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Seminarium naukowe pn.
»Aktualne wyzwania gospodarki cyfrowej
w sferze zwalczania porozumien
ograniczajacych konkurencje”,
Warszawa, 12 kwietnia 2018 r.

W dniu 12 kwietnia 2018 r. w Instytucie Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk odbyto sie
otwarte seminarium naukowe pn. ,Aktualne wyzwania gospodarki cyfrowej w sferze zwalczania
porozumien ograniczajgcych konkurencje”. Otwierajgc seminarium zorganizowane przez Zaktad
Prawa Konkurencji INP PAN, dr hab. Grzegorz Materna, prof. INP PAN odnidst sie do wyzwan,
jakie przed prawem konkurencji stawia rozwoj gospodarki cyfrowej i wykorzystywanie nowych
technologii w biznesie. Postugujgc sie zas kilkoma biezgcymi przyktadami, zauwazyt, ze organy
ds. konkurencji starajg sie odpowiada¢ na powstajgce wyzwania na rézne sposoby, w tym poprzez
analizy wptywu nowych technologii na konkurencje, zmiany legislacyjne, a takze przez wdrazanie
zmian w swojej organizacji i strukturze.

Pierwszym z prelegentow byt Marcin Mleczko (INP PAN), ktory wygtosit referat pt. ,Algorytmiczne
ustalanie cen. Nowa kategoria ‘jednostronnych’ porozumien”. Referat miat charakter wprowadzajacy
i skupiat sie na zagadnieniach dotyczgcych porozumien ograniczajgcych konkurencje z wykorzy-
staniem nowych technologii. Na wstepie referent zdefiniowat pojecie ,algorytmu”, koncentrujgc
sie na algorytmach majgcych na celu ustalanie cen, a nastepnie podjat probe ich osadzenia
w kontek$cie zakazu porozumienh ograniczajgcych konkurencje. Autor wskazat, ze tylko niektore
zastosowania algorytmow stuzgcych do ustalania cen moga byc¢ objete zakazami prawa konku-
rencji, mimo ze mogg generowac szkody dla konsumentow. Prelegent dokonat podziatu progra-
mow algorytmicznych na cztery kategorie. Pierwsza, ktdra w ocenie prelegenta moze by¢ objeta
zakazem porozumien ograniczajgcych konkurencje, to wykorzystywanie algorytmu jako narzedzia
stuzgcego wdrozeniu porozumienia w zycie, tj. dostosowania ceny do poziomu oferowanego przez
konkurentow. Antykonkurenycjny charakter takiej praktyki potwierdzita m.in. decyzja brytyjskiego
organu ochrony konkurencji z 12 sierpnia 2016 r. w sprawie Trod Ltd - GB eye. Druga, réwniez
budzgca watpliwosci z punktu widzenia prawa konkurencji, to wspolne uzycie jednego algoryt-
mu przez kilku przedsiebiorcow w wyniku zlecenia przez wiekszg liczbe podmiotéw zarzadzania
cenami jednemu dostawcy algorytmu. Zdaniem prelegenta, moze to efektywnie doprowadzi¢ do
zawarcia porozumienia typu hub and spoke. Kolejna kategoria budzgcych zastrzezenia praktyk
z uzyciem algorytméw dotyczy uzywania, przez znaczng czes¢ uczestnikow rynku, programoéw
majacych na celu automatyczne reagowanie w czasie rzeczywistym na zmiany cen wprowadza-
ne przez konkurentow. Referent, odwotujgc sie do ustalonego orzecznictwa', wyrazit poglad, iz
takie zachowania, o ile nie sg wynikiem wspolnych uzgodnien, nie sg przejawem porozumienia

T Wyr. SN z 9.08.2006 r. (Ill SK 6/06).
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ograniczajgcego konkurencje, a stanowig normalne reakcje rynkowe. Na zakonczenie prelegent
wspomniat o — na razie hipotetycznym — zagrozeniu tzw. zmowa robotow, gdzie antykonkurencyjna
koordynacja dziatan przedsiebiorcéw moze by¢ efektem inicjatywy nalezgcych do ich zasobow
urzgdzen wyposazonych w sztuczng inteligencje. Prelegent wskazat, ze gdyby algorytmy staty
sie zdolne do samodzielnego uczenia sie i zmawiania, bytoby to prawdziwe wyzwanie dla prawa
konkurenciji.

Drugi méwca, dr hab. Pawet Podrecki, prof. INP PAN, wygtosit referat pt. ,Algorytmiczne
metody ustalania cen w prawie konkurenciji. Zagadnienia prawa prywatnego”. Prelegent skoncen-
trowat sie na ocenie algorytmicznych porozumien cenowych w kontekscie dochodzenia roszczen
prywatnych (private enforcement). Profesor poddat pod dyskusje mozliwosc¢ przypisania odpowie-
dzialnosci za porozumienie zawarte z zastosowaniem algorytméw cenowych, z wykorzystaniem
nieujetych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow koncepcji pomocnictwa, podzegania
i sprawstwa kierowniczego. W tym celu Prof. P. Podrecki odniést sie do konstrukcji prawnych
metod ustalania odpowiedzialnosci funkcjonujgcych na gruncie prawa prywatnego, ktére mogg
stuzy¢ jako schemat rozumowania w kontekscie skutkdw cywilnoprawnych zawarcia porozumie-
nia. W opinii prelegenta, z punktu widzenia prawa konkurencji ocenie podlegaé powinien zaréwno
twdrca programu stuzgcego do ustalania cen, jak i przedsiebiorcy, ktorzy korzystajg z tych narzedzi,
zawierajgc antykonkurencyjng zmowe. Zarazem Prof P. Podrecki wyrazit opinie, iz wspotczes-
ne prawo konkurencji ma problem z kwalifikacjg tych pierwszych zachowan. W tym kontekscie
wskazat na koncepcje pomocnictwa do kartelu, rozwijajgca sie gtownie w doktrynie niemieckie;.
Zwrocit uwage na potrzebe dynamicznej wyktadni pojecia ,porozumienia”, tak by objac¢ nie tylko
jego bezposrednich uczestnikow, lecz takze podmioty zaangazowane w realizacje antykonkurencyj-
nego celu w innym wymiarze (np. twércy oprogramowania ustalajgcego ceny). Dalsze rozwazania
dotyczyly mozliwosci przypisania takim podmiotom trzecim odpowiedzialnosci przy dochodzeniu
roszczen prywatnych za szkode wyrzadzong tym naruszeniem z zastosowaniem tradycyjnych
konstrukcji prawa prywatnego, na gruncie ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzg-
dzonej przez naruszenie prawa konkurencji. Rozszerzenie kregu oséb odpowiedzialnych bytoby,
w ocenie mowcy, mozliwe poprzez zakwalifikowanie naruszenia prawa konkurencji jako deliktu
prawa cywilnego i postuzenie sie przepisami kodeksu cywilnego regulujgcymi odpowiedzialnos¢
deliktowg (art. 422 k.c, 429 k.c. oraz 430 k.c.).

Prelegent oméwit okoliczno$ci uzasadniajgce zastosowanie wymienionych form odpowie-
dzialnosci deliktowej na gruncie prawa konkurencji. Podsumowujgc Prof. P. Podrecki wskazat, iz
rozwazenia wymaga pytanie, czy oferowanie i $wiadczenie ustug polegajgce na korzystaniu z pro-
gramow algorytmicznych moze by¢ kwalifikowane w kategoriach odpowiedzialnosci pomocnika
kartelu oraz czy korzystanie z takich programéw jest postacig takich zachowan, jak powierzenie
czynnosci do wykonania lub kierowanie dziatalnoscig. Prelegent skonstatowat zarazem, ze w tym
zakresie cenna bytaby odpowiedz Trybunatu Unii Europejskiej, co wymaga uprzedniego sformu-
towania pytania prejudycjalnego.

Kolejnym prelegentem byt dr Bartosz Targanski (Szkota Gtiéwna Handlowa), ktéry przed-
stawit referat pt. ,Sprawa C-74/14 Eturas UAB — nowe formy porozumien, nowe standardy
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dowodzenia?”. Dr Targanski przedstawit stan faktyczny sprawy, tj. opisat funkcjonowanie systemu
informatycznego do rezerwaciji wycieczek online dla biur podrézy na Litwie. Kazde z biur podrézy
posiadato dostep do panelu rezerwacji oraz skrzynke na wiadomosci od administratora syste-
mu. W tych warunkach powstat problem antymonopolowej kwalifikacji wiadomo$ci rozestanych
przez administratora systemu (spétki Eturas) do biur podrézy, w sprawie ograniczenia rabatu od
cen wycieczek z poziomu 4 do 1-3%. Na kanwie tej sprawy litewski Sgd Najwyzszy skierowat do
TSUE pytanie prejudycjalne, majgce na celu ustalenie czy mozna domniemywac, ze przedsie-
biorcy byli lub powinni byli by¢ $wiadomi informacji o ograniczeniach w wysokosci rabatéw i, nie
sprzeciwiajgc sie mu, wyrazili milczgcg zgode na jego stosowanie.

Wedtug dr. Targanskiego, sprawa dotyczyta w istocie roli pomocnika antykonkurencyjnej
zmowy i domniemania pasywnego naruszenia. W tym kontekscie, prelegent przywotat sprawy
C-194/14 P AC Treuhand oraz C-8/08 T-Mobile, w ktorych stwierdzona zostata mozliwos¢ naru-
szenia art. 101 ust. 1 TFUE poprzez bierne formy uczestnictwa w porozumieniach. W sprawie
bedacej tematem referatu Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze domniemanie niewinnosci nie
pozwala wnioskowag, ze biura zapoznaty sie z wiadomoscig na podstawie samego faktu, ze wia-
domosc¢ zostata wystana — dopiero z chwilg zapoznania sie z wiadomo$cig biura podrézy mogty
ja milczgco zaakceptowac. Jednoczesnie jednak Trybunat stwierdzit, ze mozliwe jest — na pod-
stawie innych obiektywnych i spojnych poszlak — domniemanie, ze biura podrézy znaty tresc tej
wiadomosci. Domniemanie to mogto zostaé przez biura podrézy obalone, np. poprzez ,tradycyjne”
sposoby zdystansowania sie: oswiadczenie biur podrozy wystosowane do wszystkich konkuren-
téw, ktoérzy byli adresatami spornej wiadomosci lub zawiadomienie organu ochrony konkurenciji.
Ponadto, Trybunat wskazat na dodatkowe sposoby zdystansowania sie — jasny i wyrazny sprze-
ciw skierowany do administratora systemu Eturas lub przedstawienie dowodu na systematyczne
stosowanie rabatu powyzej ustalonego putapu.

Prelegent wskazat na watpliwosci zwigzane z domniemaniem niewinnosci w przypadku prak-
tyk w srodowisku cyfrowym, poddajgc pod rozwage role ekonomii stosowania prawa konkurenciji,
tj. co powinno, a co moze by¢ wykazywane: uczestnictwo w porozumieniu czy brak uczestnictwa.
Prelekcje dr Targanski zakohczyt potzartobliwym stwierdzeniem, ze by¢é moze, oprocz tradycyjnie
stosowanych zabezpieczeh komputerowych, nalezy rozpoczg¢ wyposazanie komputeréw takze
w filtry antytrustowe, blokujgce wiadomosci o tresciach antykonkurencyjnych.

Ostatnig prelegentkag byta dr Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel (INP PAN), kt6ra przed-
stawita prezentacje pt. ,Transgraniczne porozumienia w sferze gospodarki cyfrowej a nowe
wyzwania dla Europejskiej Sieci Konkurencji”. Prelegentka skoncentrowata sie na dziatalnosci
platform rezerwacyjnych jako nowych formach prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Internecie.
Omawiajgc rozwoj orzecznictwa w tej sprawie, dr Krasnodebska-Tomkiel przytoczyta na wstepie
decyzje brytyjskiego organu ds. konkurencji ze stycznia 2014 r. dotyczgcg warunkow wspétpracy
z hotelami i innymi wynajmujgcymi oraz wptywu na tradycyjne kanaty sprzedazowe. Prelegentka
odnotowala, ze gtéwnym identyfikowanym w przypadku platform rezerwacyjnym problemem sg
klauzule najwyzszego uprzywilejowania. Wskazata zarazem na zréznicowane podejscie organéw
antymonopolowych w tym zakresie — niemiecki organ kwestionuje takie klauzule w szerokim ujeciu,
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podczas gdy organy francuski, szwedzki, wtoski, irlandzki i angielski przyjety zobowigzania od
spotki Booking.com legalizujgce stosowanie klauzuli najwiekszego uprzywilejowania w wgskim
ujeciu (tj. dotyczace tylko wiasnej strony internetowej obiektu). Prelegentka przytoczyta takze
raport Komisji Europejskiej oraz dziesieciu krajowych organéw antymonopolowych, dotyczacy
monitoringu rynkdéw europejskich pod katem oceny skutkéw wyeliminowania szerokich (ij. doty-
czgcych wszystkich kanatow rezerwacji w jednym obiekcie) klauzul najwyzszego uprzywilejowania.
Zgodnie z konkluzjg raportu, wyeliminowanie stosowania klauzuli najwyzszego uprzywilejowania
w takim szerokim ujeciu poprawito warunki konkurenciji2.

W nastepnej kolejnosci prelegentka podniosta kwestie roli Europejskiej Sieci Konkurencji
(ECN) do przeciwdziatania transgranicznym naruszeniom prawa konkurencji przez dziatajgce ze
swej istoty réwnolegle w wielu krajach platformy rezerwacyjne. Autorka referatu podniosta koniecz-
no$¢ wypracowania przez organy ds. konkurencji wspolnego podejscia w tym zakresie. Drugg
kwestig wymagajgcg rozstrzygniecia jest wedtug prelegentki ustalenie, w jaki sposob dziatania
organow ds. konkurencji wzgledem transgranicznie dziatajgcych podmiotéw, takich jak platformy
rezerwacyjne, miatyby by¢ koordynowane — czy przez Komisje Europejskg czy w sposéb hory-
zontalny (miedzy krajowymi organami). To ostatnie rozwigzanie prelegentka uznata za lepsze
w sytuacji zaangazowania mniejszej liczby krajow. Jednak — jak podkreslita — najwazniejsza jest
wola wspotpracy do wypracowania wspolnego standardu.

Przeméwienia zaowocowaty ozywiong dyskusja, ktorg zapoczatkowata Prof. Matgorzata Krol-
Bogomilska (WPiA UW), zwracajgc uwage m.in. na celowos$¢ odwotania sie do konstrukcji prawa
karnego w kontekscie przypisywania odpowiedzialnosci za naruszenie prawa konkurencji, uza-
sadniong penalnym charakterem kar pienieznych naktadanych w sprawach antymonopolowych.
Prof. Krél-Bogomilska odniosta sie do spraw AC Treuhand dotyczgcych kwestii tzw. pomocni-
ctwa do kartelu, podkreslajac, iz Komisja Europejska natozyta kare na przedsiebiorce dziatajg-
cego na innym rynku niz ten, na ktérym funkcjonowat kartel, co stanowito precedens w praktyce
decyzyjnej Komisji. Prof. Krol-Bogomilska przedstawita takze swoje uwagi dotyczgce ustalenia
uczestnictwa w kartelu podmiotu pasywnego, wskazujgc, ze jest to rodzaj odpowiedzialnosci za
zaniechanie, uzaleznionej od istnienia obowigzku dziatania (przeciwstawienia sie) ugruntowa-
nej w doktrynie prawa karnego. Nastepnie gtos zabrat dr Maciej Bernatt (WZ UW), ktéry zwrécit
sie do prof. Podreckiego z pytaniem, czy jego zdaniem mozna przypisa¢ odpowiedzialno$¢ na
gruncie prawa cywilnego za zachowania, ktére nie bytyby zakazane na gruncie ustawy antymo-
nopolowej. Prof. Podrecki w odpowiedzi na pytanie podkreslit, ze odpowiedzialno$¢ za szkode
spowodowang przez naruszenie prawa konkurencji nie musi by¢ oparta na ustawie private en-
forcement. Wobec powyzszego reguty odpowiedzialnosci (zwigzek miedzy czynem a szkodg)
mogg by¢ ustalane na zasadach ogdélnych okreslonych w kodeksie cywilnym. Kolejny uczestnik
dyskusiji, mec. Krzysztof Kanton, zwrdcit uwage na réznice miedzy aktywnym pomocnikiem kar-
telu, ktérego przedmiotem dziatalnosci jest utatwienie funkcjonowania porozumienia a dostawcg
oprogramowania, ktéry moze nie mie¢ swiadomosci, w jaki sposob zostanie uzyty jego pro-
dukt. Na tej podstawie postulowat ostrozno$¢ w ocenie zachowan dostawcéw oprogramowania.
Kolejnym gtosem w dyskusji byt komentarz mec. Katarzyny Wiese, ktéra wskazata na konieczno$¢

2 http://ec.europa.eu/competition/ecn/hotel_monitoring_report_en.pdf.
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rozroznienia form pasywnego uczestnictwa w porozumieniu na bierng partycypacje powodowa-
ng np. strachem od uczestnictwa polegajgcego na zapewnianiu przez przedsiebiorce atmosfery
sprzyjajacej zmowie. Na zakonczenie seminarium prelegenci odniesli sie do uwag przedstawianych
w trakcie dyskusiji.
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