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Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest zbadanie aktualnej praktyki orzeczniczej polskich sgdow
powszechnych oraz TSUE dotyczgcej porozumien zakazanych ze wzgledu na cel lub ze wzgle-
du na skutek. W artykule omowiono orzeczenia, ktérych tres¢ potwierdza, ze w przypadku braku
mozliwosci uznania porozumienia za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel konieczne
jest przeprowadzenia rozbudowanej analizy otoczenia ekonomiczno-prawnego porozumienia dla
oceny jego ewentualnych antykonkurencyjnych skutkow.

Przeprowadzona analiza prowadzi do wnioskow, ze w orzecznictwie wcigz zauwazalna jest
tendencja do zacierania granicy pomiedzy tymi dwoma rodzajami porozumien i przyjmowania
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uproszczen zaktadajgcych, ze jesli nie ma pewnosci co do zasadnosci kwalifikacji porozumienia
jako zakazanego ze wzgledu na cel, rownolegle wykazuje sie jego antykonkurencyjne skutki.

Stowa kluczowe: porozumienia ograniczajgce konkurencje; cel porozumienia; skutek porozu-
mienia; kontekst ekonomiczny i prawny porozumienia.

JEL: K21

I. Wprowadzenie

1. Cel artykutu

W polityce ochrony konkurenciji przyjetej we wrzesniu 2015 r. (dalej: Nowa polityka ochrony
konkurencji)' podkreslono, ze ,[p]riorytetem UOKIK jest bezwzgledne zwalczanie ich [naruszen
prawa konkurencji — autorki] najbardziej szkodliwych rodzajéw, czyli karteli ustalajgcych ceny lub
dzielgcych rynek, najczesciej majacych tajny charakter” (s. 30). W odniesieniu do porozumien
niehoryzontalnych, wskazano, ze ,[0]cena porozumienh zawieranych miedzy przedsiebiorcami nie-
bedacymi konkurentami, czyli porozumien niehoryzontalnych, wymaga indywidualnego podejscia.
Tego rodzaju porozumienia mogg generowac korzysci dla konsumentéw, np. dzieki usprawnieniu
dystrybucji towaréw. Dlatego interwencje organu ochrony konkurencji i konsumentow sg uzasad-
nione jedynie wtedy, gdy analiza ekonomiczna wykaze, ze antykonkurencyjne skutki takich prak-
tyk nie sg rownowazone korzysciami po stronie konsumentow”. Wreszcie, nastepuje zapowiedz
przygotowania przez UOKIK ,wytycznych w sprawie oceny tego rodzaju porozumien, ktére beda
ewoluowaty w wyniku dialogu z uczestnikami rynku i podgzaty za krajowym oraz europejskim
orzecznictwem w zakresie ochrony konkurenciji”.

Zapowiedz ta jest pewnym novum, nie znajduje bowiem odzwierciedlenia w dotychczasowym
orzecznictwie i praktyce polskiego organu ochrony konkurencji. Dodatkowo, w ostatnim czasie
zostato wydanych kilka interesujgcych — z punktu widzenia analizy celu i skutku porozumien wer-
tykalnych — wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Rowniez polskie orzecznictwo
— zwlaszcza rozstrzygniecia zapadajgce w sprawie sieci franczyzowej Sfinks — mierzy sie z tym
zagadnieniem.

W celu oceny kierunkow, w jakich zmierza orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci oraz w ja-
kich mogtaby — przy woli politycznej — ewoluowac praktyka polskiego organu, w ramach artykutu
zostang poddane analizie ostatnie rozstrzygniecia.

2. Cel lub skutek porozumienia ograniczajgcego konkurencje

W art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r.2 (analogicznie jak w art. 101 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej)® okreslono zakaz zawierania przez przedsiebiorcow porozumien, ktérych ce-

2 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. 2015, poz. 184).

3 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 25 marca 1957 r. (wersja skonsolidowana: Dz. Urz. UE 2012 nr C 326/01).
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lem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na

rynku wiasciwym. Zakazane sg m.in. porozumienia polegajgce na:

»  stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warun-
kéw umoéw, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurenciji;

» ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych
porozumieniem.

Katalog antykonkurencyjnych praktyk wymienionych w uokik oraz TFUE jest katalogiem ot-
wartym, a opisane w nim zachowania sg pozornie wystarczajgco scharakteryzowane. Jednakze
uderzajgcy jest fakt, ze po ponad 50 latach stosowania unijnego prawa konkurenciji, nie istnieje
jedna, powszechnie akceptowana definicja ,ograniczenia konkurencji”. Rowniez ekonomiczna
analiza ograniczen konkurenciji nie jest wolna od kontrowersji (Colomo i Lamadrid, 2016, s. 2, 3).

Dla stwierdzenia naruszenia zakazu konieczne jest wykazanie, iz celem zawartego porozu-
mienia lub jego skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konku-
rencji na rynku. Z literalnego brzmienia przepisu mozna wywies¢, ze jest to alternatywa, a wiec cel
i skutek moga wystgpi¢ zaréwno oddzielnie, jak i fgcznie (Podrecki, 2014). Z orzecznictwa TSUE
wynika jednak, ze alternatywny, a nie kumulatywny charakter tej przestanki oznacza, ze w pierw-
szej kolejnosci badany jest sam cel porozumienia, z uwzglednieniem jego kontekstu gospodarcze-
go*. Relacje miedzy tymi przestankami Sgd Najwyzszy scharakteryzowat w nastepujgcy sposob:
1) gdy strony porozumienia stawiajg sobie za cel ograniczenie konkurencji; nie ma tu znaczenia

czy cel ten zostat osiggniety;

2) gdy naruszenie konkurenciji jest skutkiem porozumienia;
3) gdy przedsiebiorcy, dziatajgcy z zamiarem wytgczenia konkurencji miedzy nimi, cel ten osigg-
neli (Jurkowska-Gomutka, 2014)°.

Jak wskazat Rzecznik Generalny, M. Wathelet®, ,[o]wo rozréznienie ‘ograniczen ze wzgledu
na cel’ i ‘ograniczen ze wzgledu na skutek’ opiera sie bowiem na okolicznosci, ze pew,ne formy
zmowy miedzy przedsiebiorstwami mozna uznac, z uwagi na sam ich charakter, za szkodliwe
dla prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurencji”. Réwniez Rzecznik Generalna, Verica
Trstenjak, w swojej opinii z 4 wrzesnia 2008 r. w sprawie Beef Industry Development Society Ltd
podniosta, ze ,[c]elem porozumienia musi by¢ ograniczenie konkurenciji. Kryterium to jest jednakze
trudno sprecyzowac. Artykut 81 WE [obecnie: art. 101 TFUE] chroni konkurencje w szczegdlnosci
z racji jej funkcji polegajgcej na tworzeniu jednolitego rynku z warunkami podobnymi do tych na
rynku wewnetrznym i z racji jej funkcji polegajgcej na mozliwie najlepszym zaspokojeniu potrzeb
konsumentéw (...)"".

4 Wyr. ETS z dnia 30 czerwca 1966 r., w sprawie 56/65, Société Technique Miniére (L.T.M.) przeciwko Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), (Zbi6r
Orzeczen 1966, 00337); wyr. ETS z dnia z dnia 20 listopada 2008 r., w sprawie C-209/07, Beef Industry Development Society i Barry Brothers, (Zbiér
Orzeczen 2008, 1-08637), pkt 28; wyr. ETS z dnia 4 czerwca 2009 r.w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV
i Vodafone Libertel NV przeciwko Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, (Zbiér Orzeczen 2009 1-04529), pkt 15; wyr. Trybunatu
z dnia 6 pazdziernika 2009 r. w potgczonych sprawach C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services Unlimited prze-
ciwko Komisji Wspdélnot Europejskich i Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko GlaxoSmithKline Services Unlimited i European Association of Euro
Pharmaceutical Companies (EAEPC) przeciwko Komisji Wspoélnot Europejskich i Asociacién de exportadores espafioles de productos farmacéuticos
(Aseprofar) przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, (Zbiér Orzeczen 2009, 1-09291), pkt 55; wyr. Trybunatu z dnia 14 marca 2013 r., w sprawie C-32/11,
Allianz Hungaria Biztosité Zrt. i inni przeciwko Gazdasagi Versenyhivatal, (Elektroniczny Zbiér Orzeczen), pkt 33.

5 Wyr. SN z 13.5.2004 ., IIl SK 44/04, OSN 2005, Nr 9, poz. 136.

6 Opinia Rzecznika Generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w dniu 25 czerwca 2015 r., w sprawie C-373/14 P, Toshiba Corporation przeciwko
Komisji Europejskiej. Pozyskano z: www.curia.eu.

7 Opinia Rzecznik Generalnej Vericy Trstenjak przedstawiona w dniu 4 wrzes$nia 2008 r., w sprawie C-209/07, The Competition Authority przeciwko
Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd, par. 42. Pozyskano z: www.curia.eu.
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Natomiast, bardzo interesujgce podejscie do interpretaciji tej alternatywy zaproponowat
A. Stawicki (szerzej ponizej przy omoéwieniu zakresu pojecia ,cel porozumienia”) (Stawicki, 2012;
Turno, 2013). Nalezy sie zgodzi¢, ze ,zdecydowana wiekszo$¢ porozumien nie poddaje sie pro-

”

stej i jednoznacznej kwalifikacji ‘przez cel”. Jednoznaczne okreslenie, ze cel porozumienia byt
antykonkurencyjny jest mozliwe wytgcznie w sytuacjach, takich jak zmowa kartelowa (ale kon-
kurentow). Rozszerzenie tego pojecia na inne sytuacje, np. uzywanego przez Prezesa UOKIK
pojecia ,karteli pionowych™®, prowadzi do sytuaciji, w ktdrej rzeczywiscie alternatywa cel/skutek
ulega zamazaniu.

W literaturze proponowana jest rowniez dwuetapowa klasyfikacja ograniczen ze wzgledu na
cel. W pierwszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy dany typ ograniczenia bedzie
wywierat ogolny efekt negatywny (netto) i z tego powodu powinien zosta¢ zakwalifikowany jak
ograniczenie co do celu. Drugi poziom dotyczy oceny w indywidualnej sprawie czy poszczegdlne
ograniczenie miesci sie w typologii ograniczen ze wzgledu na cel (Peeperkorn, 2015).

Oczywiscie, w konkretnych sytuacjach moze dochodzi¢ do tego, ze cel i skutek porozumienia
przenikajg sie i nie jest mozliwe ich jasne wyodrebnienie (Jurkowska-Gomutka, 2014)°.

3. Cel porozumienia

Jak wynika z decyzji Prezesa UOKIK, antykonkurencyjny cel porozumienia postrzegany jest
jako obiektywny zamiar stron tego porozumienia, niezalezny od subiektywnych skutkow, ktére
wystapity. | tak na przyktad w decyzji Prezesa UOKIK z dnia 30 grudnia 2013 r. wskazano, ze:
»[c]el porozumienia mozna okresli¢ jako wole jego uczestnikdw wyrazong w tresci okreslonego
dokumentu, jak rowniez to, czego strony porozumienia wyraznie nie okreslity w umowie, ale za-
mierzajg osiggnag¢. Dla okreslenia celu porozumienia podstawowe znaczenie ma obiektywny cel,
a nie subiektywne wyobrazenia jego stron o zamiarach czy motywach dziatania. Cel porozumienia
wyptywa zatem z catoksztattu albo przynajmniej z czesci postanowien umowy, przy czym dla jego
oceny nalezy takze uwzgledni¢ okolicznosci jego realizacji. Wymaga ponadto podkreslenia, iz dla
stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 nie ma istotnego znaczenia czy doszto do ograniczenia,
czy eliminacji konkurenciji, skoro juz sam cel zawarcia porozumienia moze stanowi¢ o nielegalno-
sci porozumienia. Nawet jesli nie zaobserwowano stosowania w praktyce ustalonych cen, sam
fakt istnienia dokumentoéw ustalajgcych taki stan rzeczy ma na celu ograniczenie konkurencji.
Natomiast jesli celem porozumienia jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdécenie konkurenciji
to nie ma potrzeby bra¢ pod uwage rzeczywistych skutkéw porozumienia”'©.

A. Stawicki uwaza jednak, ze pojecie ,cel” nalezy rozumiec¢ ,nie tyle jako subiektywng lub
obiektywng motywacje dziatania stron porozumienia, co raczej jako obiektywny cel porozumie-
nia, tozsamy z jego przedmiotem”. Za okreslaniem porozumien jako ,zakazanych ze wzgledu na
przedmiot” zamiast ,zakazanych ze wzgledu na cel” opowiada sie réwniez B. Turno (Stawicki,
2012). Takze D. Migsik (2009) zdefiniowat porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konku-
rencji jako ,[u]zgodnienia miedzy przedsiebiorstwami, ktdrych przedmiot jest antykonkurencyjny”

8  Cobz przedsiebiorcy po konkurencji?”, Dodatek do tygodnika ,Polityka”, wrzesien 2007 r. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/download.php?plik=11145
[dostep: 22 sierpnia 2016 r.]

9 Wyr. SAw Warszawie z 4.12.2007 r., VI ACA 848/07.
10 Decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2013 r., RBG-42/2013.
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doprecyzowujgc, ze ,porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji, gdy wyraza dagzenie
jego stron do zmiany struktury rynku”.

Konsekwencjg ustalenia celu porozumienia za antykonkurencyjny jest brak koniecznosci
wykazywania jego antykonkurencyjnych skutkéw (Migsik, 2004). Bez znaczenia pozostaje czy
w praktyce nastgpita realizacja porozumienia i czy cel polegajgcy na ograniczeniu konkurencji
zostat osiggniety (Sieradzka, 2012). Jezeli porozumienie ma antykonkurencyjny cel, nawet po-
tencjalnie, (a skutek jeszcze nie wystgpit lub w ogdle nie wystgpi), jest ono traktowane jako nie-
dozwolone (Jurkowska-Gomutka, 2009, s. 378).

Jesli chodzi o pojecie ,ograniczenia konkurencji’ ,ze wzgledu na cel” w orzecznictwie i dok-
trynie nie budzi watpliwosci, ze nalezy je interpretowac w sposéb zawezajgcy i ze mozna je stoso-
wac tylko do niektérych, najpowazniejszych naruszen. Nie istnieje zaden normatywny, zamkniety
katalog praktyk uznawanych za ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel''. Nie sprowadza sie
on rowniez do wymienionych w art. 101 ust. 1 TFUE i art. 6 ust. 1 uokik kategorii porozumien. Jak
wskazuje sie w literaturze, dotychczasowe proby stworzenia takiego enumeratywnego wyliczenia
ulegaty szybkiej dezaktualizacji, a wrecz ,skazane sg na porazke” (Bolecki, 2012). Powszechnie
wskazuje sie jednak w tym przypadku na porozumienia cenowe, podziatowe (podziat rynku), kon-
tyngentowe (ograniczenie podazy/produkcji) oraz zmowy przetargowe. Réwniez z orzecznictwa
unijnego wynika, ze niektore rodzaje (typy) porozumien uznawane sg za ,oczywiste ograniczenia
konkurenciji” (obvious restrictions of competition), do jakich zalicza sie ,ustalanie cen, podziat ryn-
kow oraz kontrola punktéw sprzedazy” (Kohutek, 2008). Dodatkowo, wskazac¢ nalezy, ze ,katego-
ria porozumien ze wzgledu na cel nie jest jednolita” (Bolecki, 2012). Jak wskazuje A. Bolecki, do
kategorii porozumien ze wzgledu na cel zaliczajg sie zaréwno tradycyjne hardcore restrictions,
jak i porozumienia, ktérych cel nie jest prima facie oczywisty i ktére moga realizowac inne cele niz
ograniczenie konkurencji (Bolecki, 2012). Te drugie zaliczane bedg do ograniczen ze wzgledu na
cel, gdy wskaze na to ich charakterystyka lub szczegdlny kontekst (Turno, 2012).

Porozumienia te sg w tak jaskrawy sposob sprzeczne z celami konkurencji i maja tak istot-
ny (choc¢by potencjalny tylko) negatywny wptyw na konkurencje, ze nie jest w ich przypadku ko-
nieczne badanie czy rzeczywiscie prowadzg lub mogtyby prowadzi¢ do jej naruszenia, wywotujgc
jakiekolwiek negatywne skutki na rynku (Podrecki, 2014; Turno 2012). Sgd Najwyzszy przyjmuje
bowiem, ze porozumienie (zachowanie) majgce na celu ograniczenie konkurenciji to takie, ,ktére-
go nieodzownym skutkiem jest ograniczenie konkurencji’'? lub ,ktérego wdrozenie nieuchronnie
doprowadzi do wywotania antykonkurencyjnego skutku”'3, z czego mozna niejako domniemywac
ich wystgpienie (Kohutek, 2016).

Jednoczes$nie, antykonkurencyjny cel porozumienia nie musi wynika¢ ze wszystkich jego
postanowien, wystarczajgcym jest, ze porozumienie zawiera¢ bedzie poszczegdlne klauzule
zmierzajgce do ograniczenia lub eliminacji konkurencji (Kohutek, 2016, s. 252). Cel porozumienia
wynika zatem wprost z catoksztattu albo przynajmniej z czesSci postanowienn umowy, przy czym
dla jego oceny nalezy takze uwzglednic okolicznosci jego realizacji (Migsik, 2004).

" Por. réwniez opinia Rzecznik Generalnej w sprawie The Competition Authority przeciwko Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers
(Carrigmore) Meats Ltd, vide supra 7.

12 Wyr. SN z dnia 14 stycznia 2009 r., Ill SK 26/08.
13 Wyr. SN z dnia 17 marca 2010 ., lll SK 40/09.
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Jednakze, jak zostanie wskazane ponizej, brak sprecyzowania zakresu pojecia porozumien
ze wzgledu na cel, rozszerzanie tej kategorii i koniecznos¢ brania pod uwage ich kontekstu eko-
nomicznego i prawnego powoduje, ze jednoznaczna granica miedzy celem a skutkiem zostaje
zatarta. Ma to szczegdlne znaczenie w kontekscie dokonywania przez przedsiebiorcow samooceny
w zwigzku z wejsciem w zycie rozporzgdzenia 1/2003'4. Dodatkowo, nalezy wskazac, ze pojecie
ograniczen ze wzgledu na cel bywa naduzywane przez organy ochrony konkurenciji, ktére inter-
pretujg decyzje Komisji Europejskiej oraz TSUE w sposob nie zawsze odpowiadajgcy intencjom,
w jakich te zostaty wydane. Jak zauwazyt Rzecznik Generalny, N. Wahl, w opinii w sprawie Cartes
bancaires ,(...) schemat analizy, ktéry przyjmie Trybunat, bedzie obowigzywaé zaréwno Komisje,
jak i krajowe organy ochrony konkurencji, ktérych stopien wyczulenia oraz poziom doswiadczenia
opierajg sie na zmiennych parametrach”®.

Porozumienia, ktére podlegajg zasadniczemu zakazowi, o ktérym mowa w art. 101 ust. 1 TFUE,
ktore jednakze spetniajg przestanki okreslone w art. 101 ust. 3 TFUE, nie sg zakazane bez ko-
niecznosci uprzedniego stwierdzania tego przez Komisje. Natomiast, przed dniem 1 maja 2004 r.
rozroznienie pomiedzy art. 81 ust. 1 WE i art. 81 ust. 3 WE odgrywato wazng role proceduralng.
Zgodnie z art. 4 ust. 1 rozporzgdzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r. dotyczgcego art. 85 (obec-
nie art. 101 TFUE) i art. 86 (obecnie art. 102 TFUE) Traktatu zastosowanie miat system zakazu
z zastrzezeniem odstepstw: porozumienie, ktére podlegato zasadniczemu zakazowi okreslonemu
w art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101 TFUE) i nie zostato objete rozporzgdzeniem w sprawie wy-
tgczen grupowych, musiato zostac¢ zgtoszone Komisji. Tylko Komisja mogta wytgczy¢ takie poro-
zumienie spod zasadniczego zakazu okreslonego w art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101 TFUE).

4. Konsekwencje wykazania celu porozumienia

Brak koniecznosci badania skutkéw porozumienia, gdy wykazano, ze ma ono na celu zapo-
biezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji'®, potwierdza orzecznictwo sgdéw krajowych
i unijnych. Przyktadowo w wyroku z dnia 9 listopada 2006 r. SOKIK stwierdzit, ze ,jezeli z za-
wartego porozumienia wynika jego antykonkurencyjny cel, to nie ma potrzeby badania skutkéw
porozumienia”'’.

Taki wniosek jest oparty na wczesniejszym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
w ktorym wskazano m.in., ze: ,w wypadku gdy udowodnione zostanie, ze celem porozumienia
jest ograniczenie konkurencji, nie zachodzi potrzeba okres$lania rzeczywistych jego skutkdw”18,
W przypadku niemoznosci wykazania antykonkurencyjnego celu, organ ochrony konkurencji jest
zobowigzany do wykazania skutku porozumienia, negatywnego dla konkurenciji.

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 25 lutego 2010 r., sygn. akt VI ACa 61/09,
stwierdzono, ze samo zamieszczenie w umowie klauzuli ograniczajgcej swobode przedsiebiorcow,

15 Opinia Rzecznika Generalnego Nilsa Wahla, przedstawiona w dniu 27 marca 2014 r. w sprawie C-67/13 P, Groupement des cartes bancaires (CB)
przeciwko Komisji Europejskiej. Pozyskano z: http://eur-lex.europa.eu/, par. 59.

16 Wyr. ETS z dnia 13 lipca 1966 r., w potgczonych sprawach 56 i 58/64, Etablissements Consten S.a.R.L. i Grundig-Verkaufs-GmbH przeciwko
Komisji Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej, (Zbior Orzeczen 1966, 00429); wyr. ETS z dnia z dnia 20 listopada 2008 r., w sprawie C-209/07, Beef
Industry Development Society i Barry Brothers, (Zbiér Orzeczen 2008, 1-08637), pkt 16; wyr. ETS z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile
Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV i Vodafone Libertel NV przeciwko Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
(Zbiér Orzeczen 2009 1-04529), pkt 29.

17" Wyr. SOKIK z dnia 9 listopada 2006 r., Ama 68/05.

8 Wyr. ETS z dnia 13 lipca 1966 r., w potgczonych sprawach 56 i 58/64, Etablissements Consten S.a.R.L. i Grundig-Verkaufs-GmbH przeciwko Komisji
Europejskiej Wspoélnoty Gospodarczej, (Zbiér Orzeczen 1966, 00429).
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np. poprzez ustanowienie wytgcznosci, nie moze skutkowa¢ automatycznym uznaniem celu poro-
zumienia za antykonkurencyjne. Porozumienia wertykalne ograniczajgce dostep do rynku opierajg
sie czesto na klauzuli wytgcznosci, przy czym o antykonkurencyjnym charakterze porozumienia
decyduje m.in. skala zawieranych umow czy liczba dystrybutorow, ktérzy zaakceptowali klauzule
wytgcznosci (Jurkowska, 2009). Bez odniesienia umowy do sytuacji ekonomicznej na rynku nie-
mozliwe jest ustalenie czy, a jesli tak, to kiedy porozumienia mogtyby negatywnie oddziatywaé na
konkurencje na rynku wasciwym?9,

W przypadku, kiedy cel danego porozumienia moze zostac¢ zakwalifikowany jako naruszajgcy
konkurencje, analiza i postepowanie dowodowe przeprowadzone przez organ antymonopolowy
mogg by¢ znaczgco uproszczone. Sprowadzajg sie one do wykazania, ze rzeczywiscie doszto do
zawarcia porozumienia. Przy czym, w praktyce UOKIiK wystarczajgce jest np. wskazanie maila?®
bgdz postanowienia umowy?!, bez koniecznosci wykazywania, ze w praktyce postanowienie to
byto rzeczywiscie stosowane.

Analiza decyzji wydawanych przez Prezesa UOKIiK dodatkowo wskazuje, ze konieczne jest
réwniez zdefiniowanie: interesu publicznego, rynku wiasciwego (Bolecki, 2012, s. 18) oraz okre-
Slenie stosunkéw gospodarczych na danym rynku (Jurkowska, 2009, s. 383).

Jednakze, w przypadku, kiedy do kategorii porozumien celowosciowych zostaje zakwalifikowane
porozumienie, ktére moze realizowac jednoczesnie inne cele niz tylko ograniczenie konkurenciji,
analiza organu powinna uwzgledni¢ wystepujgce w danej sprawie otoczenie biznesowe (Bolecki,
2012, s. 18). | ta druga sytuacja prowadzi do zatarcia jasnego podziatu miedzy porozumieniami
ograniczajgcymi konkurencje, ze wzgledu na cel i ze wzgledu na skutek. Pojawia sie pytanie, czy
jednak porozumienia zakazane ze wzgledu na cel nie powinny by¢ na tyle jasno zdefiniowane, ze
w przypadku watpliwosci, organ antymonopolowy powinien przeprowadzi¢ analize skutku. W tym
kierunku zdaje sie iS¢ omawiane ponizej najnowsze orzecznictwo.

5. Skutek porozumienia

Skutek porozumienia moze by¢ definiowany jako ,wptyw na relacje pomiedzy uczestnikami
porozumienia oraz wptyw na osoby trzecie, w tym na konsumentéw” (Sieradzka, 2012, pkt 2.3.2.).
Jego badanie wymaga wyznaczenia rynku wtasciwego, przeprowadzenia jego analizy ekonomicznej
oraz wskazania, jak wygladataby konkurencja, gdyby oceniane porozumienie nie zostato zawar-
te. Konieczne jest takze wykazanie zwigzku miedzy zmiang warunkow konkurowania a danym
porozumieniem. Przyjmuje sie przy tym, ze antykonkurencyjny skutek porozumienia powinien
by¢ interpretowany szeroko, zatem jako skutek zaréwno rzeczywisty, jak i prawdopodobny, czyli
taki, ktéry moze wystgpi¢ w niedalekiej przysztosci (Stawicki, 2012). Istotne znaczenie w kwestii
wykazywania antykonkurencyjnego skutku porozumienia moze mie¢ zakres pokrycia rynku kwe-
stionowanym porozumieniem. Im wiekszy jest 6w zakres, tym wieksze prawdopodobienstwo wy-
wotania odczuwalnych skutkéw dla konkurencji przez dane porozumienie. Jest to takze mozliwe
w przypadku stosowania przez innych przedsigebiorcéw podobnych porozumien (Kohutek, 2016).
Wplyw porozumienia moze by¢ odczuwalny zaréwno bezposrednio — na rynku, gdzie dziatajg

19 Wyr. SOKIK z 18.8.2008 r., XVII Ama 83/07, niepubl.
20 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2015 r. nr DOK-4/2015.
21 Decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2009 r. nr RKT-43/2009.
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uczestnicy porozumienia bgdz posrednio — na rynkach powigzanych. Za niedopuszczalne uznaje
sie przyjecie domniemania wystgpienia antykonkurencyjnego skutku porozumienia (Jurkowska,
2009), w zwigzku z czym na organie antymonopolowym spoczywa obowigzek jego udowodnienia
(Turno, 2012, s. 44).

Jednoczes$nie, w momencie, kiedy wystgpit skutek w postaci ograniczenia konkurenciji, organ
ochrony konkurencji nie ma obowigzku badania celu porozumienia?2. Nieistotny bedzie w tym
przypadku zamiar stron, a wiec nawet nieumyslnos¢ naruszenia nie zwolni od odpowiedzialnosci
na gruncie Ustawy (Sieradzka, 2012, pkt 2.3.2.).

Przyktadem badania skutku postanowien dotyczgcych wytgcznosci sg orzeczenia wydane
w sprawie Delimitis?3, zgodnie z ktérym konieczne jest uwzglednienie szczegdtowego kontekstu go-
spodarczego i prawnego, w jaki wpisuje sie dane porozumienie. Rozstrzygniecie w sprawie Delimitis
przewiduje, ze aby stwierdzi¢ ograniczenie konkurencji konieczne jest fgczne spetienie dwoch wa-
runkow. Po pierwsze, analiza kontekstu ekonomicznego i prawnego umowy musi prowadzi¢ do wnio-
sku, iz utrudniono konkurentom, zamierzajgcym wejs¢ na rynek lub dgzgcym do zwiekszania udziatu
w rynku, dostep do rynku wiasciwego — porozumienie musi stanowic bariere wejscia na okreslony
rynek produktowy i geograficzny. Po drugie, oceniana umowa musi w istotnym stopniu przyczyniac
sie do zamkniecia rynku, co zalezy od pozyciji stron na rynku oraz dtugosci jej obowigzywania. Test
stuzgcy ocenie umow o charakterze wytgcznosci, wypracowany w ramach rozstrzygniecia w spra-
wie Delimitis, obejmuje: 1) wyznaczenie rynku relewantnego; 2) ustalenie wielkosci sprzedazy za
posrednictwem réznego rodzaju punktow dystrybuciji oraz 3) przy uzyciu roznych rodzajéow umow;
4) okres obowigzywania umow o wylgczne dostawy; 5) wystepowanie ekonomicznych i prawnych
barier wejscia; 6) wptyw indywidualnej umowy na poziom konkurencji oraz na dostep do rynku.

W pozostatych przypadkach, w sytuacji gdy wyniki analizy tresci danej umowy/postanowienia
nie wskazujg na wystarczajgcy stopien jego szkodliwoséci dla konkurencii, tj. kiedy cel (przedmiot)
porozumienia nie jest jednoznacznie antykonkurencyjny, dopiero zbadanie wptywu porozumienia
na rynek (rzeczywistych lub potencjalnych skutkbw zawarcia porozumienia) pozwala przesadzi¢
czy porozumienie jest sprzeczne z prawem. W takim przypadku wymagane jest, by spetnione
byty przestanki wskazujgce na faktyczne zapobieganie, ograniczanie lub zaktécanie konkurencji
w odczuwalny sposob??.

Il. Wybrane przykiady rozstrzygnieé¢ odnoszacych sie
do rozréznienia pomiedzy antykonkurencyjnym celem a skutkiem
w porozumieniach wertykalnych

Jak zostato wykazane w czesci |, rozdziat miedzy antykonkurencyjnym celem a skutkiem po-
rozumienia nie jest jednoznaczny i ulega zatarciu. W wyznaczeniu tej granicy nie pomaga rowniez
najnowsze orzecznictwo TSUE. Wydawalo sie, ze dobrg okazjg do zakreslenia tej granicy bedzie
sprawa Allianz Hungaria, jednakze wyrok ten jest kontrowersyjny, m.in. dlatego, ze dochodzi do
pomieszania w nim ustalen faktycznych z analizg prawng. Dodatkowo, wyrok éw pokazuje jak
trudno jest wskazac¢ ograniczenie, ktore jednoznacznie negatywnie oddziatuje na konkurencje skoro

22 Wyr. SAw Warszawie z 22.11.2010 r., VI ACa 607/09, niepubl.
25 Wyr. ETS z 28 lutego 1991 r., w sprawie C-234/89 Stergios Delimitis v Henninger Bréu AG, (Zbiér Orzeczen 1991, 1-00935).

24 Zob. np. wyr. ETS w sprawie C-32/11, Allianz Hungaria Bistosito i in. pkt 34, a takze wyr. ETS z dnia 19 marca 2015 r. w sprawie C-286/13 P, Dole
Food Company, Inc. i Dole Fresh Fruit Europe przeciwko Komisji Europejskiej, (Elektroniczny zbiér orzeczen), pkt 116.
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konieczna jest indywidualna i konkretna ocena tresci i celu takiego porozumienia, a takze kontekstu
prawnego i gospodarczego, w jaki sie wpisuje. Niestety, w kolejnych wyrokach, w ktérych TSUE
miat mozliwos¢ jasnego wskazania, jakie cechy powinno spetnia¢ porozumienie, ktérego celem
jest ograniczenie konkurencji, Trybunat nadal wskazywat warunkowo, jakie porozumienia mogg
zostaé lub nie uznane za porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji. Wskazywane
warunki dotyczg de facto pogtebionej analizy kontekstu ekonomicznego, ktéra sprowadza sie do
analizy skutkdw porozumienia. W zwigzku z powyzszym, podziat porozumien co do celu i skutku
traci na znaczeniu praktycznym.

Polskie sgdy — jak wskazuje wyrok w sprawie sieci franczyzowej Sfinks — akceptujg kwali-
fikacje pionowych porozumien cenowych jako porozumien ograniczajgcych konkurencje co do
celu bez badania czy rzeczywiscie prowadzg one do ograniczenia konkurencji. Jednakze, naka-
zujg weryfikacje spetnienia warunkéw wytgczenia przez dany system, co wydaje sie prowadzi¢
do swoistego qui pro quo.

Dodatkowo, wskazujemy, ze na skutek gwattownego rozwoju handlu elektronicznego, powstaje
nowa grupa porozumien, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji. Praktyka orzecznicza tych
porozumien zostanie omoéwiona w punkcie Il1.

1. Allianz Hungaria Biztosito

Kontrowersyjny (Petit, 2016; Vedder, 2016) wyrok TSUE zostat wydany w wyniku pytania
prejudycjalnego zadanego przez wegierski sgd kasacyjny, a odnoszgcego sie do sprawy praktyk
wegierskich ubezpieczycieli polegajgcych na, z jednej strony, uzgodnieniach z warsztatami samo-
chodowymi warunkow i taryf stosowanych do ustug naprawczych, ktére majg zosta¢ zapewnione
przez ubezpieczyciela w przypadku naprawy ubezpieczonych samochodéw. Warsztaty te moga
w ten sposob bezposrednio przystepowac do napraw zgodnie z warunkami i taryfami uzgodnionymi
z ubezpieczycielem. Z drugiej zas — zaktady ubezpieczen zawieraty porozumienia ramowe z agen-
tami ubezpieczeniowymi (koncesjonariuszami) dziatajgcymi rowniez jako warsztaty samochodowe.
Porozumienia dotyczyty stawek godzinnych majgcych zastosowanie do naprawy samochodow po
wypadkach. Koncesjonariusze zwigzani sg z ubezpieczycielami z dwoch wzgleddw. Po pierwsze,
w razie wypadkdéw naprawiajg oni ubezpieczone samochody na rachunek ubezpieczycieli, i po
drugie, dziatajg jako posrednicy ubezpieczycieli, oferujgc — w charakterze posrednikéw ich wtas-
nych ajentow ubezpieczeniowych lub ajentow stowarzyszonych — ubezpieczenia samochodowe
klientom przy okazji sprzedazy lub naprawy pojazdow.

Takie porozumienie zawarte przez Allianz w latach 2004—-2005 przewidywato z tytutu napra-
wy samochodow po wypadku wyzszg stawke, w przypadku gdy ubezpieczenia Allianz stanowity
okreslony odsetek ubezpieczen sprzedanych przez koncesjonariusza. Analogiczne klauzule za-
warte byty w porozumieniach innych ubezpieczycieli.

Wegierski organ ochrony konkurencji (dalej: GVH) uznat, Zze rzeczone porozumienia byty
sprzeczne z art. 11 Tpvt?S. Porozumienia te mogg zosta¢ pogrupowane w nastepujgcy sposob:
- porozumienia o charakterze horyzontalnym, w ktérych dla koncesjonariuszy samochodow

ustanowiono za naprawe samochodéw takie ,ceny zalecane”, ktére miaty by¢ stosowane do

ubezpieczycieli;

25 Wegierska ustawa nr LVII z 1996 r. zakazujgca nieuczciwych praktyk na rynku i ograniczania konkurencii.
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- porozumienia ramowe oraz rozne porozumienia indywidualne zawarte w tym okresie pomiedzy
réznymi koncesjonariuszami a, odpowiednio, ubezpieczycielami, ktére uzalezniaty wysokosc¢
godzinnej stawki za ustugi naprawy od wyniku osiggnietego w dziedzinie zawierania umoéw
ubezpieczeniowych;

- rdzne porozumienia zawarte w latach 2000—-2005 pomiedzy Allianz i Generali z jednej strony
i agentami ubezpieczeniowymi z drugiej, zmierzajgce do wywarcia wptywu na praktyki tych
ostatnich poprzez ustalenie miedzy innymi liczby lub minimalnego odsetka umow ubezpie-
czenia samochodowego, jakie powinny zawrze¢ z klientami agenci ubezpieczeniowi w trakcie
danego okresu rozliczeniowego, oraz poprzez przewidzenie wynagrodzenia agentéw, ktére
byto zréznicowane w zaleznosci od liczby umow zawartych dla ubezpieczyciela.

GVH stwierdzit, ze ten zbiér porozumien, rozwazanych zaréwno tgcznie, jak i indywidualnie,
miat na celu ograniczenie konkurencji na rynku umow ubezpieczen samochodowych i na rynku
ustug naprawy samochodéw. GVH uznat, ze wobec braku wptywu na rynek wewngtrzwspdélnoto-
wy art. 101 TFUE nie miat zastosowania do porozumienh oraz ze bezprawnos¢ tych porozumien
wynikata tym samym z krajowego prawa konkurencji. Z powodu tej bezprawnosci zakazat on
kontynuowania rzeczonych praktyk i natozyt grzywny w wysokosci 5 319 000 000 HUF na Allianz,
w wysokoéci 1 046 000 000 HUF na Generali, w wysoko$ci 360 000 000 HUF na GEMOSZ, w wy-
sokosci 13600000 HUF na Peugeot Markakereskeddk oraz w wysokosci 45000000 HUF na
Opelkereskeddk.

Wegierski sad kasacyjny zadat nastepujgce pytanie: ,[c]zy mozna uznac za porozumienia
sprzeczne z art. 101 ust. 1 TFUE — jako porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest zapobieze-
nie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurenciji wewnatrz rynku wewnetrznego — takie porozumienia
dwustronne podpisane pomiedzy ubezpieczycielem i okreslonymi warsztatami samochodowymi
lub pomiedzy ubezpieczycielem a stowarzyszeniem warsztatow samochodowych, na podstawie
ktorych cena za roboczogodzine ptacong przez ubezpieczyciela warsztatowi samochodowemu
za naprawe ubezpieczonych przez niego samochodow zalezy miedzy innymi od liczby i odsetka
ubezpieczen zawartych przez ubezpieczyciela za posrednictwem tego warsztatu, ktéry dziata jako
agent ubezpieczeniowy owego ubezpieczyciela?”.

W odpowiedzi TSUE, przypominajgc orzecznictwo w sprawie LTM, wskazat, ze ,jezeli ustalono
istnienie antykonkurencyjnego celu, nie ma potrzeby poszukiwa¢ jego skutkow dla konkurencji.
Jednakze w przypadku gdy ocena tre$ci porozumienia nie wykazuje wystarczajgcego stopnia
szkodliwos$ci z punktu widzenia konkurencji, nalezy zbadac¢ skutki tego porozumienia, a do objecia
go zakazem wymagane jest spetnienie przestanek, ktére wskazujg na faktyczne zapobiezenie,
ograniczenie lub zakiocenie konkurencji w odczuwalny sposob”2®. Rozréznienie ,naruszen ze
wzgledu na cel” i ,naruszen ze wzgledu na skutek” jest zwigzane z okolicznoscig, ze pewne formy
zmowy miedzy przedsiebiorstwami mozna uznac, z uwagi na sam ich charakter, za szkodliwe dla
prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurenciji.

Zdaniem Trybunatu, ocena czy dane porozumienie stanowi ograniczenie konkurencji ze
wzgledu ,na cel” powinna obejmowac: tres¢ jego postanowien; jego obiektywne cele, do ktérych

26 Por. wyr. ETS: T-Mobile —Netherlands- i in., pkt 28; GlaxoSmithKline Services i in. przeciwko Komisji i in., pkt 55; 4 pazdziernika 2011 r.; wyr. Trybunatu
z dnia 4 pazdziernika 2011 r., w potaczonych sprawach C-403/08 i C-429/08, Football Association Premier League Ltd i inni przeciwko QC Leisure
i inni i Karen Murphy przeciwko Media Protection Services Ltd, pkt 135. Wyr. ETS z 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-439/09, Pierre Fabre —
DermoCosmétique, Zb. Orz. s. 1-9419, pkt 34.
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osiggniecia ono zmierza; a takze kontekst gospodarczy i prawny, w jaki porozumienie to sie wpi-
suje. W ramach oceny rzeczonego kontekstu nalezy wzig¢ pod uwage takze charakter débr lub
ustug, ktérych to dotyczy, jak réwniez rzeczywiste warunki funkcjonowania i struktury spornego
rynku lub spornych rynkow.

Trybunat uznat, ze pytanie prejudycjalne dotyczy powigzania wynagrodzenia za ustugi na-
prawy samochodoéw z ustugami posrednictwa w ubezpieczeniach samochodowych. Stworzenie
zwigzku pomiedzy dwiema odmiennymi ustugami jest mozliwe ze wzgledu na szczegdiny podwaojny
charakter, w jakim wystepujg koncesjonariusze w stosunku do ubezpieczonych, to znaczy jako
posrednicy lub agenci oferujgcy ubezpieczenia samochodowe klientom przy okazji sprzedazy
lub naprawy samochodow i jako warsztat naprawiajgcy samochody po wypadku na rachunek
ubezpieczyciela.

Trybunat orzekt, ze ,okolicznos$¢, ze w obydwu przypadkach chodzi o stosunki wertykalne,
w zaden sposob nie wyklucza mozliwosci, iz sporne w postepowaniu gtdwnym porozumienie
stanowi ograniczenie konkurencji ze wzgledu ‘na cel”. Uznat — co jest dos¢ kontrowersyjnym
stwierdzeniem — réwniez, ze porozumienia — nawet jezeli miaty charakter wertykalny — miaty na
celu zachowanie lub zwiekszenie udziatu na rynku ubezpieczycieli. Na zadane przez sgd wegier-
ski pytanie, Trybunat odpowiedziat, ze ,art. 101 ust. 1 TFUE powinien by¢ interpretowany w ten
sposob, ze porozumienia, przez ktore zaktady ubezpieczernn samochodowych umawiajg sie dwu-
stronnie bgdz to z koncesjonariuszami samochodowymi dziatajgcymi jako warsztaty naprawcze,
badz to ze stowarzyszeniem reprezentujgcym te warsztaty odnosnie do stawki godzinnej, jaka
ma by¢ ptacona przez zaktad ubezpieczen za naprawe ubezpieczonych przez niego pojazdow,
przewidujgc, ze stawka ta zalezy miedzy innymi od liczby i odsetka umow ubezpieczenia sprzeda-
nych przez koncesjonariusza dziatajgcego jako posrednik tego zaktadu, mogg zosta¢ uznane za
ograniczenia konkurencji ‘ze wzgledu na cel’ w rozumieniu rzeczonego przepisu, jezeli w wyniku
indywidualnej i konkretnej oceny tresci i celu tych porozumien, a takze kontekstu prawnego i go-
spodarczego, w jaki sie one wpisujg, okaze sig, ze ze wzgledu na ich charakter sg one szkodliwe
dla prawidtowego funkcjonowania normalnej gry konkurencyjnej na odnosnych dwoch rynkach”.

Rozwigzanie wskazane przez Trybunat jest jednak krytykowane w doktrynie. Wskazuje sie,
ze prowadzi ono do okreslania antykonkurencyjnego celu porozumienia poprzez jego skutek i do-
piero w przypadku stwierdzenia wystgpienia tego drugiego pozwala na sklasyfikowanie porozu-
mienia jako ograniczenia ,ze wzgledu na cel"?’..Efektem takiego dziatania moze za$ by¢ zatarcie
rozroznienia miedzy tymi dwoma pojeciami.

2. MasterCard Inc.?8

Decyzjg z dnia 19 grudnia 2007 r. Komisja Europejska?® uznata za niezgodne z prawem
konkurencji wielostronnie uzgadniane optaty interchange (dalej: WOI) stosowane w ramach sy-
stemu ptatnosci dokonywanych kartami MasterCard. WOI odpowiadajg czesci ceny transakciji
przeprowadzanej za pomocg karty ptatniczej, ktéra zostaje pobrana na rzecz banku wydajgcego
karty. Cena WOI jest przenoszona na akceptantéw (sprzedawcow) w bardziej ogélnych ramach

27 Wypowiedz R. Whisha. Pozyskano z: http:/globalcompetitionreview.com/news/article/41480/ecj-failure-clarify-by-object-analysis-really-frustrating-
says-whish/ [dostep: 23 sierpnia 2016]

28 Wyr. ETS z 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-382/12 P, MasterCard Inc i inni przeciwko Komisji, (Elektroniczny Zbiér Orzeczen).
29 Decyzja KE z 19 grudnia 2007 r., C (2007) 6474.
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kosztéw, ktore im nalicza za korzystanie z kart ptatniczych instytucja finansowa zarzgdzajgca
ich transakcjami. Komisja przyjeta, ze WOI skutkujg okresleniem minimalnego progu optat za
obstuge akceptantéw i z tego wzgledu stanowig ograniczenie konkurencji cenowej. Ponadto
Komisja podniosta, ze nie wykazano, iz WOI pociggajg za sobg wzrost efektywnosci mogacy
uzasadnia¢ skutki ograniczajgce konkurencje. Na podstawie tych wnioskéw Komisja nakazata
MasterCard oraz reprezentujgcym jg podmiotom (MasterCard Inc. oraz jej spotkom zaleznym
MasterCard Europe i MasterCard International Inc.) zaprzestanie naruszenia poprzez formal-
ne zniesienie WOI w terminie szesciu miesiecy. Wyrokiem z dnia 24 maja 2012 r. Sad oddalit
skarge o stwierdzenie niewaznosci wniesiong przez MasterCard i potwierdzit decyzje Komisiji.
MasterCard wniosta zatem odwotanie do Trybunatu Sprawiedliwo$ci w celu uchylenia wyroku Sadu.
W wydanym w dniu 11 wrzeénia 2014 r. wyroku Trybunat oddalit odwotanie i utrzymat w mocy
wyrok Sgdu.

W kwestii oceny antykonkurencyjnych skutkbw WOI Trybunat przypomniat, ze Sgd potwierdzit
hipotetyczng analize przeprowadzong przez Komisje, wedtug ktérej niektore z problemow spowo-
dowanych wyeliminowaniem WOI mogtyby zostaé rozwigzane za pomoca zakazu taryfikacji ex
post (czyli zakazu ustalania przez banki wydajgce karty i banki autoryzujgce ptatnos¢ wysokosci
optat interchange po tym, jak zakup zostat dokonany przez posiadacza karty). W tym wzgledzie
Trybunat stwierdzit, Zze Sad powinien byt zbada¢ w ramach swojej analizy skutkdw wywieranych
przez WOI na konkurencje czy sprawdzenie sie tej hipotezy byto prawdopodobne w inny sposéb
anizeli w drodze interwencji regulacyjne;.

Zdaniem Trybunatu, nalezato oceni¢ wptyw ustalania WOI na parametry konkurencji, takie
jak w szczegolnosci cena, ilos¢ i jakosé produktow lub ustug. Podkreslono, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem przypomnianym w pkt 1613% omawianego wyroku, nalezy zbadac rzeczy-
wistg konkurencje, jaka panowataby w braku takich optat. Ocena skutkdéw koordynacji miedzy
przedsiebiorstwami z punktu widzenia art. 101 TFUE pocigga za sobg konieczno$¢ uwzglednienia
konkretnych ram, w jakie wpisujg sie uzgodnienia w sprawie koordynacji, w szczegolnosci zas
kontekstu gospodarczego i prawnego, w jakim wykonujg dziatalno$¢ zainteresowane przedsie-
biorstwa, charakteru towardw lub ustug, ktorych to dotyczy, jak rowniez rzeczywistych warunkéw
funkcjonowania i struktury rozpatrywanego rynku lub rynkow3'.

Niemniej jednak Trybunat stwierdzit, Ze to naruszenie prawa nie ma wptywu na analize skut-
kow konkurencyjnych WOI, przeprowadzong przez Sad, ani na rozstrzygniecie zaskarzonego
wyroku, poniewaz Sgd miat w kazdym razie prawo oprzec sie na hipotezie Komisji.

W odniesieniu do argumentu, jakoby Sad nie przeanalizowat w wystarczajgcy sposob kon-
kurencyjnych skutkéw WOI, Trybunat zauwazyt, ze Sad przeprowadzit w swoim wyroku szczego-
towe badanie w celu ustalenia miedzy innymi czy WOI ograniczajg presje, jakg akceptanci mogg

30 Wyr. ETS w sprawach: LTM por. supra 16. Wyr. Trybunatu z dnia 25 listopada 1971 r., w sprawie 22/71, Béguelin Import Co. przeciwko S.A.G.L.
Import Export, (Zbiér Orzeczen1971, 00949), pkt 16, 17; wyr. Trybunatu z dnia 10 lipca 1980 r., w sprawie 99/79, SA Lancéme i Cosparfrance Nederland
BV przeciwko Etos BV i Albert Heyn Supermart BV, (Zbiér Orzeczen 1980, 02511), pkt 26; wyr. Trybunatu z dnia 11 grudnia 1980 r. w sprawie 31/80,
NV L’Oréal i SA L’Oréal przeciwko PVBA ,De Nieuwe AMCK?”, (Zbiér Orzeczen, 1980, 03775), pkt 19. Wyr. Trybunatu z dnia 10 grudnia 1985 r. w sprawie
31/85, SA ETA Fabriques d’Ebauches przeciwko SA DK Investment i innym, (Zbiér Orzeczen 1985, 03933), pkt 11; wyr.Trybunatu z dnia 21 stycznia
1999 r. w potgczonych sprawach C-215/96 oraz C-216/96, Carlo Bagnasco i in. przeciwko Banca Popolare di Novara soc. coop. arl. (BNP) i Cassa di
Risparmio di Genova e Imperia SpA (Carige), (Zbior Orzeczen, 1999 1-00135), pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo.

31 Zob. podobnie w szczegdlnosci wyr.: Delimitis, C-234/89, pkt 19-22; wyr. ETS, z dnia 12 grudnia 1995 r. w sprawie C-399/93., H. G. Oude Luttikhuis
i inni przeciwko Verenigde Codbperatieve Melkindustrie Coberco BA. (Zbiér Orzeczen 1995 1-04515), pkt 10; wyr. ETS z dnia 23 listopada 2006 r. w sprawie
C-238/05 Asnef-Equifax, Servicios de Informacién sobre Solvencia y Crédito, SL przeciwko Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc),
(Zbior Orzeczen 2006 1-11125) pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo.
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wywiera¢ na banki autoryzujgce ptatno$¢ przy negocjacjach optat za ich obstuge. Sagd mogt zatem
stusznie dojs¢ do wniosku, ze WOI wywotujg skutki ograniczajace konkurencje.

3. Cartes Bancaires®?

W kontekscie omawianego wyzej orzeczenia Allianz Hungaria warto rowniez przyjrzec sie blizej
orzeczeniu w sprawie Cartes Bancaires, w ktéorym Trybunat ponownie rozwazat kwestie tego, kiedy
mozemy uznac, ze umowa ma antykonkurencyjny cel na mocy art. 101 (1) TFUE. TSUE wskazat
m.in. na koniecznos¢ zawezajacej interpretaciji porozumien ograniczajgcych konkurencje do co
celu. Trybunat ostrzegt ponadto przed nadmiernym ,poleganiem” na koncepcie porozumien ma-
jacych za cel naruszenie konkurenciji i przypomniat, ze istniejg pewne rodzaje wspoétpracy miedzy
przedsiebiorcami, ktére szkodzg konkurencji, niezaleznie od skutkéw tych dziatan.

W szczegdlnosci, ,ograniczenie ze wzgledu na cel” ma miejsce dopiero wtedy, gdy brzmie-
nie porozumienia, jego cele i kontekst, wskazujg na wystarczajgcy stopien szkodliwosci dla
konkurencji, tak ze ze swej natury porozumienie to zmierza do znacznej zmiany struktury rynku.
TSUE potwierdzit rowniez, ze jezeli umowa dotyczy rynku dwustronnego (takiego jak rynek syste-
mow ptatnosci) lub innych powigzanych rynkoéw, jego zdolnosé do naruszenia konkurencji musi
by¢ wykazana na wszystkich tych rynkach.

W ramach omawianej sprawy Trybunat musiat przede wszystkim rozstrzygng¢ czy Sad miat
prawo uznagé, nie naruszajgc przy tym prawa, ze rozpatrywane srodki miaty na ,celu” ograniczenie
konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101 ust. 1 TFUE), w sytuacji, gdy w spra-
wie Sad odstgpit od zbadania skutkéw tych srodkéw dla konkurencji, mimo ze w spornej decyzji
Komisja Europejska, po przeprowadzeniu pogtebionej analizy, stwierdzita, iz antykonkurencyjny
charakter srodkéw przejawiat sie nie tylko w ich celu, lecz takze w skutkach.

Wnoszgcym odwotanie w tej sprawie byto zgrupowanie intereséw gospodarczych prawa
francuskiego utworzone w 1984 r. — Groupement des cartes bancaires (dalej: Groupement), utwo-
rzone przez gtdbwne francuskie banki wydajgce karty ptatnicze. Powodem jego utworzenia byta
che¢ zapewnienia interoperacyjnosci systemow pfatnosci i wyptat gotowkowych dokonywanych
przy uzyciu kart ptatniczych (dalej: CB) wydawanych przez jego cztonkéw. Owa interoperacyjnosé
oznaczata w praktyce, ze uzywajgc karty CB wydanej przez czionka Groupement, mozna byto
dokonywac¢ ptatnosci u wszystkich akceptantéw przynalezacych do systemu za posrednictwem
jakiegokolwiek innego cztonka lub tez dokonywac wyptat z bankomatow wykorzystywanych przez
wszystkich pozostatych cztonkow.

Groupement przyjeto w 2002 r. srodki cenowe ustalajgce opfaty za przystgpienie do zgrupowa-
nia wobec cztonkoéw, ktoérych dziatalnos¢ w zakresie wydawania kart CB przewyzszata dziatalnos¢
w zakresie dotgczania nowych akceptantow do systemu, a takze wobec cztonkéw nieaktywnych
lub mato aktywnych. Sgd uznat, w $lad za Komisja, ze Groupement wydato decyzje zwigzku przed-
siebiorstw wprowadzajgcg ograniczenie konkurencji ,ze wzgledu na cel”’. Tym samym doszedt do
whniosku, ze analiza skutkow tych srodkow dla rynku nie byta konieczna.

Rozpatrujgc odwotanie Groupement od wyroku Sadu, Trybunat w szczegdélnosci ustalat czy
Sad stusznie przyjgt szerokie ujecie pojecia ,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel” oraz

32 Wyr. ETS z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des cartes bancaires przeciwko Komisji, dotychczas niepublikowany w Zb. Orz..
Pozyskano z: www.curia.eu.
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miat okazje doprecyzowania dotychczasowego, kontrowersyjnego orzecznictwa dotyczgcego
Lograniczenia i ze wzgledu na cel”, przyjmujgcego coraz szersze rozumienie tego pojecia.

Trybunat orzekt w tej kwestii, ze Sad popetnit btedy co do prawa, jako ze nie dokonat prawid-
towej oceny istnienia ograniczenia konkurencji ,ze wzgledu na cel” — pojecia, ktére nalezy inter-
pretowac zawezajgco i ktére moze by¢ stosowane wytgcznie do niektdrych rodzajow wspotpracy
miedzy przedsiebiorstwami. Konkretniej ujmujac, o ile Sgd wytuszczyt powody, dla ktérych sporne
Srodki mogty ograniczy¢ konkurencje ze strony nowych cztonkéw na rynku, w zaden sposéb nie
wyjasnit, dlaczego owo ograniczenie charakteryzuje sie stopniem szkodliwosci wystarczajgcym
do tego, aby mozna je byto uznaé za ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel. Zwazywszy
bowiem, ze celem tych srodkdéw byto natozenie obowigzku ponoszenia optat na tych czionkéw
Groupement, ktérzy korzystajg z naktadow poczynionych przez innych czionkéw w dziedzinie
rozwoju autoryzacji i rozliczania w ramach systemu CB, takiego celu nie mozna uzna¢ zdaniem
Trybunatu za ze swej istoty szkodliwy dla normalnego funkcjonowania gry rynkowej.

Trybunat podkreslit, ze aby oceni¢ czy dane porozumienie miedzy przedsiebiorcami czy tez
decyzja zwigzku przedsiebiorstw wykazuje stopien szkodliwosci wystarczajgcy do tego, aby moz-
na je byto uznaé za ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel, nalezy skupic sie na tresci jego
postanowien, na celach, do ktérych osiggniecia ono zmierza, a takze na kontekscie gospodar-
czym i prawnym, w jaki porozumienie to sie wpisuje. W ramach oceny takiego kontekstu nalezy
wzig¢ pod uwage rowniez charakter débr lub ustug ktérych porozumienie to dotyczy, jak réwniez
rzeczywiste warunki funkcjonowania i struktury spornego rynku/rynkow.

Trybunat ustalit ponadto, ze analizujgc opcje udostepniane cztonkom Groupement w celu
zapewnienia interoperacyjnosci systemoéw ptatnosci i wyptat gotéwkowych, Sad dokonat w rze-
czywistosci oceny potencjalnych skutkdéw srodkéw, a nie ich celu, unaoczniajgc tym samym fakt,
ze nie mozna uznac rozpatrywanych srodkéw za szkodliwe ,ze wzgledu na ich charakter” dla
prawidtowego funkcjonowania normalnej gry rynkowej. Wobec powyzszego Trybunat przekazat
sprawe Sgdowi do ponownego rozpoznania, aby ustalit on czy rozpatrywane porozumienia skut-
kujg ograniczeniem konkurencji w rozumieniu art. 81 WE (obecnie art. 101 TFUE).

Zgodzi¢ nalezy sie z Trybunatem, ktory podwazyt stanowisko Sadu uznajgce, iz pojecia
»ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel” nie mozna interpretowac ,zawezajgco”. Akceptacja
takiego stanowiska oznaczataby bowiem nadanie relatywnie szerokich ram (zakresu przedmioto-
wego) zakazowi z art. 101 ust. 1 TFUE, pozwalajgc na uproszczone kwalifikowanie przedmiotowo
nieograniczonego kregu porozumien jako tych mogacych podlega¢ uznaniu, iz sg zakazane ze
wzgledu na antykonkurencyjny cel w rozumieniu tego przepisu.

Podkreslono, ze btedem w ocenie Sadu byt brak rozréznienia wlasciwego w sprawie rynku
z kwestig kontekstu, jaki nalezy uwzgledni¢ przy ustalaniu czy tres¢ danego porozumienia, czy
tez decyzji zwigzku przedsiebiorstw $wiadczy o istnieniu ograniczenia konkurencji ze wzgledu na
cel w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101 TFUE).

Czy dane porozumienie nalezy zaliczy¢ do tego, ktére ma na celu ograniczenie konku-
rencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, czy tez skutkuje ograniczeniem konkurencji w ro-
zumieniu tego przepisu, kazdorazowo decydowaé¢ majg (negatywne dla rynku — konkurenciji)
skutki tego porozumienia. W tym pierwszym przypadku sg to skutki prawdopodobne (przyszie),
ktorych nie trzeba udowadnia¢, natomiast w tym drugim — decydowa¢ majg skutki faktyczne,
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ktére nalezy wykazac. Teza ta potwierdza, ze art. 101 ust. 1 TFUE nie moze by¢ interpretowany
literalnie.

Nadal, poza zaledwie kilkoma jasnymi przyktadami, na ktére powotuje sie komentowane
orzeczenie pozostaje pytanie, jak mozna oceni¢ czy porozumienie lub praktyka ma ,wystarczajgcy
stopien szkodliwosci dla konkurencji”, aby mie¢ na celu ograniczenie konkurencji? Poza opar-
ciem sie na doswiadczeniu, wymaga to podjecia pewnej analizy. Nie jest bowiem dopuszczalne
samo stwierdzenie przez organy antymonopolowe (aby utatwi¢ sobie stwierdzenie naruszenia),
ze porozumienie ma ze swej natury negatywne skutki dla konkurencji.

4. SIA Maxima Latvija33

Jednym z ostatnich przyktadow analizy porozumien wertykalnych i kwestii rozréznienia celu
i skutku porozumienia jest wyrok wydany w dniu 26 listopada 2015 r. przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w sprawie dotyczgcej uméw dzierzawy powierzchni handlowych w centrach han-
dlowych. Wyrok zostat wydany w trybie prejudycjalnym w odpowiedzi na zapytanie fotewskiego
Sadu Najwyzszego, ktéry rozpatrywat w kolejnej instancji sprawe kary natozonej przez totewski
organ ochrony konkurencji — Konkurences padome na SIA ,Maxima Latvija”.

Maxima Latvija jest fotewskg spotkg prowadzgcy sklepy wielkopowierzchniowe gtéwnie z ar-
tykutami spozywczymi. Zawarta ona ze znajdujgcymi sie na totwie centrami handlowymi wiele
umow dzierzawy powierzchni handlowych i zajmuje zazwyczaj najwiekszg lub najwazniejszg
czesc¢ powierzchni danego centrum handlowego.

Po przeanalizowaniu wielu umow dzierzawy, totewski organ ochrony konkurencji stwierdzit,
ze 12 z nich zawierato postanowienie przyznajgce spotce Maxima Latvija jako ,kluczowemu na-
jemcy” (anchor tenant, fr. locataire de reference) uprawnienie do wyrazenia zgody wobec wynajmu
osobom trzecim powierzchni handlowych niewynajetych tej spotce.

totewski Konkurences padome uznat, Ze umowy dzierzawy stanowig porozumienia werty-
kalne w rozumieniu totewskiego odpowiednika art. 101 TFUE. Wskazat, w swojej decyzji, ze sg
to porozumienia ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel i natozyt na Maxima Latvija kare
pieniezna.

Trybunat w swojej analizie odniost sie do kwestii czy umowa dzierzawy znajdujgcego sie
w centrum handlowym lokalu wielkopowierzchniowego, ktéra zawiera postanowienie uprawniajgce
najemce do sprzeciwienia sie wynajmowi — znajdujgcych sie w tym centrum — powierzchni han-
dlowych innym najemcom, nie skutkuje sama w sobie tym, ze celem tej umowy jest ograniczenie
konkurencji w rozumieniu tego postanowienia.

Trybunat stwierdzit, ze umowy, takie jak te rozpatrywane w postepowaniu gtbwnym nie zali-
czajg sie do porozumienh, w odniesieniu do ktérych przyjeto, iz mozna je uzna¢ za szkodliwe dla
prawidtowego funkcjonowania konkurencji z uwagi na sam ich charakter.

Art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowac¢ w taki sposéb, ze okolicznos¢, iz umowa dzier-
zawy znajdujgcego sie w centrum handlowym lokalu wielkopowierzchniowego zawiera postano-
wienie uprawniajgce najemce do sprzeciwienia sie wynajmowi znajdujgcych sie w tym centrum
powierzchni handlowych innym najemcom, nie skutkuje sama w sobie tym, ze celem tej umowy

33 Wyr. ETS z dnia 26 listopada 2015 r., w sprawie C-345/14 SIA ,Maxima Latvija” przeciwko Konkurences padome, dotychczas niepublikowany w Zbior
Orzeczen. Pozyskano z: www.curia.eu.
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jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu tego postanowienia. Konieczne jest dokonanie analizy
kontekstu ekonomicznego porozumienia.

Odnosnie do pytania drugiego, dotyczacego kontekstu oceny wptywu porozumienia na kon-
kurencje, po przywofaniu in extenso poprzednich orzeczen, a w szczegolnosci wyroku w sprawie
Delimitis, Trybunat wskazat, ze ocena wptywu powinna bra¢ pod uwage catoksztait czynnikow
warunkujgcych dostep do rynku wtasciwego tak, aby méc oceni¢ rzeczywiste i potencjalne ba-
riery wejscia na state na obszar oddziatywania handlowego objetych tymi umowami centrow,
w szczegolnosci poprzez zajecie przestrzeni handlowych w znajdujgcych sie na tym obszarze
innych centrach handlowych czy tez innych przestrzeni handlowych poza tymi centrami. W tym
celu —w opinii Trybunatu — nalezy w szczegdlnosci uwzgledni¢ dostepnosc i przystepnosé nada-
jacych sie do sprzedazy gruntéow znajdujgcych na danych obszarach oddziatywania handlowego,
a takze — bariery ekonomiczne, administracyjne i prawne stojgce na przeszkodzie wejsciu nowych
konkurentow na te obszary.

Dodatkowo, w kontekscie analizy warunkéw oceny swobodnej gry podazy i popytu na rynku
witasciwym, Trybunat wskazat, ze konieczna jest analiza liczby i wielkosci obecnych na tym rynku
podmiotow gospodarczych, a takze — stopnia koncentracji tego rynku, przywigzania klientéw do
istniejgcych na nim marek oraz funkcjonujgcych na nim modeli konsumpciji. Trybunat podkreslit
réwniez, ze konieczne jest uwzglednienie pozycji rynkowej stron takiej umowy oraz dtugosc jej
trwania.

Dopiero jesli po przeprowadzeniu pogtebionej analizy kontekstu ekonomicznego i prawnego,
w jaki wpisujg sie rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym umowy, a takze cech szczegdélnych
rynku referencyjnego, stwierdzone zostanie, ze dostep do tego rynku zostat utrudniony ze wzgledu
na funkcjonowanie na nim szeregu podobnych umow, konieczne bedzie przeprowadzenie analizy,
w jakim zakresie umowy te przyczyniajg sie do ewentualnego wprowadzenia barier na tym ryn-
ku, przy czym oczywiscie zakazane sg tylko umowy, ktére przyczyniajg sie do tego w znaczacy
sposob34. To, w jakim stopniu kazda z rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym umow przyczy-
nia sie do wystgpienia tego skumulowanego skutku polegajgcego na zablokowaniu dostepu do
rynku, jest uzaleznione od zajmowanej przez strony uméw pozycji rynkowej oraz czasu, ha jaki
umowy te sg zawieranes®,

Wskazuje sie, ze w omawianym orzeczeniu Trybunat zwrdcit sie w kierunku rozréznienia
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel i skutek, podkreslajgc ich odrebnos¢ (Stefanowicz,
2016), co niewatpliwie jest dobrym ruchem po zamieszaniu wywotanym poprzednimi orzeczeniami
i asekuracyjnym wskazywaniem mozliwych antykonkurencyjnych skutkow niejako ,na wypadek”
nieuznania porozumienia za niedozwolone ze wzgledu na cel®®. Wydaje sie jednak, ze Trybunat
nie wykorzystat w petni potencjatu sytuacji i nie wyznaczyt przejrzystych kryteriow oceny, ktére
pomogtyby wrdci¢ do stosowania klasycznego podziatu i rozwiaty narastajgce watpliwosci w tej
kwestii.

34 Zob. analogicznie wyr. Delimitis, C-234/89, pkt 23, 24.
35 Zob. analogicznie wyr. Delimitis, C-234/89, pkt 25.

36 |bidem.
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5. Toshibad®’

Sprawa Toshiba Corporation przeciwko Komisji Europejskiej dotyczyta tzw. umowy dzen-
telmenskiej zawartej przez producentéw transformatorow mocy. W spornej decyzji, od ktérej
wniesiono odwotanie, Komisja Europejska stwierdzita istnienie kartelu obejmujgcego terytorium
catego EOG i Japonii. Tym razem porozumienie zawarte pomiedzy europejskimi i japonskimi pro-
ducentami transformatoréw mocy miato charakter ustny — kartel zawarty pomiedzy europejskimi
i japonskimi producentami transformatoréw mocy miat na celu wzajemne respektowanie rynkow
w obrebie terytoriow kazdej z tych dwdch grup producentéw poprzez odstgpienie od sprzedazy
na tych rynkach. Komisja zakwalifikowata sporne porozumienie jako ograniczenie konkurencji ze
wzgledu na cel. W zwigzku z wniesieniem odwotania przez Toshibe, Trybunat ponownie dokonat
analizy zagadnienia celu i skutku porozumienia.

Przedsiebiorstwa objete omawianym postepowaniem podnosity argument, ze porozumienie
nie miato wptywu na konkurencje, gdyz producenci japonscy i europejscy nie konkurowali ze
sobg ze wzgledu na niemozliwe do pokonania bariery wejscia na rynek transformatoréw mocy.
W ocenie skarzacych sad | instancji naruszyt prawo, uznajgc umowe dzentelmenska za ograni-
czenie konkurencji ze wzgledu na cel i opierajgc sie w tym wzgledzie na stosunku potencjalnej
konkurencji miedzy japonskimi i europejskimi producentami — zdaniem Toshiby sgd niestusznie
wywnioskowat istnienie takiego stosunku potencjalnej konkurenciji, po pierwsze, wobec niemozli-
wych do pokonania barier wejscia na rynek europejski, a po drugie z samego faktu istnienia umowy
dzentelmenskiej. Dokonujgc analizy tych barier, Trybunat odrzucit argument, jakoby wtasciwosci
i sposob funkcjonowania rynku czynity wejscie japonskich producentéw na terytorium EOG eko-
nomicznie nieoptacalnym. Zdaniem Trybunatu, skoro nie istniaty niemozliwe do pokonania bariery
wejscia na rynek (europejski), wykluczajgce wszelkg potencjalng konkurencje ze strony japonskich
producentow, a art. 101 TFUE chroni réwniez konkurencje potencjalng, umowa dzentelmenska
mogta ograniczy¢ konkurencje.

W uzasadnieniu wyroku TSUE potwierdzit (odwotujgc sie swojego wczesniejszego orzecz-
nictwa3®) stanowisko, ze aby oceni¢ czy dane porozumienie miedzy przedsigbiorcami wykazuje
stopien szkodliwosci wystarczajgcy do tego, aby mozna je byto uznac za ,,ograniczenia konkurencji
ze wzgledu na cel” w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, nalezy skupic sie na tresci jego postanowien,
na celach, do ktérych osiggniecia ono zmierza, a takze na kontekscie gospodarczym i prawnym
w jaki porozumienie to sie wpisuje. Trybunat potwierdzit tez, ze porozumienia w sprawie podziatu
rynkéw stanowig szczegodlnie powazne naruszenia konkurenciji, ktére majg same w sobie cel po-
legajacy na ograniczeniu konkurencji i nalezg do kategorii porozumieh wyraznie zakazanej przez
art. 101 ust. 1 TFUE, poniewaz taki cel nie moze by¢ uzasadniony na podstawie analizy kontekstu
gospodarczego, w ktory wpisuje sie rozpatrywane antykonkurencyjne zachowanie. W odniesieniu
do takich porozumien, analiza kontekstu gospodarczego i prawnego moze zatem ograniczy¢
sie do tego, co jest Scisle konieczne w celu stwierdzenia ograniczenia konkurencji ze wzgledu
na cel. TSUE zaaprobowat tez stanowisko Sgdu | instancji, ze umowa dzentelmenska stanowita

37 Wyr. TSUE z dnia 20 stycznia 2016 r., w sprawie C-373/14 P, Toshiba Corporation przeciwko Komisji. Pozyskano z: www.curia.europa.eu.

38 Wyr. ETS z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-172/14, ING Pensii — Societate de Administrare a unui Fond de Pensii Administrat Privat SA przeciwko
Consiliul Concurentei, pkt 33. Pozyskano z: www.curia.europa.eu.
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.powazng poszlake wskazujgcg na istnienie konkurencyjnego stosunku” miedzy dwoma grupami
producentéw, co stanowi element wtasciwego kontekstu gospodarczego i prawnego porozumienia.

Zgodnie z orzeczeniem TSUE w sprawie Toshiba przeciwko Komisji, badanie kontekstu
prawnego i ekonomicznego porozumienia moze by¢ ograniczone, jezeli umowa wyraznie ma na
celu ograniczenie konkurenciji, ale powinno by¢ bardziej szczegdtowe, kiedy istniejg jakies watpli-
wosci co do mozliwosci uznania jej za ograniczenie konkurencje ze wzgledu na cel. Oznaczatoby
to, ze na gruncie powyzszego orzeczenia TSUE mozna by wyrézni¢ trzy gtéwne rodzaje poro-
zumien naruszajgcych zakaz zawarty w art 101 (1) TFUE: (i) te, ktore w tak oczywisty sposob
ograniczajg konkurencje, ze mogg by¢ uznane za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel,
bez koniecznosci jakiejkolwiek realnej oceny ich kontekstu prawnego i gospodarczego; (ii) te,
ktére mogg ogranicza¢ konkurencje ze wzgledu na cel, ale w stosunku do ktérych konieczne
jest przeprowadzenie szczegdtowej oceny kontekstu prawnego i gospodarczego, aby dojs¢ do
odpowiedniego wniosku; oraz (iii) te, ktore nie stanowig ograniczenia ze wzgledu na cel, ale sta-
nowig naruszenie zakazu okreslonego w art. 101 (1) TFUE, poniewaz mozliwe jest wykazanie
ich antykonkurencyjnych skutkéw.

Orzeczenie to rozwiato nadzieje na ustalenie przejrzystego katalogu przestanek, ktére po-
winny zosta¢ zbadane przy kwalifikacji porozumienia jako zakazanego ze wzgledu na cel. Byto
to zadziwiajgce, zwtaszcza ze wzgledu na precyzyjny wywdd przedstawiony przez Rzecznika
Generalnego. M. Watheleta®®, w ktorym dokonat on proby pogodzenia utrwalonego orzeczni-
ctwa TSUE i pogladéw zawartych w nowszych orzeczeniach, m.in. w omoéwionym wyzej Allianz
Hungaria Biztosito. We wskazanym przez niego modelu analizy szczegétowe badanie kontekstu
gospodarczego i prawnego dokonywane jest dopiero, gdy porozumienie nie zmiesci sie w kla-
sycznym zbiorze porozumien zakazanych ze wzgledu na cel zawartym w art. 101 ust. 1 TFUE.

6. Sfinks?*0

W dniu 16 grudnia 2015 r. Sgd Apelacyjny (VI ACa 1799/14) wydat interesujgcy i dtugo oczeki-
wany wyrok sprawie zasadnosci uznania przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konkurencji
w decyzji DOK-1/2013 z dnia 25 czerwca 2013 r. — podtrzymanej przez Sgd Okregowy — Sgd
Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw — klauzul umownych zawartych w umowach franczyzowych
sieci Sfinks jako niedozwolonego porozumienia cenowego, ktére narusza konkurencje. W wyniku
apelacji wyrok SOKIiK zostat uchylony, a sprawa skierowania do ponownego rozpoznania.

Sprawa dotyczyta systemu franczyzowego Sfinks, ktéry w proponowanych umowach franczy-
zowych zawierat obowigzek sprzedazy produktow wedtug ustalonych przez niego cen. W prak-
tyce Sfinks, jako organizator sieci, ustalat dwa cenniki produktéw dla restauracji (drozszy byt dla
wiekszych miast i kurortow turystycznych) i razem z franczyzobiorcg podejmowali decyzje, ktéry
cennik bedzie stosowany dla danego sklepu. Niestosowanie sie do cennika byto zagrozone karg
umowna.

Gtownym powodem uchylenia wyroku SOKIiK byt brak odniesienia sie do okreslenia przez
Prezesa UOKIK rynku wtasciwego i niezbadanie przez SOKIiK czy zachodzi wytgczenie na pod-
stawie art. 8 ust. 1 uokik.

39 Opinia Rzecznika Generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w dniu 25 czerwca 2015 r. w sprawie C-373/14 P, Toshiba Corporation przeciwko
Komisji Europejskiej. Pozyskano z: www.curia.eu, pkt 75-91.

40 Wyr. SA w Warszawie z dnia 16 grudnia 2015 r., VI ACa 1799/14.
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Sad odrzucit argumenty sieci Sfinks ,,zmierzajgce do wykazania, ze istnienie dwdch cennikow
i aktywne dziatanie wszystkich podmiotéw w zakresie ustalenia wartosci cenowych powoduje, ze
mozna moéwic co najwyzej o wskazywaniu cen maksymalnych, a nie ustalaniu cen sztywnych”.

Jednakze, Sad Apelacyjny niestety nie kwestionowat kwalifikacji, ze umowy sieci z franczy-
zobiorcami stanowity (ze wzgledu na cel — per se) porozumienia ograniczajgce konkurencje bez
koniecznosci wykazywania skutkéw ekonomicznych takiego porozumienia. Sgd Apelacyjny w uza-
sadnieniu swego stanowiska powotat sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego (wyrok SN z dnia
23 listopada 2011 r. Il SK 21/11), w ktorym SN stwierdzit, ze ,pionowe porozumienia, ktorych
przedmiotem jest ustalenie sztywnej ceny odsprzedazy uwazane sg generalnie za porozumienia,
ktérych celem jest ograniczenie konkurenc;ji”.

Sad Apelacyjny przywotat argumenty wskazujgce, ze porozumienia ustalajgce sztywne ceny
sprzedazy budzg watpliwosci z punktu widzenia celéw prawa ochrony konkurencji in abstracto,
niezaleznie od tego, jakie warto$ci w danym systemie prawnym uwazane sg za godne ochrony.
Uzasadnia to utrzymanie stanowiska, zgodnie z ktérym tego rodzaju porozumienia nalezg do
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel.

Istnieje — zdaniem przywotanego przez Sgd Apelacyjny orzecznictwa Sgdu Najwyzszego
— koniecznos¢ respektowania ustalonych przez samego ustawodawce standardow w zakresie
prawnej oceny tego rodzaju porozumien, wskazujac, ze przepisy ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentoéw oraz przepisy wykonawcze do ustawy akcentujg pierwszoplanowe znaczenie
konkurencji cenowej wsréd réznych form konkurencji, samodzielnos¢ ksztattowania polityki ce-
nowej przez uczestnikdéw rynku oraz — co wynika z aksjologii ustawy i ustawy zasadniczej (art. 76
Konstytuciji) — interesy konsumentow.

lll. Wybrane przyktady rozstrzygnieé¢ odnoszace sie
do sprzedazy online

1. Ograniczenia sprzedazy dokonywanej przez dystrybutoréw

Nowa kategoria porozumien ograniczajgcych konkurencje co do celu pojawia sie co raz
czesciej w odniesieniu do porozumien dotyczacych dystrybucji w sieci.

Dotychczas Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) miat okazje wypowiedziec sie
na temat ograniczania sprzedazy aktywnej we francuskiej sprawie dotyczgcej systemu dystrybuc;ji
Pierre Fabre*!. System ten zaktadat, ze sprzedaz artykutébw kosmetycznych i pielegnacyjnych po-
winna sie odbywac¢ obowigzkowo w obecnosci dyplomowanego farmaceuty, mimo ze nie byty to
leki. W konsekwencji tego wymogu faktycznie wprowadzony zostat zakaz wykorzystania Internetu
dla celéw tego typu sprzedazy. TSUE ocenit, ze klauzula ta stanowi ograniczenie konkurencji ze
wzgledu na cel, jezeli klauzula nie jest obiektywnie uzasadniona.

W innej francuskiej sprawie dotyczacej systemu dystrybuciji selektywnej Bang&Olufsen??,
natozony na autoryzowanych dystrybutorow zakaz odsprzedazy na odlegtosc, w tym zakaz sprze-
dazy przez Internet, zostat uznany przez organ antymonopolowy za porozumienie co do celu.

41 Wyr. ETS z 13 pazdziernika 2011 r., w sprawie C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS przeciwko Président de I’Autorité de la concurrence
i Ministre de I'Economie, de I'lndustrie et de 'Emploi. Pozyskano z: www.curia.europa.eu.

42 Wyr. Trybunatu Apelacyjnego w Paryzu, 13 marca 2014 r., Bang & Olufsen przeciwko Francuski Organ Konkurencji. Odwotanie od decyzji I'’Autorite
de la Concurrence 12-D-23 z dnia 12 grudnia 2012 .
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W Polsce, w sprawie dotyczacej systemu dystrybucji wozkéw dzieciecych, Prezes UOKIK
zakwestionowat postanowienie: ,Wszelkie formy sprzedazy przez Internet lub za posrednictwem
handlu niestacjonarnego (sprzedaz wysytkowa itp.) sg zakazane ze wzgledu na wymaég odnosnie
indywidualnego doradztwa w momencie sprzedazy produktu. Dopuszczalne sg marketing i pub-
likowanie informacji o produktach w Internecie”.

Jednakze, zaakceptowat zobowigzanie przedsiebiorcy do zmiany tej klauzuli, w taki sposéb,
ze brzmiata: ,Sprzedaz przez Internet jest dozwolona. Dostawa (odbidr) towaru nastepuje w punk-
cie sprzedazy Specjalistycznego Sprzedawcy lub pod adresem wskazanym przez Nabywce.
W kazdym przypadku Specjalistyczny Sprzedawca jest zobowigzany do zapewnienia indywidu-
alnego doradztwa oraz przeszkolenia (w zakresie bezpiecznego ztozenia oraz uzywania wézka)
w momencie dostawy produktu.

W przypadku dostarczenia towaru pod adres wskazany przez Nabywce, Specjalistyczny
Sprzedawca moze pobra¢ od Nabywcy dodatkowg opfate, ktéra odpowiada poniesionym przez
niego rzeczywistym kosztom. Specjalistyczny Sprzedawca o$wiadcza, ze w przypadku sprzedazy
przez Internet, momentem, od ktérego rozpoczyna sie dla Nabywcy bieg terminu na odstgpienie
od umowy (art. 27 ustawy z dnia 30 maja 2014 r., o prawach konsumenta) jest moment wydania
towaru”.

2. Ograniczanie odsprzedazy na platformach nalezacych do osoéb trzecich

Inng strong problemu kwestii celu/skutku porozumien jest kwestia ograniczenia prawa dys-
trybutoréw do odsprzedazy na platformach nalezacych do podmiotéw trzecich.

W decyzji dotyczgcej Asics*3, ktora dotyczyta zakazéw sprzedazy za posrednictwem plat-
form internetowych oséb trzecich w systemie dystrybucji selektywnej i wykorzystania marki Asics,
Bundeskartellamt stwierdzit, ze w konsekwencji wyroku w sprawie Pierre Fabre, producenci nie
mogq juz uznawadé, ze system dystrybucji selektywnej jest uzasadniony koniecznoscig ochrony
marki bgdz luksusowej opinii. Analogiczny sposéb myslenia wydaje sie mie¢ zastosowanie do
platform sprzedazowych. Mimo zaakceptowania mozliwosci ograniczenia odsprzedazy w latach
2009-2010 przez sady w Karlsruhe i Monachium, obecnie orzecznictwo niemieckie wydaje sie
zmierzac rowniez w strone zaprzeczenia tej mozliwosci (Heinz, 2016).

Komisja Europejska, w swoich Wytycznych z 2010 roku (par. 54) wskazuje, ze dostawca
moze nakfadac na dystrybutorow obowigzek, aby w procesie dystrybucji wykorzystywali platformy
0s6b trzecich jedynie zgodnie ze standardami i warunkami uzgodnionymi przez dostawce i jego
dystrybutoréw.

W 2013 r. niemiecki Bundeskartellamt przeanalizowat system dystrybucji selektywnej
Sennheiser*4, poniewaz obejmowat on zakaz sprzedazy za posrednictwem platformy oséb trzecich,
w tym platformy Amazon, cho¢ ten ostatni byt autoryzowanym dystrybutorem Sennheiser. W toku
postepowania Sennheiser znidst zakaz sprzedazy za posrednictwem Amazon, a Bundeskartellamt
zakonczyt postepowanie.

43 Decyzja Bundeskartellamt z 26 sierpnia 2015 r., w sprawie B2 — 98/11, Asics. Pozyskano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/
EN/AktuelleMeldungen/2016/16_02_2016_Casesummary_ASICS.html.

44 Streszczenie z 24 pazdziernika 2013 r., decyzji Bundeskartellamt B-7-1/13/35. Pozyskano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B7-1-13-35.html.
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W sprawach dotyczgcych Adidas i Asics odpowiednio w 2014 i 2015, w toku postepowania
prowadzonego przez Bundeskartellamt okazato sie, ze w systemach dystrybucji selektywnej orga-
nizowanych przez tych producentéw wprowadzone zostaty zakazy sprzedazy za posrednictwem
platform internetowych oséb trzecich. Adidas wyeliminowat sporne klauzule, za$ w przypadku Asics
Bundeskartelamt wydat w sierpniu 2015 r. decyzje, w nastepstwie ktorej Asics zmienit swéj system.

Natomiast w 2013 r. w Berlinie i Szlezwiku sgdy odrzucity mozliwos¢ zakazywania sprzedazy
za posrednictwem platformy internetowej podmiotu trzeciego.

W grudniu 2015 r. sad apelacyjny we Frankfurcie uznat, ze zakaz odsprzedazy za pomocag
platformy Amazon wprowadzony przez producenta plecakdéw nie naruszat prawa konkurencji,
poniewaz byt uzasadniony jako element jakosciowego systemu dystrybucji selektywnej, a sprze-
daz przez Amazon nie spetniata wymogoéw jakosciowych dotyczgcych uzyskania specjalistycznej
porady przez kupujgcego w momencie sprzedazy.

W zwigzku z istniejgcymi rozbieznosciami w orzecznictwie niemieckim, w innej sprawie — do-
tyczgcej selektywnego systemu dystrybucji produktow luksusowych Coty*® — sgd apelacyjny we
Frankfurcie zwrdécit sie z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.
Informacja o wptywie pytania pojawita sie 25 kwietnia 2016 r. Sprawa dotyczy jakosciowych kryteriow
natozonych w zwigzku z utrzymaniem luksusowego charakteru marki. Zadane pytania dotyczyty
m.in. mozliwosci uzasadnienia systemu dystrybucji selektywnej z uwagi na luksusowy charakter
marki, mozliwoéci wprowadzenia generalnego zakazu odsprzedazy na platformach podmiotow
trzecich. Nie ulega watpliwosci, ze ten wyrok powinien wyjasni¢ wiele kwestii opisanych powyze;.

Omaowione sprawy wskazujg, ze pojawita sie nowa kategoria porozumien, ktérych celem jest
ograniczenie konkurencji w odniesieniu do dystrybucji w sieci.

IV. Wnioski

Mozna uznac, ze ostatnie orzecznictwo TSUE potwierdza, ze w przypadku braku mozliwosci
uznania porozumienia za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel, konieczne jest przepro-
wadzenia rozbudowanej analizy ekonomiczno-prawnej dla oceny jego ewentualnych antykonku-
rencyjnych skutkéw, a analiza powinna wigzac sie takze z badaniem wielu pobocznych aspektow
o charakterze podmiotowo-przedmiotowym. Za ugruntowane nalezy przyjac tez zatozenie o ko-
niecznosci zbadania kontekstu gospodarczego i prawnego, w jaki wpisuje sie porozumienie o po-
tencjalnie antykonkurencyjnym celu.

Jednoczesnie wydaje sie, ze wcigz aktualna i zauwazalna pozostaje tendencja do rozsze-
rzania katalogu porozumien uznawanych za porozumienia ograniczajgce konkurencje ze wzgledu
na cel, przy jednoczesnej rozbudowanej analizie skutku porozumienia. Coraz istotniejsza wydaje
sie konieczno$¢ wyraznego rozgraniczenia pomiedzy dwoma rodzajami porozumien i doprecyzo-
wania kryteriow, ktére powinny by¢ brane pod uwage w trakcie analizy.

Poglady wyrazane w ostatnich latach w orzecznictwie TSUE wskazujg bardzo powolne odej-
$cie od tendencji do poszerzania kategorii porozumien ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na
skutek. Wydaje sig, ze wcigz mamy do czynienia z szerokim rozumieniem porozumieh zakazanych
co do celu i systematycznym poszerzaniem katalogu tych porozumien na gruncie orzecznictwa.

45 Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Niemcy) w dniu 25 kwietnia 2016 r. —
Coty Germany GmbH / Parfiimerie Akzente GmbH w sprawie C-230/16.
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W kontekscie watpliwosci, ktore pojawiajg sie wcigz na gruncie orzecznictwa zaréwno pol-
skiego, jak i unijnego zasadne bytoby podjecie préby skonstruowania bardziej precyzyjnego kata-
logu porozumien zakazanych ze wzgledu na cel oraz dookreslenia okolicznosci ekonomicznych,
prawnych, biznesowych itp. odnoszgcych sie do porozumienia i wystepujgcych w danej sprawie,
ktoére nalezatoby analizowac, rozwazajgc czy porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji.
Bez watpienia zasadne jest poszukiwanie pewnych modelowych rozwigzan, ktére utatwig takg
analize tak przedsiebiorcom, jak i judykaturze — zwtaszcza w bardziej skomplikowanych sprawach,
w ktérych konieczne jest uwzglednianie szeroko pojetego otoczenia ekonomiczno-prawnego
porozumienia.

W ostatnim orzecznictwie wcigz bowiem zaobserwowaé mozna tendencje do przyjmowania
uproszczen zaktadajgcych, ze jesli nie ma pewnosci co do zasadnosci kwalifikacji porozumienia
jako ograniczajgcego konkurencje co do celu, to niejako ,pomocniczo” wskazuje sie na mozliwy
réwnolegty antykonkurencyjny skutek. Dochodzi w tym zakresie do zatarcia sie granicy pomiedzy
dwoma rodzajami porozumien, co doskonale ilustruje analizowane orzeczenie w sprawie Allianz
Hungaria wskazujgce na koniecznosc¢ rozbudowanej analizy ,celu” za posrednictwem ,skutku”
porozumienia.
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