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1.  Gospodarcze i prawne znaczenie tematu

Przedmiot pracy doktorskiej stanowi regulacja instytucja zakazu konkurowania w
polskim 1 unijnym prawie antymonopolowym oraz praktyka jej stosowania przez Prezesa
UOKIiK i Komisje.

Klauzule te, polegajace na ograniczeniu przedsiebiorcow w zakresie swobody
podejmowania dzialalnos$ci gospodarczej okreslonego typu lub swobody zaopatrywania si¢ w
towary u okreslonych dostawcow stanowig ograniczenia, uderzajagce w samg istote wartosci,
jaka jest konkurencja poprzez uniemozliwienie przedsigbiorcom podejmowania dziatan
konkurencyjnych wzgledem kontrahenta lub nawigzywania relacji handlowych z jego
konkurentami. Chociaz powyzszy uproszczony opis instytucji zakazu konkurowania wskazuje
na wyjatkowo silny antykonkurencyjny potencjat tego typu postanowien umownych, to jednak
zaré6wno polskie, jak i unijne przepisy prawa antymonopolowego dopuszczajg ich zastosowanie
w przypadku, gdy wywoluja one prokonkurencyjne skutki rynkowe netto rozumiane jako
sytuacje, w ktorych skutki prokonkurencyjne przewazaja nad skutkami antykonkurencyjnymi
lub przynajmniej je rbwnowazg. Z uwagi na powszechne zastosowanie omawianych klauzul
identyfikacja okoliczno$ci uzasadniajacych ich zastosowanie nabiera wyjatkowo istotnego
znaczenia praktycznego. Kluczowe znaczenie w tym zakresie ma za$ analiza przepisOw prawa
antymonopolowego, stanowiacych podstawe regulacji zakazu konkurowania oraz praktyki
stosowania tych regulacji przez organy antymonopolowe i sady.

Przeprowadzone badania miaty charakter przekrojowy i obejmowaly regulacje zakazu
konkurowania w obszarze praktyk antykonkurencyjnych, tj. zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien oraz naduzywania pozycji dominujacej, a takze
prewencyjnego nadzoru nad koncentracjami. Analizie poddano réwniez decyzje organow
antymonopolowych 1 orzeczenia sadow podjete w oparciu o ww. przepisy. Przyjete podejscie
pozwolito na identyfikacje specyficznych elementéw zakazu konkurowania stosowanego w
r6znych okolicznos$ciach faktycznych wptywajacych na oceng antymonopolowa ograniczenia.

Chociaz przedmiotowe klauzule stanowia powszechnie stosowany element praktyk
rynkowych przedsigbiorcéw dzialajacych w réznych sektorach gospodarki, instytucja ta nie
doczekata si¢ do tej pory catosciowego opracowania w formie monografii. Tego typu
przekrojowej analizy nie dostarczaja rowniez dostgpne na rynku komentarze do ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentdéw oraz rozporzadzen o wilaczeniach grupowych. Niniejsza
praca ma na celu uzupehienie tej luki. Z jednej strony, swoim zakresem przedmiotowym
obejmuje ona bowiem wylacznie ww. instytucj¢, z drugiej natomiast, charakteryzuje si¢

kompleksowoscig, polegajaca na objeciu  badaniem wszystkich obszarow prawa
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antymonopolowego w obu porzadkach prawnych — polskim 1 unijnym. Taki podejscie do
tematu stanowi pewnego rodzaju nowo$¢ w przypadku instytucji zakazu konkurowania, ktora
zwykle stanowita jedynie element szerszych rozwazan dotyczacych przede wszystkim
antykonkurencyjnych porozumien dystrybucyjnych, polityk rabatowych przedsiebiorcow
dominujacych oraz ograniczen akcesoryjnych stosowanych w ramach przeprowadzanych przez

przedsiebiorcow koncentracji.

2.  Cel badawczy (hipoteza pracy)

Ekonomizacja prawa antymonopolowego polegajaca na zwickszeniu zakresu
wykorzystywania instrumentéw ekonomicznych do oceny zachowan przedsigbiorcow
niewatpliwie pozytywnie przyczynita si¢ do zwigkszenia skuteczno$ci identyfikowania praktyk
antykonkurencyjnych. Zastosowanie analizy ekonomicznej do weryfikacji
antykonkurencyjnego (faktycznego lub potencjalnego) skutku praktyki umozliwia uniknigcie
probleméw powodowanych przez podejscie formalistyczne oparte na weryfikacji wytacznie
cech danej praktyki, czyli posiadania przez nig pewnych elementéw charakterystycznych
pozwalajacych na zakwalifikowanie jej jako antykonkurencyjnej. Tym samym podejscie
ekonomiczne pozwala na uniknigcie tzw. falszywych pozytywow, czyli uznania za dozwolone
praktyk, ktore chociaz formalnie rzecz biorac nie spetniajg przestanek niedopuszczalnosci, to
jednak w praktyce wywoluja skutki antykonkurencyjne oraz fatszywych negatywow, czyli
zakwestionowania praktyk prokonkurencyjnych w oparciu o spetienie przez nie formalnych
przestanek zakazu. W konsekwencji ocena antymonopolowa oparta na analizie faktycznych
lub potencjalnych skutkow praktyki przy zatozeniu, ze zostata przeprowadzona prawidtowo,
zmniejsza ryzyko podjgcia przez organ antymonopolowy nieuzasadnionej interwencji.

Jednoczesnie podejscie ekonomiczne powoduje po stronie przedsigbiorcow koniecznosé
przeprowadzenia kazdorazowo oceny ryzyka antymonopolowego w oparciu o tg samg metode,
tj. poprzez analiz¢ przewidywanych skutkéw rynkowych planowanego dziatania. W tym
konteks$cie nalezy zwrdci¢ uwage, ze istnieje szereg okolicznosci, w tym przede wszystkim
wybor narzedzi ekonomicznych w oparciu, o ktore dokonana zostanie ocena, ktore moga
powodowaé rozbieznosci pomiedzy wynikami analizy przeprowadzonej przez organ
antymonopolowy lub sad, a tg przeprowadzong przez samego przedsi¢gbiorce. W konsekwencji
obnizony zostaje poziom pewno$ci prawnej przedsigbiorcoOw, rozumianej jako mozliwo$¢
ustalenia na etapie planowanego dziatania, przewidywanego wyniku oceny antymonopolowej

ich zachowania.



Przeprowadzone badania miaty na celu zweryfikowanie postawionej przeze mnie tezy,
ze obowigzujace reguly polskiego i unijnego prawa antymonopolowego, wypracowane w
ustawodawstwie polskim, prawodawstwie unijnym, a takze praktyce decyzyjnej oraz
orzecznictwie, pozwalaja na efektywng ocen¢ antymonopolowag zakazu konkurowania.
Przestanka ,,efektywno$ci” rozumiana jest przy tym jako stan, w ktorym zachowana jest
réwnowaga pomi¢dzy zapewnieniem przedsigbiorcom odpowiedniej pewnos$ci prawnej co do
przewidywanej oceny danego stanu faktycznego przez organy antymonopolowe i sady, a
mozliwoscig identyfikacji przez organy antymonopolowe i sady sytuacji, w ktorych skutki
antykonkurencyjne przewazaja nad pozytywnymi skutkami rynkowymi podejmowanej przez
przedsigbiorcow praktyki. Zgodnie z przyjeta metodologia pracy ww. teza zostala poddana
weryfikacji w odniesieniu do zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, zakazu
naduzywania pozycji dominujacej oraz zakazu dokonywania antykonkurencyjnych
koncentracji zarowno w polskim, jak i1 unijnym porzadku prawnym. Tym samym postawiona
teza zostala zweryfikowana w sposob kompleksowy z uwzglednieniem charakteru kazdego z

WwWw. obszaréw prawa antymonopolowego.

3.  Metodologia badawcza

W pracy zastosowatem dwie podstawowe metody badawcze. Po pierwsze — metode
dogmatyczng, polegajaca na ustaleniu i interpretacji norm obowigzujacego prawa poprzez
jezykowo-logiczng analize¢ przepisoOw, decyzji organdw antymonopolowych i orzecznictwa
sadow. W ten sposob dokonatem analizy przepisow (w tym aktow prawa soft law) znajdujacych
zastosowanie do oceny antymonopolowej klauzul zakazu konkurowania. Po drugie — metode
prawnoporownawczg (komparatystyczng), ktéra wykorzystatem w celu zbadania wptywu
prawa unijnego na prawo polskie oraz korelacje obu porzadkow prawnych. Wspierajaco
zastosowalem metode historyczng, z ktorej korzystalem dla ukazania ewolucji regulacji

dotyczacej instytucji zakazu konkurowania.

4.  Struktura pracy

Struktura pracy wynika bezposrednio z konieczno$ci weryfikacji postawionej tezy w
odniesieniu do poszczegolnych obszaréw prawa antymonopolowego, na gruncie ktorych
stosowane sg klauzule zakazu konkurowania. Koresponduje ona tym samym z przedmiotem
pracy i wyznaczonymi celami badawczymi.

W pierwszym rozdziale pracy przedstawiono podstawowe pojecia, niezbedne dla

przeprowadzenia pelnej analizy instytucji zakazu konkurowania. W rozdziale tym



przedstawilem rowniez podstawowe cele prawa antymonopolowego. Kluczowe znaczenie dla
przeprowadzonych badan miata przy tym identyfikacja dobrobytu konsumentéw jako
gléwnego celu prawa antymonopolowego. Ponadto, w pierwszej cze$ci pracy omoéwitem
podstawowe zrodia polskiego 1 unijnego prawa antymonopolowego, majace znaczenie z punktu
widzenia przedmiotu pracy, co pozwolito na ukierunkowanie analizy w dalszych rozdziatach.

Pozostate rozdzialy pracy obejmuja analiz¢ instytucji zakazu konkurowania w
odniesieniu do poszczegdlnych obszaréw prawa antymonopolowego. Weryfikacja postawione;j
tezy badawczej zostata przeprowadzona odrebnie w odniesieniu do regul konkurencji
dotyczacych kolektywnych praktyk antykonkurencyjnych — wertykalnych i horyzontalnych
porozumien, praktyk jednostronnych, czyli naduzywania pozycji dominujacej oraz kontroli
koncentracji.

W rozdziale drugim przeprowadzilem analize regulacji zakazu konkurowania
stosowanego jako elementu zawieranych przez przedsiebiorcoéw porozumien wertykalnych, a
takze badanie stosowania tej regulacji przez unijny i krajowy organ ochrony konkurencji oraz
wlasciwe sady. Istotng cze$¢ tego rozdzialu stanowi analiza zastosowania ograniczenia
konkurencji w postaci zakazu konkurowania w najczgsciej spotykanych modelach dystrybucji
tj. dystrybucji wylacznej, dystrybucji selektywnej, franchisingu oraz dystrybucji opartej na
umowie agencyjnej, a takze w potaczeniu z innymi ograniczeniami konkurencji — ze sprzedaza
wigzang, ograniczeniami cen odsprzedazy oraz ograniczeniami zawieranymi w porozumieniach
o zarzgdzaniu kategorig.

Rozdzial drugi obejmuje rozwazania na temat regulacji zakazu konkurowania
stosowanego jako element zawieranych przez przedsigbiorcOw porozumien horyzontalnych, a
takze analiz¢ jej stosowania przez organy antymonopolowe i sady. W szczego6lnosci,
przedmiotem badania obj¢to problematyke stosowania i oceny klauzul zakazu konkurowania
w porozumieniach specjalizacyjnych oraz badawczo-rozwojowych, stanowigcych szczegolne
kategorie porozumie¢ horyzontalnych podlegajacych wylaczeniom grupowym zar6wno w
unijnym, jak i polskim porzadku prawnym.

Przedmiot rozdziatu czwartego stanowi regulacja zakazéw konkurowania stosowanych
przez przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominujacg na rynku wiasciwym, a takze
stosowania tej regulacji przez Prezesa UOKIiK, Komisje oraz wiasciwe sady. Istotng czes¢ tego
rozdzialu stanowi takze analiza podejscia sagdow unijnych do szczegélnej formy zakazu
konkurowania jaka sg rabaty lojalno$ciowe i rabaty o skutku lojalno$ciowym.

W rozdziale pigtym przeprowadzono analize¢ regulacji odnoszacych si¢ do klauzul zakazu

konkurowania zawieranych w transakcjach koncentracyjnych. Podobnie jak w pozostatych
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rozdziatach, przedmiotem badan objete zostato rowniez stosowanie tej regulacji przez organy
antymonopolowe 1 sady.

Kazdy z rozdziatow zakonczony zostal przedstawieniem wnioskow czgsciowych, do
ktorych doprowadzily mnie przeprowadzone badania. Wnioski te obejmujg przede wszystkim
wynik weryfikacji postawionej tezy w odniesieniu do konkretnego obszaru prawa
antymonopolowego. W ostatniej czeSci pracy przedstawiono natomiast calo$ciowe
podsumowanie przeprowadzonych badan wraz z koncowa konkluzja w zakresie postawione;j

tezy.

5.  Wnhnioski

Przeprowadzone badania miaty na celu weryfikacje¢ tezy, ze obowigzujace reguty prawa
antymonopolowego, wypracowane w ustawodawstwie polskim i prawodawstwie unijnym, a
takze praktyce decyzyjnej organdw antymonopolowych oraz orzecznictwie sagdowym,
pozwalajg na efektywng ocen¢ antymonopolowa zakazu konkurowania.

Doszedlem rowniez do konkluzji, Ze ocena antymonopolowa zakazu konkurowania
powinna uwzglednia¢ dwa czynniki. Po pierwsze, chodzi o zlozony charakter badanej
instytucji, przejawiajacy si¢ przede wszystkim w mozliwosci wyrdznienia dwoch gtownych
rodzajow zakazu konkurowania, tj. zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjne;j,
polegajacego na ograniczeniu kontrahenta w samodzielnym podejmowaniu danego rodzaju
dziatalnos$ci gospodarczej, a takze zakazu sprzedawania lub odsprzedawania produktow
oferowanych przez konkurentow dostawcy oraz wytacznosci zakupu naktadajacej na nabywce
obowigzek zaopatrywania si¢ w okre§lone produkty wytacznie lub w znacznym zakresie u
dostawcy. Po drugie, istotny jest kontekst, w ktérym stosowany jest zakaz konkurowania; moze
nim by¢ m.in.: budowanie okreslonego modelu dystrybucji produktéw, prowadzenie przez
przedsigbiorcow kooperacji w zakresie specjalizacji produkcji lub wspolnych badan,
przeprowadzanie przez nich transakcji koncentracyjnej lub jednostronne wykorzystywanie
zakazu konkurowania przez przedsigbiorcéw posiadajacych pozycje dominujaca jako elementu
polityki handlowej. Okoliczno$ci faktyczne, w ktorych stosowany jest zakaz konkurowania
dostarczajg dokonujagcemu oceny antymonopolowej informacji co do korzysci dla konkurencji
powodowanych poprzez realizacj¢ danego przedsiewzigcia. Znajomo$¢ kontekstu zakazu
konkurowania umozliwia rowniez weryfikacje tego, czy jego zastosowania byto niezbedne i
konieczne dla osiagniecia tych korzysci.

W przypadku praktyk kolektywnych kluczowe znaczenie dla oceny antymonopolowe;j

zakazu konkurowania ma koncepcja relatywizacji zakazu zawierania antykonkurencyjnych
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porozumien przez ustanowienie wyjatkow od ogolnej reguly niedopuszczalnosci
podejmowania tego typu wspOtpracy przez przedsigbiorcéw. Wskazane w przepisach TfUE
oraz u.o.k.i.k. warunki wylaczenia cechujg si¢ duzym stopniem ogdlnosci i sprowadzajg si¢ do
koniecznosci zbadania czy skutki prokonkurencyjne porozumienia przewazaja nad
powodowanymi przez nie szkodami dla konkurencji. Analiza ta, nazywana tez ,testem
dobrobytu konsumentow” zostala w pewien sposob doprecyzowana w rozporzadzeniach:
Komisji nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych i Rady Ministrow
w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje, przewidujacych konkretne warunki, po speknieniu ktérych
zachodzi domniemanie pozytywnego zaliczenia testu.

Klauzule zakazu konkurowania stosowane w ramach porozumien wertykalnych
wywotuja szereg prokonkurencyjnych skutkéw rynkowych, wsrod ktorych nalezy wskazaé
przede wszystkim na rozwigzanie tzw. problemu gapowicza, polegajacego na korzystaniu przez
odsprzedawce produktu z inwestycji poczynionych przez innych przedsigbiorcow i
powodujacego tym samym zmniejszenie motywacji przedsigbiorcow nalezacych do tej drugiej
grupy do ponoszenia dodatkowych kosztéw, zwigkszenie sktonnosci dostawcy do ponoszenia
dodatkowych inwestycji, osiggnigcie korzys$ci skali skutkujacych nizszymi cenami
detalicznymi dla konsumentow oraz zapewnienie jednolitosci w ramach systemu dystrybucji.
Wymienione wyzej korzysci czesto neutralizujg lub przewazaja nad wywotywanymi efektami
antykonkurencyjnymi, polegajagcymi przede wszystkim na ograniczeniu dost¢pu do rynku dla
innych dostawcow oraz jego podziale.

Klauzule zakazu konkurowania zostaly objete zakresem rozporzadzenia Komisji nr
330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j
do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych oraz zblizonego do niego po
katem tresci chociaz nietozsamego rozporzadzenia Rady Ministrow z 30 marca 2011 r. w
sprawie wylaczenia niektdrych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje, w ktérych wskazano warunki uprawniajace do skorzystania z
przywileju wytaczenia grupowego. Przestanki te dotyczg gtownie czasowego aspektu zakazu
konkurowania (maksymalny okres obowigzywania zostal wskazany jako pie¢ lat).
Jednoczesnie w sposob szczegdlny uregulowano kwestie stosowania zakazu konkurowania w
ramach systemu dystrybucji selektywnej (zakazujac jego stosowania w odniesieniu do
produktéw jedynie niektorych konkurentow) oraz franchisingu (dopuszczajac pod okreslonymi

warunkami jego stosowanie po uplywie okresu pigcioletniego). W rozporzadzeniu Komisji nr
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330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j
do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych i rozporzadzeniu Rady
Ministrow w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ podkreslono takze znacznie omawianych klauzul dla
ochrony know-how dostawcy. Z wylaczenia grupowego moga rowniez skorzystaé
przedsigbiorcy stosujacy zakaz samodzielnego podejmowania przez nabywce dziatalno$ci
konkurencyjnej w stosunku do dziatalno$ci dostawcy pod warunkiem, Ze porozumienie nie ma
charakteru wzajemnego oraz ze producent towarow (lub ustugodawca) prowadzi zarazem
dziatalno$¢ dystrybucyjng w odniesieniu do tych towaréw (lub ustug) w konkurencji do
niezaleznych dystrybutorow. Spetnienie wskazanych w rozporzadzeniach przestanek skutkuje
domniemaniem, ze wywotywane przez porozumienie korzysci w zakresie efektywnosci
przewazaja nad wywotywanymi przez nie skutkami antykonkurencyjnymi.

Doktadnych informacji co do tego, jakie cechy zakazu konkurowania oraz okolicznosci
faktyczne begda brane pod uwage na potrzeby weryfikacji spetnienia warunkéw wylaczenia
indywidualnego dostarczaja, wydane przez Komisje, Wytyczne w sprawie ograniczen
wertykalnych. Dokument ten stanowi istotne zrodto wskazdéwek dla przedsigbiorcow. Komisja
wskazala, ze podstawowe znaczenie dla oceny antymonopolowej zakazu konkurowania majg
jego forma i czas obowigzywania, a takze okoliczno$ci faktyczne takie, jak: pozycja rynkowa
dostawcy, jego konkurentéw oraz nabywcoéw, istnienie barier wejscia oraz szczebel obrotu
handlowego, ktorego dotyczy zakaz.

Praktyka decyzyjna organdw antymonopolowych, a takze orzecznicza polskich i unijnych
sadow wskazuje, ze reguly oceny zakazu konkurowania w kooperacji wertykalnej oparte sa
takze na doktrynie ograniczen akcesoryjnych. Koncepcja ta znajduje zastosowanie gtéwnie w
przypadku oceny ograniczenia stuzacego wprowadzeniu okre§lonego modelu dystrybucji (np.
franchisingu). W konsekwencji, w okreslonym stanie faktycznym dopuszczalne bedzie
wprowadzenie do porozumienia zakazu podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej lub
wylacznosci zakupu, jezeli klauzule te sg bezposrednio zwigzane i niezbe¢dne dla utrzymania
okreslonego sytemu sprzedazy towardéw lub §wiadczenia ustug.

W przypadku porozumien horyzontalnych, kluczowe znaczenie ma fakt objecia zakresem
relatywizacji zakazu jedynie niektorych kategorii porozumien poziomych. Wylaczeniem
grupowym spod zakazu objete zostaly jedynie dwa rodzaje porozumien poziomych —
porozumienia badawczo-rozwojowe oraz specjalizacyjne. Wydane przez Komisj¢
rozporzadzenie nr 1217/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu

Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien badawczo-rozwojowych oraz
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rozporzadzenie nr 1218/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien specjalizacyjnych, a takze
rozporzadzenie Rady Ministrow w sprawie wylaczenia okreslonych porozumien
specjalizacyjnych 1 badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ z dnia 13 grudnia 2011 r. okreslaja m.in. warunki objecia wylgczeniem zawartych
w porozumieniu klauzul zakazu konkurowania. Analiza przestanek wylaczenia, wskazanych w
ww. aktach wykonawczych, jak rowniez orzecznictwa sagdow wskazuje, ze jako gltowne
kryterium, na podstawie ktérego przebiega ocena w zakresie dopuszczalno$ci zakazu
konkurowania, przyjmowane sa bezposrednie zwigzanie 1 niezbednos$¢ dla osiggnigcia celu
kooperacji konkurentow. Oznacza to, ze jedynie korzySci wynikajace z planowanej
specjalizacji produkcji, prowadzenia wspdlnych badan i rozwoju, a takze wykorzystania ich
wynikéw moga zrownowazy¢ antykonkurencyjne skutki uzgodnionego przez strony zakazu
podejmowania okreslonego rodzaju dziatalnos$ci gospodarczej lub obowigzku zaopatrywania
si¢ wylacznie u partnera kooperacji. Dopuszczalne bedzie zatem stosowanie wyltacznie tych
klauzul zakazu konkurowania, bez ktérych kooperacja nie dosztaby do skutku, a tym samym
nie zostalyby osiaggnigte wynikajace z niej korzysci w zakresie efektywnosci.

Bezposrednie zwigzanie i niezbednos$¢ stanowia rowniez decydujace przestanki objecia
wylaczeniem indywidualnym zakazu konkurowania zawartego w porozumieniach
specjalizacyjnych i1 badawczo-rozwojowych niespetniajagcych warunkéw  wylaczenia
grupowego, a takze klauzul tego typu stanowiacych element porozumien kooperacyjnych, do
ktorych nie maja zastosowania przepisy ww. rozporzadzen (np. porozumien o wspolnych
zakupach). Dodatkowych informacji w zakresie przestanek wylaczenia dostarczaja, wydane
przez Komisje, Wytyczne w sprawie porozumien horyzontalnych. Zakaz konkurowania
zawarty w ramach klasycznego porozumienia poziomego nie bedzie mogt skorzystaé z
wytaczenia indywidualnego z uwagi na brak prokonkurencyjnych skutkéw rekompensujacych
szkody wywotane panujacej na rynku konkurencji.

Nie ma przeciwskazan, aby zakaz konkurowania stosowany przez przedsigbiorcow
posiadajacych pozycje dominujaca zostat uznany za naduzycie tej pozycji. Powyzsza konkluzja
skutkowata objeciem analiza odpowiednich regulacji prawa antymonopolowego oraz praktyki
ich stosowania przez organy antymonopolowe i sady. W przypadku praktyk jednostronnych
kluczowe znaczenie dla oceny antymonopolowej badanej instytucji ma koncepcja racjonalizacji
zakazu naduzywania pozycji dominujacej w oparciu o instytucj¢ obiektywnego uzasadniania
oraz stosowania bardziej ekonomicznego podejScia w odniesieniu do oceny praktyk o

charakterze wykluczajacym. ,,Ztagodzenie” stosowania zakazu uzasadnione jest tym, ze jego
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zakresem powinny by¢ objete jedynie te praktyki, ktore negatywnie oddzialujg na dobrobyt
konsumentow, stanowiacy podstawowy cel prawa antymonopolowego, a takze te, ktore nie
znajduja swojego obiektywnego rynkowego uzasadnienia. Podejscie to znajduje
odzwierciedlenie m.in. w Wytycznych w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie si¢
kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o
charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace.
Podobnie, jak w przypadku porozumien wertykalnych, ocena antymonopolowa praktyk
jednostronnych polegajacych na stosowaniu zakazu konkurowania powinna by¢ oparta m.in.
na poréwnaniu pro- i antykonkurencyjnych skutkow dziatania dominanta. Przeprowadzenie
tego testu jest jednak znacznie utrudnione m.in. z uwagi na brak wydania rozporzadzen
konkretyzujacych przestanki pozwalajace stwierdzié¢, ze jego wynik jest pozytywny. Komisja
wskazata jedynie w Wytycznych w sprawie priorytetow, ktérymi bedzie si¢ kierowac przy
stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki
wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace, ze w celu dokonania oceny
antymonopolowej bedzie wykorzystywac tzw. test rownie skutecznego konkurenta. Zatozenia
testu, ktory oparty jest na weryfikacji tego, czy w wyniku stosowania praktyki dojdzie do
wykluczenia rownie efektywnego konkurenta przedsigbiorcy dominujgcego powodujg jednak,
ze mozliwos¢ jego wykorzystania ograniczona jest wylaczenie do praktyk cenowych (np.
rabatéw warunkowych), a tym samym nie znajdzie on zastosowania w odniesieniu do
wszystkich form zakazu konkurowania. W pozostatych przypadkach ocena antymonopolowa
musi zosta¢ oparta na analizie skutkéw rynkowych praktyki i weryfikacji tego, jaki wplyw
wywoluje ona na dobrobyt konsumentow.

Pomimo postulowanego przez Komisj¢ w Wytycznych w sprawie priorytetow, ktorymi
Komisja bedzie si¢ kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do
szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez
przedsigbiorstwa dominujgce bardziej ekonomicznego podejscia do posredniej formy zakazu
konkurowania polegajacej na stosowaniu przez przedsigbiorcow posiadajgcych pozycje
dominujaca rabatéw lojalnosciowych i docelowych, nie znalazto ono powszechnego
odzwierciedlenia w praktyce decyzyjnej unijnego organu antymonopolowego, a takze
orzeczeniach sagdoéw unijnych. Tym samym przedsigbiorcy decydujacy si¢ stosowac okreslone
typy rabatéw w nastepstwie przeprowadzenia opisanej w Wytycznych analizy i1 uzyskania
pozytywnego jej wyniku, nadal muszg liczy¢ si¢ z interwencja Komisji 1 zakwalifikowaniem

praktyki jako naduzycia.

10



Przeprowadzona przeze mnie analiza wybranych spraw, w zakresie ktérych organy
antymonopolowe 1 sady dokonaly badania zakazu konkurowania w formie rabatow
warunkowych, doprowadzita mnie do wniosku, ze Komisja i sady nie stosuja powszechnie
podejscia postulowanego w Wytycznych w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie si¢
kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o
charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace,
zgodnie z ktorym w celu stwierdzenia antykonkurencyjnego charakteru praktyki Komisja
stosowac bedzie test rownie efektywnego konkurenta. Chociaz wybor decyzji 1 orzeczen miat
charakter przyktadowy i miat na celu odzwierciedlenie ewolucji stosowania regulacji przez
Komisje i sady, to konkluzje, do ktérych doprowadzity mnie badania powinny zostaé
podtrzymane rdwniez w odniesieniu do nowszych spraw.

Ostatnim z badanych obszarow zastosowania zakazu konkurowania byly transakcje
koncentracyjne. W tym przypadku dopuszczalno$¢ przedmiotowych klauzul weryfikowana jest
przez Komisj¢ w oparciu o doktryng ograniczen akcesoryjnych, zgodnie z ktéra dozwolone sg
ograniczenia bezposrednio zwigzane i niezb¢dne dla przeprowadzenia transakcji. Model ten
przypomina zatem sposob oceny antymonopolowej zakazu konkurowania stosowanego przy
porozumieniach kooperacyjnych. W celu zapewnienia przedsi¢biorcom odpowiedniego
poziomu pewnosci prawnej Komisja wydala Wytyczne w sprawie ograniczen akcesoryjnych,
w ktorych okre$lita jakie warunki muszg zosta¢ spelnione, aby zakaz konkurowania zostal
uznany za bezposrednio zwigzany z gtdwnym przedmiotem transakcji oraz niezbg¢dny dla jej
przeprowadzenia. Za kluczowe dla przeprowadzenia oceny Komisja wskazata odpowiednie
uregulowanie przez uczestnikow koncentracji aspektoéw czasowego, geograficznego,
przedmiotowego 1 podmiotowego zakazu konkurowania. Analiza Wytycznych w sprawie
ograniczen akcesoryjnych 1 praktyki decyzyjnej Komisji wskazuje na znacznie bardziej
restrykcyjne podejscie w stosunku do wylgcznosci zakupu, niz do zakazu podejmowania
dziatalno$ci konkurencyjnej. Takie podejScie unijnego organu antymonopolowego jest
uzasadnione, z uwagi na fakt, ze zwykle to drugi z ww. rodzajow zakazu konkurowania ma
wieksze znaczenie dla ochrony intereséw nabywcy lub wspolnego przedsigbiorcy.

Przepisy prawa polskiego nie przewiduja regulacji w zakresie dopuszczalnosci
zastosowania ograniczen akcesoryjnych, natomiast wydane przez Prezesa UOKiK Wyjasnienia
w sprawie oceny koncentracji nie obejmujg zasad oceny tego typu postanowien zawartych w
ramach transakcji. Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, ze przepisy polskiej ustawy
antymonopolowej nie stanowig przeszkody dla stosowania przez Prezesa UOKIiK doktryny

ograniczen akcesoryjnych, a tym samym dopuszczenia do wykorzystywania przez
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przedsigbiorcow klauzul zakazu konkurowania. W tym celu mozliwe jest wykorzystanie przez
polski organ antymonopolowy instytucji zgody warunkowej. Jezeli wskutek umieszczenia w
ramach transakcji zakazu konkurowania, konkurencja na rynku wlasciwym zostanie istotnie
ograniczona, Prezes UOKiK moze uzalezni¢ wydanie zgody na dokonanie koncentracji od
spelienia przez przedsigbiorcow warunku polegajacego na zmodyfikowaniu lub usunigciu
zastosowanego przez strony zakazu konkurowania. Mozliwo$¢ ta wynika z otwartego
charakteru katalogu warunkéw zamieszczonego w art. 19 ust. 2 u.o.k.i.k.

Przeprowadzone badania pozwolity jedynie czgsciowo potwierdzi¢ postawiong przeze
mnie tez¢. Zostata ona w pelni potwierdzona w odniesieniu do obszaru antykonkurencyjnych
porozumien. W tym przypadku reguty konkurencji wypracowane w polskim i unijnym prawie
antymonopolowym pozwalaja na identyfikacj¢ porozumien antykonkurencyjnych oraz
zapewniaja przedsiebiorcom odpowiedni poziom pewnosci prawnej. Z kolei, w przypadku
naduzywania pozycji dominujacej, teza zostata potwierdzona czgSciowo. Pomimo istnienia
jasnych regut oceny zakazu konkurowania w formie rabatoéw warunkowych, wprowadzonych
w  Wytycznych Komisji, dotychczasowa praktyka decyzyjna unijnego organu
antymonopolowego, a takze praktyka orzecznicza sadow unijnych nie wykazata, ze reguly te
sg powszechnie stosowane, a tym samym przedsigbiorcom nie zostal zapewniony
wystarczajacy poziom pewnosci prawnej. W odniesieniu do kontroli koncentracji, teza zostata
potwierdzona w stosunku do regut unijnego prawa antymonopolowego. Analiza polskich aktow
prawnych oraz stanowiska polskiego organu antymonopolowego doprowadzita do odrzucenia
tezy o wypracowaniu regut pozwalajacych na identyfikacje antykonkurencyjnych zakazow
konkurowania. Ponadto, przedsigbiorcom nie zostal zapewniony wystarczajacy poziom

pewnosci prawnej w zakresie oceny przedmiotowego ograniczenia przez Prezesa UOKIK i

sady.

Warszawa, 02.11.2020 r.
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