednictwem prawa krajowego, ktére dostosowuje sie ze wzgledu na rozwig-
zania sytuacji czysto krajowych do rozwigzan przyjetych w prawie Unii"®”. Rzeczywisty zakres
osigganej w ten sposob harmonizacji nie jest jednak oczywisty (por. Dobosz, 2017, s. 35-36)%.

Majgc powyzsze okolicznosci na uwadze podsumowac nalezy, ze prawidtowa wyktadnia
pojecia ,kartel” w aktualnym stanie prawnym uwzglednia¢ powinna nastepujgce okolicznosci:

1) wyktadnia pojecia ,kartel” powinna by¢ jednolita bez wzgledu na krajowy lub unijny wymiar
naruszenia norm prawa konkurencji;

2) celem dyrektywy jest skoordynowanie publicznego i prywatnego egzekwowania prawa konku-
rencji, a ochrona praw poszkodowanych naruszeniem prawa konkurencji powinna uwzgled-
nia¢ uzasadnione interesy pozwanych i 0sob trzecich;

3) dyrektywa ECN+ expressis verbis dopuszcza mozliwos¢ objecia przez panstwa cztonkowskie
programami tagodzenia kar porozumienh ograniczajgcych konkurencje innych niz kartelowe;

4) na tle obowigzujgcych zasad postepowania cywilnego ustawa przewiduje wobec poszko-
dowanych korzystniejsze ogoélne uregulowania w zakresie przystugujgcych im uprawnien

nr 1370); uzasadnienie dostgpne pod adresem http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1370 (04.08.2019 r.).

87 Pkt 20 wyr. TS w sprawie C-32/11 Allianz Hungéria Biztosito Zrt. i in. v. Gazdaséagi Versenyhivatal, przy czym w doktrynie zwrécono uwage, ze dla
sprawy ,hie bez znaczenia pozostata (...) deklaracja wegierskiego Sadu Najwyzszego (...), ze postgpi on zgodnie ze wskazéwkami TS, zapewniajac jed-
nolito$¢ stosowania bez wzgledu na wymiar sprawy” (Dobosz, 2017, s. 35). Por. réwniez powotane we wskazanym punkcie orzecznictwo, w szczegélnosci
wyr. ETS z dnia 17.07.1997 r. w sprawie C-28/95 A. Leur-Bloem v. Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, w ktérym stwierdzono
m.in., ze ,gdzie, regulujgc czysto wewnetrzne sytuacje, krajowe prawodawstwo przyjmuje te same rozwigzania jak te przyjete prawem wspdlnotowym,
w szczegolnosci w celu unikniecia dyskryminacji przeciwko wtasnym obywatelom albo, jak w sprawie przed sgdem krajowym, jakichkolwiek zaktécen
konkurenciji, jest oczywiscie w interesie wspolnotowym, zeby, w celu zapobiezenia przysztym rozbieznosciom w wyktadni, przepisy lub pojecia przejete
z prawa wspolnotowego byly interpretowane jednolicie, niezaleznie od okolicznosci, w ktérych znajdujg one zastosowanie (...)" (pkt 32, [ttum. wi.]).

88 Por. réwniez Mik (2005, s. 152—153), ktory wskazuje, ze ,mozna wywodzi¢, ze skoro Trybunat jest wiasciwy do udzielania wigzacych sady krajowe
odpowiedzi na pytania wstgpne, dotyczgce sytuacji krajowych (przedmiotem odpowiedzi jest norma wspélnotowa), za posrednictwem ktérych zapewnia
przestrzeganie Traktatu w rozumieniu art. 220 TWE, to sad krajowy rozstrzygajacy sytuacje krajowa, z ktérg powigzana jest regulacja wspolnotowa
wskutek jej formalnej (...) lub materialnej (...) inkorporacji do prawa krajowego, nie moze poming¢ regulacji wspolnotowej, lecz ma obowigzek zapew-
nienia wyktadni z nig zgodnej”.
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procesowych, np. pozyskiwania dowodow (wyjatki od tych korzystniejszych uregulowan

nie stawiajg wiec poszkodowanych w sytuacji gorszej niz ogolne zasady postepowania

cywilnego);

5) na tle obowigzujgcych zasad materialnej odpowiedzialnosci cywilnoprawnej ustawa przewiduje
wobec poszkodowanych ogdlne uregulowania te same co ogdlne zasady odpowiedzialnosci
deliktowej w prawie polskim — odpowiedzialno$¢ solidarng sprawcow naruszenia (wyjgtki od
tych ogdlnych uregulowan stawiajg wiec poszkodowanych w sytuacji niekorzystnej w stosunku
do ogdlnych regut odpowiedzialnosci cywilnoprawnej w prawie polskim).

W swietle poczynionych w niniejszym artykule rozwazan sktaniam sie ku stanowisku, ze
wzgledy spojnosci systemowej i przyswiecajgce dyrektywie zatozenia przemawiajg za dokonaniem
wykfadni, w mysl| ktérej zawarte w ustawie pojecie ,kartelu” interpretowane powinno by¢ w sposéb
rozszerzajacy, odbiegajgcy od literalnego brzmienia jego definicji — jako kazde porozumienie ogra-
niczajagce konkurencje (uczestnikiem kartelu jest natomiast kazda strona takiego porozumienia).
Alternatywnie, postuluje szerokg wyktadnie tego pojecia obejmujacg kazde uzgodnienie, ktére
kwalifikowane moze by¢ jako ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel i ktérego co najmnie;j
dwie strony sg wzgledem siebie konkurentami rozumianymi jako przedsiebiorcy dziatajgcy lub
potencjalnie moggcy dziata¢ na tym samym rynku produktu. W kazdym przypadku, uwazam, ze
wskazane jest mozliwie szybkie uzgodnienie definicji programu tagodzenia kar zawartego w usta-
wie z zakresem przedmiotowym tego programu w ramach public enforcement.
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