31

Piotr Semeniuk*, Szymon Syp**

»Wylanie dziecka z kapielg” — czyli o leniency plus w Polsce

Spis tresci
I.  Leniency plus — uwagi wstepne
II.  Leniency plus — jako element optymalnego programu leniency w Polsce?
lll. ,Inno$¢” porozumienia oraz jej konsekwencje
IV. Ro&zne aspekty ,innosci”
1. Aspekt czasowy
2. Aspekt podmiotowy
3. Aspekt zwigzany z odrebnymi rynkami wiasciwymi
V.  Wnhnioski — jak wyjs¢ z pata?

Streszczenie

Przedmiotowy artykut stanowi probe oceny planowanych zmian w prawie konkurencji. Autorzy
w sposob szczegdtowy omawiajg konstrukcje prawng, ktéra stanowi¢ ma novum w polskim pra-
wie konkurenciji: instytucje leniency plus. Polega¢ ma ona na przyznaniu dodatkowej obnizki kary
pienieznej dla przedsiebiorcy (leniency plus), ktéry ztozyt wniosek leniency, ale nie udato mu
sie uzyskac odstgpienia od wymierzenia kary pienieznej, a ktéry zdecydowat sie na ujawnienie
Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw dodatkowych informacji o innym, do-
tychczas nieznanym — niedozwolonym porozumieniu, w ktérym bierze udziat. Systematyka wy-
wodu obejmuje w pierwszej kolejnosci omowienie instytucii leniency plus wraz ze stanowiskiem
(rowniez krytycznym) autoréw co do jej uzasadnienia ekonomicznego, proponowanego ksztattu
i wptywu na wzrost wykrywalno$ci porozumien antykonkurencyjnych. Wreszcie trzon wywodu
stanowig uwagi dotyczgce rozumienia tzw. innosci porozumienia i wybranych, zwigzanych z tym
probleméw konstrukcyjnych.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji; zmiany w prawie konkurencji; leniency plus; amnesty plus;
kary pieniezne; inno$¢ porozumienia.

I. Leniency plus — uwagi wstepne

Nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw’ przygotowana przez Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (dalej: UOKIiK) przewiduje instytucje leniency plus. Polega ona na
dodatkowej obnizce i zwolnieniu z kary w wypadku ujawnienia przez przedsiebiorce informacji na

* Autor jest absolwentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego oraz Wydziale Prawa Uniwersytetu Nowojorskiego
(LLM in antitrust law), zdat egzamin adwokacki w stanie Nowy Jork. Obecnie ,bluebook” trainee w Wydziale Spraw Miedzynarodowych Dyrekcji Generalnej
ds. Konkurencji Komisji Europejskiej. E-mail: ppsemeniuk@gmail.com;www.korporacyjnie.pl.

™ Doktorant stacjonarny w Zaktadzie Prawa Miedzynarodowego Prywatnego oraz Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw, Szkota Gtéwna Handlowa.

1 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.).
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temat ,innego, dotychczas nieznanego Prezesowi UOKIK niedozwolonego porozumienia, co do
ktorego nie zostato wszczete postepowanie antymonopolowe ani wyjasniajgce?” (,drugie porozu-
mienie”), w sytuaciji, kiedy przedsiebiorcy takiemu ,nie udato sie uzyskac catkowitego zwolnienia
z kary3” w zwigzku z porozumieniem objetym toczgcym sie juz postepowaniem (,pierwsze poro-
zumienie”). W powyzszej sytuacji Prezes UOKIK obnizy wysokosc¢ kary za pierwsze porozumie-
nie 0 30%* oraz odstgpi od natozenia na przedsigbiorce kary pienieznej za drugie porozumienie.
Innymi stowy, istotg instytucji leniency plus jest umozliwienie przedsigbiorcy uzyskania okreslonych,
wymiernych korzysci finansowych (ergo zmniejszenia lub unikniecia natozenia nanh kary pieniez-
nej), o ile przedsiebiorca, ktéry juz ztozyt wniosek leniency, powiadomi organ antymonopolowy
o ,innym, dotychczas nieznanym Prezesowi UOKIiK niedozwolonym porozumieniu®”. Korzysci
finansowe, ktére uzyska przedsiebiorca dotyczy¢ majg zaréwno pierwszego wniosku leniency,
jak i drugiego (leniency plus).

O mozliwosci wprowadzenia instytuciji leniency plus do prawa polskiego pisat m.in. S. Sottysinski,
ktéry w lapidarny sposob zastanawiat sie czy nie warto bytoby rozwazy¢ inkorporowania wspo-
mnianej instytucji do ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Co interesujace, wspomniany
autor przewidywat szerszy zakres przedmiotowy instytucji leniency plus — dopuszczat, jak sie wy-
daje, mozliwos$¢ ujawnienia nie tylko porozumienia antykonkurencyjnego, lecz takze innej praktyki
antykonkurencyjnej przez objetego leniency plus przedsiebiorce®. Nawiasem mowigc, wskazana
bytaby analiza czy rozszerzenie zakresu przedmiotowego leniency plus o poinformowanie przez
przedsiebiorce o innym porozumieniu, ale réwniez na przyktad o udziale w praktyce antykonku-
rencyjnej nie bytoby uzasadnione. Znana jest przyktadowo koncepcja naduzywania pozycji do-
minujgcej (tzw. kolektywna), w ktdrej bierze udziat wiecej niz jeden przedsiebiorca i chocby taki
przypadek mogtby zostaé objety instytucjg leniency plus. Zagadnienie to jednakze zostaje w tym
miejscu tylko zasygnalizowane.

Przytoczona konstrukcja leniency plus ma korzenie amerykanskie (zostata po raz pierw-
szy wprowadzona w amerykanskim prawie antytrustowym i znana jest tam jako amnesty plus)
i funkcjonuje w kilku panstwach czionkowskich Unii Europejskiej. Jak sie wskazuje — instytucja
leniency plus doprowadzita, we wspomnianych panstwach, do wzrostu wykrywalnosci niedozwo-
lonych porozumienh i stad zjawisko to okreslono tzw. efektem kuli $niegowej. Co ciekawe, polski
organ antymonopolowy zaznacza, ze aktualna praktyka w zakresie wykrywania niedozwolonych
porozumien w Polsce czerpie korzysci z programu leniency przejawiajgce sie w uzyskiwaniu in-
formaciji na temat ,innych porozumien” (efekt kuli $Sniegowej?). Brak jednak wskazan czy informa-
cje te polski organ antymonopolowy uzyskat samoistnie, czy tez od przedsiebiorcow, wzgledem
ktorych toczyto sie postepowanie antymonopolowe (ewentualnie wyjasniajace), wzglednie ktorzy
to przedsigbiorcy ztozyliby wnioski leniency’.

3 Ibidem, s. 20.

4 Artykut 113d ust.1 pkt w: Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego,
09.07.2013 r. Pobrano z: www.uokik.gov.pl, s. 22.

5 Ibidem, s. 19.

6 Por. S. Sottysinski, Z doswiadczen programu leniency w Brukseli i w Warszawie [w:] C. Banasinski (red.), Prawo konkurencji — stan obecny oraz
przewidywane kierunki zmian, UOKIK, Warszawa 2006, s. 48.

7 Por. ibidem, s. 19 (,W Polsce... organ antymonopolowy zwrdcit uwage na fakt, uzyskiwania informacji dotyczacych innego niedozwolonego porozu-
mienia, w toku prowadzenia postepowania wyjasniajgcego lub antymonopolowego, wszczetego czesto na skutek ztozenia wniosku leniency”).
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Il. Leniency plus — jako element optymalnego programu leniency
w Polsce

Instytucja leniency plus ma wpisywac sie w jeden z celdéw rzgdowej polityki konkurenc;ji
na lata 2011-2013 (Obszar A: Ochrona i wspieranie konkurencji w gospodarce, Priorytet 3:
Weryfikacja i uaktualnienie systemowego podejscia do oceny porozumien miedzy przedsiebior-
cami). In concreto — zapewni¢ ma, jak nalezy wywnioskowac, optymalng konstrukcje programu
leniency?®, aby powodowat on maksymalng skuteczno$¢ w wykrywaniu antykonkurencyjnych po-
rozumien. Osiggniecie optymalnej konstrukcji programu leniency ma sie odby¢ m.in. w drodze
modyfikacji przepiséw kreujgcych program leniency (poprzez rozszerzenie programu leniency
o instytucje leniency plus)®. Przy czym, nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
téw o optymalnym programie leniency w kontekscie leniency plus zupetnie nie wspomina. Jak
podnosi sie w literaturze ,optymalny program leniency niekoniecznie musi przewidywa¢ amnesty
plus (a wiec leniency plus — przyp. P.S. i Sz.S.) [...] Jest to uzaleznione od lokalnych warunkéw
danego systemu prawnego”'?. W swietle dostepnego uzasadnienia nowelizacji brak jest przeko-
nywujgcych powodow i chociazby badan empirycznych (np. ogdlnie informujgcych ile porozumien
antykonkurencyjnych zostato wykrytych dzieki uprzednio prowadzonym postepowaniom czy tez
uprzednio ztozonym wnioskom leniency), ktére uzasadniatyby wprowadzenie leniency plus do
prawa polskiego. Trudno bowiem za uzasadnienie wprowadzenia nowej instytucji uzna¢ ogoélne
sformutowanie o mozliwosci skuteczniejszej wykrywalnosci niedozwolonych porozumien czy teze
0 zaoszczedzeniu przez organ antymonopolowy srodkéw i czasu przeznaczonych na wykrycie
antykonkurencyjnych porozumien'!.

Zastrzec nalezy bowiem juz na wstepie, ze w literaturze stusznie podnosi sie, ze z instytuciji
leniency plus korzysci odnoszg tzw. duzi przedsiebiorcy, ktérzy prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg
w ramach réznych rynkéw wtasciwych'?, a jest ona mato wartosciowa dla przedsiebiorcow matych
i Srednich. Taka konstatacja sprawia, ze ogdlnie ujmujgc gospodarcze przeznaczenie i funkcje
leniency plus mogg by¢ w polskim warunkach gospodarczych znikome.

Ponadto zwraca sie uwage, co jest zarzutem powaznym, ze leniency plus redukuje poziom
naktadanych na przedsiebiorce kar, a w konsekwencji minimalizuje (deprecjonuje) funkcje od-
straszania (ang. deterrence), jakg petni¢ powinny w prawie antymonopolowym kary pieniezne'3.
Wyobrazmy sobie bowiem, Ze przedsiebiorca bierze udziat w jednym porozumieniu antykonku-
rencyjnym i zostaje ukarany grzywng na poziomie 100 min PLN (3% przychodu) oraz tego same-
go przedsiebiorce, ktory bierze udziat w dwdch (i wiecej) porozumieniach antykonkurencyjnych,
a w rezultacie skorzystania z instytucji leniency plus otrzymuje grzywne na poziomie 70 min PLN
(2,1% przychodu). W efekcie, przedsiebiorcy ,optaca” sie bra¢ udziat w dwdch antykonkurencyj-
nych porozumieniach, a nie w jednym (dostanie mniejszg kare pieniezng)!

8 Obszernie o programie leniency w polskiej literaturze: B. Turno, Leniency. Program tagodzenia kar pienieznych w polskim prawie ochrony konku-
rencji, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013. Por. rowniez przyktadowo: R. Molski, Programy tagodnego traktowania — panaceum na prak-
tyki kartelowe, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 1, s. 183 i n., S. Softysinski, Z doswiadczen programu leniency w Brukseli i w Warszawie [w:]
C. Banasinski (red.), Prawo konkurencji..., s. 37-48.

9 Por. Polityka konkurencji na lata 2011-2013, UOKIK, Warszawa 2011, s. 13—16. Pobrano z: http://www.uokik.gov.pl/publikacje.php?tag=2.

10 B. Turno, Leniency..., s. 404.

"' Uzasadnienie do projektu ustawy..., s. 20.
12 Tak stusznie: B. Turno, Leniency..., s. 403.
13 |bidem, s. 404.
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Wreszcie, skoro prawdopodobienstwo wykrycia kolejnego (drugiego) porozumienia antykonku-
rencyjnego obejmujgcego okreslonego przedsiebiorce jest wyzsze, gdy zostaje wykryte pierwsze
antykonkurencyjne porozumienie'#, to jakie jest uzasadnienie stosowania az tak duzych zwolnien
z grzwien i ,wynagradzania” uczestnika porozumien antykonkurencyjnych? Nadto, skoro polski or-
gan antymonopolowy twierdzi, jak zostato przytoczone powyzej, ze obecnie wykryte porozumienia
antykonkurencyjne pozwalajg na wykrycie kolejnych, to czy w ogole, w polskim warunkach, istnie-
je potrzeba wprowadzenia leniency plus'®? Na wspomniane pytania nie znajdujemy odpowiedzi
w uzasadnieniu do wprowadzenia instytucji leniency plus, co nalezy uzna¢ za powazny mankament
o naturze koncepcyjnej. W pierwszej kolejnosci nalezatoby sie zastanowi¢ czy wspomniana insty-
tucja nie jest zbedna w realiach polskich (w ramach tworzenia optymalnego programu leniency)
i jakie jest jej uzasadnienie (racjonalne), a w drugiej kolejnosci — jaka jest optymalna struktura
leniency plus. Nie sposéb oprze¢ sie wrazeniu, ze propozycja polskiego organu antymonopolo-
wego stanowi sui generis inkorporacje instytucji, ktéra funkcjonuje (skutecznie) w innym porzgdku
prawnym i juz to ma stuzy¢ jako uzasadnienie (naszym zdaniem niestusznie — przyp. P.S., Sz.S.)
wprowadzenia jej do prawa polskiego. Pamieta¢ nalezy o odrebnosci polskiego systemu prawa
konkurencji i jego specyfice. Szczegdlnie, co stanowi¢ bedzie trzon rozwazan zawartych w tym
artykule, pamietac¢ nalezy o ograniczeniach, jakie polskie prawo naktada w zakresie obliczania
wymiaru kary oraz definiowania rynkow wiasciwych.

lll. ,,Innosé” porozumienia oraz jej konsekwencje

Instytucja leniency plus wydaje sie przejrzysta tylko pozornie. Wystarczy jednak zastanowi¢
sie co oznacza¢ ma na gruncie instytucji leniency plus pojecie ,innego porozumienia” oraz po-
chyli¢ sie nad tym, jak obliczane sg kary naktadane przez UOKIK, zeby zorientowac sie, ze jest
ona nadzwyczaj enigmatyczna, a samo jej wprowadzenie wymagac bedzie gtebokiej refleksji nad
innymi regutami polskiego prawa konkurencji, a najpewniej réwniez dalszej zmiany tego prawa.

W pierwszej kolejnoéci nalezy zadac¢ pytanie: czym bowiem ma by¢ owo drugie, inne poro-
zumienie, ktérego ujawnienie pozwoli przedsiebiorcy skorzysta¢ z instytucji leniency plus? Czy
chodzi o porozumienie zawarte na innym rynku produktowym, rynku geograficznym, w innym
przedziale czasowym, czy tez o porozumienie zawarte miedzy innymi przedsiebiorcami? Jezeli
zas chodzi o te ostatnig, podmiotowa, odrebnosé, to jak rézni¢ powinien sie katalog przedsie-
biorcow uczestniczacych w drugim, innym, porozumieniu? Absolutna odrebno$¢ podmiotowa nie
jest bowiem mozliwa z definicji — drugie porozumienie, tak jak i pierwsze, zawsze bedzie bowiem
obejmowato tego samego przedsiebiorce korzystajgcego z instytucji leniency plus.

Wydaije sie, ze za drugie, ,inne” porozumienie Prezes UOKIK bedzie mogt natozy¢ na przed-
siebiorcow, zgodnie z ustawg, zupetnie nowe kary pieniezne'® siegajgce do 10% przychodow
tak, ze tgczna kara za udziat w dwdch porozumieniach dla przedsigebiorcéw niekorzystajgcych
z instytucji leniency lub leniency plus bedzie mogta wynies¢ 20%, a nie 10% przychodow. Kwestia

14 Zob. szerzej: Wouter P.J. Wils, Leniency in Antitrust Enforcement: Theory and Practice, ,World Competition” 2007, March, Vol. 30, No. 1, s. 42, ktéry
twierdzi, ze zwigkszone prawdopodobienstwo wynika z trzech czynnikéw. W$rdd nich wyréznia sie przyktadowo, ze uczestnik niedozwolonego porozumienia
nabiera doswiadczenia, ktére moze wykorzysta¢ w uczestnictwie w innym niedozwolonym porozumieniu i sprawi¢, ze uczestnictwo to bedzie skuteczne.

5 Uwaga ta jest szczegolnie istotna, zwigksza bowiem ryzyko niedopuszczalnego, ,subiektywnego” definiowania przestanki ,innosci” w praktyce sto-
sowania instytucji leniency plus (zob. szerzej: pkt IV tego artykutu).

16 Kara za pierwsze oraz za drugie porozumienie bedzie bowiem, zgodnie z art. 113d ust. 2 naktadana w dwdch odrebnych ,sprawach”; zob. Projekt
ustawy..., s. 22.
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tozsamosci porozumienia, czyli tego czym jest owo ,nowe” lub ,inne” porozumienie, za ktore Prezes
UOKIiK moze natozy¢ nowa kare, niekoniecznie nawet w ramach instytucji leniency plus, jest za-
tem kluczowa dla realizacji obowigzujgcej w prawie antymonopolowym zasady ne bis in idem'”.

W zadnym z dokumentow zwigzanych z nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow UOKIK nie wyjasnia jednak, jakie kryteria musza by¢ spetnione, zeby drugie
porozumienie mogtoby zostaé uznane za ,,inne”. Na problem ten wskazano tez, acz lakonicz-
nie, podczas konsultacji spotecznych'®. Powyzszy brak definicji tozsamosci, a tym samym ,inno-
Sci” porozumienia w zwigzku z instytucjg leniency plus, wydaje sie powaznym niedopatrzeniem.

Zgodnie z powyzszymi rozwazaniami ,inno$¢” porozumienia prowadzitaby do pewnej dycho-
tomii: uznanie ,innosci” przesadzitoby jednoczesnie o dwoch kwestiach:

*  po pierwsze o mozliwosci zastosowania instytucji leniency plus;
*  po drugie o koniecznosci wydania przez Prezesa UOKIiK nowej decyzji i tym samym mozli-
wosci natozenia tacznej kary w wysokosci 20% przychodéw.

Poczatkowo wydawacé sie moze, ze powyzsza dychotomia jest fatszywa, poniewaz ,innos¢”
drugiego porozumienia mozna tatwo uwzglednic, obliczajgc po prostu tgczny wymiar jednej kary
(a wiec nieprzekraczajgcej ustawowego progu 10% przychodow) za ,dwa” porozumienia, a zwol-
nienie z kary za drugie porozumienie w ramach instytucji leniency plus mozna po prostu odpo-
wiednio wkomponowac do obliczania wymiaru jednej kary. Tym samym ,innos$¢” porozumienia na
potrzeby zastosowania instytucji leniency plus nie bytaby tym samym co ,inno$¢” warunkujgca
mozliwos$é/koniecznos¢ wydania nowej decyzji i w konsekwencji mozliwosé/koniecznosé nato-
zenia nowej kary. Mozliwos¢ obliczenia jednej (a wiec nieprzekraczajacej 10% przychodu) kary
za ,dwa” porozumienia datoby sie albo w twdrczy sposob wyinterpretowac z obowigzujgcych
Wyjasnien w sprawie ustalania wysokoéci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych
konkurencje'® (Wyjasnienia sg rzeczywiscie elastyczne, a dyskrecja UOKIiK w ich stosowaniu
jest zaskakujgco szeroka i czesto niczym nieuzasadniona?), albo po prostu tak zmieni¢ zawarte
w Wyjasnieniach zasady wymiaru kary, aby uwzgledni¢ w nich instytucje leniency plus. Powyzszy
tok rozumowania jest jednak trudny do obrony z ponizszych przyczyn.

Po pierwsze, projekt zmiany ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw sugeruje, ze w wy-
padku ,innego” porozumienia mamy do czynienia z nowg sprawg administracyjng, a tym samym
z koniecznoscig wydania nowej decyzji administracyjnej?'. Poza tym, ze projekt méwi o ,sprawie,
w ktorej zostat ztozony pierwszy wniosek” (stgd domniemywac nalezy, ze drugie porozumienie
dotyczy odrebnej sprawy), méwi on ponadto o ,odstgpieniu” od natozenia kary pienieznej za drugie

17 Zob. K. Bozekowska-Zawisza, Czy wcigz potrzebne jest nam krajowe prawo konkurencji? Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia
14 lutego 2012 r. w sprawie C-17/10 Toshiba Corporation i inni przeciwko Urad pro ochranu hospodéiské soutéze, iIKAR 2012, nr 1(1), s. 145-146.

8 Uwagi Stowarzyszenia Prawa Konkurencji do projektu zmiany ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw w zakresie systemu tagodzenia
kar i odpowiedzialno$ci 0sob fizycznych za naruszenie prawa konkurencji, s. 3 (s. 27 pisma Stowarzyszenia Prawa Konkurencji zawierajgcego uwa-
gi Stowarzyszenia do projektu zatozen ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 6 czerwca 2012 r. Pismo dostgpne na: legislacja.rcl.gov.pl).
Stowarzyszenie zwraca uwage na potrzebe precyzyjniejszego zdefniniowania pojecia ,inne, dotychczas nieznane porozumienie”.

9 Wyjasnienia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z grudnia 2008 r. w sprawie ustalania wysoko$ci kar pienieznych za stosowanie praktyk
ograniczajgcych konkurencje (dalej: Wyjasnienia). Pobrano z: www.uokik.gov.pl. Po zaktadanej nowelizacji cze$¢ Wyjasnien zostanie wprost inkorporo-
wana do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

20 Zob. P. Semeniuk, Wyjasnienia w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje — realizacja za-
sady okreslonosci kary, czy administracyjne szalbierstwo. Pobrano z: korporacyjnie.pl, http://korporacyjnie.pl/wyjasnienia-w-sprawie-ustalania-wysokosci
-kar-pienieznych-za-stosowanie-praktyk-ograniczajacych-konkurencje-realizacja-zasady-okreslonosci-kary-czy-administracyjne-szalbierstwo/.

21 Kazda nowa ,sprawa administracyjna” daje bowiem Prezesowi UOKIK kompetencje do wydania nowej decyzji i zastosowania nowych sankcji. Zob.
M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Oficyna 2010, LEX, rozdziat 3, pkt 1: ,Owe zawierajgce okreslone sankcje decyzje
mogg by¢ przez Prezesa UOKIiK wydawane dopiero po przeprowadzeniu w kazdym przypadku stosownego postepowania administracyjnego, ktérego
przedmiotem staje sie zawsze okreslona sprawa administracyjna”.
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porozumienie?? (a nie o obnizeniu kary). Chodzi wiec o catkowite odstgpienie od kary, a nie je-

dynie czesciowe jej obnizenie dla przedsiebiorcy, ktéry ujawnit ,drugie porozumienie” w zakresie

tego wtasnie porozumienia.

Po drugie, jezeli rzeczywiscie obnizenie kary za drugie ,ujawnione” porozumienie datoby
sie wkomponowac¢ do zasad wymiaru kary, dla wprowadzenia instytucji leniency plus nie bytaby
wcale potrzebna nowelizacja ustawy. Wystarczytaby odpowiednia zmiana Wyjasnienh. Tak jednak
nie jest i instytucja leniency plus znalazta sie w projekcie ustawy niezaleznie od przepiséw o ob-
liczaniu wymiaru kary (duza cze$¢ Wyjasnien, zgodnie z projektem, zostanie inkorporowana do
ustawy?3).

Po trzecie wreszcie, nawet jezeli uznac, ze zastosowanie instytucji leniency plus nie wyma-
gatoby wydania nowej decyzji i modyfikowatoby jedynie wymiar jednej (niemogacej przekroczy¢
10% przychodu kary), to problem tozsamos$ci porozumienia wcale by nie zniknat, nie ogranicza
sie on bowiem jedynie do instytucji leniency plus. W obowigzujgcym systemie prawnym, gdzie
maksymalna wysoko$¢ kary okreslona jest na 10% przychodu, zawsze musi istnie€ granica
(czasowa, podmiotowa, rynkowa) wyznaczajgca, kiedy zachowania tego samego przedsiebiorcy
mogg stanowi¢ odrebne porozumienie, a tym samym umozliwia¢ Prezesowi UOKIK natozenie
nowej kary. Wprowadzenie do polskiego prawa instytucji leniency plus jest zatem dobra, niestety
na razie zaprzepaszczong, okazjg, zeby sie do tego problemu odnies¢.

Ze wzgledu na powyzsze przyczyny, zastosowanie instytucji leniency plus musi w takim
razie oznaczac¢ koniecznosc¢ natozenia dwoch odrebnych kar w dwoch odrebnych decyzjach
w ramach dwdch odrebnych postepowan antymonopolowych. Chodzi oczywiscie o decyzje
administracyjne w znaczeniu abstrakcyjnym, w praktyce te dwie decyzje mogg zosta¢ wydane
na tym samym nosniku materialnym. Wydaje sie jednak, ze w toku stosowania nowych prze-
pisow — decyzje administracyjne bedg wydawane osobno (nie na tozsamym nosniku material-
nym). Zastosowanie instytucji leniency plus miatoby zatem dwie konsekwencje, jezeli chodzi
0 naktadane kary:

*  po pierwsze, na gruncie obecnych Wyjasnien, koniecznos$¢ dwukrotnego wyznaczania kwoty
bazowej kary dla niewspotpracujgcych z UOKIK przedsiebiorcéw (a wiec niekorzystajgcych
z instytucji leniency badz leniency plus), zatem w teorii liczba innych porozumien powinna
by¢ mnoznikiem tgcznej kary;

*  po drugie, mozliwos¢ przewyzszenia przez tgczng kare za kilka ,innych” porozumien progu
10% przychodu tak, ze maksymalna kara za kilka ,innych” porozumien natozona na nie-
wspotpracujgcych z UOKIK przedsiebiorcow bytaby proporcjonalna do liczby ,innych” po-
rozumien (np. w wypadku dwéch ,innych” porozumieh maksymalna kara wyniostaby 20%,
co biorgc pod uwage zasady wymiaru kary bytoby w niektérych sytuacjach catkiem prawdo-
podobne??).

25 Projekt nie przewiduje jednak przeniesienia do znowelizowanej ustawy tej czesci Wyjasnien, ktora miata dotychczas zdecydowanie najwiekszy wptyw
na wymiar kary, czyli fragmentu dotyczacego sposobu ustalania tzw. kwoty bazowej. Zob. P. Semeniuk, Wyjasnienia w sprawie...

24 Np. w decyzji Prezesa UOKIK dotyczgcej kartelu cementowego tgczny wymiar kary dla niektorych przedsigbiorcow, po uwzglednieniu okolicznosci
obcigzajgcych opisanych w Wyjasnieniach, wyniost nawet 22,95%. Kara musiata jednak zosta¢ przez UOKIK obnizona do ustawowej granicy 10%. Zob.
decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2009 r., DOK-7/09, ss. 105-106, ww.uokik.gov.pl. Zob. szerzej: Sz. Syp, Poland — Decision No. DOK-7/09 of the President
of the Polish Office of Competition and Consumer Protection. The highest fine ever imposed by the Polish Office amounting to EUR 100.000.000 on the
producers of cement, ,Global Antitrust Review” 2010, No. 3, s. 135-138.
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IV. Rézne aspekty ,,innosci”

1. Aspekt czasowy

Czym jednak jest wspomniana juz tyle razy przestanka ,innosci” czy ,odrebnosci” porozu-
mienia, ktéra warunkowaé bedzie mozliwos¢ zastosowania instytucji leniency plus i koniecznosc¢
wydania nowej decyzji? Czy owg ,innos¢” rozumiec nalezy w sposéb podmiotowy, czasowy czy
tez w sposob zwigzany z pojeciem rynku wiasciwego (produktowego lub geograficznego)? Chodzi
oczywiscie o obiektywne rozumienie innosci. ,,Innos¢” nie moze byé rozumiana w sposéb subiek-
tywny polegajgcy na tym, ze inne porozumienie to po prostu taki aspekt porozumienia, ktory nie
byt znany Prezesowi UOKIK. Szczegdlnie w zakresie instytucji leniency plus, gdzie drugie poro-
zumienie jest Prezesowi UOKIK ,ujawniane”, pokusa powyzszej interpretacji ,innosci’ réwniez
istnieje. Interpretacja taka bytaby jednak nad wyraz btedna. Skoro uznanie dwdch porozumien za
-inne” umozliwiatoby natozenie przez Prezesa UOKIiK dwéch odrebnych kar, przedsiebiorcy, przy
zaprezentowanej interpretacji przestanki ,innosci”, byliby niejako karani za nieudolnos¢ organu
antymonopolowego (w prawie konkurenc;ji jest zupetnie odwrotnie: jezeli organ konkurenc;ji jest
nieudolny i nie jest w stanie wykazac przedsiebiorcom niedozwolonego porozumienia, przedsie-
biorcy nie ponoszg za to kary).

By¢ moze za ,inne” mozna uzna¢ porozumienie zawarte pomiedzy tymi samymi podmiotami
i na tym samym rynku wtasciwym, ale w innym przedziale czasowym? Jaki jednak odstep czasu
powinien przesadzac o kwalifikacji porozumienia jako innego? W ustawie o ochronie konkurenc;ji
i konsumentow prézno szukac na ten temat wskazowek. Z Wyjasnien w sprawie ustalania wyso-
kosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje wynika, ze ,dtugotrwa-
to$¢ naruszenia” (naruszenie trwajgce dtuzej niz rok?®) moze stanowi¢ okoliczno$¢ zwiekszajgcg
kwote bazowg kary o 200% w wypadku antykonkurencyjnych porozumien. Jednakze, odrebng
okolicznoscig obcigzajgca, mogaca doprowadzi¢ do zwiekszenia naktadanej kary nawet o mak-
symalnie 50%, jest ,uprzednie naruszenie zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje?®” (a wiec
»inne” naruszenie). W praktyce UOKIK nie zdarzylo sie tez do tej pory natozy¢ dwdch odrebnych
kar na cztonkow porozumienia pomiedzy tymi samymi przedsiebiorcami zawartego na tym sa-
mym rynku wtasciwym w réznych przedziatach czasowych. Wydaje sie jednak, ze ze wzgledu na
istnienie przestanki dtugotrwatosci jako okolicznosci umozliwiajgcej podwyzszenie kary, porozu-
mienie bedzie jednym i tym samym porozumieniem bez wzgledu na przedziat czasu, w ktorym
sie rozcigga. Powyzsze rozumowanie dotyczy zapewne zarowno tzw. porozumien ciggtych, jak
i ,przerywanych”?’, chociaz te drugie bedg raczej rzadkoscig ze wzgledu na stosunkowo krotki
okres przedawnienia oraz ze wzgledu na liberalne rozumienie ciggtosci porozumienia w prawie
europejskim?8.

25 Zob. Wyjasnienia..., s. 4.

26 |bidem, s. 5. Zgodnie z projektem nowelizacji powyzsza okoliczno$¢ obcigzajgca znajdzie sie w artykule 1d ust. 4 pkt 1 lit. 3, zob. Projekt ustawy..., s. 19.

27 Inaczej dosztoby do paradoksu. Jezeli za dwa porozumienia zawarte w réznych, przedzielonych przerwg, okresach, przez tych samych przedsie-
biorcow i na tych samych rynkach grozitaby wyzsza kara niz za jedno ,ciggte” porozumienie, przedsiebiorcom optacatoby sie argumentowac, ze ich
porozumienie trwato dtuzej niz w rzeczywistosci (a tym samym optacatoby sie przedsiebiorcom dowodzi¢, ze ich porozumienie byto bardziej szkodliwe).
Jest zupetnie odwrotnie — ze wzgledu na przestanke zaostrzajgca wymiar kary, jaka w Polsce i w Unii Europejskiej jest diugotrwato$¢ naruszenia, przed-
siebiorcy zwykle argumentuja, ze ich porozumienie nie byto ,rozciggnigete” w dtugim okresie czasu.

28 Zob. |. Szwedziak-Bork ,Wiem, ze nic nie wiem”, czyli jak unikng¢ kary za naruszenie jednolite i ciggte. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia
6 grudnia 2012 r. w sprawie C-441/11 Komisja Europejska v. Verhuizingen Coppens NV, iKAR 2013, nr 5(2), ss. 112-120.
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Tozsamo$¢ czasowa inaczej jednak bedzie wyglada¢ w sytuacji, gdy w sprawie jednego
porozumienia zostata wydana juz decyzja UOKIK. Porozumienie zawarte pomiedzy tymi samymi
przedsiebiorcami i na tym samym rynku wiasciwym trwajgce po wydaniu decyzji UOKIK bedzie
juz nowym porozumieniem umozliwiajgcych UOKIK wydanie nowej kary siegajgcej 10% przycho-
du — mozliwos¢ takg wprost przewiduje cytowany wyzej przepis Wyjasnien méwigcy o recydywie,
ten sam przepis, ktory zostanie inkorporowany do nowego brzmienia ustawy?°.

Analiza o tozsamosci czasowej porozumienia bedzie jednak mato relewantna dla instytuciji
leniency plus, w ktérej chodzi raczej o porozumienia zawarte w podobnym czasie, ze wzgledu na
toczgce sie w tym samym czasie postepowanie, w ktérych ,ujawniane” jest inne porozumienie.

2. Aspekt podmiotowy

»INN0$¢” podmiotowa polegajgca na réznych przedsiebiorcach uczestniczagcych w porozu-
mieniu3C, ale tym samym rynku wiasciwym i tym samym przedziale czasowym, wystepowaé be-
dzie nadzwyczaj rzadko, przynajmniej w kontekscie porozumien horyzontalnych, a dla wykrycia
takich porozumien pomyslana zostata instytucja leniency plus. Dla istnienia kartelu konieczne
jest bowiem uczestnictwo wigkszos$ci przedsiebiorcéw dziatajgcych na jednym rynku3! — trudno
bowiem wyobrazi¢ sobie dwa niezalezne kartele dziatajgce w tym samym czasie na tym samym
rynku wtasciwyms32. Inno$¢” podmiotowa bedzie jednak czesto potgczona z ,innos$cig” zwigzang
z odrebnymi rynkami wtasciwymi (zob. pkt 3).

3. Aspekt zwigzany z odrebnymi rynkami wtasciwymi

Najbardziej relewantna dla leniency plus, ale jednoczesnie problematyczna wydaje sig ,in-
nos¢” zwigzana z odrebnym rynkowym zakresem porozumienia. Skoro instytucja leniency plus
ma by¢, w zamysle UOKIK, wzorowana na amerykanskiej amnesty plus33, to by¢ moze, wzorem
amerykanskim, za ,inne” porozumienie nalezatoby uzna¢ porozumienie zawarte na odrebnym
rynku wlasciwym nawet pomiedzy tymi samymi podmiotami3*. Z braku alternatywnych pojeé
w polskim prawie konkurencji, musialoby chodzi¢ zapewne o porozumienie zawarte na
odrebnych rynkach wtasciwych.

Czesciowo na takie rozumienie ,innosci” wskazywata praktyka Komisji Europejskiej. W poste-
powaniu dotyczgcym antykonkurencyjnych porozumien horyzontalnych na belgijskim rynku piwa,
jedna z objetych postepowaniem spotek, spotka Interbrew, ujawnita Komisji Europejskiej podobne
porozumienie na luksemburskim rynku piwa, w ktérym sama uczestniczyta. Komisja wydata tego

30 Chodzi o ,czesciowo” innych przedsiebiorcéw, poniewaz przynajmniej jeden przedsiebiorca musi pozosta¢ ten sam. Inaczej problem podwdjnej
karalno$ci nie bedzie wystepowat. Ponadto dla wykorzystania instytucji leniency plus konieczny bedzie przynajmniej jeden, ten sam przedsigbiorca
L2ujawniajacy” drugie, ,inne” porozumienie.

31 Co prawda przedsiebiorcy ci mogg uczestniczy¢ w kartelu w réznych przedziatach czasowych (np. z powodu pozniejszego wejscia na dany rynek,
prob tzw. oszukiwania lub poczatkowej niecheci uczestnictwa), nie zmienia to jednak faktu, ze w jednym przedziale czasowym na jednym rynku wtasci-
wym powinien dziata¢ maksymalnie tylko jeden kartel.

32 Oczywiscie do wyobrazenia jest sytuacja, w ktorej na jednym rynku wtasciwym w tym samym czasie istnieje kilka wertykalnych porozumien dystry-
bucyjnych. Porozumienia takie obejmowac jednak beda zupetnie innych przedsigbiorcéw (producenta i jego dystrybutoréw), a tym samym taka sytuacja
nie bedzie mogta doprowadzi¢ do zastosowania instytucji leniency plus, nie bedzie tez problematyczna w kontekscie zasady ne bis in idem.

33 Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy..., s. 19.

34 Instytucja amnesty plus, na ktérej wzorowana jest polska leniency plus pojawita sie w USA w zwigzku z kartelem witaminowym, a nowe, ,ujawnione”
porozumienia dotyczyty wtasnie nowych rynkéw produktowych. W sumie instytucja amnesty plus doprowadzita do wykrycia niedozwolonych porozumien
na 12 rynkach witamin” (ang. 12 different vitamins markets). Zob. S.D. Hammond, Cornerstones of an Effective Cartel Leniency Programme, ,Competition
Law International” 2008, Vol. 4 No. 2. Zob tez A. Tercinet, The American leniency policy: a model placed under the seal of pragmatism, ,International
Business Law Journal” 2007, No. 6, ss. 772-773: ,program Amnesty Plus polega na tym, ze (...) jezeli przedsiebiorca ujawni (...) istnienie innego kartelu
(...) na innym rynku produktéw lub ustug (ang. on another goods or service market), moze on otrzyma¢ amnestie za drugi kartel”.
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samego dnia dwie odrebne decyzje dotyczgce rynku belgijskiego i luksemburskiego®®, przesgdzajac
niejako o dwdch ,innych” porozumieniach. Sytuacje komplikuje jednak nieco fakt, ze we wspo-
mnianych dwdéch decyzjach, w dwéch ,innych” porozumieniach, poza spétkg Interwbrew (spotka
ta zostata zresztg catkowicie zwolniona z kary za drugie, ujawnione porozumienie®) uczestniczyli
rézni przedsiebiorcey. ,Inno$¢” porozumienia byta zatem kombinacjg innosci podmiotowej i innosci
zwigzanej z innymi (geograficznymi) rynkami wtasciwymi.

Powyzsze rozumienie ,innosci” wywracatoby jednak dotychczasowg praktyke UOKIK i wy-
magatoby zapewne dalszych zmian w prawie. Wszakze w dotychczasowej praktyce Prezesowi
UOKIK zdarzato sie wydawac jedng decyzje i oblicza¢ jedng, nieprzekraczajgcg 10% przychodu
kare, za porozumienie zawarte w tym samym czasie, pomiedzy tymi samymi przedsiebiorcami,
ale na roznych rynkach wtasciwych (szczegdlnie na odrebnych rynkach geograficznych?®’, ale
réwniez produktowych?38).

Oglednie moéwiac, przyjecie zaprezentowanego rozumienia ,,innosci”’ zwigzanego z od-
rebnymi rynkami wiasciwymi, nawet jezeli miatoby dotyczy¢ jedynie odrebnych rynkow
produktowych (a nie geograficznych), nie jest rozwigzaniem dobrym, cho¢ jest to, jak sie
wydaje, jedyne rozwigzanie, ktére po planowanej nowelizacji bedzie mozliwe w zastanym
stanie prawnym. Jest to tez jedyne rozumienie wzglednie spodjne z zatozeniami instytucji leniency
plus. Jezeli jednak ,inno$¢” porozumienia miataby polegac na innym rynku wtasciwym, nalezatoby
logicznie uznac, ze za kazdym razem, kiedy porozumienie pomiedzy dwoma przedsiebiorcami
obejmuje wiecej niz jeden rynek wtasciwy, UOKIiK powinien natozy¢ na przedsiebiorcéw odrebne,
siegajgce 10% przychodu kazda, kary. Takie rozwigzanie nie dos¢, ze statoby w sprzeczno$ci
z dotychczasowg praktykg UOKIK i wymuszatoby jej zmiane, powodowatoby ponadto, ze UOKIK
mogtby mie¢ tendencje do celowo btednego rozszerzania definicji rynku wiasciwego, tak zeby
unikng¢ koniecznosci wydawania dwoch decyzji i podwojnego wymierzania kary°.

Powyzsze rozwigzanie wymagatoby zapewne rowniez zmiany zasad wymiaru kary (poprzez
zmiane Wyjasnien, a najpewniej rowniez ustawy*0) tak, aby przy obliczaniu drugiej kary za po-
rozumienie zawarte na drugim rynku wtasciwym mozna byto uwzgledni¢ pierwszg kare — inaczej
UOKIK miatby zapewne tendencje do zanizania kary za porozumienia zawarte na drugim rynku
wiasciwym w sytuaciji, kiedy kara za drugie porozumienie nie wynikataby z zawiadomienia w ra-
mach leniency plus, ale po prostu z takiej, a nie innej definicji rynku wtasciwego.

Ponadto warto zwrdci¢ uwage na jeszcze jedng prawidtowosé. Jezeli uznag, ze ,inne” po-
rozumienie w swietle instytucji leniency plus powinno oznaczac¢ porozumienie zawarte na in-
nym (najpewniej produktowym) rynku wiasciwym, oznaczatoby to, ze organy konkurencji majg

LexUriServ.do?uri=CELEX:32003D0569:EN:HTML; oraz decyzja Komisji Europejskiej z 5.12.2001 r. (Luxembourg Brewers) w sprawie COMP/37.800/
F3. Pobrano z: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32002D0759:EN:HTML.

36 L uxembourg Brewers, ibidem, par. 108.
37 Bardzo czesto, co wynika rowniez z decyzji UOKIK, zakazane porozumienie ma miejsce jednoczesnie na wielu rynkach lokalnych. Np. w decyzji

Prezesa UOKIK z 25.06.2013 r., DOK - 1/2013 (pobrano z: www.uokik.gov.pl) Prezes UOKIiK natozyt na przedsiebiorcéw kare za porozumienia zawarte
na ,lokalnych rynkach restauracji nieformalnych na terenie kraju”.

38 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.12. 2012 r., DOK - 8/2012 (pobrano z: www.uokik.gov.pl) naktadajgca kare za porozumienie na ,rynku ptyt pilsniowych”
i ,rynku ptyt wiérowych”, ss.18-20. Zob. tez decyzja Prezesa UOKIiK z 28.11.2011 r., DOK - 10/2011 naktadajgca kare za porozumienia na ,rynku nawo-
zbw ogrodniczych” oraz na ,rynku produktéw chemii gospodarczej”, ss. 29-40.

39 Juz zreszty sig tak dzieje. Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2012, RKT — 49/2012, s. 13: (...) w niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznat, iz na
potrzeby tego postepowania (...), z racji tego, iz analizowane w niniejszym postepowaniu umowy handlowe dotyczg réznego rodzaju narzedzi i maszyn
mozna uzna¢ ww. wyroby za jeden rynek produktowy i nie ma koniecznosci dokonywania dalszej segmentacji tego rynku oraz wyznaczania pozycji na
tym rynku posiadanej przez poszczegdlnych jego uczestnikéw”.

40 Zwazywszy na to, ze projekt zmiany nowelizacji przewiduje przeniesienie duzej czesci obecnych Wyjasnien do ustawy.
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obowigzek precyzyjnej definicji rynku wiasciwego w kazdej sprawie. Z kolei dotychczas Prezes
UOKIK czesto w poszczegodlnych decyzjach wprost sugerowat mozliwosé istnienia dalszej seg-
mentagji, wyodrebnionego na potrzeby danej decyzji, produktowego rynku wtasciwego*'. Uznanie,
ze kazdemu rynkowi wiasciwemu powinna towarzyszy¢ odrebna decyzja, a tym samym odrebna
kara, wymagatoby od Prezesa UOKIK zaprzestania takich sugestii i precyzyjnego zdefiniowanie
rynku wtasciwego w kazdej sprawie. Abstrahujgc od wyzej opisanych konsekwencji ,innosci”
porozumienia, definicja rynku wtasciwego w kazdej sprawie nie bytaby wcale niezbedna w spra-
wach z zakresu horyzontalnych porozumien cenowych i horyzontalnych ograniczen produkcji.
Takie porozumienia zaréwno w prawie polskim, jak i europejskim zakazane sg ze wzgledu na
cel, a wiec wyliczenie udziatu przedsiebiorcow w rynku wtasciwym (a tym samym definicja rynku
wiasciwego nie wydaje sie wcale konieczna)*2. Przyktadowo, ostatnimi czasy Komisja Europejska
w decyzjach dotyczgcych karteli nie definiuje w ogdle rynku wtasciwego*3. W Unii Europejskie;
nie obowigzuje jednak system leniency plus, ktory wymuszatby definiowanie rynku wtasciwego
w kazdej sprawie (zaktadajgc oczywiscie, ze za ,inne” porozumienie nalezy uznaé¢ porozumienie
zawarte na odrebnym rynku wiasciwym).

V. Wnioski: jak wyjs¢ z pata?

Jak zatem rozumieé przestanke ,innosci” porozumienia proponowang przez instytucje
leniency plus ze wszystkimi jej konsekwencjami, ktore wigzg sie np. z koniecznoscig wydawania
dwoch odrebnych decyzji i obliczaniem dwdch odrebnych kar pienieznych, nie tylko na potrzeby
leniency plus, lecz takze za kazdym razem, kiedy postepowanie UOKIiK obejmie wiecej niz jedno
porozumienie?

Czasowy aspekt innosci, cho¢ wigze sie réwniez z potencjalnymi prawnymi zagwozdkami,
niewielkie bedzie miat zapewne znaczenie dla funkcjonowania instytucji leniency plus. Abstrahujgc
od watku czasowego czy dla zastosowania leniency plus konieczny bedzie w takim razie jakis
rodzaj kombinacji ,innosci” podmiotowej i odrebnosci rynku wtasciwego? Czy tez do zaistnienia
~innos$ci” wystarczy obejmowanie porozumieniem wiecej niz jednego rynku wiasciwego? Czy
w takim wypadku powinno chodzi¢ o odrebny rynek witasciwy z wymiarze produktowym, czy tez
rowniez w wymiarze geograficznym? Zapewne, najbardziej relewantne dla instytucji leniency plus
jest rozumienie innosci utozsamiajgce jg z odrebnymi rynkami produktowymi. Takie rozumienie
w teorii bytoby do pogodzenia zaréwno z obecng, jak i ze znowelizowang ustawg, ale statoby
w oczywistej sprzecznosci z dotychczasowg praktykg UOKIK polegajgcg na wydawaniu jedne;j
decyzji dotyczgcej kilku rynkow wtasciwych oraz na sugerowaniu w decyzjach mozliwej dalszej
segmentacji wyodrebnionych rynkéw witasciwych.

By¢ moze o ,innosci” przesgdza odrebnos¢ nie tyle rynku wiasciwego, ile odrebnosé pewnego
segmentu gospodarczego? Powyzsza interpretacja, jezeli nawet znajdowata sie w gtowach twércow

dalszej segmentaciji, jednakze przyjecie wezszej lub szerszej definicji rynku produktowego nie ma znaczenia dla oceny niniejszej spraw”.

42 Niektorzy komentatorzy, opierajgc sie na literalnym brzmieniu art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, stojg na stanowisku, ze UOKiK
ma ,obowigzek kazdorazowego zdefiniowania rynku witasciwego dla danego porozumienia”. Zob. Komentarz do art. 6 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, pkt 2.3.1 w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX, Warszawa 2011.

43 Decyzja Komisji Europejskiej z 27.06.2012 r. (Water Management Products) w sprawie COMP/139611. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
antitrust/cases/dec_docs/39611/39611_2354_3.pdf.
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projektu nowelizacji polskiego prawa konkurencji, to wymagataby dodatkowych zmian w ustawie
i wprowadzenia do niej dodatkowej definicji prawnej, np. definicji segmentu gospodarczego.

By¢ moze za$ kryteria tozsamosci porozumienia mozna sobie wyobrazi¢ jeszcze inaczej?
Niestety ani lektura projektu ustawy, ani tez lektura jakichkolwiek przygotowanych przez UOKIK
w ramach nowelizacji dokumentéw takich kryteriow nie wskazuje.

Wszystkich powyzszych watpliwosci datoby sie zapewne unikng¢ gdyby, niewatpliwie Zzmudna,
praca UOKIK nad zmianami w polskim prawie konkurencji doprowadzita do powstania projektu
instytucji leniency plus, odnoszgcej sie w przejrzysty i spéjny sposéb do zagadnienia tozsamosci/
innosci porozumienia. Nowelizacja mogtaby na przyktad definiowac ,inno$¢”, wprowadzajgc do
ustawy nowe pojecie, szersze od pojecia produktowego rynku wtasciwego (np. pojecie ,segmentu
gospodarki”).

Alternatywne rozwigzanie mogtoby polega¢ na tym, ze nowelizacja wprost rozrozniataby
INN0SCE” bedgcy przestankg zastosowania instytucji leniency plus oraz ,innos¢” warunkujgcag
koniecznos¢ wydania nowej decyzji administracyjnej. Rozwigzanie takie pozwolitoby unikngé¢
sztucznej koniecznosci wydawania odrebnych decyzji administracyjnych w sytuacjach niezwig-
zanych z leniency plus, kiedy dane porozumienie obejmowatoby wiecej niz jeden rynek wiasciwy.
W takim wypadku nalezatoby zerwac z fikcjg traktowania kary naktadanej za ,ujawnione” przez
leniency plus porozumienie jako nowej kary, od ktérej natozenia na ,ujawniajgcego” przedsiebiorce
Prezes UOKIK ,odstepuje”. Nalezatoby wtedy wskaza¢ precyzyjne kryteria, jakimi rzgdzitoby sie
obliczanie fgcznej kary za wszystkie porozumienia wykryte wskutek leniency plus. Mozna bytoby
np. rozwazy¢ w niektérych sytuacjach mozliwos¢ przekroczenia przez takg tgczng kare progu
10% przychodu.

Reasumujac, z projektu nowelizacji ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow i towarzy-
szgcego mu uzasadnieniu nie dowiedzieliSmy sie jednak (P.S., Sz.S.) jak wprowadzenie instytu-
cji leniency plus da sie uzasadni¢ w ramach optymalnego programu leniency w Polsce, a jezeli
chodzi o funkcjonowanie tej instytucji w polskim systemie prawa, dowiedzieliSmy sie o leniency
plus wszystkiego, poza najbardziej kluczowg dla leniency plus kwestig innosci ,porozumienia”.
Mato tego, brak jakiegokolwiek odniesienia sie do kwestii ,innosci” porozumienia w planowane;j
nowelizacji polskiego prawa konkurencji moze, zamiast usprawnic polskie prawo, ,wyla¢ dziecko
z kagpielg” i wymusic dalej idgce nowelizacje.
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