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Antykonkurencyjna koordynacja dziatan przedsiebiorcéw
z wykorzystaniem oprogramowania
stuzacego do rezerwacji wycieczek on-line

Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
z dnia 21 stycznia 2016 r. w sprawie C-74/14 Eturas UAB
przeciwko litewskiemu organowi antymonopolowemu
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l. Wstep

W dniu 21 stycznia 2016 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) wydat
wyrok w sprawie z wniosku litewskiego sgdu odsytajgcego o wydanie orzeczenia prejudycjalnego
w spawie pomiedzy Eturas UAB i inni' (dalej: Eturas) przeciwko litewskiemu organowi antymono-
polowemu (Lietuvoe Republikos konkurencijos taryba?). Sprawa dotyczyta uzgodnionej praktyki
konkurentow polegajgcej na stosowaniu przez uzytkownikdéw — biura podrézy — oprogramowania
sprzyjajgcego koordynacji przez konkurentow wysokosci przyznawanych klientom rabatéw za
zakup wycieczek on-line. Trybunat uznat, ze w niniejszej sprawie z faktu wystania przez admini-
stratora oprogramowania (Eturas) wiadomosci do bedgcych konkurentami uzytkownikéw opro-
gramowania zawierajgcej informacje o putapie rabatu stosowanego automatycznie w ramach
tego oprogramowania oraz innych okolicznoéci sprawy — mozna domniemywac, ze podmioty
te uczestniczyly w uzgodnionej praktyce od chwili zapoznania sie z tg wiadomoscia, o ile
nie zdystansowaly sie otwarcie wobec tej praktyki. Jednoczesnie TSUE wskazal, ze to
w kompetencji sadu krajowego pozostaje ocena na podstawie catoksztattu okolicznosci
sprawy czy mozliwe jest przyjecie, ze wystanie wiadomosci stanowi wystarczajacy dowoéd
na okolicznos$¢ zapoznania sie z jej trescig przez adresatow, przy czym domniemanie nie-
winnosci stoi na przeszkodzie przyjecia, ze samo tylko wystanie wiadomosci jest rowno-
Znaczne z zapoznaniem sie z jej trescia.

1 Stronami skarzgcymi w sprawie poza Eturas byty rowniez ,AAA Wrislit” UAB, ,Baltic Clipper” UAB, ,Baltic Tours Vilnius” UAB, ,Daigera” UAB,
,Ferona” UAB, ,Freshtravel” UAB, ,Guliverio kelionés” UAB, ,Kelioniy akademija” UAB, ,Kelioniy gurmanai” UAB, ,Kelioniy laikas” UAB, ,Litamicus”
UAB, ,Megaturas” UAB, ,Neoturas” UAB, ,TopTravel” UAB, ,Travelonline Baltics” UAB, ,Vestekspress” UAB, ,Visveta” UAB, ,Zigzag Travel” UAB, ,ZIP
Travel” UAB. Sprawa toczyta sie przy udziale: ,Aviaeuropa” UAB, ,Grand Voyage” UAB, ,Kalny upe” UAB, ,Keliautojy klubas” AB, ,Smaragdas travel”
UAB, ,700LT” UAB, ,Aljus ir Ko” UAB, ,Gustus vitae” UAB, , Tropikai” UAB, ,Vipauta” UAB, ,Vistus” UAB.

2 Rada do spraw konkurencji Republiki Litewskiej.
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Sam wyrok nie jest szczegdlnie kontrowersyjny, dotyka jednak kwestii, ktére w kontekscie
dynamicznego rozwoju nowych technologii oraz w dobie spoteczenstwa cyfrowego bedg z pewnos-
cig powracac¢ w najblizszej przysztosci orzeczniczej organdw i sgdéw antymonopolowych. Wyrok
pokazuje, ze automatyzacja proceséw biznesowych, w tym réwniez proceséw decyzyjnych, czy
wykorzystywanie w przedsiebiorstwie nowych technologii, nie jest wolne od ryzyka antymonopo-
lowego. TSUE podnosi rowniez nieoczywistg w polskim orzecznictwie cywilnym kwestie chwili
zapoznania sie przez adresata z trescig wiadomosci doreczonej mu w formie elektronicznej.
Wreszcie w sprawie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej odpowiedzialnos¢ ponidst rowniez
Eturas, czyli podmiot nieprowadzgcy dziatalnosci na rynku witasciwym, oferujgcy jedynie komer-
cyjnie narzedzie do rezerwowania wycieczek on-line.

TSUE w komentowanym orzeczeniu dokonuje przetozenia mechanizméw wiasciwych dla
rzeczywistosci zmaterializowanej, jak przyktadowo spotkania, na realia cyfrowe — zautomatyzo-
wane systemy operacyjne. Pojawia sie wiec pytanie, czy proste przetozenie tych mechanizméw
jest prawidtowe, w szczegdlnosci — czy zbyt rygorystyczne podejscie do oprogramowania (a takze
aplikacji, systeméw operacyjnych, rozwigzah chmurowych) nie bedzie prowadzito do wypatrzenia
idei tych rozwigzan.

Il. Okolicznosci faktyczne sprawy

Eturas jest podmiotem wytgcznych praw do oprogramowania stuzgcego dokonywaniu rezerwa-
cji on-line wycieczek oferowanych przez biura podrozy (uzytkownikéw oprogramowania i klientow
Eturas). Oprogramowanie integruje strone biura podrdzy korzystajgcego z oprogramowania, dzieki
czemu oferowane na stronie internetowej biura podrézy wycieczki prezentowane sg w jednolity
sposob?. Eturas jest rowniez administratorem tego oprogramowania. Uzytkownicy (biura podrozy)
korzystajg z oprogramowania na podstawie umowy licencji zawartej z Eturas, ktéra nie przewi-
duje po stronie Eturas kompetencji do ustalania (modyfikowania czy zmieniania) cen wycieczek.

Kazdy uzytkownik posiada wtasne, dostepne po prawidtowym zalogowaniu, konto uzytkownika
zintegrowane z oprogramowaniem, posiadajgce réwniez funkcjonalnosé poczty. Poczta dostepna
w ramach oprogramowania dziata tak samo, jak klasyczna poczta elektroniczna, a celem zapo-
Znania sie z trescig wiadomosci konieczne jest otwarcie wtasciwego pola. Litewski organ antymo-
nopolowy ustalit, ze dnia 25 sierpnia 2009 r. Eturas wystat co najmniej do jednego uzytkownika
widomosé pt. ,Gtosowanie” z prodbg o zajecie stanowiska w sprawie mozliwosci obnizenia stawki
rabatu udzielanego klientom w zwigzku z zakupem wycieczki przez Internet z 4% do poziomu
w granicach 1-3%. Nastepnie, dnia 27 sierpnia 2009 r., za pomocg poczty w panelu uzytkownika,
zostata do uzytkownikow* rozestana informacja, ze udostepniona zostaje mozliwo$¢ udzielenia
rabatéw za zakup wycieczki przez Internet, ktérych wysokos¢ moze zosta¢ indywidualnie przez
uzytkownikéw ustalona w granicach 0-3%. W przypadku biur, ktére stosowaty rabat wyzszy, miato
dojs¢ do automatycznego ustalenia wysokosci rabatu na poziomie 3%. Komunikowane zmiany
weszty w zycie w tym samym dniu. Co istotne, biura podrézy nadal zachowaty mozliwos$¢ udzie-
lania swoim klientom innych znizek, zaleznie od stosowanej przez te biura polityki handlowej. Po

3 Z opisu stanu faktycznego wynika, ze oprogramowanie nie stanowi wspolnej platformy zawierajgcej oferty korzystajgcych z niej biur.

4 Przy czym litewski organ antymonopolowy ustalit, ze informacja taka zostata przestana co najmniej do dwdch uzytkownikéw oprogramowania.
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wejsciu zmian w zycie osiem biur podrézy zastosowato stawke rabatu wynoszaca 3% oraz zako-
munikowato rabat w tej wysokosci w komunikacie reklamowym na stronie internetowe;.

Litewski organ antymonopolowy uznat, ze w okresie od 27 sierpnia 2009 r. do kohca roku
30 biur podrézy oraz Eturas uczestniczyto w antykonkurencyjnej praktyce uzgodnionej dotycza-
cej rabatow udzielanych z tytutu zakupu wycieczki on-line. Litewski organ antymonopolowy uznat
przy tym, ze oprogramowanie dostarczane przez Eturas byto narzedziem koordynacji dziatan,
stad nie byto konieczne stosowanie innych metod komunikacji, w tym np. spotkan. Jednoczesnie
uzytkownicy oprogramowania powinni byli, w ocenie tego organu, co najmniej liczy¢ sie z moz-
liwoscig zastosowania stawki rabatu w wysokos$ci 3% rowniez przez konkurentow, co w konse-
kwencji zostato ocenione jako wzajemne informowanie sie przez konkurentéw o planowanych
stawkach stosowanego rabatu. Dodatkowo biura podrézy, mimo ze powinny mie¢ $wiadomos¢
antykonkurencyjnego charakteru praktyki, nie zdystansowaty sie wobec nie;.

Eturas oraz poszczegdlne skarzgce twierdzity, ze nie uczestniczyty w uzgodnionej praktyce,
biura podrézy podnosity réwniez, ze nie mogg ponosi¢ odpowiedzialnosci za jednostronne dziata-
nia Eturas. Co szczegdlnie istotne dla przedmiotu postepowania przed TSUE, czes$¢ skarzgcych
biur podrézy wskazywata, ze w ogoéle nie otrzymata stanowigcej podstawe ustalenia stosowania
praktyki wiadomosci lub nie zapoznata sie z jej trescig. Oprogramowanie dostarczane przez Etruas
nie stanowito bowiem, zgodnie z twierdzeniami tych stron, istotnej czesci biznesu i nie zwracaty
one na korespondencje zwigzang z tym oprogramowaniem uwagi.

Powodem skierowania do TSUE pytania prejudycjalnego byta watpliwos¢ podjeta przez
sad odsytajgcy® o naturze proceduralnej, mianowicie jakiej wyktadni art. 101 ust. 1 TFUE nale-
zy dokonac¢ oraz jak roztozy¢ ciezar dowodu dla celéw stosowania tego postanowienia. Sad ten
zastanawiat sie bowiem czy istniejg wystarczajgce kryteria mogace wykaza¢ w tym przypadku
uczestnictwo zainteresowanych biur podrozy w uzgodnionej praktyce o charakterze horyzontal-
nym, w szczegoélnosci w kontekscie zasady domniemania niewinnosci.

W postepowaniu nalezato zatem ustali¢ czy w okolicznos$ciach rozstrzyganej przez TSUE
sprawy samo przestanie informacji dotyczacej ograniczenia stawki rabatéw moze stanowi¢ dowod
wystarczajgcy do wykazania lub przyjecia domniemania, ze biura podrozy korzystajgce z opro-
gramowania wiedziaty lub musiaty bezwzglednie wiedzie¢ o takim ograniczeniu, pomimo iz wie-
le z nich twierdzi, ze nie wiedziato o takim ograniczeniu, niektére z nich nie zmienity faktycznie
stosowanej stawki rabatu, a jeszcze inne nawet nie sprzedaty w rozpatrywanym okresie zadnej
wycieczki za posrednictwem owego systemu.

lll. Stanowisko TSUE

TSUE rozpoczat rozwazania od wskazania, ze zgodnie z art. 2 rozporzgdzenia nr 1/2003
w kazdym krajowym postepowaniu w sprawie stosowania art. 101 TFUE ciezar udowodnienia
naruszenia art. 101 ust. 1 TFUE spoczywa na stronie lub organie zarzucajgcym naruszenie.
Jednoczes$nie przepis ten nie reguluje szczegdtowo aspektow proceduralnych, w tym w szczegol-
nosci zasad oceny dowodow czy standardéw dowodowych, a kwestie te na podstawie autonomii
proceduralnej nalezg do zakresu prawa krajowego.

5 Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas.
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Niezaleznie od powyzszego TSUE wskazat, ze zasada skutecznosci wymaga, by przepisy prawa
krajowego w zakresie oceny dowodow i standardéw dowodowych nie uniemozliwiaty lub nadmiernie
nie utrudniaty stosowania regut prawa konkurenciji. Jednoczesnie istnienie uzgodnionej praktyki lub
porozumienia w wiekszosci przypadkow nalezy w ocenie TSUE wywies¢ z szeregu zbiegow okolicz-
nosci i poszlak, ktdre rozpatrywane tgcznie mogg stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurencji®.
W konsekwencji obiektywne i spojne poszlaki mogg stanowi¢ dowdd naruszenia prawa konkurencji.

Podsumowujac te czes¢ rozwazan, TSUE wskazat, ze domniemanie niewinnos$ci sprzeciwia
sie mozliwosci przyjecia domniemania, ze samo wystanie wiadomosci przez nadawce oznacza
efektywne zapoznanie sie z jej trescig przez odbiorce. Jednak ocena catoksztattu okolicznosci,
w tym innych poszlak, moze uzasadnia¢ domniemanie, ze biura podrozy znaty tre§¢ wiadomosci
poczgwszy od dnia jej wystania. Domniemanie niewinno$ci nie sprzeciwia sie mozliwosci przyjecia
takiego zatozenia, jesli strony postepowania majg procesowg mozliwos¢ jego obalenia z tym, ze nie
mozna stawia¢ stronom w tym zakresie nierealnych lub nadmiernych wymagan. TSUE wskazuje
przyktadowo, ze do obalenia domniemania moze dojs¢ przez wykazanie, ze strona wiadomosci
nie otrzymata albo ze nie odczytata zawartosci odnosnego pola albo ze odczytata jego zawartos¢
dopiero po uptywie pewnego czasu od wystania.

Nastepnie TSUE przeszedt do analizy samej praktyki uzgodnionej, ktéra obejmuje, po pierw-
sze, uzgodnienie pomiedzy przedsiebiorcami, po drugie zachowanie na rynku bedace wynikiem
tego uzgodnienia, wreszcie zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy uzgodnieniem i zachowaniem
na rynku. W rozpoznawanej sprawie, wg TSUE, mozna przyjg¢, ze biura podrézy korzystajgce
Z oprogramowania wyrazity milczgcg zgode na wspolng praktyke, z uwagi na okolicznosé, ze dwa
pozostate elementy konstytutywne uzgodnionej praktyki zostaty spetnione (tj. doszto do ograni-
czenia przez 8 biur podrézy wysokos$ci rabatow i zachodzi zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy
uzgodnieniem i zachowaniem). W zalezno$ci od oceny dowodéw dokonanej przez sgd odsytajacy
mozna domniemywac, ze biuro podrozy uczestniczyto w tym uzgodnieniu od chwili, gdy zapoznato
sie z przestang przez Eturas trescig. Jednoczesnie TSUE wskazat, co niezwykle istotne, ze nie
mozna wywies¢ wyrazenia przez przedsiebiorce milczacej zgody na dziatanie antykonkurencyj-
ne, z samego jedynie faktu wprowadzenia w oprogramowaniu ograniczenia technicznego, bez
wykazania tego faktu na podstawie innych obiektywnych i spéjnych poszlak.

Po trzecie, TSUE przyjat, analogicznie jak w przypadku uczestnictwa w spotkaniach, ze biuro
podrézy moze obali¢ domniemanie uczestnictwa w uzgodnionej praktyce poprzez wykazanie, iz
otwarcie zdystansowato sie ono wobec tej praktyki lub zawiadomito o niej organy administracyjne.
Z uwagi na okolicznosci analizowanej sprawy oswiadczenie zamierzajgcego zdystansowac sie
przedsiebiorcy moze by¢ skierowane wytgcznie do administratora oprogramowania. Nie mozna
takze wykluczy¢ innych sposobow obalenia domniemania, jak przyktadowo wykazanie systema-
tycznego stosowania rabatu przekraczajgcego ustalony w oprogramowaniu putap.

W tych okolicznosciach TSUE uznal, ze art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowac¢ w ten
sposob, ze w wypadku gdy administrator oprogramowania uzywanego przez konkurentéw
wysyta im za posrednictwem osobistej poczty elektronicznej informacje o wysokosci sto-
sowanego rabatu, a w nastepstwie tego komunikatu wprowadzane sg zmiany techniczne
konieczne do wdrozenia tego putapu, mozna domniemywaé¢, iz wspomniane podmioty

6 Tak np. wyr. TSUE zob. podobnie wyr. z 17.09.2015 r. w sprawie, C-634/13 P Total Marketing Services (EU:C:2015:614), pkt 26.
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gospodarcze uczestniczyly w uzgodnionej praktyce w rozumieniu wspomnianego posta-
nowienia od chwili zapoznania sie z informacja wystang przez administratora, jesli nie
doszto do obalenia tego domniemania. Sad odsytajgcy powinien na gruncie przepiséw
krajowych zbadaé czy w swietle catosci okolicznosci sprawy wystanie takiej informacji
moze stanowi¢ wystarczajgcy dowéd w celu wykazania, ze jej adresaci zapoznali sie z jej
trescig. Domniemanie niewinnosci stoi na przeszkodzie temu, by sad odsytajacy uznal, ze
samo wystanie tej informacji moze stanowi¢ wystarczajgcy dowoéd w celu wykazania, iz jej
adresaci musieli bezwzglednie zapoznac¢ sie z jej trescia.

IV. Komentarz

Wyrok TSUE nalezy co do zasady oceni¢ pozytywnie, z zastrzezeniem, ze potwierdza on
dotychczasowg, bardzo formalng linie orzeczniczg. TSUE przyjat bowiem, ze sam fakt automa-
tycznego ustawienia progu rabatu, przy zastosowaniu pewnych domnieman faktycznych umoz-
liwia przypisanie odpowiedzialnosci antymonopolowej, bez zwrécenia uwagi na okolicznos¢ czy
zachowanie takie rzeczywiscie zaktdécato konkurencje. Powyzsze wydaje sie szczegdlnie istotne
w Swietle twierdzen stron o niszowym udziale oprogramowania dostarczanego przez Eturas w ca-
tosci sprzedanych wycieczek. Wobec tak formalnego podejscia TSUE, podstawowym wnioskiem
na gruncie tego orzeczenia jest, ze przedsigbiorcy korzystajgcy z nowych technologii, w tym przy-
ktadowo dedykowanego dla danej branzy oprogramowania czy platform sprzedazowych, muszg
stale monitorowac co dzieje sie na tych platformach i aktywnie reagowac na wszelkg korespon-
dencje z nimi zwigzang, niezaleznie od wielkosci i skali danej platformy. Biernos¢ czy niewiedza
o funkcjonalnosciach narzedzi IT moze bowiem narazi¢ przedsiebiorce na odpowiedzialnosé.

Ponizej odniose sie do nastepujgcych kwestii, ktére w mojej ocenie sg dla tego wyroku klu-
czowe, tj. odpowiedzialno$ci za stosowanie praktyki uzgodnionej i domniemania zapoznania sie
przez adresata z treScig wiadomosci.

1. Odpowiedzialnos¢ z tytutu stosowania praktyki uzgodnionej

TSUE po raz kolejny i zgodnie z dotychczasowg linig orzeczniczg, dokonat wyktadni praktyki
uzgodnionej, ktora w przypadku zastosowania dedykowanego oprogramowania (lub innych zau-
tomatyzowanych systeméw operacyjnych) nabiera szczegdlnego znaczenia, zwtaszcza w kon-
tekscie oderwania tego rodzaju zachowania od klasycznego porozumienia. Przyjecie bowiem, ze
wykorzystanie oprogramowania, ktére umozliwia kontakt pomiedzy przedsiebiorcami, nawet przy
zatozeniu, ze kontakt ten nie musi by¢ inicjowany przez konkurentoéw ani nawet nie musi zachodzi¢
w bezposredniej relacji miedzy nimi (j. na linii konkurent — konkurent), moze stanowi¢ narzedzie
sprzyjajace koordynacji zachowan konkurentéw — wydaje sie by¢ kwalifikacjg prawidtowg i uzasad-
niong. W tym kontek$cie nalezy jednak wskazac, ze TSUE nie podjat kwestii odpowiedzialno$ci
Eturas (co nie byto rowniez objete pytaniem prejudycjalnym) jako podmiotu zewnetrznego wobec
konkurentow, dziatajgcego na odrebnym od nich rynku i dostarczajgcego konkurentom jedynie
oprogramowanie’, z tym ze oprogramowanie to nie byto nawet wspding platformg sprzedazowa?®.
Dziatanie Eturas mozna oceni¢ na dwoch ptaszczyznach.

7 Kwestia ta byta wpadkowo wskazywana przez Rzecznika Generalnego, Macieja Szpunara, w opinii z dnia 16 lipca 2015 r. (pkt 42).

8 Do sprzedazy wycieczek dochodzito na stronie internetowej danego biura podrozy.
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Po pierwsze, zachowanie Eturas mozna ocenia¢ jako niezalezne i jednostronne dziata-
nie podmiotu dziatajgcego na innym niz biura podrézy rynku. W tym kontekscie biura podrozy
zarzucaty, ze nie mogg ponosi¢ odpowiedzialnosci za tego rodzaju dziatania. Niemniej jednak
w przedmiotowej sprawie mozna w mojej ocenie przyjgc, ze biura podrozy niejako wykorzystaty
okazje stworzong przez Eturas, przyjmujgc jednoczesnie racjonalne zatozenie, ze konkurenci
lub ich cze$¢ rowniez mogg zastosowacé rabat w wysokosci 3%. Doszto tym samym do ogra-
niczenia niepewnosci po stronie konkurentéw, co do stosowanej przez innych konkurentéw
wysokos$ci rabatu. Trudno jednak przyjaé, ze samo stworzenie okazji konkurentom do antykonku-
rencyjnego zachowania moze aktualizowa¢ odpowiedzialno$¢ po stronie podmiotu dziatajgcego
na innym rynku.

Po drugie, mozna przyjgé¢, ze dziatanie Eturas jest zmodyfikowang formg przyktadu ko-
operacji okreslanego jako hub and spoke collusion, z zastrzezeniem, ze nie dochodzi tutaj
do wymiany informacji o cenach stosowanych przez konkurentow. Stan faktyczny sprawy
wskazywal, ze Eturas podjat negatywnie ocenione dziatanie, wskutek interwencji/oczekiwan
uzytkownikéw oprogramowania w tym zakresie®. Wydaje sie zatem, ze ta okoliczno$¢ mo-
gta mie¢ przesgdzajgce znaczenie dla przypisania odpowiedzialnosci rowniez temu podmio-
towi. Nie bez znaczenia w ocenie litewskiego organu antymonopolowego pozostawato tez,
ze Eturas dziatat na rynku powigzanym z rynkiem, na ktérym doszto do stosowania praktyki
uzgodnionej.

Pojawia sie zatem watpliwos¢ czy w przypadku kiedy dostawcg oprogramowania bytby
podmiot w ogdle niezwigzany z branzg turystyczng, zajmujgcy sie wytgcznie dostawg rozwigzan
IT, a podmiot taki wprowadzitby w oprogramowaniu wykorzystywanym przez konkurentéw nowe
funkcjonalnosci zawierajgce fabrycznie (by default) ustawienia w zakresie istotnym dla danej
dziatalnosci, ktére to funkcjonalnosci bytyby przez konkurentéw wykorzystywane w antykonkuren-
cyjny sposoéb (za porozumieniem tych konkurentéw), to czy rowniez bytoby mozliwe przypisanie
mu odpowiedzialnosci na gruncie prawa antymonopolowego. W mojej ocenie przypisanie na tej
tylko podstawie odpowiedzialnosci dostawcy oprogramowania bytoby bezzasadne. Analogicznie,
przypisanie odpowiedzialno$ci uzytkownikom za sam fakt wprowadzenia przez administratora
oprogramowania funkcjonalno$ci, ktéra teoretycznie moze sprzyjac¢ koordynacji zachowan przez
konkurentéw, rowniez nie znajduje w mojej ocenie podstaw prawnych. Powyzsze wydaje sie
potwierdza¢ rowniez TSUE, wskazujac, ze nie mozna wywie$¢ wyrazenia przez przedsiebiorce
milczgcej zgody na dziatanie antykonkurencyjne, z samego jedynie faktu wprowadzenia w opro-
gramowaniu ograniczenia technicznego, bez wykazania naruszenia na podstawie innych obiek-
tywnych i spojnych poszlak.

Niezaleznie od powyzszego, w dobie automatyzacji dziatalnoéci oraz skokowego rozwoju
réznego rodzaju rozwigzan IT majgcych na celu usprawnienie (automatyzacje) prowadzonej dzia-
talnosci, nalezy spodziewac sie, ze pytanie o odpowiedzialnosé podmiotu trzeciego nieprowa-
dzgcego dziatalnosci na rynku wtasciwym, na ktorym moze doj$¢ do naruszenia horyzontalnego
bedzie wracato.

9 Tres¢ wystanej w dniu 27 sierpnia 2009 wiadomosci wskazywata, ze powodem dziatania Eturas byta ,ocena o$wiadczen, propozycji i zyczen [...]
agencji podrézy”.
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2. Domniemania w postepowaniu antymonopolowym

TSUE w komentowanym wyroku potwierdzit po raz kolejny mozliwos¢ stosowania na gruncie
europejskiego prawa konkurencji domniemania istnienia zwigzku przyczynowo-skutkowego po-
miedzy uzgodnieniem, a zachowaniem konkurentéw na rynku. Nalezy przy tym zatozy¢, ze w na
gruncie postepowan majgcych za przedmiot naruszenie prawa konkurencji z wykorzystaniem roz-
wigzan IT, skorzystanie przez organy antymonopolowe z tego domniemania bedzie powszechne,
z uwagi bardzo ograniczone srodki dowodowe umozliwiajgce wykazanie tego zwigzku.

Nie dziwi tez odestanie przez TSUE do prawodawstwa krajowego w zakresie zasad oceny
dowodéw i standardow dowodowych (co wynika wprost z przepiséw prawnych), nie mozna jednak
oprzec¢ sie wrazeniu, ze w tym kontek$cie orzeczenie jest niepetne.

TSUE przyjmuje bowiem w pierwszej kolejnosci, ze domniemanie niewinnosci sprzeciwia sie
mozliwosci przyjecia prostego domniemania zapoznania sie z trescig wiadomosci z uwagi tylko
na fakt jej wystania przez nadawce. Stanowisko to nalezy oceni¢ jako prawidtowe, jakiekolwiek
inne zatozenie bytoby sprzeczne z zasadami logicznego myslenia.

Na gruncie prawa polskiego ocena momentu skutecznego zapoznania sie z o$wiadcze-
niem woli ztozonym drugiej stronie regulowana jest przez art. 61 k.c., a na podstawie odestania
z art. 65 k.c. reguta te pozostaje réwniez wtasciwa w odniesieniu do innych o$swiadczen (np. wie-
dzy). Niezaleznie zatem od tego jak formalnie zakwalifikujemy tres¢ wiadomosci nadanych przez
Eturas, to zgodnie z art. 61 § 2 k.c. do doreczenia spornej wiadomosci nadawcy, na gruncie
przepiséw polskich, doszto z chwilg, gdy wprowadzono jg do srodka komunikacji elektroniczne;j
w taki sposob, zeby adresat mégt zapoznac sie z jej tre$cig. Ustalenie faktu oraz chwili doreczenia
oswiadczenia w formie elektronicznej w polskim systemie prawnym odbywa sie przy uwzgled-
nieniu zasady doreczenia, a w literaturze i orzecznictwie'® wskazuje sie, ze dla uznania, ze do-
reczenie faktycznie miato miejsce nie jest wystarczajgce wytgcznie wprowadzenie o$swiadczenia
do systemu komunikaciji elektronicznej, poniewaz stan taki nie stwarza pewnosci co do tego, czy
rzeczywiscie stato sie dostepne dla adresata tak, aby mégt zapoznaé sie z jego trescig. ,Dowdd
tej okolicznosci obcigza nadawce, ktéry moze skorzystaé z ustugi potwierdzenia komunikatu elek-
tronicznego lub — w razie postuzenia sie podpisem elektronicznym — potwierdzenia udzielanego
przez akredytowang instytucje certyfikacyjna, ale rowniez z innych przewidzianych w kodeksie
postepowania cywilnego dowodow” (Janas, 2018). Zwazywszy na powyzsze, nalezy zatem oce-
ni¢, ze polski system w zakresie, w jakim reguluje kwestie skutecznego doreczenia (zapoznania
sie z treScig wiadomosci wystanej w formie elektronicznej) pozostaje zgodny z komentowanym
wyrokiem, mianowicie, ze nie jest mozliwe przyjecie prostego zatozenia, ze nadanie wiadomo-
Sci jest jednoznaczne z zapoznaniem sie z jej trescig przez odbiorce. Nalezy jednak zaznaczy¢,
ze wymaganie wykazania przez organ antymonopolowy w toku kazdego postepowania dowodu
skutecznego doreczenia wiadomosci w postaci potwierdzenia komunikatu elektronicznego lub
akredytowanego potwierdzenia, czynitoby wykazanie tych okolicznosci praktycznie niemozliwymi
do udowodnienia w polskim systemie prawnym (mogtoby stanowi¢ proste narzedzie procesowe
uchylenia sie od odpowiedzialnosci antymonopolowej).

10 Np. wyr. SA w Gdansku z 12.10.2016 r., V ACa 33/16, gdzie wskazano, ze ,dopiero w sytuacji dokonania skutecznego zapisania wiadomosci na
skrzynce pocztowej adresata ryzyko odczytania tej wiadomosci spoczywa na adresacie”.
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TSUE przyjmuje jednak, ze ocena catoksztattu okolicznosci danej sprawy moze uzasadniac
przyjecie domniemania, ze doszto do zapoznania sie z trescig wiadomosci w przypadku, jesli
istnieje mozliwos$¢ obalenia tego domniemania. Orzekanie, w szczegdlnosci w zakresie niewy-
ttumaczalnego we wczesniejszej praktyce rynkowej podobienstwa sposobu postepowania kon-
kurentéw, na podstawie dowodow posrednich, domnieman faktycznych, w szczegdlnosci wedtug
zasad okreslonych w art. 231 k.p.c. czy tez wnioskowania logicznego nie jest obce w polskiej
jurysdykciji. Zgodnie z cytowanym powyzej stanowiskiem, wnioskowanie takie moze réwniez
stanowi¢ skuteczny dowodd na wykazanie, ze doszto do skutecznego doreczenia wiadomosci
adresatowi, a tym samym przyjecia, ze zapoznat sie on z jej tre$cig. Wydaje sie zatem, ze zasto-
sowanie wspomnianych zasad oceny dowoddw obowigzujgcych w polskim systemie prawnym,
zgodnie z dyrektywg okreslong w niniejszym wyroku przez TSUE, réwniez pozwolitoby przyjac,
ze w analizowanej sprawie co najmniej osmiu przedsiebiorcow, ktorych nie tylko zastosowato 3%
rabat, lecz takze opublikowato w tym zakresie komunikat marketingowy zapoznato sie z trescig
przestanej wiadomosci.

Sytuacja nie jest juz tak oczywista w odniesieniu do pozostatych 22 biur podrézy, wydaje sie
bowiem, Ze o ile te biura same nie przyznaty (lub w inny sposéb nie wykazano), ze zapoznaty
sie z tre$cig wiadomosci, to brak jest podstaw do przyjecia zatozenia, ze zapoznaty sie z trescig
wiadomosci, a co za tym idzie nie mozna przypisa¢ im odpowiedzialnosci za naruszenie prawa
antymonopolowego. Mozna ewentualnie rozwazy¢ czy z samego faktu, ze przedsiebiorstwa te
prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg przez co zobowigzane sg do zachowania podwyzszonego
standardu starannos$ci — nie mozna wywnioskowac, ze byly zobowigzane sie z tg korespondencijg
sie zapoznaé. Wydaje sie, ze wnioskowanie takie jest zbyt daleko idgce. Nalezy bowiem zauwazyc,
ze w takiej sytuacji mielibySmy do czynienia z domniemaniem zaktadajgcym, ze doszto do skutecz-
nego zapoznania sie z trescig wiadomosci z uwagi na: (i) wystanie wiadomosci do adresata oraz
(ii) fakt, ze wiadomos¢ zostata skierowana do przedsiebiorcy. Zwazywszy, ze adresatem norm na
gruncie prawa konkurencji sg wytgcznie profesjonalisci (przedsiebiorcy), to w zasadzie domniema-
nie ograniczatoby sie to tego, ktére za niedopuszczalne uznat w komentowanym wyroku TSUE.

Nastepnie, TSUE wyraznie zaznacza, ze mozliwo$¢ wnioskowania z catosci okolicznosci
sprawy o zapoznaniu sie przez adresata z trescig wiadomosci poczagwszy od dnia jej wystania,
bedzie mozliwe tylko pod warunkiem, ze zainteresowana strona zachowa mozliwo$¢ obalenia
tego domniemania w sposéb, ktory nie bedzie nierealny lub nadmiernie utrudniony'. Przyktadowo,
TSUE wskazuje, ze do obalenia domniemania moze dojs¢ przez wykazanie przez zainteresowa-
ng strone, ze wiadomosci nie otrzymata albo ze nie odczytata zawartosci odnosnego pola, albo
ze odczytata jego zawartos¢ dopiero po uptywie pewnego czasu od wystania. Nalezy zastanowi¢
sie zatem czy wykazanie przez przedsigbiorce nieotrzymania, nieodczytania czy odczytania w in-
nym terminie tresci wiadomosci w ogdle jest mozliwe, a jesli tak, to czy nie bedzie to nadmiernie
utrudnione. Prawdopodobnie ocena tej mozliwosci bedzie w kazdej sytuacji zalezata od oceny
konkretnej sytuacji faktycznej, np. z uwagi na funkcjonalnosci danego oprogramowania stuzgce-
go do wymiany korespondencji. Nalezy jednak racjonalnie zatozy¢, ze wykazanie przez adresata
wiadomosci braku doreczenia wiadomosci czy niezapoznania sie z jej tre$cig zasadniczo zawsze

1 W angielskiej wersji wyr. TSUE uzywa poje¢ excessive or unrealistic.
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bedzie zwigzane z utrudnieniami po jego stronie'?. Wydaje sie w szczegolnosci, ze w wiekszosci
przypadkéw wykazanie braku otrzymania wiadomosci bedzie zwigzane z koniecznoscig powotania
biegtego z zakresu systemow informatycznych, a i tak nie zawsze mozliwe bedzie (np. z uwagi
na ograniczony okres archiwizacji) wykazanie, ze dana wiadomos¢ nie dotarta do adresata. Te
same uwagi bedg aktualne w odniesieniu do wiadomosci nieprzeczytanych lub przeczytanych
w innym terminie. Tym samym, komentowany wyrok otwiera dla skarzgcych szerokg mozliwosc
argumentowania, ze obalenie przyjetego przez organ na podstawie catosci okolicznosci sprawy
domniemania o fakcie zapoznania sie z wiadomoscig o antykonkurencyjnym charakterze zwigzane
bedzie z nadmiernymi obcigzeniami, przez co nie jest mozliwe skorzystanie przez organ z takiego
utatwionego sposobu wykazania faktu zapoznania sie z trescig wiadomosci.

Mozna zwrdci¢ uwage réwniez na inng okolicznosc¢, a mianowicie czy polska teoria dorecze-
nia wynikajgca z art. 61 k.c. jest zgodna z komentowanym wyrokiem w zakresie, w jakim strona
postepowania przed organem antymonopolowym powinna mie¢ mozliwos¢ wykazania, ze mimo iz
wiadomos¢ w formie elektronicznej zostata jej doreczona, nie zapoznata sie z jej trescig lub zapo-
znala sie z jej trescig w terminie pdzniejszym. W kontekscie analizowanego wyroku i podkreslanej
w jego tresci zasady domniemania niewinnosci, zwarzywszy réwniez na nature postepowania
antymonopolowego, nalezatoby przyjaé, ze niezaleznie od tresci przepisu art. 61 k.c. skarzgcy
(strona postepowania przed organem antymonopolowym) moze wszelkimi dostepnymi Srodkami
dowodowymi wykazywac, ze mimo iz doszto do doreczenia jej wiadomosci, nie zapoznata sie ona
faktycznie z trescig przestanej wiadomosci.
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