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Rozdziat I.
Wprowadzenie

1.1. Stowo wstepne

Gdy tworzono podstawy prawa konkurencji obowiazujacego obecnie w Unii Euro-
pejskiej, sama Unia jeszcze nie istniata - art. 85 i 86 Traktatu Ustanawiajacego Eu-
ropejska Wspolnote Gospodarcza, znanego jako Traktat Rzymski, odpowiadajace
obecnemu art. 101 i 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, sformuto-
wano w drugiej potowie lat 50. ubiegtego wieku'. Byto to przed upowszechnieniem
sie komputerow osobistych, przed wynalezieniem Internetu, jak rowniez na dtugo
przed tym, zanim technologie mobilne staty sie codziennoscig zycia spotecznego
oraz niezbednym elementem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Stworzone
wowczas reguty konkurencji odpowiadaty potrzebom gospodarki postindustrialnej,
opartej na odbudowanym po Il wojnie swiatowej przemysle, na weglu i stali. Podej-
mowane w zwiazku ze znacznym rozszerzeniem Unii Europejskiej w 2004 r. proby
zreformowania prawa konkurencji nie doprowadzity do jego unowoczesnienia, do
zmian materialnego prawa konkurencji, a jedynie do odblokowania przecigzonego,
scentralizowanego systemu egzekwowania jego regut?. Na przetomie wiekdw podjeto
wprawdzie probe wprowadzenia bardziej ekonomicznego podejscia do analizy spraw
antymonopolowych, w szczegdlnosci poprzez rewizje rozporzadzen o wytaczeniach
grupowych oraz niektorych aktow typu soft law, jednak efekty tej zmiany nie za-
konczyty dyskusji nad rolg i waga czynnikow ekonomicznych w analizie antymono-
polowej. Cho¢ Komisja Europejska oraz Trybunat Sprawiedliwosci UE odpowiednia
wyktadnia przepisow byty dotad w stanie adaptowac przepisy do zmieniajacej sie
rzeczywistosci, to postulaty dostosowania prawa konkurencji UE do realiow spote-
czenstwa informacyjnego stajg sie coraz wyrazniej styszalne.

W doktrynie od pewnego czasu dyskutuje sie o potrzebie podjecia prac nad unowo-
czesnieniem europejskiego prawa konkurencji - zarowno w zakresie antykonkuren-
cyjnych praktyk, jak i koncentracji. Postulaty dotycza petnego spektrum zagadnien:
metodyki definiowania rynku relewantnego, przestanek zakazow z art. 1011102 TFUE,

1 Pierwsze zapisy regulujace kwestie konkurencji na rynku europejskim pojawity sie juz w Traktacie
o Europejskiej Wspolnocie Wegla i Stali z roku 1952, ktory wygast jednak w 2002 r. Obecnie obowiazujacy
Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej jest bezposrednim nastepca Traktatu o Europejskiej Wspol-
nocie Gospodarczej. Unia Europejska zostata utworzona w 1993 r. i moca Traktatu Lizbonskiego stata sie
nastepca prawnym Wspélnot Europejskich w 2009 r.

2 Na temat zmian w europejskim prawie konkurencji zwiazanych z wejsciem w zycie rozporzadzenia
nr 1/2003 zobacz: C. Gauer, D. Dalheimer, L. Kjolbye, E. de Smijter, Regulation 1/2003: a modernised
application of EC competition rules, Competition Policy Newsletter, numer 1 - spring 2003, dostep: http://
ec.europa.eu/competition/publications/cpn/2003_1_3.pdf; w kwestii probleméw z efektywnoscia egze-
kwowania prawa konkurencji na gruncie rozporzadzenia nr 17 zob.: C. Grave, J. Nyberg, Art. 101 Abs.
1 AEUV - |l. Entstehungsgeschichte des Art. 101 AEUV und wesentliche Entwicklungen (w:) U. Loewen-
heim, K.M. Meessen, A. Riesenkampff, C. Kersting, H.J. Meyer-Lindemann (red.), Kartellrecht, wyd. 3,
Monachium 2016, nb. 22-25.

3 Geneze zmiany podejscia na zorientowane na skutki (ang. effect-based approach) oraz wynikajace
z niej konsekwencje dla egzekwowania prawa konkurencji UE przedstawia D.M.B. Gerard, The effect-ba-
sed approach under Article 101 TFUE and its paradoxes: modernisation at war with itself? (w:) J. Bour-
geois, D. Waelbroeck (eds), Ten Years of Effects-Based Approach in EU Competition Law Enforcement,
Brussels 2012, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2117780.
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regut proceduralnych, podejscia do oceny dowodow oraz analizy ekonomicznej da-
nej praktyki, a nade wszystko dostosowania regut konkurencji do potrzeb i specyfiki
gospodarki cyfrowej*. W kontekscie tego ostatniego zagadnienia stusznie poddaje sie
pod dyskusje, czy skostniate ramy prawa konkurencji nie stoja aby na przeszkodzie
rozwojowi innowacyjnych technologii (w tym opartych na tzw. sharing economy?®)
oraz konkurencyjnej europejskiej gospodarki w globalnym wymiarze®. Powszechnie
wiadomo, ze nadmierna regulacja nie stuzy rozwojowi innowacji, gdyz moze wywo-
tywac tzw. chilling effect.

Nie ulega watpliwosci, ze zastosowanie nowych technologii juz doprowadzito do
znacznych zmian rynkowych tak po stronie popytu, jak i podazy. Mobilne technologie
pozwalaja obecnie konsumentom na zapoznanie sie z szersza oferta, porownanie ich
i dokonanie bardziej adekwatnego wyboru bez angazowania czasu i Srodkow. Zmie-
nit sie sposob, w jaki wyszukiwane i nabywane sg przez nich towary, porownywa-
ne ceny, zawierane umowy i konsumowane tresci. Nowe technologie maja wiele do
zaoferowania takze przedsiebiorcom, ktorzy moga wykorzystywac je do wspierania
efektywnosci gospodarczej prowadzonej przez nich dziatalnosci. Dzieki zastosowa-
niu technologii cyfrowych otwarte zostaty nowe kanaty dystrybucji, pozwalajace
na redukcje jej kosztow. Zastosowanie algorytmow i plikow cookies pozwala nadto
przedsiebiorcom lepiej dostosowac oferte do potrzeb i mozliwosci klienta, tak by
wrecz przewidywac, czego konkretnie bedzie on potrzebowat lub czym mogtby by¢
zainteresowany.

Nowe technologie maja tez jednak swoja ciemna strone - zaczynajac od proble-
mow z przetwarzaniem danych osobowych i ryzyka zbytniej ingerencji w prywat-
nos¢ uzytkownikow, przez mozliwos¢ uzyskania znacznej sity rynkowej opartej na
zagregowanych danych, az po wykorzystanie nowych technologii do osiagniecia an-
tykonkurencyjnych celow w sposob nieznany dotad organom ochrony konkurencji.
W tym ostatnim zakresie tematem szczegodlnie zywo dyskutowanym jest mozliwosc
wykorzystania algorytmow do utrzymywania jednolitej ceny towaru w oparciu o po-
zyskiwane w czasie rzeczywistym dane dotyczace zachowan rynkowych konkuren-
tow, nawet bez potrzeby zawierania tradycyjnie rozumianego porozumienia. Dopoki
dziatanie stosowanego przez przedsiebiorce algorytmu odpowiada mechanizmom
rynkowym, tj. wyznaczona z jego pomoca cena rosnie wraz z zaobserwowanym przez
program wzrostem zainteresowania (popytu), dopoty w zasadzie nie budzi to zastrze-

4 Zob. wszczegolnosci: M. Kadar, European Union competition law in the digital era, ZWeR, 4/2015, str.
342; A. Ezrachi, M. E. Stucke, Artificial Intelligence and collusion: when computers inhibit competition,
Oxford Legal Studies Research Paper No. 18/2015; University of Tennessee Legal Studies Research Paper
No. 267, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2591874; odnosnie do metodyki ekonomicznej analizy
dziatan przedsigbiorcéw na rynku nowych technologii zob.: S. Vezzoso, Android and antitrust: attempts at
a “more technological approach”, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2611269; odnosnie do meto-
dyki wyznaczania rynku relewantnego zob.: B. Targanski, Ochrona konkurencji w dziatalnosci platform
handlu elektronicznego - Wprowadzenie, Oficyna 2010, Lex; gtos w dyskusji zabieraja takze srodowis-
ka branzowe, zob. na przyktad raport GSMA, Resetting competition policy frameworks for the digital
ecosystem, October 2016, dostep: https://www.gsma.com/publicpolicy/wp-content/uploads/2016/10/
GSMA_Resetting-Competition_Report-Summary_Oct-2016_16pp_WEBv3.pdf.

5 Tzw. gospodarka wspotdzielenia - model biznesowy opierajacy sie na wykorzystaniu internetowej plat-
formy dla powiagzania klienta poszukujacego okreslonej ustugi z podmiotem dysponujacym odpowiednim
dobrem, chetnym swiadczy¢ na rzecz klienta za odpowiednia optata. Najwyrazniejszym przyktadem za-
stosowania takiego modelu jest aplikacja UBER, AirBnB oraz BlaBla Car; zob. takze: J. Hawksworth, R.
Vaughan, The Sharing economy: how will it disrupt your business? - prezentacja PwC 2014, dostep: http://
pwc.blogs.com/files/sharing-economy-final_0814.pdf.

6 M. Kadar, European Union competition law..., str. 343-344.
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zen z punktu widzenia prawa konkurencji. Ocena moze wypas¢ odmiennie, jezeli
algorytm zaprojektowany zostatby w taki sposéb, by wyznaczana cena odpowiadata
sprzecznym z prawem konkurencji wspolnym ustaleniom, albo prowadzit do anty-
konkurencyjnych efektow tozsamych z uzyskiwanymi poprzez zmowe nawet w braku
wyraznego porozumienia. Dotychczasowe narzedzia prawa konkurencji moga wow-
czas okazac sie zawodne lub niewystarczajace. Trudnosci we wtasciwej ocenie no-
wych modeli biznesowych ujawniaja sie bowiem juz obecnie np. w przypadku in-
ternetowych platform sprzedazowych, stanowiace rynki dwu- lub wielostronne, na
ktorych panuja specyficzne warunki obrotu, a sposob ksztattowania cen odbiega od
konwencjonalnych zasad’.

Kolejnym wyzwaniem dla organéw ochrony konkurencji jest wykorzystywanie tzw.
Big Data - znacznych ilosci zagregowanych danych (nie tylko osobowych), ktére przy
uzyciu coraz szybszych i bardziej efektywnych narzedzi cyfrowych (Big Data Analy-
tics) moga byc¢ ewaluowane w celu profilowania, monitorowania rynku, wyznaczenia
trendow czy przewidywania zachowania konkurentow i konsumentéw. Taka analiza
moze oczywiscie przynosi¢ prokonkurencyjne skutki, takie jak: lepsze dostosowa-
nie oferty do potrzeb odbiorcéw, bardziej efektywny marketing czy wtasciwa aloka-
cja srodkow produkcji, lecz nie mozna takze wykluczy¢ wykorzystania jej do celow
sprzecznych z interesem publicznym i gospodarczym UE.

Mozna podejrzewac, ze w niedalekiej przysztosci zastosowanie narzedzi cyfrowych
dla realizacji lub optymalizacji antykonkurencyjnych zamierzen stanie sie powszech-
nie stosowang praktyka. Niewykluczone, ze dla przedsiebiorcow zbedne stanie sie
wowczas nawet zawieranie tradycyjnie rozumianego porozumienia czy stosowanie
uzgodnionej praktyki w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, gdyz tozsamy efekt beda
mogli uzyskac, stosujac oprogramowanie komputerowe zdolne do zbierania i szybkiej
analizy danych rynkowych, czynigce rynek catkowicie transparentnym. Zaktualizuje
sie wowczas pilna potrzeba takiej adaptacji istniejacego prawa konkurencji, kto-
ra pozwoli na przeciwstawienie sie dotychczas nieznanym metodom dziatania ogra-
niczajacego konkurencje. Ocena tego typu spraw w oparciu o dotychczasowe instru-
mentarium prawa konkurencji moze sie bowiem okazac problematyczna dla organow
ochrony konkurencji przywyktych do analizy porozumien zawieranych podczas kon-
wencjonalnych spotkan. Co wiecej, takze istniejaca siatka pojeciowa moze okazac
sie nieadekwatna dla wtasciwego ujecia i oceny przypadkow porozumien wspieranych
przez nowe technologie cyfrowe.

Bez pretensji do wyczerpujacego omowienia wszystkich mozliwych rozwiazan, za-
proponuje w niniejszej rozprawie ujecie problemu wychodzace ze spostrzezenia,
ze kluczowym elementem taczacym powyzej skrotowo zarysowane zagrozenia dla
konkurencji ze strony nowych technologii jest okolicznos¢, iz ich zastosowanie przez
przedsiebiorcow wymaga odpowiedniego narzedzia - programu komputerowego do
analizy danych, platformy, aplikacji do komunikacji czy tez algorytmow. Mozna przy-
ja¢, ze w znacznej czesci przypadkow przedsiebiorcy angazujacy sie w niedozwo-
long praktyke rynkowa nie beda w stanie samodzielnie stworzyc¢ takiego narzedzia,

7 Na temat specyfiki rynkow dwustronnych zob.: D.S. Evans, R. Schmalensee, The industrial Organiza-
tion of Markets with Two-Sided Platforms, Competition Policy International, vol. 3, no 1, spring 2007, str.
155, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=987341; oraz J. C. Rochet, J. Tirole, Platform Competition
in Two-Sided Markets, Journal of the European Economic Association, June 2003, Volume 1, Issue 4, str.
990-1029, dostep: https://academic.oup.com/jeea/article/1/4/990/2280902.
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w kazdym zas razie nie szczegolnie wyrafinowanego, wiec jego rozwoj powierzany
bedzie wyspecjalizowanym, profesjonalnym podmiotom trzecim. Ich wsparcie w za-
kresie dostarczenia adekwatnego rozwigzania IT bedzie zatem mozna przyrownac do
»pomocnictwa do kartelu”. Dostrzezenie tego otwiera droge do rozwazenia mozliwo-
Sci zastosowania wobec tych podmiotdw trzecich - przedsiebiorcow dostarczajacych
cyfrowych rozwiazan biznesowych, tworcow algorytmow, programistow czy tez pro-
ducentow innowacyjnych aplikacji - wypracowanej w ostatnich latach przez unijne
organy ochrony konkurencji praktyki przypisywania odpowiedzialnosci za naruszenie
zakazu antykonkurencyjnych porozumien pomocnikom kartelu. Czy jednak te budza-
ca wiele watpliwosci praktyke Komisji mozna przenies¢ na grunt nowych technolo-
gii? Czy mozliwe bytoby uznanie za pomocnika kartelu podmiotu zapewniajacego
uczestnikom porozumienia nie tyle ustuge koordynacji kartelu, co narzedzia dla jego
efektywniejszej, stabilniejszej i dyskretniejszej realizacji? W niniejszej rozprawie
bede dazy¢ do ustalenia adekwatnej odpowiedzi na te pytania.

Genezy nowej praktyki organdw przypisywania odpowiedzialnosci antymonopolowej
pomocnikom kartelu nalezy poszukiwaé w spostrzezeniu przez KE, ze kartele, z kt6-
rymi przyszto jej walczyé, staja sie tworami coraz bardziej uporzadkowanymi pod
wzgledem strukturalnym i funkcjonalnym. Przedsiebiorcy swiadomi dynamiki dziata-
nia kartelu - tj. problemoéw ze stabilnoscia, z zaufaniem i poufnoscia porozumienia -
zaczeli takze dostrzegac korzysci, jakie moga ptynac z powierzenia profesjonalnemu
podmiotowi trzeciemu, niezaangazowanemu gospodarczo na rynku wtasciwym, kom-
pleksowej obstugi kartelu, maksymalizujacej jego szanse powodzenia i utrzymania go
w czasie. W odpowiedzi na te tendencje, dazac do zapewnienia efektywnosci prawa
konkurencji UE, Komisja stworzyta nowa kategorie odpowiedzialnych za naruszenia
prawa konkurencji - pomocnikow (ang. cartel facilitator, cartel coordinator), tj.
podmiotow, ktore - choc same nie sg aktywne na danym rynku relewantnym, dotknie-
tym ograniczeniem konkurencji, ani nawet na rynku powigzanym - jednak podejmuja
dziatania utatwiajace zawiazanie, funkcjonowanie lub utrzymanie w tajemnicy nie-
dozwolonego porozumienia zawartego przez innych przedsiebiorcow, czym przyczy-
niaja sie do osiggniecia wspdlnego antykonkurencyjnego celu.

Pomimo tego, ze precedensu w zakresie przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi
kartelu mozna sie dopatrywac juz w decyzji Komisji w sprawie Italian Cast Glass
z 1980 roku 8, to faktycznie za punkt przetomowy dla stworzenia nowego podejscia
do wyktadni art. 101 ust. 1 TFUE nalezy uznac¢ wydanie przez Komisje w 2003 roku
decyzji w sprawie kartelu na rynku nadtlenkéw wodoru®. Sprawa, w ktorej wydano
wspomniang decyzje, dotyczyta niedozwolonego porozumienia pomiedzy siedmioma
przedsiebiorcami z branzy chemicznej. Od 1971 roku ustalali oni miedzy soba udziaty
w rynku, koordynowali podwyzki cen i dzielili sig¢ klientami. Porozumienie to w spo-
sob szczegdtowy okreslato jego antykonkurencyjne cele, zakres geograficzny oraz
czas trwania. Nadto zawierato ono zapisy o kompensacji w razie odstepstwa od usta-
lonych udziatow, wspolnym systemie nadzoru nad przestrzeganiem porozumienia,
a nawet o systemie arbitrazu. Stworzony moca porozumienia kartel byt zatem wysoce

8 Decyzja Komisji z dnia 17.12.1980 ., 1V/29.869 - Italian cast glass, OJ L 383, 21.12.80, p. 19. W pdz-
niejszym okresie KE nie kontynuowata zapoczatkowanej praktyki karania pomocnikéw karteli, pomimo iz
pojawiaty sie zblizone stany faktyczne, w ktorych mozliwe bytoby ponowne zastosowanie szerokiej wy-
ktadni art. 101 ust. 1 TFUE - zob. decyzje wskazane w M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli w prawie
antymonopolowym i karnym, Warszawa, 2013, str. 107 (przypis nr 13).

9 Decyzja Komisjizdnia 10.12.2003 . w sprawie COMP/E-2/37.857 - Organic Peroxides, (C(2003) 4570).
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zorganizowang strukturg o okreslonych zasadach funkcjonowania. Od poczatku jego
istnienia wazna funkcje petnita w nim spotka Fides AG - w 1993 roku w wyniku wykupu
managerskiego przeksztatcona w AC-Treuhand AG - swiadczaca na rzecz uczestnikow
kartelu szereg ustug optymalizujacych jego funkcjonowanie, takie jak: organizacja
logistyczna spotkan uczestnikow kartelu, obrot dokumentow zawierajacych informa-
cje na temat ustalonych udziatow w rynku oraz pilnowanie, by nie zostaty one wy-
niesione ze spotkania, monitoring rynku w celu ustalenia ewentualnych odstepstw od
ustalonych wartosci, badanie wielkosci produkcji i zbieranie innych istotnych danych,
audyt informacji przekazywanych przez uczestnikow, prowadzenie mediacji w razie
sporow, proponowanie rozwigzan i moderowanie spotkan, udzielanie porad w kwe-
stii przyjecia do porozumienia nowych cztonkow, a takze udzielanie porad prawnych
w zakresie ryzyka oraz unikania wykrycia niedozwolonego porozumienia. Komisja Eu-
ropejska uznata w zwigzku z tym, ze AC-Treuhand, choc nie byta obecna na rynku do-
tknietym porozumieniem, odgrywata kluczowa role w funkcjonowaniu kartelu, a jej
dziatania znacznie wykraczaty poza funkcje zwyktego sekretariatu. Zdaniem Komisji
AC-Treuhand dysponowata nawet pewnym zakresem decyzyjnosci i niezaleznosci.
Nadto byta ona w petni swiadoma antykonkurencyjnej natury porozumienia, ktoremu
stuzyty Swiadczone przez nig ustugi. Majac to na uwadze, Komisja przyjeta, ze AC-
-Treuhand bezposrednio naruszyta zakaz antykonkurencyjnych porozumien, Swiado-
mie przyczyniajac sie do ograniczenia konkurencji w ramach pojedynczego i ciaggtego
naruszenia na rynku nadtlenkow wodoru'®.

Rozstrzygniecie to stanowito kamien milowy rozwoju nowego podejscia do zakre-
su zastosowania zakazu antykonkurencyjnych porozumien. Cho¢ pomocnik kartelu
zostat w tej sprawie ukarany karg o charakterze symbolicznym, w wysokosci 1 000
euro', to wydanie tej decyzji stanowito wyrazny sygnat dla przedsiebiorcow, ze Ko-
misja Europejska nie bedzie pobtazliwie podchodzita do dziatan utatwiajacych naru-
szenie regut konkurencji. Spétka AC-Treuhand odwotata sie od ww. decyzji do Sadu
Pierwszej Instancji, podnoszac m.in. zarzut btednej wyktadni pojecia sprawcy na-
ruszenia oraz zarzut naruszenia zasady okreslonosci prawa. SPI oddalit jej odwota-
nie, wskazujac, ze istotniejsze od obecnosci na rynku, na ktorym zmaterializowac
miatoby sie ograniczenie konkurencji, jest istnienie wspodlnej woli co do zachowania
sie na rynku'. Najpewniej z uwagi na niewielkg kare natozong na spotke nie wniosta
ona nastepnie skargi do Trybunatu Sprawiedliwosci.

Zapoczatkowana przez Komisje szeroka wyktadnia art. 101 ust. 1 TFUE, ktora po-
zwala na przypisanie odpowiedzialnosci i natozenie kary na podmiot bedacy tylko
pomocny faktycznym uczestnikom kartelu, zostata juz obecnie potwierdzona przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej' w kolejnym postepowaniu przeciwko tej
samej spotce: AC-Treuhand. Trybunat Sprawiedliwosci w zaskakujaco krotkim jak na
precedensowy charakter sprawy uzasadnieniu wskazat, ze petna efektywnosc¢ prawa
konkurencji UE zostataby udaremniona, gdyby nie byto mozliwe przypisanie odpo-

10 Szczegbtowe omowienie stanu faktycznego sprawy oraz tresci decyzji zostanie przedstawione ponizej
w rozdziale Ill pkt 3.2.3.

11 Co interesujace, KE nie wskazata okreslonej metodyki do wyliczania kary dla pomocnika kartelu, przy-
znajac jednak, ze nalezy wziac pod uwage przy jej wyznaczaniu okolicznos¢, w ktorej karanie pomocnikow
kartelu to swoista nowos¢, a od czasu precedensowej decyzji w sprawie Italian Cast Glass KE zaniechata
naktadania kar w takich sprawach.

12 Wyrok SPI z dnia 8.07.2008 r. w sprawie T-99/04, AC-Treuhand |; petne omdwienie wyroku SPI zob.
rozdz. Il pkt 3.2.3.

13 Wyrok TSUE z dnia 22.10.2015 r. w sprawie C 194/14 P, AC-Treuhand II.
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wiedzialnosci pomocnikowi kartelu. Nalezy to odczytywac jako silng aprobate dla
egzekwowania od uczestnikow obrotu rynkowego obowiazku prowadzenia dziatalno-
Sci gospodarczej w zgodzie z zasadami rynku wspolnego niezaleznie od ich mozli-
wosci wptywania wtasnym dziataniem na stan konkurencji. Rdwnoczesnie mozna to
postrzegac jako krok w kierunku formalnego, a nie zorientowanego na skutki ekono-
miczne podejscia do stosowania prawa konkurencji.

Pomimo wydania przez Sad i Trybunat Sprawiedliwosci pierwszych wyrokéw sank-
cjonujacych stworzonag przez Komisje nowa kategorie odpowiedzialnych za anty-
konkurencyjne porozumienia, kwestia zasadnosci takiego podejscia oraz trafnosci
przedstawianej przez unijne organy ochrony konkurencji argumentacji pozostaje
dyskusyjna. Ich dotychczasowy dorobek w zakresie oceny tego typu spraw jest wciaz
skromny, a zawarte w uzasadnieniach tezy zdaja sie by¢ w duzej mierze zalezne
od okolicznosci stanu faktycznego. Pomimo tego mozna sie spodziewac, ze Komisja,
uzyskawszy potwierdzenie w wyroku TSUE zgodnosci swojej nowej praktyki z pra-
wem unijnym, bedzie konsekwentnie stosowac ja w dalszych sprawach kartelowych.
Z tego wzgledu celowe zdaje sie blizsze przyjrzenie sie praktyce oceny przez Komi-
sje z punktu widzenia prawa konkurencji dziatania tzw. pomocnikow kartelu, w tym
w szczegolnosci przestankom pociagniecia pomocnikow kartelu do odpowiedzialnosci
antymonopolowej. Szczegbtowa analiza tego zagadnienia bedzie stanowic¢ podstawe
przy poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie o mozliwosc zastosowania konstrukcji ,,po-
mocnictwa do kartelu” jako adekwatnej reakcji na zagrozenia dla konkurencji pty-
nace z coraz powszechniejszego wykorzystania nowych technologii w prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej dla sprzecznych z zasadami konkurencji praktyk.

1.2. Przedmiot badan

Przedmiotem niniejszej pracy bedzie odpowiedzialnos¢ przedsiebiorcow - pomoc-
nikow kartelu - w swietle europejskiego prawa antymonopolowego za naruszenie
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje. W polskiej nauce zagadnienie to
nie doczekato sie dotad catoSciowego omdwienia, stad celowe jest przeprowadze-
nie pogtebionej analizy dotychczasowego dorobku decyzyjnego Komisji oraz unijnego
sadownictwa. Pozwoli ona na identyfikacje przestanek przypisania odpowiedzialno-
sci antymonopolowej pomocnikowi kartelu oraz rzuci swiatto na podejscie unijnych
organow ochrony konkurencji do przedmiotowego zagadnienia. Wypracowana przez
organy ochrony konkurencji UE koncepcja wprowadzita pewng nowos¢ do unijnego
systemu prawa konkurencji. Badanie materiatu badawczego pozwoli wiec takze na
identyfikacje tych aspektow koncepcji, ktore moga budzi¢ najwieksze kontrowersje.
Jego wyniki postuza na koniec jako podstawa dla rozwazan nad zasygnalizowanym
powyzej pomystem, by dostarczenie narzedzia cyfrowego stuzacego antykonkuren-
cyjnym celom traktowac jako forme udzielenia pomocy zawiazanemu z jego wyko-
rzystaniem lub wspomaganemu przez nie kartelowi.

Tytut pracy Odpowiedzialnos¢ antymonopolowa pomocnika kartelu w prawie Unii
Europejskiej zakreSla granice rozwazan, ograniczajac je do porozumien horyzon-
talnych, tj. porozumien pomiedzy konkurentami, ktore powszechnie uwazane sa za
najpowazniejsze naruszenia regut konkurencji i nazywane kartelami. Takie ramy roz-
wazan s uzasadnione z uwagi na dostepny materiat zrodtowy - w dotychczasowej
praktyce Komisji nie zidentyfikowatam bowiem przypadku porozumienia wertykal-
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nego, ktore bytoby optymalizowane przez niezaleznego przedsiebiorce, dziatajacego
na innym rynku niz dotkniety porozumieniem'. Mozna podejrzewac, ze porozumienia
pionowe, z uwagi na ich charakterystyke, w tym bliskie, a zasadniczo niebudzace
podejrzen kontakty uczestnikow wynikajace z taczacych ich umoéw, nie wymagaja
koordynacji przez podmiot trzeci. Z tych wzgledéw w rozprawie koncentruje sie na
kartelach.

Na poczatku pracy krotko zarysowuje aktualny stan prawny w zakresie unijnego pra-
wa konkurencji, wyjasniajac przy tym najistotniejsze pojecia oraz zagadnienia, do
ktorych w dalszych fragmentach rozprawy bede sie odwotywac. Pozwoli mi to na
ptynne prezentowanie toku argumentacji dotyczacego zagadnien szczegotowych bez
potrzeby jednoczesnego wyjasniania kwestii generalnych.

W rozdziale Ill, ktory stanowi w istocie pierwszy rozdziat stricte merytoryczny, prze-
Sledze szczegotowo, na podstawie decyzji Komisji Europejskiej oraz orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, jakie dziatania zostaty dotychczas uznane przez unij-
ne organy ochrony konkurencji za utatwiajace antykonkurencyjne porozumienie
i w jaki sposob organy uzasadniaty przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej
pomocnikowi. Juz w tym miejscu trzeba zastrzec, ze termin ,pomocnictwo” jest
rozumiany przez organy szeroko i wykracza poza zakres znaczeniowy tego pojecia,
jaki przypisuja mu nauki prawne, obejmujac takze dziatania, ktore optymalizuja
funkcjonowanie kartelu w kolokwialnym rozumieniu. Z tego wzgledu zaproponowany
zostanie podziat na dziatania stanowigce pomocnictwo w sensie scistym, najblizszym
znaczeniowo pomocnictwu w rozumieniu nauk prawnych, oraz inne dziatania zakwa-
lifikowane przez Komisje jako pomocnictwo do kartelu, a to udziat w kartelu typu
hub-and-spoke w charakterze hubu®™. Ze wzgledow szerzej wyjasnionych w rozdziale
[l omawiam w nim takze przypadki biernego udziatu w porozumieniu.

Zaprezentowany w rozdziale Il materiat badawczy postuzy w dalszej czesci pracy
za podstawe dla pogtebionej analizy formalnoprawnej. Ten rozdziat bedzie nadto
wychodzit naprzeciw istotnym interesom przedsiebiorcow w rozpoznaniu dziatan
sprzecznych z prawem konkurencji. Okreslenie zakresu zastosowania zakazu poro-
zumien do przypadkéw pomocnictwa jest zagadnieniem niezwykle istotnym z ich
punktu widzenia - dotychczasowy dorobek Komisji, szczegolnie w zakresie pomocnic-
twa w sensie Scistym, nie jest pokazny, co utrudnia przedsiebiorcom samoocene ich
zachowan rynkowych. Stad badania beda zmierzaty do wskazania tych okolicznosci
faktycznych sprawy, ktore zdaniem Komisji miaty decydujace znaczenie dla przyjecia
odpowiedzialnosci danego pomocnika kartelu za naruszenie zakazu porozumien.

Kolejny, kluczowy dla niniejszej pracy, rozdziat poswiece analizie podstawy prawnej
dla przypisania pomocnikowi odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu porozumien.
Literalnie rozumiany art. 101 ust. 1 TFUE statuuje zakaz antykonkurencyjnych poro-

14 W ostatnim czasie pojawity sie doniesienia o porozumieniach wertykalnych, ktore miatyby by¢ wspo-
magane przy wykorzystaniu narzedzia cyfrowego. Brak jest jednak dotad petnych informacji, ktore po-
zwolityby ewentualnie zaklasyfikowac tego typu przypadek jako przyktad pomocnictwa ze strony tworcy
takiego narzedzia.

15 Kartel typu hub-and-spoke, czyli tzw. kartel gwiezdzisty lub kartel piasty i szprych, stanowi kartel
0 przewazajaco horyzontalnym charakterze, w ktorym do antykonkurencyjnego porozumienia pomiedzy
konkurentami dochodzi za posrednictwem podmiotu znajdujacego sie na wyzszym szczeblu tancucha dys-
trybucji, np. producenta w stosunku do dystrybutoréw lub hurtownikéw. Taka zmowa nie wymaga bezpo-
srednich kontaktéow pomiedzy uczestnikami, a jedynie wymiany informacji poprzez tzw. piaste (ang. hub).
Szczegdtowe omowienie zagadnienia karteli typu hub-and-spoke przedstawie w rozdziale lll, pkt. 3.3.
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zumien miedzy przedsiebiorcami bez jakichkolwiek zastrzezen odnosnie do ich obec-
nosci na rynku relewantnym lub rynku dotknietym naruszeniem konkurencji. Tresc
przepisu nie ogranicza takze zakresu zastosowania zakazu do przedsiebiorcow, kto-
rych dziatania w ramach niedozwolonego porozumienia moga realnie wptynaé na stan
konkurencji. Wprawdzie utrwalone orzecznictwo TSUE stanowi, ze zakaz antykonku-
rencyjnych porozumien dotyczy tylko takich sytuacji, gdy dane porozumienie moze
ograniczy¢ konkurencje w sposob odczuwalny', zastrzezenie to odnosi sie jednak do
catego porozumienia, a nie do mozliwosci odczuwalnego wptywania na konkurencje
poprzez wtasne dziatania poszczegolnych uczestnikow porozumienia. Z drugiej stro-
ny, gdy wezmie sie pod uwage ekonomiczng podbudowe prawa konkurencji, nasuwa
sie mysl, ze adresatami zakazu z art. 101 TFUE sa wytacznie przedsiebiorcy, kto-
rzy, postepujac wbrew wolnorynkowym zasadom rywalizacji rynkowej negatywnie
wptywajg na stan konkurencji na okreslonym rynku. W przypadku pomocnika kartelu
trudno natomiast dopatrzec sie mozliwosci takiego bezposredniego oddziatywania na
rynek. Stad przedstawiona w rozdziale IV analiza bedzie zmierzata przede wszystkim
do odpowiedzi na pytanie, czy dla realizacji przestanek zakazu niedozwolonych poro-
zumien ograniczajacych konkurencje istotna jest okolicznos¢, ze dany przedsiebiorca
moze wtasnymi dziataniami rynkowymi wptynac na stan konkurencji.

Badanie przeprowadzone w rozdziale IV bedzie polegato na weryfikacji i ocenie argu-
mentacji przedstawionej przez organy ochrony konkurencji w sprawach pomocnikéw
kartelu. Przesledze wiec, na ile spojna, przekonujaca i trafna jest linia argumenta-
cji organdw, stawiajac pytania m.in. o kwestie koncepcji sprawstwa na gruncie art.
101 TFUE, granice wyktadni pojecia porozumienia oraz konsekwencje zaadaptowania
koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia na potrzeby oceny dziatania pomocnika
kartelu. Dodatkowo rozwaze w oparciu o materiat badawczy, na ile organy ochro-
ny konkurencji UE uwzgledniaja w praktyce oceny dziatan pomocnikéw kryteria ja-
kosciowe, swiadczace o odczuwalnosci przyczynienia sie pomocnika do osiagniecia
wspolnego antykonkurencyjnego celu. Podejme przy tym probe zdefiniowania gra-
nicy pomiedzy pomocnictwem zastugujacym na sankcje antymonopolowe a dziata-
niami neutralnymi z punktu widzenia prawa konkurencji. Okreslenie tej granicy jest
bowiem niezwykle istotne z punktu widzenia przedsiebiorcow. Zidentyfikowawszy
pewne deficyty koncepcji w tym zakresie, postaram sie takze zaproponowac pewne
drobne korekty do obecnego podejscia do odpowiedzialnosci pomocnikow kartelu,
ktore mogtyby do pewnego stopnia zniwelowac dostrzezone problemy i niedociagnie-
cia. Poszukujac metody rozgraniczenia przypadkow odczuwalnego przyczynienia sie
do dziatan jedynie marginalnie wptywajacych na osiagniecie antykonkurencyjnego
celu, rozwaze przyczyny, dla ktorych przedsiebiorcy uczestniczacy w zakazanym, an-
tykonkurencyjnym porozumieniu sktonni sg skorzystac¢ z pomocy podmiotu trzeciego.
Podejme tez prébe wykazania tezy, ze odczuwalne przyczynienie sie do powodzenia
kartelu zachodzi w przypadkach, w ktorych ustugi pomocnika stanowiag adekwatng
odpowiedz na dotykajace kazdy kartel trudnosci wynikajace z jego natury: niesta-
bilnos¢, brak wzajemnego zaufania uczestnikow, spory zwiazane z dziataniem wbrew
ustaleniom czy ryzyko wykrycia. Bede przy tym postulowaé, by organy uznawaty, ze
potrzeba pociagniecia pomocnika do odpowiedzialnosci antymonopolowej aktuali-

16 Zob. na przyktad: wyrok TSUE z dnia 13.12.2012 r. w sprawie C226/11, Expedia, nb. 17; szersze omo-
wienie tej kwestii przedstawiam w rozdziale Il pkt 2.2.6.
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zuje sie dopiero wtedy, gdy jego dziatania w sposob znaczny redukuja wspomniane
powyzej immanentne dla kartelu zagrozenia.

Celem tej czesci pracy bedzie catosciowa analiza wypracowanej przez Komisje i TSUE
koncepcji odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu i jej ocena z punk-
tu widzenia dogmatycznego. W rozdziale IV przeanalizuje jednak takze jedno zagad-
nienie z zakresu sprawiedliwosci proceduralnej, a mianowicie, czy wprowadzenie do
unijnego systemu prawa konkurencji koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika byto
zgodne z zasada okreslonosci prawa. Zagadnienie to ma charakter fundamentalny,
gdyz dotyka jednego z filarow unijnego systemu prawa. Zasada okreslonosci pra-
wa stanowi tez nieprzekraczalng granice interpretacji przepisow. Przeanalizowanie
w jej kontekscie genezy karania pomocnikéw kartelu pozwoli na poczynienie kilku in-
teresujacych spostrzezen. Poza zakresem gtéwnych rozwazan swiadomie pozostawie
natomiast inne kwestie proceduralne podnoszone przez przedsiebiorcow w skargach
do TSUE. Pozostang wiec one zasadniczo poza gtownym tokiem analizy.

Opierajac sie na wczesniejszych wynikach, w rozdziale V przejde w koncu do roz-
wazenia, czy konstrukcja odpowiedzialnosci pomocnika kartelu, taka jak stosowana
przez unijne organy ochrony konkurencji, ewentualnie za$ uwzgledniajaca zapre-
zentowane przeze mnie w rozprawie sugerowane korekty, mogtaby by¢ adekwatna
odpowiedzig na niektére wyzwania nowych technologii. Nalezy zastrzec, ze petne
omowienie zagrozen dla konkurencji wynikajacych z postepujacej digitalizacjii moz-
liwych odpowiedzi ze strony prawodawcow wykracza poza ramy niniejszego opraco-
wania. Z tego wzgledu w pracy bede rozwazac wytacznie wycinek tego zagadnienia,
tj. przypadki, w ktorych uczestnicy kartelu w ramach jego realizacji uciekaja sie do
uzycia dostarczonego im przez podmiot trzeci cyfrowego narzedzia (programu kom-
puterowego, algorytmu, narzedzia analitycznego badz agregujacego dane itp.). Na
poczatek zarysuje problem wykorzystywania tego typu narzedzi dla antykonkurencyj-
nych celow, uwzgledniajac przy tym aktualny stan dyskusji w kregach akademickich,
jak i na forach instytucjonalnych. Nastepnie przeanalizuje przypadek dostarczenie
narzedzia cyfrowego w kontekscie tzw. testu odpowiedzialnosci pomocnika. Posta-
ram sie przy tym wskazac obszary, w ktorych nadmiernie surowe podejscie organow
moze stanowic zagrozenie dla rozwoju innowacji, i sformutowac postulaty odnosnie
do ewentualnej praktyki stosowania koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika wobec
podmiotow dostarczajacych narzedzi cyfrowych stuzacych optymalizacji dziatalno-
sci gospodarczej. Dodatkowo rozwaze pytanie, czy wspomniana koncepcja miataby
takze potencjat jako instrument zwalczania nowych form ograniczenia konkurencji,
a to jednostronnego wykorzystywania algorytmow dla osiggania efektow rynkowych
typowych dla koluzji.

Rozdziat koncowy, zamykajacy rozwazania, poswiecony zostanie podsumowaniu oraz
wnioskom ptynacym z przeprowadzonej analizy materiatu badawczego oraz argu-
mentacji prezentowanej przez organy ochrony konkurencji UE. Odniose sie w nim
nadto do sformutowanych na otwarciu rozprawy hipotez badawczych.

1.3. Obszar badawczy

Badania przedstawione w niniejszej pracy dotycza wytacznie prawa konkurencji
Unii Europejskiej, stosowanego na poziomie unijnym, oraz bedacych przejawem
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jego stosowania decyzji Komisji Europejskiej oraz wyrokow TSUE. Cho¢ unijne pra-
wo konkurencji ma niezaprzeczalnie istotne znaczenie dla rozwoju tej gatezi prawa
w panstwach cztonkowskich UE, swiadomie pozostawitam regulacje krajowe catko-
wicie poza tokiem analizy. Niniejsza praca w zamierzeniu nie miata bowiem miec
charakteru komparatystycznego. Koncentruje sie w niej wytacznie na problemie od-
powiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu na gruncie art. 101 TFUE. Za-
gadnienie to, cho¢ nie jest juz catkowitym novum, jest obecnie w fazie rozwoju. Roz-
wazania o jego wptywie na stosowanie traktatowego badz nawet krajowego prawa
konkurencji przez organy panstw cztonkowskich wydaje sie jeszcze odrobine przed-
wczesne. Analiza nielicznych przyktadow odwotywania sie na poziomie krajowym do
koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika wyksztatconej przez Komisje i TSUE niostaby
ze soba ryzyko zbytniej kazuistyki. Nadto zaburzataby przyjety tok analizy. Niemniej
jednak wnioski ptynace z przeprowadzonej w pracy analizy beda catkowicie aktualne
takze w kontekscie stosowania prawa konkurencji na poziomie krajowym.

Rozprawa nie zawiera takze czesto wystepujacych w tego typu publikacjach poréw-
nan do amerykanskiego prawa antytrustowego ani prawa innych jurysdykcji spoza
UE. W moim przekonaniu, choc takie odwotania bywaja niezwykle ciekawe poznaw-
czo, oferuja tylko niewielka pomoc przy ocenie prawa de lega lata. W konsekwen-
cji nie odpowiadatoby to charakterowi pracy i nie wzbogacatoby wywodu. Pomimo
wzajemnego oddziatywania systemow prawa konkurencji USA oraz UE réznice miedzy
nimi pozostaja fundamentalne - jako oczywisty przyktad mozna tu wskaza¢ charak-
ter karny Aktu Shermana w opozycji do administracyjnego systemu egzekwowania
prawa konkurencji w Unii Europejskiej - co ogranicza mozliwos¢ formutowania re-
alistycznych postulatow w oparciu o porownywane modele czy instytucje. Niemniej
jednak w pracy obficie czerpie z amerykanskiej literatury prawniczej i ekonomicznej
w zakresie, w jakim dotyczy ona generalnych, wspolnych dla gospodarki swiatowej
tendencji rynkowych.

Praca obejmuje stan prawny na 1.04.2018 r. oraz orzecznictwo opublikowane do tej
daty. Analiza skupia sie na trendach ujawniajacych sie w powyzej zarysowanym ob-
szarze tematycznym w okresie ostatnich kilkunastu lat. Jako punkt zwrotny moz-
na wskaza¢ wydanie wspomnianej juz powyzej decyzji Komisji w sprawie Organic
Peroxide z 2003 r., tj. pierwszej decyzji Komisji w sprawie AC-Treuhand, ktora de
facto zapoczatkowata nowy trend w praktyce egzekwowania prawa konkurencji na
poziomie Unii Europejskiej. W toku analizy bede jednak naturalnie siegac takze do
wczesniejszego orzecznictwa i decyzji Komisji.

1.4. Metody badawcze oraz wybor literatury

Badania przedstawione w niniejszej pracy w przewazajacej mierze zostaty oparte na
metodzie dogmatyczno-prawnej, teoretyczno-prawnej oraz analizie orzecznictwa,
ktore najlepiej odpowiadaja charakterowi oraz tematyce pracy. Rozprawa obejmuje
pogtebiong analize tekstu regulacji traktatowej (art. 101 ust. 1 TFUE), ktora w zakre-
sie publicznoprawnej ochrony konkurencji jest niezwykle syntetyczna. Rozwazania
miaty przede wszystkim na celu ustalenie znaczenia najwazniejszej z przestanek za-
kazu niedozwolonych porozumien istotnych z punktu widzenia celu niniejszej rozpra-
wy, czyli przestanki porozumienia. Postuzytam sig¢ przy tym tradycyjnie uznawanymi
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metodami wyktadni prawa europejskiego'. Analizujac przedmiotowe zagadnienie,
staratam sie nadto wyjs¢ poza interpretacje brzmienia przepisu i uwzglednic takze
szerszg perspektywe dla odpowiedzialnosci pomocnika, w tym w szczegolnosci eko-
nomiczne podtoze prawa konkurencji oraz specyfike unijnego prawa, ktore postuguje
sie autonomiczna siatka pojeciowa.

Szczegblng role dla odczytania znaczenia normy zawartej we wspomnianym prze-
pisie odgrywaja praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej oraz orzecznictwo TSUE.
Z tego wzgledu w mojej pracy potozytam nacisk na analize i ocene prezentowanej
przez organy ochrony konkurencji wyktadni art. 101 ust. 1 TFUE oraz ich polemice
Z argumentacja przedsiebiorcow - stron w postepowaniu przed Sadem i Trybunatem
Sprawiedliwosci UE.

Zaprezentowane w pracy rozwazania bazuja nadto na polskiej i obcojezycznej lite-
raturze prawniczej i ekonomicznej. Polskie pismiennictwo obfituje w kompleksowe
prace z dziedziny prawa konkurencji. Co jednak zaskakujace, bardzo niewiele jest
opracowan, ktore podejmowatyby analize wptywu nowych trendéw gospodarczych,
w tym w szczegolnosci upowszechnienia zastosowania narzedzi cyfrowych w dzia-
talnosci gospodarczej, na funkcjonowanie systemu niezaktoconej konkurencji ryn-
kowej. Wazny punkt w dyskusji nad ksztattem prawa konkurencji w czasach nowej
ekonomii stanowita publikacja pt. Konkurencja w gospodarce wspotczesnej'®, jednak
od jej wydania mineta juz przeszto dekada. Wyjatkiem jest takze monografia B. Tar-
ganskiego', poswiecona ochronie konkurencji w dziatalnosci platform elektronicz-
nych, w ktorej autor catosciowo analizuje prawne implikacje przeniesienia obrotu
gospodarczego z konwencjonalnego rynku na platformy internetowe. Wspomnienia
wymaga nadto artykut G. Materny pt. Internet: szczegdlny obszar rywalizacji przed-
siebiorcow, szczegdlne wyzwanie prawa ochrony konkurencji z perspektywy zakazu
antykonkurencyjnych porozumieri”?® pochodzacy z Ksiegi Jubileuszowej dla profe-
sor Elzbiety Traple, w ktorym autor omawia wybrane zagadnienia prawa konkurencji
w kontekscie handlu elektronicznego. Taki stan rzeczy dowodzi potrzeby wzboga-
cenia polskiej nauki o prace ozywiajaca dyskusje nad ta niezwykle kontrowersyjna
i aktualnag kwestia.

Podobny problem zidentyfikowatam w odniesieniu do zagadnienia odpowiedzialnosci
pomocnika kartelu. Zostato ono dostrzezone w polskim pismiennictwie przez M. Krol-
-Bogomilska w monografii Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i kar-
nym?*. Wspomniana monografia zostata wydana w 2013 roku, a zatem jeszcze przed
potwierdzeniem przez Trybunat Sprawiedliwosci UE poprawnosci zastosowanej przez
Komisje wyktadni art. 101 TFUE, gdy nadto w obrocie istniaty dopiero dwie decyzje KE
skierowane do pomocnikow kartelu - obie dotyczace spotki AC-Treuhand. Mozliwosc
przypisania odpowiedzialnosci pomocnikom kartelu byta traktowana w monografii

17 Specyfike metod wyktadni prawa unijnego omawiaja K. Lenaerts, J.A. Gutiérrez-Fons, To say what the
law of the EU is: methods of interpretation and the European Court of Justice, EUl Working Paper AEL
2013/9, dostep: http://cadmus.eui.eu/handle/1814/28339.

18 C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspdtczesnej, UOKiK, Warszawa 2007,
dostep: https://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=11144.

19 B. Targanski, Ochrona konkurencji w dziatalnosci platform handlu elektronicznego, Oficyna, 2010.

20 G. Materna, Internet: szczegdlny obszar rywalizacji przedsigbiorcow, szczegdlne wyzwanie prawa
ochrony konkurencji z perspektywy zakazu antykonkurencyjnych porozumien (w:) P. Podrecki, T. Targosz,
P. Kostanski (red.), Experientia docet. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Elzbiecie Traple,
Warszawa 2017, str. 1348-1364.

21 M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i karnym, Warszawa 2013.
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sceptycznie. Autorka dostrzegta przy tym jednak stusznie ksztattujacy sie nadwczas
trend, wskazujac, ze Komisja pojdzie zapewne sciezka surowej oceny réznych form
dopuszczenia sie naruszenia zakazu porozumien, co znalazto obecnie potwierdzenie
w praktyce. Reorientacje praktyki Komisji w zakresie karania pomocnikow kartelu
dostrzegt takze Z. Jurczyk, referujac sprawe AC-Treuhand | na tle szerszych rozwa-
zan?. W polskiej nauce pojawiaja sie nadto pojedyncze gtosy, na marginesie innych
wypowiedzi, negujace? lub potwierdzajace?* mozliwos¢ przypisania odpowiedzial-
nosci pomocnikowi kartelu. Cho¢ zatem w polskim pismiennictwie dostrzezono juz
istnienie problemu, to wciaz istnieje pewien deficyt w zakresie jego analizy. Istnieje
zatem wyrazna potrzeba przeprowadzenia badan w tym obszarze, ktére pozwola na
lepsze zrozumienie i krytyczng ocene wciaz ksztattujacych sie ram odpowiedzialnosci
antymonopolowej pomocnikow kartelu.

Znacznie bogatsza jest z kolei literatura zagraniczna. Sposrod pozycji anglojezycz-
nych szczegoélne znaczenie dla ukierunkowania moich badan miato opracowanie Cap-
turing the cartels friend C. Hardinga®, w ktorym autor, profesor prawa karnego,
aprobujaco odnoszac sie do dziatan organdw ochrony konkurencji w sprawie AC-Treu-
hand, przedstawia propozycje zastosowania do oceny dziatania pomocnikéw kartelu
paraleli do zorganizowanej grupy przestepczej. Konstrukcja ta pozwala na przypi-
sanie odpowiedzialnosci nie tylko tym, ktorzy faktycznie popetniaja okreslone prze-
stepstwa, ale takze pomocnikom, ktérych rola bywa przy tym kluczowa. Poréwnanie
to pozwolito mi lepiej zrozumied, jakimi motywami mogty kierowac sie unijne organy
ochrony konkurencji, stwierdzajac, ze pomocnik kartelu winien odpowiadac za bez-
posredni udziat w zakazanym porozumieniu.

Istotny wktad w ksztatt niniejszej pracy miata nadto literatura amerykanska tema-
tycznie plasujaca sie pomiedzy prawem a ekonomia. Istotng dla moich rozwazan
analize zagadnienia niestabilnosci kartelu przedstawili przede wszystkim V. Suslow
i M. Levenstein?® oraz C. Leslie?, skupiajacy sie na ekonomicznych czynnikach deter-
minujacych zachowania rynkowe przedsiebiorcow. Ich rozwazania pozwolity mi na
dostrzezenie wagi stabilizujagcego wktadu dziatan pomocnika w sukces kartelu. Na
wspomnienie zastuguja nadto prekursorskie publikacje S.K. Mehra?® oraz A. Ezrachi

22 Z. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, str. 292-296.

23 Zob.: A. Piszcz, Recenzja rozprawy doktorskiej mgr. Piotra Semeniuka, str. 7, dostep: http://www.
wpia.uj.edu.pl/nauka/doktoraty/piotr-semeniuk. Autorka wskazuje catkowicie na marginesie, ze prawo
administracyjne w przeciwienstwie do prawa karnego i cywilnego nie zna instytucji sprawstwa poleca-
jacego ani pomocnictwa; A. Jurkowska-Gomutka, Utatwiacze karteli - wpis na blogu z 4 listopada 2015
r., dostep: http://www.modzelewskapasnik.pl/pl/blog/36/31/ulatwiacze-karteli/; S. Jozwik, Wymiana
informacji miedzy konkurentami jako praktyka ograniczajqca konkurencje — kierunki rozwoju analizy
prawno-ekonomicznej, UOKiK, Warszawa 2011, str. 20, dostep: https://www.uokik.gov.pl/download.
php?plik=11120; autorka stwierdza brak podstawy prawnej dla negatywnej oceny antymonopolowej dzia-
tan niezaleznych podmiotdow trzecich zbierajacych i rozpowszechniajacych informacje.

24 K. Kohutek, Glosa do wyroku TS z dnia 21 lipca 2016 r., C-542/ 14, LEX/el. 2016, pkt 5. Autor zdawat sig
traktowac rozszerzenie zakresu zastosowaniaart. 101 ust. 1 TFUE na pomocnikow jako stuszny, konsekwentny
krok unijnych organoéw ochrony konkurencji, niewzbudzajacy wiekszych probleméw interpretacyjnych.

25 C. Harding, Capturing the cartel’s friends: Cartel facilitation and the idea of joint criminal enterprise,
European Law Review, Issue 2, 2009, dostep: http://cadair.aber.ac.uk/dspace/handle/2160/13514.

26 M.C. Levenstein, V.Y. Suslow, What Determines Cartel Success?, Journal of Economic Literature, Vol.
44, No. 1, 2006, dostep SSRN:: https://ssrn.com/abstract=299415.

27 C.R. Leslie, Trust, Distrust, and Antitrust. Texas Law Review, Vol. 82, No. 3, February 2004, dostep:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=703202.

28 S.K. Mehra, Antitrust and the Robo-Seller: Competition in the Time of Algorithms, Minnesota Law Re-
view, Vol. 100, Forthcoming; Temple University Legal Studies Research Paper No. 2015-15, dostep: https://
ssrn.com/abstract=2576341.
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i M. Stucke’a?, ktore zainspirowaty mnie do zakreslenia szerszej perspektywy dla
analizy zagadnienia odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu. To ich
spostrzezenia odnosnie do rozwoju gospodarki cyfrowej i jego wptywu na ksztatt
prawa konkurencji pozwolity mi sformutowac jedno z podstawowych pytan niniej-
szej pracy, tj. pytania o mozliwos¢ postuzenia sie konstrukcjg odpowiedzialnosci po-
mocnika w celu zapobiegania wykorzystywaniu narzedzi cyfrowych dla optymalizacji
badz zawiagzywania antykonkurencyjnych porozumien.

Przygotowujac rozprawe, postuzytam sie nadto bogatym pismiennictwem niemiec-
kim, w ktorym reprezentowany jest szeroki wachlarz pogladéw odnosnie do trafnosci
oraz mozliwego podejscia do praktykowanej przez europejskie organy ochrony kon-
kurencji wyktadni art. 101 ust. 1 TFUE w zakresie odpowiedzialnosci pomocnikéw
kartelu. Powrot przez Komisje do zarzuconej od czasu sprawy Italian Cast Glass prak-
tyki karania pomocnikow karteli, tj. wydanie decyzji w sprawie AC-Treuhand, stat sie
impulsem dla jednego z pierwszych kompleksowych opracowan na gruncie niemiec-
kim autorstwa Jensa Kocha*®, w ktérym broni on tezy o braku podstaw w europejskim
prawie konkurencji dla przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi za udziat w nie-
dozwolonym porozumieniu. Ciekawa propozycje podejscia do zagadnienia proponuje
takze Rebecca Hutt’' - mozliwosc przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej
pomocnikowi, poszukujac w odpowiedniej wyktadni pojecia porozumienia, uwzgled-
niajacej, ze pomocnik nie jest dowolng osoba trzecia, ale podmiotem wptywajacym
swoim dziataniem na sytuacje rynkowa.

Wskazane powyzej pozycje nie stanowig naturalnie wyczerpujacego wyliczenia wy-
korzystanej w pracy literatury przedmiotu, a jedynie najwazniejsze opracowania,
ktore najmocniej wptynety na ksztatt niniejszej rozprawy. Petng bibliografie w po-
rzadku alfabetycznym zamiescitam na kofncu rozprawy.

1.5. Hipotezy badawcze

Przed przejsciem do merytorycznej czesci pracy przedstawie hipotezy badawcze,
ktorych prawdziwosc bede w toku rozprawy weryfikowac:

1. W prawie konkurencji Unii Europejskiej, wbrew stanowisku organéw ochrony
konkurencji, brak jest wyraznej podstawy prawnej dla przypisania pomocnikowi
kartelu odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu porozumien miedzy przedsie-
biorcami.

2. Adaptacja przez organy ochrony konkurencji UE przestanek koncepcji odpowie-
dzialnosci za jednolite i ciagte naruszenie na potrzeby oceny zachowania po-
mocnika kartelu jest wadliwa i nie pozwala na uzasadnienie przypisania mu
odpowiedzialnosci antymonopolowej. Koncepcja ta stuzy wzajemnemu przypi-
saniu dziatan poszczegoélnych uczestnikow kartelu, a zatem jest nieadekwatnym
narzedziem dla stwierdzania faktu naruszenia zakazu porozumien.

29 A. Ezrachi, M. Stucke, Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit Competition, Ox-
ford Legal Studies Research Paper No. 18/2015; University of Tennessee Legal Studies Research Paper No.
267, dostep: https://ssrn.com/abstract=2591874.

30 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, ZWeR 2009, str. 370.

31 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung von Dienstleistungsunternehmen - Haftung von ,Kar-
tell-Koordinatoren* als Mittdter einer Kartellvereinbarung (AC-Treuhand/Kommission, EuG (Dritte Kam-
mer), Urteil vom 6 Februar 2014, T-27/10), European Law Reporter 1/2014, str. 8.
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3. Dziatania organow ochrony konkurencji UE w sprawach pomocnikéw kartelu mia-
ty charakter de facto prawotworczy. Organy, uzasadniajac przypisanie odpowie-
dzialnosci antymonopolowej pomocnikowi kartelu, nie tylko naruszyty zasady
podziatu kompetencji miedzy instytucjami unijnymi, ale nadto postapity wbrew
zasadzie okreslonosci prawa, stosujac nadmiernie rozszerzajaca wyktadnie art.
101 TFUE, ktdra nie byta przewidywalna dla jego adresatow.

4. Nagannos¢ dziatan pomocnika kartelu nie pozostawia watpliwosci. Aby jednak
pociagna¢ go do odpowiedzialnosci antymonopolowej, potrzebna bytaby taka
zmiana przepisow Traktatu, ktora w sposob wyrazny zakazywataby podejmowa-
nia dziatan stanowiacych pomocnictwo do kartelu i tym samym przesadzata ich
bezprawna nature. Unijny prawodawca musiatby przy tym rozstrzygnaé, czy od-
powiedzialnos¢ pomocnika kartelu winna by¢ zalezna od zaistnienia przestanki
subiektywnej.

5. Przestanki testu odpowiedzialnosci pomocnika pozostawiaja organom ochrony
konkurencji zbyt szeroki zakres swobody interpretacyjnej, co przyczynia sie do
wzrostu niepewnosci prawa w obszarze prawa konkurencji UE. W szczegdlnosci
pojecie ,,przyczynienia sie” jest nazbyt inkluzywne i pozwala na objecie zakre-
sem znaczeniowym otwartego zbioru dziatan powiazanych z naruszeniem.

6. Jezeli nawet zgodzic sie z szeroka wyktadnig zakresu zastosowania zakazu po-
rozumien zawartego w art. 101 TFUE przyjmowana przez unijne organy ochrony
konkurencji, to niezbedne bytoby wprowadzenie do oceny dziatan pomocnika
przestanki jakosciowej, np. odczuwalnosci przyczynienia sie, pozwalajacej na
odroznienie dziatan neutralnych lub utatwiajacych dziatanie kartelu tylko mar-
ginalnie od dziatan stanowiacych rzeczywiscie istotny wktad w osiggniecie an-
tykonkurencyjnych celow. Za adresata zakazu winno uznawac sie bowiem tylko
takie podmioty, ktére swoim dziataniem w sposob swiadomy odczuwalnie przy-
czyniaja sie do realizacji antykonkurencyjnych inicjatyw kartelu. W dziataniach
organow trudno jest natomiast na te chwile dostrzec jednolite stanowisko od-
nosnie do tej kwestii.

7. Tworcy narzedzi cyfrowych, w szczegolnosci zas algorytmow wykorzystywanych
przez przedsiebiorcow dla optymalizacji ich dziatan rynkowych, powinni liczyc¢
sie z mozliwoscia uznania, ze dostarczajac takim przedsiebiorcom okreslony
produkt, przyczyniaja sie do realizacji wspolnego antykonkurencyjnego celu,
nawet jezeli nie sa obecni na rynku dotknietym kartelizacja. Brak wiedzy, do ja-
kiego celu dane narzedzie zostanie wykorzystane, niekoniecznie moze stanowic
przestanke wytaczajaca odpowiedzialnos¢, gdyz dla jej przypisania wystarczaja-
ca okazac sie moze sama mozliwos¢ przewidzenia tego celu.

[ ]
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Rozdziat Il.
Zarys ochrony konkurencji
w Unii Europejskiej

2.1. Przedmiot i cel ochrony konkurencji

Cho¢ art. 101 ust. 1 TFUE wyraznie wskazuje, ze wszelkie antykonkurencyjne poro-
zumienia miedzy przedsiebiorstwami, ktore moga wptywac na handel miedzy pan-
stwami cztonkowskimi, sa niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane, to mato
kto dzi$ jeszcze pamieta, ze to wtasnie ustanowienie wewnetrznego rynku i inte-
gracja gospodarcza ponad granicami panstw cztonkowskich byty gtownym celami,
ktorym miaty stuzyc reguty konkurencji zawarte w prawie pierwotnym?. Ojcowie za-
tozyciele 6wczesnej Wspolnoty Europejskiej stusznie dostrzegli, Zze zniesienie barier
dla wolnego handlu, jak cta czy utrudniajace wymiane handlowa przepisy krajowe,
moze nie by¢ wystarczajace dla stworzenia jednego rynku wewnetrznego, jezeli
panstwowe bariery zostang zastgpione przez wywotujace tozsamy efekt dziatania
przedsiebiorcow?. Zgodnie z 6wczesnym art. 2 Traktatu Rzymskiego podstawowym
celem Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej byto ustanowienie wspolnego rynku
i stopniowe zblizanie polityk gospodarczych panstw cztonkowskich. Wprowadzenie do
Traktatu przepisow chronigcych konkurencje byto natomiast niezbednym warunkiem
osiagniecia tego celu. Okreslone w Traktacie Rzymskim reguty rywalizacji rynkowej
byty jednak na tyle generalne, ze predko europejskie organy ochrony konkurencji
stanety przed potrzeba odpowiedzi na pytanie, jaka konkurencje nalezy chronié i jaki
jest ostateczny cel tej ochrony. Traktat nie zawierat bowiem konkretnych wskazowek
w tym zakresie. Cho¢ zasadniczo panowata zgoda co do tego, ze wolny rynek daje
lepsze efekty niz gospodarka centralnie sterowana, to kwestia sporna pozostawat
zakres dozwolonej interwencji panstwa w jej funkcjonowanie®. Byto bowiem takze
jasne, ze, wbrew zatozeniom klasycznej ekonomii A. Smitha i D. Ricardo, konku-
rencja nie powstaje sama z siebie, gdy tylko usunac jej z drogi wszystkie sztuczne
przeszkody*. Otwarte pozostawato wiec pytanie o standard badz wzorzec zachowan
rynkowych, w oparciu o ktory organy ochrony konkurencji miatyby dokonywac oceny
praktyk przedsiebiorcow.

32 D. Miasik, §13 Unijne prawo konkurencji (w:) M. Kepinski (red.), Prawo konkurencji, System Prawa
Prywatnego, tom 15, nb. 17; M. Kolasinski, Aksjologia wspdlnotowego prawa konkurencji, KPP, 3/2007, str.
232; J. Joshua, Single continuous infringement of article 81 EC: has the commission stretched the concept
beyond the limit of its logic?, str. 3, dostep: https://www.biicl.org/files/4360_single_continuous_infringe-
ment_of_article_81_ec__2_.pdf.

33 Zob. V. Emmerich, Kartellrecht, wyd. 11, Monachium 2008, str. 21; podobnie Z. Jurczyk, Cele polityki
antymonopolowej w teorii i praktyce (w:) C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce
wspotczesnej, Warszawa 2007, str. 31.

34 R. Whish, Competition Law, wyd. 6. Oxford University Press, 2008, str. 3.

35 W. Kilian, Europdisches Wirtschaftsrecht, wyd. 4, Monachium 2010, str. 75.

36 V. Emmerich, Kartellrecht, str. 4-5.
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Szukajac odpowiedzi na pytanie, jaka konkurencje chroni¢, mozna wyjs¢ od ana-
litycznego modelu konkurencji doskonatej, rozumianego jako stan catkowitej row-
nowagi rynku’, dzieki ktorej osiagana jest efektywnos¢ alokacyjna i produkcyjna.
Taka sytuacja rynkowa, w ktorej zaden uczestnik obrotu nie moze poprawic¢ swojej
sytuacji bez pogorszenia sytuacji rynkowej innego uczestnika, okreslana jest takze
mianem rownowagi Pareto (ang. Pareto efficiency)®. Rynek doskonale konkurencyjny
charakteryzuje sie obecnoscig na nim wielu nabywcow i sprzedawcow oferujacych
catkowicie homogeniczne towary w iloSci wystarczajacej do zaspokojenia potrzeb
wszystkich nabywcow, jest nadto catkowicie transparentny i nie istniejg na nim ba-
riery wejscia ani wyjscia®. W literaturze ekonomicznej zwraca sie nadto uwage, ze
wraz z osiggnieciem konkurencji doskonatej zniknetaby motywacja do konkurowania
Z innymi przedsiebiorcami*!. Ten model w praktyce nie bytby mozliwy do osiggnie-
cia®, takze i z tego powodu, ze nie uwzglednia on zachodzacych na rynku zmian tech-
nologicznych, strukturalnych, a takze zmian zachowan sprzedawcow i nabywcow?.
W szczegéblnosci zdaje sie on nie uwzgledniaé nieracjonalnosci decyzji zakupowych
i kierowania sie przez nabywcow innymi motywami niz czysto ekonomiczne. Model
konkurencji doskonatej jest jednak uzyteczny dla zrozumienia idei konkurencji jako
takiej. Stanowi on nadto punkt odniesienia dla roznych koncepcji konkurencji niedo-
skonatej, jednak osiagalnej i przynoszacej potencjalnie najwieksze korzysci. Wsrod
zaproponowanych przez nauki ekonomiczne modeli konkurencji wymienic¢ trzeba
- jako najistotniejsze - konkurencje zdolna do dziatania (nazywana tez konkurencja
funkcjonujaca), teorie rynkow spornych oraz konkurencje efektywna*.

Czytajac literature ekonomiczng traktujaca o modelu konkurencji zdolnej do dziata-
nia (ang. workable competition), mozna odnies¢ wrazenie, ze jego zwolennicy bez
zalu odchodzili od idealistycznego modelu konkurencji doskonatej. Stworzony przez
nich model byt moze bardziej prozaiczny i bliski doswiadczeniu zyciowemu, ale jego
wielka zaletg byta mozliwosc osiagniecia opisywanego przez ten model stanu konku-
rencji w realnie istniejacych warunkach. Za tworce koncepcji konkurencji zdolnej
do dziatania uwaza sie Johna Maurice’a Clarka, ktory jej zrab przedstawit w grud-
niu 1939 r. podczas konferencji Amerykanskiego Stowarzyszenia Ekonomicznego
oraz Towarzystwa Ekonometrycznego, a nastepnie opublikowat pod tytutem Toward
a concept of workable competition®. J.M. Clark wyszedt od gorzkiej konstatacji, ze
konkurencja doskonata ,,nie istnieje, nie moze istnie¢ i prawdopodobnie nigdy nie
istniata”, a nastepnie zaproponowat szereg kryteriow do oceny, kiedy konkurencja
jest zdolna do dziatania. Widoczne byto w tym dazenie do zbudowania takiego mode-

37 Z. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, str. 18.

38 R. Whish, Competition Law, str. 4-5.

39 R.S. Khemani, D.M. Shapiro, Glossary of industrial organisation economics and competition law,
OECD, pkt 148, dostep: http://www.oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf.

40 R. Whish, Competition Law, str. 7.

41 Z. Jurczyk, Kartele w polityce ..., str. 18.

42 R. Whish, Competition Law, str. 7-8; V. Emmerich, Kartellrecht, str. 6.

43 Z. Jurczyk, Kartele w polityce ..., str. 20.

44 Szerokie omowienie tych oraz dalszych koncepcji konkurencji prezentuje B. Turno w monografii Leniency.
Program tagodzenia kar pienieznych w polskim systemie ochrony konkurencji, LEX 2013, Rozdziat I, pkt. 1.2.
Z kolei Z. Jurczyk, Kartele w polityce..., str. 22-24, wsrdd podstawowych modeli konkurencji niedoskonatej
wymienia jeszcze koncepcje konkurencji monopolistycznej wypracowang przez E.H. Chamberlina, jednak
autor sam wskazuje, ze przydatnosc tego modelu byta ograniczona z uwagi na jego trudnos¢ zastosowania
w praktyce. Konkurencje zdolna do dziatania autor taczy natomiast z pojeciem konkurencji efektywnej.

45 J.M. Clark, Toward a concept of workable competition, The American Economic Review, June 1940,
str. 241, dostep: https://www.jstor.org/stable/1807048?seq=1#page_scan_tab_contents.
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lu, ktory magtby realnie postuzy¢ jako narzedzie ksztattowania polityki konkurencji.
Tak zapoczatkowana koncepcja znalazta wielu zwolennikow i ewoluowata®. Wsrod
proponowanych kryteriow tego modelu konkurencji w szczegolnosci nalezy wskazac
na obecnos¢ na rynku takiej liczby przedsiebiorcow, na ile pozwalaja na to efekt
skali, brak barier wejscia oraz wyjscia z rynku, zréznicowanie produktow, a nadto
efektywnos¢ dziatania uczestnikdw oraz istnienie stanu niepewnosci co do inicjatyw
cenowych rywali’. Model ten przewidywat nadto, ze przedsiebiorcy nie beda wcho-
dzi¢ w niedozwolone porozumienia, beda postepowac uczciwie, a sukces rynkowy
winny odnosi¢ podmioty lepiej zaspokajajace potrzeby konsumentow*.

Dostrzezenie wptywu na zachowania rynkowe potencjalnej konkurencji legto u pod-
staw kolejnego modelu konkurencji, a mianowicie teorii rynkow spornych. Zaktada
ona, ze przedsiebiorcy beda optymalnie alokowac swoje srodki, jezeli rynki, na kto-
rych dziataja, maja charakter rynkéw spornych, to znaczy istnieje mozliwos¢ wejscia
i wyjscia z niego bez ponoszenia znacznych kosztow®. Inaczej ujmujac, przedsie-
biorcy dziatajacy na okreslonym rynku nie beda pozwalali sobie na dziatania nie-
efektywne ani stosowanie nadmiernie wysokich cen, jezeli beda odczuwali presje ze
strony potencjalnych konkurentéw - przedsiebiorcow, ktérzy w kazdej chwili beda
w stanie bez ponoszenia ryzyka utopienia kosztow wejsc¢ na okreslony rynek. Warun-
kiem istnienia rynku spornego jest brak barier wejscia i wyjscia. Oczywistg korzyscia
Z osiaggniecia takiego modelu jest dyscyplinujacy efekt wobec przedsiebiorcow juz
dziatajacych na rynku, gdyz potencjalna konkurencja zmusza ich do innowacyjnosci
i zachowania cen na poziomie konkurencyjnym®’. Nawet w przypadku obecnosci na
rynku w danej chwili niewielu przedsiebiorcéw nie beda oni mogli korzystaé z przy-
wileju quiet life, lecz beda musieli liczy¢ sie z mozliwoscia nagtego pojawienia sie na
rynku bardziej efektywnego konkurenta.

W wypowiedziach unijnych organdw ochrony konkurencji wykorzystywane jest z ko-
lei pojecie ,,konkurencji efektywnej” lub ,,skutecznej” (ang. effective competition)>'.
Sporne pozostaje, czy jest ona modelem konkurencji tozsamym z modelem konku-
rencji zdolnej do dziatania®?, czy tez jest pojeciem wolnym od teoretycznej pod-
budowy?®. Konkurencja efektywna zaktada istnienie presji konkurencyjnej ze strony
obecnych i potencjalnych konkurentow, a takze konsumentow, ktorej utrzymanie za-
pewni¢ majg organy ochrony konkurencji*. Ten model konkurencji jest w praktyce

46 Ksztattowanie sie tej koncepcji konkurencji w prawie konkurencji Unii Europejskiej z perspektywy
historycznej przedstawia E.J. Mestmacker, Toward a concept of a workable European competition law
- revisiting the formative period (w:) K.K. Patel, H. Schweitzer (red.) The historical foundations of EU
Competition Law, Oxford University Press 2013, str. 191.

47 Szczegétowo model ten omawia: Z. Jurczyk, Kartele w polityce..., str. 33; zob. takze: R.S. Khemani,
D.M. Shapiro, Glossary of industrial..., pkt 205.

48 Z. Jurczyk, Kartele w polityce ..., str. 33.

49 R. Whish, Competition Law, str. 17.

50 R.S. Khemani, D.M. Shapiro, Glossary of industrial..., pkt 44.

51 Warto juz tu wskazaé, ze do tej koncepcji - jak sie zdaje - odwotat sie TSUE w orzeczeniach w spra-
wie AC-Treuhand | i AC-Treuhand Il, wskazujac, ze brak mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialnosci za
niedozwolone porozumienia przedsiebiorcy, ktéry jest pomocnikiem kartelu, stanowitoby zagrozenie dla
petnej efektywnosci prawa konkurencji.

52 Tak Z. Jurczyk, Kartele w polityce..., str. 63; autor postuguje sie zamiennie okresleniem ,,konkurencja
efektywna” i ,,konkurencja zdolna do dziatania”.

53 Tak R. Whish, Competition Law, str. 18.

54 R. Whish, Competition Law, str. 18; B. Turno, Leniency. Program tagodzenia kar..., rozdziat |, pkt 1.2.
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stosowany przez organy ochrony konkurencji UE, w szczegolnosci przy ocenie kon-
centracji o wymiarze unijnym3.

Tworcy zarysowanych tu modeli, a takze licznych ich odmian, na ktorych petne omo-
wienie nie starczytoby tu miejsca, opierajac sie na ekonomicznych zatozeniach,
dazyli w istocie do uzyskania odpowiedzi na pytanie, jaka bytaby najbardziej po-
zadana sytuacja rynkowa. Inaczej ujmujac, starali sie znalez¢ odpowiedz na pyta-
nie, jaka struktura rynku i sposob jego funkcjonowania przynosityby najwiecej ko-
rzysci, a nadto jakich zachowan ze strony przedsiebiorcow nalezatoby oczekiwac,
by uzyskac¢ rynkowe optimum. Stan konkurencji jest bowiem niewatpliwie zalezny od
dziatan uczestnikdéw rynku, na ktérym ma ona panowac. To ich dziatania wymagaja
ukierunkowania i wyznaczenia granic, gdyz to te dziatania bezposrednio przektadaja
sie na stan konkurencji na rynku. Ta ostatnia konstatacja wymaga szczegolnej uwagi,
gdyz bedzie ona niezwykle wazna dla dalszych rozwazan.

Pytanie o cel prawa konkurencji, a w szczegolnosci prawa konkurencji UE, jest jed-
nym z burzliwiej dyskutowanych w nauce. Zagadnieniu temu poswiecono znaczna
liczbe publikacji, tak w piSmiennictwie krajowym?®, jak i zagranicznym®. Korzeni
dyskusji nalezy poszukiwac na gruncie doktryny amerykanskiej, gdzie sporne stato sie
przede wszystkim pytanie, czy prawu antymonopolowemu przyswieca¢ ma jeden cel,
czy tez celow tych winno by¢ wiecej. Stanowisko o pluralizmie celow byto reprezen-
towane przez tzw. szkote harwardzka, ktora w szczegolnosci ktadta nacisk na ochrone
matych i srednich przedsiebiorstw, redystrybucje dochodow oraz przeciwdziatanie
nadmiernej koncentracji®®. Przeciwne stanowisko prezentowata z kolei szkota chica-
gowska, ktora, wierzac w efektywnos¢ ekonomiczna rynku, ostatecznego celu prawa
konkurencji upatrywata w maksymalizacji dobrobytu konsumentow®. Cho¢ stusznie
podnosi sie, ze wielosc celow prawa konkurencji utrudnia orientacje i ogranicza pew-
nos¢ prawa®, to obecnie w polityce ochrony konkurencji UE mozna zaobserwowac
tendencje do wykorzystania prawa konkurencji dla ochrony wielu roéznych celow,
takze tradycyjnie niekojarzonych z obszarem zainteresowania antytrustu, takich jak
ochrona danych osobowych i prywatnosci. W tym kontekscie toczy sie aktualnie dys-
kusja nad potrzeba zapewnienia ,,czystosci” prawa konkurencji i mozliwoscig wyko-
rzystywania prawa konkurencji do osiagania pozakonkurencyjnych celow®'.

Wsrod podstawowych celow prawa konkurencji UE nalezy wyrdznic te, ktore mozna
okresli¢ jako polityczne, i takie, ktore maja charakter ekonomiczny®2. Do pierwszej
grupy zalicza sie unikatowe w globalnej skali dazenie do utworzenia w ramach UE

55 B. Turno, Leniency. Program tagodzenia kar-..., rozdziat |, pkt 1.2 (przypis 103).

56 Zob. na przyktad: Z. Jurczyk, Kartele w polityce ..., str. 67-106; tegoz Cele polityki antymonopolowej
w teorii i praktyce (w:) C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspotczesnej, War-
szawa 2007, str. 13; M. Btachucki, Rozwdj historyczny i cele prawa konkurencji (w:) B. Polszakiewicz, J.
Boehlke (red.) ,,Ekonomia i prawo”, Tom XII, nr 2/2013, str. 193-205; D. Miasik, Controlled chaos with
consumer welfare as the winner - a study of the goals of Polish Antitrust Law, YARS vol. 2008, 1 (1), str.
33, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=1649342; M. Kepinski, § 5 Cele i prawa konkurencji (w:) M.
Kepinski (red.), Prawo konkurencji, System Prawa Prywatnego, tom 15.

57 Zob. w szczegdlnosci: R. Whish, Competition Law, str. 19-23; |. Lianos, Some reflections on the ques-
tion of the goals of EU competition law, CLES Working Papers Series 3/2013, dostep SSRN: https://ssrn.
com/abstract=2235875.

58 Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowe,i..., str. 16.

59 Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowei..., str. 20-21.

60 Podobnie B. Turno, Leniency. Program tagodzenia kar..., rozdziat |, pkt 1.1.

61 A.Ezrachi,M.E.Stucke, Thefightovertheantitrust’ssoul, JECLP2017,Volume9, Issue 1, 1January2018.

62 M. Btachucki, Rozwdj historyczny i cele..., str. 198.
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zintegrowanego wspolnego rynku bez wewnetrznych barier dla handlu®. To reali-
zacja tego celu przyswieca organom ochrony konkurencji, gdy, oceniajac dziatania
przedsiebiorcow, negatywnie odnoszg sie do zamkniecia rynku czy ograniczen eks-
portowych. Do celow ekonomicznych nalezy z kolei zaliczy¢: zapewnienie dobrobytu
konsumentow, a zatem maksymalnych korzysci z istnienia efektywnej konkurencji,
ochrone konkurencji jako takiej, a takze ochrone struktury rynku oraz uczestnikow
obrotu, czyli konkurentéw. Brak jest zgody co do tego, ktdry z wymienionych celow
jest dominujacy, a spojrzenie na te kwestie ewoluuje. Jeszcze w 2005 roku dwcze-
sna komisarz ds. konkurencji Neelie Kroes podkreslata, ze dobrobyt konsumentow
jest utrwalonym standardem, do ktorego odwotuje sie Komisja przy ocenie naruszen
prawa konkurencji, a ochrona konkurencji jest srodkiem wzmacniajacym dobrobyt
konsumentow i zapewniajagcym efektywna alokacje zasobow®’. Jednak juz w 2009
roku Trybunat w powszechnie przywotywanej w tym kontekscie sprawie GlaxoSmith-
Kline wskazat, ze celem art. 101 TFUE nie jest tylko ochrona konkurentéw czy kon-
sumentow, ale takze struktury rynku, a w konsekwencji konkurencji jako takiej®.
Ta sama teza pojawita sie tez kilka miesiecy wczesniej w wyroku TSUE w sprawie
T-Mobile Netherlands®. Mozna odczytywac to jako aprobate dla bardziej ekonomicz-
nego podejscia do prawa konkurencji. Powyzsze wypowiedzi wcale nie musza jednak
by¢ postrzegane jako niespojne - nie chodzi tu bowiem o fundamentalne roznice, ale
o rozktad akcentow w dyskusji o celach prawa konkurencji, ktory moze zmieniac sie
w zaleznosci od realizowanej w danej chwili polityki¢’. Odnosnie do najistotniejszej
kwestii panuje jednak co do zasady zgoda: prawo konkurencji nie stuzy ochronie kon-
kurencji dla samego faktu jej istnienia - jego celem ostatecznym sg korzysci, jakie
ptyna z jej wtasciwego funkcjonowania®.

2.2. Ochrona konkurencji w prawie unijnym
2.2.1. Stowo wstepne

Ochrona konkurencji w Unii Europejskiej obejmuje cztery tatwo identyfikowalne ob-
szary: antykonkurencyjne porozumienia miedzy przedsiebiorcami, naduzywanie po-
zycji dominujacej, kontrole koncentracji przedsiebiorcow o wymiarze wspolnotowym
(obecnie nomenklatura powoli zmienia sie w kierunku nazywania tego wymiaru unij-
nym lub europejskim) oraz kwestie pomocy panstwa (ang. state aid). Tematyka pracy
celowym czyni zawezenie dalszych rozwazan do pierwszego z wymienionych obsza-
réw. W niniejszym podrozdziale przedstawione zostang wiec podstawowe kwestie
zwiazane z niedozwolonymi porozumieniami miedzy przedsiebiorcami. Na poczatek

63 M. Btachucki, Rozwdj historyczny i cele..., str. 201.

64 N. Kroes, European Competition Policy - Delivering Better Markets and Better Choices, 15th Sep
2005, dostep: http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-05-512_en.htm: “Consumer welfare is now
well established as the standard the Commission applies when assessing mergers and infringements of
the Treaty rules on cartels and monopolies. Our aim is simple: to protect competition in the market as
a means of enhancing consumer welfare and ensuring an efficient allocation of resources.”

65 Wyrok TSUE z dnia 6.10.2009 r. w sprawach potaczonych C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P oraz
C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services i in., nb. 63.

66 Wyrok TSUE z dnia 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands i in. nb. 38.

67 W tym duchu R. Whish, Competition Law, str. 19.

68 K. Kohutek, Art. 1 uokik (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i kon-
sumentow. Komentarz, Lex 2014, pkt 3; M. Btachucki, Rozwdj historyczny i cele..., str. 203; B. Turno,
Leniency. Program tagodzenia kar..., rozdziat |, pkt 1.1.
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wskazane zostang najistotniejsze podstawy prawne, dalej zdefiniowane zostana po-
szczegolne przestanki art. 101 ust. 1 TFUE, na koniec zas kilka stow zostanie poswie-
conych kwestiom kompetencyjnym i proceduralnym, w tym karom za kolektywne
praktyki naruszajace zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje.

Celem tego podrozdziatu jest zarysowanie ram prawnych zakazu antykonkurencyjnych
porozumien oraz wyjasnienie podstawowych zwigzanych z nim pojec. Pozwoli to w dal-
szej czesci pracy na ograniczenie potrzeby kazdorazowego definiowania oraz wyjasnia-
nia podstawowych zagadnien, co mogtoby odciaggac¢ uwage od gtownego toku analizy.

2.2.2. Zrédta prawa konkurencji UE

Unijne prawo konkurencji jest uregulowane w prawie pierwotnym oraz prawie wtor-
nym, a nadto w licznych aktach o charakterze soft law, ktore pomimo formalnie nie-
wiazacego charakteru odgrywaja w systemie ochrony konkurencji role nie do przece-
nienia. Do pierwszej kategorii zalicza sie Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
ktorego Tytut VII ,,Wspolne reguty w dziedzinie konkurencji, podatkow i zblizenie
ustawodawstw” zawiera podstawowe przepisy statuujace reguty rywalizacji rynko-
wej przedsiebiorcow na rynku wewnetrznym. Najistotniejsze znaczenie - dla niniej-
szej rozprawy - ma art. 101 TFUE, zgodnie z ktorym niezgodne z rynkiem wspolnym
i zakazane sg wszelkie porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, wszelkie decyzje
zwigzkow przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktore mogg wptywaé na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi i ktérych celem lub skutkiem jest zapo-
biezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego.
Z kolei art. 102 TFUE zakazuje naduzywania pozycji dominujacej przez jedno przed-
siebiorstwo lub wieksza liczbe przedsiebiorstw na rynku wewnetrznym. Nalezy za-
uwazyc, ze obydwa te przepisy maja charakter niezwykle ogolny i opieraja sie na nie-
ostrych pojeciach. Z jednej strony mozna to postrzegac jako zagrozenie dla pewnosci
prawa, z drugiej zas - jako koniecznos¢. Domkniecie terminologiczne ww. zakazéw
mogtoby bowiem doprowadzi¢ do ograniczenia zakresu ich zastosowania. Takie syn-
tetyczne ujecie tresci zakazow z art. 101 i 102 TFUE byto zatem niezbedne, by wyjsc
naprzeciw pomystowosci przedsiebiorcow. Zaznaczenia wymaga fakt, iz obydwa te
przepisy maja bezposrednie zastosowanie na obszarze catej Unii Europejskiej.

Omawiajac zrodta pierwotnego prawa konkurencji UE, nalezy nadto wspomniec
o Protokole nr 27 do Traktatu Lizbonskiego w sprawie rynku wewnetrznego i konku-
rencji, ktory stanowi integralna czes¢ Traktatu. Umieszczenie w nim pewnych kwestii
dotyczacych gospodarki byto forma kompromisu pomiedzy panstwami cztonkowskimi,
ktore po przeszto potowie wieku wciaz nie doszty do konsensusu odnosnie do najbar-
dziej pozadanego ksztattu systemu gospodarczego. W Protokole wskazano, ze rynek
wewnetrzny obejmuje system zapewniajacy niezaktocong konkurencje, a dla jego
urzeczywistnienia organy unijne winny moc w razie potrzeby skorzysta¢ z klauzuli
uzupetnienia kompetencji okreslonej w art. 352 TFUE®. Artykut ten daje instytu-

69 Art. 352 ust. 1 TFUE: Jezeli dziatanie Unii okaze sie niezbedne do osiagnigcia, w ramach polityk
okreslonych w Traktatach, jednego z celdow, o ktorych mowa w Traktatach, a Traktaty nie przewidziaty
uprawnien do dziatania wymaganego w tym celu, Rada, stanowiac jednomyslnie na wniosek Komisji i po
uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego, przyjmuje stosowne przepisy. Jezeli przepisy te sa przyjmo-
wane przez Rade zgodnie ze specjalng procedura ustawodawcza, stanowi ona réwniez jednomyslnie na
wniosek Komisji i po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego.
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cjom UE mozliwos¢ podjecia dziatan nawet w przypadku, gdy brak jest im wyraznie
przyznanych kompetencji’, jezeli dziatanie Unii okaze sie niezbedne dla osiagniecia
okreslonego w Traktatach celu, a nie zostaty w nich przewidziane stosowne kom-
petencje. Wczesniejszy odpowiednik tej klauzuli zostat wykorzystany jako podsta-
wa do wprowadzenia przepisow o kontroli koncentracji o wymiarze wspolnotowym,
gdyz prawo pierwotne takiej kompetencji nie przewidywato”'.

Wsrod aktow prawa wtornego regulujacego sprawy konkurencji w UE nalezy przede
wszystkim wymieni¢ Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
Traktatu (obecnie art. 101 i 102 TFUE). Rozporzadzenie to umozliwia zastosowanie
w praktyce wskazanych artykutow Traktatu. Zawiera ono szereg norm procedural-
nych, ktére ma przestrzega¢ Komisja przy egzekwowaniu prawa konkurencji. Nadto
rozporzadzenie zawiera reguty kolizyjne, dzieki ktorym mozliwe jest rownoczesne
zdecentralizowane stosowanie unijnego prawa konkurencji takze przez organy kra-
jowe. Szczegodlne zainteresowanie przedsiebiorcow budzi tez zawarty w rozporza-
dzeniu rozdziat VI dotyczacy kar, jakie moga by¢ natozone na przedsiebiorcow za
naruszenie przepisow materialnych prawa konkurencji, jak rowniez za naruszenia
natury formalnej.

Forme rozporzadzenia Komisji przyjeto takze dla aktow zawierajacych tzw. zwol-
nienia grupowe spod zakazu antykonkurencyjnych porozumien. Przyktadem jest tu
Rozporzqdzenie Komisji (UE) Nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie sto-
sowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii
porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych w sprawie porozumien wertykal-
nych’. Unijny prawodawca, ustanawiajac wyjatki od zakazu porozumien, dat wyraz
przekonaniu, ze nie wszystkie porozumienia miedzy przedsiebiorcami maja negatyw-
ny wptyw na konkurencje. Komisja patrzy wiec taskawszym okiem m.in. na: porozu-
mienia o transferze technologii’®, porozumienia specjalizacyjne’ oraz porozumienia
badawczo-rozwojowe”. Mozliwos¢ powotania sie na zwolnienie grupowe jest jed-
nak uzalezniona od spetnienia okreslonych warunkdw, w szczegolnosci co do udziatu
w rynku oraz co do tresci porozumienia.

70 Zgodnie z zasada przyznania okreslong w art. 5 ust. 1 TUE Unia dysponuje tylko takimi kompetencjami,
jakie zostaty jej wyraznie przyznane. Z kolei art. 4 ust. 1 potwierdza, ze catos¢ kompetencji nieprzyzna-
nych Unii nalezy do panstw cztonkowskich.

71 Zob. motyw 7 Rozporzqdzenia Rady (WE) NR 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw, Dz.U.UE z dnia 29.01.2004 r., L 24/1, a takze motyw 8 Rozporzqdzenia Rady
(EWG) Nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Dz.U.UE
z dnia 30.12.1989 r.,L 395/1.

72 Rozporzqdzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk
uzgodnionych, Dz.U. UE z dnia 23.04.2010 ., L 102/1.

73 Rozporzqdzenie Komisji (UE) nr 316/2014 z dnia 21 marca 2014 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien o transferze technologii, Dz.U.UE
z dnia 28.03.2014 r., L 093.

74 Rozporzqdzenie Komisji (UE) nr 1218/2010 z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien specjalizacyj-
nych, Dz.U.UE z dnia 18.12.2010 r., L 335.

75 Rozporzqdzenie Komisji (UE) nr 1217/2010 z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektérych kategorii porozumieri badawczo-rozwo-
jowych, Dz.U.UE z dnia 18.12.2010 r., L 335.

>> ODPOWIEDZIALNOSC ANTYMONOPOLOWA POMOCNIKA KARTELU W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ




Dla egzekwowania prawa konkurencji istotne jest nadto Rozporzqdzenie Komisji
(WE) nr 773/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r.”® odnoszace sie do prowadzenia przez
Komisje postepowan zgodnie z art. 81 i art. 82 Traktatu WE (obecnie 101 i 102 TFUE),
w ktorym uregulowano szczegotowo: zagadnienie prawa do bycia wystuchanym, pra-
wa wgladu do akt, a nadto procedure postepowania ugodowego w postepowaniach
kartelowych”. Kwestie szczegotowe dotyczace przebiegu postepowania ugodowego
zostaty nadto ujete w Obwieszczeniu Komisji’®.

Zdecydowanie rzadziej stosowanga forma aktu w europejskim prawie konkurencji jest
dyrektywa. Zgodnie z art. 288 TFUE akty takie skierowane sa do panstw cztonkow-
skich i wymagaja implementacji, czyli wtaczenia do krajowego porzadku prawne-
go w taki sposob, by zachowany zostat pozadany cel, lecz niekoniecznie dostowne
brzmienie przepisow. Istotnym przyktadem z zakresu prawa konkurencji jest tu jed-
nak tzw. dyrektywa o private enforcement”, niedawno implementowana takze do
polskiego porzadku prawnego Ustawq z dnia 23 kwietnia 2017 r. (Dz.U.2017, 1132)%.
Proces implementacji byt szeroko komentowany w polskiej literaturze prawniczej®'.
Obecnie trwaja takze prace nad projektem dyrektywy w sprawie wzmocnienia pozy-
cji krajowych organéw ochrony konkurencji w egzekwowaniu unijnego prawa konku-
rencji®?, ktore moga doprowadzi¢ do harmonizacji niektorych aspektow procedural-
nych w ramach systemu zdecentralizowanego egzekwowania prawa konkurencji UE
przez panstwa cztonkowskie.

Szczegolna role dla interpretacji prawa konkurencji Unii Europejskiej odgrywaja licz-
ne wydawane przez Komisje Europejska akty typu soft law®. Wystepuja one pod

76 Rozporzqdzenie Komisji (WE) nr 773/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. odnoszqce sie do prowadzenia
przez Komisje postepowar zgodnie z art. 81 i art. 82 Traktatu WE, Dz.U.UE z dnia 27.04.2004 r., L 123
Z p6zniejszymi zmianami, dalej jako Rozporzadzenie nr 773/2004.

77 Procedura ugodowego zakonczenia postepowania kartelowego zostata wprowadzona do unijnego po-
rzadku prawnego w 2008 roku na mocy rozporzadzenia Komisji (WE) nr 622/2008 z dnia 30 czerwca 2008
r. zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 773/2004 w odniesieniu do prowadzenia postepowan ugodowych
w sprawach kartelowych.

78 Obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postepowan ugodowych w zwiqzku z przyjeciem de-
cyzji na mocy art. 7 i 23 rozporzqdzenia Rady (WE) nr 1/2003 w sprawach kartelowych, Dz.U.UE z dnia
2.07.2008 r., C 167 z pdzniejszymi zmianami.

79 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie nie-
ktorych przepiséw regulujqgcych dochodzenie roszczer odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa kon-
kurencji paristw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego, Dz.U.UE z dnia
5.12.2014 r., L 349.

80 Ustawa z dnia 21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzqdzonej przez naruszenie
prawa konkurencji, Dz.U.2017, 1132. Ustawa weszta w zycie 27.06.2017 r.

81 Zob. w szczegolnosci: A. Piszcz, D. Wolski (red.), Dochodzenie przed sqdem polskim roszczen odszko-
dowawczych z tytutu naruszenia regut konkurencji, Warszawa 2016; D. Wolski, Implementacja dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych przepisow regulujqcych dochodzenie roszczen
odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji (2014/104/UE) (w:) T. Skoczny (red.), Prawo
konkurencji. 25 lat. Warszawa 2015.

82 Projekt dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej nadania organom ochrony konkurencji
panstw cztonkowskich uprawnien w celu zapewnienia skuteczniejszego egzekwowania regut konkurencji
inalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego, z dnia 22.03.2017 r. COM(2017) 142 final; pierwsze uwagi
odnosnie do projektowanych przepisoéw przedstawili K. Dobosz, M. Scheibe, Pierwsze uwagi i watpliwosci
po przedstawieniu projektu antymonopolowej dyrektywy efektywnosciowej, Przeglad Prawa Publicznego
6/2017; pogtebiong analize projektu przedstawit takze G. Materna, Projekt dyrektywy ECN+ (omdéwienie
waspekciepotrzebykolejnejnowelizacjipolskiegoprawaochrony konkurencji), IKAR2018, nr 2 (7), str. 31.

83 Kwestie terminologiczne, formy aktow typu soft law oraz fundamentalne problemy zwiazane z jego
stosowaniem omawia P.C. Miiller-Graff, Das ,,Soft Law* der europdischen Organisationen, EuR, Heft 1,
2012, str. 18; zob. takze A. von Graevenitz, Mitteilungen, Leitlinien, Stellungnahmen - Soft Law der EU
mit Lenkungswirkung, EUuZW, 2013, str. 169.
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réznymi nazwami (zawiadomienia, komunikaty, obwieszczenia) i - jak juz wskazatam
powyzej - nie majg waloru aktu powszechnie obowigzujacego. Dla przedsiebiorcow
s one jednak niezwykle waznym punktem odniesienia, gdyz prezentuja sposob,
w jaki Komisja bedzie w praktyce stosowac przepisy Traktatu oraz prawa pochod-
nego. Umozliwia to uczestnikom obrotu dokonanie samooceny ich dziatan - rozpo-
znanie, czy ich praktyka nosi znamiona niedozwolonego porozumienia, czy realizuje
ona przestanki wytaczenia indywidualnego z art. 101 ust. 3 TFUE lub tez spetnia
wymagania z odpowiedniego rozporzadzenia odnosnie do zwolnienia grupowego®.
Rozporzadzenie 1/2003 przerzucito na przedsiebiorcow ciezar dokonywania oceny
zgodnosci z prawem konkurencji ich dziatan rynkowych. O ile na mocy rozporzadze-
nia nr 17% istniata procedura zgtoszenia porozumienia w celu jego weryfikacji przez
Komisje Europejska, to taka nieefektywna praktyka zostata wraz z wejsciem w zy-
cie wspomnianego rozporzadzenia nr 1/2003 porzucona na rzecz zwolnienia usta-
wowego®. Wydawane przez KE akty typu soft law maja wiec na celu zapewnienie
przedsiebiorcom wskazowek co do samooceny ich dziatan rynkowych, tak by mogli
uniknaé antykonkurencyjnych praktyk, a rownoczesnie nie obawiali sie podejmowa-
nia prokonkurencyjnych inicjatyw. Komisja zwykta bowiem zobowigzywac sie w tego
typu aktach do stosowania wskazanej w nich interpretacji przepisow i praktyki oceny
antykonkurencyjnych porozumien. Takie samoograniczenie Komisji oznacza nadto, ze
nie moze ona odstapic od zasad okreslonych w akcie typu soft law bez podania takich
przyczyn, ktore nie naruszajg zasady rownego traktowania®. Akty prawa miekkiego
nie sg jednak wiazace dla panstwa cztonkowskich®, i cho¢ w praktyce krajowe orga-
ny odwotuja sie do interpretacji przedstawionych m.in. w Wytycznych, to przedsie-
biorca nie moze czynic¢ im zarzutu niezastosowania sie do nich.

2.2.3. Adresaci zakazu porozumien

W polskiej literaturze dotyczacej prawa konkurencji do okreslenia adresata jego re-
gut powszechnie stosuje sie termin ,,przedsiebiorca”, pomimo ze w oficjalnym ttu-
maczeniu art. 101 TFUE postuzono sie terminem ,,przedsiebiorstwo”. Odmiennos¢
ta nie niesie ze soba zadnej doniostosci. Z uwagi jednak na cywilistyczne konotacje
terminu ,,przedsiebiorstwo”® w rozprawie postugiwac sie bede konsekwentnie termi-
nem ,,przedsiebiorca”.

84 W tym zakresie wyjasnien nalezy szuka¢ w Zawiadomieniu Komisji - Wytyczne w sprawie ograniczen
wertykalnych z dnia 10.05.2010 r., SEK (2010) 411 final (dalej jako ,,Wytyczne wertykalne”) oraz w Komu-
nikacie Komisji - Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, Dz.U.UE z dnia 14.01.2011 r., C 11 (dalej jako ,,Wytyczne ho-
ryzontalne”) oraz np. Komunikacie Komisji - Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej do porozumien o transferze technologii, Dz.U.UE z dnia 28.03.2014 r., C 89.
85 Rozporzadzenie Rady EWG Nr 17 - pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace w zycie art. 85 i 86 Trak-
tatu, Dz.U. Wspolnot Europejskich z dnia 21.02.1962 r., 13/204.

86 Zob. K. Ost, Kartellverfahrensverordnung - Einfiihrung (w:) U. Loewenheim, K.M. Meessen, A. Riesen-
kampff, C. Kersting, H.J. Meyer-Lindemann (red.), Kartellrecht, nb. 2 oraz 22-24.

87 Zob. na przyktad: wyrok Sadu z dnia 19.05.2010 r. w sprawie T-21/05, Chalkor AE Epexergasias Me-
tallon, nb. 60; wyrok Trybunatu z dnia 28.06.2005 r. w sprawach potaczonych C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P, Dansk Rorindusti i in, nb. 210-211.

88 Wyrok TSUE z dnia 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09, Pfleiderer, nb. 21.

89 Zob. art. 551 KC, ktory pojecie przedsigbiorstwa definiuje jako zorganizowany zespét sktadnikow nie-
materialnych i materialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.
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W unijnym prawie konkurencji brak jest definicji legalnej przedsiebiorcy, jednak-
ze obszerne orzecznictwo TSUE* pozwala na zasadniczo precyzyjne wskazanie de-
sygnatow tego pojecia. Przedsiebiorcg jest mianowicie niezalezny podmiot, ktory
prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na oferowaniu na rynku towarow lub
ustug, niezaleznie od jego formy prawnej, sposobu finansowania i nastawienia na
osigganie zysku. Dotyczy to takze os6b samozatrudnionych, takich jak: lekarze®,
adwokaci®”? czy $piewacy operowi® itd. Jako ze dochodowy charakter dziatalnosci
nie jest przestanka kwalifikacji jako przedsiebiorcy, takze podmioty dziatajace na
zasadzie non-profit moga by¢ adresatami zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE. Co jeszcze
istotne, to okolicznos¢, ze taki podmiot nie moze by¢ wytacznie koncowym nabywca
ani konsumentem nabywanych dobr, gdyz takie ich wykorzystanie nie ma charakteru
gospodarczego®. Z kolei przestanka indywidualnosci wyklucza zakwalifikowanie pra-
cownika jako przedsiebiorcy, gdyz pozostaje on w stosunku zaleznosci do pracodaw-
cy-przedsiebiorcy i wykonuje prace na jego rachunek.

W literaturze wskazuje sie, ze unijne organy ochrony konkurencji stosuja funkcjo-
nalne podejscie do tego terminu, przez co rozumie sie, ze jeden podmiot moze row-
noczesnie w pewnym zakresie swojej dziatalnosci wypetniac¢ przestanki zakwalifiko-
wania jako przedsiebiorcy, w innym zas juz nie®. Przyktadem moga byc¢ tu jednostki
samorzadu terytorialnego albo organy realizujace okreslone zadanie publiczne, takie
jak urzad pracy lub kasa chorych, w zakresie, w jakim realizuja one prerogatywy wta-
dzy publicznej pozostaja one poza obszarem zastosowania prawa konkurencji i nie
mozna ich uznac za przedsiebiorcow. Jednakze réwnoczesnie w zakresie, w jakim
prowadza one dziatalno$¢ gospodarcza, uznane zostang za adresatéw zakazu poro-
zumien.

Adresatami zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE sa nadto szeroko rozumiane zwiazki przed-
siebiorcow. Rozumie sie przez to wszelkie formy zrzeszen takich jak: stowarzyszenia,
izby handlowe, spotdzielnie rolnicze®, organizacje zawodowe, w tym prawnicze”,
organizacje zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi®®, a takze organizacje ,,da-
chowe” zrzeszajace zwiazki przedsiebiorcow®. Oceniajac, czy dane ciato stanowi
zwiazek przedsiebiorcow, organy ochrony konkurencji biorg pod uwage jego struk-
ture oraz uprawnienia decyzyjne w zasadniczych aspektach jego funkcjonowania,
a nadto dziatanie w interesie cztonkow'®,

Kryterium rozstrzygajacym o zaliczeniu zwigzkow do kregu adresatéw zakazu anty-
konkurencyjnych porozumien jest wykonywanie dziatalnosci gospodarczej przez ich
cztonkdw. Sam zwiazek nie musi bowiem wykonywac takiej dziatalnosci - moze ogra-

90 Przyktadowe orzecznictwo: wyrok Sadu z dnia 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters, nb. 46-47;
wyrok Sadu z dnia 16.03.2004 r. w sprawie C-264/01, C-306/01, C-354/01 i C-355/01 AOK Budesverband
iin., nb. 46; wyrok Sadu z dnia 22.01.2002 r. w sprawie C-218/00, Cisak, nb. 22-23; wyrok Sadu z dnia
11.07.2006 r. w sprawie C-205/03 P FENIN, nb. 25.

91 Wyrok Trybunatu z dnia 12.09.2000 r. w sprawach potaczonych C-180/98 do C-184/98, Pavel Pavlov
iinni, nb. 77.

92 Wyrok Sadu z dnia 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters, nb. 48-49.

93 Decyzja Komisji z dnia 26.05.1978 r. w sprawie 1V/29.559 - RAI/UNITEL, OJ 15.6.1978, L 157/39.

94 Wyrok Trybunatu z dnia 11.07.2006 r. w sprawie C-205/03 P, FENIN, nb. 25, 26.

95 R. Whish, Competition Law, str. 83.

96 Wyrok Sadu z dnia 15.12.1994 r. w sprawie C-250/92, Gettrup-Klim Grovvareforening i in.

97 Wyrok Trybunatu z dnia 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters.

98 Decyzja KE z dnia 16.07.2008 r. w sprawie COMP/C2/38.698 - CISAC, str. 28.

99 Zob. na przyktad: Decyzja KE z dnia 7.12.1984 r. w sprawie IV/28.930 - Milchforderungsfonds.

100 Zob. wyrok TSUE z dnia 11.09.2014 r. w sprawie C-382/12 P, MasterCard i in., nb. 62-73.
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nicza¢ sie do prowadzonej non-profit dziatalnosci konsultacyjnej, standaryzacyjnej,
lobbingowej czy tez ochrony interesow jego cztonkow. Orzecznictwo przyjmuje, ze
art. 101 ust. 1 TFUE ma zastosowanie do zwiazkow przedsiebiorcow w zakresie, w ja-
kim podejmuja one lub nalezacy do nich przedsiebiorcy dziatania wymierzone w osia-
gniecie takich efektow, jakim regulacja ta ma zapobiegac¢'®'. Nadto, jezeli zwigzek
przedsiebiorcow podejmuje jednak dziatalnos¢ gospodarcza, moze by¢ uznany samo-
dzielnie za przedsiebiorce'.

Pod pojeciem zwiazku przedsiebiorcow rozumie sie takze podmioty, ktorym przepisy
krajowe przyznaja pewne kompetencje wtadcze, jak na przyktad samorzady zawodo-
we profesji regulowanych (aptekarzy, audytoréw, adwokatow, lekarzy itp.). W orzecz-
nictwie dostrzezono, ze w pewnym zakresie takie podmioty wykonuja uprawnienia
wtadcze, ktore nie stanowia dziatalnosci gospodarczej'®. Niemniej wydawanie aktow
regulacyjnych, ktére maja na celu zapewnienie adekwatnych standardow wykonywa-
nia zawodu, moze byc¢ oceniane z punktu widzenia prawa konkurencji'®. Odmienna
ocena mogtaby natomiast zachodzi¢ w sytuacji, w ktorej cztonkowie takiego samorza-
du zawodowego byliby w istocie w wiekszosci przedstawicielami wtadz publicznych,
a podejmowane decyzje musiatyby uwzglednia¢ kryterium interesu publicznego'®.

2.2.4. Formy zakazanej praktyki
2.2.4.1. Porozumienia

Kluczowym pojeciem dla zakazu okreslonego w art. 101 ust. 1 TFUE jest ,,porozumie-
nie”. Termin ten nie zostat zdefiniowany w Traktacie, ale takze w tym przypadku za-
dania tego podjety sie organy ochrony konkurencji, interpretujac to pojecie szeroko.
W potocznym rozumieniu okreslenie ,,zakaz porozumien” zwykle odnoszony jest ge-
neralnie do wszystkich wskazanych w przepisie form zmowy, tj. porozumien, decyzji
zwiazkow przedsiebiorcow oraz uzgodnionych praktyki. W orzecznictwie podkresla
sie, Zze wyliczenie to ma na celu zapewnienie, by wszelkie formy koordynacji dziatan
przedsiebiorcow, bez wzgledu na wybrana forme, podpadaty pod zakres zastosowania
art. 101 ust. 1 TFUE'®, W istocie te trzy odmiany koordynacji maja, zgodnie z orzecz-
nictwem, taki sam charakter i roznia sie od siebie jedynie intensywnoscia i formami,
w ktorych sie ujawniaja'”’. Pojecie ,,porozumienia” zaktada istnienie zgodnej woli
co najmniej dwoch niezaleznych przedsiebiorcow okreslonego zachowania na rynku,

101 Wyrok Sadu z dnia 29.10.1980 r. w sprawach potaczonych 209 do 215 i 218/78, Heintz van Landewyck,
nb. 88.

102 1. Van Bael, J.F. Bellis, Competition law of the European Community, wyd. 5, 2010, str. 35-36 i wska-
zane tam orzecznictwo.

103 Wyrok Trybunatu z dnia 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters, nb. 57.

104 Wyrok Trybunatu z dnia 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters, nb. 58.

105 Wyrok Trybunatu z dnia 12.09.2000 r. w sprawach potaczonych C-180/98 do C-184/98, Pavel Pavlov
iinni, nb. 87; wyrok TSUE z dnia 11.09.2014 r. w sprawie C-382/12 P, MasterCard i in., nb. 74.

106 Zob. w najnowszym orzecznictwie wyrok TSUE z dnia 11.09.2014 r. w sprawie C-382/12 P, MasterCard
iin., nb. 62, 63.

107 Wyrok TSUE z dnia 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands i in., nb. 23.
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bez wzgledu na forme jej wyrazenia, o ile tylko odzwierciedla ona wiernie zamiary
stron'®. Poszczegolne elementy tej definicji wymagaja wyjasnienia.

Po pierwsze, dla zaistnienia porozumienia miedzy przedsiebiorcami w rozumieniu
art. 101 TFUE niezbedne jest, by zawarto je dwoch niezaleznych przedsiebiorcow, co
odréznia te forme antykonkurencyjnej praktyki od dziatan jednostronnych'®; w tym
naduzywania pozycji dominujacej. Co do zasady porozumienia w ramach grupy ka-
pitatowej nie sa tez, pod pewnymi warunkami, postrzegane jako zakazane antykon-
kurencyjne dziatania wtasnie z uwagi na brak niezaleznosci stron, ktére tworza i sg
postrzegane jako tzw. jeden organizm gospodarczy (ang. single economic unit)'°.

Po drugie, forma porozumienia jest irrelewantna, w szczegolnosci nie musi ono
stanowiC wigzacego kontraktu w rozumienia prawa'"" ani nawet by¢ sporzadzone
w formie pisemnej. Porozumienie moze by¢ zawarte nawet ustnie, jako gentleme-
n’s agreement''?. Przedsiebiorcy sa obecnie juz na tyle swiadomi ryzyk antymono-
polowych, ze z rozmystem unikaja sporzadzania jakichkolwiek dokumentow, ktore
odzwierciedlatyby ich sprzeczne z prawem konkurencji ustalenia'’®. Takze nazwa ani
rodzaj dokumentu, w ktorym wyrazona zostataby wspdlna wola przedsiebiorcéw, nie
odgrywaja istotnej roli - za porozumienie uznane zostaty juz protokoty', ugody'",
a w szczegolnych okolicznosciach takze zbiorowy uktad pracy'’®. O zakazanym cha-
rakterze przesadza bowiem tres¢ - czy to wyrazona wprost, czy wywodzona przez
strony konkludentnie z okolicznosci oraz sposobu zachowania uczestnikow.

Pomimo oparcia definicji porozumienia w rozumieniu art. 101 TFUE na przestance
zgodnosci woli, jakiekolwiek wewnetrzne zastrzezenia albo zatajony zamiar dziata-
nia wbrew uzgodnieniom, a nawet faktyczne dziatanie sprzeczne z porozumieniem
pozostaja bez znaczenia dla zaistnienia porozumienia. Ocena wystgpienia zgodnosci
woli dokonywana jest bowiem na podstawie zobiektywizowanych kryteriow, w szcze-
golnosci zachowania przedsiebiorcy oraz okolicznosci, w jakich wola jest wyrazana.
Z decyzji KE mozna wywies¢, ze juz samo stworzenie wrazenia, ze dany przedsie-
biorca przystaje na zaproponowane mu porozumienie, czyni go odpowiedzialnym za
naruszenie, gdyz jego zachowanie pozwala innym uczestnikom ufaé, ze bedzie sie on

108 Utrwalone orzecznictwo: zob. na przyktad: Wyrok Trybunatu z dnia 15.07.1970 r. w sprawie 41/69,
Chemiefarma, nb. 112; wyrok SPI z dnia 24.10.1991 r. w sprawie T-1/89, Rhone Poulenc, nb. 120; wyrok
SPI z dnia 26.10.2000 r. w sprawie T-41/96, Bayer, nb. 69; zob. takze I. Van Bael, J.F. Bellis, Competition
law of the European Community, str. 27 i n.

109 W orzecznictwie rozréznia sie dziatania jednostronne od takich, ktore tylko pozornie stanowia jedno-
stronne praktyki, lecz w istocie s one forma porozumienia - zob. wyrok SPI z dnia 26.10.2000 r. w sprawie
T-41/96, Bayer, nb. 70 i 71 oraz przywotane tam orzecznictwo.

110 Zob. Wyrok Trybunatu z dnia 24.10.1996 r. w sprawie C-73/95 P, Viho Europe BV, nb. 15-17; zob. takze
M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., str. 78; szczegbtowe omowienie zagadnienia jednego organizmu
gospodarczego, zob. P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konku-
rencji, Warszawa 2015, dostep: https://www.cars.wz.uw.edu.pl/tresc/ksiazki/32/Koncepcja.pdf.

111 Wyrok SPI z dnia 26.10.2000 r. w sprawie T-41/96, Bayer, nb. 68; wyrok Trybunatu z dnia 11.01.1990 .
w sprawie C- 277/87, Sandoz prodotti farmaceutici SpA, streszczenie wyroku, pkt 2.

112 Zob. na przyktad: wyrok Trybunatu z dnia 15.07.1970 r. w sprawie 41/69, Chemiefarma, nb. 106 i n
oraz wyrok Sadu z dnia 21.05.2014 r. w sprawie T-519/09, Toshiba.

113 Zob. R. Whish, Competition Law, str. 106 z powotaniem na decyzje Komisji z dnia 19.12.1991 r. w spra-
wie IV/33.133-A: Soda-ash - Solvay, nb. 59.

114 Decyzja KE z dnia 29.03.1994 r. w sprawie IV/33.941 - HOV SVZ/MCN, nb. 46.

115 Decyzja KE z dnia 19.06.2013 r. w sprawie AT.39226 - Lundbeck, podtrzymana w wyroku Sadu z dnia
9.09.2016 r. w sprawie T-472/13, H. Lundbeck A/S.

116 Wyrok TSUE z dnia 4.12.2014 r. w sprawie C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media; zob. takze
glose do tego wyroku: G. Materna, Zastosowanie zakazu porozumien ograniczajqcych konkurencje do
uktadoéw zbiorowych pracy, EPS, kwiecien 2015, str. 24.
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stosowat do uzgodnien. Z tego wzgledu sama obecnos¢ na spotkaniu, podczas ktérego
omawiano antykonkurencyjne plany bez wyraznego zdystansowania sie do podejmo-
wanych inicjatyw i zastrzezenia, ze uczestniczy sie w spotkaniu z odmiennym nasta-
wieniem od pozostatych, moze zostac¢ uznana za wystarczajaca, w braku przeciwne-
go dowodu, dla uzasadnienia przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej'’. Ta
utrwalona praktyka oceny zaistnienia zgodnej woli w takich okolicznosciach natrafita
jednak niedawno na swoje granice - w stanie faktycznym, w ktorym fizyczne spotka-
nie zastgpione zostato rozestaniem wiadomosci za pomoca systemu elektroniczne-
go''®. Ten ciekawy przypadek omowiony zostanie szerzej w rozdziale IIl.

Pojecie ,,porozumienia” jest co do zasady niezalezne od p6zniejszego zachowania sie
uczestnikdw na rynku. Bez znaczenia pozostaje zatem okolicznos¢, czy dane niedo-
zwolone porozumienie zostato wprowadzone w zycie. Powstrzymanie sie od realizacji
uzgodnionych dziatan moze by¢ w rzeczywistosci proba ,,0szukania” wspoétuczestni-
kow porozumienia, a nie wyrazem odmiennej (a nie ,,zgodnej”) woli. Dla kartelu
charakterystyczne jest nadto istnienie pokusy wsrdd jego uczestnikow, by osiagnac
przewage nad pozostatymi, czy to poprzez zwigkszenie w tajemnicy produkcji powy-
zej ustalonego poziomu, czy tez stosowanie nizszych cen od ustalonych, by pozyskac
klientele konkurentdw, stosujacych zgodnie z porozumieniem wyzsze ceny. Z tego
wzgledu nawet rzeczywiste postepowanie na rynku wbrew uzgodnieniom porozumie-
nia nie moze by¢, co do zasady'"®, poczytane jako okolicznos¢ wytaczajaca odpo-
wiedzialno$¢ za naruszenie zakazu z art. 101 TFUE. Moze by¢ ono bowiem wtasnie
wytacznie przejawem préby ,,przechytrzenia” konkurentow. Powstrzymanie sie do
stosowania postanowien porozumienia i przyjmowanie postawy prokonkurencyjnej
stanowi jednak okolicznosc¢ tagodzaca, brana pod uwage przez KE przy obliczaniu
wysokosci kary'?,

Dalej nalezy wskazac, ze dla zaistnienia porozumienia nie jest konieczne, by okre-
Slato ono z gory wszechstronnie wszystkie aspekty koordynacji dziatan lub zmowy''.
Istotny jest tylko zgodny zamiar okreslonego zachowania na rynku, a szczegoty moga
by¢ przedmiotem dalszych negocjacji'®. Co wazne, tres¢ porozumienia moze sie
Z czasem zmienia¢, moze by¢ ono rozszerzane na inne aspekty dziatalnosci gospo-
darczej lub obejmowac rézne porozumienia i uzgodnione praktyki zmierzajace do
okreslonego wspolnego celu, a tworzace jedng ztozong catos¢. Aby w ocenie praw-
nej wtasciwie ujac taka dynamike niedozwolonych porozumien, jeszcze w latach 80.
ubiegtego wieku unijne organy ochrony konkurencji wypracowaty tzw. koncepcje jed-
nolitego i ciaggtego naruszenia (ang. single and continuous infringement badz rzadziej

117 Zob. rozdziat Ill, pkt. 3.3 i wskazane tam orzecznictwo.

118 Wyrok TSUE z dnia 21.01.2016 r. w sprawie C-74/14 Eturas; analize tego przypadku przedstawia:
B. Targanski, Antitrust liability in the context of online platforms. Case comment to the preliminary
ruling of the Court of Justice of 21 January 2016 “Eturas” UAB v Lietuvos Respublikos konkurencijos tryba
(Case C-74/14), YARS vol. 2016, 9 (14), str. 293.

119 We wspomnianej sprawie Eturas zarowno rzecznik generalny M. Szpunar, jak i TSUE dopuscili w stanie
faktycznym analizowanej sprawy, by zdystansowanie sie od antykonkurencyjnych planéw przedstawionych
w formie wiadomosci elektronicznej wykazywac m.in. okolicznoscia ciagtego i wyraznego postepowania
wbrew ustaleniom.

120 Zob. Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozpo-
rzadzenia 1/2003, OJ C 210, 1.09.2006 r., pkt. 28.

121 Decyzja KE z dnia 24.01.2007 r. w sprawie COMP/F/38.899 - Gas Insulated Switchgear, nb. 224.

122 Wyrok Sadu z dnia 13.09.2013 r. w sprawie T-566/08, Total Raffinage Marketing, nb. 32.
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spotykane, choc trafniejsze, single overall infringement)'?. Po raz pierwszy zostata
ona zastosowana w praktyce w sprawie dotyczacej kartelu na rynku polipropylenu
Z 1986 r.", w ktorym uczestniczyto kilkunastu przedsiebiorcow wspotpracujacych
w ramach skomplikowanej sieci ustalen, plandw, spotkan i inicjatyw. Komisja uzna-
ta, ze w istocie stanowity one jedno ogdlne porozumienie, przejawiajace sie w serii
wezszych porozumien, ktorego wspolnym celem byta regulacja cen i podazy na rynku
propylenu'®. Koncepcja zostata nastepnie potwierdzona przez orzekajacy w sprawie
odwotania Sad Pierwszej Instancji, ktory podkreslit, ze dziatania przedsiebiorcow
miaty wspolny cel ekonomiczny i sztuczne bytoby rozdzielanie ich na szereg oddziel-
nych porozumien'?. Podtrzymujac wyrok w apelacji, Trybunat wskazat, ze SPI stusz-
nie uznat, ze przedsiebiorca, ktory bierze udziat w takim naruszeniu, podejmujac
dziatania stanowiace same w sobie porozumienie lub uzgodniong praktyke o anty-
konkurencyjnym celu, ktore zmierzaty do wsparcia w doprowadzeniu do zaistnie-
nia porozumienia jako catosci, odpowiada za dziatania podejmowane przez innych
przedsiebiorcow w ramach tego samego naruszenia'?. Zdaniem Trybunatu Komisja
musi w takim przypadku wykazac, ze dany przedsiebiorca zamierzat wtasnym dzia-
taniem przyczynic sie do osiagniecia wspdlnego z pozostatymi uczestnikami celu i ze
byt swiadomy ich planowanych badz realizowanych dziatan lub mogt je racjonalnie
przewidziec i godzit sie na zwigzane z tym ryzyko'%.

Obecnie koncepcja ta, pozwalajaca na ujecie jako jednego porozumienia szeregu
pomniejszych porozumien badz uzgodnionych praktyk, stanowi utrwalong praktyke
i zostata wielokrotnie potwierdzona w orzecznictwie'”. Przypisanie przedsiebiorcy
odpowiedzialnosci za catos¢ ztozonego naruszenia wymaga spetnienia tacznie dwoch
przestanek. Po pierwsze, musi istnie¢ jeden cel, do ktorego osiagniecia zmierzac
maja poszczegoblne dziatania uczestnikdw. Zgodnie z orzecznictwem przy ocenie tej
przestanki nalezy bada¢ komplementarny charakter elementéw sktadowych, przez co
rozumie sie wzajemne oddziatywanie przyczyniajace sie do osiagniecia antykonku-
rencyjnych skutkdw'®. Z kolei przestanka subiektywna obejmuje swiadomos¢ przed-
siebiorcy, ze jego dziatania stanowia wktad w wiekszy antykonkurencyjny projekt
oraz wiedze badz mozliwos¢ racjonalnego przewidzenia dziatan pozostatych uczest-
nikow zmierzajacych do osiagniecia wspoélnego celu.

Zarysowana praktyka Komisji bazuje na spostrzezeniu, ze kartele ze swej natury sa
rozciagniete w czasie, ich sktad osobowy, zakres asortymentowy i geograficzny moze
sie zmieniac, a poszczegodlni uczestnicy moga w réznym czasie i w roznym stopniu
przyczyniac sie do realizacji celu porozumienia. Nadto uczestnicy kartelu czasem za-

123 Szerzej zob.: R. Whish, Competition Law, str. 99-102; J. Joshua, Single continuous infringement of ar-
ticle 81 EC: has the Commission stretched the concept beyond the limit of its logic?, European Competition
Journalvol. 5, no. 2, 2009; I. Van Bael, J.F. Bellis, Competition law of the European Community, str. 30-31.
124 Decyzja Komisji z dnia 23.04.1986 r., 1V/31.149 - Polipropylen, OJ L 230, 18.08.1986, p. 1.

125 Decyzja Komisji w sprawie Polipropylen, nb. 81.

126 Wyrok SPI z dnia 17.12.1991 r. w sprawie T-6/89, Enichem Anic, nb. 203-204.

127 Wyrok Trybunatu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P, Anic Partecipazioni, nb. 83.

128 Wyrok Trybunatu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P, Anic Partecipazioni, nb. 87.

129 Wyrok Sadu z dnia 12.12.2007 r. w sprawach potaczonych T-101/05 oraz T-111/05, BASF i UCB, nb. 160;
Wyrok Sadu z dnia 10.10.2014 r. w sprawie T-68/09, Soliver, nb.61; wyrok Trybunatu z dnia 6.12.2012 r.
w sprawie C-441/11 P, Verhuizingen Coppens, nb. 43; wyrok Sadu z dnia 16.06.2002 r. w sprawie T211/08,
Putters International NV, nb. 32; wyrok Sadu z dnia 9.09.2015 r. w sprawie T-104/13, Toshiba Corp., nb.
52; wyrok Sadu z dnia 15.12.2016 r. w sprawie T762/14, Koninklijke Philips NV, nb. 171; wyrok SPI z dnia
8.07.2008 r. w sprawie T53/03, BPB plc, nb. 255.

130 Wyrok Sadu zdnia 12.12.2007 r. w sprawach potaczonych T-101/05 oraz T-111/05, BASF i UCB, nb. 179.
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wieszaja swojg wspotprace lub ograniczajg ich zakres, by w okresie pozniejszym po-
wracic do pierwotnych ustalen, a w kazdym razie Komisja nie jest w stanie wykazac
ich nieprzerwanego trwania. Btedem bytoby w takiej sytuacji sztuczne rozcztonkowy-
wanie szerszego porozumienia na mniejsze, odnoszace sie do poszczegolnych aspek-
tow lub czasookresow, gdyz potencjalnie ignorowatoby to jednolity i ciagty charakter
praktyk sktadajacych sie na szersza catos¢. Opisana metodyka postepowania organéw
ochrony konkurencji UE pozwala wiec na uchwycenie dynamiki funkcjonowania kar-
telu na przestrzeni czasu, a takze nierzadko skomplikowanej natury sieci powiazan
i porozumien miedzy przedsiebiorcami i podejmowanymi przez nich dziataniami''.

Konsekwencja zastosowania koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia jest mozli-
wosC przypisania przedsiebiorcy odpowiedzialnos¢ za cate wieloaspektowe porozu-
mienie, a nie tylko ten jego wycinek, w ktérym bezposrednio uczestniczyt. Wynika
to ze spostrzezenia, ze uczestnicy porozumienia w dazeniu do osiagniecia wspolnego
celu podejmuja roznego typu dziatania, niekoniecznie zas uczestnicza we wszystkich
inicjatywach. Oceniajac antykonkurencyjna praktyke, Komisja nie skupia sie wiec na
poszczegblnych wktadach, stanowiacych juz naruszenie, ale postrzega porozumie-
nie jako pewna catosc, ktéra oddziatuje negatywnie na konkurencje. Jezeli zostanie
wykazane, ze dany uczestnik porozumienia przyczynit sie do osiaggniecia wspolnego
celu, a jednoczesnie zdawat sobie sprawe z antykonkurencyjnych dziatan pozosta-
tych uczestnikéw zmierzajacych do osiggniecia tego samego celu lub powinien byt
zdawac sobie z nich sprawe i godzit sie na zwigzane z tym ryzyko, Komisja bedzie
uprawniona do przypisania mu odpowiedzialnosci za catos¢ porozumienia. Z kolei
w przypadku braku spetnienia ww. przestanek przedsiebiorca bedzie odpowiadaé wy-
tacznie za wtasne dziatanie'2.

Stwierdzenie, ze miato miejsce tylko jedno porozumienie, moze - wbrew pozorom
- okazac sie korzystne dla przedsiebiorcy, gdyz za kazde pojedyncze naruszenie oce-
niane indywidualnie mogtaby zosta¢ natozona na niego kara do 10% obrotu osiagnie-
tego w poprzedzajacym roku obrotowym. Z drugiej jednak strony dtugi czas trwania
porozumienia wptywa na wysokos¢ kary. Niewatpliwie natomiast dla przedsiebiorcy,
ktory uczestniczyt tylko w waskim aspekcie porozumienia, zastosowanie konstrukcji
jednolitego i ciaggtego naruszenia moze doprowadzi¢ do przypisania odpowiedzialno-
Sci za znacznie szerszy zakres praktyki niz ta, w ktorej bezposrednio uczestniczyt,
o ile tylko spetnione bytyby wspomniane powyzej przestanki. Nie zawsze tez unijne
organy ochrony konkurencji byty w stanie trafnie rozrozni¢, gdzie konczy sie jedno
porozumienie, a zaczyna inne'3. W literaturze wskazuje sie nadto na ryzyko zwiaza-
ne z nieobjeciem wnioskiem o Leniency catosci jednolitego porozumienia, wiekszymi
karami oraz wystawieniem na szerszy zakres roszczen odszkodowawczych'4,

131 Zob. podobnie J. Joshua, Single continuous infringement..., str. 1-2, ktory pod pojeciem jednolitegoi cia-
gtego naruszenia upatruje unijnego odpowiednika brytyjskiego cartel offence, czyli przestepstwa kartelu.
132 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 6.12.2012 r. w sprawie C-441/11 P, Verhuizingen Coppens, nb. 65-67.

133 Zob. P.A. Biolan, Limited Awareness of Cartel Participants: Any consequences for the single infringe-
ment in EU competiton Law, JECLP 2015, vol. 6, no. 6, str. 383; V. Bottka, T-68/09 Soliver v Commission
‘Single and Continuous’ Development of the Case Law, JECLP, 2015, vol. 6, no. 4, str. 250; zob. takze przy-
ktady orzecznictwa stwierdzajacego wadliwe zastosowanie koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia:
wyrok Sadu z dnia 10.10.2014 r. w sprawie T-68/09, Soliver; wyrok Sadu z dnia 12.12.2007 r. w sprawach
potaczonych T-101/05 oraz T-111/05, BASF i UCB, nb. 209.

134 J. Joshua, Single continuous infringement..., str. 1.
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Z kolei z punktu widzenia Komisji zastosowanie koncepcji jednolitego i ciggtego naru-
szenia ma te zalete, Ze usprawnia postepowanie. KE nie musi prowadzi¢ rownoczesnie
kilku dochodzen w zasadniczo tozsamej sprawie ani poszukiwac granicy miedzy po-
szczegolnymi porozumieniami badz uzgodnionymi praktykami. Zastosowanie koncep-
cji jednolitego i ciggtego naruszenia ma tez jednak swoja ciemna strone. Poprzez
ujecie serii dziatan w jedno szerokie porozumienie Komisja moze unikna¢ zarzutu
przedawnienia naruszen, gdyz bieg terminu rozpoczyna sie od zakonczenia catego
naruszenia, a nie od zakonczenia danego jego aspektu, oddalonego nawet znacznie
w czasie'. W literaturze podnosi sie nadto, ze wypracowana przez orzecznictwo
koncepcja, pozwalajaca na przypisanie przedsiebiorcy odpowiedzialnosci takze za
dziatania innych uczestnikéw porozumienia, jest trudna do pogodzenia z zasadg in-
dywidualnej odpowiedzialnosci'*.

Zarysowana tu koncepcja jest niezwykle istotna dla dalszych rozwazan. To wtasnie
jej zastosowanie legto u podstaw przypisania odpowiedzialnosci ,,pomocnikowi kar-
telu”. W dalszej czesci rozprawy wielokrotnie bede odwotywata sie do zarysowanego
tu modelu.

2.2.4.2. Decyzje zwiazku przedsiebiorcow

Druga z wymienionych w art. 101 ust. 1 TFUE form antykonkurencyjnej koordynacji
sa decyzje zwiazku przedsiebiorcow. Nalezy dostrzec, ze cho¢ formalnie pochodza
one od podmiotu niezaleznego od cztonkow zwiagzku, to stanowig de facto wyraz
ich wspolnej woli. Cho¢ termin ,,decyzja”, ktorym postuzyt sie unijny prawodawca,
mogtby sugerowac, ze odnosi sie on tylko do aktow o charakterze formalnym, wyda-
nych w zgodzie z okreslong procedura wewnetrzng danego zrzeszenia, to w istocie
nalezy go rozumiec szeroko. Za decyzje uznaje sie wiec akty zatozycielskie oraz sta-
tuty, jezeli na przyktad zawieratyby zapisy odnosnie do warunkow cztonkostwa, kto-
re ograniczatyby konkurencje'. W orzecznictwie Trybunatu przesadzono, ze takze
nawet niewigzace rekomendacje danego zwiazku przedsiebiorcow moga byc uznane
za ,,decyzje” w rozumieniu ww. przepisu, jezeli przestrzeganie jej miatoby odczu-
walny wptyw na konkurencje'®. W takich przypadkach niezbedne jest zbadanie, czy
w przesztosci cztonkowie zwiazku mieli w zwyczaju stosowac sie do rekomenda-
cji o formalnie niewigzacym charakterze i czy przestrzeganie rekomendacji miatoby
istotny wptyw na konkurencje na rynku wtasciwym'®. Podobnie zakwalifikowane zo-
stang wszelkie pozornie niewigzace wytyczne, stanowiska czy wewnetrzne kodek-
sy dobrych praktyk - jest bowiem jasne, ze moga one wywieraé rzeczywisty wptyw

135Zob. M. Dreher, Die komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung im Europdischen Kartellrecht,
ZWeR 3/2007, str. 285.

136 Zob. M. Dreher, Die komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung..., str. 281-282, 289.

137 Zob. I. Van Bael, J.F. Bellis, Competition law of the European Community, str. 395 i n.; zob. takze
A. Bolecki, Stowarzyszenia branzowe a prawo ochrony konkurencji w swietle orzecznictwa wspdlnotowe-
g0, Glosa 2/2009, s. 77; przyktadem moze by¢ tu praktyka International Skating Union, ktdora naktadata
surowe kary na sportowcow uczestniczacych w zawodach nieautoryzowanych przez ISU. W grudniu 2017
r. KE ogtosita, ze wydata w tej sprawie decyzje stwierdzajaca naruszenie art. 101 TFUE: zob. European
Commission Press Release: Antitrust: International Skating Union’s restrictive penalties on athletes breach
EU competition rules, 8.12.2017 r., dostep: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-5184_en.htm.
138 Wyrok Trybunatu z dnia 8.11.1983 r. w sprawach potaczonych 96 do 102, 104, 105, 108 i 110/82, NV
IAZ International Belgium and Others, nb. 20; zob. podobnie wyrok z dnia 27.01.1987 r. w sprawie 45/85,
Verband der Sachversicherer, nb. 26- 32.

139 R. Whish, Competition Law, str. 103.
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na zachowania rynkowe przedsiebiorcow, nawet jezeli nie przewidujg formalnych
narzedzi egzekwowania ich przestrzegania. Potencjalnie antykonkurencyjne
zagrozenie moga nadto stanowic akty regulujace organizacje targow oraz wystaw,
jezeli nadmiernie ograniczaja swobode wystawcow uczestnictwa w innych tego typu
wydarzeniach lub zawieraja dyskryminacyjne kryteria wyboru uczestnikow'%,

Zwiazki przedsiebiorcow bywaja nadto wykorzystywane przez przedsiebiorcow jako
posrednicy w realizacji antykonkurencyjnych celow. Spotkania cztonkow zwigzkéw
daja bowiem okazje i obiektywne uzasadnienie dla rozméw miedzy konkurentami,
ktore moga prowadzi¢ do uzgodnienia antykonkurencyjnych praktyk, w tym najpo-
wazniejszych ograniczen konkurencji. Nadto zwigzek moze stac sie tez platforma
wymiany informacji o znaczeniu biznesowym. Mozna sobie tez wyobrazic¢ sytuacje,
w ktorej zwigzek udostepnia cztonkom swoja siedzibe na potrzeby organizacji dys-
kretnych rozméw, nie pytajac o ich przedmiot badz nawet przy petnej swiadomosci
antykonkurencyjnego charakteru omawianych kwestii. W takich przypadkach zwia-
zek nie wydaje zadnych decyzji w omdwionym powyzej rozumieniu, lecz podejmuje
okreslone czynnosci faktyczne. Z orzecznictwa wynika jednak, ze zwiazki przedsie-
biorcow moga takze odpowiadaé za uczestnictwo w porozumieniach z przedsiebior-
cami, o ile tylko mozliwe jest stwierdzenie dziatan po stronie zwiazku, ktore mozna
odseparowac od dziatan samych jego cztonkow™'.

Z punktu widzenia praktyki ciekawym przypadkiem bytaby sytuacja wydania decy-
zji dotyczacej zwiazku przedsiebiorcéw z naruszeniem wewnetrznych regut podej-
mowania tego typu dziatan, np. bez zachowania quorum, bez formalnego zwotania
wszystkich uprawnionych lub dokonanie tego przez nieuprawniony organ. Brak jest
wyraznych podstaw dla réznicowania decyzji zwigzkow i porozumien, ktore wszak
nie musza spetnia¢ wymogow formalnych ani stanowi¢ wiazacego kontraktu. Zwiazki
przedsiebiorcow mogtyby sie nadto zastania¢ uchybieniami formalnymi dla uniknie-
cia odpowiedzialnosci antymonopolowej. Z drugiej strony zastrzezenia moze budzi¢
przypisanie odpowiedzialnosci zwiazkowi przedsiebiorcow w sytuacji, gdy jego czton-
kowie naruszaja reguty konkurencji, dziatajac wyraznie wbrew ustanowionym w sta-
tucie zasadom formalnym. Jak sie zdaje, w takiej watpliwej sytuacji ocena orga-
now ochrony konkurencji zalezataby od specyficznych elementow stanu faktycznego
sprawy. Zagadnienie to wymagatoby w kazdym razie gtebszej analizy, na ktora brak
miejsca w niniejszej rozprawie.

2.2.4.3. Uzgodnione praktyki

Trzecia forma dziatan zakazanych na mocy art. 101 ust. 1 sa tzw. uzgodnione prak-
tyki. Utrwalone orzecznictwo TSUE wyjasnia, ze pod tym pojeciem nalezy rozumiec
rodzaj koordynacji pomiedzy przedsiebiorcami, ktora wprawdzie nie prowadzi jesz-
cze do zawarcia porozumienia we wtasciwym tego stowa znaczeniu, lecz pozwala
na $wiadome zastapienie ryzyka konkurencyjnego praktyczna wspotpraca przedsie-

140 1. Van Bael, J.F. Bellis, Competition law of the European Community, str. 400-402.

141 Wyrok SPI z dnia 15.03.2000 r. w sprawach potaczonych T-25/95, T-26/95, T-30/95, T-31/95, T-32/95,
T-34/95, T-35/95, T- 36/95, T-37/95, T-38/95, T-39/95, T-42/95, T-43/95, T-44/95, T-45/95, T-46/95,
T-48/95, T-50/95, T-51/95, T-52/95, T- 53/95, T-54/95, T-55/95, T-56/95, T-57/95, T-58/95, T-59/95,
T-60/95, T-61/95, T-62/95, T-63/95, T-64/95, T-65/95, T- 68/95, T-69/95, T-70/95, T-71/95, T-87/95,
T-88/95, T-103/95 i1 T-104/95 - Cimenteries CBR SAi inni, nb. 1325.
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biorcow'#. Do uzgodnionej praktyki bedzie zatem dochodzi¢ w sytuacji, gdy nawet
w braku wyraznego wyrazenia woli okreslonego zachowania rynkowego przedsiebior-
cy beda w stanie przewidzie¢ dziatania konkurentéw na podstawie m.in. przekazy-
wanych przez nich informacji, pozornie ogélnych publicznych wypowiedzi czy tez
okreslonych zachowan rynkowych, ktore usuwaja inherentng dla rynku niepewnosc
co do dziatalnosci innych uczestnikow obrotu. Z utrwalonego orzecznictwa TSUE wy-
nika bowiem obowiazek, by kazdy z przedsiebiorcow dziatajacych na rynku zacho-
wywat autonomie w zakresie decydowania o kierunkach podejmowanych dziatan'®.
Nie wyklucza to jednak jednostronnego dostosowywania sie do podejmowanych lub
przewidywanych dziatan innych przedsiebiorcow, o ile nie wynika to z kontaktow
z pozostatymi uczestnikami obrotu majacych na celu wptyniecie na zachowania ryn-
kowe konkurentow lub ujawnienie im wtasnych plandw i strategii odnosnie do dziatan
rynkowych', Sa to tzw. dziatania paralelne. W literaturze zwraca sie uwage na ry-
zyko po stronie przedsiebiorcy dotyczace tego, ze jego paralelne dziatania rynkowe,
wynikajace z wtasnej kalkulacji i racjonalnej oceny sytuacji rynkowej, potraktowane
zostang przez organy jako poszlaka wskazujgca na istnienie ukrytego uzgodnienia'>.
W przypadku uzgodnionych praktyk brak jest zazwyczaj twardych dowodow koordy-
nacji, takich jak umowy czy spisane uzgodnienia, gdyz pozwalatoby to zakwalifiko-
wac je juz jako porozumienie. Z tego wzgledu organy czesto musza sie opierac na
dowodach poszlakowych i domniemaniach faktycznych oraz obserwacji rynku i za-
chowan. Paralelne zachowania przedsiebiorcow, jak na przyktad rownoczesne badz
nastepujace w okreslonej sekwencji podwyzki cen, moga bowiem, cho¢ nie musza,
stanowic sygnat, ze przedsiebiorcy nie dziataja autonomicznie, lecz w zmowie.

Aby przyjac, ze doszto do uzgodnionej praktyki na rynku, Komisja musi wykazac, ze
doszto do uzgodnien miedzy przedsiebiorcami oraz pozniejszego zachowania rynko-
wego. Do zaistnienia uzgodnionej praktyki potrzebny jest nadto zwiazek przyczynowy
pomiedzy tymi dwoma. W orzecznictwie przyjeto sie domniemanie, zgodnie z ktorym
przedsiebiorca bioracy udziat w uzgodnieniach, a nastepnie pozostajacy aktywny na
rynku, okreslajac swoje dziatania rynkowe, bierze pod uwage informacje wymienio-
ne z konkurentami'#. Przedsiebiorcy pozostaje jednak otwarta droga do wzruszenia
tego domniemania poprzez przedstawienie dowodu przeciwnego. Zostato ono po raz
pierwszy uwypuklone w wyroku Trybunatu w sprawie Anic Partecipazioni, czemu za-
wdziecza wykorzystywane w literaturze okreslenie jako ,,domniemanie Anic”. Nalezy
tu podkresli¢, ze takze w przypadku uzgodnionej praktyki zbedne jest wystapienie
antykonkurencyjnego skutku - wystarczajace jest, by miata ona antykonkurencyjny

142 Wyrok TSUE z dnia 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands i in., nb. 26; wyrok Sadu z dnia
16.12.1975 r. w sprawach potaczonych 40-48, 50, 54-56, 111, 113 i 114/73, Suiker Unie i in., nb. 26; wyrok
Sadu z dnia 31.03.1993 r. w sprawach potaczonych C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85
i C-125/85 do C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtio, nb. 63; wyrok Sadu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P,
Anic Partecipazioni, nb. 115.

143 Wyrok Sadu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P, Anic Partecipazioni, nb. 117.

144 Wyrok Sadu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P, Anic Partecipazioni, nb. 117; zob. takze wyrok SPI
z dnia 5.12.2006 r. w sprawie T-303/02, Westfallen Gassen Nederland BV, nb. 121 i wskazane tam orzecz-
nictwo; wyrok TSUE z dnia 19.03.2015 r., w sprawie C286/13 P, Dole Food Company, nb. 120.

145 Zob. R. Whish, Competition Law, str. 104.

146 Wyrok Trybunatu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P, Anic Partecipazioni, nb. 121; zob. takze
utrwalone orzecznictwo: wyrok TSUE z dnia 19.03.2015 r. w sprawie C286/13 P, Dole Food Company, nb.
127; wyrok Trybunatu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-199/92 P, Hiils AG, nb. 162 oraz zapadty w trybie
prejudycjalnym wyrok Trybunatu z dnia 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile, nb. 51.
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cel'”. Nie nalezy zatem btednie przyjmowac, ze przestanka pozniejszego dziatania na
rynku oznacza koniecznos¢ wystapienia efektu rynkowego uzgodnionej praktyki.

Wskazanie granicy pomiedzy porozumieniem a uzgodniong praktyka nie jest tatwe,
szczegolnie gdy wezmie sie pod uwage raczej niskie wymogi formalne dla przyjecia
zawarcia porozumienia. Obecnie przyjeto sie juz, ze w decyzjach KE dotyczacych
wieloaspektowych, ztozonych naruszen art. 101 TFUE moze ona jednolite naruszenie
okreslic¢ jako obejmujace zarowno porozumienia, jak i uzgodnione praktyki',

2.2.5. Ograniczenie konkurencji na rynku relewantnym jako cel lub skutek po-
rozumienia

Nie wszystkie porozumienia miedzy przedsiebiorcami sa zakazane, a jedynie takie,
ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkuren-
cji na rynku wewnetrznym. Analiza tego fragmentu art. 101 TFUE skupia sie zwykle
na rozwazaniach dotyczacych rozréznienia porozumien o antykonkurencyjnym celu
(przedmiocie'®) oraz skutku. Na drugi plan schodzi wowczas kluczowa kwestia, mia-
nowicie ograniczenie konkurencji na rynku wewnetrznym. W literaturze podkresla
sie przy tym, ze termin ten nie doczekat sie dotychczas jednej, powszechnie uzna-
wanej definicji'™. Trudnosci zwiazane z interpretacja pojecia ograniczenia konku-
rencji moga wynika¢ juz z faktu, ze takze sam termin ,konkurencja” nie zostat
zdefiniowany w zadnym akcie prawnym UE i pytanie, jaka konkurencje powinno
sie, chroni¢ pozostaje otwarte. Nadto o ograniczeniu konkurencji nie sposéb mowic
bez uwzglednienia kontekstu ekonomicznego, co dodatkowo utrudnia sformutowanie
prawniczej definicji. Intuicyjnie rozumiane ograniczenie konkurencji mozna taczyc
z zaktoceniem rywalizacji rynkowej, negatywnym wptywem na wzorzec konkurencji,
zafatszowaniem lub manipulowaniem mechanizmami konkurencji badz zaniechaniem
wywierania przez przedsiebiorcoéw presji konkurencyjnej. W pismiennictwie zapro-
ponowano, by terminem ograniczenie konkurencji obejmowac przypadki, w ktorych
mozna zatozy¢, ze dana praktyka bedzie miata negatywny wptyw netto na zdolnosc¢
i che¢ przedsiebiorcy do konkurowania™"

Na gruncie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE panuje zasadniczo zgoda co
do tego, ze ocena, czy dana praktyka ma charakter antykonkurencyjny, wymaga
zbadania jej tresci, celow, do jakich zmierza, a takze catosciowego kontekstu eko-
nomicznego i prawnego. Nadto nalezy wzig¢ pod uwage charakter towarow i ustug

147 Wyrok Trybunatu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P, Anic Partecipazioni, nb. 122, 124; wyrok
Trybunatu z dnia 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile, nb. 51; wyrok Trybunatu z dnia 8.07.1999 r.
w sprawie C-199/92 P, Hiils AG, nb. 163.

148 Zob. na przyktad: wyrok SPI z dnia 17.12.1991 r. w sprawie T-7/89, Hercules Chemicals, nb. 264; wyrok
SPI z dnia 20.04.1999 r. w sprawach potaczonych T-305/94, T-306/94, T-307/94, T-313/94, T-314/94, T-
-315/94,T-316/94, T-318/94, T- 325/94, T-328/94, T-329/94 i T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij N.V.
iin, nb. 696-698; wyrok Sadu z dnia 16.06.2011 r. w sprawie T-235/07, Bavaria NV, nb. 183; decyzja KE
z dnia 19.07.2016 r. w sprawie AT.39824 - Trucks, nb. 67.

149 W wersji angielskiej Traktatu uzyto sformutowania object, ktore zostato btednie przettumaczone na
jezyk polski jako ,,cel”. W konsekwencji art. 101 TFUE w wersji polskiej sugerowa¢ moze btednie subiek-
tywne rozumienie tej przestanki, gdy w istocie chodzi o tres¢, przedmiot danego porozumienia, a zatem
kwestie obiektywne. W polskiej literaturze przedmiotu dostrzezono te usterke i coraz czesciej spotkac sie
mozna ze stosowaniem nomenklatury adekwatniej oddajacej zamyst unijnego prawodawcy.

150 P. Ibaiiez Colomo, A. Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction of competition: what we know
and what we don’t know we know, dostep SSRN: https://ssrn.com/abstract=2849831, str. 2.

151 P. Ibanez Colomo, A. Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction..., str. 44.
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dotknietych praktyka, prawdziwe warunki funkcjonowania rynku oraz jego struktu-
re™?. Nie mozna zatem przyjmowac, ze dana praktyka, chocby bedaca ksigzkowym
przyktadem najpowazniejszego ograniczenia konkurencji, jak uzgodnienia cen, juz
Z uwagi na samg jej forme stanowi naruszenie art. 101 TFUE - zawsze niezbedne jest
zbadanie powyzej wspomnianych okolicznosci sprawy'. W literaturze podkresla sie
nadto potrzebe kazdorazowego badania sytuacji kontrfaktycznej, tj. zbadania, jaki
bytby stan konkurencji w braku ocenianej praktyki, co pozwala odpowiedzie¢ na py-
tanie, czy dane ograniczenie konkurencji moze w ogole zostaé przypisane stronom
porozumienia’.

Unijne prawo konkurencji zakazuje porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest
ograniczenie konkurencji. Alternatywny charakter tych dwoch przypadkow nie jest
kwestionowany i znajduje odzwierciedlenie w utrwalonym orzecznictwie'. Trybunat
wielokrotnie powtarzat, ze wykazanie, ze dane porozumienie ma antykonkurencyjny
cel (przedmiot), zwalnia organ z dowodzenia, ze dana praktyka mogta mie¢ anty-
konkurencyjny skutek'. Porozumienia o antykonkurencyjnym celu to takie, ktore
juz z samej natury sa szkodliwe dla poprawnego funkcjonowania normalnej konku-
rencji'’. Zakres porozumien, ktore uznaje sie za ograniczajace konkurencje z uwagi
na ich sam przedmiot, musi by¢ wyktadany wasko i winien obejmowac tylko przy-
padki, w ktorych tres¢ porozumienia ujawnia w wystarczajacym stopniu zagrozenie
dla konkurencji'®®. Jak wskazatam powyzej, nawet taki charakter porozumienia nie
pozwala jednak na proste stwierdzenie, ze ogranicza ono konkurencje - konieczne
jest jeszcze zbadanie tresci porozumienia w catosciowym kontekscie prawnym i eko-
nomicznym. W literaturze zaproponowano prosty test pozwalajacy na identyfikacje
porozumien o antykonkurencyjnym celu, polegajacy na odpowiedzi na pytanie, czy
dana praktyka w swoim kontekscie prawnym i ekonomicznym jest przekonujaco pro-
konkurencyjna'. Tylko negatywna odpowiedz pozwala zakwalifikowa¢ dane porozu-
mienia jako antykonkurencyjne ze wzgledu na cel. Z orzecznictwa wynika z kolei, ze
w celu stwierdzenia zaistnienia porozumienia o antykonkurencyjnym skutku koniecz-
ne jest wykazanie, ze pociagneto ono za soba faktycznie odczuwalne ograniczenie

152 Wyrok Trybunatu z dnia 6.10.2009 r. w sprawach potaczonych C501/06 P, C513/06 P, C516/06 PiC519/06
P, GlaxoSmithKline Services i in. nb. 58; Wyrok Trybunatu z dnia 13.12.2012 r. w sprawie C226/11, Expedia,
nb. 21; zob. takze wyrok Trybunatu z dnia 23.11.2006 r. w sprawie C238/05, Asnef-Equifax and Administra-
cion del Estado, nb. 49.

153 P. Ibanez Colomo, A. Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction..., str. 5, 6; podobnie A. Bolecki,
Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej praktyce orzeczniczej, IKAR 2012,
nr. 1 (1), str. 17-18, dostep: http://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/01/pdf/01_bolecki_porozumienia.pdf.
154 P. Ibanez Colomo, A. Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction..., str. 8-9.

155 Utrwalone orzecznictwo: wyrok Trybunatu z dnia 30.06.1966 r. w sprawie 56/65, Société Technique
Miniére, str. 249; wyrok Trybunatu z dnia 26.11.2015 r. w sprawie C345/14, SIA ‘Maxima Latvija’, nb. 16; wy-
rok Trybunaty z dnia 20.11.2008 r. w sprawie C209/07, Beef Industry Development Society Ltd, nb. 15.
156 Na przyktad: wyrok Trybunaty z dnia 20.11.2008 r. w sprawie C209/07, Beef Industry Development So-
ciety Ltd, nb. 16 i wskazane tam orzecznictwo; wyrok Trybunatu z dnia 26.11.2015 r. w sprawie C345/14,
SIA ‘Maxima Latvija’, nb. 17; wyrok Trybunatu z dnia 14.03.2013 r. w sprawie C32/11, Allianz Hungaria
Biztosito Zrt i in., nb. 34.

157 Wyrok Trybunatu z dnia 14.03.2013 r. w sprawie C32/11, Allianz Hungaria Biztosit6 Zrt i in., nb. 35
i wskazane tam obszerne orzecznictwo; wyrok Trybunatu z dnia 26.11.2015 r. w sprawie C345/14, SIA
‘Maxima Latvija’, nb. 18; wyrok TSUE z dnia 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P, Groupement des Cartes
Bancaires, nb. 50.

158 Wyrok Trybunatu z dnia 14.03.2013 r. w sprawie C32/11, Allianz Hungaria Biztosit6 Zrt i in., nb. 34; wy-
rok Trybunatu z dnia 26.11.2015 r. w sprawie C345/14, SIA ‘Maxima Latvija’, nb. 17-18; wyrok TSUE z dnia
11.09.2014 w sprawie C- 67/13 P, Groupement des Cartes Bancaires, nb. 58; zob. takze Opinig rzecznika
generalnego Nilsa Wahla z dnia 26.07.2017 r. w sprawie C-230/16, Coty Germany, nb. 117.

159 P. Ibanez Colomo, A. Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction..., str. 21.
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konkurencji'®. W pismiennictwie wskazuje sie jednak, ze wystarczajace jest praw-
dopodobienstwo (ang. likelihood) ich wystapienia®’.

Nie kazde, a jedynie odczuwalne (ang. appreciable) ograniczenie konkurencji moze
stac sie przedmiotem zainteresowania unijnych organéw ochrony konkurencji. Choc
nie jest to wyrazone wprost w art. 101 TFUE ani nawet w prawie pochodnym, to tyl-
ko porozumienia o okreslonym negatywnym potencjale staja sie przedmiotem oceny
antymonopolowej, co pozwala KE na racjonalizacje wykorzystania zasobow. Takie
podejscie zostato potwierdzone w utrwalonym orzecznictwie TSUE, gdzie wskazuje
sie, ze porozumienie przedsigebiorstw nie podlega jednak ustanowionemu w art. 101
TFUE zakazowi, jezeli wptywa ono na rynek tylko w nieznacznym stopniu'?. Szcze-
gotow odnosnie do metody oceny odczuwalnosci dostarcza Zawiadomienie w sprawie
porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji
na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej'¢3. Jest to akt
o charakterze soft law, wydany przez Komisje, w ktorym zadeklarowata ona, ze nie
bedzie wszczynaé postepowan w przypadku porozumien, ktérych uczestnicy bedacy
konkurentami nie przekraczaja tacznie progu 10% udziatu w rynku relewantnym ani
w przypadku porozumien miedzy przedsiebiorcami niebedacymi konkurentami, z kto-
rych zaden nie dysponuje udziatem w rynku relewantnym przekraczajacym 15%%4.
Decydujacym kryterium jest w tej kwestii udziat w rynku. Wyjatkiem od tej zasady
sg porozumienia o antykonkurencyjnym celu, ktore ze swej natury moga ograniczac
konkurencje. Wyjasnienia wymaga fakt, ze przekroczenie ww. progéw nie oznacza
jeszcze jednak wcale, by dane porozumienie faktycznie odczuwalnie ograniczato
konkurencje - Zawiadomienie pozwala bowiem tylko na odsianie od ogétu porozu-
mien tych, ktére juz prima facie nie maja takiego potencjatu, by zagrozi¢ stanowi
konkurencji'.

Drugim zagadnieniem, ktore moze umkna¢ przy analizie art. 101 TFUE, jest pytanie
o role rynku, na ktorym ujawnia sie ograniczenie konkurencji. Odmiennie niz na grun-
cie polskiej ustawy na poziomie unijnym brak jest wymogu, aby doktadnie definiowac
rynek wtasciwy, na ktorym ujawnia sie naruszenie'®. Art. 101 TFUE nie odwotuje sie
bowiem do pojecia rynku wtasciwego, ale postuguje generalnym okresleniem rynku
wewnetrznego. Niemniej nie ulega watpliwosci, ze wyznaczenie rynku wtasciwego
jest niezbednym elementem analizy antymonopolowej, ktory pozwala na umieszcze-
nie stanu faktycznego w okreslonych ramach. Bez wyznaczenia rynku trudno bytoby
takze stwierdzi¢, czy dane porozumienie nie ma charakteru bagatelnego, ani tez,
czy podlega ono w ogole przepisom traktatowym, tj. czy spetniona jest przestanka
wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Udziat w rynku relewantnym

160 Wyrok TSUE z dnia 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P, Groupement des Cartes Bancaires, nb. 52; wyrok
Trybunatu z dnia 14.03.2013 r. w sprawie C32/11, Allianz Hungaria Biztosit6 Zrt i in., nb. 34.

161 P. Ibanez Colomo, A. Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction..., str. 34-36; zob. takze nie-
jednoznaczne wyroki Trybunatu z dnia 23.11.2006 r. w sprawie C-238/05, Asnefax - Equifax, nb. 50 oraz
Trybunatu z dnia 26.11.2015 r. w sprawie C345/14, SIA ‘Maxima Latvija’, nb. 30.

162 Wyrok Trybunatuzdnia13.12.2012r. wsprawie C226/11, Expedia, nb. 16 iwskazane tam orzecznictwo.
163 Komunikat Komisji - Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ogra-
niczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(zawiadomienie de minimis), OJ z dnia 30.08.2014 r. C 291.

164 Szczegbtowe omowienie zagadnienia odczuwalnosci naruszenia prawa konkurencji na gruncie Zawia-
domienia przedstawitam w artykule: Porozumienia o antykonkurencyjnym celu w nowym zawiadomieniu
de minimis, MOP 2015, Nr 16, str. 864.

165 Tamze, str. 865.

166 A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu..., str. 18.
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pozwala nadto na przesadzenie, czy dane porozumienie mogtoby skorzystac ze zwol-
nienia grupowego. Takze Wytyczne horyzontalne oraz Wytyczne wertykalne odwo-
tuja sie do pojecia wtadzy rynkowej, ktora niewatpliwie powiazana jest z udziatem
w okreslonym rynku. Powyzej wskazatam juz, ze ocena, czy dane porozumienie ogra-
nicza konkurencje, wymaga dokonania jego oceny w ogolnym kontekscie prawnym
i gospodarczym. Jak sie zdaje, nalezy przy tym takze uwzglednia¢ pojecie rynku, od-
noszac oceniane zachowania przedsiebiorcow do rynku, na ktérym oni dziataja, badz
tez rynku, ktory dotkniety jest w wyniku tych dziatan ograniczeniem konkurencji.

2.2.6. Wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi

Unijne prawo konkurencji znajduje zastosowanie do porozumien miedzy przedsiebior-
cami, jezeli maja one wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Przestanka
ta jest istotna dla krajowych organow ochrony konkurencji. Obecnie obowigzujacy
w Unii Europejskiej system zdecentralizowanego egzekwowania prawa konkurencji
zaktada bowiem, ze organy ochrony konkurencji poszczegélnych panstw cztonkow-
skich sg obowiazane w okreslonych okolicznosciach stosowac nie tylko krajowe prawo
konkurencji, ale takze bezposrednio art. 101 i 102 TFUE. Zgodnie z art. 3 rozporza-
dzenia 1/2003, kiedy organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich lub krajowe
sady stosuja krajowe prawo konkurencji do porozumien, decyzji zwiazkow przed-
sigbiorstw lub praktyk uzgodnionych w rozumieniu art. 81 ust. 1 Traktatu (obecnie
101 TFUE), ktére moga wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, obo-
wigzane sg stosowac rowniez art. 81 Traktatu. Wptyw na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi stanowi wiec kryterium rozstrzygajace o koniecznosci bezposredniego
zastosowania przez krajowe organy ochrony konkurencji prawa unijnego.

Przestanka wptywu na handel wielokrotnie byta przedmiotem analizy TSUE, ktory
przyjmuje, ze aby dana praktyka mogta wptynaé na handel miedzy panstwami czton-
kowskimi, musi by¢ mozliwe do przewidzenia z wystarczajacym stopniem prawdo-
podobienstwa - na podstawie catoksztattu obiektywnych okolicznosci prawnych lub
faktycznych - ze moze ona wywrze¢ wptyw bezposredni lub posredni, rzeczywisty
lub potencjalny na wzorzec handlu miedzy panstwami cztonkowskimi w taki sposob,
Ze moze to budzi¢ obawy, ze przeszkodzi w realizacji jednolitego rynku miedzy pan-
stwami cztonkowskimi'®’. W orzecznictwie podkresla sie nadto, ze wptyw na handel
musi by¢ odczuwalny (ang. appreciable, niem. spiirbar)'¢®, co musi by¢ oceniane
przy uwzglednieniu szeregu czynnikdw oraz kontekstu prawnego i ekonomicznego'®’.
Zgodnie z Wytycznymi Komisji'® do oceny odczuwalnosci wptywu na handel wyko-
rzystuje sie tzw. test NAAT - od angielskiego non-appreciable affectation of trade'.
Zaktada on, ze porozumienia, w ktorych taczny udziat w rynku relewantnym uczest-
nikow nie przekracza 5%, a taczny obrot na obszarze UE 40 mln euro'’?, uwazane sg

167 Zob. na przyktad: wyrok Sadu z dnia 29.06.2012 r. w sprawie T-360/09, E.ON Ruhrgas AG i in., nb.
151; wyrok Trybunatu z dnia 28.04.1998 r. w sprawie C-306/96, Javico, nb. 16; wyrok Trybunatu z dnia
23.11.2006 r. w sprawie C-238/05, Asnef-Equifax, nb. 33-34.

168 Na przyktad: wyrok Sadu z dnia 16.06.2011 r. w sprawie T-199/08, Ziegler SA, nb. 44 i wskazane tam
orzecznictwo; wyrok Trybunatu z dnia 28.04.1998 r. w sprawie C-306/96, Javico, nb. 16.

169 Wyrok Trybunatu z dnia 23.11.2006 r. w sprawie C-238/05, Asnef-Equifax, nb. 35.

170 Commission Notice - Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82 of the
Treaty, OJ z dnia 27.04.2004 r. C 101, dalej jako Wytyczne o wptywie na handel.

171 Mozna to ttumaczy¢ jako ,,test nieznaczacego wptywu na handel”.

172 Pewne odmiennosci odnosnie do wyliczenia obrotu wynikaja z rodzaju i przedmiotu porozumienia.
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za niezdolne do odczuwalnego wptywu na handel. Pod uwage bierze sie jednak takze
szereg dodatkowych czynnikow, w tym nature praktyki, jak réwniez charakter towa-
row lub ustug, ktorych dotyczy dana praktyka. Co istotne, badanie nie musi wykazac
faktycznego wptywu, ale wystarczajaca jest juz potencjalna mozliwosc wptyniecia na
wzor handlu w UE'”. Pewne typy praktyk sa nadto uwazane za wptywajace na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi juz z samej swej natury. Zalicza sie do nich przede
wszystkim porozumienia dotyczace ograniczenia importu lub eksportu'’4.

2.2.7. Sankcje
2.2.7.1. Prywatnoprawne

Egzekwowanie prawa konkurencji odbywa sie na dwoch ptaszczyznach - prywat-
noprawnej i publicznoprawnej. Cho¢ stanie na strazy wtasciwego funkcjonowania
konkurencji w Unii Europejskiej nalezy oczywiscie w pierwszej kolejnosci do kom-
petentnych organdéw unijnych i panstw cztonkowskich, to w ostatniej dekadzie
wtasnie prywatnoprawne dochodzenie roszczen wynikajacych z naruszenia prawa
konkurencji przewazato w dyskusjach w kregach akademickich. Nie bez wptywu na
zwiekszenie zainteresowania pozostawata tu oczywiscie inicjatywa KE zmierzajaca
do utatwienia prywatnoprawnego dochodzenia roszczen przez podmioty dotkniete
naruszeniem konkurencji. Owocem tej inicjatywy byto wydanie w 2014 r. dyrektywy
potocznie nazywanej dyrektywa o private enforcement'>. Mozliwos¢ dochodzenia
roszczen odszkodowawczych przez podmiot, ktory poniost szkode w wyniku sprzecz-
nego z prawem konkurencji dziatania innego przedsiebiorcy, istniata naturalnie juz
wczesniej. Niemniej jej efektywnosc¢ byta ograniczona z uwagi na szereg czynnikow
zidentyfikowanych trafnie w Zielonej Ksiedze'’®, w tym w szczegoélnosci asymetrie
dostepu informacji i dowodéw czy problem z wykazaniem winy oraz wyliczeniem
wysokosci szkody Uchwalona dyrektywa wychodzi naprzeciw tym niedogodnosciom.
Implementacje tej dyrektywy stanowi obowiazujaca od 27 czerwca 2017 r. polska
ustawa o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa
konkurencji'”’.

Za podjeciem dziatan w kierunku stworzenia efektywnych ram prawnych dla docho-
dzenia roszczen prywatnych z tytutu naruszenia prawa konkurencji stata konstata-
Cja, ze zagrozenie tymi roszczeniami ze strony poszkodowanych uczestnikow obrotu,
o trudnej do oszacowania skali, moze okazac sie silniejszym bodzcem odstraszajacym
przedsiebiorcow przed niedozwolonymi porozumieniami czy naduzywaniem pozycji
dominujacej niz publicznoprawne sankcje pienigzne. Potwierdza to takze orzecznic-
two TSUE, w szczegodlnosci w wyroku wydanym w trybie prejudycjalnym w sprawie

173 Wyrok Sadu z dnia 29.06.2012 r. w sprawie T-360/09, E.ON Ruhrgas AG i in., nb. 153; zob takze: M. Min-
kiewicz, Pojecie wptywu na handel i reguta konwergencji w praktyce stosowania prawa UE przez polskie sqdy
i Prezesa UOKiK, IKAR 2014, nr 3 (3), str. 10, dostep: https://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/17/pdf/08.pdf.
174 Wytyczne o wptywie na handel, nb. 16, 29, 53.

175 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/ 104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie nie-
ktoérych przepiséw regulujqcych dochodzenie roszczer odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa kon-
kurencji paristw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego, Dz.U.UE z dnia 5
grudnia 2014 r. L 349/1.

176 Zielona Ksiega - Roszczenia o odszkodowanie za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje
i naduzywanie pozycji dominujacej, z dnia 19.12.2005 r., COM(2005) 672 final.

177 Dz.U.2017, 1132.
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Courage v. Crehan, w ktérym Trybunat powiazat mozliwos¢ dochodzenia roszczen od-
szkodowawczych z efektywnoscia prawa konkurencji, wskazujac, ze ,[p]etna sku-
tecznos¢ art. 85 traktatu (obecnie 101 TFUE) i w szczegoblnosci skutecznosé (effet
utile) zakazu ustanowionego w jego ust. 1 zostatyby zakwestionowane, gdyby kazda
osoba nie mogta zadac¢ naprawienia szkody, ktora zostata jej wyrzadzona przez umo-
we lub zachowanie mogace ograniczy¢ lub zaktdci¢ konkurencje”'”. Co szczegolnie
interesujace - orzeczenie to zapadto na gruncie sprawy, w ktorej podmiotem docho-
dzacym odszkodowania byt uczestnik porozumienia wertykalnego. Udziat w danym
niedozwolonym porozumieniu nie wyklucza zatem mozliwosci dochodzenia szkody od
innego wspotuczestnika.

Niezaleznie od powyzszego trzeba jeszcze wskazac, ze zgodnie z art. 101 ust. 2 TFUE
porozumienia przedsiebiorcéw lub decyzje ich zwigzkdw zakazane na mocy art. 101
ust. 1 TFUE, a niespetniajace przestanek wytaczenia indywidualnego z art. 101 ust. 3
lub zwolnienia grupowego na podstawie jednego z rozporzadzen KE, sa bezwzglednie
niewazne z mocy prawa. Nie wywotuja one skutkow prawnych miedzy stronami i nie
mozna powotywac sie na nie wobec 0sob trzecich'. Oznacza to, ze nie jest mozliwe
dochodzenie ich wykonania (w przypadku porozumien w formie umowy) ani prze-
strzegania (w przypadku decyzji zwigzkow). Wszelkie zastrzezone na taka okolicz-
nos¢ kary umowne lub inne formy odszkodowania lub kompensaty rowniez nie moga
by¢ egzekwowane. Skutek ten nastepuje z mocy prawa, bez potrzeby wydania w tej
kwestii decyzji kompetentnego organu.

2.2.7.2. Publicznoprawne

Naruszenie prawa konkurencji pociaga za sobg takze sankcje finansowe o charak-
terze publicznoprawnym. W decyzji stwierdzajacej naruszenie KE moze natozyc na
przedsiebiorce grzywne, jezeli dopuscit sie on umyslnie lub w wyniku zaniedbania
naruszenia zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE. Natozenie kary jest zatem, po pierwsze,
fakultatywne, po drugie zas - zalezne od zawinienia. Wysokos$¢ grzywny powin-
na uwzglednia¢ ciezar i czas trwania naruszenia, a nadto nie moze przekroczyc
putapu 10% catkowitego obrotu uzyskanego przez danego przedsiebiorce w roku
obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary. Choc art. 23 ust. 5 Rozporzadzenia
1/2003 stanowi, ze sankcje naktadane przez Komisje na mocy rozporzadzenia nie
maja charakteru karnego, to ich faktyczna kwalifikacja prawna pozostaje kwestig
wysoce sporna. W orzecznictwie TSUE bezwzglednie wskazuje sie na administracyj-
ny charakter postepowania antymonopolowego'®. Niemniej jednak Trybunat w tym
kontekscie rownoczesnie wskazuje, ze w postepowaniu, w ktéorym naktadane sg
sankcje, konieczne jest przestrzeganie prawa do obrony, ktore stanowi fundamen-
talna zasade prawa wspolnotowego (obecnie - unijnego), takze w przypadku gdy po-
stepowanie to ma charakter administracyjny'®'. Z kolei w doktrynie zdecydowanie
przewaza odmienna kwalifikacja - sankcje naktadane przez Komisje w sprawach

178 Wyrok Trybunatu z dnia 20.09.2001 r. w sprawie C-453/99, Courage v. Crehan, nb. 26.

179 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 25.11.1971 r. w sprawie 22/71, Beguelin Import, nb. 29; wyrok Trybunatu
z dnia 20.09.2001 r. w sprawie C-453/99, Courage v. Crehan, nb. 22.

180 Na przyktad: wyrok Trybunatu z dnia 15.07.1970 r. w sprawie 45/69, Boehringer Mannheim, nb. 23.
181 Wyrok Trybunatu z dnia 13.02.1979 r. w sprawie 85/76, Hoffmann-La Roche, nb. 9; zob. takze wyrok
Trybunatu z dnia 3.09.2009 r. w sprawach potaczonych C-322/07 P, C-327/07 P and C-338/07 P, Papierfabrik
August Koehler AG i in., nb. 34; wyrok Trybunatu z dnia 2.10.2003 r. w sprawie C-176/99 P, ARBED, nb. 19.
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naruszen regut konkurencji sa postrzegane jako majace charakter karny lub podob-
ny do karnego'. Niecichngca dyskusja na temat kwalifikacji sankcji naktadanych
za naruszenie prawa konkurencji ma fundamentalne znaczenie - jezeli przychyli¢
by sie do pogladow doktryny, wowczas nalezatoby zagwarantowac przedsiebiorcom
szerszy zakres praw proceduralnych i standardow postepowania niz w postepowa-
niu administracyjnym. Kontrowersyjne bytoby wowczas takze taczenie przez Komi-
sje funkcji dochodzeniowych, oskarzycielskich i decyzyjnych'®.

Za korzystna dla przedsiebiorcow wyktadnia przemawia metodyka oceny karnego

charakteru sankcji wypracowana na gruncie art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka'®. Wyjasni¢ tu trzeba, ze Unia Europejska w art. 6 ust. 3 TUE
zadeklarowata, ze prawa podstawowe, zagwarantowane w Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci (tj. EKPC) oraz wynikajace z tradycji kon-
stytucyjnych wspolnych panstwom cztonkowskim, stanowia czesc¢ prawa Unii jako
zasady ogolne prawa. Nadto w art. 53 Karty Praw Podstawowych UE, ktdra obecnie
ma range rownga Traktatom, wskazano, ze zapisy KPP UE nie bedga interpretowane
jako ograniczajace lub naruszajace prawa cztowieka i podstawowe wolnosci uznane
m.in. w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Réwnoczesnie jednak Unia Euro-
pejska nie stata sie jeszcze strong Konwencji i nie stanowi ona formalnie czesci
unijnego porzadku prawnego'. W kazdym jednak razie orzecznictwo ETPC mozna
postrzegac jako punkt odniesienia dla wyktadni prawa dokonywanej takze przez
TSUE.

Art. 6 ust. 1 EKPC zawiera gwarancje rzetelnego procesu sadowego odnoszace sie
tak do postepowania cywilnego, jak i karnego. W tym drugim jednak przypadku,
ze wzgledu na szczegdlng pozycje procesowa oskarzonego, strony Konwencji sa
obowiazane zapewnic¢ wskazany w art. 6 ust. 3 EKPC minimalny standard ochro-
ny'8. Wedle utrwalonego orzecznictwa ETPC o karnym charakterze sankcji, takze
w sprawach antymonopolowych'® decyduja trzy kryteria (tzw. kryteria Engel'®):

a. klasyfikacja w prawie krajowym - gdzie uwzglednia sie charakter organu,
ktory naktada sankcje, rodzaj postepowania prowadzacego do ich natozenia
oraz forme decyzji'®;

182 J. Schwarze, Europdische Kartellbufigelder im Lichte libergeordneter Vertrags- und Verfassungsgrund-
sdtze, EuR 2009, str. 173; A. Btachnio-Parzych, The nature of responsibility of an undertaking in antitrust
proceedings and the concept of “criminal charge” in the jurisprudence of the European Court of Human
Rights, YARS, vol. 2012, 5 (6), str. 54, dostep: https://www.yars.wz.uw.edu.pl/yars2012_5_6/The_Nature.
pdf; podobny poglad prezentowany jest w odniesieniu do sankcji naktadanych na podstawie przepisow
polskiej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw - zob. M. Krol-Bogomilska, Kary pieniezne - gtowne
kierunki ewolucji w okresie 20 lat rozwoju polskiego prawa antymonopolowego, EPS maj 2010, str. 6.
183 Szerzej o problemie tym pisze W.P.J. Wils, The compatibility with fundamental rights of the EU antitrust
enforcement systeminwhich the European Commissionactsbothasinvestigator andas first-instance decision
maker (December 3, 2013). World Competition: Law and Economics Review, Vol. 37, No. 1, 2014; King’s Col-
lege London Law School Research Paper No. 2014-21, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2363440.
184 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz.U.1993 Nr 61, poz. 284.

185 Wyrok Trybunatu z dnia 18.07.2013 r. w sprawie C-501/11 Schindler Holding, nb. 32 i wskazane tam
orzecznictwo; wyrok Trybunatu z dnia 10.07.2014 r. w sprawie C-295/12 P, Telefonica SAi in., nb. 41.

186 Zob. P. Hofmanski, A. Wrobel, Art. 6 EKPCz (w:) L. Garlicki (red.) Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka
i PodstawowychWolnosci. Komentarzdoartykutow 1-18. Toml. Komentarz,wyd. 1, Warszawa2010,nb. 302.
187 A. Btachnio-Parzych, The nature of responsibility..., str. 41 i wskazane tam orzecznictwo.

188 Wyrok ETPC z dnia 8.06.1976 . w sprawie Engel i in. v. Holandia, Hudoc 5100/71; 5101/71; 5102/71;
5354/72; 5370/72, nb. 82.

189 A. Btachnio-Parzych, The nature of responsibility...str. 42
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b. natura naruszenia - gdzie uwzglednia sie zakres adresatow normy oraz cel,
ktoremu ona stuzy, np. prewencyjny i represyjny';

c. surowosc sankcji, jakie popetniajaca dany czyn osoba ryzykuje ponies¢'®!.

Na gruncie Konwencji termin ,zarzuty karne” ma swoje autonomiczne znaczenie
i obejmuje nie tylko prawo karne w sensie Scistym, ale rowniez sprawy niezaliczane
tradycyjnie do istoty prawa karnego, takie jak: sankcje administracyjne, sankcje
naktadane w prawie celnym lub podatkowym, a takze prawie konkurencji'®2. Rowno-
czesnie ETPC przyznat, Ze roznig sie one od typowych zarzutdow karnych, co uspra-
wiedliwia zastosowanie gwarancji praw z art. 6 EKPC nie w petnym zakresie':.

Najistotniejsza z punktu widzenia prawa antymonopolowego wypowiedz ETPC stano-
wi wyrok w sprawie Menarini, ktory wprost odnosit sie do sankcji we wtoskim prawie
konkurencji. W sprawie tej przedsiebiorca z branzy farmaceutycznej zakwestionowat
zgodnosc z EKPC wtoskiej regulacji, na mocy ktérej w decyzji organu administracyj-
nego (it. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato) natozono na niego su-
rowe sankcje finansowe. W skardze przedsiebiorca zarzucit, ze rozpatrujacy sprawe
sad administracyjny nie realizowat petnej jurysdykcji, czym naruszono jego prawo
do sadu z art. 6 ust. 1 EKPC'*. ETPC potwierdzit w wyroku wprawdzie, ze zarzuty
formutowane w postepowaniu antymonopolowym maja charakter karny'®, jednak
natozenie sankcji przez organ administracyjny nie jest naruszeniem wymogow art.
6 EKPC, o ile od decyzji przystuguje odwotanie do sadu dysponujacego petna jurys-
dykcja, tj. mozliwoscia uchylenia decyzji pod kazdym wzgledem z uwagi na kwestie
faktyczne i prawne, a nadto mozliwoscig oceny decyzji co do wszystkich istotnych
dla sprawy faktow oraz co do prawa'®. Szczegolnie istotna dla Trybunatu byta oko-
licznos¢, ze wtoski sad badat natozone sankcje pod katem ich proporcjonalnosci oraz
adekwatnosci wedtug relewantnych kryteriow, a w razie potrzeby mogt te sankcje
zmienic'”’,

Przenoszac powyzsze na grunt unijnego prawa konkurencji, nalezy stwierdzic,
ze formalnie spetnia ono warunki wynikajace z art. 6 ust. 1 EKPC, gdyz zgodnie z art.
31 Rozporzadzenia 1/2003 Trybunat Sprawiedliwosci ma nieograniczona jurysdykcje
do rozpatrywania odwotan od decyzji, w ktorych Komisja natozyta grzywne lub okre-
sowa kare pieniezna. Trybunat Sprawiedliwosci moze uchyli¢, obnizy¢ lub podwyzszy¢
natozona grzywne lub okresowa kare pieniezna. W literaturze wyrazane sa jednak
watpliwosci co do faktycznej realizacji nieograniczonej jurysdykcji przez Sad'®. Star-
sze orzecznictwo przyznawato bowiem Komisji pewien zakres swobody (ang. margin

190 A. Btachnio-Parzych, The nature of responsibility..., str. 46, 48-49.

191 A. Btachnio-Parzych, The nature of responsibility..., str. 50-52.

192 Wyrok ETPC z dnia 23.11.2006 r. w sprawie Jussila v. Finlandia, Hudoc 73053/01, nb. 43 i wskazane tam
wczesniejsze orzecznictwo ETPC; zob. takze oficjalng publikacje ETPC, Guide on Article 6 of the European
Convention on Human Rights - Right to a fair trial (criminal limb), str. 9, dostep: https://www.echr.coe.
int/Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf.

193 Wyrok ETPC w sprawie Jussila v. Finlandia, nb. 43.

194 Wyrok ETPC z dnia 27.09.2009 r. w sprawie A. Menarini Diagnostics S.r.l. v. Italy, Hudoc 43509/08;
wyrok dostepny jest jedynie w jezyku francuskim.

195 Wyrok ETPC w sprawie A. Menarini Diagnostics S.r.l., nb. 44.

196 Wyrok ETPC w sprawie A. Menarini Diagnostics S.r.l., nb. 59.

197 Wyrok ETPC w sprawie A. Menarini Diagnostics S.r.l., nb. 65-66.

198 Zob. M. Baran, A. Doniec, EU courts’ jurisdiction over and review of decisions imposing fines in EU com-
petition law, YARS, vol. 2010 3 (3), dostep: https://www.yars.wz.uw.edu.pl/yars2012_5_6/s235.pdf, str.
237; zobacz takze polemicznie: W. P. J. Wils, The compatibility with fundamental rights..., str. 14-15.
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of discretion) w zakresie skomplikowanych ekonomicznych ocen, czego konsekwen-
cja byto niejakie samoograniczenie, zgodnie z ktorym w tym zakresie kontrola Sadu
miata sie ograniczac¢ do sprawdzenia, czy nie naruszono regut proceduralnych, wtasci-
wie uzasadniono decyzje, precyzyjnie wskazano okolicznosci faktyczne i czy nie po-
petniono przy tym ewidentnego btedu co do oceny lub naduzycia wtadzy'”. Jak wska-
Zuja niektorzy komentatorzy, podobne podejscie jest dostrzegalne takze w nowszym
orzecznictwie?®, Takg praktyke trudno jednak pogodzi¢ z wymogiem dysponowania
przez sad petna jurysdykcja, stad uzasadnione zdaja sie postulaty, by TSUE faktycznie
dokonywat efektywnej kontroli decyzji Komisji w sprawach antytrustowych w petnym
zakresie, jaki przyznaje mu art. 261 TFUE?".

Nowsze orzecznictwo pozwala podejrzewaé, ze wyrok w sprawie Menarini nie po-
zostanie bez wptywu na zakres faktycznie wykonywanej kontroli decyzji Komisji.
W wyroku w sprawie Schindler Holding i in. Trybunat nie zgodzit si¢ wprawdzie z za-
rzutem naruszenia art. 6 ust. 1 EKPC, jednak, uzasadniajac rozstrzygniecie, wskazat,
ze kontrola dokonywana na podstawie art. 261 TFUE ma charakter nieograniczony,
co obejmuje takze zastgpienie oceny Komisji wtasng oceng Sadu?®?, rownoczesnie
zas Sad nie moze wykorzystywac zakresu swobody, ktorym dysponuje Komisja, by za-
niecha¢ dogtebnej kontroli co do prawa i faktow?®. W konsekwencji mozna przyjac,
ze postepowanie antymonopolowe na gruncie unijnego prawa konkurencji jest uwa-
zane za postepowanie o charakterze administracyjnym, jednak poszanowanie znaj-
duja w nim gwarancje procesowe odpowiadajace standardom okreslonym w orzecz-
nictwie ETPC.

Wracajac do kwestii kar naktadanych w decyzjach stwierdzajacych naruszenie za-
kazu porozumien, nalezy zauwazy¢, ze Rozporzadzenie 1/2003 zawiera tylko ogolne
wskazowki odnosnie do tego, jakie kryteria winny by¢ uwzglednione przy okreslaniu
wysokosci sankcji w konkretnym przypadku. Komisja powinna mianowicie wzia¢ pod
uwage czas trwania naruszenia oraz jego ciezar gatunkowy. Szczegotowa regulacja
metodyki wyliczania kary zostata ujeta w akcie typu soft law - Wytycznych w spra-
wie metody ustalania grzywien?. Na ich podstawie Komisja wylicza najpierw kwote
podstawowa uwzgledniajaca wartos¢ sprzedazy towarow badz ustug, ktorych dotyczy
naruszenie, czas trwania naruszenia oraz jego wage. Tak wyliczona kwota podstawo-
wa jest nastepnie dostosowywana przy uwzglednieniu okolicznosci tagodzacych (jak
na przyktad zaprzestanie naruszenia po pierwszej interwencji organu, wykazanie, ze
naruszenie wynikato z zaniedbania) i obcigzajacych (jak na przyktad: petnienie kie-
rowniczej funkcji w naruszeniu, recydywa antymonopolowa, brak wspétpracy z or-
ganem w toku postepowania). Komisja moze nadto dodatkowo podwyzszyc¢ kare, by
osiagnac pozadany efekt odstraszajacy. Na koniec weryfikowane jest, czy wyliczona
w ten sposob kara nie przekracza maksymalnego poziomu 10% obrotu przedsiebiorcy

199 W.P.J. Wils, The compatibility with fundamental rights..., str. 8 i wskazane tam orzecznictwo TSUE.
200 M. Baran, A. Doniec, EU courts’ jurisdiction... str. 244.

201 W tym duchu W.P.J. Wils, The compatibility with fundamental rights... str. 19; zob. takze M. Baran, A.
Doniec, EU courts’ jurisdiction... str. 248-249; ciekawe stanowisko aprobujace dla powsciagliwosci sadow
przy ingerowaniu w polityke karania organow ochrony konkurencji prezentuje z kolei M. Bernatt, Miedzy
petng kontrolq sqdowq a poszanowaniem polityki karania realizowanej przez organ administracji - o sqdo-
wej kontroli kar naktadanych w sprawach konkurencji, EPS wrzesien 2016, str. 18.

202 Wyrok Trybunatu z dnia 18.07.2013 r. w sprawie C-501/11 Schindler Holding, nb. 36.

203 Wyrok Trybunatu z dnia 18.07.2013 r. w sprawie C-501/11 Schindler Holding, nb. 37.

204 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadze-
nia 1/2003, 0J C 210, 1.9.2006, p. 2-5, dalej zwane Wytycznymi w sprawie metody ustalania grzywien.
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uzyskanego w roku obrotowym poprzedzajacym natozenie kary. W szczegolnie uza-
sadnionych przypadkach Komisja moze odejs¢ od opisanej metodyki, w tym takze
natozy¢ kare w symbolicznej wysokosci.

W kontekscie kar naktadanych na przedsiebiorcéw za udziat w niedozwolonych po-
rozumieniach niezbedne jest wspomnienie takze o programie tagodzenia kar - Le-
niency. Jeszcze w latach 90. ubiegtego wieku Komisja skonstatowata, ze wykrywa-
nie niedozwolonych porozumien miedzy przedsiebiorcami mozna uczyni¢ znacznie
efektywniejszym, jezeli sami ich uczestnicy zgtaszaliby sie do organu z informacjami
o kartelach, w ktorych uczestnicza, i dostarczali bezposrednich dowodow naruszenia
prawa konkurencji. Nie dos¢, ze pozwolitoby to organowi na ograniczenie naktadu
pracy, to jeszcze stworzytoby w stosunkach miedzy uczestnikami kartelu destabili-
Zujaca atmosfere wzajemnych podejrzen. Potrzebna byta tylko odpowiednia zacheta
- obietnica zwolnienia z kary badz - dla kolejnych skruszonych uczestnikow kartelu
- obnizenia kary o znaczny procent. Obecnie podstawa prawna funkcjonowania na
poziomie unijnym wspomnianego programu jest akt typu soft law - Obwieszczenie
w sprawie zwalniania z grzywien i zmniejszania grzywien w sprawach kartelowych?®,
Przedsiebiorca bioracy udziat w tajnym kartelu moze na podstawie Obwieszczenia
uzyskac catkowite zwolnienie z kary, jezeli jako pierwszy poinformuje Komisje o swo-
im udziale w takim porozumieniu, co pozwoli na przeprowadzenie celowej kontroli
w zwiazku z domniemanym naruszeniem badz wykrycie naruszenia art. 101 TFUE.
Zgtaszajacy musi jednak spetni¢ szereg warunkéw tak odnosnie do tresci zawiado-
mienia, zakresu przekazanych informacji i dowodow, jak i dalszej wspoétpracy z or-
ganem w toku postepowania. Uchybienie tym wymogom moze wykluczy¢ uzyskanie
catkowitego zwolnienia z kary. Uzyskanie takiego zwolnienia nie jest nadto mozliwe
w przypadku przedsiebiorcy, ktory naktaniat innych do udziatu w naruszeniu. Pozosta-
li uczestnicy porozumienia mogg uzyskacé obnizenie wysokosci kary w zakresie od 50
do 20%, jezeli przedstawia Komisji dowody na istnienie domniemanego naruszenia,
ktore przyczyniaja sie do znacznego zwiekszenia wartosci dowodéw bedacych juz
w posiadaniu Komisji. Nadto musza spetni¢ wszelkie pozostate warunki formalne, jak
w przypadku pierwszego ujawniajacego istnienie kartelu.

Przedsiebiorca bioracy udziat w niedozwolonym porozumieniu moze nadto uzyskac
dodatkowa redukcje kary o kolejne 10%, jezeli w toku postepowania wyrazi zgode
na jego zakonczenie na drodze ugodowej na podstawie art. 10a Rozporzadzenia nr
773/2004. Przedsiebiorcom oferowana jest na jego podstawie mozliwos¢ przysta-
pienia do rozméw ugodowych z organem, ktore docelowo maja prowadzi¢ w odpo-
wiednich przypadkach do przedstawienia przez przedsiebiorce tzw. propozycji ugo-
dowych. Zgodnie z towarzyszacym Rozporzadzeniu nr 773/2004 Obwieszczeniem?®
propozycje ugodowe musza zawiera¢ jednoznaczne i jasne przyznanie sie stron do
odpowiedzialnosci za naruszenie ze zwieztym jego opisem, wskazanie maksymalnej
kwoty grzywny, ktorg strony zaakceptowatyby w ramach postepowania ugodowego,
oraz potwierdzenie, ze przedsiebiorca zostat w dostateczny sposob poinformowany
o stawianych mu zarzutach oraz miat mozliwosc przedstawienia swojego stanowiska.
Nadto przedsiebiorca winien zadeklarowac, ze nie bedzie wystepowac z wnioskiem

205 Obwieszczenie Komisji w sprawie zwalniania z grzywien i zmniejszania grzywien w sprawach kartelo-
wych, 0J z dnia 8.12.2006 r. C 298/17, dalej jako ,,Obwieszczenie w sprawie zwalniania z grzywien”.

206 Obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postepowan ugodowych w zwiazku z przyjeciem de-
cyzji na mocy art. 7 i 23 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 w sprawach kartelowych, Dz.U.UE z dnia
2.07.2008 r., C 167 z pdzniejszymi zmianami.
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o udostepnienie akt lub ponowne wystuchanie w ramach przestuchania ustnego.
Wdrozenie tej procedury nie jest obligatoryjne - wybor spraw, ktore zostang zakon-
czone w taki sposdb, pozostaje w zakresie dyskrecjonalnej wtadzy Komisji. Rowno-
czesnie jednak Komisja nie moze zmusi¢ zadnego przedsiebiorcy do przedstawienia
propozycji ugodowych. Przedsiebiorca, ktory przyzna sie do naruszenia w ramach
powyzej zarysowanej procedury, otrzymuje dodatkowe 10% obnizki kary, ktéra moze
podlegac¢ kumulacji z obnizeniem wysokosci kary w ramach programu Leniency.

Ostatnia ciekawa kwestiag zwiazana z karami finansowymi naktadanymi na przedsie-
biorcow jest problem niezdolnosci do zaptaty (ang. inability to pay). Zgodnie z pkt
35 Wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien w wyjatkowych okolicznosciach
Komisja moze, na prosbe stron, uwzgledni¢ niewyptacalnos¢ danego przedsiebior-
stwa w szczegolnym kontekscie spoteczno-gospodarczym. Komisja nie obnizy jednak
grzywny jedynie w wyniku ustalenia, ze sytuacja finansowa przedsiebiorstwa jest nie-
korzystna lub deficytowa. Obnizenie grzywny moze zostac przyznane jedynie na pod-
stawie obiektywnych dowodow, ze natozenie grzywny, na warunkach ustanowionych
wytycznymi, zagrozitoby nieodwracalnie rentownosci danego przedsiebiorstwa oraz
doprowadzitoby do pozbawienia jego aktywow wszelkiej wartosci. Zapis ten zostat
rozwiniety w Nocie Informacyjnej Komisarzy J. Almunio oraz J. Lewandowskiego”,
w ktorej wyjasniono, jak nalezy rozumieé poszczegolne przestanki redukcji kary
antymonopolowej. W istocie bowiem sam zty stan finansowy przedsiebiorcy moze
okazac sie niewystarczajacy, by uzyska¢ redukcje wymierzonej kary?®.

2.2.8. Egzekwowanie prawa konkurencji UE
2.2.8.1. Organy ochrony konkurencji i reguty konwergencji

Zgodnie z art. 105 TFUE to Komisja czuwa nad stosowaniem zasad konkurencji okre-
slonych m.in. w artykule 101 ust. 1 TFUE. Jej kompetencje opisane sa szczegotowo
w Rozporzadzeniu 1/2003. Ten sam akt jednoczesnie nakazuje krajowym organom
ochrony konkurencji stosowac obligatoryjnie unijne prawo konkurencji do porozu-
mien, decyzji zwiazkow przedsiebiorcow i uzgodnionych praktyk, ktore moga wpty-
wac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Statystyka dowodzi nadto, ze w la-
tach 2004-2014 sposrod wszystkich decyzji, w ktorych zastosowano unijne przepisy
prawa konkurencji, ponad 85% podjetych zostato wtasnie przez krajowe organy?®.

Wspomniane rozporzadzenie statuuje reguty, ktore zapobiegaja sporom kompeten-
cyjnym. Komisja jest na ich mocy traktowana priorytetowo. Wszczecie przez nig
postepowania w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje pozbawia krajowe
organy kompetencji w odniesieniu do danej sprawy. Nadto KE moze przejac juz
wszczeta sprawe antymonopolowa po zasiegnieciu opinii krajowego organu ochrony

207 Information note - Inability to pay under paragraph 35 of the 2006 Fining Guidelines and payment
conditions pre- and post-decision finding an infringement and imposing fines, z dnia 12 czerwca 2010 r.,
SEC(2010) 737/2.

208 Zagadnienie redukcji kary antymonopolowej szczegétowo omawiam w artykule: Redukcja kary anty-
monopolowej a ograniczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej MSP za naruszenia prawa konkurencji -
propozycja wyktadni przestanki specyficznej niewyptacalnosci, IKAR 2016 nr 5 (5), str. 81, dostep: https://
ikar.wz.uw.edu.pl/numery/36/pdf/81.pdf.

209 European Commission Press Release z dnia 22.03.2017 r., Antitrust: Commission proposal to make na-
tional competition authorities even more effective enforcers for the benefit of jobs and growth, dostep:
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-685_en.htm.
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konkurencji. Te z kolei sa zobowiazane przed przyjeciem decyzji w sprawie narusze-
nia art. 101 ust. 1 TFUE do powiadomienia o tym KE oraz dostarczenia streszczenia
sprawy oraz planowanej decyzji.

Niezaleznie od tego nalezy wskazac na ustanowione w art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia
1/2003 reguty konwergencji (zbieznosci), ktére zapobiegaja konfliktom pomiedzy
oceng okreslonej praktyki na gruncie krajowego i unijnego prawa konkurencji. Zasto-
sowanie krajowego prawa konkurencji nie moze mianowicie prowadzi¢ do zakazania
praktyk, ktére moga wprawdzie wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowski-
mi, lecz nie ograniczaja konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 Traktatu, lub tez
spetniajg przestanki zwolnienia indywidualnego lub grupowego na gruncie przepisow
unijnych. Oznacza to, ze brak bytoby mozliwosci wprowadzenia do krajowego po-
rzadku surowszej regulacji w odniesieniu do praktyk kolektywnych, wptywajacych
na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. W zasadzie jednak nie bytoby przeciw-
wskazan do bardziej restrykcyjnego traktowania czysto krajowych antykonkurencyj-
nych porozumien?™°,

Powyzsze zasady odnosza sie do kwestii materialnych. W odniesieniu natomiast do
kwestii proceduralnych rozporzadzenie 1/2003 nie zawiera odpowiednich przepisow.
Panstwa cztonkowskie dysponuja bowiem autonomia proceduralng, co zostato wie-
lokrotnie potwierdzone w orzecznictwie Trybunatu?''. W ich gestii lezy zatem m.in.
ustalenie regut dotyczacych oceny dowodow??, naktadanych kar?®, ustanawianie
standardow praw proceduralnych przystugujacych przedsiebiorcom?", a takze kwe-
stie kompetencyjne?'®. Autonomia proceduralna napotyka jednak silnie podkreslane
W orzecznictwie ograniczenie w postaci zasady rownowaznosci (ekwiwalentnosci)
oraz zasady skutecznosci (efektywnosci), ktore wymagaja odpowiednio, by krajowe
przepisy proceduralne nie byty mniej korzystne niz przepisy normujace podobne sy-
tuacje podlegajace prawu krajowemu oraz by praktycznie nie uniemozliwiaty lub nie
czynity nadmiernie ucigzliwym wykonywania praw przyznanych przez prawo Unii?'.
Oznacza to, ze krajowy organ ochrony konkurencji powinien odstapi¢ od zastoso-
wania krajowej reguty proceduralnej, jezeli jej zastosowanie wiazatoby sie z naru-
szeniem jednej z tych zasad. Stusznie wskazuje sie bowiem, ze z punktu widzenia
praktyki istotne jest nie tylko prawo materialne, ale wtasnie reguty proceduralne,
gdyz to ich zastosowanie moze przesadzi¢ wynik postepowania antymonopolowe-
g0%"7. W nowszym orzecznictwie podkresla sie nadto potrzebe dbatosci o jednolitos¢

210 Podobnie M. Krasnodebska-Tomkiel, Przeciwdziatanie praktykom ograniczajqcym konkurencje - art. 81
i 82 TWE a krajowe prawo antymonopolowe, PPH, lipiec 2005, str. 28.

211 Zob. K. Kowalik-Banczyk, Procedural autonomy of member states and the EU rights of defence in anti-
trust proceedings, YARS, vol. 2012, 5 (6), str. 215, dostep: https://www.yars.wz.uw.edu.pl/yars2012_5_6/
s215.pdf.

212 Wyrok Trybunatu z dnia 15.10.2015 r. w sprawie C-310/14, Nike European Operations Netherlands BV,
nb. 27-28; wyrok TSUE z dnia 21.01.2016 r. w sprawie C-74/14 Eturas, nb. 30.

213 M. Krasnodebska-Tomkiel, Konwergencja systeméw ochrony konkurencji w Unii Europejskiej w zakre-
sie przeciwdziatania praktykom ograniczajqcym konkurencje, EPS lipiec 2015, str. 22; zob. takze art. 5
tiret czwarte rozporzadzenia 1/2003.

214 Wyrok TSUE z dnia 21.01.2016 r.w sprawie C-74/14 Eturas, nb. 30.

215 Wyrok Sadu z dnia 7.12.2010 r. w sprawie C-439/08, VEBIC, nb. 63.

216 Wyrok TSUE z dnia 21.01.2016 r. w sprawie C-74/14 Eturas, nb. 32; Wyrok Trybunatu z dnia 15.10.2015
r. w sprawie C-310/14, Nike European Operations Netherlands BV, nb. 28.

217 A. Lamadrid, ECJ’s Judgement in Case C-74/14 Eturas (on the scope of “concerted practices” and
on technological collusion), Chillin’Competition, January 2016, dostep: https://chillingcompetition.
com/2016/01/22/ecjs-judgment-in-case-c-7414-eturas-on-the-scope-of-concerted-practices-and-on-
technological-collusion/.
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(spojnosc) stosowania prawa konkurencji w catej UE oraz poszanowanie dla regut
wspotpracy miedzy organami oraz kompetencji KE w zakresie egzekwowania prawa
konkurencji*'®. Co interesujace, po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony w 2009 r. w pi-
Smiennictwie wskazywano, ze z uwagi na wigzacy od tego momentu charakter Karty
Praw Podstawowych UE, odzwierciedlajacej w duzej mierze wypracowane w orzecz-
nictwie TSUE standardy proceduralne, krajowe organy ochrony konkurencji beda mu-
siaty dostosowac swoje dziatania do europejskich wzorcow w sprawach praktyk maja-
cych wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi?'®. Po uptywie blisko dekady
bez przewidywanego ujednolicenia standardow proceduralnych pojawita sie obecnie
szansa nha osiagniecie czesciowej harmonizacji takze w tym zakresie - mianowicie
w marcu 2017 r. Komisja zaprezentowata projekt dyrektywy majacej na celu wzmoc-
nienie pozycji krajowych organéw ochrony konkurencji w egzekwowaniu unijnego
prawa konkurencji*®. Dyrektywa ma stuzyc¢ osiagnieciu dwoch podstawowych celow
- zapewnieniu wiekszej niezaleznosci organow ochrony konkurencji i efektywnosci
egzekwowania prawa. Drugi z wymienionych celow KE chciataby osiagnac poprzez
zagwarantowanie okreslonego minimalnego zasobu narzedzi. Pierwsze komentarze

odnosnie do tego projektu mozna uznac za ostroznie optymistyczne?'.

2.2.8.2. Decyzje wydawane w sprawach porozumien

W postepowaniu w sprawie niedozwolonych porozumien miedzy przedsiebiorcami
KE moze wydac decyzje nakazujace zaprzestanie okreslonego naruszenia (nazywane
takze decyzjami zakazowymi), decyzje zobowiazujace badz stwierdzi¢, ze zakaz po-
rozumien nie ma zastosowania do okreslonej sprawy.

W decyzji zakazowej Komisja moze natozy¢ na przedsiebiorcow srodki zaradcze
o charakterze behawioralnym lub strukturalnym proporcjonalne do stwierdzonego
naruszenia. Maja one na celu wskazanie przedsiebiorcy, jakie dziatania winien pod-
jac, by usunac stan naruszenia. Dodatkowo KE moze nadto w drodze decyzji natozy¢
w takim przypadku na przedsiebiorce grzywne uwzgledniajaca ciezar i czas trwania
naruszenia, jezeli dopuscit sie on umyslnie lub przez zaniedbanie naruszenia zakazu
z art. 101 ust. 1 TFUE. Kwestia ta zostata omowiona powyzej.

Specyfika sprawy, w tym w szczegolnosci jej precedensowy charakter lub potrzeba
szybkiego zakonczenia danej praktyki, moze wymaga¢ czasem przyjecia przez KE
decyzji, w ktorej uczyni ona wigzacymi zaproponowane przez przedsiebiorce zobo-
wiazania. W takim przypadku KE nie stwierdza naruszenia - wystarczy jego upraw-
dopodobnienie, co oszczedza organowi trudu spetnienia wymaganego standardu
dowodowego oraz czasu potrzebnego na ewentualng obrone decyzji w przypadku
odwotania sie przez adresata do TSUE. Cho¢ decyzje zobowigzaniowe moga byc¢ kwe-

218 Wyrok TSUE z dnia 3.05.2011 r. w sprawie C-375/09, Tele 2 Polska, nb. 27, 28; zob. takze glose do tego
orzeczenia: K. Kowalik-Banczyk, Jednolite stosowanie unijnego prawa konkurencji jako ograniczenie dla
autonomii proceduralnej krajowych organdéw ochrony konkurencji - glosa do wyroku TS z dnia 3.05.2011
r. w sprawie C-375/09 Prezes UOKiK v. Tele 2 (obecnie Netia), EPS luty 2012, str. 39; taz, Procedural
autonomy of member states..., str. 231.

219 K. Kowalik-Banczyk, Procedural autonomy of member states..., str. 231-232.

220 European Commission Press Release z dnia 22.03.2017, Antitrust: Commission proposal to make na-
tional competition authorities even more effective enforcers for the benefit of jobs and growth, dostep:
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-685_en.htm.

221 Zob. K. Dobosz, M. Scheibe, Pierwsze uwagi i watpliwosci po przedstawieniu projektu antymonopolo-
wej dyrektywy efektywnosciowej, Przeglad Prawa Publicznego, nr 6/2017, str. 99.
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stionowane w drodze postepowania o stwierdzenie ich niewaznosci???, to w praktyce
takie sprawy sa zdecydowanie rzadsze. Taka forma zakonczenia postepowania jest
takze korzystna dla przedsiebiorcy, ktory nie zostaje obciazony surowa kara, oszcze-
dza na kosztach ciggnacej sie pomocy prawnej, a nadto w mniejszym stopniu wysta-
wiony zostaje na roszczenia podmiotéw dochodzacych roszczen odszkodowawczych
Z tytutu naruszenia zakazu porozumien.

W rzadkich przypadkach, zgodnie z art. 10 Rozporzadzenia 1/2003, gdy wymaga tego
interes publiczny, Komisja moze w drodze decyzji stwierdzi¢, ze art. 101 ust. 1 TFUE
nie ma zastosowania do okreslonego porozumienia, czy to ze wzgledu na brak spet-
nienia jego przestanek, czy to z uwagi na realizacje przestanek zwolnienia indywi-
dualnego. Co istotne, taka kompetencja nie przystuguje krajowym organom ochrony
konkurencji, ktore stwierdziwszy, ze w danej sprawie nie doszto do naruszenia, winny
wydac¢ decyzje o braku podstaw do dziatania. Jak wyjasnit Trybunat w odpowiedzi
na pytanie prejudycjalne skierowane przez polski Sad Najwyzszy, kompetencja do
stwierdzenia braku zastosowania art. 101 lub 102 TFUE do danej praktyki przystuguje
wytacznie Komisji??>. Odmienna interpretacja mogtaby bowiem negatywnie odbic sie
na jednolitosci stosowania europejskiego prawa konkurencji i stanaé na przeszkodzie
wydaniu nastepnie decyzji przez Komisje stwierdzajacej naruszenie??.

2.2.8.3. Srodki odwotawcze

0d decyzji Komisji przedsiebiorcy przystuguje skarga na niewaznos¢ na podstawie art.
263 ust. 4 TFUE, ktory stanowi, ze kazda osoba fizyczna lub prawna moze wnies¢,
na warunkach okreslonych w tym przepisie, skarge na akty, ktérych jest adresatem
lub ktore dotycza jej bezposrednio i indywidualnie. Dotyczy to kazdego rodzaju de-
cyzji - stwierdzajacej naruszenia na podstawie art. 7 Rozporzadzenia 1/2003, decyzji
zobowiazaniowej na podstawie art. 9 Rozporzadzenia 1/2003 czy tez decyzji wydanej
w postepowaniu ugodowym. Zagwarantowana jest w ten sposéb przedsiebiorcom re-
alizacja prawa do sadu, bedacego jednym z fundamentalnych praw chronionych tak
w Karcie Praw Podstawowych UE, jak i Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka??.

Zgodnie z art. 256 ust. 1 TFUE wtasciwy do rozpoznania w pierwszej instancji skargi
na niewaznos¢ decyzji w sprawie naruszenia prawa konkurencji jest Sad. Podstawa
dla skargi na niewaznos¢ decyzji Komisji moze byc¢ jeden z czterech zarzutow:

a. zarzut braku kompetencji,
b. zarzut naruszenia istotnych wymogow proceduralnych,

c. zarzut naruszenia Traktatow lub jakiejkolwiek reguty prawnej zwiazanej
z ich stosowaniem,

d. zarzut naduzycia wtadzy.

222 Zob. na przyktad wyrok SPI z dnia 11.07.2007 r. w sprawie T-170/06, Alrosa.

223 Wyrok TSUE z dnia 3.05.2011 r. w sprawie Tele 2 Polska, C-375/09, nb. 22-25, 29; zob. takze wyrok
TSUE z dnia 18.06.20013 r. w sprawie C-681/11, Schenker i in. nb. 42, 45 oraz glose do tego orzeczenia:
K. Kowalik-Banczyk, O stuchaniu ztych rad - nulla poena sine culpa w unijnym prawie konkurencji, EPS
listopad 2014, str. 45.

224 Wyrok TSUE z dnia 3.05.2011 . w sprawie Tele 2 Polska, C-375/09, nb. 26-28.

225 Na temat prawa przedsiebiorcow do obrony zob. K. Kowalik-Banczyk, Prawo do obrony w unijnych postepo-
waniach antymonopolowych w kierunku unifikacji standardéw proceduralnych w Unii Europejskiej, Lex 2012.
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Sadowa kontrola decyzji Komisji ma zatem na celu zbadanie legalnosci decyzji, tj.
jej zgodnosci z prawem. Sad, dziatajac na skutek wniesienia skargi na niewaznos¢,
nie dokonuje zatem petnego ponownego merytorycznego rozpoznania sprawy?% i nie
moze tez - za wyjatkiem wysokosci kary, o czym ponizej - merytorycznie zmienic
decyzji Komisji. Cho¢ Komisja dysponuje pewnym zakresem swobody przy ocenie
skomplikowanych ekonomicznych kwestii, to nie oznacza to jednak, by Sad miat sie
powstrzymywac przed kontrola interpretacji informacji o ekonomicznej naturze -
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sad powinien nie tylko zbadac, czy dowody,
na ktorych oparta zostata decyzja, byty merytorycznie doktadne, wiarygodne i spoj-
ne, ale tez, czy te dowody zawieraja wszystkie niezbedne informacje dla oceny
skomplikowanej sytuacji i czy pozwalaja one na potwierdzenie wyciagnietych z nich
wnioskow??,

W razie stwierdzenia, ze decyzja zostata wydana z naruszeniem prawa, Sad stwierdza
niewaznosc takiej decyzji, czego nastepstwem jest usuniecie jej z obrotu prawnego
ze skutkiem ex tunc?®. Wyrok moze odnosi¢ sie takze do czesci decyzji, w szcze-
golnosci dotyczacej okreslonego przedsiebiorcy. Brak jest natomiast podstawy do
wydania wyroku o charakterze reformatoryjnym, tj. zmieniajacego tres¢ decyzji.
Kompetencje takie przystuguja jednak Sadowi na mocy art. 261 TFUE oraz art. 31
Rozporzadzenia 1/2003 w odniesieniu do natozonej w decyzji grzywny lub okresowej
kary pienieznej. Obok oceny legalnosci decyzji Komisji Sad dysponuje bowiem nie-
ograniczonym prawem (ang. unlimited jurisdiction badz full jurisdiction) orzekania
w odniesieniu do kar. Wyjasnienia wymaga fakt, ze decyzja stwierdzajaca naruszenie
i naktadajaca kare stanowi naturalnie jeden akt, obejmujacy stwierdzenie naruszenia
(na podstawie art. 7 Rozporzadzenia 1/2003) oraz natozenie kary (na podstawie art.
23 Rozporzadzenia 1/2003). Rozszerzenie zakresu kontroli Sadu w odniesieniu do
kary pociaga za soba taki skutek, ze Sad, uwzgledniajac zarzut skarzacego dotyczacy
wysokosci badz sposobu wyliczenia kary, moze samodzielnie zmieni¢ decyzje w tym
zakresie, podczas gdy w odniesieniu do pozostatych elementdw, moze jedynie stwier-
dzi¢ niewaznos¢ decyzji. Statystyka dowodzi, ze zarzuty skarzacych dotyczace wta-
snie wysokosci i sposobu wyliczenia kary daja najwieksze szanse na uwzglednienie
skargi??®. Orzecznictwo Trybunatu jest jednak podzielone odnosnie do wymaganego
zakresu realizacji nieograniczonej jurysdykcji w kwestii kar. W piSmiennictwie zwra-
ca sie uwage, ze W nowszym orzecznictwie petna analize decyzji w zakresie kary Sad
zastepuje oceng ograniczong do zbadania, czy Komisja dziatata w granicach przyzna-
nej jej swobody i nie popetnita oczywistego btedu w ocenie?®. Takie podejscie jest
stusznie krytykowane z uwagi na trudnosc¢ pogodzenia oferowanego przez TSUE stan-
dardu kontroli decyzji z wymogami Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Orzecz-
nictwo ETPC wymaga bowiem, by w przypadku naktadania przez organ administra-
cyjny kary o charakterze karnym, istniata mozliwos¢ odwotania sie od jego decyzji do

sadu dysponujacego petna jurysdykcja?'.

226 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 1/2003 w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkuren-
cji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Lex/el. 2015, art. 31, pkt. 2.4.

227 Wyrok Trybunatu z dnia 8.12.2011 r. w sprawie C-386/10 P, Chalkor AE Epexergasias Metallon, nb. 54;
wyrok Trybunatu z dnia 15.02.2005 r. w sprawie C12/03 P, Tetra Laval, nb. 39.

228 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 1/2003 (wyd. 2015)..., art. 31, pkt. 2.5.

229 P.D. Camesasca, J. Ysewyn, T. Weck, B. Bowman, Cartel Appeals to the Court of Justice: The song of
the sirens?, JECLP 2013, vol. 4, no. 3, str. 217.

230 M. Baran, A. Doniec, EU courts’ jurisdiction...str. 244-245 i cytowane tam orzecznictwo.

231 Zob. powyzej Rozdziat Il pkt 2.2.7.2
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Rozdziat lll.
Odpowiedzialnos¢ pomocnika kartelu
w dotychczasowej praktyce

3.1. Kwestie wstepne i terminologiczne

Przystepujac do analizy zakresu pojeciowego terminu ,,pomocnictwo” w kontekscie
relewantnym dla niniejszej rozprawy, nalezy wyjs¢ od skonstatowania, ze btedem
bytoby tu odwotanie sie do jego znaczenia wypracowanego na gruncie polskiego,
a takze kazdego innego krajowego systemu prawa panstw cztonkowskich UE. Zgodnie
z generalng zasada wyktadni prawa europejskiego nalezy miec¢ na uwadze, ze insty-
tucje prawa unijnego nie musza koniecznie mie¢ identycznego znaczenia z przypisy-
wanym im na gruncie prawa krajowego, a terminologia uzywana w prawie unijnym
ma swoje szczego6lne znaczenie??. Pomimo wspdlnych korzeni w prawie rzymskim,
licznych podobienstw i wzajemnego przejmowania okreslonych instytucji nie mozna
wiec mowi¢ o jednym europejskim lub chocby nawet tylko kontynentalnym rozu-
mieniu terminu ,,pomocnictwo”. Cho¢ naturalnie dla przedstawicieli doktryny pra-
wa hiesie on ze sobg okreslone konotacje, to nie jest uprawnione postugiwanie sie
krajowym rozumieniem ,,pomocnictwa” jako modelem dla oceny nowej tendencji
wyktadni art. 101 TFUE oraz jej zgodnosci z prawem unijnym. Analiza pi$miennictwa,
w szczegolnosci pierwszych gtosow po potwierdzeniu przez Sad decyzji w sprawie AC-
-Treuhand |, dowodzi natomiast, ze niektorzy komentatorzy, jak sie zdaje, wpadaja
w te putapke myslowa?®.

W tym kontekscie trzeba wyjasnic, ze system prawny Unii Europejskiej nie ma cha-
rakteru zupetnego w tym sensie, ze nie opiera sie on na aktach o charakterze ge-
neralnym, ktore odpowiadatyby funkcjg regulacjom kodeksowym, zawierajacym
podstawowe instrumentarium dla stosowania prawa w poszczegolnych dziedzinach.
Komisja Europejska ani TSUE nie moga zatem przy wyktadni i egzekwowaniu pra-
wa konkurencji opierac sie na pojeciach zdefiniowanych na potrzeby funkcjonowa-
nia catego systemu. O ile tez w zakresie praw podstawowych utrwalona praktyka
jest odwotywanie sie do wspdlnych tradycji konstytucyjnych panstw cztonkowskich,
to w odniesieniu do terminu ,,pomocnictwo” trudno bytoby to sobie wyobrazi¢, takze
Z uwagi na wspomniang powyzej roznorodnosc.

Dodatkowo mozna jeszcze zasygnalizowac problem z rozstrzygnieciem, na gruncie
jakiej regulacji nalezatoby poszukiwac znaczenia terminu ,,pomocnictwo” na po-
trzeby unijnego prawa konkurencji. Prawo konkurencji, pomimo wszystkich kontro-
wersji odnosnie do standardu praw proceduralnych i charakteru naktadanych na
jego podstawie kar, pozostaje domenag prawa administracyjnego. O ile instytucje
pomocnictwa na gruncie prawa karnego i prawa cywilnego mozna odnalez¢ w kra-

232 Wyrok Trybunatu z dnia 6.10.1982 r.w sprawie 283/81, Cilfit, nb. 19.
233 Zob. W. Berg, EuGH: Kartellrecht: Geldbufle fiir ein auf dem betroffenen Markt nicht tdtiges Bera-
tungsunternehmen - Anmerkung, EuZW 2016, 19, str. 24-25.
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jowych regulacjach wielu panstw cztonkowskich UE, to juz znalezienie jej w prawie
administracyjnym nastrecza trudnosci®*. Rozwazanie odpowiedzialnosci pomocnika
za delikt administracyjny opiera sie zatem na watpliwym zatozeniu, ze mozliwe jest
zaadaptowanie takiej konstrukcji na potrzeby postepowania administracyjnego.

Majac powyzsze na uwadze, w pierwszej czesci tego rozdziatu przeanalizuje dotych-
czasowy dorobek decyzyjny Komisji oraz orzecznictwo TSUE, poszukujac odpowiedzi
na pytanie, jak przez nie rozumiane jest ,pomocnictwo do kartelu”. Postaram sie
przy tym wskazac, jakie okolicznosci faktyczne miaty decydujace znaczenie dla przy-
jecia zaistnienia naruszenia zakazu porozumien przez tzw. ,pomocnika” oraz jakie
jest prezentowane przez organy uzasadnienie prawne dla takiej kwalifikacji.

Zaprezentowane ponizej w pkt 3.2-3.4 wyniki analizy materiatu badawczego upo-
rzadkowane zostaty wedtug kryterium przedmiotowego - charakteru zarzucanego
niedozwolonego porozumienia. W pierwszej kolejnosci omawiam te sprawy antytru-
stowe, ktore budza najwieksze kontrowersje, a ktdre mozna okreslic jako pomoc-
nictwo w sensie Scistym, tj. przypadki przypisania odpowiedzialnosci przedsiebiorcy,
ktory nie jest obecny na rynku dotknietym naruszeniem, ani nawet rynku powiaza-
nym, a nadto samodzielnie nie podejmuje dziatan rynkowych bezposrednio ograni-
czajacych konkurencje, lecz pomaga innym przedsiebiorcom w realizacji ich anty-
konkurencyjnych zamiaréw. Podrozdziat 3.2 obejmuje wszystkie dotychczas wydane
decyzje w takich sprawach w dorobku unijnych organéw ochrony konkurencjiz®.

Dalej przechodze do oméwienia karteli typu hub-and-spoke - nazywanych takze kla-
strami satelitarnymi lub kartelami gwiezdzistymi. Cho¢ prima facie wydaja sie one
mie¢ charakter wertykalny, to wywotywany przez nie efekt rynkowy jest tozsamy
z zachodzacym w przypadku porozumienia poziomego. Charakterystyczng ich cecha
jest wykorzystanie dla zawiagzania i funkcjonowania kartelu podmiotu znajdujacego
sie na wyzszym badz nizszym szczeblu w tancuchu dystrybucji jako swoistego posred-
nika, ktory utatwia realizacje antykonkurencyjnych zamiarow. W dotychczasowym
dorobku Komisji zidentyfikowatam dwa przypadki, ktére wpisujg sie w taki model
porozumienia. W jednym z nich Komisja wyraznie potraktowata ,,posrednika” jako
pomocnika kartelu, co uzasadnia ujecie takze tego typu porozumien w niniejszej
analizie.

Podrozdziat 3.4 poswiecony zostat z kolei problemowi biernego udziatu w porozumie-
niu, tj. sytuacji, w ktorej przedsiebiorca uczestniczy w spotkaniu, podczas ktore-
go omawiane sg antykonkurencyjne inicjatywy, wobec ktorych nie wyraza wyraznie
zadnego stanowiska, a nastepnie nie realizuje w praktyce poczynionych uzgodnien.
Wedtug organdw ochrony konkurencji brak wyraznego sprzeciwu w takich okoliczno-
sciach moze by¢ podstawa przyjecia udziatu przedsiebiorcy w antykonkurencyjnym
porozumieniu. Jego bierna postawa utatwia bowiem zawiazanie i funkcjonowanie
kartelu, gdyz daje pozostatym uczestnikom sygnat, ze maja wolna reke do podejmo-

234 Tak: opinia rzecznika generalnego N. Wahla z dnia 21.05.2015 r. w sprawie C-194/14 P, AC-Treuhand,
nb. 79-82.

23522.11.2017 r. Komisja Europejska ogtosita, ze wydata decyzje w sprawie Car Safety Equipment
(AT.39881) dotyczaca kartelu na rynku czesci do samochoddw, ktora natozono kary na pieciu przedsigbior-
cow. Z tresci Press Release wynika, ze kalkulacja kary dla jednego z nich uwzgledniata takze okolicznosc,
ze petnit on funkcje pomocnika dla kartelu. Niestety do chwili oddania niniejszej pracy decyzja nie zostata
opublikowana ze wzgledu na trwajacy proces uzgadniania wersji jawnej. Z tego powodu nie byto moz-
liwe omoéwienie tej sprawy w toku analizy materiatu badawczego; zob. http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-17-4844_en.htm.
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wania dziatan ograniczajacych konkurencje. Omdwienie tej koncepcji w niniejszym
rozdziale jest zasadne z dwoch powodow. Po pierwsze, zarysowang tu sytuacje moz-
na rozumiec jako forme cichego wspierania kartelu zawiazanego pomiedzy innymi
przedsiebiorcami. Czyni to bierne uczestnictwo w porozumieniu podobnym do ,,po-
mocnictwa do kartelu” w sensie Scistym. Po drugie za$, jak zostanie ponizej opisane,
organy ochrony konkurencji, oceniajac przypadki ,,pomocnictwa”, odwotuja sie m.in.
wtasnie do konstrukcji odpowiedzialnosci za bierny udziat w porozumieniu. Tworze-
nie paraleli miedzy tymi dwoma przypadkami nie moze byc¢ zatem przypadkowe i wy-
maga gtebszej analizy.

Bierna postawa wobec naruszenia jest dos¢ czesto przywotywanym przez przedsie-
biorcow usprawiedliwieniem w sprawach antymonopolowych. Z tego wzgledu przed-
stawiona ponizej analiza obejmuje tylko najwazniejsze decyzje i orzeczenia, w kto-
rych uksztattowana zostata metodyka prawnej oceny takich przypadkow. Omoéwienie
wszystkich spraw nie bytoby ani celowe, ani konieczne. Orzecznictwo ma bowiem
w tym zakresie charakter utrwalony.

3.2. Pomocnictwo w sensie Scistym
3.2.1. Zarys problemu

Kartele ze swej istoty sg strukturami trudnymi do administrowania i rownoczesnie
wysoce podatnymi na destabilizacje. Ich uczestnicy, pomimo istniejacych czasem
pozorow zazytosci, pozostajg dalej konkurentami. Kieruja sie zatem w swoich dzia-
taniach nie sentymentami, ale chtodng ekonomiczna kalkulacja. Wszyscy uczestnicy
wystawieni sg na pokuse przechytrzenia pozostatych uczestnikow i podjecia dziatania
sprzecznego z ustaleniami, ktore w danych okolicznosciach moze przynies¢ znaczne
korzysci. Utrudnieniem dla funkcjonowania kartelu moze byc¢ takze domniemany lub
faktyczny brak obiektywizmu w ocenie zgodnosci dziatania danego przedsiebiorcy
z uzgodniong strategiag kartelu. W przypadku wykrycia ,,0szustwa” wspotuczestnicy
kartelu nie maja tez ani wtasciwego narzedzia, ani podstawy prawnej do wyegze-
kwowania postuszenstwa. Wszystko to prowadzi do znacznego deficytu wzajemnego
zaufania. Istnienie programu Leniency i jego krajowych odpowiednikow dodatkowo
destabilizuje kartele, gdyz tworzy pokuse opuszczenia go bez ponoszenia sankcji fi-
nansowych i silnie uderza w solidarnos¢ grupowa uczestnikow - bacznie obserwuja
oni bowiem swoje dziatania, zastanawiajac sie, czy ktorys z nich nie zdecydowat sie
juz badz nie zamierza wtasnie ujawnic istnienia kartelu wobec organdw, uzyskujac
catkowite zwolnienie z kary. Brak zaufania, brak narzedzi dyscyplinujacych i brak
kompetencji do wtadczego decydowania determinuja dynamike kartelu.

Dziatanie w zmowie moze miec¢ jednak korzystny charakter z punktu widzenia par-
tykularnych interesow przedsiebiorcow. Dopoki korzysci z funkcjonowania kartelu
przewyzszaja potencjalne zyski z autonomicznego dziatania, dopoty przedsiebiorcy
moga byc sktonni do wspotpracy. Pewne rozwiazanie dla skrotowo zarysowanego po-
wyzej problemu niestabilnosci kartelu oferuje podejscie do funkcjonowania kartelu
jak do przedsiewziecia biznesowego, tj. dostrzezenie, ze nie zawsze optymalny efekt
mozna uzyska¢ wtasnymi sitami - czasem najlepszym rozwiazaniem jest powierzenie
realizacji planu profesjonalnemu podmiotowi zewnetrznemu. To stwierdzenie jest
szczegolnie trafne w przypadku karteli o rozbudowanej, skomplikowanej strukturze
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cztonkowskiej lub wielu obszarach dziatania, ktore wymagaja koordynacji. Powierze-
nie administrowania kartelem podmiotowi trzeciemu, ktory nie ma wtasnego intere-
su w oszukiwaniu czy faworyzowaniu wybranego uczestnika kartelu, moze pozwolic¢
nadto na redukcje wzajemnej nieufnosci. Ten pozytywny dla kartelu efekt mozna
dodatkowo wzmocnic, przekazujac pomocnikowi funkcje audytorskie i nadzorcze.
0 ile bowiem wzajemna weryfikacja podawanych danych sprzedazowych moze wy-
kraczac¢ poza zakres ingerencji, na jaka uczestnicy kartelu byliby sktonni przystac,
o tyle powierzenie tego zadania podmiotowi trzeciemu, oferujagcemu obiektywizm
ocen, moze okazac sie juz akceptowalne.

Rozwazania te musiaty towarzyszy¢ uczestnikom kilku karteli, ktére zostang blizej
przeanalizowane ponizej, a w ktorych doniostg funkcje petnit przedsiebiorca dzia-
tajacy na innym rynku niz ten, na ktérym realizowato sie ograniczenie konkurencji.
Podmioty te odgrywaty przy tym - w kazdym razie w przekonaniu Komisji - na tyle
istotna role, ze - poza jednym wyjatkiem - zasadne byto przypisanie im odpowie-
dzialnosci za udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu, choc¢ nie bytyby one nawet
potencjalnie w stanie wptyna¢ wtasnym dziataniem na stan konkurencji na rynku
relewantnym. Caty ich wktad ograniczat sie do optymalizowania dziatan rynkowych
takich przedsiebiorcow, ktorzy obecni byli na rynku dotknietym ograniczeniem kon-
kurencji.

Ponizsza analiza 6 przypadkow ma na celu zaprezentowanie argumentow podnoszo-
nych przez unijne organy ochrony konkurencji dla uzasadnienia przypisania odpowie-
dzialnosci antymonopolowej takim ,,pomocnikom” kartelu.

3.2.2. Sprawa Italian Cast Glass?*¢ (Fides)

3.2.2.1. Stan faktyczny

Dziatania pomocnika kartelu po raz pierwszy staty sie przedmiotem oceny organow
ochrony konkurencji na przetomie lat 70. i 80. ubiegtego wieku. Przedmiotem poste-
powania w tej sprawie byt kartel utworzony przez trzech przedsiebiorcéw produku-
jacych szkto, w tym szkto lane (ang. cast glass). Przedsiebiorcy ci ustalali wielkos¢
sprzedazy poszczegolnych rodzajow szkta lanego na rynku wtoskim, wymieniali sie in-
formacjami dotyczacymi produkcji i marketingu, a nadto postanowili powierzy¢ nad-
z6r nad realizacja porozumienia zewnetrznemu podmiotowi - Fides-Unione Fiduciaria
SpA z siedziba w Mediolanie (dalej ,,Fides”) - spotce oferujacej ustugi zarzadzania
i ksiegowosci, specjalizujacej sie w dziataniach nadzorczych i przeprowadzaniu ba-
dan statystycznych.

Spotka ta zbierata od uczestnikéw kartelu szczegotowe informacje dotyczace wiel-
kosci i wartosci sprzedazy w kazdym miesiacu, listy transakcji, w tym takze eks-
portowych, z podziatem na poszczegolne rodzaje produktow. Informacje te stuzyty
Fides do sporzadzenia miesiecznych podsumowan. Nadto dokonywata ona weryfika-
cji przekazywanych informacji na podstawie ksiag magazynowych oraz dokumentow
ksiegowych i przewozowych, a w razie potrzeby byta uprawniona do zadania infor-

236 Decyzja Komisji z dnia 17.12.1980 r., IV/29.869 - Italian cast glass, OJ L 383, 21.12.80, p. 19, dalej
jako decyzja KE w sprawie Italian Cast Glass; w pracy decyzje KE beda okreslane ich angielska nazwa, gdyz
pod nig wystepuja w literaturze, a ttumaczenie na jezyk polski moze utrudni¢ ich identyfikacje. Alterna-
tywnie wystepowac beda one pod nazwa gtownego adresata danej decyzji.
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macji dodatkowych w celu krzyzowej weryfikacji danych oraz do wstepu na teren
zaktadow, magazynow i biur. Wyniki audytu byty nastepnie przedmiotem dyskusji
podczas spotkan uczestnikow porozumienia. W toku postepowania antymonopolowe-
go KE zgromadzita obszerne dowody potwierdzajace, ze opisane powyzej dziatania
byty faktycznie realizowane. Fides poczatkowo odmowita jednak poddaniu sie czyn-
nosciom dochodzeniowym, wskazujac, ze postepowanie przed Komisja nie dotyczyto
jej, gdyz nie produkowata ona szkta, a nawet jezeli Swiadczyta ustugi na rzecz przed-
siebiorcow z tej branzy, dziatajac jako towarzystwo powiernicze (it. societa fiducia-
ria), to bez autoryzacji jej zwierzchnikow nie moze przedstawic¢ zadnych informacji
ani dokumentow. Opor przetamany zostat dopiero wydaniem decyzji z 31 stycznia
1979 r. na podstawie art. 14 (3) Rozporzadzenia Rady EWG nr 1777 nakazujacej Fides
dopuszczenie przedstawicieli Komisji do przeszukania siedziby oraz udzielenia wgla-
du w dokumenty pod grozba kary finansowej?®.

3.2.2.2. Uzasadnienie prawne decyzji KE**®

Prawng ocene stanu faktycznego KE rozpoczeta od rozréznienia porozumienia miedzy
przedsiebiorcami od porozumienia miedzy nimi i Fides, ktore jednak - jak wskazano
w decyzji - byty od siebie zalezne i tworzyty mimo to jedno porozumienie. Dalej Ko-
misja, argumentujac niezbyt obszernie, podkreslita komplementarny charakter ustug
Fides wobec dziatan pozostatych przedsiebiorcow ,,w dazeniu do celow powigzanych
z produkcja i ze sprzedaza szkta lanego”. Dziatanie to oznaczato - zdaniem Komi-
sji - ze firma Fides efektywnie brata udziat w praktyce ograniczajacej konkurencje.
W dalszej czesci uzasadnienia Komisja powtorzyta te konstatacje, podkreslajac, ze
ustugi Fides umozliwity implementacje zasadniczego porozumienia, a spotka dziatata
w petnej swiadomosci, ze asystuje przy wykonywaniu porozumienia ograniczajacego
konkurencje. Kwestia dziatania na innym rynku nie byta tu takze przeszkoda.

Precedensowy charakter sprawy zostat zasygnalizowany dopiero w czesci decyzji do-
tyczacej kary. Komisja odstagpita mianowicie od jej natozenia i przyznata, ze pomi-
mo odpowiedzialnosci za naruszenie przy ocenie jego ciezaru nalezatoby wzig¢ pod
uwage fakt, ze dotychczas KE nigdy nie skierowata decyzji do przedsiebiorcy odgry-
wajacego taka role jak Fides. Interesujace jest tu powigzanie ciezaru naruszenia
z faktem braku precedensu. Komisja chciata zapewne dac¢ tym wyraz przekonaniu,
Ze nizszy jest stopien zawinienia przedsiebiorcy, ktéry z dotychczasowej praktyki
organow ochrony konkurencji nie mogt wywodzi¢ w sposéb jednoznaczny, ze jego
dziatania naruszaja prawo. Brak precedensu nie powstrzymat KE jednak przed samym
stwierdzeniem naruszenia.

Warta odnotowania jest okolicznos¢, ze w catej decyzji nie pada ani razu stowo
»pomocnik”, ani ,,pomocnictwo”, ani tez okreslenia rownoznaczne. Komisja podkre-
Slata natomiast komplementarny charakter ustug Fides wobec gtéwnego porozumie-
nia oraz $wiadomos¢ uczestniczenia w antykonkurencyjnej praktyce.

237 Rozporzadzenie Rady EWG nr 17 - pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace w zycie art. 85 i 86 Trak-
tatu, OJ 13, 21.2.1962, p. 204-211.

238 Decyzja Komisji z dnia 31.01.1979 ., OJ L 57 z 1979 roku, str. 33.

239 Decyzja KE w sprawie Italian Cast Glass, OJ L 383, 21.12.80, p. 23-25.
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3.2.2.3. Podsumowanie

Analizowana sprawa nie data wprawdzie poczatku nowej linii wyktadni zakazu poro-
zumien miedzy przedsiebiorcami, ale byta o tyle istotna, ze stata sie po przeszto 20
latach niespodziewanie silnym argumentem Komisji przemawiajacym za istnieniem
na gruncie art. 101 TFUE podstawy dla przypisania odpowiedzialnosci antymonopolo-
wej pomocnikowi kartelu. Warto tu odnotowac, ze ta jedynie pozornie precedensowa
decyzja Komisji nie zostata w sposob szczegolny uzasadniona i sprawiata wrazenie
rozstrzygniecia bardziej stusznosciowego niz opartego na pogtebionej analizie. Co
wiecej, przypisanie odpowiedzialnosci pomocnikowi nie zostato wowczas poddane
kontroli sadowej. Z tych wzgledow w moim przekonaniu na miano precedensu zastu-
giwa¢ moze dopiero sprawa AC-Treuhand I.

3.2.3. Sprawa Organic Peroxide (AC-Treuhand 1)24
3.2.3.1. Stan faktyczny

Sprawa nadtlenkow organicznych (ang. organic peroxides) Smiato moze by¢ poczyty-
wana za punkt zwrotny w praktyce Komisji w zakresie przypisywania odpowiedzialno-
$ci antymonopolowej pomocnikom kartelu. Decyzja ta jest o tyle istotna, ze Komisja
powrdcita w niej, po uptywie blisko 23 lat od wydania decyzji w sprawie Italian Cast
Glas, do praktyki karania przedsiebiorcow utatwiajacych funkcjonowanie kartelu. Co
wiecej, decyzja ta zostata obszernie uzasadniona, co daje cenny wglad w sposob
interpretowania art. 101 ust. 1 TFUE przez organy i pozwala na poczynienie pierw-
szych generalnych spostrzezen odnosnie do warunkow przypisania odpowiedzialnosci
za kartel takze pomocnikowi.

Stan faktyczny sprawy prezentowat sie nastepujaco. Na poczatku lat 70. ubiegtego
wieku trzech gtownych producentow nadtlenkow organicznych zawarto porozumienie
dotyczace m.in. ustalania cen i podziatu klientéw na obszarze éwczesnej Wspolnoty
Europejskiej oraz Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Z czasem do kartelu do-
taczyli dalsi uczestnicy?*'. Na porozumienie sktadaty sie mniejsze regionalne poro-
zumienia, a nadto porozumienia dotyczace poszczegolnych typow nadtlenkow or-
ganicznych. Koordynacja dziatan kartelu zostata powierzona spotce Fides Trust AG
z siedzibg w Zurichu???, zajmujacej sie swiadczeniem ustug dla przedsiebiorcow,
stowarzyszen i grup interesu w zakresie: zarzadzania, organizacji, a takze agregacji
i ewaluacji danych rynkowych oraz ustug statystycznych. Spotka ta w 1993 r. zostata
przeksztatcona w wyniku wykupu managerskiego w AC-Treuhand AG?%.

W podpisanym w 1971 r. pierwotnym porozumieniu, swoistym akcie zatozycielskim
kartelu, przedsiebiorcy uzgodnili podziat rynku i wielkosci sprzedazy uzupetniony sys-
temem kompensacji na wypadek przekroczenia ustalonych limitow. Przedsiebiorcy

240 Decyzja Komisji z dnia 10.12.2003 r. w sprawie COMP/E-2/37.857 - Organic Peroxides, dalej jako de-
cyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I.

241 Adresatami ostatecznej decyzji stato sie 8 przedsiebiorcow, w tym AC-Treuhand.

242 Zbieznosc firmy Fides Trust z Zurichu z Fides Unione Fiduciaria z Mediolanu, do ktdrej skierowana byta
decyzja w sprawie Italian Cast Glass, jest przypadkowa - podmioty te nie byty ze soba powiazane.

243 Dla uproszczenia w catej decyzji Komisja postuguje sie ta firma, nawet gdy opisuje dziatania sprzed 1993
r. - zob. nb. 20 omawianej decyzji. Ta praktyka zachowana zostata takze w niniejszej rozprawie. AC-Treuhand
kwestionowata mozliwosci przypisywania jej odpowiedzialnosci za dziatania poprzedniczki prawnej i w de-
cyzji faktycznie czas uczestnictwa AC-Treuhand w kartelu nie obejmowat okresow przed 1993 rokiem.
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postanowili nadto utrzymywac ceny na okreslonym poziomie, a wszelkie obnizki dla
klientow miaty by¢ przedmiotem dyskusji uczestnikow. Przestrzeganie ustalen miato
by¢ monitorowane przez zewnetrzny podmiot - AC-Treuhand - ktéremu miaty byc
przekazywane dane sprzedazowe, na podstawie ktorych, po ich weryfikacji, spotka
obliczata udziat w rynku poszczegolnych uczestnikow. W 1975 r. pierwotng umowe
aneksowano w taki sposob, by ograniczy¢ potrzebe i liczbe bezposrednich spotkan
przedsiebiorcow. Biezagce monitorowanie i kontrola funkcjonowania kartelu miaty
spoczywac na AC-Treuhand?*. Jej dziatania obejmowaty takze szereg dziatan logi-
stycznych i organizacyjnych, w tym w szczegolnosci?*:
a. organizacje spotkan uczestnikow kartelu;
b. przygotowywanie, dystrybucje i ponowne zbieranie dokumentow (drukowa-
nych na kolorowym papierze, co czynito je tatwo dostrzegalnymi), a zawie-

rajacych dane dotyczace udziatu w rynku, a takze pilnowanie, by nie byty
one wynoszone poza siedzibe spotki;

C. obliczanie odstepstw od uzgodnionych udziatow dla potrzeb kompensacji;

d. zbieranie danych sprzedazowych dotyczacych nadtlenkow organicznych, au-
dyt tych danych i przedstawianie statystyk;

e. przechowywanie ,,aktu zatozycielskiego” kartelu i innych relewantnych do-
kumentow;

f. organizacje zwrotu kosztow podrozy dla uczestnikow w celu unikniecia sla-

dow spotkan;
mediacje w przypadku sporow miedzy uczestnikami;

h. aktywny udziat w dostosowywaniu tresci porozumienia, obejmujacy propo-
nowanie rozwiazan;

i pouczanie odnosnie do prawnych ryzyk udziatu w porozumieniu i sposobie
unikniecia jego wykrycia;

j. udzielanie porad odnosnie do dopuszczenia nowych cztonkéw do uczestnic-
twa w kartelu;

k. udziat w spotkaniach ,,na szczycie” i co najmniej jednokrotny udziat w po-
siedzeniu grupy roboczej;

L. przewodniczenie spotkaniom lub ich moderowanie;

m.  obliczanie limitow (wielkosci sprzedazy) dla poszczegdlnych uczestnikow po
przyjeciu nowego cztonka.

Podsumowujac te liste, nalezy stwierdzi¢, ze AC-Treuhand petnita funkcje koordy-
natora kartelu, ktory dbat o to, by przestrzegane byty postanowienia umowy z 1971
r., by kartel nie zostat wykryty i by mogt kontynuowac swoje dziatania w przyszto-
sci bez niepotrzebnych turbulencji. AC-Treuhand oceniata jednak swoje dziatania
w ramach porozumienia jako dziatania asystenta, nieznacznie wychodzace poza role

244 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 89.
245 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 92.

>> Katarzyna Menszig-Wiese




sekretariatu?. Komisja Europejska byta jednak zdecydowanie odmiennego zdania?*.
W jej przekonaniu rola AC-Treuhand byta kluczowa dla kartelu - spotka miata petng
Swiadomos¢ charakteru porozumienia i aktywnie uczestniczyta w realizacji kartelu.
W sprzecznosci z powyzszym twierdzeniem AC-Treuhand stat fakt jej obecnosci na
spotkaniach, w tym ich ,nieoficjalnej” czesci, przechowywania i udostepniania do-
kumentow na kolorowym papierze w siedzibie spotki, przeprowadzania audytu i ob-
liczania wielkosci ewentualnych odstepstw od ustalonych kwot. Komisja stwierdzita
takze, ze AC-Treuhand dysponowata ,,wtadza” (ang. authority), ktora pozwalata jej
na zadanie od przedsiebiorcy dostosowania sie do ustalen, np. poprzez ,,przekazanie”
klienta innemu uczestnikowi, by osiggna¢ wynikajacy z uzgodnien udziat w rynku.
Zdaniem Komisji obcigzajace byto nadto podejmowanie dziatan majacych na celu
ukrycie kartelu przed organami ochrony konkurencji oraz petnienie funkcji mediatora
w razie sporow. Aktywna rola AC-Treuhand w kartelu ujawnita sie nadto w przedsta-
wieniu wtasnej propozycji systemu obliczania limitow. W przekonaniu KE dziatania
spotki wykraczaty nadto poza role moderatora, gdyz uczestniczac w spotkaniach,
dazyta ona do osiagniecia okreslonego efektu, a nie ograniczata sie jedynie do pod-
trzymywania dyskusji. AC-Treuhand byta nadto, zdaniem KE, catkowicie $wiadoma
antykonkurencyjnego charakteru porozumienia. Nie zaprzeczyta nadto wiedzy o ist-
nieniu kartelu, co bytoby trudne - jak wskazata Komisja - biorac pod uwage, ze spotka
przechowywata oryginat pierwotnego porozumienia?®. AC-Treuhand miata takze, zda-
niem Komisji, wymierny interes w istnieniu kartelu, gdyz jego dalsze funkcjonowanie
zapewniato jej przychody z tytutu swiadczonych ustug:

W konkluzji czesci opisowej decyzji Komisja podkreslita dwa aspekty. Po pierwsze,
wskazata, ze AC-Treuhand umozliwita funkcjonowanie kartelu - dbata, by nie zostat
on wykryty, pilnowata przestrzegania uzgodnien i zachecata uczestnikow do szukania
rozwiazan kompromisowych, korzystajac z posiadanej wiedzy oraz zaufania, jakim
darzyli ja przedsiebiorcy?®. Po drugie zas, dysponowata pewnym zakresem ,,moralnej
i instytucjonalng wtadzy”, ktéra pozwalata jej na podejmowanie decyzji odnosnie do
funkcjonowania kartelu. W odniesieniu do wykonywanego audytu przekazywanych
informacji spotka dysponowata konkretnymi uprawnieniami. W istocie zatem - jak
argumentowata dalej Komisja - uczestnicy kartelu przekazali czesc swoich uprawnien
do regulowania ich zachowan wtasnie AC-Treuhand w tym celu, by umozliwic¢ ptynne
funkcjonowanie kartelu?®.

3.2.3.2. Uzasadnienie prawne Decyzji Komisji

Bazujac na powyzej zarysowanych spostrzezeniach, Komisja uznata, ze AC-Treuhand
powinna odpowiadac za naruszenia zakazu porozumien z art. 101 ust. 1 TFEU, podob-
nie jak pozostali przedsiebiorcy, pomimo ze nie byta strong gtownego porozumienia,
nie dziatata na rynku dotknietym ograniczeniem konkurencji, a taczaca ja z uczestni-
kami umowa o swiadczenie ustug nie zawierata jako taka ograniczen konkurencji.

246 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 94.

247 Argumentacja Komisji przedstawiona zostata w Decyzji Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 95-105.
248 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 96, 102.

249 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 104.

250 Decyzja Komisji w sprawie AC Treuhand |, nb. 105.
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W poczatkowej czesci uzasadnienia Komisja przywotata utrwalone orzecznictwo trak-
tujace o rozumieniu pojecia porozumienia oraz uzgodnionej praktyki, przypomina-
jac, Ze rozroznienie tych form naruszenia nie jest konieczne. Nastepnie wskazata,
Ze termin porozumienie moze sie odnosi¢ nie tylko do catosciowego planu lub uzgod-
nionych warunkow, ale takze do ich implementacji w dazeniu do wspolnego celu®'.
Wyjasniwszy, ze porozumienie moze wyrazac sie nie tylko w jednorazowej czynno-
sci, ale takze w serii dziatan lub toku postepowania?®?, Komisja przywotata zatozenia
wypracowanej w praktyce decyzyjnej organow ochrony konkurencji UE koncepcji
jednolitego i ciagtego porozumienia (ang. single and continuous infringement)?:.
W takim jednolitym porozumieniu poszczegolni uczestnicy moga odgrywac odmienne
role, a samo porozumienie moze ulega¢ zmianom w czasie. Powotujac sie na orzecze-
nie w sprawie Anic Partezipazioni, Komisja przypomniata, ze przedsiebiorca, ktory
nie bierze udziatu we wszystkich aspektach danego porozumienia, moze zosta¢ mimo
to pociagniety do odpowiedzialnosci za cato$¢ naruszenia, w tym dziatania innych
uczestnikow porozumienia, jezeli uczestniczy w niedozwolonej praktyce poprzez
dziatania zmierzajace do realizacji wspolnego celu, a jest swiadomy bezprawnych
dziatan pozostatych uczestnikow lub tez mogt racjonalnie je przewidziec, a byt gotow
podjacé zwiazane z tym ryzyko?*.

Wyjasniwszy te generalne kwestie, Komisja przeszta do oceny przedmiotowego przy-
padku, wskazujac, ze porozumienie w sprawie AC-Treuhand obejmowato kilka czesci
sktadajacych sie na catos¢, a jej wspolnym celem ekonomicznym byto zaktocenie
Zmian cen na europejskim rynku przy pomocy alokacji klientéw i ustalania cen®.
Uzgodnienia pomiedzy AC-Treuhand oraz producentami tlenkow organicznych zosta-
ty stad uznane przez Komisje za jednolite i ciagte naruszenie sktadajace sie z serii
porozumien bazujacych na pierwotnym porozumieniu z 1971 r. oraz pomniejszych
porozumien®®. Odnoszac sie do sytuacji AC-Treuhand, Komisja wskazata, iz fakt,
ze spbtka nie dziatata na rynku nadtlenkow organicznych, nie miat znaczenia dla
oceny jej zaangazowania przy ograniczaniu konkurencji. Komisja przypomniata tez
wczesniejsze spostrzezenia dotyczace dziatan podejmowanych przez AC-Treuhand
dla kartelu, w szczegélnosci jej aktywna role w funkcjonowaniu i utrzymywaniu go
w mocy?’. W uzasadnieniu kilkukrotnie zwrécono nadto uwage na interes finansowy
spotki w dalszym istnieniu porozumienia - choc¢ nie odnosita ona korzysci z ogranicze-
nia konkurencji na rynku, to rozwiazanie porozumienia oznaczatoby dla spoétki utrate
statego zrodta przychodu?®. Zdaniem Komisji istotna byta nadto okolicznos¢, ze AC-
-Treuhand dysponowata pewnym zakresem uprawnien dyskrecjonalnych i niezalez-
noscia w podejmowaniu decyzji?*® i nie dziatata na podstawie instrukcji?®®. Zdaniem
Komisji dziatania AC-Treuhand stanowity podstawe do realizacji kartelu?'. Komisja
przypisata nadto AC-Treuhand role ,,straznika udanej implementacji porozumienia”?

251 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 303-305.

252 Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 306.

253 Geneza, zatozenia i przestanki tej koncepcji zostaty omowione juz w rozdziale Il.
254 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 310.

255 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 315.

256 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 316.

257 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 332.

258 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 334, 342.

259 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 333.

260 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 333, 337, 343.
261 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 335.

262 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 334.
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i wskazata, ze bez znaczenia pozostawata okolicznosc, ze AC-Treuhand nie byta strong
pierwotnej umowy (aktu zatozycielskiego) ani tez zadnego z mniejszych porozumien.
Podpisana przez nig umowa o $wiadczenie ustug na rzecz kartelu, pomimo ze sama
nie zawierata ograniczen konkurencji, byta wystarczajaca dla przypisania spotce od-
powiedzialnosci, gdyz stanowita istotng czes¢ ztozonego antykonkurencyjnego uzgod-
nieniaZ®3. Komisja zauwazyta przy tym, ze dziatania AC-Treuhand zapewnity kartelowi
przejrzystosc i obiektywizm, co pozytywnie wptywato na jego stabilnos¢?**, a nadto
byty one komplementarne wobec dziatan kartelu i oddziatywaty na rynek produktow,
ktorych dotyczyto porozumienie?®. W przypadku AC-Treuhand spetniona zostata zda-
niem Komisji takze przestanka subiektywna zastosowania koncepcji jednolitego i cia-
gtego porozumienia - spotka nie tylko wiedziata o bezprawnych dziataniach pozosta-
tych uczestnikow kartelu, ale odgrywata nadto kluczowa role w zapewnieniu sukcesu
kartelu?. Naruszenie miato przy tym, zdaniem Komisji, charakter bezposredni?’.

3.2.3.3. Kwalifikacja jako zwiazek przedsiebiorcow

W uzasadnieniu decyzji Komisja przedstawita argumentacje, zgodnie z ktdéra AC-
-Treuhand wystepowata w sprawie jako przedsigebiorca i/lub zwiazek przedsiebior-
cow. W tym kontekscie KE najpierw przywotata utrwalone orzecznictwo, zgodnie
z ktorym taki zwiazek nie musi prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej, a natozenie na
niego kary wymaga wykazania, ze dziatania zwiazku byty niezalezne (rozdzielone)
od dziatan jego cztonkow?®. Dalej natomiast wskazata, bez podania konkretnych
przyktadow, ze AC-Treuhand spetniata funkcje typowe dla zwigzku przedsiebiorcow,
za wyjatkiem mozliwosci swobodnego zakonczenia z nig stosunkow. Taka dwoista
kwalifikacja przedsiebiorcy nie doprowadzita jednak Komisji do zmiany wczesniej-
szych spostrzezen co do naruszenia. Nie uprzedzajac analizy formalnoprawnej za-
wartej w rozdziale IV, mozna sie zastanowic nad tym, czy dostrzezona tu niespojnosc
nie jest aby pogtosem obawy Komisji, ze jej decyzja zostanie podwazona z uwagi na
brak obecnosci AC-Treuhand na rynku nadtlenkow organicznych. Kwalifikacja jako
zwiazku przedsiebiorcow, jakkolwiek sama w sobie kontrowersyjna, usuwataby bo-
wiem ten problem.

3.2.3.4. Kara pieniezna

Kilka stow godzi sie poswiecic¢ kwestii kary natozonej na AC-Treuhand tak ze wzgledu
na jej wysokosc, jak i uzasadnienie dla takiego jej wyliczenia. Zgodnie z Wytycznymi
w sprawie metody ustalania grzywien z 1998 r.2°, ktore miaty zastosowanie w ana-
lizowanej sprawie, przy wyznaczaniu wysokosci kary bierze sie pod uwage ciezar,
w tym nature naruszenia, oraz jego czas trwania. Komisja wyraznie wskazata, ze AC-
-Treuhand musi by¢ traktowana odmiennie od pozostatych uczestnikow porozumienia

263 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 340.

264 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 340.

265 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 345.

266 Decyzja Komisji w sprawie AC Treuhand |, nb. 335, 349.

267 Decyzja Komisji w sprawie AC Treuhand |, nb. 346.

268 Decyzja Komisji w sprawie AC Treuhand |, nb. 312.

269 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 15 ust. 2 Rozporzadzenia nr 17
orazart. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspolnote Weglai Stali, 0JC9, 14.1.1998, p. 3-5.
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Z uwagi na jej specyficzna role i odmiennos¢ podejmowanych dziatan. Ostatecznie
na szwajcarska spotke natozono kare w wysokosci 1000 euro. Mozna podejrzewac, ze
Komisja skorzystata przy tym z przewidzianej Wytycznymi (pkt 5 lit. d) mozliwosci
natozenia na przedsiebiorce kary symbolicznej. W uzasadnieniu wskazano, ze poli-
tyka karania przedsiebiorcow petnigcych taka funkcje dla kartelu jak AC-Treuhand
jest pewna nowoscia (ang. novelty) - po decyzji w sprawie Italian Cast Glass Komisja
odeszta bowiem od praktyki karania pomocnikow?®. Wydaje sie to jednak troche
niespojne z wydzwiekiem catej decyzji, w ktorej podkreslano powigzania z wcze-
Sniejsza sprawa wtoskiego szkta lanego oraz przewidywalny charakter zastosowanej
przez Komisje wyktadni prawa.

3.2.3.5. Wyrok Sadu Pierwszej Instancji

Pomimo iz opisana powyzej decyzja Komisji naktadata na AC-Treuhand tylko symbo-
liczng kare, szwajcarska spotka ztozyta do Sadu Pierwszej Instancji (obecnie Sadu)
skarge na niewaznos¢. SPI oddalit jednak skarge w catosci?’!. Celowe jest przyjrzenie
sie tu przedstawionej w postepowaniu argumentacji zarowno samej spotki, Komisji,
jak i SPI. Petna analiza prawna zagadnienia zostanie przeprowadzona w rozdziale IV.
Ponizszy fragment ma natomiast na celu zaprezentowanie punktow spornych i zasy-
gnalizowanie kontrowersji w nowej praktyce wyktadni art. 101 TFUE.

AC-Treuhand zakwestionowata w skardze o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
przede wszystkim ustalenia faktyczne, w szczegolnosci odnosnie do znaczenia, jakie
zostato przypisane przez Komisje dziataniom spétki na rzecz kartelu??2. Opis wydarzen
przedstawiony przez spotke jest dalece odmienny od zawartego w uzasadnieniu de-
cyzji?’?. Skarzaca przedstawita swoja role w porozumieniu jako doradcza, podkreslata
swoja zaleznosc od uczestnikow kartelu i ich instrumentalne podejscie do swiadczo-
nych przez nig ustug. Jej czynnosci zostaty nadto zaprezentowane jako czysto logi-
styczne i obejmujace prowadzenie sekretariatu, jak: rezerwacja sali i hoteli, wysytka
zaproszen, przyjmowanie uczestnikow itp. AC-Treuhand zakwestionowata nadto, ze
petnita funkcje przewodniczacego, posrednika czy mediatora podczas spotkan; nie
uczestniczyta tez w nich systematycznie, szczegolnie zas nie w ich nieoficjalnej cze-
sci. Odnosnie do audytu danych i prezentowania zestawien statystycznych AC-Treu-
hand zakwestionowata ich zakazany charakter i dodatkowo wskazata, ze uczestnicy
kartelu porzucili pierwotny model z czasow Fides Trust AG i samodzielnie wymienia-
li dane sprzedazowe. Abstrahujac od zgodnosci powyzszego z rzeczywistym stanem
faktycznym, co nie jest przedmiotem analizy w rozprawie, nalezy zwroci¢ uwage na
okolicznos¢, jak doniosta role w przypisaniu ,,pomocnikowi” odpowiedzialnosci anty-
monopolowej spetniaja silnie ocenne elementy stanu faktycznego.

Gtownym zarzutem merytorycznym skargi byto naruszenie zasady ustawowej okre-
slonosci czynow zabronionych i kar (tj. zasad nullum crimen sine lege oraz nulla
poena sine lege certa). Skarzaca zarzucita mianowicie Komisji btedna, nadmiernie
rozszerzajaca wyktadnie art. 101 ust. 1 TFUE. Uzasadniajac ten zarzut, wskazata,
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ze Traktaty nie rozrozniaja sprawcy od wspélnika (ang. complicity) lub podzegacza,
ale taka dystynkcja jest obecna w porzadkach prawnych wielu panstw cztonkowskich
i - zdaniem skarzacej - winna by¢ z tego wzgledu postrzegana jako ogodlna zasada
prawa wspolnotowego?’*. Dalej AC-Treuhand argumentowata, ze przy braku wyraznej
podstawy karania wspolnikow i podzegaczy nie jest dozwolone rozszerzanie zakresu
zastosowania zakazu porozumien, szczeg6lnie gdy wezmie sie pod uwage represyjny
charakter przewidzianych w prawie sankcji za naruszenie?”>. W takim postepowaniu
jak antymonopolowe pojecie sprawcy musi by¢ zatem wyktadane scisle, a przestanki
naruszenia musza wynikac¢ jasno z przepisu - w odmiennym przypadku naruszona
zostataby zasada okreslonosci prawa, ktorg uznaje zarowno Karta Praw Podstawo-
wych UE, jak i Europejska Konwencja Praw Cztowieka. Istniatoby bowiem wowczas
ryzyko arbitralnego karania przedsiebiorcow, ktorzy nie mogli w oparciu o brzmienie
przepisu przewidzie¢ konsekwencji swojego dziatania?®. Zdaniem skarzacej zasada
okreslonosci prawa w przypadku zagrozenia znacznymi sankcjami wymaga scistego
rozumienia pojecia sprawcy?’. Podzeganie ani wspotsprawstwo (ang. complicity) nie
sg natomiast karalne?s.

Wychodzac od powyzszego, AC-Treuhand wyjasnita, ze nie mozna jej byto uzna¢ za
uczestnika kartelu, gdyz byta wtasnie tylko wspélnikiem, a nie sprawca?®. Nie byta
ona strong porozumienia z 1971 r. i nie brata bezposrednio udziatu w dziataniach
kartelu, takze z tego powodu, ze nie byta obecna na rynku nadtlenkow organicznych
i nie pozostawata w stosunku konkurencji wobec pozostatych uczestnikow kartelu.
Zdaniem AC-Treuhand art. 101 ust. 1 nie jest skierowany do wszystkich przedsiebior-
cow, a jedynie do kregu podmiotow, ktore sa stronami porozumienia ograniczajacego
konkurencje i ktore ograniczaja swoja autonomie dziatania na okreslonym rynku.
Z tych wzgledow KE popetnita btad przy ocenie udziatu AC-Treuhand w niedozwolo-
nym porozumieniu i jednoczesnie naruszyta ww. zasady.

Komisja Europejska z kolei zgodzita sie, ze w prawie unijnym brak jest rozréznienia
sprawcy od wspolnika, z czego jednak wywiodta wniosek, ze kazdy podmiot spet-
niajacy przestanki art. 101 ust. 1 TFUE moze by¢ adresatem decyzji naktadajacej
kare - rozne formy uczestnictwa uwzglednia sie natomiast przy obliczaniu wysokosci
kary?, Wobec zarzutu naruszenia zasady okreslonosci prawa Komisja stwierdzita, ze
zasada ta nie wyklucza stopniowego wyjasniania przestanek w drodze interpretaciji,
nawet w przypadku przepisow statuujacych odpowiedzialnos¢ karng?'. Odwotujac
sie do koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia, Komisja wyjasnita, ze przypisanie
odpowiedzialnosci za antykonkurencyjne porozumienie AC-Treuhand byto uzasadnio-
ne. Swiadczone przez szwajcarska spotke ustugi dla kartelu miaty zdaniem Komisji
na celu implementacje antykonkurencyjnego porozumienia miedzy producentami
nadtlenkow organicznych i byty wobec niego komplementarne i pomocnicze (ang.
complementary and accessory)®?. Z powotaniem na cel regulacji, ktoérym jest zapo-
bieganie zaktdceniom konkurencji, Komisja wykluczyta nadto, by obecnosc¢ na rynku
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objetym naruszeniem lub ograniczenie wtasnej autonomii dziatania byto warunkiem
przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej?3.

Przechodzac do oceny roli AC-Treuhand w porozumieniu, Komisja przywotata utrwa-
lone orzecznictwo, zgodnie z ktorym podstawa przypisania odpowiedzialnosci moze
by¢ juz samo bierne uczestnictwo w spotkaniu, podczas ktérego omawiane sa anty-
konkurencyjne cele, w braku wyraznego zdystansowania sie od tych zamiaréw lub
poinformowania wtasciwych organow?. Szwajcarska spotka byta natomiast nie tylko
biernym uczestnikiem niektorych spotkan, ale aktywnie, jako organizator i straznik
implementacji porozumienia, przyczyniata sie do utrzymania go w mocy i tajemni-
cy?®. Twierdzenie, ze AC-Treuhand nie bytaby w stanie bezposrednio wptywaé na
ceny i limity jako czynniki konkurencji, Komisja odrzucita ze wskazaniem, ze takie
podejscie pozwalatoby na obchodzenie zakazu porozumien przez postugiwanie sie
innymi podmiotami, co podwazatoby skutecznosc art. 101 ust. 1 TFUE?®.

SPI, oceniajac argumenty stron, rozpoczat od wskazania, ze zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem postepowanie antymonopolowe ma charakter administracyjny
a nie karny, co wptywa na zakres zastosowania w nim zasady nullum crimen sine
lege oraz nulla poena sine lege® . Nastepnie przyznat, ze sady unijne do tej pory
nie miaty okazji wypowiedzie¢ sie w kwestii obowiazujacej na gruncie unijnego
prawa konkurencji koncepcji naruszyciela - unitarnej, obejmujacej wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy uczestniczyli w naruszeniu, niezaleznie od rynku, na
ktorym sa one zwyczajowo aktywne, lub bipolarnej, ktora rozroznia sprawstwo od
wystepowania w roli wspolnikow (ang. complicity)*®. Sad skupit sie dalej na wyktadni
pojecia ,,porozumienia”. Wskazat, ze zaktada ono wyrazenie zgodnej woli okreslone-
go zachowania sie na rynku przez co najmniej dwa odrebne podmioty, bez wzgledu
na forme, w jakiej ta zgodnos¢ sie wyraza®®. Sad opowiedziat sie tez wyraznie za
szerokim rozumieniem pojecia porozumienia, obejmujacym takze formy koordynacji
niestanowiace zawarcia umowy w sensie scistym. Nastepnie podjat rozwazania nad
kwestia potrzeby obecnosci danego przedsiebiorcy na rynku, na ktorym realizuje sie
naruszenie. Przypomniat najpierw, ze zakaz porozumien obejmuje nie tylko porozu-
mienia horyzontalne, ale takze wertykalne, ktore ze swej istoty nie sa zawierane
miedzy konkurentami. Nastepnie SPI przywotat orzecznictwo, zgodnie z ktorym dane
porozumienie moze podpadac pod zakaz z art. 101 ust. 1 TFUE, jezeli ogranicza kon-
kurencje na rynku sasiadujacym lub powstajacym, na ktérym jeden z przedsiebior-
cOW nie jest jeszcze obecny?”. Zdaniem Sadu utrwalone orzecznictwo, interpretujac
pojecie porozumienia, podkresla nadto element wspdlnej woli (ang. joint intention),
lecz nie wymaga, by rynek, na ktorym ujawnia sie naruszenie, pokrywat sie z ryn-
kiem, na ktorym aktywny jest uczestniczacy w naruszeniu przedsiebiorca®'. Kon-
kludujac ten fragment uzasadnienia, Sad wskazat, iz przedsiebiorca moze naruszy¢
zakaz porozumien, jezeli jego zachowanie, skoordynowane z zachowaniem innych
przedsiebiorcdw, ma na celu ograniczenie konkurencji na okreslonym rynku wtasci-
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wym w ramach rynku wewnetrznego, niezaleznie od tego, czy dany przedsiebiorca
jest na nim sam aktywny??2,

Dalej Sad podjat sie analizy pytania, czy dla zaistnienia naruszenia prawa konkurencji
w rozumieniu art. 101 TFUE konieczne jest ograniczenie wtasnej autonomii dziatania
wobec konkurentow. Wedtug Sadu koncepcja ograniczenia wtasnej autonomii dzia-
tania pozwala na rozréznienie przypadkow dziatania w porozumieniu, gdzie strony
rezygnuja z samodzielnego, autonomicznego decydowania o swoich dziataniach, od
dziatan paralelnych, przy ktorych brak jest takiego ograniczenia i wyrazenia zgodnej
woli okreslonego zachowania rynkowego?:. Nastepnie SPI wyjasnit, ze przy ocenie
porozumienia pod uwage nalezy wziac faktyczne warunki, w ktérych ono funkcjonu-
je, w szczegolnosci zas ekonomiczny i prawny kontekst, w ktérym dziatato, towary
badz ustugi, ktorych dotyczyto porozumienie, oraz strukture i warunki rynku i w efek-
cie nie zgodzit sie z argumentem skarzacej, by naruszenie wymagato ograniczenia
wtasnej autonomii dziatania wobec konkurentow?**. Konkludujac, SPI stwierdzit, ze
nie jest wykluczone, by przedsiebiorca uczestniczyt w ograniczeniu konkurencji, na-
wet jezeli nie ogranicza on przy tym swojej autonomii dziatania - odmienna inter-
pretacja mogtaby zagrozi¢ skutecznosci prawa konkurencji i umozliwi¢ obchodzenie
zakazu porozumien przy wykorzystaniu podmiotéw trzecich, spoza rynku objetego
ograniczeniem konkurencji?.

Przechodzac do rozwazan nad dziataniami ,,wspoétsprawcy” (ang. co-perpetrator),
ktore moga by¢ poczytane za udziat w kartelu, SPI przywotat utrwalone orzecznictwo
Trybunatu, zgodnie z ktorym samo bierne uczestnictwo w spotkaniu, w toku ktore-
go zawierane jest antykonkurencyjne porozumienie, bez wyraznego zdystansowa-
nia sie, dowodzi uczestnictwa w kartelu®®. Jezeli natomiast zostanie wykazane, ze
dany przedsiebiorca miat zamiar wtasnym zachowaniem przyczynic¢ sie do osiagniecia
wspolnych celéw z pozostatymi uczestnikami i byt swiadomy ich dziatan nastawio-
nych na osiaggniecie tego samego celu, lub mogt je przewidzie¢ a gotow byt przyjac
to ryzyko, to mozliwe jest przypisanie temu przedsiebiorcy odpowiedzialnosci za
cate, jednolite i ciagte porozumienie®”. Sad wyjasnit, z powotaniem na wczesniejsze
orzecznictwo, ze taki bierny rodzaj uczestnictwa przy braku otwartego zdystanso-
wania sie lub poinformowania odpowiednich organéw w istocie bowiem zacheca do
kontynuowania naruszenia i utrudnia jego wykrycie?®. Zdaniem Sadu rozne formy
uczestnictwa w kartelu nie wykluczaja przypisania przedsiebiorcy odpowiedzialnosci
za cato$¢ naruszenia, a jedynie wptywaja na ocene jego wagi i zakresu w kontekscie
sankcji?®. Nadto, jak dalej wskazat Sad, orzecznictwo przyjmuje wspétodpowiedzial-
nos¢ wspotsprawcow naruszenia (ang. co-perpetrators) i przedsiebiorcow petniacych
funkcje pomocnicza (ang. accessory role) za jego catos¢, gdy przedsiebiorca przy-
czynit sie do implementacji kartelu chociazby w sposob podrzedny, pomocniczy lub
bierny, na przyktad milczaco go akceptujac lub nie informujac organdow?®. Konieczne
jest jednak przy tym wyrazenie przez niego zamiaru, wskazujacego na popieranie ce-

292 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb.122.
293 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 125.
294 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb.126-127.
295 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 127.
296 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 130.
297 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 130.
298 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 130.
299 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb.131-132.
300 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 133.

>> ODPOWIEDZIALNOSC ANTYMONOPOLOWA POMOCNIKA KARTELU W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ




low kartelu, chociazby w sposdb dorozumiany®”'. Konkludujac te czes¢ rozwazan, Sad
uznat, ze powyzsze zasady stosuje sie mutatis mutandis takze do firmy doradczej,
ktorej dziatalnosc gospodarcza i posiadane doswiadczenie sprawiaja, ze nie moze ona
nie by¢ swiadoma antykonkurencyjnego charakteru podejmowanych dziatan, a jed-
noczesnie umozliwiaja jej istotne przyczynienie sie do popetnienia naruszenia®®.

Wracajac do oceny zarzutu naruszenia zasady okreslonosci czynéw zabronionych
i kar, Sad przyznat, ze sa to zasady uznawane za ogblne zasady prawa europejskiego,
takze w przypadku prawa konkurencji, niemniej nie wykluczaja one stopniowego
uszczegotawiania przestanek odpowiedzialnosci w drodze wyktadni sadowej*®. Sad
postawit tu jednak warunek rozsadnej przewidywalnosci okreslonej wyktadni na eta-
pie dokonania danego naruszenia. Przy ocenie przewidywalnosci nalezy, zdaniem
Sadu, wzia¢ pod uwage profesjonalny charakter adresata i wymogi starannosci, kto-
rych mozna od niego oczekiwaé, a nadto ewentualng potrzebe zasiegniecia pora-
dy prawnej*®. W konsekwencji Sad przyjat, iz AC-Treuhand mogta rozsadnie prze-
widzie¢, ze zakaz porozumien znajdzie zastosowanie takze wobec niej z uwagi na
wczesniejsza praktyke Komisji i TSUE przypisywania odpowiedzialnosci przedsiebior-
com, ktorzy wprawdzie dziataja na innym rynku niz pozostali uczestnicy kartelu, ale
przyczyniaja sie aktywnie i umyslnie do jego funkcjonowania3®.

Rozpatrzywszy powyzej zarysowane kwestie teoretyczne, Sad przeszedt do analizy
pytania, czy w przypadku skarzacej istotnie spetnione byty przestanki ustalenia jej
odpowiedzialnosci poprzez przypisanie jej zachowan pozostatych uczestnikow karte-
lu. Na poczatek SPI przypomniat, Ze dla przypisania przedsiebiorcy odpowiedzialnosci
za catos¢ naruszenia konieczne jest wykazanie, ze przyczynito sie ono chocby w spo-
sob podrzedny (ang. in a subordinate manner) do ograniczenia konkurencji, a nadto
spetniona zostata przestanka subiektywna3®. Co interesujace, Sad uznat za nieistotng
kwestie dotyczaca bycia strong poszczegolnych umoéw zawieranych przez producen-
tow nadtlenkow organicznych i AC-Treuhand i przyjat bardziej abstrakcyjne rozumie-
nie pojecia ,,porozumienia”, odpowiedzialnosc¢ spétki za naruszenie prawa konku-
rencji opierajac na stwierdzeniu jej aktywnego przyczynienia sie do implementacji
kartelu’”’. Dalej Sad wskazat, ze istniat wystarczajaco wyrazny i decydujacy zwiazek
przyczynowy pomiedzy dziataniami AC-Treuhand a ograniczeniem konkurencji na ryn-
ku nadtlenkow organicznych’®, W kontekscie przestanki subiektywnej Sad zauwazyt
Z kolei, ze spotka, dziatajac w petni swiadomie i z zamystem, udostepnita kartelowi
swoje profesjonalne doswiadczenie oraz infrastrukture w tym celu, by odnosi¢ przy-
najmniej posrednie korzysci z istnienia kartelu’®. Nadto, zdaniem SPI, spotka nie
mogta nie wiedzie¢ lub w istocie wiedziata, ze cele kartelu, do ktdrego realizacji sie
przyczyniata, byty bezprawne i antykonkurencyjne’'. W konsekwencji Sad przyjat, ze
przypisanie AC-Treuhand odpowiedzialnosci za jednolite i ciagte naruszenie zakazu
porozumien okreslonego w art. 101 ust. 1 TFUE byto prawidtowe.
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Na marginesie Sad wskazat jeszcze, ze nie byto potrzeby badania zarzutu dotyczace-
go zakwalifikowania AC-Treuhand jako zwiazku przedsiebiorcow, skoro analiza wyka-
zata juz prawidtowosc dziatania KE w zakresie przypisania spotce odpowiedzialnosci
antymonopolowej jako przedsiebiorcy®''. Prawdopodobnie z uwagi na nieznaczng wy-
soko$¢ wymierzonej kary AC-Treuhand nie wniosta apelacji od powyzej omowionego
wyroku SPI.

3.2.3.6. Podsumowanie sprawy

Charakteryzujac sprawe AC-Treuhand |, nalezy wskazad, ze jej przedmiotem byto po-
rozumienie o wysokim stopniu skomplikowania oraz zaawansowanych mechanizmach
funkcjonowania, nastawionych na zapewnienie ptynnej implementacji (m.in. proce-
dura mediacji, kompensacji ewentualnych odstepstw) oraz dyskrecji. Nadto porozu-
mienie obejmowato szeroki zakres rynkow geograficznych, traktowanych odmiennie
z uwagi na ich specyfike. W kartelu uczestniczyta jednak stosunkowo niewielka liczba
przedsiebiorcow, na ktorych rzecz AC-Treuhand $wiadczyta wszechstronne, profe-
sjonalne ustugi organizacyjne, logistyczne, audytorskie i inne. Dla samego kartelu
najistotniejsze byty jednak te dziatania spotki, ktére umozliwiaty jego codzienne
funkcjonowanie i trwanie, w szczegolnosci zas zapewnienie elementu obiektywizmu
w audycie danych i nadzorze w realizacji porozumienia oraz wynikajaca z tego sta-
bilnosc.

Podsumowujac te precedensowa sprawe, w pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwa-
ge na fakt, ze ani Komisja, ani Sad ani nawet strona nie postugiwaty sie na jej gruncie
konsekwentnie okresleniem ,,pomocnik” czy ,,pomocnictwo”. Wykorzystywane byty
natomiast rézne okreslenia, takie jak: ,,wspotudziat” (ang. complicity), ,,wspotspraw-
ca” (ang. co-perpetrator) lub ewentualnie ,,koordynator kartelu” (ang. coordinator
of the collusion) lub ,ksiegowy kartelu” 3'? (ang. accountant of the cartel). Te dwa
ostatnie odnosity sie jednak bardziej do opisu stanu faktycznego niz prawnej kwa-
lifikacji. O pomocnictwie Komisja wspomniata dopiero przy uzasadnieniu wysokosci
naktadanej kary, przywotujac sprawe lItalian Cast Glass*'3. Okreslenia ,,pomocnicy
kartelu” (ang. facilitators of cartel) oraz ,przedsiebiorstwa, ktore pomagaja (...)
w funkcjonowaniu kartelu” (ang. companies that facilitate (...) the functioning of
a cartel) zostaty natomiast uzyte w oficjalnych komunikatach Komisji opublikowa-
nych odpowiednio w dniu wydania decyzji Komisji*'* oraz wyroku SPI*'> w sprawie.
Sama Komisja, jak i Sad bardziej sktonne byty do uzywania stowa ,,wspotsprawca”
oraz ,,wspolnik” niz ,,pomocnik”. Taki niekonsekwentny sposob okreslania podmiotu
odpowiedzialnego za kartel moze sugerowac brak zdecydowania po stronie organow
co do kwalifikacji jego roli. Mozna tez odnies¢ wrazenie, ze przede wszystkim Komi-
sja, wydajac decyzje, nie miata jeszcze w petni uksztattowanej koncepcji odpowie-
dzialnosci takich podmiotow jak AC-Treuhand.

311 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 158.

312 Decyzja Komisji w sprawie AC Treuhand I, nb. 404.

313 Decyzja Komisji w sprawie AC Treuhand I, nb. 454.

314 European Commission Press Release z dnia 10.12.2003 r., Commission fines members of organic perox-
ides cartel, IP/03/1700, dostep: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-03-1700_en.htm?locale=pl.
315 European Commission Press Release z dnia 8.07.2008 r., Antitrust: Commission welcomes Court of
First Instance judgment in organic peroxide cartel case, MEMO/08/490, dostep: http://europa.eu/rapid/
press-release_MEMO-08-490_en.htm?locale=en.
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Analizowana sprawa byta pomimo to niezwykle doniosta dla rozwoju koncepcji odpo-
wiedzialnosci pomocnika kartelu. Po raz pierwszy Sad miat bowiem okazje wypowie-
dziec sie szerzej na temat przestanek przypisania pomocnikowi udziatu w antykon-
kurencyjnym porozumieniu. Z obszernego uzasadnienia wynika, ze mozliwosc taka
pojawia sie, gdy zostanie wykazane przez Komisje, ze przedsiebiorca zamierzat wta-
snym dziataniem przyczyni¢ sie do osiggniecia wspolnego antykonkurencyjnego celu
oraz ze wiedziat o planowanych badz podejmowanych przez innych uczestnikow dzia-
taniach badz mogt je racjonalnie przewidziec i godzit sie na zwigzane z tym ryzyko.

Ta koncepcja odpowiedzialnosci odwotuje sie jednoznacznie do koncepcji jednoli-
tego i ciagtego naruszenia. Zdaniem Komisji umowa o Swiadczenie ustug zawarta
pomiedzy szwajcarska spotka a uczestnikami porozumienia ograniczajacego kon-
kurencje stanowita wtasnie czesc¢ takiego szerokiego porozumienia. Oznacza to, ze
Komisja dopatrzyta sie spetnienia przestanki porozumienia w umowie, ktora sama
w sobie nie ograniczata konkurencji, a dopiero w powiazaniu z dziataniami pozosta-
tych uczestnikow juz antykonkurencyjnego porozumienia stawata sie czescig szer-
szego naruszenia. Komisja pokreslita przy tym, ze AC-Treuhand w petni swiadomie
przyczynita sie wtasnymi dziataniami do realizacji wspélnego z innymi uczestnikami
antykonkurencyjnego celu i wiedziata o podejmowanych przez nich dziataniach.
Prézno szuka¢ natomiast w decyzji gtebszych rozwazan nad kwestiami: sprawstwa,
rozrdéznienia roli sprawcy, wspotsprawcy badz pomocnika. Nalezy takze zauwazy¢, ze
Komisja dopiero na etapie sadowym przedstawita paralele nawigzujaca do wczesniej-
szego orzecznictwa dotyczacego biernego udziatu w kartelu. Na marginesie mozna
zauwazyc¢, zZe sugeruje to, ze na etapie wydawania decyzji Komisja nie dysponowata
jeszcze petna, przemyslang i dopracowana koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika
kartelu.

Podsumowujac wyrok SPI, trzeba z kolei wskazac najpierw na generalne jego spostrze-
zenie, ze postepowanie antymonopolowe ma nature administracyjna. W konsekwencji
zakres praw procesowych przystugujacych uczestnikom postepowania, w tym zasady
nullum crimen sine lege, jest wezszy niz w przypadku postepowania o charakterze
karnym. Sad opowiedziat sie nadto za unitarng koncepcja sprawstwa na gruncie pra-
wa konkurencji, czego konsekwencja jest mozliwos¢ uznania za sprawce kazdego,
kto przyczynia sie w okreslonych okolicznosciach do naruszenia regut konkurencji,
bez rozrozniania specyficznej roli, jaka odgrywat. Dla Sadu nie byto tez istotne, czy
AC-Treuhand byta strong umowy z producentami nadtlenkow lub umowy o swiadcze-
nie ustug - rozstrzygajace byto natomiast to, ze aktywnie przyczynita sie do imple-
mentacji kartelu. Sad nie zaakceptowat tez zarzutu, by dla zaistnienia naruszenia
konkurencji konieczne byto ograniczenie wtasnej autonomii dziatania przez danego
przedsiebiorce. W wyroku obszernie wyjasniono takze, ze catkowicie mozliwe jest
naruszenie regut konkurencji przez przedsigbiorce, ktory nie dziata na rynku, na kto-
rym realizuje sie ograniczenie konkurencji. Analizujac odpowiedzialnos¢ wspolnika
kartelu, Sad nawiazat do odpowiedzialnosci za tzw. bierny udziat w porozumieniu
i w zasadzie zréwnat pozycje pomocnika/wspolnika z pozycja przedsiebiorcy, ktory
uczestniczy w spotkaniu majacym za przedmiot antykonkurencyjne uzgodnienia, lecz
nie dystansuje sie od ich tresci, czym zacheca pozostatych uczestnikow spotkania do
dalszych antykonkurencyjnych dziatan. Wedtug Sadu kazdy sposob przyczynienia sie
do osiagniecia wspdlnego antykonkurencyjnego celu, czy to w formie dziatan pod-
rzednych, pomocniczych, czy wtasnie bierna postawa wobec dziatan innych, moze
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prowadzi¢ do wspotodpowiedzialnosci za naruszenie. Stworzenie takiej paraleli moze
jednak budzi¢ zastrzezenia z uwagi na okolicznos$¢, ze pomocnik miatby by¢ pocia-
gany do odpowiedzialnosci wtasnie za swoje aktywne dziatania. Warte odnotowania
jest nadto, ze SPI uzasadnit swoje stanowisko w sprawie, wskazujac takze na po-
trzebe zapewnienia skutecznosci prawu konkurencji oraz koniecznos¢ zapobiegania
obchodzeniu przepisow przez przedsiebiorcow poprzez wykorzystywanie podmiotow
trzecich dla realizacji antykonkurencyjnych celow.

3.2.4. Sprawa Heat Stabilisers (AC-Treuhand II)3'¢
3.2.4.1. Stan faktyczny

Nie byto zapewne zwyktym zbiegiem okolicznosci, ze drugi przypadek skierowania
przez Komisje decyzji stwierdzajacej naruszenie zakazu porozumien przez ,,pomoc-
nika kartelu” dotyczyt tego samego podmiotu - AC-Treuhand z siedziba w Zurichu.
Co zrozumiate, struktura kartelu oraz jego wewnetrzne funkcjonowanie byty w tym
przypadku bardzo podobne do omoéwionego powyzej w sprawie AC-Treuhand | - im-
plementacje powierzono wszak tej samej firmie doradczej. Pokrywat sie nadto cze-
sciowo sktad uczestnikéw - ponownie udziat w zakazanym porozumieniu przypisa-
ny zostat spotkom z grupy Akzo Nobel. Z tego wzgledu przy czytaniu uzasadnienia
decyzji w sprawie AC-Treuhand Il nie mozna nie ulec wrazeniu, ze jego fragmenty
zostaty wiernie przejete z pierwszej decyzji przeciwko tej samej spotce, takze w za-
kresie opisu i oceny stanu faktycznego. Zasadnicza réznica polegata natomiast na
obciazeniu AC-Treuhand znacznie surowsza kara za naruszenie prawa konkurencji niz
w pierwszym przypadku.

Analizowana decyzja dotyczyta w istocie dwdch odrebnych porozumien, z ktorych
kazde indywidualnie stanowito jednolite i ciagte naruszenie. Cho¢ jeszcze w pisem-
nym zgtoszeniu zastrzezen (ang. statement of objection), ktore rozpoczyna poste-
powanie przeciwko okreslonym przedsiebiorcom, Komisja przyjmowata, ze te dwa
porozumienia stanowia jednos¢, to w odpowiedzi na uzasadnione zastrzezenia stron
Komisja ostatecznie stwierdzita, ze byty to podobne, ale tylko paralelne niezalezne
porozumienia®”’. Nie byty one bowiem komplementarne i nie miaty wspoélnego celu.
Jedno z nich dotyczyto stabilizatorow cynowych, drugie zas ESBO/estrow. Celem oby-
dwu porozumien byto podniesienie cen ponad poziom konkurencyjny na obszarze
EOG i utrzymanie ich na takim poziomie przy wykorzystaniu wtasciwej alokacji klien-
tow, ustalonej wielkosci sprzedazy oraz wymianie informacji sensytywnych, ktore
pozwalaty na monitorowanie przestrzegania uzgodnien®'®. W obydwu porozumieniach
uczestniczyta AC-Treuhand, Swiadczac odptatnie szereg ustug o charakterze m.in.:
logistycznym, organizacyjnym, audytorskim i statystycznym.

Podstawowym elementem niedozwolonych porozumien byty spotkania uczestnikow
kartelu oraz poprzedzajace je kolacje w Zurichu, ktoéry byt postrzegany jako bez-
pieczny z uwagi na potozenie poza jurysdykcja unijnych organéw. AC-Treuhand orga-
nizowata te spotkania i aktywnie w nich uczestniczyta, takze jako moderator, ktory

316 Decyzja Komisji z dnia 11.11.2009 r. w sprawie COMP/38589 - Heat Stabilisters, dalej jako decyzja
Komisji w sprawie AC-Treuhand II.

317 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 395.

318 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 100.
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sktaniat strony do kompromisow3'. Spotka rezerwowata hotele i restauracje dla re-
prezentantow przedsiebiorcow. Dla implementacji kartelu utworzony zostat system
monitorowania wielkosci i cen sprzedazy, administrowany przez AC-Treuhand: od
uczestnikow zbierata ona dane o sprzedazy odpowiednio stabilizatoréw cynowych
oraz ESBO/estrow, dokonywata ich audytu i odzwierciedlajace je statystyki przeka-
zywata uczestnikom porozumienia, wraz z informacja o ewentualnych odstepstwach
od ustalonych limitow sprzedazy. System ten pozwalat na statg kontrole przestrze-
gania porozumienia przez jego cztonkow i w razie potrzeby wdrozenie mechanizmu
kompensacji polegajacego na redukcji dostaw do okreslonego klienta lub catkowitej
rezygnacji z niego®?’. Dodatkowo przedsiebiorcy uzgodnili drobiazgowy mechanizm
ustalania cen, ktorego szczegdty byty omawiane podczas spotkan organizowanych
przez AC-Treuhand?¥'. Spotka podejmowata nadto dziatania majace na celu utrzy-
manie kartelu w tajemnicy, jak na przyktad dostarczanie uczestnikom danych doty-
czacych antykonkurencyjnych dziatan wydrukowanych na kolorowym papierze, kto-
ry utrudniat wyniesienie danego dokumentu w sposob niezauwazony’?2. Wynoszenie
tych dokumentow byto nadto zakazane - po spotkaniach zbierano je i niszczono. Aby
nadac spotkaniom legitymowanego charakteru, AC-Treuhand dostarczata dokumenty
wydrukowane na standardowym papierze, ktore odzwierciedlaty wytacznie te punkty
spotkania, ktore miaty charakter prawnie dozwolony’Z. Informacje o danych rynko-
wych, w tym o odstepstwach od ustalen, przedsiebiorcy mogli uzyska¢ nadto droga
telefoniczng®®.

3.2.4.2. Uzasadnienie prawne decyzji Komisji

Jako ze stan faktyczny analizowanej sprawy w duzej mierze korespondowat z beda-
cym przedmiotem oceny w sprawie AC-Treuhand |, omowionej powyzej, konkluzje
Komisji nie stanowity wiekszego zaskoczenia - AC-Treuhand zostata uznana za bez-
posrednio odpowiedzialng za udziat w obydwu kartelach. Niemniej sposob sformuto-
wania uzasadnienia prawnego przypisania odpowiedzialnosci ,,wspolnikowi kartelu”
zawiera pewne nieoczekiwane elementy. Czes¢ prawng analizy Komisja rozpoczeta
mianowicie od wskazania, ze porozumienie w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE za-
chodzi, gdy przedsiebiorcy przestrzegaja wspolnego planu, ktory ogranicza lub moze
ograniczy¢ ich indywidualne dziatania rynkowe poprzez wyznaczenie granic dla ich
wzajemnych dziatan lub zaniechania dziatan na rynku’?. Po takim wstepie mozna byto
oczekiwac przypisania wiekszego znaczenia umiejscowieniu dziatan przedsiebiorcow
na okreslonym rynku oraz mozliwosci wptywania wtasnymi dziataniami rynkowymi
na stan konkurencji. Nadzieje te byty jednak ptonne. Decyzja Komisji catkowicie bo-
wiem wpisata sie w trend zapoczatkowany decyzja w sprawie AC-Treuhand |. Komisja
wprost odwotata sie tez do wyroku SPI w tej sprawie, wskazujac, ze organizowanie
spotkan lub swiadczenie ustug zwiagzanych z antykonkurencyjnym porozumieniem
(jak monitorowanie przestrzegania ustalen i badanie odstepstw od nich, co utatwia

319 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand II, nb. 109.
320 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 115-119.
321 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 120, 124.
322 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 125-127.
323 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand II, nb. 128.
324 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 129.
325 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand II, nb. 331.
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implementacje kartelu) moga pod pewnymi warunkami by¢ zakazane??. Przywotany
zostat nadto fragment uzasadnienia ww. wyroku, w ktorym Sad przyjat, ze wystarcza-
jace jest wykazanie, ze dany przedsiebiorca uczestniczyt w spotkaniu, na ktorym za-
warte zostato antykonkurencyjne porozumienie, a nadto ze zamierzat wtasnym dzia-
taniem przyczynic sie do osiagniecia wspolnego celu wraz z pozostatymi uczestnikami
i ze byt swiadomy planowanych lub podejmowanych przez nich istotnych dziatan
dla osiagniecia tego wspolnego celu lub mogt racjonalnie je przewidziec i byt gotow
przyjac to ryzyko’”. Komisja wyjasnita tez z powotaniem na orzeczenie Trybunatu
w sprawie Anic Partezipacioni, ze pojecie ,,porozumienie” moze odnosic sie nie tylko
do generalnego planu lub wyraznie uzgodnionych warunkdw, ale takze do ich imple-
mentacji przy uzyciu tych samych narzedzi oraz w dazeniu do tego samego celu’?.

Przenoszac ogolne rozwazania na grunt analizowanej sprawy, Komisja wskazata, ze
zarowno w przypadku kartelu stabilizatorow cynowych, jak i ESBO/estrow AC-Treu-
hand byta aktywnie zaangazowana i odgrywata centralng role, co przejawiato sie
w nastepujacych dziataniach®®:

a. organizacja spotkan oraz kolacji dla uczestnikow kartelu, podczas ktorych
dyskutowane byty informacje nastepnie inkorporowane do materiatow na za-
sadnicze spotkania;

b. przewodniczenie spotkaniom lub ich moderowanie, ktére wykraczaty poza
czynnosci zwyktego sekretariatu;

c. przygotowywanie i dystrybucja dokumentow z oficjalng wersja protokotu
spotkan, ktora odzwierciedlata wytacznie zgodne z prawem punkty spotkania
i stuzyta ukryciu antykonkurencyjnych celow spotkan;

d. przygotowywanie, dystrybucja i ponowne zbieranie dokumentéw (druko-
wanych na kolorowym papierze, co czynito je tatwo dostrzegalnymi), a za-
wierajacych dane dotyczace udziatu w rynku i stosowanych cen;

e. monitorowanie i obliczanie odstepstw od uzgodnionych udziatow rynko-
wych, ktore byty nastepnie komunikowane uczestnikom podczas spotkan,
faksem lub poczta;

f. dysponowanie ,wtadza” (ang. authority) w stosunku do uczestnikow po-
legajaca na mozliwosci zadania, by dopasowali oni swoje dziatania rynkowe
do uzgodnien, np. poprzez przekazanie klienta w celu wyrdéwnania poziomu
kwot sprzedazy;

g. spotkania organizowane przez AC-Treuhand stanowity podstawe dla ,kra-
jowych spotkan”, ktérych celem byta implementacja kartelu;

h. przeprowadzanie audytu zgodnosci danych raportowanych przez uczestni-
kow, ktorego wyniki stanowity podstawe dla kompensacji odstepstw od usta-
len porozumienia;

326 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand II, nb. 341

327 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 341.

328 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand II, nb. 340.

329 Zob. Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 356, 358. Na marginesie warto zauwazy¢, ze o ile
w sprawie AC-Treuhand | lista jej dziatan zawarta zostata w czesci dotyczacej stanu faktycznego, to juz
w analizowanej tu decyzji dziatania te nazwane zostaty przejawami jej aktywnego uczestnictwa w kartelu
i zawarte zostaty we fragmencie zawierajacym subsumpcje pod art. 101 ust. 1 TFUE.
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i. petnienie funkcji moderatora podczas dyskusji i negocjacji (w sprawie ESBO/
estrow) oraz w przypadku zaistnienia sporow miedzy cztonkami kartelu,
w tym zachecanie ich do poszukiwanie kompromiséw (w sprawie stabiliza-
toréw cynowych);

j. pobieranie wynagrodzenia za swiadczone ustugi.

Wskazane powyzej dziatania dowodzity, zdaniem Komisji, jednoznacznie, ze AC-Treu-
hand aktywnie uczestniczyta w obydwu kartelach, majac doktadng wiedze o ich anty-
konkurencyjnym charakterze i dysponujac powierzonymi jej przez uczestnikow kar-
telu kompetencjami. Dla Komisji istotne byto przy tym, ze AC-Treuhand podejmowata
dziatania majace na celu ukrycie kartelu, w tym udostepniata swoja siedzibe jako
miejsce spotkan poza zakresem jurysdykcji unijnych organow. Aktywna rola prze-
jawiata sie takze w zachecaniu stron do poszukiwania kompromisowych rozwigzan.
AC-Treuhand dla wtasnej korzysci Swiadczyta na rzecz uczestnikow kartelu ustugi,
udostepnita mu swoja infrastrukture oraz profesjonalne doswiadczenie. Takie dziata-
nia, zdaniem Komisji, mozna okresli¢ wytacznie jako aktywne uczestnictwo i zaanga-
zowanie sprzyjajace i utatwiajace (ang. facilitating) antykonkurencyjne porozumie-
nie i jego implementacje®**. Znamienne jest przy tym, ze Komisja stwierdzita w toku
wywodu, ze AC-Treuhand byta ,,strong naruszenia”**' - brak jest natomiast w uzasad-
nieniu wskazania na porozumienie, w ktorym spotka miataby uczestniczyc.

Konkludujac, Komisja stwierdzita, ze AC-Treuhand zamierzata wtasnym dziataniem
przyczynic sie do osiggniecia wspolnego celu wraz z pozostatymi uczestnikami kartelu
i byta swiadoma planowanych lub podejmowanych przez nich istotnych dziatan dla
osiagniecia tego wspolnego celu lub mogta racjonalnie je przewidziec i byta gotowa
przyjac to ryzyko®2. Z tego wzgledu nalezato zdaniem Komisji uzna¢ AC-Treuhand
za sprawce (ang. perpetrator) na gruncie art. 81 TWE. Istotnie przyczynita sie ona
bowiem do realizacji wspolnego celu, a nadto nie mogta nie wiedzie¢ o antykon-
kurencyjnej naturze praktyki i byta w stanie istotnie przyczynic sie do popetnienia
naruszen’s,

3.2.4.3. Kara pieniezna

W analizowanej sprawie Komisja nie byta juz tak taskawa przy wymierzaniu kary
pienigeznej jak w pierwszej sprawie przeciwko AC-Treuhand. W decyzji natozono na
spotke dwie kary - jedna w wysokosci 174 000 euro za udziat w kartelu stabilizato-
row cynowych oraz druga tej samej wysokosci za udziat w kartelu na rynku ESBO/
estrow. W uzasadnieniu powotano sie na generalne zasady z Rozporzadzenia 1/2003,
orzecznictwo oraz pkt 37 Wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien?®*, ktory
pozwala na odejscie od okreslonych w nich generalnych regut z uwagi na szczegolne
okolicznosci danego przypadku lub koniecznos¢ osiagniecia efektu odstraszajacego.
Zgodnie ze wspomnianymi Wytycznymi ustalenie wysokosci grzywny rozpoczyna sie
od okreslenia kwoty podstawowej, uwzgledniajacej wartosc sprzedazy dobr lub ustug

330 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 381

331 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 376.

332 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 382, 383.

333 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand II, nb. 383.

334 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadze-
nia 1/2003, OJ C 210, 1.9.2006, p. 2-5, dalej zwane Wytycznymi w sprawie metody ustalania grzywien.
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zrealizowanych przez przedsiebiorstwo, majacych bezposredni lub posredni zwia-
zek z naruszeniem, w danym sektorze geograficznym na terytorium EOG. Punktem
odniesienia nie jest zatem catkowity obrot danego przedsiebiorcy, ale osiagniety ze
sprzedazy dobr badz ustug, ktorych dotyczyto naruszenie. Komisja natrafita zatem za-
pewne na trudnosci w wyznaczeniu poziomu kary wobec AC-Treuhand, gdyz nie byta
ona w ogole obecna ani na rynku stabilizatorow cynowych, ani ESBO/estrow. Mozna
jedynie spekulowac, ze Komisja mogta odwotac sie do kwot, ktére spotka uzyskata
Z tytutu Swiadczenia ustug na rzecz kartelu, na co wskazuje m.in. taka sama kwota
kary za obydwa porozumienia. Szczegoty wyliczenia zostaty w decyzji zanonimizowa-
ne, zapewne z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa, stad nie jest mozliwe doktadne
odtworzenie metodologii zastosowanej przez Komisje.

Zaskakujacy jest jednak juz sam fakt natozenia kary w innej niz symboliczna wy-
sokosci. Te same argumenty, ktore przywotane zostaty w decyzji Komisji w sprawie
AC-Treuhand | dla uzasadnienia wymierzenia symbolicznej kary w wysokosci 1000
euro przemawiatyby bowiem takze w niniejszej sprawie. Komisja wskazata w tam-
tej sprawie, ze przypisanie odpowiedzialnosci spotce doradczej wspierajacej kartel
jest pewna nowoscig (ang. novelty). W uzasadnieniu wskazano takze, ze od czasu
wydania decyzji w sprawie Italian Cast Glass Komisja w podobnych przypadkach nie
naktadata kar na pomocnikéw kartelu. Analizowana tu sprawa dotyczyta natomiast
naruszenia z okresu poprzedzajacego wydanie pierwszej decyzji przeciwko AC-Treu-
hand, wiec spotka nie miata mozliwosci zmiany swojego zachowania w reakcji na
natozenie pierwszej kary. Sankcje dla ,,wspdlnika” kartelu pozostawaty z jej perspek-
tywy dalej pewna nowoscig. W przekonaniu jednak Komisji natozenie przez nig kary
symbolicznej nie tworzy po stronie przedsiebiorcy uzasadnionych oczekiwac odnosnie
do karania podobnych naruszen w przysztosci®®.

3.2.4.4. Wyrok Sadu33¢

AC-Treuhand wniosta skarge na decyzje Komisji do Sadu, zadajac stwierdzenia jej
niewaznosci, ewentualnie zas obnizenia natozonych na nig grzywien. Obok zarzutow
naruszenia przepiséw postepowania, ktérych szczegotowa analiza nie jest niezbedna
dla toku rozprawy, spotka zarzucita Komisji naruszenie art. 101 TFUE oraz zasady
okreslonosci czynow zabronionych i kar. W uzasadnieniu skargi spotka wskazata, ze
zawarte przez nig porozumienie nie miato na celu zaktocenia konkurencji, lecz do-
starczanie ustug, co wyklucza je spod zastosowania ww. przepisu. Odpowiedzialnosc
za antykonkurencyjne porozumienie nie mogto - zdaniem AC-Treuhand - dotyczyc
przedsiebiorcy, ktory poprzestat na organizowaniu spotkan lub dostarczaniu ustug
w ramach antykonkurencyjnego porozumienia®¥’. W konsekwencji zastosowanie art.
101 TFUE wobec AC-Treuhand stanowito - zdaniem spotki - naruszenie zasady ustawo-
wej okreslonosci czynow zabronionych i kar wyrazong w art. 7 ust. 1 EKPC oraz art.
49 KPP UE. Nadto spotka nie mogta w momencie zaistnienia zarzucanego naruszenia
przewidzie¢ zastosowanej przez Komisje wyktadni prawa33.

335 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 745.

336 Wyrok Sadu z dnia 6.02.2014 r. w sprawie T-27/10, AC-Treuhand Il, dalej jako wyrok Sadu w sprawie
AC-Treuhand II.

337 Wyrok Sadu w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 36-38.

338 Wyrok Sadu w sprawie AC-Treuhand II, nb. 39-40.
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Pomimo kontrowersji Sad nie poswiecit problemowi odpowiedzialnosci antymonopo-
lowej pomocnika obszernej analizy i w zasadzie zamknat wywadd na wskazaniu, ze
zagadnienie to zostato juz rozstrzygniete przez SPI w wyroku w sprawie AC-Treuhand
| w ten sposob, Ze zakres zastosowania art. 101 TFUE obejmuje takze takie przedsie-
biorstwa jak skarzaca®*°. Z powotaniem na to samo orzeczenie Sad wskazat, ze przed-
siebiorca taki jak skarzaca magt racjonalnie przewidziec, ze zakaz z art. 101 TFUE
znajdzie zastosowanie wobec niego, w szczegolnosci z uwagi na uprzednig praktyke
decyzyjna Komisji i uprzednie orzecznictwo, ktore zawieraty juz wystarczajaco ja-
sng i precyzyjna podstawe do wyraznego uznania odpowiedzialnosci przedsiebiorstwa
doradczego za naruszenie zakazu porozumien, w przypadku gdy przyczyniato sie ono
aktywnie i umyslnie do funkcjonowania kartelu miedzy przedsiebiorcami dziatajacy-
mi na innym rynku od tego, na ktérym ono samo dziata’®. Skarga AC-Treuhand zostata
w catosci oddalona.

3.2.4.5. Opinia rzecznika generalnego3*'

AC-Treuhand ztozyta apelacje od powyzszego wyroku do Trybunatu Sprawiedliwosci
UE, Zadajac uchylenia wyroku Sadu i stwierdzenia niewaznosci decyzji Komisji
w zakresie, w jakim dotyczyta ona spodtki, ewentualnie zas obnizenia wysokosci
natozonych na nig grzywien, a w razie nieuwzglednienia tych zadan - uchylenia wyroku
Sadu i przekazania mu sprawy do ponownego rozpoznania. Zdaniem AC-Treuhand
Sad naruszyt art. 101 TFUE i zasade ustawowej okreslonosci czynow zabronionych
i kar poprzez przyjecie, ze zachowanie przedsiebiorstwa doradczego, ktére udziela
wsparcia kartelowi, swiadczac na jego rzecz ustugi, objete jest zakresem zastoso-
wania zakazu antykonkurencyjnych porozumien, oraz poprzez przyjecie, ze zasto-
sowanie przez Komisje takiej wyktadni byto przewidywalne3#. Uzasadniajac zarzuty,
skarzaca wskazata, ze z brzmienia art. 101 TFUE wynika, iz zawarty w nim zakaz
dotyczy wytacznie stron porozumienia lub uzgodnionych praktyk, ale nie zachowan
sprowadzajacych sie tylko do pomocnictwa®®. Porozumienie wymaga natomiast - jak
dalej uzasadniata spotka - wyrazenia zgodnej woli przez co najmniej dwa podmioty
okreslonego zachowania sie na rynku. Z tego z kolei spotka wywodzita, ze musi istnie¢
pewne powigzanie z rynkami, ktorych dotyczy porozumienie, co w przypadku AC-
-Treuhand nie miato miejsca - jej aktywnosc¢ odnosita sie tylko do Swiadczenia ustug
wspomagajacych kartel, co jednak nie byto bezposrednio zwiazane z ograniczeniem
konkurencji, nadto nie byta ona aktywna ani na rynku dotknietym ograniczeniem kon-
kurencji, ani na rynku sasiednim, ani tez na rynku wyzszego lub nizszego szczebla*.
AC-Treuhand podniosta nadto, ze istotg kartelu jest ograniczenie wtasnej autonomii
dziatania na rzecz koordynacji z innymi przedsiebiorcami, co takze nie miato miejsca
w jej przypadku’®. Na koniec spotka zanegowata jeszcze dopuszczalnosc kierowania
sie wzgledami celowosci w dziedzinie polityki konkurencji jako uzasadnieniem dla

339 Wyrok Sadu w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 43.

340 Wyrok Sadu w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 44.

341 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla przedstawiona w dniu 21.05.2015 r. w sprawie AC-Treuhand,
C-194/14 P, dalej jako opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand II.

342 Wyrok TSUE z dnia 22.10.2015 r. w sprawie C194/14 P, AC-Treuhand Il, nb. 17, dalej jako Wyrok TSUE
w sprawie AC-Treuhand II.

343 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 18.

344 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 20.

345 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 21.
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zastosowanej przez organy ochrony konkurencji wyktadni**. Z kolei Komisja pod-
trzymata swoje dotychczasowe stanowisko odnosnie do odpowiedzialnosci przedsie-
biorstwa doradczego, podkreslajac istnienie ryzyka przerzucania na takie podmioty
trzecie realizacji funkcji kartelu oraz ograniczenia praktycznej skutecznosci zakazu
zawartego w art. 101 TFUE¥.

Jako ze referowana sprawa zawierata nowe zagadnienie prawne, nim zajat sie nig
Trybunat, zostata wydana opinia rzecznika generalnego - Nilsa Wahla. Opinia ta wy-
wotata zapewne zaskoczenie wsrod zainteresowanych stron. Przedstawiony w niej
tok argumentacji byt bowiem catkowicie odmienny od prezentowanego przez organy
ochrony konkurencji we wczesniejszych sprawach dotyczacych pomocnikéw kartelu
i prowadzit do konkluzji, ze wyrok Sadu winien zostac¢ uchylony, a decyzja Komisji
w zakresie, w jakim odnosita sie do AC-Treuhand, powinna zosta¢ uznana za nie-
wazna. Niezwykta waga oraz kunszt prawniczy tej opinii wymagaja blizszego jej
przeanalizowania.

Rzecznik generalny rozpoczat opini¢ od przypomnienia, ze stwierdzenie ogranicze-
nia konkurencji zaktada potwierdzenie na podstawie ekonomicznej analizy, ze dany
przedsiebiorca wtasnym dziataniem czesciowo lub catkowicie zaprzestat wywierania
presji konkurencyjnej (ktorej istnienie jest cecha charakterystyczng efektywnej kon-
kurencji) na innych uczestnikow obrotu na okreslonym lub okreslonych rynkach ze
szkoda dla efektywnosci rynkowej oraz interesu konsumentow. Dziatanie, ktore nie
ogranicza konkurencji w opisany tu sposob, jakkolwiek bytoby moralnie karygodne,
nie podpada - zdaniem rzecznika generalnego - pod zakaz antykonkurencyjnych poro-
zumien w rozumieniu art. 101 TFUE**. Te dwa zdania antycypuja dalsze rozwazania
i stanowig jasng deklaracje ekonomicznego podejscia do prawa konkurencji.

Rzecznik generalny zidentyfikowat na poczatek dwa zagadnienia wymagajace analizy
na gruncie przedtozonej mu sprawy. Po pierwsze - czy art. 101 TFUE ma zastosowanie
do przedsiebiorcy, ktory nie jest obecny na rynku dotknietym naruszeniem ani rynku
powiazanym i ktory nie zawart w sensie scistym na tych rynkach antykonkurencyj-
nego porozumienia ani nie uczestniczy na nich w uzgodnionej praktyce**? Po wtore
zas, ale tylko na wypadek odpowiedzi pozytywnej na pierwsze pytanie, czy taka
wyktadnia przepisu byta racjonalnie przewidywalna%?

Odpowiedz na pierwsze pytanie rzecznik generalny otworzyt konstatacja, ze twier-
dzenia Sadu przedstawione w uzasadnieniu wyroku (a w zasadzie argumenta-
cja z wyroku w sprawie AC-Treuhand |, do ktorej Sad w analizowanej sprawie sie
odwotat), jakoby art. 101 TFUE zawierat tylko nieznaczne ograniczenia co do rodzaju
zakazanych dziatan, ktore pod niego podpadaja, ignoruja zakres tego przepisu, a tak-
ze cele, jakim ma on stuzyc¢®'. Zdaniem rzecznika generalnego istota ograniczenia
konkurencji w rozumieniu art. 101 TFUE jest ograniczenie wywierania przez przed-
siebiorce presji konkurencyjnej (ang. competitive constraint)- Celem regulacji jest
bowiem zapewnienie, by efekty istnienia wolnej konkurencji nie zostaty zaktocone
dziataniami, ktore daja korzysci lub przeszkadzaja przedsiebiorcom, a ktore osta-

346 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 25

347 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 24-30.

348 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 1.
349 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 32.
350 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 33.
351 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 42.
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tecznie szkodza konsumentom?>2. Zakaz tego typu dziatan opiera sie na zatozeniu, ze
sa one szkodliwe dla wtasciwego funkcjonowania normalnej konkurencji***. Przypi-
sanie przedsiebiorcy odpowiedzialnosci za naruszenie art. 101 TFUE wymaga zatem
stwierdzenia uzgodnienia miedzy przedsiebiorcami zaniechania wywierania przez
nich presji konkurencyjnej®*. Z tego wzgledu - zdaniem rzecznika generalnego - aby
okreslone zachowania podpadaty pod zakaz z art. 101 TFUE, musza by¢ co najmniej
w stanie usunac¢ istniejaca na rynku presje konkurencyjng lub bariere. Nie jest przy
tym wazny wykorzystany przez przedsiebiorce srodek, ale okolicznos¢, czy skutkiem
jego zastosowania bedzie presja mogaca ograniczy¢ konkurencje’*. Podsumowujac
te czes¢ wywodu, rzecznik generalny wskazat, ze aby by¢ strong antykonkurencyj-
nego porozumienia, dany przedsiebiorca musi by¢ w stanie w warunkach normalnej
konkurencji wywierac presje konkurencyjna na pozostatych uczestnikow zmowy3*.

Nastepna kwestie, ktora rzecznik generalny poddat analizie, byto pytanie o role rynku
relewantnego w analizie sprawy antymonopolowej. Rozpoczat on od wskazania, ze
jego wyznaczanie ma na celu stwierdzenie, jaka presja konkurencyjna jest wywiera-
na na przedsiebiorcéw?>. Prawo konkurencji nie wymaga wprawdzie, by uczestnicy
kartelu byli obecni na rynku dotknietym naruszeniem, ale wymaga jednak okreslenia,
w jaki sposob cel lub skutek porozumienia oddziatuje na konkretny rynek®*®. Zdaniem
rzecznika generalnego trzeba wiec zadaé nie tylko pytanie, czy uczestnicy kartelu
moga by¢ aktywni na oddzielnych rynkach, ale takze pytanie, czy sa w stanie wywie-
ra¢ wzajemna presje konkurencyjna®®. Choc - jak przyznat Nils Wahl - ograniczenie
konkurencji w rozumieniu art. 101 TFUE moze dotyczyc¢ takze stosunkéw z osobami
trzecimi, to jednak konieczne jest wowczas, by taki podmiot trzeci byt zdolny do
przyjecia lub wyrazenia zobowiagzania o antykonkurencyjnej naturze3®,

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny analizowanej sprawy, rzecznik generalny
wskazat, iz AC-Treuhand, Swiadczac ustugi jako firma doradcza, nie dziatata na rynku
relewantnym ani powigzanym z dotknietym kartelem, a nie przyjeta ani nie wyrazi-
ta tez zobowiazania o antykonkurencyjnej naturze. Cho¢ jej ustugi byty powiazane
z realizacja kartelu, to odrozniaty sie one od dziatan jego cztonkow z tego wtasnie
powodu, ze nie wywierata ona presji konkurencyjnej na pozostatych cztonkow, wiec
jej dziatania nie mogty ograniczy¢ konkurencji**'. Rzecznik generalny podkreslit jesz-
cze, ze nawet jezeli dziatania AC-Treuhand miaty pozytywny wptyw na funkcjono-
wanie kartelu, czyniac go bardziej efektywnym i ukrywajac jego istnienie, to wptyw
na konkurencje miaty wytacznie dziatania uczestnikow¢2. Niezaleznie od tego, jak
szeroko wyktada¢ by zakres art. 101 TFUE - jak ciagnat rzecznik generalny - nie
beda pod niego podpadac porozumienia miedzy uczestnikami antykonkurencyjnego
porozumienia z podmiotem trzecim, ktérego dziatania wspieraja antykonkurencyjne
inicjatywy uczestnikow kartelu, ale ktorych celem ani skutkiem nie jest ograniczenie

352 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 45.
353 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 46.
354 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 47.
355 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 50.
356 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 51.
357 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 52.
358 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 53.
359 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 54.
360 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 54.
361 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 66-68.
362 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 69.
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konkurencji*®3. Rzecznik generalny skwitowat to ostatecznie, stwierdzajac, ze sam
zamiar ograniczenia konkurencji w braku faktycznej zdolnosci do takiego ogranicze-
nia nie jest wystarczajacy>¢*.

Cho¢ powyzsza analiza prowadzita juz sama do wniosku, ze zarowno Komisja, jak
i Sad btednie podeszli do wyktadni zakresu art. 101 TFUE, rzecznik generalny poswie-
cit jeszcze kilka stow alternatywnemu podejsciu do kwestii odpowiedzialnosci przed-
siebiorstwa doradczego, mianowicie kwalifikacji takiego podmiotu jako pomocnika
(ang. accomplice), w przeciwienstwie do stosowanej przez organy i rozwazanej powy-
zej odpowiedzialnosci bezposredniej jako sprawcy badz wspoétsprawcy. W pierwszej
kolejnosci rzecznik generalny wskazat, ze prima facie dziatania AC-Treuhand wydaja
sie odpowiadac rozumieniu pomocnictwa na gruncie przepiséw prawa karnego wielu
panstw cztonkowskich. Jednoczesnie jednak na gruncie prawa administracyjnego, do
ktorego zalicza sie prawo konkurencji, takie rozréznienie nie jest spotykane®. Nie-
liczne przyktady zastosowania koncepcji pomocnictwa na gruncie prawa konkurencji
- jak dalej wskazat rzecznik generalny - opieraty sie na krajowej szczegolnej regulacji
lub odwotywaty do orzeczenia w sprawie AC-Treuhand I3¢. Konkludujac, rzecznik Nils
Wahl stwierdzit, ze na chwile obecna brak jest w prawie konkurencji UE podstawy
do pociagniecia do odpowiedzialnosci pomocnika w takim rozumieniu za naruszenie
zakazu z art. 101 TFUE i wprowadzenie adekwatnych zmian w tym zakresie pozostaje
ewentualnie w rekach unijnego prawodawcy3¢’.

3.2.4.6. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci

Wydanie zreferowanej powyzej opinii rzecznika generalnego nie pozostato bez echa
w europejskich kregach akademickich, na nowo wywotujac dyskusje nad zagadnie-
niem ,,pomocnictwa” dla kartelu. Nieliczne komentarze praktykéw, cho¢ generalnie
aprobujace, pozostawaty jednak sceptyczne odnosnie do linii argumentacji prezento-
wanej przez rzecznika generalnego®®. Choc¢ powszechnie uwaza sie, ze opinie przed-
stawiane przez rzecznikow generalnych co najmniej nadaja kierunek rozstrzygnieciu
TSUE, to w analizowanym przypadku, z uwagi na dokonana przez Nilsa Wahla wolte
w stosunku do wczesniejszej wyktadni art. 101 TFUE, mozna byto racjonalnie watpic,
by Trybunat faktycznie wyrzekt zgodnie z jego sugestia. Z tego wzgledu wyrok TSUE
oddalajacy apelacje AC-Treuhand nie byt wielkim zaskoczeniem.

Trybunat, potwierdzajac stusznos¢ argumentacji zastosowanej przez Sad i Komisje,
odwotat sie w pierwszej kolejnosci do wyktadni jezykowej, wskazujac, ze z brzmienia
art. 101 TFUE nie wynika, by wyrazony w nim zakaz dotyczyt tylko przedsiebiorcow
uczestniczacych w porozumieniach lub uzgodnionych praktykach, ktorzy prowadza

363 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 70.

364 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 70.
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367 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 83-84, 87.

368 A. Lamadrid, Two important Opinions: AG Kokott on Post Danmark Il (C-23/14) and AG Wahl on
AC-Treuhand (C-194/14 P), Chillin’ Competiton, dostep: https://chillingcompetition.com/2015/05/21/
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dziatalnos¢ na dotknietym nimi rynkach®®. Dalej TSUE wskazat, iz forma, w jakiej
wyraza sie zgodna wola stron, nie jest rozstrzygajaca dla stwierdzenia zaistnienia
porozumienia®”®. Trybunat przywotat nastepnie orzecznictwo, zgodnie z ktorym do-
puszczalne jest przypisanie przedsiebiorcy odpowiedzialnosci za naruszenie sktada-
jace sie z porozumien i uzgodnionych praktyk, gdy przedsiebiorca ten zamierzat wta-
snym dziataniem przyczynic sie do wspolnych celow realizowanych przez pozostatych
uczestnikow oraz wiedziat o planowanych lub realizowanych przez nich dziataniach
zmierzajacych do tego samego celu lub mogt je rozsadnie przewidzie¢ i byt gotowy
zaakceptowac takie ryzyko®”'. Nastepnie TSUE przypomniat, Ze uczestnictwo w anty-
konkurencyjnym porozumieniu moze przybrac takze forme bierna, na przyktad w sy-
tuacji obecnosci danego przedsiebiorcy na spotkaniu, w trakcie ktorego zawierane
jest porozumienie ograniczajace konkurencje, bez wyraznego zdystansowania sie do
takiego przedsiewziecia lub zawiadomienia wtasciwych organéw. Zdaniem TSUE takie
zachowanie wskazuje na zmowe3?, gdyz pozostali uczestnicy milczaca zgode moga
odczytac jako zachete do kontynuacji zachowania, a nadto takie dziatanie utrudnia
wykrycie porozumienia”’.

Odnoszac sie do kwestii obecnosci na rynku oraz ograniczenia wtasnej autonomii
dziatania, TSUE wskazat, ze ani koncepcja porozumienia, ani uzgodnionych praktyk
nie wymaga od uczestnikow wzajemnego ograniczenia swobody dziatania na tym sa-
mym rynku, na ktérym obecne sa wszystkie strony*’*. Z kolei orzecznictwo - jak dalej
wywodzit Trybunat - nie daje podstaw do twierdzenia, iz art. 101 TFUE znajduje
zastosowanie wytacznie do przedsiebiorcow dziatajacych na rynku dotknietym ogra-
niczeniem konkurencji badz na rynkach wyzszego lub nizszego szczebla lub sasiadu-
jacych ani tez do przedsiebiorcow, ktérzy ograniczajg swoja autonomie zachowania
na danym rynku’>. Z powotaniem na utrwalone orzecznictwo Trybunat wskazat, ze
wspomniany artykut odnosi sie generalnie do wszystkich porozumien i uzgodnionych
praktyk, ktére zaktocajg konkurencje na rynku wspolnym, niezaleznie od rynku, na
ktorym dziataja strony, oraz okolicznosci, ze dziatalnos¢ tylko jednego z przedsie-
biorcow objeta jest trescia uzgodnien®®. Trybunat podkreslit przy tym, ze gtownym
celem art. 101 TFUE jest utrzymanie niezaktoconej konkurencji na rynku wspolnym,
a petna efektywnos¢ zakazu porozumien mogtaby zostaé¢ udaremniona®’, gdyby po-
dzieli¢ argumentacje AC-Treuhand w zakresie, w jakim podnosi potrzebe obecnosci
przedsiebiorcy na okreslonym rynku, na ktérym ograniczenie konkurencji miatoby sie
zmaterializowac*”®. Trybunat wskazat dalej, ze AC-Treuhand petnita kluczowa funkcje
w obydwu naruszeniach i aktywnie w nich uczestniczyta, a jej dziatania byty bezpo-
srednio powigzane z wysitkami uczestnikow kartelu. Nadto celem tych dziatan byta
realizacja antykonkurencyjnych celéow kartelu?®. Pomimo ze umowy o swiadczenie

369 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 27.

370 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 28.

371 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand II, nb. 30.

372 W polskim oficjalnym ttumaczeniu btednie przettumaczono ten fragment, wskazujac, ze zachowanie
takie ,,sprowadza sie do pomocnictwa”.

373 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 31.

374 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 32-33.

375 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 34.

376 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 35.

377 W oryginalnej wersji uzyto okreslenia ,,would be liable to negate the full effectiveness”, co przettu-
maczono na jezyk polski niezupetnie trafnie jako ,,mogtoby zmniejszy¢ petna skutecznos¢”.

378 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 36

379 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 38.
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ustug przez AC-Treuhand byty formalnie odrebne od umow zawartych pomiedzy pro-
ducentami i pomimo faktu, ze AC-Treuhand jest przedsiebiorstwem konsultacyjnym,
nie mozna byto - zdaniem Trybunatu - przyjac, by dziatania AC-Treuhand stanowity li
tylko poboczne ustugi niepowiagzane ze zobowiagzaniami przyjetymi przez przedsie-
biorcow i z wynikajacym z nich ograniczeniem konkurencji®®°.

Przechodzac do analizy zarzutu naruszenia zasady okreslonosci czynéw zabronionych
i kar, Trybunat przypomniat, ze zasada ta jest spetniona, gdy zainteresowane pod-
mioty sa w stanie na podstawie przepisu i wyktadni dokonanej przez sady okreslic,
jakie dziatania i zaniechania moga pociagac za soba odpowiedzialnos¢ karna®®'. Nie
wyklucza to jednak - zdaniem Trybunatu - stopniowego uszczegétawiania zasad odpo-
wiedzialnosci w drodze wyktadni sadowej, o ile rezultat tej wyktadni byt racjonalnie
przewidywalny w chwili dokonania naruszenia®Z2. Od przedsiebiorcy mozna natomiast
wymagac, zdaniem Trybunatu, szczegélnej ostroznosci, w tym zasiegniecia porady
prawnej w celu rozpoznania ewentualnych konsekwencji danych dziatan. W konse-
kwencji Trybunat uznat, ze AC-Treuhand mogta racjonalnie przewidzie¢, ze jej dzia-
tania zostana uznane za naruszajace reguty konkurencji UE. Zasada okreslonosci usta-
wowej czyndw zabronionych i kar nie zostata wiec, zdaniem Trybunatu, naruszona.

3.2.4.7. Podsumowanie sprawy

Z uzasadnienia decyzji Komisji w analizowanej sprawie mozna odczytac, ze podsta-
wowe znaczenie dla kwalifikacji dziatan AC-Treuhand jako naruszenia prawa konku-
rencji miaty te ustugi przez nig swiadczone, ktére wykraczaty poza proste czynnosci
sekretariatu, a ktore dowodzity rzeczywistego, aktywnego zaangazowania w istnie-
nie i funkcjonowanie kartelu. Komisja podkreslata w tym kontekscie: dysponowanie
przez AC-Treuhand pewnym zakresem kompetencji wtadczych, podejmowanie dzia-
tan w celu ukrycia istnienia kartelu, czerpanie finansowych korzysci z jego trwania,
a nadto udostepnienie kartelowi nie tylko profesjonalnego doswiadczenia, ale tak-
ze wtasnej infrastruktury. Dla Komisji nie bez znaczenia pozostawaty dysponowanie
przez AC-Treuhand petna precyzyjna wiedza o antykonkurencyjnych dziataniach oraz
profesjonalizm w rozpowszechnianiu miedzy ich uczestnikow informacji w tym za-
kresie.

Nadto nalezy zauwazy¢, ze wywod prawny zaprezentowany w przeanalizowanej po-
wyzej decyzji KE byt nader oszczedny w porownaniu do pierwszej decyzji skierowa-
nej do AC-Treuhand. Co szczegolnie istotne, Komisja nie okreslita wyraznie, gdzie
upatrywata realizacji przestanki porozumienia, wskazujac jedynie na szereg dziatan
AC-Treuhand, ktore miaty wskazywac na zaangazowanie sprzyjajace naruszeniu i uta-
twiajace je. Komisja odwotata sie tez wyraznie do koncepcji jednolitego i ciagtego
naruszenia i w uzasadnieniu podkreslata, ze AC-Treuhand spetnita przestanki przypi-
sania odpowiedzialnosci za tego typu naruszenie, tj. zamierzata wtasnym dziataniem
przyczynic sie do realizacji wspolnych antykonkurencyjnych celéw, a nadto wiedziata
o planowanych lub podejmowanych dziataniach uczestnikow kartelu badz mogta je
racjonalnie przewidziec i byta gotowa na przyjecie tego ryzyka. W efekcie, analizujac
uzasadnienie decyzji Komisji, mozna odnies¢ wrazenie, iz AC-Treuhand w tym przy-

380 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand II, nb. 39.
381 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 40.
382 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand II, nb. 41.
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padku zostata przypisana odpowiedzialno$¢ nie tyle za udziat w antykonkurencyjnym
porozumieniu, co za udzielenie wsparcia takiemu porozumieniu pomiedzy podmiota-
mi trzecimi. Ewentualnie mozna tez to postrzegac jako wyraz szerokiego i abstrak-
cyjnego rozumienia pojecia porozumienia jako pewnej catosci, funkcjonalnego two-
ru, w przeciwienstwie do formalnie pojmowanego porozumienia jako wyrazu zgodnej
woli okreslonego zachowania sie na rynku. Istotne jest tu nadto dostrzezenie, ze
w zakresie przestanki wiedzy o dziataniach innych uczestnikow lub mozliwosci prze-
widzenia ich zachowania Komisja postuzyta sie dos¢ uproszczonym rozumowaniem,
wskazujac, ze w Swietle okolicznosci sprawy adresat decyzji nie mogt zwyczajnie nie
wiedzie¢ o antykonkurencyjnej naturze praktyki.

W decyzji KE dostrzegalne jest nadto odejscie od narracji, zgodnie z ktéra rola AC-
-Treuhand byta blisko niezbedna dla funkcjonowania i dalszego istnienia kartelu na
rzecz prezentowania jej bardziej jako pomocnika, ktory utatwia dziatania kartelu
i koordynuje jego prace. Dalej jednak Komisja wskazywata na kluczowa role pomoc-
nika dla realizacji kartelu.

Trzeba jeszcze zauwazyc, ze Komisja nie probowata tym razem zakwalifikowaé AC-
-Treuhand jako zwiazku przedsiebiorcow. Prawdopodobna przyczyna takiego stanu
rzeczy byta okolicznos¢, ze analizowana tu decyzja wydana zostata ponad rok po od-
daleniu przez SPI skargi o stwierdzenie niewaznosci pierwszej decyzji zaadresowanej
do AC-Treuhand. Komisja, uzyskawszy w wyroku potwierdzenie swojej nowej metody
przypisywania odpowiedzialnosci, najwyrazniej nie widziata juz potrzeby dodatko-
wego zabezpieczania sie na wypadek zakwestionowania w toku odwotania przyjetej
wyktadni.

Wyrok Sadu w analizowanej sprawie pozostawia wiele do zyczenia - wywod prawny
dotyczacy odpowiedzialnosci ,,pomocnika” kartelu ograniczyt sie w nim bowiem do
dwoch akapitow, z ktorych jeden odsytat do wczesniejszego orzeczenia w sprawie AC-
-Treuhand |, a drugi parafrazowat to orzecznictwo®®:. Z kolei uzasadnienie zawarte
w wyroku Trybunatu pozostato w zgodzie z linig wyktadni wyznaczona przez wyrok
SPI w sprawie AC-Treuhand |, nie wnoszac zasadniczo zadnego nowego spostrzeze-
nia. Warto jednak zauwazy¢, ze przy wyktadni art. 101 TFUE Trybunat odwotat sie do
nieprzekonujacej argumentacji a contrario, wskazujac, ze z tresci tego przepisu nie
wynika, by jego zakresem zastosowania objeci byli tylko przedsiebiorcy, ktérzy pro-
wadza dziatalnos¢ na rynku dotknietym dang antykonkurencyjng praktyka. Postuze-
nie sie przez TSUE tak stabym argumentem na otwarcie rozwazan mozna odczytywac
jako wskazowke, ze brak jest rzeczywistej, silnej podstawy prawnej dla analizowanej
koncepcji odpowiedzialnosci przedsiebiorcy. Wyrok TSUE w przedmiotowej sprawie
jest jednak o tyle istotny, ze po raz pierwszy potwierdzona zostata w nim prawidto-
wosC przyjetej przez Komisje oraz Sad koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika karte-
lu. Stworzony tak precedens bedzie z duzym prawdopodobienstwem wykorzystywany
w przysztosci przez organy ochrony konkurencji, nie tylko unijne, jako punkt odnie-
sienia dla kolejnych spraw o podobnym charakterze. Istnienie rozstrzygniecia TSUE,
w dodatku tak jednoznacznie przesadzajacego mozliwosc przypisania odpowiedzial-
nosci pomocnikowi, bedzie takze utrudniato ewentualne odejscie w przysztosci od

383 Nie umkneto to uwadze komentatoréw, ktorzy kasliwie wyrok Sadu nazwali najkrotszym wyrokiem
z zakresu prawa konkurencji w historii: zob. R. Busscher, M. Herz, H. Vedder, The shortest competition
judgement ever: AC-Treuhand Il, dostep: http://europeanlawblog.eu/2015/11/09/the-shortest-competi-
tion-judgment-ever-ac-treuhand-ii/.
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wypracowanej koncepcji lub jej ztagodzenie bez uszczerbku dla spdjnosci praktyki
decyzyjnej organow ochrony konkurencji. Wyrok Trybunatu moze takze wptynac¢ na
praktyke decyzyjng krajowych organéw ochrony konkurencji, w szczegolnosci w przy-
padku stosowania przez nie bezposrednio przepisow Traktatu.

3.2.5. Sprawa Yen Interest Rate Derivatives (RP Martin)3*
3.2.5.1. Stan faktyczny

Kolejna sprawa, w ktorej Komisja przypisata odpowiedzialnos¢ za udziat w antykon-
kurencyjnym porozumieniu ,,pomocnikom”, dotyczyta siedmiu niezaleznych od sie-
bie naruszen art. 101 ust. 1 TFUE na rynku finansowym, dotyczacych manipulowania
przez banki stawka JPY LIBOR, a przez to instrumentami pochodnymi stopy procen-
towej jena japonskiego. W jednym z porozumien pomiedzy bankiem UBS a Deutsche
Bank szczegdlng pomocnicza role odgrywat broker bankowy nalezacy do grupy RP
Martin (dalej jako RP Martin).

Wydana w tej sprawie decyzja jest interesujaca z kilku powodoéw. Po pierwsze, byta
to pierwsza decyzja, w ktorej konstrukcje odpowiedzialnosci ,,pomocnika” zastoso-
wano do istotnie odmiennego stanu faktycznego niz w opisanych powyzej sprawach
Italian Cast Glass i AC-Treuhand. Po drugie, zostata ona wydana w tzw. postepowaniu
ugodowym, prowadzonym na podstawie Rozporzadzenia Komisji (WE) nr 622/20083%%
oraz towarzyszacego mu obwieszczenia®¢. Decyzje wydawane w tym postepowaniu
sa zasadniczo mniej szczegotowo uzasadnione, a stwierdzenie naruszenia opiera sie
przynajmniej w czesci na potwierdzeniu okolicznosci przez same strony postepowa-
nia, co utrudnia poznanie motywow, jakimi kierowata sie Komisja. Po trzecie zas, de-
cyzja ta jest tez ciekawa, gdyz postepowanie wszczeto takze wobec jeszcze jednego
przedsiebiorcy swiadczacego ustugi brokerskie (trzech spotek nalezacych do grupy
ICAP), ktoremu takze zarzucono pomocnictwo w naruszeniu zakazu porozumien.
Podmiot ten nie zdecydowat sie jednak na zawarcie ugody z Komisja i jego sprawa
zostata wytaczona do odrebnego postepowania’®®’. W konsekwencji takiego obrotu
spraw w decyzji dotyczacej analizowanej tu sprawy obszerne fragmenty zostaty zano-
nimizowane. Szczegoty dotyczace tego watku przedstawie odrebnie w pkt. 3.2.6.

384 Decyzja Komisji z dnia 4.12.2013 ., AT.39861 - Yen Interest Rate Derivates, dalej jako decyzja Komisji
w sprawie RP Martin.

385 Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 622/2008 z dnia 30 czerwca 2008 r. zmieniajace rozporzadzenie (WE)
nr 773/2004 w odniesieniu do prowadzenia postepowan ugodowych w sprawach kartelowych; zarys tego
postepowania przedstawiony zostat w rozdziale Il, pkt 2.2.8.

386 Obwieszczenie Komisji w sprawie prowadzenia postepowan ugodowych w zwiazku z przyjeciem decy-
zji namocy art. 7 i 23 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 w sprawach kartelowych, OJ C 167, 2.7.2008,
p. 1-6, dalej zwane Obwieszczeniem w sprawie postepowan ugodowych.

387 Taka sytuacja, okreslana jako postepowanie hybrydowe, nie jest niespotykana, gdyz przedsiebiorcy
uczestnicza w postepowaniu ugodowym dobrowolnie i nie mozna ich do tego zmusi¢. Pociaga to jednak
za sobg szereg kontrowersji dotyczacych przestrzegania praw proceduralnych wobec przedsiebiorcy, ktory
wbrew decyzji pozostatych uczestnikow porozumienia odmawia przyznania swojego w nim udziatu. W ta-
kiej bowiem sytuacji ich twierdzenia odnosnie do stanu faktycznego sprawy oraz roli odgrywanej przez
poszczegolnych uczestnikow moga negatywnie wptynac na ocene przez Komisje dziatan wytamujacego sie
przedsiebiorcy. Istnieje zatem zagrozenie dla domniemania niewinnosci. Szczegotowa analize zagadnie-
nia przedstawia U. Soltész, Belohnung fiir gestdndige Kartellsiinder - Erste Settlements im Europdischen
Kartellrecht, BB 36, 2010, str. 2123; warta odnotowania jest tu okolicznosc, ze w sprawie ICAP faktycznie
podniesiony zostat zarzut naruszenia zasady domniemania niewinnosci z uwagi na wykorzystanie jako
dowodu wyjasnien bankow. Rozpatrujac skarge, Sad stwierdzit, ze Komisja naruszyta zasade domniemania
niewinnosci, jednak nie stato sie to podstawa stwierdzenia niewaznosci decyzji wobec ICAP.
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Porozumienie, ktorego dotyczyta decyzja skierowana m.in. do RP Martin, miato za
przedmiot manipulowanie stawkami JPY LIBOR, ktdre stanowig wazny punkt refe-
rencyjny dla licznych instrumentow finansowych. Stawki te sg okreslane przez Bri-
tish Bankers Association, tj. stowarzyszenie bankierow brytyjskich (dalej ,,BBA”), na
podstawie przedktadanych im codziennie przez poszczegolne banki informacji o sza-
cowanej stopie oprocentowania, przy ktorej mogtyby one pozyczy¢ okreslong kwote
pieniedzy na rynku miedzybankowych transakcji w Londynie®?. Na podstawie tych
informacji BBA oblicza srednig wysokos¢ stawki JPY LIBOR i publikuje ja kazdego
dnia pracy. Stawki JPY LIBOR wptywaja na ceny instrumentow pochodnych jena ja-
ponskiego, ktore sa przedmiotem globalnego obrotu dla zarzadzania ryzykiem stop
procentowych oraz dla celow spekulacyjnych.

Zarzucane przedsiebiorcom (bankom i brokerowi) antykonkurencyjne porozumienie
dotyczyto nieuczciwego manipulowania wysokoscig stawek JPY LIBOR dla wtasnej ko-
rzysci. Pracownicy bankow - uczestnikow karteli - dyskutowali mianowicie o stawkach
JPY LIBOR, a nastepnie zadali od upowaznionych do tego osob, by w przekazywanych
BBA informacjach wskazywali okreslong stawke lub kierunek jej zmiany*®*. Nadto
przedsiebiorcy wymieniali sie przy okazji sensytywnymi informacjami na temat m.in.
przysztych stawek JPY LIBOR3*. RP Martin petnit natomiast funkcje pomocnika. Na
polecenie UBS kontaktowat sie z bankami nieuczestniczacymi w porozumieniu w celu
wptyniecia na wysokosc stawek przez nich raportowanych do BBA. W tym samym celu
przekazywat okreslonym bankom nieprawdziwe informacje o sytuacji na rynku trans-
akcji miedzybankowych w Londynie poprzez sktadanie fatszywych ofert pozyczki lub
zapytan o mozliwos¢ jej uzyskania wedtug stawki wskazanej przez UBS*®'. W efekcie
banki pozostawaty w fatszywym przekonaniu co do wysokosci stawki JPY LIBOR, we-
dtug ktérej mogtyby pozyczyc pieniagdze, co wptywato na informacje przekazywane
przez nie do BBA. RP Martin otrzymywato za swoja pomoc prowizje od UBS. Co intere-
sujace, drugi uczestniczacy w tym porozumieniu bank - Deutsche Bank - nie byt swia-
domy tego dodatkowego aspektu porozumienia, tj. wsparcia ze strony RP Martin3®2.

3.2.5.2. Uzasadnienie prawne decyzji Komisji

Z uwagi na procedure, w jakiej wydano analizowana tu decyzje, uzasadnienie przypi-
sania pomocnikowi odpowiedzialnosci w sprawie nie jest obszerne. Komisja wskazata
mianowicie, ze wspieranie antykonkurencyjnych praktyk lub stuzenie jako posred-
nik dla wymiany informacji (ang. conduit for collusive communications)*?* w ramach
porozumienia moze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem by¢ pod pewnymi wa-
runkami zakazane. Mozliwos$¢ pociagniecia do odpowiedzialnosci pojawia sie, gdy
wspotsprawca (ang. co-perpetrator) zamierza przyczynic sie wtasnym dziataniem do
osiagniecia z pozostatymi uczestnikami wspolnego antykonkurencyjnego celu i jest

388 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 6-7.

389 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 43.

390 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 43.

391 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 47.

392 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 47.

393 Na marginesie nalezy tu zauwazy¢, ze porozumienie, w ktorym jeden przedsiebiorca, niebedacy
konkurentem pozostatych uczestnikdw, petni funkcje posrednika przekazujacego informacje pomiedzy
konkurentami, nalezatoby zakwalifikowac jako porozumienie typu hub-and-spoke (zob. szerzej ponizej
pkt 3.3). Komisja nie poczynita jednak tu zadnych dystynkcji i cato$¢ dziatan RP Martin potraktowata jako
jedno naruszenie w formie pomocnictwa dla kartelu.
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swiadomy planowanych lub podejmowanych przez nich istotnych dziatan dla osia-
gniecia tego wspolnego celu lub magt racjonalnie je przewidziec i byt gotow przyjac
to ryzyko®+.

Przenoszac to na grunt oceny dziatan RP Martin, Komisja stwierdzita jedynie lakonicz-
nie, ze przyczynit sie on swoimi opisanymi powyzej dziataniami do osiggniecia anty-
konkurencyjnych celow?”>. Nadto dziatania brokera utatwity naruszenie prawa konku-
rencji, czym RP Martin przyczynit sie do ograniczenia konkurencji**. W operacyjnej
czesci decyzji (art. 1 ust. 4) wskazano, ze dwa banki oraz RP Martin odpowiadaja
za naruszenie art. 101 TFUE poprzez udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu i/
lub uzgodnionej praktyce, ktorej celem byto ograniczenie/zaktocenie konkurencji na
rynku instrumentow finansowych, przy czym RP Martin dziatat jako pomocnik (ang.
as facilitator).

3.2.5.3. Kara pieniezna

Sposob wyliczenia kary wobec RP Martin w analizowanej sprawie ponownie przyspo-
rzyt Komisji pewnych trudnosci. Uzasadniajac jej wysokosc, powtorzyta ona w zasa-
dzie formute zastosowang w postepowaniu w sprawie AC-Treuhand Il, tj. powotata
sie na generalne zasady Rozporzadzenia 1/2003 oraz pkt 37 Wytycznych w sprawie
metody ustalania grzywien, ktéry w szczegélnie uzasadnionych przypadkach pozwala
na odejscie od zasad ustanowionych w tychze Wytycznych w celu zapewnienia efektu
odstraszajacego®’. Komisja pokreslita przy tym koniecznos$¢ wziecia pod uwage roli
pomocnika (ang. facilitator) przy ocenie natury uczestnictwa w antykonkurencyj-
nym porozumieniu. Warto tez odnotowad, ze RP Martin ztozyto w toku postepowania
wniosek obnizenie kary w ramach programu tagodzenia kar, ktory to wniosek zostat
przez Komisje uwzgledniony - kara zostata obnizona o 25% w stosunku do wczesniej
wyliczonej**®. Niezaleznie od tego spotka uzyskata jeszcze redukcje o kolejne 10%
na podstawie pkt. 32 i 33 Obwieszczenia w sprawie postepowan ugodowych z tytutu
nagrody (ang. reward) za wyrazenie zgody na zakonczenie sprawy w tym trybie3®.
Ostatecznie na spotke natozono kare w wysokosci 247 000 euro.Cho¢ uzasadnienie nie
podaje szczegotdw odnosnie do sposobu obliczenia kwoty kary, to zauwazalne jest,
ze Komisja zachowata konsekwencje przy wyliczaniu kar dla ,,pomocnikow” kartelu,
a nadto stosuje w przypadku pomocnikow te same reguty odnosnie do redukcji kary,
co wobec tradycyjnie rozumianych uczestnikow antykonkurencyjnych porozumien.
Wbrew pozorom natozona w niniejszej sprawie kara nie byta takze szczegélnie ta-
godna dla naruszyciela. Jego uczestnictwo w porozumieniu w formie pomocnictwa
zamkneto sie wszak w ciagu 44 dni - od 29 czerwca do 10 sierpnia 2009 r.

3.2.5.4. Podsumowanie sprawy

Opisany w decyzji stan faktyczny i jego ocena z punktu widzenia prawa konkuren-
cji moga wywotywac poczatkowo pewne watpliwosci. Dziatania spotki trudno bytoby

394 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 69.

395 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 71.

396 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 78.

397 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 129.
398 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 162.

399 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 167-168.
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bowiem uznac za rownowazne z tymi, ktore odgrywaty rozstrzygajaca role w przy-
padku AC-Treuhand. Wydaje sie, ze rola RP Martin byta instrumentalna, broker
nie dysponowat zadnym zakresem wtadzy i nie przejawiat - jak sie zdaje - wtasnej
inicjatywy przy implementacji kartelu. Zastrzezenia moze budzi¢ tez okolicznos¢, ze
PR Martin nie tyle pomagat kartelowi, co jednemu z jego uczestnikow, podczas gdy
drugi nie miat nawet $wiadomosci, ze takie dziatania sa podejmowane. Czynnosci po-
dejmowane przez spotke nie byty tez niezbedne dla istnienia lub choéby wtasciwego
funkcjonowania kartelu, gdyz zamierzony efekt przez wieksza czes¢ trwania porozu-
mienia byt osiggany bez jej udziatu. Ten trwat bowiem tylko nieznacznie ponad mie-
sigc. Choc, jako profesjonalista, RP Martin z pewnoscia zdawat sobie dobrze sprawe
z charakteru podejmowanych przez niego dziatan, to jego udziat trudno bytoby okre-
slic jako kluczowy. Z drugiej jednak strony wptyw dziatan RP Martin na stawki JPY
LIBOR raportowane przez inne instytucje sprawiat, ze antykonkurencyjny cel bankéw
byt realizowany silniej niz w przypadku, w ktorym banki samodzielnie probowatyby
manipulowac ta stawka za pomoca fatszywych raportéw. Pomoc PR Martin wzmacnia-
ta zatem antykonkurencyjny wptyw praktyki i zakres jej oddziatywania.

Cho¢ Komisja nie przedstawita w decyzji szerokiego uzasadnienia dla przypisania
odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi kartelu, to jednak uzasadnienie
pozwala na kilka spostrzezen. Komisja skupita sie ponownie na dziataniach stano-
wiacych wspieranie ,,cudzego” porozumienia. Data tym wyraz przekonaniu, ze na
gruncie art. 101 TFUE moze odpowiadac nie tylko przedsiebiorca bedacy strong umo-
wy, tj. uzgadniajacy z innym okreslone zachowanie rynkowe, ale takze podmiot,
ktory wspiera realizacje takiego przedsiewziecia innych przedsiebiorcow. Przestanka
porozumienia byta wiec przez Komisje rozumiana szeroko. Nalezy wiec stwierdzic,
ze w analizowanej sprawie Komisja potwierdzita swoja gotowos¢ do przypisywania
odpowiedzialnosci nie tyle za udziat w porozumieniu co za wspieranie cudzego poro-
zumienia.

Na marginesie mozna zapytac, dlaczego wtasciwie RP Martin zgodzito sie na uczest-
nictwo w postepowaniu ugodowym. Potencjalnie przyczyna mogta by¢ obawa przed
surowa kara - godzac sie na udziat w postepowaniu ugodowym, spotka mogta liczy¢
na znaczna jej redukcje na podstawie programu tagodzenia kar oraz z tytutu udziatu
w postepowaniu ugodowym. Z punktu widzenia praktyki mozna tez spekulowaé, ze
spotka obawiata sie roszczen odszkodowawczych albo ujawnienia w toku postepowa-
nia i w decyzji na podstawie art. 7 Rozporzadzenia 1/2003 takich informacji, kto-
re mogtyby zostac nastepnie wykorzystane przez organy regulacyjne odpowiedzialne
za rynki finansowe. Zakonczenie postepowania w trybie ugodowym ograniczyto nato-
miast tres¢ decyzji do wskazanego powyzej minimum. Niemniej juz po zakonczeniu
postepowania antymonopolowego spotka nalezaca do grupy RP Martin zostata uka-
rana przez brytyjski Financial Conduct Authority grzywna za naruszenie przepisow
Financial Services and Markets Act*®. Dwoch czotowych przedstawicieli kierownictwa
Martin Brokers takze zostato ukaranych grzywnami, a nadto natozono na nich zakaz
petnienia funkcji decyzyjnych w branzy ustug finansowych*'.

400 Financial Conduct Authority, Final Notice dla Martin Brokers z dnia 15.05.2014 r., dostep: https://
www.fca.org.uk/publication/final-notices/martin-brokers-uk-ltd. pdf.

401 Komunikat prasowy FCA z dnia 22.01.2015 r. pt. Two former senior executives of Martin Brokers fined
and banned for compliance failings related to LIBOR, dostep: https://www.fca.org.uk/news/press-re-
leases/two-former-senior-executives-martin-brokers-fined-and-banned-compliance-failings.
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3.2.6. Sprawa Yen Interest Rate Derivatives (ICAP)*2

3.2.6.1. Stan faktyczny

Analizowana tu sprawa pierwotnie stanowita jeden z aspektow zarysowanej powyzej
sprawy antykonkurencyjnego porozumienia pomiedzy bankami dotyczacego manipu-
lacja stawkami JPY LIBOR, stad tez sprawy prowadzone byty pod wspdlna sygnatura.
0 ile banki i jeden z ,,pomocnikow” kartelu - broker RP Martin - postanowity wziac
udziat w postepowaniu ugodowym i tak zakonczyc sprawe, o tyle spotki nalezace do
grupy ICAP (dalej jako ICAP) nie zdecydowaty sie na taki krok i postepowanie wobec
nich toczyto sie dalej na ogolnych zasadach.

ICAP prowadzi dziatalnos¢ jako interdealer broker, czyli posrednik w transakcjach
pomiedzy instytucjami finansowymi. Zarzucone zostato jej przez Komisje, ze byta po-
mocnikiem szesciu karteli zawigzanych przez banki, ktorych celem byto ograniczenie
konkurencji na rynkach obrotu instrumentami finansowymi, dla ktérych stawki JPY
LIBOR, w jednym za$ przypadku stawki Euroyen TIBOR, stanowig istotny punkt refe-
rencyjny. Stawki te okreslane sa przez odpowiednio British Bankers Association (dalej
jako ,,BBA”) oraz Japanese Bankers Association na podstawie zgtoszen (ang. sub-
mission) przekazywanych przez poszczegolne banki (nazywane panelami), w ktorych
wskazuja one szacowana stope oprocentowania, przy ktérej mogtyby one pozyczyc
okreslona kwote pieniedzy na rynku miedzybankowych transakcji w Londynie (JPY LI-
BOR) lub szacunkowe przewazajace na rynku stopy procentowe dla transakcji miedzy
bankami na rynku japonskim (Euroyen TIBOR).

W okresie objetym decyzja ICAP prowadzita dziatalno$¢ m.in. w zakresie posred-
niczenia w zawieraniu transakcji bankowych dotyczacych rynku jena japonskiego.
Swiadczona przez ICAP ustuga polegata m.in. na przedstawieniu informacji oraz pro-
gnoz odnosnie do stawki JPY LIBOR. Zestawienie takich informacji, okreslane jako
Run Thru, byto wysytane do bedacych klientami ICAP bankdw uczestniczacych we
wspomnianym powyzej systemie (paneli). Run Thru zawierat nie tylko informacje
o aktualnej przewazajacej stawce pozyczki w jenach japonskich, ale takze tabele
zawierajaca sugerowane stawki JPY LIBOR na dany dzien. Informacje od ICAP byty
postrzegane jako precyzyjnie oddajace sytuacje na rynku. Miaty wiec wptyw na zgto-
szenia paneli kierowane do BBA. Obok typowych ustug brokerskich ICAP $wiadczyto
jednak jeszcze szczegolne ustugi wobec niektdrych klientdw, polegajace na podej-
mowaniu prob wptyniecia na oficjalne stawki JPY LIBOR w kierunku pozadanym przez
danego klienta za pomoca zmanipulowanych Run Thru oraz bezposrednich kontaktow
w panelach bankowych, ktore nie uczestniczyty w danym porozumieniu.

Pie¢ z zarzuconych ICAP szesciu naruszen miato w zasadzie tozsama charakterystyke
oraz przebieg wydarzen. Bank - uczestnik porozumienia - kontaktowat sie z ICAP za
posrednictwem czatu internetowego i podczas rozmowy o prognozach dotyczacych
przysztych stawek JPY LIBOR informowat brokera o stawkach, jakie bedzie zgtaszac
konkurencyjny bank. Nadto dany bank informowat takze ICAP, jakie stawki chciatby
osiggnac¢ (wyzsze lub nizsze). Czasem dany bank wprost zadat utrzymania stawki na
okreslonym poziomie lub wptyniecia na kierunek jej zmiany. W niektorych przypad-
kach wyrazat nadto wobec ICAP wole, by takze inne banki dziatajace jako panele

402 Decyzja Komisji z dnia 4.02.2015 r. w sprawie AT.39861 - Yen Interest Rate Derivates, dalej jako Decy-
zja Komisji w sprawie ICAP.
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zgtaszaty stawki okreslonej wysokosci. W odpowiedzi ICAP obiecywat podjecie dziatan
w celu wptyniecia na zgtoszenia innych bankdw, czy to za pomoca zmanipulowanego
Run Thru zawierajacego fatszywe informacje, w szczegolnosci co do sugerowanej
stawki JPY LIBOR, czy tez bezposrednich kontaktow z cztonkami paneli. Co interesu-
jace, we wszystkich pieciu porozumieniach o udziale ICAP wiedziat wytacznie jeden
bank, ktory nawiazywat kontakt z brokerem, podczas gdy drugi nie miat Swiadomosci,
ze realizacja ich wspolnych zamierzen byta wspierana przez podmiot trzeci.

W przypadku jednego porozumienia rola ICAP byta odmienna i polegata na posredni-
czeniu w komunikacji miedzy uczestnikami porozumienia. Dziatajac na zadanie jed-
nego banku, ICAP zwrocito sie do innego banku w celu przekonania go do obnizenia
zgtaszanej stawki JPY LIBOR. Ow drugi bank zgodzit sie na taki krok, majac petna
swiadomos¢, ze przekazane mu informacje pochodza w istocie nie od ICAP, ale od
konkurenta rynkowego. Poinformowat nastepnie ICAP o obnizeniu zgtoszonej stawki
zgodnie z wczesniejszymi ustaleniami. Komunikacja za posrednictwem ICAP utrzymy-
wata sie, pozwalajac bankom poznac¢ wysoko$¢ przysztych stawek JPY LIBOR drugiego
uczestnika porozumienia. Obydwa banki miaty przy tym swiadomos¢, ze przekazywa-
ne przez nie informacje trafiaty do wtasciwego adresata - konkurenta*.

3.2.6.2. Ocena prawna

Spotki nalezace do grupy ICAP zostaty zakwalifikowane przez Komisje jako pomoc-
nik kartelu, tj. podmiot, ktory utatwiat jego dziatanie, przyczyniajac sie wtasnymi
dziataniami do realizacji wspélnych antykonkurencyjnych celow wraz z pozostatymi
uczestnikami, a ktory nadto dysponowat wiedza o planowanych badz podejmowanych
przez nich dziataniach.

Ocene prawna Komisja rozpoczeta od zdefiniowania, czym jest ,,porozumienie”, przy-
pominajac, ze mamy z nim do czynienia, gdy strony stosuja sie do wspolnego planu,
ktory ogranicza lub moze ograniczac ich indywidualng dziatalnos¢ gospodarcza, okre-
slajac zarys ich wzajemnych dziatan rynkowych lub powstrzymania sie od nich*,
Z kolei za uzgodnione praktyki moga by¢ uznane dziatania stron, ktére wprawdzie
nie tworza wspolnego planu okreslajacego dziatania na rynku, ale swiadomie ustana-
wiaja lub stosuja narzedzia, ktore utatwiaja koordynacje ich rynkowych zachowan*®.
Zdaniem Komisji w przypadku karteli o ztozonej strukturze termin ,,porozumienie”
winien by¢ odnoszony nie tylko do generalnego planu lub warunkéw uzgodnionych
w sposob wyrazny, ale takze do realizacji tego, co zostato uzgodnione w oparciu
o ten sam mechanizm i w dazeniu do wspolnego celu, jak rowniez do srodkow ma-
jacych na celu utatwienie implementacji uzgodnien cenowych®. W tym kontekscie
Komisja przywotata, po pierwsze, wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, wskazujac,
ze pod pewnymi warunkami zakazane moga by¢ takie dziatania jak organizowanie
spotkan i Swiadczenie ustug powigzanych z antykonkurencyjnymi uzgodnieniami*”,

403 To ostatnie porozumienie nosi znamiona porozumienia typu hub-and-spoke i zostanie w tym kontekscie
omowione takze w pkt. 3.4. Nalezy dostrzec, ze Komisja uznata opisane tu posredniczenie w przekazywa-
niu informacji za pomocnictwo do kartelu.

404 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 182.

405 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 187 z powotaniem na wyrok SPI z dnia 17.12.1991 r. w sprawie
T-7/89, Hercules Chemicals.

406 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 191.

407 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 192.
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Dalej natomiast wskazano, z powotaniem na orzeczenie w sprawie Coats Holdings*®,
Ze utatwienie kartelu jest wystarczajace dla przypisania odpowiedzialnosci. Konczac
wstepne rozwazania, Komisja wskazata, ze istnieje utrwalona praktyka, zgodnie
z ktorg mozna przypisa¢ odpowiedzialnos$¢ przedsiebiorcy dziatajagcemu jako wspot-
sprawca (ang. co-perpetrator) naruszenia, jezeli zostanie wykazane, ze zamierzat
on wtasnym dziataniem przyczynic¢ sie do osiagniecia wspolnego z innymi przedsie-
biorcami antykonkurencyjnego celu, pod warunkiem jednak ze 6w przedsiebiorca
jest swiadomy istotnych dziatan planowanych lub realizowanych przez pozostatych
przedsiebiorcow w dazeniu do tego wspolnego celu lub magt je racjonalnie przewi-
dziec i godzit sie na zwigzane z tym ryzyko*®.

Przechodzac do bardziej szczegétowych rozwazan, Komisja wskazata, ze naruszenia be-
dace przedmiotem decyzji stanowity niezalezne od siebie ztozone porozumienia, kto-
rych celem byto posrednie ustalanie cen poprzez manipulowanie stawkami JPY LIBOR,
stanowiacymi punkt referencyjny dla licznych instrumentow finansowych*'°. Dziatania
te stanowity rownoczesnie ustalanie warunkow handlowych wptywajace na strukture
konkurencji, gdyz manipulacje stawkami JPY LIBOR wptywaty na wartos¢ instrumentow
finansowych, ktorymi dysponuja banki, oraz na ich strategie w odniesieniu do tego typu
umow*!'. W efekcie naruszen dochodzito do ograniczenia konkurencji pomiedzy uczestni-
kami kartelu - bankami - a nadto do zaktécenia konkurencji pomiedzy uczestnikami kar-
telu a bankami nieuczestniczacymi w niedozwolonym porozumieniu*2. Ograniczenie kon-
kurencji wynikato z wymiany informacji pomiedzy bankami, co usuwato stan niepewnosci
na rynku, na ktérym zarzadzanie ryzykiem jest gtéwnym parametrem konkurencji*'>.
Zaktocenie konkurencji z kolei wynikato z asymetrii informacji pomiedzy uczestnikami
rynku: uczestnicy porozumienia wiedzieli zawczasu, na jakim orientacyjnie poziomie zo-
stang okreslone stawki JPY LIBOR oraz czy beda to stawki odzwierciedlajace rzeczywisty
stan na rynku, czy przeciwnie - zmanipulowane. Dawato to uczestnikom porozumienia
mozliwos¢ zaoferowania swoim klientom lepszych warunkow niz konkurenci*4.

Wychodzac od powyzszych rozwazan, Komisja stwierdzita, ze ICAP przyczynita sie wta-
snym dziataniem do osiagniecia antykonkurencyjnego celu, do ktorego dazyli pozostali
uczestnicy kazdego z porozumien*. Zdaniem Komisji ICAP wiedziata o istotnych dzia-
taniach planowanych przez banki w kazdym z porozumien, a to manipulacji stawkami
JPY LIBOR, badz mogta to racjonalnie przewidziec, i byta gotowa przyjac¢ zwiazane
Z tym ryzyko. Komisja podkreslita przy tym okolicznos¢, ze ICAP byta profesjonalista
i musiata by¢ swiadoma konsekwencji swoich dziatan wspierajacych inicjatywy uczest-
nikow poszczegolnych porozumien*®. W odniesieniu do pieciu porozumien objetych
decyzja Komisja stwierdzita, ze dziatania ICAP istotnie przyczynity sie do osiagniecia
antykonkurencyjnego celu, gdyz nie tylko je utatwiaty, ale nadto wzmacniaty oddziaty-

408 Wyrok Sadu z dnia 12.09.2007 r. w sprawie T-36/05, Coats Holdings; w sprawie tej przedsiebiorca, wie-
dzac o antykonkurencyjnych zamiarach dwoch innych przedsiebiorcow, umozliwit zaistnienie kartelu po-
przez sprzedaz spotki na rzecz jednego z nich, a transakcja ta warunkowata dojscie do skutku kartelu.
409 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 194; warto odnotowad, ze ta utrwalona praktyka miata wynikac
wedtug KE z wyroku SPI w sprawie AC-Treuhand | oraz wyroku Sadu w sprawie AC-Treuhand II.

410 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 200.

411 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 200.

412 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 202.

413 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 203.

414 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 204

415 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 206.

416 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 206.
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wanie porozumienia. Wynikato to z faktu, ze oddziatywanie dziatajacych samodzielnie
bankow na stawki JPY LIBOR bytoby ograniczone, podczas gdy dziatania ICAP powodo-
waty lub mogty powodowac, ze inne banki czynity zgtoszenia co do wysokosci stawki
odpowiadajace pozadanym przez uczestnikow porozumienia. Komisja podkreslita przy
tym, ze pomocnicza rola ICAP byta w tym zakresie szczeg6lnie istotna, a dziatania ICAP
mozna okresli¢ wytacznie jako aktywny udziat i zaangazowanie sprzyjajace antykonku-
rencyjnym ustaleniom i ich implementacji lub utatwiajace je*’.

W odniesieniu do jednego z porozumien, w ktorym ICAP spetniata funkcje posrednika
w wymianie informacji, Komisja stwierdzita, ze ICAP petnita niezbedna funkcje dla
zawarcia porozumienia miedzy uczestniczacymi dwoma bankami. Zdaniem Komisji
nie mozna byto wykluczyc, ze bez udziatu ICAP w ogéle nie dosztoby do antykon-
kurencyjnego porozumienia badz w kazdym razie nie w formie, w ktérej sie ono
zrealizowato. Dalej Komisja wskazata, ze ICAP, majac petna swiadomosc celu oraz
przedmiotu wymiany informacji, Swiadomie przyczynita sie do antykonkurencyjnego
celu, do ktorego dazyli uczestnicy porozumienia, i odegrata kluczowa role w jego
osiagnieciu. Takze tu Komisja podkreslita, ze dziatania ICAP mozna okresli¢ wytacznie
jako aktywny udziat i zaangazowanie sprzyjajace lub utatwiajace antykonkurencyjne
ustalenia i ich implementacje*®.

W dalszej czesci uzasadnienia Komisja przywotata koncepcje jednolitego i ciagtego na-
ruszenia, przypominajac, ze odmiennos¢ funkcji petnionej w danym porozumieniu nie
wytacza odpowiedzialnosci za catos¢ naruszenia, w tym dziatania podejmowane przez
innych uczestnikow, ktore jednak zmierzaja do wspolnego celu badz efektu. Warunkiem
przypisania takiej odpowiedzialnosci za caty okres uczestnictwa we wspolnym planie jest
wykazanie, ze dany uczestnik byt swiadomy bezprawnych dziatan pozostatych uczestni-
kow lub mogt je racjonalnie przewidziec i godzit sie na zwiazane z tym ryzyko*°. W ana-
lizowanej sprawie wedtug Komisji miato miejsce szes¢ niezaleznych jednolitych i cia-
gtych naruszen art. 101 TFUE, na ktdre sktadaty sie roznego typu antykonkurencyjne
dziatania bankow, wspierane przez ICAP, ktdre stanowity w kazdym z szesciu przypadkow
serie dziatan powiazanych wspolnym antykonkurencyjnym celem ograniczenia konkuren-
cji na rynku instrumentow pochodnych stopy procentowej jena japonskiego®®. Komisja
stwierdzita przy tym, ze ICAP wiedziata lub powinna byta racjonalnie przewidzie¢, ze jej
dziatania w ramach poszczegdlnych naruszen zmierzajace do manipulowania zgtoszen
stawek JYP Libor przez banki utatwiaty antykonkurencyjne praktyki bankéw uczestni-
czacych w kazdorazowym porozumieniu®'. Zdaniem Komisji ICAP wiedziata nadto, ze jej
dziatania stanowia integralng czes¢ zmowy i zmierzaja do wzmocnienia efektu manipula-
cyjnego dziatan uczestniczacych w porozumieniu bankow*2. Komisja podkreslita tez, ze
ICAP miata $wiadomos¢ bilateralnej natury wszystkich szesciu porozumien®?.

Ostatecznie w art. 1 decyzji Komisja stwierdzita, ze ICAP naruszyta zakaz z art. 101
TFUE poprzez udziat jako pomocnik w porozumieniach/uzgodnionych praktykach,
ktorych celem byto zapobieganie, ograniczenie i/lub zaktdcenie konkurencji na rynku
instrumentow pochodnych stopy procentowej jena japonskiego.

417 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 208.
418 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 207.
419 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 210-211.
420 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 213.
421 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 214.
422 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 215.
423 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 216.
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3.2.6.3. Kara

Sprawa ICAP odrdznia sie od wczesniejszych decyzji dotyczacych pomocnikow kartelu
wysokoscia natozonej kary. Komisja przyjeta, ze kazde z porozumien, w ktorych brata
udziat ICAP, byto niezaleznym naruszeniem art. 101 ust. 1 TFUE, i wyliczyta kare za
kazde z nich, tacznie siegajaca blisko 15 mln euro. Wyjasnienia odnosnie do sposobu
wyliczenia kary przedstawione w decyzji zostaty sformutowane niestety w sposob nie-
jednoznaczny w zakresie okreslenia sumy podstawowej kary. Jest to o tyle niekorzystna
sytuacja, ze wtasnie ten element wyliczenia kary w stosunku do ,,pomocnikéw” kartelu
budzi najwieksze kontrowersje - pomocnicy nie sa bowiem obecni na rynku, ktorego
dotyczy dane naruszenie, wiec Komisja nie moze - jak sama przyznaje® - odwotac
sie do wartosci sprzedazy objetych kartelem ustug lub towaréw. Wspomniana nieja-
snos¢ wynika w gtownej mierze z faktu, ze Komisja postuzyta sie niejasnym odwota-
niem do decyzji w sprawie RP Martin, wskazujac, ze do wyliczenia sumy podstawowej
zastosowata te sama metodyke co w przypadku tego brokera, biorac pod uwage pewne
odmiennosci sprawy*?. Takie sformutowanie miato zapewne dowodzi¢, ze nie zostata
w analizowanej tu sprawie naruszona zasada rownego traktowania. Komisja niestety
nie wyjasnita obszerniej, jak w koncu wyliczyta sume podstawowa kary. Jest to tym
bardziej intrygujace, ze Komisja wyraznie wskazata z kolei, ze nie opierata sie przy tym
na wynagrodzeniu, ktore ICAP otrzymywata od jednego z bankéw w zamian za swoje
ustugi brokerskie**. Pozostaje zatem niewyjasnione, do jakich wartosci sie odwotata.

W oparciu o uzasadnienie decyzji mozna natomiast stwierdzic, ze kara - tak jak w po-
przednich sprawach dotyczacych pomocnikéw - zostata wyliczona w zgodzie z Rozpo-
rzadzeniem 1/2003 i pkt 37 Wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien w taki
sposob, ze uwzglednia ona zaréwno ciezar naruszenia, czas trwania porozumienia,
charakter uczestnictwa ICAP jako pomocnik, jak i potrzebe zapewnienia efektu wy-
starczajaco odstraszajacego*?’.

Na marginesie mozna zwroci¢ uwage na okolicznos¢, ze w kontekscie wysokosci kary
ICAP wnosito o uwzglednienie faktu uprzedniego ukarania jej za te same dziatania
przez amerykanskie i brytyjskie organy nadzoru rynku finansowego. Wymierzenie
kary w petnej wysokosci stanowitoby - w przekonaniu ICAP - przypadek tzw. double
jeopardy. Komisja odrzucita to twierdzenie, wskazujac, iz kary natozone przez wspo-
mniane organy oraz przez nig zmierzaja do catkowicie odmiennych celow?*.

3.2.6.4. Wyrok Sadu“®

ICAP wniosta skarge na decyzje Komisji*®, zadajac stwierdzenia jej niewaznosci,
ewentualnie za$ uchylenia lub obnizenia kwoty natozonej grzywny. Z podniesionych
zarzutow dla niniejszej analizy relewantny jest przede wszystkim zarzut drugi, w kto-
rym ICAP kwestionuje poprawnos¢ stwierdzenia przez Komisje, ze utatwienie przez
ICAP dziatan bankow stanowito naruszenie prawa konkurencji w rozumieniu art. 101

424 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 286-287.

425 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 289.

426 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 287.

427 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 287.

428 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 306, 312.

429 Wyrok Sadu z dnia 10.11.2017 r. w sprawie T-180/15, ICAP, dalej jako ,,wyrok Sadu w sprawie ICAP”.
430 Skargawniesionawdniu14.04.2015r. -ICAPiin. vs. Komisja, T-180/15,0JCzdnia27.07.2015r.245/37.
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TFUE. W uzasadnieniu zarzutu ICAP podniosta, Ze przepis ten nie obejmuje dziatan
wspolnika, ktory nie bierze udziatu w porozumieniu ograniczajagcym lub zaktocaja-
cym konkurencje. Dalej ICAP wskazata, ze w kazdym razie kryterium zastosowane
przez Komisje byto btedne i obejmowato zbyt szeroki zakres dziatan, niepowiazany
dostatecznie blisko z dziataniem stanowiacym naruszenie. ICAP zwrocita nadto uwa-
ge na okolicznos¢, ze tylko jeden z bankéw wiedziat o jej udziale w manipulacjach
stawka JPY LIBOR, a samo naruszenie rozpoczeto sie znacznie szybciej, niz ICAP pod-
jeta swoje dziatania, wiec nie przyczynita sie ona do naruszenia.

Przystepujac do analizy zarzutu btednego zastosowania wypracowanego w orzecznic-
twie ,,testu odpowiedzialnosci pomocnika kartelu”, Sad przywotat obszerne fragmen-
ty orzeczenia TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, catkowicie przejmujac argumentacje
Trybunatu w zakresie mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej
pomocnikowi®'. W szczegoélnosci Sad przypomniat, ze w brzmieniu art. 101 TFUE
nic nie wskazuje, by miat mie¢ on zastosowanie wytacznie do porozumien i uzgod-
nionych praktyk przedsiebiorcow dziatajacych na rynku, ktérego dotycza te narusze-
nia*2. Powtorzone zostaty nadto przestanki przypisania odpowiedzialnosci pomoc-
nikowi, tj. zamiar przyczynienia sie do realizacji wspélnych antykonkurencyjnych
celow z uczestnikami porozumienia oraz wiedza o planowanych lub realizowanych
dziataniach tych uczestnikow w dazeniu do wspolnych celéw badz mozliwos¢ ich ra-
cjonalnego przewidzenia oraz gotowos¢ przyjecia wynikajacego z tego ryzyka*:. Co
istotne, odnoszac sie do analizowanej sprawy, Sad wskazat, ze Komisja nie stwier-
dzita w niej istnienia porozumienia pomiedzy ICAP a poszczegolnymi bankami, ale
odpowiedzialnos¢ zostata przypisana przedsiebiorcy za udziat w antykonkurencyjnym
dziataniu sklasyfikowanym jako ,pomocnictwo” (ang. facilitation)®*. Sad przyjat
wiec, ze dla mozliwosci przypisania ICAP odpowiedzialnosci w zwiazku z porozumie-
niem pomiedzy bankami konieczne jest dokonanie oceny spetnienia ww. przestanek
wynikajacych z orzecznictwa*®. Analizujac materiat dowodowy, Sad stwierdzit, ze
Komisja w odniesieniu do jednego z porozumien objetych decyzjg nie wykazata, ze
ICAP wiedziat o istnieniu antykonkurencyjnej zmowy miedzy bankami i w tym za-
kresie stwierdzit niewaznos¢ decyzji. Dalej rozwazone zostato, czy ICAP przyczynita
sie do realizacji wspolnych antykonkurencyjnych celéw. Skarzaca podnosita, ze jej
dziatania nazbyt réznity sie od dziatan uczestnikdw porozumienia, by moc przyjac,
ze dazyty one do realizacji wspolnego celu. Sad nie zgodzit sie jednak z taka ocena
i wskazat, ze dziatania ICAP byty komplementarne wobec dziatan bankow. Podkre-
slit przy tym, ze manipulacja stawkami JPY Libor nie bytaby tak silnie odczuwalna,
gdyby opierata sie wytacznie na dziataniach dwodch dziatajacych w zmowie bankow.
W ocenie Sadu ICAP odgrywata kluczowa role w implementacji porozumienia*®. Z ko-
lei w odpowiedzi na zarzut ICAP, ze brak byto po jej stronie zamiaru przyczynienia
sie do wspolnego celu, Sad wskazat, ze skarzaca najwyrazniej pomylita motywacije,
ktora faktycznie mogta odnosi¢ sie do realizacji zadania ze strony banku z wiedza,
ze jej dziatania miaty na celu utatwienie manipulacji stawkami JPY Libor w kierun-

431 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 97-104.
432 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 97.

433 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 98.

434 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 105.

435 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 106.

436 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 171-172.
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ku pozadanym przez banki uczestniczace w naruszeniu*’. Sad podkreslit tez w tym
kontekscie znaczenie komplementarnosci dziatania ICAP wobec dziatan bankow*,

W dalszej kolejnosci Sad zajat sie zarzutem mowiacym, ze test pomocnika kartelu
jest nazbyt szeroki, stanowi nowos¢ i narusza zasade okreslonosci prawa. ICAP wy-
jasnita przy tym, ze jej dziatania réznity sie znacznie od dziatan, ktore sprowadzi-
ty odpowiedzialnos¢ antymonopolowa na AC-Treuhand. W przypadku szwajcarskiej
spotki jej dziatania miaty umozliwi¢ zaistnienie kartelu, podczas gdy w przypadku
ICAP stanowity jedynie wsparcie, bez ktorego do naruszenia i tak by doszto*°. ICAP
zasygnalizowata przy tym, ze w jej przypadku wiedze o jej udziale posiadat kazdo-
razowo tylko jeden z bankéw uczestniczacych z porozumieniu. W odniesieniu do
tych argumentéw Sad potwierdzit, ze zasada okreslonosci prawa wymaga, by przepisy
prawa byty jasne, precyzyjne i przewidywalne, szczegélnie w sytuacji gdy ich zasto-
sowanie wigze sie z negatywnymi konsekwencjami“?®. Dajacy wyraz tej zasadzie art.
49 ust. 1 KPP UE wymaga nadto, by jednostka byta w stanie na podstawie brzmienia
przepisu, w razie potrzeby przy wsparciu sagdowej wyktadni, okresli¢, jakie dziatanie
lub zaniechanie moze sprowadzi¢ na nig odpowiedzialnos¢*!. Nie wyklucza to jednak
stopniowego wyjasniania zasad odpowiedzialnosci przez sady, o ile ich wyktadnia byta
racjonalnie przewidywalna w chwili popetnienia czynu*?. Sad zaznaczyt, ze potrzeba
odwotania sie do pomocy prawnika nie wyklucza przyjecia przewidywalnosci danej
wyktadni, a od podmiotéow profesjonalnych mozna oczekiwac wiekszej starannosci
przy ocenie ryzyka zwiazanego z ich dziatalnoscia*?. W konsekwencji zarzuty ICAP
zostaty oddalone.

Pomimo iz w odniesieniu do kwestii istotnych z punktu widzenia niniejszej rozprawy
Sad nie zakwestionowat co do zasady dziatan Komisji, stwierdzit jednak ostatecznie
niewaznos¢ decyzji w znacznej jej czesci. Przyczyna byty btedy Komisji w zakresie
wykazania dtugosci trwania naruszenia w odniesieniu do czesci zarzuconych ICAP na-
ruszen. Na marginesie warto zaznaczy¢, ze Sad stwierdzit takze niewaznosc art. 2
decyzji, w ktorym natozono na ICAP kare na podstawie art. 23 ust. 2 Rozporzadzenia
1/2003, stwierdziwszy, ze uzasadnienie wybranej przez Komisje metody wyliczenia
kary nie byto wystarczajace, by strona mogta ja zrozumiec, a Sad zweryfikowac jej
poprawnosc*,

3.2.6.5. Podsumowanie sprawy

Omowiona powyzej sprawa jest w moim przekonaniu najdonioslejsza dotad wypowie-
dzig Komisji odnosnie do odpowiedzialnosci pomocnika kartelu, istotniejsza nawet od
precedensowej decyzji w sprawie AC-Treuhand I. Przedstawiona w niej argumentacja
jest dojrzata i ma bardziej zgeneralizowany charakter niz przedstawiona we wcze-
$niejszych decyzjach. Komisja tym razem z przekonaniem zastosowata tworzaca sie
wczesniej koncepcje odpowiedzialnosci pomocnika kartelu. O ile jeszcze w sprawie

437 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 181.
438 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 180.
439 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 188-189.
440 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 193.
441 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 194.
442 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 195.
443 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 196.
444 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 294.
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AC-Treuhand | mozna byto dopatrzec sie w decyzji Komisji niejakiej niepewnosci
co do sposobu przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi kartelu, o tyle w sprawie
ICAP Komisja zaprezentowata swoje stanowisko bez sladu wahania. Dowodzi tego
sposob, w jaki argumentuje za koniecznoscia przypisania odpowiedzialnosci ICAP.
Nalezy unikna¢ tu pomytki i dostrzec, ze analizowana decyzja zostata wydana jesz-
cze przed potwierdzeniem przez Trybunat decyzji w sprawie AC-Treuhand [I1*#*, wiec
zdecydowane podejscie Komisji nie moze by¢ tatwo wyttumaczone wskazaniem na
istnienie potwierdzenia koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika przez najwyzszg in-
stancje.

Z decyzji jasno tez wynika, ze aktywny udziat i zaangazowanie sprzyjajace lub uta-
twiajace naruszenie art. 101 TFUE moze pociagac za soba ryzyko odpowiedzialnosci
antymonopolowej. Bez znaczenia pozostaje tu okolicznos¢, ze pomocnik dziata na
innym rynku niz pozostali uczestnicy kartelu. W decyzji KE uwidocznito sie nadto po-
nownie, ze KE odpowiedzialno$¢ wywodzi nie tyle z udziatu w porozumieniu poprzez
zawarcie umowy z uczestnikami kartelu, ale ze wspierania realizacji porozumienia
pomiedzy nimi. Zdaniem Komisji istotne jest tylko, by swoim dziataniem pomocnik
zamierzat przyczynic sie do osiagniecia wspolnego z uczestnikami kartelu antykonku-
rencyjnego celu, a nadto byt Swiadomy istotnych dziatan planowanych lub realizowa-
nych przez pozostatych przedsiebiorcow w dazeniu do tego wspolnego celu lub magt
je racjonalnie przewidziec i godzit sie na zwigzane z tym ryzyko.

Dalej nalezy dostrzec, ze Komisja konsekwentnie postuguje sie w analizowanej decy-
zji okresleniami ,,pomocnik kartelu” (ang. cartel facilitator) i ,utatwianie kartelu”
(ang. cartel facilitation). We wczesniejszych decyzjach i orzeczeniach pojawiato sie
natomiast wiele roznych okreslen o podobnym znaczeniu (jak: koordynator kartelu,
ksiegowy kartelu, wspolnik, wspotsprawca itp.), ale brak konsekwencji w ich uzyciu
sugerowat brak zdecydowania po stronie organu co do wtasciwej kwalifikacji okre-
slonych dziatan przedsiebiorcow. Takze w normatywnej czesci decyzji wskazano, ze
ICAP naruszyt art. 101 TFUE poprzez uczestniczenie jako pomocnik (ang. as facilita-
tor) w porozumieniach bedacych przedmiotem postepowania, podczas gdy w oby-
dwu decyzjach dotyczacych AC-Treuhand taka klasyfikacja nie zostata tam ujeta.

Nalezy zwrdcic jeszcze uwage na okolicznosc, ze Komisja w analizowanej tu sprawie
podkreslata aktywna role pomocnika kartelu, porzucajac wczesniej pojawiajaca sie
paralele pomiedzy pomocnictwem a biernym udziatem w porozumieniu. Rozpatrujac
skarge na niewaznos¢, Sad powrocit jednak do tego watku, co moze wskazywac, ze
pozostaje on catkowicie w mocy.

Warto jeszcze odnotowacd, ze Komisja takze i w tej sprawie podkreslata w uzasad-
nieniu niezbednos¢ oraz kluczowosc roli petnionej przez pomocnika dla kartelu. Nie
jest jednak jasne, czy te fragmenty uzasadnienia nalezy traktowac jako wyraz przy-
pisywania istotnego znaczenia przestance jakosciowej, czy raczej probe podkresle-
nia karygodnego charakteru dziatan podejmowanych przez adresata decyzji. Komisja
nie ograniczyta bowiem explicite zakresu zastosowania koncepcji odpowiedzialnosci
pomocnika kartelu do przypadkow istotnego przyczynienia sie w jego zawarcie lub
realizacje.

445 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il zostat wydany dopiero w pazdzierniku 2016 r.
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Odnoszac sie z kolei do wyroku Sadu, nalezy stwierdzi¢, ze znaczny wptyw na jego
brzmienie miato wydane juz po ztozeniu skargi na niewaznos¢ decyzji orzeczenie
TSUE w sprawie AC-Treuhand Il. Sad nie badat juz w sposob pogtebiony zgodnosci
koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika z unijnym prawem konkurencji, ale, przy-
wotawszy obszerne fragmentu wyroku TSUE w sprawie AC-Treuhand II, skupit sie na
analizie faktow i dowoddw, weryfikujac dziatania Komisji w zakresie wykazania zaist-
nienia przestanek przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi kartelu. Sad przedsta-
wit przy tym, jak sie zdaje, jeszcze dalej idace stanowisko niz dotychczasowe, wska-
zujac, ze skarzaca odpowiadata za pomocnictwo (ang. facilitation), a nie za udziat
w porozumieniu miedzy przedsiebiorcami. We wczesniejszej praktyce decyzyjnej
organow ochrony konkurencji podkreslane byto natomiast silniej stanowisko o sze-
rokim rozumieniu pojecia porozumienia, ktére pozwalato zakwalifikowac jako takie
juz przyczynienie sie, wsparcie w antykonkurencyjne dziatania innych. Sad w sprawie
ICAP zinterpretowat nowa koncepcje odpowiedzialnosci, jednak nieznacznie odmien-
nie, zaznaczajac explicite, ze przedsigbiorca odpowiadat za inny rodzaj dziatania niz
pozostali uczestnicy. Sad w mniejszym tez stopniu odwotat sie do rozumienia pojecia
porozumienia, mozliwosci przypisania pomocnikowi odpowiedzialnosci za narusze-
nie, dopatrujac sie wytacznie w spetnieniu wypracowanych w praktyce decyzyjnej
i orzeczniczej przestanek odpowiedzialnosci pomocnika kartelu.

Na koniec trzeba jeszcze wskazac, ze uzasadnienie wyroku Sadu wskazuje niedwu-
znacznie, ze ostateczne rozstrzygniecie TSUE zapadte w sprawie AC-Treuhand Il przy-
pieczetowato mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi za pomoc w cu-
dzym porozumieniu. Sad w sprawie ICAP catkowicie zgodzit sie¢ z wywodami TSUE,
obficie przywotujac tezy z uzasadnienia tego wyroku i nie powotujac nawet w tym
kontekscie innego orzecznictwa. Mozna sie wiec spodziewac, ze takze Komisja be-
dzie teraz z petnym przekonaniem stosowa¢ wypracowang przez siebie koncepcje
odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu.

3.2.7. Sprawa Marine Hose*#
3.2.7.1. Stan faktyczny

Ostatnia z analizowanych spraw w tym podrozdziale dotyczyta dziatajacego na
przestrzeni blisko 20 lat kartelu na rynku wezy do zastosowan morskich, stuzacych
w szczegolnosci do przepompowywania ropy naftowej oraz produktow naftowych
z instalacji na statki i wytadunku do instalacji nabrzeznych. Chronologicznie decyzja
ta winna byc¢ przeanalizowana po decyzji w sprawie AC-Treuhand |, jednak pozosta-
witam ja na koniec, gdyz sprawa nie zakonczyta sie przypisaniem odpowiedzialnosci
koordynatorowi kartelu, pomimo ze byt on wprost tak nazwany w tresci decyzji,
a jego dziatania w duzej mierze przypominaty funkcje petniona przez AC-Treuhand
dla kartelu tlenkow organicznych*’. Wyjasnienie tego - jak sie okaze - tylko pozor-
nego kroku wstecz w zakresie egzekwowania prawa konkurencji wymaga petnego
przeanalizowania stanu faktycznego sprawy oraz okolicznosci towarzyszacych.

446 Decyzja Komisji z dnia 28.01.2009 r. w sprawie COMP/39406 - Marine Hose, dalej jako Decyzja Komisji
w sprawie Marine Hose.
447 Zob. powyzej pkt 3.2.3 oraz 3.2.4.
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Sprawa wezy do zastosowan morskich rozpoczeta sie od wniosku o odstapienie od
natozenia kary w procedurze Leniency ztozonego przez jednego z przedsiebiorcow
uczestniczacych w kartelu. Komisja, dziatajac na podstawie tak zdobytych informacji,
przeprowadzita szereg przeszukan u przedsiebiorcow z branzy, jak rowniez w siedzi-
bie spotki PW Consulting oraz prywatnym mieszkaniu wtasciciela tej spotki. W po-
stepowaniu ujawniono, ze co najmniej od 1986 roku cztonkowie kartelu realizowali
zmowe przetargowa, rozdzielajac miedzy siebie klientow, wymieniali miedzy soba
sensytywne informacje, ustalali ceny, wielkos¢ i warunki sprzedazy, a nadto dzielili
miedzy sobg rynki*®. W przypadku rozpisania przetargu lub otrzymania zapytania
ofertowego przez jednego z przedsiebiorcow przekazywat on informacje o tym ko-
ordynatorowi kartelu (spotce PW Consulting), ktory ,,przydzielat” nastepnie danego
klienta ,,zwyciezcy” (ang. champion). Aby zagwarantowa¢ mu wygrang, uczestnicy
tworzyli liste cen referencyjnych i uzgadniali wysokos¢ sktadanych ofert w taki spo-
sob, by oferta ,,zwyciezcy” byta najkorzystniejsza. Uzgadniali takze ze sobg, ktore
rynki stanowia ich domene (ang. home markets)**. Na wypadek gdyby system przy-
dzielania nie doprowadzit do wygranej wyznaczonego przedsiebiorcy, uzgodniono
nadto system rekompensaty wyniktych z tego strat, a nadto szereg innych mechani-
Zmow wspomagajacych istnienie kartelu, w tym system kodow, ktory stuzyt ukryciu
sladow istnienia porozumienia**. Podstawowe zasady funkcjonowania kartelu zostaty
zawarte w dokumencie pn. Memorandum, ktory byt przechowywany u koordynatora
kartelu®'. Koordynacja wszystkich dziatan kartelu od 2001 roku byta powierzona wy-
tacznie PW Consulting, natomiast we wczesniejszych okrasach role te dzielity z PW
Consulting takze inne podmioty*2. Koordynator byt nie tylko posrednikiem w przeka-
zywaniu informacji*®?, ale nadto przygotowywat dla uczestnikow raporty o udziatach
w rynku, zmianach na rynku, a nadto instruowat uczestnikow odnosnie do uksztatto-
wania ich ofert sktadanych w przetargach. To takze koordynator, zdaniem Komisji,
wybierat ,,zwyciezce”, ktoremu przyznawany byt dany projekt*>.

3.2.7.2. Ocena prawna

Powyzej zarysowany stan faktyczny mogtby byc¢ ksigzkowym przyktadem zastosowania
odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu. Przedsiebiorca dziatajacy
na zupetnie innym rynku niz dotkniety naruszeniem w petni $wiadomie przyczyniat sie
wszak bezposrednio i aktywnie do realizacji wspdlnego antykonkurencyjnego celu,
tj. ograniczenia konkurencji na rynku wezy do zastosowan morskich. Jego dziatania
wykraczaty przy tym poza role zwyktego sekretariatu - dysponowat m.in. kompe-
tencja do przydzielania klienta okreslonemu przedsiebiorcy. Bez wktadu PW Consul-
ting kartel nie mogtby funkcjonowac lub co najmniej bytoby to znacznie utrudnione.
Co zatem sktonito Komisje do odstapienia od zastosowania wczesniej wypracowanej
metodyki przypisywania odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikom kartelu?
Czesc komentatorow przyczyny poszukiwata w okolicznosci, ze ten sam kartel byt
przedmiotem postepowania karnego prowadzonego przez brytyjski Competition and

448 Decyzja Komisji w sprawie Marine Hose, nb. 70-71.

449 Decyzja Komisji w sprawie Marine Hose, nb. 90, 104.

450 Decyzja Komisji w sprawie Marine Hose, nb. 72, 109, 112.
451 Decyzja Komisji w sprawie Marine Hose, nb. 74.

452 Decyzja Komisji w sprawie Marine Hose, nb. 99.

453 Decyzja Komisji w sprawie Marine Hose, nb. 108.

454 Decyzja Komisji w sprawie Marine Hose, nb. 100.
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Markets Authority, a Komisja mogta sie obawia¢ zarzutu naruszenia zasady ne bis in
idem*>. Wtasciciel PW Consulting, Peter Whittle, zostat bowiem skazany w czerwcu
2008 r. przez Southwark Crown Court na trzy lata pozbawienia wolnosci (nastepnie
zmniejszone w apelacji do 2,5 roku) oraz pozbawienie prawa petnienia funkcji dyrek-
torskich na siedem lat*®. Trudno jednak dalej poja¢, dlaczego w tym przypadku nie
przewazyta tak czesto przywotywana przez unijne organy ochrony konkurencji po-
trzeba zapewnienia petnej skutecznosci prawa konkurencji. Wyrok w krajowym po-
stepowaniu karnym byt przeciez skierowany do osoby fizycznej, a nie przedsiebiorcy,
wiec nie zachodzitaby tozsamosc¢ podmiotowa. Jak sie zdaje, inny jest tez przedmiot
ochrony krajowego i unijnego prawa konkurencji*’. Pozostawienie PW Consulting
poza zakresem adresatow decyzji w analizowanej tu sprawie mogtoby by¢ ewentual-
nie zwiagzane z faktem, ze kartel, bedacy przedmiotem postepowania, miat charakter
globalny i czynnosci dochodzeniowe prowadzone byty takze przez United States De-
partment of Justice®®. Nie mozna zatem wykluczyc¢, ze Komisja chciata uniknac sporu
kompetencyjnego badz tez uszanowata warunki plea bargaining, w ktorym oskarzeni
przyznali sie do winy i wyrazili zgode na zastosowanie wobec nich kary wiezienia.

3.2.7.3. Podsumowanie sprawy

Analizowana tu sprawa moze by¢ odczytywana albo jako krok wstecz, albo jako
znaczna niespojnos¢ w ksztattowaniu polityki ochrony konkurencji na poziomie unij-
nym. Umiejscowienie w czasie - po wydaniu wyroku w sprawie AC-Treuhand I, ale
przed wydaniem decyzji Komisji w sprawie AC-Treuhand Il - wskazuje, ze intencja
Komisji nie byto tu jednak odejscie od wtasnie potwierdzonej przed SPI koncepcji od-
powiedzialnosci koordynatora kartelu. Cho¢ motywacja Komisji pozostaje niejasna,
trzeba przyjac, ze odstgpienie od przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej
PW Consulting byto spowodowane szczegolng specyfika sprawy, jej globalnym cha-
rakterem oraz powigzanym z nig postepowaniem karnym w USA i Wielkiej Brytanii.
Przypuszczalnie, gdyby sprawa wezy do zastosowan morskich pozostawata czysto
unijnym przypadkiem kartelu, Komisja sSmiato ponownie odwotataby sie do koncepcji
odpowiedzialnosci pomocnikow kartelu oraz jednolitego i ciagtego naruszenia.

3.2.8. Podsumowanie stanowiska organéw wobec pomocnikéw kartelu

Przypisywanie odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikom kartelu stato sie
obecnie utrwalonga praktyka. Pomimo ze wypracowana zostata ona na gruncie zaled-
wie kilku przypadkow naruszenia zakazu antykonkurencyjnych porozumien, mozemy

455 M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i karnym, str. 114-115 i wskazane
tam pismiennictwo; zob. takze B. Hartnett, W. Sparks, The service provider as cartel facilitator: assessing
»third party” liability under Article 101 TFEU, Symposium: A-typical cartels, Competition Law and Policy
Debate, vol. 1, issue 2, may 2015, str. 58, dostep: https://www.squirepattonboggs.com/~/media/files/
insights/publications/2015/05/the-service-provider-as-cartel-facilitator/article-hartnett-sparks. pdf.

456 Podsumowanie wyroku mozna znalez¢ na oficjalnej stronie rzadu brytyjskiego. Dostep: https://www.
gov.uk/cma-cases/marine-hose-criminal-cartel-investigation.

457 Zagadnienie to jest obecnie przedmiotem pytania prejudycjalnego skierowanego przez Sad Najwyzszy
do TSUE (sygn. Ill SK 39/16) - zob. M. Bernatt, Zasada ne bis in idem w prawie konkurencji. Postanowie-
nie Sqdu Najwyzszego z 26 wrzesnia 2017 r., Ill SK 39/16, IKAR 2017, 8 (6), str. 125, dostep: https://ikar.
wz.uw.edu.pl/numery/47/125.pdf.

458 Opis wydarzen, ktore doprowadzity do aresztowania i pozniejszego skazania 0sob powiazanych z przed-
siebiorcami uczestniczacymi w kartelu, przedstawia M. Krol Bogomilska, Zwalczanie karteli..., str. 22-23.
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sie spodziewac, ze kary dla pomocnikow stang sie statym elementem egzekwowania
prawa konkurencji na poziomie unijnym. Podsumowujac powyzsze badania, warto
przesledzi¢ rozwoj analizowanej koncepcji. Ponizej zaakcentowane zostang nadto
najistotniejsze spostrzezenia z analizy materiatu badawczego.

W decyzji Komisji w sprawie AC-Treuhand |, ktora nalezy traktowac jako prece-
densowa, mozna byto wyraznie dostrzec pewna doze niepewnosci w formutowaniu
przez Komisje argumentacji za mozliwoscig przypisania odpowiedzialnosci za udziat
w kartelu pomocnikowi. Ujawniato sie to w catkowicie nieintuicyjnej probie zakwa-
lifikowania adresata decyzji jako zwiazku przedsiebiorcow oraz niekonsekwentnie
stosowanej nomenklaturze w odniesieniu do AC-Treuhand - stowo ,,pomocnik” padto
w decyzji wytacznie w kontekscie decyzji w sprawie Italian Cast Glass. Decyzja KE
data jednak poczatek konsekwentnej linii postepowania organow ochron konkuren-
cji. Zgodnie z jej zatozeniem pomocnik kartelu, ktory swoim dziataniem przyczynia
sie do osiaggniecia wspolnego, antykonkurencyjnego celu, moze ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢ antymonopolowa, jezeli wiedziat o bezprawnych dziataniach pozostatych
uczestnikéw porozumienia lub tez mogt racjonalnie je przewidzie¢, a byt gotéw
przyjac zwiazane z tym ryzyko. Trzeba odnotowaé, ze KE - jak sie zdaje - prébo-
wata jeszcze w tej sprawie zidentyfikowac ,,porozumienie”, w ktorym bezposrednio
uczestniczytby pomocnik, wskazujac na umowe o Swiadczenie ustug na rzecz kartelu
i taczac je w catos¢ z dziataniami uczestnikow niedozwolonego porozumienia za po-
moca koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia. W pozniejszych sprawach organy,
choc¢ wciaz odwotujac sie do przestanek ww. koncepcji, traktowaty dziatanie pomoc-
nika juz bardziej jako wsparcie ,,cudzego” porozumienia, sprzyjajace lub utatwiajace
innym realizacje antykonkurencyjnych plandw.

W toku postepowania odwotawczego przed SPI Komisja przedstawita gtebsza analize
zagadnienia odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika. Po pierwsze, wprowa-
dzita do dyskursu paralele pomiedzy odpowiedzialnoscig pomocnika a biernym udzia-
tem w porozumieniu. Po drugie, wyraznie odrzucita argumentacje skarzacej, ze do
przypisania odpowiedzialnosci niezbedne sa: obecnos¢ na rynku dotknietym narusze-
niem, istnienie miedzy uczestnikami stosunku konkurencji, a takze ograniczenie wta-
snej autonomii dziatania. Zdaniem Komisji kwestie te s irrelewantne w swietle celu
art. 101 TFUE, ktorym jest zapewnienie, by konkurencja na rynku wewnetrznym nie
byta zaktocana. Uzasadnianie nowej wyktadni prawa konkurencji z powotaniem na cel
oraz petna skutecznos¢ prawa konkurencji, jakkolwiek kontrowersyjne, powtarzane
byto w dalszych rozstrzygnieciach.

Wyrok SPI potwierdzit trafnos¢ argumentacji Komisji. Najistotniejszym spostrzeze-
niem z uzasadnienia byto wskazanie, ze forma przyczynienia sie do realizacji wspol-
nego antykonkurencyjnego celu jest w zasadzie nieistotna - moze by¢ pomocnicza,
bierna, podrzedna, a przedsiebiorca ja petnigcy dalej bedzie odpowiadat za catosc
naruszenia, niezaleznie tez od tego, czy jest obecny na danym rynku. SPIl, odmien-
nie niz Komisja, przyjat jednak, ze nie byto zupetnie istotne, czy AC-Treuhand byta
strong jakiejkolwiek umowy z uczestnikami kartelu - rozstrzygajace byto aktywne
przyczynienie sie do implementacji kartelu. Opowiedziat sie tym samym za bardziej
abstrakcyjnym a mniej formalnym rozumieniem przestanki porozumienia. SPI wyja-
$nit nadto, ze wymaog ograniczenia wtasnej autonomii dziatania na rynku nie bytby do
pogodzenia z potrzebg zapewnienia petnej skutecznosci prawu konkurencji. Nowym
elementem w dyskusji byto z kolei rozwazenie przez SPI istnienia zwiazku przyczy-
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nowo-skutkowego pomiedzy dziataniem pomocnika a ograniczeniem konkurencji.
W podzniejszych rozstrzygnieciach nie stat sie on jednak nowa przestanka przypisania
odpowiedzialnosci pomocnikowi kartelu.

Uzasadniajac decyzje w sprawie AC-Treuhand I, Komisja obficie czerpata z decyzji
precedensowej. W uzasadnieniu uwidocznita sie jednak wieksza pewnos¢ organu
w zakresie jego stanowiska - porzucono w szczego6lnosci argumentacje o kwalifikacji
jako zwiazku przedsiebiorcow. Z mniejszym naciskiem podkreslana byta nadto nie-
zbednos¢ dziatan AC-Treuhand dla zaistnienia i funkcjonowania kartelu. Dalej jednak
Komisja wskazywata na kluczowa role spotki i jej wktad w osiagniecie wspolnego,
antykonkurencyjnego celu. Powtdrzona zostata tez argumentacja odwotujaca sie do
odpowiedzialnosci biernego uczestnika spotkania oraz koncepcji jednolitego i ciagte-
go naruszenia. Dla Komisji istotne byty aktywny udziat pomocnika i zaangazowanie
sprzyjajace naruszeniu i utatwiajace je. Odmiennie niz w sprawie AC-Treuhand | Ko-
misja zdawata sie dopatrywac podstawy faktycznej odpowiedzialnosci pomocnika we
wspieraniu ,,cudzego” porozumienia.

Wyrok Sadu, z uwagi na jego lakoniczny charakter, nie wniost nic nowego do tematu
odpowiedzialnosci pomocnikéw kartelu. Mozna spekulowac, ze w zaistniatej naow-
czas sytuacji jasne byto, ze AC-Treuhand dazyta bedzie do uzyskania rozstrzygniecia
wyzszej instancji, co mogto zniecheci¢ Sad do gtebszego pochylenia sie nad
zagadnieniem i obszernego uzasadnienia swojego stanowiska.

Z kolei wyrok Trybunatu, cho¢ nie wprowadzat zadnej nowosci do wczesniejszej
dyskusji, dat silny sygnat, ze nowa koncepcja zakresu zastosowani art. 101 TFUE
jest zgodna z rozumieniem zakazu porozumien przyjmowanym przez TSUE. Trybunat
powtorzyt w uzasadnieniu wyroku, ze forma przyczynienia sie do naruszenia jest
bez znaczenia dla przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi. Przywotana zostata
takze ponownie paralela do biernego udziatu w porozumieniu, a takze przestanki
koncepcji odpowiedzialnosci za jednolite i ciggte naruszenie. Takze Trybunat w celu
wzmochienia swojego stanowiska odwotat sie do argumentu celu prawa konkurencji,
ktorym jest zapobieganie zaktdceniu konkurencji na rynku wewnetrznym, a ktory to
cel - zdaniem TSUE - mogtby zostac zagrozony w razie gdyby pomocnicy kartelu mogli
unikna¢ odpowiedzialnosci.

Obydwie sprawy dotyczace manipulowania stawkami JPY LIBOR istotnie wptynety na
ksztatt analizowanej koncepcji. Decyzja w sprawie RP Martin, pomimo zwieztosci
uzasadnienia, potwierdzita, ze Komisja konsekwentnie bedzie stosowac¢ wypracowa-
na metodyke oceny zachowan pomocnikow - i to bez wzgledu na istotnos¢ wptywu
danego dziatania na osiagniecie niedozwolonych celow uczestnikow kartelu. Dziata-
nia brokera, ktore staty sie podstawa do natozenia kary, Komisja okreslita jako wspie-
ranie i stuzenie jako posrednik w kontaktach miedzy uczestnikami porozumienia. Tak-
ze w tym przypadku to nie udziat sensu stricto w porozumieniu, ale jego wspieranie
pociagneto za soba odpowiedzialnos¢ antymonopolowa.

W decyzji w sprawie ICAP zauwazalne byto z kolei przejscie Komisji do pozycji ofen-
sywnej i zdecydowanej, by nowej koncepcji nadac bardziej zgeneralizowane ob-
licze. Uwidaczniato sie to juz w stosowanej przez organ nomenklaturze: Komisja
konsekwentnie nazywata ICAP pomocnikiem kartelu. Takze uzasadnienie przypisania
odpowiedzialnosci ICAP za udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu zdawato sie
bardziej definitywne, pomimo ze stan faktyczny sprawy odbiegat znacznie od spraw
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AC-Treuhand | i Il. Komisja ponownie odwotata sie do koncepcji, zgodnie z ktora za-
miar przyczynienia sie do realizacji wspolnych antykonkurencyjnych celow przy swia-
domosci podejmowanych badz planowanych przez pozostatych uczestnikow dziatan
badz mozliwosci ich przewidzenia i gotowosci na przyjecie zwiazanego z tym ryzyka
uzasadnia przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu z art. 101 TFUE. Po-
nownie podkreslone zostato znaczenie aktywnego udziatu i zaangazowania sprzyja-
jacego naruszeniu i utatwiajacego je. Takze zatem w tym przypadku Komisja zakwe-
stionowata nie tyle udziat w porozumieniu, co pomoc w realizacji ,,cudzego” kartelu.
Co interesujace, Komisja nie przywotata tym razem paraleli do sytuacji biernego
udziatu w porozumieniu jako argumentu za mozliwoscia przypisania odpowiedzial-
nosci pomocnikowi kartelu. Nie wydaje sie jednak, by nalezato to traktowac jako
zmiane koncepcji, gdyz powrocit do niej Sad orzekajacy w sprawie skargi ICAP na
niewaznos¢ decyzji.

Podkreslenia wymaga jeszcze jedna kwestia, ktora zdecydowanie moze wptywac na
praktyke decyzyjna Komisji w przysztosci. Otoz w sprawie ICAP (jak i w sprawie RP
Martin) dziatania adresata decyzji, cho¢ okreslane jako aktywne przyczynienie sie
i kluczowy wktad, nie byty raczej niezbedne do zaistnienia i funkcjonowania poro-
zumienia. Mozna to interpretowac jako pewne rozszerzenie zakresu zastosowania
nowej koncepcji. O ile w poczatkowym okresie podkreslano niezbednos¢ pomocnika
do zaistnienia i funkcjonowania kartelu (nawet jezeli byto to do pewnego stopnia
wyolbrzymienie), tak w sprawie RP Martin oraz ICAP rola pomocnikow miata raczej
charakter wspierajacy, wzmacniajacy zakres i antykonkurencyjny efekt praktyki. Ta-
kie dziatania blizsze sa potocznemu rozumieniu ,,przyczynienia sie”.

Wyrok w sprawie ICAP moze by¢ postrzegany jako ostateczne potwierdzenie, ze kon-
cepcja odpowiedzialnosci pomocnika kartelu weszta do standardowego instrumenta-
rium unijnych organow ochrony konkurencji. Sad catkowicie podzielit w nim stanowi-
sko zaprezentowane w wyroku TSUE w sprawie AC-Treuhand Il i, analizujac zarzuty
skarzacej, skupit sie na ocenie, czy Komisja wykazata przestanki ,,testu odpowiedzial-
nosci pomocnika kartelu”. Co interesujace, Sad stwierdzit nadto, ze ICAP nie odpo-
wiadata za udziat w porozumieniu, ale za dziatanie okreslone jako ,,pomocnictwo”,
co nieznacznie odbiega od wczesniejszej praktyki organow zrownywania pomocnikow
kartelu z jego uczestnikami.

Na koniec trzeba wyjasnic¢, ze brak konsekwencji Komisji w stosowaniu konstruk-
cji odpowiedzialnosci pomocnika kartelu, ktory ujawnit sie w sprawie Marine Hose,
nalezy postrzega¢ jako incydentalny i wynikajacy ze szczegolnych okolicznosci fak-
tycznych sprawy. Dowodza tego pozniejsze dziatania organow ochrony konkurencji,
w tym w szczegolnosci stanowcze stanowisko prezentowane tak w decyzjach, jak
i w towarzyszacych im oswiadczeniach prasowych.

3.2.9. Wnioski

Przeprowadzona powyzej analiza miata na celu przedstawienie materiatu badaw-
czego, ktory w nastepnym rozdziale bedzie stanowit przedmiot rozwazan formal-
noprawnych nad zagadnieniem przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej po-
mocnikowi kartelu. Podsumowujac przeprowadzony powyzej przeglad decyzji oraz
orzecznictwa, nalezy stwierdzi¢, ze przypisanie przedsiebiorcy ,utatwiajacemu”
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funkcjonowanie kartelu odpowiedzialnosci za naruszenie art. 101 TFUE zalezy od
wykazania po stronie pomocnika zamiaru przyczynienia sie wtasnym dziataniem do
osiagniecia wspolnych antykonkurencyjnych celow wraz z pozostatymi uczestnikami
porozumienia oraz wiedzy o dziataniach innych uczestnikow kartelu nastawionych
na osiagniecie tego samego celu lub mozliwosci przewidzenia tych dziatan i gotowo-
Sci przyjecia zwiazanego z tym ryzyka. Przestanki te obejmujg element obiektywny
(przyczynienie sie i wspolny cel) oraz subiektywny (zamiar osiagniecia wspolnego
celu oraz wiedze, wzglednie mozliwos¢ przewidzenia dziatan pozostatych uczestni-
kow).

Przy ocenie zaistnienia przestanki obiektywnej, tj. przyczynienia sie¢ do osiagniecia
wspolnego antykonkurencyjnego celu, badane jest istnienie wiezi pomiedzy dziata-
niem pomocnika a dziataniami pozostatych uczestnikow zakazanej praktyki. Wspolny
cel, na ile mozna wnosi¢ z niezbyt obszernego materiatu badawczego, rozumiany jest
przez organy dos¢ szeroko. Trzeba podkresli¢, ze nie chodzi tu jednak o cel porozu-
mienia w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, ale o pojecie szersze, bardziej abstrakcyj-
ne. W kontekscie przyczynienia sie nalezy jeszcze zasygnalizowac, ze pomimo nie-
jednoznacznego sformutowania przestanek wymaga sie od KE, by wykazata nie tylko
subiektywny zamiar przyczynienia sie, ale faktyczne podjecie dziatan w tym kierun-
ku. Z kolei sam zamiar oceniany jest wtasnie na podstawie okolicznosci faktycznych
sprawy. Organy badaja w tym kontekscie, czy pomocnik byt sSwiadomy uczestniczenia
w antykonkurencyjnej praktyce, czy zdawat sobie sprawa z celu podejmowanych
dziatan, ale nie wnikaja w jego wewnetrzne przezycia.

Odnoszac sie z kolei do przestanki wiedzy o dziataniach pozostatych uczestnikow badz
mozliwosci ich przewidzenia i zgody na zwiazane z tym ryzyko, nalezy zauwazyc, ze
organy zdaja sie stosowac w tej kwestii dos¢ niski standard dowodu. Prawda jest, ze
w obydwu sprawach AC-Treuhand przedsiebiorcy trudno bytoby zaprzecza¢ wiedzy
o kartelu z uwagi na petniong przez niego funkcje. W przeanalizowanych sprawach
organy sktaniaty sie jednak rownoczesnie do przyjmowania, ze profesjonalny cha-
rakter prowadzonej dziatalnosci uzasadnia przyjecie, ze przedsiebiorca nie mogt nie
wiedzie¢ o antykonkurencyjnej naturze danej praktyki, do ktorej sie przyczyniat.
Jest to o tyle trudne do zaakceptowania, ze prawo konkurencji jest skierowane wta-
$nie do przedsiebiorcow, a zatem podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ profesjonal-
na, wiec w nieomal kazdym przypadku mozliwe bytoby powotanie sie organu na takie
rozumowanie. Niemniej w sprawie ICAP brak wykazania wiedzy pomocnika o istnie-
niu porozumienia miedzy bankami stat sie podstawa stwierdzenia niewaznosci decyzji
KE w jego zakresie.

Pomimo iz w uzasadnieniu decyzji KE pojawiaty sie fragmenty sugerujace, ze bierze
ona pod uwage odczuwalnosc przyczynienia sie pomocnika do realizacji celow zaka-
zanego porozumienia, nalezy stwierdzi¢, ze nie zostata w tym zakresie wypracowana
jednolita linia, co sugerowatoby brak podstaw do zawezenia zakresu zastosowania
koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika do przypadkéw kwalifikowanego, a to od-
czuwalnego przyczynienia sie do realizacji wspolnego antykonkurencyjnego celu.

Z przeanalizowanych decyzji i wyrokow wynika, ze sprawca naruszenia art. 101 TFUE
moze by¢ przedsiebiorca niezaleznie od tego, czy jest on aktywny na rynku, na kto-
rym sie realizuje naruszenie, rynku powigzanym, sasiadujacym, czy powstajacym.
Istotne jest tylko to, czy porozumienie zaktoca konkurencje na rynku wspolnym UE.
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Bez znaczenia pozostaje takze okolicznos¢, czy dany przedsiebiorca ogranicza swoja
autonomie i czy mogtby wtasnym dziataniem wptynac na stan konkurencji na rynku.
Trybunat nie podzielit w tym zakresie zdania rzecznika generalnego Nilsa Wahla, kto-
ry wprost wskazat, ze adresatem zakazu z art. 101 TFUE jest tylko taki przedsiebior-
ca, ktory moze wywierac presje konkurencyjna na innych uczestnikach rynku, a sama
wola wywotania antykonkurencyjnego efektu jest niewystarczajaca w braku faktycz-
nej zdolnosci do jego osiagniecia. Mozna z tego wywnioskowac, ze uczestnictwo
w antykonkurencyjnym porozumieniu nie jest zdaniem organdw ochrony konkurencji
uzaleznione od podejmowania dziatan sprzecznych z mechanizmami wolnorynkowy-
mi, w tym ograniczania wtasnej autonomii dziatania. Wystarczajace jest przyczynie-
nie sie w dowolnej formie do dziatania ograniczajagcego konkurencje dokonywanego
przez inne podmioty. Organy nie rozrozniajg wiec na potrzeby przypisania odpowie-
dzialnosci antymonopolowej sprawcow od wspolnikow czy pomocnikow, traktujac ich
wszystkich jak realizujacych znamiona deliktu antymonopolowego.

3.3. Kartele typu hub-and-spoke
3.3.1. Zarys problemu

Nawigzanie antykonkurencyjnych stosunkow z konkurentem dziatajagcym na tym sa-
mym rynku pociaga za sobg znaczna ekspozycje. Przedsiebiorcy daza stad do tego,
by takie dziatania podejmowac w sposob, ktory nie przykuje uwagi organow ochrony
konkurencji ani nie pozostawi wyraznych dowodow bezposrednich kontaktow. Postu-
Zenie sie we wzajemnych kontaktach posrednikiem oferuje tu pewne rozwigzanie.
Moze on bowiem w nieprzykuwajacy uwagi sposob ujawnic¢ sensytywne informacje
uzyskane od jednego z konkurentow pozostatym uczestnikom porozumienia, a na-
stepnie, w razie potrzeby, przekaza¢ komunikat zwrotny z zachowaniem nalezytej
dyskrecji. Tego typu forme porozumienia w literaturze prawniczej ukuto sie nazywac
metaforycznie kartelem typu hub-and-spoke od angielskich stow piasta (hub) oraz
szprycha (spoke)*°. ,Piastg” jest w takiej sytuacji przedsiebiorca, ktory umozliwia
i utatwia faktycznym uczestnikom kartelu (,,szprychom”) zawiazanie i realizacje po-
rozumienia, bedac jednoczesnie posrednikiem w przekazywaniu informacji. Natural-
nym kandydatem do roli posrednika moze by¢ wspolny dostawca (ewentualnie zas
odbiorca*® lub organizacja branzowa*'), ktory nie tylko zna specyfike rynku, ale kon-
takty, z ktorym, z perspektywy osob trzecich, w tym organow ochrony konkurencji,
wydaja sie catkowicie normalng sytuacja. Tym, co pozwala odrozni¢ przynajmniej
prima facie dozwolone kontakty wertykalne od niedozwolonego kartelu realizowane-

459 Na temat tego typu porozumien zob. w szczegdlnosci: O. Odudu, Indirect information exchange: the
constituent elements of hub and spoke collusion, European Competition Journal, August 2011, str. 205,
dostep: Academia.edu; P.J.G. Van Cayseele, Hub and spoke collusion: some nagging questions raised by
economists, JECLP, 2014, vol. 5, no. 3, str. 164; E. Mattioli, Hub and spoke: toward a Belgian precedent?,
JECLP 2016, vol. 7, no. 4, str. 261; A. Bolecki, Polish antitrust experience with Hub and spoke conspiracies,
YARS vol. 2011, 4 (5), str. 25, dostep: https://www.yars.wz.uw.edu.pl/yars2011_4_5/Bolecki_Polish_An-
titrust.pdf; B. Orbach, Hub and spoke conspiracies, 15 Antitrust Source, no. 3, 2016 oraz Arizona Legal
Studies Discussion Paper No. 16-11, dostep SSRN: https://ssrn.com/abstract=2765476; M. Krol-Bogomilska,
Zwalczanie karteli..., str. 44-45, 95.

460 A. Bolecki, Polish antitrust experience ..., str. 27.

461S. Jozwik, Wymiana informacji miedzy konkurentami jako praktyka ograniczajqca konkurencje - kie-
runki rozwoju analizy prawno-ekonomicznej, UOKiK Warszawa 2011, str. 18-19, dostep: https://www.
uokik.gov.pl/download.php?plik=11120.
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go przy wykorzystaniu wertykalnych powigzan, jest istnienie porozumienia pomiedzy
konkurentami, ktore - nawiazujac do wczesniejszej metafory - mozna okresli¢ jako
obramowanie (ang. rim)*2. Uzyskanie dowodu na takie uksztattowanie stosunkow
miedzy konkurentami nie jest jednak proste. Postugiwanie sie posrednikiem ma bo-
wiem wtasnie zapobiega¢ powstaniu i pozostawieniu jakichkolwiek sladow zmowy.
Kontrowersyjna kwestig pozostaje wiec, na ile organy ochrony konkurencji sa upraw-
nione do wywodzenia istnienia takiego porozumienia z faktu istnienia sieci powiazan
wertykalnych lub z dowodow posrednich, a na ile winny brac¢ pod uwage ogot okolicz-
nosci i komunikacji miedzy stronami“:,

Koncepcja kartelu typu hub-and-spoke zostata wypracowana na gruncie amerykan-
skiego prawa antytrustowego, ktore dysponuje tez obszernym orzecznictwem w tym
zakresie®®*, W Europie miaty juz miejsce takze pierwsze sprawy, w ktoérych orga-
ny ochrony konkurencji panstw cztonkowskich odwotaty sie do konstrukcji kartelu
gwiezdzistego*®. Z kolei Komisja miata, jak dotad, okazje zajmowac sie tylko dwoma
przypadkami kartelu, ktory miatby charakter podobny do powyzej zarysowanego.

Zaznaczyc trzeba, ze wymiana informacji za posrednictwem podmiotu trzeciego nie
jest konstrukcja nieznang unijnemu prawu konkurencji. W Wytycznych wertykalnych
wspomina sie o utatwieniu zmowy miedzy dystrybutorami ptynacej z faktu, ze ich
wspolnym dostawca jest ten sam podmiot stanowiacy dla nich punkt odniesienia
w podejmowaniu decyzji rynkowych*¢, Z kolei w Wytycznych horyzontalnych w roz-
dziale dotyczacym wymiany informacji miedzy konkurentami wprost wskazuje sie, ze
taka wymiana moze mie¢ charakter posredni i przebiegac¢ za posrednictwem wspol-
nej agencji jak organizacje branzowe, podmiot trzeci np. niezalezne wywiadownie
rynkowe albo poprzez wspdlnego dostawce lub odbiorce*’. Wyraznych wskazowek co
do metodyki oceny tego typu przypadkow wskazane akty soft law jednak nie zawie-
raja. Uwidacznia sie w nich jednak ztozony charakter takich porozumien, obejmujacy
tak powiazania wertykalne, jak i horyzontalne. Doktadna kwalifikacja tego typu poro-

462 B. Orbach, Hub and spoke..., str. 3; zob. takze: R.S. Brass, C.A. Higney, Practical advice for avoiding
Hub-and-Spoke Liability, The antitrust source, October 2016, dostep: https://awards.concurrences.com/
IMG/pdf/oct16_brass_10_18f.authcheckdam.pdf.

463 W kontekscie amerykanskich doswiadczen: B. Orbach, Hub and spoke..., str. 8; zob. takze R.S. Brass,
C.A. Higney, Practical advice for avoiding..., str. 3-6.

464 Jako pierwszy przyktad zastosowania metafory piasty i szprych w sprawie antytrustowej podaje sie
kartel z 1939 r. zawiazany pomiedzy dystrybutorami filmoéw a siecig kin (Interstate Circuit v. United States,
306 U.S. 208 (1939), dostep: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/306/208/case.html). Wsrod
najbardziej znanych przypadkéw zastosowania tej koncepcji wskaza¢ mozna z kolei sprawe Toys ,,R” Us
z2000 . (Toys ,,R” Us v. FTC 221 F.3d 928 (7th Circuit 2000), ktorej przedmiotem byto porozumienie miedzy
najwiekszym nadwczas detalistq sprzedazy zabawek i ich producentami dotyczace ograniczenia sprzedazy
zabawek za posrednictwem tanich domoéw handlowych, dostep: https://www.ftc.gov/sites/default/files/
documents/cases/2000/08/toysrusvftc.shtm).

465 Dotychczasowe doswiadczenia europejskich organéw ochrony konkurencji z kartelami typu hub-and-
-spoke skrotowo omawia A. Bolecki, Polish antitrust experiences ..., str. 27-29; odnosnie do spraw rozpa-
trywanych przez brytyjskie organy zob. 0. Odudu, Indirect information exchange..., str. 207-209; odnosnie
do pierwszego przypadku kartelu typu hub-and-spoke w Belgii zob. E. Mattioli, Hub and Spoke: towards
a Belgian precedent?, JECLP 2016, vol. 7, no. 4, str. 261.

466 Wytyczne wertykalne, nb. 211.

467 Wytyczne horyzontalne, nb. 55.
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zumien, w ktorych za pomoga wertykalnych kontaktow uzyskiwany jest horyzontalny
efekt, pozostaje sporna takze w literaturze*®.

Odmiennos¢ kartelu typu hub-and-spoke od typowego porozumienia wertykalnego
zasadza sie na tym, ze istota tego pierwszego nie jest ograniczenie swobody dziatania
podmiotow wzdtuz tancucha dystrybucji, ale osiagniecie horyzontalnej zmowy bez
potrzeby nawiazywania bezposrednich kontaktow. Hub petni w takiej konfiguracji
role pomocnika - koordynatora, ktéry utatwia funkcjonowanie zmowy pomiedzy kon-
kurentami. Jego pozycja daje mu mozliwosc¢ kontrolowania, czy uczestnicy kartelu
przestrzegaja uzgodnien i dyscyplinowania ich w razie odstepstw, np. grozba odciecia
dostaw“®’. Postuzenie sie posrednikiem pozwala nadto ukry¢ zmowe, gdyz brak jest co
do zasady twardych dowodow kontaktéw miedzy konkurentami. Mozna wiec przyjac,
ze Hub centralizuje niejako funkcje kartelu*®. Taka sytuacja jest zatem bliska opisy-
wanym powyzej przypadkom ,,pomocnictwa” do kartelu.

Z drugiej jednak strony, co odroznia kartel gwiezdzisty od omowionych wczesniej
przypadkow pomocnikow kartelu, to fakt, ze hub dziata co do zasady na rynku wyz-
szego (ewentualnie nizszego) szczebla, wigc wynikajace z porozumienia ogranicze-
nie konkurencji moze byc tez ekonomicznie korzystne z jego punktu widzenia. Cho¢
czesc¢ ekonomistow to kwestionuje?’!, zawigzanie kartelu gwiezdzistego moze lezec
w interesie wspolnego dostawcy*2. W takiej sytuacji moze byc¢ tez trudno rozstrzy-
gnac, czy dane porozumienia traktowac wytacznie jako przypadek pomocnictwa do
kartelu, polegajacego na utatwieniu realizacji porozumienia horyzontalnego, czy
jako porozumienie wertykalne o dodatkowym horyzontalnym skutku.

3.3.2. Sprawa e-bookow*”?
3.3.2.1. Stan faktyczny

Przedmiotowa sprawa dotyczyta potencjalnie antykonkurencyjnej uzgodnionej praktyki
na amerykanskim i europejskim rynku dystrybucji ksiazek elektronicznych (e-bookow),
ktorej dopusci¢ miato sie tacznie czterech najwiekszych wydawcow dziatajacych z po-
moca spotki Apple Inc. Jeszcze w 2008 r. wydawcy mieli we wzajemnych kontaktach
wyrazi¢ niezadowolenie z modelu dystrybucyjnego i polityki cenowej stosowanej przez
spotke Amazon, nadwczas gtownego dystrybutora e-bookéw w Stanach Zjednoczo-
nych*4. Amazon taczyty z wydawcami tradycyjne umowy dystrybucyjne, ktére zakta-
daty nabycie przez Amazon e-bookdéw po cenie hurtowej, a nastepnie odsprzedawa-
nie ich dalej na rzecz konsumentow po cenie detalicznej ustalonej wedtug jego woli.
Wydawcy nie mieli zatem wptywu na wysokos¢ ceny, w jakiej e-booki byty oferowane

468 Stanowisko mowiace, ze kartel typu hub-and-spoke ma charakter horyzontalnego porozumienia, jak
sie zdaje, prezentuje 0. Odudu, Indirect information exchange..., str. 236; z kolei S. Jozwiak, Wymiana in-
formacji miedzy konkurentami..., str. 18, pisze o ztozonej wertykalno-horyzontalnej naturze klastrow kon-
centrycznych; stanowisko to zdaje sie podziela¢ P.J.G. Van Cayseele, Hub and spoke collusion..., str. 164; B.
Orbach, Hub and spoke..., str. 1 pisze z kolei o kartelu utatwianym za pomoca wertykalnych stosunkow.
469 B. Orbach, Hub and spoke..., str. 1.

470 B. Orbach, Hub and spoke..., str. 1.

471 P.J.G. Van Cayseele, Hub and spoke collusion..., str. 164, 168.

472 0. Odudu, Indirect information exchange..., str. 217.

473 Decyzja Komisji z dnia 12.12.2012 r. w sprawie COMP/AT.39847, E-Books, dalej jako Decyzja Komisji
w sprawie E- Bookow.

474 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookdw, nb. 23.
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koncowym nabywcom. Amazon stosowat przy tym na terenie USA agresywnga strategie
marketingowa i oferowat nowosci wydawnicze po statej cenie 9.99 § za elektroniczny
egzemplarz. Taka cena czesto nieznacznie przewyzszata tylko cene hurtowa lub na-
wet jej nie pokrywata®>. Mozna podejrzewac, ze Amazon zmierzat do wypromowania
w ten sposdb wsrad konsumentow nowego produktu oraz zachecenia ich do nabycia
produkowanego przez niego czytnika e-bookow - Kindle. Wydawcy obawiali sie nato-
miast prawdopodobnie, ze znaczna roznica ceny ksiazki tradycyjnej i e-booka bedzie
podkopywac juz i tak trudny rynek obrotu drukowanymi egzemplarzami. Chcieli nadto
zapobiec rozciagnieciu modelu biznesowego Amazona na inne rynki, w tym europejski.
Jednym z rozwazanych przez wydawcow pomystow byta zmiana modelu dystrybucji na
agencyjny, ktory datby im kontrole nad polityka cenowa.

Pod koniec 2009 roku z wydawcami skontaktowata sie spétka Apple Inc., ktora plano-
wata wejs¢ na rynek dystrybucji e-bookéw na tworzonej wtasnie platformie iBookstore.
Wydawcy zaproponowali jej wowczas model agencyjny, ktéry Apple przyjeto i zapropo-
nowato jednakowe warunki dla catej czworki. Najistotniejszym zapisem byta klauzula
najwyzszego uprzywilejowania (ang. most favoured nation clause, MFN), ktéra zobo-
wigzywata wydawcdw do obnizania ceny e-booka zadanej w iBookstore w przypadku,
gdyby jakikolwiek inny dystrybutor oferowat okreslone pozycje w nizszych cenach*®.
Nadto ustalona zostata tabela cen maksymalnych dla ksiazek. Apple miato otrzymywac
prowizje od sprzedazy w iBookstore w wysokosci 30% ceny detalicznej.

Co istotne, wedle Komisji Apple od poczatku zapewniato, by czterej wydawcy wiedzie-
li, Ze wszyscy oni prowadzili rozmowy odnosnie do tozsamych warunkow umow, jaki
byt stan zaawansowania tych negocjacji, a takze, ze stworzenie iBookstore zalezato od
pozyskania przez Apple wystarczajacej liczby wydawcow*”. Umowy pomiedzy Apple
a poszczegolnymi wydawcami zawierajace powyzej wspomniane zapisy podpisano na
poczatku 2010 r. Zostato to jednak poprzedzone poinformowaniem Amazona, indywidu-
alnie przez kazdego wydawce, ze oczekuja oni zmiany modelu dystrybucji na agencyj-
ny. Pozostanie przy tradycyjnym modelu bytoby bowiem dla wydawcow ekonomicznie
nieoptacalne z uwagi na zastrzezong w umowie z Apple klauzule MFN. Amazon osta-
tecznie zgodzit sie na zadang zmiane z uwagi na presje oraz ryzyko utraty dostepu do
tytutow najwiekszych wydawcow*8. Tozsamy model wspotpracy pomiedzy wydawcami
a Apple i Amazonem przeniesiony zostat na rynki europejskie, w szczegolnosci brytyj-
ski, francuski oraz niemiecki. Umowy wydawcow z Amazonem wykorzystywane w USA
postuzyty przy tym jako wzor do ksztattowania ich stosunkow na europejskich rynkach.
To dato natomiast asumpt do aktywnosci Komisji Europejskiej.

3.3.2.2. Ocena prawna

Postepowanie w analizowanej tu sprawie zakonczone zostato wydaniem decyzji na pod-
stawie art. 9 Rozporzadzenia 1/2003, a zatem tzw. decyzji zobowiazaniowej, w ktorej
Komisja zaakceptowata zobowigzania stron i uczynita je wiazacymi, jednak nie stwier-
dzita formalnie naruszenia i nie natozyta kary finansowej. Pomimo ze uzasadnienie tego
typu decyzji zwyczajowo jest mniej obszerne niz w przypadku decyzji zakazowych, to

475 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookdw, nb. 22.
476 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookow, nb. 31.
477 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookdw, nb. 33
478 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookow, nb. 38.
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jednak dostarcza podstawowych informacji odnosnie do podejscia Komisji do oceny
z punktu widzenia prawa konkurencji porozumien typu hub-and-spoke.

Wedtug wstepnej oceny Komisji opisane powyzej dziatania Apple i wydawcéw stano-
wity uzgodniona praktyke w rozumieniu art. 101 TFUE, ktorej celem byto z jednej
strony podniesienie cen detalicznych e-bookdéw powyzej poziomu zadanego przez
Amazon badz zapobiegniecie wprowadzeniu takich cen (we Francji i w Niemczech),
z drugiej zas - osiagniecie przez Apple takiej sytuacji rynkowej, w ktorej oferowatby
e-booki na rownym poziomie cen co Amazon, zachowujac przy tym pozadana mar-
ze*, Chodzito zatem o horyzontalne ustalenie cen oraz ostabienie konkurencji wo-
bec Apple ze strony najwiekszego konkurenta - Amazona. Komisja podkreslita w uza-
sadnieniu, ze kazdy z uczestnikow rynku winien samodzielnie ksztattowac swoje
dziatania rynkowe, co wyklucza posrednie i bezposrednie kontakty z konkurentami,
ktorych celem lub skutkiem jest stworzenie warunkéw konkurencji odbiegajacych
od normy*®, Przywotujac orzeczenie w sprawie AC-Treuhand |, Komisja wskazata, ze
bez znaczenia dla zaistnienia uzgodnionej praktyki pozostaje okolicznos¢, czy dany
uczestnik dziata na tym samym rynku, na ktérym materializuje sie ograniczenie kon-
kurencji - istotne jest tylko zaistnienie wspolnej woli okreslonego zachowania sie
na rynku®'. Zdaniem Komisji w analizowanej sprawie dochodzito do bezposrednich
i posrednich kontaktow pomiedzy Apple a czterema wydawcami, ktore ujawniaty ich
przyszte zamiary odnosnie do dziatan rynkowych w celu wptyniecia na zachowania po-
zostatych uczestnikow*?. Realizacja planu zmiany modelu dystrybucji z tradycyjne-
go na agencyjny byta mozliwa wtasnie dzieki wymianie informacji za posrednictwem
Apple oraz bezposrednio miedzy wydawcami, z ktorych kazdy byt swiadomy faktu,
ze nie bedzie jedynym wydawca zadajacym od Amazona zmiany modelu dystrybucyj-
nego*®:. Wszyscy uczestnicy porozumienia byli tez Swiadomi tego, ze wejscie Apple
na rynek e-bookow przy zastosowaniu uzgodnionych warunkow zapewni globalny
wymiar oraz ramy konieczne do zmiany modelu dystrybucyjnego wydawcow na agen-
cyjny®4. Jak wskazano w uzasadnieniu, zawarcie umowy z Apple na uzgodnionych
warunkach, obejmujacych w szczegolnosci klauzule najwyzszego uprzywilejowania,
nie lezatoby w interesie indywidualnego wydawcy, chyba ze pozostali uczyniliby to
samo, co wzmochitoby presje na Amazon“®. Klauzula najwyzszego uprzywilejowania
zapewniata przy tym silny bodziec dla wydawcy, by zaden inny dystrybutor nie ofe-
rowat danego e-booka w nizszej cenie. W takiej sytuacji dany wydawca musiatby
zaoferowac dana ksiazke w iBookstore w takiej wtasnie niskiej, niezapewniajacej
oczekiwanego zysku, cenie. Swiadomos¢, ze taka klauzula taczy Apple takze z innymi
wydawcami dawata kazdemu z nich pewnos¢, ze pozostali beda trzymac sie planu
i ze zaden nie wytamie sig, uzyskujac przewage rynkowa.

Komisja nie znalazta innego racjonalnego wyttumaczenia dla zaistniatego stanu fak-
tycznego niz wtasnie uzgodniona praktyka.

479 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookow, nb. 72, 74.
480 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookdw, nb. 65-66.
481 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookow, nb. 68.
482 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookdw, nb. 71.
483 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookdw, nb. 33, 51.
484 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookdw, nb. 75.
485 Decyzja Komisji w sprawie E-Bookdw, nb. 80.
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3.3.2.3. Zobowiazania

W odpowiedzi na zastrzezenia Komisji wydawcy oraz Apple przedstawili propozycje
zobowiazan. Po przeprowadzeniu testu rynkowego, tj. wezwaniu osob trzecich do
przedtozenia uwag, pierwotne zobowiazania zostaty dostosowane i Komisja uczynita
je na mocy decyzji wiazacymi. Wydawcy oraz Apple zobowiazali sie m.in. do rozwia-
zania wiazacych ich wzajemnie umow agencyjnych dotyczacych sprzedazy e-bookow
na obszarze EOG, a takze w ciagu 5 lat do niezawierania uméw dystrybucji e-bookow,
ktore zawieratyby klauzule najwyzszego uprzywilejowania. Nadto wydawcy zobowia-
zali sie w ciggu dwoch lat nie ograniczac prawa dystrybutorow e-bookow do stosowa-
nia obnizek ceny detalicznej i wszelkich innych form promocji.

Przyjecie przez Komisje zobowiazan oznaczato, ze na przedsiebiorcow nie zostata
natozona zadna kara na podstawie art. 23 Rozporzadzenia 1/2003. Wydana w sprawie
decyzja nie stwierdzata tez zaistnienia naruszenia prawa konkurencji.

3.3.2.4. Podsumowanie

Analiza decyzji w sprawie e-bookow pozostawia pewien niedosyt w zakresie argu-
mentacji Komisji. Uzasadnienie zdaje sie by¢ blizsze opisowi stanu faktycznego niz
rzetelnej analizie i argumentacji wyjasniajacej stanowisko organu w sprawie. Wyni-
ka to zapewne z charakteru decyzji zobowiazaniowych, w ktorych nie stwierdza sie
naruszenia, pomimo poczatkowych zastrzezen do okreslonej praktyki rynkowej.

Podsumowujac te sprawe, nalezy wskazaé, ze z jednej strony ujawnity sie w niej
typowe elementy kartelu gwiezdzistego, takie jak: wymiana informacji za posred-
nictwem podmiotu innego niz konkurenci, istnienie sieci tozsamych umow wertykal-
nych*¢ oraz osigganie horyzontalnego efektu w wyniku takich kontaktow. Z drugiej
strony zastanawiajace moze wydawac sie proste kwalifikowanie analizowanego tu
przypadku pod kartel typu hub-and-spoke, ktore pojawia sie powszechnie w pismien-
nictwie*®’. Moje watpliwosci wynikaja z faktu, ze, pomagajac wydawcom w osiagnie-
ciu antykonkurencyjnego efektu, spotka Apple realizowata jednoczesnie wtasne an-
tykonkurencyjne cele - uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad konkurentem. Rola
Apple nie sprowadzata sie tu wiec tylko do posredniczenia w wymianie informacji.
Oferujac alternatywny kanat zbytu, spotka de facto umozliwita przeforsowanie wy-
dawcom ich woli uksztattowania modelu dystrybucji w sposob zapewniajacy im kon-
trole nad wysokoscia cen detalicznych.

W swietle tych spostrzezen mozna by przyjac, ze rola Apple w analizowanej sprawie
przypominata bardziej role pomocnika kartelu w rozumieniu oméwionym w poprzed-
nim podrozdziale. Co jednak odrdznia sprawe E-Bookow od opisanych powyzej, to
okolicznos¢, ze Apple dziatato na rynku wprost powigzanym z rynkiem, na ktorym

486 W pierwszych komentarzach dotyczacych sprawy E-bookow rozwazano jg nawet jako porozumienie
wertykalne typu resale price maintanance: zob. M. Powell, A. Oh, E-Books in the EU: competition, pricing
and the expansion of a new digital market, e-Books and the boundaries of Antitrust, Concurrences, Revue
des droits de la concurrence, nr 3/2012, str. 25.

487 B. Orbach, Hub and spoke..., str. 9 i n; N. Sahuguet, A. Walckiers, Hub-and-Spoke Conspiracies: The
Vertical Expression of a Horizontal Desire?, str. 4, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2502147;
G. Federico, A brief introduction to the e- books case, Annual ACE Conference, December 13, 2013,
dostep: http://www.competitioneconomics.org/dyn/files/basic_items/501-file/Federico%20-%20ACE%20
2013-%20E%20Books%20v1%200.pdf.
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dziatali pozostali uczestnicy porozumienia. Miato tez jasny interes w podwyzszeniu
przez wydawcow cen elektronicznych egzemplarzy, gdyz z tytutu ich sprzedazy otrzy-
mywata 30% prowizji. Komisja nie stracita jednak okazji, by przywota¢ w uzasadnie-
niu sprawe AC-Treuhand | i przypomniec, ze kwestia obecnosci na rynku dotknietym
porozumieniem jest zbedna dla przypisania pomocnikowi odpowiedzialnosci za na-
ruszenie. Jest to o tyle zaskakujace, ze w tej sprawie obecnosc na rynku (powigza-
nym) nie byta w ogodle kwestionowana. Przywotanie sprawy AC-Treuhand | daje jed-
nak podstawy do przypuszczen, zZe, oceniajac sprawe E-Bookdw, Komisja traktowata
role spotki Apple jako pomocnika horyzontalnej zmowy wydawcow. Sugeruje to, ze
kartele typu hub-and-spoke beda postrzegane w praktyce decyzyjnej KE jako przy-
padki antykonkurencyjnego porozumienia utatwianego przez pomocnika. Potwierdza
to takze sprawa analizowana w kolejnym podpunkcie.

Omowiony tu przypadek, gdy ,,pomocnik” obok wsparcia cudzych planéw realizuje
réwnoczesnie wtasne antykonkurencyjne cele, w moim przekonaniu bardziej zastuguje
na przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej niz pomocnicy, ktory koordynowali
kartele, nie bedac obecnymi na rynku dotknietym kartelizacjg badz na rynku z nim
powigzanym ani nie osiagali bezposrednich korzysci finansowych z ograniczenia konku-
rencji. W efekcie tego uwazam, ze zakwalifikowanie omowionej powyzej sprawy jako
przypadku kartelu typu hub-and-spoke jest pomytka. W catosciowej ocenie w sprawie
tej przewazaja bowiem elementy blizsze klasycznemu ztozonemu porozumieniu.

3.3.3. Sprawa Yen Interest Rate Derivates (ICAP)
3.3.3.1. Stan faktyczny

Sprawa ICAP zostata omowiona w podrozdziale 3.2.6 w kontekscie odpowiedzialnosci
pomocnika w sensie scistym. Jednym z aspektow omowionej tam antykonkurencyjnej
praktyki byto wykorzystanie podmiotu trzeciego jako posrednika w wymianie sensy-
tywnych informacji. Takie porozumienie wpisuje sie w model kartelu gwiezdzistego,
stad wymaga uwzglednienia takze w tej czesci pracy. W zakresie petnego stanu fak-
tycznego sprawy odsytam do wczesniejszych rozwazan. Godzi sie jednak skrotowo
przypomniec tu najistotniejsze jego punkty.

Przedmiotem decyzji Komisji wydanej w tej sprawie byto szes¢ niezaleznych porozu-
mien kazdorazowo zawartych pomiedzy dwoma bankami a ,,utatwianych” przez pod-
mioty nalezace do grupy ICAP (dalej zwane ,,ICAP”). Przedmiotem porozumien byta
manipulacja stawkami JPY LIBOR. Stawki te stanowia punkt referencyjny dla wielu
instrumentow finansowych. Oficjalne stawki sa ogtaszane publicznie przez British
Bankers Association (BBA) na podstawie zgtoszen bankow. Uczestnicy porozumienia
dazyli do uzyskania okreslonej - wyzszej badz nizszej - stawki. W tym celu dokony-
wali zgtoszen do BBA, ktore odzwierciedlaty ich zyczenia. Jednoczesnie, korzystajac
z pomocy ICAP, brokera ustug finansowych, wptywali na zgtoszenia innych bankow.
ICAP dystrybuowata bowiem na uzytek bankow wtasne odpowiednio zmanipulowane
prognozy co do stawek JPY LIBOR, ktore byty nastepnie wykorzystywane przez nicze-
go nieswiadome banki przy dokonywaniu zgtoszen do BBA. ICAP, dziatajac na zlecenie
bankéw uczestniczacych w porozumieniach, kontaktowata sie nadto bezposrednio
Z pracownikami nieuczestniczacych w porozumieniu bankow w celu wptyniecia na
ich zgtoszenia.
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W jednym porozumieniu objetym omawiang decyzja rola ICAP byta jednak odmien-
na*® - broker byt mianowicie wykorzystywany przez dwa banki jako posrednik do
komunikacji i wymiany informacji. Jeden z uczestniczacych w porozumieniu bankéw
kontaktowat sie z ICAP, przekazujac jej swoje oczekiwania co do stawek JPY LIBOR
i zadajac, by ICAP skontaktowata sie z drugim bankiem w celu uzyskania takiej wta-
$nie stawki badz pozyskania informacji o planowanej ich wysokosci. Drugi uczestnik
porozumienia, ponownie za posrednictwem ICAP, informowat o dostosowaniu stawek
do oczekiwan konkurenta badz o wtasnych zamiarach co do wysokosci zgtoszenia do
BBA. Obydwa banki byty przy tym w petni swiadome faktu, ze informacje, ktore
otrzymaty od ICAP, pochodzity od konkurenta, a przekazywane przez nich trafiaty
takze docelowo do drugiego uczestnika porozumienia.

3.3.3.2. Ocena prawna

Oceniajac powyzsze porozumienie, Komisja przyjeta, ze ICAP ponosi odpowiedzial-
nos¢ za naruszenie prawa konkurencji jako pomocnik kartelu. Zdaniem Komisji ICAP
dziatata jako posrednik w kontaktach (ang. a communication hub) pomiedzy ban-
kami, a jej rola byta kluczowa dla zawarcia porozumienia®®®. Bez udziatu ICAP - jak
dalej argumentowata Komisja - do tego porozumienia w ogole by nie doszto lub przy-
najmniej nie w takiej formie. W uzasadnieniu wskazano, ze ICAP, bedac catkowicie
swiadoma celu i przedmiotu wymiany informacji, przyczynita sie do antykonkuren-
cyjnego celu, do ktorego dazyli uczestnicy porozumienia, odgrywajac kluczowa role
w jego osiagnieciu. Komisja dziatania spotki uznata za aktywny udziat i zaangazowanie
sprzyjajace i utatwiajace antykonkurencyjne ustalenia oraz ich implementacje*. Dla
organu istotne byto takze, ze dziatajac jako posrednik w przekazywaniu informacji,
ICAP byta w petni swiadoma bilateralnej natury niedozwolonych kontaktow*'. Ko-
misja nie zgodzita sie takze z argumentem ICAP, jakoby wymieniane informacje nie
miaty charakteru strategicznego, a wymiana tego typu danych byta catkowicie nor-
malnym dziataniem w przypadku negocjacji umow. W jej przekonaniu kluczowa jest
tu kwestia, ze wymieniane informacje odnosity sie do przysztosci, a wiec pozostawaty
odlegte od jakichkolwiek negocjacji umowy*2.

Podsumowujac, Komisja zastosowata w tym przypadku tozsama metodyke oceny
prawnej dziatania przedsiebiorcy co w sprawach pomocnictwa w sensie Scistym, ba-
dajac, czy przedsiebiorca zamierzat przyczyni¢ sie swoim dziataniem do osiggniecia
wspolnych antykonkurencyjnych celéw i czy miat on swiadomosc dziatan pozostatych
uczestnikéw porozumienia w dazeniu do realizacji tego celu.

3.3.3.3. Kara

Sposob wyliczenia kary w odniesieniu do analizowanego tu porozumienia nie nosit
szczegdlnych znamion wynikajacych z charakteru porozumienia, stad wystarczajace
jest tu odestanie do wczesniejszych rozwazan. Zasygnalizuje jedynie, ze - podobnie

488 Zob. decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 142-153.
489 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 207.

490 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 207, 221.

491 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 216.

492 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 231-232.
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jak w przypadku pozostatych porozumien objetych analizowang tu decyzja - jawna
wersja uzasadnienia nie pozwala na poznanie metodyki zastosowanej do wyliczenia
wysokosci kary. Komisja ponownie odwotata sie do pkt 37 Wytycznych w sprawie me-
tody ustalania grzywien. Generalne zasady nie daja bowiem wskazowek, jak wyliczac
kare za naruszenie zakazu porozumien w sytuacji, gdy dany jego uczestnik nie jest
aktywny na rynku dotknietym porozumieniem i nie jest mozliwe ustalenie wartosci
jego sprzedazy towarow lub ustug, ktorych dotyczyto porozumienie.

3.3.3.4. Podsumowanie

Uwidocznione w omowionej tu sprawie podejscie Komisji dowodzi, ze przedsiebiorcy,
ktorzy petnia funkcje posrednika w wymianie informacji, np. w kartelu typu hub-
-and-spoke, beda traktowani przez organy ochrony konkurencji UE tak samo jak po-
mocnicy kartelu w sensie scistym. Przyjecie takiego stanowiska przez KE otwiera jej
droge do skuteczniejszego zwalczania tego typu naruszen. Organy ochrony konku-
rencji panstw cztonkowskich, ktore miaty okazje zajmowac sie przypadkami karteli
gwiezdzistych, opieraty sie na rozbudowanej metodyce oceny tego typu spraw wy-
ksztatconej w praktyce, ktora nie byta catkowicie wolna od niejasnosci®. Trudnosci
ujawniaty sie w szczegolnosci w okresleniu charakteru (horyzontalnego lub wertykal-
nego) tego typu porozumien oraz ocenie subiektywnych przestanek. Podejscie Komisji
ujawnione w sprawie E-bookdw oraz ICAP jest zdecydowanie prostsze w tym sensie,
ze posrednikowi przypisywana jest odpowiedzialnos¢ antymonopolowa za swiadome
przyczynienie sie do realizacji wspdlnych antykonkurencyjnych celéw bez potrzeby
dogtebnej analizy poszczegolnych stosunkow dwustronnych na linii uczestnik porozu-
mienia - pomocnik.

Na marginesie mozna jeszcze zauwazyc, ze Komisja nie postuzyta sie w uzasadnieniu
zadnej z omowionych tu decyzji terminem hub-and-spoke w celu wskazania typu
niedozwolonego porozumienia, choc role ICAP faktycznie okreslita jako wtasnie hub.
Takze to moze sugerowac, ze KE chciata odcia¢ sie od zwiazanych z takg kwalifikacja
rozwazan i stworzy¢ wtasng odpowiedz dla tego typu przypadkow.

3.3.4. Podsumowanie praktyki organdéw w zakresie karteli typu hub-and-spoke

Europejskie organy ochrony konkurencji nie miaty dotychczas zbyt wielu okazji,
by zajmowac sie sprawami antymonopolowymi, ktdrych stan faktyczny wpisywatby
sie w zarysowany powyzej model hub-and-spoke cartel. Przy petnej $wiadomosci
ograniczonej proby mozna na tym gruncie poczynic kilka istotnych spostrzezen.

Sprawa E-Bookdéw nie pozwolita jeszcze na wyciagniecie jednoznacznych wnioskow
co do podejscia Komisji do oceny odpowiedzialnosci uczestnikow tego typu poro-
zumien. Na pierwszy rzut oka odwotywanie sie przez Komisje w sprawie E-Bookow
do postepowania w sprawie AC-Treuhand wydaje sie niejasne. Stan faktyczny w tym
postepowaniu roznit sie bowiem istotnie od sprawy szwajcarskiej firmy konsultingo-
wej. Stworzenie paraleli pomiedzy sprawami AC-Treuhand oraz sprawa E-bookdw jest
jednak o tyle istotne, ze stanowito pierwszy sygnat, ze Komisja bedzie traktowata
posrednikow w wymianie informacji jak pomocnikow kartelu w rozumieniu nadanym

493 Zob. O. Odudu, Indirect information exchange..., str. 209 i n.
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temu pojeciu w praktyce decyzyjnej KE. Takie podejscie Komisji zostato nastepnie
potwierdzone w sprawie ICAP, w ktorej kwestia kwalifikacji posrednika w wymianie
informacji zostata jednoznacznie przesadzona.

Nalezy jeszcze zauwazyc, ze w obydwu omdwionych powyzej decyzjach zabrakto
wyraznego rozstrzygniecia odnosnie do charakteru porozumienia - wertykalnego lub
horyzontalnego. Tak w przypadku sprawy E-Bookdw, jak i ICAP Komisja uwypuklita
w uzasadnieniu aspekt horyzontalnej wymiany informacji, nie rozwazajac gtebiej
charakteru stosunkéw miedzy uczestnikami. Mozna podejrzewad, ze z uwagi na ujaw-
niajace sie w sprawach dotyczacych pomocnikow kartelu szerokie rozumienie termi-
nu ,,porozumienie”, obejmujace pewna catos¢, na ktorg sktada sie szereg wktadow
o réznym charakterze, Komisja coraz mniejsza wage przyktada do precyzyjnej kwa-
lifikacji analizowanych w postepowaniu spraw antymonopolowych.

3.4. Bierna postawa wobec porozumienia
3.4.1. Zarys problemu

Pomimo dynamicznego rozwoju nowych technologii komunikacyjnych zawarcie anty-
konkurencyjnego porozumienia w znacznej wiekszosci przypadkow wcigz wymaga od
przedsiebiorcow spotkania. Z uwagi na ryzyko wykrycia rozmowy o antykonkurencyj-
nych zamiarach czesto sa organizowane przez przedsiebiorcow przy okazji wydarzen
stanowiacych rozsadne uzasadnienie dla pojawienia sie¢ w jednym czasie i w jednym
miejscu przedstawicieli z jednej branzy, jak posiedzenia izb handlowych, stowarzy-
szen branzowych czy targi. W takich okolicznosciach teoretycznie moze sie zdarzyc,
ze jeden z przedsiebiorcow bedzie uczestniczyt w spotkaniu pomimo braku zgody po
jego stronie na zaangazowanie sie¢ w jakiekolwiek antykonkurencyjne uzgodnienia,
a nawet braku swiadomosci, ze takie dziatania beda przedmiotem dyskusji. Jeze-
li przedsiebiorca, cho¢ obecny, pozostanie bierny i nie wyrazi swojego krytycznego
stanowiska odnosnie do projektowanego porozumienia czy wymiany informacji biz-
nesowych, ocena antymonopolowa jego zachowania bedzie utrudniona. Czy w takich
okolicznosciach mozna bowiem przyjac, ze doszto do wyrazenia zgodnej woli, do
meeting of minds? Oczywiscie, jezeli z innych dowodow wynikato bedzie niezbicie,
ze Ow przedsiebiorca przystapit do realizacji porozumienia, przypisaniu mu odpo-
wiedzialnosci antymonopolowej nie bedzie stato nic na przeszkodzie. Jezeli jednak
jego zachowanie rynkowe nie bedzie wskazywato na postepowanie zgodnie z uzgod-
nionym planem, to interpretacja stanu faktycznego nie bedzie wcale taka oczywi-
sta. Uczestnik spotkania moze celowo postepowac wbrew uzgodnieniom, by zyskac
przewage nad wspotuczestnikami, co jednak nie wptywa na jego odpowiedzialnos¢
za kartel. Co wiecej, w przypadku wymiany informacji rynkowych miedzy konkuren-
tami wynikajace z tego usuniecie niepewnosci co do dziatan pozostatych uczestnikow
rynku nie musi by¢ wcale wyraznie widoczne z aktywnosci rynkowej odbiorcy tego
typu informacji. Kwestionowanie udziatu w porozumieniu z powotaniem na zupetnie
bierng postawe moze by¢ tez strategia obronna przedsiebiorcy, liczacego, ze KE nie
bedzie w stanie wykazac jego udziatu zgodnie z przyjetym standardem dowodu. Nie
nalezy jednak pomijac tu takze perspektywy przedsiebiorcy, ktory, uswiadomiwszy
sobie, ze uczestniczy wtasnie w spotkaniu dotyczacym antykonkurencyjnych planow,
nie chce wprawdzie przytaczyc sie do porozumienia, ale odczuwa opér, czy to ze
wzgledu na swoja pozycje rynkowa, czy to ze wzgledu na stosunki towarzyskie, przed
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tym, by zaprotestowac przeciwko inicjatywom innych przedsiebiorcow. Takie dziata-
nie moze bowiem pociagnac za soba negatywne konsekwencje ze strony pozostatych
konkurentow tak dla samego przedsiebiorcy (bojkot), jak i dla jego przedstawiciela
(wykluczenie z kregu towarzyskiego, biznesowego). W takich przypadkach organy
staja przed trudnym pytaniem, jak oceniac¢ zachowanie biernego przedsiebiorcy. Czy
sam udziat w spotkaniu moze by¢ wystarczajaca podstawa do przyjecia, ze podziela
on antykonkurencyjne zamiary pozostatych uczestnikow? Czy przeciwnie, biernosc
powinno sie traktowac jako okolicznos¢ wykluczajaca wyrazenie woli okreslonego
zachowania sie na rynku. A moze nalezatoby rozwazy¢, czy bierna postawa wobec
wtasnie zawieranego porozumienia nie stanowi aby pomocnictwa do kartelu w formie
cichego wsparcia dla antykonkurencyjnych zamiarow?

Szukajac odpowiedzi na te pytania, w tym podrozdziale przesledze na przyktadzie
najlepiej rozpoznawalnych spraw rozwdéj koncepcji odpowiedzialnosci antymono-
polowej biernego uczestnika porozumienia. Pamietajac, ze przy ocenie pomocnic-
twa w sensie scistym tak Komisja, jak i TSUE budowaty paralele pomiedzy biernym
uczestnikiem a pomocnikiem kartelu, postaram sie takze zbadac, czy szukanie po-
dobienstwa miedzy odpowiedzialnoscig biernego uczestnika oraz pomocnika kartelu
jest uzasadniona. Taka analiza jest tym bardziej potrzebna, ze w literaturze mozna
odnalez¢ gtosy, ze w istocie wszystkie przypadki udziatu w porozumieniu poprzez
dziatania inne niz aktywna jego realizacja mozna okresli¢ jako bierny udziat w po-
rozumieniu®4. Wyjasniwszy te kwestie, przyjrze sie blizej poniekad precedensowej
sprawie Eturas, dotyczacej oceny biernej postawy uczestnikow porozumienia za-
wartego za posrednictwem platformy internetowej. Ten element stanu faktycznego
czyni te sprawe o tyle wyjatkowa, ze mozna traktowac ja jako jedna z pierwszych,
w ktorych prawo konkurencji trafito na rzeczywiste trudnosci zwigzane z rozwojem
i wykorzystaniem nowych technologii dla antykonkurencyjnych celéw.

3.4.2. Sprawa Polypropylen (Anic)
3.4.2.1. Stan faktyczny i decyzja Komisji*®®

Przedmiotem decyzji Komisji w analizowanej sprawie byt kartel zawiazany przez kil-
kunastu producentow polipropylenu na rynku obejmujacym EOG. Podczas organizo-
wanych spotkan na réznym szczeblu ustalali oni wielkos¢ produkcji i podziat rynku,
a nadto uzgadniali ceny w ramach tzw. inicjatyw cenowych. Wtoski przedsiebiorca
Anic SpA uczestniczyt w spotkaniach i byt uwzgledniany w uzgodnieniach uczestnikow
kartelu, ale Komisja nie dysponowata dokumentami (jak wewnetrzne instrukcje ce-
nowe) potwierdzajacymi, ze ustalenia ze spotkan byty nastepnie w przypadku tego
podmiotu przektadane na praktyke rynkowa. Zdaniem Komisji z obecnosci na spo-
tkaniach i innych dokumentéw mozna byto jednak wyprowadzi¢ wniosek o udziale
przedsiebiorcy w niedozwolonym porozumieniu. W konsekwencji Komisja uznata Anic
SpA odpowiedzialng za naruszenie prawa konkurencji i natozyta na przedsigbiorce
kare pieniezna.

494 L. Solek, Passive participation in anticompetitive agreement, JECLP, 2017, vol. 8, no. 1, str. 15.
495 Decyzja Komisji z dnia 23.04.1986 r. w sprawie IV. 31.149 - Poypropylen, dalej jako sprawa Anic.
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Nalezy zauwazyc¢, ze Komisja nie rozpatrywata sprawy pod katem biernego udziatu
w niedozwolonym porozumieniu, lecz w oparciu o dostepny materiat dowodowy przy-
jeta, ze Anic byta uczestnikiem kartelu.

3.4.2.2. Wyrok Sadu Pierwszej Instancji*®

Adresat decyzji, przeksztatcony w spotke Enichem Anic SpA, zakwestionowat w swo-
jej skardze m.in. fakt regularnego udziatu w spotkaniach kartelu oraz znaczenie przy-
pisywane wewnetrznym dokumentom kartelu, w ktorych spotka byta wymieniana*’.
Enichem okreslita swoj udziat w spotkaniach jako sporadyczny i zupetnie bierny.
Nadto spotka zaprzeczyta, by realizowata w praktyce ustalenia ze spotkan i wskazata,
ze nie brata ich pod uwage przy podejmowaniu dziatan rynkowych*,

W odpowiedzi na ten zarzut Komisja wskazata, ze przedsiebiorca, ktory uczestniczyt
w spotkaniu, na ktorym omawiano uzgodnienia cen lub wielkosci produkcji, nie moze
bronic sie, wskazujac, ze jego udziat byt catkowicie bierny. Zdaniem Komisji nie ma
bowiem roznicy pomiedzy sama obecnoscia na spotkaniu a akceptacja podjetych tam
decyzji, gdyz juz sam udziat pozwala konkurentom wierzy¢, ze dany przedsiebiorca
bedzie przestrzegat uzgodnionej linii dziatania*”.

Analizujac argumenty Enichem, SPI wskazat, ze zebrane przez Komisje dowody prze-
cza twierdzeniu, jakoby rola spotki byta czysto bierna®®. Skoro natomiast zostato
wykazane, ze Anic brata udziat w spotkaniach, w braku odmiennych dowodow, nie
mozna przyjac, ze nie popierata ona uzgodnien cenowych, ktore byty podejmowane,
planowane i monitorowane podczas spotkan®'. Sad dokonat przy tym rozréznienia
udziatu w antykonkurencyjnej inicjatywie podczas spotkania od wprowadzenia jej
w zycie. Zdaniem SPI brak dowoddw na implementacje kartelu nie stoi natomiast na
przeszkodzie stwierdzeniu udziatu spotki w niedozwolonym porozumieniu®?,

3.4.2.3. Wyrok Trybunatu®

Spotka Enichem, ponownie zmieniwszy firme na Anic Partecipazioni SpA, wniosta
apelacje od wyroku SPI, wskazujac m.in., ze btednie ulokowat ciezar dowodu na
przedsiebiorcy, zadajac, by to on wykazat, ze jego udziat w spotkaniu, na ktorym
omawiano antykonkurencyjne dziatania, nie oznaczat, ze wspierata ona te dziatania.
Zdaniem Anic takie podejscie zwalniato w istocie Komisje z wykazania, ze doszto do
antykonkurencyjnej praktyki. Spotka podkreslita dalej, ze sama obecnos$¢ na spo-
tkaniu dowodzi jedynie, ze dysponowata ona wiedza o porozumieniu, ale wykazanie
zgodnosci woli wymagatoby przedstawienia dodatkowych dowodow>®.

496 Wyrok SPI z dnia 17.12.1991 r. w sprawie T-6/89 - Enichem Anic SpA, dalej jako Wyrok SPI w sprawie
Enichem Anic.

497 Wyrok SPI w sprawie Enichem Anic, nb. 76 i n.

498 Wyrok SPI w sprawie Enichem Anic, nb. 79, 81.

499 Wyrok SPI w sprawie Enichem Anic, nb. 84.

500 Wyrok SPI w sprawie Enichem Anic, nb. 99-100.

501 Wyrok SPI w sprawie Enichem Anic, nb. 112, 110.

502 Wyrok SPI w sprawie Enichem Anic, nb. 112-13.

503 Wyrok Trybunatu z dnia 8.07.1999 r. w sprawie C-49/92 P - Anic Partecipazioni SpA, dalej jako Wyrok
Trybunatu w sprawie Anic.

504 Wyrok Trybunatu w sprawie Anic, nb. 93, 94.
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Trybunat nie podzielit stanowiska skarzacej i wskazat, zgodnie ze stanowiskiem Ko-
misji, ze Sad Pierwszej Instancji postapit wtasciwie, przyjmujac, ze to Anic powinna
przedstawi¢ dowody na to, Ze nie przytaczyta sie do antykonkurencyjnych inicjatyw,
ktore byty przedmiotem spotkania, w ktorym uczestniczyta. Zdaniem Trybunatu taka
ocena nie stanowita naruszenia zasad rozktadu ciezaru dowodu®>. Nadto Trybunat od-
rzucit jako irrelewantne twierdzenie Anic, ze jej dziatanie na rynku byto niezalezne
od ustalen odnosnie do inicjatyw cenowych®®. W dalszej czesci uzasadnienia Trybu-
nat ustanowit nadto domniemanie®’, ze przedsiebiorca, ktory uczestniczy w uzgod-
nieniach i nastepnie pozostaje aktywny na rynku przy ksztattowaniu swojego zacho-
wania, bierze pod uwage informacje wymienione z konkurentami®®,

3.4.2.4. Podsumowanie

Zarysowana tu sprawa data poczatek linii orzeczniczej dos¢ surowo podchodzacej
do kwestii oceny odpowiedzialnosci antymonopolowej przedsiebiorcy biernie uczest-
niczacego w porozumieniu, nawet gdy brak jest dowodow na aktywne wprowadze-
nie przez niego w zycie uzgodnionych dziatan. Sprawe Anic nalezy postrzegac jako
przyktad postepowania, w ktorym problemem byty bardziej przedstawienie i ocena
dowodow niz przypisanie odpowiedzialnosci za bierng postawe wobec kartelu. Spor
ogniskowat mianowicie wokot pytania, czy uczestnictwo w spotkaniu, na ktérym oma-
wiane sa antykonkurencyjne zagadnienia, jest wystarczajace do przyjecia udziatu
w zakazanym porozumieniu w sytuacji braku dowodow na pozniejszg implementacje
poczynionych uzgodnien.

Przeanalizowana pokrotce sprawa jest o tyle doniosta, ze stworzyta pierwsze zarysy
konstrukcji odpowiedzialnosci przedsiebiorcy za bierny udziat w porozumieniu. Wyrok
SPI przesadzit (a wyrok Trybunatu potwierdzit), iz mozna uznac uczestnika spotkania,
ktorego przedmiotem sg antykonkurencyjne dziatania, za uczestnika porozumienia,
niezaleznie od jego pozniejszych zachowan rynkowych. To na przedsiebiorcy spo-
czywa ciezar wykazania, ze w rzeczywistosci nie uczestniczyt on w niedozwolonych
inicjatywach. Otwarte pozostato jednak pytanie, jakiego typu dowody bytyby wystar-
czajace, by wykazac te okolicznosc. Kwestia ta jednak szybko powracita w kolejnych
postepowaniach.

3.4.3. Sprawa Cement (Aalborg Portland)
3.4.3.1. Stan faktyczny i decyzja Komisji>*

Pytanie o odpowiedzialnos¢ biernego uczestnika antykonkurencyjnego porozumie-
nia stato sie przedmiotem rozwazan w sprawie paneuropejskiego kartelu na rynku
cementu, w ktorym udziat miato wzigc¢ tacznie kilkudziesieciu producentéw oraz
zwigzkow przedsiebiorcow z tej branzy. Przedmiotem porozumienia byt podziat ryn-
ku, ograniczenie handlu miedzypanstwowego oraz wymiana informacji biznesowych

505 Wyrok Trybunatu w sprawie Anic, nb. 96.

506 Wyrok Trybunatu w sprawie Anic, nb. 97.

507 W literaturze moéwi sie o tzw. domniemaniu Anic (ang. Anic presumption).

508 Wyrok Trybunatu w sprawie Anic, nb. 121.

509 Decyzja Komisji z dnia 30.11.1994 r. w sprawie 1V.33.126 i 33.322 - Cement, dalej jako sprawa Aalborg
Portland.
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miedzy uczestnikami. Gtownym celem porozumienia byta ochrona krajowych rynkéw
(ang. home markets) przed towarem pochodzacym z innych panstw i respektowania
swoistego pierwszenstwa przedsiebiorcow majacych w nich swoje siedziby. Uczestni-
cy podejmowali nadto srodki majace na celu ochrone rynku zachodnioeuropejskiego
przed naptywem cementu z Grecji. Antykonkurencyjne uzgodnienia byty podejmowa-
ne podczas spotkan delegatdw, ich podgrup oraz komitetu zarzadzajacego. Powotane
zostaty takze specjalne ciata do realizacji okreslonych dziatan i srodkow. Ponadto
uczestnicy kartelu z sasiednich panstw wymieniali miedzy sobg informacje w stosun-
kach bilateralnych, w szczegoélnosci dotyczace cen.

Komisja uznata, ze opisane dziatania stanowity pojedyncze i ciagte porozumienie,
ktorego celem byto ograniczenie konkurencji. Na uczestnikow, w tym takze zwiazki
przedsiebiorcow, natozone zostaty kary finansowe na podstawie art. 15 ust. 2 Rozpo-
rzadzenia nr 17.

3.4.3.2. Wyrok SPI5"°

W efekcie skargi na niewaznos¢ decyzji Komisji ztozonej przez czes¢ uczestnikow
postepowania antymonopolowego wydany zostat przez Sad Pierwszej Instancji praw-
dopodobnie jeden z najdtuzszych wyrokéow w historii europejskiego orzecznictwa,
obejmujacy 1175 stron oraz 5134 numery boczne uzasadnienia. W kontekscie niniej-
szej rozprawy istotniejsze od obszernosci uzasadnienia jest jednak to, ze wielu spo-
$rod skarzacych podniosto w swoich skargach na niewaznos¢ fakt, ze brali oni udziat
w spotkaniach w catkowicie biernej roli badz tez ich blisko bierna rola nie zostata
przez Komisje adekwatnie uwzgledniona przy wymiarze kary®''. Jednym z adresatow
decyzji podnoszacych taki zarzut byt dunski producent cementu Aalborg Portland. Na
poparcie swojego twierdzenia spotka wskazata nieco absurdalny argument, ze oby-
dwa spotkania, w ktorych uczestniczyt jej przedstawiciel, byty prowadzone w jezyku
francuskim, ktorym to jezykiem 6w przedstawiciel nie wtada, co uniemozliwito mu
zrozumienie dyskusji oraz przedstawienie wtasnego stanowiska®?. Sad trafnie wy-
tknat, ze niewiarygodne byto, by przedstawiciel przedsiebiorcy dwukrotnie wybierat
sie na spotkania przeprowadzane wytacznie w jezyku, ktérego nie rozumiat. Co wie-
cej, z materiatu dowodowego wynikato, ze na czas spotkan planowano zapewnie-
nie ttumaczenia symultanicznego. Odnoszac sie natomiast do rzekomo biernej roli
Aalborg w porozumieniu, SPI wskazat, ze samg obecnoscig na spotkaniach spotka
wspierata porozumienie badz co najmniej sprawiata wobec pozostatych uczestnikow
wrazenie, ze je wspiera®?. Sad podkreslit przy tym, ze Aalborg nie probowata nawet
udowodni¢, ze zdystansowata sie publicznie wobec uzgodnien podejmowanych na
spotkaniach. W konsekwencji - jak skonkludowat SPI - Komisja byta uprawniona do
przyjecia, ze spotka brata udziat w porozumieniu.

510 Wyrok SPI z dnia 15.03.2000 r. w potaczonych sprawach T-25/95, T-26/95, T-30/95, T-31/95, T-32/95,
T-34/95,T-35/95,T-36/95,T-37/95,T-38/95, T-39/95, T-42/95, T-43/95, T-44/95, T-45/95, T-46 /95, T-48/95,
T-50/95, T-51/95, T-52/95, T- 53/95, T-54/95, T-55/95, T-56/95, T-57/95, T-58/95, T-59/95, T-60/95,
T-61/95, T-62/95, T-63/95, T-64/95, T-65/95, T- 68/95, T-69/95, T-70/95, T-71/95, T-87/95, T-88/95,
T-103/95 i T-104/95 - Cimenteries CBR SA i inni, dalej jako Wyrok SPI w sprawie Cimenteries CBR SA.
511 Zob. Wyrok SPI w sprawie Cimenteries CBR SA, nb. 1385, 1849, 2318, 3235, 3245, 4934, 4936, 4939.
512 Wyrok SPI w sprawie Cimenteries CBR SA, nb. 1384.

513 Wyrok SPI w sprawie Cimenteries CBR SA, nb. 1385.
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3.4.3.3. Wyrok Trybunatu3'#

Rozpatrujac apelacje m.in. spotki Aalborg, Trybunat przedstawit rozbudowana ana-
lize zagadnienia odpowiedzialnosci biernego uczestnika spotkania. W pierwszej ko-
lejnosci Trybunat przywotat utrwalone orzecznictwo, zgodnie z ktorym wystarczy, by
Komisja wykazata, ze dany przedsiebiorca brat udziat w spotkaniach, podczas ktorych
zawarto antykonkurencyjne porozumienie bez wyraznego zdystansowania sie do nie-
go, by uznac, ze udziat tego przedsiebiorcy w porozumieniu zostat wykazany zgodnie
z wymaganym standardem dowodu. To przedsiebiorca musi w takich okolicznosciach
wykazad, ze jego udziat w spotkaniu byt pozbawiony jakichkolwiek antykonkurencyj-
nych zamiarow oraz ze wskazat pozostatym uczestnikom, iz uczestniczy w spotkaniu
w innym duchu niz pozostali (ang. in a spirit that was different from theirs)*>. Uza-
sadnieniem dla takiego podejscia jest zdaniem Trybunatu okolicznos¢ mowiaca, ze
bierna postawa przedsigbiorcy pozwala pozostatym uczestnikom porozumienia wie-
rzyc, ze bedzie on wspierat porozumienie i postepowat zgodnie z ustaleniami®'®.

Trybunat powiazat powyzsze z koncepcja jednolitego i ciagtego naruszenia, wskazu-
jac, ze strona, ktdra po cichu zgadza sie na niedozwolona inicjatywe bez publicznego
zdystansowania sie do niej badz zgtoszenia jej do wtasciwych organow, efektywnie
zacheca do kontynuowania naruszenia i udaremnia jego wykrycie. Taki wspotudziat
(ang. complicity) stanowi natomiast bierng forme udziatu w porozumieniu, ktéra
moze uzasadnia¢ przypisanie przedsiebiorcy odpowiedzialnosci za jednolite naru-
szenie®'’. Zdaniem Trybunatu bez znaczenia pozostaja natomiast takie kwestie jak
brak implementacji uzgodnien ze spotkania badz podrzedna rola lub brak udziatu we
wszystkich aspektach porozumienia®®. Trybunat przypomniat jednak réwnoczesnie,
Ze przedsiebiorca winien mie¢ mozliwosc¢ przedstawienia dowodow, ktore pozwola
na odmienng interpretacje ustalonych faktow i rzuca inne swiatto na sprawe’"’.

3.4.3.4. Podsumowanie

Zarysowana powyzej sprawa byta kolejnym istotnym krokiem w kierunku uksztat-
towania przez orzecznictwo regut oceny biernego zachowania przedsiebiorcy wo-
bec antykonkurencyjnego porozumienia. Dostrzec nalezy, ze SPI i Trybunat wieksze
znaczenie przypisaty w tej sprawie percepcji biernej postawy przedsiebiorcy przez
pozostatych uczestnikow porozumienia. To wtasnie wrazenie, chocby fatszywe, ze
moga oni liczy¢ na wsparcie biernego przedsiebiorcy, dajace im poczucie pewno-
sci, przesadza o potrzebie przypisania odpowiedzialnosci biernemu uczestnikowi. SPI
i Trybunat zdaja sie przyjmowac, ze brak sprzeciwu ze strony uczestnika spotkania
daje cztonkom antykonkurencyjnej inicjatywy poczucie sity i stabilnosci.

Orzecznictwo poszto w analizowanej sprawie o krok dalej i przyjeto, bazujac na kon-
cepcji jednolitego i ciggtego naruszenia i rozwijajac ja, ze brak wyraznego zdystan-

514 Wyrok Trybunatu z dnia 7.01.2004 r. w sprawach potaczonych C-2004/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C- 217/00 P, C-219/00 P - Aalborg Portland i in., dalej jako Wyrok Trybunatu w sprawie Aalborg
Portland.

515 Wyrok Trybunatu w sprawie Aalborg Portland, nb. 81.

516 Wyrok Trybunatu w sprawie Aalborg Portland, nb. 82.

517 Wyrok Trybunatu w sprawie Aalborg Portland, nb. 83, 84.

518 Wyrok Trybunatu w sprawie Aalborg Portland, nb. 85, 86.

519 Wyrok Trybunatu w sprawie Aalborg Portland, nb. 87.
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sowania sie badz poinformowania organow pozwala na przypisanie biernemu przed-
siebiorcy odpowiedzialnosci nie tylko za sam fakt uczestnictwa w porozumieniu, ale
za catos¢ jednolitego porozumienia, w tym aspekty, w ktorych sam nie uczestni-
czyt. Brak sprzeciwu wobec omawianej na spotkaniu antykonkurencyjnej inicjatywy,
nawet dotyczacej dziatan innych uczestnikow porozumienia, daje zatem - zdaniem
organow - podstawe do przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej za catos¢
porozumienia biernemu przedsiebiorcy. W przeanalizowanej sprawie nie chodzito juz
wiec tylko o odpowiedz na pytanie, czy z samego udziatu w spotkaniu bez nastepczej
realizacji uzgodnien mozna wywodzi¢ udziat w porozumieniu. Pod pojeciem passive
mode of participation organy - jak sie zdaje - zaczety postrzegac bardziej stan cichej
akceptacji praktyki, ktory zacheca do kontynuacji naruszenia, nawet gdy przedsie-
biorca sam nie podejmuje zadnych dziatan na rynku.

3.4.4. Sprawa Pre-Insulated Pipes (Henss/Isoplus)
3.4.4.1. Stan faktyczny i decyzja Komisji®?°

Przedmiotem postepowania w niniejszej sprawie byt kartel zawiazany pierwotnie na
rynku dunskim, a nastepnie rozszerzony na inne panstwa europejskie, a dotycza-
cy produkcji specjalnego typu rur do zastosowania w systemach centralnego ogrze-
wania. Uczestnicy kartelu dokonali pomiedzy sobg podziatu rynkow krajowych i za-
granicznych w oparciu o uzgodnione udziaty procentowe, ustalali ceny produktow
i indywidualnych projektow oraz podziat zaméwien, podejmowali dziatania zmierza-
jace do zmanipulowania wynikow przetargow, wykorzystywali normy jakosciowe do
sztucznego podtrzymywania cen na wysokim poziomie i zapobiegania wprowadzaniu
nowych technologii pozwalajacych na oszczednosci, a nadto podejmowali kroki (boj-
kot, podkupywanie pracownikow) w celu zaszkodzenia konkurentowi nieuczestnicza-
cemu w porozumieniu w celu wyparcia go z rynku. Juz samo wyliczenie tych prak-
tyk ukazuje skale dziatan oraz rozmach porozumienia. Antykonkurencyjne dziatania
byty omawiane podczas spotkan na dwoch szczeblach. Gtéwne kwestie ustalane byty
podczas spotkan dyrektorow w ramach tzw. directors’ club, zas implementacja na
poziomie krajowym byta przedmiotem rozmow podczas spotkan grup kontaktowych
(ang. contact groups). Nadzor nad nizszym szczeblem kartelu sprawowat klub dyrek-
torow. Majac na uwadze te okolicznosci, Komisja uznata, ze uczestnicy porozumienia
naruszyli art. 85 TWE (poprzednika art. 101 TFUE) i natozyta na nich kary pieniezne
na podstawie Rozporzadzenia nr 17.

3.4.4.2. Wyrok SPI5?!

Adresaci decyzji nalezacy do grupy Henss/lIsoplus wniesli do SPI skarge na niewaz-
nos¢ powyzszej decyzji, podnoszac m.in., Ze wypracowana w orzecznictwie metoda

520 Decyzja Komisji z dnia 21.10.1998 r. w sprawie 1V/35.691/E-4: Pre-Insulated Pipes, dalej jako decyzja
w sprawie Henss/lsoplus; krétkie omowienie catej sprawy przedstawia: I. Breit, The ,,Pre-insulated pipes”
judgement: the European Court of Justice confirms the legality of the Commission’s Guidelines on fines,
Competition Policy Newsletter, number 3 - Autumn 2005, str. 78, dostep: http://ec.europa.eu/competi-
tion/publications/cpn/2005_3_78.pdf.

521 Wyrok SPI z dnia 20.03.2002 r. w sprawie T-9/99, HFB i inni, dalej jako Wyrok SPI w sprawie HFB; od
ww. decyzji skargi wniesione zostaty takze przez innych jej adresatow.
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przypisywania odpowiedzialnosci antymonopolowej przedsiebiorcy, ktory nie zdy-
stansowat sie publicznie od omawianych na spotkaniu antykonkurencyjnych planow,
powinna byc rozumiana zawezajaco, z uwzglednieniem specyfiki sytuacji, gdy nie-
wielki podmiot uczestniczy biernie w spotkaniu organizowanym przez przedsiebiorce
dominujacego®?.

Sad nie zgodzit sie z argumentacja przedsiebiorcy, wskazujac, ze sita rynkowa jest
kwestig irrelewantna dla przypisania odpowiedzialnosci w przypadku biernego udzia-
tu w porozumieniu, gdyz stabszy rynkowo podmiot moze zawsze poinformowac organy
0 zawiazanym porozumieniu®?. SPI powtorzyt nadto znang z wczesniejszego orzecz-
nictwa formute, ze uczestnictwo przedsiebiorcy w spotkaniu o antykonkurencyjnych
celach, chocby nie aktywne, moze by¢ odczytane jako uczestnictwo w kartelu wyni-
kajacym z tego spotkania, jezeli dw przedsiebiorca nie zdystansuje sie publicznie do
przedmiotu rozmow, gdyz inaczej daje do zrozumienia, ze wspiera rezultaty spotka-
nia i bedzie postepowat zgodnie z ustaleniami®.

3.4.4.3. Wyrok Trybunatu’

Henss/Isoplus wniost odwotanie od wyroku SPI, kwestionujac m.in. mozliwos¢ przy-
pisanie mu odpowiedzialnosci w oparciu o stwierdzenie udziatu jego przedstawiciela
w spotkaniach, majacych antykonkurencyjne cele. Skarzacy powtérzyt w uzasadnie-
niu, ze przedsiebiorca uczestniczacy biernie w spotkaniach organizowanych przez
przedsiebiorce dominujacego lub o silnej pozycji winien zostaé¢ uwolniony od odpo-
wiedzialnosci za porozumienie, jezeli nie przystapit do realizacji postanowien uzgod-
nionych podczas spotkania®.

Trybunat odrzucit argumentacje skarzacego z powotaniem na utrwalone orzecznic-
two. Aby stwierdzi¢ udziat w kartelu, wystarczy, zdaniem Trybunatu, by Komisja wy-
kazata, ze dany przedsiebiorca uczestniczyt w spotkaniu, na ktérym zawiazane zo-
stato antykonkurencyjne porozumienie, bez wyraznego zdystansowania sie do niego.
W takiej sytuacji to na przedsiebiorcy spoczywa ciezar wykazania, ze jego uczest-
nictwo w spotkaniu byto pozbawione jakiegokolwiek antykonkurencyjnego zamiaru,
poprzez udowodnienie, ze wskazat pozostatym obecnym, ze uczestniczy w spotka-
niu w innym duchu niz oni*?’. Dalej Trybunat powtorzyt, przywotujac wczesniejsze
orzecznictwo w sprawie Aalborg Portland, ze ciche sprzyjanie antykonkurencyjnej
inicjatywie bez publicznego zdystansowania sie do niej badz poinformowania orga-
now efektywnie zacheca do kontynuowania naruszenia i utrudnia jego wykrycie. Taki
wspotudziat (ang. complicity) stanowi bierng forme udziatu w porozumieniu, ktoéra
moze by¢ podstawa przypisania odpowiedzialnosci za jednolite naruszenia prawa
konkurencji*®®. Trybunat dodat nadto, powotujac sie na wczesniejsze orzecznictwo,

522 Wyrok SPI w sprawie HFB, nb. 220-221.

523 Wyrok SPI w sprawie HFB, nb. 226.

524 Wyrok SPI w sprawie HFB, nb. 223.

525 Wyrok Trybunatu z dnia 28.06.2005 r. w sprawach potaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P do
C-208/02 Pi C-213/02 P, Dansk Rorindusti i in., dalej jako Wyrok Trybunatu w sprawie Dansk Rorindusti.
526 Wyrok Trybunatu w sprawie Dansk Rorindusti, nb. 136.

527 Wyrok Trybunatu w sprawie Dansk Rorindusti, nb. 142.

528 Wyrok Trybunatu w sprawie Dansk Rorindusti, nb. 143.
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ze brak implementacji porozumienia nie jest wystarczajagcym dowodem na odciecie
sie od kartelu®®.

3.4.4.4. Podsumowanie

Komentowana sprawa jest kolejnym przyktadem zastosowania koncepcji odpowie-
dzialnosci za bierny udziat w porozumieniu. Analizowany przypadek byt jednak o tyle
istotny, Ze rozwazono w nim pytanie, czy uzasadnieniem dla braku wyraznego zdy-
stansowania sie podczas spotkania o antykonkurencyjnym celu moze by¢ obawa
przed odwetem ze strony silniejszego uczestnika porozumienia. Taka argumentacja
wydaje sie prima facie rozsadna z punktu widzenia praktyki biznesowej. Mali gra-
cze rynkowi moga rzeczywiscie odczuwac presje ze strony silniejszych podmiotow,
szczegolnie gdy inicjatywa kartelu wychodzi wtasnie ze strony dominanta, dysponu-
jacego wptywem i kapitatem. Organy odrzucity jednak mozliwos¢ wytaczenia odpo-
wiedzialnosci z powotaniem na takie okolicznosci. Przedsiebiorcy, ktéry obawia sie
sprzeciwic podczas spotkania, zawsze bowiem pozostaje mozliwos¢ raportowania do
organdw ochrony konkurencji. Trafnosc tej konstatacji jest dyskusyjna - zgtoszenie
zdarzenia organom nie chroni bowiem catkowicie przed srodkami odwetowymi ze
strony uczestnikow niedozwolonego porozumienia, w szczegolnosci zas bojkotem lub
ostracyzmem w grupie towarzyskiej. Z argumentacji organow mozna jednak wnosic,
ze rozstrzygajace w zakresie odpowiedzialnosci biernego uczestnika jest zachowanie
przedsiebiorcy podczas samego spotkania. Brak negatywnej reakcji zacheca bowiem
pozostatych do antykonkurencyjnych dziatan i o tyle je utatwia, ze daje im poczucie
pewnosci, Ze wszyscy obecni popieraja dang inicjatywe i nie beda utrudniac jej im-
plementacji. Po spotkaniu jedynym sposobem na wytaczenie odpowiedzialnosci jest
za$ poinformowanie wtasciwych organow.

3.4.5. Sprawa Eturas®*
3.4.5.1. Stan faktyczny

Ostatnia ze spraw wyselekcjonowanych do analizy w tej czesci pracy jest o tyle
szczegoblna, ze decyzja stwierdzajaca naruszenie nie zostata wydana przez Komi-
sje, a przez litewski organ ochrony konkurencji (rade ds. konkurencji). Przedmiotem
postepowania byta uzgodniona praktyka, do ktorej miato dojs¢ za posrednictwem
internetowego systemu rezerwacji wycieczek. Administrator systemu, spotka Eturas,
poinformowawszy zawczasu uzytkownikow (biura podrozy) o swoim zamiarze, wpro-
wadzit w nim automatyczne ograniczenie wysokosci rabatu. W toku odwotania od de-
cyzji stwierdzajacej naruszenie unijnego prawa konkurencji przez Eturas oraz biura
podrozy litewski sad, powziawszy watpliwosci odnosnie do wyktadni art. 101 TFUE,
skierowat do TSUE pytanie prejudycjalne, otwierajac droge do wypowiedzenia sie
przez Trybunat odnosnie do dwoch kwestii:

1.  Czy art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze w sytuacji,
gdy podmioty gospodarcze uczestniczag w skomputeryzowanym systemie in-

529 Wyrok Trybunatu w sprawie Dansk Rorindusti, nb. 144.
530 Wyrok TSUE z dnia 21.01.2016 r. w sprawie C-74/14 Eturas, dalej jako Wyrok TSUE w sprawie Etu-
ras.
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formacyjnym tego rodzaju jak ten opisany w niniejszej sprawie, a rada ds.
konkurencji dowiodta, ze do systemu tego wprowadzono informacje o ogra-
niczeniach stosowanych rabatow, a w jego ramach ustanowiono techniczne
ograniczenie stosowanych stawek rabatu, mozna domniemywac, ze te pod-
mioty gospodarcze byty lub powinny byty by¢ swiadome tej wprowadzonej do
skomputeryzowanego systemu informacyjnego informacji i, nie sprzeciwia-
jac sie stosowaniu takiego ograniczenia rabatow, wyrazity milczaca zgode na
stosowanie tego ograniczenia cenowego i z tego wzgledu moga zostac uznane
za odpowiedzialne za uczestnictwo w praktyce uzgodnionej w rozumieniu
art. 101 ust. 1 TFUE?

2. Jesli na pierwsze pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej: jakie
czynniki nalezy uwzglednic¢ przy ustalaniu tego, czy podmioty gospodarcze
uczestniczace we wspolnym skomputeryzowanym systemie informacyjnym,
w okolicznosciach takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtownym,
uczestniczyty w praktyce uzgodnionej w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE?”.

Pytania te sformutowane zostaty na gruncie nastepujacego stanu faktycznego. Li-
tewska spotka Eturas jest administratorem systemu pozwalajacego na dokonywanie
rezerwacji wycieczek online, ktory na podstawie licencji wykorzystywany jest przez
liczne biura podrozy. W okresie poprzedzajacym naruszenie Eturas zwrocito sie do
nich z prosha o wypowiedzenie sie co do obnizenia stawek rabatu z 4% do wysokosci
3-1%. Wiadomos¢ zostata wystana za pomoca poczty elektronicznej. Nastepnie admi-
nistrator systemu dokonat w nim technicznej zmiany, ktéra automatycznie reduko-
wata oferowane przez biura podrozy rabaty do wysokosci stawki 3%. Wprowadzeniu
zmiany towarzyszyto wystanie do wszystkich uzytkownikow informacji systemowej
za pomoca wewnetrznego kanatu komunikacji. Wskazano w niej, ze rabaty moga
byc udzielane w wysokosci w zakresie od 0 do 3%, a zaoferowanie wyzszej stawki
rabatu zostanie automatycznie zredukowane do poziomu 3%. Biura podrdzy réznie
zareagowaty na taki rozwdj sytuacji: jedne obnizyty stawki rabatow do maksymal-
nej wysokosci 3%, inne nie zmienity stawek, gdyz juz wczesniej stosowaty rabaty
nieprzekraczajace 3% lub w okresie objetym postepowaniem nie sprzedaty zadnej
wycieczki za posrednictwem systemu. Litewski organ ochrony konkurencji przyjat,
ze biura podrozy, ktore nie zgtosity sprzeciwu wobec takiego uzgodnienia, ponosza
odpowiedzialnos¢ za naruszenie prawa konkurencji w formie uzgodnionej praktyki.
Otrzymana wiadomos$¢ usuwata bowiem stan niepewnosci co do dziatan rynkowych
konkurentow, gdyz biura podrozy mogty racjonalnie przyjac, ze wszyscy beda stoso-
wac rabaty nie wyzsze niz 3%. Litewski organ poczytat to za forme wymiany informa-
cji, ktora zostata w sposob dorozumiany zaakceptowana. Sad odsytajacy zwrocit nad-
to uwage na to, ze jako podmioty profesjonalne biura podrdzy powinny byty dziata¢
Z nalezytq starannoscia i monitorowac informacje przesytane przez system. Co cieka-
we, odpowiedzialnos¢ antymonopolowa przypisano takze spotce Eturas za utatwienie
popetnienia naruszenia. Odwotujac sie od decyzji, biura podrozy podniosty, ze Eturas
dziatata samodzielnie, a one nie ztozyty zadnego oswiadczenia woli uczestniczenia
w porozumieniu. Czesc biur zaprzeczyta takze, by zapoznata sie z informacja sys-
temowa. Rozpatrujacy odwotanie sad uznat, ze istota sprawy jest rozstrzygniecie,
czy przestanie informacji systemowej zawierajacej antykonkurencyjne uzgodnienia
moze stanowi¢ podstawe do przyjecia badz domniemania, ze adresaci wiedzieli o ta-
kim jej charakterze oraz tresci.

>> Katarzyna Menszig-Wiese




3.4.5.2. Opinia rzecznika generalnego®

Rzecznik generalny wyszedt od skonstatowania, ze w istocie w sprawie poszukuje sie
odpowiedzi na pytanie, czy sytuacje, w ktorej administrator systemu wprowadza jed-
nolite ograniczenie maksymalnej stawki rabatu w systemie wykorzystywanym przez
biura podrozy, informujac o tym fakcie za pomoca wiadomosci systemowej, mozna
uznac za uzgodniong praktyke w rozumieniu unijnego prawa konkurencji*2. M. Szpu-
nar, podkreslajac wage wzajemnosci dla zaistnienia uzgodnionej praktyki, wyjasnit
dalej, ze brak odpowiedzi na informacje o niedozwolonej inicjatywie moze zostac
odczytany jako dorozumiana zgoda, o ile okolicznosci sprawy sprzyjaja osiagnieciu
milczacej zgody53. Rzecznik przywotat tu orzeczenie w sprawie Aalborg Portland>4,
zgodnie z ktorym sam brak reakcji wobec antykonkurencyjnych zamiaréw moze do-
prowadzi¢ pozostatych do przyjecia, ze dany przedsiebiorca bedzie wspierat taka
inicjatywe i postepowat zgodnie z ustaleniami®®. Do przyjecia Swiadomego uczestnic-
twa w uzgodnionej praktyce kontekst interakcji musi pozwalac na zatozenie, ze adre-
sat wie, ze konkurent uzna jego milczenie za zgode i bedzie liczyt na dziatanie wza-
jemne, nawet w przypadku braku odpowiedzi®¢. Jezeli z kolei informacja pochodzi
od podmiotu trzeciego, nie konkurenta, to o zmowie bedzie mozna mowic wtedy,
gdy adresat bedzie zdawat sobie sprawe z tego, ze informacja pochodzi w istocie
od konkurenta lub co najmniej zostanie mu ona przekazana®’. Z tych dwdch mysli
rzecznik generalny wyprowadzit wniosek, ze w przypadku jak w analizowanej spra-
wie najistotniejszy jest kontekst interakcji. Sad krajowy, oceniajac sprawe, jest przy
tym uprawniony do przyjecia domniemania zapoznania sie z komunikatem, gdzie
bytoby wysoce prawdopodobne, ze uwazny i rozwazny przedsiebiorca zapoznatby sie
z informacja systemowa>3.

W dalszej czesci opinii przedmiotem analizy stato sie pytanie, w jaki sposob przedsie-
biorcy mogli w analizowanym przypadku publicznie zdystansowac sie od uzgodnionej
praktyki. Zgodnie bowiem z orzecznictwem bierny uczestnik spotkania o antykonku-
rencyjnym przedmiocie moze unikna¢ odpowiedzialnosci za udziat w niedozwolonym
porozumieniu, o ile wykaze, ze publicznie zdystansowat si¢ wobec takich inicjatyw
w taki sposob, by pozostali uczestnicy pojeli, Ze jego uczestnictwo pozostaje w in-
nym duchu, badz tez poinformuje organy o naruszeniu®*. Orzecznictwo wielokrotnie
rozwazato te kwestie w przypadku spotkan w $wiecie rzeczywistym, jednak sprawa
Eturas byta pierwsza, w ktorej ujawnita sie koniecznos¢ zaadaptowania dawno wy-
pracowanej metodyki do $wiata wirtualnego. Zdaniem rzecznika generalnego nic nie
stoi na przeszkodzie, by przenies¢ na grunt online ugruntowane orzecznictwo trak-
tujace o biernym uczestnictwie w niedozwolonym porozumieniu. Niemniej wymaga-
nie od adresata informacji systemowej, by wyrazit swoj sprzeciw wobec wszystkich
uczestnikow porozumienia bytoby nieracjonalne®®, takze z uwagi na trudnosc w usta-

531 Opinia rzecznika generalnego Macieja Szpunara z dnia 16.07.2015 r. w sprawie C-74/14, Eturas, dalej
jako Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas.

532 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 37.

533 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 49.

534 Zob. rozdz. 3.3.3.

535 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 49.

536 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 49.

537 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 50.

538 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 56.

539 Zob. w szczegdlnosci sprawy omdéwione powyzej w tym rozdziale.
540 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 86-88.
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leniu ich tozsamosci. Rzecznik generalny dopuscit wiec, by publiczne zdystansowa-
nie ograniczy¢ do poinformowania administratora systemu oraz uczestnikow, ktorych
tozsamos¢ jest znana®'. Przedsiebiorca musi w sposob wyrazny i bez nieuzasadnionej
zwtoki poinformowac ich o swoim sprzeciwie i intencji niestosowania sie do uzgod-
nionej praktyki - samo niestosowanie sie do uzgodnien w praktyce bytoby bowiem
trudne do odréznienia od oszukiwania pozostatych uczestnikow kartelu®¥. W sprawie
Eturas publiczne zdystansowanie sie wymagato skorzystania ze wszystkich racjonalnie
dostepnych srodkow, a ostatecznie takze poinformowania wtasciwych organdw’%.

3.4.5.3. Wyrok prejudycjalny

W wyroku Trybunat zasadniczo zgodzit si¢ z kierunkiem wyktadni zaproponowanym
przez rzecznika generalnego. W pierwszej kolejnosci TSUE przywotat orzecznictwo
dotyczace biernego udziatu w naruszeniu. W braku wyraznego zdystansowania sie
wobec nielegalnej inicjatywy badz poinformowania o niej organéw obecnos¢ na spo-
tkaniu, na ktorym omawiane sa antykonkurencyjne dziatania, moze wskazywac na
zmowe, gdyz taka milczaca zgoda zacheca pozostatych do kontynuowania naruszenia
i utrudnia jego wykrycie®“. Co interesujace, Trybunat nie powotat sie tu na orze-
czenie w sprawie Aalborg Portland, przywotane przez rzecznika generalnego, ale na
wyrok w sprawie AC-Treuhand I, cho¢ stan faktyczny tej sprawy roznit sie znacznie
od tu analizowanej.

Rozwazajac dopuszczalno$¢ przyjecia domniemania zapoznania sie z przestang
w systemie informacja, Trybunat przypomniat, ze zasadniczo, zgodnie z art. 2 Roz-
porzadzenia 1/2003, ciezar wykazania zaistnienia naruszenia spoczywa na organie.
Jednoczesnie kwestie oceny dowodow, ich standardu oraz stosowania ewentualnych
domnieman naleza, zgodnie z zasada autonomii proceduralnej, do wewnetrznego
porzadku panstw cztonkowskich. Z zasady skutecznosci wynika jednak, Ze naruszenie
prawa konkurencji mozna wykaza¢ przy wykorzystaniu nie tylko dowodow bezpo-
srednich, ale takze szeregu zbiegdw okolicznosci i poszlak, ktore w przypadku bra-
ku innego wyjasnienia moga stanowic¢ dowdd naruszenia regut konkurencji. Przy ich
uwzglednieniu nie narusza zasady domniemania niewinnosci przyjecie domniemania
wzruszalnego zapoznania sie z informacja systemowa z zastrzezeniem dowodu prze-
ciwnego™”. Sad orzekajacy w sprawie nie powinien - zdaniem TSUE - stawiac stronom
nierealnych i nadmiernych wymagan odnosnie do dowodu obalajacego domniema-
nie zapoznania sie z trescig informacji systemowej. Jako przyktady Trybunat wskazat
wykazanie, ze nie otrzymaty one tej wiadomosci, nie odczytaty jej badz odczytanie
miato miejsce w pdzniejszym czasie®*. Zdaniem TSUE w przypadku niewykazania, ze
przedsiebiorca zapoznat sie z informacja systemowa, nie mozna wywodzic¢ uczest-
nictwa w uzgodnionej praktyce z samego faktu wprowadzenia do systemu ogranicze-
nia technicznego bez wykazania na podstawie obiektywnych i spojnych poszlak, ze
przedsiebiorca wyrazit milczaco zgode na antykonkurencyjne dziatania®".

541 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 89.
542 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 90-93.
543 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 92.
544 Wyrok TSUE w sprawie Eturas, nb. 28.

545 Wyrok TSUE w sprawie Eturas, nb. 30-40.

546 Wyrok TSUE w sprawie Eturas, nb. 41.

547 Wyrok TSUE w sprawie Eturas, nb. 45.
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W nastepnej kolejnosci Trybunat przeszedt do kwestii obalenia domniemania udziatu
w antykonkurencyjnej praktyce uzgodnionej za pomoca narzedzi cyfrowych. Stano-
wisko TSUE w tym zakresie nalezy uznac za przychylne przedsiebiorcom, idace nawet
dalej niz opinia rzecznika generalnego. Obok znanych z utrwalonego orzecznictwa
metod zdystansowania sie (wyrazenie sprzeciwu wobec pozostatych uczestnikow
badz poinformowanie wtasciwych organow o antykonkurencyjnej praktyce) Trybunat
przyjat, ze mozliwe jest przedstawienie takze innych dowodow, w tym dowodu na
systematyczne postepowanie wbrew uzgodnieniom’#. Trybunat podzielit tez stano-
wisko rzecznika generalnego mowiace, ze w okolicznosciach sprawy nie mozna byto
wymagac, by oswiadczenie o sprzeciwie wobec proponowanej praktyki skierowane
zostato do wszystkich konkurentow, ktorzy byli adresatami informacji systemowej -
wystarczajace bytoby skierowanie jasnego i wyraznego sprzeciwu wobec administra-
tora oprogramowania®®.

3.4.5.4. Podsumowanie sprawy

Gtownym przedmiotem powyzej przeanalizowanej sprawy byty zagadnienia dowodo-
we, obejmujace z jednej strony sposdb wykazania przez organy, ze przedsiebiorca
zapoznat sie z informacja o antykonkurencyjnej inicjatywie, z drugiej zas - sposob
obalenia przez przedsiebiorce domniemania uczestnictwa w uzgodnionej praktyce.
Dostrzec nalezy, ze Trybunat wyraznie rozroznit te dwie kwestie: uzyskanie wiedzy
oraz uczestnictwo w naruszeniu. Drugi przypadek moze bowiem - jak wynika z orze-
czenia - zachodzi¢ wytacznie w przypadku, gdy wykazano (takze za pomoca domnie-
mania popartego szeregiem spdjnych i obiektywnych poszlak), ze dany przedsiebiorca
wiedziat o porozumieniu (otrzymat informacje systemowa i zapoznat sie z nig). Tym
samym Trybunat odrzucit mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci antymonopolo-
wej w sytuacji, gdy przedsiebiorca jedynie ,,powinien byt by¢ swiadomy” okreslonej
informacji. Tylko bowiem pozytywna wiedza pozwala przyja¢ domniemanie udziatu
w antykonkurencyjnym porozumieniu. Trybunat nie poszedt wiec droga, ktora sugero-
wato pytanie prejudycjalne i odsytajacy sad, i nie przyjat, by na przedsiebiorcy cigzyt
szczegolny obowiazek starannosci, zaktadajacy odpowiedzialnos¢ juz w sytuacji, gdy
mozna bytoby oczekiwac od danego przedsiebiorcy powziecia okreslonej wiedzy.

Drugim waznym spostrzezeniem na gruncie analizowanej sprawy jest rozszerzony
zakres dowoddw, ktorych przedstawienie przez przedsiebiorce pozwala na obalenie
domniemania o uczestnictwie w niedozwolonej praktyce antykonkurencyjnej. Choc
orzecznictwo juz wczesniej dopuscito przedstawienie innych dowodow na odciecie
sie od kartelu niz tylko otwarte zdystansowanie sie®°, to wywodzenie braku zgody
na udziat w antykonkurencyjnej praktyce z zachowania na rynku byto raczej stabo
rokujaca strategia obrony. Otwarcie takiej mozliwosci jest wiec o tyle rewolucyjne,
ze dotad orzecznictwo stato na stanowisku, ze nastepczy brak realizacji uzgodnien
badz postepowanie im wbrew nie pozwala na unikniecie odpowiedzialnosci za na-
ruszenie zakazu porozumien. Jest to pozytywny kierunek zmian z punktu widzenia
przedsiebiorcow, jednak problematyczne pozostaje rozroznienie takiej sytuacji od

548 Wyrok TSUE w sprawie Eturas, nb. 46, 49 z powotaniem na wyrok TSUE z dnia 17.09.2015 r. w sprawie
C-634/13 P, Total Marketing Services, nb. 23-24.

549 Wyrok TSUE w sprawie Eturas, nb. 47-48.

550 Zob. wyrok TSUE z dnia 17.09.2015 r. w sprawie C-634/13 P, Total Marketing Services, nb. 23-24.
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skadinad znanego zjawiska oszukiwania innych uczestnikow kartelu, na co zwracat
uwage w swojej opinii rzecznik generalny. W tym kontekscie entuzjazm praktykow
moze byc jednak przedwczesny - nie mozna wykluczy¢, ze rozstrzygniecie TSUE wyni-
kato z faktu, ze przedmiotem postepowania byta uzgodniona praktyka a nie klasyczne
porozumienie w sensie Scistym. Elementami konstytutywnymi uzgodnionej prakty-
ki sa bowiem: uzgodnienie, zachowanie na rynku odpowiadajace tresci uzgodnienia
i zwiazek przyczynowo-skutkowy miedzy nimi. Mozliwe zatem, ze Trybunat brak ade-
kwatnego dziatania rynkowego, a nawet dziatanie wbrew uzgodnieniu, poczytat za
brak realizacji znamion uzgodnionej praktyki.

Nalezy tu jeszcze wskazad, ze zarysowany powyzej stan faktyczny obejmowat nie
tylko kwestie biernego udziatu w wirtualnie uzgodnionej praktyce, ale wystepowat
w nim takze podmiot - przedsiebiorstwo Eturas - ktory petnit wobec pozostatych
uczestnikéw funkcji pomocnika. Dziatat on na innym (cho¢ powiazanym) rynku niz
biura podrozy, jednak dostarczat im narzedzia stuzace do uzgodnienia maksymal-
nych stawek rabatu, a nadto niejako koordynowat, badz moze i nawet zainicjowat,
funkcjonowanie porozumienia. Litewski organ ochrony konkurencji uznat Eturas za
uczestnika porozumienia, tak jak poszczegolne biura podrézy. Ten aspekt sprawy nie
umknat uwadze rzecznika generalnego M. Szpunara®' ani komentatoréw®?2. Przedsta-
wione w opinii Szpunara tto sprawy pozwala natomiast dostrzec, ze przedsiebiorstwo
Eturas byto takze adresatem decyzji litewskiego organu ochrony konkurencji®>® - brak
jest jednak szczegotowych informacji co do prawnej oceny i podstawy jego odpowie-
dzialnosci. Trybunat natomiast nie wypowiadat sie w tej kwestii, gdyz wykraczata ona
poza zakres pytania prejudycjalnego.

Na koniec nalezy jeszcze zauwazy¢, Ze przeanalizowany powyzej przypadek byt nie-
zwykle ciekawy z punktu widzenia szerszej tematyki niniejszej rozprawy, gdyz - choc
tylko na marginesie - dotyczyt on przypadku udzielenia pomocy kartelowi poprzez
udostepnienie mu stosownego narzedzia umozliwiajacego realizacje antykonkuren-
cyjnych uzgodnien. Pokazuje to, ze pomocnikiem kartelu moze stac sie zarowno
podmiot, ktory koordynuje lub optymalizuje funkcjonowanie zmowy poprzez swiad-
czenie ustug, jak i podmiot, ktory dostarcza potrzebne narzedzie. Uwidacznia sie tu
zatem w sposob wyrazny, ze rozwoj technologii moze stanowi¢ duze wyzwanie dla
organdw ochrony konkurencji.

3.4.6. Podsumowanie oceny antymonopolowej sytuacji biernego uczestnika

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy wskazac, ze na gruncie unijnego prawa
konkurencji przedsiebiorca, ktory biernie uczestniczy w spotkaniu, podczas ktorego
omawiane sa antykonkurencyjne inicjatywy, bez otwartego zdystansowania si¢ do
tych planéw lub poinformowania organéw, musi liczy¢ sie z odpowiedzialnoscia za
naruszenie zakazu porozumien. Zdaniem organdw brak implementacji poczynionych

551 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 42; rzecznik generalny wskazat, ze w kwestii
odpowiedzialnosci pomocnika kartelu wypowiedziat sie juz inny rzecznik generalny - Nils Wahl - w opinii
dotyczacej sprawy AC-Treuhand Il (zob. rozdz. 3.2.4.5).

552 Zob. K. Kohutek, Czy wystanie e-maila o tresci antykonkurencyjnej stanowi praktyke uzgodniong w ro-
zumieniu art. 101 ust. 1 TFUE?, Glosa 3/2017, str. 97; S. Lawrance, M. Linsner, Eturas - Any conclusions
on platform collusion?, Kluwer Competition Law Blog, dostep: http://competitionlawblog.kluwercompe-
titionlaw.com/2017/01/19/eturas-conclusions-platform-collusion/.

553 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Eturas, nb. 15.
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uzgodnien nie stanowi co do zasady wystarczajacego dowodu na brak zaangazowania
w antykonkurencyjna praktyke. Sama juz bowiem bierna postawa moze zachecac
pozostatych uczestnikow do kontynuowania naruszenia. Nalezy odnotowac, ze choc
czes¢ komentatorow to kwestionuje®*, organy stosujg okreslenia ,,bierny uczestnik
spotkania” oraz ,,bierny uczestnik porozumienia” zamiennie.

Koncepcja odpowiedzialnosci biernego uczestnika porozumienia ewoluowata. Na po-
czatkowym etapie zdawata sie by¢ przede wszystkim odpowiedzia na problem wyka-
zania udziatu w zmowie przez danego przedsiebiorce, gdy KE dysponowata jedynie
dowodami obecnosci na spotkaniu. Rozwazania organow oscylowaty wiec wokét pyta-
nia, czy sama obecnos¢ bez dowodow na faktyczna realizacje uzgodnien w praktyce
wystarcza do przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie art. 101 TFUE. Szybko
jednak doszto w orzecznictwie do przesuniecia akcentow. KE zdaje sie juz nie skupiac
na brakujacych dowodach aktywnego udziatu w porozumieniu, ale wskazuje, ze juz
bierna postawa daje podstawy do przypisania odpowiedzialnosci. Takie zachowanie
przedsiebiorcy wobec niedozwolonych inicjatyw takze moze przynosi¢ negatywne
efekty rynkowe, gdyz daje uczestnikom porozumienia sygnat o cichym przyzwole-
niu na dana praktyke. Pozwala ono mianowicie innym uczestnikom wierzy¢, ze dany
przedsiebiorca bedzie postepowat zgodnie z uzgodnieniami i wspierat, jakkolwiek po
cichu, ich antykonkurencyjne inicjatywy. Daje im tym samym poczucie bezpieczen-
stwa, stabilnosci, ktére utatwia funkcjonowanie kartelu. Brak sprzeciwu jest wiec
przez nich postrzegany jako milczaca zgoda, ktora zacheca do kontynuowania naru-
szenia.

Dodac trzeba, ze analizowana koncepcja przypisania odpowiedzialnosci znajduje za-
stosowanie nie tylko w przypadku spotkan, na ktorych porozumienie jest zawigzywa-
ne, ale - jak wskazano w sprawie Aalborg Portland - takze przypadkow uzgadniania
okreslonych inicjatyw w ramach jednolitego i ciagtego porozumienia. Wowczas bier-
na postawa przedsiebiorcy wobec antykonkurencyjnych plandw innych przedsiebior-
cow, takze takich, w ktorych realizacji dany przedsiebiorca nie bedzie partycypowat,
pozwala na przypisanie mu odpowiedzialnosci za cate porozumienie, obejmujace
takze aspekty, w ktorych nie uczestniczyt.

Majac na uwadze zarysowana dynamike rozwoju koncepcji odpowiedzialnosci bierne-
go uczestnika porozumienia, mozna zasygnalizowac watpliwos¢, na ile uzasadnione
jest na gruncie prawa konkurencji podobne wnioskowanie. Zbliza sie ono bowiem
blisko do naktadania na przedsiebiorcow pozytywnych obowigzkow zapobiegania an-
tykonkurencyjnym praktykom poprzez dawanie ,,dobrego przyktadu”. Z wywodow
organow mozna bowiem wnosic, ze karygodnosc biernosci wobec antykonkurencyjnej
inicjatywy wynika z okolicznosci, ze od danego przedsiebiorcy mozna byto oczekiwac
wyraznego odciecia sie i pozbawienia tym samym pozostatych uczestnikdéw spotka-
nia poczucia, ze dysponuja oni jego poparciem. Podobny poglad prezentuje M. Krol-
-Bogomilska, wskazujac, iz odpowiedzialnos¢ za bierny udziat mozna by porownac
ze znang prawu karnemu odpowiedzialnoscia za pomocnictwo przez zaniechanie,
ktorego jednak zastosowanie uzaleznione jest od zidentyfikowania po stronie przed-
siebiorcy prawnego obowiazku niedopuszczenia do naruszenia, ktorego na gruncie
unijnego prawa brak>3,

554 M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., str. 118-119.
555 M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., str. 119-120.
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Pewnym pocieszeniem z punktu widzenia przedsiebiorcow jest fakt, ze oceniana tu
koncepcja zaktada mozliwosc¢ przedstawienia przez biernego uczestnika dowodu na
to, Ze w rzeczywistosci nie uczestniczyt on w porozumieniu. Ciezar wykazania takich
okolicznosci spoczywa na przedsiebiorcy. W teorii moze on postuzyc sie dowolnym
srodkiem dowodowym. Niemniej wykazanie braku uczestnictwa w niedozwolonym
porozumieniu poprzez wskazanie na systematyczne postepowanie wbrew ustaleniom
moze nie zosta¢ zaakceptowane przez organy ochrony konkurencji jako wystarcza-
jaco przekonujace. Nie bytoby tu tez uprawnione wywodzenie zbyt optymistycznych
wnioskow z tez przedstawionych w orzeczeniu Eturas, gdyz zapadto ono na gruncie
specyficznego stanu faktycznego.

Na koniec warto jeszcze poczyni¢ kilka uwag odnosnie do stosowanej przez organy
w sprawach biernego udziatu terminologii. Podobnie jak w sprawach pomocnikow
kartelu, organy postugiwaty sie na okreslenie roli biernego uczestnika okresleniem
complicity, ktorego zakres znaczeniowy obejmuje rozne formy wspétudziatu w czynie
zabronionym i trudno jest znalez¢ dla niego wtasciwy odpowiednik w polskim jezyku
prawniczym. Uwazam jednak, ze ograniczanie go do ,,pomocnictwa”, jak uczyniono
w ttumaczeniach niektérych orzeczen®* traktujacych o biernym uczestnictwie w po-
rozumieniu, nie jest poprawne i niepotrzebnie sugeruje kwalifikacje prawna wktadu
danego przedsiebiorcy w naruszenie.

3.5. Wnioski

W tej czesci rozprawy przeanalizowatam dorobek decyzyjny Komisji oraz orzecz-
niczy Trybunatu w zakresie przypisywania odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu
antykonkurencyjnych porozumien tzw. pomocnikom kartelu. Badanie miato na celu
identyfikacje spraw, w ktorych ujawnito sie to zagadnienie, oraz analize podejscia or-
ganow do oceny dziatan pomocnikow w kontekscie zakazu porozumien. Unijne organy
ochrony konkurencji nie miaty dotychczas zbyt wielu okazji, by wypowiedziec sie na
ten temat, stad konieczne byto wyszukanie wszystkich przypadkéw zastosowania no-
wej koncepcji odpowiedzialnosci, by szczegotowo przeanalizowac jej zatozenia. Po-
szukujac spraw relewantnych dla niniejszej rozprawy, przyjetam wstepne zatozenie,
ze pomocnik kartelu jest przedsiebiorca, ktory samodzielnie nie podejmuje dziatan
rynkowych na rynku, na ktorym zrealizowac sie ma ograniczenie konkurencji, ale
swoim dziataniem wspiera niedozwolone inicjatywy innych przedsiebiorcow znajdu-
jacych sie wobec siebie w stosunku konkurencji, w szczegolnosci poprzez utatwienie
powziecia i realizacji antykonkurencyjnych zamierzen. Kwerenda decyzji Komisji Eu-
ropejskiej ujawnita zaledwie kilka przypadkow spraw, w ktorych istotna role odgry-
watby tak rozumiany pomocnik kartelu. Nadto w dwoch przypadkach KE potraktowata
jak pomocnika przedsiebiorce, ktorego wktad w antykonkurencyjng praktyke polegat
m.in. na posredniczeniu w przekazywaniu informacji biznesowych miedzy konkuren-
tami. Z tego wzgledu przyjetam, ze analiza powinna obejmowac takze przypadki tzw.
karteli gwiezdzistych. W istocie bowiem posrednik w wymianie informacji sensytyw-
nych utatwia funkcjonowanie kartelu, umozliwiajac konkurentom komunikacje bez
pozostawiania obcigzajacych sladow. Jego sytuacja rézni sie jednak o tyle od pomoc-
nika w sensie Scistym, Ze dziata na rynku powiazanym i zaistnienie porozumienia moze
wptywac takze na jego sytuacje. W toku analizy ww. spraw dostrzegtam, ze organy

556 Zob. wyrok TSUE z dnia 6.12.2012 r. w sprawie C441/11 P, Verhuizingen Coppens, nb. 73.
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ochrony konkurencji przy uzasadnianiu przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi
kartelu odwotuja sie do paraleli do sytuacji biernego uczestnika porozumienia. Bier-
na postawa przedsiebiorca wspiera bowiem antykonkurencyjna praktyke, pomimo
ze sam faktycznie nie podejmuje dziatan rynkowych zmierzajacych do ograniczenia
konkurencji. Z tego wzgledu fragment powyzszego rozdziatu poswiecony zostat takze
takim przypadkom wspierania kartelu. Ostatecznie analiza objeta wiec: przypadki
nazwane przeze mnie pomocnictwem w sensie Scistym, kartele typu hub-and-spoke
oraz wyselekcjonowane przypadki biernego udziatu w naruszeniu.

Pierwszym spostrzezeniem, jakie nalezy poczyni¢ po przeanalizowaniu wskazanych
przypadkow, jest brak konsekwencji terminologicznej w wypowiedziach organow.
W decyzjach i wyrokach pojawia sie caty wachlarz okreslen dla podmiotéw, ktoére
utatwiaja dziatania kartelu, w tym: ,,pomocnik”, ,,wspotsprawca”, , koordynator kar-
telu”, ,,wspolnik”. Udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu w takim charakte-
rze okreslany jest z kolei jako ,,pomocnictwo” badz ,,wspotudziat”. Dopiero w chro-
nologicznie ostatniej decyzji Komisji (w sprawie ICAP) mozna zauwazyc, ze organ
z wiekszym przekonaniem i konsekwencja postuguje sie terminem ,,pomocnik”. Prze-
prowadzona analiza pozwolita na stwierdzenie, ze z doboru przez organy okreslenia
przedsiebiorcy, ktéremu w takich okolicznosciach przypisuje sie odpowiedzialnos¢ za
kartel, nie mozna wyciagac zbyt daleko idacych wnioskdw. Organy uzywaja okreslenia
pomocnik i pozostatych wymienionych w ich znaczeniu kolokwialnym, bez taczenia
zastosowanego okreslenia z podbudowa teoretycznoprawna, w szczegolnosci zas bez
jednoznacznego opowiedzenia sie za nomenklatura kojarzona z okreslona dziedzing
prawa. Z tego wzgledu w rozwazaniach zawartych w niniejszej rozprawie postuguje
sie okresleniem pomocnik w znaczeniu potocznym, tak jak czynia to organy.

Po drugie, analiza wykazata, ze pod pojeciem utatwiania kartelu (ang. cartel facilita-
tion) na gruncie unijnego prawa konkurencji nalezy rozumiec wszelkie dziatania, ktére
przyczyniaja sie do realizacji wspolnych z uczestnikami kartelu antykonkurencyjnych
celow, w szczegolnosci przejawiajace sie w podejmowaniu dziatan bedacych aktyw-
nym udziatem i zaangazowaniem sprzyjajacym i utatwiajacym naruszenie. W zamysle
unijnych organdéw ochrony konkurencji termin ten ma obejmowac rézne formy dzia-
tania wspierajacego kartel. Organy nie przedstawity naturalnie wyliczenia przyktado-
wych dziatan tego typu. Nie odpowiadatoby to zresztg praktyce organdw w zakresie
prawa konkurencji, gdzie unika sie wyczerpujacej egzemplifikacji w uznaniu dla po-
mystowosci uczestnikow obrotu. Przeciwnie - organy podkreslaty w uzasadnieniach, ze
udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu pociagajacy za soba odpowiedzialnos¢ na
gruncie Traktatu moze mie¢ dowolna forme: podrzedna, pomocnicza czy nawet bierna.
Bazujac na przypadkach bedacych przedmiotem analizy, mozna stwierdzic, ze przyczy-
nienie sie moze polegac w szczegolnosci na podejmowaniu dziatan:

a. umozliwiajacych zawigzanie porozumienia, jak na przyktad posredniczenie
w wymianie informacji, nawiazaniu kontaktu z konkurentem, zapewnienie
obstugi logistycznej i organizacyjnej dla dyskretnych spotkan;

b.  optymalizujacych biezace funkcjonowanie kartelu, jak na przyktad petnienie
funkcji moderatora lub doradcy prawnego, zapewnianie narzedzi weryfikacji
przestrzegania uzgodnien, audytu danych oraz obiegu poufnych dokumen-
tow;

c.  zapewniajacych utrzymanie kartelu w czasie, jak petnienie funkcji mediato-
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ra konfliktow, zapewnianie mechanizméw zapobiegajacych wykryciu kartelu
oraz pouczanie odnosnie do sposobow ukrycia antykonkurencyjnych spotkan;

d. koordynujacych dziatania kartelu, jak zapewnianie wzajemnej spojnosci po-
dejmowanych inicjatyw zmierzajacych do osiagniecia okreslonego celu po-
rozumienia;

e. wzmacniajacych wptyw wywierany przez antykonkurencyjne dziatania po-
zostatych uczestnikow kartelu badzZ rozszerzenie zakresu ich oddziatywania.

Powyzsza lista nie jest oczywiscie wyczerpujacym wyliczeniem. Obejmuje ujete
w sposob zgeneralizowany dziatania, ktore zaistniaty w powyzej przeanalizowanych
przypadkach. Nie ulega watpliwosci, ze termin ,,przyczynienie sie” moze jednak
obejmowac nieograniczony zakres typow zachowan wspierajacych kartel.

Po trzecie, warte odnotowania jest podejscie organéw do wyktadni przestanki porozu-
mienia na gruncie przeanalizowanych spraw. Organy zdaja sie rozumiec to pojecie mniej
jako nieformalng, szeroko rozumiang umowe, a bardziej abstrakcyjnie, jako pewna ca-
tos¢, efekt, do ktorego osiagniecia poszczegolni przedsiebiorcy przyczyniaja sie poprzez
swoje ,,wktady”. Konsekwencja takiego podejscia do wyktadni terminu ,,porozumienie”
jest przyjmowanie przez organy odpowiedzialnosci za udziat w niedozwolonym porozu-
mieniu takze w przypadku, w ktorym pomocnik nie jest strong zasadniczego porozumie-
nia o antykonkurencyjnym celu lub skutku (np. umowy miedzy konkurentami), ale taczy
g0 z co najmniej jednym z nich dodatkowe porozumienie, ktorego trescia jest podej-
mowanie dziatan wspierajacych kartel, nawet jezeli same w sobie nie majg charakteru
bezprawnego. Obydwa te porozumienia sg jednak traktowane przez organy razem jako
pewna catos¢, w ktorej udziat uzasadnia przypisanie przedsiebiorcy odpowiedzialnosci
antymonopolowej. Nalezy zasygnalizowac, ze takie podejscie niebezpiecznie zbliza sie
do przyjmowania, ze dziatanie jest rownoznaczne porozumieniu. Cho¢ w praktyce przyj-
muje sie, ze wola udziatu w porozumieniu moze ujawniac sie takze w dziataniu, to nie
bytoby zasadne zréwnywanie go z porozumieniem. To ostatnie zaktada bowiem pewien
element subiektywny, a mianowicie wole okreslonego zachowania sie. Zrownywanie
dziatania i porozumienia prowadzitoby do zatarcia tej granicy.

Po czwarte, nalezy zauwazy¢, ze organy ochrony konkurencji konsekwentnie odwotu-
ja sie w sprawach pomocnikow kartelu do przestanek przypisania odpowiedzialnosci
za catosc jednolitego i ciagtego naruszenia, a wiec zamiar przyczynienia sie wtasnym
dziataniem do realizacji wspolnych antykonkurencyjnych celéw oraz wiedze o plano-
wanych badz podejmowanych dziataniach pozostatych uczestnikéw badz mozliwos¢
ich racjonalnego przewidzenia i gotowosc przyjecia zwiazanego z tym ryzyka. Juz
prima facie wydaje sie, ze koncepcja ta nie jest adekwatnym narzedziem do oceny
dziatania pomocnika kartelu. O ile bowiem w klasycznych przypadkach ztozonych
naruszen stuzyta ona ujeciu w catosci kilku powiazanych ze sobg porozumien lub
uzgodnionych praktyk, z ktdrych poszczegolne stanowity juz samodzielnie przypadki
antykonkurencyjnej praktyki, o tyle w przypadku pomocnikéw organy ochrony konku-
rencji tacza w catos¢ wktady, ktore samodzielnie ujmowane niekoniecznie musza juz
stanowic naruszenie art. 101 TFUE. Rozszerzony zostat zatem zakres zastosowania
pewnej konstrukcji myslowej, ale zagubiono przy tym jedno z jej podstawowych
zatozen. Mozna odnies¢ wrazenie, ze organy ,,przeskoczyty” tu jeden etap analizy.
Ujawnia sie tu kolejna powazna watpliwosc odnosnie do trafnosci podejscia organow
do oceny odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikéw kartelu.
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Na marginesie mozna jeszcze zauwazyc, ze wspomniane powyzej szerokie rozumie-
nie pojecia porozumienia, ktore przyjety organy ochrony konkurencji na gruncie ana-
lizowanych przypadkow pomocnikow w sensie Scistym, wpasowuje sie blisko w zakres
znaczeniowy jednolitego i ciggtego naruszenia. Sprawia to wrazenie, jakby organy
interpretowaty pojecie porozumienia na gruncie art. 101 TFUE tozsamo z takim ca-
tosciowym porozumieniem. Takie dziatanie zastuguje na jednoznaczng krytyke, gdyz
stanowi przejaw prawotworczej dziatalnosci organow, ktore nie dysponuja do tego
wtasciwymi kompetencjami.

Po piate, nalezy poczynic spostrzezenie, ze dla europejskich organow ochrony konku-
rencji bez znaczenia zdaje sie pozostawac okolicznosc, na jakim rynku dziata przed-
siebiorca, ktéremu zarzucany jest udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu w roli
pomocnika. Istotne jest wytacznie, czy jego dziatania, skoordynowane z zachowaniem
innych przedsiebiorcow, maja na celu ograniczenie konkurencji na okreslonym rynku
wtasciwym w ramach rynku wewnetrznego. Takie podejscie, odrywajace analize an-
tymonopolowa od jej ekonomicznych korzeni, zastuguje na krytyke. Oddzielenie bo-
wiem rozwazan o ograniczajacym konkurencje porozumieniu od kwestii aktywnosci
na rynku sprowadza dziatania organéw do prostej subsumpcji stanu faktycznego pod
powierzchownie rozumiane przestanki. Nie mozna natomiast prowadzi¢ racjonalnej
analizy z zakresu prawa konkurencji bez oceny wptywu dziatan rynkowych rzekomych
uczestnikdéw porozumienia na stan rynku. Wprawdzie lekcewazenie znaczenia wyzna-
czania rynku wtasciwego w sprawach kartelowych nie jest praktyka zupetnie obca na
gruncie egzekwowania unijnego praw konkurencji, to jednak dalej uzna¢ to nalezy za
trend zastugujacy na dezaprobate, a nie utrwalenie w kolejnym obszarze.

Kontynuujac ten watek, nalezy, po szoste, zauwazyc, ze w sprawach pomocnikow
kartelu unijne organy ochrony konkurencji umniejszaja konsekwentnie (cho¢ ponow-
nie nietrafnie) znaczenie autonomii dziatania przedsiebiorcow dla oceny zachowania
w kontekscie naruszenia konkurencji. Zachowanie przez przedsiebiorcow autonomii,
tj. indywidualnego decydowania o dziataniach rynkowych przy panujacym stanie
niepewnosci co do zachowan innych, jest istota konkurencji. Przepisy zakazujace
porozumien i uzgodnionych praktyk skierowane sa wtasnie przeciwko temu, by przed-
siebiorcy porzucali te samodzielnos¢ rynkowa. Ponownie nalezy wiec wskazac, ze
organy zdaja sie by¢ na tyle zdeterminowane, by ukara¢ pomocnikow kartelu, ze
przestanki deliktu antymonopolowego interpretuja powierzchownie, zapominajac,
jakie wartosci leza u podstaw zakazow. Prawo konkurencji ma wszak zapewniac,
by przedsiebiorcy, pomimo zwiazanego z tym ryzyka, wystawiali sie na rywalizacje
rynkowa. Z tego natomiast mozna wnosic, ze zakaz sformutowany w art. 101 TFUE
skierowany jest wtasnie do takich podmiotow, ktére wtasnym dziataniem moga wpty-
wac na stan konkurencji na rynku.

Po siodme, z materiatu badawczego wynika, ze organy ochrony konkurencji swoje
stanowisko odnosnie do mozliwosci objecia zakresem zastosowania art. 101 TFUE
takze pomocnikow opieraja na potrzebie zapewnienia petnej skutecznosci prawu
konkurencji. Zagrozenie dla efektywnosci miataby stanowi¢ sytuacja, w ktorej nie
bytoby mozliwe przypisanie odpowiedzialnosci pomocnikom kartelu z uwagi na brak
obecnosci na skartelizowanym rynku badz brak ograniczenia wtasnej autonomii. Or-
gany zdaja sie obawiac, ze w takiej sytuacji udaremniona zostataby skutecznos¢ za-
kazu porozumien, gdyz przedsiebiorcy mogliby postugiwac sie podmiotami trzecimi
do realizacji swoich antykonkurencyjnych celow.
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Trzeba tu zasygnalizowac, ze takie podejscie jest co najmniej kontrowersyjne, w sy-
tuacji gdy wykorzystywane jest ono jako uzasadnienie dla rozszerzonej interpretacji
zakazu porozumien. W taki sposob mozna by bowiem uzasadniac kazda nieprzewidy-
walng a ograniczajaca zakres dozwolonego dziatania przedsiebiorcow wyktadnie pra-
wa. Taka sytuacja nie bytaby naturalnie do pogodzenia z zasadg pewnosci i okreslo-
nosci prawa, ktorych przestrzeganie na gruncie prawa konkurencji UE jest istotne nie
tylko z uwagi na ich fundamentalne znaczenie jako praw podstawowych, ale takze
Z uwagi na potencjalnie negatywne skutki niepewnosci dla gospodarki. Mozna tez ra-
cjonalnie powatpiewac, czy faktycznie brak mozliwosci ukarania pomocnika kartelu
stanowitby tak silny cios w efektywnos¢ prawa konkurencji, skoro przez kilkadziesiat
lat nie istniata taka praktyka, a KE i tak skutecznie walczyta z naruszeniami zasad
konkurencji na rynku wspolnym.

Po 6sme, wypada odniesc¢ do przestanek przypisanie odpowiedzialnosci antymonopo-
lowej pomocnikowi kartelu, a wiec zamiaru przyczynienia sie wtasnym dziataniem
do osiagniecia wspolnego celu oraz wiedzy o dziataniach innych uczestnikow porozu-
mienia badz mozliwosci przewidzenia tych dziatan i zgody na zwigzane z tym ryzyko.
Przestanki te przejete zostaty z koncepcji odpowiedzialnosci za jednolite i ciagte na-
ruszenie prawa konkurencji, ktora stanowi dos¢ kontrowersyjny twor orzecznictwa.
Jak juz powyzej wspomniatam, dyskusyjne jest przy tym to, czy taka adaptacja na
potrzeby oceny zachowania pomocnikéw kartelu byta wtasciwa. Szczegotowa ana-
liza ww. przestanek przedstawiona zostanie w kolejnym rozdziale. Tu jednak wy-
pada zasygnalizowaé, ze pojecie przyczynienia sie do antykonkurencyjnych celéw
jest nadmiernie szerokie i jego zakres znaczeniowy magtby potencjalnie obejmowac
catkowicie marginalne ,,wktady” w osiagniecie wspdlnego celu. Brak jest mu zatem
wyraznych granic definicyjnych, co zastuguje na krytyke z punktu widzenia pewnosci
prawa. Niejasnosci moze tez budzic¢ pojecie wspodlnego celu, gdyz trudno stwierdzic,
kiedy cel staje sie wspolny. Nie jest tez jasne, czy chodzi tu o cel bezposredni danego
dziatania, czy tez cel ostateczny. Zastrzezenia mozna takze zgtosi¢ do alternatywnej
przestanki subiektywnej, a wiec mozliwosci przewidzenia dziatan innych podmiotow.
Naktada ona bowiem na przedsiebiorcow pewne obowiazki w zakresie zachowania
ostroznosci. Co wiecej, cho¢ materiat badawczy dostarczyt jedynie ograniczonej pro-
by, juz na jej gruncie zarysowuje sie tendencja organéw do swobodnej interpretacji
przestanki wiedzy o dziataniach pozostatych uczestnikéw porozumienia. Organy zdaja
sie pochopnie przyjmowac, ze profesjonalny przedsiebiorca nie moze nie wiedzie¢,
w jakim celu sa wykorzystywane jego ustugi. Cho¢ organy nie prébuja w sposob wy-
razny tworzy¢ tu domniemania wiedzy, to istnieje ryzyko, ze przedsiebiorcy beda
musieli de facto wykazywac istnienie okolicznosci negatywnej, a wiec braku wiedzy.
Nawet jednak jezeli zdotaja udowodnic brak pozytywnej wiedzy, organy zawsze beda
mogty powotac sie jeszcze na mozliwos¢ przewidzenia. Dostrzezony tu zbyt szeroki
zakres swobody interpretacyjnej, ktory pozostawity sobie organy, nalezy postrzegac
krytycznie.

W tym kontekscie nalezy jeszcze zauwazyC, ze wsrod wypracowanych przestanek
odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikow kartelu brak jest przestanki jako-
sciowej, ktora pozwolitaby na oddzielenie przypadkow dziatan faktycznie przyczy-
niajacych sie istotnie do osiagniecia przez kartel jego antykonkurencyjnych celow od
takich, ktore jedynie odlegle i marginalnie sa powiazane z deliktem antymonopolo-
wym. Analiza materiatu badawczego nie pozwolita takze na poczynienie jednoznacz-
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nych spostrzezen odnosnie do praktyki organow w tym zakresie. Cho¢ w uzasad-
nieniach poszczegolnych spraw wskazywano (nie zawsze konsekwentnie) na istotny
charakter dziatan danego pomocnika badz jego kluczowa role, to nie mozna na tej
podstawie stwierdzi¢, by taki kwalifikowany charakter przyczynienia sie stanowit
przestanke przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi. Niewykluczone bowiem, ze
podkreslanie istotnej roli pomocnika kartelu miato jedynie unaoczni¢, jak naganne
byto dziatanie pomocnika, i przekona¢ Sad oraz TSUE do tego, ze przypisanie odpo-
wiedzialnosci takiemu podmiotowi byto uzasadnione.

Po dziewiate, nalezy zauwazyc, ze KE zdaje sie traktowac przypadki posredniczenia
w wymianie informacji tak samo jak przypadki pomocnikéw w sensie $cistym. Zna-
mienne jest przy tym, ze nie postuguje sie pochodzaca z amerykanskiego orzecznic-
twa metaforg kartelu hub-and-spoke. Moze to sugerowac, ze nie chce przejmowac
wczesniej wypracowanej przez inne organy ochrony konkurencji metodyki oceny
tego typu karteli. Co istotne, w tego typu przypadkach posrednik moze mie¢ zywotny
interes w realizacji kartelu, gdyz sam dziata na rynku powiazanym (wyzszego lub niz-
szego szczebla), co uzasadnia jego odpowiedzialno$¢ na gruncie prawa konkurencji,
nawet bez odwotywania sie do koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika kartelu. Nie
do konca jest wiec zrozumiate odwotywanie sie w tego typu przypadkach do wat-
pliwej argumentacji odrywajacej ocene antymonopolowa dziatan przedsiebiorcy od
kwestii rynku i mozliwosci wptywania na jego funkcjonowanie.

Na koniec warto jeszcze poswiecic kilka stow paraleli pomiedzy dziataniami pomoc-
nika kartelu oraz biernego uczestnika porozumienia. Na gruncie przeanalizowanych
spraw mozna odnies¢ wrazenie, ze KE, opierajac sie na dotychczasowym dorobku
w zakresie oceny biernego uczestnictwa w kartelu, probuje niejako nastepczo nad-
budowac warstwe teoretyczna, ktéra pozwolitaby jej uzasadni¢ przypisywanie od-
powiedzialnosci antymonopolowej takze pomocnikom kartelu. W sprawach bierne-
go udziatu w porozumieniu orzecznictwo wyksztatcito mianowicie teze, ze bierny
uczestnik zastuguje na odpowiedzialnos¢ z uwagi na fakt, ze swojg postawa daje
pozostatym do zrozumienia, ze popiera ich inicjatywy, czym zacheca ich do konty-
nuowania naruszenia i utrudnia jego wykrycie. W takim przypadku bierny przedsie-
biorca odpowiada wiec za udziat w porozumieniu, cho¢ faktycznie nie podejmuje
zadnych dziatan rynkowych. Tu organy dopatrzyty sie podobienstwa do sytuacji po-
mocnika kartelu. Umkneto im jednak, ze teoretycznie bytby on w stanie wptywac
wtasnym zachowaniem na sytuacje rynkowa. Mozna nawet przyjac, ze jego biernos¢
przy swiadomosci dziatan pozostatych uczestnikow oddziatuje na rynek. W przypadku
pomocnika kartelu taka sytuacja bytaby natomiast wykluczona.
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IV. Krytyczna analiza koncepcji
odpowiedzialnosci pomocnika kartelu

4.1. Stowo wstepne

Analizujac materiat badawczy, trudno jest oprzec sie wrazeniu, ze dziatania pomocni-
ka kartelu, a wiec koordynacja ewidentnie antykonkurencyjnych praktyk przy petnej
swiadomosci ich zakazanego charakteru, sa tak samo naganne jak dziatania bezposred-
nio uczestniczacych w nich przedsiebiorcow. Dzieki optymalizacji funkcjonowania kar-
telu, podejmowaniu srodkow zapobiegajacych jego wykryciu i dbaniu o jego stabilnosé
redukowane sg immanentne dla karteli zagrozenia. W efekcie utrwalany jest stan na-
ruszenia konkurencji. Wsparcie pomocnika kartelu moze tez sprawic, ze porozumienie
stanie sie efektywniej dziatajaca struktura, jeszcze silniej negatywnie oddziatujaca na
pozostatych uczestnikow obrotu i dobrobyt konsumencki. Prawnicza intuicja podsuwa
tu naturalnie konstrukcje pomocnictwa jako wtasciwy instrument prawnej kwalifikacji
takiego zachowania. Rownoczesnie jednak pojawia sie pierwsza watpliwos¢ - czy na
gruncie prawa administracyjnego mozliwe jest przypisanie odpowiedzialnosci za inne
niz bezposrednie formy popetnienia deliktu administracyjnego?

Zanim przejde do krytycznej analizy stosowanej przez organy ochrony konkurencji
UE koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika kartelu, warto przypomniec w skrocie jej
podstawowe zatozenia, przedstawione przez organy w przeanalizowanym powyzej
materiale badawczym. Wedtug organéw ochrony konkurencji przedsiebiorca, ktory
swoim dziataniem zamierza przyczynic sie do realizacji wspolnych z innymi przedsie-
biorcami antykonkurencyjnych celow, a jest swiadomy dziatan podejmowanych lub
planowanych przez nich w dazeniu do realizacji tych celéw lub mogtby je racjonalnie
przewidziec¢ i godzi sie na zwigzane z tym ryzyko, odpowiada za udziat w antykon-
kurencyjnym porozumieniu. Bez znaczenia pozostaje tu kwestia, na jakim rynku éw
pomocnik kartelu dziata, czy ogranicza przy tym swoja autonomie dziatania i czy byt-
by chocby teoretycznie zdolny do wywierania presji konkurencyjnej na pozostatych
uczestnikow. Odmienna wyktadnia art. 101 TFUE - zdaniem organow - zagrazataby
realizacji celow tej regulacji i petnej skutecznosci (efektywnosci) prawa konkuren-
cji na rynku wspolnym, gdyz m.in. stwarzataby ryzyko przerzucania przez przedsie-
biorcow funkcji kartelu na podmioty trzecie w celu unikniecia odpowiedzialnosci.
Trybunat podnosi nadto, ze nic w brzmieniu art. 101 TFUE nie stoi na przeszkodzie
pocigganiu na jego podstawie do odpowiedzialnosci pomocnikéw kartelu. Na gruncie
prawa administracyjnego zasada okreslonosci prawa nie wyklucza natomiast - zda-
niem TSUE - stopniowego wyjasniania znaczenia poszczegolnych przestanek deliktu,
pod warunkiem ze taka interpretacja byta dla adresata przewidywalna.

Stanowisko organow ochrony konkurencji UE w sprawie pomocnikow kartelu budzi
w moim przekonaniu wiele watpliwosci. Zasadnicze pytanie badawcze, ktore nale-
zy sobie tu postawi¢, brzmi: czy pomocnik kartelu moze by¢ w ogole adresatem
zakazu zawartego w art. 101 TFUE? Szukajac odpowiedzi na pytanie o mozliwos¢
oparcia koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika na odpowiedniej wyktadni art. 101
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TFUE, jak uczynity to organy ochrony konkurencji UE, przyjrze sie w tym rozdziale
uwaznie poszczegolnym argumentom podnoszonym w toku przeanalizowanych spraw.
Bede przy tym opierata sie przede wszystkim na trzech sposrod oméwionych powyzej
przypadkach, a wiec sprawom: AC-Treuhand |, AC-Treuhand Il oraz ICAP. Wybor ten
zdeterminowany jest okolicznoscia, ze pozostate przypadki nie stanowity dojrzatej
i aktualnej analizy zagadnienia (Italian Cast Glass), zostaty zakonczone w sposob
uniemozliwiajacy poznanie petnej argumentacji Komisji (RP Martin, E-Booki) lub nie
zawieraty argumentacji za przypisaniem odpowiedzialnosci pomocnikowi (Marine
Hose). Przypadki biernego udziatu w porozumieniu uwzgledniam w zakresie, w jakim
zawarta w nich argumentacja postuzyta organom ochrony konkurencji w sprawach
pomocnikow w sensie Scistym dla uzasadnienia potrzeby pociagniecia ich do
odpowiedzialnosci antymonopolowej. Poza zakresem dyskusji pozostaje tu nadto
kwalifikacja podmiotowa ,,pomocnika” jako przedsiebiorcy. Art. 101 TFUE w spo-
sob niebudzacy zadnych watpliwosci skierowany jest do przedsiebiorcow, a zatem
podmiotow, ktore prowadza na rynku dziatalno$é zwigzang z obrotem towarami lub
Swiadczeniem ustug. Tylko zatem w przypadku, gdy pomocnik kartelu jest przed-
siebiorca, mozna rozsadnie rozwazac jego ewentualny status jako adresata zakazu
porozumien. We wszystkich przeanalizowanych sprawach kwalifikacja pomocnika
kartelu jako przedsiebiorcy nie stanowita kwestii spornej i nie bedzie stad w dalszej
czesci rozprawy przedmiotem analizy.

Na wstepie nalezy jeszcze zasygnalizowac, ze na potrzeby ponizszych rozwazan
przyjetam, ze prawo konkurencji Unii Europejskiej nalezy zakwalifikowac¢ do prawa
administracyjnego, a jego naruszenie stanowi delikt administracyjny®’. Zatozenie
to czynie przy petnej swiadomosci kontrowersji zwigzanych z charakterem naktada-
nych na jego gruncie sankcji. Z formalnego i systemowego punktu widzenia prawo
konkurencji UE nalezy jednak do dziedziny prawa administracyjnego. Obecne w na-
uce rozwazania dotyczace ewentualnie karnego charakteru sankcji antymonopolo-
wych czynione sa natomiast na potrzeby dyskusji nad zakresem praw proceduralnych
uczestnikdw, co pozostaje zasadniczo poza obszarem tematycznym rozprawy.

Ostatnig kwestia wymagajaca wyjasnienia przed przystapieniem do zasadniczych
rozwazan jest stosowana w niniejszej analizie nomenklatura. Cho¢ postuguje sie
w rozprawie okresleniami: ,,sprawca”, ,,sprawstwo”, czy ,,pomocnik”, ktére maja
okreslone znaczenie na gruncie prawa karnego, nie nalezy wywodzi¢ z tego zbyt
daleko idacych wnioskow. Alternatywnie mogtabym stosowac w pracy okreslenie ,,na-
ruszyciel posredni i bezposredni”, jednak istniatoby wowczas ryzyko konfuzji z uwagi
na stanowisko organéw ochrony konkurencji, iz pomocnik kartelu odpowiada za bez-
posrednie naruszenie zakazu z art. 101 TFUE.

4.2. Koncepcja sprawstwa na gruncie art. 101 TFUE
4.2.1. Stanowisko organéw ochrony konkurencji

Analize argumentacji organéw ochrony konkurencji UE trzeba rozpoczac od kwestii
podstawowej, mianowicie pytania o zasady dotyczace sprawstwa, jakie obowiazuja
na gruncie traktatowego prawa konkurencji. Bede tu szukata odpowiedzi na pytanie,

557 Taki poglad podziela M. Krol Bogomilska, Zwalczanie karteli..., str. 55.

>> ODPOWIEDZIALNOSC ANTYMONOPOLOWA POMOCNIKA KARTELU W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ




czy adresatem zakazu porozumien moze by¢ wytacznie przedsiebiorca bezposrednio
realizujacy znamiona deliktu (sprawca), czy takze osoba wspotdziatajaca, ktora wta-
snym dziataniem nie realizuje znamion deliktu, a zatem podmiot jedynie posrednio
przyczyniajacy sie do naruszenia (pomocnik).

Artykut 101 TFUE, pozostate przepisy traktatowe ani przepisy prawa wtérnego nie
zawieraja zadnej wskazowki co do form sprawstwa, w jakich okreslony w nim delikt
administracyjny moze zostac¢ popetniony. Prawo UE nie dysponuje takze przepisami
o charakterze ogdlnym - jak czes$¢ ogoélna regulacji kodeksowych, znanych na gruncie
m.in. polskiego prawa karnego i cywilnego - ktore miatyby zastosowanie przekrojowe
dla roznego typu postepowan administracyjnych. Wyktadnia art. 101 TFUE nie moze
wiec opierac sie na odwotaniu do takich przepisow. Unijne organy ochrony konkuren-
cji stoja jednak na stanowisku, ze na gruncie art. 101 TFUE obowiazuje tzw. unitarna
koncepcja sprawstwa, zgodnie z ktora zakresem zastosowania tego przepisu objete
sg wszelkie formy uczestnictwa w delikcie. Zgodnie z tym zatozeniem nie wyroznia
sie ,,sprawcoéw” naruszenia zakazu porozumien od ,,pomocnikow”, ,,wspoélnikow” czy
»podzegaczy”, lecz traktuje wszelkie takie formy udziatu jako realizacje przestanek
naruszenia. Odmienna rola petniona przez poszczegélnych przedsiebiorcow w da-
nym porozumieniu uwzgledniana jest natomiast przy okreslaniu wysokosci kary na-
ktadanej na podstawi art. 23 ust. 2 Rozporzadzenia 1/2003. Jak wskazat SPI w spra-
wie AC-Treuhand |, przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi
kartelu jest zasadne, jezeli jego zachowanie, skoordynowane z zachowaniem
innych przedsiebiorcow, ma na celu ograniczenie konkurencji na okreslonym rynku
wtasciwym w ramach rynku wewnetrznego®®.

Organy bronia tej koncepcji, wskazujac na zakres znaczeniowy przestanki porozumie-
nia, ktora byta tradycyjnie szeroko rozumiana jako wyraz zgodnej woli zachowania
sie na rynku w okreslony sposob, a ktdra to wola moze by¢ manifestowana w dowolny
sposob. Istnienie takiej woli moze, zdaniem organdw, wyrazac sie takze w dziataniu,
realizacji tego, co zostato uzgodnione, oraz przedsiebraniu srodkow utatwiajacych
implementacje uzgodnien. Organy przyjmuja w efekcie, ze dziatania pomocnika
kartelu mieszcza sie w tak szeroko rozumianym pojeciu porozumienia. Co wiecej,
podkreslaja przy tym, ze pomocnik kartelu jest odpowiedzialny za bezposrednie na-
ruszenie zakazu. Dla organow okolicznos¢, ze pomocnik kartelu nie jest obecny na
rynku dotknietym naruszeniem, pozostaje irrelewantna. Bez znaczenia zdaje sie tak-
Ze pozostawac kwestia, ze pomocnik nie jest strong umowy ograniczajacej konku-
rencje, a jedynie szeroko, abstrakcyjnie rozumianego porozumienia. Rdwnoczesnie
trzeba zauwazyc, ze w chronologicznie ostatniej wypowiedzi organéw dotyczacej
odpowiedzialnosci pomocnika kartelu, czyli w wyroku Sadu w sprawie ICAP, Sad wy-
raznie wskazat, ze w jego rozumieniu pomocnik kartelu nie zostat ukarany za udziat
w antykonkurencyjnym porozumieniu, ale za pomocnictwo (ang. facilitation)®®. Oby-
dwie te formy Sad potraktowat jednak jako przejawy naruszenia zakazu porozumien,
cho¢ wydawac sie mogto, ze zmierzat do rozroznienia form sprawstwa na gruncie
analizowanego przepisu.

558 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb.c122.
559 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 105.
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4.2.2. Koncepcja unitarna i koncepcja bipolarna sprawstwa - przeglad pismien-
nictwa

Powyzej zarysowane stanowisko organow odnosnie do zakresu zastosowania art. 101
TFUE moze budzic istotne zastrzezenia. Rozwiniecie tej mysli wymaga najpierw wy-
jasnienia, czym sa koncepcje unitarna i bipolarna sprawstwa. Odwotam sie tu do
przyktadu prawa niemieckiego, w ktorym obecne sa obydwa te modele: koncepcja
unitarna (zwana tez koncepcja jednolitosci sprawstwa) w prawie wykroczen®® oraz
koncepcja bipolarna na gruncie prawa karnego. Nastepnie przedstawie kilka stano-
wisk prezentowanych w literaturze polskiej i zagranicznej, ktore w moim przekona-
niu najtrafniej odnosza sie do analizowanego tu pytania o obowiazujaca na gruncie
unijnego prawa konkurencji koncepcje sprawstwa.

Niemiecki kodeks karny (niem. Strafgesetzbuch®") rozroznia pojecie sprawcy (niem.
Tdter -- § 25 StGB) od pojecia uczestnika (niem. Teilnehmer) zgodnie z koncepcja
bipolarna sprawstwa, zwana tez dualistyczna®?. Pod pojeciem uczestnika rozumie
sie m.in. pomocnikow (niem. Gehilfe - § 27 ust. 1 StGB). Efektem tego rozrdznienia
jest mozliwos¢ uwzglednienia charakteru i wagi wktadu poszczegdlnych uczestnikow
w naruszenie prawa®3. Pomocnik odpowiada przy tym nie za sprawstwo, ale za po-
mocnictwo (niem. Beihilfe), gdy umyslnie udzielit pomocy do realizacji umyslnego
czynu zabronionego. Nie musi wiec realizowa¢ wtasnym zachowaniem znamion typu
czynu zabronionego. Z kolei na gruncie prawa wykroczen®* niemiecki ustawodawca
zrezygnowat z takiego rozroznienia na rzecz koncepcji jednolitosci sprawstwa (niem.
Einheitstdterprinzip). Przyczyna odmiennego podejscia do kwestii sprawstwa byty
wzgledy pragmatyczne - rozréznienie w toku postepowania sprawstwa od udziatu wy-
maga bowiem pogtebionej prawniczej analizy, ktorej ustawodawca chciat oszczedzi¢
organom kompetentnym w zakresie Scigania wykroczen®s>. W efekcie § 14 OWiG mowi
o Beteiligung, czyli uczestnictwie w wykroczeniu, ktore obejmuje wszelkie formy
przyczynienia sie do realizacji znamion typu czynu¢. OWiG nie zawiera przy tym
przepisow odrebnie regulujacych kwestie pomocnictwa lub podzegania. Wszystkie
formy przyczynienia sie, ktore pozostaja w stosunku kauzalnym do czynu, traktowa-
ne sg jednakowo, jako sprawstwo®’. Na gruncie prawa niemieckiego taka koncepcja
stosowana jest takze w prawie konkurencji*®, gdyz § 81 GWB wprost kwalifikuje an-
tykonkurencyjne praktyki jako wykroczenia.

Wracajac na grunt prawa unijnego, nalezy zapytac, dlaczego, w braku wyraznej
i jednoznacznej podstawy traktatowej, sposrod mozliwych koncepcji sprawstwa na

560 W prawie niemieckim naruszenie prawa konkurencji uznawane jest za wykroczenie, zob. § 81 Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BGBL. | S. 1750, 3245 z p6zn. zm. dalej jako ,,GWB”.

561 Strafgesetzbuch, BGBL. | S. 3322 z p6zn zm., dalej jako StGB.

562 H. Kudlich, StGB § 25 Tdaterschaft (w:) B. v. Heintschel-Heinegg (red.), BeckOK StGB, wyd. 37, Mo-
nachium 2018, nb. 1- 2.

563 Tamze.

564 Gesetz liber Ordnungswidrigkeiten, BGBL. | S. 602 z p6zn zm., dalej jako OWiG.

565 R. Rengier, OWiG § 14 Beteiligung (w:) L. Senge (red.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz liber Ord-
nungswidrigkeiten, wyd. 4, Monachium 2014, nb. 2.

566 C. Coen, OWIG § 14 Beteiligung (w:) J.P. Graf (red.), BeckOK OWiG, wyd. 18, Monachium 2018, nb. 23.
567 H. Kudlich, StGB § 25 Tdterschaft (w:) B. v. Heintschel-Heinegg (red.), BeckOK StGB, wyd. 37, Mo-
nachium 2018, nb. 1.

568 W literaturze stusznie wskazuje sie, ze ewentualna kryminalizacja prawa konkurencji w Niemczech pa-
radoksalnie bytaby korzystna dla uczestnikow (nie sprawcow) zakazanej praktyki, gdyz odpowiadaliby oni
tylkozanp. pomocnictwo, ale nie za sam czynzabroniony - zob. R. Rengier, OWiG § 14 Beteiligung (w:) L. Senge
(red.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz liber Ordnungswidrigkeiten, wyd. 4, Monachium 2014, nb. 11.
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gruncie prawa konkurencji UE wybrana zostata wtasnie koncepcja unitarna? Czy ar-
gumentacja organow ochrony konkurencji w sposob dostateczny wyjasnia taki wybor?
Zagadnienie to jest kluczowe dla oceny poprawnosci koncepcji odpowiedzialnosci
pomocnika kartelu. Celowe jest tu zatem przyjrzenie sig, jak na te kwestie zapatruja
sie przedstawiciele nauki.

W niemieckiej doktrynie analizowane zagadnienie stato sie przedmiotem zywej
dyskusji. Wyraznie krytyczne stanowisko odnosnie do argumentacji organow UE
przedstawit w jednej z pierwszych catosciowych analiz problemu Jens Koch. Au-
tor trafnie zauwazyt, ze, orzekajac w sprawie AC-Treuhand I, SPI prébowat uniknac
zarzutu naruszenia zasady okreslonosci prawa, przyjmujac, w braku rozréznienia na
gruncie prawa unijnego sprawcy od pomocnika badz podzegacza, ze takze dziatania
wspierajace kartel stanowia realizacje przestanek deliktu®®. Zdaniem J. Kocha takie
podejscie jest jednak nieprzekonujace. Wprawdzie w braku homogenicznosci krajo-
wych regulacji nie mozna by raczej wywodzi¢, ze zasada bipolarna sprawstwa jest
na tyle zakorzeniona w prawie panstw cztonkowskich, ze powinna przenika¢ takze
do prawa unijnego®®. Réwnoczesnie jednak J. Koch zwraca uwage na fakt, ze nawet
w porzadkach prawnych, ktore przyjmuja zasade jednolitosci sprawstwa, podrzed-
nych form uczestnictwa w czynie zabronionym nie obejmuje sie opisem znamion typu
czynu zabronionego. Rozciagniecie zakresu odpowiedzialnosci nastepuje natomiast
na podstawie odrebnego przepisu, a nie poprzez rozszerzajaca wyktadnie znamion
typu czynu®'. Konkludujac, autor wskazat, ze argumentacja organéw ochrony kon-
kurencji w sprawie AC-Treuhand | budzi zastrzezenia, gdyz wymagataby ona przyje-
cia, ze zamiarem unijnego prawodawcy byto objecie zakresem zakazu porozumien
wszelkich form wspierajacego wspotdziatania, pomimo braku wyrazenia tego w tresci
przepisu lub w normach ogolnych. Rozciagniecie pojecia ,,porozumienia” w taki spo-
sob, by obja¢ wszelkie formy podrzednego uczestnictwa, bytoby natomiast nie do
pogodzenia z zasada okreslonosci prawa®?.

Zbiezne stanowisko odnosnie do braku mozliwosci przypisania pomocnikowi kartelu
odpowiedzialnosci na gruncie unijnego prawa konkurencji prezentuja G. Dannecker
oraz J. Biermann. Autorzy wskazali, podobnie jak Jens Koch, iz w braku wyraznej
podstawy prawnej dla rozroznienia sprawstwa od wspoétudziatu (obejmujacego po-
mocnictwo i podzeganie), organy moga sciga¢ wytacznie podmioty, ktore spetniaja
przestanki art. 101 TFUE i podejmuja opisane w nim dziatania®?. Takze ci komen-
tatorzy zwrocili uwage, ze odmienna wyktadnia nie bytaby do pogodzenia z zasada
okreslonosci prawa. Dalej autorzy przyznali, ze zastosowana przez Komisje zasada
jednolitosci sprawstwa wystepuje wprawdzie w niektorych porzadkach prawnych
panstw cztonkowskich, jednakze kazdorazowo opiera sie na wyraznej podstawie
prawnej4.

W niemieckim pismiennictwie pojawiaja sie jednak takze gtosy mniej krytyczne, pro-
bujace odnalez¢ uzasadnienie dla zaproponowanej przez Komisje i TSUE wyktadni

569 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, ZWeR 2009, str. 380.

570 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 381.

571 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 381.

572 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 382.

573 G. Dannecker, J. Biermann, Vorbemerkung zu Art. 23 f. Unionsrechtliche Geldbufien und Zwangsgelder
(w:) E.J. Mestmacker, U. Immenga (red.), Wettbewerbsrecht, Band 1, wyd. 5, Monachium 2012, nb. 132.
574 Tamze.
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art. 101 TFUE. Rebecca Hutt proponuje mianowicie, by, okreslajac przedmiotowy>”
zakres zastosowania zakazu porozumien, wyjs¢ od zdefiniowania przestanki porozu-
mienia i zastanowic sie, gdzie lezy istota zarzucalnego dziatania pomocnika karte-
lu’¢. Autorka stusznie zauwaza, ze w przypadku pomocnikow kartelu trudno mowic
o istnieniu porozumienia miedzy nimi a uczestnikami kartelu, ktore skierowane by-
toby na ograniczenie konkurencji. Ewentualng opcja bytoby tu przyjecie ,nietech-
nicznego” rozumienia pojecia porozumienia, ktore obejmowatoby kazde wsparcie
cudzego bezprawnego porozumienia®’. Oznaczatoby to jednak w istocie przyjecie
odpowiedzialnosci za pomocnictwo do kartelu, ktorego przepisy unijne nie przewi-
duja w sposob jednoznaczny®”®. Rozwigzania problemu R. Hutt poszukuje w odpo-
wiedniej wyktadni art. 101 TFUE, a konkretnie przestanki ,,porozumienia”. Wedtug
autorki nalezy przyjac istnienie quasi-oswiadczenia woli pomocnika kartelu, ktore
taczy go z faktycznie zawartym porozumieniem. Za takim podejsciem ma przema-
wiac okolicznosc, ze pomocnik kartelu nie jest dowolnym podmiotem trzecim, ale
swoim dziataniem oddziatuje de facto posrednio na sytuacje rynkowa®°. Rownocze-
$nie autorka dystansuje sie od obecnej w literaturze tendencji do uzasadniania od-
powiedzialnosci pomocnika kartelu z powotaniem na effet utile, wskazujac, ze nie
powinno sie tej metody wyktadni traktowac jako panaceum dla nieuregulowanych
kwestii*®, R. Hutt w konkluzji stwierdza, ze podejscie organow ochrony konkurencji
jest w jej przekonaniu przekonujace z punktu widzenia wyktadni systemowej art.
101 TFUE. Nie do konca spojnie z wczesniejszym stanowiskiem wskazuje nadto, ze
sciganie pomocnikow kartelu jest potrzebne m.in. z uwagi na potrzebe zapewnienia
efektywnosci egzekwowania regut konkurencji i - jak sie zdaje - unikniecia ryzyka
powstania obszaru dziatalnosci gospodarczej zajmujacej sie naruszaniem prawa kon-
kurencji*®'.

W przeciwnym kierunku zmierza z kolei brytyjskie piSmiennictwo. C. Harding pro-
ponuje, aby patrzec¢ na kartel jako na strukture organizacyjng podobna do zorgani-
zowanej grupy przestepczej, w ktorej rozne podmioty petnig rézne funkcje, nieko-
niecznie bezposrednio angazujac sie w popetnienie przestepstwa. Zdaniem autora
pod pojeciem kartelu nalezy rozumiec nie tylko dziatania takie jak ustalanie cen
czy podziat rynkow, ale tez aktywnos¢ polegajaca na organizacji i podstepie, kto-
re sa konieczne do realizacji antykonkurencyjnej strategii®®. Przestepczy charakter
kartelu ma sie zdaniem Hardinga ujawnia¢ nie tylko w wyrzadzanej szkodzie, ale
i w celowym planowaniu czego$, co jest zakazane i zawiera element wysublimo-
wanego podstepu®®, oraz w ukrywaniu istnienia kartelu®*. Komentujac sprawe AC-
-Treuhand |, autor wywodzi, ze SPI przyjat wtasnie takie podejscie do kartelu, defi-

575 Autorka trafnie zauwaza, ze analizowany tu problem odpowiedzialnosci pomocnika nie dotyczy zakre-
su podmiotowego, gdyz ten jest w art. 101 TFUE wyrazony jednoznacznie i nie stanowi przedmiotu sporu
- adresatem zakazu sa przedsiebiorcy. Kwestia odpowiedzialnosci pomocnika kartelu dotyczy natomiast
pytania o zakres przedmiotowy, tj. jakie dziatania zakazane sa na gruncie art. 101 TFUE.

576 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung von Dienstleistungsunternehmen - Haftung von ,Kar-
tell-Koordinatoren* als Mittdter einer Kartellvereinbarung (AC-Treuhand/Kommission, EuG (Dritte Kam-
mer), Urteil vom 6 Februar 2014, T-27/10), European Law Reporter 1/2014, str. 11.

577 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 12.

578 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 12.

579 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 13.

580 R Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 12.

581 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 15.

582 C. Harding, Capturing the cartel’s friend, str. 302.

583 C. Harding, Capturing the cartel’s friend, str. 302.

584 C. Harding, Capturing the cartel’s friend, str. 305.
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niujac go jako zabroniong organizacje®®. Rdwnoczesnie jednak C. Harding przyznaje,
ze art. 101 TFUE nie zawiera wystarczajaco jasno wyrazonej koncepcji kartelu jako
zakazanej organizacji i istniataby potrzeba jego doprecyzowania®.

W nauce polskiej z kolei koncepcja odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika
zostata w sposob szeroki omowiona przez M. Krol-Bogomilska w monografii Zwalcza-
nie karteli w prawie antymonopolowym i karnym>’. Wskazano w niej trafnie, ze brak
wyraznej podstawy dla odpowiedzialnosci pomocnika kartelu jest problematyczny
i wymagatby ingerencji unijnego prawodawcy®®. Autorka zwrocita przy tym takze
uwage na fakt, ze unijne prawo nie wyodrebnia w zasadzie poszczegoélnych rol, jakie
moga odgrywac przedsiebiorcy uczestniczacy w antykonkurencyjnej praktyce, nato-
miast takie rozroznienie pojawito sie w art. 2 ust. 1 Konwencji o ochronie intereséw
finansowych Wspolnot Europejskich z dnia 26 lipca 1995 r. oraz w projekcie przepi-
sow karnych majacych na celu ochrone intereséw finansowych UE - konkretnie w art.
11 tzw. Corpus luris®®. M. Krol-Bogomilska wskazata nadto, ze w porzadkach krajo-
wych, ktére naruszenie konkurencji uznaja za przestepstwo, w sytuacji gdy penali-
Zujacy przepis znajduje sie w odrebnej ustawie, zawiera ona takze podstawe odpo-
wiedzialnosci za formy zjawiskowe popetnienia czynu zabronionego®®. Choc¢ autorka
nie stwierdza tego wprost, z powyzszego mozna wnosi¢, ze krytycznie zapatruje sie
ona na praktyke przypisywania na gruncie prawa konkurencji UE odpowiedzialnosci
antymonopolowej pomochikowi w obecnym stanie prawnym.

Krytyczne podejscie do kwestii odpowiedzialnosci pomocnika na gruncie prawa ad-
ministracyjnego prezentowane jest takze przez M. Wincenciaka, ktory w generalnych
rozwazaniach nad odpowiedzialnoscig administracyjna wskazuje, ze charakter takich
przepisow wyklucza rozszerzajaca wyktadnie i stosowanie analogii, w szczegolnosci
odnosnie do kregu podmiotow deliktu®®'. Nie ma tez, jego zdaniem, podstaw, by
przy ustalaniu odpowiedzialnosci administracyjnej odwotywac sie do instytucji zna-
nych prawu karnemu, takim jak m.in. pomocnictwo’®*2. Przypisanie odpowiedzialnosci
innemu podmiotowi niz bezposredni sprawca wymaga bowiem wyraznej podstawy
prawnej*®.

Zagadnienie odpowiedzialnosci pomocnika kartelu, choc¢ byto sygnalizowane takze
przez innych przedstawicieli nauki polskiej, ograniczato sie raczej do odnotowania
faktu tworzenia sie nowej linii orzeczniczej na marginesie innych rozwazan, bez oce-
ny tej instytucji*4. Warte odnotowania jest tu zasadniczo aprobujace stanowisko
dla mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci pomocnikom kartelu zaprezentowane
przez K. Kohutka w glosie>®> do orzeczenia TSUE w sprawie VM Remonts i in.5%. Przed-

585 C. Harding, Capturing the cartel’s friend, str. 300.
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miotem postepowania prejudycjalnego byto w niej pytanie o mozliwos¢ przypisania
odpowiedzialnosci antymonopolowej ustugobiorcy w sytuacji, gdy to ustugodawca,
bez wiedzy ustugobiorcy, podjat dziatania realizujace przestanki zmowy przetargo-
wej. Miat on mianowicie przygotowac na podstawie przekazanego projektu oferte
dla ustugobiorcy, a nastepnie, znajac jej tres¢, sporzadzi¢ takze oferty dla dwoch
innych podmiotow ubiegajacych sie o to samo zamowienie. Sprawa ta o tyle roznita
sie od przypadkow odpowiedzialnosci pomocnika kartelu, ze to wtasnie udziat bezpo-
sredniego uczestnika (ustugobiorcy) w porozumieniu byt watpliwy i kontrowersyjny.
Trybunat zajat w sprawie stanowisko mowiace, ze art. 101 ust. 1 TFUE nalezy inter-
pretowac w ten sposob, ze co do zasady przedsiebiorstwo nie moze by¢ pociagniete
do odpowiedzialnosci za udziat w uzgodnionej praktyce na podstawie dziatan nieza-
leznego ustugodawcy, Swiadczacego na jego rzecz ustugi, chyba ze spetniony zostanie
jeden z nastepujacych warunkow:

a. ustugodawca dziatat w rzeczywistosci pod kierownictwem lub pod kontrolg
przedsiebiorstwa, ktoremu postawiono zarzuty albo

b.  przedsiebiorstwo to miato wiedze o antykonkurencyjnych celach realizowa-
nych przez swych konkurentow i ustugodawce i zamierzato wtasnym zacho-
waniem przyczyni¢ sie do ich realizacji, albo tez

c.  przedsiebiorstwo to mogto racjonalnie przewidzie¢ antykonkurencyjne dzia-
tania swoich konkurentéw i ustugodawcy i byto gotowe zaakceptowac wyni-
kajace stad ryzyko.

Wprawdzie w poczatkowych rozwazaniach nad problemem odpowiedzialnosci K.
Kohutek podkreslit, ze przepisy publicznoprawne, szczegodlnie te, ktore naktadaja
surowe sankcje, nie powinny by¢ wyktadane w sposob rozszerzajacy®’. W koncowej
czesci glosy zdawat sie jednak prezentowac stanowisko aprobujace dla stanowiska
TSUE odnosnie do odpowiedzialnosci pomocnikow kartelu i jako zastanawiajace okre-
slit, ze postepowaniem krajowym nie zostat objety sam ustugodawca jako pomocnik
kartelu®®. Mozna z tego ostroznie wywodzi¢, ze autor glosy nie postrzegat koncep-
cji odpowiedzialnosci pomocnika kartelu jako zagadnienia kontrowersyjnego, nawet
w Swietle konstatacji o penalnym charakterze sankcji antymonopolowych.

Na koniec warto jeszcze przypomniec, ze stanowisko zasadniczo zbiezne z dominuja-
cym w literaturze zajat takze rzecznik generalny Nils Wahl w swojej opinii w sprawie
AC-Treuhand Il. Rzecznik wykluczyt w niej mianowicie, by pomocnik kartelu mogt od-
powiadac za naruszenie zakazu porozumien, wskazujac, ze adresatem zakazu moga
by¢ wytacznie przedsiebiorcy, ktorzy uzgadniaja miedzy soba zaniechanie wywierania
wzajemnej presji konkurencyjnej. To wtasnie takie dziatanie stanowi, zdaniem rzecz-
nika, istote ograniczenia konkurencji. Rzecznik podkreslit nadto silnie, iz art. 101
TFUE zawiera skierowany do przedsiebiorcéw zakaz podejmowania dziatan, co do
ktorych zostato wykazane lub mozna na podstawie ekonomicznej analizy zaktadac, ze
beda miaty one niekorzystny wptyw na konkurencje®. Generalnym celem konkuren-
cji jest z kolei zagwarantowanie, by efekty istnienia wolnej konkurencji nie zostaty
zaktocone dziataniami, ktore daja korzysci lub przeszkadzaja przedsiebiorcom, a kto-

597 K. Kohutek, op. cit. pkt 2.1.
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re ostatecznie szkodza konsumentom®®. W efekcie dla przypisania przedsiebiorcy
odpowiedzialnosci za naruszenie art. 101 TFUE wymaga sie stwierdzenia uzgodnienia
miedzy przedsiebiorcami zaniechania wywierania przez nich presji konkurencyjnej®'.
Nils Wahl odwotat sie przy tym do ekonomicznych podstaw prawa konkurencji, przy-
pominajac o istotnym znaczeniu ekonomicznej analizy przy identyfikacji antykonku-
rencyjnych praktyk, ktora uwzglednia¢ powinna takze pozycje stron na rynku. Z tych
wzgledow konkluzja opinii zawierata zalecenie, by uchyli¢ wyrok Sadu i stwierdzi¢
niewaznos¢ decyzji w sprawie AC-Treuhand Il. Rozwazajac z kolei posrednia odpo-
wiedzialno$¢ pomocnika kartelu, Nils Wahl wskazat, odwotujac sie do argumentacji
prawno-porownawczej, ze prawo administracyjne panstw cztonkowskich, w przeci-
wienstwie do prawa karnego, nie zna rozrdznienia roli sprawcy od pomocnika. W bra-
ku w prawie konkurencji UE podstawy dla pociagniecia do odpowiedzialnosci po-
mocnika ewentualne rozciagniecie zakresu odpowiedzialnosci antymonopolowej na
pomocnikow pozostaje wytacznie w gestii prawodawcy unijnego®?. Podobnie zatem
jak wiekszosc¢ przedstawicieli nauki niemieckiej Nils Wahl uznat, iz obowigzujace pra-
wo nie daje podstawy do rozciagniecia zakresu odpowiedzialnosci antymonopolowej
na pomocnika kartelu.

4.2.3. Naruszenie zakazu porozumien jako szczeg6lny delikt prawa administra-
cyjnego

W kontekscie analizowanego tu zagadnienia konieczne jest wspomnienie o wypraco-
wanej w niemieckiej doktrynie koncepcji, zgodnie z ktorg delikty antymonopolowe
stanowig tzw. Sonderdelikt®®, czyli szczegdlne delikty prawa konkurencji. Taki delikt
moze by¢ popetniony tylko przez podmiot majacy okreslong ceche, zwykle powigza-
na ze szczegolnymi obowigzkami, jakie ciaza na danym podmiocie®®. Kwalifikacja
naruszenia zakazu porozumien jako Sonderdelikt oznaczataby, iz tylko przedsiebior-
cy charakteryzujacy sie okreslong cecha badz obcigzeni okreslonymi obowigzkami
mogliby odpowiadac za naruszenie art. 101 TFUE. W przypadku prawa konkuren-
cji szczegdlnym obowigzkiem wynikajacym z celu i tresci regulacji jest wystawienie
sie na rywalizacje rynkowa i podejmowanie dziatan konkurencyjnych®. Taki obo-
wiazek - zdaniem przedstawicieli niemieckiej nauki - nie dotyczy jednak kazdego
przedsiebiorcy, ale tylko takiego, ktory pozostaje w stosunku konkurencji do pozo-
statych uczestnikow obrotu®®. Z tego wzgledu G. Dannecker i J. Biermann odrzucili
mozliwos¢ przypisania pomocnikowi kartelu odpowiedzialnosci antymonopolowej”.
Preferowana przez nich koncepcja spotkata sie jednak z krytyka ze strony czesci
niemieckiej nauki. A. Weitbrecht i L. M. Baudenbacher stoja mianowicie na stanowi-
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sku, ze brak jest w istocie podstawy dla kwalifikacji deliktu antymonopolowego jako
Sonderdelikt®®. Z kolei J. Koch, dostrzegajac pewne braki takiego zawezenia zakre-
su zastosowania art. 101 TFUE, zaproponowat, by rozgraniczenia sprawcow deliktu
od uczestnikow niepodlegajacych karze dokonywaé w oparciu o kryterium udziatu
w wydarzeniach rynkowych (niem. Marktgeschehen), rozumianego jako pozostawa-
nie w obszarze rynku relewantnego poprzez powigzania umowne lub faktyczne®®.
W niemieckiej literaturze zaproponowano takze inne kryteria rozstrzygania o udziale
w antykonkurencyjnej praktyce, a mianowicie: okolicznos¢ osiagania z niej korzysci
gospodarczej, korzystny wptyw dziatan podmiotu na jego pozycje rynkowa badz po-
wigzanie danej praktyki z obszarem dziatalnosci danego przedsiebiorcy®'. Ostatnia
opcja wydaje sie korespondowac ze stanowiskiem J. Kocha. Tego typu rozumowanie
obecne byto takze we wspomnianej powyzej opinii rzecznika generalnego Nilsa Wah-
la. Koncepcja ta, choc przekonujaca, nie zostata jednak przyjeta przez unijne organy
ochrony konkurencji.

4.2.4. Wnioski

Powyzsze rozwazania sktaniaja mnie do zajecia krytycznego stanowiska odnosnie do
przyjetej przez organy ochrony konkurencji UE koncepcji sprawstwa na gruncie art.
101 TFUE. Zaprezentowana przez nie argumentacja, ktéra ma przemawiac za przy-
jeciem koncepcji unitarnej, dotknieta jest kilkoma wadami, a nadto w zasadzie nie
odnosi sie wyraznie i jednoznacznie do problemu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze z brzmienia art. 101 TFUE ani z innych
przepisow dotyczacych egzekwowania regut konkurencji na rynku wspolnym nie wy-
nika wprost, by mozliwe byto przypisanie odpowiedzialnosci za okreslony w Traktacie
delikt innemu przedsiebiorcy niz sprawcy, w szczegolnosci zas pomocnikowi kartelu.
Teza przeciwna, forsowana przez TSUE w sprawie AC-Treuhand Il na zasadzie argu-
mentu a contrario, jest w moim przekonaniu catkowicie nieprzekonujaca. Sprzecz-
ne z logika jest bowiem wnioskowanie pozytywne o zastosowaniu danego przepisu
z braku okreslenia w jego tresci, ze nie obejmuje on pewnych dziatan. Wadliwos¢
takiego wnioskowania nie wymaga szerszego wyjasnienia. Trzeba jednak wskazac,
ze juz z faktu przynaleznosci prawa konkurencji do domeny prawa publicznego wy-
nika potrzeba Scistej wyktadni przepisow, uwzgledniajacej takze surowosc¢ sankcji
przewidzianych przez prawodawce za naruszenie regut konkurencji. Z tych wzgledéw
organy ochrony konkurencji majag w moim przekonaniu wrecz obowiazek art. 101
TFUE wyktada¢ mozliwie scisle.

Po drugie, organy ochrony konkurencji zdaja sie mylnie przyjmowac, ze pomiedzy
forma sprawstwa a forma uczestnictwa w antykonkurencyjnej praktyce mozna po-
stawic¢ znak rownosci. Takie zatozenie jest btedne. Prawda jest, ze w praktyce sto-
sowania prawa konkurencji UE podkresla sie, ze forma udziatu w naruszeniu zakazu
porozumien jest irrelewantna dla przypisania odpowiedzialnosci, a jej znaczenie
uwidacznia sie dopiero przy wymierzaniu kary za delikt antymonopolowy. Nalezy tu
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jednak zauwazyc, ze formy sprawstwa sg rodzajowo innym zagadnieniem od form
udziatu w porozumieniu. Te drugie obejmuja bardziej lub mniej intensywne, ale
zawsze bezposrednie zaangazowanie w delikt. Co wiecej, rozréznienie form udziatu
w porozumieniu pojawia sie w prawie konkurencji UE wytacznie w akcie typu soft
law - Wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23
ust. 2 lit. a) Rozporzadzenia 1/2003. Samo rozporzadzenie w art. 23 ust. 2 nakazuje
jedynie uwzglednic ciezar i czas trwania naruszenia. Uwazam, ze z faktu rozréznienia
w akcie prawa miekkiego roznych form udziatu w porozumieniu nie mozna wywo-
dzi¢, ze art. 101 TFUE obejmuje w rzeczywistosci wszelkie mozliwe formy sprawstwa
deliktu antymonopolowego. Wspomniane Wytyczne maja bowiem charakter formal-
nie niewiazacy, instrumentalny, a nadto wtérny wobec obowigzujacych przepisow.
Zauwazyc tez nalezy, ze wspomniane w Wytycznych formy udziatu w porozumieniu
mozna rozsadnie odnosi¢ tylko do ,klasycznych” przypadkoéw, tj. bezposredniego
udziatu przedsiebiorcy w porozumieniu odnoszacym sie do okreslonego rynku, nie
zas takze do przypadkow, gdy przedsiebiorca pozostaje poza rynkiem i nie wptywa
wtasnym zachowaniem na stan konkurencji.

Na krytyke zastuguje dalej lezace u podstaw stanowiska organow ochrony konku-
rencji UE zatozenie, ze ze wzgledu na mozliwosc szerokiej wyktadni przestanki po-
rozumienia zasadne jest przypisanie odpowiedzialnosci kazdemu podmiotowi, ktory
w dowolnej formie bierze w nim udziat. Organy zdaja sie wywodzi¢ obowigzywanie
na gruncie art. 101 TFUE koncepcji jednolitosci sprawstwa z faktu, ze jego pod-
stawowa przestanka bywa szeroko interpretowana. Takie uzasadnienie dla wyboru
koncepcji unitarnej wydaje sie dotkniete btedem petitio principi. Najpierw bowiem
nalezatoby rozstrzygnac zasade, tj. czy na gruncie art. 101 TFUE w ogole mozliwe
bytoby pociagniecie do odpowiedzialnosci przedsiebiorcow innych niz bezposrednio
realizujacy znamiona deliktu, a dopiero p6zniej mozna by ewentualnie rozwazac, czy
przyczynienie sie do naruszenia zakazu mozna kwalifikowac jako forme popetnienia
tego deliktu. SPI w sprawie AC-Treuhand | (a za nim praktyka organow) podszedt
natomiast do tej kwestii odmiennie, zasade sprawstwa wywodzac z dotychczasowej
praktyki szerokiej wyktadni przedmiotowego przepisu.

Kontynuujac powyzsze, nalezy jeszcze dodaé, ze proponowana przez organy wy-
ktadnia art. 101 TFUE jest nadmiernie rozszerzajaca, w stopniu niebezpiecznie zbli-
zajacym sie do dowolnosci. Jak juz powyzej sygnalizowatam, na gruncie regulacji
publicznoprawnej, ktorej naruszenie moze pociagac za soba surowe sankcje finan-
sowe, organy powinny sktaniac sie do mozliwie Scistej, a nie rozszerzajacej wyktad-
ni prawa, szczegolnie w sytuacji, gdy dotyczy ona tak istotnych kwestii jak zasada
sprawstwa. Postulat ten wynika naturalnie z zasady okreslonosci prawa, ktora sta-
nowi zasade ogdlna prawa unijnego i podstawe kazdego systemu opartego na regule
prawa. Wymaga ona, by przepisy statuujace zakazy oraz sankcje byty wystarczajaco
jednoznaczne i zrozumiate, tak by ich adresaci byli w stanie na ich podstawie wtasci-
wie pokierowac swoim zachowaniem. Trudno natomiast zaakceptowac, majac tez na
uwadze wczesniejsza praktyke organow, by przedstawiona przez nie wyktadnia art.
101 TFUE spetniata ten postulat. Nie mozna tez nie zauwazyc¢, ze istnieje zasadnicza
réznica pomiedzy sprawca bezposrednim naruszenia zakazu porozumien a pomocni-
kiem. Jasne jest, ze sprawca zawiera porozumienie i w ramach wtasnej dziatalnosci
gospodarczej nastepnie je realizuje, podczas gdy pomocnik jedynie wspiera badz
utatwia te dziatania, a samodzielnie nie bytby w stanie negatywnie wptywac na kon-
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kurencje. W swietle tej oczywistej roznicy mozna by zasadnie oczekiwaé, by organy
uwzglednity ja przy tworzeniu nowej koncepcji odpowiedzialnosci antymonopolowej,
miast poprzez ekstensywna wyktadnie pojecia porozumienia obejmowac wszystkich
uczestniczacych w dowolnej formie w naruszeniu zakresem pojecia sprawcy. Taki
wybor unijnych organéw ochrony konkurencji zdaje sie by¢ podyktowany bardziej
wzgledami pragmatycznymi, w tym wolg zapewnienia petnej skutecznosci egzekwo-
wania prawa konkurencji, a nie pogtebiong analiza formalnoprawna. Krytycznie nale-
Zy nadto ocenic fakt, ze w sprawie AC-Treuhand | SPI, majac okazje po raz pierwszy
wypowiedzie¢ sie odnosnie do obowigzujacej koncepcji sprawstwa, pomimo dostrze-
Zenia problemu, nie wyjasnit wyczerpujaco, dlaczego zdecydowat sie na zastosowa-
nie zasady jednolitosci sprawstwa, a konkretnie, dlaczego ta zasada miataby prze-
wazy¢ nad koncepcja rozrozniajaca pomocnikow od sprawcow. Sama wola objecia
odpowiedzialnosciag antymonopolowa takze tych pierwszych to, w moim przekonaniu,
zbyt mato, by rozstrzygnac tak istotng kwestie.

Odnoszac sie do stanowiska organéw ochrony konkurencji UE, nie sposdb takze nie
zauwazyc, ze catkowicie pominety one ekonomiczne korzenie prawa konkurencji,
podchodzac do oceny dziatan pomocnika nazbyt formalistycznie. Prawo konkurencji
ma gwarantowac¢ dobrobyt konsumencki poprzez ustanowienie optymalnych zasad
gry rynkowej na rynku wewnetrznym oraz sta¢ na strazy przestrzegania tych zasad
przez obecnych na nim przedsiebiorcow. Ta lezaca u podstaw regulacji mysl implikuje
adresatow przepiséw prawa konkurencji. Sa nimi wytacznie przedsiebiorcy, ktorzy
wtasnym dziataniem byliby w stanie wptywac¢ na sytuacje na danym rynku, i ktorzy,
ksztattujac wtasne zachowania rynkowe, byliby zdolni do negatywnego wptynigcia na
sytuacje konkurencyjna. Stad nalezy przyjac, iz postulat rzetelnej rywalizacji, lezacy
u podstaw zakazu porozumien, nie jest skierowany do pomocnikéw kartelu, a co za tym
idzie - art. 101 TFUE nie obejmuje swoim zakresem zastosowania dziatan pomocnika.

Wtasnie ze wzgledu na niedoceniong przez organy ochrony konkurencji UE eko-
nomiczna podbudowe prawa konkurencji sktaniam sie do przyjecia, ze udziat
w antykonkurencyjnym porozumieniu w rozumieniu art. 101 TFUE mozna zarzucic je-
dynie przedsiebiorcy w sytuacji, gdy praktyka powiazana jest z jego obszarem dziatal-
nosci gospodarczej. W konsekwencji nalezy w moim przekonaniu przyjac, ze na gruncie
unijnego prawa antymonopolowego odpowiedzialno$¢ za naruszenie zakazu porozu-
mien ponosi¢ moga wytacznie bezposredni sprawcy, a zatem podmioty dziatajace na
rynku dotknietym naruszeniem badz co najmniej na rynku powigzanym. Zgadzam sie
wiec z G. Danneckerem i J. Biermanem oraz J. Kochem, ze brak w prawie konkurencji
UE wyraznej podstawy prawnej dla odpowiedzialnosci pomocnika wyklucza mozliwosc¢
zastosowania wobec niego ujetego w art. 101 TFUE zakazu. Nawet bowiem w sys-
temach prawnych hotdujacych zasadzie unitarnej sprawstwa jest ona zakotwiczona
w przepisach, a nie wynika li tylko z wyktadni przestanek konkretnego deliktu.

4.3. Wtasciwa wyktadnia przestanki porozumienia

4.3.1. Wyktadnia przestanki ,,porozumienia” w dotychczasowej praktyce orzecz-
niczej

Ocena koncepcji odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu wymaga
rozwazenia dwoch istotnych kwestii, ktore organy ochrony konkurencji UE zdaja sie
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niestusznie taczy¢. Chodzi tu z jednej strony o wyktadnie przestanki porozumienia na
gruncie art. 101 TFUE, ktora zdaniem organow pozwala na objecie swoim zakresem
takze dziatan pomocnika, oraz przestanek przypisania przedsiebiorcy odpowiedzial-
nosci za catos¢ ztozonego antykonkurencyjnego porozumienia w ramach tzw. koncep-
cji jednolitego i ciaggtego naruszenia (ang. single and continuous infringement).

Wtasciwe rozumienie przestanki ,,porozumienia” na gruncie art. 101 TFUE jest klu-
czowym elementem analizy antymonopolowej. Od zaistnienia tej przestanki zalezy
mozliwos¢ przypisania przedsiebiorcy odpowiedzialnosci za niedozwolong praktyke.
Nie pozostaje sporne, ze pod pojeciem porozumienia mozna rozumie¢ nie tylko for-
malnie zawarte umowy w sensie cywilnoprawnym. Porozumienie musi natomiast -
jak wskazuje sie w utrwalonym orzecznictwie - stanowi¢ wyraz zgodnej woli (ang.
concurrence of wills) okreslonego zachowania sie na rynku. Stwierdzenie takiej
zgodnej woli nie wymaga jednak badania subiektywnych przezyé przedsiebiorcow.
Jej istnienie odczytywane jest na podstawie obiektywnych okolicznosci stanu fak-
tycznego. W niektorych decyzjach KE wskazuje sie nadto, ze porozumienie zachodzi
w sytuacji, gdy strony postepuja zgodnie ze wspolnym planem, ktory ogranicza lub
moze ograniczac ich dziatania rynkowe poprzez wyznaczenie zasad ich wzajemnych
zachowan badz zaniechan na rynkus¢'.

W praktyce decyzyjnej Komisji zdarza sie, ze w bardziej skomplikowanych spra-
wach stwierdzone zostaje zaistnienie rownoczesnie porozumienia i/lub uzgodnionej
praktyki. Taki sposob okreslenia naruszenia art. 101 TFUE nie stanowi naruszenia
ze strony Komisji¢'2. Rdznica pomiedzy porozumieniem a uzgodniona praktyka jest
bowiem ptynna i nie mozna oczekiwac, by Komisja w kazdym przypadku doktadnie
wskazywata, ktéra forma koordynacji miata miejsce’*. Niemniej wtasnie w pojeciu
uzgodnionej praktyki mozna poszukiwac granicy zakresu znaczeniowego terminu ,,po-
rozumienie”. Orzecznictwo definiuje ja bowiem jako rodzaj koordynacji pomiedzy
przedsiebiorcami, ktdra wprawdzie nie prowadzi jeszcze do zawarcia porozumienia
we wtasciwym tego stowa znaczeniu, lecz pozwala na swiadome zastgpienie ryzyka
konkurencyjnego praktyczna wspotpraca przedsiebiorcow®™. Kiedy zatem jeszcze nie
mozna mowi¢ o porozumieniu, ale zachodzi juz koordynacja dziatan, mamy do czy-
nienia z uzgodniong praktyka.

Podstawowe rysy koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia zostaty juz oméwione
w rozdziale Il rozprawy. Przypomniec¢ tu wiec wystarczy, ze koncepcja ta pozwa-
la na potacznie na potrzeby postepowania antymonopolowego szeregu powiazanych
wspolnym antykonkurencyjnym celem porozumien badz uzgodnionych praktyk w jed-
no catosciowe porozumienie, co adekwatniej oddaje dynamike kartelu oraz charakter
wzajemnych relacji pomiedzy poszczegélnymi elementami wiekszego porozumienia
zmierzajacego do osiggniecia jednego celu. W efekcie przedsiebiorcy, ktory uczest-
niczy tylko w okreslonym wycinku jednolitego naruszenia, moze zosta¢ przypisana
odpowiedzialnos¢ za jego catos¢, o ile zostanie przez Komisje wykazane, ze zamie-
rzat on wtasnym dziataniem przyczyni¢ sie do osiagniecia wspolnego z pozostatymi

611 Zob. decyzja KE z dnia 5.12.2012 r. w sprawie AT.39437 - TV and computer monitor tubes, nb. 603;
decyzja KE z dnia 21.11.2001 r. w sprawie COMP/E-1/37.512 - Vitamins, nb. 554.

612 R. Whish, Competition Law, str. 97-98.

613 Decyzja Komisji z dnia 9.12.2004 r. w sprawie COMP / E-2 / 37.533 - Choline chloride, nb. 144; decy-
zja Komisji z dnia 19.07.2016 r. w sprawie AT.39824 - Trucks, nb. 67; decyzja Komisji z dnia 21.06.2017 r.
w sprawie AT.40013 - Lighting systems, nb. 36.

614 Zob. orzecznictwo wskazane w rozdziale Il, pkt. 2.2.4.3.
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uczestnikami celu i ze byt Swiadomy ich planowanych badz realizowanych dziatan lub
mogt je racjonalnie przewidziec¢ i godzit sie na zwigzane z tym ryzyko.

4.3.2. Stanowisko organéw odnosnie do przestanki ,,porozumienia” w kontek-
Scie odpowiedzialnosci pomocnikéw kartelu

Artykut 101 TFUE zakazuje porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest ogranicze-
nie konkurencji. Pierwsza czynnoscia, jaka nalezy podjac przy ocenie danego stanu
faktycznego w tym kontekscie, jest wiec identyfikacja porozumienia, ktore mogtoby
zostac jako takie zakwalifikowane. Istotne jest przy tym to, ze chodzi nie o kazdy
wyraz zgodnej woli okreslonego zachowania sie na rynku, ale wtasnie taki, ktory
ma antykonkurencyjny charakter. W pismiennictwie traktujacym o odpowiedzialnosci
pomocnikow kartelu stusznie wiec stawia sie pytanie, o jakie porozumienie miatoby
w ich przypadku chodzic®'®. Mozliwe bytyby tu odwotanie sie do umowy pomiedzy nim
a faktycznymi uczestnikami porozumienia, na podstawie ktorej swiadczone sa na
rzecz kartelu ustugi. Wowczas trudno bytoby jednak moéwi¢ o antykonkurencyjnym
porozumieniu, gdyz przedmiotem (celem) takiej umowy nie bytoby ograniczenie kon-
kurencji. Ewentualnie mozliwe bytoby rozwazanie jej antykonkurencyjnych skutkow,
ale w pismiennictwie takze i ta opcja jest kwestionowana®'¢. Organy ochrony konku-
rencji przyjety natomiast odmienng interpretacje, zgodnie z ktorg przestanka udziatu
w porozumieniu moze by¢ spetniona takze poprzez dziatania wspierajace cudze poro-
zumienie. Najwyrazniej wyrazone zostato to w chronologicznie ostatniej wypowiedzi
organdw dotyczacej odpowiedzialnosci pomocnika, czyli w wyroku w sprawie ICAP.
Sad wskazat w nim, ze w sprawie nie stwierdzono istnienia porozumienia pomigdzy
ICAP a poszczegolnymi bankami, ale odpowiedzialnos¢ przypisana zostata przedsie-
biorcy za udziat w antykonkurencyjnym dziataniu sklasyfikowany jako ,,pomocnic-
two”¢"7,

Odnoszac sie do udziatu pomocnika w antykonkurencyjnej praktyce kolektywnej, or-
gany potwierdzaja utrwalone w orzecznictwie stanowisko, ze porozumienie zakta-
da wyrazenie przez co najmniej dwa niezalezne podmioty zgodnej woli okreslonego
zachowania sie na rynku. Z materiatu badawczego przedstawionego w rozdziale IlI
wynika jednak réwnoczesnie, ze unijne organy ochrony konkurencji przestanke ,,po-
rozumienia” interpretujg bardzo szeroko i abstrakcyjnie. W ich przekonaniu poje-
cie ,,porozumienie” moze sie odnosic nie tylko do okreslonego planu czy warunkow,
ale takze do ich realizacji czy implementacji, w tym takze sposobu postepowania®'®
oraz srodkéw majacych na celu utatwienie implementacji uzgodnien®®. Bez znacze-
nia pozostaje dla organow okolicznos¢, czy pomocnik kartelu jest strona umowy badz
porozumienia zawartego miedzy przedsigbiorcami uczestniczacymi w niedozwolo-
nej praktyce, a zatem tego porozumienia w sensie formalnym, ktére potencjalnie
ogranicza konkurencje®®. Istotne jest natomiast, ze jego dziatania maja charakter

615 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 11-12; Jens Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsad-
ressaten, str. 372.

616 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 374.

617 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 105.

618 Zob. decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 305, 306; decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand
I, nb. 340.

619 Zob. decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 191.

620 Zob. decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand | 339, 340; wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 155.
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komplementarny oraz pomocniczy i stanowig istotny element wiekszego kartelu®'.
Wystarczy, by dziatania pomocnika kartelu, skoordynowane z dziataniami innych
uczestnikow porozumienia, miaty na celu ograniczenie konkurencjit??. Uczestnictwo
w porozumieniu przyjmowane jest zatem w przypadku stwierdzenia, ze pomocnik
kartelu miat swoéj, chocby podrzedny, wktad w naruszenie dokonane przez innych
przedsiebiorcow.

Uzasadniajac przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi kartelu,
organy odnosza jego wktad do catosciowego porozumienia, adaptujac dla tego celu
koncepcje jednolitego i ciagtego naruszenia. Przyjmowane jest mianowicie, ze po-
mocnikowi nalezy przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za cate porozumienie, a zatem takze
za dziatania pozostatych uczestnikow, gdy swoim dziataniem zamierza przyczynic sie
do realizacji wspélnych antykonkurencyjnych celow z pozostatymi przedsiebiorcami
i jest swiadomy ich istotnych planowanych lub realizowanych dziatan nastawionych
na osiagniecie tego samego celu, lub magt je przewidzie¢, a gotow byt przyjaé to
ryzyko®?. Taka taczna odpowiedzialnos¢ za udziat w porozumieniu wynika - zdaniem
organow - z utrwalonego orzecznictwa, ktore uznaje, ze obiektywna przestanka od-
powiedzialnosci za jednolite i ciagte naruszenie jest spetniona, gdy przedsiebiorca
przyczynia sie do realizacji takiego porozumienia choc¢by w sposéb subsydiarny, po-
mocniczy lub bierny®,

Organy positkuja sie nadto poréwnaniem dziatan pomocnika do sytuacji biernego
uczestnika spotkania, ktory, w braku zdystansowania sie od uzgadnianej na nim an-
tykonkurencyjnej praktyki, moze odpowiadac za udziat w porozumieniu, gdyz swoim
zachowaniem daje pozostatym przedsiebiorcom do zrozumienia, ze bedzie stosowat
sie do uzgodnionego planu, czym zacheca ich do kontynuowania naruszenia i utrudnia
jego wykrycie®®. Skoro nawet bierny uczestnik porozumienia moze ponosi¢ odpo-
wiedzialnos¢ antymonopolowa za cichg akceptacje danej praktyki, to tym bardziej
- zdaniem organdw - odpowiadac powinien aktywny pomocnik kartelu. Wszystkie te
argumenty przemawia¢ maja za teza, iz pojecie porozumienia nalezy wyktadac sze-
roko, czego konsekwencja jest objecie dziatan pomocnika kartelu zakresem zastoso-
wania art. 101 TFUE.

4.3.3. Analiza krytyczna szerokiej wyktadni przestanki porozumienia

Zaprezentowane w materiale badawczym podejscie organéw ochrony konkurencji
mozna rozumie¢ jako wyraz silnie abstrakcyjnego rozumienia pojecia ,,porozumie-
nia” na gruncie art. 101 TFUE, odrywajacego je od znaczenia literalnego. Elemen-
tem decydujacym staje sie w nim zaistnienie na rynku okreslonego stanu zagrozenia
dla konkurencji (abstrakcyjnego porozumienia). Przesunigty zostaje tu zatem punkt
ciezkosci ze zgodnej woli okreslonego zachowania sie na rynku na generalny efekt
rynkowy. Organy sktaniaja sie do traktowania ,,porozumienia” jako pewnej abstrak-
cyjnej catosci, do osiagniecia ktorej przyczynia¢ moga sie przedsiebiorcy w najroz-

621 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 105.

622 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 122.

623 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 130, 136; decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il nb. 382;
decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 194, 206.

624 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 133.

625 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 108, 130.
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niejszy sposob, nawet oderwany od dziatan rynkowych. Jak sie zdaje, w przekonaniu
organow, porozumienie moze sie przejawiac nie tylko w skoordynowaniu dziatan,
wytaczajacym dziatanie mechanizmoéw rynkowych lub zafatszowujacym ich wyniki,
ale takze w kazdej innej czynnosci, ktora wspiera zaistnienie koluzji.

Cho¢ we wczesniejszym orzecznictwie faktycznie podkreslano, ze formy udziatu
w porozumieniu moga by¢ odmienne w zaleznosci od réznych czynnikéw, jak np.
udziat w rynku czy potencjat gospodarczy danego uczestnika, to jednak zawsze odno-
sito sie to do podmiotow dziatajacych na rynku, zainteresowanych osiggnieciem we
wtasnym interesie okreslonej sytuacji rynkowej. Spojrzenie na kartel jako na pewna
zorganizowang catos¢, w ktora poszczegolni uczestnicy wnosza swéj wktad, byto na-
tomiast obecne w praktyce stosowania wspomnianej powyzej koncepcji jednolitego
i ciagtego naruszenia, do ktoérej takze w sprawach pomocnikéw kartelu organy kaz-
dorazowo sie odwotaty.

Mysl, ktora lezy o podstaw tej koncepcji, zostata jednak zaadaptowana w sprawach
pomocnikow do nowych potrzeb. W moim przekonaniu ujawnia sie tu w sposob ja-
skrawy btad w rozumowaniu organow. Zastosowana w przypadku pomocnikow kartelu
wyktadnia przestanki ,,porozumienia” blizsza jest mianowicie zakresowo pojeciu jed-
nolitego i ciagtego naruszenia niz jego klasycznemu rozumieniu jako wyrazu wspolnej
woli okreslonego zachowania sie na rynku. W istocie organy przeniosty sposob catoscio-
wego postrzegania porozumienia wypracowany przez orzecznictwo na potrzebe oceny
dtugotrwatych i skomplikowanych stanéw faktycznych na grunt wyktadni art. 101 TFUE.
Przestanka porozumienia zostata w istocie zastapiona porozumieniem rozumianym ho-
listycznie jako catosciowe porozumienie obejmujace szereg wktadow réznego typu.
Pozwolito to organom na przyjecie twierdzenia, ze takze dziatania pomocnika stanowiag
wyraz uczestnictwa w porozumieniu. Takie odwrocenie kolejnosci analizy zastuguje jed-
nak na krytyke. Organy winny mianowicie najpierw ustali¢, czy pomocnik uczestniczyt
w porozumieniu w rozumieniu art. 101 TFUE, a dopiero nastepnie ewentualnie taczyc
ten aspekt z pozostatymi elementami szerszego ciagtego i jednolitego naruszenia.

Efektem takiego podejscia do wyktadni przestanki ,,porozumienia” jest zatarcie gra-
nicy zakresu znaczeniowego tego terminu. Jezeli uczestnikiem zakazanego porozu-
mienia w rozumieniu art. 101 TFUE moze zostac kazdy, nawet gdy w sensie literalnym
nie jest jego strona, to w zasadzie kazde, dowolnie odlegte przyczynienie sie do
cudzego porozumienia moze stac sie podstawa odpowiedzialnosci antymonopolowej.
Interpretacja zaproponowana przez organy w istocie rozsadza wiec zakres znaczenio-
wy pojecia porozumienia, umozliwiajac rozciaggniecie go na nieokreslony zasob dzia-
tan, ktore - cho¢by w sposob podrzedny - przyczyniaja sie do realizacji porozumienia.
Porozumienie zastgpiono wiec przyczynieniem sie. Nalezy tez zauwazyc, Ze organy
nie wskazywaty przy tym konsekwentnie, na jakakolwiek przestanke jakosciowa, kto-
ra pozwolitaby na ograniczenie zakresu dziatan mogacych stanowic¢ przyczynienie sie,
takich jak np.: odczuwalnosé, istotnos¢, bezposrednie powiazanie czy zwiazek rze-
czowy. Co wiecej - tak szeroka i nieostra wyktadnia znamienia deliktu antymonopo-
lowego jest trudna do pogodzenia z zasada okreslonosci prawa. Przedsiebiorcy moga
w efekcie nie by¢ w stanie okresli¢, nawet siegajac do orzecznictwa lub zasiegajac
opinii prawnika, jakimi dziataniami narazaja sie na sankcje antymonopolowe.

Przypomnie¢ trzeba, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem porozumienie ma sta-
nowi¢ wyraz zgodnej woli okreslonego zachowania sie na rynku. W sprawach pomoc-
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nikow kartelu organy podkreslaty pierwszy element tej definicji, tj. zgodna wole.
Okolicznos¢, ze ta wola ma byc¢ nakierowana na okreslone zachowanie na rynku,
zostata natomiast przez organy nie tylko pominieta, ale wprost odrzucona. Na przy-
ktad w sprawie AC-Treuhand | Sad przywotat analizowane tu wyrazenie, by nastep-
nie skonstatowac, ze ktadzie ono nacisk na element zgodnego zamiaru, a potrzeba
obecnosci na rynku z niego nie wynika®?. Takie zawezenie przyjetej definicji pozwo-
lito organom podciagna¢ pod zakres znaczeniowy ,,porozumienia” takze takie dzia-
tania, ktore nie stanowia manifestacji zgodnej woli okreslonego zachowania sie na
rynku. W sposob dostrzegalny uwidacznia sie tu sprzecznosc z utrwalonym od dziesia-
tek lat podejsciem. Na marginesie warto wspomniec, ze w literaturze kwestionowane
jest, by w przypadku pomocnikow kartelu spetniona byta w ogole przestanka zgodnej
woli. Pomocnikowi kartelu brak jest bowiem wspélnego z uczestnikami porozumienia
punktu odniesienia dla woli, jako ze jest ona u pomocnika nastawiona na swiadczenie
okreslonych ustug, a nie na ograniczenie konkurencji®?.

Problematycznos¢ przyjetej przez organy nazbyt szerokiej wyktadni przestanki po-
rozumienia zostata dostrzezona w niemieckim piSmiennictwie m.in. przez R. Hutt,
ktora catkowicie stusznie wskazuje, ze zakwalifikowanie kazdego dziatania jako pod-
padajacego pod zakres zastosowania art. 101 TFUE wykraczatoby poza cel ochrony
konkurencji. Jako rozwiazanie autorka proponuje, by poszukiwaé swoistego wyraze-
nia woli przez pomocnika, ktore wigzatoby go z faktycznie zawartym porozumieniem,
i tylko takie zachowania uznawac za ograniczajace konkurencje®®. Zdaniem Jensa
Kocha, cho¢ rozszerzenie zakresu zastosowania art. 101 TFUE na dziatania pomocnika
kartelu poprzez zastosowania analogii z powotaniem na wzgledy celowosciowe moze
wydawac sie warte rozwazenia z punktu widzenia polityki konkurencji, to jednak taki
krok nie bytby do pogodzenia z zasada okreslonosci prawa®”. Komentator zauwaza,
ze SPI, ktory wczesniej juz szeroko interpretowat przestanke porozumienia, tak ze
obejmowata ona niewigzace umowy i stabe formy porozumienia, w sprawie AC-Treu-
hand | nadmiernie szeroka wyktadnie wyniost na nowy poziom®*. J. Koch wskazuje
tez catkowicie trafnie, ze dopuszczenie tak szerokiej wyktadni pojecia porozumienia,
jak postuluja organy, uczynitoby zbednym pojecie uzgodnionej praktyki, gdyz tego
typu dziatania i tak podpadatyby pod szeroko rozumiane pojecie porozumienia®'.

Zmierzajac do podsumowania tego fragmentu, nalezy wskazac, ze w sprawach po-
mocnikow kartelu organy ochrony konkurencji w istocie odeszty od utrwalonej wy-
ktadni art. 101 TFUE, znacznie poszerzajac zakres znaczeniowy przestanki porozu-
mienia poprzez nieuprawnione wykorzystanie narracji stosowanej dotad na gruncie
koncepcji jednolitego i ciggtego naruszenia. Taka praktyke nalezy oceni¢ krytycznie.
W moim przekonaniu tak szeroka wyktadnia pojecia porozumienia, jak stosowana
przez organy, czyni je dysfunkcjonalnym, gdyz nie pozwala na odrdznienie dziatan
mieszczacych sie w zakresie znaczeniowym tego pojecia, a zatem stanowiacych
delikt administracyjny, od dziatan jedynie odlegle z nim powigzanych. Uwazam tez,
ze stosowana przez organy rozszerzajaca interpretacja przestanki porozumienia nie-
bezpiecznie zbliza sie do aktywnosci prawotworczej. Nawet jezeli zgodzic sie z tym,

626 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 122.

627 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 376-377.
628 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 12-13.
629 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 377 - 378.
630 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 376.

631 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 376.
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ze istniatoby aksjologiczne uzasadnienie dla karania na gruncie art. 101 TFUE po-
mocnikow kartelu, to brak podstawy prawnej powinien sktoni¢ unijnego prawodawce
do podjecia stosownych krokéw w celu uzupetnienia regulacji, a nie organy ochrony
konkurencji do tworczej wyktadni obowigzujacego prawa. Jak trafnie wskazuje sie
w literaturze, z zasady instytucjonalnej rownowagi oraz uczciwej kooperacji wyni-
ka, ze Trybunat nie powinien wkracza¢ w prerogatywy unijnego prawodawcy ani tez
reformowac Traktatdw przy wykorzystaniu sadowej interpretacji®®. Brak wyraznej
podstawy prawnej dla przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi
kartelu nie powinien wiec by¢ korygowany przy wykorzystaniu watpliwej i silnie roz-
szerzajacej wyktadni przepisu.

Podsumowujac powyzsze, stwierdzam, ze zastosowana przez unijne organy
ochrony konkurencji w sprawach pomocnikéw kartelu wyktadnie art. 101 TFUE nalezy
uznac za wadliwa. Dziatania wspierajace, ale niestanowiace realizacji znamion de-
liktu antymonopolowego, nie moga by¢ uznane za przejaw porozumienia ogranicza-
jacego konkurencje. Po pierwsze, takie dziatania nie stanowia wyrazu zgodnej woli
okreslonego zachowania sie na rynku, gdyz wola pomocnika nie jest nastawiona na
osiagniecie okreslonego stanu konkurencji. Po drugie, metodologicznie wadliwe jest
przenoszenie rozumienia catosciowego porozumienia z koncepcji jednolitego i ciggte-
go porozumienia na grunt wyktadni pojecia porozumienia w znaczeniu art. 101 TFUE.
Po trzecie, proponowana przez unijne organy ochrony konkurencji nazbyt szeroka
wyktadnia pojecia porozumienia prowadzi do rozmycia jego zakresu znaczeniowego
i uczynienia z niego silnie nieostrego terminu. Z uwagi na surowosc sankcji grozacych
za naruszenie zakazu porozumien oraz publicznoprawnego charakteru prawa konku-
rencji taka sytuacja jest trudna do przyjecia.

4.3.4. Krytyka stosowania koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia w spra-
wach pomocnikéw

Koncepcja jednolitego i ciagtego porozumienia zaktada, ze bardziej ztozone stany
faktyczne odnoszace si¢ do szeregu rozciagnietych w czasie antykonkurencyjnych
dziatan przedsiebiorcow, ktore dziela wspolny cel, nalezy postrzegac na potrzebe
ich antymonopolowej oceny jako jedno szerokie porozumienie. Moze ono mie¢ cha-
rakter jednolitego i ciagtego naruszenia badz rzadziej - jednolitego i powtarzalnego
naruszenia, gdy poszczegdlne jego przejawy odsuniete sa od siebie w czasie badz
ze swej istoty stanowia jednorazowe naruszenia®®. Takie podejscie wynika z kon-
statacji, iz porozumienie moze sktadac sie nie tylko z pojedynczego zachowania,
ale takze z ich serii lub dziatania trwajacego w czasie, a bytoby sztuczne, by takie
zachowanie, charakteryzujace sie jednym celem, dzieli¢c na niezalezne naruszenia,
w sytuacji gdy chodzi o jedno naruszenie, ktore przejawiato sie na przestrzeni cza-
su w formie porozumien i uzgodnionych praktyk®*. Z utrwalonego orzecznictwa wy-
nika nadto, ze bez znaczenia dla zastosowania wspomnianej koncepcji pozostaje
okolicznos¢, ze wybrany element szerszego porozumienia modgtby samodzielnie

632 K. Lenaerts, J.A. Gutiérrez-Fons, To say what the law of the EU is: methods of interpretation and the
European Court of Justice, str. 7, dostep: http://cadmus.eui.eu/handle/1814/28339.

633 Zob. wyrok Sadu z dnia 17.05.2013 r. w sprawach potaczonych T-147/09 i T-148/09, Trelleborg Indu-
strie, nb. 72 i n.

634 Wyrok Trybunatu w sprawie Anic, nb. 81.
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stanowi¢ naruszenie zakazu porozumien badz uzgodniona praktyke®®. Aby przypisac
przedsiebiorcy odpowiedzialnos¢ za jednolite i ciggte naruszenie, KE musi wykazac,
Ze zamierzat on wtasnym dziataniem przyczynic sie do realizacji wspolnych antykon-
kurencyjnych celow, a nadto wiedziat o dziataniach planowanych lub podejmowanych
przez pozostatych uczestnikow w dazeniu do tego samego celu lub magt je racjonal-
nie przewidziec i byt gotowy na przyjecie wynikajacego z tego ryzyka. Pozwala to na
przypisanie uczestnikom odpowiedzialnosci za catos¢ antykonkurencyjnej praktyki,
nawet jezeli nie brali oni udziatu we wszystkich tworzacych ja elementach.

Analizujac praktyke decyzyjna KE z ostatnich kilkunastu lat, mozna dostrzec, ze za-
stosowanie wspomnianej koncepcji w sprawach kartelowych stato sie obecnie zasa-
da®*. Tendencja ta spotkata sie juz w pierwszej dekadzie XXI wieku z krytyka zwia-
zang z dostrzezona nadwczas praktyka rozciggania zastosowania tej koncepcji na
antykonkurencyjne praktyki ujawniajace sie na niepowiazanych ze soba rynkach®¥’.
Nader czeste stwierdzanie zaistnienia jednolitego i ciaggtego naruszenia stato sie nad-
to podstawa zarzutow moéwiacych, ze Komisja wykorzystuje te koncepcje, by przedtu-
zyc¢ okres przedawnienia antykonkurencyjnych praktyk, poprzez taczenie w jednolite
i ciaggte porozumienie dziatan w rzeczywistosci niestanowiacych emanacji pierwot-
nego porozumienia, ale jeszcze nieprzedawnionych®®. W pismiennictwie zwrocono
nadto uwage na kontrowersyjnos¢ stosowanej koncepcji z punktu widzenia zasady
indywidualnej odpowiedzialnosci®® - Komisja moze bowiem przypisa¢ uczestnikowi
porozumienia odpowiedzialnos¢ takze za dziatania innych przedsiebiorcéw w ramach
tak szeroko rozumianego porozumienia, gdy tylko wiedziat lub tylko mogt racjonalnie
przewidzie¢ dziatania pozostatych uczestnikow podejmowane w dazeniu do wspoélne-
go antykonkurencyjnego celu. W literaturze zwraca sie w tym kontekscie uwage na
fakt, ze podobna wyksztatcong w orzecznictwie konstrukcje usunieto z niemieckiego
prawa karnego oraz prawa konkurencji z uwagi na trudnosc jej pogodzenia z zasada
panstwa prawa®?. W praktyce organy ochrony konkurencji UE odrzucaja jednak ten
zarzut, wskazujac, ze sam fakt, iz dany przedsiebiorca odgrywa role, ktora odpo-
wiada jego szczegolnej sytuacji, nie wyklucza jego odpowiedzialnosci za catos¢ na-
ruszenia, w tym za naruszenia dokonane przez pozostatych uczestnikéw, ktore maja
wspolny antykonkurencyjny cel oraz efekt®*'. Kartel stanowi bowiem, w przekonaniu
organow, wspolne przedsiewziecie (ang. joint enterprise lub common unlawfull en-
terprise)®.

Przechodzac do pytania o relacje zarysowanej tu koncepcji odpowiedzialnosci po-
mocnikow kartelu, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja poszta w ich przypadku jeszcze krok

635 Wyrok Trybunatu z dnia 6.12.2012 r. w sprawie C-441/11 P, Verhuizingen Coppens, nb. 41.

636 M. Dreher, Die komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung im Europdischen Kartellrecht, ZWeR
3/2007, str. 280.

637 M. Dreher, Die komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung ..., str. 277, 280.

638 Polemicznie: J. Joshua, Single continuous infringement of article 81 EC: has the commission stretched
the concept beyond the limit of its logic?, str. 2.

639 M. Dreher, Die komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung..., str. 281-282.

640 M. Dreher, Die komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung..., str. 289 oraz przypis nr 22.

641 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 310; wyrok Trybunatu w sprawie Anic, nb. 80; decyzja
KE z dnia 10.12.2014 r. w sprawie Envelopes, AT.39780, nb. 41; decyzja KE z dnia 9.11.2010 r. w sprawie
COMP/39258 - Airfreight, nb. 860; decyzja KE z dnia 12.11.2008 r. w sprawie COMP/39.125 - Carglass, nb.
500; wyrok Sadu z dnia 10.10.2014 r. w sprawie T-68/09, Soliver NV, nb. 60.

642 Zob. na przyktad: decyzja KE w sprawie AC-Treuhand I, nb. 310; decyzja KE z dnia 21.11.2001 r.
w sprawie COMP/E-1/37.512 - Vitamins, nb. 561; decyzja KE z dnia 9.11.2010 r. w sprawie COMP/39258 -
Airfreight, nb. 835; decyzja KE w sprawie ICAP, nb. 189.
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dalej w preferowaniu podejscia holistycznego do oceny antykonkurencyjnych prak-
tyk, i to pomimo zasygnalizowanych powyzej deficytow przedmiotowej koncepcji.
Z materiatu badawczego przedstawionego w rozdziale Ill wynika, ze we wszystkich
sprawach, w ktorych organy dotychczas zajmowaty sie odpowiedzialnoscia pomocni-
ka w sensie Scistym, u podstaw przypisania mu odpowiedzialnosci legto zastosowa-
nie zaadaptowanych przestanek koncepcji jednolitego i ciggtego naruszenia. Nadto,
co zasygnalizowatam juz powyzej, szerokie podejscie do postrzegania porozumie-
nia jako wspolnego przedsiewziecia czy tez struktury obejmujacej rézne dziatania
i wktady przeniesiono takze na grunt wyktadni pojecia porozumienia w rozumieniu
art. 101 TFUE. W efekcie organy przyjmuja odpowiedzialnos¢ pomocnika, gdy swoim
dziataniem zamierza przyczynic sie on do realizacji wspolnych antykonkurencyjnych
celow i jest swiadomy badz mogtby racjonalnie przewidzie¢ dziatania pozostatych
uczestnikow praktyki podejmowane w dazeniu do realizacji wspolnych celow. Te
przestanki traktowane sg jak ,,test” odpowiedzialnosci pomocnika kartelu. Najwyraz-
niej widoczne jest to w wyroku w sprawie ICAP, w ktorym Sad, badajac zarzuty skar-
gi, nie rozwazat juz samej mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi
kartelu, ale, przywotawszy orzeczenie w sprawie AC-Treuhand Il, przeszedt ptynnie
do zbadania, czy spetnione sa przestanki wspomnianego testu. Sprawia to wrazenie,
jakby przestanke udziatu w antykonkurencyjnym porozumieniu zastapiono przestan-
kami odpowiedzialnosci za jednolite i ciagte naruszenie.

Takie podejscie do kwestii odpowiedzialnosci pomocnika kartelu zastuguje na krytyke
na kilku ptaszczyznach. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze w wywodach
organow gubi sie pytanie, czy dziatanie pomocnika stanowi udziat w porozumieniu
w klasycznym znaczeniu, tj. na gruncie art. 101 TFUE. W dotychczasowej praktyce
stosowania koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia, w tym w najnowszych decy-
zjach Komisji oraz utrwalonym orzecznictwie, explicite stwierdza sie, iz koncepcja
ta pozwala na potaczenie w jedno obszerne porozumienie szeregu dziatan, ktore
stanowig same w sobie porozumienia lub uzgodnione praktyki. Przywota¢ mozna tu
przede wszystkim orzeczenie w sprawie Anic Partezipazioni, ktore stanowi do dzisiaj
gtowny punkt referencyjny w zakresie zastosowania tej koncepcji, a w ktoérym Try-
bunat stwierdzit, iz przedsiebiorca, ktory uczestniczyt w jednolitym porozumieniu
poprzez wtasne dziatania, ktore odpowiadaja definicji porozumienia lub uzgodnionej
praktyki o antykonkurencyjnym celu i ktory zamierzat przyczyni¢ sie do realizacji
naruszenia jako catosci, moze odpowiadac za dziatania takze innych uczestnikow
w odniesieniu do tego naruszenia przez caty okres jego uczestnictwa®®. Ta teza po-
wtdrzona zostata nastepnie m.in. w orzeczeniu SPI w sprawie BASF i UCB®“. SPI,
powotujac obszerne orzecznictwo, wskazat w nim, ze koncepcja jednolitego naru-
szenia moze by¢ stosowana do zachowan obejmujacych: porozumienia, uzgodnione
praktyki i decyzje zwiazkow przedsiebiorcow®®. Zastrzezenie, ze wktad w jednolite
porozumienie powinien stanowi¢ sam w sobie porozumienie lub uzgodniong praktyke,
mozna takze odnalez¢ w nowszym orzecznictwie®.

Takie rozumienie koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia uwidacznia sie takze
w sposob jednoznaczny w sformutowaniu czesci operacyjnych innych decyzji KE. Na

643 Wyrok Trybunatu w sprawie Anic, nb. 203.

644 Wyrok SPI z dnia 12.12.2007 r. w sprawach potaczonych T-101/05 i T-111/05, BASF i UCB, nb. 160.
645 Wyrok SPI z dnia 12.12.2007 r. w sprawach potaczonych T-101/05 i T-111/05, BASF i UCB, nb. 159.
646 Wyrok Trybunatu z dnia 6.12.2012 r. w sprawie C-441/11 P, Verhuizingen Coppens, nb. 42; wyrok Sadu
z dnia10.10.2014 r. w sprawie T-68/09, Soliver NV, nb. 61.
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przyktad w sprawie TV and computer monitor tubes Komisja w art. 1 decyzji wska-
zata, ze przedsiebiorcy naruszyli zakaz porozumien poprzez udziat w jednolitej i cia-
gtej serii porozumien i uzgodnionych praktyk (ang. participating (...) in a single and
continuous complex of agreements and concerted practices)®”. Z kolei w decyzji
w sprawie Envelopes Komisja w art. 1 decyzji wskazata, ze przedsiebiorcy uczest-
niczyli w jednolitym i ciggtym naruszeniu, ktore sktadato sie z: uzgodnienia cen,
podziatu klientow i wymiany sensytywnych informacji¢®. Wymienione przyktady sta-
nowity wiec same w sobie przyktady zakazanych praktyk kolektywnych. Dalej mozna
wskazac na decyzje Komisji w sprawie porozumienia na rynku transportu lotniczego
(sprawa Airfreight), ktére uznane zostato za jednolite i ciagte naruszenie. W art. 1
decyzji wskazano, ze przedsiebiorcy uczestniczyli w naruszeniu, ktore sktadato sie
zarowno z porozumien, jak i uzgodnionych praktyk®*. W kazdym zatem przypadku
odwotanie sie do koncepcji jednolitego i ciggtego naruszenia byto powiagzane z uje-
ciem w catosc serii dziatan bedacych juz samodzielnie przyktadami naruszenia zakazu
z art. 101 TFUE. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze zastosowanie analizowanej
koncepcji zaktada, ze elementy sktadowe jednolitego i ciagtego naruszenia stanowia
same w sobie naruszenie w formie porozumienia, decyzji zwigzku przedsiebiorcow
lub uzgodnionej praktyki. taczenie w szersza catos¢ ma jedynie umozliwi¢ Komisji
uwzglednienie wewnetrznego powiazania poszczegolnych zakazanych dziatan oraz
faktu, ze w istocie zmierzaja one do realizacji jednego wspdlnego antykonkurencyj-
nego celu. Takze w literaturze przedmiotu podkresla sie, ze koncepcja jednolitego
i ciagtego naruszenia nie zostata wyksztatcona w tym celu, by uczyni¢ zakazanym
dziatania, ktore same nie stanowityby juz naruszenia art. 101 TFUE®®. A. Weitbrecht
i L. Baudenbacher wskazuja z kolei, ze konstrukcja jednolitego i ciagtego narusze-
nia pozwala na przypisanie odpowiedzialnosci podmiotowi, ktory nie jest obecny na
wszystkich dotknietych rynkach, podczas gdy pomocnik kartelu nie jest obecny na
zadnym z nich. W efekcie koncepcja ta, ktéra sama w sobie jest juz watpliwa, oka-
zuje sie nieadekwatna dla oceny dziatan pomocnikow kartelu®>'.

Z materiatu badawczego wynika z kolei, ze organy ochrony konkurencji zdaja sie
traktowac¢ samo przyczynienie sie, tj. wktad w realizacje naruszenia przez innych,
za wystarczajacy dla przyjecia udziatu danego pomocnika w jednolitym i ciggtym
naruszeniu. W praktyce zaciera sie wiec granica pomiedzy stwierdzeniem zaistnienia
porozumienia na gruncie art. 101 TFUE, a stwierdzeniem udziatu w jednolitym i cia-
gtym naruszeniu. Organy zdaja sie wiec pomijac jeden etap analizy. We wszystkich
decyzjach Komisji, ktore dotyczyty pomocnikéw kartelu, to wtasnie kwestia przyczy-
nienia si¢ oraz zaistnienia przestanki subiektywnej byta decydujaca dla oceny dzia-
tan pomocnika. To te przestanki, okreslane juz nawet w piSmiennictwie jako test
AC-Treuhand®?, decyduja wiec, zdaniem organdw, o przypisaniu odpowiedzialnosci
pomocnikowi kartelu. Nalezy nadto dostrzec, ze koncepcja jednolitego i ciagtego
naruszenia nie stuzyta dotad jako narzedzie pozwalajace na stwierdzenie naruszenia

647 Decyzja KE z dnia 5.12.2012 r. w sprawie AT.39437 - TV and computer monitor tubes.

648 Decyzja KE z dnia 10.12.2014 r. w sprawie AT.39780 - Envelopes.
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651 A. Weitbrecht, L.M. Baudenbacher, Bufigeld wegen Beihilfe zu einem Kartell? Zum Urteil des EuG vom
8. Juli 2008 (Rs. T- 99/2004 - AC-Treuhand), EuR 2010, str. 238.
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[ ]
U ° ( ( >> Katarzyna Menszig-Wiese

Urzqd Ochrony Konkurencii i Konsumentéw




zakazu porozumien, ale jako pewien instrument stuzacy temu, by wtasciwie przypi-
sa¢ odpowiedzialnosc¢ uczestnikom szerszego porozumienia nie tylko za wtasne, ale
takze za dziatania innych uczestnikow. Natomiast w przypadku pomocnikéw kartelu
Komisja wykorzystata zatozenia koncepcji do rozstrzygniecia w ogole, czy odpowiada
on za naruszenie.

W konsekwencji uznac nalezy, ze organy ochrony konkurencji UE w przypadku po-
mocnikéw kartelu nie tylko zaadaptowaty na potrzeby przypisania im odpowiedzial-
nosci mocno kontrowersyjna koncepcje, ale nadto btednie ja zastosowaty. Umkneto
ich uwadze, ze potaczeniu w catosciowe porozumienie podlegaja tylko dziatania,
ktore same w sobie stanowia juz naruszenie. Z narzedzia wzajemnego przypisania
odpowiedzialnosci antymonopolowej uczyniono nadto podstawe do przypisania od-
powiedzialnosci w ogole.

Kontynuujac krytyczna analize dziatan organow, nalezy dalej wskazac na niespdjnosc
testu AC-Treuhand rozumianego jako narzedzie przypisywania odpowiedzialnosci an-
tymonopolowej pomocnikom kartelu, z generalnymi zatozeniami odpowiedzialnosci
antymonopolowej na gruncie art. 101 TFUE. W tym kontekscie trzeba zauwazyc, ze
art. 101 TFUE jako taki nie zawiera przestanek subiektywnych odpowiedzialnosci.
Opiera sie ona wytacznie na bezprawnosci dziatania. Nie jest wiec na jego gruncie
istotne, czy uczestniczacy w porozumieniu przedsiebiorcy mieli Swiadomos¢ antykon-
kurencyjnego charakteru podejmowanych przez nich dziatan badz mieli zamiar ogra-
niczenia konkurencji. Jasne jest, ze przypisanie pomocnikowi kartelu odpowiedzial-
nosci za dziatania innych uczestnikdw porozumienia, o ktorych nie miat on wiedzy ani
nie mogt ich nawet racjonalnie przewidzie¢, w sposob razacy bytoby sprzeczne z za-
sadami indywidualnej odpowiedzialnosci, a nadto sprzeczne z zatozeniem, ze dla za-
istnienia porozumienia konieczna jest zgodna wola stron®>3. W klasycznym przypadku
niedozwolonego porozumienia przestanka subiektywna nie bytaby jednak relewantna
dla stwierdzenia naruszenia, a jedynie zakresu odpowiedzialnosci. Natomiast w przy-
padku odpowiedzialnosci pomocnikow kartelu w ksztatcie wypracowanym przez orga-
ny ochrony konkurencji UE przestanka subiektywna stata sie w istocie podstawowym
elementem rozstrzygajacym o ocenie zachowania przedsiebiorcy w swietle prawa
konkurencji. Jezeli wiec o odpowiedzialnosci pomocnika decydowac¢ ma fakt zaist-
nienia przestanki subiektywnej, oznacza to, ze organy ochrony konkurencji UE zasta-
pity odpowiedzialnos¢ antymonopolowa opartg na przestance bezprawnosci odpowie-
dzialnoscig warunkowana zaistnieniem elementow subiektywnych. Taka praktyka nie
jest spojna z generalna koncepcja odpowiedzialnosci na gruncie Traktatu, a dziatania
organdw ochrony konkurencji balansuja na granicy dziatalnosci prawotworczej.

Podsumowujac ten fragment rozwazan, nalezy wskazac, ze koncepcja jednolitego
i ciggtego naruszenia nie jest adekwatnym narzedziem do rozstrzygania o mozliwosci
przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi kartelu. Zastosowanie
jej zaadaptowanych przestanek przez organy ochrony konkurencji, cho¢ wpisuje sie
w tendencje do coraz szerszego zakreslania kregu dziatan postrzeganych jako jed-
no porozumienie, dotkniete jest szeregiem zidentyfikowanych powyzej uchybien. Po
pierwsze, organy nazbyt szeroko wyktadaja przestanke porozumienia na gruncie 101
TFUE, nadajac mu znaczenie tozsame ze stosowanym w praktyce orzeczniczej dla

653 Odnosnie do kwestii wiedzy o dziataniach pozostatych uczestnikoéw zob. wyrok Sadu z dnia 15.12.2016
r. w sprawie T-762/14, Koninklijke Philips NV, nb. 172.
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oceny ztozonych i skomplikowanych przypadkow dtugotrwatych naruszen. Po drugie,
wbrew zatozeniu koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia organy zdaja sie trak-
towac dziatania pomocnika kartelu jako wktad w jednolite i ciagte naruszenie, choc
nie stanowia one porozumienia ani uzgodnionej praktyki w rozumieniu art. 101 TFUE,
ktore mozna by potaczy¢ w catos¢ z dziataniami uczestnikow kartelu. Po trzecie,
w sprawach pomocnikow kartelu dochodzi do zastgpienia przestanek zakazu porozu-
mien przestankami zastosowania koncepcji jednolitego i ciggtego porozumienia, co
samo w sobie jest juz niedopuszczalne. Po czwarte, opieranie koncepcji odpowie-
dzialnosci pomocnika na przestance subiektywnej pozostaje w sprzecznosci z zatoze-
niem o odpowiedzialnosci antymonopolowej opartej na bezprawnosci, co czyni wytom
w systemowej konstrukcji odpowiedzialnosci antymonopolowej przedsiebiorcow.

4.3.5. Analiza krytyczna paraleli do sytuacji biernego uczestnika porozumienia

W celu uzasadnienia koncepcji odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kar-
telu organy ochrony konkurencji UE rozwinety paralele pomiedzy jego dziataniami
a sytuacja biernego uczestnika kartelu. Podejscie organdw do oceny biernej postawy
wobec zakazanej praktyki zarysowatam w rozdziale Ill wtasnie z uwagi na jej wykorzy-
stanie do wsparcia argumentacji za mozliwoscia karania pomocnikow kartelu. Z prze-
analizowanego orzecznictwa wynika, ze bierne zachowanie wobec niedozwolonego
porozumienia jest podstawa przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej nie
Z uwagi na trudnosci z wykazaniem w danym przypadku aktywnego udziatu w prakty-
ce, ale z uwagi na fakt, ze biernos¢ daje pozostatym przedsiebiorcom uczestniczacym
w zakazanej praktyce poczucie pewnosci, stabilnosci i bezpieczenstwa przy realiza-
cji ich antykonkurencyjnych planow. Bierna postawa ma stanowic sygnat, ze dany
przedsiebiorca nie bedzie protestowat ani sprzeciwiat sie okreslonym dziataniom,
a taka informacja jest dla kartelu niemalze réwnie istotna co aktywny wktad. W kon-
cepcji odpowiedzialnosci biernych uczestnikow kartelu nie chodzi zatem o biernos¢
w sensie braku dziatania, ale dorozumiany komunikat - albo o cichej akceptacji, albo
o braku sprzeciwu wobec dziatania innych. W efekcie odpowiedzialnos¢ przypisuje
sie przedsiebiorcy nie za podejmowanie dziatan bezposrednio wptywajacych na stan
konkurencji na rynku, ale akceptacje i aprobate dla osiagniecia takiego stanu przez
innych.

Powyzsze spostrzezenie mogtoby stanowic¢ punkt wyjscia dla konstatacji, ze budo-
wanie przez organy paraleli pomiedzy biernym udziatem w porozumieniu a pomoc-
nictwem w sensie $cistym jest do pewnego stopnia uprawnione®“. Biernosc stanowi
bowiem forme wsparcia dla kartelu, tak jak w przypadku pomocnika jego aktywne
dziatanie utatwiajace funkcjonowanie porozumienia. W obydwu przypadkach wspar-
cie dla kartelu nie wyraza sie tez w podejmowaniu dziatan na rynku dotknietym
kartelizacja, ale w tworzeniu odpowiedniej sytuacji, sprzyjajacej rozwojowi anty-
konkurencyjnej praktyki. Zagadnienie to wymaga jednak gtebszej analizy.

Majac na uwadze fakt, ze narracja o paraleli do sytuacji biernego udziatu w porozu-

mieniu stanowita uzupetnienie generalnych spostrzezen organéw odnosnie do oceny
zachowania pomocnika kartelu, trzeba rozwazyc cel, dla ktorego ja przywotano. Jak

654 Odmiennie M. Krol Bogomilska, Zwalczanie karteli..., str. 111; autorka, komentujac wyrok SPI w spra-
wie AC-Treuhand |, wskazata, ze uderzajacy jest brak podobiefnstwa pomiedzy biernym zachowaniem
i aktywnym udzielaniu pomocy przez przedsigebiorce dziatajacego na innym rynku.

>> Katarzyna Menszig-Wiese




sie zdaje, dzieki odwotaniu do tej koncepcji organom udato sie - przynajmniej pozor-
nie - uporac z problemem braku aktywnosci pomocnika kartelu na rynku dotknietym
naruszeniem. Bierny uczestnik porozumienia takze przeciez nie podejmuje dziatan
stanowiacych implementacje uzgodnien. Nalezy jednak podac¢ w watpliwos¢, czy aby
rzeczywiscie sytuacja ksztattuje sie tu tozsamo. W moim przekonaniu rola biernego
uczestnika porozumienia jest o tyle odmienna od roli pomocnika kartelu, ze ten
ostatni nie bytby nawet teoretycznie w stanie wtasnym dziataniem wptywac na sy-
tuacje rynkowa, przeciwdziata¢c implementacji uzgodnien lub niweczyc¢ ich skutki.
Cicha akceptacja niedozwolonej praktyki przez konkurenta jest natomiast dla pozo-
statych uczestnikow kartelu duzo bardziej wartosciowa. Mozna wrecz zaryzykowac
teze, ze cata koncepcja odpowiedzialnosci za bierny udziat w porozumieniu opiera
sie na niewypowiedzianym zatozeniu, ze taki bierny przedsiebiorca w rzeczywistosci
po cichu wspiera antykonkurencyjng inicjatywe, tylko organy nie byty w stanie wy-
kazac jego aktywnego udziatu. Juz sam jednak sygnat ze strony biernego uczestnika
jest dla pozostatych konkurentow niezwykle istotny, gdyz utwierdza ich w poczy-
nionych planach. Z punktu widzenia uczestnikow kartelu cicha zgoda pomocnika po-
zostaje natomiast bez znaczenia, gdyz nie jest on ich konkurentem, nie ma wptywu
na rynek i jego partycypacja w praktyce, jej brak badz sprzeciw wobec niej bytyby
irrelewantne dla osiagniecia zamierzonego efektu. Uwazam wiec, ze ze wzgledu na
brak powigzania dziatan pomocnika kartelu z rynkiem, ktorego dotyczy ten kartel,
jego sytuacja nie moze by¢ porownywana do wktadu przedsiebiorcy biernie uczestni-
Czacego W porozumieniu.

Nie bez znaczenia dla niniejszej analizy pozostaje nadto okolicznos¢, ze sama kon-
cepcja odpowiedzialnosci biernego uczestnika spotkania bywa krytycznie oceniana
przez przedstawicieli doktryny. Praktyka przypisywania odpowiedzialnosci rzeko-
memu biernemu uczestnikowi porozumienia, w sytuacji gdy uczestniczy on biernie
w spotkaniu, a nastepnie nie przystepuje do implementacji uzgodnien, krytyko-
wana jest m.in. przez M. Krol-Bogomilska, ktora wskazuje, ze brak jest wowczas
obiektywnych punktow oparcia dla przypisania odpowiedzialnosci za kartel. Jak sie
zdaje, uznaje ona, ze w takiej sytuacji watpliwe jest zatozeniu o zaistnieniu poro-
zumienia w Swietle braku wyrazenia zgodnej woli okreslonego zachowania sie na
rynku®®. To stanowisko zastuguje na aprobate. Wprawdzie z orzecznictwa wynika, ze
KE moze, oceniajac dany stan faktyczny, opierac sie na zbiegu szeregu okolicznosci
i poszlak, ktore razem ujete moga stanowi¢, wobec braku innego spéjnego wyttuma-
czenia, dowod naruszenia regut konkurencji®*®, to jednak wywodzenie udziatu w po-
rozumieniu z samego faktu obecnosci na spotkaniu niepopartego dalszymi dowodami
udziatu w zmowie wydaje sie zbyt daleko idacym uproszczeniem.

Podsumowujac, nalezy wskazac, ze proba wzmocnienia argumentacji za koncepcja
odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika poprzez budowanie paraleli do od-
powiedzialnosci biernego uczestnika porozumienia byta krokiem chybionym. Rola
pomocnika jest bowiem jedynie pozornie podobna do sytuacji biernego uczestnika.
Przywotanie kontrowersyjnej koncepcji odpowiedzialnosci za bierny udziat w poro-
zumieniu na poparcie tezy o mozliwosci rozciagniecia zakresu zastosowania art. 101
TFUE takze na pomocnikow kartelu okazato sie w efekcie mato przekonujace.

655 M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., str. 119.
656 Tak na przyktad: wyrok Sadu z dnia 10.10.2014 r. w sprawie T-68/09, Soliver NV, nb. 59 i wskazane tam
wczesniejsze orzecznictwo.
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4.4, Przyczynienie sie pomocnika kartelu
4.4.1. Szerokie pojecie ,,przyczynienia sie”

Zgodnie ze stanowiskiem organdw ochrony konkurencji UE KE jest uprawniona do
stwierdzenia, ze dany przedsiebiorca odpowiada za naruszenie zakazu porozumien
jako pomocnik kartelu, jezeli zostanie wykazane, ze zamierzat wtasnym dziataniem
przyczynic sie do realizacji wspolnych z pozostatymi uczestnikami porozumienia an-
tykonkurencyjnych celow, a nadto byt swiadomy planowanych badz podejmowanych
przez nich dziatan w dazeniu do realizacji tego celu badz mogt je racjonalnie przewi-
dziec i byt gotowy na przyjecie zwiazanego z tym ryzyka. Nalezy zauwazy¢, ze sposob
sformutowania tego testu odpowiedzialnosci pomocnika kartelu mogtby sugerowac,
ze dla przypisania odpowiedzialnosci rozstrzygajacy jest element subiektywny, czyli
»,zamiar”. Jasne jest jednak, ze istnienie takiego zamiaru oceniane jest w oparciu
o obiektywnie zaistniate dziatania przedsiebiorcy, bedace wyrazem powzigcia takie-
go zamiaru. Nadto organy, choc nie jest to w sposéb jednoznaczny wyrazone, traktu-
ja te przestanke testu jako obejmujaca dwa elementy: subiektywny zamiar przyczy-
nienia sie oraz obiektywne przyczynienie sie®’. W niniejszym podrozdziale analizuje
ten drugi element, dostrzegajac deficyty wynikajace z jego nieostrego charakteru.

Przywotana powyzej a powtarzana konsekwentnie przez organy i TSUE formuta
w oderwaniu od konkretnego stanu faktycznego mogtaby by¢ interpretowana bardzo
szeroko, tak ze pod pojeciem przyczynienia sie miescitby sie w zasadzie otwarty
zbior dziatan powigzanych w dowolny sposob z kartelem. Postuzenie sie przez organy
takim nieostrym okresleniem jest do pewnego stopnia zrozumiate z punktu widzenia
polityki konkurencji - pozwala objac¢ zakresem zastosowania peten wachlarz dziatan
pomocnikéw kartelu, wychodzac naprzeciw ich pomystowosci. Nieprecyzyjnosc ter-
minu ,,przyczynienie sie” niesie jednak ze soba ryzyko dla obrotu gospodarczego,
gdyz moze zwiekszac stan niepewnosci prawnej, ktory na gruncie prawa antymono-
polowego jest juz az nazbyt wysoki.

Rozwazania nad zakresem znaczeniowym ,,przyczynienia sie” sa Scisle powiazane
z pytaniem, gdzie lezy granica pomiedzy dziataniami, ktore moga sprowadzi¢ na
przedsiebiorce odpowiedzialnos¢ antymonopolowa, a takimi, ktore wprawdzie sa
powigzane z dang antykonkurencyjna praktyka, ale ich marginalne znaczenie badz
oddalenie od niej w tancuchu kauzalnym powinno sktoni¢ organy ochrony konkurencji
do wykluczenia ich z zakresu oceny antymonopolowej. Poniewaz organy postuguja
sie bardzo obszernym znaczeniowo pojeciem ,,przyczynienia sie”, to zasadne jest
postawienie pytania, czy ze wzgledow aksjologicznych i pragmatycznych nie naleza-
toby jednak w analizie przypadkow potencjalnych pomocnikéw kartelu uwzgledniac
przestanki jakosciowej, tj. przestanki odczuwalnosci. Rozciaganie odpowiedzialnosci
antymonopolowej na dziatania niewywotujace wystarczajaco antykonkurencyjnych
skutkow moze bowiem negatywnie oddziatywac na gospodarke, odstraszajac przed-
siebiorcow od podejmowania dziatan prokonkurencyjnych®,

657 Zob. przede wszystkim wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 107, 165-182, gdzie Sad badat osobno obydwa
elementy testu; zob. takze B.N. Hartnett, W. Sparks, The service provider..., str. 59.

658 W podobnym tonie, cho¢ generalnie o porozumieniach: A. Stawicki, Art. 6 uokik (w:) E. Stawicki,
A. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. 2, Lex 2016, pkt. 1.
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Drugg kwestia, ktorg nalezy rozwazy¢ w kontekscie szerokiego pojecia przyczynie-
nia sie, jest charakter powiazania pomiedzy dziataniem pomocnika a ograniczeniem
konkurencji. Nie ulega watpliwosci, ze ,,przyczynienie sie” do realizacji wspolnego
celu samo w sobie implikuje istnienie powiagzania pomiedzy dziataniami pomocnika
i uczestnikow kartelu. Dla prowadzonej tu analizy istotne jest wiec okreslenie, jak
organy podchodza do oceny tego zwiazku oraz kiedy powiazanie pomiedzy dziata-
niami pomocnika a osiagnieciem antykonkurencyjnego celu uzasadnia kwalifikacje
takich dziatan jako przyczynienia sie.

Majac na uwadze zidentyfikowane tu problemy, przedstawie w niniejszym podroz-
dziale podejscie organéw do obydwu kwestii. Ponizsza analiza bedzie miata naste-
pujaca strukture. W pierwszej kolejnosci przesledze, jak w omdwionym powyzej
w rozdziale Il materialne zrédtowym przedstawiany byt ,,wktad” pomocnika kartelu.
Nie chodzi tu jednak o okreslenie rodzajowo dziatan, ktore zdaniem organow moga
stanowi¢ przyczynienie sie, ale o pytanie, czy z punktu widzenia organéw taki wktad
musi miec¢ charakter kwalifikowany, a jezeli tak, to w oparciu o jakie kryteria. Po-
zwoli to na poczynienie spostrzezen odnosnie do pytania o uwzglednianie przez orga-
ny w ocenie przypadkéw pomocnikéw kartelu przestanek kwalifikujacych jakosciowo
przyczynienie sie. Przesledze nadto, czy, a jesli tak, to w jaki sposéb przedstawiane
byto przez organy zagadnienie zwigzku pomiedzy dziataniami pomocnika a ogranicze-
niem konkurencji. Wnioski z tej analizy postuza nastepnie za podstawe rozwazan nad
prawidtowoscig praktyki organéw oceny antykonkurencyjnego ,,wktadu” pomocnika
w naruszenie regut konkurencji.

4.4.2. Charakterystyka przyczynienia sie w poszczegélnych sprawach pomocnikéw
4.4.2.1. AC-Treuhand |

W decyzji Komisji w sprawie AC-Treuhand | dziatania szwajcarskiej spotki okreslone
zostaty jako kluczowe. Komisja zwrocita uwage na aktywne uczestnictwo w uzgod-
nieniach®®, wskazujac, iz dziatania spotki umozliwity pomyslne funkcjonowanie kar-
telu na przestrzeni lat®®. Jej uczestnictwo dodawato porozumieniu element obiek-
tywizmu i transparentnosci, czym wzmacniato jego stabilnoscé'. Nie bez znaczenia
dla organu pozostawat takze fakt, ze AC-Treuhand miata interes finansowy w dalszym
istnieniu kartelus?2, W decyzji podkreslono nadto, ze spdtka nie tylko dysponowata
pewnym zakresem ,,moralnej i instytucjonalng wtadzy” (ang. authority) oraz zakre-
sem swobody decyzyjnej (ang. decisional power) powierzonym jej przez uczestni-
kow kartelu, ale nadto przejawiata wtasna inicjatywe®3,

W czesci prawnej uzasadnienia decyzji Komisja wskazata dodatkowo, ze dziatania
AC-Treuhand wykraczaty poza dziatania zwyktego sekretariatu, a zakres powierzonej
spotce ,,wtadzy” wykraczat poza to, na co strony porozumienia zgodzity sie wobec
siebie nawzajem®*. Dziatania pomocnika zostaty nadto okreslone przez Komisje jako

659 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 95, 101.

660 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 102, 104, 335.
661 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 340.

662 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 102, 342.

663 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 105, 333.

664 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand |, nb. 332.
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komplementarne wobec dziatan pozostatych uczestnikow kartelu®®. Na marginesie
Komisja wskazata jeszcze, ze okolicznosé, ze umowa o $wiadczenie ustug nie zawie-
rata ograniczen konkurencji pomiedzy AC-Treuhand a uczestnikami kartelu, a jedynie
miedzy tymi ostatnimi, pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ zastosowania zakazu
porozumien®®,

W odpowiedzi na skarge do SPI Komisja podniosta, ze AC-Treuhand uczestniczyta
w porozumieniu aktywnie jako organizator i straznik wtasciwej implementacji karte-
lu, znacznie przyczyniajac sie do jego utrzymania w mocy i zachowania w tajemnicy.
Zwrocono takze uwage na interes szwajcarskiej spotki w prawidtowym funkcjonowa-
niu kartelu®®’. Orzekajac w sprawie odwotania AC-Treuhand, SPI wskazat, ze obiek-
tywna przestanka odpowiedzialnosci za jednolite i ciagte naruszenie jest spetniona,
gdy przedsiebiorca przyczynit sie do implementacji kartelu chociazby w sposéb pod-
rzedny, pomocniczy lub bierny - potencjalnie ograniczone znaczenie takiego przyczy-
nienia sie moze natomiast by¢ brane pod uwage przy okreslaniu wysokosci kary®6.
W dalszej czesci uzasadnienia wyroku SPI wskazat tez, ze AC-Treuhand aktywnie przy-
czynita sie do wprowadzenia w zycie kartelu, a nadto istniat wystarczajaco konkretny
zwiazek przyczynowy miedzy jej dziataniami a ograniczeniem konkurencji®®.

Na podstawie powyzszego mozna przyjac, ze unijne organy ochrony konkurencji,
cho¢ nie podkreslaja tego jako generalnej zasady, dostrzegaja, ze przy zastosowa-
niu koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika jakosciowa ocena jego zachowania nie
pozostaje bez znaczenia. Nie chodzi tu o rodzaj podejmowanych przez pomocnika
dziatan, ale o funkcje, jaka spetniajg one dla kartelu, w szczegdlnosci zas funkcje
stabilizacyjna. Wymieniane przez Komisje dziatania, jak dysponowanie swoista wta-
dza czy przejawianie wtasnej inicjatywy, nalezy traktowac jako przyktady aktywnego
udziatu oraz dowdd na zaangazowanie pomocnika w realizacje wspolnego planu. Ze
wzgledu jednak na umieszczenie powyzszych rozwazan zarébwno w czesci opisowej
decyzji, gdzie przedstawiany byt stan faktyczny, jak i w czesci zawierajacej rozwa-
Zania prawne, trudno rozstrzygnac, na ile Komisja traktowata je jako przestanki od-
powiedzialnosci, a na ile jako opis rzeczywistosci, uwypuklajacy karygodny charakter
dziatan pomocnika.

Wyjasnienia wymaga tez fakt, ze na pierwszy rzut oka podejscie zaprezentowane
przez SPI wydaje sie nie do konca spojne z wyobrazeniami Komisji, ktora podkreslata
istotnos¢ antykonkurencyjnego wktadu pomocnika. Mozna jednak podejrzewac, ze
SPI dazyt do wykazania tezy o objeciu zakresem zastosowania art. 101 TFUE takze
dziatan pomocnika obok dziatan ,sprawcéw” - stad konieczne byto podkreslenie, ze
takze dziatania jedynie marginalnie utatwiajace porozumienie nalezy traktowac jak
petnoprawny udziat w kartelu.

Nalezy tez zauwazyc, ze Komisja nie rozwineta tezy o komplementarnym charakterze
dziatan pomocnika dla osiagniecia antykonkurencyjnego celu praktyki. Wskazata je-
dynie na marginesie, ze brak ograniczen konkurencji w umowie o $wiadczenie ustug
pomiedzy AC-Treuhand a uczestnikami kartelu nie wyklucza odpowiedzialnosci szwaj-
carskiej spotki. Z drugiej jednak strony prezentowata dziatania pomocnika w taki

665 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 333, 345.
666 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 340.

667 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 109, 110.

668 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 133.

669 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 154.
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sposob, jakby bez jego wsparcia w ogole nie doszto do zawarcia porozumienia. Duzo
wyrazniej wypowiedziat sie natomiast w tym temacie SPI, podkreslajac wprost wy-
starczajaco konkretny zwiazek przyczynowy miedzy dziataniami pomocnika a ogra-
niczeniem konkurencji w analizowanej sprawie. Niestety w uzasadnieniu zabrakto
wyjasnienia, jak nalezy rozumiec¢ taki zwiazek i kiedy staje sie on ,wystarczajaco
konkretny”.

4.4.2.2. AC-Treuhand I

Dziatania pomocnika kartelu w sprawie AC-Treuhand Il byty w zasadzie tozsame z be-
dacymi przedmiotem decyzji w pierwszej sprawie dotyczacej szwajcarskiej spotki.
Komisja dziatania AC-Treuhand, odnoszace sie tak do kartelu stabilizatorow cyno-
wych, jak i ESBO/estrow, okreslita ponownie jako aktywne uczestnictwo, a funkcje
petniona przez pomocnika - jako centralng®®. Przejawiato sie to w szczegdlnosci
w petnieniu aktywnej i przewodniej roli podczas spotkan uczestnikow kartelu oraz
w dysponowaniu pewnym zakresem ,,wtadzy” w stosunku do nich. Komisja zwrdcita
tez uwage na finansowy interes AC-Treuhand w realizacji powierzonych jej zadan.
W dalszej czesci uzasadnienia Komisja wskazata nadto, ze AC-Treuhand aktywnie
uczestniczyta w obydwu kartelach, petniac istotng funkcje. W efekcie zdaniem Ko-
misji dziatania szwajcarskiej spotki nalezato okreslic jako sprzyjajace antykonkuren-
cyjnemu porozumieniu i jego implementacji oraz utatwiajace je, ktore w zadnym
wypadku nie mogtyby zostac okreslone jako administracyjne i statystyczne dziatania
sekretariatu®’'. Przeciwnie, zdaniem Komisji AC-Treuhand przyczynita sig istotnie do
realizacji wspolnych celow®’.

Na etapie odwotania do Sadu zagadnienie przyczynienia sie nie byto szerszej analizo-
wane, ale juz TSUE powrdcit do tej kwestii, wskazujac, ze wyktadnia art. 101 TFUE
wytaczajaca pomocnikow kartelu spod zakresu jego zastosowania mogtaby udarem-
ni¢ petna skutecznos¢ zakazu porozumien, jezeli nie pozwalataby na powstrzymanie
aktywnego wktadu w ograniczenie konkurencji¢’3. Nadto, jak wskazat Trybunat, dzia-
tania AC-Treuhand byty bezposrednio powigzane z wysitkami uczestnikow kartelu.
Trybunat uzasadnit to, wskazujac, ze celem ustug swiadczonych przez AC-Treuhand
byta realizacja, w sposdb w petni $swiadomy, antykonkurencyjnych celow®’. Dalej
w uzasadnieniu wskazano natomiast, ze dziatania spotki nie sprowadzaty sie do pro-
stych ustug pomocniczych, niemajacych zwiazku ze zobowigzaniami uczestnikow
kartelu ani z wynikajacymi z nich ograniczeniami konkurencji®”>. Cho¢ TSUE nie roz-
patrywat tu gtebiej kwestii zwiazku przyczynowo-skutkowego, to jednak wskazat na
rzeczowe powiazanie pomiedzy dziataniami pomocnika i pozostatych uczestnikéw
antykonkurencyjnej praktyki.

0 ile w pierwszej decyzji dotyczacej AC-Treuhand podkreslana byta niezbednosc jej
dziatan dla funkcjonowania i dalszego istnienia kartelu, o tyle w drugiej decyzji Ko-
misja zaniechata wyciagania tak daleko idacego wniosku z okolicznosci stanu fak-

670 Decyzja KE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 356, 358.
671 Decyzja KE w sprawie AC-Treuhand II, nb. 381.

672 Decyzja KE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 383.

673 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand, nb. 36.

674 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand, nb. 38.
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tycznego, pomimo ze byty one bardzo zblizone. Z uzasadnienia wytania sie natomiast
obraz firmy doradczej bardziej jako pomocnika, ktory utatwia dziatania kartelu i ko-
ordynuje jego prace, niz przedsiebiorcy, ktorego udziat umozliwit w ogole funkcjono-
wanie porozumienia. Roznica ta jest subtelna, ale sktania do zastanowienia sie nad
przyczynami takiego przesuniecia akcentow. Mozna w tym kontekscie zastanawiac
sie, na ile byt to zabieg celowy. Nieznaczne przesuniecie nacisku z nieodzownosci
dla kartelu w strone roli pomocniczej, acz dalej kluczowej, mogto by¢ wyrazem woli
stopniowego rozszerzenia zakresu nowo wypracowanej koncepcji odpowiedzialno-
sci pomocnika. Alternatywnie mozna to takze interpretowac, wskazujac, ze przy
wydawaniu pierwszej decyzji w sprawie AC-Treuhand Komisja nie byta jeszcze pew-
na, czy zastosowana wyktadnia prawa konkurencji zostanie zaakceptowana przez SPI,
stad starata sie uwypukli¢c wktad spotki, podkreslajac jej szczegdlng role dla samego
zaistnienia niedozwolonego porozumienia. W sprawie AC-Treuhand Il potrzeba takiej
narracji znikneta.

Wracajac do gtownego przedmiotu prowadzonych tu rozwazan, nalezy zauwazyc, ze
takze w sprawie AC-Treuhand Il Komisja zwracata uwage na doniostos¢ wktadu pomoc-
nika oraz kluczowos¢ petnionej przez niego funkcji. Ponownie podkreslone zostato,
ze dziatania szwajcarskiej spotki wykraczaty poza dziatania zwyktego sekretariatu. To
stwierdzenie jest o tyle istotne, ze sugeruje, iz pewne dziatania, ktére w literalnym
brzmieniu mozna by uznac za przyczynienie sie, nie sa jednak przez Komisje uzna-
wane za zastugujace na uwage organdw ochrony konkurencji. Najwyrazniej wiec Ko-
misja zastosowata tu pewne kryterium jakosciowe, przyjmujac, ze odczuwalnosc ta-
kiego wktadu nie bytaby wystarczajaco istotna, by uznaé go za naruszenie. Dostrzec
nalezy nadto, ze TSUE, méwiac o przyczynieniu sie pomocnika, wskazat, ze przed-
stawiona w uzasadnieniu szeroka wyktadnia art. 101 TFUE ma umozliwi¢ powstrzy-
manie ,,aktywnego wktadu w ograniczenie konkurencji”. Takze to mozna odczytywac
jako przejaw przekonania, ze to wtasnie aktywne dziatania pomocnika zastuguja na
wtasciwa reakcje organow ochrony konkurencji.

4.4.2.3. RP Martin

Sprawa brokera bankowego utatwiajacego funkcjonowanie kartelu na rynku instru-
mentow pochodnych stopy procentowej jena japonskiego zostata zakonczona w po-
stepowaniu ugodowym i nie oferuje nazbyt obszernego opisu dziatan pomocnika oraz
ich prawnej oceny. Przypadek ten byt jednak o tyle ciekawy, ze podejmowane przez
adresata decyzji Komisji dziatania réznity sie znacznie od tych, ktére stanowity o od-
powiedzialnosci pomocnika w sprawach AC-Treuhand. Na ile mozna wnosi¢ z krét-
kiego uzasadnienia, RP Martin, dziatajac na polecenie jednego z bankow uczestni-
czacych w antykonkurencyjnym porozumieniu, kontaktowat sie z nieuczestniczacymi
w nim podmiotami w celu dezinformacji oraz wptyniecia na ich zachowania rynkowe,
czym wzmachiat efekt osiagany przez banki pozostajagce w zmowie.

Nalezy dostrzec, ze Komisja w szczatkowym uzasadnieniu decyzji podkreslita interes
finansowy RP Martin w swiadczeniu ustug na rzecz kartelu®’¢. Co istotne dla niniej-
szej analizy, kwestia istotnosci dziatan RP Martin, ich doniostosci dla kartelu ani tez
zwiazku przyczynowego pomiedzy dziataniami brokera a ograniczeniem konkurencji
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w ogole nie zostata w decyzji poruszona. Przywotana zostata natomiast tylko general-
na formuta mowiaca, ze Komisja moze uznac przedsiebiorce za wspoétodpowiedzial-
nego za naruszenie, jezeli wykaze, ze zamierzat on swoim dziataniem przyczynic¢ sie
do realizacji wspolnych z innymi przedsiebiorcami antykonkurencyjnych celéw, pod
warunkiem ze przedsiebiorca wiedziat o istotnych planowanych lub realizowanych
przez pozostatych dziataniach w dazeniu do tych samych celow lub mogt je racjo-
nalnie przewidziec i byt gotowy przyjac zwiazane z tym ryzyko. Dalej w uzasadnieniu
wskazano natomiast jedynie, ze RP Martin swoimi dziataniami utatwiajacymi porozu-
mienie przyczynit sie do ograniczenia konkurencji na rynku, ktérego ono dotyczyto®”.
Taka postawe KE mozna prébowac wyjasni¢, wskazujac, ze w sprawie zakonczonej
w postepowaniu ugodowym nie byto potrzeby doktadnego opisywania sytuacji fak-
tycznej i prezentowania petnej argumentacji prawnej. Przedsiebiorca z duzym praw-
dopodobienstwem nie ztozytby bowiem skargi na niewaznos¢ takiej decyzji. Z dru-
giej strony dziwi fakt, ze w tym przypadku Komisja nie wskazata cho¢ punktowo, ze
wktad RP Martin w antykonkurencyjna praktyke bankow byt istotny badz kluczowy
dla osiggniecia antykonkurencyjnego celu. Moze to bowiem sugerowac, ze koncepcja
odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu w ksztatcie, jaki nadano jej
w praktyce orzeczniczej, nie uwzglednia jednak przestanki odczuwalnosci przyczy-
nienia sie przez pomocnika.

4.4.2.4. ICAP

Decyzja Komisji w sprawie ICAP jest ostatnia w sensie chronologicznym, a zawarte
W niej rozwazania zdaja sie by¢ najbardziej dojrzate. Z tych wzgledow ma ona szcze-
g6lng wartosc takze przy analizie charakterystyki ,,przyczynienia sie”.

Komisja zarzucita ICAP dwa typy dziatan, ktore zakwalifikowata jako udziat w po-
rozumieniu w roli pomocnika. Po pierwsze, ICAP w jednym przypadku stuzyta jako
posrednik w wymianie informacji, co Komisja okreslita jako kluczowe i niezbedne
dla zawarcia porozumienia lub uzgodnionych praktyk. W uzasadnieniu wskazano
przy tym, ze nie mozna wykluczyé, ze w przypadku braku pomocy ICAP w ogole
nie dosztoby do zawarcia porozumienia, a przynajmniej nie w formie, w jakiej zo-
stato ono zawarte®”®. Po drugie zas, w pozostatych porozumieniach dziatania ICAP
istotnie przyczynity sie do osiggniecia antykonkurencyjnych celow, do ktorych dazyty
banki. Zdaniem Komisji ICAP nie tylko utatwita kartel, ale wzmocnita wywotany nim
wptyw na rynek. Komisja podkreslita, ze dziatania ICAP nalezato uznac za szczegolnie
powazne, gdyz oddziatywanie praktyki byto dzieki nim istotnie wieksze niz bytoby
w przypadku dziatania samych bankow®”®. Komisja wskazata nadto, ze dziatania ICAP
oraz bankow w poszczegolnych naruszeniach miaty charakter komplementarny®®,
Obydwa typy dziatan podsumowata natomiast, wskazujac, ze mozna je okresli¢ jako
aktywny udziat i zaangazowanie sprzyjajace oraz utatwiajace antykonkurencyjne po-
rozumienie i jego implementacje®'. Powtorzona zostata zatem formuta, ktora wcze-
$niej pojawita sie w sprawie AC-Treuhand .

677 Decyzja KE w sprawie RP Martin, nb. 78.
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Odnoszac sie do sformutowanego w skardze zarzutu, ze dziatania ICAP nie stanowity
jednego naruszenia z dziataniami bankow, Sad stwierdzit, ze istniata pomiedzy nimi
wiez komplementarnosci. Gdyby bowiem manipulacja stawkami JPY Libor opierata
sie tylko na dziataniu bankow, wptyniecie na wysokos¢ stawek bytoby mniej praw-
dopodobne. Dziatania ICAP wptywaty bowiem na wysokos¢ stawek zgtaszanych przez
inne banki®?2. Nadto, odwotujac sie do wyroku TSUE w sprawie AC-Treuhand IlI, Sad
wskazat, ze aktywny wktad (ang. active contribution) w ograniczenie konkurencji
moze stanowiC podstawe przypisania odpowiedzialnosci takze w sytuacji, gdy nie
odnosi sie on do dziatalnosci gospodarczej wykonywanej na rynku relewantnym, na
ktorym realizuje sie badz ma zrealizowac ograniczenie konkurencji®®.

Stanowisko organow w sprawie ICAP byto o tyle istotne dla prowadzonej tu analizy,
Ze mozna z niego wyczytaé, ze nie tylko dziatania niezbedne dla funkcjonowania
kartelu (jak prezentowano dziatania AC-Treuhand w precedensowej sprawie), ale tez
inne dziatania (wzmacniajace negatywny efekt oddziatywania praktyki) mogg byc
podstawa przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu porozumien w formie
»,pomocnictwa”. Moze to by¢ odczytywane jako sygnat, ze Komisja jest gotowa roz-
szerzyc¢ zakres zastosowania nowej koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika takze na
takie przypadki, w ktorych jego rola bynajmniej nie jest niezbedna do zaistnienia
i funkcjonowania kartelu, ale obejmuje dziatania flankujace lub wspierajace. Jasne
jest, ze ICAP nie petnita funkcji koordynatora kartelu ani nawet funkcji organizacyj-
nych, jak byto w przypadku AC-Treuhand, lecz wykonywata czynno$ci wspomagajace
inicjatywy uczestnikéw kartelu. Niemniej jednak nalezy sie zgodzi¢c z Komisjq i Sa-
dem, ze dzieki podejmowanym przez ICAP dziataniom banki uczestniczace w porozu-
mieniu uzyskiwaty wzmocnienie antykonkurencyjnego wptywu podejmowanych przez
siebie inicjatyw.

4.4.3. Odczuwalnos¢ przyczynienia sie pomocnika kartelu

Analiza materiatu zrodtowego prowadzi do wniosku, ze w oparciu o dotychczasowe
rozstrzygniecia nie jest mozliwe jednoznaczne stwierdzenie, czy unijne organy ochro-
ny konkurencji przy ocenie przestanki przyczynienia sie pomocnika kartelu biorg pod
uwage jakosciowa kwalifikacje podejmowanych przez niego dziatan, tj. odczuwal-
nosc przyczynienia sie. Z jednej strony Komisja podkresla niemal kazdorazowo klu-
czowos¢ funkcji petnionej przez pomocnika kartelu oraz szczegoélne znaczenie jego
wktadu w zaistnienie i funkcjonowanie kartelu (w sprawie AC-Treuhand 1) lub zakres
jego negatywnego oddziatywania na stan konkurencji (w sprawie ICAP). Z drugiej
strony powtarzana przez organy formuta testu odpowiedzialnosci pomocnika nie za-
wiera wyraznego zastrzezenia, ze przyczynienie sie pomocnika miatoby by¢ istotne,
odczuwalne badz w inny sposob kwalifikowane. Najwyrazniej uwidocznito sie to
w sprawie RP Martin, w ktorej Komisja w ogole nie wspomniata o kwestii odczuwalnosci
ani tez nawet nie wskazywata w formie opisowej na szczegblng charakterystyke
dziatan przedsiebiorcy, ktéra uzasadniataby przypisanie mu odpowiedzialnosci jako
pomocnikowi kartelu. Stad nie mozna wykluczyc¢, ze pojawiajaca sie zaréwno w cze-
sci opisowej, jak i prawnej przeanalizowanych decyzji charakterystyka wktadu po-
mocnika, wskazujaca na jego kluczowa role czy aktywny wktad, ma na celu raczej

682 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 165-171; zob. takze wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 198.
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podkreslenie karygodnosci podejmowanych przez pomocnika dziatan mimo braku re-
alizacji przez niego uzgodnien tworzacych istotna tres¢ porozumienia. Komisja mogta
w ten sposob dazy¢ do uwypuklenia negatywnego charakteru dziatan pomocnika. Nie
mozna tez nie zauwazyc¢, ze SPI w sprawie AC-Treuhand | za wystarczajace dla przypi-
sania pomocnikowi udziatu w antykonkurencyjnym porozumieniu uznat przyczynienie
sie chociazby w sposob ,,podrzedny, pomocniczy lub bierny”. Takie odmienne od
prezentowanego przez Komisje podejscie mozna uzasadni¢ kontekstem wypowiedzi
SPI, niemniej stanowi ono kolejny sygnat, ze organy ochrony konkurencji nie maja
spojnej wizji odnosnie do odczuwalnosci przyczynienia sie.

Niejasnosci co do stanowiska organow w sprawie oceny, kiedy mozna mowi¢ o odczu-
walnym przyczynieniu sie, dodatkowo nastrecza fakt, ze w materiale zrédtowym do-
strzegalne jest zmieniajace sie podejscie do znaczenia wktadu pomocnika dla kartelu.
O ile w sprawie AC-Treuhand | jawit sie on jako niezbedny do zaistnienia porozumienia
i jego funkcjonowania, to juz w sprawie AC-Treuhand Il Komisja niejako obnizyta stan-
dard, wskazujac tylko, ze dziatania pomocnika sprzyjaty porozumieniu i je utatwiaty.
Z kolei w sprawie ICAP wskazano ponownie, ze nie mozna wykluczy¢, iz w przypadku
braku pomocy brokera w ogole nie dosztoby do zawarcia porozumienia. Dotyczyto to
jednak porozumienia, w ktorym dziatat on w roli posrednika w wymianie informacji.
W pozostatych objetych decyzja porozumieniach wystarczajace byto juz, zdaniem Ko-
misji, ze dziatania ICAP utatwity zawarcie porozumienia i wzmacniaty jego negatywny
efekt. Komisja powtdrzyta tez, ze dziatania ICAP sprzyjaty porozumieniu i je utatwiaty.
Takze w tym zakresie trudno jest wiec dopatrzyc sie zasady postepowania organow
ochrony konkurencji UE. Nie jest tez jasne, czy stanowisko organéw w przeanalizowa-
nych sprawach miato wyznaczac¢ minimalny standard, ktory musiatby by¢ spetniony dla
zastosowania koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika, czy raczej stanowito tylko opis
dziatan spetniajacych przestanki wypracowanego testu.

Catoksztatt dziatan organow ochrony konkurencji UE sktania mnie do przyjecia, ze
w istocie organy dazyty do zarysowania granic znaczeniowych pojecia ,,przyczynienia
sie” przy wykorzystaniu kryterium jakosciowego, jednakze nie czyniac z tego zasa-
dy generalnej, a jedynie narzedzie pozwalajace w razie potrzeby na racjonalizacje
koncepcji i jej uelastycznienie. Co wiecej, sprawy, ktorymi dotad zajmowaty sie or-
gany, nie pozwalaty na przedstawienie i rozwiniecie petnej argumentacji odnosnie do
odczuwalnosci przyczynienia sie - tak w sprawach AC-Treuhand, jak i ICAP dziatania
pomocnika byty na tyle powigzane z kartelem i tak istotne dla jego funkcjonowania,
ze ich szczegolne znaczenie dla osiggniecia antykonkurencyjnego celu nie budzito po-
waznych watpliwosci. Kolejnym argumentem przemawiajacym za moja teza jest za-
strzezenie przez KE w obydwu sprawach AC-Treuhand, zZe dziatania spotki wykraczaty
poza funkcje sekretariatu. Mozna to odczytywac jako wskazowke, iz dziatania miesz-
czace sie w zakresie takiej funkcji, choc¢ zwiazane z dziataniem kartelu, nie zostatyby
uznane przez Komisje za przyczynienie sie z uwagi na ich mato istotny charakter.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze unijne organy ochrony konkurencji
zdaja sie dostrzegac, ze nie kazde dziatanie dowolnie powiazane z kartelem bedzie
stanowito juz przyczynienie sie i zasadne jest dokonanie pewnego ograniczenia za-
kresu tego pojecia przy wykorzystaniu przestanek jakosciowych. Wymagajac odczu-
walnosci przyczynienia sie, mozna by bowiem odseparowac przypadki rzeczywiscie
istotnego pomocnictwa dla kartelu od sytuacji jedynie formalnie stanowiacych przy-
czynienie sie, lecz w istocie bedace drugorzednymi dziataniami bez realnego wptywu
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na funkcjonowanie kartelu. Jednak jedynie z wielkg ostroznoscig mozna twierdzic,
ze Komisja odczuwalnos¢ przyczynienia sie bedzie traktowac¢ w kolejnych sprawach
jako dodatkowa przestanke odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika, kto-
rej spetnienie warunkowatoby przypisanie mu odpowiedzialnosci. Materiat zrodtowy
nie pozwala bowiem na jednoznaczne wskazanie, jakie znaczenie dla kartelu wi-
nien mie¢ wktad pomocnika, by mozliwe byto przypisanie mu odpowiedzialnosci za
przyczynienie sie. W argumentacji organow stosowana jest nadto niekonsekwentna
nomenklatura. Nalezatoby wiec postulowac, by organy usystematyzowaty swoje po-
dejscie do zagadnienia i rozbudowaty argumentacje w tym zakresie, by zaoferowac
przedsiebiorcom wskazowki odnosnie do dozwolonych dziatan rynkowych.

4.4.4. Iwiazek przyczynowy a wspolny antykonkurencyjny cel

W dotychczasowej praktyce organéw ochrony konkurencji UE zagadnienie zwiazku
pomiedzy dziataniami pomocnika kartelu a ograniczeniem konkurencji badz antykon-
kurencyjnym celem nie byto gtebiej rozwazane. Jest to o tyle zaskakujace, ze brak
takiego zwiazku zostat zarzucony w skargach na niewaznos¢ we wszystkich trzech
dotychczasowych przypadkach zakonczonych wydaniem decyzji zakazowej wobec
pomocnika kartelu®®. W sprawie AC-Treuhand | Sad Pierwszej Instancji odniost sie do
tego zarzutu, wskakujac jedynie, ze miedzy dziataniami skarzacej a ograniczeniem
konkurencji istniat wystarczajaco konkretny zwiazek przyczynowy®®, ale nie wskazat,
jak 6w zwiazek rozumie. W szczegolnosci nie wyjasnit, kiedy zwiazek przyczynowy
staje sie ,,wystarczajaco konkretny”, a kiedy pozostaje nazbyt odlegty. SPI dodat przy
tym, ze podczas rozprawy skarzaca nie zaprzeczyta istnieniu takiego zwiazku. Z kolei
w sprawie AC-Treuhand Il skarzaca podniosta w odwotaniu, ze jej intencja byto jedy-
nie swiadczenie ustug na podstawie umowy, ktdora nie byta bezposrednio powigzana
z ograniczeniem konkurencji na rynku. Trybunat odrzucit ten zarzut, wskazujac,
iz z dziatan skarzacej, a wiec negocjowania i monitorowania realizacji zobowiazan
przez uczestnikow kartelu, nalezy wywiesc, iz byty one bezposrednio powigzane
Z dziataniami uczestnikow kartelu, jako ze ich gtdbwnym celem byto osiggniecie an-
tykonkurencyjnych celéw. TSUE nie postuzyt sie w tym przypadku nawet terminem
»ZWiazek przyczynowy” lub ,kauzalny”, ale poprzestat na generalnym stwierdzeniu
o istnieniu powiazan. Po raz trzeci zarzut braku zwiazku przyczynowego pomiedzy
dziataniami pomocnika a ograniczeniem konkurencji zostat podniesiony przez ICAP
w skardze na decyzje Komisji, gdzie zarzucono jej objecie zakresem zastosowania
art. 101 TFUE nazbyt szerokiego wachlarza dziatan, niedostatecznie sciSle powia-
zanych z dziataniem stanowiacym naruszenie. Sad odrzucit ten zarzut, wskazujac
na komplementarny charakter dziatan ICAP oraz bankow w poszczegolnych narusze-
niach.

Analiza materiatu zrodtowego prowadzi do wniosku, ze organy ochrony konkurencji
nie wypracowaty jasnego i konsekwentnego stanowiska w odniesieniu do kwestii re-
lacji pomiedzy dziataniami pomocnika a ograniczeniem konkurencji, ktora to relacja
uzasadniataby przyjecie twierdzenia, ze dany przedsiebiorca winien odpowiadac za
utatwienie antykonkurencyjnego porozumienia. Sposob sformutowania analizowanej

684 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 95; wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 20; skarga
whiesiona w dniu 14.04.2015 r., ICAP a.o./Komisja, Dz.U.UE z dnia 27.07.2015 r., C-245/30.
685 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 154.
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przestanki implikuje jednak, ze takie powigzanie musi istnie¢. Nie jest natomiast
jasne i nie wynika tez jasno z przeanalizowanych decyzji i wyrokdéw, czy dla spet-
nienia przestanki testu powinien zaistnie¢ zwiazek pomiedzy dziataniami pomocnika
a ograniczeniem konkurencji czy tez moze wystarczajace bytoby istnienie zwigzku
z funkcjonowaniem badz utworzeniem kartelu, a moze z kolei zwiazek z dziatania-
mi pozostatych uczestnikow. Nie jest tez jasne, jaki charakter musiatby przejawiac
ow zwiazek. Czy chodzi o zwigzek przyczynowy, czy tez moze wystarczajace bytoby
stwierdzenie zwigzku rzeczowego? W niektorych decyzjach KE oraz wyroku w sprawie
ICAP mowa byta z kolei w tym kontekscie o komplementarnosci, co sugerowatoby
wzajemne uzupetnianie sie dziatan. Na tym tle pojawia sie nadto pytanie o bliskos¢
powiazania pomiedzy dziataniami pomocnika a ograniczeniem konkurencji, na ktore
prozno szukac jednoznacznej odpowiedzi w materiale badawczym.

Takie petne niejasnosci podejscie organdéw do bezsprzecznie istotnej kwestii jest co
najmniej zastanawiajace. W zaleznosci bowiem od przyjetej odpowiedzi na powyzej
sformutowane pytania koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika kartelu bedzie mia-
ta szerszy badz wezszy zakres zastosowania. Jezeli przyjmiemy, ze konieczne jest
wykazanie bliskiego zwiazku dziatan pomocnika z ograniczeniem konkurencji, wow-
czas poza zakresem dziatan naruszajacych zakaz porozumien pozostang np. starania
zmierzajace do optymalizowania kartelu jako pewnej struktury, ktore nie sa wprost
powiazane z antykonkurencyjna inicjatywa przezen realizowana. Jezeli natomiast
wystarczajace miatoby by¢ zaistnienie zwiazku z dziataniem lub funkcjonowaniem
kartelu, wowczas odpowiedzialnos¢ antymonopolowa pomocnika uzasadniatoby po-
dejmowanie szerszego zakresu dziatan na rzecz kartelu. W moim przekonaniu zagad-
nienie zwigzku pomiedzy dziataniami pomocnika a naruszeniem regut konkurencji
powinno by¢ analizowane w kontekscie przestanki wspolnych celéw, do ktorych re-
alizacji dazy¢ ma pomocnik kartelu wraz z jego uczestnikami. Skoro cata koncep-
cja odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika opiera sie na zaadaptowanej
koncepcji odpowiedzialnosci za jednolite i ciggte naruszenie, to celowe wydaje sie
takze zastosowanie wypracowanej na jej gruncie metodyki oceny poszczegélnych
przypadkow i badanie nie zwiazku przyczynowego pomiedzy dziataniami pomocnika
kartelu a ograniczeniem konkurencji, co wtasnie istnienia wspolnego celu. Rozwaza-
nia o zwiazku kauzalnym przedstawiane przez organy ochrony konkurencji powoduja
natomiast, Ze analiza zbacza z wtasciwych torow.

W sprawie AC-Treuhand | jako wspolny cel porozumienia zidentyfikowano zaktocenie
ksztattowania sie cen na europejskim rynku tlenkow organicznych poprzez ustala-
nie limitéw produkcji i cen®®. W sprawie AC-Treuhand Il Komisja wskazata, ze po-
mocnik zamierzat przyczynic sie do wspolnych celdw, do ktorych dazyli uczestnicy
kartelu, a te stanowito podniesienie i utrzymanie cen na rynku powyzej poziomu
konkurencyjnego poprzez podziat klientéw i limity sprzedazy®®’. Z kolei w sprawie
ICAP Komisja wskazata ogdlnikowo, ze wspolny cel polegat na ograniczeniu i zakto-
ceniu konkurencji na rynku instrumentow pochodnych stopy procentowej jena ja-
ponskiego®®. W ten sam sposob wspdlny cel zostat okreslony w sprawie RP Martin®®,
Takie podejscie do badania przestanki wspolnego celu pomija jednak wypracowana

686 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 315.

687 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 382, 402.
688 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 213.

689 Decyzja Komisji w sprawie RP Martin, nb. 75.
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na gruncie koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia metodyke identyfikacji wspol-
nego celu, gdyz zaktada jego istnienie na podstawie tylko generalnego spojrzenia.
Skoro odpowiedzialnos¢ antymonopolowa pomocnika kartelu opiera sie na zaadap-
towanych przestankach tej koncepcji, to takze znaczenia wspdlnego celu nalezatoby
poszukiwac na gruncie orzecznictwa dotyczacego przypadkow jednolitych i ciagtych
naruszen. Zgodnie z tym orzecznictwem przestanka wspolnego antykonkurencyjnego
celu wymaga przeprowadzenia bardziej wysublimowanej oceny. Po pierwsze, wspol-
ny antykonkurencyjny cel nie moze by¢ identyfikowany na podstawie prostego odwo-
tania do ograniczenia konkurencji na okreslonym rynku, gdyz wptyw na konkurencje
jest cecha konstytutywna kazdego dziatania zakazanego na gruncie art. 101 TFUE®®.
Nadto dziatania, ktére miatyby dzieli¢ wspélny cel, powinny mie¢ komplementarny
charakter. Taka sytuacja zachodzi, gdy kazde z nich zmierza do wptyniecia na jedna
lub wieksza liczbe konsekwencji wzorca normalnej konkurencji oraz, poprzez inte-
rakcje, przyczyniaja sie one do osiggniecia pozadanego antykonkurencyjnego efektu
w ramach planu osiggniecia jednego celu®'. W nowszym orzecznictwie, ktore zdy-
stansowato sie wprawdzie od tak waskiej wyktadni przestanki wspolnego celu, wy-
jasniono natomiast, ze do oceny spetnienia tej przestanki konieczne jest zbadanie,
czy istnieja takie element charakterystyczne roznych przejawow naruszenia, ktore
wskazywatyby, ze dziatanie innego przedsiebiorcy nie ma identycznego celu badz
identycznego antykonkurencyjnego skutku, a w efekcie nie stanowi czesci ,,szerszego
planu” w kontekscie wspolnego celu zaktocenia normalnego wzorca konkurencji na
rynku wewnetrznym®?2. TSUE wyjasnit przy tym, ze konieczne jest zbadanie okolicz-
nosci, ktore pozwalaja na ustalenie badz zakwestionowanie powigzania, takie jak na
przyktad: czas trwania naruszenia, jego tres¢, w tym stosowane metody, oraz tacznie
oceniane cele poszczegolnych wktadow®:.

Majac na uwadze te generalne spostrzezenia, mozna przystapi¢ do oceny zaist-
nienia przestanki wspolnego celu w przypadku pomocnikéw kartelu. W pierwszej
kolejnosci wypada zauwazyc¢, ze gdy wezmie sie pod uwage te kryteria, na ktore
zwracato uwage wczesniejsze orzecznictwo, ujawnia sie fakt, ze kwalifikowanie
dziatan pomocnika i uczestnikdw porozumienia jako dazacych do wspodlnego celu
budzi watpliwosci. W szczegblnosci mozna podac¢ w watpliwos¢ istnienie wspoélnych
cech charakterystycznych odnosnie do tresci porozumienia oraz stosowanych
mechanizméw jego implementacji. Dziatania pomocnika nie sa tez nastawione na
wptywanie na wzorzec normalnej konkurencji. Ewentualnie mozna by przyjac, ze
dziatania pomocnika posrednio wptywaja na osigganie antykonkurencyjnego celu.
Takie podejscie do pytania o wspolny cel odbiega jednak od wzorca wyznaczone-
go w przywotanym powyzej orzecznictwie. Majac na uwadze przedstawione tu roz-
wazania, nalezy konsekwentnie przyjac¢, ze zamiar przyczynienia sie do realizacji
wspolnego antykonkurencyjnego celu powinien manifestowac sie w podejmowaniu
dziatan wptywajacych na wzor normalnej konkurencji, ktore to dziatania wraz z in-
nymi dziataniami o tozsamej charakterystyce zmierzatyby do osiagniecia jednego an-

690 Wyrok SPI z dnia 12.12.2007 r. w sprawach potaczonych T-101/05 i T-111/05, BASF i UCB, nb. 180.
691 Wyrok SPI z dnia 12.12.2007 r. w sprawach potaczonych T-101/05 i T-111/05, BASF i UCB, nb. 179;
wyrok Sadu z dnia 24.03.2011 r. w sprawie T-385/06, Aalberts, nb. 88.

692 Wyrok TSUE z dnia 19.12.2013 r. w sprawach potaczonych C-239/11 P, C-489/11 P i C-498/11 P, Sie-
mens, nb. 248.

693 Wyrok TSUE z dnia 19.12.2013 r. w sprawach potaczonych C-239/11 P, C-489/11 P i C-498/11 P, Sie-
mens, nb. 247; zob. takze wyrok Sadu z dnia 15.12.2016 r. w sprawie T-762/14, Koninklijke Philips NV, nb.
169; wyrok Sadu z dnia 28.04.2010 r. w sprawie T-446/05, Amann & Sohne GmbH & Co. KG, nb. 92.
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tykonkurencyjnego celu. Z taka sytuacjg w przypadku pomocnikow kartelu nie mamy
jednak co do zasady do czynienia. Pomocnik moze optymalizowaé dziatania innych,
moze wspierac te dziatania, jednak jego dziatania same w sobie nie beda wptywac
na wzorzec konkurencji. Co wiecej, jak sie zdaje, o wspolnym celu mozna mowic,
gdy dziatania przedsiebiorcow, niezaleznie od siebie, zmierzaja réznymi sciezkami do
osiagniecia tego samego celu. W przypadku pomocnika kartelu taka sytuacja jednak
nie zachodzi - jego dziatania jedynie wspieraja dazenia do osiagniecia celu przez inny
podmiot. Nie mozna wiec w efekcie przyjac¢, ze dziatania pomocnika sg komplemen-
tarne w znaczeniu nadanym tej przestance w ww. orzecznictwie, a co za tym idzie -
nie mozna tez uznac, ze pomocnik swoim dziataniem zmierza do realizacji wspolnego
antykonkurencyjnego celu wraz z pozostatymi uczestnikami kartelu. Jedynie gdyby
przyja¢ potoczne rozumienie ,wspolnego celu”, tj. jako generalnego efektu, do
ktorego dazyliby uczestnicy porozumienia przy wsparciu pomocnika, mozna by ewen-
tualnie mowi¢ o wspolnym celu dziatan uczestnikow kartelu i pomocnika. Takie swo-
bodne podejscie do wyktadni przestanki obiektywnej odpowiedzialnosci antymono-
polowej jest jednak trudne do zaakceptowania. Niemniej, takie wtasnie rozumienie
wspolnego celu zdaja sie przyjmowac unijne organy ochrony konkurencji.

4.4.5. Postulaty korekty testu odpowiedzialnosci pomocnika kartelu

Choc istnienie podstawy prawnej dla przypisania odpowiedzialnosci antymonopolo-
wej pomocnikowi kartelu moze byc kwestionowane, to konsekwencja, z jaka Komisja
stosuje nowa metode wyktadni art. 101 TFUE, sugeruje, zZe takie podejscie utrwalito
sie juz w jej praktyce i bedzie wykorzystywane w przysztosci®®. Odnosi sie to zarow-
no do przypadkow pomocnictwa w sensie scistym, jak i przypadkow okreslanych jako
kartel typu hub-and-spoke. Zdecydowane stanowisko Komisji w tej kwestii znajduje
szczegolnie silny wyraz w chronologicznie ostatniej z omowionych zakazowych de-
cyzji kartelowych, tj. decyzji KE w sprawie ICAP. Uwidocznia sie ono takze w ofi-
cjalnych wypowiedziach komisarz Margrethe Vestager, ktdra zapowiada bezwzgledna
walke z podmiotami wspierajacymi uczestnikow niedozwolonych porozumiens®.

Na chwile obecna generalna zasada odpowiedzialnosci pomocnikow kartelu wydaje
sie przesadzona. Rozwazania o odmiennych metodach przeciwstawienia sie dziata-
niom pomocnikow kartelu, np. poprzez odpowiednie dostosowanie przepisow przez
kompetentne organy, nalezy uznac juz za spoznione. Po wyroku TSUE w sprawie AC-
-Treuhand Il tzw. test odpowiedzialnosci pomocnika kartelu wszedt do instrumenta-
rium unijnych organdw ochrony konkurencji i - jak dowodzi wyrok w sprawie ICAP
- stosowany jest juz bez kazdorazowej analizy pytania, czy w ogole mozliwe jest
przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi kartelu. Cho¢ mozna
podejrzewad, ze w kregach akademickich zagadnienie to bedzie dalej przedmiotem
zywej dyskusji, to z punktu widzenia praktyki donioslejszym problemem jest obecnie

694 Zgodnie z oficjalnym komunikatem prasowym 22.11.2017 r. KE wydata kolejna decyzje, w ktorej - jak
sie zdaje - ukarany zostat przedsiebiorca utatwiajacy funkcjonowanie kartelu. Decyzja nie zostata jednak
jeszcze opublikowana, stad nie sg znane jej szczegoty; European Commission Press Release, Antitrust:
Commission fines five car safety equipment suppliers € 34 million in cartel settlement, IP/17/4844, dostep:
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-4844_en.htm.

695 European Commission Press Release, Antitrust: Commission fines broker ICAP € 14.9 million for partic-
ipation in several cartels in Yen interest rate derivatives sector, IP/15/4104, dostep: http://europa.eu/
rapid/press-release_IP-15-4104_en.htm.
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ewentualne skorygowanie przynajmniej niektorych ze zidentyfikowanych powyzej
stabych punktow tej koncepcji. W przeprowadzonej powyzej analizie zidentyfiko-
watam dwa obszary praktyki stosowania testu odpowiedzialnosci pomocnika kartelu,
ktore wymagatyby pilnej korekty.

Po pierwsze, praktyka przypisywania pomocnikom kartelu odpowiedzialnosci za ich
przyczynienie sie do realizacji wspolnych z innymi przedsiebiorcami antykonkuren-
cyjnych celow wymaga w moim przekonaniu jednoznacznego uwzgledniania prze-
stanki odczuwalnosci. Analiza materiatu badawczego nie przyniosta rozstrzygajacych
spostrzezen odnosnie do stanowiska organdw w tej kwestii. Wprawdzie Komisja zdaje
sie dostrzegad, ze nie kazde przyczynienie sie daje wystarczajace podstawy do odpo-
wiedzialnosci za kartel, nie jest jednak konsekwentna w uzasadnianiu swoich decyzji
ani stosowanej nomenklaturze. Uniemozliwia to w efekcie przedsiebiorcom ocene,
gdzie lezy granica dziatan dozwolonych.

Druga kwestia, ktora w moim przekonaniu wymaga rozwiniecia i gtebszej analizy ze
strony organow ochrony konkurencji UE, jest podejscie do wykazywania zaistnienia
przestanki wspolnego celu. Powyzej przeprowadzona analiza wykazata, iz organy dos¢
powierzchownie oceniaja te kwestie. Odeszty one w przypadku pomocnikow kartelu
od wypracowanej na gruncie koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia metodyki
oceny tej przestanki, ktora zaktada, ze do stwierdzenia zaistnienia wspolnego celu
konieczne jest wykazanie, ze dziatania przedsiebiorcow stanowia czes¢ ,,szerszego
planu” w kontekscie wspolnego celu zaktocenia normalnego wzorca konkurencji na
rynku wewnetrznym. W sprawach pomocnikow wspolny cel zdaje sie by¢ natomiast
rozumiany bardzo szeroko i potocznie. Wspolnosc celu sprowadzana jest w zasadzie
do kauzalnego powiazania, bez pogtebionej analizy rzeczowego zwiazku dziatan po-
mocnika i dziatan uczestnikow porozumienia.

Obydwa zidentyfikowane tu problemy wymagaja w moim przekonaniu korekty po-
przez odpowiednie dostosowanie praktyki organdw ochrony konkurencji UE. Wprowa-
dzenie do analizy spraw pomocnikow kartelu przestanki jakosciowej jest uzasadnione
okolicznoscia, ze pojecie przyczynienia sie do realizacji wspdlnego celu jest zbyt
szerokie. W konsekwencji w zasadzie kazde dziatanie moze znalez¢ sie w zakresie
znaczeniowym tego terminu. Ryzyko jest tym wieksze, ze orzecznictwo nie doprecy-
zowato takze, w jakiej relacji do dziatania bezposrednich uczestnikéw porozumienia
miatyby pozostawac dziatania stanowiace przyczynienie sie. Mozna sobie natomiast
tatwo wyobrazi¢ sytuacje, w ktorych dziatania pomocnika kartelu, cho¢ formalnie
stanowiace przyczynienie sie do antykonkurencyjnego celu, nie bytyby na tyle istot-
ne, by faktycznie uzasadnia¢ odpowiedzialnos$¢ za catos¢ naruszenia. W literaturze
podaje sie nawet dos¢ absurdalne przyktady, jak przyczynienie sie taksowkarza wio-
zacego przedsiebiorcow na spotkanie kartelu®® oraz - mniej jednoznaczne - przyczy-
nienie sie prawnika prowadzacego szkolenie z zakresu compliance’u, ktorego efek-
tem jest lepsze zabezpieczenie kartelu przed wykryciem®”. Mozna powatpiewac, czy
w takich sytuacjach stosowanie przewidzianych przez Rozporzadzenie 1/2003 kar
bytoby proporcjonalne do znikomego stopnia przyczynienia sie przez rzekomego po-
mocnika do ograniczenia konkurencji. Uwazam tez, ze nawet przy petnej wiedzy np.
zarzadcy hotelu, dla jakich celow wykorzystywane s3 jego sale konferencyjne, dalej
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nalezatoby powatpiewac, czy tego typu ustuge uznac za odczuwalne przyczynienie
sie do realizacji antykonkurencyjnych celow.

Z tych wzgledow nalezy postulowac, by Komisja, stosujac test odpowiedzialnosci
antymonopolowej pomocnika kartelu, brata pod uwage, czy dane ,,przyczynienie sie”
jest na tyle odczuwalne, by zasadne byto uwzglednianie jego wagi w danym postepo-
waniu. W odmiennym wypadku istnieje ryzyko, ze, konsekwentnie stosujac wypraco-
wana na gruncie zaledwie kilku spraw metodyke, organy ochrony konkurencji beda
przypisywac odpowiedzialnos¢ antymonopolowa przedsiebiorcom, ktorzy wprawdzie
w dostownym rozumieniu przyczyniali sie do realizacji zakazanej praktyki, ale ich
dziatania w istocie miaty marginalne znaczenie dla funkcjonowania kartelu.

0O ile potrzeba odréznienia przypadkéw odczuwalnego przyczynienia sie pomocnika
od zachowan mniej istotnych dla kartelu wydaje sie racjonalnie uzasadniona, to trud-
niej juz uchwycic¢ odpowiednie kryterium takiego podziatu. Kryterium odczuwalnosci
nie jest obce prawu konkurencji - jest ono wszak uwzgledniane tak przy badaniu
przestanki wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, jak i ograniczenia
konkurencji w kontekscie badania bagatelnosci porozumien. Odwotanie sie do sto-
sowanej w tych przypadkach metodyki oceny odczuwalnosci okazuje sie jednak nie-
adekwatne. Opiera sie ona co do zasady na okresleniu udziatu w rynku. W przypadku
pomocnikow kartelu, ktorzy wtasnie nie sa obecni na rynku wtasciwym, informacja
ta bytaby irrelewantna. Z udziatu w rynku, na ktorym rzekomy pomocnik kartelu
faktycznie dziata, trudno bytoby przeciez wywodzic jakiekolwiek istotne wnioski dla
analizy antykonkurencyjnej praktyki realizujacej sie na innym, niepowigzanym na-
wet rynku.

W moim przekonaniu odczuwalno$¢ powinna byc¢ stad wiazana z istotg antykonku-
rencyjnej praktyki. To nie wsparcie techniczne czy organizacyjne, ktore mogtoby byc
réwnie dobrze zaoferowane dla catkowicie legalnego przedsiewziecia, ale takie dzia-
tanie, ktore odnosi sie do Scisle rozumianego kartelu, jego sedna, zastuguje na uka-
ranie. Uwazam, ze o odczuwalnosci przyczynienia sie do wspolnego celu mozna wiec
mowic wtedy, gdy dziatania pomocnika same w sobie niosg taki pierwiastek, ktory
uzasadniatby ich negatywna ocene aksjologiczng w kontekscie prawa konkurencji.
Odczuwalnos¢ przyczynienia sie powinna by¢ zatem rozpatrywana w oparciu o ocene
wktadu pomocnika w powodzenie kartelu jako antykonkurencyjnej praktyki. Kauzalne
powiazanie dziatan pomocnika z dziataniami pozostatych uczestnikow porozumienia
to moim zdaniem zbyt mato, by mowic o odczuwalnym przyczynieniu sie, szczegblnie
gdy nie jest jasno okreslone, jak daleko w tancuchu kauzalnym poszukiwa¢ mozna
dziatan stanowiacych wktad pomocnika. Konieczne jest zatem dokonywanie oceny
tresci dziatan pomocnika. Co istotne, takie podejscie nalezatoby postulowaé takze
dla oceny zaistnienia przestanki wspolnego celu. Aby zasadnie méwi¢ o komplemen-
tarnosci dziatan, musza one faktycznie i ze swej istoty by¢ nastawione na osiggniecie
antykonkurencyjnego celu, a nie jedynie technicznie utatwiac jego osiagniecie.

Rownoczesnie nalezy przyznac, ze przy zastosowaniu proponowanego tu kryterium
moga zdarzyc¢ sie sytuacje graniczne, trudne do jednoznacznej oceny. Majac na uwa-
dze te trudnosci, proponuje odwrocic¢ punkt widzenia i rozwazy¢, dlaczego wtasciwie
przedsiebiorcy przy realizacji swoich antykonkurencyjnych zamierzen uciekaja sie do
pomocy podmiotu trzeciego? Szukajac odpowiedzi na to pytanie, nalezy odwotac sie
do teorii ekonomii i spojrze¢ na sytuacje z perspektywy uczestnikow obrotu. Zgodnie
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z zatozeniami ekonomii neoklasycznej, dominujacej na gruncie prawa konkurencji,
przedsiebiorcy podejmuja w swojej dziatalnosci racjonalne decyzje, dazac do mak-
symalizacji zyskow®®®. Nawigzanie relacji kartelowych i ich pielegnowanie jest dla
przedsiebiorcy kolejnym wyzwaniem biznesowym, roznigcym sie od jego gtéwnego
obszaru aktywnosci tylko bezprawnym charakterem®®. Przedsiebiorca, przystepu-
jac do antykonkurencyjnej praktyki, kieruje sie zatem takimi samymi pobudkami
jak w przypadku legalnej dziatalnosci gospodarczej, tj. rachunkiem ekonomicznym,
optacalnoscia. Bedzie wiec sktonny dziata¢ w ramach kartelu dopdty, dopoki zyski
Z udziatu w nielegalnym przedsiewzieciu beda wyzsze niz te, ktore osiagnatby, dzia-
tajac samodzielnie, przy uwzglednieniu ryzyka sankcji antymonopolowych.

Funkcjonowanie kartelu wigze sie z okreslonymi specyficznymi problemami. Wynika-
ja one, po pierwsze, z ciagtego Scierania sie interesow ekonomicznych uczestnikdw,
po drugie zas - z bezprawnego charakteru porozumienia. W literaturze prawnej
i ekonomicznoprawnej charakterystyka kartelu byta wielokrotnie przedmiotem
rozwazan’®. Celowe jest tu blizsze przyjrzenie sie tej charakterystyce, gdyz pozwoli
to na identyfikacje gtéwnych problemoéw dotykajacych kartele i zbadanie mozliwych
przyczyn poszukiwania przez uczestnikéw niedozwolonych porozumien wsparcia po-
mocnika.

Gtowna cecha charakterystyczng kartelu jest jego niestabilnos¢, wynikajaca ze
wspotdziatania kilku destabilizujacych sit. Po pierwsze, uczestnicy niedozwolonego
porozumienia wystawieni sa na silng pokuse, by postepowac wbrew poczynionym
uzgodnieniom. Cho¢ juz samo zawigzanie kartelu nastawione jest na podniesienie
zyskow, to ,,0szukanie” wspotuczestnikow moze w okreslonej sytuacji przyniesc jesz-
cze wieksze korzysci - dany przedsiebiorca, obnizajac cene ponizej uzgodnionego
poziomu, zyskuje bowiem nie tylko dodatkowych klientow, ktorych wczesniej nie
bytoby stac¢ na dany towar, ale moze takze przejac klientéw pozostatych graczy ryn-
kowych, skuszonych nizsza ceng’®'. Pomimo iz niektorzy badacze wskazuja na inne
przyczyny niepowodzenia kartelu’®, generalnie przyjmuje sie, ze oszukiwanie po-

698 W ostatnich latach coraz wieksza popularnoscia w srodowiskach akademickich, szczegélnie amerykan-
skich, znajduje teoria behawioralna prawa konkurencji, ktora nie podziela zatozenia o racjonalnosci decy-
zji przedsiebiorcow. Nowe podejscie opiera sie na badaniach empirycznych, takze odnoszacych sie do zja-
wisk znanych z psychologii spotecznej, ktore maja wykazywac, ze na proces decyzyjny wptyw maja liczne
inne czynniki niz racjonalne rozumowanie. Ciekawe oméwienie zagadnienia przedstawia: M.R. Stucke, Am
| a price-fixer? A behavioral economics analysis of cartels, January 2010, dostep: Researchgate: https://
www.researchgate.net/publication/228134556_Am_|_a_Price-Fixer_A_Behavioral_Economics_Analysis_
of_Cartels oraz A. Tor, Understanding behavioral antitrust (July 13, 2013). Texas Law Review, Vol. 92,
2013; Notre Dame Legal Studies Paper No. 1446, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2293508.

699 Zob. C.R. Leslie, Trust, Distrust, and Antitrust. Texas Law Review, Vol. 82, No. 3, February 2004,
dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=703202, str. 547.

700 Zob. w szczegolnosci: H. Hovenkamp, C.R. Leslie, The firm as cartel manager (May 12, 2011), Vanderbilt
Law Review, Vol. 64, No. 3, p. 813, 2011, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=1628175; W.P.J. Wils,
The Use of Leniency in EU Cartel Enforcement: An Assessment after Twenty Years (June 10, 2016). World
Competition: Law and Economics Review, Vol. 39, No. 3, 2016; King’s College London Law School Research
Paper No. 2016-29, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2793717; J.D. Jaspers, Managing cartels: how
cartel participants create stability in the absence of law, European Journal of Criminal Policy and Research,
September 2016, Springerlink.com, dostep: https://link.springer.com/article/10.1007/s10610-016-9329-
7; C.R. Leslie, Trust, Distrust, and Antitrust. Texas Law Review, Vol. 82, No. 3, February 2004, dostep: SSRN:
https://ssrn.com/abstract=703202; M. C. Levenstein, V. Y. Suslow, What determines cartel’s success?,
Journal of Economic Literature, Vol. 44, No. 1, 2006, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=299415.
701 H. Hovenkamp, C.R. Leslie, The firm as cartel manager, str. 834-835.

702 M.C. Levenstein, V.Y. Suslow, What determines cartel’s success?, str. 16 oraz tabela 11 na str. 45.
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zostatych uczestnikow zmowy jest jedng z podstawowych przyczyn ich rozpadu’.
Nawet w najbardziej znanym kartelu swiata, OPEC, dochodzi czasem do oszukiwania,
co jednak nie wptywa na jego dalsze funkcjonowanie’. Majac swiadomos¢, ze kazdy
uczestnik kartelu podobnie kalkuluje swdj interes, dziataja oni w sytuacji deficy-
tu wzajemnego zaufania. Sytuacji tej nie sprzyja okolicznos¢, iz uczestnicy kartelu
Z oczywistych wzgledow nie moga postuzyc sie prawnymi narzedziami egzekwowania
przestrzegania uzgodnien i musza opierac sie na wzajemnym zaufaniu. Ewentualne
zastosowanie wspolnie wypracowanych mechanizmow wykrywania odstepstw i ka-
rania badz kompensacji opiera sie na zatozeniu, ze dany przedsiebiorca, pomimo
zastosowania wobec niego srodkow dyscyplinujacych, zgodzi sie na ich wdrozenie
i pozostanie cztonkiem porozumienia. Brak oparcia w ramach prawnych czyni zatem
kartel podatnym na destabilizacje.

Drugim czynnikiem destabilizujacym jest obawa przed wykryciem. Kartele podej-
muja zazwyczaj wszelkie mozliwe dziatania, by ukry¢ swoje istnienie, doktadajac
staran, by nie pozostawi¢ sladow wzajemnych kontaktow ani poczynionych uzgod-
nien. Swiadomos¢ ryzyka zwiazanego z powzieciem przez organy ochrony konkuren-
cji wiedzy o niedozwolonym porozumieniu powoduje, ze przedsiebiorcy, a konkretnie
ich przedstawiciele, pozostaja w ciagtym napieciu. Efekt ten jest silniejszy w ju-
rysdykcjach, w ktorych prawo konkurencji jest dziedzing prawa karnego, a udziat
w kartelu zagrozony jest sankcja wolnosciowa. Rozwoj programoéw Leniency w pan-
stwach cztonkowskich UE oraz dopracowanie tego programu na poziomie unijnym
takze destabilizuja kartele, dajac przedsiebiorcom kolejny bodziec do opuszczenia
porozumienia i ujawnienia go wobec wtasciwych organow. Samo istnienie takiej opcji
negatywnie wptywa na wzajemne zaufanie uczestnikow kartelu, dodatkowo destabi-
lizujac jego funkcjonowanie. Przedsiebiorcy maja bowiem dobre powody, by podejrz-
liwie spogladac na wspotuczestnikéw porozumienia. Kazdy z nich moze wszak dojsc
do wniosku, ze opuszczenie kartelu i poinformowanie o nim organow bytoby najko-
rzystniejszym wyjsciem. Ponownie problemem okazuje sie wiec brak wzajemnego
zaufania. Choc w literaturze sporadycznie pojawiaja sie gtosy podkreslajace istotne
znaczenie wzajemnych relacji towarzyskich uczestnikdéw porozumienia dla jego trwa-
tosci i stabilnosci’®, to w moim przekonaniu maja one znaczenie do chwili, w ktorej
interesy ekonomiczne przedsiebiorcow zaczynaja sie rozchodzic.

Trzecim czynnikiem destabilizujacym kartel sa wewnetrzne spory. Moga one wyni-
kac tak na gruncie wykrytego odstepstwa od uzgodnien, jak i w efekcie Scierania
sie sprzecznych interesow uczestnikow. Dla wtasciwego funkcjonowania kartelu jego
uczestnicy musza dojsc¢ do zgody odnosnie do szerokiego zakresu zagadnien’. W za-
leznosci od charakteru porozumienia beda to kwestie: cen, wielkosci produkcji, po-
dziatow rynkow, kolejnosci sktadania i tresci ofert, ale takze mechanizméw monitoro-
wania przestrzegania uzgodnien, ewentualnych sankcji badz systemow kompensacji,
raportowania i audytu danych, wymiany informacji, mechanizmoéw renegocjacji wa-
runkow porozumienia itp. W opisanej powyzej sytuacji braku zaufania osiggniecie
konsensu w odniesieniu do tak licznych kwestii moze by¢ utrudnione, tym bardziej ze
zaden z przedsiebiorcow nie chciatby byc postrzegany jako lider.

703 Zob. C.R. Leslie, Trust, Distrust, and Antitrust, str. 558; zob. takze M.C. Levenstein, V.Y. Suslow, What
determines cartel’s success?, str. 3-11, gdzie przedstawiono m.in. wyniki wczesniejszych badan.

704 C.R. Leslie, Trust, Distrust, and Antitrust, str. 561.

705 J.D. Jaspers, Managing cartels: how cartel participants..., str. 4-5.

706 Zob. H. Hovenkamp, C.R. Leslie, The firm as cartel manager, str. 825-836.

>> ODPOWIEDZIALNOSC ANTYMONOPOLOWA POMOCNIKA KARTELU W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ




Majac swiadomosc powyzszych trudnosci w funkcjonowaniu kartelu, przedsiebiorcy
uczestniczacy w takich praktykach kolektywnych staraja sie tworzy¢ mechanizmy
zabezpieczajace przed rozpadem porozumienia, przed zjawiskiem oszukiwania lub
przed wykryciem. Jak wskazuje sie w literaturze, popularng strategia stabilizuja-
ca kartel jest wtasnie postugiwanie sie niezaleznym podmiotem trzecim. Moze on
dziata¢ jako swoisty powiernik, pozwalajac stronom przezwyciezy¢ brak zaufania’,
petni¢ funkcje sekretariatu kartelu jako podmiot $wietnie znajacy rynek’® badz tez
administrowac i zarzadzac kartelem w charakterze managera’. Jak sie zatem oka-
zuje, literatura juz dawno dostrzegta potencjat, jaki moze stanowi¢ wykorzystanie
pomocnika kartelu dla stabilizacji jego funkcjonowania. Nie rozwazano tylko dotad
w sposob pogtebiony pytania, na ile takie podmioty sg wspotodpowiedzialne za naru-
szenie zakazu porozumien.

Wracajac do pytania o motywacje przedsiebiorcow wykorzystujacych pomocnikéw do
optymalizowania ich antykonkurencyjnych praktyk, nalezy stwierdzic¢, ze taka stra-
tegia stanowi adekwatna odpowiedz na najbardziej podstawowe i immanentne pro-
blemy, na jakie natrafiaja antykonkurencyjne porozumienia. Wykorzystanie pomoc-
nika pozwala uczestnikom porozumienia przede wszystkim na zbudowanie systemu
wspotpracy opierajacego sie na niezaleznej weryfikacji przestrzegania uzgodnien.
Pomocnikowi kartelu mozna bowiem powierzyc¢ agregacje, weryfikacje i audyt da-
nych sprzedazowych. Z takim wtasnie dziataniem mieliSmy do czynienia w sprawach
AC-Treuhand. Komisja trafnie wowczas zauwazyta, ze uczestnicy kartelu pozwalali
szwajcarskiej spotce na wiecej, nizby zgodzili sie we wzajemnych stosunkach. Jej
udziat dawat tez porozumieniu niezbedny element obiektywizmu i transparentnosci.
Osoba pomocnika moze tez spetniac¢ funkcje mechanizmu kontrolnego, dajac uczest-
nikom porozumienia poczucie pewnosci odnosnie do zachowania pozostatych czton-
kow kartelu. Pozwala to w efekcie na zredukowanie ryzyka destabilizacji, gdyz brak
wzajemnego zaufania kompensowany jest ,,zewnetrzng” kontrola. Podmiot trzeci,
w przeciwienstwie do uczestnikow kartelu, nie ma wszak interesu gospodarczego
w ich oszukiwaniu, co czyni go w oczach przedsiebiorcéw wiarygodnym gwarantem
»Sprawiedliwego” funkcjonowania kartelu. Nie bez znaczenia pozostaje tez przy-
datnosc¢ pomocnika jako mediatora w razie wynikniecia sporéw. Nie jest dyskusyjne
to, ze tagodzenie sporu za posrednictwem podmiotu trzeciego ma wieksze szanse
powodzenia niz w przypadku samodzielnej proby znalezienia kompromisu przez
skonfliktowanych przedsiebiorcéw. Postuzenie sie obiektywnym podmiotem trzecim
stanowi wiec alternatywe dla prawnych mechanizméw dochodzenia roszczen lub
przestrzegania uzgodnien. Zaangazowanie pomocnika pozwala takze na redukcje
ryzyka wykrycia kartelu przez organy ochrony konkurencji. Przesuniecie funkcji or-
ganizacyjnych na profesjonalny podmiot trzeci moze bowiem umozliwi¢ ukrycie wie-
lostronnych kontaktow. Swietnym przyktadem takiej sytuacji byty obydwie sprawy
AC-Treuhand, w ktérych pomocnik nie tylko dbat o trywialne kwestie organizacyjne,
takie jak rezerwacja biletow czy sali konferencyjnej (by nie pozostawiaé sladéw spo-
tkan w dokumentach finansowych przedsiebiorcéw), ale nadto wdrozyt i administro-
wat systemem zabezpieczenia dokumentéw przed nieuprawnionym wyniesieniem ze
spotkania i przechowywat oryginalny dokument porozumienia.

707 C.R. Leslie, Trust, Distrust, and Antitrust , str. 614-615.
708 J.D. Jaspers, Managing cartels: how cartel participants..., str. 10.
709 H. Hovenkamp, C.R. Leslie, The firm as cartel manager, str. 842-844.
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Podsumowujac, mozna stwierdzic¢, ze postuzenie sie przez kartel pomocnikiem jest
catkowicie racjonalnym krokiem biznesowym, redukujacym ryzyko destabilizacji
i rozpadu kartelu, czy to w wyniku wewnetrznych spordw, czy to oszukiwania, oraz
ryzyko jego wykrycia. Uwidacznia sie tu w sposob wyrazny negatywny pierwiastek,
jaki niosg ze soba takie dziatania pomocnika. Oferuja one kartelowi mozliwos¢ ogra-
niczenia podstawowych problemoéw zagrazajacych optymalnemu jego funkcjonowa-
niu, a nadto moga wptywacé na utrwalenie badz wzmocnienie negatywnego efektu
rynkowego wywotywanego przez antykonkurencyjna praktyke przedsiebiorcow.

Majac na uwadze poczynione tu spostrzezenia, stwierdzam, ze przy ocenie odczuwal-
nosci przyczynienia sie do realizacji wspolnych antykonkurencyjnych celéw organy
ochrony konkurencji UE powinny bra¢ pod uwage okolicznos¢, czy dane dziatania po-
mocnika rozwiazuja istotny, immanentny dla struktur kartelowych problem zwiazany
Z jego zawiazaniem badz funkcjonowaniem lub tez pomagaja przezwyciezy¢ pro-
blem, ktoérego uczestnicy kartelu sami nie byliby w stanie usuna¢, a w kazdym razie
nie rownie efektywnie. W przypadku takich dziatan mozna bowiem racjonalnie przy-
jac, ze same w sobie maja one wystarczajaco negatywny pierwiastek, ktory uzasad-
niatby pociagniecie pomocnika kartelu do odpowiedzialnosci antymonopolowej. Taki
charakter tych dziatan pozwala nadto na przyjecie, ze pomocnik wraz z uczestnikami
kartelu rzeczywiscie zmierzaja do realizacji wspolnego celu. W przypadku dziatan
jedynie odlegle powiazanych z antykonkurencyjna praktyka trudno jest natomiast
zaktadaé, ze zmierzaja one faktycznie do realizacji takiego celu. Ocena zaistnienia
tej przestanki powinna sie zatem w moim przekonaniu opiera¢ nie na szukaniu
prostej kauzalnosci, ale takze na ocenie znaczenia danych dziatan dla osiggniecia
celu kartelu.

4.5. Subiektywna przestanka odpowiedzialnosci
4.5.1. Zasada odpowiedzialnosci - bezprawnos¢

W literaturze wskazuje sie, ze odpowiedzialnos¢ antymonopolowa ma charakter od-
powiedzialnosci obiektywnej, opartej na przestance bezprawnosci’. W celu stwier-
dzenia naruszenia zakazu porozumien nie jest wiec istotne, czy jego uczestnicy mie-
li zamiar badz $wiadomos¢ faktu, ze podejmowane przez nich dziatania stanowia
naruszenie regut konkurencji. Powyzsze zachowuje aktualnos¢ bez wzgledu na
okolicznos¢, czy oceniana praktyka jest porozumieniem o antykonkurencyjnym celu,
czy tez skutku. Bez znaczenia dla stwierdzenia naruszenia zakazu porozumien pozo-
stajg takze takie okolicznosci jak btad przedsiebiorcy co do bezprawnosci okreslone-
go dziatania.

Odrebna kwestie stanowia z kolei przestanki natozenia kary antymonopolowej. Arty-
kut 23 ust. 2 Rozporzadzenia 1/2003 stanowi, ze Komisja moze, w drodze decyzji,

710 K. Kowalik-Banczyk, Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolowych w kierunku uni-
fikacji standardow proceduralnych w Unii Europejskiej, rozdziat Il, pkt. 2.2.5, LEX 2012; taz, O stuchaniu
ztych rad - nulla poena sine culpa w unijnym prawie konkurencji, EPS listopad 2014, str. 43; K. Kohutek,
Wina przedsiebiorstwa jako przestanka naruszenia zakazu karteli - glosa do wyroku TS z dnia 18 czerwca
2013 r., C-681/11, LEX/el. 2013, pkt. 2.1; M. Krasnodebska-Tomkiel, Perspektywy polityki konkurencji
w Polsce - w 20. rocznice powstania UOKiK (w:) M. Krasnodebska-Tomkiel (red.) Zmiany w polityce konku-
rencji na przestrzeni ostatnich dwdch dekad, UOKiK, Warszawa 2010, str. 528, dostep: https://www.uokik.
gov.pl/download.php?plik=11123.
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natozy¢ grzywny na przedsiebiorstwa lub zwiazki przedsiebiorstw, jezeli umyslnie
lub w wyniku zaniedbania dopuscity sie one praktyk ograniczajacych konkurencije.
Na jego podstawie KE moze natozy¢ na przedsiebiorce kare, jezeli umyslnie lub nie-
umyslnie (zapewne tak nalezy rozumiec angielskie okreslenie negligently) dopusci
sie zakazanej praktyki. Moze sie zatem zdarzyc, ze zostanie stwierdzone naruszenie,
jednak w braku winy nie zostanie natozona na przedsiebiorce kara’'. Jak trafnie
wskazuje sie w literaturze, taka sytuacja bedzie jednak miata miejsce bardzo rzadko
Z uwagi na szerokie rozumienie ww. przestanek’2. Sankcja finansowa pozostaje przy
tym fakultatywna - przywotany przepis daje bowiem KE mozliwos¢, a nie statuuje
obowigzku natozenia na przedsiebiorce kary’'. Zgodnie z Wytycznymi w sprawie
metody ustalania grzywien przy okreslaniu wysokosci kary pienieznej uwzgledniany
jest stopien zawinienia. Powtorzy¢ jednak nalezy, ze samo stwierdzenie naruszenia
art. 101 TFUE jest niezalezne od kwestii subiektywnych. Z orzecznictwa wynika tez
wyraznie, ze przestanka dziatania umyslnego lub w wyniku niedbalstwa jest spetnio-
na, gdy dane przedsiebiorstwo nie moze nie wiedziec, ze jego dziatanie ma charakter
antykonkurencyjny, niezaleznie od tego, czy ma $wiadomos¢ naruszania regut konku-
rencji’*. Nalezy tez zauwazyc¢, ze btad co do prawa nie wytacza winy. Dobrym przy-
ktadem jest tu rozstrzygnieta w trybie prejudycjalnym sprawa Schenker & Co. i in.
dotyczaca kartelu na austriackim rynku transportu kolejowego’". Dziatajacy w ra-
mach porozumienia przedsiebiorcy jeszcze w latach 90. XX w. zasiegneli opinii praw-
nej wyspecjalizowanej kancelarii prawnej, a nadto uzyskali od kompetentnego orga-
nu (krajowego sadu antymonopolowego) zapewnienie o zgodnosci z prawem swojej
praktyki, bedacej rzekomo ,,kartelem nieznaczacym”’'¢. W pierwszej dekadzie XXI w.
austriacki organ ochrony konkurencji uznat jednak, ze porozumienie narusza unijne
prawo konkurencji’'’. W odpowiedzi na zarzuty przedsiebiorcy podniesli m.in, Ze nie
ponosili winy za naruszenie, gdyz dziatali w zaufaniu do fachowej porady udzielonej
przez godng zaufania kancelarie’’®. Cho¢ jeszcze rzecznik generalny J. Kokott zda-
wata sie w swojej opinii sktania¢ do szerszego uwzglednienia oczekiwan przedsie-
biorcow odnosnie do uzyskanej oceny prawnej i dopuszczac¢ usprawiedliwienie dla
btedu, ktorego nie mozna by przedsiebiorcy zarzuci¢”, to TSUE w zasadzie wyklu-
czyt mozliwos¢ powotania sie na takie okolicznosci’®. Trybunat podkreslit nadto,
Ze przedsiebiorca nie mogt nie wiedziec¢ o bezprawnosci podejmowanych przez niego
dziatan’'.

711 Tak tez K. Kowalik-Banczyk, O stuchaniu ztych rad..., str. 44.
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¢ji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, LEX/el. 2006, art. 23, pkt 9.

713 Tak tez K. Kohutek, op. cit., art. 23, pkt 4.

714 Wyrok TSUE z dnia 18.06.2013 r. w sprawie C-681/11, Schenker & Co. i in. nb. 37 i wskazane tam
orzecznictwo.

715 Wyrok TSUE w sprawie Schenker & Co. i in.; zob. takze K. Kohutek, Wina przedsigbiorstwa jako prze-
stanka naruszenia zakazu karteli - glosa do wyroku TS z dnia 18 czerwca 2013 r., C-681/11, LEX/el. 2013.
716 Wyrok TSUE w sprawie Schenker & Co. i in., nb. 18-19.

717 Wyrok TSUE w sprawie Schenker & Co. i in., nb. 24.

718 Wyrok TSUE w sprawie Schenker & Co. i in., nb. 25.

719 Opinia rzecznika generalnego J. Kokott z dnia 28.02.2013 r. w sprawie C-681/11, Schenker i in., nb, 115;
zob. takze K. Kowalik-Banczyk, O stuchaniu ztych rad..., str. 43; A. Ankersmit, The principle of fault in EU
competition law: C-681/11, Schenker & co. and others, European Law Blog; dostep: http://europeanlaw-
blog.eu/2013/06/25/the-principle-of-fault-in-eu-competition-law-c-68111-schenker-co-and-others/.
720 Wyrok TSUE w sprawie Schenker & Co. i in., nb. 41-43.

721 Wyrok TSUE w sprawie Schenker & Co. i in., nb. 37-39.
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Majac na uwadze powyzszy zarys, nalezy przeanalizowac relacje pomiedzy obiektyw-
na odpowiedzialnoscig antymonopolowa a wpracowanymi w praktyce przestankami
testu odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu. Test ten, ktory warun-
kuje przypisanie odpowiedzialnosci pomocnikowi kartelu, obejmuje element subiek-
tywny, a wiec zamiar przyczynienia sie wtasnymi dziataniami do realizacji wspolnego
celu oraz $wiadomos$¢ dziatan podejmowanych badz planowanych przez pozostatych
uczestnikow kartelu w dazeniu do tego samego wspdlnego celu badz mozliwosé ra-
cjonalnego przewidzenia tych dziatan i gotowos¢ przyjecia zwigzanego z tym ryzyka.
Powyzej juz wyjasnitam, Ze zaistnienie zamiaru przyczynienia sie do realizacji wspol-
nego celu oceniane jest przez organy ochrony konkurencji na podstawie okoliczno-
sci obiektywnych sprawy. W niniejszym podrozdziale postaram sie zbadaé kwestie
wiedzy wzglednie mozliwosci przewidzenia dziatania pozostatych uczestnikow poro-
zumienia w dazeniu do realizacji wspolnego celu. Bede sie tu starata oceni¢, na ile
koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika jest spdjna z generalnymi zatozeniami o od-
powiedzialnosci antymonopolowej, oraz przedstawic, w jaki sposob organy ochrony
konkurencji badaja spetnienie tej przestanki.

4.5.2. Ocena stanowiska organow w kwestii subiektywnej przestanki odpowie-
dzialnosci

Z materiatu badawczego wynika niedwuznacznie, ze spetnienie przestanki subiektyw-
nej jest elementem koniecznym do pociagniecia pomocnika kartelu do odpowiedzial-
nosci antymonopolowej. Jak zostato juz powyzej wyjasnione, analizowana koncepcja
w istocie opiera sie na tozsamych przestankach do tych, ktore sa wykorzystywane
przez organy ochrony konkurencji dla przypisania przedsiebiorcy uczestniczacemu
w ztozonym kartelu dziatan pozostatych uczestnikow jednolitego i ciagtego narusze-
nia. Negatywny wynik badania tej przestanki prowadzi jednak w przypadku pomoc-
nika kartelu do odmiennych skutkow niz w przypadku bezposrednich uczestnikow
porozumienia. Jezeli w ich przypadku KE nie zdotataby wykazac¢, ze dany przedsie-
biorca wiedziat o dziataniach innych uczestnikow porozumienia w dazeniu do realiza-
cji wspolnego antykonkurencyjnego celu, wowczas taki przedsiebiorca dalej mogtby
odpowiadac za ten aspekt zakazanej praktyki, w ktorym osobiscie uczestniczyt. Wy-
kluczone bytoby natomiast przypisanie mu cudzych dziatan, o ktorych nie miat wiedzy
ani nie magt ich racjonalnie przewidziec¢’??. Brak spetnienia przestanki subiektywnej
wykluczatby wiec przypisanie mu odpowiedzialnosci za dziatania innych uczestnikow
szerszego porozumienia, ale nie statby na przeszkodzie przypisaniu mu odpowiedzial-
nosci za ten aspekt, w ktorym faktycznie uczestniczyt. Z kolei w przypadku pomocni-
ka kartelu brak wiedzy o dziataniach innych uczestnikow zakazanej praktyki bedzie
oznaczat, ze pomocnik w ogole nie zostanie pociagniety do odpowiedzialnosci. Nie
bedzie bowiem spetniona jedna z przestanek testu. W celu unikniecia nieporozu-

722 Sporne pozostaje, w jaki sposob winien postepowac Sad w razie stwierdzenia, ze w przypadku danego
przedsiebiorcy nie zostato wykazane spetnienie przestanki subiektywnej: czy nalezy stwierdzic¢ niewaznosc¢
catej decyzji, czy nalezy stwierdzi¢ niewaznos¢ tylko czesci decyzji dotyczacej tego przedsiebiorcy, czy
tez nalezy w takim przypadku przyjacé, ze przedsiebiorca uczestniczyt czesciowo w danym jednolitym
i ciagtym naruszeniu - zob. P.A. Biolan, Limited awareness of cartel participants: any consequences for
the single infringement in EU competition law?, JECLP 2015, vol. 6, no. 6, str. 383 i n.; zob. takze wyrok
Sadu z dnia 10.10.2014 r. w sprawie T-68/09, Soliver NV, nb. 62-63; wyrok Trybunatu z dnia 6.12.2012 r.
w sprawie C-441/11 P, Verhuizingen Coppens, nb. 42-45; wyrok Trybunatu z dnia 4.07.2013 r. w sprawie
C-287/11 P, Aalberts, nb. 60-67.
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mienia trzeba tu wyjasni¢, ze trudne do zaakceptowania bytoby rozcigganie odpo-
wiedzialnosci antymonopolowej na pomocnikow kartelu zupetnie nieswiadomych,
w jakim celu wykorzystywane sa Swiadczone przez nich ustugi. Taka interpretacja,
w sytuacji gdy juz przestanka ,,przyczynienia sie” czyni zakres potencjalnie ryzykow-
nych dziatan nadmiernie szerokim, bytaby nie do przyjecia ze wzgledéw systemo-
wych oraz aksjologicznych. Podejscie do dziatan pomocnikow kartelu, ktore wyklucza
przypisanie im odpowiedzialnosci w razie braku po ich stronie wiedzy badz co naj-
mniej mozliwosci przewidzenia, Ze uczestnicza oni w szerszej koluzywnej praktyce,
jest naturalnie korzystne dla przedsiebiorcow. Daze tu jednak do unaocznienia faktu,
ze wyksztatcona przez organy ochrony konkurencji UE koncepcja odpowiedzialnosci
pomocnika powoduje, ze obiektywna odpowiedzialno$¢ antymonopolowa zmienia sie
w przypadku pomocnika kartelu w odpowiedzialno$¢ opierajaca sie na przestance
subiektywnej. Ksztattujac te koncepcje, Komisja przeoczyta fakt, ze element subiek-
tywny w koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia stuzyt nie stwierdzeniu faktu
naruszenia, ale przypisaniu odpowiedzialnosci za dziatania innych przedsiebiorcow.
Cata koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika kartelu okazuje sie przez to stanowic
wytom w systemie odpowiedzialnosci antymonopolowej bazujacym na przestance
bezprawnosci, a zatem na zatozeniu, ze o naruszeniu przesadza obiektywnie oce-
niane dziatanie sprzeczne z prawem. W moim przekonaniu tak istotna zmiana nie
powinna by¢ wprowadzana do systemu prawa konkurencji poprzez precedensy. Pra-
wotworcza dziatalnos¢ TSUE nie jest bowiem do pogodzenia z zasadami podziatu
kompetencji pomiedzy instytucjami unijnymi.

4.5.3. Praktyka wykazywania zaistnienia przestanki subiektywnej

Obok rozwazan teoretycznych, konieczne jest w moim przekonaniu przeanalizowanie
takze praktyki badania przez organy zaistnienia przestanki subiektywnej odpowie-
dzialnosci antymonopolowej pomocnika kartelu. Takze tu ujawniaja sie bowiem pew-
ne niejasnosci oraz obszary, ktore wymagatyby co najmniej korekty.

W precedensowej sprawie AC-Treuhand | pytanie o swiadomos¢ pomocnika uczest-
niczenia w antykonkurencyjnej praktyce nie wymagato od Komisji pogtebionej ana-
lizy. Stusznie przyjeta ona, ze szwajcarska spotka musiata wiedzie¢ o kartelu, skoro
przechowywata oryginalny egzemplarz pierwotnego porozumienia’3. Dodatkowo
Komisja wskazata, ze AC-Treuhand nie tylko wiedziata o bezprawnych dziataniach
pozostatych uczestnikow, ale miata decydujaca role w zapewnieniu powodzenia dzia-
tania kartelu przez wiele lat’**. Orzekajacy w sprawie SPI catkowicie podzielit stano-
wisko Komisji, wskazujac, ze w Swietle obiektywnych okolicznosci sprawy skarzaca
nie mogta by¢ nieswiadoma, a wtasciwie wiedziata, ze cele kartelu, do ktérego sie
przyczynita, miaty antykonkurencyjny i bezprawny charakter’. SPI podkreslit przy
tym, ze wykonywana przez AC-Treuhand dziatalnosc¢ gospodarcza i jej profesjonalne
doswiadczenie pozwalaty przyjac, ze nie mogta nie wiedzie¢ o charakterze podejmo-
wanych dziatan’.

723 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 96.
724 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand I, nb. 335.
725 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 156.

726 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 136.
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W sprawie AC-Treuhand Il Komisja dos¢ lapidarnie stwierdzita, ze spétka istotnie
przyczynita sie do wspolnych celow, do ktorych dazyli uczestnicy porozumienia i nie
mogta byc nieswiadoma antykonkurencyjnej natury tych dziatan. Odwotujac sie ge-
neralnie do ustalonego w decyzji stanu faktycznego i roli, jaka w nim odgrywata
szwajcarska spotka, Komisja skonkludowata, ze AC-Treuhand byta swiadoma dziatan
podejmowanych lub planowanych przez innych przedsiebiorcow lub mogta je racjo-
nalnie przewidzie¢ i byta gotowa przyjac¢ zwiazane z tym ryzyko’. Z kolei w spra-
wie manipulacji stawkami JPY Libor przez ICAP zagadnienie wiedzy o uczestnictwie
w szerszej antykonkurencyjnej praktyce zdecydowanie zyskato na znaczeniu. Komisja
obszernie przeanalizowata poszczegolne porozumienia objete decyzja, podkreslajac
w odniesieniu do kazdego z nich okolicznosci faktyczne, ktére miaty dowodzi¢ wiedzy
ICAP o uczestnictwie w szerszej antykonkurencyjnej praktyce i dziataniach innych
uczestnikow w dazeniu do realizacji tego samego celu’®. Waga tego zagadnienia uwi-
docznita sie takze w wyroku Sadu w sprawie skargi na niewaznos¢ tej decyzji, w kto-
rym istotng czes¢ poswiecono badaniu, czy Komisja rzeczywiscie wykazata wiedze
po stronie brokera o uczestnictwie w antykonkurencyjnej praktyce. Co szczegodlnie
wazne, Sad przyjat w tej sprawie, ze w odniesieniu do jednego z porozumien dowody
przedstawione przez Komisje nie byty wystarczajace, by wykazac, ze ICAP wiedziata,
Ze uczestniczy w praktyce kolektywnej™. W efekcie stwierdzona zostata niewaznos¢
decyzji Komisji w zakresie odnoszacym sie do tego porozumienia.

Na podstawie tak matej proby trudno jest dokonywac relewantnych spostrzezen. Nie-
mniej mozna tu zauwazyc, ze o ile w sprawach AC-Treuhand Komisja dos$¢ powierz-
chownie oceniata kwestie wiedzy przedsigbiorcy o antykonkurencyjnej praktyce
i dziataniach na nia sie sktadajacych, to juz w sprawie ICAP zagadnienie to nabrato klu-
czowego znaczenia. Nie potwierdzity sie w efekcie wyrazane w literaturze obawy, ze
Komisja stosowata bedzie w zasadzie domniemanie wiedzy”°, przyjmujac, ze podmioty
prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza, z uwagi na ich profesjonalizm, musiaty wiedziec¢
o antykonkurencyjnym charakterze praktyki, w ktorej uczestnicza. Nalezy tu jednak
dodad, ze Komisja nie jest obowiazana do wykazania w kazdym przypadku pozytywnej
wiedzy pomocnika kartelu. Test AC-Treuhand dopuszcza bowiem takze alternatywnie
przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi w sytuacji, gdy przed-
siebiorca ten mogt racjonalnie przewiedzie¢ dziatania pozostatych uczestnikéw danej
praktyki i gotow byt przyja¢ zwiazane z tym ryzyko. Oznacza to, ze analizowana prze-
stanka moze byc spetniona nawet, jezeli dany przedsiebiorca faktycznie nie bedzie
swiadomy dziatan innych przedsiebiorcow zmierzajacych do osiagniecia tozsamego
celu, ale przewidzenie ich byto racjonalnie mozliwe.

4.6. Ekonomiczne podtoze prawa konkurencji w kontekscie odpowiedzialnosci
pomocnika kartelu

4.6.1. Rola rynku w analizie spraw antymonopolowych

Artykut 101 TFUE zakazuje porozumien miedzy przedsiebiorcami jako sprzecznych
z rynkiem wewnetrznym Unii Europejskiej. Szczegolne znaczenie wyznaczenia rynku

727 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 383, 383.
728 Decyzja Komisji w sprawie ICAP, nb. 106-170.

729 Wyrok Sadu w sprawie ICAP, nb. 133-145.

730 B.N. Hartnett, W. Sparks, The service provider..., str. 59.
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relewantnego dla przeprowadzenia analizy antymonopolowej jest podkreslane w Ob-
wieszczeniu Komisji w sprawie definicji rynku relewantnego. Wskazuje sie w nim, ze
wyznaczenie rynku stuzy ustanowieniu ram, w ktorych Komisja stosuje prawo kon-
kurencji”'. Jest ono nadto konieczne, by mozliwa byta ocena, czy dane porozumie-
nie nie ma charakteru bagatelnego’®. Udziat w rynku relewantnym jest tez jedng
z przestanek branych pod uwage przy ocenie, czy dana praktyka ma wptyw na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi. Bez wyznaczenia rynku nie jest wiec mozliwe roz-
strzygniecie w przypadkach watpliwych, czy dana praktyka oceniana winna by¢ na
podstawie unijnego prawa konkurencji. Udziat w rynku relewantnym jest nadto istot-
ny w przypadku wytaczen grupowych. Ich stosowanie jest ograniczone do przypadkow
praktyk, w ktorych uczestnicy nie przekraczaja okreslonego progu udziatu w rynku
wtasciwym. Takze Wytyczne Komisji w sprawie porozumien horyzontalnych i werty-
kalnych odwotuja sie do udziatu w rynku jako kryterium, ktore pomaga przy ocenie
ewentualnego antykonkurencyjnego charakteru okreslonych typow porozumien.

Pomimo zarysowanych tu okolicznosci w praktyce podejscie do wyznaczania rynku re-
lewantnego przez organy ochrony konkurencji nie jest jednolite’*. Trybunat przyjmuje
w swoim utrwalonym orzecznictwie, ze podejscie do wyznaczania rynku jest odmien-
ne w przypadku praktyk kolektywnych i praktyk jednostronnych’4. W tym pierwszym
przypadku wyznaczenie rynku stuzy stwierdzeniu, czy spetnione sa przestanki wptywu
na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, oraz okresleniu, czy porozumienie ma
za przedmiot lub skutkuje ograniczeniem konkurencji’®>. Cho¢ mozna by z tego wno-
si¢, ze doktadne wyznaczenie rynku wtasciwego jest krokiem niezbednym do stwier-
dzenia naruszenia, to Trybunat wywodzi z tego, ze obowiazek zdefiniowania rynku
relewantnego powstaje, gdy nie jest bez tego mozliwe stwierdzenie powyzszych
okolicznosci”¢. Taki przypadek nie zachodzi natomiast w sytuacji, gdy dana praktyka
juz ze swej natury moze ogranicza¢ konkurencje oraz wptywa¢ na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi. Takie uproszczenie postepowania Komisji moze w moim
przekonaniu budzi¢ zastrzezenia, gdyz odsuwa na dalszy plan kwestie, ktora stano-
wi punkt wyjscia dla kazdej rzetelnie prowadzonej analizy antymonopolowej. Bez
wyznaczenia rynku relewantnego trudno jest tez sobie wyobrazi¢ zados¢uczynienie
postulatowi bardziej ekonomicznego, a mniej formalistycznego, podejscia do spraw
antymonopolowych. Praktyka ostatnich lat wskazuje jednak na doktadnie odwrotna
tendencje - doktadne wyznaczanie rynku relewantnego schodzi na drugi plan’*.

731 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow wspélnotowego prawa konku-
rencji, 0J C 372, 9.12.1997 r., str. 5-13, pkt. 2.

732 Komunikat Komisji - Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ogra-
niczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(zawiadomienie de minimis), OJ z dnia 30.08.2014 r. C 291.

733 A. Jurkowska-Gomutka, G. Materna, D. Miasik, Art. 101 TFUE (w:) K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-
-Kuczer, A. Wrébel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz. Tom Il (art. 90-222),
Warszawa 2012, pkt. 15.1.

734 Wyrok SPI z dnia 6.07.2000 r. w sprawie T-62/98, Volkswagen, nb, 230.

735 Wyrok SPI z dnia 6.07.2000 r. w sprawie T-62/98, Volkswagen, nb, 230.

736 Wyrok SPI z dnia 6.07.2000 r. w sprawie T-62/98, Volkswagen, nb, 230.

737 Mozna podejrzewac, ze taka tendencja zwigzana jest ze sktonnoscia Komisji do rozszerzania zakre-
su tzw. object box, czyli porozumien uznanych za posiadajace antykonkurencyjny cel. Coraz czesciej
w taki wtasnie sposob kwalifikowane sa porozumienia, ktore przynajmniej prima facie nie wydaja sie
z samej swej natury tak szkodliwe dla konkurencji, iz ocena ich ewentualnych skutkow rynkowych staje
sie zbedna. Problem ten dyskutowany jest w kontekscie najnowszych decyzji KE - zob. P. Ibafiez Colo-
mo, About the ISU decision: a policy perspective, dostep: https://chillingcompetition.com/2018/01/11/
about-the-isu-decision-a-policy-perspective/.
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Nalezy tu jeszcze zauwazyc, ze rozwazania o zakresie rynku relewantnego czynione
sq W toku oceny danej praktyki w odniesieniu do porozumienia i jego oddziatywania
na rynek, a nie jego poszczegolnych uczestnikow. Z orzecznictwa wynika natomiast
w sposob wyrazny, ze zakazane na gruncie art. 101 TFUE porozumienia moga byc za-
wierane pomiedzy przedsiebiorcami znajdujacymi sie na réznych szczeblach obrotu
gospodarczego (porozumienia wertykalne). Moga one tez wywotywac efekty antykon-
kurencyjne na rynkach sasiadujacych lub powigzanych. Zgodnie z utrwalonga definicja
porozumienie stanowi jednak wyraz zgodnej woli okreslonego zachowania sie na ryn-
ku, z czego juz mozna wnosi¢, ze zdolno$¢ do oddziatywania wtasnym zachowaniem
na ten rynek jest kwestiag kluczowa.

4.6.2. Ograniczenie wtasnej autonomii jako przejaw ograniczenia konkurencji

W analizie antymonopolowej kwestia ograniczenia przez przedsiebiorcow wtasnej
autonomii dziatania jest powszechnie wiazana z szerszym pytaniem o to, czym jest
ograniczenie konkurencji. Z braku powszechnie akceptowanej definicji konkurencji
trudno jest jednak stwierdzi¢, czym jest jej ograniczenie’. Jak wskazuje sie w li-
teraturze, zgodnie z podstawowa koncepcja, aprobowang przez czes¢ doktryny oraz
organy ochrony konkurencji, ograniczenie konkurencji zachodzi, gdy ograniczona
zostaje autonomia dziatania przedsiebiorcow uczestniczacych w danej praktyce™.
Koncepcja ta bazuje na fundamentalnym zatozeniu prawa konkurencji, ktore lezy
u podstaw traktatowej regulacji i jest takze obecne w orzecznictwie’®, ze kazdy
przedsiebiorca winien samodzielnie ksztattowac swoje dziatania rynkowe’. To za-
tozenie, w niemieckiej nauce okreslane jako tzw. Selbstdndigkeitspostulat, winno
zdaniem komentatorow stanowi¢ punkt wyjscia dla kazdego przypadku analizy stanu
faktycznego w kontekscie art. 101 TFUE™,

W dyskusji nad istota ograniczenia konkurencji alternatywnie wskazuje sie na kon-
cepcje odwotujaca sie do celu prawa konkurencji, zgodnie z ktdra ograniczenie kon-
kurencji zaktada, obok ograniczenia autonomii, takze badz nawet wytacznie ogra-
niczenie mozliwosci wyboru czy dziatania podmiotow trzecich’. Decydujacy jest
w tym ujeciu wptyw podejmowanych srodkéw na sytuacje innych uczestnikow rynku.
Pozostaje sporne, czy te dwa podejscia nalezy traktowac jako przestanki kumula-
tywne, czy tez wystarczajace jest zaistnienie jednej z nich’*. Cho¢ w praktyce de-
cyzyjnej organow ochrony konkurencji UE uwidacznia sie preferencja dla stanowiska
zaktadajacego taczne badanie ograniczenia autonomii przedsiebiorcy oraz wptywu

738 V. Emmerich, Art. 101 Abs. 1 AEUV (w:) E.J. Mestmacker, U. Immenga (red.), Wettbewerbsrecht, nb.
107; W. WeiB, Art. 101 AEUV (w:) C. Calliess, M. Ruffert (red.), EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der Eu-
ropdischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, wyd. 5, Monachium 2016, nb. 83.

739 W. WeiB, Art. 101 AEUV (w:) C. Calliess, M. Ruffert (red.), EUV/AEUV..., nb. 96 i wskazane tam orzecz-
nictwo oraz nb. 101; zob. takze V. Emmerich, Art. 101 Abs. 1 AEUV (w:) E. J. Mestmacker, U. Immenga
(red.), Wettbewerbsrecht, nb. 107 i wskazane tam orzecznictwo.

740 Wyrok Trybunatu z dnia 16.12.1975 r. w sprawach potaczonych 40 do 48, 50, 54 do 56, 111, 113 oraz
114/73, Suiker Unie i in., nb. 173.

741 C. Grave, J. Nyberg, Art. 101 Abs. 1 AEUV (w:) U. Loewenheim, K. M. Meessen, A. Riesenkampff, C.
Kersting, H.J. Meyer-Lindemann (red.), Kartellrecht, nb. 217.

742 Tamze.

743 V.Emmerich, Art. 101Abs. 1AEUV (w:)E. J. Mestmacker, U. Immenga(red. ), Wettbewerbsrecht,nb.107.
744 V. Emmerich, Art. 101 Abs. 1 AEUV (w:) E. J. Mestmacker, U. Immenga (red.), Wettbewerbsrecht, nb.
107-108; W. WeiB, Art. 101 AEUV (w:) C. Calliess, M. Ruffert (red.), EUV/AEUV..., nb. 97-98.
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danej praktyki na podmioty trzecie, to orzecznictwo TSUE i stanowisko KE trudno
uznac za konsekwentne’,

W analizie antymonopolowej pytanie o ograniczenie wtasnej autonomii dziatania
przez przedsiebiorcow wykorzystywane jest w szczegolnosci przy ocenie potencjal-
nie antykonkurencyjnych praktyk, w ktérych brak jest wyraznego porozumienia, ale
zachodzi paralela pomiedzy dziataniami przedsiebiorcow, ktora moze wskazywac na
koluzje. Aby w takim przypadku rozstrzygnac, czy zachodzi przypadek uzgodnionej
praktyki, czy tez jedynie samodzielne dziatania paralelne, organy odwotuja sie do
koncepcji autonomii dziatania przedsiebiorcow. Z utrwalonego orzecznictwa wynika
bowiem, ze cho¢ kazdy przedsiebiorca winien samodzielnie ksztattowac swoje dzia-
tania rynkowe, to zasada ta nie stoi na przeszkodzie inteligentnemu dopasowywaniu
sie do istniejacych badz przewidywanych dziatan innych uczestnikéw obrotu. Zaka-
zane sg natomiast wszelkie posrednie lub bezposrednie kontakty pomiedzy przed-
siebiorcami, ktérych celem lub skutkiem jest wptywanie na zachowania rynkowego
aktualnego badz potencjalnego konkurenta lub ujawnienie mu wtasnych podejmowa-
nych lub planowanych dziatan’.

4.6.3. Stanowisko organéw w sprawach pomocnikéw kartelu

Z materiatu badawczego wynika, ze zdaniem organéw art. 101 TFUE odnosi sie do
wszystkich porozumien, ktore w stosunkach horyzontalnych lub wertykalnych zakto-
caja konkurencje na rynku wspélnym, niezaleznie od rynku, na ktérym dziataja ich
strony i bez wzgledu na okolicznosc, ze tylko dziatania jednego z uczestnikow sg
objete trescia porozumienia’’. Na poparcie takiego stanowiska organy przywotuja
szerokie orzecznictwo dotyczace porozumien wertykalnych oraz porozumien ogra-
niczajacych konkurencje na rynkach sasiadujacych lub powstajacych’®. W wyroku
w sprawie AC-Treuhand Il Trybunat podkreslit nadto, ze z brzmienia art. 101 TFUE nie
wynika, by wyrazony w nim zakaz miat dotyczy¢ jedynie takich stron porozumienia,
ktore prowadza dziatalno$¢ na rynkach dotknietych naruszeniem, badz na rynkach
wyzszego lub nizszego szczebla lub na rynkach z nim sasiadujacych’®. TSUE odwo-
tat sie jeszcze do argumentu celowosciowego, wskazujac, ze odmienna wyktadnia
mogtaby udaremni¢ petng efektywnosc¢ zakazu, gdyz nie pozwalataby powstrzymac
aktywnego uczestnictwa w porozumieniu przedsiebiorcy dziatajacego na innym rynku
niz ten, na ktorym materializuje sie ograniczenie konkurencji, co bytoby sprzeczne
z celem art. 101 TFUE, a wiec z zapewnieniem niezaktoconej konkurencji na rynku
wewnetrznym?*,

Z kolei SPI wyjasnit w sprawie AC-Treuhand |, ze z definicji porozumienia, zgodnej
woli okreslonego zachowania sie na rynku, nie mozna wywodzi¢ koniecznosci po-
krywania sie rynku objetego naruszeniem i rynku, na ktorym ,sprawca” jest obec-

745 W. WeiB, Art. 101 AEUV (w:) C. Calliess, M. Ruffert (red.), EUV/AEUV..., nb. 96, 98; V. Emmerich, Art.
101 Abs. 1 AEUV (w:) E. J. Mestmacker, U. Immenga (red.), Wettbewerbsrecht, nb. 108-110, 114.

746 Wyrok Trybunatu z dnia 16.12.1975 r. w sprawach potaczonych 40 do 48, 50, 54 do 56, 111, 113 oraz
114/73, Suiker Unie i in., nb. 174; wyrok Trybunatu z dnia 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Nether-
lands BV, nb. 33.

747 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 35; podobnie wyrok w sprawie AC-Treuhand I, nb. 120.

748 Wyrok w sprawie AC-Treuhand |, nb. 120; wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 35.

749 Wyrok TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 27, 34.
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ny, gdyz wspomniana definicja ma na celu jedynie podkreslenie elementu wspol-
nej woli’»'. W uzasadnieniu wyroku SPI wskazat nadto, ze przedsiebiorstwo moze
naruszy¢ zakaz porozumien, jezeli jego zachowanie skoordynowane z dziataniami
innych przedsiebiorcow ma na celu ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym
wewnatrz rynku wspolnego’?. To ostatnie zdanie jest szczegolnie istotne, gdyz do-
wodzi w sposob wyrazny, ze SPI dopuscit przypisanie odpowiedzialnosci antymonopo-
lowej podmiotowi bez wzgledu na jego obecnos¢ na rynku relewantnym. W efekcie
udziat w niedozwolonym porozumieniu moze zachodzi¢ - zdaniem organéw ochrony
konkurencji - takze w sytuacji, gdy dziatania danego podmiotu (pomocnika) nie od-
dziatuja na rynek bezposrednio, a jedynie w powigzaniu z dziataniami innych przed-
siebiorcow.

Odnoszac sie z kolei do kwestii ograniczenia autonomii przedsigebiorcy, SPI wskazat,
ze stanowi ona element analizy wykorzystywany w sprawach uzgodnionych praktyk,
gdy konieczne staje sie ich odréznienie od dziatan paralelnych. Zdaniem SPI ograni-
czenie konkurencji musi wynika¢ z manifestacji zgodnej woli okreslonego zachowania
sie na rynku przez uczestniczacych przedsiebiorcéw. W efekcie SPI przyjat, ze kwe-
stia ograniczenia autonomii dziatania nie jest powigzana z obecnoscia na rynku, ale
Z pojeciami ,,uzgodniona praktyka” oraz ,porozumienie”, ktore wymagaja dowodu
manifestacji zgodnej woli uczestniczacych w nich przedsiebiorcow’3. W dalszym
toku argumentacji wskazano, ze z orzecznictwa nie wynika, by kazde ograniczenie
autonomii stanowito od razu ograniczenie konkurencji, gdyz konieczne jest jeszcze
zbadanie porozumienia w catosciowym kontekscie prawnym i gospodarczym?’>*. SPI
wskazat tez, ze ze wzgledu na potrzebe ochrony skutecznosci prawa konkurencji
i ryzyko obchodzenia zakazu nalezy przyjac, ze uczestnictwo w porozumieniu moze
by¢ przypisane takze przedsiebiorcy, ktory nie ogranicza swojej swobody dziatania na
rynku, na ktorym jest aktywny”. Z kolei TSUE w sprawie AC-Treuhand Il, odnoszac
sie do pytania o znaczenie ograniczenia autonomii dla oceny antymonopolowej, przy-
wotat najpierw utrwalone orzecznictwo, z ktérego wynika, ze kazdy przedsiebiorca
winien samodzielnie okresla¢ swoje dziatania rynkowe, ale rownoczesnie stwierdzit,
ze z orzecznictwa nie wynika, by pojecia porozumienia lub uzgodnionej praktyki za-
ktadaty wzajemne ograniczenie swobody dziatania na tym samym rynku, na ktorym
obecne sg wszystkie strony”®.

Stanowisko zgota odmienne prezentuje natomiast rzecznik generalny Nils Wahl w opi-
nii w sprawie AC-Treuhand Il, ktora szczegotowo przedstawitam w rozdziale Ill. W tym
miejscu wystarczy przypomniec, ze zdaniem rzecznika, aby byc¢ stronag niedozwolo-
nego porozumienia, konieczne jest, by dany przedsiebiorca w normalnych warunkach
konkurencji wywierat na pozostatych presje konkurencyjna. Ograniczenie konkuren-
cji zachodzi natomiast - zdaniem Nilsa Wahla - gdy owa presja konkurencyjna wywie-
rana na innych uczestnikach rynku zostaje usunieta lub ograniczona w wyniku uzgod-
nionych dziatan’’. Z braku rzeczywistej mozliwosci ograniczenia konkurencji sam

751 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 122.

752 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 122.

753 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 125.

754 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 126.
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756 Wyrok TSUE w sprawie AC- Treuhand Il, nb. 32-34.
757 Opinia Rzecznika Generalnego Nilsa Wahla, nb. 47.
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zamiar jego wywotania nie jest zdaniem rzecznika wystarczajacy’®. Mozna z tego
wnosi¢, ze zdaniem rzecznika generalnego istotne jest nie tyle, czy dany podmiot
jest obecny na rynku, ktorego dotyczy naruszenie, ale czy pozostaje on w takiej
relacji do pozostatych uczestnikow obrotu, Ze jego obecnosc¢ stanowi istotny czynnik
determinujacy stan rywalizacji rynkowej.

4.6.4. Krytyka stanowiska organéw odnosnie do obecnosci na rynku relewantnym

Rozwazajac problem funkcji, jaka petni aktywnosé na rynku w analizie antymonopo-
lowej, nalezy sie zastanowi¢, dlaczego umiejscowienie ocenianych zachowan przed-
siebiorcow na konkretnym rynku jest tak istotne. Przypomniec trzeba, ze konkuren-
cja jako zjawisko gospodarcze wystepuje zawsze na okreslonym rynku. Determinuje
to potrzebe wyznaczenia granic rynku, poniewaz bez ich okreslenia nie bytoby moz-
liwe m.in. czynienie spostrzezen o wptywie danego dziatania na stan konkurencji.
Otwarta kwestia pozostaje natomiast pytanie, czy wszyscy przedsiebiorcy uczest-
niczacy w praktyce ograniczajacej konkurencje muszg dziata¢ na rynku, ktorego ta
praktyka dotyczy. Aby znalez¢ odpowiedz na to pytanie, konieczne jest rozwazenie,
czy pod pojeciem udziatu w porozumieniu nalezy rozumiec wytacznie takie dziatania,
ktore sa sprzeczne z wzorcem wtasciwej konkurencji, a ktorych dokonanie logicznie
zalezne jest od obecnosci na rynku dotknietym naruszeniem badz rynku z nim po-
wiazanym, czy tez takze dziatania wspomagajace, wspierajace tego typu inicjaty-
wy, ale samodzielnie niestanowiace dziatan rynkowych oddziatujacych bezposrednio
na stan konkurencji. Organy ochrony konkurencji UE zdaja sie przyjmowac te dru-
gq opcje. Stanowisko ich jest jednak mato przekonujace, gdyz odrywa prowadzong
przez organy analize antymonopolowa od celu, jakiemu ma stuzy¢ prawo konkurencji
(nie tylko unijne) i pomija ekonomiczne podstawy prawa konkurencji, koncentrujac
sie na formalistycznie rozumianych podstawach normatywnych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze juz z samej definicji ,,porozumienia”,
jako zgodnej woli okreslonego zachowania sie na rynku, wynika wyraznie, Ze pojecie
rynku nie moze zosta¢ oddzielone od analizy antymonopolowej’. Definicja ta impli-
kuje, ze zgodna wola ma sie odnosic¢ do dziatan rynkowych. Brak jest przy tym pod-
stawy do dokonanego przez organy zawezenia znaczenia ww. definicji do zaistnienia
zgodnej woli.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze cho¢ do pewnego stopnia mozna sie zgodzi¢ z TSUE, ze
Z brzmienia art. 101 TFUE nie mozna wyczytaé, by miat on zastosowanie wytacz-
nie wobec przedsiebiorcow dziatajacych na rynku dotknietym naruszeniem, to jed-
nak wywodzenie relewantnych wnioskow w drodze tak specyficznego wnioskowania
a contrario zastuguje na krytyke. Rownie uprawnione bytoby bowiem twierdzenie, ze
z literalnego brzmienia art. 101 TFUE nie wynika, by miat on zastosowanie takze do
pomocnikow kartelu.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze w sprawach AC-Treuhand | i AC-Treuhand Il organy zdawaty
sie opacznie interpretowac zarzuty podnoszone przez skarzaca. Organy odnosity sie
do nich w taki sposob, jakby skarzaca podnosita w istocie, ze tylko przedsiebiorcy
obecni na rynku dotknietym naruszeniem moga za nie odpowiadac. W rzeczywistosci
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natomiast skarzaca nie forsowata takiej generalnej zasady, ale dazyta do wykazania
braku powiazania pomiedzy jej dziataniami a naruszeniem, co wynikato z nieobec-
nosci na rynku dotknietym naruszeniem badz z nim powiazanym. W nastepstwie tego
nieporozumienia miast rozwazy¢ mozliwos¢ wptywania na sytuacje rynkowa pod-
miotu dziatajacego na zupetnie innym rynku, organy sprowadzity zarzut skarzacej
do twierdzenia, Zze do zaistnienia porozumienia konieczna jest obecnos¢ przedsie-
biorcy na rynku dotknietym naruszeniem. Organy przedstawity przy tym argumen-
tacje, w ktorej wykazywaty, ze takze podmioty niedziatajace na rynku dotknietym
naruszeniem, ale na rynkach powigzanych, np. wertykalnie, badz na rynku sasiadu-
jacym, moga odpowiadac za naruszenie zakazu porozumien. Ta teza, cho¢ catko-
wicie trafna, nie byta jednak wtasciwa odpowiedzig na postawiony zarzut. Okolicz-
nos¢, ze przedsiebiorcy dziatajacy na rynkach powiazanych z rynkiem, na ktorym
realizuje sie dana antykonkurencyjna praktyka, moga ponosi¢ odpowiedzialnosc
antymonopolowa, nie jest bowiem sporna. Nie stanowito to tez odpowiedzi na
pytanie, czy przedsiebiorca, ktory dziata na rynku catkowicie niepowigzanym
z rynkiem dotknietym naruszeniem, moze takze taka odpowiedzialnos¢ ponosic.
Przywotane przez organy obszernie orzecznictwo byto zatem w istocie nieadekwatne,
jako ze odnosito sie do nieporownywalnej sytuacji z sytuacja pomocnikow kartelu.
Takie krytyczne stanowisko prezentowane jest takze w polskim piSmiennictwie’e.

W moim przekonaniu organy ochrony konkurencji pominety w swojej analizie okolicz-
nos¢, iz pomocnik kartelu swoim dziataniem nie bytby nawet teoretycznie w stanie
wptynac na stan konkurencji na rynku, na ktérym nie jest w zaden sposob aktywy.
W klasycznym przypadku niedozwolonego porozumienia jego uczestnicy podejmuja
skoordynowane dziatania rynkowe, ktorych efektem jest - przynajmniej potencjal-
nie - ograniczenie konkurencji na rynku relewantnym. Aby dziatania przedsiebiorcow
mogty oddziatywac w taki sposéb na dany rynek, musi by¢ to ten rynek, na ktorym
oni dziataja, badz musi co najmniej istnie¢ powigzanie pomiedzy rynkiem, na ktorym
sg oni aktywni, a rynkiem dotknietym dang praktyka. Trudno jest sobie wyobrazic¢
odmienna sytuacje. Organy zaktadaja jednak - jak sie zdaje - ze w przypadku po-
mocnika wptyw na konkurencje maja juz dziatania ,,sprawcow”, ktore to pomocnik
wspiera, i z tego wywodza, ze irrelewantne jest jego powiazanie z rynkiem. Umyka
im tu fakt, ze to dziatania przedsiebiorcow obecnych na rynku sa decydujace dla
zaistnienia ograniczenia konkurencji. To one sa bowiem kauzalnie powiazane z ewen-
tualnym ograniczeniem konkurencji. Takie podejscie uwazam za btedne.

Aby rozstrzygnac zarysowujacy sie tu problem, celowe jest odwotanie sie do celu
prawa konkurencji. Wbrew jednak zatozeniom KE i TSUE celu nalezy upatrywac
nie w zapewnieniu petnej skutecznosci badz efektywnosci prawu konkurencji. Tak
zdefiniowany cel jest celem polityki prawa konkurencji, celem operacyjnym orga-
now, ale nie jest celem ostatecznym prawa konkurencji. Art. 101 TFUE ma bowiem
przede wszystkim zapewnic¢, by przedsiebiorcy postepowali na rynku zgodnie z pew-
nym wzorcem konkurencji, co ma zapewnic¢ efektywnosc¢ rynkowa. Ten cel deter-
minuje w moim przekonaniu krag adresatow zakazu porozumien, ograniczajac go
do przedsiebiorcow bezposrednio uczestniczacych w antykonkurencyjnej praktyce.
Rozumiem przez to podmioty dziatajace na rynku co najmniej powigzanym z rynkiem
dotknietym ograniczeniem konkurencji. Gdy siegnie sie do korzeni prawa konkurencji
i rozwazy, z jakich przyczyn regulacja rywalizacji rynkowej zostata w ogole stwo-
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rzona, staje sie jasne, ze reguty konkurencji sa skierowane do podmiotéw aktywnych
na rynku, ktoéry ustawodawca chce przed nimi chroni¢. To bowiem dziatania takich
przedsiebiorcow moga prowadzi¢ do zapobiegania, ograniczania lub zaktécania kon-
kurencji. Norma wynikajaca z art. 101 TFUE mogtaby by¢ stad ujeta jako postulat,
by przedsiebiorcy w swojej dziatalnosci respektowali mechanizmy wolnorynkowe
i prowadzili swoja dziatalnosc¢ w sposob determinowany ich zasadami, bez uciekania
sie do metod zafatszowujacych konkurencje. Nie mozna jej natomiast generalizowac
i rozszerzac jej zakresu zastosowania takze na podmioty niezdolne do wptywania
wtasnym dziataniem na stan konkurencji na danym rynku. Z tych wzgledow uwazam,
Ze stanowisko organow ochrony konkurencji UE w zakresie znaczenia, jakie nalezy
przypisac¢ analizowanej tu kwestii, jest btedne. Trzeba tu jednoczesnie przyznac,
ze analizowane zagadnienie pozostaje sporne w doktrynie.

M. Krél-Bogomilska jednoznacznie krytycznie odnosi sie do stanowiska organow
ochrony konkurencji UE w kwestii znaczenia obecnosci na rynku danego przedsiebior-
cy dla przypisania mu odpowiedzialnosci antymonopolowej, wskazujac, ze rynkowy
aspekt definicji porozumienia ulega w nim zagubieniu’'.

Z kolei Z. Jurczyk zdaje sie podziela¢ w catej rozciagtosci argumentacje organow
ochrony konkurencji tak w odniesieniu do pytania o koniecznos¢ obecnosci pomoc-
nika kartelu na rynku dotknietym kartelizacja, jak i kwestii ograniczenia autono-
mii. Przywotujac orzeczenie w sprawie AC-Treuhand |, autor wskazat, ze koncepcja
ograniczenia konkurencji nabrata dzieki niemu nowej tresci, tak iz naruszenie
stanowi juz dziatanie, ktore skoordynowane z dziataniami innych przedsiebiorcow
ogranicza konkurencje na danym rynku wtasciwym w ramach rynku wewnetrznego,
bez potrzeby obecnosci danego przedsiebiorcy na tym samym rynku’s. Jak sie zdaje,
autor nie dostrzegt, ze nadawanie ,,nowej tresci” przepisom niekoniecznie stanowi
prerogatywe judykatury, szczegdlnie w przypadku przepisow, ktorych naruszenie
moze pociagac za soba surowe sankcje.

Analizowane zagadnienia wywotuja zywa dyskusje takze w zagranicznych kregach
akademickich. R. Hutt stoi na stanowisku, ze brak obecnosci przedsiebiorcy na rynku
dotknietym kartelizacja nie stoi na przeszkodzie przypisania mu odpowiedzialnosci
antymonopolowej. Jak wskazuje autorka, koordynator kartelu nie jest dowolnym
podmiotem trzecim, ale oddziatuje swoja rolg posrednio na rynek. W jej przekonaniu
dziatanie pomocnika moze stanowic istotny wktad w realizacje czynu zabronionego
nawet bez obecnosci danego podmiotu na rynku relewantnym - i to nawet przy braku
istnienia stosunku umownego wobec kartelu3.

Jednoznacznie krytyczne stanowisko wobec dziatan organow ochrony konkurencji
w stosunku do pomocnikow kartelu zajmuja z kolei G. Dannecker oraz J. Biermann,
ktorzy mozliwosc zastosowania art. 101 TFUE widza wytacznie w sytuacji, gdy dany
przedsiebiorca uczestniczy w rywalizacji na rynku, z czego wynika, ze cigza na nim
szczegolne obowiazki uzasadniajace odpowiedzialnosc za delikt antymonopolowy’®.
Daja tym samym wyraz przekonaniu, ze tego typu naruszenie stanowi szczegolny de-
likt prawa konkurencji, ktorego dopusci¢ moga sie wytacznie podmioty zobowigzane

761 M. Krol Bogomilska, Zwalczanie karteli..., str. 110-111.

762 7. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, str. 294-295 oraz 321.

763 R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 13.

764 G. Dannecker, J. Biermann, Vorbemerkung zu Art. 23 f. Unionsrechtliche Geldbufen und Zwangsgelder
(w:) E.J. Mestmacker, U. Immenga (red.), Wettbewerbsrecht, wyd. 5, 2012, nb. 133.
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do wystawienia sie na rywalizacje rynkowa. Dodatkowo autorzy wymienili kryteria,
ktore w literaturze przyjmuje sie jako relewantne dla stwierdzenia udziatu w poro-
zumieniu, a mianowicie: a) zaistnienie korzysci gospodarczej dla przedsiebiorcy; b)
pozytywny wptyw praktyki na pozycje rynkowa przedsiebiorcy badz c) zaistnienie
praktyki w obszarze dziatalnosci przedsiebiorcy’®®. Wszystkie te kryteria w istocie
sprowadzaja sie do pytania, czy dana praktyka z punktu widzenia ekonomicznej kal-
kulacji jest dla danego przedsiebiorcy korzystna. Jak sie zdaje, autorzy przyjmuja,
Ze nie sg one spetnione w przypadku pomocnikow kartelu.

Podobnie krytyczne stanowisko prezentuje tez Jens Koch, ktoéry sktania sie do argu-
mentacji zblizajacej sie do koncepcji prezentowanej przez rzecznika generalnego
Nilsa Wahla. Wskazuje on mianowicie, ze do zastosowania art. 101 TFUE decydujace
jest, czy uzgodniona przez przedsiebiorcow koordynacja odnosi sie tresciowo do do-
tknietego rynku, co mozliwe jest wytacznie, gdy uczestniczacy w niej przedsiebiorcy
dziataja w obszarze gospodarczym na tyle bliskim rynkowi relewantnemu, ze ich
zobowigzania - czy to umowne, czy to faktyczne - mogg prowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji’ee.

W literaturze anglojezycznej pojawiaja sie z kolei gtosy aprobujace dla stanowiska
organdéw ochrony konkurencji UE. L. Solek wskazuje mianowicie, ze z dotychcza-
sowej praktyki wynikata juz mozliwos¢ stwierdzenia porozumienia w sytuacji, gdy
przedsiebiorca znajdowat sie na rynku wyzszego badz nizszego szczebla, a takze na
sasiadujacym lub dopiero powstajacym. Jak sie zdaje, w przekonaniu autora roz-
ciagniecie zakresu zastosowania przepisu takze na podmioty nieznajdujace sie ani
w stosunku wertykalnym, ani na rynku sasiadujacym jest jedynie kolejnym krokiem
wynikajacym z utrwalonych zasad’. L. Solek przypomniat w tym kontekscie, ze do
zaistnienia naruszenia wystarczajace jest, by realizowato sie ono w wyniku dziatania
jednego przedsiebiorcy, wiec nie ma potrzeby, by wszyscy uczestnicy byli obecni na
rynku dotknietym naruszeniem’®. Jak sie zdaje, takze ten autor mozliwos¢ przy-
pisania odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi kartelu uznaje za wynik
rozwoju wyktadni art. 101 TFUE.

Pomimo dostrzezonych w zagranicznej literaturze gtosow aprobujacych dla podejscia
organow ochrony konkurencji UE do kwestii mozliwosci przypisania odpowiedzialno-
sci za naruszenie regut konkurencji takze podmiotowi dziatajacemu na rynku niepo-
wiazanym z rynkiem dotknietym naruszeniem, uwazam, ze stanowisko przypisujace
wieksze znaczenie ekonomicznym korzeniom prawa konkurencji, a w konsekwencji
wykluczajace odpowiedzialnos¢ antymonopolowa pomocnika kartelu, jest bardziej
przekonujace. Odmienna interpretacja czynitaby zakres zastosowania art. 101 TFUE
nazbyt szerokim. W dotychczasowej praktyce uwidaczniata sie juz tendencja do de-
zawuowania znaczenia rynku w sprawach antykonkurencyjnych porozumien. W moim
przekonaniu przy ksztattowaniu koncepcji odpowiedzialnosci antymonopolowej po-
mocnikow organy ochrony konkurencji poszty jeszcze dalej, odrywajac analize an-
tymonopolowa od kwestii jej rynkowego umiejscowienia oraz ekonomicznego uza-
sadnienia dla istnienia ochrony konkurencji jako takiej. Taki kierunek rozwoju prawa

765 G. Dannecker, J. Biermann, Vorbemerkung zu Art. 23 f. Unionsrechtliche Geldbufien und Zwangsgelder
(w:) E.J. Mestmacker, U. Immenga (red.), Wettbewerbsrecht, wyd. 5, 2012, nb. 134.

766 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 384.

767 L. Solek, Passive participants in anticompetitive agreement, JECLP 2017, vol. 8, no. 1, str. 17.

768 L. Solek, Passive participants..., str. 18.
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konkurencji zastuguje na krytyke. Prawo konkurencji jest o tyle specyficzng dziedzi-
na, ze jego stosowanie nie zamyka sie na prostej subsumpcji stanu faktycznego pod
przepisy, ale przy odczytywaniu zawartych w nich norm konieczne jest odwotanie sie
do ekonomicznych podstaw funkcjonowania gospodarki wolnorynkowej. Ta specyfika
analizy antymonopolowej umkneta najwyrazniej uwadze organéw ochrony konkuren-
cji UE.

4.6.5. Efektywnos¢ prawa konkurencji jako argument w sporze o odpowiedzial-
no$¢ pomocnika

Komentarza wymagaja tu jeszcze argumenty SPI oraz TSUE, ze waska wyktadnia art.
101 TFUE prowadzitaby do zmniejszenia petnej efektywnosci zakazu porozumien,
gdyz nie pozwalataby na udaremnienie uczestnictwa w naruszeniu przedsigbiorcy
prowadzacego dziatalnos¢ poza rynkiem dotknietym naruszeniem, a takze
pozwalataby na obchodzenie zakazu poprzez ,,delegowanie” naruszenia na podmioty
trzecie. Na poczatku nalezy przyznac, ze zasada efektywnosci prawa konkurencji UE
petni szczegolng funkcje przy wyktadni tworzacych je przepisow. Jak wskazuje sie
w pismiennictwie, stanowi ona nie tylko cel polityki prawa konkurencji, ale uznang
przez orzecznictwo zasade prawng, wywodzaca sie z zasady efektywnosci prawa Unii
Europejskiej (effet utile)™®. Rownoczesnie jednak w kontekscie sprawy AC-Treuhand
| podniesiono, ze efektywnos¢ prawa konkurencji nie powinna byc¢ traktowana jako
panaceum dla wszystkich nieuregulowanych przypadkow, ale winna by¢ postrzega-
na jako srodek stuzacy interpretacji’””°. Nie kwestionujac wagi zasady efektywnosci
prawa, trzeba rozwazy¢, czy zadoscuczynienie tej zasadzie rzeczywiscie wymaga
szerokiej wyktadni art. 101 TFUE. Okolicznos¢ ta byta bowiem kwestionowana przez
komentatorow”!.

Organy ochrony konkurencji zdaja sie obawiac, ze brak mozliwosci przypisania po-
mocnikowi kartelu odpowiedzialnosci za antymonopolowe porozumienie uderzy
w efektywnos$¢ zwalczania karteli. Obawa ta w moim przekonaniu opiera sie na bted-
nej ocenie szkodliwosci dziatan pomocnika kartelu”?. Nie jest sporne to, ze same
dziatania pomocnika kartelu nie sa w stanie sprowadzi¢ negatywnych efektow ryn-
kowych, a dopiero dziatania ,,sprawcéw”, tj. przedsiebiorcow aktywnych na rynku
dotknietym naruszeniem badz z nim powigzanym, moga doprowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji. W konsekwencji wykrycie i zakazanie juz tych dziatan przedsiebiorcow
zadoscuczyni potrzebie ochrony konkurencji’”. Mozliwos¢ uwzglednienia w decyzji
takze pomocnika kartelu nie bedzie miata tu znaczenia, gdyz efekt w postaci zapo-
biegniecia dalszemu trwaniu naruszenia moze byc osiagniety juz poprzez ukaranie

769 C. Ritter, Presumptions in EU competition law, dostep SSRN: https://ssrn.com/abstract=2999638, str.
19 oraz przypis nr 89.

770R. Hutt, Die kartellrechtliche Verantwortung..., str. 12.

771 R. Busscher, M. Herz, H. Vedder, The shortest competition judgement ever: AC-Treuhand II.

772 Odmienne stanowisko odnosnie do szkodliwosci dziatan pomocnika prezentuje C. Harding, wskazujac
- przy okazji budowania paraleli pomigdzy kartelem a zorganizowana grupa przestepcza - ze dziatania po-
mocnika w ramach kartelu rozumianego jako catos¢, a stanowiace obstrukcje sprawiedliwosci, maja cha-
rakter przestepczy i moga zastugiwaé nawet bardziej na kare pozbawienia wolnosci niz dziatania faktycznie
antykonkurencyjne (zob. C. Harding, Capturing the cartel’s friend, str. 305). Nalezy tu jednak zastrzec,
Ze rozwazania te, choc¢ odnosza sie do przypadkéw pomocnikow kartelu ocenianych przez KE, czynione
sa na tle brytyjskiego systemu prawnego, w ktorym prawo konkurencji stanowi gataz prawa karnego.
773 Podobnie A. Vallery, C. Shell, AC-Treuhand: Substantial fines for facilitators of cartels, JECLP, 2016,
vol. 7, no. 4, str. 256.

>> Katarzyna Menszig-Wiese




bezposrednich uczestnikow. Same dziatania pomocnika nie sa natomiast w stanie do-
prowadzi¢ do naruszenia regut konkurencji.

Btedne jest takze sugerowane przez SPI w sprawie AC-Treuhand | zatozenie, ze po-
zostawienie pomocnikow kartelu poza zakresem zastosowania art. 101 TFUE pozwoli
na obchodzenie zakazu porozumien poprzez wykorzystywanie przedsiebiorcow spoza
rynku relewantnego. Nie jest bowiem mozliwe catkowite ,,delegowanie” realizacji
antykonkurencyjnej praktyki na podmioty trzecie i zawsze musza w nim uczestniczyc
takze przedsiebiorcy obecni na rynku co najmniej powigzanym z rynkiem dotknietym
kartelizacja. Nie bytoby zatem mozliwe zaistnienie sytuacji, w ktorej realizacja an-
tykonkurencyjnej praktyki w catosci przerzucona zostataby na podmiot spoza rynku.
Obawy SPI sa zatem bezpodstawne.

Argumentacja organéw ochrony konkurencji UE odwotujaca sie do potrzeby zapewnie-
nia petnej efektywnosci prawu konkurencji zastuguje na krytyke jeszcze z jednej przy-
czyny. Ot6z w moim przekonaniu rozszerzanie zakresu zastosowania art. 101 TFUE na
dziatania, ktore dotychczas nie byty w sposob wyrazny kwestionowane, z powotaniem
na efektywnosc prawa, jest trudne do pogodzenia z zasada okreslonosci prawa. Taki
tok argumentacji negowatby w istocie gwarancje wynikajace z tej fundamentalnej za-
sady, gdyz pozwalatby na catkowicie dowolne rozszerzanie zakresu zakazu lekcewazace
wage negatywnych konsekwencji takiego podejscia dla przedsiebiorcow. Stad uwazam,
ze w przypadku pomocnikow kartelu zasada efektywnosci prawa konkurencji powinna
juz z tej przyczyny ustapic¢ przed zasada okreslonosci prawa.

4.6.6. Krytyka stanowiska organow odnosnie do kwestii ograniczenia autonomii

Przechodzac do problemu ograniczenia wtasnej autonomii jako przestanki zastosowa-
nia art. 101 TFUE, nalezy przyznac, ze faktycznie kwestia ta tradycyjnie przywotywa-
na byta przez organy ochrony konkurencji UE przy analizie potencjalnych uzgodnio-
nych praktyk w celu odrdznienia ich od dozwolonych dziatan paralelnych. Wyjasnienia
przedstawione przez organy w przeanalizowanych sprawach w kwestii znaczenia
ograniczenia autonomii dla ograniczenia konkurencji na rynku pozostaja jednak dosy¢
niejasne. Nalezy, po pierwsze, zauwazy¢, ze nie do konca zrozumiaty jest wywaod SPI
0 powiazaniu ograniczenia autonomii z manifestacja zgodnej woli. Mozna by to rozu-
miec jako wyraz przekonania SPI co do tego, ze ograniczenie wtasnej autonomii przez
przedsiebiorce stanowi dowod zakazanej praktyki, ale nie przestanke jej zaistnienia.
Takie podejscie pomija jednak dotychczasowe orzecznictwo, w ktorym ograniczenie
wtasnej autonomii, obok wptywu na podmioty trzecie, stanowito istotny element
oceny zaistnienia ograniczenia konkurencji. Zagadnienie ograniczenia autonomii
dziatania przedsiebiorcy jest natomiast - jak podkresla sie w orzecznictwie (w tym
cytowanym przez TSUE w wyroku w sprawie AC-Treuhand Il, nb. 32) - inherentnym
elementem koncepcji lezacej u podstaw traktatowego prawa konkurencji. Organy
ograniczyty natomiast w swoich wywodach znaczenie przestanki ograniczenia autono-
mii do narzedzia pomocniczego, pozwalajacego na rozstrzyganie trudniejszych przy-
padkow uzgodnionych praktyk. Z materiatu badawczego zdaje sie mianowicie wyni-
kac, ze zdaniem organow ochrony konkurencji UE kwestia ograniczenia autonomii ma
znaczenie instrumentalne, a jego waga w zarzutach skarzacej byta przeceniana”.

774 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 126.
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Dalej nalezy dostrzec, Ze organy zdaja sie opacznie rozumie¢ argumentacje prezen-
towanga przez skarzaca w obydwu sprawach AC-Treuhand. Te argumentacje mozna
skrotowo ujac¢ w twierdzeniu, ze dla udziatu w praktyce ograniczajacej konkurencje
konieczne jest ograniczenie wtasnej autonomii dziatania, czyli ze zakazana praktyka
musi wptywac na zakres swobody postepowania danego przedsiebiorcy na rynku.
Organy zdaja sie natomiast wywodzi¢ teze, ze skarzaca przyjmuje, ze kazde ogra-
niczenie autonomii dziatania stanowi rownoczesnie ograniczenie konkurencji. Taki
whniosek nie wynika jednak bynajmniej z tresci zarzutu skarzacej. Prawda jest, ze nie
mozna postawi¢ znaku rownosci pomiedzy ograniczeniem autonomii a ograniczeniem
konkurencji’”>. Takie dziatanie stanowitoby catkowite wypaczenie, gdyz negowatoby
koniecznos¢ badania praktyki w jej catosciowym kontekscie prawnym, ekonomicz-
nym i faktycznym. Nie to jednak byto istotg zarzutu. Skarzace podnosity mianowicie,
Ze nie mozna uznac¢ pomochika kartelu za uczestnika porozumienia, gdyz zaktada to
ograniczenie wtasnej autonomii, a tego pomocnik kartelu wszak nie czyni. Ten btad
w rozumowaniu organéw ochrony konkurencji dostrzega tez Jens Koch, wskazujac,
Ze organy najwyrazniej pomylity przestanke minimalng z przestanka wytaczna’”.

Nalezy w koncu zauwazy¢, ze konsekwencja prezentowanego przez organy ochro-
ny konkurencji UE podejscia do zagadnienia ograniczenia autonomii przedsiebiorcy
byto takze pominiecie tta regulacji oraz celu, jakiemu prawo konkurencji ma stuzyc.
W najprostszym ujeciu zakaz porozumien ma zapewnic wtasnie to, by przedsiebiorcy
samodzielnie decydowali o podejmowanych i planowanych dziataniach rynkowych
i nie koordynowali ich ze soba. Ta idea lezaca u podstaw prawa konkurencji doty-
czy nie tylko uzgodnionych praktyk, ale wszelkich zakazanych praktyk kolektywnych
ograniczajacych konkurencje. Nie mozna zatem - jak uczynity to organy ochrony kon-
kurencjiw komentowanych sprawach - deprecjonowac znaczenia ograniczenia auto-
nomii decyzyjnej przedsiebiorcy dla analizy antymonopolowej.

Mozna tu jeszcze przypomniec, ze jedna z definicji porozumienia jako zakazanej
praktyki zaktada, ze dochodzi do niego, gdy przedsiebiorcy przestrzegaja wspolnego
planu, ktory ogranicza lub moze ograniczyc ich indywidualne dziatania rynkowe po-
przez wyznaczenie granic dla ich wzajemnych dziatan lub zaniechania dziatan na ryn-
ku. Ograniczenie autonomii jest zatem w praktyce decyzyjnej Komisji uznawane za
element konstytutywny porozumienia’”’. Formuta ta zostata nawet przywotana przez
KE w sprawie AC-Treuhand 1178, ale organ najwyrazniej nie uwzglednit wynikajacych
z niej wnioskow dla oceny, kiedy mozna méwic o porozumieniu.

W swietle powyzszych spostrzezen stwierdzam, ze organy ochrony konkurencji UE,
odnoszac sie do analizowanej tu kwestii, prezentowaty stanowisko mato przekonu-
jace, w ktorym ujawniat sie momentami tendencyjny charakter. Odnoszaca sie do
pytania o role ograniczenia autonomii dziatania przedsiebiorcy w ocenie antykon-
kurencyjnych praktyk, organy nie potrafity przedstawic spéjnej argumentacji, ktora
uwzgledniataby wczesniejsze orzecznictwo oraz ekonomiczne podtoze prawa kon-
kurencji. Nadto, odwotujac sie do argumentow celowosciowych, organy wystawity

775 Zob. P. Ibafiez Colomo, A. Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction of competition: what we
know and what we don’t know we know, str. 12, dostep SSRN: https://ssrn.com/abstract=2849831.

776 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 385.

777 Zob. na przyktad: decyzja KE z dnia 5.12.2012 r. w sprawie AT.39437 - TV and computer monitor tubes,
nb. 603; decyzja KE z dnia 21.11.2001 r. w sprawie COMP/E-1/37.512 - Vitamins, nb. 554.

778 Decyzja Komisji w sprawie AC-Treuhand II, nb. 331.
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sie na uzasadniony zarzut, ze ich dziatania moga prowadzi¢ do naruszenia zasady
okreslonosci prawa. Efektywnos¢ prawa konkurencji nie jest bowiem dobrem nad-
rzednym, ktore mogtoby uzasadniaé pozostawienie w rekach organow egzekwujacych
prawo konkurencji nadmiernej swobody interpretacyjnej.

4.7. Naruszenie zasady okreslonosci prawa
4.7.1. Zarys zasady okreslonosci prawa

Jednym z najpowazniejszych zarzutow, jaki pojawit sie w zwigzku z zastosowaniem
przez Komisje analizowanej koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika kartelu, jest na-
ruszenie zasady okreslonosci prawa. Naruszenie to miatoby polegac, po pierwsze, na
przyjeciu koncepcji unitarnej sprawstwa na gruncie art. 101 TFUE, pomimo braku
ku temu wyraznej podstawy prawnej, po wtére zas, na nadmiernie rozszerzajacej
wyktadni tego przepisu, w wyniku ktorej zakresem jego zastosowania objeci mieliby
zostac takze pomocnicy kartelu. Trzeba zaznaczy¢, ze zagadnienie to dotyczy nie
tyle obiektywnej mozliwosci wyinterpretowania z art. 101 TFUE jego zastosowania
wobec pomocnikow kartelu co kwestii oceny, czy dokonanie przez unijne organy ta-
kiej interpretacji nie naruszato jednej z podstawowych zasad systemowych.

Zasada okreslonosci prawa jest fundamentalng zasada respektowana przez panstwa
prawa, znajdujaca wyraz tak w Karcie Praw Podstawowych UE (art. 49 ust. 1 KPP UE),
jak i Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (art. 7 ust. 1 EKPC)". Szczegbtowe wy-
jasnienia odnosnie do tresci tej zasady mozna znalez¢ w utrwalonym orzecznictwie
ETPC?™, Strasburski Trybunat podkresla w swoich wyrokach, ze zasada okreslonosci
prawa wyrazona w art. 7 Konwencji zajmuje szczegolne miejsce w systemie ochrony;,
co podkresla fakt, iz nie jest mozliwe uchylenie jej obowigzywania nawet w czasie
wojny badz stanu wyjatkowego zagrozenia publicznego. Ma ona stanowi¢ ochrone
przed samowolnym oskarzeniem, skazaniem i ukaraniem. Zakres jej zastosowania nie
ogranicza sie jednak tylko do zakazu stosowania prawa z moca wsteczna, ale obejmu-
je nadto zasade, zgodnie z ktora tylko prawo moze okreslac, co jest przestepstwem
i jaka nalezy sie za to kara. Trybunat wyjasnia tez w swoim orzecznictwie, ze art.
7 EKPC zakazuje w szczegodlnosci rozciggania zakresu zdefiniowanych przestepstw
na czyny, ktore nie miaty wczesniej takiego charakteru, a nadto wymaga, by prawo
karne nie byto rozszerzajaco interpretowane na niekorzys¢ oskarzonego, w tym przez
zastosowanie analogii. Przestepstwa i kary musza nadto by¢ jasno okreslone przez
prawo. Wymog ten jest spetniony, jezeli jednostka moze w oparciu o brzmienie prze-
pisu, w razie potrzeby przy wykorzystaniu sadowej jego interpretacji i zasieghawszy

779 Odnosnie do wzajemnego stosunku KPP UE oraz EKPC, a takze zwiazania UE zapisami EKPC zob. roz-
dziat Il pkt 2.2.7.2.

780 Wyrok ETPC z dnia 21.10.2013 r. w sprawie Del Rio Prada v. Hiszpania, nr 42750/09, Hudoc, nb. 77 in.;
wyrok ETPC z dnia 20.10.2015 r. w sprawie Vasiliauskas v. Litwa, nr 35343/05, Hudoc, nb. 153-154; decy-
zja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z dnia 15.01.1997 r. w sprawie L.G.R. v. Szwecja, nr 27032/95,
Hudoc; wyrok ETPC z dnia 25.05.1993 r. w sprawie Kokkinakis v. Grecja, nr 14307/88, nb. 52; wyrok
ETPC z dnia 8.07.1999 r. w sprawie Baskaya i Okcuoglu v. Turcja, nr 23536/94 oraz 24408/94, Hudoc,
nb. 36; wyrok ETPC z dnia 22.03.2001 r. w sprawie Streletz, Kessler and Krenz v. Niemcy, nr 34044/96,
35532/97 i 44801/98, Hudoc, nb. 50; wyrok ETPC z dnia 24.01.2017 r. w sprawie Koprivnikar v. Stowenia,
nr 67503/13, Hudoc, nb. 45-47; wyrok ETPC z dnia 22.11.1995 r. w sprawie S.W. v. Wielka Brytania, nr
20166/92, Hudoc, nb. 34-35.
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porady prawnej, dowiedziec sie, jakie dziatania i zaniechania pociagna za sobg odpo-
wiedzialnos¢ karng i jakie groza za to kary.

Jako ze art. 53 KPP UE gwarantuje, ze zadne z postanowien Karty nie bedzie inter-
pretowane jako ograniczajace lub podwazajace prawa cztowieka i podstawowe wol-
nosci uznane m.in. w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, powyzej zarysowane
ramy zasady okreslonosci prawa mozna przenies¢ na grunt prawa UE, i to pomimo
tego, ze sama Unia Europejska nie stata sie dotad strong EKPC. Respektowanie ana-
lizowanej zasady w prawie unijnym zostato takze potwierdzone przez orzecznictwo
TSUE, w tym odnoszace sie do naruszen prawa konkurencji’®'. Wedtug TSUE zasada
pewnosci prawa, jako ogélna zasada prawa unijnego, wymaga, by zasady byty ja-
sne i precyzyjne, tak aby jednostki byty w stanie oceni¢ jednoznacznie, jakie sg
ich prawa i obowiazki, i by mogty zgodnie z nimi postepowac’®. Zasada ta musi byc
tez przestrzegana szczego6lnie silnie w przypadku stosowania Srodkow, ktore moga
miec finansowe konsekwencje’®. W literaturze podkresla sie nadto, ze w przypadku
dziedzin prawa, w ktorych przewidywalnos$¢ odgrywa szczegélnie wazna role, jak
w prawie karnym, zasada pewnosci prawa moze wymagac, by prawo interpretowane
byto w sposob mozliwie bliski literalnemu rozumieniu przepisu’®.

Cho¢ terminologia zastosowana w art. 7 ust. 1 EKPC i art. 49 KPP UE wyraznie odnosi
sie do prawa karnego, zasady z nich wynikajace znajduja zastosowanie takze w in-
nych dziedzinach prawa, w ktorych naktada sie na jednostke sankcje o charakterze
represyjnym, jak wykroczenia czy delikty administracyjne’. Potrzeba zapewnienia
gwarancji podstawowych praw przedsiebiorcom w postepowaniach antymonopolo-
wych uznawana jest tak w orzecznictwie TSUE™¢, jak i ETPC’®. Obowiazywanie za-
sady okreslonosci prawa takze w takich postepowaniach wynika z faktu, ze pojecie
»Sprawy karnej” rozumiane jest na gruncie art. 7 ust. 1 EKPC autonomicznie (podob-
nie jak w przypadku art. 6 EKPC), czyli niezaleznie od rozumienia nadanego temu
pojeciu na gruncie prawa krajowego’®®. Roznica w ocenie spraw karnych o charak-
terze kryminalnym od nienalezacych do istoty prawa karnego ujawnia sie natomiast
w intensywnosci gwarancji wyptywajacych z zasady okreslonosci prawa. W zalezno-
sci od dotkliwosci i charakteru sankcji zasada okreslonosci prawa moze by¢ stoso-
wana scislej (w przypadku prawa karnego sensu stricto) badz odrobine elastyczniej

781 M. Szwarz-Kuczer, art. 49 KPP UE (w:) A. Wrobel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europej-
skiej. Komentarz. Warszawa 2013, nb. 7 i wskazane tam orzecznictwo. zob. takze wyrok Trybunatu z dnia
28.06.2005 r. w sprawach potaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P,
Dansk Rorindusti i in, nb. 215, 217.

782 Wyrok Trybunatu z dnia 26.10.2006 r. w sprawie C-248/04, Koninklijke Cooperatie Cosun UA, nb. 79.
783 Tamze.

784 K. Lenaerts, J.A. Gutiérrez-Fons, To say what the law of the EU is: methods of interpretation and the
European Court of Justice, str. 7 i wskazane tam orzecznictwo.

785 P. Hofmanski, Art. 7 EKPCz (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie..., nb. 8.

786 M. Krol-Bogomilska, Sposob okreslenia wysokosci kar we wspolnotowym prawie ochrony konkurencji aza-
sadalegalnoscizart. 7EKPCz- glosadowyroku SPIz8.10.2008r. (T-69/04) w sprawie Schunk GmbH oraz Schunk
Kohlenstoff-Technik GmbH przeciwko Komisji, EPS czerwiec 2009, s. 48 i wskazane tam orzecznictwo.
787 Wyrok ETPC z dnia 27.02.1991 r. w sprawie Société Stenuit v Francji, Hudoc 11598/85 (sprawa nie zo-
stata wprawdzie merytorycznie rozpoznana, ale na etapie wstepnym orzeczono o dopuszczalnosci skargi);
wyrok ETPC z dnia 27.09.2009 r. w sprawie A. Menarini Diagnostics S.r.l. v. Italy, Hudoc 43509/08.

788 P. Hofmanski, Art. 7 EKPCz (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie..., nb. 8 oraz P. Hofmanski,
A. Wrébel, Art. 6 EKPCz (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie ..., nb. 69.
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(w przypadku innych dziedzin prawa)’®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w orzecznictwie
ETPC dostrzega sie, ze nawet przy catkowicie jasno sformutowanych przepisach za-
wsze istnieje pewien zakres sadowej interpretacji, ktora pozwala na wyjasnienie
watpliwych elementow i adaptacje do zmieniajacych sie okolicznosci’. Trybunat za-
strzega jednak, ze pozostawiona sadownictwu mozliwos¢ stopniowego wyjasniania
regut odpowiedzialnosci karnej nie narusza art. 7 EKPC, pod warunkiem ze wynik sg-
dowej interpretacji jest spojny z istota danego czynu zabronionego i byt racjonalnie
przewidywalny.

Podsumowujac - zasada okreslonosci prawa wymaga, by przepisy przewidujace sank-
cje byty formutowane w taki sposob, by ich adresaci mogli na ich podstawie, ewen-
tualnie zas z pomoca wyktadni sadowej, okresli¢, jakie dziatania badz zaniechania
moga sprowadzi¢ na nich grozbe kary. Sprzeczne z ta zasada jest tak stosowanie
analogii, jak i nadmiernie szeroka wyktadnia przestanek danego czynu zabronionego.
Rozwoj sadowej wyktadni, bedacy odpowiedzig na dynamike zmian, o tyle nie na-
rusza zasady okreslonosci prawa, o ile jej efekty byty dla adresata normy przewidy-
walne, a nadto kierunek wyktadni jest spojny z istota danego czynu zabronionego.

4.7.2. Stanowisko organéw ochrony konkurencji

Zarysowawszy kontury zasady okreslonosci prawa, przeanalizuje teraz, czy dziatania
unijnych organdw ochrony konkurencji byty zgodne z jej zatozeniami. Badanie oparte
zostanie w przewazajacej mierze na sprawie AC-Treuhand |, gdyz to dziatania Komisji
w tej sprawie, jako precedensowej, mogg budzi¢ najwieksze zastrzezenia w kontek-
scie przewidywalnosci interpretacji prawa w duchu stopniowego jego rozwoju. Sama
decyzja KE nie zawierata oczywiscie rozwazan na ten temat. Dopiero w odpowiedzi
na zarzuty skarzacej SPI dokonat oceny zgodnosci dziatania Komisji z ww. zasada.

W skardze na niewaznos$¢ decyzji spotka AC-Treuhand zarzucita, ze dziatanie Komi-
sji, a wiec przypisanie spotce odpowiedzialnosci za naruszenie art. 101 TFUE z uwa-
gi na jej pomocnicza role w kartelu, byto sprzeczne z zasada nullum crimen sine
lege. Skarzaca wskazata, ze z uwagi na specyficzna role, jaka odgrywata, przypisanie
jej odpowiedzialnosci byto pewna nowoscia’™'. Nawiazata tym samym do okresle-
nia, ktore Komisja sama wykorzystata, uzasadniajac natozenie jedynie symbolicznej
kary na szwajcarska spotke. Dalej AC-Treuhand wskazata, ze art. 81 TWE (obecnie
art. 101 TFUE) odnosi sie jedynie do przedsiebiorcow uczestniczacych w kartelu,
a nie utatwiajacych naruszenie. Z tego wzgledu tak przyjecie unitarnej koncepcji
sprawstwa, jak i rozszerzajaca wyktadnia przestanek art. 81 TWE naruszaty - zda-
niem skarzacej - zasade ustawowej okreslonosci czynow zabronionych??, Wyjasnia-
jac powyzsze, spotka wskazata, ze z zasady tej wynika potrzeba przyjmowania scistej
koncepcji pojecia sprawcy naruszenia zakazu porozumien, szczegoélnie w sytuacji

789 Zob. wyrok ETPC z dnia 23.11.2006 r. w sprawie Jussila v. Finlandia, Hudoc 73053/01, nb. 43, w kto-
rym ETPC przyjat, ze w sprawie domiaru podatkowego gwarancje wynikajace z art. 6 EKPC nie musza byc
stosowane z petna surowoscia.

790 Wyrok ETPC z dnia 22.11.1995 r. w sprawie S.W. v. Wielka Brytania, nr 20166/92, Hudoc, nb. 36; wyrok
ETPC z dnia 20.10.2015 r. w sprawie Vasiliauskas v. Litwa, nr 35343/05, Hudoc, nb. 155; wyrok ETPC z dnia
8.07.1999r. w sprawie Baskaya i Okcuoglu v. Turcja, nr 23536/94 oraz 24408/94, Hudoc, nb. 39; decyzja Euro-
pejskiej Komisji Praw Cztowiekaz dnia 16.09.2004r. w sprawie Delbosiin. v. Francja, nr 60819/00, Hudoc.
791 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 61.

792 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 80.
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zagrozenia dotkliwymi sankcjami’®. Szeroka interpretacja przestanek art. 81 TWE
wykraczata natomiast zdaniem AC-Treuhand poza stopniowe wyjasnianie regut odpo-
wiedzialnosci antymonopolowej™. Spotka zwrdcita nadto uwage na fakt, ze przypisa-
nie jej odpowiedzialnosci antymonopolowej byto sprzeczne z wczesniejsza praktyka
organu, ktory po jednorazowym zastosowaniu koncepcji w sprawie ltalian Cast Glass
w kolejnych decyzjach odszedt od praktyki karania pomocnikow kartelu™.

Odnoszac sie do powyzszych zarzutow, SPI przedstawit w wyroku generalne stano-
wisko odnosnie do zasady okreslonosci prawa zbiezne z przedstawionymi powyzej,
a wypracowanymi w orzecznictwie ETPC oraz TSUE zatozeniami. SPI przyznat, ze
znajduje ona zastosowanie na gruncie prawa UE, w tym prawa konkurencji, cho¢
niekoniecznie w tym samym zakresie co w przypadku jej stosowania w prawie karnym
sensu stricto”. SPI potwierdzit tez, ze TSUE uznaje zasade okreslonosci prawa jako
0golna zasade prawa UE, uwzgledniajac orzecznictwo ETPC™. Dalej SPI przypomniat,
ze zasada ta wymaga, by jednostka mogta z brzmienia przepisu, przy wsparciu sa-
dowej interpretacji, rozpoznac, jakie dziatania s zakazane pod grozba kary, oraz
by przepisy nie byty wyktadane w sposéb rozszerzajacy na niekorzys¢ oskarzonego,
w tym poprzez analogie’®. Nastepnie SPI wyjasnit, ze zasada okreslonosci prawa nie
wyklucza stopniowego uszczegotawiania poszczegélnych przestanek w drodze wy-
ktadni sadowej, z zastrzezeniem, ze jego wynik byt rozsadnie przewidywalny w chwi-
li naruszenia, przy uwzglednieniu 6wczesnego orzecznictwa’’. Pozostawato to dalej
w zgodzie z orzecznictwem ETPC. Dodatkowo SPI wskazat, ze, oceniajac przewidy-
walnosc danej wyktadni, nalezy uwzgledni¢ profesjonalny charakter podmiotu, ktory,
dochowujac starannosci, powinien zasiegna¢ porady prawnej dla dokonania oceny
prawnej konsekwencji swoich dziatan®®. Wyraznie dostrzegalne jest tu odwotanie
do standardu oceny przewidywalnosci wyktadni wypracowanego na gruncie EKPC.

Cho¢ taki tok argumentacji mogt sugerowac, ze SPI zmierza do uwzglednienia za-
rzutu skarzacej, to ostatecznie przedstawit jednak interpretacje art. 101 TFUE wpi-
sujaca sie catkowicie w narracje akceptujaca nowa koncepcje odpowiedzialnosci
antymonopolowej pomocnikow kartelu®®'. SPI wskazat m.in., ze zasady dotyczace
odpowiedzialnosci biernego uczestnika porozumienia stosuje sie mutatis mutandis
do przedsiebiorcy doradczego, ktory z uwagi na swoj profesjonalny status nie moze
nie wiedzie¢ o charakterze danej praktyki, a nadto 6w status pozwala mu na istotne
przyczynienie si¢ do naruszenia®?. SPI doszedt tez do wniosku, ze interpretacja art.
101 TFUE, zgodnie z ktora kazdy przedsiebiorca, ktory przyczynit sie do implementa-
cji kartelu, wchodzi w zakres zastosowania zakazu, nawet jezeli przedsiebiorca ten
nie jest obecny na rynku dotknietym naruszeniem, byta w swietle brzmienia przepisu
oraz orzecznictwa wystarczajaco przewidywalna w chwili popetnienia przez przedsie-
biorce naruszenia®®. Uzasadniajac dalej to rozstrzygniecie, SPI wskazat, ze znaczenie

793 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 85-86.
794 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 86.

795 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 93.

796 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 113.
797 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 139.

798 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 140.
799 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 141, 142.
800 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 142.

801 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 115-134.
802 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb. 136.

803 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 143.
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pojec ,,porozumienie” i ,,przedsiebiorstwo” ustalane jest przez orzecznictwo, a ich
stosowanie przez organy administracji jest przedmiotem petnej kontroli sadowej?*.
SPI wywiodt nastepnie, ze w Swietle utrwalonego orzecznictwa pojecie ,,porozumie-
nie miedzy przedsiebiorcami” jest wystarczajaco jasne, by zapewni¢, ze przedsie-
biorca nie moze nie by¢ swiadomy badz nie moéc rozpoznac, ze wystawia sie na ryzyko
odpowiedzialnosci, podejmujac takie dziatania, jakie byty przedmiotem sprawy®®.
Argumentujac dalej, SPI wskazat na istnienie utrwalonego orzecznictwa pozwalaja-
cego na przypisanie wspotodpowiedzialnym przedsiebiorcom odpowiedzialnosci za
catos¢ naruszenia zgodnie z koncepcja jednolitego i ciagtego naruszenia®®. Bez zna-
czenia pozostawat tu dla SPI zaréwno brak w orzecznictwie precedensu, tj. przesa-
dzenia mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci przedsiebiorstwu doradczemu, jak
i fakt, iz po jednorazowym zastosowaniu zakazu porozumien wobec pomocnika kar-
telu w sprawie Italian Cast Glass Komisja odstapita od takiej praktyki i nie stosowata
jej w kolejnych przypadkach. Przeciwnie - SPI uznat, ze wiedza AC-Treuhand o tej
sprawie czynita zastosowang wyktadnie jeszcze bardziej przewidywalng, szczegol-
nie dla podmiotu profesjonalnego®”’. Odnoszac sie do kwestii ochrony uzasadnionych
oczekiwan, SPI wskazat nadto w dalszej czesci uzasadnienia, ze w okresie pomiedzy
sprawa Italian Cast Glass a decyzja KE w sprawie AC-Treuhand | organy wprawdzie
nie przypisywaty odpowiedzialnosci pomocnikom kartelu, ale miaty w zwyczaju ogra-
niczac sie do krytykowania i niekarania przedsiebiorstw doradczych®®. Taka praktyka
miata, zdaniem SPI, czyni¢ jeszcze bardziej przewidywalng mozliwos¢ przypisania
pomocnikom odpowiedzialnosci antymonopolowej.

4.7.3. Krytyczna ocena stanowiska organéw

Nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacja Sadu Pierwszej Instancji odnosnie do zgodno-
$ci dziatania Komisji z zasada okreslonosci prawa oraz do rzekomej przewidywalnosci
zastosowanej koncepcji wyktadni art. 101 TFUE. W sytuacji, gdy metoda literalna
wyktadni nie pozwolita organom na jednoznaczne rozstrzygniecie, czy zakresem za-
stosowania art. 101 TFUE objeci winni zosta¢ takze pomocnicy kartelu, przed za-
stosowaniem innych metod wyktadni, w tym metody celowosciowej i systemowej,
powinny byty one wzia¢ pod uwage charakter przepisow prawa konkurencji i grozace
za ich naruszenie sankcje. Uwzglednienie tych okolicznosci musiatoby natomiast pro-
wadzi¢ do przyjecia wezszej wyktadni art. 101 TFUE, przy ktorej watpliwosci inter-
pretacyjne wyktadane bytyby na korzysc przedsiebiorcy.

Za powyzsza teza przemawiaja nastepujace argumenty. Po pierwsze, teza o mozli-
wosci przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi kartelu na pod-
stawie odpowiedniej wyktadni art. 101 TFUE jest chybiona. Sad zdaje sie wywodzic¢,
ze z dotychczasowego orzecznictwa wynikato, ze pojecie to wyktada sie szeroko, wiec
dozwolone bytoby jego dalsze rozszerzenie takze na pomocnikéw kartelu. Przyjecie
w oparciu o taki tok rozumowania, ze takze pomocnik kartelu musi sie liczy¢ z od-
powiedzialnoscig antymonopolowa, oznaczatoby, ze w zasadzie dowolnie kazde dzia-
tanie mozna by wtaczy¢ w zakres zastosowania art. 101 TFUE. Kazdy kolejny krok

804 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb.
805 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb.
806 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb.
807 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb.
808 Wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand I, nb.
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bytby bowiem uzasadniany praktyka szerokiej wyktadni przestanek art. 101 TFUE.
Z rzekomej nieostrosci zakresu definicyjnego pojecia porozumienia SPI powinien byt
natomiast raczej wyciagnac¢ odwrotna konkluzje i postulowac Scistag wyktadnie, by
nie rozmywac dodatkowo granic znaczeniowych pojecia porozumienia i nie otwierac
drogi do stosowania zakazu z petng dowolnoscia.

Po drugie, tak szeroka wyktadnia niejasnego pojecia trudna jest do pogodzenia z wy-
mogami zasady okreslonosci prawa, aby prawo wyktadac scisle szczegolnie tam, gdzie
jego zastosowanie wigze sie z natozeniem surowych sankcji. Nie ulega watpliwosci,
ze sankcje antymonopolowe, siegajace do 10% obrotu przedsiebiorcy w roku obroto-
wym poprzedzajacym rok natozenie kary, maja dotkliwy charakter, przez czes¢ dok-
tryny trafnie kwalifikowany jako represyjny i zblizony do sankcji karnych®®. Podobne
krytyczne stanowisko wobec argumentacji organow zajmuje Jens Koch, wywodzac,
ze przy braku mozliwosci wyinterpretowania z literalnego brzmienia art. 101 TFUE
jego zastosowania wobec pomocnikéw kartelu, bytoby teoretycznie mozliwe odwota-
nie sie ze wzgledoéw teleologicznych do analogii, jednak taki krok nie bytby dozwolo-
ny w przypadku przepisow obwarowanych sankcjg o charakterze represyjnym, a taki
wtasnie charakter maja przepisy prawa konkurencji UE®'°. Stanowisko to podziela
takze W. Berg, ktory, zasadniczo aprobujac stanowisko organéw ochrony konkurencji
UE wobec pomocnikéw kartelu, zauwaza, ze lektura wyroku TSUE w sprawie AC-
-Treuhand Il pozostawia czytelnika z poczuciem, ze nazbyt lekkomyslnie dokonuje
sie w nim rozszerzenie zakresu zastosowania przepisu o charakterze bliskim karnemu
- i to bez udziatu prawodawcy?®''. Autor podat tez w watpliwos¢, czy w Swietle dra-
konskiej wysokosci kar karanie pomocnikow kartelu jest konieczne z punktu widzenia
prewencjit’2.

Po trzecie w koncu, teze, ze zasady odpowiedzialnosci wypracowane na gruncie
przypadkow biernych uczestnikow spotkania badz uczestnikow jednolitego i ciagte-
go naruszenia mozna stosowac¢ mutatis mutandis wobec pomocnikéw kartelu nalezy
uznac za przyktad zastosowania analogii na niekorzysc przedsiebiorcy. Wnioskowanie
organu opiera sie tu bowiem na przeniesieniu zasad odpowiedzialnosci na rzekomo
podobna sytuacje, pomimo braku faktycznej podstawy prawnej. Zasada okreslonosci
prawa stoi jednak wyraznie na przeszkodzie takim dziataniom organow. W efekcie
nalezy uznac, ze pierwsza czes¢ argumentacji SPI, wskazujaca na zgodnos¢ zastoso-
wanej wyktadni art. 101 TFUE z zasada okreslonosci prawa w rozumieniu art. 7 ust. 1
EKPC oraz art. 49 KPP UE jest wadliwa.

Pozostaje rozwazyc pytanie, czy zastosowanie takiej interpretacji w ramach stopnio-
wego rozwoju orzecznictwa byto jednak przewidywalne dla adresatow. Takze w tym
zakresie nalezy jednak stwierdzi¢, ze argumenty SPI nie sa przekonujace. Zgadzam
sie catkowicie z generalnym zatozeniem, ze wyktadnia prawa musi ewoluowac w od-
powiedzi na dynamike zmian gospodarczych, a takze musi charakteryzowac sie wy-
starczajaca elastycznoscia, by stanowi¢ adekwatng odpowiedz na dziatania sprzeczne
Z zawartymi w prawie normami. Nie mozna tez zaprzeczyc temu, ze szczegolnie pod-
mioty profesjonalne powinny zachowywa¢ wzmozong ostroznos¢ przy podejmowaniu

809 Zob. literature wskazana w rozdziale II, pkt. 2.2.7.2.

810 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 377-378.

811 W. Berg, Kartellrecht: Geldbufe fiir ein auf dem betroffenen Markt nicht tdtiges Beratungsunterneh-
men - Anmerkung, EuZW 2016, str. 25.

812 Tamze.
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dziatan rynkowych i opierac sie na rzetelnej ocenie prawnej. Przewidywalnosc danej
praktyki organu musi by¢ jednak w moim przekonaniu oceniana nie tylko na gruncie
brzmienia przepisu, ale przede wszystkim w catosciowym kontekscie faktycznym
danego przypadku. W szczegoélnosci istotne jest tu, moim zdaniem, wczesniejsze
postepowanie organow, ktore moze by¢ odczytywane przez strony jako wskazowka
odnosnie do postepowania zgodnego badz sprzecznego z prawem. Jak stusznie wska-
zano w pismiennictwie, po jednokrotnym przypisaniu odpowiedzialnosci pomocniko-
wi kartelu w latach 80. ubiegtego wieku Komisja zaniechata takiej praktyki i przez
blisko 20 lat nie adresowata decyzji do pomocnikow karteli, cho¢ miata do czynienia
ze sprawami, w ktorych takie podmioty odgrywaty swoja pomocnicza role®'3. SPI,
oceniajac skarge w sprawie AC-Treuhand |, byt przy tym w petni swiadomy tej oko-
licznosci oraz faktu, ze Komisja ograniczata sie w tym okresie do wyrazania krytyki
pod adresem pomocnikow kartelu, jednak nie czynita ich adresatami decyzji ani nie
naktadata na nich kary®. Co szczegélnie uderzajace w kontekscie przewidywalnosci
rozwoju wyktadni art. 101 TFUE to fakt, ze w czterech przypadkach pomocnikiem,
ktory nie zostat w tym okresie objety zakresem decyzji Komisji, byta spotka Fides
AG - poprzedniczka prawna AC-Treuhand, a zarazem podmiot, ktory pierwotnie petnit
pomocniczg funkcje w sprawie Organic peroxide®'>.

Majac to na uwadze, nie sposéb zgodzi¢ sie z teza, ze spotka powinna byta przewi-
dzie¢, ze moze wobec niej znalez¢ zastosowanie szeroko interpretowany art. 101
TFUE. Choc¢ oczywiscie kazdy przypadek udzielania pomocy kartelowi nalezy oceniac
indywidualnie, to jednak w sytuacji, gdy Komisja krytycznie odnosita sie do dziata-
nia danego przedsiebiorcy jako pomocnika, lecz nie kierowata do niego decyzji ani
nie naktadata kar, mogt on przyjmowad, ze takze w kolejnych przypadkach Komisja
ograniczy sie do wczesniejszej praktyki. Stanowisko takie podziela A. Doniec, do-
dajac, ze sama krytyka pomocnikéw kartelu nie byta wystarczajaca dla przyjecia
przewidywalnosci wyktadni art. 101 TFUE, a Komisja musiataby co najmniej uznawac
takich przedsiebiorcow za wspotsprawcow i nakazywac im zaniechanie okreslonych
dziatan, jednak bez naktadania na nich kary®®. W odmiennym przypadku trudno mo-
wi¢ o przewidywalnosci dziatania Komisji wobec AC-Treuhand. Stanowisko krytyczne
odnosnie do mozliwosci przyjecia tezy, ze wyktadnia zaproponowana przez organy
byta przewidywalna, prezentuje takze Jens Koch. Wskazuje on - nie do konca zgodnie
z orzecznictwem ETPC - Ze stopniowy rozwoj wyktadni prawa moze byc uzasadniany
jego przewidywalnoscia jedynie w sytuacji, gdy przepis jest jasny, a organy chca
jedynie odejs¢ od wczesniej stosowanej wyktadni prawa®"’. Takie podejscie jeszcze
silniej akcentuje wynikajace z zasady okreslonosci prawa gwarancje.

4.7.4. Wnioski

Podsumowujac, nalezy powtorzyc, ze przedstawiona przez SPl w sprawie AC-Treu-
hand | argumentacja przeciwko zarzutowi naruszenia zasady okreslonosci prawa nie
jest przekonujaca. Zastosowana przez organy wyktadnia art. 101 TFUE moze by¢

813 B.N. Hartnett, W. Sparks, The service provider..., str. 55 i przypis nr 6; zob. takze M. Krol-Bogomilska,
Zwalczanie karteli..., str. 107 i przypis nr 13.

814 Zob. wyrok SPI w sprawie AC-Treuhand |, nb. 164.

815 B.N. Hartnett, W. Sparks, The service provider..., str. 55.

816 A. Doniec, Glosa do wyroku SPI z dnia 8 lipca 2008 r., T-99/04, LEX/el. 2009.

817 J. Koch, Kartellgehilfe als Sanktionsadressaten, str. 379.
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uznana za haruszajacg zasade ustawowej okreslonosci prawa, gdyz jest nadmiernie
rozszerzajaca i jej zastosowanie moze prowadzi¢ do niepozadanego rozmycia za-
kresu definicyjnego pojecia porozumienia miedzy przedsiebiorcami. Przy surowosci
sankcji, jakie groza za delikt antymonopolowy, nalezatoby postulowac zastosowanie
dalej idacych gwarancji wynikajacych z zasady okreslonosci czynow zabronionych
i kar. Na szczegolna krytyke zastuguje przy tym postuzenie sie przez organy argumen-
tacja odwotujaca sie do stosowania zasad odpowiedzialnosci antymonopolowej mu-
tatis mutandis takze wobec pomocnikow kartelu, co w zasadzie zbliza argumentacje
organow do nieuprawnionej wyktadni prawa przez analogie. Nie mozna tez zgodzic
sie z twierdzeniem, ze zastosowana w sprawie AC-Treuhand | wyktadnia przepisow
byta dla adresata przewidywalna, gdyz z wieloletniej praktyki Komisji w sposob jed-
noznaczny wynikato, ze nie traktuje ona pomocnikéw kartelu jako podmiotdow, ktore
mogg stac sie adresatami decyzji stwierdzajacej naruszenie regut konkurencji.
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Rozdziat V.

Koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika
jako odpowiedzZ na wykorzystanie
nowych technologii
dla antykonkurencyjnych celéw

5.1. Porozumienia w $wiecie algorytmow

Na przetomie wiekow Richard A. Posner w artykule Antitrust in the new economy®'®
podjat rozwazania nad wyrazanymi nadéwczas w amerykanskiej doktrynie obawami
o zdolnos¢ prawa konkurencji do wtasciwej regulacji rynku w erze nowej ekono-
mii. Na wstepie zdefiniowat nowa ekonomie jako obejmujaca trzy obszary: produk-
cje programow komputerowych, dziatalnos¢ gospodarcza oparta na Internecie oraz
wspierajace te dwa obszary ustugi komunikacyjne i sprzet. Jak wskazat, to, co od-
réznia nowa ekonomie od tradycyjnej, to: zmniejszajacy sie $redni koszt produk-
tu, relatywnie niskie potrzeby kapitatowe w stosunku do mozliwosci wspotczesnego
rynku, bardzo wysoki poziom innowacyjnosci, czeste i szybkie wejscia na i wyjscia
z rynku oraz efekt sieci (ang. network externalities)®®. Pomimo zaobserwowanych
roznic R.A. Posner przedstawit we wspomnianym artykule teze, ze prawo konkurencji
jest wystarczajaco elastyczne®?, a jego zwiazanie z ekonomia -wystarczajaco silne,
by poradzi¢ sobie w nowej rzeczywistosci. Ewentualne trudnosci bytyby natomiast
- zdaniem Posnera - zwiazane z aspektem instytucjonalnym egzekwowania prawa
konkurencji. Przyczyna bytby brak po stronie sadéw i agencji srodkow technicznych
i zdolnosci do szybkiego reagowania na zmiany w funkcjonowaniu gospodarkié?'.
Niecate dwie dekady pdzniej zywiotowa dyskusja nad wyzwaniami, ktore stawiaja
nowe technologie prawu konkurencji, trwa dalej, a stanowisko, ze dotychczasowe
jego instrumentarium zapewnia wystarczajaca ochrone dla konkurencji spotyka sie
z coraz wiekszym powatpiewaniem.

Punktem centralnym toczacej sie dyskusji jest obecnie pytanie o wykorzystywanie
przez przedsiebiorcow narzedzi cyfrowych, w tym przede wszystkim algorytmow, dla
optymalizacji prowadzonej przez nich dziatalnosci oraz wptyw takich praktyk na kon-
kurencje. Odnosi sie to jednak nie tylko do sektorow zakwalifikowanych przez R.A.
Posnera jako nalezace do nowej ekonomii, ale takze do tych tradycyjnych, ktore
jednak w wykorzystaniu nowych technologii, w szczegolnosci w zakresie komunikacji

818 R.A. Posner, Antitrust in the new economy, U Chicago Law & Economics, Olin Working Paper No. 106.
dostep: SSRN: https://ssrn com/abstract=249316.

819 Tamze, str. 2.

820 Teze o szczegb6lnym charakterze prawa konkurencji, ktory umozliwia mu adaptowanie sie do zmie-
niajacych okolicznosci gospodarczych, ekonomicznych, politycznych i spotecznych, prezentuje takze D.
Miasik, Controlled chaos with consumer welfare as the winner - a study of the goals of Polish Antitrust
Law, YARS vol. 2008, 1 (1), str. 34.

821 R.A. Posner, Antitrust in the new economy, str. 2.
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oraz kanatow dystrybucji, dostrzegty szanse dla siebie. Zgodnie z wynikami prze-
prowadzonego w latach 2015-2016 przez Komisje Europejska badania sektorowego
w dziedzinie handlu elektronicznego®” dwie trzecie przedsiebiorcow postuguje sie
automatycznymi programami, ktore dostosowuja ich cenniki w oparciu o zaobserwo-
wane ceny u konkurentow. Majac na uwadze dostrzezong tendencje, Komisja prze-
strzegta przed tym, ze dostepnos¢ informacji cenowej w czasie rzeczywistym moze
prowadzi¢ do zautomatyzowanej koordynacji cenowej®?. Analizujac informacje od
uczestnikow badania sektorowego, Komisja zaobserwowata nadto, ze zwiekszona
w wyniku wykorzystania oprogramowania monitorujagcego transparentnos$¢ rynku
pozwala utatwiac¢ i umacnia¢ zmowy, gdyz uczestnicy beda mniej sktonni do odcho-
dzenia od uzgodnien ze wzgledu na ryzyko wykrycia takich odstepstw?®*. W spra-
wozdaniu dotyczacym handlu elektronicznego zasygnalizowano nadto generalnie,
ze wykorzystywanie i gromadzenie Big Data moze prowadzi¢ do problemow w zakre-
sie konkurencji®?>. O ile jeszcze w 2016 roku komisarz Margrethe Vestager z przeko-
naniem argumentowata, ze prawo konkurencji nie wymaga zmian, tak jak nie byto to
potrzebne, gdy wynaleziono fax, karty kredytowe i komputery osobiste®?, to obecnie
jej stanowisko zdecydowanie zmienito swoj wydzwiek. Wyraznie uwidocznito sie to
w przemowieniu Algorithms and competiton wygtoszonym w marcu 2017 r. podczas
konferencji zorganizowanej przez Bundeskartellamt®?’. Zdaniem komisarz powinni-
sSmy postawic sobie obecnie pytanie, czy narzedzia prawa konkurencji mogg zrobic
wszystko to, czego od nich oczekujemy. Zautomatyzowane systemy, jak wskazata
M. Vestager, choc¢ mogg stuzy¢ prokonkurencyjnym celom, maja takze negatywny po-
tencjat zwiazany z wykorzystaniem ich do uczynienia karteli bardziej efektywnymi.
Jako przyktady komisarz wskazata wykorzystanie zautomatyzowanych systemoéow do
wykrywania odstepstw od uzgodnien oraz do utatwienia zawierania i monitorowania
porozumien, takze w stosunkach wertykalnych. W wystapieniu pojawita sie nadto
jedna niezwykle wazna deklaracja, mianowicie taka, ze przedsiebiorcy nie powin-
ni zaktadac, ze unikng odpowiedzialnosci, gdy pozwola swoim programom zawierac
za nich porozumienia. Oznacza to wedtug M. Vestager, ze algorytmy cenowe musza
by¢ projektowane w taki sposob, by nie mogty wchodzi¢ w porozumienia. W bardzo
podobnym tonie komisarz Vestager wypowiadata sie takze podczas konferencji TED-
Global>NYC 20 wrzesnia 2017 r., snujac wizje nauczania algorytmow regut konkuren-
cji, zanim w ogole dopuszczono by je do dziatania®.

Unijne organy ochrony konkurencji ewidentnie dostrzegty juz zagrozenia ptynace ze
strony wykorzystania algorytmow dla konkurencji na rynku wewnetrznym. Mozliwe

822 Sprawozdanie Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego, Sprawozdanie koncowe na temat badania
sektora handlu elektronicznego z dnia 10.05.2017 r., COM(2017) 229 final, dostep: http://ec.europa.eu/
competition/antitrust/sector_inquiry_final%20report_pl.pdf, dalej jako ,,Sprawozdanie dot. handlu elek-
tronicznego”.

823 Sprawozdanie dot. handlu elektronicznego, nb. 13.

824 Sprawozdanie dot. handlu elektronicznego, nb. 33.

825 Sprawozdanie dot. handlu elektronicznego, nb. 54-56.

826 M. Vestager, Competition inabig dataworld, DLD 16, Munich, 17 January 2016, dostep: https://ec.euro-
pa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/competition-big-data-world_en;
w przemowieniu komisarz stwierdzita nadto w kontekscie wykorzystania Big Data, ze Komisja nie dostrzegta
jeszcze problemu z zakresu prawa konkurencji, co jednak nie oznacza, ze nie uczyni tego w przysztosci.
827 M. Vestager, Algorithms and competition, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, Ber-
lin, 16 March 2017, dostep: https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/an-
nouncements/bundeskartellamt-18th-conference-competition-berlin-16-march-2017_en.

828 M. Vestager, The new age of corporate monopolies, TEDGlobal>NYC, dostep: https://www.ted.com/
talks/margrethe_vestager_the_new_age_of_corporate_monopolies/transcript (min. 13:12).
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konsekwencje upowszechnienia sie stosowania przez przedsiebiorcow algorytméw
staty sie takze przedmiotem obszernego raportu OECD pt. Algorithms and collusion®”®
opublikowanego w potowie 2017 r., w ktorym poddano pod dyskusje pytania, czy or-
gany ochrony konkurencji powinny na nowo przemysle¢ koncepcje porozumienia oraz
milczacej zmowy, czy dotychczasowe narzedzia moga by¢ wykorzystane do prze-
ciwstawienia sie porozumieniom opartym na dziataniu algorytmoéw oraz czy istnieje
potrzeba regulacji w obszarze stosowania algorytmow. Na analize catego Raportu
OECD, w tym w szczegolnosci proponowanych w nim odpowiedzi na wyzwania ze
strony algorytmicznych porozumien, brak tu niestety miejsca®®. Dla dalszej analizy
istotny jest natomiast zawarty w Raporcie szczegotowy opis fenomenu stosowania
algorytmoéw przez przedsiebiorcow oraz jego efektow dla rynku.

Zgodnie z Raportem OECD pod pojeciem algorytmu intuicyjnie rozumiana jest se-
kwencja zasad, ktére powinny byc¢ wykonane w okreslonej kolejnosci w celu realiza-
cji okreslonego zadania. Moze by¢ ona wyrazona tak w zwyktym jezyku, jak i za po-
moca kodu lub programu, ktory moze by¢ odczytywany przez maszyny®'. Algorytmy
znajduja zastosowanie w dziatalnosci gospodarczej, stuzac jako narzedzie analiz pro-
gnostycznych (dotyczacych przysztego popytu, zmiany cen, zachowan i preferencji
nabywcow, oceny ryzyka oraz zmian rynkowych) oraz optymalizacji dziatalnosci, da-
jac efekty, ktoérych osiaggniecie nie bytoby mozliwe przez ludzi®®2. Niewatpliwie wiec
zastosowanie algorytmow przez przedsiebiorcow moze miec obiektywnie pozytywne
skutki. W Raporcie OECD zidentyfikowano jednak takze liczne powazne zagrozenia dla
konkurencji. Zasadniczym pytaniem, na ktére poszukiwano w nim odpowiedzi, byto:
czy wykorzystanie algorytmow czyni rynek bardziej podatnym na koluzje? W tym
kontekscie wskazano nadto na ryzyko, ze przedsiebiorcy beda wykorzystywali algo-
rytmy nie tylko do realizacji konwencjonalnie zadzierzgnietego porozumienia, ale ich
upowszechnione uzycie umozliwi osigganie antykonkurencyjnych efektéw w formach
dotychczas nieznanych. Chodzi tu o tzw. ,,porozumienia algorytmiczne” (algorith-
mic collusion), zawierane bez potrzeby wzajemnego kontaktu uczestnikow®®. Uzy-
cie algorytmow czyni tez rynek bardziej transparentnym, gdyz pozwala na zbieranie
i analize znacznych ilosci danych rynkowych bez potrzeby angazowania w to zasobow
ludzkich, a to z kolei umozliwia czynienie prognoz rynkowych i redukuje niepew-
nos¢, a takze pozwala na monitorowanie zachowan rynkowych konkurentéw, w tym
ewentualnych odstepstw od uzgodnien®“. Nadto algorytmy, bazujac na pozyskanych
i analizowanych danych, moga dokonywac zmian w cenach produktow i ustug w cza-
sie rzeczywistym, umozliwiajac natychmiastowa odpowiedz na ewentualne odstep-
stwa od uzgodnien, a nawet ich wczesniejsze przewidzenie, zanim jeszcze beda mia-
ty one miejsce®®>. Usuwa to bodziec do ,,0szukiwania”, gdyz obnizenie ceny zostanie
natychmiast dostrzezone, zanim jeszcze wygeneruje zysk ze wzrostu sprzedazy.

829 OECD (2017), Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, dostep: http://www.
oecd.org/daf/competition/Algorithms-and-colllusion-competition-policy-in-the-digital-age.pdf, dalej jako
“Raport OECD”.

830 Omowienie Raportu w jezyku polskim zob.: A. Jurkowska-Gomutka, Algorithms and Collusion - Back-
ground Note by the Secretariat, DAF/COMP(2017)4, OECD - Directorate for Financial and Enterprise Af-
fairs, Competition Committee, 2017 (omdwienie), IKAR 5 (6) 2017, str. 123, dostep: https://ikar.wz.uw.
edu.pl/numery/44/123.pdf.

831 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 8-9.

832 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 11-12.

833 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 19, 25.

834 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 21-22.

835 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 22.
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W Raporcie OECD zidentyfikowano nadto konkretne metody wykorzystania algoryt-
mow dla antykonkurencyjnych celow. Po pierwsze, moga byc one wykorzystywane dla
monitorowania dziatan uczestnikow porozumienia i w razie potrzeby natychmiasto-
wego podjecia dziatan odwetowych w formie wojny cenowej®*. Po drugie, algorytmy
moga by¢ wykorzystywane do zautomatyzowania funkcjonowania porozumienia, czy-
niac zbedna potrzebe spotkan czy renegocjacji warunkow, ktore mogtyby zwiekszac
ryzyko wykrycia. Jako szczegolny przypadek Raport OECD wskazat tu na mozliwosc
zlecenia przez przedsiebiorcow stworzenia algorytmow temu samemu podmiotowi
trzeciemu, czego efektem bedzie dysponowanie przez nich co najmniej podobnymi
algorytmami bez potrzeby bezposredniej komunikacji®¥’. Po trzecie, wskazano na ry-
zyko rozwiniecia technik bezkosztowego sygnalizowania zamiaru uzgodnienia dziatan
za pomoca dostrzegalnych tylko dla algorytmow sygnatow (np. szybkich, chwilowych
zmian ceny w srodku nocy), w odpowiedzi na ktore algorytm wykorzystywany przez
drugiego przedsiebiorce reagowatby przyjeciem ,oferty” i uzgodnieniem ceny?,
W koncu w Raporcie OECD wskazano na najwieksze wyzwanie dla prawa konkurencji
ze strony algorytmdw, a mianowicie wykorzystanie techniki uczenia maszynowego,
w tym tzw. deep learning®®. Uczenie maszynowe moze bowiem pozwoli¢ na osia-
ganie efektow antykonkurencyjnych nawet bez potrzeby intencjonalnego zaprogra-
mowania algorytmow przez ich uzytkownikow do osiagniecia takich celow. Istnieje
podejrzenie, ze mogtyby one w drodze analizy, metoda prob i btedow, dostrzec, ze
maksymalizacja zyskow jest mozliwa do osiagniecia wtasnie poprzez kooperacje. Ta-
kie wykorzystanie uczacych sie algorytmow bytoby trudne do wykazania, a mozliwe,
ze odbywatoby sie nawet poza swiadomoscig samych uzytkownikow?*,

Zidentyfikowane w raporcie OECD zagrozenia ze strony wykorzystywania algorytmow
dla antykonkurencyjnych celow staty sie juz takze przedmiotem ozywionej dyskusji
w kregach akademickich. Szczegélnym zainteresowaniem w pismiennictwie cieszy
sie tematyka wykorzystywania algorytméw do osiagania antykonkurencyjnych efek-
tow catkowicie bez potrzeby zawierania porozumienia oraz pytanie o ewentualng
potrzebe rewizji prawa konkurencji w sposob, ktory umozliwi zapobiegania takim
sytuacjom. Istnieje bowiem obawa, ze obecne instrumenty prawa konkurencji moga
okazac sie bezbronne w obliczu antykonkurencyjnych efektow osiaganych przy jed-
nostronnym uzyciu algorytmow - pojecie porozumienia zaktada bowiem zgodna wole,
a wykazanie jej w takim przypadku moze okazac sie niemozliwe. Pierwsza komplek-
sowa analize tego zagadnienia przedstawit amerykanski profesor prawa Salil K. Meh-
ra®', stawiajac pytanie badawcze: jak poradzi sobie prawo konkurencji, gdy decyzje
podejmowane beda nie przez ludzi, ale przez maszyny - tytutowe robo-sellers. Autor

836 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 26-27.

837 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 27-28; opisany w Raporcie szczegélny przypadek okreslony zostat
jako porozumienia w typie kartelu hub-and-spoke.

838 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 29-31.

839 W Raporcie OECD zostato to zdefiniowane jako podtyp maszynowego uczenia, ktéry pozwala kom-
puterowi na nauke z wykorzystaniem ztozonego oprogramowania, ktore dazy do replikowania dziatania
ludzkich neurondw poprzez stworzenie sztucznej sieci neuronowej, zob. str. 11.

840 Raport OECD dot. Algorytmow, str. 31--32; zob. takze szerzej o problemie maszynowego uczenia
w kontekscie algorytmow i prawa konkurencji: A. Gal, It’s a feature, not a bug: on learning algorithms
and what they teach us, Roundtable on algorithms and collusion, 21-23 June 2017, OECD, dostep: https://
one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2017)50/en/pdf

841 S.K. Mehra, Antitrust and the “robo-seller”: competition in the time of algorithms, Minnesota Law
Review, Vol. 100, Forthcoming; Temple University Legal Studies Research Paper No. 2015-15, str. 1324,
dostep: https://ssrn.com/abstract=2576341
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wskazat, ze wykorzystanie maszyn (agregatorow danych, algorytméw, programow
zdolnych do maszynowego uczenia sie) sprawi, ze dotychczasowe trudnosci, na ja-
kie natrafiato prawo konkurencji na rynkach oligopolistycznych, stana sie powszech-
niejsze. Uzyskana dzieki zastosowaniu algorytmow transparentnos¢ rynku pozwoli
bowiem na utrzymanie cen na poziomie ponadkonkurencyjnym nawet przy braku po-
rozumienia. Przyczynami beda: wieksza doktadnos¢ w wykrywaniu zmian cen, szyb-
kos¢ mozliwej odpowiedzi cenowej oraz redukcja czynnika irracjonalnego w dziata-
niach®?2, S.K. Mehra zwrocit tez uwage na fakt, ze te same czynniki beda wptywac na
stabilnos¢ ewentualnego porozumienia: mozliwos¢ szybkiego wykrycia odstepstwa
bedzie redukowac potencjalne zyski z niego®?, wykorzystanie algorytmow i danych
pozwoli na unikniecie btedow w ocenia dziatan pozostatych (np. mylnego przyjecia,
ze spadek popytu wynika z oszukiwania wspotuczestnika)®*, a zastgpienie decyzji lu-
dzi automatycznymi decyzjami maszyny pozwoli unikna¢ nieracjonalnosci badz braku
dyscypliny®®. Majac na uwadze te spostrzezenia, autor wskazat na nieadekwatnosc
amerykanskiego antytrustu dla zapobiegniecia negatywnym efektom rynkowym wy-
nikajacym z wykorzystywania robo-seller - zastosowanie Sherman Act jest bowiem
zalezne od zaistnienia porozumienia®®. Autor zwrdcit tez uwage na to, ze w przy-
padku wykorzystywania zbierajacego dane algorytmu wykazanie zamiaru w sposob
wystarczajacy dla skazania moze by¢ utrudnione®.

Istotny wktad w uporzadkowanie dyskusji nad rolg prawa konkurencji w swiecie al-
gorytmow wniosty prace Ariela Ezrachi oraz Maurice’a E. Stucke’a®®, ktoérzy ziden-
tyfikowali cztery scenariusze wykorzystania technologii dla antykonkurencyjnych
celéw wymagajace pogtebionej analizy, okreslone jako: messenger, hub & spoke,
predictable agent oraz autonomous machine®”. Pierwszy przypadek zaktada wyko-
rzystywanie komputerow jako wsparcia dla implementacji porozumienia zawartego
w konwencjonalny sposob. W takim przypadku zastosowanie generalnych regut pra-
wa konkurencji nie napotykatoby trudnosci®*®. Druga kategoria obejmuje przypadek
stosowania przez licznych uzytkownikow jednego algorytmu w celu ustalenia ceny
badz reagowania na zmiany na rynku. Tworca algorytmu mogtby wowczas odgrywac

842 S.K. Mehra, Antitrust and the “robo-seller”..., str. 1340.

843 Tamze, str. 1348-1349.

844 Tamze, str. 1349.

845 Tamze, str. 1350-1351.

846 Tamze, str. 1352-1353, 1359.

847 Tamze, str. 1358; Act Shermana jest w Stanach Zjednoczonych egzekwowany nasciezce prawakarnego.
848 Prace te obejmuja nastepujace publikacje: A. Ezrachi, M.E. Stucke, Artificial Intelligence and collu-
sion: when computers inhibit competition, Oxford Legal Studies Research Paper No. 18/2015; University
of Tennessee Legal Studies Research Paper No. 267, dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2591874;
A. Ezrachi, M. E. Stucke, How pricing bots could form cartels and make things more expensive, Harvard
Business Review, October 27, 2016 dostep: https://hbr.org/2016/10/how-pricing-bots-could-form-cartels-
and-make-things-more-expensive; A. Ezrachi, M. E. Stucke, Two artificial neural networks meet in an
online hub and change the future (of competition, market dynamics and society), (July 1, 2017). Oxford
Legal Studies Research Paper No. 24/2017; University of Tennessee Legal Studies Research Paper No. 323,
dostep: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2949434; A. Ezrachi, M. E. Stucke, From smoke-filled rooms to
computer algorithms - the evolution of collusion, May 14, 2015, Columbia Law School’s Blog on corpo-
rations and the capital markets, dostep: http://clsbluesky.law.columbia.edu/2015/05/14/from-smoke-
filled-rooms-to-computer-algorithms-the-evolution-of-collusion/; A. Ezrachi, M. E. Stucke, Algorithmic
collusion: problems and counter-measures, Roundtable on algorithms and collusion, 21-23 June 2017,
OECD, dostep: https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/
WD%282017%2925&docLanguage=En; A. Ezrachi, M. E. Stucke, Virtual Competition - The Promise and
Perils of the Algorithm-Driven Economy, Harvard University Press 2016.

849 A. Ezrachi, M.E. Stucke, Artificial Intelligence and collusion..., str. 8.

850 Tamze, str. 10-13.
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role posrednika, a kontakty miedzy uczestnikami nie bytyby konieczne. Ocena takiej
sytuacji wymagata bedzie wejrzenia w gtab algorytmu, by stwierdzi¢, czy zostat on
zaprojektowany w sposdb zmierzajacy do wspierania koluzji®®'. Trzeci scenariusz za-
ktada, zZe przedsiebiorcy, dziatajac samodzielnie, beda wykorzystywac algorytmy do
przewidywania sytuacji rynkowej i determinacji wtasnych zachowan, co jednak w sy-
tuacji powszechnego stosowania podobnych algorytméw moze prowadzi¢ do dziatan
paralelnych - i to bez potrzeby zawierania porozumienia. Antykonkurencyjny efekt
bedzie tu spowodowany wzrostem transparentnosci rynku, a nie porozumieniems2,
Algorytm znacznie szybciej bedzie bowiem reagowat na wszelkie zmiany rynkowe,
w tym obnizki ceny przez konkurentow, w efekcie redukujac bodziec do podejmo-
wania tego typu dziatan®3. Ostatni scenariusz obejmuje sytuacje, w ktorej przed-
siebiorcy samodzielnie tworzg algorytmy zmierzajace do maksymalizacji ich zyskow,
dziatajace na zasadzie uczenia maszynowego. Jak przypuszczaja autorzy, dazac do
tego celu, uczacy sie algorytm magtby samodzielnie uznac¢ za najbardziej optymalng
strategie zwiekszenia transparentnosci rynku i swiadomego dziatania paralelnego.
Taka sytuacja bytaby trudna, zdaniem autordéw, do oceny na gruncie obecnie obowia-
zujacego prawa konkurencji ze wzgledu na brak elementu zamiaru oraz porozumie-
nia, a takze dziatania cztowieka®*.

Zagrozenia dla stanu konkurencji spowodowane upowszechnieniem sie stosowania al-
gorytmow sktonito szerokie grono przedstawicieli nauki i praktyki do rozwazan nad
optymalna odpowiedzia ze strony prawa konkurencji dla rozwoju narzedzi cyfrowych.
Znaczna ich czes¢, cho¢ dostrzega takze prokonkurencyjna strone wykorzystania algo-
rytméw w gospodarce cyfrowej, zdaje sie opowiadac za podjeciem przez prawodaw-
cow aktywnych krokow, w tym dostosowania przepisow prawa konkurencji lub praktyki
do zmieniajacej sie rzeczywistosci rynkowej®>. Jednym z postulatéw jest naturalnie
przemyslenie dotychczasowego podejscia do niektdrych zagadnien z zakresu teorii pra-
wa konkurencji, jak ocena milczacych dziatan paralelnych, koncepcji porozumienia
oraz odpowiedzialnosci®®. Z uwagi na brak dotychczas dowodow na wykorzystywanie
sztucznej inteligencji w antykonkurencyjnych celach sceptycznie oceniane sa z kolei
pomysty wprowadzenie regulacji w tym zakresie®”. W dyskusji pojawiaja sie takze po-
stulaty interwencji panstwowej w funkcjonowanie algorytmow na rynku, m.in. poprzez

851 A. Ezrachi, M.E. Stucke, Artificial Intelligence and collusion..., str. 14-16.

852 Tamze, str. 16-17.

853 Tamze, str. 19-20.

854 Tamze, str. 23-24, 25.

855 Zob. wszczegoblnosci: A. Ezrachi, ME. Stucke, przypis 848 powyzej; SK. Mehra, przypis 841 powyzej; A. Co-
pobianco, P. Gonzaga, Algorithms and competition: friends or foes, Competition Policy International, dostep:
CPI: https://www.competitionpolicyinternational.com/algorithms-and-competition-friends-or-foes/, str.
16; M. S. Gal, Algorithmic-facilitated coordination: market and legal solutions, Competition Policy Inter-
national, dostep: CPI: https://www.competitionpolicyinternational.com/algorithmic-facilitated-coordi-
nation-market-and-legal-solutions/; M. Zdzieborska, Brave new world of “Robot” cartels?, dostep: Kluwer
Competition Law Blog: http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2017/03/07/brave-new-
world-of-robot-cartels/; M. Mleczko, Meeting of algorithms: rethinking the current approach to anti-com-
petitive agreements and concerted practices, KNect365, dostep: https://knect365.com/complaw-blog/
article/a796c01d-fd9b-45aa-8423-ec6d4bc094da/2meeting-of-algorithms-rethinking-the-current-ap-
proach-to-anticompetitive-agreements-and-concerted-practices; J. Priluck, When bots collude, The New
Yorker, April 25, 2015, dostep: https://www.newyorker.com/business/currency/when-bots-collude; S.
Lawrance, How can competition authorities react to the antitrust threats of pricing algorithms?, Klu-
wer Competition Law Blog, dostep: http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2017/04/11/
how-can-competition-authorities-react-to-the-antitrust-threats-of-pricing-algorithms/?print=pdf.
856 A. Copobianco, P. Gonzaga, Algorithms and competition: Friends or foes?, str. 19.

857 Tamze.
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ograniczenie czestotliwosci oraz szybkosci dozwolonych zmian cen oraz ograniczenie
transparentnosci rynku na korzys¢ nabywcow®®. Proponuje sie takze wprowadzenie
uprzedniej kontroli algorytmow przed ich implementacja badz ustanowienie minimal-
nych wymogdw dla algorytméw i zasad compliance’u, ktdrych przestrzegania bytoby
weryfikowane nastepczo®’. M.S. Gal zaproponowata z kolei ciekawe rozwigzanie po-
legajace na wykorzystaniu algorytmow takze przez konsumentdéw w taki sposob, by
zniwelowac asymetrie sity rynkowej pomiedzy nimi a przedsiebiorcami®®. Z oficjalnych
wystapien Margrethe Vestager mozna z kolei wnosi¢, ze preferowanym przez Komisje
rozwigzaniem bytoby stworzenie wymagan dla algorytmow, ktore wykluczytyby
osiaganie przez nie antykonkurencyjnych efektow.

W dyskusji pojawiaja sie jednak takze wazkie gtosy wskazujace, ze adaptacja prawa
konkurencji na potrzeby oceny przypadkow wykorzystywania algorytmow w antykon-
kurencyjnych celach wcale nie jest konieczna. Trafnie wskazuje sie bowiem, ze wyrazu
zgodnej woli okreslonego zachowania sie na rynku mozna z powodzeniem poszukiwac
na etapie przed zastosowaniem algorytmu?®¢'. Zarowno w przypadku wykorzystywania
algorytmu dla optymalizacji porozumienia, jak i w scenariuszu opisanym w Raporcie
OECD jako obejmujacy sygnalizacje za pomoca algorytmu gotowosci do nawigzania
porozumienia, na poczatkowym etapie musi wystgpic wola osiggniecia okreslonego an-
tykonkurencyjnego celu. Nie jest tu zatem problemem brak adekwatnej regulacji, ale
ewentualnie kwestia dowodowa badz potrzeba dostosowania wczesniejszego orzecz-
nictwa do warunkow gospodarki cyfrowej. Generalne zasady prawa konkurencji nie
wymagaja zatem w tym przypadku gtebokiej rewizji. Takie stanowisko zdaje sie po-
dziela¢ Richard Whish, wskazujac, ze uzgadnianie cen zawsze wymagato maszynerii
do monitorowania przestrzegania postanowien, wiec obecna sytuacja rozni sie jedynie
o tyle, ze dawniej zajmowaty sie tym zwiazki przedsiebiorcow?e?.

Z kolei w odniesieniu do przypadkow jednostronnego wykorzystywania algorytmow lub
nawet samouczacych sie maszyn catkowicie trafnie wskazuje sie, ze przedsiebiorca
powinien wowczas odpowiadac za dziatanie programu, z ktorego korzysta. Zastepuje
ono tu tylko bowiem bardziej konwencjonalne formy spotkan i uzgodnien, a jego za-
stosowanie powinno byc¢ traktowane jako posredni dowod na uzgodniong praktyke®e:.
Jak sie zdaje, stanowisko takie podziela komisarz Vestager, wskazujac, ze przed-
siebiorcy nie moga liczy¢ na to, Ze umkna odpowiedzialnosci antymonopolowej,
chowajac sie za programami komputerowymi®“4. W moim przekonaniu odpowiedzial-
nos¢ za rynkowe efekty dziatania algorytmu wydaje sie cyfrowym odpowiednikiem
odpowiedzialnosci za dziatania pracownika®®. Przedsiebiorca nie moze zastaniac sie
przed zarzutem naruszenia prawa konkurencji, wskazujac, ze wynikneto ono z sa-

858 A. Ezrachi, M E. Stucke, Algorithmic Collusion: Problems and Counter-Measures, Roundtable on algo-
rithms and collusion, 21-23 June 2017, OECD, dostep: https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdis-
playdocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WD%282017%2925&docLanguage=En.

859 A. Ezrachi, M.E. Stucke, Two artificial neural networks..., str. 20-21.

860 M.S. Gal, Algorithmic-facilitated coordination..., str. 4.

861 A. Heinemann, A. Gebicka, Can computers form cartels? About the need for European institutions to
revise the concertation doctrine in the information age, JECLP, June 2016, str. 10.

862 R. Whish, Big Data and competition - big deal or no deal, wywiad, transkrypcja dostepna: http://www.
nortonrosefulbright.com/knowledge/videos/149169/big-data-and-competition--big-deal-or-no-deal.

863 A. Heinemann, A. Gebicka, Can computers form cartels?..., str. 10.

864 M. Vestager, Algorithms and competition, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, Berlin,
16 March 2017.

865 Podobnie: R. Whish, Big Data and competition - big deal or no deal, wywiad, zob. przypis 862
powyzej.
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mowolnego dziatania osoby zatrudnionej. Podobnie w sferze algorytmow - przedsie-
biorca winien odpowiadac za ich wszelkie dziatania, dochowujac starannosci wyma-
ganej od profesjonalnych podmiotow. W pismiennictwie powszechnie rozwaza sie
nadto traktowanie wykorzystywania algorytmow jako dodatkowego czynnika (ang.
plus factor®®), ktéry w razie wykrycia dziatan paralelnych bytby uznawany za oko-
licznos¢ przerzucajaca na przedsiebiorce ciezar dowodu, ze jego strategie rynkowe
nie stanowity wyniku koluzji®’. Nalezy jednak przyznac, ze powyzsze dotyczy raczej
»,Zawartego” przez algorytmy porozumienia, a nie dziatania paralelnego bedacego
efektem dokonywanych przez algorytm obserwacji rynku i agregacji danych. W tym
zakresie przemyslenie dotychczasowego stanowiska wobec problemu milczacego
dziatania paralelnego oraz korekta dotychczasowego instrumentarium prawa
antymonopolowego moga okazac sie konieczne. Problematyka ta niewatpliwie bedzie
w niedalekiej przysztosci wymagata intensywnej debaty, gdyz odejscie od dotychcza-
sowej praktyki oceny dziatan paralelnych stanowitoby zmiane paradygmatu.

Nalezy tu jeszcze zwrdci¢ uwage na mniej eksponowany problem, a mianowicie
zdolnosc organow ochrony konkurencji do wtasciwej oceny funkcjonowania innowa-
cyjnych technologii®®. Ze wzgledu na specyfike narzedzi cyfrowych ocena, czy za-
stosowanie danego algorytmu nastawione byto na osiagniecie antykonkurencyjnego
efektu, moze byc¢ bowiem utrudniona®®. Pewien przedsmak daje opisana w rozdziale
Il sprawa Eturas®®, w ktorej litewski organ ochrony konkurencji natrafit na problem
z wyktadniag prawa konkurencji w sprawie porozumienia, ktére realizowane miato by¢
przy wykorzystaniu oprogramowania do sprzedazy online wycieczek turystycznych.
Zasadniczym problemem w tym przypadku byta odpowiedz na pytanie, czy doszto
tam w ogole do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia, gdyz istniaty nieja-
snosci co do okolicznosci zapoznania sie przez rzekomych uczestnikow z ,,oferty”
porozumienia oraz ewentualnego publicznego zdystansowania sie do niej. Wyktadnia
prawa konkurencji UE wyksztatcona w warunkach konwencjonalnej dziatalnosci go-
spodarczej wymagata tu gtebokiej analizy i pewnego odstepstwa od dotychczas przy-
jetych standarddéw interpretacyjnych- Dostrzec przy tym nalezy, ze sprawa dotyczyta
przypadku, w ktorym platforma internetowa stuzyta jedynie jako narzedzie wspie-
rajace tradycyjny kartel, a juz jej ocena przysporzyta krajowym i unijnym organom
ochrony konkurencji pewnych trudnosci. Obok probleméw z prawem nalezy miec
zatem na uwadze takze trudnosci po stronie organow ochrony konkurencji wynikaja-
ce z braku odpowiednich zasobow, wiedzy eksperckiej oraz mozliwosci nadazenia za
szybkim rozwojem technologii. Ten aspekt instytucjonalny moze utrudni¢ egzekwo-
wanie prawa konkurencji w erze algorytmow, prowadzac zaréwno do btedow typu
pierwszego (false positive), jak i drugiego (false negative).

866 Okreslenie to pochodzi z amerykanskiego prawa antytrustowego; zob. W. Kovacic i in., Plus Factors
and Agreement in Antitrust Law, 110 Mich. L. Rev. 393 (2011), dostep: http://www.learconference.com/
wp-content/uploads/2017/07/kovacic-et-al-plus-factors.pdf.

867 A. Copobianco, P. Gonzaga, Algorithms and competition: friends or foes, str. 19; M.S. Gal, Algorithmic-fa-
cilitated coordination..., str.6; sceptycznie: S. K. Mehra, Antitrust and the “robo-seller”..., str. 1360.
868 Watpliwosci odnosnie do zdolnosci oceny dziatan przedsiebiorcow w erze nowej ekonomii wyrazat juz
wspomniany na wstepie R.A. Posner, Antitrust in the new economy..., str. 1; zob. takze M. S. Gal, Algori-
thmic-facilitated coordination..., str. 6, ktéra postuluje utworzenie algorithmic police lub zatrudnienie
ekspertow w celu wykrywania porozumien algorytmicznych.

869 A. Ezrachi, M.E. Stucke, Two artificial neural networks..., str. 20-23.

870 Zob. rozdziat Ill, pkt. 3.4.5.
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Dalej nalezy zauwazy¢, ze analizowane tu zagadnienie nie pozostaje bynajmniej
tylko sfera dyskusji akademickich. Wykorzystywanie algorytmoéow do ksztattowania
cen stato sie juz przedmiotem kilku postepowan. W pierwszym, prowadzonym przez
amerykanskie organy ochrony konkurencji, przedmiotem oceny byto porozumienie
cenowe na rynku plakatow oferowanych do zakupu poprzez platforme sprzedazowa
Amazon Marketplace. Przedsiebiorca David Topkins przyznat sie w toku postepowania
do tego, ze napisat kod, ktory instruowat algorytm cenowy do koordynacji cen pla-
katow oferowanych przez niego oraz innych uczestnikow porozumienia w taki spo-
sob, by odpowiadaty one ich uzgodnieniom?®”'. tudzaco podobna sprawa miat okazje
zajmowac sie takze brytyjski organ ochrony konkurencji - Competition and Markets
Authority. Przedsiebiorca Trod Limited z siedziba w Birmingham oraz GB eye Li-
mited z Sheffield, oferujacy na platformie Amazon UK plakaty i pokrewne towary
z wizerunkami sportowcow i celebrytow, zawarli porozumienie cenowe, ktore im-
plementowane byto przy uzyciu odpowiednio skonfigurowanego oprogramowania do
automatycznego ustalania cen. Pierwszy z przedsiebiorcow zostat ukarany grzywna
w wysokosci 163 371 funtow, podczas gdy GB eye Limited skorzystat z programu Le-
niency?®”2. Ze wzgledu na realizacje sprzedazy takze do Stanow Zjednoczonych wspot-
wtasciciel Trod Limited i zarazem jego dyrektor Daniel Aston zostat takze oskarzony
0 zmowe cenowa przez amerykanski Department of Justice®’.

Przyznac trzeba, ze w obydwu wspomnianych powyzej przypadkach zmowy cenowej
algorytm stanowit jedynie narzedzie wspierajace tradycyjne porozumienie. Pozwolit
on na automatyczng implementacje uzgodnien poczynionych w sposéb konwencjo-
nalny. Nalezy jednak dostrzec, ze ujawnit sie tu negatywny potencjat, jaki drzemie
w wykorzystaniu algorytméw do osiagniecia antykonkurencyjnych celéow. Wraz z roz-
wojem technologii cyfrowych mozna sie spodziewac optymalizacji i zwiekszenia cze-
stotliwosci wykorzystywania ich dla zakazanych praktyk godzacych w konkurencje.

Innym, mniej jednoznacznym w kontekscie prawa konkurencji przyktadem wykorzy-
stania algorytmu do ksztattowania ceny jest dyskutowany w literaturze przypadek
aplikacji UBER, stuzacej do posredniczenia pomiedzy kierowcami swiadczacymi ustu-
gi przewozu osobowego a klientami poszukujacymi transportu®’s. Wykorzystujacy ja
kierowcy, bedacy niezaleznymi przedsiebiorcami, nie maja wptywu na cene, ktora
uzytkownicy ptaca za ustuge, gdyz dyktowana jest ona przez algorytm bioracy pod
uwage zbierane w czasie rzeczywistym dane, takie jak: aktualny popyt, podaz oraz

871 Zob. Department of Justice, Former E-Commerce Executive Charged with Price Fixing in the Anti-
trust Division’s First Online Marketplace Prosecution, April 6, 2015, dostep: https://www.justice.gov/
opa/pr/former-e-commerce-executive-charged-price-fixing-antitrust-divisions-first-online-marketplace;
United States District Court Northern District of California San Francisco Division, U.S. v David Topkins,
Plea Agreement, dostep: https://www.justice.gov/atr/case-document/file/628891/download; zob. petng
analize przypadku: S. K. Mehra, US v. Topkins: can price fixing be based on algorithms?, JECLP 2016, vol.
7, no. 7, str. 470.

872 Decyzja CMA z dnia 12.08.2016 r. w sprawie Online sale of posters and frames, case 50223, dostep:
https://www.gov.uk/cma-cases/online-sales-of-discretionary-consumer-products; zob. takze CMA Press
Release: Online seller admits breaking competition law, 21.07.2016 r., dostep: https://www.gov.uk/gov-
ernment/news/online-seller-admits-breaking-competition-law.

873 United States District Court Northern District of California San Francisco Division, U.S. v Daniel Wil-
liam Aston and Trod Limited, d/b/a Buy 4 Less, d/b/a Buy For Less, d/b/a Buy-For-Less-Online, dostep:
https://www.justice.gov/atr/file/887196/download.

874 Ocena w kontekscie prawa konkurencji funkcjonowania aplikacji UBER byta przedmiotem moich wcze-
Sniejszych badan, prowadzonych wspélnie z M. Toroniem, ktorych wyniki przedstawiliSmy w publikacji pt.
Aplikacja UBER lub jak ujqc sharing economy w istniejqce ramy prawne?, IKAR 5(6), 2017, str. 9, dostep:
https://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/44/08.pdf; zob. takze wskazana tam literature.
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inne relewantne czynniki, jak np. pora dnia czy jego $wiateczny charakter. Watpliwo-
sci odnosnie do pytania, czy stosowanie tzw. surge pricing w okresach szczegolnego
popytu nie stanowi horyzontalnej zmowy cenowej naruszajacej prawo konkurencji,
sktonity pewnego amerykanskiego konsumenta do wytoczenia dwczesnemu prezesowi
spotki UBER oraz samej spotce prywatnego powodztwa. Sprawa zostata jednak skie-
rowana na droge arbitrazu i brak jest oficjalnych doniesien o jej dalszym toku®™.

Choc¢ samouczace sie maszyny angazujace sie w kartel wydaja sie ciagle jeszcze stano-
wic sfere specyficznego science fiction®’, to perspektywa rozwoju takze takich tech-
nologii okazuje sie wcale nie tak odlegta. W Raporcie OECD (str. 10) opisany zostat
eksperyment przeprowadzony przez dwoch naukowcdéw z Carnegie Mellon University,
ktory sugeruje, ze upowszechnienie sie uczacych sie maszyn moze w niedalekiej przy-
sztosci stac sie faktem. Wspomniani naukowcy stworzyli mianowicie program zdolny do
uczenia maszynowego o nazwie Libratus i zaangazowali go w turnieju pewnej odmiany
pokera. Co istotne, w poczatkowej fazie dysponowat on jedynie podstawowymi infor-
macji na temat zasad gry. Z czasem jednak, analizujac dane z kolejnych gier, optyma-
lizowat swoje dziatania i strategie, ostatecznie konczac gre ze znacznym zyskiem i lep-
szym wynikiem od pozostatych graczy. Skoro maszyna byta w stanie w krétkim czasie
nauczyc sie regut gry karcianej i w dodatku osiaggnac lepsze warunki od profesjonalnych
graczy, to mozna racjonalnie przyjac, ze bytaby ona takze zdolna do pojecia regut gry
rynkowej. Pytanie tylko, czy dazac do optymalnych wynikéw dla danego przedsiebiorcy,
nie dosztaby przypadkiem do konstatacji, ze najkorzystniejszym rozwiazaniem bedzie
koordynacja zachowan z pozostatymi uczestnikami obrotu na danym rynku.

Majac na uwadze pokrotce zarysowany tu problem, przejde teraz do analizy moz-
liwosci zastosowania przeanalizowanej w poprzednich rozdziatach koncepcji odpo-
wiedzialnosci pomocnika kartelu jako srodka pozwalajacego na przeciwstawienie sie
wykorzystywaniu algorytmoéw do antykonkurencyjnych celow. Mam petna swiadomos¢
tego, ze zaproponowane przeze mnie podejscie nie pozwoli na rozwiazanie wszyst-
kich problemoéw wynikajacych z zastosowania przez przedsiebiorcow technologii cy-
frowych do dziatan sprzecznych z regutami konkurencji. Nie jest to jednak celem
niniejszej pracy. Ponizej rozwazam natomiast, na ile mozliwe bytoby odwotanie sie
przez unijne organy ochrony konkurencji do przeanalizowanej powyzej koncepcji
odpowiedzialnosci pomocnika.

5.2. Zastosowanie koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika kartelu wobec pod-
miotéw dostarczajacych narzedzi cyfrowych

5.2.1. Pomocnictwo poprzez dostarczenie narzedzia

W naukach prawnych pod pojeciem pomocnictwa rozumiane jest nie tylko wsparcie
dziataniem badz zaniechaniem, ale takze dostarczenie sprawcy narzedzia, ktore po-

875 Dlaczego stosowania jednolitych cen przez kierowcow UBERa nie nalezy traktowac jako porozumienia
ograniczajacego konkurencje, wyjasnitam w artykule napisanym wspolnie z M. Toroniem, pt. Aplikacja
UBER lub jak ujqc¢ sharing economy w istniejqce ramy prawne?, IKAR 5(6), 2017, str. 9, dostep: https://
ikar.wz.uw.edu.pl/numery/44/08.pdf; na trudnos¢ w ocenie antytrustowych implikacji dziatania aplikacji
UBER wskazuje z kolei S.K. Mehra, US v. Topkins: can price fixing be based on algorithms?, JECLP 2016, vol.
7, no. 7, str. 473-474.

876 M. Vestager, Algorithms and competition, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, Ber-
lin, 16 March 2017.
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zwoli mu badz utatwi realizacje danego czynu zabronionego. Mozna wiec racjonalnie
zatozy¢, ze takze w sprawach z zakresu prawa konkurencji dostarczenie cztonkom kar-
telu narzedzia moze by¢ postrzegane jako dziatanie uzasadniajace odpowiedzialnosc¢
antymonopolowa. Cho¢ dotychczasowe doswiadczenia Komisji nie obejmuja takiego
przypadku, mozna sobie tatwo wyobrazi¢ przeniesienie toku argumentacji zastosowanej
w przeanalizowanych powyzej sprawach dotyczacych pomocnikdw kartelu na sytuacje,
w ktorej pomocnik nie tyle czuwa nad funkcjonowaniem niedozwolonego porozumienia,
co dostarcza jego uczestnikom niezbednych instrumentow, z ktorych korzystaja oni juz
samodzielnie. Nieodparcie nasuwa sie tu przyktad oprogramowania, kodu zrodtowego
lub odpowiednio zaprojektowanego algorytmu. Do pewnego stopnia jest zaskakujace,
Ze pytanie o odpowiedzialnos¢ tworcow algorytmow za naruszenie konkurencji, choc
sygnalizowane w literaturze®”’, nie zostato wedle mojej wiedzy dotad szerzej przeana-
lizowane w tym kontekscie. Mozna przypuszczac, ze pozostaje jedynie kwestig czasu,
gdy unijne organy ochrony konkurencji wypracowana przez siebie koncepcje odpowie-
dzialnosci pomocnika zastosujg wobec przedsiebiorcy, wobec ktorego dowiedzione zo-
stanie Swiadome przyczynienie sie do realizacji antykonkurencyjnych celow poprzez
dostarczenie uczestnikom kartelu skrojonego dla nich narzedzia cyfrowego.

Koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika kartelu zaktada, ze odpowiedzialnos¢ an-
tymonopolowa moze zosta¢ mu przypisana, gdy zostanie wykazane, ze zamierzat
on wtasnym dziataniem przyczynic sie do realizacji wspolnych antykonkurencyjnych
celdw, a nadto wiedziat o planowanych lub podejmowanych dziataniach pozostatych
uczestnikéw porozumienia lub mogt je racjonalnie przewidziec i sie na to godzit.
Ponizej przeanalizuje, w jakich przypadkach powyzsze przestanki odpowiedzialno-
sci mogtyby zostac spetnione. Uwzglednie przy tym takze postulowang przeze mnie
dodatkowa przestanke odpowiedzialnosci, mianowicie odczuwalnos¢ przyczynienia
sie. Zaprezentowane tu rozwazania stanowia przyktad zastosowania koncepcji od-
powiedzialnosci pomocnika kartelu w ksztatcie wypracowanym przez unijne organy
ochrony konkurencji. Ponizsza analiza nie podwaza jednak wczesniej zaprezentowa-
nego przeze mnie stanowiska o braku wtasciwej podstawy prawnej dla przypisywania
na gruncie unijnego prawa konkurencji odpowiedzialnosci antymonopolowej pomoc-
nikowi kartelu. Majac jednak na uwadze, ze koncepcja ta zostata zaakceptowana
przez TSUE, nalezy przyjac, ze bedzie ona wykorzystywana w praktyce Komisji pomi-
mo jej zidentyfikowanych deficytéw. Stad mozna rozwazyc¢ jej przydatnos¢ do oceny
przypadkow, z ktorymi z duzym prawdopodobienstwem Komisja bedzie musiata sie
w przysztosci zmierzyc.

5.2.2. Przestanka przyczynienia sie

Na wstepie wyjasnienia wymaga fakt, ze ocenie poddawana jest tu sytuacja, w ktorej
potencjalni uczestnicy porozumienia korzystaja z pomocy podmiotu trzeciego, niezaan-
gazowanego w dziatalnosc¢ na rynku, ktorego ma dotyczy¢ porozumienie, a ktory dostar-
cza im okreslonego narzedzia cyfrowego. W przypadku, w ktorym uczestnik porozumie-
nia sam stworzytby algorytm badz zaprogramowat go w taki sposéb, by implementowat
on antykonkurencyjne porozumienie, zbedne bytoby rozwazanie odpowiedzialnosci
pomocnika. Taka sytuacjg miaty juz sie okazje zajmowac brytyjskie i amerykanskie
organy ochrony konkurencji, co zostato omoéwione w podrozdziale 5.1.

877 Na przyktad: A. Ezrachi, M.E. Stucke, Artificial Intelligence and collusion..., str. 3.
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Pierwszym elementem wymagajacym rozwazenia w przyjetym scenariuszu jest py-
tanie, czy poprzez stworzenie i dostarczenie programu komputerowego, kodu badz
algorytmu przedsiebiorca moze przyczyni¢ sie do realizacji wspolnego antykonku-
rencyjnego celu. Nie trudno dostrzec, ze tego typu narzedzia mogg by¢ z pozytkiem
wykorzystywane przez uczestnikow zakazanego porozumienia do osiagniecia oczeki-
wanych przez nich efektow. Na przyktad mozna tu wymieni¢ zastosowanie algoryt-
mow dla monitoringu przestrzegania uzgodnien i ewentualnych od nich odstepstw,
automatyzacji koordynacji cen oraz szybkich reakcji na dziatania innych uczestnikow
porozumienia. Takie narzedzia mogtyby zastgpi¢ fizyczny udziat pomocnika kartelu.
Bez watpienia narzedzia cyfrowe mogtyby postuzy¢ takze nawigzaniu porozumienia
w dyskretny sposob. Jako przyktad mozna przywotac stan faktyczny w omdwionej
w rozdziale Ill sprawie Eturas, w przypadku ktorej narzedziem, ktore postuzyto do
nawiazania i implementacji antykonkurencyjnej praktyki w zakresie uzgodnienia
maksymalnej stawki rabatu, byta platforma stuzaca sprzedazy wycieczek. Trzeba za-
uwazyc, ze administrator platformy, ktory sam nie oferowat wycieczek, zostat uznany
w tej sprawie przez litewski organ ochrony konkurencji za odpowiedzialnego udziatu
w antykonkurencyjnym porozumieniu. Takie przypadki wykorzystania przez uczest-
nikow narzedzia cyfrowego dostarczonego przez podmiot trzeci mozna by uznac za-
tem za formy przyczynienia sie do realizacji wspolnego antykonkurencyjnego celu.
Kwalifikacja ta nie przesadza jednak jeszcze o odpowiedzialnosci antymonopolowej,
ktora wymaga rozwazenia kwestii subiektywnej, tj. zaistnienia zamiaru przyczy-
nienia sie, oraz wiedzy o dziataniach pozostatych uczestnikow porozumienia badz
mozliwosci ich przewidzenia, o czym szerzej ponizej. Tu natomiast nalezy jeszcze
poruszyc¢ inng kwestiag wymagajacg analizy, a wiec postawic pytanie o odczuwalnosc
przyczynienia sie pomocnika poprzez zaoferowanie uczestnikom porozumienia od-
powiedniego narzedzia. Naturalnie kazdy przypadek musiatby by¢ oceniany indywi-
dualnie. Jak sie jednak zdaje, powiazanie pomiedzy rozwazanymi tu narzedziami
cyfrowymi a prowadzong przez przedsiebiorcow dziatalnoscig i stanem konkurencji
moze byc¢ na tyle bliskie, ze organom ochrony konkurencji nie trudno bytoby wy-
kazac, ze zaoferowanie ich uczestnikom porozumienia przyczynito sie do realizacji
antykonkurencyjnego planu w sposob odczuwalny. Taka sytuacja miataby z pewnosciag
miejsce, gdyby zaoferowane przedsiebiorcom narzedzie byto skrojone ,,na miare”,
tj. zostato zaprogramowane z mysla o wykorzystaniu przez konkretnego przedsie-
biorce do wptyniecia na stan konkurencji. Wieksze trudnosci pojawityby sie z kolei
w przypadku zaoferowania przedsiebiorcom narzedzia, ktore, obiektywnie ocenia-
jac, stuzy generalnie celom neutralnym z punktu widzenia prawa konkurencji, jak
np. aplikacja do komunikacji czy platforma posredniczaca w handlu online. W takich
przypadkach ocena musiatby by¢ dokonana ad casum, z uwzglednieniem powiazania
pomiedzy zastosowaniem okreslonego narzedzia a ograniczeniem konkurencji. Wiek-
szego znaczenia nabrataby wowczas takze kwestia zamiaru po stronie rzekomego
pomocnika kartelu.

5.2.3. Przestanki subiektywne

Subiektywne elementy koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika kartelu obejmuja
zamiar przyczynienia sie do wspdlnego celu oraz wiedze o dziataniach pozostatych
uczestnikow porozumienia w dazeniu do tegoz celu, wzglednie mozliwos¢ przewidze-
nia tych dziatan i gotowosc na przyjecie zwiazanego z tym ryzyka. Problem zamiaru
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przyczynienia sie wydaje sie kluczowy dla rozstrzygniecia, czy danego przedsiebior-
ce dostarczajacego narzedzia cyfrowego dla kartelu mozna by uznac¢ za pomocni-
ka. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze algorytmy i inne narzedzia cyfrowe moga stuzyc
tak anty-, jak i prokonkurencyjnym celom. Nawet algorytm stuzacy do obserwacji
i dostosowywania jednostronnie cen moze by¢ pomyslany jako neutralny z punktu
widzenia prawa konkurencji, a dopiero pozniejsze dziatania, niezalezne od wiedzy
i woli przedsiebiorcy, ktory go stworzyt, mogg uczyni¢ go narzedziem realizacji nie-
dozwolonej praktyki. Organy winny zatem kazdorazowo badac nie tylko to, czy dany
algorytm umozliwia badz utatwia funkcjonowanie porozumienia, ale takze to, czy
oferujacy go przedsiebiorca, dostarczajac takiego narzedzia, zamierzat swoim dzia-
taniem doprowadzi¢ do antykonkurencyjnego efektu. Nawet jezeli dane narzedzie,
obiektywnie oceniajac, pozwala na optymalizacje funkcjonowania zmowy, nie mozna
Z tego jeszcze w moim przekonaniu wnosic, ze jego twodrca zamierzat przyczynic sie
do realizacji wspdlnego antykonkurencyjnego celu.

Dziatania organéw w takim przypadku winno w istocie sprowadzac sie do wykazania
wiedzy po stronie rzekomego pomocnika, ze stworzone przez niego narzedzie, czy
to algorytm, czy to aplikacja, czy to platforma, bedzie wykorzystywane do celow
sprzecznych z regutami konkurencji. Ujawnia sie tu powigzanie z druga przestanka
subiektywna. Z przeanalizowanego w rozdziale Il materiatu badawczego wynika jed-
nak, ze zamiar jest oceniany na podstawie obiektywnie zaistniatego zachowania da-
nego przedsigbiorcy, co niestety pozostawia organom znaczny zakres swobody w oce-
nie sytuacji. Mozna sie wiec obawiaé, ze nazbyt chetnie beda one wywodzi¢ zamiar
przyczynienia sie¢ do osiagniecia antykonkurencyjnego celu z samego faktu dostarcze-
nia przedsiebiorcy narzedzia, cho¢ potencjalnie zdolnego do wptywania na stan kon-
kurencji. Jezeli taka tendencja faktycznie by sie ujawnita, niostoby to ze soba ryzyko
utrudnienia rozwoju nowych technologii oraz utraty wynikajacych z nich korzysci dla
konsumentow. Tworcy innowacyjnych narzedzi cyfrowym mogliby bowiem sie oba-
wiac, ze zostang one wykorzystane wbrew ich woli do celéw sprzecznych z regutami
konkurencji, co sciagnie na nich odpowiedzialnos¢ jako pomocnikéw kartelu, pomimo
iz faktycznie, dostarczajac okreslonego narzedzia, nie mieli oni zamiaru przyczy-
nienia sie do zadnych antykonkurencyjnych praktyk. Trudnosci we wtasciwej ocenie
zaistnienia zamiaru po stronie rzekomego pomocnika mogtyby sie ujawni¢ w szcze-
golnosci w przypadku przedsiebiorcéw, ktorzy dostarczaliby algorytméw zdolnych
do samodzielnego uczenia sie. Organy stanetyby wowczas przed problemem oceny,
czy nie zapobiegajac rozwojowi funkcjonowania algorytmu w kierunku preferowania
dziatan sprzecznych z regutami konkurencji, przedsiebiorca zamierzat przyczynic¢ sie
do osiagniecia antykonkurencyjnego celu. Majac na uwadze potrzebe tworzenia wa-
runkéw rynkowych sprzyjajacych rozwojowi innowacyjnych rozwiazan, nalezatoby
postulowac powsciagliwos¢ organdow w ocenie wspomnianych tu przypadkow i stoso-
wanie podwyzszonego standardu dowodu okolicznosci zaistnienia zamiaru przyczy-
nienia sie do wspolnego celu przez rzekomego pomocnika kartelu.

Aby przedsiebiorca dostarczajacy kartelowi narzedzia cyfrowego mogt odpowiadac
za przyczynienie sie do osiagniecia antykonkurencyjnego celu, musi zosta¢ jeszcze
wykazane, ze dysponowat on pozytywna wiedza o podejmowanych badz planowanych
dziataniach uczestnikow porozumienia badz mogt racjonalnie je przewidziec i gotow
byt na przyjecie zwigzanego z tym ryzyka. Organy ochrony konkurencji nie powinny
natrafi¢ na trudnosci w wykazaniu tej przestanki w przypadku, gdy podmiot trzeci
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tworzytby narzedzie cyfrowe ,,na miare”, uwzgledniajac preferencje i informacje
od uczestnikow porozumienia co do tego, jakie miatoby ono miec funkcje lub do
osiagniecia jakiego celu miatyby stuzy¢. Trudno bytoby wowczas twierdzi¢, ze tworca
narzedzia nie wiedziat o planowanych dziataniach uczestnikow porozumienia. Wat-
pliwosci moga pojawi¢ sie natomiast w sytuacji, gdy stworzone narzedzie bedzie
réwnoczesnie zdolne do osiggania efektow antykonkurencyjnych, jak i zgodnych z re-
gutami konkurencji, a o jego sposobie wykorzystania beda ostatecznie decydowac
uczestnicy ewentualnego porozumienia. W takim przypadku nie mozna z obiektywnie
zaistniatego stanu faktycznego w prosty sposob wnioskowac¢ o wiedzy tworcy narze-
dzia o planach uczestnikow. Wiele bedzie tu zalezato od dowoddw, jakie uda sie
organom zdobyc¢. W razie dotarcia np. do inkryminujacej korespondencji e-mailowej
badz przedstawienia przez jednego z uczestnikow wyjasnien we wniosku o Leniency,
tworca pozornie neutralnego narzedzia moze sie jednak okaza¢ pomocnikiem kar-
telu. Alternatywnie organy ochrony konkurencji UE mogtyby rozwazac nadto, na ile
taki przedsiebiorca magt racjonalnie przewidzie¢, w jaki sposdb wykorzystany zo-
stanie jego algorytm. Aktualnosc¢ zachowuja tu wczesniej poczynione generalne spo-
strzezenia - organy powinny z wielka ostroznoscig odwotywac sie do tej przestanki,
najlepiej tylko w sytuacji, gdy mozliwos¢ przewidzenia antykonkurencyjnych dziatan
przedsiebiorcow byta nie tylko racjonalnie, ale rzeczywiscie w sposob prosty przewi-
dywalna. W odmiennym wypadku nazbyt swobodne podejscie moze doprowadzi¢ do
spowolnienia rozpowszechniania sie innowacji, takze tych pozytywnie wptywajacych
na rynek.

Podsumowujac powyzsze, stwierdzam, ze wypracowana przez unijne organy ochrony
konkurencji koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika kartelu mogtaby postuzy¢ takze
dla przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej przedsiebiorcy, ktory dostarcza
uczestnikom porozumienia narzedzia pozwalajace na zawarcie lub implementacje
zakazanego porozumienia. Egzekwowanie polityki konkurencji w tym zakresie wigza-
toby sie jednak z ryzykiem, ze nazbyt surowe podejscie organow do oceny konkret-
nych przypadkéw wywota negatywne efekty dla gospodarki na rynku wewnetrznym.
Rozpowszechnianie sie nowych technologii moze zosta¢ mianowicie spowolnione,
jezeli przedsiebiorcy bedacy ich twércami musieli by sie obawiaé, ze dostarczenie
przez nich okreslonego narzedzia cyfrowego bedzie mogto sprowadzi¢ na nich odpo-
wiedzialnos$¢ antymonopolowa.

5.3. Rozwigzanie problemu jednostronnego wykorzystywania algorytmow?

Koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika kartelu mogtaby w moim przekonaniu zo-
sta¢ takze rozwazona w kontekscie innego scenariusza wykorzystania narzedzi cy-
frowych, ktérego zaistnienia obawiaja sie organy antymonopolowe i ktory jest zywo
dyskutowany w pismiennictwie. Chodzi o osigganie przez przedsiebiorcéw za pomoca
algorytméw antykonkurencyjnych efektow rynkowych pomimo braku faktycznie za-
wartego porozumienia. Ponizsze rozwazania beda miaty charakter eksperymentu my-
Slowego oraz rownoczesnie pewnej prowokacji, pozwalajacej na dostrzezenie, dokad
moze prowadzi¢ konsekwentne stosowanie przyjetej przez unijne organy praktyki
ekstensywnej wyktadni pojecia porozumienia.

W raporcie OECD zidentyfikowany zostat scenariusz upowszechnienia si¢ stosowania
przez przedsiebiorcow dziatajacych samodzielnie algorytmoéw monitorujacych za-
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chowania rynkowe konkurentow w czasie rzeczywistym, czego efektem miatoby byc¢
osiagniecie wysokiego poziomu transparentnosci rynku, podobnego do wystepujace-
go na rynkach oligopolistycznych. W efekcie przedsiebiorcy byliby zdolni do podtrzy-
mywania cen na poziomie wyzszym niz konkurencyjny bez potrzeby zawierania po-
rozumienia. Algorytmy pozwalatyby im bowiem na natychmiastowe poznanie dziatan
konkurentow i reakcje uprzedzajaca ewentualne osiagniecie zyskow z takiego dzia-
tania, co usuwatoby bodziec do wprowadzania obnizek. Taka sytuacja bytaby proble-
matyczna, gdyz niezalezne dziatania paralelne pozostaja na gruncie obecnie obowia-
zujacego prawa dozwolone. Kazdy przedsiebiorca moze indywidualnie ksztattowac
swoje zachowania rynkowe takze poprzez dostosowywanie ich do zaobserwowanych
dziatan innych uczestnikow obrotu. Dozwolony charakter takich dziatan paralelnych
zostat wielokrotnie potwierdzony przez TSUE®8. W konwencjonalnych warunkach
dostosowanie wtasnej strategii do dziatan innego podmiotu zajmuje jednak troche
czasu, wiec ujednolicenie nastepuje zazwyczaj dopiero z pewnym opdznieniem. Wy-
korzystanie algorytmow zmienia jednak ten stan rzeczy, dajac przedsiebiorcom moz-
liwos¢ natychmiastowego reagowania na dziatania konkurentow, co czyni realnym
zagrozenie dla konkurencji.

Podstawowy problem, jaki napotykaja organy ochrony konkurencji w obliczu zaryso-
wanego tu scenariusza, to brak elementu porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami,
ktory pozwolitby na przypisanie im odpowiedzialnosci antymonopolowej i zakazanie
ich antykonkurencyjnej praktyki. Dziatania jednostronne przedsiebiorcy nie sa wszak
na gruncie prawa konkurencji zabronione, chyba ze stanowia przejaw naduzywania
pozycji dominujacej. Mozna sie tu jednak zastanowi¢ nad tym, czy przeanalizowana
powyzej koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika nie miataby potencjatu jako roz-
wiazanie tego problemu. W sytuacji gdy narzedzia (np. algorytmu) dla jednostronnej
realizacji antykonkurencyjnego planu dostarcza inny podmiot niz ten, ktory plan fak-
tycznie implementuje, pojawia sie w scenariuszu dwoje przedsiebiorcow - dazacy do
jednostronnego ograniczenia konkurencji oraz jego pomocnik. Pytanie brzmi zatem,
na ile dopuszczalne bytoby w takiej sytuacji przyjecie istnienia porozumienia nie po-
miedzy dwoma przedsiebiorcami dziatajacymi na jednym rynku, ale pomiedzy przed-
siebiorca stosujacym algorytm przynoszacy negatywne skutki dla konkurencji a jego
tworca - pomocnikiem. Mozna by wowczas przyjaé, ze mamy do czynienia z dwoma
podmiotami, ktore wspotdziataja, dazac do osiagniecia okreslonego antykonkuren-
cyjnego celu. Skoro organy ochrony konkurencji uznaja juz obecnie, ze pomocnik jest
bezposrednim uczestnikiem porozumienia, to takze w takim przypadku powinny kon-
sekwentnie przyjac, ze spetniony jest warunek zaistnienia zgodnej woli okreslonego
zachowania sie na rynku przez dwoch niezaleznych przedsiebiorcow. Przypisanie od-
powiedzialnosci zalezatoby zatem wytacznie od wykazania, ze pomocnik w analizo-
wanym stanie faktycznym zamierzat przyczynic sie do osiggniecia wspolnego z drugim
przedsiebiorca celu i wiedziat o jego dziataniach w dazeniu do jego osiagniecia.

Przedstawiony tu scenariusz z jednej strony moze byc poczytywany jako nowatorskie

rozwigzanie dla dyskutowanego aktualnie problemu oceny na gruncie obowigzujacych
przepisow jednostronnych praktyk antykonkurencyjnych wspomaganych przez narze-

878 Zob. na przyktad: wyrok Sadu z dnia 8.07.2008 r. w sprawie T-53/03, BPB plc, nb. 143; wyrok Trybunatu
zdnia 31.03.1993 r. w sprawach potaczonych C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85, C-125/85,
C-126/85, C-127/85, C-128/85 oraz C-129/85, A. Ahlstrom Osakeyhtio i inni, nb. 71; wyrok Trybunatu z dnia
6.12.1995 r. w sprawach potaczonych 40 do 48, 50, 54 do 56, 111, 113 i 114/73, Suiker Unie, nb. 173-174.
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dzia cyfrowe. Zaproponowane podejscie pozwala bowiem na unikniecie problemu
braku elementu porozumienia w sytuacji, gdy efekty rynkowe sa tozsame z uzyskiwa-
nymi w wyniku dziatania kartelu. Z drugiej strony powyzsze rozwazania pokazuja, jak
niebezpieczne moze okazac sie konsekwentne podazanie Sciezkg wyznaczong przez
organy ochrony konkurencji UE w zakresie interpretacji pojecia porozumienia. Zbyt
szeroka i abstrakcyjna wyktadnia przestanki porozumienia z art. 101 TFUE, zgodnie
Z ktorg odpowiedzialnos¢ za delikt antymonopolowy moze ponosi¢ kazdy przedsie-
biorca w dowolny sposob przyczyniajacy sie do osiagniecia antykonkurencyjnego celu
bez wzgledu na jego powiagzanie z danym rynkiem, moze mianowicie prowadzi¢ do
efektdw sprzecznych z podstawowymi instynktami prawniczymi. Wynikajaca z tego
niepewnos¢ prawa moze z kolei negatywnie oddziatywac na rozwoj gospodarczy na
rynku wewnetrznym.

5.4. Podsumowanie

Algorytmiczne porozumienia w ich najrozniejszych odstonach z pewnoscia beda sta-
nowi¢ w najblizszych latach wyzwanie dla prawodawcow i organéw ochrony konku-
rencji. Nalezy pozytywnie oceni¢ fakt, ze zwiazane z wykorzystaniem narzedzi cyfro-
wych trudnosci dla egzekwowania prawa konkurencji zostaty juz dostrzezone i staty
sie przedmiotem zywej debaty, w ktorej uczestnicza: praktycy, srodowiska akademic-
kie oraz przedstawiciele organéw ochrony konkurencji. Dotychczasowe instrumenty
prawa konkurencji, z zastrzezeniem pewnych drobnych deficytow w zakresie praktyki
ich stosowania, wydaja sie wystarczajace w przypadku wykorzystywania przez przed-
siebiorcow algorytmow czy platform dla implementacji tradycyjnie rozumianych an-
tykonkurencyjnych porozumien. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze zidentyfikowane
w literaturze niepokojace scenariusze w zakresie rozpowszechnienia sie algorytmow
w duzej mierze samodzielnie podejmujacych decyzje co do wtasciwej strategii
rynkowej, stana sie w niedalekiej przysztosci realnym zagrozeniem dla optymalnego
funkcjonowania rynku i kolejnym wyzwaniem dla regulatorow.

Analiza przydatnosci koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika kartelu do zapobiega-
nia pewnym rodzajom wykorzystywania narzedzi cyfrowych przez przedsiebiorcow
dziatajacych w porozumieniu wykazata, ze jej szerokie ramy pozwalaja na zastoso-
wanie takze w przypadku pomocy kartelowi poprzez dostarczenie mu narzedzia stu-
Zacego osigganiu antykonkurencyjnego celu. Jezeli tylko przedsiebiorca ma swiado-
mos¢, do jakich celow wykorzystane zostanie dostarczone przez niego narzedzie, to
zgodnie z wypracowana przez unijne organy ochrony konkurencji metodyka wyktadni
art. 101 TFUE winien odpowiada¢ za udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu.
Majac na uwadze potrzebe promowania innowacji oraz tworzenia atmosfery sprzyja-
jacej upowszechnianiu nowych technologii, nalezatoby jednak postulowac powscia-
gliwosc organow w przypisywaniu odpowiedzialnosci tworcom narzedzi cyfrowych.
W szczegolnosci powinny one dogtebnie badac, na ile dany przedsiebiorca miat wie-
dze o tym, ze swoim dziataniem wspiera szersza antykonkurencyjna praktyke, a do
przestanki alternatywnej, tj. mozliwosci racjonalnego przewidzenia dziatan innych
przedsiebiorcow zaangazowanych w dane dziatania, odwotywac sie jedynie w sytu-
acjach wyjatkowych.
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Rozdziat VI.
Podsumowanie, wnioski i postulaty

Przeprowadzona w rozprawie analiza koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika za
udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu wymaga podsumowania. Bedzie ono
zmierzato nie tylko do podkreslenia najistotniejszych spostrzezen i wnioskow, ale
takze do przedstawienia bardziej zgeneralizowanego spojrzenia na zagadnienie roz-
ciagania odpowiedzialnosci antymonopolowej na zachowania, ktérych mozliwos¢ sci-
gania na gruncie prawa konkurencji nie nasuwa sie ze szczego6lng intensywnoscia.
QOdniose sie tutaj takze do sformutowanych na wstepie hipotez badawczych.

Pierwszym spostrzezeniem, ktore nalezy poczyni¢ w Swietle powyzej zaprezento-
wanej analizy, jest deficyt podstawy prawnej dla przypisania odpowiedzialnosci an-
tymonopolowej pomocnikowi kartelu. Rozpoczynajac analize problemu, postawitam
pomocnicze pytanie: czy pomocnik kartelu moze by¢ w ogole adresatem zakazu za-
wartego w art. 101 TFUE? Przeprowadzona powyzej analiza sugeruje, ze odpowiedz
na to pytanie winna by¢ negatywna. W moim przekonaniu, pomimo zasadniczo nie-
kwestionowanej nagannosci dziatan pomocnika kartelu, nie ma mozliwosci na gruncie
obecnie obowigzujacych przepisow unijnego prawa konkurencji przypisania takiemu
przedsiebiorcy odpowiedzialnosci za udziat w niedozwolonym porozumieniu. Art. 101
TFUE nie przewiduje odpowiedzialnosci za inne formy naruszenia niz bezposredni
udziat w porozumieniu. Nie ma tez innego przepisu, ktory wskazywatby, ze deliktu
prawa konkurencji UE moze sie dopuscic takze podmiot dziatajacy jako pomocnik czy
podzegacz. Jak stusznie natomiast wskazano w literaturze, koncepcja unitarna spraw-
stwa, choc¢ obecna w porzadkach prawnych niektorych panstw cztonkowskich, opiera
sie kazdorazowo na wyraznej podstawie prawnej. Forma sprawstwa nie moze by¢
przy tym utozsamiana z forma udziatu w porozumieniu. Nalezy jeszcze zauwazyc,
ze wykorzystywana w sprawach pomocnikow koncepcja jednolitego i ciagtego naru-
szenia nie moze byc poczytywana jako podstawa prawna do przypisania pomocnikowi
odpowiedzialnosci antymonopolowej, gdyz takze ta koncepcja jest tworem czysto
orzeczniczym. Uzasadnienia dla karania pomocnikow kartelu nie mozna tez szukac
w paraleli do sytuacji biernego uczestnika porozumienia. Jak wykazatam powyzej,
probe zbudowania przez organy ochrony konkurencji takiej paraleli uznac trzeba za
nieudana. Wprawdzie na pierwszy rzut oka sa to podobne przypadki - przedsiebiorcy
nie podejmuja dziatan stanowiacych realizacje znamion deliktu - to jednak gtebsza
analiza prowadzi do wniosku, ze bierny uczestnik swoja postawa w istocie realnie
wspiera kartel, akceptujac jego funkcjonowanie w sferze gospodarczej, na ktorg
w odmiennym wypadku - w przeciwienstwie do pomocnika kartelu - magtby miec
wtasnym dziataniem bezposredni wptyw. W moim wiec przekonaniu przedstawione
przez organy ochrony konkurencji UE uzasadnienie dla twierdzenia, ze na gruncie
prawa konkurencji UE obowiazuje zasada unitarna sprawstwa, nie byto ani przeko-
nujace, ani wystarczajace. W sytuacji, w ktorej rozstrzygana jest tak kontrowersyj-
na kwestia, pozostajaca bez precedensu sadowego, mozna byto oczekiwac od Sadu
i TSUE pogtebionej analizy, uwzgledniajacej w szerszym stopniu inne wartosci niz
tylko efektywnos¢ egzekwowania prawa konkurencji.
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Uwazam nadto, ze wadliwe byto postuzenie sie przez organy ochrony konkurencji UE
szeroka wyktadnia przestanki porozumienia w celu objecia zakresem zastosowania
zakazu porozumien takze pomocnikow kartelu. Po pierwsze, w swietle grozacych
za popetnienie deliktu antymonopolowego kar stosowanie rozszerzajacej wyktadni
podstawowej przestanki deliktu nie wydaje sie do pogodzenia z uznawanym w Unii
Europejskiej standardem praw podstawowych, w szczegolnosci zas z zasada okreslo-
nosci prawa. Po drugie, odwrocony zostat tu kierunek wnioskowania. Najpierw winno
sie rozwazy¢, czy przedsiebiorca inny niz sprawca bezposredni moze w ogole byc
adresatem zakazu z art. 101 TFUE, a dopiero po6zniej mozna by przy uzyciu prawni-
czej interpretacji dowodzi¢, ze dane zachowanie miesci sie w zakresie definicyjnym
porozumienia. Po trzecie, organy ochrony konkurencji UE konsekwentnie przyjmuja,
ze zasadne jest przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnikowi kar-
telu za udziat w porozumieniu rozumianym nie jako wyraz zgodnej woli okreslonego
zachowania sie na rynku, ale jako abstrakcyjnie rozumiane wspolne przedsiewziecie,
do ktorego moze sie przyczyni¢ kazdy w zasadniczo dowolny sposob. Takie podejscie
zastuguje, w moim przekonaniu, na jednoznaczna krytyke, gdyz odchodzi ono od
utrwalonego rozumienia przestanki porozumienia na rzecz nazbyt nieostrego i po-
zbawionego wyraznych konturdow tworu. Takie rozmywanie zakresu znaczeniowego
pojecia porozumienia moze uczyni¢ je dysfunkcjonalnym, gdyz nie bedzie pozwalato
na jednoznaczne stwierdzenie, jakie dziatania stanowia naruszenie, a jakie znajduja
sie jeszcze w sferze dziatan prawnie dozwolonych. Nalezy jeszcze nadmienic, ze kar-
tel na gruncie prawa konkurencji UE nie moze by¢ tez postrzegany - jak sugerowano
w brytyjskiej literaturze - jako twor podobny do zorganizowanej grupy przestepczej.
Brak jest podstaw do przenoszenia na grunt unijnego prawa konkurencji, bedacego
prawem administracyjnym, konstrukcji wyksztatconych na gruncie prawa karnego,
w szczegolnosci w sytuacji, gdy nie idzie za tym rownoczesnie podniesienie standar-
du praw proceduralnych przedsiebiorcow.

Nalezy w koncu poczyni¢ generalne spostrzezenie, ze postawa organow ochrony kon-
kurencji wobec problemu odpowiedzialnosci pomocnikéw kartelu zapoczatkowata
niebezpieczny trend do zacierania granic definicyjnych podstawowej przestanki art.
101 TFUE. Ujawniajaca sie tu tendencja organow do rozszerzania zakresu zastosowa-
nia przepisow statuujacych reguty konkurencji nie jest kierunkiem zastugujacym na
aprobate, gdyz sankcjonuje stosowanie prawa konkurencji w sposob dowolny, pozo-
stawiajac organom zbyt szeroki zakres uznania. Przestanki deliktu administracyjnego
muszg natomiast mie¢ przynajmniej generalne kontury, gdyz w odmiennym wypadku
nie beda wtasciwie spetniac¢ swojej funkcji - pojecie porozumienia stanie sie nazbyt
szerokie, by mozliwe byto na jego podstawie okreslenie, jakie zachowania stanowia
naruszenie. Faktem jest, ze porozumienie na gruncie art. 101 TFUE byto dotychczas
rozumiane dos¢ szeroko, tj. obejmowato nie tylko umowy w sensie prywatnopraw-
nym, ale takze mniej sformalizowane przyktady porozumienia, w tym: niewiazace,
ustne i jedynie generalnie zarysowujace antykonkurencyjne plany, o ile stanowity wy-
raz zgodnej woli okreslonego zachowania sie na rynku. Powyzsze nie uprawnia jednak
do wnioskowania, ze pod pojeciem porozumienia mozna rozumiec takze dziatania
wspierajace cudze antykonkurencyjne plany. Czym innym jest bowiem traktowanie
jako porozumienia nieformalnych uzgodnien, a czym innym kwalifikowanie pod po-
jecie antykonkurencyjnego porozumienia dziatan, ktore nie sa w stanie nawet teore-
tycznie wptynac na stan konkurencji. Moim zdaniem w systemie kontynentalnym nie
powinno sie tez przypisywac tak znacznej roli orzecznictwu sagdowemu i wymagac
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od adresatow przepisow, by do faktycznego znaczenia zakazu dochodzili w oparciu
o konstatacje, ze okreslona przestanka byta w przesztosci szeroko interpretowana
przez judykature. To przepisy prawa publicznego powinny stanowi¢ punkt wyjscia do
odczytywania obowigzujacych norm. Orzecznictwo winno petnic tu funkcje pomocni-
cza. Co wiecej, uzasadnianie rozszerzenia zakresu zastosowania zakazu na dziatania
przez wiele lat niestanowigce przedmiotu zainteresowania organéw ochrony konku-
rencji UE z powotaniem na wczesniejsza szerokg interpretacje jednej z przestanek
deliktu nie tylko nie jest spojne ani przewidywalne dla przedsiebiorcy, ale nadto
otwiera droge do dalszego dowolnego rozszerzania zakresu przypadkow, ktore beda
uznawane za naruszenie. Organy beda wszak zawsze mogty powotac sie na prakty-
ke szerokiej wyktadni przestanek do uzasadnienia dalszego jeszcze ich rozszerzania.
W sposob ewidentny sprzeczne jest to z postulatami zasady okreslonosci prawa. Pro-
wadzi to nadto do niepewnosci prawa i dowolnosci ocen, co nie sprzyja rozwojowi
gospodarczemu, o ktory Unia Europejska tak zabiega.

W moim przekonaniu podstawowym btedem, jakiego dopuscity sie organy ochrony
konkurencji UE w sprawach pomocnikéw kartelu, byto zlekcewazenie znaczenia ryn-
ku jako areny rywalizacji gospodarczej dla analizy antymonopolowej. Nie mozna roz-
sadnie dyskutowac o naruszeniu prawa konkurencji bez umieszczenia danego stanu
faktycznego w ramach wtasciwie okreslonego rynku. Nie mozna tez mowic o ogra-
niczeniu konkurencji na rynku przez podmiot, ktéry nawet teoretycznie nie bytby
w stanie swoim dziataniem oddziatywac na sytuacje rynkowa. Nalezy sie zgodzic¢
z tym, ze art. 101 TFUE znajduje zastosowanie do wszelkich praktyk naruszajacych
konkurencje w ramach rynku wewnetrznego. Nie mozna jednak z tego wywodzic,
ze aktywno$¢ na rynku dotknietym naruszeniem badz co najmniej rynku powiaza-
nym pozostaje irrelewantna. Takie podejscie neguje ekonomiczne podstawy prawa
konkurencji, ktére ma przeciez stuzy¢ ukierunkowaniu dziatan rynkowych przedsie-
biorcow. Nalezy zauwazy¢, ze organy miaty realny problem z pogodzeniem swojego
stanowiska w odniesieniu do pomocnikow kartelu z wczesniejszym orzecznictwem,
czego efektem byty mato przekonujace interpretacje utrwalonych pojec. Przyktadem
jest tu chociazby definicja porozumienia jako zgodnej woli okreslonego zachowa-
nia si¢ na rynku. W przeanalizowanych sprawach ta definicja zostata przeinaczona
poprzez zanegowanie znaczenia elementu ,,zachowania sie na rynku”. Podkreslano
jedynie majacy wynikaé z niej element wspolnej woli. Organy ochrony konkurencji
UE uwiktaty sie tez w sprzecznosci w odniesieniu do przestanki ograniczenia wtasnej
autonomii. Z jednej strony TSUE w sprawie AC-Treuhand Il cytowat orzecznictwo,
ktore potwierdzato, ze kwestia immanentng dla prawa konkurencji jest postulat,
by kazdy przedsiebiorca samodzielnie decydowat o swoich dziataniach rynkowych.
Bezposrednio jednak po tym stwierdzit, ze pojecie porozumienia nie wymaga wza-
jemnego ograniczenia swobody dziatania, czym jednoznacznie umniejszyt znaczenie
przestanki ograniczenia autonomii dla stwierdzenia naruszenia zakazu porozumien.

Podsumowujac ten fragment, stwierdzam, ze stanowisko organdw odnosnie do moz-
liwosci przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu porozumien pomocnikowi
kartelu byto btedne. Zakaz ten skierowany jest wytacznie do przedsiebiorcow, ktorzy
swoim dziataniem bezposrednio realizuja znamiona deliktu. Potwierdzona zostata za-
tem pierwsza ze sformutowanych przeze mnie hipotez, ze w prawie konkurencji Unii
Europejskiej, wbrew stanowisku organow ochrony konkurencji, brak jest wyraznej
podstawy prawnej do przypisania pomocnikowi kartelu odpowiedzialnosci za naru-
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szenie zakazu porozumien miedzy przedsiebiorcami. Moim zdaniem adresatow art.
101 TFUE implikuje ekonomiczne podtoze prawa konkurencji. Sa nimi mianowicie
podmioty, ktore czynig uzgodnienia odnosnie do okreslonego zachowania sie na ryn-
ku, ktory powiazany jest z ich obszarem dziatalnosci gospodarczej. Kartel to nie abs-
trakcyjnie rozumiane wspolne przedsiewziecie, w ktorym kazdy moze wzig¢ udziat,
dowolnie je wspierajac, ale porozumienie odnoszace sie do zachowan rynkowych,
nastawione na wywieranie wptywu na wzorzec konkurencji.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze przedstawione w rozprawie rozwazania potwierdzity
takze druga hipoteze badawcza, ze adaptacja przez organy ochrony konkurencji UE
przestanek koncepcji odpowiedzialnosci za jednolite i ciagte naruszenia na potrze-
by oceny zachowania pomocnika kartelu jest wadliwa i nie pozwala w efekcie na
uzasadnienie przypisania mu odpowiedzialnosci antymonopolowej. Koncepcija ta jest
moim zdaniem narzedziem nieadekwatnym do stwierdzania faktu naruszenia zakazu
porozumien. Jak wykazatam, organy nie tylko nie powinny byty w ogéle siegac¢ do
wspomnianej koncepcji, ale nadto btednie wyktadaty przestanki jej zastosowania.

Po pierwsze, dos¢ oczywistym btedem byto zastapienie przestanek odpowiedzialnosci
antymonopolowej z art. 101 TFUE przestankami wykorzystywanymi przy zastosowaniu
koncepcji jednolitego i ciagtego naruszenia. Koncepcja ta stuzy bowiem wzajemnemu
przypisaniu dziatan poszczegolnych uczestnikow kartelu, a nie stwierdzeniu faktu naru-
szenia. Organy zaadaptowaty zatem na potrzeby przypisania odpowiedzialnosci pomoc-
nikowi koncepcje, ktéra nie nadawata sie do rozstrzygania o zaistnieniu naruszenia.
Kolejnym btedem byto przyjecie przy wyktadni art. 101 TFUE tak szerokiej interpretacji
pojecia porozumienia jak wykorzystywane na gruncie koncepcji jednolitego i ciagte-
go naruszenia. Przy ocenie rozbudowanych i skomplikowanych stanow faktycznych KE
postuguje sie mianowicie konstruktem myslowym, ktory pozwala jej adekwatniej ujac
dynamike oraz wzajemne powiazania szeregu zakazanych praktyk kolektywnych. Takie
podejscie pozwala na lepsze uchwycenie szczegolnej charakterystyki takich ztozonych
przypadkéw. Nie mozna natomiast przenosi¢ tego podejscia na grunt wyktadni przepi-
sow Traktatu. Takie dziatanie organdw byto nieuprawnione, a jego efektem byto zbyt
szerokie rozumienie pojecia porozumienia, prowadzace w zasadzie do rozmycia granic
definicyjnych tego pojecia, o czym pisatam juz powyzej.

Po drugie, nalezy zauwazyc¢, ze koncepcja jednolitego i ciagtego naruszenia, bedaca
tworem orzecznictwa, spotyka sie z krytyka w srodowiskach naukowych ze wzgledu na
watpliwosci co do jej zgodnosci z zasada indywidualnej odpowiedzialnosci. Ponadto
pod jej adresem formutowane sa zarzuty, ze stanowi ona narzedzie nieuprawnionego
przedtuzania okresu przedawnienia deliktow antymonopolowych. Majac na uwadze
te kontrowersje, nalezy ocenié, ze szukanie oparcia dla nowo tworzonej koncepcji
odpowiedzialnosci pomocnika kartelu w innej wysoce kontrowersyjnej koncepcji jest
dziataniem zastugujacym na krytyke.

Po trzecie, koncepcja jednolitego i ciagtego naruszenia stuzyta dotad za narzedzie
taczenia w catos¢ szeregu praktyk, ktore samodzielnie oceniane stanowity juz poro-
zumienie badz uzgodniong praktyke, a konieczne byto jedynie wzajemne przypisanie
odpowiedzialnosci za nie poszczegdlnym uczestnikom zakazanej praktyki. Uwazam,
ze sytuacja pomocnika kartelu, ktory sam nie uczestniczy ani w porozumieniu, ani
uzgodnionej praktyce, ktore mozna by powiaza¢ w catos¢ z dziataniami pozostatych
uczestnikow, nie jest nawet porownywalna z dotychczasowymi przypadkami zasto-
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sowania wspomnianej koncepcji. Uwidacznia sie wiec tu po raz kolejny fakt, ze nie
jest ona adekwatnym narzedziem do oceny odpowiedzialnosci pomocnika kartelu.

Po czwarte, organy ochrony konkurencji UE, adaptujac koncepcje odpowiedzialnosci
za jednolite i ciagte naruszenie dla oceny zachowan pomocnika, nie dostrzegty trud-
nosci wynikajacych z okolicznosci, ze koncepcja ta zaktada badanie przestanki subiek-
tywnej. O ile w przypadku ztozonych porozumien jest to dodatkowy element, ktérego
brak oznacza jedynie, ze przedsiebiorca odpowie za wezszy zakres naruszenia, o tyle
w przypadku pomocnika kartelu przestanka ta staje sie niezbedna do stwierdzenia
dokonania przez niego naruszenia. Koncepcja odpowiedzialnosci pomocnika okazuje
sie zatem stanowi¢ wytom w konstrukcji odpowiedzialnosci antymonopolowej, ktora
opiera sie wszak na przestance bezprawnosci. Przestanka subiektywna w przypadku
pomocnikéw kartelu rozstrzyga natomiast o zaistnieniu naruszenia.

Dalej nalezy zauwazyc, ze dziatania organdw ochrony konkurencji w odniesieniu
do oceny sytuacji pomocnikéw kartelu nalezy zakwalifikowac jako nieuprawniong
dziatalnos¢ prawotworcza, do ktérej organy ochrony konkurencji UE nie maja zgod-
nie z Traktatami kompetencji. Uwazam, ze w przypadku braku podstawy prawnej
do przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi kartelu organy powinny byty odstapic¢
od adresowania decyzji w sprawach kartelowych do takich podmiotéw i pozostawic
inicjatywe unijnemu prawodawcy. Jezeli dostrzezona zostata luka w prawie, kto-
ra nie pozwalata na przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej za inne for-
my uczestnictwa w praktyce kolektywnej niz bezposredni udziat, to zadne wzgledy
stusznosciowe ani tez naganny charakter przyczynienia sie pomocnika kartelu do
osiagniecia antykonkurencyjnego celu, ani nawet przywotana przez organy efektyw-
nos¢ prawa konkurencji nie bytyby wystarczajaco silnym argumentem za podjeciem
dziatan, na ktoére zdecydowaty sie unijne organy. Inicjatywa powinna byta zostac
pozostawiona Komisji dziatajacej jako organ prawodawczy, a nie wykonawczy. Jak
stusznie wskazuje sie w piSmiennictwie, sadowa interpretacja przepisow nie powinna
stuzy¢ reformowaniu Traktatow bez przestrzegania stosownych procedur.

Stanowisko organow ochrony konkurencji wobec problemu odpowiedzialnosci pomoc-
nikow kartelu nalezy oceni¢ krytycznie takze w kontekscie wspomnianej juz zasady
okreslonosci prawa. Prawo konkurencji postuguje sie licznymi nieostrymi terminami,
ktorym doktadne znaczenie nadawane jest w toku interpretacji dokonywanej przez
Komisje oraz TSUE. Majac tego swiadomosc, organy ochrony konkurencji nie powinny
wiec naduzywac swoich kompetencji do rozciggania zakresu znaczeniowego podsta-
wowych pojec¢ pozwalajacych na odczytanie zawartej w przepisie normy. Nadmierna
swoboda w wyktadni prawa grozi bowiem dowolnoscia ocen, czego konsekwencje dla
rynku wewnetrznego mogg by¢ bardziej dotkliwe niz rzekome naruszenie.

Argumentem, ktory w moim przekonaniu powinien mie¢ decydujace znaczenie dla
rozstrzygniecia sporu o mozliwos¢ rozszerzajacej wyktadni art. 101 TFUE, jest kwe-
stia publicznoprawnego charakteru tej regulacji oraz - przede wszystkim - grozacych
za jej naruszenie sankcji. W swietle ich, momentami horrendalnej, wysokosci, kto-
ra w sposob narzucajacy sie implikuje ich karny charakter, organy stosujace prawo
maja, moim zdaniem, wrecz obowiazek mozliwie Scistej wyktadni zakresu zastosowa-
nia zakazu porozumien. Wykluczone jest podejmowanie jakichkolwiek dziatan z po-
wotaniem na mozliwos¢ zastosowania przepisow mutatis mutandis czy przez analo-
gie. W sprawach pomocnikow kartelu mozliwos¢ przypisania im odpowiedzialnosci
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od poczatku budzita watpliwosci. Znalazto to m.in. odzwierciedlenie w tresci decyzji
Komisji w sprawie AC-Treuhand |, w ktorej argumentacja zdradzata brak pewnosci
organu co do wprowadzanej nowej koncepcji. W takich okolicznosciach powinno sie
wiec zadoséuczyni¢ postulatowi wyktadni prawa na korzysc adresata, pozostawiajac
pomocnikow kartelu poza zakresem zastosowania art. 101 TFUE. Przeciwko dopusz-
czalnosci zastosowanej w przypadku pomocnikow wyktadni zakazu porozumien prze-
mawia nadto okolicznos¢, ze taki wynik wyktadni trudno uznac¢ za przewidywalny
w kontekscie wczesniejszej praktyki Komisji. Ocena, czy rozwijajaca sie wyktadnia
prawa byta przewidywalna dla adresata zakazu, nie moze by¢ dokonywana in abs-
tracto. Jezeli wiec przez dwie dekady Komisja nie stwierdzata naruszenia zakazu
porozumien przez pomocnikow kartelu, pomimo zasadniczej zbieznosci petnionej
przez nich funkcji, a nawet tozsamosci podmiotowej z adresatem decyzji w spra-
wach AC-Treuhand | i ll, to oczywiste jest, ze nagta wolta nie byta dla adresatow
przewidywalna.

W moim przekonaniu nieprzekonujace byto takze powotywanie sie przez organy na
potrzebe ochrony skutecznosci prawa konkurencji dla uzasadnienia nadmiernie roz-
szerzajacej wyktadni. Brak mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialnosci pomoc-
nikow kartelu nie udaremniatby bowiem bynajmniej tej skutecznosci. Mozna sie
zgodzi¢ z tym, ze otwarcie takiej opcji pozwoli ewentualnie poprawi¢ wykrywalnos¢
porozumien poprzez zwiekszenie liczby potencjalnych wnioskodawcow w programie
Leniency. Mozliwe bytoby tez rozwazenie pozytywnego wptywu uwzgledniania po-
mocnikow wsrod odpowiedzialnych za wywotane naruszeniem szkody na mozliwosc
realizacji roszczen odszkodowawczych w petnej wysokosci przez poszkodowanych.
Bytyby to jednak dodatkowe pozytywne skutki. Trudno jest natomiast dopatrzec
sie mozliwych do uchwycenia negatywnych skutkow wynikajacych z pozostawienia
pomocnikow kartelu poza zakresem zainteresowania organow. Tylko bowiem dziatania
bezposrednich uczestnikow porozumienia moga negatywnie wptywac na stan konku-
rencji. Stwierdzenie naruszenia zakazu przez bezposrednich uczestnikow porozumie-
nia realizuje juz samo pozadany efekt. Teoretycznie mozna by wskazywac, ze dzia-
tania pomocnika optymalizujace funkcjonowanie kartelu utrudniaja jego wykrycie.
W sytuacji jednak gdy zdecydowana wiekszosc karteli wykrywana jest na poziomie
unijnym w wyniku ztozenia wniosku w programie tagodzenia kar, twierdzenie, ze
pozostawienie pomocnikow kartelu poza zakresem zastosowania art. 101 TFUE ,,uda-
remni” skutecznos$¢ unijnego prawa konkurencji jest znaczng przesada. Jedynie na
marginesie trzeba jeszcze wskazad, ze przez kilkadziesiat lat obowigzywania prawa
konkurencji w Unii Europejskiej (pierwotnie we Wspolnocie), kiedy pomocnikow kar-
telu pozostawiano poza zakresem analizy antymonopolowej, brak mozliwosci pocia-
gniecia ich do odpowiedzialnosci bynajmniej nie wptywat negatywnie na efektywnosc
egzekwowania prawa konkurencji. Nie mozna tez zapomina¢ o tym, ze efektyw-
nos¢ prawa konkurencji nie jest celem ostatecznym, a jedynie narzedziem, ktore
ma pozwolic¢ na osiagniecie optymalnych efektow rynkowych wynikajacych z wtasci-
wego funkcjonowania rynku wspdlnego. Dazenie do osiagniecia tego celu nie moze
realizowac sie jednak poprzez poswiecenie innych wartosci, w tym w szczegélnosci
przestrzegania przez organy zasady praworzadnosci oraz zwigzanej z nig zasady okre-
slonosci prawa. Tej ostatniej przystugiwac winno pierwszenstwo przed zasada efek-
tywnosci prawa konkurencji. Rynek wewnetrzny nie bedzie bowiem funkcjonowac
optymalnie i nie bedzie dawat maksymalnych mozliwych korzysci, gdy przedsiebiorcy

>> Katarzyna Menszig-Wiese




nie beda mogli zawczasu oceni¢, gdzie lezy granica dziatan dozwolonych i jak maja
postepowac, by nie narazic sie na sankcje.

Podsumowujac ten fragment, stwierdzam, ze takze trzecia hipoteza badawcza ni-
niejszej dysertacji zostata potwierdzona. Wyktadnia prawa zastosowana przez organy
konkurencji w sprawach pomocnikow kartelu miata charakter prawotworczy, gdyz
jej efektu, przy poszanowaniu tradycyjnych metod interpretacji, nie mozna byto
wywies¢ z brzmienia art. 101 TFUE ani tez z wczesniejszej praktyki. Takie nieprze-
widywalne dla przedsiebiorcow posuniecie nalezy uznac za naruszajace zasade okre-
slonosci prawa. Nalezy tez przyjac, ze organy ochrony konkurencji UE dopuscity sie
uchybienia regutom instytucjonalnym, przypisujac sobie kompetencje prawodawcze
w zakresie regulacji antymonopolowej.

Postawe organow ochrony konkurencji w odniesieniu do pomocnikow kartelu mozna
postrzegac jako kolejny przejaw coraz wyrazniej dostrzegalnej tendencji do trakto-
wania prawa konkurencji jako panaceum na rézne ujawniajace sie wraz z rozwojem
gospodarki niedoskonatosci rynku. Uzytecznosc¢ narzedzi prawa antymonopolowego
ma jednak swoje granice. Aby nie utracito ono swojej integralnosci, zasadne bytoby
zachowanie jego instrumentow do zapewnienia integracji na rynku wewnetrznym
oraz maksymalnych korzysci z istnienia konkurencji. Nie mozna zaprzeczy¢ temu,
ze prawo konkurencji musi ewoluowac¢ wraz z rozwojem gospodarki i ze zmianami
spotecznymi. Komisja winna jednak przy tym dazy¢ do zachowania wtasciwej row-
nowagi w stosowaniu instrumentow prawa konkurencji, tak by nadmierna ingerencja
w swobode dziatania przedsiebiorcow nie prowadzita do negatywnych efektow rynko-
wych. Prawo konkurencji w swojej istocie ma zapewni¢ przedsiebiorcom optymalne
warunki funkcjonowania na rynku wspolnym. Jezeli bedzie ono jednak stosowane
przez organy w sposob nieprzewidywalny badz graniczacy z dowolnoscia, bedzie to
podwazac zaufanie przedsiebiorcow do catego systemu. Wykreowanie koncepcji od-
powiedzialnosci pomocnikow kartelu, w ksztatcie obecnie zaakceptowanym przez
TSUE, wskazuje niestety na to, ze postulat ten nie jest w unijnym prawie konkurencji
respektowany.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, stwierdzam, ze na gruncie obecnej regulacji
nie ma formalnie mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci antymonopolowej po-
mocnikowi kartelu, pomimo ze wyksztatcita sie juz w tym zakresie odmienna prakty-
ka. Prawo konkurencji ma na celu zwalczanie dziatan, ktore bytyby sprzeczne z apro-
bowanym wzorcem konkurencji, a takich moze sie dopuscic jedynie podmiot aktywny
na danym rynku. Jezeli siegnie sie do korzeni prawa konkurencji, mozna dostrzec,
Ze przyczyna wprowadzenia regulacji byta wola wtasciwego ukierunkowania rywali-
zacji uczestnikow obrotu na okreslonym rynku. Majac to na uwadze, nalezy wyklu-
czy¢ dopuszczalnos¢ kierowania decyzji stwierdzajacych naruszenie art. 101 TFUE
do pomocnikow. W niektorych przypadkach dziatania pomocnika kartelu sa jednak
na tyle naganne, ze uzasadnione wydawatoby sie zastosowanie takze wobec niego
instrumentow ochrony prawa konkurencji. Takie dziatania wymagatyby jednak wpro-
wadzenia do Traktatu przepisow, ktore w sposéb jednoznaczny formutowatyby zakaz
skierowany do przedsiebiorcow przyczyniajacych sie do osiggniecia przez bezposred-
nich uczestnikow porozumienia ich antykonkurencyjnego celu. W obecnej sytuacji,
gdy Trybunat potwierdzit zgodnos¢ z prawem unijnym praktyki kierowania decyzji
KE takze do pomocnikow kartelu, podjecie inicjatywy takiej zmiany Traktatu jest
jednak raczej nierealne. Jest to o tyle niekorzystna sytuacja, ze przeprowadzona
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w rozprawie analiza wykazata, ze wypracowane przez orzecznictwo przestanki testu
odpowiedzialnosci antymonopolowej pomocnika wykazuja znaczne deficyty. Czwarta
z hipotez niniejszej dysertacji okazata sie zatem o tyle nietrafna, ze nie przewidy-
wata tego, ze sformutowany w niej postulat wprowadzenia do Traktatu wyraznej
podstawy prawnej dla odpowiedzialnosci pomocnika kartelu nie bedzie magt zostac
zrealizowany w praktyce.

Wypracowana przez organy ochrony konkurencji UE koncepcja bedaca przedmio-
tem niniejszej rozprawy zastuguje w moim przekonaniu na krytyke takze wtasnie
ze wzgledu na sposéb sformutowania przestanek testu odpowiedzialnosci antymono-
polowej pomocnika. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze przestanka ,,przy-
czynienia si¢ wtasnym dziataniem” jest nazbyt inkluzywna, gdyz nie pozwala na
odréznienie dziatan, ktére miatyby stanowi¢ przejaw naruszenia od dziatan jedynie
pozornie powigzanych z antykonkurencyjna inicjatywa. Organy dysponuja przy tym
zbyt szerokim zakresem swobody w ocenie, jakie dziatania uznac za przyczynienie
sie. Co wiecej, przestanka przyczynienia sie w praktyce nie byta ograniczana zadna
przestanka jakosciowa. Cho¢ w przeanalizowanym materiale badawczym uwidacz-
niata sie tendencja do opisowego zakreslania pewnych granic ,,przyczynienia sie”,
to nie zostato w nim nigdzie wyraznie wyartykutowane, by tylko dziatania odczuwal-
nie przyczyniajace sie do osiggniecia antykonkurencyjnego celu mogty sta¢ sie pod-
stawa do przypisania odpowiedzialnosci pomocnikowi. Zabrakto takze jakichkolwiek
wskazowek mowiacych, w jaki sposob taka odczuwalnos$¢ nalezatoby ocenia¢. Na
chwile obecna brak jest zatem elementu, ktory pozwalatby na odréznienie dziatan
prokonkurencyjnych, neutralnych lub utatwiajacych dziatanie kartelu tylko margi-
nalnie od dziatan stanowiacych rzeczywiscie istotny wktad w osiggniecie wspolnego
antykonkurencyjnego celu. Jest to tym bardziej niepokojace, ze nie wypracowano
takze dotad jasnych zasad oceny, kiedy dziatanie rzeczywiscie pozostaje w zwiaz-
ku z naruszeniem. Organy ochrony konkurencji UE nazbyt powierzchownie oceniaja
bowiem przestanke wspolnego celu, nie poszukujac wspolnych cech ani komplemen-
tarnosci rozumianej jako dazenie do wptywania na wzorzec i mechanizmy konkuren-
cji, ale jedynie prostego powiazania rzeczowego. Gtebsza analiza tego zagadnienia
podaje w watpliwos¢ juz sama mozliwos¢ doszukania sie wspolnego celu w dziataniu
uczestnika kartelu i pomocnika. Trudno jest bowiem moéwic o dazeniu do wspolnego
celu, gdy dziatania pomocnika nie sa same w sobie w stanie doprowadzi¢ do jego
osiagniecia. Nalezatoby zatem postulowac, by organy ochrony konkurencji UE w naj-
blizszej przysztosci pochylity sie nad zagadnieniem odczuwalnosci przyczynienia sie
oraz metodyki oceny zaistnienia wspdlnego antykonkurencyjnego celu, by ograniczyc
nadmiernie szeroki zakres dziatan, ktore mogg zosta¢ uznane za uzasadniajace odpo-
wiedzialno$¢ antymonopolowa. Rozwazania te potwierdzaja jednoczesnie, ze piata
hipoteza badawcza dotyczaca wzrostu niepewnosci prawnej w wyniku wprowadze-
nia do analizy antymonopolowej nowego podejscia do interpretacji art. 101 TFUE
byta trafna.

Nalezy dalej zauwazyc, ze takze w odniesieniu do przestanki subiektywnej testu
odpowiedzialnosci pomocnika mozna zasadnie zgtaszac zastrzezenia. O ile w spra-
wach ztozonych karteli stuzy ona do wzajemnego przypisania uczestnikom dziatan,
w ktorych nie uczestniczyli bezposrednio, to juz w przypadku pomocnika kartelu
staje sie ona przestanka rozstrzygajaca o przypisaniu mu odpowiedzialnosci antymo-
nopolowej. W efekcie - jak juz powyzej wspomniatam - koncepcja odpowiedzialnosci
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antymonopolowej pomocnika kartelu czyni wytom w generalnej zasadzie mowiacej,
Ze naruszenie prawa konkurencji opiera sie na przestance bezprawnosci. Nalezy tez
zauwazy¢, ze dotychczasowa praktyka oceny wiedzy pomocnikow o uczestnictwie
w szerszym antykonkurencyjnym planie uzasadnia obawe, ze organy zbyt pochopnie
moga przyjmowac spetnienie tej przestanki, o wiedzy pomocnika wnioskujac w opar-
ciu o konstatacje, ze jako podmiot profesjonalny nie mogt nie wiedziec, do jakich
celow wykorzystane zostang jego ustugi. Wyrok Sadu w sprawie ICAP pozwala jednak
oczekiwad, ze zagadnienie to bedzie w przysztosci analizowane przez KE z wieksza
uwaga, co nalezy ocenic¢ pozytywnie.

Pomimo tego optymistycznego akcentu uwazam, ze test odpowiedzialnosci pomoc-
nika kartelu dotkniety jest wadami, ktore podaja w watpliwosc legitymacje do jego
stosowania w praktyce. Mozna jednak oczekiwac, ze organy beda coraz czesciej sie-
gac do przeanalizowanej w rozprawie koncepcji pomimo zarysowujacych sie jej bra-
kow. Majac na uwadze wynikajacy z tego wzrost ryzyka po stronie przedsiebiorcow,
nalezy postulowac, w mysl szdstej hipotezy badawczej, by organy ochrony konku-
rencji UE przy najblizszej okazji wypowiedziaty sie w sposob jednoznaczny na temat
potrzeby uwzgledniania w analizie dziatan pomocnikéw kartelu odczuwalnosci przy-
czynienia sie. Nawet jezeli w praktyce organy dostrzegaja, ze nie kazde dziatanie
powiazane kauzalnie z naruszeniem zakazu porozumien stanowi od razu przyczy-
nienie sie do realizacji wspolnego antykonkurencyjnego celu, to kwestia ta powinna
zostac wyrazona wprost w orzecznictwie. Uwazam przy tym, Ze ocena odczuwalnosci
przyczynienia sie do naruszenia zakazu powinna odnosic sie do powiazania pomiedzy
danym dziataniem a istota antykonkurencyjnej praktyki. Dziatania czysto logistyczne
czy techniczne, ktére rownie dobrze mogtyby by¢ swiadczone dla catkowicie legal-
nej dziatalnosci, nie powinny byc zasadniczo postrzegane jako przyczynienie sie do
osiagniecia antykonkurencyjnego celu. W rozprawie wyjasnitam tez, ze w moim prze-
konaniu o odczuwalnosci przyczynienia sie mozna mowic¢ w sytuacji, gdy dziatania
pomocnika same w sobie niosg taki pierwiastek, ktory uzasadniatby ich negatywna
ocene aksjologiczng w kontekscie prawa konkurencji. Pomocniczo organy ochrony
konkurencji mogtyby brac¢ pod uwage fakt, czy dane dziatania pomocnika rozwiazuja
istotny, immanentny dla struktur kartelowych problem zwiagzany z jego zawiazaniem
badz funkcjonowaniem lub tez pomagaja przezwyciezy¢ problem, ktorego uczest-
nicy kartelu sami nie byliby w stanie usuna¢. Uwazam, ze te spostrzezenia winny
by¢ brane pod uwage takze przy ocenie, czy dane dziatania zmierzaty do realizacji
wspolnego antykonkurencyjnego celu. Jedynie dziatania scisle powigzane z istotg an-
tykonkurencyjnej praktyki moga w moim przekonaniu by¢ ewentualnie postrzegane
jako dazenie do wspolnego z uczestnikami zakazanego porozumienia celu. Dziatania
powiazane kauzalnie, ale nieodnoszace sie do istoty antykonkurencyjnej praktyki nie
powinny by¢ traktowane jako komplementarne dla porozumienia. W efekcie przed-
siebiorcy podejmujacy takie dziatania nie powinni by¢ postrzegani jako pomocnicy
kartelu.

Rozwazania zawarte w niniejszej rozprawie rozpoczetam od mato optymistycznej
konstatacji, ze prawo konkurencji UE moze byc postrzegane jako nienadazajace za
zmianami gospodarczymi wywotanymi rozwojem nowych technologii, a siatka poje-
ciowa oraz podstawowe jego zatozenia mogg okazac sie w niedalekiej przysztosci nie-
adekwatne do zapewnienia wtasciwego funkcjonowania rynku. Spostrzezenie to wy-
maga pewnej korekty. Choc problem niewatpliwie istnieje i bedzie wymagat podjecia
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przez prawodawcow adekwatnych krokow, to trwajaca obecnie dyskusja, tak w kre-
gach akademickich, jak i instytucjonalnych, pozwala juz teraz na identyfikacje pod-
stawowych problemow i opracowanie optymalnej polityki postepowania wobec coraz
bardziej realnego zagrozenia. Powyzsza analiza potwierdzita tez ostatnig hipoteze
badawcza niniejszej rozprawy mowiaca, ze przynajmniej w pewnym niewielkim wy-
cinku rozwiagzaniem dla zarysowujacego sie problemu wykorzystywania dla antykon-
kurencyjnych celow narzedzi cyfrowych mogtaby by¢ koncepcja odpowiedzialnosci
pomocnika kartelu. Dostarczajac narzedzia cyfrowego, ktore bedzie stuzy¢ zawarciu,
ukryciu badz optymalizacji kartelu, jego tworca moze bowiem zrealizowac przestanki
testu odpowiedzialnosci pomocnika kartelu. Takie dziatania moga by¢ bowiem po-
strzegane jako stanowigce wyraz zamiaru przyczynienia sie do antykonkurencyjne-
go celu. Rozstrzygajaca bedzie wowczas kwestia wiedzy o dziataniach pozostatych
uczestnikow porozumienia lub mozliwosci ich przewidzenia. Bez znaczenia pozosta-
nie natomiast pytanie o obecnos¢ pomocnika kartelu na rynku dotknietym porozu-
mieniem. Nazbyt pochopne wykorzystanie koncepcji odpowiedzialnosci pomocnika,
takze wobec tworcy narzedzi cyfrowych, moze jednak doprowadzi¢ do negatywnych
efektdw rynkowych w postaci zahamowania rozpowszechniania sie nowych techno-
logii i narzedzi pozytywnie wptywajacych na rynkowa efektywnos¢. Przedsiebiorcy
dostarczajacy takich rozwigzan moga bowiem obawiac sie, ze ich dziatania zostang
btednie poczytane przez organy ochrony konkurencji UE jako przyczynienie sie do
antykonkurencyjnej praktyki. Takie zagrozenie stanie sie szczegolnie realne, jeze-
li organy ochrony konkurencji beda uciekaty sie do uproszczonej oceny przestanki
subiektywnej testu odpowiedzialnosci pomocnika albo poprzez wywodzenie wiedzy
0 uczestnictwie w szerszym antykonkurencyjnym planie z profesjonalnego charakte-
ru przedsiebiorcy, albo zbyt swobodne odwotywanie sie do alternatywnej przestanki,
tj. mozliwosci racjonalnego przewidzenia dziatan pozostatych uczestnikow kartelu
i zgody na zwigzane z tym ryzyko. Stad nalezy postulowac, by Komisja powsciagli-
wie siegata do nowo wypracowanego instrumentu zwalczania antykonkurencyjnych
porozumien, aby w imie efektywnosci prawa konkurencji nie udaremnita rozkwitu
innowacyjnej gospodarki.
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Wyrok Trybunatu z dnia 20.09.2001 r. w sprawie C- 453/99, Courage v. Crehan.
Wyrok Trybunatu z dnia 2.10.2003 r. w sprawie C-176/99 P, ARBED.

Wyrok Trybunatu z dnia 7.01.2004 r. w sprawach potaczonych C-2004/00 P, C-205/00
P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P, C-219/00 P - Aalborg Portland i in.

Wyrok Trybunatu z dnia 28.06.2005 r. w sprawach potaczonych C-189/02 P, C-202/02
P, C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P, Dansk Rorindusti i in.

Wyrok Trybunatu z dnia 15.02.2005 r. w sprawie C 12/03 P, Tetra Laval.

Wyrok Trybunatu z dnia 26.10.2006 r. w sprawie C-248/04, Koninklijke Cooperatie
Cosun UA.

Wyrok Trybunatu z dnia 23.11.2006 r. w sprawie C 238/05, Asnef-Equifax and Admi-
nistracion del Estado.

Wyrok Trybunatu z dnia 20.11.2008 r. w sprawie C 209/07, Beef Industry Develop-
ment Society Ltd.

Wyrok TSUE z dnia 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands i in.

Wyrok Trybunatu z dnia 3.09.2009 r. w sprawach potaczonych C-322/07 P, C-327/07 P
and C-338/07 P, Papierfabrik August Koehler AGi in.

Wyrok TSUE z dnia 6.10.2009 r. w sprawach potaczonych C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P oraz C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services i in.

Wyrok TSUE z dnia 3.05.2011 r. w sprawie C-375/09, Tele 2 Polska.
Wyrok TSUE z dnia 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09, Pfleiderer.

Wyrok Trybunatu z dnia 8.12.2011 r. w sprawie C-386/10 P, Chalkor AE Epexergasias
Metallon .

Wyrok Trybunatu z dnia 6.12.2012 r. w sprawie C- 441/11 P, Verhuizingen Coppens.
Wyrok TSUE z dnia 13.12.2012 r. w sprawie C 226/11, Expedia.

Wyrok Trybunatu z dnia 14.03.2013 . w sprawie C 32/11, Allianz Hungaria Biztosité Zrt i in.
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Wyrok TSUE z dnia 18.06.20013 r. w sprawie C-681/11, Schenker & Co. i in.
Wyrok Trybunatu z dnia 18.07.2013 r. w sprawie C-501/11 Schindler Holding.

Wyrok TSUE z dnia 19.12.2013 r. w sprawach potaczonych C-239/11 P, C-489/11 P
i C-498/11 P, Siemens.

Wyrok Trybunatu z dnia 10.07.2014 r. w sprawie C-295/12 P, Telefénica SAi in.
Wyrok TSUE z dnia 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P, Groupement des Cartes Bancaires.
Wyrok TSUE z dnia 11.09.2014 r. w sprawie C-382/12 P, MasterCard i in.

Wyrok TSUE zdnia4.12.2014r. w sprawie C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media.
Wyrok TSUE z dnia 19.03.2015 r. w sprawie C 286/13 P, Dole Food Company.

Wyrok TSUE z dnia 17.09.2015 r. w sprawie C-634/13 P, Total Marketing Services.

Wyrok Trybunatu z dnia 15.10.2015 w sprawie C-310/14, Nike European Operations
Netherlands BV.

Wyrok TSUE z dnia 22.10.2015 r. w sprawie C 194/14 P, AC-Treuhand II.

Wyrok Trybunatu z dnia 26.11.2015 r. w sprawie C 345/14, SIA ‘Maxima Latvija’.
Wyrok TSUE z dnia 21.01.2016 r. w sprawie C-74/14 Eturas.

Wyrok TSUE z dnia 21.07.2016 r. w sprawie C-542/14, VM Remonts i in.

Wyroki Sadu (Sadu Pierwszej Instancji)

Wyrok Sadu z dnia 16.12.1975 r. w sprawach potaczonych 40- 48, 50, 54-56, 111, 113
i 114/73, Suiker Unie i in.

Wyrok Sadu z dnia 29.10.1980 r. w sprawach potaczonych 209 do 2151 218/78, Heintz
van Landewyck.

Wyrok SPI z dnia 24.10.1991 r. w sprawie T-1/89, Rhone Poulenc.
Wyrok SPI z dnia 17.12.1991 r. w sprawie T-6/89, Enichem Anic.
Wyrok SPI z dnia 17.12.1991 r. w sprawie T-7/89, Hercules Chemicals.

Wyrok Sadu z dnia 15.12.1994 r. w sprawie C-250/92, Ggttrup-Klim Grovvarefore-
ning i in.

Wyrok SPI z dnia 20.04.1999 r. w sprawach potaczonych T-305/94, T-306/94, T-307/94,
T-313/94, T-314/94, T-315/94,T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94
i T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij N.V. i in.

Wyrok SPI z dnia 15.03.2000 r. w sprawach potaczonych T-25/95, T-26/95, T-30/95,
T-31/95, T- 32/95, T-34/95, T-35/95, T-36/95, T-37/95, T-38/95, T-39/95, T-42/95,
T-43/95, T-44/95, T- 45/95, T-46/95, T-48/95, T-50/95, T-51/95, T-52/95, T-53/95,
T-54/95, T-55/95, T-56/95, T- 57/95, T-58/95, T-59/95, T-60/95, T-61/95, T-62/95,
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T-63/95, T-64/95, T-65/95, T-68/95, T- 69/95, T-70/95, T-71/95, T-87/95, T-88/95,
T-103/95 i1 T-104/95, Cimenteries CBR SAi in.

Wyrok SPI z dnia 6.07.2000 r. w sprawie T-62/98, Volkswagen.

Wyrok SPI z dnia 26.10.2000 r. w sprawie T-41/96, Bayer.

Wyrok Sadu z dnia 22.01.2002 r. w sprawie C-218/00, Cisak.

Wyrok Sadu z dnia 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters.

Wyrok SPI z dnia 20.03.2002 r. w sprawie T-9/99, HFB i in.

Wyrok Sadu z dnia 16.06.2002 r. w sprawie T 211/08, Putters International NV.

Wyrok Sadu z dnia 16.03.2004 r. w sprawie C-264/01, C-306/01, C-354/01 i C-355/01
AOK Budesverband i in.

Wyrok Sadu z dnia 11.07.2006 r. w sprawie C-205/03 P, FENIN.

Wyrok SPI z dnia 5.12.2006 r. w sprawie T-303/02, Westfallen Gassen Nederland BV.
Wyrok SPI z dnia 11.07.2007 r. w sprawie T-170/06, Alrosa.

Wyrok Sadu z dnia 12.09.2007 r. w sprawie T-36/05, Coats Holdings.

Wyrok Sadu z dnia 12.12.2007 r. w sprawach potaczonych T-101/05 oraz T-111/05,
BASF i UCB.

Wyrok SPI z dnia 8.07.2008 r. w sprawie T-99/04, AC-Treuhand I.

Wyrok Sadu z dnia 8.07.2008 r. w sprawie T-53/03, BPB plc.

Wyrok Sadu z dnia 28.04.2010 r. w sprawie T-446/05, Amann & Sohne GmbH & Co. KG.
Wyrok Sadu zdnia 19.05.2010r. w sprawie T-21/05, Chalkor AE Epexergasias Metallon.
Wyrok Sadu z dnia 7.12.2010 r. w sprawie C-439/08, VEBIC.

Wyrok Sadu z dnia 24.03.2011 r. w sprawie T-385/06, Aalberts.

Wyrok Sadu z dnia 16.06.2011 r. w sprawie T-235/07, Bavaria NV .

Wyrok Sadu z dnia 16.06.2011 r. w sprawie T-199/08, Ziegler SA.

Wyrok Sadu z dnia 29.06.2012 r. w sprawie T-360/09, E.ON Ruhrgas AG i in.

Wyrok Sadu z dnia 17.05.2013 r. w sprawach potaczonych T-147/09 i T-148/09, Trel-
leborg Industrie.

Wyrok Sadu z dnia 13.09.2013 r. w sprawie T-566/08, Total Raffinage Marketing.
Wyrok Sadu z dnia 21.05.2014 r. w sprawie T-519/09, Toshiba.

Wyrok Sadu z dnia 10.10.2014 r. w sprawie T-68/09, Soliver.

Wyrok Sadu z dnia 9.09.2015 r. w sprawie T- 104/13, Toshiba Corp.

>> Katarzyna Menszig-Wiese




Wyroku Sadu z dnia 9.09.2016 r. w sprawie T-472/13, H. Lundbeck A/S.
Wyrok Sadu z dnia 15.12.2016 r. w sprawie T 762/14, Koninklijke Philips NV.
Wyrok Sadu z dnia 10.11.2017 r. w sprawie T-180/15, ICAP.

Opinie rzecznika generalnego

Opinia rzecznika generalnego J. Kokott z dnia 28.02.2013 r. w sprawie C-681/11,
Schenker & Co. iin.

Opinia rzecznika generalnego N. Wahla z dnia 21.05.2015 r. w sprawie C-194/14 P,
AC Treuhand II.

Opinia rzecznika generalnego N. Wahla z dnia 26.07.2017 r. w sprawie C-230/16,
Coty Germany.

Orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka

Wyrok ETPC z dnia 8.06.1976 r. w sprawie Engel i in. v. Holandia, Hudoc 5100/71;
5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72.

Wyrok ETPC z dnia 27.02.1991 r. w sprawie Société Stenuit v Francji, Hudoc 11598/85.
Wyrok ETPC z dnia 25.05.1993 r. w sprawie Kokkinakis v. Grecja, nr 14307/88.

Wyrok ETPCzdnia22.11.1995r. w sprawie S.W. v. Wielka Brytania, nr20166/92, Hudoc.

Wyrok ETPC z dnia 8.07.1999 r. w sprawie Baskaya i Okcuoglu v. Turcja, nr 23536/94
oraz 24408/94, Hudoc.

Wyrok ETPC z dnia 22.03.2001 r. w sprawie Streletz, Kessler and Krenz v. Niemcy, nr
34044/96, 35532/97 i 44801/98, Hudoc.

Wyrok ETPC z dnia 23.11.2006 r. w sprawie Jussila v. Finlandia, Hudoc 73053/01.

Wyrok ETPC z dnia 27.09.2009 r. w sprawie A. Menarini Diagnostics S.r.l. v. Italy,
Hudoc 43509/08.

Wyrok ETPCzdnia21.10.2013r. wsprawie Del Rio Pradav. Hiszpania, nr42750/09, Hudoc.
Wyrok ETPC z dnia 20.10.2015 r. w sprawie Vasiliauskas v. Litwa, nr 35343/05, Hudoc.
Wyrok ETPCzdnia24.01.2017r. wsprawie Koprivnikar v. Stowenia, nr 67503/13, Hudoc.

Decyzje Europejskiej Komisji Praw Cztowieka

Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z dnia 15.01.1997 r. w sprawie L.-G. R.
v. Szwecja, nr 27032/95, Hudoc.

Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z dnia 16.09.2004 r. w sprawie Delbos
iin. v. Francja, nr 60819/00, Hudoc.
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