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Nowe narzedzie w unijnym prawie konkureng;ji
— uwagi de lege ferenda’

New tool in EU competition law — remarks de lege ferenda

Streszczenie

Artykut stanowi analiz¢ inicjatywy Komisji Europejskiej
dotyczacej wprowadzenia nowego, komplementarnego
narzedzia do przepisOw unijnego prawa konkurencji.
Inicjatywa ta ma by¢ jednym ze §rodkoéw dostosowuja-
cych prawo i polityke konkurencji do realiow nowocze-
snej gospodarki. Nowe narzedzie mialoby umozliwié
Komisji prowadzenie badan rynkowych w zakresie pro-
bleméw strukturalnych zwigzanych z konkurencja,
z mozliwoscig narzucenia przedsiebiorcom Srodkow za-
radczych. W artykule przedstawiono uwagi dotyczace
podstawy prawnej inicjatywy, wyboru odpowiedniego
wariantu oraz kwestii zwigzanych z zasada proporcjo-
nalnosci i srodkéw zaradczych. Postulowane jest wypra-
cowanie rozwiazania, ktore eliminowaltoby luki w egze-
kwowaniu przepisow przy jednoczesnym zachowaniu ja-
snych ram prawnych i zapewnieniu skutecznej kontroli
sadowe;j.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji, Komisja
Europejska, badanie rynku, prawo UE

JEL: K21, L41

Wprowadzenie

W dniu 2.06.2020 r. Komisja Europejska (dalej réwniez
,JKomisja”) opublikowala inicjatywe dotyczaca Jednolitego
Rynku Cyfrowego, przewidujaca mozliwo$¢ wprowadzenia
nowego, uzupelniajacego narzedzia stuzacego skuteczniej-
szemu egzekwowaniu regul konkurencji (zwanego dale;j:
»2Nowym Narzedziem”), ktdre umozliwiloby jej prowadze-
nie badan rynkowych w zakresie problemow strukturalnych
zwigzanych z konkurencja, z mozliwo$cia narzucenia
przedsigbiorcom? §rodkéw zaradczych®. Inicjatywa ta ma
by¢ jednym ze Srodkéw dostosowujacych prawo i polityke
konkurencji do realiow nowoczesnej gospodarki. Ma ona
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initiative to introduce a new, complementary tool to EU
competition law. The initiative is one of the measures
aimed at making sure that competition policy and rules
are fit for the modern economy. The new tool would
enable the Commission to conduct market
investigations on structural problems, with the
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wypelni¢ luki w obecnych przepisach unijnych, zidentyfiko-
wane na podstawie doSwiadczefi Komisji. Podstawa tych
dziatan jest rOwniez przebiegajacy na calym Swiecie proces
refleksji, w wyniku ktérego dostrzezono potrzebe wprowa-
dzenia zmian w przepisach.

Warto podkresli¢, ze Komisja jest juz uprawniona do prowa-
dzenia dochodzen w sprawach poszczeg6lnych sektoréw gospo-
darki lub okreSlonych typéw porozumien, gdy uwaza, ze rynek
nie dziata tak dobrze, jak powinien. Taka mozliwo$¢ jest uregu-
lowana w art. 17 rozporzadzenia nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w spra-
wie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych
w art. 81 i 82 Traktatu (dalej: ,,rozporzadzenie nr 1/2003”)*.

Zgodnie z treScig tego przepisu Komisja moze prosi¢
przedsiebiorcow o dostarczenie wszelkich informacji, zadac
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podania do wiadomosci porozumien, decyzji i uzgodnio-
nych praktyk oraz opublikowaé sprawozdanie na temat
konficowych wynikéw badafn. Po przeprowadzeniu docho-
dzenia Komisja moze wykorzysta¢ uzyskane w jego trakcie
informacje do oceny, czy musi wszczaé postgpowanie
antymonopolowe skierowane juz do konkretnych przedsig-
biorcow.

Przyktadowo, badanie sektorowe dotyczace handlu elek-
tronicznego, zakonczone w 2017 r., bylo czescia koncepcji
Jednolitego Rynku Cyfrowego i miafo na celu zebranie in-
formacji na temat ograniczefn wystgpujacych w transgra-
nicznym handlu internetowym towarami i ustugami w tych
sektorach, w ktérych handel elektroniczny jest najbardziej
rozpowszechniony, takich jak elektronika, odziez i obuwie
oraz treci cyfrowe. Migdzy innymi ustalenia tego badania
stanowily bodziec do przyjecia rozporzadzenia w sprawie
nieuzasadnionego blokowania geograficznego’. Podobnie
na dochodzeniu przeprowadzonym przez Komisj¢ Europej-
ska w odniesieniu do sektora farmaceutycznego w 2009 r.
oparto szereg decyzji stwierdzajacych naruszenia konku-
rencji w tym sektorze®.

Chociaz dochodzenia sektorowe moga prowadzi¢ do
zmian polityki lub wszczynania postepowan w sytuacji wy-
krycia naruszenia przepisow, to Komisja nie jest uprawnio-
na do naktadania §rodkéw zaradczych w celu rozwiazania
jakichkolwiek probleméw dotyczacych catego rynku. Jest to
instrument , migkki”, ktéry bez dziatan dodatkowych nie
moze by¢ wykorzystywany do egzekwowania prawa.
W zwigzku z tym Komisja rozwaza obecnie mozliwo$¢
wprowadzenia Nowego Narzedzia, ktore umozliwitoby jej
prowadzenie badafn rynkowych w zakresie problemdw
strukturalnych zwigzanych z konkurencja, z mozliwoScia
narzucenia przedsigbiorcom §rodkdw zaradczych.

Proponowane nowe uprawnienia
Komisji Europejskiej (Nowe Narzedzie)

W dniu 10.09.2019 r. przewodniczaca Komisji Europej-
skiej Ursula von der Leyen zlecita wiceprzewodniczacej wy-
konawczej Margrethe Vestager w liScie misyjnym upewnie-
nie si¢, ze ,polityka i reguly konkurencji sa odpowiednie
dla nowoczesnej gospodarki”, a takze zalecila ,,wzmocnie-
nie egzekwowania konkurencji we wszystkich sektorach”
(Von Der Leyen, 2019). Jak mozemy przeczyta¢ we wstepnej
ocenie skutkéw, zdaniem Komisji coraz wigcej dowodow
ekonomicznych w UE wskazywalo na rosnaca koncentracje
rynkéw cyfrowych i tradycyjnych (Komisja Europejska,
2019), a coraz bardziej skoncentrowane rynki umozliwiaja
przedsigbiorcom monitorowanie zachowan swoich konku-
rentdw i tagodza zapedy do konkurowania (tzw. milczace
zmowy) (Komisja Europejska, 2020, s. 1). Ponadto, rosna-
ca dostepnos¢ rozwigzan technologicznych opartych na al-
gorytmach, ktore ulatwiaja monitorowanie zachowania
konkurentéw i zwigkszaja przejrzystos¢ rynku, moze powo-
dowaé takie samo ryzyko nawet na mniej skoncentrowa-
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nych rynkach (Komisja Europejska, 2020, s. 2). Komisja
wskazuje, ze luki w unijnym prawie konkurencji moga do-
tyczy¢ takze sytuacji, w ktorych przedsigbiorstwo majace
silna pozycje rynkowa, lecz nieposiadajace pozycji dominu-
jacej, dazy do rozszerzenia jej na wiele powigzanych ryn-
kéw lub do zmonopolizowania jednego z nich (Komisja Eu-
ropejska, 2020, s. 2).

Za pomoca Nowego Narzedzia Komisja zamierza roz-
wiazaé problemy dotyczace strukturalnych cech rynku, kto6-
re maja niekorzystny wplyw na konkurencj¢ i moga osta-
tecznie prowadzi¢ do nieefektywnych wynikéw rynkowych
objawiajacych sie wyzszymi cenami, nizszg jakoscia czy
mniejszym wyborem i nizszym stopniem innowacji. Komi-
sja dzieli problemy z konkurencja strukturalng na dwie ka-
tegorie, w zaleznosci od tego, czy ich skutki majg dopiero
wplynaé na rynek (strukturalne zagrozenia dla konkuren-
cji), czy juz na rynek wplynely (strukturalny brak konku-
rencji) (Komisja Europejska, 2020, s. 2).

Strukturalne zagrozenia dla konkurencji odnosza si¢ do
scenariuszy, w ktorych niektére cechy rynku (Komisja
wskazuje przykladowo efekt sieciowy i efekty skali, brak
zjawiska multi-homing’ i wystepowanie efektu uzaleznienia
od dostawcy — lock-in®) oraz zachowania przedsigbiorcow
stwarzaja zagrozenie dla konkurencji. Ryzyko moze by¢
zwiazane z powstawaniem silnych graczy rynkowych o tzw.
pozycji straznika (gatekeeper), ktorych pojawieniu si¢ moz-
na by zapobiec dzigki odpowiednio wczesnej interwencji.
Inne scenariusze nalezace do tej kategorii obejmuja jedno-
stronne strategie przedsi¢biorcéw nieposiadajacych pozycji
dominujacej, majace na celu zmonopolizowanie rynku
z wykorzystaniem praktyk antykonkurencyjnych.

Druga kategoria — Komisja nazywa ja ,strukturalnym
brakiem konkurencji” — obejmuje scenariusze, w ktorych
rynek nie funkcjonuje poprawnie ze wzgledu na swoja
strukture (tzw. strukturalng niedoskonalo$¢ rynku). Naleza
do nich oligopolistyczne struktury rynku o zwigkszonym ry-
zyku milczacych zmdéw, w tym rynki charakteryzujace si¢
wigksza przejrzystoscia dzigki rozwigzaniom technologicz-
nym opartym na algorytmach, a takze rynki, ktore ze wzgle-
du na pewne cechy (takie jak wysokie bariery wejscia, efekt
lock-in, itd.) wykazuja si¢ juz strukturalng niedoskonato-
$cig (Komisja Europejska, 2020, s. 2).

Doktadna forma, jaka miatoby przyja¢ Nowe Narzedzie,
nie zostala przesadzona, ale we wstgpnej ocenie skutkow
Komisja wyjasnila, ze rozwaza cztery rézne warianty (Ko-
misja Europejska, 2020, s. 3).

Wariant nr 1 opieralby si¢ na konstrukcji naduzywania
pozycji dominujacej i miatby zakres horyzontalny (podob-
nie jak w przypadku istniejgcych regul konkurencji UE
znajdowalby ogélne zastosowanie we wszystkich sektorach
gospodarki). Narzedzie to umozliwitoby Komisji narzuce-
nie behawioralnych oraz — w stosownych przypadkach —
strukturalnych §rodkéw zaradczych. Komisja nie stwierdza-
taby jednak naruszenia unijnych regul konkurencji ani nie
naktadata kar finansowych, a tym samym wytaczona bytaby
mozliwos¢ dochodzenia na tej podstawie roszczen prywat-
noprawnych.



Wariant nr 2 réwniez miatby by¢ oparty na konstrukcji
naduzywania pozycji dominujacej, ale w zakresie ograni-
czonym do sektorow, w ktorych pewne cechy i problemy by-
lyby najbardziej rozpowszechnione (zakres wertykalny).
Rozwiazanie mogloby obejmowaé przyktadowo wyltacznie
rynki cyfrowe, ktore uznaje si¢ za szczegdlnie podatne na
takie ryzyko.

Wariant nr 3 nie bylby juz ograniczony jedynie do zacho-
wan jednostronnych przedsigbiorcow, lecz pozwalatby Ko-
misji identyfikowaé i rozwiazywal problemy zwiazane
z konkurencja strukturalng (gdy strukturalne zagrozenia
dla konkurencji lub strukturalny brak konkurencji unie-
mozliwialyby prawidlowe funkcjonowanie rynku wewnetrz-
nego). Ten wariant réwniez mialby zasigg horyzontalny,
obejmujacy wszystkie sektory. Narzedzie to umozliwitoby
Komisji narzucenie behawioralnych oraz — w stosownych
przypadkach — strukturalnych §rodkéw zaradczych. Po-
dobnie jak we wcze$niej wymienionych opcjach, Komisja
nie stwierdzalaby naruszenia oraz nie nakfadala zadnych
kar finansowych.

Wariant nr 4 rozwazany przez Komisje jest analogiczny
do wariantu nr 3, natomiast jego zakres jest ograniczony je-
dynie do poszczegdlnych sektoréw (zakres wertykalny).

Podstawa prawna
Nowego Narzedzia

Komisja wskazuje, ze zgodnie z ogblnym celem zapew-
nienia uczciwej i niezakldconej konkurencji na rynku we-
wnetrznym podstawa prawna takiego nowego narzedzia
konkurencji bytby art. 103 TFUE w powiazaniu z art. 114
TFUE. Mozna w tym miejscu zastanowic si¢, czy przyjecie
takiej podstawy prawnej jest poprawne i wystarczajace.

Artykut 103 TFUE uzupelnia normy materialne zawarte
w art. 101 i 102 TFUE poprzez stworzenie podstaw do ak-
tywnosci instytucji Unii Europejskiej, ktore zapewniaja
efektywnos¢ tych przepiséw dzigki wydaniu regulacji o cha-
rakterze wykonawczym, gwarantujacych skuteczne wdraza-
nie zakazoéw praktyk ograniczajacych konkurencje, m.in.
w drodze ustanowienia kar administracyjnych za narusze-
nie zakazéw czy tez modyfikacji zakresu ich stosowania
(Jurkowska, 2007).

Nowe Narzedzie Komisji Europejskiej miatoby jednak
réwniez na celu niejako ksztaltowanie na rynku warunkow
konkurencji bez uprzedniego stwierdzania naruszenia
art. 101 lub 102 TFUE. Czy zatem art. 103 TFUE mogtby
by¢ podstawa prawng postgpowania wykraczajacego poza
art. 101 i 102 TFUE? Wydaje si¢ to watpliwe. NajwyrazZniej
wiasnie dlatego Komisja rozwaza oparcie si¢ rdwniez na
podstawie prawnej dotyczacej rynku wewngtrznego
(art. 114 TFUE). Podawanie jako podstawy prawnej kilku
przepisoéw traktatu, w tym artykutéw dotyczacych zblizania
ustawodawstw, jest bardzo czgsta praktyka unijnego usta-
wodawcy. Dzieje si¢ tak zazwyczaj w przypadku, gdy przyj-
mowany akt prawny réwnoczes$nie dotyczy dwoch lub wig-

t. LXXIII - nr 10/2020 (868) + DOI 10.33226/0137-5490.2020.10.6

cej polityk unijnych, a zadna z nich nie jest dominujacym
celem aktu (Kowalik-Bafczyk i Dabrowska-Klosifiska,
2012). Podobnie uczyniono w zwiazku z tzw. dyrektywa od-
szkodowawcza’, lecz wydaje si¢, ze wtedy uzasadnienie by-
fo bardziej satysfakcjonujace (chodzilo o harmonizacje
prawa konkurencji w catej UE w celu zapewnienia jednoli-
tosci i skutecznosci egzekwowania przepisow).

Komisja Europejska powinna wigc teraz rozwazy¢, czy
nie bytoby konieczne dokonanie zmian w TFUE zgodnie
z procedurg okre§long w art. 48 Traktatu o Unii Europej-
skiej!’. Na marginesie nalezy doda¢, iz nie jest jasne, dla-
czego Nowe Narzedzie miatoby by¢ dostepne tylko dla Ko-
misji, a nie rowniez dla organdw krajowych. Tym bardziej,
ze w myS$l dyrektywy ECN+!! egzekwowanie prawa konku-
rencji w UE mialo zosta¢ realnie zdecentralizowane.

Wybér odpowiedniego wariantu

Jezeli chodzi o wybor odpowiedniego wariantu, to moz-
na zaryzykowaé stwierdzenie, ze skoro Komisja Europej-
ska wyraza ch¢¢ wprowadzania tak daleko idacych rozwia-
zafi, to stuszne zdaje si¢ by¢ podejScie gwarantujace naj-
szerszy mozliwy zakres interwencji. W przypadku warian-
tow nr 2 i nr 4 interwencja koncentrowalaby si¢ jedynie na
podmiotach majacych pozycj¢ dominujaca, co (nawet jesli
prdg interwencji w stosunku do zachowan jednostronnych
zostalby obnizony) nie rozwigzaloby pewnych probleméw
z konkurencja strukturalng wskazanych w dokumencie Ko-
misji, takich jak powstawanie milczacych, algorytmicznych
zméw. Ograniczanie zakresu zastosowania Nowego Narzg-
dzia jedynie do niekt6érych sektoréw (warianty nr 2 i nr 4)
mogloby prowadzi¢ do niejasnosci i potencjalnej arbitral-
nosci decyzyjnej, poniewaz sam podzial na rynki cyfrowe
i tradycyjne jest podzialem nieostrym. Jedynym warian-
tem, ktory w pelni pasuje do inicjatywy Komisji, wydaje si¢
by¢ wigc wariant nr 3.

Srodki zaradcze
i zasada proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnosci stanowi kryterium zgodnosci
z prawem wszelkich dzialan organéw Unii Europejskiej,
wlacznie z decyzjami Komisji w sprawach praktyk ograni-
czajacych konkurencje. Podstawa traktatowa znajduje si¢
w art. 5 ust. 4 Traktatu o Unii Europejskiej. Artykul ten
stanowi, ze zakres i forma dziatania Unii nie wykraczaja
poza to, co jest konieczne do osiagnigcia celow Traktatow
oraz ze instytucje Unii stosuja zasade proporcjonalnosci
zgodnie z Protokofem w sprawie stosowania zasad pomoc-
niczosci i proporcjonalnosci. Doprecyzowana w orzecznic-
twie tre$¢ zasady wymaga, aby akty instytucji unijnych nie
wykraczaly poza to, co jest odpowiednie i niezbedne do re-
alizacji zgodnych z prawem celéw. Zasada proporcjonal-
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nosci w rozumieniu prawnym dotyczy nakazu podejmowa-
nia §rodkéw adekwatnych do zalozonych celéow (Maliszew-
ska-Nienartowicz, 2007), a w zakresie stosowania prawa
konkurencji wyznacza granice swobodnego uznania Komi-
sji podejmujacej dziatania wtadcze wobec jednostek.

Wstepna ocena regulacji moze rodzi¢ pewne watpliwoSci
w zakresie obowiagzywania zasady proporcjonalnosci w sto-
sunku do Nowego Narzg¢dzia. Komisja po pierwsze twier-
dzi, ze wszystkie rozwazane przez nig warianty maja podob-
ny zakres, poniewaz nie zakladaja stwierdzenia naruszenia
ani naktadania kar pieni¢znych (Komisja Europejska, 2020,
s. 4). Miedzy wierszami mozna wyczytac, ze fakt, iz Komi-
sja nie naklada na przedsigbiorcéw kar pieni¢znych, ozna-
cza jej zdaniem, ze wplyw ekonomiczny Nowego Narzedzia
bedzie ograniczony. Byloby to zaskakujace, poniewaz
wplyw §rodkéw behawioralnych lub strukturalnych, moga-
cych powodowaé radykalne zmiany modeli biznesowych
przedsigbiorstw lub restrukturyzacje catych branz, moze
by¢ ogromny, potencjalnie nawet znacznie wigkszy niz sa-
mej kary pieni¢znej (Harrington, s. 341).

Proporcjonalno$¢ poniesionych przez przedsigbiorcow
kosztéw, zdaniem Komisji, mialaby zosta¢ zapewniona
przez fakt, iz srodki zaradcze musialyby by¢ ograniczone je-
dynie do takich, ktére umozliwiatyby prawidtowe dziatanie
badanego rynku, a korzysci dla konsumentéw wynikajace
z interwencji powinny przewyzszaé te koszty (Komisja Eu-
ropejska, 2020, s. 4).

Dotychczasowy rezim prawa konkurencji, ktorego giow-
nym elementem jest stwierdzanie naruszenia art. 101 lub
102 TFUE, przewiduje w uproszczeniu, ze §rodki zaradcze
powinny by¢ do tego naruszenia proporcjonalne. Reguluje
to art. 7 rozporzadzenia nr 1/2003, ktory okresla zakres za-
stosowania zasady proporcjonalno$ci w tych sytuacjach'’.
Zgodnie z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 Komisja
moze uzy¢ wobec zainteresowanych przedsigbiorcow $rod-
kéw zaradczych o charakterze behawioralnym lub struktu-
ralnym, proporcjonalnych do popelnionego naruszenia
i koniecznych do jego skutecznego zakoniczenia®. Srodki
strukturalne mozna jednak zastosowaé jedynie wtedy, gdy
nie istnieja réwnie skuteczne Srodki behawioralne lub gdy
réwnie skutecznie $§rodki behawioralne bylyby bardziej
ucigzliwe dla zainteresowanych przedsigbiorstw niz srodki
strukturalne.

Przepis ten stosuje si¢ jedynie w przypadku stwierdzenia
naruszenia przepisow 101 lub 102 TFUE, ktorego nie prze-
widuje Nowe Narzedzie. Powstaje przez to obawa, ze ko-
rzystanie przez Komisj¢ z Nowego Narzedzia nie naktada
wprost obowiazku zachowania proporcjonalno$ci, co
umozliwiloby jej stosowanie bardziej dalekosi¢znych $rod-
kéw zaradczych niz tych przewidzianych w art. 7 rozporza-
dzenia nr 1/2003. Wskazuje si¢, ze byltaby to sytuacja wyso-
ce niepozadana, poniewaz paradoksalnie stawiataby ona
w gorszej sytuacji podmioty, ktére nie popetnily naruszenia
przepiséw (Lamadrid, 2020).

Nalezy zastanowi¢ si¢, czy takie obawy sg uzasadnione.
Pewnych wskazéwek moga dostarczy¢ rozwazania prowa-
dzone w orzecznictwie na temat obowiazywania zasady pro-
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porcjonalnosci w stosunku do decyzji zobowiazujacych,
w ktdrych réwniez nie ma wzmianki o obowigzku zachowa-
nia zasady proporcjonalno$ci w przepisie regulujacym te
decyzje (tj. w art. 9 rozporzadzenia nr 1/2003) oraz ktore
tez nie przewiduja stwierdzenia naruszenia.

Wypowiadajac si¢ w tym zakresie, poczatkowo sad
pierwszej instancji w sprawie Alrosa przyjal, ze w przypad-
ku decyzji zobowiazujacych spoczywajacy na Komisji cig-
zar dowodu potaczony z obowiazkiem przeprowadzenia
analizy faktyczno-ekonomicznej ma mie¢ tak samo wysoki
stopien intensywnosci jak w przypadku decyzji stwierdzaja-
cych naruszenie, zgodnie z art. 7 rozporzadzenia nr 1/2003
14. Takie rozwiazanie niewatpliwie zapewniloby wysoki
poziom ochrony przedsigbiorcéw przed dyskrecjonalnym
dziataniem Komisji, natomiast sama procedura zobo-
wiazaniowa stracitaby na swojej atrakcyjno$ci. Komisja
musialaby sama przeprowadzi¢ wlasng analiz¢ faktyczna
i ekonomiczna w poszukiwaniu mniej uciazliwych §rodkow
zaradczych od tych zaproponowanych przez przedsigbior-
cow i uznanych przez Komisje za wiagzace. Ten poglad nie
zostal wiec przyjety przez Trybunal Sprawiedliwosci (dalej
jako: TS) w wyroku z 29.06.2010 r. TS po pierwsze stusznie
uznal, Ze mimo iz w przeciwienistwie do art. 7 rozporzadze-
nia nr 1/2003, w art. 9 tego aktu brak jest wyraznej
wzmianki o proporcjonalnosci, jednak jako ogdlna zasada
prawa Unii, zasada proporcjonalno$ci powinna by¢ re-
spektowana. Po drugie, wyraznie zostalo stwierdzone, ze
zakres stosowania zasady proporcjonalno$ci jest rdzny
w przypadku przepiséw art. 7 i 9 rozporzadzenia nr 1/2003.
W argumentacji TS mozna wskazaé¢ dwa powody, dla kt6-
rych ten zakres jest odmienny. Po pierwsze, TS wskazal, ze
konkretne ,,cechy mechanizméw” przewidzianych w art.
719 rozporzadzenia nr 1/2003, a takze ,,dziatania, ktérych
podjecie umozliwia kazdy z tych przepisow rozporzadze-
nia”, sa rozne, przez co cigzacy na Komisji obowiazek za-
pewnienia poszanowania zasady proporcjonalno$ci ma in-
ny zakres i tre§¢ w zaleznoSci od tego, czy rozwazany jest
on w kontekscie pierwszego, czy drugiego z omawianych
przepiséw. Po drugie, zdaniem TS przedsi¢biorstwa pro-
ponujace zobowigzania na podstawie art. 9 rozporzadzenia
nr 1/2003 swiadomie akceptuja okoliczno$¢, ze ich ustep-
stwa moga wykracza¢ poza zakres, ktory Komisja mogtaby
sama wyznaczy¢ w decyzji wydanej zgodnie z art. 7 rozpo-
rzadzenia.

Przenoszac te rozwazania na grunt dziatan legislacyjnych
w zakresie wprowadzania Nowego Narzg¢dzia, nie da si¢
jednoznacznie przewidzie¢, w jakim stopniu Komisja be-
dzie chciala zapewni¢ przestrzeganie zasady proporcjonal-
noSci. Sytuacja przedsiebiorcow, ktorzy potencjalnie byliby
objeci §rodkami zaradczymi w ramach Nowego Narzedzia,
jest inna niz tych bedacych adresatami decyzji uznajacych
zobowiazania przedsigbiorcow za wigzace. W pierwszym
przypadku bowiem S§rodki zaradcze bylyby naktadane jed-
nostronnie, bez udzialu przedsigbiorcy. Oznacza to, ze
standard stosowania zasady proporcjonalnosci w zakresie
Nowego Narzedzia powinien by¢ tozsamy (tak samo wyso-
ki) z tym wynikajacym z art. 7.



Zgodnie ze wstepna oceng regulacji przy badaniu pro-
porcjonalnosci Komisja ma zamiar braé¢ pod uwage, z jed-
nej strony, koszty poniesione przez przedsigbiorcow zwia-
zane z narzuconymi §rodkami zaradczymi oraz, z drugiej,
korzysci dla konsumentéw wynikajace z interwencji. Wyda-
je si¢ jednak, ze poza samymi kosztami Komisja powinna
réwniez badaé, czy korzysci wynikajace z interwencji dla
konsumentéw réwnowaza same antykonkurencyjne skutki
wystepujace na rynku, spowodowane, przyktadowo, stwier-
dzonym strukturalnym brakiem konkurencji. W takim przy-
padku element stwierdzenia naruszenia bylby zastapiony
elementem stwierdzenia strukturalnego braku konkurencji,
a standard ochrony wynikajacy z art. 7 rozporzadzenia nr
1/2003 bylby zachowany.

Uwagi koncowe

Nowe Narzgdzie stanowi zmiang paradygmatu w spra-
wach praktyk ograniczajacych konkurencje oraz naduzywa-
nia pozycji dominujacej w unijnym prawie konkurencji.
Z systemu bazujacego wylacznie na interwencjach ex-post
mielibySmy przej$¢ do systemu bazujacego Iacznie na inter-
wencjach ex-post i ex-ante. Cze$¢ probleméw, ktore sprawi-
ly, ze Komisja zaczeta rozwazaé przedmiotowa zmiang, ta-
kie jak problem milczacych zméw i oligopolu (teraz pro-
blem algorytmicznych milczacych zméw (Mleczko, 2018)),
nie stanowi szczegélnego novum w prawie konkurencji.
Przyktadowo, jedna z najwazniejszych prac dotyczacych
istoty problemu oligopolu powstata juz w latach 60. XX w.
(Turner, 1962). Przez caly ten czas unijne prawo konkuren-
cji nie byto sobie w stanie poradzi¢ z milczacymi zmowami,
co bylo marginalizowane ze wzgledu na stosunkowo rzad-
kie ich wystgpowanie na rynkach tradycyjnych. Przez ostat-
nie lata byliSmy $§wiadkami ogélno§wiatowego procesu re-
fleksji na temat adekwatnosci obecnych regut prawa kon-
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kurencji w dobie gospodarki cyfrowej. I chociaz to wiasnie
nowe realia rynkéw cyfrowych stanowily impuls do reflek-
sji, to wydaje si¢, Ze nowe uprawnienia Komisji Europej-
skiej obejma réwniez rynki tradycyjne. Mechanizm egze-
kwowania prawa konkurencji w zakresie praktyk ogranicza-
jacych konkurencje oraz naduzywania pozycji dominujace;j
oparty na faczonym systemie ex-post i ex-ante nie jest zupet-
nie unikatowy. Istnieje kilka jurysdykcji, w szczeg6lnoSci
Wielkiej Brytanii, Izraela, Grecji czy Meksyku, ktére maja
podobne instytucje badania rynku w swoich systemach pra-
wa konkurencji. Jest to wyjatkowo potezne narzedzie w ar-
senale organéw ochrony konkurencji, ktoére moga interwe-
niowaé przeciwko pewnej strukturze rynku lub nieprawi-
diowo$ciom w jego funkcjonowaniu bez uprzedniego
stwierdzenia naruszenia standardowych regut konkurencji.
Tym bardziej uzasadnione sa obawy przed potencjalnym
wykorzystywaniem takiego narze¢dzia niezgodnie z przezna-
czeniem. Analogicznych przyktadéw dostarcza kontrower-
syjny proces liberalizacji sektora energetycznego z zastoso-
waniem decyzji zobowiazujacych sprzed kilku lat (Ostrow-
ski, 2013).

Wydaje si¢ jednak, ze na tym etapie nalezy pozytywnie
oceni¢ inicjatywe Komisji Europejskiej w zakresie Nowe-
go Narzedzia. Unijne prawo konkurencji cechuje pewne-
go rodzaju ewolucyjny charakter, a jego cele i wartosci za-
pewniaja elastyczne narzedzie egzekwowania prawa, kto-
re mozna wykorzysta¢ do uwzglednienia zmieniajacych si¢
realiow na rynkach cyfrowych (Ezrachi, 2018, s. 26).
Z oczywistych wzgledow, wszelkie kroki w celu znacznego
przeredagowania regul prawa konkurencji powinny by¢
podejmowane z wyjatkowa ostroznos$cia. Komisja, powin-
na by¢ otwarta na wspotprace z zainteresowanymi strona-
mi w kolejnych etapach konsultacji, aby wypracowa¢ roz-
wiazanie, ktére eliminowaloby wszelkie dostrzezone luki
w egzekwowaniu przepiséw przy jednoczesnym zachowa-
niu jasnych ram prawnych i zapewnieniu skutecznej kon-
troli sadowe;j.

! Fragmenty artykulu zostang wykorzystane w celu przedstawienia stanowiska w ramach konsultacji spotecznych dotyczacych nowego narzgdzia konkurencji.

w prawie polskim krag adresatow przepisow prawa ochrony konkurencji wyznacza termin ,,przedsigbiorca”, natomiast prawo europejskie postuguje si¢ terminem
przedsigbiorstwo”. W niniejszym artykule autor bedzie uzywat pojecia ,,przedsigbiorca” (zob. Materna, 2009).

3 Inicjatywa i dokumenty z nig zwigzane sa dostgpne na stronie Komisji: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12416-New-compe-

tition-tool (17.07.2020).
40JL1,4.1.2003, s. 1-25.

5 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/302 z 28.02.2018 r. w sprawie nieuzasadnionego blokowania geograficznego oraz innych form dys-
kryminacji klientow ze wzglgdu na przynalezno$¢ panstwowa, miejsce zamieszkania lub miejsce prowadzenia dziatalnosci na rynku wewnetrznym oraz w sprawie zmia-
ny rozporzadzen (WE) nr 2006/2004 oraz (UE) 2017/2394 i dyrektywy 2009/22/WE, Dz.Urz. L 601 z 2.03.2018 r., s. 1-15.

0 Przetomowe decyzje przeciwko porozumieniom zawierajacym klauzule dotyczace zaplaty za opdznienie (pay-for-delay) zostaly wydane zaréwno przez Komisjg
(sprawy Lundbeck, Fentanyl i Servier), jak i przez CMA — organ Zjednoczonego Krolestwa (sprawa Paroxetine).

7 Multi-homing oznacza zjawisko, w ktorym konsumenci dotaczaja i korzystaja z wielu konkurencyjnych platform internetowych jednoczesnie.

8 Tzw. efekt zamknigcia uzytkownikow w ramach jednej platformy, przykiadowo ze wzgledu na brak satysfakcjonujacych rozwigzan konkurencyjnych.

g Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z 26.11.2014 r. w sprawie niektorych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych
z tytutu naruszenia prawa konkurencji pafistw cztonkowskich i Unii Europejskiej, OJ L 349, 5.12.2014, s. 1-19.

10 Art. 48, Traktat o Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. nr 90, poz. 864/30 z pozn. zm.).

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z 11.12.2018 r. majaca na celu nadanie organom ochrony konkurencji pafistw czlonkowskich upraw-
nien w celu skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego, Dz.Urz. UE L 11 z 14.01.2019 r.

12 Przepis ten stanowi, ze jezeli Komisja, dzialajac z urzgdu lub na wniosek, stwierdzi naruszenie art. 81 lub 82 Traktatu, moze w drodze decyzji nakaza¢ przedsig-
biorstwom lub zwiazkom przedsigbiorstw, ktorych sprawa dotyczy, by zaprzestaly takiego naruszenia. W tym celu Komisja moze uzy¢ wobec przedsigbiorstw srodkow
zaradczych o charakterze behawioralnym lub strukturalnym, proporcjonalnych do popetnionego naruszenia i koniecznych do jego skutecznego zakonczenia.
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13 Artykul 7 rozporzadzenia nr 1/2003 z 16.12.2002 w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, OJ L 1, 4.1.2003,
s. 1-25.

14 Wyr. SPI z 11.07.2007 r. w sprawie T-170/06 Alrosa Company Ltd v. Komisja, ECLI:EU:T:2007:220.
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