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Hipster antitrust — wprowadzenie

Opis ruchu bedgcego przedmiotem niniejszego tekstu poprze-
dzi¢ nalezy uwagg terminologiczna. Jak wskazano w tytule,
nazwa hipster antitrust nie zostala nadana wskazanemu rucho-
wi przez jego zalozycieli ani czlonkéw. Wprost przeciwnie,
okresleniem tym pierwotnie postuzono sie¢ w wypowiedzi o
charakterze de facto prze$miewczym|1]. Jej autor sugerowal, ze
cztonkowie wspomnianego ruchu przedstawiajg jako atrakcyj-
ne pomysly oraz rozwigzania stare i — w domysle — takie, ktdre
nie sprawdzily sie w praktyce. Z tego tez powodu ukute
sformulowanie czes$¢ oséb postrzega nawet jako pejoratywne.

Sami zainteresowani najczesciej méwia o sobie oraz swojej
inicjatywie, uzywajgc terminu new Brandeis movement lub neo-
Brandeis movement. Z tego tez powodu to wlasnie tym okres-
leniem autor bedzie postugiwal sie w dalszej czesci tekstu
(zamiennie ze skrétem NBM). Wskazane nazwy utworzone
zostaly od nazwiska znanego amerykariskiego prawnika Louisa
Brandeisa, zyjacego na przelomie XIX i XX w., ktéry w latach
1916-1939 pelnil funkcje cztonka Sadu Najwyzszego Standw
Zjednoczonych. W swojej dziatalnosci czesto i jednoznacznie
wyrazal sie negatywnie o funkcjonowaniu na rynku monopoli
gospodarczych[2]. Mdéwigc w uproszczeniu, to wlasnie ta
niecheé do nadmiernej koncentracji prywatnej sily i wladzy,
jaka dajg monopole, wydaje si¢ kluczowym punktem wspdl-

nym w pogladach przywolanego sedziego oraz przedstawicieli
NBM.

Neo-Brandeis movement — geneza

Poczatek ruchu NBM najczesciej utozsamiany jest z ukazaniem
sie¢ w 2017 r. w ,,The Yale Law Journal” publikacji pt. Amazon’s
Antitrust Paradox autorstwa Liny M. Khan. Nalezy jednak
wskazaé, za samg autorka, Ze w istocie stanowiska bliskie jej
wlasnemu wyrazane byly w nauce prawa amerykariskiego
takze wczesniej[3]. To jej artykul jednak bezsprzecznie dopro-
wadzil do ich naglo$nienia. Warto zwrdcié przy tym uwage
réwniez na sam tytul przywotanej pracy. Nawigzuje on do
ksiazki pt. The Antitrust Paradox piéra Roberta Borka, z ktérego
pogladami i spojrzeniem na role prawa konkurencji Khan oraz
czlonkowie ruchu NBM silnie polemizujg.

Robert Bork byl przedstawicielem tzw. szkoly chicagowskiej, tj.
kregu 0séb zajmujacych sie nauky o ekonomii i prawie skupio-
nych wokdt uniwersytetu w Chicago. W zakresie prawa konku-
rencji jej czlonkowie prezentowali — i czynig to takze dzisiaj[4]
— poglad mdéwigcy, ze nadrzednym (o ile nie jedynym) intere-
sem, na ktérego strazy stojg normy amerykariskiego prawa
antymonopolowego, jest dobrobyt konsumenta (ang. consumer
welfare). W tym ujeciu na dalszy plan schodzi prawna ochrona
konkurencji jako takiej, tj. okreslonego stanu i uksztaltowania

[1] Zgodnie przyjmuje si¢, ze pierwszy raz pojeciem tym postuzy! si¢ Konstantin Medvedovsky w ramach wpisu w portalu Twitter (tre$¢ wpisu: Antitrust hipsterism.

Everything old is cool again).

[2] Mial wypowiedzie¢ m.in. zdanie ,Mozemy mieé demokracje lub majgtek skupiony w rekach nielicznych, ale nie mozemy mieé obu” (ttum. wlasne).
[3] Zob. m.in. L.M. Khan, Book Review. The End of Antitrust History Revisited. The Curse of Bigness: Antitrust in the New Gilded Age. By Tim Wu, ,Harvard Law Review”, vol.

133,5.1671.

[4] Oczywiscie spojrzenie przedstawicieli wskazanej szkoly na pewne szczegélowe zagadnienia na przestrzeni lat mogto ulec pewnej zmianie. Nie mogta byé ona

jednak bardzo istotna, jesli wezmie si¢ pod uwage to, ze naukowcy gloszacy potrzebe rewizji niektérych aspektéw w mysleniu szkoly chicagowskiej okrzyknieci zostali

mianem przedstawicieli nowej szkoly — postchicagowskie;j.




rynku. Zdaniem przedstawicieli szkoly chicagowskiej nadmier-
na ingerencja panistwa w strukture rynku prowadzi¢ moze
bowiem do utrzymywania si¢ na nim przedsiebiorcéw nieefek-
tywnych, niebedgcych w stanie zaoferowad produktéw réwnie
tanich jak ich konkurenci. Zwolennicy takiego podejscia
upatruja jego zalet w tym, ze ma ono ,obiektywizowac” prawo
konkurencji, wyposazajac osoby stosujgce prawo w instru-
menty pozwalajace latwo, w sposéb powtarzalny i — w
zalozeniu — bezstronnie zmierzy¢ wplyw planowanych lub
podjetych przez przedsigbiorcéw zachowarn na dobrobyt
konsumentéw, a przez to okreslié, czy sg one sprzeczne czy tez
zgodne z prawem konkurencji. Prawo konkurencji traktujg oni
konsekwentnie jako dziedzine, ktéra stanowié powinna
przedmiot zainteresowania specjalistéw posiadajacych wiedze
prawniczg i ekonomiczng.

Czlonkowie ruchu NBM nie zgadzajg sie w zasadzie z samym

fundamentem, na ktérym oparte zostaly zalozenia szkoly
chicagowskiej. W ich ocenie nie mozna uznaé za trafne
stwierdzenia, ze nadrzedng wartoscig prawa antymonopolo-
wego jest jedynie zapewnienie dobrobytu konsumentow.
Odwotujac si¢ do poczatku regulacji antytrustowych w Stanach
Zjednoczonych, eksponujg oni role prawa antymonopolowego
jako narzedzia majgcego zapewnic funkcjonowanie w paristwie
sprawiedliwych (mozliwie korzystnych dla ogélu spoteczer-
stwa) warunkéw spoleczno-gospodarczych. Bywa, ze prawo
konkurencji postrzegaja jako swoiste ,przedluzenie” prawa
konstytucyjnego, determinujacego przeciez sam ustrdj kraju.
Ich zdaniem problemy takie jak konkurencyjnos$¢, nieréwnosd
przychodéw, prawa konsumenta, bezrobocie czy wielko$é
wynagrodzen wcale nie powinny pozostawad poza zakresem
zainteresowania prawa konkurencji. Wskazujg oni, ze tylko
prawidlowa struktura rynku, zapewniajgca mozliwos¢ rzetel-
nego konkurowania, pozwoli na osiggniecie poprawy we
wskazanych obszarach. Koncentrowanie analiz prawnych
wylgcznie na efektach krétkoterminowych, np. zmianach
cenowych i doraznych korzy$ciach konsumentéw, uwazajg za
zgubne. W tym zakresie dowodzg, ze wdrazane przez ostatnie
kilkadziesigt lat w praktyce postulaty szkoly chicagowskiej

doprowadzily do ogromnej polaryzacji na rynku i powstania

podmiotéw prywatnych o takiej potedze ekonomicznej, ze
konkurowanie z nimi jest zwyczajnie nierealne. Co wiecej, ich
pozycja pozbawia w zasadzie wszystkich ich kontrahentéw
jakiejkolwiek zdolnosci negocjacyjnej, o konsumentach nie

wspominajac.

To wlasnie sprzeciw wobec obecnego ksztaltu i stanu amery-
kariskiego rynku wydaje sie gléwnym motorem napedowym
nowego ruchu. Na podstawie przykladéw z ostatnich lat
przedstawiciele NBM starajg sie jednoczesnie podwazyd
dotychczasowe przekonanie, ze instrumentarium zapropono-
wane przez szkole chicagowska uznaé mozna za w pelni
efektywne, a w niektérych przypadkach — w ogdle przydatne w
analizie pewnych probleméw. Tlumaczg m.in., ze czes$¢ teore-
tycznych koncepcji tej szkoly okazata sie zawodna. Przykla-
dowo zalozenie o wchodzeniu na rynek nowych podmiotéw
oferujacych lepsze warunki w odpowiedzi na naduzywanie
pozycji i sily rynkowej przez innego uczestnika zawiodlo w
zwigzku z faktem, ze nie uwzglednia ono wielu faktycznych
trudnosci i1 przeszkdd, jakie w takiej sytuacji napotkaé moga
nowi przedsiebiorcy (abstrahujac od niekiedy wrecz kolosal-
nych barier wej$cia). Argumentacja tego rodzaju formutowana
jest zwlaszcza w kontekscie sytuacji na rynku towardéw i ustug
cyfrowych lub $wiadczonych online, na ktérym firmy okreslane
potocznie mianem big tech dyktowad majg swobodnie wszelkie
warunki wspélpracy (jako kontrahenci), prowadzenia dziatal-
nosci (jako dostarczyciele platform) itp. Czlonkowie ruchu
NBM obwiniajg za ten stan rzeczy dotychczasowe nazbyt
technokratyczne w ich ocenie podej$cie do prawa konkurencji.
Postuluja oni jego ,demokratyzacje” poprzez z jednej strony
otwarcie debaty o jego ksztalcie takze na osoby nieposiadajgce
specjalistycznej wiedzy prawnej i/lub ekonomicznej, a z drugiej
poprzez dazenie do uformowania rynku na ksztalt ustroju
demokratycznego, tj. zapewnienie miedzy jego uczestnikami
odpowiednika mechanizmu kontroli i réwnowagi (ang. checks
and balances), ktdry charakteryzuje prawidlowy rozklad wtadzy
i kompetencji w paristwie. Mialby on uniemozliwiaé skupianie
zbyt wielkiej wladzy w jednym lub kilku osrodkach, w tym
przypadku prywatnych (zbyt duze mozliwosci, dziatanie poza
jakgkolwiek kontrolg). Przedstawiciele ruchu NBM zwracajg
przy tym uwage, ze w zasadzie nic tak bardzo nie ksztaltuje
bezposrednio doswiadczed obywateli konkretnego kraju (w
réznych dziedzinach) jak wlasnie struktura rynku. Dlatego
réwniez na tej ptaszczyznie jednostkom powinno si¢ zapewnic
autonomie i wolno$¢ od nacisku innych podmiotéw
prywatnych.

Stan debaty

Propozycje przedstawicieli ruchu NBM spotkaly sie Stanach
Zjednoczonych ze zréznicowanym odzewem. Cze$ci osdb
przedstawiane postulaty wydaly sie nowatorskie i bardzo

interesujace. Inne z kolei uznaly je a limine za calkowicie




niedorzeczne. Przeciwnicy omawianego podejscia zwracajg
przede wszystkim uwage na to, ze wedlug rozumowania
cztonkéw ruchu NBM dbanie o strukture rynku mogtoby
wymagaé podejmowania przez organ antymonopolowy nawet
takich dzialari, ktére bylyby jednoznacznie niekorzystne dla
konsumentéw. Co wiecej, ich zdaniem wszystkie inne niz
dobrobyt konsumentéw przestanki i/lub kryteria, na podstawie
ktérych przedstawiciele ruchu NBM chcieliby podejmowad
decyzje o ewentualnej interwencji antymonopolowej, sg w
ogromnym stopniu subiektywne i uznaniowe. Przyjecie ich
skutkowaloby niechybnie daleko idacg niepewnoscig prawa, a
przez to wywolaloby tzw. efekt mrozgcy. W zwigzku z tym
przeciwnicy ruchu NBM zarzucaja jego przedstawicielom
upolitycznianie instrumentéw prawa antymonopolowego.
Znaczenie dla kontroli moglyby mieé takie niejednoznaczne
zagadnienia, jak kwestie srodowiskowe, prawa pracownicze
czy inne aktualnie medialne problemy. Powigzanych z nimi
wartosci nie da sie natomiast w zaden sposdb obiektywnie
zmierzy¢. Kluczowe wydaje sie tez zwrdcenie uwagi na fake, ze
przeciwnicy ruchu NBM nierzadko utozsamiaja go zwyczajnie z
powrotem do dawnych standardéw amerykaniskiego prawa
konkurencji (a nie np. z ich adaptacjg). Argumenty i stanowiska
krytyczne opierane s3 wiec raczej na negatywnej ocenie
przypadkéw historycznych i zalozeniu, Ze nowe propozycje
doprowadzg do takich samych jak kiedys rezultatéw.

Mimo tych wszystkich zarzutéw zwolennicy zmiany podejscia
do roli prawa konkurencji nie dajg za wygrang. Swoim
oponentom odpowiadajg m.in., ze sg swiadomi zarzutéw, jakie
stawiane byly prawu antymonopolowemu przed erg
chicagowska, i nie postrzegajg ,,decentralizacji” rynku jako celu
samego w sobie. Dodajg tez, ze broniona przez ,,chicagowcéw”
teoria cen stanowigca podstawe do analiz dobrobytu
konsumenta moze i dala prawnikom pewne narzedzia, jak
rozumied i stosowac okreslone normy prawa konkurencji, ale —
niejako tylnymi drzwiami — wprowadzila tez stale, a nie zawsze
prawidlowe, zalozenia o zachowaniach uczestnikéw rynku, w
tym o zachetach, przyczynowodci i skutkach (ang. incentives,
causality, effects). Zalozenia te nigdy nie zostaly zrewidowane,
mimo ze wydaje sig, iz dzi§ s3 ku temu podstawy.
Kwestionowad mozna przynajmniej niektdre z nich — w calosci,
w pewnym zakresie lub w pewnych kontekstach. Poza tym
teoria cen w ogdle nie odwoluje si¢ do kryteridw
pozaekonomicznych, co uniemozliwia jakikolwiek, chociazby
szczatkowy, wplyw na analizy antymonopolowe takich
kryteriéw jak stusznos¢ czy uczciwosd. Jesli chodzi natomiast o
kryteria ekonomiczne, to mimo ich rzekomej obiektywnosci
wcale nie s3 one proste w stosowaniu. W niektdérych
wypadkach naktadajg one na organ ciezar dowodowy wrecz
niemozliwy do udZzwigniecia.

Podejscie europejskie

Europejscy komentatorzy toczgcej sie¢ w USA debaty zwracaja
uwage, ze w Unii Europejskiej pojecie dobrobytu konsumenta
w zasadzie nigdy nie bylo definiowane tak wasko, jak propono-
wali to przedstawiciele szkoly chicagowskiej. Standard ten
obejmowal takze inne parametry konkurencji niz koricowa
cena produktu lub przynajmniej nie byla ona jedynym
kryterium branym pod uwage. Znaczenie dla analizy anty-
monopolowej moglo mieé np. to, czy porozumienie albo
koncentracja nie wplyna negatywnie na cheé i potrzebe
innowacji u przedsiebiorcdw. Te inng perspektywe prawa
europejskiego widaé chociazby w nazwach aktéw prawnych i
przepisach, ktére odnoszg sie do celéw prawa antymonopolo-
wego. W Polsce np. ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw wprost stanowi, ze ,okresla warunki rozwoju i
ochrony konkurencji [jako takiej — przyp. aut.] oraz zasady
podejmowanej w interesie publicznym ochrony intereséw

przedsiebiorcéw i konsumentéw”.




Na gruncie prawa unijnego przyjmuje si¢, ze do kazdego

konkretnego przypadku stworzy¢ nalezy wlasciwg, zindywi-
dualizowang teorie szkody (ang. theory of harm). Szkoda ta nie
moze jednak polegaé wylacznie na wystapieniu jakiego$ ogol-
nego, niesprecyzowanego negatywnego skutku. To elastyczne
podejscie pozwolilo Komisji Europejskiej karaé¢ m.in. wlasnie
podmioty z sektora big tech za dzialania, za ktére w USA nie
wyciggnieto wobec nich zadnych konsekwencji. Nie znaczy to
jednak, ze w Europie tematyka celdéw prawa anty-monopolo-
wego zostala wyczerpana. Wrecz przeciwnie, dyskusja w tym
zakresie zaczyna przybierad na sile. Przyczynkiem do niej sg
m.in. daleko idgce zmiany technologiczne przekladajace sie na
odmienny sposéb funkcjonowania niektérych rynkéw, zwlasz-
cza cyfrowych, na ktérych funkcjonuje m.n. caly szereg
produktéw udostepnianych konsumentom bezptatnie. Z
drugiej strony najwiekszy wplyw na praktyczne zasady stoso-
wania europejskiego prawa konkurencji w najblizszym czasie
bedzie mie¢ prawdopodobnie wdrazana przez kraje unijne
polityka zréwnowazonego rozwoju (ang. sustainability). Péki co
— nieco na przekér obawom przeciwnikdéw ruchu NBM — w
Europie dyskusja w przedmiocie uwzgledniania zalozen
sustainability w ramach prawa konkurencji zmierza jednak
przede wszystkim do liberalizacji jego zalozerl. Warto$é w
postaci dzialania na rzecz srodowiska usprawiedliwia¢ ma
zachowania, ktére w innym wypadku moglyby zostaé uznane
za naruszenie prawa konkurencji (szerzej o tym watku pisalis-

my z kolei w czerwcowym wydaniu newslettera).
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Konkluzje

Postulaty wysuwane przez przedstawicieli ruchu NBM z
pewnoscig stanowig interesujacy wklad w dyskusje o pozada-
nym ksztalcie i priorytetach prawa antymonopolowego.
Wywolana przez jego czlonkéw debata publiczna toczy sie
wprawdzie gléwnie w Stanach Zjednoczonych, jednak jej echa
wyraznie dobiegaja takze do Europy. Majac na uwadze
trwajgcy obecnie proces dostosowywania przez Komisje
Europejskg prawa antymonopolowego do potrzeb nowoczes-
nej, cyfrowej gospodarki oraz zalozenl Europejskiego Zielonego
tadu (np. sprawiedliwe spoleczeristwo, zasobooszczedna
gospodarka, ochrona zdrowia i dobrostanu obywateli), nalezy
zakladaé, ze unijne i krajowe organy bedg uwaznie $ledzié
rozwd6j] wypadkéw za oceanem. Konstatacja ta dotyczy w
szczegolnosci dzialajgcego w Polsce Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw. Pracownicy urzedu analizujg
nowe trendy zaréwno w ramach wlasnych wewnetrznych
analiz, jak i we wspdlpracy z przedstawicielami urzeddéw
innych panstw europejskich na forum Europejskiej Sieci
Konkurengji. Argumenty podnoszone tak przez zwolennikdéw,
jak przez przeciwnikéw omdéwionego w niniejszym tekscie
podejscia mogg wiec okazad sie pomocne nawet w ramach juz
toczgcych sie w Polsce postepowan (np. jako kontrargumen-
tacja wobec stanowiska reprezentowanego w konkretnej
sprawie przez organ lub innego uczestnika rynku). Chociazby z
tego wzgledu z pewnoscig nie nalezy a priori deprecjonowaé

wypowiedzi ani jednej, ani drugiej strony.
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CZY KOMISJA EUROPEJSKA ZMODYFIKUJE REGULY
WYZNACZANIA RYNKU WLASCIWEGO OKRESLONE

OBWIESZCZENIEM Z 1997 R.?

#konkurencja #rynek_wtasciwy #Komisja_Europejska

Maciej Majewski

Rynek wlasciwy i jego znaczenie dla analiz
antymonopolowych

Rynek wlasciwy stanowi unikatowg dla prawa konkurencji
konstrukcje prawng. Stuzy ona identyfikacji podmiotéw pozo-
stajacych w stosunku konkurencji z przedsiebiorca, ktérego
zachowanie poddaje analizie organ antymonopolowy. Na rynek
wlasciwy skladajg sie dwa aspekty: geograficzny oraz produk-
towy. Rynkiem wlasciwym jest wiec taki rynek, na ktérym
oferowane produkty postrzegane sa jako zamienne lub substy-
tucyjne (aspekt produktowy) i ktére funkcjonujg na obszarze,
gdzie warunki konkurencji s3 w odpowiednim stopniu homo-
geniczne i moga by¢ odrdznione od warunkéw na innych
terytoriach, na ktérych s3 one odczuwalnie odmienne (aspekt
terytorialny). Prawidlowe wyznaczenie rynku wlasciwego ma
kluczowe znaczenie m.in. dla oceny dopuszczalnosci koncen-
tracji przedsiebiorstw oraz identyfikacji przedsiebiorcéw posia-

dajacych na nim pozycje dominujgca.

Jak wskazuje sama Komisja, badanie rynku wtasciwego nie jest
konieczne przy kazdej kontroli antymonopolowe;j. O ile jest ono
niezbedne w przypadku wspomnianych postepowari koncen-
tracyjnych oraz w sprawach naduzywania pozycji dominujacej,

o tyle przy niektdrych porozumieniach zakazanych przez prawo

konkurencji okreslanie tego rynku jest wrecz niecelowe (np.
odnosénie do pewnych porozumienl zakazanych ze wzgledu na
przedmiot). Przykladowo ograniczenie zakazu porozumieri
horyzontalnych tylko do uzgodnien miedzy konkurentami
definiowanymi przez pryzmat rynku wiasciwego wykluczyloby
mozliwosé karania przedsiebiorcéw dziatajacych na réznych
obszarach, ktérzy uzgodnili, ze nie dokonajg ekspansji na
terytorium zajmowane przez drugiego z nich. Do problemu
tego wprost odnoszg sie zreszta tzw. wytyczne horyzontalne
Komisji[1], ktdére juz w pierwszym punkcie wskazujg, ze ,,(...)
wytyczne te obejmujg takze horyzontalne porozumienia
kooperacyjne pomiedzy stronami niebedacymi konkurentami,
np. pomiedzy dwoma przedsiebiorstwami, ktére prowadzg
dziatalno$¢ na tych samych rynkach produktowych, ale na
réznych rynkach geograficznych, i nie sg potencjalnymi
konkurentami”. Jak widaé, w celu zapewnienia skutecznosci
prawa konkurencji w odniesieniu do niedozwolonych porozu-
mieri konieczne okazalo si¢ nie tylko zrezygnowanie z powig-
zania pojecia konkurenta z rynkiem wiasciwym, ale takze
objecie zakazem uzgodnient miedzy podmiotami niebedgcymi
nawet tylko potencjalnymi konkurentami|[2].

Nowa definicja rynku wlasciwego — zarys
inicjatywy

W marcu 2020 r. Komisja Europejska rozpoczela proces ewalu-
acji obwieszczenia Komisji w sprawie definicji rynku witasdci-
wego do celéw wspdlnotowego prawa konkurencji (Dz.Urz.UE
C 3727 09.12.1997 1., s. 5-13; dalej: Obwieszczenie). Zamierze-
niem ewaluacji bylo pozyskanie przez Komisje danych o tym,
na ile skutecznie i efektywnie Obwieszczenie realizuje okreslo-
ne, wytyczone sobie przez Komisje cele. Przyjmujgc Obwiesz-
czenie w 1997 r., Komisja zmierzala przede wszystkim do
wyposazenia przedsiebiorcéw i prawnikéw w skuteczne
narzedzie pozwalajace samodzielnie okresli¢ rynek wlasciwy

[1] Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumieri kooperacyjnych

(Dz.Urz.UE. C11214.01.2011 1., 5. 1-72).

[2] Jeszcze do ok. 2010 r. prawo unijne, definiujac termin ,konkurent” wskazywato, ze jest to ,obecny lub potencjalny dostawca na rynku tego samego produktu”

(zob. art. 1lit. a dawnego rozporzadzenia Komisji (WE) nr 2790/1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien

wertykalnych i praktyk uzgodnionych, Dz.Urz.UE. L 336 z 29.12.1999 r., oraz pkt 26 réwniez nieobowigzujacego juz obwieszczenia Komisji Wytyczne w sprawie
ty Yy prakty g ycn, ’ P qzujacego] L Wyty: P!

ograniczen wertykalnych, Dz.Urz.UE. C 2912 13.10.2000 r., Polskie wydanie specjalne: Rozdzial 08 Tom 001, s. 390-433). Powigzanie definicji z rynkiem wlasciwym

przejawialo si¢ wiec poprzez wymdg stwierdzenia co najmniej potencjalnego stosunku konkurencji miedzy zawierajacymi porozumienie przedsigbiorcami.




analiz antymonopolowych

na potrzeby wewnetrznych

(poprzez przedstawienie stosowanej przez siebie samg
metodologii). Narzedzie takie z jednej strony pozwoliloby
unikngé naruszen prawa przez uczestnikéw rynku, a z drugiej
zmniejszyloby koszty weryfikacji zgodnosci z prawem

podejmowanych inicjatyw.

Pomyst rewizji Obwieszczenia wpisuje sie¢ w szerszg kampanie
Komisji Europejskiej na rzecz dostosowania unijnego prawa
konkurencji do potrzeb nowoczesnej gospodarki. Najogdlniej
rzecz ujmujac, wyniki ewaluacji mialy poméc w odpowiedzi na
pytania, czy dokument taki jak Obwieszczenie nadal moze by¢
dla unijnego spoleczeristwa przydatny oraz czy i w jakim
zakresie zachodzi potrzeba jego uaktualnienia. Przyczynkiem
do stawiania tego rodzaju pytari jest przede wszystkim blyska-
wiczny rozwdj sektora ustug, ze szczegélnym uwzglednieniem
ustug $wiadczonych za podrednictwem sieci Internet (takze
nieodptatnie). Dodatkowych watpliwosci nastrecza fakt powia-
zania ze sobg poszczegdlnych ustug oraz wystepowania miedzy
nimi zaleznosci, ktére rzutowaé moga na postrzeganie przez
klientéw ich substytucyjnego (lub nie) charakteru. Co wiecej, w
wielu przypadkach $wiadczenie ustug wprost powigzane jest
takze z zakupem okreslonych towardw, ktérych funkcjonal-
nosci powigzane sg z dostarczanymi przez producentéw
aplikacjami. Wszystkie te okolicznosci sprawiaja, ze zdaniem
Komisji zachodzi istotna watpliwo$é, czy Obwieszczenie w
wersji z 1997 1. moze byé pomocne przy analizie tego rodzaju
spraw zwigzanych z rynkiem cyfrowym, w tym zwlaszcza z tzw.
platformami wielostronnymi (ang. multisided platforms)|3]. Jako
druga przyczyne podjecia sie ewaluacji obowigzujacego
dokumentu Komisja wskazuje rozwdj praktyki decyzyjnej i
orzeczniczej, jak réwniez postepy w nauce prawa konkurencji
dokonane w literaturze. Uwzglednienie nowszych pogladéw
oraz stanowisk mogtoby w istotny sposéb ubogacié obecne
Obwieszczenie.

Sposéb przeprowadzenia oraz wyniki ewaluacji
Ewaluacja Obwieszczenia zostala przygotowana na podstawie
danych zebranych kilkoma metodami. Zorganizowane zostaly
konsultacje publiczne, o opinie w sprawie poproszono krajowe
organy ochrony konkurencji nalezgce do Europejskiej Sieci
Konkurencji, podmiotom eksperckim z sektora prywatnego
zlecone zostalo takze przeprowadzenie badania pomocniczego,
a wreszcie dla pracownikéw Komisji zorganizowano tematycz-
ne warsztaty i spotkania. 12 lipca 2021 r. ukazal sie dokument
roboczy zawierajgcy podsumowanie i analize zgromadzonych
przez Komisje stanowisk, informacji i postulatéw[4]. Do
kluczowych konkluzji, ktére pojawily sie w raporcie, zaliczyé
mozna nastepujgce twierdzenia:

e w dalszym ciagu istnieje potrzeba zapewnienia uczestni-
kom rynku przewodnictwa po problematyce wyznaczania
rynku wlasciwego;

e reguly przewidziane Obwieszczeniem powinny lepiej
odzwierciedlaé rozwdj technologiczny i ekonomiczny,
ktéry zmienil zasady funkcjonowania niektérych rynkéw —
uwzglednienia wymagajg przede wszystkim problemy
zwigzane z platformami wielostronnymi, rynkami w
»cyfrowych ekosystemach”, oceng konkurencji online i
offline (w tym e-commerce), nowymi barierami wejscia,
rosngcym znaczeniem czynnikéw pozacenowych (np.
wytwarzanie produktéw w sposéb odpowiadajgcy

zasadom zréwnowazonego rozwoju), a takze kosztami
przestawienia sie na innego dostawce lub odbiorce (ang.
switching costs), obejmujacymi przenoszalno$é danych,
interoperacyjno$é, prywatno$é oraz efekty sieci (ang.
network effects);

¢ Obwieszczenie powinno lepiej uwzgledniad fakt, ze zasady
okreslania rynku wlasciwego moga ksztaltowad sie réznie
w zalezno$ci od rodzaju prowadzonej analizy (pod katem
koncentracji albo praktyk naruszajacych prawo konkuren-
¢ji) i w sprawach dotyczacych tej samej dziatalno$ci
gospodarczej prowadzié mogg ostatecznie do wyznaczenia
odmiennych co do zakresu rynkéw wlasciwych;

e aktualizacji wymagaja zasady oceny substytucyjnosci
popytu — przykladowo nie do kazdej kategorii produktéw
i/lub rynkéw mozliwe jest zastosowanie testu SSNIP[5], w
zwiazku z czym konieczne jest zastgpienie go inng metoda
oceny, np. testem SSNDQJ6] albo SSNIC[7] (np. przy rynku
ustug darmowych);

[3] Platforme wielostronng czy tez firme dziatajacg na rynku wielostronnym definiuje sie najczesciej jako obstugujaca dwie lub wiecej roztacznych, chod wzajemnie

komplementarnych, grup klientéw (wiecej na temat platform wielostronnych zob. np. T. Doligalski, Platformy wielostronne: istota i rozwdj relacji z klientami, zrddlo:

http://www.e-mentor.edu.pl/artykul/index/numer/48/id/994, dostep: 06.09.2021r.).

[4] Dokument SWD(2021) 199 final, Commission Staff Working Document — Evaluation of the Commission Notice on the definition of relevant market for the

purposes of Community competition law of 9 December 1997.

[5] Test zachowania klientéw w przypadku nieznacznego, ale odczuwalnego i nieprzemijajacego wzrostu cen (ang. small but significant and non-transitory increase in

price). Polska wersja jezykowa Obwieszczenia postuguje sie ttumaczeniem ,maly, staly wzrost cen”.

[6] Analogiczny test w przypadku nieznacznego, ale odczuwalnego i nieprzemijajacego spadku jakosci (ang. small but significant and non-transitory decrease in quality).

[7] Analogiczny test w przypadku nieznacznego, ale odczuwalnego i nieprzemijajacego wzrostu kosztéw (ang. small but significant and non-transitory increase in cost).



http://www.e-mentor.edu.pl/artykul/index/numer/48/id/994

e rozwiniecia wymagajg reguly ustalania udziatéw w rynku
podmiotéw dziatajgcych na rynkach cyfrowych, z uwagi na
to, ze nie zawsze mozliwe jest posluzenie si¢ takimi
miernikami jak wielko$¢ czy warto$é sprzedazy (albo nie s3
one najlepszymi mozliwymi miernikami);

e dodatkowe wyjasnienia nalezy sformulowaé wobec
rynkéw tzw. produktéw pobocznych([8] (ang. aftermarkets);

¢ pozadane sg dodatkowe wskazéwki w zakresie okreslania
rynkéw wlasciwych w sektorach, w ktérych konkurencja
oparta jest na intensywnej innowacji (w tym tez np. presja
rynkowa ze strony podmiotéw spoza danego rynku
produktowego).

Perspektywy

Lektura dokumentu roboczego podsumowujacego procedure
ewaluacji Obwieszczenia nie pozostawia wiekszych ztudzen co
do rozpoczecia przez Komisje prac nowelizacyjnych. W
konkluzjach Komisja wprost przyznaje, ze przeprowadzone
konsultacje i badania wykazaly jednoznacznie, ze Obwieszcze-
nie w obecnym brzmieniu nie odzwierciedla w pelni najlep-
szych aktualnych praktyk i standardéw w zakresie wyznaczania
rynkéw wilasciwych w praktyce organdéw i sagdéw. W wielu
aspektach pomija takze zagadnienia, ktore w dzisiejszych
realiach spoleczno-gospodarczych wymagaja co najmniej
pewnego komentarza, jesli juz nie rozstrzygniecia (zob. s. 68

dokumentu roboczego). Konstatacja ta wigze sie z kolejng
obserwacjg poczyniong przez autoréw podsumowania ewalu-
acji Obwieszczenia — mianowicie o tym, ze w niektérych obsza-
rach zwigzanych z definiowaniem rynku wlasciwego nie poste-
powania i oceny. Aktualizacja Obwieszczenia nie powinna wiec
sprowadzac sie wylgcznie do internalizacji istniejacych rozwia-
zani i pomysléw, ale powinna zapewniad ,otwarty” charakter
tego dokumentu. W ten sposéb bedzie on zorientowany takze
na przypadki i problemy nierozstrzygniete, w tym — optymal-
nie i w miare mozliwosci — takze takie, ktérych potencjalne
watpliwe zagadnienia nie =zostaly jeszcze wyczerpujgco
zidentyfikowane. Réwniez w tym zakresie Komisja bedzie
jednak dziala¢ z uwzglednieniem kluczowego zalozenia,
zgodnie z ktérym nowe rozwigzania muszg pozostawaé w
pelnej spdjnosci z innymi aktami opracowywanymi obecnie w
ramach inicjatywy dostosowania unijnego prawa konkurencji
do potrzeb nowoczesnej gospodarki.

W swietle powyzszego pozostaje bacznie $ledzi¢ dalsze poczy-
nania Komisji dotyczace wprowadzania zmian w Obwieszcze-
niu. Juz teraz jednak opracowane w ramach procedury
ewaluacji dokumenty dostarczajg cennej wiedzy oraz wgladu
w perspektywe unijnego organu ochrony konkurencji. Mozna
zakladad, ze dalsze wskazdwki istotne dla przedsiebiorcéw
pojawig sie na kolejnych etapach prac Komisji.

[8] Trudno znalez¢ dobre ttumaczenie stowa aftermarket na jezyk polski. Przez rynek produktéw pobocznych rozumieé nalezy rynek produktéw, na ktére

zapotrzebowanie wynika z popytu na inny, ,,trwaly” produkt. Produktami pobocznymi beda np. akcesoria, zamienniki albo ustugi posprzedazne.
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Das Kartell

Poczatek tegorocznych wakacji nie przynidst wytchnienia
niemieckim producentom samochodéw. Komisja Europejska
stwierdzila, ze Daimler, BMW, Volkswagen, Audi i Porsche
zawarly niedozwolone porozumienie rynkowe. Nalozyla na nie
kare w lacznej wysokosci 875 mln euro. Sankcje finansowe nie
dotknely tylko jednego z uczestnikéw kartelu: spétki Daimler.
To ona doprowadzita do ujawnienia zmowy i zlozyla skuteczny
wniosek leniency. Wspélpraca z Komisjg sie oplaca, bo w
zamian spétka nie poniosta odpowiedzialnosci finansowej.

Zbrodnia...

Formalne postepowanie w tej sprawie zostalo wszczete we
wrzesniu 2018 r. Komisja postanowila sprawdzié, czy Daimler,
BMW, Volkswagen, Audi i Porsche (nazwane w komunikatach
»kregiem pieciu”) zmdwily sie, zeby nie konkurowad w zakresie
rozwoju i wprowadzania na rynek technologii ograniczajacych
szkodliwe emisje z samochodéw osobowych z silnikami benzy-
nowymi i wysokopreznymi. Komisja zaczela podejrzewad, ze
wskutek tych dzialaid konsumenci zostali pozbawieni mozli-
wosci zakupu samochodéw mniej zanieczyszczajgcych srodo-
wisko, mimo ze technologia ograniczajaca szkodliwe emisje
byly dostepna dla producentéw aut.

Wszczecie postepowania poprzedzilo przeprowadzenie w

pazdzierniku 2017 r. kontroli w siedzibach wszystkich produ-
centéw. Komisja uzyskala informacje wskazujgce, ze strony
zmowy uczestniczyly w spotkaniach, na ktérych omawiano

m.in. rozwdj 1 wdrazanie technologii ograniczajacych szkodli-
we emisje spalin samochodowych. Producenci ustalali tez
wspdélne wymogi jakosciowe dla cze$ci samochodowych,
procedury testowania jakosci lub wymiany dotyczgce wtias-
nych modeli samochodéw obecnych na rynku. Dyskutowano
takze o maksymalnych predkosciach, przy ktérych dachy
kabrioletéw moga sie otwieraé i zamykad oraz przy ktérych
dziala tempomat. Wedlug Komisji spé6tki wspdlpracowaly
réwniez w zakresie testdw zderzeniowych i manekinéw do
tych testéw. W ramach wspdlpracy przedsiebiorcy mieli
polaczyé wiedze techniczng w celu poprawy procedur
testowych w zakresie bezpieczeristwa samochodéw.

Podczas postepowania Komisja skupila sie na ustalaniu, czy

przedsiebiorcy porozumieli si¢ w celu ograniczenia rozwoju i
wprowadzania na rynek niektdrych systeméw kontroli emisji
spalin samochodéw wprowadzanych do obrotu na terenie
Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Badano potencjalng
zmowe w zakresie:
¢ systeméw selektywnej redukcji katalitycznej stosowanych
w celu zmniejszenia szkodliwych emisji tlenkéw azotu z
samochodéw osobowych z silnikami wysokopreznymi;
e filtréw czastek stalych Otto stosowanych w celu
zmniejszenia szkodliwych emisji czgstek stalych z
samochodéw osobowych z silnikami benzynowymi.

Okres objety zakazang praktyka objal lata 2009-2014.

W kwietniu 2019 r. Komisja poinformowala o wystaniu do
wszystkich przedsiebiorcéw ,statement of objection”, czyli
formalnej informacji wskazujacej podnoszone zarzuty. Dwa
lata pézniej ukazal sie oficjalny komunikat o wydaniu decyzji
korniczacej postepowanie.



W postepowaniu ustalono, ze wszystkie spétki dysponowaly
technologia, ktéra pozwalala ograniczaé emisje¢ ponad to, co
bylo wymagane przepisami. Kazdy przedsiebiorca mégl wiec
produkowaé samochody jeszcze mniej szkodliwe dla $rodo-
wiska, niz wynika to z wymogdéw prawnych. Spétki unikaly
jednak konkurowania miedzy sobg. Wedlug Komisji uzgodni-
ly, Ze nie beda stosowad rozwiazan zmniejszajacych emisje
ponad poziom wymagany przepisami.

Formalnie rozwigzania techniczne stosowane przez strony
porozumienia byly zgodne z prawem. Spelnialy normy emisyj-
ne i nie powodowaly wiekszej produkcji zanieczyszczeni, niz
bylo to dozwolone. W praktyce jednak uniemozliwily zmniej-
szenie emisji szkodliwych dla srodowiska zanieczyszczen.
Spotki zablokowaly wiec mozliwo$é jeszcze lepszego oczyszcza-

nia spalin, niz wymagalo tego prawo.
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Ustalenia Komisji potwierdzily zdobyte wczesniej informacje
dotyczgce spotkani pomiedzy producentami. W okresie objetym
porozumieniem przedstawiciele spdélek mieli regularnie
omawiaé problem selektywnej redukgeji katalitycznej (SCR). To
technologia, ktdra eliminuje szkodliwe emisje tlenkéw azotu
(NOx) z samochodéw osobowych z silnikami wysokopreznymi
poprzez wtrysk mocznika (zwanego réwniez AdBlue) do
strumienia spalin. Podczas spotkan producenci mieli na biezaco
koordynowaé unikanie konkurencji w zakresie oczyszczania

emitowanych spalin.

Istota porozumienia dotyczylta rozmiaréw zbiornikéw AdBlue i
wspdlnej interpretacji sredniego szacowanego zuzycia Adblue.
Spélki mialy wymieniaé poufne informacje handlowe doty-
czace tych elementéw. Przedsiebiorcy mieli tez wzajemnie
informowad sie o przewidywanych rozmiarach zbiornikéw
AdBlue oraz zasiegu i Srednim zuzyciu samego AdBlue w
przyszlych modelach samochodéw. Wedlug Komisji w ten
sposéb wyeliminowaly niepewnos$¢ co do przyszlych zachowan
konkurentéw rynkowych w zakresie oczyszczania spalin z NOx

ponad wymogi prawne.

Zdaniem Komisji producenci samochodéw wiedzieli, ze wtry-

skiwanie wiekszej ilosci AdBlue moze prowadzi¢ do skutecz-
niejszego oczyszczania emitowanych spalin z tlenkéw azotu.
Wiedzieli tez, ze majg techniczne mozliwosci lepszego oczysz-
czania spalin, niz wymagaja tego unijne przepisy dotyczace
dopuszczalnego poziomu emisji niebezpiecznych substancji.
Porozumieli si¢, zeby sprosta¢ minimalnym wymaganiom,
mimo ze mogli produkowad lepsze, bardziej ekologiczne

samochody.

Wszyscy przedsiebiorcy przyznali sie do postawionych
zarzutow.

..ikara

Komisja nalozyla na strony porozumienia kare w igcznej
wysokosci 875 189 000 euro. Ukarane zostaly BMW i wszystkie
trzy spélki z grupy Volkswagen, czyli Volkswagen, Audi i
Porsche. BMW otrzymalo kare w wysokosci 372 827 000 euro,
a grupa Volkswagen — 502 362 000 euro. Daimler, jako spéika,
ktéra ujawnila ztamanie prawa konkurencji, zostal zwolniony z

odpowiedzialnosci finansowej.

Dlaczego to istotne?

Kara dla producentéw samochoddéw jest wyjatkowa. Dotych-
czas kartele (czyli zakazane porozumienia konkurentéw), ktdre
wykrywala Komisja, dotyczyly z reguly tak powszechnych
praktyk jak uzgodnienia cenowe lub podzialy rynku. Kara dla
»kregu pieciu” jest pierwsza decyzja Komisji Europejskiej doty-
czacg porozumienia polegajacego wylacznie na ograniczaniu

rozwoju technologicznego.

Uzasadniajgc szkodliwos$¢ praktyki zarzuconej przedsiebior-
com, komisarz Margrethe Vestager wskazala, ze prawidlowo
dzialajaca konkurencja i innowacyjnos$é w obszarze reduk-
¢ji emisji szkodliwych substancji sg kluczowe dla osiagnie-
cia celé6w Europejskiego Zielonego ELadu. Powigzala wiec
konkurencje z zapewnieniem osiagniecia celéw pozaekono-
micznych, zwigzanych z funkcjonowaniem zréwnowazonego
§rodowiska naturalnego, pozbawionego zanieczyszczer. To
istotne odejscie od celu konkurencji (oraz prawa konkurencji)
rozumianego tradycyjnie jako osigganie dobrobytu konsumen-

téw, czyli — w uproszczeniu — dostepu do produktéw o korzy-

stnej cenie.




Waznym watkiem badanym przez Komisje byla wymiana
informacji przez przedsiebiorcéw uczestniczacych w zmowie.
Opublikowane informacje wskazuja, ze Komisja Europejska
uznala, ze nie kazda wymiana informacji przez konkurentéw
$wiadczy o naruszeniu prawa konkurencji. Zastrzezen organu w
zasadzie nie wzbudza taki aspekt wspdélpracy przedsiebior-céw,
ktéry ma na celu samo spelnianie wymogdéw prawnych.
Komisja nie dostrzegla tez naruszeri w szczegélowych technicz-
nych uzgodnieniach, ktdére nie mialy wplywu na ograniczenie
konkurencji: standaryzacji szyjki wlewu AdBlue czy dyskusjach
dotyczacych standardéw jakosci tej substancji. Naruszenia
konkurencji nie dopatrzono si¢ tez we wspélnym opracowaniu

platformy oprogramowania do dozowania AdBlue.

To wazna wskazéwka: cho¢ wymiana informacji handlowych
stwarza wysokie ryzyko uznania za wzmacnianie naruszern
konkurencji (a nawet naruszenie konkurencji samo w sobie), to
nie zawsze takie dzialanie narusza prawo. W tym zakresie
Komisja potwierdzila dotychczasowsq praktyke.

Na dzien sporzgdzenia tego tekstu nie opublikowano jeszcze
wersji jawnej decyzji. Juz teraz jednak mozna stwierdzié, ze ze
wzgledu na poruszony temat moze by¢ ona istotnym Zrédlem
informacji o pogladach Komisji w sprawie wspdlpracy przed-
siebiorcéw w zakresie rozwoju technologicznego.

Samo przypieczetowanie pogladu, ze nie kazda wymiana
informacji jest zakazana, moze nie wystarczyé. W $wiecie
wyzwan zwigzanych ze zmianami $rodowiska naturalnego
wymiana pewnych informacji przez przedsiebiorcéw moze by¢
kluczowa dla stworzenia nowych rozwigzan technologicznych.
Omawiana decyzja moze dostarczy¢ nowych argumentéw do
dyskusji nad tg kwestig.
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ZERO SZANS NA ZERO-RATING?
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Krzysztof Witek

Zero szans na zero-rating?

Na poczatku wrzesnia Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej (TSUE) wydal trzy wyroki za jednym zamachem.
Odpowiadajg na pytania prejudycjalne, dotyczg praktyki zero-
rating i mogg doprowadzié¢ do rewolucji w ofertach przedsie-
biorcéw telekomunikacyjnych. Hat-trick orzeczniczy TSUE

moze wstrzasnad calg branza.

Czym sg praktyki zero-rating?

To praktyki polegajgce na niewliczaniu danych, ktére pobiera
sie podczas korzystania z konkretnej tresci, aplikacji lub ustugi,
do limitu danych uzytkownika. Konsument, ktéry uzywa
pakietu oferujgcego okreslong maksymalng ilo$¢ danych, ma
pewno$é, ze aplikacje objete zero-ratingiem nie zmniejsza
przystugujacego mu limitu.

Praktyki zero-rating (znane tez jako stawki zerowe lub taryfy
zerowe) moga przybieraé rézne formy. Niektdrzy operatorzy
wylgczajg z limitu transferu konkretne aplikacje. Po wykorzy-
staniu calego limitu klienci mogg dalej korzystac z tych apli-
kacji z pelng predkoscig Internetu. Inni operatorzy wylaczajg
aplikacje z dostgpnego limitu danych, ale po wykorzystaniu
pakietu spowalniajg transfer takze w ramach tych aplikacji.
Jeszcze inni oferujg preferencyjny dostep nie do poszczegdlnych
aplikacji, ale do ich okreslonych kategorii.

Mozliwe jest tworzenie réznych wariantéw stawek zerowych.
Ich istota sprowadza sie jednak do preferencyjnego trakto-
wania przez operatora okreslonej kategorii ruchu w sieci. Moga

one w rézny sposéb oddzialywaé na otwarty Internet.

[1] Sprawy: C-854/19, C-5/20 i C-34/20.

W czym tkwi problem?

Dostawcy Internetu nie mogg dyskryminowaé zadnych rodza-
jéw transmisji danych. Internet musi by¢ neutralny i otwarty.
Oznacza to, ze jego uzytkownicy muszg mieé dostep do wszyst-
kich tresci, aplikacji i ustug na réwnych, niedyskryminacyjnych
warunkach. Dostawcy nie moga utrudniac dostepu do zadnego
z tych elementéw. Nie mogg spowalnia¢ Internetu w ramach
okreslonych aplikacji lub stron. Zarzgdzanie ruchem w sieci nie
moze oznaczaé¢ dowolnego manipulowania transferem danych.
Takie dzialania mogg mie¢ antykonsumenckie, a nawet anty-

konkurencyjne skutki.

Unia Europejska usankcjonowalta zasade neutralnosci sieci.
Pod koniec 2015 r. przyjeto w tym zakresie rozporzgdzenie
(,Rozporzadzenie TSM”)[2]. Ma ono m.in. zagwarantowad
réwne traktowanie ruchu w sieci. Zakazuje stosowania przez
dostawcéw Internetu nieodpowiednich srodkéw zarzadzania
tym ruchem.

Zeby $rodki mogly by¢ odpowiednie, musza by¢ przejrzyste,
niedyskryminacyjne i proporcjonalne. Co istotne, nie moga
wynikaé ze wzgledéw handlowych. Co do zasady dostawcy
Internetu nie mogg wiec blokowad, spowalniaé ani zmieniaé
okreslonych tredci, aplikacji czy uslug. Prawo nie pozwala im
tez ogranicza¢ czy pogarszaé jakosci lub faworyzowad
okreslonych tresci, aplikacji lub ustug ani ingerowac w nie.

Praktyki zero-rating sg tylko jednym z przykladéw dyskrymi-
nacyjnego traktowania ruchu w sieci. W 2016 r. BEREC|3]
wydal wytyczne dotyczace wdrazania regul neutralnosci sieci
przez regulatoréw krajowych. Wytyczne wskazaly, ze bloko-
anie lub spowalnianie predkosci Internetu po wykorzystaniu
limitu danych przy réwnoczesnym pozostawieniu pelnej
predkosci sieci dla aplikacji objetej zero-ratingiem prawdo-
podobnie narusza Rozporzadzenie TSM. Ryzyko naruszenia jest
mniejsze, gdy zero-rating dotyczy calej kategorii tresci,

[2] Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2015/2120 z dnia 25 listopada 2015 r. ustanawiajace $rodki dotyczace dostgpu do otwartego Internetu

oraz zmieniajace dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tacznosci elektronicznej praw uzytkownikdéw, a takze

rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach lgcznosci ruchomej wewnatrz Unii (Dz. Urz. UE L 310, str. 1).

[3] Organ Europejskich Regulatoréw Eacznosci Elektronicznej. Wytyczne sa aktem soft law. Nie maja mocy prawnej, ale sg brane pod uwage przez organy stosujace

prawo.




aplikacji lub ustug (np. wszystkich aplikacji umozliwiajacych

streaming muzyki).

Chociaz praktyki zero-rating moga mie¢ pozytywny wplyw na
rynek, to istnieje ryzyko naruszania przez nie konkurencji.
Moga tez znieksztalcad zachowania konsumentdéw. Klasyczna
postaé praktyki wymieniona w wytycznych BEREC moze
wplywaé na motywacje towarzyszace wyborowi aplikacji.
Umozliwienie przez dostawce Internetu nieograniczonego
korzystania z okreslonej aplikacji zniecheca uzytkownikéw do
uzywania konkurencyjnych produktéw, nawet jesli bylyby
lepsze. Moze to doprowadzi¢ do zwigkszania sily rynkowe;j
dostawcéw programéw objetych stawkami zerowymi. To z
kolei ulatwia uzyskanie pozycji dominujacej badZz moze
ograniczy¢ dostep do rynku dla przedsiebiorcéw nieobjetych
porozumieniem. Moze tez zakléci¢ konkurencje pomiedzy
dostawcami Internetu.

Co na to TSUE?

Trybunal juz 15 wrzesnia 2020 r. zajgl sie praktykami zero-
rating. W sprawie Telenor Magyarorszdg Zrt.[4] stwierdzil
niezgodnos$é z prawem jednej z odmian taryf zerowych.
Chodzilo o oferty, na podstawie ktérych uzytkownicy mogli
kupowaé pakiety zero-ratingowego dostepu do okreslonych
aplikacji, umozliwiajace korzystanie z nich z pelna predkoscig
Internetu nawet po wyczerpaniu limitu danych (przy
spowolnieniu dostepu do innych aplikacji lub wylgczeniu
takiego dostepu). TSUE stwierdzil, ze takie praktyki naruszajg
art. 3 ust. 3 Rozporzadzenia TSM, nawet je$li sg stosowane na
podstawie uméw z uzytkownikami koricowymi. To pierwszy
wyrok, w ktérym TSUE powolal sie na przepisy Rozporza-
dzenia TSM.

TSUE wrdcil do tego problemu we wrzesniu. Zajal si¢ réznymi
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aspektami praktyk zero-rating.

W sprawie C-854/19 spétka Vodafone GmbH oferowata klien-
tom mozliwo$¢ dostepu do nieodplatnych opcji taryfowych —
»stawki zerowej”. Klienci korzystajacy z ustug objetych stawka
zerowa nie zuzywali danych z pakietu podstawowego. Po
wykorzystaniu calego pakietu przedsiebiorca zwalnial pred-
ko$¢ Internetu dla wszystkich aplikacji — zaréwno objetych
stawka zerows, jak i nig nieobjetych. Stawka zerowa obowig-
zywala tylko w kraju. Korzystanie z objetych nig ustug za
granicg powodowato zuzycie danych z pakietu podstawowego.

[4] Sprawy polaczone C-807/18 1 C-39/19.

Trybunal stwierdzil, ze taka praktyka prowadzi w istocie do
ograniczenia korzystania z roamingu (w razie aktywacji stawki
zerowej). To z kolei naruszyto art. 3 ust. 3 Rozporzadzenia TSM,
ktéry zakazuje operatorom stosowania praktyk dyskryminacyj-
nych wobec ruchu w sieci.

Oferta tego samego przedsiebiorcy zostala oceniona w sprawie
o sygn. C-5/20. W tym przypadku TSUE zajal sie wylaczeniem
przez spétke Vodafone stawki zerowej w przypadku korzy-
stania z objetych nig aplikacji przez tethering (hotspot).
Klienci, ktdrzy korzystali z aplikacji objetych taryfa zerows za
pomocy tetheringu (tworzgc hotspot), musieli liczy¢ sie ze
zuzywaniem limitu danych z pakietu podstawowego. Operator
wylgczal wiec dzialanie stawki zerowej w odniesieniu do
transmisji danych za posrednictwem tetheringu. Trybunal
uznal w tej sytuacji, ze stanowilo to ograniczenie tetheringu ze
wzgledu na aktywacje stawki zerowej przez uzytkownika
koricowego. Stwierdzit przy tym, ze taka praktyka naruszyla
art. 3 ust. 3 Rozporzadzenia TSM.

W obu przypadkach TSUE zaznaczyl, ze juz samo wprowa-
dzenie stawki zerowej prowadzi do rozrdznienia w ramach
internetowej transmisji danych, bo do pakietu podstawowego
nie wlicza sie transmisji do aplikacji partnerskich. Przedsie-
biorca nie wykonywal wiec obowigzku, ktéry wynika z art. 3
ust. 3 Rozporzadzenia TSM: réwnego traktowania transmisji
danych, bez dyskryminacji lub ingerencji. Trybunal podkreslil,
ze uchybienie istnieje niezaleznie od ewentualnej mozliwosci
dalszego posiadania swobodnego dostepu do tresci dostarczo-
nej przez partneréw dostawcy Internetu po wyczerpaniu
pakietu podstawowego.

Z kolei w sprawie C-34/20 TSUE odpowiedzial na pytania
prejudycjalne dotyczgce praktyk handlowych spéiki Telekom.
Oferowala klientom stawke zerowa w odniesieniu do trans-
misji strumieniowej audio i wideo rozpowszechnianej przez
partneréw Telekomu. Aktywowanie przez klientéw koricowych
taryfy prowadzilo do ograniczenia maksymalnej przepustowo-
$ci Internetu do 1,7 Mb/s dla transmisji strumieniowe;j.
Ograniczenie przepustowosci dotyczylo zardwno partneréw
Telekomu (dostarczajgcych tredci objete taryfg), jak i innych
dostawcéw. Trybunal uznal, ze takie ograniczenie przepus-
towosci wskutek aktywacji stawki zerowej narusza art. 3 ust. 3
Rozporzgdzenia TSM.




Zero-rating a sprawa polska

Wyroki mogg oznaczad klopoty dla branzy telekomunikacyjne;j.
Cho¢ rozporzgdzenie TSM jest stosowane od 2016 r., to do
niedawna TSUE nie orzekal na jego podstawie. Sprawa Telenor
dostarczyta pierwszego wyroku w sprawie naruszenia przepi-
sOw tego rozporzadzenia. Niemal rok pézniej TSUE wydat juz
trzy wyroki dotyczace jego stosowania. I mozemy zakladad, ze
to dopiero poczatek.

Polskie organy pamietaja o Rozporzadzeniu TSM. Prezes
Urzedu Komunikacji Elektronicznej kazdego roku wydaje
sprawozdanie dotyczgce przestrzegania regulacji w zakresie
otwartego Internetu. Oprdcz tego na podstawie ustawy Prawo
telekomunikacyjne[5] moze nalozyé kare finansowg na
przedsiebiorce, ktéry nie przestrzega obowigzkéw wynikajg-
cych z rozporzadzenia.

Nie mozna przy tym jednak zapominaé o Prezesie UOKIK.
Neutralnos¢ sieci i otwarty Internet bez watpienia interesujg
urzednikéw. Przykladem jest decyzja Prezesa UOKiK nr DOZIK-
13/2019 z 30 grudnia 2019 r., w ktérej organ powotal sie na
dobry obyczaj wywodzacy sie wlasnie z zasady otwartego
Internetu i przywolal Rozporzadzenie TSM. Cho¢ to prezes UKE
w pierwszej kolejnosci egzekwuje jego przepisy, to Prezes
UOKiK moze interweniowaé, gdy praktyki operatoréw
telekomunikacyjnych naruszaja zbiorowe interesy konsumen-
téw. Nalezy tez pamietaé, ze moze on dzialaé w razie

podejrzenia naruszania konkurencji.

Nawet pobiezna analiza dziatai Prezesa UOKIK wskazuje, ze
urzgd uwaznie $ledzi orzecznictwo TSUE. Decyzje Prezesa
UOKIiK odwotuja sie do wyktadni przepiséw unijnych stosowa-
nej przez Trybunal. Mozna wigc oczekiwaé, Ze tegoroczne
wyroki nie zostang przeoczone, a UOKiK wyciagnie z nich
wnioski. To z kolei moze oznaczaé malg rewolucje na rynku

ustug telekomunikacyjnych.

[5] Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz. U. 2 2021r., poz. 576).
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