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CZESC I

Uroczysta sesja z okazji 25-lecia prawa konkurencji
w wolnej Polsce






Wystapienia

Adam Jasser'

Panie Profesorze, Szanowni Paristwo,

bardzo sie ciesze, ze Pierwszy Polski Kongres Prawa Konkurencji odbywa
sie pod naszym dachem. Fakt ten wynika z naszej konsekwencji w prowadzeniu
polityki urzedu otwartego, nastawionego na dialog zaréwno ze srodowiskiem
akademickim, jak i tymi, ktérzy prawo konkurencji stosuja w praktyce. Wycho-
dzimy z zalozenia, Ze sita instytucji plynie w znacznej mierze ze zdolnosci do
uwaznego wstuchiwania sie¢ w opinie plynace ze srodowiska i adaptowania do
zmieniajacej si¢ rzeczywistosci gospodarczej. Dzigeki temu mozemy usprawniac
nasze dzialanie i skuteczniej chroni¢ konkurencje, z korzyscia dla gospodarki
i konsumentoéw.

Tempo zmian w otaczajagcym nas $wiecie jest prawdziwym wyzwaniem
dla wszystkich uczestnikéw zycia gospodarczego, takze dla przedstawicieli
akademii i regulatorow. Widzimy wszyscy, ze w ostatnich latach w gospodar-
ce, w relacjach pomiedzy przedsigbiorstwami i konsumentami, jeszcze bardziej
zaostrzyly sie¢ réznice pomiedzy uczciwg konkurencjg i traktowaniem konsu-
mentéw zgodnie z zasadami uczciwosci kupieckiej a tym, co nalezatloby nazwac
za prof. Krélem - , miekkim oszustwem”. Szczeg6lnie widoczne jest to w dzia-
taniach marketingowych na rynku ustug finansowych. To wszystko jest w tej
chwili przedmiotem analizy i bardzo intensywnej pracy instytucji publicznych
oraz dyskusji z organizacjami przedsiebiorcéw i Srodowiskiem naukowym. Je-
§li chcemy by¢ skuteczni, musimy uczestniczy¢ w Waszej debacie i uwaznie
Was stucha¢, wyciggajac wnioski.

25 lat urzedu to dobry moment, by spojrze¢ wstecz i powiedzie¢ sobie, ze
w transformacji naszego panstwa wyszliémy juz z okresu, ktéry nazwatbym
czasem romantycznym. Romantyzm pierwszych lat przemian polegat na tym,
ze tworzylismy instytucje, budowaliémy wzorce i nieraz byliémy pionierami
w naszych rozwigzaniach. Z drugiej strony jednak czesto wydawato nam sig, ze
jak juz stworzymy instytucje, stworzymy prawo, to bedzie to system gwarantu-
jacy skuteczne dziatanie w niezmienionej formie przez kolejne dziesieciolecia.
A tak nie jest. Dzi$ juz wiemy, ze skutecznoé¢ nie jest mozliwa bez cigglego
ulepszania prawa i instytucji na podstawie rzetelnej analizy dotychczasowych

! Adam Jasser - prezes Urzedu Ochrony Konkurengji i Konsumentow (od 20 marca 2014 r.).
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efektéw. Dotyczy to takze fundamentalnej dla spotecznej gospodarki rynkowej
ochrony konkurencji i konsumentow.

Zwroémy uwage, ze panstwa, ktére osiagnety najwiekszy sukces gospo-
darczy, nauczyty sie dbac o ciaglos¢ i jakos¢ instytucji przy jednoczesnym zarza-
dzaniu zmiang. Gdy przyjrzymy sie im uwaznie, zauwazymy, ze ich instytucje
caly czas dokonuja samooceny i ewoluuja. Sa wstuchane w otaczajacq rzeczy-
wisto$é, korzystaja z dorobku naukowego i orzecznictwa, zapraszaja do dialo-
gu zaréwno przedsiebiorcow, jak i konsumentéw. Jako kierownictwo urzedu
taki postawiliémy cel przed UOKIiK - udoskonala¢ nasze dzialanie, wyciagajac
wnioski z ewaluacji dotychczasowej praktyki, sygnalow rynkowych i korzy-
stajgc z dorobku akademickiego. Zmiany, o ktérych méwie, odbywaja sie na
plaszczyznie organizacyjnej urzedu, jego polityki orzeczniczej i edukacyjnej,
ale takze znajduja odzwierciedlenie w naszych propozycjach zmian prawnych.
Wsparcie organizacji kongresu wynika wprost z naszej misji - chcemy korzy-
sta¢ z wiedzy i do$wiadczen wszystkich tych, ktérym ochrona konkurencji lezy
na sercu. Nie oznacza to oczywiscie, ze bedziemy automatycznie adaptowac
wszystkie tezy czy sugerowane w trakcie dyskusji kierunki zmian, ale naszym
obowiazkiem jest wstuchiwanie si¢ w te glosy, analizowanie i wycigganie wnio-
skoéw pozwalajacych na usprawnienie naszej pracy, a co za tym idzie bardziej
efektywng ochrone rynku.



Ewa Kopacz'

Szanowni Panstwo!

To dla mnie wielka przyjemnos¢ otworzy¢ Pierwszy Polski Kongres Pra-
wa Konkurencji. Szczegoélnie ze przypada on w 25. rocznice powstania w Polsce
Urzedu Antymonopolowego. Dziekuje kierownictwu Urzedu i organizatorom
dzisiejszego kongresu za zaproszenie.

Jest mi szczegoélnie mito widzie¢ Panig Profesor Anne Fornalczyk, pierw-
sza szefowq i tworczynie Urzedu. To w znacznej mierze jej determinacja, od-
waga i przywodztwo sprawily, ze Urzad Antymonopolowy, a pézniej Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, odegrat tak kluczowa role w tworzeniu
spolecznej gospodarki rynkowej nastawionej przede wszystkim na dobrobyt
konsumentéw. Dzisiaj Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest insty-
tucja publiczng dobrze postrzegang zaréwno przez obywateli konsumentéw,
jak i przedsiebiorcow. Potwierdzaja to badania spoteczne prowadzone wsréd
przedsigbiorcéw i konsumentéw, w ktérych to wiasnie UOKIK zostat oceniony
jako instytucja potrzebna, wiarygodna i rzetelna.

Na przykladzie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw widac
z perspektywy 25 lat, jak wazne byto na poczatku polskiej transformacji stwo-
rzenie sieci instytucji, bez ktérych nowoczesna demokracja oparta na wolnym
rynku oraz poszanowaniu praw obywatelskich i konsumenckich nie mogtaby
prawidlowo funkcjonowac.

25 lat temu mogto sie wydawad, ze wystarczy, tylko i wylacznie, uwolnié
gospodarke z gorsetu centralnego planowania, a wolny rynek i konkurencja
same doprowadza do powszechnego dobrobytu. Nieliczni, w tym profesor
Fornalczyk, jej wspotpracownicy i wiele obecnych tu na sali oséb, wiedziato,
7e to nie wystarczy. Ze paistwo musi aktywnie tworzy¢ przestrzen dla rynku
i przedsiebiorczosci poprzez demonopolizacje i aktywna, opartg na twardym
prawie polityke ochrony uczciwej konkurencji. To dzigeki Paristwu powstata
w Polsce pierwsza ustawa o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycz-
nym, a zasady uczciwej konkurencji staly sie elementem tadu gospodarczego
i prawnego.

W moim przekonaniu, istnienie tego fadu od samego poczatku transfor-
magji jest jednym z zasadniczych powodéw, dla ktérych polska gospodarka
okazala sie dynamiczna i coraz bardziej konkurencyjna na globalnym rynku.

Dla twércéow Urzedu od poczatku bylo jasne, ze to konsumenci, czyli
obywatele, maja by¢ beneficjentami konkurencji pomiedzy przedsiebiorcami
i ze ingerencje urzedu powinny uwzglednia¢ nie tylko abstrakcyjne korzysci

! Ewa Kopacz - Prezes Rady Ministréw RP (22.09.2014-16.11.2015)
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gospodarcze, ale takze albo przede wszystkim dobro konsumentéw. Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw przywigzuje duza wage do spraw kon-
sumenckich, traktujgc je na réwni z dziataniami stricte antymonopolowymi. Tu
nalezy wyrazi¢ szacunek dla dalekowzrocznosci polskich autoréw koncepcji
polaczenia misji ochrony konkurencji i konsumentéw w jednej instytucji, co do-
konato sie w 1996 r.

Jako dobry przyklad pozytywnego wptywu konkurencji moze stuzy¢ ry-
nek telekomunikacyjny. W 1989 r. telefon byl dobrem rzadkim. Czas oczeki-
wania na podlaczenie do sieci paristwowego monopolisty byt liczony w latach.
Z tego, co pamietam, trwalo to okoto 14 lat. Obecnie przecietny uzytkownik
telefonii komérkowej dysponuje wiecej niz jednym telefonem, a o klientow ry-
walizuje czterech duzych operatoréw, nie liczac wielu mniejszych operatoréw
wirtualnych. Dzi$ czas oczekiwania na telefon - zakup tego telefonu i podpisa-
nie uUMowy z operatorem - mierzy sie juz w minutach.

Waznym spolecznie aspektem ochrony konkurencji i interesu publicznego
jest kwestia zamoéwienr publicznych. Wiem, ze zwalczanie takich zméw prze-
targowych to jeden z priorytetow Urzedu i ciesze sig, ze maja Paristwo na tym
polu duze sukcesy, jak chociazby ostatnia sprawa przetargéw na kolei.

Szanowni Parnstwo.

Ochrona konsumentéw jest esencja nowoczesnej gospodarki rynkowej.
Pomimo swojej rosngcej wiedzy i mozliwosci organizowania sig, konsumen-
ci, zwlaszcza osoby starsze, sa czesto nadal najstabszymi uczestnikami rynku.
Wprowadzajace w blad reklamy, tak zwane superokazje, ktére okazuja sie pu-
tapkami finansowymi, lub nieuczciwe zapisy umowne sg ciemna strong sukce-
su gospodarczego. Wiem, ze Urzad kladzie dzié szczegdlny nacisk na te aspek-
ty ochrony konkurencji, za co bardzo dziekuje.

W ostatnich latach sektorem, w ktérym konsumenci najczesciej i na duza
skale narazeni byli na niekorzystne dzialania przedsiebiorcéw, byl sektor finan-
sowy. Nie jest to tylko zjawisko polskie, co uwidocznil ostatni kryzys swiato-
wy. Wynika to przede wszystkim z olbrzymiej asymetrii informacji pomiedzy
konsumentami a instytucjami finansowymi. Ukrywanie ryzyka, brak rzetelnej
informacji i przejrzystosci produktéw finansowych doprowadzily do masowej
sprzedazy ustug niedostosowanych do rzeczywistych potrzeb klientéw, cze-
sto powodujac dla nich znaczne straty finansowe lub wieloletnie borykanie si¢
z putapka zadluzenia.

Gigantyczne kwoty, jakie przeptywaja przez sektor finansowy, powoduja,
ze nieuczciwe praktyki wobec konsumentéw szybko przekladaja sie na sytu-
acje konkurencyjng w branzy finansowej. Instytucje przestrzegajace dobrych
obyczajow i najlepszych praktyk czesto traca klientéw na rzecz firm gotowych
i8¢ na skroty. Jest to szkodliwe dla konsumentéw, ale takze tworzy ryzyka sy-
stemowe, bo sektor finansowy, jak wszyscy tu jestesmy tego pewni, jest krwio-
biegiem calej gospodarki.

Z tego powodu podjetam decyzje o wzmocnieniu finansowym i instytu-
cjonalnym UOKIK, aby szybciej i skuteczniej chroni¢ konsumentéw na rynku
uslug finansowych. Na ten cel rzad przeznaczyt dodatkowe srodki z rezerwy
budzetowej w wysokosci 5 mIn zi. W najblizszych dniach podpisze zarzadzenie
w tej sprawie. Rzad, wspdlnie z UOKIK, przygotowal takze nowelizacje prze-



Wystapienia

piséw wzmacniajacych ochrone konsumentéw na rynku finansowym, ktére
w najblizszych dniach trafiag do konsultacji spolecznych i miedzyresortowych.

Co one beda zawiera¢? Miedzy innymi:

* zabronione bedzie oferowanie konsumentom ustug finansowych, kté-
re nie odpowiadaja ich potrzebom, oraz oferowanie ustug finansowych
w spos6b nieadekwatny do ich charakteru;

* Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw bedzie mogl wydawac
tak zwane decyzje tymczasowe zawieszajace dystrybucje produktu fi-
nansowego jeszcze w toku postepowania w sprawie naruszenia zbioro-
wych intereséw konsumentéw;

* Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw bedzie mégt zajmowac
stanowisko, i to jest bardzo wazne, w indywidualnych lub zbiorowych
sprawach cywilnych przed sadami powszechnymi, co powinno poméc
W szybszym rozstrzyganiu sporéw;

* zostanie wprowadzony nowy model kontroli postanowiert wzorcéw
umoéw - to Prezes UOKIK bedzie mégt to czyni¢ na drodze decyzji ad-
ministracyjnej. Oczywiscie decyzje tego typu beda wymagaly olbrzy-
miej starannosci ze strony Urzedu, by nie narusza¢ praw przedsigbior-
cow, oraz beda podlegaly merytorycznej ocenie niezaleznego sadu.

Szanowni Parnstwo.

To niejedyne dzialania podejmowane przez mdj rzad, aby wzmocni¢
ochrone konsumentéw.

Komitet Rady Ministréw zajmie si¢ w najblizszym czasie projektem ustawy
o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej. To odpowiedz na nieuczciwa
sprzedaz tak zwanych polisolokat. Projekt wprowadza mozliwos¢ odstapienia
od umowy w rok po jej zawarciu, ogranicza wysokos¢ oplat za likwidacje poli-
sy przed ustalonym terminem, wzmacnia pozycje Rzecznika Ubezpieczonych,
a takze wprowadza wymog analizy potrzeb i mozliwosci klienta oraz zapew-
nienia mu szerokiej, rzetelnej informacji.

Rzad pracuje réwniez nad regulacja dotyczaca instytucji i firm udziela-
jacych pozyczek poza sektorem bankowym. Przewiduja one m.in. ogranicze-
nie pozaodsetkowych kosztéw kredytu konsumenckiego, przeciwdziatanie tak
zwanemu rolowaniu pozyczek, wprowadzenie limitu odsetek karnych oraz od-
setek od odsetek, a takze ustanowienie wymagania dla mozliwosci prowadze-
nia dziatalnosci zwigzanej z udzielaniem kredytéw konsumenckich.

Szanowni Panstwo.

Dzisiejszy kongres i rocznica to doskonala okazja, by goraco podziekowac
i pogratulowaé wszystkim Panistwu: pracownikom Urzedu, obecnym i bylym
jego prezesom, ale takze srodowisku akademickiemu i organizacjom konsu-
menckim za to, ze ochrona konkurencji i konsumentéw w Polsce stoi na tak
wysokim poziomie. Zycze Paistwu dalszych sukceséw w dziataniach na rzecz
uczciwej konkurencji i wspieraniu w ten sposéb zaréwno dobrobytu konsu-
mentéw, jak i rozwoju przedsigbiorczosci.

Dziekuje Panistwu!

1



Matgorzata Gersdorf'

25-lecie wejécia w zycie pierwszej ustawy antymonopolowej jest wielkim
Swietem dla wszystkich uczestnikéw zycia gospodarczego w naszym kraju.
Zdajemy sobie oczywiscie sprawe z tego, ze samo prawo ochrony konkurencji
nie zagwarantuje, ze przedsiebiorcy beda ze sobg konkurowaé. Prawo to jest
jednak jedna z podstawowych regut wspomagajacych aktywnos¢ gospodarcza
ukierunkowang na pomnazanie wlasnego i ogélnego dobrobytu.

Jubileusz 25-lecia ustawodawstwa antymonopolowego uzasadnia doko-
nywanie podsumowan z r6znej perspektywy. Z prawnego punktu widzenia to
okres obowigzywania trzech ustaw: z 1990, 2000 oraz 2007 roku. W okresie tych
25 lat wydano kilka tysiecy decyzji i nieco mniej orzeczerr sadowych. Sam Sad
Najwyzszy orzekal w sprawach z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw
ponad 400 razy.

Uroczysta sesja jubileuszowa nie jest jednak najlepszym forum dla doko-
nywania i wyglaszania prawniczych analiz tego, co w ciagu tych 25 lat w za-
kresie prawnych aspektow ochrony konkurencji udato sie osiggnaé. Kwestie te
pozostawiam prawnikom teoretykom i praktykom w czasie obrad Pierwszego
Polskiego Kongresu Prawa Konkurengji.

Z perspektywy Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego 25-lecie obowig-
zywania ustawodawstwa antymonopolowego w Polsce jest okazja do pewnej
refleksji ogélnej nad rola sadéw w sprawach antymonopolowych, w ktérych
orzekal tez na poczatki NSA, o czym nie mozna zapominac.

Patrzac na ¢wieréwiecze polskiego prawa ochrony konkurencji, nalezy
stwierdzié, ze mamy ustawy antymonopolowe uchwalane prawie co dekade,
tj. 1990, 2000 i ostatnig z 2007 roku.

Nie ulega watpliwosci, ze dzis realia gospodarki sa inne niz 25, a nawet
15 lat temu. Do tych realiéw dostosowuje sie rola sadéw. Nie jest juz tak fatwo
przekonac sad, ze doszto do ograniczenia konkurencji.

Uwage zwraca, ze pierwsza ustawa antymonopolowa liczyla 33 artykuty,
druga 118, a trzecia juz 138. Wszystkie ustawy byly co najmniej kilkukrotnie
nowelizowane. Niektére nowelizacje byly bardzo obszerne, szczegétowe, mo-
dyfikowaly zasadniczo dotychczasowe instytucje badz wprowadzaly nowe,
by wspomnie¢ jedynie ostatnia nowelizacje, ktéra weszla w zycie 18 stycznia
biezacego roku. Jak juz wiadomo, przygotowywana jest kolejna, istotna i bar-
dzo potrzebna nowelizacja w zakresie uprawnien Prezesa UOKiK w sprawach
konsumenckich.

! Malgorzata Gersdorf - profesor doktor habilitowany nauk prawnych; Pierwszy Prezes
Sadu Najwyzszego (od 2014 1.).
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W zasadzie wszelkie zmiany, jakie mialy miejsce na przestrzeni tych 25 lat,
dotyczyly sfery kompetencji Prezesa UOKiK oraz sposobu korzystania z nich.
Trzon przepiséw wyznaczajacych zakres zastosowania ustawodawstwa anty-
monopolowego, a w szczegdlnoéci regulacje dotyczace antykonkurencyjnych
zachowan uczestnikéw rynku, pozostaly zasadniczo bez zmian. Nowelizacje
w tym zakresie dotyczyly kwestii wrecz kosmetycznych i miaty charakter do-
precyzowujacy badz korygujacy oczywiste niedostatki legislacyjne. Te zasadni-
cze przepisy polskiego prawa antymonopolowego, zakazujace antykonkuren-
cyjnych porozumien,, naduzywania pozycji rynkowej czy okreslajace przestanki
dopuszczalnosci proceséw koncentracji kapitatu na rynku, wykazujg stabilnos¢
swej tresci.

Stabilno$¢ ta jest charakterystyczna dla nowozytnego prawa ochrony kon-
kurencji, ktérego ramy mozna je sprowadzi¢ do trzech podstawowych regut:
1) nie zmawiaj si¢ z kolegami (w odniesieniu do zakazu porozumien); 2) badz
skromny i cierpliwie daz do celu (w odniesieniu do zakazu naduzywania);
3) nie zagarniaj wszystkiego (w odniesieniu do kontroli koncentracji).

Jaka zatem jest rola sadéw w sprawach antymonopolowych?

Zaczne od tego, ze nie jest latwo by¢ sedzig orzekajagcym w sprawach an-
tymonopolowych. Prawo antymonopolowe jest swoista czapa nad calym syste-
mem prawnym rzutujagcym na zasady prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
W sprawach antymonopolowych orzeka sie o publicznoprawnych konsekwen-
cjach zawieranych umoéw. Trzeba wiec umie¢ je ocenia¢ z wykorzystaniem do-
robku cywilistyki, co stronom wolno w ramach swobody kontraktowej, w jakim
zakresie prawo cywilne chroni autonomie stron przed organem antymonopo-
lowym, a w jakim zakresie interwencja ta jest nie tylko pozadana w interesie
publicznym, ale stuszna i dopuszczalna pod wzgledem systemowym.

Sprawy antymonopolowe dotycza réznych rynkéw, na ktérych panuja
rézne reguly konkurencyjnej gry. R6zny jest wiec zakres regulacji normatywne;j.
Sedzia antymonopolowy musi mie¢ umiejetnos¢ wnikania w te realia faktyczne
i prawne i wychwytywania z materialu dowodowego zgromadzonego w po-
stepowaniu antymonopolowym tych kluczowych informacji, ktére pozwolg na
wlasciwa rekonstrukcje stanu faktycznego i otoczenia prawnego, w jakim funk-
cjonuje przedsiebiorca.

Dodatkowa trudnos¢ w sprawach antymonopolowych wynika z wysoce
ocennego charakteru publicznoprawnych wzgledéw lezacych u podstaw in-
terwencji Prezesa UOKIiK. Specyfika ta uzasadnia tworzenie mniejszych lub
wiekszych wyjatkéw od - wydawaloby sie juz wypracowanych - linii orzecz-
niczych.

Znany specjalistom z zakresu ochrony konkurencji sedzia amerykanski
Richard Posner napisal w swojej monografii o tym, jak mysla sedziowie (How
judges think), ze rola prawnikéw jest testowanie granic elastycznosci aktualne-
go systemu prawnego poprzez formulowanie propozycji zastosowania obo-
wigzujacych przepiséw do okolicznoéci konkretnego stanu faktycznego. Rola
sedziow jest za$ wytyczanie granic dla tego, co wolno, badz czego nie wolno
w ramach obowiazujacego porzadku prawnego. Teza ta doskonale pasuje do
spraw antymonopolowych. Organ ochrony konkurencji w ramach obowigzu-
jacych unormowan oraz przystugujacych mu kompetencji stara sie przekonac
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sad, ze doszlo do naruszenia regut konkurencji przez podmiot objety ustawa
z 2007 roku, a zastosowane $rodki mieszcza sie w ustawowych kompetencjach
Prezesa UOKIiK i sg uzasadnione wzgledami interesu publicznego. Z kolei adre-
saci decyzji stwierdzajacych naruszenie regut konkurencji daza do przekonania
sadow, ze z uwagi na wzgledy natury systemowej zastosowanie ustawy z 2007
roku jest wylaczone pod wzgledem podmiotowym lub przedmiotowym, celo-
wosciowo niezasadne, w zakresie wyboru sankcji niesprawiedliwe, a dodatko-
wo proceduralnie wadliwe.

Rozstrzygajac o tym, ktéra z powyzszych argumentacji przewaza i co mie-
Sci sie w granicach prawa, sady ustalajq, czy zachodzi potrzeba ochrony wolno-
Sci gospodarczej, czy potrzeba jej ograniczenia w imie jej ochrony. Dokonywanie
tego wyboru powoduje, ze sady orzekajace w sprawach tego rodzaju staja sie
wspotkreatorami ustroju gospodarczego. Tak jak sady orzekajace w sprawach
z zakresu nieuczciwej konkurencji miedzy podmiotami cywilnymi determinu-
ja, jakiego rodzaju metody rywalizacji sa spolecznie niepozadane i nie powinny
by¢ stosowane, tak sady orzekajace w sprawach antymonopolowych wplywa-
ja na to, jak ksztaltuje sie struktura rynkéw oraz podziat korzysci miedzy ich
uczestnikami. Trzeba jednak podkresli¢, ze przy rozstrzyganiu spraw z zakresu
ochrony konkurencji sady nie wystepuja, jak czyni to organ antymonopolowy,
w roli rzecznika interesu publicznego. Sady sa arbitrem, ktéry ma za zadanie
rozstrzygnad, czy kwestionowane przez organ zachowanie rzeczywiécie godzi
w wolnorynkowe zasady oraz czy spos6b reakcji organu ochrony konkurencji
na to uchybienie regulom konkurencji ma oparcie w interesie publicznym oraz
jest zgodny z prawem.

Jak widac¢ cate postepowanie antymonopolowe ma charakter hybrydowy,
co stawia organ antymonopolowy w podwdjnej i niezbyt wygodnej roli; jako
organu orzekajacego w sprawie i wydajacego decyzje, a nastepnie jako strony
postepowania w procesie przed sagdem cywilnym. Taki hybrydowy charakter
postepowania niejednokrotnie byt poddawany krytyce z punktu widzenia kon-
strukcyjnego, skutecznosci prowadzenia dziatari antymonopolowych i wresz-
cie poglebiajacej sie przewlektosci catej procedury.

Uwazam, ze ustawodawca powinien podja¢ prace na ten temat i zmie-
rza¢ w kierunku wskazanym w motywach wyroku TK z dnia 2 lipca 2003 r.,
K 25/01, oraz w zdaniu odrebnym B. Zdziennickiego do wyroku TK z dnia 31
stycznia 2005 r., SK 27/03, tj. uregulowaé postepowanie w sprawach antymo-
nopolowych albo:

- jako specjalne postepowanie administracyjne prowadzone przez Preze-
sa UOKIK, ktérego decyzje powinny by¢ kontrolowane w obowiazuja-
cym dwuinstancyjnym systemie sagdéw administracyjnych, albo

- jako postepowanie sadowe toczace si¢ w ramach wyspecjalizowanego
sadownictwa antymonopolowego inicjowane przez Prezesa UOKIK,
majacego ustawowo rozbudowany i zabezpieczony status publiczno-
prawnego rzecznika ochrony konkurencji i konsumentéw.

Jak wida¢ nie zabraknie wyzwan na kolejne 25 lat obowigzywania usta-

wodawstwa antymonopolowego. Zycze Pafstwu wytrwatosci w prowadzeniu
tych prac i gratuluje dotychczasowych osiggniec.



List gratulacyjny Marka Safjana'
Warszawa, 10 kwietnia 2015 r.

Szanowny Panie Prezesie

Korzystajac z okazji tak waznego jubileuszu obchodzonego w dniu dzisiej-
szym przez Urzad Ochrony Konkurengji i Konsumentéw, chcialbym podzieli¢
sie z Paristwem kilkoma refleksjami nawigzujacymi do historii powstania tej
instytucji, ktéra odegrata tak wazna role w przebudowie naszej gospodarki
i wprowadzaniu nowoczesnych standardéw okreslajacych funkcjonowanie
mechanizméw rynkowych.

Historia zawsze jest zwiazana z osobami, z konkretnymi ludZmi i nigdy
nie da sie jej opisa¢ w kategoriach suchych faktéw, ktére odzwierciedlaja jedynie
poszczegodlne etapy opisywanych proceséw, bez ukazania jednoczesnie dziatan
ludzi zaangazowanych w przeksztalcanie rzeczywistosci, angazujacych swoja
wyobraznie, inicjatywe, wysilek i osobiste poswiecenie. Kazda historia ma ob-
licze konkretnych ludzi i naznaczona jest pietnem wybitnych osobowosci. Taka
historie ma tez szacowny Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ktérego
pierwsze lata i powstanie byly nieroztacznie zwigzane z nazwiskiem Pierwszej
Prezes tego Urzedu - Pani Profesor Anny Fornalczyk.

Powstanie urzedu w 1990 r. byto istotnym komponentem pakietu reform,
zwanych reformami Balcerowicza, zmieniajacych radykalnie ustréj gospodar-
czy Rzeczypospolitej, zmierzajacych do przywrécenia w Polsce mechanizméw
gospodarki rynkowej i umozliwiajacych jej podazanie w kierunku przysztej in-
tegracji z Unig Europejska. Pani Prezes Anna Fornalczyk tworzyla w istocie
te instytucje od podstaw, nie dysponujac zadnymi wczedniejszymi wzorcami
krajowymi, ktére mogtyby stanowié¢ punkt odniesienia i inspiracje dla poszuki-
wan. Wymagalo to ogromnej pracy, odwagi i kreatywnego myslenia, a przede
wszystkim odrzucenia dotychczasowych paradygmatéw, na ktérych opierato
sie funkcjonowanie gospodarki planowej. Jezeli dzisiaj méwimy o pionierach
i tworcach gospodarki rynkowej, to z pewnoscia wéréd nich miejsce wybitne
zajmuje Pani Prezes Anna Fornalczyk. Z dzisiejszej perspektywy mozemy le-
piej dostrzec, jak trudna i powiklana, pelna cierni byta droga, ktéra nalezato
przebyd, aby znalez¢ sie w tym miejscu, w ktérym jesteSmy obecnie. Zawdzie-
czamy to bez watpienia determinacji oraz sile wyobrazni takich ludzi jak Pierw-
sza Pani Prezes Urzedu.

! Marek Safjan - profesor doktor habilitowany nauk prawnych; sedzia Trybunatu Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej.
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Transformacja gospodarcza nie moze by¢ sprowadzana do czystej, abs-
trakcyjnej figury intelektualnej, byla procesem zachodzacym w konkretnych,
niezwykle skomplikowanych realiach, pozostawionych po upadku systemu
komunistycznego. Przypomnijmy, ze w punkcie wyjécia pojecia takie jak ,,mo-
nopol”, ,kartel”, ,zmowa konkurencyjna”, ,nieuczciwe praktyki konkurencyj-
ne”, ,pozycja dominujgca” - nalezaly w najlepszym wypadku do historii go-
spodarczej badz byly zwiazane z opisem nieuchronnych deformacji gospodarki
kapitalistycznej, wskazujacych na strukturalng nizszos¢ tej gospodarki w sto-
sunku do ,jedynego, sprawiedliwego i racjonalnego systemu”, ktérym miata
pozosta¢ na zawsze gospodarka planowa oparta na rozdzielnikach i dystry-
bucji wszelkich débr. Taki punkt startu wymagal nie tylko napelnienia nowa
trescia, znaczeniem i sensem dawno zapomnianych poje¢ i mechanizméw go-
spodarki rynkowej, ale przede wszystkim radykalnej zmiany sposobu myslenia
o gospodarce, utrwalonych postaw mentalnych, ktére same w sobie tworzyty
istotng bariere transformacji. Dopiero wspomnienie tej sytuacji i historyczne-
go, a dzisiaj czesto pomijanego kontekstu proceséw zachodzacych w tamtych
latach pokazuje, jak trudny byl egzamin do zdania przez twércéw rewolucji
rynkowej i jak wiele zawdzieczmy tym, ktérzy tak jak Pani Prezes Anna For-
nalczyk nadawali ton, sens i kierunek procesom transformacji gospodarczej na
poczatku lat 90. Bez tego wysitku i determinacji nie bylaby mozliwa, dokonana
w kilkanascie lat p6zniej, akcesja Polski do Unii Europejskiej, ktéra rozpoczeta
nowy etap historii naszego kraju.

Chciatbym w tym miejscu wyrazi¢ swoj gleboki szacunek i zarazem po-
dziekowanie Pani Prezes Annie Fornalczyk za Jej niezwykle zaangazowanie
i wspaniala prace, ktéra wykonala jako Pierwszy Prezes Urzedu, prace, kto-
ra musi by¢ uznana za jedna z istotnych przestanek osiggniecia tego poziomu,
na ktérym dzisiaj znalazla sie Polska w wyniku proceséw rozpoczetych przed
25 laty.
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Tadeusz Skoczny'

Szanowni Panistwo, drodzy przyjaciele.

Mam przyjemnoé¢ otworzy¢ Pierwszy Polski Kongres Prawa Konkuren-
cji, ktéry rozpoczyna sie bezposrednio po zakoriczeniu jubileuszowej sesji z oka-
zji 25-lecia prawa konkurencji w ,,nowej” Polsce (dokladnie w 25-lecie wejscia
w zycie ustawy o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym z 1990 r.)
- zob. www.uokik.gov.pl/. Jestem pod silnym wrazeniem tej sesji i przyla-
czam si¢ do podziekowan dla Pani Ewy Kopacz, Premier RP, oraz Pani Prof.
dr hab. Matgorzaty Gersdorf, I Prezes SN, za wziecie udziatu w tej uroczystosci
oraz stowa uznania pod adresem wszystkich, ktérzy, rozpoczynajac od Pierw-
szej Prezes Urzedu Antymonopolowego, Profesor Anny Fornalczyk, kompeten-
tnie i konsekwentnie stosowali prawo konkurencji przez minione 25 lat.

Panu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw Adamowi
Jasserowi goraco dziekuje za ,kupienie” pomystu polaczenia sesji jubileuszo-
wej z naszym kongresem i za objecie go patronatem.

Przypomne na wstepie, jak doszlo do zorganizowania Pierwszego Pol-
skiego Kongresu Prawa Konkurencji. Wszystko zaczelo sie w lutym 2014 r.,
kiedy to grupa profesoréw i praktykéw (prof. Anna Fornalczyk i prof. dr hab.
Tadeusz Skoczny oraz mec. Jarostaw Sroczyniski) wystapila z inicjatywa zorga-
nizowania konferencji podsumowujacej dorobek polskiego prawa konkurencji.
Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych - zob. cars@wz.uw.
edu.pl - podjelo te inicjatywe i zobowiazalo sie zorganizowac taka konferencje
(w Warszawie w dniach 13-15 kwietnia 2015 r.) w formule kongresu - imprezy
najwyzszej rangi naukowej, podkreslajac tym samym znaczenie 25 lat polskiej
transformacji, ktérej podstawy zostaly uksztalttowane m.in. przez ustawe anty-
monopolowa z 1990 r., stosowang przez powolany z poczatkiem 1990 r. Urzad
Antymonopolowy, oraz nowa ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
21993 r.

Natychmiast uksztaltowala sie¢ Rada Programowa Pierwszego Polskiego
Kongresu Prawa Konkurencji. W sklad jej Prezydium weszli: prof. Anna For-
nalczyk (jako przewodniczaca), prof. dr hab. Stawomir Dudzik, prof. dr hab.
Marian Kepinski, prof. dr hab. Cezary Kosikowski, prof. dr hab. Stanistaw Sot-
tysinski, prof. dr hab. Janusz Szwaja oraz Tadeusz Skoczny (jako sekretarz).

! Tadeusz Skoczny - profesor nauk prawnych; kierownik Zakladu Europejskiego Prawa
Gospodarczego oraz dyrektor Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych na Wydzia-
le Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego.
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Czlonkami Rady Programowej zostali: doc. dr Cezary Banasinski, SSN prof.
dr hab. Tadeusz Ereciniski, SSN Teresa Flemming-Kulesza, SNSA dr Stanistaw
Gronowski, Prezes UOKiK Adam Jasser, prof. KA dr hab. Konrad Kohutek,
prof. dr hab. Malgorzata Krél-Bogomilska, prof. INP PAN dr hab. Dawid Mig-
sik, prof. dr hab. Ewa Nowinska, SSO Ryszard Sarnowicz, prof. dr hab. Ryszard
Skubisz, mec. Jarostaw Sroczynski, prof. UL dr hab. Kazimierz Strzyczkowski,
prof. UWr dr hab. Marek Szydto, SSO Andrzej Turliiski, mec. Tomasz Wardyn-
ski, sedzia Sadu UE prof. dr hab. Irena Wiszniewska-Bialecka oraz STK prof. dr
hab. Andrzej Wrébel. W sklad Komitetu Organizacyjnego Pierwszego Polskie-
go Kongresu Prawa Konkurencji weszli: Tadeusz Skoczny (jako jego szef) oraz
prof. Konrad Kohutek i mec. Jarostaw Sroczynski. Bardzo dziekuje wszystkim
cztonkom Rady Programowej i Komitetu Organizacyjnego za znakomitg atmo-
sfere pracy nad programem i innymi sprawami Kongresu.

Potem juz wszystko poszlo gtadko. Rada Programowa przygotowata Call
for Papers, na ktére odpowiedzialo bardzo wielu przedstawicieli publicznego
i prywatnego prawa konkurencji oraz prawnikéw praktykéw, przesytajac abs-
trakty planowanych wystapieni. Komitet Organizacyjny, pod nadzorem Rady
Programowej, dokonal oceny i najlepsze z nich (ok. 30) zakwalifikowat do wy-
gloszenia w trakcie Kongresu. Referaty te (z wyjatkiem jednego) zostaly przed-
stawione (chociaz czasem z opdznieniem) organizatorom Kongresu. Byly one
sukcesywnie , wieszane” na specjalnie w tym celu stworzonej stronie interne-
towej Pierwszego Polskiego Kongresu Prawa Konkurengji - zob. www.1pkpk.
wz.uw.edu.pl. Umozliwilo to uczestnikom Kongresu zapoznawanie sie sukce-
sywnie z referatami, co pozwolilo ograniczy¢ czas wystgpienia do maks. 15 min
- wielu z nas, nie wylaczajac piszacego te stowa, odczulo to boleénie - i skon-
centrowac sie na dyskusji.

Chcialbym teraz podkreéli¢ szczegélny charakter Pierwszego Polskiego
Kongresu Prawa Konkurencji.

Nasz Kongres byl pomyslany i zostal przygotowany jako przedsiewziecie
obejmujace swym zakresem przedmiotowym cate prawo konkurencji, tj. zaré6w-
no publiczne prawo ochrony konkurencji, jak i prywatne prawo zwalczania
nieuczciwej konkurencji. Znalazlo to swoje odzwierciedlenie w - prezentowa-
nym wyzej - skladzie Rady Programowej Kongresu, jego strukturze tematycznej
i pochodzeniu autoréw. Potwierdzamy tym samym $ciste zwigzki i bardzo do-
bra wspétprace miedzy srodowiskami badaczy obu czesci prawa konkurencji,
zapoczatkowane jeszcze w 1993 1., kiedy to Pierwsza Prezes Urzedu Antymono-
polowego Anna Fornalczyk powotata w urzedzie , profesorski” zespét eksper-
tow pod kierownictwem Janusza Szwai, ktéremu postawita zadanie opracowa-
nia projektu nowej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Koncepcja ta
znalazla swoje potwierdzenie w wydanym niedawno w ramach Systemu Prawa
Prywatnego specjalnym tomie Prawo konkurencji pod red. Mariana Kepinskiego,
obejmujacym zaréwno publiczne, jak i prywatne prawo konkurencji.

Szczegodlne dla Pierwszego Polskiego Kongresu Prawa Konkurengji jest
takze to, ze - chociaz zostal on zorganizowany przez CARS - jest jednak wyda-
rzeniem i przejawem bardzo uzytecznej wspodtpracy calego naszego srodowi-
ska, ktore kto$ kiedys$ nazwal , rodzing ochroniarzy konkurencji”. W Kongresie
biora udziat akademicy, komentujacy prawo konkurengji i glosujacy dotyczace
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go orzecznictwo, a wérdéd nich m.in. profesorowie Marian Kepinski i Ryszard
Skubisz, oraz kierujacy placowkami naukowymi zajmujacymi sie publicznym
prawem konkurencji, w tym prof. dr hab. Malgorzata Krél-Bogomilska (kie-
rownik Zakladu Prawa Konkurencji INP PAN) i prof. UWr dr hab. Marek
Szydto (kierownik Zaktadu Prawa Konkurengji i Regulacji Sektorowej Wydzia-
tu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego). Uczestni-
czg w nim jednak takze ci, ktérzy prawo konkurencji stosuja - przedstawiciele
UOKIK (z jego obecnym i poprzednimi prezesami), sedziowie Sadu Ochrony
Konkurengji i Konsumentéw (z jego przewodniczacym SSO Andrzejem Turlin-
skim), Sadu Apelacyjnego w Warszawie (z przewodniczacym Wydziatu VI SSA
Ryszardem Sarnowiczem) i Sadu Najwyzszego (z prezesem Izby Administra-
cyjnej SSN Teresa Flemming-Kuleszg). Sg wéréd nas sedziowie Trybunatu Kon-
stytucyjnego - prezes prof. dr hab. Andrzej Rzeplinski i prof. dr hab. Andrzej
Wroébel, nota bene b. SSN orzekajacy bardzo czesto w sprawach konkurenciji).
W sesji wprowadzajacej Kongresu wystapi takze unijny Rzecznik Generalny
- prof. dr hab. Maciej Szpunar. Wreszcie w kongresie uczestniczy wielu prakty-
kéw - prawnikow i ekonomistéw - doradzajacych przedsiebiorcom. Jest wsréd
nich prof. dr hab. Stanistaw Sottysifiski, twérca firmy prawniczej Sottysinski
Kawecki Szlezak, ktory jako uczony i prawnik praktyk od poczatku wspomagat
wladze polskie w negocjacjach stowarzyszeniowych. Niech mi wolno bedzie
wyrazi¢ poglad, ze dobra atmosfera i czeste wspoéldziatanie przedstawicieli
wszystkich grup naszego srodowiska jest takze jednym z istotnych sukceséw
minionego 25-lecia transformacji i rozwoju prawa konkurencji. Dzigki niej je-
steSmy krajem, ktéremu wiele innych zazdrosci osiggnietego poziomu rozwoju
prawa konkurengji.

Ciesze sig, ze moge zakomunikowa¢, iz staraniem Wolters Kluwer mate-
rialy kongresowe - referaty i wystapienia inauguracyjne - zostana opubliko-
wane w specjalnej ksiedze. Organizatorzy beda mogli przekazac ja wszystkim
uczestnikom Kongresu i wielu innym osobom zaangazowanym w stosowanie
prawa konkurencji w Polsce. Bedzie to mozliwe dzieki Partnerowi Kongresu
- firmie Tauron Sprzedaz oraz jej wiceprezesowi Panu Grzegorzowi Lotowi.
Dzigki sponsoringowi firmy Tauron Sprzedaz mogliémy tez obnizy¢ optate kon-
ferencyjng doktorantom lub z niej zwolni¢ studentow. Panie Prezesie, w imie-
niu organizatoréw i uczestnikéw konferencji za to wszystko bardzo dzigkuje.

Szanowni Panstwo, drodzy przyjaciele.

Pierwszy Polski Kongres Prawa Konkurencji rozpoczniemy od sesji wpro-
wadzajgcej, w ktdrej naszych znakomitych kolegéw i gosci - prof. Stanistawa
Sottysinskiego, unijnego Rzecznika Generalnego prof. Macieja Szpunara, SSN
Terese Flemming-Kulesze, Pierwsza Prezes UA prof. Anne Fornalczyk oraz na-
szego sponsora, Prezesa Grzegorza Lota - poprosiliSmy o swobodne wypowie-
dzi na bardzo ogdlnie sformulowane pytania.

W sesji generalnej, wspodlnej dla publicznego i prywatnego prawa kon-
kurengji, ktérej moderatorem bedzie STK prof. Andrzej Wrébel, dyskutowac
bedziemy wokot kategorii ,konkurencji” i , interesu publicznego”.

Trzy kolejne sesje beda poswiecone stosowaniu prawa ochrony konkuren-
cji, w tym w szczegolnosci sprawiedliwosci proceduralnej i prawom podmio-
towym w postepowaniach antymonopolowych, ekonomizacji prawa ochrony

21
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konkurencji oraz negocjacyjnemu stosowaniu prawa ochrony konkurencji. Na
zakonczenie Kongresu, w czasie dwoéch sesji wysluchamy referatéw i przedy-
skutujemy problemy prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji, w tym kwe-
stie wielosci drég zwalczania czynéw nieuczciwej konkurencji oraz stosowania
wybranych zakazéw czynéw nieuczciwej konkurencji.

Koriczac, pragne podziekowaé wszystkim uczestnikom Kongresu, ze ze-
chcieli wzig¢ w nim udzial, i wyrazi¢ przekonanie, ze nasz Kongres bedzie uda-
nym przedsiewzieciem naukowym i ze by¢ moze za 2-3 lata go powtérzymy.

Dziekuje za uwage.



Stanistaw Softysiriski"

0 systemowej doniostosci prawa antymonopolowego.
Refleksje w ¢wierc wieku po utworzeniu UOKiK®

1. Utworzony w 1990 r. Urzad Ochrony Konkurencji, przeksztalcony
pozniej w Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, stanowil wazny or-
gan Trzeciej Rzeczypospolitej, ktéremu powierzono funkcje ustrojowej prze-
budowy gospodarki kontrolowanej przez panstwo w system wolnorynkowy.
Préby ograniczenia monopoli paristwowych i wprowadzenia elementéw wol-
nej konkurencji nie odegraly wiekszej roli przed 1989 r., chociaz warto wspo-
mnie¢ ustawe z 23 grudnia 1988 r. o dzialalnosci gospodarczej. W mysl art. 1
tej ustawy prowadzenie dzialalnosci gospodarczej byto dozwolone kazdemu
na réwnych prawach, z zachowaniem wymogéw okreslonych przepisami pra-
wa. Ta istotna proklamacja swobody podejmowania i prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej nie odegrala jednak istotnej roli w praktyce gospodarczej przed
reformami L. Balcerowicza. Ustawa nie zawierala réwniez regulacji antymo-
nopolowej’. Nowo utworzony urzad przygotowal w krotkim czasie ustawe
o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym z dnia 24 lutego1990 r.* oraz
ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.° Pra-
cami nad obu ustawami kierowala prof. dr hab. A. Fornalczyk, ktéra zostata
pierwszym prezesem urzedu antymonopolowego. Nowej pani prezes udato si¢

! Stanistaw Soltysiriski - profesor doktor habilitowany nauk prawnych; zalozyciel, a obecnie
doradca Spétki Komandytowej , Sottysiniski, Kawecki i Szlezak” Doradcy Prawni.

2 Wypowiedz z 14 kwietnia 2015 r. z okazji 25-lecia utworzenia Urzedu ds. Ochrony Konku-
rengji i Konsumentéw rozszerzona o przypisy i kilka uzupetnieri watkéw, ktére poruszylem krétko
podczas konferengji.

* Przykladem monopoli branzowych regulowanych przez prawo byt np. monopol han-
dlu zagranicznego. Poszczegélne przedsigebiorstwa handlu zagranicznego posiadaly wylacznosé
w okreslonych dziedzinach importu lub eksportu. Uzyskanie koncesji na eksport towaréw rolni-
czych przez Fundacje Rozwoju Rolnictwa, zalozona przez Fundacje Rockefellera i Forda w 1987 r.,
bylo traktowane jako istotne ustepstwo natury politycznej. Fundacja ta przestata odgrywac istotna
role wkrétce po 1989 r. W nastepstwie zniesienia monopolu handlu zagranicznego utracita ona
bowiem uprzywilejowang pozycje jako eksporter szynki na rynek amerykariski.

* Ustawa z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym (Dz. U.
21991 r. Nr 89, poz. 403).

®> Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurendji (tekst jedn.: Dz. U.
z 2003 r. nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).
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pozyskac wspoétprace wielu prawnikéw i ekonomistéw. Obok uczestniczacego
w dzisiejszej uroczystosci prof. T. Skocznego, pamietam z owych czaséw udziat
znanych ekonomistéw i prawnikéw, profesoréw M. Kepiriskiego, W. Modze-
lewskiego, C. J6zefiaka i J. Szwai (gléwnego autora projektu ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji).

Pani Prezes A. Fornalczyk udalo sie réwniez zgromadzi¢ kompetentny
zesp6t urzednikéw UOKIK. Anna Fornalczyk nalezy do grupy pionieréw re-
formy lat 90., ktérzy kierowali najwazniejszymi organami administracji i urze-
dami nadzoru nad gospodarka w okresie reform prowadzonych przez rzad
T. Mazowieckiego. Sukces tych przeobrazen zawdzieczamy m.in. szczesliwej
obsadzie personalnej kierownictwa resortow gospodarczych, urzedu antymo-
nopolowego, Narodowego Banku Polskiego, Warszawskiej Gieldy i nadzoru-
jacej ja Komisji Papieréw Wartosciowych. Osoby te uczestniczyly takze w ne-
gocjacjach z Unig Europejska w sprawie ustanowienia stowarzyszenia miedzy
Polska a Wspolnotami Europejskimi, ktore zostato podpisane 16 grudnia 1991 r.°
Uklad ten nakladal na Polske obowiazek zblizenia naszego ustawodawstwa
do regulacji, ktére obowigzywaty we Wspolnotach Europejskich, w tym takze
w zakresie konkurengji.

Podczas rocznicowej konferencji pragne wspomnie¢ o zdarzeniu ilustru-
jacym brukselskie negocjacje, podczas ktérych nie brakowato trudnych proble-
moéw. Nasi europejscy partnerzy nalegali, aby trzej pierwsi kandydaci naszego
regionu (Polska, Wegry i Czechostowacja) otworzyli bezzwlocznie swoje rynki
dla ustug finansowych, swobody przedsiebiorczoéci i swobodnego przeptywu
kapitaléw, w tym réwniez zapewnili inwestorom repatriacje zyskow w wy-
miennych walutach. Oczekiwali jednoczes$nie ochrony swoich wrazliwych sek-
toréw, takich jak przewozy morskie i ladowe, swoboda przeplywu pracowni-
kow i $wiadczenia ustug. Domagali sie rowniez jak najszybszej ochrony przez
panstwa stowarzyszone wlasnosci intelektualnej na poziomie obowiazujacym
w Unii Europejskiej, a jednoczeénie nie przyznawali nam korzystania z tzw.
paralelnego importu (tzn. swobody importu towaréw chronionych przez pa-
tenty i inne prawa wtasnoéci intelektualnej, z tego paristwa UE, na ktérym moz-
na bylo je naby¢ po najtariszej cenie, w my$l zasady wyczerpania tych praw
z chwilg ich legalnego wprowadzenia do obrotu’.

Pani Prezes A. Fornalczyk byla jednym z nielicznych czlonkéw kierow-
nictwa polskiej delegacji podczas negocjacji stowarzyszeniowych, ktéra rozu-
miala konsekwencje gospodarcze silnej ochrony wiasnosci intelektualnej bez
zabezpieczerr swobdd konkurengji, ktére obowigzywaty w Unii Europejskie;j.
Rozumiata takze nastepstwa selektywnego otwarcia unijnych rynkéw zbytu
dla naszych towaréw i ustug. Aby wyjasnic¢ polski punkt widzenia, Pani Prezes
umoéwita nas na spotkanie z L. Brittainem, unijnym komisarzem, ktéry nad-
zorowal m.in. sprawy konkurencji. Podczas spotkania komisarz zapytat mnie,
dlaczego obawiam sie szybkiego wprowadzenia silnej ochrony wtasnosci inte-

¢ Uklad stowarzyszeniowy wszedt w zycie 1 lutego 1994 r.

7 Zasada swobody paralelnego importu obowiazuje nadal w handlu transgranicznym tylko
miedzy paristwami UE i ma na celu zapobiezenie podzialom rynkéw zbytu przy wykorzystaniu
odrebnych praw wlasnosci intelektualnej przyznanych wlaécicielowi patentu lub prawa z rejestra-
¢ji znaku towarowego w poszczegdlnych panstwach jednolitego rynku Unii.
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lektualnej. Odpowiedzialem, ze Unia oczekuje otwarcia polskiego rynku i pel-
nej ochrony w dziedzinach, w ktérych ma zdecydowang przewage kompara-
tywna (np. w ustugach finansowych, wiasnoéci intelektualnej i przeptywach
kapitatu), natomiast opdznia otwarcie swoich rynkéw w istotnych dla nas dzie-
dzinach, a jesli chodzi o wlasnos¢ intelektualng, to odmawia nam zabezpieczeri
swobody konkurencji, ktére obowigzuja w UE (wspomniatem m.in. o braku
zgody na paralelny import, co oznaczalo zgode na podzial rynkéw krajowych
panstw stowarzyszonych za pomocg patentéw i innych praw wiasnosci intelek-
tualnej). Ostatecznie UE zgodzita sie jedynie na wspodlng deklaracje dotaczong
do traktatu stowarzyszeniowego, w ktorej strony zobowiazaly sie analizowac
praktyki ograniczajgce konkurencje w handlu miedzy Unig a paristwem stowa-
rzyszonym. Ponadto traktat pozwalal nam na utrzymanie przez pewien okres
cel w celu ochrony polskich producentéw stali i rafinerii®.

2. Przypominajac o sporach dotyczacych ochrony wlasnoéci intelektualnej
podczas negocjacji Ukladu Stowarzyszeniowego z UE, korzystam z okazji, aby
zwrdéci¢ uwage na naturalny i staly konflikt miedzy regulacjami wspierajacy-
mi konkurencje oraz prawem wlasnosci intelektualnej, ktére przyznaje ogra-
niczone w czasie prawa wylacznosci. Patenty, prawa autorskie i ochronne na
wzory przemystowe prowadza do ustanowienia monopoli badZ przynajmniej
uprzywilejowanej pozycji rynkowej wtascicieli tych praw podmiotowych.
Koegzystencja regut konkurencji i praw wlasnosci intelektualnej jest trudna
m.in. dlatego, ze obok nierozstrzygnietego dylematu, czy korzysci spotecz-
ne zwigzane z nagradzaniem tworcow i inwestoréw w dziedzinie innowacji
przewyzszaja koszty ograniczen konkurencji, ustawodawcy i sady wytyczaja
ciagle granice domeny publicznej i sfery wlasnosci intelektualnej. Organy an-
tymonopolowe rozstrzygajq stale konflikty miedzy wtascicielami tych praw
a ich konkurentami, a takze decyduja o tym, czy praktyki wlascicieli patentéw
i praw autorskich stanowia dopuszczalne akty wykonywania tych praw pod-
miotowych, czy tez stanowig naruszenie prawa konkurencji. Ow zrozumialy
konflikt powoduje, ze obserwujemy okresy wzmozonej aktywnosci organéw
antymonopolowych, jak réwniez lata linii orzeczniczej promujacej wlasnosé
intelektualng przy réwnoczesnym ostabieniu wigoru polityki antytrustowe;j.
Tytulem przykladu po kryzysie lat 30., az do polowy lat 70. ubieglego stu-
lecia, amerykariskie organy antymonopolowe i sady zwalczaly energicznie
liczne restrykcyjne praktyki wlascicieli patentow, a takze rosta lista deliktow
antymonopolowych uznawanych za per se naruszenia prawa konkurencji. Na
przetomie lat 70. i 80. nastapit z kolei radykalny zwrot tej polityki gospodar-
czej, uzasadniany interesami Stanéw Zjednoczonych jako niekwestionowa-
nego lidera w dziedzinie innowacji oraz argumentami wigkszosci przedsta-
wicieli szkoty chicagowskiej, ktérzy byli zwolennikami zwigkszenia zakresu
prywatyzacji niemal wszystkich form twoérczoéci intelektualnej i ograniczenia
domeny publiczne;.

Aktywna polityke zwalczania praktyk restrykcyjnych stosowanych przez
wtlascicieli praw wlasnosci intelektualnej prowadzita takze Komisja Europejska

8 Rafinerie w Gdansku i Ptocku wykorzystaly te okresy na modernizacje swoich firm, nato-
miast z szans tych nie skorzystali efektywnie polscy producenci wyrobéw stalowych.
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przynajmniej do potowy lat 90.” Przez nastepne kilkanascie lat zarowno w Sta-
nach Zjednoczonych, jak i UE przewage utrzymywal obéz wlasnosci intelek-
tualnej (intellectual property fortress). Przedtuzono znacznie czas ochrony praw
autorskich i praw pokrewnych, wprowadzono nowe postacie takich praw oraz
zaostrzono sankcje cywilne i karne z tytutu ich naruszenia. Dopiero w ostat-
nich latach narasta krytyka tej tendencji, a w judykaturze amerykariskiej nasta-
pit istotny zwrot w kierunku tagodzenia sankgcji z tytutu naruszenia wlasnosci
przemyslowej i ograniczenia praktyk monopolistycznych przy wykorzystaniu
praw wlasnosci intelektualnej. W szczegélnoéci dotyczy to podziatu rynkéw
miedzynarodowych oraz ograniczenia zdolnosci patentowej software i komo-
rek istniejacych w przyrodzie'.

Wspomnialem juz, ze o zlagodzeniu energicznej polityki antytrustowej
wobec wlasnosci intelektualnej w Stanach Zjednoczonych zadecydowaty w du-
zej mierze strategiczne interesy gospodarcze tego panstwa. Konflikt miedzy
interesami kilku najbardziej innowacyjnych gospodarek a pozostalymi pan-
stwami jest tak widoczny, ze wielu czotowych ekonomistéw i znawcéw prawa
wlasnosci intelektualnej postuluje dzi$ potrzebe zapewnienia wiekszego margi-
nesu suwerennosci ustawodawczej w tej dziedzinie innym panstwom, zwlasz-
cza gospodarkom krajow rozwijajacych sie'".

Na przestrzeni ostatniego ¢wieré¢wiecza UOKIK zanotowatl znaczne sukce-
sy na polu poszerzania i umacniania konkurencji. Warto jednak zauwazy¢ nie-
mal zupelny brak istotnych orzeczenh wytyczajacych granice miedzy swoboda
konkurencji a prawem wtasnosci intelektualnej, mimo ze polskie przedsiebior-
stwa sa w znakomitej wiekszosci importerami innowacji. Uprzywilejowany sta-
tus wlasnosci intelektualnej w prawie polskim ilustruje takze art. 2 ust. 1 usta-
wy o ochronie konkurengji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. (tekst jedn.:
Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z pézn. zm.), ktéry stanowi, ze , ustawa nie narusza
praw przystugujacych na podstawie przepiséw dotyczacych ochrony wtasno-
sci intelektualnej i przemystowej, w szczegé6lnosci przepiséw o ochronie wyna-
lazkéw, wzoréw uzytkowych i przemystowych, topografii ukladéw scalonych,
znakéw towarowych, oznaczen geograficznych, praw autorskich i praw po-
krewnych”. Wprawdzie ust. 2 tego artykutu nie rozciaga swoistego immunitetu
wlasnosci intelektualnej na umowy licencyjne i inne podobne kontrakty miedzy
przedsigbiorcami, lecz jezykowa wykladnia powolanych przepiséw prowadzi
do wniosku, ze wykonywanie praw wlasnosci intelektualnej pozostaje w zasa-
dzie poza zakresem regulacji prawa antymonopolowego, wyjawszy umowy,
o ktérych mowa w art. 2 ust. 2 tej ustawy. Tymczasem skala konfliktu miedzy
prawem antytrustowym i wlasnoscia intelektualng jest znacznie szersza. Wy-

? Jeszcze w 1995 r. Trybunat Europejski podzielil stanowisko Komisji Europejskiej w spra-
wie Magill, aprobujac zarzut naduzycia dominujacej pozycji przez wtasciciela praw autorskich.
Magill (1995), All English Reports (European Court), s. 416.

0 Por. szerzej S. Soltysinski, The Patent Reform Act and Recent US Supreme Court Decisions
— A Correction of the Intellectual Property Policies (w:) Patens and Technological Progress in Globalized
World, red. W. Prinzzu Waldeck und Pyrmont, Munich-Washington, s. 853 i n.; tenze, O niektdrych
aspektach ochrony wtasnosci intelektualnej i szansach poprawy innowacyjnosci polskiej gospodarki. Refleksje
agnostyka, ZNU]J 2014, z. 4, s. 160 i n.

' Zob. Declaration on Patent Protection Regulatory Sovereignty under TRIPS, Max Planck Insti-
tute for Innovation and Competition Research Paper Series, Research Paper No 14-19,s. 1in.
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starczy wspomnie¢ zakazy monopolizacji patentéw, koncepcje naduzycia wlas-
noéci intelektualnej (patent misuse), nieuprawniong odmowe udzielenia licencji,
bezprawne zakazy paralelnego importu i wyczerpanie praw wlasnosci intelek-
tualnej. Wspomniane instytucje powoduja istotne ograniczenia tych praw pod-
miotowych w prawie amerykanskim i Unii Europejskiej w celu promowania
konkurencji oraz zmniejszenia kosztéw spolecznych praw wylacznosci. Dlate-
go przepisy art. 2 ustawy antymonopolowej zakreslajg zbyt szeroko granice tej
swoistej ,, bezpiecznej przystani”, chroniacej wlasnos¢ intelektualna.

Z aprobata nalezy odnies¢ sie réwniez do deklaracji nowego kierownictwa
UOKIK o potrzebie wzmozenia ochrony konsumenta. Zapowiedzi te s spdjne
z deklaracjami sternikéw organéw regulacyjnych w Stanach Zjednoczonych
i Unii Europejskiej po doswiadczeniach kryzysu finansowego lat 2008-2009.
Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze istnieje réwniez ryzyko zbyt szczegoétowej
regulacji i nadmiernej ingerencji w sfere wolnosci umoéw. Zamiast zbyt szczego-
towych regulacji zaréwno regulatorzy rynku, jak i sedziowie powinni kierowac
sie czesciej zasada rozsadku.
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Maciej Szpunar1

Private enforcement a prawo prywatne
miedzynarodowe

Chcialbym serdecznie podziekowa¢ za zaproszenie mnie na dzisiejszy
Pierwszy Polski Kongres Prawa Konkurencji. Bardzo sie ciesze, ze moge przed-
stawi¢ kilka swoich refleksji, ktére z pewnoscia beda przedmiotem dyskusji
w trakcie dalszych debat kongresu. Nie ukrywam, ze oczekiwano ode mnie
przedstawienia refleksji odnoszacych sie do judykatury Trybunatu Sprawiedli-
wosci. Nikt przeciez nie ma watpliwosci - i nie méwie tego z uwagi na petniong
funkcje - ze to przede wszystkim Trybunat Sprawiedliwosci ksztaltuje oblicze
prawa konkurengji nie tylko w prawie Unii, lecz takze w panistwach czlonkow-
skich. Poczgtkowo chcialem poswieci¢ swoje wystgpienie oméwieniu najnow-
szego orzecznictwa Trybunalu w odniesieniu do poszczegdlnych aspektéow
prawa konkurencji. Zobaczywszy jednak tematyke poszczegélnych referatow,
zdatem sobie sprawe, ze nie powiedziatlbym wéwczas niczego nowego. Wsréd
tematéw poszczegolnych wystgpien sg niemal wszystkie zagadnienia, ktérymi
w ostatnich latach zajmowaly sie organy sadowe Unii Europejskiej.

1. Uwagi wprowadzajace

Wybralem zagadnienie na pozér niszowe: private enforcement a prawo pry-
watne miedzynarodowe. Wybralem je z trzech powodéw. Po pierwsze, ma ono
duzy wymiar praktyczny. Swiadczy o tym przede wszystkim wyrok Trybunatu
wydany w dniu 21 maja br. w sprawie C-352/13, Cartel Damage Claims (CDC),
do ktérego bede sie czesto odwolywal. Po drugie, zagadnienie to wpisuje sie
w aktualnie toczaca sie dyskusje o implementacji dyrektywy 2014/104 w spra-
wie dochodzenia roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa kon-
kurencji. Termin implementacji tej dyrektywy uptywa 27 grudnia 2016 r. Mimo
ze sama dyrektywa 2014/104 nie dotyczy zagadnien kolizyjnoprawnych, to
jednak implementujac dyrektywe 2014 /104, polski ustawodawca bedzie musiat

! Maciej Szpunar - doktor habilitowany nauk prawnych, profesor Uniwersytetu Slaskiego;
rzecznik generalny Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.
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uwzgledni¢ réwniez aspekty transgraniczne tej problematyki. Po trzecie wresz-
cie, jest to zagadnienie zbiezne z moim do$wiadczeniem akademickim. Mam na
mysli oczywiécie prawo prywatne miedzynarodowe.

Zaczne swoje wystapienie od przypomnienia dwéch oczywistych kwestii.

Po pierwsze, zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem, ktére bez watpie-
nia stanowilo inspiracje dla dyrektywy 2014/104, naruszenie unijnego prawa
konkurencji moze prowadzi¢ do powstania roszczenia odszkodowawczego.
W wyrokach w sprawach Courage (C-453/99, pkt 26-27), Manfredi (C-295/04 to
C-298/04, pkt 60) i Otis (C-199/11, pkt 41-42) Trybunat stwierdzit:

,Petna skutecznoé¢ art. (101 TFUE - woéwczas jeszcze 85 WE) i w szcze-
golnosci skutecznosé (effet utile) zakazu ustanowionego w jego ust. 1 zostatyby
zakwestionowane, gdyby kazda osoba nie mogla zada¢ naprawienia szkody,
ktora zostata jej wyrzadzona przez umowe lub zachowanie mogace ograniczy¢
lub zaktéci¢ konkurencje.

Takie uprawnienie umacnia bowiem funkcjonowanie przepiséw (prawa
Unii) dotyczacych konkurengji i zniecheca do - czesto ukrytych - porozumient
i praktyk mogacych ograniczy¢ lub zakléci¢ konkurencje. Z tego punktu wi-
dzenia skargi o odszkodowanie przed sagdami krajowymi moga przyczynic sie
W znaczacy sposob do utrzymania skutecznej konkurencji w Unii”.

Po drugie, z uwagi na istnienie rynku wewnetrznego, naruszenia prawa
konkurencji maja dos$¢ czesto wymiar transgraniczny. Juz na pewno mozna
powiedzieé, ze powazne naruszenia prawa konkurencji - z udzialem duzych
podmiotéw gospodarczych - majg najczesciej wymiar transgraniczny. Skut-
ki terytorialne takich naruszen nie ograniczaja sie¢ do rynku jednego parnistwa
czlonkowskiego, a dos¢ czesto dotycza takze rynkéw panstw trzecich.

2. Transgraniczne aspekty publicznoprawnego
wykonywania prawa konkurengji

Aby lepiej zilustrowaé¢ omawiang problematyke, pozwole sobie w pierw-
szej kolejnosci odnies¢ sie do transgranicznych aspektéw publicznoprawnego
wykonywania prawa konkurengji.

W przypadku publicznoprawnego wykonywania prawa konkurencji sprawa
jest w miare prosta. Stosowanie prawa publicznego jest oparte na zasadzie tery-
torializmu. Organy administracyjne stosuja prawo konkurencji w odniesieniu do
dziatart antykonkurencyjnych odpowiednio powigzanych ze swoim terytorium.
Nie stosuja one prawa obcego. Wlasciwos¢ organu, jego jurysdykcja, sa réwno-
znaczne ze stosowaniem wlasnego prawa konkurendji (lex fori)*. Oczywiscie prob-
lemem pozostaje okreslenie tego, w jaki spos6b ustali¢ owo , powigzanie”.

2 W przypadku organéw administracyjnych i saqdéw paristw cztonkowskich Unii oznacza
to stosowanie krajowego prawa konkurencji lub prawa Unii (art. 101 i 102 TFUE) - zob. art. 3i 5
rozporzadzenia nr 1/2003 w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w
art. [101] i [102] Traktatu.
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W znanym wyroku w sprawie Wood Pulp®, pochodzacym jeszcze z lat dzie-
wiecédziesiatych, Trybunat orzekt, ze organy 6wczesnej Wspoélnoty Europejskiej
sa wlasciwe, jezeli porozumienie o charakterze antykonkurencyjnym jest wy-
konywane (implemented) na rynku wewnetrznym (pkt 12, 16)*. Przypomnijmy,
ze chodzilo o kartel, ktérego uczestnikami byly wytacznie przedsiebiorstwa
z panstw trzecich (USA, Kanada, Szwecja i Finlandia). Dla Trybunalu nie miato
znaczenia, w ktérych panstwach porozumienie antykonkurencyjne zostato za-
warte/uzgodnione. Znaczenie mialo jedynie to, czy byto ono wykonywane na
rynku wewnetrznym.

Stanowisko przyjete przez Trybunal w wyroku w sprawie Wood Pulp
odbiega od kryteriéw, ktére przyjmuje sie¢ w orzecznictwie amerykariskim.
Tamtejsze orzecznictwo odwotuje sie do kryterium bezposredniego i istotnego
wplywu dziatan antykonkurencyjnych na rynek amerykanski (direct and sub-
stantial effect in the US). Warto podkresli¢, ze zastosowanie tego rodzaju kryte-
rium sugerowal rzecznik generalny M. Darmon w opinii do powotanej wyzej
sprawy Wood Pulp’.

W najnowszym orzecznictwie widoczna jest pewna modyfikacja, czy
moze lepiej powiedzie¢ - ,doprecyzowanie”, kryteriow okreélajacych teryto-
rialne stosowanie unijnego prawa konkurencji. W wyroku w sprawie Gencor
(T-102/96) Sad UE, odnosnie do kontroli koncentracji, orzekl, ze jurysdykcja
organéw unijnych istnieje woéwczas, jezeli mozna przewidzie¢, ze koncentracja
bedzie miala bezposredni i istotny skutek w UE (pkt 90). Z kolei w wyroku
w sprawie Intel (T-286/09), Sad UE sformutowat dwie alternatywne przestanki.
Aby uzasadnic jurysdykcje Komisji, nalezy ustali¢, ze praktyka antykonkuren-
cyjna wywarta kwalifikowane skutki w UE lub ze byla implementowana w UE
(pkt 244).

Kwestia ta jest przedmiotem toczacego si¢ przed Trybunalem postepo-
wania odwolawczego w sprawie Intel (C-413/14 P)°. Warto réwniez $ledzi¢
postepowania odwotawcze w sprawach Toshiba (C-373/14 P) oraz Innolux
(C-231/14 P). W tej ostatniej sprawie Trybunal potwierdzit mozliwos¢ uwzgled-
nienia wartoéci sprzedazy towaréw, ktorej wielkoé¢ byla jedynie posrednio
zwigzana z geograficznym oraz przedmiotowym zakresem dzialania kartelu.

* Wyrok w sprawach potaczonych C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 oraz
od C-125/85 do C-129/85, A. Ahlstrom Osakeyhtio i in. v. Komisja.

* It should be noted that the main sources of supply of wood pulp are outside the Commu-
nity, in Canada, the United States, Sweden and Finland and that the market therefore has global
dimensions. Where wood pulp producers established in those countries (outside the Community)
sell directly to purchasers established in the Community and engage in price competition in order
to win orders from those customers, that constitutes competition within the common market.

It should be observed that an infringement of Article 85, such as the conclusion of an agre-
ement which has had the effect of restricting competition within the common market, consists
of conduct made up of two elements, the formation of the agreement, decision or concerted practice
and the implementation thereof. If the applicability of prohibitions laid down under competition
law were made to depend on the place where the agreement, decision or concerted practice was
formed, the result would obviously be to give undertakings an easy means of evading those prohi-
bitions. The decisive factor is therefore the place where it is implemented.

® Opinia z 25 maja 1988 r., pkt 47 i n.

® W czesci dotyczacej porozumien pomiedzy Intel a Lenovo co do sprzedazy mikroproceso-
réw (CPU), ktére byly montowane do komputeréw produkowanych przez Lenovo w Chinach.
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Chodzilo w niej o sprzedaz na obszarze EOG wyrobéw gotowych zawierajg-
cych produkty objete kartelem, jezeli produkty te byly przedmiotem sprzedazy
poza obszarem EOG, w ramach zintegrowanych pionowo przedsiebiorstw’.

Pomimo przedstawionych trudnosci kwestia jurysdykcji terytorialnej
unijnych organéw ochrony konkurencji nie powoduje watpliwosci o charakte-
rze fundamentalnym. Sprawa przedstawia si¢ zupelnie inaczej - o czym sami
Panstwo sie przekonaja - gdy chodzi to tzw. private enforcement.

3. Transgraniczne aspekty private enforcement

Zagadnienie jest oczywiscie niezwykle skomplikowane. Z tego tez wzgle-
du w swoim krétkim wystgpieniu bede moégt jedynie je zarysowaé, odnoszac sie
przede wszystkim do wyroku w sprawie CDC®. Mam nadziejg, ze w ten sposob
wskaze na problemy, przed ktérymi staje nie tylko Trybunat Sprawiedliwosci,
lecz takze sady panstw cztonkowskich, a by¢ moze takze trybunaty arbitrazowe.

Watpliwosci, jakie wigza sie z transgranicznymi aspektami private enforce-
ment dotycza zasadniczo dwdéch zagadnieri:

1) przed jaki sad nalezy pozwac sprawce szkody (przedsigbiorstwo, ktére

naruszyto prawo konkurengji);

2) wedle jakiego prawa sad bedzie rozpoznawat sprawe.

3.1. WHasciwos¢ sadu

Kwestia wilasciwosci sadu znajduje sie oczywiscie poza zakresem dyrek-
tywy 2014/104. W Unii Europejskiej kwestia wlasciwosci terytorialnej sadéw
jest uregulowana w rozporzadzeniu Bruksela 144/2001 (a obecnie, do pozwéw
wniesionych po 10 stycznia 2015 r., Bruksela I bis - rozporzadzenie nr 1215/2012
z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sagdowych
oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych).

Pierwsza rzecz, na ktéra nalezy zwréci¢ w omawianym kontekscie uwage,
to specyfika roszczen odszkodowawczych wynikajacych z naruszenia prawa
konkurencji, przede wszystkim w postaci kartelu.

* W tego rodzaju postepowaniach mamy do czynienia z odpowiedzial-
noscig odszkodowawcza kilku sprawcéw czynu, ktérych odpowiedzial-
noéc jest najczesciej solidarna. Odpowiedzialnosé solidarng podmiotéw,
ktére naruszyty prawo konkurencji w wyniku wspdélnych dziatan, prze-
widuje takze art. 11 dyrektywy 2014/104.

* Naruszenie prawa konkurencji jest wynikiem realizacji wspdlnego
uzgodnienia przez poszczegdlnych uczestnikéw kartelu. Wykonywa-
nie tego porozumienia ma najczesciej miejsce w réznych panstwach.

* Postepowania odszkodowawecze z tytulu naruszenia prawa konkurencji
w postaci kartelu charakteryzuja sie duza liczba 0s6b poszkodowanych.

7 Zob. wyrok TSUE z dnia 9 lipca 2015 r. w sprawie C-231/14 P, Innolux p. Komisji, pkt 54 i n.
8 Wyrok TSUE z dnia 21 maja 2015 r. w sprawie C-352/13.
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Poszkodowanymi sa przedsiebiorstwa i inne podmioty, ktére moga
znajdowac sie na r6znych poziomach taricucha transakeji. Poszkodowa-
nymi moga by¢ zaréwno bezposredni klienci, nabywcy posredni, jak
i konsumenci.

* W celu efektywnego dochodzenia roszczeri odszkodowawczych ko-
nieczne moze okazaé si¢ zgrupowanie poszczegélnych powoédztw.
Chodzi tu przede wszystkim o wykorzystanie takiego instrumentu
procesowego, jakim sa pozwy zbiorowe. Innym sposobem zwigksze-
nia efektywnosci dochodzenia tego rodzaju roszczen jest nabycie przez
jeden podmiot roszczen, ktére przystuguja poszczegélnym poszkodo-
wanym. Dla przykladu, w sprawie CDC mieliémy do czynienia z 32 po-
szkodowanymi, ktérzy razem poniesli szkode na rynkach 13 panistw na
skutek kartelu, w ktérym uczestniczylo 7 przedsiebiorstw.

Rozporzadzenie Bruksela I przewiduje ogolna wilasciwosé sadow pan-
stwa, w ktéorym miejsce zamieszkania lub siedzibe ma strona pozwana. Wiemy
jednak wszyscy, ze miejsce siedziby nie zawsze pokrywa sie¢ z miejscem prowa-
dzenia dziatalnosci rynkowej przedsiebiorstwa.

W swietle art. 5 pkt 3 Brukseli I, jezeli przedmiotem postepowania jest
czyn niedozwolony lub czyn podobny do czynu niedozwolonego albo roszcze-
nia wynikajace z takiego czynu, pow6d moze wytoczy¢ powoddztwo przed sad
miejsca, gdzie nastapito lub moze nastapi¢ zdarzenie wywotujace szkode.

Wkraczamy tym samym w kwestie, czym jest zdarzenie wywotujace szko-
de w przypadku szkody wyniklej z naruszenia prawa konkurencji. Zgodnie
z utrwalonym juz orzecznictwem Trybunatu dotyczacym wyktadni omawiane-
go przepisu, pojecie to obejmuje zaréwno miejsce, w ktérym nastgpito zdarze-
nie powodujace szkodeg, jak i miejsce, w ktérym szkoda si¢ zmaterializowata.

Jezeli zadamy sobie pytanie, jak okresli¢ miejsce zdarzenia powodujacego
szkode w przypadku naruszenia regut konkurencji, to sprawa nie jest oczywi-
sta, szczegodlnie gdy chodzi o kartele. Czy bedzie to miejsce, w ktérym poro-
zumienie pomiedzy poszczegdlnymi uczestnikami kartelu zostato uzgodnio-
ne? Czesto bedzie to miejsce przypadkowe, np. Seszele. Czy bedzie to miejsce,
w ktérym uzgodnienie to jest wykonywane (implementowane)? Jedli tak, to
nalezy pamieta¢, ze kazdy z uczestnikow kartelu wykonuje owo porozumienie
na innym rynku.

W wyroku w sprawie CDC Trybunat opowiedzial si¢ na rzecz tej pierwszej
ewentualnosci. W punkcie 43 stwierdzono, ze zdarzenie powodujace powstanie
szkody polega nie na ewentualnym naruszeniu zobowigzan umownych, lecz na
ograniczeniu swobody uméw przez ten kartel w taki sposob, ze ograniczenie to
czyni dla kupujgcego niemozliwym zaopatrzenie si¢ w towary po cenie ustalo-
nej zgodnie z prawami rynku. Zdaniem Trybunalu miejsce, w ktérym nastgpi-
to zdarzenie powodujace powstanie szkody polegajacej na zaplacie zawyzonej
ceny, do ktorej to zaplaty kupujacy jest zmuszony z powodu zafalszowania
przez kartel ceny na rynku, moze zosta¢ zidentyfikowane, w ujeciu abstrak-
cyjnym, jako miejsce zawarcia wspomnianego kartelu (pkt 44). Trybunal miat
swiadomos¢, ze nie zawsze miejsce to bedzie mozliwe do zidentyfikowania.

Z kolei miejsce powstania (zmaterializowania sie) szkody wydaje sie ta-
twiejsze do ustalenia, cho¢ tez oczywiscie nie jest pozbawiane kontrowersji. Nie
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zawsze miejsce siedziby poszkodowanego jest tozsame z rynkiem, na ktérym
poszkodowany prowadzi dziatalnos¢’. Nie jest rowniez oczywiste, czy szko-
da materializuje si¢ na danym rynku, czy tez bierzemy pod uwage lokalizacje
majatku poszkodowanego. Wyobrazmy sobie banalny przyklad: polski pie-
karz z Bielska-Bialej (jako jedyny polski przedsiebiorca) zaopatruje sie w make
w Czechach, gdzie ceny maki byly zawyzone na skutek kartelu. Czy zmateriali-
zowanie si¢ szkody nastapito na rynku polskim czy czeskim i w zwigzku z tym
sady ktérego panstwa sg wiasciwe?

W wyroku w sprawie CDC Trybunat stangt na stanowisku, ze miejsce
wystapienia szkody mozna zidentyfikowac jedynie w odniesieniu do kazdego
uwazajacego sie za poszkodowanego z osobna i co do zasady - (wyrdznienie
MS) bedzie nim siedziba danego przedsiebiorstwa (pkt 52).

Gdybym mial pokusi¢ sie o dokonanie oceny rozstrzygniecia Trybunatu
w tym zakresie, to bez watpienia nalezy podzieli¢ poglad dotyczacy okreslenia
miejsca wystapienia szkody. Stusznie Trybunal zauwaza, ze miejscem ponie-
sienia szkody bedzie najczesciej siedziba poszkodowanego. Trzeba jednak pa-
mietaé, ze mozemy mie¢ do czynienia réwniez z takimi stanami faktycznym,
w ktérych tego rodzaju zbieznoé¢ nie bedzie zachodzita. Podany wyzej przy-
kiad piekarza z Bielska-Bialej swiadczy o tym, Ze przedsigbiorca majacy siedzi-
be w jednym panstwie cztonkowskim moze ponieé¢ szkode, ktéra zmateriali-
zuje si¢ w innym panstwie. Nie mam watpliwosci, Ze jezeli kartel nie byt wyko-
nywany na polskim rynku, to sam fakt posiadania siedziby w Polsce nie moze
przesadzac o tym, ze szkoda wynikajaca z tego kartelu wystapita w Polsce.

Nie do korica podzielam natomiast poglad Trybunatu, ze miejscem, w kto-
rym nastapito zdarzenie powodujace szkode, jest miejsce zawarcia kartelu. Try-
bunat przyznaje, ze miejsce to jest w wielu przypadkach trudne do zidentyfiko-
wania'’. Dodatbym, ze nawet jezeli mozna by je zidentyfikowad, to i tak miej-
sce to jest czesto czysto przypadkowe i moze nie wykazywac jakiegokolwiek
zwigzku z ewentualnym postepowaniem sadowym (np. pole golfowe w pan-
stwie, w ktérym zaden z uczestnikéw kartelu nie ma ani siedziby, ani nie pro-
wadzi dziatalnoéci rynkowej). Pamietajmy, ze wszystkie taczniki jurysdykcyjne
zamieszczone w rozporzadzeniu Bruksela I oparte s na zalozeniu, ze istnieje
zwigzek pomiedzy siedziba sadu wlasciwego a wymogami przeprowadzenia
prawidlowego i efektywnego postepowania sadowego.

Moja watpliwosé dotyczy tego, czy w ogéle miejsce zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencje mozna traktowac jako miejsce powstania szkody.
Nie do korica zasadne jest moim zdaniem analizowanie porozumienia ograni-
czajacego konkurencje wedle podobnych kryteriéw, ktérymi postugujemy sie
przy ocenie zawarcia umowy w prawie cywilnym. Nie chodzi tu przeciez o oce-
ne, czy strony do czego$ sie zobowigzaly i doprowadzity do powstania stosun-
ku prawnego w postaci umowy, lecz o oceng, czy ich zachowania rynkowe byty
w jakikolwiek sposéb skoordynowane. Czy zatem ustalajac miejsce zdarzenia

° L. Idot, Choisir sa loi et son juge: Quelles possibilités?, Concurrences No 3-2014, s. 22.

% Warto zauwazy¢, ze rzecznik generalny Jadskinen w opinii do tej sprawy z dnia 11 grudnia
2014 r. sugerowal, aby catkiem wylaczy¢ mozliwoé¢ stosowania art. 5 pkt 3 Brukseli I w odniesie-
niu do roszczeni o wynagrodzenie szk6d wyniktych z kartelu, gdyz miejsca ,,nastapienia zdarzenia
wywolujacego szkode” nie da sie ustali¢ (pkt 52).
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powodujacego szkode, nie lepiej odnies¢ sie do miejsca wykonywania tego po-
rozumienia, rozumianego jako miejsce podejmowania dziatar rynkowych, kt6-
re stanowig realizacje uzgodnient antykonkurencyjnych? Przy takim zatozeniu
miejscem powstania szkody bytby rynek, na ktérym dziata przedsiebiorstwo
uczestniczace w kartelu. W ten sposéb tacznik stuzacy wskazaniu jurysdykcji
bytby oparty na podobnych przestankach co tacznik stuzgcy wskazaniu prawa
wlasciwego w $wietle art. 6 ust. 3 rozporzadzenia Rzym IL

Rozréznienie Igcznikéw jurysdykcyjnych na miejsce, w ktorym nastgpilo
zdarzenie powodujace szkode, oraz miejsce, w ktéorym szkoda sie zmateriali-
zowala, ma bardzo istotne znaczenie praktyczne. W $wietle utrwalonego juz
orzecznictwa Trybunatu (wyroki w sprawach Shevill oraz eDate), miejsce wy-
stapienia zdarzenia powodujacego szkode jest traktowane inaczej niz miejsce
zmaterializowania sie szkody. Sady panstwa, w ktérym nastapilo zdarzenie
powodujace szkode, sa wilasciwe do rozpoznania roszczen co do catosci po-
niesionej szkody. Tymczasem sady parnstwa, w ktérym nastgpita materializacja
szkody, s wlasciwe jedynie do rozpoznania roszczer w odniesieniu do szkody
poniesionej w tym panstwie.

W moim przekonaniu, jezeli przyjac - tak jak czyni to Trybunat w wyroku
w sprawie CDC - Ze miejsce zdarzenia powodujacego szkode jest czesto nie-
mozliwe do zidentyfikowania, to ograniczylibysémy mozliwos¢, aby na podsta-
wie art. 5 pkt 3 Brukseli I wskaza¢ sad, ktory bylby wtasciwy do rozpoznania
sprawy w odniesieniu do szkody poniesionej w kilku parnistwach. Znamienny
jest w tym kontekscie pkt 54 wyroku, w ktérym Trybunatl stwierdza, ze sad
miejsca siedziby przedsiebiorstwa poszkodowanego - jako miejsca materia-
lizacji szkody - jest wlasciwy ,,w odniesieniu do calej szkody spowodowanej
u tego przedsiebiorstwa”. Trudno jednoznacznie przesadzié, czy dotyczy to
takze szkody poniesionej przez to przedsiebiorstwo na rynkach innych panstw.
W wyroku tym nie odnajdujemy bezposredniego odniesienia do orzecznictwa
Shevill i eDate.

Osobnym zagadnieniem wymagajacym rozwazenia, a niezwykle istot-
nym z praktycznego punktu widzenia, jest kwestia mozliwosci pozwania kilku
pozwanych, ktérych odpowiedzialnoé¢ moze by¢ solidarna, przed tym samym
sadem. Dotyczy to przede wszystkim karteli. W tym zakresie z pomoca przy-
chodzi nam art. 6 pkt 1 Brukseli I:

»Jezeli pozywa sie 1gcznie kilka oséb - przed sad miejsca, w ktérym ma
miejsce zamieszkania jeden z pozwanych, o ile miedzy sprawami istnieje tak
Scista wiez, ze pozadane jest ich Iaczne rozpoznanie i rozstrzygniecie w celu
unikniecia wydania w oddzielnych postepowaniach sprzecznych ze soba
orzeczen”.

Mowimy zatem o tzw. anchor defendant. Poszkodowany lub poszkodowani
wybieraja jednego pozwanego i przed ten sam sad pozywaja innych uczestni-
kéw kartelu. W sprawie CDC sytuacja byta o tyle skomplikowana, ze owym
anchor defendant byla spoétka niemiecka. Przed sad niemiecki pozwano réwniez
wszystkich innych pozwanych, a nastepnie powd6d zawart ugode ze spétka nie-
miecka. Czy sad niemiecki nadal pozostaje wlasciwy?

W wyroku w sprawie CDC Trybunat stusznie zauwazyt, ze zawarcie ugo-
dy w toku postepowania nie wplywa na jurysdykcje sadu, gdyz istniata ona
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w momencie wniesienia pozwu. Nie dotyczy to jedynie tych sytuacji, w ktérych
»zostanie stwierdzone, iz pomiedzy powodem i wspomnianym wspoétpozwa-
nym w chwili wniesienia pozwu istniala zmowa majaca na celu sztuczne spo-
wodowanie spelnienia przestanek stosowania owego przepisu (art. 6 ust. 1),
wzglednie sztuczne utrzymanie stanu ich spelnienia” (pkt 31).

Zupelnie odrebnym zagadnieniem jest to, jaki wplyw na jurysdykcje sa-
doéw danego panistwa ma fakt istnienia klauzul jurysdykcyjnych. Tego rodzaju
klauzule moga stanowi¢ element uméw pomiedzy uczestnikiem kartelu a po-
szkodowanym klientem. Jezeli uzna¢ by, ze roszczenia odszkodowawcze z ty-
tulu naruszenia regut konkurencji sg objete zakresem takich klauzul, to mamy
do czynienia z wylaczeniem regul jurysdykcyjnych wynikajacych z rozporza-
dzenia Bruksela I.

W wyroku w sprawie CDC Trybunat zwrécil uwage na fakt, ze to do sadu
krajowego, przed ktérym toczy sie postepowanie, nalezy ocena zakresu sporé6w
objetych klauzula prorogacyjna. Sad ten powinien jednak uwzgledni¢, ze klau-
zula odnoszaca sie¢ w abstrakcyjny sposob do sporéw powstajacych w kontek-
Scie stosunkéw umownych nie obejmuje sporu dotyczacego odpowiedzialnosci
deliktowej, ktéra miataby zosta¢ uruchomiona na skutek zachowania kontra-
henta wynikajacego z faktu uczestnictwa w bezprawnym kartelu (pkt 69). Je-
zeli jednak sad ten ustali, ze klauzula prorogacyjna obejmuje réwniez spory
deliktowe wynikajgce z naruszenia prawa konkurencji, to powinien on wéw-
czas stwierdzi¢ brak swojej jurysdykgcji (pkt 71). Zdaniem Trybunalu nie mozna
odmowié¢ uwzglednienia klauzuli prorogacyjnej tylko dlatego, ze sad wskaza-
ny w takiej klauzuli nie zagwarantuje w pelni skutecznego stosowania zakazu
karteli i nie pozwoli poszkodowanemu przez kartel na uzyskanie naprawienia
calej poniesionej przez niego szkody (pkt 63).

Wydaje sie, ze w wyroku CDC Trybunal ograniczyt swoje rozwazania
do klauzul jurysdykcyjnych na rzecz sagdéw innego panstwa czlonkowskiego.
Swiadczy o tym chociazby stwierdzenie z pkt 63 wyroku, ze ,system $rodkéw
odwolawczych istniejacy w kazdym panstwie cztonkowskim i uzupelniony
mechanizmem odestania prejudycjalnego przewidzianego w art. 267 TFUE sta-
nowi dla jednostek wystarczajaca gwarancje”. Mozna zatem uznaé, ze pytanie
dotyczace skutecznosci klauzul arbitrazowych oraz klauzul jurysdykcyjnych
przewidujacych wlasciwos¢ sadu panistwa trzeciego pozostaje nadal otwarte.

3.2, Ustalenie prawa wiasciwego

Omawiajgc problematyke prawa wlasciwego dla roszczeni z tytutu naru-
szenia prawa konkurencji, nalezy w pierwszej kolejnoéci wskaza¢, ze nie chodzi
tu o ustalenie regut konkurencji, ktérych naruszenie spowodowato szkode. Jest
to moim zdaniem zagadnienie, ktére nie powoduje istotnych watpliwosci. Po
pierwsze, reguty konkurencji w Unii i w poszczegolnych panstwach czlonkow-
skich sa w miare jednolite. Po drugie, zdecydowana wiekszos¢ przypadkéw
private enforcement to tak zwane follow-on actions, czyli sytuacje, w ktérych naru-
szenie regul konkurencji (czyli przestanka bezprawnosci w rozumieniu prawa
cywilnego) zostalo juz stwierdzone przez organ konkurencji. W praktyce tzw.

|
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stand-alone actions (powédztwa odszkodowawcze, w ktérych powodd domaga
sie samodzielnego ustalenia naruszenia regut konkurencji przez sad) pozostana
raczej rzadkoscia.

Mowiac o prawie wlasciwym, nalezy mie¢ na wzgledzie prawo, ktére be-
dzie okreslalo przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

Dyrektywa 2014/104 dotyczy tylko niektérych przepiséw regulujacych
problematyke odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Nie ma ona na celu har-
monizacji rezimu odpowiedzialnosci. Nie dotyczy np. ustalania wysokosci
szkody, pojecia zwiazku przyczynowego, wplywu winy (rozumianej subiek-
tywnie) na istnienie obowiazku odszkodowawczego lub na jego zakres. Dy-
rektywa nie dotyczy tez wiekszosci przepisow prawa procesowego (jedynie
niektére kwestie procesowe sg uregulowane w dyrektywie, np. dostep do do-
wodoéw, ale nie np. mozliwos¢ zbiorowego dochodzenia roszczert). Wskazanie
prawa wlasciwego ma zatem - z punktu widzenia poszkodowanego - znacze-
nie bardzo istotne.

Problematyka prawa wiasciwego dla roszczen z tytulu naruszenia prawa
konkurencji jest uregulowana w rozporzadzeniu 864/2007 (Rzym II) o prawie
wlasciwym dla zobowigzan umownych'.

Ot6z w Swietle art. 6 ust. 3 pkt a ,prawem wlasciwym dla zobowigzan
pozaumownych wynikajacych z ograniczenia konkurengji jest prawo panstwa,
na ktérego rynku praktyki te wywotuja skutek lub na ktérego rynku zachodzi
prawdopodobienstwo wywolania przez nie skutku”. Mamy tu zatem do czy-
nienia z wykorzystaniem Igcznika oddziatywania na rynek (fr. la loi du marché
affecté). Lacznik ten kladzie nacisk na miejsce skutku, a nie na miejsce, w ktérym
nastgpilo zdarzenie wywotujace szkode, czyli np. miejsce, w ktérym porozu-
mienie ograniczajgce konkurencje zostato uzgodnione. Trudno nie zauwazyg¢,
ze ten lacznik jest bardzo zblizony do terytorialnych przestanek publiczno-
prawnego stosowania prawa konkurengji.

Watpliwosci pojawiaja sie wowczas, jezeli poszkodowany poniesie szkode
na kilku rynkach lub jezeli bedziemy mieli do czynienia z podmiotem, ktéry
dochodzi roszczen wielu poszkodowanych, ktérzy ponieéli szkode na rynkach
réznych panstw. Nie ulega watpliwosci, ze dojdzie woéwczas do rozczlonkowa-
nia statutu deliktowego'’. Roszczenia odszkodowawcze beda podlegaty prawu
panstw, na ktérych rynkach zostata poniesiona szkoda. W takim rozcztonko-
waniu statutu (mozaice) praw nie ma nic ztego. Moja watpliwo$¢ dotyczy nato-
miast odpowiedzialnosci solidarnej. Jak juz wspomniatem, taka odpowiedzial-
nos¢, np. uczestnikéw kartelu, wynika z art. 11 dyrektywy 2014/104. Duzym
wyzwaniem dla Trybunatu oraz sadéw panstw cztonkowskich bedzie okresle-
nie zasad odpowiedzialnosci solidarnej, jezeli poszczegdlni dluznicy beda od-
powiadali na podstawie ré6znych systeméw prawnych.

" Por. na ten temat M. Swierczyniski (w:) System Prawa Prywatnego, t. 20B, Prawo prywatne
miedzynarodowe, red. M. Pazdan, Warszawa 2015, s. 7851 n.

2 T. Ackermann, Antitrust Damages Actions Under the Rome II Regulation (w:) Views of Eu-
ropean Law from the Mountain, Bulterman, Hancher, McDonnell and Sevenster (eds.), Kluwer Law
International 2009, s. 120.
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Niebezpieczenstwom wynikajacym ze stosowania kilku praw ma - przy-
najmniej w czeéci - przeciwdziataé art. 6 ust. 3 pkt b rozporzadzenia Rzym II,
ktéry stanowi:

W sytuacji kiedy praktyki te wywoluja skutek lub zachodzi prawdopo-
dobienstwo wywolania przez nie skutku na rynku wiecej niz jednego parstwa
osoba dochodzgca odszkodowania, wszczynajaca postepowanie w sadzie miej-
sca zamieszkania pozwanego, moze zamiast tego oprze¢ swoje zadanie na pra-
wie sadu, do ktérego zwrdcita sie o rozstrzygniecie sprawy, pod warunkiem ze
rynek tego panstwa cztonkowskiego nalezy do rynkow, bezposrednio i w istot-
ny spos6b dotknietych ograniczeniem konkurencji, z ktérego to wynika zo-
bowiazanie pozaumowne stanowiace podstawe zadania. Jezeli postepowanie
wszczynane jest na podstawie wlasciwych przepiséw o jurysdykgji przeciwko
wiecej niz jednemu pozwanemu w tym sadzie, zadanie moze by¢ oparte na
prawie tego sadu, tylko pod warunkiem ze ograniczenie konkurencji, ktérego
dotyczy zadanie wobec kazdego z tych pozwanych, bezposrednio i w istotny
spos6b wptywa réwniez na rynek panstwa cztonkowskiego tego sadu”.

4, Podsumowanie

Mam nadzieje, ze udato mi si¢ przedstawié Paristwu najwazniejsze proble-
my zwigzane z private enforcement w kontekscie transgranicznym, a réwnoczes-
nie Panistwa nie zanudzié. Trudno dzi$ przewidzieé, czy idea private enforcement,
ktéra zainspirowata prawodawce Unii, okaze sie skutecznym mechanizmem
ochrony konkurencji. Nie mam jednak watpliwosci, ze problemy zwiazane
z wladciwoscia sadow i wlasciwoscia prawa beda miaty istotny wptyw na funk-
cjonowanie private enforcement w Unii Europejskiej.
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. 1
Teresa Flemming-Kulesza

Kamienie milowe w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
w sprawach z zakresu ochrony konkurengji

1. Wstep

Jestem zaszczycona zaproszeniem do zabrania glosu w gronie znamieni-
tych specjalistéw w zakresie prawa konkurencji. Sama nie jestem specjalistka
w tej dziedzinie prawa, aczkolwiek mam do niej osobisty stosunek. Mozna
powiedzieé, ze prawo konkurencji w ciagu 25 lat zatoczylo wokét mnie koto.
Prosze pozwoli¢ na osobisty watek w moim wystapieniu. Przed 25 laty pel-
nitam funkcje wiceprezesa Sadu Wojewodzkiego w Warszawie, zajmujacego
sie nadzorem nad wydzialami cywilnymi i gospodarczymi. Dlatego to mnie
przypadlo w udziale zorganizowanie sagdownictwa - jak sie¢ wowczas méwito
- antymonopolowego. Sagdownictwo antymonopolowe sprowadzato sie wtedy
do jednego wydzialu zlozonego z jednego sedziego, potem z dwoch, a pozostali
cztonkowie sktadu byli to sedziowie na stale zaangazowani gdzie indziej. Dzie-
ki tym obowiazkom mialam zaszczyt pozna¢ pania profesor Anne Fornalczyk.
Zanajwiegkszy swoj sukces poczytuje sobie naméwienie pana sedziego Gronow-
skiego do przyjecia roli pioniera - sedziego antymonopolowego. Trzeba dodag,
ze w tych pionierskich czasach (bez Internetu!) doktryna prawa konkurencji
byta trudno dostepna, w wiekszosci sktadata sie z pozycji obcojezycznych, co
wymagalo okreslonych kompetencji od sedziéw. Sygnatura akt ,Am” to tez
moje dzieto!

Po blisko 24 latach przyszto mi kierowac Izba Sadu Najwyzszego, w ktorej
rozpoznawane s skargi kasacyjne w sprawach z zakresu ochrony konkurencji
i regulacyjnych. Izba rozpoznaje te sprawy od 2004 r. Sama (w zasadzie, poza
nielicznymi wyjatkami) nie uczestnicze bezposrednio w orzekaniu w tych spra-
wach, ale studiuje zapadle orzeczenia. Staram sig, by sprawy z tego zakresu
byly rozpoznawane sprawnie, a orzeczenia dostepne w krétkim czasie po ich
wydaniu.

Nie jest mozliwe przedstawienie wszystkich najwazniejszych rozstrzyg-
nie¢ Sadu Najwyzszego w czasie krétkiego wystapienia. Postaram si¢ przedsta-

! Teresa Flemming-Kulesza - Prezes Sadu Najwyzszego kierujacy Izba Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych.



Kamienie milowe w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach z zakresu ochrony konkurengji

wié dorobek orzeczniczy na przykladzie siedmiu orzeczenn wydanych przez kie-
rowang przeze mnie Izbe, w ktérych Sad Najwyzszy dokonat istotnej - w mojej
ocenie - wykladni prawa, a wykladnia ta wywarta wplyw na stosowanie pra-
wa konkurencji. Twoérczy wysitek Sadu Najwyzszego skupiat sie na ukazaniu
tresci kluczowych poje¢ uzywanych w prawie konkurencji, na sformutowaniu
zwigzkow i wzajemnych oddziatywan ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw i innych ustaw, w tym regulacyjnych, a takze na wypracowaniu pew-
nych zasad proceduralnych.
Rozpoczne od zagadnien z zakresu prawa materialnego.

2. Kamienie milowe z zakresu zagadnien prawa materialnego

Jednym z najwazniejszych wyrokéw Sadu Najwyzszego w sprawach z za-
kresu ochrony konkurencji, dotyczacym wielu istotnych zagadnien, jest wyrok
z dnia 9 sierpnia 2006 r. w sprawie III SK 6/06%, dotyczacej fabryk drozdzy.
W obszarze prawa materialnego wyrok ten ma istotne znaczenie dla rozwoju
praktyki écigania zméw cenowych przybierajacych forme uzgodnionej prakty-
ki. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy pokazat cechy zmowy i elementy pozwa-
lajace na odréznienie niedozwolonego porozumienia od dziatania rownolegle-
go. Z wyroku tego wynika, ze, zdaniem Sadu Najwyzszego, elementem zmowy
cenowej jest samo uzgodnienie podwyzki cen. Nie jest konieczne dla ustalenia
zmowy, by podwyzka byta identyczna u wszystkich umawiajacych sie podmio-
téw ani by byla wprowadzona w tym samym czasie. Nielegalna moze by¢ sama
wymiana informacji o ponoszonych kosztach i zamierzonych podwyzkach cen,
jezeli stuzy to lub moze stuzy¢ koordynowaniu cen przez konkurentéw. Ponie-
waz podazanie przez przedsiebiorcéw za cenami konkurentéw moze przyspa-
rza¢ trudnosci w kwalifikowaniu ich dziatan jako legalnych (zachowan réw-
noleglych, racjonalnie dostosowujacych sie do zmian warunkéw rynkowych)
lub nielegalnych, ograniczajacych konkurencje, Sad Najwyzszy podjat prébe
zdefiniowania réznicy. Réznica ta tkwi, zdaniem Sadu, w tym, ze zabronione
jest nie racjonalne nasladownictwo, lecz zawarte w jakiejkolwiek formie poro-
zumienie konkurentéw. Jezeli podazanie za cenami konkurentéw poprzedzone
jest jakimikolwiek bezposrednimi lub posrednimi kontaktami miedzy przed-
siebiorcami, ktérych celem lub skutkiem jest wplywanie na decyzje rynkowe
niektérych z nich lub ujawnianie ich zamierzern, objete jest ono zakazem poro-
zumien cenowych.

Kilka orzeczen zaliczonych przeze mnie do kamieni milowych dotyczylo
koncepcji ograniczenia konkurencji. Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku
z dnia 19 pazdziernika 2006 r., III SK 15/06°, dotyczacego Telekomunikacji,
wywiddl, ze ograniczenie konkurencji pojawia sie wéwczas, gdy zachowanie
przedsigbiorcow prowadzi do obnizenia wielkosci produkgji lub sprzedazy,
podniesienia cen lub ograniczenia zakresu wyboru, z jakiego korzysta konsu-
ment. Sad Najwyzszy bardzo zdecydowanie wyrazil negatywny stosunek do

2 OSNP 2008, nr 1-2, poz. 25.
3 OSNP 2007, nr 21-22, poz. 337.
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~praktyk monopolistycznych prowadzacych do podniesienia cen wskutek nad-
uzywania sily rynkowej (...). Dotyczy to réwniez praktyk, ktére uniemozliwiaja
lub spowalniaja obnizenie cen na rynku”. Zachowanie, ktére uniemozliwia ob-
nizke cen na rynku przez eliminacje lub utrudnianie wejscia na rynek nowym
konkurentom, prowadzi w rzeczywistosci do zawyzenia cen na rynku. Roz-
wazania na temat pojecia ograniczenia konkurencji powrécily w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2009 r. w sprawie I1I SK 24/08* (dotyczacej jed-
nej z gmin i odbierania nieczystosci). Sad Najwyzszy na tle stanu faktycznego
sprawy (chodzilo o niedopuszczenie przez gmine jednego z przedsiebiorcéw
do korzystania ze zlewni) rozwazyl, ze praktyka ograniczajaca konkurencje
moze przybiera¢ réznego rodzaju formy. Samo ograniczenie swobody dziala-
nia przedsiebiorcy moze nie wystarcza¢ do przyjecia, ze zachowanie bedace
przedmiotem postepowania ogranicza konkurencje. Konieczne jest dokonanie
analizy, w jaki sposéb odmowa zawarcia umowy wplywa lub moze wptynac
na konkurencyjnosé oferty zainteresowanego przedsiebiorcy w poréwnaniu
z ofertami tych przedsiebiorcéw, ktérzy podpisali umowy z gming. Niewystar-
czajace jest ograniczenie si¢ do prostego zalozenia, zgodnie z ktérym, im wiecej
przedsiebiorcéw bedzie korzystato ze zlewni gminy, tym lepiej - z punktu wi-
dzenia konsumentéw - bedzie funkcjonowat rynek odbioru nieczystosci. Oba
orzeczenia wskazuja na koniecznoé¢ odejécia od koncepcji ograniczenia swo-
body dziatania uczestnikéw rynku, jako wyznacznika naruszenia regut konku-
rencji. Przedstawiajg ustalenia i argumenty, jakie sa konieczne do przypisania
przedsiebiorcy antykonkurencyjnego zachowania.

W okresie ostatnich 10 lat Sad Najwyzszy wielokrotnie miat okazje wy-
jasniac treé¢ poszczegélnych nazwanych praktyk ograniczajacych konkuren-
cje. Wsrdd orzeczen nalezacych do tej kategorii wyr6zni¢ nalezy wyrok z dnia
13 lipca 2012 r., w sprawie 11l SK 44/11°, dotyczacy Autostrady A4. Wyjasniono
w nim pojecie nieuczciwej ceny. Sad Najwyzszy wyszedl w swychrozwazaniach
od przypomnienia, ze prawna instytucja zakazu naduzywania pozycji dominu-
jacej przez narzucanie nieuczciwych cen stuzy kontroli zachowan przedsiebior-
coéw posiadajacych pozycje dominujaca w zakresie polityki cenowej prowadzo-
nej wzgledem klientéw. Woéwczas zobiektywizowana ocena ekwiwalentnosci
$wiadczen obu stron sluzy weryfikacji, czy przedsiebiorca niespotykajacy sie
z presja konkurentéw lub klientéw nie czerpie z posiadanej pozycji rynkowej
korzysci gospodarczych, ktére w modelu spolecznej gospodarki rynkowej nie
znajduja uzasadnienia. Oplata za przejazd autostrada jest w tym ujeciu ekwi-
walentem za wyswiadczenie ustugi o okreslonych normatywnie parametrach.
Za nieuczciwe Sad Najwyzszy uznal pobieranie oplaty za swiadczone ustugi
(przejazd autostrada) w takiej samej wysokosci od wszystkich ustugobiorcow,
niezaleznie od jakosci §wiadczonej ustugi. Nieuczciwosé odnosi sie¢ wylacznie
do tych ustugobiorcéw, ktérzy uiscili ,standardowa” oplate w okresie Swiad-
czenia przez przedsigbiorce ustugi o gorszych parametrach. Parametry te ule-
gly istotnemu pogorszeniu w okresie remontu autostrady.

Sposréd orzeczen dotyczacych sankcji przewidzianych w ustawodaw-
stwie antymonopolowym za niezwykle istotny z punktu widzenia rozwo-

* OSNP 2010, nr 13-14, poz. 178.
5 OSNP 2013, nr 13, poz. 167.
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ju dalszej praktyki uwazam wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika
2008 r. w sprawie III SK 3/08° dotyczacy Rolno-Spozywczego Rynku Hurto-
wego, w ktérym wyjasniono charakter kar pienieznych naktadanych w po-
stepowaniu antymonopolowym. Sad Najwyzszy przedstawil w uzasadnieniu
poglad, zgodnie z ktérym kara pieniezna nie jest karg w rozumieniu Kodeksu
karnego. Czyny (zachowania) zabronione, okreslone w ustawie o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw, nie s przestepstwami w rozumieniu Kodeksu karne-
go ani nawet wykroczeniami w rozumieniu Kodeksu wykroczen. Niewatpliwie
jednak kara pieniezna przewidziana w ustawie stanowi sankcje, dolegliwos¢
i to znaczng dla przedsiebiorcy. Sad Najwyzszy przyjal, ze stosujg sie do niej
pewne, najbardziej podstawowe zasady stosowania sankcji. Nalezy do nich za-
sada stosowania ustawy nowej, chyba ze dawna jest wzgledniejsza dla sprawcy.
Nie mozna jednak stosowac innych przepisow czeéci ogdlnej Kodeksu karnego,
na przyklad o czynie ciaglym. Waga tego orzeczenia polega na tym, ze wywar-
to ono istotny wpltyw na rozwoéj orzecznictwa Sadu Najwyzszego w sprawach
proceduralnych oraz intertemporalnych.

Kwestie intertemporalne stanowity przedmiot wypowiedzi Sadu Najwyz-
szego nie tylko w tej jednej sprawie, co nie dziwi w sytuacji czestych zmian do-
konywanych w prawie. Stanowisko Sadu Najwyzszego w odniesieniu do tej ka-
tegorii zagadnien zostalo rozwiniete w wyroku z 3 pazdziernika 2013 r., III SK
67/12’. Sad Najwyzszy odniost sie do wplywu uchylenia jednej ustawy i wej-
Scia w zycie nastepnej w toku postepowania prowadzonego przed Prezesem
Urzedu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw. Chodzito o zachowanie przed-
siebiorcy, ktére rozpoczeto sie pod rzadami ustawy z 2000 r., bylo kontynuo-
wane po wejéciu w zycie ustawy z 2007 r. i pod rzadami ustawy z 2007 r. ulegto
zmianie. Sad Najwyzszy przychylit sie do pogladéw doktryny prawa, w mysl
ktérych uzywane w przepisach przejsciowych sformutowanie ,do postepowan
wszczetych” (poprzedzajace wskazéwke co do stosowania ustawy nowej badz
dawnej) ma jedynie wydzwiek proceduralny i oznacza tylko i wytacznie mozli-
wos¢ dalszego stosowania przez organ administracji publicznej przepiséw pro-
cesowych. Z przepisu o takiej tresci nie mozna wywodzi¢ dla organu (Prezesa
Urzedu) uprawnienia do orzekania pod rzgdami ustawy z 2007 r., na podstawie
przepisow ustawy z 2000 r. w odniesieniu do zachowan przedsiebiorcy, ktére
mialy miejsce po dniu wejscia w zycie ustawy z 2007 r. W tej sprawie ma to
istotne znaczenie z tego wzgledu, ze pod rzadami ustawy nowej (z 2007 r.) ule-
glo zmianie zachowanie przedsiebiorcy.

W okresie, z ktérego pochodza omawiane orzeczenia, Sad Najwyzszy
przyjal na siebie zadanie wyjasnienia relacji miedzy ustawg o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw a innymi ustawami. Dotyczy to zwlaszcza ustaw re-
gulacyjnych, ktérych przedmiot obejmuje réwniez szeroko rozumiang ochrone
rynku i praw konsumentéw. W wyroku z dnia 19 pazdziernika 2006 r., III SK
15/06 (Telekomunikacja), Sad Najwyzszy rozwazyt relacje miedzy przepisami
prawa antymonopolowego a przepisami Prawa telekomunikacyjnego. Trud-
noéc¢ tego zagadnienia spowodowana jest przez czesciowe nakladanie sie na

® OSNP 2010, nr 9-10, poz. 129.
7 OSNP 2014, nr 5, poz. 79.
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siebie zakresu normowania prawa antymonopolowego i ustaw regulacyjnych
oraz niekonsekwencje ustawodawcy. Prawo telekomunikacyjne ma kreowac
konkurencje. Natomiast celem ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow jest ochrona konkurencji przed znieksztalceniami majgcymi swe zZrédlo
w zachowaniu przedsiebiorcow dziatajacych na rynku. Oznacza to, ze prze-
pisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i przepisy Prawa teleko-
munikacyjnego oraz organy odpowiedzialne za ich egzekwowanie zajmuja si¢
konkurencja z innej perspektywy. Relacja miedzy tymi ustawami nie odpowia-
da formule lex specialis derogat legi generali. Dlatego Sad Najwyzszy przyjal, ze
zachowanie operatora telekomunikacyjnego polegajace na blokowaniu wejscia
na rynek niezaleznych dostawcéw ustug wdzwanianego dostepu do Internetu
moze by¢ oceniane przez pryzmat przepiséw ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow.

We wspomnianej sprawie III SK 44/11 (Autostrada A4) Sad Najwyzszy
zajal sie relacjami miedzy przepisami ustawy o autostradach platnych a prze-
pisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Problem byt analogicz-
ny jak w sprawie dotyczacej Telekomunikacji. Mianowicie nalezalo rozstrzyg-
na¢, czy zachowanie przedsiebiorcy w ogoéle podlega ocenie z punktu widze-
nia zakazéw wynikajacych z ustawy o ochronie konkurencji. Sad Najwyzszy
za punkt wyjscia uznat zasade, w mysl ktérej ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw obejmuje dziatalnos¢ przedsiebiorcéw na wszystkich dajacych
sie zidentyfikowac rynkach. Zakres ten moze by¢ zwezany przez ustawodawce,
jezeli wytacza on zastosowanie zakazéw praktyk ograniczajacych konkurencje
w odniesieniu do konkretnego rodzaju dziatalnosci gospodarczej lub na kon-
kretnym rynku wlasciwym. Zakres zastosowania ustawy o ochronie konkuren-
qji i konsumentéw moze byé zwezony w sposéb dorozumiany, gdy przepisy
innej ustawy normuja w szczegétowy sposéb zasady prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej lub funkcjonowania na danym rynku, narzucajgc przedsiebior-
com okreslony sposéb postepowania. Z uprawnienia do pobierania oplaty za
przejazd autostrada wynikajacego z ustawy o autostradach ptatnych nie wyni-
ka wniosek, ze spos6b ksztattowania wysokosci tej oplaty wylaczony jest spod
zakresu przedmiotowego ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

W kolejnej sprawie (dotyczacej odbierania odpadéw komunalnych), Sad
Najwyzszy - w wyroku z dnia 3 marca 2010 r., IIl SK 37/09° - rozwazat relacje
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z ustawq o utrzymaniu czysto-
§ci i porzadku. Przypomnial, ze ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
znajduje zastosowanie do zachowan przedsiebiorcow w takim zakresie, w ja-
kim ustawodawca dopuscit funkcjonowanie mechanizmu rynkowego, pozosta-
wiajac uczestnikom rynku autonomie woli w zakresie ksztattowania wtasnych
zachowan rynkowych. Oznacza to, ze w przypadku dziatalnosci polegajacej na
organizowaniu rynku ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw znajduje
zastosowanie tylko do takich dzialan organizatora rynku, w zakresie ktérych
organizator rynku (tu: gmina) dysponuje marginesem swobody. W tym ujeciu
przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz ustawy
o odpadach moga wplywac¢ na mozliwoéé skutecznego zarzucenia organiza-

8 OSNP 2011, nr 19-20, poz. 264.
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torowi rynku naduzycia pozycji dominujgcej na rynku organizowania (w tym
przypadku: organizowania odbioru i sktadowania odpadéw).

3. Kamienie milowe z zakresu zagadnien
prawa procesowego

Przechodzac do kamieni milowych z zakresu prawa procesowego, chcia-
tam zaznaczy¢, ze w okresie ostatnich 10 lat uksztattowanie linii orzeczniczych
Sadu Najwyzszego w tym obszarze nastepowalo najczesciej w sprawach regu-
lacyjnych, a dopiero potem wypracowane zasady przenoszone byly na grunt
spraw konkurencyjnych.

Wyjatkiem potwierdzajacym powyzsza regule jest przywotany juz wczes-
niej wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r., w sprawie III SK 6/06
(fabryki drozdzy), ktéry zapoczatkowat linie orzeczniczg w sprawach konku-
rencyjnych i regulacyjnych w odniesieniu do rozkladu ciezaru dowodu i do-
wodzenia. Sad Najwyzszy przedstawil w uzasadnieniu swego wyroku zasady
rzadzace postepowaniem dowodowym i dokonywaniem ustaleri i wnioskowan
w sprawach z zakresu ochrony konkurencji na poszczegélnych etapach poste-
powania. Sad Najwyzszy przypomnial, ze praktyk monopolistycznych nie moz-
na domniemywac. Jezeli postepowanie jest wszczete z urzedu, ciezar dowodu
stosowania praktyk naruszajacych konkurencje obcigza Prezesa Urzedu. Jed-
nakze udowodnienie stosowania praktyk monopolistycznych w postepowaniu
sadowym moze nastapi¢ takze na podstawie dowodéw posrednich, zgodnych
z regutami odnoszacymi si¢ do domnieman faktycznych (w tym dowodu pri-
ma facie). Dopuszczenie w sprawach z zakresu ochrony konkurencji stosowa-
nia domnieman faktycznych w celu ustalenia stanu faktycznego poddawanego
nastepnie ocenie materialnoprawnej nie narusza konstytucyjnie chronionego
prawa wolnosci gospodarczej ani standardéw sprawiedliwosci proceduralne;.
Podkresli¢ stanowczo nalezy, ze w sprawach z zakresu ochrony konkurencji
to do organu antymonopolowego nalezy udowodnienie faktu zawarcia przez
przedsigbiorcéw porozumienia ograniczajacego konkurencje na rynku wtasci-
wym. Jezeli jednak w sadowym postepowaniu antymonopolowym przedsie-
biorcy bronia sie twierdzeniem podjecia dozwolonych dziatani o charakterze
zachowan paralelnych, to do nich nalezy udowodnienie tego twierdzenia.

Istotne zagadnienia procesowe zostaly rozstrzygniete w wyroku Sadu
Najwyzszego III SK 67/12 (PKP Cargo). Najwazniejsze dotyczy zakresu kog-
nicji sadéw orzekajgcych w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odniesieniu do zarzutéw naruszenia
przez organ antymonopolowy przepisow postepowania administracyjnego.
Podnoszony w tej sprawie problem sprowadzat si¢ do pytania, czy sady moga
weryfikowaé prawidlowosé procedowania przez Prezesa Urzedu na etapie po-
stepowania administracyjnego poprzedzajacego wydanie decyzji. Linia orzecz-
nicza negujaca taka mozliwosé¢ byla poddawana krytyce w doktrynie. Podno-
szono, ze przedmiotem merytorycznej oceny sadu powszechnego powinny by¢
dowody zgromadzone i ustalenia poczynione w prawidlowo przeprowadzo-
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nym postepowaniu antymonopolowym oraz ze naruszenia proceduralne sg
uwzgledniane przez sady w sprawach z odwolan od decyzji regulatoréw ryn-
ku. W sprawie PKP Cargo Sad Najwyzszy przetamat dotychczasowe stanowi-
sko w sprawach konkurencyjnych uznajac, ze linia orzecznicza uksztaltowana
juz w sprawach regulacyjnych winna mie¢ zastosowanie réwniez w sprawach
z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw. Jest to (zdaniem Sadu Najwyz-
szego) uzasadnione zwlaszcza wtedy, gdy decyzji Prezesa Urzedu stwierdza-
jacej naruszenie zakazéw przewidzianych w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentéw towarzyszy nalozenie kary pienieznej, co wzmacnia potrzebe
dochowania najwyzszych standardéw proceduralnych. Pamietac nalezy, ze nie
wszystkie zarzuty odnoszace si¢ do przepiséw postepowania przed Prezesem
majg taki sam wplyw na zasadnos$¢ odwotania. Uchybienia w zakresie usta-
lerr faktycznych nie stwarzaja potrzeby uchylenia decyzji, gdyz po przeniesie-
niu sporu na droge sadowa poczynienie stosownych ustaleri nalezy do sadu.
Odmienna sytuacja ma miejsce w razie rozstrzygania przez sad sporu, ktérego
zakres wskazany w odwolaniu obejmuje takze naruszenie przez organ antymo-
nopolowy nalozonych na niego obowigzkéw proceduralnych, podyktowanych
potrzeba ochrony stusznych intereséw przedsiebiorcy i jego prawa do obrony.
Te zarzuty moga by¢ przedmiotem merytorycznej oceny sadu, a w zaleznosci
od rodzaju i wagi tych zarzutéw ich rozpoznanie moze prowadzi¢ do uchylenia
decyzji bez jednoczesnego rozstrzygniecia, czy przedsiebiorca dopuscit sie na-
ruszenia reguly konkurencji w zakresie wskazanym w decyzji Prezesa Urzedu.

4. Podsumowanie

Urok i ciezar wymierzania sprawiedliwosci przez sady polega na wyklad-
ni i stosowaniu prawa, ktérego brzmienie i kontekst systemowy dopuszczaja
rézne interpretacje. Trzeba woéwczas wazy¢ racje i argumenty, nierzadko tez
odnosic sie do wartosci, ktérym nalezy daé¢ pierwszenstwo przed innymi. Do-
brze jest, gdy sad potrafi przekonaé¢ do swoich racji, chociaz nieczesto sie zda-
rza, ze przekona wszystkich. Kamienie milowe orzecznictwa wyznaczaja droge,
po ktérej poruszaja sie organy i podmioty stosujace prawo. Droga ta winna by¢
przewidywalna, ale - z drugiej strony - nie moze by¢ zbyt sztywna, bo zycie
(takze gospodarcze) dostarcza wcigz nowych zdarzen i wyzwan, wobec kté-
rych wyobraznia twércéw prawa okazuje sie zbyt uboga. Sad Najwyzszy ukla-
da kamienie milowe nie tylko w krajowym porzadku prawnym. Inspiruje tez
wazne dokonania w skali europejskiej przez zadawanie pytan prejudycjalnych
Trybunatowi Sprawiedliwosci. W sprawach z zakresu ochrony konkurencji i re-
gulacyjnych przedstawiliSmy osiem pytan. W jednej ze spraw, po przedstawie-
niu pytania skarga kasacyjna zostala cofnieta, chce wierzy¢, ze z obawy przed
znacznym przediuzeniem czasu trwania postepowania, a nie przed mozliwa
(spodziewana) odpowiedzia.
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Jak ekonomizowac prawo konkurencji?

1. Uwagi wstepne

Po blisko pietnastoletniej dyskusji w Unii Europejskiej (UE) wskazujacej
na potrzebe ekonomizacji prawa konkurencji warto postawi¢ pytanie: jak to
robi¢. Duze do$wiadczenie w tej dziedzinie maja Amerykanie, ktérzy wyko-
rzystuja analizy ekonomiczne w prowadzonych postepowaniach administra-
cyjnych i sadowych od blisko trzydziestu lat. W Unii Europejskiej spetnione sa
warunki instytucjonalne: w Dyrekcji Generalnej ds. Konkurencji Komisji Eu-
ropejskiej (KE) powstato Biuro Gtéwnego Ekonomisty (BGE) i w slad za tym
powstaly takie komorki organizacyjne w urzedach ds. konkurencji w krajach
cztonkowskich UE. Twérca BGE byl Komisarz ds. Konkurencji Mario Monti,
a bezposrednia motywacja byto uchylenie przez Sad Pierwszej Instancji (SPI)
trzech decyzji KE w ciagu jednego roku. Decyzje te dotyczyly transakcji kon-
centracyjnych. W kazdym przypadku argument SPI byl ten sam: brak wystar-
czajacych analiz ekonomicznych dla podjecia takich decyzji.

Rok 2004 przynoszacy rozszerzenie Unii Europejskiej (UE) o 10 krajow
oznaczal takze wdrozenie zapowiadanej w UE i obszernie dyskutowanej mo-
dernizacji stosowania prawa konkurencji. Mysla przewodnia modernizacji byto
rozszerzenie uprawnienn urzedéw ochrony konkurencji w krajach cztonkow-
skich, poniewaz obawiano sie zalewu Komisji przez sprawy antymonopolowe
z 25 krajéw cztonkowskich. Réwnolegle wyrazano obawy o zachowanie jedno-
litosci stosowania prawa konkurencji. I tutaj w sukurs przyszla idea zwigksze-
nia roli ekonomii, poniewaz prawa ekonomiczne nie znaja granic i stosowanie
sie do nich zmniejsza ryzyko rozbieznosci interpretowania prawa konkurencji.

Kolejnym argumentem przemawiajacym za potrzeba ekonomizacji prawa
konkurengji jest dyskrecjonalno$¢ w jego stosowaniu®. Dyskrecjonalnosé wyni-
ka z istnienia luzéw normatywnych w prawie antymonopolowym. Stanowi to
przestrzen dla podejmowania dyskrecjonalnych decyzji oraz wyrokéw sado-

! Anna Fornalczyk - doktor habilitowany nauk ekonomicznych, partner w firmie Comper
Fornalczyk i Wspélnicy Sp. j.; afiliowana przy Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyj-
nych Wydzialu Zarzadzania UW.

% C. Banasiriski, Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015.
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wych. Brak przejrzystoséci antymonopolowego procesu decyzyjnego powodu-
je niepewnos¢ prawng, ktéra kwalifikowana jest przez przedsigbiorcow jako
wazny element otoczenia, dodatkowo utrudniajacy im funkcjonowanie na tur-
bulentnym rynku. Z tych pokrétce oméwionych przestanek ekonomizacji sto-
sowania prawa konkurencji wynika konstatacja, ze nie dyskutujmy juz, czy,
ale jak wykorzystywac¢ analizy ekonomiczne w postgpowaniach antymonopo-
lowych i prewencyjnej kontroli koncentracji przedsigebiorstw?

2. Czy nauki ekonomiczne daja nam instrumentarium
do ekonomizacji prawa konkurencji?

Nauki ekonomiczne maja wypracowane instrumentarium dajace si¢ zasto-
sowacé w ekonomizacji prawa konkurencji. Konstatacja ta jest prawdziwa pomi-
mo tak wielkiej krytyki nauk ekonomicznych w ostatnich latach za nieprzydat-
noé¢ do przewidywania i zapobiegania kryzysom gospodarczym, a zwlaszcza
kryzysowi w 2008 roku. Dla potrzeb ekonomizacji prawa konkurencji znajdu-
jemy instrumenty w takich dziedzinach nauk ekonomicznych, jak - rozwijajaca
sie w krajach zachodnich ekonomia menedzerska korzystajaca z ekonometrii,
teorii gier, mikro- i makroekonomii’. Odwotujac sie¢ do tych dziedzin wiedzy
ekonomicznej - wzorem koncepcji Massimo Motta - mozemy konstruowac
praktyczne zestawy narzedzi do badania ex ante lub ex post rynkowych skutkéw
dzialania przedsiebiorstw w zakresie stosowania praktyk antykonkurencyjnych
oraz planowanych transakgji koncentracyjnych®. Inny przyktad to teoria struk-
tur rynkowych, za opracowanie ktérej Jean Tirole otrzymat w 2014 roku nagro-
de Nobla’. W budowaniu tej teorii, poza wiedza ekonomiczna, ubiegtoroczny
noblista wykorzystal teorie gier, przyjmujac stuszne zatozenie, ze przedsiebior-
cy sa uczestnikami gry rynkowej w bardzo zmiennym otoczeniu.

W mikro- i makroekonomii znajdujemy réwniez wiele przydatnych roz-
wigzan dla ekonomicznej analizy zachowan przedsigebiorcéw na rynku. Obie
te dziedziny wiedzy zawieraja na przykiad opis i analize r6znych modeli ryn-
ku: wolnokonkurencyjny, oligopolistyczny o réznym stopniu skoncentrowa-
nia, monopolistyczny i model rynku spornego. Wprawdzie w praktyce nie ma
czystych struktur rynkowych i coraz czesciej zdarza sig, ze uczestnicy rynkéw
faktycznych, nazywanych w antymonopolu rynkami wtasciwymi, nie zacho-
wuja sie dokladnie tak, jak opisuja to podreczniki. Nie zmienia to jednak faktu
przydatnosci tej wiedzy teoretycznej umiejetnie skonfigurowanej do potrzeb
ekonomizacji stosowania prawa konkurencji. Zwazywszy dostepnosc tej wie-
dzy w podrecznikach i wielu publikacjach, powstaje pytanie: co stoi na prze-
szkodzie praktycznego stosowania analiz ekonomicznych ograniczajacych dys-
krecjonalnos¢ stosowania prawa konkurencji.

3 L.M.B. Cabral, Introduction to Industrial Organization, The MIT Press, Cambridge, Massa-
chusetts, London, England 2002; W.F. Samuelson, S.G. Marks, Ekonomia menedzerska, Warszawa
1998.

* M. Motta, Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge University Press 2004.

® J. Tirol, The Theory of Industrial Organization, The MIT Press 1988.
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3. Praktyczne rekomendacje dla ekonomizagji
prawa konkurencji

Analizowanie rynkowego otoczenia przedsiebiorstw oraz ich zachowan
na rynkach wlasciwych wymaga stosowania metod ilosciowych oraz opiso-
wych, a takze ocen eksperckich. W kazdym przypadku niezbedne sa szczegé-
fowe dane i informacje gromadzone przez Urzad Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentéw oraz przedsiebiorstwa. Imponujace sa analizy prowadzone przez
badaczy struktur rynkowych i organy antymonopolowe w krajach o rozwinie-
tej gospodarce rynkowej korzystajacych z danych i informacji w diugiej per-
spektywie np. 80, 40 czy 20 lat. W polskiej gospodarce transformujacej system
gospodarczy przez ostatnie 25 lat tak diuga perspektywa badan opartych na
statystyce nie jest na razie mozliwa. Nie oznacza to jednak, ze jest to bariera dla
ekonomizacji prawa antymonopolowego.

Na przetomie XX i XXI wieku wiekszos¢ polskich przedsiebiorstw wpro-
wadzila systemy informatyczne rejestrujagce miedzy innymi dane finansowe
i sprzedazowe, istotne dla ekonomicznych analiz antymonopolowych. Problem
z wykorzystaniem tych danych dla celéw ekonomizacji postepowan antymono-
polowych polega gtéwnie na braku ich usystematyzowania wedlug kryteriéw
przydatnosci dla obrony przed zarzutami naruszania prawa konkurencji oraz
postepowan notyfikacyjnych transakcji koncentracyjnych, jak réowniez dla mo-
nitorowania zgodnosci dziatar przedsiebiorstwa z prawem konkurencji. Brak
jest odpowiednich raportéw nakladanych na zintegrowany system rejestracji
danych pierwotnych.

Na przyklad, w postepowaniach antymonopolowych moze by¢ przy-
datne wykazanie, ze przedsigebiorstwo majace udzial w rynku przekraczajacy
40% (domniemanie dominacji) nie posiada sily rynkowej, tzn. nie moze dziatac
niezaleznie od konkurentéw i konsumentéw. Dla badania sily rynkowej, po
zdefiniowaniu rynku wilasciwego, przydatne jest wyznaczenie indeksu Lerne-
ra, ktéry pokazuje odchylenie ceny sprzedazy od kosztéw kraricowych i utrzy-
mywanie sie takiego stanu przez dtuzszy okres®. Z teorii makroekonomicznej
wynika, ze w modelu gospodarki wolnokonkurencyjnej cena towaru réwna sie
kosztom kranicowym. Jezeli przedsiebiorstwo jest w stanie w dluzszym okre-
sie podnies¢ i utrzymac cene towaru na poziomie powyzej kosztow krarico-
wych, oznacza to, ze ma site rynkowa i osiaga zysk wynikajacy z jego mono-
polistycznej lub dominujacej pozycji na rynku wiasciwym. Z praktyki wynika,
ze w przedsiebiorstwach nie liczy sie kosztow kraricowych i dla potrzeb analiz
antymonopolowych przyjmuje si¢ przecietne koszty zmienne.

Z praktyki wynika, ze w parametryzacji oceny rynkowych zachowan
przedsigbiorstw istotna jest takze dlugookresowa cenowa elastycznosé popytu
na produkty sprzedawane przez przedsiebiorstwo. Moze bowiem zdarzy¢ sie,

® W ekonomii krétki okres charakteryzuje si¢ wystepowaniem kosztow statych i zmiennych,
a w dlugim okresie wszystkie koszty sa zmienne. Takie ujecie czasu w ekonomii jest rézne dla r6z-
nych sektoréw gospodarczych w zaleznosci od wielkoéci nakltadéw kapitalowych i ekonomicznego
oraz technicznego zuzycia majatku (kolejnos¢ nie jest przypadkowa w dobie szybkiego postepu
technicznego i technologicznego).
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ze wysoki udzial przedsiebiorstwa w rynku wilasciwym, przekraczajacy znacz-
nie 40%, obniza si¢ na przestrzeni kilku lat, a cenowa elastycznoé¢ popytu na
produkty sprzedawane przez to przedsiebiorstwo jest wysoka. Na ogoét wyni-
ka to z potencjalnej konkurencji, ktorej sprzyjaja niskie koszty przestawienia
produkcji u producentéw dziatajagcych w danym sektorze oraz niskich barier
wejécia i wyjécia z danego sektora, jak réwniez konkurencyjnego importu. Udo-
wodnienie tego wymaga kilkuletnich obserwacji i rejestrowania odpowiednich
danych. Pomocnym narzedziem moze by¢ réwniez wyznaczenie funkcji krzy-
wej elastycznosci popytu, cho¢by w ograniczonej dziedzinie. Wiedza o faktycz-
nej i potencjalnej konkurencji jest potrzebna nie tylko dla postepowan antymo-
nopolowych, ale takze dla prowadzenia polityki handlowej, tyle ze dla tego
celu zwykle w praktyce stosuje si¢ biezace obserwacje, nie rejestrujac ich w diu-
gim okresie.

Z kontaktéw z przedsiebiorcami wynika, ze nawet w sytuacji wysokiego
ryzyka antymonopolowego nie sa oni sklonni do budowania bazy danych przy-
datnych dla mitygowania tego ryzyka, a argumentem jest przekonanie, ze ani
UOKIK, ani Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (SOKiK) nie wymaga
takich danych, poniewaz w postepowaniach antymonopolowych nie stosuje si¢
analiz ekonomicznych. Wynika stad rekomendacja, Ze inicjatywa ekonomizacji
prawa konkurencji powinna wyj$¢ od organu antymonopolowego.

Inicjatywa UOKIK nie powinna polega¢ tylko na organizowaniu konferen-
cji poswieconych ekonomizacji prawa konkurencji oraz publikowaniu doku-
mentéw wskazujacych na mozliwos¢ stosowania ekonomicznych instrumen-
tow w prawie konkurencji, ale powinno to znalez¢ konkretne zastosowanie
w decyzjach Prezesa UOKiK. W uzasadnieniu decyzji powinien by¢ zamiesz-
czony opis zastosowanych analiz ekonomicznych $wiadczacy o ekonomizacji
dochodzenia przez urzad do tych decyzji. Nie wystarczy opis wynikéw ankie-
towego badania rynku wlasciwego poprzez zebranie opinii od konkurentéw,
odbiorcéw i konsumentéw dotyczacych zachowan rynkowych przedsiebior-
stwa, wobec ktérego toczy sie postepowanie i wydawana jest decyzja Prezesa
UOKIK.

Ekonomizacja prawa konkurencji stawia takze istotne wymagania przed-
siebiorstwom zwlaszcza dzialajacym w stanie wysokiego ryzyku antymono-
polowego (domniemanie dominacji, podatnoé¢ na antykonkurencyjne po-
rozumienia w warunkach przejrzystego rynku). Powinny one tworzy¢ baze
danych i informacji niezbednych dla zarzadzania tym ryzykiem. W kazdym
przedsigbiorstwie, jak wskazuje praktyka, jest duzy zaséb wiedzy rozproszo-
nej w strukturze, a jej zgromadzenie w jednym miejscu i rejestracja w formie
nieedytowalnej moze mie¢ przymiot dowodu w postepowaniu administracyj-
nym i sadowym. Zorganizowanie bazy danych i informacji z zabezpieczeniem
optyki antymonopolowej zmniejsza koszty postepowan prowadzonych przez
urzad i ewentualnie postepowan sadowych, jezeli przedsiebiorstwo zdecyduje
o odwotaniu od decyzji Prezesa UOKIK, przy jednoczesnym niewspoéimiernie
mniejszym dodatkowym naktadzie pracy’. Pozwala takze na sprawne przepro-

7 Z szacunkéw COMPER Fornalczyk i Wspdlnicy wynika, ze stosunek dodatkowego nakta-
du pracy przedsiebiorstwa w stosunku do korzysci moze by¢ jak 1:20.
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wadzenie procesu notyfikacji planowanej koncentracji, zwlaszcza ze najczesciej
przygotowanie do takiej transakcji wigze si¢ z zaangazowaniem finansowania
zewnetrznego, za ktore trzeba placi¢ bez wzgledu na faktyczne zaangazowanie
biznesowe. Wydluzajace sie postepowanie notyfikacyjne z powodu braku lub
ztego przygotowania danych przez przedsiebiorstwo oznacza wzrost kosztéw
planowanej transakcji, nie liczac odsunigcia w czasie realizacji jej zaktadanych
efektéw. Moze rowniez wystapi¢ sytuacja, ze z powodu braku odpowiednich
danych i informacji zakladane efekty nie wystapia ze wzgledu na istotne zmia-
ny rynkowe.

Instrumenty zaczerpniete z nauk ekonomicznych pozwalajg na sparametry-
zowanie pomiaru ryzyka antymonopolowego przedsiebiorstwa. Ocena tego ryzy-
ka wymaga pomiaréw ilosciowych oraz wiedzy eksperckiej dla oceny wynikow
tego pomiaru. Wskaznik Ryzyka Antymonopolowego (WRA)® zawiera w sobie
sparametryzowane kryteria oceny struktury rynku wiasciwego, takie jak:

1) wskaznik Herfindahla-Hirschmana,

)

) bariery wejscia i wyjscia z rynku wtasciwego,
) liczba konkurentéw,

) udzialy rynkowe konkurentéw,

) koszty przejscia (transakcyjne),
)
)
)

10) innowacyjnoéc¢ rynku.

Sparametryzowana ocena sily rynkowej przedsiebiorstwa dla oceny WRA
wymaga nastepujacych danych:

1) udzial przedsiebiorstwa w rynku wlasciwym,

2) Indeks Lernera,

3) cenowa elastycznoé¢ popytu na towary sprzedawane przez przedsie-

biorstwo.

Wyznaczenie WRA bazuje na modelowaniu w oparciu o polaczenie li-
niowego i nieliniowego modelu ekonometrycznego, ktéry wraz z elementem
oceny eksperckiej skalowany jest na skali nienazwanej skalibrowanej w zakre-
sie ,0-20”. Majac na uwadze, ze poniewaz analizy antymonopolowe bazuja na
aktywnosci przedsiebiorstw na rynku, gdzie znaczng role (jezeli nie kluczo-
waq) odgrywaja emocje, to w analizach ujmowana jest dynamika poszczeg6l-
nych zmiennych zawartych w modelu. Istotne jest jednak dokladne i rzetelne
przygotowanie punktu startowego, do ktérego poréwnywane sa poszczegélne
kolejne obserwacje. Czestotliwo$¢é pomiaru WRA zalezy od stopnia dojrzato-
sci rynku wlasciwego, na ktérym dziala badane przedsiebiorstwo. Dla rynkéw
dojrzatych, charakteryzujacych sie wzglednie stabilng struktura, pomiar WRA
moze by¢ dokonywany raz w roku. Dla rynkéw nowych charakteryzujacych
sie¢ dynamicznymi zmianami struktury pomiar taki powinien by¢ wykonywany
czedciej, np. kwartalnie.

8 WRA zostal opracowany i jest obecnie testowany w praktyce przez firme doradcza COM-
PER Fornalczyk i Wspélnicy Sp. j.
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Przyktadem ekonomicznego podejscia do prawa konkurencji jest ewolu-
cja pogladéw dotyczacych pionowych ograniczen konkurencji polegajacych na
ustalaniu w porozumieniach z dystrybutorami cen odsprzedazy przez orga-
nizatora sieci. W USA ewolucja ta trwata 96 lat. Precedensowym orzeczeniem
byta sprawa Dr. Miles Medical Co. v. John Park &Sons Co. (Dr. Miles) z 1911 roku’.
Zgodnie z tym wyrokiem praktyka ustalania cen odsprzedazy uznana zosta-
fa jako niezgodna per se z paragrafem 1 Ustawy Shermana. W 2007 roku Sad
Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych, kierujac sie przestankami ekonomicznymi
w wyroku w sprawie Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS Inc. (Leegin),
uchylit precedens orzeczenia w sprawie Dr. Miles". Sad stwierdzit, ze dopusz-
czalnos¢ ustalania cen odsprzedazy powinna by¢ oceniana w oparciu o regule
rozsadku. Innymi stowy, powinna by¢ stosowana nie literalna wykladnia pra-
wa (zakaz porozumien cenowych miedzy przedsiebiorstwami), lecz wyktadnia
funkcjonalna lub sytuacyjna.

Artykul 6 w powigzaniu z art. 7 ust. 3 polskiej ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentéw (u.o.k.k.) nie rozréznia przeciwdziatania cenowym poro-
zumieniom w zaleznosci od tego, czy sa to porozumienia poziome (pomiedzy
konkurentami) czy pionowe (pomiedzy niekonkurujacymi ze soba przedsie-
biorcami). Zwazywszy ze Polska jako kraj cztonkowski Unii Europejskiej zo-
bowiazana jest do harmonizacji przepisow prawa oraz ich stosowania ze stan-
dardami unijnymi, warto zwréci¢ uwage na unijne podejécie do rozréznienia
pomiedzy kartelami (poziome porozumienia) i pionowymi porozumieniami
ograniczajacymi konkurencje.

Rozporzadzenie Komisji Europejskiej (UE) Nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia
2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej do kategorii porozumient wertykalnych i praktyk uzgodnionych
zawiera wyrazne odniesienia do koniecznosci brania pod uwage przy ocenie
porozumien wchodzacych w zakres art. 101 ust. 1, kilku czynnikéw, a w szcze-
golnosci struktury rynku dostaw i zakupu”.

Rozporzadzenie to dotyczy okreslenia warunkéw pozwalajacych na grupo-
we wylgczenia porozumien pionowych spod rygoréw art. 101 ust. 1, ale odnosi
sie takze w wielu zapisach do sposobu traktowania pionowych porozumien za-
wierajacych ,niektoére rodzaje powaznych ograniczen”, przez co w prawie kon-
kurengji rozumie sie ustalanie stalych lub minimalnych cen odsprzedazy, podziat
rynku lub ustalanie kwot produkgji lub sprzedazy. Tego typu porozumienia pio-
nowe nie sa wprawdzie objete wylaczeniem grupowym, ale powinny by¢ podda-
ne indywidualnej ocenie ich rynkowych skutkéw. W rozporzadzeniu okreslone
sa udzialy rynkowe wazne dla oceny charakteru porozumienia pionowego.

W Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych
(Wytyczne)" znajduja sie bardzo istotne rekomendacje dla oceny znaczenia po-
rozumien wertykalnych. Pierwsza rekomendacja dotyczy stosowania , konteks-

? Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych z dnia 3 kwietnia 1911 r. sprawie
Dr. Miles Medical Co. v. John Park/Sons Co., 220 U.S. 373.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych z dnia 28 czerwca 2007 r. w sprawie
Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc. dba Kay’s Kloset...Kay’Shoes, 551 U.S. 877.

12010/C 130/01 z dnia 19 maja 2010 r. http:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
HTML/?uri=URISERV:cc0007 &from=PL
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tu prawno-ekonomicznego” przy dokonywaniu takiej oceny, co jest wyrazem
ekonomizacji prawa konkurencji w UE po 1 maja 2004 r. Druga rekomendacja
jest stwierdzenie, ze pionowe porozumienia sa mniej szkodliwe anizeli poziome.
W kilku miejscach w Wytycznych sg odwotania do ,znaczacych skutkow dla
konkurencji” ocenianego porozumienia, ,znaczacej wladzy rynkowej” ptyna-
cej z ocenianego porozumienia, czy wreszcie rynkowych skutkéw ograniczania
konkurencji wewnatrzmarkowej i mozliwosci spowodowania rozwoju konku-
rencji miedzymarkowej, co daje pozytywne efekty dla konsumentéw. Wynika
z tego wazna rekomendacja dla oceny antykonkurencyjnego znaczenia piono-
wych porozumien w odréznieniu od porozumiert poziomych. Istotne sa rynko-
we jego skutki, nie za$ cel, jak jest to w przypadku porozumieni poziomych.

W latach 2000-2013 znakomita wiekszo$¢ decyzji Prezesa UOKiK doty-
czacych porozumient pionowych, zwanych niestusznie kartelami pionowymi,
odnosita sie do porozumieri dystrybucyjnych pomiedzy dostawca i dystrybu-
torami. Byly to porozumienia na tak konkurencyjnych rynkach, jak rynek wy-
robéw miesnych, odziezy sportowej, materiatéw budowlanych, mebli, lodow,
plynéw do zmywania czy ustug gastronomicznych. W postepowaniach anty-
monopolowych UOKIiK nie ocenial rynkowego skutku tych porozumieri, ale
stosowat literalng wykladnie przepisu o zakazie porozumien ustalajgcych ceny
odsprzedazy. Skutki tych porozumieri dla rynku byly brane pod uwage przez
urzad w miarkowaniu kary pienieznej za naruszenie prawa konkurenciji.

Rozmija sie to wyraZnie z podejsciem unijnym, ktére ewoluuje w kierunku
badania rynkowych skutkéw pionowych porozumien cenowych z uwzglednie-
niem skali konkurencji wewnatrz- i miedzymarkowej. Regulacje kraju czton-
kowskiego moga by¢ wprawdzie bardziej restrykcyjne anizeli regulacje unij-
ne, ale z biznesowego punktu widzenia mija si¢ to z celem i powoduje straty
u przedsiebiorcow, wobec ktérych podjete byly takie decyzje Prezesa UOKiK.
Straty to nie tylko kary nakladane przez urzad na przedsigbiorstwa, ale takze
skutki nadmiernej ingerencji urzedu w powadzenie biznesu.

W latach 2005-2013 Prezes UOKiK wykazal duza aktywnos¢ w wykry-
waniu antykonkurencyjnych porozumien dystrybucyjnych?. W wiekszosci

2 Wér6d decyzji, w ktorych Prezes UOKIK uznal porozumienie wertykalne za ogranicza-
jace konkurencje z uwagi na ustalanie cen, znajduja sie m.in.: decyzja nr DOK-12/2011 z dnia 28
grudnia 2011 r. Bruno-Tassi Sp. z 0.0./ Jakomex Sp. z 0.0./ZPM JBB/Centrum Miesne Makton SA;
decyzja nr DOK-12/2010 z dnia 31 grudnia 2010 r. w sprawie Akzo Nobel DecorativePaitns
Sp. z 0.0./Castorama Polska Sp. z 0.0./Leroy Merlin Sp. z o.0./Praktiker Polska Sp. z 0.0./OBI
Centrala Systemowa Sp. z 0.0. (ustalanie cen odsprzedazy); decyzja RLU nr 17/2010 z dnia 9 wrzes-
nia 2010 r. w sprawie Zaklad Stolarki Budowlanej ,CAL” Z. Cywinski, E. Antonik sp. j. i dys-
trybutorzy (ustalanie cen odsprzedazy); decyzja nr DOK-3/2008 z dnia 4 lipca 2008 r. w sprawie
Xella Polska Spoétka z o.0. z i dystrybutorzy (ustalanie cen minimalnych odsprzedazy); decyzja
nr RKT-79/2007 z dnia 31 grudnia 2007 r. w sprawie Tikkurila Polska SA i dystrybutorzy; decy-
zja nr RPZ 39/2011 z dnia 30 grudnia 2011 r. ,RATIONAL” Sp. z o.0. i dystrybutorzy (ustalanie
maksymalnych rabatéw); decyzja nr DOK-13/2011 z 29 grudnia 2011 r. ,Roland Polska Sp. z o.o0.
idystrybutorzy (ustalanie cen minimalnych sprzedazy przez Internet); decyzja RKT-22/2011 z dnia
12 sierpnia 2011 r. w sprawie EURmark Polska SA i dystrybutorzy (ustalanie cen odsprzedazy);
decyzja nr RLU-9/2011 z dnia 8 lipca 2011 r. w sprawie Fabryka Okien i Drzwi ,BAS” Sp. z o.o.
i dystrybutorzy; decyzja nr DOK-10/2011 z dnia 28 listopada 2011 r. , Inco-Veritas” SA (ustalanie
cen minimalnych odsprzedazy); decyzja RKT-107/2008 z dnia 31 grudnia 2008 r. w sprawie Przed-
siebiorstwo Produkcji Lodéw ,KORAL”-J. Koral Sp. j./ ,,Zabka Polska” SA (ustalanie cen odsprze-
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decyzji Prezes UOKiK wskazuje, ze porozumienia zawarte zostaly w formie
pisemnej (przez podpisanie uméw handlowych zawierajacych klauzule do-
tyczace ustalania cen odsprzedazy badz innych warunkéw handlowych, np.
rabatéw). W decyzji Akzo Nobel wskazano, ze porozumienie zostalo zawarte
przez wymiane e-maili oraz ustalenia poczynione podczas spotkan, po ktérych
spisywano raporty lub protokoty. W decyzjach tych Prezes UOKIiK stwierdzit
stosowanie takich praktyk, jak:

1) ustalanie cen minimalnych,

2) ustalanie cen sztywnych,

3) jednoczesne ustalanie cen i ograniczanie dostepu do rynku wiasciwego

4) podmiotowy, czasowy i terytorialny podzial rynku wlasciwego,

5) sprawowanie kontroli nad dziatalnosciag dystrybutoréw poprzez za-
gwarantowanie dostawcy w umowach z dystrybutorami prawa wgla-
du do ich dokumentéw handlowych.

W decyzjach dotyczacych firm Knott i Koral Prezes UOKiK wskazuje na
brak wyraznego zdystansowania sie dystrybutoréw do propozycji dostawcy
dotyczacej antykonkurencyjnych zapiséw porozumienia. W sprawie Knott
w uzasadnieniu decyzji Prezes UOKiK stwierdzil, ze zawarcie porozumienia
odbylo sie w odpowiedzi na wyrazne zadanie dystrybutoréw dotyczace uregu-
lowania sytuacji na rynku. W dwéch sprawach dotyczacych firm Widex i Roben
Prezes UOKIK stwierdzajac antykonkurencyjny charakter porozumienia nato-
zyl kary na dostawcow i odstapit od nalozenia kar na dystrybutoréw, przywo-
tujac nastepujace argumenty: (1) w kazdej sprawie inicjatorem porozumienia
byt dostawca, (2) pomimo zawartego porozumienia dystrybutorzy stosowali
zréznicowane ceny odsprzedazy, (3) dystrybutorami byty mate rodzinne przed-
siebiorstwa, udziat produktowy dostawcy w obrocie dystrybutora nie przekra-
czal 9% (miarkowanie kary uwzgledniajace rynkowa sytuacje dystrybutorow).
W sprawie Ogrody Polskie Prezes UOKiK wskazal, ze porozumieniu werty-
kalnemu towarzyszylo porozumienie horyzontalne, poniewaz dystrybutorzy
znali ustalenia pomiedzy dostawcg i jego konkurentami. Z praktyki wynika, ze
czesto znajomos¢ warunkéw, zwlaszcza cenowych, dzialania konkurentéw nie
musza by¢ wynikiem zmowy, ale dostarczania informacji przez odbiorcéw ne-
gocjujacych ceny dostaw i postugujacych sie ofertami konkurentéw jako karta
przetargowa w negocjacjach.

Strony porozumien, ktorych dotyczyly decyzje Prezesa UOKIK, zgtaszaty
argumenty, dowodzace o tym, ze porozumienie nie miato antykonkurencyjne-
go charakteru. Zwracano uwage na fakt braku skutkéw rynkowych porozumie-
nia, niestosowanie sie uczestnikéw porozumienia do jego zapiséw, brak wiedzy
o nielegalnosci podjetego dzialania (Euromak) oraz wskazanie na dominujaca
pozycje dostawcy, ktéry narzucit dystrybutorowi warunki umowy handlowe;j.
Sposéréd wszystkich spraw tylko w sprawie Koral/Zabka strony podjely prébe
skorzystania z art. 8 ust. 1 u.o.k.k. Prezes UOKiK odrzucil wszystkie argumenty
i nie zgodzil si¢ z zaproponowanym testem bilansowania strat i korzysci.

Kary natozone przez Prezesa UOKiK na poszczegélnych uczestnikow
porozumiert ograniczajacych konkurencje wahaty sie od 1000 zt do ponad

dazy); decyzja nr DOK-1/2013 z dnia 25 czerwca 2013 r. w sprawie Sfinks Polska SA. Wszystkie
decyzje publikowane na stronie UOKiK: www.uokik.gov.pl
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50 miIn zl. Przy ustalaniu wysokoéci kar pienieznych Prezes UOKIK bral pod
uwage zakres naruszenia prawa konkurencji, ale takze site rynkowa uczest-
nikéw porozumien. Tylko w ten spos6b stosowana byta doktryna de minimis
w odniesieniu do porozumier o charakterze istotnego naruszenia konkurencji.
Urzad w swoim dziataniu kierowal sie prawnym rozumieniem kartelu, bowiem
pionowe porozumienia dotyczace ustalania cen i podziatu rynku traktowane
byty jako kartele pionowe™.

Prawnicze podejécie do rozumienia pionowych ograniczeri konkuren-
qji jako karteli ze wzgledu na ustalanie cen minimalnych lub sztywnych bu-
dzi watpliwosci z biznesowego punktu widzenia. Stosujac zalecane przez KE
podejscie prawno-ekonomiczne, nalezy zwréci¢ uwage, ze wigkszos¢é spraw
dotyczyla rynkéw wysoce konkurencyjnych. Odnosi sie to w szczeg6lnosci do
takich rynkéw, jak hurtowy rynek wyrobéw miesnych, sprzedazy plytek ce-
ramicznych i greséw, farb, lakieréw i wyrobéw pomocniczych (jezeli nie jest
to porozumienie zawarte pomiedzy duzym dostawca a sieciami materiatéw
budowlanych), lodéw przeznaczonych do bezposredniego spozycia, sprzetu
i odziezy turystycznej, odziezy i obuwia dziecigecego, detalicznej sprzedazy sto-
larki budowlanej czy dystrybucji mebli.

W uzasadnieniu decyzji Prezesa UOKiK w sprawie ZPM JBB znajduje sie
stwierdzenie, ze ,porozumienie to nie spowodowalo istotnych negatywnych
skutkéw na rynku. Nalezy stwierdzié, ze postepowanie antymonopolowe nie
wykazalo, ze dokonane przez strony naruszenie pociagneto za soba w praktyce
istotne negatywne konsekwencje dla uczestnikéw rynku. Tym samym, w opinii
Prezesa UOKIK, czas trwania porozumienia nie wptynat ani na korzysci osia-
gane przez jego uczestnikéw, ani na straty ponoszone przez ich kontrahentéw
i konsumentow”™. W tym kontekscie powstaje pytanie o konkurencje miedzy-
markowgq oraz mozliwos¢ wyboru towaréw na rynku przez konsumentow.

Rynek przetworéw miesnych charakteryzuje duza konkurencja miedzy-
markowa. Na rynku tym dziataja kilku duzych producentéw i setki matych
dostawcéw zaopatrujgcych rynki lokalne. Na tak konkurencyjnym rynku duzi
dostawcy starajq sie wplywac na ceny detaliczne swoich towaréw tak, aby osig-
ga¢ zakladang sprzedaz. Cena sprzedawcéw hurtowych jest wynikowa ceny
detalicznej i ceny na poziomie hurtu pierwszego stopnia. Porozumienia piono-
we ograniczajace konkurencje wewnatrzmarkows, ale stuzace konkurencji mie-
dzymarkowej na rynku o strukturze konkurencji niedoskonalej, nie powinny
by¢ traktowane jako najciezsze naruszenie prawa konkurencji, czyli kartele™.

Przyktad sprawy Sfinks Polska SA potwierdza te konstatacje, poniewaz
w czasie, ktérego dotyczyla decyzja Prezesa UOKIK, na polskim rynku ustug ga-
stronomicznych bylo ponad 200 sieci $wiadczacych takie ustugi. W takich warun-
kach ustanawianie sztywnych cen odsprzedazy w restauracjach franczyzowych

 Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze w naukach ekonomicznych nie ma takiego pojecia:
kartel rozumiany jest jako porozumienie cenowe, dzielace rynek wtasciwy lub kontyngentowe za-
warte pomiedzy konkurentami, a wiec jest to porozumienie poziome (horyzontalne).

14 Uzasadnienie decyzji Prezesa UOKIK w sprawie ZPM JBB, DOK-12/2011, s. 43.

» O ograniczaniu konkurencji wewnatrzmarkowej sprzyjajacemu konkurencji miedzymar-
kowej zob. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, red. T. Skoczny, Warszawa 2009,
s. 388, wraz z przytoczeniem wiekszej liczby argumentéw w drugim wydaniu z 2014 r., rozdz. 1.
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pod marka Sfinx uzna¢ nalezy raczej jako ochrone marki, a ograniczenie konku-
rencji wewnatrzmarkowej sprzyjalo rozwojowi konkurencji miedzymarkowe;j.

4, Podsumowanie

Prawo konkurengji jest publicznym prawem gospodarczym. Chroni kon-
kurencje jako interes publiczny, ingerujac w dziatalnosé¢ gospodarcza przedsie-
biorstw. Ekonomizacja tego prawa przez wykorzystanie dorobku ilosciowych
i opisowych nauk ekonomicznych pozwoli ograniczy¢ dyskrecjonalno$é w sto-
sowaniu prawa antymonopolowego. Inicjatywa ekonomizacji spoczywa na
urzedach chronigcych konkurencje, co bedzie sygnatem realizacji werbalnie de-
klarowanej potrzeby. Ekonomizacja prawa konkurencji powinna by¢ realizowa-
na przez zamieszczanie w uzasadnieniach decyzji Prezesa UOKiK opisu metod
analizy ekonomicznej, ktérej wyniki mialy wplyw na tresc tej decyzji. Z drugiej
strony przedsiebiorstwa, zwlaszcza o wysokim stopniu ryzyka antymonopolo-
wego, powinny organizowac baze danych przydatnych dla prowadzenia poli-
tyki handlowej zgodnej z oczekiwaniami biznesowymi i prawem konkurengji.
Jednoczesnie taka baza danych bedzie przydatna dla ewentualnych postepowan
antymonopolowych lub prewencyjnej kontroli koncentracji. W tym celu mozna
z powodzeniem wykorzysta¢ informatyczne systemy rejestracji danych podsta-
wowych w przedsigbiorstwie z nalozonymi raportami o strukturze rynkowo-
antymonopolowej. Dla oceny skali ryzyka antymonopolowego, w jakim dziata
przedsigbiorstwo, mozna stosowac sparametryzowany Wskaznik Ryzyka An-
tymonopolowego (WRA). W praktycznym zastosowaniu sprzedazowym i anty-
monopolowym istotna jest dynamika WRA. Wyrazem ekonomizacji stosowania
prawa konkurencji jest ewolucja pogladéw dotyczacych antykonkurencyjnego
znaczenia pionowych (wertykalnych) porozumien pomiedzy przedsigbiorstwa-
mi, zwlaszcza porozumienr dystrybucyjnych. Nie podlegaja one wylaczeniom
grupowym, ale wymagaja indywidualnej oceny nie ze wzgledu na cel, lecz sku-
tek rynkowy. Takie konstatacje wynikaja z regulacji amerykanskich, unijnych
i nalezy mie¢ nadzieje, ze UOKiK réwniez wezmie pod uwage te argumenty
i zmieni swoja linie decyzyjna kontynuowana przez SOKiK.
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Grzegorz Lot!

Energia elektryczna jako produkt. Konsument energii
elektrycznej w obliczu wolnego rynku

1. Wstep

Przez wiele lat prad byt medium o napieciu 220 V, ktére kazdy z konsu-
mentéw miatl standardowo w swoim gniazdku. Konsument nie rozumiat faktu-
ry - ale placil, bo jesli tego nie uczynit, to zaklad energetyczny wysylal montera,
ktéry odlaczal zasilanie i wtedy pojawialy sie problemy. Problemy pojawialy
sie tez w godzinach szczytéw i wtedy dochodzito do ograniczerr w zasilaniu,
z czym klienci sie nie zgadzali, ale musieli zaakceptowac.

W 1997 r. ,prad” stal sie ,energia elektryczng” i zostato ustalone, ze po-
winien by¢ traktowany jak kazdy inny towar. W 2007 r. kazdy klient otrzymat
prawo wyboru strony, od ktérej to medium bedzie kupowal. Elektrownie staty
sie sprzedawcami, oddzielonymi unbundlingiem, tzn. , chifiskim murem” od
dystrybutoréw. Podniesiono napiecie do 230 V, wprowadzono pojecia: ,zie-
lonej energii”, ,,czerwonej”, ,z6ltej i fioletowej”. Pojawily sie takie okreslenia,
jak: ,negawaty”, ,demand management”, ,smart metering” oraz ,smart grid”,
a ostatnio ,prosument”. Poza taryfa ,Sprzedawcy z Urzedu” pojawily sie ofer-
ty z gwarancja ceny (1-, 2-, 3-letnie, a nawet i na 5 lat) oraz innymi dodatkami.

Klienci, ktérzy do tej pory zawsze otrzymywali faktury taczne za sprze-
daz i dystrybucje, zaczeli zmienia¢ sprzedawce na stawki bardzo zblizone do
taryfowych, ale za to na faktury rozdzielone - oddzielnie wystawiane przez
dystrybutora i sprzedawce. Oczywiscie juz po kilku latach (2014-2015) pojawita
sie oferta umowy /faktury kompleksowe;j.

Poza standardowymi sprzedawcami energii elektrycznej i gazu, potaczo-
nymi historycznie z wytwarzaniem i fizyczna dystrybucja na rynku energii
i gazu, pojawili sie nowi gracze: telekomy, dostawcy multimediéw i firmy po-
$rednictwa sprzedazy.

Réwnoczesnie w bardzo szybkim tempie doszlo do rozwoju nowych tech-
nologii - pomiedzy rokiem 1997 a 2015 nastapit wrecz skok technologiczny.

! Grzegorz Lot - Wiceprezes Zarzadu ds. Sprzedazy na Rynku Masowym Tauron Sprzedaz
Sp. z o.0.
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Nie chodzi tylko o sama my$l naukowg, ale przede wszystkim o dostepnos¢
i masowe wykorzystanie débr przez spoteczenstwo. Internet oraz réznego
typu komunikatory i media spolecznosciowe, tablety, smartfony, tysiace apli-
kacji oraz ,inteligentne” urzadzenia, lokalne zrédta wytwarzania energii staty
sie powszechne, a ich wykorzystanie wplyneto na zachowania konsumentow,
a tym samym na relacje energetyka - klient.

Dodajac do tego takie trendy, jak z jednej strony globalizacja, a z drugiej
powr6t do regionéw, ekologia, mamy prawdopodobnie do czynienia z etapem
przelomowym nie tyko w zachowaniach konsumenta, a tym samym relacjach
klient - energetyka, ale i w calej energetyce.

Tradycyjna energetyka weglowa na calym $wiecie zaczela mie¢ ogromne
problemy ekonomiczne. W miejsce energetyki konwencjonalnej bardzo dyna-
micznie rozwija si¢ energetyka odnawialna, jednakze trzeba doda¢, ze w du-
zej mierze dzigki jej subsydiowaniu. Wiele krajéw rozwinietych gospodarczo
prowadzi dziatania na rzecz poprawy efektywnosci zuzycia energii (wysokiej
klasy energetycznej lodéwki, telewizory, nowe typy zaréwek czy tez cale syste-
my o$wietlenia), a z drugiej strony kraje gwattownie rozwijajace si¢ radykalnie
podnosza zuzycie energii. Sytuacja moze zosta¢ poréwnana do kwestii posia-
dania samochodu. Nie jest problemem dla $wiata to, ze na Europejczyka przy-
padaja po 2-3 samochody. Wyzwaniem bedzie, jesli kazdy czlowiek na $wiecie
bedzie mial samochéd czy tez dwa. Co wtedy z drogami, ekologia i paliwem?

Pomimo ogromnej dynamiki rozwoju technologicznego nadal nie udato
sie rozwigza¢ problemu z magazynowaniem energii (poza oczywiscie ,, power
bankami” niezbednymi dla smartfonéw), nadal konieczne jest posiadanie roz-
budowanej sieci elektroenergetyczne;j.

Energetyka znajduje si¢ dzisiaj na rozdrozu, szukajac drogi dalszego roz-
woju. Pytanie, czy mozliwe jest wybranie tej jednej wiasciwej. By¢ moze nowe
mozliwosci, a z drugiej strony wymagania klientéw zmusza energetyke do pdj-
§cia rownoczesnie w kilku kierunkach. Jednakze bedzie to wymagato zmiany
przyjetego i funkcjonujacego od lat paradygmatu.

Pytanie, co na to konsument? Jednakze czy mozemy okresli¢ wszystkich
odbiorcéw tym samym sformutowaniem , konsument”? Przeciez przez ostatnie
lata dzieki, a moze i przez rozwoj technologii doszto do ogromnego rozwar-
stwienia klientéw:

* cze$¢ z nich nie korzystala i nigdy nie bedzie korzystata ze ,smart urza-

dzen”,

* czeéc¢ z nich, do ktérych pozwalam sie sam zaliczy¢, korzysta, ale tylko
w takim stopniu, na jaki pozwala zakorzeniony w latach poprzednich
model dziatania,

* no i oczywiscie mlodziez, dla ktérej wszystko juz jest ,smart”. Nie
potrzebujemy tlumaczy¢, jak dziala tablet 2-3-latkowi, gdyz on/ona
obstuguje go naturalnie (doskonatym przykladem sg dzieci prébujace
przesuwac naklejone reklamy na szklanych drzwiach sklepéw, myslac,
ze to ekran tableta).

Przyszli klienci? Zapytatem mojg corke, czy przeczytala e-maila, ktérego

do niej wystatem. E-maila? Odpowiedziala mi na to: ,Kto sie dzisiaj komuni-
kuje w ten spos6b?”. Po dluzszej rozmowie okazalo sig, zZe najlepsza forma ko-
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munikacji jest ,snapchat”. Wyslanie zdjecia, tj. przekaz graficzny, ktéry zyje do
10 sekund. Oznacza to, ze jako sprzedawca bede miat kilka sekund na zaintere-
sowanie takiego konsumenta swojq oferta, ze faktura bedzie zyta kilka sekund
i musze w tym czasie spowodowag, ze taki klient nie zapomni i zaptaci rachun-
ki. Wydaje sie to ciekawym wyzwaniem.

Dostosowanie oferty, kanatéow sprzedazy i obstugi klientéw do réznych
grup klientéw, wraz z wielka niewiadomag, jak technologia wplynie na zmiany
ich zachowan, stanowig ogromne wyzwanie nie tylko dla energetyki, ale i calej
gospodarki.

2. Rynek energii do tej pory

Do tej pory piszac o rynku energii, odnoszono sie gtéwnie do Zrédet po-
chodzenia energii oraz sieci dystrybucyjnej. W zakresie wytwarzania i dystry-
bucji energii elektrycznej w Polsce rynek jest podzielony pomiedzy pie¢ naj-
wiekszych firm:

RWE
Produkcja: 0,4 TWh
Sprzedaz: 6,6 TWh
Klienci B2B: 100 tys.
Klienci HH: 800 tys.

Zro6dto: Biuletyn URE/2011/2011_06_30-biuletyn_nr2.pdf

Od dluzszego czasu waznym elementem rynku energii sa mechanizm
zakupu, bilansowania oraz rozliczania, a takze szeroko rozumiane systemy
wsparcia czy tez regulacji.

W zwiazku z narastajaca konkurencja pojawila si¢ kolejna postaé, a mia-
nowicie sprzedaweca i klient. W segmencie energii elektrycznej dominujaca role
maja historyczni sprzedawcy, tzw. Sprzedawcy z Urzedu, ktérzy posiadaja bli-
sko 100% udziatu w rynku. W przypadku gazu koncentracja jest jeszcze wigk-
sza, gdyz absolutnym liderem jest PGNiG.
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64 Liczba odbiorcéw energii wedlug spotek. HH: gospodarstwa domowe,
B2B: klienci biznesowi/firmy
Klienci HH: 2 600 tys.
Klienci B2B: 200 tys.
Klienci HH: 800 tys.
Klienci B2B: 100 tys.
Klienci HH: 2 100 tys!
Klienci B2B: 200 tys.
TAURON Klienci HH: 4 600 tys.
Klienci HH: 4 800 tys. Klienci B2B: 400 tys.
Klienci B2B: 300 tys.
PGNiG
Klienci HH: 6 600 tys.
Klienci B2B: 200 tys.
Zrédta:

* Biuletyn URE/2011/2011_06_30-biuletyn_nr2.pdf

* httpy//bip.ure.gov.pl/bip/import/35,Baza-przedsiebiorstw-posiadajacych-koncesje.html

* http://www.ure.gov.pl/pl/wskazniki-dane-i-anali/zmiana-sprzedawcy-moni/4776,Zmiana
sprzedawcymonitoring.html

* analizy wiasne
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Obecnie na rynku sprzedawcéw energii elektrycznej dziala 416 podmio-
tow (liczba przyznanych koncesji), z czego poza TAURON, PGE, ENERGA,
ENEA i RWE aktywnie pozyskuje nowych klientéw (konsumentéw) okoto
21 podmiotéw.

W ostatnim czasie w zakresie konkurencji pojawilo sie wiele nowych tren-
dow.

* Energie elektryczng zaczely oferowac telekomy oraz dostawcy me-

diow.

Najpierw Orange rozpoczeto wspoélprace z PGE, a zaraz potem T-Mobile
z TAURON PE.

SPECJALNA Jeste$ Klientem

TAURONA
OFERTA  [iiliom

DLA NASZY’CH dodatkowo
KLIENTOW

Wybierz
produkt
TAURONA

z gwarancja
ceny, zostaw
swoje dane

u konsultanta
POK i oczekuj
na kontakt.

Zapytaj konsultanta
o szczegoly.

OFERTA
DLA DOMU

Oba te alianse zakonczyly sie przed peina fazg komercjalizacji, dowodzac
tego, jak trudno zbudowac realng wartos¢ dla firmy i klienta. Réwnoczesnie
poza aliansami pojawily sie samodzielne inicjatywy taczace ze soba oferte wie-
lu mediéw. Przykladem tego moze by¢ oferta Multimedia Polska - ,Pakiet:
Prad + Internet + Telewizja”.

Zrédto: httpy/fwww.multimedia.pl/

Réwnoczesnie telekomy zaczely ofertowac ustugi bankowe. Z informacji
rynkowych wynika, ze pomimo znacznej liczby zatozonych kont tylko czesé
z nich jest aktywna. Plus Bank - ,Oferta dla Ciebie” - ustugi finansowe + cyfro-
wy Polsat + telefonia Plus.

Zrédto: https.//plusbank.pl/

Podazajac za trendami, energetyka zaoferowala ustugi dodane do oferty
podstgwowej, np. PGE - ,Prawnik z energig”.
Zrodto: https/fwww.gkpge.pl/

ENEA - ,Energia + Zdrowie”, ENEA - ,Energia + Spokéj”
Zrodto: https,/fwww.enea.pl/
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i TAURON:
Prad z Elektrykiem 24H oraz Serwisant 24H

Wybierajac nasza oferte, zyskujesz:

- gwarancje atrakcyjnej ceny na 2 lub 3 lata,
- ustuge Elektryk 24H w cenie,

» mozliwos¢ wyboru faktury papierowej lub elektronicznej.

ELEKTRYK

Pomoc elektryka — w przypadku awarii
instalacji w Twoim domu wykwalifikowany
elektryk pomoze Ci jg usunac. Ustuga
obejmuje rowniez koszty czesci

(wartos¢ pojedynczej interwencji — do 500 zt;
maksymalnie 6 interwencji).

Szybka reakcja — fachowiec
przyjedzie do Ciebie maksymalnie
do 4 godzin od zgtoszenia telefonicznego.

Petna dostepnosé — pomoc elektryka
dostepna 24 godziny na dobe,
7 dni w tygodniu

'\?A%» TAURONIE.
—
7 =

)
L\ O N
#” TAURON

Gwarancja atrakcyjnej
ceny sprzedazy energii

Dowiedz sie wiecej: e AT

" . . O zapytaj konsultanta
e w sytuagji gdy ceny energii ida w gore, w Punkeie Obstugi Klienta

masz pewnosc, ze Twoje stawkl nle Wiacz fa_chowa naprawe
wzrosna! @ zadzwon pod numer 555 444 555 urzadzen elektrycznych
loptatajak za zwykte potaczenie telefoniczne, ) .
e w przypadku obnizki mozesz wybrac zgodnie z taryfq operatora) _Be(szl_e::nle P
lepsza propozycje z biezacej oferty © zambw na www.energooszczedny.pl . 3G 22 Su) D Ll

wisant 24H

e bezpieczefistwo i wygoda

o zgtaszanie usterki 24 godziny na dobe,
7 dni w tygodniu *

o dostep do Elektronicznego Biura Obstugi

#’f

Klienta
e-Faktura .
N OWOSE!
e mozliwosE wyboru faktury papierowej lub sgngg:m 2eH
elektronicznej

- [=
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TAURON Eko Ogrzewanie oraz TAURON Zdrowie TAURON Opieka+

P
e N
# TAURON

POLSKA ENERGIA

Unikatowe ustugi dosteg

2 Kar JRON ZDROW i ’
dla kazdego czlonka rodziny '\)
TAURON

POLSKA EMERGIA

TAURONZDROWIE /(s

Komploksowy Program Opieki Zdrowatne]

Punon

Wiacz

zdrowie
A

www tauron-pe.pl
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68 * Energetyka zaczela oferowac gaz, a PGNiG energie elektryczna

Pojawily sie w ofercie takze inne media.

A ,

> Tauron \’\

b TAURON
o i
.

fo wice N
Najnizsza cena gazu w Polsce’ Zyskaj nawet
- 180 zt
Zmien sprzedawce na TAURON oszczednosci*

B | MINIMUM 16 | NISKA CENA
FORMALNOSCI
i
-
L
S5 ¢

tauron.pl/gaz www.wegiel.tauron-pe.pl

Tannszy wegiel
dla Klientéw TAURONA!

3. Dlaczego dochodzi to tak znaczacych zmian

Najprostsza odpowiedz jest oczywista - dla pieniedzy. Jednakze, jak to w zy-
ciu bywa, odpowiedz nie jest taka prosta i na pewno nie jest tak jednoznaczna.
Z perspektywy firm istnieje kilka gtéwnych impulséw do dziatania:

\Q Utrzymywanie klientow

> Pozyskiwanie nowych klientow

) Odzyskanie utraconych klientéw

Lokalizacja klientéw (twarda i miekka)
i przywiazanie do marki

Zwigkszanie wartosci klientow (zdolnosé
do generowania marzy na kliencie

I®:
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A z perspektywy klienta?

Bardzo czesto zarzady firm oczekujg od swoich pracownikéw jednoznacz-
nej odpowiedzi na pytanie: ,Jaka jest nasza segmentacja klientoéw?”.

W przypadku energetyki przez wiele lat podstawowym kryterium seg-
mentacyjnym byl wolumen, czyli ilos¢ energii czynnej zuzywanej w jednostce
czasu (przewaznie rok).

W chwili obecnej, kiedy czesto gtéwnym kryterium decyzyjnym jest uzy-
skiwana marza, klient nie jest przywigzany na stale do swojego sprzedawcy,
a wiec trzeba go przywiaza¢, utrzymac, pozyskac, odzyskac itp. Takie podejscie
do klasyfikacji klienta jest juz calkowicie niewystarczajace.

Piszac o segmentacji, nalezy przede wszystkim okresli¢ funkcje celu, tzn.
do czego ona ma stuzy¢ i jak chcemy z niej skorzystac.

Z punktu widzenia procesu sprzedazy klientéw mozemy dzieli¢ ze wzgle-
du na:

¢ kanat dotarcia z oferta do klienta,

* kanat sprzedazy,

* kanat obstugi klientow,

* formy rozliczen, platnosci.

Jednakze to nie wszystko. Musimy wzia¢ pod uwage, jakie oraz ile pro-
duktéw/ustug kupuje dany klient. Czy jest to staly klient, czy tez nowo pozy-
skany, odzyskany czy tez utrzymany.

Kazdy z tych elementéw ma wymierny wpltyw na koszty, a sumarycznie
na marze osiggang na kliencie i catym segmencie.

W strukturze klientéw zwieksza sie udziat zuzywajacych rocznie od 0 do
1,5 MWh, natomiast maleje udziat z wigkszym rocznym zuzyciem - konieczne
jest zatem uniezaleznienie uzyskiwanej na kliencie marzy od zuzycia energii.

0,0-0,5
0,5-1,0
1,0-2,0
2,0-3,5

3,5-5,5

B E OO0 nN

plus 5,5

Zrodlo: wartosci szacowane, opracowanie wlasne



10

Czesc 1. Sesja wprowadzajaca

Na zagadnienie, kto jest klientem na rynku energii elektrycznej, mozna
patrze¢ w dwojaki sposoéb:
* Klient jako punkt poboru, umowa i osoba decyzyjna, ktéra podpisuje
umowe.
Przy takim podejsciu klientéw indywidualnych TAURON-u jest okoto
4,8 mln i sg to gléwnie gospodarstwa domowe skladajace si¢ Srednio wedlug
danych GUS z 2,87 osoby, w 69,8% zlokalizowane w miastach i w 30,2% zloka-
lizowane na wsi.
Jest to jednak czysto techniczne podejscie, ktére nie daje zadnego wyobra-
zenia o rzeczywistym kliencie TAURON-u.
* Klientem TAURON-u jest przede wszystkim kazda osoba korzystajaca
z energii elektrycznej - czyli kazdy mieszkaniec obszaru dystrybucyjne-
go TAURON-u.
Przy takim podejsciu klientéow indywidualnych TAURON-u jest okoto
13 mln, w 69,8% mieszkajacych w miastach i w 30,2% mieszkajacych na wsi.
Sposrod tej grupy 48,3% to mezczyzni, a 51,7% to kobiety.

Struktura klientow TAURON-u wedtug plci i wieku
D mezczyzni . kobiety

4,4%
4,3%

5,0%

3,8%
3,8%
4,1%
4,0%
3,9%
4,2%
4,1%

X
0
B

3,5%

4,0%7

3,0%

2,0%

1,0%

0,0%
0,0%

0,0%

0-4

5.9
10-14
60-64
80-84

[} < =2}
© =3 >
0 o 0
@ & o

15-19
20-24
25-29
30-34
35-39
40-44
45-49
50-54
55-59
65-69
70-74
75-79

100 lat i wigcej

Struktura klientéw TAURON-u wedlug miejsca zamieszkania

D miasto . wies
7,0%1 8
2 o® SO
i ™ ™
6,0% = BN

S
o
<

5,0%7
4,0%
3,0%

2,0%
1,0%

0,0%
0,0%

0,0%

< o
=) ©

10-14
15-19
20-24
25-29
30-34
35-39
40-44
4549
50-54
55-59
60-64
65-69
70-74
7579
80-84
85-89
90-94
95-99

100 lat i wiecej

Podejscie do segmentacji klientéw jako wszystkich oséb w gospodarstwie
domowym korzystajacych z energii elektrycznej wymagac bedzie takze dosto-
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sowania oferowanych produktéw do potrzeb kazdego z klientéw, a nie tylko
tego, ktory jest strong umowy.
Polski klient na tle klientéw europejskich charakteryzuje sie kilkoma ce-
chami, ktére go wyré6zniaja:
* Rzadsze zakupy w spos6b impulsowy.
* Czestsze poréwnania cenowe.
* Znajomos¢ cen wiekszej liczby produktow.
* Wrazliwos¢ na promocje - wzrosty sprzedazy w okresach promocji
2-3 razy wigksze niz w krajach Europy Zachodnie;j.
* Nielojalnos¢ - jedna z najwyzszych w Europie gotowos¢ do zmiany
marki kupowanego produktu, o ile analogiczny produkt jest taiszy/
korzystniejszy.

Ukryte reguly kupujacych Polakéw:
* Wydac¢ pienigdze jak najlepiej, a nie - wydac ich jak najmniej
* Maksymalizowac wartoé¢, a nie - minimalizowac cene
* Zakupy to inwestycja

Konsument w Polsce si¢ zmienit:

* Kupuje pod katem wszystkich korzysci i ustug - nie tylko ceny

* Dokladnie sprawdza to, co kupuje - nie wierzy obietnicom

* Jest Swiadomy zasad komunikacji marketingowej, krytykuje je - nie
jest biernym odbiorca

* Oczekuje produktéw dostosowanych do jego potrzeb - nie chce
produktu masowego

* Chce by¢ traktowany indywidualnie - nie tak jak wszyscy

Zro6dto: Badanie Portfolia produktowego Simon-Kucher & Partners

Oferta produktowa dla klientéw nie moze wiec byé kopia ofert z innych
rozwinietych rynkéw energii elektrycznej - musi uwzglednia¢ specyfike pol-
skiego klienta.

4. Nowe modele zachowan odbiorcéw energii. Firmy
energetyczne w walce o klienta

Obecnie firmy najbardziej aktywne sprzedazowo (wedtug liczby zlozo-
nych wnioskéw o zmiane sprzedawcy) maja rownoczeénie najwyzsze ceny.
Przy takich cenach pozyskiwanie nowych klientéw odbywa sie gléwnie przy
wykorzystaniu bezposrednich kanatéw sprzedazowych ,door to door”.

Taki model sprzedazy bardzo czesto obecnie odbywa sie na granicy stan-
dardow uczciwosci, a niejednokrotnie bez tych standardow.

n
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Liczba odbiorcow z grupy G korzystajaca z prawa wyboru sprzedawcy
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Liczba odbiorcéw z grupy G korzystajaca z prawa wyboru sprzedawcy, %o po-
siadanej bazy klientow
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Zrédlo: Dane URE z raportu monitoring zmian sprzedawcy ,Informacje dotyczace

zmiany sprzedawcy w wybranych miesigcach za okres od grudnia 2010 r. do czerwca
2015r.”

Odbiorcy energii elektrycznej bronia sie przed agresywnymi technikami
i kanatami sprzedazy, coraz czesciej zadajac zablokowania swoich danych do
celéw sprzedazowych, co odnosi wigkszy lub mniejszy skutek. Z pomoca klien-
tom przychodzi takze ustawodawca, ktéry ogranicza stosowanie telefoniczne-
go kanatu kontaktu (zmiana przepiséw z 26 grudnia 2014 r. - ustawa z dnia 30
maja 2014 r. o prawach konsumenta, Dz. U. poz. 827) - kompletnie natomiast
nie interweniuje w kanaly , door to door”.

Rozw¢j rynku sprzedazy energii elektrycznej i gazu oraz wzrost edukacji
klientéw wymusi jednak predzej czy p6zniej stosowanie bardziej inteligentnych
i mniej agresywnych metod ich pozyskiwania:

* Segmentacja klientow wedlug ich potrzeb i personalizacja oferty.

* Analiza anty-churn.

* Doradztwo i opieka skierowane na potrzeby klienta.
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* Obstuga posprzedazowa.
* Rozwdj narzedzi e-commerce.

5. Preferowane kanaty obstugi/zakupu

Klienci we wszelkich badaniach w wigkszosci preferuja jako kanaty zaku-
pu takie, w ktérych sa mniej narazeni na bezposredni kontakt ze sprzedawca
i majg w nich komfort podejmowania decyzji bez naciskéw z ich strony, czyli sa
to gtéwnie oferty przestane poczta lub e-mailem.

W takim tez kierunku podazajg zmiany prawne regulujace rynek sprzeda-
zy z wykorzystaniem telefonicznych i elektronicznych kanatéw sprzedazy.

Jesli chodzi natomiast o kanaty obstugi, to klienci zdecydowanie prefe-
ruja bezposredni kontakt z pracownikiem. Przy czym oczekiwania klientéw
zmierzaja w kierunku, gdzie pracownik ten poza szeroka wiedza merytorycz-
na powinien by¢ takze doradca klienta oraz jego indywidualnym audytorem w
kwestiach zwigzanych z wykorzystaniem no$nikéw energii.

Z roku na rok rosnie takze liczba klientéw korzystajacych z kanatéow
e-commerce, zarowno w zakresie sprzedazy, jak i w zakresie obstugi. Odse-
tek klientow, ktérzy w zakresie produktéw zwigzanych z energia elektryczna
korzystaliby z kanaléw e-commerce (z 50% prawdopodobieristwem) wynosi
obecne okoto 15% (wyniki badan prowadzonych przez TAURON Sprzedaz).

6. Podsumowanie. Klient na rynku energii w 2030 r.

Wymagania i potrzeby klientéw na rynku energii elektrycznej mniej lub
bardziej uswiadomione postawia przed sprzedawcami i dystrybutorami nowe
wyzwania, ktérym bedq musieli sprosta¢, aby utrzymac udziaty rynkowe:

* Wysoki poziom edukacji: prosumenci, nowoczesne urzadzenia go-
spodarujace i zarzadzajace wykorzystaniem energii elektrycznej, duza
$wiadomos¢ mozliwosci zmiany sprzedawcy, mozliwych do uzyskania
korzysci i zagrozen.

* Bardziej wyedukowany klient bedzie wymagat takze stosowania bar-
dziej inteligentnych narzedzi od sprzedawcy i dostawcy energii elek-
trycznej. Beda to narzedzia mobilne do obstugi klienta i zarzadzania
wykorzystaniem energii elektryczne;j.

* Bardziej sSwiadomy swoich potrzeb klient bedzie wymagat przeorgani-
zowania produktéw i uslug oferowanych na rynku energii elektryczne;j.
Konieczne stanie sie stworzenie oferty produktow i ustug, ktére beda
odpowiadaly réznorodnym potrzebom klienta:

- Ogrzanie i klimatyzowanie domu/mieszkania/firmy (energia, urza-
dzenia).

- Doradztwo i pomoc na etapie budowy i remontu domu/mieszka-
nia/firmy (energia, urzadzenia).

- Zapewnienie bezpieczenstwa i ciaglosci pracy urzadzen (energia,
urzadzenia).
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