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Streszczenie

Artykut zarysowuje mozliwe kierunki zmian przepisoéw polskiego prawa konkurencji. Rozwazania
dotyczg w pierwszej kolejnosci celdw, jakim stuzy¢ ma ingerencja antymonopolowa. W tym za-
kresie dostrzega sie potrzebe wiekszej elastycznosci w doborze tych celéw, przy jednoczesnym
doprecyzowywaniu konkretnych regulacji tak, by w ostatecznym rozrachunku zmniejszac, a nie
zwiekszac, niepewnosc prawa i ryzyko regulacyjne. Warunkiem wiekszej elastycznosci przepi-
séw i realizowanych za ich pomocg celéw powinno by¢ takze zapewnienie petnej niezaleznosci
organu ochrony konkurencji, a by¢ moze takze zmiana jego konstrukcji (organ wieloosobowy).
Kluczowe jest takze zapewnienie petni praw przedsiebiorcom, co posrednio takze przyczynia¢
sie bedzie do merytorycznego charakteru wydawanych rozstrzygnie¢. W tym zakresie podkresla
sie potrzebe wprowadzenia gwarancji w obszarze poufnosci korespondencji pomiedzy praw-
nikiem a przedsiebiorcg, ustanowienie wymogu wyczerpujgcego uzasadnienia zarzutow oraz
zagwarantowanie przedsiebiorcom wolnosci od samooskarzenia. W artykule zaproponowano
takze szereg zmian konkretnych przepiséw, zarébwno w obszarze porozumien ograniczajgcych
konkurencje, jak i w strefie zakazu naduzywania pozycji dominujgcej na rynku. Nalezg do nich
m.in.: w zakresie porozumien ograniczajgcych konkurencje: wprowadzenie zmodyfikowanej re-
guty de minimis, klarowny podziat porozumienh zakazanych z uwagi na ich cel i skutek; w zakresie
praktyk jednostronnych: rozszerzenie definicji dominacji oraz stworzenie bardziej rozbudowanego

* LLM., radca prawny, partner w kancelarii prawnej WKB Wiercinski Kwiecinski Baehr sp.j., kierujgcy praktyka prawa konkurencji i prawa konsumen-
ckiego; e-mail: aleksander.stawicki@wkb.pl; ORCID https://orcid.org/0000-0003-2686-4723.
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i szczegbtowego katalogu zakazanych praktyk (wraz z przestankami). Wskazane propozycje zmian
stanowig przede wszystkim zaproszenie do dyskusji, ktéra w przysztosci moze stac sie pierwszym
krokiem w kierunku unowoczesnienia systemu prawa konkurencji w Polsce, a w dalszej perspek-
tywie skuteczniejszego i pewniejszego egzekwowania jego norm.

Stowa kluczowe: antykonkurencyjny cel; antykonkurencyjny skutek; nowelizacja; porozumienia
ograniczajgce konkurencje; naduzywanie pozycji dominujgcej; niezaleznos¢ organu ochrony
konkurenciji.

JEL: K21, K40, L40

|l. Wprowadzenie — dlaczego szeroka dyskusja
o zmianach w polskim prawie konkurencji jest potrzebna?

Przepisy antymonopolowe majg w Polsce relatywnie dtugg historie’. Podlegaty one takze
wielokrotnym nowelizacjom, z ktorych czesé miata istotny wymiar?. Koniecznosé implementagii
do krajowego porzadku prawnego tzw. Dyrektywy ECN+ sprawia, ze czekajg nas w tym obszarze
kolejne zasadnicze zmiany?3.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wszystkie nowelizacje, takze te o istotnym ,jakosciowym”
wymiarze, obarczone byly grzechem ,punktowego”, mocno technicznego spojrzenia na zmienia-
ne przepisy. Skupiaty sie one na szczegodtach, gubigc z oczu szerszg perspektywe. Dziato sie
tak, poniewaz nowelizujgc przepisy zbyt rzadko zadajemy sobie fundamentalne pytania o to, czy
w wymiarze podstawowym istniejgce rozwigzania sg satysfakcjonujgce i czy nadgzajg one za
duchem czasow.

Jedng z przyczyn takiego stanu rzeczy jest fakt, ze od samego poczatku, wzorujgc sie na
prawie unijnym, przyjelismy koncepcje zgodnie z ktérg przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw* (zwanej dalej ,ustawg”) (np. dotyczace zakazu zawierania
porozumien ograniczajgcych konkurencje czy naduzycia pozycji dominujgcej na rynku) sformu-
towane sg w sposob bardzo generalny. To orzecznictwo (Prezesa UOKIK, sgdéw polskich oraz
unijne — KE i sadéw UE) w praktyce wypetnia je trescig. tatwo jest w zwigzku z tym przyjaé, ze
zmiany materii ustawowej nie sg konieczne — wystarczy ewolucja orzecznictwa.

1 Pierwsza wspotczesna regulacja antymonopolowa weszta w zycie na poczatku 1990 roku. Zob. ustawa z dnia 24.02.1990 r. o przeciwdziataniu prak-
tykom monopolistycznym (Dz.U. 1990 Nr 14, poz. 88).

2 Nowelizacjg z 1996 roku Urzad Antymonopolowy m.in. zmienit nazwe na Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, a takze zyskat nowe kompe-
tencje. W 2001 roku weszta w zycie ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. W 2004 roku obowigzujgcy wéwczas akt uzupetniono o przepisy
dot. programu tagodzenia kar (ang. leniency). Istotnych zmian w przepisach dokonano takze 21.04.2007 r., kiedy nastapito zastgpienie éwczesnie obo-
wigzujgcej ustawy nowym aktem prawnym, tj. ustawg z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2007 Nr 50, poz. 331). Wazne
nowelizacje byty dokonywane réwniez w 2015 roku (ustawa z dnia 5.08.2015 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. 2015, poz. 1634) oraz w roku 2019 (ustawa z dnia 4.07.2019 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz nie-
ktérych innych ustaw, Dz.U. 2019, poz. 1667).

3 Zob. Dyrektywa PE i RUE 2019/1 z 11.12.2018 r. majgca na celu nadanie organom ochrony konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien w celu
skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego (PE/42/2018/REV/1). Termin jej implementaciji
uptynat 4 lutego 2021 r. Obecnie trwajg prace legislacyjne nad kolejnymi zmianami w Projekcie. [(Zob. Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (UC69) (RM-0610-130-21)]. Projekt ustawy implementujacej znajduje sie aktualnie na etapie
przeprowadzania dodatkowych uzgodnien pomigdzy Prezesem UOKIK a Ministrem Sprawiedliwo$ci oraz Ministrem do Spraw Unii Europejskiej, do czego
zobowigzata Rada Ministréw w pazdzierniku 2021 r.

4 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm.).
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Myslenie takie jest jednak putapka. Po pierwsze, jestesmy krajem prawa stanowionego,
a nie precedensowego. To ustawy, a nie orzecznictwo, powinny by¢ zrodtem praw i obowigzkow
przedsiebiorcow i obywateli, zwtaszcza tam, gdzie naruszenie tych obowigzkéw zagrozone jest
wysokimi karami pienieznymi (por. takze Stawicki i Wardega, 2016, art. 106). Po drugie, zmiany
W orzecznictwie (zwtaszcza przy aktualnym tempie rozpoznawania spraw sgdowych) sg mocno
odfozone w czasie, nastepujg bardzo powoli i w zasadzie bez Zzadnej kontroli w tym sensie, ze
sgdy majg petne prawo proponowac¢ wtasng wyktadnie przepisow, niekoniecznie zgodng z tym,
czego nalezatoby oczekiwac biorgc pod uwage np. rozwoj gospodarki (chociazby w obszarze
e-commerce)®.

Czy ma to jednak oznaczac, ze refleksja (i dyskusja) nad aktualnym ksztattem polskiego pra-
wa antymonopolowego i kierunkami jego ewolucji nie jest ani mozliwa, ani konieczna? W moim
przekonaniu nie — jest wrecz przeciwnie. Dzi$, kiedy polskie prawo antymonopolowe konczy
30 lat, powinnismy rozmawiac o tym, jaki powinno ono funkcjonowa¢ w zmieniajgcym sie swiecie
i w ewoluujgcej gospodarce.

Niniejszy tekst jest probg zasygnalizowania choc kilku kwestii, nad ktérymi warto sie zasta-
nowi¢. W tym sensie stanowi on zaproszenie do dyskusiji.

Il. Jakim celom stuzy¢ ma polskie prawo konkurencji

Mija 13 lat odkad prof. Dawid Migsik postawit w swoim Swietnym tekscie, opublikowanym
w ,YARS”, fundamentalne pytanie o to, jakie sg cele polskiego prawa konkurencji (Migsik, 2008).
Tytut tego tekstu — odwotujgcy sie do pojecia ,kontrolowanego chaosu” najlepiej oddaje dylema-
ty zwigzane z odpowiedzig na tak postawione pytanie, nawet jezeli ostatecznie autor uznaje, iz
owym celem jest dobrobyt konsumenta®.

Warto sie zastanowi¢ czy dzi$, po kolejnych 13 latach, rozwineliSmy sie w mysleniu o ce-
lach polskiego prawa konkurencji cho¢ o krok? Czy 6w ,kontrolowany chaos” jest bodaj odrobine
mniejszy? W mojej ocenie niewiele sie w tym zakresie zmienito. Takze dzis mielibysmy problemy
z odpowiedzig na pytanie czemu (lub komu) stuzy¢é ma ingerencja Prezesa UOKIK.

Trudno jest poréwnywac rzeczywistos¢ roku 2008 z terazniejszoscig roku 2021. Obecnie caty
swiat dyskutuje nad celami prawa antymonopolowego i pojawia sie coraz wiecej gtoséw otwarcie
kontestujgcych jego dotychczasowy paradygmat, w co celujg przede wszystkim wyznawcy neo-
brandeisianizmu. Oznacza on m.in. kwestionowanie dorobku szkoty chicagowskiej i zwigzanego
Z nig przekonania, ze nadrzednym celem prawa konkurenciji jest wspomniany juz dobrobyt kon-
sumenta. Zwolennicy nowego myslenia postulujg m.in. powrdcenie do ochrony konkurencji jako
procesu rynkowego, co przektadatoby sie w bardzo istotny sposdb na kierunki orzecznictwa, by¢
moze zmierzajgc takze do odejscia w czesci wypadkdéw od mocno ekonomicznego podejscia do
egzekwowania przepiséw i zastgpienia go podejsciem bardziej formalnym, eliminujgcym okreslone
zachowania jako ,podejrzane” per se’.

Powszechna jest w tym kontekscie takze dyskusja o tym, czy prawo antymonopolowe ma by¢
bytem odrebnym, ktéry dziata w oderwaniu od innych regulacji koncentrujgc sie punktowo tylko na

5 Rozwoj handlu elektronicznego bedzie stawiat przed nami coraz powazniejsze wyzwania. Por. przyktadowo Mleczko, 2018.

6 Odnosnie celdw polskiego prawa konkurencji por. takze Stawicki i Stawicki, 2016, art. 1.
7 Zagadnienie to bardzo wyczerpujgco omawia Polanski, 2019a.
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wycinku rzeczywistosci, czy tez — wrecz przeciwnie — powinno ono w wiekszym stopniu uwzglednia¢
np. kwestie zwigzane z pogtebiajgcymi sie nieréwnosciami ekonomicznymi czy zmiang klimatu.
Innymi stowy swiat dyskutuje o tym, czy faktycznie to konkurencja, legendarna ,niewidzialna reka
rynku”, ma by¢ odpowiedzig na wszystkie nasze problemy i bolgczki (ktérych przeciez przybywa,
a nie ubywa) czy tez przeciwnie, panstwa i przedsiebiorcy muszg siega¢ po rozwigzania, ktérych
jeszcze niedawno sobie nie wyobrazaliSmy, w celu udoskonalenia rzeczywistosci?8

Warto w tym momencie zastanowic sie nad tym, na jakim etapie dyskus;ji jesteSmy w Polsce.
Czy w ogole jg toczymy? A jezeli — jak ja to widze — dyskusiji takiej nie ma, to czy nie powinno nas
to napawac wstydem? Przeciez bez takiej debaty, bez ustalenia tego, jak ma wygladaé kwestia
egzekwowania norm prawa konkurenciji trudno jest myslec nie tylko o powaznych zmianach legis-
lacyjnych, ale takze o — jak sie wydaje — koniecznych zmianach w podej$ciu do stosowania prawa
antymonopolowego. Brak takiej dyskusji skazuje sie nas w zwigzku z tym na ,dryfujaca stagnacje”.

Od razu chciatbym przy tym zaznaczy¢, ze nigdy nie bytem wielkim zwolennikiem ,uekono-
miczniania”, czesto na site, egzekwowania przepiséw prawa konkurencji. Z praktycznego punktu
widzenia w wielu wypadkach oznacza ono nie tyle zapewnienie optymalnego efektu ingerencji
(bowiem ustalenie jaka jest ,ekonomiczna prawda obiektywna” czesto nie jest mozliwe), co ra-
czej zupetne zatarcie granic pomiedzy tym, co jest dozwolone, a tym, co jest zakazane, skoro
o wszystkim ostatecznie decydowaé¢ majg wyniki analiz ekonomicznych®. Z tego punktu widzenia
podejscie formalne, przy wszystkich ryzykach z nim zwigzanych, ma tg podstawowg zalete, ze
bardzo wyraznie wskazuje biznesowi na co moze sobie pozwoli¢, a co spotka sie ze zdecydowang
ingerencjg organow ochrony konkurencji. To powoduje znaczgcy spadek ryzyka regulacyjnego,
ktére przeciez w aktualnych warunkach i tak jest bardzo wysokie. Spadek takiego ryzyka zawsze
jest zjawiskiem pozytywnym.

Nigdy nie bytem tez zwolennikiem ,prawnokonkurencyjnego izolacjonizmu” rozumianego
jako przekonanie, ze ochrona konkurencji, stuzgca dobrobytowi konsumentow, jest celem samym
w sobie a tym samym, Ze egzekwujgc przepisy prawa antymonopolowego organy nie muszg brac
pod uwage zadnych innych wartosci ani innych polityk. Takie myslenie jest putapkg i wcale nie
musi prowadzi¢ do optymalnych skutkéw. W tym sensie godze sie na — jak to okres$la J. Polanski
— wiekszg ,politycznos¢” prawa konkurencji, to jest na przyjecie, ze jest ono jednym tylko z na-
rzedzi ksztattowania ekonomicznej i gospodarczej rzeczywistosci. Od razu jednak musze poczy-
ni¢ zastrzezenie, ze nie moze to oznacza¢ wiekszej uznaniowos$ci czy dowolnosci w wydawaniu
rozstrzygnie¢. Chodzi jedynie o to, by, egzekwujgc przepisy prawa, mozna byto uwzglednia¢
takze cele inne niz tylko zwiekszanie dobrobytu konsumentéw. Przyktadowo, w obliczu zmian
klimatycznych, mogtoby to dotyczy¢ ochrony srodowiska naturalnego. Cele te oraz ich wzajemne
zaleznosci powinny by¢ jednoczesnie jasno definiowane oraz powinny obiektywnie uzasadniac
ingerencje podejmowang w okreslony sposéb.

celéw prawa konkurencji oraz Ruchu Hipster Antitrust oraz Szkoty New Brandeis: Banasinski, 2020.

9 Na putapki zwigzane z bardziej ekonomicznym podejsciem do egzekwowania przepisow prawa konkurencji wskazuje m.in. Polanski, 2019b. Autor
ten stusznie dostrzega, ze w zakresie oceny porozumien ograniczajacych konkurencje mamy do czynienia z coraz wiekszym chaosem spowodowanym
m.in. odejsciem od klarownego podziatu na porozumienia zakazane z uwagi na cel (przedmiot) i porozumienia zakazane z uwagi na swoj rynkowy sku-
tek. Kwestie t¢ omawiam w dalszej czesci artykutu, wskazujgc, ze to sam UOKIK przyczynit sie do takiego stanu rzeczy prébujgc — w mojej ocenie bez
podstawy prawnej — kwestionowac wiele porozumien wtasnie przez pryzmat ich celu, a nie skutku (co byto fatwiejsze).
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Mam Swiadomos¢, ze postawione powyzej postulaty — wiekszej pewnosci prawa (nawet
kosztem wiekszego formalizmu) i wiekszej elastycznosci jego stosowania wydajg sie gteboko
sprzeczne ze sobg. Jak takie podejscie miatoby funkcjonowac w praktyce postaram sie pokazaé
na wybranych przyktadach w dalszych czesciach tego tekstu.

lll. Koniecznos$¢ zapewnienia niezaleznosci
organu ochrony konkurencji, ktéra pozwoli na wieksza elastycznosé¢
w stosowaniu przepiséow prawa

Przed przystgpieniem do szczegdtowych rozwazahn musze jeszcze poczyni¢ dodatkowe, bar-
dzo istotne, zastrzezenie. Jezeli wieksza ,politycznos¢” (a tym samym i elastycznosc¢) stosowania
prawa konkurencji nie ma oznaczac¢ — w istocie rzeczy — wylgcznie daleko idgcej uznaniowosci
lub co gorsza zastepowania decyzji merytorycznych decyzjami politycznymi (co bytoby jawnie
sprzeczne z réwnowaznym i rownoczesnie stawianym postulatem maksymalnej pewnosci prawa),
to musimy takze rozmawia¢ o tym, na jakich zasadach powotywany jest i jak funkcjonuje organ
odpowiedzialny za realizacje polityki konkurencji.

Stowem kluczem jest tu oczywiscie niezaleznos¢ tego organu od politycznych wptywow.
W tym obszarze wazne jest nie tylko formalne zapewnienie takiej niezaleznosci (do czego i tak
zobowigzuje nas Dyrektywa ECN+'9), ale przede wszystkim wprowadzenie merytorycznych kry-
teriow obsady stanowiska (lub — 0 czym dalej — stanowisk) w organie, odwotujgcych sie do wiedzy
i dodwiadczenia w obszarze ochrony konkurenciji.

Niezaleznos¢ wzmacnia¢ moze takze kolegialnos¢. To prawda, ze przyzwyczailiSmy sie
w Polsce do tego, ze Prezes UOKIK jest organem jednoosobowym, ale to przeciez nie zamyka
drogi do dyskusji o0 zmianach takze w tym obszarze. Istniejg przeciez jurysdykcje, w ktorych orga-
ny ochrony konkurencji majg kolegialny sktad'. W mojej ocenie rozwigzanie takie ma wiele zalet.
Przede wszystkim pozwala na zderzenie odmiennych spojrzen, wynikajgcych z réznych doswiad-
czen zawodowych i osobistych. To z kolei stwarza szanse na to, ze wydane rozstrzygniecia bedag
posiadaty wyzszg jako$¢ ze wzgledu na mniejsze ryzyko wystgpienia btedu'?.

Alternatywg mogtoby by¢ powotanie przy Prezesie UOKIK organu doradczego, moggcego sie
wypowiadac — niewigzgco — w przedmiocie wydawanych rozstrzygnieé. To takze miatoby szanse
przyczynic¢ sie do wysokiej jakosci merytorycznej wydawanych rozstrzygniec i zmniejszy¢ ryzyko
zle rozumianego ,upolitycznienia” polityki prawa konkurenciji.

W kontekscie niezaleznosci Prezesa UOKIK (wzglednie kolegialnego organu, ktéry miatby
go zastgpic¢) nalezy z pewnoscig postulowac¢ powroét do kadencyjnosci. Sytuacja, w ktérej osoba
stojgca na czele organu moze w kazdej chwili zosta¢ odwotana, z pewnos$cig nie sprzyja poczu-
ciu niezaleznosci.

w celu skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego.

1 Belgijski organ ds. ochrony konkurencji (Belgische Mededingingsautoriteit | Autorité belge de la Concurrence) jest kierowany przez Zarzad, jed-
nak posiada rowniez Stuzbe Dochodzeniowg oraz organ podejmujgcy decyzje — Kolegium ds. Konkurencji. Kolegium ds. Konkurencji przewodniczy
Prezes BCA. Pozyskano z: https://www.belgiancompetition.be/en/about-us (14.12.2021). Réwniez warto zwréci¢ uwage na strukture witoskiego organu
antymonopolowego (Autorita’ Garante della Concorrenza e del Mercato) — pozyskano z: https://en.agcm.it/en/about-us/organization/organization-chart.
Takze hiszpanski organ posiada zaréwno Prezesa, jak i Rade: https://www.cnmc.es/en/sobre-la-cnmc/organigrama (14.12.2021). Z kolei japonska Fair
Trade Commission jest kierowana przez Prezesa i czterech Komisarzy — pozyskano z: https://www.jftc.go.jp/en/about_jftc/R3.4kikouzu.pdf (14.12.2021).
Rowniez niderlandzki Autoriteit Consument & Markt kierowany jest przez Zarzad sktadajacy sie z trzech osoéb.

12 Postulat wprowadzenia kolegialnego organu ochrony konkurencji formutujg takze Podrecki, Mroczek i Menszig-Wiese, 2019.
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IV. Znaczenie praw przedsiebiorcow

W poprzednim zeszycie iKAR-a (Stawicki, 2021) odniesiono sie szczegdtowo do rozwigzan,
ktére nowelizacja implementujgca tzw. Dyrektywe ECN+ przewiduje w obszarze ochrony praw
przedsiebiorcow. Niestety, w tym zakresie po stronie ustawodawcy od dawna panuje btedne prze-
konanie, ze im mniej tych praw, tym lepiej. W mojej ocenie jest jednak przeciwnie. Rozwigzania
oparte na pewnej rwnowadze broni, szacunku i dialogu dajg znaczaco wigksze szanse na unik-
niecie btedow, zarowno tych merytorycznych, jak i proceduralnych, ktére réwniez mogg skutkowaé
wadliwoscig decyzji. W tym wymiarze, im wiecej praw przedsiebiorcoéw, tym mniejsze jest ryzyko
arbitralnych czy ,politycznych” rozstrzygnie¢. Tym samym, prawa te stajg sie dodatkowg, bardzo
istotng, gwarancjg prawdziwej niezaleznosci organu ochrony konkurencji (por. Bernatt, 2011).

Jakich zmian — o fundamentalnym charakterze — mozna bytoby zatem oczekiwa¢ w tym
zakresie?

Niewatpliwie w obliczu bardzo szerokich uprawnien dochodzeniowych Prezesa UOKIK na-
lezatoby rozwazy¢ wprowadzenie rozwigzania funkcjonujgcego w postepowaniach przed KE,
tj. obowigzek zatrudnienia w UOKIK osoby petnigcej funkcje hearing oficer. Zadaniem takiej po-
staci bytoby zadbanie o to, by prawa przedsiebiorcy byly w postepowaniu przed organem prze-
strzegane w jak najpetniejszym zakresie's.

Niezaleznie od tego, w mojej ocenie, kluczowe jest uregulowanie co najmniej nastepujgcych
kwestii:

— wprowadzenie jednoznacznych i daleko idgcych gwarancji w zakresie poufnosci korespon-
dencji pomiedzy wykwalifikowanym prawnikiem i przedsiebiorcg'4;

—  wprowadzenie regulacji ,wymuszajgcych” jasne, petne i jednoznaczne uzasadnienie zarzu-
téw stawianych przedsigbiorcy zarbwno w momencie wszczecia postepowania, jak i przed
wydaniem decyzji (tzw. szczegdtowe uzasadnienie zarzutow, ktére musi faktycznie petni¢
taka role);

— zagwarantowanie przedsiebiorcom wolnosci od samooskarzania, rozumianej nie jako prawo
odmowy przekazania informacji w zakresie, w jakim odnoszg sie one do faktéw, ale wytgcz-
nie w zakresie, w jakim przedsiebiorca moégtby zosta¢ zmuszony w jakikolwiek sposéb do
przyznania sie do naruszenia przepisow (Bernatt, 2011).

Wskazane powyzej zmiany przepiséw powinny by¢ traktowane jako rozsgdny ,program mi-
nimum”. Wszystko, co wykraczac bedzie poza te postulaty, powita¢ powinnismy z radoscia.

V. Wybrane zmiany merytoryczne

Po zarysowaniu przestanek, ktérych spetnienie pozwolitoby bez obaw mysle¢ o wiekszej
»politycznosci” egzekwowania przepiséw prawa konkurencji, warto przyjrzec¢ sie temu, jak postu-
lowane zmiany (,polityczno$¢” i ,pewnos$c¢”) mogtyby wyglada¢ w dwoch kluczowych obszarach,
tj. w zakresie przepisdw zakazujgcych zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje na
rynku oraz przepisow, ktore zakazujg naduzywania pozycji dominujgcej na rynku.

3 Decyzja Przewodniczacego Komisji Europejskiej z 13.10.2011 r. w sprawie funkgcji i zakresu uprawnien urzednika przeprowadzajacego spotkanie
wyjasniajgce w niektorych postepowaniach z zakresu konkurenciji.

14 Por. na ten temat Bernatt i Turno, 2013 oraz Bernatt i Turno, 2015, a takze Bernatt, 2011.
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1. Zmiany w zakresie oceny porozumien ograniczajacych konkurencje

Rozwazajgc mozliwe reformy tego obszaru warto zauwazyc, iz aktualne rozwigzania tworzg
niezwykle sztywny gorset, ktéry moze — zupetnie niepotrzebnie — krepowacé ruchy, w szczegdlno-
§ci mniejszych graczy rynkowych.

Dzieje sie tak z uwagi na konstrukcje przepisow, ktore zaktadajg mozliwos¢ wytgczenia spod
zakazu jedynie na trzy sposoby: (1) z uwagi na niski udziat w rynku stron porozumienia (tu jed-
nak problemem zawsze jest okreslenie rynku wtasciwego i udziatu w tak zdefiniowanym rynku),
CO sprawia, iz to rozwigzanie ma mate znaczenie praktyczne (Stawicki, 2016, art. 7); (2) poprzez
tzw. wytgczenie blokowe (te jednak majg zastosowanie tylko do ograniczonego kregu porozu-
mien, a samo stosowanie rozporzgdzenia blokowego nie zawsze jest tatwe) (Stawicki, 2016,
art. 8); (3) poprzez wytgczenie indywidualne (tu jednak, jak powszechnie wiadomo, spetnienie
przestanek takiego wytgczenia jest niezwykle trudne, a ciezar dowodu spoczywa w tym zakresie
na przedsiebiorcy) (Stawicki, 2016, art. 8).

Istniejgcy stan prawny sprawia, ze wspotpraca przedsiebiorcow — zwtaszcza tych, ktérzy
sg konkurentami lub chociazby potencjalnymi konkurentami — staje sie w wielu przypadkach
niemozliwa albo przynajmniej obarczona jest bardzo wysokim ryzykiem prawnym. Dzieje sie tak
szczegolnie dzis, kiedy na odpowiedzialno$¢ spotki naktada sie indywidualng odpowiedzialnosé
0s0b, ktére nig kierujg (Stawicki, 2016, art. 6a). W rezultacie, w obawie przed ingerencjg Prezesa
UOKIK, przedsiebiorcy nie podejmujg wielu inicjatyw, ktére w ostatecznym rozrachunku mogtyby
przynies¢ wiecej korzysci niz szkaod.

W zwigzku z tym nalezy rozwazy¢ zmiany, ktére uelastyczniatby istniejgce rozwigzania.
W szczegdlnosci — wzorem np. Holandii i Niemiec — warto dyskutowa¢ nad wprowadzeniem zmo-
dyfikowanej reguty de minimis, opartej nie o udziaty rynkowe (bo te trudno wyliczy¢, zwtaszcza,
ze czesto powaznym problem jest zdefiniowanie rynku wtasciwego), ale np. o kryterium tgcznego
obrotu uczestnikdéw porozumienia czy tez dedykowanego matym i $rednim przedsigbiorcom'®. To
pozwalatoby w prosty sposéb i bez watpliwosci wytgczy¢ spod zakazu porozumienia zawierane
przez mikro i matych przedsiebiorcéw, ktdre czesto mogg by¢ prokonkurencyjne np. tam, gdzie
pozwalajg im na podjecie gry rynkowej z wiekszymi konkurentami’®,

Warto takze wroci¢ do dyskusji o podziale porozumien na te, ktére zakazane sg z uwagi na
swoj antykonkurencyjny cel i te, ktére zakazane sg z uwagi na swoje skutki rynkowe. Kwestia ta
budzita i nadal budzi liczne — cho¢ w duzej mierze niepotrzebne — kontrowersje (Stawicki, 2016,
s. 225-228). Dzieje sie tak m.in. z uwagi na polityke samego Prezesa UOKIK, ktory — nadmier-
nie rozciggajgc kategorie porozumien zakazanych z uwagi na swoj cel takze na réznego rodzaju
ustalenia'’, ktére sie do niej nie powinny kwalifikowaé (co jednak wymagatoby wykazania, iz
majg one negatywne dla konkurencji skutki) — doprowadzit do zatarcia granic pomiedzy tym, co
faktycznie jest ograniczeniem hard-core, a tym, co nim nie jest (por. Stawicki, 2016, s. 225-228).
To z kolei sktonito sgdy do dziatania w odwrotnym kierunku, tj. wytgczania spod zakazu z uwagi
na brak antykonkrencyjnych skutkdw porozumien, ktére winny by¢ traktowane jako zakazane

15 Zob. Wytyczne de minimis Bundeskartllamt — Bekanntmachung Nr. 18/2007 des Bundeskartellamtes (iber die Nichtverfolgung von Kooperationsabreden
mit geringer wettbewerbsbeschrédnkender Bedeutung (,Bagatellbekanntmachung®) vom 13. Mérz 2007. Por. z Autoriteit Consument & Markt, Leidraad
Afspraken tussen leveranciers en afnemers.

16 Postulat ten zgtaszano juz w komentarzu — por. Stawicki, 2016, art. 7.
17 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 28.09.2020 r., nr 2/2020; oraz decyzja Prezesa UOKIK z 15.02.2008 r., nr 4/2008.
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wylgcznie z uwagi na swdj cel'®. Aktualnie, w konsekwencji mamy do czynienia z niepozgdang
sytuacjag, w ktérej praktycznie kazde porozumienie musi by¢ oceniane zaréwno przez pryzmat
celu, jak i skutku. Zmniejsza to zdecydowanie pewnos$¢ przepisow prawa’®.

Wskazane powyzej watpliwosci nalezatoby rozstrzygnaé, np. jednoznacznie wskazujgc jakiego
rodzaju porozumienia i w jakich okoliczno$ciach mogg by¢ uznane za zakazane z uwagi na sam
swoj cel (czy przedmiot). Katalog taki powinien mie¢ charakter zamkniety. Z drugiej strony warto
zastanowi¢ sie nad wskazaniem w przepisach ustawy, jakie okolicznosci mogg przemawia¢ za
uznaniem, ze porozumienie prowadzi do antykonkurencyjnych skutkéw. Katalog takich przesta-
nek, nawet o otwartym charakterze, bedzie bardzo istothg wskazoéwkg interpretacyjng. Pomoze
takze znaczgco przedsiebiorcom w szacowaniu ryzyk prawnych.

Wreszcie, skoro juz mamy wprowadzi¢ do przepiséw prawa odpowiedzialnos¢ spétek matek
za naruszenia prawa przez ich spotki corki??, to miejmy takze odwage wytgczenia porozumien
zawieranych przez podmioty tworzgce grupy kapitatowe spod zakazu. Koncepcja jednolitego
organizmu gospodarczego (single economic unit) powinna dziata¢ z réwng mocg zaréwno ,prze-
ciwko” jak i ,dla” przedsiebiorcow?".

2. Zmiany w zakresie przepiséw o naduzywaniu pozycji dominujacej

Przepisy dotyczace naduzywania pozycji dominujgcej takze stanowig do$¢ doktadng kalke
przepiséw Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej?? (TFUE). Tym samym réwniez i one sg
niewykorzystang szansg, tym bardziej, ze w odroznieniu od porozumien nie wigze nas w ich przy-
padku reguta konwergenciji (a tym samym mozliwe jest ustanawianie rozwigzan dalej idgcych niz
TFUE i prawo unijne) (por. Minkiewicz, 2014).

Podstawowym problemem zwigzanym z ich stosowaniem jest to, ze w zasadzie dotyczg
one wyfgcznie tych sytuacji, w ktérych jeden przedsiebiorca dysponuje znaczgcy sitg rynkowa,
albowiem kolektywna dominacja — z uwagi na znaczgce trudnosci z jej wykazaniem — nie jest
stwierdzana w praktyce. Dodatkowo, aktualnie obowigzujgce przepisy czesto pozostajg martwe,
a w szczegolnosci rzadko sg stosowane bezposrednio przez zainteresowanych przedsiebiorcéw,
bowiem zaréwno wyznaczenie rynku wiasciwego, jak i okreslenie sity rynkowej przedsiebiorcy,
jest zadaniem niezwykle trudnym.

Prowadzi to do sytuacji, w ktérej wiele zachowan rynkowych — ktére powinny by¢ oceniane
jednoznacznie negatywnie i ktore wigzg sie z istotng przewagg ekonomiczng jednego przedsie-
biorcy nad drugim — nie moze by¢ w zaden sposob sankcjonowane przez Prezesa UOKIK.

Warto bytoby rozwazy¢ péjscie w kierunku wyznaczonym chocby przez przepisy prawa au-
striackiego, ktore duzo bardziej kreatywnie podchodzg do tej kwestii. Wskazujg one, ze dominacje
przypisa¢ mozna takze wiekszej liczbie przedsiebiorcéw, o ile majg oni (fgcznie) okreslone wysokie
udziaty w rynku. Dodatkowo, przepisom tym znane jest takze pojecie relatywnej czy wzglednej

19 W tym zakresie por. w szczegdlno$ci Stawicki, 2016, art.6. Co do kontrowersji por. Polanski, 2019b.

20 Zob. Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (UC69) (RM-0610-130-21) — zapropono-
wano nowe uregulowania kwestii odpowiedzialnosci przedsiebiorcéw wywierajgcych decydujacy wplyw — patrz art. 6b oraz art. 9a.

21 Odnosnie koncepgji jednolitego organizmu gospodarczego por. Stawicki, 2016, art. 4. Por. Banasinski, 2009, art. 4. Na marginesie mozna zauwazy¢,
ze sama definicja grupy kapitatowej, odwotujaca sie do kontroli tejze grupy przez ,jednego przedsiebiorce”, nie jest najlepsza. W obrocie gospodarczym
czeste sg sytuacje wspolnej kontroli i warto tego typu powigzania uwzgledni¢ w przepisach prawa konkurencji.

22 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (OJ C 326, 26.10.2012, p. 47-390).
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dominacji, tj. sytuacji, w ktorej jeden przedsiebiorca jest zalezny gospodarczo od innego przed-
siebiorcy w stopniu uniemozliwiajgcym mu obrone swoich interesow?3.

Takie rozszerzenie definicji dominacji pozwolitoby na ingerencje Prezesa UOKIiK w szeregu
innych, patologicznych, sytuacji rynkowych, co z pewnoscig wptynetoby korzystnie na problema-
tyke uczciwej konkurencji.

Postulat ten nalezatoby jednak opatrzy¢ zastrzezeniem, ze poszerzenie katalogu sytuacji
kwalifikowanych jako dominacja, nie moze by¢ powigzane z rownolegtym otworzeniem drogi do,
w zasadzie, nieograniczonej ingerencji Prezesa UOKIK, tak jak to dzieje sie w przepisach zabra-
niajgcych wykorzystywania przewagi kontraktowej. Kierunek zmian powinien by¢ odwrotny. Nalezy
doprecyzowywac przepisy wskazujgce jakie zachowania stanowig naduzycie sity rynkowej tak,
by ogranicza¢ mozliwos¢ nieskrepowanej ingerencji organu, a tym samym zwieksza¢ pewnos$¢
prawa po stronie przedsiebiorcow (takze tych dominujgcych). Innymi stowy nie chodzi o to, by
ingerencji byto wiecej czy bardzo duzo ale o to, by podejmowana byta ona wytgczenie w relacji
do waskiego katalogu sytuacji, ktére w sposéb jednoznaczny oceniane by¢é muszg negatywnie,
ale z ktérymi dzi$ nie jesteSmy sobie w zaden sposob w stanie poradzi¢, bo nie mamy ku temu
niezbednych narzedzi prawnych. Ten skutek mozna by osiggng¢ np. definiujgc kazdg zakazang
praktyke w odrebnym przepisie statuujgcym przestanki uznania okreslonych dziatan przedsie-
biorcy za sprzeczne z prawem.

Nie jestem natomiast zwolennikiem zmian w tym obszarze, ktére — by¢ moze — nasuwatyby
sie wielu w pierwszej kolejnosci, tj. regulowania w jakis szczegdlny sposob dziatania przedsie-
biorcéw z sektora e-commerce (tzw. Big Tech). Po pierwsze dlatego, ze nie jestem zwolennikiem
Lusektorowywania” ustawy czy tez konstruowania jej przepisdw z myslg o konkretnych przedsiebior-
cach. Ustawa powinna zachowac swoj generalny charakter. Po drugie — co moze jest wazniejsze
— rozwigzania w tym zakresie planowane sg w prawie unijnym i nie ma potrzeby ich powielania
na krajowym podworku. Po trzecie — jezeli juz mielibySmy ingerowac w ten obszar — to bardziej
adekwatne wydajg mi sie narzedzia regulacyjne, dziatajgce ex ante a nie ex post.

VI. Podsumowanie

Zdaje sobie sprawe z faktu, ze zgtoszony w niniejszym tekscie zbior postulatéw ma zrézni-
cowany charakter. Mam rowniez swiadomos¢, ze o ile czes¢ z nich dos¢ tatwo bytoby wdrozyé
w zycie, o tyle sg wsrdd nich takze postulaty rewolucyjne, ktérych spetnienie zmienitoby catkowicie
zaréwno samg ustawe, jak i sposéb jej stosowania.

W tym kontekscie tekst ten traktuje gtéwnie jako zaproszenie do dyskusji. Dyskusiji, ktérej
bardzo nam — w moim przekonaniu — brakuje.

23 Zob. austriacka ustawa antymonopolowa (Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen (Kartellgesetz 2005 — KartG
2005) StF: BGBI. | Nr. 61/2005 (NR: GP XXII RV 926 AB 990 S. 112. BR: AB 7309 S. 723.)), sekcja 4a.
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