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Rok temu stworzyliSmy pierwszy
,Subiektywny Przewodnik”

po prawie konkurencji w Polsce

za rok 2017. Okazato sie, ze to byt
strzat w dziesigtke. Otrzymalismy

z rynku pozytywna informacje zwrotna:
ze potrzebny, ze uzyteczny, zawierajacy
wiedze ,w pigutce” i wreszcie - ze sie
dobrze czyta. | tak chcemy trzymac.
Dlatego nasz ,Subiektywny...”

za rok 2018 ma ambicje przyda¢ sie
Panstwu - naszym Klientom, Kolegom,
Entuzjastom Prawa Konkurencji

- W ocenie tego co sie zdarzyto

w prawie konkurencji w Polsce,

Z zaznaczeniem wybranych spraw

i tendencji w Europie. | nadal chcemy,
zeby sie dobrze czytat: stawiamy na
krotka i tresciwg forme, nieformalny
jezyk i praktyczne uwagi.

Zyczymy dobrej lektury!

Przewodnik zostat przygotowany w oparciu o dane aktualne na dzien
31 marca 2019 .

Informacje zawarte w Przewodniku nie mogg by¢ traktowane
jak doradztwo prawne oraz nie powinny stanowi¢ podstawy
podejmowania decyzji biznesowych.

Wiedza w pigutce

kg

Dobrze sie czyta

=

Strzat w dziesigtke

©
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Ochrona konkurencji w Polsce
AD 2018 - w skrocie

Matgorzata Modzelewska de Raad, Aleksandra Mariak

W 2018 r. kontynuowany byt trend dotyczacy niewielkiej Prezes UOKiK w wywiadach prasowych

liczby wydawanych decyzji z zakresu ochrony konkurencji. przyznaje: Bylis'my zbyt ’ragodni"
n

W poréwnaniu z ubiegtym rokiem znacznie zmalata nato- . .

oraz ,wykorzystujemy nie tylko

miast wysokos¢ kar pienieznych natozonych na przedsie-

warde narzedzi zja z kar
biorcow w zwigzku ze stwierdzonymi antykonkurencyjny- twarde na Qd a (decy ja a 51):

mi praktykami - tacznie wyniosty one zaledwie okoto 1 min ale tez mlekkle' W latach 2015-2017
ztotych (dla poréwnania - w ubiegtym roku suma kar nato- stawialiSmy w duzej mierze na te
zonych tylko na przedsiebiorcéw uczestniczacych w kartelu drugie, ale nie do korica zdajg one

ptyt drewnopochodnych wyniosta okoto 136 min ztotych). egzamin DIatego wracamy w kierunku

Prezes UOKiK w wywiadach prasowych przyznaje: , Bylismy narzedzi twa rdych"
zbyt tagodni” oraz ,wykorzystujemy nie tylko twarde na-
rzedzia (decyzja z karg), ale tez miekkie. W latach 2015—
2017 stawialiSmy w duzej mierze na te drugie, ale nie do korica zdajg one egzamin. Dlatego wracamy w kierunku
narzedzi twardych” *. W 2018 r. widoczna byta duza aktywno$¢ Prezesa UOKIK w zakresie przeszukan. W ubiegtym roku
wydano tez rekordowg liczbe decyzji dotyczacych kontroli koncentracji przedsiebiorcéw. Prezes UOKIK nie spowalnia

réwniez jesli chodzi o ochrone konsumentéw, o czym piszemy na str. 9i 13.

Ponizej przyblizamy najciekawsze aspekty polskiego prawa konkurencji AD 2018.

2018

2 decyzje 5 decyzji

stwierdzajace zawarcie w sprawach wyrazajacych zgode
porozumien ograniczajacych dotyczacych naduzywania na dokonanie koncentracji
konkurencje pozycji dominujacej

1 Por. publikacja z 4 marca 2019 na: https://bezprawnik.pl/kary-uokik/.
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Przeszukania

Bez watpienia 2018 r. nalezat do instytucji przeszukan — zaréwno biorgc pod uwage liczbe przeprowadzonych dzia-
tan jak i znaczace zmiany w sposobie ich prowadzenia. Z publicznie dostepnych informacji wynika, ze w ubiegtym
roku Prezes UOKiK przeprowadzit niezapowiedziane inspekcje co
najmniej 6 razy, w tym w siedzibach przedsiebiorcow z branzy 7 publicznie dostepnych
reklamowej, motoryzacyjnej, sportowej i dystrybutoréw instru-

informacji wynika, ze w ubiegtym
mentéw muzycznych. Jrwy , gty

roku Prezes UOKIiK przeprowadzit

W tym obszarze nalezy odnotowac istotng modyfikacje: w ostat- niezapowiedziane inspekcje

nim czasie zapadto rozstrzygniecie pozwalajgce przedsiebiorcom ) L.

na kwestionowanie postanowienia Sgdu Ochrony Konkuren- co najmnie] 6 razy.

cji i Konsumentow (dalej jako: SOKiK) udzielajagcego Prezesowi

UOKIiK zgody na dokonanie przeszukania. Wyrokiem z dnia 16 stycznia 2019 r. sygn. akt P 19/17 Trybunat Konstytucyj-
ny stwierdzit, ze art. 105n ust. 4 uokik, w zakresie, w jakim uniemozliwia przedsiebiorcy zaskarzenia postanowienia
SOKiK jest niezgodny z Konstytucjg (z gwarantowanym prawem do sgdu i prawem do zaskarzania orzeczen i decyzji).
Tym samym, znacznie wzmocnione zostaty prawa przedsiebiorcow, ktérzy bedg mogli kwestionowac podstawy prze-
szukania i jego zakres. Z punktu widzenia Prezesa UOKiK konsekwencja tego orzeczenia bedzie koniecznos$¢ wnikliwego
uzasadniania wnioskéw o wydanie zgody na przeszukanie, jak rowniez szczegétowego okreslania zakresu i przedmiotu

kontroli. Szerzej to przetomowe orzeczenie i jego konsekwencje dla praktyki komentujemy na str. 18.

przeszukania Prezesa UOKiK

co najmniej nowe prawo
5 przedsiebiorcow

do kwestionowania

postanowienia SOKiK
przeprowadzonych wyrazajacego zgode na
przeszu kan dokonanie przeszukania
w2018 .

Porozumienia ograniczajgce konkurencje

W odniesieniu do porozumien ograniczajgcych konkurencje, Prezes UOKiK wydat tylko 2 decyzje (o 9 decyzji mniej niz w ubie-
gtym roku). Obie decyzje dotyczg porozumien horyzontalnych (podziat rynkdw i zmowa przetargowa). Polski organ, w przeci-

wienstwie do KE, nie karat wiec w ostatnim roku przedsiebiorcéw w zwigzku z zawieraniem porozumien wertykalnych.

www.modzelewskapasnik.pl


http://www.modzelewskapasnik.pl/

Modzelewska ¢ Pasnik

COMPETITION REGULATION LITIGATION

Ochrona konkurencji w Polsce 2018 subiektywny przewodnik

W odniesieniu do porozumier’] Stan faktyczny jednej z tych decyzji (nr RPZ 11/2018), dotyczacej

ograniczajacych konkurencje, porozumienia o podziale rynkéw pomiedzy dwoma przewoznikami
Prezes UOKiK wydat tylko 2

decyzje (0 9 decyzji mniej

autobusowymi, jest o tyle ciekawy, ze Prezes UOKiK powziat infor-
macje o naruszeniu od niezadowolonego przewoznika, ktéry ztozyt
zawiadomienie o podejrzeniu naduzywania przez konkurenta po-
niz w ubiegtym roku). Obie zycji dominujacej. Po przeprowadzeniu postepowania okazato sie,
decyzje dotycza porozumieﬁ ze w istocie zawiadamiajacy i jego konkurent byli w zmowie. Prezes
horyzontalnych. UOKIK nie zdecydowat sig na natozenie kary pienigznej na zawiada-
miajgcego, gdyz stanowitoby to ,nieusprawiedliwiong represje za

brak rozeznania co do przepiséw prawa”.

W obszarze porozumien, mozna rowniez odnotowac postanowienie Sadu Najwyzszego (dalej ,,SN”) z dnia 7 marca 2018
roku (Il SK 24/17), ktére potwierdza wyrazony wczesniej poglad, ze dla przypisania porozumienia ograniczajgcego kon-
kurencje wystarczy samo uczestnictwo w zakazanym porozumieniu. Jesli porozumienie jest faktycznie wdrazane przez
inny podmiot z grupy kapitatowej nie zmienia to poprawnosci przypisania praktyki temu przedsiebiorcy, ktory faktycznie

uczestniczyt w zakazanym porozumieniu.

Naduzywanie pozycji dominujgcej W ubiegtym roku

W tym obszarze zaobserwowac¢ mozemy znaczny spadek wydanych decyzji nie natozono ka ry na

wzgledem 2017 r. W ubiegtym roku w tym zakresie Prezes UOKiK wydat tgcz- . ..
g gl Y yearia zadnego przedsiebiorce
nie 5 decyzji, z czego 4 dotyczyty umorzenia postepowania, a jedna decyzja

W zwigzku z zarzutami
byta decyzjg zobowigzaniowg (PKP PLK). Konsekwentnie, w ubiegtym roku a

nie natozono kary na zadnego przedsiebiorce w zwigzku z zarzutami naduzy- naduzywama pozycjl

wania pozycji dominujacej. dominujace;j.

Ciekawa decyzja umarzajaca postepowanie dotyczyta zarzutu naduzywania ko-
lektywnej pozycji dominujgcej na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej przez Polkomtel, T-Mobile i Orange,

polegajace na stosowaniu przez nich wyzszych cen za potaczenia gtosowe do sieci Play.

Kontrola koncentracji

Ubiegty rok byt podobnie jak 2017 rok pracowity dla Prezesa UOKiK pod wzgledem kontroli koncentracji — wydano 228
zgdd na potaczenia i przejecia. Prezes UOKIK chwali sie osiggnietym wynikiem i wskazuje, ze ta liczba jest najwieksza od

11 lat?. Sposrdd tych decyzji tylko 8 poprzedzonych byto drugg fazg postepowania.

W kilku problematycznych koncentracjach, w ktérych wydane zostaty zastrzezenia do koncentracji, przedsiebiorcy
zdecydowali sie wycofa¢ wnioski na dokonanie koncentracji (m.in. Benefit Systems/Calypso, UPC/Multimedia Polska,
PKPE Holding/Elster-PKP).

Co istotne, w ubiegtym roku Prezes UOKIK nie stwierdzit naruszenia obowigzku notyfikacji koncentracji (gun jumping).
Niemniej trend monitorowania zachowan niezgodnych z zasadami dotyczgcymi kontroli koncentracji jest w Europie i na
Swiecie bardzo silny: wydano w tego typu sprawach okoto 50 decyzji i natozono kary w tgcznej wysokosci ponad 148

mln EUR®. W Polsce doczekali$my sie tez w tym obszarze wyroku SN (z 21 lutego 2018 roku, Ill SK 1/17), ktéry nota bene

2 https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=15186
3 Por. https://www.rp.pl/Biznes/302259893-Urzedy-antymonopolowe-maja-co-robic.html

www.modzelewskapasnik.pl
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wyczerpujaco komentuje przestanke natozenia kary wyrazong w art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw odnoszaca sie do dziatania ,,chocby umysinego” przedsiebiorcy. Podtrzymujac kare na przedsiebiorce
za dokonanie koncentracji bez zgody Prezesa UOKIK, SN stwierdzit po pierwsze, ze ,Swiadomos¢ bezprawnosci czynu
zagrozonego karg pieniezng z art. 106 uokik nie ma znaczenia dla kwalifikacji naruszenia ustawy jako nieumysinego”
oraz ,dziatania podejmowane sg przez przedsiebiorce swiadomie. To jest charakterystyczne dla zamiaru popetnienia
czynu zabronionego” [gdyz] ,,przedsiebiorca ma orientacje tego co robi; ze Swiadomoscig i wolg realizuje istote czynu

zabronionego (dokonanie koncentracji)”.

Ciekawym zjawiskiem jest skierowanie uwagi organdw panstw cztonkowskich na przejecia tzw. pakietéw mniejszoscio-
wych, ktére zasadniczo nie podlegaja kontroli przez organy ochrony konkurencji w wiekszosci jurysdykcji. Komisja Eu-
ropejska przyglada sie zjawisku juz od kilku lat (pierwsze konsultacje w tej sprawie datujg sie na rok 2013, a komplek-
sowy raport w tym obszarze KE opublikowata w roku 2016), a ostatnio bada tez intensywnie potencjalne skutki takich
akwizycji*. Bundeskartellamt prowadzi réwniez badania w tym kierunku. W lutym 2019 r. zebrata sie grupa robocza,
ktéra dyskutowata m.in. zagadnienia zwigzane z nabywaniem mniejszosciowych pakietéw w przedsiebiorstwach kon-
kurencyjnych® i ma ku temu szczegélne kompetencje: wedtug niemieckich regut kontroli koncentracji, w niektérych

przypadkach juz nabycie 25% pakietu wymaga zgody niemieckiego organu.

Sadowa weryfikacja decyzji Prezesa UOKiK — wybrane kwestie

Jesienig 2018 roku rozpoczeta prace nowa izba SN, tj. Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych. Tam trafity juz
skargi kasacyjne dotyczace spraw z zakresu ochrony konkurencji. Sktady sedziowskie tej izby rozpoznaty do korica 2018
roku juz wiele spraw w tym obszarze. ,Dawna” izba (Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych) zakorczyta
swoj wktad dla prawa konkurencji w Polsce w marcu 2018 roku. Na poczatku minionego roku zdgzyta jeszcze wydac
kilka ciekawych orzeczen. W wyroku z dnia 7 marca 2018 r. (lll SK 6/17), SN potwierdzit jako poprawna praktyke ,za-
liczania” akt postepowania administracyjnego do akt postepowania (sagdowego) ,bez formalnego dopuszczania ich
w ramach postepowania dowodowego”. A zatem sad moze ,,uwzglednic cato$¢ akt postepowania administracyjnego
w wyrokowaniu” ALE ,z obowigzkiem wskazania konkretnych dokumentéw przez przywotanie kart dla wskazania

podstawy faktycznej ustalen postepowania sgdowego”.

Na poczatku roku SN rozstrzygnat jeszcze jedng istotng kwestie procesowg. W postanowieniu z dnia 14 marca 2018 r.
(11 SK 38/16) SN stwierdzit, ze w postepowaniu z odwotania od decyzji Prezesa UOKIK nie znajduje zastosowania art.
378 § 2 k.p.c. Oznacza to, ze sady rozstrzygajg spor tylko wobec tych podmiotdow, ktére ztozyty odwotanie. Brak ak-
tywnosci ze strony adresatow decyzji powoduje, ze staje sie ona wobec nich prawomocna, nawet jesli pdzniej zostanie

uchylona wobec innych adresatow tej samej decyzji.

Po raz kolejny SN (w wyroku z 6 lutego 2018 roku, Ill SK 8/17) zajat stanowisko w aspekcie oceny zmiany postanowienia
0 wszczeciu postepowania antymonopolowego przez Prezesa UOKiK. SN wyjasnit mianowicie, ze takie zmiany moga
by¢ dokonywane w trakcie postepowania i nie uchybia to art. 74 uokik. Do ochrony praw przedsiebiorcy, zdaniem
SN, wystarczajace jest , by Prezes Urzedu dziatat w taki sposdb, aby przypisane przedsiebiorcy w decyzji konczacej
postepowanie ,,zarzuty” nie okazaty sie dla przedsiebiorcy czym$ nieznanym w stosunku do tego, co organ zarzucat
w toku postepowania”. Do tych kluczowych elementéw SN zalicza przede wszystkim opis zachowania przedsiebiorcy,

definicje rynku wtasciwego oraz kwalifikacje prawng zachowania przedsiebiorcy.

4 https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1893f7b8-93a4-11e8-8bc1-01aa75ed71al/language-en/format-PDF
5 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/08_02_2019_AKW.html
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W jednym z ostatnich wyrokéw Izby Pracy, Ubezpieczer Spotecznych i Spraw Publicznych (wyrok z dnia 20 marca
2018 roku, Il SK 5/17) SN miat szanse ustosunkowa¢ sie do podstaw aksjologicznych prawa konkurencji. Stwierdzit
miedzy innymi, ze btedne jest przyjmowanie do oceny zachowan przedsiebiorcow takich teorii ekonomicznych,
ktore sprzeczne s3 z przyjetym w konstytucji modelem spotecznej gospodarki rynkowej. Skrytykowat tym samym
automatyczne stosowanie orzecznictwa sgdow Standéw Zjednoczonych do oceny zachowan przedsiebiorcéw w Polsce.
Sad Najwyzszy zasugerowat ,potrzebe zachowania wiekszego sceptycyzmu wobec recepcji koncepcji wypracowanych

i wdrozonych w systemie prawnym o [...] odmiennych rozwigzaniach konstytucyjnych w zakresie ustroju gospodarczego.”

Czego spodziewac sie w roku 2019?

Rok 2019 zapowiada sie pracowicie. Na poczgtku tego roku Prezes UOKiK
podat informacje o postepowaniu prowadzonym w zwigzku z podejrzeniem
zmowy dotyczacej podziatu warszawskiego rynku ciepfa, a takze przeszukan
przeprowadzonych u producentéw oprogramowan wykorzystywanych przez
przedsiebiorcow farmaceutycznych. Zapowiada sie, ze podejmowane obecnie
dziatania mogg odwrécié trend w zakresie niskiej wykrywalnosci i ,miekkiego”
traktowania. Jednym stowem: bedg powazne sprawy, a za nimi — moga p9jsc
powazne sankcje...

malgorzata.modzelewska@modzelewskapasnik.pl

aleksandra.mariak@modzelewskapasnik.pl
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Ochrona konsumentow
AD 2018

Agnieszka Kowalczyk-Zagaj, Anna Zochowska-Sychowicz

W 2018 roku Prezes UOKiK wydat 48 decyzji z zakresu ochrony konsumentéw. To mniej niz w 2017 roku, gdzie decyzji
z tego obszaru byto 79. Sposrdod wskazanej liczby 26 decyzji dotyczyto stwierdzenia stosowania praktyki naruszajacej
zbiorowe interesy konsumentdw. | tu znowu odnotowujemy spadek w stosunku do decyzji ,stwierdzajgcych” w 2017

roku, ktérych byto 37.

.". Decyzje ."..
. ; UOKiK
Decyzje .

2018

48

A

decyzji stwierdzajacych stosowanie
praktyki naruszajacej zbiorowe
interesy konsmentéw

decyzje za naruszenie
so00®°°® procedur przez
[ ] . . -
°® przedsiebiorcow

2 1

decyzji, w ktorych
na przedsiebiorcéw

zostata natozona . . . .
K L. decyzja za nieudzielenie
ara pienigzna decyzje za niewykonanie informacji zadanych przez
natozonych nakazéow Prezesa UOKIK

Sposrdd 26 decyzji stwierdzajacych stosowanie praktyki, w 17 sprawach na przedsiebiorcéw zostata natozona kara
pieniezna. Wsrdd tych decyzji w 3 przypadkach kara dotyczyta naruszen proceduralnych przedsiebiorcéw: 1 - nieudzie-

lenia informacji zadanych przez Prezesa UOKIK, a 2 - niewykonania natozonych decyzjami nakazow.

www.modzelewskapasnik.pl
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‘ Najwyzsze kary za stosowanie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw
zostaty natozone na GetBack S.A. z siedzibg we Wroctawiu - ponad 5 min zt

(decyzja nr RLU 2/2018) i Twoja Telekomunikacja sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
—1,5 min zt (decyzja nr DOIK 1/2018).

Twoja
Telekomunikacja
Najwyzsze sp. z 0.0.

5 mln Zl— kary 2018
1,5 min zt

GetBack S.A.

Prezes UOKIK kontynuuje praktyke stosowania srodkdw usuniecia trwajgcych skutkdw naruszenia zbiorowych intere-

sow konsumentow, ktére mogg polegaé na:

B zobowigzaniu przedsiebiorcy do ztozenia jednokrotnego lub wielokrotnego oswiadczenia o tresci i w formie okre-
Slonej w decyzji lub
B nakazaniu dokonania tzw. rekompensaty publicznej przysporzenia konsumenckiego (naprawienie poniesionego, na

skutek bezprawnej praktyki przedsiebiorcy, uszczerbku po stronie konsumenta — pienieznego badz niepienieznego).

W 2018 roku obowigzek usuniecia trwajgcych skutkdw naruszenia zostat natozony na przedsiebiorcéw w 9 sprawach,

z czego w 6 zostat orzeczony obok natozonej kary pienieznej.

W 2018 roku Prezes UOKiK wydat fgcznie 21 decyzji zobowigzaniowych (decyzje bez kary pienieznej). Liczba ta nie
rézni sie znacznie od wyniku z 2017 roku, gdzie zostato wydanych 26 decyzji zobowigzaniowych. Sposréd wskazanych
decyzji najwiecej, bo 14, dotyczyto dziatalnosci przedsiebiorcéw na szeroko pojetym rynku finansowym. To identyczny

wynik w poréwnaniu z rokiem ubiegtym, gdzie rowniez 14 decyzji zobowigzaniowych dotyczyto tej branzy.

z 21 decyzji zobowigzaniowych Emmmmm UMorzone postepowanie
dotyczyto przedsiebiorstw

W sprawnie naruszenia
na rynku finansowym

zbiorowych intereséw
konsumentow

10
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Tylko 1 postepowanie w sprawnie naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw zostato w 2018 roku umorzone.

Dla poréwnania —w 2017 roku zostaty wydane 4 decyzje dotyczace umorzenia postepowania.

W 2018 roku wydanych zostato zaledwie 8 decyzji o uznaniu postanowienia wzorca umowy za niedozwolone. To
podobnie jak w roku ubiegtym, gdzie tych decyzji byto 7. W dwdch z nich (w 2017 roku — w czterech) zostata nato-

zona kara pieniezna, z czego w przypadku jednej z ww. decyzji jest to najwyzsza kara w sposrod wszystkich decyzji

Sqd Najwyzszy wyrokiem z dn. 15 lutego 2019 r. (sygn. akt: NSK 4/18) oddalit skarge kasacyjng ITI Neovision S.A.
z siedzibq w Warszawie jako niezasadnq — chodzi o gftosnq decyzje Prezesa UOKiK z dn. 26 kwietnia 2013 r. nr
DDK 1/2013, gdzie zakwestionowana zostata praktyka naruszajgca zbiorowe interesy konsumentéw, polega-

jgca na informowaniu konsumentdw o jednostronnej zmianie warunkdw umow o swiadczenie ustug dostepu

1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
: :
i do programow telewizji satelitarnej (nieuczciwa praktyka rynkowa). SN potwierdzit, ze zmiana wzorca umowy i
| wymaga zawarcia odpowiedniej klauzuli modyfikacyjnej w umowie z konsumentem, zas sama informacja |
1 1
i 0 zmianie powinna by¢ przekazana w odpowiedniej (transparentnej i zrozumiatej) formie. SN utrzymat kare |
1 1
i w wysokosci ok. 1 min 200 tys. zt (kwota zmniejszona przez sqdy obydwu instancji z blisko 11 min, ktére — obok i
i nakazu odstgpienia od dokonanych zmian - natozyt Prezes UOKIK). E
1 1
1 1

_______________________________________________________________________________________________

Statystyka ubiegtego roku z 2018 roku dotyczgcych tematyki konsumenckiej — prawie 7

Wskazuje na utrzymanie tendencji min zt na Deutsche Bank S.A. z siedzibg w Warszawie (decy-

.. L. zja nr DOZIK 9/2018). Powyzsze dane potwierdzaja wnioski,
coraz mniejszej liczby spraw
ktére aktualne byty juz w roku ubiegtym - niewielka liczba

konczony(:h decyZJa admmIStrachna' tych decyzji w poréwnaniu ze znaczng liczbg klauzul wpisy-
Moze to mie¢ zwigzek ze stawianiem wanych do rejestru klauzul niedozwolonych w czasie sprzed

przez Prezesa UOKiK na koncyliacyjny nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
tryb rozwigzywania problemow z 2016  roku,

; wprowadzajacej . .
konsumenckich. P Jacel Znamienny jest brak
kontrole posta-
- . spektakularnych kar
nowied wzorcéw
umowy w trybie administracyjnym, $wiadczy o dobrym kierunku doko- pienigznych siggajacych
nanej zmiany legislacyjnej. kilkunastu czy nawet

, , , N kilkudziesieciu milionow
Statystyka ubiegtego roku wskazuje na utrzymanie tendencji coraz

mniejszej liczby spraw koriczonych decyzja administracyjng. Moze to ZfOtyCh' jakie nakfadane
mie¢ zwigzek ze stawianiem przez Prezesa UOKiK na koncyliacyjny tryb byty w latach poprzednich.
rozwigzywania problemoéw konsumenckich, czego poktosiem jest po-

dejmowanie dziatan naprawczych przez przedsiebiorcéw nawet juz na etapie poprzedzajgcym wszczecie poste-
powania wyjasniajgcego. Znamienny jest brak spektakularnych kar pienieznych siegajacych kilkunastu czy nawet
kilkudziesieciu milionéw ztotych, jakie naktadane byty w latach poprzednich, a postawienie na decyzje zobowig-
zaniowe czy $rodki usuniecia trwajgcych skutkdw naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw, co oznacza

niewatpliwie natychmiastowe poprawienie sytuacji konsumentéw dotknietych praktykami.

www.modzelewskapasnik.pl
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Skutecznos¢ dziatania Prezesa UOKiK w obszarze ochrony konsumentéw byta gtéwnym motywem konferencji zor-
ganizowanej przez UOKiK z okazji Swiatowego Dnia Konsumenta, ktéra odbyta sie 13 marca br. w Warszawie. Za-
stanawiano sie, jak synchronizowac¢ dziatania w wymiarze publicznoprawnym i prywatnoprawnym, aby zbudowac
komplementarny, skuteczny system dochodzenia roszczen przez konsumentéw. Do poprawy skutecznosci moze
przyczynic sie unijna inicjatywa New Deal for Consumers (zob. artykut na str. 15), ale kluczem do sukcesu — jest

niewatpliwie potozenie gtdwnego akcentu na koncyliacje i realne naprawianie w miejsce karania.

agnieszka.kowalczyk-zagaj@modzelewskapasnik.pl ¥ “

anna.sychowicz@modzelewskapasnik.pl

www.modzelewskapasnik.pl
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' Nowe kompetencje
~ Prezesa UOKIK

Anna Zochowska-Sychowicz

15 grudnia 2018 roku weszty w zycie rozwigzania zwiekszajgce kompetencje Prezesa UOKiK w odniesieniu do rynku
ustug finansowych. Prezes UOKiK wielokrotnie wczesniej wskazywat, ze osoby zarzadzajace, ktére umysinie dopus-
city do naruszenia przez firme przepisdw dotyczacych zakazu stosowania praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentdw, np. wywieraty presje na sprzedawcow, by pozyskiwali jak najwiecej klientéw, nawet kosztem wpro-

wadzania ich w btad, powinny ponosi¢ odpowiedzialnos$¢ osobista.

Przepisy ustawy z dnia 9 listopada 2018 r. o zmianie

niektérych ustaw w zwigzku ze wzmocnieniem nadzoru Nowelizacja Wprowadzifa mozliwosé

nad rynkiem finansowym oraz ochrony inwestoréw na naktadania przez Prezesa UOKiK

tym rynku przyznaty Prezesowi UOKiK nowe kompeten- L. .
ym rynid preyznaty P kar pienieznych na osoby fizyczne
cje wobec przedsiebiorcéw stosujacych niedozwolone

zarzadzajace przedsiebiorstwem
postanowienia umowne oraz praktyki naruszajace zbio- q Jacep &

rowe interesy konsumentéw. Nowelizacja wprowadzita
mozliwos¢ naktadania przez Prezesa UOKIK kar pienigz-
nych na osoby fizyczne zarzadzajce przedsiebiorstwem

w przypadku stwierdzenia, ze osoba ta, w ramach spra-

w przypadku stwierdzenia, ze osoba
ta, w ramach sprawowania swojej
funkcji w czasie trwania stwierdzonego

naruszenia, umysinie dopuscita przez

wowania swojej funkcji w czasie trwania stwierdzonego . . . . .
el ! & swoje dziatanie lub zaniechanie do

naruszenia, umysinie dopuscita przez swoje dziatanie

. . o . , naruszenia zbiorowych interesow
lub zaniechanie do naruszenia zbiorowych intereséw

konsumentéw lub do stosowania klauzul niedozwolo- konsumentow lub do stosowania
nych. Kary moga wynie$¢ do 2 min zt, a w przypadku klauzul niedOZWOlOI’WCh.

0séb zarzadzajacych z sektora finansowego - 5 min zt.

Jednoczesnie natozenie kary na kadre zarzadzajaca jest mozliwe jedynie w przypadku wydania decyzji naktadajacej

na przedsiebiorce kare pieniezng na podstawie art. 106 ust 1 pkt 3a ) lub 4) uokik.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw przewiduje, ze ustalajgc wysokos¢ naktadanej kary pienieznej, Pre-
zes UOKIiK uwzglednia stopien wptywu zachowania osoby zarzadzajgcej na naruszenie, ktérego dokonat przedsie-
biorca, przychody uzyskane przez osobe zarzadzajacy u danego przedsiebiorcy, z uwzglednieniem okresu trwania

naruszenia, oraz okres i skutki rynkowe naruszenia lub skutki naruszenia dla konsumentéw.

Dotad Prezes UOKiK byt uprawniony do natozenia kary pienieznej (w wysokosci do 2 miliondw zt) na osobe zarzgdza-
jaca, jezeli umyslnie dopuscita do naruszenia przez przedsiebiorce zakazu zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencje. Prezes UOKiK nie skorzystat jeszcze z tego uprawnienia, co moze ulec niebawem zmianie: w czerwcu

2018 r. zostato wszczete kolejne postepowanie obejmujgce rowniez kadre zarzadzajaca®.

1 https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=14496
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Omawiana nowelizacja nie przewiduje mozliwosci skorzystania z instytucji leniency, majacej zastosowanie w przy-
padku naruszenia regut konkurencji. Osoba taka, nie moze ztozy¢ wniosku o odstgpienie od wymierzenia kary pie-

nieznej lub jej obnizenie.

Jako okolicznosci tagodzace, przy ustalaniu przez Prezesa UOKiK wysokosci kar wskazano m.in. dziatanie pod
przymusem, przyczynienie sie do dobrowolnego usuniecia przez przedsiebiorce skutkow naruszenia, wspoét-
praca z Prezesem UOKiK w toku postepowania, w szczegdlnosci przyczynienie sie do szybkiego i sprawnego
przeprowadzenia postepowania. Z kolei wsrdd okolicznosci obcigzajacych wymieniono w szczegdélnosci doko-
nanie uprzednio podobnego naruszenia oraz znaczne korzysci uzyskane przez przedsiebiorce w zwigzku z do-

konanym naruszeniem.

Wszystko wskazuje na to, ze organ zamierza wykorzystywaé nowe uprawnienie, jako,
ze w przeddzien wejscia w zycie omawianej ustawy Prezes UOKiK Marek Niechciat
zaznaczyt: ,,Bedziemy korzystac¢ z nowych narzedzi, poniewaz z naszego doswiadczenia
wynika, Ze to decyzje oraz nadzor kadry zarzqdzajgcej majg ogromny wptyw na
stosowanie przez firme praktyk, ktdre naruszajq prawa konsumentow. Moze to byc

np. wywieranie presji na sprzedawcow, by pozyskiwali jak najwiecej klientow, nawet
kosztem wprowadzania ich w bfgd.?”

Najnowsza praktyka decyzyjna organu wskazuje na duze zainteresowanie rynkiem szerokorozumianych ustug finanso-

wych; mozna zatem spodziewac sie wysokich kar.

anna.sychowicz@modzelewskapasnik.pl

2 https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=15032&print=1&
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® Konsumencki New Deal
= co nowego Komisja

proponuje konsumentom?

Agnieszka Kowalczyk-Zagaj

11 kwietnia 2018 r. KE ogtosita Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego ,,Nowy tad dla konsumentéw” (A New Deal for Consumers)*. Celem pakietu srodkéw przedsta-
wionych w Komunikacie jest stworzenie ,Nowego tadu dla konsumentéw”, zapewniajgcego uczciwy, jednolity rynek
dla konsumentéw i przedsiebiorcéw. Dla osiggniecia tych celéw Komisja zaproponowata zmiany legislacyjne w postaci

dwéch pakietow prawodawczych:

1. wniosku dotyczacego dyrektywy zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG, dyrektywe 98/6/WE, dyrektywe
2005/29/WE oraz dyrektywe 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczes$nienia prze-
piséw UE dotyczacych ochrony konsumenta (dyrektywa ,Omnibus”)?;

2. wniosku dotyczgcego dyrektywy w sprawie powodztw przedstawicielskich w celu ochrony zbiorowych inte-

resow konsumentow i uchylajgcej dyrektywe 2009/22/WES.
Ponizej przedstawiamy liste zmian przewidzianych w pakiecie.

Zmiany w dyrektywie 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych?

Do przyktadowego katalogu praktyk handlowych wprowadzajacych w btad planuje sie dodaé praktyke polegajaca na
kazdym wprowadzeniu produktu na rynek jako identyczny z takim samym produktem wprowadzonym na rynki w kilku
innych panstwach cztonkowskich, gdzie produkty te w sposéb istotny réznig sie sktadem lub cechami, ktére powodujg
lub mogtyby spowodowac u przecietnego konsumenta podjecie decyzji o kupnie, ktorej by w przeciwnym wypadku nie

podjat (dual quality, produkty podwéjnej jakosci).

Objecie zakresem reklamy ukrytej (kryptoreklama), ktéra stanowi ,,niedozwolong” praktyke rynkowa, tj. wprowadzajaca
w bfad w kazdych okolicznosciach, réwniez wynikéw wyszukiwarek internetowych, w sytuacji gdy przedsiebiorca zapta-
cit za promocje, a nie wynika to wyraznie z tresci lub wynikéw wyszukiwania, z obrazéw lub dzwiekéw tatwo rozpozna-
walnych przez konsumenta — wyniki ptatne (paid placement) lub ptatne dodanie stron do indeksow wyszukiwarki (paid

inclusion).

Wskazanie na indywidualne $rodki prawne (umowne i pozaumowne®) przystugujace konsumentom z tytutu naruszenia dyrek-

tywy oraz ujednolicenie kryteridw sankcji naktadanych przez organy administracyjne lub sady zajmujace sie egzekwowaniem

o

Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego

2 11.04.2018 r. (COM/2018/0183 final).

COM/2018/0185 (final).

COM/2018/0184 (final).

Dyrektywe 2005/29/WE implementuje w Polsce ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym.

W przypadku ,,sprawy Volkswagen” wielu konsumentéw nie byto w stanie dochodzi¢ swoich roszczen, poniewaz dostepnymi srodkami prawnymi
byty jedynie Srodki umowne, majace zastosowanie wzgledem sprzedawcy (kontrahenta konsumenta), nie zas producenta samochodu.

ubhwN
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prawa z tytutu naruszenia przepisow dyrektywy i wskazanie minimalnej jej wysokosci w sytuacji naruszen o zasiegu unijnym®.

Zmiany w dyrektywie 2011/83/UE o prawach konsumenta?

Wprowadzenie definicji umowy o dostarczanie tresci cyfrowych, ktdore nie sa dostarczane na trwatym nosniku oraz
umowy o $wiadczenie ustug cyfrowych - ktére to umowy majgq obejmowad réwniez kontrakty, w ramach ktérych
konsument dostarcza lub zobowigzuje sie dostarczy¢ przedsiebiorcy dane osobowe. Dodatkowe wymogi dotyczace
udzielania konsumentom informacji przez internetowe platformy handlowe przed zawieraniem umoéw za posredni-
ctwem ww. platform, co ma miec¢ na celu zniwelowanie konfuzji po stronie konsumentéw co do podmiotu bedacego

strong zawieranej umowy.
W zakresie uprawnienia konsumenta odstapienia od umowy zawartej na odlegtos¢ i poza lokalem przedsiebiorstwa:

B zniesienie obowigzku polegajgcego na zwrocie kosztéw konsumentowi jeszcze przed faktycznym otrzymaniem

przez przedsiebiorce zwracanych towaréw,

B zniesienie uprawnienia odstgpienia od umowy w sytuacji uzywania towaru przez konsumenta w sposdb inny niz
jest to konieczne do oceny wiasciwosci, cech i sposobu dziatania towardw - zamiast tylko odpowiedzialnosci kon-

sumenta za zmniejszenie wartosci tych towardw,

B wprowadzenie utraty prawa do odstgpienia od umowy dostarczania tresci cyfrowych niedostarczanych na trwatym
nosniku (gdy konsument wyrazit uprzednio zgode na rozpoczecie wykonywania umowy przed uptywem terminu na
odstgpienie i potwierdzit, ze w ten sposdb traci on prawo do odstgpienia od umowy) jedynie w sytuacji, gdy tresci

cyfrowe udostepniane s3 za optatg pieniezna.

Dyrektywa w sprawie powddztw przedstawicielskich w celu ochrony zbiorowych intereséw

konsumentow?

Celem projektowanej dyrektywy w sprawie powddztw przedstawicielskich w celu ochrony zbiorowych intereséw
konsumentdw jest zapewnienie, aby upowaznione podmioty (organizacje konsumenckie oraz niezalezne instytucje
publiczne) mogty dochodzi¢ rekompensaty w drodze powddztw przedstawicielskich majacych na celu ochrone zbio-

rowych intereséw konsumentow.

Na rozstrzygnieciach orzeczen wydanych z powddztw przedstawicielskich (nakazéw rekompensaty i decyzji dekla-
ratoryjnych) indywidualni konsumenci mogliby opiera¢ swoje roszczenia w kolejnych powddztwach o rekompen-
sate. Ponadto, wystgpienie z powddztwem przedstawicielskim ma skutkowaé zawieszeniem lub przerwaniem
biegu terminéw przedawnienia obowigzujacych w odniesieniu do jakichkolwiek powddztw o rekompensate dla

zainteresowanych konsumentow.

6 Analogiczne regulacje dotyczace sankcji planuje sie wprowadzi¢ w dyrektywie 2011/83/UE o prawach konsumenta, dyrektywie 93/13/EWG
w sprawie nieuczciwych warunkéw umownych oraz dyrektywie 98/6/WE w sprawie podawania cen.

Dyrektywe implementuje w Polsce ustawa z 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta.

COM/2018/0184 (final).

0 N

www.modzelewskapasnik.pl


http://www.modzelewskapasnik.pl/

Modzelewska ¢ Pasnik

COMPETITION REGULATION LITIGATION

Ochrona konkurencji w Polsce 2018 subiektywny przewodnik

W sytuacji postepujacej digitalizacji zycia, réwniez w aspekcie stosunkdw konsumenckich, zmiany zaproponowane

przez KE dotyczg w znaczgcej mierze tej sfery. Znamienne jest takze dostrzezenie przez KE problematyki Swiadczenia
ustug w zamian za ,zaptate” w formie
Znamienne jest takze dostrzezenie przez Komisje udostepnienia danych osobowych. Za-

problematyki $éwiadczenia ustug w zamian za ,zapfate”  kres proponowanych zmian wskazuje

. o kont e k kuteczniej-
w formie udostepnienia danych osobowych. Zakres na Kontynuowanle Kursu skitecznie)

szej egzekucji praw konsumentéw. Jak-

proponowanych zmian wskazuje na kontynuowanie ) o
kolwiek obowigzujgce w Polsce prze-

kursu skuteczniejszej egzekucji praw konsumentéw. pisy W pewnej mierze konsumuja juz
proponowane zmiany, to propozycja KE
stanowi pozgdang prébe zintegrowania systemu ochrony konsumenta — w aspekcie prywatnym (powddztwa indywi-

dualne i zbiorowe) oraz publicznoprawnym.

Kwestig kluczowa bedzie jednak, ile z zatozern Komisji bedzie aktualnych na finiszu ich procedowania w instytucjach
unijnych oraz w jakim ksztatcie zostang one implementowane do polskiego porzadku prawnego. Dyskusja trwa i toczy

sie réwniez intensywnie w Polsce®.

agnieszka.kowalczyk-zagaj@modzelewskapasnik.pl

9 https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=15202&news_page=1; 13 marca 2019 roku odbyta sie organizowana przez UOKIK
konferencja ,,System ochrony konsumentéw w Polsce — wyzwania”.

17
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Przeszukania antymonopolowe
pod dwuinstancyjng kontrolg
sadowa — czyli o prawie

do obrony przedsiebiorcy

Matgorzata Modzelewska de Raad

W wyroku z dnia 16 stycznia 2019 r. Trybunat Konstytucyjny (dalej: ,TK”) w sprawie P 19/17 stwierdzit, ze art.
105n ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdéw jest niezgodny
z art. 78 w zwigzku z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej. Wyrok w sktadzie, ktéremu przewod-
niczyt Sedzia TK Leon Kieres, zapadt jednomyslinie. W konsekwencji, uznana za niekonstytucyjng czes¢ przepisu

utracita moc z dniem 22 stycznia 2019 r.t

Pomijajac kwestie formalne zwigzane z wydaniem wyroku, z punk- Przedsiebiorca bedzie mogt

tu widzenia praktyki i realizacji prawa do obrony przedsiebiorcow — 2&1dac’ zweryﬁkowania przez

oznacza on wiele. Po pierwsze, orzeczenie Sadu Ochrony Konkurencji . .
P 2 v ! sad Il instancji nie tylko

i Konsumentow nie jest ostateczne i bedzie podlegato kontroli przez

. . . 3 . - legalnosci przeszukania,
Il instancje na zasadzie art. 394 § 1 k.p.c., ktéry przewiduje mozli-

wos¢ wnoszenia zazalenia na postanowienie konczgce postepowanie ale takze jego zasadnosci,

w sprawie. Po drugie, przedsiebiorca bedzie mégt zadaé zweryfiko- zakresu i proporcjonalnosci.

wania przez sad Il instancji nie tylko legalnosci przeszukania, ale

takze jego zasadnosci, zakresu i proporcjonalnosci. Przedsiebiorca bowiem uzyska dostep do wniosku Prezesa
UOKIK, ktory powinien zawiera¢ uzasadnienie dla zastosowania tego Srodka ,wydobywczego”. Co wiecej, zgoda
na przeszukanie w postepowaniu wyjasniajgcym — a to praktycznie wszystkie przypadki przeszukan z ostatnich
kilku lat - ma by¢ oparta o dodatkowe przestanki, a mianowicie: ryzyko powaznego naruszenia przepisow ustawy
oraz ryzyko zatarcia dowodow. Przedsiebiorca bedzie mogt uzyskaé dostep do argumentacji Prezesa UOKiK co
do spetnienia rowniez i tych przestanek. Przede wszystkim i po trzecie, wyrok TK w sprawie P 19/17 oznacza, ze
przedsiebiorca odzyskat gtos i moze w swojej sprawie, ktéra — co nalezy podkresli¢ — pocigga za sobg koniecz-
nos¢ gtebokiej ingerencji w prawo do prywatnosci czy prawo wtasnosci i nienaruszalnosci lokalu, przedstawié
swoje stanowisko i swoje argumenty. ,,Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego wymaga to zapewnienia réwnowagi
pomiedzy skutecznoscig prowadzonego postepowania determinowang przez interes publiczny a zapewnieniem
prawa do obrony...” oraz ,Dla zapewnienia ochrony praw przedsiebiorcow w toku przeszukania istotna jest moz-

liwos¢ wypowiedzenia sie i przedstawienia wtasnych argumentdw oraz poddanie tej kwestii sqdowej kontroli”.

Po ogtoszeniu wyroku, pojawity sie gtosy krytyki. Ponizej, krotkie ustosunkowanie do niektérych z podniesio-

nych argumentéw.

1 Por. Dz. U. z dnia 26 lutego 2019 r. poz. 369
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Po pierwsze, sam Prezes UOKiK podnosit, ze zazalenie na postanowienie SOKiK jest w ogdle niepotrzebne, bo (i)
jest w ustawie zazalenie na czynnosci przeszukania, (ii) przedsiebiorca moze kwestionowac zgode na przeszuka-
nie w odwotaniu od decyzji Prezesa UOKiK stwierdzajgcej praktyke. Do obydwu argumentéw TK ustosunkowat
sie obszernie. Jesli idzie o pierwszy aspekt, TK podkreslit, ze przewidziany w ustawie srodek w postaci zazalenia
na czynnosci przeszukania, pozwala na zakwestionowanie zgota innych aspektéw przeszukania, a mianowicie —
legalnosci poszczegdlnych czynnosci przeszukania oraz zakresu tych czynnosci, ktdre nie moga wykraczac poza to,
co zostato wskazane w postanowieniu SOKiK. Jak zauwazyt TK, w ramach tego srodka, SOKiK ,nie jest uprawniony
do zbadania, czy wtasciwie zostat okreslony zakres przeszukania, a takze nie odnosi sie do okolicznosci faktycz-
nych, ktore stanowity podstawe ztoZzenia wniosku o wyrazenie zgody na przeszukanie.” Jesli idzie o drugi aspekt:
przeszukanie w siedzibie przedsiebiorcy nie implikuje postepowania antymonopolowego ani wydania decyzji
administracyjnej stwierdzajgcej praktyke. Przedsiebiorcy wobec ktérych nie wydano decyzji nie mieliby zadnego
srodka ochrony swych praw. Co wiecej, nawet w scenariuszu, ktdry konczy sie wydaniem decyzji, mozliwosci kwe-
stionowana zgody SOKiK na przeszukanie sg ograniczone, gdyz postanowienie SOKiK nie jest uzasadniane; nie

sg tez znane argumenty Prezesa UOKiK uzasadniajace zastosowanie

tego srodka. Ewentualna weryfikacja tego postanowienia poprzez
Jesli przedSiniorca deZie odwotanie od decyzji stwierdzajgcej praktyke ma raczej charakter
planowat wnies¢ zazalenie iluzoryczny.

w terminie przewidzianym dla ) o o
Po drugie, podnoszono, ze srodek odwotawczy skomplikuje prowa-

tego srodka —musi zrobic to dzenie przeszukan albo nawet obnizy ich skutecznos¢. Nic bardziej

rownolegle z prowadzonym mylnego. Zazalenie nie jest eo ipso $rodkiem suspensywnym. Jeéli
przeszukaniem, ktdre moze przedsiebiorca bedzie planowat wnies¢ zazalenie w terminie przewi-
toczyc’ sie dalej. Element dzianym dla tego srodka — musi zrobic to rdwnolegle z prowadzonym

. . rzeszukaniem, ktére moze toczy¢ sie dalej. Element zaskoczenia zo-
zaskoczenia zostanie przeszukant ze toczye sig aate) zaskoczeniaz

. . stanie zachowany i czynnosci bedg mogty toczy¢ sie dalej pomimo
zachowany i czynnosci o
whniesienia zazalenia.

bedg mogty toczyc sie dalej

pomimo whiesienia zazalenia. Po trzecie, podnoszono, ze dostep do wniosku UOKiK bedzie ozna-
czat mozliwo$¢ zapoznania sie z informacjami chronionymi w po-
stepowaniu przed Prezesem UOKiK. Ten argument jest réwniez
nietrafiony. Po pierwsze, jesli przeszukanie prowadzone jest w ramach postepowania antymonopolowego (co
powinno by¢ regutg) — strony maja i tak dostep do akt postepowania i zasadniczo mogg miec¢ wglad do wszyst-
kich dowoddw, o ile prawo to nie zostato ograniczone w uzasadnionych przypadkach. Nie ma przeszkdd, aby
tak samo jak niektére dowody s3 chronione w postepowaniu antymonopolowym, podlegaty one ochronie
w postepowaniu wyjasniajgcym oraz w zwigzku ze sktadanym wnioskiem o wyrazenie zgody na przeszukanie.
Po drugie, Prezes UOKiK nie ma obowigzkdéw ujawniania stronie chronionych informacji (na przyktad — tajemni-
cy przedsiebiorstwa innego przedsiebiorcy czy informacji o wniosku leniency) czy ich zrédet na etapie wniosku
0 wyrazenie zgody na przeszukanie. W taki sam sposdb, w jaki informacje te chronione sg przed dostepem
stron trzecich na etapie postepowania antymonopolowego, moga by¢ chronione w komentowanym postepo-
waniu. Do$¢ doda¢, ze w tych jurysdykcjach (a jest ich zdecydowania wiekszo$¢ w UE?), w ktérych mozna kwe-
stionowacd przed sadem zasadno$¢ i zakres przeszukania, w tym - w ramach postepowania przed KE — strony

majg dostep do wnioskéw czy uzasadnienia decyzji/postanowienia sgdowego, i nie przeszkadza to tym orga-

2 Por. http://ec.europa.eu/competition/ecn/investigative_powers_report_en.pdf
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nom chroni¢ te informacje (czy ich Zrodta), ktére z punktu widzenia dobra postepowania czy uzasadnionych

praw os6b trzecich — powinny podlegaé ochronie.

Wzmocnienie sprawiedliwosci proceduralnej, do ktérej rowniez referuje TK, jest
istotnym pozytywnym zjawiskiem w kontekscie srodka gteboko ingerujagcego w prawa
i swobody obywatelskie. Juz sama swiadomo$¢ weryfikacji przez strone-przedsiebiorce
oraz sad drugiej instancji moze pozytywnie wptyngé na jakos¢ procedury wokét
przeszukan przedsiebiorcow.

malgorzata.modzelewska@modzelewskapasnik.pl
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Porozumienia wertykalne:
cel pall

Agata Jurkowska-Gomutka

Rok 2018 zapadnie w pamieci jako rok, w ktédrym KE powrdcita do energicznego karania przedsiebiorstw angazujgcych
sie w porozumienia wertykalne. W lipcu 2018 r. KE natozyta kare w wysokosci 111 min EUR na producentdw sprzetu
elektronicznego za ustalanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy urzadzen AGD, sprzetu do odtwarzania muzyki
i notebookéw. Ceny narzucane byty przede wszystkim sprzedawcom dziatajgcym w Internecie, a brak podporzadko-
wania ustaleniom cztonkdédw porozumienia skutkowat nawet wstrzymaniem dostaw. Dzieki wspotpracy z KE w toku
postepowania antymonopolowego wszyscy uczestnicy porozumienia (Asus, Denon & Marantz, Philips i Pioneer) sko-
rzystali z obnizenia kary pienieznej o 40-50%. Komentatorzy decyzji KE podkreslali, ze co do przestanek obnizenia
kary europejski organ konkurencji zastosowat standardy wtasciwe dotad dla walki z porozumieniami horyzontalnymi
(kartelami). Fakt ten powszechnie zinterpretowano jako przejaw wtgczenia cenowych porozumien wertykalnych do

priorytetéw europejskiej polityki konkurencji.

Grudzien 2018 r. przyniost zresztg kolejng decyzje KE, naktadajacg 40 min EUR kary na znanego producenta odziezy
- firma GUESS ograniczata sprzedawcom detalicznym mozliwos¢ reklamowania produktdw online (zakazujgc uzywa-
nia swojego znaku towarowego w reklamach w sieci) i ograniczata mozliwos¢ sprzedazy transgranicznej w ramach
UE, gtéwnie do paristw cztonkowskich z Europy Srodkowo-Wschodniej. Komisarz Margrethe Vestager podkreslata,
ze te antymonopolowe dziatania KE s3 w takich przypadkach komplementarne z rozporzadzeniem 302/2018 za-
kazujgcym geoblokowania, ktéra weszto w zycie 3 grudnia 2018 r. Szerzej na temat nowych regulacji dotyczacych

geoblokowania piszemy na str. 25.

Wskazane powyzej decyzje nie wyczerpuja jednak aktywnosci KE w obszarze eliminowania porozumien wertykalnych -
w listopadzie 2018 r. wszczete zostato postepowanie antymonopolowe w sprawie domniemanego porozumienia mie-
dzy operatorami systeméw rezerwacyjnych oraz agentéw turystycznych i linii lotniczych* (porozumienie to miato blo-

kowac¢ dostep do rynku dla nowych podmiotéw zainteresowanych swiadczeniem ustug dystrybucji biletéw lotniczych).

Jesienig 2018 r. KE ogtosita plan ewaluacji W bazie decyzji Prezesa UOKiK na prézno
obowiazywania rozporzadzenia 330/2010 o, \a¢ jakiejkolwiek decyzji z 2018 r. dotyczacej
W sprawie wytgczenia porozumien werty- L,

o ] porozumien wertykalnych.
kalnych spod zakazu porozumien ograni-

czajacych konkurencie. Rozporzadzenie to Nie oznacza to jednak, ze relacje wertykalne

wygasa w 2022 r. By¢ moze wyniki konsul- zniknety z pola zainteresowania polskiego
tacji publicznych, ktére maja trwaé niemal organu ochrony konkurencji
do korica maja 2019 r.,, wptyna na przyszty - w 2018 r. pojawity sie komunikaty UOKiK

ksztatt europejskich regulacji dotyczgcych informujace o poste;powaniach W sprawie

zakresu stosowania zakazu karteli wobec

o pionowych uzgodnien cenowych.
relacji pionowych.

* http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:ZpzYIUBOEj4):europa.eu/rapid/press-release_IP-18-6538_en.pdf+&cd=1&hl=pl&ct=cl
nk&gl=pl
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W bazie decyzji Prezesa UOKIK na prézno szukac jakiejkolwiek decyzji z 2018 r. dotyczgcej porozumien wertykalnych.
Nie oznacza to jednak, ze relacje wertykalne zniknety z pola zainteresowania polskiego organu ochrony konkurencji -
w 2018 r. pojawity sie komunikaty UOKiK informujace o postepowaniach w sprawie pionowych uzgodnien cenowych.
Na poczatku grudnia 2018 r. UOKiK poinformowat o wszczeciu postepowania przeciwko Yamaha Music Europe, ktorej
zarzuca sie ustalanie cen odsprzedazy sprzetu muzycznego ze sprzedawcami dziatajgcymi w Internecie. W postepowa-
niu wyjasniajgcym dotyczgcym tej sprawy Prezes UOKIiK przeprowadzit przeszukanie u pieciu przedsiebiorcow zajmu-

jacych sie dystrybucjg instrumentéw muzycznych.

W pazdzierniku 2018 r. pojawita sie informacja o zarzutach UOKiK pod adresem firmy Brother Central & Eastern Eu-
rope zwigzanych z prawdopodobnym narzucaniem cen sprzedawcom detalicznym - przedsiebiorca sugerowat sprze-
dawcom detalicznym cene sprzedazy swoich produktéw (m.in. drukarki), co samo w sobie nie jest zakazane, o ile nie
towarzyszy mu dyscyplinowanie sprzedawcdw, aby te sugerowane ceny stosowali (a taka praktyka miata zdaniem

Prezesa UOKiK miejsce w przypadku relacji Brother ze sprzedawcami).

Réwniez w praktyce krajowych porzgdkéw ochrony konkurencji porozumienia wertykalne na powrdt zaczety zajmo-
wac istotne miejsce. W Niemczech szerokim echem odbit sie wyrok sgdu w Dusseldorfie z 28.02.2018 r. dotyczacy
porozumienia cenowego sieci handlowej Rossmann z producentem kawy Mellita. Bundeskartellamt natozyt na Ross-
manna kare w wysokosci 5,25 min EUR, sad podwyzszyt te kare az do 30 mIn EUR, argumentujac, ze zaangazowanie
przedsiebiorcy w wertykalne ustalanie cen byto catkowicie Swiadome, oddziatywato na relacje miedzy konkurentami

na terenie catego kraju, a dotyczyto popularnego i czesto nabywanego produktu.

agata.jurkowska-gomulka@modzelewskapasnik.pl

POROZUMIENIA Praktyczne aspekty stosowania europejskiego i polskiego prawa ochrony konkurencji
DYSTRYBUCYJNE
LA wobec porozumieri wertykalnych oméwione zostaty w ksigzce ,Porozumienia dystry-

bucyjne w prawie konkurencji. Unia Europejska-Polska”, opublikowanej w 2018 r. przez

wydawnictwo Wolters Kluwer (jest to polska edycja ksigzki ,Vertical Agreements in EU

Competition Law” opublikowanej w 2018 r. przez Oxford University Press). Ksigzka zo-

stata przettumaczona przez prawnikdéw naszego zespotu i uzupetniona o polskie aspek-
ty w obszarze porozumien wertykalnych przez Agate Jurkowska-Gomutke i Matgorzate

1) Wolters Kluwer

Modzelewska de Raad.
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Ustawa o przewadze
kontraktowe] - dotychczasowe
doswiadczenia

Szymon Gotebiowski

W pierwszej potowie 2017 r. prawnym tematem ,numer jeden” branzy FMCG byta ustawa o przeciwdziataniu nie-
uczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi, ktéra ostatecznie
weszta w zycie 12 lipca 2017 r. Powodem wprowadzenia nowych przepisdw byta potrzeba zapewnienia wiekszej ochro-
ny mniejszym uczestnikom tancucha dostaw zywnosci przed réznego rodzaju praktykami stosowanymi przez duzych
graczy. Istotg ,,rewolucji” wprowadzonej nowymi przepisami byto uznanie nieuczciwych praktyk za delikt administra-

cyjnoprawny i wyposazenie Prezesa UOKiK w kompetencje do $cigania takich zachowan z urzedu.

Pomimo duzego poruszenia wywotanego nowymi przepisami, Pomimo duiego poruszenia

od dnia 12 lipca 2017 r. zostata wydana tylko jedna decyzja do- . . .
wywofanego nowymi przepisami,

od dnia 12 lipca 2017 r. zostata
wydana tylko jedna decyzja

tyczgca nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej.
Dotyczyta ona praktyk spotki Cykoria S.A., bedacej producentem

przetwordéw warzywnych, wobec rolnikow dostarczajgcych mar-

chew. Decyzja ma charakter zobowigzania do zmiany zakwe- dotyczaca nieuczciwego
stionowanych przez Prezesa UOKiK praktyk; w zwigzku z tym Wykorzystywania przewagi
przedsiebiorca uniknat kary finansowej (jej maksymalny wymiar kontra ktowej

wynosi 3% rocznego obrotu). Jak wynika z informacji ujawnio-
nych przez Prezesa UOKiK, w ciggu pierwszego roku obowigzy-
wania ustawy, wszczeto 20 postepowan oraz skierowano 16 ,miekkich” wezwan zwracajacych uwage na stosowanie

praktyk, ktére mogga stanowi¢ nieuczciwe wykorzystywanie przewagi kontraktowe;j.

Na ,,celowniku” Prezesa UOKiK znalazty sie przede wszystkim relacje rolnikéw z przetwdrcami. Wsréd przedsiebior-
cow, przeciwko ktorym wszczeto postepowania w sprawie naruszenia przepiséw znalezli sie producenci, tacy jak
Sudzucker (cukier), Cykoria (przetwory warzywne), Dohler i T.B. Fruit Polska (przetwory owocowe), Real (owoce
mrozone), Rauch Polska (soki). Wiadomo takze, ze analizg objeta jest takze branza mleczarska. Postepowanie
dotyczace sieci handlowych Biedronka, Tesco, Auchan, Carrefour i Lidl (dotyczace dostaw i cen masta) nie
zakonczyto sie postawieniem zarzutow zadnemu przedsiebiorcy, poniewaz Prezes UOKiK uznat, ze spadek cen

zakupu byt wywotany obiektywnymi czynnikami rynkowymi.

Taka polityka stosowania nowej ustawy moze zaskakiwaé. Niewatpliwie, z punktu widzenia Prezesa UOKiK
trudno byto skutecznie postawic zarzut nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowe] dystrybutorowi,
w sytuacji, gdy elementem ustawowej definicji tej przewagi byt brak ,wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci”
zbycia/nabycia produktéw rolnych lub spozywczych. Odbiorca mdgt argumentowaé, ze nawet bardzo maty
dostawca dysponuje alternatywnymi kanatami zbytu swoich produktéw, przez co brak byto podstaw do

twierdzenia, ze odbiorca posiada przewage kontraktowg w rozumieniu ustawy. Nieco inaczej moze wygladac
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sytuacja tych dostawcow, ktérzy zaopatrujg producentow, ci ostatni wymagajg dostarczenia produktow o Scisle
okreslonej specyfikacji, co wigze sie z dostosowaniem procesu produkcyjnego do wymogdéw danego nabywcy

(miato to miejsce m.in. w sprawie Cykoria).

W efekcie, z dniem 11 grudnia 2018 r. weszta w zycie nowelizacja ustawy, usuwajaca z definicji przewagi kon-
traktowej wymag braku wystarczajacych i faktycznych mozliwosci zbycia/nabycia produktéw. Odtad, jedyna
(istniejacqy takze przed nowelizacjg) przestnka przewagi kontraktowej jest ,,wystepowanie znacznej dyspropor-
cji w potencjale ekonomicznym” pomiedzy stronami. Nowelizacja uchylita réwniez progi obrotowe wytgczajace
mozliwos$¢ zastosowania ustawy, w tym m.in. wymaog przekroczenia 50 tys. zt wartosci wymiany handlowej po-

miedzy dostawcg a nabywca.

Druga obserwacja dotyczy katalogu praktyk uznawanych dotychczas przez Prezesa UOKiK za nieuczciwe wykorzy-
stywanie przewagi kontraktowej. Za naruszenie przepisOw ustawy uznawano przede wszystkim narzucanie zbyt
odlegtych termindw ptatnosci (ponad maksymalny 60-dniowy termin dopuszczalny w ustawie o terminach zapta-
ty w transakcjach handlowych) lub dokonywanie ptatnosci ze znaczagcym przekroczeniem ustalonego w umowie
terminu. Jako inne przyktady UOKiK wskazywat niejasne kryteria ustalania ceny zakupu danego produktu (np.
odniesienie do réznego rodzaju czynnikéw losowych, takich, jak sytuacja rynkowa lub warunki pogodowe), klauzule
wytacznosci (zakaz dostarczania nieodebranej przez nabywce nadprodukcji towaru na rzecz konkurencyjnych od-
biorcéw) oraz uzaleznienie mozliwosci zakonczenia wspotpracy z nabywcg od wczesniejszego uregulowania wszel-

kich naleznosci wzgledem niego.

szymon.golebiowski@modzelewskapasnik.pl ‘-
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Koniec geoblokowania?

Artur Salbert

Od 3 grudnia 2018 r. zastosowanie maja przepisy rozpo- Egzekucje tych rozwigzan nowe

rzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady 2018/302/UE przepisy pozostawiaja jednak

wprowadzajace istotne ograniczenia w geoblokowaniu. , .
P 1 & & organom panstw cztonkowskich.

Nowe przepisy na poziomie unijnym (rozporzadzenie UE

. L , W rezultacie, skutecznos$¢
jest aktem bezposrednio stosowanym w panstwach czton-

kowskich) zawieraja rozwigzania majace na celu przeciw- WprowadzonyCh rozwigzan

dziatanie powszechnemu zjawisku geoblokowania. Egze- zalezet deZie od krajowych
kucje tych rozwigzarn nowe przepisy pozostawiajg jednak przepisdw okreslajgcych zasady
organom panstw cztonkowskich. W rezultacie, skutecznos¢ ich egzekucji.

wprowadzonych rozwigzan zaleze¢ bedzie od krajowych

przepisow okreslajacych zasady ich egzekucji.

W nowych przepisach nie ma precyzyjnej definicji geoblokowania. Z motywow rozporzadzenia 2018/302/UE wy-

nika jednak, ze w rozumieniu tego aktu prawnego przez geoblowanie rozumie sie sytuacje, w ktorych:

B handlowcy dziatajagcy w jednym panstwie cztonkowskim blokuja lub ograniczajg dostep do swoich interfejsow
internetowych, takich jak strony internetowe i aplikacje, klientom z innych panstw cztonkowskich, ktorzy chca

zawierac transakcje transgraniczne oraz

M handlowcy stosujg zréznicowane ogdlne warunki dostepu do towardw i ustug wobec takich klientéw z innych

panstw cztonkowskich, zaréwno online, jak i offline.

Przez klienta rozumie sie zaréwno konsumenta z panstwa cztonkowskiego, jak rowniez przedsiebiorstwo, ktérego
miejscem prowadzenia dziatalnosci jest panstwo cztonkowskie, ktére korzysta z ustugi lub kupuje towar w Unii

wytacznie do uzytku koricowego.

Rozporzadzenie 2018/302/UE przewiduje szereg ograniczen dotyczacych zachowania handlowcéw. Pierwsza gru-
pa tych ograniczen dotyczy dostepu do interfejsow internetowych. Przede wszystkim, handlowiec nie moze przy
uzyciu Srodkoéw technicznych ani w inny sposdb, blokowaé lub ogranicza¢ dostepu klienta do swojego interfejsu
internetowego ze wzgleddw zwigzanych z przynaleznoscig panstwowa klienta, jego miejscem zamieszkania lub
miejscem prowadzenia dziatalnosci. Ponadto, handlowiec nie moze ze wzgledéw zwigzanych z przynaleznoscig
panstwowag klienta, jego miejscem zamieszkania lub miejscem prowadzenia dziatalnosci przekierowywac tego
klienta do wersji swojego interfejsu internetowego rdézniacej sie od interfejsu internetowego, do ktérego klient
starat sie pierwotnie uzyskac dostep. Przekierowanie jest dopuszczalne, tylko jezeli klient udzieli wyraznej zgody.
Jezeli doszto do przekierowania, wersja interfejsu internetowego, do ktérej klient poczatkowo préobowat uzyskaé

dostep, musi pozostac fatwo dostepna dla tego klienta.
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Kolejna grupa ograniczen dotyczy dostepu do towardéw i ustug. Handlowiec nie moze réznicowa¢ ogodlnych
warunkow dostepu do towardéw lub ustug ze wzgledéw zwigzanych z przynaleznoscig panstwowa klienta,
jego miejscem zamieszkania lub miejscem prowadzenia dziatalnosci. Te ograniczenia nie majg jednak cha-

rakteru absolutnego.

Po pierwsze, majg one zastosowanie, gdy towary sg dostarczane do miejsca w panstwie cztonkowskim, do ktére-
go dostawe handlowiec oferuje w ogdlnych warunkach dostepu, albo towary sg odbierane w miejscu uzgodnio-
nym przez handlowca i klienta w panstwie cztonkowskim, w ktorym handlowiec oferuje taka mozliwos¢ w ogol-

nych warunkach dostepu.

Po drugie, zakaz réznicowania ogdélnych warunkéw ma zastosowanie, jezeli klient korzysta z ustug swiadczo-
nych przez handlowca droga elektroniczng, innych niz ustugi, ktérych gtéwng cecha jest zapewnienie dostepu

do utwordw chronionych prawem autorskim (na przyktad: gry komputerowe).

Po trzecie, zakaz réznicowania ogdlnych warunkéw dotyczy sytuacji, w ktorych klient zamierza skorzystac ze
Swiadczonych przez handlowca ustug innych niz ustugi Swiadczone droga elektroniczng, w lokalizacji fizycznej na

terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym handlowiec prowadzi dziatalnos¢.

Wazne jest jednak, ze powyzsze zakazy nie uniemozliwiajg oferowania ogélnych warunkéw dostepu, w tym cen
sprzedazy netto, ktdre rdéznia sie w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich lub w obrebie jednego panstwa
cztonkowskiego, jezeli nie majg charakteru dyskryminujgcego, tzn. sg uzasadnione odmiennymi warunkami

(np. innymi kosztami).

Ostatnia grupa ograniczen wprowadzonych rozporzadzeniem 2018/302/UE dotyczy zakazu dyskryminacji zwia-
zanych z ptatnos$ciami. W ramach akceptowanych przez handlowca srodkéw ptatnosci nie moze on ze wzgle-
doéw zwigzanych z przynaleznoscig panstwowa klienta, jego miejscem zamieszkania lub miejscem prowadzenia
dziatalnosci, lokalizacjg rachunku ptfatniczego, miejscem prowadzenia dziatalnosci dostawcy ustug ptatniczych
lub miejscem wydania instrumentu ptatniczego w Unii stosowa¢ zréznicowanych warunkéw w odniesieniu do

transakcji ptatniczej, jezeli:

Rozporzadzenie 2018/302/UE M ptatnosé¢ jest dokonywana w formie elektronicznej
. . za pomoc olecenia przelewu, polecenia zaptat
nie wkracza na teren nierozpoznany. P arp P P piaty
. lub instrumentu ptatniczego opartego na karcie w obre-
Od dawna na gruncie prawa - _ , . N

bie tej samej marki ptatniczej i kategorii;

konkurencji uznawano porozumienia , , , .
B s3 spetnione wymogi dotyczace uwierzytelnienia zgod-

przewidujace geoblokowanie nie z dyrektywa 2015/2366/UE; oraz
za ograniczajgce konkurencje B ptatnoéé jest dokonywana w walucie akceptowanej
i w rezultacie - za niedozwolone. przez handlowca.

Rozporzadzenie 2018/302/UE nie wkracza na teren nierozpoznany. Od dawna na gruncie prawa konkurencji uzna-
wano porozumienia przewidujgce geoblokowanie za ograniczajgce konkurencje i w rezultacie - za niedozwolone.
Innym, szczegdlnym aktem prawnym dotyczgcym geoblokowania jest rozporzadzenie 2017/1128/UE dotyczace
transgranicznego przenoszenia ustug online. Obecnie trwajg prace nad ustawga wdrazajgca do polskiego porzad-
ku prawnego mechanizmy egzekwowania rozwigzan okreslonych w rozporzadzeniu 2018/302/UE. W projekcie

nie przewiduje sie szczegdlnych mechanizméw egzekwowania rozporzadzenia 2018/302/UE. Standardowg droga
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bedzie dochodzenie roszczen przez klienta przed sagdami powszechnymi. Natomiast, jezeli geoblokowanie bedzie

naruszato zbiorowe interesy konsumentow, organem uprawnionym do ingerencji bedzie Prezes UOKiIK.

Wydaje sie, ze rozwigzanie przyjete w projekcie nie gwarantuje skutecznego ograniczenia geoblokowania na
terenie Polski. Z duzym prawdopodobienstwem klienci, ktérzy spotkaja sie z geoblokowaniem, nie beda traci¢
czasu i Srodkéw na dochodzenie swoich praw wobec przedsiebiorcow naruszajagcych wymogi przewidziane
w rozporzadzeniu 2018/302. Interwencje Prezesa UOKiK beda dotyczyé tylko najbardziej oczywistych naruszen

dotyczacych duzej grupy klientow.

artur.salbert@modzelewskapasnik.pl
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Wykorzystywanie danych
na celowniku europejskich
organow ochrony konkurencji

Aleksandra Mariak

Nie tak dawno temu ryzyka wynikajgce z posiadania dostepu do znacznej ilosci danych nie wptynety negatywnie na
wydanie zgody przez KE na potgczenia w sprawach Google/DoubleClick, Facebook/WhatsApp i Microsoft/LinkedIn. Obec-
nie kwestia wykorzystywania zbioréw danych przez przedsiebiorcéw znajduje sie w centrum zainteresowania organéw
ochrony konkurencji, o czym swiadczg zaréwno ba-
dania rynku danych, jak réwniez postepowania po-

) ) ) o Obecnie kwestia wykorzystywania zbioréw
dejmowane przeciwko poszczegdlnym przedsiebior-

com, ktdrzy zbierajg i wykorzystuja dane w sposob danyCh przez przedSIQbiorCéW Znajduje
zaktécajacy prawidiowa konkurencie. sie w centrum zainteresowania organéw
ochrony konkurencji, o czym swiadcza
Postepowanie Bundeskartellamt
przeciwko Facebook — czy naruszenie

prawa ochrony danych osobowych moie

zaréwno badania rynku danych, jak rowniez

postepowania podejmowane przeciwko

stanowi¢ przejaw naduzywania pozycji poszczegoblnym przedsigbiorcom, ktdrzy
dominujacej? zbierajg i wykorzystujg dane w sposob

W decyzji z poczatku tego roku niemiecki organ zak’récajacy prawid’rowa konkurencje.

ochrony konkurencji (Bundeskartellamt, dalej jako:

,,BKA”) stwierdzit, ze Facebook naduzyt pozycji do-

minujacej na niemieckim rynku sieci spotecznosciowych poprzez narzucenie uzytkownikom serwisu postanowien re-
gulamindw niezgodnych z prawem ochrony danych osobowych. Kwestionowane postanowienia regulaminow, ktére
dotyczg uzaleznienia mozliwosci korzystania z serwisu Facebook od udzielenia przez uzytkownika zgody na zbieranie
jego danych osobowych ze stron i aplikacji nalezgcych do Facebooka (np. Instagram) oraz stron i aplikacji podmiotéw
trzecich z wbudowanymi interfejsami API Facebooka, zostaty uznane za nieuczciwe warunki handlowe. Zdaniem BkA,
zakres, w jakim Facebook zbiera i wykorzystuje dane pozyskane z innych aplikacji i od trzecich, a nastepnie przypisuje
je do kont uzytkownikéw serwisu Facebook, stanowi praktyke eksploatacyjna, gdyz uzytkownicy nie majg wystarczajg-

cej kontroli nad przetwarzaniem ich danych.

W analizowanej sprawie niezgodnos¢ zachowania Facebook z prawem konkurencji wynikata wiec ze stwierdzenia na-

ruszenia przepisow o ochronie danych osobowych, w kontekscie posiadania pozycji dominujacej przez Facebook.

Facebook uniknat kary pienieznej. Z uwagi na skomplikowany i ztozony charakter sprawy, BkA poprzestat na zakaza-
niu Facebook zbierania i wykorzystywania danych uzytkownikéw pochodzacych z innych niz Facebook aplikacji oraz
stron trzecich bez zgody uzytkownikéw. W zwigzku z tym Facebook zostat zobowigzany do zmiany swoich regulaminéw
i polityki dotyczacej danych i plikdw cookie w terminie 12 miesiecy. Ewentualna kara pieniezna moze by¢ natozona na

Facebook w przypadku braku zastosowania sie do zakazéw i zobowigzan zawartych w decyzji.
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Podobne problemy dostrzegt Prezes UOKIK, ktory pod koniec 2016 r. wszczat postepowanie wyjasniajgce w celu zbada-

nia, czy zasady zbierania i udostepniania danych uzytkownikéw przez Facebook mogga narusza¢ prawa konsumentdw.

Postepowanie KE w sprawie Amazon — kwestia wykorzystywania danych
o konkurentach przez platformy internetowe

Dziatania organow ochrony konkurencji w obszarze big data nie bedg ograniczone jedynie do kwestii zwigzanych z da-
nymi osobowymi klientéw. Gromadzenie danych moze réwniez naruszac interesy konkurentéw, na co wskazuje poste-
powanie wszczete w ubiegtym roku w sprawie Amazon. Nalezy zauwazy¢, ze Amazon petni podwdjng role — prowadzi
internetowg platforme sprzedazy (Amazon Marketplace) oraz sprzedaje produkty w Internecie (tzw. platforma hybry-
dowa). W zwigzku z takim modelem dziatalnosci, oferty sprzedazy Amazon mogg bezposrednio konkurowac z ofertami
zamieszczanymi przez sprzedawcow na platformie Amazon Marketplace. Badanie KE dotyczy wykorzystywania przez
Amazon danych pozyskiwanych od sprzedawcéw (konkurentéw) za posrednictwem platformy Amazon Marketplace
w celu ulepszenia wtasnych ofert sprzedazy w Internecie i uzyskiwania przewagi nad konkurentami. Postepowanie
w sprawie Amazon jest obecnie w bardzo wczesnej fazie. Dla praktykdw szczegdlnie ciekawe beda argumenty KE
dotyczace okreslenia rynku wtasciwego i sity rynkowej Amazon, a takze charakteru naruszenia (czy KE uzna, ze dane

posiadane przez Amazon stanowig kluczowg infrastrukture?).

Dziatania przeciwko Amazon zbiegty sie w czasie z zapowiedzig KE przeprowadzenia badania rynku majgcego na celu
sprawdzenie, w jaki sposdb przedsiebiorcy korzystajg z big data i czy ma to wptyw na powstawanie monopoli i zaburza-
nie mechanizmow konkurencji. ,W niektdrych obszarach dane sq niezwykle cenne. Mogqg spowodowac zamkniecie do
rynku poprzez przyznanie podmiotom, ktdre je posiadajg ogromnych mozliwosci biznesowych, ktére nie sq dostepne
dla innych” — stwierdzita unijna Komisarz ds. Konkurencji Margrethe Vestager®. W najblizszym czasie mozemy wiec
spodziewac sie wzmozonych dziatan ze strony organéw konkurencji ukierunkowanych na sprawdzenie, w jaki sposéb

firmy pozyskujg i wykorzystujg dane o swoich klientach i konkurentach.

aleksandra.mariak@modzelewskapasnik.pl

1 Zob. https://www.competitionpolicyinternational.com/eu-vestager-announces-focus-on-big-datas-competition-implications/;
ttumaczenie wiasne.
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Gdzie skutecznie dochodz
roszczen private enforcement?

Piotr Pasnik

Wraz z popularyzacjg mozliwosci dochodzenia rosze odszkodowawczych w zwigzku z naruszeniami prawa konku-
rencji mozna zaobserwowac takze wiekszg liczbe spraw, jakie z tego obszaru trafiajg do rozpoznania przed Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”). W ostatnim roku ciekawe rozstrzygniecie TSUE dotyczyto kwestii

jurysdykcyjne, jakie moga pojawic sie w zwigzku z dochodzeniem
Sprawa po kazuje jak waznym takich roszczen pomiedzy podmiotami majgcymi siedzibe na terenie
i skom pIikowa nym zagadnieniem panstw UE —wyrok TSUE z dnia 5 lipca 2018 roku w sprawie C-27/17

) ) - AB “VIAL-Li . S, .
w tego typu sprawach moie byc AB ‘flyLAL-Lithuanian Airlines’ (dalej jako ,Wyrok”)

kwestia jurysdykcji. Sprawa pokazuje jak waznym i skomplikowanym zagadnieniem

w tego typu sprawach moze by¢ kwestia jurysdykcji. Powodowie
w postepowaniach odszkodowawczych moga chcie¢ uniknac¢ prowadzenia sporu przed sgdem wtasciwym dla miej-
sca siedziby pozwanego. Stojg za tym rdzne i ztozone przyczyny: koszty prowadzenia procesu w danej jurysdykcji,
niekorzystne orzecznictwo w zakresie istotnych dla powoda zagadnien, doswiadczenie sagdéw w zakresie orzekania
w sprawach dotyczgcych odszkodowan z tytutu naruszenia regut konkurencji czy w koricu obawy przed nastawieniem

sadu, ktory jest ,blizszy pozwanemu” ze wzgledu na jego siedzibe.

W sprawach, w ktérych pozwanym jest podmiot posiadajacy siedzibe na terenie Unii, art. 7 Rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen
sgdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (dalej jako ,,Rozporzadzenie 1215/2012”) po-
zwala powodom dochodzacym roszczenia odszkodowawczego unikna¢ sktadania pozwu wedtug zasady ogdlnej tj.
w sadzie wtasciwym dla siedziby pozwanego. Wynika to z wprowadzonej jako alternatywna mozliwosci wniesienia
pozwu w panstwie cztonkowskim wtasciwym ze wzgledu na miejsce, w ktérym nastgpito lub moze nastapic zdarzenie
wywotujgce szkode. Warto przy tym zaznaczy¢, iz omawiane ponizej orzeczenie oparte jest o art. 5 pkt 3 Rozporza-
dzenia 44/2001, tj. aktu poprzedzajgcego Rozporzadzenie 1215/2012. W obu przypadkach analizowane przepisy majg

identyczna tresc.

TSUE na wstepie potwierdzit dotychczasowg linie orzecznicza® zgodnie z ktora pojecie miejsca, gdzie nastgpito zdarze-
nie wywotujace szkode obejmuje ,,zaré6wno miejsce, w ktdrym szkoda sie urzeczywistnita, jak i miejsce, w ktérym
nastgpito zdarzenie powodujace powstanie szkody” (pkt 28 Wyroku). Powdd dochodzacy odszkodowania z tytutu

naruszenia prawa konkurencji ma wiec tym samym wybor, co do jednego z tych dwdch miejsc.

Miejsce wystgpienia szkody w rozumieniu Rozporzgdzenia

Powyzej wskazana zasada nie oznacza jednak, ze miejscem wystgpienia zdarzenia wywotujgcego szkode jest kazde

miejsce, gdzie ujawnita sie negatywna konsekwencja danego zdarzenia. Z punktu widzenia zastosowania art. 5 pkt 3

1 Zob. wyroki: z dnia 19 kwietnia 2012 r., Wintersteiger, C523/10, EU:C:2012:220, pkt 19; z dnia 28 stycznia 2015 r., Kolassa, C375/13,
EU:C:2015:37, pkt 45; a takze z dnia 16 czerwca 2016 r., Universal Music International Holding, C12/15, EU:C:2016:449, pkt 28
i przytoczone tam orzecznictwo.
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(Obecnie art. 7 pkt 2 Rozporzadzenia 1215/2012) pojecie to obejmuje jedynie miejsce, gdzie wystgpita szkoda pier-

, wotna wynikajgca bezposrednio ze zdarzenia powodujacego powstanie szkody. Pojecie to natomiast nie obejmuje
miejsca, w ktérym poszkodowany ponidst szkode majgtkowa wynikajgca z pierwotnej szkody, ktéra wystapita i zostata

poniesiona przez niego w innym paristwie (pkt 31, 32 Wyroku) 2.

TSUE zwrdcit takze uwage, iz podstawa jurysdykcyjna dotyczaca miejsca urzeczywistnienia sie szkody pozwala usta-
li¢ jurysdykcje jednego sadu wobec wszystkich pozwanych o wyrzadzenie szkody, co moze mie¢ istotne znaczenie

w przypadku roszczen kierowanym wobec wielu podmiotéw, np. uczestnikédw porozumienia (Wyrok pkt 42).
Miejsce zaistnienia zdarzenia

W Wyroku TSUE wskazat na istotne réznice wystepujace przy okreslaniu miejsca zaistnienia zdarzenia powodujacego
szkode w zaleznosci od tego czy szkoda wynika z naruszenia art. 101 (zawarcia porozumienia naruszajgcego prawo

konkurencji) czy art. 102 (naduzycie pozycji dominujacej) TFUE.

W przypadku szkody bedacej rezultatem porozumien TSUE potwierdzit swoje wczesniejsze stanowisko?, ze jurysdyk-
cja do rozpoznania — na podstawie ,miejsca, gdzie nastgpito zdarzenie powodujgce powstanie szkody” oraz w sto-
sunku do wszystkich uczestnikéw tego porozumienia — szkody, jaka miato spowodowac to porozumienie oznacza
- na podstawie art. 5 pkt 3 Rozporzadzenia nr 44/2001 — sad miejsca, w ktérym porozumienie zostato ostatecznie

zawarte (pkt 49 Wyroku).

W przypadku natomiast szkody bedacej rezultatem naduzycia pozycji dominujgcej TSUE wskazat, iz ,,miejscem, gdzie
nastgpito zdarzenie powodujgce powstanie szkody” bedzie miejsce, w ktérym dane zachowanie antykonkurencyjne

zostato wprowadzone w zycie (pkt 51, 52 Wyroku).

piotr.pasnik@modzelewskapasnik.pl

2 Zob. pkt 14 i 15 wyroku z dnia 19 wrzesnia 1995 r., Marinari (C364/93, EU:C:1995:289).
3 Wyrok z dnia 21 maja 2015 r., CDC Hydrogen Peroxide, C352/13, EU:C:2015:335, pkt 50.
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Wyrok TSUE w sprawie Avastin
| Lucentis: interakcja pomiedzy
konkurencja | regulacja

Antonina Falandysz-Ziecik

Pierwszym wyrokiem wydanym przez TSUE w roku 2018 byt wyrok w sprawie C-179/16 F. Hoffmann-La Roche Ltd, Roche
SpA, Novartis AG, Novartis Farma SpA przeciwko Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (23 stycznia 2018

roku). Wyrok jest ciekawy, lecz nie bedzie przesadzone stwierdzenie, ze nie ma w nim miejsca na zaskoczenie.

Sprawa, ktdrg rozpatrywat TSUE dotyczyta decyzji, w ktdrej wtoski organ ochrony konkurencji stwierdzit zawarcie niedo-
zwolonego porozumienia przez Roche i Novartis dotyczgcego produktow leczniczych Avastin i Lucentis. Kary natozone na

spotki przekroczyty 180 milionéw euro.

Avastin (lek sprzedawany przez Roche) w ramach pozwolenia na dopuszczenie do obrotu obejmuje wskazania do leczenia
niektérych choréb nowotworowych. Lucentis (lek sprzedawany przez Novartis) przeznaczony jest do leczenia chordb
oczu. Cho¢ wskazanie rejestracyjne Avastinu nie obejmuje wskazan okulistycznych, lek ten byt (i jest) dos¢ powszechnie

stosowanym preparatem wtasnie w okulistyce.

Stosowanie oﬁ—label przynosi’ro Zagadnienie powstato na tle praktyki przepisywania przez le-

. ., . karzy Avastinu poza wskazaniami (z ang. off-label), ktéra miata
i mogto zatem przynosic systemowi

miejsce jeszcze przed dopuszczeniem Lucentisu do obrotu na

refundacyjnemu potezne oszczednosci.
V] pote & terytorium Wtoch (w zwigzku z brakiem skutecznej alternaty-

I to wasnie g’réwnie ze WZgledu na wy terapeutycznej dopuszczonej do leczenia). Po dopuszczeniu
znacznie nizszy koszt terapii stosowanie  ycentisu do obrotu, stosowanie Avastinu off-label zostato wy-
oﬁ‘—label miato miejsce nawet po kluczone z refundaciji, co jednak nie wptyneto istotnie na prak-
dopuszczeniu Lucentisu do obrotu. tyke lekarzy. Istnieje bowiem duza dysproporcja w kosztach

pomiedzy zastosowaniem terapii z uzyciem ww. lekdéw — Avast-
in jest ok. dziesieciokrotnie tanszy. Stosowanie off-label przynosito i mogto zatem przynosic¢ systemowi refundacyjnemu
potezne oszczednosci. | to wiasnie gtownie ze wzgledu na znacznie nizszy koszt terapii stosowanie off-label miato miejsce

nawet po dopuszczeniu Lucentisu do obrotu.

Przedmiotem zarzutu byto porozumienie pomiedzy Roche i Novartis, ktére przejawiato sie w podjeciu réznych dziatan
zmierzajgcych do zniechecenia od stosowania Avastinu do chordb oczu, a w konsekwencji - skierowania popytu na Lucen-
tis (rozpowszechnianie informacji co do bezpieczenstwa stosowania leku, przekazywanie EMA informaciji, ktére mogtyby
zwiekszy¢ poczucie ryzyka zwigzanego ze stosowaniem Avastinu, aby doprowadzi¢ do zmiany charakterystyki leku, dzia-

fania zmierzajgce do komunikowania sie ze Srodowiskiem medycznym w tym celu).

Ukarane spotki podniosty argument, ze z uwagi na bariery prawne wynikajace z przepiséw regulujacych wprowadzenie do obrotu
produktéw leczniczych w celu zastosowan off-label, oba produkty nie nalezg do tego samego rynku wiasciwego, ergo nie pozostajg

w stosunku konkurencji (a tym samym, nie mogto doj$¢ do ograniczenia konkurencji w wyniku dziatari podjetych przez strony).
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W zwigzku z tym kluczowe stato sie rozstrzygniecie zagadnienia czy do celdow stosowania art. 101 TFUE (zakaz poro-

zumien ograniczajacych konkurencje) organ antymonopolowy moze wiaczyé do rynku wtasciwego, obok produktow
leczniczych dopuszczonych w leczeniu danych chordb, inny produkt leczniczy, ktérego pozwolenie na dopuszczenie do

obrotu nie obejmuje tego leczenia, ale ktéry mimo tego jest stosowany w tym celu.

TSUE uznat, ze fakt, iz produkty farmaceutyczne s3 wytwarzane lub sprzedawane w sposéb niezgodny z prawem, co

do zasady nie stoi na przeszkodzie temu, by uznac je za zamienne lub zastepowalne.

W Swietle przepiséw UE nie jest bowiem niedopuszczalne, by produkty lecznicze byty stosowane do wskazan tera-
peutycznych, ktére nie sg objete ich pozwoleniem na dopuszczenie do obrotu (off-label) albo w tym celu przepakowy-
wane. Zasady sprzedazy produktéw leczniczych wymagajg jedynie spetnienia w tym zakresie szczegélnych warunkow
okreslonych w stosownych przepisach (zaspokojenie szczegdlnych potrzeb, przepakowanie w celu dostawy detalicznej
przez farmaceutdéw w aptekach).

Weryfikacja zgodnosci z prawem przepisania i sprze- TSUE stana’r na stanowisku. ze organ
7

dazy produktu leczniczego stosowanego off-label nie . ,
antymonopolowy moze wigczyé do rynku
nalezy w kazdym razie do organéw ochrony konku-

rencji, a do organéw uprawnionych do kontroli prze- wiasciwego, obok produktow leczniczych

strzegania przepiséw lub do sadéw krajowych. dopuszczonych w leczeniu danych chordb,

inny produkt leczniczy, ktérego pozwolenie
W konsekwencji, TSUE stangt na stanowisku, ze organ

. ) B nie obejmuje tego leczenia, ale ktdry jest
antymonopolowy moze wtaczy¢ do rynku wiasciwego,

obok produktéw leczniczych dopuszczonych w lecze- stosowany w tym celui Wykazuje tym

niu danych chordb, inny produkt leczniczy, ktérego samym konkretny stosunek zamiennosci
pozwolenie nie obejmuje tego leczenia, ale ktory jest ztym pierwszym produktem,

stosowany w tym celu i wykazuje tym samym konkret-

ny stosunek zamiennosci z tym pierwszym produktem.

Dla ustalenia, czy taki stosunek zamiennos$ci wystepuje, organ ten powinien - o ile badanie zgodnosci danego produk-
tu z przepisami majacymi zastosowanie do jego wytwarzania lub obrotu zostato przeprowadzone przez wtasciwe w tym
wzgledzie organy lub sady - uwzgledni¢ wynik tego badania. Analiza ta powinna w szczegdlnosci bra¢ pod uwage ewentu-

alne oddziatywanie zamiennosci produktow na strukture popytu i podazy.

A zatem TSUE wprost wskazat w jaki sposéb fundamentalne zasady prawa konkurencji powinny by¢ stosowane w prak-
tyce. Czes$¢ branzy ze sceptycyzmem przyjeta to rozstrzygniecie. Niektérzy uwazajg, ze TSUE podwazyt podstawy re-
gulacji, potencjalnie prowadzac do sytuacji, w ktdrej pacjenci nie beda wiedzieli na co mogg liczy¢ w ramach leczenia,
a lekarze moga mie¢ watpliwosci, kto determinuje czy dany lek dziata i moze by¢ bezpiecznie stosowany. Dla specjali-
stow z zakresu prawa konkurencji stanowisko TSUE nie jest jednak zaskakujgce. Przepisy prawa konkurencji realizujg
swoje cele niezalezne od priorytetow regulacji sektorowej i w tym zakresie reguty konkurencji ,wymuszajg” swoje
zastosowanie w sprawach regulacyjnych. | ta konkluzja ma swdj walor nie tylko w sprawach dotyczacych rynku far-

maceutycznego, ale tez w innych branzach regulowanych.

antonina.falandysz@modzelewskapasnik.pl
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