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Wstep

Podstawowe zasady prawa konkurencji w niewielkim zakresie odnalez¢ mozna
skodyfikowane w aktach prawnych (w Polsce takim aktem jest ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw). Dotyczy to praktyk zakazanych zaré6wno na gruncie polskiego, jak
I europejskiego prawa konkurencji. W pozostatym za$ zakresie zasady te wynikaja z czesto
nadzwyczaj tworczych interpretacji dokonywanych przez organy konkurencji oraz sady. Nic
zatem dziwnego, ze wielokrotnie W okreslanych jako precedensowe orzeczeniach i decyzjach
organé6w konkurencji odnalez¢ mozna sporo niespdjnosci dotyczacych wydawatoby sig
podstawowych kwestii zwigzanych z kluczowym dla polskiego porzadku prawnego pojeciem
winy. Z kolei zagadnienia zwiazane z wina niewatpliwie sa mocno osadzone w tzw. stronie
podmiotowej, czyli w problemie dotyczacym tego, jaki rodzaj subiektywnego stosunku
powinien zachodzi¢ po stronie adresatow prawa konkurencji i czego ten stosunek powinien
dotyczy¢. Zardwno europejskie, jak i polskie akty prawne, uzasadnienia decyzji Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Komisji Europejskiej oraz orzeczenia sadow czgsto ze
spora dezynwoltura szafuja dotyczacymi strony subiektywnej okre§leniami, takimi jak:
»,zamiar”, ,umyslnos$¢”, ,.$wiadomo$é”, ,intencja” czy wreszcie samym pojeciem ,,winy”.
Zanim jednak organy konkurencji zaczna przerzucaé si¢ powyzszymi stowami, nalezaloby
odpowiedzie¢ 1 wyjasni¢ przynajmniej kilka fundamentalnych zagadnien zwiazanych ze
wspomniang wing i strong podmiotowa. Zagadnienia te wiaza si¢ z proba odpowiedzi na
przyktadowe ponizsze pytania. Jaki wptyw ma subiektywne przezycie wystgpujace po stronie
przedsigbiorcow bedacych adresatami norm prawa konkurencji na legalno$¢ oraz
sankcjonowalno$¢ (administracyjnoprawna i cywilnoprawna) ich zachowan? Czego Ow
subiektywny stosunek w konkretnych przypadkach powinien dotyczy¢? 1 w koncu, w razie
uznania, ze pewien okreslony rodzaj subiektywnego stosunku warunkuje sankcjonowalnos¢
danej praktyki, to - czyj konkretnie subiektywny stosunek nalezy bada¢ (innymi stowy
,umyst” jakiego konkretnego cztowieka nalezy podda¢ analizie w celu przypisania stanu tego
,2umystu” konkretnemu, czgsto zatrudniajacemu setki ludzi, przedsigbiorcy, ktory jest
adresatem norm prawa antymonopolowego)?

Celem ponizszej pracy magisterskiej jest uporanie si¢ z tymi pytaniami. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze gtbwna ambicja tej pracy (ktora wynikneta zreszta podczas jej tworzenia) stato
si¢ raczej, uporzadkowanie terminologiczne i nadanie wlasciwego znaczenia pewnym
pojeciom wystgpujacym w polskim prawie konkurencji, a nie forsowanie nowych koncepcji.

Gdyby bowiem w polskiej doktrynie i praktyce prawa konkurencji w sposob spdjny



stosowane byly podstawowe instytucje wypracowane na gruncie prawa karnego i cywilnego
(np. umyslnos¢, nieumyslnosé, zamiar bezposredni, ewentualny, wina w wyborze czy wina
organizacyjna) to obrany temat pracy kazalby zapewne omowi¢ stosowanie tych poje¢ do
konkretnych, ,,merytorycznych” rodzajow praktyk zakazanych przez prawo konkurencji. Tak
przyjeta metodyka pracy pozwolitaby zapewne w sposob bardziej doglgbny skupi¢ si¢ na
merytorycznych przepisach prawa konkurencji, np. analizujac jak wina rozumiana jest
W poszczegdlnych rynkowych wariantach naduzycia pozycji dominujace;j.

Niestety, czesta niespdjnosé, a czasem nawet jawny chaos w stosowaniu pojec
dotyczacych strony podmiotowej (w tym pojecia winy) w polskim prawie konkurencji kaze
najpierw zajac si¢ przede wszystkim ich ogélnym uporzadkowaniem, a dopiero potem,
jedynie w niewielkim zakresie, szczegdtowa analiza konkretnych merytorycznych przepisow
prawa konkurenciji.

Wyzej wspomniane ,,uporzadkowanie” bedzie w niniejszej pracy polegato przede
wszystkim na probie wyodrebnienia w polskim porzadku prawnym podstawowych,
wspolnych zasad dotyczacych rozumienia winy oraz strony podmiotowej. Tych wspdlnych
zasad bed¢ poszukiwal w doktrynie prawa karnego, cywilnego oraz czg§ciowo
administracyjnego. Dlatego tez, w pierwszej czgsci tej pracy, niezb¢dne okaze si¢ zwigzle
przedstawienie podstawowych pojec 1 koncepcji z zakresu wtasnie prawa karnego, cywilnego
i administracyjnego. Dopiero pozniej, w kolejnych czgs$ciach pracy, tak wyodrebniony
teoretyczny szkielet postaram si¢ niejako nanie$¢ na prawo konkurencji.

W czgsci trzeciej zajmg si¢ analiza specyficznego dla prawa konkurencji pojgcia
antykonkurencyjnego zamiaru, ktory czg¢sto niestusznie taczony jest z kwestiami zwiazanymi
z wina. Ta czg$¢ nie bedzie, w opozycji do czesci drugiej, polegata na swoistym naktadaniu
ogoblnych konstrukcji podstawowych dziedzin polskiego prawa na prawo konkurencji, ale na
analizie specyficznego juz dla prawa konkurencji pojgcia antykonkurencyjnego zamiaru.
Bedzie to czes¢ zapewne najmniej eklektyczna 1 najbardziej merytorycznie osadzona
W prawie antymonopolowym. W ostatniej, czwartej czgsci tej pracy poddam analizie
zagadnienie winy w odniesieniu do dziatalno$ci tzw. podmiotéw kolektywnych. Powyzsza
czes$¢ bedzie znowu proba zastosowania ogdlnych pojec polskiego prawa do tych (bgdacych
niewatpliwa wigkszoscia) stanow faktycznych w prawie konkurencji, w ktorych
przedsigbiorca  jest jednocze$nie podmiotem  kolektywnym. Zagadnienie = winy
przedsigbiorcow kolektywnych bylo jednakze w moim mniemaniu na tyle odrgbne, Ze

zashugiwalo na osobne omdwienie i nie zostato wiaczone do drugiego rozdziatu tej pracy.



Ponizsza praca dotyczy przede wszystkim polskiego prawa konkurencji. Pomimo
bowiem mocnego osadzenia tej gatezi prawa w prawie europejskim, kwestie zwigzane z wina
nalezy rozpatrywaé odrgbnie na gruncie porzadkéw prawnych poszczegolnych panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, co zreszta przyznaje sama Komisja Europejska. Niemniej
jednak prawo konkurencji, szczeg6lnie w zakresie teorii, a nie procedury jego stosowania, jest
dziedzina na swoj sposob migdzynarodowa, nie da si¢ zatem w pelni uciec od analizy
,»obcych” porzadkéw prawnych. Dlatego tez ponizsza praca bedzie systematycznie
wzbogacana stosowanymi przyktadami z orzecznictwa organdéw europejskich (Komisji
Europejskiej, Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz Sqdul), a czasem rowniez
z orzecznictwa sadow amerykanskich. Duza cze$¢ zagadnien europejskiego prawa
antymonopolowego jest bowiem pokrewna zagadnieniom wystgpujacym w antytrustowym
porzadku Stanoéw Zjednoczonych, a autorzy europejscy czgsto wykorzystuja w swoich
rozprawach koncepcje wypracowane W oOrzecznictwie sadow amerykanskich (w pewnym
sensie mozna wigc rowniez mowi¢ o swoistej globalnej doktrynie prawa konkurencji).

Jezeli chodzi o praktyke stosowania polskiego prawa konkurencji to wigcej w tej pracy
znajdzie si¢ odwotlan do decyzji Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw niz do
wyrokow polskich sadow. Wprawdzie decyzje UOKIK czgsto sa W Polsce przedmiotem oceny
sadow wyzszej instancji (skonczywszy na Sadzie Najwyzszym), moja koncentracja na
decyzjach UOKIK ma jednak swoja prozaiczna przyczyng. Polskie sady ograniczaja sig
W przewazajacej czgsci przypadkow do powtarzania uzasadnien zwartych w decyzjach
UOKIK, a jezeli juz ingeruja w sama tre$¢ decyzji Urzgdu, to wytykaja mu najczgsciej
uchybienia natury proceduralnej. Dlatego tez, w duzej mierze, dla analizy stosowania
polskiego prawa antymonopolowego, szczegdlnie w zakresie winy i strony podmiotowej,
wystarczajaca jest lektura decyzji UOKiK.

Niniejsza praca nie bgdzie niestety wprost dotyczy¢ zagadnienia odpowiedzialno$ci
osOb fizycznych za naruszenia prawa konkurencji, rOwniez w aspekcie przypisania tym
osobom winy. Wprowadzenie takiej odpowiedzialnosci do polskiego prawa konkurencji jest,
na moment konczenia pisania tej pracy, W fazie projektu, i zapewne doczeka sig¢ jeszcze

stosownych opracowan. Niemniej jednak pewne uwagi poczynione w tej pracy bedzie sig

! Obecne organy sadownicze Unii Europejskiej to, zgodnie z Traktatem o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej oraz Sad. Do momentu wejscia w zycie TFUE
(1 grudnia 2009 r.), organy te okre$lato si¢ odpowiednio mianem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci oraz
Sadu Pierwszej Instancji. W powyzszej pracy zastosowatem konwencje, wedlug ktorej, w momencie kiedy bede
analizowat praktyke tych organow przed dniem 1 grudnia 2009 r., uzywaé bgdg starych nazw, natomiast nazwy
aktualne zachowam do opisu praktyki powyzszych organéw po dniu 1 grudnia 2009 r.



zapewne dalo w sposob analogiczny zastosowa¢ do zagadnienia administracyjnej
odpowiedzialnosci osob fizycznych.

Dzigkuje profesorowi Giorgio Montiemu z London School of Economics za
wzbudzenie we mnie cickawo$ci prawa i polityki antymonopolowej, Erikowi Osterudowi
Z Uniwersytetu w Oslo za przestanie mi darmowego egzemplarza jego precyzyjnej ksiazki
oraz Mikotajowi Piaskowskiemu i Malgorzacie Urbanskiej z kancelarii CMS Cameron
McKenna za kilkumiesigczna wspolpracg oraz dopuszczenie mnie do udziatu w licznych
stymulujacych dyskusjach na temat prawa konkurencji, ktore przyczynily si¢ niewatpliwie do
poprawy jakosci tej pracy.

Szczegolne podzigkowania naleza si¢ tez Karolinie za korekte i uwagi. Praca ta nie
powstataby w takiej formie, gdyby nie bogate zbiory biblioteczne Instytutu Prawa Wiasnosci
Intelektualnej Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Niniejsza prace dedykuje profesorowi Michatowi du Vallowi.



1. W poszukiwaniu punktow wspolnych: wina w prawie karnym, cywilnym

I administracyjnym
1.1. Uwagi wprowadzajace

Mowiac o stronie podmiotowej bgde miat w ponizszej pracy na mysli pewien
subiektywny stosunek podmiotu podejmujacego okreslong aktywno$¢ do tej wilasnie
aktywnosci, w odroznieniu do strony przedmiotowej (obiektywnej), ktdra dotyczy opisu owej
podejmowanej aktywnosci. Jak si¢ okaze w kolejnych czegs$ciach tej pracy powyzsza
terminologia jest tez stosowana na gruncie prawa karnego oraz cywilnego. Zatem
sformutowan ,,strona subiektywna” i ,,strona podmiotowa” bgde¢ uzywat zamiennie, podobnie
zamiennie bede¢ korzystat ze stow ,,przedmiotowy” 1 ,,obiektywny”.

Jak wspomnialem wyzej, doktryna dotyczaca strony podmiotowej (subiektywnej)
zostata wypracowana przede wszystkim na gruncie prawa cywilnego oraz prawa karnego.
W prawie cywilnym kwestie dotyczace strony podmiotowej rozwaza si¢ w kontekscie
ustalenia winy podmiotu bedacego strona umowy lub sprawca deliktu. To od winy
uzalezniona jest odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za nienalezyte wykonanie lub
niewykonanie zobowiazania? podobnie, zgodnie z art. 415 oraz 416 Kodeksu cywilnego, wina
jest co do zasady warunkiem odpowiedzialno$ci za delikt. Jezeli chodzi o prawo karne
spetnienie tzw. znamion strony podmiotowej wraz ze spelnieniem znamion strony
przedmiotowej jest konieczne do przypisania sprawcy winy (chyba ze wystapia tzw.
okoliczno$ci wylaczajace wing, jak np. niepoczytalno$¢ lub usprawiedliwiony btad co do
bezprawnosci), ktéra jest warunkiem odpowiedzialnosci prawnokarne;.

Na wstgpie warto zaznaczy¢, ze pojgcia winy uzywa sig¢ najczescie] w dwoch
znaczeniach. Po pierwsze, wing mozna rozumie¢ jako zarzut stawiany sprawcy (sprawcy
przestgpstwa w prawie karnym, sprawcy szkody w prawie cywilny) juz po zrealizowaniu
przestanek zaré6wno strony podmiotowej, jak 1 przedmiotowej. Wina w powyzszym
rozumieniu oznacza, W pewnym uproszczeniu, zrealizowanie swoim zachowaniem zaréwno

przestanek strony podmiotowej, jak i przedmiotowej. Po drugie, czgsto pojgcia winy uzywa

2 Art. 471 Kodeksu cywilnego: ,.Diuznik obowiazany jest do naprawienia szkody wyniklej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastgpstwem okolicznosci, za ktore dluznik odpowiedzialno$ci nie ponosi”.

10



si¢ dla stwierdzenia jedynie przestanek strony podmiotowej. Dla tego drugiego rozumienia
charakterystyczne jest méwienie o tzw. winie umysinej oraz winie nieumysine;°.

Sktaniam si¢ ku pierwszemu rozumieniu pojgcia winy, dlatego tez wina w ponizszej
pracy oznaczata bedzie co do zasady zrealizowanie zardwno przestanek podmiotowych, jaki
przedmiotowych czynu, ktory warunkuje odpowiedzialnos¢. Wyjatkowo moga zosta¢ uzyte
sformutowania ,,wina umys$lna” oraz ,wina nieumyS$lna”, nalezy mie¢ jednak wtedy
swiadomo$¢, ze sa to wyrazenia uproszczone i w istocie chodzi o zrealizowaniu przestanek
strony podmiotowej w warunkach umysInosci lub nieumyslnosci.

Podsumowujac, nalezy rozrézni¢ strong podmiotowa od winy®, niemniej jednak
zrealizowanie przestanek strony podmiotowej jest niewatpliwie najistotniejszym elementem
przypisania sprawcy winy, dlatego mozna stosowa¢ czasami uproszczong konwencjg

i postugiwac si¢ sformutowaniami takimi jak wina umyslna oraz wina nieumyslna.

1.2. Wina w prawie administracyjnym

Bardziej problematyczna niz w polskim prawie cywilnym i karnym wydaje si¢ kwestia
winy w polskim prawie administracyjnym. W tej dziedzinie trudno méwic o spojnej doktrynie

W odniesieniu do pojgcia winy.” Jak zauwaza M. Wincenciak ,,w prawie administracyjnym nie

¥ Niekiedy w doktrynie prawa karnego oraz w orzecznictwie sadéw karnych wing utozsamia sie wlasnie
ze zrealizowaniem przez sprawcg jedynie znamion strony podmiotowej. To uproszczone podejscie poddawane
jest krytyce gtownie przez tzw. krakowska szkole prawa karnego, ktéora wing rozumie wilasnie jako ostatni
element (zarzut stawiany sprawcy), ktory niezbgdny jest do stwierdzenia popetnienia przestgpstwa (zob. przede
wszystkim A Zoll [w:] A. Zoll (red.) Kodeks Karny. Czesé Ogdlna. Komentarz, \Warszawa 2007, s. 31-34)
Zgodnie z krakowska szkota prawa karnego mozliwa jest sytuacja, w ktorej sprawca realizuje swoim
zachowaniem znamiona strony podmiotowe]j (popetnia okre§lony czyn umyslnie lub nieumyslnie), niemniej
jednak nie dochodzi do popelnienia przestgpstwa (z powodu braku winy). Wspomniana rdznica jest jednakze
jedynie konstrukcyjna i opiera si¢ na istnieniu w kodeksie karnym tzw. okolicznosci wytaczajacych wing (takich
jak np. wiek, niepoczytalno$¢ lub usprawiedliwiony btad co do bezprawnosci). W ponizszej pracy bedeg jednak
uzywal pojecia ,,wina” w sposob zamienny. Czasami bedg go uzywatl w uproszczonym znaczeniu, ktére wing
utozsamia ze zrealizowaniem znamion strony podmiotowej, czasami za$, gdy okaze si¢ to konieczne, wing na
gruncie prawa karnego bgdg rozumiat w sposob pelny, zgodnie ze stanowiskiem krakowskiej szkoty prawa
karnego. Na gruncie prawa cywilnego, wina, w sposob tozsamy do krakowskiej szkoty prawa karnego jest
rozumiana m.in. w Systemie Prawa Prywatnego (zob. ,,w mysl szeroko akceptowanego pogladu wina to ujemna
ocena catoksztattu postgpowania sprawcy, polegajaca na mozliwoSci uczynienia mu zarzutu na podstawie
analizy jego stanu psychicznego i istniejacej normy”, P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.), System Prawa
Prywatnego, Tom 6, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 402).

4 Zob. np. A. Zoll [w:] A. Zoll (red.) Kodeks Karny. Czes¢ Ogélna..., op. cit., s. 30: ,Jednym
z zasadniczych zatozen, na jakich oparl si¢ ustawodawca, jest rozréznienie strony podmiotowej czynu
zabronionego od winy”.

> W przeciwienstwie np. do ukrainskiej doktryny prawa administracyjnego, gdzie elementy deliktu
administracyjnego w gruncie rzeczy niewiele roznia si¢ od elementdow struktury przestgpstwa. Dla poniesienia
odpowiedzialno$ci za delikt administracyjny (Aominicmpamuenuii npocmynox) konieczne jest spetnienie
zarowno przestanek strony obiektywnej, jak i strony subiektywnej (zob. Pab6inosuu I1.M. Ocnosu 3acanvhoi
meopii npasa i Oepacasu: Haeuanonuii nocionux. - K.: ICHO, 1995. - C.145) Strona subiektywna zas
~Wyznaczana jest przez wystapienie u naruszyciela prawa (npasonopywinux) winy” (zob. Aominicmpamuena
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zdefiniowano elementéw ustawowych deliktu administracyjnego in abstracto 6

. Niewatpliwe
jest natomiast to, ze polskie prawo administracyjne naktada, podobnie jak prawo karne
I cywilne, na pewne okre$lone zachowania okreslone sankcje, dlatego réwniez w prawie
administracyjnym istotne wydaje si¢ ustalenie, jakie przestanki strony subiektywnej musza
(i czy musza) by¢ zrealizowane po stronie podmiotu, na ktory naktadana jest sankcja
administracyjna.

Biorac pod uwageg nieliczne glosy doktryny polskiego prawa administracyjnego,
wydaje sig, ze kazda normg¢ prawa administracyjnego nalezy bada¢ oddzielnie w celu
ustalenia, czy wina, i jaki rodzaj tej winy, jest w danym wypadku przestanka natozenia sankcji
administracyjnej’. Konieczno$¢ ustalenia winy dla natozenia sankcji mozna zatem
wnioskowac z konstrukcji oraz tresci poszczegdlnej normy administracyjnej w sposob mniej
lub bardzie;j twérczyg.

Kwestia winy nabiera szczegélnej istotnosci w wypadku administracyjnoprawnych
sankcji z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, ktére maja co prawda charakter
administracyjny, ale czgsto sa na tyle dotkliwe, ze okresla si¢ je jako sankcje quasi-karne,
asama administracyjna odpowiedzialnos¢ na gruncie u.o0.k.k., jako quasi-karna

odpowiedzialno$¢ (powyzsze stanowisko panuje zar6wno wsrdd przedstawicieli doktrynyg,

jak i judykatury™®).

1.3. Wina w prawie karnym

W prawie karnym, jak juz zostato wspomniane, przestgpstwo mozna popehnic¢ zaréwno

umyslnie jak 1 nieumyslnie. Popelnienie przestgpstwa w warunkach nieumysSlnosci jest

gionogioanvricme, s. 34, materialy Szkoly Prawa Ukrainskiego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego).

® M. Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymierzania, Oficyna 2008, baza
LEX, pkt. 4.13.1.

’ Zob. M. Wincenciak, ibidem.

8 Jezeli chodzi o twércze rodzaje wnioskowan to przyktadowo D. Szumito-Kulczycka, (D. Szumito-
Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, Zakamycze 2004, s. 127) uwaza, ze kryterium winy wynika z art. 14
ustawy z dnia 5 lipca 2011 r. o cenach. Powyzszy przepis uprawnia inspektora Inspekcji Handlowej do natozenia
na przedsiebiorce kary pienieznej za ,,uporczywe” nieuwidacznianie w miejscach sprzedazy detalicznej lub
hurtowej cen. Autorka konieczno$¢ wystapienia winy, jako warunku odpowiedzialno$ci na gruncie
wspomnianego art. 14, interpretuje wlasnie z faktu uzycia przez ustawodawce stowa ,,uporczywie”.

% Zob. np. K. Kowalik-Banczyk, Problematyka ochrony praw podstawowych w unijnych
postepowaniach w sprawach z zakresu ochrony konkurencji, Zeszyty Natolinskie (Zeszyt 39), Centrum
europejskie Natolin, Warszawa 2010, s. 24.

9 Np. w wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 2 lutego 2011 r., sygn. VI ACa 907/10, baza
LEX. Sad stwierdzit w powyzszym orzeczeniu, ze: ,w zakresie w jakim dochodzi do wymierzenia
przedsigbiorcy kary pieni¢znej (na podstawie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow), zasady sadowej
weryfikacji prawidlowos$ci orzeczenia organu regulacji w tym zakresie powinny odpowiada¢ wymogom
analogicznym do tych, jakie obowiazujq sad orzekajacy w sprawie karne;j”.

12



mozliwe tylko wowczas, gdy przepis przewiduje tzw. klauzule nieumyslnosci. Umys$lnos¢
obejmuje te przypadki, gdy ,,sprawca chce popetli¢ czyn zabroniony (zamiar bezposredni
dolus directus), ale takze te wypadki, w ktorych sprawca, przewidujac mozliwo$¢é popetnienia
czynu zabronionego, na to si¢ godzi (zamiar wynikowy — dolus eventualis)”*'. Na zamiar
sktada si¢ tzw. strona intelektualna oraz strona woluntatywna. Strona intelektualna polega na
tym, ze ,sprawca rozpoznaje mozliwo$¢ (lub koniecznos$¢) realizacji okreslonego stanu
rzeczy”’, natomiast istota strony woluntatywnej jest to, ze sprawca ,,decyduje si¢ ten stan
rzeczy zrealizowac”*?. Jezeli za$ chodzi o nieumys$Inos¢ to rozumie si¢ ja jako ,,brak zamiaru
popehlnienia czynu zabronionego oraz przewidywanie mozliwosci popelnienia czynu
zabronionego ($wiadoma nieumys$lno$¢) albo zdolnos$¢ przewidzenia mozliwos$ci popetnienia
czynu zabronionego (nieswiadoma nieumys$lnos¢)”*®. Poza tym dla popelnienia przestepstwa
w warunkach nieumys$lnosci konieczne jest naruszenie przez sprawcg swoim zachowaniem
obiektywnie rozumianych regul ostroznosci'®. Sama zatem $wiadomo$é mozliwosci
zrealizowania swoim zachowaniem przedmiotowego opisu przestgpstwa nie wystarcza do
stwierdzenia po stronie sprawcy nieumyslnosci. Po stronie sprawcy musi ponadto dojs¢ do
,hiezachowania ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach” (art. 9 § 2 Kodeksu
karnego).

Co warte podkreslenia, strona intelektualna sprawcy przestgpstwa zarOwno w sytuacji
umys$lnosci, jak 1 nieumyslnosci polega na $wiadomosci mozliwosci lub mozliwosci
$wiadomosci okolicznosci nalezacych do charakterystyki typu czynu zabronionego, a nie
Swiadomosci tego, ze dany czyn jest przestepstwem. Innymi stowy strona podmiotowa
sprawcy przestepstwa dotyczy nie tyle jego faktycznej wiedzy (lub powinnosci posiadania
wiedzy) na temat tego, ze dane zachowanie jest przestgpstwem i checi zrealizowania tego
przestgpstwa, ale wiedzy o tym, ze zachowanie, ktoérego sprawca chce si¢ dopusci¢ jest
opisane w normie prawa karnego i checi dopuszczenia si¢ tego zachowania. Moéwiac
obrazowo nieumyslne spowodowanie $mierci wystepuje w sytuacji, w ktorej sprawca nie tyle
ma $wiadomos$¢ tego, ze zabdjstwo moze by¢ uznane za przestgpstwo, ale w sytuacji, w ktorej

sprawca ma $wiadomo$¢ tego, ze swoim zachowaniem moze doprowadzi¢ do $mierci.

1A, Zoll, Komentarz do art. 9 Kodeksu karnego [w:] A. Zoll (red.) Kodeks Karny. Czesé Ogélna..., op.
cit., s. 109.

2 1hidem, s. 111.

** Ibidem.

* Ibidem, s. 119.

15 Tak np. A. Marek, Komentarz do art. 30 Kodeksu karnego, [w] A. Marek, Kodeks Karny, Komentarz,
Wydanie V, baza LEX: ,,Swiadomos¢ bezprawnosci czynu nie jest elementem sktadowym zamiaru. Do jego
przypisania wystarczy, ze sprawca swoja $wiadomoscia i wola (chceniem lub godzeniem si¢ - art. 9 § 1)
obejmuje okolicznos$ci tworzace przedmiotowe znamiona czynu zabronionego”.
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Sprawca co do zasady powinien znaé prawo (ignorantia iuris nocet)'®, a wiec brak wiedzy
otym, ze dane zachowanie jest przestgpstwem nie zwalnia sprawcy z prawnokarnej
odpowiedzialno$ci. Niewiedza o tym, ze dane zachowanie jest przestgpstwem moze
dekompletowaé znamiona przestepstwa tylko w wyjatkowych okolicznosciach regulowanych
w art. 30 k.k. za pomoca instytucji usprawiedliwionego bt¢du co do bezprawnos$ci. Ocena,
czy blad byl usprawiedliwiony powinna by¢ dokonana za pomoca kryterium tzw. wzorowego
obywatela” oraz uwzglednia¢ indywidualne wiasciwosci sprawcy™. W  doktrynie,
W odniesieniu do kwestii usprawiedliwienia bledu co do bezprawnosci, mozna spotkac si¢
z ciekawa koncepcja podzialu przestgpstw na tzw. mala per se oraz mala prohibita. Te
pierwsze (mala per se) to przestgpstwa, w ktorych czyn stanowi zto samo w sobie ,,jest on
bowiem naruszeniem podstawowych wartosci, wspolnych dla niekiedy nawet bardzo
odleglych systemow kulturowych”lg. Do mala per se naleza przestgpstwa takie jak zabdjstwo,
kradziez, rozboj, czy gwalt’®. Z kolei w przypadku mala prohibita ,,rozerwana zostaje wicz
pomigdzy normami prawnymi z jednej strony, a normami moralnymi lub obyczajowymi
z drugiej”?!. Uznajac wyzej zaprezentowany podzial, nalezy stwierdzi¢, ze instytucja bledu co

do bezprawnosci nie moze mie¢ w ogole zastosowania do tzw. mala per se?.

1.4. Wina w prawie cywilnym

Roéwniez na gruncie prawa cywilnego wina (wraz z wystapieniem szkody oraz

zwiazkiem przyczynowym migdzy zachowaniem a szkoda) jest co do zasady warunkiem

16 Zasada ignorantia iuris nocet ulega wprawdzie pewnemu ograniczeniu na gruncie obecnego Kodeksu
karnego (w przeciwienstwie do Kodeksu karnego z 1932 roku, gdzie zasada ta miata charakter bezwzgledny,
zob. J. Giezek, Komentarz do art. 30 Kodeksu karnego, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ Ogélina.
Komentarz, 2007, baza LEX). Ograniczenie tej zasady spowodowane jest przede wszystkim wprowadzeniem do
obecnego Kodeksu karnego w art. 30 instytucji btedu co do bezprawnosci. Niemniej jednak zasada ignorantia
iuris nocet zostata na gruncie obecnego Kodeksu karnego ograniczona jedynie w bardzo niewielkim stopniu
(zob. J. Giezek, op. cit.: ,Inna sprawa, ze w literaturze nie bez racji podnoszono, ze wprowadzenie do kodeksu
karnego tego rodzaju okoliczno$ci (autorowi chodzi o instytucje usprawiedliwionego btedu co do bezprawnosci)
jest co najwyzej wyrazem pewnej tylko elegancji ustawodawcy. (...) Nie jest to elegancja ryzykowna, gdyz
przypadki zupelnie niezawinionej nieSwiadomosci zdarzaja si¢ niezwykle rzadko™).

" Nalezy w miejsce sprawcy wstawié wzorcowego obywatela i zadaé sobie pytanie, czy on
rozpoznalby bezprawno$¢ czynu”, zob. A. Zoll, Komentarz do art. 30 Kodeksu karnego, [w:] A. Zoll (red.)
Kodeks karny. Czes¢ Ogélna. Komentarz. Tom |, Zakamycze 2004, baza LEX.

*® Ibidem.

YA Giezek, op. cit.

% Ibidem.

“ Ibidem.

% Ibidem.
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odpowiedzialnosci odszkodowawczej®® za wiasne czyny**. Dla zaistnienia winy konieczne
jest spelnienie przez sprawce elementow strony przedmiotowej, jak i podmiotowe;.

Po stronie przedmiotowej konieczne jest wykazanie ,,obiektywnej nieprawidtowosci
(bezprawnosci) czynu”25. Bezprawnos$¢ czynu jest jednak na gruncie odpowiedzialno$ci
cywilnoprawnej rozumiana w szeroki sposob i1 nie oznacza ona jedynie sprzecznosci
zachowania® z explicite sformutowanymi zakazami prawnymi, jak to ma miejsce w prawie
karnym (oczywiscie sprzeczno$¢ zachowania z norma prawna co do zasady przesadza
0 bezprawnosci Zachowania27), ale rOwniez z innymi normami etycznymi obowiazujacymi
W danym spoleczeﬁstwiezs. Te normy etyczne moga by¢ zreszta rozumiane jako normy
dekodowane z klauzul generalnych zawartych w prawie cywilnym, takich jak klauzula zasad
wspélzycia spolecznego czy tez dobrych obyczajow .

Jezeli chodzi o strong podmiotowa konieczne jest wykazanie po stronie Sprawcy
umys$lno$ci badz nieumyslnosci. Doktryna prawa cywilnego w zasadzie zgadza si¢ ze
stwierdzeniami, ze z umyslno$cia mamy do czynienia w wypadku zamiaru bezposredniego
i ewentualnego®, natomiast z nieumy$lnoécia w razie tzw. lekkomysélnoéci i razacego
niedbalstwa. Lekkomyslnos¢ definiuje si¢ jako sytuacje, w ktorej ,,sprawca nie chce
postgpowac bezprawnie 1 chociaz przewiduje taka mozliwos¢, nie godzi si¢ na ten skutek,

231 natomiast

bezpodstawnie sadzac, ze go uniknie (lekkomys$lno$¢, razace niedbalstwo)
z niedbalstwem mamy do czynienia wtedy, gdy ,,sprawca jest nieSwiadomy tego, ze jego

zachowanie moze by¢ bezprawne, chociaz mial mozliwo$¢ i powinno$¢ dokonania wlasciwej

2 Wprawdzie, w przeciwienstwie do prawa karnego, na gruncie prawa cywilnego mozliwa jest
odpowiedzialno$¢ obiektywna, ktdra nie jest oparta na winie, jednakze stusznie uznaje sig, ze ,,zasad¢ winy
nalezy traktowac jako wiodaca, podczas gdy pozostate zasady (np. zasada ryzyka czy tez zasada stusznosci)
maja wobec niej - w mniejszym lub wigkszym stopniu — charakter pomocniczy albo uzupetniajacy” (P.
Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.), System..., op. cit. s. 353)

% Kodeks cywilny przewiduje ponadto odpowiedzialno$é¢ za cudze czyny co do zasady rowniez na
podstawie winy (np. art. 429 Kodeksu cywilnego zawiera instytucj¢ tzw. winy w wyborze); szczegotowe
rozwazania o odpowiedzialnosci za cudze czyny, rowniez w kontek$cie prawa konkurencji, beda zawarte
w rozdziale 4 tej pracy dotyczacym winy podmiotéw kolektywnych.

% p, Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit. s. 375.

26 Zachowanie bezprawne nalezy oczywiscie rozumie¢ zaréwno jako dzialanie, jak i zaniechanie, zob.
ibidem., s. 382.

2T Niewatpliwie zatem o zachowaniu obiektywnie nieprawidlowym mozna mowi¢ wowezas, gdy jest
ono zakazane przez norme prawng” (ibidem, s. 378).

%8 Zob. ibidem: ,,nie mozna ogranicza¢ mozliwosci uzyskania kompensowania szkod tylko do tych
przypadkéw, gdy ustawodawca przewidzial mozliwos$¢ okreslonego zachowania szkodzacego i ustanowit norme
zakazujaca go”, podobnie: np. G Bieniek (red.), Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia.
Zobowiqzania. Tom 1, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 296 oraz K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Tom 1.
Komentarz. C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 1588.

29 p. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.), System..., op. cit, s. 381.

%0 A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny, Komentarz, Tom IlI, Warszawa 2010, s. 361, K.
Pietrzykowski, op. cit., s. 1555- 1556 oraz System..., 0Op. Cit., S. 412.

3L A, Kidyba (red.), op. cit, s. 361.
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oceny sytuacji, gdyby dziatal z dostateczna starannoscig”>?. Powyzej opisane lekkomyslnos$¢
I niedbalstwo, jako postacie nieumyslnosci sa co do zasady tozsame ze $wiadomoscia
mozliwosci i mozliwoscia $wiadomosci w prawie karnym™.

W tym miejscu warto jednak zwroci¢ uwage na to, ze przedstawiciele doktryny prawa
cywilnego stron¢ podmiotowa (zarowno w wypadku umys$lnosci, jak i1 nieumyslnosci)
zachowania bezprawnego (sprzecznego z normami) czgsto odnosza do bezprawnosci
(sprzeczno$ci z normami) tego zachowania. Przyktadowo zamiar bezposredni definiowany

34 e r
7, a lekkomyslno$¢ wiaze

jest jako ,,zamiar naruszenia obowiazujacych norm post¢gpowania
si¢, jak byto wyzej zacytowane, z ,,przewidywaniem przez sprawce mozliwosci bezprawnego
zachowania™. Jest to o tyle zastanawiajace, ze wickszo$¢ doktryny prawa cywilnego
odwotuje si¢ przeciez do opracowanej na gruncie prawa karnego normatywnej koncepcji
winy®, zgodnie z ktora sprawca nie musi mie¢ $wiadomo$ci bezprawno$ci swojego
zachowania, a jedynie §wiadomos$¢ tego, ze dopuszcza si¢ zachowania, ktore z obiektywnego
punktu widzenia jest bezprawne (jak wskazywatem juz w poprzedniej czg$ci niniejszej pracy
sprawca przestgpstwa nie musi co do zasady wiedzie¢ o tym, ze jego zachowanie jest
bezprawne, chyba ze po stronie sprawcy dojdzie do zaistnienia usprawiedliwionego btedu co
do bezprawnosci). Biorac pod uwage doktryng prawa karnego nalezatoby uznaé za bledne
przytoczone wyzej stwierdzenia, ktore przykladowo zamiar bezposredni definiuja jako
»,Zamiar naruszenia obowiazujacych norm postgpowania”, a $wiadoma nieumy$lnos¢
(lekkomys$lnos¢) jako sytuacje, w ktorej ,.sprawca przewidywatl mozliwo$¢ przekroczenia
norm postgpowania”. Poprawna definicja zamiaru bezposredniego powinna polega¢ na
zamiarze dopuszczenia si¢ czynu (zachowania), ktory realizuje znamiona czynu
naruszajacego normy post¢gpowania (sprawca nie musi chcie¢ naruszy¢ tych norm), natomiast
poprawna definicja §wiadomej nieumyslnosci powinna polega¢ na przewidywaniu przez
sprawcg mozliwo$ci tego, ze swoim zachowaniem wyczerpie on znamiona czynu, ktory
narusza normy postgpowania. Nalezy jednak mie¢ nadziejg, ze doktryna prawa cywilnego
wigzac umys$lno$¢ 1 nieumyslnos¢ z subiektywnym stosunkiem sprawcy do bezprawnosci
postuguje si¢ jedynie pewnym skrotem jezykowym i w istocie ma na mysli subiektywny

stosunek do przedmiotowych przestanek bezprawnego zachowania.

%2 A, Kidyba (red.), op. cit, s. 361.

33 Wprost §wiadomos$¢ mozliwosci i mozliwosé Swiadomosci sg zreszta utozsamiane z lekkomys$lnoscia
i niedbalstwem przez P. Machnikowskiego [w:] A. Olejniczak (red.), System..., op. cit., s. 413.

% A. Olejniczak (red.), System..., op. cit., s. 412.

% A, Kidyba (red.) op. cit., s. 361.

% Zob. np. G. Bieniek (red.), op. cit., s. 297: , przewaza stanowisko aby w nauce prawa cywilnego
postugiwac sig¢ kategoriami analogicznymi do pojgcia winy w prawie karnym”.
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Podsumowujac nalezy podkresli¢, ze rowniez w prawie cywilnym subiektywny
stosunek sprawcy do bezprawnosci swojego zachowania nie powinien by¢ co do zasady
relewantny w kontek$cie analizy spelnienia przestanek umys$lnosci oraz nieumys$lnosci.
W wyjatkowych sytuacjach ten stosunek moze by¢ brany pod uwage w wypadku

usprawiedliwionego btedu co do bezprawnosci.

1.5. Punkty wspdlne

Na podstawie dokonanej wyzej zwigzlej analizy doktryny prawa karnego i cywilnego
wydaje si¢, ze mozna wyodrgbni¢ pewne podstawowe, wspolne obu dziedzinom, tezy

dotyczace relacji migdzy odpowiedzialno$cia a strona subiektywna:

e pO pierwsze, analiza przestanek odpowiedzialnoéci powinna polega¢ na analizie
zachowania na dwoch odrgbnych plaszczyznach: plaszczyznie przedmiotowe;j
(obiektywnej) oraz podmiotowej (subiektywnej); warto jednak pamigtac, ze w prawie
karnym dla popehlienia przestgpstwa wystarczy juz samo spelnienie przestanek
przedmiotowych i podmiotowych danego zachowania, a w prawie cywilnym
konieczne jest ponadto wystapienie szkody oraz zwiazku przyczynowego migdzy
szkoda a bezprawnym zachowaniem;

e po drugie, realizacja przestanek (znamion) strony podmiotowej moze polega¢ albo na
umyslnosci (zasada w prawie karnym), albo na nieumyslnosci (zasada w prawie
cywilnym);

e po trzecie, umyslnos¢ wiaze si¢ z istnieniem zamiaru (checi) dopuszczenia sig
okreslonego zachowania, natomiast nieumyslno$¢ polega na braku checi dopuszczenia
si¢ pewnego zachowania przy jednoczesnym negatywnie ocenianym stosunku
intelektualnym sprawcy do tego zachowania (ta negatywna ocena polega na
stwierdzeniu, ze sprawca miat S$wiadomo$¢ mozliwosci zrealizowania swoim
zachowaniem przedmiotowych przestanek bezprawnego zachowania, lub taka
Swiadomo$¢ powinien posiadac); dodatkowo warunkiem nieumys$lnosci jest
naruszenie przez sprawce obiektywnych regut ostroznosci;

e po czwarte, strona podmiotowa dotyczy stosunku sprawcy do niezgodnego z prawem
zachowania, nie za$ stosunku do bezprawno$ci tego zachowania; zasadniczo

nieswiadomos¢ bezprawnosci danego zachowania jest irrelewantna z punktu widzenia
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winy; kwestia wiedzy sprawcy/dluznika na temat obowiazujacych norm (prawnych
lub pozaprawnych) powinna by¢ rozwazana w wyjatkowych okolicznoséciach poprzez

zobiektywizowang instytucjg usprawiedliwionego biedu co do bezprawnosci.

Powyzsze podstawowe zasady, wspoOlne dla prawa karnego oraz cywilnego, powinny
by¢ zatem drogowskazem dla analizy podmiotowej strony deliktéw administracyjnych,
w szczegblnosci deliktow administracyjnych majacych postaé praktyk zakazanych na gruncie

ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.
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2. Wina i strona podmiotowa w prawie konkurencji

2.1. Uwagi wprowadzajace

W doktrynie prawa administracyjnego, jak i prawa konkurencji przyjmuje si¢, ze
administracyjna odpowiedzialno$¢ za praktyki zakazane na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw ma miejsce na zasadzie winy. Za najbardziej oczywisty i literalny
argument przemawiajacy na rzecz powyzszej tezy przywotuje si¢ najcze¢sciej tres¢ art. 106
ust. 1 v.o.k.k., zgodnie z ktérym Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze
natozy¢ na przedsigbiorce, w drodze decyzji, kar¢ pienigzna w wysokosci nie wigkszej niz
10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok natozenia kary,
jezeli przedsigbiorca ten, ,,choéby nieumys$lnie” naruszyt okreslone przepisy wokk?
Praktycznie identyczne brzmienie ma na gruncie europejskim art. 23 ust. 2 Rozporzadzenia
Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r38 ktory stanowi, ze ,,Komisja moze, w drodze decyzji,
nalozy¢ grzywny na przedsigbiorstwa (...) jezeli umy§lnie lub w wyniku zaniedbania
(m.in.) naruszajq art. 81 lub 82 Traktatu”.

Droga rozumowania na podstawie powyzszego argumentu jest nastgpujaca. Jezeli karg
mozna natozy¢ na przedsigbiorce, ktory dopuscil si¢ naruszenia prawa konkurencji ,,chocby
nieumysinie” to ustawodawca chciat zapewne powiedzie¢, ze podobna kar¢ begdzie mozna
nalozy¢ na przedsigbiorcg, ktory ustawg naruszyl umyslnie, a nie mozna jej naktada¢ na
przedsigbiorcg, w ktorego zachowaniu brak chociazby nieumys$lnosci. Majac na uwadze, ze
umys$lnos¢ 1 nieumyslnos¢ sa warunkiem zrealizowania przestanek winy po stronie
podmiotowej zarowno w prawie karnym, jak i cywilnym, to obowiazywanie w prawie

konkurencji zasady winy daje si¢ wydedukowa¢ wtasnie z tresci art. 106 ust. 2 u.0.k.k.>.

3 Argumentu tego uzywa np. M. Wincenciak (Sankcje..., op. cif) oraz J. Krueger: ,,Ustawa wprawdzie
nie operuje wprost pojgciem winy, niemniej jednak nie ma watpliwosci, iz odwotuje si¢ do subiektywnych
podstaw odpowiedzialnosci sprawcy. Stanowi bowiem w art. 106 i 108, iz warunkiem natoZenia kary jest
"cho¢by nieumys$lne" naruszenie przepisow Ustawy” (J. Krueger [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa
0 ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz., Warszawa 2011, s. 1273).

% Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie
regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE L 001 z 04.01.2003 r.),
http://uokik.gov.pl.

% Co prawda K. Kohutek wydaje si¢ uwaza¢, ze zasada winy nie wynika z art. 106 v.o.k.k.: ,,Oznacza
to, ze kara moze by¢ natozona, takze w razie gdy po stronie naruszyciela nie bedzie wystgpowac wina,
rozumiana jako $wiadomo$é bezprawnosci zachowania (K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M Sieradzka, Ustawa
0 ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2008, s. 1027). Nalezy jednak, po pierwsze,
zwroci¢ uwage, ze K. Kohutek blednie utozsamia wing z subiektywnym stosunkiem do bezprawnosci, a po
drugie nalezy przyjac, ze autor ten nie do konca rozumie, ze wina moze mie¢ posta¢ zarowno umyslnosci, jak
i nieumyslnosci i utozsamia wing jedynie z umyslnoécia. Swiadczy o tym ponizszy fragment: ,,Niemniej jednak
okoliczno$¢, czy naruszenie przepisOw ustawy antymonopolowej nastapito w sposdb zawiniony, czy tez
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Interesujaca kwestia wydaje si¢ jednak by¢ to, na ile obowiazywanie zasady winy,
jako warunku odpowiedzialno$ci administracyjnej w prawie konkurencji da si¢ wywie$¢ nie
tyle z literalnego brzmienia art. 106 ust. 2 u.o.k.k., ale z bardziej ogoélnych zasad
obowiazujacych w polskim lub europejskim porzadku prawnym. Mozna bowiem probowac
twierdzi¢, ze skoro w polskim prawie karnym mamy do czynienia z obowiazywaniem
konstytucyjnie ugruntowanej zasady nullum crimen sine culpa®, a zgodnie z pogladami duzej
czesci doktryny prawa konkurencji*' wigkszos¢ zawartych w art. 6 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka gwarancji dotyczacych rzetelnego procesu ma zastosowanie do quasi-
karnego postepowania przed organami ochrony konkurencji*’, to zasada nullum crimen sine
culpa powinna zosta¢ rozciagnigta rowniez na odpowiedzialno$¢ administracyjnoprawna
w prawie konkurencji. Taka argumentacja zdaje si¢ znajdowaé poparcie w orzecznictwie
polskiego Sadu Najwyzszego. Przyktadowo w niedawnym wyroku z 2011 r.® Sad Najwyzszy
uznal (powotujac si¢ na swoje wczesniejsze niepublikowane orzeczenia), ze w sprawach,
gdzie na przedsigbiorcg nakladana jest kara pienigzna ,,obowiazuje wyzszy standard ochrony
praw przedsigbiorcy ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia skutecznos$ci w polskim
porzadku prawnym przepisom Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka

i Podstawowych Wolnosci. Sad Najwyzszy powotat si¢ rowniez na Europejski Trybunat Praw

"nieumyslnie" "-jest czynnikiem branym pod uwage przy wymierzaniu kary (ibidem, s. 1027). Na koniec, zeby
wrzuci¢ jeszcze jeden kamyczek do ogrodka autora nalezy wskazaé, ze K. Kohutek powotujac si¢ na M.
Sachajke, ktory wedhug Kohutka przyjmuje jakoby, ze ,,wina nie_stanowi normatywnej przestanki natozenia
sankcji, o ktorych mowa w art. 106 u.o.k.k.” (zob. ibidem, przypis 2221, s. 1027)” przedstawia poglad o 180
stopni odmienny niz poglad wyrazony w cytowanej pracy M. Sachajki. M. Sachajko bowiem na tej samej stronie
swojego artykutu, do ktorego rzekomo odwoluje si¢ K. Kohutek twierdzi bowiem co$ zgota przeciwnego,
a mianowicie, ze ,.karg (...) mozna natozy¢ wylacznie za zachowanie zawinione, przyjmujace posta¢ tak winy
umyslnej, jak i nieumyslnej w postaci niedbalstwa” (M. Sachajko, Istota i charakterystyka antymonopolowych
kar pienieznych, RPEIS 2002/1, s. 64).

%0 Zob. A. Zoll, Komentarz do art. 1 Kodeksu karnego, [w:] A. Zoll (red.) Kodeks Karny. Czesé
Ogdlna..., baza LEX, op. cit., pkt 3.7: ,,Zasada winy ma range konstytucyjna. Wynika ona zaréwno z zasady
demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji), jak i z zasady godnosci cztowieka jako najwyzszego
i niezbywalnego dobra (art. 30 Konstytucji).”

* K. Kowalik-Banczyk, op. cit., M. Bernatt, Sprawiedliwos¢ proceduralna w postepowaniu przed
organem ochrony konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa 2011.

*2 Buropejski Trybunat Praw Czlowicka nie orzekt co prawda nigdy wprost, ze do postgpowania przed
organami ochrony konkurencji ma zastosowanie art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, jednak wniosek
taki duza czg$¢ autoroOw wyciaga z innych orzeczen ETPC, np. z wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie Dubus p. Francji (skarga nr 5242/04, baza HUDOC,
http://www.echr.coe.int/echr), w ktéorym to orzeczeniu Trybunat uznat, ze art. 6 EKPC znajduje co do zasady
zastosowanie do administracyjnego postgpowania przed Francuska Komisja Bankowa (zob. K. Kowalik-
Banczyk, op. cit. s. 31).

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 r, sygn. 111 SK 45/10, baza LEX; powyzszy wyrok
dotyczyt co prawda decyzji Prezesa UOKIiK nakladajacej kar¢ za naruszenie zbiorowych interesow
konsumentéw, a nie za praktyki antykonkurencyjne, niemniej jednak dla potrzeb analizowanego zagadnienia nie
ma to wigkszego znaczenia.
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Cztowieka, ktéry przyjmuje rzekomo, iz ,,gdy dochodzi do wymierzenia przedsigbiorcy kary
pienigznej, zasady sadowej weryfikacji prawidlowosci orzeczenia organu regulacji w tym
zakresie powinny odpowiada¢ wymogom analogicznym do tych, jakie obowiazuja sad
orzekajacy w sprawie karnej”. Na podstawie powyzszej argumentacji (a nie, co warto
podkresli¢, na podstawie literalnej interpretacji art. 106 ust. 2 u.o.k.k.) Sad Najwyzszy

wyprowadzit obowigzujaca w prawie konkurencji zasad¢ winy stwierdzajac, ze:

»3ad rozpoznajacy sprawe¢ z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu naktadajacej karg
pienigzna winien rozstrzygnaé, w oparciu o ustalone w sprawie okolicznosci faktyczne, czy

. ., .. 44
naruszenie przepisOw ustawy bylo zawinione.”

Teza o tym, Ze obecno$¢ zasady winy w prawie konkurencji da si¢ wywies¢
z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka ulega jednak pewnemu ostabieniu zwazywszy na
orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. W $wietle tego orzecznictwa, nieco
w opozycji do tego, co twierdzi polski Sad Najwyzszy, watpliwe jest, czy zasada nullum
crimen sine culpa w odniesieniu do samej odpowiedzialno$ci prawnokarnej moze by¢
traktowana jako standard wynikajacy z EKPC*. Niemniej jednak, zwazywszy na quasi-karny
charakter odpowiedzialnosci w prawie konkurencji mozna pokusi¢ si¢ o ryzykowna tezeg, ze
obowiazywanie zasady winy w prawie konkurencji da si¢ wywies¢, podobnie jak ma to
miejsce w polskim prawie karnym, wprost z polskiej Konstytucji (przyktadowo z art. 2 lub
art. 30 Konstytucji). Uznajac powyzsza tez¢ nalezaloby stwierdzi¢, ze zasada winy
obowiazywataby w polskim prawie konkurencji nawet gdyby ustawodawca nie zawart w art.
105 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw zwrotu ,,cho¢by nieumys$lnie”. Na

poparcie powyzszej tezy mozna réwniez przytoczy¢ argument z historii ustawodawczej,

* Ibidem.

** O zasadzie nullum crimen sine culpa w $wietle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka zob. np. R.
Buxton, The Human Rights Act and the substantive criminal law, Criminal Law Review 2000, May, 331-340,
baza Westlaw. Przyktadowo w wyroku z dnia 7 pazdziernika 1988 r. w sprawie Salabiaku p. Francji (baza
HUDOC, http://www.echr.coe.int/echr) Europejski Trybunat Praw Czlowieka uznal, ze w wyjatkowych
wypadkach obecnos$¢ w krajowym porzadku prawa karnego odpowiedzialnos$ci na zasadzie ryzyka nie narusza
Konwencji (zob. paragraf 27 wyroku ETPC: ,,W szczegblnosci i znowu co do zasady Panstwa-Strony Konwencji
moga, pod pewnymi warunkami, dokona¢ penalizacji pewnych obiektywnych faktow, bez wzgledu na to, czy te
fakty sa rezultatem kryminalnego zamiaru (criminal intent) czy tez zaniedbania (negligence)”). W omawianej
sprawie przewidziana we francuskim prawie odpowiedzialno$¢ za posiadanie narkotykéw nie byla jednak
absolutna, a sprawca mogt zwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci wskazujac na rézne ekskulpujace okolicznosci,
takie jak np. szeroko rozumiana sita wyzsza (zob. paragraf 29 wyroku ETPC: ,,Nawet jezeli <osoba posiadajaca>
jest uznana za <odpowiedzialng za przestgpstwo> nie oznacza to, ze taka osoba jest calkowicie pozbawiona
jakiejkolwiek mozliwosci obrony. Wiasciwy sad moze bowiem uznac, Zze osoba taka korzysta z, zawartych
w artykule 369 paragraf 1, tagodzacych okolicznosci i musi uniewinni¢ taka osobg, jezeli bedzie ona w stanie
udowodni¢ zaistnienie sity wyzszej (force majeure)”).
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polegajacy na tym, ze nawet w czasie obowiazywania w Polsce ustawy z dnia 24 lutego
1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym i ochronie interesow konsumentéw
réwniez mowilo si¢ 0 obowiazywaniu w prawie konkurencji zasady winy“®, pomimo tego, ze
w art. 14 tamtej ustawy (przepisie analogicznym do dzisiejszego art. 106 ust. 2 u.0.k.k.) nie
bylo zadnego odwotania do umys$Inosci ani do nieumys$lnosci.

Warto tez mie¢ na uwadze, ze polskie prawo, w przeciwienstwie do systemow
prawnych w innych krajach?’, nie przewiduje stricte karnoprawnej odpowiedzialnosci osob
fizycznych lub podmiotéw zbiorowych®® za naruszenie prawa konkurencji. Jedynym
przestgpstwem w polskim prawie karnym, zakazanym jednocze$nie na podstawie ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentow, jest zmowa przetargowa. Zgodnie z art. 305 § 1
Kodeksu karnego przestgpstwo popelnia osoba, ktora ,,w celu osiagnigcia korzysci
majatkowej, udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi w porozumienie z inng
osoba dziatajac na szkode wiasdciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej
przetarg jest dokonywany”. Powyzszy przepis Kodeksu karnego nalezy jednak uzna¢ za
niejako przypadkowo pokrywajacy si¢ z u.o.k.k. i nie jest on na pewno wyrazem §wiadomego
i zaplanowanego wprowadzenia przez polskiego ustawodawce karnej odpowiedzialnosci za

... . ..49 . . . .
najcigzsze naruszenia prawa konkurencji©. W zwiazku z powyzszym nalezy raz jeszcze

* Zob. M. Krél — Bogomilska [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 1628: ,,Po wprowadzeniu do prawa antymonopolowego ustawowego
pojecia ,,umyslnosci” 1 ,,nieumys$lnosci”’, w orzecznictwie i w pismiennictwie antymonopolowym nadal
nawiazuje si¢ - podobnie jak jeszcze w okresie obowiazywania AMopU — do pojec¢ ,,winy” badz ,,zawinienia”.

" Panstwami, w ktorych za najcigzsze naruszenia prawa konkurencji (przede wszystkim poziome
zmowy cenowe) groza sankcje karnoprawne sa np. Stany Zjednoczone, Wielka Brytania, Kanada, Australia,
Japonia i Korea, zob. Cartel Criminalization. Discussion Document., New Zealand Ministry of Economic
Development, January 2010, http://www.med.govt.nz/business/competition-policy/pdf-docs-library/cartel-
criminalisation-discussion-document.pdf, dostgp: 25.5.2012, s. 6. W powyzszym dokumencie przygotowanym
przez nowozelandzkie Ministerstwo Rozwoju Gospodarczego mozna tez odnalezé interesujace
komparatystyczne uwagi na temat mentalnej struktury przestepstwa polegajacego na naruszeniu prawa
konkurencji w krajach anglosaskich (zob. ibidem, s. 61-64).

* Wiecej 0 odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych, zob. rozdziat 4 niniejszej pracy.

* Niekiedy rozwazana jest rowniez mozliwo$¢ poniesienia przez osoby zarzadzajace spotka
odpowiedzialno$ci karnej za naruszenie prawa konkurencji na podstawie art. 296 § 1 Kodeksu karnego (taka
mozliwo§¢ sugeruje J. Fidala na swoim blogu poswigconym prawu konkurencji, zob. J. Fidala,
Odpowiedzialnos¢ karna cztonkéw zarzqdu za naruszenie prawa konkurencji, http://konkurencjaikonsumenci.
wordpress.com/2012/01/20/odpowiedzialnosc-karna-za-naruszenie-prawa konkurencji/, dostgp 29.05.2012).
Zgodnie z powyzszym przepisem karze podlega ten, ,kto, bedac obowiazany na podstawie przepisu ustawy,
decyzji wilasciwego organu lub umowy do zajmowania si¢ sprawami majatkowymi lub dziatalnoscia
gospodarcza osoby fizycznej, prawnej albo jednostki organizacyjnej nie majacej osobowos$ci prawnej, przez
naduzycie udzielonych mu uprawnien lub niedopekienie ciagzacego na nim obowiazku, wyrzadza jej znaczna
szkodg majatkowa”. Ewentualna ,,wyrzadzona szkoda” miataby by¢ w sytuacji odpowiedzialno$ci za naruszenie
prawa konkurencji kara naktadana na przedsigbiorcg przez organ konkurencji. Nawet jednak, jezeli uznac
mozliwo$¢ pociagnigcia do odpowiedzialnosci karnej za naruszenie prawa konkurencji cztonkoéw zarzadu spoiki,
ktorych zachowanie doprowadzito do natozenia na spotkg kary przez UOKIK, powyzsza odpowiedzialnos¢ nie
bedzie tak naprawdg odpowiedzialnoscia bezposrednio wynikajaca z naruszenia prawa antymonopolowego, ale
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podkresli¢, ze zastosowanie w polskim prawie konkurencji obowiazujacej w prawie karnym
zasady nullum crimen sine culpa mozna bytoby rozwaza¢ jedynie przez analogig.

Na koniec nalezy tez zaznaczyé, ze moéwiac o winie jako o warunku
odpowiedzialnosci w prawie konkurencji mam na mysli jedynie sytuacje, w ktérej na
przedsigbiorc¢ nakladana jest kara pieni¢zna, a nie sytuacj¢, w ktorej na przedsigbiorce
naktadana jest decyzja zakazujaca stosowania praktyk okreslonych w art. 6 lub 9 ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentéw bez jednoczesnego natozenia kary. Jezeli bowiem
przedsigbiorca, nawet w sposob niezawiniony, doprowadza do sytuacji, ktdra jest sprzeczna
z prawem konkurencji (a wigc kiedy zachowanie przedsigbiorcy jest bezprawne, ale nie
sposob mu przypisa¢ winy) to, wydaje si¢, nic nie stoi na przeszkodzie, zeby organ
konkurencji nakazal takiemu przedsigbiorcy zaprzestanie bezprawnego zachowania, czyli
wydat decyzje zakazujaca na podstawie art. 10 u.o.k.k. Powyzsze zagadnienie wymaga jednak

niewatpliwie glgbszego rozwazenia™.

2.2. Strona podmiotowa w prawie konkurencji

Poza do$¢ ogdlnikowym wyrazeniem pogladu o obowiazywaniu w prawie konkurencji
zasady winy, doktryna prawa konkurencji nie zaglebia si¢ w kwesti¢ strony podmiotowej
praktyk zakazanych na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Na pewno
trudno mowic o jakiejkolwiek spdjnej grupie pogladow na temat winy i strony podmiotowej
w prawie konkurencji, dlatego naturalnym wydaje si¢ skorzystanie w tym zakresie z dorobku

prawa karnego oraz cywilnego.

jedynie odpowiedzialno$cia zwiazana posrednio z tym naruszeniem (bezposrednio sprawca odpowiadac bedzie
za wyrzadzenie szkody).

%0 Wyzej wskazany, do$é istotny problem dotyczacy relacji migdzy mozliwoscia wydania przez Prezesa
UOKIK decyzji z art. 10, a konieczno$cia udowodnienia przedsigbiorcy winy wydaje si¢ ignorowany przez
polska doktryng prawa konkurencji. Pewne ambiwalentne uwagi na powyzszy temat mozna jedynie znalez¢
w komentarzu do art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw pod red. T. Skocznego, gdzie A.
Jurkowska podnosi, ze: ,,naruszenia art. 6 lub 9 (ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow) lub art. 81 lub
82 TWE nie moze usprawiedliwia¢ nieumys$lno$¢ dzialania przedsigbiorcow. Stopien zawinienia, nie§wiadomos$¢
famania prawa nie stanowig w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw negatywnej przestanki dla
stwierdzenia i nakazania zaniechania stosowania praktyk monopolistycznych.” Na podstawie zacytowanego
fragmentu i faktu umieszczenia tego fragmentu w komentarzu do art. 10, wydaje sig, ze nalezaloby stwierdzi¢,
ze A. Jurkowska nie dopuszcza wydania decyzji z art. 10 w sytuacji braku winy po stronie przedsigbiorcy. To, ze
chwile dalej autorka uznaje, ze okolicznosci takie jak ,,stopien zawinienia (...) moga by¢ jedynie brane pod
uwage przy wymierzaniu kary pieniezne]” (powyzszy cytat A. Jurkowska opiera na wyroku Sadu
Antymonopolowego z dnia 10 pazdziernika 2001 r., sygn. XVII Ama 106/00) rOwniez nie wptywa na powyzsza
konkluzjg, zgodnie z ktora jezeli przedsigbiorcy nie sposob wykaza¢ nawet nieumys$lnosci to wydanie decyz;ji
z art. 10 jest niedopuszczalne. Trudno, zatem powiedzie¢ na ile powyzsze stanowisko autorki o niemoznosci
wydania decyzji z art. 10 w sytuacji braku winy po stronie przedsigbiorcy wynika z faktu, ze autorka zamiescita
w komentarzu do art. 10 uwagi, ktore powinny si¢ znalez¢ w komentarzu do art. 105, a na ile wynika ono
Z rzeczywistego rozpoznania opisywanego problemu relacji miedzy wina a art. 10.
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2.2.1. Naruszenie prawa konkurencji jako delikt cywilnoprawny

Nie nalezy zapominaé, ze podmiot, ktory dopuszcza si¢ praktyk zakazanych na
gruncie ustawy o ochronie konkurencji moze naraza¢ si¢, poza odpowiedzialno$cia
administracyjna, rowniez na odpowiedzialno$¢ prywatnoprawna.

Mozliwos¢ dochodzenia przez konsumentéw oraz konkurentdw odszkodowania za
praktyki sprzeczne z (unijnym i krajowym) prawem konkurencji zostala explicite uznana
W precedensowym orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Courage
v. Crehan® i doprecyzowana w orzeczeniu Manfredi®®, ktérego gtowne tezy doczekaty sig
stosownej petryfikacji przez Komisj¢ Europejska w tzw. Biatej Ksiedze w sprawie roszczen
0 naprawienie szkody wyniklej z naruszenia wspodlnotowego prawa ochrony konkurencjiSS.
Prywatnoprawne dochodzenie roszczen wynikajacych z naruszenia norm prawa konkurencji
nie budzi réwniez watpliwosci w polskiej doktrynie prawa konkurencji*.

Wprawdzie zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej wina nie musi by¢
wymogiem cywilnoprawnej odpowiedzialno$ci za naruszenie prawa konkurencji w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej (Komisja Europejska w Biatej Ksigdze stwierdza, ze
wymog winy przy cywilnoprawnej odpowiedzialnos$ci za naruszenie prawa konkurencji
obowiazuje tylko w niektorych krajach cztonkowskich®), niemniej jednak Polska
Wymieniana jest wlasnie jako panstwo, w ktoérym taki wymog obowiqzujeSG. Komisja zwraca
jednoczes$nie uwagg na to, ze samo rozumienie winy i okre$lenie jej prawnych elementow

nalezy do wewngtrznego porzadku prawnego panstw czlonkowskich®’. W zwiazku

> Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 20 wrzeénia 2001 . w sprawie C-453/99,
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999CJ0453:PL:HTML, dostgp: 25.5.2012.

52 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 lipca 2006 r. w sprawie C2006/224/05,
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2006:224:0003:01:PL:HTML, dostep: 25.5.2012.

%3 Biala Ksiega w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniklej z naruszenia wspélnotowego prawa
ochrony konkurencji, Bruksela 2 kwietnia 2008 r., COM(2008) 165, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2008:0165:FIN:EN:HTML, dostgp: 25.5.2012.

% Zob. np. T. Kwiecinski [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 825-826: ,, Trafnie zwraca si¢
uwagg, ze W razie naruszenia interesu prywatnego uczestnikow rynku (przedsigbiorcy, konsumenta) ochrona
prawna tych podmiotéw moze nastgpowac w oparciu o unormowania innych ustaw, zwlaszcza k.c.”.

> W niektorych panstwach cztonkowskich stwierdzenia winy nie uznaje si¢ za warunek wystepowania
z roszczeniem odszkodowawczym za naruszenie prawa ochrony konkurencji, badz tez z momentem
udowodnienia naruszenia powstaje niewzruszalne domniemanie istnienia winy”, Biala Ksiega..., op. Cit.

*® Obok takich krajow jak: Dania, Grecja, Hiszpania, Portugalia, Finlandia i Szwecja (zob. J. Basedow,
Private Enforcement of EC Competition Law, 2007 Kluwer Law International BV, The Neatherlands, s. 299).

% Zgodnie ze stanowiskiem Komisji wyrazonym w Biatej Ksiedze, w krajach, ktore wprowadzity
wymog winy dla prywatnoprawnej odpowiedzialnosci za naruszenie prawa konkurencji, Komisja przestrzega, ze
wymoég udowodnienia winy nie moze utrudnia¢ efektywnego dochodzenia prawa konkurencji na drodze
prywatnoprawnej. Komisja uznaje, ze brak winy moze stanowi¢ okolicznos¢ ekskulpujaca jedynie w wypadku,
w ktorym po stronie potencjalnego sprawcy zajdzie usprawiedliwiony btad (excusable error). Przy czym nalezy
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Z powyzszym nalezaloby si¢ zastanowiC, czy wina rzeczywiscie jest w polskim prawie
warunkiem cywilnoprawnych roszczen zwiazanych z naruszeniem regul prawa konkurencji.
Jak juz wspomniatem, na gruncie u.o.k.k. wymdg winy przy odpowiedzialnos$ci
administracyjnoprawnej wynika z literalnego brzmienia ustawy. Sformutowatem tez
ryzykowna teze, ze z racji quasi-karnego charakteru postgpowania przed organami
konkurencji wymog ten moze nawet wynikac¢ z konstytucyjnie zakorzenionej zasady nullum
crimen sine culpa. Nie ulega jednak watpliwosci, ze nie sposdb mowi¢ o obowiazywaniu
W polskim prawie cywilnym odpowiednika powyzszej zasady. Polskie prawo cywilne zna
bowiem szereg przypadkoéw, kiedy odpowiedzialno$¢ ma miejsce na zasadzie ryzyka. Dlatego
tez, w celu odpowiedzi na postawione w poprzednim akapicie pytanie, nalezaloby najpierw
zbada¢, jakie przepisy w polskim porzadku prawnym stanowia podstawe¢ prywatnoprawnych
roszczen wynikajacych z prawa konkurencji oraz czy przepisy te zawieraja kryterium winy.
W prawie polskim, za podstawe¢ prywatnoprawnego wdrazania prawa konkurencji

podaje si¢ najcze$ciej nastepujace przepisy”:

e normy Kodeksu cywilnego statuujace ogdlna odpowiedzialno$¢ deliktowa
(czyli art. 415 k.c.);

e odpowiednie normy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

e normy okreslajace odpowiedzialno§¢ odszkodowawcza za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowiazania (czyli przede wszystkim art. 471 k.c.);

e uregulowania dotyczace bezpodstawnego wzbogacenia (art. 405 i nast. k.c.).

zauwazy¢, ze kryterium uzasadnionego blgdu jest pojeciem bardzo ogdélnym i nie moze modyfikowac
konstrukcji pojgcia winy przyjetego w kazdym panstwie cztonkowskim. Komisja w materiatach roboczych
zwiazanych z publikacja Bialej Ksiggi zauwaza, ze ,pojgcie winy jest niejednorodne w poszczegdlnych
panstwach czlonkowskich”, (Commission staff working paper accompanying the White paper on damages
actions for breach of the EC antitrust rules {COM(2008) 165 final} {SEC (2008) 405} {SEC (2008) 406},
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52008SC0404:EN:NOT, dostep: 25.5.2012,
paragraf 163) oraz uznaje, ze kryterium usprawiedliwionego btedu w réznych panistwach cztonkowskich moze
oznacza¢ subiektywny stosunek sprawcy zaréwno do faktow, jak i do prawa (op. cit., s. 51, paragraf 167).
Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Komisja Europejska nie wymaga od panstw czlonkowskich konstruowania
zuniformizowanych prawnych poje¢ winy i strony podmiotowej. Powyzsze jest sfera autonomii Panstw
Cztonkowskich. Komisja wymaga jedynie, zeby stosowanie w praktyce kryterium winy przez poszczegdlne
kraje nie blokowato efektywnego dochodzenia na prywatnoprawnym gruncie roszczen wynikajacych z prawa
konkurencji.

%8 Zob. A. Jurkowska, Perspektywy prywatnego wdrazania prawa ochrony konkurencji w Polsce na tle
doswiadczen Wspolnoty Europejskiej, PUG, 2008/1, s. 25.
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Ponizej zaprezentuje zwigzla analize tych przepisow, ktoére moga stanowi¢ podstawe
prywatnoprawnego stosowania prawa konkurencji 1 postaram si¢ odpowiedzie¢ na pytanie,
czy przepisy te wprowadzaja dla poniesienia odpowiedzialno$ci wymdg winy.

Po pierwsze, najczgstsza podstawa prywatnoprawnego dochodzenia roszczen
wynikajacych z norm prawa konkurencji bedzie art. 415 k.c. statuujacy podstawowa
odpowiedzialno$¢ za delikt w prawie cywilnym, a jak juz wcze$niej wspomniatem
odpowiedzialno§¢ wynikajaca z art. 415 k.c. jest oparta na zasadzie winy.

Przechodzac do przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji, kwestia
komplikuje si¢ nieco bardziej niz w wypadku art. 415 Kodeksu cywilnego. Na poczatku
nalezy zauwazy¢, ze co prawda czyny nieuczciwej konkurencji stanowia czyny niedozwolone
w rozumieniu przepisow k.c.”®, nie oznacza to jednak weale, ze w doktrynie bezsporne jest to,
ze odpowiedzialno$¢ za czyn nieuczciwej konkurencji opiera si¢ na zasadzie winy.
W powyzszym zakresie dopuszczalne sa dwie interpretacje. Wedlug pierwszej w braku
przepisu explicite okreslajacego zasade odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji
nalezy uznaé, ze poprzez analogi¢ stosuje si¢ ogdlne zasady Kodeksu cywilnego (tj. art. 415
k.c.), ktore wprowadzaja kryterium winy. Z drugiej za$ strony mozna twierdzié, ze
ustawodawca ktadzie w przepisach o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji nacisk na
zagrozenie lub naruszenie interesu przedsigbiorcy lub klienta wiazac takie zagrozenie lub
naruszenie jedynie z bezprawnoscia®®. Niemniej jednak, niezaleznie od tego, za ktorg z wyzej
zaprezentowanych koncepcji si¢ opowiedzie¢, przedstawiciele doktryny zgodni sa co do tego,
ze praktyki zakazane na gruncie art. 6 i art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
beda sie co do zasady pokrywaly jedynie z czynami nieuczciwej konkurencji opisanymi
w art. 15 u.z.n.k. polegajacymi na ,,utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostgpu do rynku”el.
Powyzsza identyfikacja praktyk zakazanych na gruncie u.o.k.k. z czynami nieuczciwej
konkurencji z art. 15 u.z.n.k. jest istotna w konteks$cie winy, poniewaz wsrod doktryny wydaje

si¢ panowac zgodne przekonanie, ze czyny nieuczciwej konkurencji z art. 15 u.z.n.k. mozna

% Zob. M. du Vall, E. Nowinska, Komentarz do Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
LexisNexis, Warszawa 2010, s. 52.

% Zob. M. du Vall, E. Nowinska, op. cit, s. 53. Autorzy opowiadaja si¢ za drugim stanowiskiem
(podobnie A. Michalak, Komentarz do art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, [w:] M. Zdyb (red.)
Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, 2011, baza LEX), zaznaczaja jednak, ze powyzsza
kwestia jest dyskusyjna.

%1 Zob. np. M. Mioduszewski i J. Sroczynski Komentarz do art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji [w:] M. Zdyb (red.), Komentarz..., baza LEX, op. cit., pkt 4. Podobnie: P. Podrecki, Stosunek ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do ustawy o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym, Przeglad
Prawa Handlowego 1994/12, s. 24. Podobnie uwazaja tez M. du Vall i E. Nowinska, ktorzy twierdza, ze ,.kazdy
stwierdzony przez Prezesa UOKiK przypadek naduzycia pozycji dominujacej polegajacy na utrudnianiu dostgpu
do rynku w jeden ze sposobow wymienionych w art. 15 ust. 1-3 u.z.n.k., bgdzie jednoczesnie stanowit czyn
nieuczciwej konkurencji (M. du Vall, E. Nowinska, op. cit., s. 221)”.
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popehi¢ tylko w sposob umyélny.62 Owo przekonanie jest ttumaczone uzyciem w art. 15
u.z.n.k. przez ustawodawce okreslen sugerujacych celowo$¢ dzialania, takich jak m.in.
,W celu eliminacji” (art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.), ,,naktanianie” (art. 15 ust. 1 pkt 2 u.z.n.k.),
»Zroznicowane traktowanie” (art. 15 ust.1 pkt 3 u.z.n.k.), dziatanie ,,majace na celu” (art. 15
ust. 1 pkt 5u.z.n.k.).

W wypadku odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowiazania, W doktrynie prawa cywilnego panuje przekonanie, ze rowniez ta
odpowiedzialno$¢ opiera si¢ na zasadzie winy63.

Najbardziej problematyczne w kontekscie zasady winy, wydaje si¢ dochodzenie
wynikajacych z prawa konkurencji roszczen na podstawie art. 405 Kodeksu cywilnego
(bezpodstawne wzbogacenie). Zgodnie bowiem z art. 405 k.c. roszczenie o zwrot
bezpodstawnego wzbogacenia jest niezalezne od wystapienia po stronie wzbogaconego
winy®. Nalezy jednak podkresli¢, ze roszczenie o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia nie
nalezy do roszczen odszkodowawczych, ale do tzw. roszczen restytucyjnych.
Odpowiedzialnos¢ bezpodstawnie wzbogaconego uzalezniona jest, co do zasady, jedynie od
istnienia po jego stronie stanu wzbogacenia (jezeli wzbogacony nie zuzyl lub utracit korzysci
— zob. art. 409 k.c.), trudno zatem mowi¢ w takim wypadku o sankcji odszkodowawczej
rozumianej jako swoista cywilnoprawna ,kara” za dane zachowanie. Przy braku
wzbogacenia, czyli w sytuacji, kiedy zobowiazany do wydania korzysci ,,zuzyt ja lub utracit
w taki sposOb, ze nie jest juz wzbogacony” (art. 409 k.c.), odpowiedzialno$¢ z tytutu
bezpodstawnego wzbogacenia ma jednak miejsce tylko wtedy, kiedy obowiazany do wydania
korzysci ,,powinien byt liczy¢ si¢ z obowigzkiem zwrotu tej korzysci” (art. 409 k.c.). W takim
za$ wypadku wydaje sig, ze ,,powinnos¢ liczenia si¢ ze zwrotem korzysci” jest co do zasady
tozsama z wina, gdyz zaklada konieczno$¢ oceny subiektywnego stosunku sprawcy do

sytuacji, ktéra doprowadzita go do bezpodstawnego wzbogacenia. Takie stanowisko zostalo

%2 Tak T. Skoczny: ,,wszystkie czyny nieuczciwego utrudniania dostgpu do rynku moga by¢ popetnione
tylko $wiadomie (celowo), z winy umyslnej”. Warto zwroci¢ uwagg, ze autor ,,celowos$¢” zdaje si¢ utozsamiac ze
~Swiadomoscia”, ktore jednak na gruncie analizy strony podmiotowej sa pojgciami majacymi rézne znaczenia;
tylko bowiem ,,celowo$¢” implikuje umyslnos¢ (T. Skoczny [w:] J. Szwaja (red.), Komentarz do ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 568). Takie same stanowisko prezentuja M.
Mioduszewski i J. Sroczynski w M. Zdyb, op. cit. pkt 30, op. cit. i wydaje sie, ze M. du Vall oraz E. Nowinska,
chociaz autorzy ci postuguja si¢ zwrotem ,,§wiadomos$¢”: ,,czyn okreslony tym przepisem (chodzi o art. 15 ust.1
pkt 1-3) musi by¢ przez sprawce dokonany $wiadomie” (M. du Vall i E. Nowinska, op. cit., s. 218).

63 Zob. np. T. Wisniewski [w:] G. Bieniek (red.), op. cit, s. 773, wedlug ktorego, jezeli zakres
odpowiedzialnos$ci na nienalezyte wykonanie i niewykonanie zobowiazania ,,nie jest zmodyfikowany czynnoscia
prawna albo szczego6lnym przepisem ustawy to (...) dhluznik odpowiada za wing w postaci niedbalstwa.
Oczywiscie tym bardziej w takiej sytuacji bgdzie odpowiadat za wing umyslna. Prowadzi to do wniosku, ze
W naszym systemie prawnym odpowiedzialnos$¢ kontraktowa oparta jest zasadniczo na zasadzie winy dtuznika”.

64 Zob. A. Olejniczak (red.), System..., op. cit., s. 213.
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tez zasugerowane przez orzecznictwo. Przykladowo w wyroku z dnia 2 marca 2010 . Sad
Najwyzszy uznal, ze ,,powinno$¢ (chodzi o ,,powinno$¢” z art. 409 k.c.) oznacza zaréwno
sytuacje, w ktorej zobowiazany do zwrotu wiedzial, ze korzy$¢ mu si¢ nie nalezy, jak réwniez
sytuacje, gdy co prawda byt subiektywnie przekonany, iz korzy$¢ mu si¢ nalezy, lecz na
podstawie okolicznosci sprawy obiektywnie powinien si¢ liczy¢ z mozliwo$cia zwrotu”.
Warto zwroci¢ uwage na to, ze powyzsze sformulowanie przypomina w zadziwiajacy sposob
definicj¢ nieumys$lnosci. Mozna zatem stwierdzi¢, ze odpowiedzialno$¢ z tytulu
bezpodstawnego wzbogacenia, ktéra jest niezalezna od stanu wzbogacenia (a wigc taka
odpowiedzialno$¢, ktéra mozna utozsamiaé ze specyficzna sankcja odszkodowawcza)
réwniez ma miejsce na zasadzie winy.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze przynajmniej w przewazajacej wigkszosci
przypadkow, kiedy mowa w prawie polskim o prywatnoprawnej odpowiedzialnosci za
naruszenie prawa konkurencji, odpowiedzialnosé ta bedzie oparta, podobnie jak ma to
miejsce przy odpowiedzialnosci administracyjnej, o zasade winy. Jest to spowodowane
faktem, ze jak staralem si¢ wyzej wykazaé, wszystkie mozliwe do wyobrazenia
prywatnoprawne podstawy roszczen wynikajacych z prawa konkurencji, wymagaja
zaistnienia po stronie odpowiedzialnego przedsigbiorcy przynajmniej nieumyslnosci,
a niekiedy nawet wytacznie umyslnosci (jak ma to miejsce w wypadku art. 15 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

2.2.2. Relacje miedzy przestankami strony podmiotowej deliktow cywilnoprawnych

i administracyjnoprawnych

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze dla oceny zawinienia (strony podmiotowej)
deliktéw administracyjnych, za ktére niewatpliwie nalezy uznal praktyki zagrozone
administracyjnymi karami na gruncie u.0.k.k., proponuje si¢ w polskiej doktrynie odwotanie
do doktryny prawa karnego®. Stad tez moze pojawié¢ si¢ pokusa, zeby w odrebny sposob
(odwotujac si¢ do prawa karnego) analizowa¢ kwestie winy i strony podmiotowej dla praktyk
zakazanych przez ustaw¢ o ochronie konkurencji 1 konsumentéw w kontek$cie
odpowiedzialno$ci administracyjnoprawnej, a w odrebny sposob (odwolujac si¢ do prawa

cywilnego) ocenia¢ powyzsze aspekty w kontekscie odpowiedzialnosci cywilnoprawne;.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 marca 2010 r., sygn. II PK 246/09, baza LEX.

% Tak np. M. Wincenciak: ,,Okreslajac stopien winy, gdy przepis prawa to nakazuje, nalezy odwotaé sig
do dorobku prawa karnego i miarkowac¢, czy w okreslonym przypadku mamy do czynienia z zamiarem
bezposrednim, zamiarem ewentualnym, niedbalstwem czy tez lekkomys$lnoscia™ (op. cit., pkt 4.13.1).
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Wydaje si¢ jednakowoz, ze nie ma potrzeby osobnego oceniania strony podmiotowej przy
tych dwoch rodzajach odpowiedzialnos$ci, gtéwnie dlatego, ze w prawie karnym i cywilnym,
jak staralem si¢ pokaza¢ w rozdziale 1 nie ma istotnej roznicy pomi¢dzy znaczeniem
podstawowych poje¢ i konstrukeji dotyczacych strony podmiotowej. Jak zostalo to juz
powiedziane, najwazniejsza 1 w zasadzie jedyna istotna réznica migdzy oceng strony
podmiotowej w prawie karnym i cywilnym polega na tym, ze w prawie karnym, co do zasady,
sprawca ponosi odpowiedzialno$¢ jedynie za zachowania umy$lne (domniemanie
umys$lno$ci), natomiast w prawie cywilnym zasada jest odpowiedzialno$¢ na zasadzie
zarOwno umyslnosci, jak 1 nieumyslno$ci. Powyzsza odrebno$¢ znika jednak na gruncie
prawa konkurencji, poniewaz art. 106 ust. 1 u.o.k.k. wprost przewiduje, ze kar¢ mozna
natozy¢ na przedsigbiorcg, ktory naruszyt ustawowe zakazy roéwniez w sposob nieumysiny.
Stad tez mozna przyjaé, ze art. 106 ust. 1 u.o0.k.k., stosujac analogie do prawa karnego,
wprowadza quasi-generalna klauzulg¢ nieumys$Inos$ci w odniesieniu do odpowiedzialno$ci
administracyjnej w prawie konkurencji.

Podsumowujac, wydaje sig, ze zarOwno na gruncie prywatnoprawnego stosowania
prawa konkurencji, jak 1 jezeli chodzi o administracyjna odpowiedzialno$¢ przewidziana
przez ustawg o ochronie konkurencji i konsumentow, nie ma wigkszej roznicy przy ocenie
winy po stronie podmiotowej. Do spetnienia podmiotowych przestanek winy wystarczy za$
wykazanie, ze przedsigbiorca, ktorego wina jest badana, dziata w sposob badZz umysiny badz

nieumyélny.67
2.2.3. Przeslanki strony podmiotowej w prawie konkurencji

Zachowania, w odniesieniu do ktorych natozenie kary jest uzaleznione od winy to
praktycznie wszystkie zachowania karalne przez ustawg o ochronie konkurencji
I konsumentow. Najbardziej istotnymi wydaja si¢ jednak zachowania wymienione w art. 106

ust. 1 u.0.k.k, tj. uczestnictwo w porozumieniach zakazanych przez art. 6 u.0.kk,

%7 Bledny i niezrozumiaty jest w zwiazku z powyzszym poglad A. Jurkowskiej (A. Jurkowska, Antitrust
Private Enforcement — Case of Poland, Yearbook of Antitrust Regulatory Studies, Vol. 2008, 1(1),
http://mpra.ub.uni-muenchen.de/23986/, dostep: 25.5.2012, s. 66), ktora stwierdza, ze: ,,wymog winy, ktory jest
warunkiem zastosowania art. 415 powoduje, ze powyzszy przepis moze by¢ uzyty jako prawna podstawa
odpowiedzialnosci za naruszenie prawa konkurencji tylko w wypadkach, kiedy naruszenie prawa konkurencji
bylto celowe (porozumienia, ktore maja na celu ograniczenie konkurencji oraz wszystkie przypadki naduzycia
pozycji dominujacej, gdzie zgodnie z orzecznictwem, naduzycie nie moze wynika¢ z niedbalstwa)”. Uzyte przez
autorke stowo ,,celowe” (deliberate) bigdnie sugeruje, ze wina polega jedynie na umys$lnosci w postaci zamiaru
bezposredniego, a przeciez, jak juz bylo w tej pracy wspomniane, spelnienie subiektywnych przestanek winy
moze polega¢ zardwno na dzialaniu umyS$lnym, jak nieumy$lnym. Jezeli za§ chodzi o analizg¢ pojgcia
Lantykonkurencyjnego celu” porozumien zob. rozwazania zawarte w rozdziale 3 tej pracy.
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naduzywanie pozycji dominujacej zakazane przez art. 9 u.o.k.k. (oraz analogiczne przepisy
prawa europejskiego, za ktorych naruszenie kary moga by¢ tez nakladane przez Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentow). Innymi zachowaniami wymienionymi w art. 106 ust.
1 u.o.k.k. jest np. dokonanie koncentracji bez zgody Prezesa UOKIK oraz stosowanie przez
przedsigbiorce praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow (czyli praktyka
zakazana przez art. 24 u.o.k.k.).

Pomimo mnogo$ci zachowan wymienionych w art. 106 ust. 1 u.o.k.k. nie wydaje si¢
jednak, zeby w odniesieniu do podstawowych elementéw strony podmiotowej rozwazanych
w tym i poprzednim rozdziale (tj. w odniesieniu do umysIno$ci, nieumysIno$ci i btedu co do

bezprawnosci) zachodzita jaka$ konstrukcyjna roznica®®

. Zatem realizacja przestanek
podmiotowych koniecznych dla przypisania winy przedsigbiorcy dopuszczajacego sig deliktu
administracyjnego zakazanego na podstawie ustawy o ochronie konkurencji lub konsumentow
lub tez przedsigbiorcy dopuszczajacego si¢ czynu (deliktu cywilnoprawnego, nienalezytego
wykonania lub niewykonania zobowiazania), ktéry powoduje powstanie po stronie tego

przedsigbiorcy cywilnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej polega¢ bedzie na:

e przy umyslnosci - na zamiarze, ch¢ci (dolus directus) zrealizowania swoim zachowaniem
przedmiotowych przestanek praktyk zakazanych (tj. przede wszystkim przestanek
porozumien zakazanych na gruncie art. 6 u.o.k.k. oraz naduzywania pozycji dominujacej
opisanego przez art. 9 u.o.k.k.) lub na przewidywaniu mozliwosci zrealizowania swoim
zachowaniem przedmiotowych przestanek tych praktyk i godzeniem si¢ na to (dolus
eventualis);

e przy nieumyslnosci - na swiadomosci mozliwosci (lekkomys$lno$¢) lub na mozliwosci
swiadomos$ci  (niedbalstwo) zrealizowania swoim zachowaniem przedmiotowych

przestanek tych praktyk.

Zrealizowanie przeslanek winy po stronie podmiotowe] bedzie polegalo na

okreslonym subiektywnym stosunku (lub, przy mozliwo$ci §wiadomosci, na powinnosci tego

% Ewentualna roznica, jezeli chodzi o strong podmiotowa winy miedzy tzw. praktykami
ograniczajacymi konkurencje (zakazane porozumienia i naduzywanie pozycji dominujacej), a praktykami
naruszajacymi zbiorowe interesy konsumentéw moglaby polega¢ na koniecznosci udowodnienia w wypadku
niektorych praktyk ograniczajacych konkurencjg tzw. zamiaru/celu antykonkurencyjnego. Wspomniany zamiar
antykonkurencyjny, jezeli juz uzna¢ go za konieczny element jakiegokolwiek typu praktyki ograniczajacej
konkurencjg, nie jest jednak elementem wspdolnym dla wszystkich praktyk ograniczajacych konkurencjg,
a jedynie specyficzna, dodatkowa przestanka po stronie podmiotowej dla okreslonego typu tych praktyk. Tzw.
zamiarowi antykonkurencyjnemu jest w niniejszej pracy poswigcony caty rozdziat 3.
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stosunku) przedsigbiorcy do typéw zachowan, ktore sa zakazane na gruncie prawa
konkurencji®®. Przyktadowo, w celu zrealizowania przez przedsiebiorce przestanek
podmiotowych naduzywania pozycji dominujacej w postaci narzucaniu cen nadmiernie
wygorowanych, niezbedne bedzie wykazanie przedsigbiorcy okreslonego subiektywnego
stosunku (umysInosci lub nieumyslnosci) wobec przedmiotowych przestanek tego rodzaju
zakazanej praktyki. Przedsigbiorcy nalezatoby zatem w przytoczonym przyktadzie udowodni¢
okreslony stosunek wobec zachowania, ktére polega na narzucaniu nieuczciwych cen (rzecz
jasna to organ antymonopolowy dokona obiektywnej oceny, czy ceny nalezy uznaé za
nieuczciwe oraz czy zachowanie danego przedsigbiorcy nalezy zakwalifikowaé jako
,,harzucanie”).

Dokonane z poprzednim paragrafie, poparte przykladem, wyjasnienie dotyczace
przestanek strony podmiotowej koniecznych w polskim prawie konkurencji dla przypisania
przedsigbiorcy winy, jest by¢é moze trywialne, ale zwazywszy na ustawiczna niespdjnosc
W operowanie pojeciami takimi jak umys$lnos¢, nieumyslnos¢, zamiar i wina przez zard6wno

doktryng prawa konkurencji, jak UOKIK, wyjasnienie to wydaje si¢ by¢ niezbedne.
2.3. Strona podmiotowa a wymiar kary
Stowo ,,umys$lno$¢” pojawia si¢ tez w innych, niezmiernie waznych praktycznie

dokumentach dotyczacych polskiego prawa konkurencji, a mianowicie w Wyjasnieniach

w sprawie ustalania wysokos$ci kar pienigznych za stosowanie praktyk ograniczajacych

% W doktrynie i orzecznictwie nie do kofica rozumie si¢ jednak rozréznienie na przestanki winy po
stronie podmiotowej i przedmiotowej. Przyktadowo K. Kohutek stwierdza, ze ,,podstawa zaréwno stosowania
sankcji administracyjnych (...) jak i naktadania kar pienigznych jest faktyczne naruszenie przepisow ustawy.
Decydujace znacznie ma zatem stan obiektywny. Przepisy ustawy antymonopolowej nie uzalezniaja bowiem
wymierzenia kary od istnienia winy subiektywnej, polegajacej na $wiadomo$ci wykonywania praktyk
antykonkurencyjnych (K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M Sieradzka, op. cit., s. 1027-1028). Powyzsza teze autor
komentarza przytacza za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 6 marca 1997 r. (syg. I CKN 44/97), w ktéorym Sad
Najwyzszy uznal, ze ,tre$¢ art. 14 (ustawy o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym) ani w brzmieniu
obowiazujacym do dnia 12 sierpnia 1995 r., ani po tej dacie nie warunkuje wymierzenia kary (...) od istnienia
winy subiektywnej, polegajacej na §wiadomosci wykonywania praktyk monopolistycznych.” Teza K. Kohutka
jest w oczywisty sposob biedna. Jezeli bowiem przyjmiemy, ze odpowiedzialno$¢ na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw opiera si¢ na zasadzie winy, to koniecznym dla przypisania tej winy jest spelnienie
przestanek strony podmiotowej (subiektywnej). W wyzej cytowanym fragmencie autor niestusznie utozsamia
wing w znaczeniu subiektywnym (podmiotowe przestanki konieczne dla przypisania winy) z subiektywnym
stosunkiem do bezprawnosci (to oczywiscie prawda, ze co do zasady dla oceny odpowiedzialnosci, rowniez
W prawie konkurencji, irrelewantny bedzie subiektywny stosunek przedsiebiorcy do prawa). K. Kohutek cytuje
tez, w celu poparcia dokonanej przez siebie interpretacji zasad odpowiedzialnosci na gruncie obecnej ustawy,
orzeczenie Sadu Najwyzszego zapadle jeszcze na gruncie poprzedniej ustawy o przeciwdzialaniu praktykom
monopolistycznym, gdzie obowiazywanie zasady winy nie byto takie oczywiste. Zeby jednak oddaé¢ autorowi
sprawiedliwo$¢ nalezy wskazac, ze Sad Najwyzszy w cytowanym orzeczeniu rowniez wydaje si¢ nie w petni
odroznia¢ podmiotowe przestanki konieczne dla przypisania winy od kwestii subiektywnego stosunku sprawcy
do bezprawnosci (wigcej o subiektywnym stosunku przedsigbiorcy do prawa w punkcie 2.4. ponizszej pracy).
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konkurencje;70 oraz w Wyjasnieniach w sprawie ustalania wysokos$ci kar pienigznych za
stosowanie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow'*. Wyjasnienia te nie sa co
prawda aktami prawa powszechnie obowiazujacego, a jedynie aktami administracyjnymi
wydanymi przez Prezesa UOKIK, majacymi charakter tzw. soft law’, niemniej jednak
odgrywaja one duza praktyczna rolg, jezeli chodzi o wysokos$¢ kar pieni¢znych naktadanych
przez Prezesa UOKIK, ktéremu nie zdarza si¢ wyliczaé kar w sposob sprzeczny
Z Wyjasnieniami. I tak, zgodnie z pkt 4.2 lit. d Wyjasnien w sprawie ustalania wysokosci kar
pienigznych za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje ,,umys$lno$¢ naruszenia”
stanowi jedna z okoliczno$ci obciazajacych, ktorych zaistnienie moze skutkowac
podwyzszeniem natozonej na przedsigbiorce kary o maksymalnie 50%. Z kolei ,,umys$Iino$¢
naruszenia” w Wyjasnieniach w sprawie ustalania wysokosci kar pienigznych za stosowanie
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw stanowi rowniez okolicznosé
obciazajaca, ktora uzasadnia podwyzszenie kary o 50%, a w niektérych wypadkach nawet
0 100%".

2.4. Subiektywny stosunek do bezprawnosci w prawie konkurencji

2.4.1. Obowiazywanie zasady ignorantia iuris nocet w praktyce UOKIiK

Jak zostalo to juz wyzej powiedziane, zwiazane z wina kwestie umyslnosci
i nieumys$lnosci powinny by¢ rozwazane niezaleznie od subiektywnego stosunku sprawcy do
bezprawnos$ci swojego zachowania. Teza ta jest bezposrednio formutowana przez doktryne
prawa karnego 1 posrednio przez doktryn¢ prawa cywilnego. Stosunek sprawcy do
bezprawnos$ci moze w wyjatkowych okoliczno$ciach wytacza¢ wing sprawcy, ale musza to
by¢ okolicznosci usprawiedliwione. W pozostatym zakresie obowiazuje zasada ignorantia
iuris nocet.

Wydaje si¢ tez, ze bezpodstawne byloby twierdzenie, zgodnie z ktorym zasada

ignorantia iuris nocet, czy tez jej bardziej doprecyzowana wersja, czyli zasada ignorantia

" Dz. Urz. UOKIK z 2009 r., nr 1, poz. 1, http://www.uokik.gov.pl/wyjasnienia_w_sprawie_kar3.php,
dostep: 25.5.2012.

"' Dz. Urz. UOKIK z 2008 r., nr 3, poz. 33, http://www.uokik.gov.pl/wyjasnienia_w_sprawie_kar2.php,
dostep: 25.5.2012.

72 Zob. J. Krueger [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 1268.

3 Chodzi o umyslnos¢ ,w przypadku naruszenia zakazu stosowania niedozwolonych postanowien
umownych wpisanych do rejestru przez przedsigbiorcg stosujacego postanowienie uznane za niedozwolone
w wyniku powodztwa wytoczonego wobec niego”, zob. pkt. 4.2 lit. a Wyjasnien w sprawie ustalania wysokosci
kar pienigznych za stosowanie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow.
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legis excusat neminem zostaja w prawie konkurencji ograniczone w wigkszym stopniu niz ma
to miejsce w prawie karnym. Zasady te wynikaja bowiem bezposrednio z art. 83 Konstytucji,
ktéry to przepis stanowi, ze ,.kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej
Polskiej”".

Co prawda w doktrynie prawa administracyjnego jednoznacznie wyrazane jest
stanowisko, jakoby zasada ignorantia iuris nocet byla wylaczona w postgpowaniu
administracyjnym’ ze wzgledu na tresé art. 9 Kodeksu postepowania administracyjnego’®, po
poglebionej analizie okazuje si¢ jednak, ze wylaczenie tej zasady ma miejsce jedynie na
etapie administracyjnego postgpowania jurysdykcyjnego i dotyczy sytuacji, w jakich organ
administracji nie poinformuje strony postgpowania o tym, ze jego zachowanie moze ja narazic¢
na negatywne skutki. Wyzej wspomniane wylaczenie zasady ignorantia iuris nocet
W administracyjnym  postgpowaniu  jurysdykcyjnym nie dotyczy zatem deliktow
administracyjnoprawnych, ktérymi sa praktyki zakazane przez ustawe o ochronie konkurencji
i konsumentow, poniewaz specyfika administracyjnego egzekwowania prawa konkurencji
w Polsce polega na tym, ze w momencie dopuszczania si¢ deliktow administracyjnych przez
przedsigbiorcow, przedsigbiorcy ci nie sa jeszcze stronami postgpowania administracyjnego,
w ktorym to postgpowaniu aktualizuje si¢ dopiero obowiazek organdow konkurencji
wynikajacy z art. 9 Kodeksu postgpowania administracyjnego”.

Kwestia obowiazywania zasady igorantia iuris nocet, czy tez zasady ignorantia legis
excusat neminem w odniesieniu do odpowiedzialnosci na zasadzie winy za delikty

administracyjne nie jest jednak oczywista w komentarzach do ustawy o ochronie konkurencji

™ Zob. G. Wierczyfski, Urzedowe ogloszenie aktu normatywnego, Oficyna 2008, baza LEX, rozdziat I,
pkt 2. ,Powszechny obowiazek przestrzegania prawa jest jednym z podstawowych obowiazkoéw
konstytucyjnych, a jednocze$nie jednym z fundamentéw funkcjonowania panstwa prawa. (...) Jednocze$nie
Konstytucja nie wprowadza wyjatkow od tego obowiazku. Nie jest takim wyjatkiem migdzy innymi
nieSwiadomo$¢ istnienia przepisow prawnych w danej materii, gdyz, jak to ujal M. Zirk-Sadowski, <jest
oczywiste, ze dziatanie porzadku prawnego mozna by dowolnie paralizowac przez odwotanie do nieznajomosci
norm prawnych>. (...) Dlatego tez nikt nie moze si¢ zastania¢ nieznajomos$cia prawa na usprawiedliwienie jego
nieprzestrzegania.”

7> Zob. np. H. Knysiak-Molczyk, Uprawnienia strony w postepowaniu administracyjnym, Zakamycze
2004, baza LEX, rozdziat III, pkt 3: ,,Poprzez wprowadzenie art. 9 k.p.a. wyeliminowano zupehlie zasadg
ignorantia iuris nocet w stosunku do stron postgpowania w zakresie spraw rozpatrywanych w postgpowaniu
administracyjnym uregulowanym w k.p.a. , zob. tez W. Jakimowicz, Wykladnia w prawie administracyjnym,
Zakamycze 2006, baza LEX, Zakonczenie, pkt 3.1.2: ,Poglad o przetamaniu na gruncie prawa
administracyjnego zasady ignorantia iuris nocet jest powszechnie akceptowany w orzecznictwie i doktrynie”.

® Art. 9 kp.a.: ,,Organy administracji publicznej sa obowiazane do nalezytego i wyczerpujacego
informowania stron o okoliczno$ciach faktycznych i prawnych, ktére moga mie¢ wplyw na ustalenie ich praw
i obowiazkow bedacych przedmiotem postepowania administracyjnego. Organy czuwaja nad tym, aby strony
i inne osoby uczestniczace w postepowaniu nie poniosty szkody z powodu nieznajomosci prawa, i w tym celu
udzielaja im niezbednych wyjasnien i wskazowek.”

Zgodnie z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w sprawach nieuregulowanych
wustawie do postgpowania przed Prezesem Urzgdu stosuje sig¢ przepisy kodeksu postgpowania
administracyjnego.
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1 konsumentéw. Wsrod polskiej doktryny prawa konkurencji wyrazane jest niekiedy (trudno
powiedzie¢ na ile $wiadomie) bledne stanowisko, jakoby brak wiedzy przedsigbiorcy
0 bezprawnos$ci swojego zachowania przesadzal o braku winy’®. Czesto jednak ci sami
autorzy w innych miejscach daja wyraz zgota przeciwnym pogladom, dlatego nalezatoby
chyba stwierdzi¢, ze autoréw tych nie tyle nalezaloby uzna¢ za zwolennikow odstapienia
w prawie polskim od zasady ignorantia iuris nocet, ale autorzy ci nie dos¢ mocno przytozyli
si¢ po prostu do spdjnej i rzetelnej analizy pojgcia winy 1 strony podmiotowej w prawie
konkurencji i czgsto myla kwestie subiektywnego stosunku do bezprawno$ci z kwestiami
umyslnosci 1 nieumyélnoéci79.

Na szczescie w praktyce Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw stosunkowo
regularnie prezentowana jest teza, zgodnie z ktéra brak §wiadomosci regut prawa konkurencji
wsrod przedsigbiorcow nie wplywa na ponoszenie przez nich odpowiedzialnosci za
naruszenie tych regulgo. Na poparcie powyzszej tezy UOKiK odwotuje si¢ nawet wprost do
wspomnianego juz art. 83 Konstytucji. UOKIK zwraca szczegdlng uwage na fakt, ze

przedsigbiorcy sa profesjonalistami w swojej dziedzinie i jako tacy powinni znaé

"8 przykladowo K. Kohutek (K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M Sieradzka, op. cit., s. 1027) stwierdza, ze
Hkary (...) moga zostaé nalozone takze w przypadku, gdy naruszyciel "cho¢by nieumyslnie" dopuscit sig
okreslonego czynu (...) Oznacza to, ze kara moze by¢ natozona, takze w razie gdy po stronie naruszyciela nie
bedzie wystgpowaé wina, rozumiana jako $wiadomo$¢ bezprawnosci zachowania.” W powyzszym ustgpie
znajduja si¢ zreszta dwa bledne sformutowania. Po pierwsze autor moéwiac o winie wspomina o subiektywnym
nastawieniu przedsi¢biorcy do bezprawnosci (,,$wiadomos$¢ bezprawnosci zachowania) Po drugie, wina jest
przez autora utozsamiana wylacznie z umyslnoscia (jest to teza btedna na gruncie obu z dwoch uzywanych w tej
pracy znaczen pojecia). Podobnie J. Krueger réwnie blednie stwierdza, ze ,w doktrynie i orzecznictwie
przyjmuje si¢, ze umy$lnos¢ naruszenia zachodzi w sytuacji, gdy sprawca dziata ze §wiadomoscia ograniczen,
jakie naktada na niego ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz swiadomoscia antykonkurencyjnych
skutkow swojego zachowania” (J. Krueger [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 1274). Powyzszy
ustep rowniez biednie sugeruje, ze nieSwiadomos$¢ bezprawnosci zachowania przesadza zawsze o braku winy
i tym samym braku odpowiedzialnosci.

™ Przyktadowo A. Stawicki (A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 1164-1165),
rozwazajac kwestie kar za precedensowe naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stwierdza,
7e ,jedna z fundamentalnych zasad panstwa prawa jest pewno$¢ co do tego, jakie dziatania sa zabronione
(nullum crimen sine lege) przez przepisy prawa pod grozba kary. Z tego tez wzgledu nalezy podzieli¢ poglad
prezentowany w doktrynie, ze organ antymonopolowy powinien powstrzymac si¢ od natozenia kary pienigznej,
jezeli jego rozstrzygnigcia maja charakter precedensowy lub opieraja si¢ na nowej interpretacji przepisow
prawa”. Rozumujac a contrario nalezy autorowi przypisa¢ poglad, zgodnie z ktorym brak wiedzy przedsigbiorcy
o bezprawnos$ci dziatan, co do ktorych nie ma watpliwosci, Ze sa zabronione nie powinien powstrzymywac
organdow konkurencji od natozenia kary. Ponadto niewiele wcze$niej sam autor cytuje poprawne definicje
zamiaru bezposredniego i ewentualnego (dwoch postaci umyslnosci) przyjete na gruncie art. 9 par. 1 prawa
karnego: ,,obie postacie winy umys$lnej wymagaja istnienia po stronie sprawcy zamiaru popetnienia czynu
zabronionego, tj. sprawca chce go popehi¢ (zamiar bezposredni) albo przewidujac mozliwos¢ jego popetnienia,
na to si¢ godzi (zamiar ewentualny) .

% Zob. np. decyzja UOKIK z dnia 25 pazdziernika 2011 r., nr RPZ-25/2011, http://uokik.gov.pl,
w ktorej UOKIK stwierdzil m. in., ze ,,W niniejszej sprawie nie mamy wprawdzie do czynienia z bezposrednim
zamiarem wywotania okreslonych skutkéw antykonkurencyjnych, niemniej jednak Gmina winna mig¢
$wiadomosc, iz jej dziatania takie skutki moga wywotywac, co jest okolicznoscia wystarczajaca, aby stwierdzic,
iz zachowanie Gminy miato charakter zawiniony (wina nieumyslna)”.
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obowiazujace uregulowania antymonopolowesl. Podobne stanowisko wyrazane jest tez
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej®.

Niemniej w praktyce Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw réowniez zdarza
si¢ myli¢ subiektywny stosunek do prawa z umys$lnoscia i nieumyslnoscia. Czgsto brak
wiedzy o naruszeniu prawa konkurencji po stronie przedsigbiorcy jest identyfikowany
Z nieumyslnoscia (,,wing nieumyslng”), ktora to nieumyslnos¢ w przywotywanej juz doktrynie
prawa karnego polega przeciez na §wiadomos$ci mozliwosci lub mozliwosci §wiadomosci
okolicznosci nalezacych do charakterystyki typu czynu zabronionego, a nie na §wiadomosci
mozliwo$ci lub mozliwosci $wiadomosci bezprawnosci tego czynu. Przykltadowo w decyzji

Z dnia 12 wrzesnia 2008 r. UOKIiK postuzyt si¢ nastgpujaca argumentacja:

»Powyzsze nie oznacza jednak, iz ENEA S.A. nie mozna w ogole przypisa¢ winy
w dopuszczeniu si¢ naruszenia art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.
Wprawdzie nie ma podstaw do twierdzenia, iz ENEA S.A. miata bezposredni zamiar
naruszenia przepisOw ustawy, niemniej jednak podejmujac decyzje co do obciazenia
odbiorcéw nalezno$ciami za styczen 2008 r. (...) powinna mie¢ przynajmniej Swiadomos¢, iz
nie wylaczenie ze stosowania wszystkich rodzajow optat (...) moze by¢ dziataniem

bezprawnym”®,

W cytowanej decyzji Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow zamiar
i Swiadomo$¢ naruszenia prawa zostal blednie utozsamiony z umys$lnoscia oraz
nieumys$lnoscia. W stanie faktycznym powyzszej sprawy nalezatoby raczej powiedzie¢, ze
przedsigbiorca ponosit wing z powodu umys$lnosci swojego dziatania (z opisu stanu
faktycznego wynika, ze przedsigbiorca chcial ,obciazy¢ odbiorow” wskazanymi
nalezno$ciami) przy jednoczesnym braku wykazania przez przedsigbiorc¢ dziatania

w usprawiedliwionym bledzie co do prawa. W powyzszej sprawie zatem nalozona kara

8! Zob. decyzja UOKIK z dnia 31 grudnia 2009 r., nr RKR-32/2009, http://uokik.gov.pl, w ktorej
UOKIK postuzyt sig nastgpujaca argumentacja: ,,Z kolei zgodnie z art. 83 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j,
kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej. Obowiazek znajomosci i przestrzegania
norm prawa ciazy tym bardziej na profesjonalnych uczestnikach obrotu rynkowego takich jak Enion, (...)
a zatem Enion nie moze skutecznie dowodzi¢ catkowitego braku $wiadomosci naruszenia zakazu naduzywania
pozycji dominujacej okre§lonego w ustawie antymonopolowej”. Prawie taka sama argumentacja z powotaniem
sie na art. 83 Konstytucji znajduje si¢ w decyzji UOKIiK z dnia 26 maja 2008 r., nr RWA-15/2008,
http://uokik.gov.pl.

82 Zob. wyrok Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 1 lutego 1978 r. w sprawie 19/77
(Miller p. Komisji), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61977CJ0019:EN:HTML,
dostep: 25.5.2012, paragraf 3: ,,Bez znaczenia jest ustalenie czy badany podmiot wiedziat, ze narusza przepis
Traktatu”.

8 Decyzja UOKIK z dnia 12 wrze$nia 2008 r., nr RPZ-32/2007, http://uokik.gov.pl.
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moglaby zostaé, zgodnie z Wyjasnieniami w sprawie ustalania wysokos$ci kar pieni¢znych za
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢, podwyzszona z powodu umyslnosci
(okoliczno$c¢ obciazajaca) o maksymalnie 50%.

Jeszcze wigksza konstrukcyjna niespojno$¢ znajduje si¢ w uzasadnieniu decyzji
UOKIK z dnia 19 sierpnia 2011 r., w ktorej to decyzji UOKIK postuzyt si¢ nastepujacymi

sfowami:

»(...) wskaza¢ rowniez nalezy, ze kara pieni¢zna moze by¢ nalozona na przedsigbiorce
niezaleznie od tego, czy dopuscit si¢ on naruszenia przepisOw ustawy umyslnie, czy tez
nieumyslnie. Z powyzszego wynika, ze kara moze by¢ nalozona bez wzglgdu na okoliczno$é
wystgpowania po stronie przedsigbiorcy winy rozumianej jako $wiadomos$¢ bezprawnosci

. 5,84
zachowania”™".

W cytowanym uzasadnieniu UOKiK ponownie identyfikuje kwestie umys$lnosci
I nieumyslnosci z subiektywnym stosunkiem przedsigbiorcy do prawa, utozsamia wing
wylacznie z umys$lno$cia oraz, co juz zupelie niezrozumiate, wydaje si¢ mowic, ze
swiadomos$¢ bezprawnos$ci zachowania jest warunkiem stwierdzenia umyslnosci zachowania
przedsigbiorcy.

Ostatecznie jednak nawet jezeli obiektywnie nieusprawiedliwiony brak wiedzy
przedsigbiorcy o regutach prawa konkurencji zostanie przez UOKIK mylnie zaklasyfikowany
jako jedna z przestanek nieumyslnos$ci, nie zmienia to faktu, ze w obu wyzej cytowanych
decyzjach nie§wiadomo$¢ prawa po stronie przedsigbiorcy nie zostata przez UOKIK
potraktowana jako okoliczno$¢ ekskulpujaca (czyli UOKIK potwierdzit mimo wszystko
obowiazywanie w prawie konkurencji zasady ignorantia iuris nocet). Innymi stowy pewna
konstrukcyjna niespdjnos¢ zawarta w uzasadnieniach powyzszych decyzji nie miata wptywu
na poprawne stanowisko UOKIiK w odniesieniu do irrelewantno$ci subiektywnego stosunku
przedsigbiorcy do prawa z punktu widzenia administracyjnej odpowiedzialnosci za naruszenie

prawa konkurencji.

8 Decyzja UOKIK z dnia 19 sierpnia 2011 r., nr RKR-27/2011, http://uokik.gov.pl.
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2.4.2. Subiektywny stosunek do prawa a wymiar kary

Nierozréznianie przez UOKiIK podmiotowych przestanek winy od subiektywnego
stosunku do bezprawnosci moze jednak prowadzi¢ do pewnej istotnej praktycznej
konsekwencji. Jezeli bowiem nie§wiadomos$¢ bezprawnos$ci zachowania zostanie utozsamiona
z nieumys$lnos$cia, to stwierdzenie owej nie§wiadomosci uniemozliwi Prezesowi UOKIK
podwyzszenie natozonej kary z powodu umys$lnosci naruszenia (umyslnosé, jak byto to juz
wspomniane, nalezy, zgodnie z Wyjasnieniami w sprawie ustalania wysokosci kar
pienigznych za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencjg¢, do tzw. okolicznos$ci
obciazajacych). Jest to o tyle istotne, ze w wigkszosci przypadkéw (jak chociazby w stanie
faktycznym objetym cytowana wyzej decyzja UOKiK z dnia 19 sierpnia 2011 r.) pomimo
nieswiadomos$ci bezprawnosci mielibySmy najpewniej do czynienia po stronie przedsigbiorcy
z umyslnoscia, ktora to umyslnos¢ umozliwiataby podwyzszenie przez UOKIiK natozonej na
przedsigbiorcg kary. Powyzsza konstatacja sklania do stwierdzenia, ze wprowadzenie do
przestanek podwyzszenia kary ,,umyslno$ci naruszenia” (w pkt 4.2 lit. d Wyjasnien w sprawie
ustalania wysokosci kar pieni¢znych za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje¢) nie
jest by¢ moze zabiegiem fortunnym, jezeli w zamys$le tworcow Wyjasnien termin ,,umyslnos¢
naruszenia” miat najpewniej oznacza¢ rowniez naganny subiektywny stosunek przedsigbiorcy
do bezprawnosci (na takie rozumienie przestanki ,,umy$lno$ci naruszenia” wskazuje

przynajmniej praktyka UOKIK).

2.4.3. Nieswiadomos$¢ bezprawnosci a nieumyslnosé

Jezeli nieumyslnos¢ rozumie¢ poprawnie, czyli jako brak zamiaru przy jednoczesnym
przewidywaniu lub powinno$ci przewidywania zrealizowania swoim zachowaniem
przedmiotowych przestanek zakazanych praktyk, a nie, w sposob bledny, utozsamiaé
nieumys$lnos¢ z brakiem wiedzy o obowiazujacym prawie, to w praktyce rzadko bedziemy
mieli w prawie konkurencji do czynienia z tak rozumiana nieumys$lnoscia. O ile np. w prawie
karnym nieumyslnos$¢ jest czgstym wypadkiem, o tyle w prawie konkurencji zachodzi¢ bedzie
ona stosunkowo rzadko.

Najczescie] w prawie karnym nieumys$Ilnos¢ po stronie sprawcy bedzie miata miejsce
wtedy, kiedy ,cigzsze jakosciowo” przestgpstwo nieumys$lne bedzie zawierato sig
W ,,lZzejszym jakosciowo” przestgpstwie umyslnym. W wypadku obejmowania przez sprawceg

umyslnoscia znamion okreslonego 1zej karalnego przestgpstwa, sprawca moze nieumyslnie
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zrealizowa¢ znamiona przestgpstwa cigzszego. Przyktadowo sprawca, ktéremu mozna
przypisa¢ zamiar popelnienia przestgpstwa spowodowania cigzkiego uszczerbku
(przestepstwo z art. 156 § 1 k.k.) moze jednoczesnie nieumyslnie zrealizowa¢ znamiona
przestgpstwa zabojstwa (art. 148 § k.k.).

W polskim prawie konkurencji z powyzsza sytuacja nie bedziemy mieli jednak do
czynienia, bowiem najczesciej praktyki zakazane na podstawie ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentoéw opisane sa w taki sposob, ze dopuszczenie si¢ tych praktyk bedzie najczescie)
jednoznaczne z ,,checia” zrealizowania swoim zachowaniem ich przedmiotowych przestanek.
Nie oznacza to jednak, ze w ogble niemozliwe jest dopuszczenie si¢ praktyk zakazanych
przez u.o.k.k. w warunkach nieumys$lnosci Ponizej postaram si¢ przedstawi¢ kilka
przyktadow, w ktoérych mozliwe jest przypisanie przedsigbiorcy nieumys$lnego naruszenia

regut polskiego prawa konkurencji.

2.4.3.1. NieumysInos$¢ a porozumienia wertykalne

O nieumys$lno$ci bedzie mozna np. moéwi¢ w wypadku dopuszczania si¢ przez
przedsigbiorce zakazanych praktyk poprzez stosowanie okreslonych wzorcéw umownych,
ktorych tres¢ nie jest czgsto w pelni kontrolowana przez przedsigbiorce (w praktyce bowiem
czesto przedsigbiorcy moga nie mie¢ ,,zamiaru” stosowania okre$lonych postanowien
zawartych w ogolnych warunkach umow, a pewne zakazane postanowienia moga znalez¢ si¢
w stosowanych przez przedsigbiorcow wzorcach umownych niejako poprzez przeoczenie).
Taka nieumyslno$¢, polegajaca na stosowaniu przez przedsigbiorcg wzorca umownego, moze
przyktadowo zachodzi¢ w wypadku praktyki opisanej w art. 6 ust.1 pkt 1 u.o.k.k., czyli
W sytuacji ,ustalania, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub
sprzedazy towaréw”, w szczegdlnosci jezeli chodzi o porozumienia wertykalne (w praktyce
bowiem czgsciej zakazane ustalanie cen wynika z tresci stosowanych przez przedsigbiorcow
wzorcow umownych wiasnie w porozumieniach wertykalnych; w wypadku porozumien
horyzontalnych przedsigbiorcy bgda co do zasady mieli ,chgé” zawarcia danego
porozumienia). Poniewaz zakazane porozumienia cenowe jako najpowazniejsze rodzaje
naruszen prawa konkurencji, nie wymagaja dla stwierdzenia naruszenia prawa
antymonopolowego wprowadzenia porozumienia w zycie®, a jedynie zawarcia porozumienia,

mozliwe wydaje si¢ nieumys$lne zawarcie porozumienia wertykalnego poprzez ,,nieopatrzne”

8 Tak np. wyrok sadu ochrony konkurencji i konsumentéw z dnia 7 listopada 2005 r., sygn. XVIII AMa
26/04, baza LEX.
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umieszczenie przez przedsigbiorce w stosowanych wzorach umoéw zakazanych klauzul
ustalajacych np. sztywne ceny odsprzedazy.

Dobrym przyktadem ilustrujacym powyzsza tez¢ moze by¢ decyzja UOKIK z dnia 31
grudnia 2008 r.% dotyczaca stanu faktycznego, w ktorym producent lodow- spolka Koral
zawarla z siecia sklepow Zabka umowe ustalajaca sztywne ceny odsprzedazy lodow.
Producent bronit si¢ w postgpowaniu przed Urzedem, twierdzac, ze klauzula o sztywnych
cenach byla w istocie postanowieniem martwym, ponadto nie prowadzit on nigdy kontroli
stosowanych cen, a umowa nie ustalata zadnych sankcji z tego tytutu. Z kolei wtasciciel sieci
sklepoéw twierdzil, ze ,kwestionowany przez organ antymonopolowy punkt umowy, zostat
zamieszczony (w umowie) przez KORAL”. Na poparcie tego twierdzenia przedstawit on
opracowany przez ,,Zabke” ,, wzér umowy, nie zawierajacy kwestionowanego zapisu, ktory
(...) zostal nastgpnie zmodyfikowany przez KORAL poprzez dodanie w § 1 pkt 1 ppkt e.”
UOKIiK nie uznat jednak tlumaczen zaréwno producenta, jak i1 detalisty podkreslajac, ze
istotne jest samo zawarcie porozumienia, a nie wprowadzenie go w zycie. O ile powyzsze
twierdzenie UOKiK o braku konieczno$ci wprowadzenia porozumienia w zycie jest
powszechnie akceptowane, a brak wprowadzenia porozumienia w zycie nie moze
ekskulpowac przedsigbiorcow, to wydaje sig, ze w przytoczonym stanie faktycznym
nalezatoby rozwazy¢ wilasnie wystapienie po stronie wilasciciela sklepéw nieumyslnosci.
Gdyby bowiem w wyzej cytowane] sprawie UOKiK datl wiarg szczegdlnie twierdzeniom
dystrybutora co do tego, ze zakazana klauzula zostala w umowie zamieszona bez jego zgody,
UOKIiK powinien stwierdzi¢ po stronie dystrybutora wlasnie nieumyslnos¢ (dystrybutor ani
nie mial zamiaru ani nie godzil si¢ na zamieszczenie W umowie zakazanych klauzul).
Ostatecznie jednak w powyzsze] sprawie UOKiK nie uwierzyl zapewnieniom detalisty i co
wigcej podwyzszyt nalozona na niego karg ze wzgledu na okoliczno$¢ obciazajaca, ktora byta
umys$lno$¢ naruszenia. Przy okazji UOKIK zastosowat po raz kolejny bledna definicje

, ;e . .. . ;. , . L, . . 87
umys$lno$ci utozsamiajac ja ze $wiadomoscia bezprawnosci zachowania®’.

% Decyzja UOKIK z dnia 31 grudnia 2008 r., nr RKT-107/2008, http://uokik.gov.pl.

8 UOKIK poshuzyt si¢ nastepujacym sformutowaniem: ,,Miarkujac wymiar kary pienigznej wzigto pod
uwage rowniez umyslno$é dziatania spotki Zabka, ktéra jako profesjonalista dziatajacy od wielu lat na rynku,
powinna zdawac sobie sprawg z uregulowan jakie zawiera ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow” —
decyzja UOKIK z dnia 31 grudnia 2008 r., op. cit.
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2.4.3.2. Nieumys$Inos$¢ jako wady w organizacji przedsigbiorcy

Trochg inny rodzaj zachowania przedsigbiorcy, ktore jednakze rowniez mozna byloby
opisa¢ jako zachowanie nieumys$lne, stanowit zainteresowanie decyzji UOKiK z dnia 12
wrze$nia 2007 r.88 W przedmiotowej decyzji UOKIK natozyt na gming K. kare za stosowanie
praktyki polegajacej na narzucaniu kontrahentom gminy nieuczciwych warunkéw umowy
0 dostawe wody (taka praktyka stanowi naduzycie pozycji dominujacej opisane w art. 8 ust.
2 pkt 1 v.0.k.). UOKIiK natozyl na gming kar¢ poniewaz stosowata ona zapis regulaminu,
ktory okazat si¢ sprzeczny z nowym rozporzadzeniem éwczesnego Ministra Budownictwa,
wprowadzajacym inne niz dotychczasowe zasady dotyczace rozliczen gminy z mieszkancami
za zbiorowe zaopatrzenie w wodg (sporny zapis regulaminu stosowanego przez gming opierat
si¢ na poprzednim rozporzadzeniu Ministra).

W toku postgpowania przed UOKIK gmina podnosita m.in., ze ,w okresie
obowiazywania rozporzadzenia gmina z przyczyn obiektywnych nie mogta zmieni¢ swojego
dziatania, gdyz w tym czasie rada gminy K. nie mogla obradowac i podejmowa¢ uchwat”.

Wydaje si¢ zatem, ze w powyzszym przypadku mogto dojs¢ po stronie gminy wiasnie
do nieumyslnosci, gdyz gmina by¢ moze rzeczywiscie nie miata zamiaru (umys$lnosc)
stosowania, w przytoczonym w decyzji okresie, zakazanych postanowien umownych (gdyby
rada gminy zebrata si¢ w stosownym czasie doszloby najpewniej do zmiany zakazanych
postanowien regulaminu), niemniej jednak gminie datoby si¢ zapewne wykazaé
nieumyslnos¢. W powyzszym wypadku karalne zachowanie gminy polegato na niezmienieniu
w stosownym czasie zakazanych wzorcow umownych, zatem lekkomys$lno$¢ po stronie
gminy moglaby polega¢ wilasnie na tym, ze rada gminy powinna obradowa¢ w taki sposob,
zeby na biezaco dostosowywaé dziatalnos¢ gminy, polegajaca na zaopatrzeniu mieszkancow
w wodg, do stosownych przepisow. Jezeli nawet gmina nie miala zamiaru stosowania
zakazanych wzorcow, to nie zapewniajac sprawnej dzialalno$ci 1 obradowania swojej rady,
powinna liczy¢ si¢ z mozliwoscia (mozliwos¢ swiadomosci) wystapienia sytuacji, w ktorej
nie zdazy ona dostosowa¢ stosowanych regulaminéw do zmienionego rozporzadzenia

Ministra Budownictwa®.

% Decyzja UOKIK z dnia 12 wrze$nia 2007 r., nr RLU-33/2007, http://uokik.gov.pl.

% W przytoczonej decyzji UOKIK stwierdzit jednakze (co zupelnie niezrozumiate), Ze ,,wina nie jest
(...) przestanka konieczna do stwierdzenia stosowania praktyki polegajacej na naduzywaniu pozycji
dominujacej”, po czym natozyt na gming kar¢ w wysokosci 14267 zi. Wydaje sig jednak, ze UOKiK utozsamit
po prostu ,,wing” jedynie z umyslnoscia.
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W powyzszej sprawie mozna zatem dopatrzy¢ si¢ po stronie Gminy swoiste]
nieumyslnosci polegajacej na nieumiej¢tnym zorganizowaniu przez przedsigbiorcg (gmina
byta oczywiscie na potrzeby prawa antymonopolowego traktowana w powyzszej sprawie jako
przedsigbiorca) swojej dziatalnosci.

NieumysIno$¢ rozumiana, jako wadliwe zorganizowanie przez przedsigbiorce swojej
dziatalnoéci ma zwiazek z pojeciem tzw. winy organizacyjnej. Problem winy organizacyjnej
dotyczy za$ zagadnienia przypisania winy tzw. przedsigbiorcom kolektywnym, czyli
przedsigbiorcom, ktorych nie da si¢ utozsami¢ z jedna osoba fizyczna. Gigbszej analizy
zawinienia po stronie owych podmiotéw kolektywnych dokonam w rozdziale 4 tej pracy.
W tym miejscu wypada jedynie zasygnalizowaé, ze z nieumyslnoscia po stronie
przedsigbiorcow kolektywnych bgdziemy mieli w prawie konkurencji do czynienia nie tylko
w wypadku winy organizacyjnej, ale rowniez w wypadku winy w wyborze oraz winy

W nadzorze (problematyka ta zostanie omdéwiona we wspomnianym juz rozdziale 4 pracy).

2.5. Blad co do bezprawnosci w prawie konkurencji

We weczesniejszej czgsci tej pracy sformulowana zostata teza, ze przedsigbiorca nie
moze si¢ co do zasady zaslania¢ nieznajomos$cia prawa konkurencji, a sam subiektywny
stosunek przedsigbiorcy do prawa nie powinien by¢ rozwazany w kontekscie umys$lnosci lub
nieumyslnosci naruszenia przepisOw ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.
Kontynuujac analogi¢ do prawa karnego nalezaloby zatem uzna¢, Zze ewentualny bfad co do
prawa moze wytacza¢ wing przedsigbiorcy i tym samym zapobiega¢ natozeniu przez Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentow kary jedynie w wyjatkowych okolicznos$ciach, kiedy
btad taki jest usprawiedliwiony. Warto rowniez przypomniec, ze nieusprawiedliwiony btad co
do bezprawnosci, zgodnie z trescia art. 30 Kodeksu karnego moze prowadzi¢ do zastosowania
przez sad nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Ponizej zostang przedstawione rozwazania na
temat tego, kiedy mozna ewentualnie mowi¢ o usprawiedliwionym biedzie co do prawa
w prawie konkurenc;ji.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze w praktyce stosowania regul konkurencji przez
UOKIK, zgodnie z najlepsza wiedza autora tej pracy, nie zdarzylo si¢ jeszcze, zeby Urzad
odstapit od wymierzania kary na przedsigbiorce uzasadniajac taka decyzje

usprawiedliwionym btedem co do prawa. Jedyna decyzja, w ktorej UOKiK wprost poruszyt
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kwesti¢ bledu co do bezprawnosci, jest decyzja z dnia 29 marca 2001 . (czyli decyzja
wydana jeszcze na gruncie o ustawy przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym
I ochronie interesoOw konsumentdw — poprzedniczki obecnej ustawy), w ktorej to decyzji
UOKIiK natozyl na przedsigbiorce kar¢ z tytulu niewykonania w terminie obowiazku
zgloszenia zamiaru taczenia przedsigbiorcéw (w obecnym stanie prawnym za niezgloszenie
koncentracji w terminie, podobnie jak za ,,podstawowe” naruszenia prawa konkurencji, grozi
kara w wysokosci do 10% przychodu za ostatni rok rozliczeniowy — art. 106 ust.1 pkt
3 u.0.k.k.). W uzasadnieniu wspomnianej decyzji UOKiK rozwazal instytucje btedu co do
prawa i wydaje si¢ dopuscit, podobnie jak w prawie karnym, teoretyczna mozliwo$¢
stosowania w prawie konkurencji tej instytucji. W uzasadnieniu omawianej decyzji mozna
bowiem znalez¢ nastepujace stwierdzenie: ,,obowiazujace w Polsce prawo uwzglednia
niekiedy na korzys¢ strony jej btad co do prawa, jezeli taka nieswiadomos¢ bezprawnosci jest

. .. 91
usprawiedliwiona”

. UOKIiK nie przedstawit jednakze w analizowanej decyzji zadnych
wskazowek pozwalajacych oceni¢, w jakich okoliczno$ciach mozna moéwié w prawie
konkurencji o usprawiedliwionym bltedzie co do prawa i ograniczytl si¢ jedynie do
stwierdzenia, ze zasadniczo na przedsigbiorcach ciazy obowiazek znajomosci prawa

antymonopolowego:

,Ustawa antymonopolowa obowiazuje od kilku lat, nie jest wigc aktem, ktéry dopiero co
wprowadzono w zycie (...). Nie ulega watpliwosci, ze od przedsigbiorcow jako o0sob
posiadajacych fachowa obsluge prawna nalezy oczekiwaé wigkszej staranno$ci w dopetnieniu
ustawowych termindw W tym wypadku wskazanych w ustawie o przeciwdziataniu praktykom

monopolistycznym i ochronie interesoéw konsumentow.”

Wobec zatem braku poglebionej analizy instytucji bigdu co do bezprawnosci
W zaro6wno w praktyce stosowania prawa konkurencji przez UOKIiK, jak 1 wsrod pogladow
doktryny postaram si¢ pokusi¢ si¢ o probe dokonania kilku, bazujacych na analogii do prawa
karnego, obserwacji mogacych stanowi¢ w tym zakresie ewentualne wskazoéwki na

przysztose.

% Decyzja UOKIK z dnia 29 marca 2001 r., nr RPZ-3/2001, http://uokik.gov.pl.
91 H
Ibidem.
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2.5.1. Mala per se w prawie konkurencji

Na pierwszy rzut oka intrygujacym wydaje si¢ pomyst, zeby tradycyjny podzial na
mala per se oraz mala prohibita stosowany w doktrynie prawa karnego odnie$¢ do prawa
konkurencji, tym bardziej, ze doktrynie prawa konkurencji poj¢cie praktyk zakazanych per se
nie jest bynajmniej obce. W powyzszym wypadku nalezaloby uzna¢, ze podobnie jak
w prawie karnym proponuje sig, zeby instytucja blgdu co do bezprawnosci nie miata w ogoéle
zastosowania do mala per se, tak w prawie konkurencji mozna twierdzi¢, ze instytucja ta nie
powinna dotyczy¢ najci¢zszych naruszen prawa konkurencji, ktore sa na tyle oczywiste, ze
powinny by¢ znane przez kazdego przedsigbiorce.

Naturalna lingwistyczna intuicja jest w tym miejscu poszukiwanie katalogu tych
najci¢zszych naruszen prawa konkurencji wtasnie wsrod praktyk okreslanych jako praktyki
zakazane per se. Pewna komplikacja wydaje si¢ jednak fakt, ze w prawie konkurencji nie ma
zgody co do tego, ktore z praktyk mieszcza si¢ kategorii per se oraz, co wigcej, jak w ogodle
rozumie¢ pojecie praktyk per se. Wspomniane rozbieznosci dotyczace definicji oraz katalogu
praktyk per se maja miejsce, zarowno w amerykanskim i europejskim prawie konkurencji, jak
1 w obrgbie polskiego prawa.

W prawie amerykanskim przez praktyki per se rozumie si¢ praktyki, ktore w kazdych
okolicznosciach naruszaja prawo antymonopolowe w przeciwienstwie do praktyk, ktore
naruszaja prawo antymonopolowe jedynie w wypadku, kiedy, po zastosowaniu tzw. reguty
rozsadku (rule of reason), ,zostanie stwierdzone, ze szkodza one konkurencji w sposob

nadmierny”92

. To, czy dany rodzaj praktyki jest w amerykanskim prawie konkurencji uznany
za per se nielegalny zalezy od sadow, ktére na przestrzeni lat badz to poszerzaty, badz

zawgzaly ten kataloggg.

%2 R. A. Posner, Antitrust Law, Second Edition, The University of Chicago Press 2001, s. 39. Wiecej na
temat reguly per se oraz reguty rozsadku w amerykanskim prawie antymonopolowym zob. D. Miasik, Regula
rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze., Zakamycze 2004, pkt 3.2.

% Przyktadowo za per se naruszenia amerykanskiego prawa konkurencji uznawane byly nastepujace
praktyki: ustalanie sztywnych cen odsprzedazy (zob. Albrecht v. Herald Co., 390 U.S. 145, 168, 1968, baza
Westlaw), podziat klientow i terytorium miedzy dystrybutorami (zob. United States v. Arnold, Schiwnn & Co.,
288 U.S. 365, 1967, baza Westlaw) oraz umowy dotyczace sprzedazy wiazanej (zob. Nortnern Pacific Railway v.
United States 365 U.S. 1, 1958, baza Westlaw). W miare rozpowszechniania si¢ w Stanach Zjednoczonych
pogladéw tzw. szkoly chicagowskiej (ktéra ktadta nacisk na analize rynkowych skutkoéw danej praktyki),
W orzecznictwie zaczeto zawezac katalog praktyk zakazanych per se. I tak regulg t¢ porzucono w odniesieniu do
podziatu terytorium i klientéw migdzy dystrybutorami (zob. Continental T. V. Inc. V. GTE Sylvania Inc. 433 U.S.
36, 1977, baza Westlaw) oraz w odniesieniu do sprzedazy wiazanej, czyli tak zwanej tie-in (zob. Jefferson
Parish Hospital District no. 2 v. Hyde 466 U.S. 2, 1984, baza Westlaw). Za zasadniczo nielegalne per se
uznawane sg tez w Stanach Zjednoczonych do dzisiaj horyzontalne zmowy cenowe (zob. np. Broadcast Music
Inc. V. Columbia Broadcasting System 441 U.S. 1, 1979, baza Westlaw), chociaz horyzontalne zmowy cenowe
moga by¢ w wyjatkowych wypadkach poddane ocenie rule of reason (zob. E. M. Fox, US and EU Competition
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W doktrynie europejskiego prawa konkurencji wydaje si¢ przewaza¢ amerykanskie
rozumienie pojgcia per se, zgodnie z ktorym zakazanymi per se sa te praktyki co do ktorych
nie trzeba badac¢ ich antykonkurencyjnych efektow (nie ocenia si¢ ich pod katem rule of
reason)®. Przedstawiciclom doktryny europejskiego prawa konkurencji zdarza si¢ jednak
rowniez eklektycznie definiowaé porozumienia zakazane per se jako zarowno porozumienia,
co do ktorych nie wystgpuje konieczno$¢ badania ich rynkowych skutkéw, jak
I porozumienia, w odniesieniu do ktorych nie maja zastosowania progi bagatelnosci
wynikajace z tzw. Obwieszczeniem de minimis Komisji Europejskiej®. Wydaje sie, ze
W prawie europejskim nie istnieje spdjne rozrdznienie miedzy pojeciami per se a hard-core.
Okreslenia te czgsto uzywane sa zamiennie™. Pojgcia hard-core restrictions uzywa si¢
bowiem takze w odniesieniu do tych porozumien, do ktérych nie maja zastosowania progi
bagatelnosci okreslone we wspomnianym juz Obwieszczeniu de minimis®’. Poza tym zwrot
hard-core restrictions wystepuje rowniez w odniesieniu do tych rodzajéw porozumien, ktore
nie podlegaja wylaczeniom na podstawie tzw. wylaczen grupowych®.

W polskim prawie konkurencji mozna si¢ za to spotka¢ z dwoma glownymi

znaczeniami pojgcia praktyk zakazanych per se, przy czym warto zauwazyC, ze pojecie

Law: A Comparison, Global Competition Policy, Institute for International Economy, http://www.iie.com/
publications/chapters_preview/56/10ie1664.pdf, dostep 25.5.2012, s. 339-354).

* Tak pojecie per se w prawie europejskim rozumieja np. P. 1. B. Goldschmidt i C. Lanz (P. I. B.
Goldschmidt, C. Lanz Maybe Definitely — Definitely Maybe?, EC Competition Law — Is the Time Ripe for
Reform?, European Institute of Public Administration, http:/aei.pitt.edu/839/1/scop2001_2_2.pdf, dostep
25.5.2012). Powyzsze rozumienie pojecia per se dotyczy zaréwno porozumiefi, jak i naduzycia pozycji
dominujacej. Np. D. Waelbroeck méwi o praktyce zakazanej per se, w konteks$cie zakazanych rabatow
lojalno$ciowych, jako o praktyce zakazanej bez wzgledu na jej rynkowe efekty (zob. D. Waelbroeck, Michelin
I1: A per se rule against rabates by dominant companies?, Journal of Competition Law & Economics, March,
2005, baza Westlaw). Nalezy jednak zwrdci¢ uwagg, ze zupelnie inng sprawa jest to, czy w prawie europejskim
mozna w 0gole mowi¢ o podziale na praktyki badane na podstawie standardu per se i standardu rule of reason.
Podziat na rule of reason i per se nie zadomowit sic¢ w Unii Europejskiej na tyle mocno, jak w prawie
amerykanskim (sporne jest samo to, czy brzmienie art. 101 i 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
dopuszcza w ogdle mozliwo$¢ rozrozniania praktyk per se i praktyk ocenianych pod katem rule of reason (zob.
P. Goldschmidt, op. cit.). Warto rowniez zaznaczy¢, ze nawet stosujac pojecie per se w odniesieniu do praktyk
zakazanych bez wzglgdu na ich rynkowe efekty, nie ma zgody co do tego, jakie praktyki w tak zdefiniowanym
katalogu si¢ mieszcza.

% Zob. Bellamy & Child, European Community Law of Competition, 6th edition, Edited by P. Roth QC
and V. Rose, Oxford University Press 2008, s. 162-165. Chodzi o tzw. Obwieszczenie Komisji w sprawie
porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 81 ust. 1
Traktatu ustanawiajacego Wspolnotg Europejska (de minimis) (Dz. Urz. UE, C 368 z 22.12.2001 r.), http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2001:368:0013:01:PL:HTML, dostep 25.5.2012.

% Zob. Bellamy & Child, op.cit, s. 162-165.

” W powyzszy sposob porozumienia zawierajace hard-core restrcictions zdaje si¢ definiowaé C.
Graham (C. Graham, EU and UK Competition Law, Pearson 2010, s. 113).

% Zob. np. M. Motta, P. Rey, F. Verboven, N. Vettas, Hardcore restrictions under the Block Exemption
Regulation on vertical agreements: An economic view, Economic Advisory Group on Competition Policy at the
Directorate General for Competition, http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/hardcore_restrictions_under
_BER.pdf, dostgp 25.5.2012.
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praktyk zakazanych per se czesto identyfikowane jest z pojeciem naruszef typu hard-core®.
Pierwsze ze znaczen polega na tym, ze praktyki per se identyfikowane sa z praktykami, co do
ktérych, na mocy art. 7 ust. 2 u.o.k.k. nie stosuje si¢ progéw bagatelnosci okreslonych w art.
7 ust. 1 u.0.k.k.X. Tzw. progi bagatelnosci okreslone w art. 7 ust. 1 u.o.k.k. to minimalne
progi udziatéw przedsigbiorcow w rynku/ach wlasciwym/ch, przekroczenie ktérych powoduje
konieczno$¢ oceny porozumien zawartych migdzy przedsigbiorcami pod katem art. 6 u.o.k.k.
(czyli przepisu zakazujacego okreslonych rodzajow porozumien). Drugie ze znaczen
wigzanych w polskim prawie konkurencji z fraza per se jest co do zasady pokrewne
Z rozumieniem tego pojgcia w prawie amerykanskim i1 polega ono na tym, ze za per se
nielegalne uznaje si¢ te rodzaje porozumien, W wypadku ktorych brak jest konieczno$ci
udowodnienia ich antykonkurencyjnych efektow™".

Niektorzy z przedstawicieli doktryny (E. Stawicki) formutuja wspomniang juz
eklektyczna tezg, zgodnie z ktéra porozumienia zakazane per se, to zardwno porozumienia,
do ktorych nie stosuje si¢ progdw bagatelnosci z art. 7 ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentéw oraz porozumienia, ktoérych antykonkurencyjne skutki nie podlegaja ocenie
pod katem reguly rozsadku. Owa ,,polska” regule rozsadku autorzy ci odnajduja w art.
8 u.0.k.k.1%

Pojgcia per se uzywa sie¢ w polskiej doktrynie prawa konkurencji najczescie)
w konteks$cie zakazanych porozumien, a nie w kontekscie naduzywania pozycji dominujace;j.
Jedynym autorem, ktéry uzywa powyzszego pojecia w odniesieniu do naduzycia pozycji
dominujacej jest E. Stawicki, ktory prezentuje dos¢ radykalna tezg, jakoby zakaz naduzycia

pozycji dominujacej miat zawsze charakter per se'®, Nalezy zauwazyc¢, ze powyzsza teza jest

% Tak, zardwno w odniesieniu do amerykanskiego, jak i europejskiego prawa konkurencji: E. M. Fox,
US and EU..., op. cit.

100 Tak A. Jurkowska [w:] T. Skoczny (red.), Komentarz..., op. cit., s. 396-397 oraz decyzja UOKiK
z dnia 30 grudnia 2011, nr RBG-28/2011, http://uokik.gov.pl, s. 80.

101 Zob. np. decyzja UOKiK z dnia 31 grudnia 2010 r., nr DOK-11/2010, http://uokik.gov.pl:
Przyjmuje sie, ze brak konieczno$ci badania skutkow porozumienia, gdy wykazano jego antykonkurencyjny cel
dotyczy w szczegodlnosci porozumien, co do ktorych jako cel ustalono ograniczenie konkurencji cenowej lub
podziat rynku. Porozumienia tego typu, stanowiace najpowazniejsze ograniczenia konkurencji uznaje sie za
zakazane per se”. Podobne rozumienie zostato zaprezentowane przez UOKIK w decyzji z dnia 26 kwietnia 2010
r., nr DOK- 3/2010, http://uokik.gov.pl.

102 Zob. E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 120: ,,Przepis art. 7 ust. 2 wyklucza
mozliwo$¢ zastosowania wylaczenia takich porozumien (spod zakazu okreslonego w art. 6) na podstawie reguty
bagatelnos$ci, a ocena przeprowadzana na podstawie reguty rozsadku (art. 8 ust. 1), nawet gdyby byla
przeprowadzana, nie mogtaby prowadzi¢ do ich legalizacji. Sa one wiec zakazane per se.”

13 Wedtug E. Stawickiego zakaz naduzywania pozycji dominujacej ma zawsze charakter per se,
poniewaz brak jest w odniesieniu do naduzycia pozycji dominujacej odpowiednikow przepisow takich jak art. 7 i
art. 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w odniesieniu do zakazanych porozumien: ,.Zakaz
odnoszacy sig¢ do porozumien ma charakter wzglgdny, za§ odnoszacy si¢ do naduzy¢ pozycji dominujacej jest
zakazem bezwzglednym (per se). Oznacza to, ze w przeciwienstwie do zakazu odnoszacego si¢ do porozumien,
ktory to zakaz moze zosta¢ wylaczony na podstawie przestanek zawartych w przepisach art. 7 ("reguta de
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jednak niespojna z drugim z zaprezentowanych rozumien pojecia per se (w ktorym przez
zakazane per se praktyki rozumie si¢ praktyki, co do ktoérych nie jest konieczne badanie
antykonkurencyjnych efektow), ktore to zreszta rozumienie autor rowniez przytacza, ale
W odniesieniu do porozumien. Co wigcej, w praktyce stosowania prawa konkurencji (réwniez
przez UOKIK) czgsto uznaje si¢ okreslone praktyki za naduzycie pozycji dominujacej wtasnie
w zalezno$ci od rynkowych skutkéw tych praktyk'®,

Prezentowane powyzej ,,polskie” rozumienia pojgcia per se maja swoje wady i zalety.
Jezeli za kryterium wyodregbnienia praktyk zakazanych per se uzna¢ obecno$¢ tych praktyk
w art. 7 ust. 2 u.o.k.k., to z jednej strony tatwo byloby okresli¢, jakie rodzaje porozumien sa
zakazane per se (bylyby to wskazane w art. 7 ust. 2 u.0.K.k. porozumienia opisane w art.
6 ust.l pkt 1-3 i 7 u.0.k.k., czyli przede wszystkim porozumienia cenowe, porozumienia
dotyczace produkcji, podzialy rynkdéw i zmowy przetargowe). Z drugiej natomiast strony
kryterium to nie wydaje si¢ by¢ szczegélnie pomocne w ewentualnym wyodrgbnieniu
rodzajow naduzycia pozycji dominujacej, ktore moglyby by¢ per se zakazane (wydaje sig, ze
stanowisko E. Stawickiego, zgodnie z ktérym wszystkie zachowania opisane w art. 9 u.o.k.k.
nalezy uznac za per se zakazane, nie posiada szczegolnych walorow eksplanacyjnych).

Bardziej spojne wydaje si¢ za to stanowisko, zgodnie z ktérym zakazanymi per se
porozumieniami sg po prostu praktyki, przy ktorych badanie antykonkurencyjnych efektow
nie jest konieczne dla stwierdzenia sprzecznosci tych praktyk z prawem konkurencji (praktyki
te nie sa oceniane pod katem rule of reason). Minusem powyzszego rozumienia pojgcia per se
wydaje si¢ fakt, Ze to gldéwnie od organdéw konkurencji (i aktualnych trendow w teorii prawa
konkurencji), a nie od brzmienia ustawy zaleze¢ bedzie katalog tych praktyk (katalog ten
bedzie wigc sila rzeczy bardziej elastyczny).

Niezaleznie jednak od trudno$ci w okresleniu przez doktryne i praktyke polskiego
prawa konkurencji precyzyjnego katalogu szczegdlnie nagannych zachowan oraz trudnosci

W okresleniu metody wyodrebnienia tego katalogu, pewne zachowania opisane w ustawie

minimis” - '"bagatelne" znaczenie dla rynku) lub art. 8 ("regula rozsadku" - przewaga skutkow
prokonkurencyjnych nad ograniczeniami konkurencji), w Ustawie nie przewidziano zadnych przestanek
uchylajacych zakaz odnoszacy si¢ do praktyki polegajacej na naduzyciu pozycji dominujacej” (E. Stawicki [w:]
A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 41-42).

1% Zob. np. decyzja UOKIK z dnia 26 sierpnia 2010 r., nr DOK-8/2010, http://uokik.gov.pl. W decyzji
tej UOKiK wprost stwierdzit, ze stosowanie rabatow lojalnosciowych nie moze stanowi¢ per se naduzycia
pozycji dominujacej, ale musi podlega¢ ocenie pod katem rynkowych skutkoéw: ,,Dokonujac oceny niniejszej
sprawy Prezes Urzedu wziat pod uwagg, ze zgodnie z postulowanym przez Komisj¢ Europejska ekonomicznym
podejéciem (more economic approach) rabaty lojalnosciowe stosowane przez przedsigbiorstwo posiadajace na
okreslonym rynku pozycj¢ dominujaca, nie moga by¢ uznane jako per se antykonkurencyjne. (...) Ekonomiczne
podejscie wymaga w zwiazku z powyzszym zbadania faktycznych skutkow, jakie tego rodzaju rabaty wywotuja
na rynku”.
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0 ochronie konkurencji 1 konsumentow wydaja si¢ w intuicyjny sposob szczegdlnie naganne.
Sa to czesto (ale nie zawsze) zachowania, ktore okresla si¢ wilasnie jako hard-core
restrictions, czy tez praktyki zakazane per se, bez wzgledu na przyjgte rozumienie pojec per
se i hard-core. Zachowaniami tymi sa pewne szczeg6lne rodzaje porozumien horyzontalnych,
takie jak zmowy cenowe, podziaty rynkéw czy zmowy przetargowe. Te rodzaje porozumien
sa tez wymienione w katalogu tzw. bardzo powaznych naruszen prawa konkurencji zawartym
w pkt 2.1 lit. a Wyjasnien w sprawie ustalania wysokos$ci kar pienigznych za stosowanie
praktyk ograniczajacych konkurencje'®. Szczegolnie horyzontalne porozumienia cenowe
okreslane sa w praktyce organow konkurencji oraz sadow jednomyslnie jako najcig¢zsze
naruszenia prawa konkurencji, przy ktoérych nie trzeba co do zasady bada¢ rynkowych
skutkow takich porozumien (dotyczy to zardwno prawa polskiego®, jak i europejskiego™®’).
Podsumowujac, przy zastosowaniu do$¢ ryzykownej, ale jakze inspirujacej analogii do
prawa karnego w zakresie przestepstw ,,ztych samych w sobie” (mala per se), mozna pokusi¢
si¢ o stwierdzenie, ze jezeli chodzi o niektore, najbardziej powazne naruszenia prawa
konkurencji instytucja bledu co do bezprawnos$ci nie powinna mie¢ w ogdle zastosowania.
Zdecydowanie bardziej kontrowersyjne i problematyczne jest wyodrgbnienie katalogu tych
najbardziej powaznych naruszen prawa konkurencji, brak bowiem w prawie konkurencji
spojnej metody definiowania praktyk zakazanych per se. Jednakze, wydaje si¢, ze mozna
pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, iz bezprawnos¢ pewnych intuicyjnie najbardziej nagannych
praktyk powinna by¢ dla przedsigbiorcow oczywista. Wydaje si¢ ponadto, Ze za takie praktyki

mozna uzna¢ horyzontalne porozumienia cenowe.

2.5.2. Uzasadniony blad co do bezprawnosci w prawie konkurencji

W tym miejscu postaram si¢ zastanowi¢, w jakich ewentualnie sytuacjach btad co
bezprawnos$ci uzasadnialby wytaczenie winy w stosunku do pozostatych kategorii naruszen
prawa konkurencji (majac na uwadze fakt, ze co do niektorych, najbardzie; powaznych

naruszen prawa konkurencji instytucja btgdu co do bezprawnosci nie bgdzie miata w ogodle

% poza tymi rodzajami porozumien, w pkt 2.1 lit. a Wyjasnien w sprawie ustalania wysoko$ci kar

pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje¢ wérdd bardzo powaznych naruszen znajduja si¢
tez ,,przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na
rynku”.

106 7ob. np. decyzja UOKIiK z dnia 31 grudnia 2010 r., nr DOK-11/2010, op. cit., decyzja UOKiK
z dnia 26 kwietnia 2010 r., nr DOK-3/2010, op. cit.

197 Zob. wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 19 marca 2003 r. w sprawie T-231/00 (CMA CGM i Inni
p. Komisji), http://eur lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000TJ0213:EN:HTML, dostgp
25.5.2012, paragraf 175.
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zastosowania). W tym celu ponownie konieczne wydaje si¢ odwotanie do doktryny prawa
karnego, w ktorej o usprawiedliwionym btedzie co do bezprawnos$ci moéwi si¢ zasadniczo

w czterech wypadkach:

e po pierwsze, w sytuacji utrudnien w powszechnej dostgpnosci aktu prawnego (lub
tlumaczenia tego aktu), ktory zakazuje danego zachowania (wprowadza dane
przestgpstwo);

e po drugie, w specyficznej sytuacji cudzoziemcow;

e po trzecie, w sytuacji dziatania w oparciu o zaufanie do organéw publicznych;

e po czwarte, w sytuacji rozbiezno$ci w doktrynie.

2.5.2.1. Dostepnos¢ aktu prawnego i jego ttumaczenia

Pierwsza z analizowanych sytuacji jest stosunkowo trywialna. Trudno bowiem mowic
0 odpowiedzialno$ci sprawcy w sytuacji, gdy jego zachowanie mialo miejsce ,,przed
opublikowaniem aktu prawnego albo kiedy publikacja tego aktu byta jeszcze dla sprawcy,
Z przyczyn od niego niezaleznych niedostepna™®, Ciekawsza na gruncie prawnym jest
sytuacja, w ktorej akt prawny, ktory zostal prawidlowo ogloszony, nie zostal jednakowoz
prawidlowo przettumaczony. Problem ten moze okazaé si¢ aktualny szczegdlnie na gruncie
europejskiego prawa konkurencji (warto przypomnieé, ze zgodnie z europejskim systemem
prawa konkurencji organy krajowe moga tez stosowac¢ przepisy unijne; kompetencja Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw do naktadania kar pieni¢znych za naruszenia
europejskiego prawa konkurencji zostala wprowadzona w art. 106 ust. 1 pkt 2 v.o.k.k.). Za
przyktad moze stuzy¢ orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1986 r.

109

w sprawie Oryzomyli Kavallas™. W powyzszym orzeczeniu Trybunal stwierdzil, ze brak

oficjalnego ttumaczenia przepisu wspolnotowego na jezyk grecki (ktory to przepis naktadat
na grecka spotke wyzsze niz dotychczasowe oplaty za import okreslonych produktéw)

. Lqe . . . .. .11 :110
uniemozliwia stosowanie tego przepisu wobec greckiej spotki™.

108 7ob. A. Zoll, Komentarz do art. 30 Kodeksu karnego [w:] A. Zoll (red.) Kodeks karny. Czes¢
Ogdlna..., baza LEX, op. cit.., oraz np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrze$nia 1991 r., sygn. II KRN
154/91, baza LEX.

%9 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 15 maja 1986 r. w sprawie 160/84
(Oryzomyli Kavallas OEE i inni p. Komisji), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
61984J0160:EN:HTML, dostep 25.5.2012.

10 Wiecej o orzeczeniu Oryzomyli Kavallas oraz o bledzie co do bezprawnosci w prawie europejskim
zob. T. T. Koncewicz, ,,Ignorantia iuris nocet w prawie wspélnotowym — zasada i wyjqtki. Glosa do wyroku TS
z dnia 15 maja 1986 r., Europejski Przeglad Sadowy 2006/3.
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Na podstawie analogii do wyzej cytowanego orzeczenia Europejskiego Trybunatlu
Sprawiedliwo$ci wypada zatem stwierdzi¢, ze cigzko mowi¢ o winie po stronie polskiego
przedsigbiorcy, ktora uzasadniataby natozenie kary na podstawie art. 106 ust.1 pkt 2 u.0.k.k.,
w wypadku braku oficjalnego ttumaczenia na jezyk polski przepisu prawa wspolnotowego
dotyczacego katalogu praktyk naruszajacych europejskie prawo konkurencji. Wyzej opisana
sytuacja wydaje si¢ prawdopodobna, nie tyle w odniesieniu do samych artykutéw 101 oraz
102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (nie ulegna one raczej zmianie
W najblizszej przysztosci), ale w relacji do przepisow wykonawczych do TFUE wydawanych
przede wszystkim na podstawie art. 103 Traktatu oraz, co bardziej watpliwe, do przepisow

o0 charakterze soft law, takich jak rozmaite wyjasnienia Komisji Europejskie;j.

2.5.2.2. Nieznajomos$¢ prawa przez obcokrajowcow

W drugiej z analizowanych sytuacji, doktryna prawa karnego dopuszcza w pewnych
wyjatkowych okolicznos$ciach zastosowanie instytucji btedu co do bezprawnosci w stosunku
do obcokrajowcoéw przebywajacych na terytorium Polski, ktoérzy nie zawsze musza znad
przepisy polskiego prawa™. Z drugiej jednak strony, w polskim prawie karnym wylacza si¢
zasadniczo mozliwo$¢ zastosowania instytucji usprawiedliwionego btedu co do bezprawnosci
w odniesieniu do zagranicznych przedsigbiorcéw. Fakt bowiem prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej na terytorium Polski obliguje obcokrajowcow ,,do znajomos$ci prawa w zasadzie

nie mniejszej od tej, jakiej oczekuje si¢ od obywatela naszego kraju”!*?

. Dlatego tez nalezy
stwierdzi¢, ze o powyzsze] specyficznej sytuacji umozliwiajacej, w wyjatkowych
okolicznosciach, zastosowanie instytucji bledu co do bezprawnosci w odniesieniu do
obcokrajowcow, trudno mowi¢ na gruncie polskiego prawa konkurencji, ktore co do zasady
dotyczy wtasnie (wprawdzie definiowanych w szeroki sposob — zob. art. 4 pkt 1 u.o0.k.k.)
przedsigbiorcow.

Ewentualnie, w wyjatkowych okolicznosciach, nieznajomoscia polskiego prawa
moglaby si¢ tlumaczy¢ osoba fizyczna nie prowadzaca dziatalnosci gospodarczej, na ktorej
zgodnie z art. 13 u.o.k.k. moze spoczywa¢ obowiazek zgloszenia zamiaru koncentracji (osoba

fizyczna, w zakresie w jakim dokonuje zgloszenia zamiaru dokonania koncentracji, jest na

podstawie art. 4 pkt 1 lit. ¢ u.o.k.k., definiowana rowniez jako przedsigbiorca). Niemniej

11 Zob. np. J. Giezek, Komentarz do art. 30..., op. cit.. Obcokrajowcy nie moga si¢ oczywiscie
usprawiedliwia¢ nieznajomoscia polskiego prawa karnego w zakresie mala per se, tak; R. Kubiak, Pojecie
usprawiedliwionego bledu w nowym kodeksie karnym, Palestra 1998, nr 7-8, s. 37.

12 3. Giezek, op. cit.
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jednak trudno raczej méwi¢ o usprawiedliwionej nieznajomosci polskiego prawa konkurencji
przez taka osobg, poniewaz uprzednia kontrola koncentracji przez organy antymonopolowe
nie stanowi bynajmniej zadnego novum charakterystycznego tylko dla polskiego prawa
konkurencji | w zwiazku z powyzszym konieczno$¢ takiej kontroli koncentracji powinna by¢

antycypowana przez zagraniczne osoby fizyczne.

2.5.2.3. Dzialanie w zaufaniu do organu wladzy publicznej

Po trzecie, ,,nalezy przyjac¢ usprawiedliwiony btad co do oceny prawnej czynu, jezeli
sprawca otrzymat informacje od kompetentnego organu witadzy publicznej o legalnosci
zamierzonego czynu”'*?,

Powyzsza sytuacja trudna jest jednak wprost do wyobrazenia w polskim prawie
konkurencji, ktore nie przewiduje sformalizowanej procedury udzielania przedsigbiorcom
przez UOKIiK informacji o dopuszczalnosci stosowanych przez nich praktyk. Procedura taka
istniata w odniesieniu do porozumien na gruncie wspdlnotowego prawa konkurencji przed
reforma wprowadzona cytowanym juz Rozporzadzeniem 1/2003. W ramach tej procedury
przedsigbiorcy uwazajacy, ze porozumienie, ktore zamierzaja zawrze¢ spetnia przestanki
zwolnienia spod zakazu porozumien naruszajacych konkurencjg (czyli przestanki okreslone
w obecnym art. 101 ust. 3 TFUE), mogli notyfikowaé to porozumienie Komisji Europejskiej,
ktora wyrazata indywidualng zgodg na zawarcie takiego porozumienia. W odpowiedzi na taka
notyfikacj¢ Komisja najczesciej nie wydawata formalnej decyzji, ale jedynie niepublikowany
w Dzienniku Urzedowym list do potencjalnych stron porozumienia (tzw. comfort letter)*.
Na gruncie procedury indywidualnych zwolnien zdarzato sig, ze Komisja odstgpowata od
nalozenia kary na przedsigbiorcg, ktdry co prawda byl strona porozumienia sprzecznego ze
wspolnotowym prawem konkurencji, niemniej jednak byt on wtasnie w stanie wykazac, ze

zawarl takie porozumienie polegajac na zgodzie wyrazone] uprzednio przez Komisjg

w odniesieniu do prawie identycznego z faktycznie zawartym projektu porozumienia™.

13 A, Zoll, Komentarz do art. 30 Kodeksu karnego [w:] A. Zoll (red.) Komentarz. Czesé Ogélna..., baza
LEX, op. cit.

114 Wigcej na temat tej procedury i jej reformy, zob. K. Kohutek, Stosowanie art. 81 TWE po reformie
wspolnotowego prawa konkurencji (ze szczegdlnym uwzglednieniem sytuacji przedsiebiorstw), Europejski
Przeglad Sadowy 3/2006.

15 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 15 grudnia 1992 ., sprawa nr 1V/31.400 (Ford Agricultural),
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993D0046:EN:HTML, dostgp 25.5.2012,
paragraf 18, 21. W powyzszej sprawie Komisja uzasadniata swoje niespojne podejscie do prawie identycznych
porozumien faktem, ze spotka Ford nie notyfikowata Komisji ustnych ustalen migdzy ta spotka a swoimi
dystrybutorami. Komisja uznata jednakze, ze Ford nie zastuguje na karg, poniewaz sama Komisja “przyczynita
si¢ do tego, ze Ford mogt uwierzy¢”, iz zawarte przez niego porozumienie ,,bylo legalne” (ibidem, paragraf 20).
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Obecnie pracownicy UOKIiIK udzielaja co prawda przedsigbiorcom konsultacji
nieformalnych (najczesciej telefonicznych), nie wydaje si¢, ze w wypadku bitednego
poinformowania przez pracownikoéw UOKIK o rzekomej legalnosci pewnych praktyk,
ktorych bezprawny charakter nie ulega wigkszej watpliwosci, moznaby mowi¢ o braku winy
po stronie przedsigbiorcy.

Bardziej skomplikowana wydaje si¢ hipotetyczna sytuacja, w ktorej UOKIK
umorzylby postgpowanie (zaré6wno postgpowanie ,zasadnicze”, jak 1 postgpowanie
wyjasniajace) z powodu nie stwierdzenia dopuszczenia si¢ przez przedsigbiorce zakazanych
praktyk (podstawe takiego rozstrzygniecia stanowi art. 83 u.0.k.k. w zw. z art. 105 k.p.a.**®),
po czym, po uplywie pewnego czasu, wszczalby postgpowanie na nowo i natozyl na
przedsigbiorce kar¢ za stosowanie praktyk, ktore byly przedmiotem analizy w pierwszym
postepowaniu. Wydaje si¢, ze w powyzszej sytuacji mozna bytoby rozwazac zaistnienie po
stronie przedsigbiorcy usprawiedliwionego btgdu co do bezprawnosci, wszystko jednak
zaleze¢ bedzie od okoliczno$ci indywidualnej sprawy. Powyzszy problem wymaga
niewatpliwie poglegbionej analizy w doktrynie.

Wydaje si¢ ponadto, ze z usprawiedliwionym btedem co do bezprawnosci mielibySmy
do czynienia, w sytuacji, w ktorej dziatanie przedsigbiorcy byloby uprawnione w $§wietle
wydanego przez organ ochrony konkurencji aktu o charakterze soft law (rozmaite wytyczne,
wyjasnienia, obwieszczenia), ale mimo wszystko sprzeczne z norma prawa konkurencji
0 charakterze ustawowym (lub z po6zniejsza linia decyzyjna organu ochrony konkurencji).
W powyzszej sytuacji mielibySmy, wbrew pozorom, do czynienia nie z konfliktem norm
prawnych (bo przeciez regulacje 0 charakterze soft law nie stanowia obowiazujacego prawa),
ale wlasnie z wylaczeniem winy po stronie przedsigbiorcy z powodu usprawiedliwionego

117

btedu co do prawa™"'. Oczywiscie o wylaczeniu winy nie bgdziemy mogli mowi¢ w wypadku

uprzedniego formalnego wycofania aktu o charakterze soft law**®.

2.5.2.4. Postgpowanie zgodne z regulacja sektorowa i autoryzowane przez sektorowy
organ regulacyjny

W ponizszym punkcie postaram si¢ przeanalizowa¢ pod katem usprawiedliwionego

btedu co do bezprawnosci sytuacje, w ktorych przedsigbiorca naruszajacy przepisy prawa

16 7oh. A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 377.

Y7 Tak samo, bez powolania si¢ rzecz jasna na konstrukcje usprawiedliwionego bledu co do
bezprawnosci, ale méwiac o wytaczeniu winy: Bellamy & Child, op. cit, s. 1285.

18 Tak: ibidem, przypis 741, s. 1284-1285 jako przyktad podajac wycofane Obwieszczenie Komisji
Europejskiej dotyczqce licencji patentowych (84/C220/35, 1984 OJ).
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konkurencji dzialta w przypuszczeniu, ze jego postgpowanie jest legalne na podstawie
regulacji sektorowych (takich jak regulacje dotyczace przede wszystkim energetyki,
telekomunikacji czy poczty). Jest to co prawda rodzaj analizowanego w poprzednim punkcie
dziatania w oparciu o zaufanie do wtadzy publicznej, jednak na tyle specyficzny, ze zastuguje
na omowienie w odrgbnym punkcie.

W Polsce rolg regulatoréw petni np. Prezes Urzedu Regulacji Energetyki czy Prezes
Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Powyzsza sytuacj¢, mozna bowiem na pierwszy rzut oka
zaklasyfikowa¢ jako szczegdlny przypadek dziatania przedsigbiorcy w zaufaniu do organu
wladzy publiczne;.

W przeciwienstwie do innych analizowanych w tej pracy przypadkéw ewentualnego
btedu co do bezprawnosci, kwestie dotyczace wzajemnych relacji migdzy prawem
konkurencji a sektorowymi porzadkami prawnymi doczekaly si¢ bogatego orzecznictwa
sadow zarowno polskich, jak i europejskich oraz sporej ilosci stosownych publikacji. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze zardbwno wspomniane orzeczenia, jak i publikacje nie odwoluja si¢
wprost do instytucji biedu co do bezprawnosci. Relacje migdzy prawem antymonopolowym
a przepisami sektorowymi sa, szczeg6lnie w polskiej doktrynie i orzecznictwie, analizowane
w kontekscie przepisow o charakterze generalnym (lex generalis) i norm o charakterze
szczegolnym (lex specialis). Ponizej przedstawi¢ w omawianym zakresie poglady polskiej
doktryny 1 orzecznictwa, po czym zajme¢ si¢ analiza stosownych orzeczen sadéw
europejskich, w szczegdlnosci wypracowana w tych orzeczeniach koncepcja specyficznej
swobody po stronie przedsigbiorcy w ksztaltowaniu taryf. Na koniec postaram sig
odpowiedzie¢ na pytanie, czy konkluzje, ktére ptyna z orzecznictwa europejskiego da si¢
pogodzi¢ z polskim rozumieniem instytucji usprawiedliwionego btedu co do bezprawnosci.

Ewentualna autoryzacja dziatalno$ci przedsigbiorcy dominujacego przez sektorowa
regulacje lub regulatora moze polega¢ przede wszystkim na zatwierdzeniu przez sektorowego
regulatora stosowanych przez przedsigbiorcow cen (przyktadowo Prezes URE na podstawie
art. 47 ustawy Prawo energetyczne zatwierdza taryfy cenowe dla paliw gazowych i energii
przedktadane mu przez przedsigbiorcow energetycznych) oraz na dopuszczeniu przez
regulacje sektorowa mozliwoséci odmowy przez przedsigbiorcg dominujacego dostgpu do sieci
(zarowno w sektorze energetycznym, jak i telekomunikacyjnym). Warto zauwazy¢, ze
problem wzajemnych relacji pomiedzy prawem konkurencji a przepisami sektorowymi
dotyczy w praktyce przedsigbiorcow dominujacych, a ewentualne naruszenie prawa
konkurencji polega na, opisanym w art. 9 u.o.k.k., naduzyciu pozycji dominujacej. Za takie

naduzycie mogloby zosta¢ uznane np. stosowanie przez przedsigbiorcg okreslonych cen
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zatwierdzonych przez sektorowego regulatora (mogloby w takiej sytuacji dojs¢ do praktyki
opisanej w art. 9 ust. 2 pkt 1 stosowania cen ,,nadmierniec wygérowanych” lub ,;razaco
niskich”) lub odmowa przez dominujacego przedsigbiorce sektorowego dostepu do sieci
(takie zachowanie mogtoby speinia¢ przestanki praktyki opisanej w art. 9 ust. 2 pkt 5 v.o.k.k.,
czyli ,,przeciwdziatania uksztaltowaniu si¢ warunkoéw niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji”).

Niektorzy sposrod polskiej doktryny uznaja, ze w sytuacji, w ktorej dzialalnos¢
danego przedsigbiorcy jest autoryzowana przez okreslona regulacje sektorowa lub tez
sektorowego regulatora, dziatalno$¢ ta ,,w zadnych okolicznosciach nie powinna zostaé
uznana za naduzycie pozycji dominujacej”''®, a tam, gdzie dziatanie przedsicbiorcy
sektorowego jest przykladowo ,,zatwierdzone przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki,
brak jest mozliwosci ingerencji Prezesa UOKIK.” Inni autorzy wrecz przeciwnie uwazaja,
ze (przyktadowo) ustawa Prawo energetyczne nie ma co do zasady charakteru lex specialis
wobec prawa konkurencji, a zarowno legislator, jak i regulator energetyczny powinien zawsze
przestrzega¢ prawa konkurencji. Wedtlug tej czeéci doktryny ,.kazde (...) przedsigbiorstwo
energetyczne, nawet to dziatajace w oparciu o zatwierdzona przez Prezesa URE taryfg, musi
bezwzglednie przestrzega¢ wiazacego powszechnie ogdlnego prawa antymonopolowego”m.
Zgodnie z ta druga grupa autorow, nawet jezeli przedsigbiorca stosuje ceny zatwierdzone
przez regulatora energetycznego, przedsigbiorca ten moze mimo wszystko swoim dziataniem
naduzywaé pozycji dominujacej w rozumieniu prawa konkurencji.

Jezeli chodzi o polska praktyke prawa konkurencji, omawiane wyzej zagadnienie
doczekalto si¢ zainteresowania polskich sadow, dlatego tez wyjatkowo warto w tym miejscu
skupi¢ si¢ na analizie stosownego, bynajmniej nie jednoglo$nego, orzecznictwa. | tak,
w orzeczeniu z dnia 25 maja 2004 r.*?? Sad Najwyzszy uznal, Ze ,.ceny i stawki oplat taryfy
ustalonej przez przedsigbiorstwo energetyczne, obowiazujace w wyniku ich zatwierdzenia

decyzja Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki (...) nie moga by¢ przedmiotem kontroli

19 A, Stawicki, The Autonomy of Sector-Specific Regulation — Is It Still Worth Protecting? Further
Thoughts on the Parallel Application of Competition Law and Regulatory Instruments, Yearbook of Antitrust and
Regulatory Studies, Vo. 2011, 4(4), s. 130.

120 5. Baehr, A. Stawicki, Prawo energetyczne jako lex specialis w stosunku do przepiséw ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentéow, [w:] C. Banasinski (red.), Prawo konkurencji — stan obecny oraz
przewidywane kierunki zmian, Warszawa 2006, s. 139 (autorzy swodj poglad formutuja w odniesieniu do
przedsigbiorcow dziatajacych w sektorze energetycznym).

2L M. Szydlo, Stosowanie przez przedsiebiorstwo energetyczne cen w oparciu o taryfe zatwierdzong
przez Prezesa URE a zarzut naruszenia ogolnego prawa antymonopolowego, [w:] M. Szydto, M. Sieradzka
(red.) Prawo energetyczne — zagadnienia praktyczne, Monitor Prawniczy, Dodatek Specjalny 9/2009, s. 6-7.

122 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2004 r., sygn. III SK 48/04, baza LEX.
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Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow”. Z drugiej jednak strony w orzeczeniu
z dnia 8 grudnia 2009 r.'?* Sad Najwyzszy stwierdzit, ze przy ,,braku kompleksowej regulacji
zagadnienia (...) w Prawie energetycznym (...) Prawo energetyczne nie stanowi lex specialis
wobec ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw” (orzeczenie dotyczyto dostepu do sieci
przesytowej gazu ziemnego). Wedhug opinii Sadu Najwyzszego wyrazonej] w powyzZszym
orzeczeniu sam fakt, ze regulator energetyczny nie nakazal przedsigbiorcy dominujacemu
udostgpnienia sieci domagajacemu si¢ tego importerowi gazu nie oznacza, ze odmowa
udostepnienia sieci przez przedsigbiorce dominujacego nie moze zosta¢ uznana przez Prezesa
UOKIK za naruszenie art. 9 u.o.k.k. W swietle powyzszego orzeczenia Sadu Najwyzszego
nalezaloby zatem uznaé, ze przedsigbiorca energetyczny nie bedzie mogt ponosi¢
odpowiedzialnosci za naduzycie pozycji dominujacej tylko w sytuacji, kiedy jego
postepowanie bedzie wprost nakazane lub wprost zakazane przez przepisy Prawa
energetycznego lub przez Prezesa UKE.

W prawie europejskim opisywany problem rowniez spotkat si¢ z odezwa ze strony
Komisji Europejskiej oraz wspdlnotowych sadow. Najbardziej reprezentatywne wydaja sig
w tym zakresie wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz Sadu w sprawie

Portugalia p. Komisji***, Deutsche Telekom'®

oraz najnowsze orzeczenie z 2012 roku
w sprawie Telefonica'®. Wszystkie powyzsze sprawy dotyczyly stosowania przez
przedsigbiorcow taryf zatwierdzonych przez sektorowych regulatoréw (w orzeczeniu
Deutsche Telekom i Telefonica byt to regulator telekomunikacyjny™?’, natomiast w sprawie
Portugalia p. Komisji chodzito przede wszystkim o taryf¢ dotyczaca optat za ladowanie
ustalang przez lotnisko 1 zatwierdzana przez odpowiedni portugalski organ regulujacy

dziatalno$¢ lotnicza 1 nawigacyjnqlzg). Ze szczegldlnym odzewem, takze w polskiej doktrynie,

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2009 r., sygn. III SK 34/08, baza LEX.

124 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 marca 2001 r. w sprawie C-163/99
(Portugalia p. Komisji), http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999CJ0163:EN:HTML
dostegp 25.5.2012.

125 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie T-271/03 (Deutsche Telekom p.
Komisji),  http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62003TJ0271:PL:HTML, dostgp
25.5.2012 oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-
280/08 (Deutsche Telekom p. Komisji), http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008CJO
280:EN:HTML, dostep 25.5.2012.

126 Wyrok Sadu z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie T-336/07 (Telefonica p. Komisji),
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=121143&pagelndex=0&doclang=PL&mode=d
oc&dir=&occ=first&part=1&cid=571327, dostep 25.5.2012.

27 przykltadowo w sprawie Deutsche Telekom taryfy podlegaly zatwierdzeniu przez ,Organ
Regulacyjny dla Telekomunikacji i Poczty” (Regulierungsbehérde fiir Telekommunikation und Post).

128 Chodzi o “deroportos e Navegacio Aérea Empresa Publica” (portugalski organ odpowiedzialny za
lotniska i nawigacj¢ powietrzng).
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spotkal sie wyrok w sprawie Deutsche Telekom'?

. W przytoczonych wyzej orzeczeniach,
w tym przede wszystkim w orzeczeniu Deutsche Telekom, sady wspélnotowe uzaleznity
mozliwo$é nalozenia na przedsigbiorce kary za naduzycie pozycji dominujacej** od
przystugujacej przedsigbiorcy swobody w stosowaniu taryf.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze w sytuacjach konfliktu pomigedzy przepisami
sektorowymi a unijnym prawem konkurencji do ewentualnego naruszenia prawa konkurencji
dochodzi nie tylko po stronie przedsigbiorcy, ale rowniez po stronie panstwa cztonkowskiego
(sektorowy regulator, ktory autoryzuje zachowanie sprzeczne z prawem konkurencji jest
przeciez organem panstwowym; tak samo to organy ustawodawcze panstwa cztonkowskiego
moge potencjalnie uchwali¢ przepisy sektorowe stojace w sprzecznosci z unijnym prawem
antymonopolowym). W takich sytuacjach w doktrynie prawa europejskiego™! mowi sie, ze
Komisja Europejska posiada szeroka dyskrecje w zakresie tego, czy ukara¢ jedynie samego
przedsigbiorce, czy tez wszczaé postgpowanie o naruszenie unijnego prawa konkurencji przez
panstwo cztonkowskie, na ktore to panstwo Komisja moze réwniez natozyé kare pieniezna™>.
Na podstawie powyzszej w sprawie Portugalia p. Komisji postgpowanie zostalo wszczgte
jedynie przeciwko panstwu czlonkowskiemu (pomimo tego, ze doszto do naduzycia pozycji

dominujacej po stronie przedsigbiorcy — wlasciciela lotniska™®?). Z kolei w sprawie Deutsche

Telekom Komisja Europejska za stosowne uznata ukara¢ jedynie przedsigbiorce®, natomiast

129 70b. M. Szydlo (op. cit., s. 6), wedtug ktorego ze sprawy Deutsche Telekom wynika, ze ,jedynie
wyeliminowanie swobody dziatania po stronie danego przedsigbiorstwa pozwolitloby unikna¢ odpowiedzialno$ci
za naduzycie pozycji dominujacej”. Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie Deutsche Telekom
negatywnie i wyczerpujaco komentuje tez A. Stawicki (A. Stawicki, The Autonomy...).

130 Zar6wno w sprawie Deutche Telekom, jak i w sprawie Telefonica za naduzycie pozycji dominujacej
zostata uznana praktyka przedsiebiorcy okre$lana jako margin squeeze, czyli sytuacja, w ktorej zintegrowany
wertykalnie podmiot posiadajacy pozycje dominujaca na jednym z rynkow wertykalnych pobiera na tym rynku
nadmiernie wygérowane ceny od swoich konkurentdéw na drugim rynku, na ktorym stosuje jednoczesnie
znacznie zanizone ceny.

131 Bellamy & Child, op. cit., s. 1048-1049.

132 podstawa traktatowa postgpowania przeciwko panstwu cztonkowskiemu bytby w takich sytuacjach
art. 102 w zw. z art. 106 TFUE (zgodnie z art. 106 ust. 1 TFUE ,,Panstwa Czlonkowskie, w odniesieniu do
przedsigbiorstw publicznych 1 przedsigbiorstw, ktérym przyznaja prawa specjalne lub wylaczne, nie
wprowadzaja ani nie utrzymuja zadnego $rodka sprzecznego z normami Traktatow, w szczegodlnosci z normami
przewidzianymi w artykutach 18 oraz 101-109”).

133 Portugalia p. Komisji, paragraf 11.

13 W swojej opinii dotyczacej odwotania od wyroku Sadu w sprawie Deutsche Telekom Rzecznik
Generalny J. Mazak zaznaczyl, ze Komisja mogla réwnie dobrze wszczaé postgpowanie przeciwko Republice
Federalnej Niemiec (,,nie jest wykluczone, iz w niniejszej sprawie organy niemieckie takze naruszyly prawo
wspolnotowe. (...) Mozliwo$¢ wszczgeia przeciwko danemu panstwu cztonkowskiemu postgpowania z tytulu
uchybienia jego zobowiazaniom uzupetnia powyzsze kompetencje Komisji, ale ich nie zastgpuje” — opinia
Rzecznika Generalnego J. Mazaka przedstawiona w dniu 22 kwietnia 2010 r. w sprawie C-220/08,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=78847&pagelndex=0&doclang=pl&mode=Ist&dir=
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w sprawie Telefonica ukarany przez Komisje zostal co prawda jedynie przedsigbiorca, ale
skarge od decyzji Komisji, poza spotka Telefonica, ztozyto réwniez krolestwo Hiszpanii*®.

Co prawda w orzeczeniu Telefonica Sad stwierdzit, ze gdy przedsigbiorca nie ma
zadnej swobody w ksztattowaniu cen, a ,,antykonkurencyjne zachowanie zostaje narzucone
przedsigbiorstwom przez ustawodawstwo krajowe lub jesli ustawodawstwo to tworzy ramy
prawne, ktore same z siebie wykluczaja wszelkie mozliwos$ci konkurencyjnego zachowania”
to art. 102 TFUE nie znajduje zastosowania do dziatania przedsigbiorcy’®, to jak sie okazuje
6w brak swobody po stronie przedsigbiorcy jest rozumiany przez unijne o0rzecznictwo
W sposob wyjatkowo waski. O braku swobody przedsigbiorcy nie mozna bowiem mowic
w sytuacji, kiedy po zatwierdzeniu wysokosci taryf przez regulatora sektorowego
przedsigbiorca nie moze juz swobodnie zmieni¢ tej wysokosci bez uzyskania zgody
regulatora’®’. W takich sytuacjach nalezy, jak moéwi Sad, uznaé, ze przedsigbiorca
dysponowatl swoboda na etapie przedstawienia taryf do zatwierdzania regulatorowi
sektorowemul.

Na odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy za naruszenie prawa konkurencji nie moze mie¢
tez wptywu fakt, Ze odpowiednie przepisy krajowe wprost obliguja regulatora
telekomunikacyjnego do badania przedstawianych mu taryf cenowych pod katem unijnego
prawa konkurencji’®. Najbardziej radykalnie i obrazowo powyzsza kwestic podsumowat
Rzecznik Generalny J. Mazak, ktory w swojej opinii na temat odwotania spotki Deutsche

Telekom™* postuzyt sig nastgpujacym stwierdzeniem:

,»(...) fakt, ze przedsigbiorstwo dziatalo w dobrej wierze nie moze w tym wzgledzie odgrywac

zadnej roli. W opinii Rzecznika Generalnego to, ze panstwo cztonkowskie moze zachgca¢ do

occ=first&cid=338336, dostep 25.5.2012, paragraf 13). Takie samo stanowisko jak Rzecznik Generalny
w zakresie dyskrecji przystugujacej Komisji wyrazit tez Sad w sprawie Telefonica (op. cit., paragraf 307).

135 Zob. wyrok Sadu z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie T-398/07 (Hiszpania p. Komisji),
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=121141&pagelndex=0&doclang=PL&mode=d
oc&dir=&occ=first&part=1&cid=635266, dostgp 25.5.2012.

136 Telefonica, op. cit., paragraf 328.

37 Deutsche Telekom, op. cit., paragraf 100 i 107.

138 Taka sytuacja miata miejsce w sprawie Deutsche Telekom: ,.0znacza to, ze RegTP miat obowiazek
przestrzegania wspolnotowego prawa ochrony konkurencji. Zgodnie z § 27 ust. 3 TKG RegTP ma zapewnic
zgodnos¢ optat ,,z (...) innymi przepisami prawa”, w tym z art. 82 WE (zob. Deutsche Telekom, op. cit., paragraf
14)”. Podobnie w orzeczeniu Telefonica Sad uznal, Ze ,nawet przy zatozeniu, ze CMT byta zobowiazana do
badania zgodnosci praktyk Telefonica z art. 82 WE, taka okoliczno$¢ nie wyklucza stwierdzenia przez Komisjg
naruszenia przypisywanego tej ostatniej” (Telefonica, op. cit., paragraf 301).

139 Odwotanie Deutsche Telekom od wyroku Sadu Pierwszej Instancji zostato oddalone przez Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci wspomnianym juz wyroku z dnia 14 pazdziernika 2010 r.
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praktyk antykonkurencyjnych, nie zmienia faktu, iz to przedsigbiorstwu zostanie przypisane

naruszenie”**°

Odnoszac si¢ juz bezposrednio do kwestii winy (bgdacej warunkiem natozenia kary na
podstawie art. 15 ust. 3 Rozporzadzenia 1/2003) Trybunat stwierdzit w sprawie Deutsche
Telekom, ze przestanki powyzszego przepisu sa spelnione, gdy ,,przedsigbiorstwo nie moze
nie wiedzie¢, ze jego dziatanie ma charakter antykonkurencyjny, niezaleznie od tego, czy ma
swiadomo$¢ naruszania regul konkurencji zawartych w traktacie, czy tez nie”**!, Mozna
zatem uznac, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stanat na stanowisku, ze nie
sposob mowic o usprawiedliwionej nieSwiadomosci prawa konkurencji w sytuacji, w ktorej
ewentualne wprowadzenie przedsigbiorcy w blad w zakresie zgodno$ci z prawem swojego
postepowania wynika z dziatania organow publicznych innych niz organy konkurencji.
Trudno jednakze oceni¢, czy Trybunal w do$¢ jednoznaczny sposob opowiedziat sig
przeciwko mozliwosci stosowania w europejskim prawie konkurencji instytucji
usprawiedliwionego btedu co do prawa (wynikajacego z dzialania w zaufaniu do organu
wladzy publicznej), czy tez mozliwo$¢ takiego usprawiedliwionego biedu wylaczyt jedynie
W odniesieniu do dziatania w zaufaniu do organdéw niebgdacych organami konkurencji (czyli
w zaufaniu do regulatorow sektorowych).

Odnoszac juz chyba utrwalone stanowisko sadow wspdlnotowych do prawa polskiego,
wydaje mi sig, ze w zakresie usprawiedliwionego btedu co do bezprawnosci polegajacego na
dziataniu przedsigbiorcy w zaufaniu do organow sektorowych, w prawie europejskim wina
przedsigbiorcy jest rozumiana zbyt szeroko. W polskim prawie karnym dla oceny czy btad byt
obiektywnie usprawiedliwiony nie ma znaczenia rodzaj organu, w zaufaniu do ktorego dziata
sprawca. By¢ moze zatem w momencie, kiedy dzialalno$¢ przedsigbiorcy sprzeczna
Z regutami prawa konkurencji jest w sposob wiadczy autoryzowana przez organy takie jak
Prezes UKE czy Prezes URE, nalezatoby poprzesta¢ na wydaniu decyzji zakazujacej danej
praktyki bez nakladania na przedsigbiorcg kary pienigznej. W praktyce jednak UOKIiK oraz
polskie sady beda si¢ zapewne kierowaty zasadami wypracowanymi w orzeczeniach sadow
wspolnotowych w sprawach Deutsche Telekom i Telefonica, dlatego tez polscy przedsigbiorcy
powinni stara¢ si¢ z wyprzedzeniem bada¢ swoje strategie rynkowe pod katem ich zgodnosci
z prawem konkurencji, nawet jezeli, przyktadowo, stosowana przez tych przedsigbiorcow

taryfa cenowa zostataby zatwierdzona przez sektorowego regulatora. Ewentualnie, w zakresie

140 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Deutsche Telekom, op. cit., paragraf 15
141 Deutsche Telekom, op. cit.., paragraf 124.
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zgodno$ci swojego postegpowania z unijnym prawem konkurencji, przedsigbiorcy moga liczy¢
na to, ze Komisja Europejska postanowi, w ramach przystugujacej jej dyskrecji, wszczaé
postgpowanie nie przeciwko nim, ale przeciwko Polsce. Bylaby to jednak strategia bardzo
ryzykowna, nie mowiac juz o tym, ze Prezesowi UOKIiK powyzsza dyskrecja,

W przeciwienstwie do Komisji, nie przystuguje.

2.5.2.5. Rozbieznos$ci w interpretacji danego przepisu

Jezeli chodzi o czwarta sytuacje, to doktryna prawa karnego wuznaje, ze
usprawiedliwiony btad co do bezprawnosci moze takze polega¢ na ,,na przyjeciu wadliwej
interpretacji przepisu i braku $wiadomosci, ze sady stosuja inna wyktadnig™*.

Wydaje sig, ze wylaczenie winy w okolicznosciach niepewnosci przedsigbiorcy co do
wyktadni przepisow przez sady lub organy administracji mogtoby mie¢ zastosowanie réwniez
w prawie konkurencji. Problem watpliwosci, jezeli chodzi o dokladny katalog praktyk
zakazanych na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zauwazaja tez
przedstawiciele doktryny polskiego prawa konkurencji, ktorzy, nie powotujac si¢ co prawda
na instytucj¢ usprawiedliwionego bledu co do bezprawno$ci, twierdza ze: ,,0rgan
antymonopolowy powinien powstrzymac¢ si¢ od nalozenia kary pienigznej, jezeli jego
rozstrzygnigcia maja charakter precedensowy lub opieraja si¢ na nowej interpretacji

. 143
przepisow prawa’

. Powyzsze stanowisko stusznie odnosi si¢ w doktrynie zaréwno do
praktyk ,,antykonkurencyjnych”, jak i praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow.

Wydaje si¢ nawet, ze W wypadku ewentualnego natozenia przez organy konkurencji
kary za precedensowe naruszenia prawa konkurencji, ktorych bezprawny charakter nie mogt
by¢ dla przedsigbiorcy do przewidzenia, mozna nawet méwi¢ o naruszeniu zasady nullum
crimen sine lege, ktora to zasada wyptywa migdzy innymi z art. 6 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka'**.

Stany faktyczne, ktore organy konkurencji uznaja za sprzeczne z ustawa czesto nie sa
wprost opisane w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Czasami

zupelie nieprzewidywalne moze by¢ zarowno to, czy postgpowanie danego przedsigbiorcy

Y2 A Zoll (red.) Kodeks Karny. Czes¢ Ogélna. Komentarz, Warszawa 2007, s. 465,

13 A Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 1165.

144 Zagadnienia zwiazane z zasada nullum crimen sine lege w kontekscie kar naktadanych przez organy
konkurencji oraz z gwarancjami procesowymi wynikajacymi z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w
postgpowaniu przez organami konkurencji sa na tyle obszerne, ze zastuguja na osobne omowienia; zob. np. K.
Kowalik-Banczyk, Problematyka..., op. cit., M. Krol-Bogomilska, Glosa do wyroku SPI z dnia 8 pazdziernika
2008 r., T-69/04, Europejski Przeglad Sadowy 2009/6, s. 47-53.
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zostanie uznane za naduzycie pozycji dominujacej lub udziat w zakazanym porozumieniu, jak
I to, jaka definicj¢ rynku zastosuje organ konkurencji oraz w jaki sposob organ konkurencji
obliczy udziaty w tym rynku'®.

Polskie prawo antymonopolowe opiera si¢ w duzej mierze na tworczej interpretacji
przepisow dokonywanych przez organy konkurencji. Jest to zreszta naturalne biorac pod
uwage réznorodnos¢ standéw faktycznych z jakimi boryka si¢ prawo konkurencji oraz,
bynajmniej nie jednogto$na, oceng tych stanow faktycznych przez rézne szkoly ekonomiczne.
O szerokim uznaniu, jakie przystuguje Urzedowi Ochrony Konkurencji i Konsumentow
swiadczy nawet literalne brzmienie art. 6 1 art. 9 ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentow, ktore to przepisy wyraznie zastrzegaja, ze wymieniony W nich katalog
porozumien ograniczajacych konkurencje¢ oraz katalog naduzy¢ pozycji dominujacej nie jest
wyczerpujacy*°. Stosowanie polskiego prawa konkurencji przypomina w powyzszym
zakresie prawo europejskie oparte przede wszystkim na treSci decyzji Komisji Europejskiej
oraz orzeczen sadéw Unii Europejskie;.

Jezeli chodzi o praktyke Komisji Europejskiej oraz sadéw wspdlnotowych, to
obowiazuje generalna zasada, ze nieznajomos$¢ prawa konkurencji nie moze stanowi¢ dla
przedsigbiorcy okolicznosci ekskulpujacej'’. Komisja zauwaza jedynie w swoich
wytycznych dotyczacych naktadania kar za naruszenie prawa konkurencji, ze w wyjatkowych

8

. - . . . . . . 2 14 o
okolicznosciach nieznajomos$¢ prawa moze stanowi¢ okoliczno$¢ tagodzaca™. Komisja

%5 Gtlosy o koniecznosci wylaczenia winy w wypadku, kiedy przedsiebiorca nie mogt przewidywaé
definicji rynku wlasciwego, jaka zastosuje Komisja mozna odnalez¢ takze wsérdd doktryny europejskiego prawa
konkurencji. Powyzsze stanowisko w odniesieniu do prywatnoprawnego dochodzenia roszczen wynikajacych
z prawa konkurencji w panstwach Unii Europejskiej formutuje np. P. V. van Vormizeele: ,,Jednakze pewne
naruszenia art. 101 i 102 TFUE nie musza zaklada¢ winy. W szczegdlnosci definicja rynku wiasciwego
W potaczeniu z ustaleniem posiadania na tym rynku pozycji dominujacej lub z ustaleniem progéw udziatu w
rynku w przypadku porozumien wertykalnych jest czgsto bardzo nieprzewidywalna” (P. V. von Vormizeele, The
fault requirement in European private antitrust litigation and compliance programmes as exculpating or
mitigating factor, Global Competition Litigation Law Rewiev, 2010, 3(1), 1-10, baza Westlaw). Autor zauwaza
jednak, ze wylaczenie winy z powodu réznorodnej interpretacji prawa (divergent interpretation of law) nie jest
do konca spdjne z postulowanym przez Komisj¢ Europejska wobec prywatnoprawnego stosowania prawa
konkurencji kryterium excusable error.

18 Zarowno w art. 6 ust. 1 jak i w art. 9 ust. 2 ustawa, wymieniajac rodzaje zakazanych praktyk,
postuguje si¢ zwrotem ,,w szczego6lnosci”.

147 70h. sprawa Miller, op. cit.

148 Wedtug paragrafu 3 Wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 15
ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspdlnote Wegla i Stali
z dnia 14 stycznia 1998 r. (http://eurl-ex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31998Y0114(01):
PL:HTML, dostep 25.5.2012) okoliczno$¢ tagodzaca przy obliczaniu wymiaru kary moglo stanowi¢ ,,istnienie
uzasadnionych watpliwosci po stronie przedsigbiorstwa, co do tego czy (...) dzialanie rzeczywiscie stanowi
naruszenie”. Co prawda Komisja zdazyta wyda¢ juz opublikowaé nowsze Wytyczne (Wytyczne w sprawie
metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a Rozporzadzenia 1/2003 z dnia 1
wrzesnia 2006 r., http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52006XC0901(01):PL:NOT,
dostep 25.5.2012), w ktorych brak jest wyzej cytowanego fragmentu Wytycznych z 1998 r., niemniej jednak
wedhug V. Rose i P. Rothe’a (Bellamy & Child, op. cit, s. 1303) w wyjatkowych sytuacjach, w wypadku
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podkresla jednoczesnie, ze wigksi przedsigbiorcy powinni co do zasady lepiej zna¢ prawo
konkurencji'®®. Dlatego tez nalezaloby stwierdzi¢, ze ewentualne rozwazanie instytucji
usprawiedliwionego btedu co do prawa ze wzgledu na precedensowy charakter naruszenia
mogloby w wyjatkowych sytuacjach stanowi¢ okoliczno$¢ ekskulpujaca, szczegolnie jezeli
chodzi o mniejsze przedsigbiorstwa. Warto tez zwroci¢ uwage, ze we wspominanej juz opinii
Rzecznika Generalnego w sprawie Deutsche Telekom, Rzecznik zaznaczyt, ze ,,wina umys$lna
moze wystapi¢, nawet jesli przedsigbiorstwo nie zna interpretacji regut konkurencji przez
Komisquso. Trudno powiedzie¢, czy powyzsze stwierdzenie dotyczy wszystkich, nawet tych
0 precedensowym charakterze, interpretacji regut konkurencji dokonywanych przez Komisje,
czy tez tylko utrwalonych interpretacji (cokolwiek pojgcie ,,utrwalone interpretacji” miatoby
oznaczac).

W mojej ocenie instytucja usprawiedliwionego btedu co do bezprawnosci moglaby
mie¢ zastosowanie do precedensowych naruszen prawa konkurencji. Paradoksalnie jednak,
ocenna natura prawa konkurencji, poza tym ze w niektorych wypadkach umozliwiataby
wylaczenie winy przedsigbiorcy z powodu biedu co do bezprawnos$ci, sprzyja réwniez
kontrowersjom na temat tego, czy stwierdzenie bezprawnosci danej praktyki przez organy
konkurencji nalezy uzna¢ za nieoczekiwang przez przedsigbiorcow jakosciowa nowos$¢, czy
tez za zwykle zastosowanie mato spornego przepisu (czy tez doktryny) prawa konkurencji. Za
przykltad moze postuzy¢ glosna ostatnio (zarowno na gruncie amerykanskiego jak
i europejskiego prawa konkurencji) sprawa odmowy przez Microsoft udostepnienia swoim
konkurentom informacji o interoperacyjnos$ci uzywanych przez Microsoft serwerow grup
roboczych. Nie wglebiajac si¢ w merytoryczne szczegdly sprawy nalezy odnotowac, ze dla
niektoérych autoréw decyzja Komisji Europejskiej w powyzszej sprawie byta ,,imponujaca

wolta od tradycyjnego (...) ugruntowanego podejscia (...) do nowego, zaskakujacego

nieswiadomosci co do prawa, Komisja moze natozy¢ na przedsigbiorce ,,symboliczna” kare, do czego uprawnia
ja, ogolnie zredagowany paragraf 36 Wytycznych z 2006 r. (,,Komisja moze w pewnych przypadkach natozy¢
symboliczna grzywneg. Uzasadnienie natozenia takiej grzywny musi zosta¢ podane w tekscie decyzji””). Warto tez
zauwazy¢, ze podobnie jak w wypadku Wytycznych Komisji z 2006 r., przepisu analogicznego do paragrafu 3
Wytycznych z 1998 r. nie zawieraja polskie Wyjasnienia w sprawie ustalania wysoko$ci kar pienigznych za
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencjg.

149 7ob. decyzja Komisji Europejskiej z dnia 5 grudnia 2001 r., sprawa nr 1V/37.614/F3 PO (Interbrew
and Alken-Maes), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003D0569:EN:HTML,
dostegp 25.5.2012. W powyzszej sprawie Komisja nie tyle nie natozyta kary (lub nawet nie zredukowata kary) na
~mniejszych” z ukaranych przedsigbiorcow, ale podwyzszyta kare na spotke Interbrew, ktora, wedtug Komisji,
bedac ,,duzym migdzynarodowym przedsigbiorstwem” (...) ma lepszy dostgp do infrastruktury umozliwiajacej
rozpoznanie tego, ze jej zachowanie stanowi naruszenie prawa konkurencji” (ibidem, paragraf 434).

150 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Deutsche Telekom, op. cit., paragraf 39.
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151 dla innych natomiast ten sam stan faktyczny

stanowiska wobec tego zagadnienia
(wprawdzie na gruncie prawa amerykanskiego) nalezy uzna¢ za rodzaj praktyki, ktory nie jest
niczym nowym dla prawa konkurencji i1 jest przez nawet najbardziej ortodoksyjne reguly
prawa konkurencji potgpiany od wielu lat**2. Trudno niestety jednoznacznie okresli¢, co tak
naprawde oznacza ,,precedensowy’ charakter decyzji organu konkurencji, ktory uzasadnialby
wylaczenie po stronie przedsigbiorcy winy z powodu usprawiedliwionego bigdu co do prawa.
Rozmiar tej pracy nie pozwala na snucie na ten temat poglebionych rozwazan. Jedyna
W miar¢ pewna teza, na ktéra mozna si¢ w tym miejscu pokusi¢ jest to, ze nalezy byc¢
szczegblnie wstrzemigzliwym przy rozwazaniu takiego wytaczenia winy w wypadku naruszen

prawa konkurencji okreslanych jako ,,hard-core”, czy tez ,,per se”.

Y M. Gorska, Przestanki uznania odmowy dostepu do wlasnosci intelektualnej za naduzycie pozycji

dominujqcej, [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wlasnosé intelektualna, C.H. Beck, Warszawa 2011.

152 Tak uwaza np. H. Hovenkamp: ,,podczas, gdy sprawa Microsoft dotyczy nowej technologii i nowego
rynku, w powyzszej sprawie w duzym stopniu maja zastosowanie najbardziej ortodoksyjne zasady prawa
konkurencji (most orthodox of antitrust principles), H. Hovenkamp, The Monopolization Offense, Ohio State
Law Journal, 2000, s. 1047, baza Westlaw.
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3. Antykonkurencyjny zamiar

3.1. Uwagi wprowadzajace

Prawo konkurencji jest dziedzina szczegolna, w swojej specyfice rozniacq si¢ znacznie
od innych gal¢zi prawa administracyjnego. Przyczyna owej specyfiki polega na tym, ze
u podtoza regul konkurencji lezy powszechnie wiadoma, lecz niezmiernie trudna w realizacji
ekonomiczna filozofia, ktorej celem jest stymulacja konkurencyjnej 1 efektywnej gospodarki,
gléwnie poprzez zapobieganie monopolom. Dlatego tez nie sposob postawic tezy, ze reguty
konkurencji stosowane w Polsce przez UOKIK sa najzwyklejszymi materialnoprawnymi
normami prawa administracyjnego™®.

W ramach wprowadzenia do ponizszej czg$ci pracy nalezy powiedzie¢, ze o ile
wigkszos¢ uwag z poprzedniego rozdziatu, dotyczacych administracyjnej odpowiedzialnosci
na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow mogloby mie¢ co do zasady
zastosowanie do wszystkich deliktow administracyjnych w prawie polskim, temat niniejszego
rozdziatu, czyli zagadnienie tzw. zamiaru antykonkurencyjnego, bedzie juz jednak zwiazany
jedynie z prawem konkurencji sensu stricte, czyli z praktykami opisanymi w art. 6 i art. 9
u.o.k.k. Uwagi, ktore znajda si¢ w ponizszym rozdziale beda zatem dotyczyly wylacznie
naduzycia pozycji dominujacej i1 zakazanych porozumien, a nie pozostalych praktyk,
zakazanych na gruncie u.0.k.k. takich jak np., opisane w art. 24 u.o.k.k., praktyki naruszajace
zbiorowe interesy konsumentow, czy tez niezgloszenie zamiaru dokonania koncentracji
W okreslonym przez u.o.k.k. terminie (w tym drugim wypadku karalne jest bowiem nie tyle
samo antykonkurencyjne zachowanie, ale brak dochowania administracyjnoprawnego
obowiazku, ktory moze oczywiscie pociagaé za soba, niejako przy okazji, antykonkurencyjne
skutki).

3.2. Poje¢cie antykonkurencyjnego zamiaru na gruncie teorii prawa karnego

W prawie konkurencji (dotyczy to zaréwno doktryny, jak i1 praktyki sadow oraz
organdw ochrony konkurencji) wyrazany jest niekiedy poglad, ze dla stwierdzenia naruszenia

przez przedsigbiorce okreslonych norm prawa antymonopolowego niezbedne jest wystapienie

1533, Zimmermann definiuje materialnoprawne normy prawa administracyjnego, jako ,;normy, ktore
okreslaja tres¢ uprawnien lub obowiazkow, tj. sposob zachowania sig swoich adresatow w sferze prawa
administracyjnego, przy czym adresatami tymi sa podmioty znajdujace si¢ poza administracja publiczna”, zob. J.
Zimmerman, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 38.
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po stronie przedsigbiorcy subiektywnego (okreslanego zamiennie jako chg¢¢, intencja, zamiar,
plan, cel) stosunku wobec konkurentow (np. eliminacji, wykluczenia, ograniczenia lub
ostabienia konkurencji)™®*. Wedlug powyzszego pogladu wystapienie takiego subiektywnego
stosunku wobec konkurencji/konkurentéw stanowi przestanke niezbedna do popelnienia
niektorych rodzajow zakazanych praktyk.

W tym miejscu postaram si¢ przedstawi¢, jak 6w ,,zamiar antykonkurencyjny”
sytuowalby si¢ w strukturze strony podmiotowej, zgodnie z zawartymi we wczesniejszej
czesSci tej pracy rozwazaniami z zakresu teorii prawa karnego.

Na poczatku nalezy podkresli¢, ze prawo karne zna sytuacje, w ktorych dla spetnienia
przestanek strony podmiotowej konieczne jest wystapienie specyficznego rodzaju zamiaru™>.
Jezeli jednak zamiar antykonkurencyjny moze stanowi¢ przestanke zrealizowania przez
przedsigbiorcg okreslonych praktyk zakazanych przez u.o.k.k., nalezy zwroci¢é uwage na
konstrukcyjna odrgbno$§¢ zamiaru antykonkurencyjnego od zwyktych przestanek strony
podmiotowej, ktorej taki ewentualny zamiar bylby oczywiscie czg$cia. Zamiar
antykonkurencyjny nalezaloby bowiem traktowa¢ jak dodatkowa, niezalezna od
subiektywnego stosunku przedsigbiorcy do przedmiotowych przestanek okreslonej praktyki,
przestanke popelnienia przez przedsigbiorce deliktu antykonkurencyjnego z art. 6 lub art. 9

154 Wybor przeze mnie sformutowania ,.antykonkurencyjny zamiar” na okreslenie wyzej opisanego
subiektywnego stosunku przedsigbiorcy do swoich konkurentéw jest czysto przypadkowy. Mnogos¢
synonimicznych do tego pojecia okreslen wystepujacych w europejskim prawie konkurencji podaje E. Osterud.
Sa to m.in. ,,plan eliminacji konkurenta” (plan to eliminate a competitor), ,,eliminacyjna intencja” (eliminatory
intent), ,.,cel zaszkodzenia konkurentowi” (aim of damaging a competitor), ,,strategia eliminacyjna” (eliminatory
strategy), ,,drapiezna intencja” (predatory intent) i ,plan, ktorego celem jest eliminacja konkurencji” (plan
whose goal is to eliminate competition), zob. E. Osterud, lIdentifying Exclusionary Abuses by Dominant
Undertaking under EU Competition Law. The Spectrum of Tests., Kuwer Law International BV, The Netherlands,
s. 142.

15 Taki specyficzny zamiar, okreslany czasami jako zamiar zabarwiony lub dolus coloratus, bedacy
dodatkowa przestanka podmiotows konieczna dla popetnienia przestgpstwa, moze wynika¢ w polskim prawie
karnym wprost z przepisu (przykltadem moze by¢ np. konieczno$é¢ dziatania ,,w celu osiagnigcia korzysci
majatkowej” wystepujaca np. jako przestanka przestepstw z art. 204 § 1 kk., 231 § 2 k.k. Iub 264a § 1 k.k.).
Rzadziej konieczno$¢ zaistnienia specyficznego zamiaru wyinterpretowana jest z przepisu posrednio przez
doktryng; np. do niedawna (zdaj¢ sobie sprawe z niedoskonatosci tej analogii) wedtug doktryny polskiego prawa
karnego oraz Sadu Najwyzszego do popehienia przestgpstw z art. 197 k.k. (czyli r6znych postaci gwattu)
konieczne byto zaistnienie po strony sprawcy tzw. zamiaru lubieznego, czyli posiadanie przez sprawcg
motywow seksualnych. Powyzszy poglad zostal jednak z czasem odrzucony (zob. M. Rodzynkiewicz,
Komentarz do art. 197 Kodeksu karnego, [w:] A. Zoll (red.), Komentarz do Kodeksu karnego. Czes¢ szczegdlna.
Tom Il, Zakamycze 2006, baza LEX, pkt 50). Nalezy jednak pamigtac, ze kiedy konieczno$¢ stwierdzenia po
stronie sprawcy dodatkowego zamiaru bezpo$redniego nie wynika z przepisu lub charakteru danego
przestgpstwa, szczegoélny rodzaj motywacji sprawcy nie ma znaczenia dla analizy przestanek strony
subiektywnej i moze mie¢ jedynie ewentualnie znaczenie dla oceny stopnia spolecznej szkodliwosci
przestepstwa (zob. W. Wrobel, Komentarz do art. 53 Kodeksu karnego [w:] A.Zoll (red.), Komentarz do
Kodeksu karnego. Czesé¢ Ogdlna..., baza LEX, op. cit., pkt 46: ,Na ustalenie stopnia wolnosci sprawcy
W realizacji zarzuconego mu czynu nie ma wplywu tre§¢ zamiaru, szczegdlna motywacja czy tez cel
podejmowanego dziatania (np. dzialanie z chgci zysku, przyjgcie odplatnego zlecenia na zabojstwo).
Okolicznosci te, jako elementy strony podmiotowe]j czynu zabronionego, decyduja natomiast o stopniu jego
spotecznej szkodliwosci™).
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u.0.k.k. Podobnie, ewentualne badanie antykonkurencyjnego zamiaru byloby zupehnie
niezalezne od kwestii subiektywnego stosunku przedsigbiorcy do bezprawnos$ci. | tak,
uprzedzajac nieco pdzniejsze rozwazania, uznajac, ze dla stwierdzenia naduzycia pozycji
dominujacej w postaci stosowania przez przedsigbiorcg cen ponizej Srednich kosztow
catkowitych, poza okreslonym subiektywnym stosunkiem przedsigbiorcy do zachowania
polegajacego na stosowaniu okreslonych cen, konieczne byloby wystapienie po stronie
przedsigbiorcy odrgbnego subiektywnego stosunku polegajacego na zamiarze eliminacji

konkurentow'™®

(w wypadku oczywiscie uznania, zgodnie z tym, co wydaje si¢ sugerowac
Trybunat Sprawiedliwosci UE, ze dla stwierdzenia nielegalnosci praktyki w postaci
stosowania cen ponizej $Srednich kosztow catkowitych konieczne jest wystapienie po stronie
przedsigbiorcy antykonkurencyjnego zamiaru).

W prawie karnym ugruntowalo si¢ stanowisko, zgodnie z ktéorym ilekro¢ ustawa
postuguje si¢ pojeciami, takimi jak ,,chec”, ,zamiar” czy ,cel”, mowa jest o tzw.
»przestepstwach kierunkowych”. Przestgpstwa kierunkowe popelni¢ mozna jedynie
z zamiarem bezposrednim (a wigc jedynie w okreslonej postaci umyslno$ci). Zamiar
antykonkurencyjny nalezatoby zatem traktowac jako pewna posta¢ zamiaru bezposredniego,
odniesionego jednak nie do przedmiotowych znamion danej praktyki, ale do konkurentow
I polegajacego na chegci zaszkodzenia tym konkurentom.

Bardzo interesujaca wydaje si¢ rowniez kwestia, czy stwierdzenie koniecznos$ci
wystapienia u przedsigbiorcy zamiaru antykonkurenyjnego wylacza mozliwo$¢ zrealizowania
przedmiotowych przestanek danej praktyki antykonkurencyjnej w warunkach nieumyslno$ci
lub tez w postaci zamiaru ewentualnego. Wydaje mi sig, ze powyzsza teza W teorii nie zawsze
bedzie poprawna157 (szczegblnie zwazywszy na fakt immamentnego w dziatalnosci

158
)

gospodarczej zamiaru antykonkurenyjnego cho¢, w przewazajacej wigkszosci

przypadkéw,  rzeczywiscie  zaistnienie = po  stronie  przedsigbiorcy  zamiaru

1% Tak stwierdzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w, analizowanym glebiej w dalszej czesci tej
pracy, orzeczeniu w sprawie AKZO, zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 3 lipca 1991 r.
w sprawie 62/86 (AKZO Chemie p. Komisji), http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
61986CJ0062:EN:HTML, dostep 25.5.2012.

137 Czysto teoretycznie wyobrazalna wydaje si¢ by¢ sytuacja (na gruncie stosowania cen ponizej
srednich kosztéw catkowitych), w ktorej przedsigbiorcy bedzie mozna udowodni¢ zamiar eliminacji
konkurentow w warunkach zamiaru ewentualnego. Przykladowo mozliwe to bedzie wtedy, gdy osoba
zarzadzajaca przedsigbiorstwem, ktorej zachowanie jest relewantne dla przypisania winy calemu
przedsigbiorstwu, zdala sobie sprawg, ze jej podwladni od jakiego$ czasu stosuja zakazane ceny; osoba ta
posiadajac zamiar eliminacji konkurentéw godzi si¢ (dolus eventualis) na dalsze stosowanie cen, mimo ze to nie
ona bezposrednio zdecydowata o wprowadzeniu takich cen i tym samym poniekad nie chciata (dolus directus)
ich wprowadzi¢. Powyzsze rozwazania nie wydaja si¢ jednak, az tak istotne z praktycznego punktu widzenia.

158 Zagadnienie immamentnego charakteru antykonkurencyjnego zamiaru zostanie poruszone w dalszej
czgsci tej pracy.
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antykonkurencyjnego oznacza¢ bedzie takze mozliwo$¢ spetnienia pozostalych znamion
przedmiotowych okre$lonej praktyki jedynie w warunkach umys$lnosci polegajacej na
zamiarze bezposrednim.

Na koniec nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze antykonkurencyjny zamiar
W zaprezentowanym powyzej rozumieniu nie ma nic wspdlnego z zamiarem naruszenia prawa
konkurencji, ktory jest elementem subiektywnego stosunku przedsigbiorcy do prawa, a wigc
co do zasady (jak bylo to powiedziane w rozdziale drugim) jest irrelewantny w konteks$cie
oceny odpowiedzialnos$ci za naruszenie prawa konkurencji.

Podsumowujac, nalezy zatem stwierdzi¢, ze subiektywne przestanki, ktérych
spelnienie umozliwia przypisanie przedsigbiorcy winy, sa o wiele szersze niz sam
antykonkurencyjny zamiar, po pierwsze, dlatego ze przestanki te moga polega¢ zardwno na
umyslnosci jak i nieumyslnosci, po drugie za$, dlatego iz dotycza one subiektywnego
stosunku przedsigbiorcy nie tyle wobec swoich konkurentow, ale wobec obiektywnych

przestanek zachowania, ktore jest zakazane na gruncie prawa konkurencji.

3.3. Wystepowanie kryterium antykonkurencyjnego zamiaru w prawie konkurencji

W polskim oraz europejskim prawie konkurencji zagadnienie antykonkurencyjnego
zamiaru nalezy rozwazac¢ oddzielnie na gruncie dwoch postaci antykonkurencyjnych praktyk:
zakazanych porozumien oraz naduzycia pozycji dominujace;.

Jezeli chodzi o zakazane porozumienia to analizie podda¢ nalezy niewatpliwie zawarte
w art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw sformulowanie: ,,porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem (...) jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob  konkurencji”. Podobne stowa sugerujace istnienie generalnej klauzuli
antykonkurenyjnego zamiaru w odniesieniu do zakazanych porozumien zostalty zawarte w art.
101 TFUE, méwiacego ze ,,zakazane sa wszelkie porozumienia migdzy przedsigbiorstwami
(...) ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji
wewnatrz rynku wewngtrznego”.

W wypadku naduzycia pozycji dominujacej skupi¢ nalezy si¢ na dwoch rodzajach

tego naduzycia, ktore wedlug orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej sa
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zakazane jedynie w wypadkach, kiedy towarzyszy im antykonkurencyjny zamiar**®.
Po pierwsze, jak bylo juz zasygnalizowane, chodzi o stosowanie przez podmiot
dominujacy cen ponizej $redniego kosztu catkowitego (average total cost), ale powyzej

Sredniego kosztu zmiennego (average variable cost)'®.

W precedensowym orzeczeniu
W sprawie AKZO™! Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci uznat, ze stosowanie takich cen
nalezy uznaé za zakazane drapieznictwo celowe (predatory pricing) jedynie wowczas, gdy
ich stosowanie mozna uzna¢ za czg$¢ planu eliminacji konkurenta (part of a plan for
eliminating a competitor).

Po drugie, antykonkurencyjny zamiar, jako jedna z przestanek, musi towarzyszy¢
praktyce okreslanej w doktrynie europejskiego prawa konkurencji jako tzw. dokuczliwe
procesowanie si¢ (vexatious litigation)'®2. Zgodnie z orzeczeniem w sprawie ITI Promedia'®®
podjeta przez przedsigbiorce przeciwko swoim konkurentom specyficzna ,.kampania sadowa”
moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej tylko wtedy, kiedy po pierwsze, dzialania
takiego przedsigbiorcy ,,nie moga by¢ rozsadnie postrzegane jako proba dochodzenia swoich
praw” 1 po drugie, dziatania te musza by¢ wlasnie ,czescia planu, ktéorego celem jest

.. . .9s164
eliminacja konkurencji”™".

%9 Wyczerpujaca analize tych dwoch postaci naduzycia pozycji dominujacej, ktore orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci uzaleznia od antykonkurencyjnego zamiaru mozna znalezé
w rozdziale V (Intent-Based Tests) ksiazki E. Osteruda Identyfying Exclusionary Abuses by Dominant
undertakings under EU Competition Law. The Spectrum of Test, 2010 Kluwer Law International BV, The
Netherlands.

160 Stosowanie cen ponizej $redniego kosztu zmiennego jest, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zakazane w kazdych okolicznos$ciach.

161 sprawa AKZO Chemie, op. cit.

> Tlumaczenie angielskiego zwrotu ,vexatious litigation” na ,dokuczliwe procesowanie sig”
powtarzam za K. Kohutkiem (K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M Sieradzka, op. cit., s. 409). O naduzyciu pozycji
dominujacej w postaci tzw. sham litigation wspomina réwniez A. Stawicki (A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E.
Stawicki (red.), op. cit., s. 358) stosujac obrazowy opis tej praktyki: ,strategia zaktadajaca wytaczanie wielu
zbednych proceséw sadowych czy administracyjnych” (obaj jednak autorzy nie wspominaja w kontekscie
vexatious/sham litigation o kryterium antykonkurencyjnego zamiaru). W ponizszej pracy bedg, za K.
Kohutkiem, uzywat pojecia ,,dokuczliwe procesowanie si¢”, mam jednak pewne watpliwosci, na ile to
tlumaczenie w pelni oddaje istotg sham litigation, w ktorej chodzi raczej o specyficzny rodzaj kampanii sadowej
majacej na celu ngkanie konkurentow.

183 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 17 lipca 1998 r. w sprawie T-111/96 (ITI Promedia NV p.
Komisji), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61996TJO111:EN:HTML, dostgp
25.5.2012.

%4 W oryginale powyzszy test brzmi nastepujaco: ,,First, the action cannot reasonably be considered as
an attempt to establish the rights of the undertakings concerned and can therefore only serve to harass the
opposite party. Second, the legal proceedings must be conceived in the framework of a plan whose goal is to
eliminate competition”. Warto jednak zwroci¢ uwage, ze Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nigdy nie
zastosowat art. 102 TFUE do praktyki okreslanej jako dokuczliwe procesowanie si¢. W orzeczeniu ITI Promedia
Sad Pierwszej Instancji nie stwierdzil naduzycia pozycji dominujacej. Skarge do Sadu zlozyl przedsigbiorca,
ktory uwazal, ze to przeciwko niemu konkurent prowadzi kampani¢ sadowa. Przytoczony powyzej
dwuszczeblowy test, ktorego jedna z przestanek jest antykonkurenycjny zamiar, zostal w sprawie 1Tl Promedia
sformutowany przez Komisj¢ Europejska. Sad nie zakwestionowal samego testu i jego przestanek, ale stwierdzit,
ze fakty sprawy nie spetniaja przestanek tak sformutowanego testu.
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3.4. Antykonkurencjny zamiar a ,,obiektywna natura naduzycia pozycji dominujacej”

Jak wspomnialem wcze$niej, nawet uznajac antykonkurencyjny zamiar za przestanke
sprzecznosci danej praktyki z prawem konkurencji, zamiar ten nie oznacza tego samego, co
subiektywne przestanki winy. Zamiar antykonkurencyjny jest bowiem wariantem umys$lnosci
polegajacym na specyficznym rodzaju zamiaru bezposredniego, a dla zrealizowania
subiektywnych przestanek wystarczy stwierdzenie po stronie przedsigbiorcy umyslnosci
(w postaci zamiaru bezposredniego lub ewentualnego) albo nieumysIno$ci.

Jezeli jednak uznaé, ze wystapienie po stronie przedsigbiorcy antykonkurencyjnego
zamiaru jest konieczne dla niezgodno$ci z prawem konkurencji danego typu praktyki to,
W przewazajacej wigkszosci przypadkow, trudno byloby powiedzie¢, ze mozna dopuscié sig
takiej praktyki w  sposob niezawiniony, bowiem konieczno$¢ udowodnienia
antykonkurencyjnego zamiaru implikowataby réwniez konieczno$¢ udowodnienia
przedsigbiorcy umys$lnosci w postaci specyficznego zamiaru bezposredniego.

W zwiazku z powyzszym wydaje si¢, ze analizie podda¢ nalezy stanowisko wyrazane
w doktrynie prawa konkurencji m.in. przez A. Stawickiego, zgodnie z ktorym ,,dla praktyki
ograniczajacej konkurencj¢ majacej posta¢ naduzycia pozycji dominujacej na rynku nie ma
znaczenia, czy do naruszenia przepisOw prawa doszto w sposob zawiniony, czy tez w sposob

185 (za wyjatkiem jednak sytuacji, w ktérych ,,dla bytu niektorych praktyk

166
).

niezawiniony
ograniczajacych konkurencj¢” konieczne jest stwierdzenie antykonkurencyjnego zamiaru
Powyzsze stwierdzenie A. Stawickiego jest z jednej strony poprawne, poniewaz rzeczywiscie,
jezeli istnienie antykonkurencyjnego zamiaru uzna¢ za konieczne dla stwierdzenia
bezprawno$ci danej praktyki, to skoro antykonkurencyjny zamiar nalezy traktowaé jak
szczegblny przypadek zamiaru bezposredniego, rzeczywiscie ilekro¢ bedziemy mieli do
Czynienia z zamiarem bezposrednim, zamiar ten bedzie w przewazajacej wigkszosci
przypadkéw rownowazny z umysSlno$cia, a wiec logicznie z wina. Z drugiej jednak strony,
problematyczne, w $wietle tego, co zostalo powiedziane w rozdziale drugim, wydaje si¢
stwierdzenie A. Stawickiego, zgodnie z ktorym co do zasady naduzycie pozycji dominujacej
niezalezne jest od braku lub istnienia winy. Tym bardziej problematyczne jest owo

stwierdzenie w $wietle tego, ze w polskiej doktrynie prawa konkurencji panuje przeciez

165 A Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 301.
1% |hidem, przypis 628, s. 301.
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jednomyslne stanowisko, ze art. 106 ust. 2 u.o.kk. wprowadza do administracyjnej
odpowiedzialnosci w polskim prawie konkurencji zasade winy™®’.

Powyzszy poglad, wyrazany m.in. przez A. Stawickiego, na podstawie ktdrego
naduzycie pozycji dominujacej jest pojeciem obiektywnym, ma swoje zrodio
W precedensowym orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w  sprawie
Hoffmann-La Roche®. Opinia, Ze ,naduzycie jest pojeciem obicktywnym” przyjeta sie
w doktrynie europejskiego prawa konkurencji na tyle mocno, Zze uwazana jest juz za
»standardowa interpretacj¢” samego pojecia naduzycia pozycji dominujacej 169,

Wbrew pozorom owemu pogladowi, zgodnie z ktorym naduzycie pozycji dominujacej
jest pojeciem obiektywnym, daleko jest do pelnej jasnosci. Wydaje mi si¢ jednak, ze poglad
ten interpretowa¢ mozna na dwojaki sposob. Po pierwsze, jak wydaje si¢ sugerowaé A.
Stawicki, naduzycie pozycji dominujacej jest po prostu niezalezne od winy po stronie
przedsiqbiorcylm. Powyzsza interpretacj¢ trudno jednak pogodzi¢ z zasada winy wynikajaca
z art. 106 u.o.k.k. oraz z art. 23 ust. 2 Rozporzadzenia 1/2003, ktore to przepisy, jak bylo to
juz wspomniane, uzalezniaja naktadana przez organy konkurencji kar¢ od winy po stronie
przedsigbiorcy. Powyzsza interpretacj¢ orzeczenia Hoffman-La Roche mozna ewentualnie
ratowaé twierdzac, ze czym innym jest kwestia nakladania kary, a czym innym kwestia
decyzji zakazujacej stosowanie danej praktyki (wydawanej na podstawie art. 10 u.o.k.k.) i co
prawda, naduzycie pozycji dominujacej jest niezalezne od winy, niemniej jednak w wypadku
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej przez przedsigbiorcg nieponoszacego winy,
organ ochrony konkurencji moze przeciez natozy¢ decyzj¢ zakazujaca dalszego stosowania
danej praktyki niezaleznie od kary (o problematycznym charakterze decyzji z art. 10 u.o.k.k.
w kontekscie winy byla juz mowa w pierwszej czesci tej pracy). Nie wydaje mi si¢ jednak,
zeby byta to interpretacja przekonujaca.

Istnieje natomiast druga mozliwa interpretacja tezy o obiektywnej naturze naduzycia

pozycji dominujacej uzytej przez ETS w sprawie Hoffman-La Roche, do ktorej sam sig

167 Zob. rozdziat 2 tej pracy.

188 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 lutego 1979 w sprawie 85/76 (Hoffman-
La Roche & Co. AG p. Komisji), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61976CJ0085
:EN:HTML, dostep 25.5.2012, paragraf 91.

169 7oh. Bellamy & Child, op. cit, s. 949, przypis 180.

170 A Stawicki nie jest zreszta odosobniony. Podobna teza wyrazana jest tez wéroéd komentatorow
europejskiego prawa konkurencji, np. przez L. Gyselen’a (zob. L. Gyselen, Rebates: Competition on the merits
or exclusionary practice?, 8th EU Competition Law and Policy Workshop. What is an Abuse of a Dominant
Position? European University Institute June 2003, http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2003_017_
en.pdf, dostgp 25.5.2012, przypis 18: ,Naduzycie jest koceptem obiektywnym. Moze mie¢ ono miejsce przy
braku winy po stronie dominujacego przedsigbiorcy” (Abuse is an objective concept. It can occur in the absence
of any fault on behalf of the dominant company)).
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przychylam. Ponizsza interpretacja ma wilasnie zwiazek z antykonkurencyjny zamiarem.
Zgodnie z ta interpretacja, moéwiac o tym, ze naduzycie pozycji dominujacej jest konceptem
obiektywnym, Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci miat w istocie na mysli tylko tyle, ze do
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej nie jest konieczne wystapienie po stronie
przedsigbiorcy antykonkurencyjnego zamiaru. Mowiac zatem o obiektywnej naturze
naduzycia pozycji dominujacej ETS nie mial na mysli winy, zgodnie z jej rozumieniem
zaprezentowanym w rozdziale 2 tej pracy. Czym innym jest bowiem fakt naduzycia pozycji
dominujacej, a czym innym przypisanie przedsigbiorcy winy za to naduzycie. W celu
przypisania przedsigbiorcy winy nalezy udowodni¢ mu, ze w sposéb umysiny badz
nieumyslny dopuscit si¢ on zachowania, ktore odpowiadato obiektywnym znamionom
naduzycia pozycji dominujacej. Po glgbszej analizie tresci uzasadnienia wyroku ETS
w sprawie Hoffman-La Roche, powyzsza interpretacja wydaje si¢ zreszta zgodna
Z rozumowaniem zastosowanym przez Trybunal w tej wlasnie sprawie. W samym bowiem
orzeczeniu w sprawie Hoffman-La Roche, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, pomimo
sformutowania ogoélnikowej tezy o obiektywnej naturze naduzycia pozycji dominujacej, badat
rowniez jak si¢ okazuje, czy przedsigbiorca naruszyl wspolnotowe reguly konkurencji
W sposob umyslny (intentionally) lub nieumyslny (negligently)*”*. Sam zatem Trybunal, juz
w sprawie Hoffman-La Roche, dokonal zréznicowania pomigdzy umyslnoscia

I nieumyslnoscia, a ,,obiektywna natura naduzycia”.

3.5. Antykonkurencyjny zamiar a obecno$¢ przedsigbiorcy na rynku

Jak zasygnalizowatem wcze$niej, kryterium antykonkurencyjnego zamiaru zostato
wprost sformutowane przez Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci 1 Sad Pierwszej Instancji
w kontekscie pewnych postaci naduzycia pozycji dominujacej. Antykonkurencyjny zamiar,
rozumiany jako negatywny subiektywny stosunek wobec konkurencji, miatby wedlug sadow
unijnych polegac na checi eliminacji, czy tez wykluczenia z rynku swoich konkurentéw przez
danego przedsigbiorce. Czy jednak che¢ wyeliminowania swoich konkurentéw z rynku nie
jest naturalnym instynktem kazdego przedsigbiorcy, a w zwiazku z tym, na ile sensowne

i cokolwiek wyjasniajace jest wprowadzanie do prawa konkurencji  kryterium

1 7ob. Hoffman-La Roche, op. cit., paragraf 139. Ostatecznie ETS, oceniajac kwestie umyslnosci
i nieumyslnosci w kontekscie kary skonkludowat, ze ,,skarzacy w sposob umyslny zastosowat polityke handlowa
zaprojektowana na zamknigcie dostgpu do rynku nowym konkurentom” i natozyl na spotkg stosowana karg
(Hoffman-La Roche, ibidem).
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antykonkurencyjnego zamiaru'’?? W ponizszej czesci tej pracy postaram si¢ skupi¢ wiasnie
na sensowno$ci tego kryterium biorac pod uwage ekonomiczng istote obecnosci
przedsigbiorcoOw na rynku.

Kazdy z przedsigbiorcow dziatajacych na rynku w naturalny sposéb dazy do eliminacji
swojej konkurencji. Im mniej konkurencji na rynku (zaktadajac staty popyt) tym wigksze sa
zyski przedsigbiorcy, oczywiscie tak dlugo, jak utarg krancowy danego przedsigbiorcy

178 Jak obrazowo okreslit to sedzia Easterbrook, jeden

przewyzsza jego koszt krancowy
Z autorytetow amerykanskiego prawa konkurencji, ,firmy chca rosna¢; firmy kochaja
niszczy¢ swoich rywali, w istocie te pragnienia sa zrédtem rywalizacji oraz ogromnych

korzyéci dla konsumentow”™

. Immamentna cecha obecnos$ci przedsigbiorcy na rynku jest
maksymalizacja zysku'®. Kazdy model ekonomiczny postuguje si¢ teoretyczna konstrukcja

przedsigbiorcy, ktory dazy do maksymalizacji swojej uzytecznos$ci, czyli maksymalizacji

172 podobna watpliwo$é wyrazana jest zreszta przez doktryng europejskiego prawa konkurencji
W odniesieniu do wspominanego wczesniej orzeczenia w sprawie AKZO. Przyktadowo w pracy D. Chalmersa,
Ch. Hadjiemmanuila, G. Monti’ego oraz A. Tomkinsa (European Union law: texts and materials, Cambridge
University Press 2006, s. 1053) wyrazony jest poglad, zgodnie z ktérym w sprawie AKZO ,intencja byta (przez
ETS) wnioskowana na podstawie wewngtrznych memorandow, ktore wskazuja na ch¢é pogorszenia sytuacji
(undercut) spotki ECS (konkurenta AKZO), jednak che¢ pogorszenia (undermine) sytuacji rynkowej
konkurentow jest gtéwnym instynktem kazdego przedsigbiorcy, dominanta lub nie, dlatego eksplanacyjna
(probative) warto$¢ takiego podejscia jest niejasna.”

173 7ob. np. R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 35.

14 E H. Easterbrook, Monopolization: Past, Present and Future, Antitrust Law Journal 61 (1992); 102-
103, baza Westlaw.

5 powyisze stwierdzenie, o czym warto pamigtaé, ulega pewnemu ograniczeniu w zakresie w jakim
dotyczy tzw. dziatalnoéci uzytecznosci publicznej prowadzonej w Polsce przez panstwo oraz samorzad
terytorialny (réwniez poprzez specjalne jednostki budzetowe lub tez za pomoca spoélek prawa handlowego
bedacych wiasnoscia Skarbu Panstwa lub samorzadu terytorialnego). Prawo konkurencji ma bowiem
zastosowanie do bardzo szerokiej grupy podmiotdw, okreslanych na potrzeby ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, jako przedsigbiorcy (zgodnie z art. 4 pkt 1 lit. a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
przez przedsigbiorce rozumie si¢ réwniez: ,,0sobg fizyczna, osobg prawna, a takze jednostke organizacyjna
niemajaca osobowos$ci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujaca lub swiadczaca ustugi
0 charakterze uzytecznos$ci publicznej, ktore nie sa dziatalno$cia gospodarcza w rozumieniu przepisOw
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej)”. Celem dziatalnosci jednostek samorzadu terytorialnego jednak ,,nie
jest zarobek, tylko uczestniczenie w sprawowaniu wiadzy publicznej i zaspokajanie potrzeb spotecznych
wspolnot lokalnych” (zob. G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony
konkurencji, Oficyna 2009, baza LEX, pkt 2.1.2.2.). Powyzsze stwierdzenie dotyczy takze jednostek samorzadu
terytorialnego, ktore zgodnie z ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, moga by¢ traktowane jako
przedsigbiorcy. Podobne spostrzezenia, co w odniesieniu do samorzadu terytorialnego, mozna réwniez poczynié
w wigkszosci przypadkdw w odniesieniu do jednostek panstwowych na poziomie centralnym. Podsumowujac
nalezy zatem stwierdzi¢, ze istnieja przedsigbiorcy, ktorych dziatalno$¢ podlega zainteresowaniu prawa
konkurencji, a ktorych immamentnym celem nie jest wcale maksymalizacja zyskow. Jednakze dla potrzeb
analizy kryterium antykonkurencyjnego zamiaru istnienie takich przedsigbiorcow nie ma wigkszego znaczenia,
poniewaz kryterium to formutowane jest w sposob uniwersalny, niezalezny od rodzaju przedsigbiorcy. Kryterium
takie nie byloby co prawda teoretycznie sprzeczne w odniesieniu wylacznie do przedsigbiorcow prowadzacych
dziatalno$¢ uzyteczno$ci publicznej, niemniej jednak nikt akurat w odniesieniu do tej grupy przedsigbiorcow
takiego kryterium nie formutuje (i nie wiadomo tez, o czym takie kryterium miatoby w odniesieniu do tych
przedsigbiorcéw ewentualnie przesadzac).
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zyskéwm. Ze wzgledu na ograniczona liczbe dostepnych dobr 1 pieniadza, dodatkowy wzrost
zyskow danego przedsigbiorcy bedzie oznaczal spadek zyskow jego konkurentow (i to
konkurentow w znaczeniu szerokim, czyli zaréwno przedsigbiorcow dziatajacych na tym
samym rynku wiasciwym, jak i innych przedsigbiorcow) W skrajnej sytuacji spadek zyskow
wsrod konkurentow danego przedsigbiorcy doprowadzi za§ do ich eliminacji z rynku177.
Powyzsza, w gruncie rzeczy trywialng obserwacjg¢ o naturze konkurencji i istocie obecnosci
przedsigbiorcow na rynku mozna réwniez odnalez¢ w doktrynie polskiego prawa oraz
w orzecznictwie. Przyktadowo Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 20 listopada 2008 r.
zdefiniowal konkurencj¢ wtasnie jako ,,rywalizacj¢ co najmniej dwoch podmiotéw w dazeniu
do osiagnigcia tego samego celu, lecz z jednoczesnym dziataniem zmierzajacym do uzyskania
przewagi™".

Podobna opinig, co prawda na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

wyrazili W. Pyziot oraz A. Walaszek—Pyziot, twierdzac, ze;

,»Niejako immanentna cecha dziatan konkurencyjnych (...) jest to, iz moga one wywierac
niekorzystny wpltyw na sytuacj¢ faktyczna innych przedsigbiorcow lub (a takze)

konsumentéw, czyli — mowiac inaczej — narusza¢ interes ww. podmiotow. W szczeg6lnosci

176 Model homo economicsus (kojarzony najczesciej z Adamem Smithem), jako podstawowe zalozenie
opisujace gospodarke, jest co prawda ostatnio kwestionowany przez niektorych wspolczesnych ekonomistow
zwiazanych w szczegélnosci z tzw. ekonomia behawioralna, ktorzy uznaja, ze dla pelnego zrozumienia
wspotczesnej gospodarki niezbedne jest odwotanie si¢ do, wprowadzonego przez Keynesa, pojgcia zwierzecych
instynktow (zob. w szczegdlnosci G. A. Akerlof, R.J. Shiller, Zwierzece instynkty. Czy ludzka psychika napedza
globalng gospodarke i jaki to ma wphw na przemiany Swiatowego kapitalizmu, Wydawnictwo Studio Emka,
Warszawa 2010 oraz T. Sedlacek, Ekonomia dobra i zta, Wydawnictwo Studio Emka, Warszawa 2012).
Niemniej jednak nawet ci ekonomiSci przyznaja, ze wigkszos¢ sytuacji wydarzajacych si¢ w gospodarce jest
dobrze opisywane przez teorie, u podndza ktorych lezy koncepcja homo economicus, zob.: ,,Dlatego tez nawet
W najgorszym wypadku teoria ta (chodzi o klasyczna ekonomi¢ Adama Smitha) zastuguje na uznanie, chocby
wedtug kryterium wyznaczonego przez pewnego ucznia (...). Skarzyl si¢ on mianowicie, ze dostal z dyktanda
zaledwie trojkg, mimo ze przeciez az 70 procent napisal poprawnie. Teoria ta sprawdza si¢ tez catkiem niezle
nawet przy najmniej doktadnych przewidywaniach, i to od dwustu lat” (G. A. Akerlof, op. cit., s. 20). Wracajac
do antykonkurencyjnego zamiaru, nawet jezeli koncepcja homo economicus nie wyjasnia wszystkich zachowan
przedsigbiorcow na rynku, to z duza doza prawdopodobienstwa mozna orzec, ze opisuje ona dobrze wigkszos$¢
tych zachowan.

Y7 Ta wspolzaleznosé pomiedzy wzrostem zyskow (przychodow) jednej firmy i spadkiem zyskow
(przychodéw) jej konkurentow jest szczegodlnie widoczna na rynkach skoncentrowanych. Zwraca na to uwagg H.
Hovenkamp: ,,Przyktadowo, dominujaca firma, ktora obniza ceng w celu zwigkszenia swojej sprzedazy
niewatpliwie wie, i ten sposob <zamierza> (intends), ze rezultatem tego obnizenia bedzie zwigkszenie presji na
rywalach, obnizenie wolumenu ich sprzedazy, a by¢ moze nawet, ich wykluczenie z rynku (exit from the
market)”, H. Hovenkamp, The monopolization..., op. cit., 5. 1039-1040.

78 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. 11l SK 12/08, cyt. za G. Materna,
Pojecie przedsiebiorcy..., op. Cit.
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ich skutkiem moze by¢ — w skrajnych przypadkach — catkowite wyeliminowanie innego

przedsigbiorcy z dzialalnosci gospodarczej.”!™

Co prawda, powyzsze stwierdzenie dotyczy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jednakze po dokonaniu pewnej modyfikacji ma ono réwniez zastosowanie d0
praktyk zakazanych na gruncie art. 6 oraz art. 9 ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentow. Trudno bowiem =zarzuca¢ przedsigbiorcom, ze ich rynkowe dzialania
motywowane sa checia maksymalizacji wlasnych zyskow, co w znaczacej liczbie przypadkow
oznacza¢ bedzie wlasnie chgé eliminacji konkurencji. Przedsigbiorca dazacy do eliminacji
swojej konkurencji jest przedsigbiorca zachowujacym si¢ racjonalnie'®®. Schizofreniczna
bylaby zatem sytuacja, w ktérej karalnos¢ lub legalno$¢ okreslonego rynkowego zachowania
bylaby uzalezniona od posiadania przez przedsigbiorcg antykonkurencyjnego zamiaru.
Zgodnie z pogladem wyrazonym przez W. Pyziota i A. Walaszek-Pyziot prawo moze zakazac
przedsigbiorcom jedynie zachowan, ktére sa nieuczciwe (jest to co do zasady rola regut
zawartych w u.znk., chociaz w zakresie tzw. praktyk eksploatacyjnych, zachowan
nieuczciwych zakazuja roéwniez reguly zawarte w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentow) oraz (jest to co do zasady rola norm prawa antymonopolowego) zachowan,
ktore prowadzityby do powstania malo konkurencyjnych rynkéw z nieefektywnymi
monopolami181 (nieefektywnymi rzecz jasna dla spoteczenstwa, poniewaz dla przedsigbiorcy
pozycja monopolisty wiaze si¢ najczg$ciej z mozliwoscia zwigkszenia zyskoOw poprzez

pobieranie tzw. renty monopolistycznej, czyli z efektywnoscia'®?).

9 W. Pyziot, A. Walaszek-Pyziol, Czyn nieuczciwej konkurencji (analiza pojecia), Przeglad Prawa
Handlowego 1994/10, s. 4.

180 A contrario, calkiem sensowne w prawie konkurencji (z punktu widzenia jego ekonomicznych
i filozoficznych podstaw) wydaje si¢ kryterium oparte o brak ekonomicznego uzasadnienia dziatania
przedsigbiorcy (a wige kryterium, ktorego trescia jest swoista nieracjonalno$¢ w dziataniu przedsigbiorcy). O ile
bowiem trudno uzaleznia¢ karalno$¢ zachowania przedsigbiorcy od posiadania intencji, ktéra lezy w jego
naturze 1 jest w $wietle ekonomii jak najbardziej racjonalna, o tyle teoretycznie sensowne wydaje si¢
uzaleznianie karania przedsigbiorcow od intencji, ktora nie powinna leze¢ w naturze przedsigbiorcy. Taka
nieracjonalna ekonomicznie intencja polegalaby na chegci, niejako ztosliwego zaszkodzenia konkurentowi bez
jednoczesnych widokow na jakakolwiek korzys¢ dla ,,szkodzacego™ przedsigbiorcy. W tym miejscu powstaje
jednak pytanie, czy wyzej opisane zachowanie nie powinno by¢ raczej nielegalne raczej na gruncie prawa
zwalczania nieuczciwej konkurencji.

181 podobnie o relacjach pomiedzy celami prawa konkurencji i prawa zwalczania nieuczciwej
konkurencji pisze P. Podrecki: ,,mozna zauwazy¢, ze o ile ustawa antymonopolowa jest skierowana gtdéwnie na
rozw0j konkurencji, w szczeg6lnosci na ochrong <wolnej konkurencji>, prawo nieuczciwej konkurencji w
zakresie wolnosci konkurencji ma wewngtrzne granice wynikajace z klauzuli <dobrych obyczajow>" (P.
Podrecki, Stosunek..., op. cit., s. 23).

182 Wyczerpujaco i zwiezle o ekonomicznej roli prawa konkurencji w zapobieganiu przez
nieefektywnym monopolom mozna przeczyta¢ w rozdziale pierwszym (The Costs - and Ocasionally the Benefits
- of Monopoly) ksiazki Antitrust Law Richarda Posnera, ktory poswigcony jest kosztom i korzySciom
wynikajacym z monopoli , zob. R. Posner, op. cit, s. 9-33.
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W S$wietle powyzszych rozwazah na temat natury konkurencji 1 obecnosci
przedsigbiorcoOw na rynku wydaje si¢ zatem, ze zamiar antykonkurencyjny rozumiany jako
subiektywny stosunek przedsi¢biorcow wobec swoich konkurentéw nie powinien by¢
relewantny dla oceny jakiejkolwiek z praktyk zakazanych na mocy art. 6 i art. 9 ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentow. Na powyzszej konkluzji nie sposéb jednak
poprzesta¢ zwazywszy na silne zadomowienie kryterium antykonkurencyjnego zamiaru
W europejskim  orzecznictwie dotyczacym naduzycia pozycji dominujacej oraz
w amerykanskim prawie antytrustowym, gdzie réwniez istnieje, co prawda nieliczna, grupa

zwolennikow kryterium antykonkurencyjnego zamiaru'®,

W zwiazku z powyzszym,
W nastgpnej czesci tej pracy postaram si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, jak ewentualnie, w sposob
zgodny z powyzszymi uwagami, mozna przejs¢ do porzadku dziennego nad kryterium
antykonkurencyjnego zamiaru. Postaram si¢ totez w istocie odpowiedzie¢ na pytanie, co
innego niz antykonkurencyjny zamiar mozna rozumie¢ pod pojgciem ,,antykonkurencyjnego
zamiaru”. Nastgpnie poczynione uwagi postaram si¢ skonfrontowa¢ z sytuacjami, gdzie
pojecia zwiazane z antykonkurencyjnym zamiarem pojawiaja si¢ w prawie konkurencji
(chodzi po pierwsze, o zawarte w art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
pojecie antykonkurencyjnego ,.celu” porozumien i po drugie, o wyroki Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci oraz Sadu Pierwszej Instancji dotyczace drapieznictwa cenowego

oraz dokuczliwego procesowania sig).

3.5.1. Zamiar antykonkurencyjny jako obiektywny opis danej praktyki

Po pierwsze, sady i1 autorzy postugujacy sie okresleniem antykonkurencyjnego
zamiaru, we wszystkich jego lingwistycznych wariacjach (intencja, cel, che¢, plan itp.), moga
mie¢ na mys$li po prostu po prostu pewien obiektywny opis zachowania, ktore mozna
przypisa¢ danemu przedsigbiorcy.

Uzycie sformulowania takiego jak zamiar, czy tez cel, w odniesieniu do naruszenia
konkurencji bytoby w takiej sytuacji pewnym jezykowym uproszczeniem oznaczajacym, zZe
dana praktyka, oceniana obiektywnie, ma na celu negatywne oddzialywanie na konkurencj¢
(przy czym takie negatywne oddziatywanie oznaczatoby nie tyle kazde negatywne
oddziatywanie na konkurentow danego przedsigbiorcy, ale tylko to oddziatywanie, ktore

podlegatoby negatywnej ocenie w $wietle celow prawa konkurencji). Biorac pod uwage

183 Zob. np. M. Lao, Reclaiming a role for intent evidence in monopolization analysis, American
University Law Rewiev, October 2004, baza Westlaw.
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czesta jezykowa frywolnos$¢ obecna w orzecznictwie organdéw konkurencji i sadow, powyzsze
rozumienie pojecia antykonkurencyjnego zamiaru wydaje si¢ nie takie znowu watpliwe. Na
owa jezykowa frywolno$¢ zwraca uwagg rowniez H. Hovenkamp, ktéry komentujac stynny

|184

wyrok Amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Standard Oi podkreslit, ze

»podczas, gdy sad mowit o intencji, w rzeczywistosci nie zrobit on nic innego, tylko
wywodzil intencje z tresci samego zachowania™'®.

Obiektywne rozumienie kryterium antykonkurencyjnego zamiaru ma wielu
zwolennikow wsrod doktryny europejskiego prawa konkurencji. Najbardziej obrazowo ich
stanowisko oddata chyba V. Korah stwierdzajac, ze ,,intencja wykluczenia odnosi si¢ do
zachowania, ktore nie byloby handlowo sensowne, gdyby nie oznaczato wykluczenia”.
Powyzsza, obiektywna interpretacja antykonkurencyjnego zamiaru posiada wedlug V. Korah
wlasnie ,zalet¢ bycia obiektywna 1 pozwala uniknigcia pogoni za dokumentami

zawierajacymi stwierdzenia w stylu macho, takie jak <zgniotg cig jak robaka>"*%,

3.5.2. Zamiar antykonkurencyjny jako swoiste domniemanie faktyczne

Po drugie, kryterium antykonkurencyjnego zamiaru moze by¢ w istocie rozumiane
jako pewne utatwienie dowodowe pozwalajace uznacé, ze przedsigbiorca w sferze obiektywne;j

dopuscit si¢ zakazanej praktyki®®’

. W takiej sytuacji antykonkurencyjny zamiar wnioskowany
jest z zachowania os6b fizycznych wchodzacych w sktad danego przedsigbiorcy, ale nie
stanowi teoretycznej przeslanki okreslonej zakazanej praktyki. Subiektywnie wyrazone
przez pracownikow danej spotki opinie (ktore nie musza by¢ nawet wprost wyrazane, ale
moga by¢ wnioskowane z faktycznego postepowania danych osob) moga stuzy¢ organowi
konkurencji jako swoiste domniemanie faktyczne pozwalajace dopatrzy¢ si¢ zrealizowania
przez przedsigbiorcg obiektywnych przestanek danej praktyki.

Czesto bowiem zachowanie 0sob zarzadzajacych lub wchodzacych w sktad danego

przedsigbiorcy moze pomoc organowi konkurencji stwierdzi¢, czy postgpowanie okreslonego

184 Zob. wyrok Amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Standard Oil Co. v. United States, 221

U.S. 1 (1911), baza Westlaw.

185 H. Hovenkamp, op. cit., s. 1038. W oryginale powyzszy cytat w catosci brzmi nastepujaco: “Note,
however, that while this language spoke of intent, in fact the Court was doing no more than inferring the intent
from the conduct itself. In that case the inference of legality was based strictly on conduct, and intent could be
dropped from the equation”.

186 v/ Korah, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, 9th Edn, Oxford and
Portland, Oregon: Hart Publishing 2007, s. 191.

87 W taki whasnie sposob pojecie antykonkurencyjnego zamiaru wydaje si¢ rozumie¢ Marina Lao,
proponentka kryterium antykonkurencyjnego zamiaru w amerykanskim prawie antymonopolowym, zob. M. Lao,
Reclaiming..., op. Cit.
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przedsigbiorcy  spelnia  obiektywne przestanki danej praktyki. Dla  zbadania
antykonkurencyjnego zamiaru, rozumianego jako pewne utatwienie dowodowe, najczgsciej
dochodzi¢ wigc bedzie (i w praktyce dochodzi) poprzez analizg¢ zachowania poszczegdlnych

0os0b wchodzacych w skiad tego przedsiqbiorcylss.

We wspomnianych juz sprawach
rozstrzyganych przez sady europejskie, w ktorych zamiar antykonkurencyjny zostat uznany za
okoliczno$¢ relewantna dla stwierdzenia jakiej§ praktyki za zakazana, zamiar ten byt
najczesciej wnioskowany wilasnie na podstawie analizy tre$ci o$wiadczen osob bgdacych
cztonkami kierownictwa danej firmy (najczgsciej poprzez badanie tresci wewngtrznej
korespondencji np. w postaci e-maili, czy wewnetrznych memorandow)™°.

Dlatego tez w niektorych sytuacjach poznanie przez organy konkurencji, wyrazanych
poufnie opinii 0s6b ,,z wewnatrz” danej firmy, moze okazaé si¢ bardzo pomocne dla oceny
obiektywnego charakteru praktyk antykonkurencyjnych (i tym samym ich legalnosci),
a W konsekwencji oszczedzi¢ organowi konkurencji wiele cennego czasu. To bowiem ludzie
wewnatrz danego przedsigbiorstwa czgstokro¢ najlepiej znaja rynek, na ktorym przyszto im
pracowac i to oni sa w stanie, w najdoktadniejszy sposob, okresli¢ skutki jakie przyniesie dla
rynku (konkurentéw) zachowanie zarzadzanego przez nich przedsigbiorstwa (szczegdlnie,
gdy osoby te sa przekonane, ze wyrazana przez nich opinia nie ujrzy $wiatta dziennego).

Co ciekawe, fakt wnioskowania antykonkurencyjnego zamiaru z tresci wewngtrznej
korespondencji pracownikéw danej firmy jest w Stanach Zjednoczonych jednym z zarzutow
przeciwko Kkryterium antykonkurencyjnego zamiaru. Podnosi si¢ bowiem, ze ,,cztonkowie
tawy przysigglych sa sktonni blednie przyjmowaé uzywane przez pracownikdéw sportowe
I wojenne metafory za korporacyjny antykonkurencyjny zamiar i w zwigzku z tym obecno$é¢
lub brak dowodow zwiazanych z zamiarem zalezy gltéwnie od prawnego wysublimowania
pozwanych”lgo.

Za przyktad sytuacji, w ktorej Urzad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow, méwiac
0 antykonkurencyjnym zamiarze, miat w istocie na mysli pewne dowodowe ulatwienie
pozwalajace na stwierdzenia zaistnienia obiektywnej przestanki okreslonej zakazanej praktyki
moze postuzy¢ decyzja UOKIiK z dnia 16 pazdziernika 2002 r.19

W powyzszej decyzji UOKIK uznal, Ze powiat limanowski naduzyl pozycji

dominujacej na lokalnym rynku dysponowania nieruchomos$ciami poprzez narzucenie,

188 Zarysowujacemu si¢ tutaj zagadnieniu analizy strony subiektywnej u tzw. podmiotow kolektywnych
zostanie poswigcony rozdzial 4 tej pracy.

189 Zoh. np. AKZO Chemie, op. cit, paragrafy 79-80.

1%9°M. Lao, op. cit., s. 157.

Y Decyzja UOKIK z dnia 16 pazdziernika 2002 r., nr RKR-26/2002, http://uokik.gov.pl.

75



W wyniku przetargu, nadmiernie wygorowanej ceny najmu nieruchomosci szpitalnej
(praktyka narzucania nadmiernie wygérowanych cen jest zakazana na podstawie art. 9 ust. 2
pkt 1 u.0.k.k.). W przetargu o zawarcie z powiatem umowy najmu nieruchomosci startowaty
dwa podmioty: Samodzielny Publiczny ZOZ — Szpital w Limanowej oraz Stowarzyszenie
Ochrony i Promocji Zdrowia w Szczyrzycu (zawiadomienie do UOKIiK zlozyt ten drugi
podmiot). Organem zatozycielskim pierwszego podmiotu, ktory ostatecznie wygrat przetarg
osiggajac ceng najmu na poziomie wyzszym o 60% niz rynkowa stawka najmu, byt wlasnie
powiat limanowski. Po przeprowadzeniu podst¢powania dowodowego UOKIK stusznie uznat,
ze co do zasady stosowanie przez przedsigbiorcoéw wysokich cen nie jest niedozwolone'®?.
Jednakze UOKIK dla zbadania, czy ceng nalezy uznaé za wygérowana, wprowadzit wtasnie
kryterium antykonkurencyjnego zamiaru (co warte podkreslenia stosowanie kryterium
antykonkurencyjnego zamiaru do praktyki polegajacej na stosowaniu wygorowanych cen jest
tworczym podejSciem UOKiIK 1 nie wynika z orzecznictwa sadow europejskich).
W analizowanej sprawie, dla okreslenia, czy cena najmu osiagni¢ta w wyniku przetargu jest
wygorowana, nalezalo wedhug UOKIK zbadaé ,,czy celem przeprowadzonego przetargu na
wynajem nieruchomosci (...) jak podnosi Powiat - uzyskanie jak najwyzszej ceny”, czy tez
,»celem tego dziatania byta ochrona Szpitala Publicznego przed konkurencja ze strony Szpitala
Stowarzyszenia”193.

W analizowanej sprawie UOKIK dopatrzyt si¢ ostatecznie po stronie powiatu
antykonkurencyjnego zamiaru polegajacego wilasnie na chgci uprzywilejowania szpitala
publicznego wobec innych, startujacych w przetargu konkurentow. Wydaje si¢ jednak, ze
antykonkurencyjny zamiar nie stanowil dla UOKiK doktrynalnej przestanki praktyki
polegajacej na narzucaniu wygoérowanych cen. Poznanie przez UOKIK ,,zamiaru” powiatu,
poprzez analiz¢ zachowania oséb odpowiedzialnych za organizacj¢ przez powiat przetargu,
utatwito jedynie UOKiK oceng, czy w okolicznosciach faktycznych danej sprawy ceng

nalezato uzna¢ za wygorowana.

3.5.3. Zamiar antykonkurencyjny jako zamiar konkurencji niemerytorycznej

Po trzecie wreszcie, wydaje sig, ze moéwiac o antykonkurencyjnym zamiarze rozréznia

si¢ niejako zachowania motywowane bezposrednio tym zamiarem 1 zachowania, u ktérych

192" Analizowana sprawa jest interesujaca rowniez z innego powodu. Warto réwniez zauwazyé, ze
praktyka polegajaca na stosowaniu wygoérowanych cen miata w tej sprawie, nie jak najczg$ciej w tego typu
przypadkach charakter eksploatacyjny, ale charakter antykonkurencyjny (wykluczajacy).

% Decyzja UOKIK z dnia 16 pazdziernika 2002 r., op. Cit.
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podioza lezy co prawda antykonkurencyjny zamiar (poniewaz jest on immamentnym
elementem obecnosci przedsigbiorcy na rynku), niemniej jednak tre$¢ tego zamiaru nie polega
w danym wypadku na chgci bezposredniego zaszkodzenia/wykluczenia konkurentow, ale
niejako na posrednim zaszkodzeniu tym konkurentom poprzez zwigkszenie swojej wlasnej
efektywnosci. Mowiac zatem 0 antykonkurencyjnym zamiarze jako o przestance karalno$ci
danej praktyki, ma si¢ w istocie na mysli nie ten pierwszy ,,bezposrednio” antykonkurencyjny
zamiar, ale ,,zamiar konkurencji niemerytoryczne;j”.

Powyzsze rozrdznienie na bezposredni i posredni zamiar antykonkurencyjny 1 wiaze
si¢ z proba zdefiniowania w teorii prawa antymonopolowego przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii europejskiej zachowan przedsigbiorcoOw, ktore okreslane sa jako tzw. normalna
konkurencja (normal competition) lub konkurencja merytoryczna (competition on merits),

a zachowan, jakie taka konkurencja nie sq194

. Podobne rozrdznienie czynione jest rowniez
w amerykanskim prawie konkure:ncji.195 Jak zauwaza np. L. Gyselen, w konteks$cie analizy
dopuszczalno$ci stosowania przez dominantow rabatéw lojalnosciowych w europejskim
prawie konkurencji, ,,dominujacy przedsigbiorcy moga swobodnie powigksza¢ swdj udziat
wrynku kosztem konkurentéw, pod warunkiem, ze konkuruja oni w sposob

59196

merytoryczny” ™. To, czy dane zachowanie mozna okre$li¢ jako normalng konkurencje jest

w europejskim prawie konkurencji powiazane z odpowiedzia na pytanie, czy zachowanie
przedsigbiorcy posiada obiektywne uzasadnienie (objective justification'®”).

W S$wietle poprzedniego akapitu nalezatoby stwierdzi¢, ze ,,immanentna” chg¢
uzyskania przez danego przedsigbiorcg przewagi nad swoimi konkurentami realizowana
poprzez zachowania mieszczace si¢ ramach tzw. normalnej lub merytorycznej konkurencji nie

jest zatem rozumiana jako antykonkurencyjny zamiar'®,

194 pojecie ,,normal competition” zostato przez ETS uzyte w sprawie Hoffmann-La Roche, natomiast

pojecie ,,competition on the merits” pojawito si¢ w orzeczeniu AKZO Chemie (wigcej o probach zdefiniowania
przez TSUE pojecia konkurencji merytorycznej i normalnej konkurencji, zob. np. A. Stawicki [w:] A. Stawicki,
E. Stawicki (red.), op. cit., s. 305-307).

195 Zob. np. R. A. Epstein, Monopoly Dominance or Level Playing Field? The New Antitrust Paradox,
University of Chicago Law Review Winter 2005, baza Westlaw, pkt 1.B.1.: “Co do zasady, wszyscy konkurenci
pragnq ‘“‘zgnies¢” swoich rywali, w zwiqzku z tym nie ma Zadnej waqtpliwosci, ze powinni oni ponosi¢
odpowiedzialnos¢ tylko wtedy, kiedy wybierajq bezprawne srodki — np. przymus lub oszustwo, zeby osiqgnaqé
swoj cel (...). Sprawia wielkq roznice to, czy druzyna baseballowa pragnie pokonaé¢ swojego przeciwnika
poprzez wybicie pitki poza stadion, czy tez poprzez wsadzanie kamykow pod podeszwy swoich przeciwnikow.”

1% Gyselen, op. cit., s. 6.

197 Wigcej o kryterium obiektywnego uzasadnienia, zob. np. L. Gyselen, ibidem, s. 10-11 i A.
Brzezinska-Rawa, Zakaz naduzycia pozycji dominujqcej we wspolnotowym i polskim prawie antymonopolowym,
TNOIK, Torun, s. 150-152.

1% Takie whaénie rozumienie kryterium antykonkurenyjnego zamiaru, tozsame z zamiarem
,nienormalnej konkurencji”, jest przypisywane Trybunalowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przez A. Jones
i B. Sufrin (A. Jones, B. Sufrin, EC Competition Law. Texts, Cases and Materials., Third Edition, Oxford
University Press, 2008, s. 450).

77



Wyzej zaprezentowane rozumienie antykonkurencyjnego zamiaru ma jednak pewna
wadg. Niebezpiecznie zbliza si¢ ono bowiem do sfery obiektywnej i przez to wprowadza do
prawa antymonopolowego niepotrzebne komplikacje. To przeciez od obiektywnego
obserwatora, ktorym bedzie organ ochrony konkurencji, bedzie =zalezato, czy dane
zachowanie przedsigbiorcy miesci si¢ w kategorii ,,merytorycznej konkurencji”. Sama nawet
tre$¢ kryterium ,,obiektywnego (!) uzasadnienia” pokazuje przeciez, ze w istocie ocena, czy
dane zachowanie przedsigbiorcy bgdzie miescilo si¢ w kategorii ,,normalnej konkurencji”
bedzie dokonywane na  plaszczyznie  obiektywnej. Takie  wigc  rozumienie
antykonkurencyjnego zamiaru, ktore utozsamia @0 z Kkonkurowaniem w sposob
,hienormalny” lub ,,niemerytoryczny” jest w istocie przenoszeniem zamiaru (ktéry powinien
by¢ badany w sferze subiektywnej) na plaszczyzng obiektywna i niepotrzebnie komplikuje
jedynie, i tak juz nielatwe, zagadnienie strony subiektywnej w prawie konkurencji.
Podsumowujac, trzecie z zaprezentowanych wyzej rozumien antykonkurencyjnego zamiaru
jest w istocie pewna specyficzna odmiang pierwszego z zaprezentowanych w tej czesci pracy

rozumien tego kontrowersyjnego pojecia.

Biorac pod uwage wyzej poczynione rozwazania na temat dopuszczalnych rozumien
pojecia antykonkurencyjnego zamiaru (celu, intencji itp.) nalezy stwierdzi¢, ze pojgcie to nie
jest w prawie konkurencji okresleniem nazbyt fortunnym. Zwazywszy jednak na jego
wystgpowanie W prawie antymonopolowym, postaram si¢ pokrotce przeanalizowac, jakie
znaczenie przyjmuje to okreslenie w odniesieniu: po pierwsze, do zakazanych porozumien,
ktorych ,,celem” jest ograniczenie konkurencji 1, po drugie, w odniesieniu do naduzywania

pozycji dominujacej w postaci drapieznictwa cenowego i dokuczliwego procesowania sig.

3.6. Antykonkurencyjny zamiar a cel porozumien

Jak juz wspominatem, zarowno polskie, jak i1 europejskie prawo konkurencji zakazuje
porozumien, ktorych ,,celem” jest negatywne oddzialywanie na konkurencjg. Oddziatywanie
to okre§lane jest w przepisach w rdéznoraki sposdb, badz jako ,,wyeliminowanie”,
,»ograniczenie” lub ,,naruszenie” konkurencji w prawie polskim, badz tez jako ,,zapobiezenie”,
,»ograniczenie” lub ,,wykluczenie” konkurencji w prawie europejskim. Konstrukcyjnie rzecz
biorac antykonkurencyjny cel (lub skutek) porozumien jest w polskim (podobnie zreszta
w europejskim) prawie konkurencji ogolna, wynikajaca z art. 6 u.o.k.k., przestanka dotyczaca

wszystkich porozumien, ktorych poszczegélne, aczkolwiek przyktadowe rodzaje (np.
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porozumienia cenowe, podziatlowe, dyskryminacyjne) itp. sa pdzniej wymienione w art. 6 pkt
1-7 v.o.k k. Nalezy zatem zastanowi¢ sig, czy wymodg antykonkurencyjnego celu porozumien
jest tozsamy w prawie konkurencji z antykonkurencyjnym zamiarem (rozumianym jako
subiektywny stosunek przedsigbiorcy wobec konkurentéw), co sugerowatoby literalne
brzmienie art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz art. 101 Traktatu
o0 Funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Polska doktryna prawa konkurencji do$¢ jednoznacznie stoi na stanowisku, zgodnie
Z ktérym ,,oceniajac cel porozumienia, nalezy to czyni¢ obiektywnie, w konteks$cie warunkoéw
konkurencji na danym rynku, a nie biorac pod uwage subiektywne wyobrazenia stron
porozumienia co do jego celu™'®®. Podobne stanowisko wyrazaja tez autorzy europejscy

w odniesieniu do wspomnianego wyzej przepisu TFUE?®.

Poglady doktryny znajduja
uzasadnienie w praktyce organow ochrony konkurencji. Przykladowo UOKiK w decyzjach
z dnia 26 czerwca 2007 r. %! oraz z dnia 31 grudnia 2008 r.2% stwierdzil, ze ,,dla okre§lenia
celu porozumienia podstawowe znaczenie ma obiektywny cel, a nie subiektywne wyobrazenie
jego stron o zamiarach, czy motywach dziatania”. Wedlug UOKiIK cel porozumienia
powinien by¢ wywodzony ,,z catoksztattu lub przynajmniej z czgSci postanowien taczacych
strony, na podstawie ich literalnego brzmienia i okoliczno$ci zwiazanych z zawarciem

59203

i realizacja (...) porozumienia Podobne stanowisko do wyzej zaprezentowanych

pogladow UOKiK da si¢ rowniez odnalezé w orzecznictwie sadoéw europejskich®®.
W zwiazku z powyzszym nalezatoby skonkludowaé, ze antykonkurencyjny cel porozumien

jest w polskim (jak i europejskim) prawie konkurencji rozumiany wiasnie jako obiektywny

199 Tak C. Banasifski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Wydanie 1, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 188, T. Skoczny (red.), Komentarz..., op. cit., s. 379, A. Stawicki, E.
Stawicki (red.), op. cit., s. 225 oraz K. Kohutek, M Sieradzka, op. cit., s. 254.

200 7ob. Bellamy & Child, op. cit., s. 162: ,.cel (object) porozumienia powinien by¢ okreslany poprzez
obiektywne ustalenie celow (objective assessment of the aims) badanego porozumienia i nie jest konieczne
badanie subiektywnych intencji stron”, C. Graham, op. cit., s. 87: ,,to, czy porozumienie ma na celu ograniczenie
konkurencji nie ma by¢ stwierdzane za pomoca analizy intencji stron, chociaz intencja ta moze zosta¢ wzigta pod
uwagg, ale wskutek zbadania celow porozumienia w $wietle ekonomicznego kontekstu tego porozumienia, D.
Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, op. cit., s. 1000: ,,cel porozumienia nie jest stwierdzany
na podstawie intencji stron, ale raczej porozumienie posiada antykonkurencyjny cel, gdy ograniczenie
konkurencji jest oczywiste.”

2 Decyzja UOKIK z dnia 26 czerwca 2007 r., nr RWR-20/2007, http://uokik.gov.pl.

22 Decyzja UOKIK z dnia 31 grudnia 2008 r., nr RKT-107/2008, op. cit.

23 Decyzja UOKIK z dnia 8 lipca 2011 r., nr RLU-9/2001, http://uokik.gov.pl.

204 Zob. np. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 marca 1984 r. w sprawach
29/83 i 30/83 (CRAM and Rheinzink p. Komisji), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
CELEX:61983CJ0029:EN:HTML, dostep 25.5.2012, paragraf 26: ,,w celu stwierdzenia, czy porozumienie ma
na celu ograniczenie konkurencji nie jest konieczne badanie tego, z inicjatywy ktorej z dwoch stron
porozumienia, zostalo w tym porozumieniu zamieszczone konkretne postanowienie oraz weryfikowanie, czy
strony mialy wspolna intencj¢ (common intent) w momencie zawierania porozumienia. Istotne jest raczej
zbadanie celdéw porozumienia jako takiego w $wietle ekonomicznego kontekstu zastosowania tego
porozumienia.”
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opis danej praktyki, czyli w sposob najblizszy pierwszej z zaprezentowanych w poprzednim
punkcie interpretacji pojgcia antykonkurencyjnego zamiaru.

Diabet tkwi oczywiscie w szczegdtach. Okazuje si¢ bowiem, ze samo powtarzanie
przez doktryng, stajacego si¢ powoli truizmem, pogladu o konieczno$ci oceniania celu
porozumien na plaszczyznie obiektywnej nie oznacza, ze kwestia antykonkurencyjnego celu
porozumienia jest zupeknie niezalezna od umyslnosci i nieumysInos$ci, ktore stanowia przeciez
elementy strony podmiotowej deliktu administracyjnego. Przykladowo A. Jurkowska
w komentarzu do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw pod redakcja T. Skocznego,
kilka zdan przed tym, gdy powtarza teze¢ o obiektywnym znaczeniu Kkryterium
antykonkurencyjnego celu porozumien, formuluje nastepujace stanowisko: ,,Porozumienia
ukierunkowane na osiagni¢cie celu w postaci ograniczenia konkurencji, zwlaszcza te,
w ktoérych antykonkurencyjny cel wyrazony jest bezposrednio, stanowia przejaw <umyslnego

dziatania> (...).”?%

Powyzszy poglad jest oczywiscie btedny, przy zalozeniu (akceptowanym
wydawatoby si¢ przez autorke), ze kryterium antykonkurencyjnego celu porozumien powinno
by¢ interpretowane w sposob obiektywny, a nie subiektywny. Wydaje si¢ zatem, ze
rozroznienie antykonkurencyjnego celu porozumien (plaszczyzna obiektywna) od sfery
podmiotowej zwiazanej z umyslno$cia i nieumys$lnoscia wcale nie jest dla polskiej doktryny
prawa konkurencji tak oczywiste, jak mogloby si¢ to na pozor wydawac.

Na koniec, w kontekscie powyzszych rozwazan, warto zastanowi¢ si¢ na sensem
wprowadzenia przez ustawodawce do prawa konkurencji pojgcia antykonkurencyjnego celu
porozumien. Jezeli bowiem antykonkurencyjny cel porozumienia powinno rozumie¢ si¢ na
plaszczyznie obiektywnej, a nie subiektywnej, powstaje pytanie, dlaczego ustawodawca
polski (jak i europejski) zdecydowal si¢ na wprowadzenie jako og6lnych kryteriow
zakazanych porozumien odrgbnie antykonkurencyjnego celu oraz antykonkurencyjnego
skutku. Ciekawym 1 stosunkowo czgstym pogladem na temat sensowno$ci rozrdznienia
zakazanych porozumien na te, ktore maja antykonkurencyjny skutek oraz te, ktore posiadaja
antykonkurencyjny cel, jest poglad mowiacy, ze nie kazde porozumienie da si¢ bada¢ pod
katem celu 1 skutku, poniewaz istnieje pewien rodzaj porozumien, co do ktorych zawsze
mozna powiedzie¢, ze posiadaja, obiektywnie rozumiany, antykonkurencyjny cel.
Porozumienia te okreslane sa jako zawierajace tzw. hard-core restrictions lub tez zakazane
per se. Warto przy okazji zauwazy¢, ze zaprezentowane powyzej rozumienie poje¢ hard-core

restrictions oraz per se odpowiada drugiej z przedstawionych w niniejszej pracy interpretacji

205 7oh. A. Jurkowska, [w:] T. Skoczny (red.), Komentarz..., op. cit., s. 379.
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tych poje¢, polegajacej na tym, ze w razie uznania porozumienia za zakazane per se, lub
zawierajace tzw. hard-core restrictions organ ochrony konkurencji nie musi bada¢ rynkowych
skutkow takiego porozumienia (czyli organ nie stosuje do oceny takiego porozumienia
kryterium antykonkurencyjnego skutku). W prawie europejskim natomiast porozumienia
posiadajace antykonkurencyjny cel identyfikowane sa z porozumieniami zakazanymi per se
czy tez porozumieniami zawierajacymi tzw. hard-core restrictions m.in. przez V. Rose i P.
Rothe’a®®. Wydaje mi sig, ze stanowisko to, wyjasniajace dokonane przez ustawodawce
rozrdznienie na porozumienia majace antykonkurencyjny cel i skutek, jest trafne i posiada
duza dozg spdjnosci.

Powyzsze stanowisko nalezy jednak w polskiej doktrynie prawa konkurencji do

pogladéw mniejszosciowych i jest wyrazane jedynie przez A. Stawickiego?”’.

Pozostali
autorzy uwazaja w zasadzie, ze antykonkurencyjny cel 1 skutek porozumienia sa w polskim
prawie konkurencji przestankami alternatywnymi i moga wystgpowac oddzielnie lub tacznie,
teoretyczniec w kazdym rodzaju porozumienia. Autorzy ci nie wyodrgbniaja,
w przeciwienstwie do A. Stawickiego, odrebnej grupy najbardziej nagannych porozumien

posiadajacych niejako inherentny antykonkurencyjny cel?®,

206 Bellamy & Child, op. cit., s. 162-165. Jeden z tytutéw podpunktow w rozdziale dotyczacym art.
101(1) TFUE zostal nawet nazwany przez autorow w znamienny sposob: ‘Hard-core’ restrictions: objects
restrictive per se.

207 A, Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 229-232. Warto jednak zauwazy¢,
w kontekscie punktu 2.5.1. tej pracy, ze akurat A. Stawicki w odniesieniu do porozumien majacych
antykonkurencyjny cel uzywa okreslenia hard-core restrictions, natomiast w odniesieniu porozumien, co do
ktorych zastosowania nie maja progi bagatelnosci z art. 7 u.o.k.k. autor postuguje si¢ okresleniem per se.

208 7ob. C. Banasinski, E. Piontek (red.), op. cit., s. 190: ,w duzej czeici przypadkéw porozumien
ograniczajacych konkurencj¢ cel i skutek porozumienia faktycznie wystepuja lacznie”, T. Skoczny (red.),
Komentarz..., op. cit., s. 378: ,cel i skutek nie musza wystepowac tacznie, przestanki maja charakter
alternatywny”. Malo zrozumiaty jest poglad K. Kohutka, ktory uwaza, ze antykonkurencyjny cel ,,zasadniczo
przypisywaé nalezy porozumieniom zawierajacym postanowienia wymienione w art. 6 ust. 1 v.o.k.k. czy tez
porozumieniom skonstruowanym na podobienstwo tychze postanowien” (K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M.
Sieradzka, op. cit., s. 253). Za porozumienia posiadajace antykonkurencyjny skutek K. Kohutek proponuje za to
uzna¢ porozumienia nieformalne (gentelman’s agreement), ktorych istnienie moze zosta¢ rzekomo stwierdzone
jedynie przez analizg ich skutkow rynkowych (ibidem, s. 256). Powyzsze stanowisko K. Kohutka stusznej
krytyce poddaje A. Stawicki twierdzac m.in., ze kwestia udowodnienia antykonkurencyjnego celu i skutku nijak
si¢ ma do merytorycznego znaczenia tych pojeé (A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit.,
przypisy 449 i 450, s. 231).
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3.7. Antykonkurencyjny zamiar a naduzycie pozycji dominujacej
3.7.1. Drapieznictwo cenowe

Jak juz wspomniatem, po raz pierwszy antykonkurencyjny zamiar jako przestanka
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej zostat wprowadzony przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci w sprawie AKZO w 1991 r. Sprawa ta dotyczyta zakazanego co do zasady
drapieznictwa cenowego, czyli oferowania przez przedsigbiorcow dominujacych swoich
produktéw po teoretycznie nieoptacalnych cenach. Celem takiej praktyki jest przyciagnigcie
przez przedsigbiorcg za pomoca niskich cen dotychczasowych klientoéw swoich konkurentow.
Praktyka taka w kroétkiej perspektywie generuje wprawdzie straty, ale w dluzszej umozliwia
wykluczenie konkurencji z rynku, po czym przedsigbiorca, ktory zastosowal drapieznictwo
cenowe moze powroci¢ do poprzednich, lub nawet wyzszych niz poprzednie cen.

Stan faktyczny sprawy AKZO byt nastepujacy. Spotka ECS produkowata na
stosunkowo niewielka skalg nadtlenek benzoilu. Ta substancja chemiczna ma dwojakie
zastosowanie. Po pierwsze, mozna jej uzywac jako dodatek w procesie tworzenia maki, po
drugie, stuzy ona do produkcji plastiku. ECS sprzedawata nadtlenek benzoilu jedynie
producentom maki. Kiedy jednak ECS postanowita oferowaé swoj produkt rowniez
w przemysle produkcji plastiku, jej konkurent, spotka AKZO zagrozita, ze jezeli ECS nie
porzuci pomystu o wej$ciu na nowy rynek, AKZO wyeliminuje ECS z rynku produkcji maki
poprzez zastosowanie, jak zarzucata spotka ECS spotce AKZO, drapieznictwa cenowego®®.

Trybunat dla okreslenia, czy miato miejsce naduzycie pozycji dominujacej polegajace
na stosowaniu przez AKZO drapieznych cen, postuzyt si¢ dwoma testami w zaleznosci od
tego, w jakich kategoriach ekonomicznych mieszcza si¢ stosowane przez przedsigbiorcg ceny.
Wedtug Trybunatu, jezeli stosowane przez przedsigbiorcg ceny sa nizsze niz $redni koszt
zmienny, wtedy zachowanie przedsigbiorcy nalezy uzna¢ za naduzycie pozycji dominujacej
w kazdych okolicznos$ciach. Z kolei stosowanie cen nizszych niz $redni koszt ca1k0wity21°,
ale wyzszych niz $redni koszt zmienny, stanowi naduzycie pozycji dominujacej tylko

W sytuacji, w ktorej dziatania przedsigbiorcy mozna uzna¢ za ,,czg¢$¢ planu zaktadajacego

209 Zoh. AKZO Chemie, op. cit.

210 W ekonomii koszty catkowite sktadaja si¢ z kosztow statych i zmiennych. Podczas gdy koszty
zmienne s3 zalezne jedynie od produkcji, koszty state obejmuja koszty takie jak np. koszty zuzycia majatku
trwalego (amortyzacja), oplaty za dzierzawe terenu, odsetki od kredytow itp. Sredni (przecigtny) koszt catkowity
pokazuje, jaka czg$¢ kosztow catkowitych zostata poniesiona na produkcjg 1 jednostki produktu (dobra). Oblicza
si¢ go dzielac koszt catkowity przez wielko§¢ produkcji danego dobra (liczbg wytworzonych dobr).
W przeciwienstwie do $redniego kosztu catkowitego, dla obliczenia $redniego kosztu zmiennego bierze si¢ pod
uwagg jedynie koszty zmienne.
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eliminacje konkurencji”211. Powyzszy test sformutowany przez Trybunat w sprawie AKZO
zostat pozniej, w zasadzie niezmienionej formie, powtorzony przez Trybunat w sprawie Tetra
Pak (1994)*2 oraz niedawno przez Sad Pierwszej Instancji w sprawie France Telecom
(2007)%-.

Jesli jednak dopusci¢ si¢ poglgbionej analizy orzeczenia w sprawie AKZO, ktora
przeprowadz¢ w kolejnym akapicie, wydaje si¢, ze mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, zgodnie
z ktorym Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci moéwiac o ,,planie wyeliminowania
konkurencji” wcale nie miat na mysli strony subiektywnej, lecz obiektywna.

W uzasadnieniu wyroku w sprawie AKZO Trybunat powotal si¢ na stanowisko
Komisji méwiace, ze ,,poglebiona analiza kosztow dominanta moze (...) mie¢ zasadnicze
znaczenie dla oceny sensownosci (reasonableness) (...) zachowan cenowych”. Trybunat
stwierdzil dalej, ze kryterium, ktére pozwala oceni¢ wyzej wspomniang ,,sensownosc”
zachowan cenowych danego przedsigbiorcy moze by¢ wlasnie antykonkurencyjny zamiar.
Kryterium antykonkurencyjnego zamiaru pozwala stwierdzi¢, kiedy wykluczajace
konsekwencje kampanii obnizania cen moga by¢ tak oczywiste, ze dowody na zamiar
eliminacji konkurencji nie sg konieczne. Z drugiej jednak strony, w sytuacji, gdy ,,stosowanie
niskich cen posiada inne uzasadnienie, dowody na zamiar eliminacji (...) moga by¢

wymagane w celu udowodnienia naruszenia”***

. Nanoszac powyzsze uwagi na stan faktyczny
sprawy AKZO Trybunal uznal ostatecznie, ze wypowiedzi pracownikow AKZO zawarte
w wewngtrznych dokumentach korporacyjnych ,,moga by¢ jedynie wyjasnione jako intencja
AKZO zeby zaszkodzi¢ spotce ECS, a nie jako proba uzyskania marzy” lub ,,zdobycie

215 Biorac pod uwage powyzsze obserwacje poszczegdlnych fragmentow

zamoOwienia
orzeczenia w sprawie AKZO mozna dojs¢ do wniosku, ze rzeczywistym kryterium
zastosowanym przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci w tej sprawie nie bylo
subiektywne kryterium antykonkurencyjnego zamiaru, ale kryterium polegajace na tym, czy
dana cenowa praktyka dominanta ,,moze by¢ uzasadniona w jakikolwiek racjonalny sposob

(cannot reflect any economic rationale) inny niz che¢ uzyskania zyskow monopolistycznych

211 AKZO Chemie, op. cit., paragraf 72.

212 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie C-333/94
(Tetra Pak International p. Komisji), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
61994CJ0333:EN:HTML, dostgp 25.5.2012. W powyzszej sprawie zamiast okre$lenia ,,plan eliminacji
konkurencji” Trybunat uzyl zwrotu ,,intencja eliminacji (intention to eliminate)”, zob. paragraf 41 cytowanego
orzeczenia.

23 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 30 stycznia 2007 r. w sprawie T-340/03 (France Telekom SA
p. Komisji), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62003TJ0340:EN:HTML, dostep
25.5.2012.

2% AKZO Chemie, op. cit., paragraf 66.

215 |bidem, paragraf 102.

83



po tym, jak konkurencja zostanie wyeliminowana”216. Tak sformutowane kryterium jest juz
jednak kryterium obiektywnym, a nie subiektywnym, poniewaz dotyczy ono ,,sensownosci”
I ,racjonalnej uzasadnialno$ci” dziatan dominanta, ktére sila rzeczy musza byé oceniane
przez obiektywnego obserwatora.

Podobny zreszta nacisk na oceng¢ ekonomicznej sensowno$ci cenowej polityki
dominanta Sad potozyl w orzeczeniu w sprawie Tetra Pak, stwierdzajac, ze powody, dla
ktorych spotka Tetra Pak zdecydowata si¢ ponosi¢ straty ,,nie moga podlega¢ zadnemu
racjonalnemu uzasadnieniu innemu niz wykluczenie spotki Elopak (spotka ta byta
konkurentem spotki Tetra Pak)”217. Chwile wczesniej Sad pokreslit ponadto, ze ,,zachowanie
Tetra Pak byto w sprzecznosci z jakakolwiek ekonomiczng racjonalnoscia (rationality) i nie
da si¢ go wyjasni¢ w inny sposob niz jako czes$¢ strategii usunigcia konkurenta z rynku (,,part

of an eviction strategy)”218

. Rowniez zatem w sprawie Tetra Pack wydaje si¢, ze Trybunat
miat w istocie na mysli kryterium obiektywne, a nie subiektywne.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze stosowane w europejskim
prawie konkurencji kryterium antykonkurencyjnego zamiaru, dotyczace spraw z zakresu
drapieznictwa cenowego, jest w istocie kryterium obiektywnym. Antykonkurencyjny zamiar
jest wige w takich sprawach pojmowany zgodnie z pierwszym z omawianym w punkcie 3.5.1
tej pracy, znaczeniem tego pojecia. Ewentualnie mozna twierdzi¢, ze jezeli, wedlug
Trybunalu, stosowanie cen ponizej $Srednich kosztow calkowitych, ale powyzej $rednich
kosztow zmiennych stanowi ,,nienormalng konkurencj¢” (a na to wskazywatoby odwotywanie
si¢ do kryteriow ekonomicznej sensownos$ci 1 ekonomicznej racjonalno$ci) to
antykonkurencyjny zamiar w orzecznictwie z zakresu drapieznictwa cenowego mozna
utozsami¢ rOwniez ze znaczeniem przypisanym temu pojeciu w punkcie 3.5.3. Mozliwa jest
rowniez z powodzeniem obrona tezy, zgodnie z ktora dla Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwos$ci kryterium antykonkurencyjnego zamiaru moze by¢ rozumiane rowniez jako
swego rodzaju dowodowe utatwienie faktu, ze w sferze obiektywnej praktyka cenowa
dominanta nie miala innego sensownego wytlumaczenia poza wykluczeniem konkurentéw.
Takie swoiste domniemanie zastosowat Trybunat w sprawie AKZO stwierdzajac, ze tre$¢
wewngtrznych memorandow nie wskazywata na ekonomicznie dopuszczalne podstawy
polityki cenowej spotki AKZO (mozna wigc w powyzszym wypadku méwié o swoistej

kombinacji znaczenia z punktu 3.5.2. oraz 3.5.1.).

216 £ Osterud, op. cit., s. 144.
27 Tetra Pak, op. cit., paragraf 150.
218 |hidem, paragraf 149.
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3.7.1.1. Drapieznictwo cenowe w Swietle praktyki UOKiK

Jezeli chodzi o polska praktyke spraw z zakresu drapieznictwa cenowego, to wydaje
si¢, ze Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw dos$¢ bezwiednie stosuje kryterium
antykonkurencyjnego zamiaru nie taczac go, tak jak Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, z kryterium ekonomicznej sensownosci. Przyktadowo w decyzji z dnia 29
grudnia 2006 r.? UOKIK rozwazat, czy jako zakazane drapieznictwo cenowe mozna okresli¢

praktyke spotki ORLEN, ktéra w okreslonych okresach®®

, Na przestrzeni 7 lat, sprzedawata
ptyn do chtodnic ponizej, ustalonych przez UOKIK, $rednich kosztéw catkowitych.

UOKIK w uzasadnieniu swojej decyzji powolal si¢ m.in. na orzeczenie w sprawie
AKZO 1 zbadal, czy ,,przyjeta przez ORLEN strategia sprzedazy w krotkich okresach ponizej
wiasnych kosztow” byla ,,stosowana w celu wypchnigcia innych przedsigbiorcow z rynku”221.

UOKIK rozwazyl co prawda strategie cenowa spotki ORLEN pod katem jej
ewentualnego ekonomicznego uzasadnienia stwierdzajac, ze ,,w sytuacji (...) nagromadzenia
przez sprzedawce towaru, ktoérego nie moze zby¢ po cenach zapewniajacych rentownosc,
zbycie towaru po cenie nizszej nie stanowi przejawu praktyki ograniczajacej konkurench”zzz.
Wedlug UOKIiK ,,gdyby (...) PKN ORLEN S.A. nie mial mozliwosci zbycia glikolu,
powstajacego w trakcie przerobu ropy naftowej, w innej formie niz pod postacia ptynu do
chtodnic, utrzymywanie przez Koncern zanizonej ceny ,,Petrygo” mozna by uznaé za

usprawiedliwione”223

. UOKIiK stwierdzil ostatecznie, ze zachowanie sp6tki ORLEN nie
spelnia tak okreslonego kryterium ekonomicznej racjonalnosci (,,ustalony w toku
postgpowania stan faktyczny jest jednak inny”, poniewaz ,,ORLEN dysponuje bowiem peina

mozliwoscia sprzedazy glikolu”224

). Wydawac by si¢ totez moglo, ze w wyzej zacytowanych
fragmentach swojej decyzji UOKIiK zastosowal wiasnie obiektywne kryterium, polegajace na
analizie, kiedy stosowanie niskich cen moze mie¢ ekonomicznie racjonalne uzasadnienie inne
niz wykluczenie konkurentow z rynku. O dziwo jednak, juz po stwierdzeniu przez UOKiK
braku ekonomicznej sensownosci (racjonalnosci) cenowej strategii stosowanej przez spotke

ORLEN, UOKiK nie dopatrzyl si¢ w zachowaniu tej spotki zakazanego drapieznictwa

2% Decyzja UOKIK z dnia 29 grudnia 2006 r., nr RWA-48/2006, http://uokik.gov.pl.

220 Chodzi o nastepujace okresy: maj 1997 — wrzesien 1997, luty 1998 — kwiecien 1998, maj 2004 —
sierpien 2004 oraz pazdziernik 2004 — listopad 2004, ibidem. s. 36.

%L |bidem, s. 41.

%22 |bidem, s. 42.

2 |bidem.

% 1bidem.
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cenowego, z powodu braku wystapienia po jej stronie antykonkurencyjnego zamiaru®®,

UOKIiK uznal bowiem, ze ,,w toku postgpowania antymonopolowego nie ustalono, aby
dziatania PKN ORLEN S.A. byly zwiazane z konkretnym zdarzeniem rynkowym” oraz ze
,Zebrany w postepowaniu material dowodowy nie pozwala réwniez na przypisanie

Koncernowi bezposredniego celu wyeliminowania okreslonych konkurentow” .

Innymi
stowy UOKIK stwierdzit, ze doszto do stosowania cen nizszych niz $redni koszt catkowity,
nie odnalazt innego ekonomicznego wytlumaczenia zachowania przedsigbiorcy niz
wykluczenie konkurentéw, niemniej jednak uznal, ze nie doszto zakazanego drapieznictwa
cenowego z uwagi na niewystarczajace dowody zaistnienia po stronie przedsigbiorcy
,antykonkurencyjnego zamiaru”. Nie wiadomo jednak za bardzo, czego owe dowody
powinny w takim razie dotyczy¢, skoro niewystarczajace okazato si¢ udowodnienie braku
ekonomicznego wytlumaczenia dla praktyki dominanta.

Wydaje si¢ zatem, ze w powyzszej sprawie antykonkurencyjny zamiar nie zostat przez
UOKIK potraktowany w sposob tozsamy z testem ekonomicznej sensownosci, ktory to test da
si¢ pomiedzy wierszami wydedukowa¢ =z orzeczenia Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci w sprawie AKZO. Jest to tym dziwniejsze, ze UOKiK wprowadzil do
uzasadnienia swojej decyzji taki test i zastosowat go nawet do okolicznos$ci faktycznych danej
sprawy. Trudno zatem, biorac pod uwage wyrazane w poprzednich punktach watpliwosci co
do przydatnosci, rozumianego subiektywnie, kryterium antykonkurencyjnego zamiaru,
stwierdzi¢, jakie okolicznosci faktyczne przekonalyby w analizowanej sprawie UOKIK do
dopatrzenia si¢ w zachowaniu ORLEN zakazanego drapieznictwa cenowego. By¢ moze
Urzad zadowolitby si¢ dowodami w postaci ,,antykonkurencyjnych” wypowiedzi cztonkow
kierownictwa spotki ORLEN zawierajacych stwierdzenia podobne do zdan, ktore wczesniej

w lekko przesmiewczy sposob zostaty przyktadowo zacytowane przez V. Korah.

225 Warto jednak wspomnie¢, ze UOKIK i tak natozyt na ORLEN wysoka kare pienigzna dopatrujac sig
po stronie spotki praktyki polegajacej na przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkow niezbgdnych do
powstania badz rozwoju konkurencji, a wigc praktyki okreslonej w art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. W powyzszym zakresie decyzja UOKIK zostata zreszta pozniej uchylona przez sad.

225 Decyzja UOKIK z dnia 29 grudnia 2006 ., op. cit., s. 43.
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3.7.2. Dokuczliwe procesowanie si¢
3.7.2.1. Precedensowe orzeczenia europejskie i amerykanskie

Druga z praktyk przedsigbiorcow, gdzie antykonkurencyjny zamiar wystepuje w roli
przestanki naduzycia pozycji dominujacej, jest praktyka okreslana jako dokuczliwe
procesowanie si¢ (vexatious litigation).

Ta specyficzna posta¢ naduzycia pozycji dominujacej jest przedmiotem uwagi prawa
konkurencji niezmiernie rzadko. W praktyce polskich organow ochrony konkurencji oraz
sadow brak jest dotychczas, wedle mojej najlepszej wiedzy, przyktadow spraw zwiazanych
Z dokuczliwym procesowaniem si¢. W zwiazku z powyzszym w zakresie analizy tej praktyki
sita rzeczy nalezy skoncentrowal si¢ na orzeczeniach organdéw europejskich oraz
amerykanskich.

Jak juz wczesniej wspomnialem dokuczliwe procesowanie moze, zgodnie
z orzeczeniem Sadu Pierwszej Instancji w sprawie ITI Promedia, stanowi¢ naduzycie pozycji
dominujacej w sytuacji, kiedy spetnione sa dwa kryteria testu sformutowanego w tej sprawie
przez Komisj¢ Europejska. Po pierwsze, dzialania przedsigbiorcy ,,nie moga by¢ rozsadnie
postrzegane jako proba dochodzenia swoich praw” i po drugie, dziatania te musza by¢
,»Cze$cig planu, ktorego celem jest eliminacja konkurencj 72 W analizowanej sprawie spotka
Promedia wniosta do Komisji skarge, w ktorej zarzucata swojemu konkurentowi, spotce
Belgacom naduzycie pozycji dominujacej m.in. poprzez wszczynanie procesOw przeciwko
Promedia w Belgii z powodu, rzekomo nieuprawnionej, publikacji przez Promedia ksiazki
telefonicznej, do ktorej to publikacji niezbgdna byla autoryzacja ze strony Belgacom.
Orzekajacy w sprawie Sad Pierwszej Instancji nie zakwestionowal testu, ktory zastosowala
Komisja, niemniej jednak uznat, ze stan faktyczny ocenianej sprawy nie spetnia przestanek
tego testu. Sad stwierdzil, Ze pierwsza przestanka testu nie zostata w danej sprawie spetniona,
gdyz “przyczyna (...) powoddztw wniesionych przez Belgacom musi by¢ postrzegana jako
dochodzenie praw, ktore na moment wniesienia powoddztwa, w $wietle belgijskich regulacji
dotyczacych publikacji ksiazek telefonicznych, mogly by¢ przez Belgacom rozsadnie

postrzegane jako przystugujace spc')lce”zzg. Sad stwierdzit dalej, ze w $wietle powyzszych

227 |TI Promedia, op. cit., paragraf 42.
228 | bidem, paragraf 93.
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okolicznosci ,,celem powodztw wniesionych przez Belgacom nie moglo by¢ przesladowanie
skarzacego™?%.

Podobne kryteria do tych sformutowanych przez Komisj¢ w sprawie ITlI Promedia,
W odniesieniu do praktyki okre$lanej jako sham litigation, mozna odnalezé w orzeczeniu
amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Professional Real Estate Investors v.

Columbia Pictures Industries®°

. W powyzszej sprawie sie¢ hoteli (PREI) zarzucita studiu
filmowemu Columbia dokuczliwe i nieuzasadnione pozywanie PREI o rzekome naruszanie
praw autorskich (hotele nalezace do PREI wypozyczaly swoim gosciom kasety z filmami do
odtworzenia w hotelowych pokojach). Na gruncie powyzszego stanu faktycznego doszto do
sformulowania dwucztonowego testu dla zbadania, czy mozna méwi¢ o sham litigation.
Wedhug amerykanskiego Sadu Najwyzszego z dokuczliwym procesowaniem si¢ mamy do
czynienia tylko wtedy, gdy po pierwsze, ,,wniesione powodztwo jest w obiektywny sposob
bezpodstawne, tj. zaden rozsadny powdd nie moglby oczekiwaé, w wyniku wniesionego

. . 2231
powédztwa, merytorycznego sukcesu w sadzie”?

oraz po drugie, gdy zachowanie
przedsigbiorcy mozna uznaé¢ za probg bezposredniego zaszkodzenia konkurentowi poprzez
nie tyle potencjalny wynik procesu, ale sam fakt jego wytoczenia. Warto zauwazy¢, ze,
wedlug Sadu Najwyzszego, druga przestanke mozna analizowaé jedynie w wypadku
spetnienia pierwszej przestanki (podobnie zreszta jak w prawie europejskim)ZSZ. Pierwsza
z przytoczonych przestanek Sad Najwyzszy taczy z kluczowym dla amerykanskiej, zarowno
karnej jaki i cywilnej, procedury pojeciem ,,probable cause”, w luznym tlumaczeniu
oznaczajacym polskie pojecie ,,uprawdopodobnienie"233.

Ostatecznie zaréwno Sad Pierwszej Instancji w sprawie ITI Promedia, jak
i amerykanski Sad Najwyzszy w sprawie Professional Real Estate Investors uznaty, ze nie
doszto do spetnienia pierwszej, obiektywnej przestanki testu w zwiazku z czym nie bylo

potrzeby badania, czy spelniona zostata druga przestanki.

229 powyzszy test w oryginale brzmi nastepujaco: “the objective of Belgacom's first two actions was not
to assert what Belgacom, at the moment when it brought those actions, could reasonably consider to be its rights
under those provisions and (...) the two actions therefore served only to harass the applicant” (ibidem, paragraf
94).

2% professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Industries, Inc., 508 U.S.49 (1993),
baza Westlaw. Test przytoczony w powyzszej sprawie jest w istocie powtdrzeniem testu, ktory amerykanski Sad
Najwyzszy zastosowat ponad 30 lat wcze$niej w sprawie Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr
Motor Freight, Inc., 365 U.S. 127 (1961), baza Westlaw.

ZLW oryginale: the lawsuit must be objectively baseless in the sense that no reasonable litigant could
realistically expect success on the merits (Professional Real Estate Investors, op. cit.).

22 W oryginale: the court should focus on whether the baseless lawsuit conceals “an attempt to
interfere directly with the business relationships of a competitor (...) through the “use [of] the governmental
process -zsaas opposed to the outcome of that process - as an anticompetitive weapon (ibidem).

Ibidem.
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3.7.2.2. Antykonkurencyjny zamiar w dokuczliwym procesowaniu si¢

Po dokonaniu pogtebionej analizy przestanek ,,dokuczliwego procesowania si¢” tak
W prawie europejskim, jak i amerykanskim wydaje sig, ze druga w kolejnosci przestanka,
czyli przestanka antykonkurencyjnego zamiaru zostala (podobnie zreszta jak w europejskich
sprawach z zakresu drapieznictwa cenowego) sformutowana przez sady zbyt pochopnie.
Wydaje si¢ bowiem, ze przedsigbiorca zawsze dochodzac w sadzie swoich praw przeciwko
konkurentom niejako naturalnie kieruje si¢ checia ostabienia pozycji rynkowej tych
konkurentow. Dziataniom przedsigbiorcow, jak byto to wskazane w punkcie 3.5. tej pracy,
zawsze przySwieca immanentny antykonkurencyjny cel. Nie inaczej bylo wigc w stanach
faktycznych opisanych wyzej spraw — ITI Promedia oraz Proffessional Real Estate Investors.
Jedyna, relewantna z punktu widzenia prawa konkurencji, réznica w dziataniach
przedsigbiorcoéw powinna polega¢ na tym, ze czasami swoje immanentnie antykonkurencyjne
strategiec przedsigbiorcy Ci realizuja w sposob uczciwy (poprzez dochodzenie swoich
realnych praw w sadzie), a czasami siegaja po $rodki, ktore powinny byé przez prawo
napigtnowane (czyli np. wszczynanie przeciwko swoim konkurentom kosztownych procesow
bez szans na wygrana). Dlatego, jezeli nawet uznac, ze ,,dokuczliwe procesowanie si¢” moze
w wyjatkowych przypadkach stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej, ocena legalnosci
takiej praktyki powinna uwzglednia¢ jedynie obiektywne kryteria. Na pewno za takie
kryterium nalezy uzna¢ to, czy wszczynajacy proces przedsigbiorca mogl rozsadnie
spodziewac sig¢ swojej merytorycznej wygranej. Zauwazy¢ nalezy, ze takie kryterium tozsame
jest wilasnie z pierwsza przestanka przywotanego wczesniej dwuczesciowego testu
sformulowanego przez sady europejskie i amerykanskie.

Wydaje si¢ zreszta, ze sady zarowno w sprawie ITI Promedia, jak i w sprawie
Professional Real Estate Investors, pomimo literalnego podziatu zastosowanego testu na
czgs¢ obiektywna 1 subiektywna, utozsamiaty w istocie antykonkurencyjny zamiar wilasnie
Z brakiem obiektywnego uzasadnienia w dochodzeniu przez przedsigbiorce swoich praw
w sadzie, czyli identyfikowaly druga przestankg¢ z przeslanka pierwsza. O powyzszym
Swiadczy chociazby zacytowany wcze$niej fragment uzasadnienia Sadu Pierwszej Instancji
w sprawie ITI Promedia, gdzie stwierdzenie braku spelnienia obiektywnej przestanki
dokuczliwego procesowania byto dla SPI rownoznaczne ze stwierdzeniem, ze ,,celem

powddztw wniesionych przez Belgacom nie moglo by¢ przesladowanie skarzacego”. SPI
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zatem w istocie wywnioskowat brak zrealizowania drugiej przestanki z faktu niespetnienia
pierwszej przestanki.

Na marginesie, wydaje sig, ze przytoczona przez europejskie i amerykanskie sady
w sprawach z zakresu dokuczliwego procesowania si¢ przestanka obiektywna, polegajaca na
braku rozsadnej perspektywy merytorycznego wygrania sprawy przez przedsigbiorg, moze
okaza¢ si¢ w niektorych przypadkach niewystarczajaca, szczegélnie w sytuacji, kiedy
,obrona” przed ,,sadowym atakiem” jest absolutnie w finansowym zasiggu atakowanego
przedsigbiorcy. By¢ moze wiasnie z obawy przed takim dos$¢ szerokim okresleniem kryteriow
dokuczliwego procesowania si¢ sady w przytoczonych wyzej wyrokach probowaty
,,odnalez¢” dodatkowa przestanke w postaci antykonkurencyjnego zamiaru. Jednak wydaje
sig, ze Igki sadow przed zbyt szerokim katalogiem praktyk polegajacych na dokuczliwym
procesowaniu si¢ powinny by¢ rozwiazywane w inny sposOb niz poprzez wprowadzenie
kryterium antykonkurencyjnego zamiaru. Mozna np. rozwazy¢, czy dla stwierdzenia
naduzycia pozycji dominujacej w postaci dokuczliwego procesowania si¢ nie powinna
zaistnie¢ réwniez inna obiektywna przestanka polegajaca np. na duzym prawdopodobienstwie
wykluczenia lub znacznym pogorszeniu si¢ pozycji rynkowej przedsigbiorcy, przeciwko

ktéremu kierowana jest sadowa kampania.

3.8. Zamiar antykonkurencyjny — podsumowanie

Podsumowujac, trudno méwié¢ o sensownosci kryterium antykonkurencyjnego zamiaru
w prawie konkurencji, zwazywszy na immanentny antykonkurencyjny cel obecny
w dziatalnosci kazdego przedsigbiorcy. Jezeli juz jednak literalnie sformutowane kryterium
antykonkurencyjnego zamiaru pojawia si¢ w praktyce organéw ochrony konkurencji lub
w sadowym orzecznictwie, przynajmniej do momentu zmiany orzecznictwa, nalezy si¢ jako$
z tym kryterium ,,uporac” 1 przyjac takie rozumienie tego kryterium, ktore nie powodowatoby
niespojnosci w filozofii prawa konkurencji. Wydaje si¢ zatem, ze Kryterium to powinno si¢
rozumie¢ jak kryterium obiektywne, majace odpowiednie znaczenie w zalezno$ci od rodzaju
rozpatrywanej praktyki.

Stad tez w sprawach z zakresu drapieznictwa cenowego subiektywnie rozumiane
kryterium antykonkurencyjnego zamiaru powinno zosta¢ porzucone na rzecz obiektywnego
kryterium, ktére polega na mozliwosci ekonomicznego wytlumaczenia strategii cenowej
przedsigbiorcy. Organ konkurencji powinien zbadaé, czy stosowanie przez dominanta cen,

bedacych pomigedzy $rednim kosztem catkowitym, a $rednim kosztem zmiennym, da si¢
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wytlumaczy¢ inna ekonomiczna potrzeba niz ,bezposrednim”  zaszkodzeniem
konkurentowi/konkurentom polegajacym na oczekiwaniu uzyskania renty monopolistycznej
w konsekwencji wykluczenia konkurenta/konkurentow. Takie rozumienie ma wiele
wspoélnego z analizowanym juz w tej pracy pojeciem ,konkurencji merytorycznej”, czy tez
,hormalnej konkurencji”.

Natomiast w sprawach z zakresu dokuczliwego procesowania si¢ wystarczajaca
wydaje si¢ obiektywna przestanka ekskulpujaca, polegajaca na mozliwosci rozsadnego
spodziewania si¢ merytorycznej wygranej w wyniku wytoczonego konkurentowi procesu,
ktora moze by¢ w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy wzbogacona o dodatkowe
obiektywne przestanki.

Wydaje si¢ ponadto, ze nawet w precedensowych orzeczeniach wprowadzajacych
przestanke antykonkurencyjnego zamiaru do spraw z zakresu predatory pricing i vexatious
(sham) litigation Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i Sad miaty w istocie na mysli
kryteria obiektywne, a analizowane w tych sprawach przez Komisj¢ dowody $wiadczace
0 rzekomym antykonkurencyjnym zamiarze, takie jak tre$¢ wewngtrznych dokumentoéw
spreparowanych przez badanych przedsigbiorcow, petnity dla Komisji rolg specyficznego

dowodowego domniemania wystapienia tych obiektywnych kryteriow.
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4. Wina przedsig¢biorcow kolektywnych
4.1. Uwagi wprowadzajace

Dokonywane w poprzednich rozdziatach rozwazania oparte byly na zalozeniu, ze
umyslnos¢, nieumyslnos¢, antykonkurencyjny zamiar i wszystkie pojgcia, ktore dotycza
strony subiektywnej da si¢ odnie$¢ do okreslonego podmiotu, ktéorego zachowanie mogto
podlega¢ badaniu, tak jakby ta osoba i jej ,,umyst”’ rzeczywiscie istnialy. W praktyce prawa
konkurencji bardzo rzadko jednak przedsigbiorce, ktorego zachowanie podlega
zainteresowaniu organdéw prawa konkurencji da si¢ utozsami¢ z osoba fizyczna. Czasami
przedsigbiorca w rozumieniu prawa konkurencji moze by¢ co prawda osoba fizyczna
(najczesciej bedzie to osoba prowadzaca jednoosobowa dzialalno$¢ gospodarcza, ale réwniez
np. ,,0soba fizyczna wykonujaca zawdd we wilasnym imieniu i na wilasny rachunek”?*)
niemniej jednak czgsto tym przedsigbiorca bedzie nie tyle osoba fizyczna, co podmiot
,sktadajacy si¢” z wielu 0sob, czyli przede wszystkim osoba prawna. Takiego przedsigbiorce,
na potrzeby tej pracy, okresla¢ bgde mianem ,,przedsigbiorcy kolektywnego”.

Oczywiscie nie zawsze okre§lona forma prawna przedsigbiorcy bedzie przesadzata
0jego kwalifikacji jako przedsigbiorcy kolektywnego. Wyjatkowo przedsigbiorca bedacy
osoba prawna moze w praktyce ,,sktada¢ si¢” z jednej osoby fizycznej (bedzie tak np.
W sytuacji spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia niezatrudniajacej zadnego pracownika,
ktorej jedynym wspolnikiem i czlonkiem zarzadu jest ta sama osoba fizyczna). Takie sytuacje
zdarza¢ si¢ beda jednak niezmiernie rzadko 1 w praktyce w sktad przedsigbiorcy bedacego
osoba prawna bedzie wchodzito wiele oséb. Co wigcej, czgsto tez sama osoba fizyczna
prowadzaca jednoosobowa dzialalno§¢ gospodarcza bedzie przedsigbiorca kolektywnym-—
powyzsza sytuacja wystapi wtedy, gdy taka osoba fizyczna begdzie zatrudniala w swojej
dziatalnosci gospodarczej inne osoby. Na gruncie prawa konkurencji beda tez wystgpowali
przedsigbiorcy kolektywni niebedacy osobami prawnymi, np. utomne osoby prawne (przede
wszystkim spotki osobowe) lub zwiazki przedsigbiorcéw niemajace osobowosci prawnej>>.

Jak si¢ zatem juz na pierwszy rzut oka wydaje, kwestie strony podmiotowej i winy
przedsigbiorcy kolektywnego beda musialy sita rzeczy wiazac si¢ z pewnymi odrgbno$ciami,

polegajacymi przede wszystkim na tym, ze takiemu przedsigbiorcy nie bedzie mozna

234 Art. 4 pkt 1 lit. b ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

2% Zgodnie z art. 4 pkt 1 lit. d u.0.k.k. za przedsiebiorce uwaza sie tez ,.zwiazek przedsigbiorcow”, a jak
podkresla E. Stawicki, ,,nie jest wymagane, aby zwiazek miatl osobowos¢ prawna”, zob. E. Stawicki [w:] A.
Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 100.
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W sposob prosty przypisa¢ zachowania okreslonych osob fizycznych. Zagadnienia zwiazane
Z wing przedsigbiorcow kolektywnych bgda zatem musiaty by¢ badane na dwdch poziomach.
Pierwszy poziom obejmowac begdzie okreslone osoby fizyczne wystepujace i dziatajace
W wewngtrznej strukturze organizacyjnej takiego przedsigbiorcy, drugi zas poziom dotyczy¢
bedzie samego podmiotu (przedsigbiorcy) kolektywnego. Odpowiedniej analizie nalezato
bedzie podda¢ relacje, jakie bgda musiaty zajs¢ miedzy tymi dwoma poziomami w celu
przypisania winy przedsigbiorcy kolektywnemu.

Problem przypisania winy podmiotom kolektywnym jest rOwniez zauwazany na
gruncie europejskiego prawa konkurencji. Zagadnienie to opisuje si¢, nieco mylacym,
pojeciem winy przedsicbiorstwa (fault of undertaking)?*®. Podkresla sie, ze w wigkszosci
systemOw prawnych panstw Unii Europejskiej (rdwniez we wspdlnotowym prawie
konkurencji) odpowiedzialno$¢ przedsigbiorstw kolektywnych opiera si¢ na zasadzie winy.
Przestanki winy przedsigbiorstw (czyli innymi stowy przedsigbiorcéw kolektywnych) moga
si¢ jednak r6zni¢ w zaleznosci od systemu poszczegolnego kraju. W niektorych krajach wina
przedsigbiorcow kolektywnych polega na ,,przypisaniu przedsigbiorstwu winy 0s6b
fizycznych dzialajacych w imieniu tego przedsigbiorstwa”, inne za§ panstwa ,,uzalezniaja
odpowiedzialno$¢ przedsigbiorstwa od wad w implementacji organizacyjnych $rodkow
umozliwiajacych zapobiezenie szkodliwym czynom (damaging acts), ktore wynikaja

Z biznesowej dziatalnosci tych przedsiqbiorstw”237.

Wyjatkiem sa Stany Zjednoczone,
w ktorych, w przeciwienstwie do wigkszosci krajow europejskich, pojawiaja si¢ silne
tendencje do uniezalezniania odpowiedzialnosci przedsigbiorstw kolektywnych od winy.
Tendencje te maja swoje zrodlo przede wszystkim w ekonomicznej analizie
odpowiedzialnosci deliktowej?.

Stoj¢ w tej pracy na stanowisku, ze na gruncie polskiego prawa konkurencji analiza

zagadnienia winy przedsigbiorcow kolektywnych nie moze abstrahowa¢ od prawa cywilnego

oraz prawa karnego, ktore to dziedziny omawiaja podobna problematyke i w niektorych

2% p\/ von Vormizeele, The fault requirement..., s. 3.

=7 1bidem.

238 Zob. np. V. E. Nolan, E. Ursin, Enterprise liability and the economic analysis of tort law, Ohio State
Law Journal, 1996, baza Westlaw, G. C. Keating, The theory of enterprise liability and common law strict
liability, Vanderbilt Law Review, April 2001, baza Westlaw. G. C. Keating podkresla w szczegdlnosci, ze
impulsem do zmniejszenia ilosci szkdod wyrzadzanych przez dane przedsigbiorstwo moze by¢ dystrybucja
kosztow wynikajacych z odpowiedzialnosci, ktora takie przedsigbiorstwo ponosi wskutek wyrzadzonej przez nie
szkody, pomigdzy swoich cztonkow. Taka dystrybucja nie jest mozliwa, a przynajmniej jest znaczaco utrudniona,
w wypadku uzaleznienia odpowiedzialno$ci przedsigbiorstwa od winy poszczegodlnych osob fizycznych, ktora to
wina jest pozniej temu przedsigbiorstwu imputowana (zob. G. Keating, ibidem).
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sytuacjach moga dostarcza¢ prawu konkurencji przydatne analogie, szczegdlnie w zakresie
rozwiazan wspolnych dla doktryny karnoprawnej i cywilnoprawneyj.

Ponizej postaram si¢ dokonaé¢ zwigztego omowienia zagadnien zwiazanych z wina
0sOb prawnych w prawie cywilnym oraz z wing tzw. podmiotéw zbiorowych w prawie

karnym uwzgledniajac w tym zakresie dorobek doktryny prawa karnego i prawa cywilnego.
4.2. Wina osob prawnych w prawie cywilnym

W prawie cywilnym kwestia winy podmiotéw kolektywnych powinna by¢ rozwazana
przede wszystkim w kontek$cie winy osob prawnych. Na podstawie art. 416 Kodeksu
cywilnego ,,0soba prawna jest obowiazana do naprawienia szkody wyrzadzonej z winy jej
organu”. Powyzszy przepis jest konsekwencja przyjetej w prawie cywilnym teorii organu.
Skoro bowiem wola o0sob fizycznych wchodzacych w sktad organu osoby prawnej (tzw.
piastundw organu) jest utozsamiana z wola tej osoby, mozliwo$¢ przypisania tym osobom
winy umozliwia tez przypisanie winy osobie prawnej.>*® Gdy zatem organ osoby prawnej
sktada si¢ z jednego piastuna (piastun jest zawsze osoba fizyczna) i gdy piastun ten
dziataniem w charakterze organu osoby prawnej doprowadzi do powstania szkody, analiza
subiektywnych przestanek winy osoby prawnej bedzie po prostu polegata na analizie tych
przestanek po stronie osoby bedacej piastunem. Pewna problematyczno$¢ powyzszego
podejscia polega oczywiscie na tym, ze najczg$ciej organy osoby prawnej (np. zarzad czy
rada nadzorcza spolki) dziataja w sposob kolegialny, pojawia si¢ w zwiazku z tym
watpliwos¢, czy w takich sytuacjach wymagane jest zaistnienie winy po stronie wszystkich
0sob wchodzacych w sktad danego organu osoby prawnej. Doktryna prawa cywilnego Stoi
jednak na stanowisku, zgodnie z ktérym z wing organu osoby prawnej mamy do czynienia
nawet wowczas, gdy da si¢ ja przypisa¢ jedynie jednemu z cztonkéw danego 0rganu240.
Podobnie uwaza sig, ze w sytuacji, gdy czynno$¢ sprawcza osoby prawnej wynika ze
wspoéldziatania dwoch organdw, wystarczy przypisanie winy jednemu organowi241.

Zakres winy 0soby prawnej nie ogranicza si¢ jednakze, zdaniem doktryny polskiego
prawa cywilnego, jedynie do sytuacji, w ktorych osobie prawnej moze by¢ przypisana wina
piastuna organu tej osoby. Sila rzeczy osoby wchodzace w sktad organéw osoby prawnej

bedacej przedsigbiorca stanowi¢ bgda stosunkowo niewielka grupg posrod osob bedacych

239 70h. P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.), System..., op. cit., s. 416.

240 7ob. P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit. s. 417, A. Olejniczak [w:] A.
Kidyba (red.), op. cit., s. 364, G. Bieniek (red.), op. cit., s. 320.

21 b Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit., s. 417.
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cztonkami struktury organizacyjnej tego przedsigbiorcy. Dlatego tez doktryna prawa
cywilnego postuluje w odniesieniu do sytuacji, w ktorej szkoda nie wynika bezposrednio
z dzialania organéw osoby prawnej stosowac inne cywilistycznej konstrukcje.

Przede wszystkim w niektérych sytuacjach odpowiedzialnos¢ osobie prawnej bedzie
mozna przypisa¢ korzystajac z konstrukcji zawartych w art. 429 oraz art. 430 k.c.?*?. Oba
powyzsze przepisy moéwia o sytuacji odpowiedzialnosci za cudze czyny.

Art. 429 k.c. ma zwiazek z pojgciem ,,winy w wyborze” 1 dotyczy odpowiedzialnosci
osoby, ktora powierzyta wykonanie czynno$ci drugiej osobie. Osoba powierzajaca odpowiada
za czyny wykonawcy, co do zasady, jak za wlasne czyny, chyba Ze ,nie ponosi winy
W wyborze” lub powierzyta te czynnosci profesjonaliscie. Z kolei przepis art. 430 k.c. stanowi
lex specialis w odniesieniu do art. 429 k.c. i dotyczy sytuacji, w ktérych wykonawca podlega
kierownictwu powierzajacego. O ile w art. 429 k.c. odpowiedzialno$¢ powierzajacego jest
zalezna od istnienia po jego stronie ,,winy w wyborze”, to art. 430 k.c. wprowadza
obiektywna odpowiedzialnoé¢ powierzajacego®. W obu jednak przypadkach, niezbedne jest
wykazanie winy po stronie bezposredniego wykonawcy**, podobnie jak w wypadku
konieczno$ci wykazania winy po stronie osoby begdacej piastunem organu osoby prawnej.
W kontekscie odpowiedzialno$ci osob prawnych wing w wyborze bedzie trzeba przypisaé
oczywiscie osobie, ktorej zachowanie moze by¢ przypisane osobie prawnej, czyli piastunowi
organu tej osoby prawnej.

Jezeli chodzi o samo pojgcie winy w wyborze, to na gruncie prawa cywilnego do
przypisania takiej winy wymagane jest zaistnienie dwoch przestanek. Po pierwsze, konieczny
jest po stronie powierzajacego ,,blad w wyborze”, rozumiany jako ,,dokonanie wyboru osoby
(...) niemajacej odpowiednich kwalifikacji do wykonania powierzanej jej czynnosci”’. Po
drugie, niezbedna jest mozliwos$¢ postawienia osobie powierzajacej ,,zarzutu, ze w konkretne;j
sytuacji dokonata niewlasciwego wyboru, cho¢ mogla wybraé lepiej, badZ nie wybierac
w 0géle”245. Wina w wyborze jest swoistym domniemaniem (chociaz nie jest to klasyczne

domniemanie w rozumienia art. 234 Kodeksu postgpowania cywilneg0246), a cigzar dowodu

22 Tak G. Bieniek (red.), op. cit., s. 320, A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), op. cit., . 363.

243 Tak P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit., s. 429.

2% Ibidem, s. 430.

245 p Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit., s. 445.

2 Swoiste domniemanie winy w wyborze zawarte w art. 429 k.c. rézni si¢ od domniemania
faktycznego z art. 234 k.p.c. poniewaz art. 429 k.c. ,nie posluguje si¢ standardowa kodeksowa formuta
domniemania (,,domniemywa si¢, ze...”), a wina powierzajacego wykonanie czynnosci nie jest faktem
podlegajacym ustaleniu w procesie o naprawienie szkody wyrzadzonej przez wykonawce”, ibidem, s. 444-445,
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polegajacego na wykazaniu nieponoszenia winy w wyborze spoczywa na powierzajqcym247.

Wina w wyborze bedzie miata najczesciej ,,postaé zachowania nieumyslnego”?*®. Co prawda
niektorzy autorzy stoja na stanowisku, ze czasami w wypadku winy w wyborze bgdziemy
mieli do czynienia z ,,umySlno$cia dzialania wybierajacego, ktéry celowo powierzyt
wykonanie czynno$ci osobie nieodpowiedniej”249, to jednak wydaje sig, ze W powyzszej
sytuacji, jezeli chodzi o odpowiedzialno$¢ osoby prawnej, bedzie mozna moéwié nie tyle
0 winie w wyborze, co po prostu o przypisaniu osobie prawnej umyslnosci zachodzacej po
stronie powierzajacego, ktorego wina moze by¢ imputowana tej osobie prawnej (powierzajacy
bedzie bowiem w zakresie odpowiedzialnosci oséb prawnych, jak wspomnialem wyzej,
tozsamy z piastunem organu osoby prawnej). W sytuacjach zatem, w ktérych
odpowiedzialno$¢ osob prawnych bedzie si¢ opiera¢ o koncepcje winy w wyborze taka wina
stanowi¢ bgdzie wariant winy nieumyslne;.

Innym jeszcze przypadkiem, w ktorym mowi si¢ o odpowiedzialno$ci osdb prawnych,
sa sytuacje, kiedy osobie prawnej mozna przypisaé, wyksztalcona w sprawach z zakresu
odpowiedzialnosci szpitali, tzw. wing organizacyjna (wing w organizacji), lub tzw. wing
anonimowa>>’. W przeciwienstwie do art. 429 i 430 k.c. oraz do winy piastuna organu osoby
prawnej, w razie odpowiedzialnoéci na podstawie winy organizacyjnej oraz winy anonimowej
kwestii winy nie rozwaza si¢ na dwoch wspomnianych wczesniej poziomach, tj. nie bada si¢
tej winy u okreslonej osoby fizycznej, a dopiero potem, po spetnieniu pewnych obiektywnych
kryteriow (takich jak dziatanie osoby w charakterze piastuna organu, czy tez ,,powierzeniu”
czynno$ci osobie fizycznej przez osobg prawna) przypisuje t¢ wing osobie prawnej.
W wypadku bowiem winy anonimowej oraz winy organizacyjnej ,,nie dokonuje si¢ ustalen

251 . . L )
21 ale poprzestaje na ustaleniu bezprawnos$ci zachowania,

indywidualnych co do sprawstwa
a w wypadku winy organizacyjnej na ustaleniu ponadto pewnych wad w wewngtrznej
organizacji osoby prawnej, ktére doprowadzity do powstania szkody

Koncepcja winy w organizacji osoby prawnej polega na sytuacji, kiedy szkoda zostata
(najczescie] pacjentowi) wyrzadzona z powodu ,,bledéw w naturze organizacyjnej” danej

jednostki (najczegsciej szpitala)zsz. W przeciwienstwie do winy w organizacji, ktora wymaga

T |bidem.

8 A. Olejniczak, Komentarz do art. 429 Kodeksu cywilnego [w:] A. Kidyba (red.) Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom Ill, baza LEX, pkt 14. Tak tez P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit., s.
445,

299 b Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit.

%0 70h. G. Bieniek (red.), op. cit., s. 320.

1 70h. P Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit., s. 417.

%2 70b. A. Derkowska, Jeszcze kilka refleksji o winie bezimiennej i winie w organizacji w pryzmacie
odpowiedzialnosci lekarza w  zespole i odpowiedzialnosci publicznego zakladu opieki zdrowotnej,
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spetnienia ocennej przestanki, jaka sa wady w organizacji osoby prawnej, w wypadku winy
anonimowej ,,w praktyce poprzestaje si¢ na ustaleniu bezprawnosci zachowania™®*® (nalezy
pamietaé, ze jest to zachowanie ,blizej nicokreslonych osob fizycznych”®*). Dlatego tez
przedstawiciele doktryny prawa cywilnego stusznie stwierdzaja, ze w wypadku winy
anonimowej dochodzi do obiektywizacji odpowiedzialno§ci®®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
skoro obiektywizacja odpowiedzialnosci to nic innego jak brak oparcia odpowiedzialnosci
0 zasadg winy, samo sformutowanie ,,wina anonimowa” wydaje si¢ Sprzeczne.

W tym miejscu nalezy jeszcze wyjasni¢, czy wyzej rozwazane rodzaje winy naleza do
,winy umyslnej”, czy do ,,winy nieumyslne;j”. Na poczatku wypada stwierdzi¢, ze oczywiscie,
czym innym jest zrealizowanie przestanek umys$lnosci po stronie bezposredniego sprawcy
deliktu (o ile oczywiscie mamy do czynienia z takim sprawca, a nie jak to ma miejsce przy
winie organizacyjnej i anonimowej, z niezidentyfikowanym krggiem osob), a czym innym
przypisanie umyslnosci i nieumys$lnosci samej osobie prawnej. Przy przypisaniu winy
bezposredniemu sprawcy deliktu zawsze, zgodnie z rozwazaniami dokonanymi w rozdziale 1,
wina ta polega¢ bedzie na umyslnosci badz nieumyslnosci. Jezeli zas chodzi o wing po stronie

samej osoby prawnej, to nalezy podsumowac, ze:

e w wypadku dziatania piastuna organu osoby prawnej umyS$lnos$¢, badz
nieumyslno$¢ piastuna powinna by¢ tej osobie przypisywalna,

e w wypadku winy w wyborze z art. 429 k.c. (art. 430 k.c. w ogodle nie jest
oparty na zasadzie winy) bgdziemy mieli po stronie osoby prawnej do
czynienia z wing nieumyslna;

e w sytuacji winy organizacyjnej (jak wspomniatem wyzej ,,wing anonimowa”’
trudno w ogodle okre§li¢c mianem winy) bedziemy mieli po stronie osoby
prawnej do czynienia rowniez jedynie z wing nieumyslna; nie sposob przeciez
w wypadku winy organizacyjnej mowi¢ o chgci okreslonego dziatania,
a 0 naruszeniu swoistych regut ostroznos$ci (naruszenie regut ostroznosci, jak

wspomniatem w rozdziale 1 ma za to zwiazek z nieumys$lnoscia).

PrawoiMedycyna.pl, http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul &id=165&PHPSESSID=28110c717
04ca4550a, dostep 25.5.2012, pkt 5. Wyczerpujaco o zagadnieniu winy organizacyjnej w kontekscie
odpowiedzialno$ci szpitali: zob. tez K. Baczyk — Rozwadowska, Odpowiedzialnosé cywilna za szkody
wyrzqdzone przy leczeniu — zarys wykladu, artykul zamieszczony na stronie Okrggowej Rady Adwokackiej
w Warszawie pod adresem:  http://www.orawarszawa.com.pl/uploaded/Odpowiedzialno%C2%B6%C4%87%20
cywilna%20za%20szkody%20wyrz%C2%B1dzone%20przy%?20leczeniu_1.pdf, dostgp 25.5.2012.

253 70h. A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), op. cit., s. 364.

2% Ibidem.

25 |bidem, s. 364. Zob. tez P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.) System..., op. cit. s. 418.

97



W prawie konkurencji przydatnymi analogiami moga by¢ jedynie koncepcje, ktore
dotycza odpowiedzialno$ci oséb prawnych na zasadzie winy (skoro u.o.k.k. uzaleznia
odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcoéw wiasnie od winy). W zwiazku z tym, z gory nalezy
stwierdzi¢, ze w prawie konkurencji nie b¢dzie mozna, w ramach analogii, zastosowac art.
430 Kodeksu cywilnego, jak i koncepcji winy anonimowej, skoro w obu tych wypadkach

dochodzi do obiektywizacji odpowiedzialnosci.

4.3. Wina podmiotow kolektywnych w prawie karnym — ustawa o odpowiedzialno$ci

podmiotow zbiorowych
4.3.1. Uwagi wprowadzajace

W prawie karnym zagadnienia zwiazane z problematyka winy podmiotéw
kolektywnych sa przedmiotem regulacji dokonanej przez, uchwalona w 2002 r., ustawg
0 odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary. Ustawa ta
od momentu uchwalenia podlegata licznym zmianom, co miato rowniez istotny wpltyw na
przyjeta w u.o.p.z. koncepcje¢ winy podmiotéw zbiorowych.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 u.0.p.z. podmiotem zbiorowym w rozumieniu ustawy jest kazda
osoba prawna oraz tzw. ulomna osoba prawna, za wyjatkiem Skarbu Pafistwa oraz jednostek
samorzadu terytorialnego. W doktrynie prawa karnego podnosi sig, ze polski ustawodawca
odstapit w u.0.p.z. od, czg¢stej na gruncie odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych,
teorii identyfikacji (zgodnie z ktora ,,czyn oraz wina organu bedacego <mozgiem> podmiotu
zbiorowego zostaja bezposrednio przypisane temu podmiotowi™®®), i przyjal koncepcje
odpowiedzialno$ci za cudzy czyn zabroniony257. Powyzszy poglad swoje zrédlo ma przede
wszystkim w literalnym brzmieniu art. 3 u.0.p.z., ktory stanowi, ze podmiot zbiorowy
odpowiada za czyn zabroniony, ktorym jest opisane w dalszej czeSci tego przepisu okreslone
dziatanie osoby fizycznej. To dzialanie osoby fizycznej, na gruncie obecnego brzmienia

u.0.p.Z., moze przybiera nastgpujaca postac:

%6 7ob. B. Nita, Model odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zagrozone pod grozbq kary,
Panstwo i Prawo 2003/16, s. 24.
%7 Zob. B. Nita, op. cit., s. 23-25.
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e moze by¢ ono, zgodnie z art. 3 pkt 1 u.0.p.z., dziataniem ,,w imieniu lub w interesie
podmiotu zbiorowego w ramach uprawnienia lub obowiazku do jego
reprezentowania” (przepis obejmuje rowniez dziatanie w wyniku przekroczenie
zakresu reprezentacji);

e moze ono, zgodnie z art. 3 pkt 2 oraz pkt 3 u.o.p.z., polega¢ na dziataniu osoby
»dopuszczonej do dzialania w wyniku przekroczenia uprawnien lub niedopelnienia
obowiazkow przez osobg¢ wymieniona w pkt 17 lub tez osobg ,,dziatajaca w imieniu
lub w interesie podmiotu zbiorowego, za zgoda lub wiedza” osoby wymienionej
w pkt 1;

e moze ono by¢ wreszcie dzialaniem osoby ,bedacej przedsigbiorca, ktory
bezposrednio wspoldziala z podmiotem zbiorowym w realizacji celu prawnie

dopuszczalnego” (art. 3 pkt 3a u.0.p.z.).

Ustawa wprowadza ponadto dwa istotne wymogi dla odpowiedzialnos$ci podmiotu
zbiorowego. Po pierwsze zgodnie z art. 3 U.0.p.z. zachowanie osoby fizycznej musi przyniesé
podmiotowi zbiorowemu potencjalna szkode (majatkowa lub niemajatkowa). Po drugie zas,
zgodnie z art. 4 u.0.p.z., podmiot zbiorowy moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ jedynie
w sytuacji, kiedy fakt popetnienia czynu zabronionego przez osobg fizyczna, za ktorej czyn
ten podmiot moze odpowiadaé, zostat potwierdzony odpowiednim, szeroko pojetym
orzeczeniem (moze to by¢ przede wszystkim prawomocny wyrok skazujacy, ale i roéwniez

wyrok warunkowo umarzajacy postgpowanie karne).

4.3.2. Wina w wyborze oraz wina w nadzorze

Ustawa o odpowiedzialno$ci podmiotdw zbiorowych umozliwia odpowiedzialno$¢
podmiotu zbiorowego na zasadzie winy w wyborze oraz pokrewnej temu pojgciu winy
w nadzorze®®. Swiadczy o tym tres¢ art. 5 pkt 1 u.0.p.z., ktory stanowi, ze podmiot zbiorowy
odpowiada w sytuacji ,,braku nalezytej staranno$ci w wyborze osoby fizycznej, o ktérej mowa
w art. 3 pkt 2 lub 3 u.0.p.z., lub co najmniej braku nalezytego nadzoru nad ta osoba - ze strony
organu lub przedstawiciela podmiotu zbiorowego”. Oba te pojgcia (wina w wyborze oraz

W nadzorze) sa pojeciami zaczerpnigtymi z prawa cywilnego. O ile jednak wina w wyborze

28 Tak A. Bartosiewicz, Przestanki odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego — aspekty praktyczne,
Przeglad Prawa Handlowego, 2004/2, s. 42, B. Nita, op. cit., s. 26, J. Potulski, Glosa do postanowienia SN z dnia
5 maja 2009 r. Wina podmiotu zbiorowego, baza LEX.
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ma zwiazek z odpowiedzialno$cia oséb prawnych na gruncie prawa cywilnego i zostata
omowiona w poprzednim rozdziale, unormowana w art. 427 Kodeksu cywilnego®® koncepcja
winy w nadzorze dotyczy w Kodeksie cywilnym nadzoru nad osoba matoletnia lub
niepoczytalng i w zwiazku z tym nie ma zasadniczo w prawie cywilnym zastosowania do
odpowiedzialno$ci os6b prawnych.

W wypadku odpowiedzialnosci na zasadzie winy w nadzorze i w wyborze na gruncie
u.0.p.z., poza koniecznoscia stwierdzenia winy po stronie bezposredniego sprawcy, wing t¢
nalezy rowniez udowodni¢ samemu podmiotowi zbiorowemu. Sluszne wydaje si¢ zatem
stanowisko, zgodnie z ktorym ,wina w wyborze powinna (...) zosta¢ stwierdzona
W odniesieniu do organu (cztonka organu) podmiotu zbiorowego, co zgodne byloby z teoria
organéw, w mysl ktorej dzialania organdw sa dziataniami osoby prawnej”?® (ten sam poglad
dotyczy tez winy w nadzorze). Powyzszy poglad jest tozsamy z przyjetym w prawie
cywilnym zalozeniem, zgodnie z ktérym w wypadku winy w wyborze konieczne jest
wykazanie tej winy zarowno w odniesieniu do osoby powierzajacej, jak i do wykonawcy.

W doktrynie prawa karnego podnosi si¢ ponadto stusznie, ze ,,wina w wyborze oraz
nadzorze w pewnym sensie odpowiada nieumys$lnosci, gdzie do popelnienia czynu
zabronionego dochodzi na skutek niezachowania regut ostrozno$ci”®! oraz, ze sam fakt
powotlania si¢ przez ustawodawce na pojecie winy W wyborze nie oznacza, ze analogicznie do
art. 429 Kodeksu cywilnego powierzajacy (w tym wypadku podmiot zbiorowy) moze zwolni¢

. . . Yy e e e 1. . , . . . ., . 262
si¢ od odpowiedzialnosci, jezeli wykonanie czynnosci powierzy profesjonaliscie™”.

4.3.3. Wina organu a wina organizacyjna

Jak mogtoby sig intuicyjnie wydawac, art. 3 pkt 1 u.o.p.z. wprowadza zasadg podobna
do zasady winy osoby prawnej w prawie cywilnym polegajacej na przypisaniu osobie prawnej
winy po stronie piastuna organu tej osoby prawnej. Co prawda nalezaloby zapewne uznacé, ze
katalog os6b wymienionych w art. 3 pkt 1 u.0.p.z. (czyli osob ,,dzialajacych w imieniu lub

W interesie podmiotu zbiorowego w ramach uprawnienia lub obowiazku do jego

29 Art. 427 Kodeksu cywilnego: ,,Kto z mocy ustawy lub umowy jest zobowiazany do nadzoru nad
osoba, ktorej z powodu wieku albo stanu psychicznego lub cielesnego winy poczyta¢ nie mozna, ten obowiazany
jest do naprawienia szkody wyrzadzonej przez t¢ osobe, chyba ze uczynit zado$¢ obowiazkowi nadzoru albo ze
szkoda bylaby powstata takze przy starannym wykonywaniu nadzoru. Przepis ten stosuje si¢ roOwniez do osob
wykonywajacych bez obowiazku ustawowego ani umownego stala pieczg nad osoba, ktérej z powodu wieku
albo stanu psychicznego lub cielesnego winy poczyta¢ nie mozna.”

260 A, Bartosiewicz, op. cit., s. 42.

L |bidem, s. 42.

%2 Tak B. Nita, op. cit., s. 27.
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reprezentowania”) jest szerszy niz tylko katalog osob bedacych piastunami osoby prawnej
(chociazby z tego powodu, ze zakres u.0.p.z. obejmuje nie tylko osoby prawne, ale réwniez
inne podmioty zbiorowe nieposiadajace osobowosci prawnej*®®), niemniej nie zmieniatoby to
wyrazonego wyzej intuicyjnego spostrzezenia, ze spetnienie przestanek winy po stronie osoby
wymienionej w art. 3 pkt 1 u.o.p.z. powinno wystarczaé do przypisania tej winy osobie
prawnej.

Okazuje si¢ jednak, ze tak nie jest, poniewaz zgodnie z art. 5 pkt 2 u.0.p.z. zachowanie
osoby wymienionej w art. 3 pkt 1 u.o.p.z. da si¢ przypisa¢ podmiotowi zbiorowemu jedynie w
wypadku, kiedy ,,do popetienia czynu zabronionego doszto w nastgpstwie (...) organizacji
dziatalnosci podmiotu zbiorowego, ktéra nie zapewniala uniknigcia popetnienia czynu
zabronionego przez osobg, o ktorej mowa w art. 3 pkt 1”. Powyzszy przepis, o ktorym méwi
sig, ze wprowadza w odniesieniu do odpowiedzialnos$ci podmiotu zbiorowego za czyny 0sob
okreslonych w art. 3 pkt 1 u.0.p.z. zasad¢ winy organizacyjnej, zostal dodany w 2011 r. 1 byt
bezposrednim nastepstwem glo§nego orzeczenia Sadu Najwyzszego z 5 maja 2009 r.%% w
ktorym to orzeczeniu Sad Najwyzszy stwierdzit, Zze bez obecno$ci w u.0.p.z. przepisu, ktory
wprowadzatby w odniesieniu do dzialania osob okreslonych w art. 3 pkt 1 u.o.p.z. przestanki
winy organizacyjnej po stronie podmiotu zbiorowego nie da si¢ w ogodle takiemu podmiotowi
przypisa¢ winy za dzialania wymienionych w art. 3 pkt 1 u.o.p.z. oséb. Wedlug Sadu
Najwyzszego mamy w powyzszym zakresie do czynienia z luka prawna. Powyzsza konkluzje
Sad Najwyzszy wyprowadzil z faktu, Zze skoro ustawa o odpowiedzialno$ci podmiotow
zbiorowych przyjeta model odpowiedzialnosci za cudzy czyn oraz model odpowiedzialno$ci
,»ha zasadzie odrgbnego zawinienia podmiotu zbiorowego, ktore ma charakter akcesoryjny

.. . 2
I niesubsydiarny” 6>

, 10 nie sposdb mowic¢ o prostym przypisaniu podmiotowi kolektywnemu
winy za czyny osob wymienionych w art. 3 pkt 1 uv.o.p.z., a skoro tak, konieczny jest
W ustawie przepis, ktory bedzie ,ksztattowal owa odrgbna przestanke zawinienia samego
podmiotu zbiorowego, niezaleznie od winy stricte (w znaczeniu prawnokarnym) osoby

fizycznej wskazywanej w art. 3 u.0.p.z.”?®®. Sad Najwyzszy nie podzielit argumentacii

23 Jak stwierdzaja J. Potulski i J. Warylewski ,,ze wzgledu na réznorodnoéé form organizacyjnych
podmiotéw zbiorowych przyjeto koncepcje funkcjonalnej charakterystyki sprawcoéw, zrezygnowano natomiast
z wymieniania stanowisk, ktore mogliby zajmowac”, zob. J. Potulski, J. Warylewski, Ustawa
0 odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbq kary. Komentarz, ABC, Warszawa
2004, s. 33-34.

264 7oh. Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 29 lipca 2011 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy -
Kodeks postepowania karnego oraz ustawy 0 odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione
pod grozbq kary, baza LEX. Powyzsza ustawa w zakresie zmiany u.0.p.z. byla konsekwencja postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 5 maja 2009 r., sygn. IV KK 427/08, baza LEX.

2% postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 maja 2009 r., op. Cit.

2 |bidem.
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zawarte] w kasacji zlozonej przez Rzecznika Praw Obywatelskich, zgodnie z ktora
"zawinienie podmiotu zbiorowego wiaza¢ by mozna z wing osoby nim zarzadzajacej (z krggu
wskazanych w art. 3 pkt 1 u.0.p.z.)"?®". Stanowisko SN doczekato si¢ dwoch aprobujacych
glos, wydaje si¢ jednak, ze byta to aprobata zbyt pochopna. Owa pochopnos¢ wynika wedtug
mnie z dwoch powodow.

Po pierwsze, samo pojgcie winy organizacyjnej, jak wskazywatem w poprzednim
punkcie, polega na niemozno$ci ustalenia indywidualnego sprawcy i w konsekwencji
niemozno$ci przypisania winy temu Kkonkretnemu sprawcy. Skoro zatem model
odpowiedzialno$ci  podmiotow  zbiorowych w  Polsce polega na uzaleznieniu
odpowiedzialnosci tych podmiotéw od odpowiedzialnosci konkretnych fizycznych oso6b, co
wynika z art. 3 u.0.p.z. (mieszczacego w sobie katalog powyzszych osob) oraz z art. 4 u.0.p.z.
(statuujacego wymog uprzedniego stwierdzenia faktu popetnienia czynu zabronionego przez
te osoby odpowiednim orzeczeniem), to uzaleznianie odpowiedzialno$ci podmiotu
zbiorowego od winy organizacyjnej, ktora jest przeciez pewna odmiana winy anonimowe;j
(czyli winy, ktéra nie ,,potrzebuje” konkretnego sprawcy), wydaje si¢ watpliwe (tym bardzie;j,
Ze wina organizacyjna miataby, na gruncie u.o.p.z., wiazac si¢ z dzialaniem wymienionych
wpkt 1 art. 3 u.0.p.z. 0sob reprezentujacych podmiot zbiorowy, czyli wybitnie
,hieanonimowych” oséb).

Po drugie wydaje sig, ze SN zbyt technicznie 1 jednoczesnie zbyt literalnie potraktowat
art. 3 uv.o.p.z. 1 wynikajaca z tego przepisu konkluzj¢ jakoby ,,podmioty zbiorowe
odpowiadaty za cudze zachowania os6b fizycznych”. Owszem, podmioty zbiorowe w Polsce
odpowiadaja za ,,cudze” zachowania oséb fizycznych (co wigcej w odniesieniu do tych
,cudzych” zachowan ustawa wprost wymaga nawet orzeczenia stwierdzajacego popetnienie
czynu zabronionego) niemniej jednak absurdem bytoby twierdzenie, ze zachowania danej
osoby fizycznej nie da si¢ ,,przypisa¢” podmiotowi zbiorowemu. Podmiot zbiorowy zawsze
posiada bowiem w swojej strukturze organizacyjnej osoby (najczesciej sa to piastuni organdow
podmiotéw zbiorowych), ktére dziataja w imieniu tego podmiotu. Swiadczy o tym najlepie;
cytowany juz poglad wyrazany wsérod przedstawicieli doktryny karnego, zgodnie z ktorym
nawet na gruncie, rzekomo odrzucajacej teori¢ identyfikacji, ustawy o odpowiedzialno$ci
podmiotéw zbiorowych mowi si¢ przeciez o tym, ze w wypadku odpowiedzialno$ci na
zasadzie winy w wyborze, wing te nalezy przypisa¢ zarowno bezposredniemu sprawcy, jak

i organom podmiotu zbiorowego (a doktadniej jego piastunom). By¢ moze zatem brak

27 1hidem.
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obecnosci w ustawie o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych odpowiednika przepisu art.
416 k.c. stanowi pewien brak elegancji ustawodawcy, niemniej jednak nie oznacza to
koniecznie, ze nawet bez dodania przepisu art. 5 pkt 2 u.0.p.z., nie mozna byloby mowic
0 mozliwo$ci przypisania podmiotowi zbiorowemu winy o0sOb go reprezentujacych
(stwierdzonej oczywiscie odpowiednim orzeczeniem), czyli osob wymienionych w art. 3 pkt
1 v.o.p.z. O wicle tatwiej i1 spdjniej byloby oczywiscie, gdyby zamiast art. 3 pkt 1 u.0.p.z.
ustawodawca powiedzial po prostu, ze podmiot zbiorowy odpowiada za zawinione dziatanie
0sOb go reprezentujacych (najczesciej chodzitoby w praktyce o organy oséb prawnych, czyli
nalezatoby zbada¢ wing po stronie piastunéw tych organow), a odpowiedzialno$¢ podmiotu
zbiorowego za dziatalno$¢ innych osob dziatajacych w wewngtrznej strukturze organizacyjnej
tego podmiotu ustawodawca uzaleznitby od winy w nadzorze lub winy w wyborze, ktora

nalezaloby przypisa¢ organom podmiotu zbiorowego (ich piastunom).

4.4. Roznice i podobienstwa migdzy prawem cywilnym a prawem karnym

Trudno jednak abstrahowa¢ od obecnych przepisow ustawy o odpowiedzialno$ci
podmiotéw zbiorowych zmienionych w konsekwencji krytykowanego powyzej orzeczenia
Sadu Najwyzszego, nalezy zatem stwierdzi¢, ze W odniesieniu do odpowiedzialnos$ci
podmiotu zbiorowego za wing osoby go reprezentujacej mamy do czynienia W prawie karnym
poniekad z zanegowaniem doktryny powstatej na gruncie prawa cywilnego. Opisanego wyzej
eklektycznego rodzaju odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych na gruncie U.0.p.z. nie da
si¢ bowiem utozsami¢, jezeli chodzi o jego logiczna konstrukcjg, z odpowiedzialnos$cia osoby
prawnej za dzialalno$¢ swoich organéw, poniewaz w u.0.p.z. odpowiedzialno$¢ za dziatania
0sob reprezentujacych podmiot zbiorowy wiazana jest przez ustawodawcg z pojgciem winy
organizacyjnej, ktora sita rzeczy musi by¢ w u.0.p.z. rozumiana w sposdb odmienny niz ma to
miejsce w prawie cywilnym. W prawie cywilnym wina organizacyjna polega¢ bedzie zawsze
na nieumyslnosci, gdyz dojdzie do niej w sytuacji, kiedy nie bedzie si¢ dalo wskazaé
bezposredniego sprawcy. Natomiast wina organizacyjna w prawie karnym wiaza¢ si¢ bedzie
z dziataniem oso6b reprezentujacych podmiot zbiorowy (czyli os6b wymienionych w art. 3 pkt
1 w.0.p.z.) oraz z dzialaniem, wymienionego w art. 3 pkt 3a u.o.p.z. ,,przedsigbiorcy, ktory
bezposrednio wspodldziata z podmiotem zbiorowym w realizacji celu prawnie
dopuszczalnego”. Dlatego tez nalezatoby zapewne powiedzie¢, ze w prawie karnym
przypisanie podmiotowi zbiorowemu tej specyficznej, eklektycznie rozumianej, winy

organizacyjnej jest mozliwe nie tylko w warunkach nieumys$lnosci, ale zapewne réwniez
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w warunkach umys$lnosci (poniewaz wina organizacyjna polega w u.o.p.z. na de facto
przypisaniu podmiotowi zbiorowemu winy osoby wskazanej w art. 3 pkt 1 i 3a u.0.p.z.).

Niemniej jednak, pomimo pewnych odrgbnos$ci pomigdzy réznymi teoretycznymi
konstrukcjami dotyczacymi winy podmiotow zbiorowych w polskim prawie karnym oraz
prawie cywilnym, da si¢ niewatpliwie odnalez¢ pomiedzy powyzszymi galeziami prawa
pewne punkty wspdlne.

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze na gruncie obecnej ustawy o odpowiedzialnos$ci
podmiotéw zbiorowych oraz w prawie cywilnym mamy do czynienia ze spdjnymi
doktrynalnie pojeciami winy w wyborze (na gruncie prawa karnego zastosowanie ma rowniez
koncepcja winy w nadzorze). W celu wykazania winy w wyborze subiektywne przestanki
winy nalezy wykaza¢ zar6wno w odniesieniu do bezposredniego sprawcy (moze on dziata¢
w warunkach umyslnosci badz nieumyslnosci), jak i samemu podmiotowi kolektywnemu
(wina w wyborze po stronie samego podmiotu kolektywnego moze przybra¢ postaé jedynie
nieumys$lnosci). W prawie cywilnym w wypadku winy w wyborze nieumy$lno$¢ nalezy po
stronie 0soby prawnej nalezy przypisa¢ organowi tej osoby, natomiast w prawie karnym
przestanki nieumys$lno$ci nalezy zapewne wykaza¢ w odniesieniu do os6b wymienionych
w art. 3 pkt 1 u.0.p.z.

Na koniec, nalezy oczywiscie pamigta¢ rowniez o pewnych odrgbnosciach na gruncie
odpowiedzialnosci oséb prawnych w prawie cywilnym i1 odpowiedzialno$ci podmiotow
zbiorowych w prawie karnym niezwigzanych bezposrednio z pojgciem winy. Odrgbnosci te
polegaja przede wszystkim na tym, Ze na gruncie ustawy o odpowiedzialno$ci podmiotow
zbiorowych konieczna dla przypisania odpowiedzialnosci podmiotowi zbiorowemu jest, po
pierwsze, mozliwos¢ potencjalnej korzysci (majatkowej lub niemajatkowej), ktora ten
podmiot moze uzyska¢ wskutek zawinionego dziatania osoby fizycznej (art. 3 u.o.p.z. in fine),
a po drugie konieczno$¢ uprzedniego stwierdzenia okreslonym orzeczeniem popetnienia przez

tg osobg fizyczna czynu zabronionego (art. 4 u.0.p.z.).
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4.5. Wina przedsi¢biorcow kolektywnych w prawie konkurencji

4.5.1. Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

W prawie europejskim o wypracowaniu pewnych zasad dotyczacych oceny zawinienia
przedsigbiorcy kolektywnego mozna mowic?®® przede wszystkim na gruncie orzeczen
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach Pioneer oraz Volskswagen. Nalezy na
poczatku powiedzie¢, ze w obydwu wyzej wspomnianych orzeczeniach wina podmiotow
kolektywnych rozumiana jest przez Trybunal w sposob bardzo szeroki, ktory, w mojej ocenie,
niebezpiecznie zbliza si¢ do odpowiedzialno$ci obiektywnej. W obydwu orzeczeniach
Trybunat mowi, co prawda, o koniecznos$ci przypisania przedsigbiorcg kolektywnemu winy
W kontek$cie warunku nalozenia na tego przedsigbiorcy kary, jednak w praktyce trudno
méwi¢ o tym, ze Trybunal przedstawil jakiekolwiek kryteria winy przedsigbiorcy
kolektywnego, ktore datyby si¢ odro6zni¢ od zwyktej odpowiedzialnosci obiektywne;.

W orzeczeniu Pioneer przedmiot analizy Trybunalu stanowita sytuacja spotki
Melchers (dystrybutora produktow Pioneer na terytorium Niemiec). Decyzja o udziale
Melchers w zakazanym porozumieniu (porozumienie zaktadato niedopuszczenie do importu
produktow spotki Pioneer z Niemiec do Francji) zostata podjeta przez jej pracownikow. Jak
podnosita przed Komisja i Trybunatem spotka Melchers pracownicy ci ,,nie otrzymywali
zadnych instrukcji od partnerow spotki” zatem ich dziatanie nie moglo prowadzi¢ do
,imputacji pracodawcy bezprawnej (wrongful) intencji”269. Trybunal stwierdzit jednakze, ze
oile tylko pracownicy Melchers nie ,przekroczyli uprawnien nadanych im przez

partner(’)w”270

to, dla zastosowania przepisu uprawniajacego Komisj¢ do natozenia kary za
zamierzone lub lekkomyslne (negligent) naruszenie prawa konkurencji, ,,nie jest konieczne
wykazywanie dziatania ani nawet wiedzy po stronie partnerow lub gldéwnych manageréw
(principal managers) przedsigbiorcy”. Wystarczy bowiem wykazanie, ze miato miejsce
»dziatanie ze strony osoby, ktora jest uprawniona do podejmowania czynno$ci w imieniu

przedsigbiorcy (action by a person who is authorized to act on behalf of the undertaking).

268 Tak Bellamy & Child, op. cit., s. 1281, P. V. von Vormizeele, The fault requirement..., przypis 21, s.
3.

269 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach 100-103/84
(SA Musique Diffusion frangaise i inni p. Komisji),
http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CELEXnumdoc&numdoc=61980J0100&l
g=en, dostep 25.5.2012, paragraf 20.

2% |Ibidem, paragraf 98.
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W pdzniejszym orzeczeniu w sprawie Volkswagen Trybunal rozwazat mozliwo$é
nalozenia na przedsigbiorce kary w sytuacji, w ktorej zachowania skutkujacego obiektywnym
naruszeniem prawa konkurencji nie dato si¢ przypisa¢ zadnej z osdb z wewngtrznej struktury
organizacyjnej przedsigbiorcy. Ukarana spotka Volkswagen podnosita, ze ,,nawet zaktadajac,
ze przedsigbiorstwo jest odpowiedzialne za dziatanie wszystkich osob dziatajacych w sferze
wplywu (sphere of influence) tego przedsigbiorcy” (czyli nawet akceptujac konkluzje ETS
z orzeczenia w sprawie Pioneer), to ,,niezbgdna jest przynajmniej mozliwo$¢ wykazania, ze
osoby, ktore dopuscity si¢ tego dziatania, postepowaty nieprawid%owo”zn. Innymi stowy,
wedhlug spotki Volkswagen, nawet uznajac konkluzje wynikajace ze sprawy Pioneer, w celu
nalozenia kary na t¢ spotke niezbedne jest przynajmniej przypisanie winy jakiemukolwiek
pracownikowi ukaranego przedsigbiorcy. Spotka Volkswagen wskazywata ponadto, ze
zarowno Komisja, jak 1 Sad Pierwszej Instancji nie wykazaly (i nawet nie klopotaly si¢ zeby
wykazywac) spotce ,,wady (shortcomings) w organizacji” lub tez ,,naruszenia obowiazku
nadzoru nad pracownikami (breach of duty of surveillance)®®”.

Trybunat nie podzielit jednak argumentacji ukaranej spotki i stwierdzit, ze Sad
Pierwszej Instancji poprawnie zastosowal prawo i roéwnie poprawnie dopatrzyt sig
,zamierzonej natury naruszenia (intentional nature of the infringement)”, pomimo braku
»ldentyfikacji osob, ktore zachowaty si¢ w obrebie przedsigbiorstwa nieprawidlowo” lub osob
,»odpowiedzialnych za defektywna organizacje przedsiqbiorstwa”273. Trybunat nie przedstawit
jednak praktycznie Zadnej tezy na poparcie swojego stanowiska ograniczajac si¢ do
stwierdzenia, ze ,,gdyby uzna¢ stanowisko skarzacego rzutowatoby to (impinge) powaznie na
efektywnos¢ wspolnotowego prawa konkurencji™?’.

Jak juz wspomniatem, trudno zacytowane wyzej zdania Trybunalu rozumie¢ inaczej,
niz jako odejScie od zasady winy w kontekScie odpowiedzialno$ci przedsigbiorcow
kolektywnych. Skoro bowiem dla przypisania winy przedsigbiorcy kolektywnemu
wystarczajace jest wykazanie tej winy jakiemukolwiek z pracownikdéw tego przedsigbiorcy,
a w sytuacji niemoznosci identyfikacji takiego pracownika lub innej osoby fizycznej, ktorej
mozna przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za dane zachowanie przedsigbiorcy, nie nalezy nawet
wykazywa¢ temu przedsigbiorcy winy w organizacji (czego domagata si¢ w ostatecznos$ci

spotka Volkswagen) trudno nie uzna¢, ze Trybunal opowiedzial si¢ w istocie za

2" Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 wrzesnia 2003 w sprawie C 338/00 P

(Volkswagen AG p. Komisji), http:/feur ex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000CJ0338:
EN:HTML, dostep 25.5.2012, paragraf 90.

272 |hidem, paragraf 91.

23 |bidem, paragraf 98.

2% |bidem, paragraf 97.
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odpowiedzialnoscia przedsigbiorcow kolektywnych na zasadzie ryzyka. Jest to o tyle
dziwniejsze, ze przeciez art. 23 ust. 2 Rozporzadzenia 1/2003, jak juz wspomnialem, wprost
uzaleznia nalozenie przez Komisje¢ kar za naruszenie prawa antymonopolowego od istnienia
winy po stronie przedsigbiorcy. Trybunat nie zakwestionowat wprawdzie w cytowanych
orzeczeniach (bo 1 nie mogl zakwestionowac) tresci wspomnianego art. 23 ust. 2
Rozporzadzenia 1/2003 i samej zasady winy, niemniej jednak nalezy uznaé, ze takie
,wydmuszkowe” podejscie do zasady winy w odniesieniu do przedsigbiorcéw kolektywnych,
jakie zostato zaprezentowane przez Trybunal w orzeczeniach Pioneer i Volkswagen, jest w
gruncie rzeczy z ta zasada sprzeczne. Stusznie zauwazaja zatem K. Hoffstetter oraz M.
Ludescher, podsumowujac orzeczenie w sprawie Volswagen, ze ,,jezeli chodzi o praktyke
Komisji i sadow wspolnotowych, wina po stronie przedsigbiorcy jest implikowana wylacznie
i w sposob niemozliwy do obalenia (irrefutably) z faktu, ze doszto do naruszenia prawa
konkurencji”275.

Na szczgscie nie wydaje sig, zeby interpretacja winy po stronie przedsigbiorcow
kolektywnych dokonana przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci obowiazywata polskie
organy ochrony konkurencji. Wydaje mi sig, ze Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
naktadajac kary za naruszenia prawa antymonopolowego jest uprawniony stosowac
autonomiczng koncepcje winy 1 nie musi kierowa¢ si¢ orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Przemawia za tym kilka, ponizej przedstawionych,
argumentow.

Po pierwsze, Rozporzadzenie 1/2003, w zakresie w jakim normuje wzajemne relacje
migdzy wspdlnotowym, a krajowym prawem konkurencji (a doktadniej art. 3 ust. 2 tego
rozporzadzenia) wprost nie pozwala przepisom krajowym jedynie ,,zakazywania porozumien
(...), ktore nie ograniczaja konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 Traktatu lub spetniaja
przestanki art. 81 ust. 3, lub sa objgte rozporzadzeniem w celu stosowania art. 81 ust.
3 Traktatu™?’®. W zwiazku z powyzszym nalezy co prawda uzna¢, ze art. 3 Rozporzadzenia
1/2003 wprowadza ,ograniczenie suwerennosci polskiego prawodawcy w zakresie
stanowienia norm dotyczacych ochrony konkurencji”, ale jedynie w odniesieniu do katalogu

zakazanych porozumien i obiektywnych przestanek tych porozumier'l277. Trudno natomiast

2’ K. Hoffstetter, M. Ludescher, Fines against Parent Companies in EU Antitrust Law: Setting
Incentives for ‘Best Practice Compliance’, World Competition 2010, Vol. 33/1.

216 M. Krasnodebska—Tomkiel, Wspdlnotowe prawo konkurencji. Skutki dla Polski., \Warszawa 2006,
www.uokik.gov.pl, s. 279.

277 W - N . .. . . . . . .. .

wypadku natomiast ,,naduzywania pozycji dominujacej, dopuszczalne jest przyjecie i stosowanie

w prawie krajowym rozwiazan surowszych (bardziej restrykcyjnych) niz analogiczne rozwiazania obowiazujace
na szczeblu wspolnotowym”, zob. M. Krasnodebska—Tomkiel, ibidem, s. 278.
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mowi¢, ze przepisy Rozporzadzenia 1/2003 zakazuja panstwom czlonkowskim przyjecia
mniej restrykcyjnej niz W prawie wspolnotowym koncepcji winy. W powyzszej sytuacji
przeciez nie zmienilby si¢ krajowy katalog zakazanych praktyk, a jedynie w niektérych
sytuacjach (kiedy przedsigbiorcy kolektywnemu nie datoby si¢ wykaza¢ winy) krajowe
organy ochrony konkurencji nie moglyby naktada¢ na przedsigbiorce kar za stosowanie tych
zakazanych praktyk®’®,

Po drugie, zgodnie z art. 106 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
nalozenie na przedsigbiorce kary za naruszenie przepisow u.o.k.k. jest fakultatywna
kompetencja Prezesa UOKiK®™®. Skoro zatem wina jest w polskim prawie konkurencji
warunkiem nalozenia kary, a kwestia nalozenia tej kary nalezy do uznania Prezesa UOKiK,
trudno twierdzi¢, ze Prezes UOKIK naktadajac karg¢ za naruszenie prawa antymonopolowego
powinien by¢ zwiazany przyjeta na gruncie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej koncepcja winy.

Po trzecie, sama Komisja Europejska, co prawda w odniesieniu do zagadnienia winy
na gruncie prywatnoprawnego stosowania prawa konkurencji, stwierdza, ze pojecie winy jako
warunku cywilnoprawnych roszczen wynikajacych z prawa konkurencji jest rozumiane w
odrebny sposob w poszczegodlnych krajach cztonkowskich, a dla czeséci krajow wina w ogole
nie stanowi warunku wystgpowania z roszczeniami wynikajacymi z prawa konkurencjizgo.
Komisja wymaga jedynie od panstw cztonkowskich, zgodnie z orzeczeniami w sprawie
Courage i Manfredi, ,,efektywnych ram prawnych, ktore sprawia, ze korzystanie z prawa do
odszkodowania bgdzie realistyczna mozliwoscia”®. Mozna zatem uzna¢, ze dopoki prawo
krajowe zapewnia efektywne stosowanie prawa konkurencji, roéwniez na drodze

administracyjnej, krajowy organ ochrony konkurencji moze zastosowac, przyjgta we wtasnym

systemie prawnym, koncepcje winy w odniesieniu do przedsigbiorcow kolektywnych.

2’8 powyzsza konkluzja dotyczy z cata pewnoscia naktadania przez polski organ ochrony konkurencji
kar za naruszenie prawa krajowego. Bardziej dyskusyjna wydaje si¢ ona na gruncie naktadania przez UOKIK kar
za naruszenie Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (kompetencja UOKIiK do stosowania TFUE wynika
z art. 106 ust.1 pkt 2 u.0.k.k.). W praktyce jednak UOKIiK niezmiernie rzadko stosuje przepisy TFUE, dlatego
tez powyzszy problem jest stanowczo bardziej teoretyczny niz praktyczny. Przyktadowo w 2010 r. wéréd 166
prowadzonych przez UOKIiK postepowan dotyczacych zakazanych porozumien ani jedno postgpowanie nie byto
prowadzone na podstawie art. 101 TFUE, a ze 103 postgpowan dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej
tylko 2 postepowania prowadzone byly w oparciu o art. 102 TFUE, zob. Sprawozdanie z dziatalnosci Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw za rok 2010, Warszawa 2011, http://www.uokik.gov.pl/sprawozdania_z_
dzialalnosci_urzedu.php, dostgp 25.5.2012, s. 17.

"% Art. 106 ust. 1 w.okk.: ,Prezes Urzedu moze nalozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, karg
pienigzng”.

280 Biata Ksiega w sprawie roszczeh o naprawienie szkody ..., 0p. Cit.

81 |bidem, w oryginale: effective legal framework turning exercising the right to damages into
a realistic possibility.
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Po czwarte, same orzeczenia Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwos$ci w sprawach
Pioneer i Volkswagen nie stanowia przeciez prawa i sa jedynie pewna interpretacja zawartej
w art. 23 ust. 1 Rozporzadzenia 1/2003 zasady winy. Orzeczenia te jednak podlegaja krytyce
europejskich autorow, ktorzy twierdza, ze Trybunal posunal si¢ w nich za daleko
I wprowadzit tylnimi drzwiami zblizona do obiektywnej odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy
kolektywnego®®.

Wydaje si¢ zatem, ze w celu analizy zagadnienia winy podmiotéw kolektywnych
W polskim prawie konkurencji mozna abstrahowa¢ od wyzej cytowanych orzeczen Trybunatlu
w sprawach Pioneer i Volswagen oraz si¢gnaé raczej w powyzszym zakresie po dorobek
polskiego prawa cywilnego oraz prawa karnego. Takiej proby zastosowania dorobku prawa

cywilnego i karnego postaram si¢ dokona¢ w nastepnej czesci tej pracy.

45.2. Osoby uprawnione do reprezentacji przedsigbiorcy kolektywnego w prawie

konkurencji
4.5.2.1. Uwagi ogoélne

Z powodu braku w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw odpowiednika art.
5 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych, ktéry to przepis uzalezniat
przypisanie podmiotowi zbiorowemu winy 0sob reprezentujacych ten podmiot od swoistej
winy organizacyjnej, nalezaloby zapewne stwierdzi¢, ze analogia do powyzszego
problematycznego przepisu nie powinna mie¢ w prawie konkurencji zastosowania. Stuszny
wydaje si¢ zatem poglad J. Kruegera, ktory twierdzi, ze w prawie konkurencji ,,podstawa do
przypisania winy przedsigbiorcy bedacego osoba prawna (lub jednostka organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej) jest zawinienie os6b nim zarzadzajacych”?®. Nie ma
rowniez powodu, azeby w prawie konkurencji stosowac eklektyczna 1 nieco niezrozumiata
koncepcje winy organizacyjnej zawarta w u.o.p.z. Wina organizacyjna powinna by¢ w prawie
konkurencji postrzegana raczej w ksztalcie, w jakim wystgpuje ona na gruncie prawa
cywilnego, czyli jako, polegajacy na nieumyslnosci, pewien wariant winy anonimowe;j.

Bardziej problematyczne w kontekScie przypisania przedsigbiorcy kolektywnemu
winy 0s6b nim zarzadzajacych jest to, kto na gruncie prawa konkurencji powinien zostac¢

uznany za ,,0sob¢ zarzadzajaca” przedsigbiorca, czy tez za osobg ,,dzialajaca w ramach

282 70h. K. Hoffstetter, M. Ludescher, op. cit., s. 60-61.
283 ). Krueger [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), op. cit., s. 1274.
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uprawnienia lub obowiazku do reprezentowania” przedsiqbiorcy284

. Nalezatoby zastanowi¢
si¢ nad tym, czy ,,0soba zarzadzajaca” przedsigbiorca kolektywnym powinna by¢ tozsama
jedynie z piastunami oséb prawnych i osobami zarzadzajacymi podmiotami niebgdacymi
osobami prawnymi, czy tez nalezaloby raczej osobg zarzadzajaca przedsigbiorca rozumied
(tak, jak czyni to art. 3 pkt 1 u.0.p.z.) w sposéb bardziej funkcjonalny i w konsekwencji
rozszerzy¢ to pojecie na osoby inne niz jedynie piastuni 0os6b prawnych i ich odpowiednicy
w wypadku przedsigbiorcow niebgdacy osobami prawnymi. Powyzej wskazany problem
posiada dwa gtowne aspekty.

Po pierwsze, jak juz wspominatem kategoria ,,przedsiebiorcy” w prawie konkurencji
jest niezmiernie szeroka, stad nie zawsze przedsigbiorca bedzie w prawie antymonopolowym
tozsamy z osoba prawna. Dlatego tez w kazdym wypadku organ ochrony konkurencji, chcac
stosowa¢ analogi¢ do art. 416 Kodeksu cywilnego, musialby okresli¢, kto jest
odpowiednikiem organu osoby prawnej w strukturze organizacyjnej przedsigbiorcy, ktory
taka osoba prawna nie jest. Najczesciej odnalezienie osob analogicznych do piastunow
organOw osoby prawnej nie bedzie nastr¢czato wigkszych trudnosci. Zwykle bowiem bedzie
si¢ dato bez zbytnich komplikacji okresli¢, kto jest prawnie uprawniony do reprezentowania
przedsigbiorcy niebgdacego osoba prawna. Takie uprawnienie do reprezentacji wynika
najczesciej z odpowiedniego przepisu prawa lub z aktu wewngtrznego (np. statutu). | tak np.
osoby uprawnione do reprezentacji spolek osobowych (niebgdacych osobami prawnymi),
W odniesieniu do kazdego typu spotki, okresla Kodeks spotek handlowych.

Drugim aspektem wyzej analizowanego problemu jest to, czy osoby, ktore nie sa
piastunami organdéw osob prawnych (ani analogicznymi osobami w wypadku przedsigbiorcow
kolektywnych niebedacych osobami prawnymi), ale niejako reprezentuja przedsigbiorce
w okreslonych dziedzinach jego dziatalnosci (dotyczy to zarowno osob dziatajacych na
poziomie centralnym danego przedsigbiorcy, jak i przedstawicieli tego przedsigbiorcy na

roznych szczeblach regionalnych), moga by¢ uznane =za osoby ,zarzadzajace

84 By¢ moze jezeli, zgodnie z propozycja UOKIK, w polskim prawie konkurencji wprowadzona
zostanie administracyjna odpowiedzialno$¢ oséb fizycznych nalezatoby uznaé, ze katalog oso6b ktérych wina
moze by¢ bezposrednio imputowana przedsigbiorcy kolektywnemu powinien by¢ tozsamy z katalogiem oso6b,
ktére moga ponosi¢ wiasna, administracyjna odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa antymonopolowego. Na
razie jednak rowniez ten drugi katalog zostal w Projekcie zalozen do projektu ustawy o zmianie u.o.k.k.,
okreslony w sposdb dos¢ nieprecyzyjny. Zgodnie bowiem z Projektem, do administracyjnej odpowiedzialnosci
za naruszenie prawa konkurencji bgda mogly by¢ pociagnigte osoby, ktore ,,petniac funkcjg kierownicza lub
wchodzac w sklad organu zarzadzajacego przedsigbiorcy, w ramach sprawowania swojej funkcji, chocby
nieumyslnie, przez swoje dziatanie lub zaniechanie, w tym rowniez niedopeinienie obowiazkow w zakresie
nadzoru, dopuscity do naruszenia przez przedsigbiorcg” przepisow prawa konkurencji (zob. Projekt UOKIiK
zalozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z dnia 15 maja 2012 r.,
http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3429&news_page=2, dostgp 29.05.2012, s. 22).
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przedsigbiorstwem”, ktorych wing da si¢ przypisa¢ przedsigbiorcy kolektywnemu.
Alternatywa do uznania takich os6b za osoby, ktéorych wina moze by¢ imputowana
przedsigbiorcy kolektywnemu, bytoby stwierdzenie, ze w wypadku, kiedy skutkiem dzialania
takich 0sob bgdzie naruszenie przez przedsigbiorce kolektywnego regut prawa konkurenciji,
odpowiedzialno$¢ tego przedsigbiorcy nalezatoby rozwaza¢ w oparciu o wing w wyborze lub
wing w nadzorze, ktora trzeba bytoby przypisa¢ osobom ,,zarzadzajacym przedsigbiorstwem”.
Powyzsza koncepcje, zgodnie z ktora jezeli do naruszenia przepiséw u.o.p.z. dojdzie
W nastepstwie zachowania ,,pracownikow nizszego szczebla (...) niewchodzacych w sklad
organdéw zarzadzajacych przedsigbiorcy” to ,,wing za dobor personelu (tzw. wina w wyborze)
oraz za nadzor nad tym personelem (tzw. wina w nadzorze)” nalezy przypisa¢ <zarzadowi>

danego przedsiebiorcy, na gruncie prawa karnego prezentuje J. Krueger®®®

. Oczywis$cie nawet
przy akceptacji powyzszego, wydaje si¢ slusznego, pogladu, w sytuacjach, w ktorych
»personel” dziata z polecenia zarzadu lub nawet za wiedza tego zarzadu, nie bedzie potrzeby
ucieka¢ si¢ do koncepcji winy w wyborze lub winy w nadzorze. W powyzszej sytuacji ,,wing
umyslng” polegajaca na zamiarze bezposrednim Iub tez na zamiarze ewentualnym
(W wypadku dziatania personelu za wiedza zarzadu) bedzie mozna przypisa¢ samemu
»zarzadowi” 1 owa umys$lna wing imputowac przedsigbiorcy kolektywnemu.

Za pogladem, zgodnie z ktéorym dzialalno$¢ os6b niebedacych ,,zarzadem”
(w szczegdlnosci dziatalnos¢ réznego rodzaju przedstawicieli regionalnych) nie powinna by¢
wprost przypisywana temu przedsigbiorcy przemawia rowniez argument sprawiedliwosciowy
zwigzany z metoda obliczania kary za naruszenie prawa konkurencji. Kara ta jest bowiem
zawsze, zgodnie z u.o.k.k. oraz z Wyjasnieniami w sprawie ustalania wysokosci kar
pienigznych za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencjg, obliczana biorac pod uwage
calkowite przychody danego przedsigbiorcy, a nie przychody z dziatalnosci okreslonego
regionalnego oddzialu tego przedsiqbiorcyZ%. Jezeli zatem wu.o.kk. nakladana na
przedsigbiorcg kare ,,odnosi’ do centralnego szczebla dziatalnosci tego przedsigbiorcy, za
osoby reprezentujace przedsigbiorcg, ktorych wina mogtaby by¢ przedsigbiorcy przypisana,
nalezatoby uzna¢ jedynie osoby zarzadzajace tym przedsigbiorca na poziomie centralnym.

Podsumowujac nalezatoby zatem uznaé, ze za ,,0soby zarzadzajace” przedsigbiorca

kolektywnym mozna byloby przede wszystkim uzna¢ w prawie konkurencji osoby wchodzace

2% 1bidem.

286 Zgodnie z pkt 2.2. lit. f Wyjasnien w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie
praktyk ograniczajacych konkurencjg (op. Cit.) ,,niewielki zasigg geograficzny praktyki w stosunku do zasiggu
dziatania przedsigbiorcy” moze stanowi¢ okoliczno$¢ prowadzaca do zmniejszenia kwoty bazowej ustalanej dla
obliczenia kary o maksymalnie 80%.
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w sktad organéw osob prawnych i1 odpowiednie osoby zarzadzajace przedsigbiorcami
kolektywnymi nie majacymi osobowosci prawnej (np. komplementariusze w spoice
komandytowej). Ewentualnie zastosowa¢ moznaby analogi¢ do teorii funkcjonalnej przyjetej
na gruncie art. 3 pkt u.o.p.z. i przyjac, ze takie osoby to, w niektorych sytuacjach, rowniez
osoby posiadajace szerokie uprawnienia do reprezentacji danego przedsigbiorcy na poziomie
centralnym (np. prokurenci czy tez osoby zajmujace stanowiska typu dyrektorskiego
W centralnej strukturze danego przedsigbiorcy). Natomiast na pewno zbyt daleko idaca
interpretacja pojecia ,,0soby zarzadzajacej przedsigbiorstwem” (ze wzgledu na argument
dotyczacy sposobu obliczania kar) jest interpretacja, ktora za takie osoby uznaje réwniez

przedstawicieli przedsigbiorcow na poziomie regionalnym.

4.5.2.2. Praktyka UOKIiK

Wyzej prezentowany problem dotyczacy definicji ,,0s6b  zarzadzajacych
przedsigbiorstwem” ma rowniez istotne konsekwencje praktyczne. Jezeli bowiem za
naruszenie prawa konkurencji spowodowane zachowaniem ,,personelu”, ktérego nie da si¢
imputowa¢ przedsigbiorcy kolektywnemu i ktoére to naruszenie mozna wykazaé
przedsigbiorcy jedynie na gruncie koncepcji winy w wyborze, winy w nadzorze lub nawet
winy organizacyjnej, to wszystkie te postacie winy mozliwe sa do zrealizowania jedynie
w warunkach nieumyslnoséci. W wypadku zatem naruszenia prawa konkurencji, ktére nie
byloby efektem dzialania osob zarzadzajacych danym przedsi¢biorca, nalezaloby
stwierdzi¢, ze UOKIiIK nie moglby podwyzszy¢ kary nalozonej na przedsi¢biorce
z powodu okolicznosci obcigzajacej, jaka jest ,,umyslno$S¢ naruszenia”, zgodnie
z punktem 4.2 Wyjasnien w sprawie ustalania wysokosci kar pienigznych za stosowanie
praktyk ograniczajacych konkurencjg.

Powyzszej tezie przeczy jednakowoz postgpowanie samego UOKIK. Przykladem
moze by¢ chociazby decyzja UOKIiK z dnia 30 grudnia 2011 . w ktorej to decyzji Prezes
UOKIiK natozyl na PZU S.A. wielomilionowa karg za zawarcie zakazanego porozumienia
polegajacego na podziale rynku. Nielegalne porozumienie byto jednakze efektem dziatalnosci
dyrektora sprzedazy w poznanskim oddziale spétki 1, wedlug UOKIK, ,ograniczato
konkurencj¢ na rynku sprzedazy ubezpieczenia NNW dzieci, mlodziezy 1 personelu

W placowkach oswiatowych” jedynie ,,na terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego”zss.

%87 Decyzja UOKIK z dnia 30 grudnia 2011 r., nr RBG-28/2011, op. cit.
288 |bidem, s. 3.
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Powyzszy fakt nie przeszkodzil jednak UOKiK podwyzszy¢ natozona na PZU kare ze
wzgledu na okoliczno$¢ obciazajaca polegajaca wlasnie na umys$lno$ci naruszenia. Za
umyslnoscia przemawiata wedlug UOKIK ,,tre§¢ cytowanych wyzej wiadomosci e-mail,
Z ktérych wynika, ze strony porozumienia $wiadomie podjety antykonkurencyjna

59289

wspotprace W szczegbdlnosci UOKIK, rozpatrujac kwestie umyslnosci naruszenia,

powotal si¢ na wiadomos$¢ e-mail, w ktorej jedna ze stron postuzyla si¢ fraza: ,,czyli mamy

e 99290
porozumienie” .

Owe wiadomosci 1 cytowana fraza byly jednakze fragmentem
korespondencji miedzy agentem ubezpieczeniowym, a wiasnie wspomnianym regionalnym
dyrektorem sprzedazy PZU®', zatem niewatpliwa umyslno$¢ w powyzsze] sprawie
zachodzita jedynie po stronie regionalnego przedstawiciela, ktéorego wina, a tym samym
I umyslnos$¢, nie moze by¢ przeciez, jak staralem si¢ pokaza¢ we wczeSniejszej czesci tej
pracy, bezposrednio imputowana danemu przedsigbiorcy. W powyzszej sprawie nalezaloby
zapewne uznaé, ze naruszenie prawa konkurencji byto skutkiem winy w wyborze, nadzorze,
a jak wskazalem wyzej, w wypadku winy w wyborze lub winy w nadzorze umyslnos¢ po
stronie bezposredniego sprawcy jest irrelewantna z punktu widzenia winy podmiotu
powierzajacego (czyli w tym wypadku przedsigbiorcy kolektywnego), ktora to wina moze
mie¢ jedynie posta¢ winy nieumys$lnej. Warto tez zauwazy¢, ze w analizowanej sprawie
UOKIiK mogt stara¢ sig przypisa¢ PZU umysInos¢, jezeli bylby w stanie wykazac¢, ze osoby
zarzadzajace przedsigbiorca na poziomie centralnym wiedziaty i godzily si¢ (dolus eventualis)
na zawarcie zakazanego porozumienia przez regionalnego dyrektora sprzedazy PZU. UOKiK
rozwazal co prawda w swojej decyzji kwesti¢ komunikacji 1 kontaktdéw pomigdzy
regionalnym dyrektorem sprzedazy, a ,,centrala” PZU, ktorej przedstawiciele, (wydaje sig
zreszta, ze juz post factum), wyrazali niezbyt stanowcze obawy co do legalnosci
porozumienia zawartego przez regionalnego dyrektora?®>. UOKiK nie wyeksponowat
jednakze powyzszego watku w kontek$cie analizy umys$lnosci 1 zamiaru ewentualnego po
stronie PZU 1 skupit si¢ jedynie na samym zachowaniu regionalnego dyrektora sprzedazy.
W szczegolnosci UOKIK nie wykazal, Zze zarzad, lub nawet jakikolwiek z cztonkdéw zarzadu
PZU, miat $wiadomos$¢ zawarcia przez regionalnego dyrektora sprzedazy zakazanego

porozumienia.

%8 |bidem, s. 121.
2% 1hidem.

21 pidem, s. 17.
29 | pidem, s. 99.

113



4.5.3. Wina organizacyjna a program compliance

W tej cze$ci pracy postaram si¢ zastanowié, jakie ewentualne zastosowanie w prawie
konkurencji moze odnalez¢ koncepcja winy organizacyjnej. Jak juz wspomniatem, bardziej
przekonujace 1 spdjne pojecie winy organizacyjnej uzywane jest w prawie cywilnym, gdyz
w prawie karnym trudno o sensowng interpretacje tego pojecia ze wzgledu na problematyczna
1 zahaczajaca o nielogiczno$¢ redakcj¢ ustawy o odpowiedzialnos$ci podmiotéw zbiorowych
bedacej konsekwencja feralnego orzeczenia SN. Dlatego tez wydaje si¢, ze ewentualne
analogie do koncepcji winy organizacyjnej w prawie konkurencji nalezy czerpa¢ wlasnie
z doktryny i orzecznictwa cywilnoprawnego.

W poprzednim punkcie zdazylem napomknaé, ze koncepcja winy organizacyjnej
rozwingla si¢ w prawie cywilnym w szczegolnosci na gruncie odpowiedzialno$ci zarowno
publicznych, jak i niepublicznych zaktadéw leczniczych za szkody wyrzadzone pacjentom.
W sprawach z powyzszego zakresu wina organizacyjna polega przede wszystkim na
,Niewlasciwej organizacji zakladu leczniczego i1 nienalezytym jego funkcjonowaniu jako
catosci™®. Analiza winy w organizacji w kontek$cie odpowiedzialnosci szpitali doczekata sig
szerokiego omowienia w orzecznictwie polskich sadow. I tak, przyktadowo, wina
W organizacji moze by¢ zwiazana z posiadaniem przez szpital wadliwego i niesprawnego
sprz¢tu medyczneg0294, brakiem lekow®®, czy tez, przede wszystkim, z brakiem
,»odpowiedniej 1 wymaganej dla prawidlowego dziatania szpitala liczby do$wiadczonych

59296

lekarzy (specjalistow)”="". Warto tez jeszcze raz podkresli¢, ze w wypadku stwierdzenia owej

winy w organizacji nie trzeba ,,wskazywac konkretnej osoby”, ktoérej da si¢ przypisac
zachowanie powodujace powstanie szkody, na przyklad - osoby ,,obowiazanej do troski

0 bezpieczny stan sprzetu medycznego”297

. W wypadku winy organizacyjnej polegajacej na
,hiemoznos$ci ustalenia, kto personalnie dopuscit si¢ niedbalstwa” konieczne jest wykazanie
jedynie zaniedbah w organizacji oraz ,domnieman faktycznych dotyczacych zwiazku
przyczynowego pomigdzy stwierdzonymi zaniedbaniami” a stanem rzeczy, ktéry doprowadzit

298

do powstania szkody~". Nalezy ponadto pamigtaé, ze skoro wina organizacyjna wiaze si¢ ze

stwierdzeniem po stronie podmiotu kolektywnego okre§lonych zaniedban i niedotoZzeniem

2% K. Baczyk—Rozwadowska, op. cit., s. 10.

%4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 1983 r., sygn. IV CR 118/83, baza LEX.

2% Zob. K. Baczyk—Rozwadowska, op. cit., s. 10.

2% |bidem oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 18 kwietnia 2002 r., sygn. | ACa 214/02,
baza LEX.

27 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 1983 r., sygn. IV CR 118/83, baza LEX.

2% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 stycznia 2001 r., sygn. IV CKN 232/00, baza LEX.
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nalezytej staranno$ci®® to, jak juz wskazatem, ten rodzaj winy moze w prawie cywilnym
polegac jedynie na nieumyslnos$ci, a nie na umys$lnosci.

Po dokonaniu powyzej zwigztej analizy koncepcji winy organizacyjnej postaram si¢
teraz odpowiedzie¢ na pytanie, jakie ewentualne zastosowanie moze mie¢ ta koncepcja
W prawie konkurencji, czyli w jakiej sytuacji mozna powiedzie¢, ze naruszenie prawa
konkurencji przez okreslonego przedsigbiorce kolektywnego jest wynikiem ,,niewtasciwego
I wadliwego funkcjonowania (...) przedsigbiorcy”. Na poczatku wypada wskaza¢ na pewne
ryzyko polegajace na tym, ze biorac pod uwage trudnosci w zdefiniowaniu doktadnych
przestanek winy organizacyjnej, koncepcja ta moglaby organom ochrony konkurencji
postuzy¢ jako swoisty ,,wytrych” pozwalajacy dopatrzy¢ si¢ po stronie przedsigbiorcy
kolektywnego winy organizacyjnej w kazdej sytuacji, ilekro¢ organ ochrony konkurencji nie
bylby w stanie temu przedsigbiorcy wykaza¢ winy umys$lnej. Zawsze przeciez mozna
twierdzi¢, ze skoro dziatania pracownikow danego przedsigbiorstwa doprowadzito do
naruszenia prawa konkurencji, to przedsigbiorca ten nie zapewnit widocznie efektywnych
mechanizmoéw kontroli nad tymi pracownikami albo nie ,,uczulil” tych pracownikéw na fakt,
ze niektore zachowania rynkowe moga by¢ wrazliwe z punktu widzenia prawa konkurencji.

O ile jednak do$¢ trywialne wydaje si¢ wykazanie przedsigbiorcy przez organ ochrony
konkurencji wyimaginowanych wad w organizacji, ktore rzekomo doprowadzily do
naruszenia prawa konkurencji, o tyle wydaje sig, ze w sytuacji, w ktorej przedsigbiorca bylby
W stanie wykazaé, ze dochowat wszelkiej starannos$ci we wdrozeniu mechanizmoéw majacych
zapobiega¢ naruszaniu prawa konkurencji, nalezaloby uzna¢, Ze organ konkurencji nie
moglby wykaza¢ wystapienia po stronie przedsigbiorcy winy organizacyjnej. Mozliwosé
wdrozenia przez przedsigbiorcg takich mechanizmow nie jest bynajmniej teoretyczna
mrzonka. Komisja Europejska stwierdzata wielokrotnie, ze zarzad danego przedsigbiorcy ma
obowiazek zapewnienia w swojej dziatalnosci efektywnych programow zgodnosci

z przepisami konkurencji (tzw. compliance programs)®®

, za$§ autorzy europejscy staraja si¢
sprecyzowac na czym polega¢ moglby taki efektywny compliance program. Przyktadowo K.
Hoffstetter oraz M. Ludescher wymieniaja nawet elementy, ktére powinien zawieraé
wzorcowy program zgodnosci (tzw. Best Practice Compliance). Do tych elementow zaliczaja

si¢ migdzy innymi:

299 H
Ibidem.
300 70h. np. decyzja Komisji Europejskiej z dnia 5 czerwca 1991 r., sprawa nr 1V/32.879 (Viho/Toshiba),
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31991D0532:EN:HTML, dostgp 25.5.2012.
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wprowadzanie przez przedsigbiorc¢ dla swoich pracownikéw specjalnych
wewngtrznych kodeksow postgpowan i1 poradnikéw dotyczacych prawa konkurencji
(tzw. antitrust law handbooks);

regularne organizowanie z personelem spotkan dotyczacych prawa konkurencji,
w szczegdlnosci  dokonywanie do pracownikow periodycznych ,,odzewow”
dotyczacych przestrzegania prawa antymonopolowego ze strony zarzadu
przedsigbiorcy (tzw. tones from the top);

sprawdzanie u nowo rekrutowanych pracownikéw ich znajomosci regut prawa
konkurencji;

zapewnienie przez przedsigbiorcow odpowiednich procedur umozliwiajacych
anonimowe zglaszanie przez personel (tzw. whistleblowers) podejrzen naruszenia
prawa konkurencji i zapewnienie, ze osob zglaszajace takie naruszenia nie spotkaja
zadne sankcje;

regularne  sprawdzanie  skuteczno$ci  wdrozenia  programu  compliance,
W szczegdlnosci poprzez okreslenie osoby na najwyzszym szczeblu w hierarchii
danego przedsigbiorcy, ktora bedzie odpowiedzialna za wdrozenie programu;
wskazane jest tez utworzenie specjalnego ciatla zajmujacego si¢ monitorowaniem
procesu implementacji programu compliance (np. specjalnego komitetu
audytowego)®™*;

regularne ocenianie aktualnego poziomu wdrozenia programu compliance za pomoca
okreslania profilu ryzyka przedsigbiorcy pod katem ewentualnych naruszen prawa

antymonopolowego (tzw. risk mapping).

Nalezatoby zatem uzna¢, ze w wypadku, gdy przedsigbiorca kolektywny bedzie

W stanie wykaza¢ wdrozenie w swojej organizacji wigkszosci z wyzej wymienionych

elementow wzorowego programu zgodnosci, przedsigbiorcy takiemu nie bedzie mozna

przypisa¢ winy w organizacji.

Wydaje si¢ ponadto, ze wdrozenie skutecznego programu compliance umozliwitoby

przedsigbiorcy nie tylko uwolnienie si¢ od odpowiedzialnos¢, kiedy winy nie bedzie si¢ dato

wykaza¢ konkretnej osobie (czyli w sytuacji ewentualnej winy organizacyjnej, ktéra wiaze si¢

z anonimowoscia bezposredniego sprawcy), ale rdwniez w sytuacji, kiedy przedsigbiorca

kolektywny ponositby wing na zasadzie winy w wyborze lub nadzorze (czyli kiedy datoby si¢

01 K. Hoffstetter, M. Ludescher, op. cit., s. 65-66. O warunkach efektywnego programu compliance

zob. tez P. V. von Vormizeele, The fault requirement., s. 6-10.
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zidentyfikowac bezposredniego sprawce, niemniej jednak sprawce tego trudno byloby uznaé
za osobg, ktorej zachowanie da si¢ imputowaé przedsigbiorcy kolektywnemu). Jak juz
wspomniatem przestankami winy w wyborze w prawie cywilnym po stronie powierzajacego
byl po pierwsze, ,blad w wyborze”, rozumiany jako dokonanie wyboru osoby niemajace;j
odpowiednich kwalifikacji do wykonania powierzanej jej czynnos$ci, a po drugie, mozliwos¢
postawienia osobie powierzajacej zarzutu, ze w konkretnej sytuacji dokonata niewlasciwego
wyboru wykonawcy, cho¢ mogla wybra¢ lepiej badz nie wybiera¢ w ogble. Wina w wyborze
polegala na swoistym wzruszalnym domniemaniu obciazajacym powierzajacego. Stosujac
w prawie konkurencji per analogiam koncepcje winy w wyborze mozna bytoby zatem uznac,
ze w razie wykazania przez przedsigbiorce kolektywnego, ze wdrozyl on w swojej
wewngtrznej organizacji efektywny program compliance, przedsigbiorca taki mogtby obroni¢
si¢ przed zarzutem niewlasciwego wyboru wykonawcy, a tym samym nie mozna bytoby mu
przypisa¢ odpowiedzialno$ci na podstawie, stosowanej per analogiam, winy w wyborze.

W sytuacji za$ kiedy naruszenie prawa konkurencji spowodowane bytoby dziataniem
osoby, ktorej zachowanie moze by¢ przypisane przedsigbiorcy kolektywnemu (czyli np.
piastunowi organu osoby prawnej), oczywiscie nawet wdrozenie efektywnego compliance nie
mogtoby stanowi¢ okolicznosci ekskulpujace;.

Powyzsze uwolnienie si¢ przez przedsigbiorce kolektywnego od zarzutu ponoszenia
winy organizacyjnej wigze si¢ oczywiscie z przerzuceniem ci¢zaru dowodu z organu ochrony
konkurencji (ktory ma przeciez udowodni¢ przedsigbiorcy naruszenie prawa konkurencji,
a tym samym roéwniez sama wine>*%) na przedsiebiorce®®. Niemniej jednak takie przerzucenie
dowodu 1 tak jest niewatpliwie dla przedsigbiorcow korzystniejsze niz sytuacja, w ktorej
wystarczy, ze organ ochrony konkurencji udowodni przedsigbiorcy ,,wydmuszkowa” wing,
jak to miato np. miejsce w stanie faktycznym orzeczenia w sprawie Volkswagen.

Na koniec nalezy oczywiscie wyjasni¢, ze zagadnienia zwigzane z wdrozeniem przez
przedsigbiorcow programu compliance polegajacego na zaznajomieniu pracownikow tego
przedsigbiorcy z regutami prawa konkurencji nie maja oczywiscie, w kontek$cie winy,
zwiazku z subiektywnym stosunkiem przedsigbiorcy do prawa. W prawie konkurencji
obowiazuje bowiem, z pewnymi omowionymi wczesniej wyjatkami, zasada ignorantia iuris

nocet, dlatego tez kwestie zwiazane z programami compliance dotycza jedynie ewentualnego

%92 Spoczywanie cigzaru udowodnienia przedsigbiorcy naruszenia prawa konkurencji na organie (a tym
samym réwniez winy) wynika z art. 2 Rozporzadzenia Rady 1/2003 (op. cit.), zgodnie z ktorym: ,,w kazdym
krajowym lub wspdlnotowym postgpowaniu w sprawie stosowania art. 81 1 82 Traktatu, ci¢zar udowodnienia
naruszenia art. 81 ust. 1 lub art. 82 Traktatu spoczywa na stronie lub organie zarzucajacym naruszenie.”

33 Ow problem zauwazaja rowniez K. Hoffstetter i M. Ludescher (K. Hoffstetter, M. Ludescher, op.
cit., s. 69).
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zwolnienia si¢ przedsigbiorcow kolektywnych z  odpowiedzialnosci, ktora to
odpowiedzialno$¢ ponosiliby oni na zasadzie winy nieumys$lnej takiej jak wina organizacyjna

I wina w wyborze.

4.6. Wina przedsi¢biorcow kolektywnych - podsumowanie

Jak juz wspomnialem rozne panstwa przyjmuja rézne koncepcje dotyczace winy
podmiotow  kolektywnych.  Niektére systemy prawne przewiduja ,,przypisanie
przedsigbiorstwu winy oséb fizycznych dziatajacych w imieniu tego przedsigbiorstwa”,
w innych znoéw systemach ,,odpowiedzialno$¢ przedsigbiorstwa uzalezniona jest od wad
W implementacji organizacyjnych $rodkéw” umozliwiajacych zapobiezenie naruszeniom
prawa konkurencji*®*. Dokonane w tym rozdziale rozwazania pozwalaja stwierdzié, ze polskie
prawo dopuszcza oba rozwiazania, przy czym w wypadku imputowania przedsigbiorcy
kolektywnemu winy okreslonych os6b fizycznych najczeséciej dojdzie po stronie takiego
przedsigbiorcy do umys$lnosci (wyjatkowo takze do nieumys$lnosci, kiedy wina
bezposredniego sprawcy bedzie ,,wing nieumy$lng”), natomiast ,,wina organizacyjna” po
stronie przedsigbiorcy kolektywnego bedzie mozliwa jedynie w warunkach nieumyslnosci.
W sytuacji przypisania przedsigbiorcy kolektywnemu winy okreslonej osoby fizycznej taka
osoba moze by¢, przede wszystkim, osoba pelniaca funkcj¢ piastuna organu osoby prawnej
bedacej tym przedsigbiorca lub odpowiednia osoba zarzadzajaca przedsigbiorca w sytuacji,
gdy przedsigbiorca nie bedzie osoba prawna (osoba taka moze by¢ zatem np.
komplementariusz w spétce komandytowej). Wyjatkowo przedsigbiorcy bedzie mozna
przypisa¢ wing innej osoby, ktora bedzie si¢ dato okresli¢ jako osobe ,,zarzadzajaca
przedsigbiorca”, na przyktad prokurentowi lub osobie zajmujacej dyrektorskie stanowisko
W centralnej strukturze danego przedsigbiorcy. Na pewno jednak za taka osobg nie begdzie
mozna uzna¢ osoby zajmujacej dyrektorskie stanowisko w organizacji danego przedsigbiorcy
kolektywnego na szczeblu regionalnym i wszelkich innych os6b pracujacych lub
wchodzacych w sklad struktury organizacyjnej tego przedsigbiorcy.

Kiedy z kolei nie bgdzie sig¢ dato stwierdzi¢ winy po stronie osoby fizycznej, ktora to
wina mogtaby by¢ imputowana bezposrednio przedsigbiorcy kolektywnemu, przedsigbiorcy

temu bgdzie mozna przypisac:

304 p,\/. von Vormizeele, op. cit., s. 3.
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e wing organizacyjna (w wypadku, gdy przedsigbiorca nie bgdzie w stanie
wykaza¢ wdrozenia efektywnego programu compliace®®);

e wing w wyborze (przy czym okoliczno$ci ekskulpujacej nie moze,
analogicznie do art. 429 Kodeksu cywilnego stanowi¢ powierzenie czynnosci
profesjonali$cie, skoro prawo konkurencji co do zasady dotyczy przeciez
dziatalnos$ci profesjonalistow) lub wing w nadzorze (oba powyzsze wypadki
zajda w sytuacji, gdy wing¢ bedzie si¢ dato przypisa¢ konkretnej osobie
fizycznej, bedzie to jednak osoba, na przyktad regionalny dyrektor, ktorej

zachowanie nie bedzie mogto by¢ imputowane danemu przedsigbiorcy).

Zarbwno w wypadku przypisania przedsigbiorcy winy organizacyjnej, jak i winy
W nadzorze lub w wyborze bedziemy mieli do czynienia z nieumyslno$cia, a wigc na gruncie
aktualnych Wyjasnien w sprawie ustalania wysokos$ci kar pieni¢znych za stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencje, nalezy stwierdzi¢, ze UOKIiK nie bedzie mogt w takich
wypadkach podwyzsza¢ natozonej kary ze wzgledu na okoliczno$¢ obciazajaca, jaka stanowi

,umyslno$¢ naruszenia”.

3% To wdrozenie jakich elementoéw programu compliance bedzie mogto zosta¢ uznane za wystarczajaca
okoliczno$¢ ekskulpujaca, bedzie juz zalezato od okolicznosci danej sprawy.
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Zakonczenie

Zgodnie z tym, co staralem si¢ pokaza¢ w tej pracy, zagadnienia dotyczace winy
i strony podmiotowej w prawie Kkonkurencji nie naleza do najbardziej kompleksowo
zbadanych probleméw polskiego prawa antymonopolowego. Wigksza uwaga skupiona jest na
pewno na ,merytorycznym” prawie konkurencji, czyli na tym, jakie doktadnie praktyki
przedsigbiorcow powinny spotkaé si¢ z negatywna reakcja organéw antymonopolowych.
Nalezy jednak pamigta¢, ze tak jak w prawie karnym nie sposdb poprawnie orzec
0 popetnieniu okreslonego przestgpstwa bez wiedzy na temat teorii zwiazanej z ocena strony
podmiotowej i przypisaniem winy, tak i w prawie konkurencji nie sposob prawidtowo
przypisac¢ przedsigbiorcy odpowiedzialno$ci za stosowanie okreslonych zakazanych praktyk
bez operowania koherentnym pojeciem winy.

Niniejsza praca wychodzita oczywiscie z zalozenia, ze w polskim prawie konkurencji
nie istnieje (lub nie powinno istnie¢) zadne autonomiczne pojgcie winy, odrgbne od
rozumienia tego pojgcia na gruncie prawa karnego i cywilnego. Istnieje ku temu kilka
argumentow.

Po pierwsze i chyba najwazniejsze, nie sposob nawet rozwazaé istnienia w polskim
prawie konkurencji autonomicznej koncepcji winy poniewaz ani doktryna, ani tez praktyka
polskiego prawa antymonopolowego nie wypracowata do tej pory nawet zrebow takiej
autonomicznej koncepcji. Zaden z przedstawicieli doktryny nie okreslit do tej pory na czym
miataby polega¢ ewentualna odrebnos¢ instytucji winy w prawie konkurencji. Podobny
wniosek mozna tez sformutowac po lekturze decyzji UOKIK oraz orzeczen polskich sadow.

Po drugie, sama ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw zniechgca poniekad do
tworzenia takiej autonomicznej koncepcji winy postugujac si¢ okresleniami, ktore maja juz
swoje utarte znaczenie w innych dziedzinach prawa (chodzi przede wszystkim o pojgcie
nieumyslnosci uzyte w art. 106 u.o.k.k.).

Po trzecie, mato sensowne z praktycznego punktu widzenia wydaje si¢ tworzenie
autonomicznego pojgcia winy w prawie konkurencji majac na uwadze, ze odpowiedzialno$é
za naruszenie prawa antymonopolowego moze przybiera¢ nie tylko formg
administracyjnoprawna, ale réwniez form¢ cywilnoprawna. Co wigcej, biorac pod uwage

pojawiajace si¢ ostatnio w polskim prawie konkurencji tendencje do nasladowania systemow
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anglosaskich®® nie jest wykluczone wprowadzenie w Polsce regulacji statuujacych rowniez
karna odpowiedzialno$¢ antymonopolowa. Biorac powyzsze pod uwage tym zasadniejsze
wydaje si¢ skorzystanie w prawie konkurencji z poj¢¢ wypracowanych przez doktryng prawa
karnego i cywilnego.

Po czwarte, jak staralem si¢ pokaza¢ w tej pracy, nawet instytucje specyficzne dla
prawa antymonopolowego (takie jak np. program compliance) da si¢ analizowaé
Z wykorzystaniem poje¢ wystepujacych w polskim prawie cywilnym i karnym.

Po piate wreszcie, o czym wspomnialem w rozdziale czwartym tej pracy, przyjgcia
odrebnej od prawa karnego i cywilnego koncepcji winy nie narzuca polskiemu prawu prawo
europejskie.

Dopoki zatem wina bedzie w polskim prawie konkurencji (jak staratem si¢ pokazaé
wtej pracy) warunkiem odpowiedzialnosci tak  administracyjnoprawnej,  jak
i cywilnoprawnej, teoretycy i praktycy prawa konkurencji nie powinni nad pojeciem winy
przechodzi¢ do porzadku dziennego. Absolutnym, jak si¢ wydaje, minimum powinna by¢
umiejetno$¢ rozrozniania przez owych praktykow 1 teoretykow rdéznic pomigdzy
subiektywnym stosunkiem do bezprawnos$ci, subiektywnym stosunkiem do obiektywnych
przestanek danej praktyki, a subiektywnym stosunkiem przedsigbiorcow wobec konkurentow.
Podkreslenie r6znic pomigdzy tymi trzema stosunkami bylo w zasadzie gldownym celem tej
pracy, z ktorej, w powyzszym zakresie, wyptywaja nastgpujace rudymentarne konkluzje,
ktore pozwolg sobie jeszcze raz powtorzyc.

Po pierwsze, jezeli chodzi o subiektywny stosunek do przedmiotowych przestanek
danej praktyki, przedsigbiorca bgdzie na gruncie polskiego prawa konkurencji ponosit wing
tylko w wypadku stwierdzenia po jego stronie umyslnosci lub nieumysinosci. Umys$lnos¢ jak
i nieumyslno$¢, pomimo pewnych pomniejszych roéznic, powinna by¢é w prawie konkurencji
rozumiana w sposob jednakowy, jak to ma miejsce w doktrynie polskiego prawa karnego
i cywilnego. Nie ma tez zadnych powodéw, zeby w prawie konkurencji nadawaé tym
pojeciom autonomiczne znaczenie.

Po drugie, subiektywny stosunek do prawa powinien by¢ co do zasady irrelewantny
z punktu widzenia przypisania przedsigbiorcy winy za naruszenie prawa konkurencji.
Nieswiadomo$¢ bezprawnos$ci swojego zachowania moze wylacza¢ wing po stronie

przedsigbiorcy jedynie w wyjatkowych, opisanych w rozdziale drugim, okolicznosciach,

%06 Chodzi o plany wprowadzenia do polskiego prawa konkurencji instytucji leniency plus, ktéra wystepuje
przede wszystkim w krajach o anglosaskiej tradycji prawnej takich jak Stany Zjednoczone, Indie, czy Australia
(zob. Projekt UOKIK zafozen projektu ustawy 0 zmianie ustawy...), op.cit., s. 21-22.
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dlatego tez wszelkie sformutowania organow i doktryny prawa konkurencji, ktore tacza wing
ze ,,$wiadomos$cia bezprawnosci”, czy tez ,,checia naruszenia prawa antymonopolowego”
opieraja si¢ na niezrozumieniu podstawowych poje¢ dotyczacych winy i strony subiektywne;.

Wreszcie po trzecie, subiecktywny stosunek przedsigbiorcy wobec swoich
konkurentow jest rzecza odmienna od subiektywnego stosunku do obiektywnych przestanek
zakazanej praktyki. Niektorzy, a w szczegdlnosci Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, uwazaja co prawda, ze negatywny subiektywny stosunek przedsigbiorcy wobec
swoich konkurentow stanowi jedna z koniecznych przestanek stwierdzenia stosowania przez
przedsigbiorcg okreslonego rodzaju zakazanych praktyk (np. stosowanie przez dominanta cen
mieszczacych si¢ pomigdzy $rednim kosztem calkowitym, a $rednim kosztem zmiennym),
nalezy jednak uznaé, ze takie kryterium negatywnego subiektywnego stosunku wobec
konkurentow jest w istocie sprzeczne z ekonomicznymi i filozoficznymi podstawami prawa
konkurencji 1 kryterium to nalezy rozumie¢ inaczej (nalezy zatem przyja¢ jedne
z zaprezentowanych w rozdziale trzecim tej pracy rozumien kryterium antykonkurencyjnego
zamiaru).

Ponadto, polskiemu prawu konkurencji nie zaszkodzitoby na pewno bardziej
koherentne podejscie do kwestii zwigzane] ze strong podmiotowa i wing przedsigbiorcow
kolektywnych, a wigc takich przedsigbiorcow, w ktorych strukturze dziata wiele osob, 1 czgs¢
tych osob jest w stanie swoim zachowaniem doprowadzi¢ do naruszenia prawa konkurencji.
Mam nadziejg, ze zaprezentowane w tej pracy podejscie, ktore stara si¢ zaaplikowaé w prawie
konkurencji niektore konstrukcje wystgpujace w prawie cywilnym i prawie karnym, przy ich
stosownej modyfikacji ze wzgledu na specyfikg prawa antymonopolowego (migdzy innymi
poprzez powiazanie winy organizacyjnej z wdrozeniem programu compliance), bedzie
stanowi¢ przynajmniej impuls do dyskusji na temat oceny zawinienia podmiotow
kolektywnych w prawie konkurencji. Taka za$ dyskusja, przynajmniej w kontekscie
okreslenia katalogu osob, ktore nalezy uzna¢ za ,,zarzadzajace” lub ,kierujace” danym
przedsigbiorca rozpocznie si¢ zapewne w momencie wprowadzenia do polskiego prawa
konkurencji administracyjnej odpowiedzialnosci osob fizycznych (ktdra to odpowiedzialnosé,
nalezy podkresli¢, nie stanowita tematu tej pracy).

Ze wzgledu na brak miejsca nie udalo si¢ w tej pracy omowi¢ wszystkich zagadnien,
majacych zwiazek z wina 1 odpowiedzialnoscia w prawie konkurencji. W szczegdlnosci
pominigta zostata problematyka zwiazana z przypisaniem spotce-matce odpowiedzialnosci za
naruszenia prawa konkurencji dokonane przez spotke-corke. Ow niewatpliwie ciekawy

problem w konteks$cie przypisania spolce-matce winy spotki-corki zastuguje w prawie
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polskim na odrgbne omowienie. Podobnie, nie udalo mi si¢ w tej pracy omowi¢ samej
karnoprawnej odpowiedzialnosci przedsigbiorcow w prawie konkurencji. Nie jest to, CO
prawda, zagadnienie aktualne w polskim prawie, niemniej jednak rzetelna analiza
funkcjonowania takiej karnej odpowiedzialnosci na gruncie zagranicznych systemow
prawnych, ktore ja wprowadzaja, pozwolitaby by¢ moze na przedstawienie inspirujacych
uwag de lege ferenda.

Jak juz wspomnialem, powyzsza praca nie dotyczy tez bezposrednio zagadnienia

administracyjnej odpowiedzialno$ci 0sob fizycznych za naruszenia prawa konkurenciji.
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w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE L 001
2 04.01.2003 r.);

e ustawa z 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz. U.
Z 1960 r., nr 30, poz. 168 z pdzn. zm.);

e ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r., nr 16 poz. 93
Z pozn. zm.);

e ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r., nr 16, poz. 93
Z pozn. zm.),

e ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007
r., nr 50, poz. 331 z p6Zn. zm.);

e ustawa z dnia 18 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozba kary (Dz. U. z 2002 r., nr 197, poz. 1661 z pézn. zm.);

e ustawa z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym
i ochronie interesow konsumentow (Dz.U. z 1999 r., nr 52, poz. 547 z pdzn. zm.), akt

prawny uchylony:

e ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
21993 r., nr 47 poz. 211 z p6zn. zm.);

e wersja skonsolidowana Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE,
C 832z30.03.2010r.);
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e Wyjasnienia w sprawie ustalania wysokosci kar pienigznych za stosowanie praktyk
naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow (Dz. Urz. UOKIK z 2008 r., nr 3, poz.
33);

e Wyjasnienia w sprawie ustalania wysokos$ci kar pieni¢znych za stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencj¢ (Dz. Urz. UOKIK z 2009 r., nr 1, poz. 1);

e Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 15 ust.
2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiajacego Europejska
Wspolnote Wegla i Stali (Dz.U., C 9 z 14.01.1998 r.), akt uchylony;

e Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust.

2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003 (Dz. Urz. UE, C 210 z 01.09.2006 r.).

Orzeczenia:

Sady wspdlnotowe i Europejski Trybunal Praw Czlowieka:

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 1 lutego 1978 r. w sprawie
19/77 (Miller p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 lutego 1979 w sprawie
85/76 (Hoffman - La Roche & Co. AG p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach
100-103/84 (SA Musique Diffusion frangaise i inni p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 28 marca 1984 r. w sprawach
29/83 1 30/83 (CRAM and Rheinzink p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 maja 1986 r. w sprawie
160/84 (Oryzomyli Kavallas OEE i inni p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 7 pazdziernika 1988 r.
w sprawie Salabiaku p. Francji (nr skargi 15312/89);

e decyzja Komisji Europejskiej z dnia 5 czerwca 1991 r., sprawa nr 1V/32.879
(Viho/Toshiba);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie
62/86 (AKZO Chemie p. Komisji);

e decyzja Komisji Europejskiej z dnia 15 grudnia 1992 r., sprawa nr 1V/31.400 (Ford
Agricultural);
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e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 14 listopada 1996 r.
w sprawie C-333/94 (Tetra Pak International p. Komisji);

e wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 17 lipca 1998 r. w sprawie T-111/96 (ITI
Promedia NV p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 marca 2001 r. w sprawie
C-163/99 (Portugalia p. Komisji);

o wyrok Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci z dnia 20 wrzesnia 2001 r.
w sprawie C-453/99 (Courage v. Crehan);

o decyzja Komisji Europejskiej z dnia 5 grudnia 2001 r., sprawa nr 1V/37.614/F3 PO
(Interbrew and Alken-Maes);

e wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 19 marca 2003 r. w sprawie T-231/00 (CMA
CGM and Inni p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 18 wrzesnia 2003 w sprawie
C 338/00 P (Volkswagen AG p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 lipca 2006 r. w sprawie
C2006/224/05 (Manfredi);

e wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 30 stycznia 2007 r. w sprawie T-340/03 (France
Telekom SA p. Komisji);

e Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie T-271/03
(Deutsche Telekom p. Komisji);

e wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie
Dubus p. Francji (skarga nr 5242/04);

e wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 14 pazdziernika 2010 r.
w sprawie C-280/08 (Deutsche Telekom p. Komisji);

e wyrok Sadu z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie T-336/07 (Telefonica p. Komisji);

e wyrok Sadu z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie T-398/07 (Hiszpania p. Komisji).

Sady polskie:

e wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 1983 r., sygn. IV CR 118/83;

e wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 1983 r., sygn. IV CR 118/83;

e wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 1991 r., sygn. II KRN 154/91;
e wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 marca 1997 r., sygn. | CKN 44/97;
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e wyrok Sadu Najwyzszego z 25 stycznia 2001 r., sygn. IV CKN 232/00;

e wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 10 pazdziernika 2001 r., sygn. XVII Ama
106/00;

e wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 18 kwietnia 2002 r., sygn. | ACa
214/02;

e wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2004 r., sygn. III SK 48/04;

e wyrok sadu ochrony konkurencji i konsumentow z dnia 7 listopada 2005 r., sygn.
XVI1IlI AMa 26/04;

e postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 maja 2009 r., sygn. IV KK 427/08;

e wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2009 r., sygn. III SK 34/08;

e wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 marca 2010 r., sygn. II PK 246/09;

e wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 2 lutego 2011 r., sygn. VI ACa 907/10;

e wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011, sygn. I11 SK 45/10.

Sady amerykanskie:

e Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1 (1911);

e Nortnern Pacific Railway v. United States, 365 U.S. 1 (1958);

¢ Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight, Inc., 365 U.S. 127
(1961);

e United States v. Arnold, Schiwnn & Co., 288 U.S. 365 (1967);

e Albrecht v. Herald Co., 390 U.S. 145, 168 (1968);

e Continental T. V. Inc. V. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36 (1977);

e Broadcast Music Inc. V. Columbia Broadcasting System, 441 U.S. 1 (1979);

o Jefferson Parish Hospital District no. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2 (1984);

o Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Industries, Inc., 508
U.S.49 (1993).

Decyzje Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

e decyzja UOKIK z dnia 29 marca 2001 r., nr RPZ-3/2001;
e decyzja UOKIK z dnia 16 pazdziernika 2002 r., nr RKR-26/2002;
e decyzja UOKIK z dnia 29 grudnia 2006 r., nr RWA-48/2006;
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decyzja UOKIK z dnia 26 czerwca 2007 r., nr RWR-20/2007,
decyzja UOKIK z dnia 12 wrzesénia 2007 r., nr RLU-33/2007;
decyzja UOKIK z dnia 26 maja 2008 r., nr RWA-15/2008;
decyzja UOKIK z dnia 12 wrze$nia 2008 r., nr RPZ-32/2007;
decyzja UOKIK z dnia 31 grudnia 2008 r., nr RKT-107/2008;
decyzja UOKIK z dnia 31 grudnia 2009 r., nr RKR-32/2009;
decyzja UOKIK z dnia 26 kwietnia 2010 r., nr DOK-3/2010;
decyzja UOKIK z dnia 26 sierpnia 2010 r., nr DOK-8/2010;
decyzja UOKIK z dnia 31 grudnia 2010 r., nr DOK-11/2010;
decyzja UOKIK z dnia 8 lipca 2011 r., nr RLU-9/2001;
decyzja UOKIK z dnia 19 sierpnia 2011 r., nr RKR-27/2011,;
decyzja UOKIK z dnia 25 pazdziernika 2011 r., nr RPZ-25/2011;
decyzja UOKIK z dnia 30 grudnia 2011, nr RBG-28/2011.
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