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Wstep

Warunkiem koniecznym do uzyskania sprawnego systemu, niezaleznie od jego
jakosci czy funkcjonalnos$ci, jest posiadanie wtasciwej organizacji oraz instrumentow
zarzadzania. Gospodarke cechuje sprzezenie instytucji finansowych, prawnych,
spotecznych, W ramach ktérych funkcjonuja poszczegdlne podmioty rynkowe,
zmuszone do okreslonego dziatania w sposob trwaty, celowy | powtarzalny. Patrzac na
gospodarke z tej perspektywy, mozna zauwazy¢, ze niezaleznie od poziomu rozwoju
ekonomicznego jest ona ukierunkowana na osiggnigcie jak najwickszej efektywnosci.
Nie powinno by¢ to natomiast rozumiane jako co$ negatywnego i destrukcyjnego.

Dziatania podmiotéw rynkowych, ukierunkowane na pozyskanie potencjalnych
korzysci i rzadkich zasobow, zawsze beda podyktowane ich partykularnymi interesami.
Przektada si¢ to na zrodzenie konkurencyjnosci, czyli ,,zdolno$ci prowadzenia dziatan
dazacych do osiaggnigcia takich samych lub zblizonych celow, 0 ktére w tym samym
czasie iwtakim samym otoczeniu zabiegaja inne podmioty gospodarcze.
Konkurencyjno$¢ mozna zdefiniowa¢ jako umiejetnos¢ planowania, kreowania
i sprzedawania produktu bardziej atrakcyjnego od produktow konkurencji™. Z jednej
strony konkurencyjno$¢ odpowiada wigc za lepsze rezultaty i poprawe efektywnosci,
a z drugiej — generuje rywalizacje oraz konflikty.

Obecnie plaszczyzna rozstrzygania takich sporoOw przeniosta si¢ ze strefy
militarnej do strefy ekonomicznej. Gary Hamel i Coimbatore Krishnarao Prahalad,
piszac 0 przygotowaniu przewagi konkurencyjnej, przy opisywaniu mechanizmow

rynkowych celowo uzywaja jezyka ,militarnego™.

Najefektywniejszym sposobem
rozstrzygania konfliktow jest natomiast gospodarka, ktora dazy do wykluczenia lub
zmarginalizowania najstabszego ogniwa. To gospodarka doprowadza do rywalizacji
podmiotow dziatajacych w srodowisku rynkowym. Samg rywalizacj¢ mozna natomiast

odnalez¢ na wielu ptaszczyznach, zar6wno wewnatrz przedsigbiorstwa (migdzy

! K. Kieljan, J. Lelito, https:/mfiles.pl/pl/index.php/Konkurencyjno%C5%9B%C4%87, data odczytu
05.03.2015 .

2 Por.: G. Hamel, C.K. Prahalad, Przewaga konkurencyjna jutra: strategie przejmowania kontroli nad
branza i tworzenie rynkoéw przysztosci, Business Press, Warszawa 1999.
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pracownikami), jak i na zewnatrz (migedzy przedsigbiorcami). Zjawisko to nie powinno
by¢ oceniane negatywnie — na przyklad w kulturze japonskiej miarg efektywnej
wspolpracy jest silna rywalizacja®.

W dziatalno$ci gospodarczej rywalizacja rzadko odbywa si¢ W systemie zero-
jedynkowym“. Przyktadowo, uczestnicy sieci sprzedazy danego produktu odnosza
wspolne korzysci. Wymuszenie na dostawcach niskich cen prowadzi do ostabienia ich
kondycji ekonomicznej i moze skutkowa¢ mniejsza rentownoscia, a W ostatecznosci —
upadioscig badz likwidacja, pozostawiajac przedsigbiorcow korzystajacych z ustug
tych dostawcéw bez zrodet zaopatrzenia. Roéwniez wojny cenowe migdzy
konkurentami w dalszym horyzoncie czasowym mogg zmniejszaé¢ zyski w przypadku,
gdy uczestnicy rywalizacji doprowadzaja do zachowan skrajnych, jak wykorzystanie
pozycji dominujacej czy praktyki monopolistyczne.

Przy takiej zlozonosci zachowan podmiotow rynkowych nietatwo znalezé
rozwigzanie, ktore doprowadzitoby do wyeliminowania wszelkich nieprawidlowos$ci
w zakresie konkurencji. Niemniej jednak powstaje potrzeba regulacji i zdefiniowania
dziatan podmiotow rynkowych. Kwestia ta stanowi obecnie jedno z najwigkszych
wyzwan nauk spotecznych (w szczegdlnosci ekonomicznych i prawniczych), gdzie
trudno jest zastosowa¢ optymalne metody analizy, ktore nie beda ograniczaty poznania
zachowan przedsi¢biorcow i sprowadzaty si¢ jedynie do danych liczbowych. Przy
obecnej globalizacji i wspotistnieniu rynkow krajowych, dziatajacych jak naczynia
polaczone, miedzynarodowe konsorcja majag mozliwo$s¢ wplywania na decyzje
polityczne i stanowienie prawa. Proba uregulowania konkurencyjnosci, cho¢by na
jednym z rynkéw, moze w konsekwencji spowodowaé efekt kuli $niegowej®. W tym
konteks$cie rodzi si¢ pytanie 0 wptyw grup interesoOw i organizacji migdzynarodowych
na oddzialywanie badZ egzekwowanie wprowadzonych instrumentow gospodarczych.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze jako alternatywe dla takich dzialan grupy panstw stosuja

taczenie swoich sit wcelu wyeliminowania zagrozen i osiggnigcia partykularnego

¥ Por.: D. Socik Przedsigbiorstwa japonskie i ich konkurencyjnosc,
http://www.exporter.pl/zarzadzanie/management/japkonkurencja.html, data odczytu 05.06.2015 r.

* Wedtug teorii ,klastrow” lub inaczej ,.gron” wedlug Michaela Portera firmy konkuruja ze soba,
jednoczesnie wspoélpracujac w tych samych obszarach, gdzie mozliwa jest synergia przedsigbiorstw.
Efektem synergii jest m.in. dyfuzja know-how, rotacja kadr, przycigganie nowych przedsigbiorstw,
zwigkszenie produktywno$ci wewnatrz grona, otwarto$¢ na innowacje. M. Baran, Wplyw grona na
konkurencyjno$¢ przedsigbiorstw, s. 40,
http://mikroekonomia.net/system/publication_files/692/original/3.pdf?1315212203, data odczytu
07.06.2015 .

® A. Zielinska-Glebocka, Wspélczesna gospodarka $wiatowa. Przemiany, innowacje, kryzysy,
rozwiazania regionalne, Oficyna Wolters Kluwer Biznes, Warszawa 2012, s. 151.
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celu®. Takie zachowanie nie rozni si¢ zatem od antykonkurencyjnych porozumien
migdzy przedsigbiorcami. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze dodatkowo transakcje
sprzedazy konsumenckiej oraz warunki, w jakich one przebiegaja, sa W duzej mierze
determinowane przez konsumentow iich potrzeby’. Konsument nie dokonuje
wyborow W zwigzku 7z analizg przewagi konkurencyjnej, a jest zainteresowany
walorem ekonomicznym (ceng), przydatnoscig produktow i ich jakoscig. W ten sposob
to konsument, wybierajac towary najbardziej mu odpowiadajace, de facto decyduje
0 przewadze konkurencyjnej w sektorze.

W celu osiggniecia przewagi nad konkurencjg przedsi¢biorstwo powinno
przeprowadzi¢ analiz¢ rynku, ktora zgodnie z systemem przyjetym przez Michaela
Portera obejmuje pig¢ stref, takich jak: wejscie na rynek nowych konkurentow, sita
przetargowa dostawcow, sita przetargowa odbiorcoOw, pojawienie si¢ substytucyjnych
towaréw, dzialania konkurentow®. W ten sposob ustalana (poprzez liczbg klientow)
przewaga nad konkurencja z jednej strony prowadzi do poszerzenia skali dziatania
danego przedsigbiorstwa W poréwnaniu do innych podmiotéw, zdrugiej zas —
wymusza wynikajace z prawa konkurencji ograniczenia w dziataniu. Zgodnie z teoria®
Ronalda Coase’a optacalnos¢ ekspansji przedsigbiorstwa trwa do momentu, kiedy
koszty zarzadzania przedsigbiorstwem (wewnetrzne) s3 mniejsze od kosztow
ponoszonych przy zawieraniu transakcji z otoczeniem (zewnetrznych). Chociaz Ronald
Coase opart swoja teori¢ na przykladzie stada, do dzi§ wzbudza ona zywe dyskusje
w zakresie ekonomiki podejmowanych dziatan i kosztow transakcyjnych. Sam Ronald
Coase stwierdzil, 1z ,,(...) W $Swiecie bez kosztow transakcyjnych kazda transakcje
mozna przyspieszyc¢ tak, ze cata wiecznos$¢ przeminie W mgnieniu oka™™®.

Zgodnie  z terminologia stosowana w prawie ochrony  konkurencjit!
porozumienia zawierane mi¢dzy przedsigbiorcami na réznych szczeblach obrotu, ktore

nie naruszaja prawa, azarazem pozwalaja powicksza¢ przedsigbiorstwo za

Miedzynarodowa wspoltpraca przejawia si¢ wramach GATT/WTO, na forum OECD,
poprzez UNCTAD oraz Miedzynarodowg Sie¢ Konkurencji (ICN), szerzej o podejmowanych na forum
mi¢dzynarodowym dziataniach w: B. Michalski, Miedzynarodowa Koordynacja Polityki Konkurencji,
Difin, Warszawa 2009, s. 36
" A. Fornalczyk, Biznes a ochrona konkurencji, Wolters Kluwer, Krakoéw 2007, s. 16.

8 M. Porter, Strategia konkurencji: metody analizy sektorow i konkurentow, MT Biznes,
Warszawa 2006, s. 22.

% Por.: R. Coase, The Problem of Social Cost, The Journal of Law & Economics, Vol. 3, Chicago 1960.
0 R. Coase, The Firm, the Market and the Law, University of Chicago Press, First Edition,
Chicago and London 1990, s. 15.

' Definicja porozumien wertykalnych zostala okreslona m.in. w rozporzadzeniu Rady Ministrow
W sprawie wylaczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencj¢ (Dz.U. 2011 nr 81 poz. 441).
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posrednictwem zewnetrznych podmiotow, okreslane sg jako pionowe, wertykalne.
Wspomniane porozumienia przynosza obopolne korzySci zainteresowanym
podmiotom, poniewaz z jednej strony pozwalaja zminimalizowac koszty poszukiwania
partneroOw | ksztaltowa¢ wicloletnia wspotpraceg, z drugiej zas — prowadzg do
stabilno$ci W dziatalno$ci oraz umozliwiajg tworzenie wieloletniej strategii rozwoju.
Postanowienia takich umoéw w pewnym stopniu ograniczaja dotychczasowa
samodzielnos¢ (poprzez dzialania zgodnie z wytycznymi zleceniodawcy), jednak
umowa jest dobrowolna i podmiot nie traci prawnej i ekonomicznej podmiotowosci.

W praktyce gospodarczej w ramach porozumien wertykalnych zawierane sa
wieloletnie umowy, ktore silnie wigza podmioty na gruncie budowy sieci handlowe;.
Roéwniez postanowienia tego rodzaju umoéw mogg narusza¢ prawo konkurencji z uwagi
na ograniczenie faktycznej lub potencjalnej konkurencji. Zgodnie z definicja
zaproponowang przez Ann¢ Fornalczyk ,,konkurencja faktyczna polega na rywalizacji
przedsiebiorstwa z konkurentami juz dziatajacymi na danym rynku (...), natomiast
konkurencja potencjalna oznacza mozliwos¢ wejscia na ten rynek nowych
sprzedawcoéw W wyniku uruchomienia przez nich produkcji towaréw takich samych
lub ich bliskich substytutéw (wejscie do sektora) albo w wyniku importu tych towarow
(import konkurencyjny jako metoda wejscia na rynek)™*?. Z przywotanej definicji
wynika, ze porozumienia wertykalne mozna przypisa¢ konkurencji faktycznej, w ktorej
za posrednictwem sieci podmiotdw powigzanych przedsigbiorstwo dominujace moze
zwigksza¢ swoj potencjat konkurencyjny, nie angazujac znacznych srodkoéw wilasnych.

Zarowno prawo polskie, jak iwspolnotowe zawierajg Stosowne przepisy
zakazujace stosowania antykonkurencyjnych porozumien pionowych13. Organy
antymonopolowe stosuja przy ocenie naruszen regule rozsadku zapisang w regulacjach
traktatowych. Na przyktad porozumienie moze zosta¢ tagodniej ocenione, jezeli
przyczynia si¢ do udoskonalenia okreslonej dziedziny produkcji. Dodatkowo, jezeli
konsumenci rowniez odnoszg z tego tytulu korzysci, porozumienia takie sg wytaczone
z zakazow antykonkurencyjnych. Polityka UE do 1maja 2004 r. przyjmowata
indywidualng ocene | wytaczenia porozumien spod zakazow. Jednak po 1 maja 2004 r.
uznano, ze blisko czterdzie$ci lat doswiadczenia pozwala na wprowadzenie regut

okreslajacych rodzaje uméw sprzecznych ze swobodg konkurencji iczas wylaczen

2 A, Fornalczyk, Biznes aochrona konkurencji, Oficyna Wolters Kluwer Biznes,
Krakéow 2007, s. 16-17.
13 Art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, oraz art. 101 ust. 1 TFUE.
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indywidualnych skonczyt sie po wejsciu w zycie Rozporzadzenia 1/200314, na mocy
ktorego implementacja art. 81 ust. 1 i 3 TWE odbywala si¢ w sposob bezposredni bez
konieczno$ci uzyskania uprzedniej decyzji administracyjnej. Na koncu z dniem 1 maja
2014 r. weszto w zycie rozporzadzenie Komisji nr 316/2014, ktore zastgpito

1 Komisji, przechodzac z podejscia

poprzednio obowigzujace Rozporzadzenie
liberalnego do restrykcyjnego i interwencyjnego. Jednoczesnie UE przygotowatla
rozporzadzenie zawierajagce tzw. liste¢ VRBER (Vertical Restraints New Block
Exemptions)'®, wylaczajaca spod zakazow okre§lone porozumienia i grupe podmiotow.
Réwniez na plaszczyznie krajowej powstaly przepisy wylaczajace niektore
postanowienia spod zakazow ograniczajacych konkurencje®’.

Powyzsze kwestie staly si¢ gldéwnym impulsem do analizy porozumien
wertykalnych. Celem niniejszej pracy jest przedstawienie wplywu tego rodzaju umow
na zjawisko konkurencji. Porozumienia, ktore przyczyniaja si¢ do polepszenia
produkcji, dystrybucji towaréw oraz postgpu technologicznego, zapewniajg zardéwno
stronom tych uméw, jak réwniez konsumentom wymierne korzysci. Porozumienia
takie niejednokrotnie uwazane sg za ograniczajgce konkurencje, jednak z perspektywy
ekonomicznej i dostepu do rynku pozytywnie wptywaja na rynek wiasciwy.

W niniejszej pracy zostang pomini¢te zagadnienia zwigzane z prawem
konkurencji na poziomie przedsi¢biorca — konsument, co stanowi oddzielng tematyke
zwigzang z prawem konkurencji.

Jak juz wspomniano, ograniczenie konkurencyjnos$ci nie zawsze musi
prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji gospodarczych. Na poparcie tej tezy zostanie
przedstawiona analiza przeprowadzona zaré6wno z praktycznego, jak i teoretycznego

punktu widzenia zagadnienia ochrony praw konkurencji, co w konsekwencji pozwoli

4 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w Zycie
regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.U. UE z 2003 r., L 1/1; Dz.U. UE).

1> Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 772/2004 z 7.04.2004 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu
do kategorii porozumien o transferze technologii (Dz. Urz. UE z 2004 r., L 123).

1® Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk
uzgodnionych (Tekst majacy znaczenie dla EOG), dostgpne pod adresem: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/ALL/?uri=CELEX:32010R0330, data odczytu 16.07.2015 r.

" Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia niektérych rodzajow
porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje
(Dz.U. 2014 poz. 1012).



zaprezentowac szerokie spektrum zagadnienia zwigzanego ze swobodg ksztaltowania
tego rodzaju umow’®,

Zasadniczo umowy cywilnoprawne — zaréwno te =zawierane miedzy
przedsi¢biorcami, jak io0sobami fizycznymi — ograniczone sg jedynie przepisami
prawa. W ramach niniejszego opracowania szczegolna uwaga zostanie poswigcona
normom wynikajacym z prawa konkurencji.

Z uwzglednieniem powyzszych ograniczen tres¢ umow podlega réwniez
autonomii woli stron. W ponizszych rozwazaniach skupi¢ si¢ na zagadnieniach, ktore
sg dla porozumien (umoéw) wertykalnych najbardziej charakterystyczne, tj. maja wptyw
na najwigkszg liczbg zainteresowanych podmiotow obrotu gospodarczego i stanowig
przedmiot zainteresowania instytucji zwigzanych z prawem ochrony konkurencji.
W konsekwencji, celem wykazania przyjetych zalozen, struktura pracy przyjeta
opisany ponizej ksztatt.

Pierwsza cze$¢ pracy koncentrowac si¢ bedzie na teoretycznych zagadnieniach
zwigzanych z prawem konkurencji. Krotka charakterystyka porozumien na rynku
gospodarczym pozwoli przedstawi¢ zatozenia prawa ochrony konkurencji
w odniesieniu do celowosci praktyki gospodarczej. Dodatkowo umieszczona zostata
cze$¢ wyjasniajgca i porzadkujgca nomenklature przedmiotu. Taka formuta pozwala na
dostarczenie niezbgdnych informacji 0 najczestszych rodzajach umow zawieranych
w obrocie gospodarczym. Obrazuje rowniez zagrozenia zwigzane z naruszeniem prawa
konkurencji.

Kolejne trzy rozdziaty przedstawig poszczegdlne rodzaje porozumien
zawieranych w obrocie gospodarczym. Szczegdtowa analiza zagadnienia pozwolita
wyodrebni¢ najczesciej spotykane rodzaje umoéw wertykalnych iwskazaé, ze sa
istotnym elementem stosunkow gospodarczych, m.in. poprzez zmniejszenie ryzyka
ingerencji podmiotow zewnetrznych, ulatwienie zarzadzania strategicznego oraz
optymalizacje  kosztow  wspolnych przedsigwzig¢ inwestycyjnych. Finalnie
porozumienia sg podstawa do budowy trwalszych zwigzkoéw przedsiebiorstw.

Glowna tezg stanowi twierdzenie, ze porozumienia pionowe moga pozytywnie
wptywaé na rozwdj konkurencji przy ocenie ich skutkow rynkowych. Teza poboczng
jest wykazanie, ze bez naruszenia prawa konkurencji mozliwe jest uzyskanie istotnych

korzysci  gospodarczych ptynacych z zawierania porozumien wertykalnych.

'8 Sprawa State Oil Company v. Khan 522 U.S. 3, 118 S. Ct. 275; 139 L. Ed. 2d 199; 1997, w ktorej
dopuszczono stosowanie cen maksymalnych, U.S. LEXIS 6705, data odczytu 16.08.2015 r.
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Poprzez oszacowanie  zyskow  istrat uczestnikbw porozumienia i otoczenia
gospodarczego mozna okresli¢c wptyw porozumien na decyzje biznesowe.

Przy opracowaniu dysertacji wykorzystane zostaly nastepujace metody
badawcze: metoda dogmatyczna, analiza orzecznictwa, metoda analityczna, metoda
statystyczna oraz metoda porownawcza. Metoda dogmatyczna polegaé bedzie na
przedstawieniu ianalizie obowiazujacych przepisow prawnych. Przedstawienie
obowigzujacego stanu prawnego W Polsce, Unii Europejskiej oraz Stanach
Zjednoczonych pozwoli spojrze¢ szeroko na zjawisko konkurencji. Analizie
orzecznictwa zostang poddane najwazniejsze orzeczenia sagdowe, ktore uksztattowaly
poglad na porozumienia wertykalne oraz kierunki ich rozwoju, a takze obowigzujace
przepisy prawne oraz poglady przedstawicieli doktryny. Przeprowadzenie zbiorczych
analiz orzecznictwa antymonopolowego pozwoli zobrazowa¢ dotychczasowe
restrykcyjne podejscie sadow do porozumien wertykalnych. Jednoczesnie dzigki
analizie statystycznej zostang przedstawione najwazniejsze trendy W ksztaltowaniu
porozumieniach wertykalnych w obecnych realiach gospodarczych. Dodatkowo
komparatystyka europejskiego i amerykanskiego modelu prawa ochrony konkurencji
pozwoli zobrazowaé rdznice W podejéciu do polityki ochrony konkurencji oraz
spojrzeniu na ingerencje panstwa W proces rozwoju konkurencji, pozwalajace na
bardziej swobodne ksztaltowanie relacji biznesowych. Metoda porownawcza zarazem

bedzie wykorzystywana W catosci pracy jako metoda poboczna.
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Rozdzial 1
Definicje i przestanki stosowania przepiséw o ochronie

konkurencji | konsumentow

1.1. Definicja przedsiebiorcy wedlug przepisow unijnych

I ustawowych

Od 1 maja 2004 r. w Polsce obowigzujg rownolegle dwie regulacje dotyczace

prawa konkurencji: krajowa®® i wspélnotowa®

. Wtym konteks$cie moga powstaé
watpliwosci co do relacji pomiedzy przepisami krajowymi, orzecznictwem krajowym,
wyrokami TSUE czy decyzjami KE.

Jedna z funkcji prawa konkurencji jest zapewnienie podmiotom prowadzacym
dziatalno$¢ gospodarcza publicznoprawnych ram swobody aktywno$ci rynkowe;.
Pojecie przedsigbiorca okresla podmiotowy zakres dziatania. Celem niniejszego
rozdziatu jest ukazanie wyktadni pojecia przedsigbiorcy oraz rynku poprzez pryzmat
relacji migdzy wspolnotowym a krajowym prawem konkurencji. Ma to znaczenie dla
ukazania, pomigdzy jakimi podmiotami zostaja zawierane porozumienia wertykalne
i horyzontalne.

Prawo unijne w sposob odmienny od prawa krajowego reguluje pojecie
przedsigbiorcy. Rozbiezno§¢ wynikajaca z art. 81 i 82 TWE polega na zastosowaniu
w stosunku do prawa krajowego wyktadni funkcjonalnej. Zgodnie z definicja przyjeta
przez orzecznictwo ETS ,(...) przedsigbiorca to kazda autonomiczna jednostka
organizacyjna, prowadzaca samodzielnie dzialalno$¢ gospodarcza, nastawiona na

zaspokajanie swoich codziennych potrzeb, bez wzgledu na forme¢ prawng i sposob

19 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jedn. Dz.U. Nr 50,
poz. 331 z 2007 r., z p6zn. zm.).
“0 Art. 81-86 TWE, Dz.U. UE, CE 321, 29 grudnia 2006.
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el Dzialalno$cig jest zatem kazda dzialalno$¢ polegajaca na

funkcjonowania
oferowaniu towaréw lub ustug na danym rynku?’. Natomiast wart. 4 ust 1 UOKK
przyjeto sformalizowang definicje, wprost odwotujaca si¢ do definicji z ustawy Prawo
przedsi(;biorcc')w23 ina potrzeby praktyk ograniczajagcych konkurencje. Przez
przedsigbiorce nalezy rozumie¢ przedsigbiorcOw w rozumieniu przepisOw ustawy
Prawo przedsigbiorcow, atakze (a) osobe fizyczna, osobe prawna, a takze jednostke
organizacyjng niemajaca osobowo$ci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢
prawng, organizujaca lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznosci publiczne;,
ktore nie sa dziatalnoscig gospodarczag w rozumieniu przepisow ustawy Prawo
przedsigbiorcow, (b) osobe fizyczng wykonujaca zawdd we wilasnym imieniu i na
wlasny rachunek lub prowadzaca dzialalnos¢ w ramach wykonywania takiego
zawodu®.

Mozna zatem tatwo zauwazy¢, ze definicja unijna jest znacznie szersza i daje
duzo wigksze mozliwosci interpretacyjne. Prawo antykonkurencyjne zostalo powotane
do ksztaltowania prawidlowego rozwoju konkurencji we wszystkich sektorach
gospodarki, zatem pojecie przedsigbiorca powinno by¢ badane poprzez wyktadnig
funkcjonalng. Zgodnie ztym definicja ta w prawie polskim nie uwzglgdniataby
jednostek takich, jak stowarzyszenia czy fundacje, ktore dziataja w przewazajacej
mierze w celu niezarobkowym?. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumenta uznat
jednak, Ze taka interpretacja jest nieadekwatna inalezy przeprowadzi¢ wyktadni¢
rozszerzajch%.

Podejmujac probe zdefiniowania przedsigbiorcy w relacji opisanych dwoch
systemOow prawnych, nalezy wskaza¢ dwa przedzialy czasowe: przedakcesyjny, czyli
przed 1 maja 2004 r., oraz okres po przystagpieniu do Unii Europejskiej. Do momentu
akcesji Polski do UE obowigzywala jedynie krajowa ustawa antymonopolowa,
natomiast obecnie zastosowanie ma rowniez Traktat o Funkcjonowaniu Unii

Europejskiej”’.  Dodatkowo, celem  zastosowania art. 101 i102 TFUE

2L Wyrok TS z 23 kwietnia 1991 r. w sprawie C-41/90 HOfner 1 Elser przeciwko Macrotron, Eur-Lex nr
61990CJ0041, oraz C-159/91 w sprawie Pucet, Eur-Lex nr 61991CJ0159.

?2 R. Wish, Competition Law, Fifth Edition, LexisNexisButterworths, London 2003, s. 80-92.

2% Art. 4 ust. 1 Ustawa Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. 2018 poz. 646).

# Ustawa o Ochronie Konkurencji iKonsumentow zdnia 16 lutego 2007 r.(Dz.U. Nr 50,
poz. 331, ze zm.).

® Por.. M. Szacinski, Ustawa o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym a prawo autorskie,
Przeglad Sadowy Nr 9/1996.

% Wyrok SOKIK z dnia 13 listopada 2003 r.; XVII Ama 128/02, Legalis nr 776174,

" W momencie akcesji Polski do UE obowigzywat Traktat ustanawiajacy Wspélnote Europejska, ktory
w dniu 13 grudnia 2007 r. zostat zastagpiony Traktatem Lizbonskim.
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W poszczegdlnych krajach cztonkowskich, w tym dokonania rozdziatu kompetencji
migdzy Komisje a organy krajowe, obowigzuje Rozporzadzenie Rady Europejskiej
z 16 grudnia 2002 r. nr 1/2003%. Przed przystapieniem Polski do Unii Europejskiej juz
16 grudnia 1991r. zostal podpisany Uktad Europejskizg, regulujacy relacje
gospodarcze pomiedzy Polska 1 panstwami czlonkowskimi. W art. 63 Uktadu
Europejskiego  uznano za niedozwolone wszelkie porozumienia migdzy
przedsigbiorcami, w tym uzgodnione praktyki, ktorych celem bylo ograniczanie
konkurencji. W Ukladzie przewidziano roéwniez obowigzek Polski dostosowania
obecnych i przysztych przepisow do ustawodawstwa wspdolnotowego. Waznos¢ tej
regulacji podkresla fakt, Zze uznano ja za ,istotny warunek wstgpnej integracji

30

gospodarczej Polski ze Wspolnotami™, a Polska zobowigzata si¢ do najlepszego

starania w celu zapewnienia zgodnosci jej przysztego ustawodawca z ustawodawstwem
Wsp(')lnot”gl.

W praktyce harmonizacja prawa polskiego z prawem wspolnotowym odbywata
si¢ poprzez zmian¢ na dwoch plaszczyznach: zmiang przepisow ustawowych oraz
poprzez opracowanie przez UOKIiK zbioru wyjasnien oraz zasad postgpowania
zgodnego z prawem konkurencji.

Proces integracyjny uksztattowal réwniez definicj¢ przedsigbiorcy, poniewaz
bez ujednolicenia tego pojecia bytby trudny do zrealizowania i méglby zosta¢ uznany
za sprzeczny zcelami Uktadu Europejskiego. Na etapie tworzenia przepisow
krajowych przedstawiciele doktryny®* wskazywali niebezpieczenstwo wprowadzenia
formalistycznej definicji bezposrednio odwotujacej sie do dziatalnosci gospodarczej
| korespondujacej z funkcjonalng definicja wspolnotowego prawa konkurencji33.
Watpliwos$ci nie miaty jednak przelozenia na ksztalt ustawy, ktéra wprost odwotata si¢

do kazuistycznej definicji. Dopiero w orzecznictwie Prezesa UOKiK odnalez¢ mozna

traktowanie przedsiebiorcow w duchu prawa wspdlnotowego, uznajac tym samym

% Rozporzadzenic WE wsprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych

w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.U. L 1z 4.1.2003).

% Uklad Europejski, ustanawiajacy stowarzyszenie migdzy Rzeczapospolita Polska a Wspdlnotami
Europejskimi iich Panstwami Cztonkowskimi, sporzadzony w Brukseli dnia 16 grudnia 1991 r.
Dz.U.z 1994 r. nr 11, poz. 38.

% Art. 68 Ukladu Europejskiego, ustanawiajacego stowarzyszenie migdzy Rzeczapospolita Polska
a Wspolnotami Europejskimi i ich Panstwami Cztonkowskimi.

3L Art. 69 Ukfadu Europejskiego, ustanawiajacego stowarzyszenie miedzy Rzeczapospolita Polska
a Wspolnotami Europejskimi i ich Panstwami Cztonkowskimi.

%2 K. Strzyczkowski, Nowe prawo konkurencji. Uwagi o projekcie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego Nr 9/2000, s. 3.

% |, Wiszniewska, Dostosowanie polskiego prawa antymonopolowego do prawa europejskiego, Studia
Prawnicze 1996, s. 142 i nast.
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fundacje oraz stowarzyszenia nieprowadzgce sensu stricto dziatalnosci gospodarczej za
przedsicbiorcow®*. Takie stanowisko potwierdzit rowniez Sad Najwyzszy, stwierdzajac
W swoim orzecznictwie, ze wszelkie watpliwosci powinny by¢ rozstrzygane
poprzez wyktadni¢ funkcjonalng tak, aby osiggng¢ rezultat zgodny z prawem
i zasadami obowiazujacymi w Unii Europejskiej™.

Od momentu przystapienia Polski do Unii Europejskiej obowiazuja dwa
komplementarne systemy ochrony konkurencji: krajowy i wspdélnotowy — oparty na
TFUE. Sama ochrona konkurencji w oparciu 0 prawo wspdlnotowe moze przejawiac
si¢ zardbwno poprzez dziatalno$¢ Prezesa UOKIK, jak i poprzez Komisj¢ Europejska.
Odmiennie ksztaltuje si¢ natomiast ochrona przedsigbiorcy za posrednictwem
krajowych organdéw isadow w sprawach krajowych i w sprawach wptywajacych na
kontakty —gospodarcze pomigdzy panstwami cztonkowskimi. W momencie
przystapienia Polski do Unii obowigzywalo wspomniane powyzej Rozporzadzenie,
ktére ujednolicito stosowanie prawa konkurencji w Unii oraz zdecentralizowalo
podejmowanie decyzji w sprawie ochrony konkurencji na rzecz organéw krajowych.

W konsekwencji krajowy organ ochrony konkurencji, w celu ochrony praktyk
konkurencji i skutecznego funkcjonowania wspotpracy w dziedzinie ochrony
konkurencji pomiedzy Panstwami Cztonkowskimi, stosuje bezposrednio art. 101 i 102
TFUE, rownolegle z przepisami krajowymi. Postepowanie takie zostalo wprost
przewidziane wart. 3 ust. 1 Rozporzadzenia, ktore stanowi, ze krajowe organy
badajace zachowanie przedsigbiorcy s3 rowniez zobowigzane do przeprowadzenia
oceny zgodnie zart.102 TFUE. Ponadto, w przypadku stosowania przepisow
krajowych oraz unijnych w sytuacji ich kolizji pierwszenstwo nalezy da¢ przepisom
unijnym. Potwierdzil to roéwniez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j
(wowcezas ETS) w wyroku w sprawie C-6/64 Flamingo Costa przeciwko Eenel®. Sad
stwierdzil, Ze stosowanie prawa krajowego w sprawie 0 wymiarze wspolnotowym nie
moze narusza¢ prawa wspoOlnotowego. W ten sposdéb nie mozna stosowaé prawa

krajowego, ktore np. legalizuje postgpowanie zakazane przez TFUE.

% Decyzje Prezesa UOKIK zdnia 17 wrzesnia 2002 r. nr DDI-77/2002, syg. akt DDI-2-57-
8/879/99/MW/BC, z dnia 22 wrzesnia 2002 r., nr DDI-82/2002 syg. akt iz dnia 16 lipca 2004 r.
nr RWA-21/2004, http://uokik.gov.pl/decyzje/, data odczytu 21.04.2016 r.

¥  Wyrok SN z29  maja 2001 r., sygn. akt ICKN  1217/98,
http://www.sn.pl/orzecznictwo/SitePages/Baza_orzeczen.aspx, data odczytu 15.07.2016 r.

% Analogicznie: wyrok ETS w sprawie Walt Wilhelm i inni przeciwko Bundeskartel C-14/68, Eur-Lex
nr 6198CJ0014, wyrok w sprawie C-106/776 Simmenthal, InfoCuria nr 1978 00629 wyrok w sprawie
C-473/93 Komisja przeciwko Luksemburgowi, InfoCuria nr 1996 1-03207.
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Waznym elementem tworzenia jednakowych warunkéw dla porozumien
I uzgodnionych praktyk rynkowych bylo Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2790/1999
z 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81 TWE do okreslonych kategorii
porozumien wertykalnych37. Rozporzadzenie okreslito zasady zakazu blokowania
przez prawo krajowe porozumien i praktyk, ktore maja wplyw na handel miedzy
panstwami czlonkowskimi UE, lecz nie ograniczajg konkurencji. Rozumie si¢ przez to
takie porozumienia, ktore nie ograniczaja konkurencji w rozumieniu art. 101 TFUE,
lub porozumienia, ktore spelniajg przestanki art. 101 ust. 3 TFUE lub objcte sg
rozporzadzeniami wytgczeniowymi.

Oceniajac stosowanie pojecia przedsigbiorca na gruncie prawa konkurencji
oraz wyktadni stosowanej przez ETS, nalezy uznaé, ze zostala zagwarantowana
realizacja celow, ktorych osiggniecie bylo priorytetem prawa wspdlnotowego. Rada
Europejska w cytowanym juz rozporzadzeniu wskazata kierunek, w jakim powinno
zmierza¢ prawo krajowe, aby ujednolici¢ siatke pojeciowa. Definicja przedsigbiorcy
w prawie konkurencji nie moze posiada¢ odmiennych zakresow znaczeniowych. Na
tego typu twierdzenie wplywa réwniez wykladnia jezykowa. W $wietle art. 3. ust. 2
rozporzadzenia Rady panstwa czlonkowskie moga przyjmowac i stosowaé bardziej
restrykcyjne niz w art. 82 TWE przepisy prawne, ktore zabraniaja lub przewiduja
sankcje za jednostronne praktyki®®. Taka wyktadnia oznacza mozliwo$é bardziej
rygorystycznego traktowania jednostronnych zachowan i uznawania ich za niezgodne
z prawem konkurencji pomimo ich zalegalizowania w prawie UE.

Prawo konkurencji znacznie ograniczylo interpretowanie prawa krajowego
W sposob odmienny od prawa wspodlnotowego. Trybunat Sprawiedliwosci w swoim
orzecznictwie rzadko wypowiadatl si¢ co do wplywu prawa wspolnotowego na prawo
konkurencji. Wyjatek stanowi orzeczenie Walt Wilhelm iinni*°, gdzie Trybunat
dopuscit istnienie r6éznic pomiedzy prawem krajowym a wspoOlnotowym, pod
warunkiem Ze oba systemy sg stosowane obiektywnie i W stosunku do wszystkich
przedsigbiorcow. W drugim wyroku Trybunat wskazal, Zze porozumienie pomig¢dzy
przedsigbiorcami jednego z panstw czlonkowskich nie podlega ocenie w aspekcie

naruszenia traktatowych zakazéw ograniczenia konkurencji. Oznaczato to, ze krajowa

% Dz.U. WE z dnia 29 grudnia 1999 r. nr L 336, s. 21.

%8 Wyrok TS z 10 lipca 1980 r. w potaczonych sprawach C-253/78, i 1-3/79 Procureur de la Republique
i inni przeciwko Bruno giry i Guerlain SA i inni, InfoCuria nr 1980 02327.

% Wyrok TS z 13 lutego 1969 r. C-14/68, Procureur de la Republique i inni przeciwko Bruno Giry
i Guerlain SA i inni, Eur-Lex nr 61968CJ0014.
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| wspolnotowa regulacja rozpatruje zachowania przedsigbiorcow z odmiennego punktu
widzenia. Trybunal Sprawiedliwosci wyrazit poglad, ze w sprawach niemajacych
wplywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi prawo wspolnotowe nie zakazuje
stosowania bardziej rygorystycznych przepisow krajowych, nawet jezeli w efekcie
mogg one prowadzi¢ do zakazania zachowan, na ktorych stosowanie prawo
wspolnotowe zezwala. Niezaleznie od porzadku prawnego, podstawowe pojecia
z zakresu prawa konkurencji (takze definicja przedsigbiorcy) powinny by¢
interpretowane w duchu wyktadni prowspc')lnotowej4o.

Prawidlowos$¢ tej tezy potwierdza praktyka organow antymonopolowych
Wielkiej Brytanii, ktore w prawie krajowym stosuja wspolnotowg interpretacje terminu
przedsiebiorca. Tamtejszy Trybunal Apelacyjny stwierdzil, ze wszelkie watpliwosci
odnos$nie do zasad konkurencji w prawie krajowym powinny by¢ rozstrzygane
W sposob mozliwie najbardziej zgodny z prawem wspolnotowym™.

Dodatkowym argumentem za proeuropejska wykladnia pojecia przedsigbiorca
z art. 4 pkt 1 ustawy antymonopolowej w sprawach krajowych jest fakt, ze ma ono
swoje zrodto nie tylko w prawie wspdlnotowym, ale takze w prawie konstytucyjnym.
Ewentualna wykladnia w sprawach krajowych pojecia przedsigbiorca w sposob
odmienny niz w prawie wspdlnotowym rodzi mozliwo$¢ zarzutu naruszenia
konstytucyjnej zasady zaufania obywateli do panstwa prawa w mysl art. 2 Konstytucji.
Trybunat Konstytucyjny potwierdzit taka wyktadni¢ wyrokiem z 13 kwietnia 1999 r.,
sygn. akt: K 36/98. Zroznicowanie podmiotow w zalezno$ci od ich terytorialnego
dziatania moze réwniez narusza¢ zasad¢ rownosci wobec prawa zgodnie z art. 32 ust. 1
Konstytucji RP.

Chociaz Rozporzadzenie Rady nie daje jednoznacznej odpowiedzi w sprawie
relacji pomigdzy wspdlnotowym 1 krajowym prawem konkurencji, jego wyktadnia
powinna zmierza¢ do stosowania prawa wspolnotowego w odniesieniu do
orzecznictwa sgdow krajowych, dokonujagcych wyktadni definicji zawartej w polskich
przepisach. Dotyczy to w szczeg6lnosci definicji przedsigbiorcy, o czym $wiadczg

przedstawione wyzej argumenty.

0 Por.: W. Rowinski, Nakaz dokonywania wykladni prounijnej jako dyrektywa wyktadni systemowe;,
Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2016, Rok LXXVIII, zeszyt 1.

*! Sprawa Bettercare Group Ltd przeciwko Director General of Fair Trading z dnia 1 pazdziernika
2002 r. sygn. 1006/2/1/01, par. 30-33, Catribunal/cases.
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1.1.1. Rodzaje przedsi¢biorcow w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentow

W polskiej definicji mozna przytoczy¢ dwie podstawowe kategorie
przedsi¢biorcoOw. Kryterium tego rozrdznienia stanowi definicja legalna z ustawy
Prawo przedsigbiorcow, ktora w art. 4 ust. 1 lit. a. ustawy o ochronie konkurencji
I konsumenta pod pojgciem przedsigbiorcy definiuje przedsigbiorce w rozumieniu
przepisdw ustawy Prawo przedsiebiorcow, jako podstaw¢ prawng. Zgodnie z art. 4
ust. 1 ustawy Prawo przedsi¢biorcow przedsigbiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna
I jednostka organizacyjna niebgdgca osobg prawna, ktorej ustawa przyznaje zdolnosc
prawng iktora wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza®’. Najlepszym przyktadem
przedsigbiorcy, w rozumieniu tej definicji, beda spotki prawa handlowego, tj. spotki
osobowe i kapitatowe.

Za przedsicbiorcow rozumie si¢ rowniez wspdlnikow spotki  cywilnej

w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci®.

Wedhug tak skonstruowanego
przepisu spotka cywilna nie posiada statusu przedsi¢biorcy, gdyz jest to stosunek
zobowigzaniowy (umowa) zawigzany pomiedzy jej wspdlnikami. Przedsigbiorcami
bedzie wowcezas kazdy ze wspolnikow z osobna. Podobnie nie posiadaja statusu
przedsiebiorcy konsorcja lub spotki ciche, ktore analogicznie sg jedynie umowami
pomiedzy osobami fizycznymi lub prawnymi majacymi na celu realizacj¢ okreslonego
przedsiewziecia gospodarczego. W zakresie powyzszej definicji mieszczg si¢ osoby
fizyczne prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza i wpisane do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej (CEIDG). Ustawa o ochronie konkurencji ikonsumentow uznaje za
przedsigbiorcg osobe fizyczng, ktora prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza we wlasnym
imieniu ina wtasny rachunek lub tez prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza w ramach
wykonywania wolnego zawodu**. W takim przypadku dziatalnoscia gospodarcza
bedzie jedynie taka dziatalno$¢ osoby fizycznej, ktora wykonuje swoja profesje we
wlasnym imieniu. Nie mozna w konsekwencji uzna¢ za przedsigbiorce osoby, ktora
wykonuje zawod wramach stosunku pracy, atakze na podstawie umowy

cywilnoprawnej, gdzie odpowiedzialno$¢ iryzyka spoczywaja odpowiednio na

*2 Art. 4 ust. 1 Ustawa z dn. 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. 2018 poz. 646).

% Art. 4 ust. 2 Ustawa z dn. 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. 2018 poz. 646).

* Art. 4 pkt 1 lit. b Ustawy z dnia 23 marca 2018 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, Dz.U. 2018
nr 50, poz. 331 ze zm.
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pracodawcy lub zleceniodawcy. Osoby wykonuja tzw. wolne zawody na podstawie
przepisdw szczegdlnych, regulujacych wykonywane przez nich profesje (np. na
podstawie ustawy Prawo o0 adwokaturze), natomiast ustawa Kodeks spotek
handlowych® zawiera otwarty katalog tych zawodéw, takich jak: adwokat, radca
prawny, notariusz, biegly rewident czy inZynier46.

W celu ustalenia przedmiotowego zakresu dziatalno$ci gospodarczej nalezy
przytoczy¢ art. 3 ustawy Prawo przedsigbiorcow, gdzie dziatalnoscig jest
zorganizowana dzialalno$¢ zarobkowa, wykonywana we wiasnym imieniu i W sposob
ciqgin. Podobne stanowisko przyjat Sad Najwyzszy w swojej uchwale, uznajgc, ze
przedsigbiorca w rozumieniu tego przepisu ,jest kazdy podmiot wyszczegdlniony
w art. 4 ustawy 0 swobodzie dzialalnos$ci gospodarczej (obecnie art. 4 ustawy Prawo
przedsiebiorcow — KB), ktory faktycznie prowadzi na danym rynku wlasciwym
dziatalno$¢ objeta zakresem normowania™*®, Zatem wpis lub brak wpisu do Krajowego
Rejestru Sagdowego lub CEiDG nie przesadzaja o zakwalifikowaniu podmiotu jako
przedsiebiorcy. Glownym elementem oceny jest spelnienie kryteriow okreslonych
w art. 4 Prawo przedsi¢biorcow. Tylko te kryteria sg relewantne z punktu widzenia

statusu podmiotu gospodarczego.

1.1.2. Podmioty niewykonujace dzialalno$ci gospodarczej objete przepisami

ustawy o ochronie konkurencji jak przedsi¢biorcy

Druga kategorig podmiotow uznanych za przedsiebiorcéw sg podmioty, ktére

co prawda nie wykonuja dziatalnosci gospodarczej w mys$l ustawy Prawo

* Art. 88 ustawy KSH.

*® Notariusz, w ocenie Prezesa UOKIK, jako osoba fizyczna wykonujaca zawod we wlasnym imieniu
i na wlasny rachunek, wramach prowadzonej indywidualnie lub spotki cywilnej lub partnerskiej,
réwniez jest przedsigbiorca w rozumieniu ustawy.

W prawie UE nie wprowadzono kategorii dziatalnoSci gospodarczej, ale rozrdézniono
przedsigbiorczos$¢ i $wiadczenie ustug. Z art. 49 TFUE i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej oraz M. Etel, Pojecie przedsiebiorcy w prawie polskim i prawie Unii Europejskiej, Wolters
Kluwer, Warszawa 2012, s. 98 in. wynika, ze pojecie przedsiebiorczo$ci dotyczy dziatalno$ci
wykonywanej w innym panstwie cztonkowskim w sposdb staty i ciggly oraz samodzielny w celu
zarobkowym (element ,,stato$ci” odréznia swobode przedsigbiorczosci od swobody §wiadczenia ustug).
*® Wyrok SN z 6 grudnia 2007 r., 11l SK 16/07 w sprawie z odwolania Stowarzyszenia Autoréw ZAiKS
w Warszawie przeciwko Prezesowi UoKiK. Sad Najwyzszy uznat organizacj¢ zbiorowego zarzadzania
prawami autorskimi za przedsigbiorcg pod warunkiem, ze $wiadczy ona ustugi. Zdaniem Sadu ZAiKS
oferuje scalony katalog praw autorskich oraz negocjuje (jednostkowo, a nie kazdorazowo) warunki
korzystania z niego w imieniu zrzeszonych tworcéw. Tym samym dostarcza na rynek produkt, ktorego
nie s3 w stanie dostarczy¢ sami tworcy, za co pobiera wynagrodzenie w postaci czesci uiszczonych
optat, SN/orzecznictwo.
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przedsigbiorcow, ale z zastrzezeniem, ze majg zdolnos¢ prawng i1 prowadzg dziatalno$¢
0 charakterze uzytecznos$ci publicznej w innych formach niz przewiduje to ustawa.
Moga to byé podmioty np. prawa publicznego® albo podmioty o charakterze
uzyteczno$ci publicznej. Warto zwrdci¢ uwage, ze usluga uzytecznosci publicznej,
a zarazem sama ustuga w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumenta, ma
znaczenie szersze niz to nadane jej przez przepisy prawa unijnego. Szersza definicja
przepisow krajowych nie ma w praktyce wigkszego znaczenia, co potwierdzit Sad
Najwyzszy, ktory uznat za jednostki uzyteczno$ci publicznej miasto i powiat w ramach
rynku fotograficznego dla dokumentow personalizowanych5o.

Kolejnym podmiotem, objetym przepisami ustawy o ochronie konkurencji
W sposob analogiczny do przedsigbiorcéw, sa osoby fizyczne, ktére sprawujg kontrole
nad co najmniej jednym przedsigbiorca w rozumieniu pkt4 ustawy, chocby nie
prowadzit dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu Prawa przedsigbiorcow, jezeli
podejmuje dalsze dziatania podlegajace kontroli koncentracji®’. Odrebnym
przypadkiem moga by¢ zgrupowania przedsigbiorcow, tj. izby, zrzeszenia iinne
organizacje oraz inne rodzaje zrzeszajace przedsigbiorcow zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. d)
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow lub zwigzki przedsigbiorcow (art. 4
ust. 2 UOKK). Zwiazek przedsiebiorcéw ma charakter prawny>?, niezaleznie od tego,
czy w gronie jego cztonkoéw znajdujg sie osoby fizyczne, czy tez zwigzek nie posiada
cech samorzadu, co potwierdzil Prezes UOKIK w swojej decyzji®>. Rowniez ETS
w sprawie przeciwko Wouters stwierdzit, ze czlonkowie rady adwokackiej posiadaja
status przedsigbiorcy niezaleznie od celu spotecznego i natury ustug, ktore swiadcza,

oraz faktu, iz zawod adwokata jest zawodem regulowanym®*.

“ B. Nowak, Implementacja dyrektyw do systemu krajowego. Przypadek Polski, Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego, 2007, nr 5, s. 14.

0 Wyrok SN z 3 wrzeénia 2009 r., sygn. akt III SK 9/09 (OSNP 2011, nr 11-12 poz. 168), Legalis
nr 264449.

L Art. 4 ust. 1 lit ¢) UOKK.

52 Art. 4 ust. 1 lit d) UOKK.

% Decyzja Prezesa UOKiK z29 maja 2006 r. DOK-49/2006, PZPN i Canal+,
http://uokik.gov.pl/decyzje/, data odczytu 08.09.2016 r.

* Wyrok TS z19 lutego 2002 r. C-309/99 J.C.J Wouters, J.W. Savelbergh, Price Waterhouse
Belastingadviseurs BV vs AlgemeneRaad van de NederlandseOrdeAdvocaten, Eur-Lex
nr 61999CC0309.
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1.2. Interes publiczny stosowania przepisow o ochronie konkurencji

Ochrona konkurencji jest czg¢$cig publicznego prawa gospodarczego.
W kazdym wolnorynkowym kraju obowiazuje ochrona interesow publicznych, a nie
indywidualnych podmiotow obrotu gospodarczego. Na tej podstawie ustawodawca
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumenta juz w art. 1 ust. 1 okreslil, ze ochrona
i rozw6] konkurencji odbywaja si¢ w interesie publicznym. Oznacza to, ze ustawa
znajduje zastosowanie w przypadkach, gdy zostaje naruszony lub tez zagrozony interes
publiczny, polegajacy na zapewnieniu wilasciwych warunkow dla funkcjonowania
rynku. Przedmiotem dzialania UOKIiK jest ochrona konkurencji jako wartosci
konstytucyjnej oraz elementu wolnego rynku. Nie bedzie ona jednak regulowatla
postgpowania oraz uprawnien podmiotdw poszkodowanych na skutek zakldcenia
konkurencji. Chociaz ustawodawca nie przewidzial definicji interesu publicznego,
interpretacja tego pojecia ksztaltowana jest ro6znorodnie — w zaleznosci od celow
danego aktu normatywnego. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 1
reguluje  zapobieganie izwalczanie nieuczciwej konkurencji  w dziatalno$ci

% i ma na celu

gospodarczej w interesie publicznym przedsigbiorcow oraz klientow
ochron¢ poszczegdlnych podmiotéw przed nieuczciwym dzialaniem konkurencji.
Ustawa nie okre§la natomiast systemu ochrony w skali makro, tj. w skali catej
gospodarki.

Definicja interesu publicznego zostata wypracowana na gruncie orzecznictwa
sadow polskich, zgodnie z ktorym ,,naruszenie interesu publicznoprawnego ma miejsce
nie tylko wowczas, gdy skutkami dziatan sprzecznych z ustawa dotknigty jest szerszy
krag uczestnikow rynku, ale takze wtedy, gdy dzialania te wywotaty na rynku inne
niekorzystne zjawiska, ktore dotyczyly konkretnego przedsiebiorcy™. Sad uznat zatem,
ze interes publicznoprawny moze by¢ oceniany na podstawie negatywnych skutkow

dziatania monopolisty na okreslonym rynku whasciwym®’. Innymi stowy, praktyki

naruszajace interes publiczny mozna podzieli¢ na dwa rodzaje: jako praktyki

> Art. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 9 lutego 2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 419).

> Wyrok SN z dnia 5 czerwca 2008 r. sygn. Akt 111 SK 40/07, Legalis nr 175656.

%" Zgodnie z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 r. nr 50, poz. 331
ze zm.) przez rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng
i whasciwosci, w tym jako$§¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty, oraz sa oferowane na
obszarze, na ktorym ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwos$ci istnienie barier dostgpu do rynku,
preferencje konsumentow, znaczace roznice cen ikoszty transportu panuja zblizone warunki
konkurencji.
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bezposrednio wpltywajace na stan konkurencji oraz praktyki eksploatacyjne, ktérych
celem jest zwigkszenie korzysci kosztem innych, rowniez bezposrednio niezwigzanych
zrynkiem. Sad Najwyzszy stwierdzit takze, ze naruszenie interesu publicznego
pozwala organowi antymonopolowemu na dokonywanie selekcji spraw, w ktorych
bedzie miat zamiar dokona¢ interwencji. Kazdorazowo organ bedzie musial wskazaé
istnienie interesu publicznoprawnego i odnies¢ go do konkretnej praktyki stanowigcej
przedmiot postepowania.

W wyroku z dnia 2 marca 2006 r.>® Sad Najwyzszy uznal, ze samo zachowanie
si¢ przedsiebiorcy w mysl art. 6 lub 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
nie daje podstaw do stwierdzenia naruszenia interesu publicznego. Uznal tym samym
za prawidlowe stanowisko Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, naktadajace
obowigzek na organ antymonopolowy istnienia interesu publicznego w kazdej sprawie.
Jednoczesnie sad dopuscit mozliwos¢ dochodzenia roszczen ztytulu praktyk
ograniczajacych konkurencj¢ na drodze powddztwa cywilnego.

Natomiast Sad  Ochrony  Konkurencji i Konsumentéow  w wyroku
z dnia 16 listopada 2005 r. *° okreslit, ze dobrem chronionym przez ustawe jest samo
istnienie konkurencji jako specyfiki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Ponadto,
»dla stwierdzenia zagrozenia interesu publicznego wystarczajace jest dowolne
naduzycie silty rynkowej w relacjach ze stabszymi uczestnikami rynku, poniewaz sam
fakt naduzycia posiadanej pozycji dominujacej na rynku narusza ten interes. Dobrem
chronionym jest bowiem samo istnienie konkurencji jako takiej, w zwigzku z czym
interes publiczny zostaje naruszony, gdy badana praktyka oddzialuje 1 narusza samo
zjawisko konkurencji, nawet gdy negatywny skutek odczuwany jest jako rezultat
dziatan skierowanych przeciwko jednemu lub niewielkiej liczbie konkurujacych
przedsigbiorcow”.

Reasumujgc, zadaniem postepowania w trybie ustawy antymonopolowej jest
ochrona interesu publicznoprawnego. Zatem regulacje powinny chroni¢, gdy na skutek
dziatan sprzecznych z ustawa dotknigty jest interes publiczny, nie za$ interes jednostki
czy tez grupy jednostek. Ustalajac natomiast, czy dane zachowanie narusza interes
publiczny, nalezy bra¢ pod uwage rodzaj praktyki, jej charakter i ewentualne skutki

tego typu dziatan, nie za$ liczb¢ dotknietych tym dziataniem konsumentow.

%8 Wyrok SN z dnia 2 marca 2006 r. sygn. Akt | CSK 83/05, Legalis nr 212536.
% Wyrok SOKiK XVII Ama 97/04, Legalis nr 73886.
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1.2.1. Dzialania skierowane do szerokiej grupy przedsi¢biorcow

Zgodnie z przywotanym orzecznictwem pierwsza formag podejscia do proby
zdefiniowania interesu publicznego jest poglad, ze nie kazde naruszenie przepisow
ustawy pozwala na uzycie przewidzianych w niej instrumentéw, lecz jedynie takie
naruszenie, ktére dotyka szerszego kregu uczestnikow rynku®. W ten sposob
postepowanie, jak w przypadku uchwaty Okregowej Rady Adwokackiej odmawiajace;j
adwokatowi wyznaczenia siedziby zawodowej W miejscowosci  przez niego
WSkazanej61 czy tez narzucenie przez dostawce gazu waskiej grupie odbiorcow
warunkéw przylaczenia do sieci®’, nie stanowi naruszenia interesu publicznego.
Wedhug tej koncepcji Prezes UOKIK przyjmuje, ze przestanka interesu publicznego
zostaje spelniona, gdy oddziatywanie przedsigbiorcy moze narusza¢ interes
potencjalnie nieograniczonej liczby przedsigbiorcow oraz w sposob posredni interes
konsumentoéw, chociaz podejscie to ustgpito miejsca podejsciu wezszemu, w ktérym
interes publiczny ocenia si¢ w sytuacji, gdy dziatanie przedsigbiorcy jest skierowane
przeciwko innemu przedsigbiorcy, ale posrednio dotyka wigksza liczbe podmiotéw —
W szczeg6lnosci konsumentow. Takie podejscie mozna wcigz znalez¢ w przypadkach,

gdy nalezy okresli¢ wptyw na funkcjonowanie rynku w szerszym zakresie®.

1.2.2. Dzialania skierowane do waskiej grupy przedsi¢biorcow

Réwnolegle istnieje konkurencyjna linia orzecznicza, nazywana rowniez
jakosciows, utozsamiajgca interes publiczny z naruszeniem konkurencji lub
wywotaniem (mozliwo$cia wywolania) na rynku niekorzystnych skutkow®. Teza ta
zostala zapoczatkowana jeszcze podczas obowigzywania uchylonej ustawy z 2001,
W tym ujeciu zaklada sig¢, Ze istnienie interesu publicznoprawnego nalezy oceniac
przez pryzmat szerszego spojrzenia, uwzgledniajacego calo$¢ negatywnych skutkow
dziatan na okre§lonym rynku. Podstawowym celem ustawy jest ochrona konkurencji

I ochrona interesow przedsigbiorcow oraz konsumentéw, ochrona konkurencji za$

% Wyrok SAMop z 29 grudnia 1993 r. sygn XVII AMR 42/93, Legalis nr 44739.
%1 Wyrok SN z 29 maja 2001 r., sygn. | CKN 1217/98, Legalis nr 50795.

%2 Wyrok SAMop z 28 maja 2001 ., sygn. XVII Ama 92/00, Saos nr 88179.

% Wyrok SA w Warszawie z 30 kwietnia 2009 r., VI ACa 843/08, niepublikowany.
% Wyrok SN z dnia 27 sierpnia 2003 r., sygn. | CKN 527/01 Lex nr 137525.
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polega na przeciwdziataniu monopolizacji rynku65. Podkreslone zatem zostato, ze
interes publiczny to interes polegajacy na zapewnieniu wilasciwych warunkow
funkcjonowania rynku gospodarczego®. Podejscie do oceny interesu publicznego pod
katem jakosci, anie skali naruszenia konkurencyjnosci, pozwolilo na bardziej
efektywng mozliwos¢ regulacji  funkcjonowania gospodarki. W najnowszym
orzecznictwie jako$ciowe podejscie zdominowalo weryfikacje przestanki interesu
publicznego. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,,(...) ustawa chroni konkurencj¢ jako
mechanizm regulujgcy sposob funkcjonowania gospodarki. Czyni to w interesie
publicznym. Dlatego poj¢cie interesu publicznego nalezy interpretowac przez pryzmat
aksjologii ustawodawstwa antymonopolowego, a nie w sposéb waski i mechaniczny.
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw chroni bowiem istnienie mechanizmu
konkurencji, jako optymalnego sposobu podziatu doébr w spolecznej gospodarce
rynkowej, zatem kazde dzialanie wymierzone w ten mechanizm godzi w interes
publiczny”®.

Zdarza si¢ rowniez, ze szeroka i waska ocena interesu publicznego badane sa
rownoczesnie. Przyktadem tego jest stanowisko Sadu Ochrony Konkurencji
I Konsumentow, ktory stwierdzit, ze do postgpowania w sprawach o przeciwdziataniu
praktykom monopolistycznym kwalifikuja si¢ zatem tylko takie sprawy, w ktorych
podmiot  gospodarczy, W nastgpstwie  stosowania  zakazanych  praktyk
monopolistycznych, narusza interes publiczny w zakresie rozwoju konkurencji,
ochrony podmiotéw narazonych na stosowanie takich praktyk oraz ochrony interesu
konsumentow. Naruszenie interesu publicznoprawnego moze nastgpi¢, gdy skutkami
dziatan sprzecznych z ustawa dotknigty jest szerszy krag uczestnikow rynku, a nie
jeden podmiot, wzglednie — gdy dziatania te wywotaty na rynku inne niekorzystne
zjawiska®.

Odwotanie do interesu publicznego ma na celu rozgraniczenie zachowan
przedsigbiorcow godzacych jedynie w interes prywatny oraz waskiej grupy
podmiotow. Celem ustawy o ochronie konkurencji ikonsumenta jest okreslenie
dziatan, ktore godza w dobro publiczne lub powoduja zagrozenie tego dobra. Nie

mozna oczywiscie wykluczy¢, ze w pewnych okoliczno$ciach okreslone naruszenie

65 Wyrok SOKIiK z dnia 8 lipca 2011 r. sygn. XVII AmA 23/09, Lex nr 2155757.

% Wyrok SOKIiK z dnia 21 lipca 2008 r., sygn. XVII AmA 21/08, decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu
20.09.2016 r.

¢ Wyrok SN z 5 czerwca 2008 r., sygn. 111 SK 40/07 OSNAPiUS 2009, poz. 272.

% Wyrok SOKIK z 8 lipca 2011 r., sygn. akt XVII AmA 23/09, Legalis nr 1315581.
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godzace w interes publiczny bedzie narusza¢ interes indywidualnego przedsigbiorcy.
Jednak zgodnie z orzecznictwem nie ma podstaw do stosowania przepisOw ustawy,
jezeli spor prawny ispor interesow nie wykraczaja swoimi konsekwencjami poza

obszar interesu publicznego w rozumieniu ust. 1 ustawy®.

1.3. Pojecie rynku

Wedlug definicji Leszka Balcerowicza ,rynek to szczegdlny mechanizm
koordynacji zamierzen idziatan dostawcoéw oraz odbiorcow danego dobra, kiedy
dochodzi do uzgodnien miedzy nimi bez odgérnego, szczegdtowego kierowania.
Rynek istnieje tylko wtedy, gdy ludzie maja w gospodarce szeroki zakres wolnosci”™.
Przedsigbiorcy czesto uzywaja pojecia rynku do okreslenia, na jakim obszarze dziataja
lub jaka jest ich docelowa grupa klientéw. Definiowanie rynku ma na celu —
oprocz wymiaru ekonomicznego — okreslenie ograniczen konkurencji miedzy
przedsigbiorcami. Stad tez na potrzeby pojecia rynku asortymentowego

| geograficznego oraz do zapewnienia jednolitego stosowania wspdlnotowego prawa

konkurencji ustalono postugiwanie si¢ pojeciem rynku wiasciwego.

1.3.1. Pojecie rynku wlasciwego i jego funkcja

Rynek wilasciwy w UOKK zostat okreslony jako rynek towarow, ktore
ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ 1 wlasciwosci, w tym, jako$¢, sg uznawane
przez ich nabywcdéw za substytuty, orazsa oferowane na obszarze, na ktorym
ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwos$ci istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentow, znaczace rdznice cen 1 koszty transportu panujg zblizone warunki
konkurencji’t. W definicji tej znalazlo si¢ pojecie towaru, ktéry roéwniez zostat

zdefiniowany wtej samej ustawie jako rzeczy, jak rOwniez energia, papiery

% Wyrok SA 2z3.10.2012 r.,VI ACA 1319/11, niepublikowany z odwotaniem do wyroku
SN z19.5.2009 r., 111 SK 40/08, Legalis nr 212567.

" Por. M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujacej w prawie konkurencji, Wolters Kluwer,
Warszawa 2010, s. 61, gdzie autor okresla rynek w sensie ekonomicznym jako ,miejsce zetknigcia
podazy z popytem, czy tez jako ogo6t stosunkow taczacych podmioty uczestniczace w wymianie dobr
(towar6w i ustug)”. Nalezy podkresli¢ za autorem, Ze pojgcia rynku w znaczeniu ekonomicznym
i W znaczeniu antymonopolowym sa ze soba nierozerwalnie potaczone.

™ Art. 4 pkt 9 UOKK.

25


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrsg4ydomjvgeztk
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrsg4ydomjvgeztk
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrrgiydemzrgyytg

wartosciowe 1inne prawa majatkowe, ustlugi, atakze roboty budowlane’?.
W podobnym brzmieniu rynek wlasciwy zdefiniowano w obwieszczeniu komisji
w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw wspodlnotowego prawa konkurencji”.

Warto roOwniez zaznaczy¢, ze wskazana W art. 4 pkt 9 UOKK definicja rynku
wlasciwego ma zastosowanie wylacznie w zakresie ochrony konkurencji, nie ma
natomiast znaczenia w przypadku ochrony konsumentéw. Rynek wlasciwy ma bowiem
elementarne znaczenia dla skutecznos$ci ochrony konkurencji. Obok sily rynkowe;j
odgrywa on kluczowg role, poniewaz sita rynkowa uzewngetrznia si¢ wiasnie na rynku
jako miejsca zetknigcia si¢ popytu i poda2y74.

Wyznaczenie rynku wlasciwego shuzy okresleniu granic konkurencji, w tym
identyfikacji  presji  konkurencyjnych, jakim poddawani s3 przedsigbiorcy
uczestniczacy w zakazanych praktykach’. Takie rozumienie rynku wlasciwego
dominuje ws$rdd przedstawicieli doktryny europejskiej. Celem okreslenia rynku
wlasciwego jest uporzadkowanie relacji ekonomicznych, majacych za zadanie oceng
dziatan = poszczegdlnych  przedsigbiorcow  zgodnie z prawem  konkurencji.
Przedstawiciele doktryny przyjmuja roéwniez, ze rynek wilasciwy wyznacza
plaszczyzng wspotzawodnictwa przedsigbiorcow w zakresie danego towaru na
okreslonym terytorium  geograficznym’®.  Natomiast, zgodnie z utrwalonym
stanowiskiem Sadu Najwyzszego, wyznaczenie rynku wiasciwego ma istotne
znaczenie dla wychwycenia reperkusji zachowan przedsigbiorcow dla zjawiska
konkurencji, co pozwala na wyciagnigcie prawnych konsekwencji tych zachowan
przez organ antymonopolowy’’.

Konieczno$¢ wyznaczenia rynku wtasciwego ma istotne znaczenie, poniewaz
nie mozna przyja¢ wystegpowania praktyk ograniczajagcych konkurencje na
abstrakcyjnym rynku. Praktyki te dokonuja si¢ na konkretnych rynkach i maja
znaczenie na konkretnym rynku wilasciwym. Finalnie wyznaczenie silty, czyli
tzw. pozycji rynkowej przedsigbiorcy, odbywa si¢ réwniez na konkretnym rynku
wilasciwym. Dzigki okresleniu rynku whasciwego postgpowanie w Sprawie 0 naruszenie

prawa konkurencji odbywa si¢ na trzech plaszczyznach: okreslenia praktyk

"2 Art. 4 pkt 7 UOKK.

® Obwieszczenie Komisji 97/C 372/03, Ru-Lex nr 31997Y1209(01).

" Wyrok SN z dnia 24 kwietnia 2007 r., sygn. akt: VI ACa 1054/06, Lex nr 446253.

" System Prawa Prywatnego t. 15, Prawo Konkurencji, red. M. Kepinski, C.H. Beck,
Warszawa 2014, s. 976.

’® Wyrok SOKIK z 18.02.2002 r. XVII AMA 19/01 Dz.Urz. UOKiK z 2003 r. Nr 2, poz. 260.

" Wyrok SN z 12.04.2013r. |1 SK 28/12 OSNAPiUS 2014, Nr 4, poz. 63.
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ograniczajacych konkurencje jako zakazu porozumien ograniczajagcych konkurencje,
naduzywania pozycji dominujacej oraz kontroli koncentracji. Wyznaczenie rynku
wlasciwego w sprawie oraz okreslenie w nim udziatow przedsigbiorcy podejrzewanego
0 naruszenie przepisow ochrony konkurencji ma zasadnicze znaczenie dla bytu samego
postepowania, w tym stawianych stronie zarzutow.

Kolejno w doktrynie uznaje si¢, ze wystepuja cztery przypadki, kiedy nalezy
wyznaczy¢ rynek wlasciwy. Pierwszym znich jest ustalenie, czy celem lub
skutkiem badanego porozumienia jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym. Przestanka ta zostata okreslona wprost
w art. 6 ust. 1 UOKK. W art. 101 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
nie znalazla si¢ co prawda taka konstrukcja, ale na bazie analizy wyrokéw sadow
wspolnotowych mozna uznaé, ze jej istnienie réwniez wigze si¢ z konieczno$cia
wyznaczenia rynku wlasciwego’®.W drugim przypadku rynek wiasciwy ustalany jest
w celu okre$lenia, czy porozumienie ma charakter bagatelny, przez co w stosunku do
tego typu porozumien nie bgdzie mial zastosowania art. 6 ust. 1 ustawy czy art. 101
ust. 1 TFUE. Ma to istotne znaczenie, poniewaz jezeli porozumienie nie przekracza
progu okreslonego wart. 7 ustawy lub w obwieszczeniu Komisji w sprawie
porozumien bagatelnych, nie podlega kontroli organu antymonopolowego. Po trzecie,
okreslenie rynku wlasciwego jest konieczne dla stwierdzenia, czy udzial w rynku
wlasciwym nie przekracza progu okreslonego w Rozporzadzeniu Rady Ministréw
W sprawie wylaczenia niektoérych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumiehn ograniczajacych konkurencje;79 oraz Rozporzadzeniu Komisji w sprawie
stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii
porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych®. Po czwarte, rynek whasciwy
ustalany jest tylko na gruncie art. 101 TFUE w sytuacji, gdy porozumienie ma wpltyw
na handel miedzy panstwami czlonkowskimi, co m.in. ma miejsce, gdy udziat
przedsiebiorcow, bedacych stronami tego porozumienia, przekracza 5% udzialu
w rynku wlasciwym.

Wyznaczenie rynku wlasciwego jest réwniez konieczne do stwierdzenia

naduzycia pozycji dominujacej na podstawie katalogu okreslonego w art. 9 ustawy,

® Wyrok TSUE z15.09.2008 w sprawach potaczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94, Eur-Lex
nr 61994TJ0374.

¥ Rozporzadzenie w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje z dnia 30 marca 2011r., Dz.U. nr 81 poz. 441 ze zm.

% Rozporzadzenie Komisji UE z dnia 20 kwietnia 2010 r. nr 330/2010.
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ktory jest znaczenie szerszy od przestanek okreslonych w art. 102 TFUE. Ponadto
wyznaczenie rynku wlasciwego stanowi pierwszy krok do oceny pozycji dominujacej
przedsigbiorcy nie tylko na rynku wtasciwym, na ktorym funkcjonuje, ale rowniez na
innych powigzanych rynkach. Wyznaczenie rynku wlasciwego jest rowniez koniecznie
dla oceny, czy zamierzona koncentracja przedsi¢biorcow moze istotnie ograniczy¢
konkurencje, w szczegdlnosci poprzez uzyskanie lub umocnienie pozycji dominujace;j.
Rynek wilasciwy stanowi wten sposob ocen¢ prawdopodobienstwa utrudnienia
skutecznej koncentracji w mysl rozporzadzenia Rady® w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw. W prawie wspolnotowym rynek wilasciwy, czy tez relewantny, jest
przestanka orzecznicza. Dorobek sadow zostal sformalizowany w cytowanym juz
rozporzadzeniu z 1997 r. Dodatkowo rynek wilasciwy podzielony zostal na rynek
produktowy i rynek geograficzny, o czym ponizej®.

Rynek nie posiada uniwersalnych danych rynku wiasciwego, a do jego
wyznaczania nie ma okreslonych metod. Oznacza to, ze w kazdej sprawie musi on by¢
wyznaczany odrgbnie. Dlatego rynek raz zdefiniowany nie jest przestanka do
kolejnych definicji rynku w innych sprawach, nawet jezeli zebrany materiat dowodowy
jest podobny, arynek zblizony. Moze on stanowi¢ najwyzej wskazowke lub punkt
wyjscia przy wyznaczaniu rynku w konkretnej sprawie. Orzecznictwo sadow
krajowych réwniez wskazuje na podobne stanowisko, gdzie nawet przy
substytutywnych produktach oraz analogicznym zakresie terytorialnym ,,nie stanowi
wystarczajacej podstawy do obalenia (...) =zarzutdbw zaprezentowana w toku
postepowania przed Sadem Okregowym argumentacja Prezesa UOKIK, iz
wyznaczenie zasiggu rynku wlasciwego pod wzgledem produktowym i geograficznym
zostato oparte o dotychczas zdobyta wiedze i do$wiadczenie orzecznicze z zakresu
wielokrotnie analizowanego rynku najmu (dzierzawy) lokali uZytkowych”83.
Dyrektywa do prawidlowego wyznaczania rynku wlasciwego jest subsumcja stanu
faktycznego®. W tym celu niezbedna jest analiza ekonomicznego wymiaru rynku
wlasciwego wedlug kryterium wlasciwosci oraz wszystkich narzedzi pomiaru

okreslonych wart. 4 pkt9 ustawy. Chociaz rynek wlasciwy to pojecie prawne,

81 Rozporzadzenie Rady (WE) z dnia 20 stycznia 2004 r. nr 139/2004.

8 Por. rowniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 lutego 2007 r. sygn. akt VI ACa
1029/06, zgodnie z ktorym w postgpowaniu antymonopolowym powinno si¢ wyznaczy¢ co najmniej
rynek produktowy i rynek geograficzny.

8 Wyrok SA w Warszawie z dnia 21 kwietnia 2010 r. sygn. akt VI ACA 1092/09, Legalis nr 363609.

8 Wyrok SA w Warszawie z dnia 17 czerwca 2008 r. sygn. akt VI ACA 1162/07, decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 02.10.2016 r.
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powinien by¢ wyznaczany na podstawie czynnikow ekonomicznych. Zgodnie
ze stanowiskiem SOKiK rynek wiasciwy tylko w taki sposob jest wyznaczony
prawidtowo, nawet jezeli jest to rynek jednego produktu, jak np. rynek dystrybucji
ksigzki Harry Potter, ktéra nie ma substytutu85. Obowigzek prawidtowego

wyznaczenia rynku wiasciwego spoczywa na Prezesie UOKIiK®®,

1.3.2. Rynek produktowy

Art. 4. ust. 9 UOKK definiuje rynek wlasciwy jako rynek towardow podzielony
na dwa wymiary: wymiar towarowy, czyli rynek wlasciwy produktowo, oraz wymiar
geograficzny, czyli rynek wlasciwy terytorialnie. Rynek wlasciwy, w ramach ktorego
weryfikowane jest naruszenie konkurencji, badany jest na plaszczyznie dwodch
wymiardéw, zatem rynek wlasciwy to potaczenie rynku produktowego i geograficznego.
Wiasciwy rynek produktowy obejmuje wszystkie towary i/lub ustugi, ktére uznawane
sa przez konsumenta za wzajemnie wymienne lub substytucyjne ze wzgledu na ich
wlasciwos$ci, ceny 1 przeznaczenie. Wedlug Tadeusza Skocznego wystepuja trzy
przestanki rozumienia rynku wtasciwego produktowo:

1. uznanie substytucyjnosci za podstawe kryterium wyznaczania rynku
wlasciwego produktowo;

2. substytucyjnos¢ powinna by¢ badana z punktu widzenia nabywcow;

3. Ssubstytucyjnos¢ posiada trzy wymiary: przeznaczenie, wtasciwosci i ceng®’.

Zgodnie z pierwsza przestankg substytucyjno$¢ powinna obejmowaé wzajemna
wymienno$¢ towarow w badanym okresie i dostepnych na rynku. Do wyznaczenia
rynku niezbedne jest okreSlenie zastgpowalnos$ci towardw lub ustug (zamiennosé
towarow), ktore maja stuzy¢ zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcéwss. Oznacza
to, ze za substytutywne nalezy uzna¢ towary, ktore z punktu widzenia nabywcy sg
wzajemnie wymienne®®. W $wietle orzecznictwa rynek wiasciwy produktowo jest
wyznaczany na podstawie tzw. bliskiej substytutywnosci, ktéra mozna oznaczy¢ jako

odnoszacy si¢ do towarow lub ustug jednego rodzaju, przez swoje szczeg6élne

8 Wyrok SOKIK z dnia 4 wrzesnia 2006 r., sygn. akt XVII AMA 50/05, niepublikowany

8 Wyrok SN z dnia 17 marca 2010 r., sygn. akt 111 SK 40/09, OSNAPiUS 2011, Nr 19-20, poz. 266.

8 Por.: Komentarz z do art. 4 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, 2. wydanie,
red. T. Skoczny, CH. Beck, Warszawa 2014.

8 Wyrok SN z dnia 14 wrzesnia 2006 r., sygn akt I1I SK 13/06, OSNAPiUS 2007, Nr 17-18, poz. 265.

8 Wyrok SOKIK z dnia 26 pazdziernika 1994 r., sygn. akt XVII AMR 24/94, Wok. 1995, Nr 8.
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wlasciwosci odrdzniajgce sie¢ od innych towarow lub ustlug w taki sposéb, ze nie
istnieje mozliwos¢ dowolnej ich zamiany. Rynek produktu tworza towary badz ustugi,
ktére z punktu widzenia nabywcy charakteryzuja sie bliska substytutywnoscia™.
Podstawowym narzedziem do okreslenia substytutywnosci popytowej jest test
SSNIP (Small but Significant and Non-Transitory Increase of Price — niewielki, ale
istotny, nieprzejSciowy wzrost ceny), zwany rowniez testem ,hipotetycznego

monopolisty”®*

. Polega on na ustaleniu, jak zachowaliby si¢ konsumenci w przypadku
nieznacznego (od 5% do 10%) podwyzszenia ceny danego towaru przez przedsigbiorce
podejrzanego o praktyke ograniczajagca konkurencje lub  antykonkurencyjng
koncentracj¢. Jezeli pomimo podwyzszenia ceny popyt na ten towar nie zmaleje,
oznacza to, ze nie ma on substytutu, a rynek wlasciwy powinien by¢ wyznaczony tylko
dla niego. Jezeli natomiast popyt na towar zmaleje, a wzro$nie na inny towar
wprowadzony na ten sam rynek wlasciwy, mozna uzna¢ to za dowdd substytutywnosci

produktowej ibraku koncentracji. Test daje pozytywny wynik w przypadku, gdy

przedsigbiorstwo przy wykorzystaniu podwyzki uzyska zysk®. Obrazuje to ponizszy
93

wzor’”:
AR—-AC>0
MR x AQ -MC x AQ >0
R — utarg
C — koszt

MR — utarg koncowy
MC — koszt koncowy

W kolejnym etapie wedlug tej metody bada si¢ wielkos¢ rynku
poprzez sprawdzenie, czy inne produkty naleza do tego samego rynku witasciwego.
Jezeli produkt alternatywny zostanie wybrany przez konsumentow, to zostanie dodany
do rynku wlasciwego, poniewaz produkty te nie stanowig substytutu dla wystarczajaco

duzej liczby konsumentow.

% Wyrok SA w Warszawie z 15 maja 2012 r., sygn. akt VI ACA 1270/11, Legalis nr 532606.

% por.: R. Whish D. Bailey, Competition Law, Oxford University Press, Oxford 2003.

% J.B. Baker, Market definition. An analytical overview, Antitrust Law Journal 2007, nr 1, s. 129-173.

% T. Kwasniewski, Ocena sity rynkowej przedsigbiorstw w postgpowaniach antymonopolowych,
UOKIK, Warszawa 2015, s. 28.
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Warto rowniez wskazaé, ze istotnym elementem testu SSNIP jest marza
produktu. W przypadku niewielkiej marzy na produkcie zysk po cenie SSNIP
przewyzsza spadek sprzedazy iloSciowej, natomiast przy wysokiej marzy
i elastyczno$ci sprzedazy cenowej, w przypadku podniesienia ceny wedlug testu,

wyzsza cena nie pokrywa spadku ilosciowego. Obrazuje to ponizszy wykres.

Wykres 1 Zyskownos¢ SSNIP

Dodathkowy zysk

Dodatlowy zysk

b

MC

A\
A J

g — cena przed SSNIP
P —cena po SSNIP
KK — koszty kraficowe

Zrédlo: Ch. Bongard, Instrumenty ekonomiczne w prawie konkurencji, Wykres 22,
UOKIK, Warszawa 2007, s. 73.

Test ten jest obarczony jednak pewnym btedem, ktory ujawnit si¢ w sprawie
przeciwko El du Pont de Nemours & Co*. Sad Najwyzszy USA uznal bowiem, ze na
rynku sprzedazy celofanu po zastosowaniu testu SSNIP klienci zaczeliby nabywac inne
produkty, mniej elastyczne, przez co nawet w przypadku podniesienia ceny o0 20% nie
nastagpita monopolizacja rynku zgodnie z art. 2 Sherman Act®. Nie wzigto natomiast
pod uwage faktu, ze spotka El du Pont posiadata juz 70% udziat rynku w sprzedazy
celofanu, a cena bazowa byla juz nadmiernie wygoérowana. W przypadku, gdyby sad

wzigl pod uwage, ze cena celofanu nie byla juz ceng rynkowa, a bliskg ceny

% Wyrok Sadu Najwyzszego USA z dnia 11 czerwca 1956 r., sygn. akt USA 351 U.S. 377. Justia
Supreme Court, https://supreme.justia.com/cases, data odczytu 15.10.2016 r.

» Section 2 of the Sherman Act, USA 1980 r.,
http://neconomides.stern.nyu.edu/networks/ShermanClaytonFTC_Acts.pdf, data odczytu 04.06.2016 r.
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monopolisty, klienci nie przeniesliby popytu na inne substytucyjne produkty. Nalezato
zatem uznaé, ze rynkiem wiasciwym jest rynek stricte sprzedazy celofanu, na ktorym
spotka El du Pont posiadata monopol. Od tamtego wyroku blad ten nazwano bledem
celofanowym®.

Obecnie na gruncie dorobku wspdlnotowego substytutywnos¢ bada sig
poprzez weryfikacje, czy producenci mogg stosunkowo szybko i bez wigkszych
naktadow przestawi¢ produkcj¢ na inny rodzaj produktu, ktérego cena wzrosta. W ten
sposob Prezes UOKIiK uznal, ze benzyna oraz ON stanowig rynek substytucyjny,
poniewaz rafineric mogg bez wickszych kosztow przestawi¢ produkcje z jednego
paliwa na drugie”, dlatego oba paliwa znajduja sic w obszarze jednego rynku
wlasciwego. Ostatnim elementem badania substytutywnosci jest okreslenie
potencjalnej konkurencji. Definiuje ja procent zmiany wielkos$ci popytu na jedno dobro
w stosunku do procentowej zmiany ceny®® innego dobra. Pozwala to okresli¢, czy
w przypadku niewielkiego wzrostu cen mozliwe jest stosunkowo szybkie wejscie na
rynek innego producenta tego towaru.

W polskim orzecznictwie wskazano rynki powigzane produktowo jako wspdlny
rynek wiaéciwygg, polegajacy przede wszystkich na posiadaniu pozycji dominujacej na
danym rynku i wykorzystaniu jej na innym, jak np. rynek ustug cmentarnych, na
ktérym monopol ma gmina potaczona z rynkiem uslug pogrzebowych obejmujacym

wszystkie ustugi zwigzane z poch(')wkiemloo.

1.3.3. Rynek geograficzny

Zgodnie z definicja okre$long wart.4 ust. 9 UOKK rynek wlasciwy

geograficznie obejmuje obszar, na ktorym przedsigbiorcy uczestnicza w podazy

% M. Motta, Competition Policy, Cambridge University Press, Cambridge 2015, s. 105.

%" Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2007 r., Nr DOK-99/2007, https://decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 15.10.2016 r.

% p_ Krugman, R. Wells, Mikroekonomia, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2012, s. 275.

% Przyktadowo rynki: pokryé dachowych typu blachodachowka (decyzja Prezesa UOKiK Nr RWR-
42/2008); rynek obrotu prawami do transmisji telewizyjnych meczéw pitki noznej rozgrywanych
przez polskie kluby pitkarskie wramach rozgrywek prowadzonych przez PZPN (wyrok SA
w Warszawie z dnia 4 grudnia 2007 r., sygn. akt VI ACA 848/07, Legalis nr 420470, wyrok SOKIiK
z14 lutego 2007 r., sygn. akt: XVII AMA 98/06, Legalis nr 87211); rynek pasazerskich
kwalifikowanych przewozow kolejowych Eurocity, Intercity (wyrok SN zdnia7 maja 2004 r.,
sygn. akt 111 SK 38/04, Legalis nr 289034, por. wyrok SOKIiK z 4 sierpnia 2003 r., sygn. akt XVIlI Ama
106/02, saos nr 363688).

109 \wyrok SAMop z dnia 21 lutego 1998, sygn. akt XVII AMA 51/97, Legalis nr 42770.
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| popycie na towary lub ustugi, aobszar dziatania mozna odr6zni¢ od sasiednich
obszarow pod wzgledem odmiennych warunkéw konkurencji. Podobnie jak
w przypadku rynku wlasciwego produktowo, Tadeusz Skoczny wyr6znia trzy
przestanki rozumienia wymiaru rynku:

1. zbieznos¢ warunkow konkurowania na podstawie kryterium wyznaczania rynku
wlasciwego geograficznie;

2. warunki na konkretnym obszarze, na ktérym towar lub ustuga jest oferowana;

3. Wystepowanie pi¢ciu miar zbiezno$ci (rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentow, znaczgce roznice cen i Koszty
transport).

Wyznaczanie rynku wlasciwego geograficznie polega na okresleniu, czy
przedsigbiorstwa uczestniczace w podazy uczestniczag w nim W sposob zblizony lub
dostatecznie jednolity. Oznacza to, ze wiasciwo$¢ geograficzna okreslana jest na
podstawie popytu na dany produkt i zblizonej podazy. W zwigzku z takim zakresem
badania w orzecznictwie czgsto mozna spotka¢ pojecie rynku relewantnego, ktory
obejmuje obszar, na ktérym podmioty znajdujace si¢ po stronie popytu lub podazy
funkcjonuja w wystarczajaco zblizonych warunkach konkurencji, oraz ktéry mozna
odrozni¢ od obszarow sgsiednich przez wzglad na odmienne warunki prowadzenia
dziatalno$ci oferowane na nich podmiotom gospodarczym*®,

Do wyznaczania rynku geograficznego stosuje si¢ rowniez test SSNIP, ktory
polega na zweryfikowaniu, czy poprzez nieznaczne zwigkszenie ceny (5-10%) klienci
zaczng kupowaé towar w innym mieScie, powiecie czy panstwie. W przypadku
uzyskania wyniku pozytywnego obszar ten dolgcza si¢ do rynku wlasciwego
geograficznie. Na gruncie orzecznictwa polskiego wielokrotnie stwierdzono, ze
obszarem zblizonym warunkami konkurowania jest obszar Unii Europejskiej, jak
w przypadku wyznaczania rynku whasciwego dla wegla kamiennego®. Jednak czesto
rynek geograficzny moze tez by¢ wyznaczany bardzo wasko, jak w przypadku
okreslenia rynku ustug kserograficznych dla Konina. Sad okreslit wowczas, ze ze
wzgledu na bariery dostepu do rynku uzasadnione jest zawe¢zenie rynku terytorialnego

I wyodrgbnienie na terenie Konina kilku rynkow, w tym obszarow obejmujacych

9% \wyrok SA w Warszawie z dnia 15 maja 2012 r., sygn. akt VI ACA 1270/11, Legalis nr 532606.
192 \Wyrok SA w Warszawie z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: VI ACA 747/08,
orzeczenia.waw.sa.gov.pl, data odczytu 20.10.2016 r.
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stanowi natomiast odrebny obszar wymiaru geograficznego rynku ushug
kserograficznych. Innym przykladem jest wyznaczenie rynku wiasciwego
geograficznie dla obrotu prawami transmisji telewizyjnych meczow pitki noznej
rozgrywanych przez polskie kluby pitkarskie. Okreslono, ze rynek krajowy, a nie
europejski, bedzie stanowit rynek wilasciwy, poniewaz kibice jako konsumenci sg
zainteresowani przede wszystkim ogladaniem meczow w ramach rozgrywek
prowadzonych przez Polski Zwiazek Pitki Noznej™™*.

Warto rowniez doda¢, ze na gruncie orzecznictwa, oprocz rynku produktowego
oraz geograficznego, pod uwage moga by¢ brane inne wymiary, jak np. rynek
czasowy, podmiotowy lub strukturalny. Rynek czasowy, cho¢ nie zdefiniowany
w ustawie, wynika z pkt 12 obwieszczenia. Chociaz rynek wilasciwy okresla si¢ na
dluzszej przestrzeni czasowej, to czasami warunki konkurencji zaleza od pory roku czy
sezonu. Dotyczy to gléwnie produktéw szybko zbywalnych czy sezonowych,
uzaleznionych np. od pory zbioréw.

Podmiotowy wymiar rynku uzaleznia okre$lenie ograniczenia konkurencji od
tego, czy maja one charakter horyzontalny czy tez wertykalny. Okresla si¢ wowczas
szczebel poziomu dystrybucji towaru jako produkcje zbytu, czyli pierwotnego
wprowadzenie do obrotu towaru na obrét hurtowy oraz obrot detaliczny.

W ostatnim aspekcie oznaczenie rynku wlasciwego na poziomie strukturalnym
stanowi spor w orzecznictwie. Miato to miejsce np. w przypadku sporu co do rynku

dystrybucji hurtowej napojow alkoholowychlO5

, W ktorym to zarzad spotki Sobieski
Trade Sp. z 0.0 chcial uznac si¢ za dzialajacego na innym (wyzszym) poziomie rynku
sprzedazy hurtowej produktéw alkoholowych powyzej 18% niz przejmowana
przez niego spotka Przedsigbiorstwo Handlowo-Produkcyjne Wiestaw Wawrzyniak
Sp. zo0.0., co mialo wptyw na wynik postepowania koncentracyjnego. Sad jednak
podzielit zdanie Prezesa UOKIK, ze w momencie koncentracji zaro6wno spotka
przejmujaca, jak i przejmowana dziataly na tym samym poziomie hurtowej sprzedazy

alkoholu®®®.

103 \Wyrok SA w Warszawie z dnia 24 kwietnia 2007 r., sygn. akt VI ACA 1054/06, Lex nr 446253.

0% \Wyrok SA w Warszawie z dnia 4 grudnia 2007 r., sygn. akt VI ACA 848/07, Legalis nr 420470.

195 Wyrok SOKIK z dnia 20 grudnia 2007 r., sygn. akt XVII AMA 2/07, Legalis nr 101081.

106 Decyzja Prezesa UOKiK nr DKK 1/07 wsprawie osygn. DOK3-430/1/07/MB,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 20.10.2016 r.
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W polskim prawie istnieje wiele definicji przedsigbiorcy. Sytuacja ta budzi
watpliwosci nie tylko natury czysto prawnej, ale takze na styku prawa i ekonomii.
Najwazniejsze znaczenie Ustawy o Ochronie Konkurencji i Konsumentow w zakresie
prawa konkurencji stanowi dobre uzasadnienie, dlaczego zostata ona wybrana do tej
analizy. Jest to glowny akt prawny dotyczacy konkurencji w Polsce. Z tego powodu
czesto odwoluja sie do niego inne przepisy dotyczace konkurencji. Ponadto termin
przedsi¢cbiorca jest bardzo szeroko rozumiany w ustawie, co wynika ze specyfiki
zawartego w niej przepisu o ochronie prewencyjnej. Ustawodawca dokonuje szeregu
nowatorskich ustalen, ktére pozwalajg stwierdzi¢, ze termin przedsigbiorca powinien
by¢ interpretowany w sposob kompleksowy w prawie konkurencji tak, aby uwzglednic

potencjalne zagrozenia dla wolnego rynku.
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Rozdzial 2

Porozumienie — definicja i zakres

2.1. Definicja porozumienia na gruncie prawa konkurencji

Prawo  konkurencji ~wramach prawa antymonopolowego reguluje
przeciwdziatanie antykonkurencyjnym zachowaniom przedsigbiorcow oraz kontrole

107" stanowi

taczenia przedsigbiorcow. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
podstawowy akt prawny z zakresu ochrony konkurencji i okresla warunki rozwoju
i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony
interesOw przedsiebiorcoOw i1 konsumentdw, zasady i tryb przeciwdziatania praktykom
ograniczajacym konkurencje oraz organy wilasciwe w sprawach ochrony konkurencji
I konsumentow nieuczciwej konkurenciji.

Prawo ochrony konkurencji zakazuje praktyk ograniczajacych konkurencje,
ktéorymi sg porozumienia ograniczajagce konkurencje (praktyki wielostronne),
oraz naduzywania pozycji dominujacej (praktyki jednostronne). Antykonkurencyjne
moga by¢ rowniez koncentracje, ktorymi sg: potaczenie przedsigbiorcow, przejecie
kontroli, utworzenie wspdlnego przedsigbiorcy, nabycie czg¢$ci mienia innego
przedsigbiorcy.

Ustawa w art. 4 zawiera definicje normatywne, w tym definicj¢ porozumienia.
| tak przez porozumienia rozumie si¢: umowy zawierane mig¢dzy przedsigbiorcami,
miedzy zwigzkami przedsigbiorcow oraz mig¢dzy przedsigbiorcami iich zwigzkami
albo niektore postanowienia tych umow, uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek
formie przez dwoch lub wigcej przedsigbiorcéw lub ich zwigzki, uchwaty lub inne akty
zwigzkow przedsigbiorcow lub ich organdw statutowych.

Taki trojdzielny podzial oraz ogo6lny charakter porozumien pozwalaja spojrzec
na porozumienia z szerszej perspektywy anizeli wylacznie na gruncie Kodeksu

cywilnego. Pozwala obja¢ swym zakresem rowniez dziatania faktyczne

197 Ustawa o Ochronie Konkurencji i Konsumentow z dnia 16 lutego 2007 r. Dz.U. Nr 50, poz. 331.
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przedsiqbiorcéwlog, ktore czesto maja charakter poufnych ustalen. Sad Najwyzszy
stusznie stwierdzil, ze instytucja porozumienn w prawie antymonopolowym,
postrzegana calo$ciowo, nie pokrywa si¢ z koncepcja umowy w rozumieniu prawa
CyWilnegolog. Ustawodawca nie wartosciuje rodzaju porozumien, uznajac je za
catosciowy krag praktyk ograniczajacych konkurencj¢. Porozumienia sg jednak cze¢sto
umowami konsensualnymi miedzy przedsiebiorcami bez wzglgdu na to, czy sa one
formalnie wiazace''°,

Ustawodawca shlusznie przy tworzeniu definicji postuzyl si¢ acquis
communautaire, czyli dorobkiem prawnym Wspdlnoty Europejskiej, w tym
orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci. Sam art. 101 TFUE nie przedstawia
W sposob bezposredni definicji porozumien, przedstawiajac jedynie ich zbidr. Tresé
art. 101 ust. 1 TFUE wskazuje trzy formy kooperacji mieszczace si¢ w kategorii
porozumienia, tj. umowy miedzy przedsigbiorcami, decyzje zwigzkéw przedsiebiorstw
I uzgodnione praktyki. W tym zakresie duza role odegrato orzecznictwo ETS, ktore
przyszio z pomoca definicji porozumien, uznajac za nie standardowe warunki
sprzedazy, ugody pozasadowe, korespondencj¢ miedzy przedsigbiorstwami czy
rozmowy migdzy ich reprezentantami™''. Réwniez polski ustawodawca nie wprowadzit
wymogu, aby porozumienie ograniczajgce konkurencje dokonane zostato w okreslony
sposob, przy zastosowaniu okreslonej formy prawnej, dlatego w pojeciu porozumienia
ograniczajacego konkurencje mieszcza si¢ wszelkie formy 1 sposoby uzgodnien
stanowisk i dzialan przedsiebiorcow*,

Wszelkie porozumienia pomigdzy przedsigbiorcami dziatajagcymi na réznych
szczeblach obrotu okreslone sg terminem porozumienia wertykalne, a porozumienia
pomiegdzy przedsiebiorcami dzialajagcymi na tym samym szczeblu obrotu okresla sig¢
mianem porozumien horyzontalnych. Porozumienia horyzontalne sa uznawane
przez Prezesa UOKIK za bardziej szkodliwe dla konkurencji. Wynika to stad, ze gdy

do zawarcia porozumienia dochodzi pomiedzy producentami lub sprzedawcami

108 p Ppodrecki, Porozumienia monopolistyczne iich cywilnoprawne skutki, Zakamycze,
Krakow 2000, s. 48.

199 \Wyrok SN z 23.11.2011 r., 11l SK 21/11, OSNAPIUS 2012, Nr 21-22, poz. 276, Legalis nr 473642.
10 Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencii,
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa. Wydzial Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2014, s. 47.

11 Orzeczenie wsprawie T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko Komisji,
(Zb. Orz. 2006), s. 11-2969, Eur-Lex nr 62001TJ0168; Orzeczenie w sprawie T-7/89 Hercules Chemicals
NV przeciwko Komisji, (Zb. Orz. 1991), s. 11-1711, Eur-Lex nr 61989TC0001.

12 A. Powatowski, S. Koroluk Prawo ochrony konsumentéw, Prawo i Praktyka Gospodarcza,
Warszawa 2002, s. 25.
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produktu w sytuacji braku substytutu, to konsumenci takiego produktu zostajg
pozbawieni mozliwosci wyboru, z uwagi na wyeliminowanie konkurencji tam, gdzie

przynosi ona najwigcej korzysci.

2.1.1. Porozumienia antykonkurencyjne

Porozumienie antykonkurencyjne reguluje art. 6 UOKK, ktory stanowi, ze
zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym.
W dalszej czesci artykulu wskazano przyktady, w ktérych okreslone zostaty przyktady
porozumien ograniczajacych konkurencjg, pozostawiajac jednak katalog otwarty, co
oznacza, ze UOKiK moze zbada¢ kazde porozumienie migdzy przedsigbiorcami, ktore
moze zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie konkurencji. Przykladowe porozumienia
antykonkurencyjne to: ustalanie bezposrednio lub posrednio cen oraz innych
warunkow zakupu badz sprzedazy towaréw, ograniczanie lub kontrolowanie produkcji
czy zbytu, atakze postgpu technicznego lub inwestycji, podziat rynkow zbytu badz
zakupu, stosowanie w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych czy
niejednolitych warunkéw umow, ktore stwarzajg tym osobom zroéznicowane warunki
konkurencji, uzaleznianie zawarcia umowy od przyjecia lub spelnienia przez druga
stron¢ innego $§wiadczenia, ktére nie ma rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku
z przedmiotem umowy, ograniczania dostepu do rynku badz eliminowanie z rynku
przedsigbiorcow, ktorzy nie zostali objeci porozumieniem, uzgadnianie przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow
| przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow skladanych ofert,
m.in. odnosnie do zakresu prac lub ceny.

Z definicji zakazanego porozumienia antykonkurencyjnego wynika, ze musi
ono zawiera¢ antykonkurencyjny cel albo antykonkurencyjny skutek. Cel lub skutek to
przestanki alternatywne, co oznacza, ze wystarczy udowodni¢ jedng =z tych

113
k.

przestane Kwalifikacja danego porozumienia jako zakazanego, z uwagi na

3 A, Jurkowska w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red. T. Skoczny,
A. Jurkowska, D. Miasik, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 378.
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antykonkurencyjny cel, zwalnia z konieczno$ci wykazywania antykonkurencyjnego
skutku™,

Celu porozumienia nie traktuje si¢ jako subiektywnej motywacji stron
porozumienia, ale jako zamiar osiggnig¢cia przez strony porozumienia okreslonych
skutkow o antykonkurencyjnym charakterze. W rezultacie cel porozumienia nalezy
ocenia¢ obiektywnie i w kontekscie warunkéw konkurencji na okreslonym rynku'®,
Cel porozumienia utozsamiany jest z przedmiotem porozumienia. Przedmiot nalezy
odnie$¢ do kontekstu faktycznego, w ktorym dochodzi do zawarcia porozumienia.
W tym kontek$cie nalezy uwzgledni¢ czynniki w postaci rodzaju produktow, pozycji
stron na rynku, dtugosci trwania porozumienia®®®.

Wobec powyzszego rozumienie celu porozumienia jest odmienne niz wynika to
zart. 65 § 2 KC, wedlug ktorego przy wyktadni oswiadczen woli przy umowach
priorytet ma subiektywna ocena rzeczywiste] zgodnej woli intencji stron. Stad
krytycznie nalezy oceni¢ sformutowanie zakazu porozumien ze wzgledu na cel, bo
przy wyktadni literalnej odwotywac si¢ powinno do subiektywnych intencji stron,
a jesli chodzi o obiektywne oceny, to sformutowanie celu porozumienia powinno by¢
zastgpione przedmiotem porozumienia.

Porozumieniami, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji, sa
porozumienia, ktorych tre$¢ i kontekst wskazuja, ze ograniczenie konkurencji staje si¢
nieunikniong konsekwencja zawarcia porozumienia i przystapienia do jego realizacji.
Chociazby strony porozumienia wykazaly, ze nie chcialy ogranicza¢ konkurencji,
a zawarciu porozumienia towarzyszyly inne motywy, to porozumienie moze zostac
uznane za takie, ktorego celem jest ograniczenie konkurencji. Jezeli tresé¢
porozumienia, wzglednie zachowanie stron na rynku, wskazuje na zaistnienie
antykonkurencyjnego celu, to wystarczajace jest juz wtedy uznanie porozumienia za
zakazane, a gdy z tre$ci porozumienia nie wynika istnienie antykonkurencyjnego celu,
to badane jest, na ile prawdopodobnie w badanym kontekécie porozumienia
konkurencja mogta zostaé¢ ograniczona'™’. Antykonkrencyjny cel maja porozumienia

W najwigkszym  stopniu  ograniczajace konkurencje, wtym W szczegodlnosci

14 B, Turno, Kategoria porozumien zakazanych ze wzgledu na cel w unijnym oraz polskim prawie

ochrony konkurencji, Kwartalnik Prawa Publicznego 2012, nr 2, s. 34.
15 A, Stawicki, Porozumienia zakazane z uwagi na cel lub skutek, iKAR 2012, nr 1, s. 12.
116 : : P : . : :

J. Fidala, Narzucanie minimalnych isztywnych cen odsprzedazy zpunktu widzenia celu
oraz skutkow rynkowych, iKAR 2012, nr 3, s. 27.
Y7 ). Fidala, Narzucanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy z punktu widzenia celu
oraz skutkow rynkowych, iKAR 2012 nr 3, s. 27-28.

39



porozumienia polegajace na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych
warunkow zakupu lub sprzedazy towardéw; ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji
lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji; a takze na podziale rynkéw zbytu
lub zakupu. Dystrybucja selektywna jest wiasnie przykladem porozumien o podziale
rynku.

Antykonkurencyjny skutek zachodzi zas, gdy porozumienie moze negatywnie
wptywaé na konkurencj¢ na rynku (na poziom cen, wielkos¢ produkcji czy poziom
innowacyjno$ci na danym rynku), przy czym niewazne jest, czy skutek ten juz
zaistniat, czy dopiero moze wystqpiélls. Objecie porozumienia zakazem ze wzgledu na
jego antykonkurencyjne skutki wymaga przeprowadzenia obiektywnej analizy jego
wplywu na konkurencj¢ w oparciu o kryteria ekonomiczne. Oceny skutkow
porozumienia nalezy dokonywa¢ w ramach faktycznego kontekstu prawnego
i gospodarczego, w ktorym miataby miejsce konkurencja w sytuacji  braku
porozumienia wraz z jego wszystkimi domniemanymi ograniczeniami. W sytuacji, gdy
dane zachowanie podmiotéw moze prowadzi¢ badz prowadzi do zachwiania sytuacji
rynkowej w sposob odbiegajacy od warunkéw zwykle na rynku panujacych, to podlega
ono zakazowi porozumien ograniczajacych konkurencje z uwagi na skutek™®. Wedtug
judykatury antykonkurencyjny skutek porozumien cenowych polega zaréwno na
podniesieniu cen, zmniejszeniu wielkosci sprzedazy lub produkcji, jak réwniez na
utrudnieniu wejécia na rynek innym przedsiebiorcom'®. Ponadto, dla kwalifikacji
porozumienia jako niedozwolonego, wystapienie skutkdéw, ktéore maja charakter
antykonkurencyjny, nie jest wazne, gdy cel porozumienia zostanie ustalony jako
antykonkurencyjny*?.

Antykonkurencyjny cel Iub skutek polega¢ ma na wyeliminowaniu,
ograniczeniu lub naruszeniu w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym.
Wyeliminowanie konkurencji, ograniczenie konkurencji, naruszenie w inny sposob

konkurencji — to wlasnie formy antykonkurencyjnych porozumien®?.

Mozna
przytoczy¢ wiele przyktadoéw, w ktorych urzad przyjal, Ze porozumienie ogranicza

badz eliminuje konkurencje, kiedy to zgodnie z przedstawiong w pracy teza niektdre

18 A Stawicki, Porozumienia zakazane z uwagi na cel lub skutek, iKAR 2012 nr 1, s. 12.

19 ). Fidala, Narzucanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy zpunktu widzenia celu
oraz skutkéw rynkowych, iKAR 2012 nr 3 s. 28.

120 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 lutego 2007 r., VI ACa 819/06, Lex Nr 1332073,
121 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 grudnia 2012 r., VI ACa 752/12, Lex Nr 1312120.
122 A Bolecki, Co to jest porozumienie?, w: A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza,
A. Madata, T. Wardynski, Prawo konkurencji, wyd. 1, Lexis Nexis, Warszawa 2011, s. 108-109.
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ztych porozumien pozwalajg poprawi¢ konkurencyjno$¢ oraz konkurowaé
z najsilniejszymi graczami na rynku.

Pomiedzy wyeliminowaniem i ograniczaniem konkurencji granic¢ wyznaczaja
skutki ~ oddzialywania na  konkurencj¢. W przypadku  wyeliminowania,
aw szczego6lnosci wyeliminowania w Sposob  sprzeczny z zasadami konkurenciji,
podmiotu dziatajacego na tym samym rynku, konkurent dokonuje zamierzonych
czynnos$ci, ktorych celem Iub skutkiem jest rezygnacja ze wspotzawodnictwa
wszystkich innych przedsigbiorcow na rynku czy tez tak znacznej ich czg$ci, ze
konkurencja ze strony pozostalych pozbawiona jest istotnego znaczenia'®®. Chodzi tu
0 doprowadzenie do upadtosci lub wycofania si¢ konkurencji z rynku wilasciwego
konkurentow.

Réznica w ramach ograniczenia konkurencji polega jedynie na fakcie, ze
dziatajac w sposOb zamierzony, intencja przedsigbiorcy jest zwigkszenie swojego
udzialu w rynku na niekorzys¢ konkurencji bez jednoczesnej woli doprowadzenia do
wycofania si¢ konkurencji czy monopolizacji rynku. Przy ograniczaniu konkurencji
chodzi o wywolanie powaznego zagrozenia konkurencji na rynku z powodu
koordynowania dziatan przez przedsiqbiorcéw124.

Oceniajac jednak wylaczenie porozumienia pod katem wyeliminowania
konkurencji na rynku wlasciwym, niemal kazde porozumienie czy dzialanie
konkurencji mozna uzna¢ za niekonkurencyjne. Tymczasem ztozono$¢ proceséw
rynkowych prowadzita do sytuacji, w ktorej przedsigbiorcy podejmowali wspotprace
niekoniecznie w celu wyeliminowania konkurencji, lecz jej stymulowania. Dlatego
przy badaniu oceny porozumien nie jest wystarczajagce zweryfikowanie celu
i konieczne jest rowniez badanie potencjalnego lub rzeczywistego skutku.
W przypadku przedstawienia najbardziej popularnych dzialan eliminujacych
konkurencje stanowisko UOKIK jest niezmienne ipolega na zdecydowanym
eliminowaniu takich praktyk. Jednak nalezaloby rozwazy¢, czy takie dzialanie zawsze
powinno by¢ pigtnowane.

Przyktadem porozumien, ktérych celem i skutkiem jest wyeliminowanie
konkurencji, s3 zmowy przetargowe. Zmowy przetargowe s3a forma wspotpracy

przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu, ktore odnosza si¢ glownie do

122 E. Modzelewska- Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, TWIGGER,
Warszawa 2002, s. 66.

124 A, Stawicki w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red. A. Stawicki,
E. Stawicki, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 224.
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przetargdw publicznych. Nalezy w tym miejscu zaznaczy€, ze nie wystarczy jedynie
samo podejrzenie zmowy, lecz musi ona réwniez godzié w porzadek publiczny'®.
W ramach zmoéw przetargowych wyrdznia si¢ zmowy dotyczace ograniczania ofert
przetargowych, ktérych istota jest, ze dziatajacy w porozumieniu przedsi¢biorcy
powstrzymuja si¢ od ztozenia ofert lub wycofuja wczesniej ztozone oferty w celu
umozliwienia wybranemu mig¢dzy sobg przedsigbiorcy wygranie przetargu oferta
0 zawyzonej cenie, oraz zmowy dotyczace pozornego skladania ofert, polegajace na
sktadaniu przez wspotpracujacych ze sobg przedsiebiorcéw nienaturalnie wysokich czy
W inny sposob nieakceptowanych ofert, a tak naprawde tylko jeden z przedsigbiorcow
sktada akceptowalng dla organizatora przetargu oferte 2.

Wyréznia si¢ takze majace na celu oslabienie konkurencji migdzy
potencjalnymi wykonawcami zmowy przetargowe horyzontalne, ktére moga
przybiera¢ wiele form, aich skutkiem jest zawyzenie ceny lub pogorszenie jakosci,
oraz zmowy przetargowe wertykalne, ktore polegaja najczeéciej na uzgodnieniu
warunkow przetargu lub tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
miedzy zamawiajagcym a jednym z potencjalnych wykonawcow w celu wykluczenia
Z udziatu w przetargu innych Wykonawcc')w127.

Antykonkurencyjny skutek mogg mie¢ tez konsorcja przetargowe, ktore sa
jednym  z najczgstszych porozumien wystepujacych na gruncie porozumien
horyzontalnych. Tworzenie konsorcjéw przez przedsigbiorcow polega na podjgciu
wspotpracy celem ztozenia przez nich jednej, wspdlnej oferty w ramach jednego
przetargu. Tworzenie konsorcjow zostatlo dopuszczone na podstawie art. 23 ust. 1
ustawy z dnia 3 pazdziernika 2018 r. — Prawo zamoéwien publicznych'®. Chociaz
tworzenie konsorcjow przetargowych jest dozwolone, to nie oznacza, ze zostaja one
wylaczone spod oceny zgodnosci z prawem konkurencji.

Pomimo ze pojecie konsorcjum nie posiada swojej legalnej definicji,
w literaturze prawniczej przyjeto, ze jest ono w duzej mierze oparte na umowie spotki
cywilnej. W orzecznictwie natomiast konsorcjum zdefiniowane zostato jako ,,twor
powotany w drodze umowy przez podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza,

ktére zobowigzuja si¢ wspolnie dazy¢ do osiggnigcia wytyczonego celu

% W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, Wolters Kluwer,
Warszawa 2012, s. 51.

126 b Semeniuk, Polskie zmowy przetargowe — krytyka, iKAR 2013, nr 1, s. 54.

127 W . Dorabialski, S. Jozwiak-Gorny, Zmowy przetargowe, UOKIK, Warszawa 2013, s. 3.

28 Ustawa z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, tj. Dz.U. z2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.
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gospodarczego”lzg. Roéznica pomiedzy konsorcjum a spotka cywilng, jak wskazuje
Matgorzata Stachowiak, jest taka, ze sama umowa zawarta przez konsorcjantow nie
zawiera W sobie wniesienia wktadow, przez co konsorcjum nie posiada majatku
wlasnego'®. Konsorcjum to forma organizacyjna nieposiadajaca okre$lonej
podmiotowosci prawnej, struktury organizacyjnej czy tez odrgbnego majatku,
utworzona przez podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza, ktore zobowigzuja si¢
wspélnie dgzy¢ do osiggnigcia okreSlonego, wytyczonego celu gospodarczego.
Konsorcjum moze przybra¢ form¢ umowy lub by¢ nieformalnym porozumieniem, ale
jego celem jest zawsze wspolna realizacja przedsiewzigcia przez polaczenie
posiadanych zasobdéw oraz rozlozenie ryzyka gospodarczego pomiedzy uczestnikow
konsorcjum®3*,

Przedsigbiorcy czgsto zakladaja konsorcja w celu ztozenia wspdlnej oferty
przetargowej. Najczestszymi powodami tworzenia konsorcjow jest brak mozliwosci
samodzielnego $wiadczenia ustug wymaganych w umowie z uwagi na zbyt duzy
zakres prac, brak speilnienia przez przedsigbiorce wymaganych kryteriow,
np. finansowych, brak zaplecza logistycznego, jak np. odpowiednich zasobow ludzkich
I sprzgtowych, czy nieposiadanie przez przedsigbiorce know-how niezbednego do
przystapienia do oferty™.

Zawieranie umowy konsorcjum jest oswiadczeniem woli przedsigbiorcow do
potaczenia ich potencjatdéw ekonomicznych, technologicznych, sprzetowych oraz
wykorzystania efektu skali. Przedsigbiorcy tworza konsorcja rowniez w celach
logistycznych, tak aby mozna bylo w przysziosci moc posiada¢ srodki na przyszite
inwestycje. W literaturze podkresla si¢ ponadto, ze ,.celem zawarcia porozumienia
W sprawie wspdlnego ubiegania si¢ o zamowienia publiczne jest takze roztozenia
ryzyka migdzy wszystkich uczestnikéw porozumienia. Takie podejScie znajduje
swoich oponentow, ktorzy w takiej argumentacji znajduja znamiona zmowy,

. . . . . : ST
tj. zamierzonego dziatania w celu naruszenia konkurencyjnosci™*®,

129 Wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z 20 lutego 2007 r IX CA 50/07, LEX nr 621228.

130 M. Stachowiak, Komentarz do art. 23 ustawy — Prawo Zamowien Publicznych, w: W. Dzierzanowski,
J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo Zamowien Publicznych, Komentarz, wyd. 6, Wolters Kluwer,
Warszawa 2014, s. 40.

B3 M. Sieradzka, Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny cel udzialu konsorcjum w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego — analiza i ocena, iKAR 2015 nr 5, s. 38.

132 Irlandzki Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Consortium bidding, how to comply with
competition law when rendering as part of a consortium, guide for SME, Dublin, 2014, s. 3-4.

133 5. Mosur-Bleze, Niekonkurencyjne konsorcjum, Przetargi Publiczne 3/2014, s. 23.
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Mali iséredni przedsigbiorcy stanowig podstawe gospodarki krajowe;j.
W zwigzku z tym utworzenie przez MSP konsorcjum pozwala na skondensowanie
wiedzy, zasobow oraz mozliwosci ekonomicznych przedsigbiorstw. Rozwoj
gospodarczy uzalezniony jest od dziatah przedsigbiorstw z sektora MSP. Kryteria
zamOwienia publicznego sg czgsto barierg nie do przejscia dla oséb podejmujacych
dziatania zmierzajace do uzyskania zlecenia od podmiotu publicznego. Czesto tez
uzyskanie zlecenia z zamdéwienia publicznego daje tym podmiotom stabilizacje
finansowg 1 podstawy do konkurencji na rynku z duzymi przedsigbiorcami. Tworzenie
konsorcjow jest dozwolone zardwno na gruncie prawa krajowego, jak i unijnego.

Prawo zamoéwien publicznych nie definiuje pojecia konsorcjum, a ustawodawca
przewidzial jedynie, ze wykonawcy mogg ubiegaé si¢ wspolnie o udzielenie
zaméOwienia (art. 23 ust. 1 p.z.p.). Jest to odzwierciedlenie przepisow unijnych,

a mianowicie dyrektywy Parlamentu Europejskiego®*

. Na taka forme¢ wspolipracy
zezwala rowniez art. 353" Kodeksu cywilnego, ktory w mysl swobody zawierania
umow pozwala na uktadanie stosunkow prawnych wedlug swojego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwos$ci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspoélzycia spotecznego. Dopuszczalno$¢ zawierania umowy konsorcjum
przetargowego nie $wiadczy o wylaczeniu ustawy o ochronie  konkurencji
I konsumentéw. Stad, kiedy kilku przedsiebiorcéw zawigzuje konsorcjum, to takie
porozumienie moze zosta¢ zbadane pod katem koncentracji. Uzna¢ mozna wszak, ze
konsorcja przetargowe, polegajace na zlozeniu oferty przez wigcej niz jednego
przedsigbiorce, nie ograniczajg czy tez nie naruszaja konkurencji w mysl art. 6 ust. 1
UOKIiK*®. Stanowisko UOKIK jest w tym przypadku odmienne od stawianej tezy.
Przyktadem tego moze by¢ decyzja nr RLU 38/2012 z dnia 13 grudnia 2012 r.,
dotyczaca przetargu na odbior i transport odpadéw komunalnych w latach 2008-2011,
zorganizowanego przez Zarzad Mienia Komunalnego (ZMK) w Biatymstoku. Dwie
dziatajace na lokalnym rynku spétki wywozu odpadéw komunalnych (ASTWA
oraz MPO) przystapily do przetargu na wywoz Smieci ze wspolng oferta. Wedtug
stanowiska UOKIiK zawigzanie konsorcjum mialo umozliwi¢ przedsigbiorcom
utrzymanie dotychczasowego podzialu rynku z pominigciem konkurencji. Zdaniem

Prezesa UOKIK rzekome ograniczenia techniczne, ktore uniemozliwialy im

134 Art. 4 ust 2 zd. 1 Dyrektywy PE i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwieh
publicznych, uchylajaca Dyrektywe 2004/18/WE.

1% A, Jurkowska-Gomutka, Komentarzdo art. 6 UOKIiK, red. K. Skoczny, C.H. Beck,
Warszawa 2014, s. 301-302.
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samodzielne ubieganie si¢ o wykonanie zamowienia, byty niczym innym, jak zmowa
przetargowa, a spotki zawarly nielegalne porozumienie antykonkurencyjne. Od decyzji
Prezesa UOKiK'® strony wniosty odwotanie do sadu. W wyroku SOKiK z dnia
10 marca 2015r. XVII AmA 73/13 — ktéry w tym przypadku nalezy uznaé za
rewolucyjny 1 zmierzajacy do liberalizacji rynku — sad uznat, ze ztozenie wspdlnej
oferty jest prawnie dopuszczalne. Cho¢ sad nie odnidst si¢ do kwalifikacji konsorcjum
na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, to uznat,
ze ,,warunkiem dopuszczalno$ci konsorcjum jest to, aby uczestnicy konsorcjum
wystapili z jedng wspdlng oferta, anie tylko uzgodnili warunki wtasnych ofert”.
Wyrok ten stanowi dobry przyklad potwierdzenia tezy, ze liberalne podejscie do
porozumien, wtym przypadku horyzontalnych, ma pozytywny wplyw na
konkurencyjnos¢.

Podejscie UOKIK dotychczas zaktadato, Ze konsorcjum ma antykonkurencyjny
charakter ztego wzgledu, ze przedsigbiorcy biorgcy udzial w przetargu moga
samodzielnie do niego przystapi¢. Wowczas zawigzanie konsorcjum prowadzi do
ograniczenia rywalizacji pomiedzy przedsigbiorcami. Natomiast prokonkurencyjne
skutki ptynace zutworzenia konsorcjum zachodza, gdy dzigki konsorcjum grupa
przedsigbiorcow moze podjac si¢ zadania, ktore przekraczaloby mozliwosci kazdego
z nich z osobna. Podmioty dziatajace w konsorcjum nie zawsze, wedlug stanowiska
UOKiK, majace mozliwosci techniczne 1 organizacyjne, moga wystgpowac
indywidualnie. Zawarcie konsorcjum pozwala grupie mniejszych podmiotéw na
nawigzanie rywalizacji z wigkszymi przedsigbiorcami, ktorzy dotychczas nie mieli
presji konkurencyjnej'*’.

Jezeli z ekonomicznego punktu widzenia konsorcjum wystepuje jako podmiot
gospodarczy dzialajacy we wlasnym zakresie'®®, to konsorcjanci nie dziataja w imieniu
pozostatych wykonawcow. Porozumienie takie jest jawne 1 przybiera form¢ umowy.
W wyroku Sadu Najwstzegol?’9 sad wskazal na wystgpowanie konsorcjow
wewnetrznych (tzw. ciche czy ukryte), ktdre nie sg ujawniane na zewnatrz i stanowig

jedynie form¢ wewnetrznych relacji  uczestnikow rynku, oraz konsorcjow

136 Decyzja Prezesa UOKIiK, RLU Nr 38/2012 z dnia 31 grudnia 2012 .,

https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 25.10.2017 r.

37\ . Dorabialski, S. Jozwiak-Gorny, Zmowy przetargowe, UOKIK, Warszawa 2013, s. 12-13.

138 |ndywidualna oferta jest dzialaniem we wlasnym zakresie wedhug stanowiska KIO, wyr. KIO/UZP/
93/15, 94/15 7 3.02.2015 r.

139 Wyrok SN z 20 listopada 2014 r. V CSK 177/14, Legalis nr 11805086.
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zewngetrznych, tj. takich, w ktoérych jeden podmiot na pomocy relacji horyzontalnych
reprezentuje pozostatych uczestnikéw rynku.

W rezultacie zawarcie konsorcjum nie moze by¢ automatycznie kwalifikowane
jako naruszajgce zakaz z art. 6 ust. 1 UOKK. Dopuszczalno$¢ utworzenia konsorcjum
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie moze wynika¢ jedynie
Z badania przestanki samodzielnego udziatu lub wykonania zamowienia publicznego,
a konieczne jest dodatkowo ustalenie, czy spetlniona zostala przestanka niezbednos$ci
zawarcia umowy konsorcjum**°.

Ograniczenie konkurencji obejmuje zachowania, ktore prowadzg do zakldcenia
konkurencji. Potwierdza to judykatura, podkre$lajac, Ze ograniczenie konkurencji
pojawia si¢ wowczas, gdy zachowanie przedsigbiorcow prowadzi lub moze prowadzic¢
do wywolania odmiennych skutkow, jak np. obnizenie wielko$ci produkcji lub
sprzedazy, podniesienie cen lub ograniczenie zakresu wyboru, z jakiego Kkorzysta
konsument. Tego rodzaju zachowania godza w dobrobyt konsumenta i jako sprzeczne
z naczelna funkcja ustawy powinny by¢é zakazane i surowo ukarane*'.

Stwierdzenie istnienia antykonkurencyjnego celu porozumienia wymaga, aby
jego tre§¢ czy kontekst wskazywaly, ze ograniczenie konkurencji stanowi
nieunikniona, immanentng konsekwencje zawarcia porozumienia**?. Dotyczy to wigc
porozumien, ktorych oczywista konsekwencjga jest znieksztalcenie efektywnosci
ekonomicznej rynkow z uwagi na szkod¢ dla dobra konsumenta®*,

Niektore porozumienia stanowig tak istotne ograniczenie konkurencji, ze
niemal automatycznie podlegaja zakazowi porozumien ograniczajacych konkurencje.
Dotyczy to m.in. horyzontalnych porozumien cenowych, kontyngentowych
oraz podzialowych, ktore z samej swojej istoty majg antykonkurencyjny cel i nie jest
konieczna analiza ich antykonkurencyjnych skutkoéw, ktoérych zaistnienie mozna
domniemywac¢ z uwagi wtasnie na sam cel.

Przyktadem porozumien ograniczajagcych konkurencje¢ sa porozumienia
narzucajgce minimalng lub sztywna cen¢ odsprzedazy zawarte migdzy dostawcami

I dystrybutorami. Sg one niedozwolone bez wykazania skutkow w postaci

140 M. Sieradzka, Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny cel udziatu konsorcjum w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego — analiza i ocena, iKAR 2015 nr 5, s. 44.

Y \wyrok SN z 19 pazdziernika 2006 r., 111 SK 15/06, Legalis nr 89202.

Y2 D, Migsik, Porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1
TWE, Europejski Przeglad Sadowy, sierpien 2009, s. 55.

3], Fidala, Narzucanie minimalnych isztywnych cen odsprzedazy zpunktu widzenia celu
oraz skutkow rynkowych, iKAR 2012 nr 3, s. 30.
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rzeczywistego wplywu na konkurencje, poniewaz z samej natury takich porozumien
wynika ich cel w postaci zapobiezenia, ograniczenia lub zakldcenia konkurencji na
rynku wiasciwym*. Podobnie, w przypadku wertykalnych porozumiei cenowych,
dotyczacych narzucania minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy, organy
antymonopolowe przyjmujg domniemanie o istnieniu silnego antykonkurencyjnego
potencjalu porozumien z uwagi na cel zawarcia porozumienia, Ktory uzasadnia jego
negatywna ocene.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego narzucanie ceny odsprzedazy Scisle
wedlug cennika jest niedozwolong ingerencja w samodzielno$§¢ handlowa, ktora
usprawiedliwia uznanie jej za praktyke monopolistyczng. Nalezy ona do grupy
praktyk, okre§lanych w pis$miennictwie mianem porozumien wertykalnych, na
podstawie ktorych producent zapewnia sobie kontrole rynku poprzez wyznaczanie
sprzedawcy ceny, po jakiej ten ma sprzedawac jego wyroby. Prowadzi to do zaktocen
naturalnych mechanizméw rynkowych, ksztaltowanych prawami podazy i popytu,
pozbawiajac sprzedawce mozliwosci indywidualizacji cen. Antykonkurencyjny
charakter takich praktyk jest wiec oczywisty'*®. Podobne stanowisko przyjmuje Prezes
UOKIK w przypadku porozumien migdzy sprzedawcami, gdy uzyskujg oni mozliwosc¢
wplywania na strategie rynkowe przedstawicieli handlowych. Dzieje si¢ to
poprzez narzucanie przedstawicielom cen odsprzedazy towardéw $cisle wedtug cennika
(tj. wedtug cen sztywnych). W konsekwencji uzyskuja oni przynajmniej teoretyczna
mozliwos¢ przewidywania ze znacznym prawdopodobienstwem i wyprzedzeniem
wysokosci cen stosowanych przez konkurentéw dystrybuujacych te same produkty.
Taka praktyka nie stanowi wedlug UOKIK niedozwolonej ingerencji w te decyzje
uczestnika sieci, ktore powinny i muszg pozosta¢ w sferze jego swobodnego wyboru.
Tylko w takim wypadku, gdy zaden z podmiotow funkcjonujacych na okreslonym
rynku nie jest pewien decyzji cenowych konkurentow, mozna mowi¢ o regulacyjnej
roli rynku i swobodzie konkurenciji*“.

Roéwniez Komisja Europejska w wydanych wytycznych w sprawie ograniczen
wertykalnych stwierdzila, Ze narzucanie cen odsprzedazy ma antykonkurencyjny
potencjal porozumienia z punktu widzenia celu prawa konkurencji, gdyz moze

m.in. utatwia¢ zmowe miedzy dostawcami przez zwigkszanie przejrzystoSci cen na

14 \Wyrok SA w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2009 r., sygn. akt VI ACa 86/09, Lex nr 1642917.
145 Wyrok SN z dnia 16 stycznia 2003 r., sygn. akt | CKN 1200/00, Legalis nr 58241.

146 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 30 grudnia 2010 r., sygn. akt RGD 31/2010,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 25.10.2017 r.
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rynku, utatwiajac tym samym wykrycie, czy dostawca narusza rOwnowage zmowy,
obnizajac ceny™"’, ufatwia¢ zmowe na poziomie dystrybucji. Silni lub dobrze
zorganizowani dystrybutorzy sg w stanie zmusi¢ lub przekona¢ jednego lub kilku
dostawcow do ustalenia cen odsprzedazy powyzej konkurencyjnego poziomu — i W ten
sposOb umozliwi¢ im osiggnigcie lub ustabilizowanie rownowagi zmowy, tagodzi¢
konkurencj¢ miedzy producentami lub detalistami, zwlaszcza jesli producenci
wykorzystuja tych samych dystrybutorow do dystrybucji swoich produktow
| narzucanie cen odsprzedazy jest stosowane przez wszystkich lub wielu z nich, a takze
uniemozliwi¢ sprawniej dziatajgcym detalistom wejscie na rynek lub rozwinigcie
dziatalno$ci w odpowiedniej skali z niskimi cenami przez uniemozliwienie konkurencji
cenowej miedzy réznymi dystrybutorami®®.

W pi$miennictwie jednak wskazuje si¢ na mozliwo$¢ potencjalnych
pozytywnych skutkow zachowan polegajacych na narzucaniu minimalnej lub sztywne;j
ceny odsprzedazy. Otéoz w pewnych ekonomicznych warunkach wertykalne
porozumienia cenowe w zakresie minimalnej i sztywnej ceny odsprzedazy sg korzystne

dla konsumenta®*®

. Wynika to z faktu, ze ustalenie ceny na okreslonym poziomie moze
przykladowo umozliwi¢ utrzymanie parametréw jakosciowych sprzedawanych
towarow (gdyz tzw. wojna cenowa nie wptynie na jako$¢ towaréw) lub umozliwié
obsluge posprzedazowa. W konsekwencji postuluje si¢ przeformutowanie zasady, ze
wertykalne porozumienia dotyczace minimalnych isztywnych cen odsprzedazy sa
zakazane ze wzglgdu na cel na rzecz zasady, uznajac je za zakazane ze wzgledu na
skutek. Porozumienia w zakresie sztywnej lub minimalnej ceny odsprzedazy mogg, co
wynika z powyzszego, sprzyja¢ zmowie cenowej na poziomie dostawy lub dystrybucji,
co negatywnie wplywa na konkurencj¢, albo stymulowaé konkurencje¢
migdzymarkowa, co jest prokonkurencyjne.

Naruszenie konkurencji w inny sposob uznawane jest za kategori¢ najszersza,
gdyz traktuje sie ja jako kazda sztuczna zmiane warunkow konkurencji'®®. Naruszenie

konkurencji bedzie mogto dotyczy¢ réznorodnych porozumien, ktdre zawierane sa

17" Zawiadomienie Komisji z dnia 10 maja 2010 r.: Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych,
pkt 224. SEC/2010/0411.

148 Zawiadomienie Komisji z dnia 10 maja 2010 r., Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych,
pkt 224. SEC/2010/0411.

9], Fidala, Narzucanie minimalnych isztywnych cen odsprzedazy zpunktu widzenia celu
oraz skutkow rynkowych, iKAR 2012 nr 3, s. 41.

10 A, Stawicki w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red. A. Stawicki,
E. Stawicki Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 224.
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W rzeczywistosci  gospodarczej, aocena  zawieranych  porozumien  iich
antykonkurencyjnego celu lub skutku nalezy do stron porozumienia.

Naruszenie konkurencji czgsto jest skutkiem kooperacji. Nie dotyczy to grup
kapitatowych, gdyz przedsigbiorcy nalezacy do jednej grupy kapitatlowej traktowani sg
jako jeden organizm gospodarczy. Istota grupy kapitalowej jest wspolne dziatanie
formalnie odrgbnych podmiotéw w formie spotek kapitalowych — podmioty te sa
powigzane Ww sposob trwaly wigzami kapitalowymi, nastawione na realizacje
wspolnego celu gospodarczego imajg mozliwo$¢ jego osiggniecia, z uwagi nha
wskazane powiazania’. Oznacza to, ze wystepuja de facto jako jeden organizm
gospodarczy. Natomiast  zakaz  zawierania  porozumien o charakterze
antykonkurencyjnym moze mie¢ zastosowanie do spotek zaleznych, ktoére zachowuja
znaczng autonomi¢ decyzyjna. W przypadku, gdy spoéiki takie funkcjonuja na rynku
tak, jak konkurenci, to porozumienia przez nie zawarte moga by¢ oceniane na gruncie
przepisow prawa konkurencji'>.

W pozostatych przypadkach zastgpienie wspotzawodnictwa na rynku
kooperacja 1iunifikacja zachowan narusza zwykle konkurencje na rynku153.
Przyktadem sa porozumienia konkurentow o wspdlnej sprzedazy, ktére pociagaja za
sobag zagrozenie dla konkurencji, kontrahenci majg bowiem ograniczong mozliwo$¢
wyboru partnera w zakresie sprzedazy towaroéw, skoro cze¢$¢ potencjalnych
kontrahentow dziala w ramach wspdlnej sieci. Przykltadowo w sprawie RUCH S.A.
i Kolportaz Prasy ROLKON Sp. z 0.0. Prezes UOKIK nie stwierdzil, ze podczas
organizowania wspolnej sprzedazy tytulow prasowych przez spotki doszto do
porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku kolportazu prasy*>*.

Innym przyktadem jest mozliwo$¢ naruszenia konkurencji poprzez uzgadnianie
cen rekomendowanych (sugerowanych) oraz maksymalnych, ktére uznawane sa za
mniej szkodliwe dla konkurencji. W konsekwencji porozumienia takie korzystaja
z wylaczenia grupowego dla porozumien wertykalnych, jesli udziat w rynku
producenta lub dystrybutora nie przekracza 30%. Natomiast w sytuacji, gdy udziat

uczestnikOw porozumienia przekracza prog procentowy, wOwczas porozumienie nie

1 Por.: M. Trocki, B. Wawrzyniak, Grupy kapitatowe w Polsce, Difin, Warszawa 2000.

152 \Wyrok SA w Warszawie z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt VI ACa 995/12, LEX Nr 1314951,

18 A. Pisz, Konsolidacja, kooperowanie i konkurowanie: ich granice w polskim prawie ochrony
konkurencji, s. 217, www. http://jmf.wzr.pl/pim/2012_1 3 18.pdf, data odczytu 26.10.2017 r.

% Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 16 lipca 2004 r. nr RWA 19/2004, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 20.09.2017 r.
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korzysta z wytaczenia grupowego, a podlega indywidualnej analizie i w zalezno$ci od
okolicznosci sprawy moze zosta¢ uznane za zakazane lub wytaczone spod zakazu.

Zkolei koncentracje rowniez naruszaja konkurencje, chyba ze chodzi
0 koncentracje, ktore nie przekraczaja tzw. progu bagatelnosci, wich rezultacie
bowiem konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona. Prog bagatelnosci
wynosi 5% w stosunku do porozumien migdzy konkurentami co do tacznego ich
udzialu w rynku wlasciwym, ktorego dotyczy porozumienie, a 10% — w stosunku do
porozumien zawieranych miedzy przedsigbiorcami niebgdacymi konkurentami™®.
Podstawg wylaczenia jest przekonanie, ze nie wszystkie porozumienia ograniczajgce
konkurencj¢ wymagaja interwencji organdéw ochrony konkurencji i konsumentéw
I zastugujg na sankcjonowanie. Dlatego wynikajaca z art. 7 ustawy o UOKIK zasada
de minimis  znajduje = zastosowanie = wobec porozumien, ktore w zasadzie
nieodczuwalnie oddziatuja na konkurencj¢ na rynku wiasciwym. Zgodnie z ustawa
0 UOKiK™® Prezes Urzedu, wdrodze decyzji, wydaje zgode na dokonanie
koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona.
Jednakze Prezes Urzedu wydaje rodwniez, w drodze decyzji, zgod¢ na dokonanie
koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, gdy
odstapienie od zakazu koncentracji jest uzasadnione w szczegolnosci tym, ze przyczyni
si¢ ona do rozwoju ekonomicznego lub postepu technicznego czy tez moze ona
wywrze¢ pozytywny wplyw na gospodarke narodowa. Od decyzji Prezesa UOKiK
przystuguje odwotanie do sadu.

W 2015 r. sady rozstrzygaly w trzystu szesnastu sprawach dotyczacych ochrony
konkurencji, przy czym w stu siedemdziesi¢ciu przypadkach decyzje Urzedu w catoSci
byly podtrzymywane przez sady, szes¢dziesigt osiem razy — zmieniane, dwadzie$cia
osiem razy — uchylone, natomiast dwanascie spraw zostalo przekazanych do
ponownego rozpatrzenia przez sady nizszych instancji157. Z powyzszego wynika, ze
wiekszos$¢ decyzji Prezesa UOKIiK jest wydawanych prawidlowo 1 sady przyznawaty
racj¢ Prezesowi UOKIK.

Naruszenie konkurencji moze mie¢ miejsce takze przez porozumienia
wertykalne, ktorych istota jest taczenie sposobu dystrybucji selektywnej i dystrybucji

wylacznej. Istotg dystrybucji wylacznej jest zakazanie dystrybutorom sprzedazy

155 Art. 7 UOKK.
155 Art. 18 UOKK.
57 por.: https://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=17557, data odczytu 16.05.2017 r.
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skierowanej do grupy klientow czy do pewnego terytorium, zastrzezonych na
wylacznos¢ dla producenta lub innemu dystrybutorowi, a jej taczenie z dystrybucja
selektywng jest zasadniczo niedopuszczalne. Wyjatek dotyczy taczenia dystrybucji
selektywnej z dystrybucja wyltaczna, o ile funkcjonuja na innych obszarach™®, chociaz
nie jest to precyzyjnie wyjasnione iuregulowane w prawie polskim i unijnym.
W rezultacie umowy dystrybucyjne wywoluja wiele watpliwosci prawnych pod

wzgledem zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.

2.1.2. Porozumienie prokonkurencyjne

Zakaz antykonkurencyjnych porozumien dotyczy wylacznie tych porozumien,
ktorych cel lub skutek ma okreslone przetozenie na konkurencj¢. Z kolei porozumienie
prokonkurencyjne, czyli nieprowadzace do ograniczenia konkurencji, sa dozwolone
przez prawo. Przy zawarciu takich porozumien nadal zapewnione jest prawidlowe
funkcjonowanie normalnej konkurencji, czyli taka sytuacja na rynku, w ktorej
przedsigbiorcy rywalizuja ze sobg, podejmujac decyzje autonomicznie. Standardowa
konkurencja oznacza niezalezno$¢ procesu dochodzenia przez przedsigbiorcow
dziatajacych na danym rynku do decyzji o sposobie reakcji na zachowania
konkurentéw lub zmian w otoczeniu rynkowym wywotanym innymi czynnikami.
Wyjatkiem od zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje sa porozumienia, cO
do ktorych uznano, ze przynosza one pozytywne skutki. Przewazaja one nad
ograniczeniem konkurencji, dlatego powinny zosta¢ dopuszczone do obrotu prawnego.
Konsekwencja objecia porozumienia wylaczeniem od zakazu jest jego wazno$¢ z mocy
prawa. Za legalne nie moga zosta¢ uznane porozumienia, ktore maja fundamentalnie
antykonkurencyjng istote.

Ocena porozumien jako prokonkurencyjnych wigze si¢ ze zorientowaniem na
ocen¢ skutkéw ekonomicznych (effects-based approach), co oznacza badanie
gospodarczych skutkéw zachowan przedsigbiorcow, nie za$§ form ich dziatan. Chodzi
0 ocen¢ zachowan przedsi¢biorcoOw, anie tylko warunkéw rynkowych, w jakich te
zachowania mialy miejsce, 1innych kryteriow gospodarczych, zwlaszcza korzysSci

ekonomicznych generowanych na rzecz konsumentow.

158 Zawiadomienie Komisji z dnia 10 maja 2010 r., Wytyczne w sprawie ograniczeh wertykalnych,
pkt 176. SEC/2010/0411.
19D, Migsik, Glosa do wyroku TS z dnia 20 listopada 2008 ., sygn. akt C-209/07, EPS 2009/8/50-58.

51



Wyr6znione  kategorie  dozwolonych  porozumien  zostaly  objete

rozporzadzeniem okreslajacym wylaczenia grupowe'®

I najczesciej odnoszg si¢ do
porozumien wertykalnych. Forma prawna porozumienia nie ma wptywu na mozliwos¢
korzystania z wylgczenia.

Prokonkurencyjne mogg by¢ porozumienia w zakresie dystrybucji selektywnej,
w ramach ktérych producent zobowigzuje si¢ sprzedawaé towary wylacznie
dystrybutorom wybranym wedlug pewnych kryteriow, aci zobowigzuja si¢ nie
sprzedawac¢ tych towarow innym dystrybutorom, nieobjetym porozumieniem. Dzieje
si¢ tak, pomimo ze dystrybucja selektywna wigze si¢ zawsze z ograniczeniem swobody
dystrybutorow. Wedlug orzecznictwa dotyczy to produktéw zaawansowanych
techniczne (zegarki, sprzgt elektroniczny), produktow luksusowych (kosmetyki,
bizuteria, zastawy stolowe) i gazet, uzasadniaja to bowiem wlasciwosci tych
produktéw, oile selekcja dystrybutorow opierata si¢ na niedyskryminujacych
i obiecktywnych, jakosciowych kryteriach®®. Przykladem takich obiektywnych
I jakosciowych kryteridow sa np. szkolenie personelu sprzedazy czy serwisowanie.

Wystepuje jakosciowa dystrybucja selektywna, ktora wigze si¢ z wyborem
dystrybutorow lub warsztatow wylacznie w oparciu o0 obiektywne kryteria zwigzane
z charakterem produktu Iub ustugi, oraz ilosciowa dystrybucja selektywna, ktora
obejmuje dodatkowe kryteria wyboru, ograniczajace potencjalng liczbe dystrybutorow.
Zasadniczo przyjmuje si¢, ze jakosciowa dystrybucja selektywna nie wchodzi w zakres
stosowania zakazu porozumien ze wzgledu na brak antykonkurencyjnych skutkow,
oile spelnione sg warunki co do charakteru produktu, kryteriow wyboru
i proporcjonalno$ci'®. Przyjecie kryteriow ilosciowych uwaza si¢ zwykle za bardziej
restrykcyjne, dlatego czgs$ciej moga ogranicza¢  konkurencje 1 naruszaé
zakaz porozumien.

Zasadniczo liczba wyznaczonych dystrybutoréw nie moze by¢ ograniczona
odgérnym limitem. Z drugiej strony Trybunat Sprawiedliwosci UE wuznal, zZe
producenci nowych samochodéw w ramach selektywnej dystrybucji ilosciowej nie
muszg okresla¢ kryteriow doboru dystrybutora w sposob obiektywnie uzasadniony

I jednolity, a wystarczajace jest okreslenie kryteriow doboru, ktore umozliwia ich

10" Rozporzadzenie RM, W sprawie wylaczenia niektorych rodzajéow porozumien spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje¢, Dz.U. nr 81, poz. 441.

161 p_ Milczarek, Porozumienia wertykalne we wspdlnotowym prawie konkurencji, Studia Europejskie
2000 nr 4, s. 69.

162 zawiadomienie Komisji z dnia 10 maja 2010 r., Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych,
pkt 175. SEC/2010/0411.
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dokladne sprawdzenie iocene z punktu widzenia zasad konkurencji'®®. Powyzsze
orzeczenie ma istotne znaczenie w kontekscie legalnosci porozumien dystrybucyjnych,
natomiast Trybunat nie podal wskazowek, jak ustali¢ te ilo§ciowe kryteria pod katem
mozliwosci weryfikacji ich treSci co do zgodnosci z prawem konkurencji, co jest
utrudnieniem dla przedsigbiorcow.

Legalno$¢ porozumien w zakresie dystrybucji selektywnej czgsto zalezy od
odpowiedniego skonstruowania takich uméw w odniesieniu do opisu zobowigzan
i liczby dystrybutoréw oraz kryteriow ich wyboru. Wymog zawarcia w porozumieniu
kryteriow wyboru dystrybutora moze by¢ watpliwy, skoro prawo unijne méwi tylko
o weryfikowalnosci kryteriow na podstawie umowy™". Niewlasciwe sformutowanie
czy wykonanie umow moze stanowi¢ o antykonkurencyjno$ci porozumien
i w konsekwencji skutkowaé¢ natozeniem wysokich kar przez Prezesa UOKIK.
Jednoczesénie wigkszy udzial wrynku producenta podwyzsza ryzyko, ze umowa
stanowi porozumienie ograniczajace konkurencje™®.

Polskie rozporzadzenie w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencjc;166 zezwala
producentowi na: wprowadzenie dystrybutorowi zakazu aktywnej sprzedazy na
okreslonym terytorium czy okres$lonej grupie klientéw, oile przydzielit ich na
wylacznosé sobie lub innym dystrybutorom, chyba ze ograniczenie utrudnia sprzedaz
towarow klientom dystrybutora; wprowadzenie wymogu, aby lokal dystrybutora
spetniat okreslone wymogi jako$ciowe w zakresie np. powierzchni, wygladu, wystroju
wnetrza, funkcjonalnos$ci, standardéw bezpieczenstwa, prestizu lokalizacji albo
odlegtosci; wprowadzenie zakazu dystrybutorowi hurtowemu sprzedazy ostatecznym
uzytkownikom; ograniczenie prowadzenia sprzedazy na rzecz nieautoryzowanych
dystrybutorow w zakresie terytorium, na ktérym dostawca postanowit prowadzi¢

sprzedaz za posrednictwem systemu dystrybucji selektywnej; wprowadzenie

163 Wyrok TSUE z dnia 14 czerwca 2012 r., sygn. akt C-158/11, Auto 24 SARL v. Jaguar Land Rover
Franc.

14 M. Marek, Wylaczenie dystrybucji selektywnej spod zakazu porozumiefi ograniczajacych
konkurencjg, iKAR 2016, nr 7, s. 13-14.

185 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1223/2009 z dnia 30 listopada 2009 r.
dotyczace produktow kosmetycznych w aspekcie regulacji antymonopolowych.

166 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow
porozumien  wertykalnych spod  zakazu  porozumien ograniczajacych  konkurencjg,
Dz. Urz. Nr 81, poz. 441.
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ograniczenia prawa dystrybutora do odsprzedazy komponentoéw dostarczanych
przez dostawce jego konkurentom®®”.

Celem prawa ochrony konkurencji jest zapewnienie dobrobytu konsumentom
(consumer welfare) poprzez zachowanie konkurencyjnej struktury rynku jako
mechanizmu zapewniajacego optymalny spolecznie rozdzial $rodkow produkcji
I rtbwnoczes$nie ksztaltujacy nalezycie cen¢ ipodaz oferowanych towarow i ushug.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w teorii szkoly chicagowskiej, wedtug ktérych
celem polityki konkurencji jest dobrobyt konsumenta (consumer welfare) osiggany
przez promocj¢ efektywnoécims.

Wolny rynek oparty na konkurencji jest uwazany za ekonomicznie bardziej
wydajny niz rynek oparty na regulacji gospodarki przez panstwo'®®. Potwierdza to
Prezes UOKIK, stwierdzajac, ze ,ochrona konkurencji jako mechanizmu
funkcjonowania gospodarki dokonywana jest ze wzgledu na fakt, iz praktyki
naruszajace poszczegolne przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
W szczegblnosci zakaz porozumien ograniczajacych konkurencj¢, godza w dobrobyt
konsumenta (consumer welfare) i jako sprzeczne z naczelng funkcja ustawy powinny

»10 " ponadto godzenie w dobrobyt konsumentéw oznacza

by¢ surowo karane
pozbawienie ich koncowych korzysci wynikajgcych z konkurencji, takich, jak: wiekszy
wybor, lepsza jako$¢, nizsze ceny oraz wicksza innowacyjnos¢ produktéw i ustug
oferowanych na rynku, aistotg konkurencji jest maksymalne zaspokojenie potrzeb
konsumentow, ale przy najnizszych cenach'’™.

Prawo ochrony konkurencji wskazuje posrednio na dobrobyt konsumenta jako
kryterium oceny antykonkurencyjnych zachowan przedsigbiorcow (art. 101 ust. 3
TFUE). Zawieranie porozumien moze bowiem zapewni¢ taki poziom efektywnosci
rynkowej, ze poszczegdlni odbiorcy towardw 1 ustug, a zwlaszcza konsumenci, moga

w pelni korzysta¢ z takich warto$ci uzyskiwanych dzigki konkurencji, jak wzrost

87" A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybucyjnych, iKAR 2013,
nr 3, s. 26.
168 p. Wazniewski, W. Dorabialski, Ekonomika ekonomizacji ochrony konkurencji z perspektywy

UOKIK - priorytety W stosowaniu narzedzi ekonomicznych, S. 5,
http://www.1pkpk.wz.uw.edu.pl/working_papers/Ekonomika_ekonomizacji.pdf, data odczytu
25.05.2017r.

189 M. Kepinski, Pojecie i Systematyka prawa konkurencji, w: System Prawa Prywatnego, t. 15, Prawo
konkurencji, red. M. Kepinski, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 7.

70 Decyzja Prezesa UOKIK z 24 grudnia 2010 r., RPZ-31/2010, s. 7.

YA Jurkowska-Gomutka, Stosowanie zakazu porozumief ograniczajacych konkurencje zorientowane
na ocen¢ skutkow ekonomicznych? Uwagi na tle praktyki decyzyjnej Prezesa Urzgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w odniesieniu do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow z 2007 r.,
iKAR 2012, nr 1, s. 37.
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produkcji isprzedazy, obnizka kosztow cen, postep techniczny, zwiekszenie
efektywnosci gospodarowania.

Pojecie dobrobytu konsumentow moze by¢ rozumiane w sposéb zblizony do
ekonomicznej kategorii nadwyzki konsumenta, ktora jest swego rodzaju miarg korzysci
czerpanej z konsumpcji i obejmuje réznice migdzy kwotg, jaka konsument sktonny jest
zaplaci¢, ata w rzeczywisto$ci poniesiong na zakup produktow. Jednakze pojecie
dobrobytu konsumentdw nie jest calkowicie tozsame z przytoczonym pojeciem
nadwyzki konsumenta'"?.

Pojecie dobrobytu konsumentéw laczy sie z interesem publicznym w prawie
konkurencji. Istot¢ interesu publicznego utozsamia si¢ z wartosciami czy potrzebami
stanowigcymi z reguly ratio legis okreslonej regulacji prawnej. W orzecznictwie
interes publiczny w ochronie konkurencji to ochrona istnienia mechanizmu
konkurencji jako optymalnego sposobu podzialu doébr w spotecznej gospodarce
rynkowej, anaruszenia interesu publicznego upatruje si¢ natomiast w Szerokim
spektrum negatywnych skutkow praktyki rynkowej dla konkurencji, stad w zasadzie
kazde dzialanie wymierzone w mechanizm konkurencji godzi w interes publiczny*".

Dobrobyt konsumenta najczesciej postrzega si¢ jako stan sprzeczny z interesem
producentéw, co wynika z zatozenia, ze poprawa sytuacji przedsigbiorstw w postaci
wzrostu zyskéw odbywac¢ sie musi kosztem konsumentéw. Nie jest to do konca
oczywiste, jednakze prawda jest, Ze interes prywatny podmiotéw bioragcych udziat
W wymianie gospodarczej nie musi by¢ zbiezny z interesem konsumentéw jako
odbiorcow koncowych.

Przyktadem zaakcentowania dobrobytu konsumentow stanowia rozstrzygni¢cia
ETS w sprawach Postsparkasse i GlaxoSmithKline, gdzie sad wskazal dobrobyt
konsumentow jako przesadzajacy o uznaniu porozumienia za niezgodne z rynkiem
wewne;trznymlM. W sprawie GlaxoSmithKline sagd wskazal jednak, ze porozumienie,
ktore zmierza do ograniczenia handlu rownoleglego, powinno by¢ zasadniczo uwazane
za takie, ktore ogranicza konkurencj¢. Ma to miejsce na tyle, na ile mozna

domniemywa¢, iz pozbawia ono konsumentéw koncowych korzysci. Ponadto mozna

172 7. Kociubinski, Prawo konkurencji w modelu gospodarczym Unii Europejskiej, s. 237,
http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/Content/63634/18 Jakub_Kociubinski.pdf, data odczytu
14.06.2017 r.

173 Wyrok SN z dnia 5 czerwca 2008 r., sygn. akt 111 SK 40/07, OSNAPiUS 2009, Nr 19-20, poz. 27.

174 Orzeczenie T-168/01, GlaxoSmithKline Services Unlimited v. Komisja, 2006 ECR 11-02969,wywod
pkt 298 — 307, Eur-Lex nr 62001TJ0168; T-213/01 i T-214/01, Osterreichische Postsparkasse AG and
Bank fiir Arbeit und Wirtschaft AG v. Komisja, Eur-Lex nr 62001TJ0213.
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domniemywaé, 1z porozumienia, ktorych celem jest utrudnianie przywozu
réwnoleglego produktéw leczniczych, skutkuja pozbawieniem konsumentéw
koncowych korzys$ci zwigzanych ztym przywozem. Nie mozna natomiast
domniemywaé, ze handel rownolegly ma wplyw na ceny sprzedazy detalicznej
produktow leczniczych finansowanych =z krajowych systeméw ubezpieczen
zdrowotnych i przynosi konsumentowi koncowemu znaczng korzy$é, analogiczng do
tej, jaka bytaby wynikiem wolnej gry popytu i podazy.

Dystrybucja selektywna prowadzi zazwyczaj do wzrostu efektywnosci
w sytuacji, gdy ze strony dystrybutorow konieczne sg inwestycje zwigzane z ochrong
lub kreowaniem wizerunku marki lub tez $wiadczeniem ustug przedsprzedaznych.
Dystrybucja jako$ciowa, przy spetnieniu przestanki legalnosci, zasadniczo stuzy
rowniez interesowi konsumentow, a weryfikacja tych przestanek, dokonana w sposob
obiektywny, musi nastapi¢ z Uwzglednieniem interesu konsumentow. Jest to wyjatek,
bo w przypadku porozumien dystrybucyjnych interes klientow polega na tym, ze im
wiegcej przedsigbiorcow dany towar oferuje, to tym wigksze moga by¢ obnizki cenowe,
promocje czy oferty specjalne.

W przypadku dystrybucji selektywnej moze wprawdzie nastagpi¢ utrzymywanie
okreslonego poziomu cen, ale konsument otrzymuje wyzsza jako$¢ produktoéw, lepsza
obsluge posprzedazowa czy tatwiejsza dostgpnos¢ produktow, co jest dla niego
korzystne. W szczegdlnosci, w przypadku specjalnego sprzetu elektronicznego,
dystrybucja selektywna oznacza, ze nabywca moze otrzymaé¢ fachowa informacje od
odpowiednio wykwalifikowanego personelu oraz ma gwarancje, ze sprzg¢t bedzie
jako$ciowo lepszy.

Interes konsumentow w ramach dystrybucji selektywnej byt przedmiotem

oceny przez ETS w sprawie zwanej Metro 1117

. W sprawie chodzilo oto, ze
dystrybucja luksusowych zegarkéw marki Cartier odbywata si¢ na terytorium Niemiec
w systemie dystrybucji selektywnej, natomiast spotka Metro, bedaca poza siecia,
nabywata zegarki marki Cartier w Szwajcarii i sprzedawata w Niemczech. Problem
powstat, gdy Cartier odméwit spotce Metro realizowania gwarancji na swoje produkty.
ETS wuznal, Ze system dystrybucji selektywnej spetnia kryteria waznoS$ci, stad

ograniczenie gwarancji producenta dla produktow nabywanych u Metro jest

5 Wyrok ETS z dnia 13 stycznia 1994 r., w sprawie C-376/92 Metro SB-GroBmarkte v. Cartier, Eur-
Lex 61992CJ0376.

56



dozwolone. Wyrok ten moze by¢ poddany krytyce, gdyz ograniczenie gwarancji
narusza niewatpliwie interes konsumentow.

Wptywu prokonkurencyjnych porozumien na rynek nie da si¢ przedstawié
w liczbach, gdyz dane te nie sg przedmiotem sprawozdan. Wydaje sie, ze wptyw takich
porozumien wertykalnych w zakresie dystrybucji selektywnej ma miejsce, ale
W pi$miennictwie brak danych statystycznych na ten temat.

Porozumienia  prokonkurencyjne to porozumienia nieobjete zakazem
przez prawo konkurencji, a takie przewidujg art. 101 ust. 3 TFUE i odpowiednio art. 8
ust. 1 UOKK. Oto6z jezeli udowodniono istnienie ograniczenia konkurencji, to takie
porozumienie nie bedzie niewazne, jesli speilni cztery warunki. Po pierwsze,
porozumienie ograniczajagce musi prowadzi¢ do uzyskania korzysci gospodarczych,
takich jak polepszenie produkcji lub dystrybucji produktéw badz wspieranie postepu
technicznego lub gospodarczego, tzn. prowadzi¢ do przyrostu wydajnosci. Po drugie,
ograniczenia musza by¢ niezbedne do osiggnigcia przyrostu wydajnosci. Po trzecie,
konsumenci otrzymajg stuszng cze$¢ uzyskanego przyrostu wydajnosci, osiggnigtego
w wyniku niezbednych ograniczen. Po czwarte, porozumienie nie moze dawac stronom
mozliwoséci eliminowania konkurencji w stosunku do znacznej czgsci danych
produktow.

Powyzsze przepisy reguluja wyjatek od zakazu konkurencji w postaci wylaczen
indywidualnych. Zalozeniem  jest, ze zakaz zawierania porozumien
antykonkurencyjnych nie moze by¢ stosowany jedynie€ W sposéb formalny, gdyz
w kazdym przypadku nalezy zbadac¢, czy poza skutkami negatywnymi dla konkurencji
porozumienie wywotuje rowniez skutki prokonkurencyjne, ktére, rownowazac jego
negatywny wplyw na konkurencje, moglyby przemawia¢ za wylaczeniem go spod
zakazu. Niektore praktyki, chociaz w pewnym zakresie stanowig naruszenie wolnej
konkurencji, majg rownoczesnie potencjal wywotania korzysci, ktorymi
zainteresowany jest rynek. Istotne jest, ze wszystkie powyzsze przestanki wylaczen
indywidualnych musza by¢ spetnione tacznie (przestanki kumulatywne).

Dopuszczalne beda porozumienia, ktorych zawarcie przynosi obiektywne

176

korzysci gospodarcze (tzw. efficiency gains)~> w postaci polepszenia produkcji,

6 M. Motta. Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge University Press,
Cambridge 2015, s. 239.
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dystrybucji towaréw lub postepu technicznego lub gospodarczegol77. Wykazanie
spelnienia tej przestanki wymaga zidentyfikowania korzysci gospodarczych, jakie
wynikaé maja zzawarcia porozumienia, istwierdzenia istnienia zwigzku
przyczynowego miedzy zawarciem porozumienia a osiggni¢ciem tak zdefiniowanych
korzysci. W przypadku korzysci, ktore jeszcze si¢ nie zmaterializowaty, nalezy za$
okresli¢ stopien prawdopodobienstwa ich wystgpienia oraz sposoby ich osiggnigcia
I termin ich realizacji.

Niezbedno$¢ ograniczen oznacza, ze negatywne skutki dla konkurencji, jakie
wynikaja zzawarcia porozumienia, muszg by¢ proporcjonalne do korzysci

wynikajacych z jego zawarcia'"®

. Chodzi o to, zeby ograniczenia konkurencji w zaden
sposob nie wykraczaly poza to, co jest niezbgdne dla zrealizowania korzysci ptynacych
z porozumienia. Wykazanie tej przestanki wymaga sprawdzenia najpierw, czy korzysci
sg Scisle powigzane z zawarciem porozumienia oraz czy nie mozna ich osiggnac
W spos6b ekonomicznie zasadny za pomoca mniej restrykcyjnych $rodkow,
anastepnie, czy kazde zograniczen konkurencji, jakie wynikaja zzawarcia
porozumienia, jest niezbedne do tego, by korzysci zostaly osiagnigte. Ograniczenie
konkurencji jest niezbedne, jezeli jego brak wylaczylby lub powaznie utrudnilby
osiggnigcie korzysci pltynacych z zawarcia porozumienia lub wzglednie ich osiagnigcie
statoby si¢ znaczaco mniej prawdopodobne.

Zawarcie porozumienia musi zapewnia¢ udziat w tych korzys$ciach nabywcom
lub uzytkownikom produktéw, ktorych dotyczy porozumienie. Chodzi o zapewnienie
uczestnikom obrotu gospodarczego korzysci finansowych, np. nizszych cen,
dogodnych warunkoéw zaptaty, lub korzysci o charakterze niefinansowym, jak np.
poprawa jako$ci towaréw, wyzszy poziom ich nowoczesnosci, bardziej fachowa
obstuga klientow. Wymagane jest, aby przeniesiona zostata co najmniej taka czgs¢
korzysci, ktéora zrownowazy antykonkurencyjny wpltyw porozumienia. Zawarcie
porozumienia nie moze takze umozliwia¢ jego stronom eliminacji konkurencji
w zakresie znacznej cze$ci towarOw Za porozumienie zagrazajace konkurencji

rynkowej w zakresie znacznej cze$ci towarOw uznaje si¢ porozumienie, ktorego

Y Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z23 pazdziernika 2003 r. C-552/03 Vander Bergh
Foods v. Commision, Eur-Lex nr 62003C0O0552.
' Por. K. Roziewicz-Ladon, Postepowanie przed prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji

i Konsumentéw: w zakresie przeciwdziatania praktykom ograniczajacym konkurencje, Wolters Kluwer,
Warszawa 2011, s. 197.
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uczestnik posiada pozycje dominujacg na rynku lub moze jg uzyska¢ w wyniku
zawartego porozumienia.

Komisja Europejska uznata, ze art. 101 ust. 3 TFUE nie wylacza a priori
z zakresu jego zastosowania okreslonych typéw porozumien. Oznacza to, ze nawet
porozumienia ukierunkowane na najpowazniejsze ograniczenia konkurencji uzyskuja
prawnie dopuszczalng szans¢ na uznanie za legalne poprzez spelnienie czterech
przestanek ekonomicznych z art. 101 ust. 3 TFUE. Z drugiej strony, Komisja zaznacza,
Ze porozumienia zawierajace zasadnicze ograniczenia konkurencji majg niewielkie
szanse na wylaczenic w oparciu o kryteria zart. 101 wust. 3 TFUE, poniewaz
porozumienia takiej natury zwykle nie spelnia dwoch pierwszych warunkéw
wylaczenia indywidualnego.

Kazde wylaczenie indywidualne moze mie¢ zastosowanie do wszelkiego typu
porozumien, nawet tych uznanych za najciezsze naruszenie przepisOw prawa
konkurencji, jak ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy, ale spetnienie
powyzszych kryteriow w tego typu przypadkach jest bardzo trudne’™.

Istotne jest, ze ci¢zar udowodnienia okoliczno$ci wytaczajacych z art. 8§ UOKK
ciazy na  przedsigbiorcy. W przypadku  wigc  wszczecia  postepowania
antymonopolowego Prezes UOKIK musi jedynie wykazaé, ze strony zawarly
porozumienie ograniczajace konkurencj¢ o okreslonym przedmiocie lub skutku,
natomiast gdy przedsigbiorcy nie wskaza w tej sytuacji okolicznos$ci uzasadniajacych
zastosowanie wylaczenia indywidualnego, to Prezes UOKiK nie ma obowigzku
dokonania takiej analizy z urzedu. Tymczasem, zdaniem przedstawicieli doktryny,
wykazanie, iz porozumienie nie ogranicza konkurencji, jest zazwyczaj prostsze niz
udowodnienie zaistnienia przestanek indywidualnego zwolnienia spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencj o',

Przyktadem zastosowania wylgczen indywidualnych przez porozumienie

dystrybucyjne jest sprawa Givenchy*®

, W ktoérej sad uznal, ze dystrybucja selektywna
w przypadku sprzedazy ekskluzywnych perfum moze zosta¢ ograniczona do kilku

dystrybutorow, gdyz w efekcie przyczynia si¢ do zwigkszenia sprzedazy i wizerunku

9 b, Wojtczak, Porozumienia wertykalne, UOKiK, Warszawa 2013, s. 14.

180 M. Sieradzka, Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny cel udzialu konsorcjum w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego — analiza i ocena, iKAR 2015, nr 5 s. 44.

181 Decyzja Komisji z 24.06.1992 r. w sprawie 1V/33.542 Givenchy (Dz. Urz. UE L 236/11), pkt II. B.
(2) par. 3.
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marki'®. Pozwala dostawcy skoncentrowac si¢ na najbardziej efektywnych sklepach
I racjonalizowa¢ koszty zwigzane z dystrybucja 1ipomoca dla sprzedawcow
detalicznych. Jednocze$nie zapewnia uzytkownikom stuszng czesé zysku, z uwagi na
duzg liczbe dystrybutorow i1 swobode ksztattowania cen. Powoduje to przeniesienie
korzysci na konsumentow i jest niezbedne do jej osiggnigcia, skoro brak ograniczenia
prowadzitby do znacznego rozrostu sieci dystrybucji i spowodowalby wzrost kosztow
dystrybucji oraz stopniowa erozj¢ wizerunku marki. Co wigcej, nie daje mozliwosci
wyeliminowania konkurencji, gdyz nie zakazuje sprzedazy konkurencyjnych towarow.

W praktyce polskich organow ochrony konkurencji oraz w orzecznictwie
znaczenie wylgczen indywidualnych ma charakter marginalny. Decyzje Prezesa
UOKIK czy orzeczenia Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow o zastosowaniu
art. 8 ust. 1 UOKK, tj. wylaczen indywidualnych, sa rzadkoscia. Znaczenie ma
zapewne praktyka Prezesa UOKIiK, ktory podczas postgpowania wyjasniajacego uznat
argumentacj¢ strony powolujacej si¢ na doktryne i, uznajac ja za uzasadniona, wydat
postanowienie, ktorym zakonczyt postepowanie wyjasniajace, uznajac, ze nie doszio
do ztamania prawa antymonopolowego.

Tymczasem wylaczenie indywidualne to, jak wskazano na przyktadzie
wnioskow ptynacych zorzeczenia TS w sprawie Givenchy, przydatny instrument.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze ma to miejsce w Sytuacji, gdy porozumienie nie jest
objete wylaczeniami grupowymi, dystrybuowany produkt za$ nie ma szczegdlnego
charakteru badz kryteria wyboru dystrybutoréw sg ilosciowe lub mieszane. W zakresie
porozumien dystrybucyjnych Prezes UOKiK w sprawie przeciwko Royal Canin
Polska'®® natozyt na przedsiebiorcow karg za ograniczanie kanaléw dystrybucji karm
dla zwierzat domowych poprzez ograniczenie dystrybucji do sprzedawcow, ktorzy
gwarantowali nadzor weterynarza, poniewaz nie byty spetnione przestanki legalno$ci
porozumienia. W grudniu 2015r. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
rozpatrujgc odwotanie ukaranych spotek, stwierdzit, ze porozumienie miato na celu
ustanowienie systemu sprzedazy selektywnej, ktory ograniczatby liczb¢ podmiotow
mogacych oferowa¢ na rynku produkt dostarczany przez inicjatora porozumienia —

Royal Canin.

182 A Ezrachi, EU Competition Law, An analytical gudie to the leading cases, Hart Publishing, Oxford
2016, s. 184.

183 Decyzja Prezesa UOKiK Nr RKR - 48 /2013 z dnia 30 grudnia 2013 r., https://decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 30.09.2017 r.
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Krytycznie oceniam wdrozenie przez polskiego ustawodawce rozporzadzenia
Komisji Europejskiej nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania
art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien
wertykalnych i praktyk uzgodnionych'®. Otz rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
30 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych
spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje wymaga wpisania kryteridw
wyboru dystrybutorow do umowy z dystrybutorami, co utrudnia dostawcom
skorzystanie z wylaczenia oraz znaczaco ogranicza ich swobode co do zmian kryteriow

kanatoéw dystrybuc;j {18,

2.2. Rodzaje porozumien

2.2.1. Porozumienia cenowe

Porozumienia cenowe to takie porozumienia migedzy przedsigbiorcami, ktore
polegaja na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub
sprzedazy towarow. Zasadniczo porozumienia cenowe zaliczane s3 do ograniczen
konkurencji 0 najcigzszym charakterze, dlatego sg zakazane bez wzgledu na wielko$¢
udzialu w rynku stron porozumienia oraz wertykalny czy horyzontalny charakter.
Porozumienia cenowe zasadniczo uznawane s3 za zakazane ze wzgledu na cel.
Jednoczesnie jednak pojawiajg si¢ postulaty dokonywania oceny porozumien
cenowych z punktu widzenia skutkéw rynkowychl%.

Zakaz porozumien cenowych obejmuje praktyki polegajace na bezposrednim
ustalaniu cen poprzez jednoznaczne wskazanie ceny towaru, jak rowniez praktyki
posrednie, obejmujgce metody obliczania cen. Ponadto zakaz obejmuje zar6wno
porozumienia cenowe po stronie popytu (ceny zakupu), jak i po stronie podazy (ceny
sprzedazy). Zmowy cenowej nie nalezy myli¢ z nasladownictwem, ktore oznacza

dostosowywanie np. poziomu cen do zachowan konkurentéw dziatajacych na rynku.

184 Rozporzadzenie Komisji Europejskiej nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania

art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych, Dz. Urz. L 102 z 23.4.2010, s. 1-7.

% M. Marek, Wylgczenie dystrybucji selektywnej spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencj¢, iKAR 2016 nr 7, s. 14.

188 J. Fidala, Wertykalne porozumienia cenowe typu RPM w kontekscie rynku Ksiazki, iKAR 2016,
nril,s. 10.
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Zachowanie takie jest dozwolone oraz czesto stanowi element polityki handlowej
przedsigbiorcow.

Zakazane s3 porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest ustalanie cen
i warunkow zakupu™’. Chodzi tu 0 uzgodnienia miedzy dwoma przedsiebiorcami
warunkow zakupu, ktére maja by¢ wspdlne stosowane wobec podmiotéw trzecich.
Porozumienia o wspdlnych zakupach moga obejmowac porozumienia horyzontalne
I porozumienia wertykalne.

W przypadku zmowy cenowej producentow w zakresie cen zakupdw jest ona
wymierzona Ww dostawcow, ktorzy w zwigzku z zawarciem przez producentow
zakazanego porozumienia nie maja szans na uksztaltowanie swoich cen na rynkowych
warunkach, jezeli producenci umowili si¢, ze w indywidualnych negocjacjach zaden
z nich nie wyrazi zgody na zaplate wyzszej ceny zakupu.

Horyzontalne porozumienia zakupowe motywowane s3 koniecznoS$cig
uzyskania oszczednosci kosztow w postaci nizszych cen nabycia przez okreslone grupy
nabywcow. Celem porozumien o wspdlnych zakupach jest zwykle wygenerowanie sity
nabywczej, ktorej skutkiem moga by¢ nizsze ceny lub wyzsza jako$¢ produktow
i ustug dla konsumentéw, jednakze sita nabywcza moze w pewnych okolicznosciach
powodowaé problemy w zakresie konkurencji*®.

Z wytycznych Komisji Europejskiej wynika, ze porozumienia o wspolnych
zakupach moga wywola¢ skutki ograniczajace konkurencj¢ na rynkach zakupu lub
rynkach zbytu nizszego szczebla, takie jak podwyzszone ceny, zmniejszona sprzedaz,
jako$¢ 1 zroznicowanie produktow, podzial rynku czy antykonkurencyjne zamknigcie
dostepu do rynku dla innych mozliwych nabywcow. Jezeli strony posiadajg znaczny
stopien udzialu w rynkach zbytu, istnieje duze prawdopodobienstwo, ze korzysSci
z nizszych cen nabycia, uzyskane w ramach porozumienia o wspolnych zakupach, nie
zostang przeniesione na konsumentow. Istnieje rowniez ryzyko, ze przedsigbiorcy
uczestniczacy w porozumieniu mogg zmusi¢ dostawcoéw do zmniejszenia zakresu lub
jakosci produkowanych przez nich produktéw. Porozumienia o wspolnych zakupach
moga réwniez prowadzi¢ do zamkniecia dostgpu do rynku dla konkurujacych
nabywcow przez ograniczenie ich dostgpu do dostawcow, z ktérymi wspotpraca jest

optacalna. Powyzsze skutki ograniczajagce konkurencje sa mniejsze, jezeli

¥ http://www.rp.pl/artykul/811567-Porozumienia-ograniczajace-konkurencje--zmowy-cenowe-
zakazane.html, data odczytu 18.06.2017 r.

188 \Wytyczne KE w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych (Dz. Urz. UE z 2011 r., C 11/1).
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porozumienie zawieraja przedsigbiorstwa, ktoérych udzial na rynku zbytu jest niski,
przy czym przyjmuje si¢, ze porozumienia zakupowe, w ktorych tgczny udziat stron
w rynku zakupow isprzedazy nie przekracza 15%, nie powoduje ograniczenia
konkurencji®®.

W Swietle prawa wspolnotowego w odniesieniu do horyzontalnych porozumien
zakupowych (uczestnicy porozumienia uzgadniajag ceny nabycia, jakie moga by¢
ptacone na rzecz dostawcow) uzgodnienie cenowe tego rodzaju nalezy traktowac jako
ograniczenie konkurencji, niezbedne dla realizacji porozumienia, a badanie takiego
ograniczenia powinno by¢ przeprowadzane z uwzglednieniem ogo6lnych skutkow
porozumienia o zakupach na rynku'®. Z praktyki za§ przykladem niedozwolonego
porozumienia jest porozumienie zakupowe miedzy dwiema sieciami supermarketow,
ktorych taczny udzial w rynku zakupoéw wahat sie od 25% do 40%, a udziat w rynku
sprzedazy wynosit 60%,

W  zakresie porozumien horyzontalnych porozumienia cenowe przyjmuja
posta¢ karteli cenowych, w ramach ktéorych wytwoércy danego dobra, posiadajacy
znaczng czg¢$¢ rynku, koordynuja polityke cenowa poprzez bezposrednie lub posrednie
ustalanie cen lub ich elementow. Formy cenowych porozumief horyzontalnych moga
dotyczy¢ cen sztywnych, cen minimalnych, cen maksymalnych czy cen sugerowanych.

Sztywne ustalenie cen sprzedazy nast¢puje poprzez ustalenie takich cen towaru,
ktore stosowa¢ maja wszystkie podmioty nalezace do kartelu cenowego. Tego typu
porozumienie wymaga, aby producent zobowigzat dystrybutoréw swoich produktow
do stosowania konkretnie wskazanej ceny odprzedazy za dany produkt, czyli $cisle
okreslonej co do wysokosci. Ponadto w ramach takich porozumien producent moze
przyjac¢ system nagrdod dla dystrybutora przestrzegajacego sztywnej ceny odsprzedazy,
np. w postaci dodatkowego rabatu potransakcyjnego, albo wdrozy¢ system kar za
niestosowanie si¢ do wskazanych cen sztywnych odsprzedazy, np. poprzez mozliwos¢
wypowiedzenia umowy na wypadek niestosowania si¢ przez dystrybutora do
ustalonych cen. Wspotczesnie porozumienia tego typu sa rzadko spotykane, gdyz jest

to zjawisko stosunkowo tatwo wykrywalne przez organy antymonopolowe.

189 Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych (Dz. Urz. UE C 11, 14.01.2011, s. 1); pkt 205-207.

190 A, Jurkowska-Gomutka, Dopuszczalnosé porozumien zakupowych w $wietle regut konkurencji
w wybranych systemach prawnych, Kwartalnik Prawa Publicznego 2011, nr 3-4, s. 75.

B A, Jurkowska-Gomutka, Dopuszczalno$é porozumien zakupowych w éwietle regut konkurencji
w wybranych systemach prawnych, Kwartalnik Prawa Publicznego 2011, nr 3-4, s. 82.
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W praktyce czeSciej wystepuja porozumienia, na podstawie ktorych
przedsigbiorcy ustalaja cen¢ minimalng jako dolng granice, ktoérej przedsigbiorca
uczestniczacy w zmowie nie moze przekroczy¢ przy ustalaniu ceny swojego wyrobu.
Ponizej ceny minimalnej przedsigbiorcy zobowigzujg si¢ wigc nie sprzedawac
okreslonych towaréw, amajag swobode ksztaltowania cen wylgcznie powyzej
ustalonego poziomu. Takie porozumienia ograniczaja konkurencje 1 wywoluja
negatywne skutki dla odbiorcy koncowego, poniewaz za zakupiony produkt musza
zazwyczaj zaplaci¢ cen¢ wyzszg niz ta, ktora funkcjonowataby bez zawarcia
porozumienia. Porozumienie takie przyczynia si¢ tez do zamkniecia i podziatu
znacznej cze$ci rynku, gdyz ogranicza mozliwosci konkurencyjnego dzialania,
prowadzac do ograniczenia podazy, zredukowania mozliwosci rozwojowych rynkéw,
aw rezultacie — do znacznego obnizenia poziomu efektywnosci izmniejszenia
dobrobytu spoteczno-rynkowego.

Uczestnicy zmowy cenowej mogg ustali¢ miedzy soba maksymalng cene
produktu, gdzie wyznaczona jest gorna granica ceny wyrobu. Przy cenie maksymalnej
przedsigbiorcy powyzej tej ceny nie mogg sprzedawacé towarow. Praktyka ustalania cen
maksymalnych nie stanowi zasadniczo naruszenia prawa konkurencji, o ile nie ma
charakteru ceny sztywnej lub minimalnej'*?.

W ramach niedozwolonych zmdéw cenowych okreslane sa rowniez ceny
zalecane, wtym kierunkowe, progowe, interwencyjne’®®. Cena zalecana
(rekomendowana) okresla poziom ceny, po ktorej dostawca zaleca odbiorcy sprzedaz
towarow. Ceny zalecane sg zgodne z prawem konkurencji, o ile dostawca w zaden
sposOb nie przymusza odbiorcy do stosowania jego rekomendacji, natomiast
stosowanie formalnego lub nieformalnego przymusu, np. uzaleznienie realizacji
dostaw lub wyptaty premii od stosowania cen rekomendowanych, stanowi naruszenie
prawa konkurencji*®*.

Przyktadem horyzontalnej zmowy cenowej bylo porozumienie zawarte

przez siedmiu producentéw cementu, tj.: Lafarge Cement S.A. zsiedzibg

192 D. Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencii,
E-Wydawnictwo. Prawnicza iEkonomiczna Biblioteka Cyfrowa. Wydzial Prawa, Administracji
i Ekonomii, Wroctaw 2014, s. 60.

193 A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspolnotowego i polskiego prawa ochrony
konkurencji; Od formalizmu do ekonomizacji, Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza,
Warszawa 2005, s. 145.

194 D. Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencji,
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa. Wydziat Prawa, Administracji
i Ekonomii, Wroctaw 2014, s. 59.
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W Malogoszczy, Gorazdze Cement S.A. z siedzibg w Choruli, Grupg Ozaréw S.A.
z siedzibg w Karsach, Cemex Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Dyckerhoff
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Sitkowce-Nowiny, Cementownig Warta S.A. z siedzibg
w Trgbaczowie 1 Cementownig Odra S.A. zsiedzibg w Opolu. Powyzsze spotki
ustalaty migdzy soba udziaty poszczegdlnych uczestnikow porozumienia, minimalne
ceny cementu, atakze wysoko$¢ podwyzek cen oraz terminy i kolejno$¢ ich
wprowadzania. Ponadto porozumienie obejmowato monitorowanie odstgpstw od
ustalonej strategii, utrzymywanie statych udziatdéw w rynku poprzez rekompensaty dla
spotek osiggajagcych mniejszy niz zatozony udzial w rynku, atakze dzialania
skierowane przeciwko podmiotom trzecim, poprzez ograniczenie sprzedazy na

rzecz workowni'®,

Skutkiem tego porozumienia byly wysokie ceny, chociaz po
rozwigzaniu kartelu ceny cementu nie spadty.

Innym porozumieniem horyzontalnym, stwierdzonym przez Prezesa UOKIK,
byto ustalenie cen za ustugi odbierania odpadéw komunalnych przez: Ochrong
Srodowiska Sp. z 0.0. z siedzibg w Kamienicy Polskiej, SITA Czestochowa Sp. z 0.0.
z siedziba w Czestochowie, Remondis Sp. z 0.0. zsiedzibg w Warszawie, Zaktad
Oczyszczania Miasta Zbigniew S. Konopiska, Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta
Waldemar S. Konopiska, Wywo6z Nieczystosci oraz Przewoz Ladunkéw Wiestaw S.
Czestochowa i1 Firme ,,Professional” s.c. Wiestaw S., Elzbieta S., Wywoz nieczystosci

1% O zawarciu

statych iptynnych Rabien — nalozono wowczas kary pienigzne
porozumienia przez wyzej wymienione podmioty, zdaniem UOKIK, s$wiadczyta
zbiezno$¢ dat wprowadzenia podwyzek, zbiezno$¢ dat podjecia decyzji o podwyzce,
skala dokonanych podwyzek oraz fakt wspolnego uczestnictwa przedsigbiorcow
w spotkaniach w okresie poprzedzajacym wprowadzenie podwyzek. Wskutek
odwotania sprawa trafiata do sadu, ktory uchylit decyzje, motywujac to zjawiskiem
nasladownictwa cenowego, chociaz w sposéb jednoznaczny nie wskazal powodu

podwyzszenia cen do jednakowego poziomu, co w istocie miato miejsce. Nalezy

jednak zauwazy¢, ze granica mi¢dzy nasladownictwem a zmowa cenowg bardzo czgsto

1% Decyzja Prezesa UOKIiK nr DOK- 7/09 z dnia 8 grudnia 2009 r., https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 12.07.2017 r.
1% Decyzja Prezesa UOKIiK nr RKT-110/2008, https:/decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 13.07.2017 r.
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si¢ zaciera, a W danej sprawie moglo doj$¢ do zawarcia zmowy cenowej, ktorej jednak

nie udato si¢ udowodni¢™".

2.2.2. Dozwolone rekomendacje cenowe

Praktyka antykonkurencyjna, polegajaca na zawarciu wertykalnych porozumien
cenowych w zakresie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy, kwalifikuje sig¢
jako porozumienia zakazane ze wzgledu na cel, co w konsekwencji zwalnia organy
antymonopolowe z koniecznos$ci analizy tego typu porozumien pod wzgledem

98

skutkow'®. Cel tych porozumief ma bardzo silny potencjat antykonkurencyjny,

dlatego nie zachodzi konieczno$¢ przeprowadzania szczegdtowej analizy skutkow,
ktorych istnienie w tym zakresie mozna domniemywac, z uwagi wtasnie na sam cel'.
Takie stanowisko jest dla organow monopolowych korzystne, gdyz zmniejsza koszty
regulacyjne organéw antymonopolowych czy przedsi¢biorcow.

Z drugiej strony takie wertykalne porozumienia cenowe moga wywotywac
prokonkurencyjne skutki, dlatego postuluje si¢ rowniez ocenia¢ skutek porozumien
cenowych, a nie stosowaé regule per se, ktéra w tym przypadku moze przynies¢ straty
poprzez zakazywanie prokonkurencyjnych zachowan, ktérych prawo konkurencji nie
powinno ignorowaé. Dotyczy to m.in. porozumien wertykalnych, ktére motywowane
moga by¢ obiektywnymi czynnikami, takimi jak zwigkszenie efektywnosci sprzedazy,
optymalizacja procesow dystrybucyjnych czy poszerzenie oferty rynkowej. Istotne jest,
ze powstawanie pozytywnych skutkdéw porozumienia zalezy od stron porozumienia,
ich konkurentéw, atakze wynika z charakteru produktéw, ktorych dotyczy dane
porozumienie. Tymczasem ocena porozumien cenowych przez organ antymonopolowy
nastgpuje ze wzgledu na cel, a w konsekwencji przesadza o sprzecznos$ci porozumien

kZOO

cenowych z prawem ochrony konkurencji, a nie ze wzgledu na skutek”. Argumentem

dla takiego stanowiska jest czgsto generowanie wysokich kosztow postepowan

197} . Kierznowski, Miedzy zmowa a nasladownictwem cenowym, Glosa do wyroku Sadu Okregowego

w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 1 marca 2011 r., XVII AmA 87/09,
iKAR 2014, nr 3(3), s. 86.

%], Fidala, Narzucanie minimalnych isztywnych cen odsprzedazy zpunktu widzenia celu
oraz skutkow rynkowych, iKAR 2012 nr 3, s. 27.

9], Fidala, Narzucanie minimalnych isztywnych cen odsprzedazy zpunktu widzenia celu
oraz skutkéw rynkowych, iKAR 2012 nr 3, s. 31.

29 Decyzja Prezesa UOKIK z: 30 grudnia 2010 r., RGD-31/2010, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 15.07.2017 r.
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oraz watpliwosci co do dowoddéw empirycznych wzrostu cen, co nalezy oceni¢
Krytycznie.

Porozumienia cenowe 0 charakterze wertykalnym zawierane sga migdzy
dostawcami i dystrybutorami i polegaja na narzucaniu przez dostawce minimalnych
lub sztywnych cen odsprzedazy stosowanych przez dystrybutora. Porozumienie bedzie
mialo miejsce W sytuacji ustalenia przez dostawce cen minimalnych oraz
konsekwentnego stosowania przez dystrybutora cen odsprzedazy zgodnych z wolg
dostawcy. Pozytywnie nalezy oceni¢ teze¢ Sadu Najwyzszego, ze brak jawnego
zdystansowania si¢ dystrybutora od prob jego dostawcy dotyczacych narzucania cen
odsprzedazy nie wystarczy do uznania, ze taki dystrybutor wyrazil milczaca zgode na

uczestnictwo w antykonkurencyjnym porozumieniu®*

. Krytycznie nalezy natomiast
oceni¢ podejscie Prezesa UOKIK, Ze brak reakcji dystrybutora na proby narzucenia cen
sztywnych lub minimalnych przez dostawce oznacza, iz dystrybutor uczestniczy
W porozumieniu, gdyz wspiera niezgodne Z prawem postgpowanie oraz uniemozliwia
lub utrudnia jego wykrycie®®2.

W $wietle orzecznictwa wspolnotowego ustalenie ceny, nawet takiej, ktora ma
jedynie charakter rekomendacji, ogranicza konkurencj¢, poniewaz umozliwia
wszystkim  uczestnikom  rynku  przewidywanie — zduzym  stopniem
prawdopodobienstwa — polityki cenowej konkurentow, zwlaszcza jesSli istnieje
mozliwo$¢ przeprowadzania kontroli i pociggniecia do odpowiedzialnosci za ich
niestosowanie®®. Rowniez w Polsce judykatura stwierdzita, ze w przypadku
porozumien  wertykalnych  producent zapewnia  sobie  kontrole¢  rynku
poprzez wyznaczanie sprzedawcy ceny, po jakiej ten ma sprzedawac jego wyroby, co
prowadzi do zakldcen naturalnych mechanizmoéw rynkowych, ksztalttowanych prawami
podazy i1 popytu, pozbawiajac sprzedawce mozliwos$ci indywidualizacji cen.

Zkolei wedlug Prezesa UOKIK porozumienia w zakresie minimalnych
I sztywnych cen odsprzedazy sa zakazane. Stoi on na stanowisku, Ze stworzenie po
stronie dystrybutorow mechanizmu, ktory umozliwialby im wzajemne przewidzenie
cen odsprzedazy konkurentow, eliminuje niepewno$¢ zachowan cenowych pomigdzy

dystrybutorami na danym rynku. Ogranicza to mozliwo$¢ reagowania przez danego

201 \Wyrok SN z dnia 23 listopada 2011 r., 111 SK 21/11, OSNP 2012 nr 21-22, poz. 276.

202 Takie podejécie zastosowano w decyzji Prezesa UOKIK z15.09.2008 r. nr RWR-42/2008,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 13.07.2017 r.

23 Wyrok TSUE z17.10.1972 r. w sprawie C-8/72 Vereeniging van Cementhandelaren przeciwko
Komisji Europejskiej, pkt 21, Eur-Lex nr 61972CJ0008.
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dystrybutora na impulsy rynkowe, sprzyjajac ksztattowaniu si¢ na rynku przejrzystosci
cen odsprzedazy. Powoduje rowniez rezygnacje z rywalizacji cenowej na poziomie
dystrybucji, atakze ogranicza rywalizacjg = wewnatrzmarkowa  pomigdzy
dystrybutorami w odniesieniu do towaréw tego samego dostawcy?**. Ponadto Prezes
UOKIK uznal, ze porozumienia cenowe stanowig najci¢zsze naruszenic prawa
konkurencji. Cena jest bowiem elementem, ktory najsilniej oddziatuje na stosunki
konkurencyjne pomig¢dzy przedsigbiorcami, ajednocze$nie wptywa na wybodr ofert
przez konsumentow?%.

Zakazane porozumienia cenowe obejmujg nie tylko wprost okreslone ceny
sztywne lub ceny minimalne, ale takze porozumienia dotyczace pewnych sktadnikow
ceny, jak porozumienia odno$nie do wielko$ci przyznawanych rabatéw, porozumienia
dotyczace stawek roboczogodziny czy porozumienia dotyczace elementow
przyjmowanych do kalkulacji ceny. Zakazane sa takze ograniczenia swobody
prowadzenia polityki cenowej, np. poprzez przyjecie ustalenia, ze ceny nie beda
zmieniane bez zgody konkurentow, czy przyjecie, ze zmiany ceny beda zawsze
poprzedzone publicznym ogloszeniem nowego cennika z okreslonym wyprzedzeniem.
Niedozwolone s3 rowniez porozumienia dotyczace tych aspektow prowadzonej
dziatalnos$ci gospodarczej, ktore maja przetozenie na ceny, np. porozumienie odnosnie
do warunkéw udzielanej gwarancji czy braku odptatnosci za ustugi dodatkowe®®.

W polskiej praktyce Prezes UOKiK wykryl szereg wertykalnych porozumien
cenowych. W 2010 r. Prezes UOKIiK wykryt zmowe cenowa producenta farb Akzo
Nobel oraz sieci handlowych Castorama, OBI, Praktiker i Leroy Merlin, w ramach
ktorej ceny produktow byly ustalane z sieciami i polegaly na sztucznym zawyzaniu

207 Zmowa cenowa miata rowniez miejsce w latach 2006-2007

ceny wielu produktow
na rynku producentdow oraz dystrybutoréw glazury igresu, w ramach ktorej spotka
Opoczno ustalata w umowach z hurtownikami ceny glazury i gresu®®. Zostali oni

zobowigzani do sprzedazy produktow po sugerowanych cenach, aw przypadku

24 Decyzja Prezes UOKIK z 8.07.2011 r., RLU 9/2011, https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu
15.07.2017 r.

% Decyzja Prezesa UOKIK z 27.12.2012r., DOK-8/2012, s. 30, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 15.07.2017 r.

26 Uzasadnienie wyroku SA  wWarszawie z8 maja 2014, VI ACa 626/13,
http://orzeczenia.waw.sa.gov.pl, data odczytu 12.07.2017 r.

27 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2010 r. nr DOK-12/2010, https://decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 15.07.2017 r.

2% Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r. nr RKT - 35 /2009, https://decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 15.07.2017 r.
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zastosowania nizszych stawek musieli poinformowa¢ o tym producenta. Inne zakazane
porozumienie cenowe dotyczylo producenta akcesoriow do przyczep — firmy Knott,
ktéra ustalita ze swoimi dystrybutorami cennik sugerowanych cen minimalnych na

oferowane produkty®®.

Zmowa cenowa zostala wykryta rowniez w przypadku
producenta zamkéw izawiasow spotki Gerda, ktora to w latach 2000-2007
zobowigzywata w umowach swoich partneréw handlowych do $cistego przestrzegania
ustalonych przez siebie cen sprzedazy na poszczegolne typy drzwi antywtamaniowych,
ajezeli dystrybutor nie wywigzywal si¢ z narzuconych cen, to producent zastrzegat
sobie prawo do rozwiazania umowy w trybie natychmiastowym?%.

W innym postepowaniu Prezes UOKIK decyzja z dnia 11 grudnia 2008 r. uznat
za praktyke ograniczajaca konkurencje zawarcie przez Zaklady Chemiczne Hajduki
S.A. zsiedzibag w Chorzowie i kilkunastu innych przedsigbiorcoOw porozumienia na
krajowym rynku sprzedazy hurtowej farb, lakieréw 1 wyrobow pomocniczych.
Porozumienie to polegato na bezposrednim ustalaniu cen sprzedazy wyrobow
produkowanych przez Hajduki isprzedawanych przez innych przedsigbiorcow.
Decyzja Prezesa zostatla podtrzymana przez sad, ktory uznal, ze porozumienie
ustanawiajgce minimalne badZ sztywne ceny odsprzedazy, atakze pochodne ceny
odsprzedazy, jak np. wysoko$¢ marzy, to porozumienia nalezace do kategorii
porozumien ograniczajacych konkurencije ze wzgledu na cel?*,

Innym porozumieniem, ktore przez Prezesa UOKIK zostalo uznane za
antykonkurencyjne, bylo porozumienie zawarte pomigdzy ZTS Gamrat S.A.
a czterema dystrybutorami, gdzie strony uzgodnily maksymalng wysokos$¢ rabatu do
dalszej odsprzedazy. Rabat byl uzalezniony m.in. od miesigcznej wielkosci zakupow,
ana rzecz dostawcy zostalo zastrzezone prawo wgladu do faktur kontrahentow,

natomiast za nieprzestrzeganie limitow okreslonych w porozumieniu przewidziane

zostaly sankcje. Prezes UOKIK uznat, ze ustalony w porozumieniu system rabatowy

9 Decyzja Prezesa UOKIK z 15 grudnia 2009 r. nr RPZ - 27 / 2009, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 12.09.2017 r.

210 R. Bochan, Funkcjonowanie wybranych rynkéw oligopolistycznych w Polsce w aspekcie dziatan
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, s. 33,
www.cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.element.hdl_11089./2-021_037-Bochan.pdf, data odczytu
12.09.2017 r. Por. rowniez Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 30 grudnia 2009 r. nr RKT-44/2009,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 12.09.2017 r.

211K . Kohutek, RPM nie zawsze godza w interes publiczny, iKAR 2014, nr 6(3), s. 120.
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w praktyce oznaczat ustalenie ceny minimalnej produktu, ponizej ktorej dystrybutorzy
nie mogli sprzedawa¢ produktow?*?.

Z kolei decyzja z dnia 29 czerwca 2007 r. Prezes UOKiK uznal, ze Roben
Ceramika Budowlana Sp. z 0.0. zawart z dwudziestoma dystrybutorami jego towaréw
porozumienie ograniczajace konkurencje, polegajace na ustalaniu sztywnych cen
odsprzedazy dachéwki Roben miedziana odbiorcom koncowym, ktora to decyzja
zostata utrzymana w mocy przez sad. Z uzasadnienia Sadu Najwyzszego wynika, ze
ustalanie sztywnych cen odsprzedazy skutkuje wyzszymi cenami oraz nie pozwala na
postugiwanie si¢ ceng przez sprzedawcoOw zbywajacych substytucyjnych wzgledem
siebie towaréw pochodzacych od réznych dostawcow do ksztattowania konkurencji
migdzy towarami tych dostawcow 1w ten sposob ogranicza konkurencje. Sad
Najwyzszy wskazal wiele antykonkurencyjnych skutkow ustalania sztywnych cen
odsprzedazy, a mianowicie zaburzenie efektywnos$ci alokacyjnej poprzez wykluczanie
z rynku konkurentow dostawcow, atakze zaburzanie efektywno$ci produkcyjnej
poprzez zmniejszenie innowacyjnosci i FrozZwoju na poziomie dostawcy i dystrybutorow
oraz oferowanie zbednych ustug towarzyszacych sprzedazy. Z drugiej strony Sad
Najwyzszy zauwazyt prokonkurencyjne skutki porozumien cenowych, jak ulatwienie
producentom wprowadzenia na rynek nowych produktéw; ograniczenie tzw. efektu
gapowicza na poziomie dystrybucji; zapewnienie jednolitego wizerunku i charakteru
dziatania sieci czy skuteczno$¢ przeprowadzenia krotkoterminowych kampanii

promocyjnych opierajacych si¢ na niskiej cenie?™.

Najczgsciej zobligowanie
dystrybutorow do stosowania sztywnych/minimalnych cen odsprzedazy, co zapewnia
im wyzszg marze¢, wywotuje prokonkurencyjny skutek w sytuacji, gdy wejscie na dany
rynek nowego gracza podnosi poziom konkurencji mig¢dzymarkowej wsrod
dotychczasowych uczestnikow rynku214.

Z powyzszych przykladow wynika, Ze porozumienia zostaly uznane za
zakazane zuwagi na site rynkowa przedsiebiorcow, ktorg to oni wykorzystuja,
przyczyniajac si¢ ten sposob do powstania negatywnego skutku antykonkurencyjnego
W postaci koordynowania zachowan po stronie dystrybutorow. Tymczasem posiadanie

mniejszej sity rynkowej nie wywoluje takich negatywnych wtasciwosci, zwlaszcza gdy

212 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 12 kwietnia 2007 r. RKR-410-1/05/JL-118/07,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 12.09.2017 r.

23 \Wyrok SN z dnia 23 listopada 2011 r., 111 SK 21/11, OSNP 2012 nr 21-22, poz. 276.

214 A. Bolecki, Ustalanie minimalnych cen odsprzedazy — czas na zmiany. Glosa do wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 23 listopada 2011 r. w sprawie III SK 21/11 ( Roben Ceramika Budowlana), iKAR
2012 nr 3, s. 105.
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okreslona racjonalna cena odsprzedazy przyczynia si¢ do wzmocnienia pozacenowej
konkurencji wewnatrzmarkowej pomigdzy dystrybutorami, ktorzy zmuszeni sa
rywalizowa¢ o klienta poprzez swiadczenie ustug na odpowiednim poziomie,
wlasciwym ze wzgledu na charakter 1 wlasciwosci produktow.

Zdaniem judykatury i przedstawicieli doktryny wertykalne porozumienie
ustalajace sztywna cen¢ odsprzedazy moga by¢ dozwolone jedynie pod warunkiem
wykazania, ze spetnione zostaly przestanki indywidualnego wylaczenia spod zakazu
zart. 8 ust. 1 UOKK. Potwierdza to stanowisko Komisji Europejskiej, ktora
w wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych wskazata, ze wertykalne
uzgodnienia cenowe wyjatkowo moga korzysta¢ z indywidualnego wylaczenia
przewidzianego w art. 101 ust. 3 TFUE. Z praktyki wynika jednak, ze Prezes UOKiK
nigdy nie zastosowal wobec zmowy cenowej w zakresie cen sztywnych lub

21> \Wynika to z koniecznosci

minimalnych wytaczenia indywidualnego spod zakazu
kumulatywnego zaistnienia przestanek wylaczenia indywidualnego. W przysziosci
ocena antykonkurencyjnosci porozumien cenowych powinna w coraz wigkszym
stopniu opiera¢ si¢ na skutkach tego porozumienia i uwzglednia¢ jego kompleksowy
wpltyw na dobrobyt konsumentdw i funkcjonowanie calej gospodarki krajowej
I wspdlnotowej, co jest zbiezne z przestankami wylgczenia indywidualnego.

Umowa dystrybucji moze zawiera¢ postanowienie, zgodnie z ktérym producent
sugeruje dystrybutorowi, by przy dalszej sprzedazy towaréw zakupionych od
producenta brat pod uwage ceny katalogowe okreslone przez producenta. Okresla sig je
wowczas jako ceny rekomendowane lub sugerowane, ktore sa rekomendacja, w jakiej
kwocie produkty powinny by¢ sprzedawane, i dystrybutor nie jest nig zwigzany
w jakikolwiek sposob.

Umowa pomigdzy producentem a dystrybutorem moze takze okreslaé, ze przy
ustalaniu cen odsprzedazy dystrybutor moze kierowa¢ si¢ cenami nadrukowanymi na
produkcie, ktore petnig funkcje cen sugerowanych, np. ceny nadrukowane na ksigzki

przez wydawce®'®

. Dostawca moze ustali¢c ceny rekomendowane odbiorcy w inny
sposob, np. w aneksie do umowy czy przekaza¢ poczta elektroniczng. Ustalanie

w stosunkach wertykalnych” rekomendowanych cen odsprzedazy jest dozwolone

5 A. Zawlocka-Turno, B. Turno, Standard prawny oceny wertykalnych porozumien cenowych
polegajacych na ustalaniu sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Glosa czgéciowo aprobujaca do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 23 listopada 2011 r., 111 SK 21/11, iKAR 2016 nr 1, s. 161.

218 D, Wojtczak, Porozumienia wertykalne, UOKiK, Warszawa 2013, s. 12.
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w przypadku nieprzekraczania przez dostawce i dystrybutora progu 30% udziatu
wrynku, oile cena rekomendowana nie ma w rzeczywistosci charakteru ceny

minimalnej lub sztywnej?'’.

Wylaczenie to wynika takze zrozporzadzenia Rady
Ministrow z 30 marca 2011r. wsprawie wylgczenia niektorych porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje. Porozumienie
przedsigbiorcoOw mieszczace si¢ w progu do 30% udzialu rynku jest legalne. Natomiast
jezeli udziat ktoregokolwiek =z uczestnikOw porozumienia przekracza ten prog,
porozumienie nie korzysta z wytaczenia grupowego, co wprawdzie nie przesgdza
jeszcze o jego delegalizacji z mocy prawa, ale skutkuje jego indywidualnym badaniem
w przypadku kontroli UOKIK.

Z praktyki  decyzyjnej Prezesa UOKIK i orzecznictwa w przypadku
sugerowania cen odsprzedazy producent nie powinien podejmowaé jakichkolwiek
dziatan w zakresie monitoringu stosowania tych cen przez dystrybutorow. Dlatego
stusznie podlegaja zakazowi porozumienia, gdy stosowanie ceny sugerowanej
przez dystrybutoréw wigze si¢ z dodatkowymi korzy$ciami dla dystrybutora, np.
w postaci dodatkowych rabatow Iub $wiadczen marketingowych, albo gdy
niestosowanie si¢ do ceny rekomendowanej wigza¢ si¢ bedzie z sankcjami dla
dystrybutora. W takich sytuacjach ceny sugerowane sg uznawane za ceny sztywne lub
minimalne, nie nazwa bowiem decyduje, lecz rzeczywisty charakter porozumienia.

Nazwa ceny uzywana w porozumieniu przez przedsigbiorcow nie jest podstawa
oceny porozumienia, a podstawa takg jest rzeczywisty charakter uzgodnionej ceny.
Powyzsza niezgodno$¢ migdzy nazwa ceny ajej rzeczywistym charakterem miata
miejsce W porozumieniu zawartym przez importera sprzetu i akcesoriow muzycznych
Roland Polska Sp. z 0.0. z dystrybutorami tych towardéw, uznanym za ograniczajace
konkurenchzm. Ot6z w wykonaniu porozumienia importer wysylal swoim
dystrybutorom cenniki, w ktorych byty wskazane sugerowane ceny internetowe. Prezes
UOKIK wuznatl, Ze ceny te nie byly sugerowanymi, lecz minimalnymi, a to dlatego, ze
obowigzywal jeszcze system represji i konsekwencji mozliwych do zastosowania
przez importera wobec dystrybutorow niestosujacych uzgodnionych cen. SOKIiK

podtrzymat stanowisko urzedu.

217 Rozporzadzenie Komisji nr 330/2010 z 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i uzgodnionych
praktyk, Dz. Urz. UE 2010, L 102/1.

*18 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 29 grudnia 2011 r., sygn. DOK2-410/1/11/KS,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 27.09.2017 r.
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Skoro rekomendowane ceny sg dozwolone, to przedsiebiorcy korzystajg z tego,
ustalajac ceny sugerowane, ale moga jednoczesnie wpas¢ w putapke zachowania
nielegalnego, chociaz zblizonego do rekomendacji cenowych. Tak bylo w sprawie, w
ktorej Prezes UOKiK uznal za niedozwolong zmowg¢ cenowag porozumienie sieci
sklepéw Zabka i producenta lodow Koral®®. Zabka zobowigzata si¢ do sprzedazy
lodéow po cenach nie nizszych od cen sugerowanych przez Koral. Wedtug UOKiK
porozumienie stanowito sprzeczng zprawem zmowe cenows, Zabka bowiem
zrezygnowata z samodzielnego ksztattowania wtasnej polityki cenowej na rzecz ich
wspolnego ustalania z producentem. Faktem byto, Ze Zabka stosowala ceny sprzedazy
lodow Koral nie nizsze niz zaproponowane przez Koral. UOKIiK nie przyjat
argumentacji stron porozumienia, z ktorej wynikato, ze zobowigzanie Zabki do
stosowania cen nie nizszych niz sugerowane nie bylo postanowieniem stosowanym.
Dowodem na to miat by¢ brak kontroli cen oraz brak jakichkolwiek sankcji z tytutu
nieprzestrzegania cen sugerowanych. UOKiK uznat, Ze skoro Zabka przestrzegala cen
sugerowanych, to faktem byla zmowa cenowa. Rowniez wedlug Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow ,,0oddziatywanie zawartego porozumienia niewatpliwie
miato takze wptyw na polityke cenowg sieci w odniesieniu do odsprzedazy lodow (...),
poniewaz gdyby nie ustalony pulap, to nie byloby przeszkod, aby ceny wybranych

lodow byly na jeszcze nizszym poziomie™?%,

2.2.3. Porozumienia kontyngentowe

Przedmiotem  porozumien kontyngentowych jest ograniczanie lub
kontrolowanie produkcji lub zbytu oraz postgpu technicznego lub inwestycji.
Porozumienia takie ograniczaja konkurencje, gdyz ograniczenie wielkosci podazy
prowadzi do wzrostu cen sprzedazy izwigkszeniu zyskow  osigganych
przez przedsigbiorcow kosztem konsumentow, ktorzy nie moga w pelni zaspokoié

221 porozumienia kontyngentowe

swoich potrzeb ze wzglgdu na brak towardéw
uznawane sg za jedne z najci¢zszych ograniczen konkurencji, dlatego wytaczone sa

spod zakresu zastosowania klauzuli bagatelnosci.

29 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2008 r., RKT-410-01/01/08/MK,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 25.09.2017 r.

220 \Wyrok SOKIK z 29 maja 2012 r., sygn. XVII AmA 179/11, Legalis nr 717303.

221 K. Kohutek, RPM nie zawsze godza w interes publiczny, iKAR 2014, nr 6(3), s. 273.
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Podstawowym przejawem porozumien kontyngentowych jest ograniczanie
produkcji lub sprzedazy poprzez wprowadzenie w tym zakresie okre§lonych limitow.
Przedmiotem takich porozumien sg ustalone przez ich uczestnikow minimalne lub
maksymalne kwoty wielko$ci produkcji czy sprzedazy towardw. Skutkujg one
kontrolowaniem liczby wytwarzania lub zbytu towarow i sprowadzaja si¢ do
ograniczenia swobody przedsigbiorcy co do zarzadzania produkcjg. Jednocze$nie rosna
zyski przedsigbiorcow, gdyz zgodnie z zasadami popytu i podazy, gdy liczba towaru na
rynku si¢ zwieksza, to jego cena spada. W konsekwencji producentom nie zalezy, aby
na rynku istnial nadmiar wytwarzanego przez hich towaru, a korzystniejszy jest jego
deficyt, ktory powoduje wzrost ceny. Dlatego tez przedsicbiorcy czesto zawieraja
porozumienia co do liczby towaru wytwarzanego przez poszczegoélnych czionkow
Zmowy.

Do ograniczenia produkcji lub sprzedazy toward6w moga prowadzi¢ takze
porozumienia specjalizacyjne, ktorych uczestnicy uzgadniajg normy i typy produkcji
badz wypracowuja nowe procesy produkcyjne, zmuszajac konkurentow do wycofania
si¢ z rynku. Porozumienia o ograniczeniu zbytu przejawiaja si¢ w szeregu uzgodnien,
jak np.: wycofanie zobrotu okreslonego towaru, okreSlenie liczby odmian
wytwarzanych produktow, okreslenie liczby zaopatrywanych dystrybutoréw, wielkosci
zakupoéw potsurowca niezbednego do wytworzenia produktu, przestoje w pracy
maszyn???, obowiazku uzyskania zgody konkurentow na otworzenie nowej fabryki,
zamykanie zakladow produkcyjnych poszczegdlnych konkurentéw, redukcje
zatrudnienia u kazdego konkurenta. Porozumienia kontyngentowe mogg przybrac
réwniez posta¢ zblizong do porozumien polegajacych na podziale rynku w sytuacji,
gdy jedna ze stron zobowiazuje si¢ do ograniczenia produkcji danego towaru w zamian
za takie samo zobowigzanie drugiej strony w stosunku do innego produktu.

Jesli w danej gatezi gospodarki istnieje wysoki poziom nadprodukcji, to
przedsigbiorstwa sg sktonne zawrze¢ porozumienie ograniczajace jej zakres.
Porozumienie ograniczajace produkcje zawarte w warunkach nadprodukcji danego
towaru jest korzystne, gdyz prowadzi do przesunigcia czynnikow produkcji tam, gdzie
produkcja jest niewystarczajaca. Podejscie do tego typu porozumien, traktowanych
wczesniej jako zakazanych, zmienitlo si¢, gdyz Komisja moze zaakceptowac

porozumienia ograniczajace produkcje, jesli strukturalna nadprodukcja dotyka

222 Decyzja Komisji Europejskiej 94/601/EC Cartonboard z dnia 27 listopada 2002 r.
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wszystkich przedsiebiorcow na danym rynku w przedluzajacym si¢ okresie, skutkuje
powaznymi stratami na dziatalnosci operacyjnej oraz nie ma oczekiwan trwalej
poprawy w srednim okresie czasu. Ponadto Komisja bedzie przyznawata wylaczenia
takim porozumieniom, o ile ograniczenie nadprodukcji jest trwale i nieodwracalne,
a wielkos$¢ redukciji pozwoli istniejagcym przedsigbiorcom konkurowaé przy nizszym
poziomie produkcji??.

Ograniczenie rozwoju i inwestycji w konteksécie zakazu porozumien dotyczy
takiego ograniczenia, gdy strony decydujg si¢ na ograniczenie swojej innowacyjnosci.
Post¢p techniczny przewaznie nast¢puje na podstawie inwestycji, dlatego te dwa
pojecia sa ze soba nierozerwalnie zwigzane. Ograniczenie inwestycji bedzie zwykle
zwigzane z ograniczeniem postepu technicznego i odwrotnie.

Porozumienia tego typu moga mie¢ miejsce np. poprzez zmniejszenie naktadow
na przeprowadzane badania. Inne porozumienie tego typu moze polegaé na
ograniczaniu przez przedsigbiorcow wydatkow na wynagrodzenia dla pracownikow, co
zmniejsza rywalizacje o pozyskanie najlepszych pracownikéw i spowalnia rozwoj?2.

UOKiK wuznaje, ze te rodzaje porozumien sg szczeg6Olnie szkodliwe dla
konsumentéw, gdyz nie pozwalaja na ulepszanie produktow, ktérych uzywaja.
Porozumienia majace na celu ograniczenie lub skutkujagce ograniczeniem postepu
technicznego lub inwestycji sa rzadko spotykane praktyce antymonopolowe;,

aw Polsce Prezes UOKIK nie wydat w takiej sprawie decyzji.

2.2.4. Porozumienie dyskryminacyjne

Porozumienia dyskryminacyjne polegaja na uprzywilejowaniu niektorych
kontrahentow przedsigbiorcy w stosunku do innych jego kontrahentow, czyli
stosowaniu ucigzliwych lub niejednolitych warunkow utrudniajgcych konkurowanie
réznym uczestnikom rynku. Zasada jest, ze przedsigbiorcy powinni traktowaé swoich

klientow 1 kontrahentéw w taki sam sposob, tzn. powinni oferowac te same warunki do

22 D. Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencji,
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa. Wydziat Prawa, Administracji
i Ekonomii, Wroctaw 2014, s. 54.

224 A, Bolecki, Co to jest porozumienie?, w: A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza,
A. Madata, T. Wardynski, Prawo konkurencji, Lexis Nexis, Warszawa 2011, s. 137-138.
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rownorzgdnych transakcji, chyba ze zréznicowanie jest obiektywnie uzasadnione®®>.

Porozumienia dyskryminacyjne moga mie¢ miejsce zaroOwno miedzy bezposrednimi
konkurentami (porozumienia horyzontalne), jak i przedsigbiorcami wspotpracujacymi
na roéznych szczeblach obrotu (porozumienia wertykalne).

Dyskryminacja pozytywna ma miejsce wtedy, gdy dochodzi do
uprzywilejowania niektorych wybranych kontrahentéw wzgledem innych. Istota
dyskryminacji pozytywnej jest uprzywilejowanie, chociaz zarzut zawarcia
porozumienia dyskryminacyjnego moze by¢ tez sformutowany wobec przedsiebiorcy,
ktory nie uwzgledniajac istotnych réznic pomiedzy swoimi kontrahentami, proponuje
im takie same warunki kontraktowania, tzn. bez wzgledu na ich odmienng sytuacjg
rynkowg traktuje ich widentyczny sposob, niezaleznie od uzasadnienia
ekonomicznego.

Do  uprzywilejowania  niektérych  przedsigbiorcow  moze  dojsé
poprzez przyznanie im wigkszych rabatéw czy upustow wzgledem pozostatych. Rabaty
dla nabywcy dokonujacego zakupu duzej partii towaru sg uznawane za
nieograniczajace konkurencji, natomiast rabaty lojalnoSciowe maja juz czesto
antykonkurencyjny charakter i dyskryminujacy pozostatych kontrahentow.

Z orzecznictwa Prezesa UOKIiK wynika, ze udzielanie jednym dystrybutorom
wigkszych rabatow niz innym moze by¢ $wiadoma i niedyskryminujaca polityka
handlowa producenta. Producent poprzez przyznanie wyzszych rabatow kilku
dystrybutorom dazy¢ moze do optymalizacji wlasnych zyskow, zwlaszcza gdy
dystrybutorami wiodacymi i jednocze$nie posiadajacymi wyzsze rabaty beda
przedsigbiorstwa o duzych obrotach, z zapleczem magazynowym i 0 ugruntowanej
wiarygodnos$ci finansowej, co gwarantuje state i o duzej wartosci zakupy produktow
producenta®.

Charakter dyskryminacyjny maja porozumienia, ktore polegaja na stosowaniu
w umowach z kontrahentami ucigzliwych lub niejednolitych warunkow wspotpracy,
stwarzajacych tym podmiotom zréznicowane warunki konkurencji.

Porozumienia dyskryminacyjne maja zazwyczaj na celu stworzenie ucigzliwych

warunkow dla okreslonych konkurentow, a zatem wyrazne utrudnianie im dostepu do

%5 D. Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencji,
E-Wydawnictwo. Prawnicza iEkonomiczna Biblioteka Cyfrowa. Wydzial Prawa, Administracji
i Ekonomii, Wroctaw 2014, s. 55.

226 Decyzja Prezesa UOKIiK z dnia 12 grudnia 2007 r., nr RKR-32/2007, https:/decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 20.07.2017 r.
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rynku. O ucigzliwych lub nicjednolitych warunkach umow $wiadczy stwarzanie
korzystniejszych warunkéw jednym przedsigbiorcom, ze szkoda dla pozostalych,
bez Zadnego uzasadnienia ekonomicznego.

Porozumieniami dyskryminacyjnymi tego typu beda uzgodnienia majace na
celu utrudnienie wejs$cia innego przedsigbiorcy na rynek poprzez zastosowanie bardziej
ucigzliwych warunkéw handlowych, np. warunkow dostawy, termindéw platnosci,
rabatow itp., niz stosowanych wobec pozostatych uczestnikoéw danego rynku.

Porozumienia dyskryminacyjne moga przybra¢ forme bojkotu polegajacego na
uzgodnieniu odmowy sprzedazy innym przedsi¢biorcom lub niedokonywania zakupu
towarow lub ustug uinnych przedsigbiorcéw. Jest to tzw. bojkot kolektywny,
rozumiany jako zmowa przedsigbiorcow obejmujgca za przedmiot wyeliminowanie
z rynku konkurenta, ktory oczywiscie wykluczony jest z porozumienia. Zmowa taka
moze mie¢ charakter zarowno horyzontalny (np. dwoch konkurentéw chce pogorszy¢
sytuacje trzeciego rywala), jak i wertykalny (np. producent w nicuzasadniony sposob
uprzywilejowuje okre§lonych dystrybutorow tak, ze pozostali nie sg w Stanie
skutecznie z nimi konkurowac). Elementem zbiorowego bojkotu jest catkowita
eliminacja konkurentéw nieobjetych porozumieniem zrynku wiasciwego. Tego

rodzaju praktyki sag uwazane za praktyki nalezace do kategorii najci¢zszych.

2.2.5. Porozumienia dotyczgce przetargow

Zakazane sg porozumienia polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow 1 przedsigbiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegodlnosci
zakresu prac lub ceny. Zmowa przetargowa moze mie¢ charakter horyzontalny, gdy
porozumienie zawierajg przedsigbiorcy jako potencjalni oferenci, oraz charakter
wertykalny, gdy porozumienie nastgpuje miedzy organizatorem przetargu
i uczestnikiem przetargu.

W stosunku do zméw przetargowych nie dochodzi do wylaczenia spod zakazu

porozumien bagatelnych, tj. zawieranych przez przedsigbiorcow o nieznacznych
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udziatach rynkowych, co jest interpretowane jako podkreslenie przez ustawodawce
znacznej wagi tego rodzaju naruszen?’.

Zmowy przetargowe horyzontalne moga przybiera¢ rézne formy, ale zawsze ich
celem jest ostabienie konkurencji mig¢dzy potencjalnymi wykonawcami, co moze
prowadzi¢ do zawyzenia ceny lub pogorszenia jako$ci towarow lub ustug. Najczesciej
przejawem zmowy przetargowe] jest praktyka, gdy dziatajacy w porozumieniu
przedsigbiorcy powstrzymuja si¢ od zlozenia ofert badz tez wycofuja wcze$niej
ztozone oferty w celu umozliwienia wybranemu migdzy sobg przedsi¢biorcy wygrania
przetargu oferta o zawyzonej cenie. Praktyka ta przejawia¢ si¢ moze rowniez
w sktadaniu  przez dzialajacych ~w porozumieniu przedsigbiorcow nienaturalnie
wysokich lub winny sposob nieakceptowalnych ofert, z wyjatkiem jednego, ktory
sktada oferte rynkoquzg.

W przypadku zméw przetargowych dodatkowa ich cecha jest podziat
uzyskanych korzy$ci miedzy wykonawcow biorgcych udziat w zmowie, ktore
pochodzg z uzyskanej w wyniku zmowy wyzszej ceny umowy w Sprawie zamowienia.
Ponadto konkurenci, ktorzy celowo nie ztozyli oferty w przetargu czy wycofali si¢
Z niego, zostaja nastepnie podwykonawcami czy dostawcami wybranego wykonawcy.

Podstawowe znaczenie ma sktadanie ofert kurtuazyjnych, ktére polega na
uzgodnieniu ztozenia przez konkurentéw ofert mniej korzystnych dla zamawiajacego
od oferty wykonawcy wytypowanego przez uczestnikéw zmowy na zwyciezce.
Bardziej zaawansowang praktyka jest systemowy podziat rynku, ktory polega na
wytypowaniu i uzgodnieniu przetargbw na podstawie kryteriow geograficznych,
przedmiotowych lub podmiotowych, w jakich poszczegolni uczestnicy porozumienia
beda bra¢ udziat i wygrywaé, aw jakich nie beda sktada¢ ofert lub beda sktadad
jedynie oferty zabezpieczajqceZZg.

W przypadku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wystepuje
zjawisko wycofywania ofert. Jednakze czynnoscig podobng w skutkach, a majacg na
celu antykonkurencyjne ustalenie warunkow przetargu, jest odmowa zawarcia umowy

przez wykonawceg, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z uwagi na

227 A Jurkowska-Gomutka w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz., 2. wydanie,
red. T. Skoczny, CH. Beck, Warszawa 2014, s. 324.

228 p_Semeniuk, Polskie zmowy przetargowe — krytyka, iKAR 2013, nr 1, s. 54.

22 W. Dorabialski, S. Jozwiak-Gorny, Zmowy przetargowe, UOKiK, Warszawa 2013, s. 9.
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umozliwienie zawarcia umowy wykonawcy, ktéry zlozyl nastepna w kolejnosci
oferte®.

W s$wietle praktyki orzeczniczej Prezesa UOKIK naruszenie zakazu zawierania
porozumien w postaci zméw przetargowych (art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKK) jest niezalezne
od tego, czy porozumienie realnie wplynegto na wynik przetargu, wystarczajgce jest
bowiem, ze strony porozumienia stawialy sobie za cel ograniczenie konkurencji®*".

Przykladowa zmowa przetargowa zostala wykryta przez Prezesa UOKIK
w przetargu na zakup i dostawe przeno$nych czytnikéw linii papilarnych ogloszonym
przez Komend¢ Gtowng Policji (KGP). Postgpowanie w tej sprawie zostalo wszczete
w grudniu 2013 r., a efektem tego bylo stwierdzenie, ze dwdch uczestnikow przetargu,
tj. spotki EAS Envimet Polska i Unicom, zawarto niedozwolone porozumienie.
Przedsigbiorcy ustalili wspdlnie cen¢ zaproponowana przez EAS Enviment Polska
oraz wymieniali informacje o cenie zawartej w konkurencyjnej ofercie, dzigki czemu
EAS Envimet Polska zostal zwycigzcg przetargu. O zawarciu porozumienia swiadczyty
materiaty i ustalenia prokuratury w tej samej sprawie oraz fakt, ze Unicom nie wplacit
wadium, przez co zostat wykluczony z przetargu®*.

Zmowa przetargowa miata rowniez miejsce W przetargu na dostawe
przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego organizowanym przez Agencje Mienia
Wojskowego i Jednostke Wojskowa nr 4226 w Warszawie w latach 2011-2012.
Postepowanie zostalo wszczete w grudniu 2013 r., a zmowe zawarly wowczas trzy
spotki: Agrotur z Pabianic, Marko z Borkowic oraz Zaktad Pracy Chronionej Texpol
z Dhutowa®. Zmowa polegata na mechanizmie rozstawiania i wycofywania ofert,
a zwycigzca przetargu zrezygnowal z podpisania umowy lub umyslnie nie zlozyt
wymaganych dokumentéw, aby zwyciezyta drozsza oferta. W przypadku zmowy
Agrotur, Marko i Texpol zwyciezca nie sktadat wyjasnien na wezwanie zamawiajacego
badz nie dostarczal wymaganych dokumentéw z ZUS/KRUS, KRS lub urzgdow
skarbowych. Za istnieniem zmowy $wiadczyl tez fakt, ze oferty wszystkich

przedsigbiorcow wypetniane byly podobnym charakterem pisma, aw jednym

20 W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, Wolters Kluwer,
Warszawa 2012, s. 45.

31 Decyzja Prezesa UOKIK nr RKR-30/2014 z 15.12.2014 r., https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu
14.10.2017 r., Decyzja Prezesa UOKIK, nr DOK-10/2014 z 30.12.2014 r., https://decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 14.10.2017 r.

%2 Decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2014 nr DOK- 8/2014, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 14.10.2017 r.

3 Decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2014 nr DOK- 9/2014, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 14.10.2017 r.
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przypadku zlozone zostaly przez te samg osobe. Wspdlnemu uzgodnieniu mogtly
sprzyja¢ ponadto powigzania rodzinne pomi¢dzy podmiotami.

Z kolei z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach zamowien
publicznych wynika, ze wybér wykonawcy zamowienia w trybie przetargu ma na celu
zagwarantowanie wylonienia oferty, ktora jest najbardziej korzystna z punktu widzenia
zamawiajacego zgodnie z kryteriami oceny ofert ustalonymi w post¢powaniu.
Konkurowanie pomigdzy niezaleznymi wykonawcami sprzyja wyborowi oferty
najkorzystniejszej, motywuje bowiem  wykonawcéw do  skladania  ofert
konkurencyjnych  cenowo ijako$ciowo. W przypadku zmowy przetargowej
horyzontalnej (poziomej) wykonawcy przestaja konkurowaé¢ pomiedzy soba
I podwyzszaja ceny za przedmiot zamdéwienia tak, aby zwyci¢zyta w przetargu oferta
mozliwie najdrozsza.

Z uzasadnienia wyroku wynika, Ze porozumienie pomi¢dzy wykonawcami
0 charakterze zmowy przetargowe] moze zosta¢ zawarte na podstawie rdznych
okoliczno$ci  towarzyszacych  udzialowi  wykonawcow  w przedmiotowym
postepowaniu. Takie okolicznosci to brak kompletnych ofert sktadanych w przetargu,
poza jedna, nieuzupehlnienia brakéw formalnych, powigzania rodzinne o0s6b
prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza, a ponadto zlozenie wadialnych gwarancji
ubezpieczeniowych udzielonych przez to samo towarzystwo ubezpieczeniowe i w tym
samym dniu, ztoZenie gwarancji w tym samym czasie, co $wiadczy, ze dorgczyla je ta
sama osoba w imieniu trzech przedsigbiorcow, a kontakt z poszczegdlnymi oferentami
odbywa si¢ z tg samg osoba;234.

Jednakze w innym wyroku KIO stwierdzila, ze fakt wystgpowania podobnych
bledow gramatycznych itechnicznych w ofercie nie moze $wiadczy¢ jednoznacznie
0tym, iz obaj wykonawcy zawarli nielegalne porozumienie w celu ograniczenia
konkurencji?*®. Ponadto, z uwagi na trudnosci w udowodnieniu zmowy przetargowej
przy orzekaniu w przedmiocie takiej zmowy, dopuszczalne i wystarczajace jest oparcie
si¢ na dowodach posrednich. Fakt zaistnienia nielegalnego porozumienia wykonawcow
mozna wywnioskowac z istnienia innych, udowodnionych faktow. Nalezy podkreslic,
ze podstawa faktyczna takiego domniemania musi uprawnia¢ do wniosku, zZe
wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny

z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego. Nie jest wystarczajgce wykazanie, ze

24 Wyrok K10 z 7 maja 2014, KIO 813/14, Lex nr 1463508.
235 Wyrok K10 z 26 sierpnia 2014, K10 1621/14; KIO 1668/14, Lex nr 1532325
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wniosek o zaistnieniu  zmowy jest tylko jednym z mozliwych wnioskoéw
wyprowadzonych z udowodnionych okoliczno$ci?*®.

Wsérdéd porozumien przetargowych sa dozwolone jedynie porozumienia
w ramach jednego organizmu oraz porozumienia w postaci konsorcjow przetargowych,
utworzonych na potrzeby zlozenia oferty przetargowej przez przedsigbiorcow, jezeli
nie s3 potencjalnymi konkurentami i obiektywnie nie mogliby samodzielnie podja¢ si¢
realizacji zamowienia bedacego przedmiotem przetargu.

Wertykalne zmowy przetargowe zawierane s3 migdzy zamawiajacym
a oferentem ubiegajacym si¢ o udzielenie zamoéwienia. Do wertykalnych porozumien
przetargowych dochodzi zwlaszcza w przypadku przetargéw publicznych, gdy
organizator reprezentowany jest przez osobe niedbajaca o jego interesy, ktorej celem
jest uzyskanie dla siebie korzys$ci majatkowe;.

Porozumienie migdzy oferentem a zamawiajagcym polega na uzgodnieniu tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w sposob faworyzujacy danego oferenta,
uzgodnieniu ujawnienia poufnych informacji, np. o tresci ztozonych ofert, przed ich
otwarciem, pozwalajace oferentom pozostajacym w zmowie na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej nad pozostalymi oferentami lub maksymalizacje korzysci kosztem
zamawiajacego lub tez uzgodnieniu faworyzowania danego oferenta przy ocenie
spelniania przez niego oraz pozostalych oferentow warunkéw uczestnictwa
W przetargu lub ocenie jego oferty kryteridéw innych niz cena®®’.

Najczgsciej zmowa przetargowa ujawnia si¢ juz na etapie ustalania specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, a przejawem tego sg postanowienia, ktore mogtyby
wskazywa¢ konkretnego wykonawce czy eliminujg konkretnych wykonawcow badz
tez uprzywilejowuja jednego z zainteresowanych w stosunku do pozostatych.

W pismiennictwie wskazuje si¢, ze zagrozenie korupcja w zamowieniach
publicznych w Polsce szacuje si¢ w wysokosci 19-23%, wtym 52% uznaje si¢ za

mogace by¢ dotknigte zmowami przetargowymizss. Potencjalne korzysci wynikajace

236 Wyrok K10 z 9 lipca 2014, KIO 3016/13, Lex nr 1506523.

27 M. Minkiewicz, Ochrona zamawiajacego przed zmowami przetargowymi w polskim prawie karnym,
antymonopolowym oraz prawie zamowien publicznych, iKAR 2015, nr 4, s. 22.

28 P, Krzykowski, Nieprawidtowosci przy realizacji projektow wspotfinansowanych ze $rodkow
unijnych w perspektywie finansowej 2014-2020, E-seria Monografie Wydziatlu Prawa i Administracji
UWM, Olsztyn 20186, s. 80.
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ze zwalczania zmow przetargowych to zredukowanie cen ofert w przetargach

publicznych nawet 0 20%%*.

2.2.6. Porozumienia de minimis

Pod pojgciem porozumien de minimis rozumie si¢ porozumienia bagatelne,
opierajace si¢ na kryterium ilosciowym, tj. kryterium udziatu w rynku przedsigbiorcow
uczestniczgcych w danym porozumieniu. Zasada de minimis wylagcza mozliwosé
uznania za zakazane niektorych porozumien ograniczajacych konkurencje, w sytuacji
gdy nie dotycza one istotnej cze$ci rynku wilasciwego, a takze nie stanowig jednego
z czterech najcigzszych naruszen prawa konkurencji’*.

Przestanka de minimis w prawie polskim zostata zawarta w art. 7 UOKK.
W s$wietle tego przepisu dozwolone s3 porozumienia naruszajace konkurencje,
w sytuacji  gdy: taczny udzial wrynku przedsigbiorcéw  uczestniczacych
W porozumieniu w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie
przekraczal 5% w odniesieniu do przedsigbiorcow bedacych wzgledem siebie
konkurentami albo udzial wrynku zadnego =z przedsigbiorcow uczestniczacych
w porozumieniu w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie
przekraczal 10% w odniesieniu do przedsiebiorcow niebedacych wzgledem siebie
konkurentami.

W prawie  wspoOlnotowym dozwolone s3 porozumienia naruszajace
konkurencje, oile tgczny wudzial wrynku przedsigbiorcow uczestniczacych
W porozumieniu w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie
przekraczal 10% w przypadku przedsigbiorcow bedacych wzgledem siebie
konkurentami lub udziat wrynku zadnego =z przedsigbiorcow uczestniczacych
w porozumieniu w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie
przekraczal 15% w przypadku przedsigbiorcow niebedacych wzgledem siebie
konkurentami. W przypadkach trudnych do sklasyfikowania porozumien jako
porozumienie mi¢dzy konkurentami lub jako porozumienie migdzy niekonkurentami

zastosowanie ma prog 10%. Powyzsze progi obnizone sg do 5%, jezeli na danym rynku

9 A. Zawlocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dzialanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa
konkurencji i prawa zamowien publicznych, iKAR 2012, nr 4, s. 45-50.
0 D, Wojtczak, Porozumienia wertykalne, UOKiK, Warszawa 2013, s. 12.
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konkurencja zostaje ograniczona przez skumulowany efekt porozumien o sprzedazy
towaréw lub ustug, zawartych migdzy réznymi dostawcami i dystrybutorami®**.

Za bagatelne nie s3 uznawane zmowy cenowe i przetargowe oraz porozumienia
podzialowe i kontyngentowe, ktére znatury rzeczy sa zawsze szkodliwe dla

konkurencji i zakazane®*.

2.2.7. Wylaczenie grupowe

Wylgczenia grupowe sg najwazniejszym instrumentem relatywizacji zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje. Istota wylaczen przejawia si¢ w trzech jej
cechach, tj. podstawy prawne wylaczen grupowych musza miesci¢ si¢ w normach
ustawy antymonopolowej oraz w konkretyzujacym rozporzadzeniu Rady Ministrow.
Wylaczenia grupowe opierajg si¢ na domniemaniu braku naruszenia zakazu przez
porozumienia nim objgte, aco za tym idzie — skutkuja wylaczeniem
sankcjonowania®®.

W Polsce wylaczenia grupowe reguluje art. 8 UOKK, okreSlajacy ogodlne
przestanki wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje
oraz zawierajacy delegacje dla Rady Ministrow do wydawania rozporzadzen
wylaczajacych. Szczegdlowe zasady wylaczen grupowych reguluja rozporzadzenia
wylaczajace, okreslajace przedmiot oraz szczegbtowe warunki wytaczenia.

Wylaczenia grupowe skutkuja  wylaczeniem sankcjonowania, dlatego
porozumienie ograniczajace konkurencje wylaczone grupowo jest prawnie wigzace
i wykonalne, nie zachodzi potrzeba wydawania administracyjnej decyzji lub wyroku
sadowego stwierdzajacego spetnianie przestanek wytaczenia w przypadku kazdego
porozumienia, ktore kwalifikuje si¢ do tego wylaczenia ispetnia jego warunki,
a porozumienia te, chociaz naruszaja ogolny zakaz porozumien ograniczajacych
konkurencje, nie mogg by¢é podstawg sankcji  publicznoprawnych  ani
prywatnoprawnych.

1 Obwieszczenie KE w sprawie porozumieh o mniejszym znaczeniu, ktore nie ograniczaja odczuwalnie
konkurencji na mocy art. 81 wust. 1 TWE (de minimis) (Dz.U. UE C 368/07
z dnia 22 grudnia 2001 r. ze zm.).

2 D, Wojtczak, Porozumienia wertykalne, UOKiK, Warszawa 2013, s. 11.

23 A. Jurkowska, T. Skoczny, Wylaczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ we Wspolnocie Europejskiej iw Polsce, Centrum Studiow Antymonopolowych
i Regulacyjnych Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2008, s. 39.
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Wylaczenia grupowe majg utatwic¢ przedsiebiorcom zorientowanie si¢, czy ich
porozumienie miesci si¢ w kategorii dozwolonych porozumien, i polegaja na opisaniu
w odrgbnym akcie prawnym typowych rozwigzan stosowanych w okreslonego rodzaju
porozumieniach, ktore sg uznane za korzystne dla rynku i dlatego wytaczone spod
zakazu.

Normy zawarte W rozporzadzeniach Rady Ministréw o wylaczeniach
grupowych maja charakter domnieman prawnych. Nakazuja one organowi stosujagcemu
prawo uzna¢ za udowodnione, ze sprecyzowane w nich rodzaje porozumien spetniajg
przestanki zart. 8 ust. 1 UOKK. W konsekwencji ci¢zar dowodu zaistnienia tej
okolicznos$ci zostaje zdjety z przedsigbiorcoéw, ktorzy musza jedynie wykazaé, ze
zawarte pomigdzy nimi porozumienie wchodzi w zakres zastosowania przepisow
rozporzadzenia Rady Ministrow, co niewatpliwie jest tatwiejsze do udowodnienia.

Na mocy delegacji ustawowej, zawartej w art. 8 ust. 3 UOKK Rada Ministréw
moze, w drodze rozporzadzenia, wytaczy¢ spod zakazu okre§lone rodzaje porozumien
spetniajacych pewne przestanki, bioragc pod uwage korzysci, jakie moga przyniesé
okreslone rodzaje porozumien.

Rozporzadzenie Rady Ministrow jest aktem o charakterze generalnym
| abstrakcyjnym, odnoszacym si¢ do z gory nicokreslonej liczby porozumien
okreslonego w nim rodzaju i dlatego mowa jest o grupowym charakterze udzielonego
W ten sposob wylaczenia.

Obowigzuja obecnie nastepujace rozporzadzenia w sprawie wylaczen
grupowych, tj.: Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 17 kwietnia 2015 r. w sprawie
wylaczenia niektorych rodzajow porozumien o transferze technologii spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencj¢244; Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
13 grudnia 2011 r. w sprawie wylaczenia okreslonych porozumien specjalizacyjnych
i badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumiefi ograniczajacych konkurencje?;
Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011r. w sprawie wylaczenia

niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien

24 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 17 kwietnia 2015 r. w sprawie wylaczenia niektérych
rodzajow porozumien o transferze technologii spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje,
Dz.U. 2015 poz. 585.

25 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie wylaczenia okreslonych
porozumien specjalizacyjnych i badawczo- rozwojowych spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje, Dz.U. 2011, nr 288, poz. 1691.
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ograniczajacych konkurencje;246; Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 22 marca
2011 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajéw porozumien, zawieranych miedzy
przedsigbiorcami  prowadzacymi dziatalno§¢ ubezpieczeniowa, spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencj«;ZM.

Szczegblowe wylaczenia porozumien spod zakazow prawa konkurencji
uregulowane sg przepisami wykonawczymi do ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentow, tj. powotanym juz rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 30 marca
2011 r. w sprawie wylgczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje. Rozporzadzenie zasadniczo zawiera
uregulowania analogiczne, jak poprzednie Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
19 listopada 2007 r. w sprawie wylgczenia niektorych rodzajow porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje®*®.

Zakres przedmiotowy wytaczen okreslony zostat w § 4 rozporzadzenia, ktory
obejmuje porozumienia wertykalne, w szczegdlnosci zawierajagce zobowigzania
wylgcznego zakupu Iub wylacznej dostawy lub tworzace systemy dystrybucji
selektywnej lub systemy dystrybucji franchisingowej, jezeli spelniaja warunki
wylaczenia okreslone w rozporzadzeniu. Rozporzadzenie w sprawie wylaczen
grupowych ma zastosowanie do porozumien wertykalnych dotyczacych zakupu lub
sprzedazy wszystkich rodzajow towaréw i ustug. Nie odnosi si¢ natomiast do umow
najmu i dzierzawy, skoro nie dochodzi do transakcji sprzedazy. Rozporzadzenie nie ma
takze zastosowania do porozumien dotyczacych przenoszenia praw wlasno$ci
intelektualnej, takich jak patenty lub udzielania licencji na te prawa.

W Swietle rozporzadzenia wylaczeniu podlegaja porozumienia wertykalne
spetniajace okreslone wymogi, przy czym generalnie wymogiem tym jest, aby udziat
dostawcy ijego grupy kapitalowej w rynku wlasciwym sprzedazy towaréw objetych
porozumieniem nie przekraczat 30% lub tez udzial nabywcy 1 grupy kapitatowej, do
ktorej nalezy nabywca, wrynku wilasciwym zakupu towaréw objetych takim

porozumieniem nie przekraczat 30%.

248 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 22 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow
porozumien, zawieranych migdzy przedsigbiorcami prowadzacymi dziatalno$¢ ubezpieczeniowa, spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencjg, Dz.U. 2011 nr 81 poz. 447.

247 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 22 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow
porozumien, zawieranych migdzy przedsigbiorcami prowadzacymi dziatalno§¢ ubezpieczeniowa, spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje, Dz.U. 2011 nr 67 poz. 355.

28 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wylaczenia niektorych
rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje,
Dz.U. 2007 r. Nr 230 poz. 1691.
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Udziat dostawcy oblicza si¢ na podstawie wartosci sprzedazy towarow objetych
porozumieniem wertykalnym, atakze warto$ci sprzedazy innych towarow, ktore
ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jakos$¢, sa uznawane
przez ich nabywcéw za ich substytuty. W przypadku nabywcy udzial oblicza si¢ na
podstawie wartosci zakupu towardw objetych porozumieniem wertykalnym, a takze
warto$ci zakupu innych towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢
oraz wtasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcéw za ich substytuty.
Przy obliczaniu udzialu w rynku nie uwzglednia si¢ sprzedazy dokonywanej miedzy
przedsigbiorcami nalezacymi do jednej grupy kapitatowej. Udzial w rynku moze by¢
obliczany na podstawie innych wiarygodnych danych rynkowych, jesli wymaga tego
specyfika danego rynku, a dane dotyczace wartosci sprzedazy lub wartosci zakupu nie
sa dostgpne. Udzial w rynku oblicza si¢ zawsze na podstawie danych dotyczacych
poprzedniego roku kalendarzowego.

Rozporzadzenie reguluje rowniez wylgczenia w zakresie porozumien
wertykalnych miedzy zwigzkami przedsiebiorcow aich czlonkami oraz migdzy
zwigzkami przedsigbiorcéw a ich dostawcami. Pierwszg przestanka jest, aby wszyscy
cztonkowie zwigzku byli sprzedawcami detalicznymi towaréw (niebedacych
ustugami). Dodatkowo, kumulatywnie, obrot zadnego 2z cztonkéw zwiazku,
wraz z obrotem przedsi¢biorcoOw nalezacych do jego grupy kapitatlowej, w poprzednim
roku kalendarzowym nie przekroczyl rownowartosci 50 milionow euro.

Jezeli udzial nie przekracza 30%, ale po zawarciu porozumienia wertykalnego
wzrasta powyzej tej wielkosci, nie przekraczajac jednak 35%, wylaczenie stosuje sie,
ale przez okres dwoch lat kalendarzowych nastepujacych po uptywie roku, w ktérym
prog 30% zostat przekroczony po raz pierwszy. Natomiast jezeli udziat nie przekracza
30%, ale po zawarciu porozumienia wertykalnego wzrasta powyzej 35%, wylaczenie
stosuje sie¢ rowniez, ale przez okres roku kalendarzowego nastepujacego po uptywie
roku, w ktorym prog 35% zostat przekroczony po raz pierwszy. Okres wylaczenia nie
moze tacznie trwaé dhluzej niz dwa kolejne lata kalendarzowe po uptywie roku,
w ktorym prog 30% zostat przekroczony po raz pierwszy**,

Pomimo spetniania wymogu progu 30% porozumienie nadal bedzie uznawane

za porozumienie zakazane, jezeli bedzie nalezato do tzw. klauzul czarnych (hardcore

9§ 9 Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia niektorych

rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje
(Dz.U. 2014, poz. 1012).
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restrictions”) albo postanowien wytgczonych (excluded restrictions=-), nazywanych
w Polsce klauzulami czarnymi. Rozporzadzenia zawiera przepisy, w ktorych okreslono
porozumienia wertykalne niepodlegajace wylaczeniu, atakze klauzule, ktérych
wystepowanie W porozumieniu wertykalnym stanowi naruszenie art. 6 ust. 1 UOKK.
Zgodnie z postulatami doktryny zrezygnowano z wilgczania do tresci aktu klauzul
biatych, tj. dozwolonych w porozumieniach®.

Wedlug § 11 rozporzadzenia o wyltaczeniach nie podlegaja im porozumienia
wertykalne, ktore bezposrednio lub posrednio, samodzielnie lub w powigzaniu
Z innymi okoliczno$ciami zaleznymi od stron tych porozumien majg na celu
ograniczenie prawa nabywcy do ustalania ceny sprzedazy przez narzucenie przez
dostawce minimalnych lub sztywnych cen sprzedazy towaré6w objetych
porozumieniem wertykalnym, terytorium lub kregu klientow, na ktérym lub ktorym
nabywca moze sprzedawac towary objete porozumieniem wertykalnym, chyba ze
jednoczesnie dotyczg ograniczania lokalu lub terenu, gdzie nabywca prowadzi
dziatalno$¢; aktywnej sprzedazy do okreslonego terytorium lub okre§lonej grupy
klientow zastrzezonych dla dostawcy lub przydzielonych przez dostawce innemu
nabywcy, o ile ograniczenia te nie utrudniaja klientom nabywcy sprzedazy towarow
objetych porozumieniem wertykalnym; sprzedazy ostatecznym uzytkownikom przez
dystrybutora hurtowego, dystrybutorom dziatajacym w systemie  dystrybucji
selektywnej  odsprzedazy towardw objetych porozumieniem  wertykalnym,
dystrybutorom nienalezagcym do tego systemu na terytorium, na ktérym dostawca
prowadzi dziatalno$¢ lub podjat dziatania §wiadczace o tym, ze zamierza prowadzi¢
dziatalnos¢ wtym systemie. Dotyczy réwniez praw nabywcy do odsprzedazy
komponentoéw objetych porozumieniem wertykalnym innym przedsigbiorcom, ktorzy
uzywaliby ich do produkcji towarow, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ lub
wlasciwosci, w tym jakos$¢, sa uznawane przez ich nabywcodw za substytuty towarow
sprzedawanych przez dostawce, dystrybutorom detalicznym dziatajacym w systemie
dystrybucji  selektywnej mozliwo$ci prowadzenia sprzedazy uzytkownikom

ostatecznym, z wyjatkiem ograniczenia mozliwos$ci prowadzenia przez nich sprzedazy

w lokalach niespetniajacych kryteriow okreslonych w porozumieniu wertykalnym

20 por, Hardcore Restrictions in Vertical Agreements. Justifications for the Approach Taken in
Regulation 2790/99, College of Europe, Warszawa 2003.

1 Eyropean Competition Law: A Case Commentary, Second Edition, red. W. VerLoren van Themaat,
B. Reude, Edward Elgar Publishing, Camberley 2018, par. 15.11.

%2 A. Jurkowska, D. Migsik, T. Skoczny, M. Szydlo, Nowa uokik z 2007 r.: krytyczna analiza
niektorych rozwiazan, Przeglad Ustawodawca Gospodarczego 2007, nr 5, s. 19.
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bedagcym podstawg utworzenia systemu dystrybucji selektywnej; wzajemnych dostaw
migdzy dystrybutorami dzialajacymi w systemie dystrybucji selektywnej, wiaczajac
w to dystrybutorow dzialajacych na réznych szczeblach obrotu; prawa dostawcy do
sprzedazy komponentow objetych porozumieniem wertykalnym - jako cze$ci
zamiennych ostatecznym uzytkownikom, zakladom naprawczym lub innym
ustugodawcom, ktéorym nabywca nie powierzyl napraw lub serwisowania towarow
wyprodukowanych z uzyciem tych komponentow.

W przypadku powyzszych klauzul czarnych ich zastosowanie wyklucza
mozliwos¢ wytaczenia catego porozumienia spod zakazu. Istnienie klauzuli czarnej ma
dla catego porozumienia skutek podobny do pozostawania poza zasiggiem
przedmiotowym rozporzadzenia, bezwzglednie eliminuje bowiem wobec catego
porozumienia mozliwo$¢ skorzystania z wylaczenia wertykalnego. Pocigga za soba
niewazno$¢ catego porozumienia. Klauzule te stanowig najci¢zsze ograniczenia
konkurencji, ktorych stosowanie jest bezwzglednie zakazane.

Zakaz zawierania porozumien naruszajg klauzule, ktore bezposrednio Ilub
posrednio zakazuja: konkurowania na czas okres$lony dluzszy niz pig¢ lat lub na czas
nieokres$lony, chyba Zze nabywca sprzedaje towary objete porozumieniem wertykalnym
w lokalu lub na terenie, ktorych wiascicielem, wieczystym uzytkownikiem, dzierzawcg
lub najemca jest dostawca, lub ktére dostawca wynajmuje lub dzierzawi od oséb
trzecich niezwigzanych znabywca, aokres trwania takiego zobowigzania nie
przekracza okresu zajmowania przez nabywce tego lokalu lub terenu, dystrybutorom
dziatajacym w systemie dystrybucji selektywnej sprzedazy towarow tylko niektorych
konkurentow dostawcy, nabywcom wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy
towaréw po wygasnigciu porozumienia wertykalnego, chyba Zze obowigzywanie takich
klauzul dotyczy towardéw, ktore ze wzglegdu na ich przeznaczenie, ceng
oraz wlasciwosci, w tym jakos$¢, sa uznawane przez ich nabywcoOw za substytuty
towar6w objetych porozumieniem wertykalnym, oraz jest ograniczone do lokalu lub
terenu, na ktorym nabywca prowadzi dziatalno$¢ w trakcie obowigzywania
porozumienia wertykalnego, oraz jest niezbedne do ochrony know-how przekazanego
przez dostawce nabywcy, za§ czas ich obowigzywania jest ograniczony do roku po
wygasnigciu porozumienia wertykalnego, tu z wyjatkiem mozliwosci natozenia
ograniczenia, ktore nie ma limitu czasowego na uzywanie i ujawnianie know-how.

Klauzule niedozwolone nie moga skorzysta¢ z wytaczenia, ale ich stosowanie

nie $wiadczy o antykonkurencyjnej istocie catego porozumienia, ktorego sa czescia.
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W konsekwencji stosowanie klauzul niedozwolonych nie wyklucza mozliwosci
wylaczenia dla porozumienia, ktdrego sa czesécia, o ile mozna je oddzieli¢ od reszty
umowy?>. Porozumienia wertykalne zawierajace klauzule niedozwolone podlegaja
stad kazdorazowej ocenie co do zastosowaniu wylaczenia.

Powyzsze jakosciowe warunki wylaczenia sg sformutowane w sposéb
zakazujacy zawierania pewnych porozumien i klauzul, poniewaz ich konsekwencja jest
generalnie brak zastosowania wylaczenia grupowego, mimo ze prog udziatu w rynku
nie zostal przekroczony. Wskazanie niedopuszczalnego zakresu wspotdziatania
przedsigbiorcow przy okresleniu wyjatkow od nich zapewnia przedsiebiorcom duzy
poziom pewnosci co do legalno$ci ich porozumien w $wietle ustawy.

Specyficznym rodzajem sektorowego wylaczenia grupowego pozostaje
wylaczenie dla porozumien dystrybucji samochodow i cze$ci zamiennych. Silna
konkurencja na rynku motoryzacyjnym sktania producentow samochodéw do
poszukiwania jak najbardziej efektywnych form zbytu samochodéw, cze¢sci
zamiennych oraz $wiadczenia ushug serwisowych. Do najskuteczniejszych sposobow
dotarcia do konsumenta naleza dystrybucja iprowadzenie obslugi serwisowej
pojazdow przez dystrybutorow (dealerow) w ramach niezaleznych, autoryzowanych
sieci organizowanych przez producentéw ré6znych marek samochodéw lub krajowych
importerow. Sieci dystrybucyjne powstajg zwykle za pomocg umow o selektywnej lub
wylacznej dystrybucji, nalezacych do kategorii porozumien wertykalnych, ktore objete
s zasadniczo wspdlnotowym zakazem porozumien ograniczajacych konkurencje.

W przypadku porozumien dystrybucyjnych w sektorze motoryzacyjnym
w prawie wspdlnotowym istnieje dtugoletnia tradycja utatwiania ich funkcjonowania
przez stanowienie wylaczen grupowych o charakterze sektorowym. Szczeg6lne
traktowanie sektora motoryzacyjnego wynika z ogromnego znaczenia tej branzy dla
konsumentow i koniecznosci ochrony konsumentow poprzez wzmocnienie konkurencji
W przemys$le motoryzacyjnym. W konsekwencji warunki wylaczen grupowych
stosowanych wobec sektora motoryzacyjnego byly bardziej rygorystyczne anizeli
warunki wylagczen grupowych przewidzianych dla pozostalych porozumien

wertykalnych.

23 A. Jurkowska, T. Skoczny, Wylaczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje we Wspdlnocie Europejskiej iw Polsce, Centrum Studidow Antymonopolowych
i Regulacyjnych Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2008, s. 236.
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Kwestie wylgczenia grupowego w sektorze motoryzacyjnym uregulowano
rozporzadzeniem Rady Ministréow z dnia 8 pazdziernika 2010 r. w sprawie wytaczenia
okreslonych porozumien wertykalnych w sektorze pojazdéw samochodowych spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj(;254. Rozporzadzenie to regulowato
warunki, jakie muszg by¢ spelnione, aby porozumienie wertykalne w sektorze
pojazdéow samochodowych zostalo uznane za wylaczone spod zakazu, klauzule,
ktorych ~ wystepowania w porozumieniu  wertykalnym  w sektorze pojazdow
samochodowych nie uznaje si¢ za naruszenie art. 6 UOKK, oraz klauzule, ktorych
wystepowanie w porozumieniu wertykalnym w sektorze pojazdéw samochodowych
stanowi naruszenie art. 6 UOKK.

Regulacje zawarte w rozporzadzeniu byly zblizone do unormowan zawartych
W przepisach prawa Unii Europejskiej. Rozporzadzenie wylaczeniowe obowigzywato
przez okres trzech lat. Po uptywie tego terminu porozumienia wertykalne w sektorze
pojazdow samochodowych podlegaja ogdlnym regutom wylaczeniowym.

Obecnie dominuje stanowisko, ze stan konkurencji na rynku sprzedazy
pojazdéw samochodowych i czgéci nie odbiega od dystrybucji innych débr. W tej
sytuacji bardziej rygorystyczne warunki wylaczenia staty si¢ zbedne, a dalsza
liberalizacja rynku ustug motoryzacyjnych jest najwtasciwszym sposobem zwigkszenia
ich dostepnosci i obnizenia cen®”.

W zwiagzku ze specyfika sektora motoryzacyjnego w 2013 r. nastgpita
nowelizacja rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie wytgczen grupowych. Wedtug
dodanego § 1la rozporzadzenia wylaczeniu nie podlegaja porozumienia wertykalne
w sektorze pojazdow samochodowych, ktore bezposrednio lub posrednio, samodzielnie
lub w powiagzaniu z innymi okoliczno$ciami zaleznymi od stron tych porozumien maja
na celu: ograniczenie sprzedazy cze$ci zamiennych do pojazdow samochodowych
przez cztonkow systemu dystrybucji selektywnej niezaleznym warsztatom, stosujagcym
te czg$ci do $wiadczenia ustug serwisowych; uzgodnione — migdzy dostawca czgsci
zamiennych do pojazdéw samochodowych, narzedzi naprawczych, diagnostycznych
lub innego sprzetu aproducentem pojazdow samochodowych — ograniczenie

uprawnienia dostawcy do sprzedazy tych czgsci zamiennych, narzedzi naprawczych,

4 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 8 pazdziernika 2010 r., w sprawie wylaczenia okreslonych
porozumien wertykalnych w sektorze pojazdow samochodowych spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencj¢ Dz.U. Nr 198, poz. 1315.

25 P, Szot, A. Zigba, Umowy dystrybucyjne w przemysle samochodowym w nowym systemie wylaczen
grupowych, iKAR 2012, nr 3, s. 63.
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diagnostycznych lub innego sprzg¢tu dystrybutorom albo autoryzowanym lub
niezaleznym warsztatom lub ostatecznym uzytkownikom; uzgodnione — migdzy
producentem pojazdow samochodowych, wykorzystujacym komponenty do montazu
pojazdow samochodowych, oraz dostawcg takich komponentow — ograniczenie
uprawnienia dostawcy do efektywnego umieszczania swojego znaku towarowego lub
swojego logo w widocznym miejscu na dostarczanych komponentach lub na czegsciach

zamiennych do pojazdéw samochodowych.

2.2.8. Wylaczenie indywidualne

Wylaczenie ma indywidualny charakter, gdy nie dotyczy okre§lonej grupy
porozumien, ale konkretnej, jednostkowej sytuacji, w ktorej doszio do zawarcia
porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami. Wylaczenia indywidualne sa wyrazem
ekonomizacji prawa konkurencji iumozliwiajg zawieranie porozumien, ktérych
skutkiem jest naruszanie konkurencji, o ile przynosza wigcej korzysci niz szkody.

Wylaczenia indywidualne spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje reguluje art. 8 UOKK, wedtug ktorego dozwolone sg porozumienia, o ile
jednoczesnie spehniajg cztery warunki, tj. przyczyniaja si¢ do polepszenia produkcji,
dystrybucji towarow lub do postgpu technicznego lub gospodarczego, zapewniaja
nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednia cz¢$¢ wynikajacych z porozumienia
korzy$ci, nie naktadajg na zainteresowanych przedsigbiorcoOw ograniczen, ktore nie s
niezbedne do osiggnigcia tych celéw, nie stwarzaja tym przedsigbiorcom mozliwosci
wyeliminowania konkurencji na rynku wilasciwym w zakresie znacznej czgsci
okreslonych towarow.

Na mocy powyzszego przepisu porozumienia, speiniajace okreslone w nim
przestanki, sa ex lege wylaczone spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje. Wytaczenia indywidualne sg wyjatkiem legalnym od ogoélnego zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje, gdyz obejmuja takie rodzaje porozumien,
ktére wprawdzie naruszaja zakaz porozumien ograniczajagcych konkurencje, ale
przynosza korzysci zdolne przewyzszy¢ straty, wynikajace z ograniczenia konkurencji,
jezeli spelniajg cztery powyzsze przestanki. Istotne, ze wszystkie powyzsze przestanki

wylaczen indywidualnych muszg by¢ spetnione tacznie.
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Dopuszczalne beda porozumienia, ktéorych zawarcie przynosi obiektywne
korzys$ci gospodarcze (tzw. efficiency gains) w postaci polepszenia produkcii,
dystrybucji towardw postgpu technicznego lub gospodarczego. Porozumienie moze by¢
uznane za speiniajgce przestanke, o ktorej mowa wart. 8 ust. 1 pkt 1 UOKK, o ile
odniesie pozytywny skutek w zakresie np. lepszej alokacji dobr czy tez zmniejszenia
kosztow prowadzonej dziatalnos$ci, co znajduje bezposrednie odzwierciedlenie w sferze
interesow szerokiego kregu uczestnikéw rynku lub tez calej gospodarki, czyli jesli
wptywa bezposrednio na efektywnos$¢ dzialania. Podniesienie efektywnos$ci dziatania
wymaga wykazania obiecktywnych korzysci, jakie przyniosto porozumienie, przy czym
nie moga by¢ to tylko korzysci odnoszone przez podmiot stosujacy praktyki
ograniczajace  konkurencje. Wykazanie spelnienia tej przestanki wymaga
zidentyfikowania  korzysci  gospodarczych, jakie wynika¢ majg zzawarcia
porozumienia i stwierdzenia istnienia zwiazku przyczynowego migdzy zawarciem
porozumienia a osiggni¢ciem tak zdefiniowanych korzysci, natomiast w przypadku
korzysci, ktore jeszcze si¢ nie zmaterializowaly — okre§lenia stopnia
prawdopodobienstwa ich wystapienia oraz sposobow ich osiagnigcia iterminu ich
realizacji. Konieczne jest wskazanie konkretnych korzysci pod wzgledem
efektywnosci, przy czym musi zachodzi¢ mozliwo$¢ ich weryfikacji w kontekscie
charakteru wskazanych korzysci, zwigzku pomigdzy zawarciem porozumienia
a osiagnigciem tak zdefiniowanego pozytku, prawdopodobienstwa oraz wielkosci
wzrostu efektywno$ci; atakze okre$lenia, wjaki sposob oraz kiedy wzrost
efektywnosci zostanie osiagniety®®. Istotne jest, aby ograniczenia konkurencji w zaden
sposoOb nie wykraczaly poza to, co jest niezbedne dla zrealizowania korzysci ptynacych
z porozumienia. Wykazanie tej przestanki wymaga sprawdzenia najpierw, czy korzysci
sa Scisle powigzane z zawarciem porozumienia oraz czy nie mozna ich osiagnaé
W sposob ekonomicznie zasadny za pomocg mniej restrykcyjnych srodkow, a nastepnie
— czy kazde z ograniczen konkurencji, jakie wynika z zawarcia porozumienia, jest
niezbedne do tego, by korzysci zostaly osiagnigte®’. Ograniczenie konkurencji jest

niezbedne do osiagniecia korzysci, jezeli jego brak wylaczytby lub powaznie utrudnit

%6 D, Wojtczak, Porozumienia wertykalne, UOKiK, Warszawa 2013, s. 14.

%7 por.: wyrok TS z dnia 26.10.1998 r. w sprawie Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft
mbH & Co. KG and Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG, C-7/97, Eur-Lex nr 61997CJ007,
w ktorej powotano si¢ na test niezbednosci.
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osiggniecie korzysci plynacych z zawarcia porozumienia, wzglednie ich osiagnigcie
statoby si¢ znaczaco mniej prawdopodobne.

Ograniczenie konkurencji wynikajace z zawartego porozumienia musi by¢
proporcjonalne zarowno do podniesienia efektywnos$ci dzialania, jak i zapewnienia
nabywcom odpowiednich korzysci. Ocena niezbednos$ci porozumienia wymaga
dokonania oceny racjonalno$ci dziatania stron z uwzglgdnieniem z jednej strony ich
interesu, azdrugiej — szerokiego kontekstu gospodarczego. O niezbe¢dnosci
ograniczenia konkurencji nie decyduje czynnik subiektywny w postaci przekonania
uczestnikOw porozumienia ani ocena jego niezbednoSci w oparciu o reprezentowany
przez nich punkt widzenia. Ograniczenie konkurencji musi by¢ niezbedne do
wywotania pozytywnych skutkéw. Bez ograniczenia konkurencji skutki te nie
wystapityby w ogole lub ich osiagniecie bytoby trudne. Dostgpna alternatywa musi by¢
mniej ryzykownym i tanszym sposobem uzyskania takich samych efektow oraz realna
z ekonomicznego punktu widzenia. Nie stanowi jej zachowanie, ktore byloby
nieoplacalne lub dostgpne tylko teoretycznie badz przy znacznym naktadzie kosztow.
Dlatego tez przy ocenie tej przestanki nalezy odwota¢ si¢ do modelu racjonalnego
przedsigbiorcy. Racjonalno$§¢ nalezy ocenia¢ pod katem zachowania innych
uczestnikow tego rynku, tj. konkurentdw oraz nabywcéw, czyli ocenié, czy dane
zachowanie spotyka sie z ich negatywnymi reakcjami®®,

Zawarcie porozumienia musi zapewnia¢ udziat w tych korzys$ciach nabywcom
lub uzytkownikom produktéw, ktorych dotyczy porozumienie. Chodzi o zapewnienie
uczestnikom obrotu gospodarczego korzysci finansowych, np. nizszych cen,
dogodnych warunkow zaptaty lub korzysci o charakterze niefinansowym, np. poprawa
jakosci towarow, wyzszy poziom ich nowoczesno$ci, bardziej fachowa obstuga
klientow. Przestanka ta wymaga, aby koordynacja zachowan przedsigbiorcow
przyniosta korzystne skutki konsumentom lub innym uczestnikom tego rynku, przy
czym korzysci te mogg by¢ zard6wno bezposrednie, np. nizsze ceny lub posrednie,
poprawa jakosci towaréw lub jakosci swiadczonych ushug czy warunkéw sprzedazy.
O braku takowych korzysci mogg $wiadczy¢ m.in. negatywne sygnaty ptynace z rynku,
a dotyczace funkcjonowania porozumienia. Wymagane jest, aby przeniesiona zostata
co najmniej taka czg$¢ korzySci, ktora zrownowazy antykonkurencyjny wplyw

porozumienia.

258 Wyrok SOKIK z dnia 7 lutego 2001 r., sygn. akt XVII AmA 25/00, Lex nr 56388.
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Zawarcie porozumienia nie moze takze umozliwia¢ jego stronom eliminacji
konkurencji w zakresie znacznej czgSci towardw. Za porozumienie zagrazajace
konkurencji rynkowej w zakresie znacznej czeSci towardw uznaje si¢ porozumienie,
ktorego uczestnik posiada pozycje dominujgcg na rynku lub moze jg uzyska¢ w wyniku
zawartego porozumienia. Przestanka wyeliminowania konkurencji zostaje spetniona
wtedy, gdy okreslone wspoéldziatanie przedsigbiorcow prowadzitoby do zaniku
swobody w zakresie podejmowania decyzji rynkowych zarowno przez nich samych,
jak tez 1iinnych przedsigbiorcow dziatajacych na rynku wiasciwym. Do oceny tej
przestanki niezbedna jest ocena stanu konkurencji na danym rynku w dtuzszym okresie
Czasu Czy zajmowanej przez strony porozumienia pozycji na tym rynku, jak roéwniez
ocena eliminacji konkurencji. Porozumienie antykonkurencyjne nie zostanie
w konsekwencji zwolnione z zakazu, jesli stwarza mozliwos$¢ uczestniczacym w nim
przedsigbiorcom wyeliminowania konkurencji w znacznej czgsci tego rynku,
z uwzglednieniem aktualnej i potencjalnej konkurencji.

Kazde wytaczenie indywidualne moze mie¢ zastosowanie do wszelkiego typu
porozumien. Oznacza to, ze nawet porozumienia ukierunkowane na najpowazniejsze
ograniczenia konkurencji uzyskuja prawnie dopuszczalng szans¢ na uznanie za legalne
dzigki spetnieniu czterech przestanek ekonomicznych. W przypadku jednak
porozumien uwazanych za najci¢zsze naruszenie przepisOw prawa konkurencji
spelnienie powyzszych kryteriow w tego typu przypadkach jest bardzo trudne®®.

Wylaczenie indywidualne to przydatny instrument w Sytuacji, gdy
porozumienie nie jest objete wylaczeniami grupowymi. W polskiej rzeczywistosci
gospodarczej znaczenie wylaczen indywidualnych ma charakter marginalny. Swiadcza
otym decyzje Prezesa UOKIiK czy orzeczenia sadu Ochrony Konkurencji
I Konsumentow o zastosowaniu art. 8 ust. 1 UOKK, tj. wylaczen indywidualnych,
ktore sa rzadkoscig. Wynika to ze wspomnianej juz w niniejszej pracy okolicznosci, ze
Prezes UOKIK w toku postepowania wyjasniajgcego akceptuje argumentacj¢ strony
powolujace;j si¢ na poglady doktryny i w zwiazku z tym wydaje postanowienie, ktérym
konczy postepowanie wyjasniajace, uznajac, ze nie doszto do ztamania prawa
antymonopolowego. Przykladowo przy spetnieniu przestanek zart. 8 ust. 1 UOKK
Prezes UOKIK stwierdzil w sprawie Polskiego Stowarzyszenia Flisakow Pieninskich

na rzece Dunajec na trasie Sromowce Wyzne — Szczawnica — Kroscienko

%9 D, Wojtczak, Porozumienia wertykalne, UOKiK, Warszawa 2013, s. 14.
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w Sromowcach NiZnychZBO, dotyczacej ustalania cennika za $wiadczenie
przez cztonkdéw ww. stowarzyszenia ustug przewozu osdb na powyzej wskazane trasie,
Co Wocenie urzgdu moze by¢ niedozwolonym porozumieniem polegajacym na
bezposrednim ustalaniu cen. Zdaniem Prezesa UOKIK zawarte przez Stowarzyszenie
porozumienie spetnia przestanke, o ktorej mowa w art. 8 ust. 1 pkt 1 UOKK, gdyz
wspolne ustalanie cen przez Stowarzyszenie przyczynia si¢ do $wiadczenia ustug
splywu Dunajcem w sposob bardziej efektywny itym samym powoduje polepszenie
dystrybucji tych ustug. Lepsza dystrybucja tych ustug przejawia si¢ w umozliwieniu
szybkiej obstugi klientéw oraz usprawnieniu nabywania biletow przez konsumentow,
gdyz konsekwencja wspdlnego ustalania cen za sptyw jest mozliwo$¢ zakupu przez

klientéw biletéw na sptyw w jednym miejscu®®*

. Przyjeta forma dziatalnosci zapewnia
turystom witasciwg obstuge i bezpieczenstwo, co nie bytoby mozliwe przy swiadczeniu
tych ustug indywidualnie przez flisakow. Zawarte przez Stowarzyszenie porozumienie
nie jest zatem wedlug organu wymierzone przeciwko innym uczestnikom tego rynku.
W ocenie Prezesa Urzedu korzySci natury gospodarczej i ekonomicznej oraz ptynace
Zz zawartego porozumienia pozytywne skutki dla konsumentow  turystow
uczestniczacych w sptywie oraz innych uczestnikow tego rynku przewazaja nad
negatywnym skutkiem wynikajagcym z zawartego porozumienia, tj. ustalaniem cen za
spltyw przez Stowarzyszenie w postaci ograniczenia konkurencji cenowej pomiedzy
flisakami. Z uwagi na spelienie kumulatywne wszystkich przestanek z art. 8 ust. 1
UOKK porozumienie byto legalne w $wietle przepisow ustawy.

Cigzar udowodnienia okolicznosci wylaczajacych z art. 8 UOKK cigzy na
przedsigbiorcy. Oznacza to, ze strony zawartego porozumienia muszg by¢ w stanie
wykaza¢, iz spelnia ono cztery przestanki wylaczenia spod zakazu zart. 6 ust. 1
UOKK. Jedynie wowczas przedsigbiorcy zawierajace niedozwolone porozumienie
ograniczajace konkurencje nie bedg podlega¢ sankcjom.

Z kolei Prezes UOKIK w wyjasniajagcym postgpowaniu wskazuje jedynie, ze
strony zawartly porozumienie ograniczajace konkurencje o okreslonym przedmiocie lub
skutku. Jezeli przedsigbiorcy nie wskaza w tej sytuacji okolicznosci uzasadniajacych
zastosowanie wylaczenia indywidualnego, to Prezes UOKIK nie ma obowigzku

dokonania takiej analizy z urzedu.

%0 Decyzja Prezesa UOKIK z 4.11.2011 r., RKT-33/2011, https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu
12.11.2017 r.

%1 Uzasadnienie  decyzji Prezesa UOKiIK z4.11.2011 r, RKT-33/2011, s. 17,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 15.11.2017 r.
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Zdaniem Malgorzaty Sieradzkiej wykazanie, iz porozumienie nie ogranicza
konkurencji, jest zazwyczaj prostsze niz udowodnienie zaistnienia przestanek
indywidualnego zwolnienia spod zakazu porozumiefi ograniczajacych konkurencje?®.
Udowodnienie spelnienia przestanek wylgczenia indywidualnego jest niewatpliwie
trudne, ale slusznym jest, ze to na przedsigbiorcy cigzy ci¢zar dowodu. To
przedsigbiorcy zawierajacy porozumienie najlepiej znajg intencj¢ biznesowa oraz
okolicznosci jej towarzyszace. Jezeli potrafig przedstawi¢ argumenty przemawiajace za
zastosowaniem indywidualnego wylgczenia, takie wylgczenie powinno by¢

dopuszczalne.

Podsumowanie

Porozumienie wertykalne w dzisiejszym szybko zmieniajagcym si¢ rynku
wymaga od producentbw  zawierania  porozumien  z wyspecjalizowanymi
dystrybutorami. Dotychczasowy rozw¢j prawa konkurencji uzasadnia wymagang
zmian¢ podejscia do ochrony konkurencji. O ile w poczatkowym stadium rozwoju
wolnej gospodarki nastawione byto na ochrong silnej konkurencji, tak teraz nalezaloby
skoncentrowa¢ ochron¢ na ekonomicznej efektywno$ci. Sama nadwyzka
indywidualnego producenta w postaci generowanego przez niego zysku czy tez sama
nadwyzka indywidualnego konsumenta wyrazajaca si¢ wroznicy pomiedzy
subiektywnym przekonaniem o wartosci danej rzeczy icena, jaka w rzeczywistosci
musi on za nig zaptaci¢, nie powinny samoistnie przesgdza¢ o tym, czy cel prawa
ochrony konkurencji jest realizowany, jezeli w danym kontek$cie zasadne bytoby
uwzglednienie nadwyzki osigganej przez inne podmioty263. Z tak przyjetym modelem
ekonomicznym obecne formalistyczne podejscie do porozumien wertykalnych nalezy
oceni¢ negatywnie. Porozumienia, ktore dzisiaj uznane sg za naruszajace konkurencje,

moga wykazywac wiele korzysci ekonomicznych na rynku, tj.:

%2 M. Sieradzka, Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny cel udziatu konsorcjum w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego — analiza i ocena, iKAR 2015, nr 5, s. 44.

263 Koncepcja zaktadajaca przyrost dobrobytu w sytuacji powstania nadwyzki po ktérejkolwiek ze stron,
bez warto$ciowania pomi¢dzy nimi, wlasciwa jest koncepcji ,,dobrobytu catkowitego™ (total welfare)
wedtug teorii Alfreda Marshalla. Koncepcja dobrobytu konsumenta wedlug teorii Kennetha Arrowa
zaktada z kolei przyznanie priorytetowego znaczenia przyrostowi po stronie konsumentéw; S. Bishop,
M. Walker, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measurement, Sweet
& Maxwell, London 2002, s. 24.
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1. Ograniczenie tzw. free ridingu, czyli niewlasciwego dziatania na szczeblu
dystrybucji poprzez wykorzystywanie innych podmiotow dzialajacych na tym
samym szczeblu obrotu, np. poprzez marketing i reklame.

2. Przeniesienie wewnatrzmarkowej konkurencji na poziomie ceny na inne
elementy konkurencyjnosci, np. jakosciowa, obsluge posprzedazng oraz
zewnatrzmarkowg.

3. Wzrost efektywnosci na rynku poprzez umozliwienie wejScia innym
podmiotom i poszerzanie oferty produktowej.

4. Wozrost inwestycji na wizerunek marki w wyniku gwarancji marzowoS$ci
produktow.

5. Ograniczenia negatywnych decyzji dystrybutorow przez wyniszczajace wojny
cenowe.

6. Ograniczenia mozliwo$ci wystapienia tzw. podwodjnej marzy, gdzie dystrybutor
naktada dodatkowg marze na odsprzedawane produkty.

Oczywiscie nie mozna z gory zaktada¢, ze wszystkie porozumienia, ktére
obecnie sg zakazane, posiadajg prokonkurencyjne cechy. Podej$cie ekonomiczne, a nie
literalne stosowanie przepisoOw pozwala na podejScie skutkowe do porozumien
wertykalnych. Przyktadowo zastosowanie ceny sztywnej okreslonego produktu
pozwolitoby skoncentrowac si¢ sprzedawcom na wysitku sprzedazowym i zapewnieniu
jakosci obstugi procesu sprzedazy, jak np. wykwalifikowany personel, odpowiednia
lokalizacja, marketing. Po drugie, okreslenie dolnego poziomu marzowego
pozwoliloby na rywalizacje rynkowa pomiedzy samymi producentami produktow
podobnego typu, np. poprzez budowanie lepszej jakosciowo oferty, w tym stosowania
réznego typu zachet. Po trzecie, wprowadzenie cenowych porozumien wertykalnych
mogloby da¢ mozliwos¢ wejécia na rynek produktow, ktore w wyniku niskiej
marzowosci nigdy nie mialby szansy sprzedazy. Ryzyko ekonomicznej straty nie
spoczywatoby wowczas na sprzedawcach koncowych. Po czwarte — €O jest mocno
powigzane z argumentem trzecim — porozumienie cenowe mogloby zlikwidowac
zjawisko tzw. cream skimminu, czyli sprzedazy wylacznie produktow niskich
kosztowo lub wysoko marzowych. Mniejsi dystrybutorzy nie maja szans na
zatowarowanie si¢ tego typu produktami, ktore celowo sg wykupywane przez duze
podmioty uczestniczace w sprzedazy produktu. Ponadto okreslenie wysokosci ceny
odsprzedazy pozwoliloby na zapewnienie przekierowania chocby czgsci zysku na

pozostate, mniej zyskowne produkty. Korzyscig dla odbiorcow koncowych mogtaby
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by¢ zwigkszona oferta produktowa substytutow produktowych oraz zwigkszenie
jakosci sprzedazowej i posprzedazowe;.

Powyzsze argumenty sklaniaja do spojrzenia ekonomicznego na porozumienia
wertykalne w zakresie ich domniemanego ograniczania konkurencji. Wartym rowniez
rozwazenia jest weryfikacja Rozporzadzenia okreslajacego wylaczenia grupowe spod

zakazu porozumien i zmodyfikowania tzw. czarnej listy porozumien zakazanych.
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Rozdzial 3
Niezbedne ograniczenia konkurencji na gruncie prawa
wspolnotowego (ancillary restraints) UE

I w Stanach Zjednoczonych

3.1. Instytucja niezbednych ograniczen konkurencji

Bezwzgledne stosowanie przepisow  dotyczacych zakazu zawierania
porozumien pomiedzy przedsiebiorcami moze niekiedy prowadzi¢ do niekorzystnych
dla gospodarki zjawisk, natomiast porozumienia potencjalnie naruszajgce warunki
konkurencji moga wywotywa¢ pozytywne skutki. Powyzsze doprowadzilo do
wyksztalcenia si¢ instytucji niezbednych ograniczen konkurencji.

Doktryna niezbednych ograniczen konkurencji wigze si¢ z antymonopolowa
oceng koncentracji oraz ze stosowaniem zakazu Kkarteli, czyli zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencj¢. Porozumienie miedzy niezaleznymi
przedsigbiorcami moze bowiem zosta¢ uznane za naruszenie prawa konkurencji, jesli
jego celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji
wewnatrz wspoOlnego rynku. Zakazane s3 jednocze$nie porozumienia migdzy
konkurentami oraz porozumienia mig¢dzy podmiotami dziatajacymi na rdéznych
szczeblach obrotu danym towarem.

Koncepcja niezbednych ograniczen konkurencji (ancillary restraints) zaczeta
ksztattowa¢ si¢ w Stanach Zjednoczonych na poczatku XX w., a w Europie pojawita
si¢ w latach sze$c¢dziesigtych. Doktryna niezbednych ograniczen konkurencji stanowi
obecnie immanentng cze$¢ prawa ochrony konkurencji w ramach Wspolnoty
Europejskiej. Instytucja (doktryna, koncepcja) tzw. niezbednych ograniczen
konkurencji (ancillary restraints) zaktada, ze niektore ograniczenia konkurencji, ktore

normalnie traktowane bylyby jako niedozwolone, powinny zosta¢ uznane za legalne,
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stanowig bowiem czg¢$¢ szerszej dzialalnoSci gospodarczej isa niezbedne dla jej
realizacji’®*.

Doktryna niezbednych ograniczen stanowi instrument racjonalizacji zakresu
stosowania zakazu zawierania porozumien ograniczajagcych konkurencj¢ (zawierania
karteli), ajej zadaniem jest eliminacja nieefektywnych zachowan rynkowych, a nie
wszystkich ograniczen konkurencji. Celem konstrukcji niezbgdnych ograniczen
konkurencji jest uelastycznienie oceny porozumien, ktére moga ograniczac
konkurencje. Powyzsze nastgpuje w uproszczonej formie, tj. bez koniecznosci
odwoltywania si¢ do instytucji indywidualnego wytaczenia 1zwigzanej ztym
koniecznosci  ekonomicznego uzasadnienia spelnienia  czterech  przestanek
prokonkurencyjnosci®®.

Wedlug  doktryny  ograniczen  dodatkowych  zakazu  porozumien
antykonkurencyjnych nie stosuje si¢ w Sytuacji, kiedy zasadniczy przedmiot
porozumienia nie narusza regut konkurencji, a okre$lone, zamieszczone w tym
porozumieniu postanowienia ograniczajagce konkurencj¢ sa bezposrednio zwigzane
z zasadniczym przedmiotem porozumienia oraz sg dla jego zawarcia i wykonania
niezbedne.

Test niezbednosci postanowien ograniczajacych konkurencje wigze si¢ z ocena,
czy te postanowienia sg obiektywnie konieczne dla realizacji przedmiotu porozumienia
i czy zachowane sa proporcje znaczen tych konkretnych klauzul i zamierzonych
czynnosci podstawowych?®®. Wskazuje sie, ze okreslone postanowienie dodatkowe jest
bezposrednio zwigzane z podstawowym przedmiotem porozumienia, jezeli ma
pomocniczy, wspierajacy, drugoplanowy charakter 1jest nierozerwalnie zwigzane
z przedmiotem porozumienia, w ktérym to postanowienie jest zamieszczone. Ponadto
warunek bezposredniego, funkcjonalnego zwiazku =z zasadniczym przedmiotem

porozumienia jest spelniony, gdy przy braku wprowadzenia do danego porozumienia

%4 A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej praktyce
orzeczniczej, iKAR 2012 nr 1, s. 15.

%% A. Jurkowska, Doktryna niezbednych ograniczeh we wspolnotowym  orzecznictwie
antymonopolowym w sprawach porozumien ograniczajacych konkurencjg, Problemy Zarzadzania 2004,
nr 3 (5), s. 49.

%6 E Stawicki w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red. A. Stawicki,
E. Stawicki Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 475.
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okreslonego postanowienia realizacja zasadniczego przedmiotu porozumienia, czyli
ekonomicznego celu, bytaby niemozliwa badz bardzo utrudniona®®’.

Z kolei w swietle komunikatu Komisji Europejskiej ograniczenia mozna uznaé
za bezposrednio zwigzane i konieczne dla dokonania koncentracji, 0ile pozostaja
w $cistym zwigzku zsamg koncentracjg. Ograniczenia bezposrednio zwigzane
z koncentracja sa ekonomicznie powigzane z gtdéwng transakcja, aich celem jest
umozliwienie plynnego przejScia na zmieniong struktur¢ przedsigbiorstwa po
koncentracji. Ograniczenie jest bezposrednio powigzane z porozumieniem gidéwnym,
gdy stanowi jego cz¢$¢ sktadowg i jest uzaleznione od jego istnienia, czyli nie ma
charakteru samodzielnego, ajedynie wspiera porozumienie gtowne. Ograniczenie
konkurencji mozna uzna¢ za konieczne, jezeli w braku takiego postanowienia
koncentracja nie moze by¢ zrealizowana lub moze by¢ zrealizowana jedynie na
bardziej niepewnych warunkach, po znacznie wyzszym koszcie, w znacznie dtuzszym
okresie lub ze znacznie wigkszym stopniem trudno$ci. Niezbedno$¢ ograniczenia
oceniania jest za$ obiektywna iwynika z ustalenia, czy porozumienie gldwne moze
w racjonalny sposob funkcjonowac bez ocenianego ograniczenia. Dla oceny, czy dane
ograniczenie jest konieczne, nalezy bra¢ pod uwage jego charakter, a takze
okoliczno$¢, ze czas jego obowigzywania, przedmiot igeograficzny obszar
zastosowania nie wykraczaja poza rozsgdne wymagania w ramach porozumienia.
Jezeli dostepne sa rownie skuteczne alternatywy zgodnego zprawem celu
porozumienia, woéwczas przedsigbiorstwa musza wybra¢ takie $rodki, aby
W najmniejszym stopniu ograniczaly konkurencje;268. Jednoczesnie wedtug Komisji
zastosowanie doktryny nie wymaga dodatkowych ograniczen, w przeciwienstwie do
analizy mozliwoS$ci zastosowania wylaczenia indywidualnego spod zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencje badania pro- i antykonkurencyjnych skutkow
danego postanowienia®.

W ramach instytucji proponuje si¢ w pismiennictwie w obrebie ancillary
restraints wyréznia¢ commercial ancillarity jako ograniczenia uzasadnione

z biznesowego punktu widzenia oraz regulatory ancillarity jako ograniczenia

27 7 uzasadnienia decyzji Prezesa UOKiIK z27 grudnia 2012 r., nr DOK — 7/2012,
http://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf/0/B57F3D8D652B9715C1257EC6007B9BAF/$file/Decyzja
%20nr%20DOK-7_2012%20Akuna%20wersja%20BIP.pdf, data odczytu 16.11.2017 r.

28 Komunikat Komisji w sprawie ograniczen bezposrednio zwiazanych i koniecznych dla dokonania
koncentracji, Dz. Urz. UE 2005, C 56/03, pkt 13.

%9 Obwieszczenie Komisji — Wytyczne wsprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu WE,
Dz. Urz. UE 2004, C 101/08, pkt 30.
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uzasadnione celem interesu publicznego, tj. gdy dodatkowe, pomocnicze ograniczenie
konkurencji jest usprawiedliwione wzglgdami spoteczno-publicznymi lub zwigzanymi
z dziatalnoscig regulacyjng podmiotéw wyposazonych w jaki§ element imperium
paﬁstwoweg0270.

Realizacja doktryny niezbednych ograniczen odnosi si¢ do art.8 ust. 1
UOKK?™ oraz art. 101 ust. 3 Traktatu ustanawiajacego Wspélnote Europejska (TFUE),
w swietle ktorych za zgodne z prawem moga zosta¢ uznane porozumienia naruszajgce
konkurencje, o ile spetniaja jednoczesnie nastepujace przestanki: przyczyniajg si¢ do
polepszenia produkcji, dystrybucji towarow lub do postepu technicznego lub
gospodarczego; zapewniaja nabywcy Ilub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢
wynikajacych  z porozumien korzys$ci; nie naktadaja na zainteresowanych
przedsigbiorcoOw ograniczen, ktore nie sg niezbedne do osiggnigcia tych celow; nie
stwarzajg tym przedsigbiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku
wlasciwym w zakresie znacznej czg$ci okreslonych towarow.

Powyzsze przepisy reguluja wylaczenia ustawowo indywidualne od zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencjg, ale poza tym istniejg rOwniez wylaczenia
obejmujace porozumienia bagatelne (de minimis), atakze wyltaczenia grupowe
okreslone w rozporzadzeniach wykonawczych do UOKK. Wylaczenia ustawowo
indywidualne wiazg si¢ z korzy$ciami prokonkurencyjnymi, jakie stwarza dane
porozumienie. Warunki uznania praktyki ograniczajacej konkurencje¢ za zgodne
z prawem to korzysSci pod wzgledem efektywnosci, stuszny udzial konsumentow,
nicodzownos$¢ ograniczen oraz brak eliminowania konkurencji, przy czym te cztery
warunki maja charakter laczny. Jesli jeden z warunkow nie jest spetniony, to
porozumienie nie moze zosta¢ wytaczone z zakazu zawarcia.

Przy koncepcji ancillary restraints ocena zgodnosci z prawem porozumienia
ograniczajacego konkurencje nastgpuje w uproszczonej formie, bez koniecznosci
odwoltywania si¢ do instytucji indywidualnego zwolnienia 1zwigzane] ztym
koniecznosci  ekonomicznego uzasadnienia spelnienia  czterech  przestanek
prokonkurencyjnosci. Wynika stad podstawowa rdznica miedzy instytucja
indywidualnego zwolnienia a instytucja niezbgdnego, pomocniczego ograniczenia

konkurencji, ktora to znajduje zastosowanie jedynie do oceny pewnego

20 A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej praktyce
orzeczniczej, iKAR 2012, nr 1, s. 18.

21 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r., Dz.U. z 2007 nr 50,
poz. 331, ze zm.
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niesamodzielnego wycinka okreslonego porozumienia, natomiast indywidualne
zwolnienie stosuje si¢ do oceny calego porozumienia. Ponadto w przypadku
indywidualnego zwolnienia konieczne jest zbilansowanie pro- i antykonkurencyjnych
skutkow porozumienia oraz oceny, ktore z nich przewazajg, natomiast w przypadku
ancillary restraints ocena dotyczy tego, czy jeden z kwestionowanych eclementow
W porozumieniu, ktéry nie ogranicza konkurencji, jest niezb¢dny do jego realizacji,
I wowczas dopiero bedzie uznany za prawidtowy, chociaz rozpatrywany samodzielnie
zostalby uznany za antykonkurencyjny272.

Przyktadami postanowienia dodatkowego ograniczajgcego konkurencje sg
klauzule o zakazie konkurencji nakladane na zbywcoéw przy przejeciu
przedsiebiorstwa. W orzecznictwie organdéw unijnych uznano, ze korzysci, jakie daje
stosowanie klauzuli o zakazie konkurencji, przesadzaja o koniecznosci dopuszczenia
jej wobrocie mimo niewatpliwie antykonkurencyjnego charakteru. Aby jednak
postanowienia te zostaly uznane za konieczne do jej przeprowadzenia, czas ich
trwania, geograficzny zasieg ich obowigzywania, a takze przedmiot i podmioty im
podlegajace nie moga przekracza¢ pewnych racjonalnych granic, co jest rzeczywiscie
konieczne dla efektywnego dokonania transferu przedsic—;biorstwa273. Z kolei przy
umowach franchisingowych mozliwe jest zamieszczenie klauzuli o zakazie
konkurencji, oile zabezpiecza organizatora przed ryzykiem dostania si¢ know-how
W rece konkurencji oraz umozliwia organizatorowi sieci kontrolowanie jej cztonkow
w celu zapewnienia ochrony reputacji calej sieci, jako niezbednie konieczne dla
normalnego wdrozenia i funkcjonowania porozumien franchisingowych?’*.

Ancillary restraints stanowig konstrukcje rozumowania prawniczego, ktora
znajduje zastosowanie na gruncie oceny celu porozumienia w kontekscie art. 101 ust. 1
TFUE. Wszelkie porozumienia pomigdzy przedsigbiorcami dziatajacymi na réznych
szczeblach obrotu to porozumienia wertykalne, aporozumienia pomiedzy
przedsiebiorcami dziatajacymi na tym samym szczeblu obrotu okresla si¢ mianem
porozumien horyzontalnych. Konstrukcja ancillary restraints znajduje zastosowanie do
obu rodzajoéw porozumien, chociaz porozumienia horyzontalne sg zasadniczo uwazane

za bardziej szkodliwe dla konkurencji niz ograniczenia wertykalne, dlatego sa surowiej

22 A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek — aktualne tendencje orzecznicze
w Unii Europejskiej, iKAR 2012, nr 3, s. 17.

B Orzeczenie ETS w sprawie 42/84 Remia BV iinni przeciwko Komisji, Zb.O. 1985, s. 2545,
pkt17-20, Eur-Lex nr 61984CC0042.

2% Orzeczenie ETS w sprawie 161/84 Pronuptia de Paris Gmbh przeciwko Pronuptia de Paris Irgrand
Schuilgalis, Zb O. 1986, s. 353, pkt 14-17, Eur-Lex nr 61984CJ0161.
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oceniane?”. Organ antymonopolowy jest zawsze zobowigzany z urzedu zastosowac
konstrukcje niezbednych ograniczen przy ocenie porozumien, o ile istniejg ku temu
uzasadnione podstawy?™®.

Od doktryny niezbednych ograniczen nalezy odrézni¢ tzw. instytucje
obiektywnego uzasadnienia naruszenia konkurencji, zaktadajgcej, ze ograniczenia
konkurencji, ktore sa obiektywnie niezbedne, nie podlegaja zakazowi zawierania
porozumien ograniczajacej konkurencje. Koncepcja obiektywnego uzasadnienia
ograniczenia konkurencji stanowi autonomiczny instrument prawny pozwalajacy
wykaza¢ legalno$¢ porozumienia zawierajgcego ograniczenie konkurencji bez
konieczno$ci stosowania art. 101 ust. 3 TFUE oraz zawartych w nim czterech
przestanek prokonkurencyjnosci. W pismiennictwie wskazuje si¢, ze koncepcja
obiektywnego uzasadnienia dotyczy stanow faktycznych, w ktorych zastosowanie
instytucji ancillary restraints bedzie utrudnione zuwagi na brak porozumienia
glownego i pobocznego w stosunku do ograniczenia konkurencji, tzn. gdy ograniczenie
konkurencji nie ma charakteru wtornego wobec porozumienia gtéwnego albo wysuwa
si¢ na plan pierwszy jako samodzielne porozumienie, uzasadnione np. wzgledami

porzadku publicznego277

. W $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE
obiektywne uzasadnienie to wszelkie wzgledy prawne, biznesowe, ekonomiczne,
techniczne, organizacyjne itp., ktore stanowia uzasadnienie dla konkretnego
ograniczenia konkurencji, a w konsekwencji klauzula umowna nie bedzie uznana za

12’8 Koncepcja obiektywnego uzasadnienia

antykonkurencyjng ze wzgledu na ce
(objective justification) znajduje podstawe w art. 102 TFUE.

Niezbgdne ograniczenia konkurencji (ancillary restraints) w szerokim
rozumieniu obejmujg tzw. klauzule biate, czyli postanowienia, ktore co do zasady nie
wywieraja negatywnych skutkow dla konkurencji iprzezto nie naruszaja zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje zart. 101 ust. 1 TFUE orazart. 6 ust. 1
UOKK. Klauzule stanowigce niezbedne ograniczenia konkurencji nie sg jednak

powszechnie traktowane jako klauzule biate, a raczej jako postanowienia specyficzne,

stanowiace same w sobie odrebna kategoric pojeciowa. Swiadczy o tym miedzy

"> D, Migsik, Reguta rozsadku w prawie antymonopolowym, Zakamycze, Krakow 2004, s. 475.

2% A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej praktyce
orzeczniczej, iKAR 2012, nr 1, s. 17.

2" A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek — aktualne tendencje orzecznicze
w Unii Europejskiej, iKAR, 2012, nr 3 s. 19.

2’8 A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek — aktualne tendencje orzecznicze
w Unii Europejskiej, iKAR 2012 nr 3 s. 19.
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innymi deklaracja Komisji wyrazona w preambutach do rozporzadzen wytaczajacych
porozumienia horyzontalne, w ktorej stwierdza ona, ze wlasciwym jest odchodzenie od
podejscia polegajacego na wyliczeniu wylaczonych postanowien. Jednoczesnie
obydwie regulacje wskazuja na takie postanowienia porozumien, ktore stanowia
niezb¢dne ograniczenia konkurencji, ale Komisja nie nazywa ich Kklauzulami
biatymi®”®,

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze koncepcja niezbednych ograniczen
i koncepcja obiektywnego uzasadnienia naruszenia konkurencji prowadza do tego
samego rezultatu, ktorym jest legalno$¢ porozumien ograniczajacych konkurencje jako
wyjatek od generalnego zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje
(zakazu karteli), Przestanki obydwu koncepcji opieraja si¢ na ekonomizacji prawa
antymonopolowego oraz braku koniecznosci odwotywania si¢ do instytucji
indywidualnego wytaczenia spod zakazu porozumien kartelowych i ekonomicznego
uzasadnienia spetnienia przeslanek prokonkurencyjnosci. Wobec tego konkretne
porozumienie moze by¢ kwalifikowane jako legalne badz w ramach koncepcji
niezbednych ograniczen, badz koncepcji obiektywnego uzasadnienia naruszenia
konkurencji, a dopuszczalno$¢ zastosowania wiasciwej konstrukcji do konkretnego

przypadku moze by¢ dla przedsigbiorcéw nader trudne.

3.1.1. Wplyw ustawy Shermana na powstanie niezbednych ograniczen

konkurencji w USA

Zasada wolnej konkurencji stanowi podstawowe zalozenie prawa
antytrustowego w Stanach Zjednoczonych, ktore zostalo skodyfikowane w trzech
federalnych aktach prawnych, tj. Sherman Antitrust Act z 1890 r., Clayton Antitrust
Act z 1914 r. oraz Federal Trade Commission z 1914 r. Podstawowe znaczenia ma
ustawa Shermana, natomiast dwie pozostate ustawy uzupelniajg generalne zakazy

ograniczajace konkurencje wymienione w ustawie Shermana.

29 A, Jurkowska, T. Skoczny, Wylaczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ we wspdlnotowym i polskim prawie ochrony konkurencji, w: Wylaczenia grupowe spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ we Wspolnocie Europejskiej i1 w Polsce,
red. A. Jurkowska, T. Skoczny, Centrum Studidéw Antymonopolowych i Regulacyjnych Wydziatu
Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2008, s. 54.
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Ustawa Shermana zostala wprowadzona w zycie w celu ochrony wolnosci
konkurencji przed jej ograniczeniami i byta pierwsza tego typu regulacja na $wiecie®®.
Jednakze wejsciu w zycie Sherman Act w 1890 r. towarzyszyty pobudki polegajace na
ograniczeniu konkurencji. Ot6z amerykanscy farmerzy, poirytowani faktem, ze zamiast
ubran z produkowanej przez nich bawelny konsumenci coraz powszechniej wybierali
ubrania zjuty, sktadali skargi do Kongresu w celu poszukiwania ochrony
antymonopolowej, ktora zlikwidowataby ich konkurencje?".

Ustawa  Shermana z1890r. stanowi  podstawowy akt prawa
antymonopolowego, ktory zakazuje zmowy i ograniczania swobody handlu, a takze
wszelkiego rodzaju monopolizacji i prob doprowadzenia do niej. Ustawa ta zawiera
dwa glowne postanowienia. W §wietle jej art. 1 kazda umowa, zwigzek w postaci
trustu lub innej albo zmowa stanowigca ograniczenie handlu lub wymiany towarowej
pomiedzy poszczegdlnymi stanami lub z panstwami obcymi uznawana jest za
nielegalne. Przepis ten zakazuje zawierania umoéw i podejmowania czynnosci oraz
praktyk, ktore bezzasadnie ograniczajg dziatalno$¢ gospodarcza, a w konsekwencji
prowadza do powstawania monopoli.

Z kolei art. 2 ustawy stwierdza ze ,,kazdy podmiot, ktéry monopolizuje, usituje
monopolizowa¢ lub zawiera =z jakimkolwiek innym podmiotem zwigzek lub
porozumienie w celu monopolizowania jakiejkolwiek sfery handlu lub wymiany
towarowej pomig¢dzy poszczegdlnymi stanami lub z pafistwami obcymi, uznawany jest
za winnego przestepstwa 1 W wypadku skazania podlega karze pieni¢znej w wysokosci
nieprzekraczajacej stu milionow dolaréw, jezeli jest spotkg prawa handlowego, lub
miliona dolarow, jezeli jest innym podmiotem, lub karze wigzienia w wymiarze do lat

282 Przepis ten

dziesigciu, albo obu wymienionym karom, wedlug uznania sadu
skierowany jest przeciw wzrostowi inaduzywaniu wiladzy przez istniejace juz
monopole.

W  orzecznictwie sagdéw amerykanskich wyksztalcity sie¢ dwa sposoby
analizowania spraw antymonopolowych, tj. rule of reason iper se, przy czym

szczegoblnie cigzkie 1 bezdyskusyjne przypadki naruszenia prawa antymonopolowego

280 M. Zalewska, Amerykanska koncepcja w unijnym prawie — essential facilities doctrine, Europejskie
Stowarzyszenie Studentéow Prawa ELSA Poznan, Adam Mickiewicz University Law Review,
Poznan 2013, s. 171.

281 Por.: T.J. DiLorenzo, Paradoks antymonopolowych ekonomistow,
https://www.barczentewicz.com/blog/archives/2007/07/24/paradoks-antymonopolowych-ekonomistow/,
data odczytu 05.12.2017 r.

282 Section 2 of the Sherman Act, USA 1980 r.,
http://neconomides.stern.nyu.edu/networks/ShermanClaytonFTC_Acts.pdf, data odczytu 04.06.2016 r.
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sg nielegalne per se, natomiast inne praktyki ograniczajace konkurencj¢ podlegaja
ocenie przez pryzmat ich zgodno$ci z kryterium rozsadnosci. Przypadki praktyki
ograniczajacych konkurencj¢ per se to porozumienia, ktore ze wzgledu na swoj
oczywiscie negatywny wplyw na konkurencje oraz brak jakichkolwiek okolicznosci
usprawiedliwiajacych niezbicie uwazane sg za niepozadane, a jednoczes$nie nielegalne,
bez wyszukanego dochodzenia dla sprecyzowania szkody, ktéora powoduja, Iub
biznesowego wytlumaczenia ich uzycia. Natomiast prawdziwy test nielegalnos$ci
odnosi praktyke w zakresie rule of reason i dotyczy tego, czy nalozone ograniczenie
tylko reguluje i w ten sposob promuje konkurencje, czy tez thumi, a nawet eliminuje
konkurencjg.

Poczatek zasady nielegalnosci per se datuje si¢ na rok 1899 w sprawie
Addystone Pipe & Steel Co. przeciwko Stanom Zjednoczonym. W sprawie tej
sformutowano alternatywny sposob oceny zgodnos$ci zachowan przedsigbiorcow
z art. 1 ustawy Shermana jako koncepcja ograniczen dodatkowych??. Stan faktyczny
W tej sprawie przedstawial si¢ wten sposob, ze sze$¢ przedsicbiorstw podzielito
terytorium USA na trzy rodzaje rynkow. Pierwszy rynek obejmowat terytorium
zastrzezone dla poszczegdlnych przedsigbiorcow, gdzie pozostate strony byty
zobowigzane do przedktadania ofert wyzszych niz przedsigbiorstwo, na rzecz ktoérego
zastrzezono dany rynek. Drugi rynek zakladatl przeprowadzenie wewngtrznego
przetargu na jego obstuge, gdzie wygrywal oferent, ktory zobowiazywal si¢ zaptacié
najwyzsza sume¢ pozostatym stronom porozumienia Trzeci rynek nie zostat objety
zadnymi ograniczeniami konkurencji.

Na tle powyzszej sprawy wyrozniono ograniczenia handlu bezposrednie
I dodatkowe, co stanowito podstawe zakazu per se w pozniejszym czasie. Ograniczenia
bezposrednie wystepowaty, gdy cel porozumienia lub jego przedmiot koncentrowaty
si¢ tylko na ograniczeniu konkurencji, dlatego podlegaly one zakazowi bez
koniecznosci analizowania skutkow 1bez mozliwosci uzasadnienia. Natomiast
ograniczenia dodatkowe to ograniczenia, ktore towarzyszyly innej, zgodnej z prawem
umowie, aich celem bylo podniesienie efektywnosci dziatania, zapewnienie
skuteczno$ci transakcji, doprowadzenie do zawarcia umowy, ochrona zgodnych

Z prawem interesOw stron umowy przed szkoda, ktérg poniesliby, gdyby konkurencja

83 D. Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Studium prawnoporéwnawcze,
Zakamycze, Krakow 2004, s. 76.

107



nie zostala ograniczona. Regul¢ rozsadku dopuszczono wtedy jedynie do tych
ograniczen konkurencji, ktore miaty charakter ograniczef dodatkowych?,

Rozréznienie ograniczen dodatkowych i bezposrednich opierato si¢ na funkcji
ograniczenia konkurencji wobec innych elementéw  wspotdziatania  stron
porozumienia. Istotne bylto to, ze ograniczenia dodatkowe musiaty by¢ proporcjonalne
do realizacji celu gléwnego, w przeciwnym razie dochodzilo do utraty legalnego
charakteru klauzuli, poniewaz nadmiernie ograniczata ona prawa jednej strony umowy
oraz prowadzita do powstania monopolu. Ponadto badanie celu polegalo nie na
ustaleniu celu subiecktywnego wynikajgcego z zamiaru stron, ale celu obiektywnego,
ustalanego za pomocg badania zwigzku migdzy ograniczeniem konkurencji a gtownym
przedmiotem umowy, ktéry warunkowal wymagany rodzaj i rozmiar ochrony przed
konkurenchzss.

Z kolei w sprawie Northern Pacific R. Co Sad Najwyzszy USA zdefiniowat
zakaz per se, uznajac, ze niezgodne zprawem, bez kompleksowego badania
konkretnych szkod przez nie wyrzadzonych lub gospodarczego uzasadnienia dla ich
zastosowania, sa tylko niektore ograniczenia, ktore majg oczywiscie negatywny wptyw
na konkurencj¢ i1s3 pozbawione korzysci. Jak wskazano w powyzszym orzeczeniu:
»Reguta zakazu per se nie tylko sprawia, ze jest bardziej pewne, jakie kategorie
ograniczen s3a zabronione ustawa Shermana, zkorzyScia dla wszystkich
zainteresowanych, ale eliminuje rowniez potrzebg przeprowadzenia niezwykle
skomplikowanych i dtugich analiz ekonomicznych catej historii danej branzy, a takze
branz pokrewnych, w celu ustalenia w szerszym ujeciu, czy dane ograniczenie byto
bezzasadne”. W konsekwencji porozumienia zakazane per se to takie, ktorych
negatywny wplyw na konkurencje wynika z samej ich istoty, a ich uzasadnienie jest
niedopuszczalne, poniewaz jest ono sprzeczne ze wszystkimi celami prawa

antymonopolowego w danym systemie prawnym?®®

. Amerykanskie sady zaliczyty do
praktyk zakazanych per se ustalanie cen, podzial rynkow, bojkoty grupowe
oraz umowy wigzane.

Regula rozsadku pojawita sie, gdy szereg spraw spowodowat kwestionowanie

zasady nielegalno$ci per se. Jedng z pierwszych wazniejszych spraw rozstrzyganych

%4 D. Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Studium prawnoporéwnawcze,
Zakamycze, Krakow 2004, s. 76-77.

%% D. Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Studium prawnoporéwnawcze,
Zakamycze, Krakow 2004, s. 78.

%6 D. Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Studium prawnoporéwnawcze,
Zakamycze, Krakow 2004, s. 76.
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w dziedzinie ochrony konkurencji zgodnie z zasadg rozsagdku byta sprawa Standard Oil
Co. of New Jersey przeciwko Stanom Zjednoczonym z 1911 r. oraz sprawa American
Tobacco z 1911 r. W nastgpstwie orzecznictwa w tych sprawach uznano, ze norma
art. 1 ustawy Shermana zakazuje jedynie porozumien, ktore ograniczaty konkurencje
W nierozsadny sposob, a nie jest zakazana kazda praktyka ograniczajaca konkurencje.
Reguta rozsadku miata zapobiec legalizacji szkodliwych porozumien ograniczajacych
konkurencje, a dopusci¢ migdzy przedsiebiorstwami wspolprace, ktora nie wywotuje
negatywnych skutkow. Stad niektore porozumienia s3 w oczywisty sposob
antykonkurencyjne, natomiast w razie braku takiej oczywistosci nalezatlo poddac
analizie cele porozumienia oraz jego skutki, aby ustali¢, w jakim stopniu dane
zachowanie ogranicza konkurencje, oraz rozstrzygnaé, czy zgodnie z rozsadkiem
poziom ten jest duzy czy tez nie.

W sprawie Chicago Board of Trade z 1918 r. Sad Najwyzszy USA sformutowat
za$ metode analizy porozumien, zwanej pelng regula rozsadku, w ramach ktorej
postulowano  dokonanie  calo$ciowej  analizy  ekonomicznej  zachowania
przedsigbiorcéw, poniewaz — jak wskazat sad: ,,prawdziwy test nielegalnosci polega na
tym, czy natozone ograniczenie jest tego rodzaju, ze tylko reguluje i w ten sposob
promuje konkurencj¢, czy tez tlumi, anawet eliminuje konkurencje. Wobec
powyzszego uznano, ze uznanie danej praktyki za nierozsadng wymagalo
uwzglednienia charakteru treSci ograniczenia, zasad prowadzenia dzialalno$ci na
rynku, sytuacji na rynku przed ipo wprowadzeniu ograniczenia, rzeczywistych
I potencjalnych  skutk6w ograniczenia, przyczyn wprowadzenia ograniczenia
oraz zamiaru stron”?®’. Oznaczato to odejécie od analizy ograniczajacej sie do kwestii
ustalenia jedynie, czy praktyka zwigkszata, czy zmniejszata poziom konkurencji.

Nastgpnie regute rozsadku zastosowano m.in. w 1962 r. w sprawie Brown
Shoe Co. przeciwko Stanom Zjednoczonym, ale czynnikiem wyr6zniajacym ja byty
znaczgco zawyzone poziomy odniesienia dla odroznienia racjonalnego ograniczenia
konkurencji od nieracjonalnego.

Podobnie w sprawie Ford Motor Co. przeciwko Stanom Zjednoczonym
w 1972 r. potwierdzono wcze$niejsze ustalenia co do rozsadzania spraw tego typu
zgodnie z zasadg rozsadku, z uwzglednieniem wazenia korzysci i kosztow. Natomiast

w sprawie Continental TV Inc v. GTE Sylvania regule rozsadku przywrocono status

%7 D. Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Studium prawnoporéwnawcze,
Zakamycze, Krakow 2004, s. 89-90.
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dominujacego standardu oceny praktyk ograniczajagcych konkurencje. Uznano
wowczas, ze reguta rozsagdku wymaga rozwazenia wszystkich okolicznosci sprawy,
zanim uzna si¢, ze porozumienie ogranicza konkurencj¢ w nierozsadny sposob®,
Tres¢ reguty rozsadku doprecyzowano w sprawie Professional Engineers, gdzie
rozrézniono dwa elementy analizy zgodno$ci porozumienia z zakazem ograniczeniem
konkurencji, tj. ustalenie faktu ograniczenia konkurencji oraz ocen¢ przedtozonego
uzasadnienia. Samo ograniczenie swobody dzialania nie oznaczatlo naruszenia
konkurencji, ale niedopuszczalne stalo si¢ usprawiedliwienie ograniczenia
poprzez powotanie si¢ na korzysci, ktore z ograniczenia odnosit interes publiczny,
a konieczne stato si¢ powotanie argumentéw gospodarczych i wykazanie pozytywnych
dla konkurencji skutkow?®.

Regule rozsadku podlegaja porozumienia niemieszczace si¢ w kategorii per se,
ktére moga by¢ uznane za dopuszczalne, gdy prowadzac do ograniczenia konkurencji
wjednym obszarze, zwigkszaja konkurencj¢ winnym, przy zachowaniu
proporcjonalnosci migdzy ograniczeniem konkurencji a zaktadanymi lub wywotanymi
pozytywnymi skutkami. Regula rozsadku pozwala stwierdzi¢, czy czyn w sposob
nieuzasadniony (ang. unreasonably) ogranicza konkurencje.

Porozumienia w ramach rule of reason poddane s3a szczegétowej analizy
ekonomicznej pozwalajacej oszacowac, czy nie sprzyjaja one powigkszaniu dobrobytu
spotecznego. Taka analiza pozwala na dokonanie oceny, czy porozumienie naruszajace
reguly konkurencji pozwala réwnowazy¢ negatywne skutki wspieraniem dobrobytuzgo.
W swietle reguly rozsadku sady USA sa zobowigzane rozwazy¢ ogoélny wplyw
porozumienia na konkurencj¢ na rynku wiasciwym iw tym celu musza okresli¢
i wywazy¢  antykonkurencyjne  iprokonkurencyjne  skutki.  Jezeli  skutki
prokonkurencyjne maja przewage, to porozumienie nie jest uznawane za ograniczajace
konkurencje.

O tym, czy dany rodzaj praktyki jest w amerykanskim prawie konkurencji
uznany za per se nielegalny, zalezy od jurysdykcji sadow, ktore na przestrzeni lat badz
to poszerzaly, badz zawezaly ten katalog. Reguta wydaje si¢ mie¢ w USA coraz

wigksze znaczenie, co wynika rowniez zrozpowszechniania si¢ w Stanach

88 D. Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Studium prawnoporéwnawcze,

Zakamycze, Krakow 2004, s. 108.

%9 D. Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Studium prawnoporéwnawcze,
Zakamycze, Krakow 2004, s. 111.

20 D. Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Studium prawnoporéwnawcze,
Zakamycze, Krakow 2004, s. 63.
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Zjednoczonych pogladow tzw. szkoty chicagowskiej, ktadacej nacisk na analize
rynkowych skutkéw danej praktyki. Potwierdza to wydanie w 2007 r. przez Sad
Najwyzszy Stanow Zjednoczonych wyroku w sprawie Leegin, ktory uchylit
obowigzujacy niemal sto lat precedens ustalony w orzeczeniu w sprawie Dr. Miles, ze
praktyka ustalania cen odsprzedazy uznawana byla za niezgodng jako per se
z § 1 ustawy Shermana. W konsekwencji dopuszczalnos¢ ustalania cen minimalnych
odsprzedazy powinna by¢ oceniana w kazdym przypadku w oparciu o regule rozsadku.
Wspoéltczesnie, dla uznania pewnego dzialania za niclegalnego per se, musi ono
charakteryzowa¢ si¢ czystym prawdopodobienstwem  wystgpienia efektow
antykonkurencyjnych ibrakiem prawdopodobienistva wystgpienia adekwatnych
kompensacji w sferze korzysci z konkurenciji®®*.

Reguta rozsadku zostata rozpowszechniona w ramach tzw. chicagowskiej
szkoly w opozycji do harwardzkiej reguty bezwzglednego zakazu. Teoria szkoty
chicagowskiej charakteryzowala si¢ daleko idaca tolerancjg amerykanskich organow
antymonopolowych dla praktyk monopolizujacych rynki zalezne, porozumien
wertykalnych oraz potaczen horyzontalnych, gdyz wszelkie zachowania rynkowe
oprocz skutkow negatywnych dla konkurencji moga mie¢ réwniez prokonkurencyjny
charakter. Na chicagowskiej regule rozsadku oparta jest metoda efektywnos$ciowa,
ktoéra umozliwia zaadaptowanie abstrakcyjnych i ogélnych norm prawa konkurencji do
zmieniajacych si¢ realiow gospodarczych.

Regula rozsadku jest przyktadem ekonomizacji (ekonomicznej analizy) prawa
antymonopolowego i przyczynita si¢ do rozwoju konkurencji poprzez jej rozluznienie.
Prokonkurencyjnos¢ zawieranych niekiedy porozumien z pozoru ograniczajacych
konkurencje W praktyce ma miejsce, chociaz jej ocena powinna by¢ dokonywana ad
casum, czyli na podstawie okolicznosci towarzyszacych konkretnej sprawie, stad teoria
rozsadku szkoty chicagowskiej jest zdecydowanie uzasadniona. W amerykanskiej
doktrynie nie brakuje Kkrytykoéw prawa antymonopolowego, ktorych zdaniem
wprowadzenie regulacji do konkurencji jest dzialaniem nieracjonalnym, bgdacym
efektem ekonomicznej niewiedzy. Rynek jest najlepszym regulatorem i nie wymaga
unormowan korygujqcychzgz. Krytycznie natomiast nalezy oceni¢ podejscie szkotly

harwardzkiej, ktorej przedstawiciele uznawali zakaz zawierania porozumien

21 M. Klimczak, Regulacja pionowej integracji przedsigbiorstw — pomigdzy teorig ekonomii a praktyka
prawa, Ekonomia i Prawo 2012, nr 1, Wroctaw, s. 111.

%2 Por.: A. Greenspan, Antitrust, http://www.polyconomics.com/ssu/ssu-980612.html, data odczytu
06.12.2017r.
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kartelowych za bezwzgledny, uznajac, ze jakiekolwiek zachowanie przedsigbiorcy,
prowadzace do potencjalnego lub rzeczywistego ograniczenia konkurencji, powinno
by¢ traktowane jako dziatanie antykonkurencyjne. Szkota harwardzka opowiada si¢ za
analiza nie tylko zagadnien ekonomicznych, ale rowniez celow spoiecznychzgg. To
podejscie jest sprzeczne z doktryng ekonomicznej analizy prawa.

Charakterystyczng cecha amerykanskiego prawa antymonopolowego jest
ekonomiczna analiza skutkoéw negatywnych zachowan przedsi¢biorcow, co znajduje
uzasadnienie w wyksztatceniu si¢ reguty rozsadku. Ponadto rozwoéj reguty rozsadku
w zakresie prawa antymonopolowego wigze si¢ z teorig ekonomicznej analizy prawa,
ktéra pozwala na oceng¢ systemu prawnego z uwzglednieniem praktycznych efektow
obowigzywania okreslonych przepisow prawa. Tworzenie prawa oraz jego stosowanie
z uwzglednieniem koncepcji ekonomicznych oznacza, ze wprowadzanie rozwigzan
prawnych i ich interpretacja powinny by¢ dokonywane ze wzgledu na zaspokojenie
potrzeb obywateli. Ekonomiczna analiza prawa w odniesieniu do konkurencji jest
powszechnie aprobowana. Gtéwne zalozenie podejscia ekonomicznego polega na
odstgpieniu od legalistycznego stosowania regulacji antymonopolowych (ang. form-
based approach) opartych na ogolnych zasadach jako bezwzgledne zakazy
okreslonych praktyk przedsigbiorcow, ktorych konstrukcja nie wymaga dokonywania
oceny rzeczywistego oddziatywania konkretnego zachowania przedsigbiorcy na rynek,
na rzecz indywidualnej analizy poszczegdlnych zachowan przedsigbiorcow,

poglebionych o ocene ich nastgpstw (ang. effect-based approach)?.

3.1.2. Doktryna Komisji Europejskiej iorzecznictwo Trybunalu do ancillary

restraints

Amerykanska reguta rozsadku zostata przejeta przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci. Do tego czasu Komisja uznawata, ze kazde porozumienie
ograniczajace cele rynku wewngtrznego jest sprzeczne z prawem konkurencji,
chociazby analiza ekonomiczna nie wykazywala powaznego ograniczenia konkurencji.

Dlatego organy UE wdrozyty bardziej elastyczne podejScie wigzace si¢ z oceng

23 7. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce, w: Konkurencja w gospodarce
wspotczesnej, UOKIK, Warszawa 2007, s. 13.

%4 Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne
w prawie konkurencji, UOKIiK, Bonn-Warszawa 2007, s. 6-7.
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zachowan przedsiebiorstw z uwzglednieniem warunkow gospodarczych, wazac anty-
I prokonkurencyjne skutki porozumienia w $wietle art. 101 ust. 1 TFUE, zamiast
sprawdzania ich w $wietle art. 101 ust. 3 TFUE.

W ramach Wspdlnoty Europejskiej koncepcja niezbednych ograniczen znalazta
po raz pierwszy odzwierciedlenie w orzecznictwie ETS z lat sze$c¢dziesigtych XX w.
w wyroku ETS z 30 czerwca 1966 r. w sprawie C-56/65 STM v. Maschinenbau
UIm?*. W sprawie 56/65 Société Technique Miniére (STM) przeciwko Maschinenbau
francuskie przedsigbiorstwo dostarczajace sprzet do wykonywania robdt publicznych
i niemiecki producent ci¢zkiej maszynerii zawarli porozumienie 0 wylacznej
dystrybucji. Maschinenbau zgodzit si¢ nie zaopatrywa¢ dluzej zZadnego
zZ dystrybutoréw we Francji ani nie sprzedawa¢ samemu pewnych typéw maszyn. STM
zgodzit si¢ natomiast zakupi¢ znaczng liczbe maszyn od Maschinenbau w ciggu dwdch
lat, ale nie mogt pozniej znalez¢é odpowiedniej liczby nabywcoéw na te maszyny. ETS
orzekl, ze wylaczno$¢ (ograniczenie konkurencji) byta kluczowa dla stworzenia
systemu dystrybucji ze wzgledu na wysokie ryzyko podjete przez STM, poniewaz byty
to wyspecjalizowane ikosztowne produkty, dlatego porozumienie to bylo
wrecz niezbedne do wejécia w nowy obszar rynku®®. Na podstawie tego orzeczenia
porozumienie bedzie zgodne z prawem konkurencji, mimo ze ogranicza swobode
dziatania, o ile nie wystgpiag negatywne skutki w zakresie ograniczenia konkurencji.

Koncepcja niezbgdnych ograniczen byta nastepnie kontynuowana w wyroku
zdnia 13 lipca 1966 r. w polaczonych sprawach C-56/64 — C-58/64 Consten
v. Grundig®’, adalej wwyroku ETS z 25 pazdziernika 1977 r. w sprawie 26/76 —
Grofmaéarkte GmbH & Co. KG v. Commission (Metro I)298, dotyczacych stosowania
art. 81 ust. 1 iust. 3 Traktatu WE. Art. 81 ust. 1 zakazywal wszelkich porozumien
migdzy przedsigbiorstwami majacych posta¢ praktyk uzgodnionych, ktérych celem lub
skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktocenie konkurencji. W drodze
odstepstwa art. 81 ust. 3 Traktatu stanowil, ze zakaz mogt zosta¢ uznany za niemajacy

zastosowania W przypadku porozumien, ktore przyczyniaja si¢ do polepszenia

2% Wyrok ETS 230 czerwca 1966 r. wsprawie C-56/65 STM v. Maschinenbau Ulm
(Zb. Orz. 1966, s. 235), Eur-Lex nr 61965CJ0056.

2% D, Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencii,
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa. Wydziat Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2014, s. 95.

27 \Wyrok ETS z 13 lipca 1966 r. C-56/64 — C-58/64 Consten v. Grundig (Zb. Or z 1966), s. 299,
Eur-Lex nr 61964CJ0056.

28 Wyrok ETS z25 pazdziernika 1977 r. wsprawie 26/76 — GroBmirkte GmbH & Co. KG
v. Commission (Metro 1) (Zb. Or z 1977, s. 1875), Eur-Lex nr 61976CJ0026.
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produkcji lub dystrybucji produktéw badz do popierania postepu technicznego lub
gospodarczego, przy zastrzezeniu dla uzytkownikéw slusznej czesci wynikajacego
ztego zysku oraz w przypadku takich porozumien, ktére nakltadajg ograniczenia
niezb¢dne do osiggnigcia tych celow, a takze nie daja przedsiebiorstwom mozliwosci
eliminowania konkurencji w stosunku do znacznej cz¢$ci danych produktow.
W ramach art. 81 TWE ci¢zar analizy zostal przesunicty na ust. 3, gdyz wigkszos¢
porozumien objetych zakazem zostata uznana za legalne wtasnie na podstawie przepisu
art. 81 ust. 3, poniewaz ust. 1 znajdowal zastosowanie do niemal wszystkich
porozumien mig¢dzy przedsiebiorcami, gdyz w zasadzie kazda umowa pociggala za
sobg ograniczenie swobody dziatania stron.

W latach osiemdziesigtych XX w. orzecznictwo ETS w odniesieniu do
doktryny niezb¢dnych ograniczen pojawito si¢ w sprawach Pronuptiazgg, Nungesser3°°,

Remia®®*

. W wyroku Pronuptia ETS uznat za dopuszczalne te klauzule umowne, ktére
przy uwzglednieniu istniejacego kontekstu gospodarczego s3a niezbgdne do ochrony
know-how franchisingodawcy. Dotyczy to w szczegdlnosci klauzul majacych na celu
zapobiezenie osiggnigcia przez podmioty konkurencyjne posrednich korzysci
pltynacych z dostarczonej przez franchisingodawce pomocy oraz know-how.
Przyktadem moze by¢ klauzula zakazujaca franchisingobiorcy, w czasie
obowigzywania umowy oraz w ustalonym okresie po jej zakonczeniu, otwierania
sklepu otym samym lub podobnym charakterze na obszarze, na ktorym
franchisingobiorca moze konkurowac¢ z cztonkiem sieci. Takie klauzule, mimo Ze maja
w pewnym zakresie charakter antykonkurencyjny, sa niezbedne dla normalnego
wdrozenia 1 funkcjonowania porozumienia franchisingowego. Trybunat stwierdzit
jednak, Ze franchisingobiorca musi mie¢ prawo ksztattowania cen towardéw lub ustug,
a organizatorowi przystuguje jedynie mozliwos¢ kierowania do dystrybutoréw
niewigzacych zalecen cenowych.

Natomiast w sprawie Nungesser v. Komisja stan faktyczny byt taki, ze
francuski instytut badawczo-rozwojowy INRA opracowat nowa odmian¢ kukurydzy,
chroniong prawami hodowcoéw roslin, natomiast prawa do produkc;ji 1 sprzedazy roslin

w Niemczech przyznano obywatelowi niemieckiemu, p. Eisele, ktory zobowigzat sig¢

2% Orzeczenie ETS wsprawie 161/84 Pronuptia v. Komisja (Zb. Orz. 1986), s, 353, Eur-Lex
nr 61984CJ0161.
%0 Orzeczenie ETS wsprawie 258/78 Nungesser v. Komisja (Zb. Orz. 1982, 2015), Eur-Lex
nr 61978CJ0258.
%01 Orzeczenie ETS wsprawie 42/84 Remia v. Komisja (Zb. Orz. 1985), s. 2545, Eur-Lex
nr 61984CJ0042.
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zarejestrowa¢ odmiang w niemieckim urzedzie, zorganizowa¢ marketing nasion
w Niemczech oraz zaopatrywaé si¢ w dwie trzecie nasion u francuskich dostawcow.
Umowa ta miata charakter wylacznej dystrybucji z elementem umowy o0 wytaczne
zakupy. Prawa zrejestracji odmiany zostaly nastepnie przeniesione na spotke
Nungesser KG nalezacg do licencjobiorcy. Komisja, do ktorej zaskarzono
porozumienia, uznala, ze klauzule przyznajace licencjobiorcy wytacznos¢ terytorialng
na rynku niemieckim oraz zobowigzanie do powstrzymania si¢ przez licencjodawce od
zaopatrywania rynku niemieckiego i podejmowania dziatan przeciwko ewentualnym
importerom roéwnoleglym, naruszaty art. 81 ust. 1 TWE. Zkolei ETS, rozpatrujac
odwotanie, uznatl, ze przedmiotem umowy byto korzystanie z prawa wylacznego do
chronionej odmiany roslin, prawo to za$ stuzylo opracowywaniu nowych technologii,
alicencja — rozpowszechnianiu tej technologii na terytorium Wspdlnoty. Ponadto
zastosowanie wylacznosci dopuszczalne jest wtedy, jezeli dotyczy wprowadzenia
produktu o szczegdlnych cechach, ktéry jest produktem nowym, na nowy rynek,
a wejscie na rynek wiaze si¢ z istotnym ryzykiem ze strony licencjobiorcy.

Natomiast w wyroku w sprawie Remia i in. przeciwko Komisji Trybunat uznat,
ze klauzula o zakazie konkurencji byta obiektywnie konieczna do urzeczywistnienia
przeniesienia przedsigbiorstw, gdyz w braku tego rodzaju klauzuli, gdyby sprzedawca
I nabywca pozostali konkurentami po przeniesieniu, porozumienie Ww sprawie
przeniesienia przedsigbiorstwa nie mogloby zosta¢ wykonane. Sprzedawca, ktéry ma
wyjatkowo szczegOlowa wiedz¢ na temat sprzedanego przedsigbiorstwa, miatby
bowiem mozliwo$¢ odzyskania swojej dawnej klienteli natychmiast po przeniesieniu
| tym samym pozbawilby przedsi¢biorstwo podstawy bytu. Trybunat stwierdzil, ze fakt
zawarcia W umowie zbycia przedsigbiorstwa sam zsiebie nie wylaczat klauzul
z zakresu stosowania art. 101 ust. 1 TFUE. Uznat w konsekwencji, ze w celu
dokonania oceny, czy takie klauzule podlegaja zakazowi ustanowionemu w tym
artykule, nalezy zbada¢, jaka konkurencja istniataby na rynku w przypadku ich braku.
W danej sytuacji Trybunal uznal, Ze zaleta klauzul o zakazie konkurencji jest co do
zasady to, ze gwarantuja mozliwos$¢ 1 skutecznos¢ zbycia, z zastrzezeniem, ze powinny
jednak by¢ konieczne do przeniesienia zbywanego przedsiebiorstwa i ze ich czas
| zakres obowigzywania powinny by¢ Scisle ograniczone do tego celu.

Do rozwoju koncepcji niezbednych ograniczen przyczynito si¢ orzecznictwo

Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci, bezposrednio nawigzujace do doktryny

115



niezbednych ograniczen, co nastapito w wyrokach w sprawach: Gottrup-Klim*,

European Night Services®® oraz Métropole®®*

. W sprawie European Night Services
Komisja orzekta, ze wspolne przedsigbiorstwo miedzy trzema spdtkami kolejowymi,
majace na celu §wiadczenie ustug zwigzanych z przewozem pasazerOw w nocy migdzy
Wielka Brytanig 1 Europg przez tunel pod kanatem La Manche, ograniczy konkurencj¢
migdzy zatozycielami i wspdlnym przedsigbiorstwem oraz wzglgdem stron trzecich.
Jednakze ETS uznal, ze Komisja nie uargumentowata stosowania art. 101 ust. 1 TFUE,
niewlasciwie wyznaczyta rynek relewantny, nie zastosowata wlasciwie wielu
kryteriow, nie wykazata motywdéw ekonomicznych, a warunki wytaczenia takze byly
bledne, poniewaz Komisja stosowata niewlasciwie pojecie urzadzen kluczowych
| przyznala wyltgczenie na zbyt krotki czas, biorgc pod uwage oczekiwany dlugi okres
inwestycji. W swietle orzeczenia ETS Komisja niewlasciwie zastosowata przepisy,
gdyz umowie nie towarzyszyly oczywiste ograniczenia konkurencji, a sad uznat za
konieczne ustalenie pro- i antykonkurencyjnych skutkow porozumienia w ramach
art. 81 ust. 1 TWE®®,

W orzeczeniu w sprawie Métropole po raz pierwszy dokonano kompleksowej
analizy iwykladni doktryny niezbednych ograniczen®®. Skarzacy powotali sig
w sprawie na regute rozsadku, wedlug ktorej praktyka antykonkurencyjna nie podlega
zakazowi ustanowionemu w art. 85 ust. 1 Traktatu, jesli ma ona bardziej pozytywne
niz negatywne skutki dla konkurencji na danym rynku. W ocenie Trybunalu pojecie
ograniczenia akcesoryjnego obejmuje kazde ograniczenie, ktére jest bezposrednio
zwigzane z operacja gtowna ikonieczne do jej realizacji, aprzez ograniczenie
bezposrednio zwigzane zrealizacja operacji gltownej nalezy rozumie¢ kazde
ograniczenie, ktore ma drugorzedne znaczenie w stosunku do jej realizacji i wykazuje
znig oczywisty zwigzek. Podwojnego badania wymaga natomiast przestanka

odnoszgca si¢ do koniecznosci ograniczenia, z jednej strony nalezy bowiem ustali¢, ze

%02 \Wyrok ETS z 15 grudnia 1994 r. w sprawie C-250/92 Géttrup-Klim e.o. Grovvareforeninger v Dansk
Landbrugs Grovvareselskab AMBA (Zb. Orz. 1994), s. |- 05641, Eur-Lex nr 61992CJ0250.

393 Wyrok ETS z dnia 15 wrze$nia 1998 r. w sprawie T-374/94 European Night Services i in. v. Komisja,
(Zb. Orz. 1998), s. 11-3141, pkt 136, Eur-Lex nr 61994TJ0374.

%04 Wyrok ETS z 18 wrzesnia 2001 r. w sprawie T-112/99 Métropole Télévision (Zb. Orz. 2001),
s. 11-2459, Eur-Lex nr 61999TJ0112.

%05 D. Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencji,
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa Wydziat Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2014, s. 100.

%% A. Jurkowska, Doktryna niezbednych ograniczeh we wspolnotowym  orzecznictwie
antymonopolowym w sprawach porozumien ograniczajacych konkurencjg, Problemy Zarzadzania 2004,
nr 3 (5), Warszawa s. 53-54.
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ograniczenie jest obiecktywnie konieczne do realizacji operacji glownej, z drugiej — ze
jest ono proporcjonalne do tej operacji. W przypadku, gdy ograniczenie jest
obiektywnie konieczne do realizacji operacji gtoéwnej, nalezy jeszcze sprawdzié, czy
czas jego obowigzywania oraz przedmiotowy i geograficzny zakres stosowania nie
wykraczaja poza to, co jest konieczne do realizacji tej operacji. Jezeli czas
obowigzywania lub zakres stosowania ograniczenia wykraczaja poza to, co jest
konieczne do realizacji operacji, powinno by¢ ono poddane odr¢bnej analizie.

Mozliwo$¢ wylaczenia porozumien ograniczajacych konkurencje spod zakazu
zachodzi, gdy spelniajg one pewne przestanki, w szczegolnosci gdy sa niezbedne do
realizacji pewnych celéw inie daja przedsiebiorstwom mozliwosci wyeliminowania
konkurencji w odniesieniu do znaczgacej czesSci okreslonych produktow. Rozwazenie
pro- i antykonkurencyjnych aspektow ograniczenia moze nastapic¢ jedynie w doktadnie
wytyczonych ramach tego postanowienia. Nie mozna jednak uznawaé¢ w sposob
calkowicie abstrakcyjny ibez wprowadzenia zadnego rozrdznienia, ze kazde
porozumienie ograniczajagce swobode dziatania stron lub jednej znich podlega
koniecznie zakazowi z art. 85 ust. 1 Traktatu. Przy decydowaniu o tym, czy wystepuje
wyjatek od zakazu, nalezy uwzgledni¢ zaréwno konkretne ramy, w jakich wywotuje
ono swoje skutki, w szczegolnosci kontekst gospodarczy i prawny, w jakim wykonuja
dziatalno$¢ zainteresowane przedsicbiorstwa, charakter produktéw lub ustug, ktérych
dotyczy to porozumienie, jak rowniez rzeczywiste warunki funkcjonowania i strukturg
rynku. W zakresie, w jakim ocena akcesoryjnego charakteru okreslonego zobowiazania
w stosunku do operacji glownej wigze si¢ z dokonywaniem skomplikowanych
analiz ekonomicznych przez pozwang strong, kontrola sadowa tej oceny ogranicza si¢
do sprawdzenia, czy przestrzegane byly przepisy proceduralne, czy uzasadnienie jest
wystarczajace, czy okolicznosci faktyczne zostaty prawidlowo ustalone, czy nie ma
oczywistego btedu w ocenie oraz czy nie doszto do naduzycia wtadzy.

Z kolei orzeczenie w sprawie brytyjskiego operatora 0,°°

odnosi si¢ do metody
analizy oddzialywania porozumienia na konkurencj¢. Metoda ta ma polega¢ na
uwzglednieniu  wplywu porozumienia na rzeczywista 1 potencjalng konkurencje
oraz uwzglednienie sytuacji konkurencyjnej, jaka istniataby, gdyby nie zawarto
porozumienia. Analiza ta odnosi si¢ do pozytywnych i negatywnych skutkow

porozumienia dla konkurencji, ocenianych poprzez odniesienie do sytuacji, w ktorej

97 Wyrok T-328/03 02 v. Komisja, (Zb. Orz. 2006), s. 11-1231, Eur-Lex nr 62003TJ0328.
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dane porozumienie nie funkcjonuje. Jednakze odrzucono mozliwo$¢ zastosowania na
gruncie art. 101 ust. 1 TFUE analizy polegajacej na wazeniu pro-
I antykonkurencyjnych  skutkéw  porozumienia ~w ramach reguly rozsadku.
W konsekwencji wyrok w sprawie O, potwierdzit konieczno$¢ indywidualizacji ocen
porozumien w $wietle art. 101 ust. 1 TFUE.

W $wietle nowszego orzecznictwa ETS instytucja ancillary restraints miata
zastosowanie w sprawie David Meca-Medina ilgor Majcen**® oraz w sprawie
Wouters®®. Przedmiotem sprawy byta praktyka ograniczajaca konkurencje, zwigzana
z konieczno$cig zapewnienia dobra spotecznego i publicznego, a nie gospodarczego.
W wyroku w sprawie Meca-Medina ETS uznal, ze wprowadzenie przez federacje
sportowe przepisow antydopingowych oraz dotyczacych regut zawodow sportowych
moze stanowi¢ o ograniczeniu konkurencji, ale jest to obiektywnie usprawiedliwione
spotecznym celem regulacji antydopingowej, natomiast zasady organizowania
zawodow sportowych maja na celu zapewnienie zdrowej rywalizacji migdzy
sportowcami, co usprawiedliwia potencjalne ograniczenia konkurencji. Z Kkolei
w sprawie Wouters chodzito o zasade ustanowiong przez holenderskg rad¢ adwokacka
zabraniajgca adwokatom zakladania spolek z osobami niebedacymi adwokatami,
a Trybunat uznal, ze zakaz taki wprawdzie ogranicza konkurencje, ale jest obiektywnie
uzasadniony koniecznos$cig zapewnienia, aby adwokat dzialat w pelni niezaleznie,
lojalnie, przy zachowaniu tajemnicy zawodowej i poszanowaniu regul tyczacych si¢
unikania konfliktu interesow.

Orzecznictwo ETS dotyczace doktryny ancillary restraints doprowadzito do
ekonomizacji prawa antymonopolowego. Jednakze na tle sprawy Wouters okazato sig,
ze czes¢ doktryny klasyfikuje je jako wyraz konstrukcji ancillary restraints, czes¢
uwaza, ze chodzi onowa instytucje reguty rozsadku i wylaczenia spod zakazu
zart. 101 ust. 1 TFUE, co uzasadnia to, ze ograniczenie konkurencji w sprawie
Wouters miato charakter samoistny, anie dodatkowy, pomocniczy wzgledem

porozumienia gldwnego, acze$s¢ — ze wyrok jest zastosowaniem instytucji

%08 Wyrok ETS z 18 lipca 2006 r. w sprawie C-519/04 David Meca-Medina and Igor Majcen v Komisja,
Eur-Lex nr 62004CJ0519.

39 Wyrok ETS z19.02.2002 r. w sprawie C-309/99 J. C. J. Wouters, J. W. Savelbergh and Price
Waterhouse Belastingadviseurs BV v Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten,
InfoCuria nr 2002 1-01577.
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obiektywnego uzasadnienia naruszenia konkurencji*'°. Powyzsze stanowi wynik braku
unormowania doktryny ancillary restraints w przepisach prawnych, a jedynie
umocowania w prawotworczej roli ETS, a nastepnie praktyki Komisji Europejskiej
zatwierdzajacych legalno$¢ zawierania porozumien monopolowych.

Juz w 1990 r. Komisja Europejska w oparciu o dorobek orzeczniczy wydata
obwieszczenie W sprawie ograniczen bezposrednio zwigzanych z koncentracja
przedsigbiorstw  ikoniecznych dla  jej realizacji, zastgpione nast¢pnie
przez obwieszczenie z 2001 r. Z obwieszczenia wynika, ze ograniczenie konkurencji
mozna uzna¢ za konieczne, jezeli w braku takiego postanowienia koncentracja nie
moze by¢ zrealizowana lub moze by¢ zrealizowana jedynie na bardziej niepewnych
warunkach, po znacznie wyzszym koszcie, w dluzszym okresie lub z wigkszym
stopniem trudno$ci. Ponadto przy ustalaniu zakresu koniecznych ograniczen powinno
bra¢ si¢ pod uwage jego charakter, lecz rdwnoczes$nie zapewnié, aby czas ich trwania,
przedmiot 1zasieg geograficzny byly zasadne =z punktu widzenia realizacji
koncentracji.

Poglady wyrazone powyzej przez ETS zostaly przyjete dalej w wytycznych
w sprawie stosowania dawnego art.81 ust.3 TWE. W wytycznych Komisja
stwierdzila, ze ,pojgcie ograniczen dodatkowych obejmuje kazde domniemane
ograniczenie konkurencji, ktore bezposrednio dotyczy i jest niezbgdne do realizacji
gtébwnej, nieograniczajacej transakcji, atakze jest wstosunku do tej transakcji
proporcjonalne. Jezeli celem 1 skutkiem zasadniczej czgsci porozumienia nie jest
ograniczenie konkurencji, wowczas w zakres art.81 ust. 1 nie wchodza takze
ograniczenia, ktore dotyczg bezposrednio realizacji takiej transakcji i sg niezbedne do
jej przeprowadzenia”. Tego rodzaju ograniczenia powigzane nazywa  si¢
ograniczeniami dodatkowymi. Ograniczenie dotyczy bezposrednio gtownej transakcji,
jezeli jest podporzadkowane jej realizacji i nierozerwalnie z nig zwigzane. Aby zostac
uznane za niezbedne, ograniczenie musi by¢ obiektywnie konieczne do realizacji
gtownej transakcji iby¢é w stosunku do niej proporcjonalne. Badanie, czy dane
ograniczenie mozna uzna¢ za dodatkowe, odnosi si¢ jednak do wszystkich
przypadkéw, w ktorych gldwna transakcja nie wptywa na ograniczenie konkurencji.

Nie polega ono wylacznie na okresleniu oddziatywania porozumienia na konkurencje

1 M. Grzelak, Glosa do wyroku w sprawie Wouters, w: Orzecznictwo sadow wspolnotowych
w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, red. A. Jurkowska, T. Skoczny, Wolters Kluwer,
Warszawa 2007, s. 727-738.
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wewnatrzmarkowg. Stosowanie pojecia ograniczenia dodatkowego nalezy odrézni¢ od
stosowania obrony na podstawie art. 81 ust. 3 poprzez powotanie si¢ na okreslone
korzysci ekonomiczne wynikajace z porozumien ograniczajacych konkurencje, ktore to
korzysci zestawia si¢ z negatywnymi skutkami porozumien. Stosowanie pojecia
ograniczen dodatkowych nie zaklada wazenia pozytywnych inegatywnych skutkow
dla konkurencji.

Ocena ograniczen dodatkowych sprowadza si¢ do ustalenia, czy w konkretnym
kontekscie glownej transakcji lub dziatania o charakterze nieograniczajagcym
konkurencji dane ograniczenic jest niezbedne do realizacji takiej transakcji lub
dziatania oraz czy jest w stosunku do nich proporcjonalne. Jezeli mozna obiektywnie
stwierdzi¢, ze  bezrozpatrywanego  ograniczenia  zrealizowanie  gldwnej,
nieograniczajacej transakcji byloby utrudnione lub niemozliwe, ograniczenie takie
mozna uznaé za obiektywnie konieczne i proporcjonalne do realizowanej transakcji**.

Komisja Europejska wskazata w wytycznych, ze czynnikiem decydujacym
0 niezbgdnosci jest stwierdzenie, czy porozumienie ograniczajace konkurencje
i indywidualne ograniczenie konkurencji umozliwia prowadzenie dziatalno$ci
skuteczniej, tj. bardziej efektywnie anizeli w przypadku braku takiego porozumienia.
Chodzi o to, czy porozumienie lub ograniczenie daje wigcej korzysci w poroéwnaniu do
sytuacji, kiedy takie porozumienie lub ograniczenie nie zostaloby zawarte.
Porozumienie ograniczajace konkurencje jest niezbgdne do osiggnigcia korzysci
wskazanych przez przedsigbiorce w sytuacji, kiedy nie istnieja inne ekonomicznie lub
gospodarczo wykonalne oraz mniej restrykcyjne sposoby osiagnigcia korzysci, jakie
dane porozumienie oferuje. Strona postgpowania musi bowiem wytlumaczy¢
oraz zaprezentowac, dlaczego pozornie realistyczne oraz znaczaco mniej restrykcyjne
alternatywy do porozumienia ograniczajacego konkurencje¢ zapewniaja jednak
mniejsze korzysci anizeli porozumienie antykonkurencyjne?’lz.

Komisja FEuropejska przyjeta takze koncepcje niezbednych ograniczen
w uelastycznieniu prawa konkurencji. W sprawie Télévision par satellite (TPS)
Komisja uznata wprawdzie, ze klauzule zawarte w analizowanym porozumieniu byty
niezgodne z art. 101 ust. 1 TFUE, jednakze wyrazita zgode na praktyke ograniczajaca

konkurencje z uwagi na efekty w postaci korzysci dla konsumentow, jakie stwarza

311 Obwieszczenie Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu, WE,
Dz. Urz. UE 2004, C 101/08.
312 Obwieszczenie Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3, pkt 74-75, WE,

Dz. Urz. UE 2004, C 101/08.
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wejscie nowych podmiotow na rynek telewizyjny zdominowany przez Canal+.
W konsekwencji Komisja zaakceptowata porozumienie zawarte migdzy TF1, M6,
France 2, France 3, FT i Sue z Lyonnaise des Eaux, ustanawiajace cyfrowa platforme
satelitarng TPS, natomiast zawarte w porozumieniu klauzule ograniczajgce
konkurencje¢, jak prawa wylaczne do cyfrowej dystrybucji programéw czterech
zaangazowanych nadawcow telewizyjnych, zostaly wylaczone zuwagi na tylko
trzyletni okres ich obowigzywania oraz fakt, ze TPS wchodzi na rynek, na ktorym
dziataja juz trzej konkurenci, w tym Canal+ i CanalSatellite. W konsekwencji Komisja
stwierdzila, ze porozumienie to byto dalekie od eliminowania konkurencji, a nawet, ze

porozumienie w ramach TPS jest wrecz prokonkurencyjne®?

. ETS podtrzymal decyzj¢
Komisji 0 tym, ze porozumienie nie bylo sprzeczne z zakazem zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje.

Art. 101 wust.1 TFUE zakazuje wszelkich porozumien  migdzy
przedsiebiorstwami iuzgodnionych praktyk, ktéore moga narusza¢ handel migdzy
panstwami czlonkowskimi UE, aktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub znieksztalcenie konkurencji na rynku wewngtrznym UE. Nie s3
zakazane m.in. porozumienia o wymianie informacji w odniesieniu do celu, gdy
przekazywane informacje nie sg wystarczajace do identyfikacji przysztych zachowan
rynkowych imiennie wskazanych konkurentow, a co do skutku — jesli nie stwarza
istotnego prawdopodobienstwa znacznego negatywnego wpltywu na jeden czy kilka
z parametrow konkurencji, takich jak cena, wielko$¢ produkcji, jako$¢, réznorodnosé
lub innowacyjnos¢ towaru. Decydujacym kryterium zastosowania zakazu z art. 101
ust. 1 TFUE jest ustalenie, ze porozumienie wplywa na swobode dzialania stron lub na
pozycje 0sob trzecich na rynku w sposob dostrzegalny, a nie tylko teoretyczny®*.

Porozumienia zakazane w $wietle art. 101 ust. 1 TFUE moga zosta¢ wytaczone
z zakazu na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE. Obecnie art. 101 ust. 3 TFUE ma skutek
bezposredni, dlatego strony porozumienia muszg same okresli¢, czy ich dziatanie jest
zgodne z art. 101 TFUE, atakze strony moga wdrozy¢ porozumienie bez potrzeby
kontroli lub wylaczenia przez organ antymonopolowy. W $wietle stanowiska Komisji
w kazdym przypadku porozumienia podlegajacego art. 101 TFUE powinna zostaé

przeprowadzona ekonomiczna ocena porozumienia dotyczgca prokonkurencyjnosci

383 Decyzja KE z 3.03.1999 w sprawie 1V/36.237 TPS, Dz. Urz. 1999, L 90/6.
1 D. Migsik, Zasada proporcjonalno$ci w prawie wspélnotowym i jej zastosowanie przez sady krajowe,
w: Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sady, red. A. Wrobel, Zakamycze, Krakow 2005, s. 211.
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I antykonkurencyjno$ci. Orzecznictwo dostarcza ponadto przyktadow, ze nalezy
uwzglednia¢ rowniez czynniki pozaefektywnosciowe, jak zwigkszenie zatrudnienia,
sprzyjanie realizacji celow z zakresu ochrony S$rodowiska, wspieranie wzrostu
konkurencyjnos$ci przemystu europej skiego315.

W $wietle wytycznych Komisji art. 101 ust. 3 TFUE nie wylgcza a priori
z zakresu jego zastosowania okreslonych typéw porozumien. Oznacza to, ze nawet
porozumienia ukierunkowane na najpowazniejsze ograniczenia konkurencji uzyskuja
prawnie dopuszczalng szans¢ na uznanie za legalng poprzez spetienie czterech
przestanek ekonomicznych z art. 101 ust. 3 TFUE. Z drugiej strony, Komisja zaznacza,
ze porozumienia zawierajagce zasadnicze ograniczenia konkurencji maja niewielkie
szanse na wylgczenie w oparciu o kryteria z art. 101 ust. 3, porozumienia takiej natury
bowiem zwykle nie spetnig dwoch pierwszych warunkow wytaczenia indywidualnego.

Powyzsze wytyczne, bedace podsumowaniem dotychczasowego orzecznictwa
I praktyki decyzyjnej instytucji Unii Europejskiej, stanowia w zalozeniu istotny
przewodnik dla organéow ochrony konkurencji oraz sadéw unijnych i Krajowych,
atakze samych przedsigbiorstw. Utlatwiaja one przedsiebiorstwom dokonywanie
samooceny porozumien z punktu widzenia strat, jakie przynosza mechanizmowi
konkurencji na podstawie art. 101 ust. 1 TFUE, i korzysci, jakie niosa za sobg dla
gospodarki i konsumentow w $Swietle art. 101 ust.3 TFUE. Jednocze$nie
w wytycznych Komisja uznata, ze zpewnymi wyjatkami wszystkie ograniczenia
wertykalne zawarte w porozumieniach odnoszacych si¢ do proceséw wymiany dobr
I uslug moga powodowacé skutki prokonkurencyjne.

Komisja Europejska jest organem, ktoremu powierzono odpowiedzialnos¢ za
egzekwowanie prawa konkurencji w UE. Przedsigbiorstwa zawierajgce porozumienie
nie muszg uzyskiwa¢ zgody Komisji na zawarcie porozumienia, ale muszg si¢ liczy¢
z wszczeciem przez nig postepowania w przypadku podejrzenia naruszenia zakazu
zart. 101 TFUE. Komisja staje przed problemem stosowania art. 101 TFUE
i nierzadko jest to problem dotyczacy antykonkurencyjnosci porozumienia, a jesli nie
znajdzie przestanek skorzystania z reguly rozsadku, doktryny, niejednych ograniczen
czy obiektywnego uzasadnienia, to wydaje rézne decyzje, w tym decyzje o natozeniu

kar. W latach 2003-2007 Komisja wydata trzydziesci jeden decyzji w sprawie Karteli

315 D. Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencji,
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa Wydzial Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2014, s. 100.
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i ukarata tacznie sto osiemdziesigt sze$¢ przedsiebiorstw. fgczna suma wysokosci
nalozonych kar w tym okresie wynosita az 6 633 961 300 euro®'®. Brakuje danych
w kwestii wszczetych, a umorzonych postgpowan antymonopolowych przez Komisje
w zwigzku z uznaniem braku naruszenia zakazu z art. 101 TFUE.

Doktryna niezbednych ograniczen nadal funkcjonuje we wspolnotowym prawie
konkurencji, 0 czym $wiadczy wyrok z dnia 29 czerwca 2012 r. w sprawie T-360/09
E.ON RUHRGAS | E.ON przeciwko Komisji*'’. Z uzasadnienia wyroku wynika, ze
,btedem jest interpretowanie w ramach kwalifikacji ograniczen akcesoryjnych
przestanki obiektywnej konieczno$ci w ten sposob, ze wigze si¢ ona z potrzeba
rozwazenia pro- i antykonkurencyjnych skutkow porozumienia”. To stanowisko jest
uzasadnione nie tylko konieczno$cig poszanowania skutecznos$ci art. 81 ust. 3 WE, ale
rowniez wzgledami spdjnosci. Badanie obiektywnej konieczno$ci ograniczenia
w stosunku do operacji gtéwnej moze mie¢ tylko wzglednie abstrakcyjny charakter.
Nie chodzi bowiem o dokonanie analizy, czy w $wietle sytuacji konkurencyjnej na
wlasciwym rynku ograniczenie jest niezbedne dla sukcesu komercyjnego operacji
gtownej, lecz o ustalenie, czy w szczegolnych ramach operacji gléwnej ograniczenie
jest konieczne do realizacji tej operacji. Jezeli bez ograniczenia operacja gltoéwna
bytaby trudna, a nawet niemozliwa do zrealizowania, ograniczenie moze zosta¢ uznane
za obiektywnie konieczne do jej realizacji. W przypadku, gdy ograniczenie jest
obiektywnie konieczne do realizacji operacji gtdéwnej, nalezy jeszcze sprawdzié, czy
jego czas obowigzywania oraz jego przedmiotowy i geograficzny zakres zastosowania
nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do realizacji tej operacji. Jezeli czas
obowigzywania lub zakres zastosowania ograniczenia wykraczajg poza to, co jest
konieczne do realizacji operacji, powinno by¢ ono poddane odrgbnej analizie w ramach
art. 81 ust. 3 WE. ,,W zakresie, w jakim ocena akcesoryjnego charakteru okre$lonego
zobowigzania W stosunku do operacji glownej wiaze si¢ zdokonywaniem
skomplikowanych analiz ekonomicznych przez pozwang, kontrola sagdowa tej oceny
ogranicza si¢ do sprawdzenia, czy przestrzegane byly przepisy proceduralne, czy
uzasadnienie jest wystarczajace, czy okolicznosci faktyczne zostaty prawidlowo

ustalone, czy nie ma oczywistego btgdu w ocenie oraz czy nie doszto do naduzycia

316 7. Tokarski, Przyczyny upadku karteli, w: Organizacje komercyjne i niekomercyjne wobec
wzmozonej konkurencji oraz wzrastajacych wymagan konsumentow, red. A. Nalepka, A. Ujwara-Gil,
red. B. Kotcz, Wyzsza Szkota Biznesu, Nowy Sacz 2009, s. 59-60.

17 Orzeczenie ETS z29 czerwca 2012r., nr T-360/09 E.ON Ruhrgas | E.ON przeciwko Komisji,
Eur-Lex nr 62009T A0360.
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wiadzy. Jezeli zostanie ustalone, ze ograniczenie jest bezposrednio zwigzane z operacja
glowng 1 jest konieczne do realizacji tej operacji, to zgodno$¢ tego ograniczenia
z regutami konkurencji powinna zosta¢ zbadana razem ze zgodno$cia operacji
glownej”. 1tak w przypadku, gdy operacja glowna nie podlega zakazowi ustalonemu
w art. 81 ust. 1 WE, to samo odnosi si¢ do ograniczen bezposrednio zwigzanych z tg
operacja ikoniecznych do tej operacji. Natomiast jesli operacja gtowna stanowi
ograniczenie w rozumieniu tego postanowienia, lecz korzysta z wytaczenia zgodnie
z art. 81 ust. 3 WE, wylaczenie to obejmuje roOwniez te ograniczenia akcesoryjne.
Powyzsze stanowisko znalazto potwierdzenie w wyroku z 28 czerwca 2016 r.

318 , .
. Jednoczes$nie

w sprawie T-208/13 Portugal Telecom SGPS SA przeciwko Komisji
podkreslono, Ze jezeli zostanie ustalone, ze ograniczenie jest bezposrednio zwigzane
Z operacja glowng ijest konieczne do realizacji tej operacji, to zgodno$¢ tego
ograniczenia z regutami konkurencji powinna zosta¢ zbadana razem ze zgodnoscig
operacji gléwnej. 1tak w przypadku, gdy operacja gtowna nie podlega zakazowi
ustalonemu w art. 101 ust. 1 TFUE, to samo odnosi si¢ do ograniczen bezposrednio
Znig zwigzanych 1ikoniecznych do jej realizacji. Natomiast jes$li operacja gldéwna
stanowi ograniczenie w rozumieniu tego postanowienia, lecz korzysta z wytaczenia
zgodnie zart. 101 ust.3 WE, wylaczenie to obejmuje roéwniez ograniczenia
akcesoryjne.

Orzeczenia ETS jest wigzace dla sadu krajowego sktadajacego pytanie prawne
i wszelkich sadow rozstrzygajacych t¢ sama sprawg¢ w innych instancjach, ktore
zobowigzane s3 do pelnego stosowania przepisOw prawa wspolnotowego W sposob,
w jaki sg one interpretowane przez ETS. Natomiast orzeczenia dotyczace wyktadni
majg ograniczony skutek erga omnes.

Statystyki orzecznictwa sadéw UE zzakresu konkurencji dostgpne sa
w przedziale od 2004 do 2009 r. Od 1 maja 2004 r. do 30 kwietnia 2009 r. sady UE
wydaly sto trzydziesci pie¢ wyrokéw z dziedziny konkurencji, w tym czterdziesci
dziewig¢ wydal Europejski Trybunal Sprawiedliwosci, a osiemdziesiat sze§¢ — Sad
Pierwszej Instancji. Orzecznictwo koncentruje si¢ gléwnie na stosowaniu regut
konkurencji wcelu ochrony konkurencji jako podstawowego mechanizmu
funkcjonowania rynku wewnetrznego. Dwadziescia osiem  wyrokéw ETS

I sze$¢dziesigt wyrokow SPI dotyczylo naruszenia zakazu porozumien ograniczajacych

318 Orzeczenie ETS zdnia 28 czerwca 2016r., w sprawie T-208/13 Portugal Telecom SGPS SA
przeciwko Komisji., Eur-Lex nr 62013T A0208.
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konkurencje, co jest znaczng liczbqslg. Ze statystyk tych wynika, ze decyzje Komisji
Europejskiej 0 naruszeniu zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje
sa przez skarzacych przedsiecbiorcow podwazane na drodze sadowej, przy czym
podstawg skarg moze by¢ odwotanie do reguty rozsadku czy tez odwotanie si¢ do
doktryny niezbednych ograniczen. Na pewno doktryna ancillary restraints byta
przedmiotem rozwazan w sprawie David Meca-Medina, lgor Majcen przeciwko

Komisji Wspolnot Europejskich.

3.2. Dzialalno$¢é UOKIK w $wietle niezbednych ograniczen

Prawo ochrony konkurencji reguluje®®® zakazy pewnych praktyk rynkowych
horyzontalnych i wertykalnych, zakazy okreSlonych zachowan rynkowych
przedsiebiorcow posiadajacych pozycje monopolistyczng badz dominujaca na rynku
kontrole koncentracji miedzy przedsigbiorcami oraz kontrole nad pomoca dla
przedsigbiorcow udzielang przez paﬁstwo321.

Polskie prawo ochrony konkurencji sktada si¢ z regul normatywnych, a takze
regul wypracowanych w procesie stosowania norm prawa ochrony konkurencji
przez sady. Jednoczes$nie polskie prawo antymonopolowe jest zwigzane regutami
konkurencji UE, a wptyw na stosowanie prawa wywiera dorobek orzecznictwa sagdow
unijnych oraz wiazace iniewigzace akty Komisji Europejskiej. Wyrazem tego jest
wystepowanie dwoéch rodzajow porozumien antykonkurencyjnych,
tj. niewymagajacych wykazania skutkow porozumienia zabronione ze wzgledu na cel
oraz wymagajace przeprowadzenia analizy rzeczywistych i potencjalnych skutkow
gospodarczych przez organ antymonopolowy porozumienia zabronione ze wzgledu na
skutek.

Polskie ustawodawstwo antymonopolowe, zgodnie z tendencjami panujacymi
na $wiecie, realizuje ekonomiczne podejscie do polityki antymonopolowej, ktore
wyrosto  zpotrzeb  obrotu  gospodarczego przy nacisku  przedsigbiorstw

oraz przedstawicieli nauki. Przejawem ekonomicznego pojmowania polityki

9 Orzecznictwo  sagdow  wspolnotowych — w sprawach  konkurencji ~ w latach ~ 2004-2009,

red. A. Jurkowska-Gomutka, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 16-18.

320 Ustawa o Ochronie Konkurencji i Konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r., Dz.U. Nr 50, poz. 331.

%21 M. Kepinski, Pojecie i systematyka prawa konkurencji, w: System Prawa Prywatnego, t. 15, Prawo
konkurencji, red. M. Kepinski, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 9.
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antymonopolowej jest mozliwo$¢ legalizacji porozumien ze wzgledu na korzysci
0 charakterze spoleczno-gospodarczym (art. 8 UOKK), ustanowienie kryterium oceny
dopuszczalnos$ci koncentracji przedsigbiorstw (art. 18-20 UOKK) czy szerokie
zastosowanie ekonomicznych analiz przy ocenie naduzywania pozycji dominujacej
(art. 9 UOKK)**?,

W $wietle prawa polskiego reguty rozsadku, tozsame z koncepcja niezbgednych
ograniczen, przyjmowane sg jako element wyktadni prawa wspolnotowego. Na gruncie
polskiego prawodawstwa reguta rozsadku znajduje si¢ we wskazanym powyzej art. 8
UOKK okres$lajagcego wylaczenia indywidualne, wprowadzone do porzadku prawnego,
ktére polegaja na zwolnieniu spod zakazu okreslonej kategorii porozumien z mocy
samego prawa. Porozumienia takie musza jednoczes$nie speiniaé cztery ustawowo
okreslone warunki, tj. przyczynia¢ si¢ do polepszenia produkcji, dystrybucji towarow
lub do postepu technicznego Ilub gospodarczego, zapewnia¢ nabywcy lub
uzytkownikowi odpowiednig cz¢$§¢ wynikajacych z porozumien korzysci, nie naktadac
na zainteresowanych przedsigbiorcow ograniczen, ktdre nie s3 niezbedne do
osiggnigcia tych celow, oraz nie stwarza¢ tym przedsigbiorcom mozliwosci
wyeliminowania konkurencji na rynku wlasciwym w zakresie znacznej czeSci
okreslonych towarow. Jednocze$nie na przedsigbiorcach spoczywa obowigzek
dokonania oceny zgodno$ci z prawem zawieranego porozumienia oraz udowodnienia
okoliczno$ci warunkujacych wylaczenie, przy czym dla celow zastosowania
wylaczenia niewystarczajace jest jedynie uprawdopodobnienie spetnienia tych
przestanek przez przedsiqbiorce;?’zs.

Zdaniem przedstawicieli doktryny porozumienia zakazane per se to zaréwno
porozumienia, do ktorych nie stosuje si¢ progéw bagatelnosci zart. 7 ustawy
o ochronie  konkurencji i konsumentow,  jak  iporozumienia,  ktorych
antykonkurencyjne skutki nie podlegaja ocenie pod katem reguty rozsadku®**. Ponadto
wylaczenie indywidualne w wyjatkowych sytuacjach moze mie¢ zastosowanie takze do
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ o najciezszym charakterze.

Na podstawie art. 8 ustawy 0 UOKK formalnie mozliwe jest w drodze

indywidualnej decyzji Prezesa UOKIK zwolnienie w trybie kazdego rodzaju

%22 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters
Kluwer, Warszawa 2010, s. 70-71.

32 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 26 kwietnia 2011 r. nr DOK-3/2011.

%24 A, Stawicki w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, red. E. Stawicki, Wolters
Kluwer, Warszawa 2011, s. 120.
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porozumienia antykonkurencyjnego. Zdaniem przedstawicieli doktryny art. 8 ust. 1
UOKK moze stanowi¢ podstawe do wyltaczenia danego porozumienia spod zakazu
porozumien zaliczanych do najci¢zszych ograniczen konkurencji. Nie mozna
zaprzeczy¢ takiemu postawieniu sprawy, mimo iz w tych przypadkach zastosowanie
wylgczenia w praktyce bedzie mocno ograniczone z uwagi na znaczny stopien i zakres
antykonkurencyjnych skutkéw danego porozumienia, ktore z reguty przewaza¢ beda
nad korzy$ciami, jakie rynkowi (gospodarce) ikonsumentom przynosi¢ bedzie
oceniane porozumienie®?*,

Z kolei w odniesieniu do art. 9 UOKK, wedlug Edwarda Stawickiego,
zakaz naduzywania pozycji dominujgcej ma zawsze charakter per se, tj.zakaz
odnoszacy si¢ do porozumien ma charakter wzgledny, natomiast odnoszacy si¢ do
naduzy¢ pozycji dominujacej jest zakazem bezwzglednym. Oznacza to, ze
W przeciwienstwie do zakazu odnoszacego si¢ do porozumien, ktdry to moze zostaé
wylaczony na podstawie przestanek zawartych w przepisach art. 7 (reguta de minimis —
,bagatelne” znaczenie dla rynku) lub art. 8 (regula rozsadku — przewaga skutkow
prokonkurencyjnych nad ograniczeniami konkurencji), w ustawie nie przewidziano
zadnych przestanek uchylajacych zakaz odnoszacy si¢ do praktyki polegajacej na
naduzyciu pozycji dominujacej>?°.

Reguly rozsadku oslabiaja bezwzgledny zakaz naduzywania pozycji
dominujacej. Metodologia stosowania tej reguly polega na badaniu wszelkich
relewantnych okolicznosci antykonkurencyjnych i prokonkurencyjnych danego
przypadku. Tymczasem zdaniem przedstawicieli doktryny reguta ta milczy na temat
sposobow, zwtaszcza wymaganych warunkéw (np. okreslonych testow), mogacych
stuzy¢ jako dowod wykazania okreslonej okoliczno$ci, nie okresla tez in abstracto,
jakim dowodom (warunkom, testom) nalezatloby przypisywa¢ mniejsza lub wigksza
wage. Na gruncie reguly rozsadku relewantne sg lub mogg by¢ w zasadzie wszelkie
okolicznosci rynkowe danego przypadku. Wszystkie znich nalezy odpowiednio
zbada¢ 1 zinterpretowac test wszelkich okolicznosci**’. Z tej przyczyny Prezes UOKIK
dysponuje szerokim zakresem uznaniowo$ci decyzyjnej, balansujac badane wartosci

Z punktu widzenia naruszenia aksjologii ustawowej, co wynika stad, ze reguta rozsadku

%5 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters
Kluwer, Warszawa 2010, s. 306-307.

%26 E. Stawicki w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red. A. Stawicki,
E. Stawicki, Warszawa 2011, s. 41-42.

%27 K. Kohutek, Praktyki wykluczajace przedsigbiorstw dominujacych. Prawidtowo$é i stosowalno$é
regut prawa konkurencji, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012, s. 215.
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nic kreuje prawa materialnego, ktore okreslatloby ex ante katalog legalnych
I nielegalnych okolicznosci.

Zgodnie z art. 2 UOKK Prezes UOKIK wydaje, w drodze decyzji, zgod¢ na
dokonanie koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na rynku zostanie istotnie
ograniczona. Ma to miejsce w przypadku, gdy odstapienie od zakazu koncentracji jest
uzasadnione, aw szczegdlnosci przyczyni si¢ ona do rozwoju ekonomicznego lub
postepu technicznego lub moze wywrze¢ pozytywny wptyw na gospodarke narodowa.
Przepis ten stanowi realizacj¢ reguty rozsadku, zgodnie z ktérg niektére ograniczenia
konkurencji powinny by¢ uznane za dopuszczalne, jezeli przynosza okreslone korzysci
ogblnogospodarcze lub spoteczne, a zarazem korzysci te przewazaja nad negatywnymi
skutkami ograniczenia. Reguta rozsadku zaktada bowiem, ze ochrona konkurencji nie
jest celem samym w sobie, acelem, ktéremu stuzy konkurencja, jest dobro
spoteczenstwa. Jest to zgodne zprawem wspdlnotowym, zgodnie z ktorym
koncentracja powinna by¢ uznana za przyczyniajaca si¢ do rozwoju ekonomicznego
lub postepu technicznego, kiedy wywotany nig wzrost efektywnosci rynku
prawdopodobnie poprawi zdolno$¢ oraz motywacje nowo powstatego przedsigbiorcy
do dziatan prokonkurencyjnych, korzystnych dla konsumentéw, przeciwdziatajacych
negatywnym wplywom na konkurencje, ktére mogtaby wywotaé koncentracja®®.

Kontrola koncentracji opiera si¢ na analizie przewidzenia jej skutkow dla
konkurencji jako analiza ex ante. Zamiar koncentracji podlega zgtoszeniu Prezesowi
UOKIK, ktory wyraza zgod¢ na koncentracj¢ przy postugiwaniu si¢ okre§lonymi
kryteriami  racjonalno$ci zuwagi na réznorodno$¢ 1 zlozonos¢ zachowan
przedsigbiorstw na rynku, ktéore moga oddziatywa¢ na konkurencje jednoczes$nie
pozytywnie i negatywnie®”®. Organ antymonopolowy postuguje si¢ tzw. testem
istotnego  ograniczenia konkurencji, przeprowadzonym w oparciu 0 kryterium
sprowadzajace si¢ do odpowiedzi na pytanie, czy w wyniku realizacji zamierzonej
koncentracji konkurencja na rynku wlasciwym ulegnie istotnemu ograniczeniu,
W szczegdlnosci poprzez powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej. Potencjalnie
korzystne dla rynku skutki (efficiencies) brane sg pod uwage w ramach testu i sa one

sktadowa wielowymiarowych analiz stuzacych wypracowaniu ostatecznej sumarycznej

328 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia przedsicbiorstw na
mocy rozporzadzenia Rady wsprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw 2004/C31/03,
Dz.U. WE C z 5 lutego 2004 r., nr 31.

9 E. Janton-Drozdowska w: Ekonomiczne przestanki antymonopolowej oceny koncentracji,
Konkurencja  w gospodarce  wspolczesnej, red. C. Banasinski, E. Stawicki, UOKIK,
Warszawa 2007, s. 276.

128



oceny zgloszonej koncentracjisso.

Odejscie od formalnego zakazu koncentracji
przejawia si¢ w mozliwosci wydania zgody na koncentracj¢, pomimo niespetnienia
Kryterium nieograniczania w istotny sposob konkurencji, ze wzglgdu na inne,
tj. zwigzane z ochrong innych niz konkurencja warto$ci mieszczacych si¢ w interesie
publicznym, z uwagi na kompensowanie strat w zakresie konkurencji pozytywnymi
skutkami koncentracji, ktére moga si¢ ujawni¢ w innych niz konkurencja dobrach
spotecznych lub gospodarczych podlegajacych ochronie ze wzgledu na interes
publiczny®.

W $wietle orzecznictwa Prezesa UOKIK przyjmuje si¢, ze brak koniecznosci
badania skutkéw porozumienia, gdy wykazano jego antykonkurencyjny cel, dotyczy
W szczegdlnosci porozumien, co do ktorych jako cel ustalono ograniczenie konkurencji
cenowej lub podzial rynku. Porozumienia tego typu, stanowigce najpowazniejsze

ograniczenia konkurencji, uznaje si¢ za zakazane per se332

. W innej decyzji Prezes
UOKIK stwierdzil natomiast, Ze stosowanie rabatow lojalno$ciowych nie moze
stanowi¢ per se naduzycia pozycji dominujacej, ale musi podlega¢ ocenie pod katem
rynkowych skutkéw. Dokonujac oceny danej sprawy, Prezes Urzedu wziat pod uwagg,
ze zgodnie z postulowanym przez Komisje Europejska ekonomicznym podejsciem
(ang. more  economic  approach) rabaty  lojalnosciowe,  stosowane
przez przedsigbiorstwo posiadajace na okreSlonym rynku pozycje dominujaca, nie
moga by¢ uznane jako per se antykonkurencyjne. Ekonomiczne podejscie wymaga
w zwigzku z powyzszym zbadania faktycznych skutkéw, jakie tego rodzaju rabaty
wywotluja na rynku®®®. Jednoczesnie Prezes UOKIK podkreslit, ze antykonkurencyjny
cel i antykonkurencyjny skutek porozumienia ograniczajacego konkurencje nie musza
wystapi¢ tacznie, gdyz wystarczajace jest speknienie tylko jednego ze wskazanych
elementdow, tj. antykonkurencyjnego celu porozumienia lub antykonkurencyjnego
skutku porozumienia, przy czym zmowy przetargowe sg traktowane jako ograniczenia

konkurencji zakazane z uwagi na ich cel (przedmiot)®*.

80 A Stawicki, E. Stawicki, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters
Kluwer, Warszawa 2011, s. 504.

31 p. Kowalska, Ekonomizacja prawa antytrustowego oraz jej wpltyw na stosowanie przepisow prawa
antymonopolowego dotyczacych wybranych praktyk ograniczajacych konkurencje na przyktadzie
sektora elektroenergetyki w Polsce, Przeglad Prawniczy ELSA 2013 nr 1, s. 19-20.

%32 Decyzja UOKIiK zdnia 31 grudnia 2010 r., nr DOK-11/2010, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 20.01.2018 r.

3 Decyzja UOKIiK zdnia 26 sierpnia 2010 r., nr DOK-8/2010, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 20.01.2018 r.

34 Decyzja UOKiK zdnia 30 grudnia 2014 r, nr DOK - 11/2014DOK-1-410-2/13/MF,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 22.01.2018 r.
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Z kolei w decyzji z 25 czerwca 2013 r.>*® Prezes UOKIK przyjal, ze zawarte
przez spotk¢ Sfinks Polska S.A. z franchisingobiorcami  porozumienie jest
ograniczajacym konkurencje¢ porozumieniem polegajagcym na ustalaniu sztywnych cen
sprzedazy. Trybunal we wskazanym wyroku stwierdzit jednakze, ze zgodno$¢ umow
franchisingowych z obecnym art. 101 ust. 1 TFUE nie moze by¢ oceniana in abstracto,
ale w odniesieniu do konkretnych klauzul umownych i ich ekonomicznego znaczenia.
W ocenie Trybunalu efektywna ochrona renomy dawcy (ang. goodwill) i know-how
jest niezbedna dla funkcjonowania systemu jako catosci. Postanowienia, ktore sg
nieodzowne do ochrony iregulacji sieci, know-how oraz pomocy udzielonej
franchisingobiorcom nie naruszaja nawet W sposéb posredni obecnego art. 101 ust. 1
TFUE.

Taka kwalifikacja prawna opiera si¢ na wypracowanej w praktyce organow UE
doktrynie niezbednych ograniczen (ang. ancillary restraints). Zakaz przewidziany
wart. 101 ust. 1 TFUE nie powinien by¢ w $wietle tego pogladu stosowany do
okreslonych klauzul ograniczajacych konkurencje. Powinny one by¢ w sposob
obiektywny i bezposredni zwigzane oraz niezbedne do zawarcia i funkcjonowania
glownego porozumienia niemajacego charakteru ograniczajacego konkurencj¢ oraz do
skutecznej realizacji celéw tego porozumienia. Klauzule ograniczajace konkurencje,
aby mogly by¢ uznane za dopuszczalne (jako akcesoryjne), powinny pozostawad
W bezposrednim, funkcjonalnym zwigzku z zasadniczym przedmiotem porozumienia.
Warunek ten uznaje si¢ za spehlniony, jezeli przy braku wprowadzenia do danego
porozumienia okreslonej klauzuli realizacja zasadniczego przedmiotu porozumienia
(Jego ekonomicznego celu) bylaby niemozliwa lub bardzo utrudniona. Ponadto
dodatkowym wymogiem legalizacji ograniczenia akcesoryjnego jest warunek
zachowania proporcjonalnosci pomiedzy trescig klauzuli antykonkurencyjnej (przede
wszystkim czasu jej obowigzywania, terytorialnego lub podmiotowego zakresu jej
stosowania 1inne) aekonomicznie uzasadnionym celem porozumienia. Niemnigj
Trybunal w tej sprawie uznal, Ze nawet pozytywna ocena porozumien w Systemie
dystrybucji franchisingowej w zaden sposob nie zwalnia przedsi¢biorcow z zakazu
ustalania sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy, ktore sa bezwzglednie

zakazane.

%% Decyzja UOKIK zdnia 25 czerwca 2013 r., nr DOK - 1/2013DOK-1 /13/MF,
https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 22.01.2018 r.
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Podobnie w decyzji z 27 grudnia 2012 r.**® Prezes UOKIK odniost si¢ do
doktryny niezb¢dnych ograniczen i przyjat, ze okreslone postanowienie dodatkowe jest
bezposrednio zwigzane =z podstawowym przedmiotem porozumienia, jezeli ma
pomocniczy, wspierajgcy, drugoplanowy charakter, ijest nierozerwalnie zwigzane
z przedmiotem porozumienia, w ktorym to postanowienia jest zamieszczone. Test
niezbednosci takich postanowien sprowadza si¢ do oceny, czy takie postanowienia sg
obiektywnie konieczne dla realizacji przedmiotu porozumienia i czy zachowane sa
proporcje znaczen tych konkretnych klauzul i zamierzonych czynno$ci podstawowych.
Warunek bezposredniego, funkcjonalnego zwigzku z zasadniczym przedmiotem
porozumienia jest spelniony, o ile przy braku wprowadzenia do danego porozumienia
okreslonego postanowienia realizacja zasadniczego przedmiotu porozumienia (jego
ekonomicznego celu) bylaby niemozliwa lub bardzo utrudniona. Jesli dostgpne sa
rownie  skuteczne  alternatywy  zgodnego zprawem celu  porozumienia,
przedsigbiorstwa muszg wybra¢ t¢, ktéra w najmniejszym stopniu ogranicza
konkurencjg.

Zastosowanie  doktryny  ograniczen = dodatkowych  nie = wymaga,
W przeciwienstwie do analizy mozliwosci zastosowania, wylaczenia indywidualnego
spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje na podstawie art. 8
ust. 1 UOKK, badania pro- i antykonkurencyjnych skutkéw danego postanowienia.
W ocenie Prezesa Urzedu ustalone okoliczno$ci sprawy jednoznacznie wskazaty, ze
doszto do zawarcia przez Akuna Polska Sp. zo0.0. ze wspolpracujacymi ztym
przedsigbiorcg dystrybutorami antykonkurencyjnych porozumien w rozumieniu
ustawy. Spotce Akuna zarzucono ustalanie sztywnych cen odsprzedazy suplementow
diety oraz podziat rynku zbytu i zakupu suplementow diety Akuna. Wynikato to stad,
ze Prezes Urzgedu uznal brak wykazania niezbednosci zakwestionowanego
ograniczenia dla zasadniczego przedmiotu porozumienia.

W analizowanych decyzjach Prezesa UOKiK brakuje takiej, ktora
potwierdzataby, ze dane porozumienie jest legalne z uwagi na doktryng niezbgdnych
ograniczen.

W 2015 r. UOKIK wszczat trzydziedci cztery postepowania w sprawie praktyk
ograniczajagcych  konkurencje¢ oraz sto  siedemdziesigt siedem  postgpowan

wyjasniajacych w tym zakresie. Prezes UOKIK w 2015 r. wydat w sumie czterdziesci

%% Decyzja UOKIiK zdnia 27 grudnia 2012 r., nr DOK-7/2012, https://decyzje.uokik.gov.pl, data
odczytu 02.02.2018 r.
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jeden decyzji w odniesieniu do porozumien horyzontalnych, wertykalnych
I naduzywania pozycji dominujacej, wtym dziesie¢ o uznaniu praktyki za
ograniczajaca konkurencje¢ i nakazujace jej zaniechanie, jedenascie decyzji o uznaniu
praktyki za ograniczajacg konkurencj¢ 1 stwierdzajace jej zaniechanie, dwanascie
decyzji zobowigzujacych oraz sze$¢ decyzji o natozeniu kary337. Suma kar natozonych
przez Prezesa UOKIK w latach 2008-2012 w sprawach praktyk ograniczajacych
konkurencje wyniosta 1 006 623 tys. zt. Z danych tych wynika, ze w tylu przypadkach
Prezes UOKIiK nie znalazt przestanek co do zastosowania doktryny niezbednych
ograniczen, co powinno by¢ krytycznie ocenione. Przedsigbiorcy dochodzacy swoich
racji przed Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumenta w wigkszosci przypadkow
otrzymuja znaczaco nizsze kary. Pozwala to wysuna¢ tezg, ze pomimo ograniczenia
konkurencji Prezes UOKIK przynajmniej w czgséci przypadkow powinien zastosowac
instytucje niezbednych ograniczen i odstgpi¢ od wymierzenia kary. Kazdorazowo
powinien by¢ réowniez zbadany pozytywny wplyw takiego porozumienia na rynek
wlasciwy. Przedsiebiorcom pozwolitoby to na znaczace obnizenie kosztow zwigzanych
z prowadzeniem dystrybucji selektywnej czy tez nowych rozwigzah biznesowych.
Brakuje natomiast danych statystycznych co do liczby zastosowania doktryny

W postepowaniach antymonopolowych niezbednych ograniczen konkurencji.

Podsumowanie

Amerykanski profesor Michael Carrier wskazat®®, ze rola reguly rozsadku na
przestrzeni niemal trzydziestu lat (od 1977 do 1999r.) znaczaco wzrosta
W orzecznictwie sadow amerykanskich. Zauwazyt rowniez znaczace odchodzenie od
zasady per se w strong zasady rule of reason. Na zbadanych w okresie od 2 lutego
1999 do 5 maja 2009 r. wyrokow sadu z dwustu dwudziestu dwoch przypadkow az
dwiescie pigtnascie zostato odrzuconych z powodu niewykazania antykonkurencyjnego
efektu, co stanowi az 96,84% przypadkow. Powodowie moga wykazad
antykonkurencyjny efekt na dwa sposoby. Po pierwsze, moga pokaza¢ rzeczywisty

niekorzystny efekt, taki jak wzrost ceny, obnizenie produkcji lub pogorszenie jakoSci.

s Sprawozdanie UOKiK z dziatalnosci za 2015 r, s. 30-32,

https://www.uokik.gov.pl/publikacje.php?tag=1, data odczytu 28.01.2018 r.
8 M.A. Carrier, The rule of reason, an empirical update for the 21 century, George Mason Law Review,
Vol. 16, No. 827, 2009, 29 sierpnia 2009 ., s. 2.
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Po drugie, moga wskaza¢ na potencjalny niekorzystny wptyw, jaki ujawnia si¢ na
podstawie sily rynkowe;.

Sytuacja przedsiebiorcow na gruncie polskiego prawa jest analogiczna.
W polskim i wspolnotowym prawie konkurencji nalezy wykaza¢, ze porozumienie nie
narusza prokonkurencyjnosci, przy czym domniemywa si¢, Ze stosowanie np. ceny
minimalnej jest najpowazniejszym ograniczeniem konkurencji. Skutkuje to tym, ze
przedsigbiorcy nie majg realnej mozliwosci wykazania, ze porozumienie pozytywnie
wptywa na rynek. Podejscia europejskie oraz amerykanskie sg lustrzane i jednoczesnie
obarczone takimi samymi bi¢dami. W prawie amerykanskim w wyniku tzw. private
enforcement to na powodzie spoczywa obowigzek udowodnienia antykonkurencyjnych
skutkbw. W ocenie autora ninieszej pracy to pozwany powinien udowodnié
prokonkurencyjny charakter porozumien. W Europie natomiast w przypadku
porozumien wertykalnych ci¢zar dowodowy powinien spoczywaé na Komisji,
aw przypadku rynku polskiego — UOKIiK. W takim podejsciu mozna doktadnie
zweryfikowac skutki brutto zawartych porozumien.

Jednak, aby mozna byto doprowadzi¢ do zmian legislacyjnych, w pierwszej
kolejnosci musi nastgpi¢ mentalna zmiana podejécia do porozumien kartelowych. Jak
juz zostalo wykazane, najprostszym sposobem dokonania oceny skutkéw porozumienia
jest analiza wzrostu lub zmniejszenia poziomu sprzedazy. Problemem przy wdrozeniu
takich rozwigzan moze by¢ nieche¢ przed zwigkszeniem kosztéw dziatania organow

antymonopolowych®®.

Jak wskazat Lukasz Grzejdziak, realizacja wskazanych
postulatow de lege ferenda nie tylko umozliwilaby przeprowadzenie proponowane;j
zmiany, lecz takze pozwolitaby na wiaczenie ustalania minimalnych lub sztywnych cen
odsprzedazy towaré6w w zakresie stosowania reguty de minimis. Taki schemat oceny
znacznie lepiej pasuje nie tylko do konstrukcji regul materialnych, lecz takze do

, .. .. , . . Vi
uwarunkowan systemu wdrazania prawa konkurencji — zaréwno UE, jak i USA¥®,

%9 F. van Doorn, Resale price maintenance in EC Competition law Price Maintenance in EC
Competition Law: The Need for a Standardised Approach, Utrecht University, Utrecht 2009, s. 20.

%0 Por.. L. Grzejdak, W poszukiwaniu zlotego srodka oceny porozumien konkurencyjnych,
https://www.prawo.pl/biznes/porozumienia-konkurencyjne-ustalanie-cen-odsprzedazy-
opinia,337687.html, data odczytu 13.03.2018 r.
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Rozdzial 4
Wplyw dozwolonych porozumien wertykalnych na rozwoj

rynku i konkurencji

4.1. Dystrybucja wylaczna

Jak juz zostalo wskazane, dystrybucja wylaczna stanowi wazny element
porozumien wertykalnych. Przy wyborze posrednika na danym obszarze producent lub
importer zapewniaja, ze dystrybutor zrealizuje pozadane cele. Chociaz owe cele
zazwyczaj prowadza do zwickszenia sprzedazy w przypadku dystrybucji wyltacznej,
nie zawsze w przypadku wylacznosci dystrybucji takie dzialania majg znaczenie dla
zwigkszenia sprzedazy. Wylacznos¢ dystrybucji dotyczy bowiem zazwyczaj marek
luksusowych, dla ktérych wielko$¢ sprzedazy ma drugorzedne znaczenie, jak np.
zegarki Rolex, fortepiany Steinway czy luksusowe samochody. Produkty zazwyczaj sa
wyprzedane juz w momencie ich premiery, a limitowanie produkcji doprowadza do
sytuacji, w ktorej konsumenci z gory zapisuja si¢ na zakup okreslonego produktu. Rola
dystrybutora jest =zatem ograniczona do kryteriow jakosciowych, a jego
konkurencyjno$¢ jest na rynku minimalna. Trudno réwniez mowié o substytutach tych
produktéw. Dobra specjalne posiadaja bowiem na tyle unikatowe cechy czy
wlasciwos$ci, ze nabywcy s3 w stanie podja¢ wigkszy wysitek w celu ich nabycia niz
w przypadku produktow, ktorym mozna przypisa¢ produkty zamienne. W przypadku
takich produktow dziata tzw. efekt marki oraz zjawisko przywigzania i powtarzania
zakupow tej samej marki. Sami producenci cz¢sto odsytaja do swoich dystrybutorow
lokalnych na dany kraj, sami nie angazujac si¢ w proces sprzedazowy.

Prawo wspolnotowe zajeto sie problematyka dystrybucji ekskluzywne;j
najwczesnie] sposrdd innych porozumien wertykalnych. Do czasu wydania

41
73

przez Komisje w 1967 r. rozporzadzenia 67/6 transakcje wytgczne podlegaty

341 Rozporzadzenie Komisji nr 67/67 z dnia 22 marca 1967 r. dotyczace stosowania art. 81 ust. 3 WE
do kategorii porozumien w sprawie wylacznosci (0.J. 057, 25/03/1967), s. 0849-0852.
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zwolnieniom  indywidualnym. Kolejng regulacje  transakcji  wylgcznych
przeprowadzono w 1983 r., wydajac rozporzadzenie 1983/83*2 dotyczace sprzedazy

wylacznej oraz rozporzadzenie 1984/83%%

dotyczace zakupdéw wylacznych. W 1997 r.
przedtuzono okres ich obowigzywania do 31 grudnia 1999 r. (rozporzadzenie 1582/97),
anastegpnie do 31 maja 2000 r. (rozporzadzenie 2790/99), umozliwiajac tym samym
jednoczesne wejscie w zycie kompleksowej regulacji dotyczacej porozumien
wertykalnych.

Za sprzeczne ze wspolnotowym prawem konkurencji uznawano natomiast takie
transakcje sprzedazy wytacznej, ktore wprost lub posrednio prowadzity do catkowitej
ochrony terytorialnej, a wigc uniemozliwialy import réwnolegly itym samym
uniemozliwialy integracje rynkéw (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
Consten i Grundig/Komisja). To kryterium odpadalo w przypadku porozumien
eksportowych dotyczacych przedsiebiorcow z siedzibg poza Wspdlnym Rynkiem.

Komisja Europejska w dniu 10 maja 2017 r. opublikowala nowy raport
dotyczacy spdjnej koncepceji Jednolitego Rynku Cyfrowego. Raport dotyczyl handlu
internetowym towarami i ustugami w tych sektorach, w ktérych handel elektroniczny
jest najbardziej rozpowszechniony, takich jak elektronika, odziez i obuwie oraz tresci
cyfrowe. Raport okres§la dzialania zmierzajace do egzekwowania prawa w odniesieniu
do praktyk mogacych mie¢ negatywny wplyw na konkurencj¢ oraz handel
transgraniczny.

Zgodnie z przeprowadzonym badaniem rynku sprzedazy elektronicznej
dystrybucja wylaczna przybrala w gléwne; mierze cechy wylacznej dystrybucji
internetowej. Odsetek osob miedzy 16 a 74 rokiem zycia, ktore zamowilty dobra lub
ustugi przez internet, wzrést w ostatnich latach z 30% w 2007 r. do 55% w 2016 r.***
W zwigzku ztym w ciggu ostatnich dziesieciu lat wzrosty zarowno liczba umow
dystrybucji selektywnej, jak i czestotliwo$¢ stosowania kryteriow kwalifikacji®®.
Handel internetowy zwigkszyl swojg transparentno$¢ cenowg. Za pomoca
wszechobecnych porownywarek cenowych konsumenci moga szybko zweryfikowac

informacje dotyczace produktow oraz cen, co pozwala im na znalezienie najlepszej

%2 Rozporzadzenie Komisji (EWG) nr 1983/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. w sprawie zastosowania

art. 85 ust. 3 Traktatu do porozumien dotyczacej wytacznej dystrybucji i zakupu (Dz.Urz. WE L 173).
%3 Rozporzadzenia Komisji (EWG) nr 1984/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. w sprawie zastosowania
art. 85 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien o wylacznos$ci zakupu (Dz.Urz. WE L 173 z 30.06.1983).
3% Por.: Eurostat, wspolnotowe badanie korzystania z ICT w gospodarstwach domowych i przez osoby
prywatne zdnia 9 grudnia 2015r. http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/E-
commerce_statistics_for_individuals, data odczytu 12.12.2018 r.

3% Na podstawie badania 259 producentoéw produktow sprzetu powszechnego uzytku.
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oferty w internecie. Skutkuje to niestety zjawiskiem tzw. free-ridingu. Konsumenci
wybieraja produkt w internecie, korzystajac wczesniej z ustug przedplaconych za
posrednictwem sklepéw stacjonarnych. Powoduje to w szczegodlnoSci sytuacie,
w ktorej fizyczne punkty sprzedazy stuzg jedynie za informacj¢ dotyczaca produktu346.

Wplyw dystrybucji wytacznej na konkurencje jest znaczacy. Przede wszystkim
ma przeciwdziataé zjawisku free-ridingu oraz zachgca¢ dystrybutorow do
inwestowania w fizyczne punkty sprzedazy izwigkszania jakosci ustug. Ma to
kluczowy znaczenie dla sprzedawcow wyltgcznie internetowych, ktorzy nie sg w stanie
zaproponowac ustug posprzedaznych w takim zakresie, jak dystrybutorzy stacjonarni.
Domniemane znacznie wyzsze koszty zwigzane ze $wiadczeniem ustug poza
internetem wywotujg jednak silniejsze obawy zwigzane z free-ridingiem, polegajacym
na wykorzystywaniu ustug $wiadczonych poza internetem przez sprzedawcow
detalicznych dziatajacych w internecie. W zwiazku z tym producenci decyduja si¢ na
system dystrybucji wylacznej zakazujacej konkurowania w internecie.

Drugim elementem wplywu na rozwoj konkurencji dystrybucji wytacznej jest
fakt mozliwosci porownywania cen produktéw u sprzedawcow online. Doprowadza to
do konkurencji cenowej, ktora jest dobra w przypadku konsumentdéw, jednak do
momentu, w ktérym nie odbija si¢ to na jakosci. Obok kluczowego parametru
konkurencji, jakim jest cena, rdéwnie istotnym elementem konkurowania
przedsigbiorcow sg jakos¢, wizerunek marki oraz innowacja. Pozycjonowanie marki,
jako produktu wysokiej jako$ci, jest czynnikiem wplywajacym na przywigzanie
konsumenta, co z kolei przyczynia si¢ do dlugoterminowej polityki producentow.

W wyniku badania, jakie przeprowadzita Komisja Europejska w latach 2015-
2016, wedlug producentdw najwazniejszymi parametrami konkurencji s3: jakos¢,
wizerunek marki oraz fakt, czy dany produkt jest nowoscia; cena zajmuje natomiast
pozycje od czwartego do szdstego miejsca. Z kolei dla sprzedawcow (we wszystkich
sektorach) najwazniejszym lub drugim w kolejno$ci parametrem konkurencji jest cena.
Zakres marek, dostepnos$¢ oraz jakos¢ podawano jako trzy kolejne (ich kolejnosé

roznita sie¢ w zaleznosci od sektora)347.

% Az 72% ankietowanych korzysta z free-ridingu, zgodnie ze Sprawozdaniem Komisji dla Rady
i Parlamentu Europejskiego.

%47 Por. Sprawozdanie Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego. Sprawozdanie koncowe na temat
badania sektora handlu elektronicznego z dnia 10 maja 2017 r.,
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry_final%20report_pl.pdf, pkt 12, data odczytu
15.12.2018 .
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Inng metodg wpltywania na rozwoj konkurencji jest stosowanie dystrybucji
wylacznej tylko w zakresie internetowych platform handlowych. Aby nie kolidowato
to ze strategiami producentdow dotyczacymi dystrybucji ipromocji marek,
dystrybutorzy nie mogg sprzedawa¢ produktow za posrednictwem platform
internetowych. Pomimo ze wylaczno$¢ terytorialna moze ograniczy¢ konkurencje
mi¢dzy markami iprowadzi¢ do podzialu rynku, to moze réwnocze$nie tworzy¢
wydajnosci, ktore uzasadnialyby pewna ochrong terytorialng. Wytaczni dystrybutorzy
mogg by¢ zachegcani do inwestowania w dodatkowe dzialania promocyjne
I marketingowe, na przyktad w celu wprowadzenia produktu lub marki na nowym
rynku geograficznym, na ktorym inni dystrybutorzy moga mie¢ problem z free-
ridingiem, obecnym w przypadku braku ochrony terytorialnej.

Whioski z badania sektorowego wskazujg, ze wylaczenie terytorialne jest
typowo przyznawane Ww odniesieniu do kanatéw sprzedazy offline, ale rowniez
internetowych. To wtasnie tutaj w dzisiejszych czasach odbywa si¢ ochrona
terytorialna polegajaca na blokowaniu mozliwosci zarowno zakupu produktow, jak
i ofert programowych dla uzytkownikow spoza danego terytorium. Chociaz budzi to
watpliwosci pod katem mozliwosci blokowania sprzedazy pasywnej, w gruncie rzeczy
przyczynia si¢ do ochrony dystrybutora dzialajacego na danym terytorium. Prawie
potowa producentdw (49%), wskazuje, ze korzystaja oni z terytorialnych umoéw
dystrybucyjnych. Jednakze otrzymane informacje o relacjach dystrybucji miedzy
producentami a sprzedawcami detalicznymi wskazuja, ze tylko niewielka cze$¢ relacji
jest oparta na terytorialnej wylacznosci, co oznacza, ze wielu respondentéw korzysta
z niej w ograniczonej liczbie swoich uméw dystrybucyjnych®*.

Producenci, ktorzy korzystaja z wylacznej dystrybucji terytorialnej, zwykle
wyznaczaja wylacznego dystrybutora na poziomie hurtowym, anie na poziomie
detalicznym. Dokonujg tego w szczegolnosci w tych panstwach cztonkowskich lub na
tych terytoriach, w ktorych nie posiadajg wlasnych oddziatow z wyspecjalizowanymi
sprzedawcami. Moze to by¢ na przyklad sytuacja w panstwach cztonkowskich
uznawanych za zbyt mate pod wzgledem wielkosci dziatalnosci lub jes§li marka nie jest
wystarczajaco znana, aby uzasadnia¢ utworzenie spotki zaleznej. W takich
przypadkach producenci potrzebuja doswiadczonych partneréw dystrybucyjnych,

posiadajagcych wiedz¢ na temat lokalnych warunkow rynkowych, ktérzy moga

3%8 Oparte na badaniu 247 producentéw, ktorzy odpowiedzieli na zadane pytanie ankietowe.
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skontaktowac si¢ z detalistami i podejmowa¢ inwestycje niezb¢dne do uruchomienia,
promowania i reklamy okreslonej marki lub produktu. Na przyktadzie poszczegdlnych
produktow mozna zobrazowaé, w jakich rodzajach produktéw najczesciej spotykamy

dystrybucj¢ wytaczna.

Wykres 2 Gléwne rynki dystrybucji wylacznej

Glowne rynki dystrybucji wylacznej

Gry Komputerowe
Media

Zabawki

RTV

Dom i Ogér

Sport i Rekreacja

Inne

Zrowie i Uroda
gospodarstwo domowe

Odziez i obuwie

0% 2% 4% 6% 8% 10% 12%

Zrédto: Commision staff working document, Issues paper presenting initial findings of
the e-commerce sector inquiry conducted by the Directorate-General for Competition,
Figure 22, Bruksela 2017, s. 42.

Producenci posiadajacy wiele marek niekoniecznie dziataja wedlug jednolitej
polityki sprzedazowej. Ich strategie roznig si¢ od siebie w zaleznosci od marki
| panstwa cztonkowskiego. Oprocz bezposredniej sprzedazy klientom producenci
korzystaja z innych $rodkéw umozliwiajacych wyzszy poziom kontroli nad sieciami
dystrybucyjnymi (w szczego6lnosci online). Znaczny wzrost wykorzystania rozsadnej
dystrybucji, atakze wprowadzenie na duzg skal¢ nowych kryteriow w umowach
dystrybucyjnych $wiadczy o duzych naktadach, jakie producenci wnosza w cel kontroli

dystrybucji swoich produkt(')w349.

%9 Na podstawie odpowiedzi 244 ankietowanych przeprowadzonych na potrzeby Sprawozdania.
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Wykres 3 Badanie rozwoju dystrybucji producentow

Badanie rozwoju dystrybucji producentéw

Wdrozenie dystyrbucji selektynwej do innych..28b
Integracja dziatalnosci produkcyjnej i... 38
Wdrozenie modelu agencyjnyego

Sprzedaz bezposrednio do uzytkownika...

Inne

Wdrozenie systemu dystrybucji selektywnej
Wprowadzenie nowych/dodatkowych...
Wsparcie dla sprzedawcéw detalicznych mat....
Wsparcie dla sklepéw online sprzedawcow...

Wdrozenie wytacznie dystrybucji online

|H”|II'

Uruchomienie wtasnych sklepéw online

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60%

Zrédto: The e-commerce Sector Inquiry Key Findings of the Prelimieasures taken by
manufacturers in the last 10 years to react to the growth of e-commercenary, Bruksela
2016, s. 12.

Przejrzysto$¢ cen online jest ogromnym wyzwaniem dla tworzenia konkurencji
warunkow migdzy detalistami online i offline. Trudno$ci z utrzymaniem spojnego
wizerunku marki w kanatach sprzedazy online ioffline wptywaja na strategie
dystrybucji producentéw. Z jednej strony producenci znacznie zwickszyli sprzedaz
bezposredniag w ciggu ostatnich dziesigciu lat, otwierajac wlasne sklepy internetowe
I sprzedajac bezposrednio za posrednictwem internetowych rynkow. Z drugiej — wielu
producentéw podjeto dzialania majace na celu zwigkszenie kontroli nad ich sieciami
dystrybucyjnymi poprzez wprowadzenie selektywnych systeméw dystrybucji lub
specjalnych kryteriow dystrybucji w odniesieniu do sprzedazy online.

Wigkszo§¢ respondentow uwaza sprzedaz za posrednictwem  stron
internetowych sprzedawcoéw detalicznych, a takze sprzedaz za posrednictwem sklepow
stacjonarnych, jako potencjalnie korzystne.

Odsetek sprzedazy produktow przez sprzedawcow detalicznych sprzedawanych
wylacznie w sklepach stacjonarnych zmniejszyt si¢, podczas gdy sprzedaz za
posrednictwem czystych detalistow internetowych 1 hybrydowych sprzedawcow

wzrosta. Pomimo rosngcego znaczenia handlu elektronicznego wielu producentow,
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w szczegolnosci dobr luksusowych, podkresla znaczenie sklepéw stacjonarnych oraz
wysokiej jakosci zakupow.

Ponadto dystrybutorzy wylaczni moga przyczyniaé si¢ do rozwoju konkurencji
w wiekszych panstwach cztonkowskich, w ktorych struktury rynku sg podzielone na
regiony, a klienci zazwyczaj kupuja od mniejszych lub $redniej wielko$ci detalistow,
anie od kilku duzych sieci handlowych. W niektorych przypadkach wylacznos¢
terytorialna na poziomie hurtowym potaczona jest z dziataniem sieci autoryzowanych
sprzedawcow  detalicznych o selektywnej  dystrybucji. W takim  przypadku
ekskluzywny hurtownik jest odpowiedzialny za tworzenie i zarzadzanie siecig
autoryzowanych sprzedawcow detalicznych, zgodnie z kryteriami okreslonymi przez
producenta w danym panstwie cztonkowskim.

Rozwoj tego typu sieci moze wymagacé znacznych inwestycji dokonywanych
przez hurtownikéw, np. w celu wyboru ipomocy autoryzowanym sprzedawcom
detalicznym, promowania marki, kontroli sieci zamknigtych oraz zastosowania
kryteriow selekcji wcelu zapewnienia wysokiej jakosci dystrybucji i ustug
posprzedaznych oraz spojnej strategii marketingowej, respektujacej wizerunek marki.

Wylaczno$¢ terytorialna na poziomie hurtowym niekoniecznie jest zwigzana
Z terytorialnymi (czynnymi) ograniczeniami sprzedazy, natozonymi na wylacznego
dystrybutora lub dystrybutorow =z innych panstw cztonkowskich lub terytoriow.
Producent moze po prostu zdecydowac si¢ na sprzedaz swoich produktow tylko za
posrednictwem jednego dostawcy hurtowego w danym panstwie czlonkowskim lub
regionie. W takim przypadku wylgcznosé¢ terytorialna ogranicza si¢ do obowigzku
wytworcy, aby nie wyznacza¢ innych hurtownikdw na terytorium, nie przyznajac
wylacznemu dystrybutorowi zadnej ochrony przed sprzedaza pochodzaca spoza jej
terytorium.

Producenci przyznaja, ze wytacznos¢ terytorialna udzielana dystrybutorowi jest
konieczna przede wszystkim w celu uruchomienia i ustanowienia marki na nowym
rynku krajowy. Ponizszy wykres obrazuje powody przyznania wylacznosci

terytorialnej.

140



Wykres 4 Producenci, ktorzy uznali przyznanie wylacznos$ci za konieczne

W celu uruchomienia produkcji nowego
produktu na obecnym rynku

Zainsteresowanie w wysoko$¢ jakos$¢
obstugi posrzedaznej (CS)

Zainteresowanie w reklamowanie nowego
produktu

Zainteresowanie do inwestycji w nowy
produkt

Uruchomienie rentownej skali wejscia w
rynek

Wejscie produktu na nowy rynek

(1"

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30%

Zrédto: Report from the Commission to the Council and the European Parliament Final
report on the E-commerce Sector Inquiry, Figure B.26, Bruksela 2017, s. 67.

Istnieja znaczace rozbiezno$ci w zalezno$ci od kategorii produktéw. Na
przyktad tylko 15% producentow zajmujacych si¢ elektronika konsumencka uwaza, ze
dystrybucja wytaczna jest konieczna, aby wejs¢ na nowy rynek, w przeciwienstwie do
46% respondentow zajmujacych si¢ kosmetykami 1iopieka zdrowotng i40%
aktywnych w ustugach dotyczacych sportu i rekreacji.

Odpowiedzi producentéw wskazuja, ze wylaczenia terytorialne dystrybutorow
nie sg ogoélna polityka dystrybucji, stosowang przez producenta we wszystkich
panstwach cztonkowskich w odniesieniu do marek. Sa to raczej decyzje indywidualne,
przy ktorych podejmowaniu producent bierze pod uwage cechy produktu i marki,
lokalne warunki rynkowe (wielko$¢, dojrzatos¢ i struktura rynku), atakze wiasng
wiedz¢ na temat rynku. Niezaleznie od tego, czy przyznawana jest wylacznosé
terytorialna, konieczna jest wola dystrybutorow do zawarcia porozumienia
dystrybucyjnego, w ktorym brak wytgcznosci terytorialnej. Na niektorych rynkach (np.
kosmetykow kolorowych) uznano, ze wylaczno$¢ terytorialna jest praktyka
w sprzedazy offline. Na tych rynkach dystrybutorzy nie sg przygotowani ani tez sktonni

do dziatania innego niz dystrybucja ekskluzywna.
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Dystrybucja wylaczna z perspektywy rozwoju konkurencji moze by¢ uznana
przez producentow (i wymagang przez dystrybutoréw) za niezbgdng w celu ochrony
przed free-ridingiem ze strony innych dystrybutorow w przypadkach, gdy dystrybutor
zmuszony jest do poniesienia znacznych kosztoéw inwestycji w celu rozwoju sprzedazy
na okre$lonym terytorium. Dotyczy to inwestycji producentow np. w logistyke, zasoby
ludzkie, punkty sprzedazowe i zaplecza, salony wystawowe, wysokiej jakosci ustugi
dla klientow oraz dziatania promocyjne i marketingowe. Wylacznos$¢ terytorialna moze
zapewni¢ wystarczajagcy zwrot z inwestycji dla dystrybutora, aprzy tym
zagwarantowa¢ dhlugoterminowe zobowigzania. Bez terytorialnych wylgcznosci
dystrybutorzy moga nie by¢ sklonni do zawarcia umowy dystrybucyjnej
I zobowigzania si¢ do poczynienia inwestycji.

Wylaczno$¢ terytorialna moze réwniez wpltywaé na rozwdj konkurencii,
poniewaz umozliwia skuteczne monitorowanie wynikow dystrybutora i koordynowanie
dziatan promocyjnych i marketingowych obu stron. Pozwala to zapewni¢ jednolity
wizerunek marki, przez co konsumenci utozsamiajg dystrybutora z producentem.
Posiadanie pojedynczego dystrybutora upraszcza procesy biznesowe, powoduje
bowiem zmniejszenie obstugi logistycznej oraz mniejsza liczb¢ umow do negocjaciji,

zmniejszajgc tym samym koszty transakcji.

4.2. Dystrybucja selektywna

W selektywnych systemach dystrybucyjnych dystrybutorzy sa wybierani na
podstawie szczegotowych kryteriow okreslonych w umowie dystrybucyjnej. Zmiany
w selektywnych systemach dystrybucji stanowia jedna z najczestszych reakcji
producentéw na liczne wahania (w ciggu ostatnich dziesieciu lat) w zakresie wzrostu
I spadku handlu na terytorium UE. Wigkszo$¢ producentow (bo az 56%), ktorzy
odpowiedzieli na odpowiednie pytanie, wskazuje, Ze korzystali lub korzystaja
z selektywnych umoéw dystrybucyjnych dla niektorych produkt6w350.

Poniewaz wigkszo$¢ producentow wskazata, ze ich selektywne umowy
dystrybucyjne sga stosowane tylko do niektorych produktéw, og6élny udziat
selektywnych uméw  dystrybucyjnych we wszystkich umowach dystrybucyjnych

pozostaje znacznie nizszy.

%0 Na podstawie odpowiedzi 252 ankietowanych przeprowadzonych na potrzeby Sprawozdania.
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Kiedy zapytano o srodki podjete w reakcji na wzrost handlu elektronicznego
W ciggu ostatnich dziesieciu lat, 19% producentdow wskazato, ze wprowadzito
selektywny system dystrybucji w obszarach, w ktoérych wcze$niej nie byt stosowany,
podczas gdy 2% respondentow — ze zastosowalo istniejacy system dystrybucji
selektywnej do innych rodzajow produktéw. Ponadto 67% producentow, stosujacych
selektywny raport dystrybucyjny, wprowadzilo nowe kryteria w zawieranych badz
wykonywanych umowach dystrybucyjnych®*,

Ponizszy wykres przedstawia dystrybucje producentdw uzywajacych
selektywnej dystrybucji w odniesieniu do obrotow. Niemal jedna trzecia producentow
uzywajacych selektywnej dystrybucji ma obroty przekraczajace 1 mld euro, a prawie

dwie trzecie — ponad 100 mIn euro.

Wykres 5 Producenci korzystajacy z dystrybucji selektywnej w obrotach

Epowyzej 1 mld euro E500 min - 1 mld euro @100 - 500 mln euro
E50-100 mln euro E10-50 mln euro @ 2-10 mln euro

B 500 tys. - 2 mln euro B100-500 tys.euro  Eponizej 100 tys. euro

Zrodto: Report from the Commission to the Council and the European Parliament Final
report on the E-commerce Sector Inquiry, Figure B.30, Bruksela 2017, s. 74.

%! Na podstawie odpowiedzi 244 ankietowanych przeprowadzonych na potrzeby Sprawozdania.

143



Az 67% producentow, ktorzy stosuja selektywne raporty dystrybucyjne,
wprowadzito w swoich umowach dystrybucyjnych nowe Kkryteria w ciggu ostatnich
dziesieciu lat. Jest to najbardziej widoczne w kategoriach odziezy i obuwia (77%) oraz
w sklepach z kategorii dom i ogrod (71%). Producenci podkreslaja znaczenie wysokiej
jakosci dystrybucji jako waznego czynnika konkurencji, wplywajacego na wizerunek
marki, jako$¢ wustug przed- iposprzedaznych oraz doswiadczenie konsumenta
w dokonywaniu wyboru. Ponizej przedstawiono najbardziej typowe powody, dla
ktorych prowadzi si¢ selektywny system dystrybucj %2
1. ochrona pozycji rynkowej;

2. zachowanie wizerunku marki / reputacji;

3. zapewnienie $rodowiska (wizualizacji) punktu sprzedazy odzwierciedlajacego
pozycjonowanie i reputacje marki;

4.  zachowanie prestizu i luksusu postrzegania i reputacji produktéw/ marki;

5. odpowiadanie oczekiwaniom klientow przy zakupie marek premium lub
produktow premium;

6. zapewnienic wysoko jakosciowych ustug przed- i posprzedazowych,
z wykwalifikowang, profesjonalng kadra, zdolnych do $wiadczenia wysokiej jako$ci
I profesjonalnych porad (takze w przypadku niektorych produktow w celu zapewnienia
bezpiecznego stosowania produktu);

7. zapewnienie klientom zindywidualizowanej porady, najlepszej reakcji na
indywidualne potrzeby i dzialania nastepcze/ w celu osiggniecia zaangazowania
Klienta;

8.  zapewnienie najwyzszej jako$ci prezentacji technicznej przez specjalistow,
najwyzszego poziomu informacji o produkcie, o kompatybilnosci z innymi produktami
oraz instalacji;

9.  zapewnienie spojnej i jednolitej prezentacji produktow w UE w celu przekazania
klientom spdjnego przestania, co obejmuje projektowanie 1 estetyczng spdjnosé
prezentacji produktu;

10. zagwarantowanie klientom pozytywnego do$wiadczenia zakupowego;

11. uniknigcie lub zminimalizowanie swobodnego korzystania przez klientow
z kanatow sprzedazy online za posrednictwem wysokiej jakosci fizycznych punktow

sprzedazy;

%2 Na podstawie odpowiedzi 165 ankietowanych.
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12. skuteczniejsze zabezpieczenie produktow przed sfalszowanymi produktami
dzieki wigkszej identyfikowalnosci, rozpoznawalnosci.

Przedstawiane przez producentéw powody zawierania uméw dystrybucji
selektywnej nie r6znig si¢ znaczaco w zaleznosci od kategorii produktow. Powyzsze
uzasadnienia sg rownocze$nie przedstawione przez producentéw odziezy i obuwia,
urzadzen elektronicznych, zabawek, kosmetykoéw lub sprzgtu sportowego. Tytulem
przykladu nalezy wskaza¢, ze oprocz sektorow odziezowych, kosmetycznych
i elektroniki uzytkowej, gdzie selektywna dystrybucja jest szeroko rozpowszechniona,
selektywne systemy dystrybucji sg wykorzystywane przez producentow urzadzen
kuchennych, sprzetu ogrodniczego, sprzgtu czyszczacego, butow sportowych
I akcesoriow sportowych oraz akcesoriow dla dzieci.

Niektorzy producenci informuja réwniez o zréznicowanym systemie
dystrybucji, w ramach ktorego dystrybucja selektywna jest stosowana wytacznie na
linlach premium, podczas gdy pozostata czgs¢ ich produktow jest sprzedawana
w otwartej dystrybucji.

Kryteria wprowadzone do sprzedazy online odzwierciedlajg wymagania jako$ci
dla sprzedazy w trybie offline. Czgsto szczegétlowe wymagania dotyczace sprzedazy
online odzwierciedlajg jasny zamiar producentéw, aby zachowaé kontrolg nad
srodowiskiem, w ktorym produkt jest prezentowany, spdjny marketing marki i jako$§¢
wyswietlania samego produktu Wraz ze wzrostem sprzedazy online korzystanie
z systemow dystrybucji selektywnej konsekwentnie roénie>”.

Zgodnie z orzecznictwem TSUE dystrybucje selektywng uwaza si¢ za neutralng
dla konkurencji w mysl art. 101 ust. 1 TFUE, pod warunkiem ze sprzedawcy dokonuja
wyboru na podstawie obiektywnych kryteriow o charakterze jako$ciowym,
ustanowionych jednolicie dla wszystkich potencjalnych dystrybutoréw, a cechy
charakterystyczne produktu wymagajg skorzystania z tego systemu w celu zachowania
jakosci produktu i zapewnienia jej wlasciwego wykorzystania, a w konsekwencji
ustanowione kryteria nie wykraczaja poza to, co jest konieczne®”,

Selektywna dystrybucja jest S$rodkiem stosowanym przez producentow do

utrzymania pewnego poziomu kontroli nad dystrybucja ich produktow,

%3 Wedtug raportu CBRE: Zakupy przyszlosci. Retail 2030, zakupy e-commerce zwigkszaja sie
3% rocznie, CBRE 2018, https://biuroprasowe.cbre.pl/42856-cbre-retail-2030-jaka-przyszlosc-czeka-
polski-handel, data odczytu 13.12.2018 r.

%4 Wyrok w sprawie Metro SB GroBmirkte przeciwko Komisji, 26/76, UE: C: 1977: 167, pkt 20,
oraz wyrok w sprawie L'Oréal, 31/80, UE: C: 1980: 289, pkt 15 i 16.
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w szczegdlnosci linii produktoéw wysokiej jakosci inowych linii produktowych.
Pozwala producentom na kontrole dystrybucji az do klienta finalnego i stuzy jako
narzedzie utrzymywania spojnego wizerunku marki iadresowania potencjalnego
wolnego handlu mi¢dzy sprzedawcami detalicznymi w sieci dystrybucyjnej. Zdolnos¢
producentow do  wyboru  kontrahentow  poprzez dystrybucje  selektywna,
t]. jakosciowych i ilos§ciowych kryteriow dystrybucji, ktore sg najbardziej adekwatne
do danej kategorii produktow ido ich pozycjonowania, od kilku dziesigcioleci ma
kluczowe znaczenie dla konkurencji, aw szczegolnosci dla rynku tzw. produktow
premium.

Jednoczesnie selektywna dystrybucja jest narzedziem, pozwalajacym niekiedy
na wdrazanie i monitorowanie innych rodzajéw ograniczen wertykalnych, z ktorych
niektore moga budzi¢ obawy zpunktu widzenia naruszenia konkurencji. Wiele
ograniczen w systemie sprzedazy online ujawnia si¢ wlasnie w kontek$cie stosowania
selektywnych systemoéw dystrybucji. Wynika to z faktu, ze w ramach systemu
dystrybucji selektywnej producent tatwiej kontroluje ceny i skuteczniej angazuje si¢
W utrzymanie cen odsprzedazy lub zabrania (pewnych form) sprzedazy online lub
reklamy.

Badania przeprowadzone przez Komisj¢ Europejska wskazuja réwniez na
wymog (w selektywnych systemach dystrybucji) prowadzenia jednego lub wigcej
sklepow stacjonarnych. Wymoég ten odpowiada w duzej mierze obawom zwigzanym
z jakos$cig wizerunku produktu i jakoscig dystrybucji, co odzwierciedla kryteria jakosci
okreslone w odpowiednich umowach dystrybucyjnych. Dzigki temu prowadzenie
sprzedazy w sklepach stacjonarnych sprzyja pozytywnemu odbiorowi producenta przez
klientow. W konsekwencji wymog prowadzenia sklepdéw stacjonarnych jako prog
wejScia do systemu dystrybucji selektywnej nalezy uznaé za mieszczacy sig
w wymogach okreslonych Rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 330/2010.

Zwickszenie wykorzystania selektywnej dystrybucji i stosowanie nowych
kryteriow selekcji stanowi jedna znajczestszych reakcji producentéw w ciagu
ostatnich dziesigciu lat na wzrost handlu elektronicznego. 56% producentéw wskazuje,
ze korzysta z selektywnych umow dystrybucyjnych, cho¢ czgsto ograniczaja si¢ do ich
wysokiej jakosci lub nowych linii produktow.

Badanie wskazuje na szersze zastosowanie selektywnej dystrybucji
przez producentow o relatywnie wyzszych rocznych obrotach: jedna trzecia

producentow uzywajacych selektywnej dystrybucji ma obroty powyzej 1 mld euro,
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a prawie dwie trzecie — ponad 100 min euro. Dystrybucja selektywna jest najczestszym
srodkiem stosowanym przez producentow do utrzymania pewnego poziomu kontroli
nad dystrybucja ich produktow, w szczegdlnosci linii produktow wysokiej klasy.
Wyniki badania sektorowego nie wskazuja, ze ogolne podejscie Komisji do
jakosciowej iilosciowej selektywnej dystrybucji, zgodnie z wytycznymi pionowymi,
musi zosta¢ zmienione. Jednoczes$nie wigkszo$¢ producentdow stosujacych dystrybucje
selektywna nie korzysta jedynie z dystrybucji online, wymagajac, aby sprzedawca
detaliczny prowadzil co najmniej jeden sklep stacjonarny.

Promowanie jakos$ci ustug poprzez sklepy stacjonarne moze przynies¢ rynkowi
warto§¢ dodana. Konkurencja w celu podniesienia jako$ci $wiadczonych ustug,
rowniez otworzy sklepy stacjonarne. Dodatkowo, dystrybucja selektywna chroni
produkty przed wyniszczajaca konkurencja cenowa przez wytacznych dystrybutorow
online. Nieustanne obnizanie marzy doprowadza do zmniejszenia jakosci ustug,
poniewaz de facto uniemozliwia sfinansowanie obstugi posprzedazowe;.

W  rezultacie wymogi dotyczace obstugi co najmniej jednego sklepu
stacjonarnego, chociaz czeSciowo okresla je Rozporzadzenie Komisji, nie
powoduja uzasadnionych obaw dotyczacych jakosci §wiadczonych ushug, cho¢ moga
I powinny — w przypadku wystgpienia znaczacych skutkow antykonkurencyjnych —
zosta¢ poddane dalszej kontroli w indywidualnych przypadkach.

Jezeli udzial producenta lub dystrybutorow w rynku wiasciwym przekracza
30%, w zasadzie kazdy rodzaj praktyk ograniczajacych swobode¢ gospodarcza jest
zakazany®®. Nalezatoby jednak spojrze¢ na te problematyke z innej perspektywy.
Dystrybucyjne porozumienia cenowe mogg ulatwia¢ koordynacje cenowa pomiedzy
producentami. Koordynowanie cen nie jest w Polsce zakazane, traktowane jest bowiem
nie jako zmowa cenowa, a tzw. podgladanie konkurencji. Nalezy zwroci¢ uwage, jak
wskazuje Komisja Europejska w swym raporcie, ze dzisiejsze technologie pozwalaja
na biezaco monitorowa¢ poziom cen konkurencji, przez co obnizana jest cena
w sklepach wiasnych. Jest to o tyle niepokojace, ze odbywa si¢ bez jakiejkolwiek
nadzoru i ograniczen prawnych. Konsument korzystajacy z poréwnywarek cenowych
bardzo tatwo weryfikuje, u ktorego z dystrybutordéw jest najnizsza cena. Dystrybutorzy
wykorzystujg algorytmy celem przyciagnigecia klientow hipotetycznie jak najnizsza

ceng.

%5 Np. dystrybucja wylaczna, podzial terytorialny dziatania dystrybutoroéw lub tez zakaz sprzedazy
aktywnej.
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Czy majac na uwadze powyzsze, uzgodnienia cenowe w kazdym przypadku
negatywnie wplywaja na konkurencje? Same uzgodnienie ceny pomigdzy
dystrybutorami i producentem nieposiadajacym odpowiedniej pozycji rynkowej ma
niewielki wptyw na zachowania konsumentow. Konsument zawsze moze skorzystaé
zZ alternatywnego kanatu sprzedazy lub z substytutywnych produktow.

Zaktadajac, ze producent ustala cen¢ sztywna dla danego produktu dla kazdego
z dystrybutoréw z osobna, to konkurencja nie bedzie w stanie dostosowaé swojej ceny
do poszczegdlnej ceny sztywnej. W ten sposob konkurencja nie zostanie naruszona,
aproducent bedzie mial gwarancje, ze kazdy z dystrybutoréw utrzyma pozadang
przychodowos¢

Ponadto, jezeli kazdy z dystrybutorow bedzie inwestowa¢ we wilasng marke
poprzez poprawe jakoSci obstugi popsrzedazowej dzigki zagwarantowanym cenom
sztywnym, nie powinno mie¢ to wptywu na konsumentéw (moga skorzysta¢ z oferty
alternatywnych dystrybutorow sprzedajacych substytucyjne towary). Ponadto, co
potwierdzit TSUE w orzeczeniu w sprawie Leegin, moze zaistnie¢ sytuacja, w ktorej
wprowadzenie ceny sztywnej nie jest inicjowane przez producentow, a dystrybutorow.
Mato efektywni dystrybutorzy, bojac si¢ konkurencji wewngtrzmarkowej, moga
zacheca¢ producentow do wprowadzania cen sztywnych. Doprowadzi to do straty
wylgcznie po stronie producenta, a zwigkszy efektywnos¢ dystrybutorow. Konsumenci
jednak nie traca na takiej praktyce rynkowej, poniewaz zachowuja mozliwos$¢ udania

si¢ do innego producenta substytucyjnych produktow.

4.3.  Umowy franchisingowe

W przypadku umowy franchisingowej wytyczne w sprawie ograniczen
wertykalnych®* opisuja pewne aspekty franchisingu, ale nie podaja definicji czy opisu
franchisingu. Samo Rozporzadzenie odsyla do tresci dotyczacej dystrybucji
selektywnej, zakazow konkurencji i dystrybucji wylacznej. Sugerowane jest rowniez,
aby w zaleznosci od ograniczen zawartych w porozumieniu franchisingowym tresci te
stosowa¢ analogicznie. Ponadto w mys$l zalecen Komisji Europejskiej zakaz
konkurowania zwigzany z towarami I ustugami zakupionymi przez

franchisingobiorcéw nie wchodzi w zakres stosowania art. 101 ust. 1, gdy zakaz ten

3% pkt 189 wytycznych.
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jest konieczny do utrzymania wspoOlnej tozsamosci 1reputacji sieci bedacej
przedmiotem franchisingu. W takich przypadkach okres trwania zakazu konkurencji
nie ma znaczenia, tzn. nie jest ograniczony do lat pigciu, pod warunkiem ze nie
przekracza czasu trwania umowy franchisingowej.

Inaczej mowiac, w przypadku umowy franchisingu koncepcja niezbgdnych
ograniczen konkurencji (ancillary restraints), moze powodowaé, ze zakazy
konkurowania pozostaja poza zakresem art. 101 ust.1 TFUE. Same wytyczne
wskazuja, ze ochrona know-how oraz KIW (katalog identyfikacji wizualnej) jest
wazniejsza od swobody konkurowania i sama w sobie moze przyczyni¢ si¢ do wzrostu
efektywnosci. Istotng cechg franchisingu jest pomoc handlowa oraz techniczna (np.
logistyka, zarzadzanie zasobami ludzkimi. W ocenie przygotowujgcego dysertacje nie
jest to dobra definicja. Po pierwsze, pozwala ona przyjac, ze franchisingiem jest kazdy
nieujednolicony sposob dystrybucji towarow z wykorzystaniem jedynie znaku
towarowego dostawcy (bez przekazywania zadnego know-how), co jest wbrew
pogladom doktryny i prawa unijnego. Po drugie, definicja ta nie przewiduje istnienia
franchisingu zakupowego. Po trzecie, nie wiadomo, w jakim celu ustawodawca
zdefiniowal system dystrybucji franchisingowej, skoro poza stownikiem zawartym
w ustawie terminéw definicja ta nie jest przez niego w ogole wykorzystywana.

Model biznesowy oparty na franchisingu istotnie rézni si¢ od klasycznej
dystrybucji, a réznice te majag wplyw na ocen¢ antymonopolowa. Porownujac umowe
franchisingu  z klasyczng  umowsg  dystrybucyjng —  w kontek$cie  oceny
antymonopolowej — mozna przyjaé, ze franchising wyrdzniajg nastepujace cechy:
a) jednolitos¢ i standaryzacja sieci; b) narzucenie franchisingobiorcom modelu
biznesowego, ktorego tworca jest franchisingodawca; ¢) przewaznie znacznie szerszy
niz w przypadku zwyklej dystrybucji stopien zalezno$ci miedzy franchisingodawca
a franchasingobiorcami; d) przewaznie bardziej ograniczony niz w przypadku zwyktej
dystrybucji stopien swobody franchasingobiorcoéw; e) znacznie $cislejsza wspodlpraca
stron niz w przypadku klasycznego dostawcy i dystrybutora, zwltaszcza jesli optata
licencyjna jest obliczana jako procent od obrotu franchasingobiorcy; f) znacznie
wigksze niz w przypadku klasycznej dystrybucji ryzyko franchisingodawcy zwigzane
Z niesubordynacja jego partnerow, wptywajaca na renomg i integralnos¢ sieci.

W Polsce umowy franchisingowe sg oceniane przez UOKiK analogicznie jak
umowy dystrybucyjne, przez co krytycznie nalezy oceni¢ stanowisko polskiego organu

antymonopolowego co do tego typu porozumien. Sad Najwyzszy w jednym ze swoich
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wyrok(')w357 uznal bowiem, ze stosowanie jednolitej polityki cenowej w przypadku
sieci sprzedazy nie podlega wyltaczeniu spod zakazu porozumien. Niestety podobne
stanowisko zajat Sad Apelacyjny, a nastgpnie ponownie orzekajacy SOKiK**®. Decyzja
dotyczyta uznania za antykonkurencyjne zobowigzanie cztonkow sieci franchisingowe;j
do stosowania jednolitego cennika. Prezes UOKIiK uznat za zakazang praktyke cenowa
zarzadzanie wylacznie przez franczyzoodawce polityka cenowa>>’. Zdaniem Prezesa
UOKiK konsekwencja obowigzywania w umowach wskazanych powyzej klauzul
cenowych jest unifikacja kart menu pod wzgledem cenowym. Powyzszego wniosku nie
zmienia fakt wprowadzenia przez Sphinx Polska od 2010r. w restauracjach
franchisingowych dwoch rodzajow kart menu, réznigcych si¢ cenami w zalezno$ci od
atrakcyjnosci lokalizacji danej restauracji (wybor cennika dokonywany jest przez
franchisingobiorcq)360. Prezes UOKiK nie zanegowal co prawda niepodwazalnych,
a potwierdzonych  w orzecznictwie unijnym, Kkorzy$ci zsystemu  dystrybucji
franchisingowej. Jednoczesnie zaprzeczyl mozliwosci zastosowania klauzul cenowych
za niezbedne ograniczenia konkurencji, pomimo ich prokonkurencyjnego charakteru,
co skutkowatoby zastosowaniem wylaczenia zart. 6 ust. 1 UOKK. Dzigki temu
uczestnicy porozumienia mogliby stosowaé ceny sztywne lub minimalne. Sad Ochrony
Konsumentow, niezaleznie od utrzymania w mocy decyzji Prezesa UOKIK, wskazat,
ze nie jest wykluczone zastosowanie wylaczen indywidualnych, jednak sam
zainteresowany z takiej mozliwosci nie skorzystat.

Gospodarcze znaczenie porozumiefn dystrybucyjnych zostalo zauwazone
kilkukrotnie w polskim orzecznictwie®®® i wskazuje na pozytywny wplyw na
konkurencj¢ miedzy przedsigbiorcami. Dzigki porozumieniom wertykalnym
producenci moga dociera¢ do klientow koncowych za posrednictwem
wyspecjalizowanych przedsigbiorcow. W dzisiejszych czasach trudno jest potaczy¢
produkcje z wiedzg dotyczacg sieci dystrybucji. Jednak nawet w przypadku uznania
porozumien za prokonkurencyjne orzecznictwo oraz decyzje Prezesa UOKIiK

wskazuja, ze porozumienia wertykalne nie mogg liczy¢ na wylaczenie spod zakazu

T \Wyrok 111 SK 21/11 z 23 listopada 2011 r., Lex nr 1108489.

$¥\Wyrok SOKiK z 11.08.2016r., XVII AmA 41/16, LEX nr 2117816, ktory zostat zmieniony w zakresie
wymiary kary pienigznej, ktora Sad Apelacyjny obnizyt z kwoty 464 228,92 zt do kwoty 5000 zt
wyrokiem z dnia 10.01.2018 r.

%9 Decyzja Prezesa UOKIK z 25.06.2013r. DOK-1/2013, Sphinx pkt 96, https://decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 12.05.2018 r.

%0 Decyzja Prezesa UOKIK z 25.06.2013r. DOK-1/2013, Sphinx pkt 97, ttps:/decyzje.uokik.gov.pl,
data odczytu 12.05.2018 r.

%L Wyrok SN 111 SK 21/11 7 23.11.2011, Lex nr 1108489.
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okreslonego w art. 6 UOKK, a jedynie na oceng przestanek zastosowania art. 7 ust. 1
UOKK. W ocenie sporzadzajacego pracg ocena prokonkurencyjnych aspektow
porozumien wertykalnych nie jest odosobniona®? Niestety konsekwencja braku
ekonomicznego podejscia do cenowych porozumien wertykalnych jest przerzucenie na
przedsigbiorcow obowigzku dowodzenia przestanek wytaczenia indywidualnego
zgodnie zart. 8 UOKK. Przedsigbiorcy ponoszg ogromne ryzyko ekonomiczne
I biznesowe w przypadku nieuwzglednienia ich przestanek i uznania zawartego

porozumienia za naruszajace prawo konkurencji.

Podsumowanie

Obecne orzecznictwo wydaje si¢ wyklucza¢ mozliwos¢ potraktowania
ograniczen wertykalnych jako mniosacych prokonkurencyjne skutki (ancillary
restraints). Sad Najwyzszy co prawda stwierdzil, ze w kazdym przypadku
porozumienia nalezgcego do Kkategorii porozumien wertykalnych dochodzi do
zagrozenia interesu publicznego czy tez naruszenia wartosci istotnych dla prawa
antymonopolowego, atakze aktualizacji motywowanej kazdorazowo potrzebg
realizacji interesu publicznego, a co za tym idzie — natozenia kary pieni¢znej*®®, jednak
nie formuluje wprost nakazu ekonomicznej analizy porozumien Wertykalnych364.
Postawa sadow, zwlaszcza Sadu Najwyzszego, wobec ograniczen wertykalnych
wydaje si¢ by¢ ,,w pot drogi” w poréwnaniu do stanowiska Prezesa UOKIiK.

Problematyczno$¢ porozumien wertykalnych mozna zauwazy¢ réwniez w statystyce

decyzji Prezesa UOKIK na przyktadzie ponizszej tabeli.

%2 Por.: A. Zawlocka-Turno, B. Turno, Standard prawny oceny wertykalnych porozumien cenowych

polegajacych na ustalaniu sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Glosa czgsciowo aprobujaca do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 23 listopada 2011 r., SN 111 SK 21/11, Lex nr 1108489.

%3 Wyrok SN z 15.05.2014 r., 111 SK 44/13, Lex nr 1459203.

%4 por.: S. Syp, Komentarz do wyroku SN z 15 maja 2014 r. (111 SK 44/13) — Podejécie do porozumien
wertykalnych, nivil novi?, http://korporacyjnie.pl/komentarz-do-wyr-sn-z-15-maja-2014-r-iii-sk-4413-
podejscie-do-porozumien-wertykalnych-nivil-novi/, data odczytu 20.12.2018 r.
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Tabela 1 Liczba decyzji Prezesa UOKiIK odnoszacych si¢ do porozumien
wertykalnych w latach 2011-2016

2011 2012 2013 2014 2015 2016

Liczba decyzji

W sprawach porozumien
ograniczajacych
konkurencje¢ ogotem 28 19 28 18 11 10
(porozumienia
wertykalne +

horyzontalne)

- liczba decyzji
dotyczacych porozumien | 15 11 13 5 2 3
wertykalnych ogétem

- liczba decyzji

stwierdzajacych
porozumienie wertykalne | 4 4 4 2 1 0
I nakazujacych jego

zaniechanie

- liczba decyzji

stwierdzajacych
porozumienie wertykalne | 8 6 9 3 0 3
i stwierdzajacych jego

zaniechanie

- liczba decyzji
o b.d. 1 0 0 1 0
zobowigzujacych

Zrodlo: Sprawozdanie z dziatalnosci UOKiK za 2011r., Warszawa 2012r.,
Sprawozdanie z dziatalno$ci UOKIK za 2014 r., Warszawa 2015 r., Sprawozdanie
z dziatalnosci UOKIK za 2015r., Warszawa 2016 r., baza orzecznictwa UOKIK
z https://www.uokik.gov.pl/publikacje.php?tag=1, data odczytu 28.12.2018 r.

Decyzje Prezesa UOKIiK dotyczyly przede wszystkim rozstrzygni¢¢ uznania za
zakazane wertykalne ustalanie cen odsprzedazy. Prezes UOKiK od momentu wejscia

Polski do Unii Europejskiej nie wydat ani jednej decyzji ani nie prowadzit
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postepowania na podstawie art. 101 TFUE. Uzna¢ zatem mozna, ze dzialalnos¢
UOKIK nastawiona jest na decyzje dotyczace zmow przetargowych (art. 6 ust. 1 pkt 7
UOKK) oraz decyzje dotyczace wertykalnych porozumien cenowych (art. 6 ust. 1
pkt 1 UOKK). Wynika z tego, ze Prezes UOKIK nie pogltebia tematyki ekonomicznego
podejscia do porozumien wertykalnych, a wrgcz ogranicza swoje podejscie jedynie do
szeroko opisanych porozumien cenowych. Praktyka orzecznicza réwniez nie
odnotowata dotad przyktadu skutecznego podej$cia do cenowych porozumien
wertykalnych®®.

Orzecznictwo, ktore glownie skupia si¢ na  prokonkurencyjnosci
I antykonkurencyjno$ci cen odsprzedazy, powoduje wysokie koszty postepowan przy
watpliwym argumencie wzrostu cen koncowych. Pytanie, jakie nalezy postawic, to czy
wlasciwe w takiej sytuacji prawo konkurencji ci¢zar udowodnienia legalnosci
porozumienia naktada na przedsigbiorcg w mysl art. 8 ust. 1 ustawy. Obawy przed
wzrostem kosztéw zwigzanych z dziatalno$cig organu antymonopolowego rowniez
wydaja si¢ nieuzasadnione. Jak wynika bowiem z przeprowadzonej przez amerykanski
sad analizy, dowodem na antykonkurencyjno§¢ RPM winien by¢ test popytu366.
Watpliwe jest rowniez zastosowanie art. 101 ust. 3 TFUE w przypadku domniemania
nielegalnoéci takiego porozumienia. Przedsigbiorca raczej nie podejmie ryzyka
obarczonego wysokimi karami pieni¢znymi. Przedsi¢biorstwo nie ma bowiem
mozliwosci obalenia domniemania negatywnych skutkow RPM zar6wno na gruncie
prawa polskiego, jak i europejskiego. Art. 101 ust. 3 TFUE przedstawia bowiem
bardzo rygorystyczne Kkryteria w szczegdlnosci udowadniania, ze tych samych
operatywnych skutkow anty- i prokonkurencyjnych nie mozna osiaggna¢ w inny sposob.
Nastawienie europejskiego organu antymonopolowego jest, co do zasady, podobne do
polskiego podejscia, tzn. nastawione na ochron¢ praw konsumentéw, duza rywalizacje
wsrod przedsigbiorcow 1 ochrong struktur rynku. Przy dynamicznym podejsciu do praw
konsumenta moze to jednak sta¢ w sprzecznos$ci z ochrong ich dobrobytu.

Podejscie skutkowe polskich sadow do innego typu porozumien daje

mozliwo$¢ wypracowania podobnych systemoéw w nowelizacji prawa. Flagowym

% D. Azewicz, Pytanie 0 zasadno$¢ stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen
odsprzedazy w polskim prawie konkurencji, iKAR 2013/3, s. 21-22.

%66 Zmniejszenia popytu i ceny sa dowodem antykonkurencyjno$ci. Zwickszenie popytu przy wzroscie
ceny co do zasady jest dowodem prokonkurencyjnosci. Do podobnego wniosku doszedt rowniez Lukasz
Grzejdak w prawnoporéwnawczym studium stosowania amerykanskiego i europejskiego prawa
konkurencji wzgledem ustalania cen odsprzedazy towarow.
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orzeczeniem jest tutaj wyrok SOKiK w sprawie Lesaffre-Biocorporation®’.
Porozumienie to Prezes UOKiK uznal za niekonkurencyjne wedlug literalnego
brzmienia przepisu w zakresie wylacznosci zakupu. Natomiast sagdy dwoch instancji
wykazaty, ze ocena antymonopolowa nie moze by¢ niezalezna od aspektow
ekonomicznych, ktére stanowig istote tego rodzaju porozumien. UOKiK natomiast nie
poczynit zadnych analiz pod katem ekonomicznym.

Ostatnig kwestia, jaka wystepuje w zwigzku z polityka traktowania porozumien
cenowych jako bezwzglednie zakazanych, s3 proby obejscia prawa przez
przedsigbiorcow. W zachodnich krajach wspélnotowych coraz czgsciej stosowana jest
konstrukcja Minimum Advertised Price, czyli polityka cen marketingowych. Oznacza
ona ustalania przez producenta cen (w tym minimalnych i sztywnych), po jakich dany
produkt bedzie reklamowany przez dystrybutora. Oczywiscie dystrybutor bedzie miat
prawo zastosowania wiasnej polityki cenowej w momencie sprzedazy tak, aby nie
naruszy¢ prawa konkurencji, jednak $wiadomos$¢ konsumenta po obejrzeniu reklamy,
W ktoérej podana jest cena koncowa, wptywa na jego zainteresowanie produktem.
Dystrybutor moze by¢ wowczas niezainteresowany sprzedaza produktu (zwiaszcza po
cenach nizszych od reklamowanych) z checi czystego zysku. Zjawisko to oraz jego
skala w Polsce nie zostaly jeszcze zbadane przez urzad antymonopolowy, zatem trudno
jest przewidzie¢ ocene UOKIK do tego typu porozumien.

Polska praktyka jasno wskazuje, ze polska praktyka stosowania zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ wobec porozumien wertykalnych ogranicza
si¢ do porozumien cenowych. Ograniczana od 2014 r. dziatalno$¢ Prezesa UOKiK
obrazuje konieczno$¢ przeprowadzenia zmian na poziomie legislacyjnym. Obecne
stanowisko w tym zakresie moze wyglada¢ na stojace w sprzeczno$ci z art. 1 ust. 1
UOKK, czyli ochrong i rozwojem konkurencji. Jak twierdzi Prezes UOKIiK, gtéwnym
I nadrzgdnym celem polityki konkurencji jest zapewnienie warunkow do
funkcjonowania konkurencji w gospodarce wszedzie tam, gdzie moze ona wplywaé na
zwigkszenie efektywnosci gospodarowania iinnowacyjnosci, a co za tym idzie —

dobrobytu konsumentow >,

%7 Wyrok SOKIK z 18.08.2008 r. XVII Ama 83/07, Lex nr 2097494; wyrok SA w Warszawie z dnia
25.02.2010 r., VI Aca 61/09, Lex nr 1381275. Glosa do wyroku SA: M. Modzelewska de Raad, More
economic approach to exclusivity agreements: how does it work in practice? Case comment to the
judgement of the Court of Appeals in Warsaw of 25 February 2010, Yearbook of Antitrust and
Regulatory studies 2011/5, s. 267-275.

%8 UOKIK, Polityka Konkurencji na lata 2011-2013, s. 6, https://uokik.gov.pl/download.php?plik=9947,
data odczytu 15.05.2017 r. Podobnie stwierdzit Prezes UOKIK w decyzji z 26.04.2010 DOK — 3/2010.
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Porozumienia wertykalne, zarowno na rynku online, jak i offline, zawsze byty
tematem paradoksalnym. Stanowa jeden z najbardziej dynamicznych sporow
dotyczacych egzekwowania przepisow antymonopolowych. Przyczyng tego stanu
rzeczy jest fakt, ze porozumienia te pomie¢dzy przedsiebiorstwami mogg mieé
roznoraki wplyw na proces konkurencji. Z jednej strony niosg one za sobg istotne
korzysci ekonomiczne w postaci oszczednosci kosztow prowadzenia biznesu, z drugiej
— powoduja kilka problemdéw antykonkurencyjnych, takich jak ryzyko zmowy lub
wykluczenia z rynku (w postaci dystrybucji selektywnej, geoblokowania, rozdzielenia
débr pomiedzy okreslone podmioty). Cechy te powoduja sprzeczne stanowiska
w zakresie regulacji i skonstruowania jasnych regul postgpowania. Przyktadowo
Richard Posner stwierdza, ze natura ograniczen wertykalnych utrudnia dotarcie do
idealnej polityki antymonopolowej, stawiajac pytanie ,jak egzekwowal przepisy
antymonopolowe przeciwko praktykom, ktorych nie jesteSmy przygotowani do
egzekwowania (jak ma to miejsce w przypadku ustalania cen), jako catkowicie
pozbawionego mozliwosci zastosowania regut ekonomii”***%™,

Kluczowa ideg jest to, zeby obustronna zalezno$¢ (producent-dystrybutor) byta
wystarczajaco silna, aby wymagac $cistej koordynacji, ale nie tak silna, aby wywotaé
pelng integracje. Wspdlne przedsigwzigcia, sojusze strategiczne, franchising, umowy
dystrybucyjne, podwykonawstwo mozna wykorzysta¢ jako przyklady hybrydowe;j
formy wspotpracy. Wspolpraca na zasadzie umowy wertykalnej staje si¢ dla
konkurentow tanig droga do zdobycia technologii i dostgpu do rynku. Wynika to
z faktu, ze wymaga ona duzych naktadéw inwestycyjnych w celu opracowania nowych
produktéw 1 wejScia na nowe rynki, na CO niewiele firm moze pozwoli¢ sobie
samodzielnie w kazdym przypadku. W zwigzku z tym porozumienia wertykalne sg nie
tylko korzystne, ale kluczowe dla zapewnienia wiasciwych kanatow dostarczania
towarOw konsumentom koncowym. Porozumienia wertykalne rozszerzaja swoja
wspotprace w kontekscie globalizacji 1 gospodarek cyfrowych, w ktorych firmy
poszukuja elastycznych 1 alternatywnych sposobow redukcji kosztow. Firmy
stopniowo dazyty do wspotpracy w S$wiecie, w ktérym technologie szybko sie
zmieniaja, rynki staja si¢ globalne, potrzebne sg ogromne kwoty inwestycyjne, aby

opracowywac nowe produkty z coraz krotszymi cyklami zycia.

%9 https://decyzje.uokik.gov.pl, data odczytu 15.12.2018 r., ,,Ostatecznym celem ochrony konkurencji,

0 ktérym mowa w art. 1 UOKIK, jest maksymalizacja dobrobytu konsumentow (tzw. consumer welfare).
370 R. Posner, Vertical Restraints and Antitrust Policy, University of Chicago Law Review 229, Chicago
s. 241.
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Wspotpraca wertykalna moze jednak wywotywaé obawy zwigzane
z przestrzeganiem regut konkurencyjnosci. Gdy podnoszone jest zagadnienie
innowacyjnosci na rynkach cyfrowych, pojawiaja si¢ jednocze$nie problemy
antykonkurencyjne. Przy wskazanym juz rynku e-commerce gwarantowany jest
fatwiejszy dostep detalistow do klientow, a zatem klienci maja do czynienia z ogromng
iloscig informacji, obnizeniem kosztow wyszukiwania i umozliwieniem lepszej
przejrzystosci cen. Konsument moze bez wychodzenia z domu przejs¢ przez wszystkie
dostepne sklepy, aby sprawdzi¢ cen¢ czy poréwnaé okreslone produkty. Czynniki te
bezposrednio skutkujg wigkszg konkurencjg cenowa online, jak i wptywaja na sprzedaz
offline. E-commerce powoduje bardziej intensywna konkurencj¢ w zakresie marki,
jakosci 1 innowacji.

Jesli wrécimy do zaproponowanych pytan, czy ocena umoéw wertykalnych
zmienia si¢ wraz z nowymi interakcjami wynikajagcymi z handlu elektronicznego lub
innych sieci oraz w jaki sposob prawo konkurencji moze rozwigza¢ dylemat
regulacyjny, jakim s3 porozumienia wertykalne wzmocnione cyfryzacja, mozna
stwierdzi¢, ze nadal istnieje rozlegla przestrzen do dalszych badan. Z jednej strony
panstwa sceptycznie podchodza do dostosowywania swojej polityki w zakresie
egzekwowania prawa antymonopolowego po obu stronach Atlantyku, odkad
ekonomiczna analiza porozumien wertykalnych (samooceny) uwzglednia juz specyfike
tych nowych modeli biznesowych. Z drugiej strony, urzedy antymonopolowe moga
by¢ wprowadzone w btad z uwagi na fakt, Ze nowe modele biznesowe moga petic
wazne funkcje w procesie konkurencyjnosci, a obecnie obowigzujace prawo nie
pozwala dostrzec pelnego spektrum interakcji na konkurencyjnos¢. Polityka w USA
zmienita si¢ w kierunku stosowania zasady rozsadku i1 wynika to glownie z ewolucji
ekonomicznych szkot myslenia. Oznacza to, Ze cyfryzacja w Stanach Zjednoczonych
tylko wzmacnia potrzebg starannej oceny analizy ekonomicznej nowych modeli.
W Unii  Europejskiej scenariusz jest nieco odmienny. Komisja Europejska
zdecydowata si¢ nie dostosowywa¢ swojego VBER ze wzgledu na istnienie rynkow
cyfrowych, a niektore podjete srodki majg na celu regulacje ograniczen w przysztosci,
jak np. rozporzadzenie w sprawie geoblokowania.

W zwigzku z tym niniejsza dysertacja probuje pokaza¢, ze dyskusja na temat
polityki antymonopolowej zorientowanej na umowy handlowe jest nadal aktualna na
calym $wiecie i nalezy ja doktadnie zbada¢ w celu zagwarantowania stronom wigkszej

pewnosci prawnej, a zatem optymalnego poziomu egzekwowania. Celem niniejszej
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dysertacji bylo przedstawienie, ze przejScie do stosowania zasady rozsadku lub
wylacznej kontroli ex post porozumien wertykalnych nie powinno pozosta¢ takie same
wraz z pojawieniem si¢ nowych rodzajow handlu, jak np. rynek e-commerce. W ciagu
ostatnich dziesiecioleci zaréwno Stany Zjednoczone, jak i UE zaczely przyjmowac
bardziej elastyczne stanowiska wobec porozumien wertykalnych i zaakceptowaty fakt,
ze te strategie umowne mogg przynie$¢ pozytywne skutki dla konkurencji na rynkach,
a nie tylko problemy zwigzane z konkurencja. Ocena umow wertykalnych ulega
zmianie z nowymi interakcjami pochodzacymi z platform handlu elektronicznego lub
innych sieci. W zwigzku z tym prawo konkurencji réwniez powinno podaza¢ za

ewolucja handlu oraz zmieniajacego si¢ srodowiska konkurencji.
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CEiDG

Dz.U.
EOG
ETS
EWG
GATT

ICT
IKAR

KE
KSH

MSP

Por.

Prawo przedsigbiorcow

Prezes UOKIiK

PUG
SA
SAMop
SN
SOKIiK

Wykaz skrotow

Centralna Ewidencja 1 informacja o dzialalnos$ci
gospodarczej

Dziennik Ustaw

Europejski Obszar Gospodarczy

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
Europejska Wspolnota Gospodarcza

Uktad Ogo6lny w sprawie Taryf Celnych
I Handlu (ang. General Agreement on Tariffs and
Trade, GATT)  podpisane  w Genewie dnia
30 pazdziernika 1947 r.

Information and Communication Technologies
Internetowy  Kwartalnik ~ Antymonopolowy
i Regulacyjny

Komisja Europejska

Ustawa z dnia Kodeks spotek handlowych
(Dz.U. z pozn. zm.)

Sektor matych i §rednich przedsigbiorstw

Poréwnaj

Ustawa z dnia Prawo przedsigbiorcow
(Dz.U. z pézn. zm.)

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
I Konsumentow

Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego

Sad Apelacyjny

Sad Antymonopolowy

Sad Najwyzszy

Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow

174


https://pl.wikipedia.org/wiki/Genewa

SSNIP

TFUE

TS

TWE

TSUE

UE

Uktad Europejski

WE
UOKK

UNCTAD

UwWM
VRBER
WTO
Zob.

Small but Significant and Non-Transitory
Increase of Price

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
Trybunal Sprawiedliwos$ci

Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska
Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
Unia Europejska

Uktad Europejski ustanawiajacy stowarzyszenie
miedzy Rzeczapospolita Polska a Wspdlnotami
Europejskimi i ich Panstwami Cztonkowskimi
Wspolnota Europejska

Ustawa 0 ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. z p6zn. zm.)

Konferencja Narodow Zjednoczonych
ds. Handlu i Rozwoju (ang. United Nations
Conference on Trade and Development)
Uniwersytet Warminsko-Mazurski

Vertical Restraints New Block Exemptions
World Trade Organisation

Zobacz
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