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Antitrust Alert jest kolejng propozycjg dla naszych Klientéw, zawierajacg komplementarne i interdyscyplinarne podejscie do

stosowania przepiséw prawa konkurencji. Na rynku wyrdznia nas wyjatkowe polaczenie kompetencji w obszarze prawa
konkurencji, prawa wlasnosci intelektualnej, prawa nowych technologii, prawa mediéw, danych osobowych oraz Life Sciences.
Z tego powodu tematyka Antitrust Alertu bedzie zwigzana najczesciej z tymi obszarami prawa, ale nie tylko. Nasza wiedza
ekspercka jest oparta na ponad 20-letnim doswiadczeniu i prowadzeniu spraw w wielu sektorach gospodarki, w szczegélnosci na
rynkach regulowanych m.in w telekomunikagcji i finansach oraz w branzach sensytywnych, zwlaszcza w farmaceutycznej,
finansowej oraz informatycznej. Bedziemy wiec dzieli¢ sie naszg praktykg i analizami prawnymi — oczywiscie tam, gdzie jest to
mozliwe ze wzgledu na poufnosé informacji i interesy naszych Klientéw, ktére sg dla nas priorytetem.

W Antitrust Alercie zamierzamy przedstawiaé precedensowe sprawy i komentowaé najwazniejsze orzeczenia krajowych i unij-
nych organéw antymonopolowych, sadéw i trybunaléw. Wazng czedcig Alertu powinny by¢ informacje o inicjatywach i pracach
legislacyjnych, a takze raporty prawne. Bedziemy prezentowaé innowacyjne rozumienie prawa konkurencji, ktére opiera sie
dzisiaj na korzystaniu z nowoczesnych technologii, w tym algorytméw programéw komputerowych i systeméw
teleinformatycznych. Warunkiem osiggania przez przedsiebiorstwa przewagi konkurencyjnej jest bowiem podejmowanie
strategicznych decyzji gospodarczych w oparciu o dostarczone dane i umiejetno$é ich ekonomicznej analizy. Do realizacji tego
zadania sluza m.in. narzedzia sztucznej inteligencji, ktére sg wykorzystywane do tworzenia i zarzgdzania przedsiebiorstwami.
Niewatpliwie przewage bedg w przyszlosci osiggad tylko te przedsiebiorstwa, ktére stawiajg na innowacyjnosc.

Celem naszej Kancelarii i Antitrust Alertu jest wiec prawne doradztwo na kazdym etapie rozwoju produktu lub ustugi — od
przygotowania i wprowadzenia na rynek, poprzez finansowanie i ochrone praw wiasnosci intelektualnej, az po reprezentacje
w ewentualnych sporach sgdowych lub postepowaniach administracyjnych. Z naszych doswiadczen, zebranych gléwnie
w sektorze produkeji przemyslowej i dystrybucji — w szczegdlnosci na rynku paliwowym, energetycznym, budowlanym,
chemicznym, spozywczym, lotniczym, finansowym i ubezpieczeniowym — oraz oczywiscie nowych technologii i mediéw,
bedziemy wskazywali na najnowsze trendy uwzgledniajgce strategie oraz specyfike sektoréw.

Od strony merytorycznej w Antitrust Alercie nie zabraknie analiz karteli i porozumien dystrybucyjnych, praktyk polegajacych na
naduzywaniu pozycji dominujacej, kontroli koncentracji ani omdwienia przepiséw prawa konsumenckiego. Poniewaz
przygotowujac strategie ochrony intereséw przedsiebiorcéw, zapewniamy zawsze najwyzsze standardy dobrych praktyk
rynkowych, zaprezentowane beda réwniez zagadnienia compliance. Bezpieczenistwo prawne to cel, do ktérego daza wszystkie
przedsiebiorstwa. W duzej mierze zalezy ono od zgodnosci dziataii z wymogami prawa konkurencji i ochrony konsumentdéw.

Podobnie zasady ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa sg przez nas traktowane jako szczegdlnie wazny element funkcjonowania
nowoczesnych przedsigbiorstw. Opiszemy zatem, na czym polegaja efektywne rozwigzania w zakresie zarzgdzania i dostepu do
informacji oraz zabezpieczenia prawnie chronionych tajemnic zgodnie z wymogami cyberbezpieczeristwa.

Ubiegle lata przyniosty prawnikom wyzwania zwigzane z nowymi regulacjami w prawie konkurencji. Poruszy¢ bedzie wiec
nalezalo najwazniejsze zagadnienia dotyczace dziatan, ktdre Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK)
podejmuje w celu zwalczania praktyk polegajacych na przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowe;j
w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi, a takze nowym regulacjom zatorédw platniczych, ktére wystepuja powszechnie
w branzy spozywczej, budowlanej i transportowej. Nasze ostatnie aktywnosci dotyczg natomiast wdrazania instrumentéw
podnoszacych efektywno$é przedsiebiorstw, w szczegdlnosci w ramach korzysci naleznych uczciwym przedsiebiorcom. W tym
zakresie wazng role moga odegrad sygnalisci, ktérzy sa w stanie dostarczyé informacji o niedozwolonych praktykach

inaduzyciach.




Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa na podstawie przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji dowodzi, ze metoda oparta na mozliwosci uzyskiwania zakazédw lub odszkodowan z tytutu czynéw niedozwolonych
stanowi skuteczny sposéb ochrony wlasnosci. Prowadzenie spraw sgdowych w oparciu o przepisy zwalczania nieuczciwej
konkurencji jest od lat nasza domeng i bedziemy starali sie opisywad mozliwosci, jakie dostarcza private enforcement.
Odpowiedz znalez¢é powinno m.in pytanie, jaki wplyw na gospodarke maja sposoby zwalczania towaréw podrobionych i pirac-
kich, w szczegdlnosci w handlu elekronicznym (e-commerce). W ramach spraw o zwalczanie nieuczciwej konkurencji interesu-
jace powinny by¢ case study, ktérych przedmiotem jest ograniczanie dostepu do rynku, w tym praktyki dyskryminacji, bojkotu,
dumpingu i predatory pricing. Ponadto nie mozna zapominad, ze szybka identyfikacja potencjalnych ryzyk jest szczegdlnie
istotna w przypadku tzw. klauzul abuzywnych (niedozwolonych). W praktyce czesto mozna je spotkaé np. w regulaminach
sprzedazy i swiadczenia uslug droga elektroniczna. Bedziemy takie klauzule nie tylko identyfikowad, lecz takze wskazywad,

w jaki sposéb mozna je zastgpié.

Duzg wage nalezy obecnie przywigzywac takze do poszukiwana skutecznej ochrony intereséw za pomoca roszczen o naprawie-
nie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji. Analiza cywilnoprawnych skutkéw praktyk ograniczajacych
konkurencje jest szczegSlnym przedmiotem naszego zainteresowania i znalazla juz swoje opracowania w monografiach,
rozdzialach Systemu Prawa Prywatnego w tomie Prawo Konkurencji, a takze w specjalistycznych komentarzach. Praktyczne
omdwienie podstaw materialnych i procedury dochodzenia roszczen, a takze sposoby ustalenia wysokosci odszkodowan moze

jednak pomdc w opracowaniu taktyki procesowej zaréwno dla powoddéw, jak i dla pozwanych.

Ochrona pozycji rynkowej konkurencyjnych przedsiebiorstw wiaze sie z kolei z zabezpieczeniem dobrej reputacji, renomy i wize-
runku przedsiebiorstwa oraz jego kierownictwa. Dostrzec nalezy w tym miejscu przede wszystkim nowe narzedzia i platformy
komunikacji, w szczegdlnosci w $wietle mozliwosci, jakie wigzg sie z rozwojem medidw spolecznosciowych. Konieczne staje sie
wiec dostosowywanie zasad korzystania do wspdlczesnych standardéw technologicznych, potrzeb uzytkownikéw i gwarancji
ochrony przed antykonkurencyjnymi praktykamiw sieci. Zwalczanie nieuczciwych dzialarn promocyjnych i reklamowych,
w szczegdlnos$ci w przestrzeni cyfrowej, to obecnie jedno z podstawowych narzedzi komunikacji i rozwoju marki.

Na koniec krétkiego wprowadzenia nie sposéb pomingé specjalistdw z zespolu Life Science, ktérzy pracujg na co dzieriz
Klientami z branzy farmaceutycznej, medycznej, kosmetycznej i spozywczej. Sektor Life Science poddawany jest coraz wiekszej
kontroli ze strony organdéw regulacyjnych. Dodatkowg trudno$cia moze by¢ takze rosngca presja zwigzana z obnizaniem cen.
Dostrzegamy, ze firmy i organizacje z sektora Life Science potrzebuja aktualnie profesjonalnego i wieloaspektowego wsparcia

prawnego.

Autorzy Antitrust Alertu nalezg do zespotu prawnikéw specjalizujgcych sie w prawie konkurencji i prawie konsumenckim. Sg
w wigkszo$ci znani z wielu publikacji, w tym z komentarzy i artykuléw w polskim i zagranicznym pi$miennictwie. Nasi autorzy
gwarantujg aktualng i praktyczng wiedze dostosowang do wymagan i potrzeb biznesowych przedsiebiorcéw. Potwierdzeniem
naszego rozumienia prawa konkurencji jest zawarto$¢é najnowszego wydania Antitrust Alertu. Znalaz! sie¢ w nim komentarz dr.
Tomasza Targosza do wyroku TSUE w sprawie C-228/18 Budapest Bank, w ktérym omdwione zostaly aspekty
antykonkurencyjnych porozumieni. Dr Iga Malobecka-Szwast przedstawia nastepnie orzeczenie Sgdu UE, ktéry stwierdzit
niewazno$¢ decyzji Komisji blokujacej nabycie spétki Telefénica UK przez Hutchison 3G UK na rynku telefonii komdrkowej.
Dr Katarzyna Menszig-Wiese zajela si¢ tematem kart podarunkowych oraz analizg w prawie konsumenckim, kiedy oznaczenie
odziezy wprowadza w blad co do jej pochodzenia. Mecenas Joanna Adamczyk odpowiada z kolei na pytanie, co dalej z tzw.
podatkiem cukrowym, w szczegdlnosci czy regulacje przewidujace oplate od stodzonych napojéw w ogdle wejda w zycie.
Relacjonuje réwniez ciekawy wyrok TSUE (C-786/18), ktdéry rozstrzygnal kwestie probek produktéw leczniczych
niewymagajacych recepty, a $cislej, na jakich warunkach mogg by¢ dostarczane farmaceutom. Na zakoriczenie mec. Maciej
Majewski przedstawia O$wiadczenie Europejskiej Sieci Konkurencji (ECN) oraz Komunikat Komisji Europejskiej dotyczace
przestrzegania regul konkurencji w dobie kryzysu spowodowanego pandemig wirusa SARS-CoV-2, wywolujgcego chorobe
COVID-19.

Bedziemy czekali na Paristwa opinie i komentarze dotyczace Antitrust Alertu. Z uwagg bedziemy je analizowad i uwzgledniaé

w kolejnych wydaniach.

Zapraszam do lektury Antitrust Alertu!
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Ichtiologiczne aspekty antykonkurencyjnych porozumien.
Krétki komentarz do wyroku TS UE w sprawie C-228/18 Budapest

Bank.

adw. dr Tomasz Targosz, Partner

Jakkolwiek w niektdrych orzeczeniach polskich sgdéw roz-
réznienie to nie wydaje sie przesadnie honorowane, od lat
aksjomatem przy ocenie porozumieri przedsigbiorcéw jako
mogacych naruszad reguly prawa konkurencji pozostaje ich
podzial na porozumienia zakazane ze wzgledu na cel i ze
wzgledu na skutek. Rozrdznienie to jest szczegdlnie czesto
przywolywane w orzecznictwie unijnym i tam nalezy poszu-
kiwaé odpowiedzi na pytanie, co wlasciwie ono oznacza.
Pytanie to moze sprawial wrazenie trywialnego, jednak
terminy te nie znaczg tego, co mogloby sie na pierwszy rzut
oka wydawal. Moéwigc bardziej precyzyjnie, okreslenie
yporozumienie zakazane ze wzgledu na cel” znaczy cos
innego, niz wskazywalaby jego jezykowa interpretacja. Ta
ostatnia sugerowalaby, ze porozumienie, ktdrego cel ograni-
cza konkurencje, to po prostu porozumienie zawarte w celu
ograniczenia konkurencji, a zatem o zakazanym charakterze
porozumienia decydowalyby intencje stron. Nie budzi juz
jednak sporu, ze tak nie nalezy tej konstrukcji rozumied.
Porozumienie zakazane ze wzgledu na (antykonkurencyjny)
cel oznacza, najogdlniej méwiac, porozumienie tego rodzaju,
ze mozna bez szczegdlowego badania jego konkretnych
skutkéw zatozy¢, iz bedzie szkodliwe dla konkurencji. W tym
ujeciu ujawnia si¢ podstawowe znaczenie tej kategorii. Jesli
porozumienie mozna okresli¢ jako zakazane ze wzgledu na
cel, organ ochrony konkurencji (np. Prezes UOKiK) moze
poprzestaé¢ na ustaleniu tresci porozumienia, nie musi
natomiast badaé konsekwencji, do jakich ono doprowadzito
lub moglo doprowadzid. Jesli porozumienie jest zakazane ze
wzgledu na skutek, taka analiza jest konieczna. Nietrudno si¢
domyslié, ze dla przedsiebiorcéw niezwykle korzystne jest
waskie pojmowanie kategorii porozumienn zakazanych ze
wzgledu na cel. Jedli taka kwalifikacja si¢ powiedzie,
przedsiebiorca moze w zasadzie kwestionowac tylko wyso-
kos¢ kary; jedli jednak sie nie powiedzie, organ musi (a w kaz-
dym razie powinien) wlozy¢ wiele wysitku w wykazanie, ze
doszlo do naruszenia prawa konkurencji (nawet jesli prakty-
ka nie zawsze to zalozenie potwierdza). Dotyczy to wszyst-
kich postaci porozumieri, a wiec takze porozumien

wertykalnych. Kazda wypowiedZ sadu wyzszej instancji

dotyczaca przestanek uznania porozumienia za zakazane ze
wzgledu na cel ma wiec ogromne znaczenie praktyczne.
Mozna bowiem przypuszczad, ze poza przypadkami oczywi-
stymi (np. klasyczna zmowa cenowa) zawezenie zakresu tych
porozumieni, ktérych antykonkurencyjny charakter mozna
ustala¢ bez ekonomicznej analizy skutkéw, bedzie czesto
dawalo istotne argumenty na obrone przed zarzutami. W tym
kontekscie takze w Polsce z zainteresowaniem nalezy spojrzeé
na ostatni wyrok unijny dotyczacy tej kwestii, czyli wyrok w
sprawie C-228/18 Budapest Bank z 2 kwietnia 2020 r.
Porozumienie, co do ktérego sformulowano zarzut anty-
monopolowy, dotyczylo oplaty interchange i zostalo zawarte
w 1996 1. (samo w sobie powinno to sktania¢ do zadania
pytania o rzeczywistg efektywnod$é prawa konkurencji).
Zostalo ono zawarte przez banki i ustalato jednolitg wysokosc
wielostronnej oplaty MIF (multilateral interchange fee).
Organizacje platnicze nie byly obecne przy zawieraniu
porozumienia, ale jego kopia zostala im przestana. Wegierski
organ ochrony konkurencji uznal to porozumienie za zakazane
nie tylko ze wzgledu na cel, lecz takze ze wzgledu na skutek. W
toku postepowania sgdowego wegierski sgd najwyzszy (Kuria)
zadal do TSUE kilka pytann prejudycjalnych, dotyczacych
wlasnie kategorii porozumien zakazanych ze wzgledu na cel.

Wiekszos¢ reakeji na wyrok Trybunalu wskazuje, ze usuwa on
wiele watpliwosci i stawia do$é wysokie wymagania koniecz-
ne do przyjecia, iz dane porozumienie moze by¢ uznane za
zakazane ze wzgledu na antykonkurencyjny cel. Warto wiec
przyjrzeé sie wyrokowi nieco blizej i ocenié, czy opinie te

znajduja potwierdzenie. W ten wlasnie sposéb dochodzimy do




wygladu i zapachu ryby. W opinii wydanej do sprawy

Budapest Bank rzecznik generalny Michal Bobek postuzyt sie
nastepujaca metaforg majacg wyjasnié kategorie porozumie-
nia zakazanego ze wzgledu na cel: ,Jesli co$ wyglada jak ryba
ipachnie jak ryba, to mozna przyjgé, ze mamy do czynienia
z ryba. Jesdli na pierwszy rzut oka wszystko jest z dana rybg
w porzadku, naprzyklad jesli ma pletwy, nie unosi sie
w powietrzu i nie pachnie jak lilia, to nie trzeba dokonywaé
jej doktadnego rozbioru, aby uznaé jg za rybe. Jesli jednak
w jaki$ sposéb odbiega ona od normalnosci, to owo stworze-
nie mozna zakwalifikowaé jako rybe, jednak dopiero po prze-
prowadzeniu jego szczegSlowego badania”. Smutna rzeczy-
wistos$¢ definicji ,,wypracowanych” w doktrynie prawa kon-
kurengji polega na tym, ze z reguly zawierajg one niestety
niewiele wiecej tresci. Nadal chodzi bowiem o to, kiedy
mozemy przyjaé, ze ,porozumienie odbiega od normalnosci”.
Co zatem bedzie w takim porozumieniu odpowiednikiem

braku pletw lub liliowego zapachu?

Poniewaz nie chodzi mi w tym miejscu o analize problemu

oplat interchange, ktéry posiada juz bardzo obszerng
literature, a réwniez w Polsce zaowocowal postepowaniem
antymonopolowym i sgdowym, istotne bedg te elementy
odpowiedzi Trybunalu, ktére mozna uogdlni¢ jako majace
zastosowanie do wszystkich porozumienn zakazanych ze
wzgledu na cel i ktére s3 przynajmniej czesciowo nowe
w tym orzeczeniu. Wydaje sie, ze nastepujace zastugujg na
szczegblng uwage:

e Aby ustalié, ze natura porozumienia jest antykonkuren-
cyjna, trzeba zbadaé wszystkie jego mozliwe skutki,
takze te prokonkurencyjne. Co do zasady, jesli porozu-
mienie ma prokonkurencyjne skutki, nie moze by¢
uznane za zakazane ze wzgledu na cel. Mozna zatozy¢, ze
powinna wdéwczas nastgpi¢ analiza skutkéw pro- i anty-
konkurencyjnych, aby rozstrzygnaé, ktére przewazajs.

e Analiza hipotetycznego stanu konkurencji w braku
porozumienia moze wykluczyé kwalifikacje jako

ograniczenia ze wzgledu na cel (,,okolicznogé, ze w braku
porozumienia MIF poziom oplat interchange wynikajacy
z konkurencji bylby wyzszy, ma znaczenie przy badaniu
istnienia ograniczenia wynikajgcego z tego porozumie-
nia, poniewaz taka okoliczno$é dotyczy wtasnie anty-
konkurencyjnego celu, jaki mialo mieé to porozumienie”

—pkt 82). Jesli zatem przedsiebiorca moze wykazaé, ze

gdyby porozumienia nie bylo stan konkurencji by sie nie
poprawit (a zwlaszcza pogorszyl), nie mozna juz pomingé
badania skutkéw lub mozliwych skutkéw. Mozna, jak
sadze, wnosi¢ z tego, ze nawet je$li porozumienie
»,wyglada jak typowa ryba”, zawsze mozna teoretycznie
podwazy¢ jego kwalifikacje jako ograniczenia ze wzgledu
na cel.

¢ Do zaistnienia ,,ograniczenia konkurencji »ze wzgledu na
cel«, bez koniecznosci przeprowadzania analizy jego
skutkéw, musi istnie¢ dos$wiadczenie wystarczajgco
solidne i wiarygodne, aby mozna bylo uznaé, ze porozu-
mienie to jest ze swej natury szkodliwe dla prawidlowego
funkcjonowania konkurencji” (pkt 76). Oznacza to, ze
zwlaszcza mniej typowe porozumienia, a takze te zawie-
rane na mniej zbadanych rynkach, bardzo trudno uznaé
za ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel z tego
prostego powodu, Ze nie istnieje wystarczajagco wiele
danych, analiz, itp., pozwalajgcych uznad, ze takie poro-
zumienia rzeczywiscie sg z natury antykonkurencyjne.
Dopiero przeprowadzenie takich analiz (w postepowa-
niach, w ktérych mozna na razie postawi¢ wylgcznie
zarzut porozumienia zakazanego ze wzgledu na skutek)
moze w przyszlo$ci sprawié, ze pozyskamy wiedze
umozliwiajgcg kwalifikacje porozumien tego rodzaju jako
ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel.

e Porozumienie moze by¢ zakwalifikowane jako zakazane
zaréwno ze wzgledu na cel, jak i ze wzgledu na skutek. To
jednak nie wydaje sie mie¢ duzego praktycznego znacze-
nia, poniewaz tylko poprzestanie na pierwszej kwalifika-

cji utatwia zadanie organu antymonopolowego.

Jedli te zalozenia bedg konsekwentnie stosowane, uzasadnio-
ne wydaje sie pytanie o rzeczywiste znaczenie kategorii poro-
zumien zakazanych ze wzgledu na cel. Skoro bowiem nalezy
bra¢ pod uwage ,alternatywne scenariusze”, to w zasadzie
funkcja tej kategorii jako utatwiajgcej ocene antymonopolowsg
ulegnie znacznemu ostabieniu. Im bardziej nietypowe poro-
zumienie i mniej zbadany rynek (méwi sie w tym kontekscie
o platformach, a niekiedy nawet ogdlnie o rynkach zwigza-
nych z nowymi technologiami), tym trudniej bedzie przyjaé,
Ze istniejg wystarczajaco solidne i wiarygodne podstawy, by
stwierdzi¢ porozumienie zakazane ze wzgledu na cel
Wszystko to zdaje sie zmierzaé w kierunku przeksztalcenia
kategorii porozumienia zakazanego ze wzgledu na cel w ro-
dzaj reguly odwracajacej ciezar dowodu dla kilku najbardziej
standardowych naruszen. Dla przedsigbiorcéw jest to dobra
wiadomosé. Pozostaje jednak pytanie, czy w takiej sytuacji
organy ochrony konkurencji nie bedg koncentrowaé zasobéw
na tych prostych naruszeniach (ktdre wcigz nie sg wcale tak
rzadkie, jak mozna by sadzié), zaniedbujac przy tym bardziej
skomplikowane branze i relacje. Co ciekawe, to w ich
przypadku dochodzi w ostatnim czasie do najbardziej zna-

nych przykladéw ksztaltowania sie¢ monopoli.




Sqd UE stwierdzit niewaznosé decyzji Komisji blokujgcej
nabycie spdtki Telefonica UK przez Hutchison 3G UK na

rynku telefonii komérkowej

dr Iga Matobecka-Szwast

Decyzja Komisji
Dnia 11 maja 2016 r. Komisja, dzialajac na podstawie rozpo-
rzgdzenia w sprawie kontroli koncentragji[1], wydata decyzje,

w ktdrej zablokowata planowane nabycie O2 przez Three[2].

Komisja uznala, ze planowana koncentracja powodujaca
zmniejszenie liczby konkurentéw z czterech do trzech spo-
wodowataby znikniecie waznego konkurenta (,waznej sily
konkurencyjnej”) na rynku telefonii komdrkowej w Wielkiej
Brytanii, co mogloby mie¢ negatywny wplyw na zdolnos¢
konkurowania innych operatoréw sieci komdérkowej. Pod-
miot, ktéry powstalby w wyniku koncentracji, konkurowalby
tylko z dwoma operatorami sieci komérkowej: Everything
Everywhere (EE), nalezacym do British Telecom, oraz
Vodafone.

Komisja rozwinela trzy teorie szkody, wszystkie oparte na
istnieniu tzw. skutkéw nieskoordynowanych[3] na rynku
oligopolistycznym. W szczegdlnosci Komisja uznala, ze pla-
nowana koncentracja:
e doprowadzilaby do wzrostu cen wuslug telefonii
komérkowej;
e ograniczylaby wybdr konsumentdéw;
¢ niekorzystnie wplynelaby na jakos$¢ ustug oferowanych
konsumentom,;
e zaklécilaby rozwdj infrastruktury sieci komoérkowej
w Wielkiej Brytanii;
e negatywnie wplynelaby na rozwdj innowacji w sektorze
telefonii komdrkowej;
e zmniejszylaby liczbe operatoréw sieci komdrkowych
gotowych do obslugi operatoréw wirtualnych sieci ko-
mérkowych (mobile virtual network operator).

Three zaskarzyto decyzje do Sadu UE, wnoszac o stwierdze-

nie jej niewaznosci.

Wyrok Sadu UE
Sad UE uwzglednil skarge i stwierdzil niewaznos¢ decyzji

Komisji z nastepujgcych wzgledéw:

I — Komisja nie wykazala wplywu transakcji na ceny i ja-
kos¢ ustug oferowanych konsumentom w sposéb zgodny
z prawem i wymagany standardem dowodu.

W ocenie Sadu sam skutek w postaci redukgji presji konku-
rencyjnej na pozostalych konkurentéw nie jest wystarczajacy
do wykazania znaczgcej przeszkody w skutecznej konkurencji
w ramach teorii szkody opartej na nieskoordynowanych
skutkach.
Sad uznal, Ze ocena skutkéw nieskoordynowanych
(jednostronnych) planowanej transakcji przez Komisje
zostala dokonana w sposéb bledny i z naruszeniem prawa. W
szczegdlnosci w ocenie Sgdu Komisja w sposéb wadliwy
zastosowala:
¢ kryterium ,waznej sily konkurencyjnej” w stosunku
do Three — m.in. poprzez uznanie, ze do stwierdzenia, iz
dane przedsiebiorstwo stanowi wazng sile konkuren-
cyjng, wystarczy, ze ,przyczynia si¢ ono stale i w sposéb
ciaggly do dzialania mechanizmu konkurencji”;

[1] Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli

aczenia przedsiebiorstw) (Dz.U.z 2004 r., L 24,s. 1).

[2] Decyzja Komisji z dnia 11 maja 2016 r. uznajaca koncentracje za niezgodng z rynkiem wewnetrznym (sprawa COMP/M.7612 — Hutchison 3G UK / Telefénica

UK).

[3] Efekty horyzontalne sprowadzaja si¢ do eliminacji presji konkurencyjnej, jaka wywieraja wzajemnie na siebie uczestnicy koncentracji, co prowadzi do

umocnienia pozycji polaczonego podmiotu w stosunku do konkurentéw i kontrahentéw, w zwigzku z czym mozliwe staje sie¢ podniesienie przez niego cen

(pogorszenie jako$ci itd.).




¢ kryterium ,bliskosci konkurencji” miedzy Threei 02 —
Sad przyznal, ze choé Komisja wykazala, ze Threei 02 sg
bliskimi konkurentami w czesci segmentéw rynku, sama
ta okoliczno$¢ nie pozwala na stwierdzenie eliminacji
znacznej presji konkurencyjnej (przeprowadzona analiza
bliskosci konkurencji miedzy Three i O2 ma niewielka
moc dowodowg), a

¢ analiza ilosciowa wplywu koncentracji na ceny
przeprowadzona przez Komisje nie wykazuje z wystar-
czajaco wysokim stopniem prawdopodobieristwa, ze do-
prowadzilaby ona do znaczacego wzrostu cen.

II - Komisja nie wykazala, Ze wplyw transakcji na umowy
dotyczace wspdlnego korzystania z sieci i na infra-
strukture sieci ruchomej w Wielkiej Brytanii stanowilby

znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji.

02 i Three s3 obecnie stronami dwdch réznych uméw
dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci z pozostalymi
operatorami sieci komérkowej w Wielkiej Brytanii. Zdaniem
Komisji partnerzy bedacy stronami kazdej z tych dwdch
umoéw majg obecnie motywacje, aby razem rozwijaé wspdlne
elementy swoich sieci w celu stworzenia lepszej sieci niz sieci
konkurentéw. Pomimo iz podmiot powstaly w wyniku
koncentracji bylby strong obu tych uméw jednoczes$nie, Sad
uznal, ze mozliwa rozbiezno$¢ intereséw pomiedzy
partnerami ww. umodw, ich renegocjowanie, a nawet ich
rozwigzanie, nie stanowig jako takie znaczgcej przeszkody w
skutecznej konkurencji w ramach teorii szkody opartej na
nieskoordynowanych skutkach.

ITII — Wplyw transakcji na rynek hurtowy nie jest wystar-

czajacy do stwierdzenia istnienia znaczacej przeszkody w
skutecznej konkurencji.

Sad nie zgodzil sie z argumentem Komisji, ze znikniecie Three
jako ,waznej sily konkurencyjnej” ograniczy liczbe operato-
réw s$wiadczacych ustugi hostingowe i utrudni uzyskanie
korzystnych warunkéw dostepu hurtowego przez operatoréw
wirtualnych.

Sad uznal, ze posiadany przez Three udzial w rynku hurto-
wym oraz jego niedawny wzrost nie uzasadnia uznania go za
,wazng sile konkurencyjng”. Sama okoliczno$é, ze Three
odgrywalo wigkszg role w konkurencji, niz pozwalalby to
przypuszczad jego udzial w rynku, nie wystarcza, aby stwier-
dzid istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji
(tym bardziej ze bezsporne jest, iz udzial Three w rynku byt
niewielki).

Zrédlo:
https://curia.europa.eu/jecms/upload/docs/application/pdf/2
020-05/cp200065pl.pdf.

Karty podarunkowe: czy spér o 100 ztotych doprowadzi
do zmiany rynkowego standardu?

1. pr. dr Katarzyna Menszig- Wiese

Postanowienie regulaminu korzystania z karty podarunko-
wej, ktére przewiduje termin jej wykorzystania i nie umozli-
wia wyplaty réwnowartosci po jego uplywie, stanowi
klauzule abuzywng, niewigzaca dla konsumenta. Tak, jak
donosily niedawno media, orzec mial w pierwszej instancji
Sad Rejonowy w Stupsku w sprawie sporu pomiedzy spéika
Empik a konsumentem, ktéry domagat sie zwrotu 100 zlotych
po uplywie terminu wazno$ci zakupionej przez niego karty
podarunkowej. Czy przedsiebiorcy powinni teraz czym
predzej zmieniaé swoje regulaminy?



https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-05/cp200065pl.pdf.
https://gospodarka.dziennik.pl/news/artykuly/7744147,karta-podarunkowa-pieniadze-waznosc-termin-waznosci.html

Karty podarunkowe — model rynkowy

Wielu przedsiebiorcdw z branzy detalicznej ma w swojej
ofercie karty podarunkowe. Ich przedlozenie w sklepie danej
sieci lub w sklepie internetowym pozwala na zaplate za
towar badZz usluge do wysokosci réwnowartosci karty.
Zwykle mozliwe jest doplacenie kwoty przewyzszajacej war-
tos$¢ karty. Czasem, choé nie zawsze, dozwolone jest tez wie-
lokrotne wykorzystanie karty az do wyczerpania zgromadzo-
nych na niej srodkéw. Poza nielicznymi wyjgtkami przyjetym
standardem rynkowym jest zastrzezenie terminu, w jakim
$rodki z takiej karty winny by¢ wykorzystane. Po jego uply-
wie nie jest to juz mozliwe, a okaziciel nie ma takze mozliwo-

$ci zagdania wyplaty réwnowartosci karty podarunkowe;j.

Czy termin waznosci karty podarunkowej

jest postanowieniem abuzywnym?

Zgodnie z art. 385(1) Kodeksu cywilnego postanowienia
umowy zawieranej z konsumentem nieuzgodnione indywi-
dualnie nie wigzg go, jezeli ksztaltujg jego prawa i obowigzki
w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac
jego interesy. Nie dotyczy to postanowien okreslajgcych
gtéwne $wiadczenia stron, w tym cene lub wynagrodzenie,
jezeli zostaly sformulowane w sposéb jednoznaczny. Sg to
tzw. klauzule abuzywne, zwane tez postanowieniami niedo-
zwolonymi. Przepis ten stanowi podstawe do dokonywania
tzw. oceny konkretnej badz incydentalnej wzorca umowy, tj.
takiej, ktéra odnosi sie wylgcznie do konkretnego stosunku

prawnego pomiedzy przedsiebiorcg a danym konsumentem.

Jakiekolwiek rozwazania o abuzywnosci postanowienl wzor-
céw uméw nalezy zaczad sie od rozstrzygniecia, czy oceniane
postanowienia nie stanowig aby elementu gléwnych swiad-
czeni stron. W ocenianym przypadku mozna postawié ostroz-
ng teze, ze postanowienie statuujgce termin waznosci dla
karty podarunkowej oraz przepadek $rodkéw po jego uply-
wie nalezy wlasnie do tego zbioru, gdyz dotyczy de facto
tresci gléwnego $wiadczenia.

Jezeli jednak nawet przyjaé teze przeciwng, trzeba by dalej
zbadad, czy wspomniane postanowienie istotnie ksztaltuje

wzajemne prawai obowiagzki konsumenta i przedsiebiorcy

[1] Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1145).

W spos6b sprzeczny z dobrymi obyczajami, i czy tym samym
narusza interes konsumenta razgco. W mojej opinii w oby-

dwu przypadkach ocena winna wypasé negatywnie.

Relacja, jaka powstaje miedzy przedsiebiorcg oferujacym
karte podarunkows a konsumentem, nie jest sprzeczna z
dobrymi obyczajami, gdyz konsument jest w sposéb trans-
parentny informowany o zasadach korzystania z kart poda-
runkowych. Zwykle termin, w jakim karte nalezy wykorzy-
wykorzystaé, jest podany na samej karcie badz dotgczonym do
niej opakowaniu. Terminowo$¢ kart jest tez powszechnie
znanym standardem rynkowym, wiec trudno byloby przyj-
mowad, ze przecietny konsument o tym nie wie i ze jest to
sprzeczne z dobrymi obyczajami. Trzeba réwniez dostrzec, ze
termin roczny (do$¢ powszechnie stosowany, takze w sprawie
ocenianej przez sad w Stupsku) nie jest tak krétki, by jego
wykorzystanie bylo dla konsumenta utrudnieniem i wymaga-
lo podjecia szybkiej decyzji zakupowej. Nie bez znaczenia
pozostaje tez w moim przekonaniu okolicznosé, ze karty
podarunkowe kupujemy zwyczajowo nie dla wlasnego uzytku
(byloby to troche pozbawione sensu), ale jako prezent dla
innej osoby, gdy chcemy pozostawié jej mozliwosé wyboru
konkretnego przedmiotu. Kupujac karte, otrzymujemy wiec
ekwiwalent w postaci ,prezentu”, czym realizujemy nasz
interes i zaspokajamy naszg okres$long potrzebe. Nawet
jednak przy zakupie kary podarunkowej dla siebie, otrzy-
mywanym ekwiwalentem jest zobowigzanie przedsiebiorcy
do jej honorowania w okres§lonym czasie. Nalezy tez wzigé
pod uwage, ze przedsiebiorca musi mieé¢ mozliwosé przewi-
dzenia, jak dlugo bedzie zwigzany zobowigzaniem do
akceptacji zaplaty kartg podarunkows. Przeciwne podejscie
prowadzitoby do sytuacji, w ktdrej pozostawalby zwigzany
bezterminowo. Niekonsekwentne byloby nadto dopuszczenie
»wyplaty” réwnowartosci karty po uplywie jej waznosci,
skoro przedtem nie jest to zwykle mozliwe. Przypomina to
sytuacje dokonywania zwrotu towaru w sklepie stacjonarnym
—nie zawsze jest to mozliwe i zalezy od dobrej woli sprzedaw-
cy, poza przypadkami korzystania z uprawnienl reklamacyj-
nych. Charakter zwracanego towaru (karty podarunkowe;j)

nie wydaje si¢ uzasadnia¢ odmiennego jego traktowania.

Drugg przestankg abuzywnos$ci danego postanowienia
umownego jest razacy charakter naruszenia interesu
konsumenta. Oznacza to, ze naruszenie musi mieé¢ charakter
kwalifikowany, szczegdlnie naganny. Jezeli konsument otrzy-
muje wystarczajaco dlugi czas na skorzystanie z karty poda-
runkowej, a zasady jej wykorzystania sg zrozumiale i trans-
parentne, to trudno wskazaé element razacego naruszenia
interesu konsumenta w relacji z przedsiebiorcg.




Co oznacza rozstrzygnigcie sgdu w Slupsku

dla innych przedsi¢biorcéw?

Wyjasnienia wymaga jeszcze, iz rozstrzygniecie sgdowe
jednostkowej sprawy pomiedzy konsumentem a przedsie-
biorcg dotyczacej okreslonej klauzuli umownej nie czyni jej
automatycznie zakazang dla wszystkich innych przedsie-
biorcéw. Wyrok Sadu Rejonowego nie jest tez najpewniej
jeszcze prawomocny, stad nie mozna wykluczyd, ze zostanie
on zmieniony przez sad drugiej instancji.

Nie mozna jednocze$nie pomingé, ze spor sprawil, iz temat
regulamindéw korzystania z kart podarunkowych przyciagnat
uwage organu ochrony konkurencji — artykul o sprawie zostat
zamieszczony na oficjalnym profilu Prezesa Ochrony
Konkurengji i Konsumentéw (UOKiK) na Twitterze — co moze
oznaczaé, ze zagadnienie to stanie si¢ przedmiotem zain-
teresowania organu. Ten moze dokonacd abstrakcyjnej kon-
troli wzorca umownego, tj. oceny w oderwaniu od konkret-
nego stosunku prawnego, w postepowaniu administracyj-
nym na podstawie przepiséw ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw[2]. Co wazne, Prezes UOKiK méglby wszczgé
stosowne postgpowanie wobec kazdego innego przedsigbior-
cy, ktérego regulamin kart podarunkowych zawiera poten-

cjalnie niedozwolone postanowienia dotyczace terminu

waznosci karty i przepadku $rodkéw po jego uplywie, a nie
koniecznie wobec sp6tki Empik. Prawomocna decyzja Prezesa
UOKIK o uznaniu postanowienia za niedozwolone ma nato-
miast skutek jedynie wobec przedsiebiorcy, ktérego dotyczyto
postepowanie, oraz wobec wszystkich konsumentéw, ktérzy
zawarli z nim umowe na podstawie ocenianego wzorca.
Wydanie decyzji przez Prezesa UOKiK powoduje jednak
ryzyka zakwestionowania

istotny =~ wzrost tozsamego

postanowienia w regulaminie innego przedsiebiorcy.

Droga na przyszlos¢

Mozna podejrzewad, ze wyrok Sadu Rejonowego w Stupsku
zostanie zaskarzony — nie z uwagi na wysokos¢ roszczenia, ale
ze wzgledu na potrzebe obrony przyjetego standardu rynko-
wego. Przedsiebiorcy, ktérzy majg w swoich regulaminach
podobne lub tozsame klauzule dotyczace terminu waznosci
kart podarunkowych, winni przygladad sie rozwojowi sprawy,
by w razie potrzeby mdc przygotowad silng argumentacje za
dozwolonym charakterem postanowien regulaminu.

[2] Ustawa z dnia 16 lutego 2007 1. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1076).

Prawo konsumenckie: kiedy oznaczenie odziezy wprowadza

w btgd co do jej pochodzenia?

7. pr. dr Katarzyna Menszig- Wiese

yPatriotyzm zakupowy” konsumentéw w Polsce, dotad
ujawniajacy sie gléwnie przy zakupie produktéw spozyw-
czych, w ostatnim czasie rozszerzyl si¢ dostrzegalnie takze na
sektor modowy. Nabywcy coraz wiekszg uwage zwracajg na
to, gdzie wyprodukowane zostaly ich ubrania, a polskie
pochodzenie staje si¢ istotnym kryterium wplywajacym na
decyzje zakupowa. Nie dziwi wiec, ze réwnoczesnie wzrosta
tez wrazliwos$¢ konsumentéw na wszelkie przejawy dziatan,
ktére postrzegane moglyby by¢ jako nieuczciwe czy wprowa-
dzajace w blad co do pochodzenia produktu. Najlepszym tego
przykladem jest trwajaca od przeszlo miesigca burzliwa
dyskusja na temat ujawnianych przypadkéw oferowania i
reklamowania produktéw odziezowych jako wyprodukowa-
nych w Polsce, w sytuacji gdy nie w pelni odpowiadalo to

rzeczywistosci. Czy jednak stawiane kolejnym polskim
przedsigbiorcom zarzuty rzeczywiscie znajduja podstawy
w obowigzujacych przepisach? Czy konsumenci nie zadajg
zbyt wiele? 1 czy przedsiebiorcy rzeczywiscie muszg sie
obawiac surowych sankgcji ze strony Prezesa Urzedu Ochrony

Konkurengji i Konsumentéw (UOKiK)?

B




Kiedy produkt odziezowy jest wyprodukowany

w Polsce?

Branza modowa, w przeciwieristwie do np. spozywczej, nie
doczekata sie dotad sektorowej regulacji, ktéra jednoznacz-
nie wskazywalaby, kiedy produkt mozna oznaczy¢ jako
pochodzacy z Polski. O ile w sytuacji, gdy calos¢ produkgeji
jest realizowana w Polsce, nie mamy watpliwosci co do
dopuszczalnos$ci wskazywania na polskie pochodzenie, o tyle
juz trudniej jednoznacznie przesgdzid, jak ocenié przypadek,
gdy cze$é produkcji wykonywana jest poza granicami (np.
produkowanie tkaniny albo przygotowywanie wstepnego
kroju), a nastepnie jest ona kontynuowana juz w Polsce. Brak
jest bowiem wyraznej regulacji, ktéra mdéwiltaby, jaka czesé
produkgji musialaby sie odbywac w Polsce, by méc ja wska-
zywacd jako kraj pochodzenia. Czasem w tym kontekscie przy-
wolywane s3a przepisy Unijnego Kodeksu Celnego, ktéry
przewiduje, iz towar, w ktérego produkcje zaangazowany
jest wiecej niz jeden kraj, uznaje si¢ za pochodzacy z kraju,
w ktérym towar ten zostal poddany ostatniemu istotnemu,
ekonomicznie uzasadnionemu przetwarzaniu lub obrébce,
w przedsiebiorstwie przystosowanym do tego celu, co spo-
wodowalo wytworzenie nowego produktu lub stanowito
istotny etap wytwarzania. Taka elastyczna interpretacja jest
korzystna dla producentéw. Zasada ta dotyczy jednak oceny
kraju pochodzenia na potrzeby prawa celnego, a nie
konsumenckiego. W relacji z konsumentami ocena

niekoniecznie musi wiec wypasé tak samo.

Co moze wprowadzaé w blad?

W pewnym uproszczeniu mozna powiedzieé, ze prawo
konsumenckie zasadniczo zakazuje wprowadzajacego w biad
oznaczania i reklamowania produktu. Naruszeniem byloby
wiec niewatpliwie wskazanie na danym produkcie odziezo-
wym, ze pochodzi on z Polski, gdy w istocie zostal w calosci
wyprodukowany za granicg. Mniej jednoznaczna bylaby
natomiast wspomniana powyzej sytuacja rozdzielenia
produkcji na wiecej paristw. Wiele zalezaloby wéwczas od
sposobu sfomulowania komunikatu reklamowego czy opisu
produktu.  Zgodne z  prawdg twierdzenia  (np.
»Zaprojektowano w Polsce”, ,uszyty w Warszawie”) trudniej
byloby, moim zdaniem, zakwestionowac jako wprowadzajg-
ce w blad, nawet jezeli cze$é produkgji istotnie odbywalaby
sie w innym kraju. Trzeba mieé jednak na uwadze, ze konsu-
menci mogg by¢ mniej sklonni do akceptowania takich
zabiegéw i postrzegac je jako nieuczciwg sugestie, iz calosé
produkgji odbywa sie jednak w kraju. Od tego natomiast juz
tylko krok do kryzysu wizerunkowego, nawet jezeli ocena

prawna (np. dokonywana przez sad lub Prezesa UOKIK) nie

bylaby taka sama. Pewne kontrowersje budzié tez moze
z kolei pytanie, czy wprowadzajaca w blagd reklamg moze by¢
budowanie wizerunku marki odziezowej jako polskiej i wspie-
rajgcej rodzimg produkcje, gdy na konkretnym oferowanym
produkcie w sposéb jednoznaczny wskazane byloby, ze
jednak pochodzi on spoza Polski. Takze w tym przypadku
konieczne byloby dokladne zbadanie calosci komunikacji
marketingowej oraz sposobu informowania potencjalnych

nabywcéw o pochodzeniu produktéw.

Z jakim ryzykiem nalezy si¢ liczy¢?

Oznaczanie i reklama produktéw w sposéb, ktéry wprowadza
w blad, moze wigzal sie z ryzykiem odpowiedzialnosci na
gruncie prawa prywatnego, a takze na gruncie prawa
publicznego. W pierwszym przypadku podstawg moze by¢
ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym|[1], ktdra zakazuje dzialan wprowadzajacych w
blad, jezeli dzialania te w jakikolwiek sposéb powodujg lub
mogg powodowad podjecie przez przecigtnego konsumenta
decyzji dotyczacej umowy, ktérej inaczej by nie podjal.
Legitymacje do wystgpienia z roszczeniami mialtby w takim
wypadku przede wszystkim poszkodowany konsument. Z
kolei przedsiebiorcy, ktérych interes zostalby zagrozony lub
narazony wprowadzajacymi w blad dzialaniami konkurenta,
mogliby zarzuci¢ mu dopuszczanie sie deliktéw nieuczciwej

konkurencji.

Istotnym ryzykiem dla przedsiebiorcy, ktérego sposéb
oznaczania produktéw badz reklamy w zakresie pochodzenia
produktu odziezowego wprowadza w blad, moze byd
odpowiedzialno$é za praktyki naruszajgce zbiorowe interesy
konsumentéw[2] na podstawie ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentéw. Prezes UOKIK moze z urzedu badz w
wyniku zawiadomienia wszczaé postepowanie przeciwko
takiemu przedsiebiorcy i w drodze decyzji stwierdzajacej
naruszenie nalozy¢ na niego surowg kare finansows, a takze
nakazad zaniechanie okreslonych dzialan. Czesty praktyka
organu jest przy tym takze nakazywanie publikacji decyzji lub
jej czesci badz oswiadczenia okreslonej tresci, w ktérym
przedsiebiorca przyznaje, ze dopuszczal sie naruszenia praw
konsumenckich.

[1] Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2070).

[2] Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2020 1. poz. 1076).



Co dalej z tzw. podatkiem cukrowym? Czy regulacje
przewidujgce optate od stodzonych napojow

w ogdle wejdqg w zycie?

adw. Joanna Adamczyk

Waza sie losy regulacji wprowadzajacej tzw. podatek
cukrowy. Aktualnie, pomimo uchwalenia zaproponowanych
przez rzad przepiséw przez Sejm RP w lutym br., przedsie-
biorcy z branzy napojowej pozostajg w szkodliwej dla pro-
wadzonej przez nich dzialalnosci niepewnosci dotyczacej
tego, czy na polskim rynku beda funkcjonowaéd przepisy
przewidujace szczegdlng oplate od stodzonych napojéw,
ajedli tak, to od kiedy i w jakim ksztalcie.

Przepisy wprowadzajace tzw. podatek cukrowy (ang. sugar
tax), pomimo negatywnego stanowiska branzy, tj. producen-
téw napojow i zrzeszajacych ich organizacji, zostaly uchwa-
lone przez Sejm RP[1] jeszcze przed wybuchem w Polsce
pandemii koronawirusa. Zgodnie ze wstepnym zalozeniem
regulacje te mialy wej$é w zycie 1 lipca 2020 r. Sytuacja
zwigzana z pandemig COVID-19 miala jednak wplyw na
zmiane podejécia do forsowanego wczesniej przez rzad
pomystu wprowadzenia wspomnianej optaty cukrowe;j.
Tame omawianej legislacji postawil najpierw Senat RP,
odrzucajac  w calosci rzadowy projekt regulacji[2].
Argumentami za odrzuceniem projektu byly m.in.: to, Ze
Ustawa nie ma charakteru prozdrowotnego, natomiast jej
rzeczywistym uzasadnieniem jest cel fiskalny (zréwnowaze-
nie budzetu kosztem niektérych przedsiebiorcéw), brak
argumentow przemawiajacych za skutecznoscig rozwigzan,
niekorzystne efekty gospodarcze, zbyt krétki okres vacatio
legis, a takze szczegdlne okolicznosci w postaci pandemii
koronawirusa przemawiajgce za rezygnacjg z nakladania na
przedsiebiorcéw dodatkowych obcigzen fiskalnych oraz
dodatkowych obowigzkéw organizacyjnych. Projekt trafil
nastepnie z powrotem do Sejmu, jednakze Ustawa spadla z
porzadku obrad, a Sejm do chwili obecnej nie podjat prac nad
ta regulacjg. Z kregédw rzadowych plyng sygnaly, ze pomyst
wprowadzenia podatku cukrowego zostaje obecnie wstrzy-
many, a oplata od stodzonych napojéw moze wejsé¢ w zycie
dopiero od 1 stycznia 2021 r., tj. pol roku pdzniej niz
pierwotnie planowano. Oficjalnym uzasadnieniem zawiesze-
nia realizacji planu wprowadzania oplaty cukrowej jest

nieche¢ do nakladania na przedsiebiorcéw dotknietych

kryzysem zwigzanym z pandemig koronawirusa dodatko-
wych obcigzen fiskalnych, ktére moglyby jeszcze pogorszy¢ i

tak trudng sytuacje finansowg tych przedsiebiorcéw.

Obecnie nie wiadomo zatem, czy Sejm zajmie sie projektem
przewidujacym tzw. podatek cukrowy, a jesli tak, to kiedy.
Nowa danina z pewno$cig nie wejdzie w zycie 1 lipca 2020 r.,
jak przewidywal projekt Ustawy. Sejm moze tez w ogole nie
wréci¢ do zajmowania sie przedmiotowg regulacjg. Oficjalna
decyzja w tej kwestii — wedle doniesiert medialnych — jeszcze
jednak nie zapadla. Projekt wprowadzenia oplaty cukrowej
pozostaje wiec na razie w zawieszeniu.

Opisana sytuacja wigze si¢ z ogromng niepewnoscig po
stronie przedsiebiorcéw — producentéw napojéw — dla
ktérych oplata cukrowa stanowilaby istotne obcigzenie
finansowe, przeciwko ktérego wprowadzeniu od poczatku
protestowali. Aktualna niepewnos$¢ co do loséw podatku
cukrowego istotnie utrudnia planowanie i prowadzenie
dziatalnosci w branzy napojowej. Producenci zywnosci, za
posrednictwem reprezentujacych ich interesy organizacji
branzowych, domagajg sie jasnej deklaracji rzadu i uciecia
aktualnego stanu niepewnosci poprzez ostateczne odrzucenie
obecnego projektu Ustawy i ewentualnie wypracowanie
wspdlnie innego rozwigzania, ktére nie bedzie tak mocno
uderzaé w producentéw napojéw, ale umozliwi jednoczesnie

osiagniecie deklarowanych prozdrowotnych celéw Ustawy.

[1] Por. przebieg procesu legislacyjnego nad rzadowym projektem Ustawy z dnia 14 lutego 2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku z promocja

prozdrowotnych ~ wyboréw  konsumentéw (dalej:  Ustawa)

druk sejmowy  210;

http://sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=210;

http://sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=D98902E96FA64AE2C1258506002DES60.
[2] Por. uchwala Senatu z 13.03.2020 r.; https://www.senat.gov.pl/prace/senat/proces-legislacyjny-w-senacie/ustawy-uchwalone-przez-sejm/ustawy-

uchwalone-przez-sejm/ustawa,957.html.




Jesli chodzi o istote regulacji, Ustawa przewiduje oplate
sprozdrowotng”, ktéra dotyczy¢ ma napojéw z dodatkiem
substancji o wlasciwos$ciach stodzacych. Wedlug deklaracji
przedstawicieli rzgdu, znajdujgcych odbicie w uzasadnieniu
projektu regulacji, wprowadzenie nowej oplaty cukrowej ma
stuzyé celom prozdrowotnym, tj. zniecheceniu spoteczen-
stwado nabywania i konsumpcji niezdrowych napojéw
z dodatkiem cukru[3]. Srodki uzyskane z tytulu optaty maja
by¢ przeznaczane na dzialania edukacyjne i profilaktyczne,
a takze na zwalczanie choréb zwigzanych z nadmiernym
spozyciem cukru, w szczegdlnosci nadwagi i otylosci[4].
Regulacja ma zatem za zadanie wykorzystaé polityke fiskalng
do celéw prozdrowotnych, w tym zwlaszcza walki z nadwagg
i otyloscig, stanowigcymi coraz powazniejszy problem
zdrowotny w polskim spoleczeristwie, w szczeg6lnosci wéréd
dzieci[5].

W projekcie Ustawy (art. 7)[6] przewidziana zostala tzw.
oplata od $rodkéw spozywczych (por. art. 12a i n.)[7].
Wspomnianej oplacie podlega wprowadzanie na polski
rynek, w tym zwlaszcza sprzedaz detaliczna przez producen-
ta, napojéw z dodatkiem cukréw oraz substancji stodzacych
czy kofeiny lub tauryny. Na gruncie regulacji ,napdj” to
wyréb w postaci napoju badz syropu, bedacy $rodkiem
spozywczym, w ktérego skiadzie znajduje si¢ co najmniej
jednaz wymienionych wyzej substancji, niewystepujgca
W nim naturalnie. Ustawa przewiduje pewne wyjatki od
podlegania oplacie, dotyczace m.in. napojéw bedacych:
suplementami diety, wyrobami medycznymi, wyrobami
akcyzowymi, napojami ,mlecznymi”, napojami zawierajg-
cymi co najmniej 20% soku owocowego lub warzywnego
oraz tzw. napojami izotonicznymi, gdy zawartos¢ cukréw nie
przekracza 5 g w 100 ml napoju. Obowigzek uiszczenia oplaty
cigzy zwlaszcza na przedsigbiorcy sprzedajacemu napoje do
punktéw sprzedazy detalicznej (w tym na producencie).

Na wysokos$¢ oplaty skladajg sie — w przeliczeniu na litr
napoju — nastepujace czesci:

* 0,50 zl za zawartos¢ cukréw w ilosci do 5 g w 100 ml
napoju lub za zawarto$é¢ w jakiejkolwiek ilosci co
najmniej jednej substancji stodzacej[8] (tzw. optata
stala);

e 0,05 zt za kazdy gram cukréw powyzej 5 g w 100 ml

napoju (tzw. oplata zmienna).

Wysokos¢ optaty dla napojéw zawierajacych powyzej 5 g

cukréw w 100 ml napoju stanowi sume ww. cze$ci. Natomiast
napoje zawierajagce dodatek kofeiny lub tauryny sg objete
optatg w wysokosci 0,10 zt za 11 napoju. Wysoko$é optaty dla
napojéw zawierajacych zaréwno cukry, jak i kofeine lub
tauryne, stanowi sume wspomnianych oplat. Maksymalna
wysokos¢ oplaty wynosi 1,20 zi za 11 napoju.

Optata cukrowa stanowi w wysokosci 96,5% przychdd
Narodowego Funduszu Zdrowia. NFZ ma przeznaczaé te
$rodki na dzialania o charakterze edukacyjnym i profilak-
tycznym oraz na $wiadczenia opieki zdrowotnej zwigzane
z utrzymaniem i poprawg stanu zdrowia oséb z chorobami
powstalymi na tle niewlasciwych wyboréw i zachowan zdro-
wotnych, w szczegélnosci z nadwagg i otyloscig.

Oplata cukrowa moze znaczgco wplyngé na ceny napojéw
z dodatkiem substancji o wlasciwos$ciach stodzacych, kofeiny
czy tauryny (w szczegdlnosci popularnych napojéw w postaci
koli czy energetykéw), wymaga takze istotnych zmian organi-
zacyjnych w dzialalnosci producentéw napojéw. Z uwagi na
ten fakt nalezy postulowac pilne usuniecie stanu niepewnosci
dotyczacej wprowadzenia tzw. podatku cukrowego. Nie
sprzyja ona bowiem prowadzeniu zréwnowazonej dzialal-
nosci w branzy napojowej. Wobec braku przekonujacych
dowodoéw skutecznosci prozdrowotnej rozwazanych regulacji
oraz negatywnych skutkéw pandemii koronawirusa przedsie-
biorcy postulujg ostateczng rezygnacje z wprowadzenia
oplaty cukrowej, przy uwzglednieniu innych dostepnych
skutkom

mechanizméw  przeciwdzialania spozywania

produktéw niekorzystnie wplywajacych na zdrowie.

[3] Prozdrowotny skutek projektowanych regulacji budzi jednak kontrowersje, réwniez wsréd ekspertéw.

[4] Projekt przewiduje, ze wplywy z tytutu oplaty od napojéw beda niemal w calosci przekazywane do NFZ na finansowanie $wiadczen opieki zdrowotne;j.

[5] Por. uzasadnienie projektu; w uzasadnieniu projektu powotano si¢ m.in. na dokument WHO w sprawie stosowania polityki cenowej w celu promowania

zdrowego zywienia; http://sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=210.

[6] Przewidujgcy zmiany w Ustawie z dnia 11 wrzesnia 2015 r. 0 zdrowiu publicznym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2365) — zob. nowy rozdziat 3a.
[7] Do optaty stosuje si¢ odpowiednio przepisy Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2019 r. poz. 900, z péZn. zm.).

[8] O ktérych mowa w Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1333/2008 z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie dodatkéw do zywnosci.




TSUE rozstrzygnqt kwestie probek - préobki produktéw
leczniczych niewymagajgcych recepty mogqg by¢é
dostarczane farmaceutom (C-786/18)

adw. Joanna Adamczyk

Zagadnienie przekazywania prébek produktéw leczniczych
miesci si¢ w obszarze dzialani reklamowych dotyczacych
lekéw. Dostarczanie bezplatnych prébek lekéw stanowi
przyklad tzw. reklamy wartosciowej. Wreczanie prdébek
produktéw leczniczych, czyli minimalnych ilosci produktu,
stuzy umozliwieniu zapoznania si¢ zjego wlasciwosciami,
a w konsekwencji — zacheceniu do jego stosowania czy
przepisywania. Z tego wzgledu w ramach prawa unijnego
dostarczanie nieodplatnych prébek lekéw jest traktowane
jako reklama produktéw leczniczych. Wymogi dotyczace
przekazywania prébek wynikajg z regulacji unijnych[1] oraz
stuzacych ich implementacji przepiséw krajowych[2]. Na
gruncie prawa unijnego przyjmuje si¢, ze powinna istnieé
mozliwo$¢ dostarczania nieodplatnych prébek produktéw
leczniczych osobom uprawnionym do ich przepisywania lub
prowadzenia zaopatrzenia w takie produkty w celu
zaznajomienia tych oséb z nowymi produktami oraz ich
wiasciwosciami, a takze umozliwienia nabycia doswiadcze-
nia w tym zakresie.

Omawiana problematyka stala sie przedmiotem analizy
w wydanym wlasnie w trybie prejudycjalnym wyroku
unijnego Trybunatu (TSUE) z 11 czerwca 2020 r. w sprawie C-
768/18[3]. Z pytaniem prejudycjalnym do TSUE wystapit
niemiecki ~ Bundesgerichtshof  (Federalny = Trybunat
Sprawiedliwoséci w Niemczech, BGH) na kanwie sprawy
ratiopharm GmbH przeciwko Novartis Consumer Health
GmbH dotyczgcej wniosku Novartis o zakazanie ratiopharm
dystrybucji na rzecz farmaceutéw bezplatnych prébek
produktéw leczniczych. Ratiopharm sprzedawat produkt
leczniczy na recepte Diclo-ratiopharm-Schmerzgel, zawie-
rajacy substancje czynng diclofenac. W 2013 r. pracownicy
ratiopharm przekazywali nieodplatnie niemieckim farma-
ceutom opakowania tego produktu zawierajace wskazéwke

»dla celéw demonstracyjnych” (prébki leku).

Gléwne pytanie skierowane przez BGH do TSUE zmierzalo
zasadniczo do ustalenia, czy art. 96 ust. 1 Dyrektywy 2001/83

nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze zezwala on przedsie-
biorstwom farmaceutycznym, pod pewnymi warunkami, na
bezplatne przekazywanie prébek produktéw leczniczych

réwniez farmaceutom.
-
.
AN Y G
An &% AN 38 ANG) AT

Analizujgc wspomniany problem TSUE na wstepie stwierdzit,
ze brzmienie art. 96 ust. 1 Dyrektywy 2001/83, zastrzegajacego
prawo do pobierania bezplatnych prébek produktéw leczni-
czych dla ,,0s6b uprawnionych do przepisywania” lekdw, nie
pozwala samo w sobie na ustalenie, czy owo ograniczenie
dotyczy wszystkich produktéw leczniczych, czy tez wylacznie
lekéw wymagajacych recepty. Badajac przedmiotowe
zagadnienie, TSUE uwzglednil zaréwno tre$é¢ regulacji, jak
i wzgledy systemowe, podkreslajac zwlaszcza rozrdznienie
miedzy produktami leczniczymi wymagajgcymi recepty a pro-
duktami leczniczymi niewymagajacymi recepty. Rozréznienie
to ma znaczenie takze w kontekscie przepiséw Dyrektywy
2001/83 dotyczacych dziatalno$ci reklamowej (zob. tez wyrok
z dnia 11 grudnia 2003 r., Deutscher Apothekerverband,
C 322/01, EU:C:2003:664, pkt 109). W szczegdlnosci z przepi-
sow tych wynika, ze reklama dotyczaca produktéw leczni-
czych niewymagajacych recepty adresowana do ogétu spote-
czeristwa nie jest zakazana, lecz dozwolona, z zastrzezeniem
warunkéw 1 ograniczern przewidzianych w przepisach
Dyrektywy 2001/83. TSUE uwzglednil takze, ze farmaceuci nie
nalezg do kategorii ,,0s6b uprawnionych do przepisywania”
lekéw w rozumieniu Dyrektywy 2001/83, lecz do kategorii
dostarczania”  produktéw

,0s0b  uprawnionych do

leczniczych.

[1] Por. art. 96 ust. 11 2 dyrektywy 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do
produktéw leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.U. z 2001, L 311, s. 67), zmienionej dyrektywa 2004/27/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. (Dz.U. 22004, L 136, s. 34), zwanej dalej ,,Dyrektywa 2001/83”.
[2] Por. np. paragraf 47 niemieckiej Arzneimittelgesetz (ustawy o produktach leczniczych), ktéry przewiduje przekazywanie probek jedynie lekarzom, dentystom i
lekarzom weterynarii.
[3] Por. wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 11 czerwca 2020 r., ratiopharm GmbH przeciwko Novartis Consumer Health GmbH, C-768/18, ECLI:EU:C:2020:459.




W ramach prowadzonej analizy TSUE doszedl do wniosku, ze
z systematyki Dyrektywy 2001/83 wynika, ze art. 96 ust. 1 tej
dyrektywy (dotyczacy prébek) nie moze by¢ uznawany za
dotyczacy wszystkich produktéw leczniczych, niezaleznie od
kategorii, do ktérej nalezg. Przepis art. 96 ust. 1 okresla
bowiem S$ciste warunki, jakim podlega wydanie darmowych
prébek, ktdre to warunki odzwierciedlajg potencjalnie
niebezpieczny charakter produktéw leczniczych wskazanych
w tym przepisie. Takie potencjalne zagrozenie jest w szcze-
gblnodci nieodigcznym elementem stosowania produktéw
leczniczych wymagajgcych recepty. W zwigzku z tym dystry-
bucja takich produktéw leczniczych (na recepte) w formie
darmowych prébek powinna spelniac okreslone w art. 96 ust.
1 Dyrektywy 2001/83 rygorystyczne warunki, ktére umozli-
wiajag w szczegdlnosci konsekwentng kontrole zaréwno
rodzaju przekazanych prébek, jak i ich odbiorcéw. W $wietle
takiego celu przepis ten nalezy zatem interpretowa w ten
sposéb, ze jedynie osoby uprawnione do przepisywania pro-
duktéw leczniczych wymagajacych recepty majg prawo do
uzyskania nieodplatnych prébek tych produktéw leczni-
czych, co skutkuje wylaczeniem tej mozliwosci wobec
farmaceutéw. Natomiast na gruncie art. 96 ust. 2 Dyrektywy
2001/83 paristwa czlonkowskie moga wprowadzaé dalsze
ograniczenia w zakresie dystrybucji prébek niektérych
produktéw leczniczych, co dotyczy — z powyzszych wzgle-
déw — wytgcznie produktéw leczniczych wymagajacych
recepty.

Przyjeta wykladnia art. 96 Dyrektywy 2001/83 nie oznacza
jednak, zdaniem TSUE, ze farmaceuci sg catkowicie pozba-
wieni mozliwosci korzystania z bezplatnego uzyskiwania
prébek na podstawie postanowiern tej dyrektywy. Na gruncie
tych regulacji nie mozna bowiem domniemywaé istnienia
zakazu bezplatnej dystrybucji prébek wsrdd farmaceutéw.
Ponadto, wedle stanowiska TSUE, nawet je$li nie zostalo to
wyraznie wskazane, dostarczanie takich prébek miesci sie w
zakresie dopuszczalnej reklamy polegajgcej na przekazywa-
niu korzysci, przewidzianej w art. 94 ust. 1 Dyrektywy
2001/83, pod warunkiem ze korzy$¢ nie przekracza znikomej

wartosci.

W ocenie TSUE z powyzszych argumentéw wynika, ze
Dyrektywa 2001/83 dopuszcza mozliwo$¢ dostarczania
farmaceutom bezplatnych prébek lekéw w ramach prawa
krajowego, ustanawiajgc w tym zakresie restrykcyjne
warunki, z poszanowaniem celéw realizowanych przez te
dyrektywe. W kazdym jednak razie mozliwos¢ ta nie moze
narusza¢ wymogdéw wynikajgcych z art. 96 ust. 1 Dyrektywy
2001/83, zatem nie moze oznaczaé mozliwosci dystrybu-
owania wsrdéd farmaceutéw bezplatnych prébek produktéw

leczniczych objetych zakresem tego przepisu, a mianowicie
produktéw leczniczych wymagajacych recepty.

Na gruncie przedstawionych rozwazari TSUE uznal, ze art. 96
ust. 1 Dyrektywy 2001/83 nalezy interpretowad w ten sposéb,
iz nie zezwala on przedsiebiorstwom farmaceutycznym na
bezptatng dystrybucje wérdd farmaceutéw prébek produktéw
leczniczych wymagajacych recepty. Wspomniany przepis nie
stoi natomiast na przeszkodzie bezplatnej dystrybucji wsréd
farmaceutéw prébek produktéw leczniczych niewymagaja-
cych recepty.

W ramach prawa polskiego dostarczanie prébek produktéw
leczniczych, zgodnie z postanowieniami Dyrektywy 2001/83,
kwalifikowane jest jako reklama produktéw leczniczych (art.
52 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo farmaceutyczne, dalej: r.farm.
[4]). Odmiennie jednak niz w regulacjach wspomnianej
dyrektywy w ramach prawa polskiego przewidziano, ze
reklama produktu leczniczego polegajagca na bezplatnym
dostarczaniu jego probek moze byé kierowana wylacznie do
0séb uprawnionych do wystawiania recept (art. 54 ust. 3
pr.farm.), pominieto zatem osoby prowadzgce obrét produk-
tami leczniczymi (dostarczajace leki), w tym farmaceutéw.
Ograniczenie to wydaje sie by¢é niezgodne z prawem unijnym.
TSUE stoi bowiem na stanowisku, ze Dyrektywa 2001/83
dokonala pelnej harmonizacji w dziedzinie reklamy produk-
téw leczniczych, poniewaz przypadki, w ktérych paristwa
czlonkowskie sg uprawnione do przyjecia przepiséw odbie-
gajacych od zasad ustanowionych w tej dyrektywie, s3 w niej
wyraznie wskazane (por. zwlaszcza wyrok TSUE z dnia 8
listopada 2007 r., Gintec,

[4] Por. Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 1. — Prawo farmaceutyczne, tekst jedn.: Dz.U.2020.944.




C 374/05, EU:C:2007:654, pkt 39). Tymczasem mozliwogé
wprowadzenia takiego ograniczenia podmiotowego w zakre-
sie przekazywania prébek nie zostala przewidziana w prawie
unijnym, ktére wskazuje jedynie na mozliwosé dalszego
ograniczenia w zakresie dystrybucji niektérych produktéw
leczniczych, a nie w odniesieniu do kregu podmiotdéw,
ktérym mozna dostarczad prébki lekédw. Mozliwo$é przeka-
zywania prébek leku osobom prowadzacym obrét lekami
(w tym farmaceutom) uzasadnia¢ moga takze przepisy
ustawy — Prawo farmaceutyczne dotyczace przekazywania
korzy$ci profesjonalistom (reklamy warto$ciowej), dopusz-
czajace wreczanie przedmiotéw o wartosci nieprzekraczaja-
cej 100 zl., zwigzanych z praktykg zawodowsg, np. farma-
ceutyczng (por. art. 58 ust. 3 pr.farm.).

W swietle wypowiedzi TSUE zawartej w omawianym
wyroku, przy uwzglednieniu nakazu wyktadni prounijnej
przepiséw krajowych, réwniez na gruncie prawa polskiego

nalezaloby przyjaé, ze reklama produktu leczniczego pole-

gajaca na dostarczaniu bezplatnych prébek lekéw moze byd
kierowana takze do profesjonalistéw prowadzacych obrdt
produktami leczniczymi,w tym zwlaszcza farmaceutéw,
w zakresie produktéw leczniczych wydawanych bez recepty
(tzw. lekéw OTC)[5]. Taka mozliwos¢ jest uzasadniona na
gruncie zalozen prawa unijnego, gdyz dostarczanie tych
probek pozwala osobom prowadzacym obrét lekami na
zaznajomienie si¢ z nowymi produktami leczniczymi i na
zdobycie do$wiadczenia w zakresie ich uzywania. Mozliwos¢
przekazywania prébek farmaceutom nie moze natomiast
dotyczy¢, w swietle stanowiska TSUE, prébek lekéw wyda-

wanych wylacznie na podstawie recepty.

[5] Problematycznosé takiej wyktadni prounijnej moze si¢ jednak wigzacd z ryzykiem wynikajacym z postanowieri art. 129a ust. 2 pr.farm. przewidujacego kare

grzywny za dostarczanie prébek produktéw leczniczych osobom nieuprawnionym.

Przestrzeganie regut konkurenciji w dobie kryzysu
spowodowanego pandemiq wirusa SARS-CoV-2
wywolujgcego chorobe COVID-19

apl. adw. Maciej Majewski

Oswiadczenie Europejskiej Sieci Konkurencji

Przedstawiciele Europejskiej Sieci Konkurencji (dalej: ECN) —
skupiajgcej organy wtasciwe w sprawach z zakresu ochrony
konkurencji w poszczegdlnych panistwach czlonkowskich
Unii Europejskiej oraz Komisje Europejska (dalej: Komisja) —
23 marca 2020 r. wydali wspdlne o$wiadczenie w sprawie
stosowania regul konkurencji w dobie kryzysu spowo-
dowanego pandemig choroby COVID-19. W o$wiadczeniu
tym przypomniano m.in., ze europejskie oraz krajowe prawo
konkurencji co do zasady przewiduje mechanizmy pozwa-
lajace organom stosujacym prawo uwzglednié nietypowe
realia rynkowe w ramach analizy zawieranych przez przed-
siebiorcéw uméw (porozumien). Zwrécono takze uwage, iz
w obecnych, nadzwyczajnych okolicznosciach konieczne
moze sie okazaé podejmowanie przez czesé przedsiebiorcéw

[1] Tj. Dz.U.z 2020 . poz. 1076.
[2] Dz.Urz. UE C 202 2 07.06.2016 1.

tymczasowej wspdlpracy majacej na celu zapewnienie klien-
tom stalych dostaw niektérych débr i uslug. Zdaniem przed-
stawicieli ECN dzialania tego rodzaju co do zasady badz nie
bedg naruszaé w ogdle regul konkurencji, bad? tez generowac
beda korzysci przewazajace nad wywolywanymi ogranicze-
niami konkurencji. W tym drugim przypadku bedg wiec zwol-
nione spod zakazu na mocy tzw. wylaczenia indywidualnego
(art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konku-

rencji i konsumentéw][1], art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjono-

waniu Unii Europejskiej[2]).




Nalezy jednak pamietaé, ze ECN jako taka nie ma kompe-

tencji do udzielania grupowych (skierowanych do nieozna-
czonych adresatéw) zwolnieri spod zakazu naruszania unij-
nych i krajowych regul konkurencji. Nie ma takze legitymacji
do dokonywania generalnej, wigzgcej interpretacji przyto-
czonych wyzej norm. Zaprezentowane stanowisko nalezy
w zwigzku z tym postrzegac wylacznie jako obserwacje pew-
nej prawidlowosci, a obserwacja ta w zadnym wypadku nie
powinna by¢ traktowana jako uzasadniajgca istnienie po
stronie przedsiebiorcéw jakichkolwiek oczekiwan w przed-
miocie wynikéw lub ocen postepowan antymonopolowych
prowadzonych przez organy ochrony konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego w o$wiadczeniu ECN podkreslo-
no, ze jej przedstawiciele nie bedg zwlekaé z podejmowaniem
wszelkich pozostajacych w ich dyspozycji dzialan w celu
uniemozliwienia przedsigbiorcom wykorzystywania trudnej
sytuacji rynkowej spowodowanej pandemig choroby COVID-
19 do tworzenia karteli lub naduzywania pozycji dominujacej
— zwlaszcza w szczegdlnie newralgicznych w tym czasie
obszarach, np. produkcji towaréw pierwszej potrzeby o
przeznaczeniu medycznym. Os$wiadczenie zawiera wrecz
sugestie, aby w celu zapobiezenia takim sytuacjom
producenci postugiwali si¢ np. instrumentem w postaci
ustalenia maksymalnej ceny odsprzedazy.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzié, ze w $wietle tresci anali-
zowanego oswiadczenia europejskie (unijne oraz krajowe)
organy ochrony konkurencji w dalszym ciggu egzekwowaé
beda przestrzeganie przez przedsiebiorcéw prawa ochrony
konkurencji, a jakiekolwiek ,tagodniejsze traktowanie” doty-
czy¢ bedzie wylacznie porozumiert majacych bezposrednio
przeciwdziataé szkodliwym dla klientéw (w tym
konsumentéw) skutkom kryzysu i tylko w ograniczonym — co
do przedmiotu i czasu — zakresie.

Komunikat Komisji Europejskiej

Swoiste rozwiniecie i sformalizowanie stanowiska wyrazone-
go przez ECN w omdéwionym wyzej o§wiadczeniu z dnia 23
marca 2020 r. stanowi Komunikat Komisji — Tymczasowe
ramy na potrzeby oceny kwestii antymonopolowych doty-
czacych wspdlpracy miedzy przedsiebiorstwami w odpowie-
dzi na pilne sytuacje wynikajace z obecnej pandemii COVID-
19 z dnia 8 kwietnia 2020 r. (dokument 2020/C 116 1/02)[3].
We wskazanym dokumencie Komisja Europejska, opisujac
nowg sytuacje gospodarcza, postuguje sie pojeciami
,wstrzasu podazowego” i ,wstrzasu popytowego”, ktérych
skutkiem jest zachwianie dotychczasowych relacji rynko-
wych, w tym takze w nastepstwie dzialari wladz paristwo-
wych. Wlasnie z uwagi przede wszystkim na wykltadniczy
wzrost popytu Komisja stwierdza w komunikacie, ze w czasie

[3] Dz.Urz. UE C 1161z 08.04.2020 1.

pandemi choroby COVID-19 pewne formy wspdlpracy miedzy
przedsiebiorcami powinny zostaé uznane za dopuszczalne na
gruncie prawa ochrony konkurencji (wiecej informacji o prze-
widywanym przez Komisje wplywie pandemii na gospodarke
europejskg mozna znaleZ¢ w Komunikacie Komisji do
Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady,
Europejskiego Banku Centralnego, Europejskiego Banku
Inwestycyjnego i Eurogrupy — Skoordynowana reakcja gospo-
darcza na epidemie COVID-19 z dnia 13 marca 2020 r.;

dokument COM(2020) 112 final).

W zwigzku z powyzszym w komunikacie przedstawione
zostajg: po pierwsze, gléwne kryteria, jakimi Komisja bedzie
sie kierowad przy okre$laniu swoich priorytetéw oraz przy
ocenie projektéw wspdlpracy przedsiebiorcéw w okresie
pandemii COVID-19; po drugie, skrétowy opis tymczasowej
procedury ustanowionej przez Komisje, w ramach ktdrej moze
ona przekazal przedsiebiorcom swoje stanowisko o braku
zastrzezen wobec konkretnego, zgltoszonego przez nich pro-
jektu wspdlpracy. Wskazana procedura przypomina w istocie
nieobowigzujace juz uregulowania unijne, zgodnie z ktérymi
tzw. indywidualne wylgczenie spod zakazu zawierania poro-
zumienl ograniczajacych konkurencje udzielane bylo przez
Komisje i nie przystugiwalo — jak to jest obecnie — z mocy
samego prawa. Brzmienie komunikatu sugeruje jednak, ze
przekazane przedsiebiorcom przez Komisje w ramach wspo-
mnianej nowej procedury wskazéwki i informacje maja wy-
tacznie charakter ,nieformalny” (komunikacja z Komisjg
odbywa sie za pomocg specjalnej skrzynki poczty
COMP-COVID-ANTITRUST@ec.europa.eu).
Trudno wiec jednoznacznie ocenid, jakie doktadnie gwarancje

elektroniczne;j:

daje przedsigbiorcom wyrazone w ten sposéb stanowisko
Komisji. O ile nalezy zakladaé, ze Komisja i pozostali cztonko-
wie ECN bedg respektowad oceny sformulowane w odpowie-
dzi na zgloszone w tym trybie zapytania przedsigbiorcéw
(sugeruje to m.in. pkt 18 komunikatu), o tyle nie mozna
wykluczyé hipotetycznej sytuacji, w ktdrej wlasciwy organ
ochrony konkurencji stwierdzi, iz konkretne porozumienie
zawarte w zaufaniu do takiej oceny narusza jednak reguly
konkurencji. Moze tak by¢ np. wtedy, gdy zdaniem organu
dane przekazane przez przedsiebiorcdw Komisji byly
niekompletne lub nierzetelne albo gdy w ocenie tego organu
od momentu wydania stosownej oceny przez Komisje sytuacja
rynkowa zmienita si¢ w stopniu uzasadniajgcym przyjecie
odmiennego stanowiska odnosnie do wcigz funkcjonujgcego

porozumienia.




Co interesujace, w analizowanym komunikacie Komisja
zdecydowala sie takze wskazaé w sposdb przykladowy, jakie
rodzaje wspolpracy przedsiebiorcéw mogg byé uzasadnione
obecng sytuacjg spoleczno-gospodarcza, przy czym wyraznie
ograniczyla zastosowanie tych ogdlnych ,wytycznych” do
sektora zdrowia. Zaliczyta do nich m.in.:

1. Powierzenie okre§lonemu podmiotowi — stowarzyszeniu
branzowemu / niezaleznemu doradcy lub uslugodawcy /
organowi publicznemu itp. (pkt 12 komunikatu):

¢ koordynacji  wspdlnego  transportu  materialow
produkgji;

e udzialu w okre$laniu podstawowych lekéw, w odniesie-
niu do ktérych, na podstawie prognozy produkcji,
istnieje ryzyko niedoboru;

¢ gromadzenia informacji na temat produkgji i zdolnosci (z
tym ze bez wymiany informacji dotyczacych poszczegdl-
nych przedsiebiorstw);

¢ prac nad modelem pozwalajacym przewidywad popyt na
szczeblu panistw czlonkowskich oraz identyfikowanie luk
w podazy;

e przekazywania zagregowanych informacji na temat luk
w podazy oraz zwracanie sie¢ do uczestniczacych
przedsiebiorstw — na zasadzie indywidualnej i bez prze-
kazywania informacji konkurentom — o wskazanie, czy
mogg wypelié luke w podazy w celu zaspokojenia
popytu (za pomocg istniejacych zapaséw lub przez
zwiekszenie produkgji).

2. Koordynowanie przeorganizowania produkcji w celu jej
zwiekszenia i zoptymalizowania (pkt 14 komunikatu).

3. Wymiane informacji handlowych i koordynacje w zakresie
miejsc produkgji okreslonych rodzajéw lekéw — przy docho-
waniu trzech sformutowanych przez Komisje warunkéw (pkt
15 komunikatu).

Niezaleznie od wskazanych wyzej okolicznosci i uwarunko-
wan przedsiebiorcy powinni zachowaé daleko idgcg ostroz-
nos$¢ w podejmowaniu jakichkolwiek inicjatyw w przedmio-
cie wspdlpracy ze swoimi konkurentami. W koricowych frag-
mentach omdéwionego wyzej komunikatu Komisja zwraca
bowiem uwage (podobnie jak ma to miejsce w o$wiadczeniu
ECN), ze wlasnie w istniejgcej obecnie, nietypowej sytuacji
spoleczno-gospodarczej ochrona przedsiebiorcéw i konsu-
mentéw na mocy prawa konkurencji jest wazniejsza niz
kiedykolwiek, a zachowania przedsiebiorstw, ktére ,w spo-
s6b oportunistyczny bedg dazy¢ do wykorzystania kryzysu
jako pretekstu do wchodzenia w zmowy antykonkurencyjne
lub naduzywania swojej pozycji dominujacej (w tym pozycji
dominujacej wynikajacej ze szczegdlnych okolicznosci
powstalych na skutek kryzysu)”, nie bedg tolerowane.

Komunikat pozostaje w mocy do momentu jego wycofania
przez Komisje. Dodatkowe informacje mozna uzyskad na

uruchomionej przez Komisje stronie internetowej w jezyku

angielskim: https://ec.europa.eu/competition/antitrust.

Stanowisko Prezesa Urzedu Ochrony

Konkurencji i Konsumentow

Dziatania Komisji i ECN czesto stanowig bodziec lub inspiracje
dla inicjatyw podejmowanych przez krajowe organy ochrony
konkurencji. Nie inaczej jest w przypadku, z ktérym mamy do
czynienia obecnie. Nalezy w zwiazku z tym wskazad, ze takze
polski organ ochrony konkurencji — Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKiK) postanowit
wlaczyé sie w dzialania zmierzajace do zapewnienia, Ze
istniejgca anormalna sytuacja rynkowa uwzgledniana jest
przy stosowaniu i egzekwowaniu przez niego prawa
antymonopolowego.

We wskazanym wyzej celu, podobnie jak na poziomie
europejskim, uruchomiona zostala przez Prezesa UOKiK
(COVID-
konkurencja@uokik.gov.pl). Pod wskazanym adresem przed-

specjalna  skrzynka poczty  elektronicznej
siebiorcy moga kontaktowad sie z urzedem w sprawie
nurtujacych ich watpliwosci z zakresu mozliwej do podjecia w
dobie pandemii wspdlpracy lub koordynacji dziatan rynko-
wych. Podobnie jak w przypadku analogicznego instrumentu
funkcjonujacego na szczeblu unijnym, odpowiedzi ze strony
urzedu sformulowane w ramach tego rodzaju konsultacji
majg wylgcznie charakter nieformalnej opinii. Jednoczesnie
Prezes UOKIK zaleca, aby kierowane do niego zapytania byly
mozliwie precyzyjne. Rozwijajac w pewnym zakresie zalecenia
urzedu, nalezy wskazaé, ze warto, aby zapytania te uwzgle-
dnialy w miare mozliwos$ci nastepujace informacje o plano-
wanej inicjatywie gospodarczej:

e szczegblowe dane o przedsiebiorcach (lub przedsiebiorcy)
podejmujacych inicjatywe;

o szczegdtowe dane o produktach lub ustugach, ktérych
inicjatywa dotyczy;

e planowany zakres wspdlpracy oraz jej zasady albo opis
zamierzonej praktyki jednostronnej;

¢ opis tych aspektéw wspdlpracy lub praktyki, ktére moga
budzié watpliwosci w kontekscie ich zgodnosci z regutami
konkurencji;

e opis korzysci, jakie moga zostaé osiggniete lub
wypracowane w ramach inicjatywy oraz wyjasnienie
przyczyn i celowosci podejmowanych dzialait w obecnej
sytuacji.

Wiecej informacji o pomocy oferowanej przedsiebiorcom
przez Prezesa UOKIK znaleZ¢ mozna na stronie internetowe;j
urzedu, w szczegblnosci na podstronie poswieconej wplywo-
COVID-19 na

https://konkurencja.uokik.gov.pl/koronawirus-a-prawo

wi  pandemii prawo  konkurengji



https://ec.europa.eu/competition/antitrust/coronavirus.html
https://konkurencja.uokik.gov.pl/koronawirus-a-prawo-konkurencji-wytyczne-dla-przedsiebiorcow/
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