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Streszczenie

Krajowe i ponadnarodowe organy ochrony konkurencji, dziatajgce indywidualnie lub w ramach
sieci miedzynarodowych, powszechnie i szybko zareagowaty na wybuch pandemii COVID-19
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l. Wstep

Krajowe i ponadnarodowe organy ochrony konkurencji, dziatajgce indywidualnie lub w ra-
mach sieci miedzynarodowych, zareagowaty zaskakujgco szybko na wybuch pandemii COVID-19
oraz spowodowany nig kryzys. W celu umiejscowienia tych wydarzen na osi czasu warto przy-
pomnieé, ze w Europie oraz Ameryce Potnocnej przyspieszenie wzrostu zakazeh nastgpito
w pierwszym tygodniu marca 2020 roku, Swiatowa Organizacja Zdrowia uznata rozwéj zachoro-
wan na COVID-19 za pandemie 11 marca 2020 r., kraje europejskie wprowadzaty zas pierwszy
lockdown w okresie 11-24 marca 2020 roku. Tymczasem pierwsze oficjalne stanowisko mie-
dzynarodowej sieci organdw ochrony konkurenciji (Europejskiej Sieci Konkurencji, ECN) zostato
opublikowane juz 23 marca 2020 r." (przy czym we wczesniejszych tygodniach pojawiaty sie juz
pojedyncze komunikaty krajowych organéw ochrony konkurencji przypominajgce o obowigz-
ku przestrzegania prawa antymonopolowego lub informujgce o postepowaniach dotyczacych
przypadkéw jego naruszen).

Stanowisko ECN rozpoczeto sekwencje podobnych komunikatéw innych organizacji i organow
ochrony konkurencji i — jak sie wydaje — w pewnym stopniu nadato im ton. Chodzi tu w szcze-
golnosci o wzbudzajgcy kontrowersje (szerzej zostanie to wyjasnione w dalszej czesci) fragment
moéwigcy o tym, Ze zaistniata nadzwyczajna sytuacja moze wymagac¢ wspétpracy przedsiebiorcoéw
w celu zapewnienia dostaw i sprawiedliwej dystrybuciji brakujgcych produktéw wsréd wszystkich
konsumentéw, ECN nie bedzie za$ aktywnie interweniowac przeciwko srodkom wprowadzonym
w tym celu. Juz nastepnego dnia wtasciwe organy amerykanskie, czyli Wydziat Antymonopolowy
Departamentu Sprawiedliwosci (DOJ) oraz Biuro Konkurencji Federalnej Komisji Handlu (FTC)
opublikowaty ,Wspdlne stanowisko antymonopolowe dotyczgce COVID-19"2, ktérego zasadniczg
czesc¢ stanowito wskazanie, ze ,istnieje wiele sposobow, na ktére firmy, w tym konkurenci, mogg
zaangazowac sie w prokonkurencyjng wspétprace, ktora nie narusza prawa konkurencji™.

Kolejne dwa kluczowe dokumenty zostaty opublikowane 8 kwietnia 2020 roku. Tego dnia
wydata swoje stanowisko Grupa Sterujgca Miedzynarodowej Sieci Konkurencji (ICN). Dokument
pt. ,Konkurencja w czasie pandemii COVID-19 oraz po jej zakonczeniu™ w znacznej mierze
potwierdzit wczedniejsze stanowisko ECN. Ponadto w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
opublikowano komunikat Komisji Europejskiej ,Tymczasowe ramy na potrzeby oceny kwestii
antymonopolowych dotyczgcych wspodtpracy miedzy przedsiebiorstwami w odpowiedzi na pil-
ne sytuacje wynikajgce z obecnej pandemii COVID-19"°, w ktéorym KE skupita sie na bardziej
szczegotowym okresleniu dopuszczalnego zakresu i zasad wspotpracy przedsigbiorcow, w tym
konkurentow, w obecnej sytuacji.

Juz w marcu 2020 roku mozna byto przewidywac, ze pandemia oraz spowodowany nig kry-
zys z bardzo wysokim prawdopodobienstwem istotnie wptyng na globalng gospodarke, w tym na
konkurencje na rynkach wtasciwych (co zresztg w pdzniejszym czasie znalazto potwierdzenie

1 Antitrust: Joint statement by the European Competition Network (ECN) on application of competition law during the Corona crisis. Pozyskano z: https://
ec.europa.eu/competition/ecn/202003_joint-statement_ecn_corona-crisis.pdf.

2 Joint antitrust statement regarding COVID-19. Pozyskano z: https://www.justice.gov/atr/joint-antitrust-statement-regarding-covid-19.
3 [...] there are many ways firms, including competitors, can engage in procompetitive collaboration that does not violate the antitrust laws.

4 ICN Steering Group Statement: Competition during and after the COVID-19 Pandemic. Pozyskano z: https://www.internationalcompetitionnetwork.
org/wp-content/uploads/2020/04/SG-Covid19Statement-April2020.pdf.

5 Dz.U.C 116 1/02 2 8.4.2020, s. 7.
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w danych ekonomicznych). Zatem szybkie i sprawne zidentyfikowanie ryzyka konkurencyjnego
oraz zaproponowanie odpowiedzi na to ryzyko przez odpowiednie organizacje i wkasciwe organy
bez watpienia nalezy pochwali¢. Jednakze, szybkos¢ reakcji jest tylko jednym z aspektow, kio-
re nalezy wzig¢ pod uwage, oceniajgc dziatania wtadz antymonopolowych. Co najmniej rownie
wazne jest bowiem, aby dziatania te — zaréwno legislacyjne, jak i administracyjne — byty ade-
kwatne, proporcjonalne oraz oparte na dowodach®. Préba analizy odpowiedzi organéw ochrony
konkurencji na pandemie i kryzys koronawirusa pod tym wzgledem jest podstawowym celem
niniejszego artykutu.

W tym konteks$cie warto odnotowaé, ze wiekszo$¢ zauwazalnych trendéw w ocenianych dzia-
taniach organoéw ochrony konkurencji wystepuje w bardzo wielu jurysdykcjach na catym $wiecie,
co moze potwierdza¢ daleko posuniete umiedzynarodowienie tej gatezi prawa. Oczywiscie, nie-
ktére organy prezentujg wyrazne odrebne stanowiska w wymiarze deklaratywnym lub praktycz-
nym, z kolei inne przejawiajg widocznie mniejsze zaawansowanie w poziomie refleksji i analizy
antymonopolowej. Niemniej jednak generalna spojnos¢ omawianych dziatan pozwala na probe
podjecia analizy w wymiarze co do zasady globalnym.

Przy tak zarysowanym zagadnieniu oraz zakresie artykutu niezbedne jest poczynienie na
wstepie kilku istotnych zastrzezen.

Po pierwsze, metoda zmierzajgca do analizy trendéw dziatan organizacji i organéw ochrony
konkurencji w wymiarze globalnym wigze sie z istotnym problemem dostepu do oryginalnych i pet-
nych zrodet. Wszystkie akty prawne, akty administracyjne oraz inne dokumenty przytaczane lub
komentowane in concreto przeanalizowano w oryginale lub w wiarygodnym prywatnym ttumacze-
niu. Jednakze, niektére bardziej ogdlne dziatania lub okolicznoéci autor zmuszony byt odtworzy¢
i oceni¢ na podstawie materiatéw prasowych oraz opracowan osob trzecich — w szczegdlnosci
renomowanych prawniczych baz danych lub kancelarii prawnych.

Po drugie, przedstawiono stan prawny na potowe grudnia 2020 roku. O ile organy ochrony
konkurencji przejawiatly szczegolng aktywnos¢ w omawianym zakresie w okresie od marca do
czerwca, a wiele wczesniej wprowadzonych instrumentéw wygasto lub zostato odwotanych jesienig
2020 r., o tyle nie mozna wykluczy¢, ze w okresie od potowy grudnia do daty publikacji artykutu
dojdzie do istotnego rozwoju sytuacji w zakresie objetym jego trescig. Doswiadczenie ostatniego
roku pokazuje, ze dynamika dziatann wladzy moze by¢ znaczna.

Po trzecie, w artykule poddano analizie dziatania organéw ochrony konkurencji z pozyciji tego,
co w swietle polskich i unijnych doswiadczeh mozna nazwac ,klasycznym antytrustem”, a wiec
zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje oraz zakazu naduzywania pozyciji
dominujgcej (wzglednie zakazu monopolizacji rynku). Jednoczesnie autor ma Swiadomos¢, ze
przedmiot regulacji antytrustowych sensu largo oraz zakres uprawnien organéw ochrony kon-
kurencji moze sie rozni¢ od tego standardu’, w szczegoélnosci w krajach nienalezgcych do UE.
W zwigzku z tym ocena niektérych dziatan organéw ochrony konkurencji (np. w zwigzku ze sto-
sowaniem razgco wysokich cen przez przedsiebiorcow niemajgcych pozycji dominujgcej) moze

6 Oczywiscie nie mozna byto oczekiwac dziatania opartego na dowodach odnoszacych sie do trwajgcego wstrzgsu. Wydaije sie, ze skala wptywu pan-
demii na gospodarke zaréwno dotychczasowego, jak i przysztego, wcigz jest trudna do oszacowania. Niemniej jednak mozna oczekiwaé postugiwania
sie wiedzg i doswiadczeniami wynikajgcymi z historycznych kryzyséw ekonomicznych o skali regionalnej lub globalnej.

7 Skadinad, zagraniczny prawnik mogtby podobnie ocenia¢ dziatania Prezesa UOKIK dotyczgce przeciwdziatania naduzywaniu przewagi kontraktowej
lub zwalczania zatoréw ptatniczych.
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by¢ negatywna ze wzgledéw dogmatycznych. Nalezy tez podkresli¢, ze gtdwnym przedmiotem
analizy sg dziatania organéw ochrony konkurenciji, jednak w celu przedstawienia odpowiednigj
perspektywy odniesiono sie réwniez do dziatan prawodawcow (czy to organdw wiadzy ustawo-
dawczej czy wtadzy wykonawczej dziatajgcych na zasadzie upowaznienia ustawowego lub szcze-
golnych prerogatyw).

Il. Stanowiska organizacji i wybranych organow

zajmujacych sie ochrong konkurencji

1. Stanowisko Europejskiej Sieci Konkurencji (ECN)

W pismiennictwie wskazano, ze stanowisko ECN zawiera cztery elementy bedgce podstawa
podejscia tej organizacji obowigzujgcego od marca 2020 roku, ktére nastepnie nie ulegty zmianie
ani rozszerzeniu, a jedynie byly powtarzane i komentowane (Smejkal, 2020, s. 2—3). Po pierwsze,
stanowisko ECN opiera sie na spostrzezeniu, ze zaistniata w wyniku pandemii wyjagtkowa sytuacja
moze wymagac wspotpracy przedsiebiorcow®, w szczegolnosci w zakresie produkcji oraz dostar-
czania produktéw deficytowych. W stanowisku nie wskazano wprost, ze ta mozliwos¢ dotyczy
rowniez wspotpracy konkurentow, lecz takze tego nie wytgczono. Po drugie, omawiane stanowisko
zawiera deklaracje, ze organy ochrony konkurencji nie bedg aktywnie interweniowa¢ w sprawach
koniecznych i tymczasowych srodkow stosowanych przez przedsiebiorcow w celu zapobiezenia
niedoborom podazy. ECN uzasadnia to wprost stwierdzeniem, ze ,nie jest prawdopodobne, aby
takie rozwigzania byty problematyczne, poniewaz albo nie bedg stanowity ograniczenia konkuren-
cji w rozumieniu Artykutu 101 TFUE/53 EOG, albo bedg przynosic¢ korzysci, ktére najprawdopo-
dobniej przewazg nad ewentualnymi ograniczeniami”®. Po trzecie, wspomniane organy nie bedg
tolerowaty wykorzystywania obecnej sytuacji przez przedsiebiorstwa zawierajgce porozumienia
kartelowe lub naduzywajgce pozycji dominujgcej. W tym kontekscie wskazano wprost, ze istotne
produkty, takie jak maseczki ochronne lub zel dezynfekujgcy muszg pozosta¢ dostepne po konku-
rencyjnych cenach. Po czwarte, obowigzujgce zasady prawa konkurencji pozwalajg na adaptacje
do sytuacji wyjatkowych, a organy ochrony konkurencji dysponujg mechanizmami wziecia pod
uwage wyjgtkowych okolicznosci rynkowych i ekonomicznych.

W mojej ocenie, w celu petnej analizy stanowiska ECN nalezy dodatkowo podkresli¢ dwa jego
mniej eksponowane elementy. Po pierwsze, podkreslono, ze przedsiebiorca majgcy watpliwosci
co do zgodnosci z prawem planowanych przez niego srodkow w zwigzku z kryzysem moze sie
zwréci¢ o nieformalne wskazéwki (wyjasnienia) do KE, Urzedu Nadzoru EFTA lub wtasciwego
krajowego organu ochrony konkurencji. Po drugie, przypomniano, ze zgodnie z obowigzujgcymi
zasadami prawa konkurencji producenci mogg okreslaé¢ maksymalne ceny odsprzedazy swoich
towarow.

8  Stanowisko ECN postuguije sie okresleniem ,spotki kapitatowe” (companies), w odroznieniu od standardowo uzywanego w kontekscie prawa konku-
rencji pojecia ,przedsiebiorstwa” (undertaking). W mojej ocenie jest to wytacznie wynik uproszczenia jezyka na potrzeby dokumentu niebedgcego aktem
prawnym ani nawet soft law. Nie ma bowiem uzasadnienia dla wytgczenia z optyki stanowiska ECN zachowania spétek osobowych lub przedsiebior-
cow dziatajacych w jakiejkolwiek innej formie. Majgc na wzgledzie powyzsze oraz pozostajac w konwencji polskiego jezyka prawnego i prawniczego
postuguje sie pojeciem przedsiebiorcy.

9 [...] such measures are unlikely to be problematic, since they would either not amount to a restriction of competition under Article 101 TFEU/53 EEA
or generate efficiencies that would most likely outweigh any such restriction.
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2. Wspolne stanowisko organéw amerykanskich (DOJ i FTC)

We wspolnym stanowisku Departamentu Sprawiedliwosci (United States Department of
Justice, DOJ) i Federalnej Komisji Handlu (Federal Trade Commission, FTC) mozna wyrézni¢
trzy gtéwne elementy. Po pierwsze, podobnie jak ECN, organy amerykanskie uznaty koniecz-
no$¢ — w warunkach pandemii — wspotpracy przedsiebiorcéw, przy jednoczesnym podkresleniu,
ze oceny takiej wspotpracy w zasadzie mozna dokonac¢ w oparciu o juz obowigzujgce przepisy
i dotychczas stosowane wytyczne. Po drugie, w omawianym dokumencie, podobnie jak w stano-
wisku ECN, podkreslono obowigzek przestrzegania prawa i zapowiedziano stanowczg egzekucje
powaznych naruszen. Po trzecie, dokument przewiduje modyfikacje procedury weryfikacji przez
DOJ planowanych dziatan przedsigbiorcow, o ile sg one zwigzane z COVID-19.

DOJ i FTC podkreslity, ze zaistniata sytuacja bedzie wymagata kooperacji ,na bezpreceden-
sowg skale” miedzy zaréwno witadzami réznych szczebli, jak i przedsiebiorcami, ale jednoczes-
nie wskazaty, ze ,jest wiele sposobow, na ktére firmy, w tym konkurenci, mogg zaangazowac
sie w prokonkurencyjng wspotprace, ktéra nie narusza prawa antytrustowego”'0. Przytoczone
w dokumencie przyktady takiej wspotpracy oparte na obowigzujgcych przepisach i wytycznych
stosowanych od przeszto 20 lat to: (i) wspétpraca w zakresie badan i rozwoju zwigkszajgca efek-
tywnos¢; (ii) wymiana technicznego know-how; (iii) wspolne wypracowanie fakultatywnych stan-
darddéw dziatania w zarzgdzaniu pacjentami, ktére moze wigzac sie z przekazywaniem pewnych
informaciji; (iv) porozumienia zakupowe miedzy dostawcami ustug zdrowotnych, ktérych celem
jest np. zwiekszenie efektywnosci procesu zakupowego lub zmniejszenie kosztéw transakcyjnych;
(v) wspolny lobbying wobec wtadz federalnych.

Szczegdlnymi rodzajami wspotpracy, ktére moga by¢ konieczne wyjgtkowo w warunkach
pandemii COVID-19 s3 z kolei wspotpraca zaktaddéw opieki zdrowotnej w dostarczaniu srodkow
ochrony indywidualnej, zaopatrzenia medycznego lub opieki zdrowotnej, a takze wspdlna pro-
dukcja, dystrybucja lub $wiadczenie ustug przez przedsiebiorcéw w celu zapewnienia dostaw
deficytowych produktow zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19. Takie dziatania muszg by¢
ograniczone czasowo, a ich nadrzednym celem musi by¢ ,zapewnienie Amerykanom towaréw
lub ustug, ktore bez tych dziatann mogtyby nie by¢ dostepne™!.

Jesli chodzi o podkreslenie obowigzku przestrzegania prawa konkurenciji, to DOJ i FTC zade-
klarowalty, ze bedg pociggaty do odpowiedzialnosci cywilnej lub karnej firmy i osoby wykorzystujgce
pandemie do ,niszczenia konkurenciji lub zerowania na wrazliwych Amerykanach”'2. Jako przyktady
niedopuszczalnego zachowania wskazano porozumienia prowadzgce do podwyzki cen, obnizki
wynagrodzen, zmniejszenia podazy lub pogorszenia jakosci, zmowy przetargowe, podziat rynkéw,
a takze wykorzystywanie przez monopolistéw ich pozycji rynkowej do dziatarh wykluczajgcych.

Wspolne stanowisko zawiera réwniez szkic zmian proceduralnych dotyczgcych (funkcjonu-
jacych juz wczesniej) mozliwosci indywidualnego konsultowania przez przedsiebiorcow zgodno-
Sci z prawem konkurencji planowanych dziatan rynkowych. Efektem takich konsultacji moze by¢
oswiadczenie organu o zamiarze egzekwowania prawa konkurencji (antitrust enforcement intentions)
W zwigzku z ujawnionymi przez przedsiebiorce planami. Taka procedura trwa standardowo kilka

10 [...] there are many ways firms, including competitors, can engage in procompetitive collaboration that does not violate the antitrust laws.

" [...] provide Americans with products or services that might not be available otherwise.

12 [...] subvert competition or prey on vulnerable Americans.
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miesiecy. DOJ i FTC zadeklarowaty zarazem, ze podejmg starania, aby odpowiada¢ na pytania
przedsiebiorcow jak najszybciej, a na te zwigzane ze zdrowiem i bezpieczenstwem publicznym
w terminie siedmiu dni od otrzymania niezbednych informacji. Gdyby ze wzgledu na szczegdlng
pilnos¢ sprawy nawet ten skrécony termin odpowiedzi byt niesatysfakcjonujgcy dla przedsiebior-
cy, to DOJ i FTC odsytajg do wspomnianych juz wyzej stosowanych od wielu lat wytycznych jako
instrumentu pomocnego w dokonaniu samooceny planowanych dziatan przez samego przedsie-
biorce. Wydane w tych okolicznosciach oswiadczenie bedzie odnosito skutek przez rok.

3. Stanowisko Grupy Sterujgcej Migdzynarodowej Sieci Konkurencji (ICN)

Stanowisko Grupy Sterujgcej Miedzynarodowej Sieci Konkurencji (International Competition
Network, ICN) w znacznej mierze jest zbiezne ze stanowiskiem ECN. Przede wszystkim ICN roz-
poznaje mozliwg potrzebe wspodtpracy w obecnej sytuaciji miedzy (co tym razem wskazano wprost)
konkurentami. Jednoczesnie wskazuje, ze wspodtpraca ta bedzie dopuszczalna w zakresie, w jakim
pozwala na to wtasciwe prawo, a zatem potwierdza, ze obowigzujgce zasady prawa konkurencji
pozwalajg na adaptacje do sytuacji wyjatkowych. Organy ochrony konkurencji bedg jednak rea-
gowac na proby wykorzystywania kryzysu poprzez zawieranie porozumien naruszajgcych kon-
kurencje lub dokonywanie antykonkurencyjnych koncentracji. ICN réwniez przyktada najwyzszg
wage do tego, aby towary i ustugi, w szczegdélnosci te istotne dla zdrowia publicznego, ,pozostaty
dostepne po konkurencyjnych cenach”. Wpisuje sie tym samym w trend podkreslania obowigzku
przestrzegania prawa konkurencji, wskazujgc wprost, ze ,zapewnienie konkurencji dtugotermi-
nowo jest krytyczne dla dobra konsumentow, funkcjonowania rynkow i naszych gospodarek™3.
Z kolei w konteksécie zapewnienia przedsiebiorcom wsparcia, ICN podkresla, ze bezposrednia
i otwarta komunikacja ze strony organéw ochrony konkurencji ma krytyczne znaczenie w czasie
kryzysu, a wszelkie zmiany proceduralne oraz nowe wytyczne powinny byc¢ jasne, przejrzyste
i publikowane odpowiednio szybko.

4. Komunikat KE o tymczasowych ramach wspétpracy miedzy przedsiebiorstwami

Komunikat KE o tymczasowych ramach wspotpracy miedzy przedsiebiorstwami (dalej:
Komunikat) jest najbardziej obszernym i szczegétowym z omawianych w artykule dokumentdw, a jego
zasadniczg czes¢ stanowi opis gtéwnych kryteriow oceny kwestii antymonopolowych w projektach
wspotpracy miedzy przedsigebiorstwami majgcych usungé niedobory podstawowych produktéw
i ustug w czasie pandemii COVID-19. Uzasadnieniem ekonomicznym dla wydania Komunikatu
jest zwigzany z pandemig gwattowny wzrost popytu na niektore produkty i ustugi, w szczegolnosci
zwigzane z sektorem zdrowia'. Nadrzednym celem dozwolonej w $wietle Komunikatu wspotpra-
cy przedsiebiorstw jest zlikwidowanie lub przynajmniej ztagodzenie skutkéw kryzysu z korzyscig
dla obywateli oraz usuniecie niedoboréw tych podstawowych produktow i ustug’®. W ocenie KE
skutki kryzysu mogg obejmowac koniecznos¢ znaczgcego i szybkiego zwiekszenia produkcji
towarow brakujgcych kosztem zmniejszenia produkcji innych towaréw (przy czym maksymalng
wydajnos¢ produkcji mozna bytoby osiggng¢ w przypadku produkcji tylko jednego rodzaju leku

3 Maintaining competition in the long term is critical to benefit consumers, the functioning of markets, and our economies.
4 Pkt 2) Komunikatu.
15 Pkt 3)-4) Komunikatu.
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w jednym zaktadzie) oraz koniecznos¢ realokacji zapasow, co wedtug KE bedzie wymagato od
przedsiebiorstw przekazywania lub wymiany informacji na temat sprzedazy i stanu zapasow'®.

KE wskazata, ze odpowiedzig na opisane ryzyko i jego skutki moze by¢ wspoétpraca w sek-
torze zdrowia polegajgca na powierzeniu stowarzyszeniu branzowemu lub niezaleznemu pod-
miotowi trzeciemu np. koordynacji wspolnego transportu materiatdw produkciji; okre$lania listy
lekow, co do ktorych istnieje ryzyko niedoboru; gromadzenia informacji na temat produkgciji i zdol-
nosci wspotpracujgcych przedsiebiorstw (bez wymiany informacji indywidualnych); opracowania
modelu pozwalajgcego przewidywaé popyt na szczeblu panstw cztonkowskich; przekazywania
zagregowanych informacji na temat luk w podazy oraz pytanie wspotpracujgcych przedsiebiorstw
(indywidualnie), czy moga wypetnic luke w podazy w celu zaspokojenia popytu. W ocenie KE takie
dziatania nie rodzg probleméw w zakresie ochrony konkurenciji, o ile sg one prowadzone zgodnie
z jej wytycznymi horyzontalnymi'”.

Jednakze KE wymienia rowniez inne dziatania, ktore zaakceptuje w kontekscie pandemii,
a ktére wykraczajg poza zakres dozwolony w $wietle dotychczas stosowanych wytycznych. Jako
przyktady takich dziatan wskazano: koordynowanie przeorganizowania produkcji w celu jej zwiek-
szenia i zoptymalizowania, jezeli takie przeorganizowanie umozliwitoby producentom zaspoko-
jenie popytu na leki pilnie potrzebne we wszystkich panstwach czionkowskich, a takze bardziej
ogolnie wspodlne dostosowanie produkcji, zarzgdzania zapasami i dystrybucji, wraz z wymagang
w tym celu wymiang informac;ji. KE potwierdzita, ze w zwyktych okolicznosciach taka wymiana
informaciji i koordynacja miedzy przedsiebiorstwami bytaby problematyczna w $wietle unijnego
prawa konkurencji. Jednakze, w zwigzku z pandemig egzekwowanie przepiséw w tym zakresie nie
bedzie dla KE priorytetem (przez co w mojej ocenie nalezy rozumie¢, ze KE odstgpi od stosowania
obowigzujgcego prawa w zwigzku z takimi porozumieniami), o ile srodki takie bedg obiektywnie
niezbedne i celowe, tymczasowe oraz proporcjonalne.

KE wskazata rowniez, ze w razie ,nadrzednego wezwania”'® do wspotpracy, skierowanego
przez organy publiczne do przedsiebiorstw, wspotpraca jest dozwolona. Z kolei fakt zachecania
do wspotpracy oraz koordynowania jej przez organ publiczny bedzie przemawia¢ za stwierdze-
niem, ze wspotpraca nie bedzie problematyczna'®.

Komunikat zawiera rowniez opis wyjatkowej procedury udzielania doraznych wskazowek
dotyczgcych konkretnych projektow wspotpracy majgcych usungé niedobory podstawowych pro-
duktow i ustug w czasie pandemii COVID-19. Podstawowg nowoscig jest gotowos¢ KE ,w celu
zwiekszenia stopnia pewnosci prawa”, ale jednoczesnie ,na zasadzie wyjatku i wedtug wtasnego
uznania” udzielanie takich wskazéwek w drodze doraznych pism o braku zastrzezen, czyli tzw.
comfort letters?°. Poza tym KE poinformowata o otworzeniu nowych kanatéw komunikacji z przed-
siebiorcami w celu uzyskania nieformalnych wskazéwek na temat konkretnych inicjatyw.

16 Pkt 10) Komunikatu.
17 Pkt 12)-13) Komunikatu.

8 Pojecie ,nadrzednego wezwania”, pochodzgce expressis verbis z polskiej wersji jezykowej Komunikatu, jest niejasne. W szczegdlnosci, nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, czy odnosi sie ono do ustalonego w orzecznictwie i piSmiennictwie pojecia ,dziatania pod przymusem panstwa”. Podobnie
nieprecyzyjne jest okreslenie imperative request uzyte w wersji angielskiej. W Swietle niespéjnosci uzywanych okreslen z powszechnie zaakceptowanymi
pojeciami uzywanymi w jezyku prawniczym nalezy zatozyc¢, ze zakres omawianego punktu Komunikatu nie jest zgodny ze wspotpraca podjetg przez
przedsigebiorcéw wskutek obowigzkéw natozonych na nich wprost przez wtasciwe organy publiczne.

19 Pkt 14)-16) Komunikatu.

20 Pkt 18) Komunikatu.
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Wreszcie KE podkredlita, ze bedzie scisle i aktywnie monitorowata rynek, w celu zidentyfi-
kowania naruszen prawa polegajgcych na zawieraniu porozumien antykonkurencyjnych lub nad-
uzywaniu pozycji dominujgce;j?!.

Mozna zatem skonkludowaé, ze Komunikat oparty jest na tych samych kluczowych filarach,
co wczesniejsze stanowiska, zwtaszcza ECN oraz ICN, choé¢ bardziej szczegdtowo opisanych
i uzasadnionych.

5. Inne stanowiska

Podobne w swojej wymowie i tresci stanowiska wydat szereg krajowych organéw ochrony
konkurencji, m.in. Wielkiej Brytanii, Japonii, Nowej Zelandii czy krajow BRICS. Ponadto, wiele
organdw antymonopolowych z krajow europejskich w indywidualnych wypowiedziach podkreslito
zamiar dziatania zgodnie ze stanowiskiem ECN.

Na szczegolng uwage zastuguje dziatanie brytyjskiego organu ochrony konkurenciji, ktory
»Z zadowoleniem przyjat’ ztagodzenie przez brytyjski rzad niektorych regut prawa konkurencji,
umozliwiajgce konieczng w czasie epidemii wspotprace miedzy sieciami sprzedazy detalicznej?2.
Chodzi tu o dekret, ktdry czasowo wytgcza stosowanie zakazu porozumien antykonkurencyjnych
do niektérych porozumien miedzy detalistami spozywczymi, dostawcami i operatorami logistycz-
nymi?3, dopuszczajgcy m.in. porozumienia w sprawie koordynacji oferowanego asortymentu, go-
dzin otwarcia sklepéw, biezgcej wymiany informacji o zapasach czy wspétdzielenia sity roboczej.
Dekret ten spotkat sie z krytyka. Z jednej strony wskazywano, ze z prawnego punktu widzenia byt
on zbyteczny, albowiem do tych samych wnioskéw mozna dojs¢ na podstawie obowigzujgcego
prawa konkurencji24. Z drugiej zas — zarzucano, ze takie blankietowe wytgczenie stanowi zachete
dla spétek do antykonkurencyjnej koordynacji, a bez okreslenia szczegdtowych zasad wspotpracy
niemozliwe jest oddzielenie zachowan zgodnych i niezgodnych z prawem (Costa-Cabral, Hancher,
Monti i Ruiz Feases, 2020, s. 15-16)%.

lll. Gtéwne tendencje w stanowiskach i dziataniach
organow ochrony konkurenciji

1. Podkreslenie obowigzku przestrzegania prawa konkurencji

Najbardziej powszechnym elementem stanowisk i dziatan organéw ochrony konkurencji
w zwigzku z pandemig i wywotanym nig kryzysem, obecnym réwniez we wszystkich dokumentach
omowionych bardziej szczegdtowo w czesci Il artykutu, jest podkreslenie obowigzku przestrzegania
przez przedsiebiorcow prawa konkurencji, w szczegolnosci zas zakazu zawierania karteli i innych
niedozwolonych porozumien. Wydaje sie to racjonalnym dziataniem w antycypacji zwiekszonej
motywaciji przedsiebiorcéw do podejmowania dziatan niezgodnych z prawem wynikajgcej z trud-
nosci ekonomicznych (Costa-Cabral i in., 2020, s. 13). Jednoczesnie, podejscie organéw ochrony

21 Pkt 20) Komunikatu.

22 https://www.gov.uk/government/news/covid-19-cma-approach-to-essential-business-cooperation.
23 Competition Act 1998 (Groceries) (Coronavirus) (Public Policy Exclusion) Order 2020, UKSI 2020, No. 369.
24 https://www.dlapiper.com/en/uk/insights/publications/2020/04/relaxation-of-the-competition-rules-for-the-covid 19/.

25 Skadingd, brytyjski rzad przyjat podobny dekret, The Competition Act 1998 (Health Services for Patients in England) (Coronavirus) (Public Policy
Exclusion) Order 2020, UKSI 2020 No. 368, https://www.legislation.gov.uk/uksi/2020/368/contents/made, w odniesieniu do wspotpracy podmiotéw $wiad-
czacych opieke zdrowotng w celu uzgodnienia zasad Swiadczenia tej opieki w zwigzku z pandemig, ktére wydaje sie znacznie bardziej uzasadnione.
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konkurencji oraz prawodawcéw jest zasadniczo odmienne, niz miato to miejsce w przypadku
historycznych duzych wstrzgséw ekonomicznych zwigzanych z kolejnymi recesjami (panikami)
oraz wojnami2®. W wyniku kryzyséw gospodarczych pod koniec XIX wieku, a takze w czasie obu
wojen swiatowych i Wielkiego Kryzysu doszto bowiem do przynajmniej cze$ciowego zawieszenia
zasad antytrustu. Wigzato sie to z ogdlng opinig o ,zgubnej konkurencji” (ruinous competition,
dost. rujnujgcej konkurencji), zgodnie z ktorg konkurencja w zwigzku z inherentnymi cechami go-
spodarki kapitalistycznej moze by¢ marnotrawna, destrukcyjna i nieuczciwa, a takze prowadzi¢
do trwatych negatywnych zmian rynkowych (Orbach, 2020, s. 33—34 i cytowana tam literatura).
Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze zawieszenie zasad prawa konkurencji nie przynosito ocze-
kiwanych skutkéw w postaci stabilizacji ekonomicznej, a wrecz pogtebiato kryzysy. Na przyktad,
w 1933 roku rzad Standéw Zjednoczonych dopuscit do kartelizacji rynkdw rolnych w odpowiedzi
na skokowy spadek popytu oraz wynikajgcy z niego spadek cen i dochodéw rolnikéw. Miato to
doprowadzi¢ do ograniczenia podazy, kontroli dystrybucji i wreszcie stabilizacji cen, lecz — mimo
zawarcia miedzy niektorymi przedsiebiorcami porozumien, ktére w zwyktych warunkach bytyby
niedopuszczalne — nie wywarto ogdélnego wptywu na rynek, co sktonito rzad do zmiany strategii
i gtebokiej regulacji sektora rolnego, z subsydiami i skupem interwencyjnym wtgcznie (Hoffman
i Libecap, 1994, s. 216-217).

Nalezy podkresli¢, ze w czasie ostatnich globalnych wstrzgséw ekonomicznych, np. tzw.
wielkiej recesji w latach 2007—2009, koncepcja zgubnej konkurenciji nie byta juz popularna, a tym
samym co do zasady nie postulowano zawieszenia zasad antytrustu. Niemniej jednak w wielu
przypadkach powotane do tego organy decydowaty sie na tagodniejsze podejscie do egzekwo-
wania prawa konkurenciji (Orbach, 2020, s. 35). W zwigzku z trwajgcym kryzysem koronawirusa,
przynajmniej dotychczas, zaréwno w sferze deklaratywnej, jak i w praktyce dziatania legislacyj-
nej oraz administracyjnej — oczywiscie z pewnymi wyjgtkami, o ktorych nizej — nie sg widoczne
istotne odstepstwa od stosowania prawa konkurenciji. O ile obecna sytuacja moze wzmocni¢
trendy obecne przed wybuchem pandemii, o tyle trudno przewidywac, aby wystgpity wczesniej
nieznane tendencje, ktére wywra trwaty wptyw na prawo i polityke ochrony konkurencji w Europie
(Smejkal, 2020, s. 1-2). W mojej ocenie takie podejécie nalezy pochwalié i zdecydowanie poprzeé.
Po pierwsze, jest ono spojne z dowodami historycznymi jednoznacznie wskazujgcymi, ze w re-
aliach ekonomii kapitalistycznej zawieszenie stosowania zasad prawa konkurencji nie przynosi
oczekiwanych pozytywnych skutkow, a wrecz moze mie¢ negatywne konsekwencje. Po drugie,
odmienne podejscie oznaczatoby w swej istocie podwazenie zaufania do gospodarki rynkowej,
a tylko w takiej gospodarce konkurencja jest nieodzowna, a jej ochrona — uzasadniona.

W zwigzku z omawianym podkreslaniem obowigzku przestrzegania zasad antytrustu organy
ochrony konkurencji wielokrotnie nadawaty priorytet kontroli zachowania przedsiebiorcéw oraz
wdrazania zasad prawa konkurencji w szczegolnie wrazliwych sektorach gospodarki, dotyczgcych
takich produktéw, jak srodki dezynfekcyjne, maseczki i wyroby medyczne, lekarstwa czy zyw-
nos$¢. Mimo ze trafne wydaje sie nadawanie owego priorytetu nadzorowi nad tymi rynkami, ktére
sg szczegolnie istotne dla dobrobytu konsumentdw, to takie podejscie wydaje sie co do zasady
chybione w kontekscie zakazu zawigzywania karteli (przy czym nalezy przyznac¢, ze moze by¢

26 Oczywiscie, ze wzgledu na amerykanskie zrodta prawa antymonopolowego, znaczace do$wiadczenia historyczne w tym zakresie sg w zasadzie
ograniczone do prawa i polityki Stanéw Zjednoczonych.
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uzasadnione w kontekscie naduzywania pozycji dominujgcej). W sytuacji skokowo zwiekszonego
popytu, z ktorym mieliSmy do czynienia w przypadku wszystkich wskazanych kategorii produktéw
poza zywnoscig, przedsiebiorcy nie majg bowiem istotnej zachety do zawierania porozumien an-
tykonkurencyjnych. Ten aspekt dziatania organdw i organizacji ochrony prawa konkurencji ujawnia
sie w zwigzku z blankietowym akceptowaniem wspotpracy miedzy przedsiebiorcami, w zwigzku
z czym zostanie szerzej omoéwiony w punkcie 3 ponizej.

2. Punktowe wylaczenia stosowania prawa konkurencji

Opisany trend podkreslania obowigzku przestrzegania zasad antytrustu nie jest absolutny,
co przejawia sie co do zasady na dwa sposoby?’. Po pierwsze, niektore organy wprost wytgczyty
lub ograniczyty stosowanie zasad prawa konkurencji w czasie kryzysu koronawirusa w sektorach
gospodarki, w ktorych doszto do istotnych wstrzgséw. Odpowiednie decyzje mozna podzieli¢ na
takie, ktére dotyczag rynkow, na ktorych doszto do skokowej nadwyzki podazy oraz takie, ktore
dotyczg rynkdéw, na ktoérych doszto do skokowej nadwyzki popytu. Po drugie, niektére organy
w sferze deklaratywnej prezentowaty wspomniane stanowisko, jednak z praktyki ich dziatania
lub innych elementéw komunikacji mozna wywnioskowacé, ze ich o$wiadczenia o niezmiennym
stosowaniu prawa konkurencji nie odnoszg sie do okreslonych sektoréw lub sytuaciji.

Jezeli chodzi o punktowe wytgczenia prawa konkurencji dokonywane wprost, to jako przyktad
dziatania odnos$nie do rynkéw, na ktorych doszto do skokowej nadwyzki podazy, nalezy oméwic
dziatania KE w odniesieniu do niektérych rynkdéw rolnych oraz dziatania niemieckiego organu
ochrony konkurencji w odniesieniu do sektora motoryzacyjnego. Z kolei jako przyktady dziatania
odnosnie do rynkdéw, na ktérych doszto do skokowej nadwyzki popytu, nalezy omowi¢ przypadki
organow chinskiego i islandzkiego odnosnie do — odpowiednio — produkgciji i dystrybucji lekéw.

KE, dziatajgc na podstawie art. 222 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1308/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego wspolng organizacje rynkéw produk-
téw rolnych oraz uchylajgcego rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 922/72, (EWG) nr 234/79, (WE)
nr 1037/2001 i (WE) nr 1234/2007 (Dz.U. L 347 z 20.12.2013, s. 671), wydata trzy rozporzgdzenia
wykonawcze?® efektywnie zawieszajgce stosowanie art. 101 TFUE w trzech sektorach produkcji
rolnej szczegdlnie dotknietych przez wybuch pandemii. Przyczyny takiego posuniecia w odniesieniu
do rynkéw drzew zywych, kwiatéw cietych i podobnych roslin, ziemniakéw do przetwérstwa oraz
mleka surowego zostaty szczegotowo opisane w motywach wspomnianych rozporzadzen wyko-
nawczych. W kazdym ze wskazanych przypadkow w nastepstwie pandemii oraz podjetych w jej
wyniku dziatah rzagdow (m.in. zawieszenia dziatalnosci sektora gastronomicznego i hotelarskiego)

30 pazdziernika 2020 roku, kiedy to na podstawie nowelizacji tamtejszej ustawy antytrustowej brazylijski organ ochrony konkurencji nie mogt prowadzié¢
postepowan ani wydawac decyzji w sprawach dotyczacych sprzedazy towardw i ustug ponizej kosztoéw, czyli stosowania cen drapiezczych ani w spra-
wach dotyczgcych zakonczenia lub ograniczenia dziatalno$ci gospodarczej bez rzeczowego uzasadnienia. Z kolei w ustawodawstwie Nowej Zelandii
wprowadzono zasade, ze organ ochrony konkurencji moze dopusci¢ stosowanie porozumien zawierajgcych ,postanowienia kartelowe” przez okres
prowadzenia swojego postgpowania wyjasniajgcego, czy porozumienie rzeczywiscie narusza prawo.

28 Chodzi o rozporzgdzenie wykonawcze Komisji (UE) 2020/594 z dnia 30 kwietnia 2020 r. zezwalajgce na zawieranie porozumien i wydawanie decyzji
w zakresie $rodkéw stabilizacji rynku w sektorze drzew zywych i pozostatych roslin, bulw, korzeni i podobnych, kwiatéw cigtych i lisci ozdobnych (Dz.U.
L 140 z 4.5.2020, s. 17), rozporzgdzenie wykonawcze Komisji (UE) 2020/593 z dnia 30 kwietnia 2020 r. zezwalajgce na zawieranie porozumien i wyda-
wanie decyzji w zakresie $rodkéw stabilizacji rynku w sektorze ziemniakéw (Dz.U. L 140 z 4.5.2020, s. 13) oraz rozporzgdzenie wykonawcze Komisji
(UE) 2020/599 z dnia 30 kwietnia 2020 r. zezwalajgce na zawieranie porozumien i wydawanie decyzji w zakresie planowania produkcji w sektorze mleka
i przetworéw mlecznych (Dz.U. L 140 z 4.5.2020, s. 37).
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nastgpito gwattowne (nawet o 80% w okresie kilku tygodni?®) zatamanie popytu na odpowiednie
produkty, a w konsekwencji rownie gwattowny spadek cen (nawet do 90%30).

Zgodnie z art. 222 rozporzadzenia 1308/2013, w okresach wystepowania powaznych zakié-
cen na rynkach Komisja moze przyja¢ akty wykonawcze stanowigce, ze art. 101 ust. 1 TFUE nie
powinien mie¢ zastosowania do porozumien i decyzji producentéw rolnych i ich organizaciji pro-
ducentow, pod warunkiem, ze nie zaktdcajg one wtasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego
oraz majg na celu wytgcznie ustabilizowanie danego sektora. Dane ekonomiczne przytoczone
w motywach wspomnianych trzech rozporzgdzen wykonawczych wydajg sie nie pozostawia¢ wat-
pliwosci, iz wskutek wybuchu pandemii istotnie doszto do powaznych zakitdcen na odpowiednich
rynkach rolnych. W zwigzku z tym, na mocy rozporzadzeh wykonawczych KE pozwolita rolnikom
(producentom rolnym) oraz ich organizacjom na zawieranie porozumien oraz wydawanie wspoélnych
decyzji w zakresie (w roznych konfiguracjach w poszczegdlnych rozporzgdzeniach) wycofania
z obrotu i bezptatnej dystrybucji produktow, ich przeksztatcania, przetwarzania, przechowywania,
wspolnej promociji i tymczasowego planowania produkcji (w tym jej wielkosci).

Rozporzadzenia wyraznie stanowig jednak, ze nie sg nimi objete (a zatem pozostajg zaka-
zane) porozumienia i decyzje, ktére bezposrednio lub posrednio prowadzg do podziatu rynkow,
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ pahstwowg lub do ustalania cen. Jednakze ich celem
(zarébwno wywodzonym z tresci regulacji, jak rowniez wprost zadeklarowanym w ich motywach
lub nawet tytutach) jest ,stabilizacja rynku”, co w swietle przyczyn wprowadzenia rozporzadzen
nalezy oczywiscie rozumiec jako ograniczenie podazy oraz podwyzszenie cen lub ich utrzymanie
na sztucznie zawyzonym poziomie. Ostatecznie mozna rozumieé¢ opisywane przepisy jako prébe
roztozenia negatywnych skutkdéw ekonomicznych kryzysu stosunkowo rowno pomiedzy producen-
téw ze wskazanych sektoréw, a czesciowo takze na tych nabywcow, ktdrzy pozostali aktywni po
stronie popytowej rynkow — tak, aby skutki te mozliwie jak najmniej wptynety na strukture wtasci-
wych rynkéw produkgji rolnej (tj. aby jak najmniej producentéw upadto).

Mimo historycznych dowoddw na ograniczong skuteczno$¢ dopuszczenia kartelizacji rynkéw
rolnych (zob. pkt 1 powyzej), mozna racjonalnie wyjasni¢ ekonomiczny cel rozporzgdzen, czyli
sterowane ograniczenie podazy w odpowiedzi na naturalne ograniczenie popytu. Jednoczesnie
nalezy sie zgodzic, ze bez specjalnej regulacji dopuszczajgcej zawigzywanie porozumien o cechach
karteli w celu ograniczenia skutkow kryzysu ekonomicznego (tj. karteli kryzysowych) nie sposéb
ich dopusci¢ ani na podstawie efektywnosciowej (art. 101 ust. 3 TFUE, art. 8 ust. 3 uokik), ani
w drodze elastycznej praktyki orzeczniczej (tak na gruncie prawa polskiego Jurkowska-Gomutka,
2014, s. 285). Zatem zatozywszy poprawno$¢ wspomnianego celu ekonomicznego, opisana od-
powiedz KE na sytuacje kryzysowg we wskazanych sektorach produkcji rolnej wydaje sie ade-
kwatna. Jednakze w szerszej perspektywie nie mozna poming¢ konstatacji, ze odpowiedz ta moze
mie¢ negatywne skutki w postaci sztucznie zawyzonych cen dla kontrahentow i konsumentéw,
ktorzy tez muszg sie mierzy¢ z kryzysem ekonomicznym. Mimo przestrzeni do dyskusji, moze
to budzi¢ istotne watpliwosci z perspektywy celow prawa i polityki konkurencji. W mojej ocenie
fakt pominiecia tej okolicznosci prowadzi do wniosku, ze KE wydata omawiane rozporzgdzenia

29 Por. motyw (9) rozporzgdzenia wykonawczego 2020/594.

30 Por. motyw (8) rozporzgdzenia wykonawczego 2020/593.
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w ramach swoich funkcji zwigzanych z regulacjg rynku rolnego, a wiec w oderwaniu od (a moze
nawet w zaprzeczeniu) paradygmatu ochrony konkurenciji.

Warto rowniez przytoczy¢ pismo niemieckiego organu ochrony konkurencji (Bundeskartellamt)
z 9 czerwca 2020 roku, adresowanego do niemieckiego Zwigzku Przemystu Samochodowego
(Verband der Automobilindustrie, VDA)3'. Pismo to przedstawia bardzo powsciggliwe dopusz-
czenie okreslonych dziatan antykryzysowych na poziomie poszczegodlnych przedsiebiorcow lub
zwigzku przedsiebiorcow. Takie podejscie sprawia wrazenie gtebokiego przemyslenia, jaki zakres
wspotpracy przedsiebiorcow w sytuacii kryzysowej jest naprawde niezbedny, przy jednoczesnym
poszanowaniu zasad obowigzujgcego prawa.

Z jednej strony, pismo Bundeskartellamt dopuszcza, aby przedsiebiorstwa znajdujgce sie
w trudnej sytuacji finansowej podczas pandemii zorganizowaty (dobrowolne) grupy interesariu-
szy, w tym udziatowcéw, klientdw, wierzycieli, pracownikéw i organéw publicznych, ktdre bedg
mogty wymieniac istotne informacje na tematy, takie jak wyptacalnos¢, kredyty, Srodki pomocy lub
problemy operacyjne w celu szybkiego i wspdlnego wypracowania skutecznych srodkéw restruk-
turyzacyjnych. Natomiast taka wymiana informacji musi by¢ ograniczona do niezbednych danych,
ktére powinny by¢ wymieniane w procedurze clean team, a takze zagregowane w odniesieniu
do cen czeéci i wielkoéci dostaw (wobec klientéw) lub stop procentowych i kosztéw faktoringu
(wobec wierzycieli). Zainteresowane strony muszg mie¢ mozliwo$c¢ rezygnaciji.

Z drugiej strony, niemiecki organ ochrony konkurencji autoryzowat wydanie przez VDA prze-
wodnika dotyczacego skoordynowanego wznowienia produkcji, majgcych na celu unikniecie
niewlasciwej alokacji zasobow w czasie, gdy ich dostepnosc¢ jest ograniczona. Przewodnik ten
nie moze mie¢ charakteru wigzgcego ani zawiera¢ informacji dotyczgcych konkretnych przed-
siebiorcéw, na przyktad o ilosci towardéw lub o umowach. Poszczegdini dostawcy samochodéw
muszg mie¢ swobode wyboru, kiedy i w jaki sposob chcieliby wznowi¢ swojg dziatalnos¢ oraz czy
chcieliby to publicznie ogtosié.

Z kolei jako przyktad dziatania odnosnie do rynkéw, na ktérych doszto do skokowej nadwyzki
popytu nalezy oméwi¢ dwa przypadki. Pierwszy, to oswiadczenie chinskiego organu ochrony kon-
kurenciji (State Administration for Market Regulation), zgodnie z ktérym deklaruje on zawieszenie
wdrazania zasad antytrustowych w celu zdynamizowania produkciji przemystowej®2. W szczegol-
nosci, mogg nie podlega¢ tym zasadom porozumienia dotyczgce rozwoju technicznego oraz stan-
daryzacji w zakresie produkcji lekéw, szczepionek, wyrobéw medycznych oraz Srodkow ochrony
indywidualnej. W zwigzku z faktem, ze globalny popyt na produkty z tych kategorii co do zasady
jest bardzo wysoki, po skokowym wzroscie w pierwszym okresie pandemii, wytgczanie spod za-
sad prawa konkurencji wspotpracy konkurentow w tym sektorze wydaje sie nieadekwatne oraz
nieproporcjonalne. Oczywiscie, biorgc pod uwage specyfike gospodarki i systemu politycznego
Chin oraz istotnego znaczenia w nich elementu centralnego zarzgdzania, dziatanie tamtejszego
organu mozna uznac raczej za przejaw polityki gospodarczej niz polityki ochrony konkurenciji.
W zwykitych warunkach gospodarki rynkowej nalezatoby to dziatanie oceni¢ jednoznacznie ne-
gatywnie w Swietle zasad i celéw antytrustu.

31 Dostepne na: https://www.vda.de/dam/vda/Medien/DE/Themen/Automobilindustrie-und-Maerkte/Corona-Nachrichten/A-004-00-F X-2020-06-09-130632.
pdf. Dokument ten, obrazujgc godng aprobaty pows$ciggliwo$¢ organu ochrony konkurenciji, stanowi interesujgcy kontrapunkt do opisanego w nastgpnym
punkcie comfort letter KE.

32 Dostepne w jezyku chinskim na: http://www.samr.gov.cn/fldj/sjdt/gzdt/202004/t20200405_313858.htm.
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Drugi przypadek dotyczy Islandii i decyzji tamtejszego organu ochrony konkurencji
(Samkeppnisettirlitid) o tymczasowym wylaczeniu spod zakazu zawierania porozumien an-
tykonkurencyjnych wspotpracy pomiedzy importerami i dystrybutorami lekéw w celu zapew-
nienia niezbednego dostepu do waznych lekarstw33. Te decyzje mozna uzasadnia¢ z pozyciji
koniecznosci zapewnienia bezpieczenstwa publicznego poprzez zwiekszenie konkurencyjnosci
podmiotow generujgcych znikomy popyt na globalnym rynku zakupu lekéw. Natomiast z per-
spektywy stricte zasad prawa konkurencji trudno uzasadni¢ podobne dziatanie w odniesieniu do
rynku, na ktérym kryzys co do zasady prowadzi do nadwyzki popytu (zob. szerzej na ten temat
pkt 3 ponizej).

Jezeli chodzi o wytgczenia prawa konkurencji dokonywane de facto, mimo odmiennych
deklaracji, to w szczegdlnosci nalezy odnotowac i skomentowaé dziatania Australijskiej Komisiji
Konkurencji i Konsumentow (Australian Competition & Consumer Commission)34. Organ ten wydat
juz okoto trzydziestu tymczasowych autoryzacji na wspotprace miedzy konkurentami w zwigzku
Zz pandemig, z ktérych jedynie czes¢ dotyczyta sektorow, ktére powszechnie sg uznawane za
szczegolnie narazone na skutki kryzysu (np. transport lotniczy3®) lub ich wspotpraca jest korzystna
z perspektywy interesu publicznego (np. dystrybucja lekéw lub ochrona zdrowia3®). Australijski
regulator autoryzowat m.in. wspoétprace konkurentow z branzy telekomunikacyjnej®’, gazowej
i naftowej®®, elektroenergetycznej??, gorniczej*?, a nawet loteryjnej*!. Oczywiscie, przedsiebiorcy
mogg wspotdziata¢ jedynie w okredlonym zakresie, z ktérego wytgczone sg szczegdlnie szkod-
liwe uzgodnienia. Niemniej jednak opisana polityka organu moze wzbudza¢ nieufnos¢ do prawa
konkurencji zaréwno ws$rdd przedsiebiorcow, jak i wsrod konsumentdw, przez co moim zdaniem
powinna by¢ oceniona negatywnie.

3. Blankietowe zaakceptowanie wspoétpracy miedzy przedsiebiorcami

Niektdre organy, poza punktowym wytgczeniem lub ograniczeniem prawa konkurencji w okre-
Slonych sektorach gospodarki, zdecydowaty sie na bardziej ogdlne stwierdzenie, ze porozumienia
miedzy przedsiebiorcami stuzgce zmniejszeniu lub ograniczeniu skutkéw pandemii sg zgodne
z prawem konkurenciji, a nawet jezeli mogg budzi¢ watpliwosci pod tym wzgledem, to organy te
odstgpig od egzekwowania przepiséw w zwigzku z takimi porozumieniami. Mimo ze odpowied-
nie komunikaty wtasciwych organow okreslajg warunki, pod jakimi wspotpraca przedsiebiorcow
jest dopuszczalna, to ze wzgledu na ich ogdlnikowosé (np. wskazanie, ze moze ona dotyczy¢

dostepny na: https://en.samkeppni.is/published-content/news/covid-19/. Omawiana decyzja (w jezyku islandzkim) jest dostepna na: https://www.samkep-
pni.is/media/akvardanir-2020/11-2020.pdf.

34 Komunikaty prasowe Australian Competition & Consumer Commission dostepne sg na https://www.accc.gov.au/media/media-releases.

35 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/accc-authorises-regional-express-to-coordinate-with-other-airlines.

36 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/medicine-manufacturers-to-coordinate-on-covid-19-response oraz https://www.accc.gov.au/media-release/
private-and-public-hospitals-to-cooperate-on-covid-19-in-victoria-and-queensland.

37 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/nbn-co-telcos-to-coordinate-on-demand-surge-and-consumer-support-package.

38 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/oil-companies-allowed-to-co-operate-to-secure-fuel-supply-during-covid-19-pandemic.

39 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/co-operation-to-support-reliable-energy-sector-authorised.

40 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/mining-companies-allowed-to-co-operate-during-covid-19-pandemic.

41 Dostepne na: https://www.accc.gov.au/public-registers/authorisations-and-notifications-registers/authorisations-register/national-lotteries-and-

newsagents-association-ltd.
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.podstawowych” lub ,deficytowych produktow i ustug™? bgdz ze jej celem musi by¢ ,zapewnienie
sprawiedliwej dystrybuciji produktow”#3) mozna te komunikaty okresli¢ jako blankietowe.

Stwierdzenie, z jednej strony, ze wspotpraca przedsiebiorcéw jest zgodna z obowigzujgcym
prawem konkurenciji, z drugiej zas — Ze nie bedzie ona traktowana priorytetowo przez organy w ich
dziataniach z zakresu egzekwowania prawa, rodzg zasadniczo rézne skutki, a zatem wymagajg
osobnego omowienia. W zwigzku z tym nalezy sie zgodzi¢, Zze jednoczesne powotanie tych dwdch
zasad jako podstawy zaaprobowania wspotpracy przedsiebiorcow moze powodowac istotne
watpliwosci co do podstawy prawnej (tak w odniesieniu do Komunikatu Monti, 2020). Niektorzy
autorzy lekcewazg to rozréznienie, wskazujac, ze ,ten proceduralny szczegot nie ma wptywu na
praktyczng, materialng strone zasad konkurencji’ (tak w odniesieniu do Komunikatu: Smejkal,
2020, s. 4). Takie podejscie nie wydaje sie trafne.

Odnoszgc sie do stwierdzenia, ze wspotpraca przedsiebiorcow w okredlonym zakresie jest
zgodna z obowigzujgcym prawem konkurencji, co do zasady nie budzi kontrowersiji. ,Taka re-
komendacja wydaje sie bowiem w cato$ci wywiedziona z utrwalonej interpretacji traktatowego
wytgczenia spod zakazu zawierania karteli okreslonego w art. 101(3) TFUE oraz rozwinietego
w Wytycznych Komisji z 2010-2011 r. w sprawie wspotpracy horyzontalnej i wertykalnej miedzy
przedsiebiorcami”#* (Smejkal, 2020, s. 4). Jedyne zastrzezenie moze budzi¢ fakt, ze Komunikat
jest znacznie mniej szczegdtowy od wytycznych w sprawie ograniczen horyzontalnych i wertykal-
nych. Tym samym mogqg pojawic sie watpliwosci co do jakosci analizy, ktéra doprowadzita auto-
réw Komunikatu do wniosku, ze wskazane w nim dziatania sg zgodne z prawem konkurenciji. Nie
wydaje sie uzasadniony zarzut z wtérnosci takiego o$wiadczenia, albowiem w sytuacji kryzysowe;j
w pewnym stopniu zwieksza ono pewnosc¢ prawa dla przedsiebiorcéw.

Odmiennie nalezy oceni¢ stwierdzenie, ze organ ochrony konkurencji nie bedzie traktowat
zwigzanej z pandemig wspotpracy miedzy konkurentami priorytetowo w kontekscie egzekwowa-
nia prawa. Zwtaszcza w przypadku wyraznego odroznienia tej sytuacji od stwierdzenia zgodnosci
z obowigzujgcym prawem konkurencji mozna dojs¢ do wniosku, ze organ rozpoznaje naruszenie
prawa konkurencji co do zasady, lecz ze wzgledu na okolicznosci pozostajgce poza zakresem
prawa konkurencji decyduje sie je tolerowac. Takie dziatanie mozna oceniaé jako derogacje obo-
wigzujgcego prawa za pomocg komunikatu lub innego rodzaju o$wiadczenia organu, co trudno
pogodzi¢ z zasadg praworzgdnosci.

Niezbedne jest rowniez rozwazenie, na ile blankietowa akceptacja wspotpracy przedsiebiorcow
w zakresie dostaw podstawowych i deficytowych produktéw jest adekwatna, biorgc pod uwage
skutki zaistniatego kryzysu na rynkach takich produktéw. Mamy tu do czynienia z gwattownym
i znaczgcym wzrostem popytu oraz wynikajacym z niego niedoborem podazy. Mozna mie¢ za-
sadnicze watpliwosci czy ograniczenie konkurencji miedzy dostawcami, a wrecz przyzwolenie na
czesciowg (czy tez miekkg) kartelizacje rynkéw moze skutkowac zwiekszeniem podazy produk-
téw. Zgodnie z zasadami dziatania mechanizmu rynkowego, wzrost popytu (tym bardziej skoko-
wy) prowadzi do wzrostu ceny rownowagi rynkowej, co z kolei normalnie stanowi motywacje do

42 Zob. np. pkt 4) Komunikatu.
43 Stanowisko ECN.

44 Such recommendations seem to be in their entirety derived from the long-established interpretation of the statutory exemption from cartel prohibi-
tion laid down in Article 101(3) TFEU and elaborated by the Commission in its Guidelines from 2010-11 on horizontal and vertical cooperation between
undertakings.
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zwiekszenia podazy. W warunkach konkurencji spodziewanymi skutkami nadwyzki popytu, ktérej
znakiem sg wysokie lub wzrastajgce ceny, sg: alokacja zasobow przedsiebiorcéw do produkciji
brakujgcych produktéw, rozwoj rozwigzan substytucyjnych lub nowe wejscia na rynek. Natomiast
porozumienia kartelowe (poza kartelami stricte cenowymi) majg na celu wywotanie sztucznego
niedoboru podazy, m.in. poprzez ograniczanie produkcji, mocy wytworczych lub nowych wejsé na
rynek (Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 2). Z teoretycznego punktu widzenia rozwigzanie zaproponowane
przez wiele organdéw ochrony konkurencji wydaje sie zatem nieadekwatne®.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze wsparcie panstwa dla wspotpracy pomiedzy konkurentami
historycznie wigzato sie zawsze z negatywnymi wstrzgsami popytowymi (w szczegdlnosci po
zakonczeniu obu wojen swiatowych oraz w okresie Wielkiego Kryzysu), prowadzgcymi do nad-
podazy i postulowanej przez przedsiebiorcow koniecznosci restrukturyzacji rynku (Orbach, 2020,
s. 34). Wylgcznie w tym konteks$cie opisywane sg kartele zawierane w celu ograniczenia skutkéw
kryzysu ekonomicznego (tzw. kartele kryzysowe) w polskiej literaturze (np. Jurkowska-Gomutka,
2014, s. 285). Sytuacji nadpodazy dotyczyt rowniez ostatni kartel kryzysowy autoryzowany przez
KE w 1994 roku w sprawie Dutch Bricks*®. Wobec tego w przyktadach historycznych nie sposéb
znalez¢é poparcia dla liberalnego traktowania wspotpracy konkurentéw w celu zwiekszenia podazy*’
(Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 3).

O ograniczonej adekwatnosci rozwigzania zaproponowanego przez KE (a takze podobnych
stanowisk innych organéw ochrony konkurencji) Swiadczy¢é moze réwniez fakt, ze na podstawie
Komunikatu (wedtug wiedzy autora, opartej na oficjalnych informacjach ze strony KE) zostato wy-
dane dotad tylko jedno pismo o braku zastrzezen co do planowanych porozumien (comfort letter).
Byto to pismo skierowane do Medicines for Europe, organizacji producentéw lekow generycznych,
wydane i opublikowane jeszcze tego samego dnia, co Komunikat*®. Oczywiscie, argument ten nie
jest przesadzajgcy, a KE wedtug wiasnej dyskrecji mogta udziela¢ innym przedsiebiorcom wyjas-
nien i wskazowek wytgcznie ustnie. Niemniej jednak fakt niewydania przez KE zadnego innego
comfort letter przez blisko rok wydaje sie znaczgcy. Skadingd, zawartos¢ Komunikatu, zbieznos¢
okreslonych w nim zasad z zakresem wspotpracy zaaprobowanej przez KE w pismie o braku
zastrzezen skierowanym do Medicines for Europe, a takze koincydencja czasowa wydania tych
dokumentéw moze wskazywacé na bardzo silny wptyw tego konkretnego przypadku wspétpracy
przedsiebiorcow na tres¢ wyjasnien KE.

Wydaje sie, ze znacznie bardziej adekwatnym sposobem realizacji celow zadeklarowanych
przez KE w Komunikacie, a jednoczes$nie budzgcym zdecydowanie mniejsze watpliwosci w swietle
zasad antytrustu, byloby dopuszczenie i promowanie koordynacji wertykalnej stanéw magazyno-
wych, koordynacja miedzy panstwami cztonkowskimi (ktére zamiast tego blokowaty wzajemne

45 Na marginesie mozna poczyni¢ spostrzezenie, ze ryzyko dziatalnosci w zakresie srodkéw zwigzanych z opanowaniem pandemii, takich jak szcze-
pionki, leki, $srodki ochrony indywidualnej czy $rodki dezynfekujgce, wydaje sie obnizone w okresie pandemii. Popyt nie tylko indywidualny, ale przede
wszystkim publiczny wyprzedza podaz, liczne przyktady $wiadczg za$ o znacznej sktonnosci rzagdéw do luzowania zwyktych zasad dziatania (np. pro-
ces dopuszczania szczepionek). W takich okolicznosciach trudno bytoby przyjac, ze szersze dopuszczenie wspdtpracy konkurentéw jest uzasadnione
potrzebg ograniczenia ryzyka biznesowego.

46 Dec. KE z29.04.1994 r., 1V/34.456 — Stichting Baksteen, OJ L 131, 26.5.1994, s. 15-22.
47 Dla petnego obrazu nalezy nadmienic¢, ze w punkcie 2) Komunikatu znajduje sie wzmianka o ogélnym wstrzgsie podazowym wynikajgcym z zaktéce-
nia fancuchéw dostaw. Teoretycznie mozna rozwaza¢ adekwatno$c zwigkszenia swobody wspétpracy konkurentéw na rynku zakupowym w odpowiedzi

na ten wstrzas. Jednakze, KE w dalszej czesci Komunikatu w ogdle nie eksponuje tego aspektu, w zwigzku z czym uzasadnione jest zatozenie, ze nie
byt on istotny dla sformutowania przez KE zasad wspotpracy przedsiebiorcéw w zwigzku z pandemig.

48 Comfort letter: coordination in the pharmaceutical industry to increase production and to improve supply of urgently needed critical hospital medicines
to treat COVID-19 patients, COMP/OG — D(2020/044003).
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dostawy zasobow medycznych) oraz ewentualne interwencje rzgdéw o réznym natezeniu wpty-
wajgce na alokacje zasobdéw na rynku (Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 5-7).

Wreszcie, nalezy sie odnies¢ do poprawnosci deklarowanego nadrzednego celu stanowisk
wielu organow ochrony konkurenciji, jakim jest zapewnienie sprawiedliwej dystrybuciji dobr. Niektérzy
autorzy pozytywnie ocenili stosowanie prawa konkurencji w celu realizacji tego zamiaru, a nawet
podniesli, ze uzasadnienie dla tej ,uzytecznej kooperacji” powinno by¢ rozszerzone, na przyktad
0 zapewnienie bezpieczenstwa pracownikom (Costa-Cabral i in., 2020, s. 14)%9. Jednakze, cho¢
cel ten moze wydawac sie elementem zapewniania dobrobytu konsumentow, to jednak trudno sie
zgodzi¢, aby zgodna z zatozeniami prawa konkurencji byta troska o consumer wellbeing poprzez
rezygnacje ze stosowania prawa konkurenciji.

4. Zmiany procedur lub sposobu dziatania organéw ochrony konkurencji

Zaréwno w o$wiadczeniach ECN, ICN oraz DOJ i FTC, jak i w komunikatach wielu krajowych
organéw ochrony konkurencji pojawiajg sie postulaty lub przedstawiane sg konkretne plany takiego
zmodyfikowania sposobu dziatania organdw ochrony konkurencji, aby zapewni¢ przedsiebiorcom
wiekszy komfort w trudnym okresie pandemii. Udogodnienia te polegajg w szczegdlnosci na ot-
warciu nowych kanatéw komunikacji z organem, znaczgcym skroceniu (instrukcyjnych) terminéw
odpowiedzi organu na pytania przedsiebiorcow w sprawach zwigzanych z kryzysem, wydaniu
nowych wytycznych odnoszgcych sie do aktualnej sytuacji kryzysowej, wreszcie do wigkszej ot-
wartosci na konsultacje indywidualne, wtgcznie z wyrazaniem braku zastrzezen co do planowa-
nych porozumien na pismie (tzw. comfort letters). W szczegdlnosci nalezy przytoczy¢ stanowisko
Grupy Sterujgcej ICN, ktéra stwierdzita, ze bezposrednia i otwarta komunikacja ze strony organéw
ochrony konkurencji ma zasadnicze znaczenie w czasie kryzysu. Ponadto, zmiany w sposobie
dziatania lub procedurach stosowanych przez organy, jak rowniez nowe wytyczne dotyczgce
polityki egzekwowania prawa i dopuszczalnej wspotpracy przedsiebiorcow powinny byc¢ jasne,
przejrzyste i publikowane odpowiednio szybko.

Wydaje sie, ze podobne deklaracje nie niosg tresci doniostej prawnie ani istotnej z perspek-
tywy przedsiebiorcéw. Co do zasady organy pozostawiajg sobie bowiem petng dyskrecje czy
wydadzg autoryzacje na pismie dla okreslonych dziatah zamierzonych przez przedsigbiorcow.
Tymczasem zaoferowanie przedsiebiorcom mozliwosci uzyskania od organéw antymonopolowych
nieformalnych wyjasnien indywidualnych co do planowanych porozumien, choc¢ takie wyjasnienia
majg pewien walor poznawczy, nie wprowadza pewnosci prawa w sytuacji kryzysu. W dalszym
ciggu przedsiebiorcy muszg sie mierzy¢ z koniecznoscig interpretaciji wypowiedzi organdw ochrony
konkurencji w zwigzku z pandemia.

De lege ferenda nalezy uznac za zasadniczo trafny postulat wprowadzenia — zamiast modelu
samooceny z mozliwoscig konsultacji z organem antymonopolowym — systemu notyfikacji poro-
zumien o wspotpracy w zwigzku z kryzysem koronawirusa. W systemie tym interwencja organu
polegataby na zgdaniu niewdrazania lub zaprzestania dziatan oczywiscie niezgodnych z prawem

49 Co w mojej ocenie, majgc na uwadze tradycyjnie pojmowane cele prawa konkurencii, jest przyktadem tzw. hipsterskiego antytrustu, czyli wywodzg-
cego sie z amerykanskiego srodowiska naukowego ruchu, ktéry postuluje odej$cie od ekonomicznych standardéw analizy antytrustowej, zwtaszcza
w modelu szkoty chicagowskiej, oraz co do zasady uznaje, ze prawo konkurencji powinno zmierza¢ do realizacji celéw pozaekonomicznych, gtéwnie
z zakresu polityki spotecznej (zob. np. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3165192). Skadinad wydaje sie, ze ruch ten staje sie czescig
gtéwnego nurtu, poniewaz po wyborach prezydenckich w USA w 2020 r. jego czotowa przedstawicielka Lina Khan zostata mianowana na komisarza FTC.
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lub zastgpienia ich mechanizmami mniej szkodliwymi dla konkurencji (bardziej proporcjonalnymi
do uzasadnionego celu porozumienia), a w razie akceptacji rozwigzan zaproponowanych przez
przedsiebiorcéw — na milczeniu w okreslonym terminie (Costa-Cabral i in., 2020, s. 14—15). Takie
rozwigzanie, cho¢ oczywiscie bardziej obcigzajgce organy ochrony konkurencji, dawatoby przy-
najmniej w pewnym zakresie wiekszg pewnosc¢ prawa, anizeli model niewigzgcych i co do zasa-
dy ustnych konsultacji. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze rozwigzanie to miatoby istotng wade
w przypadku stosowania go bez szerszej koordynacji europejskiej (np. poprzez ECN), albowiem
wyrazenie braku zastrzezenh przez krajowe organy ochrony konkurencji w panstwach cztonkowskich
UE nie mogtoby chroni¢ przed odpowiedzialnoscig za naruszenie art. 101 TFUE egzekwowang
przez KE. Oczywiscie, takie rozwigzanie przyjete na poziomie administracyjnym nie mogtoby
takze dawac przedsiebiorcom ochrony przed prywatnoprawnym dochodzeniem roszczen z tytutu
naruszen prawa konkurencji przez innych uczestnikéw rynku.

Z praktycznego punktu widzenia zasadne bytoby tez pytanie, czy dziatanie na tej zasadzie,
np. przez KE, bytoby w bardziej ogdinej perspektywie realne. W sprawozdaniu specjalnym z 2020
roku Europejski Trybunat Obrachunkowy stwierdzit bowiem, ze ograniczone zasoby odbijajg sie
negatywnie na zdolnosciach KE w zakresie wykrywania naruszen prawa konkurencji®?, a jedno-
czesnie podejscie KE w zakresie nadawania priorytetéw okreslonym sprawom nie byto optymalne®”.

5. Dzialania na pograniczu regulowania cen

W reakcjach instytucji i organéw ochrony konkurencji na pandemie COVID-19 zarysowuje sie
rowniez tendencja do traktowania prawa konkurencji jako narzedzia do regulowania cen. Przejawia
sie to miedzy innymi w podejmowaniu czynnosci nadzoru wobec przedsiebiorcéw dziatajgcych
samodzielnie, ktorzy nie majg pozycji dominujgcej®2. Mozna domniemywac, ze jest to reakcja na
biezgce zapotrzebowanie spoteczne, uzasadniona bardziej wyczuleniem konsumentéw na wzrost
cen nabywanych produktow, niezaleznie od jego przyczyn, anizeli wyrafinowanymi antymonopo-
lowymi teoriami szkody. Ponadto, na poczatku pandemii szczegdlnie nagtasnianym problemem
byto spekulacyjne kupowanie i gromadzenie niektérych produktéw przez niektére podmioty, a na-
stepnie ich odsprzedawanie z bardzo wysoka marza.

Wspomniana tendencja jest widoczna w wielu jurysdykcjach na catym swiecie, w tym rowniez
w panstwach europejskich. Na przyktad, witoski organ ochrony konkurencji (Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato) prowadzit postepowanie dotyczace cen srodkéw ochrony indywidualnej
i preparatéw dezynfekujgcych, stosowanych przez matych przedsiebiorcéw prowadzacych sprze-
daz za posrednictwem platform internetowych®3. Z prawdopodobienstwem graniczgcym z pew-
noscig mozna stwierdzi¢, ze nie chodzito o dziatania podmiotéw majgcych pozycje dominujgcg na
jakimkolwiek rynku. Wydaje sie réwniez wysoce nieprawdopodobne, aby takie podmioty zawarty
miedzy sobg jakiekolwiek porozumienia cenowe. Przy tych zatozeniach dziatanie urzedu mozna
rozumiec jako presje na przedsigebiorcéw majgcg na celu faktyczne obnizenie (uregulowanie) cen.

50 Sprawozdanie specjalne 24/2020. Kontrole potgczen przedsigbiorstw i postepowania antymonopolowe w UE prowadzone przez Komisje — konieczne
jest wzmocnienie nadzoru rynku, 2020, s. 19-22; https://www.eca.europa.eu/pl/Pages/Docltem.aspx?did=56835.

51 Sprawozdanie specjalne 24/2020, s. 23-24.

52 Nic przy tym nie wskazuje, aby wtasciwe organy opieraty swoje dziatania na interesujgcej koncepcji monopolu sytuacyjnego, zgodnie z ktérg mozna
oceniac pozycje rynkowg okreslonego przedsigbiorcy w bardzo waskim oknie czasowym (Costa-Cabral i in., 2020, s. 11).

53 Krotki komunikat prasowy dostepny na: https://en.agcm.it/en/media/press-releases/2020/3/ICA-Coronavirus-the-Authority-intervenes-in-the-sale-
of-sanitizing-products-and-masks.
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Podobnie mozna rozumie¢ zapowiedZz norweskiego organu ochrony konkurencji
(Konkurransetilsynet), ktéry zakomunikowat, ze w obecnej sytuacji moze by¢ zmuszony do sko-
rzystania ze swoich uprawnien wynikajgcych ze szczegolnej norweskiej legislaciji i uregulowania
cen istotnych towarow i ustug®4. Oczywiscie, jest to kompetencja wychodzgca poza zakres ,kla-
sycznego antytrustu” i nie moze podlegac ocenie na tej podstawie. Niemniej jednak niejako na
marginesie mozna wyrazi¢ watpliwos¢ czy przyznawanie jednemu organowi administracji kom-
petencji o sprzecznych celach (w tym wypadku nadzoru nad tym, aby mechanizmy konkurencji
prowadzity do naturalnego ustalenia cen na poziomie rynkowym oraz regulowania cen) jest trafne.

Szczegolng wage nalezy w tym kontekscie przywigzywac do stanowiska ECN, ktére zawiera
stwierdzenie, ze ,sprawg najwyzszej wagi jest zapewnienie, ze produkty uznawane za niezbedne
do ochrony zdrowia konsumentow w obecnej sytuacji (np. maseczki ochronne i zel dezynfekuja-
cy) pozostang dostepne po konkurencyjnych cenach”. Sposéb sformutowania tego stanowiska
(w szczegolnosci skupienie sie w dalszej jego czesci na zapewnieniu ,sprawiedliwej dystrybucji”
produktéw oraz zachecanie producentéw do stosowania maksymalnych cen odsprzedazy) pro-
wadzi do wniosku, ze przez ,konkurencyjne ceny” ECN rozumie w istocie ceny niskie, by¢ moze
nawet zanizone w stosunku do poziomu rynkowego. Przy takim rozumieniu przywotanego sfor-
mutowania, stanowisko ECN w tym zakresie nie zastuguje na poparcie.

Jezeli rownowaga rynkowa ulega zachwianiu w wyniku skokowego wzrostu popytu na pro-
dukt, to w gospodarce rynkowej nalezy oczekiwac, ze bezposrednim skutkiem takiego wydarzenia
bedzie odpowiedni wzrost cen tego produktu. Co wiecej, skutek ten moze by¢ diugoterminowy,
a tym samym rownowaga cenowa moze sie ustali¢ na poziomie wyzszym niz przed wstrzgsem
ekonomicznym. Utrzymywanie sie tego stanu moze z duzym prawdopodobienstwem doprowa-
dzi¢ do zintensyfikowania konkurencji na rynku wtasciwym dla tego produktu, cho¢ ze wzgledu
na konieczno$¢ odpowiedniej adaptacji swojej dziatalnosci przez przedsiebiorcow zwykle bedzie
sie to odbywato w diuzszej perspektywie. Nalezy przy tym podkresli¢, ze to wtadnie utrzymywa-
nie sie podwyzszonej ceny produktu jest gltdwnym zrédiem informaciji dla przedsiebiorcéw oraz
motywacji do zaalokowania przez nich swoich zasobdéw produkcyjnych wiasnie na tym rynku
(Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 2).

Jezeli zatem rozpatrywalibysmy sytuacje utrzymywania sie zawyzonych cen, pomimo bra-
ku pozycji dominujgcej oraz porozumien kartelowych, scisle na podstawie podstawowych zasad
unijnego i polskiego prawa konkurencji, to mozna postawi¢ dwie alternatywne, a zarazem prze-
ciwstawne hipotezy. Pierwszg — ze mechanizm konkurencji dziata, a mimo to — ze wzgledu na
okolicznos$ci rynkowe, takie jak skokowy wzrost popytu i panika wéréd konsumentéw prowadzgca
do zachowania ekonomicznie nieracjonalnego — ceny utrzymuja sie na bardzo wysokim poziomie
w poréwnaniu z sytuacjg przed kryzysem. Drugg — ze mechanizm konkurencji z jakichs powodow
nie dziata, przez co ceny utrzymujg sie na sztucznie wysokim poziomie wskutek indywidualnych
decyzji niedominujgcych przedsiebiorcow.

W obu wypadkach wydaje sie, ze interwencja organdw ochrony konkurencji z pozycji anty-
trustowych bytaby niewlasciwa oraz skazana na nieskutecznos$¢. W pierwszym przypadku nalezy

5 Wypowiedz Konkurransetilsynet dostepna na: https://konkurransetilsynet.no/will-prevent-unreasonable-or-excessive-price-hikes/?lang=en.

5 [...]itis of utmost importance to ensure that products considered essential to protect the health of consumers in the current situation (e.g. face masks
and sanitising gel) remain available at competitive prices.
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uznac, ze jesli mechanizm konkurencji dziata, to nie ma miejsca na interwencje organow ochrony
konkurenciji. W drugim przypadku nalezy uznac¢, ze zaburzenie mechanizmu rynkowego ma cha-
rakter anomalii i nie tylko wynika z okolicznosci bedgcych poza zakresem uprawnieh organéw
ochrony konkurenciji, lecz takze instrumenty tych organoéw nie sg w stanie go uregulowac. Poza
zakresem niniejszej analizy pozostaje czy ta sytuacja wymagataby interwencji panstwa, ktéra mia-
taby naprawi¢ domniemane nieprawidtowosci w funkcjonowaniu rynku, czy tez nie. Jednak w razie
odpowiedzi twierdzgcej na to pytanie raczej nalezatoby oczekiwac interwencji rzgdowej w kierunku
obnizenia cen, np. poprzez okreslenie cen maksymalnych lub poprzez wprowadzenie centralnych
zasad ograniczajgcych popyt (np. racjonowanie zakupéw).

IV. Podsumowanie

Trudno jest jednoznacznie oceni¢ zidentyfikowane w artykule trendy w reakcji organéw
ochrony konkurencji na pandemie koronawirusa i spowodowany tym kryzys, albowiem obejmujg
one elementy o bardzo r6znym charakterze. Natomiast w mojej ocenie w szczegdlnosci mozna
zauwazy¢ dwa zgota odmienne watki w stanowiskach i dziataniach organéw. Z jednej strony,
wydaje sie, ze wiele dziatan byto odpowiedzig na zapotrzebowanie spoteczne, natomiast z per-
spektywy prawnej byly one neutralne. Wiekszo$¢ z nich nie odbiega od tych sprzed pandemii,
a poza nielicznymi przypadkami legalnosc¢ dziatan przedsiebiorcéw podlega doktadnie takiej samej
analizie antymonopolowej, co w przeszitosci, jedynie z uwzglednieniem zmienionych okolicznosci
rynkowych. W tym sensie wiele dziatan organdw uznac trzeba w istocie za rodzaj autopromociji,
a nie istotnej zmiany zasad. Poniekad nalezy to oceni¢ pozytywnie w sytuacji, gdy taka istotna
zmiana miataby nastgpi¢ bez zadnej zmiany legislacyjnej w danej jurysdykcji. Dodatkowym skut-
kiem omawianych tu dziatah jest to, ze niejako przy ich okazji dochodzi do propagowania prawa
konkurencji, co nalezy oceni¢ pozytywnie. Z drugiej strony, organy ochrony konkurencji wydajg
sie — dyskretnie i w sposob nieformalny — modyfikowaé utrwalong wyktadnie niektérych pojeé
i zasad prawa konkurencji wynikajgcg z aktow prawnych lub orzecznictwa. Wydaje sie rowniez,
ze w warunkach kryzysu pandemicznego doszto do zmodyfikowania celu antytrustu, a przynaj-
mniej do rozszerzenia katalogu celow tej gatezi prawa. Mozna stwierdzic, ze ten aspekt dziatah
organow ochrony konkurencji ma charakter rewolucyjny.

Do pierwszej, ,promocyjnej” kategorii dziatanh mozna zaliczy¢ przede wszystkim przypomi-
nanie przedsigbiorcom o obowigzku przestrzegania prawa konkurencji oraz potwierdzanie, ze
w dalszym ciggu bedzie ono konsekwentnie egzekwowane. Poza niewieloma wyjgtkami nie doszto
do istotnego ograniczenia ani zawieszenia przepiséw konkurenciji, co nalezy oceni¢ pozytywnie.
Nalezy sie bowiem zgodzi¢, ze ,rezygnacja z prawa kartelowego przy pierwszej trudnej sytuacji
Swiadczy o braku zaufania do procesu konkurencji, ktérego ochrona jest wtasnie misjg powie-
rzong organom”®® (Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 12). Drugim przyktadem takich dziatan, neutralnym
z prawnego punktu widzenia, jest potwierdzanie mozliwosci wspétpracy przedsiebiorcéw, w tym
konkurentéw, na dotychczas obowigzujgcych zasadach. Charakter autopromocyjny majg rowniez
dziatania na pograniczu regulowania cen, zwlaszcza prezentowane jako zwalczanie zachowan
spekulacyjnych na rynku, ktére jednak nie powinny mie¢ trwatego wptywu na prawo.

56 Giving up cartel law at the first emergency demonstrates a lack of confidence in the competitive process, the protection of which is the very mission
the agencies are tasked with.
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Do drugiej, ,rewolucyjnej” kategorii dziatan przede wszystkim nalezy zaliczy¢ deklaracje or-
gandéw ochrony konkurencji, ktore potwierdzajg, ze w okreslonym zakresie zwigzana z pandemiag
wspotpraca przedsiebiorcow budzi powazne watpliwosci, a nawet wykracza poza dotychczas
obowigzujgce zasady, a mimo to nie bedg one traktowaty tej wspotpracy priorytetowo w kontekscie
egzekwowania prawa. W takiej sytuacji trudno ocenic¢ czy jeszcze mamy do czynienia z decyzjg
stosowania prawa, czy juz w swej istocie decyzjg prawodawczg (Wojciechowski, 2014, s. 61).
Takie dziatanie trudno pogodzi¢ z zasadg praworzgdnosci.

Kolejnym aspektem reakcji organdw ochrony konkurencji na pandemie koronawirusa, mogg-
cym miec istotne konsekwencje, jest dalsze rozmywanie celéw antytrustu poprzez przyjmowanie,
ze prawo antymonopolowe powinno stuzy¢ sprawiedliwemu rozdziatowi débr, nawet jesli oznacza
to niestosowanie przepisow prawa konkurencji. To nalezy oceni¢ jednoznacznie negatywnie.

Niejako mimochodem w wypowiedziach organéw ochrony konkurencji pojawiajg sie réwniez
drobniejsze zmiany rozumienia definicji i instytucji prawa konkurenciji. Przyktadowo, promujgc
stosowanie cen maksymalnych w celu zmniejszenia kosztéw po stronie konsumentow, organy
antymonopolowe pomijajg fakt, ze w pewnych okolicznosciach rynkowych jest to niedopusz-
czalne. Z kolei ICN i ECN silnie zasugerowaty, ze przez ,konkurencyjne ceny” nalezy rozumie¢
w istocie ceny niskie, a nawet zanizone w stosunku do poziomu rynkowego. Natomiast KE wska-
zata, ze w razie ,nadrzednego wezwania” do wspétpracy, skierowanego przez organy publiczne
do przedsiebiorstw, wspétpraca jest dozwolona, natomiast fakt zachecania do wspotpracy oraz
koordynowania jej przez organ publiczny bedzie przemawia¢ za stwierdzeniem, ze wspétpraca
nie bedzie problematyczna®’. Takie stanowisko wydaje sie uniewaznia¢ szereg decyzji poczgw-
szy od tej w sprawie Ladbroke®®, zgodnie z ktérymi state action defence przystugiwata wytgcznie
przedsiebiorcom dziatajgcym pod przymusem panstwa, a nie na jego sugestie (Martyniszyn,
2012, s. 153-158).
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