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I. WNPROWADZENIE

Rozmaite sa powody, dla ktérych przedsiebiorcy, wéréd nich takze kon-
kurujacy ze soba, podejmuja wspélprace. Wérdd przyczyn kooperacji mozna
przyktadowo wskazaé: cheé roztozenia kosztow wiekszych inwestycji, korzy-
stania z personelu czy $rodkéw innego przedsiebiorstwa (w zamian za udo-
stepnienie wlasnych pracownikow czy sfinansowanie okreslonych zadan), po-
trzebe wspolnego prowadzenia badan rozwojowych w obszarach wyspecjalizo-
wane] techniki.

Chociaz wspélpraca zasadniczo stuzy interesom zaangazowanych w nia
kooperantéw, moze tez przynosi¢ korzysci osobom trzecim, w tym konsumen-
tom. Mimo swoich zalet porozumienia kooperacyjne niejednokrotnie prowadza
jednak do powaznych probleméw w dziedzinie konkurencji. Tak sie dzieje na
przyktad wtedy, gdy kooperujace ze soba strony podejmuja decyzje o ustala-
niu cen lub wielko$ci produkeji, czy tez o podziale rynkéw lub gdy wspélpra-
ca pozwala stronom utrzymywac, pozyskiwaé lub zwiekszaé wtadze rynkowa
1 tym samym moze wywiera¢ negatywny wplyw na rynek w odniesieniu do
cen, produkcji, réznorodnosci 1 jakosci produktéw lub innowacji. Wola przed-
siebiorstw, aby wspotpracowac ze soba, ktéci sie wiec z postulatem, aby przed-
siebiorcy kierowali swoja dzialalnoScig samodzielnie. Ta niezalezno$é ma zas
polegaé na tym, ze przedsiebiorstwa ustalaja wlasna strategie dziatania bez
porozumiewania sie z innymi firmami.

Kooperacja jako zjawisko spoteczne moze by¢ rozpatrywana z pozycji roz-
nych nauk. Stanowi przedmiot zainteresowania nie tylko ekonomii, ale réwniez
innych dziedzin naukowych, a w szczegélno$ci nauk prawnych. Prawny aspekt
wspotpracy miedzy konkurentami sprowadza sie zasadniczo do opisu, ktére z ich
dziatan sg zgodne z obowigzujacymi przepisami (a gdyby im uchybiaty — jakie
przewidziano za to sankcje). Ale na sam ten wymiar mozna spojrzeé z jeszcze in-
nej perspektywy — przez pryzmat osiagnie¢ psychologii. Jak bedzie o tym mowa,
dotyczy to zwlaszcza ustalania, ze zaistnialy przestanki zastosowania sankcji za
naruszenie przepiséw z zakresu ochrony konkurencji. Przyjmijmy przy tym za-
lozenie, ze represje skierowane przeciwko wspotpracujacym ze soba kooperan-
tom pozostaja w nierozerwalnym zwiazku z ich zawinieniem. W bardzo duzym
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uproszczeniu zawinienie to polega na tym, ze kooperanci wspoétdziataja pomimo
powinnosci liczenia sie przez nich z mozliwos$cia wystapienia skutku ich wsp6l-
pracy w postaci zaktécenia zasad prawidlowej konkurencji. Opierajac sie na tym
zatozeniu, mozna bedzie prébowaé odpowiedzie¢ na pytanie, kiedy kooperanci
mogli 1 powinni byli przewidzie¢ niekorzystne dla konkurencji nastepstwa tej
wspolpracy. W swietle jednak wiedzy o uwarunkowaniach psychologicznych
stwierdzenie tego, w jakim stopniu do przewidzenia byly dane nastepstwa dzia-
lania, moze budzi¢ powazne zastrzezenia. Badania naukowe z zakresu psycho-
logii wykazaty bowiem, ze ocena prawdopodobienstwa wystapienia skutku, kie-
dy sprawe rozpatruje sie z perspektywy ex ante, tj. przed nastapieniem danego
skutku, wypada inaczej niz w przypadku szacunkéw dokonywanych juz po tym,
gdy nastapil okreslony rezultat (ex post). W tym drugim przypadku prawdopo-
dobienstwo to postrzega sie najczesciej jako wieksze niz wtedy, gdy ocene prze-
prowadza sie z gory. Jak wykazano w badaniach empirycznych, ludzie przeja-
wiaja tendencje do oceniania nastepstw danych zdarzen jako niemal pewnych —
o ile formutuja swoje wnioski z dotu, to jest po tym, gdy dowiedzieli sie o skutku.
Tak zwana subsumpcja (,podciagniecie”) stanu faktycznego pod hipoteze normy
prawnej, a wiec — przyktadowo — stwierdzenie, ze dana wspélpraca konkuren-
tow jest zakazana przez przepisy (Jako skutkujaca naruszeniem konkurencji)
1 dlatego otwiera droge do natozenia kary na wspoétdzialajace przedsiebiorstwa,
ktore do naruszenia doprowadzily, nie powinna zatem by¢ rozpatrywana tylko
jako zabieg technicznoprawny.

W artykule naszkicowano podstawowe reguly z zakresu ochrony konkuren-
¢ji w Unii Europejskiej, a jednym z powodéw wyboru przedmiotu niniejszych
dociekan jest to, ze wypracowane w unijnym prawie metody stwierdzania na-
ruszen konkurencji nadaja sie do rozpatrzenia w kontekscie nakreslonych wy-
zej tendencji psychologicznych. Szczegdlna zas§ uwage poSwiecono kooperacji,
ktora nie tyle ze wzgledu na jej cel, ile na skutek uznaje sie za godzaca we
wspomniane przepisy. Nastepnie pokazano, ze jedna z podstawowych prze-
stanek odpowiedzialnoSci, o ile opiera sie ona na winie, jest mozliwo$¢ przewi-
dzenia przez sprawce negatywnych skutkéw wtasnych dzialan, oceniana post
factum przez osoby stosujace prawo. Jako ze badania prowadzone w obszarze
psychologii wykazaly, ze tego rodzaju ocena obarczona jest istotnym ryzykiem
znieksztalconego postrzegania rzeczywistosci na skutek btedéw poznawczych,
przedstawiono tez kierunki poszukiwan rozwiazania tego problemu — wraz
z przyczynkiem do ich oceny.

II. O NIEKTORYCH PRAWNYCH UWARUNKOWANIACH
OCHRONY KONKURENCJI

Kooperacja konkurentéw podlega rozpatrzeniu zaréwno z punktu widze-
nia prawa krajowego, obowiazujacego na obszarze danego panstwa, jak réw-
niez przez pryzmat regulacji ponadnarodowych, takich jak na przyktad pra-
wodawstwo Unii Europejskiej. Najwazniejszym z aktéw wspoélnotowych jest
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Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)!. Wedtug art. 101 TFUE
niezgodne z rynkiem wewnetrznym 1 zakazane sa wszelkie porozumienia mie-
dzy przedsiebiorstwami, wszelkie decyzje zwiazkéw przedsiebiorstw 1 wszel-
kie praktyki uzgodnione, ktére moga wplywaé na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi 1 ktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie
lub zaklécenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego.

Niezaleznie wiec od stopnia sformalizowania wspélpracy, w tej samej mie-
rze zakazana jest zarowno kooperacja, ktorej skutkiem jest zapobiezenie, ogra-
niczenie lub zakt6cenie konkurencji na wspélnym rynku, jak i taka, ktérej celem
sa wskazane nastepstwa. Wspdlpraca przedsiebiorstw moze wiec zostaé uznana
za nielegalna nie tylko wtedy, gdy wywiera rzeczywisty wplyw na konkurencje,
lecz rowniez w tych przypadkach, gdy juz sam cel kooperacji, w oderwaniu od
tego, jakie beda jej skutki, jest antykonkurencyjny. Dlatego nawet jezeli dane
porozumienie trzeba uznaé¢ za niezdolne do spowodowania antykonkurencyj-
nych skutkéw, nie przeszkadza to temu, aby moglo by¢ uwazane za stanowia-
ce ograniczenie konkurencji (wlaénie ze wzgledu na cel, nawet niemozliwy do
osiagniecia), a jego strony zostaty ukarane. W przypadku niektérych zachowan
majacych charakter zmowy zaklada sie zresztg duze prawdopodobienstwo wy-
wolania przez nie niekorzystnych skutkéw dla cen, ilosci, jakoSci towardéw czy
ushug. Dlatego w ich przypadku nie ma potrzeby wykazywania, ze przyczyniaja
sie do powstania konkretnych rezultatow na rynku. Do$§wiadczenie poucza, ze
tego rodzaju zachowania skutkuja obnizeniem produkcji i zwyzka cen, co z kolei
prowadzi do pokrzywdzenia konsumentéw. Dotyczy to w szczegblnosci przypad-
kéw wprost wymienionych w art. 101 TFUE.

7 drugiej strony cel kooperujacych przedsiebiorstw jest juz duzo rzadzie]
oczywiscie antykonkurencyjny. W watpliwych przypadkach ocene, czy dane
wspoéldziatanie miedzy przedsiebiorstwami odznacza sie wystarczajacym na-
sileniem szkodliwos$ci, aby mozna je bylo uznac¢ za ograniczenie konkurencji
wlaénie ze wzgledu na cel, musi poprzedzaé gltebsza analiza natury wspolpra-
cy. Aby stwierdzi¢, w jakim stopniu kooperacja danych przedsiebiorstw jest
szkodliwa dla konkurencji, uzywa sie tzw. metody alternatywnej (ang. count-
erfactual). Dziatanie to zasadza sie na falszywej hipotezie, ze wspdtpraca mie-
dzy przedsiebiorstwami nie zachodzi. Bazujac na takim fikcyjnym zalozeniu,
ocenia sie, czy samodzielnie dzialajacy przedsiebiorcy byliby w stanie osiagaé
cele, ktorym stuzy kooperacja. Gdyby sie okazalo, ze w warunkach samodziel-
noéci do osiggniecia tych celéw nie dosztoby — na przyktad dlatego, ze byloby
to zbyt kosztowne lub ze dany przedsiebiorca nie ma odpowiedniego personelu
czy zaplecza ($rodkéw), mogloby to §wiadczyé¢ o legalnoSci danej wspotpracy.
Do przeciwnych wnioskéw mozna by za$ dojsé wtedy, gdyby wspdtprace pode;j-
mowali przedsiebiorcy korzystajacy z porownywalnych mozliwosci (sity robo-
czej, materialéw, érodkow technicznych itp.).

Metoda alternatywna nie stuzy jednak tylko temu, aby stwierdzaé, czy
samodzielnie dzialajacy przedsiebiorcy byliby w stanie osiagaé cele, ktérym
stuzy ich kooperacja. Dziatanie to wykorzystuje sie rowniez w analizie anty-

! Dz. Urz. C 326 z 26 pazdziernia 2012 r.: 1-390.
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cypowanych skutkéw wspotpracy dla konkurencji. Co istotne, prognozowanie
odbywa sie tu z perspektywy czasu, kiedy przedsiebiorstwa przystepuja do
kooperacji. Przy tym trzeba jednak pamietaé, ze w ramach badania uwzgled-
nienia sie nie tylko warunki istniejace w czasie nawiazywania wspotpracy,
ale rowniez prawdopodobne [wyréz. — B.K.] zdarzenia przyszle, takze te, do
ktorych dosztoby, gdyby strony nie nawiazaly wspélpracy.

Na gruncie obecnie obowiazujacego prawa wspoélnotowego to zaintereso-
wane strony (a nie — jak uprzednio — Komisja Europejska), na etapie przy-
stepowania do wspotpracy, rozstrzygaja na wtasne ryzyko, czy warunki pla-
nowane]j kooperacji kwalifikuja ja jako dozwolong czy nie. O ile przed 1 maja
2004 r. niepewnos¢ co do zakresu pojeciowego zakazanych praktyk tagodzita
procedura tzw. atestu negatywnego (ang. negative clearance), w ramach ktoérej
zainteresowane kooperacja przedsiebiorstwa moglty wystapi¢ do Komisji Eu-
ropejskiej o stanowisko co do zgodnosci z prawem przewidywanej wspotpracy,
o tyle obecnie zadanie ustalenia (ex ante) legalnosci zaplanowanej kooperacji
obciaza przystepujace do wspolpracy przedsiebiorstwa. Jezeli przeprowadzo-
na ocena okaze sie nieprawidlowa, skutki btedu obciaza samych kooperantéw.
Trzeba przy tym pamietaé, ze stanowisko zajete przez kooperujace ze soba
przedsiebiorstwa, prawidlowe w czasie podjecia wspélpracy, moze sie zdezak-
tualizowaé wobec zmieniajacych sie warunkéw prawnych czy ekonomicznych.
Zmiana za$ moze skutkowac odpowiedzialno$cia za naruszenie art. 101 TFUE.

Rozwazania na temat behawioralnych uwarunkowan tej odpowiedzialno-
$c1 maja sens wtedy, gdy opowiemy sie za jej subiektywnym modelem (czyli
takim, w ktéorym nie ma kary za sam skutek, to jest bez winy). Jezeli przed-
miotem naszych dociekan jest to, jak psychologicznie zdeterminowane bledy
poznawcze moga wplywaé na odpowiedzialno§¢ za zachowanie antykonkuren-
cyjne, to trzeba zatozyé, ze odpowiedzialnosé ta nie jest obiektywna (za sam
skutek naruszenia prawa wspélnotowego). Przeciwnie: jak wczesniej wspo-
mniano, zakladamy, ze odpowiedzialno§¢ ta powstaje na skutek zawinienia
(umysélnego badz nie), rozumianego w skrocie jako okreslony stosunek spraw-
cy (przedsiebiorstwa reprezentowanego z reguly przez cztonkéw wlasciwych
organow) do dajacych sie przewidzie¢ nastepstw wlasnego zachowania. Skoro
zobiektywizowana odpowiedzialno§¢ administracyjna nie jest przyjmowana
bez zastrzezen, przynajmniej na gruncie polskim, a orzekanie o odpowiedzial-
nosci kooperantéw za naruszenie przepiséw wspélnotowych moze nalezeé¢ do
kompetencji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw, nasze roz-
wazania wydaja sie mie¢ praktyczne znaczenie.

II1. WINA JAKO PRZESLANKA ODPOWIEDZIALNOSCI

Ze wzgledu na swoje znaczenie dla praktyki szczegdlnie interesujace wy-
daje sie zagadnienie nieumys$lnego naruszenia art. 101 TFUE. Wina naruszy-
ciela zasadniczo polega tu na tym, ze ma on mozliwo$¢ rozpoznania bezpraw-
nosci wlasnego zachowania, a mimo to nie koryguje swojego dziatania. Przy
tym osoba pociagana do odpowiedzialnoéci, mimo ze nie zamierza naruszy¢
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art. 101 TFUE, to narusza go jednak na skutek niezachowania ostroznosci
wymagane] w danych okoliczno$ciach, chociaz mozliwo$é takiego naruszenia
przewidywata albo mogla przewidzieé. O nieumys§lnosci mozna wiec mowic
1 wtedy, gdy sprawca wyobraza sobie skutek bezprawny, lecz bezpodstawnie
przypuszcza, ze go uniknie (lekkomys$lno§é), jak 1 wtedy, gdy w ogdle nie wy-
obraza sobie skutku, cho¢ moze 1 powinien go sobie wyobrazi¢ (niedbalstwo
sensu stricto). W obu grupach przypadkéw sprawca naraza sie na ocene, ze
postapit wadliwie, a nasze zainteresowanie skupi sie¢ w tym miejscu na nie-
ktorych aspektach ustalania, czy osobie pociaganej do odpowiedzialno$ci moz-
na uczyni¢ uprawniony zarzut, ze przez niezachowanie wymaganej ostrozno-
$c1 spowodowala naruszenie zasad konkurencji. (W tym miejscu pomijamy
kwestie umyslnosci, polegajacej na checi wywotania bezprawnych skutkow
albo obojetnosci wobec mozliwosci wystapienia takich skutkéw; rozwazamy
bowiem ryzyko ciazace na przedsiebiorstwach lub osobach zarzadzajacych
przedsiebiorcami, ktére podejmuja wspélprace w dobrej wierze).

Jak pokazuja powyzsze wywody, ze sprawg zawinienia przenika sie pro-
blem zwiazku przyczynowego, zachodzacego pomiedzy zachowaniem sie osoby
pociaganej do odpowiedzialnoéci a skutkiem. Z punktu widzenia odpowiedzial-
noéci nie kazdy zwiazek przyczynowy ma znaczenie; role odgrywa tylko taki,
w ktorym rezultat jest normalnym nastepstwem zachowania czlowieka. Przyj-
muje sie, ze o tym, co jest normalnym nastepstwem, decyduje do$wiadczenie,
w $wietle ktorego pewne nastepstwa danego postepowania sa prawdopodobne
(typowe) w przeciwienstwie do innych — nienormalnych, nieprawdopodobnych
(nietypowych, przypadkowych). Odpowiedzialno$¢ prawna uzalezniona jest od
ustalenia, ze pomiedzy okreslong aktywnos$cig (wzglednie zaniechaniem) a jej
skutkami istnieje tego rodzaju zalezno$é, iz nastepstwo jest wtaénie normal-
nym, typowym efektem zachowania. Pozwala to na przyjecie, ze dana osoba
miala, a przynajmniej powinna byta mie¢, wyobrazenie o tym, do czego prowa-
dzi jej zachowanie. Postepowanie uznajemy wiec za istotna przyczyne skutku
wtedy, kiedy na podstawie aktualnego stanu wiedzy o $wiecie 1 rzadzacych
nim prawach miedzy tym postepowaniem a jego skutkiem zachodzi taki zwia-
zek przyczynowy, ze w celu zapobiezenia takiemu nastepstwu wymagamy od
kazdego, aby powstrzymal sie od danego zachowania (albo — co jest jedno-
znaczne — wymagamy, aby zachowal sie inaczej) w podobnych warunkach.

Jak zaznaczono, kryterium oceny wystepowania zwiazku przyczyno-
wego jest aktualny stan wiedzy o Swiecie 1 rzadzacych nim prawach. O ile
zasadniczo trafno$é oceny przeprowadzanej zgodnie z tym kryterium nie
powinna budzié¢ watpliwosci, o tyle osiagniecia psychologii kaza odnosi¢ sie
z rezerwa, do zalozenia znajomosci $wiata i regul, ktérym podlega jego funk-
cjonowanie.

IV. BLAD OCENY Z PERSPEKTYWY CZASU

Badania naukowe wykazaly ludzka tendencje do przesady, jezeli chodzi
o ocene tego, jak przewidywalne byto okreslone zjawisko (podkre§lmy, ze idzie
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o sformulowanie wnioskéw post factum, a wiec po tym, jak do danego zjawiska
— skutku doszlo). Przesada ta polega na tym, ze czlowiek wyolbrzymia prze-
widywalnoé¢ skutku, zaklada uprzednia oczywistoéé, konieczno§é jego wysta-
pienia — w zasadzie opierajac sie wylacznie na §wiadomosci tego, ze nastapit.
7 takim podejSciem koresponduje osad, ze inni powinni byli przewidzie¢ okre-
$lone nastepstwa trafniej, niz to zrobili?2. Chetnie tez odbiera sie ludzkie zacho-
wania jako przejawy ogélnych sktonnosci i cech charakteru — czyli przyczyn,
ktorym z tatwoscia przypisuje sie konkretne skutki.

Istnienie efektu ,wiedziatem od poczatku”, czyli tzw. bledu perspektywy
czasu®, po raz pierwszy wykazal Baruch Fischhoff. Naukowiec ten przeprowa-
dzil badanie przed wizyta prezydenta Richarda Nixona w Zwiazku Radziec-
kim 1 w Chinach w 1972 r., zwracajac sie do badanych o przypisanie okre-
$lonego prawdopodobienstwa pietnastu potencjalnym rezultatom inicjatyw
dyplomatycznych Nixona. Kiedy prezydent zakonczyl podréz, poproszono te
same osoby, aby przypomniaty sobie, jakie prawdopodobienstwo przypisywaty
pierwotnie kazdemu z pietnastu mozliwych rezultatéow. Badania dowiodly, ze
jesli do ktéregos$ zdarzenia rzeczywiscie doszlo, ludzie zawyzali prawdopodo-
bienstwo, ktére pierwotnie mu przypisywali. Jezeli za$ potencjalne zdarzenie
nie doszto do skutku, uczestnicy btednie ,przypominali” sobie, ze zawsze brali
je za malo prawdopodobne.

Co szczegdlnie istotne z perspektywy odpowiedzialno$ci prawnej, ekspe-
rymenty dowiodly réwniez tego, ze ludzie maja sktonnoéé do przeszacowy-
wania trafnosci nie tylko wlasnych prognoz, ale takze przewidywan innych
0s6b. Niewatpliwie takie btedne szacunki znacznie utrudniaja sprawiedliwa
ocene os6b podejmujacych decyzje, skoro obserwatorzy oceniaja jakosé ich
rozstrzygnie¢ nie na podstawie tego, czy proces podejmowania decyzji byt
prawidlowy, lecz na podstawie tego, czy ich skutki okazatly sie wlasciwe czy
nie. Trzeba tu wspomnie¢ o eksperymencie, w ktorym czes$ci uczestnikéw po-
lecono zadecydowacé o podjeciu okreS§lonego dzialania, mogacego spowodowacé
niepozadane nastepstwa (w tym konsekwencje prawne), inni za$ odgrywali
role arbitréow (w sprawach odszkodowawczych), poinformowanych o tym, ze
dane dzialanie, juz podjete, przyniosto szkode*. Jak sie okazalo, ci sposrod
uczestnikéw eksperymentu, ktérym bylo wiadomo o nastapieniu skutku
okre§lonego dziatania w postaci szkody (arbitrzy), oceniali taki rezultat jako
znacznie bardziej prawdopodobny niz ci, ktérym pozostawiono rozstrzygnie-
cie tego, czy takie dzialanie w ogdle podjaé. Potwierdza to obawy, ze efekt
pewnosci wstecznej prowadzi osoby stosujace prawo do nadmiernie czestego
przypisywania winy tym, ktérym zarzucono dzialanie niezgodne z przepi-
sami. Z samego zaistnienia niepozadanych skutkéw wyprowadza sie wnio-
sek o blednym przewidywaniu rezultatow danego dziatania, nie poSwiecajac

? Kahneman (2012): 267 n.

3 Podobnie jak w literaturze angielskojezycznej, omawiany tu btad poznawczy wystepuje
w jezyku polskim pod wieloma nazwami. Poza przyjetym tu ,btedem oceny z perspektywy czasu”
jako terminem podstawowym w tek$cie wystepuje tez réwnowazne okre§lenie ,efekt pewnosci
wstecznej”.

+ Jolls, Sunstein, Thaler (1998): 1524 n.
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zadnej albo dostatecznej uwagi temu, czy sam proces decyzyjny przebiegatl
prawidlowo.

W literaturze® zwrécono réwniez uwage na to, ze sformutowanie oceny i jej
uzasadnienie to dwa niezalezne od siebie procesy. Majac gotowe oceny (ktére
czasami sg btedne), ludzie wymyslaja uzasadnienia, ktore ich zdaniem wyjas-
niaja te oceny. Jednak uzasadnienia te sa tylko sformulowanymi po fakcie
racjonalizacjami. Psychologia rozréznia dwa rodzaje starannego rozumowa-
nia: my$lenie eksploracyjne, rozumiane jako bezstronne rozwazenie réznych
punktéw widzenia, oraz my§lenie konfirmacyjne, bedace jednostronng proba
uzasadnienia okres§lonego punktu widzenia. Najcze$ciej, jak pisze cytowany
tu Jonathan Haidt, nasila sie my$lenie konfirmacyjne. Jest tak dlatego, ze
ze swe) natury ludzie bardziej daza do tego, aby sprawia¢ wrazenie, ze maja,
racje, niz rzeczywiscie mie¢ racje. Podstawowym celem myslenia jest troska
o to, aby zachowywaé sie w sposob dajacy sie przekonujaco usprawiedliwié
albo wytlumaczy¢ innym ludziom. Co wiecej, rozwazanie uzasadnien wlas-
nych rozstrzygnieé¢ prowadzi do tego, ze decydenci poszukuja przekonujacych
powodéw dokonania takiego, a nie innego wyboru nie tylko wtedy, gdy musza,
wyjaéni¢ podjeta decyzje innym. Szukaja bowiem uzasadnien potrzebnych im
samym — aby mieli poczucie dokonania wlasciwego wyboru.

Skutki btedéw poznawczych sa szczegdlnie dotkliwe dla decydentéw
dziatajacych na rzecz innych. Ludzie maja sktonnoéé do obwiniania ich za
stuszne decyzje, ktore skonczyly sie zle, za to nie doceniaja decyzji stusz-
nych, ktore skonczyly sie dobrze, gdyz po fakcie wydaja sie oczywiste.
Daniel Kahneman postuguje sie taka figura: kiedy wynik okazuje sie zly,
klienci czesto obwiniaja dziatajace na ich rzecz osoby, ze nie odczytaly oczy-
wistych znakéw — zapominajac, ze znaki byly zapisane atramentem sympa-
tycznym i staty sie widoczne dopiero po fakcie. Przed podobnym ryzykiem
staja niewatpliwie takze czlonkowie kadry zarzadzajacej, podejmujacy de-
cyzje o przystapieniu do wspélpracy z innym przedsiebiorstwem — niezalez-
nie od tego, czy surowa ocene wydadza inwestorzy w zarzadzanych przez
nich spoétkach czy organy antymonopolowe.

Ryzyko odpowiedzialno$ci menedzeréow jest tym wieksze, ze — jak tego
dowodza liczne prace z zakresu psychologii decyzyjnej — ludzkie decyzje nie
sa z reguly efektem optymalnego, racjonalnego procesu. Tymczasem roz-
powszechnione jest podejScie, zgodnie z ktorym pierwszorzedne znaczenie
w procesie decyzyjnym ma wzglad na oczekiwana uzyteczno$é czy rezultaty
analizy typu wklad—wynik. Psychologia dowodzi jednak stabosci teorii eko-
nomicznych opartych na zatozeniu, ze decydent kieruje sie optymalizacja,
a dany proces mozna wyrazi¢ pod postacig matematycznego wzoru®. Nieza-
leznie wiec od btedéw heurystycznych, wazacych na ocenie przewidywalnoéci
danego zdarzenia, analize zjawisk komplikuja réwniez nie zawsze adekwat-
ne teorie uzytecznosci.

5 Haidt (2014): 74 (i powotana tam literatura).
6 Chirkowska-Smolak, Smolak (2017): 39.
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V. CZY MOZNA PRZEZWYCIEZYC BLAD OCENY
Z PERSPEKTYWY CZASU?
POSZUKIWANIE ROZWIAZAN

Szkic jednego z proponowanych rozwigzan poprzedzmy uwaga ogélnej na-
tury, ze niezawodne remedium, mogace zapobiec przenikaniu efektu pewnosci
wsteczne) do procesu stosowania prawa, zdaje sie nie istnie¢’. Jak dotad nie
wypracowano metod sklaniajacych do ferowania ex post wolnych od btedow
ocen z perspektywy ex ante. Dlatego sadom 1 innym organom stosujacym pra-
wo pozostawaloby dazenie do wypracowania w miare dobrego, cho¢ niedosko-
natego sposobu przypisywania odpowiedzialnoéci, niezakldéconego przez bledy
poznawcze w takim stopniu, w jakim jest to mozliwe.

Za wzglednie pewny sposéb zapobiegania bledom ocen z perspektywy cza-
su uznano w Stanach Zjednoczonych sprawdzanie zachowania, ktére dopro-
wadzilo do negatywnego nastepstwa, przez pryzmat specyficznych norm obo-
wiazujacych decydenta w czasie jego zachowania. W wielu galeziach produkcji
czy ustug wypracowano bowiem praktyki postepowania, ktérych przestrzega-
nie mozna uznac za przejaw nalezytej ostroznosci. Wielokrotnie zamiast sta-
wiac trudne do rozstrzygniecia pytania ogdlne o to, czy dana osoba zachowata
sie z wladciwa starannoscia, wystarcza ustalié, czy postapita w zgodzie z taka
ustalona praktyka lub regulacja®.

Poniewaz trudno postawié zarzut osobie, ktéra przestrzega standardo-
wych procedur, osoby, ktorych decyzje moga byé¢ drobiazgowo kontrolowane
z perspektywy czasu, nierzadko uciekaja jednak w biurokratyczne rozwiaza-
nia oraz skrajng nieche¢ do podejmowania ryzyka. Przyktadowo: kiedy upo-
wszechnily sie procesy za bledy lekarskie, medycy zmienili wiele procedur —
zamawiaja wiecej testow, czesciej kieruja pacjentow do specjalistow 1 stosuja
leczenie konwencjonalne nawet wtedy, gdy ma niska skuteczno$é. Nie da sie
zaprzeczy¢, ze takie dziatania majq raczej chroni¢ lekarzy, niz pomagacé pa-
cjentom, przez co powstaje istotne ryzyko konfliktu intereséw. Nalezy wiec
przytaczy¢ sie do zdania, ze zwiekszona odpowiedzialno$é osobista nie jest
czym$ jednoznacznie pozytywnym?®. Podwyzszone ryzyko odpowiedzialno$ci,
mniej czy bardziej zwiazane z efektem pewnosci wstecznej, sprawia, ze ten,
kto moze sie obawiaé takiego ryzyka, bedzie zapewne sklonny podejmowacé
nadmiar zabiegéw ochronnych. By¢ moze, na przyktad, nie podejmie wsp6l-
pracy z konkurentem, mimo ze kooperacja moglaby przynie$é korzysci 1 sa-
mym kooperantom, i osobom trzecim (konsumentom). Strach przed zarzutem

7 Rachlinski (1998): 602 n.

8 Koncepcja ta wydaje sie zbiezna z tzw. teorig obiektywnego przypisania skutku, zyskujaca
popularnoéé zwlaszeza w orzecznictwie polskiego Sadu Najwyzszego. W mysl tej teorii zachowanie
sie sprawcy podlega ocenie pod katem naruszenia jakiej$ reguly postepowania z dobrem prawnym;
jezeli zachowanie zgodne z ta regulg ustrzegloby sprawce od popelnienia czynu zabronionego, to
trzeba uznaé, ze jego dziatanie bylo przyczynowe dla skutku; por. Lachowski, Marek (2018): 95.

9 Kahneman (2012): 274.
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niewlasciwej oceny skutkéw podejmowanej w dobrej wierze wspdlpracy moze
wiec paralizowac dzialania spolecznie pozyteczne.

Jezeli chodzi o same standardy, ktérych przestrzeganie podlega spraw-
dzeniu, trzeba sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze nie kazda zwyczajowa praktyka
charakteryzuje sie wlasciwym poziomem ostroznoéci (starannosci). Nie bez
powodu w polskich tekstach prawnych wystepuje niekiedy klauzula generalna
dobrych obyczajow, sygnalizujaca, ze punktem odniesienia moga by¢ tylko po-
zytywnie oceniane praktyki. Typowe w danych okoliczno$ciach zachowanie sie
moze przeciez by¢ tylko utrwalonym sposobem dziatania, niekoniecznie musi
przejawiaé staranno$é¢ czy ostrozno$é. Co wiecej, zwyczaj moze wrecz wyni-
kac¢ z nieprzyktadania wagi, obojetnosci, obnizania kosztéw czy ,,chodzenia na
skréty”. Studia nad btedami ocen z perspektywy czasu pokazaly, ze osoby, kté-
re przestrzegaly standardéow postepowania obowiazujacych w obszarach ich
dziatalnos$ci, ponosily jednak odpowiedzialno$é ze wzgledu na to, ze zwyczaje,
ktérymi sie kierowaly, nie odznaczaty sie odpowiednia ostroznoécia,.

W ocenie autora nie mozna wykluczyé, ze gdy ujety w procedury asekuran-
tyzm decydentéw przybierze takie rozmiary, iz paralizujac postep, stanie sie
szkodliwy dla ogétu, w przyszlosci padacé beda tez zarzuty wzorowania sie na
niewlasciwym, gdyz nadmiernie ostroznosciowym, standardzie. Z tych wszyst-
kich wzgledéw nalezy z rezerwa podchodzi¢ do korzysci, jakie dla prawidto-
wego stosowania prawa (ochrony konkurencji) moze mieé¢ sprawdzian danego
zachowania przez pryzmat ustalonego zwyczaju. Wtasciwy z kolei wydaje sie
postulat, aby zamiast mechanicznego zestawiania danego zachowania, zarzu-
conego jako nieprawidlowe, z rozwiazaniem modelowym (albo obok takiego po-
réwnania) badac¢ trafno$¢ obranego przez decydenta kierunku przede wszyst-
kim w éwietle wiedzy dostepnej mu w dacie podjecia decyzji. Wymagaloby to
odwrécenia uwagi od skutku, po to zeby skoncentrowacé sie na okolicznoéciach,
w jakich powstata jego przyczyna. Dziatanie to nie ograniczatoby sie jednak do
mechanicznego poréwnania inkryminowanego zachowania ze wzorcem.

VI. BLAD OCENY Z PERSPEKTYWY CZASU
A SPOLECZNIE USPRAWIEDLIWIONE
RYZYKO PRZEDSIEBIORCOW

Nie mozna wykluczyé¢ prob usprawiedliwienia naruszen prawa konku-
rencji za pomoca twierdzen o usprawiedliwionym ryzyku przedsiebiorcow,
niezwiazanych ze sprawa bledéw poznawczych. Przykladowo, na gruncie
amerykanskim!® przyjmuje sie, ze osoba pelnigca kierownicza role w firmie,
o ile jest poinformowana o czynnos$ci podejmowanej przez przedsiebiorstwo
1 nie jest osobiScie zainteresowana jej wynikiem, w zasadzie przejawia na-
lezyta ostrozno$é (starannosc) wtedy, gdy oceniajac sprawe rozsadnie, ma
powody sadzié, ze podejmowana decyzja gospodarcza jest w najlepszym in-

10 Gulati, Rachlinski, Langevoort (2004): 782 n.
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teresie danego przedsiebiorstwal'l. Cztonkowie organéw zarzadzajacych, kto-
rych postepowanie odpowiada nakreslonemu wyzej modelowi, nie odpowia-
daja za bledne decyzje, 1 to nawet gdyby z dolu wydawaly sie podjete bez
zachowania nalezytej starannoéci. Warto przy tym odnotowaé, ze w Stanach
Zjednoczonych odpowiedzialno§é oséb kierujacych przedsiebiorstwami z za-
sady powstaje dopiero wtedy, gdy po ich stronie ustali sie razace niedbalstwo
(ang. gross negligence).

Zrédlem sedziowskiej wyrozumialoéei, o ktérej tu piszemy, weale nie ma
by¢ $wiadomoécé zagrozen wynikajacych z btednych ocen z perspektywy czasu.
Pomijajac tu postawiona na gruncie amerykanskim hipoteze, ze uwalnianie
od odpowiedzialno$ci wynika bardziej z przyjete] metody ,zarzadzania spra-
wami’ niz z uznania znaczenia btedéw poznawczych, trzeba przywotaé sta-
nowisko, 1z liberalne nastawienie amerykanskiego wymiaru sprawiedliwosci
opilera sie nie tyle na rozpoznaniu problemu bledéw poznawczych, ile na uzna-
niu przewagi kompetencyjnej menedzeréow nad sedziami w sprawach dotycza-
cych decyzji handlowych. Byloby to zreszta potwierdzeniem pogladu, ze nie
ma sposobu na wyeliminowanie z prawnych procedur bledéw oceny z perspek-
tywy czasu. Przy tym sady amerykanskie odrzucaja zalozenie, ze inwestorom,
w ktérych interesie pracuja menedzerowie, zalezy na ewentualnej mozliwosci
pociagania tych drugich do odpowiedzialnosci prawnej za chybione posuniecia.
Przeciwnie, uznaje sie raczej, ze inwestorzy nie sg zainteresowani asekuran-
tyzmem kadry kierowniczej — obliczonym na zapobiezenie mniej albo bardzie]
hipotetycznym stratom, poniewaz ogranicza to mozliwosci osiagniecia duzych
korzysci. Swiadomogé zagrozen wynikajacych z prowadzenia intereséw prze-
klada sie na dziatania inwestoréw w ten sposéb, ze stawiajq raczej na zdy-
wersyfikowanie inwestycyjne niz na prewencyjny charakter quasi-absolutne]
odpowiedzialno$ci zarzadzajacych przedsiebiorstwem. Wydaje sie, ze z ame-
rykanskiej perspektywy spolecznej i prawnej wiekszg dolegliwo$cia dla kadry
menedzerskiej jest odsuniecie jej od zarzadzania przedsiebiorstwami niz od-
powiedzialno$é prawna.

Zdaniem powolanego wczesniej amerykanskiego autora Jeffreya Rachlin-
skiego!? sg wprawdzie zawody, ktoérych przedstawiciele winni sie liczy¢ z od-
powiedzialnoécia w zasadzie absolutna, a gdyby chcieli jej zapobiec — powinni
przedsiebraé nadzwyczajne §rodki ostroznosci, ale w przypadku cztonkéw or-
gandéw zarzadzajacych, postepujacych z nadzwyczajna rozwaga, latwo mozna
sobie wyobrazié¢ sytuacje, w ktorej urzeczywistnienie intereséw inwestorskich
— ze swej natury obciazonych ryzykiem — stanetoby pod znakiem zapytania. To
prawda, ze kazdy zawodowiec ma powody, aby unikac¢ niedolozenia nalezyte;j
starannoéci — choéby po to, aby utrzymac swoja klientele. Mozna by zatem
twierdzi¢, ze wszyscy profesjonali§ci powinni w tym samym stopniu ryzyko-
wacé poniesieniem odpowiedzialnoéci. Jednakze gdy spojrzy sie na sprawe nie-
zachowania nalezytej ostroznosci — 1 uwzgledni istnienie btedéw poznawczych

1 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanu Delaware (St. Zjedn.) z 15 marca 1988 r. w sprawie Gro-
bow v. Perot, 539 A.2d 180 (1988).
12 Rachlinski (1998): 623.
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albo w oderwaniu od nich — mozna zauwazy¢, ze sytuacja menedzeréw rézni
sie od tej, w jakiej znajduja sie inni profesjonaliéci. W przypadku tych drugich
odpowiedzialno§é w pewnym sensie zabsolutyzowana (za chybione oceny) na-
daje sie do obrony, a moze by¢ nawet uznana za spolecznie pozadana, dlatego
ze zacheca do wzmozonej starannosci, a przez to — do podejmowania szcze-
gblnych srodkéw bezpieczenstwa. Skutki nieostroznego zachowania prawnika
czy lekarza Rachlinski uwaza przy tym za potencjalnie bardziej dotkliwe niz
konsekwencje btedu popelnionego przez menedzera, dlatego ze w przypadku
tego drugiego nastepstwem uchybienia jest zasadniczo ,tylko” utrata zain-
westowanych w przedsiebiorstwo érodk6w. Na marginesie tej oceny wypada
jednak odnotowac, ze zwiekszone ryzyko odpowiedzialno$ci zawodowej — w od-
niesieniu do profesji innych niz menedzerska — nie zawsze jest pozadane, na
co zwrécit juz uwage cytowany wyzej] Kahneman 1 co wydaje sie znajdowacé
potwierdzenie w sprawach przeciwko lekarzom, w ktérych amerykanscy se-
dziowie uznaja ich przewage kompetencyjna!s.

W tym miejscu nalezy zrobié istotne zastrzezenie. Jezeli menedzero-
wie postepuja ryzykownie w tym sensie, ze nie sa nadzwyczajnie ostrozni,
to efekty ich pracy rzeczywiécie moga byé¢ korzystne dla inwestoréw, kto-
rych S§rodkami zarzadzaja, ale juz niekoniecznie dla ogétu. Tymczasem gdy
méwimy o wspélnotowych przepisach z zakresu ochrony konkurencji, nie
budzi watpliwoéci, ze przedmiotem ich ochrony jest zasadniczo interes po-
wszechny, a nie grupowy czy wrecz jednostkowy. Majac na uwadze wska-
zany aspekt publiczny, trudno byloby znalezé uzasadnienie apriorycznego
uznania kompetencji (dobrej wiary) czlonkéw organéw zarzadzajacych oraz
akceptacji podejmowanego przez nich ryzyka — ze wzgledu na oczekiwania
stawiane im przez inwestorow. O ile bowiem mozna przyjaé, ze immanentna
cecha prowadzenia przedsiebiorstwa jest ryzyko, a jego nadmierne ograni-
czanie (rozumiane jako asekuracyjne zachowanie kadry zarzadzajacej) kre-
puje przedsiebiorczo$é 1 moze wrecz ostabi¢ pozycje konkurencyjng firmy,
o tyle oczywiste wydaje sie stwierdzenie o zasadniczym konflikcie miedzy
interesem prywatnym a publicznym w obszarze konkurencji. Rozwijajac
my§l Rachlinskiego, trzeba wskazaé, ze w przypadku dziatan szkodliwych
dla konkurencji nie chodzi juz tylko o utrate zainwestowanych przez danych
inwestoréw érodkéw, ale o negatywne nastepstwa w znacznie szerszej ska-
li — tym bardziej tam, gdzie sprawa dotyczy konkurencji w obszarze Unii
Europejskiej. W kazdej z tych dwu domen — prywatnej 1 publicznej — prawo-
dawstwo stawia sobie rézne cele, zatem gdy méwimy o odpowiedzialnosci za
naruszenie przepisow publicznoprawnych, stuzacych ochronie wspoélnotowe;j
konkurencji, ulgowe traktowanie menedzeréw trudno uznaé za witasciwy
kierunek — o ile za taka ulga mialyby przemawiaé z goéry przyjete wysokie
kwalifikacje zawodowe kadry kierowniczej, jak rowniez oczekiwania stawia-
ne jej przez inwestorow.

13 Por. przyp. 11.
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VII. WNIOSKI

Nauka wykazata, ze zar6wno w zyciu codziennym, jak i w procesie sto-
sowania prawa czlowiek jest permanentnie narazony na popelnianie bltedow
poznawczych. Myélenie ludzkie odznacza sie miedzy innymi podatnos$cia na
efekt pewnosci wstecznej. Nielatwo przychodzi czlowiekowi pogodzié sie z my-
§la, ze o wielu sprawach, o tym, jaki przybieraja obroét, decyduje przypadek.
Tam, gdzie rozwaza sie odpowiedzialno$é prawna, przypadek ten nie zawsze
jest uéwiadomiony. Powszechnie wystepujacy btad oceny z perspektywy cza-
su moze doprowadzié¢ do falszywych wnioskéw co do zamiaréw osoby stojacej
przed zarzutem naruszenia przepisow.

Skoro nie da sie zaprzeczy¢, ze kooperacja przedsiebiorcéw — nawet poten-
cjalnych konkurentéw — moze przynosi¢ korzysci dla ogétu, woéwczas prawo
samo w sobie, a takze praktyka jego stosowania nie powinny zniechecaé¢ do
podejmowania wspdlpracy. Odpowiedzialnoéé w zasadzie absolutna podnosi
koszty prowadzenia danej dzialalnoSci (o ile rzeczywiScie sklania do podjecia
nadzwyczajnych §rodkéw zaradczych), a poza tym trudno jest sie od tej od-
powiedzialno$ci uwolnié. Moze to prowadzi¢ do niepozadanych skutkéw dla
przedsiebiorczosci, poniewaz kadra kierownicza, zdajac sobie sprawe z istnie-
jacego ryzyka, prawdopodobnie bedzie stroni¢ od podejmowania $émielszych
decyzji handlowych, nawet w dobrej wierze. Tym bardziej celowe jest wiec
poszukiwanie optymalnych rozwiazan tego problemu.

Bez watpienia wazna jest dla zapobiegania btedom ocena danego postepo-
wania przez pryzmat przestrzegania dobrych praktyk w czasie podejmowania
decyzji. Nie nalezy jednak traci¢ z pola widzenia wiedzy decydenta, jego ro-
zeznania w okoliczno$ciach sprawy — w chwili, w ktdorej podejmowal decyzje.
Kwestia ta moze mieé pierwszorzedne znaczenie. Jezeli bowiem przyjaé, ze
wobec mnogosci przypadkéw, z jakimi mozna mie¢ do czynienia, nie zawsze da
sie ustali¢, co jest rozwiazaniem modelowym, standardem aktualnym w da-
nym ukladzie, to badanie w kierunku wiedzy, rozeznania decydenta, prze-
prowadzane przez organy stosujace prawo, moze sie okazaé jedynym instru-
mentem pozwalajacym dojé¢ do przekonujacych rezultatéw. Sprawa nie jest
jednak prosta, skoro ustalenie tego, co bylo wiadome, nie zawsze bedzie latwe.
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PENALTIES FOR ANTI-COMPETITIVE AGREEMENTS:
PSYCHOLOGICAL ASPECTS

Summary

The article looks at the importance of hindsight bias in the process of the application of law, in
particular with regard to provisions on competition in European Union law. The focus is on how
such a bias can creep into the way the effects of cooperation between (potential) competitors are
assessed. The issue is particularly important in the case of cooperation considered to have as its
effect the prevention, restriction or distortion of competition within the internal market (which is
prohibited under Article 101(1) of the Treaty on the Functioning of the European Union). Refer-
ence is made to the way of preventing the negative effects of the hindsight bias on the judicial
process that is advocated in the US scholarly literature. Furthermore, a competitive method to
restrain liability for consequences of poor commercial decisions, without direct connection to the
concept of cognitive errors, is presented. The author calls into question the application of this
method to cases involving cooperation that is harmful to competition.
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