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Wstep

Naturalng konsekwencja rozwoju wspotczesnych stosunkow gospodarczych
w skali §wiatowej, a w szczegdlnosci procesow globalizacji jest wzrost kooperacji wsrod
przedsigbiorstw. Zjawisko to jest odpowiedzig na rosnacg presje konkurencyjnag na ryn-
ku migdzynarodowym. Z jednej strony kooperacja prowadzi do znacznych korzysci nie
tylko dla przedsigbiorstw wspotpracujacych ze soba, ale tez dla konsumentow, gdyz
wzmacnia efektywno$¢ przedsigbiorstw, przyczynia si¢ do obnizania cen i umozliwia
fatwiejszy dostep do pewnych produktow. Z drugiej jednak strony czgsto motywem ko-
operacji jest dagzenie do zwiekszenia zysku przedsiebiorstwa. W wielu przypadkach ko-
operacja stanowi swego rodzaju strategic rynkows, ktérej celem nie jest zwigkszenie
korzys$ci dla konsumenta, ale dla stron wspotpracujacych ze soba. Kooperacja, ktora
budzi problemy z punktu widzenia prawa konkurencji, polega na zawieraniu jawnych
badz ukrytych porozumien dotyczacych np. podziatu rynku, ustalania poziomu i podwy-
zek cen, ustalania wielkosci produkcji.

Prawo konkurencji zakazuje zawierania porozumien kooperacyjnych, a tamanie
zakazu jest sankcjonowane. Jednakze osiggania zyskéw monopolowych nie jest w sta-
nie powstrzymac przedsigbiorstw od zawierania porozumien zakazanych przez prawo
konkurencji. Wspotpraca polegajaca m.in. na ustalaniu cen, podziale rynkow, ograni-
czeniu produkcji, ustalaniu wynikow przetargdw ze wzgledu na jej negatywny wplyw
na rynek i na konsumentow jest zabroniona w wielu systemach prawnych. W UE zakaz
zawierania takich porozumien przewiduja zaréwno przepisy prawa europejskiego, jak
i prawo krajowe poszczeg6lnych panstw czlonkowskich, a organy antymonopolowe
stosujg coraz bardziej drakonskie kary. Zasadniczym celem sankcji w sprawach karte-
lowych jest prewencja. Organy antymonopolowe wskazuja, ze efektywna walka
z przedsiebiorstwami zawierajagcymi antykonkurencyjne porozumienia powinna mie¢
charakter prewencyjny, gdyz moze zniecheca¢ do tego typu kooperacji. Gtéwna prze-
stankg takiego podej$cia sg trudnosci w wykrywaniu porozumien (gtdwnie w zebraniu
materiatu dowodowego, albowiem przedsi¢biorstwa czgsto ukrywajg dowody zmowy,
aby unikna¢ kary).

Celem pracy jest ukazanie ograniczajacych konkurencje form kooperacji i ich
skutkow w $wietle prawa antymonopolowego, a takze proba znalezienia odpowiedzi na
pytanie, na ile skuteczna jest aktualna polityka zwalczania porozumien ograniczajacych
konkurencje, a na ile i w jakim zakresie pozadana jest jej rewizja.

W pracy przedstawiono przyktadowe rodzaje porozumien ograniczajacych kon-
kurencje, uwzgledniajac mozliwo$¢ kooperacji w formie wspolnego przedsiebiorstwa.
Skoncentrowano si¢ jednak na sposobie oceny porozumien ograniczajacych konkurencje.
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Wstep

Uwzgledniono tutaj tzw. podejscie bardziej ekonomiczne zorientowane na gospodarcze
skutki zachowan przedsiebiorstw. Analiz¢ tg uzupetniajg dane dotyczace sankcji nakta-
danych na przedsigbiorstwa przez organy antymonopolowe.

W opracowaniu przyjeto hipotezeg, ze pomimo dotkliwos$ci sankcji administracyj-
nych naktadanych na przedsigbiorstwa przez organy ochrony konkurencji, skuteczno$é
polityki zwalczania porozumien ograniczajacych konkurencje jest raczej ograniczona.
Weryfikacja przyje¢tej hipotezy badawczej zostanie przeprowadzona w oparciu o analize
porozumien przedstawiong w kolejnych czegsciach pracy. Cato$¢ zostata podzielona na
sze$¢ rozdziatow.

Rozdzial pierwszy zostal poswigcony aksjologicznym aspektom prawa konkuren-
cji, istocie efektywnos$ci ekonomicznej w prawie konkurencji, a takze problemowi tery-
torialnego zakresu obowigzywania prawa konkurencji UE oraz kryteriom wyznaczaja-
cym zakres jurysdykcji organéw antymonopolowych (Komisji Europejskiej i krajowych
organdw ochrony konkurencji w panstwach cztonkowskich).

W rozdziale drugim obok kwestii definicyjnych ukazano ztozonos$¢ pojecia ,,po-
rozumienie”. Zawarto w nim takze klasyfikacje porozumien w ramach klasycznego
podziatu na horyzontalne i wertykalne oraz przedstawiono tzw. jednostronne zacho-
wanie przedsigbiorstwa wyznaczajgce granice pojgcia ,,porozumienie”. W tej czesci
omoéwiono rowniez kwestie kooperacji przedsigbiorstw wykonujacych zbiorowa pozy-
cje dominujaca.

Kolejny, trzeci rozdzial poswigcony zostal szczegolnemu zagadnieniu — wspolne-
mu przedsigbiorstwu, ktére bedzie definiowane jako porozumienie, przez ktore co naj-
mniej dwa niezalezne przedsigbiorstwa daza do czgsciowej integracji dziatalnosci go-
spodarczej dla osiggniecia okreslonych celéw ekonomicznych. W praktyce wspolne
przedsigbiorstwo obejmuje szeroki zakres dziatan — od taczen (fuzji) majacych na celu
kooperacje po inne szczeg6lne funkcje, jak np. dziatalnos¢ badawczo-rozwojowa, wspol-
na produkcja czy dystrybucja. W tej czesci pracy ukazano istote wspolnego przedsie-
biorstwa zaréwno z punktu widzenia partneréw gospodarczych, jak i organow antymo-
nopolowych. Gléwna cecha charakteryzujaca wspolne przedsiebiorstwo jest ograniczona
integracja dzialalnosci gospodarczej w potaczeniu z utrzymaniem ekonomicznej nieza-
leznosci stron (niezaleznosci spotek dominujacych wspolnego przedsiebiorstwa). Ze
wzgledu na te dwie wspdlne cechy ten typ porozumienia moze powodowaé wzrost za-
réwno pozytywnego, jak i negatywnego stosunku do prawa antymonopolowego. Fakt,
ze zalozyciele wspdlnego przedsigbiorstwa pozostajg niezalezni, moze rodzi¢ obawy
z punktu widzenia konkurencji co do zakresu, w ktérym jego istnienie moze jednoczy¢
interesy ekonomiczne spotek-matek, utatwiajac zawarcie porozumienia ograniczajacego

konkurencje lub tworzenia antykonkurencyjnych efektow rozlewania (spillover effects).
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W rozdziale czwartym natomiast zaprezentowano bardziej ekonomiczne pode;j-
Scie 1 mozliwo$¢ wylgczenia porozumienia z zakazu zawartego w art. 101 ust. TUFE
i w art. 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw (u.o.k.k.). Ukazano tutaj kryte-
ria zastosowania wytaczen indywidualnych oraz przedstawiono ilo§ciowe narzedzia wy-
korzystywane przy ocenie mozliwosci zastosowania wylaczenia grupowego. Ze wzgle-
du na wielos¢ regulacji dotyczacych wylaczen grupowych ograniczono si¢ do oméwienia
najnowszych rozporzadzen Komisji Europejskiej obejmujacych porozumienia wertykal-
ne i specjalizacyjne.

W rozdziale pigtym omowiono mechanizmy stosowania art. 101 ust. 1 TFUE re-
gulowane przez przepisy rozporzadzenia 1/2003. W tej czg¢$ci pracy przedstawiono rolg
Komisji Europejskiej oraz krajowych organéw administracji publicznej i sadow w zwal-
czaniu porozumien ograniczajgcych konkurencje. Omowiono tez zakres i charakter
wspotpracy krajowych organow antymonopolowych w ramach Europejskiej Sieci Orga-
né6w Ochrony Konkurencji (ESK), a takze tryb postepowania w sprawach antymonopo-
lowych. Trescia rozdziatu szdstego jest polityka sankcji administracyjnych naktadanych
na przedsigbiorstwa uczestniczace w nielegalnych porozumieniach, w ktorej ramach
wykorzystuje si¢ instytucje leniency.

W prawie konkurencji UE najwazniejszym organem stosujacym jego przepisy
w praktyce jest Komisja Europejska (jesli chodzi zarowno o przepisy traktatowe, jak
i przepisy prawa wtornego). Ekonomiczne znaczenie niektérych jej decyzji potwierdza,
ze niewatpliwie w systemie trojpodziatu wtadzy, nie realizuje ona samodzielnie wladzy
wykonawczej (nie jest quasi-rzadem). Wykonuje jednak prawo inicjatywy ustawodaw-
czej i niektére kompetencje typowej wladzy wykonawczej (decyzje w rozumieniu
art. 288 TFUE sa zgodne z naturg prawna decyzji administracyjnych). Stanowi tez
w pewnym sensie quasi wladze sadownicza, zwlaszcza gdy chodzi o skargi na sprzeczne
z zasadami konkurencji porozumienia lub inne praktyki przedsi¢biorstw. Wigzace akty
prawne Komisji ze wzgledu na art. 263 TFUE mogga zosta¢ zbadane przez TSUE.

W pracy zastosowano metode dogmatyczng, przy czym analiza przepisow praw-
nych zostata uzupekiona o analizg¢ i interpretacj¢ decyzji Komisji Europejskiej, decyzji
Prezesa UOKIK oraz orzeczen sagdowych.
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Rozdziat |

Wprowadzenie do prawa konkurencji

1. Cele prawa konkurencji

Prawo konkurencji w Europie Zachodniej zaczeto si¢ rozwija¢ w potowie XX w.
W 1957 r. jedynym krajem, w ktérym wdrozono prawo konkurencji, byta Republika Fe-
deralna Niemiec'. Z czasem kultura konkurencji zaczeta si¢ wyltaniaé¢ takze w innych pan-
stwach cztonkowskich owczesnych Wspdlnot Europejskich. Na rozwdj prawa konkuren-
cji w Europie niewatpliwie wplyneta neoliberalna polityka ekonomiczna, za ktora
opowiadali si¢ Ronald Reagan w USA i Margareth Thatcher w Wielkiej Brytanii. Z jednej
strony wywarta ona znaczny wplyw na wladzg i1 przemyst w catej Europie, a z drugiej
wymusita wdrozenie pewnych regulacji dotyczacych dziatalnosci gospodarczej, w tym
prawa konkurencji. Gospodarcza liberalizacja wymagata silniejszej roli prawa konkuren-
cji, aby zapewni¢, ze transformacja z gospodarki mieszanej na gospodarke liberalng odby-
wa si¢ plynnie. Ponadto ETS od roku 1960 wydat wiele orzeczen w zakresie prawa kon-
kurencji i stworzy? lini¢ orzecznicza, ktora takze wplyneta na rozwdj prawa konkurencji.
Wiele panstw cztonkowskich zaczeto wprowadza¢ prawo konkurencji w latach 90°.

W Polsce system prawa konkurencji reaktywowano w 1990 r. wraz ze zmiang
ustroju spoteczno-gospodarczego. Nalezy jednak podkresli¢, ze nasz kraj ma dosy¢ dtu-
ga tradycje¢ ochrony konkurencji. Juz w okresie migdzywojennym obowigzywaty prze-
pisy antymonopolowe: ustawa z 1926 r. zwalczajaca praktyki monopolistyczne®, a takze
rozporzadzenie Ministra Przemystu i Handlu z 1933 r.°> w sprawie rejestru kartelowego.
W 1939 r. miata wejs¢ w zycie ustawa o porozumieniach kartelowych, co stato si¢ nie-

mozliwe z powodu wojny®.

! M. Motta, Competition Policy Theory and Practice, Cambridge University Press 2004, s. 10—11.

2 A. Weitbrecht, From Freiburg to Chicago and Beyond — the first 50 Years of European Competition
Law, ECLR 2008, Nr 2, s. 81—88.

3 Na przyktad w Irlandii i we Wloszech wprowadzono w 1990 r., w Holandii w 1997 r., w Luksem-
burgu w 2004 .

4 Ustawa z dnia 2.08.1926 r. zwalczajaca praktyki monopolistyczne, Dz. U. Nr 96, poz. 559.

5 Rozporzadzenie Ministra Przemystu i Handlu z dnia 4.07.1933 r. w sprawie rejestru kartelowego,
Dz. U. Nr 48, poz. 383.

¢ Szerzej na ten temat zob. A. Fornalczyk, Pierwsze doswiadczenia Urzedu Antymonopolowego,
[w:] C. Banasinski (red.), Ochrona konkurencji i konsumentow w Polsce i Unii Europejskiej. Studia prawno-
ekonomiczne, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Warszawa 2005, s. 25 i n.; C. Banasinski,
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W Unii Europejskiej nacisk na rozwoj prawa konkurencji niewatpliwie wywarly
przepisy Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska (TWE). W szczegolnosci
art. 3 ust. 1 lit. g TWE, zgodnie z ktérym dziatalno$¢ Wspolnoty Europejskiej powinna
uwzgledniac¢ system zapewniajacy, ze konkurencja na rynku wewnetrznym nie zostanie
zaklocona, oraz art. 4 TWE (aktualnie 119 TFUE), zgodnie z ktérym Unia Europejska
i jej panstwa cztonkowskie powinny stosowa¢ skoordynowang polityke gospodarcza,
opartg na zasadzie otwartej gospodarki rynkowej z wolng konkurencja. Traktat Lizbon-
ski uchylit art. 3 ust. 1 lit. g, ale Protokot 27 dotaczony do Traktatu stanowi, ze rynek
wewngtrzny powinien opierac si¢ na systemie zapewniajacym, ze konkurencja nie zo-
stanie zakldcona. W literaturze mozna spotka¢ poglady, ze przeniesienie tresci art. 3
ust. 1 lit. g TWE do Protokotu 27 bedzie mialo wpltyw na interpretacje i stosowanie
europejskiego prawa konkurencji. Niektorzy komentatorzy wskazuja, ze ta zmiana osta-
bi pozycje Komisji i spowoduje, ze polityka konkurencji nie bedzie dtuzej traktowana
jako dominujaca, gtéwnie ze wzgledu na sprzecznosci pomig¢dzy jej zatozeniami a cela-
mi innych obszaréw polityki Unii Europejskiej®. Protokot 27, tak jak inne tego typu
dokumenty, ma t¢ sama wartos¢ prawna co Traktat. Dlatego wydaje si¢ mato prawdopo-
dobne, ze znaczenie prawa konkurencji bedzie ograniczone wlasnie ze wzgledu na prze-
niesienie tresci art. 3 ust. 1 lit. g do Protokotu 27°. Tezy tej nie potwierdzaja tez dotych-
czasowe do$wiadczenia.

Cele prawa konkurencji Wspolnot Europejskich a pozniej UE nie byty jasno okre-
slone. Obejmuja one dosy¢ pojemny obszar regulacji, ktére odnosza si¢ do sposobu
wykorzystania narzedzi prawnych i ekonomicznych w celu wspierania konkurencji.
Kluczowym aspektem polityki konkurencji jest stymulacja trwatego wzrostu gospodar-
czego, konkurencyjnosci i zatrudnienia, jako ze prowadza one do optymalnej alokacji
zasobow i1 rozwoju dziatalnosci badawczo-rozwojowej, innowacji oraz inwestycji. Po-
przez taki mechanizm zrddta efektywnej konkurencji i zatrudnienia przenoszg si¢ z jed-
nego sektora do drugiego, aby zmaksymalizowa¢ zyski ekonomiczne. Glownym obsza-

rem zainteresowania prawa konkurencji jest ochrona konsumentoéw oraz rynku przed

Ewolucja ustawodawstwa antymonopolowego w Polsce, [w:] C. Banasifiski (red.), op. cit., s. 10 i n.;
C. Kosikowski, T. Lawicki, Ochrona prawna konkurencji i zwalczanie praktyk monopolistycznych, PWN,
Warszawa 1994, s. 28-36; T. Dolata, The Fight Against Unfair Competition in Poland in the Years
1918—1939, WRLAE 2012, Nr 2, s. 16-27.

7 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), Dz. Urz. C 115/4.

8 A. Riley, The EU Reform Treaty and Competition Protocol: undermining EC Competition Law,
CMLR 2007, Nr 12, s. 703.

9 Takie rozwiazanie byto raczej skutkiem polityki 6wczesnego prezydenta Francji niz zamierzonym
ostabieniem roli polityki konkurencji UE. B. Kurcz, Lizbonski misz-masz. Wptyw Traktatu lizbonskiego na
prawo konkurencji, [w:] B. Kurcz (red.), Prawo i ekonomia konkurencji. Wybrane zagadnienia, Wolters
Kluwer business 2010, s. 32—35.
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antykonkurencyjnymi praktykami przedsiebiorstw!?. Obecnie do jego fundamentalnych
celow nalezy ekonomiczna efektywnosé¢, dobrobyt konsumentow i konkurencyjnosc!'.

Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych potwierdzaja, ze ,,[...] ochrona
konkurencji jest podstawowym celem europejskiego prawa konkurencji, jako ze wzmac-
nia ona dobrobyt konsumentoéw i prowadzi do efektywnej alokacji zasobow. Dodatko-
wym celem prawa konkurencji UE jest integracja rynku, poniewaz stanowi ona czynnik
wzmacniajacy konkurencje”!?. Jednym z celow polityki konkurencji UE jest konkuren-
cyjno$¢ przedsigbiorstw, co potwierdza Raport w sprawie polityki konkurencji z 2004 r.,
w ktoérym wskazano: ,,[...] polityka konkurencji bedzie kontynuowata i tworzyta warun-
ki konkurencyjnosci rynkow z korzyscia dla konsumentow i przedsigbiorstw”3.

Polityka konkurencji UE obejmuje zatem rézne cele i skutecznie przyczynia si¢
do rozwoju rynku wewngtrznego UE™. Jednak podstawowym celem jest dobrobyt kon-
sumenta®®. Warto zaznaczy¢, ze we wezesnym okresie rozwoju prawa konkurencji ko-
rzy$ci konsumenta nie byty brane pod uwage'. Komisja Europejska czesto uznawata, ze
zawieranie przez przedsigbiorstwa porozumien handlowych czy produkcyjnych nie eli-
minuje konkurencji catkowicie. W zwiazku z tym nie bylo potrzeby szczegolnej ochro-
ny konsumenta'’.

Aktualnie wraz z rozwojem procesu ,,europeizacji” prawa i polityki ochrony kon-
sumentow zgodnie z TFUE wzrasta zainteresowanie konsumentem ze strony instytucji
UE, w szczegolnosci KE. Art. 169 TFUE pozwala Komisji wzigé pod uwage interes
konsumenta, w szczegolnosci w przepisach prawnych odnoszacych si¢ do rynku we-
wnetrznego. Interes konsumenta powinien by¢ takze brany pod uwage przy okreslaniu
1 wdrazaniu wszystkich dziatan UE. W kontekscie prawa konkurencji wzrost zaintere-
sowania konsumentem potwierdza m.in. utworzenie w 2003 r. nowe;j instytucji Consu-
mer Liaison Officer, ktora skupia si¢ na polityce konkurencji z punktu widzenia konsu-
menta. Pelni ona funkcje punktu kontaktowego dla organizacji konsumentow. Jej celem
jest m.in. wzmocnienie kontaktow pomiedzy Dyrekcja Generalng ds. Konkurencji

1 Por. M. Krasnodegbska-Tomkiel, Przeciwdziatanie praktykom ograniczajgcym konkurencje —
art. 81 i 82 TWE a krajowe prawo antymonopolowe, PPH 2005, Nr 7, s. 25.

W' Zob. XXIII Raport w sprawie polityki konkurencji, Komisja Europejska, Bruksela 1994,
s. 24-25; White Paper on Modernisation of Rules Implementing Articles 81 i 82 of the EC Treaty,
Dz. Urz. 1999, C 132/1.

12 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, Dz. Urz. 2010, C 130/1, pkt 5—7.

13 Raport w sprawie polityki konkurencji 2006, COM (2007) 358 final, pkt 1.

14 M. Stefaniuk, Publicznoprawne reguly konkurencji, VERBA 2005, s. 105—108.

15 Zob. B. Jedlickova, One among many or one above all? The role of consumer and their welfare in
competition law and policy, ECLR 2013, Nr 33, s. 568 i n.

16 Z. Jurczyk, Wybrane zagadnienia polityki konkurencji, UOKIK, Warszawa 2004, s. 6—8.

" A. Evans, European Competition Law and Consumers: The Article 85 (3) Exemption, ECLR
1981, Nr 2, s. 425.
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i innymi Dyrekcjami Generalnymi, ktorych obszar dziatania obejmuje kwestie ochrony
konsumentdw.

Niektorzy wskazujg jednak, ze szeroki zakres dziatan UE ma wptyw na decyzje
w zakresie prawa konkurencji i czasami prawo konkurencji moze mie¢ drugorzgdne zna-
czenie. Z jednej strony zasadne wydaje si¢ dgzenie do realizacji innych celow UE pry
jednoczesnym ograniczeniu roli prawa konkurencji, np. w sytuacji kryzysu. Z drugiej
strony, takie podejscie bedzie ostabiato pewno$¢ obrotu gospodarczego i moze szkodzi¢
konsumentom. Gtéwnym celem polityki i prawa konkurencji jest zatem ochrona konsu-

menta przed antykonkurencyjnymi zachowaniami przedsigbiorstw.

2. Zakres przedmiotowy i podmiotowy prawa konkurencji

Przedmiotowy zakres prawa konkurencji obejmuje zachowania ograniczajace
konkurencje i antykonkurencyjne koncentracje'®. Takie zachowania sg przedmiotem po-
stepowania organow ochrony konkurencji (zard6wno krajowych, jak i unijnych). Istotne
jest jednak rozgraniczenie jurysdykeji krajowych organdéw ochrony konkurencji i Komi-
sji Europejskiej. Kryterium stuzgcym do ustalenia wlasciwosci organu jest wptyw na
handel, co zostanie omowione w pkt 6 niniejszego rozdziatu. Nalezy jednak podkreslic,
ze niektore porozumienia wykraczajg poza zakres prawa konkurencji ze wzgledu na
dobra Iub ustugi, ktérych dotycza. Te zagadnienia ograniczaja zakres stosowania
art. 101 i art. 102 TFUE". Zakres przedmiotowy prawa konkurencji UE odnosi si¢ do
dziatalnos$ci przedsigbiorstw, przy czym pojecie przedsigbiorstwo, do ktorego odnosza
si¢ przepisy prawa konkurencji, nie zostalo wyjasnione ani w przepisach Traktatu, ani
aktach prawa wtornego. Zostato ono jednak okreslone w orzecznictwie TSUE. Pojecie
przedsigbiorstwa obejmuje kazda osobe fizyczng lub prawng prowadzaca dziatalnos$é
gospodarcza i posiadajaca pewna autonomi¢ w zakresie zachowania si¢ na rynku witasci-
wym?’. Chodzi tu o kazda dziatalnos$¢ polegajaca na dostarczaniu dobr lub swiadczeniu
ustug na rynku wlasciwym, bez wzgledu na jej forme prawna i sposob finansowania?'.
Jednostka taka powinna posiada¢ pewng autonomi¢ pozwalajacg jej na samodzielne po-

dejmowanie decyzji i ksztaltowanie zachowan na rynku wlasciwym.

18 Wyrok SN z 3.03.2010, IIT SK 37/09, OSNP 2011, Nr 64, s. 19-20.

1 Test wptywu na handel wewnatrzunijny nie ma zastosowania do przepisow w sprawie kontroli
koncentracji.

20 G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie konkurencji, Wolters Kluwer
business 2009, s. 27-32; idem, Adresaci zakazu praktyk ograniczajqcych konkurencje w prawie polskim
i wspélnotowym, EPS 2009, Nr 6, s. 29-37; D. Szafranski, Przedsigbiorca zagraniczny jako przedsigbiorca
w zakresie praktyk ograniczajqcych konkurencje, EPS 2009, Nr 6, s. 13—18.

2l Orzeczenie w sprawie C-41/90 Hofner and Elser przeciwko Macrotron GmbH, Zb. Orz. 1991,
s. 1-1979, pkt 21.
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W Polsce ustawodawca postuguje si¢ pojeciem przedsiebiorcy, ktore zostato zde-
finiowane w art. 43.1 k.c.?? i art. 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej?. Po-
jecie przedsigbiorcy zawarte jest rowniez w ustawie o ochronie konkurencji i konsumen-
tow, przy czym jest ono szersze niz w kodeksie i ustawie o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Przedsigbiorcg w $wietle u.o.k.k. jest nie tylko osoba fizyczna, osoba
prawna i jednostka organizacyjna niebgdaca osobg prawna, ktorej odrgbna ustawa przy-
znaje zdolnos¢ prawng — wykonujaca we wilasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza.
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw (art. 4 ust. 1) do kategorii przedsigbior-
cow zalicza takze:

a) osobe fizyczna, osobe prawna, a takze jednostke organizacyjng nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujgca lub $wiad-
czgca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore nie sg dziatalno$cia gospodar-
€zg w rozumieniu przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,

b) osobe fizyczng wykonujaca zawod we wlasnym imieniu i na wtasny rachunek
lub prowadzgcg dziatalno$¢ w ramach wykonywania takiego zawodu,

c¢) osobg fizyczng, posiadajaca kontrolg, w rozumieniu art. 4, pkt 4, nad co naj-
mniej jednym przedsiebiorca, cho¢by nie prowadzita dziatalno$ci gospodarczej w rozu-
mieniu przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, jezeli podejmuje dalsze dzia-
fania podlegajace kontroli koncentracji, o ktorej mowa w art. 13 u.o.k.k.

d) zwiazek przedsigbiorcow — izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace
przedsiebiorcow, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1, jak rowniez zwigzki tych organizacji;

Pojecie przedsiebiorstwa nie zostato zdefiniowane w Traktacie, ale jego znaczenie
zostato okreslone w orzecznictwie TSUE. Jest ono interpretowane szeroko. Obejmuje
osobe fizyczng lub prawng bez wzgledu na jej status prawny, sposob jej finansowania
i bez wzgledu na to, czy osigga zyski, jesli jest zaangazowana w dziatalno$¢ gospodar-
cza. W polskim systemie prawnym poj¢cie ,,przedsigbiorstwo” jest ujmowane przed-
miotowo, podmiotowo i funkcjonalnie. Definicja pojecia przedsigbiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym zawarta jest w art. 55' k.c. Pojecie ,,przedsigbiorstwo” w ujeciu pod-
miotowym oznacza jednostke organizacyjng wyposazong w osobowo$¢ prawna, ktora
w zaleznosci od normatywnego sposobu uksztattowania moze spetnia¢ okreslone funk-
cje gospodarcze. Termin przedsigbiorstwo odnosi si¢ w tym przypadku do przedsiebior-
stwa jako podmiotu okreslonych praw i obowigzkow. Przedsigbiorstwo w ujeciu funk-
cjonalnym jest utozsamiane z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg®.

22 Ustawa z dnia 23.04.1964 Kodeks Cywilny, Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.

23 Ustawa z dnia 2.07.2004 o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, Dz. U. Nr 173, poz. 1807
z pozn. zm.

2% G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy..., s. 148—153.
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Aby unikng¢ postugiwania si¢ réznymi pojeciami wykorzystywanymi w prawie
krajowym i unijnym (np. ,,porozumienia przedsi¢gbiorstw” i ,,porozumienia przedsi¢-
biorcow” w niniejszej pracy bedzie uzywane pojecie przedsigbiorstwa w znaczeniu pod-

miotowym, a nie przedmiotowym?*).

2.1. Zasada jednej jednostki ekonomicznej

W prawie konkurencji obowiazuje zasada jednej jednostki ekonomicznej. Zacho-
wania przedsi¢gbiorstw sg bowiem oceniane w ramach okreslonego podmiotu, ktory jest
przedsiebiorstwem. Podmiot taki musi mie¢ pewien zakres swobody w okresleniu swo-
jego sposobu dziatania na rynku, bez wzgledu na to, czy posiada odrebna osobowos¢
prawna. Jezeli przedsigbiorstwo nie posiada takiej swobody, nie bedzie uznane za odreb-
ny podmiot. Na przyktad spotka zalezna nie bedzie uznawana za odrgbnego przedsie-
biorce, jesli zarowno spotka-matka, jak i spotka corka stanowia jedna jednostke ekono-
miczng, w ktorej spotka zalezna nie ma realnej swobody okreslania swoich zachowan
rynkowych?®. Oznacza to, ze jesli spotka dominujaca i spotka zalezna nie sa zdolne do
podejmowania niezaleznych zachowan rynkowych a zostanie migdzy nimi zawarte po-
rozumienia sprzeczne z przepisami prawa konkurencji, nie mozna mowic¢ o naruszeniu
art. 101 TFUE, o ile takie porozumienie (lub uzgodniona praktyka) bedzie wynikiem
wewnetrznej polityki catej jednostki?’.

W sprawie C-97/08P AkzoNobel przeciwko Komisji*® TSUE stwierdzil, ze kiedy
spotka-matka posiada 100% udziatow w spotce zaleznej, istnieje domniemanie, ze spot-
ka-matka ma decydujacy wplyw na zachowanie spotki zaleznej i ponosi odpowiedzial-
nos¢ za jej zachowanie na rynku. Jesli udziat zatozyciela w spotce corce wynosi mniej
niz 100%, jego wptyw na spotke zalezng jest oceniany w oparciu o nastgpujace czynniki:
czy wyznacza on zarzad, czy narzuca swoja polityke handlowa jednostce zaleznej®.

W praktyce niezwykle istotne znaczenie ma zakres samodzielnosci spotki zalez-
nej gdyz prawo konkurencji nie ingeruje w wewngtrzne stosunki przedsigbiorstwa.
Przedsiebiorstwa, probujac uniknaé sankcji za naruszenie przepisow prawa konkurencji,
podejmuja decyzje o integracji wertykalnej. Taka strategie podjal m.in. Parker Pen, pro-
ducent artykulow pi$mienniczych. Holenderski sprzedawca hurtowy ztozyt skarge do

2 Tak tez uczynit K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsigbiorstw dominujgcych, Wolters Kluwer
business 2012, s. 29.

2 Orzeczenie w sprawie 22/71 Beguelin Import przeciwko GL Import Export, Zb. Orz. 1971, s. 949.

27 Orzeczenie w sprawie C-73/95P Viho Europe przeciwko Komisji (Parker Pen), Zb. Orz. 1996,
s. [-5457; zob. M. Kolasinski, Obowigzek wspolpracy gospodarczej w prawie antymonopolowym, Dom Or-
ganizatora, Torun 2009, s. 155—156.

% Orzeczenie w sprawie C-97/08P AkzoNobel przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2009, s. 1-8237.

¥ Orzeczenie w sprawie T-102/92 Viho Europe BV przeciwko Komisji, 1995, s. 11-17.
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KE, poniewaz chciat kupi¢ produkty firmy Parker w Niemczech, aby odsprzeda¢ je
w Holandii, ale nie udato mu si¢ zakupi¢ dobr od niemieckiej spotki zaleznej. Parker Pen
nie zezwolit bowiem dystrybutorowi w Niemczech na sprzedaz towarow holenderskie-
mu hurtownikowi. To stanowilo porozumienie naruszajace art. 101 TFUE. Jednak zda-
niem TSUE, z uwagi na wewnetrzny charakter porozumienia, przepis ten nie miat w tym
przypadku zastosowania. Strategia firmy Parker byta efektem wczesniejszej decyzji Ko-
misji (podjetej w odpowiedzi na skarge holenderskiego hurtownika) stanowiacej, ze jego
umowa z niezaleznym dystrybutorem w Niemczech naruszata art. 101 TFUE, poniewaz
zawierata zakaz eksportu produktow firmy Parker’*. W odpowiedzi Parker utworzyt
swoja wlasna sie¢ dystrybucji.

TSUE zwrdcit uwage, ze Parker posiada 100% udziatow w spotkach zaleznych
w Niemczech, Belgii, Hiszpanii, Francji i Holandii, a dziatania marketingowe i sprzedaz
podleglych jednostek sa bezposrednio ustalane przez spotke dominujaca, ktdra kontrolu-
je w szczegolnosci wielko$¢ sprzedazy, koszty, ptynnos$¢, marze handlowa. Czynnosci te
wykonujg specjalne zespoty powotane do dzialania na danym obszarze. Przedstawiciele
tych zespotow okreslaja (ustalaja) takze asortyment produktéw przeznaczonych do
sprzedazy oraz nadzorujg reklame, ceny i systemy rabatow’'. TSUE wskazat, ze Parker
i jednostki zalezne tworza zatem cato$¢ gospodarcza, w ktorej jednostki zalezne nie po-
siadaja autonomii w ustalaniu kursu akcji na rynku, ale sa zobowigzane do przestrzega-
nia wytycznych spotki dominujacej. Dlatego TSUE wykluczyt zastosowanie art. 101
ust. 1 do grupy Parker®.

Istotnym problemem w zakresie realizacji celow polityki konkurencji UE jest
umiedzynarodowienie dziatalnosci wielu przedsigbiorstw. Wzrost antykonkurencyjnych
zachowan przedsi¢biorstw pod koniec XIX w. zrodzit dyskusj¢ na temat ekstraterytorial-

nej jurysdykcji krajowych organéw ochrony konkurencji.

3. Ekstraterytorialne stosowanie prawa konkurencji UE

W praktyce ekstraterytorialne stosowanie prawa konkurencji UE rodzi wiele pro-
blemow. Po pierwsze postgpowanie dochodzeniowe poza obszarem UE w sprawie do-
mniemanego naruszenia europejskiego prawa konkurencji czgsto wymaga wspotpracy
z wlasciwymi organami z panstw trzecich. Po drugie istniejg trudno$ci w egzekwowaniu

decyzji organow ochrony konkurencji UE, wydanych w postepowaniach o naruszenie

3 Decyzja KE w sprawie Viho/Parker Pen, Dz. Urz. 1992, L 233/27 i orzeczenie w sprawie T-77/92
Parker v Commission, Zb. Orz. 1994, s. 11-549.

31 Orzeczenie w sprawie C-73/95 P Viho Europe przeciwko Komisji (Parker Pen), op. cit., pkt 15—18.

32 |bidem, pkt 18.
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unijnego prawa konkurencji, w ktorych uczestnicza przedsigbiorcy posiadajacy siedzibe
w panstwie trzecim. Panstwo nienalezgce do Unii Europejskiej, gdzie przedsigbiorstwo
naruszajace europejskie prawo konkurencji posiada swoja siedzibg, nie ma obowigzku
wspolpracowac z organem innego panstwa ani na etapie $ledztwa, ani egzekwowania
decyzji. Wyjatek od tej reguty dotyczy panstw, z ktorymi UE zawarta stosowne umowy
regulujace kwestie wspotpracy w obszarze wyegzekwowania przepisow prawa konku-
rencji. Po trzecie istnieje mate prawdopodobienstwo, ze przedsiebiorstwa, ktorych doty-
czy postepowanie, beda sktonne wspdtpracowaé na przyktad z Komisjg Europejska na
etapie Sledztwa i zaptaci¢ kare pienigzna, o ile nie zostang do tego zmuszone przez wia-
dze panstwa swojej siedziby. Aby ograniczy¢ trudnosci w egzekwowaniu europejskiego
prawa konkurencji Unia Europejska zawarta wiele bilateralnych uméw dotyczacych

wspoOlpracy w sprawach naruszenia przepisow prawa konkurencji.

3.1. Wspétpraca bilateralna

Unia Europejska od wielu lat realizuje dziatania zmierzajace do rozwoju miedzy-
narodowej kooperacji ze swoimi gléownymi partnerami handlowymi. Podjeta ona takze
wspotprace migdzynarodowa w ramach miedzynarodowych organizacji, jak WTO, UN-
CTAD i1 OECD. Istotng role w zakresie ekstraterytorialnego egzekwowania prawa kon-
kurencji UE odgrywa takze wspotpraca w ramach Migdzynarodowej Sieci Konkurencji.
Podjety zostal tez dialog z Chinska Republika Ludowa zmierzajacy do wymiany do-
Swiadczen i pogladow w sprawach konkurencji.

Mozliwosci bilateralnej wspotpracy nie gwarantujg unikniecia problemow zwia-
zanych ze stosowaniem i egzekwowaniem prawa konkurencji UE. Na przyktad, pomimo
ze w sprawie Microsoft Komisja Europejska i organy antymonopolowe USA w pelni
wspotpracowaty w toku postepowania, w USA sprawa przeciwko Microsoft zostata roz-
strzygnieta w 2001 r.*3, a w UE postepowanie zostato zakonczone wyrokiem 6wczesnego
SPI (aktualnie Sad Generalny) w 2007 r.34. Komisja Europejska w decyzji zaskarzonej do
Sadu Generalnego zarzucita Microsoft naruszenie art. 102 TFUE i nalozyta najwigksza
w historii kare 497 mln euro. Dobrym przyktadem jest tez sprawa GE/Honeywell®,
w ktorej KE zakazata faczenia dwoch miedzynarodowych koncernow, a organ amery-

kanski nie miat zastrzezen co do najwiekszej koncentracji w dotychczasowej historii

33 J. Apon, Cases against Microsoft: Similar Cases, Different Remedies, ECLR 2007, Nr 6, s. 327-336;
S. Vezzosso, The Incentives Balance Test in the EU Microsoft Case: A Pro-Innovation ,, Economics-Based”
Approach, ECLR 2006, Nr 7, s. 382—390.

3% Orzeczenie w sprawie T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2007, s. II-3601.

3 Decyzja Komisji zostata potwierdzona w orzeczeniu w sprawach potaczonych T-209/01 Honeywell
i GE przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2005, s. 11-5527.
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taczen. W sprawie Gencor/Lonrho* Komisja zakazata koncentracji migdzy dwoma spot-
kami, ktorych gtowna dziatalnos¢ gospodarcza byta prowadzona w Potudniowej Afryce.
Ponadto organy poludniowoafrykanskie zaakceptowaty koncentracje zanim zostata ona
zgloszona Komisji. Gencor zaskarzyl decyzje Komisji do Sadu Generalnego, twierdzac,
ze ze wzgledu na to iz jego dziatalno$¢ objeta przedmiotowa decyzja byta prowadzona
poza obszarem UE, Komisja nie miata kompetencji do oceny zgodnosci koncentracji
z rynkiem wewngtrznym. SPI odrzucit jednak argumenty podnoszone przez Gencor
twierdzac, ze zgodnie z art. 1 rozporzadzenia 139/04, Komisja Europejska jest wlasciwa
do oceny wszystkich koncentracji o wymiarze unijnym, bez wzgledu na to, gdzie skupio-
na jest dzialalno$¢ taczacych sig stron.

Powyzsze przyktady potwierdzajg zréznicowane podejscie organdw antymono-
polowych do egzekwowania prawa konkurencji, co uzasadnia konieczno$¢ rozwoju

mi¢dzynarodowej wspotpracy w tym zakresie.

4. Prawo konkurencji UE a prawo krajowe panstw cztonkowskich

W UE, obok krajowego prawa konkurencji, ktore zostato wdrozone w przewa-
zajacej wickszosci panstw cztonkowskich, przedsigbiorstwa, krajowe organy anty-
monopolowe i sady krajowe maja obowigzek przestrzegania takze europejskiego pra-
wa konkurencji.

W $wietle art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003 krajowe organy ochrony konkuren-
cji 1 sady krajowe obok przepiséw prawa krajowego sg takze zobligowane stosowaé
art. 101 1 102 TFUE do zachowan stanowigcych porozumienie, decyzje lub uzgodniong
praktyke w rozumieniu art. 101 TFUE lub naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE, kto-
re ma wptyw na handel migdzy panstwami cztonkowskimi. W $wietle art. 3 ust. 1.
rozporzadzenia 1/2003 krajowe organy ochrony konkurencji i sady stosujgce krajowe
prawo konkurencji do porozumien, decyzji zwigzkow przedsigbiorstw lub praktyk
uzgodnionych w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, ktére moga wptywac na handel mie-
dzy panstwami czlonkowskimi, stosuja takze art. 101 TFUE do takich porozumien,
decyzji lub praktyk uzgodnionych?’. Natomiast w przypadku gdy ww. organy rozpatru-
ja sprawy dotyczace naruszenia art. 102 TFUE, maja obowigzek stosowania tego

3¢ Orzeczenie w sprawie T-102/96 Gencor Ltd. przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1999, s. I11-753.

37 M. Bernatt, A. Jurkowska, T. Skoczny, Ochrona konkurencji i konsumentow, Wydawnictwo
Naukowe Wydziatu Zarzadzania UW, Warszawa 2007, s. 20—22; C. Banasinski, Kompetencje decyzyj-
ne Komisji Europejskiej i Prezesa UOKIK wynikajgce z rozporzqdzenia Rady UE nr 1/2003 w swietle
zasady rownolegtego stosowania wspolnotowego i krajowego prawa antymonopolowego, PPH 20009,
Nr 3, s. 4-9.
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przepisu®. Zgodnie z art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003 panstwa cztonkowskie moga
stosowa¢ na swoim terytorium bardziej restrykcyjne krajowe przepisy prawne, ktore
zakazujg lub przewiduja sankcje za jednostronne praktyki stosowane przez przedsie-
biorstwa. Jednakze zastosowanie krajowego prawa konkurencji nie moze prowadzi¢ do
zakazania porozumien, decyzji zwigzkow przedsigbiorstw lub praktyk uzgodnionych,
ktore mogg wplywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, ale nie skutkujg
ograniczeniem konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE lub spetniaja warunki
art. 101 ust. 3 TFUE. Mozliwos$¢ réwnolegtego stosowania prawa krajowego i europe;j-
skiego moze rodzi¢ konflikty pomigdzy tymi systemami. Aby je ograniczy¢, rozporza-
dzenie (art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003) przewiduje tzw. regute konwergencji, zgod-
nie z ktorg krajowe organy®® i sady krajowe*’ nie mogg podejmowac decyzji zakazujgcych
naruszen prawa konkurencji, jezeli prawo krajowe jest bardziej restrykcyjne, niz wyma-
ga tego stosowanie art. 101 TFUE. Oznacza to, Ze porozumienie, decyzja zwigzkow
przedsigbiorcodw lub uzgodniona praktyka, ktora ma wptyw na handel migdzy panstwa-
mi cztonkowskimi, nie moze by¢ zakazana, jesli nie narusza art. 101 ust. 1 Iub jesli na-
rusza ten przepis, ale spelnia przestanki wylaczenia okres§lone w art. 101 ust. 3 TWE lub
rozporzadzenia o wylaczeniach.

Art. 3 rozporzadzenia 1/2003 dotyczy relacji migdzy art. 101 i 102 TFUE oraz
przepisami prawa krajowego obowigzujacymi w panstwach cztonkowskich. Przepis ten
obliguje krajowe organy ochrony konkurencji do stosowania art. 101 i1 102 TFUE w ca-
lej rozciagloscei 1 potwierdza zasadg pierwszenstwa europejskiego prawa konkurencji
w stosunku do prawa krajowego. Od tej zasady istniejg jednak wyjatki. W ostatnim zda-
niu art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003 zawarta jest norma pozwalajgca organom krajo-
wym stosowac bardziej restrykcyjne przepisy prawa krajowego dotyczace zachowan
jednostronnych jak np. naduzycie pozycji dominujacej. Zarowno Komisja Europejska,
jak i krajowe organy panstw czlonkowskich oraz sady krajowe mogg stosowac art. 101
i 102 TFUE. Krajowe organy ochrony konkurencji sa wrgcz obowigzane do stosowania
art. 101 1 102 TFUE i do uznania pierwszenstwa prawa konkurencji UE wobec prawa
krajowego. Z tego wzgledu ich kompetencje sa czgsciowo ograniczone. Nie moga one
zakazywac porozumien dozwolonych przez art. 101 TFUE.

Rozporzadzenie 1/2003 czyni w pewnym sensie narodowe organy ochrony kon-

kurencji organami unijnymi. Z punktu widzenia przedsiebiorstw rozporzadzenie 1/2003

3% K. Kohutek, Stosunek migdzy art. 81 i 82 Traktatu a krajowym prawem konkurencji (reguly konwer-
gencji), PUG 2006, Nr 4, s. 15.

¥ Wytyczne Komisji w sprawie kooperacji w ramach sieci organdéw ochrony konkurencji (ESK),
Dz. Urz. 2004, C 101/43, pkt 43.

40" Commission Notice on the cooperation between the Commission and the courts and the courts of the
EU Member States in the application of art. 81 i 82 of the EC Treaty, Dz. Urz. 2004, C 101/54, pkt 6.
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pozwala redukowac koszty dostosowania do rozwigzan unijnych. Te same przepisy obo-
wigzujg bowiem w catej UE. Dlatego ich stosowanie w praktyce bedzie kontrolowane
niezaleznie od tego, ktore z panstw cztonkowskich prowadzi postgpowanie. Z punktu
widzenia Komisji nowe rozwigzania kreuja caly system organéw ochrony konkurencji,
co wplynie na poprawe systemu egzekwowania prawa konkurencji.

Oznacza to, ze porozumienie zgodne z art. 101 TFUE nie moze by¢ zakazane
przez prawo krajowe. Gtéwnym powodem, dla ktérego art. 3 ust. 2 rozporzadzenia
1/2003 pozwala na stosowanie bardziej surowego podejscia do art. 102 TFUE, wyklu-
czajac je w odniesieniu do art. 101 TFUE, jest to, ze gdy porozumienie jest zgodne
z art. 101 TFUE (tzn. nie narusza konkurencji, spetnia kryteria okreslone w art. 101
ust. 3 TFUE lub spelnia warunki wylaczenia grupowego), jego zakazanie w panstwie
cztonkowskim podwazytoby podstawowe cele art. 101 TFUE. Po trzecie, art. 3 ust. 3
rozporzadzenia 1/2003 wyklucza stosowanie pkt 1 i 2 tego przepisu do krajowego prawa
kontroli koncentracji lub postanowien przewidzianych w przepisach prawa krajowego,
ktorych cele nie sg zgodne z celami prawa konkurencji, jak np. cele spoteczne.

Konkludujac, art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003 implikuje stosowanie generalnej
zasady — prymatu prawa europejskiego. Zgodnie z tym przepisem, w sprawach roéwnole-
glego stosowania europejskich i krajowych przepisow prawa konkurencji porozumienia
naruszajace art. 101 TFUE lub skutkujace naduzywaniem pozycji dominujacej w Swie-
tle art. 102 TFUE nie powinny w zadnym wypadku by¢ uznawane za legalne, nawet je-
zeli sg dopuszczalne w przepisach prawa krajowego.

Ten mechanizm wspomaga utrzymanie spdjnosci na kazdym poziomie przez
wzrost efektywnosci dziatalnosci organdéw ochrony konkurencji. Na przyktad oznacza
to, ze Komisja i krajowe organy ochrony konkurencji wymieniaja si¢ informacjami co
do stosowania tych samych regul. Ponadto system ten pozwala na bardziej efektywna
wspotprace krajowych organéw ochrony konkurencji w ramach Europejskiej Sieci Kon-
kurencji (dalej ESK)*. Jest to konieczny warunek zaréwno do wymiany informacji wy-
korzystywanych jako materiat dowodowy (art. 12), jak i do wzajemnej pomocy migdzy
organami krajowymi w poszukiwaniu dowoddéw naruszenia na ich terytorium (art. 22).
Takie mechanizmy wspolpracy mogg by¢ wykorzystywane tylko w zakresie dochodze-
nia przeprowadzanego na podstawie art. 101 1 102 TFUE. Istotng kwestia jest ustalenie
zakresu jurysdykcji krajowych i1 unijnych organéw antymonopolowych.

4 Wytyczne Komisji w sprawie kooperacji w ramach sieci organow, op. Cit., pkt 3.
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5. Granice jurysdykcji organéw UE i krajowych organéw
antymonopolowych

Granice jurysdykcji wyznacza kryterium ,,wplywu na handel migdzy panstwa-
mi cztonkowskimi”. Porozumienie, decyzja lub uzgodniona praktyka badz tez naduzy-
cie pozycji dominujgcej naruszajace art. 101 i 102 TFUE, ktore wywiera wptyw na
handel migdzy panstwami cztonkowskimi, podlega jurysdykcji KE. Pojecie ,,wptyw na
handel migdzy panstwami cztonkowskimi” wyznacza granice jurysdykcji w zakresie
art. 101 1 102 TFUE.

Pojecie ,,wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi” zostato wyjasnio-
ne w orzeczeniu w sprawie C56/65 Société Miniére v Maschnenbau Ulm*, w ktorym
TSUE orzekl, Zze aby spetni¢ ten wymog, nalezy przewidzie¢ prawdopodobienstwo
wplywu porozumienia na model handlu miedzy panstwami cztonkowskimi®.

Prawo konkurencji UE nie znajduje zastosowania, o ile praktyki, o ktérych mowa,
nie wywieraja znacznego wptywu na handel migedzy panstwami cztonkowskimi. Aby
okresli¢, czy zachowanie przedsi¢gbiorstwa wywiera ,,wptyw na handel wewnatrzunijny”,
w kazdym przypadku nalezy oceni¢ na podstawie obiektywnych czynnikéw prawnych lub
faktycznych, czy porozumienie moze wplywac posrednio lub bezposrednio, rzeczywiscie
lub potencjalnie oddziatywa¢ na wymiang handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi*.
W zasadzie chodzi tu o mozliwo$¢ wptywania na wielko$¢ importu i eksportu®.

W orzeczeniu Consten i Grundig przeciwko Komisji TSUE rozwinat t¢ formute,
stwierdzajac, ze ustalenie wptywu porozumienia na handel wewnatrzunijny, nie wyma-
ga oszacowania, czy efekt ten jest pozytywny czy negatywny*. Ma to na celu wylgcznie
okreslenie, czy do oceny porozumienia ma zastosowanie prawo UE.

Pojecie ,,handlu” zostato szeroko zinterpretowane przez instytucje UE. Obejmu-
je ono dziatalnos¢ gospodarcza, wlaczywszy dostarczanie ustug bankowych, ubezpie-
czen 1 ustug finansowych. Pojecie to uwzglednia nie tylko import, ale i eksport migdzy
panstwami cztonkowskimi oraz miedzy panstwami cztonkowskimi i panstwami nie-
nalezacymi do UE.

Szeroka definicja wptywu na handel wplyngta na poszerzenie zasiggu europej-
skiego prawa konkurencji, ale jednoczesnie stanowita obciazenie dla Komisji, poniewaz

kazde porozumienie nawet pomie¢dzy przedsigbiorstwami o nieznacznych rozmiarach

42 Orzeczenie w sprawie 56/65 Société Miniére przeciwko Maschnenbau Ulm, Zb. Orz. 1966, s. 235.

4 K. Kowalik-Banczyk, Pojecie ,, wplywu na handel” jako kryterium stosowania przez sqdy krajowe
wspoblnotowego prawa konkurencji, PUG 2008, Nr 2, s. 24-29.

4 Zob. Orzeczenie w sprawie 56/65 Société Miniére przeciwko Maschnenbau Ulm, op. cit., pkt 249.

4 Ibidem.

4 Orzeczenie w sprawach potaczonych nr 56 i 58/64, Consten i Grundig przeciwko Komisji, Zb. Orz.
1966, s. 299.
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mogto wchodzi¢ w zakres art. 101 TFUE. Dlatego Trybunat podjat prébe odciazenia
Komisji, orzekajac, ze art. 101 TFUE moze by¢ stosowany tylko jesli wptyw na handel
jest powazny. Oznacza to, ze porozumienie mi¢dzy przedsigbiorstwami, ktore maja nie-
wielki udzial w rynku, nie wchodzi w zakres art. 101 TFUE, poniewaz jego skutki maja
charakter de minimis*.

Reforma prawa konkurencji UE sktonita Komisj¢ do opublikowania wytycznych
w sprawie wptywu na handel migdzy panstwami cztonkowskimi*®. Wytyczne w sprawie
wplywu na handel, o ktorym mowa w art. 101 1 102 TFUE, zostaty oparte na wcze$niej-
szym orzecznictwie TSUE i praktyce decyzyjnej KE. Stanowig one, ze poj¢cie handlu
nie jest ograniczone do tradycyjnej wymiany dobr i ustug miedzy panstwami. To jest
pojecie szersze, obejmujgce rowniez catg migdzynarodowa dziatalnos¢. Ta interpretacja
jest spojna z podstawowymi celami Traktatu promujacymi swobodg przeptywu towa-
row, ustug, osob i kapitatu®.

Rozwazanie potencjalnych skutkoéw oznacza, ze nawet jesli przedsigbiorstwo,
ktorego dotyczy postepowanie, w praktyce nie stosuje zakazanej praktyki lub porozu-
mienia, jego zachowanie bedzie de facto stanowito zakazang praktyke lub porozumienie
lub bedzie wcehodzito w zakres zakazu zawartego w przepisach prawa UE jako zdolne do
wywotania zagrozenia dla handlu migdzy panstwami cztonkowskimi.

W orzeczeniu w sprawie T-374/94 European Night Services przeciwko Komisji®,
TFUE orzekt, Ze musi istnie¢ realna, a nie tylko hipotetyczna mozliwos¢ zaktocenia
konkurencji. Nie mozna opiera¢ si¢ na spekulacjach niepopartych zadnymi dowodami
ani analizami struktury rynku wtasciwego.

Zakaz zawarty w art. 101 1 102 TFUE ma zastosowanie, wowczas gdy wpltyw
niezgodnego z prawem zachowania na handel migdzy panstwami cztonkowskimi jest
znaczacy. Wytyczne w sprawie wptywu na handel przewiduja, ze prog, przy ktérym
wplyw na handel moze zosta¢ uznany za znaczacy, jest okreslany przez odniesienie do
pozycji i znaczenia przedsigbiorstwa na rynku wiasciwym, odrebnie w kazdym przy-
padku’'. Aby wykazaé, ze porozumienie wdrozone przez strony nie narusza handlu mig-
dzy panstwami czlonkowskimi (co jest rownoznaczne z rozwini¢ta w orzecznictwie
TSUE zasada de minimis), stosowane sa kryteria iloSciowe. Pierwotnie kryterium

wplywu na handel miato na celu ograniczenie liczby notyfikacji, ktore otrzymywata

47 Orzeczenie w sprawie 5/69 Vélk przeciwko Vervaecke, Zb. Orz. 1969, s. 295.

4 Wytyczne Komisji w sprawie pojecia wplywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi zawar-
tego w art. 81 1 82 TWE [101 i 102 TFUE], Dz. Urz. 2004, C 101/81.

4 Ibidem, pkt 19.

50 Orzeczenie w sprawie T-374/94 European Night Services przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1998, s. 1I-
3141, pkt 139-147.

S Wytyczne Komisji w sprawie pojecia wptywu na handel.. ., pkt 52.
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Komisja, ale po 1 maja 2004 r., kiedy w rozporzadzeniu 1/2003 zrezygnowano z notyfi-
kacji porozumien, zmienilo si¢ znaczenie kryterium powaznego wplywu na handel.
Istotne pozostaje jednak dokonanie rozgraniczenia pomi¢dzy zachowaniem, do ktérego
ma zastosowanie art. 101 TFUE, i zachowaniem regulowanym przez krajowe prawo
konkurencji. Rozporzadzenie 1/2003 stanowi, ze jezeli zachowanie narusza handel po-
miedzy panstwami cztonkowskimi, krajowe organy ochrony konkurencji i sagdy musza
stosowa¢ reguty europejskiego prawa konkurencji tak jak prawa krajowego®. Wage
wplywu danego porozumienia na handel migdzy panstwami cztonkowskimi ocenia si¢
poprzez tzw. test NAAT (ang. no appreciable affectation of trade test)”. Wedtug tego
testu, porozumienia nie wptywaja znaczaco na handel, gdy taczny udziat stron w rynku
nie przekracza 5%. W przypadku porozumien horyzontalnych tgczny obrét na obszarze
UE nie powinien przekracza¢ 40 mln euro. Natomiast w przypadku porozumien werty-
kalnych obrot dostawcow produktow nie powinien przekracza¢ 40 mln euro. Jednakze
porozumienia skutkujace nizszym udzialem w rynku lub nizszym poziomem obrotu
moga by¢ przedmiotem regulacji prawa krajowego®*.

Komisja przewiduje mozliwo$¢ zwolnienia porozumienia, jezeli taczny udziat
w rynku stron tego porozumienia nie przekracza powyzszych progdw o wiecej niz 10%
w przypadku obrotu i 2%, jezeli chodzi o udzial w rynku w okresie nie dtuzszym niz
dwa kolejne lata®.

Wytyczne dotyczace oszacowania wptywu na handel pomig¢dzy panstwami czton-
kowskimi majg na celu zapewnienie spojnosci dziatan krajowych organéw ochrony kon-
kurencji w zakresie okreslenia sytuacji, w ktorych nalezy stosowaé prawo konkurencji
UE. Odre¢bng kwestig sa porozumienia de minimis.

Reguta de minimis zostala rozwinigta jako uzupetnienie pojecia ,,znacznego
wpltywu na handel”. Zgodnie nig niektore porozumienia nie wchodzg w zakres prawa
konkurencji UE. Dotyczy to sytuacji, gdy udziat w rynku stron porozumienia jest na
tyle niewielki, Ze ich porozumienie nie ma wptywu na handel migdzy panstwami czton-
kowskimi. Po raz pierwszy regula ta zostata wykorzystana w sprawie C 5/69 VOIk prze-
ciwko Veravaecke®. Volk, mate przedsigbiorstwo produkujace pralki, zawarto porozu-
mienie o wylacznej dystrybucji z dunskim posrednikiem handlowym. Jego udziat
w rynku pralek wynosit mniej niz 1%. Sad holenderski skierowal pytanie prejudycjalne

52 Art. 3 rozporzadzenia Nr 1/2003.

53 Wytyczne Komisji w sprawie pojecia wptywu na handel..., pkt 2.4.

% Por. Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ograniczaja
odczuwalnie konkurencji na mocy art. 81 ust. 1 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska [art. 101
ust. 1 TFUE] (de minimis), Dz. Urz. 2001, C 368/13.

55 Wytyczne Komisji w sprawie poj¢cia wplywu na handel, op. cit., pkt 52.

56 Orzeczenie w sprawie C 5/69 Volk przeciwko Veravaecke, Zb. Orz. 1969, s. 295.
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do TSUE odnosnie do tego, czy mozna w tej sytuacji zastosowac art. 101 ust. 1 TFUE,
biorgc pod uwage niewielki udziat Vélk w rynku. TSUE orzekt, Ze porozumienie o wy-
facznej dystrybucji uwzgledniajace absolutng ochrone na okreslonym obszarze nie
wchodzi w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, jesli wptyw na handel miedzy panstwami czton-
kowskimi nie jest znaczacy®’.

Wytyczne nie sg wigzace, ale sa bardzo uzyteczne dla przedsigbiorstw, jesli poro-
zumienie miesci si¢ ponizej progu. Mozna wowczas zakladaé, ze porozumienie nie
wchodzi w zakres prawa konkurencji UE. W przypadku takich porozumien nie mozna
mowic¢ o naruszeniu prawa konkurencji.

Wytyczne odnosza sie do porozumien migdzy konkurentami (horyzontalne) i nie-
konkurujacymi ze sobg przedsigbiorstwami (wertykalne). Wytyczne okres$lajg ilo§ciowo,
za pomoca progu udziatu w rynku porozumienia, ktore nie wchodzg w zakres art. 101
ust. 1 TFUE. Porozumienia mi¢dzy konkurentami (aktualnymi lub potencjalnymi) sa
dozwolone, jesli taczny udzial stron porozumienia na rynku wiasciwym nie przekracza
10%. Porozumienia zawarte miedzy niekonkurujgcymi przedsigbiorstwami, tj. przedsie-
biorstwami prowadzacymi dziatalno$¢ na r6znym poziomie procesu dystrybucji, nie na-
ruszaja prawa konkurencji, jesli laczny udziat w rynku stron porozumienia nie przekra-
cza 15% na zadnym z rynkow wilasciwych.

W przypadku porozumien mieszanych horyzontalno-wertykalnych, a takze gdy
trudno jest jednoznacznie zaklasyfikowa¢ porozumienie do horyzontalnych lub werty-
kalnych, ma zastosowanie prog 10%. W przypadku sieci porozumien, gdy konkurencja
na rynku wtasciwym produktowo jest ograniczona przez taczny (skumulowany) efekt
porozumienia miedzy ré6znymi dostawcami i dystrybutorami, proég udziatu w rynku zo-
stat ograniczony do 5%. Taki skumulowany skutek porozumien moze prowadzi¢ do wy-
kluczenia z rynku konkurentow, przy czym jest ono mato prawdopodobne, jesli skumu-
lowana sie¢ porozumien obejmuje mniej niz 30% rynku wiasciwego™.

Komisja dopuszcza przekroczenie powyzszych progow o 2% przez dwa kolejne
lata kalendarzowe®.

Obwieszczenie nie ma zastosowania do porozumien zawierajacych tzw. najci¢z-
sze ograniczenia, np. znajdujace si¢ na ,,czarnej liscie” w rozporzadzeniu 330/2010.
Dlatego porozumienia horyzontalne, ktore mieszczg si¢ w zakresie reguty de minimis,
ale ich celem jest podnoszenie cen, ograniczenie produkcji lub sprzedazy badz tez po-
dziat rynku, ktore per se sg sprzeczne z art. 101 ust. 1 TFUE, sa wykluczone z zakresu

57 W omawianym przypadku porozumienie dotyczyto tylko 600 sztuk.
8 Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu.. ., pkt 8.
59 Ibidem, pkt 9.
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wytycznych®. Jednakze Komisja zwykle nie bedzie wszczynata postepowania w od-
niesieniu do takich porozumien, o ile nie wymaga tego interes UE. Podobnie w przy-
padku porozumien wertykalnych, w ktorych ustalane sg ceny odsprzedazy lub przyzna-
na jest caltkowita ochrona uczestnikow porozumienia lub trzecich przedsiebiorstw na
okre§lonym terytorium.

Obwieszczenie wskazuje tez, ze porozumienia mi¢dzy matymi i $rednimi przed-
siebiorstwami, tj. takimi, ktére zatrudniaja mniej niz 20 oso6b, a ich roczny obroét nie
przekracza 40 min euro lub warto$¢ aktywow w bilansie nie przekracza 27 min euro®,
$3 uznane za niewywierajace znacznego wptywu na handel migdzy panstwami czton-
kowskimi. W Polsce porozumienia bagatelne reguluje art. 7 u.o.k.k. Naleza do nich po-
rozumienia zawierane mi¢dzy konkurentami, o ile ich taczny udziat w rynku nie prze-
kracza 5% w roku kalendarzowym poprzedzajagcym zawarcie porozumienia. Natomiast,
jezeli strony porozumienia nie sg konkurentami, porozumienie jest uznawane za bagatel-
ne, jesli udziat w rynku osiaggany przez ktorgkolwiek ze stron w roku kalendarzowym

poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 10%.

5.1. Porozumienie ograniczone do jednego panstwa
czlonkowskiego

Porozumienia wewnatrz jednego panstwa czlonkowskiego mogg takze wptywac
na handel wewnatrzunijny. Na przyktad kartel pomiedzy holenderskimi przedsi¢bior-
stwami produkujacymi pokrycia dachowe mial wplyw na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi, poniewaz ograniczat mozliwo$ci wejscia na holenderski rynek przed-
sigbiorstw z panstw trzecich®. Porozumienia dotyczace dobr, ktore nie znajduja sig
w obrocie miedzynarodowym, potencjalnie wywieraja wptyw na handel, jesli istnieja
dowody wskazujace, ze nastapi wzrost obrotow handlowych miedzy panstwami czton-
kowskimi®. Efekt ten moze mie¢ charakter posredni np. w sytuacji gdy porozumienie
prowadzi do ustalania cen surowcow, ktore nie sg eksportowane, ale sa uzywane do pro-
dukcji dobr na eksport, albo jesli sprzedawane produkty zawierajg gwarancje waznosci
obowigzujacg tylko w krajach, w ktérych zostaty nabyte®. Wpltyw na handel moze takze
wywiera¢ porozumienie dotyczace handlu z panstwami nienalezacymi do UE. Dlatego
porozumienie dystrybucyjne, jakie np. Yves Saint Laurent zawart z dystrybutorami jego
produktow w krajach takich jak Rosja, Ukraina i Stowenia (ktora nie byla jeszcze

0 Ibidem, pkt 11.

81 Wytyczne Komisji w sprawie pojgcia wptywu na handel..., pkt 3.

2 Orzeczenie w sprawie 246/86 Belasco and others v Commission, Zb. Orz. 1989, s. 2117, pkt 33—38.
* Orzeczenie w sprawie 107/82 AEG v Commission, Zb. Orz. 1983, s. 3151, pkt 60.

% Orzeczenie w sprawie 123/83 BNIC v Clair, Zb. Orz. 1983, s. 391, pkt 29.
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cztonkiem UE) i zawierajace zakaz reimportu tych dobr w UE, moze wywiera¢ znaczny
wplyw na model handlu pomiedzy panstwami cztonkowskimi®,

Nalezy wskaza¢ takze, ze porozumienie mi¢dzy przedsigbiorstwami na rynku we-
wnetrznym UE moze mie¢ wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, jesli pro-
wadzi do powstania lub zwigkszenia udziatu w rynku migdzynarodowym® i ogranicza
zdolnosci produkcyjne w panstwie cztonkowskim, np. podnoszac ceny w tym panstwie®’
lub tworzac wspdlng jednostke zalezna odpowiedzialng za produkcje i sprzedaz towarow.

W sprawach potaczonych T-259-264/02 i T-271/02 Raiffeisen Zentralbank Oster-
reich AG i inni przeciwko Komisji®® Sad Generalny orzekt, ze w sytuacji gdy porozumie-
nie lub uzgodniona praktyka obejmuja cate terytorium panstwa cztonkowskiego, istnieje
domniemanie, ze takie porozumienie lub uzgodniona praktyka z natury ma skutek
wzmacniajacy rozczlonkowanie rynkéw krajowych i dlatego jest zdolne do zaktocenia
handlu miedzy panstwami cztonkowskimi. W tym przypadku austriackie instytucje kre-
dytowe zaangazowane w kartel nie odparty tego zalozenia, wiedzac, ze prawie wszyst-
kie banki austriackie byly zaangazowane w porozumienia obejmujace szeroki zakres
produktéw i ustug bankowych, zwlaszcza depozyty i kredyty. Dlatego byly one w stanie
zaktoci¢ handel miedzy panstwami cztonkowskimi.

Art. 101 TFUE ma zastosowanie, takze gdy praktyka naduzycia co do zasady
dotyczy importu z panstwa nienalezgcego do UE. Oczywiscie jesli porozumienie jest
ograniczone do panstwa czlonkowskiego i nie narusza handlu wewnatrzunijnego, takie
porozumienie nie bedzie objete jurysdykcijg organéw UE®. W kazdym przypadku, aby
oceni¢ zachowanie przedsigbiorstw na rynku nalezy wyznaczy¢ rynek wtasciwy.

6. Rynek wiasciwy

Zachowanie przedsi¢biorstw w kazdym przypadku musi by¢ osadzone w rynku
wiasciwym. Wyznaczenie takiego rynku ma kluczowe znaczenie i stanowi pierwszy
krok do zastosowania art. 102 TFUE oraz rozporzadzenia o kontroli koncentracji. Wy-
znaczenie rynku wilasciwego jest takze istotne dla zastosowania art. 101 TFUE, przy

8 Orzeczenie w sprawie C-306/96 Javico International i Javico AG przeciwko Yves Saint Laurent
Parfums SA4, Zb. Orz. 1998, s. I-1983, pkt 25.

% Qrzeczenie w sprawie 8/72 Vereiniging van Cementhandelaren przeciwko Komisji, Zb. Orz.
1972, 5. 977.

7 Decyzja KE z 7.12.1988 w sprawie IV/31. 906 Flat Glass, Dz. Urz. 1989, L 33/44.

68 Qrzeczenie w sprawach polaczonych T-259-264/02 i T-271/02 Raiffeisen Zentralbank Osterreich
AG i inni przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2006, s. 11-5169; orzeczenie w sprawach potaczonych C-125/07 P,
C-125/07 P 1 135/07 P Erste Group Bank i inni przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2009, s. 1-8681.

% Zob. Wytyczne Komisji w sprawie pojecia wptywu na handel, op. cit., pkt 60.
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czym przedsigbiorstwa majgce niewielki udziat w rynku (tj. mniejszy niz 30%) wchodza
w zakres przepisow rozporzadzenia o wylgczeniach grupowych.

Gléwnym celem wyznaczenia rynku wiasciwego jest zidentyfikowanie wszyst-
kich aktualnych i potencjalnych konkurentow, ktorzy sa zdolni do ograniczenia konku-
rencji’’. Wyznaczenie rynku jest najwazniejsza kwestig w kazdym przypadku, ktory ro-
dzi problemy z zakresu konkurencji, ale jednoczes$nie stanowi ogromny problem ze
wzgledu na substytucyjnos$¢ wielu produktow.

Rynek wlasciwy mozna podzieli¢ na rynek whasciwy produktowo, geograficznie

1 CZasowo.

6.1. Rynek wiasciwy produktowo

Pierwotne podejscie do definicji rynku moze zosta¢ ukazane poprzez przeglad
decyzji w zakresie prawa konkurencji. Na przyktad w decyzji w sprawie United Brands’’,
ktore byto wiodagcym amerykanskim przedsigbiorstwem produkujacym banany. Zda-
niem Komisji naduzyto ono pozycji dominujacej na rynku bananéw w niektorych pan-
stwach cztonkowskich UE. United Brands kwestionowalo jednak definicj¢ rynku, uzna-
jac, ze odpowiednim produktem byly swieze owoce, a nie banany. Jednak Trybunat
podtrzymat poglad, ze banany stanowity odrebny rynek. Podejscie Trybunatlu uzasadnia
zainteresowanie sprawa United Brands z kilku wzgledow: wykorzystania dowodow
ekonomicznych i roli konsumentéw w ustaleniu rynku relewantnego.

Trybunat w oparciu o dowody ekonomiczne uznat, ze dokonana przez Komisje
ocena rynku jest uzasadniona. Komisja stwierdzita bowiem, ze przy ocenie dominacji
ww. przedsigbiorstwa nalezy bra¢ pod uwage caty rok, a nie wybrane miesiace, zwtasz-
cza zimowe, kiedy inne owoce sg niedostepne. Takie podej$cie wydaje si¢ zasadne, gdyz
banany sg popularne takze w okresie letnim, chociaz wtedy stanowia czgs¢ wiekszego
rynku. Trybunat wykorzystat badania mieszanej elastycznosci popytu, ktorych istota
bylto okreslenie, czy cena jednego produktu ma wpltyw na popyt na inny. United Brands
probowato wykorzysta¢ badania ekonomiczne potwierdzajace wysoki wskaznik ela-
stycznosci mieszanej popytu, ale Trybunal uznal, ze sugeruja one, iz poziom mieszanej
elastyczno$ci popytu byt sporadycznie niski. Nalezy podkresli¢, ze Trybunal, uzasadnia-
jac swoja decyzje, nie opiera si¢ wytacznie na dowodach ekonomicznych, ale uwzgled-

nia mieszang elastycznos$¢ popytu (w omawianym przypadku sprawdzat, czy banany sa

" DG Competition Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to Exclusionary
Abuses, Komisja Europejska, grudzien 2005, http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/discpa-
per2005.pdf, pkt 12 [dostep 21.02.2013].

"I Orzeczenie w sprawie 27/76 R United Brands Company i United Brands Continentaal BV przeciw-
ko Komisji — Chicquita Bananas, Zb. Orz. 1976, s. 425.
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substytutami innych owocow)™. Istotnym kryterium moze by¢ specyfika produktu.
W sprawie ABB/Daimler-Benz Komisja stwierdzita, ze w okreslaniu relewantnego pro-
duktu istotne jest rozwazenie zdolnosci substytucji danego produktu w zwigzku z jego
konkretnym (okreslonym, szczegdlnym) uzyciem przez konsumenta. Kluczowym kryte-
rium sa tutaj wlasciwosci, cena i zaktadany sposob jego wykorzystania’. To podejscie
rodzi ryzyko niespdjnosci. Ponadto kryteria wymienione przez Komisj¢ nie miaty tej
samej wagi — podczas gdy np. woda mineralna i inne napoje bezalkoholowe miaty to
samo planowane uzycie (zaspokojenie pragnienia), byly odrgbnymi rynkami, poniewaz
woda mineralna jest uwazana za produkt o dodatkowych wlasciwoséciach’. Podobnie
rézne gatunki wysokoprocentowych alkoholi moga by¢ odrgbnymi rynkami, pomimo
podobienstwa, jakie wykazujg co do planowanego wykorzystania”. Rynek luksusowych
kosmetykow jest odrgbny od rynku pospolitych kosmetykow, mimo podobnych cech
charakterystycznych i podobnego planowanego wykorzystania’.

Zakres rynku wlasciwego produktowo mozna takze ustali¢ poprzez analizg zacho-
wania przedsigbiorstwa. Na przyktad w orzeczeniu w sprawie C-62/86 AKZO Chemie
BV, gdzie TSUE nie zdefiniowal rynku wtasciwego produktowo przez odniesienie do
substytucyjnos$ci popytu i podazy, ale przez badanie zachowania AKZO. TSUE stwier-
dzil, ze AKZO stosowalo obnizki cen w sektorze dodatkow do maki, co byto kluczowe
dla sadu, ale samo w sobie miato ograniczone znaczenie. AKZO byto zdolne do zrowno-
wazenia strat, jakie ponosito w sektorze dodatkéw do maki poprzez zyski otrzymywane
w innych obszarach dziatalnosci. Rynek wtasciwy w tym przypadku zostat wyznaczony
przez zakres i charakter dziatalnosci AKZO.

Podejscie Komisji do definicji rynku bylo krytykowane za brak wyrafinowanych
instrumentow i tendencje do zawezania pojecia rynku wlasciwego’®. W odpowiedzi na
krytyke, w 1997 r. Komisja opublikowata obwieszczenie, w ktorym przedstawita bar-
dziej ekonomicznie zorientowang metodologi¢ definiowania rynku, co miato wptyw na
wiele kolejnych decyzji.

Zgodnie z obwieszczeniem w sprawie wyznaczenia rynku wlasciwego ocena sub-

stytucyjnos$ci popytu pocigga za sobg okreslenie zakresu produktow, ktore sg postrzegane

2 Podejscie to zostato wznowione w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden-Industrie Michelin NV
v Commission, Zb. Orz. 1983, s. 3461, pkt 37.

3 Decyzja KE z 18.10.1995 w sprawie IV/M.580 ABB/Daimler-Benz, Dz. Urz. 1997, L 11/1, pkt 13.
4 Decyzja KE z 22.07.1992 w sprawie IV/M.190 Nestlé/Perrier, Dz. Urz. 1992, L 356/1.
" Decyzja KE z 15.10.1997 w sprawie IV/M.938 Guinness/Grand Metropolitan, Dz. Urz. 1998, L 299/24.
" Decyzja KE z 16.12.1991 w sprawie 1V/33.242 Yves Saint Laurent Parfums, Dz. Urz. 1992, L 12/24.
7 Orzeczenie w sprawie 62/86 AKZO przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1991, s. 3359.
S. Turnbull, Barriers to Entry, Article 86 and the Abuse of a Dominant Position: An Economic Cri-
tique of European Community Competition Law, ECLR 1996, Nr 2, s. 96.

-
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przez konsumenta za substytuty”. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy klienci stron
przestawig si¢ od razu na dostepne substytuty lub na korzystanie z ustug dostawcow zlo-
kalizowanych w innym miejscu w odpowiedzi na hipotetycznie maty (w zakresie 5—10%),
ale staty (nie przejsciowy) wzrost cen wzglednych produktow oraz obszaréw rozwaza-
nych. Jesli substytucja byta wystarczajaca, aby uniemozliwi¢ czerpanie korzysci ze wzro-
stu cen ze wzgledu na spadek sprzedazy, dodatkowe substytuty oraz obszary sa wtaczane
do wiasciwego rynku. Bedzie to przeprowadzane do momentu, kiedy asortyment produk-
tow oraz obszary geograficzne beda takie, ze maty, staly wzrost cen bedzie optacalny (jest
to tzw. test SSNIP — small but significant, non-transistory increase of prices).

W niektorych przypadkach test ten stosowany jest bezposrednio (np. sprawa Dan-
ish Crown), ale czesto jest on jedynie ttem (przygotowaniem) do oceny innych ekono-
micznych danych np. dotyczacych mozliwosci substytucji, podobienstwa ruchu cen
dwoch produktow i badan konsumentéw. Obwieszczenie nie ma mocy wigzacej i nie
moze by¢ poddane kontroli sagdowej. Jednak indywidualne sprawy moga by¢ rozstrzyga-
ne zgodnie z ww. obwieszczeniem. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze obwieszczenie jest
aktem prawnym typu migkkiego bez jakichkolwiek prawnych zabezpieczen, co budzi
ryzyko niespojnosci pomiedzy podejsciem Komisji i sadéw krajowych panstw czton-
kowskich, poniewaz beda one (sady krajowe) raczej opierac si¢ na prawie krajowym niz
na przepisach obwieszczenia. Rodzi to takze problem procedury przewodu sadowego,
zwlaszcza teraz, kiedy w oparciu o przepisy dotyczace tagczen przedsiebiorstw Komisja
opracowata wiele wytycznych w kwestiach proceduralnych. W sytuacji gdy nie ma moz-
liwosci apelacji (odwotania), powstaje pytanie, jak dlugo decyzje Komisji beda waznym
(uzasadnionym) precedensem w tym obszarze. Przeglad sadowy jakiejkolwiek decyzji
jest ograniczony do sprawdzenia, czy Komisja wtasciwie wyznaczyta rynek. Mimo ze
obwieszczenie nie stanowi prawnie wigzacej zasady wyznaczania rynku. Podejscie
w nim przedstawione jest jednak wykorzystywane w wielu decyzjach. Dobitnie ukazuje
to sprawa laczenia dwoch dunskich farmerow wspotpracujacych ze sobg, w ktorej Ko-
misja wskazata, ze wieprzowina i wotowina byty odrebnymi rynkami produktowymi®.

Badania rynkowe przeprowadzone wsrdd dunskich konsumentéw potwierdzaty,
ze rozne rodzaje migsa sa jedynie niedoskonalymi substytutami i istniat tylko pewien
stopien substytucji pomiedzy okreslonymi gatunkami $wiezego migsa.

Powyzsza decyzja zostala przygotowana przez Komisj¢ w oparciu o badania pogla-
du konsumentéw z réznych grup spotecznych (nie tylko jednej matej grupy). Wykorzysta-

no w niej hipotetyczny test monopolowy pozwalajacy potwierdzi¢ istnienie relewantnego

” Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego, op. cit., pkt 7, 15—17.
8 Decyzja KE 2 9.03.1999 w sprawie IV/M.1313 Danish Crown, Dz. Urz. 2000, L 20/1, pkt 22-25; por.
decyzja KE z 15.06.2005 w sprawie COMP/A.37507/F3-AstraZeneca, Dz. Urz. 2006, L 332, s. 24, pkt 504.

36



Whprowadzenie do prawa konkurencji

rynku, odkrytego na podstawie badan opinii konsumentoéw. Jednak nie wszystkie decyzje
zostaty oparte na takiej metodologii. Oprocz rynku wlasciwego produktowo nalezy wy-

znaczy¢ rynek wlasciwy geograficznie.

6.2. Definicja rynku geograficznego

Generalnie rynek geograficzny stanowi terytorium, gdzie obiektywne warunki
konkurencji stosowane do okre$lonych produktow musza by¢ takie same dla wszystkich
przedsiebiorstw z branzy®!. Do przyktadowych narzedzi oceny naleza koszty transportu,
krajowe standardy techniczne, bariery wejscia, preferencje konsumentow.

Organy ochrony konkurencji opieraja swoja ocen¢ na roznicach cenowych, cho¢
nie stanowig one dowodu istnienia odrgbnych rynkéw geograficznych. Roznice cen czg-
sto odzwierciedlajg roznice elastycznosci popytu. Na przyktad niektorzy konsumenci
w okreslonych panstwach cztonkowskich sa zamozniejsi 1 sktonni wigcej ptaci¢ za te
same dobra. Jednak, jak pokazuje decyzja Komisji, powodem zrdznicowania cen jest
zachowanie producentdéw, ktorzy sa sktonni czerpaé¢ korzysci z odmiennych potrzeb
konsumentow w poszczegodlnych krajach.

Rynek geograficzny jest okre§lany przy wykorzystaniu podobnych kryteriow jak
przy wyznaczaniu rynku produktowego. Gtéwne kryteria wyznaczenia rynku wtasciwe-
go geograficznie stanowig rowniez popyt i podaz. Do pozostatych czynnikow naleza:

— mozliwo$¢ zaopatrzenia lub zbytu na innym obszarze,

— koszty zaopatrzenia lub zbytu w innych regionach geograficznych,

— podstawowe cechy popytu, tj. czy istnieja lokalne preferencje oparte na marce,
jezyku narodowym, kulturze i potrzebie lokalnej obecnosci,

— bariery wejscia na rynek.

Odrebna kwestig jest tez wyznaczenie rynku wlasciwego czasowo.

6.3. Rynek wiasciwy czasowo

Rynek czasowy wyznaczany jest stosunkowo rzadko. Okreslenie rynku w ujeciu
czasowym pozwala zbada¢ sit¢ ekonomiczng przedsigbiorstwa w dlugim okresie czasu,
przy czym nalezy tutaj uwzgledni¢ réwniez sezonowe fluktuacje podazy i popytu na okre-
slone produkty lub ustugi (np. w miesigcach letnich i zimowych). Przy wyznaczeniu rynku
wlasciwego czasowo nalezy takze uwzglednic¢ ryzyko, ze konsumenci zmienig swoje pre-
ferencje, np. w zaleznos$ci od pory dnia i nocy (moze to dotyczy¢ np. podazy energii)®.

81 Orzeczenie w sprawie 27/76 United Brands Company przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1978, s. 207, pkt 44.
82 7Zob. I. Silhan, The concept of relevant market: some critical remarks, ECLR 2012, Nr 12, s. 589—597.
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6.4. Btad celofanowy

Na rynku, na ktérym istnieje wiele substytutdw, ale nie nalezg one do tego samego
rynku wtasciwego produktowo co towary (ustugi) wytwarzane przez monopoliste istnie-
je ryzyko btednego wyznaczenia rynku. Ten problem jest okreslany jako btad celofano-
wy w zwiazku ze sprawa rozstrzygana w USA dotyczaca produktow celofanowych. Test
SSNIP (small but significant, nontransistory increase of prices test) nie ma zastosowania
w sytuacji, gdy ceny sa powyzej poziomu konkurencyjnego. Jezeli aktualne ceny sa ce-
nami monopolowymi, tj. cenami przewyzszajacymi poziom konkurencyjny, ich pod-
wyzszenie nie przyniesie wzrostu zyskow, poniewaz prawdopodobnie konsumenci prze-
rzucg si¢ na substytuty. Istnieje bowiem granica, ktorej konsumenci nie sag w stanie
przekroczy¢. Dlatego jesli obowiazujace ceny przewyzszaja ceny konkurencyjne, nie-
wielki ich wzrost wynoszacy 5% sktoni konsumentow do poszukiwania odpowiednich
produktéw (ushug) poza rynkiem wiasciwym.

Sad antymonopolowy w USA btednie uznal, ze celofan nie byl odrgbnym ryn-
kiem, ale stanowit cze$¢ rynku elastycznych opakowan jak fola aluminiowa, plastik,
papier woskowany. W efekcie sad szeroko wyznaczyt rynek wlasciwy ujmujac w nim,

obok celofanu, powyzsze rodzaje opakowan.

7. Aspekty ekonomiczne prawa konkurencji

W niektorych systemach prawnych, szczegdlnie w Stanach Zjednoczonych,
przedstawiciele doktryny wskazuja, ze prawo konkurencji powinno by¢ interpretowane
wedtug zasad zawartych w teorii ekonomii. Gtdéwnym wyznacznikiem konstrukcji norm
prawa konkurencji powinna by¢ zatem ekonomiczna efektywnos¢. Alternatywne podej-
$cie wskazuje natomiast, ze prawo konkurencji moze wymusi¢ realizacje szerszych ce-
16w niz ekonomiczna efektywno$¢®.

Ekonomisci generalnie rozrozniaja trzy szeroko rozumiane rodzaje efektywnosci,
ktore sg wlasciwe dla analizy konkurencji: alokacyjng, produkcyjng i dynamiczng.

Efektywno$¢ alokacyjna koncentruje si¢ na optymalnym podziale zasobow. Kon-
sumenci mogg nabywac dobra w celu zaspokojenia wlasnych potrzeb, zgodnie ze swo-
imi preferencjami po cenie, ktora sa w stanie zaakceptowaé. W rezultacie ceny rynkowe
wyrownujg koszty produkcji i dostarczania dobr®*. Efektywnosc¢ alokacyjna jest osiggal-
na w konkurencji doskonatej, gdzie jest bardzo wielu sprzedajacych oraz bardzo wielu

8 Zob. W. Szpringer, Regulacja konkurencji a konkurencja regulacyjna. Ujecie instytucjonalne, Pol-
text 2010, s. 134—139.
8 G. Monti, Competition Law, Cambridge University Press, 2007, s. 45—47.
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kupujacych i nikt nie ma wptywu na ceny. Dazenie do efektywnosci alokacyjnej z jed-
nej strony sktania producentéw do redukcji kosztow produkeji i wyprzedzania konku-
rencji, a z drugiej ma chroni¢ konsumentow przed uleganiem kosztownym kampaniom
reklamowym. Efektywnos¢ t¢ ograniczajg migdzy innymi: zmowy cenowe, ustalanie
limitow produkcji badz tez inne porozumienia, ktorych celem jest zwalczanie (ograni-
czanie) konkurencji®.

Efektywnosc¢ produkcyjna (techniczna) ma wezszy zakres niz efektywno$¢ aloka-
cyjna. Koncentruje si¢ na szczegdlnym przedsigbiorstwie lub branzy oraz na kosztach
produkcji. Zajmuje si¢ problemem, czy okreslony wolumen produkcji jest wytwarzany
przez przedsiebiorstwo (lub branze) po najnizszym koszcie. Wydajnos¢ produkcji zalezy
od dostepnych technologii i kosztéw surowcodw. Stan technologii determinuje alterna-
tywne wykorzystanie r6znych kombinacji surowcow do wytwarzania okres§lonej wielko-
$ci produkcji. Cena surowcoéw okresla natomiast, ktora z alternatywnych kombinacji
surowcow jest najbardziej efektywna i pozwala na osiggnigcie najnizszych kosztéw pro-
dukcji. Wydajnos¢ jest osiagana, gdy produkcja jest wytwarzana w optymalnej skali
i sprzedawana po relatywnie niskich cenach. W warunkach zdrowej konkurencji rynko-
wej przedsicbiorstwa daza do ograniczania kosztow i tym samym do utrzymania stosun-
kowo niskich cen.

W przeciwienstwie do efektywnosci alokacyjnej 1 produkeyjnej, ktéra ma charak-
ter statyczny (jest zainteresowana wynikami ekonomicznymi branzy lub przedsigbior-
stwa w okre$lonym czasie, przy okreslonym poziomie technologii i wiedzy), efektyw-
no$¢ dynamiczna (innowacyjna) w ekonomii konkurencji jest powigzana z wlasciwym
wysitkiem i zdolno$cig do wzrostu produktywnosci i zaangazowania w aktywnos$¢ inno-
wacyjnag, ktéra moze dostarcza¢ tansze i lepsze dobra albo nowe produkty zapewniajace
konsumentom wigcej uzytecznosci.

Rozréznienie pomiedzy efektywnos$cig statyczng (alokacyjng lub produkcyjng)
1 efektywnoscig dynamiczng opiera si¢ na zatozeniu, ze ta ostatnia prowadzi do rozwoju
innowacji (np. ulepszenia dostepnej technologii albo odkrycia nowych metod produkc;ji).
Innymi stowy dynamiczna efektywnos$¢ jest zwigzana ze zdolno$cia przedsiebiorstw,
branz lub gospodarki do wykorzystywania ich potencjalnej innowacyjnosci, rozwijania
nowych technologii i przez to rozwijania mozliwos$ci produkcyjnych i innowacyjnych®.

Ocena strategii rynkowych przedsigbiorstw z punktu widzenia prawa konkurencji
wymaga analizy 1 porownania wszystkich typow wydajnosci, albowiem moze zachodzi¢
migdzy nimi konflikt, tzn. osiagniecie jednej z nich moze ogranicza¢ druga. Wydajnos¢

produkcyjna lub innowacyjna moze prowadzi¢ do uzyskania pozycji dominujacej,

8 M. Motta, Competition Policy Theory..., s. 55 in.
8 Zob. M. Szydto, Konkurencja regulacyjna w prawie spétek, Wolters Kluwer business 2008, s. 20-21.
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a utrzymanie efektywnos$ci alokacyjnej wymaga, aby struktura rynku byta rozproszona.
To z kolei moze ogranicza¢ redukcje kosztow, osigganie efektow skali i efektywnosé
produkcyjna. Dlatego tak wazne jest badanie wszystkich typow wydajnosci, ich wza-
jemny wplyw na siebie oraz skutki dla konkurentow i konsumentow?®’.

Wprowadzenie w zycie (egzekwowanie) prawa konkurencji jest przestanka do
zrozumienia, jak prawna ingerencja powinna uniemozliwia¢ praktyki, ktore niszcza
dzialanie rynkow. Dobre prawo konkurencji wzmacnia porzadek gospodarczy. Z punktu
widzenia ekonomicznego, prawo konkurencji jest zasadniczym zbiorem norm dla nowo-
czesnego porzadku ekonomicznego. Jest tak wazne, jak prawo wilasnosci i swoboda za-
wierania kontraktow. Tylko rynek, na ktérym panuje konkurencja doskonata, nie wyma-
ga regulacji za pomocg norm prawnych. Rynek doskonale konkurencyjny znajduje si¢
w statej rownowadze. Jednakze nie funkcjonuje on w rzeczywistosci. W praktyce wyste-
puje monopol lub konkurencja niedoskonata.

Na ogo6t potrzeba ingerencji panstwa w gospodarke za pomocg prawa konkurencji
wzrasta, gdy pojawia si¢ zawodno$¢ rynku®®. Dopoty, dopoki rynki pozostaja konkuren-
cyjne, konsumenci odnoszg korzysci z niskich cen i innowacyjnych produktéw, przed-
sigbiorstwa sg zmotywowane do ich dostarczania przez ch¢¢ maksymalizacji zyskow,
a rynek jest uznawany za najlepszy mechanizm podejmowania decyzji. Konkurencja
stanowi $rodek do zwigkszania efektywnos$ci produkcyjnej na trzy sposoby: zmusza do
ograniczania kosztow, jest srodkiem selekcji przedsigbiorstw pozwalajacym na prze-
trwanie tym najbardziej efektywnym, wreszcie obliguje do innowacji. Konkurencja na-
turalnie moze stanowic¢ takze czynnik motywujacy do zwiekszania efektywnosci dyna-
micznej. Kartel wszystkich przedsigbiorstw wytwarzajacych okre$lony produkt,
zdolnych do monopolizacji rynku skutkuje nieefektywnos$cia alokacyjna przejawiajaca
si¢ w ograniczeniu wielkosci produkcji prowadzacej do marnotrawstwa czynnikow
produkcji. Monopolizacja nie tylko skutkuje nieefektywnosciag alokacyjna, ale tez moze
stanowi¢ nieefektywnos$¢ produkcyjng przejawiajaca si¢ brakiem motywacji do mini-
malizacji kosztow i efektywniejszego wykorzystania zasobow.

Ekonomisci sg zgodni, ze koszty zawodnosci rynku sg trudne do oszacowania.
Niektorzy wskazujg, ze stanowig one 4—13% PKB 1 jednoczes$nie podkreslaja, Zze bez
prawa konkurencji bylyby one wyzsze®. Przedsigbiorstwa posiadajace site rynkowa

87 Zob. P. Behrens, Teoretyczne i praktyczne problemy stosowania instrumentéw ekonomicznych
w prawie kartelowym, [w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspolczesnej,
UOKIK, Warszawa 2007, s. 67—68.

8 Ch. Bangard, D. Méller, A. Raiman, N. Szadkowski, W. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne w pra-
wie konkurencji, UOKiK, Bonn—Warszawa 2007, s. 48 i n.

8 W.K. Viscusi, J.E. Harringon Jr, .M. Vernon, Economics of Regulation and Antitrust, 4" ed., Cam-
bridge University Press 2005, s. 90 i n.
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moga osiaga¢ nadzwyczajne zyski ze swojej dziatalnosci. Takie zachowanie jest marno-
trawstwem, gdyz wzrost dochodow nie podgza za wzrostem efektywnosci produkcyjnej
dominujacych przedsigbiorstw.

Jesli monopolista zniecheca inne przedsigbiorstwa do wejscia na rynek z innowa-
cyjnymi produktami, moze ograniczy¢ efektywnos$¢ dynamiczng. Dlatego prawo konku-
rencji stanowi $rodek zapewnienia efektywnosci alokacyjnej, produkcyjnej i dynamicz-
nej. Nieefektywnosc¢ czesto pojawia sie, gdy przedsigbiorstwo ma site rynkowa.

Sita rynkowa jest definiowana jako zdolnos$¢ jednej albo kilku firm do utrzymy-
wania cen powyzej poziomu odpowiadajacego konkurencji doskonatej przez znaczny
okres. Sita rynkowa moze prowadzi¢ do nieefektywnosci alokacyjnej i moze pogorszy¢
wydajno$¢ produkcyjng. Takze wplyw sily rynkowej na innowacyjno$¢ pozostaje kon-
trowersyjny.

Przedstawiciele szkoty harwardzkiej wyrazaja poglad, ze sita rynkowa takze moze
by¢ zauwazona, kiedy jest niewielka liczba firm, ktére prowadza intensywna rywaliza-
cje. Rynek nie dziata wowczas efektywnie. Firmy te ponosza duze wydatki, probujac
wykaza¢ zr6znicowanie swoich wyrobow i zwigkszy¢ sprzedaz.

Ceny bylyby nizsze, a podaz wigksza, jesli konkurenci nie rywalizowaliby ceno-
wo 1 przeznaczali swoje zyski na redukcje kosztéw produkcji, a nie na organizowanie
ciggtych kampanii promocyjnych. Powyzsze twierdzenia sklaniaja do wniosku, ze
przedsiebiorstwa posiadajace site rynkowa sg sktonne gra¢ nieefektywnie i prawo kon-
kurencji powinno by¢ skierowane przeciwko takim przedsigbiorstwom. W 1960 r. nie-
ktorzy ekonomisci wierzyli, ze istnieja bezposrednie, swobodne relacje pomigdzy struk-
turg rynku a wydajno$cia ekonomiczna, dzigki czemu im mniej przedsiebiorstw (i tym
samym wigksza koncentracja rynku), tym mniej konkurencyjna gataz gospodarki. Ten
poglad miat wptyw na rozwdj amerykanskiego prawa antymonopolowego do lat 70.
XX w., kiedy stan gospodarki odwrocit takie strukturalne pojmowanie rynkow?.

W latach 70. XX w. mistrzowie szkoty chicagowskiej zaprezentowali odmienne
opinie na temat funkcjonowania rynkéw®'. Ich argumenty mozna podsumowaé w naste-
pujacy sposob. Przedsigbiorstwa z duzym udzialem w rynku moga ulega¢ pokusie zacho-
wania antykonkurencyjnego poprzez redukcje produkcji i podnoszenie cen. Moze to jed-
nak stanowi¢ sygnat dla innych graczy na rynku o istnieniu niezaspokojonego popytu
i zachgca¢ nowe firmy do wejscia na rynek. To z kolei powinno spowodowac obnizke cen
i przywrdci¢ stopien konkurencji niezbedny do zaspokojenia oczekiwan konsumentow.

% F.M. Scherer, G. Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, 3" ed.,

Houghton Mifflin, Boston 1990; J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition, Oxford Univer-
sity Press 2007, s. 6—9.
9 Zob. A. Brzezinska-Rawa, Wprowadzenie do prawa antymonopolowego, TNOIK 2009, s. 18-22.
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Innymi stowy, podczas gdy przedstawiciele szkoty harwardzkiej wyrazaja poglad, ze
struktura rynkowa moze wptywaé na wyniki ekonomiczne, szkota chicagowska dodaje
zastrzezenie, ze jesli wynik ekonomiczny prowadzi do niezaspokojenia popytu konsu-
menta, moze to powodowac wejscie innych firm. To oznacza, ze prawo konkurencji byto
zbedne. Istotne jest, aby wejscie nowego przedsigbiorstwa na rynek nie byto hamowane
przez przepisy prawne ograniczajace swobode wolnosci gospodarczej®?. Jezeli nie ma
barier wejscia dla nowych konkurentéw, rynek moze wyleczy¢ sie sam. Szkota chica-
gowska wskazywala, ze koncentracja rynkéw bedzie bardziej efektywna, poniewaz
przedsigbiorstwa beda zdolne do osiggania korzysci skali (tzn. produkcja jest relatywnie
tansza dla jednej firmy produkujacej miliony samochodow niz dla wielu firm, z ktérych
kazda produkuje tysigce). Przedstawiciele szkoty chicagowskiej wierza, ze przepisy pra-
wa niszczg procesy konkurencji, gdyz ignoruja dziatanie rynkow®.

Przedstawiciele tej szkoty wprowadzili trzy zasadnicze zmiany do podejs$cia wska-
zujacego, ze sita rynkowa jest przyczyna antykonkurencyjnych zachowan przedsig-
biorstw. Po pierwsze zostat obalony zwigzek miedzy koncentracjg przemystu a skutkami
antykonkurencyjnymi. Wskazywali oni, ze w skoncentrowanej gatezi przemyshu trudno
zauwazy¢ zachowania antykonkurencyjne. Wymagaja one zawarcia porozumienia ceno-
wego i porozumienia co do podziatu rynku. Ponadto firmy muszg stosowac srodki odstra-
szajace od oszukiwania. Utrzymanie koordynacji jest kosztowne. Wymaga przestrzegania
postanowien porozumienia lub stosowania srodkéw odstraszajacych, a kazdy uczestnik
kartelu ma motywacj¢ do odstgpienia od polityki wysokich cen, aby osiagnaé¢ wicksze
zyski. Oznacza to, ze prawdopodobienstwo jakiejkolwiek skutecznej koordynacji jest
niewielkie. Dlatego nie mozna zaktadaé, ze na wszystkich skoncentrowanych rynkach
beda wystgpowaty zachowania antykonkurencyjne. Moga by¢ one skutkiem ekonomicz-
nej efektywnosci. W koncu korzysci skali uzasadniaja wysoki poziom koncentracji. Nie
ma idealnej struktury rynku, ktora pozwolitaby na uzyskanie optimum efektywnosci.

Zdaniem przedstawicieli szkoty chicagowskiej struktura rynkowa mogtaby zosta¢
naruszona przez mozliwos¢ endogenicznego wptywu na strukture rynku. Istota tego ar-
gumentu jest obserwacja, ze jesli przedsigbiorstwo z duzym udziatem w rynku zachowu-
je si¢ antykonkurencyjnie przez ograniczanie produkcji, zachgca do wejscia na rynek
nowych przedsiebiorstw, ktére wzbogaca konkurencje.

Przedstawiciele tej szkoty uznali, Ze barierg wejscia na rynek jest koszt dla firmy,
ktora zamierza to uczynic, ale ten koszt nie dotyczy firmy, ktéra juz funkcjonuje w dane;j
galezi. Chodzi wigc o to, ze wejscie jest bardziej kosztowne dla nowego wchodzacego.

Kosztem takim moze by¢ prawo wlasnosci intelektualnej. Na przyktad koszt pozyskania

2 7. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji UE, C.H. Beck 2012, s. 15-64.
% G. Monti, Competition Law, s. 63—68; M. Motta, Competition Policy Theory..., s. 89.
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licencji wynika z systemu prawa ustanowionego przez panstwo, a nie przez posiadacza
patentu. Regulacje prawne mogg zatem bardziej szkodzi¢ gospodarce niz przedsigbior-
stwa posiadajace znaczng site rynkowa.

W odréznieniu od pogladéw przedstawicieli szkoly chicagowskiej, szkota post-
chicagowska opiera si¢ na ztozonych narz¢dziach oceniajacych, czy istnieje zawodnos¢
rynku. Kluczowym wskaznikiem zawodnos$ci jest istnienie sity rynkowej okreslanej
jako zdolnos¢ do ustalania cen powyzej marginalnego kosztu krancowego. Oznacza on
wzrost kosztow calkowitych w zwigzku ze wzrostem produkcji o jednostke (jest to koszt
wyprodukowania dodatkowej jednostki danego dobra). W tym kontekscie wiele firm
posiada sile rynkowa, poniewaz cena jest rowna kosztowi marginalnemu tylko wow-
czas, gdy na rynku panuje konkurencja doskonata. W pewnym zakresie potencjalna za-
wodnos¢ rynku jest obecna na wszystkich rynkach. Im wigksza jest sita rynkowa, tym
wigkszy jest zakres dziatalnosci i zdolnos$¢ do zduszenia konkurencji. Nowa ekonomia
przemystowa utozsamia sile rynkowa z gra strategiczna, przez ktora kreowana jest sita
rynkowa. Strategiczne zachowanie moze by¢ okreslone jako zachowanie zmierzajace do
ograniczenia atrakcyjnosci oferty konkurentow. Uwaga koncentruje si¢ tutaj na zacho-
waniu firm na rynkach niedoskonale konkurencyjnych i na tym, w jaki sposob wptywa
ono na zachowanie innych firm na rynku. Przedstawiciele szkoty postchicagowskiej wy-
razajg poglad, ze rynki sg wystarczajaco silne, aby stlumic¢ strategie antykonkurencyjne.
Istotne jest, aby okresli¢, jakie cechy rynku tworzg rzeczywiste ryzyko zawodnosci ryn-
ku, jesli przedsigbiorstwo posiadajgce znaczng site rynkowg zachowuje si¢ w sposob
zmierzajacy do ostabienia konkurentow.

W UE przez dlugi czas decyzje Komisji z zakresu prawa konkurencji byly stabo
poparte analizg ekonomiczng. Wzrost znaczenia nauk ekonomicznych w polityce kon-
kurencji nastegpowat stopniowo. W 1996 r. Komisja wydata zielong ksiege, w ktorej
wskazata, ze teoria ekonomiczna jest jednym z filarow polityki antymonopolowe;.
W praktyce zastosowanie teorii ekonomii musi nastgpi¢ w kontekscie obowigzujacych
przepisoOw prawa i orzecznictwa. Ponadto teoria ekonomii jest oparta na uproszczonych
zatozeniach czgsto tworzonych na modelach teoretycznych, ktore nie biorg pod uwage
ztozonosci realnych przypadkow wystepujacych w zyciu gospodarczym®.

Obecnie polityka konkurencji UE koncentruje si¢ m.in. na maksymalizacji do-
brobytu konsumenta, podczas gdy ekonomisci preferujg zwrdcenie uwagi na ogolny
dobrobyt spoteczny. Wzrost znaczenia efektywno$ci ekonomicznej wywarl takze
wplyw na konstrukcje przepisow o kontroli koncentracji. Przejawem tego byty zmia-

ny w zakresie materialnoprawnej oceny koncentracji i w zakresie procedury kontroli

% G. Monti, Competition Law, s. 69—73.
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transakcji koncentracyjnych. Na poziomie materialnej oceny Komisja coraz czesciej
wykorzystuje analizy ekonomiczne, aby okresli¢ skutki kontrolowanych praktyk dla
dobrobytu spotecznego. Na poziomie proceduralnym rozporzadzenie 1/2003 tworzy
srodowisko, gdzie zakaz pewnych porozumien w §wietle art. 101 TFUE ma znacze-
nie, jesli porozumienie wywiera rzeczywiste skutki dla dobrobytu spotecznego
(w przeciwienstwie do systemu sprzed 2004 r., w ktorym porozumienia byty blokowa-
ne ex ante, jesli istniato prawdopodobienstwo antykonkurencyjnych skutkow). Zmia-
ny wprowadzone w 2004 r. w obszarze prawa konkurencji ugruntowujg bardziej eko-
nomiczne podejscie.

Wsrod zwolennikow ekonomicznego podejscia do prawa konkurencji panuje po-
glad, ze sita rynkowa stanowi wstepny filtr do okreslenia zrédet problemow konkuren-
cji. Jednakze ocena sity rynkowej przedsigbiorstwa jest problematyczna, poniewaz tyl-
ko firmy na rynkach doskonale konkurencyjnych nie sg zdolne do podnoszenia cen
(jakikolwiek podniesienie cen przez jedng z firm bedzie prowadzi¢ do przerzucenia si¢
konsumentdéw na innego konkurenta, ktory sprzedaje po cenach nizszych). Doskonata
konkurencja jest tylko modelem hipotetycznym. Oznacza to, ze wszystkie firmy posia-
daja pewng sile rynkowa. Zadaniem organow ochrony konkurencji nie jest kreowanie
konkurencji doskonatej, ale powstrzymywanie pewnych zachowan, ktore sg szkodliwe
dla dobrobytu spotecznego. Dlatego tez w zakres prawa konkurencji wchodzi tylko zna-
czaca manifestacja sity rynkowe;j.

Istnieja cztery sposoby ujmowania (podejscia do) sity rynkowej. Pierwszy utozsa-
mia jg ze zdolnoscia do podnoszenia cen (podejscie neoklasyczne). Drugi zréwnuje site
rynkowa z silg handlowa. Trzeci widzi site rynkowa jako zdolno$¢ do wykluczenia rywali,
a wiec uzyskania sity do podnoszenia cen. Czwarty natomiast traktuje site rynkowa jako
formalny jurysdykcyjny test”. Na przyktad, Komisja okreslita, ze pewne typy porozu-
mien sg zgodne prawem, o ile udzial rynkowy stron nie przekracza okre$lonego progu.
Jesli strony horyzontalnego porozumienia, posiadajg udziat w rynku ponizej 10%, Komi-
sja moze uznaé, ze porozumienie nie ogranicza konkurencji w sposob znaczacy®s.

Z ekonomicznego punktu widzenia sita rynkowa oznacza zdolnos¢ do ,,utrzy-
mywania zyskownosci cen ponad poziom konkurencyjny””’. Moze rodzi¢ ona proble-
my z zakresu prawa konkurencji jesli jest znaczaca i utrzymywana w dluzszym okre-
sie czasu’®. Jednakze sita rynkowa jest takze wzglednym pojeciem: im wigksza sita,
tym wigkszg szkodg¢ przedsigbiorstwo moze wyrzadzi¢. Dlatego pewne naruszenia jak

% |bidem, s. 125—126.

% Wytyczne w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, Dz. Urz. 2001, C 368/13, pkt 7 (a).

7 M. Monti, Competition Law, s. 125-126.

% G. Werden, Demand Elasticities in Antitrust Analysis, Antitrust Law Journal 1998, Nr 66, s. 373-380.
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nadmiernie wygorowane lub drapiezne ceny sg karane tylko wowczas, gdy przedsie-
biorca ma znaczng site rynkowa, podczas gdy inne rodzaje naruszen, jak na przyktad
antykonkurencyjne porozumienia dystrybucyjne moga by¢ sankcjonowane nawet jesli
przedsigbiorstwo ma mniejsza sitg rynkowa, ale jest w stanie spowodowac szkody dla
konsumentéw lub konkurentéw. Z reguty stopien antykonkurencyjnego ryzyka wzra-
sta wraz z wyzszym poziomem sity rynkowej. Jednakze sam pomiar sity rynkowej
moze prowadzi¢ do blednych wnioskéw. Wazne jest takze sprawdzenie barier wejscia
na rynek jakie powstrzymuja potencjalnych konkurentéw przed rozpoczeciem dzia-
falnosci gospodarcze na rynku wtasciwym. Na prawo konkurencji Unii Europejskiej
we wczesnym okresie jego rozwoju silny wplyw wywarla nauka niemiecka i kon-
strukcja niemieckich przepiséw prawa antymonopolowego. Ich fundamentem byta fi-
lozofa gospodarcza — ordoliberalizm. Przedstawiciele tego nurtu wykazujg niechg¢¢ do
sily rynkowej, ktora nie wynika z obawy nieefektywnosci, ale raczej z obawy ograni-
czenia zakresu wolnosci innych podmiotow gospodarczych przez przedsigbiorstwa
posiadajace site rynkowa. Proces konkurencji i brak barier wejscia dla nowych przed-
sigbiorstw jest nieoceniony. Posiadanie przez przedsigbiorstwo sity ekonomicznej,
uzasadnia interwencj¢ organéw antymonopolowych wylacznie w przypadku, gdy zo-
stang dowiedzione antykonkurencyjne zachowania przedsi¢biorstwa.
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Praktyki ograniczajace konkurencje

1. Porozumienie, decyzja zwigzku przedsiebiorstw, uzgodniona
praktyka

Art. 101 ust. 1 TFUE oraz art. 6 u.o.k.k.”” zakazuje wszelkich porozumien mig¢dzy
przedsiebiorstwami, moggcych zakloci¢ konkurencje na rynku wewngtrznym. Pojecie
porozumienia odnosi si¢ gtéwnie do kontraktu zawartego migdzy przedsigbiorstwami.
W praktyce ogromna wigkszo$¢ umow zawierana jest migdzy przedsigbiorstwami zinte-
growanymi w sposob wertykalny. W przypadku porozumien horyzontalnych przedsie-
biorstwa najczeéciej unikaja zawierania formalnych kontraktéw. Z tego wzgledu insty-
tucje UE stosuja pragmatyczne podejscie do identyfikacji porozumienia w rozumieniu
art. 101 ust. 1 TFUE. Porozumienie stanowi konsensus pomiedzy stronami, ktore dzia-
taja w okreslony sposob. Nie musi by¢ ono zawarte w formie umowy cywilnoprawne;j'®.
Porozumienia sg okreslane jako umowy konsensualne mi¢dzy przedsi¢biorstwami bez
wzgledu na to, czy sg one formalnie wigzace'®'.

Przepis art. 101 ust. 1 TFUE obejmuje trzy formy kooperacji mieszczace si¢ w ka-
tegorii porozumienia: umowy mig¢dzy przedsiebiorstwami, decyzje zwiazkoéw przedsig-
biorstw i uzgodnione praktyki. Za porozumienia uznaje si¢ takze: standardowe warunki
sprzedazy'®?, ugody pozasadowe, korespondencj¢ miedzy przedsigbiorstwami i rozmo-
wy migdzy ich reprezentantami'®.

W przypadku kartelu chininowego'® TSUE orzekl, ze zarowno umowa, jak
i inne porozumienia i pisemne, i ustne stanowig umowy w rozumieniu art. 101 ust. 1
TFUE. Sad stwierdzil, Zze wystarczy, iz porozumienie stanowi wyraz wspdlnych za-
mierzen stron a zachowanie stron na rynku wewnetrznym UE mie$ci si¢ w zakresie
art. 101 ust. 1 TFUE.

9 Ustawa z dnia 17.02.2007 o ochronie konkurencji i konsumentéw, Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn.zm.

1 Decyzja KE z 23.04.1986 w sprawie 1V/31.149 Polypropylene, Dz. Urz. 1986, L 230/1, pkt 81.

0V, Mering, Praktyki ograniczajqce konkurencje, [w:] A. Pawtowski, S. Koroluk, L. Mering (red.),
Prawo ochrony konkurencji, Prawo i Praktyka Gospodarcza 2004, s. 41—48.

12 Orzeczenie w sprawie T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko Komisji, Zb. Orz.
20006, s. 11-2969.

19 Orzeczenie w sprawie T-7/89 Hercules Chemicals NV przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1991, s. II-1711.

19 Orzeczenie w sprawie 41/69 Chemiefarma, Zb. Orz. 1970, s. 661.
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TSUE w orzeczeniu w sprawie T-56/02 Bayerische Hypo und Vereinsbank prze-
ciwko Komisji zdefiniowat pojecie porozumienia, ktore jest wlasciwe zarowno w przy-
padku porozumien horyzontalnych, jak i wertykalnych!'®. Stwierdzit on, ze sformutowa-
ne w orzecznictwie pojecie porozumienia w §wietle art. 101 ust. 1 TFUE koncentruje si¢
na istnieniu zgodno$ci woli miedzy przynajmniej dwoma stronami, a jego forma nie jest
istotna, jezeli stanowi ono przejaw realizacji zamiaru stron.

Natura prawna porozumienia jest analizowana przez organy antymonopolowe
w $wietle okoliczno$ci faktycznych, nie przez pryzmat stron, ktore ja zawarly. Jednakze
w orzeczeniu w sprawie Albany International'® TSUE nie zakwalifikowat do kategorii
porozumien decyzji organizacji reprezentujacej pracodawcow i pracownikéw w branzy
sprzedazy hurtowej materiatdéw budowlanych w Holandii dotyczacej utworzenia odr¢b-
nego funduszu emerytalnego dla pracownikow tego sektora. Fundusz miat by¢ odpowie-
dzialny za zarzadzanie dodatkowym (uzupelniajagcym) systemem emerytalnym pracow-
nikéw. Prawo holenderskie pozwalalo wprawdzie na tworzenie takich funduszy, ale
przedsiebiorstwa funkcjonujace na tym rynku odmoéwity uiszczania w nim sktadek,
wskazujac m.in., ze korzystniejsze bylo gromadzenie sktadek w prywatnym systemie
emerytalnym. Decyzja pracodawcow i pracownikéw o przymusowym przystgpieniu do
funduszu emerytalnego naruszata prawo konkurencji z dwoch powoddow: po pierwsze
ograniczyla mozliwosci poszukiwania alternatywnych form zorganizowania systemu
emerytalnego, a po drugie wykluczyta ubezpieczycieli z rynku wlasciwego. Trybunat
orzekt jednak, ze art. 101 TFUE nie znajduje w tym przypadku zastosowania, pomimo
antykonkurencyjnych skutkow!'"".

Nalezy zwroci¢ uwage, ze porozumienia zawarte w wyniku negocjacji miedzy
pracownikami i pracodawcami nie sg postrzegane jak porozumienia w rozumieniu
art. 101 ust. 1 TFUE, jezeli ich celem jest poprawa warunkoéw pracy i zatrudnienia!%,
Sad Generalny w orzeczeniu w sprawie T-99/04 AC-Treuhand AG przeciwko Komisji'®
stwierdzil, Ze pojecie porozumienia powinno by¢ interpretowane szeroko. W tym przy-
padku za porozumienie w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE sad uznal zachowanie firmy
konsultingowej, ktora nie prowadzita dziatalno$ci na rynku wtasciwym, ale przyczynita
si¢ do wdrozenia kartelu m.in. poprzez organizacje spotkan trzech producentow nadtlen-

kéw organicznych.

195 Orzeczenie w sprawie T-56/02 Bayerische Hypo und Vereinsbank przeciwko Komisji, Zb. Orz.
2004, s. 11-3495.

196 Orzeczenie w sprawie C-67/96 Albany International BV przeciwko Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie, Zb. Orz. 1999, s. I-5751.

197 Ibidem, pkt 52—60.

1% Orzeczenie w sprawie C 67/96 Albany International BV przeciwko Stichting Bedrijfspnsioenfonds
Textielindustrie, Op. Cit.

19 Orzeczenie w sprawie T-99/04 AC-Treuhand AG przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2008, s. II-1501.
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Forme zmowy (porozumienia) stanowi takze uzgodniona praktyka, gdy strony
ustalajg sposob i zakres wspotpracy, naruszajgc warunki konkurencji na rynku''’. Na
przyktad, praktyka uzgodniong moze by¢ wymiana informacji mi¢dzy przedsigbiorstwa-
mi'''. Nie zawiera si¢ w tym przypadku porozumienia, poniewaz specyficzne zachowa-
nia nie zostajg ustalone, ale zachowanie kazdego z podmiotow pozostaje pod wptywem
informacji, ktore otrzymal, i istnieje prawdopodobienstwo, ze ceny zostang podniesione,
a produkcja spadnie w poréwnaniu z sytuacja, kiedy kazdy okreslatby wysokos$¢ cen
i produkcji w sposob niezalezny. Uzgodnione praktyki roznig si¢ co do formy od poro-
zumienia z uwagi na ich sit¢ oddziatywania na uczestniczace w nich przedsigbiorstwa,
ale oba typy zachowan sg sposobem (forma) zmowy, gdyz wywotuja ten sam efekt — ko-
ordynacje zachowan uczestnikow.

Decyzja podjeta przez zrzeszenie przedsigbiorstw jest forma zarzadzania zrzesze-
niem, np. korporacja taksowkarska moze podjac¢ decyzj¢ o podniesieniu cen ustug przez
nalezacych do niej taksowkarzy lub zrzeszenie rolnikow moze koordynowac ceny w in-
teresie swoich cztonkow!''%.

W sprawie Wouters Stowarzyszenie Adwokatow w Holandii zakazato zakladania
spotek prawnikow i ksiggowych. Zakaz ten zostal wprowadzony decyzja stowarzysze-
nia, ktora zostata zakwestionowana przez prawnikéw zamierzajacych pracowac dla firm
rachunkowych. Taka decyzja ograniczyta konkurencje przez niedopuszczenie do two-
rzenia nowych form dzialalnos$ci ustugowej. Jednakze Trybunat orzekt, ze art. 101 ust. 1
TFUE nie znajduje w tym przypadku zastosowania, poniewaz ograniczenie konkurencji
bylo konieczne dla zapewnienia wtasciwych praktyk wykonywania zawodu prawnicze-
go. W szczegdlnosci zakaz tworzenia interdyscyplinarnych kancelarii byt konieczny dla
zapewnienia, ze prawnicy beda sluzy¢ swoim klientom i nie bgdzie dochodzito do kon-
fliktu interesow czy naruszenia tajemnicy zawodowej. Holenderskie Stowarzyszenie
Adwokatow zauwazylo, ze interdyscyplinarne ustugi zagrazaja zobowigzaniu profesjo-
nalnego zachowania, poniewaz w odroznieniu od prawnikow ksiegowi maja obowigzek
kontroli klientéw i1 informowania o jej wynikach zainteresowanych stron trzecich. Dla-
tego zobowigzania obu grup zawodowych sg sprzeczne. TSUE orzekt, ze krajowe prze-
pisy przyjete przez adwokature holenderskg nie naruszajg art. 101 ust. 1 TFUE, mimo ze
przepisy te moga skutkowaé ograniczeniem konkurencji. Sg tez niezwykle wazne dla
wiasciwej praktyki zawodow prawniczych.

119 Uzgodnione praktyki zostaty zdefiniowane w orzeczeniu w sprawie 48-69 ICI przeciwko Komisji
(Dyestuffs), Zb. Orz. 1972, nr 619, pkt 64.

'S, Gronowski, E. Wojtaszek-Mik, Ustawa antymonopolowa. Orzecznictwo. Pismiennictwo. Przepi-
sy, C.H. Beck, Warszawa 1998, s. 70.

112 Zob. orzeczenie w sprawie C-309/99 J.C.J. Wouters, J. W. Savelbergh i Price Waterhaus Belastinga-
dviseurs przeciwko Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, Zb. Orz. 2002, s. 1-1577.
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W praktyce trudno rozrézni€ te trzy typy porozumien, poniewaz sg one czgsto
powiagzane. TSUE wskazatl, ze pojecie porozumienia, uzgodnionej praktyki lub decyzji
zwigzkow przedsiebiorstw (z przedmiotowego punktu widzenia) obejmuje praktyke tej
samej natury. R6znig si¢ one od siebie forma i sitg oddziatywania ale wywotujg ten sam
skutek jakim jest zmowa'®3.

W orzeczeniu w sprawie C-49/92P Komisja przeciwko Anic SpA'* TSUE orzekl,
ze cho¢ celem art. 101 TFUE jest objecie réoznych form koordynacji i zmowy migdzy
przedsigbiorstwami. Z tego tez wzgledu rozrdznia migdzy ,,uzgodniong praktyka”, ,,po-
rozumieniem” i ,,decyzja zwigzkow przedsigbiorstw”. W §wietle art. 4 ust. 5 u.k.k. lit. a)
pod pojeciem porozumienia nalezy rozumie¢ umowy zawierane miedzy przedsigbiorca-
mi, migdzy zwigzkami przedsiebiorcéw a takze migdzy przedsigbiorcami i ich zwigzka-
mi, w tym takze niektore postanowienia tych uméw. Przepis art. 4 ust. 5 u.k.k. lit. b) do
kategorii porozumien zalicza takze uzgodnienia migdzy co najmniej dwoma przedsie-
biorcami dokonywane w jakikolwiek sposob a takze uzgodnienia miedzy przedsigbior-
cami i ich zwigzkami. Z zakres pojgcia porozumienia wchodzg takze uchwaty lub inne
akty zwigzkoéw przedsigbiorcow i ich organdw statutowych (art. 4 ust. 5 u.k k. lit. a).

TSUE uznat, ze pewne zachowania podejmowane jednoczesnie przez kilka przed-
sigbiorstw stanowig naduzycie odpowiadajace cze$ciowo porozumieniu a cze¢$Ciowo
uzgodnionej praktyce. Te pojecia sg spdjne. Pewne zachowania mogg by¢ kwalifikowa-
ne jako uzgodniona praktyka i jako porozumienie lub jednoczesnie stanowig uzgodniong
praktyke i decyzje zwiazku przedsigbiorstw!!’’. Rozréznienie migdzy porozumieniem
i uzgodnionag praktyka jest o tyle istotne, ze aby uzna¢ okreslone zachowanie za uzgod-
niong praktyke, muszg zosta¢ spetnione trzy warunki: musi by¢ kontakt miedzy przed-
sigbiorstwami, ktorego skutkiem jest zgodne zachowywanie si¢, pdzniejsze zachowania
na rynku muszg by¢ spdjne z podjetymi uzgodnieniami i musi istnie¢ zwiazek przyczy-
nowy mig¢dzy kontaktem i sposobem zachowywania si¢. Jesli przedsigbiorstwa maja ze
soba kontakt, ale nie sg spetnione pozostate warunki, Komisja nie bedzie w stanie udo-
wodni¢ uzgodnionej praktyki. Uzgodniona praktyka nie moze by¢ traktowana jako za-
chowanie antykonkurencyjne, jezeli takowe nie zostalo udowodnione.

Uzgodniona praktyka zwykle stanowi form¢ nieformalnej koordynacji migdzy
przedsigbiorstwami. Dlatego tez trudno jest ja udowodni¢. Aby mozna byto mowic
o uzgodnionej praktyce, musi istnie¢ bezposredni lub posredni kontakt miedzy konku-
rentami, ktory ma wptyw na przyszte zachowania przedsigbiorstw i wystepuje zwigzek

113

Orzeczenie w sprawie C 8/08 T-Mobile Netherlands BV i inni przeciwko Komisji, Zb. Orz.
2009, s. 1-4529.

14 Orzeczenie w sprawie C-49/92P Komisja przeciwko Anic SpA, op. cit., s. 1-4125.

115 Decyzja KE z 24.07.2002 w sprawie COMP/29.373 Visa International, Dz. Urz. 2002, L 318/17.
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przyczynowo-skutkowy miedzy kontaktem i zachowaniem rynkowym!'®. Samo para-
lelne zachowanie przedsi¢biorstw na rynku wtasciwym nie dowodzi uzgodnionej prak-
tyki. Moze by¢ ono uzasadnione przez inne czynniki, np. wysoki stopien przejrzystosci
rynku lub oligopolistyczne tendencje na rynku, gdy jest on zdominowany przez nie-
wielka liczbe duzych przedsigebiorstw. W tym kontekscie trudno jest potwierdzic¢ uzgod-
nione praktyki, poniewaz zmiana cen przez jedno przedsigbiorstwo implikuje zmiany
cen przez pozostale obecne na tym rynku. Aby uzna¢, ze celem uzgodnionej praktyki
jest ograniczenie konkurencji, wystarczy dowies$¢, ze wywiera ona potencjalnie anty-
konkurencyjne skutki''”.

Obok uzgodnionej praktyki, forme¢ porozumienia stanowi takze uchwala zwigz-
kéw przedsigbiorstw lub zrzeszen handlowych lub ich statutowych organdéw. Pojecie
»zwigzku” w $wietle art. 101 ust. 1 TFUE gltownie dotyczy zwiazkow przedsiebiorstw.
TSUE zinterpretowat je jednak szeroko i obecnie obejmuje ono takze stowarzyszenia
zawodowe''®. Zaklocenie konkurencji moze nastapi¢, gdy stowarzyszenie (lub zrzesze-
nie handlowe) naktada pewne reguty zachowan na swoich cztonkéw. Ograniczenie kon-
kurencji moze wynika¢ rowniez z decyzji podjetej przez organy zarzadzajace zrzesze-

niem przedsicbiorstw, ktora jest wiazaca dla cztonkoéw zrzeszenia.

1.1. Cel lub skutek porozumienia, decyzji lub uzgodnionej praktyki

Art. 101 ust. 1 TFUE obejmuje wszystkie antykonkurencyjne porozumienia mig-
dzy przedsiebiorstwami, ktorych celem Iub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie
lub zaklocenie konkurencji. Nalezy jednak oceni¢, w jakich przypadkach porozumienie
powinno by¢ dozwolone, a w jakich zakazane. Art. 101 TFUE rozréznia porozumienia,
ktorych celem jest ograniczenie konkurencji, i takie, ktorych skutkiem jest jej

naruszenie!''’

. TSUE stwierdzit, ze pojecie ,,cel” lub ,,skutek” powinny by¢ czytane
roztacznie'®. W efekcie Komisja musi ustali¢, czy porozumienie, uzgodniona praktyka
lub decyzja zwiazku przedsiebiorcoéw ma na celu ograniczenie konkurencji. Cel, jakim
jest ograniczenie konkurencji, zawiera domniemanie, ze zmowa ma antykonkurencyjne

skutki dla rynku. Domniemanie naruszenia prawa konkurencji moze opiera¢ si¢ nega-

11® Orzeczenie w sprawach potaczonych T-25/95, T-26/95, T-30/95 do T-32/95, T-34/95 to T-39/95,
T-42/95 to T-46/95, T-48/95, T-50/95 to T-65/95, T-68/95 to T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 1 T-104/95,
T-25-104/95 Cimenteries CBR i inni przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2000, s. 11-491.

17 Orzeczenie w sprawie C 199/92 Hiils przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1999, s. 1-4287.

118 Zob. orzeczenie w sprawie C-309/99 J.C.J. Wouters, J. W. Savelbergh i Price Waterhaus Belastin-
gadviseurs przeciwko Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, Zb. Orz. 2002, s. 1-577.

1 Porozumienia mogg ograniczy¢, znieksztatci¢ lub wyeliminowaé konkurencj¢. We wszystkich przy-
padkach stosuje si¢ jednakowy zakres analizy.

120 Orzeczenie w sprawie 56/65 Société Technique Miniére przeciwko Maschinenbau Ulm GmbH,
Zb. Orz. 1966, s. 235.
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tywnych skutkach zardwno na rzeczywistych, jak i potencjalnych. TSUE stwierdzit, ze
roéznica migdzy celem naruszenia i skutkiem naruszenia wynika z tego, ze pewne for-
my zmowy mig¢dzy przedsigbiorstwami mogg by¢ postrzegane z natury jako szkodliwe
dla wlasciwego funkcjonowania konkurencji. W orzeczeniu w sprawie 8/08 7-Mobile
Netherlands BV'?! TSUE okreslit kryteria, ktore nalezy zastosowad, aby ustali¢, czy
celem uzgodnionej praktyki jest ograniczenie konkurencji. Nalezy do nich tre$¢ i cel
uzgodnionej praktyki, ktéra powinna zosta¢ oceniona w $wietle okolicznos$ci sprawy,
np. jej uwarunkowan prawnych i gospodarczych. Ponadto istotny jest zamiar stron,
cho¢ nie stanowi on kluczowego czynnika w okresleniu, czy uzgodniona praktyka jest
ograniczajaca.

O porozumieniu, ktérego celem jest ograniczenie konkurencji, §wiadcza jego po-
stanowienia (np. ceny minimalne)'??. Zakaz obejmuje tylko te przypadki, w ktorych
osiaggniety zostal zamierzony skutek'”. W rezultacie, gdy ograniczenie konkurencji jest
nieuchronnym skutkiem porozumienia, decyzji lub okres$lonej praktyki, jak np. zakaz
eksportu, bedzie ono postrzegane jako praktyka, ktorej celem jest ograniczenie konku-
rencji bez wzgledu na to, czy aktualnie ogranicza konkurencje lub czy moze wywotaé
negatywne skutki dla konkurencji. Aby zbada¢, czy porozumienie ma na celu ogranicze-
nie konkurencji, np. standardowe porozumienie dystrybucyjne, organ ochrony konku-
rencji musi ocenié, czy porozumienie, decyzja lub uzgodniona praktyka majg ogranicza-
jace skutki dla konkurencji. W sprawie 7/95 P John Deere TSUE orzekl, Ze aby okre$lic,
czy porozumienie moze by¢ uznane za zakazane ze wzgledu na ograniczenie konkuren-
cji, ktore jest skutkiem porozumienia, nalezy oceni¢ stan konkurencji, jaki istnialby,
gdyby porozumienie nie zostato zawarte'?*. Jednakze nie tylko aktualny i bezposredni
skutek, ale tez posredni i potencjalny skutek ograniczenia konkurencji jest brany pod
uwage. Negatywne skutki porozumienia musza zosta¢ stwierdzone z uzasadnionym
prawdopodobienstwem.

Istnieje wiele czynnikow, ktére powinny by¢ brane pod uwage, aby oceni¢ skutek
porozumienia na danym rynku. Sg to:

— taczny udziat stron w rynku wlasciwym (moze zosta¢ on okreslony w ujeciu
procentowym lub ilosciowym). Jednakze w orzeczeniu 19/77 Miller przeciwko Komis;ji'
TSUE uznat, ze porozumienie, w ktorym taczny udziat stron w rynku wlasciwym wyno-
sit tylko 5%, miato znaczacy wptyw na handel mi¢dzy panstwami cztonkowskimi.

12 Orzeczenie w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV i inni przeciwko Komisji, Op. Cit.
122 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 1.03.2012, VI ACa 1179/11.

123 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 19.12.2012, VI ACa 752/12.

124 Orzeczenie w sprawie 7/95 P Deere, Zb. Orz. 1998, s. I-3111.

125 Orzeczenie w sprawie 19/77 Miller przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1978, s. 131.
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—rodzaj porozumienia — niektdre porozumienia sg zdolne do wywotania znaczace-
go wptywu na konkurencje, nawet jesli taczny udziat stron w rynku nie jest znaczacy. Sa
to przede wszystkim porozumienia, w ktorych posrednio lub bezposrednio ustalane sg
ceny, podziat rynku, naktadany jest zakaz eksportu lub sg jednym z porozumien podob-
nych do porozumien sieciowych, ktére maja taczny (skumulowany) wptyw na rynek.

2. Porozumienia horyzontalne i wertykalne

Konkurencjamoze zosta¢ ograniczona przez porozumienia horyzontalne (m.in. po-
rozumienia pomiedzy konkurentami jak np. kartele) Iub tez porozumienia wertykalne
(porozumienia miedzy przedsigbiorstwami reprezentujacymi rozmaite stadia produkcji

lub dystrybucji np. wytworca i sprzedawca detaliczny).

2.1. Porozumienia horyzontalne

Porozumienia horyzontalne sg zawierane miedzy przedsigbiorstwami konkuruja-
cymi ze sobg na tym samym poziomie tancucha produkcji lub dystrybucji, np. porozu-
mienia mi¢dzy producentami lub sprzedawcami. Porozumienia horyzontalne, ktore sg
sprzeczne z art. 101 TFUE, naleza do najbardziej szkodliwych w $wietle prawa konku-
rencji. Przedsigbiorstwa zamiast konkurowac ze soba, zawieraja porozumienia (zmawia-
ja sie) 1 moga zachowywac si¢ w taki sam sposob na rynku wlasciwym. Przyktadowe
typy porozumien zostaty okreslone w art. 101 TFUE'?® oraz w art. 6 u.k.i.k. Lista zawar-
ta w obu przepisach nie stanowi wyczerpujacego katalogu. Do porozumien ograniczaja-
cych konkurencje w $wietle art. 101 ust. 1 TFUE naleza porozumienia ustalajace ceny
lub warunki handlowe; porozumienia ograniczajace produkcje, zbyt lub rozwdj; porozu-
mienia w sprawie podzialu rynkéw lub zrodet zaopatrzenia; porozumienia dyskrymina-
cyjne; porozumienia wigzane. Art. 6 ust. 1 u.o.k.k. poszerza ten katalog o porozumienia
ograniczajace dostep do rynku lub eliminowanie z rynku przedsigbiorcéw nieuczestni-
czacych w porozumieniu oraz porozumienia przetargowe.

Porozumienia dotyczace cen lub warunkow handlowych naleza do najci¢zszych
ograniczen konkurencji. Ceny na rynku powinny ksztaltowaé si¢ swobodnie pod
wpltywem oddziatywania sit podazy i popytu. Swoboda ksztattowania si¢ cen jest jed-

nym z najistotniejszych warunkow funkcjonowania skutecznej konkurencji na rynku.

126 W sytuacji gdy jedno przedsigbiorstwo posiada pozycje dominujgca, porozumienie moze by¢
analizowane zardwno z punktu widzenia art. 101, jak i art. 102 TFUE. Nie ma wytyczonej jasnej i precy-
zyjnej linii demarkacyjnej; zob. np. sprawa T-65/98 Van den Bergh Foods Ltd przeciwko Komisji, Zb. Orz.
2003, s. 11-4653, TSUE zastosowat tu art. 101 TFUE do porozumienia dystrybucyjnego dominujacego
przedsigbiorstwa.
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Kazde wywieranie wptywu na sposob ustalania cen podlega zakazowi. Przedsiebior-
stwa probuja ingerowa¢ w mechanizmy rynkowe, na przyktad ustalajac ceny na niz-
szym (lub wyzszym) poziomie od tego, jaki wyznaczy rynek lub wyznaczajac ceny
minimalne i maksymalne. Ceny ustalane moga by¢ zarowno bezposrednio, jak i posred-
nio. Bezposrednie ustalanie cen polega np. na okresleniu cen minimalnych. Posrednie
natomiast polega na uzgodnieniu sktadnikdéw cen, marz, upustow, ograniczen w zakre-
sie udzielania rabatow, termindéw platnosci, zasad kalkulowania cen, wysokosci, daty
wprowadzania i dtugosci trwania podwyzek cen, wydawaniu katalogéw zawierajacych
ceny. Inne warunki handlowe odnoszg si¢ natomiast do porozumien, ktore per se ogra-

127

niczaja dostep do rynku, np. do zakazoéw eksportu/importu'?’, bez wzgledu na to, czy sa

128 1 innych $rodkow ograniczajgcych eksport/import.

stosowane w praktyce

Porozumienia polegajace na ograniczeniu lub kontrolowaniu produkcji (np. przez
ustalanie limitéw lub kontyngentow produkcji), rynkéw zbytu, rozwoju technicznego
lub inwestycji majg na celu zmniejszenie lub wyeliminowanie konkurencji miedzy
cztonkami porozumienia, m.in. poprzez zredukowanie nadprodukcji oraz utrzymanie
dotychczasowej struktury rynku, a takze cen. Jesli w danej gatezi gospodarki istnieje
wysoki poziom nadprodukcji, przedsicbiorstwa sg sktonne zawrze¢ porozumienie ogra-
niczajace jej zakres. Ekonomiczne i spoteczne skutki ograniczenia popytu w pewnych
galeziach produkcji zmienily podejscie instytucji UE do majacych na celu ograniczenie
produkcji porozumien miedzy przedsigbiorstwami. W jednym z raportdw w sprawie
polityki konkurencji'?, Komisja przedstawita swoj poglad na przebudowe przemystu
w czasie kryzysu. Komisja jest sklonna zaakceptowac porozumienia ograniczajgce pro-
dukcje, jesli:

— strukturalna nadprodukcja dotyka wszystkie przedsi¢biorstwa na danym rynku
w przedhuzajacym sie okresie,

—nadprodukcja skutkuje powaznymi stratami na dziatalno$ci operacyjne;j,

— nie ma oczekiwan trwalej poprawy w srednim okresie czasu.

Komisja bedzie przyznawala wylaczenia takim porozumieniom, o ile ogranicze-
nie nadprodukcji jest trwale i nicodwracalne, a wielko$¢ redukceji pozwoli istniejacym
przedsigbiorstwom konkurowaé przy nizszym poziomie produkcji. Ograniczenie pro-
dukcji musi utatwia¢ specjalizacj¢ przedsigbiorstw, a terminy ograniczenia musza mini-
malizowac skutki spoteczne, np. wzrost bezrobocia.

Porozumienia podziatowe moga polega¢ na podziale rynku nie tylko wedtug
kryteridow geograficznych, ale tez produktowych lub podmiotowych. Podziat rynku

127 Decyzja KE z 21.12.2000 w sprawie COMP.F.1/35.918 — JCB, Dz. Urz. 2002, L 69, s. 1.
128 Orzeczenie w sprawie T-77/92 Parker Pen przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1994, s. 11-549.
129 X1I Raport w sprawie polityki konkurencji.
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moze nastgpi¢ nie tylko w rozumieniu odrebnych czesci terytorialnych, lecz takze na
procentowym okresleniu udziatdéw poszczegdlnych konkurentow w danym rynku. Po-
rozumienia w sprawie podziatu rynkow lub zrédet zaopatrzenia sg zakazane glownie
ze wzgledow ochrony rynku wewngtrznego. Chodzi tu o uniknigcie podziatu rynku
wewnetrznego wedtug granic narodowych.

Porozumienia dyskryminacyjne zmierzaja do zréznicowanego (w niektorych
przypadkach uprzywilejowanego) traktowania partneréw handlowych'*’. Przedsigbior-
cy powinni traktowac swoich klientow i kontrahentow w taki sam sposob, tzn. powinni
oferowac te same warunki do rownorzednych transakcji, chyba ze zréznicowanie jest
obiektywnie uzasadnione'®'.

Porozumienia wigzane dotycza sytuacji, gdy akceptacja pewnych zobowigzan sta-
nowi wstgpny warunek zawarcia umowy. Tego typu zobowigzania czgsto sg naktadane
przez przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca, chociaz wystepuja takze
w kontekscie art. 101 ust. 1 TFUE. Na przyktad sprzedaz przez producenta duzych partii
towaru wraz z dostawg. Kupujacy nie moze zorganizowac¢ wilasnego transportu i w ten
sposob ograniczy¢ kosztow. W praktyce sa one spotykane bardzo rzadko. W zakres prze-
pisu art. 101 ust. 1 lit. e TFUE, jak rowniez art. 6 ust. 1 pkt 5 wchodzg wylacznie przy-
padki, gdy wigzanie sprzedazy jest uzgodnione przez co najmniej dwa przedsiebiorstwa.
Inne przypadki sprzedazy wigzanej nie sg objete trescig tego przepisu'®2.

Jak juz wcze$niej wskazano, ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw po-
szerza traktatowy katalog zakazanych porozumien o porozumienia ograniczajace dostep
do rynku lub eliminujgce z rynku przedsigbiorcow nieuczestniczacych w porozumieniu
oraz porozumienia przetargowe. W pierwszym przypadku chodzi o porozumienia, w kto-
rych wyniku przedsi¢biorstwa obecne na rynku w sztuczny sposob tworza bariery wej-
$cia dla nowych podmiotow. Porozumienia przetargowe natomiast polegaja m.in. na
ustalaniu cen przez oferentow'**. Stanowig one zmowe miedzy oferentami lub migdzy
oferentami i zamawiajacym. Najczgséciej polegaja one na odstgpieniu przedsigbiorcy,
ktory wygrat przetarg, od podpisania umowy. Umowa zostaje zawarta z kolejnym ofe-

rentem, ktory przedstawit najkorzystniejszg oferte. Moze to doprowadzi¢ do sytuacji,

130 Zob. L. Wegrzynowski, Kontrola tresci umowy w prawie ochrony konkurencji, PPH 2009,
Nr 4, s. 10-15.

B Orzeczenie w sprawie 26/76 Metro SB-Grofimdrkte GmbH & Co. KG przeciwko Komisji, Zb. Orz.
1977, s. 1875.

132 T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, C.H. Beck 2009, s. 416; A. Bo-
lecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madata, T. Wardynski, Prawo konkurencji, Lexis-
Nexis 2011, s. 144-145.

133 Zob. np. Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 9.10.2012, RWR-31/2012 Piekarnia; decyzja Prezesa
UOKIK z dnia 9.10.2012, RPZ-28/2012, ,, Instytut Edukacji Komputerowej” w Kotobrzegu oraz ,, Towarzy-
stwo Handlowe ALPLAST A. Bgk i Spotka™ Sp.j. z siedzibg w Niekaninie.
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w ktorej zamawiajacy bedzie zmuszony do zawarcia umowy z przedsigbiorcg proponu-
jacym najmniej korzystne warunki. Kontrakt zostaje zatem zawarty z przedsi¢cbiorca
z gory wybranym przez wszystkich oferentow. Ten sam cel mozna osiagna¢, sktadajac
konkurencyjne oferty, zawierajace celowo btedy formalne lub mniej korzystne warunki
badz niespetniajgce warunkow okreslonych w specyfikacji. Wowczas konkretny, ustalo-
ny wczesniej przedsigbiorca wygra przetarg. Pozostali za$ otrzymaja rekompensate
w formie, np. zatrudnienia w formie podwykonawcy lub gratyfikacji finansowych.
Zmowa przetargowa moze by¢ tez narzedziem stuzacym do podziatu rynku zamowien
publicznych (oferenci umawiajg sie, kto wygra kolejne przetargi). W ten sposob elimi-
nujg miedzy sobg konkurencje i dzielg rynek'.

2.2. Porozumienia wertykalne

W odréznieniu od porozumien horyzontalnych, porozumienia wertykalne sa
uznawane za mniej szkodliwe dla konkurencji. Sg to porozumienia mi¢dzy co najmnie;j
dwoma przedsigbiorstwami prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarcza na réznych pozio-
mach tancucha produkcji lub dystrybucji. S to np. porozumienia migdzy producenta-
mi i sprzedawcami detalicznymi. Przedsigbiorstwa nie konkuruja migdzy soba, ponie-
waz prowadzg dziatalno$¢ na roéznych poziomach rynku. Do najbardziej znanych
porozumien wertykalnych naleza porozumienia dystrybucyjne i porozumienia fran-
czyzowe. Sa one bardzo popularne. Pionowe porozumienia prima facie powinny by¢
postrzegane pozytywnie, gdyz ulatwiaja dystrybucje dobr i przyczyniajg si¢ do inte-
gracji rynkow. Porozumienia wertykalne sg jak dotychczas najmniej szkodliwe, ponie-
waz majg na wzgledzie dobrobyt konsumenta — m.in. utatwiaja dystrybucje dobr i po-
zwalajg producentom i sprzedawcom specjalizowaé si¢ w obszarach, w ktorych maja
przewagi komparatywne.

Wielu ekonomistow (zwlaszcza ci nalezacy do szkoly chicagowskiej) wskazuje,
ze porozumienia wertykalne mogg tez wywotywac skutki prokonkurencyjne. Taki po-
glad prezentuje obecnie rowniez KE. W $wietle rozporzadzenia 330/2010 porozumie-
nia wertykalne sg zgodne z rynkiem wewnetrznym UE, jesli udziat stron w rynku wta-
$ciwym produktowo wynosi mniej niz 30% (z pewnymi wyjatkami przewidzianymi

w rozporzadzeniu)'®’.

134 Szerzej na temat porozumien przetargowych w Polsce zob. m.in. P. Semeniuk, Polskie zmowy prze-
targowe — krytyka, iKAR 2013, Nr 1, s. 53—67.

135 Rozporzadzenie Komisji UE Nr 330/2010 z dnia 20.04.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej do porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych,
Dz. Urz. 2010, L 102, s. 1.
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Mozliwos¢ zastosowania art. 101 TFUE w przypadku porozumien wertykalnych
budzita przez pewien czas watpliwosci z uwagi na brak réwnorzgdnosci sytuacji rynko-
wej stron takiego porozumienia. Ta kwestia byta badana przez TSUE w sprawach pota-
czonych Etablissements Consten Sarl and Grundig-Verkaufs-GmbH przeciwko Komi-
sji*. Grundig, niemieckie przedsigbiorstwo produkujace sprzet elektroniczny zawarto
porozumienie o wytacznej dystrybucji z francuskim dystrybutorem Consten, zgodnie
z ktérym Consten byt wylacznym dystrybutorem Grundig we Francji, na Korsyce i Za-
glebiu Saary. Zgodnie z porozumieniem Consten zgodzit si¢ nie prowadzi¢ sprzedazy
poza tym obszarem. Grundig zobowigzal si¢ nie konkurowa¢ z Consten ani nie dostar-
cza¢ swoich produktéw innym przedsigbiorstwom (stronom trzecim) na obszarze dzia-
falnosci Consten. Zobowigzat si¢ on takze zapewnic, ze dystrybutorzy z innych panstw
cztonkowskich nie bedg podejmowali sprzedazy na obszarze, na ktorym wylacznym
dystrybutorem byt Grundig. Komisja Europejska zakwestionowata takie praktyki
1 wszczeta postepowanie w sprawie porozumienia o wytacznej dystrybucji. Stwierdzita,
ze porozumienie to bylo sprzeczne z art. 101 ust. 1 TFUE (art. 81 ust. | TWE), poniewaz
porozumienie miato na celu znieksztatcenie konkurencji wewnatrz UE przez ogranicze-
nie handlu. Consten ztozyt skarge na decyzj¢ KE do TSUE, ktéry potwierdzit, ze poro-
zumienia wertykalne mieszczg si¢ w ramach art. 101 TFUE. W opinii sadu nie jest istot-
ny fakt, Ze strony porozumienia nie sg rowne pod wzgledem ich pozycji i funkcji
w gospodarce. Zinterpretowat art. 101 TFUE w sposob stosunkowo restrykcyjny, stwier-
dzajac, ze porozumienie mi¢gdzy Consten 1 Grundig, jak rowniez porozumienia zawarte
miedzy Grundig i jego dystrybutorami ograniczaty import réwnolegty. Porozumienia te
miaty na celu wyodrebni¢ rynki krajowe dla produktéw Grundig i tym samym podzieli¢
rynek wewnetrzny UE wedtug kryteriow narodowych, co samo przez si¢ zaktocito kon-
kurencj¢ na rynku wewnetrznym. Z tego wzgledu (bez sprawdzania innych czynnikow,
jak np. dane ekonomiczne wskazujace, ze porozumienie spowodowato wzrost obrotow
handlowych produktami Grundig mi¢dzy Francja i Niemcami, a takze nie sprawdzajac
poprawnosci kryteriow, ktore Komisja stosowata, aby porownac rynek francuski z nie-
mieckim itp.) TSUE orzekl, ze porozumienie to naruszato art. 101 ust. 1 TFUE, i utrzy-
mat w mocy decyzje Komisji.

Do najbardziej popularnych ograniczen wertykalnych naleza: selektywna dystrybu-
cja, franczyza, wylaczna dostawa, wylaczna dystrybucja, wigzanie, jednomarkowos¢, wy-
tacznos¢ klienteli. W porozumieniach wertykalnych, podobnie jak w horyzontalnych, moga
by¢ zawierane pewne klauzule cenowe. W tej czgséci pracy najpierw zostang przedstawione

136 Orzeczenie w sprawach potaczonych 56 i 58/64 Etablissements Consten Sarl i Grundig-Verkaufs-
GmbH przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1966, Nr 299.
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najczesciej wystepujace w praktyce ograniczenia wertykalne (pierwsze trzy typy: selek-
tywna dystrybucja, franczyza, wylaczna dostawa), a nastepnie klauzule cenowe.

Selektywna dystrybucja zwykle jest wykorzystywana w przypadku sprzedazy
dobr luksusowych lub zaawansowanych technologicznie. Istnieje ryzyko, ze moze ona
utatwia¢ zmowe miedzy dostawcami i dystrybutorami przez ograniczenie konkurencji
wewnatrzmarkowej (odnosi si¢ to do konkurencji migdzy dystrybutorami produktow
danej marki), np. przez wykluczenie dostepu do rynku i podnoszenie cen ze szkoda dla
konsumentéw. Selektywna dystrybucja moze jednak przynosi¢ korzysci np. w formie
wigkszej efektywnosci dystrybucji. Zastosowanie art. 101 ust. 1 TFUE do porozumien
w sprawie selektywnej dystrybucji byto przedmiotem orzeczenia w sprawie 26/76 Metro
SB-Grofmdrkte GmbH & Co. KG przeciwko Komisji'®'.

TSUE orzekl, ze system selektywnej dystrybucji, jak ten wdrozony przez Saba,
byl uzasadniony, dopoki posrednicy zajmujacy si¢ odsprzedaza byli dobierani selektyw-
nie na podstawie obiektywnych kryteriow jakosciowych odnoszacych si¢ do kwalifika-
cji technicznych odsprzedajacych i ich personelu. Istotne tez bylto jednolite stosowanie
tych wymogow wobec wszystkich potencjalnych dystrybutorow.

Czysto jakosciowe kryteria selektywnej dystrybucji nie wchodza w zakres art. 101
ust. 1 TFUE. Jezeli wymaga tego rodzaj produktu, dystrybutorzy sa wybrani w oparciu
o obiektywne kryteria jakosciowe, a kryteria ich wyboru nie wykraczaja poza to, co
jest niezbedne do utrzymania odpowiedniej jakosci produktéw lub ushug i systemu ich
sprzedazy.

Porozumienia franczyzowe z natury zawieraja licencje dotyczace praw wlasnosci
intelektualnej odnoszace si¢ do marki handlowej, znakow towarowych lub know-how wy-
korzystywanych w celu dystrybucji dobr lub ustug. Franczyzodawca dostarcza czesto
technicznej i ekonomicznej pomocy franczyzobiorcy w czasie trwania porozumienia.
Biorca franczyzy wykorzystuje te prawa, uiszczajac oplate za wykorzystywanie konkret-
nego pomystu na dziatalno$¢ gospodarcza. Umowy franczyzy czesto zawierajg rozne wer-
tykalne ograniczenia odnoszace si¢ do sposobu, w jaki produkty sa dystrybuowane'*®.
Instytucje UE stosujg liberalne podejscie do ograniczen zawieranych w umowach fran-
czyzy i rozwazaja raczej ogolne korzysci zarowno biorcy, jak 1 dawcy franczyzy. Nawet
klauzula zawarta w umowie Consten/Grundig, bedacej przedmiotem postepowania przed
TSUE, moze nie wchodzi¢ w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, jesli bedzie uznana za niezbed-
ng, aby sktoni¢ franczyzobiorce do przystapienia do porozumienia. Zabronione jest jednak

137 Orzeczenie w sprawie 26/76 Metro SB-Grofsmdrkte GmbH & Co. KG przeciwko Komisji, Zb. Orz.
1977, s. 1875.

138 Wiodacym przyktadem jest orzeczenie w sprawie 161/84 Pronuptia de Paris GmbH przeciwko Pro-
nuptia de Paris Irmgard Schillgallis, Zb. Orz. 1986, s. 353.

58



Praktyki ograniczajgce konkurencje

narzucanie przez franczyzodawce sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy produk-
tow. Zakazu tego nie przestrzegala spotka Sfinks Polska SA, ktéra zawarla z przedsigbior-
cami prowadzacymi na zasadzie franczyzy restauracje pod marka Sphinx porozumienie
ograniczajace konkurencje polegajace na ustalaniu sztywnych cen sprzedazy produktow
oferowanych w restauracjach dziatajacych pod tg marka. Prezes UOKiK natozyta na spot-
ke Sfinks Polska SA karg w wysokosci 464 tys. z1'¥. Jest to jedna z niewielu spraw doty-
czacych naruszenia konkurencji przez franczyzodawce rozstrzyganych przez organy an-
tymonopolowe zardwno w Polsce, jak i w innych krajach UE.

Porozumienie o wytacznej dostawie charakteryzuje si¢ tym, ze kupujacy jest
obowigzany naby¢ od producenta dobra objete porozumieniem. Teoretycznie obie stro-
ny odnoszg korzysci z takiej umowy. Producentom latwiej planowac wielko$¢ produk-
cji, a odbiorcy korzystaja z bardziej atrakcyjnych cen, pomocy technicznej itp. Komi-
sja, oceniajac tego typu porozumienia, zwraca uwage, czy takie porozumienie stanowi
element sieci (fancucha) podobnych praktyk. Jesli tak, nalezy oceni¢ ich wplyw na
handel migdzy panstwami cztonkowskimi. W orzeczeniu 23/67 Brasserie de Haecht
przeciwko Wilkin Janssens (No. 1)'** TSUE stwierdzil, ze porozumienia takie nie
wchodzg w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, jesli ich skutkiem nie jest ,,blokowanie” poten-

cjalnych konkurentow''.

2.3. Klauzule cenowe

Porozumienia — zarowno horyzontalne, jak i wertykalne — moga okres$la¢ ceny
zalecane, maksymalne, sztywne i minimalne, ktore naruszajg art. 101 ust. 1 TFUE.

Cena zalecana (nazywana tez rekomendowang lub sugerowang) okresla poziom
ceny, po ktorej dostawca zaleca odbiorcy sprzedaz towaréw. Rekomendacja tego rodza-
ju bywa umieszczona na opakowaniu produktu. Dostawca moze rowniez zakomuniko-
wa¢ cen¢ rekomendowang odbiorcy w inny sposéb, na przyktad w aneksie do umowy,
poczta elektroniczng etc. Ceny zalecane sg zgodne z prawem konkurencji tylko wtedy,
gdy dostawca w zaden sposob nie przymusza odbiorcy do stosowania jego rekomenda-
cji. Jezeli jednak dostawca stosuje jakikolwiek system formalnego lub nieformalnego
przymusu (np. uzaleznia realizacje dostaw lub wyplate premii od stosowania cen reko-

mendowanych), narusza prawo konkurencji'**.

13 Decyzja Prezesa UOKIK z 15.06.2013, DOK 1/2013.

140 Orzeczenie 23/67 Brasserie de Haecht przeciwko Wilkin Janssens (No.1), Zb. Orz. 1967, s. 407.

141 Orzeczenie w sprawach polaczonych T-374, 375, 384 i 388/94 European Night Services przeciwko
Komisji, Zb. Orz. 1998, s. 3141.

142 Zob. J. Bielinski, Z. Brodecki, K. Domachowska, J. Hirsz, M. Kucharski, I. Marcinkowska,
M. Nestorowicz, P. Paradowski, P. Rosiak, A. Zielifiska-Glebocka, I. Zuzewicz, Konkurencja, LexisNexis,
2004, s. 214.
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Klauzula o cenie maksymalnej z kolei okres$la uzgodniong przez przedsigbiorcow
ceng, powyzej ktorej nie mogg by¢ sprzedawane towary. Co do zasady, praktyka ustala-
nia cen maksymalnych nie stanowi naruszenia prawa konkurencji, o ile nie ma ona cha-
rakteru ceny sztywne;j.

Cena sztywna natomiast jest uzgodniong przez przedsigbiorcow cena, po ktorej
nabywca zobowigzuje si¢ sprzedawac towary. Praktyka taka nalezy do najpowazniej-
szych naruszen prawa konkurencji gdyz de facto stanowi ona ustalenie ceny odsprzeda-
zy (jest to klauzula typu hard-core).

Cena minimalna natomiast jest uzgodniong przez przedsiebiorcOw cena, ponizej
ktorej zobowiazuja sie oni nie sprzedawac okreslonych towarow. Praktyka taka stanowi
jedno z najpowazniejszych naruszen prawa konkurencji, poniewaz w konsekwencji pro-
wadzi do eliminacji rywalizacji migdzy przedsigbiorstwami. Dotyczy to zardbwno poro-
zumien wertykalnych, jak i horyzontalnych.

2.4. Ekonomiczne skutki porozumien wertykalnych

Wigkszos¢ ekonomistow wyraza poglad, Ze porozumienia wertykalne na ogot
sg korzystne, poniewaz zarowno producent, jak i dystrybutor jest zainteresowany
sprzedazg danego dobra lub ustugi. W dodatku porozumienia wertykalne mogg niwe-
lowa¢ negatywne efekty w sytuacjach, gdy interesy producentéw i dystrybutorow sie
réznig's. Po pierwsze, takie porozumienia pozwalajg unikngé problemu ,,podwojnej
marzy”. W przypadku gdyby porozumienie wertykalne nie zostalo zawarte mogtaby
nastgpi¢ sytuacja, ze producenci sprzedajacy swoje wyroby bez porozumienia bgda
ustala¢ ceny na poziomie uwzgledniajagcym ich koszty produkcji oraz marze i podob-
nie zachowaja si¢ dystrybutorzy — ustalg ceny, uwzgledniajac swoje koszty i marze.
W efekcie poziom cen stanie si¢ zbyt wysoki, gdyz zardwno producenci, jak i dystry-
butorzy doliczajg marze do cen. Jesli producenci i dystrybutorzy bedg stanowili jedng
zintegrowang firme, bedzie tylko jedna marza dodana do kosztu. Porozumienia wer-
tykalne pozwalaja uniknag¢ podwdjnej marzy na wiele réoznych sposobow. Na przy-
ktad, producent moze ustali¢ ceng maksymalng dla dystrybutoréow lub zmusi¢ ich do
zakupu okreslonej ilosci dobra i nakaza¢ sprzedaz catego towaru, aby wymusié¢ obni-
zenie ceny. Te $rodki zapewniajg nizsze ceny dobr w porownaniu z sytuacja, gdy re-
lacja pomiedzy producentem a dystrybutorem opiera si¢ na zwyklej umowie sprzeda-
zy. Dotychczas wskazano prokonkurencyjne efekty porozumien wertykalnych
przynoszacych korzysci nie tylko stronom porozumienia, ale i konsumentom przez

sprzyjanie optymalnym inwestycjom stron porozumienia. Jednakze porozumienia

143 Zob. M. Motta, op. cit., s. 315in.
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wertykalne moga takze prowadzi¢ do negatywnych efektow dla dobrobytu konsumen-
ta w sposob posredni i bezposredni.

Szkody dla konsumentéw moga pojawi¢ si¢ m.in. w sytuacji gdy porozumienie
wertykalne prowadzi do wykluczenia wejscia innych przedsigbiorcow na dany rynek.

Mozna tutaj takze moéwi¢ o wykluczeniu klientow. Takie zachowanie nawigzuje
do wykorzystywania umow i innych strategii, ktore ograniczaja rywalom dostep do pod-
stawowej bazy klientow. Moze to ograniczy¢ sprzedaz konkurentoéw w wystarczajacym
stopniu — tak aby jej poziom znalazt si¢ na poziomie ponizej progu rentownosci, co
zmusi ich do wyj$cia z branzy. Jesli nawet konkurent nie opusci rynku, moze ponosi¢
wyzsze koszty marginalne, ktore ogranicza jego zdolnos¢ do efektywnej konkurencji.
Moze to takze oznacza¢ ograniczenia zdolnosci do konkurencji pozacenowej. W rezul-
tacie wykluczenie moze by¢ szkodliwe dla konsumentow i konkurentéw, poniewaz po-
zwala przedsigbiorstwu wykluczajacemu podnies¢ ceny'*.

Wykluczenie nastgpuje takze wowczas, gdy producent posiada taka site rynkowa,
dzigki ktorej bedzie mogt wykluczy¢ konkurentow przez utrudnienie innym przedsie-
biorstwom mozliwosci znalezienia dystrybutorow chcacych sprzeda¢ ich produkty. Wy-
kluczenie moze nastgpi¢ rowniez wtedy, gdy pewna liczba producentow ma umowy
wylacznej sprzedazy z dystrybutorami. Wowczas przedsigbiorstwo, ktore wchodzi na

dany rynek, moze mie¢ trudnosci ze znalezieniem dystrybutorow!+.

3. Wymiana informacji miedzy przedsiebiorstwami

Komisja uznaje, ze wymiana informacji o poziomie cen mi¢dzy konkurentami
stanowi naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE, jesli dotyczy indywidualnych danych przedsig-
biorstw odnoszacych si¢ bezposrednio do cen lub elementow polityki cenowej, wia-
czywszy rabaty, koszty, warunki wymiany handlowej itp. W orzeczeniu w sprawie
T-334/94 Sarri6 SA przeciwko Komisji'*® TSUE zawart wyjasnienia dotyczace wymiany
informacji miedzy przedsicbiorstwami. Orzekl on, ze wymiana danych statystycznych
sama w sobie nie stanowi naruszenia art. 101 ust. 1 TFUE. Sam system wymiany infor-
macji statystycznych, ktore moga by¢ wykorzystywane w celach antykonkurencyjnych,
nie jest sprzeczny z art. 101 ust. 1 TFUE. Nalezy wowczas jednak oceni¢ aktualne anty-
konkurencyjne skutki.

144 S.C. Salop, Analysis of Foreclosure in the EC Guidelines on Vertical Restraints, Fordham Corporate
Law Institute, 2000, s. 191—-192.

45 Np. Orzeczenie w sprawie C-234/89 Delimitis przeciwko Henninger Briu AG, Zb. Orz. 1991,
s. 1-935; Orzeczenie w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro Nr 2), Zb. Orz. 1986, s. 3021.

146 Orzeczenie w sprawie T-334/94 Sarrio SA przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1998, s. 11-1439.
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W wielu przypadkach Komisja stwierdzila, ze wymiana informacji byta sprzeczna
z zasadami konkurencji, gdyz stanowita cz¢$¢ mechanizmu monitorowania i/lub wdra-
zania innych porozumien, ktore byly sprzeczne z prawem. Zbieranie, przetwarzanie
i rozpowszechnianie informacji moze zostac osiggniete poprzez stowarzyszenia handlo-
we lub inne wspolne agencje. Gdy wezmie si¢ pod uwagg jakakolwiek decyzj¢ Komisji
w sprawie najcigzszych karteli wydang w ciggu ostatnich kilku lat, mozna zauwazyc¢, ze
bezprawne porozumienia w kwestii np. ustalania cen, podzialu rynku geograficznego,
kontyngentéw lub ograniczenia konkurencji w inny sposob zawieraty wymiang informa-
cji handlowych.

Wymiana informacji odnosnie do kosztow na wysoko skoncentrowanym rynku
moze ogranicza¢ stopien konkurencji cenowej i skutkowaé¢ koordynacja cen. Podobnie
wymiana informacji na temat inwestycji migdzy konkurentami na rynku wysoko skon-
centrowanym moze ogranicza¢ intensywno$¢ konkurencji, jesli ujawnia plany dotycza-

147 Ujawnienie

ce przysztych strategii i moze takze powodowaé wzrost barier wejscia
informacji o wydajnosci na wysoko skoncentrowanych rynkach moze mie¢ podobny
skutek jak przy ujawnieniu zdolnosci produkcyjnych indywidualnych przedsigbiorstw
i oddziatywac na warunki rynkowe's.

Wymiana informacji moze takze mie¢ korzystne skutki zarowno z punktu widze-
nia konkurencji, jak i konsumenta, jesli przyczynia si¢ do polepszenia produkcji lub dys-
trybucji dobr badz tez wspiera postep techniczny lub rozwoj gospodarczy. Na przyktad
porozumienia, ktorych wytacznym celem jest wspdlna wymiana opinii lub doswiadczen,
wspolna dziatalnos¢ badawczo-rozwojowa lub wspdlne opracowanie statystyk, raczej
nie powinny wywotywac¢ antykonkurencyjnych efektéw i tym samym narusza¢ art. 101
ust. | TFUE. Wymiana informacji moze takze wyeliminowac asymetri¢ informacji i tym
samym przyczyni¢ si¢ do poprawy efektywnos$ci przedsigbiorstw!'#.

Konkurenci mogg zyskiwac bez szkodzenia klientom przez wymiane informacji
w zakresie metod ksiegowosci, zarzadzania zapasami, nadzoru ksiggowego, formuto-
wania standardow umow. Podobnie jezeli chodzi o benchmarking, gdy przedsigbiorcy
mierzg swoje wyniki na tle ,,najlepszych praktyk” w swojej gatgzi — wymiana informa-
cji moze im ufatwic¢ podniesienie efektywno$ci. Wymiana informacji moze takze doty-
czy¢ nowych technologii i wynikow prac badawczo-rozwojowych. Przy dyfuzji know-

how porozumienia informacyjne moga pomoc w zwigkszeniu liczby przedsigbiorstw

WT'W sprawie Zinc Producer Group konkurenci ujawnili informacje o swoich planach inwestycyjnych,
Decyzja KE z 6.08.1984 w sprawie 1V/30.350 — Zinc Producer Group, Dz. Urz. 1984, L 220/27.

148 A. Ossowska, Co, komu i za ile? Zastosowanie prawa konkurencji i mikroekonomii do oceny wymia-
ny informacji miedzy przedsigbiorstwami, [w:] B. Kurcz (red.), op. cit., s. 112—117.

149 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzon-
talnych porozumien kooperacyjnych, Dz. Urz. 2011, C 11/1.
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zdolnych do prowadzenia dziatalno$ci na danym rynku i nie musza wywotywac nega-
tywnych skutkow z punktu widzenia konkurencji.

W zwigzku z tym, Ze wymiana informacji nie zawsze wywotuje negatywne efekty
dla rynku, powaznym problemem okazuje si¢ dokonanie rozréznienia dopuszczalnej
wymiany informacji od wymiany sprzecznej z regutami konkurencji'*’. Ze wzgledu na
r6znorodno$¢ informacji, jakie moga by¢ wymieniane, kazda sprawa powinna by¢ roz-
wazana odrebnie z uwzglednieniem istotnych okolicznosci'®!.

Ogolnie wymiana informacji moze by¢ podzielona na dwie dos¢ pojemne kategorie:

— pierwsza dotyczy wymiany informacji, ktore wspierajg lub stanowig integralng
cze$¢ umowy, jak np. ustalanie cen lub podziat rynku. W takich okolicznosciach wymiana
bedzie wiec wchodzita w zakres art. 101 ust. 1 TFUE'®2, W rzeczywisto$ci najbardziej
znaczace kartele angazujg si¢ w wymiane poufnych informacji'*® i dlatego nie dziwi, ze
Komisja podejrzliwie podchodzi do wymiany informacji miedzy przedsigbiorstwami'>*.

— druga kategoria dotyczy wymiany informacji, ktore nie sg zwigzane z innymi
uzgodnionymi zachowaniami'*.

Jesli nie ma bezposrednich dowodow na jakikolwiek kontakt — bezposredni lub
posredni — migdzy przedsigbiorstwami, ale wykazujg one paralelne zachowania przez
pewien czas, rodzi si¢ pytanie, czy zachowanie takie stanowi uzgodniong praktyke. To
jest szczegoblnie istotne w sytuacji, gdy rynek wiasciwy jest oligopolistyczny. Jednakze
zgoda co do pewnych zachowan stanowigca jedyne przekonujace ich wyjasnienie musi
zosta¢ udowodniona. Aby naruszy¢ art. 101 ust. 1 TFUE, przedsigbiorstwo musi wyrazic¢
zgode na wymiane informacji. Wymiana musi stanowi¢ przedmiot porozumienia, prakty-
ki uzgodnionej lub decyzji zwiazku przedsiebiorstw!*, Nie wystarczy, ze przedsigbior-
stwa s3 zdolne do otrzymywania informacji od siebie wzajemnie co do swoich zachowan.
To nie jest niezbedny sktadnik porozumienia. Kiedy trzecia strona zbiera, opracowuje

i dostarcza informacji klientom, art. 101 ust. 1 nie powinien zosta¢ naruszony'>’. W sprawie

150 7. Jurczyk, Kartele..., s. 384.

151 VII Raport w sprawie polityki konkurencji, pkt 7.

132 Decyzja KE z 13.06.1994 w sprawie IV/C/33.833 Cartonboard, Dz. Urz. 1994, L 243/1 i Decyzja
KE z30.10.1994 w sprawach 1V/33.126 i 33.322 — Cement, Dz. Urz. 1994, L 343/1.

153 Decyzja KE z 7.06.2000 r. w sprawie COMP/36.545/F3 Amino Acids, op. cit.

154 G.P. Kyprianides, Critically evaluate treatment of information exchange in TFEU article 101 cases,
ECLR 2012, Nr 9, s. 406—412.

15 Decyzja KE z 12.12.1983 r. w sprawie 1V/31.370 and 31.446 — UK Agricultural Tractor Registra-
tion Exchange, Dz. Urz. 1992, L 68/19.

156 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzon-
talnych porozumien kooperacyjnych, op. cit., pkt. 60.

157 Na temat sposobu wymiany informacji zob. A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami
w ocenie organdw ochrony konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania UW, Warszawa
2013,5.2001n.
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Wood Pulp™® ETS orzekl, ze fakt, iz producenci miazgi drzewnej oglosili wzrost cen,
zanim ten wzrost nastgpil, nie byt wystarczajacy do stwierdzenia naruszenia art. 101
ust. 1 TFUE'. Jezeli jednak wymiana informacji, ktora nie byta obligatoryjna (nie wy-
nikata z umowy), stanowi umowe dzentelmenska lub uzgodniona praktyke, wchodzi
w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, o ile wywotuje skutek w postaci ograniczenia lub znie-
ksztalcenia konkurencji. W sprawie Asnef-Equifax przeciwko Ausbanc'®, TSUE orzekl,
ze jesli instytucje kredytowe partycypowalyby w tworzeniu rejestru informacji o wypla-
calno$ci klientow, nie bytoby szczegodlnie istotne, czy to efekt porozumienia, uzgodnio-
nej praktyki lub decyzji zrzeszenia przedsigbiorcow. Taka praktyka zostata zakwalifiko-

wana jako kartel.

4. Kartel

Kartel jest porozumieniem pomig¢dzy przedsi¢biorstwami sprzedajacymi (lub pro-
dukujacymi) te same produkty, w ktérym strony stosuja zmowe cenowa albo ogranicza-
ja produkcje. M. Monti przyrownat kartele do raka wspotczesnej gospodarki'®!. Przed-
sigbiorstwa uczestniczace w kartelu znaczaco podnosza swoja site rynkowa i w pewnych
przypadkach moga monopolizowa¢ rynek wlasciwy. Nie sa tez poddane presji innowa-
cyjnosci (np. podnoszenia jakos$ci produktow, tworzenia nowych produktow lub szuka-
nia nowych kanatéw dystrybucji). Dlatego kartele ograniczajg innowacyjno$¢, naktadaja
wysokie ceny na dobra nizszej jakosci i ograniczaja wybor produktow konsumentom.
Konsumenci sg zmuszani do akceptacji cen kartelowych (cen wyzszych niz te, ktore
bylyby ustalone w warunkach zdrowej konkurencji pod wptywem oddziatywania sit po-
dazy i popytu). Ponadto kartele ograniczaja mozliwosci wejs$cia na rynek nowych przed-
siebiorstw. W konsekwencji uczestnicy kartelu zachowuja si¢ jak monopolisci i ograni-
czaja dobrobyt konsumentow.

Aby kartel mogt trwa¢ w dtuzszym okresie, muszg by¢ spetnione cztery warunki:

— glowny dostawca produktu jest jedna ze stron porozumienia,

— uczestnicy ustalaja sposdb koordynacji wtasnych zachowan (np. wyrazajac zgo-
de co do podnoszenia cen lub dzielac rynek pomiedzy siebie);

— istnieje mechanizm pozwalajacy wykry¢ i ukara¢ uczestnikow kartelu, ktorzy

oszukuja, ustalajgc ceny ponizej poziomu wyznaczonego przez kartel;

158 Orzeczenie w sprawie C-89/85 Ahlstrém and others przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1993, s. I-1307.

159 Ibidem, pkt 59-65.

10 Orzeczenie w sprawie C 238/05 Asnef-Equifax przeciwko Ausbanc, Zb. Orz. 2006, s. I-11125.

161 M. Monti, Fighting Cartels, Why and How?, referat na wygloszony na konferencji 11—12 wrze$nia
2000 r., www.europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/00/295&format=HTML&age-
d=0&language=EN&guilLanguage=en [dostep 21.02.2013].
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— istniejg wysokie koszty wejscia, ktore chronig przed wejsciem potencjalnych
konkurentéw i tym samym przed obnizeniem rentownosci kartelu'®>.

Speienie tych warunkow powoduje, ze kartel jest zdolny do zachowywania si¢
jak monopolista (redukuje produkcje i podnosi ceny). Niektore kartele zostaja ztamane,
poniewaz strony sg niezdolne do przestrzegania wszystkich warunkoéw i koordynacji za-

chowan w dtuzszym czasie'®?

. Jednakze jesli istnieje wysoki stopien zaufania pomi¢dzy
cztonkami, kartel moze trwa¢ w dtugim okresie. Organy ochrony konkurencji maja po-
wazne trudnosci z zebraniem materialu dowodowego w sprawach dotyczacych karteli.
Dlatego tez prawo konkurencji tworzy dodatkowe Zrodia (czynniki) niestabilnos$ci kar-
telu. Na przyktad program leniency daje bodzce dla cztonkéw kartelu do jego zdemasko-
wania poprzez mozliwos$¢ uniknigcia wysokiej kary naktadanej przez krajowe lub euro-
pejskie organy ochrony konkurencji. Rozbijanie karteli jest podstawowa dziedzing
dziatalno$ci KE (zagadnienia te zostaty przedstawione w rozdziale V).

W wickszosci spraw Komisja zdobywa (otrzymuje) mocne dowody w formie no-
tatek stuzbowych lub nagran rozmow potwierdzajacych zmowe. Jako$¢ zebranego ma-
terialu dowodowego jest niezwykle istotna. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Ko-
misja w sprawie Wood Pulp'®* dowodzita zmowy na podstawie zachowan stron
porozumienia. Jej pogladu nie podzielit jednak TSUE. Komisja stwierdzita, ze ponad
40 producentéw miazgi drzewnej naruszyto prawo konkurencji UE, pomimo faktu, ze
zaden z tych producentow nie miat siedziby w UE. Komisja na 36 z nich natozyta grzyw-
ne¢ za naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE. Wiele z tych przedsi¢biorstw zaskarzyto decyzje
Komisji do TSUE. Podali oni w watpliwos¢ stanowisko Komisji co do naruszenia
art. 101 ust. 1 TFUE przez uzgadnianie cen swoich produktéw i1 publikowanie kwartal-
nych katalogéw cenowych. Czynniki, ktore Komisja wzigta pod uwage (m.in. system
ogloszen cen, ktory wptynat na przejrzystos¢ cen, jednolitos¢ fluktuacji cen i jednolite
podejscie do cen), mogly zosta¢ wyjasnione tylko istnieniem oligopolistycznej struktury
rynku, gdzie przedsigbiorstwa podgzajg za liderem rynkowym. Jednakze w tym czasie
byto ponad 50 producentow miazgi drzewnej. Na tej podstawie Komisja stwierdzita, ze
rynek nie byt oligopolistyczny i jednolite zachowania rynkowe mogty zosta¢ wyjasnione
tylko uzgodniong praktyka.

TSUE uchylit decyzje Komisji, uznajac, ze Komisja nie przedstawita precyzyj-
nych i spojnych dowoddéw naruszenia. TSUE powotat wlasnych ekspertow w celu prze-
prowadzenia analizy rynku. Wyniki tej analizy przekonaty sad, Ze paralelne zachowania

192 Odnos$nie do ekonomiki kartelu zob. M. Motta, op. Cit., s. 146 i n.

163 Zob. Decyzja KE z 6.08.1984 w sprawie 1V/30.350 — Zinc Producer Group, Dz. Urz. 1984, 1.220/27.

194 Orzeczenie w sprawach potaczonych 89, 104, 114, 116, 117 i 125-129/85 A. Ahlstrom Osakeyhtio
i inni przeciwko Komisji, Wood Pulp, Zb. Orz. 1993, s. 1-1307, pkt 70; A. Jones, Woodpulp: Concerted
Practice and/or Consciours Parallelism?, ECLR 1993, Nr 6, s. 273.
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przedsigbiorstw mozna wyjasni¢ struktura rynku. Nie muszg one stanowi¢ uzgodnionych
dziatan. Owcze$nie rynek charakteryzowat sie cykliczno$cia. Publikacja katalogoéw ceno-
wych byla oczekiwana przez klientow. Biorac pod uwage cykliczno$¢ rynku, oczekiwali
oni informacji na temat cen. TSUE stwierdzit, ze w tym przypadku uzgadnianie zacho-
wan nie stanowi jedynego wytlumaczenia paralelnych zachowan. Publikacja katalogow
cenowych stanowita racjonalng odpowiedz na fakt, ze zar6wno kupujacy, jak i sprzedajg-
cy chcieli ograniczy¢ ryzyko handlowe. Podobiefnstwo termindw publikacji cen moze by¢
postrzegane jako bezposredni skutek wysokiego stopnia przejrzystosci rynku, ktorej nie
mozna uznaé za sztuczng. Ponadto zbiezno$¢ cen moze zosta¢ wyjasniona przez oligopo-
listyczne tendencje rynku i okolicznos$ci wystepujace w pewnych okresach. Paralelne za-
chowanie nie stanowi jednak zadnego dowodu uzgodnionej praktyki.

TSUE stwierdzit, ze jezeli Komisja nie posiada dokumentow, ktére bezposrednio
dowodzg istnienia kooperacji pomi¢dzy producentami, konieczne jest ustalenie, czy ist-
nieje system kwartalnych ogloszen (obwieszczen) cen, jednoczesno$¢ i rownoczesnosé
ogloszen, gdyz takie informacje stanowig materiat dowodowy potwierdzajacy wcze-
$niejsza kooperacje'®.

Nalezy wziag¢ pod uwage, ze chociaz art. 101 TFUE zakazuje jakiejkolwiek formy
zmowy, ktora narusza konkurencje, nie pozbawia partneréw gospodarczych prawa do-
stosowywania si¢ inteligentnie do istniejacych lub przewidywanych zachowan konku-
rentow!'®, Niezbedne jest, aby ustali¢, czy domniemane przez Komisje podobienstwo
zachowan (biorgc pod uwage wielko$¢ i liczbe przedsigbiorstw oraz warto$¢ catego ryn-
ku) nie moze zosta¢ wytlumaczone inaczej niz zmowa. Trybunat stwierdzit, ze podo-
bienstwo zachowan moze zosta¢ uznane z powodoéw innych niz istniejgce uprzednio

porozumienie jako ustalona strategia rynkowa'®’

. System ogloszen cen moze zostac
uznany za stanowiacy racjonalng reakcje¢ (odpowiedz) na fakt, ze rynek masy celulozo-
wej wykazuje istnienie potrzeby wspotpracy sprzedajacych i kupujacych w celu ograni-
czania ryzyka handlowego. Ponadto podobienstwo co do dat ogtoszen cenowych moze
zosta¢ uznane za bezposredni rezultat wysokiego stopnia przejrzystosci rynku. Réwno-
czesnos¢ oglaszania cen i trendy cenowe moga zosta¢ uznane za tendencje oligopoli-
styczne na rynku i w pewnych (szczego6lnych, okreslonych) okolicznosciach przewazy¢.
Podobienstwo zachowan nie dowodzi kooperacji'®®.

Powyzsze argumenty wskazuja, ze organy ochrony konkurencji muszg posiadac¢

niepodwazalne dowody na istnienie kartelu i nie mogg naklada¢ sankcji na paralelne

195 Orzeczenie w sprawach potaczonych 89, 104, 114, 116, 117 i 125-129/85 Wood Pulp, op. cit., pkt 70.
19 Ibidem, pkt 71.
197 Ibidem, pkt 72.
18 [bidem, pkt 73.
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zachowania przedsiebiorstw. Od sprawy Wood Pulp Komisja nie wykorzystuje ekono-
micznych dowodow do ustalenia porozumienia, ale opiera si¢ na dowodach uzyskanych
podczas badania kartelu. Organy ochrony konkurencji nie moga uzasadnia¢ kary twier-
dzeniem, ze zachowanie przedsiebiorstw daje podstawy do uznania istnienia porozumie-
nia. Musza one wykaza¢, ze podobne zachowanie potwierdza wczesniejszg zmowe, al-
bowiem moga wystepowac inne uwarunkowania podobnych zachowan.

W praktyce wiele decyzji Komisji naktadajacych kary finansowe jest zaskarza-
nych do TSUE, cho¢ niewiele apelacji zakonczyto si¢ pomyslnie. W wigkszosci przy-
padkow Sad Generalny i Trybunat potwierdzit wigkszos$¢ decyzji podjetych przez Komi-
sj¢, chociaz w niektorych przypadkach zmniejszyt wymiar kary, gdyz w materiatach
dowodowych Komisja btgdnie okreslala czas trwania naruszenia lub nie brata pod uwa-
ge informacji majacych znaczenie w sprawie'®. Istnienie kartelu ostabia cele prawa kon-
kurencji i niekorzystnie wptywa na konkurencyjnos¢ catej gospodarki. Dlatego tez od
kartelu nalezy odrézni¢ cichg zmowe. W zakresie kryteridow rozgraniczenia takich za-
chowan duze znaczenie miata sprawa Wood Pulp. Ukazata ona bowiem, iz jeden typ

antykonkurencyjnych zachowan uchybia regulacji art. 101 TFUE'™.

5. Cicha zmowa

Jednym z powodoéw tendencji do ustalania cen na zblizonym poziomie (tendencji
do wyréwnywania si¢ cen) przez wszystkich producentéw jest oligopolistyczna struktu-
ra rynku. W gateziach, gdzie jest kilku producentéw, dobra sg bliskimi substytutami,
a bariery wejscia sg wysokie, ceny moga zosta¢ podniesione, jesli zostanie utworzony
kartel, bez zaangazowania jakichkolwiek srodkéw komunikacji, ktore mogtyby zostac
zrozumiane jak porozumienie lub uzgodniona praktyka. Z ekonomicznego punktu wi-
dzenia oba przypadki zachowan oznaczajg zmowg — kartel i cicha zmowa ograniczaja
dobrobyt spoleczny. Z ekonomicznego punktu widzenia nie ma znaczenia, czy plan
zmowy cenowej zostal opracowany w sposob generujacy dowody na istnienie aktualnych
powiagzan komunikacyjnych!”!. Z prawnego punktu widzenia tylko jeden oznacza naru-
szenie art. 101 TFUE. Cicha zmowa nie wchodzi w zakres art. 101 TFUE, poniewaz jest
efektem struktury rynku a nie zachowan przedsigbiorstw.

Skutkiem istnienia oligopolu sg wysokie ceny, poniewaz strony podejmujg kon-
kretne dziatania, aby doprowadzi¢ do antykonkurencyjnych efektéw. Dlatego nie ma nic

naturalnego w zachowaniach antykonkurencyjnych oligopolistow. Oligopoliscie nie

19 Szerzej na ten temat zob. rozdziat V.
170 Orzeczenie w sprawie Wood Pulp, op. Cit.
7L R.A. Posner, Antitrust Law, 2" ed., University of Chicago Press, Chicago 2000, s. 94-95.
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optaca si¢ obnizy¢ ceny, gdy inni zrobig to samo, gdyz w rezultacie obnizy si¢ elastycz-
no$¢ popytu, spadnie utarg catkowity i zmniejszy si¢ zysk. Tak wigc zachowanie po-
szczegblnych firm silnie zalezy od postgpowania konkurentow.

Organy ochrony konkurencji powinny najpierw oceni¢ w toku postepowania —
czy na rynku sg dojrzate zmowy (m.in. nalezy rozwazy¢, czy dany rynek jest strukturg
oligopolistyczna), a nastgpnie umowione podnoszenie cen'’?. To podejscie obejmuje od-
mienny sposob analizy ekonomicznej od zaprezentowanego w sprawie Wood Pulp, kiedy
Trybunat przedstawil poglad, ze antykonkurencyjne zachowania w oligopolu moga wy-
nikac ze struktury rynkowej. Strony moga podejmowac kroki w celu utatwienia koordy-
nacji zachowan i dlatego Komisja zapobiega porozumieniom, w ktorych przedsigbior-
stwa na rynku oligopolistycznym wyrazaja zgode na wymiane informacji, kiedy istnieje
prawdopodobienstwo utatwienia osiagnigcia cichego porozumienia!”. Jednakze aktual-
nie zakazane sg porozumienia o wymianie informacji, a nie np. réwnoleglte zachowania,

ktorych liczba stale wzrasta.

6. Rozréznienie pomiedzy porozumieniem a jednostronnym
dzialaniem

W praktyce stosowania prawa konkurencji istniejg trudnosci z rozréznieniem
porozumienia od tzw. jednostronnego zachowania (dziatania) przedsiebiorstwa. Pro-
blem ten pojawia si¢, gdy przedsigbiorstwo chce wykorzysta¢ fakt istnienia réznic
cenowych pomigdzy panstwami cztonkowskimi i dazy do ograniczenia eksportu dobr
z krajow o nizszych cenach do panstw, w ktorych poziom cen jest wyzszy. Praktyka
taka jest szkodliwa dla przedsigbiorstw, poniewaz ogranicza ich zyski na rynkach,
gdzie sprzedaja po wyzszych cenach. Art. 101 TFUE zakazuje porozumien, ktore
uniemozliwiajg eksport. Dlatego przedsiebiorstwa musza znalez¢ droge do zapobie-
gania rownoleglemu importowi, nie naruszajgc tego przepisu. Niektorzy decydujg sie
na przejecie dystrybutoréw, unikajac stwierdzenia porozumienia. Jest to jednak
rozwiazanie kosztowne i niektore przedsiebiorstwa probuja wowczas wysylac subtel-
ne sygnaty do swoich dystrybutordéw, aby nie zawierali umow kupna-sprzedazy z eks-
porterami réwnolegtymi. Komisja wraz z Trybunatem interweniuje, chcac udaremnic
taka praktyke.

Jako przyktad moze stuzy¢ tutaj sprawa Ford przeciwko Komisji'’*. Poczatkowo
Ford dostarczal samochody do swoich dystrybutoréw w Niemczech z kierownica

172 1pidem, s. 67.
173 |bidem.
17 Orzeczenie w sprawie 25 i 26/84 Ford przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1985, s. 2725.
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umieszczong zarOwno po prawej, jak i po lewej stronie. P6zniej w wyniku staran, aby
chroni¢ brytyjskich dystrybutorow przed tanszym importem samochoddéw z Niemiec,
Ford zaprzestal sprzedazy samochodow z prawostronng kierownica na terenie Niemiec.
Ford twierdzit, ze przerwanie sprzedazy samochodéw z prawostronng kierownica
w Niemczech byto tylko jednostronnym dziataniem, ale Trybunat orzekt, ze decyzja
o wycofaniu tych samochodéw wynikata z umowy pomi¢dzy Fordem a dilerami. Dlate-
g0 uznano, ze w sieci sprzedazy Forda w Niemczech wymaga sig¢, aby dilerzy wyrazili
zgode na polityke producenta, wlaczywszy polityke zapobiegania réwnolegtemu impor-
towi'”. Orzeczenie w sprawie Forda zostato poddane krytyce, poniewaz dilerzy w Niem-
czech wyrazili sprzeciw wobec decyzji producenta, ale nie przerwali wzajemnych kon-
taktow handlowych. Wypowiedzenie umowy z dostawca nie byto optacalne. Musieliby
oni zwraca¢ ogromne sumy przeznaczone na rozbudowe sieci sprzedazy'’®. W tych oko-
liczno$ciach wydaje si¢ niewlasciwe uznanie istnienia porozumienia pomiedzy Fordem
a jego dystrybutorami'”’. W tym przypadku uznano, ze stosowanie srodkéw majacych na
celu zapobieganie rownoleglemu importowi wchodzito w zakres porozumienia.
Podobny przypadek byt przedmiotem postepowania w sprawie firmy Bayer. Spot-
ka Bayer AG produkowata rozne preparaty medyczne na schorzenia sercowo-naczynio-
we, m.in. preparat o nazwie ,,Adalat” lub ,,Adalate”. W wielu panstwach cztonkowskich
cena ,,Adalatu” byta bezposrednio okreslona przez krajowe organy ds. zdrowia. W la-
tach 1989 1 1993 we Francji i Hiszpanii cena tego leku byta o 40% nizsza niz cena
w Wielkiej Brytanii. Ro6znice cen zachecaty do importu rownoleglego. W rezultacie hur-
townicy w Hiszpanii i Francji podjeli eksport tych lekéw do Wielkiej Brytanii, w wyni-
ku czego przedsigbiorstwo Bayer UK poniosto powazne straty. Wedlug firmy Bayer
sprzedaz ,,Adalatu” przez jej spotki zalezne z Wielkiej Brytanii spadia niemal o potowe
w okresie 1989-1993. W odpowiedzi grupa Bayer zmienila swojg polityke sprzedazy,
ograniczajgc realizacj¢ duzych zamowien ztozonych przez hiszpanskich lub francuskich
hurtownikow. Niektorzy z francuskich i hiszpanskich sprzedawcoéw hurtowych ztozyli
skarge do Komisji, ktora stwierdzita, ze Bayer AG naruszyt art. 101 ust. 1 TFUE. W oce-
nie Komisji przedsigbiorstwo Bayer France i Bayer Spain zawarly porozumienie z hur-
townikami w swoich krajach, ustanawiajac zakaz eksportu. Zakaz eksportu ,,Adalatu”
z Francji 1 Hiszpanii do innych panstw czlonkowskich, ktory zostat zaakceptowany przez
sprzedawcow hurtowych w 1989 r. w Hiszpanii i w 1991 r. we Francji, stanowi narusze-

nie art. 101 ust. 1 TFUE. Bayer AG wskazywal, ze Komisja poszta za daleko w swoje;j

175 |bidem, pkt 21.

176 P. Jakobsen, M. Broberg, The concept of Agreement in Article 81 EC: on Manufacturers’ right to
Prevent Parallel Trade within European Community, ECLR 2002, Nr 3, s. 128—130.

177 Zob. C. Brown, Bayer v Commission, the ECI Agrees, ECLR 2004, Nr 7, s. 388.
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interpretacji pojgcia porozumienia. Jednostronne dzialanie Bayer wychodzi poza zakres
tego przepisu. Sad Generalny uchylit decyzje Komisji, orzekajac, ze nie zostato zawarte
zadne porozumienie'”®.

Zakaz importu réwnoleglego byt takze przedmiotem postepowania w sprawie
Miller International'”. Byta to niemiecka spotka zalezna amerykanskiego przedsiebior-
stwa produkujgcego tanie ptyty i kasety, ktora natozyta zakaz eksportu na francuskiego
dystrybutora, aby zapobiec rownoleglemu importowi do Niemiec, gdzie ceny byty wyz-
sze. Miller otrzymat wysoka kare grzywny bez wzgledu na fakt, iz posiadal on zaledwie
2,5% niemieckiego rynku ptyt. Sad uznat, Zze natozony na dystrybutorow zakaz sprze-
dazy produktow klientom, ktérzy podejmuja import réwnolegty, stanowit naruszenie
art. 101 ust. 1 TFUE.

Konkludujac, jednostronne zachowanie przedsigbiorstw nalezy uzna¢ za porozu-
mienie tylko wowczas, gdy istnieje zgodna wola przynajmniej dwoch stron. Samo ist-
nienie porozumienia i $rodki stosowane jednostronnie nie wystarczg. Komisja musi do-
wies¢, ze takie §rodki majg wyrazne lub dorozumiane przyzwolenie stron.

Sad podkreslit, ze udowodnienie porozumienia migdzy przedsigbiostwami w ro-
zumieniu art. 101 ust. 1 TFUE musi by¢ oparte na posrednim lub bezposrednim istnieniu
obiektywnych elementow, ktore charakteryzujg samo pojecie porozumienia, tj. zgod-
nos$¢ woli miedzy przedsiebiorstwami odnosnie do wdrozenia okreslonej polityki, za-
miar realizacji okreslonego celu, wdrozenie okreslonych praktyk na rynku, zgodnie

z warunkami okreslonymi w porozumieniu.

7. Kolektywna pozycja dominujgca a zakaz zawierania
porozumien ograniczajgcych konkurencje

Z punktu widzenia prawa konkurencji istotnym problemem jest kooperacja przed-
sigbiorstw na rynkach oligopolistycznych. Szczegolnie dotyczy to naduzycia zbiorowej
pozycji dominujacej. Kolektywna dominacja (okreslana takze jako taczna dominacja,
dominacja oligopolistyczna, dominacja skutkujaca skoordynowanymi efektami) moze
istnie¢, kiedy na rynku wystepuje nieznaczna liczba konkurentow, z ktorych kazdy po-
siada wysoki udziat w rynku, ale indywidualnie nie ma pozycji dominujacej. Lgczenie
na wysoko skoncentrowanym rynku, w pewnych warunkach moze znaczaco naruszac
konkurencje, zwtaszcza jesli istnieje prawdopodobienstwo swiadomego (zamierzonego)
paralelnego zachowania w kwestiach takich jak cena, jako$¢, wielkos¢ produkcii.

178 Orzeczenie w sprawach potaczonych C-2/01P i 3/01 P BAI i Komisja przeciwko Bayer, Zb. Orz.
2004, s. 23, pkt 48; decyzja KE w sprawie [V/34.279/F3 ADALAT, Dz. Urz. 1996, L 201/1.
17 Orzeczenie w sprawie 19/77 Miller przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1978, s. 131.
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Kwestia kooperacji przedsiebiorstw na rynku oligopolistycznym (tzn. gdy dwa
lub wigcej przedsiebiorstw niezaleznie od siebie utrzymuje dominujaca pozycje) byta
poruszona po raz pierwszy przez TSUE w orzeczeniu w sprawie T-68/89, 77/89 i 78/99
Societa Italiana Vetro przeciwko Komisji'®. Trzech wtoskich producentow ptaskiego
szkta, ktorzy posiadali miedzy 79 a 95% udziatu we wloskim rynku ptaskiego szkita,
zgodzili si¢ podzieli¢ rynek przez podziat produkcji i ustala¢ ceny. Komisja stwierdzita,
ze przedsigbiorstwa te naruszyly zaréwno art. 101 ust. 1 TFUE, jak i art. 102 TFUE™!,
Przedsiebiorstwa te zaskarzyly decyzje Komisji do TSUE.

TSUE uchylit w czesci decyzje Komisji, poniewaz uznat, ze nie dostarczyla ona
wystarczajacych dowodow potwierdzajacych pozycje dominujaca. Jednakze zastosowa-
nie art. 101 i 102 TFUE nie budzito watpliwos$ci. Sad podkreslit, ze Komisja przy stoso-
waniu art. 102 TFUE powinna nie tylko wykorzysta¢ materiat dowodowy potwierdzaja-
cy naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE, ale tez na podstawie faktu, ze przedsigbiorstwa te
posiadaty znaczny udzial w rynku, i ich bezprawnego zachowania si¢ stwierdzi¢, ze
wspolnie naduzywaja one pozycji dominujacej. Komisja musi wyraznie rozrézni¢ mig-
dzy celem stosowania kazdego z tych przepisow i dlatego musi przeprowadzi¢ niezalez-
ng oceng stanu faktycznego w swietle wymogow okreslonych w obu przepisach.

TSUE orzekt, ze wspolna pozycja dominujaca sktada si¢ z pozycji wielu przedsig-
biorstw zdolnych tacznie, w szczegolnosci ze wzgledu na czynniki powodujace wzajem-
ne powigzania miedzy nimi, do stosowania wspolnej polityki na rynku i do dziatania
w znacznym zakresie niezaleznie od ich konkurentow, klientow 1 konsumentow.

W orzeczeniu T-228/97 Irish Sugar plc'®* TSUE potwierdzit, ze wspolna pozycja
dominujaca moze by¢ stosowana w relacjach wertykalnych, ale nie okreslit, jaki rodzaj
zwigzkow strukturalnych lub ekonomicznych miedzy przedsigbiorstwami byt niezbedny
do stwierdzenia kolektywnej pozycji dominujacej. Bylo oczywiste, ze pojecie wspodlnej
pozycji dominujacej byto wykorzystywane przez Komisje w odniesieniu do rynkow
oligopolistycznych, na ktorych przedsiebiorstwa bez koniecznosci zawierania zakaza-
nych porozumien lub uciekania si¢ do uzgodnionej praktyki dostosowuja swoje zacho-
wania w sposob korzystny dla nich, ale niekorzystny dla klientow czy konsumentow.

Naduzycie kolektywnej pozycji dominujacej moze implikowa¢ pewng forme ko-
ordynacji, ktora moze takze wchodzi¢ w zakres art. 101 TFUE. Jednakze, jak stwierdzit
SPI w sprawie Flatt Glass'®?, naruszenie art. 101 TFUE nie jest wystarczajace do stwier-
dzenia, ze strony porozumienia lub uzgodnionej praktyki utrzymuja kolektywna pozycje

130 Orzeczenie w sprawie T-68/89, 77/89 i 78/99 Societa Italiana Vetro przeciwko Komisji, Zb. Orz.
1992, s. 11-1403.

181 Decyzja KE z 7.12.1988 w sprawie IV/31.906, Flat Glass, Dz. Urz. 1989, L 33/44.

182 Orzeczenie w spawie T-228/97 Irish Sugar przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1999, s. 11-2969.

18 Orzeczenie ETS w sprawie C-89/85 Ahlstrom i inni przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1993, s. I-1307.
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dominujacg i zakwestionowane porozumienie stanowi naruszenie: ,,dla celow ustalenia
naruszenia art. 102 TFUE nie wystarczy stwierdzi¢, ze strony porozumienia lub bez-
prawnych praktyk wspoélnie utrzymuja znaczny udzial w rynku i ze wzgledu na sam fakt,
ze utrzymuja kolektywna pozycje dominujaca, ich bezprawne zachowanie stanowi nad-
uzycie takiej dominujacej pozycji”'s.

Stad naruszenie art. 101 TFUE w wyniku zawarcia przez przedsi¢biorstwa poro-
zumienia nie czyni ich kolektywnymi dominantami. Z innej strony, w przeciwienstwie
do art. 101 ust. 1 TFUE porozumienie lub uzgodnione dziatania miedzy wieloma przed-
sigbiorstwami nie muszg dowodzi¢, ze istnieje kolektywna pozycja dominujaca.

Ponadto mozliwos¢, ze przedsiebiorstwa kolektywnie dominujace wdroza wspol-
ng polityke na rynku, implikuje, a nawet wymaga, aby konkurencja miedzy nimi zostata
znaczaco ograniczona, ale skoordynowane zachowania w zaden sposob nie wymagaja,
aby konkurencja miedzy przedsigbiorcami zostata zupetnie wyeliminowana. W sprawie
TACA, SPI potwierdzit, ze wniosek Komisji, iz ,,kontynuacja istnienia konkurencji mig-
dzy stronami nie wyklucza stwierdzenia kolektywnej pozycji dominujgcej”'®.

Przy analizie oligopolistycznej struktury rynku z punktu widzenia konkurencji
Komisja stosuje duzo kryteriow, ktore stuzg potwierdzeniu wspdlnej dominacji. Poste-
puje ona zwykle trojetapowo. Najpierw stwierdza oligopolistyczng struktur¢ rynku,
tzn. bada, czy ogolne cechy rynku wlasciwego uzasadniajag wspolna pozycje dominu-
jaca lub takowej sprzyjaja. Analizuje tez wlasciwos¢ produktdw, jak réwniez popyt
i technologiczng dojrzato$¢ przemystu.

W drugim etapie analiza obejmuje zwiazki miedzy oligopolistami. Koncentruje
si¢ ona na mozliwos$ci do paralelnych zachowan na rynku po przeprowadzeniu koncen-
tracji, co wymaga zbadania symetrii udziatow w rynku, stopnia wertykalnej integracji
i struktury kosztow. Istotng cz¢$cia badania jest ocena transparencji rynku.

Jesli oba etapy dadza wystarczajace poszlaki powstania lub umocnienia pozycji
dominujacej, Komisja bada, jak dalece konkurenci poza oligopolem — czy aktualnie
czy potencjalnie — oraz silna przeciwna strona rynku sg zdolni do odstgpienia od umo-
wionych zachowan'®.

Do kryteriow, ktore przemawiaja za prawdopodobienstwem skutecznej trwalej
zmowy nalezy: udziat w rynku polaczonych przedsigbiorstw, symetria udzialow w ryn-

ku w stosunku do tych, ktére posiadajg konkurenci, liczba konkurentdow, stabilnosé¢

18 Komisja stwierdzita przy tym, ze sama mozliwo$¢ nabycia licencji od innego producenta nie zmienia
jej oceny, zob. Decyzja KE z 17.12.1986 w sprawie 1V/31.340 Mitchell Cotts Sofiltra, Dz. Urz. 1987, L 41, s. 31.

185 Zdaniem Komisji porozumienie spetniato warunki wytaczenia indywidualnego, poniewaz utworze-
nie wspolnego przedsigbiorstwa spowodowato wejscie na rynek nowego, silniejszego konkurenta.

18 E. Navarro, G.A. Font, C.J. Folguera, A.J. Briones, Merger Control in the European Union, Oxford
University Press, 2002, s. 204.
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udzialow w rynku w dhuzszym okresie, symetria kosztow, bariery wejscia na rynek, ho-
mogenicznos¢ produktow, strukturalne lub ekonomiczne powigzania migdzy przedsie-
biorstwami, ekonomiczna i finansowa sita polaczonych przedsigbiorstw, stagnacja i ela-
styczno$¢ popytu, sita popytu, postep technologiczny na rynku whasciwym!®’.

Z praktyki Komisji wynikaja dwie gtdéwne zasady. Po pierwsze, ani udziat w ryn-
ku, ani stopien koncentracji nie rodzi domniemania kolektywnej dominacji. Po drugie,
Komisja podejmuje indywidualne badanie w kazdym przypadku przede wszystkim ze
wzgledu na szczegodlng charakterystyke kazdego rynku wlasciwego. Wyzej wymienione
czynniki nie bedg wiec rozumiane jako rodzaj listy narz¢dzi kontrolnych.

W sytuacji, gdy nie dochodzi do powstania lub wzmocnienia pozycji dominuja-
cej, moga wystapic¢ efekty nieskoordynowane. Chodzi tu po prostu o jednostronne za-
chowanie przedsi¢biorstwa, ktore zmienia warunki rynkowe i moze doprowadzi¢ do
tego, ze takze konkurent pasywnie dostosowuje si¢ do warunkéw rynkowych. W rezul-
tacie tutaj takze mogg wystgpi¢ jednakowe zachowania. Nie istnieje jednak zmowa ani
koordynacja, jak w przypadku kolektywnej dominacji. Chodzi tu z definicji o nieskoor-
dynowane paralelne zachowania.

Najnowsze orzecznictwo potwierdza, ze TSUE okreslit standardy materialu dowo-
dowego obowigzujace przy orzeczeniu kolektywnej pozycji dominujace;j i jej naduzycia.
Cigzar dowodu nie moze by¢ nizszy w przypadku naduzy¢ przedsigbiorstw prowadzg-
cych dziatalno$¢ na rynku oligopolistycznym i nieoligopolistycznym.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze przedsigbiorstwa na rynku oligopolistycznym sg z jedne;j
strony niezalezne od siebie, a z drugiej sg wspotzalezne. Jesli jedno z nich podniesie ceny,
straci korzysci, ktore odnosito, stosujac te same ceny co konkurenci. Ma takze $wiado-
mos¢, ze jakiekolwiek dziatania zwickszajace jego udzial w rynku wihasciwym, np. po-
przez znaczace obnizenie cen, bedg skutkowaty podobnymi dziataniami ze strony konku-
rentow. Dlatego przedsiebiorcy na rynku oligopolistycznym wiedza, ze nie beda
otrzymywali korzysci z takich zachowan, poniewaz wszyscy beda ponosili koszty kolek-
tywnego obnizenia cen. Maja §wiadomos¢, ze — aby zapewnic¢ wysokie zyski — nie powin-
ni podejmowac zadnych decyzji wplywajacych na zmiang sytuacji na rynku wlasciwym.
Jednakze to nie jest wystarczajace, aby stwierdzi¢ naruszenie art. 102 TFUE, dlatego mu-
szg zosta¢ spetnione pozostate warunki okre$lone w orzeczeniu w sprawie Airtours/First
Choice. Jesli jednak istnieje wyrazna zmowa, zastosowanie znajduje art. 101 TFUE.

Art. 101 ust. 1 TFUE zawiera list¢ porozumien, ktére wchodzg w zakaz okreslony
w tym przepisie, ale moga zosta¢ objete reguta de minimis lub zwolnieniem na podstawie
art. 101 ust. 3 TFUE.

187 L. Ritter, D.W. Braun, F. Rawlinson, EC Competition Law: Practicioner s Guide, Student Edition,
Haag 2000, s. 459.
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Wspodlne przedsiebiorstwo

1. Wspolne przedsiebiorstwo w prawie konkurencji UE

Obecnie coraz wigksza popularnos¢ wsrdd réznych form kooperacji zyskuje
wspolne przedsiebiorstwo (joint venture — JV). Jest ono utozsamiane z formg wspotpra-
cy podejmowang w ramach dziatalnosci gospodarczej na réznych szczeblach rynku,
np. porozumienia badawczo-rozwojowe, produkcyjne, porozumienia o specjalizacji pro-
dukcji, o komercjalizacji (wlaczajac wspodlng sprzedaz, dystrybucje i promocje).

Porozumienia kooperacyjne sg bardzo popularne wsrdd przedsigbiorstw. Koope-
racje wymusza czesto presja konkurencyjna i koniecznos$¢ roztozenia kosztow oraz ry-
zyka dziatalno$ci badawczo-rozwojowej lub rozwdj nowych mozliwosci produkcyj-
nych!®, Kooperacja jest korzystna nie tylko z punktu widzenia przedsigbiorstw
wspolpracujacych ze soba, ale tez z punktu widzenia konsumentow, gdyz:

» sktania do wiekszej efektywnosci,

* przyczynia si¢ do obnizania cen,

» umozliwia tatwiejszy dostep do pewnych produktow,

* umozliwia pozyskanie know-how.

Wspolne przedsiebiorstwo stanowi instytucje prawng, ktorej konstrukcja opiera
si¢ na elementach wspoétpracy i koncentracji, uksztattowana pomiedzy umowsg okresla-
jaca warunki wspotpracy a potaczeniem, i zawiera elementy obu tych instytucji praw-
nych. Doktadne zdefiniowanie wspolnego przedsi¢biorstwa jest jednak niezwykle trud-
ne ze wzgledu na ztozonos¢ cech charakterystycznych. Pojecie JV zawiera wiele
elementow, ktoére moga odgrywac istotna role. Na przyktad nalezy do nich: liczba
uczestnikow, obszar zadan, rodzaje dziatalno$ci, zatozone cele. Na ogo6t potocznie uzy-
wa si¢ pojecia JV na okreslenie spotki, ktora jest kontrolowana przez wspolnych zatozy-
cieli. Ponadto przez pojecie JV mozna takze rozumie¢ takie przypadki, w ktorych nie
powstaje prawnie niezalezna spotka, a strony kieruja i kontroluja swoja dziatalnos¢ go-
spodarcza poprzez wspolng Komisjg'®’. W literaturze mozna spotkac rézne definicje JV.

188 Por. A. Fornalczyk, Biznes a ochrona konkurencji, Wolters Kluwer business 2007, s. 81-83;
T. Bagdzinski, Analiza joint ventures w prawie antymonopolowym [w:] Studia z prawa Unii Europejskiej,
S. Biernat (red.), Krakow 2000, s. 425 i n.

18 Zwykle chodzi tu o porozumienia specjalizacyjne.
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Do gtownych kryteriow zakresu pojeciowego JV nalezy w szczegdlnosci wspdlny cel,
system podejmowania decyzji oraz prawna, gospodarcza i finansowa struktura orga-
nizacyjna'”.

W waskim znaczeniu, z punktu widzenia celow prawa konkurencji JV moze
oznacza¢ integracje dziatalnosci miedzy dwoma (lub wigcej) przedsiebiorstwami, opar-
ta na nastepujacych warunkach:

a) wspodlne przedsigbiorstwo pozostaje pod wspolna kontrola zatozycieli, ktorzy
nie podlegaja wspdlnej kontroli innego przedsiebiorstwa,

b) kazdy z zatozycieli wnosi istotny wkiad w funkcjonowanie wspdlnego przed-
sicbiorstwa,

¢) JV tworzy nowa zdolno$¢ produkcyjng, nowe technologie, nowy produkt Iub
umozliwia wejscie na nowy rynek'!.

W szerszym ujeciu wspodlne przedsigbiorstwo jest natomiast utozsamiane ze
swego rodzaju porozumieniem kooperacyjnym, ktére niekoniecznie prowadzi do po-
wstania nowego przedsigbiorstwa. Jest to porozumienie migdzy dwoma lub wiegcej
przedsigbiorstwami w zakresie produkcji, dystrybucji lub dziatalnosci badawczo-ro-
zwojowej. Kazdy z zatozycieli wnosi znaczacy wktad do wspdlnego przedsiebiorstwa
w formie kapitatu, technologii, do§wiadczen marketingowych, personelu lub $rodki
rzeczowe. WP moze by¢ zorganizowane w r6znych formach prawnych, ale stanowi ono
spoltke zalezng zatozycieli'*2.

Trudno$ci z doktadnym i jednoznacznym zdefiniowaniem wspolnego przedsig-
biorstwa powoduja, ze jest ono okreslane jako kameleon prawa i polityki konkurencji.
Trudnosci z ustaleniem definicji JV wynikaja gtéwnie z tego, ze forma ta jest wykorzy-
stywana we wszystkich sytuacjach, w ktoérych dwa lub wigcej przedsigbiorstw laczy si¢
w dowolnym wspdlnym celu.

W europejskim prawie konkurencji ani TFUE, ani odrgbne powszechnie obowig-
zujgce przepisy prawa wtornego nie zawierajg definicji JV. Komisja po raz pierwszy
blizej zajeta si¢ formg JV w 13. Raporcie dotyczacym polityki konkurencji, w ktorym
stwierdzita, ze wspolne przedsigbiorstwo jest kontrolowane przez dwa lub wigcej

1% W sprawie pojecia JV zob. m.in. R. Pitofsky, Joint Ventures under Antitrust Law: Some Reflections
on the Significance of Penn-Olin, Harvard Law Review 1969, Nr 82, s. 1007—1008; J. Temple Lang, Euro-
pean Community Antitrust Law and Joint Ventures involving Transfer Technology, Fordham Corporate Law
Institute 1982, s. 203—204; J.F. Brodley, Joint Ventures and Antitrust Policy, Harvard Law Review 1982,
Nr 95, s. 1521.

PIR. Kurz, L. Rall, Kriterien zur wettbewerbspolitischen Beurteilung der Grindung von Gmein-
schaftsunternehme. Eine Analyse aus dr Sicht Wettbewerbsregeln der Europdischen Gemeinschaften, Gene-
raldirektion Wettbewerb, Institut fiir angewandete Wirtschaftsforschung, Tiibingen 1986, s. 2; J.F. Brodley,
op. cit., s. 1526—1527.

12 J. Temple Lang, op. Cit., s. 203-204;
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niezalezne przedsiebiorstwa i moze podejmowaé roznego rodzaju dzialalnose,
np. wspdlng dziatalnos¢ badawczo-rozwojowa, wspdlne zakupy, wspolng produkcje
i dystrybucje!'®.

Takie sformutowanie budzi jednak watpliwosci, czy aby istnialo JV formalnie
musi powsta¢ prawnie niezalezna spotka, czy moze istnie¢ tylko umowna kooperacja.
Na tym tle rodzi si¢ kolejna watpliwo$¢, czy JV wchodzi w zakres art. 101 TFUE, czy
przepisow dotyczacych kontroli koncentracji.

Wdrozenie systemu kontroli koncentracji w 1990 r. spowodowato watpliwosci co
do tego, ktore wspolne przedsigbiorstwa byly objete przepisami woéwczas obowigzuja-
cego rozporzadzenia 4064/89'** a nie art. 101 TFUE. Kryteria decydujace o tym, ktore
WP wchodzg w zakres rozporzadzenia o kontroli koncentracji, zmienity si¢ w 1990 r.
W $wietle rozporzadzenia 4064/89 procesy koncentracji wywotujace zmiany na rynku
i w strukturze przedsi¢biorstw nie podlegaty art. 101 TFUE, ale regutom rozporzadze-
nia. Taka koncentracyjna JV w rozumieniu rozporzadzenia byta rozumiana jako zblizo-
ne do fuzji potaczenie, jesli byla kontrolowana wspdlnie przez kilka przedsigbiorstw
i wypetniata wszystkie funkcje niezaleznego przedsigbiorstwa'®. Joint venture, ktorej
celem lub skutkiem byta koordynacja zachowan konkurencyjnych zalozycieli w §wietle
nieobowiazujacych juz wytycznych w sprawie kooperacyjnych i koncentracyjnych
wspolnych przedsiebiorstw (pkt 21), okreslano jako kooperacyjng i oceniang w $wietle
art. 101 TFUE. To odnosito si¢ do wszystkich kooperacyjnych wspdlnych przedsie-
biorstw niezaleznie od ich struktury, a w szczegdlnosci niezaleznie od tego, czy byla to
niezalezna jednostka gospodarcza.

W nieobowigzujacym juz obwieszczeniu o koncentracyjnych i kooperacyjnych
JV Komisja powtorzyta stwierdzenie z 13 Raportu o konkurencji, ze ocena kooperacyj-
nych JV w $wietle art. 101 TFUE nie zalezy od formy prawnej, jaka wybrali zalozycie-
1e'%¢. Wskutek tego pojecie JV w ramach art. 101 TFUE nie odgrywato zadnej istotnej
roli. Dla zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE istotne byto tylko, czy porozumienie migdzy
przedsiebiorstwami dotyczace powstania JV nie narusza stosunkéw handlowych mie-

dzy panstwami cztonkowskimi i czy jego celem lub skutkiem nie jest ograniczenie,

193 XTII Raport w sprawie Polityki Konkurencji, Komisja Europejska 1983, s. 51.

194 Rozporzadzenie Rady (EWG) Nr 4064/89 z dnia 21.12.1989 w sprawie kontroli faczenia przedsig-
biorstw, Dz. Urz. 1990, L 257/13.

195 Art. 3 ust. 3 i art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) Nr 139/04 z dnia 20.01.2004 w sprawie kon-
troli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz. 2004, L 24/1; Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotycza-
ce kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) Nr 139/04 w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw, Dz. Urz. 2008, C 95/1, pkt 92. Podobnie kwesti¢ t¢ ujgto w nicobowigzujacych juz wytycz-
nych Komisji w sprawie operacji koncentracyjnych i kooperacji w $wietle rozporzadzenia Rady (EWG)
Nr 4064/89 z 21.12.1989, Dz. Urz. 1990, C 203/10, pkt 16.

1% Wytyczne Komisji w sprawie operacji koncentracyjnych i kooperacji w $wietle rozporzadzenia
Rady (EWG) Nr 4064/89 z 21.12.1989, Dz. Urz. 1990, C 203/10, pkt 11.
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znieksztalcenie lub wykluczenie konkurencji w obrgbie wspolnego rynku'®’. Noweliza-
cja rozporzadzenia 4064/89 w 1997 r. rozwigzata t¢ kwesti¢!*®. Po pierwsze art. 3 ust. 4
stanowi, ze joint venture sg regulowane przez rozporzadzenie 4064/89, o ile prowadzg
dziatalnos¢ na trwatych podstawach (sg to tzw. petnofunkcyjne joint ventures). Po dru-
gie jakiekolwiek ryzyko koordynacji miedzy stronami (co poczatkowo oznaczato, ze JV
nie podlegato regulacjom rozporzadzenia) jest analizowane z punktu widzenia art. 101
TFUE, ale wedtlug procedur okreslonych w rozporzadzeniu'®.

Obecnie przepisy rozporzadzenia o kontroli koncentracji majg zastosowanie do
wspolnych przedsigbiorstw utworzonych na trwatych podstawach i wykonujacych
wszystkie funkcje autonomicznej jednostki gospodarczej — tj. do petlofunkcyjnych
wspolnych przedsiebiorstw?”. Ta zasada zostata sformutowana w nieobowigzujacych
juz wytycznych w sprawie pojecia wspolnego przedsigbiorstwa o pelnym zakresie funk-
cji, ktore teraz zastapito obwieszczenie jurysdykcyjne®!.

Zgodnie z tym obwieszczeniem?*?

obszar dla zastosowania rozporzadzenia w spra-
wie potaczen w przedmiocie tworzenia wspolnych przedsigbiorstw przez strony wyzna-
cza kryterium pelnego zakresu funkcji. Nie ma przy tym znaczenia, czy wspdlne przed-
sigbiorstwo jest nowo utworzong jednostka (powstaje od podstaw) czy strony wnoszg do
wspolnego przedsigbiorstwa aktywa bedace wezesniej ich wytaczng wtasnoscia. Wspol-
ne przedsiebiorstwo nie ma pelnego zakresu funkcji, jezeli przejmuje tylko jedna kon-
kretng funkcje w ramach dziatalno$ci gospodarczej spotek dominujacych (np. badawczo-

rozwojowe lub produkcyjne wspolne przedsiebiorstwo)?%.

1.1. Test petnofunkcyjnosci

Pelnofunkcyjnosé jest okreslana jako zdolno$¢ wspdlnego przedsiebiorstwa do

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na rynku i wykonywania funkcji, jakie realizuja

7 Wytyczne Komisji w sprawie operacji koncentracyjnych i kooperacji w $wietle rozporzadzenia
Rady (EWG) Nr 4064/89 z 21.12.1989, Dz. Urz. 1990, C 203/10, pkt 3.

19 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 1310/97 z dnia 30.06.1997 zmieniajace rozporzadzenie (EWG)
Nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz. 1997, L 180, s. 1; Obwieszczenie
Komisji w sprawie pojecia ,,wspdlnych przedsigbiorstw o petnym zakresie funkcji” przewidzianego w roz-
porzadzeniu Rady (EWG) Nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz. 1998,
C 66, s. 1; G. Zonnekeyn, The Treatment of Joint Ventures under the Amended EC Merger Regulation,
ECLR 1998, Vol. 19, Nr 7, s. 414.

19 B, Hawk, Joint Ventures under EEC Law, Fordham Corporate Law Institute 1991, s. 575.

200 Art. 3 ust. 4 rozp. 139/04.

21 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadze-
nia Rady (WE) Nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, op. cit., pkt 91.

202 |bidem, pkt 92.

203 1bidem, pkt 19.
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przedsigbiorstwa na tym samym rynku wlasciwym?*. Aby spetni¢ to kryterium, wspolne
przedsigbiorstwo musi mie¢ wlasne organy zajmujgce si¢ biezacg dziatalnoScig 1 zasoby
niezb¢dne do prowadzenia dziatalno$ci na trwatych podstawach?®.

Ocena pelnofunkcyjnosci jest oceng ogdlng oparta zasadniczo na nastepujacych
kryteriach (ktore muszg by¢ spetnione tacznie): autonomia operacyjna, zasoby, funkcje,
jakie wypetnia wspolne przedsi¢biorstwo, stopien, w jakim wspdlne przedsigbiorstwo

jest zalezne od zatozycieli, czy zostato ono utworzone na trwatych podstawach.

1.1.1. Autonomia operacyjna

Wspdlne przedsigbiorstwo mozna uznaé za pelnofunkceyjne, jezeli jest ono nieza-
lezne od zatozycieli pod wzgledem operacyjnym?®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze Sad
Generalny wyjasnil, iz kryterium petnego zakresu funkcji nie wymaga, aby wspdlne
przedsiebiorstwo posiadato tez autonomie strategiczng. Zdaniem Sgdu to zaprzeczatoby
pojeciu kontroli w §wietle rozporzadzenia 139/04, poniewaz przedsiebiorstwo, ktore nie
podlega wspolnej kontroli, nigdy nie speini warunkow okreslonych w art. 3 ust. 4 roz-
porzadzenia 139/047,

1.1.2. Zasoby

Jesli wspolne przedsigbiorstwo nie bedzie miato niezbednych zasobdéw do prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej niezaleznie od zalozycieli, nie bedzie pelnofunkcyjnym
przedsiebiorstwem, a jego utworzenie nie bedzie stanowito koncentracji?®®. Przez pojecie
zasobow rozumie si¢ tutaj srodki finansowe, zasoby ludzkie oraz zasoby materialne i nie-

materialne>®

, Wlaczywszy niezbedne licencje i inne prawa wiasnosci intelektualnej?!'”.
Pracownicy nie muszg by¢ jednak zatrudnieni przez wspoélne przedsigbiorstwo. Wystar-
czy, ze zatozyciel oddeleguje pracownikow do pracy we wspolnym przedsiebiorstwie,
aby uznac¢ je za pelnofunkcyjne, o ile taka sytuacja ma miejsce w poczatkowym okresie
jego funkcjonowania?!! lub jesli wspdlne przedsiebiorstwo wspotpracuje z zatozycielami
na takich samych zasadach jak z przedsigbiorstwami trzecimi. Personel moze byc¢
oddelegowany przez strong trzecig na podstawie umowy, jesli taka praktyka jest przyjeta

w obszarze dziatalno$ci, ktérg prowadzi wspdlne przedsiebiorstwo.

204 Obwieszczenie Komisji w sprawie pojecia wspolnych przedsigbiorstw o pelnym zakresie funkcji,
op. cit., zastapione przez Skonsolidowane obwieszczenie dotyczace kwestii jurysdykeyjnych, op. cit.

205 Skonsolidowane obwieszczenie dotyczace kwestii jurysdykeyjnych, op. cit., pkt 94; zob. tez decyzje
KE z20.12.2007 w sprawie COMP/M.4971 MPC/VIAG-Villacero/MAN/Coutinho&Ferrostaal (JV), pkt 8.

206 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykeyjnych, op. cit., pkt 91-109.

207 Zob. orzeczenie w sprawie T-282/02 Cementbouw przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2006, s. I1-319, pkt 62.

208 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych, op. cit., pkt 94.

29 Decyzja KE z 26.02.1997 w sprawie IV/M.904 RSB/Tenex/Fuel Logistic, pkt 8—9.

219 Decyzja KE z 3.07.2001 w sprawie COMP/M.2439 Hitachi/STMicroelectronics/SuperH JV, pkt 11

211 W praktyce okres poczatkowy powinien by¢ ograniczony do trzech lat.
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1.1.3. Dziatalno$¢ wychodzaca poza jedng szczeg6lng sfere funkcji
zalozycieli

Wspolne przedsigbiorstwo nie bedzie uznane za pelnofunkcyjne, jesli tylko przej-
muje pewien obszar dzialalnos$ci zatozycieli i nie rozwija swojej pozycji rynkowej ani
nie poszerza dostgpu do rynku. Na przyktad wspodlne przedsiebiorstwo prowadzace dzia-
falno$¢ badawczo-rozwojowa lub produkcyjna stanowi wytacznie pomocniczg jednost-
ke, niezbgdng do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez zatozycieli. To samo do-
tyczy agencji wspélnej sprzedazy (np. wspolne przedsigbiorstwo ograniczone do
sprzedazy wyrobow zatozycieli)*'2.

Podobnie za pelnofunkcyjne wspdlne przedsiebiorstwo nie uznaje si¢ wspolnego
przedsiebiorstwa przejmujacego i/lub wydzierzawiajacego nieruchomosci zalozycielom
i zaleznego finansowo od zatozycieli?". Takie wspdlne przedsigbiorstwo nie stanowi
koncentracji w §wietle rozporzadzenia 139/04, ale bedzie oceniane w oparciu o art. 101
TFUE, a w szczeg6lnos$ci o regulacje dotyczace porozumien horyzontalnych?'* i moze
by¢ takze poddane kontroli w oparciu o przepisy prawa krajowego.

1.1.4. Zaleznos$¢ od zatozycieli

Jesli zatozyciele prowadza dziatalno$¢ na gérnym lub dolnym ogniwie rynku,
kluczowym czynnikiem oceny jest to, na ile wspdlne przedsigbiorstwo jest zalezne od
zatozycieli pod wzgledem dostaw lub mozliwosci zbytu. Fakt, ze JV w poczatkowym
okresie dziatalno$ci®' bedzie uzaleznione od zatozycieli, nie jest analizowany z punk-
tu widzenia naruszenia peilnofunkcyjnosci?’®. Na ogét im wigksza zalezno$é, tym
mniejsze prawdopodobienstwo, ze wspolne przedsigbiorstwo bedzie mialo charakter
pelnofunkcyjny. Przy ocenie poczatkowego okresu dzialalnosci Komisja zwykle bie-
rze pod uwagge planowany rozwoj sprzedazy wyrobow lub ustug stronom trzecim, aby
ustali¢, czy zalezno$¢ od zatozycieli ustanie po zakonczeniu poczatkowego okresu
jego dziatalnosci.

Jesli WP prowadzi dziatalno$¢ na gérnym ogniwie w stosunku do zatozycieli
i planuje trwale sprzedawa¢ swoje wyroby lub ustugi zalozycielom, analiza bedzie

212 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych, op. cit., pkt 95; de-
cyzja KE z 2.12.1991 w sprawie IV/M.102 TNT/Canada Post, DBP Postdienst, La Poste, Ptt Post and
Sweden Post, pkt 14.

213 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych, op. cit., pkt 96.

214 Zob. decyzja KE z 31.08.2006 w sprawie COMP/M.4288 Saab/EMW, w ktorej wspolne przedsig-
biorstwo prowadzace dziatalnos¢ tylko w charakterze forum wspotpracy zatozycieli, nieposiadajace
wlasnych zasobow ludzkich i finansowych ani innych sktadnikéw majatkowych i niemajatkowych nie
zostalo uznane za koncentracjg.

215 Komisja niechgtnie podchodzi do okresu poczatkowego, jezeli przekracza on trzy lata, skonsolido-
wane obwieszenie dotyczace kwestii jurysdykcyjnych, op. cit., pkt 97.

216 Skonsolidowane obwieszczenie dotyczace kwestii jurysdykcyjnych, op. cit., pkt 100; J. Lohrberg,
M. Huhtaméki, Outsourcing Transactions and Merger Control, ECLR 2008, Nr 8, s. 349.
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koncentrowac si¢ prawdopodobnie na ustaleniu, czy bez wzgledu na t¢ sprzedaz wspol-
ne przedsigbiorstwo moze odgrywac aktywng role na rynku i by¢ uznawane za autono-
miczng jednostke z operacyjnego punktu widzenia. W tym kontekscie istotnym czynni-
kiem beda proporcje sprzedazy wspolnego przedsigebiorstwa stronie trzecie;j.

Czgsto przy ocenie porozumien outsourcingowych, w ktorych dane przedsigbior-
stwo tworzy wspoélne przedsiebiorstwo z ustugodawca, istotna jest ilo$¢ towaru wspol-
nego przedsiebiorstwa sprzedawana stronom trzecim. Przedsigbiorstwo to bedzie wyko-
nywato zadania wcze$niej wykonywane przez jednostke wewnatrzzakladows tego
pierwszego przedsigbiorstwa. Komisja zwykle nie uznaje takich wspolnych przedsig-
biorstw za petnofunkcyjne, jesli przychody uzyskiwane od stron trzecich pozostaja tyl-
ko uzupelieniem w stosunku do gtéwnej dziatalnosci wspdlnego przedsigbiorstwa wy-
konywanej na rzecz klienta.

Jesli wspolne przedsigbiorstwo znajduje si¢ na dolnym ogniwie fancucha rynku
w stosunku do zatozycieli, to jest ono raczej nabywca niz dostawca. Nalezy ocenic¢ takze
stopien, w jakim wspolne przedsigbiorstwo bedzie zalezne od dostaw zatozycieli. Jesli
udziat dostaw zatozycieli w zaopatrzeniu wspolnego przedsigbiorstwa jest stosunkowo
niski, mozna uzna¢, ze WP ma charakter pelnofunkcyjny.

Jesli produkty lub ustugi wspolnego przedsigbiorstwa nie posiadajg wartosci do-
danej, przy ich odsprzedazy na nizszym poziomie rynku trudno stwierdzi¢ pelnofunk-
cyjny charakter JV. W takich sytuacjach wspolne przedsigbiorstwo przypomina agencje
wspolnej sprzedazy, ktdra nie stanowi koncentracji i moze wchodzi¢ w zakres art. 101
TFUE?". W przeciwienstwie do tego pelnofunkcyjno$é moze zosta¢ zaakceptowana,
jesli wspolne przedsigbiorstwo dodaje istotng warto$¢ do produktow lub ustug.

Wyjatek od tej reguty dotyczy sytuacji, gdy wspolne przedsigbiorstwo wykonu-
je funkcje przedsigbiorstwa handlowego. Stanowi ono wowczas spotke handlowa, kto-
ra specjalizuje si¢ w sprzedazy i dystrybucji produktow. W opinii Komisji produkty
sprzedawane przez wspolne przedsiebiorstwo posiadaja warto$¢ dodanag chociazby
dlatego, ze ich dystrybucja odbywa si¢ poprzez podmiot wyspecjalizowany w tym

zakresie?'s.

1.1.5. Trwale podstawy
Wspdlne przedsiebiorstwo musi prowadzi¢ dziatalnos¢ na trwatych podstawach,
aby uznac¢ je za petnofunkcyjne. Zwykle chodzi tu o wyposazenie wspolnego przedsig-

biorstwa przez zatozycieli w zasoby niezbedne do podjecia dziatalnosci®!. Jesli umowa

217 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych, op. cit., pkt 101.
218 |bidem, pkt 102; zob. tez decyzja KE z 9.01.1995 w sprawie IV/M.511 Texaco Norsk/Hydro, pkt 7-10.
219 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych, op. cit., pkt 103.
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okresla okres trwania wspolnego przedsigbiorstwa, okres ten musi by¢ odpowiednio diu-
gi, aby spowodowa¢ zmiany w strukturze przedsigbiorstw uczestniczgcych??.

Trwate podstawy istniejg takze wtedy, gdy umowa przewiduje istnienie wspdlnego
przedsiebiorstwa po upltywie tego okresu??!. Dla kontrastu, wspdlne przedsi¢biorstwo utwo-
rzone na krotki, okreslony czas i w celu realizacji szczegodlnego zadania, jak np. konstrukcja
urzadzen, nie bedzie uznane za funkcjonujgce na trwatych podstawach, chyba ze bedzie
ono takze zaangazowane w dziatalno$¢ urzadzen, ktorych budowa zostata zakonczona?>.

Ponadto jesli po krotkim okresie wspolna kontrola nad wspolnym przedsiebior-
stwem zostanie zmieniona na indywidualng kontrolg, a wspdlna kontrola trwata tylko
w poczatkowym okresie, cala transakcja bedzie traktowana przez Komisje jako przeje-

cie wylacznej kontroli*®.

2. Zmiana zakresu dzialalnosci istniejgcego wspodlnego
przedsiebiorstwa

Wedtug Komisji decyzja zalozycieli o poszerzeniu zakresu dziatalno$ci wspolne-
go przedsiebiorstwa w trakcie jego trwania oznacza nowg koncentracje. Wymaga ona
notyfikacji do Komisji tylko wowczas, gdy poszerzenie dziatalnosci obejmuje przejecie
catej lub czesci dziatalnos$ci innego przedsigbiorstwa?*,

Nowa koncentracja moze nastapic¢ takze poprzez transfer dodatkowych aktywow,
umow, know-how lub innych praw do wspdlnego przedsigbiorstwa, jesli te aktywa i pra-
wa stanowig podstawe poszerzenia dziatalnosci wspdlnego przedsigbiorstwa na rynku
wlasciwym produktowo lub geograficznie. Jesli zakres dziatalnosci wspolnego przed-
sigbiorstwa poszerza si¢ bez przeniesienia dodatkowych aktywow lub praw, nie mozna
mowi¢ o koncentracji®®.

Koncentracja nastgpuje takze wowczas, gdy na skutek decyzji o zmianie dziatal-
nosci niepetnofunkcyjnego wspolnego przedsigbiorstwa stanie si¢ ono przedsiebior-
stwem o pelnym zakresie funkcji. Moze to wynika¢ np. ze zmiany struktury
organizacyjnej wspolnego przedsigbiorstwa lub jesli wspolne przedsiebiorstwo, ktore

wczesniej tylko zaopatrywato zatozycieli, podejmie znaczgcg dziatalno$é rynkowa?2.

20 W decyzji KE z 11.10.2002 w sprawie COMP/M.2903 Daimler Chrysler/Deutsche Telekom/JV,
pkt 9—13. W tej decyzji okres 12 lat zostal uznany za wystarczajacy.

221 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykeyjnych, op. cit., pkt 103.

222 |pidem, pkt 104.

23 1bidem, pkt 34.

224 1bidem, pkt 106.

225 |bidem, pkt 107.

226 |bidem, pkt 109.
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W takich sytuacjach powstaje pytanie, czy materialna ocena Komisji jest ograni-
czona do skutkéw zmiany dziatalnosci, ktore prowadza do pelnofunkcyjnosci wspdlne-
go przedsigbiorstwa, czy raczej obejmuje wszystkie skutki, jakie dla rynku niesie ze
soba wspodlne przedsiebiorstwo.

Zmiana dziatalnosci wspolnego przedsigbiorstwa pozwala zbada¢ wszystkie jego
skutki w procedurze kontroli koncentracji. Mozna mie¢ jednak watpliwo$¢, czy Komi-
sja bedzie w stanie dokona¢ oceny wszystkich skutkow wspolnego przedsigbiorstwa.
Komisja bedzie porownywata warunki konkurencji panujgce przed utworzeniem nie-
petnofunkcyjnego wspolnego przedsiebiorstwa do czasu, gdy wspolne przedsigbiorstwo
stanie si¢ petnofunkcyjne.

Mozna mie¢ tez watpliwosé, czy tylko zmiana w zakresie dziatalno$ci wspolnego
przedsigbiorstwa powoduje koncentracje. Komisja powinna by¢ uprawiona do badania
skutkow wynikajacych bezposrednio ze zmiany zakresu dziatalnosci, ktora uzasadnia jej
jurysdykcje. Komisja powinna poréwnac¢ warunki konkurencji wystepujace wczesniej
z tymi, ktore pojawiaja sie, gdy wspodlne przedsiebiorstwo stanie si¢ podmiotem o pet-
nym zakresie funkcji.

Praktyka Komisji w tym zakresie nie jest jednolita. W decyzji w sprawie Ameri-
can Express/Fortis/Alpha poréwnala sytuacje konkurencyjng w okresie, gdy na rynku
byto obecne niepetnofunkcyjne wspolne przedsigbiorstwo, i w okresie, gdy stato si¢ ono
petnofunkcyjnym podmiotem. Komisja analizowata te skutki w oparciu o udziat w ryn-
ku wynikajacy z dodania indywidualnego udziatu w rynku zatozycieli przed utworze-
niem petnofunkcyjnego wspolnego przedsigbiorstwa??’.

Od czasu, gdy materialnoprawna ocena Komisji moze obejmowac tylko takie
dziatania, ktore uruchamiajg konieczno$¢ notyfikacji, wydaje si¢ niewlasciwe ograni-
czenie materialnoprawnej oceny Komisji do skutkow wynikajacych bezposrednio ze
zmiany dziatalnosci wspdlnego przedsigbiorstwa. Komisja powinna wykorzystac teorig
szkody, opartg na skutkach wynikajacych z utworzenia pierwotnego niepetnofunkcyjne-
go wspolnego przedsigbiorstwa.

Wspolne przedsiebiorstwo, ktore nie wykonuje petnego zakresu funkcji, nie jest
objete przepisami rozporzadzenia 139/04. Moze natomiast wchodzi¢ w zakres art. 101
TFUE i/lub krajowego prawa konkurencji. To zr6znicowanie przyczynito si¢ do podzia-

hu wspolnych przedsigbiorstw na kooperacyjne i koncentracyjne.

27 Decyzja KE 7 29.08.2008 w sprawiec COMP/M.5241 American Express/Fortis/Alpha, pkt 32 in.
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3. Rozréznienie pomiedzy kooperacyjng i koncentracyjng JV

W ramach pojegciowych wspolnego przedsiebiorstwa tradycyjnie miesci si¢ roz-
réznienie kooperacyjnych i koncentracyjnych joint ventures. Wprawdzie nie ma ono
zadnego znaczenia prawnego, ale jest efektem zréznicowania oceny materialnoprawne;j
poszczegblnych typdw wspdlnych przedsigbiorstw. W swietle art. 2 ust. 4 rozporzadze-
nia 139/2004 wspolne przedsigbiorstwo znajduje si¢ poza obszarem rozporzadzenia
1/20032%8, jesli moze by¢ ono uznane za koncentracje, tzn. jesli ma trwate podstawy
wszystkich funkcji autonomicznej jednostki gospodarczej?”. Jednakze kiedy tworzenie
petofunkcyjnego wspolnego przedsigbiorstwa prowadzi do koordynacji konkurencyj-
nych zachowan niezaleznych przedsicbiorstw, Komisja Europejska musi stosowaé
art. 101 TFUE do takich porozumien*'. Kooperacyjne wspolne przedsigbiorstwa podle-
gaja tzw. podwojnej kontroli. Pierwszg jest test pozycji dominujacej, drugg natomiast,
art. 2 ust. 4 1 5 rozporzadzenia 139/04. Ponadto muszg to by¢ petnofunkcyjne wspolne
przedsigbiorstwa o wymiarze unijnym. Niepetnofunkcyjne kooperacyjne wspolne przed-
siebiorstwa sa badane zgodnie z art. 101 TFUE w ramach rozporzadzenia 1/2003. Nato-
miast koncentracyjne wspolne przedsiebiorstwa, nieposiadajace wymiaru unijnego,
podlegaja kryteriom krajowych przepisow o kontroli koncentracji. Art. 2 ust. 4 1 5 roz-
porzadzenia 139/04 obejmuje tylko tzw. kooperacyjne pelnofunkcyjne wspolne przed-
siebiorstwa o wymiarze europejskim. W $wietle powyzszego mozna mie¢ watpliwosc,
czy zasadne jest utrzymywanie terminologii kooperacyjnych niepelnofunkcyjnych
wspolnych przedsigbiorstw. Niepelnofunkcyjne wspolne przedsigbiorstwa nie sg objete
przez przepisy rozporzadzenia 139/04, ale beda oceniane zgodnie z art. 101 TFUE i prze-
pisami rozporzadzenia 1/2003.

Ta widoczna réznica pomiedzy kooperacyjnymi i koncentracyjnymi wspdlnymi
przedsiebiorstwami jest niejednokrotnie krytykowana. Podstawowym elementem kryty-
ki rozréznienia miedzy koncentracyjnymi i kooperacyjnymi wspdlnymi przedsigbior-
stwami byto wejscie w zycie rozporzadzenia 1310/97%!, poniewaz Komisja podobne
z ekonomicznego punktu widzenia transakcje (przede wszystkim proceduralne i przez to
praktyczne) traktowata odmiennie przez co zniechecata do tworzenia JVs. To z kolei
moze prowadzi¢ do mniejszej konkurencyjnosci rynkow w niektorych gateziach prze-
mystu w Europie.

228 Rozporzadzenie Nr 1/2003, op. cit.

229 Art. 3 ust. 4 Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 139/2004 z dnia 20.01.2004 o kontroli koncentracji
pomigdzy przedsigbiorcami. Zob. takze Commission Notice on the Concept of full-function joint ven-
tures under Council Regulator (EEC) 4064/89 on the control of concentrations between undertakings,
0J 1998, C 66/1.

20 Art. 2 ust. 4 Rozporzadzenia Nr 139/2004.

31 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 1310/97, op. cit.

84



Wspdlne przedsiebiorstwo

Obecnie ocena wspodlnych przedsiebiorstw o pelnym zakresie funkcji jest ujed-
nolicona pod wzgledem procesowym. Jednakze nalezy zwroci¢ uwage, ze ocena roz-
nych typoéw wspdlnego przedsiebiorstwa jest zroznicowana pod wzgledem materialno-
prawnym. Kooperacyjne petnofunkcyjne WP podlega dwustopniowej kontroli. Wbrew
pogladom prezentowanym w literaturze nalezy stwierdzié, ze podejscie Komisji
w kwestii zroznicowania oceny wspolnych przedsiebiorstw jest wlasciwe. Transakcje
te nie powinny by¢ traktowane jako réwnorzedne. Kooperacyjne JVs rodza wigksze
ryzyko szkody dla konkurencji i mniejsze potencjalne korzysci dla konkurencji niz
pelna fuzja lub przejecie.

Wspolne przedsigbiorstwo moze bowiem prowadzi¢ do koordynacji konkurencyj-
nych zachowan zalozycieli w obszarze dzialalno$ci gospodarczej, ktora nie byta objeta
zakresem dziatalno$ci wspolnego przedsigbiorstwa. W przypadkach, gdzie spotka domi-
nujaca prowadzi dziatalno$¢ na tym samym rynku co JV, koordynacja konkurencyjnych
zachowan spotek zalozycielskich 1 JV moze takze potencjalnie prowadzi¢ do obnizenia
poziomu efektywnosci generowanej poprzez integracje ekonomicznych dziatan w JV.
Dzieje si¢ tak dlatego, ze JV nie funkcjonuje jak przedsigbiorstwo maksymalizujace
zyski. Musi ono wzig¢ pod uwage interes spotek dominujacych przy podejmowaniu de-
cyzji odno$nie do poziomu cen i strategii produkcji.

4. Problemy konkurencyjne w odniesieniu do wspélnego
przedsiebiorstwa

Ryzyko konkurencyjne wynikajace z utworzenia wspdlnego przedsiebiorstwa
wzrasta w przypadku, gdy koncentracja rodzi lub umacnia pozycj¢ dominujaca lub zna-
czaco zaktoca efektywng konkurencje. Glowny problem tkwi w zdolnosci do wzrostu
koordynacji konkurencyjnych zachowan przedsigbiorstw, ktore pozostaja niezalezne
w obszarach, niebedacych przedmiotem taczenia w JV.

Skutki utworzenia wspolnego przedsigbiorstwa ujmuje si¢ w kategorii efektow
skoordynowanych i nieskoordynowanych. Efekty nieskoordynowane (unilateral effects)
moga powstacé, gdy wczesniej istniejaca konkurencja miedzy taczacymi si¢ spotkami
zostanie ograniczona. Efekty te powstaja prawie zawsze, cho¢ niekoniecznie w efekcie
zdolnosci jednego z przedsigbiorstw do jednostronnego naktadania warunkow sprzecz-
nych z prawem konkurencji (jak ceny nadmiernie wygérowane badz drapiezne lub ogra-
niczenie wielko$ci produkcji). Najczesciej dotyczy to sytuacji, gdy koncentracja hory-
zontalna powoduje powstanie lub wzmocnienie pozycji dominujacej pojedynczego
przedsigbiorstwa. Moga one by¢ takze generowane w braku dominacji pojedynczego/
jednego/przedsigbiorstwa. Wedtug Komisji Europejskiej moga one nastgpowac gtdownie
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na rynku oligopolistycznym, nawet gdy nie wystepuja efekty skoordynowane (lub cicha
zmowa), jesli operacja koncentracji eliminuje znaczace konkurencyjne ograniczenia.

Horyzontalne koncentracje moga ponadto zmieni¢ strukturg rynku w taki sposob,
7e zostanie ograniczona intensywnos¢ rywalizacji migdzy uczestniczacymi przedsigbior-
stwami — sg to tzw. efekty skoordynowane. Powstaja one gtdéwnie na skutek umocnienia
lub powstania kolektywnej pozycji dominujacej po koncentracji, gdy przedsicbiorstwa sa
zdolne do koordynacji swoich zachowan rynkowych, nawet nie zawierajac porozumienia,
lub nie podejmujac uzgodnionej praktyki w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE. Efekty sko-
ordynowane mig¢dzy kolektywnymi dominantami na rynkach skoncentrowanych moga
narusza¢ rozne parametry konkurencji. Czgsto mogg one przejawia¢ si¢ we wspolnym
wzroscie cen. Jednocze$nie skoordynowane efekty moga skutkowac ograniczeniem zdol-
nosci produkcyjnych i wielkosci produkcji lub podziatem rynku.

Problemy z zakresu prawa konkurencji zwigzane z utworzeniem wspolnego
przedsigbiorstwa dotycza takze jego relacji z zatozycielami. Wspoélne przedsiebiorstwo
w przeciwienstwie do koncentracji (petnej koncentracji) nie wptywa na ekonomiczng
niezalezno$¢ zalozycieli. Zatozyciele pod wzgledem prawnym i ekonomicznym pozo-
staja niezaleznymi przedsiebiorstwami. Ich zwiazki ze wspolnym przedsiebiorstwem
mogg prowadzi¢ do zmowy w kwestiach mieszczacych si¢ poza wspdlnym przedsigbior-
stwem, tzw. efektow rozlewania. W takiej sytuacji wspolne przedsicbiorstwo z jednej
strony generuje korzysSci, np. poprzez wzrost efektywnosci, a z drugiej moze wplywac
na ograniczenie aktualnej lub potencjalnej konkurencji miedzy zatozycielami lub mig-
dzy zalozycielami i wspolnym przedsigbiorstwem w ramach dziatalnosci wspolnego
przedsiebiorstwa. Poza tym wspdlne przedsiebiorstwo moze mie¢ wplyw na wyklucze-
nie z rynku konkurencji.

Ocena wspolnego przedsigbiorstwa (stanowiacego koncentracje) z punktu widze-
nia prawa konkurencji wymaga ustalenia, czy istnieje ryzyko, ze pelnofunkcyjne wspol-
ne przedsiebiorstwo moze prowadzi¢ do sprzecznej z zasadami konkurencji koordyna-
cji, ktora wykracza poza cel koncentracji. Prawna ocena konkurencyjnych aspektow
wspolnego przedsigbiorstwa zawiera elementy koncentracyjne i kooperacyjne. Koncen-
tracja bedzie badana w oparciu o art. 2 ust. 2 i art. 2 ust. 3 rozporzadzenia 139/04 w celu
uzyskania odpowiedzi na pytanie, czy bedzie ona prowadzita do znaczacego zaktocenia
konkurencji, w szczegdlnosci poprzez stworzenie lub umocnienie pozycji dominujace;j.
Natomiast ryzyko koordynacji miedzy zatozycielami wynikajace z utworzenia wspolne-
go przedsigbiorstwa (tzw. efekty rozlewania) bedzie analizowane w $wietle art. 2 ust. 4
i 5 rozporzadzenia 139/04.

Komisja stosuje art. 2 ust. 4 rozporzadzenia 139/04 — analogicznie do art. 3 ust. 4

rozporzadzenia 139/04 — nie tylko w przypadku utworzenia wspolnego przedsigbiorstwa
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(np. jednostki prawnej, ktora nie istniata wczesniej), ale tez do transakcji, w ktorych
spotka zalezna podlegajaca wytacznej kontroli jednego z zatozycieli jest wniesiona do
wspolnie kontrolowanego przedsigbiorstwa (wspolnego przedsigbiorstwa), przy czym
zatozyciel posiadajacy wezesniej wytaczng kontrolg sprawuje teraz wspolng kontrole??.
Ponadto Komisja bedzie takze stosowala art. 2 ust. 4 rozporzadzenia 139/04 w przypad-
ku umoéw dotyczacych przejecia wspolnej kontroli, nawet jesli transakcja ta nie wchodzi
w zakres art. 3 ust. 4 rozporzadzenia 139/04. To dotyczy sytuacji, gdy dwa przedsigbior-
stwa lub wiecej przejmuja wspolng kontrole nad przedsigbiorstwem, ktore wczesniej
nalezato do trzeciej strony?*3.

Art. 2 ust. 4 rozporzadzenia 139/04 okresla nastgpujacy test materialnoprawnej
oceny: w stopniu, w jakim utworzenie wspdlnego przedsigbiorstwa stanowigce koncen-
tracje zgodnie z art. 3 ma na celu lub skutkuje koordynacja zachowan konkurencyjnych
przedsiebiorstw, ktore pozostaja samodzielne, koordynacja taka oceniania jest zgodnie
z kryteriami art. 101 ust. 1 1 3 TFUE, w celu stwierdzenia, czy dziatanie to jest zgodne
czy nie ze wspolnym rynkiem.

Art. 2 ust. 4 rozporzadzenial39/04 wymaga dwustopniowej oceny:

— po pierwsze, nalezy ustali¢, czy celem lub skutkiem utworzenia wspolnego
przedsiebiorstwa jest koordynacja zachowan konkurencyjnych przedsigbiorstw, ktore
pozostaja niezalezne,

— po drugie, nalezy zbada¢ mozliwos¢ koordynacji w swietle art. 101 ust. 1
i3 TFUE.

4.1. Cel lub skutek koordynacji

Aby ustali¢, czy celem lub skutkiem wspdlnego przedsigbiorstwa jest koordyna-
cja konkurencyjnych zachowan przedsigbiorstw, ktore sg niezalezne wzgledem siebie,
musi istnie¢ mozliwo$¢ koordynacji przez zatozycieli. Jesli istnieje ryzyko koordyna-
¢ji, Komisja oceni, czy celem lub skutkiem utworzenia wspolnego przedsigbiorstwa
jest taka koordynacja.

Przy ocenie, czy istnieje ryzyko koordynacji miedzy zatozycielami, stosowanie
do art. 2 ust. 5 rozporzadzenia 139/04, Komisja bedzie rozwazata, czy dwoch lub wigcej
zatozycieli prowadzi w znaczacym zakresie dziatalnos$¢ gospodarcza na tym samym
rynku wlasciwym co wspoélne przedsigbiorstwo lub na rynku bedagcym dolnym lub gor-
nym ogniwem rynku od tego, na ktorym dzialalnos¢ prowadzi wspolne przedsiebior-

stwo lub na sgsiednim rynku, $cisle powigzanym z rynkiem wspdlnego przedsigbiorstwa.

22 Zob. np. decyzja KE z 5.06.2008 w sprawie COMP/M.5066 Eurogate/APMM, pkt 4, 40—45.
23 Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykeyjnych, op. cit., pkt 91.
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Perspektywa wystapienia efektow rozlewania w wyniku koordynacji rodzi problemy
z zakresu konkurencji, gdy obaj zatozyciele prowadzg dziatalnos¢ na tym samym rynku
wihasciwym?**. Zdaniem Komisji ryzyko koordynacji migdzy zatozycielami, gdy tylko
jeden z nich prowadzi dziatalno$¢ na rynku wspdlnego przedsiebiorstwa, jest niewiel-
kie. Komisja obawia si¢ przede wszystkim koordynacji migdzy zatozycielami. Obawy
te s mniejsze w przypadku koordynacji migdzy zatozycielami i wspolnym przedsie-
biorstwem?¥. Jesli obaj zatozyciele sa obecni na tym samym rynku wlasciwym, ale jest
on odleglym rynkiem w stosunku do dziatalno$ci wspolnego przedsigbiorstwa (np. nie
jest bezposrednio powigzany w rozumieniu art. 2 ust. 5 rozporzadzenia 139/04), istnieje
mate prawdopodobienstwo, ze koncentracja bedzie skutkowata koordynacja. Pojecie
,bezposrednio powigzany” w tym kontekscie jest czynnikiem, ktory musi zosta¢ zbada-
ny przez Komisj¢ odrgbnie w kazdym przypadku®¢. W sprawie Amadeus/SabreJV*’
Komisja analizowata np. wspolne przedsigbiorstwo miedzy dwiema spotkami zajmuja-
cymi si¢ dystrybucja i sprzedaza ustug turystycznych za posrednictwem globalnego
systemu dystrybucji (GDS) w przemysle turystycznym, obecnymi na rynku ptatnosci
i ustug oczyszczania. Komisja stwierdzila, ze ,,zasadnicza dziatalno$¢ zatozycieli —
$wiadczenie ustug za pomocg serwisu GDS — nie stanowi dziatalnosci, ktoéra obejmowa-
taby goérny lub dolny rynek aktywnos$ci wspdlnego przedsiebiorstwa. Dostep do ustug
GDS nie jest wymagany, aby §wiadczy¢ ustugi bedace przedmiotem dziatalno$ci zato-
zycieli. Rynek GDS mozna uznac¢ za sgsiedni rynek w tym sensie, ze ustugi swiadczone
przez wspoélne przedsigbiorstwo beda oferowane firmom prowadzacym dziatalno$¢ na
rynku turystycznym, wlaczywszy dostawcow GDS jak Amadeus i Sabre. Jednakze licz-
ba potencjalnych klientéw wspolnego przedsigbiorstwa w przemysle turystycznym
(i takze poza nim) jest o wiele szersza niz Amadeus i Sabre. Biorgc pod uwage te oko-
licznosci, rynek ustug GDS nie moze zosta¢ uznany za $ci$le powigzany z rynkiem, na

ktorym dziatalno$¢ prowadza zatozyciele™®.

4.2. Symetria dzialalnosci zatozycieli

Z reguly koordynacja jest bardziej prawdopodobna, gdy spotki sa podobne do sie-
bie w pewnych istotnych kwestiach. Na przyktad brak motywacji zatozycieli do koordy-

nacji ich dziatalno$ci zostat wykorzystany przez Komisje w sprawie Eurogate/APMM.

B4 W sprawie COMP/M.5154 CASC JV, pkt 24. W tej decyzji naktadanie si¢ dziatalnosci stron na
wielu rynkach wzbudzito obawy Komisji, cho¢ przewazyly czynniki rOwnowazace je.

25 J. Cook, S. Kerse, EC Merger Control, 5" ed., Sweet&Mxwell 2009.

3¢ Decyzja KE z 18.08.2006 w sprawie COMP/M.3848 Sea-Invest/EMO-Ekom, pkt 99.

27 Decyzja KE z 12.09.2007 w sprawie COMP/M.4760 Amadeus/Sabre/JV.

28 |bidem, pkt 24.
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Komisja stwierdzila, ze nie bylo powaznego ryzyka efektow rozlewania, gdyz strony
miaty inne cele handlowe®’. W decyzji w sprawie AREVA NP/MHI/ATMEA Komisja po-
dobnie wskazata, ze zatozyciele prowadzili dziatalno$¢ gospodarcza w roéznych cze$ciach
$wiata, ktore pokrywaty sie¢ w ograniczonym zakresie pod wzgledem geograficznym,

a réznice w wygladzie produktow jeszcze bardziej ograniczaty ryzyko koordynacji*.

4.3. Wymiana informacji miedzy zatozycielami

Istotnym czynnikiem moze by¢ takze poziom przeptywu informacji miedzy stro-
nami. Im wigkszy stopien wymiany informacji, tym wyzsze ryzyko efektow rozlewania.
W sprawie Amadeus/Sabre/JV umowa zatozycielska wspolnego przedsigbiorstwa za-
wierata warunki, ktére mialty zapobiec wymianie informacji**!. W sprawie CASC JV
przeplyw informacji takze byl ograniczony do kwestii niezbednych do prowadzenia

dziatalnosci, co ostabito obawy Komisji w odniesieniu do efektow rozlewania®*.

4.4. Rola wspdlnego przedsiebiorstwa w procesie podejmowania
decyzji przez zatozycieli

Zaangazowanie zatozycieli we wspdlne przedsigbiorstwo lub jego wptyw na pro-
ces podejmowania decyzji przez zatozycieli byt przedmiotem sprawy CASC JV. Fakt, ze
wspodlne przedsigbiorstwo nie uczestniczyto w procesie podejmowania decyzji przez za-
tozycieli, w opinii Komisji pomdgt ograniczy¢ prawdopodobienstwo, ze JV bedzie na-

rzedziem koordynacji migdzy zatozycielami*®.

5. Ograniczenie konkurencji sprzeczne z art. 101 ust. 1 TFUE

Jesli istnieje ryzyko koordynacji, Komisja bedzie badata, czy taka koordynacja
bedzie zgodna z art. 101 TFUE. Na potrzeby tej analizy Komisja bedzie sprawdzala, czy
koordynacja skutkuje naruszeniem art. 101 ust. 1 TFUE, a jesli tak, to czy naruszenie to
moze zosta¢ zwolnione na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE.

Art. 101 ust. 1 TFUE zakazuje wszelkich porozumien mi¢dzy przedsigbiorstwami
i uzgodnionych praktyk, ktore moga narusza¢ handel miedzy panstwami cztonkowskimi
UE 1 ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub znieksztatcenie

2 Decyzja KE z 5.06.2008 w sprawie COMP/M.5066 Eurogate/APMM, op. Cit., pkt 42.
24 Decyzja KE z 4.10.2007 w sprawie COMP/M.4839 AREVA NP/MHI/ATMEA, pkt 39.
24! Decyzja KE z 12.09.2007 w sprawie COMP/M.4760 Amadeus/Sabre/JV, op. cit., pkt 25.
22 Decyzja KE z 14.08.2008 w sprawie COMP/M.5154 CASC JV, op. cit., pkt 25.

2 Decyzja KE z 14.08.2008 w sprawie COMP/M.5154 CASC JV, op. cit., pkt 27.
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konkurencji na rynku wewnetrznym UE. Utworzenie wspolnego przedsiebiorstwa, kto-
rego celem lub skutkiem jest koordynacja zachowan konkurencyjnych w rozumieniu
art. 2 ust. 4 rozporzadzenia 139/04, skutkuje ipso facto ograniczeniem konkurencji.

Komisja musi dokona¢ oceny, czy ograniczenie konkurencji jest znaczace i naru-
sza handel miedzy panstwami czlonkowskimi. Istotng kwestig jest takze ustalenie, czy
koordynacja jest bezposrednim skutkiem koncentracji***. Te kwestie pojawity si¢ w spra-
wie SkyB/Kirch Pay TV, gdy Komisja uznata, ze brak bylo zwigzku przyczynowego
miedzy koncentracja i zmowa. Watpliwosci Komisji wzbudzit fakt, ze strony wspdlnie
mialy uczestniczy¢ w przetargu na prawa do paneuropejskiej emisji wydarzen sporto-
wych. Komisja obawiata sie, ze beda one wzajemnie handlowaty prawami emisji na
okreslonym obszarze na uprzywilejowanych zasadach. Aby taka zmowa wchodzita
w zakres art. 2 ust. 4 1 aby ocenia¢ motywacj¢ zatozycieli do koordynacji w $wietle
art. 101 ust. 1 TFUE, Komisja musiataby udowodni¢ zwigzek przyczynowy mi¢dzy
utworzeniem wspolnego przedsicbiorstwa i koordynacja konkurencyjnych zachowan
zatozycieli. Komisja zwrdcita jednak uwage, ze niektore przestanki podjecia takich za-
chowan mogg by¢ niezalezne od koncentracji. Mianowicie proba ograniczenia kosztow
w jednym z najdrozszych dla operatorow obszardéw ptatnej telewizji — nabycia praw
emisji wydarzen sportowych. Dlatego brak byto zwiazku przyczynowego w odniesieniu
do potencjalnej zmowy. Komisja stwierdzita, ze wspolny udziat w licytacji nie wymaga
koncentracji, a koncentracja nie utatwia tego procesu. Dlatego tez w omawianym przy-
padku nie byto podstaw do zastosowania art. 2 ust. 4 TFUE?®,

Porozumienia zakazane w $wietle art. 101 ust. 1 TFUE moga zosta¢ wytaczone
z zakazu na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE. W takich sytuacjach stosowane sg og6lne
zasady okreslone w art. 101 ust. 3 TFUE. W tym konteks$cie nie tylko nalezy rozwazaé
korzysci i wady samej koordynacji, ale tez efektywnos$¢, jaka mozna uzyskaé poprzez
utworzenie wspolnego przedsigbiorstwa.

W zakresie, w jakim utworzenie wspolnego przedsiebiorstwa nie skutkuje po-
wstaniem ukrytego kartelu migdzy zatozycielami, efektywnos¢, jaka mozna uzyskac po-
przez wspolne przedsigbiorstwo, powinna przewazy¢ niekorzysci wynikajace z jakich-
kolwiek efektow koordynacji i prowadzi¢ do wylaczenia w oparciu o art. 101 ust. 3
TFUE. W niektorych przypadkach Komisja wymaga zobowiazan, ktére majg zapobiec

ryzyku powstania sprzecznych z zasadami konkurencji efektow rozlewania?*.

24 Zgodnie z art. 2 ust. 5 rozporzadzenia Nr 139/04 Komisja powinna wzia¢ pod uwage, czy koordy-
nacja, ktora jest bezposrednim skutkiem utworzenie wspolnego przedsigbiorstwa, pozwala przedsigbior-
stwom na eliminacj¢ konkurencji na znacznej czgsci rynku wlasciwego.

2% Decyzja KE z 21.03.2000 r. w sprawie COMP/JV.37 BSkyB/Kirch Pay TV, pkt 91.

246 W decyzji KE z 7.07.2005 w sprawie COMP/M.3817 Wegener/PCM/JV, pkt 69 zarzad musiat zobowia-
za¢ si¢ do niepodejmowania wymiany informacji dotyczacych poziomu obrotu ze spotkami zatozycielskimi.
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Dlatego w sprawie Areva/Urenco/ETC JV np. powazne watpliwo$ci w odniesie-
niu do koncentracji odnosity si¢ do efektow rozlewania w rozumieniu art. 2 ust. 4 roz-
porzadzenia 139/04. Na skutek koncentracji nastgpilby wzrost przejrzystosci tego oligo-
polistycznego rynku gléwnie z powodu przeptywu informacji od ETC (wspolne
przedsigbiorstwo) do jego udziatlowcdw i co istotne decyzyjng rolg zarzadu ETC, ktéry
wyznaczony byt przez Areva i Urenco*”. Strony podjety jednak pewne zobowigzania,
aby rozwia¢ obawy Komisji. Miaty one na celu ograniczenie przeptywu informacji mig-
dzy ETC i zalozycielami. Areva i Urenco zostaly pozbawione dostepu do informacji
o biezacych sprawach ETC i odwrotnie. Zarzad ETC miat by¢ niezalezny od stron®*®.

W kazdym przypadku, bez wzgledu na to, czy zgoda na koncentracje jest bez-
warunkowa czy uwarunkowana realizacja przez zatozycieli pewnych zobowigzan, ze
wzgledu na art. 2 ust. 4 rozporzadzenia 139/04 decyzja Komisji uznajaca utworzenie
pelnofunkcyjnego wspdlnego przedsigbiorstwa za zgodne ze wspolnym rynkiem tak-
ze oznacza, ze utworzenie wspdlnego przedsigbiorstwa uznaje si¢ za zgodne z art.
101 TFUE.

27 Decyzja KE z 6.10.2004 w sprawie COMP/M.3099 Areva/Urenco/ETC JV, pkt 209.
248 |bidem, pkt 232.
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Wyltaczenia spod zakazu zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje

1. Wylaczenia indywidualne

1.1. Reguta rozsadku

W USA sady rozrozniajg pomigdzy porozumieniami, ktore sg antykonkurencyjne
per se i sg zakazane, jak np. zmowa cenowa i porozumieniami szkodliwymi dla konku-
rencji ale wymagajacymi szczegotowej analizy ekonomicznej pozwalajacej oszacowac,
czy (dla rbwnowagi) sprzyjaja one powigkszaniu dobrobytu spotecznego. Taka analiza
umozliwia dokonanie oceny, czy porozumienie naruszajgce reguty konkurencji powala
rownowazy¢ negatywne skutki wspieraniem dobrobytu nazywana jest regula rozsad-
ku?®. Zostata ona wypracowana w orzecznictwie sgdowym w USA. Zgodnie z nig poste-
powanie w sprawach antymonopolowych obejmuje wszystkie okolicznos$ci, zanim zo-
stanie ustalona zgodno$¢ z prawem okreslonego zachowania si¢ (lub jej brak). W §wietle
reguty rozsadku sagdy USA muszg rozwazy¢ ogdlny wplyw porozumienia na konkuren-
cje na rynku wlasciwym. Aby to uczyni¢, muszg one okresli¢ i wywazy¢ antykonkuren-
cyjne i prokonkurencyjne skutki. Jesli skutki prokonkurencyjne maja przewage, porozu-
mienie nie jest uznawane za ograniczajace konkurencje¢. W efekcie w kazdym przypadku
wymagana jest analiza ekonomiczna.

Dla poréwnania, organy antymonopolowe UE przez dtugi czas byly zmuszone
postepowac w ramach sztywnych ram pojeciowych, ktore ograniczaty ich swobodg¢ oce-
ny poszczegolnych przypadkéw?*. Literalna interpretacja art. 101 ust. 1 TFUE prowa-
dzita do uznania przewazajacej liczby transakcji o wymiarze europejskim za bezpraw-
ne. Aby rozwigzaé te problemy, organy UE wdrozyty bardziej elastyczne podejscie
polegajace na ocenie zachowan przedsigbiorstw z uwzglednieniem warunkow gospo-
darczych, wazac anty- i prokonkurencyjne skutki porozumienia w §wietle art. 101 ust. 1
TFUE, zamiast sprawdzania ich w $wietle art. 101 ust. 3 TFUE. To podejscie jest podob-
ne do reguty rozsadku w §wietle Sherman Act. Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzic,

ze reguta rozsadku znalazta swoje miejsce w art. 101 ust. 1 TFUE. To odzwierciedla

2% D. Miasik, Regula rozsqdku w prawie antymonopolowym, Zakamycze 2004, s. 63 i n.
30 D.G. Goyder, EC Competition Law, 3™ ed., Oxford University Press 1998, s. 145.
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mieszane podejscie, w ktorym kategoria per se w swietle art. 101 ust. 1 TFUE zostata
objeta bardziej ekonomicznym podejsciem w $wietle art. 101 ust. 3 TFUE?!.

1.2. Bardziej ekonomiczne podejscie do art. 101 ust. 1 TFUE

Dyskusja dotyczaca stosowania amerykanskiej reguty rozsadku w kontekscie
art. 101 ust. 1 TFUE ma swoje korzenie w orzeczeniu TSUE w sprawie 56/65 Société

232, Do czasu wydania tego wyroku

Technique Miniére (STM) przeciwko Maschinenbau
art. 101 ust. 1 TFUE byt interpretowany zar6wno przez Komisje¢ jak i przez TSUE literal-
nie. Komisja uznawala, ze kazde ograniczenie wynikajace z zachowania stron i kazde
porozumienie ograniczajace cele rynku wewngetrznego jest sprzeczne z prawem konku-
rencji, chociaz analiza ekonomiczna czgsto nie wykazywala powaznego ograniczenia
konkurencji.

Takie podejscie byto niezrozumiale, biorac pod uwage, ze art. 101 ust. 3 TFUE
zawiera mechanizm, w $wietle ktorego Komisja moze kontrolowaé porozumienie
z punktu widzenia jego skutkow dla konkurencji. Moze ona stara¢ si¢ wywazy¢ pro
i antykonkurencyjne skutki porozumienia. To jest odrgbna kwestia od samego narusze-
nia art. 101 ust. 1 TFUE. W praktyce powstal jednak problem stosowania takiej podwoj-
nej analizy. Z jednej strony postepowanie Komisji miato na celu zbadanie mozliwoS$ci
zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE, z drugiej natomiast nalezato oceni¢ mozliwo$¢ zasto-
sowania 101 ust. 3 TFUE.

Komisja probowata znalez¢ rownowage miedzy par. 113 art. 101 TFUE co byto
niezbg¢dne, poniewaz literalna interpretacja art. 101 ust. 1 TFUE prowadzita do uznania
przewazajacej liczby porozumien za bezprawne. Aby rozwiazac te problemy, organy
UE wdrozyty bardziej elastyczne podejscie polegajgce na ocenie zachowan przedsig-
biorstw z uwzglednieniem warunkow gospodarczych, wazac pro i antykonkurencyjne
skutki porozumienia w $wietle art. 101 ust. 1 TFUE zamiast sprawdzania ich w $wietle
art. 101. W orzeczeniu w sprawie 56/65 Société Technique Miniere (STM) przeciwko
Maschinenbau*?*, STM, francuskie przedsigbiorstwo dostarczajace sprze¢t do wykony-
wania rob6t publicznych, i Maschinenbau, niemiecki producent ci¢zkiej maszynerii,
zawarli porozumienie o wyltacznej dystrybucji, zgodnie z ktorym Maschinenbau zgo-
dzit si¢ nie zaopatrywac dtuzej zadnego z dystrybutoréw we Francji ani nie sprzedawac

samemu pewnych typow maszyn. STM zgodzit si¢ zakupi¢ znaczng liczb¢ maszyn od

LA, Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek — aktualne tendencje orzecznicze
w Unii Europejskiej, IKAR 2012, Nr 3,s. 51in.

32 Orzeczenie TSUE w sprawie 56/65 Société Technique Miniére (STM) przeciwko Maschinenbau, Zb.
Orz. 1966, s. 235.

23 |bidem.
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Maschinenbau w ciggu dwoch lat, ale nie mogt poézniej znalez¢ odpowiedniej liczby
nabywcow na te maszyny. Gdy Maschinenbau nie otrzymat ptatnosci, pozwat STM we
Francji. STM podnidst, Ze porozumienie, a przynajmniej niektore jego klauzule naru-
szaty art. 101 ust. 1 TFUE. TSUE orzekl, ze wylacznos$¢ byta kluczowa dla stworzenia
systemu dystrybucji ze wzgledu na wysokie ryzyko podjete przez STM, poniewaz byty
to wyspecjalizowane i kosztowne produkty. Porozumienie byto wrecz niezbedne do
wejscia w nowy obszar rynku.

W tym wyroku TSUE rozluznit surowg interpretacje¢ art. 101 ust. 1 TFUE i zasto-
sowatl bardziej elastyczne podejscie, uwzgledniajac uwarunkowania prawne i gospodar-
cze porozumienia®*. Aby oceni¢, czy porozumienie ogranicza konkurencje w rozumieniu
art. 101 ust. 1 TFUE??, nalezy zbada¢, jaki bytby stan konkurencji, aktualnej lub poten-
cjalnej, na rynku wlasciwym, gdyby nie zostalo zawarte porozumienie. Nastepnie nalezy
zwroci¢ uwage na konkurencje wewnetrzna, tj. miedzy stronami porozumienia, i ze-
wnetrzng, tj. migdzy stronami porozumienia a strong trzecig oraz mi¢dzy stronami trze-
cimi. Szczegblne znaczenie majg tzw. skumulowane skutki dla konkurencji niektorych
wertykalnych porozumien tworzacych sie¢ porozumien. Nalezy okresli¢, czy porozumie-
nie ma znaczacy wplyw na konkurencje, tj. czy miesci si¢ w zakresie reguty de minimis.
W orzeczeniu w sprawie 56/65 Société Technique Miniere (STM) przeciwko Maschinen-
bau TSUE wskazat tez czynniki, ktore nalezy wzia¢ pod uwage przy ocenie, czy porozu-
mienie o wylacznej dystrybucji miesci si¢ w ramach art. 101 ust. 1 TFUE. Nalezg do nich:
rodzaj i ilo$¢ produktdéw, znaczenie dostawcy i dystrybutora na rynku wlasciwym, czy
istnieje sie¢ porozumien obejmujacej istotny obszar panstwa czlonkowskiego, stopien
ochrony rynku zbytu (chodzi tu o to, czy porozumienie wykluczato innych, nieuczestni-
czacych w nim przedsigbiorcow z rynku wlasciwego), mozliwos¢ importu rownoleglego.

W odniesieniu do porozumien wertykalnych, w rozporzadzeniu 330/2010 ustalo-
ny zostat prog sily rynkowej uczestniczacych przedsigbiorstw (ich udziat w rynku wta-
sciwym produktowo). Rozporzadzenie zawiera czarng list¢ najci¢zszych ograniczen,
aktualnych lub potencjalnych, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji. Nalezy tez
sprawdzi¢, czy porozumienie ma znaczacy wptyw na konkurencje. W tym celu niezbed-
ne jest zbadanie jego pro- i antykonkurencyjnych skutkdéw i tym samym wykorzystanie
kryteriow okreslonych w art. 101 ust. 3 TFUE lub tego, czy indywidualne ograniczenia

2% Zob. E. Kosinski, Rodzaje i zakres sektorowych wylqczen zastosowania ogolnych regut konkurencji,
Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 2007, s. 133—142; Na temat bardziej ekonomicznego podejscia do
analizy porozumien ograniczajacych konkurencj¢ zob. np. A. Jurkowska-Gomulka, Stosowanie zakazu po-
rozumien ograniczajgcych konkurencje zorientowane na oceng skutkow ekonomicznych? Uwagi na tle prak-
tyki decyzyjnej Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w odniesieniu do ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow z 2007 roku, IKAR 2012, Nr 1,s. 33 in.

25 Zob. Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE [101 ust. 3 TFUE], Dz. Urz. 2004, C 101/97,
pkt 17-27.
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zawarte w porozumieniu sg traktowane jako dodatkowe i tym samym analizowane ra-
zem z porozumieniem. Jezeli ani celem, ani skutkiem porozumienia nie jest ogranicze-
nie konkurencji, nie wchodzi ono w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, i rowniez dodatkowe
ograniczenia, ktore sa niezbedne dla jego wdrozenia, nie wchodza w zakres tego przepi-
su. Jesli jednak porozumienie wchodzi w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, to rOwniez miesz-
czg si¢ tutaj ograniczenia dodatkowe. Z tego wzgledu cale porozumienie musi by¢ zba-
dane z punktu widzenia art. 101 ust. 3 TFUE.

W niektorych przypadkach istotne jest, aby okresli¢, czy ograniczenie konkuren-
cji moze by¢ uzasadnione ze wzgledu na interes publiczny. Na przyktad panstwo czton-
kowskie moze przekaza¢ pewne uprawnienia przedsigbiorstwom lub ich zwigzkom,
ktore nie prowadzg dziatalno$ci gospodarczej. Takze stowarzyszenia zawodowe i po-
dobne organizacje, ktore nie wykonuja zadan publicznych, mogg wdrazac reguty, ktore
z jednej strony ograniczaja konkurencje, ale z drugiej stuza realizacji innych celow. Tak
np. w orzeczeniu w sprawie C-309/99 Wouters przeciwko Allgemene Raad van de Ne-
derlandse Orde van Advocaten®¢, gdzie reguty wdrozone przez dunskich adwokatow
zakazujace jego cztonkom zawiagzywania spotek z ksiggowymi byly uzasadnione ko-
niecznoscig zapewnienia wlasciwej praktyki wykonywania zawodu prawniczego. Jesli
ograniczenia mogg zosta¢ uzasadnione przez rozwazania interesu ogolnego, takie poro-
zumienie nie wchodzi w zakres art. 101 ust. 1 TFUE.

Kwestia istnienia reguly rozsadku w §wietle art. 101 ust. 1 TFUE byta rozwazana
w sprawie T-112/99 Métropole Télévision (M6) i inni przeciwko Komisji*>’. TSUE wy-
raznie sprzeciwit si¢ zastosowaniu reguly rozsadku. Orzekl on, Ze istnienie takiej reguty
nie zostalo potwierdzone przez sady UE. W wielu orzeczeniach TSUE starat si¢ wska-
zac, ze istnienie takiej reguly w europejskim prawie konkurencji budzi watpliwosci.

TSUE zwroécit uwage, ze pro- i antykonkurencyjne skutki porozumienia powinny
zosta¢ ocenione w $wietle art. 101 ust. 3 TFUE. W orzeczeniu w sprawie Wouters®?®
TSUE analizowal, czy decyzja holenderskiego Stowarzyszenia Adwokatow zakazujaca
prawnikom w Holandii zawigzywania spotek z osobami niebgdacymi prawnikami naru-
sza art. 101 TFUE. Sad orzekt, ze zastosowanie tego przepisu w tym konkretnym przy-
padku wymaga zbadania ogdlnych uwarunkowan, w jakich zostata podjeta decyzja przez
Stowarzyszenie Adwokackie w Holandii lub skutkow, jakie ona wywotuje. Stwierdzit on,

ze taka reguta byta niezbedna, aby zapewni¢ wlasciwe wykonywanie zawodu adwokata

2% Orzeczenie w sprawie C-309/99 Wouters przeciwko Allgemene Raad van de Nederlandse Orde van
Advocaten, op. cit.

37 Orzeczenie w sprawie T-112/99 Métropole Télévision (M6) i inni przeciwko Komisji, Zb. Orz.
2001, s. 11-2459.

2% Orzeczenie w sprawie C-309/99 Wouters przeciwko Allgemene Raad van de Nederlandse Orde van
Advocaten, op. cit.
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w Holandii i nie naruszata art. 101 ust. 1 TFUE. Sad wyraznie rozwazyt pro- i antykon-
kurencyjne aspekty kwestionowanej decyzji i stwierdzil, ze te pierwsze majg przewage.

Europejskie podejscie do reguty rozsadku miesci si¢ w ramach art. 101 ust. 1 TFUE.
Niezaprzeczalne jest jednak, ze interpretacja art. 101 ust. 1 pod wzgledem reguty rozsad-
ku zostata zastgpiona ,,bardziej ekonomicznym podejéciem” do art. 101 ust. 1 TFUE.

Najtrudniejsze sprawy dotycza sytuacji, gdy przedsigbiorstwa przystepuja do po-
rozumienia, ktore nie ma na celu monopolizowania rynku. Na przyktad strony moga
przystapi¢ do wspolnego przedsigbiorstwa, aby zaoferowac nowy produkt, albo przysta-
pi¢ do porozumienia dystrybucyjnego w celu zwigkszenia sprzedazy dobr. Takie prakty-
ki prowadza do wzrostu zyskow czesto kosztem rywali albo konsumentow. Prima facie
zachowania takie nie wywotuja negatywnych skutkow dla konkurencji. Jednak Komisja
zajmuje w tej kwestii bardziej kontrowersyjne stanowisko, co potwierdza m.in. sprawa
Télévision par satellite (TPS)**°. Sze$¢ przedsigbiorstw (wlaczywszy niektore francuskie
stacje telewizyjne) zalozyto spotke (TPS) w celu wprowadzenia cyfrowej platformy
umozliwiajacej dystrybucje kodowanych programow telewizyjnych we Francji. Porozu-
mienie zawierato jednak trzy kontrowersyjne klauzule: w pierwszej strony uzgodnity, ze
nie beda angazowacé si¢ w inne kodowane programy telewizyjne we Francji w okresie
trwania porozumienia. Druga z klauzul przewidywata prawo pierwokupu przez TPS
programéw lub ustug produkowanych lub kontrolowanych przez strony umowy. Ponad-
to kanaty o ogdlnej problematyce i ogolnych zainteresowaniach produkowane przez
spotke-matke bytby transmitowane wylacznie przez TPS. Komisja orzekta, ze ww. klau-
zule byly niezgodne z art. 101 ust. 1 TFUE, poniewaz trzeci operator telewizyjny nie byt
zdolny do zakupu programoéw sprzedawanych wspolnemu przedsicbiorstwu przez
nadawcoOw przez czas trwania porozumienia (bez potwierdzenia, czy istnieje prawdopo-
dobienstwo pojawienia si¢ jakiejkolwiek strony trzeciej). Komisja jednak wyrazita zgo-
de na takie porozumienie, poniewaz jego efektem byty korzysci dla konsumentow. Mig-
dzy innymi ulatwiato ono wejscie nowych podmiotéw na rynek zdominowany przez
Canal+. Komisja zaskakujaco stwierdzita, ze jest ono dalekie od eliminowania konku-
rencji, a porozumienie w ramach TPS jest nawet wrecz prokonkurencyjne. Rozwdj ko-
dowanych kanatow telewizyjnych jest silnie kontrolowany w szczegdlno$ci przez ostrg
konkurencj¢ pomigdzy CanalSatellite i TPS*®.

Decyzja Komisji stanowi typowy przyktad kluczowego materialnego i procedu-
ralnego problemu stosowania art. 101 TFUE. Jesli porozumienie jest oceniane z punktu
widzenia ekonomicznego, fakt, ze porozumienie utrudnia wej$cie na rynek trzeciego

nadawcy, mozna byto zréwnowazy¢ korzysciami konsumentéw wynikajacymi z wejscia

2 Decyzja KE z 3.03.1999 w sprawie IV/36.237 TPS, Dz. Urz. 1999, L 90/6.
260 |bidem, pkt 135.
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nowego konkurenta (TPS) na rynek zdominowany przez Canal+. Dlaczego wiec orze-
czono, ze porozumienie to skutkuje ograniczeniem konkurencji?

Powodem jest poglad Komisji, ktora uznaje ograniczenie zachowan za ogranicze-
nie konkurencji. Stwierdzita ona, ze kontrakt ten moze mie¢ wplyw na ograniczenie
wejscia trzeciej strony, co w jej opinii potwierdzato fakt, ze porozumienie wywiera an-
tykonkurencyjne skutki. Ograniczenie wolnosci gospodarczej przez uczestnikdw proce-
sow rynkowych jest powodem, dla ktérego uznano, iz porozumienie ogranicza konku-
rencje. Wydaje si¢ jednak, Ze taka interpretacja jest zbyt waska. Powoduje ona, Ze nawet
porozumienia niewptywajace na dobrobyt konsumenta sg niedozwolone.

Zwolnienie z zakazu okreslonego w art. 101 ust. I TFUE moze by¢ przyznane
w $wietle warunkoéw okreslonych w art. 101 ust. 3 TFUE. Wraz z wejSciem w zycie
rozporzadzenia 1/2003 art. 101 ust. 3 TFUE stat si¢ prawnym wyjatkiem. Rozporza-
dzenie 1/2003 uczynilo przepis art. 101 ust. 3 TFUE bezposrednio skutecznym, pod-
czas gdy wczesniej nie byl on bezposrednio skuteczny i dlatego nie mégt by¢ wyko-
rzystywany w postepowaniach przed sadami krajowymi. Rozporzadzenie to uchylito
takze obowiazek notyfikacji porozumien. Komisja nie jest juz jedynym organem
uprawnionym do wylaczenia porozumienia z zakazu w oparciu o art. 101 ust. 3 TFUE.
Art. 101 ust. 3 TFUE ma skutek bezposredni. W praktyce strony porozumienia muszg
same okresli¢, czy ich dzialanie jest zgodne z art. 101 TFUE. Strony bgda mogty
wdrozy¢ porozumienie bez potrzeby kontroli lub wylaczenia przez organ antymono-
polowy. To doprowadzito do zakonczenia dyskusji na temat zasadnosci reguty rozsad-
ku i zakonczenia praktyk listow gwarancyjnych, ktére powodowaly niepewnosé
prawna przedsigbiorstw. Komisja nie jest juz zobowigzana do wydawania listu gwa-
rancyjnego, ktory stanowil o§wiadczenie, ze w jej opinii porozumienie nie budzi wat-
pliwosci z zakresu konkurencji. Z tej perspektywy rozporzadzenie 1/2003 uproscito
ocen¢ porozumienia przewidziang w art. 101 TFUE poprzez redukcje nie do konca
jasnych procedur obejmujacych dwa etapy postepowania. Aktualnie jest jeden. Nie
oznacza to jednak, ze przedsiebiorstwa uzyskuja wickszy stopien pewnosci prawnej
i bezpieczenstwa, poniewaz dla wielu problem pozostaje. Strony musza okresli¢ same,

.....

nosza odpowiedzialnos$¢.
1.3. Materialnoprawne przestanki wylaczenia

W $wietle art. 101 ust. 3 porozumienie, decyzja lub uzgodniona praktyka moze

zosta¢ wylaczona, jezeli korzysci z niej wynikajace przewyzszaja koszty ograniczenia
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konkurencji. Wymogi materialnoprawne obejmuja cztery warunki, ktére musza by¢
spetnione, aby porozumienie zostato zwolnione na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE:

1. Porozumienie musi podnosi¢ efektywno$c¢ produkcji lub dystrybucji dobr i pro-

mowac postep technologiczny lub ekonomiczny.

2. Konsumenci muszg otrzymac korzysci okreslone w art. 101 ust. 1.

3. Ograniczenia konkurencji musza by¢ konieczne do osiagnigcia wspomnianych

korzysci.

4. Porozumienie nie moze eliminowac¢ konkurencji na danym rynku.

Istotnym elementem, jaki nalezy uwzgledni¢ w analizie, jest koniecznos$¢ spetnie-
nia wszystkich czterech warunkow okreslonych w art. 101 ust. 3 TFUE. Jesli jeden
z nich nie jest spetniony, porozumienie nie moze zosta¢ wytgczone?!. Wytaczenie prze-
staje obowiazywac, jezeli okaze si¢, ze jedno z kryteridw nie jest juz spelnione.

Innym problemem jest niepewno$¢ co do interpretacji niektorych warunkow okre-
$lonych w art. 101 ust. 3 TFUE, a takze rozmieszczenie ci¢zaru dowodu: skarzacy musi
udowodnié, ze porozumienie narusza art. 101 ust. 1 TFUE, podczas gdy strona porozu-
mienia musi wykaza¢, ze podlega ono wytaczeniu na mocy art. 101 ust. 3 TFUE. Jesli
przyjac tradycyjne podejscie Komisji, w ktorym ograniczenie wolnosci gospodarczej
jest traktowane jednoznacznie z ograniczeniem konkurencji, wowczas konieczne bedzie
przesuniecie cigzaru dowodu na pozwanego. Komisja wspotczes$nie stara sie ocenic
ograniczenie konkurencji za pomocg narzgdzi ekonomicznych. W wytycznych odno$nie
do stosowania art. 101 ust. 3 TFUE wskazuje, ze ocena ekonomiczna bedzie przeprowa-
dzana w celu okreslenia, czy porozumienie skutkuje wzrostem cen lub szkodzi konsu-
mentom w inny sposob.

W kazdym przypadku powinna zosta¢ przeprowadzona ekonomiczna ocena po-
rozumienia®?. Art. 101 ust. 3 TFUE wymaga analizy pro- i antykonkurencyjnych aspek-
tow porozumienia®®®*. Mimo to trwa debata, czy kwestie inne niz ekonomiczna efektyw-
nos¢, takie jak socjopolityczne rozwazania, powinny mie¢ znaczenie przy ocenie
porozumienia. Komisja wyraza poglad, ze powinny by¢ brane pod uwage wylacznie
czynniki ekonomiczne®**. Jednakze orzecznictwo dostarcza przyktadow, ze pod uwage

265

brane sa czynniki pozaefektywnosciowe, np. zwigkszenie zatrudnienia®, sprzyjanie

21 Orzeczenie w sprawach potaczonych T-528, 542, 543 i 546/93 Métropole Télévision, Zb. Orz.
1996, s. 11-649; Orzeczenie w sprawie T-395/94 Atlantic Container Line AB przeciwko Komisji, Zb. Orz.
2002, s. 11-875.

22 Orzeczenie w sprawie T-17/93 Matra Hachette przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1994, s. 11-595; zob.
R. Whish, Competition Law, 6™ ed., Oxford University Press, 2005, s. 151-161.

263 Orzeczenie w sprawie T-65/98 Van den Berg Foods przeciwko Komisji, op. cit.; zob. tez wytyczne
w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE, op. cit., pkt 33.

264 Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE, pkt 33.

265 Decyzja KE z29.04.1994 w sprawie 1V/34.456 Stichting Baksteen, Dz. Urz. 1994, L 131/15, pkt 27-28.
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realizacji celow z zakresu ochrony $rodowiska?®®, wspieranie wzrostu konkurencyjno$ci

przemystu europejskiego®®’.

28 jest istotnym przykta-

Decyzja Komisji w sprawie European Night Services
dem, poniewaz Sad Generalny ja uniewaznil. Komisja orzekta, ze wspolne przedsig-
biorstwo migdzy trzema spotkami kolejowymi majace na celu $wiadczenie ustug zwig-
zanych z przewozem pasazerow w nocy miedzy Wielkg Brytania i Europg przez tunel
pod kanatem La Manche ograniczy konkurencje miedzy zalozycielami, miedzy zalozy-
cielami i wspdlnym przedsiebiorstwem oraz wzglgdem stron trzecich. Joint venture zo-
stalo wyltaczone z zakazu pod pewnymi warunkami, ktérych nie zaakceptowaty strony.
Sad Generalny orzekl, ze Komisja nie uargumentowata stosowania art. 101 ust. 1. Nie-
wiasciwie wyznaczyta rynek relewantny, nie zastosowata wiasciwie wielu kryteriow,
nie wykazata motywow ekonomicznych, np. uznata, ze potencjalna konkurencja byta
ograniczona w oparciu o hipotez¢ niepopartg stosownym materiatem dowodowym ani
analizg struktury rynku wiasciwego, z ktorej wynikatoby realne zagrozenie*®. Warunki
wylaczenia takze byly bledne, poniewaz Komisja stosowata niewtasciwie pojecie urza-
dzen kluczowych i przyznata wylaczenie na zbyt krotki czas, biorac pod uwage oczeki-
wany dtugi okres inwestycji.

W sprawie P&Q/Stena*”° P&Q Ferries i Stena Lines utworzyly wspolne przedsie-
biorstwo w celu $wiadczenia ustug promowych. Dziatalno$¢ spotek obejmowata dwa
rynki: ustugi turystyczne na trasach bliskiego zasiegu oraz ustugi frachtowe migdzy An-
glia i kontynentalng Europa. Komisja stwierdzita, ze wspolne przedsi¢biorstwo wchodzi-
o w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, poniewaz strony byly aktualnymi konkurentami.
W zwiazku z tym, ze nie bylo ryzyka powstania efektow rozlewania, Komisja wykorzy-
stata art. 101 ust. 3 TFUE, argumentujac, ze kryteria tego przepisu zostaty spelnione
w odniesieniu do rynku ustug frachtowych. W odniesieniu do rynku ustug turystycznych
Komisja miata pewne trudno$ci w wykazaniu, ze spelnione sg trzy pierwsze kryteria.
Gltowny problem dotyczyt jednak czwartego kryterium nieograniczania konkurencji na
znacznej cze¢sci rynku. Komisja miata watpliwosci, czy to kryterium wspolnego przedsig-
biorstwa bedzie prowadzito do duopolistycznej struktury rynku miedzy wspolnym przed-
sigbiorstwem i spotkg Eurotunnel. Po analizie sytuacji stwierdzita, ze wspdlne przedsie-

biorstwo i Eurotunnel raczej mogly konkurowacé, niz zachowywac si¢ paralelnie i podnie$¢

266 Decyzja KE z 21.12.1994 w sprawie 1V/34.252 Philips-Osram, Dz. Urz. 1994, L 378/37.

267 Zob. M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Migdzy konwergencjq a dy-
wergencjg, Dom Organizatora, Torun 2006, s. 484—502.

68 Orzeczenie w sprawach potaczonych T-374, 375, 384 i 388/94 European Night Services przeciwko
Komisji, Zb. Orz. 1998, s. 11-3141.

269 |bidem, pkt 142.

20 Decyzja KE w sprawie 1V/36.253 P&Q Stena Line, Dz. Urz. 1999, L 163/61.
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ceny. Biorac pod uwage mozliwe zmiany warunkéw rynkowych ze wzgledu na zniesienie
sklepow bezctowych w 1999, Komisja ograniczyta wytaczenie do trzech lat.

W omawianej decyzji Komisja stwierdzita: po pierwsze, ze utworzenie wspolnego
przedsigbiorstwa stanowi ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE,
poniewaz strony byty aktualnymi i potencjalnymi konkurentami na rynku wtasciwym, na
ktérym prowadzito dziatalnos¢ wspolne przedsigbiorstwo. Po drugie, ograniczenie kon-
kurencji byto znaczne (dotkliwe). Strony posiadaty wysoki taczny udzial w rynku (nawet
jesli ich taczny udzial w rynku krétkodystansowych przewozow spadt po wejsciu na ry-
nek spotki Eurotunnel). Wspolne przedsiebiorstwo mialo charakter pelnofunkcyjny
i prowadzito dziatalno$¢ na tym samym rynku frachtowym co jego zatozyciele i na sa-
siednim rynku przewozoéw pasazerskich w stosunku do rynku, na ktéorym dziatalnos¢
prowadzili zatozyciele*”!. Utworzenie wspolnego przedsigbiorstwa miato wptyw na han-
del miedzy panstwami cztonkowskimi, jesli w ocenie uwzgledni si¢ znaczenie stron na
rynku krétkodystansowych przewozow pasazerskich i1 na rynku przewozow migdzy An-

272

glig a kontynentalng Europa?’*. Pierwszy i drugi warunek art. 101 ust. 3 wymagaty oceny
efektywnosci i innych korzysci, ktérych mozna oczekiwaé w zwigzku z dziatalno$cia ta-
czacych si¢ stron w zakresie ustug promowych?”. Utworzenie wspolnego przedsigbior-
stwa przyniesie korzysci, zwlaszcza wzrost efektywnosci, jaka moze osiagnac¢ wspodlne
przedsigbiorstwo. Ogdlne korzysci wzrosna, nawet jesli wspolne przedsigbiorstwo zde-
cyduje sie zaprzesta¢ prowadzi¢ dziatalno$¢ na trasie Newhaven—Dieppe®”™.

Jezeli chodzi o udziat konsumentéw w korzys$ciach, moga oni oczekiwac korzy-
$ci w postaci wzrostu czestotliwosci kurséw i tadownosci, a takze nizszych kosztow,
gdyz wspolne przedsigbiorstwo bedzie konkurowalo z innymi operatorami (wzro$nie
konkurencja)*”.

Trzeci warunek art. 101 ust. 3 wymagal rozwazenia, czy mniej ograniczajace al-
ternatywne rozwigzania sg mozliwe, aby osiaggna¢ wieksze korzysci z funkcjonowania
wspolnego przedsigbiorstwa®”®. Komisja zauwazyta, ze kooperacja migdzy P&Q i Stena
w innej formie (jak np. wspolne rozktady jazdy) nie pozwolita osiggnac takich korzysci,
jak wspdlne przedsiebiorstwo. W szczegdlnosci wspolne przedsigbiorstwo przyniesie

277

oszczgdnosci kosztow administracyjnych i marketingu®”’, cho¢ dziatalno$¢ wspolnego

przedsiebiorstwa byta ograniczona do ustug w wybranych portach.

271 |bidem, pkt 40.
272 |bidem, pkt 41.
27 |bidem, pkt 61.
274 |bidem, pkt 62.
275 |bidem, pkt 63.
276 |bidem, pkt 64.
277 bidem, pkt 65.
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Odnosnie do czwartego kryterium okreslonego w art. 101 ust. 3 TFUE — brak elimi-
nacji konkurencji na znacznej czesci rynku lub wobec znacznej czesci towarow lub ustug
— Komisja sprawdzila, czy wspolne przedsigbiorstwo spotka skuteczng konkurencje na

278

rynku turystycznej zeglugi krotkiego zasiegu®’®. Komisja wyrazita obawy, ze utworzenie
wspdlnego przedsigbiorstwa moze prowadzi¢ do duopolistycznej struktury rynku sprzyja-
jacej paralelnym zachowaniom wspolnego przedsigbiorstwa i spotki Eurotunnel®”.

Komisja zwrocita uwage, ze cechy charakterystyczne rynku pozwalaja oczekiwac,
ze wspoélne przedsigbiorstwo 1 Eurotunnel raczej bedg wzajemnie konkurowac niz zacho-
wywac si¢ paralelnie i podnosi¢ ceny. Po pierwsze, chociaz rynek jest bardziej skoncen-
trowany, przedsigbiorstwa prowadzace na nim dziatalno$¢ gospodarcza posiadaja zblizo-
ny udziat w rynku, ale te udzialy nie byly stabilne w ciggu ostatnich 10 lat. Ponadto
wspolne przedsigbiorstwo i Eurotunnel nie spotkaly znaczacych ograniczen i miaty r6zng
strukture kosztow. Po trzecie istniejg inni konkurencyjni operatorzy. Dlatego mozna byto
oczekiwac, ze wspolne przedsiebiorstwo spotka skuteczng konkurencje na rynku tury-
stycznej zeglugi krotkiego zasiggu. Z tego wzgledu Komisja uznata, ze czwarty warunek
okreslony w art. 101 ust. 3 TFUE jest spetniony*®. Zakres, w jakim inni operatorzy beda
w stanie skutecznie konkurowac po likwidacji sklepow bezctowych w 1999, byt jednak
niepewny?*!. Dlatego Komisja uznata, ze w tym przypadku wtasciwe bedzie ograniczenie
czasu trwania wylaczenia do trzech lat od czasu zawarcia umowy, tj. od 10.03.1998 r. To
pozwoli oceni¢ Komisji wplyw wspdlnego przedsigbiorstwa na rynek turystycznej zeglu-
gi krotkiego zasiegu po letnim sezonie w roku 2000. Po tym okresie miat by¢ widoczny
wptyw likwidacji sklepow bezctowych na warunki rynkowe?®2.

Znaczna liczba wnioskéw w sprawie wylaczenia sktonita Komisj¢ do wdrozenia
przepiséw w sprawie wyltaczen grupowych. Oznacza to, ze art. 101 ust. 3 moze by¢ sto-
sowany réwniez poprzez wylaczenia grupowe. Takg mozliwo$¢ przewiduje tez art. 8
ust. 3 w.o.k.k.

2. System wytaczen grupowych

Wylaczenia grupowe oznaczajg mozliwo$¢ wytgczenia spod zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ pewnych ich kategorii. Dotyczy to porozu-
mien spetniajacych przestanki naruszenia art. 101 ust. 1 TFUE, ale jednocze$nie

278 1bidem, pkt 67.
9 |bidem, pkt 68.
20 |bidem, pkt 127.
21 bidem, pkt 129.
282 |bidem, pkt 130.
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generujacych pewne pozytywne efekty, ktore sktaniajg do ich akceptacji?®’. Tzn. przyj-
muje si¢, ze takie porozumienia w ostatecznym bilansie generowanych korzysci i nieko-
rzy$ci pozwalaja uznac, ze nie wywotuja szkody z punktu widzenia konkurencji. Okre-
$lone typy porozumien, posiadajace pewne cechy wspolne, zostaty objete wylaczeniem
grupowym. Kazdy typ wyltaczen grupowych jest uregulowany w odrebnym rozporza-
dzeniu. Dotyczy to porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych?*, porozumien
w sektorze motoryzacyjnym?®, o transferze technologii?*¢, specjalizacyjnych?’, badaw-
czo-rozwojowych?®, w zakresie konsultacji w sprawie taryf pasazerskich stosowanych
w ramach rejsowych potaczen lotniczych oraz przydziatu czasu na start lub ladowanie
w portach lotniczych?®, w sprawie wylaczen w sektorze ubezpieczen°.

Jesli porozumienie spetnia warunki wylgczenia grupowego, korzysta z ochrony,
jaka jest stosowana do porozumien w przypadku wytaczen indywidualnych opartych na
przepisie art. 101 ust. 3 TFUE. Jak juz wcze$niej wskazano, strony musza same okresli¢,
czy zawarte porozumienie jest zgodne (lub nie) z art. 101 ust. 1 lub 101 ust. 3 TFUE.
Komisja wydata w tym celu wytyczne dla stron, ale nie dajg one catkowitej pewnosci co
do zgodno$ci porozumienia z ww. przepisami TFUE. Jednak jesli tre$¢ porozumienia
jest dostosowana do regulacji dotyczacych wylaczen grupowych w odniesieniu do poro-
zumien wertykalnych, jest takze zgodna z art. 101 TFUE. Regulacje dotyczace wytaczen

grupowych porozumien wertykalnych daja znaczaca wolno$¢ w zawieraniu kontraktow.

283 Zob. A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Wylgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajq-
cych konkurencje we Wspolnocie Europejskiej i w Polsce, Wydawnictwo Naukowe Wydzialy Zarzadzania
Uniwersytetu Warszawskiego, 2008, s. 27—59.

284 Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 330/2010 z dnia 20.04.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnio-
nych, Dz. Urz. 2010, L 102/1.

285 Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 1400/2002 z dnia 31.07.2002 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3
TWE [101 ust. 3 TFUE] do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych w sektorze moto-
ryzacyjnym, Dz. Urz. 2002, L 203/30.

28 Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 773/2004 z dnia 7.04.2004 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3
Traktatu [101 ust. 3 TFUE] do kategorii porozumien o transferze technologii, Dz. Urz. 2004, L 123/11.

27 Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1218/2010 z dnia 14.12.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien specjalizacyjnych,
Dz. Urz. 2010, L 335/43. Zastapito ono rozporzadzenie Nr 2658/2000 z dnia 29.11.2000 w sprawie stoso-
wania art. 81 ust. 3 Traktatu (aktualnie art. 101 ust. 3 TFUE) do kategorii porozumien specjalizacyjnych,
Dz. Urz. 2000, L 304/3.

288 Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 2659/2000 z dnia 29.11.2000 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3
Traktatu do kategorii porozumien o badaniach i rozwoju, Dz. Urz. 2000, L 304/7.

2% Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 1459/2006 z dnia 28.09.2006 w sprawie stosowania art. 81
ust. 3 Traktatu wobec pewnych kategorii porozumien i praktyk uzgodnionych w zakresie konsultacji w spra-
wie taryf pasazerskich stosowanych w ramach rejsowych potaczen lotniczych oraz przydziatu czasu na start
lub ladowanie w portach lotniczych, Dz. Urz. 2006, L 272/3.

20 Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 267/2010 z dnia 24.03.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien, decyzji i praktyk uzgod-
nionych w sektorze ubezpieczeniowym, Dz. Urz. 2010, L 83/1.
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Oznacza to, ze w praktyce najlepsza droga dla planujacych np. porozumienie w sprawie
dystrybucji jest sprawdzié, czy jest ono zgodne ww. regulacjami. Strony porozumienia
mogg podja¢ decyzje o dostosowaniu jego warunkow, aby zapewni¢, ze begdzie ono
zgodne z rozporzadzeniem w sprawie wytaczen grupowych, i musza oczywiscie za-
pewnic, ze porozumienie nie zawiera zadnych ograniczen niedozwolonych przez roz-
porzadzenie.

W ciagu ostatnich kilkunastu lat znacznie wzrosla liczba rozporzadzen w sprawie
wylaczen grupowych wdrozonych przez Rade lub Komisje. Rozrastanie si¢ mozliwosci
wylaczen grupowych byto poddane ostrej krytyce. Dlatego tez wdrozono nowe podej-
$cie do regulacji w sprawie wylaczen grupowych, stanowiace czes$¢ reformy prawa kon-
kurencji UE. Pierwszym krokiem bylo wdrozenie rozporzadzenia 2790/99 w sprawie
stosowania art. 101 ust. 3 TFUE (art. 101 ust. 3 TFUE) do porozumien wertykalnych
i uzgodnionej praktyki*', ktore weszto w zycie 1 czerwca 2000 r., a nastepnie zostato
zastgpione przez rozporzadzenie nr 330/2010%2,

Komisja wyjasnita, ze reforma prawa konkurencji wzmacnia swobod¢ wspotpra-
cy, w szczegolnosci matych i $rednich przedsiebiorstw, ktore nie posiadaja znaczacej
pozycji rynkowej, jak rowniez tagodzi ograniczenia naktadane przez wczes$niej obowig-
zujace regulacje w sprawie wytaczen grupowych.

2.1. Nowy typ rozporzadzen o wytaczeniach grupowych

Nowe rozporzadzenia o wyltaczeniach sg mniej sformalizowane. Zawieraja one
wylacznie czarng list¢ — w przeciwienstwie do wezesniejszych regulacji, ktore zawiera-
ty bialg liste dozwolonych i czarng liste zakazanych ograniczen®?. Ich materialnopraw-
ny zakres zostal rozszerzony tak, ze tatwo jest uzyska¢ zgodnos¢ z prawem UE i tatwo
jest zawrze¢ znaczng czg$¢ porozumien. Komisja opracowata wytyczne i komunikaty
odno$nie do zakresu ich stosowania. Z zakresu art. 101 ust. 1 TFUE w duzym stopniu
zostaly wylaczone male i1 $rednie przedsigbiorstwa, poniewaz okreslony zostal prog
udziatu w rynku wynoszacy 30% w przypadku porozumien wertykalnych i 20% w od-
niesieniu do porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych. Niewatpliwie
nowe mechanizmy sprzyjaja wspotpracy Komisji i krajowych organéw ochrony konku-
rencji oraz sagdow krajowych.

1 Rozporzadzenie Nr 2790/99 z dnia 22.12.1999 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE (art. 101
ust. 3 TFUE) do porozumien wertykalnych i uzgodnionej praktyki, Dz. Urz. 1999, L 336/21.

22 Rozporzadzenie Nr 330/2010, z dnia 20.04.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych,
Dz. Urz. 2010, L 102/1.

23 Zob. A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa ochro-
ny konkurencji. Od formalizmu do ekonomizacji, Prawo i Praktyka Gospodarcza 2005, s. 142 i n.
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Komisja moze cofnaé wylaczenie grupowe, jesli uzna, ze w konkretnym przy-
padku porozumienie, uzgodniona praktyka lub decyzja zwigzku przedsi¢biorstw powo-
duje skutki, ktore sg sprzeczne z art. 101 ust. 3 TFUE. Podobnie krajowe organy ochro-
ny konkurencji moga cofna¢ korzysci z wytaczenia grupowego, w sytuacji gdy takie
porozumienie wywotuje skutki sprzeczne z warunkami okre§lonymi w art. 101 ust. 3
TFUE na obszarze panstwa cztonkowskiego lub jego czesci, ktora posiada wszystkie
cechy rynku odrgbnego.

Najbardziej istotne s3: wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych z 2010 r.,
wytyczne w sprawie stosowania art. 101 TFUE do porozumien w sprawie transferu
technologii z 2004 r.*4, rozporzadzenie w sprawie porozumien specjalizacyjnych i ba-
dawczo-rozwojowych?%,

Ponizej przedstawiono analiz¢ wytaczenia grupowego na przyktadzie porozumien

wertykalnych i specjalizacyjnych.

2.2. Rozporzadzenie Komisji Nr 330/2010 z 20.04.2010 w sprawie
stosowania art. 101 ust. 3 TFUE do porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych®¢

Rozporzadzenie Komisji Nr 330/2010 zastapito rozporzadzenie 2790/99 w spra-
wie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE do kategorii porozumien wertykalnych i uzgodnio-

297

nej praktyki®’, ktére z kolei zastapilo wczesniej obowigzujace rozporzadzenia w spra-
wie wylaczen grupowych porozumien o wytacznej dystrybucji, porozumien o wytacznym
zakupie i1 porozumien franczyzowych. Rozporzadzenie 330/2010 weszlo w zycie
1 czerwca 2010 r. 1 bedzie obowigzywato do 31 maja 2022 r. Ma ono zastosowanie do
nastepujacych przypadkow:

Do wszystkich wertykalnych porozumien migdzy niekonkurentami, gdzie do-
stawca dobr lub ustug ma udziat w rynku wlasciwym mniejszy niz 30% a udziat kupuja-

cego w rynku wlasciwym nie przekracza 30%.

24 Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 TWE [art. 101 TFUE] do porozumien w sprawie transferu
technologii Dz. Urz. 2004, C 101/2.

25 Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1218/2010 z dnia 14.12.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien specjalizacyjnych,
Dz. Urz. 2010, L 335/43. Zastgpito ono rozporzadzenie Nr 2658/2000, z dnia 29.11.2000 r. w sprawie sto-
sowania art. 81 ust. 3 Traktatu (aktualnie art. 101 ust. 3 TFUE) do kategorii porozumien specjalizacyjnych,
Dz. Urz. 2000, L 304/3.

2% Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 330/2010 z dnia 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych lub praktyk
uzgodnionych, Dz. Urz. 2010, L 102/1.

27 Rozporzadzenie Nr 2790/99 z dnia 22.12.1999 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE (art. 101
ust. 3 TFUE) do porozumien wertykalnych i uzgodnionej praktyki, Dz. Urz. 1999, L 336/21.
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Do porozumien wertykalnych miedzy zrzeszeniami przedsigbiorstw i ich czton-
kow lub miedzy tymi stowarzyszeniami i ich dostawami jesli:

a) wszyscy cztonkowie zrzeszenia sg sprzedawcami detalicznymi (sprzedaja do-
bra lub ustugi odbiorcom finalnym),

b) obrot kazdego z cztonkdw nie przekracza 50 min euro.

Do porozumien wertykalnych niewzajemnych miedzy konkurentami®*®, jesli prog
udzialu w rynku nie przekracza 50 mln euro, ale tylko woéwczas gdy:

a) dostawca jest producentem i dystrybutorem débr, podczas gdy kupujacy jest
tylko dystrybutorem, a przedsigbiorstwa nie konkurujg ze sobg na poziomie produkc;ji,

b) dostawca dostarcza ustugi na r6znych poziomach handlu, podczas gdy kupu-
jacy nie dostarcza konkurencyjnych ustug na tym samym poziomie, na ktéorym naby-
wa ustugi.

Do porozumien wertykalnych zawierajacych warunki odnoszace si¢ do wykorzy-
stania praw wtasnos$ci intelektualnej i ktore sg w ramach progu udziatu w rynku okreslo-
ne w pkt 1, gdzie spetnionych jest pig¢ warunkow:

a) warunki wykorzystania praw wlasnosci intelektualnej muszg by¢ cz¢scig poro-
zumienia wertykalnego,

b) warunki wykorzystania praw wlasnosci intelektualnej musza by¢ skierowane
do kupujacego Iub licencja musi by¢ udzielona kupujacemu,

c¢) warunki wykorzystania praw wlasnosci intelektualnej nie moga stanowi¢ gtow-
nego przedmiotu porozumienia,

d) warunki wykorzystania praw wilasno$ci intelektualnej muszg bezposrednio
odnosi¢ si¢ do wykorzystania, sprzedazy lub odsprzedazy dobr przez kupujacych lub
ich klientow,

e) warunki wykorzystania praw wlasnosci intelektualnej musza zawiera¢ ograni-
czenia konkurencji, majac te same cele co ograniczenia wertykalne, ktore nie podlegaja
wylaczeniu w $wietle rozporzadzenia.

Komisja wyraza poglad, ze porozumienia wertykalne nie wywieraja negatywnego
wptywu na konkurencje. Jednakze test udziatu w rynku zostat wprowadzony, aby za-
pewni¢, ze strony porozumienia wertykalnego nie maja sity ekonomicznej, ktéra budzi
obawy, ze porozumienie bedzie wywotywato skutki antykonkurencyjne.

W $wietle rozporzadzenia 330/2010 do najpowazniejszych ograniczen nalezg:

— utrzymywanie ceny odsprzedazy z wyjatkiem ustalania ceny maksymalnej lub
rekomendowanej o ile nie stanowi ona w praktyce ceny minimalnej lub nie prowadzi do

ustalania cen,

2% Pojecie konkurenta zostato zdefiniowane w rozporzadzeniu Nr 330/2010 w art. 1 ust. 1 lit. c.
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— ograniczenia terytorialne,

— zapobiezenie lub ograniczenie aktywnej lub pasywnej sprzedazy uzytkowni-
kom profesjonalnym lub odbiorcom koncowym przez cztonkow selektywnego systemu
dystrybucji,

— wstrzymanie lub ograniczenie wzajemnych dostaw migdzy dystrybutorami
w ramach selektywnego systemu dystrybucji,

— ograniczenie (zaakceptowane przez dostawcow czesci zapasowych i kupuja-
cych, ktérzy je przejmuja i odsprzedaja) sprzedazy czgsci zapasowych niezaleznym
ustugodawcom.

Powyzsze ograniczenia byly juz wymienione w art. 4 rozporzadzenia 2790/99. Za-
warcie ktoregokolwiek z nich skutkuje wykluczeniem mozliwosci wytaczenia blokowego.

Art. 5 rozporzadzenia 330/2010 zawiera klauzule niekonkurowania, ktére — cho¢
zakazane — sg zawierane w porozumieniach. Oznacza to, ze takie klauzule b¢dg nieuza-
sadnione, gdy reszta porozumienia moze zosta¢ objeta wytgczeniem grupowym. Niedo-
zwolone s3:

— jakikolwiek bezposredni lub posredni zakaz konkurowania, ktorego czas trwa-
nia jest nieokreslony lub przekracza pig¢ lat;

— jakiekolwiek bezposrednie lub posrednie zobowigzanie skutkujace zakazem
wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy przez nabywce towaréw lub ustug po
zakonczeniu obowigzywania porozumienia, o ile czas trwania zobowiazania do niekon-
kurowania nie przekracza pieciu lat;

— jakiekolwiek bezposrednie lub posrednie zobowigzanie skutkujgce zakazem
sprzedazy produktow niektorych konkurentow dostawcy przez dystrybutorow dziataja-
cych w systemie dystrybucji selektywne;.

Wylaczenie ma zastosowanie, pod warunkiem ze udziat dostawcy nie przekracza
30% rynku wlasciwego, na ktérym sprzedaje on towary lub ustugi obj¢te porozumie-
niem, a udzial nabywcy nie przekracza 30% rynku wtasciwego, na ktérym nabywa on
produkty lub ustugi objete porozumieniem (art. 3 rozporzadzenia 330/2010).

2.3. Wylaczenia grupowe porozumien specjalizacyjnych

1 stycznia 2011 r. weszlo w zycie nowe rozporzadzenie KE w sprawie wylgczen

grupowych porozumien specjalizacyjnych®”, zgodnie z ktérym okreslone porozumienia

29 Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1218/2010 z dnia 14.12.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien specjalizacyjnych,
Dz. Urz. 2010, L 335/43. Zastapito ono rozporzadzenie Nr 2658/2000 z dnia 29.11.2000 w sprawie stoso-
wania art. 81 ust. 3 Traktatu (aktualnie art. 101 ust. 3 TFUE) do kategorii porozumien specjalizacyjnych,
Dz. Urz. 2000, L 304/3.
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w zakresie wspolpracy horyzontalnej miedzy przedsiebiorcami sa wytaczone z zakazu
okreslonego w art. 101 ust. 1 TFUE i tym samym sg dozwolone.

Rozporzadzenie to definiuje grupy porozumien, ktore moga stanowi¢ naruszenie
art. 101 ust. 1 TFUE, ale spelniajg przestanki okreslone w art. 101 ust. 3 TFUE, o ile
taczny udziat stron porozumienia w rynku nie przekracza 20% i nie podjety one zadnych
ustalen mogacych zakloci¢ konkurencje.

W s$wietle przepisow rozporzadzenia do porozumien specjalizacyjnych naleza:
porozumienia w sprawie jednostronnej lub wzajemnej specjalizacji miedzy przedsig-
biorcami i porozumienia w sprawie czesciowej rezygnacji z produkcji.

Jednostronna specjalizacja, zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. b) istnieje wowczas, gdy
strona porozumienia w stosunku do innej, obecnej na tym samym rynku produktowym?3®
zobowiazuje si¢ wstrzymac produkcje okreslonych wyrobow w catosci lub w czgsci,
ewentualnie zrezygnowac z ich produkcji i zaopatrywac si¢ u innej ze stron. Druga stro-
na natomiast zobowigzuje si¢ do produkcji i dostawy tych produktow. Jednostronna spe-
cjalizacja odpowiada zwykle szeroko pojetemu outsourcingowi.

W ramach wzajemnej specjalizacji w §wietle art. 1 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia
dwie strony lub wigcej zobowigzujg si¢ na tym samym rynku produktowym wstrzymac
lub zrezygnowac z produkcji okreslonych, ale ro6znych produktéw i catkowicie lub czg-
Sciowo zaopatrywac si¢ w odpowiednie produkty u pozostatych stron, ktére zobowiazu-
ja sie je produkowac i dostarczac.

Porozumienie w sprawie wspodlnej produkcji ma miejsce wowczas, w §wietle
art. 1 ust. 1 lit. d) rozporzadzenia, gdy dwoch lub wiecej przedsigbiorcow zobowiazuje
si¢ wspolnie wytwarza¢ okreslone wyroby.

W $wietle nowych przepisow wymagane jest prowadzenie dziatalnosci na tym
samym rynku produktowym. Oznacza to, Ze przepisy rozporzadzenia specjalizacyjnego
nie maja zastosowania, jesli strony porozumienia w sprawie jednostronnej lub wzajem-
nej specjalizacji prowadza dziatalno$¢ gospodarcza na roznych rynkach witasciwych
produktowo. Jednakze strony porozumienia moga by¢ obecne na réznych rynkach geo-
graficznych. Zasada ta obowigzuje takze w stosunku do porozumien w sprawie wspolnej
produkcji, ktore wchodzg w zakres rozporzadzenia specjalizacyjnego w zalezno$ci od
tego, czy strony sg obecne na tym samym rynku produktowym, przy czym wystarczaja-

ce jest, ze strony porozumienia chcg wejs¢ na taki rynek.

300 W $wietle poprzedniego rozporzadzenia istniaty watpliwosci odno$nie do tego, czy wytaczenie do-
tyczace jednostronnej specjalizacji moze by¢ zastosowane w przypadku, gdy porozumienie jest zawierane
mi¢dzy kilkoma przedsigbiorcami. Aktualnie obowiazujace przepisy wyjasniaja wezesniejsze watpliwosci
1 wyraznie stanowia, ze dotyczy to tylko porozumien zawartych miedzy dwoma przedsigbiorcami (inaczej
niz przy wzajemnej specjalizacji i wspolnej produkeji).
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Jednostronne i wzajemne porozumienia specjalizacyjne moga w $wietle rozporza-
dzenia zosta¢ wytaczone z zakazu okreslonego w art. 101 ust. 1 TFUE, takze jesli strona
(lub strony) zobowigze sig¢ tylko cze$ciowo ograniczy¢ poziom produkcji*’!. Oprocz po-
rozumien, rozporzadzenie odrgbnie kwalifikuje dodatkowe ustalenia, ktore takze moga
podlega¢ wylaczeniu.

a) Dodatkowe ustalenia w rozumieniu rozporzadzenia

Podczas gdy wczesniejsze regulacje wprowadzity zasadg, ze wytaczenie obejmo-
wato takze dodatkowe ustalenia w ramach porozumien specjalizacyjnych, taka ogdlna
zasada nie zostata powtdérzona w nowym rozporzadzeniu. Aktualnie nie jest jasne, czy
tylko wyraznie wymienione w art. 2 ust. 2 rozporzadzenia dodatkowe ustalenia w poro-
zumieniach specjalizacyjnych powinny by¢ wylaczone. Wydaje sig, iz mozna zaktadac,
ze wylaczenie bedzie obejmowalo wszystkie klauzule, ktére sa bezposrednio zwigzane
z wdrozeniem porozumienia i dla niego niezbedne.

W $wietle art. 2 ust. 3 rozporzadzenia 1218/2010, podobnie jak w niecobowigzuja-
cym juz rozporzadzeniu 2658/2000, strony porozumienia specjalizacyjnego mogg za-
wiera¢ zobowiagzania wylacznego zakupu i wytacznej dostawy oraz wspoélnej dystrybu-
cji, w ramach ktorej dozwolone jest wspdlne ustalanie cen dla bezposrednich odbiorcow.
W odréznieniu od wezesniejszych regulacji rozporzadzenie 1218/2010 zawiera wymog
rozprowadzania przez strony porozumienia okre§lonych produktow w ramach wspolne-
go zespotu, wspdlnej organizacji lub wspolnego przedsigbiorstwa. Strony moga takze
prowadzi¢ wspolng sprzedaz poprzez dystrybutora, ktory nie jest ich konkurentem (ani

rzeczywistym, ani potencjalnym).

b) Definicja potencjalnej konkurencji

Rozporzadzenie specjalizacyjne definiuje pojecie ,,potencjalna konkurencja”,
w ktorego swietle potencjalnym konkurentem jest przedsiebiorstwo sktonne wejs¢ na
rynek w okresie najblizszych trzech lat, o ile nie zostanie zawarte porozumienie specja-
lizacyjne®®. Pojecie potencjalnej konkurencji obejmuje tutaj tylko te przedsigbiorstwa,
ktore realnie sg zdolne podja¢ dodatkowe inwestycje lub ponies¢ inne koszty wejscia na
rynek wlasciwy w okresie trzech lat w odpowiedzi na niewielki, ale trwaty wzrost cen.

Wprowadzenie nowej definicji potencjalnej konkurencji w rozporzadzeniu o po-
rozumieniach specjalizacyjnych jest zaskakujace, poniewaz jego zastosowanie nie za-
lezy od tego, czy strony sa konkurentami, ale od tego, czy sa obecne na tym samym
rynku produktowym.

301 Preambuta rozporzadzenia Nr 1218/2010, op. cit., pkt 7.
392 Rozporzadzenie Nr 1218/2010, op. cit., art. 1 ust. 1 lit. n.

109



Rozdziat IV

¢) Istotne ograniczenia

Wylaczenie w §wietle art. 2 rozporzadzenia nie ma zastosowania w przypadku
istotnych ograniczen wymienionych w art. 4 rozporzadzenia. Oznacza to, ze wytaczenie
w $wietle art. 2 rozporzadzenia nie obejmuje wszystkich porozumien specjalizacyjnych.
Istotne ograniczenia w $wietle art. 101 ust. 2 TFUE sg niewazne, poniewaz naruszajg
art. 101 ust. 1 i z reguly takze uniemozliwiaja wytaczenie indywidualne na podstawie
art. 101 ust. 3 TFUE.

Lista istotnych ograniczen zawarta w art. 4 rozporzadzenia obejmuje cigzkie
przypadki i nalezace do nich wyjatki. Istotne ograniczenia okre$lone w art. 4 rozporza-
dzenia odpowiadaja tym, ktore byly wymienione w art. 5 ust. 1 rozporzadzenia
2658/2000. Jednakze nowe rozporzadzenie zawiera z pewnymi wyjatkami kilka r6znic
w stosunku do wezesniejszych regulacji. Dotycza one zakazanych ograniczen, okreslo-
nych w art. 4 lit. a) i b) rozporzadzenia, do ktérych naleza:

a) ustalanie cen,

b) ograniczenia produkcji i zbytu,

¢) podziatl rynku lub grup klientoéw.

Zgodnie z art. 4 lit. a) rozporzadzenia 1218/2010 wytaczenie z art. 2 nie ma zasto-
sowania do porozumien, ktdre majg na celu ustalanie cen sprzedazy. Zdaniem Komisji
porozumienia cenowe z reguly naruszaja konkurencje w rozumieniu art. 101 ust. 1
TFUE. W przypadku porozumien specjalizacyjnych, ktore obejmujg wspolny zbyt wy-
tworzonych produktow, art. 4 lit. a) rozporzadzenia zawiera wyjatek od zakazu porozu-
mien cenowych. Zgodnie z nim strony w ramach wspolnej produkcji moga ustala¢ ceny
sprzedazy dla bezposrednich odbiorcow bez wzgledu na to, czy porozumienie dotyczy
jednostronnej czy wzajemnej specjalizacji lub czy chodzi o wspdlng produkcje®®.

Wylaczenie w $wietle art. 4 lit. b) rozporzadzenia specjalizacyjnego nie dotyczy
porozumien majacych na celu ograniczenie produkcji lub zbytu. Dozwolone sg jednak
porozumienie w zakresie wielkosci produkcji w ramach jednostronnej lub wzajemne;j
specjalizacji oraz ustalanie jej poziomu w porozumieniach w sprawie wspolnej produk-
cji. Oprocz tego strony moga w ramach wspolnej sprzedazy, niezaleznie od rodzaju po-
rozumienia specjalizacyjnego, ustala¢ ceny zbytu.

W przypadku wzajemnej specjalizacji uprzywilejowane jest takze czgsciowe
ograniczenie produkcji okreslonych wyrobow (art. 1 ust. 1 lit. b i ¢ rozporzadzenia).
Jest to istotna zmiana sprzyjajaca specjalizacji i tym samym poprawie efektywnosci

produkcji.

393 ' W poprzednim rozporzadzeniu Nr 2658/2000 ustalanie cen i wielkosci produkcji byto dopuszczalne
tylko w ramach porozumien o wspdlnej produkcji z wytaczeniem wspolnej sprzedazy i w ramach wspolne-
go zaktadu produkc;ji.
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d) Progi udziatu w rynku

W $wietle art. 3 rozporzadzenia wyltaczenie przewidziane w art. 2 moze nastgpic
tylko wtedy, gdy wspolne udziaty stron w rynku na kazdym rynku wtasciwym wynoszg
nie wigcej niz 20%. Udzial w rynku bedzie ustalony przede wszystkim na podstawie war-
tosci sprzedazy w poprzednim roku kalendarzowym, przy czym uwzglednia si¢ tutaj tak-
ze obrot stron i przedsigbiorstw powiazanych w rozumieniu art. 1 ust. 2 rozporzadzenia.

W praktyce istotne znaczenie ma dopetnienie przez Komisje definicji rynku wta-
$ciwego w art. 1 ust. 1 lit. i) rozporzadzenia, w ktérym zostat wprowadzony drugi prog
udzialu w rynku. Dla porozumien specjalizacyjnych dotyczacych potproduktow, ktore
beda wykorzystywane do dalszej produkcji przynajmniej przez jedng strong, przestanki
wylaczenia zostang spetione, jesli prog udziatu w rynku nie przekroczy 20%. Prog ten
jest stosowany nie tylko na rynku potproduktow, ale takze na rynku produktow finalnych
(art. 1 ust. 1 lit. i rozporzadzenia specjalizacyjnego). Wylaczenie nie ma zastosowania,
jesli wspdlny udziat w rynku potproduktu wynosi ponizej 20%, ale udziat koncowego
produktu jest wyzszy. Powyzej tego progu istnieje domniemanie niebezpieczenstwa za-
mkniecia rynku potproduktow’*. Rozporzadzenie opiera si¢ na domniemaniu, ze przy
poziomie nizszym niz 20% nie beda wystepowatly takie przypadki, poniewaz odbiorcy
potproduktéw beda mieli mozliwos¢ alternatywnego zaopatrzenia si¢. Wytaczenie
w $wietle art. 2 ust. 1 rozporzadzenia obowiazuje zasadniczo dopoty, dopoki nie zostanie
przekroczony 20% udzial w rynku. Przy pozniejszym przekroczeniu progu udziatu
w rynku moze ono obowigzywacé jeszcze przez pewien czas*®.

W $wietle art. 2 rozporzadzenia z zakazu zawartego w art. 101 ust. 1 TFUE wyta-
czone sg porozumienia miedzy przedsiebiorstwami w sprawie jednostronnej lub wza-
jemnej specjalizacji oraz wspoélnej produkcji (porozumienia specjalizacyjne)**. Komisja
Europejska wychodzi przy tym z zatozenia, ze pozytywne efekty porozumien specjali-
zacyjnych przezwyci¢zaja negatywne skutki dopoty, dopoki nie zostanie osiggniety pe-
wien stopien sily rynkowej. Postrzega ona porozumienia specjalizacyjne jako szanse na
poprawe efektywnosci, o ile strony wnoszg komplementarne umiejetnosci, aktywa lub
prowadza komplementarng dziatalno$¢ gospodarcza®®’.

Jesli nastapi ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, w celu
uzyskania wytaczenia na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE przedsi¢biorstwa muszg udo-
wodni¢, ze zawarte porozumienie wywotuje pozytywne skutki w sferze konkurencji,
przezwyciezajace skutki negatywne. W praktyce strony musza wiec zbada¢ mozliwosci

304 Zob. preambuta rozporzadzenia Nr 1218/2010, op. cit., pkt 10.
395 Rozporzadzenie Nr 1218/2010, op. cit., art. 5 lit. d, e, f.

39 Rozporzadzenie Nr 1218/2010, op. cit., art. 1 ust. 1 lit. a.

397 Preambuta rozporzadzenia Nr 1218/2010, op. cit., pkt 61 10.
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wylaczenia w $wietle rozporzadzenia specjalizacyjnego i ewentualnie blizej zbadac
mozliwos¢ indywidualnego wytaczenia w $wietle art. 101 ust. 3 TFUE. Jesli okre$lone
porozumienie nie podlega wytaczeniu w §wietle art. 2 rozporzadzenia, mozliwe jest za-
stosowanie wylaczenia indywidualnego w $wietle art. 101 ust. 3 TFUE, chyba ze poro-
zumienie skutkuje istotnym ograniczeniem konkurencji lub zostat przekroczony dwu-
dziestoprocentowy prog udziatu w rynku. W $wietle art. 2 rozporzadzenia 1/2003 cigzar
dowodu spoczywa na przedsigbiorstwie, ktore powotuje si¢ na mozliwos¢ wylaczenia
w $wietle art. 101 ust. 3 TFUE. W ramach porozumien specjalizacyjnych nie traca waz-
no$ci omowione juz wezesniej kryteria okreslone w art. 101 ust. 3 TFUE.

Jesli porozumienie w konkretnym przypadku wchodzi w zakres art. 2 rozporza-
dzenia, ale wywoluje skutki, ktére uniemozliwiaja spetnienie przestanek okreslonych
w art. 101 ust. 3 TFUE, Komisja moze z urzedu cofnag¢ wylaczenie zgodnie z art. 29
ust. 1 rozporzadzenia 1/2003. W $wietle art. 29 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003°%® wiasci-
we organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich rowniez moga cofna¢ wyltacze-
nie na obszarze panstwa cztonkowskiego lub na jego czesci, jesli w konkretnym przy-
padku zostanie stwierdzone, ze rynek, ktorego dotyczy porozumienie wchodzace
w zakres art. 2 rozporzadzenia specjalizacyjnego, na obszarze tego panstwa lub na jego
czesci, wykazuje wszystkie cechy rynku odrebnego i wywotuje skutki sprzeczne
z art. 101 ust. 3 TFUE.

Konkludujac, mozna stwierdzi¢, ze nowe rozporzadzenie w sprawie wytaczen
grupowych porozumien specjalizacyjnych z wyjatkiem pewnych ograniczen (chodzi tu
glownie o drugi prog udziatu w rynku, wynoszacy do 20% na rynkach bedacych na-
stepnym ogniwem tlancucha produkcji przy wytwarzaniu potproduktow), zwicksza
mozliwo$ci kooperacji przedsiebiorcéw. Przewiduje ono mozliwo$¢ wspolnej sprzedazy
wspolnych produktow przy jednostronnej lub wzajemnej specjalizacji, wprowadza
mozliwo$¢ wyltgczenia porozumien specjalizacyjnych przy czesciowej rezygnacji z pro-
dukcji i ustalania cen zbytu w ramach wspolnej sprzedazy, niezaleznie od rodzaju poro-

zumienia specjalizacyjnego.

398 Rozporzadzenie Rady WE Nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Dz. Urz. 2003, L 1/1.
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Stosowanie prawa konkurencji przez Komisje
Europejska

1. Rola Komisji Europejskiej w egzekwowaniu przepisow prawa
konkurencji

Materialne reguty prawa konkurencji UE sa powigzane ze skutecznym systemem
ich stosowania i rezimem proceduralnym. Taki rezim powinien powstrzymaé¢ ewentual-
ne naruszenia, uwypukli¢ szanse ich wykrycia i przynosi¢ korzysci dla gospodarki zwia-
zane z istnieniem sprawnego, konkurencyjnego rynku. W procesie egzekwowania prawa
konkurencji potrzebny jest silny nacisk na wykrywanie naruszen prawa konkurencji,
poniewaz wiele naruszen prawa konkurencji jest celowo utajnianych (np. kartele) i moze
by¢ trudnych do wykrycia.

Wdrozenie przepisOw materialnego prawa konkurencji bylo niewystarczajace,
aby zapewni¢ skuteczng konkurencje. Potrzebne sa mechanizmy jego stosowania i egze-
kwowania. Organem, ktoremu powierzono odpowiedzialno$¢ za egzekwowanie prawa
konkurencji w UE, jest Komisja Europejska®®. Szerokie kompetencje w zakresie ochro-
ny konkurencji zostaty jej przyznane w latach 60. XX w. Juz wowczas miata ona prawo
do naktadania kar na przedsigbiorstwa niezaleznie od intereséw narodowych panstw
cztonkowskich. Prace KE wspiera TSUE, ktorego orzecznictwo wywarlo ogromny
wplyw na wiele decyzji i pozwolito poszerzy¢ zakres srodkow przymusu w zakresie pra-
wa konkurencji. Trybunat dotozyt takze staran, aby procedury Komisji bylty zgodne
z prawami podstawowymi, chociaz istniejg pewne watpliwosci, czy sg one catkowicie
zgodne z Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka (EKPCz)*'. Procedury
Komisji sg czesto krytykowane, cho¢ negatywne opinie maja raczej nature polityczna.

Istotnym problemem podkre§lanym w literaturze przedmiotu jest wielofunkcyj-
nos¢ KE. Petni ona bowiem funkcje policyjne, prokuratorskie i sadowe. Komisja groma-
dzi materiat dowodowy, przyjmuje zeznania i wydaje o§wiadczenia w przedmiocie zarzu-

tow skierowanych wobec przedsiebiorstw podejrzanych o naruszenie prawa konkurencji.

39 Zob. T. Skoczny, Instytucjonalne modele wdrazania regul konkurencji na swiecie — wnioski dla
Polski, RPEiS 2011, Z. 2,s. 80 i n.

310 A Riley, The ECHR Implications of the Investigation Provisions of the Draft Competition Regula-
tion, ICLQ 2002, Nr 51, s. 55.
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Przestuchania stron przeprowadza cztonek Komisji, a cztonkowie Dyrekcji ds. Konkuren-
cji przedstawiajg sprawe i przygotowujg projekt decyzji, ktory nastgpnie jest przedktadany
Kolegium Komisarzy. To rodzi pytanie, czy cata procedura nie narusza prawa strony
oskarzonej w $wietle art. 6 EKPCz. Watpliwosci budzi zwlaszcza procedura przestuchan,
ktore powinny mie¢ miejsce przed bezstronnym Trybunatem. TSUE zauwazyt jednak, ze
art. 6 EKPCz ma zastosowanie tylko do spraw kryminalnych, a sprawy z zakresu konku-
rencji do takich nie nalezg, co potwierdza art. 23 ust. 5 rozporzadzenia 1/2003%"!. Dlatego
KE jest upowazniona do czynnosci dochodzeniowych i jednoczesnie do podejmowania
decyzji. W celu latwiejszego egzekwowania prawa konkurencji UE w 2004 r. przeprowa-
dzono reforme, w ktorej wyniku zdecentralizowano wiele jego obszarow?2.

Koncentracja §rodkow przymusu w rekach Komisji miata pewne zalety: jeden or-
gan regulacyjny, jednakowe podejscie do konkurencji (mimo ze mogg by¢ stosowane
bardziej restrykcyjne krajowe systemy prawa ochrony konkurencji)*!?. Jednak wada tego
systemu bylo to, Ze ograniczone $rodki, jakie posiadata Komisja, byty niewystarczajace,
aby poradzi¢ sobie ze wszystkimi kierowanymi do niej sprawami. Gtownym problemem
bylo tez znaczne obcigzenie Komisji, zwigzane z materialnym i proceduralnym stosowa-
niem art. 101 TFUE. Pierwsze rozporzadzenie dotyczace egzekwowania prawa konku-
rencji (nr 17/62) byto przygotowane w okresie, gdy Wspolnoty Europejskie liczyty tylko
6 cztonkow. Wraz z rozwojem i poszerzeniem UE powstata konieczno$¢ modernizacji
istniejacych procedur. Dlatego tez w celu tatwiejszego egzekwowania prawa konkuren-
cji UE przygotowano reforme, ktora umozliwita Komisji zajecie si¢ wieloma waznymi
kwestiami z szerszej perspektywy.

W wyniku reformy zniesiono obowigzek notyfikacji porozumien. Zgodnie z art. 1
ust. 1. rozporzadzenia 1/2003 porozumienia, decyzje i praktyki uzgodnione, o ktérych
mowa w art. 101 ust. 1 TFUE niespeliajace warunkow okreslonych w art. 101 ust. 3
TFUE, sg zakazane bez konieczno$ci podejmowania w tym celu uprzedniej decyzji.
Natomiast art. 1 ust. 2 wskazuje, iz porozumienia, decyzje i praktyki uzgodnione, o ktd-
rych mowa w art. 101 ust. 1 TFUE spetniajace warunki przewidziane w art. 101 ust. 3
TFUE, nie sg zakazane bez konieczno$ci podejmowania w tym celu uprzedniej decyzji.
Art. 101 ust. 3 TFUE stosowany jest automatycznie i Komisja ani zaden inny organ nie
wydaja decyzji w sprawie. Zastosowanie art. 101 ust. 3 TFUE nie wymaga tez zglosze-

nia do Komisji.

311 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie re-
gul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 81 Traktatu, Dz. U. 2003, L 1/1; M. Krél-Bogomilska, Zwalcza-
nie karteli w prawie antymonopolowym i karnym, Scholar 2013, s. 2426, 149 in.

312 Na temat modeli egzekwowania prawa konkurencji zob. T. Skoczny, Instytucjonalne modele..., s. 77 i n.

313 Na temat problemow zwigzanych z takim rozwigzaniem zob. R. Wessleing, Subsidiarity in Com-
munity competition Law over National Law, ELRev 1997, Nr 22, s. 19.
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Art. 1 rozporzadzenia 1/2003 zrodzil powazne zmiany w dotychczasowym syste-
mie. Przedsiebiorstwa, ktore z wyprzedzeniem wystgpowaty do Komisji z wnioskiem
o zwolnienie z zakazu i oczekiwaly na odpowiedz, teraz musza same decydowac, czy
zawierane porozumienie nie narusza prawa konkurencji. Oznacza to zmiane z polityki ex
ante, opierajacej si¢ na systemie notyfikacji, na polityke ex post majacg na celu ograni-
czenie liczby zawieranych porozumien naruszajacych reguty konkurencji. Zniesienie
obowigzku notyfikacji porozumienia wigze si¢ z ograniczeniem liczby spraw wpltywaja-
cych do Komisji. W rezultacie moze si¢ ona bardziej skoncentrowa¢ na przypadkach
powaznych naruszen regut konkurencji.

Jedng z przestanek reformy bylo wlasnie wymuszenie na krajowych organach
ochrony konkurencji, aby egzekwowaly przepisy europejskiego prawa konkurencji.
Z tego wzgledu zdecentralizowano system prawa konkurencji UE.

Komisja nie musi juz analizowac¢ kazdego porozumienia, ktore jest jej zgtaszane.
Moze teraz wyznaczy¢ swoj wlasny porzadek w srodowisku prawnym, gdzie wickszo$¢
srodkow prawnych z zakresu konkurencji jest realizowana przez organy ochrony konku-
rencji panstw cztonkowskich. Do Komisji natomiast nalezy wzmocnienie nadzoru nad
tajnymi kartelami o zasiegu miedzynarodowym oraz koncentracja na tych galeziach
przemystu, w ktorych kilka firm utrzymuje site rynkowa. Jest to bardzo istotne, ponie-
waz w przesztosci Komisja byta krytykowana za zbyt duze poswigcanie uwagi nieszko-
dliwym porozumieniom, ktére byty jej notyfikowane. Obecnie moze bezposrednio sto-
sowa¢ $rodki prawne, zgodnie z teorig ekonomii, i skupi¢ si¢ bardziej na przypadkach
powazniejszych naruszen®'*. Ponadto do zadan Komisji nalezy tez formutowanie wska-
zowek w nowych sprawach, aby utatwi¢ prace krajowym organom antymonopolowym
(tj. niewiazace zawiadomienia i wytyczne przedstawiajace jej podejscie do pewnych
problemow). Te instrumenty sa bardzo istotne dla przedsiebiorstw, gdyz nie majg one
mozliwosci notyfikowania porozumienia, aby uzyska¢ zwolnienie i zadac tyle informa-
cji, ile jest tylko mozliwe do ustalenia, czy planowane przedsigwzigcie jest zgodne z pra-
wem. Do zadan Komisji nalezy réwniez koordynacja sieci narodowych organéw ochro-
ny konkurencji (NCN — National Competition Network) .

Harmonizacja sankcji stosowanych przez krajowe organy panstw cztonkowskich
nalezace do sieci organdéw ochrony konkurencji gwarantuje efektywne egzekwowanie
prawa konkurencji. Skuteczne dziatanie sieci 28 organéw i Komisji wymaga sprawne;j
koordynacji. Sie¢ nie jest organem ochrony konkurencji, ale stanowi forum wspodtpracy,
ktorego gtownym zadaniem jest koordynacja srodkow prawnych, co zapewnia efek-
tywng alokacj¢ spraw wewnatrz sieci i pozwala rozwing¢ mechanizmy kooperacji pod-

314 M. Monti, European Competition Policy: Quo Vadis?, referat wygloszony 10.04.2003, http://euro-
pa.eu/rapid/press-release SPEECH-03-195 en.htm [dost¢p 15.03.2013].
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czas $ledztwa, umozliwiajac jednoczes$nie konsekwentne stosowanie narzedzi ochrony

konkurencji.

2. Kooperacja miedzy krajowymi organami ochrony konkurencji
panstw cztonkowskich i sgdami

2.1. Kompetencje organéw konkurencji panstw cztonkowskich

Art. 5 rozporzadzenia 1/2003 stanowi, ze organy ochrony konkurencji panstwa
cztonkowskiego maja kompetencje do stosowania art. 101 1 102 TFUE w indywidualnych
sprawach. Oznacza to, Zze mogg one podejmowac¢ nastgpujace decyzje: zadac zaprzestania
naruszenia, zastosowac $rodki tymczasowe, zaakceptowac zobowigzania, naktada¢ kary.

Jak juz wyzej wspomniano, organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich
muszg przestrzegaé zasady pierwszenstwa prawa europejskiego. Ponadto nie mogg one
opiera¢ si¢ na prawie krajowym, nawet jesli prowadzitoby to do takich samych rezulta-

tow w okreslonych okolicznos$ciach.

2.2. Wspoétpraca Komisji z sgdami krajowymi

Reguty konkurencji zawarte w art. 101 1 102 TFUE maja skutek bezposredni.
Sady panstw cztonkowskich posiadajg kompetencje w $wietle art. 6 rozporzadzenia
1/2003 do stosowania art. 101 i 102 TFUE. Komisja probuje wspomagac sady krajowe.
Jednak w przeciwienstwie do Europejskiej Sieci Ochrony Konkurencji nie jest mozliwe
przydzielenie sporow sadowych najbardziej odpowiedniemu sadowi w drodze negocja-
cji. Dlatego strony kartelu mogg zosta¢ pozwane o odszkodowanie w wielu sadach jed-
noczes$nie. Wspotpraca pomigdzy Komisjg i sagdem krajowym ma dwa wymiary: z jednej
strony chodzi o unikanie konfliktu pomiedzy decyzjami Komisji i orzeczeniami sagdow
krajowych, a z drugiej o zapewnienie pomocy sadom krajowym. Art. 16 rozporzadzenia
1/2003 ma zapewnic spojnosc¢ decyzji Komisji i orzecznictwa sadow krajowych. W §wie-
tle tego przepisu sady krajowe orzekajace w sprawach o naruszenie art. 101 lub 102
TFUE, ktére sg przedmiotem decyzji Komisji, nie moga wydawaé decyzji sprzecznych
z jej rozstrzygnigciem. Ponadto sady musza unika¢ wydawania decyzji pozostajacych
w sprzecznosci z decyzja, ktora ma zamiar podja¢ Komisja, jezeli zostalo juz przez nia
wszczgte postepowanie.

To zapewnia spdjnos¢ 1 konsekwencje w sprawach, w ktorych wlasciwa jest za-
rowno Komisja, jak i sady krajowe. W takich przypadkach zaleca sig¢, aby Komisja
pierwsza podjeta decyzje, przy czym sprawy zawiste przed sagdami krajowymi Komisja
traktuje priorytetowo. To zapewnia takze spdjnos¢ pomiedzy decyzjami Komisji podje-
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tymi w przeszto$ci a przysztymi rozstrzygnieciami sadow*'s, ale nie wyklucza rdznic
pomigdzy systemami prawnymi w przypadku, gdy stosowane sg inne procedury lub gdy
przepisy prawa sg mato przejrzyste.

W sporze sadowym strony musza udowodni¢ naruszenie prawa konkurencji (lub
jego brak). Komisja natomiast ma obowigzek wspotpracy z sagdem krajowym, aby za-
pewni¢ przestrzeganie prawa europejskiego®'®. Art. 15 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003 po-
zwala sadowi uzyska¢ informacje od Komisji. Sad moze otrzymac¢ informacje, czy Ko-
misja prowadzi dochodzenie w sprawie, albo tez uzyskaé¢ dane o rynku wlasciwym,
ktoére moze posiada¢ Komisja w zwigzku z wczesniej prowadzonym postepowaniem.
Taka informacja moze by¢ udostepniona przez Komisje¢, pod warunkiem ze sad krajowy
zagwarantuje ochrong tajemnicy handlowej i poufnosci danych zawartych w dokumen-
tach®’. Ponadto sad moze prosi¢ o opini¢ Komisji w sprawach natury prawnej lub eko-
nomicznej, przy czym Komisja nie wyraza swoich pogladow co do merytorycznych
rozstrzygniec®'®. Aby zapewni¢ spojnos¢ stosowania art. 101 (i art. 102) TFUE, niezbed-
na jest koordynacja i kooperacja miedzy krajowymi organami ochrony konkurencji
panstw cztonkowskich i sadami. Skutecznos$¢ przepisow zawartych w rozporzadzeniu

1/2003 zalezy m.in. od $cistej kooperacji organdw krajowych i instytucji UE.

2.3. Podziat spraw

Rozporzadzenie 1/2003 przewiduje, ze kazda sprawa powinna by¢ rozpatrywana
przez odrebny organ, ale szczegdty implementacji zostaly pozostawione instrumentom

prawa mickkiego okreslajacym szczegoty przydzielania spraw®!”

. Rozporzadzenie prze-
widuje trzy alternatywne rozwigzania: rozpatrywanie sprawy przez jeden z podmiotow
narodowej sieci organow konkurencji, kilka organdéw jednoczesnie lub Komisje. Wy-
tyczne Komisji wskazuja, ze postepowanie w sprawie powinien prowadzi¢ organ, kto-
remu przedktadana jest skarga, ktory wszczyna postgpowanie z urzedu lub prowadzi
dalsze postepowanie w sprawie. Mozliwe jest takze przekazanie sprawy innemu orga-
nowi, ale tylko w chwili rozpoczgcia postgpowania, jezeli dany organ stwierdzi, ze nie
jest organem witasciwym w sprawie lub inne organy uznaja, iz lezy ona w obszarze ich
wlasciwosci. Jezeli przydzielenie danej sprawy innemu organowi okaze si¢ niezbedne

dla efektywnej ochrony konkurencji i interesow UE, cztonkowie sieci podejma probe

315 Orzeczenie w sprawie C-344/98 Mastefoods przeciwko HB Ice Carem, Zb. Orz. 2000, s. I-11369.

316 Orzeczenie w sprawie C-234/89 Delimitis przeciwko Henninger Bréu, Zb. Orz 1991, s. 1-955, pkt 53.

317 Wytyczne Komisji w sprawie wspolpracy Komisji i sadow krajowych w panstwach cztonkowskich
UE w zakresie stosowania art. 81 i 82 TWE, Dz. Urz. 2004, C 101/54, pkt 25.

318 Ibidem, pkt 29.

319 Rozporzadzenie Nr 1/1003, pkt 18 Preambuty.
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przydzielenia sprawy wlasciwemu organowi. Ewentualne zmiany nie powinny wstrzy-
mywa¢ prowadzonego dochodzenia. Organ jest wlasciwy do rozpatrzenia sprawy, jeze-
li spetnione sg nastepujace warunki:

— porozumienie lub praktyka wywiera aktualnie lub potencjalnie bezposrednie
skutki w sferze konkurencji na obszarze, na ktorym naruszenie konkurencji jest $cigane
przez krajowe organy ochrony konkurencji,

— organ moze skutecznie wyeliminowac naruszenie, tj. moze wydac nakaz prowa-
dzenia okres$lonej dziatalnos$ci, co bedzie srodkiem wystarczajacym, oraz tam, gdzie jest
to mozliwe, moze zastosowa¢ odpowiednie sankcje,

— moze zgromadzi¢ sam lub przy pomocy innych organow dowody pozwalajace
wykazaé¢ naruszenie.

Oznacza to, ze musi istnie¢ zwigzek pomigdzy okreslonym naruszeniem a teryto-
rium danego panstwa cztonkowskiego, aby organ ochrony konkurencji tego panstwa
mogt zosta¢ uznany za wlasciwy w sprawie. Organa te muszg dysponowac¢ srodkami
umozliwiajacymi skuteczne wyeliminowanie naruszenia poprzez samodzielne lub jed-
noczesne podjecie dzialan, o ile Komisja nie posiada szerszych uprawnien do ich podje-
cia. Krajowy organ ochrony konkurencji jest wlasciwy do wszczecia postepowania
w sprawie porozumien lub praktyk wywierajacych istotny wptyw na konkurencje na
jego terytorium. W przypadku gdy uprawnienia do podjecia dziatan zmierzajacych do
wyeliminowana naruszenia regut konkurencji posiadajg organy kilku panstw, wystarczy,
jezeli dziatania podejmie tylko jeden z nich, jezeli beda one skuteczne. Podjecie dziatan
przez organy kilku panstw jednoczesnie jest uzasadnione, wowczas gdy nieuczciwe
praktyki sa prowadzone w tych krajach, a podjecie dziatan w jednym z nich nie byloby
rozwigzaniem wystarczajacym, aby potozy¢ kres uchybieniu. Organy rozpatrujace spra-
we moga prowadzi¢ postegpowanie rownolegle, co moze powodowac brak transparencji

z jednej strony i dublowanie z drugiej. Dlatego tez w wytycznych Komisji**

przewidzia-
no mozliwos¢ wytonienia jednego z nich jako organu wiodacego, ktoremu powierzone
beda czynnosci koordynacyjne i informacyjne w sprawach dochodzeniowych. Nato-
miast w przypadku, gdy kilka porozumien lub praktyk wywiera wptyw na konkurencje
w wiecej niz trzech krajach cztonkowskich lub na rynkach migdzynarodowych obejmu-
jacych wiecej niz trzy panstwa cztonkowskie, lub na kilku rynkach krajowych, organem
wlhasciwym w sprawie jest Komisja. Te wskazoéwki Komisji odchodza nieco od zalozen
rozporzadzenia 1/2003, poniewaz przewiduja mozliwos¢ prowadzenia rownoleglego
dochodzenia przez kilka organéw z réznych panstw czionkowskich, co rodzi ryzyko

niekonsekwencji dzialania w ramach sieci narodowych organdéw ochrony konkurencji.

320 Wytyczne Komisji w sprawie wspolpracy Komisji i sadow krajowych w panstwach cztonkowskich
UE, op. cit.
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Art. 11 ust. 1 rozporzadzenia wskazuje, ze organy ochrony konkurencji i KE po-
winny stosowa¢ reguty konkurencji w $cistej wspotpracy, gdyz tworza one razem Euro-
pejska Sie¢ Konkurencji (ESK). Wspotpraca migdzy narodowymi organami ochrony
konkurencji jest konieczna juz przed rozpoczeciem dochodzenia, m.in. aby okresli¢, kto-
ry z organoéw bedzie prowadzit sprawg i czy inne organy moga bra¢ udzial w $ledztwie.
W $wietle art. 11 ust. 3 rozporzadzenia 1/2003 organy ochrony konkurencji panstw czton-
kowskich, w przypadku gdy dziataja na mocy art. 101 (lub 102) TFUE, informuja pisem-
nie Komisje o wszczeciu pierwszych dziatan dochodzeniowych. Informacja ta moze by¢
réwniez udostepniona organom ochrony konkurencji innych panstw cztonkowskich.

Art. 11 rozporzadzenia 1/2003 ust. 6 stanowi natomiast, ze wszczecie przez Ko-
misje postepowania w celu przyjecia decyzji na mocy rozdziatu I1I rozporzadzenia po-
zbawia organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich ich kompetencji w zakresie
stosowania art. 101 (i 102) TFUE. Jezeli organ ochrony konkurencji panstwa cztonkow-
skiego prowadzi juz postepowanie w sprawie, Komisja wszczyna postgpowanie po za-
siggnieciu opinii krajowego organu ochrony konkurencji.

Celem art. 11 ust. 3 jest wywotanie dyskusji o sposobie alokacji postepowania
pomiedzy organy nalezace do systemu sieci krajowych organéw konkurencji i wyzna-
czenia najbardziej odpowiedniego z nich, zanim zostang podjete procedury. W Swietle
art. 11 ust. 3 rozporzadzenia 1/2003 krajowy organ ochrony konkurencji jest obowia-
zany informowa¢ Komisje i inne krajowe organy ochrony konkurencji bez zbednej
zwloki o wszczeciu pierwszych formalnych dziatan dochodzeniowych. Mozliwa jest
realokacja spraw, jesli okoliczno$ci sprawy zmienig si¢ w toku postgpowania (pkt 19
obwieszczenia 2004).

Komisja i krajowe organy ochrony konkurencji informuja si¢ wzajemnie co do
podjecia dziatan wynikajacych z art. 101 1 102 TFUE. Krajowe organy ochrony konku-
rencji sg zobligowane informowac¢ Komisje przynajmniej na 30 dni przed podjeciem
jednej z nastepujacych decyzji:

— zmuszajacej do zaprzestania naruszenia,

— akceptujacej zobowigzania,

— wycofujacej korzysci, jakie mogg wynika¢ z rozporzadzenia o wylgczeniach
grupowych.

Krajowe organy ochrony konkurencji powinny dostarczy¢ streszczenie sprawy
i propozycje zamierzonej decyzji lub (w braku decyzji) jakiekolwiek inne dokumenty
w sprawie uzasadniajgce podjete dzialania, lub na Zzadanie Komisji jakiekolwiek
dokumenty niezbgdne dla oceny sprawy. Informacje takie powinny by¢ takze dostgpne
dla innych krajowych organé6w ochrony konkurencji (art. 11 ust. 4 rozporzadzenia
1/2003).
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Art. 11 ust. 4 zobowigzuje narodowe organy do informowania Komisji o kazdej
planowanej decyzji. Powodem takiego rozwigzania jest umozliwienie zajgcia stanowi-
ska w sprawie pozostalym organom nalezacym do sieci. Ponadto rozwigzanie to umoz-
liwia Komisji zbadanie, czy wyznaczony organ nie naduzywa swojej pozycji i nie pode;j-
muje decyzji przysparzajacych korzysci przedsiebiorstwom narodowym (swojego kraju).
Jako dodatkowe zabezpieczenie przeciwko dyskryminacji i uprzedzeniom wobec przed-
siebiorstw innych panstw art. 11 ust. 6 rozporzadzenia 1/2003 pozwala odsuna¢ dany
organ od sprawy i podja¢ decyzje przez Komisje.

Organy ochrony konkurencji majg prawo do wzajemnego przekazywania pouf-
nych informacji miedzy sobg oraz Komisja i do wykorzystywania ich jako dowodu
w sprawie. Rozdzial IV rozporzadzenia 1/2003 dotyczy zakresu wspotpracy. Wspolpra-
ca w ramach sieci ESK polega m.in. na:

— wymianie dokumentow (art. 11 ust. 2),

— przekazywaniu Komisji informacji przez krajowe organy antymonopolowe
0 wszczgciu postepowania w sprawie naruszenia art. 101 1 102 TFUE (art. 11 ust. 3),

— zglaszaniu przez krajowe organy ochrony konkurencji propozycji decyzji
(art. 11 ust. 4),

— konsultacjach organdow panstw cztonkowskich z Komisjg w sprawach dotycza-
cych stosowania prawa UE,

— wymianie informacji (wlaczywszy informacje poufne) (art. 12).

Art. 12 rozporzadzenia 1/2003 pozwala na wymiang informacji, ktore moga by¢
wykorzystywane jako dowody. Moga to by¢ dowody zebrane przez jeden z organow
ochrony konkurencji, zanim sprawa zostanie przekazana innemu. Moze to dotyczy¢
takze informacji uzyskanych przez jeden z organdéw podczas wspomagajacych organy
prowadzace Sledztwo (art. 22 rozporzadzenia 1/2003). Warto jednak zauwazy¢, iz
przepis art. 12 ust. 2 ogranicza cel wykorzystania informacji, a ust. 3 ma chroni¢
przedsigbiorstwa, zwlaszcza w tych panstwach cztonkowskich UE, w ktérych $rodki
ochrony konkurencji sg bardzo surowe, np. w Wielkiej Brytanii. Niebezpieczenstwo
zwigzane z transferem informacji wynika ze zréznicowania procedur prowadzenia
sledztwa i pozyskiwania materiatu dowodowego w poszczegdlnych panstwach czton-
kowskich. Powstaje jednak pytanie, co nalezy zrobi¢ w sytuacji, gdy sposob pozyska-
nia materialu dowodowego nie miesci si¢ w standardach prowadzenia §ledztwa i do-
wodéw w innym panstwie. Jesli takie dowody nie sg uznane za dopuszczalne w danym
kraju, organy ochrony konkurencji powinny zgda¢ ich przekazania od wtasciwego or-
ganu sieci. Dlatego przyjmuje si¢, ze organy panstw cztonkowskich moga wykorzy-

stywac tylko dowody transferowane do nich w okolicznosciach, ktére uprawniaja je
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do ich pozyskania®*!. Jednakze rozporzadzenie nie wymaga takiego ograniczenia i dla-
tego wskazuje sig, ze jest to luka ulatwiajagca wymiane informacji, aby rozszerzy¢

srodki przymusu w ramach prawa konkurencji*?.

3. Postepowanie

Postgpowanie antymonopolowe w $wietle zardbwno prawa polskiego®?, jak i euro-
pejskiego moze zosta¢ wszczete na wniosek lub z urzedu. Przypadki, ktéorymi zajmuje
sie¢ Komisja, maja dwa zrodta. Po pierwsze, KE moze rozpocza¢ postepowanie z wlasnej
inicjatywy, na podstawie anonimowej skargi, doniesienia prasowego albo przeprowa-
dzonej przez nig analizy poszczegoélnych sektorow gospodarki. Skarge do Komisji
W sprawie naruszenia moze ztozy¢ zarowno osoba fizyczna, jak i prawna, ktora wykaze
uzasadniony interes. Komisja nie ma obowigzku zajmowania si¢ kazdg skarga i kazdym
doniesieniem, ktore otrzyma. Moze natomiast stawia¢ priorytety, ktoérymi si¢ kieruje,
podejmujac decyzje o wszczeciu (lub nie) dochodzenia w sprawie®?*. W interesie UE jest
podja¢ dziatanie, jezeli przedsigbiorstwo dopuszcza si¢ powaznego naruszenia, kiedy
dany przypadek moze wnie$¢ pewne novum w rozwdj prawa konkurencji lub kiedy ma
znaczacy wptyw na integracje rynkow™%.

Procedura egzekwowania prawa unijnego jest podzielona na dwa etapy**.
W pierwszym Komisja gromadzi materiat dowodowy, aby ustali¢, czy miato miejsce
naruszenie. W drugim natomiast powiadamia zainteresowane strony o wszczgciu poste-
powania i po przestuchaniu o podjetej decyzji**.

Postgpowanie Komisji moze by¢ prowadzone formalnie lub nie. Jesli zostanie
wszczete formalne postepowanie, Komisja ma dwie mozliwosci:

— prawo zadania informacji,

321 Ch. Kerse, N. Kahn, EU Antitrust Procedure, Sweet&Maxwell 2012, s. 270.

322 D. Reichelt, To What Intent Does the Co-operation within the European Competition Network Pro-
tect the Rights of Undertackings?, CMLRev 2005, Nr 42, s. 745 i n.

323 Odnos$nie do postgpowania administracyjnego przed Prezesem UOKIiK zob. B. Pg¢czalska, Ochrona
konkurencji, C.H. Beck, 2007, s. 4-30 i 267—289.

324 Sprawa T-24/90 Automec Srl v Commission (Automec II), Zb. Orz. 1992, s. 11-2223.

325 Wytyczne Komisji w sprawie kooperacji w ramach sieci organow ochrony konkurencji, Dz. Urz.
2004, C 101/43, pkt 14, 151 54.

326 Zob. rozporzadzenie Komisji Nr 773/2004 z dnia 7.04.2004 r. dotyczace prowadzenia przez Komi-
sj¢ postepowan zgodnie z art. 81 i 82 Traktatu (WE) [art. 101 i 102 TFUE], Dz. Urz. 2004, L 123/18; K. Ko-
walik-Banczyk, Prawo do obrony w unijnych postgpowaniach antymonopolowych. W kierunku unifikacji
standardow proceduralnych UE, Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 161 i n.

327 Sprawy potaczone C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P, C-252/99
P 1 C-254/99 P, Limburgse Winyl Maatschappij NV and others v Commission, 2002, s. 1-8375,
pkt 181-183.
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— prawo przeprowadzenia kontroli w przedsi¢biorstwie.

Przedsigbiorstwa mogg dobrowolnie, z wlasnej inicjatywy dostarczy¢ informacje
(art. 18 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003) lub uczynic to na zadanie Komisji. Przedsigbior-
stwa powinny wspolpracowaé z Komisja, przy czym wspotpraca ta nie zwalnia ich
z obowigzku udzielenia odpowiedzi na zadanie Komisji. Nie ma prawnego obowigzku,
aby przedsigbiorstwa zastosowaty si¢ do wymogoéw Komisji w $wietle art. 18 ust. 2 roz-
porzadzenia 1/2003, ale istnieje taki obowigzek w §wietle art. 18 ust. 3 rozporzadzenia
1/2003. Jesli przedsigbiorstwo dostarczy niewlasciwych informacji lub nie dostarczy
informacji w terminie okreslonym przez decyzjg, o ktorej mowa w art. 18 ust. 3 rozpo-
rzadzenia 1/2003, Komisja moze natozy¢ karg. Przedsiebiorstwo, ktore dostarczy nie-
wiasciwych informacji w odpowiedzi na zadanie Komisji w §wietle art. 18 ust. 2 lub
art. 18 ust. 3 moze zosta¢ ukarane grzywna w wysokosci do 1% catkowitego obrotu
uzyskanego w poprzednim roku obrotowym.

3.1. Przeszukanie

Najbardziej drakonskie srodki, jakie moze podja¢ Komisja, obejmuja prawo
przeszukania pomieszczen i dokumentéw przedsiebiorstwa. Przestanka uzasadniajaca
przeszukanie jest obawa zacierania istotnych informacji i dowodoéw przez przedsig-
biorstwa, wobec ktorych wszczeto postgpowanie. Kompetencje Komisji do przeprowa-
dzenia kontroli reguluja przepisy art. 20 i 21 rozporzadzenia 1/2003. Stosunkowo sze-
rokie kompetencje Komisji do przeprowadzania przeszukania zostaty okreslone w art.
20 rozporzadzenia 1/2003. Moze ona przeprowadzaé inspekcje (nazywane ,,nalotem
o $wicie”) w przedsiebiorstwie lub zwiazku przedsiebiorstw. Kontrole sa przeprowa-
dzane na podstawie decyzji Komisji (art. 20 ust. 4) lub na podstawie pisemnego upo-
waznienia Komisji (art. 20 ust. 3). Jesli kontrola nie jest nakazana decyzja KE, nie ma
obowigzku poddania sig¢ jej. Jesli przedsigbiorstwo zgodzi si¢ na kontrolg, nalezy udzie-
li¢ mu pomocy.

Urzednicy Komisji badaja dokumenty, ksiegi handlowe i rejestry zwigzane z dzia-
falnoscig gospodarczg. Dokumentami w sprawie sg tez oswiadczenia os6b fizycznych.

Komisja musi okresli¢ przedmiot sprawy i cel postepowania, aby z jednej strony
wskazaé, ze wejscie na teren przedsiebiorstwa jest uzasadnione, a z drugiej, aby zapew-
ni¢ przedsiebiorstwu prawo do obrony??. Art. 21 rozporzadzenia daje szersze mozliwosci
niz wezesniejsze regulacje, gdyz pozwala przeprowadzac¢ kontrolg w miejscach zamiesz-
kania dyrektorow, menedzerow lub innych pracownikéw przedsigbiorstwa lub zwigz-

koéw przedsigbiorstw.

328 Orzeczenie w sprawie 46/87 1 227/88 Hoechst AG przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1989, s. 2859, par. 19.
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Kompetencje Komisji do przeszukiwania prywatnych lokali sg do$¢ kontrower-
syjne z punktu widzenia przestrzegania praw podstawowych. Art. 8 Europejskiej
EKPCz przewiduje prawo do prywatnosci i poszanowania zycia rodzinnego. W $wietle
art. 8 ust. 2 EKPCz naruszenie prywatno$ci jest uzasadnione tylko w koniecznych przy-
padkach, jak np. dobrobyt krajowy albo walka z przestepczoscia. Ingerencja w prawo do
prywatno$ci musi mie¢ podstawe prawng, musi mie¢ uzasadniony cel*?,

Trybunat Sprawiedliwosci poczatkowo orzekat, ze prawo do prywatnosci zawarte
w EKPCz ma zastosowanie jedynie do przeszukiwania prywatnych nieruchomosci, a nie
siedziby firmy, chociaz podobne prawo do poszanowania prywatnosci siedziby przedsig-
biorstwa bylo uznawane za generalng zasad¢ prawa europejskiego, ktora ma na celu
ochrong wszystkich prywatnych podmiotow (prywatnych oso6b fizycznych i prawnych)
przed arbitralng ingerencja wtadz publicznych.

Waska interpretacja prawa przedsigbiorstw do prywatnosci w prawie UE zostata
rozszerzona w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czltowieka (ETPCz). Mie-
dzy innymi w sprawie Niemetz v Germany ETPCz orzekt, ze prawo do prywatnego Zy-
cia obejmuje nie tylko prywatne nieruchomosci, ale tez te nalezace do przedsigbiorstwa,
jesli istnieje koniecznos¢ ochrony jednostki przed arbitralng ingerencjg wtadz publicz-
nych (organéw administracji publicznej)™. W innym orzeczeniu — sprawie Société
Coals Est and others v France — ETPCz stwierdzil, ze w przypadku spraw z zakresu
prawa konkurencji wczesniejsze sadowe upowaznienia sg wymagane wowczas, gdy
przeprowadzenie kontroli pozwala na skuteczng ochrong przed naduzyciami®'.

Sprawa Niemetz v Germany wskazuje, ze w $wietle art. 8 EKPCz wtasno$¢ nieru-
chomosci nie moze stanowi¢ kryterium stosowania prawa. Oznacza to, ze kontrola jest
legalna wowczas, jesli odnosi si¢ do art. 8 ust. 2 EKPCz. Artykut 20 1 21 rozporzadzenia
1/2003 okresla warunki, sposob przeprowadzenia, zakres i cel kontroli, zgodnie z wy-
mogami zawartymi ww. przepisic EKPCz, wskazujacymi, ze reguty kontroli maja by¢
przejrzyste, a ich celem ma by¢ ograniczenie antykonkurencyjnych zachowan. Watpli-
wosci dotyczace zgodnosci z prawem procedur kontroli KE koncentruja si¢ na pytaniu,
czy jest zapewniona efektywna ochrona przed naruszeniami organéw administracji pu-
blicznej, zwlaszcza w $wietle orzeczenia w sprawie Société Coals Est. Trybunat Spra-
wiedliwo$ci wyraza jednak poglad, ze sgdowe upowaznienie nie jest konieczne, chyba
Ze wymagaja tego przepisy panstw cztonkowskich, w ktérych przeprowadzana jest kon-
trola. Podstawa do niewymagania wczesniejszego upowaznienia jest mozliwos$¢ rewizji

pokontrolnej w oparciu o pewne szczegdlne okolicznos$ci, jak np. naduzycie inspekcji

32 Ch.S. Kerse, N. Kahn, op. cit., s. 166.
330 Niemietz v Germany, 1993, 16 EHRR 97, pkt 31.
331 Société Coals Esti inni przeciwko Francji, 37971/97, 2002 ETPCz 418, pkt 49.
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kontrolnej. Jesli TSUE przychyli sie do pogladu powoda i stwierdzi, ze Komisja naru-
szyla swoje kompetencje, wowczas powinna si¢ ona powstrzymac od zastosowania ta-
kiego $rodka, jesli mogtoby dojs¢ do naruszenia regut konkurencji UE, a niezbedne do-
wody lub dokumenty mozna otrzyma¢ w toku postepowania. Dorobek orzecznictwa
TSUE w tym zakresie zostal skodyfikowany w rozporzadzeniu 1/2003.

Kontrola moze zosta¢ zakwestionowana albo na poziomie krajowym (wowczas
sady krajowe moga zada¢ upowaznienia Komisji do przeprowadzenia kontroli), albo na
poziomie unijnym (niezbedne jest wowczas zbadanie zgodnos$ci kontroli z ochrong praw

podstawowych przedsigbiorstw w przypadku braku upowaznienia sgdowego).

3.2. Oswiadczenie o zarzutach

W zwiazku z postgpowaniem KE moze podja¢ decyzje o wszczegciu formalnej
procedury i przesta¢ oswiadczenie o zarzutach do przedsigbiorstwa. Jesli problem moze
zosta¢ rozwigzany w postepowaniu ugodowym, nie przedstawia si¢ o§wiadczenia o za-
rzutach. O$wiadczenie takie musi uwzgledniac stan faktyczny i prawny, w ktdrego Swie-
tle Komisja domniemywa naruszenia art. 101 (lub 102 TFUE). Materiat dowodowy be-
dzie zwykle stanowit zatacznik do o$wiadczenia. Celem o$wiadczenia o zarzutach jest
pozwolenie przedsigbiorstwom na udzielenie odpowiedzi w postgpowaniu. Termin
udzielenia odpowiedzi jest okreslony w oswiadczeniu. Odpowiedz zwykle zawiera wy-
powiedz odnosnie do celnosci zgromadzonego materiatu przedstawionego przez Komi-
sje 1 prawne argumenty wspierajace obrone przedsigbiorstwa. Oswiadczenie pozwoli

stronom na ustne przestuchanie.

3.3. Wysluchanie

W sprawach z zakresu konkurencji procedura wystuchania stron jest przeprowa-
dzana przez Komisj¢. Zwykle jest ona tajna. Wystuchanie przeprowadzaja funkcjona-
riusze Komisji, ktorzy petnig szczegdlng role, poniewaz wystuchanie nie odbywa si¢
przed niezawistym sadem, ale przed Komisja bedaca jednoczesnie adwokatem i sedzig
w tej samej sprawie. Ostateczng decyzje Komisja konsultuje z Komitetem Doradczym
ds. Praktyk Ograniczajacych Konkurencje i Pozycji Dominujgcych®2.

3.4. Ciezar dowodu

W kazdym postgpowaniu istotne jest pytanie, kogo obcigza ci¢zar dowodu. Art. 2
rozporzadzenia 1/2003 wyjasnia t¢ kwestie, jezeli chodzi o sprawy z zakresu prawa kon-

332 Art. 14 ust. 1 rozporzadzenia Nr 1/2003.
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kurencji. Przepisy rozporzadzenia stanowia, ze w kazdym postgpowaniu przed organem
krajowym lub przed instytucja UE dotyczacym stosowania art. 101 1 102 TFUE cigzar
dowodu naruszenia tych przepisOw spoczywa na stronie lub organie domniemajgcym
naruszenie. Na przyktad jezeli chodzi o naruszenie art. 101 TFUE, cigzar dowodu spo-
czywa na powodzie sktadajacym pozew o odszkodowanie z tytutu domniemanego naru-
szenia tego przepisu. W przypadku naruszenia art. 102 TFUE cigzar dowodu spoczywa
na oskarzonym, chcacym uwolni¢ si¢ od stawianych mu zarzutéw. Art. 2 rozporzadzenia
1/2003 wyjasnia takze, ze przedsigbiorstwo lub zrzeszenie przedsigbiorstw zamierzaja-
cych skorzysta¢ z art. 101 ust. 3 TFUE musi udowodni¢, Zze spelnione sg przestanki

okreslone w tym przepisie.

4. Decyzje Komisji

Jesli zostanie dowiedzione naruszenie, Komisja ma szerokie kompetencje, ktore
mozna podzieli¢ na dwie grupy. Po pierwsze dysponuje ona narzedziami pozwalajacy-
mi wyeliminowaé naruszenie i naprawi¢ antykonkurencyjne skutki. Miedzy innymi
Komisja wymaga, aby przedsi¢cbiorstwa odstapity od zawartych wczes$niej porozumien
antykonkurencyjnych. Moze takze zaleci¢ zainteresowanej stronie zmiang strategii
w stosunku do konkurentéw. Art. 7 rozporzadzenia 1/2003 wprowadzil nowy $srodek
upowazniajacy Komisje do natozenia na przedsigbiorstwa $rodkow behawioralnych
i strukturalnych, proporcjonalnych do popelnionego naruszenia.

Komisja posiada takze kompetencje do stosowania §rodkoéw doraznych (tymcza-
sowych), cho¢ rozporzadzenie 1/2003 nie zawiera wyraznej podstawy prawnej upraw-
niajacej do ich stosowania. Dlatego tez Komisja wykorzystuje takie narz¢dzia stosunko-
wo rzadko. W pilnych sprawach Komisja moze zastosowaé srodki dorazne, jezeli
istnieje ryzyko powstania powaznej i nieodwracalnej szkody dla konkurencji. Komisja
z urzgdu moze stwierdzi¢ naruszenie prima facie i zastosowac srodki tymczasowe. Moga
one by¢ stosowane przez pewien okres i moga by¢ ponownie wprowadzone, jesli jest to
uzasadnione i niezbedne.

Aby ztagodzi¢ skutki antykonkurencyjnych zachowan, Komisja moze zaakcepto-
wacé zaproponowane przez strony zobowigzania, ktore w jej przekonaniu stanowig naru-
szenie prawa konkurencji. Takie zobowigzania stanowig przyrzeczenie stron, co do
podjecia (lub zaniechania) okreslonych praktyk. Komisja moze podja¢ decyzje, na mocy
ktorej takie zobowigzania beda wiazace dla stron.

Poniewaz nie ma juz systemu notyfikacji, art. 10 rozporzadzenia 1/2003 przewi-
duje mechanizm ogdlnego orzekania o braku zastosowania przepisow prawa konkuren-

cji UE. Jesli wymaga tego interes publiczny UE w odniesieniu do art. 101 i 102 TFUE,
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Komisja moze z wlasnej inicjatywy stwierdzi¢, ze art. 101 i 102 TFUE nie znajduje za-
stosowania w danym przypadku. W przypadku art. 101 TFUE mozna to uczynié, gdy nie
s spetnione przestanki art. 101 ust. 1 TFUE albo sg spetnione przestanki art. 101 ust. 3
TFUE. Nalezy podkresli¢, ze ten mechanizm nie moze zosta¢ uruchomiony na wniosek
stron porozumienia, a tylko z inicjatywy Komisji.
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Narzedzia zwalczania porozumien ograniczajacych
konkurencje

1. Sankcje finansowe

Istotnym narzedziem organdéw antymonopolowych w walce z porozumieniami
ograniczajagcymi konkurencje jest kara pieni¢zna za naruszenie prawa konkurencji**.
Jest to kara administracyjna wymierzona za antykonkurencyjne zachowanie si¢ przed-
siebiorstwa®**, W Polsce kare takg wymierza Prezes UOKIK, a na poziomie unijnym KE.
Wysoko$¢ kary wynosi do 10% obrotu przedsiebiorstwa za poprzedni rok obrotowy.
W praktyce grzywny nie sg tak wysokie, ale stanowig znaczne kwoty**.

Grzywna za naruszenie procedur (np. dostarczanie niewtasciwych informacji) nie
przekracza natomiast 1% obrotu przedsigbiorstwa. Polityka sankcji finansowych stoso-
wana przez Komisje wzbudza jednak wiele kontrowersji. Dlatego warto zwrdci¢ uwage
na dwa aspekty: metode obliczania wysoko$ci grzywny i polityke leniency, dzigki kto-
rej przedsiebiorstwo moze unikna¢ grzywny, jezeli dobrowolnie zgodzi si¢ na wspot-
prace z Komisja i ujawnienie informacji o porozumieniu, w ktoérym uczestniczyto.

Jak juz wczesniej wskazano, w zwigzku z zagrozeniem dla gospodarki, w poli-
tyce antykartelowej UE kluczowe znaczenie ma efekt odstraszajgcy. Wraz z wdroze-
niem rozporzadzenia 17/62**¢ Komisja otrzymata znaczace kompetencje do $cigania
karteli, nakazania zaprzestania dziatalno$ci w porozumieniu i naktadania na kazdego
z cztonkdw kartelu finansowych kar w wysokosci do 10% przychodu za poprzedni rok

obrotowy. Pierwsze kary zostaly natozone w 1969 r. w sprawach Quinine®’ i Dyestuff>3$,

333 A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie antymonopolowym, Temida 2, Bialystok 2013, s. 100—104.

34 M. Sachajko, Administracyjna kara pienigzna jako element systemu sankcjonowania naruszen
wspolnotowych oraz polskich zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje, [w:] C. Banasinski, M. Kepin-
ski, B. Popowska, T. Rabska, Aktualne problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony konkurencji,
UOKIK, Warszawa 2006, s. 190 i n.

335 M. Krol-Bogomilska, Kary pienigzne w prawie antymonopolowym, KiK Konieczny i Kruszewski,
Warszawa 2001, s. 31-72; S. Gronowski, Polskie prawo antymonopolowe, Wydawnictwo Zrzeszenia Praw-
nikéw Polskich, Warszawa 1998, s. 247 i n.

336 Rozporzadzenie Rady EWG Nr 17/62, op. cit.

37 Decyzja KE z dnia 24.07.1969 w sprawie 1V/26.623 Internationales Chininkartell, Dz. Urz.
1969, L 192/5.

3% Decyzja KE z dnia 24.07.1969 w sprawie 1V/26 267 Farbstoffe, Dz. Urz. 1969, L 195/11.
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W latach 70. XX w. stosunkowo niewiele karteli zostato ukaranych przez Komisje,
jednakze juz od wezesnych lat 80. kary byty naktadane systematycznie, a ich wysokos¢
stale wzrastala.

Jak juz zaznaczono, poczatkowo kary byly dosy¢ niskie, ale w 1980 r. Komisja
o$wiadczyta o podniesieniu wysokosci grzywny, traktujac ja jako srodek zniechgcajacy
przedsigbiorstwa do zawierania porozumien ograniczajacych konkurencjg. W 1991 r. Ko-
misja oglosita, ze w niektorych przypadkach bedzie stosowata najwyzsze wymiary
grzywny, tj. 10% obrotu przedsigbiorstwa®. Stopniowy wzrost wysokosci kar finanso-
wych moze by¢ uznany za element restrykcyjnej polityki wymuszajacej na przedsigbior-
stwach przestrzeganie regut konkurencji. W poczatkowym okresie wiele przedsigbiorstw
nie znato zasad konkurencji i nie miato §wiadomosci ci¢zaru naruszenia, a takze poten-
cjalnych sankcji. Wraz z rozprzestrzenianiem si¢ kultury konkurencji i zblizaniem sig¢ ter-
minu wprowadzenia zasad jednolitego rynku wewnetrznego wysoko$¢ kar wzrosta.

Wyrazne nasilenie walki Komisji z kartelami mozna obserwowa¢ od potowy lat
90. minionego stulecia, kiedy upowszechnily si¢ miedzynarodowe zmowy, jak np. Car-
tonboard, PCV lub Cement. Proces globalizacji spowodowal wzrost zagrozenia dobro-
bytu konsumentdéw ze strony migdzynarodowych karteli. W drugiej potowie lat 90. Ko-
misja podjeta znaczace kroki, aby zwickszy¢ efektywnos¢ polityki antykartelowe;j.

Warto zwrdci¢ uwage, ze nawet przedsigbiorstwo posiadajgce niewielkie udziaty
w rynku zostato oskarzone za udzial kartelu. Przedsi¢biorstwo zaangazowane w kartel
w dtuzszym okresie, nawet jesli nie partycypuje we wszystkich jego dziataniach, nie
moze unikna¢ odpowiedzialno$ci**’. W przypadku kartelu polypropylenowego Komi-
sja stwierdzita, ze kilka przedsigbiorstw dziatajacych w przemysle petrochemicznym
we Wspolnotach uczestniczyto w kartelu w latach 1977-1983. Strony tego kartelu wy-
pracowaty system ustalania cen docelowych i opracowaly zasady ograniczenia pro-
dukcji i podziatu rynku wedtug ustalonej ilosci. Jeden z cztonkdéw kartelu (Anic) za-
trzymat udziat w rynku w wysokosci migdzy 2,7 a 4,2% i zostal ukarany grzywna
750,000 ecu. SPI w czesci uchylit decyzje Komisji, opierajac si¢ na przekonaniu, ze
Komisja btednie ustalita czas trwania tego przedsiebiorstwa w kartelu i stosownie
zmniejszyt kare grzywny.

Trybunat wskazal, ze jesli przedsigbiorstwo raz wyrazi zgode na udziat w spisku
(porozumieniu), moze zosta¢ pociggnigte do odpowiedzialnosci za catos¢ zachowania,
na ktore wyrazito zgode. Celem takiego podejscia jest zwigkszenie prewencyjnej ochrony

prawa konkurencji. Jedynym pocieszeniem dla mniejszo$ciowych udziatowcow (mniej-

339 XXI Raport w sprawie Polityki Konkurencji, 1991, s. 139; zob. Decyzja KE z 30.10.2002 w spra-
wie Fine Art. Auction Houses, OJ 2005 L 200/92. (wysoko$¢ grzywny zostata obnizona o 40%).
30 Orzeczenie w sprawie C-49/92 P. Komisja przeciwko Anic Partecipazioni SpA, op. Cit., pkt 87.
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szych uczestnikow) kartelu jest to, ze fakt, czy brali udzial we wszystkich aspektach
antykonkurencyjnego porozumienia lub czy odgrywali mniejsza (lub wigkszg) rolg, be-
dzie brany pod uwagge przy okreslaniu wysokosci grzywny?**!. Istotnym problemem po-
zostaje jednak system ustalania wysokosci kar. Mozna spotka¢ poglady wskazujace zbyt
duzy zakres swobody Komisji przy ustalaniu wysokosci grzywny.

Komisja byta czgsto krytykowana za naktadanie kar w sposéb dowolny. Dlatego
tez TSUE zauwazyl, ze przedsigbiorstwa maja prawo do domagania si¢ wyznaczenia
w szczegOtach metody kalkulacji natozonej na nie kary**. Rozporzadzenie 1/2003 do-
starcza jedynie ograniczonych kryteriow kalkulacji wysokos$ci grzywny, wskazujac, ze
przy jej ustalaniu uwzglednia si¢ cigzar i czas trwania naruszenia. Jednakze wytyczne
w sprawie metod obliczania kary grzywny uszczegdtowity art. 23 ust. 3 rozporzadzenia
1/2003. Wytyczne precyzuja, jakie elementy nalezy uwzgledni¢ przy wymierzeniu wy-
sokosci kary. W szczegolnosci chodzi tu o wage i czas trwania naruszenia. Waga okre-
Slonego zachowania jest oceniana na podstawie charakteru naruszenia (np. ustalanie cen
czy podziat rynku sg cigzszymi wykroczeniami niz porozumienia wertykalne). Podsta-
wowa kwota grzywny ustalona na podstawie cigzaru i czasu trwania naruszenia moze
zosta¢ podniesiona, jesli istniejg dodatkowe okolicznos$ci obcigzajace, np. powtarzanie
naruszenia czy odmowa wspOtpracy z organami ochrony konkurencji. Moze tez zostaé
obnizona, jesli zaistniejg okolicznos$ci tagodzace, np. pasywna rola w procesie narusze-
nia konkurencji, przerwanie naruszenia, gdy tylko rozpoczete zostanie sledztwo, istnie-
nie uzasadnionych watpliwosci co do zgodnosci z prawem podjetych dziatan®*.

Pomimo wydania wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien, czynigcych
system naktadania kar bardziej przejrzystym, Komisja wcigz posiada znaczny zakres
swobody w tym zakresie, co potwierdzil TSUE, stwierdzajac, ze Komisja posiada szero-
kie niedookres$lone kompetencje do naktadania wlasciwej wysokosci grzywny**. Po-
twierdzenie kompetencji Komisji jest czynnikiem pobudzajacym do walki z kartelami,
poniewaz daje swobod¢ kreowania polityki uznajacej za konieczne powstrzymanie
przedsiebiorstw od tworzenia karteli. Jednakze brak jasnego okreslenia kompetencji Ko-
misji jest krytykowany i same wytyczne co do metody nakladania kary grzywny nie
wystarcza, aby polityka kar byta bardziej przejrzysta i konsekwentna*®.

341 Ibidem, pkt 90.

32 Orzeczenie w sprawie T-148/89, Tréfilunion SA v Commission, Zb. Orz. 1995, s. 11-1063, pkt 142.

33 Zob. Orzeczenie w sprawach potaczonych T-236/01, T-239/01, T-244/01-T246/01, T251/01
i T252/01, Tokai Karbon Co. Ltd and others v Commission, Zb. Orz. 2004, s. 1I-1181, pkt 291-315.

34 Orzeczenie w sprawach potaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, C205/02 P-C-208/02 P i C-213/02 P,
Dansk Rorindustrie A/S and inni przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2005, s. 1-5425.

35 R. Richardson, Guidance without guidance: a European Revolution in Fining Policy?, ECLR
1999, Nr 7, s. 360.
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Wspomniane juz wytyczne stanowity impuls do wdrozenia jeszcze bardziej re-
strykcyjnej polityki grzywien, co skutkowato podwyzszeniem wysokosci sankcji finan-
sowych i1 zwigkszeniem ich warto$ci prewencyjnej**®. Nowa strategia Komisji zwick-
szyla efektywnos¢ jej dziatan, co przejawialo si¢ m.in. wydaniem kilkunastu
bezprecedensowych decyzji skutkujgcych natozeniem kar na taczng kwote wynoszaca
okoto 7 mld euro. Komisja potwierdzita tym samym swoja determinacj¢ w prowadzeniu
polityki antykartelowej (tabela 1).

Tabela 1. Najwyzsze kary finansowe nalozone przez Komisj¢ w postepowaniach kartelowych

Rok Sprawa Wysokos$é [w euro]
2001 Vitamins 790.515.000
2002 Plasterboard 458.520.000
2006 Synthetc rubber 519.050.000
2006 Hydrogen peroxide and perborate 388.128.000
2007 Elevators and Escalators 992.312.200
2007 Gas Insulated Switchgear 750.712.500
2008 Flatt Glass 486.900.000
2008 Car Glass 1.383.896.000
2009 Gas 1.106.000.000
2010 Bathroom fittings 622.250.782
2011 Brak danych Brak danych
2012 TV and computer monitor tubes 1.470.515.000

Zrodho: Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji.

W okresie 2001-2006 Komisja wydala 39 decyzji w sprawach karteli i nalozyla
kary na kwot¢ ponad 6 mld euro. Na przyktad w sprawie Vitamins**” Komisja natozyta
grzywnge na osiem przedsigbiorstw o tacznej wysokosci 855.23 mln euro (zredukowanag
do 790,50 mln euro po apelacji), z czego Roche zostat ukarany kwota 462 mln euro za
swoj udziat w wielu kartelach witaminowych. W 2002 r. KE wdrozyta zmieniony pro-
gram leniency majacy na celu motywowanie w wickszym niz dotad stopniu przedsie-
biorstw do ujawniania porozumien kartelowych. Ten program zostat ponownie zmody-
fikowany w 2006 r. z zamiarem dalszego zwickszenia jego efektywnosci**®. W 2003 r.
Rada przyznata Komisji wicksze uprawnienia dochodzeniowe w walce z kartelami,

wdrazajac rozporzadzenie 1/2003*%. W 2006 r. Komisja wprowadzita nowe zasady

34 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 15 ust. 2 rozporzadze-
nia Nr 17 oraz art. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiajacego Wspodlnote Wegla i Stali, ECSC Treaty, Dz. Urz.
1998, C9/3.

3% Decyzja KE z dnia 21.11.2001 w sprawie COMP/E-1/37.512, Vitamins, Dz. Urz. 2003, L 6/1.

38 Commission Notice on immunity from fines and reduction of fines in cartel cases, Dz. Urz.
2006, C 298/17.

39 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r., op. cit.
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w sprawie naktadania grzywien, ktore zwiekszyty poziom kar stosowanych wobec kar-
teli, czego przyktadem byla grzywna orzeczona w 2008 r. w sprawie Car Glass —
1 383 896 euro. Inng znaczacg decyzja z ostatnich lat jest decyzja podjeta w 2007 r.
w sprawie Elevators i Escalators (grzywna 992,31 mln euro)®° oraz Gas Insulated
Switchgear (grzywna 750,71 mln euro)**!. Najwyzsza dotychczas kara zostata natozona
przez Komisje w 2012 r. na kartel kineskopow telewizyjnych i komputerowych, w kto-
rym uczestniczyty przedsigbiorstwa Chunghwa, LG Electronics, Philips, Samsung SDI,
Panasonic, Toshiba, MTPD, Technicolor (dawny Thomson)**2,

Komisja Europejska byta szczegdlnie aktywna w §ciganiu i karaniu uczestnikow
karteli od roku 2001, ktéry byt wyjatkowy, gdyz suma natozonych przez nia kar grzyw-
ny osiagneta niespotykang dotychczas kwote 1 wyniosta 1 mld 836 mln euro. W 2006 r.
suma natozonych kar siggneta kwoty 1 mld 846 mln euro na mocy czterech decyzji
(sprawa Bleaching Chemicals, Acrylic Glass, Road Bitumen, Copper Fittings i Synthetic
Rubber). Natomiast w 2007, wartos¢ kar finansowych natozonych w wyniku o$miu po-
stepowan wyniosta 3 mld 338 mln euro (decyzje w sprawach: Gas Insulated Switchgear,
Elevators and Escalators, Dutch Beer, Fasteners and Attaching Machines, Bitumen,
Professional Videotapes, Flat Glass i Chlorophene Rubber) (tabela 2).

Tabela 2. Laczna wysoko$¢ kar w sprawach kartelowych w latach 2006—2014*

Rok Kary nalozone przez Komisje [w euro]
2006 1.846.385.500
2007 3.338.427.700
2008 2.270.012.900
2009 1.623.384.400
2010 2.868.459.674
2011 614.053.000
2012 1.875.694.000
2013 1.882.975.000
Razem 16.319.392.174

*Stan na 30.03.2014
Zrédto: Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji

Powyzsze dane potwierdzajg determinacj¢ Komisji w walce z porozumieniami
ograniczajacymi konkurencje. Nalezy wspomnie¢, ze dazenie do realizacji wytycznych
z 2006 r. rodzi przypuszczenie, ze naktadane przez Komisje kary beda coraz wyzsze
(tabela 3 1 4).

3% Decyzja KE z dnia 21.02.2007 w sprawie COMP/E-1/38.823 Elevators i Escalators.
35! Decyzja KE z dnia 24.01.2007 w sprawie COMP/38.899 Gas Insulated Switchgear.
352 Notatka Prasowa KE, http:/europa.eu/rapid/press-release IP-12-1317_en.htm [dostep 13.06.2013].
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Komisja (i krajowe organy ochrony konkurencji) prowadza wiele postepowan
zmierzajacych do wykrycia karteli na réznych rynkach. W wielu sprawach Komisja
zwigkszyla wymiar grzywny dla przedsigbiorstw ponownie zawierajacych antykonku-
rencyjne porozumienia®*®, wykrywajac kartele w tej samej branzy***. Niektore porozu-
mienia kartelowe trwajg bardzo dtugo, np. 29 lat w przypadku Sorbates®, 20 lat w In-
dustrial Bags*®i 21 lat w sprawie Fasteners®>.

Tabela 3. Laczna wysokos$¢ kar nalozonych przez KE w latach 1990—2012 oraz liczba wydanych decyzji

Lata Wysokos¢ kar [w euro] g:::;é]:ggxigz;;@:ieociztj\iana PO {iczba spraw
1990-1994 539.691.550 185 10
1995-1999 292.838.000 45 10
20002004 3.462.664.100 156 30
2005-2009 9.761.239.500 204 33
20102012 5.358.206.674 120 16
Razem 19.414.639.824 710 99

* Stan na 20.07.2012.

Zrodto: Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji.
Najwigksza dotychczas pieni¢zng kare za pojedyncze naruszenie art. 101 TFUE
nalozono w sprawie Car Glass na firme¢ Saint Gobain w kwocie 896 mln euro (tabela 4).

Tabela 4. Dziesi¢¢ najwyzszych kar finansowych nalozonych na przedsi¢biorstwo uczestniczace
w kartelu

Rok Przedsi¢biorstwo Sprawa Wysokos¢ kary [w euro]
2001 F. Hoffmann-La Roche AG Vitamins 462.000.000
2006 Eni SpA Synthetc rubber 272.250.000
2007 Siemens AG Gas Insulated Switchgear 396.562.500
2007 Tyssen Krup Elevators and Escalators 479.669.860
2008 Pilklington Car Glass 370.000.000
2008 Pilklington Car Glass 370.000.000
2008 Saint Gobain Car Glass 896.000.000
2009 E.ON Gas 553.000.000
2009 GDF Suez Gas 553.000.000

353 Decyzja KE z dnia 23.01.2008 w sprawie COMP/38628 Nitrile butadiene rubber (gdzie kara wzro-
sta 0 50%).

3¢ W notatce prasowej w sprawie kartelu Nitrile Butadiene Rubber zwrocono uwage, ze to byla
czwarta jej decyzja w przemysle gumowym podjeta w ciggu trzech lat (notatka prasowa Komisji IP/90/78
7 28.01.2008).

3% Decyzja KE z dnia 1.10.2003 w sprawie C.37.370 Sorbaty, Dz. Urz. 2005, L 182/20.

3% Decyzja KE z dnia 30.11.2005 w sprawie COMP/38354 Industrial Bags.

37 Decyzja KE z dnia 19.09.2007 w sprawie COMP/E-1/39.168 Fasteners.
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Rok Przedsi¢biorstwo Sprawa Wysokos$¢ kary [w euro]
2010 Ideal Standard Bathroom fittings 326.091.196
2011 Brak danych Brak danych Brak danych
2012 Philips TV and computer monitor tubes 705.296.000
2012 LG Electronics TV and computer monitor tubes 687.537.000
2013 Euro interest rate derivatives | Deutsche Bank 465.861.000

Zrédto: Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji.
W latach 1996—2013 sposrod 261 ukaranych przedsigbiorcow na 24 Komisja na-
lozyta kary o najwyzszym wymiarze w stosunku do rocznego obrotu (tabela 5).

Tabela 5. Relacja kary nalozonej na przedsi¢biorce w stosunku do rocznego obrotu w latach
19962010 [w %]

Kara w stosunku do rocznego obrotu [w%] Liczba przedsigebiorcéw poddanych karze
0-0,99 159
1-1,99 25
2-2,99 13
3-3,99 7
4-4,99 9
5-5,99 9
66,99 5
7-7,99 7
88,99 3
9-10 24

Zrédto: Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji (stan na 5.12.2013).

Przedsiebiorstwa, ktore zostaty oskarzone o naruszenie art. 101 TFUE, maja pra-
wo odwolania si¢ od decyzji KE do TSUE, ktorego jurysdykcja jest nicograniczona, jesli
chodzi o poziom grzywny. Moze on podnies¢ lub zmniejszy¢ wymiar kary natozonej
przez KE?*®, Jednakze postepowanie jest dlugotrwate, a efekty trudne do przewidzenia.
Na przyktad spor, jaki wyniknat z decyzji Komisji w sprawie PCV z 1988 r., zostal za-
konczony orzeczeniem TSUE dopiero w 2002 r.%%°

Sad Generalny moze ograniczy¢ poziom grzywny, jesli uzna, ze jeden z cztonkow
kartelu nie zostal potraktowany tak jak inni uczestnicy tego porozumienia. Jednakze
TSUE rzadko ingeruje w ustalenia Komisji w odniesieniu do poziomu kary. W latach
1990—-2013 réznica migdzy wysokosciag grzywny natozonej przez Komisje a jej obnize-
niem przez TSUE wyniosta 521.224.890 (tabela 6).

38 Orzeczenie w sprawie T-101/05 BASF przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2007, s. 11-4949.
3% Orzeczenie w sprawie C-238/99 P Limburgse Vinyl Maatschappij (LVM) i in. przeciwko Komisji,
Zb. Orz. 2002, s. 1-8375.
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Tabela 6. Wysokos¢ kar finansowych nalozonych przez Komisje i ich poziom przed apelacjq i po niej

Wysokos§¢ grzywny
Okres Niezmieniona przez TSUE Zmieniona przez TSUE
1990—-1994 539.691.550 344.282.550
1995-1999 292.838.000 270.963.500
2000—-2004 3.462.664.100 3.166.247.910
2005-2009 9.761.239.500 9.753.714.300
2010 1.668.904.832 1.668.904.832
2011 614.053.000 614.053.000
2012 1.875.694.000 1.875.694.000
2013 1.882.975.000 1.882.975.000
Razem 20.098.059.982 197.576.835.092

Zrédto: Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji.

Mimo ze sankcje naktadane na przedsigbiorstwa zawierajace porozumienia anty-
konkurencyjne sg bardzo dotkliwe, nie sg one w peli skutecznym narzgdziem. Po
pierwsze stosunkowo stabe jest ich dziatanie prewencyjne. Po drugie sankcje finansowe
nie powstrzymujg przedsigbiorstw przed ponownym zawarciem antykonkurencyjnego
porozumienia®®. Dlatego nalezy rozwazy¢ mozliwo$¢é wykorzystania innych narzedzi,
np. mieszczacych sie w obszarze prawa karnego®®! lub cywilnego, aby zwigkszy¢ sku-
tecznos$¢ walki z porozumieniami ograniczajacymi konkurencje*®. Istotne jest takze roz-
wijanie zasad compliance’®.

W Polsce podobnie jak w innych panstwach UE i w praktyce Komisji wzrasta
dotkliwo$¢ kar naktadanych na przedsigbiorcow nieprzestrzegajacych przepisow prawa
ochrony konkurencji. Potwierdza to wysokos$¢ sankcji finansowych naktadanych przez
UOKIiK. W 2012 r. taczna wysoko$¢ kar finansowych za stosowanie praktyk ogranicza-
jacych konkurencje** wyniosta 94,7 min zt. Dla poréwnania w roku 1995 tgczna wyso-
kos$¢ kar za naruszenie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wyniosta wyno-
sifa 931 tys. zt.

360 Zob. J.M. Connor, Cartel fine severity and the European Commission: 2007-2011, ECLR 2013,
Nr 2, s. 58=77.

31 M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i karnym, Wydawnictwo Na-
ukowe Scholar 2013, s. 256—360; L. Danagher, The criminalisation of cartels: a European and trans-Atlan-
tic Perspective, ECLR 2012, Nr 11, s. 522-525.

362 H. Stakheyeva, Removing obstacles to a more effective privat enforcement of competition law, ECLR
2012, Nr 9, s. 398—405; zob. M. Sieradzka, Pozew grupowy jako instrument prywatnoprawnej ochrony inte-
resow konsumentow z tytutu naruszenia reguf konkurencji, Wolters Kluwer business 2012, s. 481 i n.

39 A. Pera, Prevention of Antitrust violations: which role of compliance programs?, ECLR 2013,
Nr 5, s. 267-273.

3% Obejmuja one nie tylko porozumienia miedzy przedsigbiorcami, ale i naduzywanie pozycji do-
minujace;.
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W Polsce dotychczas najdotkliwsze kary zostaty nalozone na kartele funkcjonuja-
ce na rynku materiatdéw budowlanych. Migdzy innymi dotyczyly one ustalania cen farb
i lakierow, dachowek ceramicznych, rynien i materialow $ciennych. Do tej pory najpo-
wazniejsze sankcje w praktyce egzekwowania prawa antymonopolowego natozono
w 2009 r. na uczestnikoéw kartelu cementowego’®. Kara finansowa stanowita rOwnowar-
tos¢ 10% obrotu (411 min zt). W kartelu uczestniczyli najwigksi na polskim rynku pro-
ducenci cementu: Lafarge Cement, Gorazdze Cement, Grupa Ozaréow, Cemex Polska,
Dyckerhoff Polska i Cementownie Warta oraz Odra. W toku postgpowania ustalono, ze
przedsiebiorcy przez co najmniej 10 lat dzielili migdzy soba rynek, ustalali minimalne
ceny cementu, wysokos$¢ podwyzek cen i terminy ich wprowadzania. Drugim kartelem,
na ktory natozone zostaty wysokie kary finansowe, byt kartel marketow budowlanych,
producenta farb i lakierow oraz dystrybutorow, w ktorym uczestniczyly Polifarb Cie-
szyn-Wroctaw S.A., Praktiker Polska spotka z 0.0., Obi Centrala Systemowa Sp. z o.0.,
Castorama Polska spotka z o0.0., Leroy Merlin Polska spotka z 0.0., Nomi S.A, Saint
Goain Dystrybucja Budowlana spotka z 0.0 oraz MGI Polska spétka z o.0. Kartel pole-
gal na ustalaniu cen odsprzedazy farb i lakierow. Laczna wysokos¢ kary wyniosta
109 485 813 z*.

Trzecig co do skali naruszen zasad konkurencji byta zmowa producenta farb i la-
kierow Tikurilla oraz marketow Praktiker i Castorama®®’. Przedsig¢biorcy ci ustalali
wspolnie poziom minimalnych cen odsprzedazy farb i lakierow Tikurilla, do ktdrej na-
lezaly takie marki jak Jedynka, Beckers, Tikurilla, Polifarb Debica. Kartel ten przez
sze$¢ lat ustalal ceny swoich produktow z marketami budowlanymi. W efekcie zostata
ograniczona konkurencja wsrod sprzedawcow produktow Tikurilla. Castorama, ktora
dostarczyta informacje o istnieniu zmowy w ramach programu leniency, zostala zwol-
niona od sankcji finansowej, Tikurilla, ktéra wyrazita che¢ wspotpracy w toku postepo-
wania, zostata ukarana grzywna w wysokosci 9,3 min zi, a Praktiker 39 min. Laczna
wysoko$¢ kary pienigznej natozonej na ten kartel wynosita 48.323.539,24 zt Zwalczanie
porozumien ograniczajacych konkurencje¢ zaréwno w Polsce, jak i w UE ma wspiera¢

program leniency.

2. Leniency

Gléwnym celem programu leniency jest zmotywowanie przedsiebiorstw uczestni-
czacych wkartelach (ktore sg zakazane) do ujawnieniakartelu. Czynnikiem motywujacym

3% Decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2009, DOK-7/2009.
3% Decyzja Prezesa UOKIK z 15.12.2000, DOK-1-400/7/05/MB/AS.
367 Decyzja Prezesa UOKIK z 24.05.2010, DOK-4/2010.
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jest zwolnienie z kary lub obnizenie jej wysokosci. Chodzi tu o kare, ktora zostataby
nalozona na przedsigbiorstwo (uczestnika kartelu) przez wtasciwe organy ochrony kon-
kurencji, jesli wykryto by kartel bez pomocy przedsigbiorstwa.

Komisja przyjeta swoj pierwszy program leniency w 1996 r. Miat on na celu za-
checenie cztonkéw kartelu do dobrowolnego ujawniania nielegalnych praktyk w zamian
za zmniejszenie kary w niektorych przypadkach nawet do 100% jej wysokosci. Byt on
stosunkowo skuteczny, ale zawieral pewne wady, co wymusilo jego zmiany. Pierwsza
nastgpita w 2002°¢* r., a druga w 2006 r., w ktorym KE wydata Obwieszczenie w sprawie
zwolnienia z grzywien oraz zmniejszenia grzywien w przypadkach karteli*®. Aby uzy-
ska¢ zwolnienie, przedsiebiorstwa muszg dostarczy¢ dowody, ktére pozwola Komisji
wszcza¢ postegpowanie, lub przedsigbiorstwo musi sta¢ si¢ pierwszym informatorem,
tzn. pierwsze musi dostarczy¢ Komisji informacji, ktore pozwola wszczaé postepowanie
w oparciu o art. 101 TFUE.

Jednak aby skorzysta¢ ze zwolnienia, wnioskujacy musi spetni¢ okreslone warun-
ki. Migdzy innymi musi on bezzwlocznie dostarczy¢ Komisji materiat dowodowy, jaki
posiada, musi pozostawa¢ w dyspozycji Komisji, aby odpowiedzie¢ na jej ewentualne
pytania, nie zniszczy¢, nie spreparowac ani nie ukry¢ zadnych dowodow przed zgtosze-
niem do Komisji ani po zgloszeniu i nie ujawni¢ informacji o zawarto$ci wniosku, zanim
Komisja nie przedstawi o$wiadczenia o zarzutach, chyba Ze zostanie zawarta ugoda®™.
Whioskodawca ma takze obowigzek zakonczy¢ swoj udziat w kartelu, chyba ze wcze-
$niej zostanie zawarta ugoda mi¢dzy nim a Komisjg. Obwieszczenie okresla zakres in-
formacji, jakie powinien dostarczy¢ wnioskodawca, wlaczywszy jego tozsamos$¢ i pew-
ne szczegodly kartelu.

Obwieszczenie z 2006 r. przyczynito si¢ do wdrozenia systemu markerowania
(mechanizm poswiadczenia kolejnosci zlozenia wniosku o odstgpienie od wymierze-
nia kary), dzieki ktéremu wnioskodawca po pierwsze zna swoje miejsce w odniesieniu
do innych wnioskujacych o zwolnienie, a po drugie — jesli jest pierwszy w kolejce —
zachowuje swoje miejsce w trakcie zbierania materiatu dowodowego, aby spetni¢ wy-
mogi co do dostarczenia niezbe¢dnych, niepodwazalnych dowodéw. Kluczowa cecha
nowego systemu wzmacniajaca motywacje do korzystania z niego jest przyznanie wa-
runkowego zwolnienia na piSmie dla pierwszego przedsigbiorcy, ktory zglosi si¢ do
Komisji, i ustalenie poziomu redukcji grzywien dla wszystkich nastgpnych. Pierwszy
z wnioskodawcow, ktory dostarczy Komisji dowody posiadajace ,,znaczng wartos$é

368 Dz, Urz. 2002, C 45/03.

3% Obwieszczenie Komisji w sprawie zwalniania z grzywien oraz zmniejszenia grzywien w sprawach
kartelowych, Dz. Urz. 2006, C 298/17.

370 Ibidem, pkt 12.
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dodang™”" w poréwnaniu z materiatem dowodowym, jakim ona dysponuje, otrzyma
redukcje¢ 0 30—50% grzywny. Nastepny otrzyma 20—30% i kazdy kolejny wnioskodaw-
ca do 20%.

Obwieszczenie w sprawie zwolnienia z grzywien oraz zmniejszenia grzywien
w przypadkach karteli stanowi, ze przedsi¢biorstwo, ktore zmusi jakiekolwiek inne
przedsiebiorstwo do uczestniczenia w pozostania w kartelu, nie kwalifikuje si¢ do zwol-
nienia, cho¢ moze skorzysta¢ z redukcji grzywny. Pierwszy z wnioskodawcow, ktory
dostarczy Komisji dowody majace znaczacg warto$¢ dodang w poréwnaniu z dowoda-
mi, jakimi dysponuje Komisja, otrzyma redukcje o 30—50% grzywny. Nastgpny otrzyma
20—-30%. Kazdy kolejny wnioskodawca do 20%.

Obwieszczenie przewiduje, ze dowody, ktére wymagaja niewielkiego stopnia po-
twierdzenia, s3 uznawane za posiadajace znaczacg warto$¢ dodang (pkt 25). Ponadto
ten rodzaj dowodow pozwala na nadzwyczajna redukcj¢ grzywny, jesli materiat dowo-
dowy umozliwi Komisji ustalenie dodatkowych faktow co do cigzaru lub czasu trwania
naruszenia. Zakres obowigzku wspotpracy przedsiebiorstwa wnioskujacego o ograni-
czenie kary jest podobny do tego, jaki obwigzuje w przypadku ztozenia wniosku o zwol-
nienie z grzywny.

Program ten nie chroni przedsigbiorstw, ktore wszczely powodztwo cywilne. Dla-
tego nie chroni on stron, ktére odniosty szkody w wyniku postgpowania wszczgtego
przed sadem krajowym. Zmiany wdrozone w 2006 r. przewiduja postepowanie majace
na celu ochrong zeznan sktadanych Komisji przez przedsigbiorstwa przed ujawnieniem
w cywilnym postepowaniu odszkodowawczym. Z tego tez wzglgdu Komisja moze wy-
korzysta¢ ustne o§wiadczenie, nagrywac i rejestrowac zeznania, ale nie moze ich rozpo-
wszechniaé (nikt nie bedzie mogt otrzymac kopii). Takie zeznania bgdg stanowity cze$é
dokumentacji Komisji, a dostep do nich jest ograniczony do adresata oswiadczenia o za-
rzutach w danej sprawie, ale pod pewnymi, $ci$le okreslonymi warunkami®”>. Obwiesz-

czenie z 2006 . jest spdjne z programem leniency opracowanym dla ESK.

371 Obwieszczenie Komisji w sprawie zwalniania z grzywien stanowi, ze dowody, ktore wymagaja
niewielkiego stopnia potwierdzenia, sg uznawane za posiadajace znaczaca wartos¢ dodang. Ponadto ten
rodzaj dowodow pozwala na nadzwyczajng redukcje grzywny, jesli pozwolg one Komisji na ustalenie do-
datkowych faktow co do cigzaru lub czasu trwania naruszenia. Zakres obowiazku wspotpracy przedsigbior-
stwa wnioskujacego o ograniczenie kary jest podobny do tego, jaki obwiazuje w przypadku ztozenia wnio-
sku o zwolnienie z grzywny (pkt 25). (http://ec.europa.eu/comm/competition/ecn/documents.html) [dostep
20.03.2013].

372 |bidem, pkt 34.
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2.1. Model leniency Europejskiej Sieci Konkurencji

Europejska Sie¢ Konkurencji stanowi sie¢ organéw publicznych, ktore wspot-
pracuja ze soba, aby chroni¢ konkurencj¢ na rynku wewnetrznym. Obejmuje ona
przedstawicieli wszystkich krajowych organdow ochrony konkurencji i stanowi forum
dyskusyjne m.in. w sprawach dotyczacych stosowania europejskiego prawa konkuren-
cji. Ponadto umozliwia ona elastyczng wspotprace miedzy krajowymi organami ochro-
ny konkurencji.

Europejska sie¢ konkurencji nie podejmuje decyzji i nie moze zmusi¢ krajowego
organu ochrony konkurencji do wszczecia postgpowania w sprawie.

Program leniency ESK ma réwniez zastosowanie do tajnych karteli, ktore sg naj-
trudniejsze do wykrycia i do zbadania bez wspolpracy przynajmniej z jednym z jego
uczestnikow. W szczego6lnosci ma on zastosowanie do porozumien i/lub uzgodnionych
praktyk miedzy dwoma (lub wigcej) konkurentami, majacych na celu ograniczenie kon-
kurencji poprzez podniesienie cen, ustalanie wielkosci produkcji, podziat rynku, wia-
czywszy zmowy przetargowe. W programie leniency wdrozonym przez ESK krajowe
organy ochrony konkurencji musza wyrazi¢ zgode na wykluczenie ze zwolnienia przed-
siebiorstwa, ktore zmusito inne przedsigbiorstwo do uczestnictwa w kartelu. Jednakze
dwa organy krajowe — Niemiec i Grecji — kategorycznie stwierdzily, ze tylko wytaczny
inicjator nie bedzie mogt skorzysta¢ ze zwolnienia z grzywny w ich kraju. Ta rozbiez-
no$¢ polega niestety na tym, ze z jednej strony w praktyce trudno jest zdecydowac, kto
jest wiodacym czlonkiem kartelu, a z drugiej strony takie przedsigbiorstwo moze dostar-
czy¢ bardzo istotnych informacji pozwalajacych na rozwigzanie kartelu. Podczas gdy
logiczne jest wykluczenie mozliwosci skorzystania ze zwolnienia przez przedsigbior-
stwo, ktore zmusito inne do uczestnictwa w kartelu, nie jest zasadne zwolnienie inicja-
tora. Program leniency ESK obejmuje dwa sposoby tagodzenia kary: zwolnienie z kary
pieni¢znej (typ 1) i redukcja kary pienigznej (typ 2).

Przedsiebiorstwo, ktore nie kwalifikuje si¢ do zwolnienia — czy to ze wzgledu na
to, ze nie dostarczyto odpowiedniego materiatu dowodowego, czy ze wzgledu na role,
jaka odgrywa w kartelu — nie moze uzyskac redukcji kary pieni¢znej. Wysokos¢ kary
zostanie ograniczona tylko wowczas, gdy dostarczone informacje maja znaczng wartos¢
dodang dla postepowania. Poj¢cie znacznej wartos$ci dodanej zostato okreslone jako od-
noszaca si¢ do zakresu, w jakim dostarczone dowody wzmacniajg (ze wzgledu na swoja
natur¢ lub zawarto$¢) zdolno$¢ krajowego organu ochrony konkurencji do udowodnie-
nia kartelu®”. Przedsiebiorstwo, ktore dostarcza dowoddw, nie wie, czy majg one dodang

wartos¢, dopoki krajowy organ nie ujawni swoich materiatéw. T¢ nieréwng pozycje

373 1bidem, pkt 10.
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kompensuje fakt, ze wlasciwy organ informuje wnioskodawce tak wczesnie, jak to moz-
liwe, co do statusu jego wniosku. Jednakze nagroda za dostarczenie istotnych dowodow
nie musi skutkowa¢ ograniczeniem wysokos$ci grzywny o wiecej niz 50%. R6znica mig-
dzy zwolnieniem z grzywny i redukcja jej wysokosci jest uzasadniona, jesli uwzgledni
sig, ze gtownym celem kazdego programu leniency jest wynagrodzenie pierwszego
wnioskodawcy (przedsigbiorstwa muszg mie¢ $wiadomos¢, ze najwieksza nagroda przy-
shuguje pierwszemu informatorowi). To pozwoli wlasciwemu organowi wykry¢ kartel.

W $wietle pkt 13.1 programu leniency ESK wnioskodawca musi zaprzestac
uczestnictwa w domniemanym kartelu natychmiast po ztozeniu wniosku, zapewniajac
odpowiedni organ krajowy, ze jego udziat byt niezbedny do utrzymania spdjnosci poste-
powan roznych organow krajowych. Ten warunek potwierdza, ze podstawowa regulg
jest wymog, aby wnioskodawca zaprzestat uczestnictwa w kartelu przed zlozeniem
wniosku o zwolnienie. Wowczas istnieje mniejsze prawdopodobienstwo, ze zostanie
wydana wobec niego inna decyzja przez inny organ krajowy. Jednakze w wyjatkowych
okoliczno$ciach zaprzestanie uczestnictwa w kartelu moze zosta¢ op6znione wlasnie ze
wzgledu na zapewnienie spdjnosci postegpowan. Uzasadnia to konieczno$¢ utrzymania
pewnej elastycznosci, gdyz nagle znikniecie wnioskodawcy (np. niepojawianie si¢ na
umowionych spotkaniach cztonkow kartelu) lub odmowa wspotpracy z cztonkami kar-
telu (np. nieuczestniczenie w wymianie informacji) bedzie wskazywato zamiar wycofa-
nia si¢ i moze doprowadzi¢ do ukrycia lub zniszczenia istotnych dokumentow.

Art. 13 ust. 2 programu leniency ESK nie tylko stanowi, ze wnioskodawca musi
wspoOlpracowac stale z wlasciwym organem od czasu ztozenia wniosku do zakonczenia
postepowania, ale tez szczegdtowo okresla sposob takiej wspotpracy. Te obowiazki od-
nosza si¢ takze do etapu przed ztozeniem wniosku — wnioskodawca nie moze zniszczy¢
materiatu dowodowego ani ujawnic¢ bezposrednio lub posrednio, ze rozwaza skorzysta-
nie z programu.

W Polsce program leniency jest stosowany w oparciu o art. 109 u.o.k.k.*’* i prze-
pisy rozporzadzenia®”®, ktore sg spojne z regulacjg unijna. Roznica dotyczy glownie po-
ziomu redukcji kary. Pierwszy sktadajacy wniosek moze otrzymac catkowite zwolnienie
z kary. W przypadku drugiego wnioskodawcy redukcja moze wynosi¢ do 50%. Trzeci
w kolejce otrzyma do 30% obnizki, a kazdy nastgpny maksymalnie 20%°7°. Aktualnie
trwaja prace legislacyjne nad nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

37 Ustawa z dnia 17.02.2007 o ochronie konkurencji i konsumentow, op. Cit.

375 Rozporzadzenie z dnia 26.01.2009 w sprawie trybu postgpowania w przypadku wystapienia przed-
sigbiorcow do Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw o odstapienie od wymierzenia kary
pieni¢znej lub jej obnizenie, Dz. U. Nr 20, poz. 109.

376 Wyjasnienia w sprawie programu tagodzenia kar, pkt 30—31, http://uokik.gov.pl/wyjasnienia w_
sprawie_kar3. php [dostep 21.02.2013]
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72007 r., a jedna z istotnych zmian bedzie poszerzenie narzedzi polityki antykartelowe;j
o program leniency+*"7. Ma to umozliwi¢ przedsigbiorcy, ktory nie uzyskat odstapienia
od wymierzenia kary, dodatkowej jej redukcji (w stosunku do redukcji juz uzyskanej)
w przypadku udzielenia UOKIK informacji o innym niedozwolonym porozumieniu, nie-
znanym dotychczas Urzedowi. Kolejng ze zmian przewidziang w noweli ustawy bedzie
takze wdrozenie instytucji ,,dobrowolnego poddania si¢ karze” na wzor postgpowania

ugodowego prowadzonego przed KE.

3. Postepowanie ugodowe

Procedura ugodowa (settlement) jest instrumentem, ktory ma wspomagac pro-
gram leniency. Zostata ona przewidziana w rozporzadzeniu KE*"®. Ma zwickszy¢ sku-
teczno$¢ organdow antymonopolowych w walce z niedozwolonymi porozumieniami.
Postgpowanie ugodowe ma uproscic i skroci¢ dtugos¢ postepowania w sprawach karte-
lowych w $§wietle rozporzadzenia 1/2003°™ poprzez ugody zawierane micdzy KE
i przedsigbiorstwami zaangazowanymi w antykonkurencyjne porozumienia. Postepo-
wanie ugodowe powala pozwanym bezposrednio zaangazowac¢ si¢ wraz z Komisjg
w rozstrzygnigcie sporu i zapewnia wpltyw (cho¢ stosunkowo ograniczony) na jego

ostateczny wynik.

3.1. Istota postepowania ugodowego

W prawie UE postgpowanie ugodowe zostalo oparte na art. 7 i 23 rozporzadzenia
1/2003. Przepisy tego rozporzadzenia stanowia podstawe prawng decyzji Komisji doty-
czacych zawierania porozumien ograniczajacych konkurencj¢. Jednakze postgpowanie
ugodowe nalezy odrézni¢ od innych narzedzi, takich jak np. decyzje naktadajace zobo-
wigzania na przedsigbiorstwa w $wietle art. 9 rozporzadzenia 1/2003*. Potwierdza to

377 Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest dostgpny na stronie
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/85314/85323/85324/dokument59329.pdf?lastUpdateDay=28.12.12 &la-
stUpdateHour=9%3A34&userLogged=false&date=pi%C4%85tek%2C+28+grudzie% C5%84+2012
(art. 88a) [dostep 30.06.2013]

378 Rozporzadzenie Komisji WE Nr 622/2008 z dnia 30.06.2008 zmieniajace rozporzadzenie WE
nr 773/2004 w odniesieniu do prowadzenia postepowan ugodowych w sprawach kartelowych, Dz. Urz.
2008, L 171, s. 3 oraz obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postgpowan ugodowych w zwigzku
z przyjeciem decyzji na podstawie art. 7 1 23 rozporzadzenia Rady (WE) Nr 1/2003 w prawach kartelowych,
Dz. Urz. 2008, C 167, s. 1 (dalej obwieszczenie Komisji w sprawie postgpowan ugodowych).

37 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Dz. Urz. 2003, L 1, s. 1.

%0 Zob. E. Krajewska, Settlement w swietle doswiadczen europejskich — w poszukiwaniu najlepszych
rozwigzan, iIKAR 2012, Nr 4, s. 70 i n.
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orzeczenie TSUE w sprawie Alrosa®!. Decyzje naktadajace zobowigzania formalnie nie
potwierdzajg naruszenia, a jedynie zobowigzuja do okreslonych zachowan, ktore po-

zwolg unikna¢ obaw Komisji o naruszenie prawa konkurencji.

3.2. Procedura ugodowa

Przedsiebiorstwo, wobec ktdrego toczy si¢ postepowanie, moze ztozy¢ do Komi-
sji wniosek w sprawie zawarcia ugody. Pewng wadg postgpowania ugodowego jest to, ze
Komisja nie ma obowigzku podjecia takiej procedury i ma swobode podjecia decyzji
w tej kwestii®®2, Rozwaza ona wowczas prawdopodobienstwo osiggnigcia wspdlnego
porozumienia, biorac pod uwage liczbe stron uczestniczacych w porozumieniu i mozli-
wo$¢ kwestionowania faktow?**. Jesli Komisja uzna, ze w danej sprawie nalezy skorzy-
sta¢ z procedury ugodowej, wyznacza stronom dwutygodniowy termin na podjecie de-
cyzji odnosnie do rozpoczecia wspotpracy z nig**.

Po otrzymaniu wniosku od stron zainteresowanych podjeciem postepowania ugo-
dowego Komisja podejmuje dialog z uczestnikami porozumienia®’, Komisja nie zapew-
nia petnego dostgpu do dokumentoéw, ale strony maja dostep do kluczowej dokumentacji
1 materiatéw dowodowych, na ktorych oparte sg zarzuty. Oskarzeni maja wiec prawo do
zapoznania si¢ z podstawowymi faktami ustalonymi w dotychczasowym postgpowaniu,
takimi jak przyjete okoliczno$ci faktyczne i prawne, klasyfikacja tych okolicznosci,
skala oddzialywania, dtugo$¢ funkcjonowania kartelu, przypisanie odpowiedzialnosci,
szacunkowa wysokos¢ grzywny, jak rowniez dowody stanowiace podstawe ewentual-

nych zarzutow**¢

. Dokumenty inne niz materiat dowodowy moga zosta¢ udostgpnione
przedsigbiorstwom na uzasadniony wniosek, cho¢ Komisja zachowuje tutaj swobodg
decyzyjng®’. W toku postgpowania strony nie maja jednak mozliwosci negocjowania
z Komisjg odnosnie do istnienia naruszenia prawa UE, poziomu grzywny czy wykorzy-
stania dowodow?*®®, Pozwani sg przestuchiwani i majg mozliwos¢ wniesienia sprzeciwu

wobec zarzutow Komisji. Komisja moze wyznaczy¢ przedsigbiorstwom 15 dni na

381 Orzeczenie w sprawie T-170/06 Alrosa Co Ltd przeciwko Komisji Europejskiej, Zb. Orz.
2007, s. I1-2601.

382 Obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postgpowan ugodowych, op. cit., pkt 5.

3% 1bidem.

3% Ibidem, pkt 9.

385 |bidem, pkt 11.

3% |bidem, pkt 16

7 |bidem.

388 K. Mehta, M.L. Tirno Centella, EU Settlement Procedure. Public Enforcement Policy Perspective,
European University Institute, Robert Schuman Centre for Advanced Studies 2008. Dokument dost¢pny na
stronie http://www.eui.eu/Documents/RSCAS/Research/Competition/Mehta-TiernoCentella-2008.pdf [do-
step 13.06.2013].
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przedstawienie konicowej propozycji ugody’®. Propozycja ta jest wigzaca dla stron
i musi by¢ zlozona zgodnie z procedurg okreslona w pkt 20 obwieszczenia. Jesli poste-
powanie ugodowe nie doprowadzi do konsensusu, zostaje wszczete tradycyjne postgpo-
wanie. Jesli natomiast Komisja zatwierdzi ugode¢ uwzgledniajaca propozycje stron, stro-
ny w terminie co najmniej dwoch tygodni powinny odpowiedzie¢ na przedstawione
zarzuty, ale wyltacznie poprzez ich jednoznaczne potwierdzenie. W przypadku braku
odpowiedzi Komisja moze pozostawi¢ wniosek strony dotyczacy udziatu w postepowa-
niu ugodowym bez rozpoznania. Ostateczng decyzje podejmuje Komisja po uwzgled-
nieniu propozycji ugodowych. Taka konstrukcja procedury ugodowej rodzi watpliwosci
zaré6wno z punktu widzenia zakresu uprawnien procesowych stron, jak i z punktu wi-

dzenia przyspieszenia postgpowania i tym samym ograniczenia jego kosztow.

3.3. Uprawnienia procesowe stron

Jak juz wczesniej wskazano, przedsigbiorstwa w toku postepowania nie maja do-

3% Dostep do dokumentow jest ograniczony w porowna-

stepu do pelnej dokumentacji
niu z tradycyjna procedurg. Co do zasady strony majg dostep tylko do wybranych, klu-
czowych dokumentow, cho¢ w praktyce moga zada¢ takze dostepu do dodatkowych
dokumentow Komisji, jesli jest to niezbedne do ustalenia ich pozycji ze wzgledu na ja-
kie$ szczegdlne aspekty sprawy. Komisja spetnia takie zadanie tylko gdy jest ono uza-
sadnione®'. Prawo do obrony jest realizowane za posrednictwem funkcjonariusza
ds. przestuchan®*?. Roznica w stosunku do tradycyjnej procedury jest taka, ze jest ono
wykorzystywane w ramach bilateralnej dyskusji w oczekiwaniu na formalne przedsta-
wienie zarzutow. Postepowanie ugodowe moze pozwoli¢ zyskaé stronom korzysci
w formie obnizenia wysoko$ci wymierzonej kary pieni¢znej o wysokosci 10%. Przyj-
mujac, ze przedsigbiorstwa beda zrzekac si¢ swoich proceduralnych praw i uznaja swoja
odpowiedzialnos¢, zmniejszenie wymiaru kary bedzie prawdopodobnie atrakcyjne tylko
w przypadkach, gdy pozwani maja ograniczone mozliwo$ci kwestionowania wysuwa-
nych wobec nich zarzutow.

Zgodnie z procedurg postgpowania ugodowego strony musza ztozy¢ Komisji
wniosek, w ktorym wyraznie potwierdzajg zarowno swoje uczestnictwo w nielegal-

nym kartelu, jak i odpowiedzialno$¢ w $wietle prawa UE. Przedsi¢biorstwa obawiaja

3% Obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postgpowan ugodowych, op. cit., pkt 17.

3% Zob. D.W. Hull, M.J. Clancy, The European Commission’s New Settlement Procedure for Cartel
Cases: a defence counsel’s perspective, [w:] Ch. Gheur, N. Petit (ed.), Alternative enforcement techniques in
EC competition: settlements, commitments and other novel instruments, BRUYLANT 2009, s. 114—115.

31 Obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postgpowan ugodowych, op. cit., pkt 16.

392 |bidem, pkt 18.
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si¢ jednak ujawnienia informacji podanych we wniosku, poniewaz to mogtoby przy-
czyni¢ si¢ do wszczecia postepowan odszkodowawczych przez strony trzecie. Wpraw-
dzie Komisja zdecydowala si¢ chroni¢ poufno$¢ wnioskow w sprawie postgpowania
ugodowego, ale przedsicbiorstwa nie moga wyraza¢ obawy, ze pisemne informacje,
ktére strony muszg dotaczy¢ do wniosku, mogg by¢ wykorzystywane w innym poste-

powaniu®*?

. Komisja Europejska ma $wiadomos$¢ tego problemu i zezwala na ztozenie
ustnego wniosku w sprawie mediacji***. Na wniosek Komisja zezwala takze przedsie-
biorstwom na ustne o$wiadczenie o zarzutach. Taka praktyka ma ograniczy¢ dostep
stron trzecich do dokumentoéw. Mozliwo$¢ dostepu osob trzecich do dokumentow ogra-
nicza tez zwiezta forma decyzji, w ktorej fakty nie sg szczegétowo omawiane, a tylko

krotko streszczone.

4. Postepowanie ugodowe w Polsce

W Polsce w projekcie zmiany ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
przewidziano wdrozenie narzgdzia wspomagajacego program leniency na wzor postepo-
wania ugodowego.

Jednakze ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem ,,dobrowolne poddanie si¢
karze” zamiast postegpowanie ugodowe, co nie odzwierciedla istoty tej instytucji prawne;j
i moze zniechgca¢ przedsigbiorcow do wspotpracy z UOKIK. Sugeruje ono, ze organ
ochrony konkurencji ma niepodwazalne dowody, a logicznie zachowujacy przedsiebior-
ca skorzysta z mozliwosci dobrowolnego poddania si¢ karze, aby unikng¢ powazniej-
szych sankcji za antykonkurencyjne zachowanie. Tymczasem konstrukcja tego rozwia-
zania powinna pobudza¢ przedsigbiorcow do podjgcia wspolpracy z organem
antymonopolowym w oczekiwaniu na tagodniejszy wymiar kary. Tryb postepowania
niewatpliwie zawiera elementy postepowania ugodowego, w zwigzku z czym pojecie
zawarte w Projekcie ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
wydaje si¢ niewtasciwe takze z tego wzgledu. Procedura ugodowa pozwala na bardziej
elastyczne podejscie organdw antymonopolowych w rozwigzaniu sprawy, a instytucja
dobrowolnego poddania si¢ karze wregcz taka mozliwos¢ wyklucza. Dlatego watpliwe
wydaje sie, czy bedzie ona stanowila narzgdzie wspomagajace $ciganie karteli w Polsce
i czy bedzie sprzyjata efektywnos$ci procesowej. Z punktu widzenia przedsicbiorcy tra-
dycyjne postgpowanie moze wydawac si¢ bardziej atrakcyjne, gdyz beda mogli wnies¢

3% Por. K. Rézewicz-Ladon, Postgpowanie przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i konsu-
mentow w zakresie przeciwdziatania praktykom ograniczajgcym konkurencje, Wolters Kluwer business
2011, s. 205-208.

3% Obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postgpowan ugodowych, op. cit., pkt 38.
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skarge na decyzje Prezesa UOKIK do sadu®”. Atrakcyjno$¢ tego narzegdzia ostabia takze
fakt, ze inicjatywa jego wszczecia bedzie nalezata do organu ochrony konkurencji, a pro-
cedura bedzie miala charakter gtdwnie pisemny.

5. Leniency a postepowanie ugodowe

Doséwiadczenie pokazuje, ze postgpowanie ugodowe nie ostabia ani nie podwaza
skutecznos$ci programu leniency®¢. Leniency i postepowanie ugodowe stanowig odrgb-
ne, ale komplementarne narzedzia stluzace walce z porozumieniami ograniczajacymi
konkurencje*’. Postepowanie ugodowe w pewnym sensie uzupetnia program leniency.
Ma ono zapewni¢ efektywno$¢ procesowa w sytuacji, gdy organ ochrony konkurencji
posiada juz wiedze odnosnie do istnienia kartelu i stosowny materiat dowodowy.

Leniency 1 postgpowanie ugodowe stanowig narzedzia, ktore mozna wykorzy-
sta¢ facznie, cho¢ sg roznymi mechanizmami. Przedsigbiorcy moga skorzysta¢ z pro-
gramu leniency, nie uczestniczac w postgpowaniu ugodowym. Z kolei wycofanie si¢
z postepowania ugodowego nie stanowi przeszkody w uzyskaniu obnizki w §wietle
leniency. Przedsigbiorcy moga wycofac¢ si¢ z ugody w kazdym czasie bez ryzyka utraty
prawa do ograniczenia wymiaru kary na podstawie leniency, cho¢ skutkiem takiej de-
cyzji jest utrata mozliwosci obnizenia wysokosci kary pienieznej stosowanej w poste-
powaniu ugodowym.

Wyzej omoéwione narzedzia odgrywaja niezwykle istotng role w postgpowaniach
antykartelowych, ale nie s3 w peini skuteczne. Dlatego tez w dyskusji dotyczacej efek-
tywnosci walki z porozumieniami ograniczajacymi konkurencj¢ coraz wigcej miejsca

poswigca si¢ roli prawa prywatnego.

6. Dochodzenie roszczen na gruncie prawa prywatnego

W doktrynie wskazuje si¢, ze dochodzenie roszczen na gruncie prawa prywatnego
jest pozadane z dwoch powodow. Po pierwsze umozliwia to zaspokojenie roszczen ofiar

naruszenia prawa konkurencji (§rodki prawa publicznego jedynie zapobiegaja dalszym

3% Por. E. Krajewska, op. cit., s. 71, 73-75.

3% Dotychczas KE zakonczyta cztery postgpowania ugodowe: decyzja KE w sprawie COMP-38/511-
DRAM, Dz. Urz. 2011, C 180, s. 9; decyzja KE w sprawie COMP-38.866 Fosforany paszowe, Dz. Urz. 2011,
C 111, s. 10; decyzja KE w sprawie COMP-39/579 Detergenty dla gospodarstw domowych, Dz. Urz. 2001,
C 193, s. 14; decyzja KE w sprawie COMP/39605 CRT Glass (decyzja niepublikowana, dost¢pna na stronie
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/ 39605/39605 2700 3.pdf) [dostep 27.03.2013].

397 K. Mehta, M.L. Tirno Centella, op. cit.
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szkodom). Po drugie spor na gruncie prawa prywatnego powoduje wzrost liczby prywat-
nych powodztw, poszerzajac zakres stosowania prawa konkurencji.

Rozporzadzenie 1/2003 przewiduje mozliwos$¢ wzrostu przypadkéw dochodzenia
roszczen na gruncie prawa prywatnego niezaleznie od tego, ze sady krajowe odgrywaja
ogromng rol¢ w zakresie przestrzegania prawa konkurencji UE**. Art. 16 rozporzadze-
nia 1/2003 powinien utatwia¢ dochodzenie roszczen w postepowaniu sgdowym. Jesli
Komisja podejmie skutecznie dziatania w sprawie naruszenia prawa konkurencji, jej de-
cyzja wigze sady krajowe i dlatego powdd nie musi udowodni¢ naruszenia ponownie.
Wystarczy, ze poniesie szkode*”. W wickszos$ci przypadkow rozstrzygnigcia sagdow po-
dazaja za decyzjami Komisji lub krajowych organéw ochrony konkurencji.

W literaturze kwestionowana jest jednak zasadno$¢ wykorzystania srodkow przy-
musu prawa prywatnego w prawie konkurencji. Z punktu widzenia dzialania prewencyj-
nego $rodki publicznoprawne sa lepsze, poniewaz organy ochrony konkurencji posiada-
ja bardziej efektywne kompetencje $ledcze i mozliwosci nakladania sankcji. Prywatna
jednostka bedaca powodem jest motywowana checia zyskow, a niekoniecznie wnosze-
niem roszczen przeciwko podmiotom, ktére swoimi praktykami antykonkurencyjnymi
naruszyty interes publiczny. Organy krajowe bgda interesowaly si¢ sprawami o duzym
znaczeniu dla gospodarki. Koszty postepowania sagdowego na gruncie prawa prywatne-
go sg wyzsze. Organy ochrony konkurencji sg statymi graczami, ktorzy specjalizujg si¢
w prawie konkurencji i dlatego koszty krancowe ich dodatkowych dziatan sg nizsze.

Wprawdzie prywatnoprawne srodki nie sg doskonale, ale nie ma dobrych argu-
mentow pozwalajacych ograniczy¢ mozliwos¢ powoddztwa cywilnego, a ryzyko, ze pry-
watne podmioty beda zaskarzaly niestusznie pewne dziatania, domagajac si¢ odszkodo-
wania, dotyka wszystkich sporéw sadowych, ktore moga by¢ powstrzymane przez
sedzidw sprzeciwiajacych sie rozpatrywaniu bezpodstawnych roszczen.

Mimo ze Komisja jest zainteresowana promowaniem §rodkow prawa prywatne-
go, jednoczesnie wskazuje, ze te instrumenty nie sg dobrze rozwinigte i podaje w wat-
pliwos$¢ praktyczne ich wykorzystanie*”. Czgsto przyczyny ograniczonego wykorzy-
stania powodztwa cywilnego sg zwigzane z regutami proceduralnymi w niektorych

panstwach. W Europie ta droga dochodzenia roszczen nie jest tak wykorzystywana jak

3% M. Bernatt, Prywatny model ochrony konkurencji oraz jego realizacja w postgpowaniu przed sqdem
krajowym, [w:] S. Piontek (red.), Nowe tendencje w prawie konkurencji UE, Wolters Kluwer business 2008,
s. 299 i n.; A. Jurkowska, Perspektywy prywatnego wdrazania prawa ochrony konkurencji w Polsce na tle
doswiadczen Unii Europejskiej, PUG 2008, Nr 1, s. 22-28; A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne
egzekwowanie zakazow praktyk ograniczajqcych konkurencje, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarza-
dzania UW, Warszawa 2013, s. 105-148.

399 A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Wspdlne reguly konkurencji Unii Europejskiej, Instytut Wy-
dawniczy EuroPrawo 2010, s. 38—40.

400 Zob. http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/sp_en.pdf [dostep 15.05.2013].
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np. w Stanach Zjednoczonych Ameryki, gdzie popularne jest dochodzenie praw na
drodze sagdowe;.

Wzrastajgce zaangazowanie krajowych organéw antymonopolowych w $ciganie
naruszen prawa konkurencji powoduje wzrost zakresu powazniejszych problemow. Bra-
kuje bowiem ustalonego sposobu dziatania i mechanizmoéw, ktore moglyby wykorzystac
organy ochrony konkurencji*’'.

4011, Van Bael, J.F. Bellis, Competition Law of the European Communities, Kluwer Law International,
2005, s. 1034-1035.
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Kontrola zachowan przedsigbiorstw z punktu widzenia przepisu art. 101 TFUE
jest klasycznym narzgdziem ochrony konkurencji. Jest ona zorientowana na sposob za-
chowania przedsigbiorstw, ktore moga ograniczy¢ konkurencj¢. Chodzi tu gldwnie
o kazda kooperacje, ktora skutkuje ,,dotkliwym ograniczeniem konkurencji”.

Przedsiebiorstwa zawierajace antykonkurencyjne porozumienia zachowuja sie
jak monopolisci (zmniejszajg produkcje 1 podnosza ceny), ograniczajac tym samym po-
ziom dobrobytu spotecznego. Dlatego taki charakter kooperacji uzasadnia ingerencje
organéw administracji publicznej w dziatalno$¢ przedsiebiorstw i konieczno$¢ elimino-
wania wszelkich form wspolpracy ograniczajacej sprawno$¢ dziatania rynku.

Przepisy prawa antymonopolowego wdrozono juz w wickszosci panstw UE.
Znaczaca rolg w walce z porozumieniami ograniczajacymi konkurencj¢ odgrywa KE,
a w skali §wiatowej OECD, co ma ogromne znaczenie, gdyz wspolczesne kartele maja
czesto charakter miedzynarodowy. Od lat 80. XX w. nasilita si¢ walka organow anty-
monopolowych oraz organizacji mi¢gdzynarodowych z porozumieniami kartelowymi,
czego przejawem jest rosngca liczba wykrywanych spraw i rosngca wysokos¢ sankcji
finansowych naktadanych na przedsigbiorstwa uczestniczgce w porozumieniach. Wy-
soki poziom kar nie dziata jednak dostatecznie prewencyjnie, gdyz zyski, jakie przed-
siebiorstwa moga osiggnaé poprzez nielegalne wspotdziatanie, sg silng pokusa do nie-
przestrzegania przepisow prawa konkurencji. Ponadto zawieraniu porozumien
ograniczajacych konkurencj¢ sprzyjaja trudnosci z ich wykrywaniem i gromadzeniem
materiatu dowodowego przez organy $cigania, co umozliwia osiaganie zyskdw mono-
polowych przez wiele lat.

Znaczna liczba porozumien zawieranych niezgodnie z prawem konkurencji wska-
zuje, ze sankcje stosowane wobec przedsiebiorstw i w niektorych systemach prawnych
(USA, Wielka Brytania) takze wobec jednostki (lacznie z karg pozbawienia wolno$ci)
nie osiagnetly jeszcze optymalnej skuteczno$ci. Analiza sankcji naktadanych przez orga-
ny ochrony konkurencji i warunkow ich tagodzenia daje asumpt do sformutowania po-
gladu, ze organy antymonopolowe nie posiadaja dobrych narzedzi ograniczania porozu-
mien ograniczajacych konkurencje. Wprawdzie niedawno zostaty one rozbudowane
o postgpowanie ugodowe, ale zbyt niski iloSciowy prog obnizenia kary nie motywuje
przedsicbiorstw do skorzystania z niego. Przedsi¢biorstwa moga by¢ zniechgcone do
skorzystania z ugody ze wzgledu na wady, jakie wiagza si¢ z ta procedurg. Gtownie cho-
dzi tu o ograniczenie pewnosci prawnej stron porozumienia i wzrost ryzyka wniesienia

powddztw o odszkodowanie przez strony trzecie.
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Szkody, jakie wynikaja z zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje,
wynosza 15—20% wartosci objetego kartelami handlu. Niektorzy twierdza nawet, ze me-

diana wynosi 25%°%?

, a skuteczno$¢ sankcji naktadanych aktualnie na przedsigbiorstwa
uczestniczace w zakazanych porozumieniach trudno uzna¢ za zadowalajaca. Dlatego tez
rola panstwa w zakresie polityki antykartelowej wymaga modyfikacji. Konieczna jest
bowiem poprawa technik wykrywania zawieranych przez przedsi¢biorstwa porozumien,
zwigkszenie skutecznosci programu leniency i poprawa efektywnosci ESK. Ponadto
panstwa cztonkowskie UE powinny poszukiwa¢ nowych form przeciwdziatania zmo-
wom, bazujacych nie tylko na sankcjach finansowych. Pozadana wydaje si¢ np. penali-
zacja naruszen kartelowych osob fizycznych. By¢ moze wlasciwym narzedziem zaréw-
no na poziomie unijnym, jak i krajowym bytaby kryminalizacja zachowan cztonkoéw
zarzadu spotek lub pracownikdéw szczebla menedzerskiego uczestniczacych w procesie
zawierania zakazanych przez prawo konkurencji porozumien. Istotne narz¢dzie prewen-
cyjnej walki z porozumieniami ograniczajacymi konkurencj¢ mogloby stanowi¢ zwigk-
szenie sankcji dla przedsigbiorstw ponownie zawierajacych takie porozumienia. Wazng
role mogtoby tez odegrac¢ samo przyspieszenie postgpowania administracyjnego prowa-
dzonego przez krajowe organy ochrony konkurencji w panstwach cztonkowskich UE
lub przez Komisj¢. Odrebna grupa narzegdzi, ktore jeszcze nie s3 w wystarczajacym stop-
niu wykorzystywane, miesci si¢ w obszarze prawa prywatnego. Przede wszystkim nale-
zatoby upowszechni¢ mozliwo$¢ dochodzenia roszczen odszkodowawczych. Istotng
rolg¢ mogtoby odegra¢ takze upowszechnienie compliance.

402 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition, Oxford University Press 2007, s. 750.
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Naturalng konsekwencjqg rozwoju wspotczesnych stosunkow
gospodarczych w skali Swiatowej, a w szczegolnosci proce-
sow globalizacji jest wzrost kooperaciji wsrod przedsie-
biorstw. Zjawisko to jest odpowiedzig na rosngcqg presje
konkurencyjng na rynku miedzynarodowym. Z jednej strony
kooperacja prowadzi do znacznych korzysci nie tylko dla
przedsiebiorstw wspotpracujgcych ze sobq, ale tez dla kon-
sumentéw, gdyz wzmacnia efektywnoS¢ ekonomiczng
przedsiebiorstw, przyczynia sie do obnizania cen i umozliwia
tatwiejszy dostep do pewnych produktéw. Z drugiej jednak
strony czesto motywem kooperaciji jest dgzenie do zwiek-
szenia zysku przedsiebiorstwa. W wielu przypadkach koope-
racja stanowi swego rodzaju strategie rynkowq, ktorej
celem nie jest zwiekszenie korzysci dla konsumenta, ale dla
stron wspotpracujgcych ze sobqg. Kooperacja, ktéra budzi
problemy z punktu widzenia prawa konkurenciji, polega na
zawieraniu jawnych bgdz ukrytych porozumien dotyczg-
cych np. podziatu rynku, ustalania poziomu i podwyzek
cen, ustalania wielkosci produkciji.
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