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RECENZJA
Rozprawy doktorskiej mgr Tomasza Zielenkiewicza pt.:

,» Ochrona konkurencji. Aspekty teoretyczne i analiza ekonomiczna”

1. Przedmiotem niniejszej recenzji jest rozprawa doktorska autorstwa Pana mgr
Tomasza Zielenkiewicza dotyczaca teoretycznych aspektow ochrony konkurencji. Badanie jej
tytulowych zagadnien dokonane zostalo w oparciu o analizg ekonomiczng. Cho¢ na polskim
rynku wydawniczym pojawilo si¢ juz kilka opracowan (w tym monograficznych), to jednak nie
ma (nie jest mi znana) taka publikacja, ktora — w zatozeniu w sposob kompleksowy — analizuje
od strony (teoretyczno-ekonomicznej) problematyke konstrukcji prawnej ochrony konkurencji
w tym zakresu ingerencji (nieingerencji) organdéw panstwa w jej funkcjonowanie. Z tego

wzgledu dobér takiego tematu rozprawy doktorskiej jest godny aprobaty.

2. Praca opiera si¢ na co bardzo dobrym (obszernym) —zwlaszcza jak na rozprawy
doktorskie - warsztacie naukowym. Autor wykorzystat kilkaset pozycji z literatury krajowe;j
i zagranicznej (z dominujgcg przewagg anglojezycznej). Powotywane sg publikacje przede
wszystkim z zakresu ekonomicznej analizy prawa i teorii prawa, ale takze z zakresu prawa
antymonopolowego. Praca zawiera rzetelng prezentacje relewantnych dla omawianych
zagadnief — teorii ekonomicznych. Nie powotuje wprawdzie duzej ilodci orzecznictwa, co

wszak mozna usprawiedliwi¢ (w zatozeniu) teoretycznym charakterem pracy.



3. Rozprawa ma transparentny uklad i konstrukcj¢. Napisana zostata dobrym
jezykiem. Wywody Autora sg zazwyczaj zrozumiale, logiczne i dobrze uzasadnione. Liczne
problemy zaprezentowane zostaly graficznie (w formie tabel, wykresow czy tez
diagramoéw, co takze jest zaleta opiniowanej dysertacji); jakkolwiek niektore z tych
diagraméw wydajg sie by¢ az nazbyt ,,uproszczone™ lub ,,oczywiste” w zakresie ilustrowanych
tresci (jak np. diagram nr 7, 8 na str. 140, 141) badz tez mogg wzbudza¢ pewne watpliwosci
(jak np. tabela nr 3 na str. 121 — na ktdrej nie do kofica zrozumiaty jest przyjety przez Autora
poziom ,,wyceny” straty spotecznej, tj. od zera do 3, czemu nastgpnie ,,przyporzagdkowany” jest
okreslony obszar optymalizacji).

Sa wszakze réwniez i takie diagramy, ktore przejrzyscie przedstawiajg umiejscowienie
danego rodzaju (modelu) regulacji, tj. od — jak to o okresla Autor ,regulacji ogélnej” do
,regulacji szczegblnej” (zob. np. diagram nr 3 na str. 56). Uwazam wszak, iz diagram 6w bylby
bardziej wartosciowy, gdyby wskazano w nim (dla kazdej ze wskazanych ,,strzalek’ konkretny
przyktad unormowania krajowego lub zagranicznego z zakresu regulacji rynku (takze takiego,
ktére nie obowigzuje, gdyz zostato ,,uchylony” — np. gospodarka centralnie sterowana (jako
przejaw w zasadzie catkowitej kontroli ex ante) albo np. jakie$ przepisy z prawa sektoréw
infrastrukturalnych jako przyklady ,regulacji przewidujgcej kontrole ex ante w wybranych

przypadkach”.

4. Praca zawiera liczne przyklady (stany faktyczne) majace ilustrowac okreslony
problem badawczy i ewentualnie pozwala¢ na mozliwe jego rozwigzania. Jest tak chocby w
przypadku kazusu, majacego - jak si¢ wydaje - charakter swego rodzaju podsumowania modelu
ekonomizacji prawa (opisujacego przypadek rynku producentéw roweréw na jakim jedna firma
A ma 75% udzial w rynku, a pozostale dwie lacznie 25%). Ta pierwsza firma - stosujac
znaczna obnizki cen — wyklucza z rynku pozostatych dwéch (innowacyjnych) konkurentow, a
nastepnie podnosi ceny (na czym majg traci¢ konsumenci). Owszem mozna zgodzi¢ si¢ z
Autorem, iz nieskuteczny (a takze trudny w zakresie praktycznej realizacji) bytby bojkot firmy
A przez klientéw — jako forma nieregulacyjnego naprawienia takiej sytuacji. Warto jednak
dodaé, iz najprostszg forma niewladczego rozwigzania tego problemu (o czym juz Autor nie
wspomina - w tym miejscu; zob. str. 44 i 45) jest wejécie na rynek nowych konkurentow
(mogacych oferowa¢ tafsze rowery, w sytuacji jak firma A stosuje zawyzone ceny); w takim
przypadku firma A w istocie nie ma mozliwosci odzyskania strat (o ile w ogéle takie podniosta
wskutek obnizek), co — np. na gruncie orzecznictwa amerykanskiego (wyktadajgcego art. 2

Ustawy Shermana - zakaz monopolizacji rynku) — w ogéle nie daje podstaw do interwencji
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antymonopolowej (czy to publiczno- czy to prywatnoprawnej), z uwagi na brak spefnienia tzw.
przestanki odzyskania strat (recoupment); zob. sprawa Brook Group z 1993 r. W prawie UE
jest inaczej (zob. zwlaszcza wyrok TSUE z 2009 w sprawie France Télécom) gdzie przestanka
ta (zdaniem wskazanego Trybunalu — nickoniecznie trafnym) ma by¢ w ogéle pominigta (tj. nie
jest - wg TSUE - potrzebna do wykazania naruszenia art. 102 TFUE). Majac powyzsze na
uwadze opisany przez Autora przyktad warto uzupetni¢ o wskazanie, iz po pierwsze, firma A
ma pozycje dominujacg (w rozumieniu regul antymonopolowych, w tym istniejg znaczne
bariery wejécia na dany rynek, czego dowodem jest zwlaszcza dysponowanie wskazanym
przez Autora wysokim — ponad 70% udzialem przez co najmniej 2-3 lata) oraz po drugie, ze
firma ta stosuje obnizki cen i ponosi straty (w tym okresie) — dziatajac wowczas niejako ponizej
wlasnej efektywnosci; w przeciwnym razie dosztoby do wladczego ingerowania w same (nawet
znaczace) obnizki cenowe (jakkolwiek powyzej kosztow) — co samo w sobie byloby praktyka
- o ile nie z pewnoscig korzystng - to (jak to pokazat kazus Autora), to jednak ,praktyka
wybrang” przez konsumentéw, gdyz ci jednak woleli kupi¢ 3 razy tanszy rower firmy A (mniej
innowacyjnej, lecz odznaczajacej si¢ wysoka efektywnoscia produkcyjng) mimo ze byly to
rowery nieco przestarzate technicznie (w poréwnaniu do roweréw B lub C).

Nie wchodzac w szczegdly tej analizy — warto aby Autor — takze w swych dalszych
wywodach w rozprawie — szczegdlng wage (w tym ewaluacje w Swietle przyjetych w pracy
kryteriéw oceny modelu prawa) przypisywal przypadkom kiedy przedmiotem rozwazanej
interwencji pafstwa sg zachowania, ktore (w swej “formie™) w zasadzie niczym nie roznigce
sie od przejaw6éw normalnej (pozadanej) konkurencji - jak to ma miejsce wiasnie w ukazanym
w ,.kazusie rowerowym” (zachowanie w postaci bezwarunkowych obnizek cen). W takich
bowiem przypadkach pomytka administracyjna zwlaszcza w diuzszej perspektywie czasu
(falszywy pozytyw) jest (na pewno moze by¢) bardzo kosztowna spotecznie skutkujac tzw.
ochtodzeniem konkurencji (w danym wypadku zniechgceniem firm - zwlaszcza liderow
rynkowych, ale nie tylko) do intensyfikacji konkurencji cenowej. O ,kosztach ingerencji

prawnej” Autor pisze takze na stronie 45.

5. Podzielam liczne stwierdzenia i zalozenia Autora jakie sa przyjete czy tez
wydedukowane w pracy. Jak np. konkluzja, iz ,regulacja ogolna cechuje sig niewielkim
stopniem skutecznosci, a takze — przynajmniej poczgtkowo — znacznym stopniem niepewnosci
(ktéra to niepewno$é moze z czasem male¢, w wyniku rozwoju materialu orzeczniczego)”; str.
150 albo np. spostrzezenie Autora, iz (str. 155), ,,podmiot rynkowy bedzie sklonny zachowywac

sie zgodnie z regulacjq, jesli: korzy$é osiggana w wyniku zachowania niezgodnego z regulacjq
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Jest mniejsza niz grozqca sankcja pomnozona o prawdopodobienstwo wysigpienia sankcji
oczekiwanej przez przedsigbiorce . Przede wszystkim podzielam — jak si¢ wydaje — zasadnicza
konkluzje Autora, iz ani tzw. ,,regulacja ogdlna ani szczegblna” — w swej ,,czystej postaci” nie
moze zosta¢ zaakceptowana (bylaby nieoptymalna), co sktadnia do poszukiwania okreslonego
modelu ,,poéredniego” — powodujac cyt. ,,konieczno$¢ poszukiwania rozwigzania stanowigcego
wypadkowq tych dwdch skrajnych wersji regulacji. System prawnej ochrony konkurencji moze

zatem (i powinien) mieé charakter mieszany” (str. 158).

6. Autor w zakresie swych badan nad optymalizacja regulacji rynku (ochrony
konkurencji) zaproponowal ciekawe ujecie, mianowicie swego rodzaju ,inkorporacj¢”
zasady proporcjonalnosci w etapy ekonomicznej analizy prawa (badanej regulacji).
Stusznie dostrzega, iz poszczegdlne etapy tej analizy w istocie odpowiadajg szczegdlnym
przestankom (zwlaszcza tym wywodzacym si¢ w orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego)
stosowania zasady proporcjonalnosci, tj. przestance konieczno$ci (w ujgciu EAP jest spelniona,
kiedy rynek sam nie jest w stanie ,naprawi¢” negatywnych dla dobrobytu spotecznego
(consumer welfare) skutkéw zakiocenia konkurencji; przestance przydatnosei (w ujeciu EAP
jest spetniona, kiedy koszty ingerencji panstwa/regulacji w rynek s mniejsze niz spodziewane
korzysci takiej ingerencji) oraz przeslance proporcjonalnosci sensu stricte (w ujgciu EAP jest
spetniona kiedy wybrana zostanie taka konstrukcja (model) regulacji prawnej, ktory jest

najbardziej optymalny w wymiarze kosztow spofecznych oraz poziomu swej skutecznosci.

7. Mankamentem rozprawy jest w pozbawienie jej (choc¢by Kilku- lub
kilkunastostronicowego) odniesienia zawartych w niej wywodéw/konkluzji (skadinad
zazwyczaj trafnych) do regulacji prawa antymonopolowego (tj. stosownej - aczkolwiek
opartej na metodologii stosowanej przez Autora w pracy — teoretyczno-ekonomicznej oceny
tych regut, w tym wskazania wad i zalet, ew. kosztéw spolecznych). Dotyczy to zarowno
modelu publicznoprawnego — czyli zwlaszcza art. 6 i 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej ,uokk™), art. 101/102 TFUE (zakaz praktyk
antykonkurencyjnych) oraz art. 18 i n. u.o.k.k. (kontrola koncentracji przedsigbiorcow), jak i
modelu prywatnoprawnego (czyli unormowan ustawy z dnia 21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach
o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszanie prawa konkurencji (dalej, ,u.r.n.s.”
implementujacych do prawa krajowego tzw. dyrektywe odszkodowawczg (dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie

niektorych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczef odszkodowawczych z tytutu
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naruszenia prawa konkurencji pafstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami
prawa krajowego).

Owszem Autor ma pelne prawo do ustalania celow rozprawy i zarazem sam wyrazne
stwierdza, iz ,,nie wdajgc sie w szczegélowe unormowania UOKIK, gdyz nie to jest celem
niniejszej pracy, wskazaé nalezy, ze ustawa ta zawiera dwa podstawowe zakazy interesujgce z
punktu widzenia prowadzonej tu analizy” (powolujac si¢ nastepnie na art. 6 i 9 u.o.k.k. — str.
153) oraz wzmiankuje takze o art. 101 i 102 TFUE (str. 37). Wszystkie cztery wiodgce w
omawianej materii przepisy zostaty w calej pracy dostownie jeden raz wymienione; dotyczy to
tez unormowan u.r.n.s. Autor jednokrotnie wspomina o tej ustawie w przypisie nr 367 (str. 148),
co dowodzi zarazem, iz niewatpliwie jest ona mu znana. Nie chodzi mi ozarazem o analizg
tresci powolanych przepiséw (ich wykladnig, itp.) — to nie jest przedmiotem tej pracy (i takie
zakre$lenie jej przedmiotu nie jest oczywiscie przedmiotem mojego zastrzezenia). Uwazam
jednak, iz w pracy co prawda teoretyczno-ekonomicznej, ktora wszak zmierza¢ ma w kierunku
oceny i propozycji modelu regulacji (ochrony) rynku (konkurencji) — a zatem nie jest to praca
ogblnie oceniajgca przepisy prawa (lub szerzej ingerencje panstwa), tj. bez koncentrowania si¢
na konkretnej wartosci jakg przepisy te/ingerencja maja/ma chronic) - nie mozna w zasadzie
catkiem poming¢ odniesienia si¢ do stosownych regulacji (tak w ujeciu de lege lata, de lege
ferenda, jak i historycznym). Jednoczesnie chodzi mi wylgcznie o oceng tychze regut w
zakresie kryteriow przyjetych przez samego Autora w pracy — tj. w szczegdlnosci kosztow
egzekwowania, stopnia pewnosci prawa, kosztéw btedéw antymonopolowych. Nie musiatby to
byé zrazem jakas daleko idaca ewaluacja, ale przynajmniej zarys mozliwych probleméw (wad,
ryzyk) jakie w tym zakresie wystepuja, gdyz nie sa — zdaniem Autora - ,optymalne” i
wymagajg przesuniecia w jakim$ “kierunku” na osi diagraméw powotywanych w rozprawie
(zob. zwlaszcza diagram 3, ale takze diagramy nr 7-9).

Przyktadowo, ciekawym byloby umiejscowienie aktualnie obowigzujacych regulacji w
jakim$ miejscu na osi optymalizacji (zob. diagram 3) lub — jeszcze lepiej — gdziekolwick w
dalszej czesci w pracy (w tym ramach konkluzji koficowych) dokonanie ich (chocby
kilkustronicowej) oceny z tej perspektywy. Taka sugestia wydaje si¢ tym bardziej zasadna, Ze
whasnie od paru lat (tj. wejscia w zycie przepisdw w.r.n.s. na wiosng 2017 r., a wezesniej - w
2014 r. - od uchwalenia dyrektywy odszkodowawczej) mozemy zaobserwowac tendencje do
zwiekszenia efektywnosci private enforcement, przy jednoczesnym  zachowaniu
odpowiedniego zbalansowania (wtasnie w wymiarze kosztow spotecznych, kosztéw wdrazania
— dla organéw jak i dla przedsigbiorcow, przewidywalnoéci prawa, itp.) modelu publicznego i

prywatnego. Majagca wiodgce znaczenie w ramach tego drugiego modelu funkcja
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kompensacyjna spetnia¢ réwniez istotng uzupetniajg (w tym ,,0dcigzajacg”) rolg dla public
enforcement; jakkolwiek moga w tej materii zachodzi¢ pewne kolizje ,,efektywnosci” —np. im
wiekszy zakres informacji moze zosta¢ udostgpniony w ramach mozliwego obecnie na gruncie
art. 13 i n. w.r.n.s. $rodka ujawniania dowodow (disclosure) takze tych w posiadaniu organu
antymonopolowego (wigksza efektywnos¢ zacheta dla private enforcement), tym wigksze
ryzyko zredukowania efektywnosci modelu publicznego (tj. zachety do sktadnia wnioskow
leniency - czyli gléwnego mechanizmu walki z kartelami; zob. tez analizujace t¢ kolizjg
interesdw prywatnego i publicznego — wyroki TSUE w sprawie Pfleiderer oraz Donau Chemie
— oba niecytowane w pracy); o programie leniency wspomina takze Autor (zob. str. 175).
Brakuje zatem umiejscowienia (znajdujgcych si¢ wcigz w fazie ewolucji) przepisow
prawa konkurencji — cho¢by takze na wskazanej przez Autora ,,0si optymalizacji”. Interesujace
bylyby udzielenie przez Autora odpowiedzi na chocby takie kwestie, czy wprowadzone w
ramach wr.n.s. udogodnienia dla zwigkszenia skutecznosci private enforcement to rodzaj
regulacji, ktorg Autor okreslitby jako blizsza ,ogolnej” czy ,,szczegdlnej” , a Scislej - postugujac
si¢ diagramem nr 3 — czy nalezaloby ja sklasyfikowaé jako ,regulacje przewidujgcq
zmodyfikowang  regulami  szczegélowymi odpowiedzialnosé  cywilng we  wszystkich
przypadkach”, a moze jako regulacje przewidujgca dalej idgeq modyfikacje zasad
odpowiedzialnosci cywilnej (szczegdlne roszczenia)”, a moze jednak (czy tez przede
wszystkim) jako t¢ ,regulacje mieszang -ij. — zawierajgca zasady ogdlne i reguly szczegdlne
— lgczqea administracyjny i cywilny sposdb stosowania prawa, ale jedynie w odniesieniu do
wybranych przypadkéw (przy braku odpowiedzialnosci wlasciwej dla czystej regulacji
o0gdlnej)”? Jesli wszak to ostatnie, to rodzi si¢ zarazem pytanie czy taka kwalifikacja jest trafna
dopiero de lege lata (tj. po wejsciu w zycie przepiséw u.r.n.s.), czy tez byla juz trafna takze
przed implementacja instrumentow z dyrektywy odszkodowawczej — roéwniez wowczas
bowiem obowiazywaty (jakkolwiek ,,bardziej ogdlne”) podstawy prawne (jakby to okreslit
Autor , bardziej ogolne regulacje”) do wdrazania regut konkurencji w trybie prywatnym, jak
zwlaszcza art. 415 k.c. [relatywnie czgsto powotywany przez Autora W pracy; zob. np. str. 44,
1517, ale takze art. 405 i n k.c., czy tez przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji);
takze bowiem wowczas mozna bylo méwi¢ o modelu mieszanym (zob. zwlaszcza powolang —
nizej - zob. pkt 9 niniejszej recenzji - uchwalg SN z 23 lipca 2008 r.). Jakkolwiek, inna sprawa,
ze w Polsce ,,tryb prywatny” byl (nadal jest) bardzo rzadko stosowany (ale juz inaczej byto/jest

np. w takich panistwach, jak Wielka Brytania, Holandia, Niemcy czy Francja).



8. W pracy brakuje takie umiejscowienia proponowanych przez Autora
konceptéow w nurcie dyskusji pomigdzy podejSciem formalnym a skutkowym (bardziej
ekonomicznym) — tj. form-based vs. effects-based approach do regul prawa konkurencji (w
tym ich legislacyjnego ksztattu, jak i sposobu interpretacji). Autor jest zarazem Swiadomy
istnienia takiej dyskusji oraz ,,trendu” w kierunku podejécia skutkowego (o czym pisze np. na
str. 132); mimo to wszakze w zasadzie w ogéle do dyskusji tej nie nawigzuje. Tymczasem jest
ona bliska problemom o jakich traktuje recenzowana praca. Podejscie formalne ,,oferuje”
wiekszg pewnos$¢ prawa i relatywie niskie koszty stosowania/egzekwowania, przy zarazem
wysokim ryzyku kosztow blgdow antymonopolowych - zwlaszcza fatszywych pozytywow (a
tego rodzaju bledy mogg za$ generowaé bardzo wysokie koszty spoteczne ($wiadczgc iz taki
model regulacji nie jest optymalny w rozumieniu przyjetym w ocenianej dysertacji). Z kolei
podejécie skutkowe — ma takim blgdom i koszom zapobiega¢ (lub choéby pozwoli¢ na ich
minimalizacj¢), jednakze redukuje pewno$¢ prawng (przewidywalno$¢ rozstrzygnigc) i tym
samym zwiekszaé koszty egzekwowania prawa (enforcement costs) i jego przestrzegania przez
przedsigbiorcéw (compliance costs); mimo to — per saldo - to drugie wydaje si¢ by¢ bardziej
,optymalne” (oczywiscie nie w ,.czystej” postaci lecz odpowiednio zrestrukturyzowane).
Mozna tu odestaé do dyskusji i analiz jakie w tej mierze w obszarze prawa antymonopolowego
zawarte sa w licznych opracowaniach anglojezycznych - zwlaszcza w kontekscie art. 102 TFUE
jak i art. 2 Ustawy Shermana (Easterbrook, Gavil, Salop, Ellhauge) do jakich nawigzywaty
takze moje rozwazania w materii kosztow spofecznych (fatszywych pozytywow i negatywow)
wynikajacych z wadliwej regulacji (i egzekwowania) regut antymonopolowych dotyczacych
praktyk dominantéw (zob. Prakiyki wykluczajgce przedsigbiorstw  dominujgcych.
Prawidlowosé i stosowalnosé regul prawa konkurencji, Wolters Kluwer Business Warszawa
2012, s. 186-388). Mozna zada¢ pytanie czy zatem podejscie formalne jest blizsze tzw.
regulacji ,,szczegdlnej” (o jakiej pisze Autor albo jakiejs jej ,,modyfikacji”), a z kolei to bardziej
ekonomiczne (czyli zarazem ,jmniej skonkretyzowane) ma mie¢ wiecej cech tzw. regulacji

,,0g0Inej” (o jakiej pisze Autor)?

9. Co do recenzowanej rozprawy mozna mie¢ takze nastepujgce uwagi, spostrzezenia
czy tez rekomendacje.

Po pierwsze, wprawdzie dobor (w tym proponowanie ,,wilasnych” terminéw) jest
prawem Autora rozprawy, to jednak mam pewne zastrzezenia co do poslugiwania si¢ w
pracy terminem ,proceduralnego ujecia (rozumienia) konkurencji”. Z takim pojeciem

proceduralnego rozumienia” konkurencji si¢ nie spotkalem; tymczasem w Srodowisku
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antymonopolowym powszechnie funkcjonuje termin proceduralne prawo konkurencji i cho¢
odnosi sie on do okre$lenia przepisow prawa, a nie do okreslenia sposobu postrzegania
konkurencji (jak w recenzowanej rozprawie), to jednak postugiwanie sie przez Autora takim
terminem (konkurencja proceduralna) moze by¢ mylace. Proceduralne prawo konkurencji
dotyczy bowiem — jak sama nazwa wskazuje — procedury w jakiej Prezes UOKIK wdraza reguty
antymonopolowe (wszczyna postgpowania, kontaktuje sie z przedsigbiorcami, zbiera
informacje, wykonuje swoje uprawnienia inspekcyjno-kontrolne itp.). Proceduralne ujgcie
konkurencji - jako termin proponowany przez Autora (mimo istotnego podobiefistwa
semantycznego) nie ma nic wspdlnego z proceduralnym prawem konkurencji. Ponadto — w
mojej ocenie — proceduralne pojmowanie konkurencji sugeruje istnienie jakiego$ formalizmu
(procedury) w zachowaniach graczy rynkowych (tj. takze takiej procedury, ktéra jest
,,odgérnie”- wladczo — narzucona); tymczasem w pracy ,.konkurencji proceduralnej” Autor
przypisuje catkiem inne znaczenie, tj. majacej obrazowaé istnienie ,,procesu interakcji migdzy
przynajmniej dwoma podmiotami” (str. 59). Zatem istotg takiego pojmowania konkurencji nie
jest jakakolwiek procedura lub proces (to drugie stowo takze sie bardzo ,,formalnie” kojarzy w
nomenklaturze prawniczej- nie tylko antymonopolowej), ale przede wszystkim istot¢ ta
stanowig wskazane przez Autora ,,interakcje” (zachowania) graczy rynkowych (co wigcej
zachowania zazwyczaj podejmowane w sposob ,,wolny od odgornie okreslonej” procedury).
Sugeruje wiec rozwazenie zmiany postugiwania si¢ przez Autora pojeciem ,konkurencja
proceduralna”.

Po drugie, wymagana jest aktualizacja treSci przypisu numer 355 na str. 143. Autor
(powolujac si¢ na postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 1995 r., III CZP
135/95) wskazuje, iz ,stwierdzenie niewaznosci umowy z uwagi na naruszenie przepisow
ustawy antymonopolowej moze nastqpic jako przestanka rozstrzygnigcia w sprawie cywilnej,
ale wymaga uprzedniego formalnego stwierdzenia przez organy dzialajgce na podstawie tej
ustawy, ze okreslona praktyka ma charakter naruszenia konkurencji”. Wprawdzie w dalszej
czesci zawraca uwage (powolujac si¢ na S. Gronowskiego), iz takie stanowisko sadu ,,bedzie
musialo ulec zmianie”. Powolane (nietrafne) stanowisko SN juz wszakze (do$¢ dawno — ponad
10 lat temu) zostalo zrewidowane. Nastapito to w kluczowej w tej materii uchwale SN z dnia
23 lipca 2008 r. IIT CZP 52/08, w ktorej sad 6w (stusznie) podkreslit, iz sad cywilny moze
samodzielnie (j. w szczeg6lnosci zanim zostanie wydana decyzja organu antymonopolowego
oraz w ogole niezaleznie od tego, czy taka decyzja zostanie w danej sprawie wydana) bada,
czy okreslone zachowanie spetnia przestanki praktyki antykonkurencyjnej. Jesli wszak taka

decyzja organu antymonopolowego zostata juz wydana stanowi ona dla sadu cywilnego
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prejudykat. De lage lata znajduje to zarazem ustawowe potwierdzenie w art. 30 ustawy z dnia
21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa
konkurencji.

Po trzecie, nie w pelni zrozumiale jest stwierdzenie Autora na stronie 144, zgodnie z
ktérym ,,w zaleznosci od koncepcji bezprawnosci dotyczqcej art. 415 Kodeksu cywilnego
zachowanie antykonkurencyjne moze stanowié podstawg do dochodzenia roszczen
odszkodowawczych pod warunkiem uznania go za sprzeczne z zasadami wspolzycia
spolecznego albo dobrymi obyczajami, niezaleznie od istnienia innych przepiséw zakazujgcych
okreslonych zachowar”. Stosowanie w ramach private enforcement (czyli w ramach — jak to
okresla Autor — ,,regulacji ogdlnych”) art. 415 k.c. bazowalto wiasnie na powotywaniu si¢ na
naruszenie przez praktyke reguty antymonopolowej (zakazu praktyk antykonkurencyjnych —
obecnie art. 6 lub 9 u.0.k.k.) co stanowito spetnienie przestanki bezprawnosci (bez koniecznosci
siegania do nieprecyzyjnej klauzuli zasad wspélzycia spotecznego lub réwnie nieostrej klauzuli
dobrych obyczajéw); chyba ze w cytowanym stwierdzeniu chodzi Autorowi o sytuacjg, w
ktérej w ogéle nie obowigzuja zadne (,szczegblne”) przepisy — tj. chronigce konkurencje
(wowcezas owszem sieganie do owych klauzul statoby si¢ konieczne dla skonstruowania swego
roszczenia); jednakze dalej Autor pisze, ze opisywany przypadek dotyczy (moze dotyczy¢
Jinnych przepiséw zakazujgcych okreslonych zachowari” — co sugeruje ze jednak wspomniane
reguly konkurencji mogg juz obowiazywa¢). Przyktad 6w wymaga w kazdym razie
doprecyzowania.

Po czwarte, nie bardzo jest dla mnie zrozumialy fragment na str. 165, tj. cyt.. ,,W
regulacji ogolnej dowodzeniu podlega¢ bedzie nie tylko fakt okreslonego zachowania sig przez
uczestnika rynku, ale takze fakty istome dla zastosowania okreslonej sankcji — np. wplyw na
konkurencje, wykazanie znieksztalcenia konkurencji, wykazanie negatywnego wplywu na
rynek”. Przeciez wykazanie regulacja ,,0gélna” - w mysl tego jak jg okresla Autor - to taka,
ktéra jest wdrazana na zasadach wiasnie ogolnych (cywilistycznych), tj. bez obowigzywania
przepisoéw ,,szczegdtowych” — czyli regul antymonopolowych (zatem takich w jakich nie
naklada sig ,,sankcji” — chyba ze za taka Autor rozumie - w ramach regulacji ,,0g6Inej” —
zasadzenie odszkodowania (ale nie jest to jasne). Tymczasem przeciez takze na gruncie tych
regul (regulacja ,,szczegdlna”) konieczne jest dowodzenie w jaki sposéb zachowanie
przedsiebiorcy negatywnie wplynelo na konkurencje, a takze zanalizowanie wszelkich innych
faktow istotnych dla wymiaru kary (w tym stanowigcych tzw. okolicznosci tagodzace i

obcigzajgce; zob. art. 111 u.o.k.k.).



Po piate, w miejscu w jakim Autor podaje dane statystyczne wskazujace, ze w przeszio
90% przypadkow kartel powoduja szkodg (w postaci nadmiernego obcigzenia — str. 116-117),
mozna wskazaé, ze niejako ,,prawnym refleksem” takiego udokumentowanego zjawiska jest
przyjecie przez prawodawce unijnego domniemania, iz naruszenia kartelowe (cartel
infrignements) wyrzadzajg szkode (zob. art. 17 ust. 2 dyrektywy odszkodowawczej), ktéremu
polski ustawodawca nadat szerszy zakres przedmiotowy obejmujgc nim wszystkie naruszenia
prawa konkurencji (zob. art. 7 uwrns.). Czy ustanowienie takiego domniemania jest

,,optymalne”? (w rozumieniu przyjetym w pracy).

10. Praca zawiera nieliczne bledy pisarskie (tzw. literowki), jak np. w przypisie 374 (str.
151) pojawia sie stowo ,kontentacji” zamiast ,koncentracji” [na str. 155 — ma by¢ — w
odniesieniu do stowa sankcji — ,,oczekiwanej” a nie ,,oczekiwane”] lub tez wyrazenia warte
przeredagowania, jak np. na str. 152 sugeruj¢ pisaé ,,w interesie publicznym” zamiast ,,w
interesie publicznoprawnym” lub tez wyrazenia niestylistyczne — jak np. na str. 153 w kazdym
kolejnym zdaniu (a czasem w tym samym zdaniu) pojawia si¢ to samo stowo (lub jego
odmiana), a mianowicie ,,wskaza¢”, ,wskazano”/”wskazanie” albo na stronie 41 zdanie
Powyzsze uwagi zwigzane sq ze wskazang powyzej dyskusjq nad zakazem naruszania istotny
praw i wolnosci”. W przypisie 396 na str. 159 jest pomytka (lub czego$ brakuje); przypis ten
stanowi, iz ,,Przykladem takich przepiséw mogq by¢ przepisy Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
¥. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ij. z 9 lutego 2018 r. (Dz.U. z 2018 r., poz. 419)...”,
nie wiadomym jest czego dotyczy data 9 luty 2018 r.

Sa braki rowniez w spisie orzecznictwa na koficu pracy. Mianowicie Autor nie podaje
publikatoréw wyrokoéw (w przypadku polskich orzeczen), a takze nie podaje ,,nazwy” sprawy
(tj. zazwyczaj jednej lub obu stron) — w przypadku wyrokéw unijnych (co jest zarazem
powszechne w cytowaniu judykatury z zakresu prawa konkurencji); tym bardziej ze w
przypadku orzeczen sadéw amerykanskich 6w brak juz nie wystepuje (gdzie wyraznie Autor

wskazuje np. ‘wyrok w sprawie Verizon’, ‘wyrok w sprawie Standard Oil’).

11. Poczynione wyzej zastrzezenia (zob. zwlaszcza pkt 7 i 8 recenzji) nie majg wptywu
na koficowa — pozytywng - opini¢ recenzowanej rozprawy doktorskiej autorstwa Pana
Tomasza Zielenkiewicza pt. Ochrona konkurencji. Aspekty teoretyczne i analiza
ekonomiczna. Praca ta z stanowi oryginalne przedstawienie problemu naukowego w
rozumieniu art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. o stopniach naukowych i tytule

naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki (w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 3
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lipca 2018 r. — Przepisy wprowadzajace ustawg — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.

U z 2018 r. 1669), spelniajgc tym samym wymagania stawiane pracom doktorskim.

dr hab. Konrad Kohutek
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