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Klauzule antykonkurencyjne w umowach najmu lokali
wielkopowierzchniowych w galeriach handlowych.

Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;
z dnia 26 listopada 2015 r.
w sprawie C-345/14 SIA Maxima Latvija
przeciwko Konkurences padome

l. Wstep

Przedmiotem glosy jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE lub
Trybunat) wydany w dniu 26 listopada 2015 r. w trybie odpowiedzi na pytanie prejudycjalne, skie-
rowane przez fotewski sgd rozpatrujacy sprawe w wyniku wniesienia skargi kasacyjnej przez SIA
Maxima Latvija (dalej: Maxima Latvija lub Spétka), totewskg spotke prowadzgcg sklepy wielko-
powierzchniowe w sektorze handlu detalicznego. Inicjujgc postepowanie odwotawcze, Spoétka
zanegowata uznanie przez sgd administracyjny, ze porozumienie podpisane przez nig jako stro-
ne umow dzierzawy lokali handlowych', zawierajgce klauzule uzalezniajgcg zawarcie kolejnych
umow dzierzawy z potencjalnym konkurentem Spotki (zajmujacej najwiekszg czy tez najbardziej
strategiczng powierzchnie centrum handlowego) od jej uprzedniej zgody, nalezy zaklasyfikowac
jako porozumienie wertykalne pomiedzy przedsiebiorcami, ktérego celem jest uniemozliwienie,
ograniczenie lub zaktécenie konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE (a odpowiednio art. 11
totewskiej ustawy o ochronie konkurencji).

Problem, ktérym zajat sie Trybunat, jest interesujgcy ze wzgleddw praktycznych. Powszechnosé
wystepowania wielkopowierzchniowych sklepow handlowych w obecnej rzeczywistosci go-
spodarczej, jak rowniez masowos¢ zawierania umow dzierzawy na potrzeby gospodarczego
wykorzystania znajdujgcych sie w nich lokali sprawia, ze z wysokim prawdopodobienstwem roz-
strzygniecia zawarte w wyroku niechybnie oddziatywa¢ bedg na analogiczne relacje pomiedzy
polskimi przedsiebiorcami.

Komentowane orzeczenie podaje w watpliwos¢ zgodnos¢ z regutami konkurencji umow za-
wierajgcych klauzule wprowadzajgce bariery dostepu do powierzchni znajdujgcych sie w centrach
handlowych. O ile przez przedsiebiorcéw klauzule te rozumiane sg jako forma dopuszczalnej
ochrony intereséw handlowych w poblizu przestrzeni, w ktérej prowadzg dziatalnos¢ komercyjna,
o tyle organy antymonopolowe te same klauzule interpretujg odmiennie — jako potencjalnie przy-
czyniajgce sie do blokowania dostepu do rynku. Zdaniem Trybunatu zas ocena, w jakim stopniu
kazda z uméw przyczynia sie do wprowadzenia tych barier, powinna sta¢ sie przedmiotem zin-
dywidualizowanej analizy.

Niezaleznie jednak od perspektywy spojrzenia na problem, z uwagi na skale zaangazowania
przedsiebiorcow w stosunki obligacyjne dotyczgce najmu powierzchni handlowych, a takze

' Pojecia umowy dzierzawy oraz umowy najmu bedg przez autorke stosowane zamiennie, z uwagi na rozbieznosci znaczeniowe angielskich terminow
JJlease agreement” oraz ,anchor tenant’, o ktérych mowa w wyroku; zob. Ozga, 2006, s. 295 i 485.
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ztozono$¢ kryteridbw podlegajgcych ocenie, na ktore w komentowanym wyroku zwrocit uwage
Trybunat, znajomos¢ miernikow ewentualnego naruszenia przez przedsiebiorcéw regut prawno-
konkurencyjnych wydaje sie by¢ konieczna zaréwno dla przedsiebiorcéw aktywnych w sektorze
handlu detalicznego, jak i prawnikow Swiadczacych na ich rzecz obstuge prawna.

Il. Stan faktyczny

Orzeczenie wydane zostato w ramach sporu, jaki zaistniat pomiedzy totewskim organem
ochrony konkurencji a spotkg Maxima Latvija na skutek natozenia na te spétke sankcji za zawarcie
z centrami handlowymi umow dzierzawy zawierajgcych postanowienia o celu antykonkurencyj-
nym. Artykut 11 ust. 1 Konkurences likums (fotewskiej ustawy o ochronie konkurenciji, dalej: kl)
odpowiada brzmieniem tresci zawartej w art. 101 ust. 1 TFUE, zakazujgc wszelkich porozumien
pomiedzy podmiotami gospodarczymi, ktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie
lub zaktécenie konkurencji na terytorium panstwa totewskiego, w tym porozumien dotyczgcych
»(...) dziatan (lub zaniechan), w konsekwenc;ji ktérych inny podmiot gospodarczy zostaje zmuszo-
ny do opuszczenia danego rynku lub utrudnione zostaje wejscie innego potencjalnego podmiotu
gospodarczego na dany rynek”.

Ukarana Spotka, aktywna w sektorze detalicznego handlu artykutami spozywczymi, zawarta
ze znajdujgcymi sie na terenie totwy centrami handlowymi umowy dzierzawy znajdujgcych sie
w nich lokali. Po przeanalizowaniu umow, fotewski organ ochrony konkurencji stwierdzit, ze 12
z nich zawiera postanowienia o charakterze niedozwolonym, uzalezniajgce dzierzawe niezaje-
tych dotad powierzchni w centrum handlowym potencjalnym konkurentom Spétki od uzyskania
jej uprzedniej zgody. Wskutek uznania, ze rozpatrywane postanowienia zawarte w umowach
dzierzawy wpisujg sie w definicje porozumien wertykalnych zmierzajgcych do zapobiezenia, ogra-
niczenia lub zaktdcenia konkurenciji, totewski organ ochrony konkurencji wydat decyzje, w ktérej
przyjat, ze porozumienia te naruszajg art. 11 ust. 1 pkt 7 kl. Organ uznat jednoczesnie, iz wskutek
uznania zawartych w umowach klauzul za antykonkurencyjne, a w konsekwencji porozumienia
za majgce na celu ograniczenie konkurencji, nie ma koniecznosci wykazywania, ze w praktyce
porozumienia te utrudniajg poszczegdlnym podmiotom gospodarczym dostep do rynku. Finalnie,
decyzjg fotewskiego organu antymonopolowego, na Spétke natozona zostata grzywna wynoszaca
25.000 tatéw totewskich (odpowiadajgca kwocie okoto 36 770 EUR).

Maxima Latvija wniosta do regionalnego sgdu administracyjnego skarge o stwierdzenie
niewaznosci tej decyzji, ktora to skarga zostata oddalona. Podobnie jak totewski organ ochrony
konkurenciji, sgd uznat bowiem, ze organ dokonat prawidtowej oceny prawnej, zwlaszcza z uwa-
gi na site rynkowg najemcy na rynku sprzedazy detalicznej produktéw spozywczych. Od tego
rozstrzygniecia Spotka wniosta skarge kasacyjng do sgdu odsytajgcego, podnoszac, iz poprzez
potwierdzenie dokonanej przez totewski organ ochrony konkurencji analizy, zgodnie z ktérg po-
rozumienia miaty za cel ograniczenie konkurencji, regionalny sagd administracyjny dopuscit sie
naruszenia prawa.

Co istotne, wyjsciowo sad odsytajacy podkreslit, iz cho¢ bezsporny jest fakt, ze porozumienia
pozostawaly bez wplywu na wymiane handlowg pomiedzy panstwami cztonkowskimi, celowe jest
skierowanie wniosku o wydanie pytania prejudycjalnego z uwagi na zgodnos$¢ brzmienia art. 11
kl z brzmieniem art. 101 ust. 1 TFUE oraz potrzebe jednolitej wyktadni poje¢ wywodzacych sie
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z prawa Unii Europejskiej. Pomocniczo sad uznat rowniez, iz na podstawie dotychczasowego
orzecznictwa Trybunatu dotyczgcego art. 101 ust. 1 TFUE nie mozna z catg pewnoscig ustali¢
czy porozumienia rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym powinny zosta¢ uznane za majgce
na celu ograniczenie gry rynkowej w rozumieniu tego postanowienia. W tych okolicznosciach
Sad Najwyzszy postanowit zawiesi¢ postepowanie i przedtozy¢ Trybunatowi pytania prejudycjal-
ne sprowadzajgce sie do dwoch kluczowych kwestii: czy porozumienie, ktére ogranicza prawo
wynajmujgcego do samodzielnego decydowania, bez koniecznosci uzyskiwania zgody ktérego$
z pozostatych najemcow, o innych umowach najmu lokali handlowych na rzecz potencjalnych
konkurentéw najemcy referencyjnego, nalezy uznaé za porozumienie majace za cel ograniczenie
konkurenc;ji? Czy przy dokonywanej na te potrzeby analizie uwzglednia¢ nalezy strukture rynku, site
rynkowg stron porozumienia oraz jego potencjalne skutki na tym rynku? A dodatkowo w zakresie
skutkéw — czy okolicznos¢, ze porozumienie ma wptyw na rynek moze wystarczy¢ do uznania,
iz porozumienie odpowiada pojeciu zakazanego porozumienia, a w konsekwencji dalszg ocene
czy niekorzystne skutki rzeczywiscie zaistniaty nalezy uznac¢ za zbyteczng?

lll. Ustalenia prawne Trybunatu

Na wstepie Trybunat uznat sie za wtasciwy do rozpoznania przedtozonych pytan. Podkreslit,
kontynuujgc stanowisko przyjete w wyroku Allianz Hungaria® oraz w sprawie FNV Kunsten?®, iz
wielokrotnie uznawat swojg wtasciwos¢ do orzekania w przedmiocie wnioskdw o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym w zakresie przepiséw unijnych w sytuacji, gdy stan faktyczny
postepowania gtébwnego sytuowat sie poza zakresem bezposredniego stosowania tego prawa,
lecz przepisy znajdowaty zastosowanie do sprawy za posrednictwem prawa krajowego, ktére
dostosowuje sie ze wzgledu na rozwigzania sytuacji czysto krajowych do rozwigzan przyjetych
w prawie Unii Europejskiej*. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE, w tych przypadkach
prymat nalezy przyzna¢ okreslonym interesom Unii Europejskiej zaktadajgcym, by celem unik-
niecia przysztych rozbieznosci w wyktadni nadawac przepisom przejetym z prawa Unii jednolitg
z tym prawem interpretacje.

Odnoszgc sie do kwestii zawartych w pytaniach prejudycjalnych, Trybunat rozpoczat od
przeniesienia na grunt niniejszej sprawy kluczowego rozréznienia na porozumienia ograniczajgce
konkurencje co do celu (object) oraz skutku (effect). Jesli chodzi o pojecie ograniczenia konku-
rencji ,ze wzgledu na cel”’, Trybunat przypomniat wiasne rozstrzygniecie uznajace, iz pojecie to
nalezy interpretowa¢ w sposéb zawezajgcy i mozna je stosowac tylko do tych rodzajow wspot-
pracy miedzy przedsiebiorstwami, ktore z uwagi na ich charakter sg szkodliwe dla konkurencji
w stopniu wystarczajgcym do tego, aby mozna byto uznac, iz nie ma koniecznosci badania ich
skutkow®. Dodatkowo Trybunat przywotat orzecznictwo wskazujgce, iz pewne, majgce znamio-
na zmowy zachowania, ktére prowadzg do horyzontalnego ustalania cen uznawa¢ nalezy za
mogace ze swej istoty wywotywaé negatywne skutki w szczegdlnosci dla ceny, ilosci czy jakosci

3 Wyr. TSUE z 4.12.2014 r. w sprawie C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media przeciwko Staat der Nederlanden, pkt 18.

4 Uwagi wstepne w przedmiocie pytan prejudycjalnych, pkt 11-12 wyr.

5 Zob. pkt 16-18 wyr. oraz wyr. TSUE (trzecia izba) z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des cartes bancares (CB) przeciwko Komisji, pkt 50
i 58; wyr. TSUE (pierwsza izba) z 14.03.2013 r. w sprawie C-32/11 Allianz Hungéria Biztosito Zrt. i inni przeciwko Gazdaséagi Versenyhivatal, pkt 35; wyr.
Trybunatu (trzecia izba) z 20.11.2008 r. C-209/07 Komisja przeciwko Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd.,
pkt 17; wyr. Trybunatu (trzecia izba) z 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV i in. przeciwko Raad van bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit, pkt 29; oraz wyr. TSUE z 13.12.2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia Inc. przeciwko Autorité de la concurrence i in., pkt 36.
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towarow czy ustug®. Jezeli wiec dla celéw zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE ustalono, ze dane
porozumienie ma antykonkurencyjny cel, nie ma potrzeby sprawdzaé tego, jakie sg jego skutki
dla konkurenciji. Z doswiadczenia wynika bowiem, ze tego rodzaju zachowania skutkujg obnize-
niem wielkosci produkcji i zwyzkg cen, pociggajgc za sobg ostatecznie nieprawidtowy podziat
zasobow, czego szkodliwe konsekwencje ponoszg w szczegodlnosci konsumenci’. Ostatecznie,
Trybunat uznat, iz klauzula przyznajgca dzierzawcy wielkopowierzchniowego lokalu handlowego
prawo do sprzeciwienia sie zawarciu kolejnych uméw najmu z jego potencjalnymi konkurenta-
mi nie stanowi porozumienia majgcego na celu ograniczenie konkurencji w swietle art. 101 ust.
1 TFUE, co nie oznacza jednoczesnie, iz nie moze ona skutkowac ograniczeniem konkurenciji
w rozumieniu tego przepisu®. Samo wprowadzenie tego rodzaju zapisu do umow dzierzawy nie
powinno jednak w ocenie Trybunatu skutkowa¢ twierdzeniem, ze celem (czy tez przedmiotem)
umowy jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu tego postanowienia.

Pytania od drugiego do czwartego przeanalizowano tgcznie, sprowadzajgc analize do za-
kreslenia okolicznosci, jakie musiatyby zaistnie¢, aby umowy dzierzawy mogty zosta¢ uznane za
majgce znamiona porozumien, ktérych celem bgdz skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub
zaktdcenie konkurencji. Trybunat rozstrzygnat w tym wzgledzie, ze ocena skutku porozumienia dla
konkurencji wymaga uwzglednienia kontekstu gospodarczego i prawnego, w jaki ono sie wpisuje,
w ktérym to kontekscie wraz z innymi porozumieniami moze mie¢ kumulatywny wptyw na kon-
kurencje®. W analizowanym przypadku oceny wymagata okoliczno$é¢ czy potencjalny konkurent
ma rzeczywiste mozliwosci wejscia i statego uczestnictwa w obszarze oddziatywania handlowego
objetego tymi porozumieniami, w szczegoélnosci poprzez zajecie przestrzeni handlowych w innych
centrach handlowych, czy innych przestrzeni poza tymi centrami. Zdaniem Trybunatu badaniu
poddac¢ nalezy ponadto dostepnos$¢ i przystepnos¢ gruntdéw znajdujgcych sie na obszarach od-
dziatywania handlowego, bariery ekonomiczne, administracyjne oraz prawne, z jakimi zmierzy¢
musiatby sie konkurent przy wejsciu w ten konkretny obszar dziatalnosci handlowej'®. W kolej-
nym kroku wyczerpujgca analiza wymaga oceny przestanek warunkujgcych uznanie, iz mamy
do czynienia ze swobodng grg podazy i popytu na rynku referencyjnym, do czego potrzebna jest
wiedza o liczbie oraz wielkosci aktualnie aktywnych na nim podmiotéw gospodarczych, stopniu
koncentracji tego rynku, przywigzaniu klientdéw do istniejgcych na nim marek oraz juz funkcjonu-
jacych modelach konsumpcji''. Dopiero, gdy w wyniku tak pogtebionej analizy uwzgledniajgcej
wymienione konteksty, a takze cechy szczegdlne rynku referencyjnego dojdziemy do przekonania,
ze dostep do rynku zostat ograniczony z uwagi na funkcjonowanie podobnych uméw, konieczne
bedzie przeprowadzenie analizy, w jakim zakresie te umowy przyczyniajg sie do ewentualnego
wprowadzenia barier na rynku (pamietajgc ze, aby umowy te byty zakazane, muszg przyczyniac
sie do tego w sposéb ,znaczacy”). Bezwzglednie jednak kompleksowa ocena uwzglednia¢ musi
pozycje rynkowg stron kazdej z uméw oraz czasu, na jaki sg zawierane'?. Co istotne, w zgodzie

Wyr. Trybunatu z 30.01.1985 r. w sprawie 123/83 Bureau national interprofessionnel du cognac przeciwko Guy Clair, pkt 22.
7 Pkt 19 wyr.
8 Pkt 24 wyr.

Zob. pkt 26 wyr., a za nim wyr. Sadu z 28.02.1991 r., w sprawie C-234/89 Stergios Delimitis przeciwko Henninger Brdu AG, pkt 14 i przytoczone
tam orzecznictwo; postanowienie Trybunatu (szdsta izba) z dnia 28 wrze$nia 2006 r. Unilever Bestfoods (Ireland) Ltd przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich C-552/03 P, pkt 84.

10 Pkt 27 wyr.
" Pkt 28 wyr.
12 Pkt 29 wyr.
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z ugruntowanym orzecznictwem Trybunatu art. 101 ust. 1 nie ogranicza tej oceny wytgcznie do
faktycznych skutkéw, wskazujgc na koniecznos$¢ uwzglednienia rowniez potencjalnych skutkéw
praktyki czy porozumienia dla konkurencji. Dopiero po tak wszechstronnej ocenie catoksztattu
okolicznosci wyliczonych przez Trybunat mozna stwierdzac czy dane porozumienie cechujg zna-
miona, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 TFUE, a jesli tak, to w jakim stopniu przyczynia sie ono
do wprowadzania antykonkurencyjnych barier?3.

IV. Ocena prawna wyroku

Ocena porozumien na gruncie unijnego prawa konkurencji dokonana na przyktadzie komento-
wanego orzeczenia podejmuje wazki i rozlegty temat dychotomicznego podziatu na porozumienia
ograniczajgce konkurencje z uwagi na przedmiot (object czy tez tzw. hard-core restrictions) oraz
z uwagi na skutek, jaki porozumienia te wywotaty lub mogty wywotac (actual/potential effect on
competition). Orzeczenie jest niezwykle interesujgce z perspektywy prawa ochrony konkurencji,
ale i restrykcyjne z perspektywy przedsiebiorcy. Zasadne jest oczekiwanie, iz wywrze ono wptyw
na ksztattowanie warunkéw umow najmu powierzchni handlowych, ograniczajgc mozliwos¢ rea-
lizacji partykularnych intereséw przedsiebiorcéw.

Rozpatrujgc zagadnienie z perspektywy doktrynalnej prawa ochrony konkurencji, nalezy
uznacé, ze linia orzecznicza Trybunatu potwierdza przyjete dotychczas zatozenia stanowigce,
iz w przypadku uznania porozumieh za niezaliczane do kategorii restrictions by object, analiza
wptywu (skutku) tychze porozumien na konkurencje wigze sie nie tylko z dokonaniem analizy
ekonomicznej, lecz takze badaniem szeregu pobocznych aspektéw o charakterze podmiotowo-
-przedmiotowym, m.in. struktury konkurencji na danym rynku (Whish i Bailey, 2015, s. 125-127).
Skoro zatem, zdaniem Trybunatu, immanentng cechg porozumienia zawartego przez Spotke
nie byt cel sprzeczny z unijnymi regutami prawa konkurencji, trafnie wskazano na koniecznosé
przeprowadzenia rozbudowanej analizy ekonomiczno-prawnej dla oceny jego ewentualnych an-
tykonkurencyjnych skutkéw.

Wyrok jest interesujgcy réwniez z uwagi na okolicznosc, iz tre$¢ odpowiedzi na pytanie pre-
judycjalne Trybunatu nie wpisuje sie w szeroko dyskutowang tendencje do rozszerzania katalogu
porozumien uznawanych za porozumienia ograniczajgce konkurencje co do celu, przy jedno-
czesnej rozbudowanej analizie skutku (Bailey, 2012, s. 585-586)'4. Wielokrotnie komentowana
zasadno$¢ podziatu na porozumienia ograniczajgce konkurencje co do celu i skutku, wydaje
sie by¢ obecnie zagadnieniem fundamentalnym w tym obszarze prawa konkurencji; jesli nie na
terytorium Polski, to z catg pewnoscig w szeroko rozumianej miedzynarodowej doktrynie prawa
konkurencji (Whish i Bailey, 2015, s. 123 i n.)'®. Warto podkresli¢, ze Trybunat nie ulegt pokusie
schematycznego uznania analizowanych klauzul za stanowigce realizacje nadrzednego celu an-
tykonkurencyjnego, wobec czego dalsza analiza skutkéw pozostataby bezcelowa. Trybunat nie
poczynit wiec na swojg rzecz daleko idgcych utatwien dowodowych. Nie uznat réwniez, iz w bra-
ku jednoznacznej kwalifikacji ,co do celu”, dopiero ustalenie skutkdbw porozumienia pozwoli na

13 Pkt 30-31 wyr.

4 Trafnie tez uwagi zawarte w opinii Rzecznika Generalnego J. Kokott przedstawionej 19.02.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands BV i in.
(wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez College van Beroep voor het bedrijfsleven), pkt 45-47.

15 Zob. tez wyr. SPI (czwarta izba w sktadzie powiekszonym) z 27.09.2006 r. w sprawie T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko
Komisji, pkt 119-120.
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ustalenie ewentualnej sprzecznosci z prawem. Wrecz przeciwnie — podkreslona zostata rola ,linii
demarkacyjnej” pomiedzy dwoma rodzajami porozumien, a takze znaczenie rozmaitych kryteriow
okotoprawnych, ktore w trakcie analizy powinny zosta¢ wziete pod uwage'®. Cigzar gatunkowy
podziatu porozumien antykonkurencyjnych, zwtaszcza z perspektywy potrzeby pewnoséci prawa
przedsiebiorcy dziatajgcego na rynku detalicznym (a w praktyce — w kazdej dziedzinie dziatal-
nosci gospodarczej), nie moze by¢ bowiem sprowadzany do ,ostrozno$ci procesowej” czy to na
gruncie postepowania administracyjnego, czy tez przenoszonej poziom wyzej — przed sad unijny.
W sprzecznosci z postulatem przewidywalnosci prawa stoi przyjmowanie uproszczen zaktadaja-
cych, iz jesli nie ma pewnosci co do zasadnosci kwalifikacji porozumienia jako ograniczajgcego
konkurencje co do celu, asekuracyjnie wskazuje sie na mozliwy réownolegty antykonkurencyjny
efekt. Dochodzitoby w tym wzgledzie do niebezpiecznej dla podmiotéw aktywnych na rynku po-
mocniczej roli ,skutku” wobec niepewnosci ,celu” w trakcie analizy zgodnosci z prawem podejmo-
wanych przez nich dziatan, a takze catkowitego zatarcia sie granicy pomiedzy dwoma rodzajami
porozumien (Gerard, 2013, s. 17—40). Technike te ilustruje krytykowane orzeczenie w sprawie
Allianz Hungaria'”, wskazujgce niejako na konieczno$¢ rozbudowanej analizy ,celu” za posred-
nictwem ,skutku” (Harrison, 2013, s. 10-12). O ile w literaturze, ale i w orzecznictwie, nie ma
zgody co do tego, ktére rodzaje porozumieh bezwzglednie powinny zosta¢ uznane za zakazane
ze wzgledu na cel, a wszelkie proby ich skatalogowania predko ulegaty dezaktualizacji (Bolecki,
2012, s. 7), o tyle za ugruntowane nalezy przyja¢ zatozenie o koniecznosci zbadania kontekstu
gospodarczego i prawnego, w jaki wpisuje sie porozumienie o potencjalnie antykonkurencyjnym
celu. W Swietle dotychczasowej praktyki orzeczniczej zaskakujgce byto wiec wskazanie przez
Trybunat w sprawie Allianz Hungaria, aby w ramach uwzglednienia rzeczonych kontekstow wzig¢
pod uwage rowniez ,charakter dobr lub ustug, ktérych to dotyczy, jak réwniez rzeczywiste warunki
funkcjonowania i struktury spornego rynku lub spornych rynkéw”'®, charakterystyczne dla oceny
skutku. ,Kontekstowe” uwarunkowania byty wielokrotnie podnoszone przez strony z wtasnej ini-
cjatywy dla wykazania braku antykonkurencyjnego celu, ale i — konsekwentnie odrzucane przez
sagdy unijne jako istotne w kontekscie analizy skutku®.

Pokusie tej nie ulegt jednak Trybunat w rzeczonej sprawie spotki Maxima Latvija. Przeciwko
tego rodzaju liniom orzeczniczym, zasadnie zmierzajgc ku uksztattowaniu rzeczywistosci gospo-
darczej przedsiebiorcéw w oparciu o zasade bezpieczenstwa prawnego, wpisato sie uprzednio
rowniez orzeczenie w sprawie Cartes Bancares, w ktorym Trybunat wskazat na koniecznos¢ za-
wezajgcej interpretacji porozumien ograniczajgcych konkurencje do co celu?°. Trybunat ostrzegt
ponadto przed nadmiernym ,poleganiem” na koncepcie porozumien majgcych za cel naruszenie
konkurencji i przypomniat, ze istniejg pewne rodzaje wspétpracy miedzy przedsiebiorcami, ktére
szkodzg konkurencii, niezaleznie od skutkow tych dziata?!. Odmienne stanowisko oznaczatoby
nadawanie zbyt szerokich ram katalogowi porozumien ograniczajgcych konkurencje co do celu,

16 Pkt 23-29 wyr.
17 Wyr. TSUE (pierwsza izba) z 14.03.2013 r. w sprawie C-32/11 Allianz Hungéria Biztosit6 Zrt. i inni przeciwko Gazdasagi Versenyhivatal.

18 Czy tez ,strukture rynku, istnienie alternatywnych kanatéw dystrybucyjnych oraz ich odno$nego znaczenia, a takze wtadze na rynku odno$nych
zaktadow”; wyr. wskazany w przypisie 2, pkt 36 i 48.

19 Wyr. SPI z 27 lipca 2005 r. w sprawach potgczonych T-49/02 oraz T-51/02 Brasserie Nationale, Brasserie Jules Simon i Brasserie Batin przeciwko
Komisji, pkt 105—-109.

20 Wyr. TSUE (trzecia izba) z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des cartes bancaires (CB) przeciwko Komisji, pkt 58.
21 Wyr. TSUE, CB przeciwko Komisji, pkt 49-50.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.5.11



154

Olga Stefanowicz e  Klauzule antykonkurencyjne w umowach najmu lokali wielkopowierzchniowych...

pozwalajgc na uproszczone kwalifikowanie szeregu porozumien w poczet tych majgcych za
przedmiot ograniczenie konkurenc;ji (tzw. object box) (Kohutek, 2014).

Dla wtasciwego zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE oraz prawidtowej subsumpcji prawnej
kluczowa odpowiednia jest metodologia rozgraniczenia dwéch rodzajow porozumien. Metodologia
ta, jak czytamy w uzasadnieniu komentowanego orzeczenia, w praktyce nie sprowadza sie do
przeprowadzenia prostego, ,.zero-jedynkowego” testu, a do dokonania opisowej analizy elementow
definicyjnych oraz stanéw faktycznych dla prawidtowej oceny skutkéw porozumienia. Przyktadowo,
zdaniem Trybunatu, juz po odrzuceniu zatozenia o ograniczeniu konkurenciji co do celu, w pierw-
szej kolejnosci rekomendowane jest sprawdzenie czy najemca nie zawart aby podobnych uméw
w sgsiadujacych centrach handlowych badz powierzchni handlowych potozonych poza centrami
(a wiec niejako ,empiryczne” sprawdzenie stanu rzeczy). Dopiero w sytuacji, w ktorej weryfikacja
ta wykaze istnienie zblizonych umow, ktére moga tgcznie przyczynic¢ sie do ograniczenia konku-
rencji, nalezy podjg¢ probe oceny skutecznosci stworzenia w ten sposob barier dostepu do rynku,
a wiec podjgc¢ sie oceny blizszej gatunkowo analizie ekonomiczno-prawne;.

W komentowanym orzeczeniu Trybunat poszedt o krok dalej, podejmujgc probe odpowiedzi
na pytanie, jak zatem sprawdzi¢ czy umowa ma antykonkurencyjny cel, czy moze antykonku-
rencyjny skutek? Komentowane orzeczenie wpisuje sie w tym wzgledzie w obserwowang przed
kilkudziesieciu laty tendencje istniejgca w obszarze wspdélnotowego prawa konkurencji, w kto-
rej ,normalna konkurencja” utozsamiana byta z moznos$cig samodzielnego i autonomicznego
decydowania o sposobie funkcjonowania na rynku. O ile w wyroku Beef Industry Development
Society Ltd, Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd. przeciwko Komisji uznano, iz naruszenie
samodzielnosci funkcjonowania nastgpito nie tyle przez brak autonomii przedsiebiorcy, ile przez
uzgodnienie dalszych dziatan (Migsik, 2009, s. 50-58), o tyle w komentowanym orzeczeniu ogra-
niczenie samodzielnosci decyzyjnej kontrahenta Spotki nastgpito niejako ,na wypadek”. Zgodnie
z zasadg autonomii woli stanowigca, iz ksztattujgc stosunki obligacyjne pomiedzy niezaleznymi
podmiotami, tyle mamy praw, ile wolg stron kontrahenci nawzajem sobie przyznali (Machnikowski,
2006, s. 420), z czysto cywilistycznego punktu widzenia zaréwno forma, jak i subiektywny zamiar
stron mogtyby prima facie wydawac¢ sie prawnie dopuszczalne. Z perspektywy ochrony konku-
rencji wolnorynkowej jednak ograniczenie wprowadzone w relacji Spotki z wtascicielem centrum
nie dotyczyto kwestii irrelewantnych dla warunkéw na rynku sprzedazy detalicznej bgdz rozwoju
sytuacji rynkowej. Z catg pewnoscig nie byto ono rowniez bez wptywu na dobrobyt konsumentéw
z perspektywy cen ustalanych przez najemce w tym konkretnym centrum handlowym. Niezaleznie
jednak od rozwazan teoretycznych, w swietle komentowanego orzeczenia wydaje sie, ze z per-
spektywy przedsiebiorcy aktywnego w sektorze sprzedazy detalicznej w jednej z galerii handlo-
wych stanowisko TSUE oznacza koniecznos¢ troski nie tylko o wynegocjowanie jak najlepszych
warunkow finansowych czy lokalizacyjnych oraz odpowiednio korzystne dla siebie uksztattowanie
tresSci umowy o uzytkowanie lokalu, lecz takze powstrzymanie sie od pokusy wptywu na zacho-
wanie kontrahenta, nawet gdy druga strona daje ku temu sposobnosc¢.

Co wiec w sytuaciji, gdy nasz kontrahent z wtasnej inicjatywy, nieformalnie, sktada obietnice
udostepnienia najbardziej strategicznej powierzchni w galerii handlowej, ale i ograniczenia ,w mia-
re mozliwosci” naptywu konkurentow z tej samej branzy? O ile przedsigbiorca powinien liczy¢
sie z funkcjonowaniem w obliczu mozliwosci natychmiastowego pojawienia sie rywali, zwlaszcza
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w tak duzej przestrzeni handlowej, o tyle propozycja wydaje sie by¢ co najmniej kuszgca (cho¢
oderwana od stanu faktycznego i stricte hipotetyczna). W swietle komentowanego orzeczenia,
pozgdane zachowanie (a w istocie — zaniechanie) przedsiebiorcy wydaje sie nie wymagac¢ dodat-
kowych wskazéwek. Tego rodzaju rozumienie pojecia konkurenciji, jak i oczekiwane od przedsie-
biorcy modelowe zachowanie stanowi zwrot w strone modelu konkurencji doskonatej, zblizonej
do konkurenciji statycznej, w ktdrej zaden z konkurentéw nie jest w stanie (a z catg pewnoscig nie
powinien) wptywac na sytuacje na rynku swoimi indywidualnymi dziataniami (Molski, 2008, s. 123).
W idealnym Swiecie zatem, nawet jesli przedsiebiorca bytby w stanie na te konkurencje wptyngc,
otrzymujgc oferte zachowania swego rodzaju quasi-wytgcznosci, powinien powstrzymac sie od
tego rodzaju dziatan, konkurujgc z rywalami na innych polach (ceny, innowacyjnosci czy jakosci).

Odnoszgc problem do polskiej praktyki orzeczniczej, warto poréwnawczo wskazaé na de-
cyzje Prezesa UOKIK nakfadajgcg kare na sie€ restauracji Sphinx Polska S.A. (dalej: Sphinx),
wspotpracujgcg z przedsiebiorcami na zasadzie franczyzy??. Za antykonkurencyjne uznane zo-
staty porozumienia na lokalnych rynkach na terenie kraju, polegajace na ustalaniu sztywnych
i minimalnych cen sprzedazy zawartych w kartach menu restauracji dziatajgcych pod wspolinym
szyldem. W decyzji tej, tym razem rodzimy organ ochrony konkurencji wykazat relatywnie bezkom-
promisowe podejscie do stosunkdéw gospodarczych miedzy przedsiebiorcami. Nie uwzgledniono
rozbudowanych argumentow Sphinx co do koniecznos$ci zachowania jednolitosci standardow
sieci dla dobra konsumentéw. Analiza tta rynkowego przedstawiona przez Sphinx wskazywata
bowiem, ze unifikacja dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcéw jest cechg niejako przypisang
do umow franczyzy (cho¢ nieskodyfikowanej, to jednak powszechnie przyjetej i stosowanej)?3.
Mimo ze, analogicznie jak w przypadku Maxima Latvija i sieci centréw handlowych, kontraktowe
ustalenia stron umowy franczyzy nie byty dokonywane miedzy konkurentami a podmiotami nie-
konkurencyjnymi wchodzgcymi w stosunki obligacyjne dobrowolnie i ze Swiadomoscig ograni-
czenh (pomimo szeregu uprawnien), ktére mocg tych umoéw na siebie przyjmuja, organ nie uznat
argumentow ukaranej spofki.

Uwzgledniajgc szerszy pryzmat problemu, wskazaé¢ nalezy na co do zasady wzglednie obo-
wigzujgcy charakter stosunkéw umownych, a co za tym idzie mozliwos¢ wytgczania lub ogra-
niczania ich stosowania przez strony (Panowicz-Lipska, 2011, s. 62). O ile umowy franczyzy
nie majg wtasnego rezimu kodeksowego, o tyle w kontekscie uméw najmu pozwala na to (za-
sadniczo) semiimperatywny charakter przepisow art. 680—-692 k.c.* W praktyce, umowy najmu
niejednokrotnie zawierajg ograniczenia, jak chocby co do rodzaju prowadzonej dziatalnosci przy
wykorzystaniu danych lokali, niekiedy dodatkowo obostrzonej ograniczeniami o charakterze
administracyjnym (koniecznoscig uzyskania zezwolenia). Co wiecej, polski ustawodawca prze-
widziat wprost uprawnienie o charakterze kontrolnym na rzecz wynajmujgcego w postaci prawa
do nadzoru nad faktycznym korzystaniem z lokalu. Najemca ,lokalu o innym przeznaczeniu”
powinien wiec skagdinad uzyska¢ zgode wynajmujgcego (w tym réwniez najemca powierzchni
uzytkowej?®) na podnajem lokalu bgdz jego czesci osobie trzeciej. Istnieje zatem szereg wynika-
jacych z natury umowy najmu mozliwych form ochrony i wariantéw uksztattowania relacji stron

22 Decyzja Prezesa UOKIK z 25.06.2013 r., nr DOK-1/2013.

23 Pkt 35 decyzji.

Cho¢ zasadniczo przewidziany na korzy$¢ najemcy, w praktyce uksztattowanie stosunkéw doznaje szerokich modyfikaciji.
25 Wyr. SN z 19.10.2006 r., V CSK 230/06, Biuletyn SN 2007, nr 2.
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tego stosunku umownego (Gorecki i Matusik, 2013, s. 1329-1331), wzmocnionych dodatkowo
wzglednie obowigzujgcym charakterem norm. Na ile wiec uprawnienia wynajmujgcego do wska-
zywania sposobu zagospodarowania wynajetej przestrzeni przez podmiot na drugim poziomie
stosunku umownego odbiegajg znaczeniowo od checi zadbania o interesy gospodarcze najemcy
powierzchni handlowych w ramach norm semiimperatywnych zastrzezonych na jego korzy$c¢?
A odpowiednio, na ile zawarcie w stosunku wertykalnym klauzul przyznajgcych franczyzodawcy
uprawnienie do kontroli franczyzobiorcy w ramach swobody uméw odbiega od uprawnienia do
wptywania na zagospodarowanie sgsiednich powierzchni przez Maxima Latvija, ktérego antykonku-
rencyjny skutek nie zostat przez Trybunat ostatecznie przesgdzony? Czy umowa najmu zawierana
w specyficznych przeciez warunkach handlowych, w sklepach wielkopowierzchniowych, z natury
nastawionych na szerokie spektrum produktowe, uprawni wynajmujgcego do ewentualnych ar-
gumentdéw o checi kontraktowego zapewnienia ,jednosci i renomy sieci”?® swemu kontrahentowi
(podobnie jak probowat uczyni¢ to Sphinx)? Wydaje sie, ze skoro polskie organy ochrony kon-
kurenciji krytycznie ocenity tego rodzaju argumentacje w odniesieniu do uméw franczyzy, beda-
cych niewatpliwie systemem dystrybucji bazujgcym na jednolitosci przynajmniej w odniesieniu
do promociji marki (opartej przeciez na licencji znakow towarowych), tym bardziej przekonuja-
cym dla Prezesa UOKIiK argumentem przemawiajgcym za legalnoscig wprowadzania ,prawa
weta” do umow najmu czy dzierzawy nie bedzie che¢ zapewnienia odpowiedniego sgsiedztwa
sieciom hipermarketow.

V. Podsumowanie

Problem oceny (nie tylko antymonopolowej) klauzul uméw najmu powierzchni w galeriach
handlowych wpisuje sie w bolgczki bedgce codziennosécig dla przedsiebiorcow z kazdej branzy.
Jako spodziewany rezultat orzeczenia Trybunatu mozna oczekiwa¢ poddanie wzmozonej ocenie
umow o udostepnienie powierzchni handlowych czy to najmu, czy dzierzawy, pod katem poten-
cjalnych uprawnien do wyrazenia sprzeciwu wzgledem doboru podmiotéw zajmujgcych nieodlegte
powierzchnie handlowe. Juz dzis$ z catg pewnoscig mozna natomiast stwierdzic, ze ta rozbudowana
analiza zaréwno w kontekscie warunkéw swobodnej gry podazy i popytu na rynku wiasciwym, jak
i w przypadku sporow z faktycznymi lub potencjalnymi najemcami, wymagac¢ bedzie znacznego
naktadu pracy — zwtaszcza od prawnikow.
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