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Rozporzadzenia RM z dnia 19.11.2007 r. w sprawie
wylaczenia okreslonych porozumien
specjalizacyjnych 1 badawczo-rozwojowych spod
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WSTEP
Gospodarcze znaczenie tematu

Zakaz konkurowania stanowi jedno z najcze$ciej stosowanych przez przedsigbiorcow
ograniczen konkurencji. Znajduje ono zastosowanie w wielu sferach prowadzonej przez nich
dziatalno$ci gospodarcze;.

Omawiana instytucja nie ma charakteru jednolitego; zakaz konkurowania moze bowiem
wystepowa¢ w dwoch formach. Pierwsza z nich polega na zakazie podejmowania przez
przedsigbiorce dziatalnosci konkurencyjnej w stosunku do dziatalno$ci prowadzonej przez
kontrahenta, natomiast druga na zakazie wchodzenia przez przedsigbiorce w okreslone przez
strony relacje handlowe z konkurentami kontrahenta.

Klauzule tego typu stosowane sa przez przedsigbiorcow zarowno w zakresie ich
wspolpracy, majacej charakter ciaggly, polegajacej migdzy innymi na dystrybucji produktow,
jak rowniez wspolpracy ograniczonej w czasie, na przyktad w zakresie wspolnych projektow
badawczych oraz transakcji zmierzajacych do zmiany struktury przedsigbiorcow, tj. transakcji
koncentracyjnych!. Tym samym warunki dopuszczalnoéci zastosowania zakazu
konkurowania musza by¢ rozpatrywane odrgbnie dla wszystkich obszarow prawa
antymonopolowego, tj. przepiséw o antykonkurencyjnych porozumieniach, naduzywaniu
pozycji dominujacej oraz kontroli koncentracji.

Ztozony charakter instytucji zakazu konkurowania oraz mozliwo$¢ jego zastosowania
w réznych okolicznos$ciach faktycznych w istotny sposob wplywa na ocen¢ badanej instytucji
z punktu widzenia prawa antymonopolowego. Jej wynik zalezy bowiem od ustalen
przedsigbiorcow w formy i szczegodlnych cech konkretnej klauzuli umowne;j, jak réwniez od
okoliczno$ci towarzyszacych ich wspolpracy lub planowanej transakcji. Okolicznos$ci
zastosowania zakazu konkurowania beda mialty wplyw na to, czy ocena organu
antymonopolowego nastapi ex ante (w przypadku planowanej koncentracji), czy tez ex post
(w przypadku praktyk antykonkurencyjnych). Rozgraniczenie to nie zawsze jest proste;

w poszczegdlnych sytuacjach moze bowiem dochodzi¢ do zbiegu przepisow.

! Zakaz konkurencji stosowany jest rowniez w stosunkach pomiedzy pracodawca a pracownikiem. Z uwagi
jednak na zakres niniejszej pracy, zakaz konkurencji na gruncie prawa pracy nie zostanie w niej omowiony.
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Przedmiot badan, cel (hipoteza badawcza) i struktura badan

Przedmiot niniejszej pracy stanowilo zastosowania regul prawa antymonopolowego do
oceny zakazu konkurowania. Dokonana zostala rowniez ocena podej$cia organdow
antymonopolowych (Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz Komisji
Europejskiej), a takze sadow krajowych 1 unijnych do oceny antymonopolowej zakazu
konkurowania.

Celem niniejszej rozprawy jest weryfikacja nast¢pujacej tezy: obowigzujace reguly
polskiego i unijnego prawa antymonopolowego, wypracowane w ustawodawstwie
i orzecznictwie, pozwalaja na efektywng ocen¢ antymonopolowa zakazu konkurowania.
Poprzez efektywna ocen¢ antymonopolowa autor rozumie stan, w ktérym zachowana jest
réwnowaga pomi¢dzy zapewnieniem przedsigbiorcom odpowiedniej pewnos$ci prawnej co do
przewidywane] oceny danego stanu faktycznego przez organy antymonopolowe i1 sady a
mozliwoscig efektywnej identyfikacji przez organy antymonopolowe 1 sady sytuacji,
w ktorych skutki antykonkurencyjne przewazaja nad pozytywnymi skutkami rynkowymi.

Dla weryfikacji powyzszej tezy niezbedna jest analiza nast¢pujacych hipotez badawczych:

a) Zakaz konkurowania stanowi ograniczenie konkurencji o zlozonym charakterze,
ktorego ocena nie jest mozliwa bez uwzglednienia jego formy i cech, a takze kontekstu
gospodarczego, w ktorym zostato zastosowane,

b) Porozumien przedsigbiorcow 1 praktyk jednostronnych, przewidujacych zakaz
konkurowania, nie mozna jednoznacznie zakwalifikowa¢ jako porozumien zakazanych ze
wzgledu na cel,

C) Obowigzujace regulacje unijnego i polskiego prawa antymonopolowego, a takze
orzecznictwo sadow krajowych i unijnych dostarczaja przedsigbiorcom wystarczajacych
wskazowek co do oceny klauzul zakazu konkurowania,

d) Obowigzujace regulacje unijnego i1 polskiego prawa antymonopolowego, a takze
orzecznictwo sagdow krajowych i unijnych pozwalaja na efektywne zidentyfikowanie zakazow
konkurowania, ktorych skutki antykonkurencyjne przewazaja nad powodowanymi
korzysciami w zakresie efektywnosci,

e) Regulacje w zakresie zakazu konkurowania w polskim prawie antymonopolowym nie
przewiduja wszystkich rozwigzan wypracowanych w tym zakresie na gruncie prawa

1 orzecznictwa unijnego.
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Metoda

W niniejszej pracy wykorzystano dwie podstawowe metody badawcze. Po pierwsze —
jest to metoda dogmatyczna, polegajaca na ustaleniu i interpretacji norm obowigzujacego
prawa poprzez jezykowo-logiczng analize przepisow i orzecznictwa. W ten sposéb dokonana
zostala analiza przepisOw znajdujgcych zastosowanie w zakresie oceny zakazu konkurowania
jako instytucji prawa antymonopolowego. Po drugie — jest to metoda prawnoporéwnawcza
(komparatystyczna), ktorg postuzono si¢ w celu zbadania wplywu prawa unijnego na prawo
polskie oraz korelacj¢ obu porzadkoéw prawnych. Wspierajaco zastosowano metode
historyczng dla ukazania ewolucji przepisow dotyczacych instytucji zakazu konkurowania.

Struktura pracy wynika bezpos$rednio z faktu wyodrgbnienia poszczego6lnych obszaréw
prawa antymonopolowego, na gruncie ktorych przedsigbiorcy stosuja zakaz konkurowania.

W pierwszym rozdziale pracy przedstawiono podstawowe pojecia niezbedne dla
pelnego zrozumienia instytucji zakazu konkurowania. W rozdziale tym oméwiono réwniez
podstawowe zrédta polskiego i1 unijnego prawa antymonopolowego, majace znaczenie
z punktu widzenia przedmiotu pracy, a takze przedstawiono podstawowe cele prawa
antymonopolowego.

W rozdziale drugim dokonano analizy rozwoju, zastosowania i1 oceny zakazu
konkurowania jako elementu porozumien wertykalnych. Istotng cze$¢ tego rozdziatu stanowi
analiza zastosowania ograniczenia konkurencji w postaci zakazu konkurowania w najczesciej
spotykanych modelach dystrybucji oraz w potaczeniu z innymi ograniczeniami konkurencji.

W rozdziale trzecim omoéwiona zostala instytucja zakazu konkurowania w ramach
zawieranych przez przedsigbiorcow porozumien horyzontalnych. W szczeg6lnosci za$
przedstawiono problematyke stosowania 1 oceny klauzul zakazu konkurowania
w porozumieniach specjalizacyjnych oraz badawczo-rozwojowych, jako stanowigcych
szczegOlne kategorie porozumien horyzontalnych podlegajacych wyltaczeniom grupowym
zarOwno w prawie unijnym, jak i polskim.

Przedmiotem rozdzialu czwartego jest analiza stosowania i oceny antymonopolowe;j
zakazu konkurowania przez przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominujacag na danym
rynku wilasciwym. W szczegolnosci istotng czes$¢ tego rozdzialu stanowi przeprowadzenie
analizy orzecznictwa w zakresie szczegoOlnej formy zakazu konkurowania jakim sg rabaty
lojalno$ciowe.

W rozdziale pigtym przeprowadzono analize¢ stosowania klauzul zakazu konkurowania
w przeprowadzanych przez przedsi¢biorcow transakcjach koncentracyjnych.

W ostatniej cz¢$ci pracy dokonano podsumowania przeprowadzonych badan.
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ROZDZIAL 1 - ZAGADNIENIA WSTEPNE

1. Podstawowe pojecia

Prawo antymonopolowe, stanowigce galaz prawa publicznego, pozostaje w Scistym
zwiazku z nauka ekonomii. Wyrazem tej zaleznos$ci jest miedzy innymi postugiwanie si¢
przez ustawodawstwo, orzecznictwo i doktryng¢ prawa antymonopolowego poje¢ciami
wypracowanymi na gruncie nauki ekonomii. Jako$¢ stosowania przepisoéw w duzej mierze
zalezy wigc od wyktadni prawnej tych poje¢, w tym fundamentalnego dla prawa
antymonopolowego pojecia konkurencji’>. W takich przypadkach wykladnia w procesie
stosowania prawa powinna uwzglednia¢ rozumienie tych poj¢¢ na gruncie ekonomii. Jest to
o tyle istotne, Zze czasami wykladnia danego poj¢cia wazy¢ bedzie na wyniku oceny
antymonopolowej danego zachowania rynkowego przedsigbiorcéw. Istnieja rowniez pojecia,
ktore zostaty zdefiniowane przez ustawodawce w procesie tworzenia prawa i1 przybraty forme
definicji legalnych. Jako przyktad mozna wskaza¢ ekonomiczne pojecie rynku i zdefiniowane

przez ustawodawce pojecie rynku wiasciwego.

1.1. Konkurencja

Kluczowe dla wszelkich rozwazan dotyczacych prawa antymonopolowego jest
zrozumienie czym jest sama konkurencja, stanowigca dobro, ktére ma by¢ chronione przez te
regulacje. Pojecie konkurencji nie zostato jednak zdefiniowane w aktach prawa
antymonopolowego, zaréwno unijnego, jak i polskiego®; nie doczekato sie ono rowniez
uniwersalnej definicji w nauce ekonomii®.

Konkurencja jest nieodlagcznym, immanentnym elementem gospodarki wolnorynkowej;
stanowi bowiem mechanizm regulacji zasobow. W procesie konkurowania przedsi¢biorcy
podejmuja dzialania majace na celu przyciggniecie do siebie nabywcéw ich towardéw 1 ustug.
Tym samym konkurencja prowadzi do selekcji przedsiebiorcow, zabiegajacych o popyt
odbiorcéw. Dla istnienia konkurencji konieczne jest spetnienie okreslonych warunkow. Sa to:

ograniczono$¢ zasobow w stosunku do potrzeb’; substytucyjno$é produktéw w zaspokajaniu

potrzeb nabywcow® oraz samodzielno$é przedsigbiorcow dazacych do maksymalizacji

2 M. Szydlo, Swobody rynku wewnetrznego a reguty konkurencji. Miedzy konwergencjq a dywergencjg, Torun
2006, str. 163.

3 C. Banasinski, Dyskrecjonalnos$é w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 143-144,

4 H. Landreth, D.C. Colander, Historia mysli ekonomicznej, Warszawa 2005, str. 454.

>'W. Wrzosek, Funkcjonowanie rynku, Warszawa 2002, str. 253.

6 R. Niestrdj, Zarzqdzanie marketingiem. Aspekty strategiczne, Warszawa-Krakow 1998, str. 58.

14



korzysci ekonomicznych wynikajacych z ich uczestnictwa w rynku’. Zawraca si¢ uwage na
szereg funkcji konkurencji w gospodarce. Chodzi o funkcje: sterowania (sterowanie
podziatem 1 przeptywem towaréw zgodnie z preferencjami nabywcow), dostosowawcza
(zapewnienie dostosowania produktow i zdolnosci wytworczych do zmieniajacej si¢ struktury
popytu i techniki produkcji), alokacyjng (wspieranie optymalizacji alokacji zasobow),
regulacyjng (podziat dochodéw wedtug kryterium wydajno$ci) oraz innowacyjna (wspieranie
innowacji i postepu techniczno-organizacyjnego)®.

Na przestrzeni lat w ekonomii wypracowano bardzo wiele uje¢ zjawiska konkurencji,
ktore determinowaty sposob jej rozumienia, a tym samym wplywaly rdwniez na prowadzong
przez panstwa polityke konkurencji’. Warto zatem przyblizy¢ glowne ujecia konkurencji
wyr6znione na gruncie nauki ekonomii. Pierwszym z nich jest model konkurencji doskonate;j,
cechujacej si¢ tym, ze zaden przedsiebiorca z osobna nie ma realnego wptywu na cene, ktora
wyznacza rynek!?. Przedstawiciele nurtu ekonomii klasycznej, ktorzy stworzyli podstawy tego
modelu, postrzegali konkurencj¢ jako pewna sitg¢ rynkowa o okreslonych konsekwencjach dla
przedsigbiorcoOw przez sposob ustalania ceny naturalnej''. Kontynuatorzy nurtu ekonomii
klasycznej — przedstawiciele ekonomii neoklasycznej, traktowali natomiast konkurencj¢ nie
jako proces rywalizacji, lecz jako pewien stan (strukture) rynku zréznicowany w zaleznosci
od liczby uczestnikoéw walki konkurencyjnej'?. W mysl nurtu klasyczno-neoklasycznego
wielo$¢ przedsigbiorcoOw tworzy konkurencje, za$ jeden przedsigbiorca oznacza jej brak'.

Model konkurencji doskonatej opiera si¢ na zatozeniu konkurencji niczym niezaktdconej oraz

7 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 144; W. Szymczak,
N. Szadkowski, Rola ekonomii w prawie konkurencji — teoria i praktyka polskiego organu antymonopolowego
[w:] A. Fornalczyk, T. Skoczny (red.) Ekonomia ochrony konkurencji. Ograniczenia wertykalne, Warszawa
2016, str. 153.

8 W. Wrzosek, Funkcjonowanie rynku, Warszawa 2002, str. 23. W praktyce konkurencja wypetnia te funkcje
w réoznym zakresie stosownie do stopnia intensywno$ci konkurencji (W. Wrzosek, Funkcjonowanie rynku,
Warszawa 2002, str. 254). Patrz rowniez: A. Brzezifnska-Rawa, Wprowadzenie do prawa antymonopolowego,
Torun 2009, str. 12.

° C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 145.

10 P A. Samuelson, W.D. Nordhaus, Ekonomia, t. 1, Warszawa 2002, str. 231. Szkota ekonomii klasycznej
stworzyla teoretyczne podstawy mechanizmu rynkowej alokacji sSrodkéw pomiedzy rozne dziedziny gospodarki,
zwane ,,prawem niewidzialnej r¢ki rynku”. W mysl tej koncepcji gwarancja efektywnosci gospodarki powinna
by¢ nieskrepowana realizacja wolno$ci gospodarczej (szerzej: W. Stankiewicz, Historia mysli ekonomicznej,
Warszawa 2007, str. 127-129). Pomimo poézniejszego ksztaltowania si¢ réznych odtamoéw ekonomii klasycznej
i neoklasycznej, pojmowanie wolnego rynku i nieskrgpowanej konkurencji jako regulatora proceséw
gospodarczych pozostatlo paradygmatem tego nurtu ekonomii (C. Banasinski, Dyskrecjonalnos¢ w prawie
antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 147).

" G. Maniak, Konkurencja i konkurencyjnos¢ w badaniach wspoiczesnej ekonomii [w:] D. Kopycifiska (red.)
Teoretyczne aspekty gospodarowania, Szczecin 2005, str. 151. Wypracowana przez A. Smitha koncepcja ,,ceny
naturalnej” oznaczala cen¢ pokrywajaca koszty i minimalny zysk. Cena ta miataby si¢ ksztaltowac¢ na rynku
w dtugim okresie pod wplywem rywalizacji przedsigbiorcow maksymalizujacych wlasne korzysci.

12 Szerzej: E. Ko$micki, Teoria konkurencji ekonomicznej. Préba oceny stanu badar i koncepcji, RPEiS, 1/1988,
str. 156-157.

13 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 151.
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ze nie ma rynku bez konkurencji. Ta za$ rozwigze kazdy problem, ktory pojawi si¢ na rynku'®.
Podejécie oparte na uznaniu konkurencji za site niezbedng do prawidlowego funkcjonowania
rynku, a takze dwubiegunowe podejscie do konkurencji (konkurencja doskonata — monopol),
zostalo w poOzniejszym okresie zakwestionowane. Zwrocono uwage przede wszystkim na
niedoskonatosci rynku takie jak jego koncentracja oraz bariery wejscia'>. W przeciwienstwie
do symetrycznej konkurencji doskonalej, model konkurencji niedoskonalej cechuje sig
asymetrig udzialu przedsigbiorcow w rynku wynikajaca z posiadania i naduzywania przez
przedsi¢biorcow wiladzy rynkowej oraz istnienia barier wejScia na rynek!®. Nowe podejscie
oparto na zatozeniu, ze popytem nie rzadzi jedynie cena, a inne czynniki (takie jak roznice
dochod6éw 1 lokalizacja nabywcdéw) sprawiaja, ze konkurencja wcale nie prowadzi do
efektywnej polityki cenowej'’. Tym samym punktem wyjscia do analizy i opisu konkurencji
nie powinien by¢ rynek jako catos¢, ale poszczegdlni uczestnicy rynku.

Brak jednego podejscia do konkurencji (ujecia konkurencji) powoduje koniecznosé
postrzegania tego pojecia jako kategorii zbiorczej obejmujacej warunki funkcjonowania
rynku, sam mechanizm konkurencji, jak rdwniez ich skutki dla gospodarki, przedsiebiorcow

oraz konsumentow's.

1.2. Formy rynku

Analizujac strukture danego rynku przy przyjeciu za kryterium stopien (skale) jego
opanowania przez przedsigbiorcow, mozna wyrdzni¢ trzy formy gospodarki: monopol peiny,
duopol i oligopol®.

Pojgcie monopolu wigze si¢ z pojeciem wylacznosci, co na gruncie nauki ekonomii
rozumie¢ nalezy jako forme rynku charakteryzujaca si¢ wystepowaniem tylko jednego
podmiotu po stronie podazy, popytu (monopson) badz po obu stronach (monopol bilateralny)
czy tez istnieniem jednego przedsigbiorcy, ktory osiagnat szczegolnie wysoka pozycje na
rynku oraz innych marginalnych przedsigbiorcow, ktorych dziatania rynkowe z uwagi na

male obroty, $rodki czy tez inne czynniki nie sg w stanie zagrozi¢ pozycji monopolisty®.

14 R. Bartkowiak, Historia mysli ekonomicznej, Warszawa 2008, str. 83 in.

15 T. Przybycinski, Konkurencja i tad rynkowy — przyczynek do teorii i polityki konkurencji, Warszawa 2005, str.
115.

16 J. Robinson, Imperfect competition revisited, Economic Journal, wrzesien 1953, t. LXIII, str. 579-593, [w:]
E. Nabiel, D. Sokotow, Teoria konkurencji monopolistycznej. Wybor tekstow, Warszawa 1963, str. 235 i n;
A. Zielinska-Glebocka [w:] Z. Brodecki (red.), Konkurencja, Warszawa 2004, str. 29.

17 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 153-154.

18 E. Ko$micki, Teoria konkurencji ekonomicznej. Préoba oceny stanu badan i koncepcji, RPEiS, 1/1988, str. 155.
19 A. Powatowski, S. Koroluk, L. Mering, Prawo ochrony konkurencji, Warszawa 2004, str. 34,35.

0T, Zalega, Mikroekonomia wspotczesna, Warszawa 2011, str. 336.
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Oproécz ww. cech wytacznos$ci monopol charakteryzuje: niezalezno$¢ decyzji monopolisty (w
zakresie cen towarow lub uslug) od wplywu jego konkurentéw, kontrahentow, a takze
konsumentow.

W warunkach monopolu brakuje substytutow dla dobr oferowanych przez monopoliste.
Czesto powigzane jest to rowniez z brakiem mozliwosci swobodnego wejscia na rynek innych
przedsigbiorcow, co oznacza, ze dobra monopolisty sa jedyne w swoim rodzaju, nie posiadaja
bliskich substytutow, a zatem ich odbiorcy nie maja mozliwosci odej$cia do innego
przedsigbiorcy. Brak mozliwosci rozpoczecia dzialalnosci na rynku przez nowych
przedsigbiorcow spowodowany jest istnieniem ww. barier wejscia. Moga mie¢ one rozne
zrédlo. Wyrodznia sig: bariery prawne (wynikajace np. z prawa monopolisty do kluczowych
patentow), ekonomiczne (np. konieczno$¢ poniesienia wysokiego wktadu poczatkowego,
jakim nie dysponuja przedsiebiorcy chcacy wejs¢ na dany rynek) lub administracyjne (bedace
wynikiem regulacji prawnych lub decyzji wlasciwych organéw administracyjnych) ?'. Nalezy
przy tym zwroci¢ uwage, ze celem polityki konkurencji powinno by¢ zapewnienie
swobodnego dostepu do rynku, powstawanie za$§ barier w tym dostepie stanowi ograniczenie
konkurencji*2. Rynek monopolistyczny charakteryzuje roéwniez petna informacja monopolisty
o rynku, na ktérym funkcjonuje, tj. informacji w zakresie rozpoznania popytu lub ksztalcie
krzywej elastyczno$ci popytu.

Strukture¢ posrednia pomiedzy polipolem, tj. formg gospodarki, przy ktorej na rynku
wystepuje wielu konkurentow, a monopolem stanowi oligopol?. Taka sytuacja rynkowa
charakteryzuje si¢ istnieniem ograniczonej, lecz wigkszej niz w przypadku monopolu, liczby
przedsigbiorcow posiadajacych znaczny udzial w danym rynku. Dobra oferowane przez
przedsiebiorcow dziatajacych w warunkach oligopolu sg bliskimi substytutami lub sa wrecz
jednorodne. Bariery wejscia odgrywaja podobne znaczenie jak w przypadku
monopolistycznej struktury rynku, z tym zastrzezeniem, ze w przypadku oligopolu
charakteryzuja si¢ mniejsza skutecznos$cia. Bariery wejscia stanowia czesto rezultat dziatania
samych przedsigbiorcow, broniagcych rynku przed nowymi graczami**. Podobnie jak
monopolisci, przedsigbiorcy dziatajacy na rynku oligopolistycznym majg mozliwos¢
podnoszenia cen lub podejmowania innych dziatan konkurencyjnych; musza oni jednak bra¢

pod uwage nie tylko wtasng sytuacje rynkowa, ale takze mozliwg reakcje na to zachowanie

21 Takie nierynkowe zrodto mialy np. monopole w ramach gospodarki socjalistycznej (tak zwany planimonopol).
22 W. Szpringer, Lgczenie przedsiebiorstw a regulacja antymonopolowa, Warszawa 1993, str. 11.

23 Szerzej: J. Szczordowski, Kontrola rynkéw oligopolistycznych w prawie konkurencji, Warszawa 2015, str. 36
in.

24 7. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, str. 110.
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swoich konkurentow, co powoduje powstawanie uktadow zaleznosci pomiedzy
przedsiebiorcami®. Sytuacja ta moze prowadzi¢ do podjecia walki konkurencyjnej mogace;j
skutkowa¢ polepszeniem jakosci towardow przy jednoczesnym utrzymaniu ceny na poziomie
akceptowalnym przez nabywcoOw?. Udzialy rynkowe przedsigbiorcow na rynku
oligopolistycznym powoduja sytuacje, w ktorej dziatanie kazdego z przedsigbiorcow
wywoluje podobne reakcje pozostatych graczy. Oligopolistyczna struktura rynkowa stanowi
tym samym naturalne $rodowisko dla powstawania porozumien kartelowych albo
kolektywnej dominacji?’.

Oligopole dzielg si¢ na szerokie, charakteryzujace si¢ stosunkowo duzag liczbg
konkurentow, oraz waskie, polegajace na konkurowaniu ze soba nieduzej liczby
przedsigbiorcow. Szczegdlnym typem oligopolu waskiego jest duopol, polegajacy na
konkurowaniu na danym rynku dwoch przedsiebiorcow. W warunkach tej struktury rynku
dziatanie kazdego z dwoch przedsigbiorcow, jeszcze bardziej niz w przypadku oligopolu,
uzaleznione jest od przewidywanej reakcji konkurenta; jest on bowiem catkowicie zalezny od
polityki rynkowej i cenowej drugiego przedsigbiorcy®. Z uwagi na powyzsza zalezno$¢,
walka konkurencyjna w warunkach duopolu (podobnie jak w przypadku innych oligopoli
waskich) skupia si¢ na aspektach pozacenowych. Z tego tez wzgledu duza role w rywalizacji

rynkowej odgrywa reklama oraz inne $rodki wspierania sprzedazy.

1.3. Rynek wiasciwy

Jednym z najwazniejszych poje¢, jakimi postuguje si¢ prawo antymonopolowe, jest
pojecie rynku wlasciwego, nazywanego rowniez rynkiem relewantnym. Pojecia tego nie
nalezy utozsamia¢ z rynkiem w znaczeniu ekonomicznym, rozumianym jako ogot stosunkow
zachodzacych migdzy podmiotami uczestniczagcymi w procesach wymiany handlowej czy tez
plaszczyzny zetkniecia si¢ popytu i podazy?”. Na potrzeby prawa antymonopolowego
znaczenie ma wylgcznie rynek relewantny, oznaczajacy plaszczyzne wspotzawodnictwa
konkurentow w prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej*®. Wspotzawodnictwo to
odbywa si¢

w zakresie okreslonego towaru na okreslonym terytorium geograficznym (w okreslonych

25 8. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1996, str. 12.

26 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009, str.
180.

27 7. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, str. 107.

28 Wyrok SAM z 06.04.1994 r., XVII Amr 52/93, Wokanda nr 9/1994, str. 67.

2 S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1996, str. 73.

30'S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1996, str. 73.
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przypadkach istotny jest rOwniez przedzial czasowy, a takze poziom obrotu) *'. Wyznaczenie
rynku wlasciwego ma wyjatkowo donioste znaczenie dla oceny antymonopolowej danej
praktyki podejmowanej przez przedsigbiorcow. Z uwagi na fakt, Ze interwencja
antymonopolowa 1 ocena dziatania przedsigbiorcow mozliwa jest jedynie w odniesieniu do
okreslonego rynku relewantnego®, to wilasnie w odniesieniu do, ustalonego przez organ
antymonopolowy, rynku wlasciwego liczona jest sita rynkowa przedsigbiorcy?>.

Omawiane pojecie zostato zdefiniowane zarbwno w polskiej ustawie z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?**, jak i w prawie unijnym, w Obwieszczeniu
Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celow wspolnotowego prawa konkurencji®.
Definicja legalna rynku wlasciwego zostata zawarta w art. 4 pkt. 9 ustawy antymonopolowe;j.
Zgodnie z ww. przepisem jest to rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene
oraz wilasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sa
oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentdw, znaczace réznice cen i koszty transportu, panuja
zblizone warunki konkurencji. Z powyzszego jasno wynika, iz wyznaczenia rynku
wlasciwego dokonywac nalezy na dwoch plaszczyznach (w dwoéch aspektach) konkurowania
ze sobg przedsiebiorcow, tj. w odniesieniu do rynku produktow (rynku witasciwego
asortymentowo) oraz obszaru terytorialnego, na ktorym konkuruja (rynku wiasciwego
geograficznie)*.

Rynek wiasciwy asortymentowo sktada si¢ ze wszystkich produktow lub ustug, ktore
uwazane sg za zamienne lub za substytuty przez nabywce*. Przy definiowaniu rynku
produktowego decydujace znaczenie ma wigc sposob postrzegania oferowanych produktoéw
przez ich nabywcéw. Czynnikami, ktorymi kierowac si¢ bedzie nabywca przy podejmowaniu
decyzji o mozliwosci zastgpienia jednych produktow innymi, sg przeznaczenie produktu, jego

cena, a takze wilasciwosci, w tym w szczegolnosci jakos¢. Rynek wlasciwy asortymentowo

3 Wyrok SOKIK z 18.12.2002 r., XVII Ama 19/01, niepubl.

32 Wyrok SAM z 3.08.1994 r., XVII Amr 15/94, Wokanda nr 5/1995.

3 M. Sendrowicz, S. Gronowski, Wyznaczenie rynku wlasciwego w sprawie antymonopolowej w Swietle
orzecznictwa, PS, nr 7-8/1997, str. 57; E. Kulinska, ,, Rynek relewantny” w postepowaniu antymonopolowym w
orzecznictwie europejskim, Glosa, 5/2004, str. 17.

34 Ustawa z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2007 nr 50 poz. 331) (dale;:
,»u.0.k.i.k.” lub ,,ustawa antymonopolowa”).

35 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celow wspdlnotowego prawa konkurencji
(Dz. U. C 372 z09.12.1997 r., str. 5) (dalej: ,,Obwieszczenie w sprawie definicji rynku wlasciwego™).

36 Chodzi tutaj jednak o wyodrebnienie rynku w oparciu o definicje ustawowa. Nalezy bowiem zwréci¢ rowniez
uwage na nieznajdujacy podstawy ustawowy czasowy aspekt rynku wlasciwego, o czym mowa dale;j.

37 Obwieszczenie w sprawie definicji rynku wiasciwego, pkt 7.
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tworzony jest przez produkty charakteryzujace si¢ bliskg substytucyjnoscig®®. Zaré6wno polski,
jak 1 unijny organ antymonopolowy, do mierzenia kryterium substytucyjnosci popytu
wykorzystuja ekonomiczng koncepcje krzyzowej elastyczno$ci cenowej popytu®. Koncepcja
ta opiera si¢ na zalozeniu, ze jezeli w przypadku nieznacznej zmiany ceny danego produktu,
W sposob znaczny zmieni si¢ popyt na inny produkt, to produkty te nalezy oceni¢ jako bliskie
substytuty. Istotna w tym kontek$cie jest rowniez mozliwo$¢ wejscia na dany rynek
przedsigbiorcow, ktorzy dotychczas nie prowadzili na nim dzialalno$ci (substytucyjnosé
podazy). Potencjalni konkurenci powinni zosta¢ wzigci pod uwage przy definiowaniu rynku
wlasciwego asortymentowo, jezeli s3 w stanie przestawi¢ swoja produkcje na odpowiednie
produkty oraz obrét nimi w krotkim okresie czasu bez wystepujacych dodatkowych
znacznych kosztow lub zagrozen, w odpowiedzi na male, ale stale zmiany w cenach
wzglednych?. Zagadnienie to powinno jednak mie¢ znaczenie wylgcznie positkowe
1 stosowane by¢ w sytuacjach wyjatkowych, obok analizy substytucyjnos¢ popytu.

Zgodnie z przytoczona powyzej definicja legalna, rynek wilasciwy geograficznie
stanowi rynek towardéw, ktdre oferowane sa na obszarze, na ktorym ze wzglgdu na ich rodzaj
1 wlasciwosci, istnienie barier dostgpu, preferencje konsumentoéw, znaczgce roznice cen
1 koszty transportu panujg zblizone warunki konkurencji. Podobng definicj¢ przyjmuje prawo
unijne, na gruncie ktérego wiasciwy rynek geograficzny obejmuje obszar, na ktorym dane
przedsiebiorstwa uczestniczq w podazy i popycie na produkty lub ustugi, na ktorym warunki
konkurencji sq wystarczajgco jednorodne oraz ktory moze zosta¢ odrozniony od
sgsiadujgcych obszarow za wzgledu na to, Ze warunki konkurencji na tym obszarze znacznie
sie roznig*'. Na decyzje¢, ze na danym obszarze panuja zblizone warunki konkurencji, wptyw
moga mie¢ nastgpujace czynniki: rodzaj i wlasciwosci towardw, bariery dostepu, preferencje
konsumentow, rdznice cenowe i koszty transportu*?. Nalezy zaznaczy¢, iz do podjecia decyzji
o przynaleznosci badanych obszarow do jednego rynku witasciwego geograficznie nie jest
konieczne wykazanie jednolito$ci panujacych na nich warunkow konkurencji; wystarczy fakt,
ze badanie ww. miar doprowadzi do konkluzji, iz sg one przynajmniej zblizone®. Kluczowa

kwesti¢ stanowi okoliczno$¢, czy nabywcy towaréw oferowanych przez danego

3 Wyrok SAM z26.10.1994 r., XVII Amr 24/94, Wokanda nr 8/1995.

3 Narzedzia tego nie nalezy myli¢ z prosta elastyczno$ciag cenowg popytu, stuzaca do okreslenia zaleznosci
pomiedzy zmiang ceny a ksztaltowaniem si¢ popytu nabywcow na ten sam produkt.

40 Obwieszczenie w sprawie definicji rynku wiasciwego, pkt 21.

4 Tamze, pkt 8.

42 Jak wskazuje T. Skoczny, nie jest to lista zamknigta, ekonomia dostarcza bowiem réwniez innych narzedzi
tego rodzaju (T. Skoczny, [w:] T. Skoczny (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2014, str. 165).

43 Wyrok SN z 14.09.2006 r., ITT SK 13/06, OSNP 2007/17-18/265.
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przedsigbiorce sg w stanie zacza¢ si¢ zaopatrywa¢ w te towary u innego przedsiebiorcy
prowadzacego dzialalno$¢ na innym obszarze. Zmiana ta musi méc nastgpi¢ w stosunkowo
krotkim czasie bez ponoszenia przez nabywcow znacznych dodatkowych kosztow*.

Obok powyzszych dwoch podstawowych aspektow rynku witasciwego, wskazuje si¢
robwniez na istnienie rynku wlasciwego czasowo®. Ten aspekt odnosi si¢ do rynkoéw o
wysokiej zmiennosci warunkéw konkurowania w czasie oraz uwzglednienia koniecznosci
podejmowania decyzji gospodarczych w oparciu o okreslone granice czasowe*. Chociaz ten
wymiar rynku nie zostatl ujety w definicji rynku wilasciwego znajdujacej si¢ w polskiej
ustawie antymonopolowej, to na jego istnienie wskazuje ustawodawca unijny*’. Zagadnienie
rynku wilasciwego czasowo stanowito rowniez przedmiot analiz zaréwno doktryny, jak i

organow antymonopolowych*® oraz orzecznictwa®.

2.  Zrédla polskiego i unijnego prawa antymonopolowego oraz relacja pomiedzy

polskim i unijnym porzadkami prawnymi

Podstawe unijnego prawa konkurencji stanowig przepisy Traktatu o Unii Europejskiej™
oraz Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej’!. Zgodnie z art. 3 ust. 3 TUE, Unia
ustanawia rynek wewnetrzny, ktoérego jedng z podstaw jest spoteczna gospodarka rynkowa
o wysokiej konkurencyjnos$ci zmierzajaca do pelnego zatrudnienia i postgpu spolecznego.
Z kolei przepis art. 3 ust. 1 pkt b TfUE stanowi, ze Unia posiada wytaczne kompetencje
w zakresie ustanawiania regut niezbednych do funkcjonowania rynku wewnetrznego. Reguly
te, zgodnie z przepisem art. 42 TfUE, znajduja zastosowanie w odniesieniu do produkcji
rolnej i handlu produktami rolnymi z uwzglednieniem celow Wspdlnej Polityki Rolne;j.
Reguty konkurencji zawarte zostaty w art. 101-109 TfUE, z tym zZe przepisy od art. 101-106
TfUE stanowig reguly majace zastosowanie do przedsiebiorstw, natomiast art. 107-109 TfUE
dotycza pomocy przyznawanej przez panstwa cztonkowskie. Kluczowe znaczenie dla

unijnego prawa antymonopolowego maja przepisy art. 101 i art. 102 TfUE, regulujace

4 K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2008, str. 191.

4 W. J. Piwowarczyk, Elementy analizy dynamicznej skutkéw koncentracji na rynku wiasciwym, IKAiR, nr
5(4)/2015, str.13.

46 C. Banasinfiski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009,
str. 124-125; A. Piszcz, Czynnik czasu w prawie antymonopolowym, Biatostockie Studia Prawnicze nr 7/2010,
str. 86.

47 Obwieszczenie w sprawie definicji rynku wiasciwego, pkt 12.

48 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 29.08.2008 r. , nt RWA-27/2008.

4 Wyrok Trybunatu z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands; Wyrok SAM z 07.04.1999 r., XVII Ama
89/98, niepubl.

50 Traktat o Unii Buropejskiej (Dz. Urz. C 326 226.10.2016 1., s. 13) (dalej: ,,TUE”)

3! Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. C 326 z 26.10.2012 r., str. 47) (dalej: ,,TfUE”)
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odpowiednio zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien i zakaz naduzywania
pozycji dominujacej. Istotng role odgrywaja réwniez rozporzadzenia w sprawie stosowania
art. 101 ust. 3 TfUE zwane rowniez wylgczeniami grupowymi. Regulacje te okreslajag warunki
wytaczenia spod zakazu z art. 101 ust. 1 TfUE okreslonych kategorii porozumien. Dla celow
niniejszego opracowania kluczowe znaczenie majg rozporzadzenia dotyczace wylaczen
porozumien wertykalnych®>, porozumien badawczo-rozwojowych® oraz porozumien
specjalizacyjnych®. Reguly stosowania art. 101 i art. 102 TfUE okreslone zostaly w
Rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.°°, natomiast reguly
znajdujace  zastosowanie do  koncentracji  przedsigbiorstw  okreslone  zostaly
w Rozporzadzeniu Rady (WE) nr 139/2004°°.

Reguly polskiego prawa antymonopolowego zawarte zostaly w ustawie
antymonopolowej, na podstawie ktorej RM wydata szereg aktéw wykonawczych, w tym
rowniez szereg rozporzadzen okreslajagcych warunki wytaczenia spod zakazu okreslonych
kategorii porozumien. Dla celéw niniejszej pracy znaczenie maja przede wszystkim
rozporzadzenie okreslajace warunki wytaczenia grupowego dla porozumien wertykalnych®’
oraz porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych3®,

Analizujgc relacje pomiedzy regulacjami unijnymi 1 krajowymi regulacjami
antymonopolowymi, nalezy przede wszystkim zaznaczy¢, iz zgodnie z zasada nadrz¢dnosci
prawa unijnego nad prawem krajowym (tzw. zasada pierwszenstwa®), nakladajaca na
Panstwa Cztonkowskie obowigzek wykonywania zobowigzan wynikajacych z traktatow,

ustawodawstwo krajowe, w tym krajowe reguly prawa antymonopolowego, muszg

52 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 24.04.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz.
L 102 z23.04.2010, str. 1) (dalej: ,,rozporzadzenie nr 330/20107).

33 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 1217/2010 z dnia 14.12.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien badawczo-rozwojowych (Dz. Urz. L
335z 18.12.2010 r., str. 36) (dalej: ,,rozporzadzenie nr 1217/2010”).

5% Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 1218/2010 z dnia 14.12.2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien specjalizacyjnych (Dz. Urz. L 335, str.
43) (dalej: ,,rozporzadzenie nr 1218/2010”).

35 Rozporzadzenie Rady nr 1/2003/WE z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji
ustanowionych w art. 81 i 82 TWE (Dz. Urz. L 001 z 04.01.2003 r., s. 1) (dalej: ,,rozporzadzenie nr 1/2003”).

%6 Rozporzadzenie Rady nr 139/2004/WE z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.
Urz. L 024 2 29.01.2004 1., s. 1) (dalej: ,,rozporzadzenie nr 139/2004”).

57 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 30.03.2011 r. w sprawie wylaczenia niektérych rodzajow porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (Dz. U. z 2011 r. Nr 81, poz. 441) (dale;j:
,rozporzadzenie RM z 30 marca 2011 r.”).

8 Rozporzadzenie Rady Ministréow z dnia 13.12.2011 r. w sprawie wylaczenia okreslonych porozumien
specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ (Dz. U.
z 2011 Nr 288, poz. 1691) (dalej: ,,rozporzadzenie RM z 13 grudnia 2011 r.”).

%9 Zasada ta nie ma podstaw normatywnych w traktacie, wynika z orzecznictwa, Wyrok Trybunatu z 15.07.1964
r. w sprawie C-6/64 Costa vs. E.N.E.L. Szerzej o zasadzie pierwszenstwa: D. Miasik, Zasada pierwszenstwa
prawa wspolnotowego przed prawem krajowym, EPS, 10/2005, str. 58 i n.
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pozostawa¢ w zgodnos$ci z prawem unijnym. Stosunek przepisow art. 101 i art. 102 TfUE do
przepiséw prawa krajowego (czyli tzw. reguty konwergencji), a takze zasady stosowania ww.
przepisow przez krajowe organy antymonopolowe i sady okreslone zostaty w art. 3
rozporzadzenia 1/2003%°. Przepis art. 3 ust. 2 zd. 1 rozporzadzenia 1/2003 stanowi, ze
stosowanie krajowego prawa konkurencji nie moze prowadzi¢ do zakazu porozumien, decyzji
1 praktyk, ktore moga wptynac na handel migdzy Panstwami Czlonkowskimi, jezeli nie sg one
zakazane na podstawie wspolnotowego prawa konkurencji (tj. nie wchodza w zakres zakazu
art. 101 ust. 1 TfUE, wchodzg w zakres wytaczenia przewidzianego w art. 101 ust. 3 TfUE
lub tez podlegaja wytaczeniu na podstawie jednego z rozporzadzen przewidujacych
wylaczenie grupowe). Przepis ten ma na celu zapewnienie jednakowych ,regut gry” dla
przedsigbiorcow prowadzacych dziatalno$¢ na rynku wewngtrznym®'. Panstwa Czlonkowskie
sg jednoczes$nie uprawnione do przyjecia bardziej rygorystycznych niz przewidziane w prawie
unijnym, przepisow  zakazujacych  jednostronnych  praktyk antykonkurencyjnych
(naduzywanie pozycji dominujacej), jak rowniez przepisow sankcjonujacych takie praktyki
(art. 3 ust. 2 zd 2 rozporzadzenia 1/2003)%2. Przepis ten ma zatem charakter semi-
imperatywny; nie daje bowiem ustawodawcy krajowemu mozliwosci wprowadzenia
przepisOw bardziej liberalnych niz przepisy prawa unijnego, a jedynie mozliwo$¢ zaostrzenia
rezimu prawnego dotyczacego okreslonych praktyk antykonkurencyjnych.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze kluczowa dla analizy instytucji
zakazu konkurowania na tle regul konwergencji bedzie werytikacja, czy polski ustawodawca
dostosowat si¢ do powyzszego obowigzku.

Jednoczesénie nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003, organy
antymonopolowe Panstw Czlonkowskich, jak rowniez sady krajowe, stosuja (maja obowigzek
stosowac¢) prawo wspoOlnotowe, tj. art. 101 1 art. 102 TfUE w przypadku, gdy dane

porozumienie, praktyka lub naduzycie moze wptywa¢ na handel miedzy Panstwami

%0 W poprzednim stanie prawnym, tj. pod rzadami Rozporzadzenia Rady EWG nr 17 — pierwsze rozporzadzenie
wprowadzajace w zycie art. 85 i 86 Traktatu (Dz. Urz. C 13 z 21.02.1962 r., str. 204) analogiczne rozwigzanie
nie istniato.

1 K. Kohutek, Stosunek miedzy art. 81 i 82 Traktatu a krajowym prawem konkurencji (reguly konwergencji),
PUG 4/2006, str. 16.

2 Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze pojecia ,,jednostronnych praktyk antykonkurencyjnych” nie nalezy utozsamiaé
z praktykami podejmowanymi przez podmioty posiadajace pozycje¢ dominujacg. Chociaz pojecia te beda
najczgsciej wchodzic w zakres obu kategorii, to jednak kategoria ,jednostronnych praktyk
antykonkurencyjnych” stanowi kategorie¢ szersza (K. Kohutek, Stosunek miedzy art. 81 i 82 Traktatu a krajowym
prawem konkurencji (reguly konwergencji), PUG, 4/2006, str. 17). Jako przyktad takiej regulacji mozna
przywota¢ niemiecka ustaw¢ antymonopolowa, na podstawie ktorej zakazane sa niektore praktyki jednostronne
stosowane przez przedsigbiorcow nieposiadajacych pozycji dominujacej (przywotane za M. Krasnodgbska-
Tomkiel, Konwergencja systemow ochrony konkurencji w Unii Europejskiej w zakresie przeciwdziatania
praktykom ograniczajgcym konkurencje, EPS lipiec 2015, str. 23).
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Czlonkowskimi. Oznacza to, ze przestanka wplywu na handel warunkuje obowigzek
zastosowanie przez organ lub sad krajowy przepiséw prawa unijnego®.

Chociaz instytucja zakazu konkurowania nie zostata wprost ukonstytuowana w TUE ani
w TfUE, nalezy stwierdzi¢, ze jest ona objeta zard6wno zakazem zawierania
antykonkurencyjnych porozumien (art. 101 TfUE), jak rowniez zakazem naduzywania
pozycji dominujacej (art. 102 TfUE). Réwniez na gruncie polskiej ustawy antymonopolowej
zakaz konkurowania nie zostal wymieniony jako zakazana praktyka. W przypadku prawa
polskiego instytucja ta =zostala jednak objeta zakresem zaréwno art. 6 u.o.k.i.k.
konstytuujagcym zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien, jak rowniez zakresem
art. 9 u.o.k.i.k. dotyczacym zakazu naduzywania pozycji dominujacej oraz przepisow dzialu

1T v.o0.k.i.k. dotyczacych kontroli koncentracji.

3.  Cele prawa antymonopolowego

Jednym z obszaréw, w ktorym objawia si¢ S$cisty zwigzek pomigdzy prawem
antymonopolowym a naukg ekonomii, jest zagadnienie celéw prawa antymonopolowego. Nie
wystarczy bowiem stwierdzi¢, ze celem prawa antymonopolowego jest ochrona konkurencji®.
Teza ta, jakkolwiek stuszna, nie daje peinej odpowiedzi na pytanie, jakimi warto$ciami
kierowa¢ powinien si¢ organ antymonopolowy i sady w procesie stosowania przepisow prawa
antymonopolowego. W konsekwencji nie dostarcza to przedsigbiorcom wystarczajacej
mozliwosci przewidzenia, jak z punktu widzenia omawianych przepiséw zostanie ocenione
ich zachowanie rynkowe. Stosujac bowiem te same przepisy w tym samym stanie
faktycznym, organ antymonopolowy lub sad moga dokona¢ diametralnie roéznej oceny
antymonopolowej danej praktyki w zaleznosci od tego, jak zdefiniuja wartosci, ktorych
ochronie sluzy stosowana regulacja. Zaznaczy¢ nalezy, ze definiowanie celéow prawa
antymonopolowego nie jest 1 nie powinno by¢ dziataniem jednorazowym. Regulacje te

stosowane sg bowiem w okreslonym $rodowisku ekonomicznym, spotecznym i politycznym.

63 Szerzej o przestance ,,wptywu na handel”: Commission Notice Guidelines on the effect of trade concept
contained in Articles 81 and 82 of the Treaty (Dz. Urz. C 101 z 27.04.2004 r., str. 18); K. Kowalik-Banczyk,
Pojecie wplywu na handel w decyzjach Prezesa UOKIK, EPS, 5/2010, str. 34 i n., M. Minkiewicz, Pojecie
wplywu na handel i regula konwergencji w praktyce stosowania prawa UE przez polskie sqdy i Prezesa UOKIK,
IKAIR nr 3(3)/2014, str. 8 i n.; D. Migsik [w:] K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer (red.), Traktat o
Sfunkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz. Tom II (art. 20-222), Warszawa 2012, str. 198-199.

% Jako cele polskiej ustawy antymonopolowej wskazane zostaly ,,ochrona i rozw6j konkurencji” (art. 1 ust. 1
uw.o.k.ik.)
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Moga zatem podlega¢ zmianom wraz ze zmianami nast¢pujgcymi w ww. obszarach, a ich
wybor nigdy nie bedzie pozbawiony politycznego charakteru®.

Gléwne zastugi w zakresie analizy celow ustawodawstwa antymonopolowego przypisaé¢
nalezy doktrynie i orzecznictwu amerykanskiemu®®. Tym samym omoéwienie wybranych
celow prawa antymonopolowego poprzedzi¢ nalezy przedstawieniem pogladow
przedstawicieli dwoch glownych osrodkéw, tj. szkoly harwardzkiej oraz szkoty
chicagowskiej, ktorych przedstawiciele mieli istotny wktad w dyskusj¢ w tym zakresie.

Przedstawiciele szkoty harwardzkiej stali na stanowisku, ze to struktura rynku
determinuje zachowania przedsiebiorcoOw; oni z kolei powoduja okreslone rezultaty rynkowe.
Podejécie to, zwane strukturalnym, zakladato, ze zmiana rezultatow rynkowych zalezy od
zmiany struktury rynku; ona bowiem wptywa na zachowanie przedsigbiorcow®’. W mysl tej
doktryny polityka antymonopolowa powinna zatem zaktada¢ demonopolizacj¢ rynkow oraz
restrykcyjne podejscie do kwestii koncentracji przedsiebiorcow, a takze innych form
wspOtpracy miedzy nimi (porozumien poziomych i pionowych). Przedstawiciele szkoly
harwardzkiej zaktadali efektywny skutek istnienia na danym rynku duzej liczby matych
przedsigbiorcow; naturalnym wigc celem ustawodawstwa powinna by¢ ich ochrona. W
rezultacie doktryna szkoty harwardzkiej zaktada istnienie wielu celow prawa
antymonopolowego, w tym celow innych niz ekonomiczne (spoteczne, polityczne)®®.

Przedstawiciele szkoty chicagowskiej, definiujac cele prawa antymonopolowego,
postugiwali si¢ tzw. teorig cenowa, zaktadajaca, ze przedsiebiorcy, dazac do maksymalizacji
zyskow, kieruja si¢ decyzjami ekonomicznymi®. W tym celu podejmujg oni dziatania
zmierzajace do optymalizacji alokacji zasobow, ktora w konsekwencji zwigksza poziom
dobrobytu konsumentdw (ang. consumer welfare)’®. Zakazane powinny by¢ tym samym
praktyki obnizajace poziom efektywnosci alokacyjnej; prowadza one bowiem Ww
konsekwencji do obnizenia poziomu dobrobytu konsumentéw’'. Tym samym ingerencja

organd6w antymonopolowych powinna mie¢ na celu ochrone konkurencji rozumianej jako

8 D. Migsik, Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze, Krakow 2004, str.
38, str. 42.

% Szerzej: R. D. Blair, D. Daniel Sokol, Welfare Standard in U.S. and E.U. Antitrust Enforcement, Fordham
Law Review, Vol. 82, No. 5, 2013.

7 Szerzej: Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce, [w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.)
Konkurencja w gospodarce wspolczesnej, Warszawa 2007, str. 15-19.

8 7. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, str. 70; Z. Jurczyk, Cele
ustawodawstwa antymonopolowego [w:] Wybrane zagadnienia polityki konkurencji, Warszawa 2004, str. 6-8.

9 Szerzej: Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce, [w:] C. Banasifiski, E. Stawicki (red.)
Konkurencja w gospodarce wspoltczesnej, Warszawa 2007, str. 20-25.

70 Zob.: A. Jones, B. Sufrin, EC Competition Law, text, cases, and materials, Oksford 2008, str. 23.

' D. Aziewicz, Ocena sily rynkowej przedsiebiorcy w nadzorze nad horyzontalnymi koncentracjami
przedsiebiorcow, Warszawa 2017, str. 81; M. Friedman, R. Friedman, Free to Choose, New York 1980, str. 246.
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mechanizm promujacy najbardziej efektywne procesy gospodarcze, zapewniajacy witasciwg
alokacje dobr i tym samym najlepiej shuzacy interesom konsumentow’?. Szkota chicagowska
zaklada wigc istnienie tylko jednego celu prawa antymonopolowego w postaci zwigkszenie
efektywnosci, a w konsekwencji dobrobytu konsumentow.

Opisany powyzej sposob rozumienia ochrony konkurencji prezentowany przez
przedstawicieli szkoly chicagowskiej zdominowat wspolczesny sposob myslenia o celach
polityki antymonopolowej. Przyjmuje si¢ zatem, ze prawo antymonopolowe ma za zadanie
chroni¢ konkurencje, poniewaz stanowi ona mechanizm majacy podstawowe znaczenie dla
optymalizacji  dziatalno$ci gospodarczej, czyli zwigkszenia efektywnosci dziatan
przedsigbiorcow”. Zwigkszona efektywno$¢ prowadzi natomiast do lepszego zaspokajania
potrzeb spotecznych, tj. do zwigkszenia dobrobytu konsumentow. Z kolei praktyki
ograniczajagce konkurencje, prowadzac do zmniejszenia efektywnosci ekonomicznej,
wplywaja na dobrobyt konsumentow w sposéb negatywny. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze
to wiasnie dobrobyt konsumentow stanowi glowny cel prawa antymonopolowego™.

Warto w tym miejscu przyjrze¢ si¢ blizej kluczowemu dla doktryny szkoty
chicagowskiej pojeciu efektywnos¢. Z uwagi na brak jednego przyjetego znaczenia,
konieczne staje si¢ przyblizenie roznych jego aspektow tj. efektywnosci alokacyjnej,
produkcyjnej i dynamicznej. Efektywnos$¢ alokacyjna oznacza optymalne rozmieszczenie
przez przedsigbiorce zasobow, rezultatem czego przedsigbiorcy wytwarzaja produkty
pozadane przez konsumentow, za ktore ci sklonni sg zaptaci¢ odpowiednig ceng”. Celem
prawa antymonopolowego powinno by¢ osiggnigcie sytuacji, w ktorej zasoby rozmieszczone
zostang w taki sposob, ze warto$¢ satysfakcji spolecznej, mierzonej przez przecigtng
konsumencka sktonnos¢ do placenia za produkty i ustugi, jest maksymalna’™. Efektywnos¢
produkcyjna wigze si¢ natomiast z polepszeniem relacji pomi¢dzy nakladami poniesionymi
przez przedsiebiorce na produkcje danego towaru a przychodem uzyskanym z jego sprzedazy.
Zadaniem polityki konkurencji jest m.in. dazenie do osiagnigcia jak najlepszych relacji
pomiedzy tymi efektywnosciami’”’. Wplyw na dobrobyt konsumentow ma rowniez

efektywnos$¢ dynamiczna oznaczajaca taka strukture rynku, w ktérej dzialajacy na nim gracze

72 A. Stawicki, E. Stawicki, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2016, str. 35.
3 1. Wiszniewska, A. Kawecki, Problem legislacji antymonopolowej w systemie zreformowanej gospodarki,
PUG, 12/1982, str. 259.

" A. Powalowski, Prawo ochrony konkurencji, Warszawa 2015, str. 25; M. Bematt, Sprawiedliwosé
proceduralna w postgpowaniu przed organami ochrony konkurencji, Warszawa 2011, str. 21.

5 R. Bork, The Antitrust paradox: a policy at war with itself, Nowy Jork 1978.

76 7. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, str. 79.

T D. Aziewicz, Ocena sily rynkowej przedsigbiorcy w nadzorze nad horyzontalnymi koncentracjami
przedsiebiorcow, Warszawa 2017, str. 82.
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wykazuja si¢ innowacyjno$cig, wprowadzajac do swojej oferty nowe produkty’®. Poszerzenie
oferty przez przedsigbiorcow pozwala z kolei sprosta¢ oczekiwaniom i nowym potrzebom
konsumentow”.

Chociaz przedstawiciele szkoty chicagowskiej utozsamiajg dobrobyt konsumentow
z efektywnoscig alokacyjng, a nawet uzywaja tych poje¢ zamiennie, to jednak nalezy
podkresli¢, iz ultymatywnym celem prawa antymonopolowego jest wlasnie dobrobyt
konsumentow, a nie samo zwigkszenie efektywnosci®.

Istnieje rowniez odmienny poglad, zgodnie z ktérym za cel prawa antymonopolowego
nalezy rozumie¢ sam proces konkurowania pomi¢dzy przedsigbiorcami (zgodnie ze sloganem
nie ma konkurencji bez konkurentow). Definiowanie celu prawa antymonopolowego jako
wzmacniania wolnos$ci gospodarczej, w tym wolnosci konkurowania, znajduje swoje podtoze
w zalozeniach szkoty ordoliberalnej, nurtu prawa 1 ekonomii wyksztatconego w Niemczech
w latach 30. 1 40. XX w., ktorego przedstawiciele uwazali, ze przedsi¢gbiorcy dzialajacy na
rynku chronieni powinni by¢ nie tylko przed ograniczeniami wolnosci gospodarczej ze strony
panstwa, ale takze ze strony innych przedsigbiorcow. Nurt ten jako cel prawa
antymonopolowego przyjmowal ochron¢ samego procesu konkurowania, okreslajac korzysci
ptynace ze zwickszenia efektywnosci dziatan przedsigbiorcéw jako majace znaczenie
drugorzedne lub catkowicie je pomijajac. W konsekwencji przedstawiciele szkotly
ordoliberalnej uznawali, ze juz samo istnienie na rynku przedsigbiorcow dominujacych

stanowi powazne ograniczenie konkurencji, co z kolei pociggato za sobg wymaganie od nich

8 A. Nowak-Far, Prawo i ekonomia rynku wewnetrznego Unii Europejskiej, Warszawa 2013, str. 171. Szerzej o
efektywnos$ci dynamicznej: D. Migsik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wlasnosci intelektualnej,
Warszawa 2012, str. 153-157.

7 M. Szydlo, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Miedzy konwergencjq a dywergencjg, Torun
2006, str. 177.

8 J. B. Kirkwood, R. H. Lande, The Fundamental Goal of Antitrust: Protecting Consumers, Not Increasing
Efficiency, Notre Dame Law Review, Vol. 83, Issue 1, 2008 za M. Btachucki, Rozwdj historyczny i cele prawa
konkurencji, Ekonomia i Prawo, B. Polszakiewicz, J. Boehlke (red.), t. XII, nr 2/2013, str. 199-200; M. Bernatt,
A. Jurkowska, T. Skoczny, Ochrona konkurencji i konsumentow, Warszawa 2007, str. 20. W tym miejscu warto
zwroci¢ uwagg, ze jeden z najwybitniejszych przedstawicieli szkoty chicagowskiej, R. Bork, wskazujac w swojej
pracy ,.,Antitrust Paradox a policy at war with itself’ jako cel prawa antymonopolowego dobrobyt konsumentow,
pod pojeciem tym opisat dobrobyt ogédlny rozumiany jako efektywnos$¢ alokacyjna. Ma to o tyle istotne
znaczenie, ze na ww. prace¢ niejednokrotnie powotywat si¢ Sad Najwyzszy USA. W konsekwencji, jak wskazuje
D. Aziewicz, prowadzi to do niejasnosci, ktora z wartosci — efektywno$¢ alokacyjna czy dobrobyt konsumentow,
stanowi ostateczny cel amerykanskiego prawa antymonopolowego (D. Aziewicz, Ocena sily rynkowej
przedsigbiorcy w nadzorze nad horyzontalnymi koncentracjami przedsigbiorcow, Warszawa 2017, str. 35-36).
Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze przyjecie za cel prawa antymonopolowego dobrobytu ogodlnego bedzie w
znaczacej czesci przypadkow skutkowaé takim samym wynikiem oceny antymonopolowej, jak w przypadku
uznania za ten cel dobrobytu konsumentéw. Roznice objawiaé si¢ bgda jedynie w skrajnych sytuacjach (S.
Bishop, M. Walker, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measurement, Londyn
2002, str. 27.
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dziatania w taki sposob, jakby pozycji tej nie posiadali, a tym samym nie mogli ograniczad
wolno$ci konkurowania mniejszych przedsigbiorcow?®!.

Przyjecie konkurencji rozumianej jako proces za cel prawa antymonopolowego
prowadzi¢ ma do ograniczenia wplywu podmiotow prywatnych na korzystanie z tej wolnosci
przez innych przedsigbiorcow dzialajacych na danym rynku. Mozliwos¢ wprowadzenia
ograniczen tego rodzaju zarezerwowana jest bowiem dla panstwa.

Dobrobyt konsumentéw 1 wolno$¢ gospodarowania nie wyczerpuja katalogu
proponowanych celow prawa antymonopolowego. Widoczne jest to zwlaszcza na przyktadzie
stosowania prawa antymonopolowego przez unijny organ antymonopolowy, czyli Komisje
1 sady unijne. Jedng z najwazniejszych wartosci, jakimi kierujg si¢ Komisja i sady, dokonujac
oceny praktyk rynkowych przedsigbiorcéw, stanowi integracja gospodarcza wewnatrz Unii.
Chodzi o zapobieganie tworzenia przez przedsigbiorcow przeszkod dla swobodnego
przeptywu towarow i ustug®. Cze$¢ doktryny prawa antymonopolowego uwaza, ze cel ten
odchodzi na dalszy plan i traci na znaczeniu na rzecz wzgledow efektywnosciowych®.
Stanowisko to uzasadniane jest twierdzeniem, ze cel w postaci ustanowienia wspolnego rynku
zostal juz osiggniety®*. Jednocze$nie zwraca si¢ uwage, ze proces urzeczywistniania rynku
wewnetrznego ma charakter staty, a tym samym cel integracyjny nadal ma istotne znaczenie
dla tworzenia i stosowania prawa antymonopolowego®.

Jako cel prawa antymonopolowego wskaza¢ mozna réwniez ochron¢ konsumentow.
Pojecia konsumentdéw nie nalezy jednak w tym wypadku utozsamia¢ z pojeciem tym uzytym
w kontek§cie omoéwionego powyzej dobrobytu konsumentéw, chodzi bowiem o grupe
koncowych nabywcéw danego produktu lub ustugi. Prawo antymonopolowe, realizujac cel
jakim jest ochrona konsumentéw, powinno chroni¢ konsumentow przed praktykami

przedsigbiorcOw naruszajacymi lub moggcymi naruszy¢ ich interesy (np. przed praktykami

81 K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsiebiorstw dominujgcych. Prawidlowo$é i stosowalnosé regut prawa
konkurencji, Warszawa 2012, str. 59, str. 61.

82 1. Zuzewicz, Konkurencja, Z. Brodecki (red.), Warszawa 2004, str. 183.

8 R. Wesseling, The Modernisation of EC Antitrust Law, Oxford-Portland 2000, str. 48-49; T. Skoczny,
Podstawy i zakres wspolnotowego prawa konkurencji [w:] J. Barcz (red.) Prawo Unii Europejskiej. Prawo
materialne i polityki, Warszawa 2003, str. 184-185; Z. Brodecki, I. Zuzewicz, Zagadnienia ogdlne [w:]
Konkurencja, str. 87-88.

8 Pkt 13, Obwieszczenie Komisji — wytyczne w sprawie stosowania art. 81(3) TWE (Dz. Urz. C 101 z
27.04.2004 r., str. 97) (dalej: ,,Wytyczne Komisji w sprawie stosowania art. 81(3)”).

85 M. Szydlo twierdzi, iz pomimo wzrostu znaczenia celéw ekonomicznych, cel integracyjny nalezy oceni¢ jak
rownie istotny oraz ze nie jest wlasciwym ustalanie sztywnej hierarchii pomigedzy celami regut konkurencji. (M.
Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Miedzy konwergencjg a dywergencjg, Dom
Organizatora, Torun 2006, str. 188-190). Na istotne znaczenie prawa antymonopolowego na funkcjonowanie
rynku wewnetrznego zwrocit rowniez uwage Trybunat (wyrok Trybunatu z 01.06.1999 r. w sprawie C-126/97
Eco Swiss China Time Ltd).
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eksploatacyjnymi przedsigbiorcow dominujgcych), a tym samym zapobiega¢ transferowi
dobrobytu konsumentow na rzecz przedsigbiorcoOw®.

Okreslajac jaki jest gtowny cel prawa antymonopolowego, nalezy opowiedzie¢ si¢ za
pogladem, zgodnie z ktérym celem tym jest dobrobyt konsumentéw, mozliwy do osiggnigcia
poprzez najbardziej efektywne procesy gospodarcze. Istota ingerencji organow
antymonopolowych powinno by¢ zatem przeciwdzialanie strategiom przedsigbiorcow, ktore
nie sg oparte na efektywnosci ekonomicznej®’. Stanowisko to przyjete jest rowniez przez
doktryng¢ prawa antymonopolowego®®, a takze sady®, Komisje”® i Prezesa UOKIK’!.
Jednoczesnie warto zwrdci¢ uwage na zjawisko okreslane w doktrynie prawa
antymonopolowego mianem hipster antitrust™, powstatego na gruncie krytyki praktyk duzych
przedsigbiorcow dzialajacych na rynku cyfrowym, takich jak Amazon, Google oraz
Facebook. Przedstawiciele tego nurtu kwestionujg uznanie dobrobytu konsumentow za cel
prawa antymonopolowego, podnoszac jego zawodniczos¢, ktora z kolei przyczynia si¢ do

wzrostu koncentracji®’, powodujacej niekorzystng dystrybucje zyskow. Krytyka podmiotow o

8 M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Miedzy konwergencjg a dywergencjq, Torun
2006, str. 179.

87 Nalezy zaznaczy¢, ze dobrobyt konsumentéw nie zawsze przyjmowany byl jako podstawowy cel prawa
antymonopolowego. Jako przykltad mozna wskaza¢ amerykanska ustaw¢ Shermana, ktorej celem bylo
zachowanie wolnej 1 niezaktoconej konkurencji jako zasady prowadzenia handlu (wywiad z C. Banasinskim,
Zaleznos¢ miedzy ochrong konkurencji a ochrong konsumentow — synergia, Biuletyn Prawo konkurencji na co
dzien 2007, nr 1, str. 2).

88 Tak D. Aziewicz, Pytanie o zasadnos¢ stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen odsprzedazy
w polskim prawie konkurencji, IKAiR nr 3(2)/2013, str. 20-21; D. Aziewicz, Ocena sily rynkowej przedsigbiorcy
w nadzorze nad horyzontalnymi koncentracjami przedsigbiorcow, Warszawa 2017, str. 32-33.

8 Wyrok SN z 19.10.2006, 11T SK 15/06, OSNP 2007/21-22/337.

90'S. Albaek, Consumer welfare in EU competition policy, [w]: C. Heide-Jorgensen, C. Bergqvist, U. Neergaard,
S.T. Poulsen (red.), Aims and Values in Competition Law, Kopenhaga 2013, str. 68-70; Decyzja Komisji
7 21.09.2012 r. w sprawie nr COMP/M.6458 Universal Music Group/EMI Music, pkt 271.

1 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.04.2010 nr DOK-3/2010. Nalezy jednocze$nie zauwazy¢, ze chociaz polski
organ antymonopolowy deklaruje uznanie dobrobytu konsumentéow jako celu prawa antymonopolowego, to
jednak

w jego praktyce decyzyjnej dostrzegalne sa wpltywy podejscia strukturalnego. Uwidacznia si¢ to m.in. poprzez
dokonywanie analizy notyfikowanych koncentracji gtéwnie przy wykorzystaniu metody posredniej polegajacej
na weryfikacji udziatéw rynkowych, a takze uzaleznianie wydania zgody na dokonanie koncentracji spetnieniem
przez przedsigbiorcow warunkéw strukturalnych. Jako przyklady mozna poda¢ decyzje Prezesa UOKiK
7 05.09.2011 nr DKK-10/11 w sprawie UPC/Aster oraz decyzj¢ Prezesa UOKiK z 21.01.2014 nr DKK-4/2014
w sprawie Auchan/Real (C. Banasinski, Weryfikacja celow stosowania prawa antymonopolowego?, [w:] Ksiega
pamigtkowa dla prof. Bozeny Popowskiej [na dzien 2.06.2020 r. w druku — TK]). Por.: D. Miasik, Controlled
chaos with consumer welfare as the winner — a study of the goals of Polish antitrust law, YARS, vol. 2008, 1(1),
str. 33 in.

%2 Termin ten zostal sformulowany przez adwokata Konstantina Medvedovsky’ego, a spopularyzowany przez
bylego komisarza federalnego ds. handlu, Joshua’e D. Wrighta — za C. Banasinski, Weryfikacja celow
stosowania prawa antymonopolowego? [w:] Ksiega pamigtkowa dla prof. Bozeny Popowskiej [na dzien
2.06.2020 r. w druku — TK.

% J. Kwoka, Mergers, Mergers Control and Remedies. A Retrospective Analysis of U.S. Policy, Cambridge,
Massachusetts 2014, str. 12-15.
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znacznej sile rynkowej przywoluje na mys$l zalozenia podejscia strukturalnego®.
Przedstawiciele omawianego nurtu proponuja zastapienie kryterium dobrobytu konsumentow
blizej nieokreslonymi kryteriami ,,interesu obywatelskiego” oraz ,interesu publicznego™”.
W doktrynie prawa antymonopolowego postulaty ruchu hipster antitrust sa krytykowane
z uwagi na populistyczne postulaty (zastgpienie obiektywnego badania efektywnosci
przedsigbiorcow przez subiektywna oceng¢ interesu obywatelskiego) oraz stabosci
metodologiczne (badanie historycznych danych statystycznych bez odniesienia do

konkretnych rynkow wiasciwych)®.

4. Podsumowanie

Zakaz konkurowania w sposob bezposredni oddziatuje na konkurencj¢ panujaca na
rynku. Klauzula zakazu podejmowania dzialalnos$ci konkurencyjnej jest bowiem w swojej
istocie umownym ograniczeniem wolnosci podejmowania dzialalnosci gospodarczej. Zakaz
podejmowania dzialalno$ci konkurencyjnej uniemozliwia kontrahentowi wejscie na okreslony
rynek, a takze sprzedazy lub odsprzedazy produktow konkurencyjnych. Rowniez druga forma
zakazu konkurowania, czyli klauzula wytgcznosci zakupu, bezposrednio oddziatuje na
konkurencj¢ poprzez ograniczenie swobody kontraktowania przedsiebiorcy zobowigzanego
do zaopatrywania si¢ wytacznie lub w znacznym zakresie u swojego kontrahenta.

Uwarunkowania rynkowe maja istotny wplyw na ocen¢ antymonopolowa zakazu
konkurowania. Generalnie rzecz biorcg dopuszczalno$¢ zastosowania zakazu konkurowania
bedzie tym bardziej ograniczona im bardziej uwarunkowania rynkowe danego stanu
faktycznego beda wskazywacé na sytuacje, w ktorej konkurencja na danym rynku jest juz
ograniczona. Bardziej prawdopodobne bedzie tym samym uznanie za legalne zastosowanie
zakazu konkurowania w przypadku istnienia duzej liczby przedsigbiorcow dziatajacych na
rynku niz w przypadku oligopolu. Instytucja ta moze by¢ stosowana w warunkach monopolu.
Sytuacja taka nastapi w przypadku zobowigzania si¢ przedsigbiorcoOw dziatajacych na innym

szczeblu obrotu do niepodejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej wzglgdem monopolisty.

%4 C. Banasinski, Weryfikacja celow stosowania prawa antymonopolowego? [w:] Ksiega pamigtkowa dla prof.
Bozeny Popowskiej [na dzien 2.06.2020 r. w druku — TK.

% J. D. Wright, E. Dorsey, J. Klick, .M. Rybnicek, Requiem For A Paradox: The Dubious Rise and Inevitable
Fall of Hipster Antitrust, http://arizonastatelawjournal.org/wp-content/uploads/2019/05/Wright-et-al.-Final.pdf
(data wejscia: 2.06.2020 r.).

% C. Banasinski, Weryfikacja celow stosowania prawa antymonopolowego? [w:] Ksiega pamigtkowa dla prof.
Bozeny Popowskiej [na dzien 2.06.2020 r. w druku — TK.
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Konkurencja rozwazana w kategorii wartosci prawnie chronionej stanowi zjawisko
wystepujace na okreslonym rynku’’. Zdefiniowanie rynku wlasciwego wplywa zatem w
istotny sposéb na ocen¢ antymonopolowa zakazu konkurowania. Wptyw ten ma charakter
zaro6wno posredni, jak 1 bezposredni. Wptyw posredni polega na umozliwieniu okresleniu sity
rynkowej dzialajagcych na rynku wilasciwym przedsigbiorcow, a tym samym ustalenie
dopuszczalno$ci zastosowania przez nich klauzul zakazu konkurowania. Im silniejszg pozycje
rynkowa wykazuje przedsiebiorca, tym mniej prawdopodobne, aby organ antymonopolowy
lub sad uznal stosowane przez niego ograniczenie konkurencji za dopuszczalne®®. Wplyw
bezposredni objawia si¢ z kolei przy okreslaniu przez strony umowy rynku, na ktorym
podejmowanie dziatalno$ci konkurencyjnej jest zakazane lub rynku, w zakresie ktdrego
obowigzuje wytacznos$¢ kontraktowania z drugg strong umowy.

Zakaz konkurowania zostat objety regulacjami prawa antymonopolowego zar6wno na
gruncie prawa polskiego, jak 1 unijnego. Znaczna cz¢$¢ regulacja z zakresu prawa ochrony
konkurencji panstw cztonkowskich stanowi odzwierciedlenie regulacji unijnych. Niektore
przepisy unijnego prawa antymonopolowego stosowane s3 w porzadku krajowym,
bezposrednio. Powigzanie porzagdkow prawnych panstw czionkowskich i unijnego widoczne
jest réwniez przy stosowaniu prawa antymonopolowego przez sady 1 organy
antymonopolowe. Powyzsze zalezno$ci maja wplyw zarowno na uregulowanie instytucji
zakazu konkurowania w prawie polskim, jak rowniez na okreslenie regul przeprowadzenia
jego oceny antymonopolowej. Reguly te pozwalajg nastepnie na wskazanie warunkow
dopuszczalno$ci stosowania ograniczenia konkurencji przez przedsigbiorcow.

Istotne znaczenie dla oceny antymonopolowej zakazu konkurowania ma okreslenie celu
prawa antymonopolowego. Wskazanie wartosci, jakiej sluzy¢ ma interwencja organow
panstwowych w dziatania rynkowe przedsigbiorcow, moze bowiem w znacznym stopniu
wplywaé¢ na ostateczng ocen¢ antymonopolowa zastosowania zakazu podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej lub transakcji wylacznych. Bedzie to szczegdlnie wazne
W procesie stosowania prawa przez organy antymonopolowe i sady. W przypadku uznania za
cel prawa antymonopolowego dobrobytu konkurentdéw najwazniejsze znaczenie w procesie
oceny zakazu konkurowania bedzie miato porownanie wywolywanych przez niego

pozytywnych skutkow prokonkurencyjnych ze skutkami antykonkurencyjnymi. Zakaz

97 1. Oleksiuk, Ochrona konkurencji na rynku praw autorskich — problem substytucyjnosci towaréw i ustug, PiP
2/2016, str. 56.

% R. Pozdzik zauwaza, ze przyjecie zbyt waskiego lub zbyt szerokiego zakresu rynku wlasciwego moze mieé
negatywny wplyw na prawidlowa oceng, czy w konkretnym stanie faktycznym porozumienie dystrybucyjne
zawierajace w swojej tresci klauzule wylacznosci narusza przepisy ustawy antymonopolowej (R. Pozdzik,
Dystrybucja produktow na zasadzie wylgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str. 268.
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konkurowania z samej swojej istoty ogranicza wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej (zakaz
podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej) lub swobod¢ kontraktowania (wylacznosé
zakupow). W konsekwencji, przyjecie za cel prawa antymonopolowego samego procesu
konkurowania znajdzie odzwierciedlenie w znacznie Dbardziej surowej ocenie
antymonopolowej omawianego ograniczenia konkurencji. W oparciu o aktualnie
przewazajacy poglad, zgodnie z ktérym dobrobyt konsumentéw stanowi podstawowy cel
prawa antymonopolowego, nalezy uznaé, ze wprowadzenie w ramy wspOtpracy pomig¢dzy
przedsigbiorcami klauzul zakazu konkurowania moze prowadzi¢ do osiaggnigcia tego celu

poprzez prowadzenie do zwigkszenie efektywnosci stosujacych je przedsiebiorcow.
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ROZDZIAL 11 - ZAKAZ KONKUROWANIA W POROZUMIENIACH
WERTYKALNYCH

5. Porozumienia wertykalne, porozumienia dystrybucyjne i transakcje wylaczne

Pojecie porozumien wertykalnych nie zostato zdefiniowane ani w TfUE, ani w polskiej
ustawie antymonopolowej. Definicja tego pojecia zostata jednak zamieszczona w unijnym
1 polskim rozporzadzeniu o wylaczeniach grupowych porozumien wertykalnych. Zgodnie
z art. 1 ust. 1 lit a rozporzadzenia nr 330/2010, porozumienia wertykalne oznaczaja
porozumienia lub praktyki uzgodnione zawierane miedzy dwoma lub wiecej
przedsiebiorstwami, dziatajgcymi — w ramach takiego porozumienia lub praktyki uzgodnionej
— na roznych szczeblach obrotu w zakresie produkcji lub sprzedazy, ktore dotyczq warunkow
zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy niektorych towarow lub ustug przez ich strony. Natomiast
zgodnie z trescig § 3 pkt 2 rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r. sg to porozumienia
zawierane pomigdzy dwoma lub wigcej przedsiebiorcami, z ktorych kazdy dziata — w ramach
takiego porozumienia — na roznym szczeblu obrotu, ktorych przedmiotem sq warunki zakupu,
sprzedazy lub odsprzedazy towarow.

Analizujac to pojecie nalezy zwroci¢ uwage na cechy konstytutywne porozumien
wertykalnych. Po pierwsze, ww. definicja nie obejmuje jednostronnych praktyk
przedsi¢biorcow”. Po drugie, stronami porozumienia lub uzgodnionej praktyki musza by¢
przedsigbiorcy, a co za tym idzie przytoczona definicja nie obejmuje swoim zakresem np.
umoéw przedsigbiorcow z konsumentami. Po trzecie, istota porozumien wertykalnych jest
dziatanie jego stron na réznych szczeblach obrotu gospodarczego. W przypadku porozumien,
zawieranych przez wiecej niz dwoch przedsiebiorcow; wymog ten dotyczy wszystkich
przedsigbiorcoOw; oznacza to, ze kazdy z nich musi dziata¢ na innym szczeblu obrotu. Relacja
wertykalna przejawia¢ si¢ musi w zakresie realizacji danego porozumienia, co oznacza, ze
jako porozumienie o charakterze wertykalnym okreslane bedzie rowniez takie porozumienie,
ktérego strony, chociaz prowadza dziatalno$¢ gospodarcza rdwniez na tym samym szczeblu
obrotu, to jednak w zakresie badanego porozumienia nie sag wzgledem siebie konkurentami'®.

Okreslajac typ relacji taczacej przedsigbiorcow, nalezy tym samym zwerytfikowaé speiniang

9 Porozumienie polega na zgodnosci woli przedsigbiorcéw co do postepowania na rynku, brak takiej zgodnosci,
czyli np. sytuacja, w ktorej jedno z przedsigbiorcow narzuca warunki postgpowania na rynku drugiemu
podmiotowi, nie bedzie stanowi¢ porozumienia w rozumieniu prawa antymonopolowego (K. Kohutek,
Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, LEX).

100 p_ Podrecki, [w:] M. Kepinski (red.) System Prawa Prywatnego, Tom XV Prawo konkurencji, Warszawa
2014, str. 848. W prawie polskim zaznaczono, ze chodzi o dziatanie na réznych szczeblach obrotu w ramach
danego porozumienia.
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przez nich funkcje gospodarcza (np. produkcja, dystrybucja, sprzedaz detaliczna).
Rozporzadzenie nr 330/2010 przewiduje dwa wyjatki od zasady, ze jego zakresem objete sg
jedynie porozumienia i praktyki uzgodnione pomigdzy przedsigbiorcami niebedacymi
konkurentami. Pierwszy wyjatek dotyczy sytuacji, w ktérej dostawca jest wytworcg
1 dystrybutorem towardéw, a nabywca jedynie dystrybutorem i nie jest przedsi¢biorca
konkurujagcym na szczeblu produkcji; drugi za§ wigze si¢ z przypadkiem, gdy dostawca
$wiadczy ushlugi, dziatajac na kilku szczeblach obrotu handlowego, a nabywca prowadzi
dziatalno$¢ na szczeblu detalicznym 1 nie jest przedsigbiorstwem konkurujacym na tym
szczeblu obrotu handlowego, na ktorym nabywa ustugi objete porozumieniem'!. Po czwarte,
przedmiotem porozumienia wertykalnego sa warunki zakupu, sprzedazy lub odsprzedaz
niektorych towarow lub ustug. W praktyce oznacza to, ze poj¢cie porozumien wertykalnych
obejmuje swoim zakresem umowy sprzedazy i dystrybucji towaréw lub ustug. Jako warunki
zakupu, sprzedazy i1 odsprzedazy towaréw lub ustug uzna¢ nalezy np. ich cene, wtasciwosci,
forme dostawy, a takze sposob sktadania zamoéwien przez nabywcow.

W przeciwienstwie do porozumien zawieranych przez konkurentow (porozumien
horyzontalnych), porozumienia wertykalne co do zasady moga wywolywa¢ skutki pozytywne
dla konkurencji (np. poprzez poprawe obstugi klientow). Stanowi to przyczyne tagodniejszej
oceny porozumien wertykalnych na gruncie prawa antymonopolowego. Wyrazem tego
bardziej liberalnego podejscia sa rozporzadzenia grupowe okreslajace warunki wylaczenia
spod zakazu zawierania porozumien ograniczajagcych konkurencje pewnych kategorii
porozumien wertykalnych. W przypadku spetnienia przez dane porozumienie lub uzgodniong
praktyke okreslonych w rozporzadzeniu warunkow, uznaje si¢, ze spetnia ono przestanki
wylaczenia spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien okre§lone w art. 101
ust. 3 TfUE!'®?, tj. przyczynia sie do polepszenia produkcji lub dystrybucji produktéw badz
popierania postepu technicznego lub gospodarczego; uwzglednia interesy konsumentow i
umozliwia im partycypacj¢ z korzy$ci niesionych przez porozumienie; nie wprowadza
ograniczen, ktore dla dokonania owego progresu nie s3 nieodzowne oraz nie umozliwia
uczestnikom porozumienia eliminacji konkurencji w odniesieniu do znacznej czgsci
wchodzacych w gre produktow!®. W celu dostarczenia wskazéwek w zakresie oceny

porozumien wertykalnych na mocy art. 101 TfUE Komisja wydata Wytyczne w sprawie

101 Art. 2 ust. 4 pkt a i b rozporzadzenia nr 330/2010. Analogiczne rozwigzanie wprowadzone zostalo
w rozporzadzeniu RM z 30 marca 2011 r.

102 Pkt 35 Wytycznych w sprawie stosowania art. 81(3).

103 M. Bauer, F. Hoffmann, Porozumienia dystrybucyjne we wspélnotowym prawie konkurencji, PPH, 12/2003,
str. 8. Wskazuje si¢, ze dwie pierwsze przeslanki maja charakter pozytywny, natomiast przeslanki trzecia
i czwarta charakter negatywny.
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ograniczen wertykalnych!®. W prawie unijnym warunki dopuszczalno$ci zawierania przez
przedsigbiorcow porozumien wertykalnych okreslone zostaly we wspomnianym powyzej
rozporzadzeniu nr 330/2010. Zaznaczy¢ nalezy, Ze rozporzadzenie to ustanawia warunki
wytaczenia dla porozumien wertykalnych podlegajacych rezimowi art. 101 ust. 1 TfUE. Nic
nie stoi wigc na przeszkodzie, aby za zgodne z prawem ochrony konkurencji uznaé
porozumienie  wertykalne niespelniajace przestanek  wylaczenia  okreslonych w
rozporzadzeniu 330/2010, jezeli porozumienie takie w ogodle nie jest obj¢te zakresem art. 101
ust. 1 TfUE. Jednocze$nie, nawet przy braku spelnienia przestanek wytgczenia grupowego,
kazde porozumienie moze zosta¢ objete wytaczeniem indywidualnym po wykazaniu przez
strony spelnienia przestanek okreslonych w art. 101 ust. 3 TfUE!'. Odpowiednikiem
rozporzadzenia nr 330/2010 na gruncie prawa polskiego jest wspomniane wyzej
rozporzadzenie RM z 30 marca 2011 r., natomiast odpowiednik art. 101 ust. 3 TfUE stanowi
art. 8 u.0.k.i.k.",

W grupie porozumien wertykalnych wyroznia si¢ kategorie¢ porozumien
dystrybucyjnych zawieranych przez przedsigbiorcow w celu usprawnienia drogi towaréw do
odbiorcow!'?’. Porozumienia te charakteryzujg si¢ tym, ze w ramach stosunku wertykalnego
jedna ze stron kupuje (lub szerzej, obejmuje w posiadanie) towary lub ustugi w celu ich
dalszej odsprzedazy'®. Ostatnia z wymienionych cech, tj. cel w postaci dalszej odsprzedazy,
rozumianej jako sprzedaz w niezmienionej formie, bez zbytniego przetwarzania czy tez
zmiany struktury towaru, stanowi element odrdézniajacy porozumienia dystrybucyjne od
pozostatych porozumien pionowych. Porozumienia tego typu moga przybra¢ rézng forme.
Wyréznia si¢ m.in. dystrybucj¢ intensywna, charakteryzujaca si¢ wieksza liczbg podmiotéw
odsprzedajacych towary producenta; dystrybucja selektywna, w ramach ktorej liczba

104 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. C 130 z 19.05.2010 r., str. 1) (daje: ,,Wytyczne w
sprawie ograniczen wertykalnych”).

105 Instytucje wylaczenia spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumief okre$la si¢ mianem
relatywizacji zakazu” (szerzej o relatywizacji zakazu: T. Skoczny, Instrumenty relatywizacji i racjonalizacji
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje [w:] Granice wolnosSci gospodarczej w systemie spolecznej
gospodarki rynkowej. Ksiega pamigtkowa z okazji 40-lecia pracy naukowej prof. dr. hab. J. Grabowskiego,
Katowice 2004, str. 247-261).

106 Polska regulacja stanowi (z drobnymi zmianami o charakterze stylistycznym i jezykowym) powielenie
mechanizmow i warunkéw z art. 101 ust. 3 TfUE (B. Turno, Leniency. Program tagodzenia kar pienigznych w
polskim prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2013, str. 154).

197 Decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2006 nr RWA-46/2006, str. 12.

108 Porozumienia dystrybucyjne zawierane sa przez producentéw lub importeréw w celu usprawnienia drogi
towaru do odbiorcéw (E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2002, str. 69).
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dystrybutorow jest ograniczona, lub dystrybucje wyltaczong, w ramach ktérej odsprzedaz
produktéw przekazana zostaje tylko jednemu dystrybutorowi'®.

Szczegblny typ porozumien dystrybucyjnych stanowig transakcje wytaczne, tj. stosunki
prawne, w ramach, ktorych na rzecz jednej ze stron zostala zastrzezona wylgczno$¢!''’.
Odsprzedawca lub dostawca zwigzany klauzulg wytgcznosci jest dla innych dostawcow lub
odsprzedawcoéw niedostepny jako odbiorca lub dostawca ich towarow!!!. Porozumienia tego
typu moga przybra¢ forme¢ porozumien o wytgcznym zakupie oraz porozumien o wylacznej
sprzedazy. Chociaz zadna z form transakcji wylacznych nie zostala zdefiniowana
bezposrednio w rozporzadzeniu nr 330/2010 (znajduje si¢ tam za to definicja zakazu
konkurowania), ich definicje wprowadzono odpowiednio w § 3 pkt 4 i 3 polskiego
rozporzadzenia dotyczacego wylaczen grupowych. Zobowigzanie wylacznego zakupu''?
oznacza klauzule zawierang w ramach porozumienia wertykalnego, na podstawie, ktorej
dostawca bezposrednio lub posrednio zobowigzuje si¢ kupowac towary objete porozumieniem
wytacznie od jednego dostawcy. Na podstawie zobowigzania wyltacznej dostawy'"® dostawca
zobowigzuje si¢ sprzedawaé towary objete porozumieniem wytacznie jednemu nabywcy, a
nabywca zobowigzuje si¢ do korzystania lub odsprzedazy tych towarow w sposéb okreslony
przez dostawce. Tego typu zobowigzania czgsto polegaja na tym, ze dostawca wyznacza
odsprzedawcy okreslone terytorium, na ktérym ma on skupi¢ swoje dziatania, natomiast sam
zobowigzuje si¢ nie dostarcza¢ towardw innemu odsprzedawcy dziatajagcemu na tym
terytorium. Umowa wylacznej sprzedazy zostata uregulowana w art. 550 Kodeksu
cywilnego!''* Zgodnie z trescig ww. przepisu strony mogg zastrzec w umowie wylgcznosé
polegajaca na tym, ze sprzedawca nie bedzie dostarczat rzeczy okre§lonego rodzaju innym
osobom badz tez w ten sposodb, ze kupujacy bedzie jedynym odsprzedawca zakupionych
rzeczy na okreSlonym obszarze. Strony moga rowniez zastrzec w umowie wylgcznosé
polegajacg na zakazie dystrybuowania przez nabywce produktow konkurencyjnych wzgledem
tych nabywanych od sprzedawcy. Zobowigzanie takie zostato wprost przewidziane w tytule
XXIII k.c. dotyczagcym umowy agencyjnej. Na podstawie art. 764° § 1 k.c. strony umowy
moga w formie pisemne] ograniczy¢ dziatalno$¢ konkurencyjng agenta na okres po

rozwigzaniu umowy agencyjnej. Zgodnie z trescig art. 764° § 2 ograniczenie dziatalno$ci

19 Formami dystrybucji mogg by¢ takze m.in. dystrybucja w systemie agencyjnym lub franchisingowym.

110 R, Pozdzik, Dystrybucja produktéw na zasadzie wylgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str.
67.

1, Wiszniewska, Regufy konkurencji a transakcje wylgczne, Warszawa 1995, str. 12.

112 Zwane rowniez ,,wylacznoscia nabywania”.

113 Zwane rowniez ,,wytgcznoscig sprzedawania”.

114 Ustawa z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93) Tekst jednolity z dnia 16 maja 2019 r.
(Dz. U. 2019, poz. 1145) (dalej: ,.k.c.”).
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konkurencyjnej agenta nie moze by¢ zastrzezone na okres diuzszy niz dwa lata od
rozwigzania umowy; przepisy 764° § 3 i 764° § 4 przewiduja zasady dotyczace wyptacenia

agentowi odpowiedniej sumy pieni¢znej za ograniczenie jego dziatalno$ci konkurencyjne;.

6. Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel i porozumienia zakazane ze wzgledu na
skutek

Zarowno art. 6 u.o.k.i.k., jak i art. 101 ust. 1 TfUE konstytuujac zakaz zawierania
antykonkurencyjnych porozumien stanowig, ze zakazane sg takie porozumienia, ktorych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie konkurencji (w tresci
art. 101 ust. 1 TfUE mowa jest o ,,zapobiezeniu, ograniczeniu lub zaktéceniu konkurencji’).
Z powyzszego wynika, ze w przypadku, gdy chociaz jeden z ww. czynnikow, tj. cel lub
skutek, mialby charakter antykonkurencyjny, taki przymiot obejmie cale porozumienie!’s.
Alternatywny charakter przestanki skutkuje konieczno$cig zbadania w pierwszej kolejnosci
celu porozumienia, a dopiero gdy analiza ta nie wskaze na wystarczajaca szkodliwo$¢
porozumienia, nalezy przeprowadzi¢ badanie jego skutkow''®. Biorac pod uwage, ze ww. dwa
przepisy maja fundamentalne znaczenie dla rozumienia pojecia antykonkurencyjnych
porozumien na gruncie obu porzadkéw prawnych, kluczowe znaczenie zdaje si¢ miec
zrozumienie poje¢ ,antykonkurencyjnego celu” 1 ,antykonkurencyjnego skutku”. Nie
stanowig one bowiem termindéw tozsamych, a w zalezno$ci od tego, do ktorej kategorii
przypisane zostanie dane porozumienie, rozna bedzie jego ocena antymonopolowa.
Omawiany podzial porozumien ma zatem wyjatkowo istotne znaczenie dla stosowania regut
antymonopolowych.

Analize pojecia ,,porozumien zakazanych ze wzgledu na cel” rozpocza¢ nalezy od
kwestii jezykowych. W angielskiej wersji jezykowej TfUE pojecie to brzmi bowiem
agreements which have as their object prevention, restriction or distortion of competition.
Prawidlowe tlumaczenie na jezyk polski brzmialoby wiec porozumienia zakazane ze wzgledu
na przedmiot. Twierdzenie to nie stanowi jedynie wywodu majacego na celu wytknigcie
btednego ttumaczenia. Uzycie zaréwno w polskiej ustawie antymonopolowej, jak 1 polskiej

wersji jezykowej TfUE pojecia ,,celu” sugeruje bowiem subiektywny zamiar stron polegajacy

115 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009,
str. 187; M. Bychowska, Zakaz porozumien ograniczajqcych konkurencje, Glosa nr 5/2003, str. 10. W praktyce
czegsto zdarza sig, ze porozumienia charakteryzuja si¢ zarowno antykonkurencyjnym celem, jak i skutkiem (por.
decyzja Prezesa UOKIK z 30.11.2004 r., nr RKR-39/2004).

116 Wyrok Trybunatu z 30.06.1965 w sprawie 56/65 Société Technique Miniére.
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na ograniczeniu konkurencji''’. Przyjecie takiego rozwigzania byloby oczywiscie

nieuzasadnione. Po pierwsze, rodzitoby to komplikacje co do ustalenia jaki byl faktyczny,
rozumiany w sposob obiektywny, ,,cel” uczestnikow porozumienia (strony nie maja przeciez
obowigzku jego sformalizowania); po drugie, problematyczna bylaby sytuacja, kiedy to
uczestnicy porozumienia nie mieliby tego samego wyobrazenia co do ,,celu” (nie wydaje si¢
mozliwe rozwigzanie, zgodnie z ktorym postgpowanie antymonopolowe i jego ewentualne
konsekwencje objetoby tylko tych uczestnikéw, ktérym w trakcie przystgpowania do
porozumienia przys$wiecat antykonkurencyjny cel); po trzecie, nasuwa si¢ pytanie, co
w przypadku, gdy subiektywnie rozumiany cel nie miatby charakteru antykonkurencyjnego,
a jednak porozumienie wywotatoby antykonkurencyjny skutek na rynku''®. Warto wskazac
réwniez najbardziej abstrakcyjng sytuacj¢ w postaci ostatecznego nalozenia kary pieni¢znej
na przedsigbiorcow, ktérzy chociaz zawarli porozumienie o prokonkurencyjnych skutkach
rynkowych, przyswiecal im subiektywnie rozumiany antykonkurencyjny ,,cel”. Nalezy zatem
przyja¢ rozumienie antykonkurencyjnego celu jako konstrukcji domniemania negatywnego
wplywu danego porozumienia na konkurencj¢ poprzez sam jego przedmiot, a nie
subiektywnego zamiaru przedsigbiorcow!’®. Zgodnie =z takg Kkonstrukcjg, organy
antymonopolowe 1 sagdy mogg przyjac, ze poprzez zawarcie porozumienia charakteryzujacego
si¢ okreslonymi cechami strony wykazaty zamiar polegajacy na ograniczeniu konkurencji na
rynku'?’. Zwraca si¢ roOwniez uwage, ze antykonkurencyjny ,.cel” porozumienia nie musi

wynikaé¢ z catosci treSci porozumienia (wszystkich jego postanowien)!'?!. Wystarczy bowiem

7 W decyzji z 29.06.2007 r., nr RWR-20/2007 Prezes UOKIK zdefiniowal antykonkurencyjny cel
porozumienia jako wole jego uczestnikow wyrazong w tresci okreslonego dokumentu, jak rowniez to, czego
strony porozumienia wyraznie nie okreslity w umowie, ale zamierzajq osiggngc.

18 Tak A. Stawicki, Porozumienia zakazane z uwagi na cel a porozumienia zakazane z uwagi na skutek, IKAiR
nr 1(1)/2012, str. 11. Warto w tym miejscu przytoczy¢é wyrok SOKiK z 29.05.2006 r., XVII Ama 9/05 (Dz. Urz.
UOKIK z 2006 r., Nr 4 poz 58), w ktorym sad stwierdzit, ze nie ma znaczenia brak woli stron osiggnigcia skutku
w postaci ograniczenia konkurencji na danym rynku.

119 Rzecznik Generalna J. Kokott w swojej opinii w sprawie T-Mobile poréwnala porozumienia zakazane ze
wzgledu na cel do przestgpstwa narazenia na niebezpieczenstwo: kto prowadzi samochod pod wplywem duzej
ilosci alkoholu Iub narkotykow, w wigkszosci porzgdkow prawnych podlega sankcjom karnym lub porzgdkowym,
i to calkowicie niezaleznie od tego, czy faktycznie narazil kogos w ruchu drogowym na niebezpieczenstwo lub
w ogole spowodowal wypadek”. Zdaniem J. Kokott analogicznie europejskie prawo konkurencji naruszajg
przedsiebiorstwa i mozna na nie nalozyé grzywne, jezeli postugujg sie na rynku uzgodnionymi praktykami
majgcymi cel antykonkurencyjny. Bez znaczenia jest przy tym, czy w konkretnym przypadku okreslony uczestnik
rynku lub ogol spoteczenstwa rzeczywiscie poniost szkode (pkt 47 opinii rzecznika generalnego Juliane Kokott z
19.02.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile).

120 A, Stawicki wskazuje, ze ,,cel” porozumienia nalezy odnosi¢ nie tyle do subiektywnej motywacji stron
porozumienia (celu podjetych przez nie dziatan), ale do zamiaru osiggniecia przez niego okreslonych skutkow
majgcych antykonkurencyjny wymiar A. Stawicki, Porozumienia zakazane z uwagi na cel a porozumienia
zakazane z uwagi na skutek, IKAIR nr 1(1)/2012, str. 12.

121 Tak K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2008, str. 252 oraz A. Jurkowska-Gomutka [w:] T. Skoczny (red.) Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, str. 265.
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zawarcie w nim niektorych klauzul, aby przypisa¢ mu przymiot antykonkurencyjnego celu.
Taka interpretacja zbiezna jest rowniez z prawidtowym tlumaczeniem z j¢zyka angielskiego,
zgodnie z ktérym moéwi¢ powinniSmy raczej o porozumieniu zakazanym ze wzgledu na
przedmiot anizeli porozumieniu zakazanym ze wzgledu na cel. W ten sposob nalezy
odczytywac to pojgcie rowniez na gruncie polskiej ustawy antymonopolowe;.

Przypisanie porozumienia do kategorii ,,zakazanych ze wzgledu na przedmiot (cel)”
niesie ze sobg istotne konsekwencje zaréwno dla dokonujacego oceny organu
antymonopolowego, jak 1 dla uczestniczacych w porozumieniu przedsigbiorcow. Tego typu
porozumienia zakazane s3 bowiem w kazdych okolicznosciach. W konsekwencji, dla
okreslenia ich antykonkurencyjnego charakteru nie jest konieczne badanie skutkow jakie
faktycznie wywolaly one na rynku. Organ antymonopolowy nie musi w zwigzku z tym
wykazywa¢ wywotania tych skutkow poprzez prowadzenie zaawansowanych badan
ckonomicznych majgcych na celu zobrazowaé antykonkurencyjny skutek!??, natomiast
przedsigbiorcy pozbawieni sg argumentow obronnych w postaci wykazania jego braku'?. Czy
powinno to jednak oznaczaé, ze do okreslania danego porozumienia, jako zakazanego ze
wzgledu na cel, wystarczy formalna ocena tresci porozumienia i wskazanie konkretnych
klauzul? Zakltadajagc, ze organ antymonopolowy nie powinien dokonywaé oceny
porozumienia w oderwaniu od szerszego kontekstu ekonomicznego i faktycznego, a takze, ze
zobowigzany jest on z urzedu uwzgledni¢ ww. elementy, na tak postawione pytanie
nalezatoby udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Wskazuje si¢ co prawda, ze okreslenie zakresu
kategorii porozumien zakazanych ze wzgledu na cel odbywa si¢ w oparciu o nauke ekonomii,
ktora dostarcza odpowiedzi na pytanie, ktore typy porozumien, co do zasady, wywotuja
antykonkurencyjne skutki'?*. Niemniej jednak nawet w przypadku przyjecia braku
koniecznos$ci przeprowadzania analizy skutkéw rynkowych porozumienia nalezy nadal
wymaga¢ od organu, aby przed podjeciem decyzji w zakresie oceny antymonopolowe]
porozumienia wzigt on takze pod uwage szereg czynnikoéw, takich jak: charakter rynku, na
ktérym dzialaja przedsigbiorcy, jego strukture, dziatania innych przedsigbiorcéw, w tym w
szczegOlnosci wywolywang przez nich presje konkurencyjna.

Porozumienia zakazane ze wzgledu na skutek oceniane sg przez pryzmat tego jaki

wplyw mialo jego zawarcie na relacje miedzy uczestnikami porozumienia oraz na 0soby

122 Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 15.12.2005 r., nr RPZ-36/2005.
123 A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony konkurencji, Warszawa
2013, str. 39

124 Tak B. Turno, Kategoria porozumien zakazanych ze wzgledu na cel w unijnym oraz polskim prawie ochrony
konkurencji, KPPubl nr 2/2012, str.38.
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trzecie, tj. konkurentoéw, kontrahentéw i konsumentow. Jako punkt odniesienia wskazuje si¢
konkurencje, ktora istniataby na danym rynku, gdyby porozumienie nie zostalo zawarte'>.
Antykonkurencyjny charakter tych porozumien nie jest jednak oczywisty'?®. Wykazanie
faktycznych lub potencjalnych antykonkurencyjnych skutkow wymaga przeprowadzenia
doktadnej analizy rynkowej w oparciu o obiektywne kryteria. Nalezy jednocze$nie zaznaczyc,
ze przestanka uznania porozumienia za niezgodne z prawem nie jest niezb¢dne wystapienie
antykonkurencyjnych skutkéw. Dla oceny takiej kluczowy jest bowiem fakt, Ze porozumienie
moglo taki skutek potencjalnie wywota¢'”’, pod warunkiem ze zagrozenie dla zasad
swobodnej konkurencji byto realne!?. Dla prawidlowej analizy nalezy zatem wykazac, jakie
konkretne antykonkurencyjne skutki dane porozumienie wywotato lub potencjalnie mogtoby
wywolacé.

W wydanych Wytycznych Komisja stwierdzita, ze aby uznaé, ze porozumienie moze
wywiera¢ antykonkurencyjny skutek, musi istnie¢ wysokie realne prawdopodobienstwo tego,
Ze porozumienie jest w stanie wywota¢ negatywny wplyw na takie parametry konkurencji, jak
w szczegoblnosci: ceny, wielko$¢ produkcji, innowacyjnosé lub wybor towarow!'?.

Przypisanie danego porozumienia do kategorii porozumien zakazanych ze wzgledu na
skutek zwigksza wymagania wzgledem organu antymonopolowego w zakresie wykazania
antykonkurencyjnego charakteru danego porozumienia. Jak juz bowiem wskazano wczeséniej,
wigze si¢ to z przeprowadzeniem czgsto skomplikowanych analiz ekonomicznych

faktycznego lub potencjalnego wplywu porozumienia na konkurencje.

7.  Ograniczenia wertykalne i ich kategorie

Zakres wylaczenia grupowego okreslonego rozporzadzeniem nr 330/2010 obejmuje te
porozumienia wertykalne, w ktorych tresci zawarte zostaly ograniczenia wertykalne (ang.
vertical restraints). Pojecie to zdefiniowane zostato w art. 1 ust. 1 lit. b rozporzadzenia nr
330/2010"°, Zgodnie z trescig ww. przepisu ograniczenia wertykalne oznaczaja ograniczenia

konkurencji zawarte w porozumieniu wertykalnym wchodzqcym w zakres stosowania art. 101

125 A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji.
Od formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 92; Wyrok Trybunatu z 30.06.1965 r. w sprawie 56/65
Société Technique Miniére.

126 D. Migsik, Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze, Krakow 2004, str.
221.

127 Jak zaznaczyl SA w Warszawie w wyroku z 22.11.2010 r., VI ACa 607/09, niepubl. wystarczajgca jest juz
bowiem sama mozliwos¢ wystgpienia na rynku negatywnych skutkow bedgcych przejawem ograniczenia
konkurencji.

128 Wyrok SN z24.07.2003 r. I CKN 496/01, Dz. Urz. UOKiK z 2004 r., nr 1 poz. 283.

129 Pkt 24 Wytycznych w sprawie stosowania art. 81(3).

130 Rozporzadzenie RM z 30 marca 2011 r. nie przewiduje definicji ,,ograniczenia wertykalnego”.
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ust. 1 Traktatu™'. Majagc na wzgledzie przytoczong uprzednio definicje porozumienia
wertykalnego, stwierdzi¢ nalezy, ze ograniczenia wertykalne to ograniczenia konkurencji
dotyczace warunkéw zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towarow lub ustug zawarte w tresci
porozumienia, ktorego stronami sg przedsi¢biorcy dziatajacy na réznych szczeblach obrotu.
Zawarcie w treSci porozumienia ograniczen wertykalnych stanowi podstawowg przestanke
zastosowania wylaczenia grupowego z rozporzadzenia nr 330/2010 (art. 2 ust. 1
rozporzadzenia nr 330/2010).

Kategoria ograniczen wertykalnych nie ma charakteru jednolitego. Przyjmujac za
kryterium podziatu wplyw ograniczen wertykalnych na mozliwo$¢ objecia porozumienia
wylaczeniem na podstawie rozporzadzenia nr 330/2010, ograniczenia wertykalne mozna
podzieli¢ na dwie kategorie'*>. Pierwsza grupa to najpowazniejsze ograniczenia (ang.
hardcore restrictions), zwane takze ,klauzulami czarnymi”, ktorych zawarcie w
porozumieniu skutkowaé bedzie wycofaniem przywileju wytaczenia grupowego dla catego
porozumienia wertykalnego. Motywem dla nieobjecia zakresem wylaczenia porozumien
wertykalnych, zawierajacych najpowazniejsze ograniczenia, byto przekonanie, ze korzysci
wynikajagce z tego typu porozumien nie s3 w stanie kompensowac (rownowazyc¢)
negatywnych nastepstw dla rynku, wynikajacych z tych porozumien!*}. Druga kategoria to
tzw. ograniczenia wykluczone (ang. excluded restrictions) zwane takze ,.klauzulami szarymi”,
ktérych zawarcie w porozumieniu skutkowa¢ bedzie wykluczeniem tych konkretnych
postanowien spod zakresu wylaczenia przy jednoczesnym objeciu wylaczeniem pozostatej
czgsci porozumienia wertykalnego, jezeli mozliwe jest oddzielenie jej od zobowigzan

134 Warto w tym miejscu odwotaé sie réowniez do wyroku w sprawie

nieobjetych wylaczeniem
Sociétée Technique Miniere, w ktorej Trybunal wskazal, ze Automatyczna niewaznosc
okreslonego porozumienia ma zastosowanie tylko do tych czesci umowy, ktorych dotyczy
zakaz lub do umowy jako calosci, jezeli okaze sie, Ze oddzielenie tych jej czesci od umowy nie

jest mozliwe. Wszelkie zatem inne postanowienia umowne, ktorych zakaz nie dotyczy i ktore w

131 Pojecie ,,0graniczef wertykalnych” nie zostato zdefiniowane na gruncie prawa polskiego.

132 Ograniczenia wertykalne mozna réwniez podzieli¢ na cenowe, dotyczgce uzgadniania pomigdzy stronami
porozumienia cen odsprzedazy towarow i ustug przez dystrybutoréw, i nie cenowe, tj. inne niz cenowe.

133 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, LEX.

134 Pkt 65 Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze do pewnego
czasu w rozporzadzeniach dotyczacych wylaczenia spod zakazu porozumien wertykalnych zawierano listg
klauzul dozwolonych, niestanowiacych ograniczen konkurencji. Tego typu wskazoéwki dla przedsi¢biorcow,
zawierane w tresci rozporzadzenia, dla ich odréznienia od ww. dwdch kategorii ograniczen wertykalnych okresla
si¢ mianem ,,klauzul biatych”.
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zwigzku z tym nie wymagajq zastosowania Traktatu, pozostajqg poza zakresem stosowania
prawa Wspoélnoty'>.

Zgodnie z trescig art. 4 rozporzadzenia 330/2010 wylaczenie nie ma zastosowania do
porozumien wertykalnych, ktére bezposrednio lub posrednio, oddzielnie lub w potaczeniu
z innymi czynnikami pod kontrolg stron majg na celu okreslone w dalszej czesci przepisu
ograniczenia konkurencji'**. Z powyzszego wynika, ze dla braku objecia zakresem
wylaczenia danego porozumienia wertykalnego nie jest konieczne, aby klauzula stanowiaca
najpowazniejsze ograniczenie konkurencji stanowita podstawowg jego tre$s¢. Rozwigzanie to
nalezy uzna¢ za stuszne; w przeciwnym razie przepis ten mogiby by¢ obchodzony przez
przedsigbiorcow poprzez ,,obudowanie” klauzul silnie antykonkurencyjnych innymi
postanowieniami porozumienia. W art. 4 rozporzadzenia nr 330/2010 wskazanych zostato
pie¢ typéw najpowazniejszych ograniczen konkurencji. Sa to: ograniczenia nabywcy do
ustalania ceny odsprzedazy (art. 4 pkt a), ograniczenia terytorialne lub kregu klientow, na
ktorym lub ktérym nabywca moze sprzedawac towary lub ustugi objete porozumieniem (art. 4
pkt b), ograniczenia dotyczace aktywnej lub pasywnej sprzedazy dystrybutorom detalicznym
w systemie dystrybucji selektywnej (art. 4 pkt c), ograniczenia dystrybutoréw dziatajacych
w systemie dystrybucji selektywnej w zakresie wzajemnych dostaw (art. 4 pkt d) oraz
ograniczenia uzgodnione mi¢dzy dostawca komponentéw a nabyweca, ktory je wykorzystuje,
prawa dostawcy do sprzedazy komponentéw jako czeSci zamiennych uzytkownikom
ostatecznym, zaktadom naprawczym lub innym uslugodawcom, ktérym nabywca nie
powierzyl napraw lub serwisowania swoim towardéw (art. 4 pkt e). Nalezy zwrdci¢ uwage, ze
dla niektorych z opisanych powyzej ograniczen konkurencji rozporzadzenie przewiduje
wyjatek (np. ograniczenia sprzedazy dystrybutorom detalicznym dzialajacym w systemie
dystrybucji selektywnej) lub szereg wyjatkéw (np. ograniczenia terytorium lub kregu
klientow). Katalog najpowazniejszych ograniczen konkurencji ma charakter zamknigty, co
oznacza, ze zawarcie przez przedsigbiorcow innych niz wskazane powyzej ograniczen
konkurencji nie stoi na przeszkodzie mozliwosci zastosowania wytaczenia w stosunku do
porozumienia zawierajacego takie klauzule. Brzmienie art. 4 rozporzadzenia nr 330/2010
wskazuje, ze ustawodawca unijny uznal ww. najpowazniejsze ograniczenia konkurencji za

zakazane ze wzgledu na cel'”’. Oznacza to, ze dla dokonania oceny zakazujacej objgcia

135 Wyrok Trybunatu z 30.06.1965 r., w sprawie 56/65 Société Technique Miniére.

136 Analogiczng tre$¢ ma § 11 rozporzadzenia RM z dnia 30 marca 2011 r.

137 Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel stanowig kategorie porozumien, ktore z uwagi na sam ich charakter
mozna uzna¢ za szkodliwe dla prawidlowego funkcjonowania normalnej konkurencji (wyrok Trybunatu
7 20.11.2008 r. w sprawie C-209/07 BIDS, pkt 17.
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danego porozumienia wertykalnego przywilejem wylaczenia grupowego wystarczy samo
wykazanie przez organ antymonopolowy lub sad zawarcia przez przedsigbiorcow w jego
tre$ci najpowazniejszego ograniczenia, bez koniecznosci dokonywania analizy faktycznych
lub potencjalnych skutkow rynkowych wywotywanych przez to ograniczenie. Istotny jest
rowniez fakt, ze skutek w postaci implementacji najpowazniejszego ograniczenia konkurencji
przez strony porozumienia mozna wywnioskowac nie tylko z konkretnej klauzuli, ale takze po
zbadaniu innych czynnikéw, na ktéore wpltyw mialy strony porozumienia. Jak wskazuje
Komisja, przepis ten stanowi podstawg domniemania, ze porozumienie wchodzi w zakres
stosowania art. 101 ust.1 TfUE oraz ze porozumienie najprawdopodobniej nie speinia
warunkow okreslonych w art. 101 ust. 3 TfUE, a tym samym nie ma w stosunku do niego
zastosowania wylaczenie grupowe'*®. Nie wylacza to jednak mozliwosci ubiegania si¢ przez
przedsigbiorcow o wylaczenie indywidualne poprzez wykazanie pozytywnych skutkow
rynkowych porozumienia. Przykladem tego typu sytuacji moze by¢ niezbednos$¢ zawarcia w
porozumieniu najpowazniejszego ograniczenia konkurencji w celu zagwarantowania
przestrzegania zakazu sprzedazy substancji niebezpiecznych okreslonym klientom'.

Ograniczenia wykluczone (tzw. klauzule szare) wskazane zostaly w art. 5
rozporzadzenia nr 330/2010. Przepis ten wskazuje, jakie klauzule zawarte w porozumieniu nie
beda mogly skorzysta¢ z przywileju wylaczenia 1 zostang wykluczone z mozliwosci ich
legalizacji (z jednoczesng mozliwoscig objecia wylaczeniem porozumienia w pozostatym
zakresie). W tresci przepisu wskazane zostaty trzy takie klauzule.

Po pierwsze, jest to zakaz konkurowania, ktorego czas trwania jest nieokreslony lub
przekracza pig¢ lat. Po drugie, zobowigzanie skutkujace zakazem wytwarzania, zakupu,
sprzedazy lub odsprzedazy produktéw po zakonczeniu obowigzywania porozumienia. Po
trzecie, zobowigzanie skutkujace zakazem sprzedazy produktow niektérych konkurentow
dostawcy przez dystrybutoréw dziatajacych w systemie dystrybucji selektywnej. Przepisy ust.
2 1 3 tego artykutu okreslaja odstepstwa od zastosowania ust. 1 do okre§lonych tam klauzul.
Wykluczone ograniczenia nie sa zakazane ze wzgledu na cel, na co wskazuje pordwnanie
tresci art. 4 1 5 rozporzadzenia nr 330/2010. Nalezy tym samym uznaé, ze aby organ
antymonopolowy lub sad mogly stwierdzi¢, ze klauzula stanowigca wykluczone ograniczenie
nie bedzie podlegata wylaczeniu grupowemu, konieczne bedzie zbadanie wszystkich
okoliczno$ci sprawy, a takze rzeczywiste lub potencjalne skutki rynkowe powodowane przez

ograniczenie konkurencji. Jest to rzecz jasna sytuacja bardziej korzystna dla przedsiebiorcow

138 Pkt 47 Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych.
139 Pkt 60 Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych.
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bedacych stronami porozumienia. Klauzule stanowigce wykluczone ograniczenia majg
rébwniez wigksze niz najpowazniejsze ograniczenia konkurencji szanse na uzyskanie
wylaczenia indywidualnego. Nalezy zaznaczy¢, Zze opisana powyzej ,,zasada podzielnosci”,
skutkujaca, w przypadku uznania za niedozwolone okreslonego ograniczenia wertykalnego,
wyltaczeniem nie calego porozumienia, ale tylko konkretnej cze$ci umowy, nie znajduje
zastosowania, gdy w tresci danego porozumienia obok wykluczonego ograniczenia wystepuje
przynajmniej jedno najpowazniejsze ograniczenie konkurencji. Wowczas zastosowanie
znajduja zasady oceny dotyczace najpowazniejszych ograniczen konkurencji, a tym samym
zadna cze$¢ porozumienia nie bedzie mogta skorzysta¢ z przywileju wytgczenia!®’. Nalezy
wiec stwierdzi¢, ze ustawodawca unijny dokonat swego rodzaju hierarchizacji obu przepiséw,
dajac pierwszenstwo przepisowi art. 4 rozporzadzenia nr 330/2010. Rozwigzanie to nalezy
uzna¢ za stuszne. Samo zawarcie w porozumieniu ograniczen wykluczonych nie powinno
bowiem prowadzi¢ do legalizacji porozumien zawierajacych najpowazniejsze ograniczenie
konkurencji.

Na gruncie prawa polskiego katalog ograniczen zakazanych zawarty zostat w § 11
rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r. W § 12 wskazane zostaly z kolei ograniczenia
wykluczone. Klauzule zawarte w obu przepisach stanowig katalogi analogiczne do tych

zawartych w rozporzadzeniu nr 330/2010.

8.  Zakaz konkurowania jako wykluczone ograniczenie wertykalne
8.1. Pojecie 1 formy zakazu konkurowania

Legalna definicja zakazu konkurowania, zawarta w rozporzadzeniu nr 330/2010
1 rozporzadzeniu RM z 30 marca 2011 r., dzieli si¢ wyraznie na dwie czgsci. W pierwszej
wskazano, ze zakaz konkurowania to jakiekolwiek bezposrednie lub posrednie zobowigzanie
zakazujace nabywcy wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towardéw lub ustug,
ktére konkuruja z towarami lub uslugami obj¢tymi porozumieniem. Druga czg§¢ mowi, ze
zakaz konkurowania stanowi zobowigzanie nabywcy do dokonywania u okre§lonego
dostawcy lub przedsigbiorstwa przez niego wskazanego ponad 80% swoich zakupow

towaréw lub ustug objetych porozumieniem i ich substytutéw na wiasciwym rynku'+!.

140 Wytyczne w sprawie ograniczef wertykalnych, pkt 70.

141 Istotne znaczenie ma fakt, ze definicja przewidziana w art. 1 ust. 1 pkt d rozporzadzenia nr 330/2010 zostata
w pewnym sensie uproszczona przez Komisj¢ w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych. Zgodnie
z trescig pkt 66 Zakazy konkurowania sq to uzgodnienia, w wyniku ktorych nabywca dokonuje u dostawcy lub we
wskazanym przezen innym przedsigbiorstwie ponad 80% wszystkich swoich zakupow towarow i ustug objetych
porozumieniem i ich substytutow dokonanych w poprzednim roku kalendarzowym.
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Analiza ww. definicji prowadzi do wniosku, ze mozna wyr6zni¢ dwa rodzaje zakazu
konkurowania.

Pierwszy z nich ma na celu zapobiezenie podjg¢cia przez nabywce dziatalnosci
konkurencyjnej okreslonego typu (zobowigzanie zakazujgce nabywcy wytwarzania, (...)
sprzedazy lub odsprzedazy towarow Ilub ustug, ktore konkurujg z towarami lub ustugami
objetymi porozumieniem).

Zamieszczenie w umowie tego typu klauzul naklada na nabywce¢ obowiazek o
charakterze negatywnym, polegajacym na powstrzymaniu si¢ od prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej'+.

Druga forma zakazu konkurowania polega natomiast na zakazie dokonywania przez
nabywc¢ zakupu produktéw objetych porozumieniem z innych Zrddel niz dostawca
(zobowigzanie zakazujgce nabywcy zakupu towarow lub ustug, ktore konkurujg z towarami
lub ustugami objetymi porozumieniem oraz zobowiqgzanie nabywcy do dokonywania u
okreslonego dostawcy lub przedsigbiorstwa przez niego wskazanego ponad 80% swoich
wszystkich zakupow towarow lub ustug objetych porozumieniem).

Tego typu klauzula moze polega¢ na natozeniu na nabywce¢ obowiazku o charakterze
negatywnym, obejmujacym zakaz zakupu towaréw konkurencyjnych, lub pozytywnym, na
podstawie ktorego nabywca zobowigzany jest do zakupu od dostawcy towaréw lub ustug
o ustalonej ilo$ci lub wartosci.

Pierwszy rodzaj zakazu konkurowania polega na ograniczeniu swobody nabywcy
w zakresie podejmowania dziatalno$ci polegajacej na wytwarzaniu, sprzedazy lub odsprzedaz
towarow lub ustug konkurencyjnych. T¢ forme zakazu konkurowania mozna okresli¢ jako
zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej (ang. non-compete clause). Dzialalnos¢
stanowigca przedmiot zakazu niekoniecznie musi by¢ prowadzona przez samego dostawce.
Z uwagi na brzmienie przepisu, nie ma przeszkdd, aby zakaz obejmowat dziatalnos$c
prowadzong przez innych przedsigbiorcow, np. przez dystrybutorow dziatajacych w ramach
sieci franczyzowej, ktorej organizatorem jest dostawca'*’. Decydujace znaczenie ma w tym
wypadku efekt polegajacy na uniemozliwieniu nabywcy wytwarzania, sprzedazy lub
odsprzedazy towaréw lub ustlug konkurencyjnych w stosunku do towaréw lub ustlug

dostawcy. Tym samym zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej moze przybrac

142 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, LEX).

43 W przypadku sieci franczyzowej ograniczenie polegajace na zakazie podejmowania dziatalno$ci
konkurencyjnej dotyczy¢ bedzie rzecz jasna nie dziatalnosci gospodarczej, polegajacej na organizacji sieci
franczyzowej, lecz dziatalno$ci prowadzonej przez uczestnikow sieci, tj. np. $wiadczenia ustug
gastronomicznych.
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jedng z dwoch form. Po pierwsze, zakaz moze obejmowaé dziatalno$¢ polegajaca na
sprzedawaniu lub odsprzedawaniu produktow konkurencyjnych oferowanych przez
konkurentow dostawcy. W takim wypadku zakaz ten moze by¢ w pewnym stopniu zwigzany
z klauzula, ktorej przedmiot stanowi zakaz zakupu produktéw konkurencyjnych. Po drugie,
przedmiot zakazu moze stanowi¢ dzialalno$¢ gospodarcza prowadzona przez samego
dostawce. Nabywca bylby tym samym ograniczony w zakresie wejscia na rynek, na ktorym
juz obecny jest dostawca. Brzmienie przepisu wskazuje, ze moze to by¢ dziatalno$¢
polegajaca na wytwarzaniu produktow lub ich odsprzedazy'#.

Drugi rodzaj zakazu konkurowania, tj. zakaz dokonywania zakupéw produktéw, ktore
konkuruja z towarami lub ustugami obj¢tymi porozumieniem lub obowigzek realizacji
wigkszosci potrzeb zakupowych u okreslonego dostawcy'® okreslany jest pojeciem
wytacznosci zakupu (ang. exclusive dealing). Zakres przedmiotowy zakazu konkurowania
zalezy od tego jak zdefiniowane zostang towary lub ustugi objete porozumieniem. Tylko
wowczas mozliwe bedzie bowiem wskazanie fowarow i ustug z nimi konkurujgcych.
Brzmienie przepisu sugeruje, ze uczestnicy porozumienia dysponuja pewnego rodzaju
swobodg przy ustalaniu zakresu tego pojecia. Nie wydaje si¢ to jednak mozliwe, biorgc pod
uwage drugg cze¢s¢ definicji zakazu konkurowania tego rodzaju, odnoszacg si¢ do substytutow
towarow lub ustug i ich substytutow na rynku wlasciwym. Tym samym, podczas ustalania
zakresOw ww. pojec, konieczne wydaje si¢ odwotanie stron do definicji rynku wlasciwego
produktowo.

Poprzez wytacznos¢ zakupu na nabywce natozone zostaje zobowigzanie do koncentracji
swoich potrzeb zakupowych dotyczacych okreslonych towarow lub ustug u dostawcy lub
u przedsigbiorcy wskazanego przez dostawce'*®. Zobowigzanie to moze przybra¢ przy tym
jedng z dwoéch form. Po pierwsze, bedzie to zakaz zakupu jakichkolwiek ilosci produktow
konkurencyjnych. Druga cze$¢ definicji zawarta w rozporzadzeniu nr 330/2010 stanowi, ze

z zakazem konkurowania mamy do czynienia réwniez w przypadku, gdy nabywca

144 Sam zakup produktéw nie stanowi bowiem dzialalnosci gospodarczej, natomiast w przypadku, gdy dostawca
sprzedaje produkt uzytkownikowi koncowemu, porozumienie wertykalne w ogole nie zostaje zawarte.

145 W doktrynie zauwaza si¢ niepoprawno$¢ takiego sformutowania. Produkty nie mogg bowiem same z siebie
podejmowaé dziatalnosci konkurencyjnej (tak K. Kohutek, Komentarz do rozporzgdzenia nr 330/2010 w
sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien
wertykalnych

i praktyk uzgodnionych, LEX).

146 Taka sytuacja miala miejsce w sprawie Rady Miejskiej, ktora w regulaminie utrzymania czystosci i porzadku
w miescie zobowigzata wlascicieli nieruchomosci do korzystania z ustug miejskiej jednostki organizacyjnej przy
usuwaniu i unieszkodliwianiu zgromadzonych odpadéw komunalnych badz dokonywania tych czynnosci
indywidualnie. Zdaniem organu antymonopolowego w praktyce oznaczato to, ze wywo6z odpadow w miescie
powierzony zostal wylacznie miejskiej jednostce organizacyjnej — Zakltadowi Ushlug Komunalnych. Odwotanie
od decyzji zostato nastepnie oddalone przez SAM (wyrok SAM z 06.12.2000 r., XVII Ama 95/99, niepubl.).
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zobowigzany jest do realizacji ponad 80% ogélu swoich zamowien u danego dostawcy lub
podmiotu przez niego wskazanego. Warto$¢ ta powinna by¢ obliczana w oparciu o warto§¢
lub ewentualnie wielko$¢'’ zamowien dokonywanych na dang kategori¢ produktow w
poprzednim roku kalendarzowym'#.

W rezultacie przyjmujac za kryterium stopien zwigzania nabywcy z dostawca, klauzule
wylacznego zakupu mozna podzieli¢ na tzw. klauzule wyltacznego pokrycia zapotrzebowania,
na podstawie ktérych nabywca bedzie zobowigzany do realizacji wszystkich zamdéwien
u danego dostawcy, oraz tzw. klauzule minimalnego odbioru, na podstawie ktérych nabywca
zobowigzany bedzie do realizacji u dostawcy zamowien w stopniu przewyzszajagcym 80%
ogo6lnych potrzeb, ale mniejszym niz 100% zamdwien.

Zgodnie z definicjg z rozporzadzenia nr 330/2010 zobowigzania, o ktéorych mowa jest
powyzej, moga zosta¢ natozone na nabywce zarowno bezposrednio, jak 1 w sposob posredni.
Oznacza to, ze jako zakaz konkurowania traktowane powinny by¢ réwniez inne klauzule
powodujace tozsamy skutek, takie jak np. wymog utrzymywania przez nabywceg okreslonych
zapaséw danego produktu (ang. stocking commitments). Obowigzek ten, chociaz
bezposrednio nie powoduje po stronie nabywcy obowigzku sktadania cyklicznych zamoéowien
na okreslone ilosci produktéw, to rodzi po stronie nabywcy obowigzek uzupekniania zapasow
na dany rodzaj produktéw produktami dostawcy. Zakaz konkurowania moze zosta¢ roéwniez
osiggniety poprzez stosowanie przez dostawce systemu zachgt uzaleznionych od ilosci lub
warto$ci sktadanych przez nabywce zamowien. Nieliniowe ustalanie cen stanowi forme
naktaniania nabywcy do zaspokajania jego potrzeb zakupowych produktami oferowanymi
przez dostawce przy zastosowaniu systemu rabatowego'®. Jednym z rodzajéw obnizek
stosowanych w tym przypadku przez dostawce mogag by¢ rabaty iloSciowe, tj. takie, ktoérych
udzielenie uzaleznione jest od sktadania zaméwien okreslonej wielkosci. Praktyka ta bytaby
tym samym zblizona do obowigzku minimalnej ilo$ci zakupow. Warto réwniez zwrocicé
uwage na praktyke polegajaca na udzieleniu nabywcy przez dostawce rabatu pod warunkiem

realizacji u niego okreslonej czesci potrzeb!'™.

47 Druga z wymienionych metod znajdzie zastosowanie w przypadku rynkéw zasadniczo jednorodnych
o zblizonych cenach, jak np. rynki surowcowe (L. Grzejdziak [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, str. 389).

148 Jezeli w roku zawarcia porozumienia brakuje danych dotyczacych zaméwien z poprzedniego roku,
wykorzystane moga zosta¢ dane szacunkowe nabywcy dotyczace jego lacznego rocznego zapotrzebowania
(Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 66.).

9 W tym przypadku decydujace znaczenie bedzie miata ocena, czy stworzony przez dostawce system
mozliwych do uzyskania korzysci (glownie finansowych) stanowi¢ bedzie dla nabywcy wystarczajacy bodziec,
aby zrezygnowat on z zamawiania produktow marek konkurencyjnych.

130w, K. Tom, D. A. Balto, N. W. Averitt, Anticompetitive aspects of market-share discounts and other
incentives to exclusive dealing, ALJ, Vol. 67 No. 3, 2000, str. 627.
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Jak wskazuje Komisja, taki sam skutek jak wylacznos¢ zakupu moze mie¢ tzw. klauzula
angielska'', na podstawie ktorej nabywca zobowigzany jest do informowania dostawcy
o kazdej lepszej ofercie 1 moze z niej skorzysta¢ tylko wowczas, gdy dostawca nie moze jej
sprosta¢'>?.  Szczegodlnie watpliwosci wzbudza postanowienie klauzuli przewidujgce
konieczno$¢ ujawnienia przez nabywce informacji co do tego, ktory przedsiebiorca ztozyt
dang oferte. Tego typu postanowienie umozliwia bowiem przeptyw pomigdzy dostawcami
kluczowych informacji o charakterze handlowym, utatwiajac tym samym zawarcie przez nich
zmowy, majacej charakter porozumienia horyzontalnego. Szczegodlny rodzaj wytacznosci
zakupu zostal zastosowany w sprawie Van den Bergh Foods dotyczacej dostawcy, ktory
przekazywal dystrybutorom ,,impulsowe” lodowki przeznaczone do przechowywania lodow.
Lodowki przekazywane byly bezplatnie, lecz pod warunkiem utrzymywania w nich jedynie
produktow dostawcy!**. R. Pozdzik zauwaza, ze do porozumien o wylgczne zakupy nalezy
zaliczy¢ rowniez m.in. obowigzek zaptaty marzy z tytulu sprzedazy towaréw nabytych u
innych dostawcow'>*; uprawnienie dostawcy do rozwigzania umowy bez okresu
wypowiedzenia w przypadku zakupu produktow innych dostawcow oraz obowigzek
uzyskania zgody na sprzedaz innych towar6w niz dostarczone przez organizatora sieci'>>.

Tres¢ polskiego rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r. przewiduje definicje zakazu
konkurowania (§ 1 pkt 12). Definicja zakazu konkurowania jest niemal tozsama z definicja
zawartg w prawie unijnym'*.

Niemniej jednak istotne znaczenie ma fakt, ze polskie rozporzadzenie o wylgczeniach
grupowych porozumien wertykalnych, w przeciwienstwie do swojego odpowiednika

w prawie unijnym, przewiduje definicj¢ zobowigzania wylacznego zakupu. Zgodnie z trescig

131 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 129.

152 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009,
str. 262; decyzja Prezesa UOKiK z 21.12.2005 r., nr DOK-172/05 PKP Cargo.

153 Wyrok SPI z 23.10.2003 r. w sprawie nr T-65/98 Van den Bergh Foods.

154 W tym wypadku nalezy zaznaczy¢, ze chodzi raczej o dodatkowg oplate, a nie marze. Ta bowiem stanowi
roznicg pomigdzy ceng zakupu a ceng sprzedazy.

135 R. Pozdzik, Dystrybucja produktow na zasadzie wytgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str.
227-228.

156 Zgodnie z treScig § 1 punkt 12 rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r. zakaz konkurowania bedzie stanowi¢
po pierwsze wylaczenie uprawnien nabywcy do wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towarow,
ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow
za substytuty towaréw objetych porozumieniem wertykalnym (podpunkt a), po drugie, zakazem konkurowania
okreslone zostato zobowigzanie nabywcy do dokonywania u okreslonego dostawcy lub przedsigbiorcéw przez
niego wskazanych ponad 80% swoich wszystkich zakupoéw towaréw objetych porozumieniem wertykalnym
i towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich
nabywcow za ich substytuty, obliczonych na podstawie wartosci lub, jesli jest to przyjete na okreslonym rynku
wilasciwym, wielko$¢ zakupow dokonanych przez nabywce w poprzednim roku kalendarzowym (podpunkt b).
W rozporzadzeniu RM mowa jest jedynie o towarach objetych zakazem konkurowania, ktore jednak zgodnie z
art. 4 pkt 7 w.o.k.ik. definiowane sg jako rzeczy, jak rowniez energia, papiery warto§ciowe i inne prawa
majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane.
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§ 1 punkt 3 rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r., zobowigzanie wyltacznego zakupu
oznacza klauzule zawarte w porozumieniach wertykalnych, na podstawie ktorych nabywca
bezposrednio lub posrednio zobowiqzuje si¢ kupowal towary objete porozumieniem
wertykalnym wylqcznie od jednego dostawcy. Z uwagi na podobienstwo definicji pierwszej
formy zakazu konkurowania wtasnie do ww. definicji zobowigzania (wytacznosci zakupu) do
instytucji opisanej w ww. definicji nalezy zastanowi¢ si¢, w jakim stosunku pozostaja do
siebie obie instytucje na gruncie prawa krajowego. Analizujgc po kolei elementy obu definicji
stwierdzi¢ nalezy, po pierwsze, ze o ile zakaz konkurowania stanowi zobowigzanie nabywcy
do dokonywania okreslonej wielkosci zakupow od dostawcy lub przedsigbiorcoOw przez niego
wskazanych'”’, o tyle w definicji zobowigzania wylacznosci zakupu mowa jest jedynie
o zobowigzaniu do dokonywania zakupéw wyltacznie od ,,jednego dostawcy”. Wylacznosé
zakupu nie bedzie mogta tym samym obejmowac¢ obowigzku dokonywania zakupéw od np.
pewnej kategorii dostawcow. Jednoczesnie nic nie stoi na przeszkodzie, aby ,,jedynym
dostawca” byt przedsigbiorca wskazany przez stron¢ porozumienia. Po drugie, o ile zakaz
konkurowania dotyczy zobowigzania do nabywania u okre§lonego dostawcy lub
przedsiebiorcoOw przez niego wskazanych ponad 80% zakupow, definicja wyltacznosci zakupu
stanowi, ze nabywca nie bedzie w ogdle kupowat towaréw u innych dostawcow. Po trzecie,
jezeli chodzi o towary objete danym ograniczeniem, zakaz konkurowania obejmuje towary
objete porozumieniem wertykalnym oraz towary, ktore ze wzglgdu na ich przeznaczenie, ceng
oraz wilasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcow za ich substytuty.
Zobowigzanie wylacznosci zakupu obejmuje natomiast jedynie towary objete porozumieniem
wertykalnym. W praktyce wiele zatem zalezy od tego, czym sa ,towary objete
porozumieniem wertykalnym”, a zatem od tego, jak towary te zostang zdefiniowane przez
strony porozumienia. W praktyce nic nie stoi na przeszkodzie, aby strony okreslity towary
objete porozumieniem poprzez wskazanie okreslonej kategorii produktow. Zakresy obu
ograniczen moga by¢ w takim wypadku tozsame. Po przeprowadzeniu powyzszej analizy
nalezy stwierdzi¢, ze nie jest uzasadnione wyodrebnianie definicji zobowigzania wylacznego
zakupu. Ograniczenie to zostalo juz bowiem objete zakresem rozporzadzenia poprzez
wprowadzenie dwucztonowej definicji zakazu konkurowania. Podobnie bowiem jak w
przypadku prawa unijnego i rozporzadzenia nr 330/2010 wylacznos¢ zakupu wprowadzona

zostala definicja drugiej formy zakazu konkurowania. Nie znajduje uzasadnienia

157 Ustawodawca unijny w definicji zakazu konkurowania postuguje si¢ liczba pojedyncza.
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wprowadzanie tego typu rozbiezno$ci pomiedzy aktem prawa unijnego a rozporzadzeniem
krajowym.

Badajac wykorzystanie zakazu konkurowania jako ograniczenia konkurencji
wprowadzanego w ramy porozumien wertykalnych, nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na
wykorzystanie w obrocie gospodarczym klauzul, ktére chociaz w pewnych aspektach
przypominaja klauzule zakazu konkurowania, nie stanowig ograniczen wertykalnych.
Ograniczenia wertykalne to ograniczenia konkurencji zawarte w porozumieniu wertykalnym.
Zgodnie z definicjami zawartymi w unijnym i polskim rozporzadzeniu o wylaczeniach
grupowych porozumien wertykalnych, porozumienia te zostaly zdefiniowane jako
porozumienia zawierane pomi¢dzy podmiotami dziatajagcymi na réznych szczeblach obrotu,
dotyczace warunkow zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy niektorych towaréw i ushug przez
ich strony (art. 1 ust. 1 pkt a rozporzadzenia nr 330/2010 oraz § 3 pkt 2 rozporzadzenia RM
z 30 marca 2011 r.). Z powyzszego wynika, ze, aby dane porozumienie zostato
zakwalifikowane jako porozumienie wertykalne, spelniona musi zosta¢ przestanka
podmiotowa (strony porozumienia musza by¢ przedsigbiorcami dziatajacymi na réznych
szczeblach obrotu) oraz przedmiotowa (porozumienie musi dotyczy¢ warunkow zakupu,
sprzedazy lub odsprzedazy towarow badz ustug przez strony porozumienia). Klauzule zawarte
w porozumieniach niespetniajagcych ww. przestanek nie stanowig ograniczen wertykalnych,
a zatem nie mogg zosta¢ potraktowane jako zakaz konkurowania w rozumieniu rozporzadzen
o wytaczeniach grupowych. W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na wyrok Trybunatu
w sprawie Maxima Latvija'®. Sprawa ta dotyczyla przedsiebiorcy prowadzacego sklepy
wielkopowierzchniowe, ktéry w zawieranych umowach najmu, wprowadzat klauzule, na
podstawie ktorych wtasciciel centrum handlowego zobowigzany byt uzyska¢ zgod¢ Maxima
na wynajeci innemu przedsigbiorcy powierzchni niewynajmowanej Maxima'>®. Rozpatrujacy
sprawe¢ totewski organ antymonopolowy uznat to dzialanie za naruszajace prawo ochrony
konkurencji, porozumienie wertykalne, stwierdzajac jednoczesnie, ze nie ma koniecznosci
wykazywania, Ze tego typu ograniczenie utrudnia innym przedsigbiorcom dost¢p do rynku.
Oznacza to, ze porozumienie zostato uznane za zakazane ze wzgledu na cel. Po podtrzymaniu
decyzji przez regionalny sad administracyjny Maxima wniosta skarge kasacyjng do sadu

odsylajacego, ktory z kolei zwrocit si¢ do Trybunalu z pytaniami prejudycjalnymi

158 Wyrok Trybunatu z 26.11.2015 r. w sprawie C-345/14 Maxima Latvija.

159 Szerzej: O. Stefanowicz, Klauzule antykonkurencyjne w umowach najmu lokali wielkopowierzchniowych
w galeriach handlowych. Glosa do wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 26 listopada
2015 r. w sprawie C-345/14 SIA Maxima Latvija przeciwko Konkurences padome, IKAIR nr 1(5)/2016, str. 148
in.
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dotyczacymi tego, czy analizowane dziatanie stron nalezy uzna¢ za porozumienie, ktorego
celem jest ograniczenie konkurencji, a takze tego, jakie okoliczno$ci nalezy wzig¢ pod uwage
dokonujac analizy porozumienia oraz czy dla ustalenia, czy porozumienie ma znamiona
porozumienia zakazanego, konieczne jest zbadanie jego potencjalnych skutkéw na rynku'e.
W wydanym wyroku Trybunat uznal, ze analizowane porozumienie nie powinno zostac¢
uznane za zakazane ze wzgledu na sam jego charakter (ze wzgledu na cel)'®’. Trybunat
zwrocil uwage, ze ze wzgledu na kontekst ekonomiczny porozumienia, na podstawie analizy
ich tresci, nie mozna jednoznacznie wykaza¢ ich szkodliwosci dla konkurencji, w stopniu
uzasadniajgcym uznanie za zakazane ze wzgledu na cel'®?. Jednocze$nie Trybunal stwierdzit,
ze ocena wplywu porozumienia na konkurencj¢ wymaga uwzglednienia kontekstu
gospodarczego 1 prawnego, a takze ich kumulatywnego wplywu na konkurencje
wywotywanego razem z innymi porozumieniami, a takze pozycji rynkowej stron
porozumienia, czasu, na jaki zostata zawarta umowa, oraz potencjalnych skutkéw danego
porozumienia dla konkurencji'®.

Klauzula stosowana przez Maxima wykazuje pewne podobienstwo do pierwszej
z analizowanych form zakazu konkurowania, tj. z wylacznoscig zakupu. Ogranicza ona
bowiem swobode kontraktowania strony porozumienia poprzez uniemozliwienie
pozbawionego ograniczen zawierania uméw z podmiotami prowadzacymi dziatalnos¢
konkurencyjna
w stosunku do Maxima. W tym kontek$cie nalezy dokona¢ analizy spelnienia przez
porozumienie zawierane w przedmiotowej sprawie przestanek porozumienia wertykalnego.
W zakresie przestanki podmiotowej nalezy stwierdzi¢, ze przedsigbiorcy dzialaja na réznych
szczeblach obrotu (jednocze$nie warto zaznaczy¢, ze dziatajg roOwniez na zupehlie innych
rynkach). Co do przestanki przedmiotowej, nalezy stwierdzi¢, ze przestanka ta nie zostata
spetlniona. Porozumienie dotyczy bowiem nie ,,warunkéw zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy
niektorych towarow lub ushug”, ale warunkow zawarcia umowy najmu'®’, W oparciu
0 powyzsze przedmiotowego porozumienia nie mozna zakwalifikowa¢ jako ,,porozumienia
wertykalnego”, a zawartej w nim klauzuli jako ,,ograniczenia wertykalnego” w postaci

»Zakazu konkurowania” w rozumieniu rozporzadzenia nr 330/2010. Niemniej jednak z uwagi

160 Tamze, pkt 10.

161 Tamze, pkt 21.

162 Tamze, pkt 23.

163 Tamze, pkt 25-30.

164 K. Kohutek, Zastrzezenie wylgcznosci wynajmu lokalu wielkopowierzchniowego a zakaz z art. 101 ust. 1
TfUE. Glosa do wyroku TS z dnia 26 listopada 2015 r., C-345/14, Glosa 2016/2/85-92.
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na istotne podobienstwo obu ograniczen, do oceny klauzuli zawartej w umowie najmu

powinno stosowac si¢ zasady oceny antymonopolowej dotyczace zakazu konkurowania.

8.2. Kwalifikacja prawna zakazu konkurowania

Zakaz konkurowania nie stanowi pojgcia jednolitego; mozna bowiem wyrdzni¢ jego
dwa rodzaje. Sa to: zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej oraz wylacznosé
zakupu. Powyzszy podziat ma istotny wptyw na kwalifikacj¢ prawng omawianej praktyki.

Porozumienia o zakazie podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej, polegajace na
zakazie podejmowania okreslonej dziatalnosci gospodarczej przez nabywce, nalezy przede
wszystkim zakwalifikowa¢ jako porozumienia polegajace na podziale rynku zbytu lub zakupu
(art. 6 ust. 1 pkt 3 v.o.k.i.k. lub art. 101 ust. 1 pkt ¢ TfUE), z zastrzezeniem, Ze z uwagi na
charakter zakazu konkurowania, polegajacy na zobowigzaniu do okreslonego zachowania lub

zaniechania wylacznie jednej strony stosunku prawnego, tj. nabywcy!'®

, w przypadku
omawianego ograniczenia konkurencji mamy do czynienia jedynie z podzialem rynku
wyzszego szczebla. Podzial ten nastgpuje przy zastosowaniu kryterium przedmiotowego, tj.
wskazania rodzaju dziatalnos$ci, ktorej nabywca nie moze podejmowacé. W przypadku, gdy
zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej obejmuje zakaz sprzedazy produktow
konkurencyjnych, porozumienia tego typu moga wywotywaé skutek polegajacy na
ograniczeniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcoéw nieobjetych
porozumieniem (art. 6 ust. 1 pkt 6 u.o.k.i.k.).

Podobnej kwalifikacji podlega wytacznosci zakupu. Porozumienia tego rodzaju przede
wszystkim moga polega¢ na ograniczaniu dostegpu do rynku lub eliminowaniu z rynku
przedsigbiorcow nieobjetych porozumieniem (art. 6 ust. 1 pkt 6 u.0.k.i.k)'®. W sprawie obrotu
drozdzami piekarskimi Prezes UOKIiK stwierdzit, ze zawarcie przez producenta drozdzy oraz
jego dystrybutora uméw handlowych zawierajacych klauzule wylacznego zakupu ograniczato
dostgp do rynku przedsigbiorcom nieobjetych porozumieniem'®’. Zwraca si¢ jednocze$nie
uwage, ze klauzule wylacznosci zawsze w mniejszym lub wigkszym zakresie powoduja

168

rowniez podzial rynku'®®, wypehiajac tym samym przestanki art. 6 ust. 1 pkt 3 v.o.k.i.k. lub

165 Art. 1 ust. 1 pkt d rozporzadzenia nr 330/2010 oraz § 3 pkt 12 ppkt a rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r.
W przypadku zakazu konkurowania podziat rynku nastapi w oparciu o kryterium przedmiotowe.

166 Przepis art. 6 ust. 1 pkt 6 u.o.k.i.k. nie znajduje odpowiednika na gruncie prawa unijnego.

167 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2006 r., ntr DOK-164/06.

168 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2003 r., nr RLO-13/2003); R. Pozdzik, Dystrybucja produktéw na zasadzie
wylgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 20006, str. 276. Zwraca si¢ rOwniez uwage, ze porozumienia
o wylacznosci zakupu w przypadku ich réownoleglego zawierania przez konkurentow zwigkszaja ryzyko
zawarcia porozumienia horyzontalnego na szczeblu produkcji lub dystrybucji hurtowej (D. Miasik, Regufa
rozsqdku
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art. 101 ust. 1 pkt ¢ TfUE. Takiej kwalifikacji dokonat Prezes UOKiK w sprawie dotyczace;j
przewozu oséb statkiem po rzece Wisle w Sandomierzu, w ktdérej na podstawie zawartego
porozumienia Oddziat Polskiego Towarzystwa Turystyczno-Krajobrazowego im. Aleksandra
Patkowskiego w Sandomierzu zobowigzany byt do kupowania ustug przewozu osob statkiem
po rzece Wisle w Sandomierzu wytacznie od Tadeusza P. w Sandomierzu.

Oba rodzaje zakazu konkurowania moga wystegpowa¢ w porozumieniach majacych
charakter porozumien wertykalnych lub horyzontalnych'®®. Wylacznos¢é zakupu stanowi
ograniczenie  konkurencji  charakterystyczne dla porozumien zawieranych przez
przedsigbiorcow dziatajacych na réznych szczeblach obrotu, natomiast klauzula zakazu
podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej, w przypadku, gdy obejmuje zakaz podejmowania
dziatalnosci prowadzonej przez dostawce, dotyczy¢ bedzie konkurentéw lub potencjalnych
konkurentow, ktérzy mogg pozostawac¢ rowniez w relacji wertykalnej (dostawca-nabyweca).
Moze ona by¢ jednak rowniez zawierana w relacji ,,czysto” wertykalnej, ktorej strony nie sg
nawet potencjalnymi konkurentami. Taka sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku, gdy
klauzula obejmuje dziatalno$¢ polegajaca na sprzedawaniu i odsprzedawaniu produktow
konkurujacych z produktami objetymi porozumieniem.

Kwalifikacja prawna porozumien zawierajagcych zakaz konkurowania do kategorii
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel lub skutek jest znacznie utrudniona z uwagi na
niejednolity charakter omawianej instytucji. Analiza tego zagadnienia powinna obejmowac
zarowno forme ograniczenia konkurencji, jak rowniez poziom obrotu, na ktorym prowadzg
dziatalno$¢ jego uczestnicy.

Porozumienia wertykalne (w tym porozumienia dystrybucyjne) z reguty powoduja
szereg prokonkurencyjnych skutkéw polegajacych na zwigkszeniu efektywnosci
przedsigbiorcow, a co za tym idzie wywoluja pozytywny efekt na dobrobyt konsumentow
stanowigcy ostateczny cel prawa antymonopolowego!”. Na prokonkurencyjny charakter

porozumien wertykalnych wskazuje fakt objecia ich wylaczeniem grupowym na podstawie

w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporownawcze, Krakéw 2004, str. 526; W. K. Tom, D. A. Balto,
N. W. Averitt, Anticompetitive aspects of market-share discounts and other incentives to exclusive dealing, ALJ,
Vol. 67, No. 3, 2000, str. 617); T. Skoczny, Przeciwdziatanie praktykom monopolistycznym w Swietle
orzecznictwa, Warszawa 1994, str. 70.

169 Zgodnie z definicja zawartga w art. 1 ust. 1 pkt ¢ rozporzadzenia nr 330/2010 pojecie ,,przedsicbiorstwa
konkurujacego” oznacza ,rzeczywistego lub potencjalnego konkurenta; ,rzeczywisty konkurent” oznacza
przedsigbiorstwo dziatajace na tym samym rynku wlasciwym; ,potencjalny konkurent” oznacza
przedsigbiorstwo, co do ktorego mozna realnie, a nie tylko teoretycznie zaktadaé, ze gdyby porozumienie
wertykalne nie istniato, to w odpowiedzi na niewielki, lecz trwaty wzrost cen wzglednych takie przedsi¢biorstwo
zdecydowaloby si¢ przeprowadzi¢ w krotkim czasie konieczne dodatkowe inwestycje lub ponie$¢ inne
niezbe¢dne koszty dostosowawcze, aby wejs$¢ na rynek wiasciwy”.

170 Szerzej: P. Bielinska-Grotthuss, Porozumienia ograniczajgce konkurencje w prawie polskim i wspolnotowym,
Glosa 2004/3, str. 6.
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rozporzadzenia nr 330/2010 oraz rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r. Stuszne wydaje si¢
zatem poprzedzenie dokonania ich oceny antymonopolowej analiza rzeczywistych lub
potencjalnych skutkéw rynkowych praktyki.

W doktrynie prawa antymonopolowego zwraca si¢ uwage na wysoce niedookreslony
charakter przepisu art. 6 ust. 1 pkt 6 u.o.k.i.k!"" konstytuujagcego praktyke polegajaca na
ograniczeniu dostgpu do rynku. Jego literalna interpretacja nakazywalaby bowiem uznaé, ze
kazda klauzula wyltacznosci zakupu powoduje w pewnym zakresie utrudnienie dostepu do
rynku. Tak byto w sprawie PKP Cargo, kiedy podstawa wydania przez Prezesa UOKiK
decyzji byl material dowodowy w postaci postanowien umownych!”?. W okreslonych
okolicznosciach klauzula tego rodzaju nie bedzie jednak prowadzi¢ do rzeczywistego
zamkniecia rynku dla przedsigbiorcéw niebgdacych strong porozumienia. W przywolanej
wczesniej sprawie dotyczacej dystrybucji drozdzy piekarskich organ antymonopolowy uznat,
ze sama weryfikacja postanowien umownych nie wystarczyta do dokonania oceny praktyki.
Dotychczasowe orzecznictwo unijne skupiato si¢ raczej na analizie skutkéw zakazu
konkurowania'”?. Rowniez Prezes UOKIiK zauwaza, ze zobowigzania wylacznego zakupu nie
sg przez ustawodawce traktowane w sposob restrykcyjny!7.

Analogicznie do wytacznosci zakupu powinny by¢ oceniane porozumienia zawierajace
zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej w formie ograniczenia nabywcy
mozliwos$ci sprzedazy lub odsprzedazy produktéw konkurencyjnych. W taki sposdéb powinna
by¢ réwniez oceniana klauzula zakazujagca podejmowania wspolpracy z konkurentem
dostawcy dziatajacym na rynku $§wiadczenia ustug. Taka sytuacja miata miejsce w sprawie
prowadzonej przez wiloski organ ochrony konkurencji dotyczacej klauzuli zakazu
prowadzenia dzialalno$ci konkurencyjnej przez taksowkarzy zrzeszonych w jednej z
korporacji. W sprawie tej wloski organ antymonopolowy stwierdzit, ze klauzule te moga by¢
uzasadnione, jezeli s3a ukierunkowane na zapewnienie wlasciwego funkcjonowania
przedsigbiorstwa, a zatem same w sobie nie wydaja si¢ mie¢ antykonkurencyjnego celu;
zaznaczyt jednak, ze w okreslonym kontekscie gospodarczym zakaz prowadzenia dziatalno$ci

konkurencyjnej bedzie ograniczat konkurencje!”>. Podobnie w jednym z wyrokow SAM, sad

170 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 307 i n.

172 Decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2005 r., nr DOK-172/05.

173 Wyrok Trybunatu z 28.02.1991 r., w sprawie C-234/89 Delimitis, pkt 10-13; Szerzej: opinia rzecznika
generalnego Fennelly z 7.07.2000 r. w sprawie C-214/99 Neste, pkt 18-19.

174 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28.12.2006 r. nr RWA-46/2006, str. 12-13.

175 Decyzja wloskiego organu ochrony konkurencji (Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato)
z 27.06.2018 r. nr 1801B, Taxi — Milano. Szerzej: G. Materna, Klauzule o zakazie konkurencji jako bariera
rozwoju alternatywnych kanatow rezerwacji taksowek w swietle decyzji Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato z 27 czerwca 2018 r. (sprawa 1801B, Taxi — Milano), IKAiR nr 8(7)/2018, str. 158 i n.
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nie zakwestionowat praktyki operatora telewizji kablowej polegajacej na zobowigzaniu
operatora spotdzielni do nieudostgpniania jego konkurentom obiektow infrastruktury
technicznej dla prowadzenia analogicznej dziatalnosci'’s.

Znacznie bardziej skomplikowana jest ocena pod tym katem porozumien o zakazie
konkurowania, polegajaca na ograniczeniu nabywcy w podejmowaniu dziatalnosci
gospodarcze] prowadzonej przez dostawceg. Co do zasady porozumienia horyzontalne
traktowane s3 bowiem bardziej rygorystycznie z uwagi na znacznie Wwigkszy
antykonkurencyjny potencjat (szczegoétowa analiza tego zagadnienia zawarta zostata w czesci
pracy poswigconej porozumieniom kooperacyjnym). Niemniej jednak réwniez tego typu
porozumienia moga podlega¢ wylaczeniu grupowemu. Zgodnie z treScig art. 2 ust. 4
rozporzadzenia nr 330/2010, a takze § 6 rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r., wylaczenie
grupowe znajduje zastosowanie do porozumien wertykalnych zawieranych przez
konkurentow, pod warunkiem ze porozumienia te maja charakter niewzajemny oraz ze
dotycza modelu podwojnej dystrybucji'”’. Porozumienie nalezace do tej szczegdlnej kategorii
porozumien w przypadku spetnienia ww. wymogow oceniane beda w sposob analogiczny do
porozumien wertykalnych!”®. W przeciwnym wypadku porozumienie podlega¢ bedzie
standardowej ocenie antymonopolowej (z uwzglednieniem regulacji wylaczen grupowych
kooperacyjnych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych). W tym kontekscie
nalezy zauwazy¢, ze z uwagi na traktowanie horyzontalnych porozumien podzialowych za
nacechowane wyjatkowo silnym potencjalem antykonkurencyjnym!'”, ich ocena

antymonopolowa bedzie znacznie bardziej surowa.

9.  Korzysci i zagrozenia dla konkurencji wynikajace z porozumien wertykalnych
9.1. Korzysci dla konkurencji wynikajace z zakazu konkurowania w porozumieniach
wertykalnych
W poréwnaniu do porozumien horyzontalnych, porozumienia zawierane pomig¢dzy
przedsigbiorcami dziatajagcymi na réznych szczeblach obrotu znacznie czg$ciej wywotuja

pozytywne skutki dla konkurencji. Skutki te moga rownowazy¢ lub przewazy¢ negatywne

176 Wyrok SAM z 06.12.1995 r., XVII Amr 44/95, Wokanda nr 1/1997.

177 Szerzej w dalszej cze$ci opracowania.

178 Rowniez w zakresie zastosowania odpowiednich wytycznych, w pkt 27 Wytycznych w sprawie ograniczen
wertykalnych Komisja zauwaza, ze wertykalne aspekty porozumien wertykalnych zawieranych pomigdzy
konkurentami powinny by¢ oceniane na podstawie tychze wytycznych, a nie wytycznych w sprawie ograniczen
horyzontalnych.

179 Zob. E. Elhauge, D. Geradin, Global Competition Law and Economics, Oksford 2007, str. 114; R. Whish,
Competition Law, Oksford 2003, str. 477.
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efekty zawarcia tego typu porozumien tak, ze po przeprowadzeniu ekonomicznej analizy
danej sprawy, okaze si¢, ze stosowanie okreslonych ograniczen wertykalnych nalezaloby
uzna¢ za uzasadnione, a tym samym spelniajace warunki wytaczenia spod zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien. Komisja podkresla w Wytycznych w sprawie ograniczen
wertykalnych, ze pozytywne skutki porozumien wertykalnych spowodowane moga by¢
przede wszystkim promowaniem konkurencji pozacenowej 1 polepszeniem jakosci
swiadczonych ushug'®. Bardziej skomplikowane transakcje handlowe, wykraczajace poza
zobowigzanie sprzedazy 1 wydania towaru po stronie dostawcy oraz zakupu i zaptaty ceny po
stronie nabywcy, chociaz narzucajace na strony transakcji inne niz wskazane wyzej, czasami
bardzo istotne, obowigzki, moga przyczynic si¢ do bardziej optymalnego poziomu inwestycji
1 sprzedazy.

Porozumienia wertykalne zawierajace zakaz konkurowania moga powodowac
rozwigzanie tzw. problemu gapowicza, nazywanego tez efektem ,,wolnego jezdzca” (ang.
free-riding problem), oznaczajacego sytuacje rynkowa, w ktorej jeden przedsigbiorca korzysta
z pewnego dobra, nie ponoszac kosztéw zwigzanych z jego promocja lub §wiadczeniem
dodatkowych ustug, przy czym koszty te ponoszone sg przez innych przedsigbiorcow!'®!. Tego
typu sytuacja moze zaistnie¢ w przypadku, gdy niektorzy dystrybutorzy ,,pasozytuja” na
dziataniach promocyjnych prowadzonych przez innych dystrybutoréw danych produktéw, nie
ponoszac przy tym kosztéw tych dzialan. Efektem tego typu sytuacji jest rezygnacja
dystrybutorow z prowadzenia lepszej obstugi klientobw poprzez zapewnianie im
kompleksowej informacji i pomocy, a takze dzialan promocyjnych z uwagi na fakt, ze
ostatecznego zakupu nabywca dokonuje u dystrybutora nieponoszacego dodatkowych
kosztow, a zatem zdolnego do oferowania produktéw w lepszej cenie. Podobny przyktad
efektu ,,wolnego jezdzca” moze stanowi¢ sytuacja, w ktorej jeden z producentow produktow
danego rodzaju inwestuje w rozwdj punktu sprzedazy swojego dystrybutora, natomiast inny
producent produktow tego rodzaju, ktorego produkty réwniez oferowane sg w tym punkcie
sprzedazy, korzysta z efektu polepszenia jako$ci ustug oferowanych w tym lokalu, chociaz w
przeciwienstwie do pierwszego producenta nie ponidst zadnych, zwigzanych z tym kosztoéw.
W konsekwencji pierwszy producent moze zrezygnowacé z inwestycji w lokal dystrybutora,

gdyz uzna, ze nie chce posrednio wspiera¢ sprzedazy produktéw swojego konkurenta. Tego

180 Wytyczne w sprawie ograniczef wertykalnych, pkt 106.

181 R, Pozdzik, Dystrybucja produktéw na zasadzie wylgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str.
36; szerzej: H. W. Friederiszick, E. Glowicka, Competition policy in modern retail markets, Journal of Antitrust
Enforcement, Vol. 4, Issue 1, 2016, str. 10 i n.; B. Klein, A.V. Lerner, The expanded economics of free-riding:
How exclusive dealing prevents free-riding and creates undivided loyalty, ALJ, Vol. 74, No. 2, 2007, str. 473.

56



typu rezultat nie jest korzystny dla konsumentow, gdyz nie zostaje zwigkszony poziom
jakosci obstugi w lokalu dystrybutora (a takze ustug posprzedazowych) oraz prowadzenia
dziatan promocyjnych przez dystrybutora. Opisanemu wyzej przypadkowi efektu gapowicza
zapobiega¢ moze wprowadzenie do umowy producenta z dystrybutorem zakazu
konkurowania. Nalezatoby jednak w pierwszej kolejnosci zbada¢ czy lepsza jako$¢ obstugi,
czy tez aktywacje promocyjne faktycznie przyciagaja do lokalu dystrybutora klientow, ktorzy
moga kupi¢ produkty konkurencyjne w stosunku do produktéw oferowanych przez
producenta inwestujgcego w lokal, tzn. promocja odbywa si¢ w lokalu nabywcy 1 jest og6lna,
a nie pos$wiecona jednej marce'®.

W przypadku, kiedy producent okreslonego produktu chce dopiero wejs¢ na nowy
rynek, mozliwe, Ze konieczne bedzie w tym celu podjecie pewnych dzialan przez
dystrybutora jego produktu (tzw. inwestycje dokonywane za pierwszym razem). Aby
dystrybutor zgodzit si¢ podja¢ tego typu dzialania, konieczne okaza¢ si¢ moze zapewnienie
mu (przynajmniej na okreslony czas) ochrony przed konkurencja ze strony innych
dystrybutorow (czasami moze okaza¢ si¢ uzasadnione zapewnienie mu ochrony nie tylko
przed sprzedazg aktywng innych dystrybutoréw, ale takze sprzedazg bierng). W tym
konteks$cie nalezy zwroci¢ uwage na mozliwos$¢ polaczenia w jednym porozumieniu dwoch
ograniczen wertykalnych, a mianowicie zakazu konkurowania oraz wylacznosci sprzedazy.
Tego typu sytuacja polegataby z jednej strony, na zapewnieniu ochrony terytorialne;
dystrybutorowi, z drugiej za$§ na zapewnieniu przez dystrybutora sprzedazy na danym
terytorium wylgcznie produktéw tego producenta.

Porozumienia wertykalne mogg rozwigzywac rowniez tzw. problem zatoru (ang. hold-
up problem). Dotyczy to przypadkoéw, w ktorych konieczna okazuje sie inwestycja dostawcy
w konkretnego dystrybutora. Komisja podaje w tym przypadku przyktady zapewnienia
specjalnego sprzetu lub szkolen pracownikow klienta. Poczynienie okre§lonych naktadow
dostawca moze chcie¢ uzalezni¢ od okreslonych zobowigzan klienta, np. od zobowigzania do
zakupu przez dystrybutora wylacznie towardw oferowanych przez danego dostawce lub tez
zakazu sprzedazy lub odsprzedazy produktow konkurencyjnych. Zdaniem Komisji, aby
wprowadzenie ograniczenia konkurencji (np. zakazu konkurowania) byto uzasadnione,
spelnione musza by¢ okre§lone przestanki. Po pierwsze, inwestycja musi by¢ zwigzana
z konkretng umowa. W przypadku dokonania inwestycji przez producenta (i zwigzanego z nig

wprowadzenia w ramy stosunku handlowego zakazu konkurowania) nalezy uzna¢, ze jest ona

182 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 107 ppkt a.
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zwigzana z konkretng umowa, jezeli po wygasnieciu tej umowy inwestycja nie moze byc¢
wykorzystana przez dostawce¢ do zaopatrywania innych klientow i moze by¢ sprzedana
jedynie ze znaczng strata'®. Po drugie, inwestycja musi by¢ dtugoterminowa, ktora si¢ szybko
nie zwraca. Po trzecie, inwestycja musi by¢ asymetryczna, co oznacza, ze jedna ze stron
inwestuje wiecej niz druga. W przypadku spetlniania ww. warunkow, wprowadzenie
ograniczenia wertykalnego w postaci np. zakazu konkurowania (w przypadku inwestycji
dostawcy) moze okazac si¢ uzasadnione na czas amortyzacji inwestycji. Odrgbnym regutom
podlega¢ beda porozumienia, na podstawie ktorych jedna ze stron uzyskala dostep do
istotnego know-how!'s4.

Kolejnym pozytywnym efektem wywotywanym przez porozumienia wertykalne
zawierajace zakaz konkurowania moze by¢ uzyskanie nizszych cen detalicznych danego
produktu poprzez wykorzystanie korzysci skali. W tym celu producent moze skoncentrowac
sprzedaz swoich produktow na niewielkiej liczbie dystrybutoréw poprzez np. wprowadzenie
do umowy wymogu dokonywania zakupéw o minimalnej wielkos$ci lub wartosci czy tez
wyltacznos¢ zaopatrzenia'®.

Porozumienia wertykalne moga prowadzi¢ do rozwigzywania tzw. problemow
niedostatkow rynku kapitatowego. Sytuacja ta bedzie miata miejsce w przypadku, gdy typowe
instytucje kredytowe nie realizuja w pelni potrzeb kredytowych okreslonego podmiotu,
a pozostatej czgsci kredytu udziela mu kontrahent handlowy (np. producent produktow
dystrybuowanych przez pozyczkobiorce)!®e. Pomoc ta moze by¢ jednak uzalezniona np. od
zobowigzania si¢ nabywcy do nieoferowania produktow konkurencyjnych w stosunku do
produktéw dostawcy czy tez zobowigzania do realizowania u dostawcy okreslonej wartosci
lub wielko$ci zakupow!'®’.

Pozytywnym skutkiem zakazu konkurowania moze by¢ réwniez efekt w postaci
jednolitosci w ramach systemu dystrybucji, w tym takze zobowigzanie dystrybutoréw do
stosowania okreslonych standardow w zakresie jakos$ci'®®.

Roéwniez w polskim orzecznictwie zwrocono uwage na pozytywne efekty wywotywane
przez porozumienia wertykalne. W wyroku w sprawie dystrybucji nawozéw SAM zwrdcit

uwage, ze z reguly omawiane ograniczenie konkurencji prowadzi do usprawnienia dystrybucji

183 Tamze, pkt 107 ppkt d.

184 Tamze, pkt 107 ppkt e.

185 Tamze, pkt 107 ppkt g.

186 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, LEX.

187 Wytyczne w sprawie ograniczef wertykalnych, pkt 107 ppkt h.

188 Tamze, pkt 107 ppkt i.
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poprzez umozliwienie doktadniejszego planowania sprzedazy towarow w dluzszym czasie
oraz zapewnia dostawy na stalych zasadach; pozwala ograniczy¢ ryzyko zmian warunkéw
rynkowych 1 obnizy¢ koszty dystrybucji; sprzyja promocji sprzedazy i prowadzi do
zwigkszenia zbytu, stwarzajac po stronie dostawcy zainteresowanie przyczynieniem si¢ do
ulepszenia struktury sieci oraz wplywania na jako$¢ i wielko$¢ sprzedazy; stymuluje
konkurencj¢ pomigdzy produktami réznych producentdow; a takze zapewnia regularne
dostawy towarow oraz szybsze i tatwiejsze ich nabywanie dla konsumentow'®.
Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze porozumienia wertykalne, w tym takze
porozumienia zawierajagce w swojej tresci zakaz konkurowania (zaré6wno w formie
wylacznosci zakupow, jak 1 zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej) stosowany
samodzielnie lub w potaczeniu z innymi ograniczeniami wertykalnymi, w znacznym stopniu
moze przyczyni¢ si¢ do wywotania prokonkurencyjnych efektow rynkowych!'”. Powyzsze
zawsze powinno by¢ brane pod uwage w trakcie oceny konkretnego porozumienia. Ponadto
nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem wyrazonym w jednym z wyrokow SAM, zgodnie z ktorym z
uwagi na uznaniowy charakter decyzji wydawanych przez organ antymonopolowy powinny
one uwzglednia¢ szeroko rozumiany kontekst gospodarczy, w tym réwniez interesy innych
podmiotow gospodarczych, oraz przede wszystkim konsumentow, a przeprowadzenie ww.

analizy stanowi obowigzek organu'®'.

9.2. Zagrozenia dla konkurencji wynikajgce z zakazu konkurowania w porozumieniach

wertykalnych

Celem przepiséw dotyczacych ochrony konkurencji w zakresie zawieranych pomiedzy
przedsigbiorcami ~ porozumien  jest  identyfikacja = porozumien = wywotujacych
antykonkurencyjne skutki rynkowe. O ile bowiem, w pewnym zakresie, mozliwe jest
uzasadnienie wprowadzenia okreslonych ograniczen konkurencji, to réwnie wazne jest
uwzglednienie w analizie negatywnych skutkow wywolywanych przez nie dla konkurenc;ji.
Dopiero bowiem poréwnanie skutkow antykonkurencyjnych i réwnowazacych je skutkow

w zakresie zwigkszenia efektywnosci pozwoli odpowiedzie¢ na pytanie, czy skutki

139 Wyrok SAM z 6.12.1995 r., XVII Amr 47/95, Wokanda nr 1/1997. Powyzsze korzy$ci umieszczone zostaly
rowniez w projekcie Wyjasnien Urzedu Antymonopolowego w sprawie stosowania przepisow ustawy
o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym do porozumien dotyczgcych wylgcznej sprzedazy i wylgcznego
zakupu (I. Wiszniewska, Reguly konkurencji a transakcje wylgczne, Warszawa 1995, str. 97-98).

190 W przypadku klauzul wylagcznego zakupu SAM uznat nawet, ze korzysci gospodarcze, jakie niosq ze sobg
transakcje wylqczne, z reguly przewazajq nad negatywnymi skutkami ograniczen konkurencji (wyrok SAM z
6.12.1995 r., XVII Amr 47/95, Wokanda nr 1/1997). Podobnie SAM w wyroku z 6.12.1995 r., XVII Amr 44/95,
Wokanda nr 1/1997.

1 'Wyrok SAM z 6.12.1995 1., XVII Amr 47/95, Wokanda nr 1/1997.
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prokonkurencyjne powodowane przez badane porozumienie wertykalne réwnowazg
negatywne skutki rynkowe, a co za tym idzie pozwoli stwierdzi¢, czy analizowane
porozumienie jest legalne, czy tez nie moze skorzysta¢ z wytaczenia spod zakazu okreslonego
w art. 101 ust. 1 TfUE lub art. 6 u.o.k.i.k. Porozumienia wertykalne zawierajgce ograniczenia
konkurencji moga powodowac szereg skutkow antykonkurencyjnych, z ktérych najwazniejsze
zostaly omdwione ponize;j.

Po pierwsze, zawarcie przez strony porozumienia ograniczen wertykalnych moze
powodowa¢ zamkniecie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku. Chodzi w tym wypadku
zarbwno o jego konkurentéw faktycznych, jak rowniez potencjalnych. W przypadku
podmiotéw juz obecnych na rynku zawarte porozumienie wertykalne moze stanowi¢ bariere
uniemozliwiajacg lub utrudniajaca prowadzenie ekspansji prowadzonej dziatalno$ci.

Po drugie, mozliwym negatywnym skutkiem ograniczen wertykalnych moze by¢
ztagodzenie konkurencji miedzymarkowej (ang. inter-brand competition), tj. konkurencji
mi¢dzy dostawca a jego konkurentami, a takze ztagodzenie konkurencji w ramach jednej
marki (ang. intra-brand competition), tj. konkurencji miedzy dystrybutorami produktoéw
jednego dostawcy.

Po trzecie, porozumienia wertykalne moga stwarza¢ przeszkody dla integracji
wspolnego rynku poprzez tworzenie sztucznych barier dla przeptywu towaréw i ustug
pomiegdzy panstwami cztonkowskimi.

Ww. mozliwe efekty porozumien wertykalnych moga powodowacé niekorzystne dla
dobrobytu konsumentow zjawiska, jak m.in. ograniczenie wyboru produktow!*2,

Przechodzac do konkretnych antykonkurencyjnych skutkéw wywolywanych przez
zakaz konkurowania, nalezy zauwazy¢, ze zawarcie przez strony porozumienia, w ktdrego
tresci wpisana jest omawiana klauzula, powoduje przede wszystkim zamknigcie dostepu do
rynku dostawcom be¢dacymi konkurentami dostawcy-strony porozumienia'®®. Klauzula
wylacznego zakupu, niepozwalajagca dystrybutorowi na zaopatrywanie si¢ w produkty
konkurencyjne, stanowi¢ bedzie bowiem istotng barier¢ wejscia na rynek dla konkurentéw
beneficjenta zakazu. Podobny skutek wywota zakaz podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej  ograniczajacy mozliwos¢ sprzedazy 1 odsprzedazy  produktow

konkurencyjnych. Klauzula zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej moze rowniez

192 Wytyczne w sprawie ograniczef wertykalnych, pkt 101.

193 W wyroku w sprawie Ruch SAM stwierdzil, Ze ,narzucona umowg na wylgczno$é zaopatrywania sie
franchisobiorcow w pras¢ u franchisodawcy ogranicza konkurencj¢ na rynku kolportazu prasy, gdyz utrudnia
innym kolporterom wejscie na wyzej wymieniony rynek” (wyrok SAM z 1.03.1995 r., XVII Amr 60/94,
Wokanda nr 2/1996).
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zamkng¢ dostep do rynku kontrahentowi w zakresie, w jakim obejmuje produkcje towarow
konkurencyjnych. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze o zamknigciu dostgpu do rynku mowi¢ nalezy
dopiero wowczas, kiedy zakres pokrycia umow dystrybucyjnych klauzulami zakazu
konkurowania jest na tyle znaczacy, ze faktycznie mamy do czynienia z wyeliminowaniem
mozliwo$ci wejScia innego dostawcy na dany rynek'. Przyktadowo, jezeli zakaz
konkurowania zawarty bedzie jedynie w umowach z kilkoma nabywcami, bedacymi graczami
w danym kanale sprzedazy, a sita rynkowa tych nabywcéw w kanale nie bedzie znaczaca,
pozostali dostawcy zachowajg mozliwo$¢ wejscia na dany rynek poprzez zawarcie umow
dystrybucyjnych z innymi nabywcami, niezobowigzanymi do zachowania jednomarkowosci.
Podobne stanowisko zajal SAM, ktéry w jednym z wyrokéw stwierdzil, Ze transakcje
wylaczne (w tym porozumienia o wylacznym zakupie) moga powodowac zamknigcie rynku,
gdy wigkszo$¢ odsprzedawcow (dostawcodw) wskutek licznych transakcji wytacznych jest
niedostegpna dla podmiotéw gospodarczych zamierzajacych rozpoczaé dziatalnosé
gospodarczag w zakresie okreslonych towar6w'*®. Na to czy faktycznie zostal ograniczony, czy
tez zamknigty dostep do rynku, wptyw ma takze pozycja rynkowa stron porozumienia oraz
czas ,,zwigzania” nabywcy zakazem konkurowania'’®. Ponadto, analizujgc negatywny efekt
porozumien wertykalnych, nalezy kierowa¢ si¢ wskazowka Komisji, zgodnie z ktérg
uzgodnienia o charakterze wylagcznym maja zasadniczo gorszy wplyw na konkurencj¢ niz
uzgodnienia o charakterze niewylacznym'”’. Efekt w postaci ograniczenia dostepu do rynku
bedzie wigc mniejszy
w przypadku zastosowania przez strony stabszej formy wylacznosci zakupu, tj. klauzuli
narzucania okreslonych ilosci. W tym przypadku, chociaz dystrybutor zobowigzany bedzie do
nabywania zamowien o okreslonej przez strony minimalnej wartosci lub ilosci, to jednak
zachowa pewng swobod¢ w zakresie zaspokajania pozostatej czesci jego potrzeb
zakupowych. Nalezy uzna¢ wigc, ze w przypadku klauzuli narzucania ilosci, efekt
ograniczenia dost¢pu do rynku bedzie tym silniejszy, im mniejsza czg¢$¢ potrzeb zakupowych
zrealizowana begdzie mogta zosta¢ u dostawcy lub wybranego przez niego dystrybutora.
Drugim z negatywnych dla konkurencji efektow, jaki moze spowodowal zakaz
konkurowania, to zlagodzenie konkurencji mi¢dzymarkowej. Dystrybutorzy jako strony

porozumien wertykalnych zawartych z producentem poddani sg zaréwno konkurencji

194 D. Migsik, Regufa rozsqgdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze, Krakow 2004, str.

525.

195 Wyrok SAM z 6.12.1995 r., XVII Amr 44/95, Wokanda nr 1/1997.

196 1, Wiszniewska, Regufy konkurencji a transakcje wylgczne, Warszawa 1995, str. 77.
197 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 103.
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wewnatrzmarkowej (konkurujg z innymi dystrybutorami tego samego produktu), jak
i migdzymarkowej (konkuruja z podmiotami dystrybuujagcymi produkty konkurencyjne
w stosunku do produktow ich kontrahenta). Przyjmuje si¢, Zze ograniczenia konkurencji
tagodzace konkurencje migdzymarkowsa sg z reguly bardziej szkodliwe dla konkurencji jako
ograniczajagce mozliwo$ci wyboru konsumentom finalnym'®. Z podobnego zalozenia
wychodzi réwniez ustawodawca unijny zapewniajac wigkszy stopien ochrony konkurencji
miedzymarkowej'”. Ostabienie konkurencji wewnatrzmarkowej zwigksza z kolei ryzyko
zawarcia przez producentow danego produktu porozumienia horyzontalnego (kartelowego)
pomiedzy dystrybutorami. Zawarcie przez wielu producentow z duzg iloscig dystrybutorow
porozumief, na podstawie ktorych dystrybutorzy ci nie maja prawa nabywaé produktow
innych producentdw sprawia, ze mozemy mowi¢ o podziale dystrybutorow ze wzgledu na
oferowang przez nich marke danego produktu. Sytuacja ta zniecheca z kolei producentow do
,walki” o dealeréw swoich konkurentéw, w trakcie ktorej zmiana preferencji zakupowych
dystrybutora uzalezniona bylaby najpewniej od zapewnia dystrybutorom wigkszych korzysci
niz inni producenci®®.

Obok przytoczonej wyzej wskazowki Komisji dotyczacej oceny uzgodnien
o charakterze wylacznym i1 niewylacznym, wyrazita ona w Wytycznych w sprawie ograniczen
wertykalnych rowniez inne reguly dotyczace oceny negatywnego wplywu na konkurencje
porozumien wertykalnych. Komisja zaznaczyta, Zze ograniczenia wertykalne dotyczace
produktéw markowych, z uwagi na to, ze opatrzenie produktu markg zmniejsza jego
substytucyjnos¢, powinny by¢ oceniane bardziej surowo niz te dotyczace produktow
niemarkowych?!. Zgodnie z kolejna, wyjatkowo istotng regulg interpretacyjna, kombinacje
ograniczen wertykalnych, co do zasady, powinny by¢ oceniane surowiej niz ograniczenia
stosowane indywidualnie?”. Zasada ta ma donioste znaczenie dla rozwazan dotyczacych
analizy porozumien wertykalnych, w ktérych zakaz konkurowania potaczony zostal z innym
ograniczeniem wertykalnym np. ograniczeniem cen odsprzedazy lub sprzedaza wigzang.

Zaznaczono jednak, ze reguta ta nie ma zastosowania do wszystkich przypadkéw. Niektore

198 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, LEX.

199 Inaczej A. Zawlocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako
porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym, RPEiS, 4/2011, str.
80.

200 D, Miasik, Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze, Krakow 2004, str.
527.

201 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 104.

202 Tamze, pkt 105.
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kombinacje ograniczen wertykalnych majg bowiem mniej antykonkurencyjny charakter niz te
same ograniczenia stosowane pojedynczo.

Jak zostalo juz zaznaczone powyzej, przy ocenie antykonkurencyjnych skutkow
porozumien wertykalnych istotne znaczenie ma to, w jaki sposdb zorganizowane zostaty
systemy dystrybucyjne innych producentow dziatajacych na rynku. W przypadku bowiem,
kiedy dane ograniczenie wertykalne (np. zakaz konkurowania) zostato zawarte w umowach
dystrybucyjnych duzej ilosci producentéw lub producentow posiadajacych znaczny udziat
w danym rynku, mozemy mie¢ do czynienia z siecig porozumien, co z kolei doprowadzié¢

moze do powstania tzw. skutkéw skumulowanych?®,

9.3. Whnioski

Porozumienia wertykalne, zawierajagce w tresci zakaz konkurowania, nie zawsze
powoduja wytacznie negatywne skutki dla konkurencji panujgcej na rynku wiasciwym.
Porozumienia tego typu moga wywotywaé rowniez prokonkurencyjne skutki w postaci
zwigkszenia efektywnosci przedsiebiorcow. To z kolei prowadzi do osiagnigcia jedynego celu
prawa antymonopolowego jakim jest dobrobyt konsumentéw. Nie nalezy zatem z gory
wykluczy¢ mozliwosci przewazenia korzysci w zakresie efektywnosci nad negatywnymi
skutkami zakazu konkurowania, w tym przede wszystkim zamknig¢ciem dostepu do rynku.
Ustawodawca unijny i polski stusznie uznali zatem, ze porozumienia zawierajace zakaz
konkurowania moga skorzysta¢ nie tylko z wyltaczenia indywidualnego, ale takze
z wylaczenia grupowego, ktoérych warunki okreslone zostaty w rozporzadzeniu nr 330/2010
oraz rozporzadzeniu RM z 30 marca 2011 r. Zagrozenia oraz korzysci dla konkurencji w
duzej mierze beda zalezne od pozycji rynkowej stron porozumienia, czasu obowigzywania
zakazu konkurowania, w trakcie ktorego nabywca ograniczony byiby w zakresie korzystania
z oferty handlowej innych dostawcow lub samodzielnego podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej wzgledem dostawcy. W przepisach obu rozporzadzen stusznie wskazano
rowniez szczegdlne stany faktyczne implikujace konieczno$¢ surowszej oceny
antymonopolowej tego typu postanowien. Nalezy jednocze$nie zwrdci¢ uwage na dwa
czynniki majace wyjatkowo istotne znaczenie dla antymonopolowej oceny zakazu
konkurowania. @~ Po  pierwsze, prokonkurencyjne  skutki = rownowazace  skutki
antykonkurencyjne beda mialy miejsce raczej w przypadku wertykalnych porozumien

zawierajacych zakaz konkurowania. W praktyce uzyskanie wylaczenia przez porozumienia

203 Tamze, pkt 105.
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horyzontalne bgdzie wyjatkowo trudne z uwagi na silny potencjal antykonkurencyjny. Po
drugie, zakaz konkurowania w postaci wylaczno$ci zakupow bedzie wywolywat raczej wigcej
pozytywnych dla konkurencji skutkéw niz klauzula zakazu podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej. Wydaje si¢, ze aspekt ten powinien zosta¢ wziety pod uwage przez
ustawodawce przy okreslaniu warunkéw dopuszczalnosci stosowania tej formy zakazu

konkurowania przez przedsigbiorcow.

10. Rozwoj regulacji zakazu konkurowania w porozumieniach wertykalnych

Zakaz konkurowania stanowil przedmiot regulacji rozporzadzen stanowigcych
podstawe wylaczen grupowych porozumien wertykalnych od samego poczatku ich
istnienia’®. Stosunek ustawodawcy unijnego do tej kwestii zmienial si¢ jednak wraz z
rozwojem gospodarki Panstw Cztonkowskich i zdobywanego z czasem doswiadczenia
zarbwno przedsigbiorcow, jak
1 Komisji. Z czasem zmienialy si¢ tym samym warunki dopuszczalno$ci stosowania klauzul
o zakazie konkurowania w zawieranych pomiedzy przedsigbiorcami porozumieniach.
Wydaje si¢ zatem, ze dokonanie analizy kolejnych rozporzadzen w tym zakresie konieczne
jest do przeprowadzenia pelnej analizy zakazu konkurowania na gruncie prawa
antymonopolowego.

W prawie polskim rozporzadzenie RM z 30 marca 2011 r. poprzedzone bylo dwoma
rozporzadzeniami RM. Oba akty prawne wzorowane byly na obowigzujacym w czasie ich
wydania rozporzadzeniu unijnym, dlatego tez rozwdj polskiej regulacji zakazu konkurowania

omoOwiony zostanie w podrozdziale dotyczacym ww. rozporzadzenia unijnego.

10.1. Regulacja zakazu konkurowania w rozporzadzeniu nr 67/67

Pierwszym rozporzadzeniem przewidujacym wylaczenie grupowe dla porozumien
wertykalnych bylo wydane na podstawie rozporzadzenia Rady nr 19/65%%° rozporzadzenie
Komisji nr 67/67 z dnia 22 marca 1967 roku w sprawie zastosowania art. 85 ust. 3 Traktatu do
pewnych kategorii porozumien o wylgcznosci?®. Komisja podkreslita, ze do$wiadczenie

zebrane w okresie wydawania indywidualnych decyzji w zakresie wytaczen pozwolito na

204 Przed wydaniem wylaczen grupowych, Komisja wydawata zwolnienia indywidualne (szerzej: 1. Hykawy, E.
Wojtaszek, Regulacja porozumien ograniczajgcych konkurencje w prawie Wspolnoty Europejskiej, PPH listopad
1994, str. 9-10.

205 Rozporzadzenie nr 19/65/EWG Rady z dnia 2 marca 1965 r. w sprawie stosowania art. 85 ust .3 Traktatu do
okreslonych grup porozumien i praktyk uzgodnionych (Dz. U. 36 z 06.03.1965 r., str. 533)

206 Rozporzadzenie Komisji nr 67/67 z dnia 22.03.1967 r. w sprawie zastosowania art. 85 ust. 3 Traktatu do
pewnych kategorii porozumien o wytacznosci (Dz. U. 57 z 25.03.1967 r., str. 849) (dalej: ,,Rozporzadzenie nr
67/67”). Zakres regulacji obejmowat na rowni zakaz podejmowania dziatalnos$ci konkurencyjne;j.
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wyodrebnienie pierwszej kategorii porozumien 1 uzgodnionych praktyk, porozumien
dotyczacych wylacznosci, ktéore z uwagi na powodowane przez nie pozytywne skutki
w zakresie polepszenia dystrybucji, co do zasady spelniajag warunki wylaczenia okreslone
w art. 85 ust. 3 TfUE (obecnie art. 101 ust. 3 TfUE)?"’. Rozporzadzenie obejmowalo obie
formy zakazu konkurowania: zobowigzanie wyltacznego zakupu oraz zakaz podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej’®. Jednym ze wskazanych przez Komisje efektow porozumien
dotyczacych wylacznos$ci, polepszajacych jako$¢ dystrybucji, a odnoszacych si¢ do
zobowigzania wylacznego zakupu, stanowila mozliwo$¢ przejecia przez przedsiebiorce
objetego tym zobowigzaniem od producenta odpowiedzialno$ci za organizacj¢ promocji
produktu objetego porozumieniem. Jak wskazata Komisja, samo to zobowigzanie czesto
pozwala na podjecie rywalizacji rynkowej przez matych i $rednich przedsigbiorcow. Zgodnie
z art. 1 rozporzadzenia nr 67/67 zakresem art. 85 ust. 1 Traktatu nie byly objete dwustronne
porozumienia, gdzie jedna ze stron zobowigzuje si¢ do zakupu okreslonych produktow
wylacznie od drugiej strony (art. 1 ust. 1 pkt b rozporzadzenia nr 67/67) lub gdzie
porozumienie powigzane bylo ze zobowigzaniem drugiej strony do wylacznej sprzedazy
produktéw objetych porozumieniem stronie zobowigzanej do wytacznego zakupu (art. 1 ust. 1
pkt ¢ rozporzadzenia nr 67/67). Rozporzadzenie nr 67/67 zawierato réwniez katalog tzw.
klauzul biatych stanowiacy pewnego rodzaju wskazowke dla przedsigbiorcow odnosnie do
dopuszczalnych przez Komisj¢ ram ksztaltowania treSci porozumienia. Tego typu
rozwigzanie miato na celu pomoc przedsigbiorcom w poczatkowym okresie obowigzywania
regulacji wylaczen grupowych. Zgodnie z art. 2 rozporzadzenia nr 67/67, dodatkowym
zobowigzaniem, mozliwym do nalozenia na przedsigbiorcg, bylo m.in.: zobowigzanie do
nieprodukowania oraz niedystrybuowania w trakcie trwania porozumienia lub w okresie
jednego roku od dnia jego wygasniecia produktow konkurujacych z produktami objetymi
porozumieniem (art. 2 ust. 1 pkt a rozporzadzenia nr 67/67); zobowigzanie przedsigbiorcy do
zakupu petnego asortymentu dostawcy lub zamawiania minimalnych ich iloéci (art. 2 ust. 2
pkt a rozporzadzenia nr 67/67) oraz zobowigzanie do utrzymywania zapasu produktow (art. 3
ust. 2 pkt ¢ rozporzadzenia nr 67/67). Oznacza to, ze ograniczenia zakazu konkurowania
okreslone zostaly jedynie w zakresie zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej

(ograniczenie czasowe). Pierwszg regulacj¢ zakazu konkurowania nalezy tym samym uznad

207 Preambuta rozporzadzenia nr 67/67.

208 Szerzej: N. J. Sarad, EEC Regulation of exclusive dealing arrangement, International Tax and Business
Lawyer, Vol. 3, No. 81, 1985, str. 82 in.
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za raczej liberalna, tj. pozwalajaca w znacznej mierze na jego wykorzystanie (przynajmniej w

formie wytaczno$ci zakupu) w zasadzie bez Zadnych ograniczen.

10.2. Regulacja zakazu konkurowania w rozporzadzeniu nr 1984/83

Doswiadczenia zebrane w trakcie obowigzywania rozporzadzenia nr 67/67 skutkowaly
wydaniem kolejnych rozporzadzen dotyczacych wylaczen grupowych porozumien
dystrybucyjnych, w tym takze rozporzadzenia nr 1983/83?” dotyczacego wylacznej
dystrybucji oraz rozporzadzenia nr 1984/83%'° dotyczacego wytacznych zakupoéw?'!. W celu
utatwienia przedsigbiorcom podejmowania odpowiednich decyzji w zakresie porozumien
dystrybucyjnych wydane zostaty réwniez Wyjasnienia dotyczace tego, jakimi czynnikami
kierowa¢ bedzie si¢ Komisja przy ustalaniu, czy dane porozumienie objgte jest
zwolnieniem?'?. Na potrzeby niniejszej pracy doktadnego omowienia wymaga rozporzadzenie
nr 1894/83 dotyczace wylacznego zakupu.

Odmiennie niz rozporzadzenie nr 67/67, rozporzadzenie nr 1984/83 przewidywalo trzy
kategorie porozumien tego typu. Obok ogolnej kategorii porozumien zawierajacych
zobowigzanie wylacznego zakupu, znajdujace zastosowanie do wszystkich galezi gospodarki,
przewidywato ono bowiem odrgbne regulacje dotyczace dwoch szczegdlnych kategorii
porozumief, tj. porozumien dotyczacych wylacznego zakupu, zawieranych w celu
odsprzedazy piwa w pomieszczeniach uzywanych do sprzedazy i konsumpcji napojow
(porozumienia dotyczace dostawy piwa) oraz produktow naftowych na stacjach benzynowych
(porozumienia dotyczace stacji obstugi)?’. Komisja uznata bowiem, ze w przypadku
porozumien dotyczgcych dostawcy piwa lub stacji obstugi powinny by¢ przyjete odrebne
zasady uwzgledniajgce specyfike danych rynkow**. Co istotne, zakresem wylaczenia nie

zostal objety zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, a jedynie wylacznos¢ zakupu.

209 Rozporzadzenie Komisji (EWG) Nr 1983/83 z 22.06.1983 r. o zastosowaniu art. 85(3) Traktatu Rzymskiego
do porozumien dotyczacych wyltacznej dystrybucji (Dz. U. L 173 z 30.06.1983 r., str. 1) (dalej: ,,Rozporzadzenie
1984/83”"). W niniejszej pracy wykorzystano thumaczenie zawarte w: I. Wiszniewska, Reguly konkurencji a
transakcje wylgczne, Warszawa 1995, str. 225.

210 Rozporzadzenie Komisji (EWG) Nr 1984/83 z 22.06.1983 r. o zastosowaniu art. 85(3) Traktatu Rzymskiego
do porozumien dotyczacych wytacznego zakupu (Dz. U. L 173 z 30.06.1983 r., str. 5) (dalej: ,,Rozporzadzenie
1984/83). W niniejszej pracy wykorzystano tlumaczenie zawarte w: 1. Wiszniewska, Reguly konkurencji
a transakcje wylqczne, Warszawa 1995, str. 235.

UL B, D. Sage, Wylgczenia grupowe dla porozumier wertykalnych, [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.),
Wylgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspodlnocie Europejskiej
i w Polsce, Warszawa 2008, str. 197.

212 Wyjasnienia Komisji (EWG) dotyczace rozporzadzen 1984/83 1 1984/84 (Dz. U. C 101 z 13.04.1984 ., str. 2)
(dalej: ,,Wyjasnienia Komisji dotyczace rozporzadzen 1983/83 i 1984/83”). W niniejszej pracy wykorzystano
tlumaczenie zawarte w: I. Wiszniewska, Regufy konkurencji a transakcje wylgczne, Warszawa 1995, str. 251.

213 Pkt 2 preambuty Rozporzadzenia 1984/83.

214 Pkt 12 preambuly Rozporzadzenia 1984/83.
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Jest to istotna zmiana w stosunku do zakresu wylaczenia przewidzianego rozporzadzeniem nr
67/67.

Podobnie, jak w poprzednio obowiazujacej regulacji, rowniez w rozporzadzeniu nr
1984/83 Komisja zwrdcita uwage na prokonkurencyjne efekty porozumien o wylacznym
zakupie (zwrocono uwage miedzy innymi na fakt, ze zawarcie kilku porozumien tego typu
jest czesto jedyna szansg dla dostawcy na wejScie na rynek i konkurowanie z innymi
dostawcami?'®). W stosunku do definicji zobowigzania wytacznego zakupu, rozporzadzenie nr
1984/83 wprowadzito istotng modytikacje; wytacznos¢ zakupu okreslona zostata mianowicie
jako zobowigzanie do kupowania okreslonych w porozumieniu towarow w celu odsprzedazy
tylko od drugiej strony, dostawcy lub od zwigzanego z dostawcq przedsiebiorstwa czy tez od
przedsigbiorstwa, ktoremu dostawca powierzytl sprzedaz swoich towarow*'. Oznacza to, ze
dostawca mogt przekaza¢ wykonywanie swoich zobowigzan umownych zwigzanemu z nim
lub niezaleznemu od niego przedsigbiorcy?!’. Zakresem wylgczenia objgte zostalty wylgcznie
,towary”. Tym samym z przywileju wytaczenia nie mogly korzysta¢ porozumienia dotyczace
ustug. Jednoczesnie zgodnie z punktem 36 Wyjasnien, w porozumieniu nalezy wskazac¢ marke
lub nazwe towarow kontraktowych. Zdaniem Komisji, tylko wowczas mozna bowiem okresli¢
doktadnie zakres obowigzku wytacznego zakupu odsprzedawcy i zakazu obrotu towarami
konkurencyjnymi*'®. Podobnie jak poprzednio obowigzujace rozporzadzenie, rowniez
rozporzadzenie nr 1984/83 stanowilo, ze wylaczenia nie stosuje si¢ w przypadku, gdy
porozumienie dotyczace wyltacznego zakupu zawierane jest pomiedzy producentami towarow
substytucyjnych. Obok tego wyjatku art. 3 rozporzadzenia nr 1984/83 przewidywat jednak
réwniez, ze w przypadku, gdy porozumienie zawarte pomi¢dzy producentami nie bedzie mie¢
charakteru wzajemnego, bedzie moglo korzysta¢ z wylgczenia, pod warunkiem zZe catkowity
roczny obrot zadnego z przedsigbiorcow bedacych stronami porozumienie nie byl wigkszy niz
100 mln euro (art. 3 pkt b rozporzadzenia nr 1984/83)?'°. Poza tym wylgczenia nie stosowato
sie w przypadku zobowigzania o charakterze sprzedazy wiazanej’?’, tj. w przypadku, gdy

zobowigzaniem wylacznego zakupu objete zostaty dwie lub wigcej kategorii towarow, ktore

215 Pkt 6 preambuty Rozporzadzenia 1984/83.

216 Art. 1 Rozporzadzenia 1984/83.

217 Wyjasénienia Komisji dotyczace rozporzadzen nr 1983/83 i nr 1984/83, pkt 15.

218 Tamze, pkt 36.

219Zgodnie z art. 5 ust. 3 w celu obliczenia obrotu sumuje si¢ obroty osiggniete w ostatnim roku finansowym
przez strony porozumienia i zwigzane z nimi przedsi¢biorstwa w zwiazku ze wszystkimi towarami i ustugami,
wylaczajac wszystkie podatki i inne optaty. Nie bierze si¢ pod uwagg transakcji migdzy stronami porozumienia
1 zwigzanymi z nimi przedsi¢gbiorstwami lub migdzy tymi zwigzanymi przedsigbiorstwami.

220 Warto zaznaczy¢, ze poprzednio obowigzujgce rozporzadzenie nr 67/67 dopuszczato mozliwo$¢ natozenia na
nabywce zobowiazania do zakupu pelnego asortymentu dostawcy, ktore moze stanowi¢ praktyke sprzedazy
wiazane;.

67



to kategorie nie sg ze sobg zwigzane ani ze wzgledu na ich charakter, ani z uwagi na ich
handlowe przeznaczenie’?!. Przynalezno$¢ do jednej kategorii moze opiera¢ si¢ na
przestankach np. technicznych lub handlowych, a takze wynikaé¢ z przyjetych zwyczajow
handlowych??2. Celem omawianej regulacji byto ograniczenie wytgcznosci do jednego rodzaju
produktéw z wylaczeniem mozliwosci rozszerzenia jej na inne towary znajdujgce si¢ w
ofercie handlowej dostawcy??. W rozporzadzeniu nr 1984/83 wprowadzono rowniez
ograniczenie czasowe, polegajace na braku mozliwosci korzystania z wylaczenia, w
przypadku gdy porozumienie dotyczace wylacznego zakupu zawarte zostanie na czas
nicokreslony lub na okres dtuzszy niz pig¢ lat>**.

W  rozporzadzeniu przewidziane zostaly szczegétowe postanowienia dotyczace
porozumien dotyczacych dostawy piwa oraz stacji obstugi. Te szczego6lne rodzaje porozumien
opisane zostaty odpowiednio w tytule II i III rozporzadzenia nr 1984/83. Wylaczenie opisane
w art. 6 rozporzadzenia nr 1984/83 obejmowalo porozumienia dotyczace odsprzedazy
okreslonych rodzajow piwa lub piwa i innych napojow w wyznaczonych pomieszczeniach, na
mocy ktorych odsprzedawca w zamian za okre$lone korzys$ci handlowe lub finansowe
zobowiazuje si¢ do wylacznego zakupu tych produktéw od dostawcy, przedsiebiorcy z nim
zwigzanego lub przez niego wskazanego (art. 6 rozporzadzenia nr 1984/83). Porozumienie,
aby moglo korzysta¢ z wylaczenia, powinno by¢ zawarte na czas nie dtuzszy niz pie¢ lat, w
przypadku gdy dotyczy okreslonego rodzaju piw i innych napojow, oraz nie dluzszy niz
dziesi¢¢ lat, gdy dotyczy wylacznie okreslonego rodzaju piw (art. 8 ust. 1 pkt ¢ 1 d
rozporzadzenia nr 1984/83). Opisane powyzej ograniczenie czasowe zostato ztagodzone
w stosunku do porozumien dotyczacych pomieszczen wynajmowanych przez dostawce
odsprzedawcy lub z ktérych odsprzedawca korzysta na innej podstawie prawnej lub
faktycznej. W takim przypadku obowigzek wylacznego zakupu, a takze zakaz obrotu
towarami konkurencyjnymi mogly zosta¢ nalozone na odsprzedawce na okres odpowiadajacy
okresowi, w ktorym faktycznie korzystal on z pomieszczen dostawcy. Odsprzedawca musiat
mie¢ jednak zagwarantowane prawo do pozyskiwania innych niz piwo napojow
dostarczanych na podstawie porozumienia od innych przedsigbiorcow, w przypadku gdy
zaoferujg mu oni warunki ich zakupu korzystniejsze niz dostawca, a takze prawo do

pozyskiwania od innych przedsiebiorcoOw innych niz piwo napojow tego samego rodzaju, co

221 Art. 3 pkt ¢ Rozporzadzenia 1984/83.

222 Wyjas$nienia Komisji dotyczace rozporzadzen nr 1983/83 i nr 1984/83, pkt 38.

223 R, Pozdzik, Dystrybucja produktéw na zasadzie wylgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str.
124.

224 Art. 3 pkt d Rozporzadzenia 1984/83.
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dostarczane na podstawie porozumienia, ale opatrzonych innym znakiem towarowy, w
przypadku gdy dostawca nie oferuje takich napojow (art. 8 ust. 2).

Przepis art. 10 rozporzadzenia nr 1984/83 regulowal warunki obj¢cia wylaczeniem
porozumien dotyczace sprzedazy paliw analogicznie do art. 6 rozporzadzenia nr 1984/83.
Wylaczeniem objete byly porozumienia dwustronne, dotyczace odsprzedazy okreslonych
ropopochodnych paliw silnikowych lub okreslonych ropopochodnych paliw silnikowych
1 innych paliw we wskazanej w porozumieniu stacji obstugi, w ramach ktoérych odsprzedawca
zobowiazal si¢ do wylacznego zakupu paliw w zamian za okreslone korzysci handlowe lub
finansowe (art. 10 rozporzadzenia nr 1984/83). Podobnie jak w przypadku porozumien
dotyczacych odsprzedazy piwa, rowniez i w tym przypadku rozporzadzenie przewidywato
ograniczenie czasowe, zgodnie z ktérym wytaczenia nie stosowato sig, jezeli porozumienie
zawarte zostalo na czas nieokreslony lub na okres dluzszy niz dziesi¢¢ lat, a takze gdy
dostawca zobowigzat odsprzedawce do narzucenia obowigzku wylacznego zakupu jego
nastepcy na czas dluzszy niz ten, w ktorym sam odsprzedawca bylby zwigzany z dostawca
(art. 12 ust. 1 pkt ¢ 1 d rozporzadzenia nr 1984/83). W przypadku gdy porozumienie dotyczyto
stacji obstugi dostawcy, obowigzek wyltacznego zakupu mogl trwaé tak dlugo, jak dlugo
odsprzedawca faktycznie korzysta z tych pomieszczen (art. 12 ust. 2 rozporzadzenia nr
1984/83).

Omawiane rozporzadzenie wprowadzito istotne zmiany w zakresie oceny zakazu
konkurowania przez Komisje. Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na fakt nieobjecia
zakresem wylaczenia obu form zakazu konkurowania. Rozporzadzenie nr 1984/83
obejmowato bowiem jedynie wylacznos¢ zakupu, nie regulowato natomiast warunkow
stosowania zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej. Nalezy rowniez zwrdcic¢
uwage na fakt wprowadzenia ograniczenia dopuszczalnego czasu trwania wytgcznos$ci zakupu
do pieciu lat. Rozporzadzenie to nalezy uzna¢ tym samym za znaczne zaostrzenie mozliwosci

stosowania zakazu konkurowania.

10.3. Regulacja zakazu konkurowania w rozporzadzeniu nr 2790/1999
Rozporzadzenie Komisji nr 2790/1999%% nalezy traktowac jako kolejny etap rozwoju
regulacji porozumien wertykalnych, stanowigcy wynik gtebszych reform w polityce

konkurencji w zakresie wylaczen grupowych porozumien wertykalnych, majacej na celu

225 Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2790/1999 z dnia 22.12.1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu
do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. U. L 336 z 29.12.1999 r., str. 21) (dale;j:
,rozporzadzenie nr 2790/1999”)
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uproszczenie aktow prawnych stanowigcych podstawe wylaczen oraz precyzyjnego
okreslenia regut wylaczen dla porozumien wertykalnych?. Najwazniejsza zmiang w stosunku
do poprzednich rozporzadzen dotyczacych tej materii stanowito bez watpienia wprowadzenie
progu udziatu w rynku przedsigbiorcow — stron porozumienia, ktérego przekroczenie
uniemozliwia skorzystanie z przywileju wytgczenia??’. Rozporzadzenie nr 2790/1999 nie
przewidywalo katalogu klauzul bialych, tj. postanowien, ktorych zawarcie w tresci
porozumienia bylo dopuszczalne. Zmiana ta uzasadniona zostala rosngca $wiadomoscia
przedsigbiorcow, a tym samym brakiem konieczno$ci poszerzania rozporzadzenia o tego typu
instrukcje??®. Ustawodawca unijny zrezygnowal rowniez ze szczegdtowego uregulowania
dopuszczalnosci porozumien dotyczacych dystrybucji piwa oraz paliwa’”. Zakresem
rozporzadzenia objete zostaly porozumienia zawierane przez dwoch lub  wigcej
przedsigbiorcow*? dotyczace nie tylko, jak to mialo miejsce poprzednio, odsprzedazy
produktow, ale takze ich kupna i sprzedazy®!; oznacza to, ze przedmiotem wytgczenia objgte
sa réwniez m.in. porozumienia o zakupie towardw na uzytek wiasny lub w celu
przetworzenia®?., W przeciwienstwie do poprzednich regulacji, na podstawie ktorych
wytaczenie mogto dotyczy¢ wylacznie produktéw finalnych, przedmiotem rozporzadzenia
2790/1999 objete zostaly dodatkowo ustugi oraz potprodukty. Tego typu rozszerzenie zakresu
wylaczenia z uwagi na jednoczesne zwigkszenie pewnosci prawa i swobody kontraktowania
oceni¢ nalezy pozytywnie**. Najwazniejsza zmiang w zakresie warunkow wylaczenia,
stanowigcg wyraz ekonomizacji wytaczenia grupowego, bylo wspomniane juz wprowadzenie
progow udziatu w rynku. Zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 2790/1999, wylaczenie

stosowato si¢ pod warunkiem, ze udziat dostawcy w odno$nym rynku, na ktérym sprzedaje on

226 P, Grotthuss, Nowa regulacja porozumier wertykalnych w $wietle prawa konkurencji Unii Europejskiej,
Glosa, 1/2001, str. 4. Szerzej o réznicach pomiedzy rozporzadzeniem 1984/82 a rozporzadzeniem 2790/1999 E.
Wojtaszek-Mik, Dystrybucja paliw (ograniczenie czasowe umowy zakupu wylgcznego i ustalenia cen
odsprzedazy) — glosa do wyroku TS z 2.04.2009 r. w sprawie C-260/07 Pedro IV Servicios v. Total Espana, EPS
maj 2010, str. 49 i n.

227 Art. 3 Rozporzadzenia 2790/1999.

28 E. D. Sage, Wylqczenie grupowe dla porozumier wertykalnych, [w:] Wylgczenia grupowe spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspolnocie Europejskiej i w Polsce, A. Jurkowska, T. Skoczny
(red.), Warszawa 2008, str. 201.

229 Rozporzadzenie nr 2790/1999 podobnie wiec jak Rozporzadzenie nr 67/67 miato charakter wylgczenia
parasolowego.

20 O potrzebie tej zmiany wspominal T. Kapp (Dyskusja II dotyczaca referatu T. Kappa Porozumienia
dotyczqce dystrybucji wylgcznej i zakupu wylgcznego, [w:] Europejskie prawo konkurencji: porozumienia
dystrybucyjne,

M. Labgdzka (red.), 1998, str. 49-50.

21 Art. 2 ust. 1 Rozporzgdzenia 2790/1999.

232 P, Debowski, T. Skoczny, Wylgczenie okreslonych porozumier wertykalnych spod zakazu porozumieh
ograniczajgcych konkurencje, PPH, 2/2003, str. 7-8.

233 P. Grotthuss, Nowa regulacja porozumier wertykalnych w $wietle prawa konkurencji Unii Europejskiej,
Glosa 1/2001, str. 4.
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towary lub uslugi objete porozumieniem, nie przekracza 30%. W okre§lonych przypadkach
prog ten mogt by¢ jednak przez przedsigbiorcoOw przekroczony bez konsekwencji dla
wylaczenia porozumienia®*.

W przepisie art. 1 pkt b rozporzadzenia nr 2790/1999 wprowadzona zostata definicja
zakazu konkurowania, zgodnie z ktéra oznaczato ono jakiekolwiek bezposrednie Ilub
posrednie zobowigzanie nakazujgce kupujgcemu nie produkowac, nie nabywac, nie
sprzedawaé bgdz nie odsprzedawac towarow lub ustug, ktore konkurujq z towarami albo
ustugami  kontraktowymi bgdz jakiekolwiek bezposrednie Ilub posrednie zobowigzania
dokonywania przez nabywce u dostawcy albo w innym przedsigbiorstwie wyznaczonym przez
dostawce wigcej niz 80% catkowitych zakupow towarow lub ustug kontraktowych i ich
substytutow na odnosnym rynku, obliczonych na podstawie wartosci jego zakupow w
poprzednim roku kalendarzowym. Zakresem wylaczenia objete zostaly tym samym obie
formy zakazu konkurowania. Zarowno wytacznos¢ zakupu, jak rowniez zakaz podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej. Omawiane rozporzadzenie stanowito tym samym akt prawny
przewidujacy pierwsza kompleksowa definicj¢ zakazu konkurowania.

Rozporzadzenie nr 2790/1999 przewidywalo katalog klauzul szarych, ktérych
zamieszczenie W treS§ci porozumienia powodowato, ze wylaczenie nie znajdowatlo
zastosowania do tych postanowien nie wplywajac na wylaczenie pozostatej czesci
porozumienia. Czas trwania zobowigzania do niekonkurowania ponownie ograniczony zostat
do okresu pigciu lat (art. 5 pkt a rozporzadzenia 2790/1999) z zastrzezeniem, ze jezeli
zobowigzanie to bylo odnawialne w sposob milczacy, uwazane bylo za zawarte na czas
nieokre$lony, a tym samym nie objete zakresem wylaczenia. Wyjatek stanowil przypadek,
kiedy towary lub ustugi kontraktowe byty sprzedawane przez kupujacego w pomieszczeniach
1 na terenie bedacym wiasnoscig dostawcy lub dzierzawionych przez niego od stron trzecich
nie zwigzanych z nabywcg. Wowczas to czas obowigzywania zakazu konkurowania nie mégt
przekroczy¢ okresu zajmowania pomieszczen i terenu przez kupujacego (art. 5 pkt a
rozporzadzenia nr 2790/1999). Kupujacy nie mogt by¢é réwniez zobowigzany do
niekonkurowania po wygasni¢ciu porozumienia, chyba ze takie zobowigzanie odnosito si¢ do
towarow 1 ustug, ktore konkurujg z towarami lub ustugami kontraktowymi oraz zobowigzanie

to bylo ograniczone do pomieszczen i terenu, na ktérym kupujacy dziatal w czasie trwania

234 Zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt ¢, jezeli poczatkowo udziat rynkowy byl nie wickszy niz 30%, ale pozniej wzrost
powyzej tego poziomu, nie przekraczajac 35%, wylaczenie stosowalo si¢ przez okres dwoch kolejnych lat po
roku, w ktorym pierwszy raz przekroczono 30% prog udzialow rynkowych. Z kolei zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt d,
jezeli poczatkowo udziat rynkowy byt nie wigkszy niz 30%, ale pdzniej wzrost powyzej 35%, wyltaczenie
stosowato si¢ przez okres jednego roku kalendarzowego po roku, w ktorym pierwszy raz przekroczono 35%
poziom udziatu rynkowego.
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porozumienia oraz zobowigzanie to jest niezbedne do ochrony know-how przekazanego przez
dostawce kupujacemu. W takim wypadku czas trwania zobowigzania do niekonkurowania
mogl obowigzywa¢ na okres maksymalnie jednego roku po wygasnigciu porozumienia;
pozostawiona zostala jednak mozliwo$¢ natozenia nielimitowanego w czasie ograniczenia na
uzywanie 1 ujawnienie know-how niestanowigcego wlasnosci publicznej (art. 5 pkt b
rozporzadzenia nr 2790/1999). Zakazane bylo rowniez nakladanie zakazu konkurowania na
cztonkow systemu dystrybucji selektywnej, zgodnie z ktorego trescig nie mogliby oni
sprzedawac produktéw okreslonych konkurujacych dostawcow (art. 5 pkt ¢ rozporzadzenia nr
2790/1999).

Omawiane rozporzadzenie regulowalo zakaz konkurowania w sposob catosciowy. Jego
zakresem objete byly obie formy zakazu konkurowania, co bezwzglednie nalezy uznaé za
zabieg pozytywny. Podtrzymano ograniczenie czasowe dopuszczalno$ci zakazu
konkurowania wprowadzajac jednoczesnie szereg zasad szczegdlnych. Warto réwniez
zwréoci¢ uwage, ze wprowadzajac nowe rozporzadzenie w sprawie wytaczen grupowych
porozumien  wertykalnych, Komisja  podtrzymala dobra praktyke rozpoczgta
w trakcie obowigzywania rozporzadzenia nr 1984/83 1 wydata Wytyczne w sprawie
ograniczen wertykalnych?*>. Jako cel Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych z 2000
r. Komisja wskazala przedstawienie zasady oceny porozumien wertykalnych zgodnie z art. 81
Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejskq®®.

W czasie obowigzywania rozporzadzenia nr 2790/1999 wydano réwniez dwa
rozporzadzenia na gruncie prawa polskiego. Pierwszym z nich bylo rozporzadzenie RM z
dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie wylaczenia okreslonych porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje®’. Zgodnie z trescia § 2 pkt 8
rozporzadzenia RM z 13 sierpnia 2002 r. zakaz konkurowania zdefiniowany zostat jako
wynikajace bezposrednio lub posrednio z porozumienia wytgczenie uprawnien dostawcy lub
nabywcy do wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw uznawanych za
substytuty towaré6w objetych porozumieniem (§ 2 pkt 8 ppkt a rozporzadzenia RM z 13
sierpnia 2002 r.) lub zobowigzanie nabywcy do dokonywania u okreslonego dostawcy ponad
80% swoich wszystkich zakupdéw towarow objetych porozumieniem i towaréw uznawanych

za ich substytuty, obliczonych na podstawie wartosci zakupow dokonywanych przez nabywce

235 Obwieszczenie Komisji — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. U. C 291 z 13.10.2000 r., str.
1) (dalej: Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych z 2000 r.).

236 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych z 2000 r., pkt 1.

237 Rozporzadzenie RM z dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie wylgczenia okreslonych porozumien wertykalnych
spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ (Dz. U. 2002 nr 142 poz. 1189 ze zm.) (dalej:
,rozporzadzenie RM z 13 sierpnia 2002 r.”).
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w poprzednim roku kalendarzowym (§ 2 pkt 8 ppkt b rozporzadzenia RM z 13 sierpnia 2002
r.). Nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z ww. definicja zakazem podejmowania dzialalno$ci
konkurencyjnej mogt zosta¢ objety zaréwno dostawca, jak i nabywca. Jest to istotna rdznica
w stosunku do definicji zobowigzania niekonkurowania przewidzianej w rozporzadzeniu nr
2790/1999. Drugi akt prawny — rozporzadzenie RM z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie
wylaczenia niektoérych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje*® wprowadzito definicj¢ pokrywajaca si¢ z ta przewidziang w
rozporzadzeniu nr 2790/1999.

10.4. Wnioski

Analiza rozwoju regulacji zakazu konkurowania w prawie unijnym pozwala na
zaobserwowanie dwoch wyraznych tendencji.

Pierwsza z nich jest rosngcy stopien szczegdlowosci regulacji instytucji zakazu
konkurowania w kolejnych rozporzadzeniach, W pierwszym rozporzadzeniu o wylaczeniach
grupowych, tj. w rozporzadzeniu nr 67/67, wylaczno$¢ zakupu zostata wprost wskazana jako
dozwolone ograniczenie konkurencji. Natomiast zastosowanie zakazu podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej bylo dopuszczalne pod warunkiem ograniczenia jego okresu
obowigzywania. W rozporzadzeniu nr 1984/83 dotyczyto jedynie wylacznosci zakupu, jednak
ta forma zakazu konkurowania zostata juz w tym akcie zdefiniowana. Okreslone zostaty
rowniez wyjatki od dopuszczalnosci jej zastosowania. Rozporzadzenie nr 2970/1999
wprowadzalo pierwsza kompleksowa regulacje dopuszczalno$ci zastosowania zakazu
konkurowania, a takze przewidywalo progi udzialu w rynku, ktérych przekroczenie
uniemozliwiato skorzystanie z przywileju wylaczenia grupowego. Wprowadzona zostata
rowniez definicja obejmujgca swoim zakresem obie formy ograniczenia konkurencji, tj.
zarowno wytaczno$¢ zakupu, jak 1 zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjne;.

Drugim widocznym trendem byta ewolucja regulacji zakazu konkurowania w oparciu
o doswiadczenia Komisji zebrane w trakcie obowigzywania kolejnych rozporzadzen oraz
obserwacji rosngcej Swiadomosci przedsigbiorcow dziatajacych na rynku. W tym kontekscie
nalezy zwrdci¢ uwage na wprowadzenie w ramach rozporzadzenia nr 67/67 katalogu tzw.
klauzul biatych, tj. ograniczen konkurencji dopuszczalnych na gruncie prawa unijnego.
Katalog ten zostat podtrzymany przez ustawodawce unijnego w rozporzadzeniu nr 1984/83.

W  celu dostarczenia przedsigbiorcom kolejnych wskazowek w zakresie oceny

238 Rozporzadzenie RM z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow porozumien

wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (Dz. U. 2007 nr 230 poz. 1691).
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antymonopolowej konkretnych ograniczen konkurencji opracowano rowniez Wyjasnienia
okreslajace, brane pod uwage przez Komisj¢, czynniki majace wplyw na zakwalifikowanie
danego porozumienia jako dozwolonego lub zakazanego. W tym samym rozporzadzeniu
zdecydowano si¢ na szczegotowe uregulowanie zobowigzania wytacznosci zakupu na dwoéch,
zdaniem Komisji, specyficznych rynkach, tj. rynku sprzedazy piwa i stacji obstugi. Rowniez
ta decyzja wskazuje na wplyw do$wiadczen Komisji na tres¢ kolejnych rozporzadzen.
Podczas opracowywania rozporzadzenia nr 2790/1999 uznano, ze przedsiebiorcy sa juz
dostatecznie ,,wyedukowani” i zrezygnowano z umieszczenia w rozporzadzeniu katalogu
»Klauzul bialych”. Zrezygnowano rowniez ze szczegdlnego uregulowania dopuszczalnosci
zastosowania ograniczen na rynkach piwa i stacji obstugi.

Uzasadnione wydaje si¢ by¢ twierdzenie, ze regulacja zakazu konkurowania w
aktualnie obowigzujacym rozporzadzeniu nr 330/2010 stanowi wypadkowa doswiadczen
Komisji zebranych w trakcie obowigzywania poprzednich rozporzadzen, a takze rosnacej
$wiadomosci przedsigbiorcow w zakresie prawa antymonopolowego. Warto jednoczesnie
zaznaczy¢, ze juz od samego poczatku istnienia regulacji wyltaczen grupowych ustawodawca
dostrzegat pozytywne efekty zastosowania zakazu konkurowania. Nigdy rowniez
ograniczenie to nie bylo w pelni zabronione. Stopniowo jednak postepowat stopien
szczegotowosci jego uregulowania.

Na marginesie nalezy réwniez zwrdéci¢ uwage, ze brak objecia porozumien
zawierajacych zakaz konkurowania zakresem rozporzadzenia o wytgczeniach grupowych nie
oznacza, ze porozumienie to nie moze skorzysta¢ z wytaczenia indywidualnego. Ze wzgledow
praktycznych przedsigbiorcy czesto w pierwszej kolejnosci analizuja, czy porozumienie
podlega¢ bedzie pod wylaczenie grupowe. W takim wypadku nie jest bowiem konieczna

weryfikacja porozumienia z punktu widzenia jego antykonkurencyjnego charakteru®”.

11. Warunki wylaczenia zakazu konkurowania w porozumieniach wertykalnych
Wytaczenie grupowe spod zakazu ustanowionego w art. 101 ust. 1 TfUE ma charakter
wytaczenia parasolowego (ang. umbrella exemption), co oznacza, ze znajduje zastosowanie
do szerokiego kregu porozumien (charakter taki miaty rowniez poprzednie rozporzadzenia
wylaczajace porozumienia wertykalne, tj. rozporzadzenie nr 67/67 oraz rozporzadzenie nr
2790/1999). Zgodnie z art. 2 ust. 1 rozporzadzenia nr 330/2010, art. 101 ust. 1 TfUE nie

znajduje zastosowania do porozumien we alnych zawierajacych ograniczenia we alne.
jduj t do p rtykalnych jacych og rtykal

23 Opinia rzecznika generalnego Paolo Mengozzi’ego z dnia 4.09.2008 r. w sprawie C-260/07 Pedro 1V
Servicios, pkt 45.
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Przepisy art. 2 ust. 2 i ust. 3 dotyczg szczegdlnych warunkéw zastosowania wylaczenia do
okreslonych kategorii porozumien, tj.: porozumien zawieranych migdzy zwigzkiem
przedsigbiorstw i jego czlonkami oraz porozumien zawieranych pomi¢dzy zwigzkiem i jego
dostawcami, a takze porozumien zawierajacych postanowienia odnoszace si¢ do przeniesienia
na nabywce praw wlasnosci intelektualnej lub korzystania przez niego z takich praw. Zgodnie
z trescig art. 2 ust. 4 z wylaczenia nie moga korzysta¢, poza dwoma wyjatkami®®,
porozumienia zawierane mi¢dzy konkurentami; ust. 5 wskazuje natomiast, ze wytaczenia nie
stosuje sie w przypadku, gdy dane porozumienie wchodzi w zakres innego rozporzadzenia o
wytaczeniu grupowym, chyba ze rozporzadzenie takie stanowi inacze;j.

Rozporzadzenie nr 330/2010 przewiduje dwa podstawowe warunki, ktorych taczne
spelnienie przez przedsigbiorcow pozwala na skorzystanie z przywileju wylaczenia
grupowego: pierwszy z warunkéw ma charakter ilosciowy 1 okresla prog udzialow
przedsigbiorcow, stron porozumienia w rynkach wiasciwych, drugi warunek, jakos$ciowy,
wskazuje natomiast, zawarcie ktorych klauzul eliminuje mozliwos$¢ zastosowania wylaczenia
w stosunku do catego lub czg$ci porozumienia. Przepisy art. 4 i art. 5 okreslaja jakie kategorie
porozumien nie moga korzysta¢ z przywileju wylaczenia na mocy rozporzadzenia nr
330/2010.

Podobne warunki wyltaczenia porozumien wertykalnych przewiduje rozporzadzenie RM

7z 30 marca 2011 r.

11.1. Warunki wylaczenia zakazu konkurowania w rozporzadzeniu nr 330/2010

Aby zakaz konkurowania mogt skorzysta¢ z przywileju wylaczenia grupowego,
konieczne jest spelnienie ogodlnej przestanki ilosciowej, a takze przestanek jakosciowych,
ktore przewiduja okreslone szczegdlne wymagania dla zakazu konkurowania. Zgodnie z
trescig art. 3 rozporzadzenia nr 330/2010, wylaczenie grupowe ma zastosowanie, jezeli udziat
dostawcy nie przekracza 30% rynku wiasciwego, na ktorym sprzedaje on objete
porozumieniem towary lub ustugi, natomiast udzial nabywcy nie przekracza 30% rynku
wlasciwego, na ktorym nabywa on produkty lub ustugi objete porozumieniem. Warunek ten,
wprowadzony po raz pierwszy w rozporzadzeniu nr 2790/1999, stanowi rezultat rosngcego

doswiadczenia Komisji w zakresie porozumien wertykalnych. Warunek iloSciowy nie

240 W drodze wyjatku z wylaczenia mogg skorzysta¢ wertykalne porozumienia niewzajemne, jezeli dostawca jest
wytworea i dystrybutorem towardw, a nabyweca jest dystrybutorem i nie jest przedsi¢biorstwem na szczeblu
wytworstwa (ust. 4 pkt a) lub dostawca $wiadczy ustugi na kilku szczeblach obrotu handlowego, a nabywca
dostarcza towary lub $wiadczy ustugi na poziomie detalicznym i nie jest przedsigbiorstwem konkurujagcym na
tym szczeblu obrotu handlowego, na ktorym nabywa ustugi objete porozumieniem (ust. 4 pkt b).
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odwotuje si¢ do samej tresci porozumienia, ale do sity rynkowej jego stron, co oceni¢ nalezy
jako przejaw racjonalizacji 1 ekonomizacji stosowania wylaczenia porozumien
wertykalnych?!. Drugi warunek konieczny do spetniania okreslony zostat w art. 4 i art. 5
rozporzadzenia nr 330/2010. Zgodnie z tymi przepisami, wytgczenie nie ma zastosowania do
catlego porozumienia, jezeli w jego tresci strony umiescity jedng z klauzul czarnych (art. 4)
lub do okreslonych fragmentoéw porozumienia, jezeli zawarte zostaly w nim okre§lone w
rozporzadzeniu klauzule szare (art. 5). Warunkiem braku zastosowania wytaczenia tylko do
tych klauzul jest mozliwo$¢ wystarczajacego ich wyodrgbnienia z pozostalej czesci
porozumienia.

Spetnienie przez przedsigbiorcow ww. dwoéch warunkdéw powoduje, ze dane
porozumienie uznaje si¢ za spelniajagce wymogi konieczne dla wytaczenia indywidualnego, a
tym samym nie jest juz konieczna jego analiza na gruncie art. 101 ust. 3 TTUE. W przypadku
niespelnienia przez przedsigbiorcow warunku ilosciowego, dane wylaczenie bedzie wcigz
mialo szanse na uzyskanie wylaczenia indywidulanego (art. 101 ust. 3 TfUE). Inaczej ma si¢
rzecz w przypadku, gdy w tresci danego porozumienia zawarte zostaly postanowienia
o charakterze klauzul czarnych. Wéweczas to sytuacja przedsigbiorcéw komplikuje si¢ z uwagi
na domniemanie, ze porozumienie najprawdopodobniej nie spetnia warunkow wyltaczenia
okreslonych w art. 101 ust. 3 Traktatu®**.

Komisja nie wprowadzita odrgbnych warunkéw wytaczenia dla wylacznosci zakupu
oraz zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej. Oznacza to, ze przestanki wskazane
w rozporzadzeniu znajdujg zastosowania do obu form zakazu konkurowania. W przypadku,
gdy porozumienie wertykalne zawierane jest przez konkurentow, istnieja co prawda
dodatkowe wymogi konieczne dla skorzystania przez przedsigbiorcow z wylaczenia;
wynikaja one jednak z przepisow ogolnych rozporzadzenia nr 330/2010 (art. 2 ust. 4),
znajdujacych zastosowanie niezaleznie od tego czy okreslone porozumienie dotyczy zakazu
konkurowania, czy tez nie. W tre§ci art. 5 rozporzadzenia nr 330/2010 jako ograniczenia
wykluczone wskazane zostaly trzy kategorie zakazu konkurowania. Wylaczenie nie bedzie
miato zastosowania do nastepujacych zobowigzan.

Po pierwsze, wylaczenie nie obejmie zakazu konkurowania zawartego na czas
nieokreslony lub dhluzszy niz okres pieciu lat z zastrzezeniem, ze zakaz konkurowania

odnawiany w sposob milczacy po uptywie pigciu lat nalezy traktowac jako zawarty na czas

241 B, D. Sage, Wylqczenie grupowe dla porozumier wertykalnych, [w:] Wylgczenia grupowe spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspolnocie Europejskiej i w Polsce, A. Jurkowska, T. Skoczny
(red.), Warszawa 2008, str. 202.

242 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt. 47.
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nicokreslony (art. 5 ust. 1 pkt a)**. Chodzi w tym wypadku o zawarcie w porozumieniu
klauzul automatycznie przedluzajacych okres obowigzywania zawartych w porozumieniu
zobowigzan (tzw. klauzul wiecznie zielonych). Zakazy konkurowania zawarte na czas
nieokreslony nie beda korzystaly z wylaczenia przez caly okres ich obowigzywania. W
praktyce oznacza to, ze jezeli zakaz konkurowania zostat zawarty na czas nieokreslony,
przedsigbiorcy nie bedacy mogli skorzysta¢ z wylaczenia bez wzgledu na fakt, Zze jego
faktyczny okres obowigzywania nie przekroczyt jeszcze dopuszczalnego okresu
piccioletniego®®. Jak wskazuje Komisja, zakaz konkurowania moze by¢ objety wylgczeniem
grupowym, o ile nie istniejg zadne przeszkody uniemozliwiajace nabywcy skuteczne
zakonczenie zakazu konkurowania po uptywie okresu pigciu lat**. Zgodnie z art. 5 ust. 2
ograniczenie dotyczace okresu obowigzywania zakazu konkurowania nie znajduje
zastosowania w sytuacji, gdy produkty objete porozumieniem sprzedawane sg w lokalach i na
terenie stanowigcych wtasno$¢ dostawcy lub ktére wynajmuje on lub dzierzawi od oséb
trzecich niepowigzanych z nabywca*. Wowczas zakaz konkurowania moze obowigzywac
tak dhugo, jak dlugo nabywca zajmuje lokal lub teren. Wyjatek ten jest jak najbardziej
uzasadniony z uwagi na ochron¢ dlugoterminowych inwestycji dostawcy. Trudno oczekiwac
bowiem, ze dostawca poczyni inwestycje, w wyniku ktorej promowane begda towary lub
ustugi jego konkurentéw lub w ktéorym prowadzona bedzie dzialalno$¢ konkurencyjna.
Wyjatek ten nie powinien by¢ naduzywany przez strony porozumienia, w szczegolnosci przez
dostawce, poprzez ,,sztuczne” nadanie tytutu prawnego do lokalu lub terenu na okreslony czas
wytacznie w celu uniknigcia limitu okresu pigcioletniego. Nalezy jednoczesnie zaznaczy¢, ze
omawiany wyjatek dotyczy jedynie odstepstwa od uniemozliwienia zawierania zakazu
konkurowania na okres dtuzszy niz pig¢ lat, nie stanowi jednak podstawy do ustanowienia
tego ograniczenia na czas nieokreslony.

Po drugie, wylacznie nie znajdzie zastosowania do zobowigzan skutkujacych zakazem
wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy przez nabywce¢ towarow lub ustug po
zakonczeniu obowigzywania porozumienia wertykalnego (tzw. poumowne zakazy
konkurowania). Objecie zakresem wyjatku zarowno wszystkich towarow lub uslug oznacza,

ze w przypadku, gdy zakaz konkurowania ma charakter pozaumowny, warunki skorzystania

243 Stanowisko to zostato rowniez przyjete przez SPI w wyroku z 8.06.1995 r. w sprawie T-7/93 Langnese-Iglo,
pkt 138.

24 Tak J. Kruk-Kubarska [w:] F. Wijckmans, F. Tuytschaever, A. Jurkowska-Gomutka, M. Modzelewska de
Raad, O. Sztejnert-Roszak, Porozumienia dystrybucyjne w prawie konkurencji. Unia Europejska-Polska,
Warszawa 2018, str. 328-329.

245 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 66.

246 Przy wyktadni tego przepisu nie nalezy jednak kierowa¢ sig¢ regulacjami prawa cywilnego danego panstwa.
Oznacza to, ze zrodtem prywatnego prawa podmiotowego moze by¢ rowniez np. leasing lub uzyczenie.

77



z wylaczenia sg zaostrzone i co do zasady wylaczenie nie znajdzie zastosowania rowniez do
zakazu konkurowania, ktory zakresem przedmiotowym obejmuje rowniez produkty
niekonkurencyjne. Zgodnie z tre$cig art. 5 ust. 3, okre§lajacym wyjatki od ww. ograniczenia,
wylaczenie stosuje si¢ do zakazu konkurowania, jezeli facznie spetnione zostang nastgpujace
warunki: zakaz konkurowania dotyczy produktow konkurujacych z produktami objetymi
porozumieniem (art. 5 ust. 3 pkt a); zobowigzanie ograniczone jest do lokalu i terenu®¥’, na
ktérym nabywca prowadzit dziatalno$¢ w trakcie obowigzywania porozumienia (art. 5 ust. 3
pkt b); zobowigzanie jest niezbedne do ochrony know-how*®® przekazanego nabywcy przez
dostawce (art. 5 ust. 3 pkt ¢) oraz czas obowigzywania zakazu konkurowania ograniczony jest
do jednego roku po zakonczeniu obowigzywania porozumienia (art. 5 ust. 3 pkt d). Celem
omawianego wyjatku jest ochrona know-how i renomy dostawcy. Jezeli zatem przyjmiemy, ze
pozostate trzy przestanki, tj. przestanka przedmiotowa, terytorialna i czasowa prowadza do
ochrony ww. warto$ci, wprowadzanie dodatkowej przestanki, o ktérej mowa jest w art. 5 ust.
3 pkt ¢ nie wydaje si¢ konieczne*®.

Po trzecie, wylaczenie nie obejmie zobowigzan skutkujacych zakazem konkurowania
w postaci zakazu sprzedazy produktow niektorych konkurentéw dostawcy przez
dystrybutorow dziatajacych w systemie dystrybucji selektywnej. Komisja wskazata
w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych, Zze celem omawianego wyjatku jest
przeciwdziatanie sytuacji, w ktorej konkretny konkurent lub konkurenci dostawcy sa

ograniczeni w Kkorzystaniu z punktow sprzedazy obstugiwanych przez dystrybutorow

247 Pojecie ,,lokalu 1 terenu” zostato zdefiniowane przez Trybunat w postanowieniu w sprawie La Retoucherie.
Trybunat uznal, ze lokal i teren, na ktorym nabywca prowadzi dziatalnos¢ w trakcie obowigzywania
porozumienia odnosi sie wylgcznie do miejsca, z ktorego prowadzi sig¢ sprzedaz towarow Ilub ustug objetych
porozumieniem,

a nie do calego obszaru, na ktorym te towary lub ustugi mogq by¢ sprzedawane zgodnie z umowq
(Postanowienie Trybunatu z 7.02.2013 r. w sprawie C-117/12, La Retoucherie de Manuela, pkt 41). Na gruncie
aktualnie obowigzujacego rozporzadzenia o wylaczeniach grupowych dostawca musi mie¢ prawo zarowno do
gruntu, jak i do lokalu. Dodatkowy wymog polegajacy na koniecznos$ci posiadania przez dostawce rowniez
prawa wiasnosci terenu wprowadzono w rozporzadzeniu 2790/99.

248 Zoodnie z art. 1 ust. 1 pkt g rozporzadzenia nr 330/2010 know-how oznacza pakiet nicopatentowanych
informacji praktycznych, wynikajacych z do§wiadczenia dostawcy i przeprowadzonych przez niego testow,
ktére s niejawne, istotne i okreslone; ,,niejawne” w tym kontekscie oznacza, ze know-how nie jest powszechnie
znane ani tatwo dostepne; przez ,,istotne” rozumie si¢, ze know-how jest wazne i uzyteczne dla nabywcy
z punktu widzenia uzywania, sprzedazy lub odsprzedazy towarow lub ushug obje¢tych porozumieniem; przez
,okreslone” rozumie si¢, ze know-how zostalo opisane w sposob wyczerpujacy w stopniu pozwalajacym na
weryfikacj¢ kryteriow niejawnosci 1 istotnosci

24 Warto jednocze$nie zwroci¢ uwage na poglad, zgodnie z ktorym spehienie przeslanek przedmiotowe;,
terytorialnej i czasowej powoduje brak koniecznosci uzasadniania jej wprowadzenia (tak J. Kruk-Kubarska [w:]
F. Wijckmans, F. Tuytschaever, A. Jurkowska-Gomutka, M. Modzelewska de Raad, O. Sztejnert-Roszak,
Porozumienia dystrybucyjne w prawie konkurencji. Unia Europejska-Polska, Warszawa 2018, str.333).

78



dziatajacych w systemie dystrybucji selektywnej**. Jednocze$nie nic nie stoi na przeszkodzie
objeciu zakazem konkurowania dystrybucji produktow wszystkich konkurentéw dostawcy.

W przypadku klauzuli zakazu podejmowania dziatalnos$ci konkurencyjnej w zakresie,
w jakim dotyczy wytwarzania produktow konkurencyjnych, kwestia skorzystania
z wylaczenia na gruncie rozporzadzenia nr 330/2010 jest bardziej problematyczna niz
w przypadku wylacznosci zakupu. Klauzula ta powoduje bowiem efekt w postaci zakazu
wyj$cia na rynek, na ktorym juz dziata podmiot uprawniony. Porozumienie takie nalezy co do
zasady zakwalifikowa¢ jako porozumienie horyzontalne zawarte pomiedzy potencjalnymi
konkurentami. Zgodnie z tres$cig art. 2 ust. 4 rozporzadzenia nr 330/2010, wytaczenie co do
zasady nie znajduje zastosowania do porozumien wertykalnych zawieranych pomigdzy
konkurentami®!. Jednocze$nie przepis ten przewiduje wyjatek od ww. zasady.
Rozporzadzenie znajdzie bowiem zastosowanie do zawieranych przez konkurentow
porozumien wertykalnych o charakterze niewzajemnym, zaliczajacych si¢ do jednej z dwoch
kategorii. Po pierwsze, beda to porozumienia wertykalne o charakterze niewzajemnym,
w ktorych dostawca jest wytworcg i dystrybutorem towarow, a nabywca jest dystrybutorem i
nie jest przedsigbiorcg konkurencyjnym na szczeblu wytworstwa. Po drugie, wytaczenie
znajdzie zastosowanie do porozumien wertykalnych o charakterze niewzajemnym, w ktorych
dostawca $wiadczy ustugi na kilku szczeblach obrotu handlowego, a nabywca dostarcza
towary lub $wiadczy ustugi na poziomie detalicznym 1 nie jest przedsigbiorca
konkurencyjnym na tym szczeblu obrotu handlowego, na ktéorym nabywa ustugi objcte
porozumieniem.

Oznacza to, ze w przypadku porozumien wertykalnych zawieranych przez
potencjalnych konkurentow ich wylaczenie na gruncie rozporzadzenia nr 330/2010 mozliwe
jest jedynie po tacznym spetieniu dwoédch dodatkowych warunkéw. Sa to: warunek
niewzajemnosci oraz warunek podwojnej dystrybucji. Warunek niewzajemnos$ci polega na
tym, ze porozumienie wertykalne zawarte pomie¢dzy konkurentami bedzie objete
rozporzadzeniem wylacznie w przypadku, gdy ograniczenie konkurencji bedzie dotyczyto

tylko jednej strony porozumienia. Nalezy jednocze$nie zaznaczy¢, ze zgodnie z definicjg

250 Pkt 69 Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych.

21 Zoodnie z trescig art. 1 ust.1 pkt ¢ rozporzadzenia nr 330/2010, pojecie ,,przedsigbiorstwa konkurujgcego”
oznacza rzeczywistego lub potencjalnego konkurenta. ,,Rzeczywisty konkurent” oznacza przedsigbiorstwo
dziatajace na tym samym rynku wlasciwym; ,,potencjalny konkurent” oznacza przedsigbiorstwo, co do ktorego
mozna realnie, a nie tylko teoretycznie zaklada¢, ze gdyby porozumienie wertykalne nie istniato, to w
odpowiedzi na niewielki, lecz trwaly wzrost cen wzglednych takie przedsigbiorstwo zdecydowatoby si¢
przeprowadzié¢

w krotkim czasie konieczne dodatkowe inwestycje Iub ponies¢ inne niezbgdne koszty dostosowawcze, aby wejsé
na rynek wlasciwy.
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zawartg w art. 1 ust. 1 pkt d rozporzadzenia nr 330/2010 zakaz konkurowania oznacza
,Zobowigzanie nabywcy”. Warunek podwdjnej dystrybucji polega na tym, ze aby
porozumienie byto objete zakresem rozporzadzenia, przedsigbiorcy musza konkurowaé ze
sobg na rynku nizszego szczebla, nie za$ na rynku wyzszego szczebla. Ma to miejsce w
przypadku, gdy dostawca jest wytworcg 1 dystrybutorem towarow, a nabywca jest
dystrybutorem, natomiast nie jest przedsigbiorcg konkurujagcym na szczeblu wytworstwa®?,
W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze z uwagi na fakt, ze zgodnie z definicja zawarta w art.
1 ust .1 pkt c rozporzadzenia nr 330/2010 przedsiebiorcg konkurujacym bedzie jedynie
przedsigbiorca dziatajacy na tym samym rynku produktowym i geograficznym. Tym samym
wytworcy prowadzacy dziatalno$¢ na réznych rynkach geograficznych nie beda traktowani
jako konkurenci. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze warunek podwdjnej dystrybucji nie zostanie
spelniony w przypadku, gdy zakaz dziatalno$ci konkurencyjnej zostanie nalozony przez
dostawce bedacego hurtownikiem na nabywce¢ prowadzacego dzialalno$¢ polegajaca na
sprzedazy detalicznej. Nie jest do konca jasne, dlaczego wyltaczeniem grupowym objete moga
by¢ jedynie porozumienia, ktorych jedng ze stron jest producent (wytwoérca). Zdaniem autora
niniejszej pracy nie istniejg przeciwwskazania, aby warunek ten rozszerzy¢ rowniez na zakaz
podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej zawarty pomiedzy przedsigbiorcami dziatajgcymi
na innych szczeblach obrotu.

W przypadku, gdy dane porozumienie zawierajagce zakaz podejmowania dzialalno$ci
konkurencyjnej spetnia warunki podwdjnej dystrybucji, dla uzyskania wytgczenia grupowego
konieczne jest spetnienie pozostatych warunkéw wylaczenia (ilosciowych i jako$ciowych)
znajdujacych zastosowanie rowniez do klauzuli zakazu konkurowania w formie wytacznos$ci
zakupu; natomiast w przypadku braku spelnienia warunku wstepnego, spetnienie warunkow
ilosciowych 1 jakosciowych nie powinno by¢ badane przez organ antymonopolowy. W takiej
sytuacji porozumienie bedzie podlega¢ normalnej ocenie antymonopolowej jako

porozumienie horyzontalne zawarte pomig¢dzy potencjalnymi konkurentami.

11.2. Warunki wylaczenia zakazu konkurowania w rozporzadzeniu RM z 30 marca 2011 r.
Rozporzadzenie RM z 30 marca 2011 r. ustanawia warunki dopuszczalnosci zakazu

konkurowania analogiczne do warunkow wskazanych w rozporzadzeniu nr 330/2010. Warto

232 J. Kruk-Kubarska [w:] F. Wijckmans, F. Tuytschaever, A. Jurkowska-Gomutka, M. Modzelewska de Raad,
O. Sztejnerta-Roszak (red.), Porozumienia dystrybucyjne w prawie konkurencji. Unia Europejska — Polska,
Warszawa 2018, str. 109.
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jednak dokona¢ blizszej analizy regulacji krajowej w zakresie kwalifikacji zakazu
konkurowania jako ograniczenia wykluczonego.

Odpowiednik art. 5 rozporzadzenia nr 330/2010 na gruncie prawa polskiego stanowi §
12 rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r. Zgodnie z tym przepisem, klauzule opisane w jego
treSci stanowig naruszenie art. 6 ust. 1 u.o.k.ik., ustanawiajagcego zakaz zawierania
antykonkurencyjnych porozumien. Brzmienie ww. przepisu wskazywaloby na to, ze, w
przeciwienstwie do prawa unijnego, na gruncie prawa polskiego przyj¢to domniemanie
niezgodnosci z prawem zakazu konkurowania. Przepis § 12 nie stanowi wprost, jak to ma
miejsce w art. 5 rozporzadzenia nr 330/2010, ze wylaczenie nie ma zastosowania do danej
klauzuli, stad tez zwraca si¢ uwage, ze rozporzadzenie RM nie przewiduje kategorii klauzul
szarych, a zamiast tego zawarte zostaly w nim dwa katalogi klauzul czarnych, powodujacych
brak mozliwosci skorzystania z wylaczenia calego porozumienia’>. Taka wykladnia nie
bytaby jednak prawidtowa. Po pierwsze, nalezy zwroci¢ uwage na tres¢ § 13 rozporzadzenia
RM z 30 marca 2011 r., zgodnie z ktorym wylaczenia nie stosuje si¢ do porozumien, jezeli
klauzul, o ktorych mowa w § 12 i ktérych wystgpowanie w porozumieniu stanowi naruszenie
art. 6 ust. 1 uv.o.k.i.k.,, nie mozna oddzieli¢ od porozumienia wertykalnego jako catosci.
Powyzsze w sposob wyrazny wskazuje, ze intencja ustawodawcy byta mozliwos$¢ wydzielenia
okreslonych klauzul przy jednoczesnym pozostawieniu w mocy pozostatej czeSci
porozumienia. Po drugie, nalezy uwzgledni¢ roznice w brzmieniu tresci § 11 (,,wylaczeniu nie
podlegaja porozumienia”) wskazujacego klauzule czarne, powodujace niewazno$¢ catego
porozumienia, a trescig omawianego § 12. Rdéznice te nalezy uzasadni¢ wilasnie zamiarem
odmiennego uregulowania statusu klauzul szarych. Réwniez bioragc pod uwage praktyke
decyzyjna Prezesa UOKiK?** oraz zasad¢ wykladni prawa polskiego w zgodzie z prawem
unijnym, przepis ten nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze zawarcie w porozumieniu klauzul
wskazanych w § 12 powoduje jedynie, ze nie moga one skorzysta¢ z przywileju wylaczenia
z jednoczesng mozliwoscia wylaczenia na podstawie rozporzadzenia porozumienia
w pozostatej czeSci. W tym kontek$cie nalezy podzieli¢ poglad, zgodnie z ktéorym
przedsigbiorcy powinni podlega¢ podobnym regulom niezaleznie od kraju prowadzenia
dziatalnosci  gospodarczej*®. Warto jednocze$nie zaznaczy¢, ze nawet odmienne

uregulowanie przedmiotowej kwestii na gruncie prawa polskiego bytoby niemozliwe z uwagi

253 M. Marek, Wyfqczenie dystrybucji selektywnej spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, IKAiR
nr 7(5)/2016, str. 21-22.

234 Migdzy innymi: decyzja Prezesa UOKIK z 12.04.2007 r., nr RKR-32/2007.

255 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, str.
46-47.
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na semi-imperatywny charakter przepisu art. 3 ust. 2 zd. 2 rozporzadzenia nr 1/2003, dajacy
ustawodawcy krajowemu mozliwo$¢ wprowadzenia bardziej restrykcyjnych przepiséw
dotyczacego praktyk antykonkurencyjnych niz przepisy prawa unijnego jedynie w odniesieniu

do praktyk jednostronnych, tj. naduzywania pozycji dominujace;.

11.3. Wylaczenie indywidualne zakazu konkurowania

W przypadku braku spetnienia przestanek wytaczenia wskazanych w rozporzadzeniu nr
330/2010 lub rozporzadzeniu RM z 30 marca 2011 r. przedsigbiorcy mogg nadal ubiegac si¢
o skorzystanie z wyltaczenia indywidualnego. W tym celu konieczne jest wykazanie przez
strony porozumienia spetnienia kumulatywnie warunkow okreslonych w art. 101 ust. 3 TfUE
lub art. 8 u.o.k.i.k. Przepis art. 101 ust. 3 TfUE uznaje si¢ za przyktad skodyfikowanej reguty
rozsadku®®, stanowigcej narzedzie majace na celu ustalenie, czy pozytywne skutki
porozumienia przewazajg nad jego skutkami negatywnymi®’. Taki wniosek mozna rowniez
odnies¢ do art. 8 u.o.k.i.k. W obu przepisach wskazano cztery przestanki skorzystania
z wylaczenia indywidualnego. Po pierwsze, porozumienie musi przyczynia¢ si¢ do
polepszenia produkcji lub dystrybucji produktéw badz popierania postepu technicznego lub
gospodarczego. Przestanka ta bedzie speiniona, jezeli zawarcie porozumienia skutkuje
obnizeniem kosztow produkcji*® lub na rynek wprowadzony zostanie nowy produkt albo
powstanie lub zostanie rozwini¢ta nowa technologia. Po drugie, porozumienie zapewnia
nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ korzysci wynikajgcych z porozumienia>. Po
trzecie, porozumienie nie moze naktada¢ na przedsigbiorcow bedacych jego stronami
ograniczen, ktore sa zbedne do osiagnigcia celu porozumienia. Po czwarte, porozumienie nie
moze stwarza¢ jego uczestnikom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku

wlasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towarow. W doktrynie wskazuje sie, ze

236 W doktrynie istnieje wiele definicji reguty rozsadku. Pojecie to mozna definiowaé m.in. jako sposéb, w jaki
ustala si¢, czy dane zachowanie jest zakazane przez przepisy prawa antymonopolowego lub sposob oceny
zgodnosci zachowan przedsigbiorcow z przepisami prawa antymonopolowego. Nalezy jednoczesnie stwierdzic,
7ze najczeSciej przyjmuje si¢, ze ,zastosowanie reguly rozsadku polega na wywazeniu migdzy
antykonkurencyjnymi i prokonkurencyjnymi skutkami porozumienia” (L. Gyselen, Vertical restraints in the
distribution process-strength and weakness of the free rider rationale under EEC competition law, CMLR, Vol.
21, No. 4, 1984). Szerzej o regule rozsadku (w tym réwniez o definiowaniu tego pojecia: D. Miasik, Regufa
rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporownawcze, Krakéw 2004, str. 52 i n.)

27 Wytyczne w sprawie zastosowania art. 81(3), pkt 30 i 32; M. Bychowska, Podstawowe regulacje
wspolnotowe dotyczqce zakazu zawierania porozumien ograniczajqcych konkurencje, PUE nr 6/2001, str. 11; S.
Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1996, str. 150.

2% Na obnizeniu kosztow produkcji musza skorzystaé wszyscy uczestnicy rynku, a nie tylko strony
porozumienia.

2% Pojecia ,,nabywcy” oraz ,uzytkownika” nalezy rozumie¢ szeroko, tj. uwzgledniajagc konsumentéw oraz
innych uczestnikow tancucha dystrybucji.
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wszystkie z ww. przestanek cechuje duzy poziom relatywizacji*®’. Wynika to z ekonomizacji
prawa antymonopolowego, ktéry to kierunek, chociaz niewatpliwie nalezy uzna¢ za shuszny,
powoduje wysoki poziom niepewnosci po stronie przedsiebiorcoOw?!. Znacznie nizszy stopien
niedookreslonosci cechuje przestanke niezbednosci. Juz bowiem na etapie zawierania
porozumienia mozliwe jest ustalenie przez przedsigbiorcow, jakie postanowienia umowy
wykraczaja poza cel porozumienia®®?>. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze kluczowe
znaczenie dla oceny antymonopolowej bedzie mialo wazenie pro- i antykonkurencyjnych
skutkow powodowanych przez porozumienie zawierajace klauzule zakazu konkurowania,
a takze ocena tego, czy forma ograniczenia konkurencji zostala dostosowana do celu
porozumienia i czy mozliwe bylo osiagnigcie korzysci rynkowych przy wykorzystaniu mnie;j
restrykcyjnych srodkow?®.

W czesci VI Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych zatytulowanych
,Polityka egzekwowania prawa w indywidualnych przypadkach” Komisja dokonata analizy
spelnienia przez wybrane ograniczenie konkurencji warunkéw wytaczenia indywidualnego.
Pierwszym z analizowanych przez Komisj¢ ograniczen jest jednomarkowos$¢ (ang. single-
branding). Pojecie to zostalo wprowadzone w Wytycznych w sprawie ograniczen
wertykalnych, w mysl ktorych pojecie jednomarkowosci nalezy lgczyé z porozumieniami,
ktorych gtowny element polega na tym, ze nabywca jest zobowigzany lub naktaniany do
skoncentrowania swoich zamowien na okreslonym rodzaju produktu dostarczanego przez

Jjednego dostawce®®*

. Powyzsze wskazuje na utozsamienie przez Komisj¢ jednomarkowos$ci
z jedng z form zakazu konkurowania, tj. z wylaczno$cig zakupu®®®. Niemniej jednak nalezy
stwierdzi¢, ze z uwagi na S$cisly zwigzek tego rodzaju zakazu konkurowania z zakazem
podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, polegajacej na zakazie sprzedawania
1 odsprzedawania produktow konkurencyjnych, wskazéwki wypracowane w Wytycznych
w sprawie ograniczen wertykalnych mozna réwniez zastosowaé przy dokonywaniu oceny

antymonopolowej drugiej z ww. instytucji.

260 C, Banasifiski, Dyskrecjonalnosé¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 329-338.

261 Jednocze$nie przedsicbiorcy sa zachecani przez Komisje¢ do samodzielnego przeprowadzenia oceny
spelnienia przestanek wylaczenia indywidualnego (Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 96).

262 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 333.

263 W tym zakresie szczegdlne znaczenie bedzie miat zakres zastosowanej wylacznosci zakupu oraz czas jej
obowigzywania.

264 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 129.

265 D, Miasik, Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze, Krakow 2004, str.
525. Zgodnie z definicja zawarta w art. 1 ust. 1 pkt d rozporzadzenia nr 330/2010 zakaz konkurowania oznacza
m.in. zobowigzanie zakazujqce nabywcy (...) zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towarow lub ustug, ktore
konkurujq z towarami lub ustugami objetymi porozumieniem oraz zobowiqgzanie nabywcy do dokonywania
u okreslonego dostawcy lub przedsiebiorstwa przez niego wskazanego ponad 80% swoich wszystkich zakupow
towarow lub ustug objetych porozumieniem (...).
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Celem, ktory przedsiebiorcy (gtownie dostawca) chcg osiggnaé, zawierajac w tresci
porozumienia klauzule o wylaczno$ci zakupu, jest mniejsze lub wigksze ograniczenie
swobody decyzyjnej odbiorcy w zakresie wyboru zrddla zaopatrzenia. W przypadku bowiem,
gdy nabywca zechce zaopatrzy¢ si¢ w dany rodzaj produktow, jego podstawowym lub
wytacznym wyborem beda produkty oferowane przez drugg strong porozumienia, dostawce.

Pozytywne skutki rynkowe wywotywane przez porozumienia o jednomarkowos$ci
w znacznej cze$ci przypadkow beda przewaza¢ nad ich skutkami antykonkurencyjnymi.
Powyzsza konkluzja stanowila podstawe objecia porozumien wertykalnych zawierajacych
klauzule wylacznosci zakupéw wylgczeniem grupowy. Niespelnienie warunkow wytaczenia
grupowego nie eliminuje mozliwo$ci skorzystania z wylaczenia indywidualnego, ktdrego
udzielenie jest mozliwe po przeprowadzeniu doktadnej analizy porozumienia obejmujacej
zbadanie formy wytacznosci zakupu, dtugosci okresu jej obowigzywania, a takze kontekstu
rynkowego porozumienia wertykalnego.

Co do formy wyltacznosci zakupu nalezy stwierdzi¢, ze przedsigbiorcy powinni
stosowa¢ ograniczenia konkurencji, ktoére sg niezbedne i konieczne dla osiggnigcia
okreslonych prokonkurencyjnych skutkéw. Oznacza to, ze jezeli wzrost efektywnos$ci jest
mozliwy do osiggnigcia przy wykorzystaniu $rodkdw o mniej antykonkurencyjnym
charakterze, to wlasnie te ograniczenia powinny zosta¢ zastosowane. Jako przyklad mozna
wskaza¢ wytyczng Komisji, ktora zauwazyla, ze w zakresie zwigkszenia efektywnosci
narzucanie iloSci moze stanowi¢ alternatywe dla klauzuli wylacznego pokrycia
zapotrzebowania?®,

Co si¢ tyczy okresu obowigzywania jednomarkowosci, generalna zasada wprowadzona
przez Komisj¢ stanowi, ze im dluzszy jest czas zwigzania nabywcy z okre§lonym dostawca,
tym bardziej znaczgce moze by¢ zamknigcie dostgpu do rynku?’. Komisja zawarla
w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych uproszczony opis zaleznosci pomig¢dzy
czasem trwania zobowigzania do jednomarkowosci i pozycja rynkowa stron porozumienia
a prawdopodobng oceng przez organ antymonopolowy tego ograniczenia konkurencji.
Wyréznione zostaly w tym zakresie trzy mozliwe stany faktyczne. Po pierwsze —
w przypadku, gdy porozumienie zawierajace zobowigzanie do jednomarkowosci zawarte
zostalo przez przedsiebiorcow niedominujacych na okres krotszy niz rok, bedzie ono co do
zasady uwazane za powodujace antykonkurencyjne skutki lub za powodujace skutki

antykonkurencyjne nieprzewazajagce nad skutkami prokonkurencyjnymi. Po drugie —

266 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 145.
267 Tamze, pkt 133.
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w przypadku, gdy porozumienie takie zawarte zostalo przez niedominujacych
przedsigbiorcow na okres od jednego do pigciu lat, wymagane bedzie zbadanie pro-
1 antykonkurencyjnych skutkow. Po trzecie — w przypadku, gdy porozumienie takie zawarte
zostalo na okres dluzszy niz pi¢¢ lat, uznaje si¢ co do zasady, ze powodowane przez nie
skutki antykonkurencyjne nie sg w stanie przewazy¢ nad skutkami prokonkurencyjnymi.
W tym ostatnim wypadku Komisja nie odwotata si¢ do udziatéw rynkowych stron
porozumienia®®®,

W zakresie analizy stanu faktycznego organ antymonopolowy powinien wzig¢ pod
uwage: pozycje rynkowg dostawcy; pozycje rynkowa 1 ilo$¢ konkurentow dostawcy; sile
nabywcow (réwnowazaca wiladze rynkowa), istnienie barier wejscia oraz szczebel obrotu
handlowego, na ktorym stosowana jest jednomarkowos¢.

Po pierwsze, istotne znaczenie dla oceny antymonopolowe] wylacznosci zakupu ma
pozycja rynkowa dostawcy bedacego strong porozumienia. Nalezy zauwazy¢, ze konkurenci
maja ograniczone mozliwosci konkurowania w przypadku, gdy dany dostawca oferuje marki
stanowigce ,,niezbedne pozycje w zapasach” (ang. must stock brand®®) lub tez w przypadku,
gdy z uwagi na jego pozycje tylko ten dostawca jest w stanie sprosta¢ potrzebom zakupowym
nabywcy?”’. W takim wypadku konkurencja na rynku i tak jest juz ograniczona (dostawcy nie
majg mozliwosci konkurowania o cato$¢ popytu nabywcy), a produkt danego dostawcy
w warunkach normalnej konkurencji znalazlby si¢ w ofercie handlowej nabywcy bez wzgledu
na to czy swoboda decyzyjna nabywcy zostataby ograniczona, czy tez nie. Zobowigzanie do
jednomarkowosci powodowac¢ bedzie jednak skutek polegajacy na braku oferowania
produktow innych dostawcow, ktore w normalnej sytuacji moglyby by¢ odsprzedawane przez
nabywce. Komisja zaznacza jednoczesnie, ze sita rynkowa konieczna do wykazania
naruszenia art. 101 ust. 1 TfUE jest zazwyczaj nizsza niz ta potrzebna do stwierdzenia
posiadania pozycji dominujacej w rozumieniu art. 101 ust. 2 TfUE*!.

Po drugie, ocena antymonopolowa powinna uwzglednia¢ sile rynkowa oraz liczbe
konkurentow dostawcy obecnych na rynku wiasciwym. W szczegolnosci antykonkurencyjny
efekt porozumienia bedzie ostabiony w przypadku, kiedy na danym rynku dziatajg inni silni

dostawcy o pozycji rynkowej zblizonej do pozycji strony porozumienia. Dodatkowo istotna

268 Tamze, pkt 133.

269 Doktadnej analizy pojecia produktu ,,must have” dokonal R. M. Steuer. Zwrdcil on uwage na trudnosci
w nakresleniu granicy pomig¢dzy produktem popularnym a tym niemozliwym do zastapienia. Stwierdzit rowniez,
ze jezeli produkt jest potrzebny grupie nabywcow i nie istniejg jego ,,rozsadne substytuty”, wowczas to dla
nabywcow produkt ten stanowi pozycj¢ niezbedna (,,must have”). Cecha ta nazywana jest ,,unikatowoscia” (ang.
uniqueness) produktu R. M. Steuer, Musthavedness, ALJ Vol. 81, No. 2, 2017, str. 447-474.

20 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 132.

27l Wytyczne w sprawie zastosowania art. 81(3), pkt 26.

85



bedzie liczba dostawcow dzialajacych na danym rynku. Zdaniem Komisji nie mozna
oczekiwac istotnych antykonkurencyjnych skutkow tak dhugo, jak dlugo na rynku dziata duza
liczba silnych konkurentéw??. W takim przypadku otwarta pozostaje kwestia ograniczenia
czy tez zamknigcia dostgpu do rynku nowym przedsigbiorcom. Zbadania wymaga zatem to,
czy nie mamy do czynienia z sytuacjg skutku skumulowanego, tj. sytuacja, w ktoérej istnieje
sie¢ porozumien, na podstawie ktorych nabywcy zobowigzani sa do jednomarkowosci
wzgledem swojego dostawcy?”. Na konieczno$¢ badania istnienia skutku skumulowanego
wskazuje Sad w wyrokach w sprawach Brasserie De Haecht’’* oraz Delimitis*”>. W obu
wyrokach zaznaczono jednocze$nie, ze analiza tego aspektu stanu faktycznego stanowi
jedynie jeden z elementéw kontekstu prawno-ekonomicznego danego porozumienia, a tym
samym powinno by¢ oceniane razem z innymi czynnikami, jak np. mozliwo$cig wejscia na
dany rynek. Jednoczesnie Trybunat stwierdzil, ze umowa, ktorej strong jest przedsiebiorca,
ktorego wktad nie jest znaczacy dla powstania skutku skumulowanego, nie bedzie wchodzi¢
w zakres zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje?’s. W sprawie Sholler
SPI stwierdzil, ze w celu ustalenia, czy sie¢ porozumien o wylacznych zakupach jest
przedmiotem zakazu zawartego w Traktacie, nalezy rozwazy¢, czy w ujeciu tgcznym
wszystkie podobne umowy zawarte na rynku wlasciwym oraz pozostate cechy gospodarczego
i prawnego kontekstu tych umoéw wskazuja, ze tacznie wywotuja one skutek odmowy dostepu

do rynku nowym konkurentom?”’

. Komisja zawarta w Wytycznych w sprawie ograniczen
wertykalnych wskazowki dotyczaca weryfikacji tego, czy w danej sytuacji wystepuje skutek
antykonkurencyjny w postaci zamkniecia dostepu do rynku. Po pierwsze, co do zasady
Komisja uznaje, ze zwiazany udzial w rynku ponizej 5% nie przyczynia si¢ do wystapienia
skumulowanego skutku antykonkurencyjnego w postaci zamknigcia dostgpu do rynku?’®. Po
drugie do zamknigcia dostgpu do rynku najprawdopodobniej nie doprowadzi sytuacja, w
ktoérej udziat rynkowy najwiekszego dostawcy nie przekracza 30%, a udziat rynkowy pigciu
najwigkszych dostawcow wynosi ponizej 50%".

Po trzecie, istotne znaczenie ma rownowazaca sita rynkowa nabywcow. Silni nabywcy

moga bowiem wywiera¢ na dostawcow nacisk, w rezultacie czego zobowigzanie do

22 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 134,

273 Tamze, pkt 134.

274 Wyrok Trybunatu z 12.12.1967 r. w sprawie 23/67 Brasserie De Haecht.

275 Wyrok Trybunatu z 28.02.1991 r. w sprawie C-234/89 Delimitis, pkt 20.

276 Tamze, pkt 24.

277 Wyrok SPI z 8.06.1995 r. w sprawie T-9/93 Shéller. Szerzej: A. Jurkowska, T. Skoczny, Orzecznictwo sqdéw
wspolnotowych w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, Warszawa 2007, str. 348-349.

28 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 134.

279 Tamze, pkt 135.
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jednomarkowos$ci potaczone zostanie z odpowiednim $§wiadczeniem po stronie dostawcy.
Tego typu sytuacje nalezy jednak rozpatrywaé¢ z duza doza ostroznos$ci, majac na uwadze, ze
nie kazde tego typu ,$wiadczenie wyrdwnawcze” przyniesie korzysci dla finalnych
odbiorcow produktu, np. konsumentow?*°.

Po czwarte, nalezy wzig¢ pod uwage istnienie barier wejscia na rynek. Jezeli dostawom
pozbawionym dostgpu do konkretnego przedsigbiorcy stosunkowo tatwo jest znalezé
alternatywnych nabywcow, wylaczno§¢ zakupu najpewniej nie bedzie powodowac
zamknigcia dostepu do rynku?®!,

Po piate, ocena antymonopolowa powinna uwzglednia¢ szczebel obrotu handlowego, na
ktérym stosowana jest jednomarkowos$¢. Komisja zauwazyla, Zze co do zasady
prawdopodobienstwo zamknigcia rynku jest mniejsze w przypadku stosowania
jednomarkowos$ci na poziomie hurtowym niz detalicznym?2.

Nalezy stwierdzi¢, ze wypracowana metoda oceny wytacznosci zakupu dostarcza
przedsigbiorcom wystarczajacej pewno$ci prawnej co do tego, kiedy porozumienie takie
zostanie uznane za dozwolone. Kluczowe znaczenie maja w tym zakresie: forma wytacznosci
zakupu, czas jej obowigzywania oraz kontekst ekonomiczny porozumienia. Jednoczesnie
nalezy ponownie podkresli¢, ze Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych obejmuja
wskazowki w zakresie oceny antymonopolowej wylacznie zakazu konkurowania w postaci
wylacznosci zakupu oraz zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej w postaci zakazu

sprzedazy i1 odsprzedazy produktéw konkurencyjnych.

11.4. Warunki wylaczenia zakazu konkurowania na podstawie reguty de minimis

Zaréwno na gruncie prawa unijnego, jak i polskiego wprowadzono regute, zgodnie
z ktorg porozumienia przedsiebiorcéw o niskim udziale rynkowym nie zagrazaja konkurencji
i jako takie nie powinny zosta¢ objete ingerencjg organdw antymonopolowych?3. W prawie
unijnym reguta ta wprowadzona zostata w Komunikacie Komisji — Zawiadomieniu w sprawie
porozumien o mniejszym znaczeniu, ktdre nie ograniczaja konkurencji na mocy art. 101 ust. 1

TfUE?*. Zgodnie z punktem 8 Zawiadomienia de minimis, za legalne uznaje si¢ porozumienia

280 Tamze, pkt 137.

281 Tamze, pkt 136.

282 Tamze, pkt 138-141.

283 R. Whish, Competition Law, Oksford 2009; str. 137; M. Bychowska, Prawo antymonopolowe — porozumienia
o charakterze bagatelnym, PUE 2/2002, str. 18.

284 Komunikat Komisji — Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ograniczajg
odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. U. C 291
z dnia 30.08.2014 r., str. 1) (dalej: ,,Zawiadomienie de minimis”). Zawiadomienie de minimis nie jest wigzace
zaré6wno dla sadow jak i organéw ds. konkurencji panstw cztonkowskich (pkt 5 Zawiadomienia de minimis).
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zawierane przez konkurentéw, jezeli faczny udzial w rynku przedsigbiorcéw bedacych jego
stronami nie przekracza 10% na zadnym z rynkéw wiasciwych (pkt 8 ppkt a Zawiadomienia
de minimis) oraz 15% w przypadku, gdy porozumienie zostalo zawarte pomigdzy
przedsigbiorcami, ktorzy nie sg rzeczywistymi lub potencjalnymi konkurentami (pkt 8 ppkt b
Zawiadomienia de minimis). W prawie polskim reguta de minimis zawarta zostata w art. 7
u.o.k.i.k., zgodnie z ktérego trescig zakazu nie stosuje si¢ do porozumien, ktorych laczny
udziat w rynku wlasciwym nie przekracza 5% w przypadku konkurentéw (art. 7 ust. 1 pkt 1
u.o.k.i.k.) oraz 10% w przypadku, gdy strony porozumienia nie sg konkurentami (art. 7 ust. 1
pkt 2 u.0.k.i.k.)?®. Regula ta nie znajduje jednak zastosowania do wszystkich porozumien.
Uznaje si¢ bowiem, ze niektdre kategorie porozumien niejako z natury rzeczy ograniczaja lub
moga ogranicza¢ konkurencj¢ w sposob istotny (odczuwalny), a tym samym nie zastuguja na
zwolnienie z zakazu antykonkurencyjnych praktyk tylko z uwagi na marginalny udziat
rynkowy zawierajacych je przedsiebiorcow?®. Do kategorii porozumien nieobjetych
wylaczeniem de minimis na gruncie polskiej ustawy antymonopolowej naleza porozumienia
polegajace na: ustalaniu bezposrednio lub posrednio cen i innych warunkéw zakupu i
sprzedazy towarow; ograniczeniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu
technicznego lub inwestycji; podziale rynkéw zbytu lub zakupu; uzgadnianiu przez
przedsigbiorcow przystgpujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i
przedsigbiorc¢ bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w
szczegoOlnosci zakresu prac lub ceny (art. 7 ust. 3 u.o.k.i.k.). Zawiadomienie de minimis
wprowadza jednak diametralnie inne zasady zastosowania reguly de minimis. Przede
wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze w Zawiadomieniu de minimis nie wskazano wprost, ktore
typy porozumien nie moga podlega¢ wytaczeniu. Wskazano jedynie, Ze regula ta nie znajduje

zastosowania do porozumien, ktore majg na celu zapobieganie, ograniczenie lub zakldcenie

Podobnie jednak jak w przypadku innych aktéw soft law wydanych przez Komisj¢, rowniez w tym zakresie
Komisja raczej bedzie postgpowac zgodnie z trescig Zawiadomienia de minimis. Zawiadomienie de minimis nie
jest rowniez, co oczywiste, wigzace dla Trybunatu (pkt 7 Zawiadomienia de minimis).

285 Zarowno Zawiadomienie de minimis, jak i polska ustawa antymonopolowa przewiduja jednoczes$nie wyjatek
polegajacy na objeciu danego porozumienia regula de minimis nawet w przypadku przekroczenia przez
przedsiebiorcow udzialow rynkowych. Zgodnie z trescig art. 7 ust. 2 v.o.k.i.k. zakazu, o ktorym mowa w art. 6
ust. 1, nie stosuje si¢ rowniez w przypadku, gdy udzialy w rynku wlasciwym okreslone w ust. I nie zostaly
przekroczone o wiecej niz dwa punkty procentowe w okresie dwoch kolejnych lat kalendarzowych w czasie
trwania porozumienia. Natomiast zgodnie z trescig punktu 11 Zawiadomienia de minimis Komisja jest rowniez
zdania, ze porozumienia nie ograniczajq odczuwalnie konkurencji, jezeli udzialy stron porozumienia w rynku w
ciggu dwoch kolejnych lat kalendarzowych nie przekraczajg progow odpowiednio 10 %, 15 % i 5 %
wymienionych

w pkt 8, 91 10 o wigcej niz 2 punkty procentowe”.

286 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, str.
227.
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konkurencji na rynku wewngetrznym (pkt 2 Zawiadomienia de minimis)*®’. Jako przyklady
takiej sytuacji wskazano horyzontalne porozumienia dotyczace ustalania cen odsprzedazy,
ograniczenia produkcji lub sprzedazy, podzialu rynkéow lub klientow oraz wertykalne
porozumienia zawierajace najpowazniejsze ograniczenia konkurencji’®®. Komisja zwraca
jednoczes$nie uwage, ze ochrona [wynikajaca z progow udziatu w rynku - TK] ma rowniez
znaczenie w przypadku porozumien objetych rozporzqdzeniem Komisji w sprawie wylgczen
grupowych w  zakresie, w jakim takie porozumienia zawierajq tzw. ograniczenie
wykluczone®. W tym kontekScie nalezy rozpatrywa¢ mozliwos¢ zakwalifikowania
porozumienia zawierajacego w tresci zakaz konkurowania jako porozumienia bagatelnego.
Analiza obu aktow, tj. polskiej ustawy antymonopolowej oraz Zawiadomienia de minimis,
prowadzi do wniosku, ze rozne sg podstawy wskazania wyjatkéw od zasady de minimis na
gruncie prawa polskiego i1 unijnego. W u.o.k.i.k. explicite wskazano typy porozumien, co do
ktorych ww. reguta nie znajdzie zastosowania. Wskazane rodzaje zakazanych praktyk
okreslane sg jako ,,najcigzsze praktyki przeciwko konkurencji i konsumentom”*”, . najci¢zsze
ograniczenia konkurencji”®' lub ,porozumienia, ktore w najci¢zszy sposob godza w
konkurencje miedzy nimi badz jg eliminujg”??. Rowniez SOKiK zwrocit uwage, ze brak
zastosowania wylgczenia do ww. kategorii porozumien podkresla wage (ci¢zar gatunkowy)
tych naruszen®”’. Nie wskazano jednoczes$nie, ze porozumienia te sg zakazane ze wzgledu na
cel?®. W Zawiadomieniu de minimis wskazane zostalo natomiast, ze wylaczeniu na podstawie
reguly de minimis nie moga podlega¢ porozumienia, ktore ,,majg na celu zapobieganie,
ograniczenie lub zaktocenie konkurencji na rynku wewnetrznym” (pkt 2 1 13 Zawiadomienia
de minimis), natomiast konkretne typy porozumien wskazane zostaty jedynie jako przyktady
sytuacji, kiedy omawiana regula nie znajdzie zastosowania. Wyjatkowo istotny pozostaje
rowniez fakt wskazania przez Komisje, ze ochrona wynikajaca z progéw udzialu w rynku ma

znaczenie dla porozumien zawierajagcych wykluczone ograniczenia (czyli m.in. zakaz

287 Tre$¢ punktu 3 Zawiadomienia de minimis wskazuje natomiast, ze wylgczenie dotyczy porozumien, ,ktérych

skutkiem mogloby by¢ zapobieganie, ograniczenie lub zaklocenie konkurencji na rynku wewngtrznym”.

288 Zawiadomienie de minimis, pkt 13.

289 Tamze, pkt 14.

2% C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, str.
227.

21 A, Stawicki, E. Stawicki, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2016, str.
307.

22 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, LEX 2014.

23 Wyrok SOKiK z 29.05.2012 r., XVII Ama 179/11 niepubl., Wyrok SOKiK z 10.01.2013 r., XVII Ama
140/10 niepubl.

24 W jednej z decyzji Prezes UOKIK zauwaza, Ze porozumienia tego rodzaju z natury ograniczajq lub mogq
ogranicza¢ konkurencje, czyli godzq w zasady funkcjonowania rynku (decyzja Prezesa UOKIK z 16.12.2011 r.,
nr RKT-48/2011), ten sposob ,,selekcji” porozumien niepodlegajacych wylaczeniu nie wynika jednak z tresci
przepisu art. 7 ust. 3 ustawy antymonopolowe;j.
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konkurowania)**. Zakaz konkurowania w porozumieniach wertykalnych nie stanowi
ograniczenia konkurencji zakazanego ze wzglgdu na cel. W zakresie oceny zastosowania
reguly de minimis fakt ten ma jednak znaczenie jedynie na gruncie regulacji unijnej.
Uzaleznia ona bowiem brak mozliwosci zastosowania ww. reguly od tego, ze dane
porozumienie jest zakazane ze wzgledu na cel. W prawie polskim fakt ten pozostaje bez
znaczenia, wyjatki spod reguly de minimis wskazane zostaly bowiem wprost,
a nie poprzez wskazanie, ze sa to wszystkie porozumienia zakazane ze wzgledu na cel.
W przypadku potraktowania zakazu konkurowania jako porozumienia podziatlowego, co
moze mie¢ miejsce zwlaszcza w przypadku zastosowania drugiej jego formy, tj. zakazu
podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej, porozumienie zawarte przez przedsigbiorcow
dysponujacych niskimi udziatami rynkowymi (tj. nieprzekraczajagcymi progéw wskazanych
w ustawie antymonopolowej 1 Zawiadomieniu Komisji) nie bedzie mogto zatem podlegac
wytaczeniu na gruncie art. 7 v.o.k.i.k. przy jednoczesnym podleganiu wylaczeniu na gruncie
Zawiadomienia de minimis. Sytuacja ta stanowi naruszenie reguly konwergencji wyrazone;j
w art. 3 rozporzadzenia nr 1/2003, zgodnie z ktoéra zastosowanie krajowego prawa
konkurencji nie moze prowadzi¢ do zakazania porozumien, decyzji zwigzkow przedsiebiorstw
lub praktyk uzgodnionych, ktore mogg wplywac na handel miedzy Panstwami Czlonkowskimi,
lecz nie ograniczajq konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 TfUE (obecnie art. 101 ust. 1
TfUE) lub spetniajg przestanki art. 81 ust. 3 (obecnie art. 101 ust. 3 TfUE), lub ktore objete

sq rozporzgdzeniem w celu stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu (obecnie art. 101 ust. 3

TIUE)™.

12. Ocena antymonopolowa zakazu konkurowania stosowanego w wybranych

porozumieniach dystrybucyjnych

W niniejszym podrozdziale przeanalizowane zostang zasady dokonywania oceny
antymonopolowej zakazu konkurowania zawartego w ramach wybranych porozumien
dystrybucyjnych.

W wydanych przez Komisje Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych zawarty
zostal rozdziat zawierajacy analiz¢ poszczegdlnych ograniczen wertykalnych. Ww. rozdziat
stanowi cz¢$¢ sekcji VI Wytycznych (,,Polityka egzekwowania prawa w indywidualnych

przypadkach”), majacej na celu przedstawienie ogdlnego zarysu analizy 1 polityki

295 Szerzej o porozumieniach bagatelnych: P. Grabowski, Zasada de minimis w nowych wyjasnieniach Komisji
Europejskiej i polskiej ustawie antymonopolowej, PPH 3/2003, str. 26.

2% M. Krasnodebska-Tomkiel, Przeciwdziatanie praktykom ograniczajgcym konkurencje — art. 81 i 82 TWE
a krajowe prawo antymonopolowe, PPH lipiec 2005, str. 27.
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egzekwowania prawa przez Komisj¢ w indywidualnych przypadkach dotyczacych
porozumien wertykalnych®’. Systematyka zastosowana przez Komisj¢ w ramach
dokonywania analizy poszczegélnych ograniczen konkurencji obejmuje: po pierwsze,
opisanie ograniczenia oraz analiz¢ elementow istotnych przy jego ocenie antymonopolowej
oraz po drugie, przyktad zastosowania ograniczenia. W przypadku analizy zasady oceny
antymonopolowej uméw agencyjnych odwota¢ si¢ nalezy z kolei do czesci 11 Wytycznych

(,,Porozumienia wertykalne, ktore zasadniczo nie sg objete zakresem stosowania art. 101 ust.

1’9).

12.1. Dystrybucja wytaczna

Jedna z podstawowych form dystrybucji stanowi dystrybucja wytaczna, polegajaca na
maksymalnym ograniczeniu liczby posrednikow w ramach przestrzennie wyodrgbnionego
rynku na danym terenie’”®. Model ten zostata uregulowany w art. 550 k.c., dotyczacym
zastrzezenia w umowie sprzedazy®” klauzuli polegajacej na tym, ze kupujacy bedzie jedynym
odsprzedawca zakupionych rzeczy na oznaczonym obszarze’®. Na podstawie umowy
dystrybucji wytacznej dostawca zobowiazuje si¢ sprzedawac produkty objete porozumieniem
tylko jednemu dystrybutorowi do odsprzedazy na okreslonym terytorium®’!. Zwykle
zobowigzaniu nabywcy do sprzedazy produktéw na przydzielonym mu terytorium towarzyszy
zakaz aktywnej sprzedazy na innych terytoriach’*”>. Model ten wykorzystywany jest przede
wszystkim jako forma dystrybuowania towaréw pochodzacych z seryjnej produkcji
wielkoprzemystowej. Z uwagi na zapewnienie szerokiej kontroli organizatorowi systemu
dystrybucji, model ten wykorzystywany jest zar6wno przez przedsigbiorcow oferujacych
produkty o ustabilizowanym popycie i wysokiej renomie, jak réwniez przez przedsigbiorcow
dopiero wchodzacych na rynek. Strony moga zawrze¢ w tresci umowy dystrybucji wytacznej

dodatkowe zastrzezenia ograniczajace swobod¢ dziatania nabywcy. Jednym z takich srodkow

27 Pkt 1 ppkt 4 Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych.

28 R. Pozdzik, Dystrybucja towaréw na zasadzie wylqcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str. 62.
2% W doktrynie wskazuje si¢, ze chociaz regulacja dystrybucji wylacznej umiejscowiona zostat w przepisach
dotyczacych umowy sprzedazy, to jednak w istocie ma znaczenie dla umoéw dystrybucji, gdyz reguluje
uprawnienia kupujacego, bedacego dalszym odsprzedawca (A. Falandysz-Zigecik [w:] F. Wijckmans,
F. Tuytschaever, A. Jurkowska-Gomutka, M. Modzelewska De Raad, O. Sztejnert-Roszak (red.) Porozumienia
dystrybucyjne w prawie konkurencji. Unia Europejska — Polska, Warszawa 2018, str. 43.

300 Druga cze$é tego przepisu dotyczy zobowigzania wylgcznej dostawy polegajacej na tym, ze sprzedawca
zobowigzany jest nie dostarcza¢ rzeczy okreslonego rodzaju innym osobom.

301 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 151.

302 Rozporzadzenie nr 330/2010 nie zezwala stronom porozumienia na ograniczenie dystrybutora w zakresie
sprzedazy biernej (art. 4 pkt b rozporzadzenia nr 330/2010).
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jest zakaz konkurowania w obu formach, tj. zakaz podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej, jak rowniez wytaczno$ci zakupu.

Zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej jest bardzo czgsto stosowanym
elementem umowy taczacej dostawce 1 posrednika w systemie dystrybucji wylaczne;.
W doktrynie wskazuje si¢ nawet, ze tego typu ograniczenie natozone na dystrybutora stanowi
naturalia negotii umowy dystrybucji wylacznej*®”. Wprowadzenie tego postanowienia ma na
celu ochrong intereséw dostawcy, ktéry w zamian za zapewnienie dystrybutorowi braku presji
konkurencyjnej ze strony innych dystrybutoréw na danym terenie, moze oczekiwac, ze
w ramach prowadzonej dziatalnosci dystrybutor jego towardw nie bedzie oferowal towarow
konkurencyjnych. Potaczenie dystrybucji wytacznej z zakazem podejmowania dziatalnos$ci
konkurencyjnej moze powodowaé zamknigcie dostepu do rynku w przypadku gestej sieci
wytacznych  dystrybutorow o matych terytoriach lub w przypadku skutkow
skumulowanych®*, W takim wypadku mozliwe sg jednak rowniez efekty prokonkurencyjne
w postaci zwigkszenia motywacji dystrybutora wylacznego przy promowaniu jedynej marki
znajdujacej si¢ w jego ofercie.

Czesto stosowana w ramach modelu dystrybucji wytacznej jest réwniez druga forma
zakazu konkurowania, tj. klauzula wylacznosci zakupu, polegajagca na zobowigzaniu do
zaopatrywania si¢ w dany produkt wytacznie u danego producenta (dostawcy) albo od
zwigzanego z nim przedsigbiorcy lub przedsigbiorcy, ktoremu powierzyt on sprzedaz swoich
produktow’®. Podstawe stosowania ww. klauzuli stanowi, podobnie jak w przypadku
pierwszej z omawianych form zakazu konkurowania, ochrona interesoOw organizatora sieci
dystrybucyjnej. Uzasadnione jest twierdzenie, ze wylaczno$¢ zakupu (zwana réwniez
zakazem non contrahere®”) jest klauzulg rownoleglta w stosunku do klauzuli wylgcznosci
dostaw, ktéra stanowi podstawowe zobowigzanie dostawcy w ramach dystrybucji
wylacznej’’. Tego typu rozwigzanie nazywane jest zjawiskiem symetrii wylgczno$ci®®.
Klauzula wylacznosci zakupdéw stanowi $rodek zapewnienia lojalnosci posrednika, ktora z
kolei stanowi jeden z podstawowych elementow wyrdzniajacych umowe dystrybucji
wytacznej. Zobowigzanie to powoduje ograniczenie swobody dystrybutorow; w tej bowiem

sytuacji ograniczeni oni beda nie tylko w zakresie terytorium, na ktérym moga sprzedawac

303 R. Manko, Zasady uméw dlugoterminowych, KPPryw nr 2/2006, str. 555.

304 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt. 161.

305 Por. 1. Wiszniewska, Reguty konkurencji a transakcje wytgczne, Warszawa 1995, s. 50.

306 S, Wiodyka, Strategiczne umowy przedsiebiorcow, Warszawa 2000, str. 294.

307 R. Pozdzik, Dystrybucja towaréw na zasadzie wytgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str.
225.; Por. wyrok SN z 14.01.1997 r., I CKN 52/96, OSNC 1997/6-7/78.

308 Zob. A. Koch, Umowa wylgcznej koncesji handlowej w eksporcie, Poznah 1982, str. 109 i nast. i cytowana
tam literatura.
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produkty, ale takze w zakresie zrddta zaopatrzenia. Wszystko to wptywa na mozliwosé
ograniczenia przez dostawce konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej oraz doprowadzenia
do podziatu rynku®®.

W oparciu o powyzsza analiz¢ nalezy stwierdzi¢, ze zakaz konkurowania moze
stanowi¢ podstawowy element umowy o dystrybucji wytacznej, a co za tym idzie bez jego
ustanowienia dystrybutor moze nie by¢ zainteresowany rozwijaniem sieci w modelu
dystrybucji wylacznej. Zakres ograniczenia w zakresie prowadzenia dzialalnosci
konkurencyjnej oraz zrddet zaopatrzenia powinien przy tym odpowiada¢ podstawowemu
celowi jego wprowadzenia, tj. ochronie interesOw organizatora sieci, i to wtasnie ona powinna
stanowi¢ granicg, poza ktorg zakaz konkurowania powinien zosta¢ oceniony jako nadmiernie
ucigzliwy dla dystrybutora. Aktualnie wypracowane metody oceny antymonopolowej
dostarczajg przedsigbiorcom wystarczajacych wskazowek co do tego, kiedy dana klauzula
najprawdopodobniej zostanie zakwestionowana przez organy antymonopolowe, a kiedy
polega¢ bedzie wytaczeniu grupowemu lub indywidualnemu. Nie ulega jednak watpliwosci,
ze co do zasady wprowadzenie zakazu konkurowania w ramy wspolpracy pomiedzy dostawca

a wylacznym dystrybutorem powinno by¢ dozwolone na gruncie prawa antymonopolowego.

12.2. Dystrybucja selektywna

Niektore kategorie produktéw ze wzgledu na swdj charakter wymagaja, aby ich
dystrybucja prowadzona byta w okre§lony sposob przez podmioty, ktdre sa w stanie sprostac
tym szczegdlnym wymaganiom. Jako przykiad mozna wskaza¢ produkty skomplikowane
technologicznie lub towary luksusowe. W tych przypadkach szczegdlnymi warunkami ich
dystrybucji beda miedzy innymi konieczno$¢ zapewnienia przez dystrybutora okreslonych
ushug przedsprzedazowych (np. przetestowanie towaru) lub posprzedazowych (np. jego
serwis), odpowiednie urzadzenie lokalu, w ktérym begda one oferowane, czy tez zapewnienie
odpowiednio wyszkolonego personelu, ktory bedzie dysponowat wiedza o produkcie, a tym
samym bedzie mogl pomaga¢ nabywcy (np. konsumentowi) przy zakupie produktow. W tym
celu dostawcy decyduja si¢ na prowadzenie dystrybucji swoich towarow i ustug w systemie
dystrybucji selektywnej*!?. Stworzenie przez dostawce tego typu systemu dystrybucji ma na

celu ograniczenie kregu podmiotéw uprawnionych do sprzedazy okreslonych towarow.

399 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt. 162.

310 K. Kohutek, Dystrybucja selektywna na gruncie polskich i wspdlnotowych regulacji prawa konkurencji [w:]
A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny (red.), Wylgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje we Wspolnocie Europejskiej i w Polsce, Warszawa 2008, str. 240; M. Marek, Wylgczenie
dystrybucji selektywnej spod zakazu porozumien ograniczajqgcych konkurencje, IKAiR nr 7(5)/2016, str. 9.
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W tym aspekcie dystrybucja selektywna zblizona jest do dystrybucji wylaczne;.
W przeciwienstwie jednak do tej drugiej, w przypadku dystrybucji selektywnej przylaczenie
do sieci dystrybucji uwarunkowane jest od spetnienia przez dany podmiot okre§lonych
kryteriow, a nie przebiega na zasadzie przydzialu danemu dystrybutorowi okreslonego
terytorium. Druga r6znica pomi¢dzy oboma systemami polega na tym, ze o ile w przypadku
dystrybucji wylacznej dystrybutor ograniczony jest w zakresie prowadzenia sprzedazy
aktywnej poza przydzielonym mu terytorium, o tyle w przypadku dystrybucji selektywne;j
dystrybutor zobowigzany jest odsprzedawa¢ towary kontraktowe jedynie innym
autoryzowanym dealerom lub klientom koncowym?!'!. Model dystrybucji selektywnej stanowi
tym samym pewnego rodzaju rozwigzanie posrednie pomi¢dzy modelami dystrybucji
intensywnej 1 wylacznej. Nalezy zaznaczy¢, ze system dystrybucji selektywnej rézni si¢
réwniez od modelu franchisingu®'2. Warto rowniez zwrdci¢ uwagg, ze wszystkic ww. modele
dystrybucji moga si¢ czesciowo pokrywac, uzupetia¢ lub przenikac?®'®.

Definicja systemu selektywnej dystrybucji zawarta zostata zarbwno w prawie unijnym,
jak 1 polskim. Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt d rozporzadzenia nr 330/2010, system dystrybucji
selektywnej to system dystrybucji, w ktorym dostawca zobowiqgzuje si¢ sprzedawal
bezposrednio lub posrednio towary lub ustugi objete porozumieniem tylko dystrybutorom
wybranym wedtug okreslonych kryteriow, a dystrybutorzy ci zobowiqzujg si¢ nie sprzedawac
towarow lub ustug nieautoryzowanym dystrybutorom na terytorium, na ktorym dostawca
postanowit stosowac system. Definicja systemu dystrybucji selektywnej zawarta w polskim
rozporzadzeniu (§ 3 pkt 5 rozporzadzenia RM z dnia 30 marca 2011 r.) przewiduje pewne
rozbieznosci w stosunku do definicji zawartej w rozporzadzeniu nr 330/2010. Zgodnie
z przepisami rozporzadzenia RM dystrybutorzy dzialajacy w systemie dystrybucji
selektywnej zobowigzuja si¢ nie tyko do niesprzedawania towaréw na terytorium, na ktérym
dostawca prowadzi dziatalno$¢, ale takze na terytorium, na ktérym dostawca podjat dziatania
$wiadczace o tym, ze zamierza prowadzi¢ dziatalno$¢ w tym systemie. Druga rdéznica polega
na tym, ze o ile rozporzadzenie nr 330/2010 przewiduje, ze dystrybutorzy powinni zostaé
wybrani wedtug ,,okreslonych kryteriow”, to rozporzadzenie RM z 30 marca 2011 r. mowi, ze
wybor ten powinien przebiega¢ na podstawie ,,kryteriow okre§lonych w tym porozumieniu”,

co sugeruje, ze kryteria te moga zosta¢ okreslone poza tre§cig porozumienia.

311 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 174.
312 Ta forma dystrybucji zostanie omowiona w dalszej czeéci opracowania.
313 Wyrok SAM z 6.12.1995 r., XVII Amr 47/95, Wokanda nr 1/1997.
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Ocena antymonopolowa systemu dystrybucji selektywnej uzalezniona jest przede
wszystkim od tego, czy w porozumieniu zawarte zostaly najci¢zsze ograniczenia konkurencji
oraz od charakteru kryteriow, na podstawie ktorych przebiega proces oceny tego. czy dany
dystrybutor moze sta¢ si¢ uczestnikiem sieci. Kryteria, na podstawie ktorych przebiega¢ ma
selekcja dystrybutorow, mogg mie¢ charakter jako$ciowy, iloSciowy lub mieszany?'.
W przypadku czysto jakosciowej dystrybucji selektywnej dealerzy sa dobierani jedynie na
podstawie obiektywnych kryteriow zwigzanych z charakterem produktu®. Zastosowanie
wytacznie kryteriow jakosciowych sprawia, ze kazdy podmiot spetniajacy okreslone warunki
moze sta¢ si¢ autoryzowanym dealerem. Porozumienia dystrybucyjne, ktorych podstawg byt
wybor dystrybutorow na podstawie czysto jakosciowych kryteriéw, z uwagi na brak ich
antykonkurencyjnych skutkéw, w ogéle nie s3 objete zakazem zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje (art. 6 u.o.k.i.k. lub art. 101 ust. 1 TfUE)*'¢. W przypadku gdy
do selekcji dystrybutorow wykorzystywane bedg kryteria ilosciowe (np. wymog minimalnej
lub maksymalnej sprzedazy) lub kryteria mieszane jako$ciowo-iloSciowe (np. wybor na
podstawie kryteriow obiektywnych z zastrzezeniem maksymalnej liczby dystrybutorow),
porozumienie o dystrybucji selektywnej bedzie wchodzito w zakres zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencje, a tym samym ich dopuszczalno$¢ uzalezniona
bedzie od spetnienia przez nie warunkow wylaczenia grupowego lub indywidualnego.

System selekcji moze zosta¢ uznany za czysto jako$ciowy, a tym samym dane
porozumienie o dystrybucji selektywnej moze zosta¢ uznane za niepowodujgce skutkow
antykonkurencyjnych, jezeli spetnione zostang trzy przestanki: po pierwsze, charakter danego
produktu musi wymagac¢ systemu dystrybucji selektywnej; po drugie, wybdr dealerow musi
odbywac si¢ na podstawie obiektywnych kryteriow o charakterze jakosciowym, jednolitych
1 dostepnych dla wszystkich ewentualnych odsprzedawcoéw 1 niestosowanych w sposob
dyskryminacyjny; po trzecie, kryteria nie moga wykracza¢ poza to, co jest konieczne dla

317 Dopuszczalnos¢ zawarcia porozumien

zapewnienia prawidtowej dystrybucji produktow
spetniajacych przedstawione powyzej warunki w zakresie kryteriow selekcji dealeréw nie
bedzie uzalezniona od spehnienia przez nie warunkow wytaczenia spod zakazu, a tym samym

nie ma w tym przypadku znaczenia pozycja rynkowa przedsigbiorcow bedacych stronami

314 Jak wskazano powyzej, w przeciwienstwie do rozporzadzenia Komisji, zgodnie z rozporzadzeniem RM,
kryteria, na podstawie ktorych dochodzi do wyboru dystrybutorow, powinny zosta¢ okreslone przez strony
W samym porozumieniu.

315 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 175.

316 Tamze, pkt 175.

317 Tamze, pkt 175.
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porozumienia (ta ocena pozostaje bez uszczerbku dla postanowien art. 9 u.o.k.i.k. 1 102 TfUE
dotyczacych naduzywania przez przedsigbiorcow pozycji dominujacej)*'®.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze w zakres zakazu nie beda wchodzi¢ porozumienia
zawierajace najciezsze ograniczenia konkurencji, o ktorych mowa jest w art. 4 rozporzadzenia
nr 330/2010 oraz § 11 rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r. Na podstawie tych dwoch
regulacji (przepisy art. 4 pkt d rozporzadzenia nr 330/2010 oraz § 11 pkt 4 rozporzadzenia
RM z 30 marca 2011 r. majg jednakowe brzmienie) wylaczenie nie bedzie miato
zastosowania w stosunku do porozumien, ktdore maja na celu ograniczenie wzajemnych
dostaw migdzy dystrybutorami dzialajagcymi w systemie dystrybucji selektywnej, wiaczajac w
to dystrybutorow dziatajacych na réznych szczeblach obrotu. Ma to bardzo istotne
konsekwencje przy analizie dopuszczalnosci zastosowania klauzul zakazu konkurowania
w porozumieniach o dystrybucji selektywnej. W konsekwencji nalezy bowiem stwierdzi¢, ze
w przypadku tego typu porozumien strony sg istotnie ograniczone w zakresie mozliwosci
zastosowania klauzuli wylacznego zakupu, zgodnie z ktérg potrzeby zakupowe moga by¢
realizowane tylko u konkretnego dostawcy. Tego typu zobowigzanie, w przypadku wskazania
organizatora systemu dystrybucji selektywnej jako jedynego zrodia dostaw, ograniczaloby
bez watpienia wzajemne dostawy pomiedzy dystrybutorami. Na jej podstawie bowiem
autoryzowani dealerzy danego dostawcy zostaliby ograniczeni w zakresie wzajemnych
dostaw produktow kontraktowych®. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze klauzula wylacznosci
zakupow powinna by¢ zmodyfikowana na potrzeby dystrybucji selektywnej w taki sposob,
aby dopuszczata zakup produktow réwniez od innych dystrybutorow. Nic natomiast nie stoi
na przeszkodzie, aby w treSci porozumienia strony zawarly zakaz sprzedawania i
odsprzedawania  produktoéw  konkurencyjnych (zakaz podejmowania  dziatalno$ci
konkurencyjnej). Na podstawie tej klauzuli dystrybutor zostanie ograniczony w ten sposob, ze
w zakresie okreslonego rodzaju produktow bedzie mogt sprzedawac i odsprzedawac jedynie
produkty objete porozumieniem, natomiast pozostawiona zostanie mu swoboda w zakresie
zrédla, u ktorego bedzie si¢ w te produkty zaopatrywat. Oznacza to, Ze nie zostanie natozony

obowigzek zaopatrywania si¢ jedynie u dostawcy, a tym samym nie zostanie ograniczona

318 K. Kohutek, Dystrybucja selektywna na gruncie polskich i wspdlnotowych regulacji prawa konkurencji [w:]
A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny (red.), Wylgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje we Wspolnocie Europejskiej i w Polsce, Warszawa 2008, str. 244,

319 Dopuszczalne sg natomiast postanowienia umowne w inny sposob ograniczajace krag zrodet, z ktorych dealer
uprawniony jest nabywac towary kontraktowe. Przyktadem tego typu rozwiazania moze by¢ klauzula umowna,
na podstawie ktorej dystrybutor uprawniony jest do nabywania produktu objetego porozumieniem wylacznie od
dostawcy lub innych autoryzowanych dealerow.
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swoboda dostaw wzajemnych pomiedzy dystrybutorami dziatajacymi w systemie dystrybucji
selektywne;j.

O ile wymog dokonania selekcji dealerow na podstawie kryteriow o charakterze
jakosciowym ma na celu ochron¢ konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej, tj. ochrone
konkurencji migdzy dystrybutorami danego dostawcy, o tyle regulacja dotyczaca tacznego
stosowania przez strony, w porozumieniu o dystrybucji selektywnej, klauzuli zakazu
konkurowania ma prowadzi¢ do ochrony konkurencji miedzymarkowej zewnetrznej, tj.
konkurencji migdzy dostawcami danego rodzaju produktow. W oparciu o powyzsze,
dopuszczalno$¢ zastosowania zakazu konkurowania w postaci zakaz obrotu produktami
konkurencyjnymi obwarowana zostala jeszcze jednym warunkiem, ktdry organizator systemu
dystrybucji selektywnej zobowigzany jest speilni¢, aby porozumienie zostalo objete
wyltaczeniem. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt ¢ rozporzadzenia nr 330/2010 wylgczenie grupowe
nie ma zastosowania do jakiegokolwiek bezposredniego lub posredniego zobowigzania
skutkujacego zakazem sprzedazy produktow niektorych konkurentéw dostawcy przez
dystrybutorow dzialajacych w systemie dystrybucji selektywnej. A contrario nalezy wigc
uznac, ze nie jest zakazane takie postanowienie umowne, na podstawie ktérego autoryzowani
dealerzy zostaliby ograniczeni w zakresie dystrybuowania wszystkich towarow nalezacych do
tego samego rodzaju co towary kontraktowe. Celem tego przepisu jest bowiem zapobiezenie
sytuacji utatwiajacej zawarcie zmowy przez dostawce i niektérych z jego konkurentoéw na
szczeblu horyzontalnym; wykluczenie niektérych z innych dostawcow powodowatoby
stworzenie przez wiodgcych dostawcow klubu wybranych marek3?.

Potagczenie selektywnej dystrybucji z zakazem konkurowania moze powodowac
zamkniecie dostepu do rynku; taka konstrukcja uniemozliwia bowiem innym producentom
skorzystanie z dystrybutoréw zobowigzanych do lojalnosci wzgledem dostawcy. Efekt ten
wzmocniony zostaje w przypadku istnienia na danym rynku sieci podobnych powigzan
pomiedzy dostawcami a dystrybutorami®?!.

System dystrybucji selektywnej polega na ograniczeniu liczby dystrybutorow danego
dostawcy, ktorych wybor oparty jest na okre§lonych kryteriach. W tym kontek$cie nalezy
zaznaczy¢, ze efekt w postaci zakazu konkurowania, dystrybutor moze osiggnaé nie tylko
wprost, wprowadzajac go do tresci stosunku handlowego wigzacego go z dealerami (np.
w postaci narzucania okreslonych ilosci), ale takze dokonujac ich wyboru na podstawie

odpowiednich kryteriow iloSciowych. Kryteriami powodujagcymi zakaz konkurowania

320 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 182.
321 Tamze, pkt 183.
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w postaci wylacznos$ci zakupu mogg by¢ migdzy innymi: konieczno$ci zapewnienia dostawcy
okreslonego udzialu w catosci zakupow dystrybutora czy tez konieczno$ci zagwarantowania
produktom dystrybutora okreSlonego procenta powierzchni sprzedazy produktéw
w placéwkach handlowych dystrybutora. Zakaz konkurowania w postaci wylacznosci zakupu
wprowadzony do stosunku handlowego jako pochodna zastosowanego kryterium ilosciowego
nie bedzie tym samym korzysta¢ z wylaczenia.

Regulacje w zakresie dopuszczalnosci zastosowania zakazu konkurowania w ramach
systemu dystrybucji selektywnej nalezy oceni¢ jako optymalny balans pomiedzy
zminimalizowaniem ryzyka zawierania przez przedsigbiorcow antykonkurencyjnych
porozumien a zapewnieniem im informacji co do tego jakie warunki muszg oni spehi¢, aby
zawarte porozumienie skorzystato z wytaczenia. Ogodlne zasady dotyczace wylaczenia zostaty
bowiem w tym przypadku uzupelione o dodatkowe wytyczne, wynikajagce wprost ze
specyfiki szczegolnego systemu dystrybucji jakim jest dystrybucja selektywna. Zasadami
tymi s3: konieczno$§¢ modyfikacji klauzuli wytacznego zakupu w taki sposob, aby
dopuszczalne bylo dokonywanie zakupéw od innych uczestnikow sieci dystrybucyjnej, a
takze konieczno$¢ objecia zakazem konkurowania produktow wszystkich konkurentow
organizatora sieci. Trzecia wytyczng jest brak mozliwosci wprowadzenia zakazu
konkurowania jako kryterium ilo§ciowego, na podstawie ktorego przeprowadzana bylaby

selekcja dystrybutorow.

12.3. Franchising

Dystrybucja wylaczna i selektywna nie wyczerpuja wszystkich mozliwosci zwigzanych
z wyborem systemu dystrybucji przez dostawce towarow lub ustug. Czgsto wybieranym przez
przedsigbiorcow modelem ekspansji gospodarczej jest franchising. Pojecie to definiowane jest
jako szczegblny rodzaj dystrybucji dobr i ustug polegajacy na przystgpieniu niezaleznych
przedsigbiorcow do sieci franchisingowej posiadajacej jednorodny charakter i prowadzenie
przez nich dziatalno$ci w ramach jednolitego systemu opracowanego przez franchisodawce?*.
Definicje pojecia systemu dystrybucji franchisingowej zostata zawarta w przepisach z zakresu

prawa ochrony konkurencji — zgodnie z § 3 pkt 6 rozporzadzenia RM z 30 marca 2011, pod

322 M. Skrzek, E. Wojtaszek, Reguly konkurencji a franchising, Warszawa 1995, str. 29. Na konieczno$é
odréznienia pojecia franchisingu od pojecia umowy franchisingowej zwraca uwage A. Koch, ktorego zdaniem
rozroznienie ww. pojeé jest ,,dogodna konwencjg terminologiczna dla precyzyjnego odgraniczenia pewnej
techniki wspolpracy ekonomicznej od kontraktu cywilnoprawnego, konkretyzujacego jej zatozenia” (A. Koch,
Umowa franchisingowa, RPEiS, 3/1980, str. 50. Na potrzeby niniejszej pracy pojecia franchisingu oraz umowy
franchisingowej, a takze dystrybucji w systemie franczyzy stosowane sg zamiennie. Szerzej o definicji umowy
franchisingowej: B. Fuchs, Pojecie umowy franchisingowej, Rejent nr 9/1995, str. 157 i n.
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pojeciem tym rozumie si¢ system dystrybucji, w ktorym dystrybutor bezposrednio lub
posrednio zobowigzuje si¢ odsprzedawaé zakupione od dostawcy towary objete
porozumieniem wertykalnym, wykorzystujac udostgpnione przez niego — w zamian za
wynagrodzenie — prawa wiasnosci intelektualnej i przemystowej lub know-how’?. Definicja
ta nie jest jednak pozytywnie oceniana przez doktryn¢ prawa antymonopolowego glownie
z powodu braku identyfikacji know-how jako koniecznego warunku uznania, ze dany system
dystrybucji moze zosta¢ uznany za franchising®*. Na gruncie prawa unijnego definicj¢
franchisingu mozna zbudowa¢ na podstawie informacji zawartych w punkcie 189
Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych, zgodnie z ktorego trescia umowa
franchisingu polega na przekazaniu franczyzobiorcy przez franczyzodawce licencji
dotyczacych praw wlasnosci intelektualnej (PWI) zwigzanych ze znakami towarowymi lub
oznaczeniami oraz know-how. W ramach tej umowy franczyzodawca bedzie zwykle
zobowigzany roéwniez do $§wiadczenia na rzecz uczestnikow sieci franczyzowej pomocy
handlowej lub technicznej. Zgodzi¢ nalezy si¢ z pogladem, ze definicja odczytana
z Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych w wigkszym stopniu odpowiada praktyce
funkcjonowania systemu dystrybucji w ramach sieci franczyzowej*?. Stwierdzi¢ nalezy
bowiem, ze przekazanie franczyzobiorcy know-how, ktore ten bedzie nast¢pnie
wykorzystywat przy prowadzeniu dziatalno$ci polegajacej na dystrybucji towardéw lub ustug,
oraz pomoc $wiadczona przez franczyzodawce stanowi glowny czynnik warunkujacy
dopuszczalno$¢ zakwalifikowania danej formy dystrybucji towarow lub uslug jako

franczyzy3?

. Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na definicje franchisingu wypracowang w
orzecznictwie. W uzasadnieniu orzeczenia w sprawie Ruch, SAM wskazal, ze franchising jest
metodq dziatalnosci gospodarczej w zakresie dystrybucji towarow i ustug, polegajgcq na
otrzymaniu przez franchisingobiorce prawa sprzedazy we wilasnym imieniu okreslonych
towarow i ustug w ramach procesu marketingowego franchisingodawcy, z wykorzystaniem
Jjego nazwy, znakow towarowych i doswiadczen techniczno-organizacyjnych?’.

Dystrybucja towaréw 1 ustug w systemie dystrybucji franczyzowej umozliwia

przedsigbiorcom stworzenie, przy ograniczonych inwestycjach, jednolitej sieci dystrybucji ich

323 § 3 pkt 6 rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r.

324 A. Bolecki, Cechy szczegdlne franczyzy w prawie ochrony konkurencji, IKAiR nr 7(2) /2013, str. 61. Autor
ten zarzuca takze polskiemu ustawodawcy brak uwzglednienia w definicji franczyzy zakupowe;.

325 Tamze.

326 M. Skrzek, E. Wojtaszek, Reguly konkurencji a franchising, Warszawa 1995, str. 29., Podobnie R. Pozdzik,
Dystrybucja towarow na zasadzie wylgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str. 214.

327 Wyrok SAM z 01.03.1995 r., XVII Amr 60/94, Wokanda, nr 2/1996.
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produktow??. Franchising prowadzi jednocze$nie do obnizenia kosztow produkcji
1 dystrybucji towaréw, a takze sprzyja wzbogaceniu oferty rynkowej oraz jest czynnikiem
przyciagajacym naptyw kapitalu zagranicznego. Niemniej jednak sie¢ porozumien
wertykalnych, sktadajagcych si¢ na system dystrybucji franchisingowej moze réwniez
w pewnych przypadkach powodowac¢ skutki antykonkurencyjne. Szczegdlnie uwaznie nalezy
przyjrze¢ si¢ sytuacjom, w ktérych umowy franchisingowe zawieraja okreslone ograniczenia
wertykalne. Z uwagi na zakwalifikowanie umow franczyzowych do kategorii porozumien
zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami nalezy badac¢ je pod katem ich zgodnos$ci z prawem
ochrony konkurencji tak samo, jak kazdy inny system dystrybucji, np. dystrybucje wytaczng
czy selektywng. Ustawodawca unijny stosowal rézne sposoby regulacji systemu dystrybucji
franczyzowej w réznych rozporzadzeniach o wilaczeniach grupowych. O ile tego typu
porozumienia nie stanowily przedmiotu regulacji rozporzadzenia 67/67, a w czasie jego
obowigzywania franczyza traktowana byla tak, jak inne systemy dystrybucyjne, o tyle juz w
p6zniejszym okresie franchisingowi poswigcono caty odrgbny akt prawny, tj. rozporzadzenie
Komisji nr 4087/88 z dnia 30 listopada 1988 r. w sprawie zastosowania artykutu 85 ust. 3
Traktatu do uméw franchisingu wydane na podstawie rozporzadzenia nr 19/65/EWG°.
W rozporzadzeniu nr 2790/1999 ustawodawca unijny odszedt od kazuistycznego regulowania
poszczegdlnych umoéw dystrybucyjnych. Tego typu podejscie podtrzymane zostato
w aktualnie obowigzujagcym rozporzadzeniu nr 330/2010. Oznacza to, Zze w oparciu
o rozporzadzenie o wylaczeniu grupowym porozumien wertykalnych umowa franchisingu
powinna podlega¢ takiej samej ocenie co pozostate porozumienia wertykalne. Nie zmienia to
jednak faktu, ze specyfika umowy franchisingowej, w tym takze cel jej zawarcia, uzasadnia w
pewnych sytuacjach bardziej liberalng ocene niektorych zawartych w niej klauzul. Jak
wskazuje si¢ w doktrynie prawa antymonopolowego, pewne klauzule umowne, chociaz mogg
by¢ potencjalnie sprzeczne z zasadami ochrony konkurencji, to jednak ich zamieszczenie
w umowach franchisingowych nalezy uzna¢ za dopuszczalne ze wzgledu na korzysci ptynace

z catego systemu®*. Tego typu odstgpstwa od ogoélnych zasad oceny uméw dystrybucyjnych

328 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 189.

329 Rozporzadzenie Komisji Wspdlnot Europejskich nr 4087/88 z dnia 30.11.1988 . w sprawie zastosowania
artykuhu 85 ust. 3 Traktatu do uméw franchisingu (Dz. U. L 359 z 28.12.1988 r., str. 46) (dalej: ,,rozporzadzenie
4087/88”). O warunkach wylacznie porozumien franczyzowych na gruncie ww. rozporzadzenia: K. Kiljanski,
Porozumienia franchisingowe w swietle prawa konkurencji Wspolnoty Europejskiej, KPPryw nr 4/2000, str. 867-
878.

330 E. Wojtaszek, Ochrona konkurencji a swoboda kontraktowania w umowach franchisingu, PiP 10/1996, str.
22.
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wynikaja jednak nie z konkretnych przepiséw prawa, ale z praktyki orzeczniczej organdw
antymonopolowych i sadow™*'.

Franchising stanowi system, w ktorym zakres zalezno$ci dystrybutora od dostawcy
zazwyczaj jest znacznie szerszy niz w przypadku innych umoéw. Ograniczenie swobody
decyzyjnej franczyzobiorcy ma na celu osiggniecie przez franczyzodawce efektu jednolitosci
i standaryzacji sieci. Chociaz franczyzobiorca nie dziala w tym systemie jako agent dostawcy,
to jednak franczyzodawca ponosi znaczne ryzyko zwigzane z roéznego rodzaju decyzjami
dystrybutora. Spowodowane jest to wykorzystywaniem przez franczyzobiorce PWI, w tym
know-how organizatora sieci oraz konieczno$cig zapewnienia przez franczyzodawce
jednolitego wizerunku sieci i odpowiedniego poziomu standaryzacji. W zwiazku z ww.
ryzykiem konieczne staje si¢ wprowadzenie do tresci umowy franchisingowej klauzul
umozliwiajacych do pewnego stopnia ochrong¢ franczyzodawcy przed niesubordynacja
uczestnikow sieci. Klauzule to powinny jednak by¢ niezbedne dla zachowania jednorodnosci
i renomy sieci lub zabezpieczenia know-how 1 pomocy udzielanej przez franczyzodawce
przed wykorzystaniem ich przez konkurencje**?. Umowa franczyzowa moze regulowac
roznego rodzaju obowiazki franczyzobiorcy, w tym migdzy innymi obowigzek informacyjny
polegajacy na konieczno$ci sygnalizowania organizatorowi sieci o wiadomych
franczyzobiorcy naruszeniach PWI lub obowigzkach dotyczacych utrzymywania przez
franczyzobiorce okres$lonych przez franczyzodawce cen odsprzedazy (and. resale price
maintenance).

W celu ochrony renomy i know-how organizatora sieci, a takze zapewnienia
odpowiednich standardow, wprowadzony moze zosta¢ w ramy umowy franczyzy réwniez
zakaz konkurowania. Zakaz ten moze przybra¢ jedng z dwoch form.

Po pierwsze, franczyzobiorca moze zosta¢ ograniczony w zakresie angazowania si¢
w dziatalno$¢ konkurencyjng. Ograniczenie to polega na zobowigzaniu franczyzobiorcy do
niepodejmowania innej dziatalno$ci podobnej do dziatalnosci sieci lub do niepodejmowania
dziatalno$ci mogacej zaszkodzi¢ innym uczestnikom sieci franczyzowej (w tym sprzedazy lub
odsprzedazy produktéw konkurencyjnych). W doktrynie prawa antymonopolowego zauwaza
sie, ze tego typu zobowigzanie moze wrecz stanowié naturalia negotii umowy franczyzy>>>.

Nalezy zauwazyC, ze tego typu postanowienia umowy franczyzowej tworzag pewne

31 A. Bolecki, Cechy szczegdlne franczyzy w prawie ochrony konkurencji, IKAiR nr 7(2) /2013, str. 63.

32 Motyw 11 rozporzadzenia nr 4087/88. W wyroku w sprawie Pronuptia, Trybunat stwierdzil, ze
postanowienia, ktore maja zasadnicze znaczenie dla uniknigcia ryzyka, ze know-how i1 pomoc udzielona przez
franchisodawce niezbgdna do zastosowania jego metod, zostana wykorzystane przez jego konkurentéw, nie
stanowig ograniczenia konkurencji (wyrok Trybunatu z 28.01.1986 r. w sprawie C-161/84 Pronuptia, pkt 16).

333 Por. R. Manko, Zasady umoéw diugoterminowych, KPPryw nr 2/2006, str. 555-556.
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powigzania horyzontalne pomigdzy uczestnikami sieci, bedacymi wzgledem siebie
konkurentami. Istnieje tym samym ryzyko potraktowania wspoOlpracy w ramach sieci
franczyzowej jako porozumienia horyzontalnego nawet pomimo braku zawarcia formalnych
umow pomiedzy franczyzobiorcami®**. Zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej
nalezy rozpatrywa¢ w nastepujacych wymiarach: w wymiarze przedmiotowym, okreslajgcym,
jaki rodzaj dziatalno$ci gospodarczej nie bedzie dostepny dla franczyzodawcy; terytorialnym,
okreslajacym, na jakim obszarze geograficznym podejmowanie dziatalno$ci konkurencyjnej
nie bedzie mozliwe; oraz czasowym, okre§lajagcym w jakim okresie franczyzobiorca nie
bedzie moglt podejmowacé dziatalnosci konkurencyjnej**. Zakaz podejmowania dziatalno$ci
konkurencyjnej zwykle bedzie polegal na uniemozliwieniu franczyzobiorcy prowadzenia
dziatalnosci w ramach innej sieci franczyzowej lub samodzielnego podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej. Od stron umowy franczyzowej zalezy to, jak zdefiniowana
zostanie dziatalno$¢ konkurencyjna. W sprawie dotyczacej szwajcarskiego producenta obuwia
i skérzanych akcesoriow Charles Jourdan zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjne;j
obejmowal sprzedaz produktow o podobnej cenie i stylu*¢. Zakaz ten moze zostaé
ograniczony terytorialnie lub czasowo. Na przyktad w sprawie Pronuptia obejmowat on
obszar calego panstwa*’. Zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej ograniczony jest
réwniez zwykle w czasie do okresu trwania umowy franczyzowej. W sprawie Computerland
zakaz obowigzywat jednak rowniez po wygasnieciu kontraktu, z tym ze wraz z uptywem
kolejnych lat terytorium, na ktérym nie mogta by¢ prowadzona dziatalno$¢ konkurencyjna,

stopniowo podlegal ograniczeniu?*®

. Strony moga réwniez uzalezni¢ mozliwo$¢ podjecia
dziatalnosci konkurencyjnej od uzyskania przez uczestnika sieci zgody franczyzodawcy.
Oprocz ograniczenia terytorialnego i czasowego zakazu, moze on zosta¢ rowniez ztagodzony
poprzez okreslenie wyjatkow. W sprawie Pronuptia przedsigbiorca dzialajagcy na rynku
sukien $lubnych okreslit warunki (m.in. staz uczestnictwa w sieci oraz wywigzanie si¢ z
obowigzkow kontraktowych), po spelieniu ktérych uczestnik sieci mogl podja¢ dzialalnos¢
konkurencyjng®*®. Ta forma zakazu konkurowania moze polega¢ réwniez na ograniczeniu

swobody inwestowania franczyzobiorcy w kapitat konkurenta. W sprawie Yves Rocher

francuski producent kosmetykow uzaleznit dopuszczalno$¢ dokonania przez uczestnika sieci

334 Wyrok SAM z 21.07.1992 r., XVII Amr 12/92, Wokanda nr 1/1993.

335 E. Wojtaszek, Ochrona konkurencji a swoboda kontraktowania w umowach franchisingu, PiP 10/1996, str.
19.

336 Pkt 15 decyzji Komisji z 2.12.1988 r. w sprawie nr 89/94 Charles Jourdan.

337 Pkt 5 ppkt g wyroku Trybunatu z 28.01.1986 r. w sprawie nr C-161/84 Pronuptia.

338 Pkt 12 decyzji Komisji z 13.07.1987 r. w sprawie nr 87/407 Computerland.

339 Pkt 11 decyzji Komisji z 17.12.1986 r. w sprawie nr 87/17 Pronuptia.
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inwestycji w konkurenta od tego, czy pociggata ona za sobg osobiste zaangazowanie
uczestnika sieci w dziatalno$¢ konkurencyjna**, natomiast w sprawie Computerland
inwestycja ta mogla by¢ przeprowadzona, o ile nie pozwalata uczestnikowi sieci na uzyskanie
efektywnej kontroli nad tym konkurentem?**!. W sprawie ServiceMaster franczyzobiorca mogt
naby¢ maksymalnie 5% udziatdéw spotki notowanej na gieldzie**?. Zakaz podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej moze przybra¢ form¢ ,,zobowigzania do niezabiegania” (ang.
non-solicitation’”), oznaczajacego zakaz zabiegania o klientow, ktorzy korzystali z ustug
franczyzobiorcy przed wygasnieciem umowy franczyzowej>*.

Po drugie, zakaz konkurowania w umowach franczyzowych moze polega¢ na
zobowigzaniu franczyzobiorcy do dokonywania zakupéw wylacznie (lub gltownie)
u franczyzodawcy lub u wskazanych przez niego dostawcow*®. Zobowigzanie moze przy tym
dotyczy¢ wszystkich produktow kupowanych przez uczestnika sieci lub tylko produktow
oferowanych przez franczyzodawce. W sprawie Pronuptia uczestnikowi sieci pozostawiona
zostala swoboda w zakresie wyboru Zzrddla zaopatrzenia w produkty niezwigzane

346 Ograniczenie moze zosta¢ rowniez ztagodzone poprzez ustalenie

z przedmiotem umowy
czeSci potrzeb zakupowych, ktorych realizacja musi nastgpi¢ u organizatora sieci®*.
W sprawach Computerland 1 ServiceMaster organizator sieci franczyzowej pozostawit
uczestnikom sieci swobode w zakresie wyboru zrodta zaopatrzenia, uzalezniajac ja
jednoczesnie spetnieniem przez produkty wymogéw jakosciowych?®. Pozytywnym efektem
stosowania wytgcznosci zakupu jest przyczynienie si¢ do zagwarantowania jednakowej
jakosci towaréw 1 ustug oferowanych w ramach sieci franczyzowej oraz utrzymania

jednolitego wizerunku sieci. W sprawie CPN SAM zwrécit uwage, ze posiadanie przez

uczestnikow sieci swobody w zakresie wyboru Zrddel zaopatrzenia badz brak takiego prawa

340 Pkt 26 decyzji Komisji z 17.12.1986 r. w sprawie nr 87/14 Yves Rocher.

341 Pkt 12 decyzji Komisji z 13.07.1987 r. w sprawie nr 87/407 Computerland.

342 Pkt 10 decyzji Komisji z 14.11.1988 1. w sprawie nr 88/604 ServiceMaster.

33 Tak pojecie to zostalo przettumaczone w M. Skrzek, E. Wojtaszek, Reguly konkurencji a franchising,
Warszawa 1995.

34 Pkt 11 decyzji Komisji z 14.11.1988 1. w sprawie nr 88/604 ServiceMaster.

35 Tak E. Wojtaszek-Mik, Umowa franchisingu w $wietle prawa konkurencji Wspolnoty Europejskiej i
polskiego prawa antymonopolowego, Torun 2001, str. 218. Nalezy jednocze$nie zauwazy¢, ze klauzula
wytgcznosci zakupu moze zostaé wprowadzona lacznie z niosgcag wymierne korzysci dla franczyzobiorcy
klauzula wylacznosci dostaw, na podstawie ktérej franczyzodawca zobowigzuje si¢, ze na danym obszarze
geograficznym swoje towary bedzie dostarczal wylacznie konkretnemu franczyzobiorcy (tak R. Pozdzik,
Dystrybucja produktow na zasadzie wylqcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2000, str. 216).

346 Pkt 12 decyzji Komisji z 17.12.1986 r. w sprawie nr 87/17 Pronuptia.

347 W sprawie Pronuptia warto$¢ ta wynosila 50% przewidywanej sprzedazy ustalonej na podstawie danych
z poprzedniego roku zgodnie z opracowanym wczesniej harmonogramem dostaw (pkt 27 decyzji Komisji
w sprawie Pronuptia).

348 Pkt 8 decyzji Komisji z 13.07.1987 r. w sprawie nr 87/407 Computerland i pkt 17 decyzji Komisji z
14.11.1988 r. w sprawie nr 88/604 ServiceMaster.
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moze by¢ istotnym czynnikiem decydujacym o zdolnosci konkurencyjnej danej sieci jako
calo$ci w stosunku do innych podmiotéw dzialajacych na rynku w zblizonych strukturach
organizacyjnych*”. Tego typu postanowienie ma na celu wyeliminowanie lub co najmniej
ograniczenie  konkurencji  posrednikow z  franczyzodawca poprzez zapewnienie
organizatorowi sieci kontroli zrodet zaopatrzenia uczestnikow sieci**. Ograniczenie moze
obejmowac zarowno brak mozliwosci sprzedazy produktow pomigdzy franczyzobiorcami, jak
réwniez zaopatrywanie si¢ u przedsigbiorcow prowadzacych dzialalno$¢ poza strukturami
sieci franczyzowej. W praktyce, zarowno Komisja, jak 1 sady interweniowaly w celu
umozliwienia uczestnikom sieci dostaw wzajemnych (ang. cross-supplies). Taka sytuacja
miata miejsce w sprawach Yves Rocher 1 Pronuptia, kiedy to pierwotnie wprowadzona do
umowy franczyzowej klauzula, przewidujaca zakaz dostaw wzajemnych pomig¢dzy
uczestnikami, sieci zostala po interwencji Komisji usunieta®*!. W sprawie Charles Jourdan
mozliwo$¢ wzajemnego zaopatrywania si¢ przez uczestnikow sieci byla natomiast
dopuszczalna pod warunkiem, ze sprzedaz hurtowa nie stanowita podstawowej dziatalnosci
franczyzobiorcow**. Widoczne s3 w tym zakresie korelacje z brakiem mozliwosci
ograniczenia tego typu dostaw w przypadku dystrybucji selektywnej. Zobowigzanie do
wylacznego zakupu moze zosta¢ uzaleznione od mozliwosci sprostania przez dostawce
potrzebom zakupowym uczestnika sieci*>.

Czesto obie z wymienionych wyzej form zakazéw konkurowania stosowane sg przez
przedsigbiorcow bedacych franczyzodawcami tacznie.

W zakresie mozliwos$ci zastosowania zakazu konkurowania w umowach franczyzowych
nalezy odwotaé si¢ do art. 5 rozporzadzenia nr 330/2010%*. Zawarte w nim ograniczenia
dotyczace czasu trwania zakazu konkurowania (maksymalnie na czas trwania
porozumienia®) zostaly bowiem w sposob znaczacy ztagodzone na potrzeby wprowadzenia
efektywnego systemu dystrybucji franczyzowej. Zgodnie z art. 5 ust. 1 lit b, wylaczenie

grupowe nie znajduje zastosowania w stosunku do zawartych w porozumieniu wertykalnym

349 Wyrok SAM z 14.04.1994 r., XVII Amr 55/93, Wokanda nr 11/1994.

330 R. Pozdzik, Dystrybucja produktéow na zasadzie wylgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, str.
216.

351 Pkt 31 decyzji Komisji z 17.12.1986 r. w sprawie nr 87/14 Yves Rocher; pkt 12 ppkt a decyzji Komisji
z 17.12.1986 r. w sprawie nr 87/17 Pronuptia.

332 Pkt 16 decyzji Komisji z 2.12.1988 r. w sprawie nr 89/94 Charles Jourdan.

333 Pkt 12 decyzji Komisji z 17.12.1986 r. w sprawie nr 87/17 Pronuptia.

3% W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze opisane ponizej warunki wylaczenia uregulowane zostaly w sposob
analogiczny na gruncie polskiego rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r.

3% Jak zauwaza Komisja w punkcie 148 Wytycznych w sprawie ograniczef wertykalnych, w przypadku
przekazania istotnego know-how, zakaz konkurowania zawarty na caly czas obowigzywania porozumienia
bedzie zwykle uzasadniony.
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bezposredniego lub posredniego zobowigzania skutkujacego zakazem wytwarzania, zakupu,
sprzedazy lub odsprzedazy przez nabywce towarow lub ustug po zakonczeniu obowigzywania
porozumienia. Ograniczenie zostato ztagodzone trescig art. 5 ust. 2 i art. 5 ust. 3. Zgodnie z
pierwszym z ww. przepisdw, ograniczenie dotyczace czasu trwania zakazu konkurowania nie
znajduje zastosowania, w przypadku gdy towary lub ustugi objete porozumieniem sg
sprzedawane

w lokalach i na terenie, do ktérego tytul prawny przysluguje dostawcy. Natomiast na
podstawie drugiego, okres obowigzywania zakazu konkurowania moze bowiem trwaé po
zakonczeniu okresu obowigzywania porozumienia, jezeli spetnione zostang nastepujace
warunki: po pierwsze, zobowigzanie dotyczy towaréw lub ustug, ktore konkuruja z towarami
lub ustugami objetymi porozumieniem (art. 5 ust. 3 pkt a); po drugie, zobowigzanie jest
ograniczone do lokalu i terenu, na ktorym nabywca prowadzi dziatalnos¢ w trakcie
obowigzywania porozumienia (art. 5 ust. 3 pkt b); po trzecie, zobowigzanie jest niezb¢dne do
ochrony know-how przekazanego przez dostawce nabywcy (art. 5 ust. 3 pkt c); po czwarte,
czas obowigzywania zobowigzania jest ograniczony do jednego roku po zakonczeniu
obowigzywania porozumienia (art. 5 ust. 3 pkt d). Dodatkowo, zgodnie z ust. 3 ograniczenie
stosowania zakazu konkurowania po zakonczeniu okresu obowigzywania porozumienia nie
ogranicza mozliwosci nalozenia ograniczenia, nielimitowanego w czasie, na stosowanie
i ujawnianie know-how, ktore nie weszto do domeny publiczne;.

Wyjatek z ust. 2 nie powinien budzi¢ wigkszych kontrowersji. Oczywistym bowiem
jest, ze dostawca nie powinien mie¢ obowigzku tolerowania sprzedazy produktow swoich
konkurentow w lokalu bedacym jego wilasnoscia (lub tez do ktorego przystuguje mu inny
tytut prawny). Wylaczeniem grupowym objeta zostanie wigc sytuacja, w ktérej pomimo
wygasnigcia umowy franczyzowej franczyzobiorca zobowigzany jest do sprzedawania w
danym lokalu towaréw lub ustug konkurencyjnych w stosunku do towaréw lub ustug objetych
wspomniang umowg franczyzy.

Na podstawie art. 5 ust. 3 obowigzek franczyzobiorcy w postaci zakazu wytwarzania,
zakupu, sprzedazy i odsprzedazy produktow konkurencyjnych w stosunku do tych objetych
porozumieniem (ograniczenie przedmiotowe) moze by¢ przedtuzony tylko na okres jednego
roku po zakonczeniu okresu obowigzywania porozumienia, czyli od czasu wygasnigcia
umowy franczyzowej (ograniczenie czasowe). Wydluzony czas obowigzywania zakazu
konkurowania musi dotyczy¢ wytacznie podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej w lokalu

1 na terenie, na ktorym prowadzona byta dzialalno$¢ stanowigca przedmiot porozumienia
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(ograniczenie terytorialne). Przedtuzenie czasu obowigzywania zakazu konkurowania musi
by¢ niezbedne da ochrony know-how dostawcy (przestanka celowosciowa).

Analogiczne warunki wylgczenia grupowego porozumien franczyzowych zostaty
implementowane w prawie polskim.

Zakaz konkurowania stanowi klauz¢ stuzaca uniknigciu lub zredukowaniu ryzyka, ze
z przekazanego franczyzobiorcy know-how beda korzysta¢ réwniez konkurenci organizatora
sieci. Ich celem jest rowniez utrzymanie jednorodno$ci i renomy sieci franczyzowej***. Tym
samym stosowanie zakazu konkurowania w umowach franczyzowych co do zasady jest
dopuszczalne, jezeli jego stosowanie ma na celu ochrong ww. wartosci. Analiza
antymonopolowa klauzul zakazu konkurowania w porozumieniach dotyczacych franchisingu
powinna by¢ zatem zawsze oparta na weryfikacji tego, czy wprowadzenie konkretnych
ograniczen bylo niezbedne 1 konieczne do ochrony Anow-how organizatora sieci
franczyzowej, ochrony poczynionej przez niego inwestycji w postaci wsparcia dla
uczestnikdw sieci, tj. franczyzobiorcow, a takze dla zapewnienia odpowiedniego poziomu
standaryzacji (jednorodnosci) w zakresie sieci franczyzowej, ktéra ma istotny wplyw na
renom¢ franczyzodawcy®’. Konieczno$¢ i niezbednos¢ wprowadzenia w ramy umowy
franchisingowej zakazu konkurowania powinna rowniez stanowi¢ kluczowy element analizy
porozumienia pod katem jego ewentualnego skorzystania z wylaczenia indywidualnego.
Identyfikacje ochrony know-how oraz inwestycji i renomy franczyzodawcy jako kluczowego
kryterium dopuszczalno$ci zakazu konkurowania w porozumieniach franczyzowych nalezy
uzna¢ za wybor stuszny. Bardziej konkretne wytyczne w tym zakresie, tj. reguty dotyczace
ograniczenia przedmiotowego, terytorialnego oraz czasowego klauzul zakazu podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej oraz wytacznos$ci zakupu, moga by¢ poddawane modyfikacjom
w zalezno$ci od polityki konkurencji oraz sytuacji rynkowej, niemniej jednak generalna
zasada, polegajaca na tym, ze ograniczenia te muszg spetnia¢ okreslone funkcje ochronne w
stosunku do interesOw franczyzodawcy, powinna pozosta¢ niezmieniona. Ustawodawcy
unijny 1 polski zdaja si¢ dostrzega¢ konieczno$¢ uwzglednienia specyfiki umow
franczyzowych, a wprowadzone w obu rozporzadzeniach warunki wylaczenia grupowego

nalezy uzna¢ za optymalne. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze istotnych wskazowek w zakresie

336 Tak K. Kohutek, Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 stycznia 1986 r., 161/84, LEX/el.
2013

357 Komisja zauwaza w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych, ze im wazniejsze jest przekazanie
know-how, tym bardziej jest prawdopodobne, Ze ograniczenia wywotuja wzrost efektywnosci lub sa niezbgdne w
celu ochrony know-how oraz ze ograniczenia wertykalne spetniaja warunki okreslone w art. 101 ust. 3 (pkt 190
ppkt a Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych).
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oceny zakazu konkurowania dostarczaja Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych oraz

orzecznictwo.

12.4. Umowa agencyjna

Kolejnym modelem dystrybucji stosowanym przez przedsi¢biorcow jest tzw. model
agencyjny. Zgodnie z tre$cig art. 758 § 1 k.c. przez umowe agencyjna przejmujacy zlecenie
(agent®®) zobowigzuje si¢, w zakresie dzialalnoSci swego przedsigbiorstwa, do stalego
posredniczenia, za wynagrodzeniem, przy zawieraniu z klientami umow na rzecz dajacego
zlecenie przedsigbiorcy albo do zawierania ich w jego imieniu*®. Pierwszy z ww. typow
okreslany jest jako agencja posrednicza, natomiast drugi jako agencja przedstawicielska®®.
Umowa agencyjna oparta jest na zasadzie lojalnosci stron, z ktorej z kolei wynika zakaz
prowadzenia dzialalnosci konkurencyjnej. Zakaz konkurowania w tej formie, wigzacy agenta
przez okres obowigzywania umowy, stanowi naturalia negotii umowy agencyjnej!.
Jednocze$nie na gruncie art. 764° k.c. zakaz ten moze zosta¢ przedhuzony na czas po
rozwigzaniu umowy agencyjnej*®>. Mozliwos¢ przedtuzenia czasu obowigzywania zakazu
konkurowania obwarowane jest trzema warunkami: po pierwsze moze nastgpi¢ jedynie
w formie pisemnej, pod rygorem niewaznosci (art. 764° § 1 k.c.); po drugie, wydtuzony okres
czasu trwania zakazu nie moze przekracza¢ okresu dwoch lat od rozwigzania umowy (art.
764° § 2 k.c.); po trzecie, taki przedtuzony zakaz konkurowania moze obejmowaé zakresem
jedynie grupe klientow lub obszar geograficzny objete dziatalno$cig agenta oraz rodzaj
towarow lub ustug stanowiacych przedmiot umowy (art. 764° § 1 k.c. in fine). Ponadto dajacy
zlecenie zobowigzany jest do wyplaty agentowi odpowiedniej sumy pieni¢znej za
ograniczenia dziatalno$ci konkurencyjnej w czasie jego trwania, chyba ze co innego wynika z
umowy albo ze umowa zostala rozwigzana na skutek okolicznos$ci, za ktore agent ponosi
odpowiedzialnos¢ (764° § 3 k.c.). Jezeli wysoko$¢ tej sumy nie zostala wskazana w umowie,
agentowi nalezy si¢ suma odpowiadajaca korzysciom osiggnigtym przez dajacego zlecenie na
skutek ograniczenia dzialalno$ci konkurencyjnej agenta oraz utraconych z tego powodu
mozliwoéci zarobkowych agenta (764° § 4 k.c.). Komisja réwniez zawaza, Ze umowy

agencyjne moga zawiera¢ postanowienia uniemozliwiajgce agentowi dzialanie w charakterze

3% Komisja zdefiniowala agencje jako osobe prawng lub fizyczna, ktorej udziela si¢ pelnomocnictwa do
negocjowania lub zawierania umoéw na rzecz innej osoby (dajacego zlecenie), we wlasnym imieniu albo w
imieniu dajacego zlecenie (pkt 12 Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych).

359 Szerzej: M. Czekaj, Umowa agencji i posrednictwa, Krakow 2001, str. 31 in.

360 Wyrok NSA z 1.09.1995 r., S.A./Ka 1517/94 niepubl.

361 R, Manko, Zasady uméw dtugoterminowych, KPPryw nr 2/2006, str. 555 i cytowana tam literatura.

362 Szerzej: E. Rott-Pietrzyk, Umowa agencyjna — nowa regulacja w KC. Cz. II, MoP nr 12/2001.
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agenta lub dystrybutora przedsi¢biorcy bedacego konkurentem dajgcego zlecenie®®®. Nalezy
zauwazy¢, ze klauzule te niestusznie okreslane sa przez Komisj¢ jako postanowienia
o jednomarkowos$ci. Powinny one bowiem zosta¢ zakwalifikowane raczej jako zakaz
podejmowania dziatalnosci konkurencyjne;.

Z uwagi na fakt, ze umowy agencyjne zawierane s3 glownie pomigdzy
przedsigbiorcami, nalezy rozwazy¢, w jaki sposdéb powinna przebiega¢ ich ocena z punktu
widzenia przepiséw prawa antymonopolowego.

Komisja wskazuje w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych, ze czynnikiem
decydujacym przy definiowaniu umowy agencyjnej dla celow stosowania art. 101 ust. 1 TfTUE
jest ryzyko finansowe lub handlowe ponoszone przez agenta w zwiazku z dziataniami, do
ktorych zostal wyznaczony jako agent przez dajacego zlecenie’*. Analizowana umowa
zostanie zakwalifikowana jako umowa agencyjna, jezeli spetnione zostang nastepujace
przestanki: po pierwsze, agentowi nie zostanie przyznane prawo wilasnosci do zakupionych
lub sprzedanych towardéw objetych porozumieniem lub agent nie dostarcza sam ustug
objetych porozumieniem; po drugie, agent nie uczestniczy w kosztach zwigzanych z dostawg
lub zakupem; po trzecie agent nie utrzymuje na wtasny koszt lub ryzyko zapaséw; po czwarte,
agent nie ponosi odpowiedzialnos$ci za produkt (jezeli nie ponosi za to winy); po piate, agent
nie ponosi odpowiedzialnosci za niewypetnienie umowy przez klienta (jezeli nie ponosi za to
winy); po szdste, agent nie jest obowigzany inwestowaé w stymulowanie zbytu; nie czyni
inwestycji (np. w wyposazenie lokalu)®*®. Komisja zastrzega jednoczesnie, ze wykaz ten nie
jest wyczerpujacy>%°.

W przypadku, gdy agent ponosi ryzyko finansowe wynikajace z prowadzonej
dziatalnos$ci, umowa zawarta pomigdzy stronami nie zostanie uznana jako umowa agencji, a
jej ocena antymonopolowa bedzie przebiega¢ w taki sam sposob, jak w przypadku kazdego
innego porozumienia wertykalnego zawartego pomig¢dzy niezaleznymi przedsigbiorcami®®’.

Natomiast gdy ryzyko finansowe lezy wyltacznie po stronie dajacego zlecenie, umowa

363 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 19.

364 Komisja wyrdznita trzy rodzaje ryzyka finansowego: ryzyko bezposrednio zwigzane z umowami zawartymi
lub negocjowanymi na rzecz dajacego zlecenie; ryzyko dotyczgce inwestycji zwigzanych z konkretnym rynkiem
oraz ryzyko zwigzane z innymi dzialaniami podejmowanymi na tym samym rynku produktowym w tej mierze,
w jakiej dajacy zlecenie wymaga podjecia takich dzialan przez agenta — ale nie w charakterze agenta
dziatajacego na rzecz dajacego zlecenie, lecz na wlasne ryzyko (pkt 13-14 Wytycznych w sprawie ograniczen
wertykalnych). Szerzej na temat teorii dotyczacych kwalifikacji umow agencyjnych z punktu widzenia art. 101
ust. 1 TfUE: M. Kozak, Umowa agencyjna w swietle artykutu 101 TfUE. Jak goni¢ kroliczka, aby go nie zlapa¢,
IKAIR nr 4(1)/2012, str. 29-31.

365 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 16.

36 Tamze, pkt 17.

367 F. Volgelaar, Competition Law in the EU, Its Member States and Switzerland, Tom 1, Haga 2000, str. 32.
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zostanie zakwalifikowana jako umowa agencji i art. 101 ust 1 TfUE co do zasady nie znajdzie
zastosowania*®®, Komisja zauwaza, ze postanowienia o zakazie podejmowania dziatalnos$ci
konkurencyjnej oraz o wylaczno$ci zakupu moga budzi¢ zastrzezenia pod katem ich
zgodnosci z prawem antymonopolowym, jezeli czas ich trwania rozcigga si¢ na okres po
zakonczeniu wspolpracy pomigdzy dajacym zlecenie i jezeli prowadzg lub przyczyniajg si¢ do
powstania skutku w postaci zamknigcia dostgpu do rynku’®. W takim przypadku
zastosowanie znajdg zarowno przepisy art. 101 ust. 1 TfUE, jak réwniez przepisy dotyczace
wytaczen grupowych i1 indywidualnych (rozporzadzenia nr 330/2010 oraz art. 101 ust. 3
TfUE). Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze Komisja przyjeta w Wytycznych w sprawie
ograniczen wertykalnych stanowisko bardziej liberalne niz to wypracowane na gruncie
orzecznictwa. W wyroku w sprawie CEES Trybunat stwierdzit, ze w przypadku gdy agent nie
ponosi ryzyka finansowego 1 handlowego, przepis Traktatu dotyczacy zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien znajdzie zastosowanie do postanowien regulujacych
stosunki migdzy agentem, zleceniodawca, takich jak klauzule wyltaczno$ci 1 zakazu
konkurencji*”’. Podobnie w wyroku w sprawie /MA Trybunat stwierdzit, ze w przypadku gdy
agent nie ponosi ryzyka, w zakres stosowania art. 81 ust. 1 (obecnie 101 ust. 1 TfUE) WE
moga wchodzi¢ jedynie zobowigzania natozone na podmiot prowadzqcy stacje paliw w
ramach oferowanych przezen zleceniodawcy ustug posrednika, takie jak klauzula w
przedmiocie wylqcznosci i zakazu konkurencji’’'. W przeciwienstwie do stanowiska Komisji,
w obu ww. wyrokach Trybunat nie ograniczyt zastosowania art. 101 ust. 1 TfUE do zakazu
konkurowania obowigzujgcego po rozwigzaniu umowy agencyjne;j.

Umowa agencyjna nie zostala uregulowana w sposob szczegdlny w polskim prawie
antymonopolowym. Porozumienia takie, z uwagi na fakt, ze ich stronami sg przedsigbiorcy,
powinny by¢ zatem poddawane normalnej ocenie w oparciu o przepisy u.o.k.i.k. oraz innych

aktow prawnych, w tym w szczegdlnos$ci rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r*7%,

13. Zakaz konkurowania w polaczeniu z wybranymi ograniczeniami konkurencji

368 Zdaniem Trybunatu okoliczno$¢, ze posrednik ponosi jedynie niewielkg cze$¢ ryzyka, nie moze prowadzi¢ do
zastosowania art. 85 (obecnie 101) Traktatu (wyrok Trybunatu z 14.12.2006 r. w sprawie C-217/05 CEEES).

369 Pkt 21 Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych.

370 Wyrok Trybunatu z 14.12.2006 r. w sprawie C-217/05 CEEES, pkt 62.

371 Wyrok Trybunatu z 11.09.2008 r. w sprawie C-279/06 CEPSA, pkt 44.

372 G. Materna, Zastosowanie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje do umoéw agencyjnych w swietle
rozporzqdzenia Rady Ministrow z 30 marca 2011 r., IKAiR nr 5(2)/2013, str. 10.
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13.1. Sprzedaz wigzana

Porozumienia dotyczace sprzedazy wigzanej dotycza sytuacji, w ktorych klienci
nabywajacy tylko jeden produkt sa zobligowani do nabycia innego odrgbnego produktu od
tego samego dostawcy lub od podmiotu przez niego wskazanego®”.

Tego typu praktyka moze by¢ objeta zakresem przepisow o zakazie zawierania
antykonkurencyjnych porozumien, stanowiac praktyke nazwang zar6wno na gruncie art. 101
TfUE oraz art. 6 v.o.k.i.k. Zgodnie z 6 ust. 1 pkt 5 uv.o.k.i.k. zakazane sa porozumienia
polegajace na uzaleznieniu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez druga strone
innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem
umowy. Podobng definicj¢ porozumien o sprzedazy wigzanej przewiduje art. 101 ust. 1 pkt e
TfUE. W doktrynie przyjmuje si¢, ze przepis ten dotyczy sytuacji, w ktérej strony
porozumienia zobowigzaly si¢ uzalezni¢ zawieranie umoéw z innymi podmiotami od
spelnienia dodatkowych warunkow, o ktorych mowa w tym przepisie, a takze do umow
zawartych w wyniku powyzszego uzgodnienia®™. Przepis art. 6 v.o.k.i.k. lub art. 101 TfUE
znajda zastosowanie, gdy spetnione zostang dwa warunki: po pierwsze, umowa wigzana musi
zosta¢ narzucona kontrahentowi, co oznacza, ze bez przyjecia innego $wiadczenia nie jest
mozliwe zawarcie umowy w zakresie, w jakim dotyczy ona produktu wigzanego. Watpliwosci
moze budzi¢ sytuacja, w ktorej przyjecie dodatkowego swiadczenia wplywa na korzystniejsze
warunki nabycia produktu wigzanego. W opinii autora niniejszej pracy tego typu sytuacje
nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie, nie przesadzajac z goOry, ze przepisy prawa
antymonopolowego nie znajdg do nich zastosowania®’>. Po drugie, nalezy wykazaé brak

zwigzku rzeczowego’’® lub zwyczajowego?”’

pomigdzy produktami wigzanym i zwigzanym.
Komisja wskazata w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych, ze jezeli przy braku

sprzedazy wigzanej znaczna liczba klientow nabyta produkt wigzacy bez produktu wigzanego,

373 Pojecia tego nie nalezy myli¢ z pojeciem sprzedazy pakietowej dotyczacej sytuacji, gdy dwa lub wiecej
towaréw oferowanych jest tacznie jako pakiet (I. Matobecki, Sprzedaz wigzana i pakietowa jako potencjalne
naruszenie europejskiego prawa konkurencji — ekonomiczna i prawna analiza problemu, Warszawa 2013, str. 9.
374 D. Migsik, Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze, Krakow 2004, str.
532-533.

375 D. Migsik stoi na stanowisku, ze w takim przypadku nie bedziemy mieli do czynienia ze sprzedaza wigzang
(D. Miasik, Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze, Krakow 2004, str.
533). Natomiast P. Podrecki uwaza, ze z porozumieniem wigzanym bedziemy mie¢ do czynienia rowniez, w
przypadku gdy warunki umowy dla §wiadczenia gléwnego sa w sposob razacy mniej korzystne (P. Podrecki [w:]
M. Kepinski (red.) System Prawa Prywatnego, tom XV, str. 869). Poglad ten nalezy uznaé za trafny.

376 Chodzi tutaj o cechy fizyczne produktu, takie jak jego sktad lub trwatosé.

377 W tym przypadku nalezy wzigé pod uwage powszechno$¢ zwyczaju wéréd przedstawicieli danej branzy, nie
za$ powszechno$¢ danej praktyki w dziatalno$ci indywidualnego przedsigbiorcy.
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umozliwiajgc tym samym oddzielenie produkcji obu tych produktow, to wskazywatoby to na
ich odrebnos¢?™.

Rozpatrujagc  kwesti¢ potaczenia porozumienia o sprzedazy wigzanej z zakazem
konkurowania (w formie wylaczno$ci zakupu), nalezy wziag¢ pod uwage dwie mozliwe
konfiguracje. Po pierwsze, wylacznoscia moze by¢ objety produkt zwigzany i1 produkty
konkurencyjne wzgledem tego produktu. Po drugie, wytaczno$¢ zakupu moze obejmowaé
kategorie, do ktoérej nalezy produkt wigzacy. W pierwszej sytuacji zakup produktu
zwigzanego jest wspierany nie tylko poprzez jego zwigzanie z produktem wigzacym, lecz
rowniez poprzez stworzenie sytuacji, w ktorej produkt zwigzany musi zosta¢ nabyty z uwagi
na istnienie klauzuli wylaczno$ci zakupu. Zakaz konkurowania poteguje efekt porozumienia
o sprzedazy wigzanej jakim jest zamkniecie dostepu do rynku produktu zwigzanego. Skutek
ten nalezy jednak kazdorazowo ocenia¢ biorgc pod uwage odsetek tacznej sprzedazy produktu
zwigzanego’”. Zakaz konkurowania w stosunku do produktu zwigzanego wzmacnia pozycje
rynkowa dostawcy, ktora z kolei, z uwagi na ww. wymog ,narzucenia” porozumienia,
stanowi glowny czynnik oceny antykonkurencyjnych skutkow uméw o sprzedazy wigzanej**.
Potaczenie zakazu konkurowania w formie wytacznosci zakupu nalezy tym samym ocenié
jako posiadajace, w okreSlonych okoliczno$ciach, skutek silnie antykonkurencyjny.
W sytuacji drugiego typu, tj. gdy wylacznos¢ zakupu dotyczy produktu wigzacego, skutek
antykonkurencyjny zostanie wzmocniony w ten sposob, ze produkt, ktory odbiorca
zobowigzany jest zamowi¢ od konkretnego dostawcy, nie jest mozliwy do nabycia bez
jednoczesnego zakupu produktu innej kategorii (produktu zwigzanego). Tym samym réwniez
w tym przypadku potaczenie obu omawianych ograniczen ma silnie antykonkurencyjny

potencjat.

13.2. Zarzadzanie kategoria

Porozumienia dotyczace zarzadzania kategoria (ang. category management), zgodnie z
Wytycznymi w sprawie ograniczen wertykalnych, oznaczaja porozumienia zawierane
pomiedzy dystrybutorem a dostawcg, na podstawie ktorych dystrybutor zleca dostawcy
wprowadzanie do obrotu kategorii produktéw obejmujacej na ogot nie tylko produkty

dostawcy, ale roéwniez produkty konkurentow?®!. Pojecie zarzadzania kategorig nalezy

378 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 215. Komisja powolala si¢ w tym wypadku na wyrok SPI
7 17.09.2007 r. w sprawie T-201/04 Microsoft (pkt 917, 921, 922).

379 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 216.

380 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 219-220.

381 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 209.
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przeciwstawi¢ pojeciu zarzgdzania markg. Pierwsza z ww. form polega bowiem na
podejmowaniu decyzji w odniesieniu do calej kategorii produktow, a nie skupiajacych si¢
wylacznie na jednej konkretnej marce®®?. Zarzadzanie kategoria umozliwia dystrybutorowi
oferowanie najbardziej optymalnej dla konsumentoéw listy asortymentowej, skuteczng
organizacj¢ powierzchni ekspozycyjnej, a takze efektywnag polityke cenowg w zakresie
produktow z danej kategorii**’. Co do zasady jednak dla dystrybutora nie stanowi roznicy,
ktory z oferowanych przez niego produktow wybierze jego klient. Jego gléwnym celem jest
bowiem jedynie przyciggnigcie konsumentéw, a tym samym skuteczna rywalizacja ze swoimi
konkurentami na rynku dystrybucyjnym. To dostawcy bardziej zalezy, aby z danej kategorii
produktéow konsument wybral wiasnie ten oferowany przez niego. Z tego wzgledu to
dostawca jest bardziej zainteresowany analizowaniem decyzji zakupowych konsumentoéw
wewnatrz kategorii’®*. Zarzadzanie kategorig najczesciej zlecane jest przez dystrybutorow
wiodagcym dostawcom w danej kategorii (ang. category champions). Wynika to
z przekonania, ze dostawca, bedacy liderem na danym rynku, posiada o nim najwigksza
wiedzg, a tym samym mozna zaktadaé, ze w sposob najskuteczniejszy bedzie zarzadzal
kategoria na szczeblu dystrybucyjnym. Rowniez Komisja wskazuje, ze porozumienia
dotyczace zarzadzania kategoria moga zwigksza¢ efektywno$¢ poprzez zapewnienie
dystrybutorom dostepu do specjalistycznej wiedzy. Moga one takze, zdaniem Komisji,
prowadzi¢ do osiagnigcia korzysci skali. Wskazuje ona réwniez generalng zasade, ze korzysci
wynikajace z powierzenia dostawcy zarzadzania kategorig sg tym wigksze, im wigksza jest
konkurencja mie¢dzymarkowa zewngtrzna 1 im nizsze s3 koszty konsumenta zwigzane
z przejéciem od jego dostawcy do innych®*’. Wydaje si¢ wigc, ze powierzenie dostawcy przez
dystrybutora zarzadzania kategorig produktow jest w pewnym zakresie uzasadnione.
Porozumienia dotyczace zarzadzania kategoria mogg roézni¢ si¢ co do tresci, a tym
samym co do uprawnien nadanych dostawcy w zakresie zarzadzania kategorig. Uprawnienia
takie mogg dotyczy¢ migdzy innymi rozmieszczenia produktéw na potkach sklepowych, tj.
statej powierzchni ekspozycyjnej, decyzji co do tego, jakie produkty w jakim czasie beda
dodatkowo eksponowane np. w koncéwkach alejek sklepowych (dodatkowa powierzchnia

ekspozycyjna), decyzji dotyczacej polityki marketingowej dystrybutora w odniesieniu do

382 Tego typu porozumienia miaty na celu miedzy innymi zaplanowanie wielko$ci i czestotliwos$ci zamowien.
W tym zakresie jako przyklad nalezy wskaza¢ umowe zawarta w potowie lat 80., pomigdzy siecia Wal-Mart a
jednym z jej dostawcow, producentem FMCG, Procter and Gamble.

383 B, J. Lorden, Category management: The antitrust implications in the United States and Europe, Loyola
Consumer Law Review, Vol. 23, Issue 4, 2011, str. 543.

384 ABA Section of Antitrust Law, Category Management Antitrust Handbook 3, 2010.

385 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 213.
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danej kategorii produktéw (np. planowanie gazetek promocyjnych), a takze listy
asortymentowej dystrybutora w zakresie kategorii. Powyzsza lista ma charakter otwarty,
moze obejmowaé roOwniez inne uprawnienia z zakresu sprzedazy produktéw lub ich zakupu
od innych dystrybutoréw (np. ww. ustalanie listy asortymentowe;j).

Chociaz porozumienia dotyczace zarzadzania kategoria znajduja uzasadnienie
biznesowe i w przewazajacej liczbie przypadkéw nie beda sprzeczne z prawem?®, nalezy
réwniez zastanowi¢ si¢ nad ich negatywnym wptywem na konkurencj¢. Porozumienia tego
typu powoduja nastgpujace watpliwosci na gruncie prawa antymonopolowego: dostawca
pehiacy funkcje managera kategorii dla danego dystrybutora, petnigc te funkcje moze wejsé
w posiadanie strategicznych informacji dotyczacych swoich konkurentow, np. przy okazji
ustalania listy asortymentowej produktow moze uzyska¢ informacje dotyczace cen po jakich
swoje produkty oferuje jego konkurent; dostawca taki moze réwniez, podejmujac za
dystrybutora decyzje zakupowe, przeciwdziata¢ rozwojowi swoich konkurentéws;
w przypadku, gdy dostawca dziata jako manager kategorii dla wigcej niz jednego dystrybutora
na danym rynku, moze prowadzi¢ to ufatwienia zmowy pomie¢dzy dystrybutorami;
porozumienia dotyczace zarzadzenia kategoria moga ulatwi¢ zmoweg rowniez pomig¢dzy
dostawcami®®’. Powyzsze zagrozenia dla konkurencji mozna pogrupowac¢ w dwie kategorie, tj.
zamknigcie dostgpu do rynku oraz utatwienie zawarcia zmowy. Analizujgc stosunek zakazu
konkurowania i porozumien o zarzadzaniu kategoria, skupi¢ nalezy si¢ na pierwszej z ww.
kategorii.

Dostawca moze wptywac¢ na zamknigcie dostepu do rynku swoim konkurentom na dwa
sposoby. Po pierwsze, moze on wplywa¢ na decyzje dystrybutora dotyczace odsprzedazy
produktéw, np. niekorzystnie wplywajac na udziat produktow konkurentow przy tworzeniu
strategii marketingowej lub cenowej dystrybutora. W konsekwencji takich dzialan managera
kategorii produkty jego konkurentow moga nie by¢ korzystnie eksponowane w placowkach
handlowych dystrybutora, nie by¢ uwzgledniane w gazetkach promocyjnych lub by¢
oferowane po niekorzystnej dla konsumentéw cenie. Wszystko to moze wptywaé na efekt
w postaci zamknigcia dostepu do rynku. Po drugie, zamknigcie dostepu do rynku moze mie¢
miejsce, w przypadku gdy dostawcy petnigcemu funkcje zarzadzajgcego kategorig produktow
przyznane bedzie uprawnienie w zakresie decydowania, ktére produkty z danej kategorii

zostang przez dystrybutora zakupione. Nalezy bowiem zwro6ci¢ uwage, ze celem zarzadzania

386 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 209.
387 Por. D. M. Desrochers, G. T. Gundlach, A. A. Foer, Analysis of antitrust challenges to category captain
arrangements, Journal of Public Policy & Marketing, Vol. 22, No. 2, 2003, str. 205.
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kategorig jest mozliwie jak najdalej idaca minimalizacja kosztow, ktéra z kolei moze zostac
osiagnigta poprzez zmniejszenie liczby produktow znajdujacych si¢ w ofercie dystrybutora®®®.
Jak zostalo juz wczesniej zauwazone, dystrybutorzy jako zarzadzajacych kategorig
wyznaczaja zwykle najwazniejszych graczy, tj. zwykle liderow lub wicelideréw na danym
rynku. Badajac, czy sytuacja, w ktorej efektem porozumienia o zarzadzaniu kategorig jest
oferowanie przez dystrybutora wytacznie produktow liderowi kategorii, pod uwage powinny
zosta¢ wzigte nastepujace czynniki: tre§¢ porozumienia zawartego pomi¢dzy stronami; wplyw
tego porozumienia na sytuacje¢ rynkowsg; sita rynkowa lidera kategorii; wykluczenie
pozostatych dostawcow lub szkody dla konkurencji**. Co do zasady, dystrybutor powinien
zachowaé prawo do ostatecznego podejmowania decyzji w zakresie zakupu i sprzedazy
produktow z danej kategorii, a ,.kapitanowi kategorii” powinien wydawac¢ jedynie niewiazace
dystrybutora rekomendacje. Innym sposobem na odparcie zarzutu zamknigcia rynku jest
zasiegnigcie opinii innych podmiotéw dziatajagcych w zakresie danej kategorii.

Teoretycznie mozliwe jest, aby, wykorzystujac powierzong mu funkcje, lider kategorii
starat si¢ doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dany dystrybutor oferuje wylacznie jego
produkty. W praktyce jednak sytuacje takg trudno sobie wyobrazi¢*°. Rola ,kapitana
kategorii” jest zwiekszenie przychodow dystrybutora z danej kategorii produktow, ale takze
takie nig zarzadzanie, aby mozliwie jak najlepiej sprosta¢ oczekiwaniom jego klientow. W
przypadku gdy zarzadzanie kategorig sprowadza si¢ do zarzadzania jedng marka, dostawca-
zarzadzajacy kategorig najpewniej straci t¢ pozycje na rzecz innego z producentow lub tez
samego dystrybutora, ktory moze doj$¢ do wniosku, ze zarzadzanie jedng markg nie wykracza
poza jego mozliwosci 1 posiadana przez niego wiedza jest w tym celu wystarczajaca.
Powyzsze nie wyklucza natomiast mozliwosci doprowadzenia porozumienia o zarzadzaniu
kategorig do wylacznosci zaopatrywania si¢ przez odbiorce¢ w towary dostawcy. W takim
wypadku porozumienie o zarzadzeniu kategorig byloby nie tyle potaczone z zakazem
konkurowania, co wywotywaloby takie same skutki. Majac na uwadze powyzsze, analizujac
zalezno$ci pomi¢dzy omawianym typem porozumienia a zakazem konkurowania, nalezy
zwroci¢ szczegbdlng uwage na to, jakie efekty powoduje dane porozumienie o zarzadzaniu

kategorig. Jezeli w wyniku jego zawarcia nastgpito skoncentrowanie zamoéwien na produkty

388 R. L. Steiner, Category Management — A Pervasive, New Vertical/Horizontal Format, 15 Antitrust 77, 2001,
Westlaw.

389 ABA Section of Antitrust Law, Category Management Antitrust Handbook, 3, 2010, str. 38.

3% Znacznie bardziej prawdopodobne jest nieuzasadnione obnizenie udzialu zakupowego konkurentow lub
inwestycji w dziatania promocyjne dotyczace konkurencyjnych produktow z jednoczesnym pozostawieniem ich
w ofercie kontrahenta (B. Klein, K. M. Murphy, Exclusive dealing intensifies competition for distribution, ALJ,
Vol. 75, No. 2, 2008, str.464-465.

114



u przedsiebiorcy zarzadzajacego kategoria, istnieje prawdopodobienstwo naruszenia prawa
antymonopolowego poprzez zamknigcie dostgpu do rynku konkurentom przedsigbiorcy

zarzadzajacego kategoria.

13.3. Ograniczenia cen odsprzedazy

Porozumienia majace na celu ustanowienie statej lub minimalnej ceny odsprzedazy
(ang. resale price maintenance), czyli tzw. porozumienia o RPM, moga wywolywac¢ znaczace
skutki antykonkurencyjne i stanowig jedne z najczesciej kwestionowanych przez organy
antymonopolowe porozumien dystrybucyjnych. Przede wszystkim powoduja one
ograniczenie wewnatrzmarkowej konkurencji cenowej oraz wigksza transparentno$¢ cen, co
z kolei sprzyja kartelizacji rynku zaré6wno na szczeblu dostawy, jak i dystrybucji*'. Wsrod
prokonkurencyjnych skutkow stosowania porozumien o ustalaniu ceny odsprzedazy wskazaé
nalezy zwigkszenie pozacenowej konkurencji wewnatrzmarkowej oraz powigzane z tym
zwigkszenie cenowej konkurencji mig¢dzymarkowej. Porozumienia o ustalaniu ceny
odsprzedazy pozwalaja uniknaé efektu gapowicza poprzez zapewnienie dystrybutorom
odpowiedniej wysokosci zyskow. Moga one takze przyczynia¢ si¢ do ochrony renomy
produktéw, a takze utatwienia wprowadzenia na rynek nowych produktow.

Porozumienia o ustalaniu ceny odsprzedazy uwazane sag w polskim i unijnym prawie
antymonopolowym za porozumienia zakazane ze wzgledu na cel (przedmiot)*?. Wymienione
one zostaly réwniez jako pierwsze w katalogu najpowazniejszych ograniczen z art. 4
rozporzadzenia nr 330/2010 (art. 4 pkt a). Oznacza to, ze porozumienie zawierajace
ograniczenie ceny odsprzedazy nie podlega wylaczeniu grupowemu, a tym samym jego
legalizacja nastapi¢ moze jedynie na gruncie wylgczenia indywidualnego po uprzednim
wykazaniu przez strony, ze dane porozumienie powoduje wzrost efektywnosci oraz ze
spelnione zostaly przestanki wytaczenia indywidualnego®®. W praktyce bedzie to jednak
bardzo trudne z uwagi na stanowisko Komisji, zgodnie z ktorym porozumienia zawierajace
najpowazniejsze ograniczenia obiektywnie nie przynosza korzysci dla dobrobytu
konsumentéw i gospodarki®**. W tresci ww. przepisu zaznaczono jednak, ze tak surowej

ocenie nie powinny podlega¢ porozumienia polegajace na narzucaniu maksymalnych cen

¥ A. Zawlocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozumienie
ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot)w prawie unijnym, RPEiS, 4/2011, str. 73.

32 Podobne stanowisko SN Stanéw Zjednoczonych Ameryki uleglto zmianie w 2007 1. za sprawg wyroku
w sprawie Leegin (wyrok z 28.06.2007 r. w sprawie Leegin Creative Leather Products Inc, 551 U.S. 877
(2007)), na mocy ktérego porozumienia dotyczace cen odsprzedazy powinny oceniane by¢é w ramach reguly
rozsadku.

393 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 223.

394 Wytyczne w sprawie stosowania art. 81(3), pkt 46 i 79.
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odsprzedazy lub zalecaniu (rekomendowaniu) cen odsprzedazy, o ile nie skutkuja one
sztywnag lub minimalng ceng odsprzedazy w wyniku presji lub zachet**>. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage, ze stanowisko polegajace na uznawaniu porozumien o minimalnych
1 sztywnych cenach odsprzedazy jako porozumien zakazanych per se jest w doktrynie (a takze
przynajmniej czesciowo W orzecznictwie) kwestionowane. Porozumienia o cenach
odsprzedazy (réwniez cenach minimalnych i sztywnych) moga bowiem powodowa¢ zar6wno
skutki anty-, jak i1 prokonkurencyjne. Dlatego tez postuluje si¢ zasadno$¢ stosowania
w stosunku do tych porozumien analizy skutkowej polegajacej na kazdorazowym zbadaniu
efektow zwarcia porozumienia 0 RPM?*%,

Potaczenie w jednym porozumieniu ograniczenia cen odsprzedazy z zakazem
konkurowania ma wyjatkowo negatywny wptyw na konkurencj¢. Ogranicza ono bowiem
jednoczes$nie konkurencje wewnatrzmarkowa (porozumienia o ustalaniu ceny odsprzedazy),
jak 1 miedzymarkowg (zakaz konkurowania)*’. Z uwagi na fakt, iz ograniczenia dotyczace
cen odsprzedazy stanowig ograniczenia konkurencji powodujace wycofanie wylaczenia
grupowego dla calego porozumienia, umowa zawierajagca ww. kombinacje ograniczen
wertykalnych nigdy nie bedzie korzystata z przywileju wylaczenia grupowego. Jednoczesnie
przedsigbiorcy nadal majg prawo ubiega¢ si¢ o zwolnienie indywidualne, ktorego uzyskanie

bedzie jednak, z uwagi na silnie antykonkurencyjny potencjal, znacznie utrudnione.

14. Podsumowanie

Zakaz konkurowania stanowi ograniczenie wertykalne o wyjatkowo ztozonym
charakterze. Przede wszystkim mozna wyrdzni¢ jego dwa rodzaje, tj. zakaz podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej oraz wylaczno$¢ zakupu, z ktérych kazdy podlega dalszym
podzialom pozwalajacym wyrozni¢ szczegdlne formy klauzul zakazu konkurowania.
W szczegodlnosci istotne jest zroznicowanie wariantow klauzuli wytacznos$ci zakupow, ktéra
moze zosta¢ nalozona na nabywce¢ zard6wno w sposdb bezposredni, jak réwniez za
posrednictwem innych zobowigzan lub systemu zachet, powodujacych efekt w postaci
zaopatrywania si¢ wytgcznie u dostawcy lub wskazanego przez niego przedsiebiorcy. Formy

stosowanego zakazu rdznig si¢ takze stopniem zwigzania nabywcy z kontrahentem 1 zakresem

395 Szerzej o ustalaniu minimalnych cen odsprzedazy: Z. Jurczyk, Co dalej z minimalnymi cenami odsprzedazy?
[w:] A. Fornalczyk, T. Skoczny (red.) Ekonomia ochrony konkurencji. Ograniczenia wertykalne, Warszawa
2016, str. 240 i n.

3% D. Aziewicz, Pytanie o zasadnos$é stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen odsprzedazy w
polskim prawie antymonopolowym, IKAIR nr 3(2)/2013, str. 21-22.

37 R. L. Steiner, Exclusive dealing + Resale price maintenance: A powerful anticompetitive combination,
Southwestern University Law Review, Vol. 33, No. 4, 2004, str. 456.
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swobody wchodzenia w relacje z jego konkurentami lub samodzielnego podejmowania
dziatalnosci okreslonego typu. Mnogo$¢ rodzajow i form zakazu konkurowania stosowanych
w relacjach wertykalnych znacznie utrudnia wypracowanie regut przeprowadzenia jego oceny
antymonopolowej.

Zasady te speiniajg dwojaka funkcje. Z jednej strony powinny stanowi¢ dla organow
ochrony konkurencji narzedzie skutecznej identyfikacji praktyk antykonkurencyjnych.
Z drugiej natomiast powinny zapewni¢ przedsigbiorcom odpowiedni poziom pewnos$ci
prawnej umozliwiajacej im przewidzenie tego, jak w okreslonych okoliczno$ciach zachowa
si¢ organ antymonopolowy.

W oparciu o przeprowadzong w niniejszym rozdziale analiz¢ nalezy stwierdzi¢, ze
wypracowane zasady oceny zakazu konkurowania jako ograniczenia konkurencji
stosowanego w porozumieniach wertykalnych stanowig rozwigzanie optymalne z punktu
widzenia pogodzenia dwoch ww. wartos$ci.

W szczego6lnosei nalezy w tym wypadku zwrdci¢ uwage na trzy kwestie.

Po pierwsze, zakaz konkurowania (zaréwno zakaz podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej, jak 1 wylacznos¢ zakupow) stosowany w porozumieniach wertykalnych nie
jest traktowany przez Komisje 1 Prezesa UOKiK jako ograniczenie wywotujace
antykonkurencyjne skutki per se. Oznacza to, ze wprowadzenie ww. klauzul w ramy
porozumienia wertykalnego nie bedzie traktowane rdéwnoznacznie z naruszeniem prawa
antymonopolowego z samego faktu speiiania formalnych przestanek pozwalajacych
zakwalifikowac¢ ograniczenie jako zakaz konkurowania. Tym samym organ antymonopolowy
dokonujagcy oceny porozumienia zobowigzany jest kazdorazowo zbada¢ pro- i
antykonkurencyjne skutki rynkowe stosowania klauzuli.

Po drugie, wydane rozporzadzenia w sprawie wylaczen grupowych porozumien
wertykalnych (zaré6wno na gruncie unijnym, jak i polskim), dostarczaja wyczerpujacych
informacji w zakresie okolicznosci, ktore nalezy wziag¢ pod uwage dokonujac oceny
antymonopolowej zakazu konkurowania na potrzeby wylaczenia grupowego (réwniez na
potrzeby skorzystania z wylaczenia indywidualnego). Ponadto opracowane przez Komisje
Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (stanowigce rowniez swego rodzaju
wskazowki interpretacyjne dla krajowych organdéw antymonopolowych) wskazuja na
czynniki istotne pod katem oceny spetniania przestanek wylaczenia indywidualnego.
Analizujac tres¢ ww. aktow prawnych, mozliwe jest wskazanie kryteriow dopuszczalnosci
zastosowania zakazu konkurowania w poszczegolnych porozumieniach wertykalnych, w tym

rowniez w ramach najczesciej wykorzystywanych modeli dystrybucji produktow.
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Po trzecie, istotnych informacji w zakresie dopuszczalno$ci stosowania zakazu
konkurowania w porozumieniach wertykalnych dostarcza bogate orzecznictwo polskich
1 unijnych sadéw. Analizujac konkretne przypadki, sady wypracowaty metody oceny zakazu
konkurowania w obu jego formach. Moga one stanowi¢ podstawe dla oczekiwania

przedsigbiorcow, dokonania takiej oceny w podobnych przypadkach.
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ROZDZIAL III - ZAKAZ KONKUROWANIA W POROZUMIENIACH
KOOPERACYJNYCH

15. Porozumienia kooperacyjne

Pojeciem porozumien kooperacyjnych okresla si¢ jeden z typéw porozumien
zawieranych pomigdzy przedsigbiorcami dzialajagcymi na tym samym szczeblu obrotu
gospodarczego, tj. porozumien horyzontalnych, majacych na celu osiggnigcie wspolnego celu,
przynoszacego korzysci wszystkim lub niektorym uczestnikom porozumienia®®. Obok
porozumien kooperacyjnych do kategorii porozumien horyzontalnych zalicza si¢ réwniez
kartele®”. Roznica pomigdzy ww. dwoma rodzajami porozumien poziomych polega na tym,
ze o ile w przypadku porozumien kooperacyjnych zachodzi domniemanie przynoszenia przez
nie korzysci gospodarczych, tak w przypadku karteli mamy do czynienia z domniemaniem
istotnego ograniczenia przez nie konkurencji na rynku. W praktyce prokonkurencyjna
kooperacja przedsigbiorcow przyjmuje zwykle jedng z kilku form. Sa to: porozumienia
badawczo-rozwojowe;  porozumienia  produkcyjne  (specjalizacyjne);  porozumienia
o wspolnych zakupach oraz porozumienia standaryzacyjne. Okreslanie porozumienia mianem
kooperacji oznacza, ze przedsigbiorcow taczy okreslony stosunek, polegajacy na wspotpracy
w oparciu o trwate wzajemne $wiadczenia stron porozumienia, wspdlne ich dziatanie oraz
uzgadnianie (synchronizacj¢, koordynacj¢) ich dziatan*®. Z jednej strony, kooperacja stanowi
wiec z samej swojej istoty zjawisko przeciwstawne konkurencji; prowadzi bowiem do
zastgpienia rywalizacji przedsigbiorcoéw ich wspoéldziataniem. Przyczyng zawierania przez
przedsigbiorcow porozumien kooperacyjnych jest osiggniecie okreslonych korzysci
ekonomicznych przez strony porozumienia w sposéb inny niz konkurowanie ze soba.
Wspoldziatanie przedsigbiorcow, jak niemal kazda inicjatywa gospodarcza, ma za zadanie
zwigkszenie sily rynkowej stron porozumienia na okreslonym rynku. To z kolei moze
doprowadzi¢ do sytuacji, ze dany przedsigbiorca w konsekwencji wspolpracy ze swoim

konkurentem osiagnie pozycje rynkowa pozwalajacg mu dziala¢ niezaleznie od konkurentow,

398 J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition, Oksford 2007, s. 660-663, Pojeciem porozumienia
kooperacyjnego mozna jednak okresla¢ réwniez niektdre porozumienia wertykalne, polegajace na kooperacji
podmiotéw dziatajacych na dwoch, bezposrednio nastepujacych po sobie szczeblach dystrybucji (np. produkcja
i sprzedaz hurtowa). Tego typu porozumienia kooperacyjne stanowig namiastke integracji pionowej,
w przypadku ktorej dwa lub wiecej szczebli dystrybucji opanowane sa przez jednego przedsigbiorce. Wyrdznia
si¢ rowniez kooperacj¢ ,,uko$na” wystepujaca w przypadku kooperacji podmiotow dziatajacych na réznych
szczeblach obrotu, a nawet w roznych branzach. W tym uktadzie dany przedsigbiorca moze konkurowa¢ z innym
przedsigbiorcom w ramach jednej sieci, natomiast wspolpracowac (kooperowac) w ramach innej sieci.

39 Taka klasyfikacja porozumiefi horyzontalnych zostata przeprowadzona przez A. Jurkowska (A. Jurkowska,
Porozumienia kooperacyjne w swietle wspolnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji. Od formalizmu do
ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 32).

490 Tamze, str. 44.
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klientow 1 konsumentow. Z drugiej strony, porozumienia kooperacyjne moga prowadzi¢ do
istotnych korzy$ci w zakresie efektywnosci. Ponadto stusznie zwraca si¢ uwage, ze
wspOlpraca przedsigbiorcow w jednej dziedzinie nie musi towarzyszy¢ wylaczeniu
konkurencji w innych dziedzinach aktywnosci stron porozumienia*!. Cz¢$¢ doktryny prawa
antymonopolowego reprezentuje poglad, zgodnie z ktorym kooperacja i konkurencja nie
stanowig zjawisk wzajemnie si¢ wykluczajacych. Wielowymiarowos$¢ kooperacji powoduje,
ze w przeciwienstwie do karteli antymonopolowa ocena porozumien kooperacyjnych nie
powinna by¢ jednoznaczna*?. Ww. konkluzja bedzie miata istotne znaczenie dla oceny
antymonopolowej zakazu konkurowania. W przeciwienstwie do porozumien wertykalnych,
ktére co do zasady wywoluja skutki prokonkurencyjne, w przypadku porozumien
horyzontalnych istotne znaczenie dla wyniku oceny zakazu konkurowania bedzie miat
charakter porozumienia, w ktorego tresci zostalo zawarte. O ile zakaz konkurowania
w porozumieniach kooperacyjnych moze liczy¢ na zwolnienie spod zakazu z uwagi na
prokonkurencyjne skutki porozumienia, to juz ograniczenie konkurencji zawarte w ramach
kartelowego porozumienia horyzontalnego najpewniej zostanie uznane za nielegalne.
Porozumienia  kooperacyjne  stanowig  szczeg6lng  kategorie = wspolpracy
przedsigbiorcow. Zawierane przez konkurentow porozumienia horyzontalne charakteryzujg
si¢ silnie antykonkurencyjnym potencjatem, niemniej jednak kooperacja rézni si¢ od karteli
powodowaniem okreslonych korzysci gospodarczych. W praktyce korzysci ekonomiczne
kooperantow bywajg wrecz warunkowane ograniczeniem konkurencji‘®. Typowym
ograniczeniem konkurencji powodowanym przez zawarcie przez przedsiebiorcow
porozumienia kooperacyjnego jest podziat rynkéw zbytu lub ustalenie przez nich cen, po
ktérych oferowaé beda produkowane lub dystrybuowane przez siebie produkty. Jako korzysci
dla konkurencji, powodowane przez omawiany typ porozumien, wymieni¢ nalezy przede
wszystkim zmniejszenie przejmowanego przez przedsigbiorcow ryzyka biznesowego (zostaje
ono rozlozone pomiedzy uczestnikow kooperacji), oszczednosci kosztow, zwickszenie
ponoszonych przez nich inwestycji, gromadzenie know-how, zwickszenie jakoS$ci
i réznorodno$ci produktow oraz szybsze wprowadzanie innowacji na rynek “*. Istnieja

sytuacje, w ktorych pozytywne skutki porozumienia horyzontalnego beda przewaza¢ nad jego

401 Pojecie koopetycji (ang. co-opetition) oznacza réwnoczesne konkurowanie i wspotprace przedsigbiorcow.

402 Tak A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w $wietle wspélnotowego i polskiego prawa konkurencji. Od
Jormalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 85.

403 Tamze, str. 44.

404 A, Jurkowska, Wylgczenia grupowe dla porozumier kooperacyjnych (specjalizacyjnych i badawczo-
rozwojowych) [w:] Wylqczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspdlnocie
Europejskiej i w Polsce (red. A. Jurkowska, T. Skoczny), Warszawa 2008, str. 115.
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efektami ograniczajagcymi konkurencje. Jako przyktad mozna wskaza¢ sytuacje, w ktorej na
podstawie zawartego porozumienia strony ograniczone sa w zakresie samodzielnej produkc;ji,
jednakze rekompensowane jest to zwigkszong jako$cig produktu, stanowigcg rezultat
wymiany know-how oraz obnizong ceng, bedaca wynikiem poczynionych oszczednosci
produkowanego przez nich wspodlnie produktu. Majac na wzgledzie powyzsze, nie mozna
z gbry stwierdzi¢, ze antykonkurencyjne skutki horyzontalnej kooperacji przedsigbiorcow
zawsze beda przewaza¢ nad jej skutkami prokonkurencyjnymi, a ewentualna ocena
porozumien kooperacyjnych powinna by¢ poprzedzona doktadng analiza osiggnigtych
korzysci 1 spowodowanych szkéd. W tym celu konieczne jest okreslenie odpowiednich ram
prawnych, a zatem stworzenie takich regulacji antymonopolowych, ktore pozwalalyby
organom ochrony konkurencji na wywazenie skutkow pro- i antykonkurencyjnych danego
porozumienia kooperacyjnego. Ocena ta powinna uwzglednia¢ rowniez indywidualny interes
przedsigbiorcow; czesto bowiem wprowadzenie do danego porozumienia okreslonych
elementow powodujacych skutki antykonkurencyjne determinowaé bedzie ich decyzje
o podjeciu wspotpracy, ktéra w przysztosci moze skutkowaé efektami niosgcymi korzysci
konkurencji 1 konsumentom. W celu przedstawienia analitycznych ram oceny
antymonopolowej najczgsciej  spotykanych rodzajow  horyzontalnych  porozumien
kooperacyjnych Komisja wydala Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych*®.
Konkluzja w postaci koniecznosci stworzenia odpowiednich ram prawnych dla organow
ochrony konkurencji pozwalajagcych dokona¢ catosciowe] oceny porozumienia, a takze
ewentualnego wylaczenia spod zakazu, stanowita podstaw¢ objgcia okreslonych kategorii
porozumien kooperacyjnych wylaczeniem grupowym spod zakazu zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencj¢. Nie oznacza to rzecz jasna, ze porozumienie kooperacyjne nie
spetniajace przestanek wylgczenia grupowego zawsze stanowi¢ bedzie naruszenie prawa
antymonopolowego. Przedsi¢biorcy moga bowiem stara¢ si¢ o skorzystanie z wylaczenia

indywidualnego.

16. Zakaz konkurowania w porozumieniach kooperacyjnych
Jednym z ograniczen konkurencji stosowanym w porozumieniach kooperacyjnych jest

zakaz konkurowania. Podobnie jak w przypadku porozumien wertykalnych, rowniez w tym

405 K omunikat Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych (Dz. U. C 11 z 14.01.2011 r., str. 1) (dalej: ,,Wytyczne
w sprawie porozumien kooperacyjnych”).
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przypadku moze on przybra¢ jedng z dwoch form. Po pierwsze, zakaz konkurowania moze
stanowi¢ zobowigzanie przedsigbiorcow do niepodejmowania okre§lonego typu dziatalnos$ci
konkurencyjnej w stosunku do dziatalnosci stanowigcej przedmiot porozumienia
kooperacyjnego. Zakaz ten moze obejmowal prowadzenie jej przez partnera kooperacji
samodzielnie lub we wspolpracy z podmiotami innymi niz partner kooperacji*®. Tego typu
sytuacja bedzie miata miejsce miedzy innymi w przypadku porozumien badawczo-
rozwojowych, kiedy to przedsigbiorca bedacy strong porozumienia jest ograniczony
w zakresie prowadzenia badan o charakterze tozsamym do badan stanowigcych przedmiot
porozumienia. Za klauzule zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej Trybunat uznat
réwniez zapis statutu spoldzielni dokonujacej wspolnych zakupoéw, zgodnie z ktéorym
przedsigbiorcy bedacy jej cztonkami nie mogli by¢ cztonkami innej spotdzielni*”’.

Druga formg zakazu konkurowania stosowang w ramach kooperacji przedsigbiorcow
jest klauzula wytacznosci zakupu, na podstawie ktorej jedna ze stron porozumienia
zobowigzuje si¢ do nabywania okreslonych produktéw lub ustug jedynie od partnera
kooperacji. Mozliwe jest rowniez wprowadzenie w ramy wspolpracy wzajemnego
zobowigzania do wylgcznosci zakupu. Wowczas to strony porozumienia bedg dla siebie
jedynymi dostawcami produktow lub ustug objetych przedmiotem klauzuli.

Wprowadzenie do tresci porozumienia zakazu konkurowania powinno stuzy¢
osiggnigciu okreslonych korzys$ci gospodarczych w zakresie zwigkszenia efektywnosci,
stanowigcych cel porozumienia kooperacyjnego. Korzysci te wplywaja natomiast pozytywnie
na dobrobyt konsumentow. Powyzsze ma wyjatkowo istotne znaczenie w konteks$cie oceny
antymonopolowej zakazu konkurowania w porozumieniach horyzontalnych. Omawiana
klauzula stanowi bowiem narzgdzie czgsto wykorzystywane przez przedsigbiorcow
zawierajacych kartel, stanowigcy porozumienie majgce na celu jedynie istotne ograniczenie
konkurencji na rynku. W takim wypadku ograniczenie nie bedzie najpewniej prowadzi¢ do
zadnych korzysci w zakresie efektywnosci. Konkluzja ta dostarcza istotng wskazowke dla
organdOw antymonopolowych 1 sagdéow w zakresie oceny dopuszczalno$ci zakazu
konkurowania w przypadku porozumien horyzontalnych. Zakaz konkurowania jest
szczegOlnie czegsto stosowany w przypadku dwoch kategorii porozumien kooperacyjnych:
specjalizacyjnych 1 badawczo-rozwojowych, dlatego tez to wilasnie tym dwoém kategoriom

porozumien po$wiecona begdzie znaczna cze$¢ niniejszego rozdziatu.

406 Tak A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w S$wietle wspolnotowego i polskiego prawa ochrony
konkurencji. Od formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 222.
407 Wyrok Trybunatu z 15.12.1994 r. w sprawie C-250/92 Gottrup-Klim, pkt 28.
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17. Korzysci i zagrozenia dla konkurencji wynikajace z zakazu konkurowania

w porozumieniach kooperacyjnych

Zobowiazanie do niepodejmowania dziatalnosci konkurencyjnej powoduje sytuacje,
w ktorej strona porozumienia nie moze rozpocza¢ lub kontynuowaé dziatalno$ci objetej
przedmiotem porozumienia. Zakaz moze obejmowaé zaréwno dziatalno$¢ podejmowang
samodzielnie, jak rowniez prowadzong w ramach wspodtpracy z innymi przedsigbiorcami.
Tym samym klauzula ta powoduje zamknigcie dostgpu do rynku stronie porozumienia
kooperacyjnego poprzez ograniczenie swobody prowadzonej przez nig dziatalnosci.
Natomiast w sytuacji, gdy zakaz konkurowania dotyczy podejmowania okreslonego typu
wspolpracy z innymi przedsigbiorcami, klauzula ta moze powodowa¢ ograniczenie dostepu
do rynku dla przedsigbiorcow niebedacych strong porozumienia, ktorzy chcieliby rozpoczac
z jedna ze stron porozumienia wspOtprace o charakterze tozsamym do przedmiotu kooperacji.

Wprowadzajac tego typu klauzule w ramy porozumienia kooperacyjnego,
przedsigbiorcy wprost stwierdzaja, ze konkurencja na okreslonym rynku zostanie ostabiona
poprzez samoograniczenie w sferze aktywnosci gospodarczej stron porozumienia. Powyzsze
wskazywaloby na konieczno$¢ catkowitego zakazu wykorzystywania tego typu klauzul
umownych. Konkluzja ta nie bylaby jednak stuszna. Istnieja okre§lone typy porozumien,
przynoszace wymierne korzysci w zakresie efektywnosci, dla ktoérych zawarcia klauzula
niekonkurowania moze stanowi¢ niezbedny warunek przystgpienia przedsigbiorcéw do
wspolpracy. W przypadku braku mozliwos$ci wprowadzenia zakazu konkurowania w ramy
porozumienia, przedsiebiorcy w ogole nie zdecyduja si¢ na podjecie kooperacji w danej
dziedzinie*®; nie bedg bowiem sktonni podejmowac wspotpracy, w przypadku gdy ich interes
bedzie zagrozony. Dziatanie jednego z przedsigbiorcOw poza ramami porozumienia czy to we
wspolpracy z innymi podmiotami, czy tez samodzielnie mogloby powodowaé szereg
niekorzystnych skutkow dla pozostatych przedsigbiorcow*”. Mogloby to doprowadzi¢ m.in.
do wykorzystania informacji uzyskanych od pozostatych stron umowy do witasnych celéw.
Zasadniczym powodem wprowadzenia w ramy porozumienia tej formy zakazu konkurowania
moze by¢ zatem ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym takze know-how uczestnikow
porozumienia kooperacyjnego. Poza tym wspodtpraca lub dziatalno$¢ podjeta poza ramami
porozumienia zwykle wigze si¢ z inwestycja czasu lub $rodkoéw, ktore w przypadku jej

niepodejmowania moglyby zosta¢ przeznaczone na rozwoj kooperacji objetej porozumieniem.

408 Decyzja Komisji z 17.06.1996 r. w sprawie nr 1V/35.337 Atlas, pkt 42.1.
409 Wyrok Trybunatlu z 15.12.1994 r. w sprawie C-250/92 Gottrup-Klim, pkt 34-35.
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Angazowanie si¢ w interesy konkurencyjne zmniejsza natomiast zaangazowanie uczestnikow
porozumienia w dazeniu do wspolnie obranego celu. Zakaz konkurowania powoduje, ze
przedsigbiorcy sa bardziej sklonni do pelnego skoncentrowania dostepnych im srodkéw dla
celow danego porozumienia. Status zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej jako
warunku sine qua non podjecia przez przedsigbiorcow wspdipracy w ramach porozumienia
kooperacyjnego powoduje, ze korzysci dla konkurencji, jakie mozna osiggnaé poprzez
omawiane ograniczenie konkurencji, nalezy utozsamia¢ z korzy$ciami powodowanymi przez
samo porozumienie*!’.

Antykonkurencyjny skutek klauzul o wytacznosci zakupu polega na uniemozliwieniu
stronie porozumienia zaopatrywania si¢ w okreslone towary u innych dostawcow niz partner
kooperacji. Powoduje to automatyczne zamknigcie dostgpu do czes$ci rynku konkurentom
beneficjenta zakazu konkurowania. Niemniej jednak klauzule wytacznosci mogg prowadzié¢
rowniez do korzystnych dla konkurencji skutkow. Zakaz konkurowania w postaci
wylacznosci zakupu bedzie wywotywat korzysci analogiczne do tych osigganych poprzez
wprowadzenie tego typu klauzul do treSci porozumien wertykalnych. Nalezy wsrdd nich
wyrozni¢ przede wszystkim korzysci skali w zamowieniach 1 transporcie. Koncentracja
zamoOwien, stanowigca rezultat zobowigzania do wytgcznosci, umozliwia bowiem osiaggnigcie
lepszych warunkéw zakupu od dostawcodw. Podobnie jak w przypadku zakazu podejmowania
dziatalno$ci konkurencyjnej rowniez wytacznos¢ zakupu stanowi¢ moze warunek konieczny
podjecia wspotpracy w ramach porozumienia, a tym samym nalezy uznac ja za niezb¢dng dla
powodzenia kooperacji*!!.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze najistotniejsze dla oceny antymonopolowej zakazu
konkurowania nie jest to, jaki wywoluje ona antykonkurencyjny skutek, ale to, jaki wynik da
poréwnanie skutkow antykonkurencyjnych ze skutkami prokonkurencyjnymi wywotywanymi
przez zawarte przez przedsiebiorcéw porozumienie. Tylko taka doktadna analiza pozwoli na
stwierdzenie czy zawarcie przez przedsigbiorcow zakazu konkurowania bedzie, czy tez nie
bedzie skutkowaé zwigkszeniem efektywnosci. Dla dopuszczalno$ci klauzuli zakazu
konkurowania kluczowe znaczenie bedzie mie¢ réwniez to czy forma, czas obowigzywania
1 inne wiasciwosci ograniczenia konkurencji sg niezb¢dne dla zawarcia porozumienia. Tym

samym nalezy stwierdzi¢, ze jedynie analiza skutkow rynkowych porozumienia oraz

410 Decyzja Komisji z 8.12.1984 r. w sprawie nr IV.29.955 Carbon Gas Technologie, pkt 3 i 6; Decyzja Komisji
2 17.07.1996 r. w sprawie nr IV/35.617 Phoenix/Global One, pkt 52.

411 Decyzja Komisji z 17.06.1996 r. w sprawie nr 1V/35.337 Atlas, pkt 42, Decyzja Komisji z 17.07.1996 r.
w sprawie nr IV/35.617 Phoenix/Global One, pkt. 52.
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weryfikacja spelnienia warunku niezbednosci przez zakaz konkurowania pozwala na

przeprowadzenie jego prawidlowej oceny antymonopolowe;.

18. Wylaczenia grupowe porozumien kooperacyjnych

Pozytywne skutki wywotywane przez porozumienia kooperacyjne stanowily przyczyne
objecia zakresem wylaczen grupowych rowniez niektérych kategorii porozumien
horyzontalnych. W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze rozporzadzenia dotyczace wylaczen
grupowych spetniajg dwie zasadnicze funkcje: po pierwsze, maja one na celu zapewnienie
skutecznej ochrony konkurencji, po drugie, powinny zagwarantowa¢ przedsigbiorcom
odpowiedni poziom ochrony prawnej. W przypadku wylaczen grupowych porozumien
horyzontalnych szczegdlne znaczenie ma druga z wymienionych funkcji. Ten typ porozumien
oceniany jest bowiem w sposob zdecydowanie bardziej surowy niz porozumienia wertykalne.
Swiadomi przedsiebiorcy sa wiec ostrozniejsi przed podjeciem wspolpracy na plaszczyznie
poziomej, tj. ze swoimi konkurentami, niz przed podjeciem wspdipracy z podmiotem
dzialajacym na innym szczeblu obrotu, tj. ze swoim dostawca lub odbiorca. Zapewniajac
zatem przedsigbiorcom odpowiedni poziom pewnosci co do warunkéw dopuszczalnosci
rozpoczecia danego typu wspodlpracy, ustawodawca unijny i1 krajowy zacheca ich niejako do
zawierania porozumien, ktoére chociaz charakteryzuja si¢ silnym potencjatem
antykonkurencyjnym, moga wywotywa¢ rowniez okreslonego rodzaju korzysci gospodarcze,
a zatem wptywa¢ na konkurencje¢ w sposdéb pozytywny. Nalezy zatem stwierdzi€, ze
podstawowym celem wydania rozporzadzen o wylaczeniach grupowych jest chec
stymulowania przedsigbiorcéw do podejmowania kooperacji we wskazanych dziedzinach
objetych wylaczeniem*'?,

Na szczeblu unijnym do wydawania rozporzadzen dotyczacych wytaczen grupowych
porozumien horyzontalnych upowazniona jest Rada, ktéra z kolei upowaznita do ich wydania
Komisje.

Na gruncie prawa polskiego do wydania rozporzadzenia okreslajagcego warunki
wylaczenia grupowego okreslonych kategorii porozumien upowazniona zostata ustawowo
RM. Podstawe wydania rozporzadzen grupowych stanowi przepis art. 8 ust. 3 u.o.k.ik.,
zgodnie z ktorym RM moze, w drodze rozporzadzenia, wylaczy¢ okreslone rodzaje
porozumien spetniajace przestanki kwalifikujace porozumienie do skorzystania z wytaczenia

indywidualnego, biorac pod uwage korzysci, jakie moga przynies¢ okreslone rodzaje

412° A, Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w Swietle wspélnotowego i polskiego prawa konkurencji. Od
formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 112.
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porozumien. Nalezy uzna¢, ze fakultatywno$¢ upowaznienia odnosi si¢ wylacznie do tego,
jakie kategorie porozumien objete zostang wydanymi na podstawie upowaznienia
ustawowego  rozporzadzeniami*®. Upowaznienie ustawowe okresla obligatoryjne
1 fakultatywne elementy wydanego na jego podstawie rozporzadzenia. Zgodnie z trescig
delegacji, RM zobowigzana jest okresli¢ w rozporzadzeniu warunki wytaczenia, klauzule
ktorych wystepowanie w porozumieniu stanowi naruszenie zakazu, a takze okres
obowigzywania wylgczenia. Element fakultatywny rozporzadzenia stanowi spis klauzul
biatych, tj. tych, ktorych wystgpowania w porozumieniu nie uznaje si¢ za naruszajace zakaz.
Oznacza to, ze o ile w rozporzadzeniu dotyczacym wytaczen grupowych konieczne jest
okreslenie klauzul czarnych, o tyle wymienienie klauzul biatych stanowi wylacznie
uprawnienie, a nie obowigzek RM.

Zaré6wno na gruncie unijnym, jak 1 krajowym wytaczeniem grupowym nie zostaly
objete wszystkie kategorie porozumien kooperacyjnych. W przypadku dwoch kategorii
porozumien kooperacyjnych mozna stwierdzi¢, ze prawdopodobienstwo spetnienia przez nie
przestanek okreslonych w art. 101 ust 3 TfUE, a takze art. 8 u.o.k.i.k. jest wigksze niz
w przypadku innych porozumien horyzontalnych**, Jako takie wskazane zostaty
porozumienia specjalizacyjne oraz porozumienia badawczo-rozwojowe. Tych typow
porozumien dotycza wydane przez Komisj¢ rozporzadzenie nr 1218/2010 (dotyczace
wylaczenia grupowego porozumien specjalizacyjnych) oraz rozporzadzenie nr 1217/2010
(dotyczace wylaczenia grupowego porozumien badawczo-rozwojowych), a takze wydane
przez RM, rozporzadzenie z dnia 13 grudnia 2011 r. (dotyczace wylaczenia grupowego
porozumien specjalizacyjnych i1 badawczo-rozwojowych). W przypadku prawa unijnego
funkcje uzupelniajaca w stosunku do ww. rozporzadzen maja wspomniane juz Wytyczne
w sprawie porozumien kooperacyjnych*'>. Dokument ten, podobnie jak Wytyczne w sprawie
ograniczen wertykalnych, stanowi akt prawa soft law i jako taki nie jest wigzacy dla Komisji
i sagdow. Niemniej jednak stanowi wskazowke dla przedsiebiorcow co do prawdopodobne;j
oceny przez Komisj¢ okreslonych porozumien kooperacyjnych. Dokument moze réwniez
stanowi¢ narzgdzie pomocnicze dla Prezesa UOKIK i przedsigbiorcow dziatajacych na rynku

polskim.

413 A Jurkowska, T. Skoczny, Wylqczenie okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych
spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, PPH, 1/2003, str. 12. Poglad ten wyrazony zostal na
gruncie poprzednio obowigzujacej u.o.k.i.k. z 2000 r. Z uwagi jednak na podobne uregulowanie przedmiotowej
kwestii, nalezatoby go takze odnie$¢ do aktualnie obowigzujacej ustawy.

414 A, Jurkowska, Wylgczenia grupowe dla porozumier kooperacyjnych (specjalizacyjnych i badawczo-
rozwojowych), [w:] Wylgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje we Wspolnocie
Europejskiej i w Polsce, (red.) A. Jurkowska, T. Skoczny, Warszawa 2008, str. 115.

415 Wytyczne w sprawie porozumien kooperacyjnych, pkt 8.
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Rozporzadzenie nr 1218/2010 okresla warunki wytgczenia dla trzech kategorii
porozumien specjalizacyjnych, tj. po pierwsze, porozumien o specjalizacji jednostronnej, na
podstawie ktorych jeden z konkurentéw stron porozumienia zgadza si¢ catkowicie lub
czgsciowo zaprzesta¢ produkowania niektorych produktéw lub powstrzymywac si¢ od ich
produkowania i nabywa¢ je od drugiej strony, ktora z kolei zgadza si¢ te produkty
produkowac i1 dostarczaé; po drugie, porozumien o specjalizacji wzajemnej, na podstawie
ktérych dwie strony lub wigksza liczba stron zgadza si¢, na zasadzie wzajemnosci, catkowicie
lub czegsciowo =zaprzesta¢ produkowania niektorych, lecz réznych produktow lub
powstrzymac si¢ od ich produkowania i nabywac je od pozostatych stron, ktére zgadzajg si¢
je produkowac i dostarcza¢; oraz po trzecie, porozumien o wspolnej produkcji, na podstawie
ktérych dwie strony lub wigksza ich liczba zgadzaja si¢ wspolnie produkowaé niektore
produkty.

Rozporzadzenie 1217/2010 okresla warunki wylaczenia dla porozumien badawczo-
rozwojowych, tj. dla porozumien, na podstawie ktorych przedsigbiorcy podejmuja wspolne
prace badawczo-rozwojowe z jednoczesnym postanowieniem o wspdlnym korzystaniu
z wynikow tych prac badz porozumienia obejmujace tylko jeden z tych elementdw, tj. tylko
prowadzenie prac lub tylko korzystanie z wynikoéw.

W przeciwiefistwie do ustawodawstwa unijnego, na gruncie prawa polskiego RM
zdecydowata si¢ na uregulowanie wylaczen obu ww. kategorii porozumien kooperacyjnych
w jednym akcie prawnym. Rozporzadzenie RM z dnia 13 grudnia 2011 r. okre§la warunki
jakie muszg zosta¢ speilnione, aby porozumienia specjalizacyjne i1 badawczo-rozwojowe
zostaly uznane za wylaczone spod zakazu, o ktorym mowa w art. 6 u.o.k.ik. Polskie
wylaczenie grupowe co do zasady wiernie odzwierciedla przepisy rozporzadzen unijnych.

Objecie wytaczeniem grupowym jedynie porozumien specjalizacyjnych oraz badawczo-
rozwojowych nie oznacza, ze inne porozumienia horyzontalne, a w szczeg6lnosci inne
porozumienia kooperacyjne, nieobjete zakresem wydanych rozporzadzen, nie pozbawia ich
prawa do ubiegania si¢ o wylaczenie indywidualne spod zakazu antykonkurencyjnych
porozumien. W przypadku wspotpracy horyzontalnej bedzie to jednak znacznie trudniejsze
niz w przypadku porozumien wertykalnych z uwagi na znacznie silniejszy antykonkurencyjny
potencjat 1 mniejsze prawdopodobienstwo wywotywania przez nie prokonkurencyjnych

skutkow.

19. Rozwoj regulacji zakazu konkurowania w porozumieniach specjalizacyjnych

i badawczo-rozwojowych
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19.1. Regulacja zakazu konkurowania w rozporzadzeniu nr 417/85 i rozporzadzeniu nr

418/85

Pierwszym rozporzadzeniem dotyczacym wylaczen grupowych porozumien
specjalizacyjnych bylo Rozporzadzenie Komisji nr 417/85 z dnia 19 grudnia 1984 r.
w sprawie zastosowania art. 85 (3) Traktatu do kategorii porozumien specjalizacyjnych*.
Regulacja ta obejmowata swoim zakresem obie formy zakazu konkurowania. W przypadku
zakazu podejmowania dziatalno$ci  konkurencyjnej dopuszczalno$¢  ograniczenia
samodzielnego podejmowania pewnego rodzaju dziatalno$ci wynika z samego charakteru
porozumien specjalizacyjnych. Zgodnie natomiast z art. 2 rozporzadzenia nr 417/85,
dopuszczalne bylo zawarcie w ramach treSci porozumienia klauzul stanowigcych
o obowigzku niezawierania z osobami trzecimi porozumien specjalizacyjnych, odnoszacych
si¢ do produktéw tozsamych z produktami objetymi porozumieniem lub do produktow
stanowigcych substytuty produktow objetych porozumieniem.

W zakresie wylaczno$ci zakupu art. 2 pkt b rozporzadzenia nr 417/85 stanowit, ze
dopuszczalne jest wprowadzenie przez strony do porozumienia obowigzku zakupu produktow
stanowigcych przedmiot specjalizacji wylacznie od drugiej strony porozumienia lub od
wspolnego przedsigbiorcy. Jednoczesnie ww. przepis przewidywatl obowigzek zlagodzenia
zobowigzania poprzez wprowadzenie do jego treSci klauzuli angielskiej, zgodnie z ktorg
zakaz konkurowania nie mial zastosowania w przypadku, gdy przedsigbiorca zobowigzany
mogt naby¢ produkty od innej strony na bardziej korzystnych warunkach, a podmiot majacy
realizowa¢ dostawy w ramach zobowigzania wylacznego zakupu nie byl w stanie
zaproponowac takich samych warunkow.

Zakaz konkurowania w odniesieniu do porozumien badawczo-rozwojowych réwniez
zostal uregulowany juz w pierwszym rozporzadzeniu, dotyczacym wylaczen grupowych tej
kategorii porozumien, tj. w Rozporzadzeniu Komisji nr 418/85 z dnia 19 grudnia 1984 r.
w sprawie zastosowania art. 85 (3) Traktatu do kategorii porozumien badawczo-
rozwojowych*’. Zgodnie z art. 4 ust. 1 lit a rozporzadzenia nr 418/85 wyltaczeniem objete
bylo ograniczenie konkurencji, polegajace na zobowigzaniu do niepodejmowania
niezaleznych dziatan badawczo-rozwojowych w zakresie objetym zawartym przez strony

porozumieniem lub w zakresie blisko z nim powigzanym, w czasie trwania programu

416 Rozporzadzenie Komisji nr 417/85 z dnia 19.12.1984 r. w sprawie zastosowania art. 85 (3) Traktatu do
kategorii porozumien specjalizacyjnych (Dz. U. L 53 z222.02.1985 r., str. 1) (dalej: ,,rozporzadzenie nr 417/85”).
417 Rozporzadzenie Komisji nr 418/85 z dnia 19.12.1984 r. w sprawie zastosowania art. 85 (3) Traktatu do
kategorii porozumien badawczo-rozwojowych (Dz. U. L 53 z 22.02.1985 r., str. 5) (dalej: ,,rozporzadzenie nr
418/85”).
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badawczo-rozwojowego. Podobnie dozwolone bylo stosowanie ograniczenia konkurencji,
polegajacego na zobowigzaniu do niepodejmowania tego typu dziatalno$ci z osobami
trzecimi. Rozporzadzenie nr 418/85 przewidywalo réwniez, w art. 4 ust. 1 pkt f
dopuszczalno$¢ stosowania klauzuli niekonkurowania, polegajacej na zakazie wprowadzenia
produktu objetego porozumieniem na rynki zarezerwowane dla pozostatych stron umowy
w okresie 5 lat od pierwszego wprowadzenia produktéw na wspolny rynek. Stosowanie tej
klauzuli uwarunkowane bylo mozliwo$cia odbiorcéw i posrednikéw do uzyskania produktow
od innych dostawcéw bez dodatkowych utrudnien ze strony partneréw. Zgodnie z art. 6 pkt £
wytaczenie nie znajdowalo zastosowania do przypadkéw, gdy czas obowigzywania ww.
rodzaju zakazu konkurowania przekraczat okres pigciu lat.

W zakresie klauzuli wylacznos$ci zakupu, art. 4 ust. 1 lit ¢ rozporzadzenia nr 418/85
stanowit wprost, ze wylaczenie obejmowac bedzie ograniczenie konkurencji polegajace na
obowigzku zakupu produktow objetych porozumieniem wylgcznie od stron porozumienia lub
od wspolnych organizacji lub przedsigbiorcow albo o0s6b trzecich, ktorym wspdlnie
powierzono produkcje. W przypadku porozumien badawczo-rozwojowych nie wprowadzono
obowigzku zlagodzenia klauzuli wyltacznosci poprzez zastosowanie klauzuli angielskie;j.
Takie rozwigzanie uzasadnione byto specyfikg porozumien badawczo-rozwojowych. Z reguty
bowiem towary stanowigce efekt przeprowadzonych przez strony porozumienia nie sg
dostepne u zadnych innych przedsigbiorcéw, a zatem odbiorca nie dysponuje Zzadnym

alternatywnym zrodlem zaopatrzenia*'®,

19.2. Regulacja zakazu konkurowania w rozporzadzeniu nr 2658/00 i rozporzadzeniu nr
2659/00
Rozporzadzenie nr 417/85 1 rozporzadzenie nr 418/85 zostaty zastgpione odpowiednio
Rozporzadzeniem Komisji nr 2658/2000 z dnia 29 listopada 2000 r. w sprawie stosowania art.
81 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien specjalizacyjnych*”® oraz Rozporzadzeniem
Komisji nr 2659/2000 z dnia 29 listopada 2000 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu

do Kkategorii porozumien badawczo-rozwojowych*®, odzwierciedlajagcymi juz podejScie

418 A, Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji.
Od formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 236.

419 Rozporzadzenie Komisji nr 2658/2000 z dnia 29.11.2000 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do
kategorii porozumien specjalizacyjnych (Dz. U. L 304 z 05.12.2000 r., str. 3) (dalej: ,,rozporzadzenie nr
2658/20007).

420 Rozporzadzenie Komisji nr 2659/2000 z dnia 29 listopada 2000 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3
Traktatu do kategorii porozumien badawczo-rozwojowych (Dz. U. L 304 z 05.12.2000 r., str. 7) (dale;:
,rozporzadzenie nr 2659/2000”).
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ckonomiczne do kooperacji horyzontalnej*?!. Jak juz wskazano wyzej, dopuszczalno$é
klauzuli zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej samodzielnie wynika z samego
charakteru porozumien specjalizacyjnych, ktorych formy wskazane zostaty w art. 1 ust. 1 pkt
a-c rozporzadzenia nr 2658/2000. Jezeli chodzi o ograniczenie swobody zawierania
podobnych porozumien, to Komisja nie przewidziata wprost mozliwo$ci wprowadzenia takiej
klauzuli w ramy porozumienia. Niemniej jednak, za jej dopuszczalnoscig przemawia analiza
innego przepisu rozporzadzenia. Chodzi o art. 1 ust. 2, zgodnie z ktdrego trescig wylaczenie
stosuje si¢ réwniez do postanowien porozumienia, ktére nie stanowig ich podstawowego
przedmiotu, lecz sg bezposrednio zwigzane i1 niezbedne do ich wprowadzenia w zycie. Jako
przyktady takich postanowien wskazano klauzule dotyczace cesji lub korzystania z PWI;
nalezy jednak uzna¢, ze rowniez klauzula zakazu zawierania podobnych porozumien moze
zosta¢ uznana za obje¢ta wytaczeniem na podstawie omawianego przepisu, pod warunkiem
spelnienia przestanek bezposredniego zwigzania 1 koniecznosci. W przypadku klauzuli
wylacznego zakupu, jej dopuszczalnos$¢ zostata przewidziana w art. 3 pkt a rozporzadzenia nr
2658/2000, zgodnie z ktorego trescig wylgczenie stosuje si¢ rowniez, w przypadku gdy strony
akceptujg zobowigzanie wylgcznych zakupow*?.

Przepis art. 5 ust. 1 lit a rozporzadzenia nr 2659/2000 stanowil, ze nie sg objete
zakresem wylaczenia porozumienia o badaniach i rozwoju, ktéore maja na celu ograniczenie
swobody stron porozumienia w zakresie samodzielnego prowadzenia lub uczestniczenia
w pracach badawczo-rozwojowych w dziedzinie niezwigzanej z t3, do ktorej odnoszg si¢
prace badawczo-rozwojowe objete porozumieniem lub w innej dziedzinie pokrewnej. Taki
sposob uregulowania zakazu konkurowania oznacza a contrario, ze stosowanie tego typu
zobowigzania bylo dopuszczalne tak diugo, jak dlugo dotyczylo dziedziny objetej pracami
badawczo-rozwojowymi lub dziedziny pokrewnej. Ograniczony powinien by¢ roOwniez czas
obowigzywania klauzuli zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej. Zgodnie
z omowionym doktadniej ponizej art. 1 ust. 2 rozporzadzenia nr 2659/2000 klauzula taka
mogla zosta¢ uznana jako niezbedna do wykonywania danego porozumienia badawczo-
rozwojowego jedynie, gdy czas jej obowigzywania byl tozsamy z czasem obowigzywania

porozumienia badawczo-rozwojowego, z ktorym jest bezposrednio zwigzana.

41 Szerzej na ten temat A. Nieweglowski, Charakter prawny porozumien o wspétpracy w dziedzinie prac
badawczych, Studia Turidica Lublinensia t. X1, 2008, str. 187 i n.

422 Pojecie ,,zobowigzania wylacznych zakupow” zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 9 rozporzadzenia jako
,»Zobowiazanie zakupu produktu, ktérego dotyczy porozumienie specjalizacyjne, tylko od strony, ktora zgodzita
si¢ na jego dostarczanie”.
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Jezeli chodzi o klauzule wytacznosci zakupu, to podobnie jak w przypadku wylaczen
porozumien specjalizacyjnych, nalezy zwroci¢ uwage na majacy generalny charakter przepis
art. 1 ust. 2, zgodnie z ktorego treScia wylaczenie ma zastosowanie do postanowien
porozumienia, ktére nie stanowig ich glownego celu, lecz sg bezposrednio zwigzane
1 niezbedne dla ich wykonywania. Jako przyktad tego typu postanowien wskazano klauzule
zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej [ (...) zobowigzanie do nieprowadzenia,
przez okres wykonywania porozumienia, niezaleznie lub razem z innymi stronami, prac
badawczo-rozwojowych w obszarze, ktorego porozumienie dotyczy lub w obszarze Scisle
z nim zwigzanym], niemniej jednak wydaje sie¢, ze pod warunkiem spehienia ogdlnych
przestanek bezposredniego zwigzania i1 niezbgdnoSci wylaczeniem mogla zosta¢ objeta

réwniez klauzula wytacznego zakupu.

19.3. Rozwoj regulacji zakazu konkurowania w prawie polskim

W prawie polskim pierwszym rozporzadzeniem dotyczacym wyltaczen grupowych
porozumien specjalizacyjnych i porozumien badawczo-rozwojowych bylto rozporzadzenie
RM z dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie wylaczenia okreslonych porozumien
specjalizacyjnych 1 porozumien badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencjg**.

Na mocy jego przepisow dozwolone bylo stosowanie klauzuli zakazu podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej w porozumieniach specjalizacyjnych. Zgodnie bowiem z § 8 pkt
1 wylaczenie miato zastosowanie do porozumien zawierajagcych zobowigzanie stron
porozumienia do niezawierania z osobg trzecig porozumien specjalizacyjnych, obejmujacych
towary takie same lub uznawane przez nabywcow za substytuty. Zakaz prowadzenia
samodzielnej dziatalno$ci wynika natomiast z istoty porozumien specjalizacyjnych. Jezeli
chodzi o wytaczno$¢ zakupu, to byta ona dopuszczalna w porozumieniach specjalizacyjnych
na podstawie przepisu § 8 pkt 2 rozporzadzenia, zgodnie z ktérego trescig wylaczeniu
podlegaly porozumienia obejmujace zobowigzanie stron do wylacznej dostawy lub
wytacznego zakupu towardéw objetych trescig porozumieniem.

W przypadku porozumien badawczo-rozwojowych, klauzula wylacznosci zakupu

rowniez zostata dozwolona na gruncie przepisu § 9 pkt 3 rozporzadzenia RM z 13 sierpnia

423 Rozporzgdzenie Rady Ministréw z dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie wylaczenia okre$lonych porozumien
specjalizacyjnych i porozumien badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje
(Dz.U. Nr 142 poz. 1188 str. 9160) (dalej: ,,rozporzadzenie RM z 13 sierpnia 2002 r.”). Szerzej na ten temat: A.
Jurkowska, T. Skoczny, Wylqczenie okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, PPH 1/2003, str. 11 in.
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2002 r. Co si¢ tyczy zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej w zakresie
prowadzenia prac badawczo-rozwojowych, to dopuszczalno$¢ zastosowania tej formy zakazu
konkurowania wynikata a contrario z przepisu § 11 pkt 4, zgodnie z ktorego trescig
wylaczenia nie stosowato si¢ do porozumien badawczo-rozwojowych, majacych na celu
ograniczenie swobody uczestnictwa stron porozumienia w prowadzeniu dziatalnos$ci
badawczo-rozwojowej samodzielnie lub we wspotpracy z osobami trzecimi w innej
dziedzinie niz objeta porozumieniem — w czasie trwania tej dziatalnosci badz w tej same;j
dziedzinie — po jego zakonczeniu.

W taki sam sposob zakaz konkurowania uregulowany zostat na gruncie kolejnego aktu
prawnego, tj. rozporzadzenia RM z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wylaczenia
okreslonych porozumien specjalizacyjnych 1 badawczo-rozwojowych spod zakazu

porozumien ograniczajgcych konkurencje**.

19.4. Wnioski

Analiza rozwoju regulacji zakazu konkurowania w porozumieniach specjalizacyjnych
1 badawczo rozwojowych pozwala stwierdzi¢, ze w kolejnych rozporzadzeniach ustawodawca
unijny 1 polski przyjmowali stanowisko, ze zastosowanie zakazu konkurowania jest
dozwolone zaréwno w przypadku porozumien specjalizacyjnych, jak 1 badawczo-
rozwojowych. Jezeli chodzi o pierwszy z ww. typow porozumien kooperacyjnych, zakaz
podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej, przynajmniej w pewnym zakresie, wynika
z samego charakteru porozumien, na podstawie ktorych przedsigbiorcy niejako zrzekajg si¢
prawa do prowadzenia okreslonego typu dziatalnoSci na rzecz pozostalych stron
porozumienia lub decyduja si¢ na prowadzenie jej jedynie wspdlnie z innymi
przedsigbiorcami. Ustawodawcy dopuszczali rowniez samoograniczenie przedsiebiorcow do
prowadzenia w tym zakresie wspotpracy z osobami trzecimi. Jezeli chodzi za§ o wylacznosé
zakupu, to ta forma zakazu konkurowania dozwolona byla poczawszy od pierwszego
z rozporzadzen, a sposob jej uregulowania nie ulegt wickszym zmianom w kolejnych
rozporzadzeniach grupowych. Ten ostatni wniosek mozna odnie$¢ rowniez do sposobu
uregulowania instytucji zakazu konkurowania w kolejnych rozporzadzeniach, dotyczacych
wylaczen grupowych porozumien badawczo-rozwojowych. Dotyczy to zaréwno zakazu

podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej (dozwolonej na gruncie kazdego z rozporzadzen),

424 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wylgczenia okreslonych porozumien
specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (Dz.U. nr
230 poz. 1691 1 1692 str. 16620) (dalej: ,,rozporzadzenie RM z 19 listopada 2007 r.”).
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jak 1 wylacznosci zakupu. Warto zwroci¢ uwage, ze jedynie w pierwszych rozporzadzeniach
z zakresu wylaczen grupowych porozumien kooperacyjnych ustawodawca unijny zdecydowat
si¢ na wprowadzenie tzw. katalogu klauzul bialych, tj. klauzul, ktére w przypadku ich
wprowadzenia do tresci porozumienia zostang obj¢te wytgczeniem*?.

Na gruncie prawa polskiego regulacja zakazu konkurowania w porozumieniach
specjalizacyjnych 1 badawczo-rozwojowych rowniez przewidywala mozliwo$¢ zastosowania
zardbwno zakazu podejmowania dzialalno$ci konkurencyjnej, jak i wytacznosci zakupu,
a same warunki dopuszczalno$ci nie podlegaly wigkszym zamianom od czasu wej$cia w zycie
pierwszego rozporzadzenia dotyczacego wylaczen grupowych porozumien kooperacyjnych.
W tym kontek$cie nalezy zwroci¢ uwage, ze ustawodawca polski nadal nie zrezygnowat

z wprowadzania katalogu klauzul dozwolonych w ramach rozporzadzen o wylaczeniach

grupowych porozumien specjalizacyjnych i badawczo-rozwojowych.

20. Porozumienia specjalizacyjne

Pojeciem porozumien specjalizacyjnych (zwanych roéwniez porozumieniami
produkcyjnymi*®*)  okresla si¢ porozumienia horyzontalne zawierane pomig¢dzy
przedsigbiorcami bedgcymi wzgledem siebie konkurentami lub potencjalnymi konkurentami,
ktorzy zgodnie decyduja zaprzesta¢ produkcji niektérych produktow lub $wiadczenia
okreslonych ustug, a w zamian za to ,,specjalizowac si¢” w produkcji innych produktoéw (badz
innych typow produktow tego samego rodzaju) lub $wiadczeniu innego typu ustug*”’.
Porozumieniami tego typu beda wigc umowy majace na celu skoncentrowanie dziatalnosci
produkcyjnej lub ustugowej i =zaprzestanie wykonywania dzialalno$ci w zakresie

48 Wyrdznia si¢ trzy kategorie porozumien

zarezerwowanym dla innych przedsigbiorcow
specjalizacyjnych. Sa to: po pierwsze, porozumienia o specjalizacji jednostronnej, na
podstawie ktérych tylko jedna strona umowy zobowigzuje si¢ zaprzestaé produkcji
okreslonych produktéw; po drugie, porozumienia o specjalizacji wzajemnej, na podstawie
ktorych dwie lub wigcej stron porozumienia decyduja si¢ zaprzesta¢ produkcji okreslonych

produktéw; po trzecie, porozumienia o wspodlnej produkcji, na podstawie ktérych strony

425 Konsekwencja wprowadzenia katalogu klauzul biatych byto ograniczenie swobody ksztattowania stosunkow
umownych przez przedsigbiorcow poprzez wskazanie wprost, ktore klauzule zostang objete wylgczeniem
(A. Jurkowska, ,,Economic approach” jako jeden z glownych kierunkow modernizacji wspolnotowego prawa
konkurencji na przykladzie nowych regulacji w dziedzinie porozumien kooperacyjnych, [w:] C. Mik (red.) Prawo
gospodarcze Wspolnoty Europejskiej na progu XXI wieku, Torun 2002, str. 182-183.

426 Nazwa ta moze by¢ jednak mylaca. Porozumienia specjalizacyjne mogg bowiem obejmowaé rowniez
specjalizacje w zakresie $wiadczenia ustug.

4271, Van Bael, J. F. Bellis, Reguty konkurencji a porozumienia specjalizacyjne, Warszawa 1995, str. 13.

4281, Zuzewicz [w:] Konkurencja, Z. Brodecki (red.), Warszawa 2004, str. 189.
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zobowiazujg si¢ produkowac okreslone produkty jedynie wspdlnie, w ramach danego
porozumienia*®.

Porozumienia  specjalizacyjne = moga  prowadzi¢ do  szeregu  skutkow
antykonkurencyjnych. Ograniczenie konkurencji pomiedzy przedsigbiorcami bedgcymi
stronami tego typu porozumienia stanowig uzgodnienia poziomu produkcji 1 jakosci
produktow. Natomiast w przypadku, gdy porozumienie specjalizacyjne przybiera forme
porozumienia o wspdlnej produkcji polegajacej na przekazaniu produkcji wspolnemu
przedsigbiorcy, strony porozumienia mogg réwniez ustala¢ ceng, po ktorej przedsigbiorca ten
sprzedawa¢ bedzie produkty*’. Porozumienia specjalizacyjne z samej swojej natury polegaja
na koordynacji zachowan rynkowych konkurentow, co z kolei moze powodowaé skutki
podobne do porozumien kartelowych. Podstawa zakwalifikowania ich do kategorii
porozumien kooperacyjnych, a nie karteli, jest fakt wywotywania przez nie rdwniez
pozytywnych skutkow dla konkurencji. Celem porozumien specjalizacyjnych jest
umozliwienie przedsigbiorcom pelnego wykorzystania produkcji lub osiagnigcia korzysci

1. Komisja zauwaza, ze

skali w celu jej racjonalizacji 1 uzyskania nizszych kosztow
porozumienia tego typu moga przyczyniac si¢ do poprawy produkcji lub dystrybucji towaréw,
w szczeg6Olnosci, w przypadku gdy strony porozumienia wniosg uzupelniajace sie
umiejetnosci, aktywa lub know-how*?. W przypadku porozumien o specjalizacji
jednostronnej lub wzajemnej przedsiebiorcy beda mogli skoncentrowaé si¢ na wytwarzaniu
okreslonych produktéw, zwigkszajac tym samym efektywnos$¢ produkcji i umozliwiajac
obnizenie cen okreslonych towarow dla swoich odbiorcéw, co z kolei sprawi, ze
z pozytywnych efektow porozumienia najprawdopodobnie;j skorzystaja
konsumenci*®*.Wskazuje si¢ rowniez, ze porozumienia te mogg przyczyniaé si¢ do
powigkszenia gamy dostepnych produktéw lub ich polepszenia, ktére to korzysci nie bytyby
mozliwe do osiggni¢cia przez przedsigbiorcow z uwagi na wysokie koszty lub inne czynniki

uniemozliwiajgce podjecie okreslonego typu dziatalnosci***.

429 Pkt 7 preambuty rozporzadzenia nr 1218/2010; § 3 ust. 1 pkt 1 ppkt a-c rozporzadzenia RM z dnia 13 grudnia
2011. Wskazuje si¢ rowniez na inng mozliwg klasyfikacje¢ porozumien dotyczacych produkceji, zgodnie z ktérym
porozumienia produkcyjne dzielg si¢ na trzy kategorie: porozumienia o wspolnej produkcji, porozumienia
specjalizacyjne oraz porozumienia w zakresie podwykonawstwa, ktore z kolei moga by¢ zwierane zaré6wno
pomiedzy przedsigbiorcami bedacymi konkurentami, jak i przedsigbiorcami dzialajacymi na réznych szczeblach
obrotu (I. Zuzewicz, [w:] Z. Brodecki (red.) Konkurencja, Warszawa 2004, str. 187).

430 Pkt 167 Wytycznych w sprawie porozumien horyzontalnych.

411, Van Bael, J. F. Bellis, Reguly konkurencji a porozumienia specjalizacyjne, Warszawa 1995, str. 14.

432 Pkt 183 Wytycznych w sprawie porozumien kooperacyjnych.

433 Pkt 6 preambuly rozporzadzenia nr 1218/2010.

434 Pkt 6 preambuty rozporzadzenia nr 1218/2010; Wytyczne w sprawie porozumien kooperacyjnych, pkt 183;
I. Van Bael, J. F. Bellis, Reguly konkurencji a porozumienia specjalizacyjne, Warszawa 1995, str. 15.
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21. Wylaczenie grupowe porozumien specjalizacyjnych

Na podstawie przepisOw rozporzadzenia nr 1218/2010 porozumienia specjalizacyjne
objete zostaly wylaczeniem w sytuacji, kiedy spetnione zostang okreslone w tresci
rozporzadzenia warunki ilosciowe 1 jakosciowe.

W przypadku, gdy stronami porozumienia specjalizacyjnego sg przedsigbiorcy, ktoérych
udziat rynkowy nie przekracza okreslonego poziomu, porozumienia takie b¢da niosty ze soba
okreslone korzysci gospodarcze*. Warunek ilosciowy wyrazony zostal w art. 3
rozporzadzenia nr 1218/2010, zgodnie z ktorym wylgczenie stosuje si¢, w przypadku gdy
taczny udziat stron porozumienia w rynku nie przekracza 20% na jakimkolwiek rynku
wilasciwym*®. Udzial ten oblicza si¢ w oparciu o zasady opisane w art. 5 rozporzadzenia.
W przepisie tym wskazano miedzy innymi zasady wylgczenia porozumien w przypadku
przekroczenia przez jego strony udziatu 20% w rynku wiasciwym. W przypadku gdy udziat
przedsigbiorcow w rynku wilasciwym poczatkowo nie przekraczat 20%, a nastgpnie wzrasta
1 nie przekracza poziomu 25%, wylaczenie stosuje si¢ nadal przez okres dwoch lat
kalendarzowych po uptywie roku, w ktorym prog 20% zostat przekroczony po raz pierwszy
(art. 5 pkt d rozporzadzenia nr 1218/2010), natomiast w analogicznym przypadku, jezeli
udzial przedsiebiorcow w rynku wilasciwym przekroczy 25%, wylaczenie stosuje si¢ przez
okres jednego roku kalendarzowego po uptywie roku, w ktorym prog 25% zostat
przekroczony po raz pierwszy (art. 5 pkt e rozporzadzenia nr 1218/2010). Jednoczesnie
nalezy zwrdci¢ uwage na sytuacjge, w ktorej produktami wytwarzanymi w ramach
porozumienia specjalizacyjnego sg produkty posrednie. W takim przypadku, jezeli strona lub
strony porozumienia wykorzystuja je jako produkty wejSciowe do wiasnej produkcji
niektorych produktow nizszego szczebla, ktore nastepnie sprzedaja na rynku, przyznanie
wylaczenia powinno zaleze¢ réwniez od udzialu stron porozumienia w rynku wiasciwym
produktow rynku nizszego szczebla®’.

Drugi warunek, majacy charakter jako$ciowy, polega na tym, ze wylaczeniem nie sg
objete porozumienia zawierajace najpowazniejsze ograniczenia konkurencji, ktére zostaty
opisane w art. 4 rozporzadzenia nr 1218/2010. Zgodnie z tym przepisem wylgczenie nie ma
zastosowania do porozumien specjalizacyjnych, ktore bezposrednio, posrednio, samodzielnie

lub w powigzaniu z innymi zaleznymi od stron czynnikami majg na celu: ustalanie cen

435 Pkt 10 preambuly rozporzadzenia nr 1218/2010.
436 Art. 3 rozporzadzenia nr 1218/2010.
437 Pkt 10 preambuly rozporzadzenia nr 1218/2010.
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sprzedazy (z wyjatkiem ustalania cen sprzedazy produktow klientom w przypadku
porozumien o wspolnej dystrybucji), ograniczenie produkcji (z wyjatkiem ustalania ilo$ci
produktow w przypadku porozumien o specjalizacji jednostronnej lub wzajemnej oraz
ustalania zdolnos$ci produkcyjnej 1 wielkosci produkeji w przypadku porozumien o wspdlnej
dystrybucji) lub sprzedazy lub podzial rynkow lub klientow. Rozporzadzenie 1218/2010 nie
zawiera katalogu dozwolonych klauzul biatych; podobnie jak w przypadku poprzednio
obowigzujacym  rozporzadzeniu, regulujacym  zasady  wylaczenia  porozumien
specjalizacyjnych, katalog dozwolonych ograniczen konkurencji mozna do pewnego stopnia
ustali¢ analizujgc przepisy rozporzadzenia*®. Zgodnie z art. 2 ust. 2 rozporzadzenia
wylaczenie stosuje si¢ do porozumien specjalizacyjnych zawierajacych postanowienia
dotyczace przeniesienia praw wilasnos$ci intelektualnej, pod warunkiem Ze nie stanowiag one
podstawowego przedmiotu porozumienia, lecz sg bezposrednio z nim zwigzane 1 konieczne
do jego wprowadzenia w zycie. Ponadto tres¢ art. 2 ust. 3 rozporzadzenia wskazuje, ze
wylaczeniem objete sa porozumienia, na mocy ktérych strony akceptuja zobowigzanie
w zakresie wylaczno$ci dostaw lub zakupu (art. 2 ust. 3 pkt a) lub zobowigzania w zakresie
wspodlnej dystrybucji (art. 2 ust. 3 pkt b). Wskazane powyzej wyjatki nie stanowig zamknigtej
listy klauzul, ktorych stosowanie przez przedsigbiorcow w porozumieniach specjalizacyjnych
bedzie dozwolone. W tym zakresie przedsigbiorcy moga korzystac z katalogu klauzul biatych
zawartym w nieobowigzujacym juz rozporzadzeniu nr 417/85, jak réwniez z dorobku
orzecznictwa oraz praktyki decyzyjnej Komisji.

Odpowiednik rozporzadzenia nr 1218/2010 w prawie polskim stanowi rozporzadzenie
RM z dnia 13 grudnia 2011 r. Podobnie jak w przypadku poprzednio obowigzujacego
rozporzadzenia RM z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie porozumien kooperacyjnych, RM
zdecydowata si¢ na uregulowania w jednym akcie prawnym wylaczenia spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje obu kategorii porozumien kooperacyjnych, tj.
porozumien specjalizacyjnych oraz badawczo-rozwojowych. W przeciwienstwie do
rozporzadzenia Komisji, polskie rozporzadzenie dotyczace wylaczen porozumien
kooperacyjnych przewiduje katalog klauzul biatych, ktérych wprowadzenie do tresci
porozumienia nie stanowi naruszenia art. 6 u.o.k.i.k. Niemniej jednak, o ile zawarty

w rozdziale 3 rozporzadzenia RM katalog klauzul czarnych odnosi si¢ zaréwno do

438 Jak wskazuje A. Jurkowska w opracowaniu dotyczacym poprzednio obowigzujacej regulacji (rozporzadzenia
2658/00), ktore jednak mozna odnies¢ do omawianego rozporzadzenia, ,te postanowienia w nowym
wspolnotowym rozporzadzeniu sa, do pewnego stopnia, odpowiednikami bialych klauzul z poprzednio
obowiazujacego rozporzadzenia nr 417/85) (A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle
wspolnotowego i polskiego prawa konkurencji. Od formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 114.).
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porozumien badawczo-rozwojowych (§ 8), jak 1 specjalizacyjnych (§ 7), to zawarty
w rozdziale 4 rozporzadzenia katalog klauzul, ktorych wystepowanie w porozumieniach nie
uznaje si¢ za naruszenie zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje (katalog
klauzul biatych), odnosi si¢ wylacznie do porozumien badawczo-rozwojowych. Wspomniany
wyzej katalog klauzul czarnych, zawarty w § 7 rozporzadzenia RM, obejmuje porozumienia
majace na celu ustalanie cen odsprzedazy (§ 7 pkt 1), ograniczenia produkcji lub sprzedazy
towarow objetych specjalizacjg (§ 7 pkt 2) oraz podziat rynkéw zbytu towarow objetych
specjalizacja (§ 7 pkt 3). Rozporzadzenia, zar6wno Komisji, jak 1 RM, nie przewiduja
katalogu klauzul szarych powodujacych niewazno$¢ konkretnego zobowigzania umownego
przy jednoczesnym objg¢ciu wylgczeniem pozostatej czgéci porozumienia. Oznacza to, ze
w przypadku porozumien specjalizacyjnych, inaczej niz w przypadku porozumien
wertykalnych, uznanie zakazu konkurowania za klauzule wchodzacag w zakres ww. katalogu
klauzul zakazanych skutkowa¢ bedzie nieobjeciem wylaczeniem grupowym calego

porozumienia.

22. Zakaz konkurowania w porozumieniach specjalizacyjnych
22.1. Zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej w porozumieniach specjalizacyjnych
Klauzula zakazu konkurowania w formie zakazu podejmowania dziatalno$ci
konkurencyjnej moze stanowi¢: po pierwsze, zobowigzanie do niepodejmowania
samodzielnych dzialan w zakresie dziatalno$ci, ktérej dotyczy porozumienie oraz po drugie,
zobowigzanie do niezawierania ze stronami trzecimi porozumien analogicznych, tj. majacych
ten sam przedmiot do porozumienia, ktérego dotyczy zakaz konkurowania. W przypadku
porozumien specjalizacyjnych zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej oznaczaé
bedzie wigc, ze strona porozumienia ograniczona jest w zakresie samodzielnego
podejmowania dziatalnos$ci, ktéra na podstawie porozumienia ,,zarezerwowana” jest dla jej
partnera lub partnerow kooperacji (lub dla wspdlnego przedsigbiorcy) badz w zakresie
mozliwo$ci zawierania ze stronami trzecimi porozumien specjalizacyjnych dotyczacych
produktéw lub ustug wskazanych w tresci porozumienia badz produktéw Ilub ustug
w stosunku do nich konkurencyjnych. Jako przykiad takiego zobowigzania mozna wskazaé
spraw¢ MAN/Saviem dotyczaca przedsigbiorcow bedacych producentami samochodow,
ktorzy zobowigzali si¢ do nieopracowywania pojazdow z serii drugiego partnera bez jego

udzialu®’. W oparciu o powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze porozumienia specjalizacyjne

439 Decyzja Komisji z 17.01.1972 r. w sprawie nr IV/26612 MAN/Saviem.
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(o specjalizacji jednostronnej oraz specjalizacji wzajemnej) juz z samej swojej natury
przewiduja zakaz samodzielnego podejmowania dziatalnosci, ktérej dotyczy porozumienie.
W takim wypadku mozliwe jest jednak nadal wprowadzenie dodatkowo zakazu zawierania
podobnych porozumien specjalizacyjnych z innymi przedsigbiorcami. W przytoczonej wyzej
sprawie MAN/Saviem przedsigbiorcy zobowigzali si¢ do zaniechania negocjacji dotyczacych
umow o wspolpracy technicznej lub w zakresie sprzedazy, majacych t¢ samg lub podobna
tre$¢ co porozumienie. Co do trzeciej kategorii porozumien specjalizacyjnych, tj. porozumien
o wspolnej produkeji, nalezy zwroci¢ uwage, ze zgodnie z definicjg zawartg w art. 1 ust. 1 pkt
d rozporzadzenia nr 1218/2010, zawierajac porozumienie o wspolnej produkeji
przedsigbiorcy zobowigzuja si¢ do wspolnego produkowania niektorych produktow.
Ustawodawca nie zastrzega wigc z gory, ze strony nie beda mogly kontynuowa¢ lub
rozpocza¢ samodzielnej produkcji produktow. W praktyce wydaje si¢, ze takiej wilasnie
sytuacji bedzie dotyczy¢ przewazajgca wigkszos¢ porozumien o wspodlnej produkeji. Rowniez
w tym wypadku strony mogg ograniczy¢ mozliwo$¢ zawarcia porozumienia o wspdlnej
produkcji z innymi przedsi¢biorcami.

Klauzula zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej nie zostala wprost
dozwolona na gruncie prawa unijnego. W aktualnie obowigzujagcym rozporzadzeniu nr
1218/2010, podobnie zreszta jak na gruncie poprzednio obowigzujacego rozporzadzenia,
zrezygnowano z zastosowania katalogu klauzul dozwolonych (katalogu klauzul biatych). Nie
zmienia to faktu, ze teza o dopuszczalno$ci zastosowania omawianego ograniczenia
konkurencji znajduje oparcie w analizie tresci rozporzadzenia. Przede wszystkim nalezy
zwroci¢ uwage, ze klauzula zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej nie zostata
wymieniona w katalogu najpowazniejszych ograniczen konkurencji zawartym w art. 4
rozporzadzenia. Ponadto w preambule rozporzadzenia nr 1218/2010 zwrdécono uwage na to,
Ze nie powinno ono wylgcza¢ porozumien zawierajacych ograniczenia, ktore nie sg niezbedne
do osiagniecia pozytywnych skutkéw ptynacych z porozumienia specjalizacyjnego*.
A contrario nalezy uzna¢, ze wolg ustawodawcy unijnego bylto, aby wylaczeniem grupowym
objete byly wszystkie te ograniczenia konkurencji, ktére sg niezbgdne dla osiggniecia
prokonkurencyjnych efektow porozumienia specjalizacyjnego. W tym konteks$cie nalezy
zwroci¢ uwage, ze zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej moze stanowic takie
wlasnie niezb¢dne ograniczenie. Wprowadzenie omawianej klauzuli moze bowiem

w okreslonym przypadku stanowi¢ warunek konieczny zawarcia przez przedsigbiorcoOw

440 Pkt 11 preambuly rozporzadzenia nr 1218/2010.
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danego porozumienia. Istota porozumienia specjalizacyjnego polega na ograniczeniu
samodzielnego podejmowania okreslonej dziatalnosci. Jednocze$nie nie istniejg przestanki,
aby twierdzi¢, ze aby kooperanci sktonni byliby zaakceptowac uczestnictwo swojego partnera
W innym porozumieniu specjalizacyjnym, majacym taki sam przedmiot, przy jednoczesnym
ograniczeniu podejmowania przez niego samodzielnej dziatalno$ci w tym zakresie. Takie
dziatanie stanowitoby niejako obejscie celu porozumienia specjalizacyjnego. Nalezy takze
zaznaczy¢, ze na podstawie przepisu art. 2 ust. 2 rozporzadzenia 1218/2010 wylaczeniem
objete sa postanowienia niestanowigce podstawowego przedmiotu porozumienia, a ktore
dotycza przeniesienia praw wtasnosci intelektualnej lub udzielenia licencji na te prawa.
W tym konteks$cie nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie w ramy porozumienia klauzuli zakazu
podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej moze by¢ zwigzane z udostgpnieniem innemu
przedsigbiorcy know-how, a zatem ograniczenie to mozna uzna¢ za dotyczace przeniesienia
PWI lub udzielenia licencji na PWI.

W rozporzadzeniu RM z dnia 13 grudnia 2011 r. wskazano, ktére klauzule zawierane
w porozumieniach specjalizacyjnych beda korzysta¢ z wylaczenia grupowego. Zgodnie
z przepisem § 3 ust. 2 tego rozporzadzenia, wyltaczenie stosuje si¢ réwniez do porozumien
specjalizacyjnych zawierajacych okreslone klauzule, ktore nie stanowig gldéwnego przedmiotu
tych porozumien, ale sg bezposrednio z nimi powigzane i sa niezb¢dne do ich wykonywania.
W katalogu tym nie wymieniono jednak ograniczenia konkurencji, polegajacego na
zobowigzaniu do niepodejmowania dzialalnosci konkurencyjnej. Powyzsze wskazywatoby na
brak objecia wylaczeniem omawianej klauzuli w zakresie, w jakim dotyczy ona zawierania
podobnych porozumien specjalizacyjnych (zakaz podejmowania samodzielnej wspotpracy
wynika bowiem z samej istoty porozumienia specjalizacyjnego). Zdaniem autora niniejszej
pracy, takie uregulowanie klauzuli zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej na
gruncie prawa polskiego nie jest prawidtowe. Po pierwsze, nie jest uzasadnione
wprowadzenie tego typu réznicy w stosunku do regulacji unijnej, na ktdrej gruncie zakaz
podejmowania dziatalnos$ci konkurencyjnej jest dozwolony. Po drugie, nie ma przestanek dla
wprowadzenia tak daleko idacych ograniczen w zakresie zastosowania klauzuli zakazu
podejmowania kooperacji z innymi przedsigbiorcami przy jednoczesnym dopuszczeniu
zakazu podejmowania samodzielnej dzialalnosci w okreSlonym zakresie, ktory to zakaz
wynika z samej istoty porozumien specjalizacyjnych. Po trzecie, klauzula zakazu
podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, w zakresie w jakim dotyczy wspoOlpracy
z osobami trzecimi, moze w okreslonych wypadkach spetnia¢ przestanki objecia wytaczeniem

okreslone w § 3 ust. 2 rozporzadzenia, zgodnie z ktorego trescig wyltaczenie to obejmuje
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klauzule, ktore nie stanowig gltownego przedmiotu porozumien specjalizacyjnych, ale sa
z nimi bezposrednio powigzane i niezbedne dla ich wykonywania.

Przeprowadzona wyzej analiza pozwala zatem przyja¢, ze klauzula zakazu
podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej zar6wno samodzielnie, jak 1 w formie zawarcia
podobnych porozumien z innymi przedsigbiorcami jest zarbwno na gruncie prawa unijnego,
jak 1 polskiego dopuszczalna. Nalezy jednocze$nie uznaé, ze zawarcie w tresci porozumienia
specjalizacyjnego klauzuli zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej dopuszczalne
bedzie tak dtugo, jak dtugo bedzie to ograniczenie konkurencji niezbedne do osiagnigcia celu
porozumienia specjalizacyjnego oraz jak dtugo bedzie z nim bezposrednio zwigzane. W tym
celu konieczne jest dokonanie analizy aspektu przedmiotowego zobowigzania do
niekonkurowania, tj. objetej nim dziatalno$ci oraz jego aspektu czasowego, tj. jego okresu
obowigzywania*!. Klauzula zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej powinna by¢
ograniczona do dziatalnosci objetej specjalizacja. W przypadku, gdy przedmiot zakazu mialtby
zakres szerszy niz zakres specjalizacji (w tym catkowity zakaz podejmowania jakiejkolwiek
dziatalno$ci) wylaczenie nie znajdzie zastosowania z uwagi na fakt braku niezbgdnosci
takiego poszerzonego ograniczenia dla uzyskania korzys$ci gospodarczych wynikajacych
z porozumienia specjalizacyjnego. Jako przyklad mozna przywotaé sprawe Carbon Gas
Technologie dotyczaca kooperacji przedsigbiorcow w zakresie zgazowywania wegla. Strony
porozumienia zobowigzaly si¢, ze ani one, ani zaden z powigzanych z nimi przedsigbiorcéw
nie bedzie konkurowal z utworzonym wspdlnym przedsigbiorca w zakresie objetym
kooperacja (a tym samym nie b¢da konkurowac¢ réwniez ze sobg nawzajem). Komisja uznata
jednak, ze w okoliczno$ciach sprawy prokonkurencyjne efekty kooperacji mogly zostaé
osiggni¢te bez wprowadzenia w ramy porozumienia ograniczenia konkurencji w postaci
zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej. W konsekwencji ograniczenie to zostato
potraktowane jako ograniczajagce konkurencj¢ na rynku*?. W tym kontek$cie nalezy
stwierdzi¢, ze efekt analogiczny do klauzuli zakazu podejmowania dzialalno$ci
konkurencyjnej wywolataby klauzula uzalezniajaca mozliwo$¢ podjecia dziatalnosci lub
wspolpracy w zakresie okreslonej dziatalnosci od zgody partnera kooperacji. Czas
obowigzywania klauzuli zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej powinien by¢
ograniczony do czasu niezbednego do wywotania korzysci gospodarczych przez

porozumienie specjalizacyjne.

4“1 A Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji.
Od formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 226.
4“2 Pkt 11 A 1 decyzji Komisji z 8.12.1983 r., w sprawie nr 1V.29.955 Carbon Gas Technoligie.
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22.2. Wylacznos¢ zakupu w porozumieniach specjalizacyjnych

W prawie unijnym definicja zobowigzania do wytaczno$ci w zakresie zakupow zawarta
zostala w art. 1 ust. 1 pkt p rozporzadzenia nr 1218/2010. Zgodnie z trescig ww. przepisu jest
to zobowigzanie do zakupu produktu bedgcego przedmiotem porozumienia specjalizacyjnego
tylko od strony porozumienia. Tego typu ograniczenie konkurencji zostatlo wprost dozwolone
na podstawie przepisu art. 2 ust. 3 pkt b rozporzadzenia, ktérego tre$¢ stanowi, ze
wyltaczeniem objete sg porozumienia, na mocy ktorych strony akceptuja zobowigzanie do
wytacznosci w zakresie zakupow lub dostaw. Wynika z tego, ze postanowienia dotyczace
wylacznosci zakupdéw na podstawie aktualnie obowigzujacego rozporzadzenia beda objete
wylaczeniem po spetnieniu warunku ilo§ciowego okreslonego w art. 5 (nieprzekroczenie
okreslonego udzialu w rynku uczestnikow porozumienia) oraz braku zawarcia
W porozumieniu najpowazniejszych ograniczen wymienionych w art. 4, powodujacych brak
mozliwo$ci skorzystania z wylaczenia catego porozumienia. Przepisy rozporzadzenia nie
wprowadzaja zadnych ograniczen w zakresie dopuszczalno$ci zastosowania wylacznosci
zakupu. Podobnie kwestia ta uregulowana zostala na gruncie poprzednio obowigzujacego
rozporzadzenia nr 2658/2000 (art. 3 pkt a rozporzadzenia nr 2658/2000). Inaczej niz w ww.
dwoch rozporzadzeniach dotyczacych porozumien specjalizacyjnych, w rozporzadzeniu nr
417/85 kwestie t¢ uregulowano w ten sposdb, ze dopuszczalnos¢ klauzuli wylacznych
zakupow warunkowana byla istnieniem zastrzezenia tagodzacego antykonkurencyjny wymiar
klauzuli. Warunek tagodzacy stanowita tzw. klauzula angielska*?®. Polegata ona na tym, ze
przedsigbiorca byl uprawniony do zaopatrywania si¢ w okreslone produktu u stron trzecich,
oferujacych zakup produktow na korzystniejszych warunkach, a kooperant nie byt
przygotowany do zaoferowania tych samych warunkoéw (art. 2 ust. 1 pkt b rozporzadzenia
417/85)*4, Zakazana byta jednoczesnie klauzula wylgcznosci zakupéw w ,,czystej postaci”.
W rozporzadzeniu 2658/2000 ustawodawca zrezygnowal z wymogu klauzuli angielskie;j,
a w rozporzadzeniu 1218/2010 podtrzymat to rozwigzanie, czynigc klauzule wylacznosci
zakupoOw bezwarunkowo dopuszczalng na gruncie porozumien specjalizacyjnych®®,

W zakresie formy wprowadzenia zakazu konkurowania w postaci wytacznosci zakupu,

43 1. Van Bael, J. F. Bellis, Reguly konkurencji a porozumienia specjalizacyjne, Warszawa 1995, str. 23.

444 Klauzula angielska mogta zostaé rowniez uregulowana w taki sposob, ze zobowigzanie wylgcznego zakupu
nie obowigzywato, gdy kontrahent nie byt zdolny do wywiazania si¢ z obowiazku dostaw (decyzja Komisji
z 8.10.1973 r. w sprawie 1V/26.825 Prym-Beka) lub w zakresie w jakim istniata potrzeba pokrycia dodatkowego
zapotrzebowania (decyzja Komisji z 15.12.1975 r. sprawie Bayer/Gist Brocases).

45 A, Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji,
Warszawa 2005, str. 236.
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w decyzji w sprawie Bayer/Gist-Brocades, Komisja wskazala, ze dla stwierdzenia istnienia
zobowigzania do wytacznosci zakupu nie jest konieczne wprowadzenie takiego obowigzku
wprost w tresci porozumienia. Wazne jest bowiem to, czy w rzeczywistosci przedsigbiorca
bedzie zaopatrywal si¢ wylacznie u drugiej strony porozumienia specjalizacyjnego. Na
wprowadzenie w ramy porozumienia postanowien o wytgcznosci zakupu moze, zdaniem
Komisji, wskazywa¢ zawarcie przez strony dhlugoterminowych zobowigzan dotyczacych
zaopatrywania si¢ u partnera, jak rowniez stosunek wzajemnej zaleznosci wynikajacy ze
specjalizacji 1 ze wspolnych inwestycji. Ww. okolicznosci daja podstawe dla uznania, ze
kazda strona zasadniczo bedzie prébowac pokry¢ swoje zapotrzebowanie u drugiej strony
porozumienia*®. Tym samym nalezy uzna¢, ze podobnie jak w przypadku porozumien
wertykalnych, réwniez przy porozumieniach kooperacyjnych wylaczno$¢ zakupu moze
wystepowac zarowno w formie bezposredniej, jak 1 posredniej.

W prawie polskim RM nie zdecydowata si¢ na zwarcie w tresci rozporzadzenia z dnia
13 grudnia 2011 r. definicji zobowigzania do wylacznego zakupu. Nalezy jednak przyjac, ze
pojecie to powinno by¢ interpretowane podobnie jak w przypadku prawa unijnego, tj. zgodnie
z definicjg przewidziang w rozporzadzeniu nr 1218/2010. Klauzula wylacznosci zakupu
zostala wymieniona jako dozwolone ograniczenie konkurencji w katalogu klauzul biatych.
Zgodnie z tre$cig przepisu § 3 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia RM, zostanie ona zatem objeta
wylaczeniem grupowym. Warto zauwazy¢, ze w podobny sposob kwestia ta uregulowana
byta w poprzednio obowigzujacych: rozporzadzeniu RM z dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie
porozumien kooperacyjnych (§ 8 pkt 2) oraz rozporzadzeniu RM z dnia 19 listopada 2007 r.
w sprawie porozumien kooperacyjnych (§ 3 ust. 3 pkt 3). Skorzystanie
z wylaczenia uwarunkowane jest jedynie niezbgdnoscig klauzuli zobowigzania wytacznego
zakupu dla wykonywania porozumienia specjalizacyjnego. Dla skorzystania z wytaczenia
grupowego konieczne jest rOwniez spetnienie warunku ilosciowego oraz brak wprowadzenia

do tresci porozumienia najpowazniejszych ograniczen konkurencji.

23. Porozumienia badawczo-rozwojowe

Porozumienia badawczo-rozwojowe zdefiniowane zostaly w art. 1 ust. 1 pkt a
rozporzadzenia nr 1217/2010 jako porozumienia zawierane pomigdzy dwiema lub wigksza
liczbg stron, okreslajace warunki, na jakich strony te: prowadza wspolne prace badawczo-

rozwojowe nad produktami lub technologiami objetymi umowg oraz wspolnie wykorzystuja

446 Decyzja Komisji z 15.12.1975 r. w sprawie nr 1V/27.073 Bayer/Gist-Brocades, pkt 11 3 c.
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wyniki tych prac (art. 1 ust. 1 pkt a ppkt 1); wspolnie wykorzystujg wyniki prac badawczo-
rozwojowych nad produktami lub technologiami objetymi umowa, przeprowadzonych
wspolnie na podstawie porozumienia zawartego wczesniej migdzy tymi samymi stronami (art.
1 ust. 1 pkt a ppkt ii); prowadza wspolne prace badawczo-rozwojowe nad produktami lub
technologiami objetymi umowa, z wytaczeniem wspolnego wykorzystywania wynikow tych
prac (art. 1 ust. 1 pkt a ppkt iii); prowadzg oplacane prace badawczo-rozwojowe nad
produktami lub technologiami obj¢tymi umowa oraz wspolnie wykorzystuja wyniki tych prac
(art. 1 ust. 1 pkt a ppkt iv); wspdlnie wykorzystuja wyniki optacanych prac badawczo-
rozwojowych nad produktami lub technologiami objetymi umowa na podstawie porozumienia
zawartego wczesniej mi¢dzy tymi samymi stronami (art. 1 ust. 1 pkt a ppkt v) lub prowadza
optacane prace badawczo-rozwojowe nad produktami lub technologiami objetymi umowa, z
wytaczeniem wspolnego wykorzystywania wynikéw tych prac (art. 1 ust. 1 pkt a ppkt vi).

Komisja zwrocita uwage w Wytycznych w sprawie porozumien kooperacyjnych, ze sg
one zrdéznicowane pod wzgledem formy i zakresu. W oparciu o przedmiot porozumienia
mozemy wyr6zni¢ m.in. outsourcing dziatan w zakresie badan i rozwoju, wspdlne prace nad
ulepszeniem istniejgcych technologii, jak réwniez wspolprace w zakresie badan, rozwoju
1 wprowadzania do obrotu catkowicie nowych produktow. W tym kontekscie warto
zauwazy¢, ze wigkszy potencjat antykonkurencyjny maja porozumienia okreslajace bardziej
kompleksowa wspotprace pomiedzy przedsigbiorcami, obejmujaca rozne etapy wykorzystania
wynikéw prac badawczych (np. licencjonowanie lub wprowadzanie do obrotu), podczas gdy
porozumienia czysto badawczo-rozwojowe rzadko wywoluja skutki ograniczajace
konkurencje*”’. Jezeli chodzi o form¢ wspotpracy pomiedzy przedsigbiorcami, porozumienia
badawczo-rozwojowe mogag funkcjonowa¢ w oparciu o umowe zawarta pomigdzy stronami
lub tez przybra¢ forme¢ utworzenia przez jego strony wspolnego przedsiebiorcy (joint
venture).

Porozumienia badawczo-rozwojowe moga wywotywaé antykonkurencyjne skutki
w postaci ostabienia lub spowolnienia procesu innowacji. Efekt ten spowodowany moze
zosta¢ zwigzaniem przedsigbiorcéw postanowieniami porozumienia i uniemozliwieniem im
tym samym samodzielnego podejmowania okreslonego typu dziatalnosci (np. prac
badawczych). Ponadto, w nastgpstwie wymiany informacji pomigdzy stronami porozumienia,
tego typu kooperacja moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji pomigdzy

wspotpracujacymi przedsigbiorcami lub umozliwi¢ antykonkurencyjna koordynacje na tych

47 Wytyczne w sprawie porozumien kooperacyjnych, pkt 137.

143



rynkach; ta z kolei moze powodowa¢ migdzy innymi podwyzszenie cen dla odbiorcow
towarow*®. Z drugiej strony, porozumienia badawczo-rozwojowe moga prowadzi¢ do
oczywistych skutkdw prokonkurencyjnych polegajacych na wspieraniu innowacji,
a w konsekwencji udostepnieniu konsumentom nowych lub ulepszonych produktow, a takze

nowych technologii.

24. Wylaczenie grupowe porozumien badawczo-rozwojowych

Porozumienia badawczo-rozwojowe, na podstawie rozporzadzenia nr 1217/2010,
podlegaja wylaczeniu po tacznym spetlieniu dwédch warunkow, tj. ilosciowego —
polegajacego na nieprzekroczeniu przez strony porozumienia okre§lonych progéow udzialow
rynkowych, oraz jako$ciowego — polegajacego na wprowadzeniu okreslonych postanowien do
treSci porozumienia, jak rowniez pominigciu okreslonych w tresci rozporzadzenia
postanowien antykonkurencyjnych. Progi udzialowe okreSlone zostalty odrgbnie dla
porozumien, ktorych strony sa konkurentami oraz dla tych, ktorych uczestnicy nie konkuruja
ze sobg. W przypadku porozumien zawieranych pomiedzy konkurentami tgczny udziat stron
nie moze przekracza¢ 25% dla porozumien dotyczacych wspolnych prac badawczo-
rozwojowych oraz wspolnego wykorzystania ich wynikéw; wspolnego wykorzystania
wynikow prac przeprowadzonych na podstawie uprzednio zawartej umowy, a takze
porozumien dotyczacych wspolnych prac badawczo-rozwojowych z wytaczeniem wspolnego
wykorzystania ich wynikow (art. 1 ust. 1 pkt a ppkt i-iii). Natomiast w przypadku porozumien
dotyczacych wspdlnego prowadzenia 1 wykorzystania wynikoéw optacanych prac badawczo-
rozwojowych (art. 1 ust. 1 pkt a ppk iv-vi), prog 25% dotyczy tacznego udzialu strony
finansujacej 1 wszystkich stron, z ktorymi zawarte zostalo porozumienie badawczo-
rozwojowe w odniesieniu do tych samych produktow lub technologii objetych umowg*®.

W przeciwienstwie do wylaczenia porozumien wertykalnych, a takze porozumien
specjalizacyjnych, w przypadku porozumien badawczo-rozwojowych kryterium jako$ciowe
nie naklada na przedsigbiorcow jedynie obowigzkoéw o charakterze negatywnym (zakazu
wprowadzenia okreslonych klauzul do tresci porozumienia). Rozporzadzenie o wylgczeniach
grupowych porozumien badawczo-rozwojowych przewiduje rowniez, jakie postanowienia
musza znalez¢ odzwierciedlenie w treSci porozumienia, aby moglo ono zosta¢ objete
wylaczeniem grupowym. Wymagane postanowienia obejmuja: wymodg zagwarantowania

wszystkim stronom porozumienia dostgpu do ostatecznych wynikow prac badawczo-

448 Tamze, pkt 127.
449 Art. 4 ust. 2 pkt a i b rozporzadzenia nr 1217/2010.
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rozwojowych (art. 3 ust. 2); wymog zagwarantowania dostepu wszystkich stron do juz
istniejacego know-how innych stron (art. 3 ust. 3), wymog ograniczenia wykorzystywania
wynikow prac badawczych jedynie do tych, ktore sa chronione PWI lub stanowia know-how
1 s3 niezbedne do wytwarzania produktéw lub stosowania technologii objetych umowa (art. 3
ust. 4), a takze wprowadzenie obowigzku strony porozumienia, ktorej powierzono
wytwarzanie produktow objetych umowa, do realizacji zamowien innych stron na dostawy
tych produktow (art. 3 ust. 5).

Ustawodawca nie wprowadzit do tresci rozporzadzenia wykazu klauzul dozwolonych.
Taka decyzja uzasadniona jest, podobnie jak w przypadku pozostatych rozporzadzen Komisji
o wylaczeniach grupowych, rosnaca z czasem $wiadomoscia przedsigbiorcow.

Rozporzadzenie przewiduje natomiast katalog najpowazniejszych ograniczen
konkurencji (art. 5), ktorych zawarcie w tresci porozumienia uniemozliwi skorzystanie przez
przedsigbiorcow z wytgczenia grupowego. Ograniczenia te mozna pogrupowac w nastepujacy
sposob: postanowienia dotyczace ograniczenia stron w prowadzeniu dziatalnos$ci badawczo-
rozwojowej (art. 5 pkt a); postanowienia dotyczace ograniczenia produkcji lub sprzedazy (art.
5 pkt b); ustalania cen w ramach sprzedazy produktu lub udzielania licencji na technologie
(art. 5 pkt c); ograniczenia terytorium lub klientow, na ktorym strony moga biernie
sprzedawa¢ produkt lub udziela¢ licencji na technologie (art. 5 pkt d); ograniczenia czynnej
sprzedazy produktow lub udzielania licencji na terytorium lub klientom, nieprzyznanym
jednej ze stron na wylacznos¢ (art. 5 pkt e); postanowienia dotyczace wymogu odmowy
zaspokojenia popytu ze strony klientow, ktoérzy wprowadzaliby do obrotu produkty objete
umowa na innych terytoriach w ramach rynku wewnetrznego (art. 5 pkt f) oraz postanowienia
dotyczace utrudniania uzytkownikom lub odsprzedawcom uzyskania produktéw objetych
umowg od innych odsprzedawcow w ramach rynku wewnetrznego (art. 5 pkt g).

Trzeci katalog klauzul (obok list klauzul obowigzkowych 1 klauzul czarnych)
przewidzianych w tre$ci rozporzadzenia stanowi katalog klauzul szarych, do ktérych
wylaczenie nie znajduje zastosowania bez wzgledu jednak na mozliwos$¢ skorzystania z niego
przez resztg porozumienia. Te wykluczone ograniczenia to: zobowigzanie do
niekwestionowania wazno$ci PWI po zakonczeniu prac badawczo-rozwojowych badz po
wygasnigciu porozumienia; waznosci PWI chronigcych wyniki prac badawczo-rozwojowych
z zastrzezeniem mozliwo$ci zakonczenia porozumienia w przypadku kwestionowania
waznosci PWI przez jedng ze stron (art. 6 pkt a) oraz zobowigzanie do nieudzielania osobom

trzecim licencji na wytwarzanie produktow lub stosowanie technologii objetych umowa,
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chyba, ze w porozumieniu przewidziano wykorzystanie wynikow przez przynajmniej jedng ze
stron 1 ma ono miejsce na rynku wewnetrznym wzgledem osob trzecich (art. 6 pkt b).

Na gruncie prawa polskiego rozporzadzenie RM z dnia 13 grudnia 2011 r. przewiduje
regulacje ilosciowych warunkéw wylaczenia dla porozumien badawczo-rozwojowych
W sposob analogiczny do regulacji unijnej (§ 5 ust. 1 oraz § 5 ust. 2 rozporzadzenia). Réwniez
w zakresie kryterium jako$ciowego polski ustawodawca zdecydowat si¢ w znacznym zakresie
powieli¢ regulacje unijne. Tym samym w treSci rozporzadzenia wskazane zostaly
postanowienia, ktore musza znalez¢ odzwierciedlenie w tresci porozumienia, aby mogto ono

skorzysta¢ z wyltaczenia (§ 9)*°

oraz te, ktorych zastosowanie spowoduje brak mozliwosci
skorzystania z wylaczenia przez cale porozumienie, tj. klauzule czarne (§ 8). Nalezy
jednoczesnie wskaza¢ na dwie istotne réznice w stosunku do regulacji unijnej. Po pierwsze,
postanowienia uznane na gruncie unijnym za postanowienia wykluczone (klauzule szare)
wskazane zostaty przez polskiego ustawodawce za najpowazniejsze ograniczenia konkurencji
eliminujagce mozliwo$¢ skorzystania z wylaczenia w catosci (§ 8 pkt 8-10). Po drugie,

w przeciwienstwie do regulacji unijnej, w tres$ci polskiego rozporzadzenia wskazano

dopuszczalne ograniczenia konkurencji (klauzule biate) (§ 3 ust. 2).

25. Zakaz konkurowania w porozumieniach badawczo-rozwojowych
25.1. Zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej w porozumieniach badawczo-
rozwojowych
Pierwszag form¢ zakazu konkurowania stanowi zakaz podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej, polegajacy na zobowigzaniu strony porozumienia do niepodejmowania,
indywidualnie lub we wspotpracy z osobami trzecimi, okre§lonego rodzaju dziatan. Mozna
zatem mowi¢ o dwoéch typach zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej. Po
pierwsze, bedzie to zakaz konkurowania w zakresie prac badawczo-rozwojowych. Przedmiot
klauzuli niekonkurowania w porozumieniach kooperacyjnych zwigzany jest bowiem zwykle
z obszarem objetym specjalizacjg lub dziatalnoscig badawczo-rozwojowa*'. Ograniczenie to
moze obejmowac¢ samodzielne prowadzenie prac lub prowadzenie tych prac z osobami
trzecimi. Jako przyktad mozna przytoczy¢ sprawe¢ Beecham/Parke, Davis dotyczaca

porozumienia firm farmaceutycznych, w ramach ktorego przedsiebiorcy zobowigzali si¢ do

40 W tym kontek$cie nalezy zwroci¢ uwage na niefortunny tytul rozdzialu, w ramach ktorego wymienione
zostaly postanowienia obowiazkowe dla zastosowania rozporzadzenia. Tytul ten ,klauzule, ktorych
wystgpowanie w porozumieniach badawczo-rozwojowych nie uznaje si¢ za naruszenie art. 6 ust. 1 ustawy”
sugeruje bowiem, ze jest to katalog klauzul biatych.

1A, Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w $wietle wspdlnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji,
Warszawa 2005, str. 222.
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przeprowadzania samodzielnych badan wytacznie w przypadku, gdy druga strona umowy nie
bedzie chciata prowadzi¢ ich wspolnie*?, oraz sprawe Konsortium ECR 900 dotyczaca
konsorcjum dziatajacego na rynku cyfrowej telefonii komoérkowej, ktérego strony
zobowiazaly si¢ nie sktada¢ samodzielnie ofert oraz zawiera¢ kontraktow, ktorych
przedmiotem bylby system GMS na okreslonym w tresci porozumienia terytorium*3. Po
drugie, pod pojeciem zakazu podejmowania dziatalnos$ci konkurencyjnej nalezy rozumieé
ograniczenie swobody stron porozumienia w zakresie wytwarzania, sprzedazy lub
przenoszenia praw do towardéw lub proceséw lub tez udzielania licencji na towary lub
procesy, ktore konkurujag z towarami lub procesami objetymi porozumieniem dotyczacym
wspolnego wykorzystywania wynikow. W sprawie Continental/Michelin przedsigbiorcy
bedacy producentami opon zdecydowali, ze w ramach samodzielnie prowadzonej dziatalnos$ci
beda wprowadzac¢ na rynek jedynie produkty inne niz te obj¢te badaniami oraz ze eksploatacja
patentow 1 know-how bedzie prowadzona jedynie za posrednictwem wspdlnego
przedsigbiorcy, w ktorym strony porozumienia mialy réwne udzialty. Tym samym strony
utracity mozliwos¢ samodzielnego udzielania licencji stronom trzecim**. W sprawie Atlas
przedsigbiorcy zawierajagcy porozumienie postanowili, ze nie bedg samodzielnie §wiadczy¢
ushug konkurujacych
z ustugami §wiadczonymi przez powotanego przez nich wspolnego przedsigbiorce®”.

Zakaz konkurowania moze w sposOb znaczacy wplynaé na ocen¢ antymonopolowa
porozumienia badawczo-rozwojowego. Jak wskazuje Komisja w preambule do
rozporzadzenia nr 1217/2010, chociaz porozumienia dotyczace wspolnej realizacji prac
badawczych lub wspolnego rozwoju wynikoéw badan, az do (ale z wytaczeniem) etapu ich
przemystowego zastosowania, ktorego stronami sa przedsigbiorcy nieposiadajacy znacznej
sity rynkowej, nie bedzie, co do zasady wywotywato skutkow antykonkurencyjnych, to
jednak w okreslonych okoliczno$ciach porozumienia takie beda mogly ograniczy¢
konkurencj¢ na rynku. Jako przykltad podana zostala sytuacja, kiedy przedsigbiorcy
zobowigzuja si¢ do nieprowadzenia prac badawczo-rozwojowych w tej samej dziedzinie.
Zgodnie z art. 5 pkt a rozporzadzenia, wylaczenie nie ma zastosowania do porozumien
badawczo-rozwojowych, ktére majg na celu ograniczenie swobody stron w prowadzeniu prac
badawczo-rozwojowych samodzielnie lub we wspodtpracy z osobami trzecimi w dziedzinie

niezwigzanej z t3, do ktorej odnosi si¢ porozumienie badawczo-rozwojowe badz po

42 Decyzja Komisji z 17.01.1979 r. w sprawie nr 1V/28.796 Beecham/Parke, Davis, pkt 14.
453 Decyzja Komisji z 27.07.1990 r. w sprawie nr 1V/32.688 Konsortium ECR 900, pkt E3

454 Decyzja Komisji z 11.10.1988 r. w sprawie nr 1V/32.173 Continental/Michelin, pkt 13 i 15.
45 Decyzja Komisji z 17.06.1996 . w sprawie nr 1V.35.337 Atlas, pkt 21.4.
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zakonczeniu wspolnych prac badawczo-rozwojowych lub optacanych prac badawczo-
rozwojowych w dziedzinie, ktorej dotycza prace lub w dziedzinie pokrewnej. Na podstawie
ww. przepisu (stanowigcego klauzule czarng) nalezy zatem uzna¢, ze aby dane porozumienie
spetiato kryterium jakosciowe w odniesieniu do klauzuli zakazu podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej, ograniczenie to musi spetnia¢ dwa wymogi. Pierwszy z nich odnosi si¢ do
aspektu przedmiotowego porozumienia. Kryterium jakoSciowe nie zostanie mianowicie
spelnione, jezeli przedmiot zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej nie bedzie
zwigzany z dziedzing, do ktorej odnosi si¢ dane porozumienie badawczo-rozwojowe.
Literalne brzmienie ww. przepisu wskazuje, ze zakres zakazu konkurowania nie musi by¢
przedmiotowo tozsamy z przedmiotem porozumienia. Musi jedynie dotyczy¢ tej samej
dziedziny co porozumienie. Takie niefortunne sfomutowanie niesie ze soba ryzyko
umozliwienia znacznego ograniczenia swobody stron porozumienia poprzez objecie zakazem
wszelkich prac w danej dziedzinie. Pojecie ,,dziedziny” nie zostalo bowiem zdefiniowane
w przepisach rozporzadzenia nr 1217/2010; ustawodawca unijny nie dostarcza wigc
wskazowek w zakresie zdefiniowania swoistego ,,rynku”, na ktorym podejmowana jest
dziatalno$¢ (,,prace badawczo-rozwojowe”). Nalezy zatem uznaé, ze zakres zakazu nie musi
by¢ tozsamy z zakresem prac badawczo-rozwojowych, ale rozszerzenie tego zakresu musi
by¢ niezbgdne i konieczne dla osiagnigcia prokonkurencyjnych efektow porozumienia
badawczo-rozwojowego. Przyjecie odmiennego podejscia mogloby doprowadzi¢ do paralizu
w zakresie dziatalno$ci badawczo-rozwojowej, w szczegdlnosci, jezeli stronami porozumienia
sg3 podmioty o znacznym potencjale w tym zakresie. Nie jest rowniez dozwolone
wprowadzanie do porozumien kooperacyjnych calkowitych zakazéw konkurowania, ktore
zakazywalyby dziatalnosci partneréw w sposob absolutny, wykraczajacy poza zakres danego
porozumienia**. Drugi wymog dotyczy aspektu czasowego zakazu konkurowania. Zgodnie
z tre§cig przepisu art. 5 pkt a rozporzadzenia 1217/2010, najpowazniejsze ograniczenie
stanowi bowiem zakaz ograniczajacy swobod¢ prowadzenia prac badawczo-rozwojowych
samodzielnie lub we wspodlpracy z osobami trzecimi po zakonczeniu wspdlnych prac
badawczo-rozwojowych lub optacanych prac badawczo-rozwojowych w dziedzinie, ktorej
dotycza prace lub w dziedzinie pokrewnej. Oznacza to, ze tak dtugo jak prace badawczo-
rozwojowe prowadzone sg w ramach porozumienia, swoboda przedsiebiorcow w zakresie
prowadzenia innych prac samodzielnie lub we wspolpracy ze stronami trzecimi moze zostac

ograniczona 1 nie begdzie to w zaden sposob wpltywatlo na mozliwos¢ skorzystania

436 A, Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji,
Warszawa 2005, str. 227
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z wylaczenia przez porozumienie. Regulacje zakazu podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej w postaci ograniczenia swobody prowadzenia prac badawczo-rozwojowych
nalezy uzna¢ za kompleksowaq i dostarczajacg przedsigbiorcom doktadnych wskazowek co do
tego, w jakich okolicznos$ciach przedmiotowe ograniczenie konkurencji zostanie uznane za
niezgodne z wymaganiami rozporzadzenia 1217/2010.

Drugi typ zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej dotyczy wykorzystania
wynikow prac badawczo-rozwojowych i obejmuje ograniczenie stron porozumienia do
wytwarzania, sprzedazy lub przenoszenia praw do produktéw, technologii lub procesow lub
udzielanie licencji na towary lub procesy konkurencyjne. Na podstawie rozporzadzenia nr
1217/2010 co do zasady, postanowienia dotyczace ograniczenia produkcji lub sprzedazy
stanowig najpowazniejsze ograniczenia konkurencji powodujace brak mozliwosci wylaczenia
porozumienia spod zakazu. Przewidziano jednoczesnie cztery wyjatki. Jednym z nich jest
zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej. Zgodnie z trescig przepisu art. 5 pkt b ppkt
iv, jeden z wyjatkow stanowi ograniczenie swobody stron do wytwarzania, sprzedazy lub
przenoszenia praw do produktow, technologii lub procesoéw, a takze udzielenia licencji na
produkty, technologie lub procesy, ktore konkurujg z produktami lub technologiami objetymi
umowg w okresie, w ktorym strony zgodzity si¢ wspolnie wykorzystywaé wyniki*’. Podobnie
zatem jak w przypadku pierwszej formy zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej,
réwniez 1 w tym wypadku zastosowanie wyjatku uzaleznione jest od spelnienia dwoch
wymogow. Pierwszy z nich odnosi si¢ do aspektu przedmiotowego zakazu i stanowi, ze
zakres przedmiotowy ograniczenia moze obejmowacé jedynie produkty, technologie lub
procesy konkurencyjne w stosunku do tych objetych porozumieniem. Drugi warunek odnosi
si¢ do aspektu czasowego porozumienia i wprowadza konieczno$¢ ograniczenia czasu
obowigzywania zakazu do okresu, w ktorym strony zgodzity si¢ wspolnie wykorzystywac
wyniki. Jednocze$nie rozporzadzenie nie naktada na przedsigbiorcow obowigzku ograniczenia
czasu wspolnego wykorzystywania wynikéw. Tym samym zakaz podejmowania dziatalno$ci
konkurencyjnej uzalezniony jest jedynie od woli stron wyrazonej w tresci porozumienia. Nic
nie stoi rdowniez na przeszkodzie przedtuzeniu czasu wspolnego wykorzystywania wynikow
1 jednoczesnego przedtuzenia czasu obowigzywania zakaz konkurowania. Rowniez i w tym
wypadku regulacje na gruncie unijnym nalezy uzna¢ za petng i zapewniajaca przedsiebiorcom

odpowiedni poziom pewnosci prawne;.

457 Pojecie wykorzystywania wynikéw zostalo zdefiniowane w art. 1 ust. 1 pkt g rozporzadzenia jako ,,produkcja

Iub dystrybucja produktow objetych umows, zastosowanie technologii obj¢tych umowa, przeniesienie praw
wlasnosci intelektualnej lub udzielenie na nie licencji badz tez udost¢pnienie know-how wymaganego do takiej
produkcji lub zastosowania”.
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Pierwsza forma zakazu podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej zostata réwniez
uregulowana w prawie polskim. W tym zakresie nalezy odwota¢ si¢ do przepisu § 8 pkt 7
rozporzadzenia RM z dnia 13 grudnia 2011 r., zgodnie z ktorego trescig, wylaczenie nie
znajdzie zastosowania do porozumien, ktore majg na celu ograniczenie swobody uczestnictwa
stron porozumienia w prowadzeniu dzialalnosci badawczo-rozwojowej samodzielnie lub we
wspolpracy z osobami trzecimi w innej dziedzinie niz obje¢te porozumieniem, lub po
zakonczeniu wspolnej dzialalnosci badawczo-rozwojowej, lub optacanej dziatalnosci
badawczo-rozwojowej w dziedzinie, ktérej dzialalnos¢ dotyczy, lub pokrewnej. Regulacja
krajowa stanowi zatem wierne odzwierciedlenie prawa unijnego, w sposob kompleksowy
okreslajacy wymogi dla uznania omawianej klauzuli za podlegajacej wylaczeniu grupowemu.

Roéwniez druga forma zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, tj.
ograniczenie w zakresie wytwarzania, sprzedazy i1 przenoszenia praw lub udzielania licencji
w zakresie produktow lub technologii konkurencyjnych, zostata uregulowana na gruncie
prawa polskiego w sposéb analogiczny do regulacji unijnej. Zgodnie z trescig przepisu § 8 pkt
2 ppkt d rozporzadzenia RM z dnia 13 grudnia 2011 r. na zasadzie wyjatku od reguly zakazu
ograniczenia produkcji lub sprzedazy wylaczeniem beda objete porozumienia zawierajgce
ograniczenia swobody stron do wytwarzania, sprzedazy lub przenoszenia praw do towarow
lub proceséw lub tez udzielenia licencji na towary lub procesy, ktére konkurujg z towarami
lub procesami objetymi porozumieniami w okresie, w ktorym strony zgodzity si¢ wspolnie

wykorzystywaé wyniki.

25.2. Wylaczno$¢ zakupu w porozumieniach badawczo-rozwojowych

Druga z form zakazu konkurowania, tj. wylaczno$¢ zakupdéw, w porozumieniach
badawczo-rozwojowych, podobnie jak klauzula wylacznosci dostaw, zwigzana jest ze
wspolnym wykorzystaniem wynikow, ktére moze polega¢ m.in. na produkcji towarow
objetych porozumieniem. Ta forma zakazu konkurowania nie zostala uregulowana przepisami
rozporzadzenia nr 1217/2010, ktére, podobnie jak rozporzadzenie dotyczace wylaczenia
grupowego porozumien specjalizacyjnych, nie przewiduje katalogu klauzul dozwolonych
(klauzul biatych). Omawiane ograniczenie konkurencji nie zostalo jednocze$nie wskazane ani
jako najpowazniejsze ograniczenie, ani jako ograniczenie wykluczone. Brak jakiegokolwiek
odniesienia si¢ ustawodawcy unijnego do omawianej instytucji nie jest jednak réwnoznaczne
z nieobj¢ciem wylaczeniem grupowym. W tym konteks$cie nalezy przywota¢ tres¢ art. 2 ust. 2
rozporzadzenia nr 1217/2010. Zgodnie z trescig tego przepisu wylaczenie obejmuje roéwniez

postanowienia dotyczace przeniesienia PWI na strone¢ lub strony, lub na podmiot utworzony
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przez strony w celu prowadzenia wspolnych prac badawczo-rozwojowych, optacanych prac
badawczo-rozwojowych lub wspdlnego wykorzystywania wynikow lub tez dotyczace
udzielenia im licencji na te prawa, o ile postanowienia te nie stanowig podstawowego
przedmiotu takich porozumien, ale s3 bezposrednio z nimi zwigzane i konieczne do
wprowadzenia ich w zycie. Literalna wyktadania ww. przepisu wskazuje, ze obejmuje on
jedynie konkretne postanowienia dotyczace przeniesienia lub udzielenia licencji na PWI.
Nalezy jednak uzna¢, Zze przepis ten dostarcza wskazowek w zakresie dopuszczalnosci innych
postanowien ograniczajacych swobodg¢ stron porozumienia. W drodze analogii mozna zatem
uznac, ze po spelnieniu przestanki bezposredniego zwigzania i niezbednosci do wykonywania
porozumienia, zakresem wylgczenia objete moze zostaé rowniez zobowigzanie do
wylacznego zakupu. Po drugie, zwraca si¢ uwage na podobienstwo cechujace klauzule
wyltacznosci  zakupéw w porozumieniach badawczo-rozwojowych 1 porozumieniach
specjalizacyjnych. Mozna zatem uznaé, ze skoro omawiane ograniczenie jest dozwolone na
gruncie regulacji dotyczacej wylaczen grupowych porozumien specjalizacyjnych, to mozna
réwniez uzna¢, ze ustawodawca unijny akceptuje jego zawarcie rowniez w tresci porozumien
badawczo-rozwojowych*®,

Na gruncie prawa polskiego zakaz konkurowania w formie wylacznosci zakupow
réwniez nie zostat wprost dozwolony. Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage na tre$¢ przepisu
§ 3 ust. 2 rozporzadzenia RM z 13 grudnia 2011 r., odnoszacego si¢ do klauzul objetych
wylaczeniem z uwagi na spetnienie przestanki bezposredniego powigzania z porozumieniem
oraz niezbednosci ich zastosowania w celu wykonywania porozumienia (katalog klauzul
biatych). Istotne wydaje si¢ zaznaczenie, ze chociaz ww. przepis odnosi si¢ zarowno do
porozumien specjalizacyjnych, jak i badawczo-rozwojowych, to juz przepis § 3 ust. 2 pkt 2
wskazuje, ze wylgczeniem objete zostang zobowigzania stron porozumienia do wylacznej
dostawy lub wylacznego zakupu towarow objetych specjalizacja. Literalne brzmienie
przepisu sugeruje zatem objecie klauzul wylacznosci zakupu wylaczeniem jedynie
w przypadku porozumien specjalizacyjnych, a zatem a contrario — brak mozliwos$ci
zakwalifikowania jako podlegajacych wylaczeniu tego typu ograniczen zawartych w ramach
porozumien badawczo-rozwojowych. Niemniej jednak nalezy uznaé, ze przyjecie tego typu
interpretacji zawezajacej nie byloby uzasadnione. Podobnie jak w przypadku rozporzadzenia

Komisji nr 1217/2010 nie ma bowiem podstaw dla uniemozliwienia zastosowania omawianej

48 Tak A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w S$wietle wspolnotowego i polskiego prawa ochrony
konkurencji. Od formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, str. 237-238.
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klauzuli przy porozumieniach badawczo-rozwojowych po spetnieniu przez nie przestanek

bezposredniego zwigzania 1 niezb¢dno$ci dla wykonania porozumienia.

26. Wylaczenie indywidualne zakazu konkurowania w  porozumieniach
kooperacyjnych

Wytaczeniem grupowym objete zostaly jedynie dwie kategorie porozumien
kooperacyjnych, tj. porozumienia specjalizacyjne oraz badawczo-rozwojowe. Nie znaczy to
jednak, ze zakaz konkurowania, zawarty w innych porozumieniach nalezacych do tej
kategorii, nie moze skorzysta¢ z wytaczenia indywidualnego. Obok ww. typdw porozumien,
Komisja zwraca w Wytycznych w sprawie porozumien kooperacyjnych uwage na kategorie
porozumien o zakupach oraz porozumien standaryzacyjnych. O ile trudno postrzec mozliwos¢
zastosowania zakazu konkurowania w zakresie porozumien standaryzacyjnych, o tyle
w przypadku porozumien o wspdlnych zakupach tego typu ograniczenie konkurencji jest
szeroko stosowane.

Komisja wskazuje porozumienia o wspélnych zakupach*®, w przypadku gdy
konkurenci kupujg znaczng cze¢s¢ swoich produktow wspodlnie, mogg obnizy¢ zachete do
prowadzenia konkurencji cenowej na rynkach zbytu. Istnieje zatem ryzyko, ze korzysci
w postaci nizszych cen osiggni¢te przy pomocy porozumienia o wspolnych zakupach nie
zostang przeniesione na konsumentéw*®. Oznacza to, ze nawet jezeli zakaz konkurowania
w postaci wylacznosci zakupu nie zostanie nalozony na przedsiebiorcoOw bezposrednio,
mozliwa jest sytuacja, ze zacheta w postaci nizszej ceny posrednio spowoduje, ze i tak beda
oni realizowa¢ swoje potrzeby zakupowe w ramach porozumienia. Tego typu sytuacja jest
bardziej prawdopodobna, w przypadku gdy przedsigbiorcy begdacy stronami porozumienia
o wspolnych zakupach dysponuja znaczng sita rynkowg*!'. W przypadku porozumien
o wspolnych zakupach zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej, polegajacy na
zakazie uczestniczenia w innych porozumieniach tego typu, oraz klauzula wylaczno$ci
zakupu majg tozsamy charakter. Zwigzane jest to ze szczeg6lnym przedmiotem porozumienia
o wspolnych zakupach. Analiza spelnienia warunkow wylgczenia indywidualnego tego typu
kooperacji obejmowa¢ powinna m.in. niezbednos$¢ ograniczen konkurencji. W tym kontekscie

nalezy stwierdzi¢, ze zakaz konkurowania (w obu jego formach) stanowi ograniczenie

459 Pojeciem porozumien o wspolnych zakupach lub porozumien zakupowych nazywa si¢ formy wspotpracy
przedsigbiorcow, ktorych glownym celem jest wspolne nabywanie produktow (A. Jurkowska-Gomuika,
Dopuszczalnos¢ porozumien zakupowych w swietle regul konkurencji w wybranych systemach prawnych,
KPPubl nr 3-4/2011, str. 67).

460 Wytyczne w sprawie porozumien kooperacyjnych, pkt 201.

461 Tamze, pkt 204.
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konkurencji niezbedne dla osiggniecia korzysci ptynacych z porozumienia. Ograniczenie
stron porozumienia w zakresie mozliwosci zaopatrywania si¢ w produkty objete
porozumieniem zwykle jest bowiem konieczne do osiagnigcia korzysci skali*®®. W sprawie
Gottrup-Klim Trybunat uznal, ze natozony przez spotdzielni¢ zakupowa na jej czlonkow
zakaz podwojnego cztonkostwa nie musi per se stanowi¢ naruszenia art. 101 ust. 1 TfUE, nie
wykluczajac jednocze$nie negatywnego oddzialywania takiego zakazu na konkurencje*®’.
Nalezy uzna¢, ze zakaz konkurowania powinien by¢ ograniczony przedmiotowo do
produktéw, ktére nabywane sg w ramach porozumienia o wspolnych zakupach. Tym samym
zabronienie stronie porozumienia zakupu jakichkolwiek produktow poza ramami kooperacji
nie powinno zosta¢ uznane za niezbe¢dne dla realizacji celow porozumienia kooperacyjnego.
Druga kategori¢ porozumien horyzontalnych (obok porozumien kooperacyjnych)
stanowig kartele. Porozumienia te zazwyczaj nie powoduja zadnych prokonkurencyjnych
skutkow i tym samym zwykle traktowane sg jako zakazane ze wzgledu na cel**. Tego typu
porozumienia moga przewidywac zakaz konkurowania zar6wno w postaci wylacznosci
zakupu, jak i zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej. Wytaczno$¢ zakupu stanowi
klauzule charakterystyczng dla porozumien wertykalnych, natomiast jej wykorzystanie we
wspolpracy pomigdzy konkurentami zwykle zwigzane jest realizacja okreslonego projektu
gospodarczego. Taka sytuacja ma miejsce gtownie w przypadku porozumien kooperacyjnych,
w ramach ktorych wyltaczno§¢ zakupu jest szeroko stosowanym narzedziem ochrony
interesOw uczestnikow kooperacji. W przypadku horyzontalnych porozumien kartelowych
stosowany przez strony porozumienia bgdzie gidwnie zakaz konkurowania w formie zakazu
podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej. Porozumienia, na podstawie ktorych konkurenci
zobowigzuja si¢ nie podejmowaé dziatan konkurencyjnych wzgledem pozostatych stron
porozumienia, beda co do zasady naruszaty konkurencje. Wyjatek stanowig sytuacje, gdy
przedsi¢biorcy wchodzg w sktad jednej grupy kapitatowej*® lub jezeli zobowigzanie nie ma
na celu osiggnigcia zwigkszenia efektywnosci rownowazacej lub przewazajacej nad skutkami
antykonkurencyjnymi (tak jak ma to miejsce w przypadku porozumien kooperacyjnych)*s.
Porozumienia zawierajace zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej nalezy

zakwalifikowac¢ jako porozumienia polegajace na podziale rynkéw zbytu lub zakupu (art. 6

462 Tamze, pkt 218.

463 Wyrok Trybunatu z 15.12.1994 r. w sprawie C-250/92 Gottrup-Klim.

464 Wyrok SPI z 21.02.1995 r. w sprawie T-29/92 Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties,
pkt 185.

465 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2000 r., nr RWR-34/2000.

466 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.07.2011 r., nr RBG-9/2011.
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ust. 1 pkt 3 w.o.k.i.k.; art. 101 ust. 1 pkt ¢ TFUE)*’. Podobnie mozna zakwalifikowa¢ rowniez
stosowang przez strony porozumienia horyzontalnego wylacznoéé zakupu*®®. Tak byto na
przyktad w sprawie zrzeszenia branzowego sprzedawcow
1 producentow cementu na rynku holenderskim, ktoérego cztonkowie ustalili miedzy innymi,
ze beda zaopatrywa¢ si¢ w cement do dalszej odsprzedazy tylko od innych cztonkow
zrzeszenia lub  od  autoryzowanych odsprzedawcow*®. W  doktrynie prawa
antymonopolowego wskazuje si¢, ze porozumienia podzialowe stanowia wyjatkowe
zagrozenie dla panujgcej na rynku konkurencji*’’. Prowadzg one bowiem do podniesienia
poziomu cen, obnizenia jako$ci produktow, ostabienia tempa wprowadzania nowych
produktow?’!.  Wyjatkowo silny potencjal antykonkurencyjny zdaje si¢ stanowié
wystarczajace uzasadnienie dla stwierdzenia, Zze porozumienia te powinny by¢ zakazane ze
wzgledu na cel¥?. Tym samym nie tylko nie powinny korzysta¢ z wylgczenia

474

473 ale rowniez z wylaczenia de minimis*'™®.

indywidualnego
27. Podsumowanie

Porozumienia kooperacyjne stanowig szczegolng kategori¢ porozumien horyzontalnych.
W oparciu o dokonang analiz¢ nalezy uznaé, ze stosowanie zakazu konkurowania w zwigzku

z okres$lonymi projektami gospodarczymi, polegajacymi w szczegdlnosci na specjalizacji

produkcji lub wspdlnych badaniach, jest dopuszczalne zardwno na gruncie prawa unijnego,

467

76.

468 Kwestia kwalifikacji prawnej zakazu konkurowania przedstawiona zostala szerzej w rozdziale II niniejszej
pracy.

49 Decyzja Komisji z 16.12.1971 . w sprawie 1V/324 Vereeniging van Cementhandelaren..

40 D, Migsik zauwaza, ze majg nawet silniejszy skutek antykonkurencyjny od porozumien cenowych
(D. Miasik, Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéownawcze, Krakéw 2004, str.
491).

471 E. Gellhorn, W.E. Kovacic, Antitrust law and economics in a nutshell, St. Paul, 1994, str. 203-204.

42 W sprawie dotyczacej podziatu rynku przez producentéw napojoéw alkoholowych SAM stwierdzil, ze
o istocie praktyki monopolistycznej decyduje juz sam uzgodniony zamiar podmiotéw gospodarczych wptynigcia
na rynek w sposob sprzeczny z prawem, nie za$ skutek takiego dziatania (wyrok SAM z 8.11.1993 r., XVII Amr
27/93, Wokanda nr 5/1994). Por. Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 29.10.2004 r., RWA-30/2004. Sprawa ta
dotyczyta porozumienia zawartego pomig¢dzy Newa FEra Sp. z o. o. oraz Polskim Przedsiebiorstwem
Wydawnictw Kartograficznych (PPWK), polegajacego na podziale przez przedsigbiorcow rynku poprzez
podpisanie umowy, zgodnie z ktéora Nowa Fra miata nie konkurowa¢ z PPWK w zakresie wydawnictw
kartografii uzytkowej przez 10 lat, natomiast PPWK mialto przez ten sam okres nie konkurowa¢ z Nowa Era na
rynku wydawnictw szkolnych i edukacyjnych. Organ antymonopolowy stwierdzit w wydanej decyzji, ze Wobec
wykazanego wyzej antykonkurencyjnego skutku porozumienia migdzy Nowq Erg i PPWK bez znaczenia jest, czy
rzeczywiScie — jak podnosi Nowa Era — klauzule konkurencyjne zawarte w Umowie mialy wylgcznie
gwarancyjny charakter, stanowiqgc zabezpieczenie interesow obu stron realizujgcych zatozenia Umowy.

413 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, str.
79.

4% A. Piszcz, Konsolidacja, kooperacja i konkurowanie: ich granice w polskim prawie ochrony konkurencji,
Zarzadzenie i Finanse, nr 1 cz. 3 /2012 r., str. 217-218.

E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, str.
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jak 1 polskiego. W przypadku dwoch ww. kategorii dopuszczalno$¢ stosowania zakazu
konkurowania wynika bezposrednio z tresci wydanych przez Komisj¢ i RM rozporzadzen
o wylaczeniach grupowych porozumien kooperacyjnych. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze
konkluzja ta nie zawsze wynika z literalnego brzmienia przepisow; zwykle bowiem do
takiego wniosku konieczne jest przeprowadzenie cato$ciowej analizy regulacji z zakresu
grupowych wylaczen porozumien specjalizacyjnych i1 badawczo-rozwojowych, a takze
oparcia wykladni na zaloZeniu bardziej ekonomicznego podejscia w stosunku do
dopuszczalno$ci zastosowania ograniczen konkurencji.

W przypadku porozumien specjalizacyjnych istotne wydaje si¢ rozroznienie dwoch
form zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, tj. zakaz samodzielnego
podejmowania okreslonej dzialalno$ci oraz zakaz zawierania z innymi przedsi¢gbiorcami
porozumien specjalizacyjnych obejmujacych swoim zakresem przedmiot porozumienia
zawierajacego ograniczenie konkurencji. Pierwsza ze ww. form wynika z samego charakteru
porozumienia specjalizacyjnego, na podstawie ktorego przedsigbiorcy zrzekaja sie¢
w okreslonym zakresie prawa do podejmowania okreslonego rodzaju dzialalno$ci na rzecz
partnerow kooperacji. Dopuszczalno$¢ zakazu zawierania podobnych porozumien z innymi
przedsigbiorcami, chociaz nie zostala wprost dozwolona w rozporzadzeniach Komisji i RM,
wynika migdzy innymi z jej posredniego powigzania z pierwszym z omowionych typow
zakazu podejmowania dzialalnosci konkurencyjne;.

Specyfika przedsigwzie¢ gospodarczych stanowigcych przedmiot porozumien
badawczo-rozwojowych sprawia, ze zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej moze
przybra¢ dwie formy. Sa to: zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej polegajacej na
prowadzeniu prac badawczych (ograniczenie swobody stron porozumienia w zakresie
prowadzenia samodzielnych prac badawczo-rozwojowych lub podejmowania takich prac we
wspolpracy z innymi podmiotami) oraz zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej
w zakresie wykorzystania wynikow prac badawczych (ograniczenie swobody stron w zakresie
wytwarzania, sprzedazy lub przenoszenia praw do towaroéw lub proceséw, lub udzielania
licencji na towary lub procesy, ktoére konkuruja z towarami lub procesami objetymi
porozumieniem). Obie formy zakazu podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej zostaty
wprost dozwolone zarowno na gruncie prawa unijnego, jak i polskiego.

W zakresie analizy klauzuli wylacznosci zakupu nalezy stwierdzi¢, ze rowniez ta forma
zakazu konkurowania jest dopuszczalna na gruncie unijnych 1 polskich przepisow
dotyczacych wylaczen grupowych porozumien kooperacyjnych. W przypadku porozumien

specjalizacyjnych jej zastosowanie jest dozwolone wprost pod warunkiem bezposredniego
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zwigzania z porozumieniem oraz niezbednoscig dla jego wykonywania. Chociaz
rozporzadzenie dotyczace porozumien badawczo-rozwojowych nie odnosi si¢ wprost do tego
rodzaju zakazu konkurowania, réwniez w odniesieniu do tej kategorii porozumien
kooperacyjnych nalezy uzna¢, ze wytacznos¢ zakupu jest dopuszczalna pod warunkiem jej
bezposredniego zwigzku z glownym przedmiotem porozumienia oraz niezbedno$cig dla
wprowadzenie w zycie danego projektu gospodarczego.

Przeprowadzenie analizy dopuszczalnosci zastosowania klauzul zakazu konkurowania
w prawie polskim wykazato, ze nalezy postulowac zrezygnowanie przez RM z uwzglednienia
w rozporzadzeniu o wylaczeniach grupowych katalogu klauzul biatych. Aktualnie
obowigzujace rozwigzanie moze bowiem prowadzi¢ do sytuacji, kiedy literalna wykladnia
przepisow rozporzadzenia biednie sugeruje brak mozliwosci objecia wylaczeniem
ktoregokolwiek z postanowien niewskazanych w katalogu. W praktyce jednak katalog klauzul
biatych wykorzystywany jest jedynie w celu przykladowego wskazania postanowien
umownych, niestanowigcych naruszenia zakazu porozumien antykonkurencyjnych.
Stosowanie katalogu klauzul dozwolonych powinno by¢ zarezerwowane dla rynkow stabo
rozwinigtych, o krotkim dorobku regulacji antymonopolowej*’’. Warto zauwazyé, ze
aktualnie obowigzujaca ustawa antymonopolowa (w przeciwienstwie do poprzedniej) nie
przewiduje obowigzku zawarcia katalogu klauzul dozwolonych w rozporzadzeniu
wydawanym przez RM.

W przypadku gdy porozumienie horyzontalne nie speilnia przestanek wylaczenia
grupowego, przedsigbiorcy bedacy jego stronami nadal moga ubiegaé si¢ o skorzystanie
z instytucji wylaczenia indywidualnego. Jego uzyskanie nie powinno stanowi¢ wigkszego
problemu, w przypadku gdy =zakaz konkurowania zawarty zostat w porozumieniu
kooperacyjnym, np. porozumieniu o wspolnych zakupach. W tym przypadku kluczowe
znaczenie bedzie miato zbadanie skutkow rynkowych powodowanych przez samo
porozumienie oraz odpowiednie dostosowanie formy i zakresu zakazu konkurowania do celu
porozumienia. Zakaz konkurowania, stanowigcy element niekooperacyjnych porozumien
horyzontalnych, co do zasady nie bedzie kwalifikowal si¢ do uzyskania wylaczenia
indywidualnego z uwagi na silnie antykonkurencyjny. Porozumienia te traktowane sg jako
zakazane ze wzgledu na cel, a zatem stwierdzenie ich nielegalno$ci nie wymaga badania

faktycznych lub potencjalnych skutkow praktyki.

475 Tak C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa
2009, str. 234.
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Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku porozumien horyzontalnych gltowne
znaczenie dla dopuszczalno$ci zakazu konkurowania b¢dzie miata nie tylko jego forma oraz
okolicznosci faktyczne, ale rowniez typ porozumienia, w ktdrym zostal on zawarty, a takze
jego bezposredni zwigzek i niezbednos¢ dla powodzenia projektu kooperacyjnego. Nalezy
stwierdzi¢, ze wypracowane zasady oceny pozwalaja na skuteczng identyfikacje tych
porozumief, w wyniku ktérych konkurencja na rynku zostanie naruszona. Zapewniony jest

réwniez wystarczajacy poziom pewnosci prawnej przedsigbiorcow.
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ROZDZIAL IV — ZAKAZ KONKUROWANIA JAKO NADUZYCIE POZYCJI
DOMINUJACEJ

28. Racjonalizacja zakazu naduzywania pozycji dominujacej

Analizujac zagadnienie racjonalizacji zakazu naduzywania pozycji dominujacej, nalezy
odwota¢ si¢ do szerszego pojgcia ekonomizacji unijnego prawa ochrony konkurencji
rozumianego jako zwigkszenie zakresu wykorzystywania instrumentéw ekonomicznych?”®.
Trend ten znajduje swoje podstawy w zmianie roztozenia akcentow na gruncie regul
traktatowych. Chodzi o zmian¢ podstawowego celu regul ochrony konkurencji, tj.
odchodzenie od pierwotnie dominujacego celu w postaci budowania rynku wspdlnego,
a pozniej wewngetrznego (cel integracyjny) na rzecz coraz silniejszego akcentowania zasad

otwartej gospodarki rynkowej*’’.

W czasie budowy wspdlnego rynku konieczne bylo
doprowadzenie do eliminacji barier wolnego handlu, a tym samym doprowadzenie do
swobodnego przeptywu towardw, osob, ustug i kapitatu. Narzedziem, ktore doprowadzié
miato do urzeczywistnienia tego celu mialy by¢ m. in. reguly prawa ochrony konkurencji.
Niemniej jednak wraz z uptywem czasu cel w postaci integracji rynku zastepowany byt
stopniowo przez wspieranie konkurencji na wspolnym rynku. Podstawe prawng tego procesu
stanowit Traktat z Maastricht*’® ustanawiajacy imperatyw konstytucyjny poszanowania zasad

47, Opisana powyzej zmiana celu polityki

otwartej gospodarki rynkowej z wolng konkurencjg
konkurencji traktowana jest jako podstawa procesu ekonomizacji prawa ochrony konkurencji,
a tym samym racjonalizacji zakazow jedno- 1 wielostronnych praktyk antykonkurencyjnych.
Procesem racjonalizacji objety zostal wpierw zakaz zawierania antykonkurencyjnych
porozumien. Nalezy postawi¢ pytanie, dlaczego nie zostaly nim objgte rownocze$nie praktyki
zakazane na gruncie obecnego art. 102 TfUE. Zdaniem T. Skocznego stato si¢ tak z dwoch
powodow. Po pierwsze, owczesny art. 82 TWE od poczatku stosowany byt w catosci
1 skutkowat bezposrednio. Nie zostaty rowniez wydane w tym zakresie przez Komisj¢ zadne

wytyczne. Po drugie, dorobek orzeczniczy w zakresie naduzywania pozycji dominujacej nie

byl obszerny, a praktyka w tym zakresie opierata si¢ w zasadzie na kilku kluczowych

476 A. Piszcz, Ekonomizacja prawa antymonopolowego, Ekonomiczne Problemy Ustug nr 45/2009, str. 502.

477 R. Molski, Prawo antymonopolowe w obliczu globalizacji, Bydgoszcz — Szczecin 2008, str. 87, E.U.
Petersman, Legal, Economic and Political Objectives of National and International Competition Policies:
Constitutional Functions of WTO “Linking Principles” for Trade and Competition, New England Law Review,
Vol. 34, No. 145, 1999, str. 151.

478 Traktat z Amsterdamu zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej, traktaty ustanawiajagce Wspdlnoty
Europejskie i niektore zwigzane z nimi akty (Dz. U. C 340 z 10.11.1997 r. str. 115).

419 T. Skoczny, W sprawie modernizacji stosowania zakazu naduzywania pozycji dominujgcej [w:] C. Banasinski
(red.) Ochrona konkurencji i konsumentow w Polsce i Unii Europejskiej (studia prawno-ekonomiczne),
Warszawa 2005, str. 112-113.
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orzeczeniach Trybunalu*®*. W miare uptywu czasu, proces ekonomizacji prawa ochrony
konkurencji, a zatem rowniez racjonalizacji zakazu objal rowniez przepisy dotyczace
naduzywania pozycji dominujace;.

W przeciwienstwie do zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, zakaz
naduzywania pozycji dominujgcej ma charakter bezwzgledny. Oznacza to, ze zarowno
przepis art. 102 TfUE, jak i art. 9 uv.o.k.i.k. nie przewiduja mozliwosci wylaczenia ich
zastosowania w przypadku uznania danej praktyki jednostronnej jako naduzycia.
Racjonalizacja zakazu naduzywania pozycji dominujacej promowana jest w procesie
stosowania prawa przez organy antymonopolowe poprzez zastosowanie ekonomicznego
podejscia (ang. economic approach) oraz instytucji reguty rozsadku (ang. rule of reason)®!.
Konieczno$¢ zastosowania ww. narz¢dzi racjonalizacji zakazu wynika z wydanych przez
Komisje Wytycznych w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy
stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki
wylaczajacej, podejmowanych przez przedsi¢biorstwa dominujgce®®?. Krajowe organy
antymonopolowe nie podlegaja co prawda obowigzkowi stosowania metod racjonalizujacych
(po pierwsze, chodzi o bezposrednie stosowanie art. 102 TfUE oraz po drugie, mozliwo$¢
stosowania surowszych metod oceny praktyk jednostronnych zostala dozwolona na gruncie
rozporzadzenia nr 1/2003), niemniej jednak istnieje ugruntowane stanowisko doktryny
postulujgce zastosowanie ww. metod racjonalizujacych przez polski organ antymonopolowy
i sady*®.

Po pierwsze, racjonalizacja zakazu jednostronnych praktyk antykonkurencyjnych
polega na rezygnacji z formalistycznego podejscia zakazu per se na rzecz przeprowadzenia,
przy wykorzystaniu dorobku nauki ekonomii, oceny antymonopolowej danej praktyki przez
pryzmat wywotywanych przez nig skutkéw na rynku wtasciwym. Podejscie to oparte jest na

wyktadni przepisu art. 102 TfUE w ten sposéb, ze w przypadku zaistnienia okreslonych

480 Tamze, str. 106-107.

481 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, str.
237.

42 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktéorymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy
stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajace;j,
podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace (Dz. U. C 45 z 24.02.2009 r., str. 7) (dalej: ,,Wytyczne”),
pkt. 30; Tak C. Banasinski, Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 317-318. To
wlasnie w Wytycznych czes$¢ doktryny prawa antymonopolowego poktadata nadzieje na bardziej ekonomiczne
podejsécie sadow unijnych (B. Allan, Rule-making in the context of Article 102 TFEU, Competition Law Journal
13/2014, str. 20-21).

43 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, str. 243-244; oraz
C. Banasinski, Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 319. C. Banasinski zauwaza
jednoczesnie, ze istnieja watpliwosci co do mozliwosci zastosowania tego rozwigzania ze wzgledu na odrgbnosé
podstaw prawnych postepowania krajowego oraz postepowan wszczynanych bezposrednio na podstawie norm
traktatowych oraz charakteru prawnego samych Wytycznych, ktére stanowig niewigzacy akt prawa soft law.
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okolicznosci usprawiedliwiajagcych zachowanie przedsigbiorcy, organ antymonopolowy lub
sad nie powinien stwierdzi¢ naduzycia pozycji dominujacej. Tym samym mniejsze znaczenie
bedzie mialo spetnienie przez dang praktyke przestanek formalnych, kwalifikujacych ja do
jednego z wymienionych przez przepisy prawa antymonopolowego, rodzajow praktyk
antykonkurencyjnych na rzecz materialnych skutkow rynkowych danego dziatania
przedsigbiorcy dominujacego. Dopiero kompleksowo przeprowadzona analiza moze
skutkowa¢ uznaniem praktyki za bezprawng lub prawnie dopuszczalng. Nie powinna bowiem
zosta¢ objeta zakazem praktyka, ktora wywotuje dla konkurencji wiecej skutkow
pozytywnych niz negatywnych. Podobnie, bioragc pod uwage swobod¢ podejmowania
dzialalno$ci gospodarczej, nie powinna nim zosta¢ objegta praktyka, ktorej efekty pro-
1 antykonkurencyjne bilansuja si¢ w taki sposodb, ze w ostatecznym rozrachunku dziatanie
przedsigbiorcy posiadajacego pozycje dominujagcg w ogdle nie wywoluje wpltywu na stan
konkurencji na rynku wiasciwym. Tego typu podejscie niewatpliwie nalezy uzna¢ za stuszne.
Pozwala ono bowiem na dokonanie petniejszej, bardziej doktadnej analizy antymonopolowe;j
danej praktyki oraz oceny jej faktycznego wpltywu na dobrobyt konsumentéw. Przyjecie
podejécia ekonomicznego pocigga za sobg obowigzek przeprowadzenia przez organ
antymonopolowy wazenia efektow rynkowych praktyki. Oznacza to, ze dostarczenie przez
przedsigbiorce argumentacji w zakresie obrony efektywnos$ciowej nie jest niezbgdne do
uznania danej praktyki za niewchodzacej w =zakresie zastosowania zakazu, a ci¢zar
przeprowadzenia calo$ciowej analizy skutkowej spoczywa w tym wypadku na organie
antymonopolowym.

Nie znaczy to jednak, ze podejscie formalne pozbawione jest zalet. Nalezy bowiem
zwroci¢ uwage na niewatpliwie pozytywny efekt stosowania tej metody, polegajacy na
zwigkszeniu pewnos$ci przedsiebiorcow co do rozstrzygnie¢ organdw antymonopolowych
1 sagdéw w danej sprawie, a takze eliminujacy ewentualny paraliz decyzyjny przedsigbiorcow
wynikajacy z konieczno$ci przeprowadzenia analizy ekonomicznej skutkow planowanego

dziatania rynkowego*®*

. Wybor pomiedzy podejsciem formalnym a podejsciem racjonalnym
w swojej istocie, podobnie zresztg jak w przypadku oceny praktyk bilateralnych, opiera si¢ na
wazeniu dwoch wartosci. Z jednej strony, pewnosci prawnej, z drugiej natomiast,
przeciwdziatania ewentualnym btedom w zakresie oceny danej praktyki. Oczywiste jest
bowiem, ze podejscie formalne musi skutkowaé uznaniem za antykonkurencyjne praktyk,

ktore chociaz spetniaja formalne przestanki zastosowania zakazu, to w praktyce nie wywotuja

484 R. Whish, Intel v Commission: Keep calm and carry on!, Journal of European Competition Law & Practice,
Vol. 6, No. 1, 2015, str. 1-2.
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antykonkurencyjnych skutkéw (falszywe negatywy, ang. false negatives) oraz brakiem
uznania za antykonkurencyjne praktyk, ktore chociaz tego typu skutki wywotuja, to jednak
nie spetniajg formalnych przestanek naduzywania pozycji dominujacej (fatszywe pozytywy,
ang. false positives)*s.

Komisja wskazuje w Wytycznych, ze aby praktyka, w wyniku ktorej osiggnieto
okreslone korzys$ci gospodarcze przewazajace nad negatywnymi skutkami praktyki, nie
zostala uznana za naduzycie, konieczne jest spetnienie dodatkowych przestanek. Po pierwsze,
dziatanie przedsigbiorcy, ktére w normalnych warunkach stanowiloby naduzycie, jest
konieczne do osiggnigcia korzysci, a zatem nie mogg istnie¢ inne, mniej antykonkurencyjne
rozwigzania, ktore przynosityby takie same korzys$ci; po drugie, dziatanie przedsigbiorcy nie
przyczynia si¢ do sttumienia skutecznej konkurencji, poprzez eliminacj¢ wszystkich lub
wigkszosci zrodet faktycznej lub potencjalnej konkurencji*®®. Nalezy réwniez stwierdzié, ze
uzyskane korzysci powinny =zosta¢ przeniesione na konsumentéw. Oznacza to, ze
przedsigbiorca dominujacy nie moze by¢ jedynym beneficjentem korzysci gospodarczych
ptynacych z niedozwolonej praktyki*’.

Po drugie, zakazem naduzywania pozycji dominujacej nie powinna zosta¢ objeta
praktyka, ktora spetniajac okre$lone kryteria, jest w danych okoliczno$ciach uzasadniona*?.
Ten aspekt racjonalizacji moze mie¢ w praktyce istotne znaczenie. Dziatania przedsigbiorcéw
majacych pozycje dominujaca nie maja raczej duzego potencjalu prokonkurencyjnego;
dlatego tez czgsto jedyna szansg na uniknig¢cie uznania praktyki za bezprawng stanowi
uznanie jest za obiektywnie uzasadniong. Wskazéwek co do tego, kiedy okreslone
zachowanie przedsigbiorcow moze by¢ wylaczone spod zakazu naduzywania pozycji
dominujacej, dostarcza orzecznictwo (zwlaszcza sagdow unijnych) oraz Wytyczne, w ktdrych
Komisja wskazuje, ze przedsiebiorcy moge powotywac si¢ na obiektywng koniecznos$¢
zastosowania danej praktyki (ang. objective justification defence). W innym dokumencie
wydanym przez Komisj¢, tj. DG Competition discussion paper on the application of the

article 92 of the Treaty to exclusionary abuses, wskazano rowniez na mozliwos¢ uzasadnienia

45 M. Szydto, Ekonomiczna analiza naduzycia pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 82 TWE, EPS luty 2007,
str. 34-35; L. Peeperkorn, Commission publishes discussion paper on abuse of dominance, Competition Policy
Newsletter, 1/20006, str. 4.

486 Wytyczne, pkt 30.

487 Jak zauwaza A. Stawicki, korzysci nie moze w pehi ,.konsumowa¢” podmiot dominujacy (A. Stawicki [w:]
A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2016,
str.344.

48 T. Skoczny, Instrumenty relatywizacji i racjonalizacji zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencje, [w:]
Granice wolnosci gospodarczej w systemie spolecznej gospodarki rynkowej. Ksiega jubileuszowa z okazji 40-
lecia pracy naukowej prof- dr. hab. Jana Grabowskiego, Katowice 2004, str. 247.
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praktyki konieczno$cig sprostania konkurencji ze strony innych przedsigbiorcow (ang.
meeting competition defence)*®. Dodatkowo, w doktrynie prawa antymonopolowego zwraca
si¢ uwage na brak zastosowania zakazu do praktyk podejmowanych w celu wypekienia
przymusu panstwa (ang. state compulsion)*”.

Obiektywne wuzasadnienie  praktyki  oznacza, ze  zaistnialy  okoliczno$ci
o charakterze zewnetrznym, ktore wymuszaja na przedsigbiorcy zachowanie formalnie
spelniajagce przestanki zakazanej praktyki lub tez usprawiedliwiajg podjgte przez niego
dziatania®'. Takg argumentacje wzmacnia okoliczno$é, ze analogiczne dziatania bylyby
konieczne do podjecia rowniez przez przedsigbiorce nieposiadajacego pozycji dominujace;.
W  takim wypadku, podlegajace ocenie antymonopolowej zachowanie zostanie
usprawiedliwione jako podejmowane w celu normalnego prowadzenia dziatalnos$ci
gospodarczej, a nie w celu ograniczenia konkurencji. Okoliczno$ci powodujace obiektywne
uzasadnienie praktyki zwykle bedg mialy charakter ekonomiczny*?. Niemniej jednak rownie
dobrze mogg byc¢ to okolicznosci innej natury, np. kwestie bezpieczenstwa zywnosci* lub
ograniczenia techniczne**.Obiektywny charakter okoliczno$ci oznacza, ze dla jej weryfikacji
nie ma znaczenia subiektywna ocena danego stanu faktycznego przez przedsigbiorce
dominujgcego*”>. Nalezy zaznaczyé, ze analizujgc obrone¢ przedsigbiorcy, organ
antymonopolowy lub sad powinny wzig¢ pod uwage niezbednos$¢ podjecia przez
przedsiebiorcg danego dziatania (lub zaniechania), a takze jego proporcjonalno§é*¢. Oznacza
to, ze obrona ta nie bedzie skuteczna, w przypadku gdy cel, ktory chce osiggnaé
przedsigbiorca, mozna byto osiggng¢ za pomocg innych srodkow*”’.

Zar6wno na gruncie unijnej, jak i polskiej regulacji nie jest zakazane samo posiadanie
przez przedsigbiorcg¢ pozycji dominujacej. Zakazem objgte jest bowiem dopiero jej

naduzywanie. Konieczno$¢ sprostania konkurencji stanowi okoliczno$¢ uzasadniajgca

9 DG Competition discussion paper on the application of the article 92 of the Treaty to exclusionary abuses,
pkt 81 in.

490 1. Szewdziak-Bork, T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, Warszawa 2014, str. 440.

“1 Wyrok SN z 14.11.2008 r., III SK 9/08, LEX 479321; Wyrok SN z 13.05.2008 r., III SK 30/07, OSNP
2009/15-16/216.

492 ML.in. wyrok SN z29.05.1991 r., IIl CRN 120/91, OSNCP 1992/5/87.

493 DG Competition discussion paper on the application of the article 92 of the Treaty to exclusionary abuses, pkt
80; Wytyczne, pkt 29.

494 Decyzja Prezesa UOKIK z 7.07.2008 1., nt DOK-5/08.

495 Wyrok SPI z 12.12.1991 r. w sprawie T-30/89 Hilti, pkt 118-119; Wyrok SPI z 06.10.1994 r. w sprawie T-
83/91 Tetra Pak, pkt 83-84 1 138.

496 M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Miedzy konwergencjq a dywergencjg, Torun,
2000, str. 465; Wyrok Trybunatu z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands, pkt 189-190; C.E. Mosso, S.
Ryan, Article 82 — Abuse of dominant position [w:] J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC law of competition,
Oksford 1999, s. 154-155; D.G. Goyder, EC Competition Law, Oksford 2003, s. 301.

Y7 Wytyczne, pkt. 28.
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stosowanie przez przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominujacg praktyk, ktére w innych
okoliczno$ciach uznane zostatyby za antykonkurencyjne*®. Kazdy przedsigbiorca, w tym
przedsigbiorca dominujacy, powinien mie¢ mozliwos¢ podejmowania dziatan dazacych do
ochrony swoich uzasadnionych interesow gospodarczych. W przypadku gdy konkurenci
przedsigbiorcy podejmujg dziatania mogace zagrozi¢ tym interesom, ma on prawo podjaé
dziatania reakcyjne zmierzajace do ich ochrony. Argumentacja ta zostata zastosowana po raz
pierwszy w sprawie United Brands. Zdaniem sadu fakt posiadania przez przedsiebiorstwo
pozycji dominujgcej nie pozbawia go prawa do ochrony swych interesow handlowych, gdy
zostang zaatakowane*”. Jako przyktad mozna wskaza¢ sytuacje, kiedy przedsi¢biorca
zajmujacy pozycje dominujaca zroéwnuje swoje ceny do poziomu cen konkurentéw. Zdaniem
SPI, tego typu dziatanie nie moze by¢ samo w sobie uznane za naduzycie’®. Doktryna
sprostania konkurencji zostata rOwniez zastosowana w polskim orzecznictwie. W jednym
z wyrokow SN uznal, ze przedsigbiorcy posiadajacy pozycje dominujgca powinni miec
mozliwos¢ obrony przed konkurentami*”'. Pozbawiajac dominanta mozliwos$ci podejmowania
reakcji na dziatania konkurentéw, pozbawiloby si¢ go de facto mozliwosci ochrony
posiadanej pozycji dominujacej, ktorej posiadanie samo w sobie nie jest przeciez zakazane.
Analiza uzasadnienia dzialan dominanta powinna bra¢ pod uwage dziatania konkurentéw oraz
to, czy dziatania dominanta byly faktycznie niezbe¢dne dla ochrony jego interesow. Mozliwo$¢
uzasadnienia dziatan dominanta mozna w tym wzgledzie poréwnaé¢ do instytucji obrony
koniecznej na gruncie prawa karnego. Dziatania te muszg by¢ bowiem w swoim rodzaju
adekwatne do dziatan konkurentow, a takze do nich proporcjonalne. W ww. orzeczeniu SN
stwierdzit, ze dzialania te musza by¢ rozsqdne’”. Z kolei Prezes UOKIK wskazal, ze chociaz
przedsiebiorca dominujgcy (...) ma prawo ochrony swoich interesow handlowych, to jednak
przy zachowaniu zasady proporcjonalnosci>®.

Dziatanie lub zaniechanie podmiotu dominujacego nie bedzie uznane za bezprawne
réwniez w przypadku, gdy wynikato ono z zastosowania si¢ do nakazéw pochodzacych od
wladzy panstwowej’®. Rowniez w tym wypadku powinno zosta¢ wzigte pod uwage, czy

dostosowanie si¢ do nakazéw wiladzy panstwowej nie moglo zostaé przez dominanta

498 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym, Warszawa, 2015, str. 318.

499 Wyrok Trybunahu z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands, pkt 189.

500 Wyrok SPI z 30.01.2007 r. w sprawie T-340/03 France Telecom.

301 Wyrok SN z 16.10.2008 r., III SK 2/08, LEX 599553.

502 Tamze.

503 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2013 r., nr RBG-51/2013.

S04 M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomulka, T. Skoczny [w:] System Prawa Prywatnego, Tom XV Prawo
konkurencji, M. Kepinski (red.), str. 994. Nie ma jednocze$nie wymogu, aby zrodtem przymusu panstwa byly
przepisy prawa.
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zrealizowane za pomocg mniej szkodliwych dla konkurencji dziatan lub zaniechan.
W przypadku, gdy dziatanie przedsigbiorcy dominujacego bylo juz poddane $rodkom
zastosowanym przez regulatora, jego ocena na gruncie przepisow art. 9 u.o.k.i.k. lub 102
TfUE powinna uwzglednia¢ to, czy w ramach zastosowanego $rodka regulacyjnego
przedsigbiorca dysponowat swobodg dziatania, pozwalajaca na podjecie z jego inicjatywy
praktyk stanowigcych naduzycie®®.

Racjonalizacja zakazu naduzywania pozycji dominujacej moze znalez¢ zastosowanie do
wszystkich praktyk jednostronnych podejmowanych przez przedsigbiorcow o znacznej sile
rynkowej. Nic nie stoi wigc na przeszkodzie, aby organy antymonopolowe i sady zastosowatly
je w stosunku do zakazu konkurowania. Zardowno Komisja, jak i Prezes UOKIK, jak rowniez
polskie i unijne sady powinny zatem po pierwsze zbada¢ okolicznos$ci sprawy oraz skutki
wywotywane przez zakaz konkurowania. Nalezy zaznaczy¢, ze w tym przypadku organ
antymonopolowy zobowigzany jest do dokonania ww. analizy z urz¢gdu. Po drugie,
przedsigbiorcy moga argumentowaé, ze dana praktyka nie powinna zosta¢ objeta zakazem
z uwagi na istnienie obiektywnych okolicznosci koniecznych do podjecia okreslonego
zachowania, z uwagi na konieczno$¢ sprostania konkurencji lub przymusowi panstwa. W tym
wypadku to  przedsigbiorcy beda zobowigzani do  przedstawienia  organowi
antymonopolowemu dowoddw na poparcie tezy o obiektywnym uzasadnieniu praktyki, ktora
w normalnych okolicznos$ciach uznana zostataby za naduzycie pozycji dominujace;.

Stanowisko Komisji wyrazone w Wytycznych uznawane jest jako pierwsze wyrazne
powotlanie si¢ na dobrobyt konsumentéw jako cel stosowania zakazu naduzywania pozycji
dominujgcej’®. Chociaz cel ten byt juz weczesniej sporadycznie powolywany

w orzecznictwie’”’, stanowisko Komisji stanowi odejécie od dominujgcego dotychczas

595 Decyzja Komisji z 21.05.2003 r. w sprawie nr COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 Deutsche Telekom.
Szerzej: 1. Rozyk-Rozbicka, Mozliwos¢ kwestionowania decyzji regulacyjnych Prezesa UKE na gruncie prawa
ochrony konkurencji, IKAiR nr 5(2)/2012, str. 10-11. W zakresie rownoczesnego stosowania ustaw sektorowych
oraz ustawy antymonopolowej, w sprawie AQUA S.A. dotyczacej stosowania nadmiernie wygdérowanych cen za
dostawe wody i1 odprowadzanie $ciekow z gospodarstw domowych, rozpatrujacy sprawe SN stwierdzit, ze
zatwierdzanie taryf przez gminy nie obejmuje wysokosci zysku, ktory przedsigbiorstwa $wiadczace te ustugi
zamierzajg osigga¢. Gminna kontrola prawidlowosci taryf dotyczy wytacznie ich legalnosci, natomiast wysokos¢
marzy zysku pozostawia uznaniu przedsi¢biorstwa. W tym miejscu SN dostrzegt pole do dziatania dla organu
antymonopolowego (wyrok SN z 27.08.2003 r., I CK 184/03, niepubl.). Szerzej: C. Banasinski,
M. Krasnodebska-Tomkiel, Zastosowanie srodkow prawnych prawa antymonopolowego na szczegolnych
rynkach regulowanych, PPH 1/2009, str. 18 i n.

306 E. Kosinski, D. Wojtczak, Prawna dopuszczalnos¢ i Srodki relatywizacji zakazu naduzycia pozycji
dominujgcej w Polsce, RPEiS, 4/2012, str. 115-116

307 Wyrok SPI z 27.09.2006 r. w sprawie T-168/01 GlaxoSmithKlineServices, pkt 118.
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wplywu doktryny ordoliberalnej przejawiajacej si¢ w przywigzywaniu najwigkszej wagi do

ochrony struktury rynku, ktora jest ostabiona juz samym istnieniem dominanta>%,

29. Zakaz konkurowania jako naduzycie pozycji dominujgcej

Zakaz konkurowania jako jednostronna praktyka antykonkurencyjng nie rézni si¢
w swojej formie od ograniczenia konkurencji stosowanego przez przedsiebiorcow w ramach
zawieranych przez nich porozumien. Réwniez w tym przypadku wyrdznia si¢ dwa jego
rodzaje, tj. zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej oraz wytacznos¢ zakupu.

Przedsigbiorca dominujacy moze wykorzysta¢ posiadang sile rynkowa w celu
uniemozliwienia innym przedsigbiorcom rozpoczgcia prowadzenia okreslonego rodzaju
dziatalnos$ci lub tez zmusi¢ ich do zaprzestania dziatalno$ci juz przez nich prowadzonej. Tego
typu dzialanie, aby spetniato przestanki naduzycia pozycji dominujacej musi zosta¢ podjete
jednostronnie. Dominant moze na przyktad uzalezni¢ realizacje dostaw na rzecz
przedsigbiorcy od jego zobowigzania do niepodejmowania dzialalnosci konkurencyjnej
w stosunku do dziatalno$ci prowadzonej przez dominanta lub niesprzedawania produktow
konkurencyjnych. Istnieje rowniez mozliwos¢ wykorzystania przez dominanta dzialajgcego
na wiecej niz jednym rynku pozycji na jednym z nich w celu uniemozliwienia kontrahentowi
wejscia na inny rynek, na ktorym rowniez prowadzi dziatalno$¢ dominant. Praktyka ta
okreslana jest pojeciem ,,Jlewarowania” pozycji dominujace;j.

Dokonujac kwalifikacji prawnej zakazu podejmowania dzialalno$ci konkurencyjnej
nalezy zaznaczy¢, ze ograniczenie mozliwosci prowadzenia okreslonego typu dziatalnos$ci
gospodarcze] moze przede wszystkim stanowi¢ niedozwolone dziatanie polegajace na
podziale rynku. Tego typu praktyka stanowi jedno z nazwanych naduzy¢ w polskiej ustawie
antymonopolowej. Zgodnie z trescig przepisu art. 9 ust. 2 pkt 7 u.o0.k.i.k. naduzywanie pozycji
dominujacej moze polega¢ na podziale rynku wedlug kryteriow terytorialnych,
asortymentowych lub podmiotowych.

Podziat rynku dokonany w oparciu o kryterium terytorialne polega na przypisaniu przez
dominanta jego kontrahentom okreslonych obszaréw geograficznych, na ktérych prowadzi¢
beda oni swojg dzialalnos$¢. Kryterium asortymentowe moze obejmowac przypisanie przez
dominanta innym dostawcom rodzajow towardéw, ktoére beda oni produkowac. Natomiast
podzial rynku w oparciu o kryterium podmiotowe oznacza¢ moze przydzielenie konkretnym

przedsiebiorcom grup klientéw, ktérych beda oni zaopatrywaé. W kazdym z ww. przypadkoéw

308 Wyrok Trybunatu z 9.11.1983 r. w sprawie C-322/81 Michelin I.
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praktyka dominanta prowadzi¢ begdzie do narzucenia na innego przedsigbiorce zobowigzania
do niekonkurowania z dominantem w okre§lonym zakresie.

Zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej moze zosta¢ rdwniez uznany za
praktyke polegajaca na przeciwdziataniu uksztaltowaniu si¢ warunkow niezbednych do
powstania lub rozwoju konkurencji (art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.i.k.). Taka kwalifikacja prawna
zostala zastosowana przez SAM w sprawie gminy, ktora poprzez uchwate podjeta przez organ
stanowigcy dokonata zrdéznicowania wysokosci stawek optaty targowej, ksztaltujac te optaty
na poziomie nizszym na targowisku prowadzonym przez gming, na poziomie wyzszym za$ na
pozostatych targowiskach (tj. na targowiskach prowadzonych przez podmioty inne niz
gmina)®®.

Ponadto omawiana praktyka moze réwniez zosta¢ zakwalifikowana jako narzucanie
przez przedsigbiorce posiadajacego pozycje dominujacg ucigzliwych warunkow umoéw,
przynoszacych mu nieuzasadnione korzysci (art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.i.k.).

Chociaz ww. przepisy polskiej ustawy antymonopolowej nie znajduja odpowiednikow
w T{UE, to jednak nic nie stoi na przeszkodzie uznaniu omawianego dziatania za nienazwane
naduzycie pozycji dominujace;.

Warto rowniez zwroci¢ uwage, ze zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej
moze by¢ réwniez stosowany przez przedsigbiorcow posiadajacych na rynku kolektywna
pozycje dominujaca. W takim przypadku dzialanie przedsigbiorcéw spetnia zaréwno
przestanki antykonkurencyjnego horyzontalnego porozumienia podziatowego, jak réwniez
naduzycia kolektywnej pozycji dominujgce;j’'°.

Drugg forme zakazu konkurowania stanowi wylaczno$¢ zakupu oznaczajaca obowiazek
dokonywania zakupéw wyltacznie lub w znacznym zakresie od przedsigbiorcy

dominujgcego’!!. W rezultacie natozenia na nabywce takiego ograniczenia jego kontrahenci

3% Wyrok SAM z 11.05.1994 r. w sprawie XVII Amr 64/93, Wokanda nr 12/1994.

510 Na rownolegte stosowanie przepisow art. 101 ust. 1 i 102 TfUE Trybunal zwrocit uwage m.in. w sprawie
Campagnie Martime Belge (wyrok Trybunatu z 16.03.2000 r. w polaczonych sprawach C-286/96 P i C-396/96 P
Campagnie Martime Belge). Szerzej: M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji,
Warszawa 2010, str. 227. Szerzej o kolektywnej pozycji dominujacej: T. Skoczny, A. Jurkowska-Gomuika,
Wspolne reguty konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2010, str. 77; A. Pisarkiewicz, Ochrona konkurencji
w telekomunikacji ze szczegolnym uwzglednieniem doktryny Urzqdzen Kluczowych [w:] E. Piontek (red.) Nowe
tendencje w prawie konkurencji UE, Warszawa 2008, str. 160-162.

ST Wytyczne, pkt 33. Nic nie stoi jednoczes$nie na przeszkodzie, aby wylacznym dostawca byl podmiot lub
grupa podmiotow wskazana przez dominanta naktadajacego zobowigzanie do wytacznego zakupu. Tak bylo
w sprawie dostawcy energii cieplnej, ktory zawart w tymczasowych wytycznych doboru i instalowania
licznikow ciepta zapis wymieniajacy w sposob imienny firmy, ktorych cieptomierze dopuszczone sa do
stosowania. UA nie stwierdzil naruszenia przepisOw prawa antymonopolowego (nieobowiazujacej juz ustawy
z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym (tekst jednolity: Dz.U. z 1991 r., nr
89, poz. 403)) (decyzja UA z29.05.1992 r., nr UA/DL/500-13/AZ/255/92). Natomiast rozpatrujacy spraw¢ SAM
uchylit zaskarzong decyzje stwierdzajac, ze zapis ten w jaskrawy sposob przeciwdziata uksztaltowaniu sie
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zostaja ograniczeni w zakresie wyboru dostawcy, od ktorego dokonaja zakupu towaru lub
ktoremu zleca ustugi. Klauzula wylacznego zakupu moze zosta¢ powigzana ze
zobowigzaniem po stronie dostawcy, np. zobowigzaniem do realizacji dostaw wylacznie do
tego dystrybutora, co w konsekwencji zapewni mu przewage konkurencyjng polegajaca na
ekskluzywno$ci w zakresie oferowania asortymentu dostawcy?!2.,

Wylaczno$¢ zakupu moze zostaé wprowadzona przez przedsigbiorcow do tresci
stosunku prawnego w rdéznej postaci. Z uwagi na form¢ zobowigzania kontrahenta do
wytacznosci zakupu, klauzule te mozna podzieli¢ na bezposrednie 1 posrednie.

Klauzula wylacznosci moze stanowi¢ postanowienie umowne wprost nakazujace
kontrahentowi zaopatrywanie si¢ w dane towary lub ustugi jedynie u okreslonego dostawcy
bedacego przedsigbiorca dominujagcym lub przedsigbiorcom przez niego wskazanym?'".
Posrednie zobowigzanie wylacznego zakupu stanowi natomiast kategori¢ obejmujaca
zobowigzania umowne, ktore chociaz nie przewiduja wprost obowiazku zaopatrywania si¢
w produkty wylacznie u dominanta, to jednak wywotuja taki efekt.

Skutek w postaci zakazu konkurowania w formie wylacznosci zakupu moze zostaé
spowodowany natozeniem na dystrybutora obowigzku utrzymywania przez niego okreslonego
poziomu zapaséw produktow nabywanych od dostawcy (ang. stocking commitments).
W takim wypadku, chociaz kontrahentowi dominanta pozostawiona zostaje swoboda
w zakresie wyboru zrodla zaopatrzenia, w praktyce z uwagi na obowigzek ciaglego
utrzymywania pewnej liczby produktow okreslonego dostawcy moze to skutecznie zniechecicé
nabywce do sktadania zamoéwien u innego przedsigbiorcy. Kluczowe znaczenie przy ocenie
antymonopolowej zobowigzania do utrzymywania zapasow bedzie mial wskazany poziom
wymaganych zapaséw oraz weryfikacja, czy obowigzek faktycznie prowadzi do wytacznos$ci
zakupu.

Posrednie zobowigzanie wytacznego zakupu moze stanowi¢ natozenie na dystrybutora
obowigzku do sktadania zamdéwien minimalnej wielko$ci lub wartosci (ang. minimum
purchase commitments), czego efektem moze by¢ zakup przez odbiorce ilosci produktow

nieodpowiadajacych jego rzeczywistym potrzebom. W tym przypadku, jezeli minimalna

warunkow niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji (wyrok SAM z 27.10.1992 r., XVII Amr 22/92,
Wokanda nr 4/1993).

512 B. Klein, K.M. Murphy, Exclusive dealing intensifies competition for distribution, ALJ, Vol. 75, No. 2, 2008,
str. 433.

313 Podobnie jak w przypadku porozumien wertykalnych, nalezy stwierdzi¢, ze zakaz konkurowania moze
przewidywa¢ obowiazek zaopatrywania si¢ w produkty jednej marki niezaleznie od tego, od ktorego
przedsiebiorcy zostang one zakupione.
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wielko$¢ lub warto§¢ zamowien zostanie ustalona na odpowiednio wysokim poziomie,
powstate zapasy moga zniechgci¢ odbiorce do zakupu produktéw od innych dostawcow.

Kolejng form¢ posredniej wylacznosci zakupu stanowi nalozenie na odbiorce
zobowigzania petnego asortymentu (ang. full line forcing), polegajace na obowiazku zakupu
lub utrzymywania w ofercie peilnej gamy towaréw znajdujacych si¢ w ofercie handlowe;j
dostawcy. Nabywca nie jest jednoczesnie bezposrednio zobowigzany do zakupu produktow
danego rodzaju jedynie od konkretnego producenta, co oznacza, ze pozostawiona bedzie mu
swoboda w zakresie zakupu produktow konkurentéw producenta. W przypadku tego
ograniczenia konkurencji nacisk polozony jest zatem nie na ilo$¢ lub warto$¢ kupowanych
produktéow, ale na zakres produktéw objetych zobowigzaniem, tj. calego asortymentu
produktow kontrahenta. Jako przyktad mozna wskaza¢ producenta napojéow gazowanych,
wody 1 sokow, ktory w umowach z dystrybutorami naktada na nich zobowigzanie do
utrzymywania w swojej ofercie wszystkich jego produktéw, tj. produktow nalezacych do
wszystkich trzech kategorii. W praktyce zakup okreslonego produktu w ramach realizacji
obowigzku do pelnego zaopatrzenia moze spowodowaé, ze nabywca nie bedzie
zainteresowany zakupem produktow konkurencyjnych od innego dostawcy.

Jako posrednie zobowigzanie do wylacznosci zakupu moze réwniez zostaé
zakwalifikowane stosowanie tzw. klauzuli angielskiej, na podstawie ktorej kontrahent
przedsigbiorcy posiadajacego pozycje dominujaca, ktdry otrzyma korzystniejsza oferte od
jego konkurenta, moze zazada¢ od dominanta dostosowania warunkow zakupu do tej
oferty’'*. W praktyce tego typu zobowigzanie stanowi barier¢ przed nieskrepowanym
dokonywaniem zaméwien z innych Zrédel, a tym samym moze prowadzi¢ do wylacznosci
zakupu.

W celu osiggnigcia efektu w postaci wytacznosci zakupu dominant moze réwniez
stosowa¢ roznego rodzaju zachety. W tym celu najczgsciej wykorzystywane sa przez
przedsigbiorcoOw systemy rabatowe, ktorych doktadna analiza zostata przedstawiona w dalsze;j
czesci pracy.

Podobnie jak zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, réwniez wylacznosé
zakupu moze spetnia¢ przestanki réznych typdw naduzycia pozycji dominujacej. Klauzule te
moga zosta¢ uznane przede wszystkim za przejaw praktyki opisanej w przepisie art. 9 ust. 2

pkt 5 u.ok.ik., zgodnie z ktéorym stanowi naduzycie pozycji dominujacej zachowanie

514 Wyrok Trybunatu z 13.02.1979 r. w sprawie C-85/76 Hoffinann-La Roche, pkt 102 i n.; B. Majewska-
Jurczyk, Dominacja w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Wroctaw 1998, str. 68-69; Z. Brodecki (red.)
Konkurencja, Warszawa 2004, str. 252.
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przedsigbiorcy polegajace na przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkow niezbgdnych do
powstania badz rozwoju konkurencji’'>. Alternatywnie bezpo$rednia wylgczno$é zakupu
moze stanowi¢ ograniczenie, o ktorym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 6 w.o.k.ik., tj. praktyke
polegajaca na narzucaniu przez przedsigbiorce ucigzliwych warunkow umow, przynoszacych

mu nieuzasadnione korzysSci®'®

. Stosowanie klauzul wytacznosci przez dominanta moze
prowadzi¢ do podziatu rynku, a tym samym spetnia¢ przestanki praktyki wskazanej w art. 9
ust. 2 pkt 7 u.o.k.i.k. Zobowigzania pelnego asortymentu moga by¢ rowniez zakwalifikowane
jako rodzaj sprzedazy wigzanej (art. 9 ust. 2 pkt 4 u.o.k.i.k. lub art. 102 pkt d TfUE).

Obie formy =zakazu konkurowania mogg powodowaé szereg skutkow
antykonkurencyjnych, w tym w szczeg6lnosci zamknigcie lub ograniczenie dostgpu do rynku
dla kontrahenta (zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej) lub dla konkurentow
przedsigbiorcy stosujacego ww. ograniczenie konkurencji (wytaczno$¢ zakupu). W sytuacji,
gdy podmiot stosujacy praktyke abuzywng posiada znaczng pozycj¢ rynkowa, potencjat
antykonkurencyjny jest jednak znacznie wigkszy niz w przypadku zawieranych pomiedzy
przedsigbiorcami porozumien wertykalnych. Jednocze$nie nalezy zwrdci¢ uwage, ze moze

ono réwniez powodowac skutki prokonkurencyjne analogiczne do tych wywolywanych przez

zakaz konkurowania w porozumieniach pionowych.

30. Standardy oceny antymonopolowej zakazu konkurowania jako elementu praktyki

wykluczajacej stosowanej przez przedsi¢biorcow dominujacych

Zakaz konkurowania jako dziatanie podejmowane przez przedsigbiorcow posiadajacych
pozycje dominujaca podlega¢ bedzie ocenie antymonopolowej przeprowadzanej zaréwno
przez organy antymonopolowe i sady, jak rowniez przez samych przedsigbiorcow, chcacych
zredukowac¢ ryzyko antymonopolowe. W oparciu o podejscie ekonomiczne, analiza ta nie
powinna by¢ ograniczona jedynie do weryfikacji formalnej kwalifikacji danej praktyki jako
zakazu konkurowania. Konieczne jest natomiast uwzglednienie caloksztaltu okolicznosci,

w tym przede wszystkim pro- i antykonkurencyjne efekty powodowane przez dang praktyke,

315 Wyrok SAM z 27.10.1992 r., XVII Amr 22/92, Wokanda nr 4/1993. W ten sposdb moze zostaé
zakwalifikowana réwniez praktyka polegajaca na wymuszeniu przez dominanta na kontrahentach udost¢pnienia
umow 1 dokumentacji finansowej wigzanej z zawieranymi przez nich transakcjami z osobami trzecimi na
rynkach niezdominowanych przez dominanta czyli pewna forma klauzuli angielskiej (E. Strzgpka-Frania,
Utrudnianie przedsigbiorcom dostgpu do rynku, PrSpotek nr 3/2005, str. 49).

3160ba przepisy polskiej ustawy antymonopolowej nie zostaty wskazane w art. 102 TfUE, w zwigzku z czym
nalezy uzna¢, ze na gruncie prawa unijnego, bezposrednia wytaczno$¢ zakupu moze zosta¢ uznana za
nienazwane naduzycie pozycji dominujace;.
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oraz warunkow rynkowych, w ktérych praktyka zostata podjeta®’’. Warto przy tym raz jeszcze
zauwazy¢, ze zakaz konkurowania stanowi czgsto wykorzystywane ograniczenie konkurencji
stosowane w ramach porozumien wertykalnych na rynkach niezdominowanych, stanowigc
przejaw normalnej, merytorycznej konkurencji, a nie narzedzia majacego na celu jedynie
wykluczenie konkurentow’!®. Stosowanie zakazu konkurowania czesto jest niezbedne do
ochrony inwestycji dokonanych przez przedsiebiorcow, ktérych pozycja na rynku moze by¢
dominujaca. Powoduje ono rowniez szereg prokonkurencyjnych efektow polegajacych na
zwigkszeniu efektywnosci (spowodowanego m.in. koncentracja zaméwien i1 mozliwoscig
lepszego planowania produkcji).

Dla dokonania prawidtowej analizy antymonopolowej zakazu konkurowania konieczne
staje si¢ wyznaczenie okreslonego standardu, czyli testu, w oparciu o ktéry dokonana zostanie
oceny danej praktyki. Testy te bazuja na kryteriach dobrobytu konsumenta, kryterium
ekonomicznego sensu oraz kryterium efektywnosci ekonomicznej®".

Po pierwsze, do analizy antymonopolowej zakazu konkurowania mozna wykorzysta¢
test dobrobytu konsumentéw (ang. consumer welfare test), ktory za antykonkurencyjne
nakazuje traktowaé praktyki powodujace wykluczenie konkurentow bez jednoczesnego
przynoszenia korzys$ci w postaci wzrostu efektywnosci. Aby badana praktyka zostala uznana
za dopuszczalng, uzyskane korzySci powinny przynajmniej kompensowaé efekty
antykonkurencyjne. W doktrynie podnosi si¢, ze przeprowadzenie tego testu jest
problematyczne m.in. z uwagi na trudno$ci w szacowaniu wielkosci strat wynikajacych
z ograniczenia konkurencji oraz wyceny powodowanych przez nie korzySci®.
W przypadku porozumien wertykalnych analiza ta jest utatwiona z uwagi na istnienie
rozporzadzen nr 330/2010 oraz RM z 30 marca 2011 r., wskazujacych przestanki, ktérych
spetlienie powoduje domniemanie, ze prokonkurencyjne skutki porozumienia przewazaja nad
skutkami antykonkurencyjnymi, a tym samym test dobrobytu konsumentéw jest zdany
pozytywnie. Istotnych wskazowek w tym zakresie dostarczaja rowniez Wytyczne w sprawie
ograniczen wertykalnych.

Po drugie, ocena praktyki moze zosta¢ przeprowadzona w oparciu o test braku sensu

ekonomicznego (ang. no economic sense test), tzw. NES-test, polegajacy na weryfikacji, czy

S17K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce przedsiebiorstw dominujgcych. Prawidlowosé i stosowalnosé regut prawa
konkurencji, Warszawa 2012, str. 512.

318 AF. Abblot, 1.D. Wright, Antitrust analysis of tying arrangements and exclusive dealing [w:] K. Hylton
(red.), Antitrust Law and Economics, Cheltenham — Northampton 2010, str. 196.

519 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce przedsiebiorstw dominujgcych. Prawidlowosé i stosowalnosé regut prawa
konkurencji, Warszawa 2012, str. 437-438.

520 Tamze, str. 465-466.
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zachowanie dominanta bytoby racjonalne z ekonomicznego punktu widzenia przy zatozeniu
braku wywotywania efektow w postaci wykluczenia jego konkurentow. Mozliwe jest rOwniez
wykorzystanie w tym celu testu poswiecenia zyskow (ang. profit sacrifice test), tzw. PS-test,
zgodnie z ktorym praktyka stosowana przez przedsigbiorce posiadajagcego pozycje
dominujacg jest antykonkurencyjna, jezeli stanowi krotkotrwale poswigcenie zyskow,
nieracjonalne (nierentowne) w razie braku eliminacji lub ograniczenia konkurencji w dtuzszej
perspektywie. Analiza zakazu konkurowania w oparciu o NEC-test polega na zbadaniu, czy
zastosowanie tego ograniczenia konkurencji bytoby racjonalne bez wywotania efektu
w postaci wykluczenia konkurentow. Sama jednak istota zakazu konkurowania polega na
wykluczeniu konkurenta w postaci ,,odcigcia” go od okreslonego nabywcy lub zakazie
podejmowania przez nabywce okre§lonego typu dziatalno$ci. W konsekwencji omawiana
praktyka nigdy nie spelitaby wymogéw NEC-testu. Chociaz w praktyce zakaz konkurowania
moze zosta¢ wykorzystany wytacznie w celu wykluczenia, to jednak istniejg okreslone
korzysci gospodarcze, dla ktorych osiagniecia antykonkurencyjny efekt w postaci
wykluczenia jest konieczny. Do podobnej konkluzji prowadzi analiza mozliwos$ci
zastosowania PS-testu. Oba testy, okreslane mianem testow intencyjnych, majg na celu
dostarczenie odpowiedzi na pytanie o ekonomiczng racjonalno$¢ danej praktyki w razie braku
wywotania skutkow wykluczajacych, ktéry to skutek stanowi konieczng konsekwencje
zastosowania zakazu konkurowania. Warto jednoczes$nie zauwazy¢, ze PS-test, bazujacy na
analizie krétkotrwatego poswiecenia zyskow, moze by¢ w omawianym przypadku catkowicie
niemozliwy do zastosowania z uwagi na fakt, ze zastosowanie zakazu konkurowania moze nie
wymaga¢ od przedsigbiorcy poswigcenia jakichkolwiek kosztéw. NEC-test moze jednak
zosta¢ wykorzystany przy ocenie pewnych wariantéw zakazu konkurowania, ktore
niekonieczne powodujg wykluczenie z rynku, takich jak np. rabaty warunkowe. Tego typu
praktyki mogg bowiem generowac jedynie nieznaczne zyski dla dominanta, a ich zasadniczy
sens moze ujawnia¢ si¢ dopiero po osiggnieciu odpowiedniego stopnia wykluczenia
konkurentow z rynku. W takim wypadku wynik testu bytby negatywny.

Po trzecie, wykorzysta¢ mozna test rownie efektywnego konkurenta (ang. as efficient
competitor), tzw. AEC-test, zgodnie z ktorym antykonkurencyjne sg praktyki, ktore
wykluczajg lub prawdopodobnie doprowadza do wykluczenia konkurentow rdéwnie
efektywnych lub bardziej efektywnych niz przedsigbiorca dominujacy, stosujacy badang

praktyke®?!. Dla wykorzystania tego testu konieczne jest zatem ustalenie, ktory z rodzajow

2L R. Posner, Antitrust Law, Chicago 2001, str. 194-195.
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efektywnosci stanowi¢ bedzie kryterium oceny konkurentow, ktérzy sg tak samo lub bardziej
efektywni od dominanta. AEC-test moze znalez¢ zastosowanie jedynie w wariancie zakazu
konkurowania stanowigcego praktyke cenowa, a zatem np. w przypadku rabatéw
warunkowych.

Komisja wskazata w Wytycznych dwie kategorie czynnikow, ktore powinny by¢ brane
pod uwage podczas dokonywania oceny antymonopolowej praktyk jednostronnych. Po
pierwsze begda to czynniki wspdlne dla oceny potencjatu wykluczajacego wszystkich praktyk
jednostronnych™2. W tym zakresie Komisja bg¢dzie brata pod uwage pozycj¢ rynkowa
przedsigbiorcy stosujacego praktyke; warunki panujace na danym rynku wiasciwym; pozycje
rynkowa konkurentéw dominanta, a takze wyroéwnawcza sile nabywcza jego odbiorcow.
Istotne znaczenie ma takze zakres praktyki jednostronnej. Po drugie, Komisja wyrdznita dwa
czynniki, szczegolne dla oceny antymonopolowe] zobowigzania do wytacznego zakupu.
Analiza danego przypadku bedzie obejmowata weryfikacjg statusu przedsigbiorcy

dominujacego jako ,nieuniknionego partnera handlowego” (ang. unavoidable trading

523 524

partner)’ oraz czas waznosci zobowigzania do wyltacznosci zakupu’*. Komisja zwraca
uwage, ze generalnie wraz z dlugoscig okresu obowigzywania zobowigzania do wytacznego
zakupu rosnie prawdopodobienstwo wystapienia efektu zamknigcia rynku. Jednocze$nie
w przypadku przedsigbiorcow bedacych ,,nieuniknionym partnerem handlowym” taki efekt
moze zosta¢ spowodowany nawet przez krotkotrwale stosowanie omawianej praktyki. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze dokonujac oceny antymonopolowej zaréwno bezposrednich, jak
1 posrednich form zobowigzania do wylacznego zakupu organ antymonopolowy powinien
zawsze przeprowadzi¢ pelng analiz¢ danego przypadku. Zobowigzanie to nie powinno
bowiem by¢ traktowane jako zakazane per se. Komisja nie stworzyla analogicznej listy
szczegOlnych czynnikéw istotnych dla oceny antymonopolowej zakazu podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej. Oznacza to, ze w przypadku tej kategorii zakazu konkurowania

Komisja powinna wzig¢ pod uwage czynniki wspodlne dla wszystkich praktyk jednostronnych.

31. Systemy rabatowe powodujace skutek w postaci wylacznosci zakupu

322 Wytyczne, pkt 20.

523 Taki status, zdaniem Komisji, mogg posiada¢ przedsigbiorcy, ktorych produkty stanowig pozycje ,,absolutnie
niezbedna w zapasach” (ang. must stock item) (Wytyczne, pkt 36). Niektorzy przedstawiciele doktryny twierdza,
ze pojecie to nie wnosi wiele do oceny antymonopolowej praktyk jednostronnych, gdyz w rzeczywistos¢ status
ten oznacza, ze przedsigbiorca ma wiladz¢ nad swoimi klientami, co z kolei stanowi element definicji pozycji
dominujacej (D. Geradin, P. Hofer, F. Louis, N. Petit, M. Walker, The concept of dominance in EC competition
law, 2005, https://ssrn.com/abstract=770144) (data wejscia: 2.06.2020 r.).

324 Wytyczne, pkt 36.
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31.1. Pojecie i rodzaje rabatow

Egzekwowanie przestrzegania przez kontrahentdéw zobowigzania wylacznego zakupu
moze by¢ wspierane z jednej strony przez stosowanie negatywnych konsekwencji w stosunku
do klientéw, ktérzy dokonujg zakupoéw od innych dostawcow, z drugiej natomiast przez

oferowanie réznego typu ,,wynagrodzenia” za przestrzeganic tego zobowigzania®®

, W tym
zachety w postaci obnizenia ceny zamawianych produktow lub ushug. Pojecie rabatu®?® nalezy
definiowa¢ jako znizkeg, ustgpstwo procentowe od ustalonej ceny towaru lub ustugi®?.
Udzielanie odbiorcom (niekoniecznie konsumentom) rabatow jest praktyka powszechnie
stosowang przez przedsigbiorcow, zwykle stanowigc jeden z kluczowych obszarow negocjacji
pomiedzy kontrahentami®?®. Czesto nie s3 to proste obnizki ceny przyznawane w ramach
pojedynczej transakcji, a mniej lub bardziej skomplikowane systemy rabatowe majace na celu
poprawienie pozycji konkurencyjnej oraz pozyskanie klienta i zwigzanie go z danym
przedsiebiorca przez diuzszy okres™?. Tego typu polityki handlowe projektowane i stosowane
sa glownie przez przedsigbiorcow posiadajacy silng pozycje rynkowa i dysponujacych
rozbudowang siecig dystrybutoréw lub nabywcow. Niemniej jednak warto zaznaczy¢, ze
systemy rabatowe stosowane s3 rowniez przez malych 1 $rednich przedsigbiorcow
zmuszonych do udzielania znacznej wysokosci rabatow pod wplywem presji konkurencyjne;j
ze strony wigkszych dostawcow.

Roéznorodnos$¢ form obnizek cenowych stosowanych w ramach polityk handlowych
przedsigbiorcow powoduje koniecznos¢ dokonania ich klasyfikacji. Wyrdznia si¢ wiele
roznych kategorii rabatow, ktorych podziatl zalezy od przyjetego kryterium.

Przede wszystkim rabaty mozna podzieli¢ ze wzglgdu na uzaleznienie ich udzielenia od
okreslonego dziatania lub zaniechania po stronie odbiorcy. W oparciu o to kryterium
wyroznia si¢ rabaty bezwarunkowe, tj. obnizki udzielane bez koniecznos$ci podjecia przez

odbiorce jakiegokolwiek dzialania lub zaniechania, oraz rabaty warunkowe, ktorych

525 Komisja zauwaza w Wytycznych, ze dominant moze mie¢ obowigzek zrekompensowania odbiorcom,
w catosci lub czesci, strat wynikajacych z pogorszenia konkurencji spowodowanej wylacznoscig (Wytyczne, pkt
34).

326 Rabaty okre$la si¢ rowniez jako premie, dyskonty lub upusty (K. Kohutek, Polityka rabatowa
przedsiebiorcow dominujgcych w swietle orzecznictwa z zakresu prawa konkurencji, Glosa 4/2012, str. 87).

327 A. Stawicki, [w:] E. Stawicki, A. Stawicki (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2016, str. 399; A. Szmigielski, Rabaty warunkowe udzielane przez przedsigbiorstwa dominujgce
w swietle prawa konkurencji Unii Europejskiej. W kierunku bardziej ekonomicznego podejscia, Warszawa 2016,
str.11.

32 K. Klehr, Polityka rabatowa przedsiebiorcow dominujgcych w $wietle orzecznictwa z zakresu prawa
konkurencji, Glosa 4/2012, str. 87.

2 A. Szmigielski, Rabaty warunkowe udzielane przez przedsiebiorstwa dominujgce w S$wietle prawa
konkurencji Unii Europejskiej. W kierunku bardziej ekonomicznego podejscia, Warszawa 2016, str.12.
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przyznanie zalezy od tego, czy podmiot uprawniony zachowa si¢ w okreslony sposob’*. Bez
spelnienia warunku mechanizm rabatowy nie zostanie aktywowany, natomiast w przypadku
czgSciowego spelnienia warunku, rabat moze by¢ przyznany w ograniczonym zakresie.
Warunek uprawniajacy do otrzymania obnizki cenowej moze zosta¢ okreslony mi¢dzy innymi
w taki sposob, ze odbiorca wynagradzany bedzie za przestrzeganie wytgcznosci zakupu.
Warto jednocze$nie zauwazy¢, ze warunkiem przyznania rabatu moze by¢ zaréwno
wylacznos¢ zakupu w formie bezposredniej, jak i posredniej (np. rabat przyznawany za
utrzymywanie okreslonego poziomu zapasow). W kategorii rabatow warunkowych wyrdznia
si¢ szereg podkategorii.

Po pierwsze, rabaty ilosciowe (zwane rowniez rabatami ,,czysto” ilo§ciowymi), ktérych
wysoko$¢ uzalezniona jest wylacznie od ilosci zakupionych produktow. Wielkosci zakupow
uprawniajace do uzyskania obnizki okreslone powinny zosta¢ przy tym poprzez wskazanie
progow zakupowych jednakowych dla wszystkich odbiorcow.

Po drugie, rabaty lojalno$ciowe (zwane rowniez rabatami ,,za wierno$¢” lub ,,za
wylacznos$¢”), oznaczajace rabaty udzielane pod warunkiem realizacji przez nabywce cato$ci
lub znacznej czgsci swojego zapotrzebowania na dang kategori¢ produktow u dostawcy
udzielajgcego rabatu. W tym wypadku udzielenie rabatu warunkowane jest bezposrednim
zobowigzaniem odbiorcy do wyltacznosci zakupow. Szczeg6lny wariant rabatu
lojalno$ciowego stanowi rabat za udzial w rynku (ang. market-share rebates) polegajacy na
uzaleznieniu udzielenia obnizki od realizacji przez nabywce okreslonej czesci jego potrzeb
zakupowych u dostawcy. Mozliwe jest réwniez zastosowanie przez dominanta mechanizmu
polegajacego na stopniowej degradacji wysoko$ci rabatu proporcjonalnie do obnizenia
udziatu produktow dominanta w cato$ci zakupoéw odbiorcy. W rezultacie stosowania rabatow
lojalnosciowych negatywne konsekwencje poniosg konkurenci dominanta, ktorzy pozbawieni
beda mozliwosci konkurowania o zapotrzebowanie klientow.

Po trzecie, rabaty docelowe polegajace na uwarunkowaniu przyznania rabatu od zakupu
przez odbiorcg we wskazanym okresie okre§lonej ilosci produktow dominanta lub zakupu
produktow o okre$lonej wartosci®*!. Cel zakupowy moze przy tym zosta¢ ustalany na tym

samym poziomie dla wszystkich klientow lub okreslonej ich grupy, jak rowniez odrgbnie dla

390D, G. Goyder, EC Competition Law, Oksford 2003, s. 291. Komisja zdefiniowala w Wytycznych rabaty
warunkowe jako rabaty udzielane odbiorcom, by wynagrodzi¢ ich za przejawianie okreslonych zachowan
nabywczych (pkt 37 Wytycznych).

331 M. Sendrowicz i M. Szwaj definiujg rabaty docelowe jako forme polityki rabatowej stosowanej przez
przedsigbiorcow polegajaca na ustaleniu wielkosdci lub warto$ci zamowien, ktorych zrealizowanie w danym
okresie uprawnia odbiorc¢ towaru do uzyskania upustu (M. Sendrowicz, M. Szwaj, Prawo konkurencji.
Podstawowe pojecia, Warszawa 2007, str. 25).
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kazdego odbiorcy. W przypadku indywidualnego ustalenia celu wymagany poziom zakupow
moze zosta¢ ustalony w odniesieniu do zakupoéw zrealizowanych w poprzednim okresie (np.
kwartale). Taki warunek zblizony jest do zobowigzania minimalnych zaméwien stanowigcego
posrednig forme wytacznosci zakupoéw. W tej sytuacji wypelnienie zobowigzania przez
odbiorce nagrodzone zostaje natomiast korzyscig w postaci udzielonej obnizki.

Ze wzgledu na zakres produktéw objetych obnizka cenowa wynikajaca ze spetnienia
warunku osiggnigcia okreslonego progu zakupowego (w przypadku rabatéw docelowych
i ,czysto” ilosciowych) wyrdznia si¢ rabaty retroaktywne (rabaty z mocg wsteczng)®*?,
w przypadku ktérych obnizka objete sg wszystkie produkty nabyte w procesie dochodzenia do
progu zakupowego, oraz rabaty przyrostowe, kiedy to obnizka dotyczy jedynie produktow
nabytych po osiagnig¢ciu progu zakupowego.

Ze wzgledu na przedmiot rabatu mozna wyr6zni¢ rabaty jednoproduktowe, obejmujace
wyltacznie jeden rodzaj produktu lub ustug, oraz rabaty wieloproduktowe, dotyczace
produktow roéznych rodzajow®**. Rabaty te nazywane sg rowniez rabatami pakietowymi lub
wigzanymi. Ze wzgledu na swoj charakter rabaty te moga stanowi¢ naduzywanie pozycji
dominujacej polegajace na sprzedazy wigzanej. Taka kwalifikacja jest uzasadniona np. w
przypadku, gdy przyznanie rabatu na jeden rodzaj produktéw uzaleznione jest od
jednoczesnego zakupu produktow nalezacych do innej kategorii. W tym zakresie warto
zwréoci¢ uwage na posrednig forme wylacznosci zakupu w postaci zobowigzania pelnego
asortymentu, do ktorego spetnienia odbiorca moze by¢ zachecany przez dostawce obietnicg

udzielenia rabatu wieloproduktowego.

31.2. Kwalifikacja polityki rabatowej jako formy naduzywania pozycji dominujacej
Stosowanie rabatow przez przedsigbiorcow nie powinno co do zasady wzbudzaé
watpliwosci pod katem prawa antymonopolowego. Obnizenie cen produktéw lub ustug
zwykle bedzie bowiem prowadzi¢ do prokonkurencyjnego skutku w postaci obnizenia
koncowej ceny jaka za dany produkt lub ustuge musi zaptaci¢ konsument>*. Niemniej jednak

rabaty warunkowe moga w pewnych okolicznosciach powodowa¢ konieczno$¢ interwencji

332 Zwane rowniez jako tzw. first-dollar discounts.

333 Rabaty wieloproduktowe okre$lane sa rowniez jako ,,mieszana sprzedaz pakietowa” wystepujaca w sytuacji,
gdy dwa lub wigcej produktow sa sprzedawane zaréwno lacznie, jak i oddzielnie, przy czym nabycie pakietu
tych produktéw razem jest korzystniejsze cenowo dla nabywcy (S. Bishop, M. Walker, The Economics of EC
Competition Law. Concepts, Application and Measurement, Londyn 2009, str. 276-277; 1. Malobecki, Sprzedaz
wigzana i pakietowa jako potencjalne naruszenie europejskiego prawa konkurencji — ekonomiczna
i prawna analiza problemu, Warszawa 2013, str. 10.

534 Przy zalozeniu, ze obnizka zostanie przez dystrybutora, przynajmniej cze$ciowo ,,przeniesiona” na koficowg
ceng produktu oferowanego konsumentowi.
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organdéw antymonopolowych jako praktyki wywotlujace antykonkurencyjny skutek na danym
rynku wilasciwym. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze taki skutek moze zosta¢ spowodowany
wylacznie, w przypadku gdy rabaty stosowane sg przez przedsigbiorcow posiadajacych
pozycje dominujgca®®®. Zarowno polska ustawa antymonopolowa, jak i TfUE nie reguluja
expressis verbis zagadnienia systemow rabatowych. Podstawa kwalifikacji prawnej praktyki
udzielania rabatow powinny zatem by¢ ogdlne przepisy art. 9 u.o.k.i.k. oraz art. 102 TfUE.

Polityka rabatowa stosowana przez dominanta moze powodowa¢ zamknigcie dostepu
do rynku jego konkurentom, a tym samym dzialanie to moze zosta¢ zakwalifikowane jako
praktyka wykluczajgca. Na gruncie polskiej ustawy antymonopolowej takie dziatanie bedzie
spelnia¢ przestanki praktyki polegajacej na przeciwdziataniu uksztattowania si¢ warunkow
niezbednych do powstania badZz rozwoju konkurencji (art. 9 ust. 2 pkt 5 wok.ik.). Za
posiadajace skutek wykluczajacy uznane mogg zostaé przede wszystkim rabaty
lojalnos$ciowe, ktérych istota polega na ograniczeniu odbiorcy w zakresie zrodet zaopatrzenia
wyltacznie do dominanta®® oraz rabaty docelowe, ktore w przypadku odpowiedniego ich
zaprojektowania, tj. okreslenia wysokosci progow zakupowych, okresu referencyjnego oraz
produktéw objetych rabatem moga prowadzi¢ do efektu w postaci zaopatrywania si¢ odbiorcy
wytacznie u dominanta.

Przyznawanie rabatow wieloproduktowych moze zosta¢ uznane za praktyke polegajaca
na stosowaniu sprzedazy wigzanej (art. 9 ust. 2 pkt 4 u.o.k.i.k. oraz art. 102 pkt d TfUE).

Jednoczes$nie warto zauwazy¢, ze stosowana przez dominanta polityka rabatowa moze
zosta¢ potraktowana jako przejaw dyskryminacji, tj. praktyki opisanej w art. 9 ust. 2 pkt 3
u.o.k.i.k. oraz art. 102 pkt ¢ TfUE. Zgodnie z trescig tego przepisu zakazane jest naduzywanie
pozycji dominujacej polegajace na stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi
ucigzliwych lub niejednolitych warunkow umoéw, stwarzajacych tym osobom zréznicowane
warunki konkurencji**’. W praktyce mozliwe jest, ze za pomocg stosowania odpowiednio
skonstruowanych rabatow dominant stworzy nieréwne warunki konkurowania dla
przedsigbiorcoOw dziatajacych na rynku nizszego szczebla. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce
w przypadku przyznawania rabatow rdéznej wysokosci, ustalania réznych progow

zakupowych uprawniajacych do uzyskania obnizki lub stosowania rdéznych okresow

535 Pkt 57 wyroku SPI z 30.09.2003 r. w sprawie T-203/01 Michelin II; Pkt 58 wyroku Trybunatu z 15.03.2007 r.
w sprawie C-95/04 P British Airways.

536 B, Majewska-Jurczyk, Dominacja w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Wroctaw 1998, str. 67.

537 Tak: C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa
2009, str. 258-262; A. Jurkowska, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2009, str. 647; K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2008, str. 376.
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referencyjnych, w trakcie ktorych odbiorca musi dokona¢ zakupoéw>*®. Oznacza to, ze polityka
rabatowa traktowana moze by¢ jako praktyka eksploatacyjna®®. Jako praktyka
dyskryminacyjna moga zosta¢ uznane przede wszystkim rabaty docelowe, szczegdlnie
w przypadku ustalenia dla klientéw roznych progow zakupowych.

W doktrynie prawa antymonopolowego wskazuje si¢ rowniez na mozliwos¢ uznania
polityki rabatowej za drapieznictwo cenowe (art. 9 ust. 2 pkt 1 uv.o.k.i.k. oraz art. 102 pkt a
TfUE). Teza ta uzasadniana jest skutkiem zastosowania rabatdw w postaci obnizenia ceny
faktycznie ptaconych przez odbiorcow do poziomu zakazanego przez prawo**’. Jednocze$nie
warto zwréci¢ uwage na stanowisko Komisji, ktora stwierdza, ze w przeciwienstwie do
rabatow warunkowych, praktyki drapieznicze zawsze zwigzane s3g z poswigceniem pewnej
czesci zyskow przez dominanta®!.

W oparciu o powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze stosowanie rabatdow warunkowych moze
zosta¢ zakwestionowane na gruncie réznych przepisow prawa antymonopolowego. Przede
wszystkim praktyka ta w okre§lonych sytuacjach spetnia przestanki uznania jej za dziatanie
polegajace na przeciwdziataniu uksztalttowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji. Praktyka ta moze zosta¢ réwniez uznana za dzialanie o charakterze

dyskryminacyjnym, sprzedaz wigzang lub drapieznictwo cenowe.

31.3. Prokonkurencyjne skutki stosowania rabatow warunkowych przez przedsigbiorcow
dominujacych
W doktrynie prawa antymonopolowego, jak 1 w dokumentach organdéw ochrony
konkurencji, powszechnie przyjmuje si¢, ze rabaty warunkowe moga wywolywaé szereg
prokonkurencyjnych skutkow>*. Warto zaznaczy¢, ze np. rabaty lojalno§ciowe stosowane sa
nie tylko przez przedsi¢biorcow dominujacych, ale takze przez podmioty o stabszej pozycji
rynkowej, ktérych pozycja nie pozwala na osiggnigcie przez nich skutku

antykonkurencyjnego’®.

338 Pkt 56-57 i pkt 65 wyroku SPI z 30.09.2003 r. w sprawie T-203/01 Michelin II; pkt 143-145 wyroku
Trybunahu z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways.

539 E. Rousseva, Rethinking exclusionary abuses in EU competition law, Oxford-Portland 2010, str. 217.

30 A, Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2016, str. 399.

341 Wytyczne, pkt 37.

2 A, Szmigielski, Rabaty warunkowe udzielane przez przedsiebiorstwa dominujgce w S$wietle prawa
konkurencji Unii Europejskiej. W kierunku bardziej ekonomicznego podejscia, Warszawa 2016, str. 63.

343 Q. Bishop, Delivering benefits to consumers or per se illegal? Assessing the competitive effects of loyalty
rebates [w:] The Pros and Cons of Price Discrimination, Konkurrensverket, Swedish Competition Authority,
2005, str. 71.
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Po stronie odbiorcy podstawowym prokonkurencyjnym skutkiem stosowania rabatow

4 co wynika

warunkowych jest obnizenie koncowej ceny za towar lub ushuge
z rozwigzania tzw. problemu podwdjnej marzy (ang. double marginalization) i polega na tym,
ze cena producenta, zawierajaca juz jego marze, zostaje podwyzszona przez dystrybutora
produktu o wysokos$¢ jego marzy, co w konsekwencji prowadzi do tego, ze koncowa cena,
jaka konsument musi zaptaci¢ za produkt, zostaje podwyzszona o dwie marze (producenta
1 dystrybutora). Mozliwe jest oczywiscie rozwigzanie problemu podwojnej marzy poprzez
sprzedaz produktow przez producenta po wysokosci kosztéw poniesionych przy
wyprodukowaniu produktu lub braku obarczenia marza ceny produktu oferowanego przez
dystrybutora odbiorcom koncowym W praktyce jednak taka decyzja dostawcy Ilub
dystrybutora nie bylaby racjonalna. Otrzymanie rabatu zwigksza motywacj¢ odbiorcy do
polepszenia warunkow zakupu dla swoich klientow, poniewaz obnizenie ceny finansowane
jest faktycznie przez dostawce. Korzysta na tym rowniez dostawca, ktéremu co do zasady
zalezy na jak najbardziej korzystnej (tj. jak najnizszej) cenie koncowej dla konsumenta
nabywanego towaru lub uslugi, a tym samym zwigkszenia rotacji swoich produktow
w punkcie sprzedazy; wptywa to bowiem po6zniej na zwigkszenie ilosci lub czestotliwosci
zakupow dokonywanych przez odbiorce’. W przypadku rabatéw docelowych dochodzi do
tego $wiadomo$¢ dostawcy, ze w przypadku osiggnigcia odpowiedniego poziomu zakupow
w danym okresie referencyjnym otrzyma on odpowiednig obnizke retro- lub proaktywna.
Udzielanie tego typu rabatow stymuluje zatem odbiorcow do skupienia wigkszej uwagi
1 $rodkow na dodatkowym promowaniu produktow objetych rabatami. Czesto bowiem
dostawca jest przedsiebiorca de facto finansujacym akcje marketingowe, ktorymi objete sa
jego produkty w placowce handlowej. W skrajnym przypadku ten bezsprzecznie pozytywny
efekt czgsto mozliwy jest do osiggnigcia poprzez stosowanie rabatéw wytacznosciowych,
zobowiazujacych odbiorce do niesprzedawania produktéw konkurenta dostawcy, a tym
samym skupienia catej uwagi i wysitkow odbiorcy na promowaniu jednego produktu z dane;j
kategorii.

W przypadku systemu dystrybucyjnego nieobejmujacego systemu rabatowego dostawca
moze wstrzymywac si¢ z poniesieniem dodatkowych kosztow w celu przeprowadzenia
szkolen lub innego rodzaju inwestycji majacej na celu zwigkszenie sprzedazy produktow

przez odbiorce bojac si¢, ze naklady te przystuza si¢ w przysztosci do promowania towarow

54 K. Bulakowski, Rabaty stosowane przez przedsigbiorstwa dominujgce w $wietle orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w latach 2011-2015, IKAIR nr 5(6)/2017, str. 29.

%5 Wyjatek stanowig dobra luksusowe, ktorych producentom zwykle zalezy na utrzymywaniu odpowiednio
wysokiej ceny koncowej produktow.
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lub ustug jego konkurentow (problem zatoru). Rowniez ten problem mozna rozwigzad
poprzez skoncentrowanie uwagi odbiorcy na sprzedazy wylacznie produktow dostawcy
udzielajacego rabatu. W tym wypadku konsument uzyska¢ moze nie tylko lepsza ceng, lecz
rowniez zapewniona zostanie mu lepsza obstuga lub pehiejsza informacja o nabywanym
produkcie. Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze w konsekwencji stosowania rabatow warunkowych
zakupiona moze zosta¢ przez odbiorce wigksza ilo§¢ towaru, co moze prowadzi¢ do
efektywniejszej alokacji zasobow.

Po stronie dostawcy stosowanie rabatow moze pozytywnie wptynaé na konkurencje
rynkowa. Dzieje si¢ tak w przypadku, kiedy konkurenci sg w stanie obnizy¢ cen¢ produktu
lub ustugi do poziomu ceny oferowanej przez przedsigbiorce po zastosowaniu rabatu.
W konsekwencji ostateczna cena dla odbiorcy bedzie nizsza bez wzglgdu na to, z ktorej oferty
skorzysta. Stosowanie obnizek stanowi, obok migdzy innymi polepszenia jakoSci
oferowanych produktow, jedno z narzedzi umozliwiajacych przedsigbiorcy sprostanie
konkurencji na rynku, pozytywnie ja tym samym wspierajac. Rabaty wptywaja rowniez
pozytywnie na efektywno$¢ przedsigbiorcy. Udzielenie rabatu powoduje zwigkszenie ilosci
kupowanego towaru przez nabywcéw, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do korzysci
skali 1 poprawienia wydajnosci przedsigbiorcy. Powyzsze moze prowadzi¢ do efektywnego
pokrywania kosztow  stalych®.  Przedsigbiorcy udzielajacy okresowych rabatow
warunkowych moga tez liczy¢ na zwigkszenie rozpoznawalno$ci danego towaru lub ustugi
wsrdd aktualnych lub potencjalnych klientow. Towar oferowany po obnizonej cenie jest
bowiem bardziej interesujacy, a szanse na jego sprzedaz wieksze. Podobnie wykorzystanie
rabatu jako narzedzia stosunkowo szybkiego zwigkszenia zakresu dostepnosci oferowanego
produktu moze by¢ stosowane w celu weryfikacji popytu na nowy produkt>’.

Zaréwno po stronie odbiorcy, jak 1 dostawcy rabaty stosowane sa rowniez w celu
wyprzedania towaru, ktoérego przedsigbiorca nie zdotat sprzeda¢ po normalnej cenie. Jej
obnizenie pozwala szybko i skutecznie pozby¢ si¢ zalegajacego towaru, tzn. sprzedaé
klientom lub konsumentom, a w pewnych wypadkach dodatkowo uniknaé kosztow ich

utylizacji (np. w przypadku towardéw spozywczych).

346 A, Szmigielski, Rabaty warunkowe udzielane przez przedsiebiorstwa dominujgce w S$wietle prawa
konkurencji Unii Europejskiej. W kierunku bardziej ekonomicznego podejscia, Warszawa 2016, str. 63-64.
547 Praktyka ta nazywana jest naukg przez dziatanie (ang. learning-by-doing).
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31.4. Antykonkurencyjne skutki stosowania rabatoéw warunkowych przez przedsigbiorcow

dominujacych

Mozna wskaza¢ dwa podstawowe negatywne dla konkurencji skutki stosowania
rabatow przez przedsiebiorcow dominujgcych.

Po pierwsze, rabaty te moga powodowac¢ antykonkurencyjne wykluczenie konkurentow
(ang. foreclosure effect). Jak zaznacza Komisja w Wytycznych, termin ten odnosi si¢ do
sytuacji, gdy efektywny dostgp aktualnych lub potencjalnych konkurentow do towardéw lub
ushug, lub rynkéw jest utrudniony lub uniemozliwiony wskutek dziatania przedsigbiorstwa
(przedsigbiorcy) dominujgcego®®.  Stosowanie niektorych  typéw  rabatow  przez
przedsigbiorcow dominujagcych moze prowadzi¢ do utrudnienia lub uniemozliwienia
konkurentom dotarcia do klientow poprzez ,,zwigzanie” nabywcow z jednym dostawca. Ten
skutek powodowany jest przede wszystkim przez rabaty lojalno§ciowe oraz rabaty docelowe.
W skrajnym przypadku ostatecznym efektem ich stosowania moze by¢ nawet wyjscie z rynku
obecnych konkurentow, ktorzy chociaz byli tak samo efektywni jak przedsigbiorca
dominujacy, nie mogli dotrze¢ z oferowanymi przez siebie produktami do liczby klientow
wystarczajagcej do osiaggnigcie przez dostawcoéHw granicy optacalnosci. W przypadku
konkurentow potencjalnych chodzi o tworzenie barier wejScia uniemozliwiajgcych samo
rozpoczecie optacalnej dziatalnosci na danym rynku. Komisja zaznacza réwniez, ze w wyniku
antykonkurencyjnego zamknigcia dostepu do rynku przedsigbiorca dominujagcy moze
podnies¢ ceny, co z kolei spowoduje szkode po stronie bezposrednich lub posrednich
uzytkownikéw produktow, tj. klientow lub konsumentéw. Komisja wskazala rowniez na
czynniki, ktore sg brane pod uwage oceniajac, czy wykluczenie nastgpito oraz jaki byl stopien
jego nasilenia’®. Po pierwsze jest to pozycja dominujgca przedsi¢biorcy. Im silniejsza jest
pozycja rynkowa przedsigbiorcy, tym bardziej prawdopodobne jest wystgpienie
antykonkurencyjnego zamkni¢cia dostepu do rynku. Silniejszy przedsigbiorca ma bowiem
wigksze mozliwosci kreowania $rodowiska rynkowego. Istotne dla oceny sa rowniez warunki
wejscia na rynek oraz ekspansji na rynku wiasciwym. W szczegdlnosci Komisja wskazuje na
efekty skali oraz sieci. Chodzi w tym wypadku o stopien pokrycia rynku przez praktyke
stosowang przez dominanta. Kolejnymi czynnikami branymi pod uwage s3: pozycja
konkurentow przedsigbiorcy dominujgcego (presja konkurencyjna) oraz pozycja jego
odbiorcow (wyréwnawcza sita nabywcza). Istotne jest rowniez to, przez jak dlugi czas trwa

domniemane naduzycie. Komisja wskazuje, ze im dhuzej ono trwa i im bardziej regularnie jest

348 Wytyczne, pkt 19.
39 Wytyczne, pkt 20.
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ono podejmowane, tym wicksze jest prawdopodobienstwo wystgpienia efektu zamknigcia
dostepu do rynku. Jako czynniki brane pod uwage przez Komisje wskazane zostaly réwniez
dowody faktycznego zamkniecia dostgpu do rynku oraz bezposrednie dowody stosowania
strategii wylaczajacej. Wydaje si¢ oczywiste, ze dowody zamknigcia dostepu do rynku
powinny by¢ brane pod uwage przy analizie tego czy takie zamkni¢cie wystepuje. Co istotne,
nalezy wskaza¢, Zze oceniajac czy nastgpito zamknigcie dostgpu do rynku oraz jego stopien,
Komisja bedzie brata pod uwage same wyniki przedsigbiorcy dominujacego i jego
konkurentow. Zwigkszenie udzialu rynkowego oraz marginalizacja konkurentéw stanowig
oczywisty cel stosowania naduzycia przez przedsigbiorce dominujgcego. Co do dowodow
stosowania strategii wylaczajacej, to bez watpienia stanowig one jednoznaczng wskazoéwke
dla organu antymonopolowego, ze tego typu skutek rynkowy moégt nastapic. Niemniej jednak
che¢ zamkniecia dostepu do rynku nie powinna sama w sobie determinowac twierdzenia, ze
do takiego wykluczenia moglo dojs¢, a tym bardziej ze do niego faktycznie doszto.

Jak wskazuje Komisja, stosowanie przez przedsigbiorce¢ dominujacego rabatow
retroaktywnych (rabatow z moca wsteczng) zwigksza prawdopodobienstwo wystapienia
efektow w postacie antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku’’. Zachgta w postaci
uzyskania rabatu na wszystkie dotychczas dokonane zakupy jest bowiem wyjatkowo silna
i moze skutecznie zniechgci¢ klienta do dokonania zakupéw u innego dostawcy. Oczywiste
jest rdbwniez, ze im blizej osiggnigcia okreslonego progu zakupowego znajduje si¢ nabywca,
tym jego motywacja do zmiany dostawcy jest mniejsza. Nalezy uzna¢, ze kulminacja tego
procesu ma miejsce w przypadku ostatniej jednostki produktu zakupionej przed
przekroczeniem progu. Znaczenie w tym zakresie ma takze wysokos¢ progu zakupowego,
ktérego osiagniecie uprawnia do przyznania obnizki, a takze wysoko$¢ rabatu ponizej progu,
tj. rabatu przyznawanego w oderwaniu od efektu objegcia obnizkg wstecznych zakupow.
Proces stopniowego zwigkszenia sity zwigzania odbiorcy z jednym dostawca wraz ze
wzrostem tacznej ilosci lub warto$ci dokonanych zakupdéw nazywany jest efektem zasysania
(ang. suction effect), dajacego si¢ w skrocie opisa¢ stwierdzeniem, ze o ile zmiana dostawcy
nie jest trudna na poczatku wspoipracy handlowej (przy zalozeniu, ze sam rabat nie jest
wysoki, a prog szybko osiggalny), o tyle na dalszym jej etapie wraz z realizacja kolejnych
zakupow, a tym samym przyblizaniem si¢ do osiagnigcia progu skutkujgcego otrzymaniem
dodatkowego rabatu na wszystkie zakupy, decyzja o zmianie stopniowo staje si¢ dla nabywcy

coraz mniej optacalna. Chcac przyciaggna¢ do siebie klienta, konkurent przedsigbiorcy

330 Wytyczne, pkt 40.
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dominujacego musiatby w takim wypadku zaproponowa¢ mu nie tylko cene¢ lepsza niz cena
po rabacie, ale takze obnizong do poziomu rekompensujacego klientowi korzysci, ktore
uzyskatby on po osiggnigciu progu zakupowego przy wspdlpracy z przedsiebiorca
dominujacym. Ceng¢ te nazywa si¢ ceng efektywng. Mozliwa jest roOwniez sytuacja, kiedy to
pozycja rynkowa przedsiebiorcy udzielajacego rabatu jest tak silna, Ze jest on nieuniknionym
partnerem handlowym odbiorcy. W takim przypadku cze$¢ wolumenu zakupowego (potrzeb
odbiorcy) bedzie musiata by¢ zaspokajana u przedsigbiorcy dominujacego. Ta czgs$¢ potrzeb
zakupowych odbiorcy nazywana jest udziatlem niepodwazalnym.

Po drugie, stosowanie rabatéw moze powodowaé skutek w postaci dyskryminacji
cenowej klientow. Taki efekt wywolany zostanie przede wszystkim, gdy przedsigbiorca
dominujacy bedzie udzielat nabywcom rabatow rdznej wysokosci. Dyskryminacja cenowa
moze jednak mie¢ miejsce rOwniez w innych sytuacjach. Przedsi¢biorca dominujacy moze na
przyktad stosowa¢ zindywidualizowane progi zakupowe. Wowczas to nie wszyscy nabywcy,
ktérzy zakupili taka sama ilo$¢ produktow lub produkty o takiej samej tacznej wartosci,
otrzymajg rabat. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na stosowanie rabatow wzrostowych
(szczegblnego typ rabatow docelowych), ktorych wudzielenie uzaleznione jest od
procentowego wzrostu wartosci lub ilosci zakupow danego przedsiebiorcy w stosunku do
poprzedniego okresu. W takim przypadku dokonanie takich samych zakupow przez dwoch
nabywcoéw, w przypadku jednego z nich moze skutkowaé¢ udzieleniem rabatu, podczas gdy
inny klient z uwagi na realizacj¢ wickszych zakupow w poprzednim okresie, a tym samym
brak osiggni¢cia celu wzrostowego, rabatu nie otrzyma. Przejawem dyskryminacji cenowe;j
moze by¢ rowniez réznicowanie innych elementow mechanizmu rabatowego, w tym
stosowanie roznych okreséw referencyjnych, w trakcie ktérych nabywca musi dokonaé
zakupow, lub réznicowanie zakupoéw objetych rabatem. W tym ostatnim przypadku dominant
moze udziela¢ jednemu przedsigbiorcy rabatu retroaktywnego, podczas gdy inny

przedsigbiorca uprawniony bedzie do mniej korzystnego rabatu proaktywnego.

31.5. Zasady oceny antymonopolowej rabatow warunkowych w $wietle Wytycznych Komisji

Wyrazem wprowadzenia podejscia ekonomicznego przy ocenie praktyk stosowanych
przez przedsiebiorcow dominujgcych byla (przynajmniej formalna) zmiana podej$cia Komisji
do rabatéw warunkowych, w tym w szczego6lnos$ci rabatow lojalnosciowych oraz docelowych.

Wydane Wytyczne wskazujg na rezygnacj¢ z zakazu per se na rzecz oceny praktyki w oparciu
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o test rownie efektywnego konkurenta®™!. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze Komisja
pozostawila sobie pewnego rodzaju furtke stwierdzajac, ze w przypadku gdy wydaje si¢, ze
dzialanie dominanta moze jedynie zaszkodzi¢ konkurencji i nie przynosi zadnych korzysci
w postaci wzrostu efektywno$ci, mozna przypuszczaé, ze wywotuje ono skutki
antykonkurencyjne 1 Komisja nie musi przeprowadza¢ szczegotowej oceny przed
stwierdzeniem niezgodno$ci danego dziatania z unijnym prawem antymonopolowym?**. Jako
przyktad takiej sytuacji Komisja wskazata dziatanie przedsiebiorcy dominujacego, polegajace
na stosowaniu wobec swoich klientow zache¢t finansowych, pod warunkiem ze nie beda oni
wyproébowywali produktow konkurentéw dominanta. W Swietle przedmiotu niniejszej pracy
nalezy zauwazy¢, Ze opisane powyzej ograniczenie konkurencji roézni si¢ od zakazu
konkurowania w postaci wylgcznosci zakupu, ktéra obejmuje zobowigzanie odbiorcy do
niedokonywania zakupow od konkurentéw dominanta. Nie powinno zosta¢ potraktowane za
naruszenie zasady wylacznosci samo wyprobowanie produktéw konkurencyjnych. Tym
samym nalezy stwierdzi¢, ze brak obowiazku przeprowadzenia doglebnej analizy
w przypadku wprowadzenia zakazu wyproébowania produktow innych dostawcoéw nie wplywa
na obowigzek Komisji przeprowadzenia takiej analizy w ramach dokonywania oceny
antymonopolowej wylacznosci zakupu.

Badanie potencjalnego skutku wykluczajacego praktyki powinno by¢, zdaniem Komisji
oparte na teScie réwnie efektywnego konkurenta, u ktérego podstawy lezy twierdzenie, ze
potrzeby konsumentoOw najlepiej zaspokajane sg przez dziatalno$¢ najefektywniejszych
przedsigbiorcow3. Stosowanie tego testu ma na celu analize potencjalnego wykluczenia
konkurentéw przez dziatania przedsigbiorcy dominujagcego, w oparciu o poréwnanie cen
produktow z kosztami ich wytworzenia. W tym celu konieczne jest poroOwnanie ceny do
dwoéch kluczowych wartosci. Pierwsza z nich to dtugoterminowy $redni koszt przyrostowy
(ang. Long-Run Average Incremental Cost — LRAIC) oznaczajacy Srednig wszystkich kosztow
(zardbwno zmiennych, jak i stalych) ponoszonych przez przedsigbiorce w celu wytworzenia
produktu. Druga warto$¢ to sredni koszt mozliwy do uniknigcia (ang. Average Avoidable Cost
— AAC) oznaczajacy Srednig kosztow, ktorych przedsiebiorca mogiby unikngé, gdyby nie
wytwarzal dodatkowej liczby produktow>**. W przypadku gdy cena, po ktorej przedsiebiorca

dominujacy oferuje produkty, jest nizsza od ww. wartosci, rownie efektywny konkurent

31 Wytyczne, pkt 41-46.

352 Wytyczne, pkt 22.

533 K. Kohutek, Rabaty udzielane przez przedsigbiorstwa dominujgce w $wietle prawa konkurencji, PPH, lipiec
2010 s. 37; R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC, Oksford-Portland-Oregon
2006, str. 189.

354 LRAIC jest zazwyczaj wyzszy od AAC.

183



dominanta moze zosta¢ wykluczony z rynku, a tym samym Komisja, co do zasady, przyjmuje
domniemanie antykonkurencyjnego charakteru praktyki. Test rownie efektywnego
konkurenta stanowi standardowy punkt odniesienia dla Komisji podczas oceny praktyk
mogacych powodowa¢ zamknigcie dostepu do rynku przez przedsigbiorcow dominujacych.
W przypadku praktyki polegajacej na stosowaniu polityki rabatowej schemat dziatania organu
zostal jednak zmodyfikowany. Wypracowano mianowicie trzy mozliwe kategorie, pod ktore
podlega¢ moga rabaty warunkowe w zaleznosci od tego, jak wysoka jest rzeczywista cena.
Jezeli jest ona wyzsza niz LRAIC, przyjmuje si¢, ze taki rabat jest zgodny z art. 102 TfUE.
Jezeli cena ta jest nizsza niz LRAIC, jednak wyzsza niz AAC, konieczne jest zbadanie
pozostatych czynnikow rynkowych®*®. Natomiast w przypadku, gdy cena rzeczywista znajduje
si¢ na poziomie nizszym niz AAC przyjmuje si¢ domniemanie zamknig¢cia dostgpu do rynku
dla rownie efektywnych konkurentéw, a zatem rabat taki nalezy uzna¢ za naduzycie pozycji
dominujgcej przez dostawce.

W przypadku rabatéw retroaktywnych analiza dotyczy¢ bedzie zakupow, ktore moga
zosta¢ przeniesione od dostawcy bedacego przedsigbiorca dominujacym udzielajagcym rabatu
do jego konkurenta. Wolumen ten nazywany jest ,,podwazalnym udziatem” (ang. constestable
share). Dokonujac analizy antymonopolowej tego typu rabatéw, kluczowe znaczenie ma
wysoko$¢ ceny rzeczywiste] podwazalnego udziatu. W przypadku gdy przedsigbiorca
dominujacy jest nieuniknionym partnerem handlowym odbiorcy, a co za tym idzie dysponuje
okreslonej wielkosci udziatem niepodwazalnym, bedzie on staral si¢ wykorzystac
(,,Jlewarowac”) ,,swoja czgs¢ wolumenu” jako ,,dzwigni¢” pomagajacg w osiggnieciu celu
jakim jest zaspokojenie potrzeb klienta w zakresie podwazalnej czgsci popytu.
W konsekwencji stosowania ww. modelu nalezy uznaé, ze im wyzsza jest niepodwazalna
cze$¢ popytu, tym wieksze prawdopodobienstwo wystgpienia efektu antykonkurencyjnego
zamknig¢cia dostepu do rynku. Nie budzi wigkszych watpliwosci stwierdzenie, ze im silniejszg
pozycje posiada przedsigbiorca dominujacy, a tym samym dominant bedacy jednoczesnie
nieuniknionym partnerem handlowym, tym wigksze jest ryzyko, ze jego dziatania rynkowe
moga powodowac skutki antykonkurencyjne, takie jak zamknigcie dostepu do rynku.

Komisja wskazuje w Wytycznych, ze istotne znaczenie dla oceny systemu rabatowego
ma sposob ustalenia progu zakupowego, po ktorego osiggnigciu klienci uzyskaliby rabat
retro- lub  proaktywny.  Wigksze  prawdopodobienstwo  wystgpienia  skutkow

antykonkurencyjnych istnieje przy stosowaniu rabatdow o zindywidualizowanych progach

355 Wytyczne, pkt 43.
336 Wytyczne, pkt 44.
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(w tym takze progach okreslonych jako czes¢ ogolnych potrzeb nabywcy). W takim bowiem
wypadku dostawca moze ustali¢ prog dla kazdego odbiorcy w taki sposob, aby skutecznie
zniechgci¢ go do zmiany dostawcy. Taki efekt jest mniej prawdopodobny w przypadku
progow standardowych, tj. takich samych dla wszystkich odbiorcéw lub okreslonej grupy
odbiorcow. Komisja moze uzna¢ taki system za wywotujacy skutek w postaci zamknigcia
dostepu do rynku, jezeli prog zakupowy zostanie ustalony na poziomie potrzeb

zaopatrzeniowych znacznej czgsci klientow?>’.

31.6. Ewolucja podej$cia w zakresie oceny antymonopolowej rabatow lojalno$ciowych oraz
docelowych w orzecznictwie sadéw unijnych
W niniejszej czgsci pracy przedstawiono wyniki analizy najwazniejszych wyrokow
Trybunatu i Sadu w sprawach dotyczacych rabatéw lojalnosciowych i rabatow docelowych.
Jednocze$nie nalezy zaznaczy¢, ze orzecznictwo w zakresie szerszej kategorii rabatow
warunkowych jest znacznie bogatsze. Zdaniem autora niniejszego opracowania wybrane

wyroki sg najbardziej adekwatne z punktu widzenia przedstawionego problemu badawczego.

31.6.1. Sprawa Hoffmann-La Roche

Sprawa ta dotyczyla najwigkszego wowczas producenta witamin, ktorego dziatanie
zostato zakwestionowane przez Komisje i uznane za naduzywanie pozycji dominujacej.
Hoffmann-La Roche udzielat klientom rabatéw, po uprzednim wyrazeniu przez nich zgody na
pokrywanie cato$ci lub istotnej czesci swego zapotrzebowania wytacznie u dominanta. Progi
zakupowe uprawniajagce do otrzymania obnizki okre$lane byly przy tym indywidualnie
w oparciu o oszacowanie wielko$ci zapotrzebowania konkretnego klienta. Komisja uznata po
pierwsze, ze tego typu praktyka catkowicie znosi swobode klientéw w zakresie wyboru
dostawcy poprzez fakt, ze zakup produktow od innego dostawcy powodowalby skutek
w postaci zniesienia rabatu na wszystkie produkty Hoffmann-La Roche oraz po drugie, ze
zakwestionowana praktyka powoduje skutek w postaci dyskryminacji klientow dominanta
poprzez zastosowanie nieréwnych warunkoéw zakupu (réznych cen) przy takich samych
transakcjach dokonywanych przez rdéznych klientow w zaleznosci od tego czy klient
zaopatruje si¢ wytacznie u Hoffmann-La Roche, czy tez korzysta rowniez z ustug jej

konkurentow>>8,

357 Wytyczne, pkt 45.
358 Wyrok Trybunatu z dnia 13.02.1979 r. w sprawie nr 85/76 Hoffinann-La Roche, str. 468.
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W przedmiotowej sprawie po raz pierwszy dokonano rozrdznienia rabatow ,,czysto
ilosciowych” i rabatéw lojalnosciowych™’. Rozpatrujac odwotanie spotki Trybunal uznat, ze
w odroznieniu od rabatoéw ,,czysto” ilo§ciowych, ktore sg bezposrednio powigzane z ilo$cia
kupowanego produktu, rabaty lojalnosciowe polegaja na przekazaniu klientowi korzysci
finansowe] w zamian za powstrzymanie si¢ od realizacji dostaw u konkurencyjnych
dostawcow. Trybunal podzielit réwniez stanowisko Komisji, zwracajac uwage na
dyskryminacyjny skutek stosowania rabatow lojalnosciowych, stwierdzajac, ze rabaty te
powoduja zastosowanie réznych warunkéw do podobnych transakcji zawieranych z roéznymi
klientami, skutkiem czego klienci ci ptacg r6zng cen¢ za takg samg ilo$¢ takiego samego
produktu w zalezno$ci od tego czy nabywali produkty tego rodzaju wylacznie od dominanta,
czy tez nie.

Dokonujac oceny orzeczenia w sprawie Hoffmann-La Roche, nalezy przede wszystkim
zwroci¢ uwage, ze zar6wno Komisja, jak 1 Trybunat uznaly stosowanie przez przedsigbiorcow
systemu rabatéw lojalno$ciowych za naduzycie pozycji dominujacej bez poprzedzenia takiej
konkluzji przeprowadzeniem badania faktycznych efektow rynkowych praktyki. Zgodnie
z takim podej$ciem, antykonkurencyjny charakter rabatéw lojalnosciowych wynika z same;j
ich natury. Nie jest przy tym konieczne dokonanie analizy skutkow rynkowych

wywotywanych przez okreslong praktyke, a zatem rabaty lojalno$ciowe zakazane sg per se.

31.6.2. Sprawa Michelin I

Sprawa dotyczyla posiadajacego pozycje dominujaca przedsigbiorcy zajmujgcego si¢
produkcja 1 sprzedaza opon samochodowych. Zakwestionowana przez Komisje praktyka
Michelin polegala na przyznawaniu klientom znizek cenowych, ktérych udzielenie
uwarunkowane byto osiggnieciem przez dealerow rocznych celow sprzedazy. Progi zakupowe
uprawniajace do otrzymania obnizki byly przy tym ustalane indywidualnie w oparciu
o przeprowadzong przez Michelin estymacj¢ potrzeb zakupowych danego klienta i bytly
zazwyczaj z roku na rok coraz wyzsze. Dealerzy informowani byli wylacznie o celach
zakupowych na dany okres. Nie mieli zatem pelnej wiedzy co do tego w jaki sposéb
kalkulowany jest nalezny im rabat.

Trybunatl zauwazyl, ze w odroznieniu od rabatéw udzielanych w sprawie Hoffmann-La
Roche, rabaty udzielane przez Michelin nie miaty charakteru rabatéw lojalnosciowych. Ich

udzielenie nie bylo bowiem uzaleznione od dokonywania zakupoéw jedynie u dominanta bez

359 Pkt 90 wyroku Trybunalu w sprawie nr 85/76 Hoffinann-La Roche. Szerszej analizy rabatow ,.czysto”
ilosciowych SPI dokonat w wyroku w sprawie Michelin II (T-203/01)
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mozliwosci korzystania z uslug jego konkurentow. Przyznawane rabaty nie mialy
jednoczes$nie charakteru ,,czysto” ilosciowego; nie byly one bowiem oparte jedynie o ilos¢
nabywanych produktow. Trybunal stwierdzil zatem, ze rabaty te tworza ,,trzecig kategori¢”
obnizek, do ktorych nie mozna zastosowa¢ ani domniemania ich legalnos$ci, ani tez zakazu
per se. W oparciu o powyzsza konkluzje Trybunat stwierdzil, ze dokonujac ich oceny
antymonopolowej nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okoliczno$ci sprawy, a zwlaszcza
kryteria 1 zasady przyznawania rabatu oraz zbada¢ czy oferowane korzys$ci nie bazujg na
uzasadnieniu ekonomicznym. Trybunal zaznaczyt jednoczesnie, ze kazdy system rabatowy,
ktory uzaleznia przyznanie obnizki od ilosci produktéw sprzedanych w dos¢ dtugim okresie
referencyjnym, pod koniec tego okresu nieuchronnie wywoluje wzrost presji na
kupujacych’®.  Zdaniem Trybunatu czynniki, ktore nalezy wziag¢ pod uwage dokonujac
analizy rabatow docelowych, to: okres referencyjny, pozycja rynkowa przedsigbiorcy
dominujacego, udzial rynkowy konkurentéw dominanta, transparentnos$¢ systemu rabatowego
oraz wysokos$¢ stopy dyskontowe;.

Omawianego wyroku nie nalezy uznaé za przejaw ekonomicznego podejscia.
Dokonujac wyodrebnienia rabatow ,,trzeciej kategorii”, Trybunal nie uznat co prawda tego
typu obnizek za zakazane per se 1 podkreslit konieczno$¢ wzigcia pod uwage wszystkich
okoliczno$ci sprawy (w tym zwlaszcza kryteria 1 zasady przyznawania rabatu, czyli
transparentno$¢ systemu rabatowego, dlugos$¢ okresu referencyjnego, a takze udziat rynkowy
dominanta i1 jego konkurentow). Trybunal stwierdzil rowniez, ze nalezy zbadaé, czy
oferowane korzysci nie bazujg na uzasadnieniu ekonomicznym. Nie nalezy jednoczes$nie
w pelni zaakceptowaé przyjetego podejscia. Trybunal nie stwierdzit bowiem, ze ocena

antymonopolowa rabatow wymaga przeprowadzenia analizy skutkéw rynkowych praktyki.

31.6.3. Sprawa British Airways

Sprawa ta dotyczyta najwigkszego, posiadajacego pozycje dominujaca, przedsigbiorcy
lotniczego w Zjednoczonym Kroélestwie, ktory zawart z agentami podrdézy porozumienia
przyznajace im prawo do prowizji od sprzedazy biletow lotniczych na przeloty organizowane
przez tego przewoznika. Porozumienia te zawieraly trzy systemy finansowe] motywacji
kontrahentow, z ktorych zakwestionowana zostata trzecia kategoria porozumien, tj.
retroaktywna premia za rezultaty, polegajaca na mozliwosci uzyskania przez agenta

dodatkowej prowizji uzaleznionej od wynikow sprzedazowych agenta. Wyniki te mierzone

360 pkt 81 wyroku Trybunatu z 9.11.1983 r. w sprawie C-322/81 Michelin I.
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byly poprzez poréwnanie catkowitego wpltywu ze sprzedazy biletow British Airways,
wystawionych przez agenta w danym okresie, z wptywami uzyskanymi przez tego agenta
w tym samym miesigcu roku ubieglego. Dodatkowo nagradzana byta sytuacja, kiedy to
stosunek migdzy wptywami w rozpatrywanym okresie i odpowiednim okresie referencyjnym
wynidst 95% natomiast jego poziom maksymalny zostal osiggniety wtedy, gdy stosunek ten
wynosit 120%.

Komisja uznata ww. praktyke za naduzycie polegajace na stosowaniu systemu prowizji,
ktory eliminowat konkurencj¢ na rynku poprzez wynagradzanie lojalnosci agentow oraz ich
zroznicowane traktowanie. Przedsiebiorca nie zgodzit si¢ z takg oceng twierdzac, ze sporne
rabaty stanowily normalng konkurencj¢ cenowa oraz ze nalezy odr6zni¢ lojalno$¢ bedaca
zwykla konsekwencja obnizki ceny od lojalnoSci wynikajacej ze stosowania
antykonkurencyjnych praktyk. Decyzja Komisji po jej zaskarzeniu przez British Airways
zostala podtrzymana przez Sad, ktorego wyrok rowniez zostal zaskarzony przez
przedsigbiorce.

Rozpatrujacy sprawe Trybunat stwierdzit, ze Komisja slusznie skorzystata ze sposobu
oceny rabatow ,.trzeciej kategorii” wypracowanego na gruncie wyroku w sprawie Michelin 1.
Stwierdzit mianowicie, ze w celu oceny tego typu rabatow nalezy najpierw zbadac, czy moga
wywota¢ one skutek w postaci wykluczenia, a nastgpnie czy przyznane rabaty lub premie sg
obiektywnie uzasadnione z punktu widzenia gospodarczego. Trybunat stwierdzil réwniez, ze
z uwagi na silng pozycje rynkowg przedsigbiorcy, jego konkurenci nie mogli wprowadzié¢
systemu premiowego, ktorego skutecznos¢ bylaby poréwnywalna do systemu stosowanego
przez British Airways oraz ze retroaktywny charakter powoduje silnie lojalno$ciowy skutek
po stronie agentow>*!. Zdaniem Trybunatu dla stwierdzenia naruszenia art. 102 TfUE nie jest
konieczne wykazanie spowodowania przez dane dziatanie konkurenta okreslonego skutku
rynkowego, a wystarczajace w tym zakresie jest wykazanie, ze celem praktyki byto
ograniczenie konkurencji. Trybunat nie uznal argumentéw przedsigbiorcy, ktory podnosit, ze

Sad nie zbadal potencjalnych skutkow praktyki, uznajac, Ze wystarczajacy byt fakt

36! Takie rozumowanie Trybunatu budzi watpliwosci przede wszystkim z dwdéch powoddow. Po pierwsze
w wyroku wyrazono poglad, ze dla stwierdzenia antykonkurencyjnego charakteru rabatéw docelowych
wystarczy wykazanie, ze buduja one lojalno$¢ po stronie klientow. Twierdzenie to jest kwestionowane poprzez
argumentacj¢, ze zdobycie lojalnosci klientow stanowi cel wszystkich dziatajacych na rynku przedsigbiorcow.
Trybunal nie dokonatl jednoczesnie rozréznienia pomigdzy budowaniem lojalnosci klientow poprzez zwykta
obnizke ceny produktow a obnizeniem jej w antykonkurencyjnych warunkach, kiedy to dziatanie to zmierza do
wykluczenia konkurentéw dominanta. Po drugie kwestionowany jest wyrazony przez Trybunat poglad, zgodnie
z ktorym okoliczno$¢, ze konkurentom dominanta trudno jest przedstawi¢ lepsza od niego ofertg. Okoliczno$¢ ta
nie wydaje si¢ bowiem wystarczajaca dla stwierdzenia antykonkurencyjnego charakteru praktyki. (K. Kohutek,
Naduzycie pozycji dominujgcej. Glosa do wyroku TS z dnia 15 marca 2007 r., C-95/04, Glosa 2009/2/84-98).
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wyjasnienia przez Sad funkcjonowania mechanizmoéw tych systeméw, skutkujacych
zdobyciem lojalnosci.

Trybunal odrzucit réwniez argumentacja British Airways wskazujacg na obiektywne
uzasadnienie stosowanej praktyki, ktéra zdaniem spotki pozwolita na pokrycie wysokich
kosztow statych, co w konsekwencji pozwolilo na obnizenie cen biletow 1 oferowanie
wiekszej liczby lotow. Trybunat ocenit jednak, ze dodatkowe wynagrodzenie dla agentéw nie
ma zwigzku ze $wiadczeniem wzajemnym przedsigbiorcy wynikajacym ze sprzedazy
dodatkowych biletow. Trybunal przyjal zatem dos$¢ restrykcyjne stanowisko w zakresie
obiektywnego uzasadnienia®®?.

W omawianej sprawie Trybunat zaakceptowatl niejako brak dokonania analizy skutkow
rynkowych praktyki. Warto w tym konteks$cie przytoczy¢ fragment wyroku, w ktorym
Trybunal stwierdzil, ze BA nie moze zarzuci¢ Komisji braku wykazania, zZe praktyka BA
powodowata wykluczajgcy efekt. Po pierwsze, dla ustalenia naruszenia artykutu 82 EC, nie
jest niezbedne wykazanie, Ze przedmiotowe naduzycie miato konkretny efekt na wiasciwy
rynek. Wystarczajgce jest w tym zakresie wykazanie, Ze dziatanie przedsigbiorcy
posiadajgcego pozycje dominujgcq zwykle ogranicza konkurencje lub innymi stowy, Ze
dzialanie prawdopodobnie moze wywolaé taki efekt*®®. Trybunat skupit si¢ jedynie na fakcie,
ze zakwestionowane dzialanie przedsigbiorcy moze spowodowaé efekt w postaci zdobycia
lojalnos$ci agentéw. Jednoczes$nie stanowisko Trybunatu nalezy oceni¢ negatywnie z uwagi na
przyjecie restrykcyjnego i zawezajacego stanowiska w zakresie obiektywnego uzasadnienia

praktyki polegajacej na udzielaniu rabatow docelowych.

31.6.4. Sprawa Tomra
Przedmiotowa sprawa dotyczyla posiadajacego pozycje dominujacg producenta

samoobstugowych urzadzen do odbioru opakowan po napojach>®

, ktorego dziatanie
polegajace na zawieraniu ze swoimi klientami porozumien w sprawie wylacznosci,
porozumien ustalajacych zindywidualizowane zobowigzania iloSciowe oraz stosowanie
zindywidualizowanych systeméw udzielania rabatobw z mocg wsteczng zostalo

zakwestionowane przez Komisje.

562 Warto w tym kontekscie przytoczyé wyrok Trybunalu w sprawie Michelin I, w ktérym stwierdzono, ze dla
obiektywnego uzasadnienia praktyki nie jest wystarczajace odwolanie si¢ do usprawnienia produkcji lub
dystrybucji (pkt 85-86 Wyroku Trybunatu z 09.11.1983 r. w sprawie C-322/81 Michelin I).

563 Pkt 293 Wyroku SPI z 17.12.2003 r. w sprawie T-219/99 British Airways.

564 Sg to urzadzenia do zbierania zuzytych opakowan po napojach, identyfikujace dostarczone opakowania
na podstawie okreslonych parametrow, takich jak ksztalt lub kod kreskowy i obliczajace wysokos¢ kaucji, ktora
powinna zosta¢ zwrdcona klientowi.
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Unijny organ antymonopolowy stwierdzil, ze w celu utrzymania pozycji dominujacej
Tomra opracowala antykonkurencyjng strategie, ktéra realizowana byly m.in. poprzez
stosowanie rabatow przyznawanych w odniesieniu do zindywidualizowanych ilo$ci
odpowiadajacych catemu lub prawie calemu popytowi. Rabaty takie majg, zdaniem Komisji,
taki sam skutek jak klauzule wylacznosci, poniewaz de facto prowadza do zaopatrywania si¢
przez klienta celem pokrycia calego lub prawie calego zapotrzebowania tylko u dominanta.
Zdaniem Komisji, skutek wykluczajacy byl wzmocniony przez fakt, ze rabaty dziataty z moca
wsteczng co oznacza, ze korzy$¢ zwigzana z przekroczeniem progu premii dotyczyta
wszystkich zakupow dokonanych przez klienta w danym okresie (rabaty z mocg wsteczng)
nie za$ wylacznie czeSci zakupdéw przekraczajacych dany prog (rabaty przyrostowe). W
decyzji zawazono rdwniez, ze aby stwierdzi¢ naduzycie w rozumieniu art. 82 WE wystarczy
wykazaé, ze stanowiqgce naduzycie zachowanie przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje
dominujqcq zmierza do ograniczenia konkurencji lub innymi stowy, Ze zachowanie to moze
miec taki skutek.

Skarga na ww. decyzje Komisji zostata oddalona przez Sad®®, ktérego wyrok zostal
nastepnie zaskarzony przez Tomra.

Trybunal potwierdzit zdanie Sadu, zgodnie z ktorym uzasadnienia praktyki
wykluczajacej nie mozna usprawiedliwi¢ tym, Ze na pozostalej czgsci rynku konkurencja
nadal prowadzona jest na normalnych, rynkowych zasadach. Trybunal potwierdzit, ze
ustalenie z gory, jaka jest wielko§¢ zwigzanej cze$ci rynku, ktorej przekroczenie moze
powodowaé skutek w postaci wykluczenia konkurentow, byloby jednak dzialaniem
sztucznym i nie jest to wymagane w celu zastosowania art. 102 TfUE®.

Trybunat potwierdzit, Zze system rabatowy nalezy uzna¢ za sprzeczny z art. 102 TfUE,
jesli ma on za cel zapobiezenie zaopatrywaniu si¢ u klientow przedsigbiorstwa zajmujacego

pozycje dominujacg u konkurencyjnych producentow’®’

, a takze uznal, ze w przypadku
takiego mechanizmu nie jest konieczne przeprowadzenie analizy konkretnych skutkow
wywieranych przez system rabatowy; zgodnie bowiem z trescig art. 102 TfUE wystarczy
wykazac¢, ze zachowanie dominanta zmierza do ograniczenia konkurencji lub moze mie¢ taki
skutek.

Analizujagc wyrok w sprawie Tomra, nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwage, ze

chociaz zostat on wydany juz po wejsciu w zycie Wytycznych, to jednak nie byly one dla

565 Wyrok SPI z 9.09.2010 r. w sprawie T-155/06 Tomra.
566 Pkt 46 Wyroku Trybunatu z 19.04.2012 r. w sprawie C-549/10 P Tomra.
367 Pkt 72 Wyroku Trybunatu z 19.04.2012 r. w sprawie C-549/10 P Tomra.
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Trybunalu wigzace, a sama decyzja Komisji wydana zostala przed ich wejsciem w zycie.
Przechodzac do samej oceny wyroku, nie nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniami Trybunatu, ze
dla uznania rabatow lojalnosciowych za naduzycie pozycji dominujacej wystarczy
stwierdzenie, ze ma on na celu zapewnienie lojalnosci klientow, a takze, ze bez znaczenia jest
zakres rynku objety dang praktyka. Przede wszystkim jednak nie nalezy zgodzi¢ si¢, ze do
uznania za naduzycie nie jest konieczne przeprowadzenie analizy skutkow rynkowych
praktyki. W momencie wydania wyroku wprowadzone zostaty juz Wytyczne, ktére chociaz
nie sg dla Trybunalu wigzace, to jednak stanowig pewnego rodzaju potwierdzenie
swiadomosci organu o fakcie wywolywania przez rabaty warunkowe rowniez skutkow
prokonkurencyjnych, a co za tym idzie braku mozliwosci zakwalifikowania rabatow (rowniez

lojalnosciowych) za zakazane z samej swojej natury.

31.6.5. Sprawa Intel

Sprawa ta dotyczyta przedsigbiorcy zajmujacego si¢ projektowaniem, udoskonalaniem,
produkcja i sprzedaza mikroprocesoréw i innych komponentéw podiprzewodnikowych oraz
rozwigzan dla platform w zakresie przetwarzania danych i urzadzen komunikacyjnych.
W 2009 roku Komisja wydata decyzje, w ktorej stwierdzita, ze w okresie od pazdziernika
2002 r. do grudnia 2007 roku Intel naduzywat swojej pozycji dominujacej poprzez wdrozenie
strategii majacej na celu wyeliminowanie swojego konkurenta, Advanced Micro Devices, Inc.
(dalej: ,,AMD?”) z rynku mikroprocesoréw (CPU) o architekturze x86°%. Komisja stwierdzita
rowniez, ze AMD byl w praktyce jedynym konkurentem Intel na tym rynku wlasciwym.
W decyzji zakwestionowano m.in. zachowanie Intel polegajace na przyznawaniu rabatoéw pod
warunkiem zakupu procesoréw wylacznie od Intel (w przypadku Dell i Lenovo) lub
znacznego pokrycia zapotrzebowania u tego producenta (95% w przypadku HP oraz 80%
w przypadku NEC)®. Komisja stwierdzita, ze rabaty przyznawane producentom sprzetu
informatycznego mialy charakter rabatéw lojalnosciowych. Po przeprowadzeniu testu réwnie
skutecznego konkurenta, Komisja stwierdzila, ze rabaty warunkowe stosowane przez Intel
zapewniaty mu lojalno$¢ najwazniejszych producentoéw. Zdaniem Komisji, zakwestionowane
praktyki ograniczyly swobode wyboru producentow sprzg¢tu informatycznego, a tym samym
stanowity naduzycie pozycji dominujgcej majace na celu wykluczenie AMD z rynku. Nie
bylo ono jednoczesnie obiektywnie uzasadnione i nie prowadzilo do zwigkszenia

efektywnosci.

3% Decyzja Komisji z 13.05.2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 Intel.
369 Decyzja Komisji z 13.05.2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 Intel, pkt 23.
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Decyzja zostala przez Intel zaskarzona do Sadu. W zlozonej skardze przedsigbiorca
podniost szereg zarzutow, z ktorych czes¢ dotyczyta zagadnienia rabatow warunkowych. Intel
zakwestionowal dokonang przez Komisj¢ kwalifikacje prawnag stwierdzajac, ze byta ona
zobowigzana do dokonania oceny ogdlnego kontekstu faktycznego w celu ustalenia, czy
zarzucane rabaty 1 wplaty mogly ograniczy¢ konkurencje. Intel podniost wiec, ze zanim
Komisja uzna, ze przyznanie rabatow jest sprzeczne z prawem antymonopolowym, powinna
wykazaé, ze rabaty te rzeczywiscie mogly spowodowac wykluczenie konkurentow z rynku ze
szkodg dla konsumentéw (w przypadku za$ zachowania przesziego Komisja powinna
udowodni¢, ze zarzucane porozumienia rzeczywiscie doprowadzily do wykluczenia
konkurentow). Rozpatrujac to zagadnienie, Sad wskazat na ugruntowany juz w orzecznictwie
podzial rabatow na rabaty iloSciowe (zazwyczaj uwazane za niewywolujace skutku
wykluczajgcego), rabaty za wylacznos$¢ (sprzeczne z celem niezakidconej konkurencji
1 majace za cel pozbawienie nabywcy mozliwosci wyboru zrodla zaopatrzenia lub jej
ograniczenie 1 zamknig¢cie innym producentom dostepu do rynku) oraz rabaty, w przypadku
ktérych przyznanie zachgty finansowej nie jest bezposrednio zwigzane z warunkiem
wyltacznego lub prawie wylacznego zaopatrywania si¢ u dominanta, lecz gdzie mechanizm
przyznawania rabatu rowniez moze mie¢ skutek promujacy lojalnos$¢ (tzw. rabaty trzeciej
kategorii). Zdaniem Sadu, tylko w przypadku tego trzeciego rodzaju rabatow konieczne jest
zbadanie wszystkich okolicznosci sprawy w celu ustalenia czy rabat ten ma na celu
pozbawienie nabywcy mozliwosci wyboru zrodia zaopatrzenia. Z uwagi na zakwalifikowanie
rabatow stosowanych przez Intel do drugiej z ww. kategorii Sad uznal, Zze uznanie za
naduzycie rabatu za wylaczno$¢ nie zalezy od oceny okolicznosci danego przypadku,
stwierdzajac jednocze$nie, ze brak badania okolicznosci sprawy w przypadku rabatow za
wytacznos¢ uzasadniony jest faktem, ze rabaty te, przyznawane przez dominanta, maja ze
swojej natury zdolno$¢ ograniczenia konkurencji. Zdaniem Sadu, nie jest rowniez mozliwe,
aby warunki wylacznosci wywotywaty pozytywne skutki, w przypadku gdy stosowane sg
przez przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominujaca, z uwagi na fakt, ze w takim
przypadku stosowanie ww. praktyki prowadzi réwniez do naruszenia struktury
konkurencyjnej rynku. Intel uzasadnial twierdzenie, zgodnie z ktorym Komisja zobowigzana
jest do przeprowadzenia analizy okolicznosci danego przypadku w celu wykazania co
najmniej potencjalnego skutku w postaci wykluczenia, powotujac si¢ miedzy innymi na
wyroki w sprawie Michelin I oraz British Airways. Rozstrzygnigcia te dotyczyly jednak tzw.
rabatow trzeciej kategorii. Intel powotat si¢ réwniez na wyroki w sprawach Deutsche

Telekom, TeliaSonera oraz Post Danmark, w ktorych to Trybunat uznal, ze aby ustali¢, czy
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przedsigbiorstwo zajmujgce pozycje dominujgcq naduzylo tej pozycji poprzez stosowanie
praktyk cenowych, nalezy poddac ocenie wszystkie okolicznosci”’. Zdaniem Sadu, dotyczy to
jednak analizowanych praktyk cenowych i nie ma wplywu na kwalifikacj¢ prawng rabatéw za
wylgcznosé’”.  Sad stwierdzil, ze odmienne traktowanie praktyk cenowych i rabatow
uzasadnione jest faktem, ze w odroznieniu od zachegty zaopatrywania si¢ na zasadzie
wylacznosci, poziomu cen, jako takiego, nie mozna uzna¢ za bezprawny. Sad uznat jednak, ze
w przypadku analizowanej praktyki, w przypadku ktérej dominant jest nieodzownym
partnerem handlowym, nie ma potrzeby przeprowadzania analizy konkretnego wptywu
rabatow na konkurencje®’' oraz wykazywania zwigzku przyczynowego pomi¢dzy praktykami
a zaistnialym skutkiem®”>. Odwotujac si¢ do zarzutow Intel, Sad uznat réwniez, ze w celu
uznania danej praktyki za naduzycie nie jest konieczne natozenie formalnych lub wiazacych
obowigzkéw do zachowania wyltgcznosci; wystarczy natomiast, ze dominant w wiarygodny
sposoOb zasygnalizuje klientowi, ze przyznanie korzysci finansowej zalezy od wytacznego lub
prawie wylacznego zaopatrywania si¢ klienta u dominanta®. W zakresie okoliczno$ci
faktycznych sprawy Intel podnosil, ze Komisja nie wzigla pod uwage wysokosci udzielonych
rabatow. Sad podzielit jednak stanowisko Komisji i uznal, ze nie poziom rabatow, ale
wytacznos¢, za ktérg sg one przyznane, ma znaczenie dla niniejszej sprawy. Zdaniem Sadu,
wystarczy wigc, ze rabat moze zacheci¢ klienta do zaopatrywania si¢ wylacznie u dominanta,
niezaleznie od tego czy konkurent dominanta moégt przyzna¢ klientowi rekompensate za
utracony rabat>’*, Intel argumentowat rOwniez, ze zawierane przez niego umowy zaopatrzenia
miaty krotki okres obowigzywania oraz ze mogly one zosta¢ rozwigzane za 30-dniowym
okresem wypowiedzenia. Sad nie podzielit stanowiska Intel i uznal, ze wszelka zacheta
finansowa (...) stanowi dodatkowe naruszenie struktury konkurencyjnej rynku, a uprawnienie
do rozwigzania umowy w zaden sposob nie stanowi przeszkody w skutecznym stosowaniu
umowy, dopdki strona nie skorzysta z mozliwosci jej rozwigzania®”®. Ponadto Sad zaznaczyt,
ze taczny okres obowigzywania uméw zawartych z producentami sprz¢tu informatycznego
i MSH wecale nie byl krotki’™. Intel zwrdcit takze uwage na stopien pokrycia rynku
zakwestionowang praktyka. Argumentowat, ze stosowane rabaty pokrywaty niewielka czes¢

rynku wilasciwego CPU x86. Sad stwierdzit jednak (oprocz zakwestionowania metody

570 Pkt 99 wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.

571 Pkt 103 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.

572 Pkt 104 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.

573 Pkt 106 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.

574 Pkt 108, 109 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.
575 Pkt 110-112 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.
576 Pkt 113 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.
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obliczenia stopnia pokrycia rynku przyjetej przez Intel), ze ewentualnie niewielki rozmiar
czeSci rynku, ktorego dotyczyly rozpatrywane praktyki, nie moze stanowi¢ istotnego
argumentu. Z uwagi na istnienie pozycji dominujacej na rynku, jego struktura konkurencyjna
jest juz w pewnym stopniu ostabiona, a zatem wszelkie dodatkowe jej ograniczenia mogg
stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej®”’. Ponadto Sad stwierdzil, ze konkurenci powinni
mie¢ mozliwos$¢ konkurowania na catym rynku, a nie tylko w obrebie jego czesci®’®. Oznacza
to, ze przedsiebiorca posiadajacy pozycje dominujaca nie moze uzasadni¢ stosowania praktyk
stanowigcych jej naduzycie argumentujac, ze jego konkurenci moga zaopatrywaé innych
klientow>”. Intel argumentowat tez, ze sita nabywcza klientow, ktorzy postuzyli sie nig jako
dzwignig w celu otrzymania wyzszych rabatow, wyklucza mozliwo$¢ uznania stosowanych
praktyk jako naduzycia. Sad oddalil jednak ten argumenty, uznajac, ze okoliczno$¢ ta nie
uzasadnia narzucenia im warunku wylgcznos$ci zaopatrywania si¢. Zdaniem sadu sita
nabywcza kontrahentoéw Intel nie wptywa réwniez na fakt, ze na rynku CPI x86 byli oni
zalezni od nieuniknionego partnera handlowego jakim byl Intel’®’. Sad odnidst si¢ rowniez
do przeprowadzonego przez Komisj¢ testu AEC. Komisja przeprowadzita ten test, twierdzac
jednoczesnie, ze nie jest to konieczne wzigwszy pod uwage charakter zakwestionowanej
praktyki. Intel stwierdzit natomiast, ze przy przeprowadzaniu testu Komisja popetnita liczne
btedy, a prawidlowo przeprowadzony test AEC wykazatby brak posiadania przez
wykorzystywane rabaty potencjalu wykluczenia z rynku. Analizujac powyzsza kwesti¢, Sad
juz na samym wstepie potwierdzit stanowisko Komisji 1 zaznaczyl, ze przeprowadzenie testu
AEC nie bylo w przedmiotowej sprawie konieczne. Sad stwierdzil, ze konieczno$¢ taka nie
zachodzi nawet w przypadku dokonywania analizy, tzw. rabatow trzeciej kategorii. Sad
zaznaczyl, ze z uwagi na mozliwo$¢ uznania stosowanej praktyki za naduzycie nie tylko
w przypadku uniemozliwienia dostepu do rynku, ale réwniez w przypadku utrudnienia tego
dostepu, przeprowadzenie testu AEC, bedacego testem umozliwiajacym jedynie
zweryfikowanie tezy o uniemozliwieniu dostepu do rynku, nie jest w tym wypadku

konieczne®®*!. Nawet pozytywny wynik testu AEC nie moze wykluczy¢ potencjalnego skutku

377 Pkt 116 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.

578 Pkt 117 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.

579 Pkt 132 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.

580 Pkt 138, 139 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.

81 Pkt 149, 150 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel. Wynik negatywny oznacza, iz
z ekonomicznego punktu widzenia jest niemozliwe, aby réwnie skuteczny konkurent zdobyt podwazalny udziat
w popycie ze strony klienta (aby zrekompensowac¢ klientowi utrat¢ rabatu musiatby on bowiem sprzedawac
swoje produkty po cenie, ktora nie pozwalataby mu na pokrycie poniesionych przez niego kosztow). Natomiast
wynik pozytywny oznacza, ze rOwnie skuteczny konkurent jest w stanie pokry¢ swoje koszty.

194



w postaci wykluczenia’®?, W tym kontekScie Sad uznal jednoczesnie, ze z uwagi na to, ze
Komisja wszczgta postgpowanie przeciwko Intel przed opublikowaniem Wytycznych, nie
byta ona zobowigzana do ich stosowania. Sad stwierdzil, ze nie ma w tym kontekscie
znaczenia, ze zaskarzona decyzja zostata wydana juz po opublikowaniu ww. Wytycznych’®,
Od wyroku Sadu Intel wnidst odwotanie do Trybunatu, zadajagc w nim m.in. uchylenia
zaskarzonego wyroku w oparciu o sze$¢ zarzutow, z czego trzy dotyczyly kwestii
stanowigcych przedmiot niniejszej pracy. Intel opart swoje odwotlanie m.in. na zarzutach
naruszenia przez Sad prawa poprzez niezbadanie spornych rabatdow w Swietle catosci
okoliczno$ci; naruszenia przez Sad prawa przy ocenie stwierdzenia naruszenia w latach 2006
1 2007 w szczegdlnosci odnosnie do oceny znaczenia pokrycia rynku przez sporne rabaty
w ciggu tych dwoch lat oraz naruszenia przez Sad prawa w odniesieniu do kwalifikacji
prawnej rabatéw za wyltgczno$¢ uzgodnionych przez spotke Intel z HP 1 spotke Lenovo.
W wyroku Trybunatl odniost si¢ wytacznie do pierwszego z ww. zarzutow. Intel twierdzil, ze
rabaty lojalnosciowe moga zosta¢ zakwalifikowane jako naduzycie jedynie po zbadaniu
wszystkich istotnych okoliczno$ci zmierzajacych do ustalenia, czy moga one ograniczy¢
konkurencj¢. Wedlug Intel, zar6wno brzmienie, jak i struktura art. 102 TfUE nie wskazuja, iz
pewne zachowania przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominujacg nalezy
zakwalifikowaé jako antykonkurencyjne ze swojej natury®, a co za tym idzie, dokonujac
oceny nalezaloby wzia¢ pod uwage wszystkie okoliczno$ci sprawy, takie jak: poziom
zakwestionowanych rabatow, okres ich obowigzywania, wielko$¢ czegsci rynku pokrytej
rabatem, potrzeby klientéw i to czy rabaty te moga skutkowaé¢ wykluczeniem z rynku réwnie
efektywnych konkurentow dominanta (test AEC). Dodatkowo w skardze podniesiono réwniez
niekonsekwencje w tresci uzasadnienia wyroku Sadu, ktory stwierdzil, Ze Intel nie wykazat
istnienia obiektywnego uzasadnienia stosowanej praktyki, stwierdzajac jednoczes$nie, ze
z uwagi na charakter rabatow nie mozna uzna¢ korzystnego wptywu ich stosowania. Intel
uznat takze, ze Sad nie przeprowadzil oceny prawdopodobienstwa ograniczenia konkurencji.
Samo zakwalifikowanie rabatow jako rabatéw za wylacznos¢ nie powinno jednoczesnie
wyklucza¢ badania ich antykonkurencyjnego potencjatu. Intel zarzucit réwniez Sadowi brak
przeprowadzenia dostatecznej analizy w zakresie ograniczenia konkurencji przez praktyki
stosowane przez przedsigbiorce. Zdaniem Intel, Sad niestusznie pominat istotne dla sprawy

okolicznosci takie, jak: pokrycie rynku — podstawowe pokrycie rynku stanowi konieczny

582 Pkt 151 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.
583 Pkt 154-157 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel.
384 Pkt 109, 110 Wyroku Trybunatu z 06.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P Intel.
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element dla mozliwosci stwierdzenia naruszenia, okres trwania praktyki — umowy o krotkim
okresie obowigzywania nie wywotujq Zadnych szkodliwych skutkow, brak wykluczenia —,,Sqgd
nie wzigt pod uwage ograniczen w zakresie zdolnosci produkcyjnych AMD, ktore
uniemozliwily temu przedsiebiorstwu zaspokojenie popytu w zakresie CPU, tak Ze spotki Dell
i Lenovo zaopatrywaly sie wylqcznie w spolce Intel w badanym okresie 1 szybki spadek cen, a
takze jedynie wstgpng analiz¢ przeprowadzonego przez Komisj¢ testu AEC — zdaniem Intel
nie chodzi o to, czy Komisja miata obowigzek jego przeprowadzenia, a raczej o analiz¢ jego
wynikéw w celu wykazania prawdopodobienstwa ograniczenia konkurencji. W konsekwencji
Intel podnosit, ze skoro Komisja przeprowadzita taki test, to Sad powinien odnies¢ si¢ do
sposobu jego przeprowadzenia. Zdaniem przedsigbiorcy, Sad popehit w tym zakresie liczne
btedy; gdyby natomiast test AEC przeprowadzony zostat prawidtowo, to uzyskane wyniki
doprowadzityby do wnioskow odmiennych niz stwierdzone przez Komisje.

W wyroku Trybunat stwierdzit, ze w przypadku przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje
dominujgcq na rynku fakt zwigzania nabywcow — nawet na ich wniosek — obowiqzkiem lub
obietnicq zaopatrywania si¢ wylgcznie w tym przedsiebiorstwie celem pokrycia catosci lub
znacznej czesci ich zapotrzebowania stanowi naduzycie pozycji dominujgcej w rozumieniu
art. 102 TfUE, bez wzgledu na to czy to zobowigzanie zostato zaciggniete bez dodatkowych
zastrzezen czy tez w zamian za przyznanie rabatu’®. Odwotujac si¢ do wyroku w sprawie
Hoffmann-La Roche, Trybunal potwierdzit réwniez, ze to samo dotyczy systemu rabatow
lojalnosciowych. Co istotne jednak, Trybunatl stwierdzil, ze orzecznictwo to nalezy uscisli¢
w przypadku, gdy w toku postgpowania przedsiebiorstwo podnosi dowody na poparcie tezy,
ze jego zachowanie nie miato zdolnosci do ograniczenia konkurencji, w tym w szczegdlnos$ci
do wywotania skutku w postaci wykluczenia®*®. W takim wypadku, zdaniem Trybunatu,
powolujacego si¢ w tym zakresie na wyrok w sprawie Post Danmark, Komisja zobowigzana
jest do zbadania nie tylko wagi pozycji dominujacej przedsigbiorcy, lecz réwniez stopnia
objecia rynku zarzucang praktyka, warunkow i sposobdw przyznawania rabatéw, okresu ich
waznosci 1 ich wysokosci, a takze przeprowadzenia oceny istnienia strategii majacej na celu
wykluczenie z rynku konkurentdw przynajmniej tak samo skutecznych, (tj. do zastosowania
testu AEC)**. Przeprowadzenie tego badania powinno zmierza¢ rowniez do oceny, czy
stosowanie danej praktyki jest obiektywnie uzasadnione. Analiza powinna obejmowac

wazenie korzystnych i niekorzystnych dla konkurencji skutkdbw w celu zbadania potencjatu

585 Pkt 137 Wyroku Trybunatu z 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P Intel.
386 Pkt 138 Wyroku Trybunatu z 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P Intel.
387 Pkt 139 Wyroku Trybunatu z 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P Intel.
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w zakresie wykluczenia konkurentdw przynajmniej tak samo skutecznych®s. W przypadku
gdy analiza taka zostanie przeprowadzona przez Komisje, do Sadu nalezy zbadanie
wszystkich argumentdw przedsigbiorcy wnoszacego odwotanie od decyzji stwierdzajacej

naduzycie’®’

. Trybunat stwierdzit, ze z tresci decyzji Komisji wynika, ze przeprowadzita ona
doglebne badanie wszystkich okolicznosci sprawy, chociaz stwierdzita jednocze$nie, ze
analizowane rabaty z samej swojej natury mialy potencjal do ograniczenia konkurencji.
Analiza wszystkich okoliczno$ci sprawy obejmowala m.in. przeprowadzenie testu AEC, co
zdaniem Trybunatu wskazuje na fakt, ze jego wyniki mialy istotne znaczenie przy
dokonywaniu przez Komisj¢ oceny zdolnosci zakwestionowanych praktyk do wywotania
skutku w postaci wykluczenia®’. W zwigzku z powyzszym, w przypadku zakwestionowania
przez Intel prawidlowo$ci przeprowadzenia ww. testu, Sad miat obowigzek zbadania tego
argumentu. Tymczasem stwierdzil on jedynie, ze Komisja nie byta w ogole zobowigzana do
jego przeprowadzenia. Bazujac na powyzszym, Trybunat uchylit zaskarzony wyrok
w zakresie, w jakim Sad niestusznie powstrzymat si¢ od uwzglednienia argumentacji Intel
1 skierowat sprawe do ponownego rozpoznania.

W przedmiotowej sprawie konieczne jest dokonanie odrgbnej oceny wyrokéw Sadu
1 Trybunatu.

Wyrok wydany w pierwszej instancji nalezy oceni¢ negatywnie. Sad powinien bowiem
uznaé za stuszne argumenty Intel dotyczace braku uwzglednienia przez Komisje wszystkich
okolicznosci sprawy oraz btednego przeprowadzenia testu AEC. Nie powinien jednoczes$nie
stwierdza¢ jedynie, ze Komisja nie jest zobowigzana do wzigcia pod uwage okolicznos$ci
danego przypadku z uwagi na fakt, ze zakwestionowane praktyki z samej swojej natury maja
antykonkurencyjny potencjal. Takie stanowisko zaréwno Sadu, jak 1 Komisji stoi
w sprzecznosci z podejsciem ekonomicznym 1 moze prowadzi¢ do niestusznego
potraktowania jako antykonkurencyjnego zachowan przedsiebiorcow, ktore z uwagi na
okolicznosci sprawy takiego charakteru nie miaty. Podej$cie Sadu bardziej niz podejscie
ekonomiczne przywodzi na mysl szkole ordoliberalng nawiazujaca do doktryny szczegdlnej
odpowiedzialnosci dominantow™’!.

W przeciwienstwie do wyroku Sadu, wydany w przedmiotowej sprawie wyrok

Trybunalu nalezy, przynajmniej w czg$ci, oceni¢ pozytywnie. Trybunat niejako zmusit

588 Pkt 140 Wyroku Trybunatu z 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P Intel.

589 Pkt 141 Wyroku Trybunatu z 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P Intel.

5% Pkt 143 Wyroku Trybunatu z 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P Intel.

91 Pkt 90 Wyroku SPI z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel; Tak: K. Kohutek, Zachowanie formalnego
podejscia do oceny rabatow stosowanych dominantow oraz deprecjacja testu rownie efektywnego konkurenta,
Glosa 4/2014, str. 86.
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bowiem Sad do blizszego przyjrzenia si¢ przeprowadzonej przez Komisje¢ analizie potencjatu
wykluczajacego. Jednoczes$nie Trybunat zakwestionowal, chociaz nie wprost, poglad Sadu
opierajacy si¢ na twierdzeniu, ze Komisja nie jest zobowigzana do przeprowadzenia testu
AEC i zbadania wszystkich okolicznosci sprawy z uwagi na fakt, ze tego typu praktyki juz
Z samej swojej natury maja potencjat ograniczajacy konkurencj¢. Nalezy rowniez stwierdzic,
ze Trybunat powinien bardziej zdecydowanie podkresli¢ obowigzek przeprowadzenia analizy
wszystkich okoliczno$ci sprawy, a tym samym bardziej zdecydowanie zakwestionowaé
podejécie Komisji 1 Sadu. Przeprowadzenie doktadnej analizy okoliczno$ci sprawy, w tym
testu AEC, powinno stanowi¢ bowiem standard przy dokonywaniu oceny tego typu praktyk
przedsigbiorstw dominujacych. Tymczasem Trybunatl nie podkreslit wystarczajaco jasno, ze
Komisja ma obowigzek przeprowadzenia takiej analizy, a wskazat jedynie na obowigzek Sadu
polegajacy na zbadaniu argumentoéw obronnych przedsigbiorcy, w przypadku gdy dotyczg one

braku lub btednego przeprowadzenia analizy okolicznosci sprawy przez Komisje.

31.6.6. Sprawa Post Danmark 11

Sprawa ta dotyczyta dunskiego przedsiebiorcy prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
na rynku pocztowym, ktorego dziatanie polegajace na stosowaniu rabatow lojalnosciowych
w odniesieniu do przesytek reklamy bezposredniej, zostalo uznane przez krajowy organ
antymonopolowy za naduzycie pozycji dominujacej poprzez wigzanie klientéw oraz
zamykanie rynku dla innych przedsi¢biorcow przy jednoczesnym braku wykazania korzysci
w zakresie zwigkszenia efektywnosci, ktore moglyby rownowazy¢ antykonkurencyjny skutek
praktyki. Rozpatrujacy odwotanie od decyzji sad skierowal do Trybunatu szereg pytan
prejudycjalnych dotyczacych kryteriow oceny skutku wykluczajacego rabatow.

W wydanym orzeczeniu Trybunat stwierdzil, ze analizowane rabaty charakteryzowaty
si¢ ,,ustandaryzowanymi” stawkami, byly rabatami ,,warunkowymi” oraz dziataty ,,z moca
wsteczng”. Jednoczesnie Trybunal zauwazyl, Ze zakwestionowane obnizki nie miaty
charakteru ,,czysto” ilosciowego 1 jednocze$nie nie byly rabatami lojalnoSciowymi.
Powotujac si¢ na poprzednie orzeczenia, Trybunal uznal, Zze dla dokonania oceny
antymonopolowej konieczne bylo poddanie analizie wszystkich okolicznosci sprawy, w tym
w szczegolnosci pozycji rynkowej dominanta. W badanej sprawie Trybunat stwierdzit, ze to
wiasnie ta okoliczno$¢ jest kluczowa dla uznania, ze oceniany system rabatowy wywoluje
antykonkurencyjny skutek w postaci wykluczenia z rynku. Pozostate okoliczno$ci, ktore
nalezy wziag¢ pod uwage, to kryteria 1 warunki przyznawania rabatdw oraz panujace na rynku

wlasciwym szczegolne warunki konkurencji. Zdaniem Trybunatu, fakt, Zze system rabatowy
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znajduje zastosowanie do wigkszosci klientéw na rynku nie stanowi sam w sobie poszlaki
wskazujacej na naduzycie. Jednocze$nie okoliczno$¢ ta moze zwigkszy¢ stopien
prawdopodobienstwa wystgpienia antykonkurencyjnego skutku w postaci wykluczenia
z rynku.

Trybunal odniést si¢ rowniez do pytania dotyczacego znaczenia dla oceny
antymonopolowej polityki rabatowej testu AEC, stwierdzajac, Ze uznanie systemu
rabatowego za naduzycie nie zawsze musi by¢ oparte na kryterium réownie skutecznego
konkurenta.

Zdaniem Trybunalu, aby analizowana praktyka zostala okreslona jako naduzycie, jej
antykonkurencyjny skutek nie moze mie¢ jedynie hipotetycznego charakteru; musi by¢ wigc
co najmniej prawdopodobny. Skutek antykonkurencyjny nie musi mie¢ charakteru
rzeczywistego, a w celu uznania praktyki za naduzycie wystarczy wykazanie potencjalnego
skutku antykonkurencyjnego.

Orzeczenie to nalezy oceni¢ negatywnie. Trybunal nie odwotatl si¢ bowiem do podejscia
ekonomicznego, sytuujac si¢ tym samym w kontrze do nowego podejscia Komisji

postulowanego w wydanych Wytycznych.

31.7. Rabaty lojalno$ciowe w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKiK
31.7.1. Sprawa Wrigley

Sprawa ta dotyczyta dziatajacego na rynku polskim najwigkszego na swiecie producenta
1 dystrybutora gum do zucia. Zdaniem Prezesa UOKIK, przedsigbiorca ten naduzywat swojej
pozycji dominujacej m.in. poprzez udzielanie niektorym kontrahentom rabatéw
lojalno$ciowych®?. Wrigley wspotpracowal z hurtownikami, sieciami cash & carry oraz
podmiotami prowadzacymi sprzedaz detaliczng. W przypadku hurtownikéw, Wrigley dzielit
swoich kontrahentow na cztery kategorie, tj. brazows, srebrng, ztota 1 platynowa.
Przynalezno$¢ do okreslonej kategorii uzalezniona byta spetnieniem okreslonych warunkow,
w tym m.in. nabywaniem okre$lonej ilosci produktéw lub przekazywaniem informacji
dotyczacych sprzedazy. W zalezno$ci od tego, do ktorej kategorii nalezat klient, mogt on
uzyska¢ odpowiedniej wysokosci rabat, liczony od wartosci zakupu towardéw przeznaczonych
do odsprzedazy na terytorium kraju. Rabaty dzielily si¢ na trzy rodzaje. W przypadku

kazdego z nich uprawnienie do uzyskania obnizki uzaleznione byto od spetnienia okreslonych

32 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.08.2010 r., nt DOK-8/2010.
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warunkow, m.in. wykonania planow zakupowych, liczby aktywnych sprzedawcoéw oraz
posiadania petnego asortymentu®”?.

Stosowanemu przez Wrigley systemowi rabatowemu organ antymonopolowy zarzucit
ewentualne nieuzasadnione dyskryminowanie kontrahentéw oraz przeciwdziatanie
uksztaltowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji poprzez
stosowanie zakazanych rabatow lojalnoSciowych. Zdaniem Prezesa UOKIK,
zakwestionowana praktyka mogla prowadzi¢ do czeSciowego lub catkowitego zamknigcia
rynku dla faktycznych lub potencjalnych konkurentéw. Organ antymonopolowy uznal, ze
konieczne w przedmiotowej sprawie byto zbadanie efektu zamkni¢cia rynku dla konkurentow
dominanta®*. W tym zakresie Prezes UOKiK zwrocit uwage, ze zgodnie z postulowanym
przez Komisj¢ bardziej ekonomicznym podej$ciem, rabaty lojalnosciowe nie mogg zostac
uznane za zakazane per se, a decydujace dla stwierdzenia ich antykonkurencyjnego
charakteru jest zbadanie nie ich formy, lecz powodowanych przez nie skutkow rynkowych.
Po dokonaniu analizy panujacej na rynku sytuacji faktycznej, Prezes UOKiK uznal, zZe
pomimo stosowanej praktyki, konkurenci nie napotykali przeszkdd we wspolpracy
z klientami dominanta. Prezes UOKiK wzigl rowniez pod uwage, ze to sami kupujacy
okreslali plany zakupowe, ktorych speinienie stanowito warunek udzielenia rabatu. Pod
uwage wzieto rowniez wysokos$¢ progu rabatowego. W tym zakresie organ antymonopolowy
stwierdzil, ze okres referencyjny, okreslajacy ktore zakupy objete byly rabatem, byt
w przedmiotowej sprawie krotki. W zakresie obiektywnego uzasadnienia stwierdzono, ze
plany zakupowe poprawialy efektywno$¢ poprzez stworzenie hurtownikom bodzcow do
lepszego planowania zapotrzebowania, co z kolei pozwalalo Wrigley usprawni¢ planowanie
produkcji 1 dystrybucji. Prezes UOKIK stwierdzit rowniez, ze zasi¢g praktyki byt ograniczony
1 ze istniato wielu hurtownikow, z ktorymi Wrigley nie mialo podpisanej umowy, co
pozwalato konkurentom dominanta budowac ich wtasne sieci dystrybucji.

Omawiang decyzj¢ nalezy oceni¢ zdecydowanie pozytywnie. Przeprowadzona przez
Prezesa UOKIiK ocena antymonopolowa oparta byta na podejéciu ekonomicznym, a podczas
badania zakwestionowanej praktyki wzigto pod uwage wszystkie istotne okolicznos$ci
faktyczne sprawy (w tym m.in. dlugo$¢ okresu referencyjnego, stopien pokrycia rynku

praktyka oraz sposob ustalania wysoko$ci progéw uprawniajgcych do uzyskania obnizki)>s.

593 Tamze, pkt 38

594 Tamze, pkt 130.

395 J. Matuszczak-Piasta, Argumenty jakosciowe stosowane przy ocenie pozycji rynkowej przedsiebiorcy
w postepowaniach antymonopolowych przed Prezesem UOKIK, IKAiIR nr 5(2)/2013, str. 77.
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32. Podsumowanie

Zakaz konkurowania moze by¢ stosowany przez wszystkich przedsigbiorcow, w tym
tych posiadajacych na danym rynku wilasciwym pozycje dominujacg. Rodzaje i warianty
zakazu jako praktyki jednostronnej bedg analogiczne do tych stosowanych w zawieranych
pomiedzy przedsigbiorcami porozumieniach. Oznacza to, ze rdéwniez w przypadku
naduzywania pozycji dominujacej mozna wyrozni¢ zakaz podejmowania dzialalnosci
konkurencyjne oraz wytaczno§¢ zakupu. W przypadku pierwszego z ww. rodzajow zakaz
stosowany moze by¢ poprzez tzw. lewarowanie pozycji dominujacej. Oznacza to, ze
dominant moze wykorzystywa¢ swojg pozycje dominujgca na jednym rynku w celu
wykluczenia przedsigbiorcow z rynku niezdominowanego. Wyjatkowo czegsto stosowang
form¢ zakazu konkurowania drugiego rodzaju stanowi posrednie nalozenie na nabywce
wylacznosci  zakupu poprzez stosowanie przez dominanta rabatow warunkowych
(lojalnosciowych i1 docelowych).

Pozycja dominujaca przedsigbiorcy bedzie miala wyjatkowo donioste znaczenie
w procesie dokonywania antymonopolowej oceny zakazu konkurowania. Powyzsze nie
oznacza jednak, ze praktyka ta powinna by¢ traktowana jako naruszajagca art. 9 u.o.k.i.k. lub
102 TfUE z samego faktu jej stosowania przez przedsigbiorce posiadajacego pozycje
dominujaca. Nalezy bowiem zwro6ci¢ uwage, ze podobnie jak w przypadku porozumien
wertykalnych, réwniez zakaz konkurowania stosowany przez dominantow, przede wszystkim
w formie wytgcznosci zakupow, moze powodowac szereg pozytywnych skutkéw rynkowych.
Jednoczes$nie jednak pozycja rynkowa dominanta wptywaé bedzie na znaczne zwigkszenie
prawdopodobienstwa wystapienia skutkéw antykonkurencyjnych. Ze wzgledu na powyzsze,
za shuszny nalezy uzna¢ proces racjonalizacji zakazu naduzywania pozycji dominujacej
w oparciu o podejscie ekonomiczne oraz instytucj¢ obiektywnego uzasadnienia praktyki.
Nalezy tym samym odrzu¢ mozliwos$¢ stosowania zakazu praktyk jednostronnych w stosunku
do zakazu konkurowania opartego na zakazie per se. Taka konkluzja wynika réwniez
z analizy wydanych przez Komisje Wytycznych, ktére stanowig istotny wyraz
dopuszczalnosci praktyk jednostronnych, powodujacych korzysci w zakresie efektywnosci
przewazajace nad skutkami antykonkurencyjnymi.

Ocena rabatow lojalnosciowych oraz docelowych, czyli tych, przy ktorych
wykorzystaniu przedsiebiorcy dominujacy moga wprowadzi¢ w ramy wspotpracy wytacznosé
zakupu, podlegata na przestrzeni lat ewolucji zarowno w zakresie podej$cia Komisji, jak
1 sadow unijnych. Odmienna byta przy tym ocena rabatow czysto lojalnosciowych i tzw.

rabatow trzeciej kategorii, czyli rabatow docelowych. To wilasnie orzeczenia dotyczace tych
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praktyk budzily najwigcej kontrowersji w doktrynie’®®. Poczgtkowo ocena rabatow
lojalno$ciowych oparta byla na zasadzie zakazu per se. Tego typu ocena zostata
przedstawiona m. in. w sprawie Hoffinann-La Roche. W odniesieniu do rabatow docelowych
orzecznictwo unijne do$¢ szybko przyjeto stanowisko, ze dla dokonania oceny
antymonopolowej tej kategorii praktyk jednostronnych konieczna jest ocena wszystkich
okolicznosci sprawy. Po raz pierwszy tego typu podejécie przedstawione zostalo w wyroku
w sprawie Michelin I. Punktem zwrotnym w zakresie oceny antymonopolowej rabatow
warunkowych byto, przynajmniej formalnie, wydanie przez Komisje Wytycznych, ktore

stanowily wyraz podejscia ekonomicznego™’.

Dokonana analiza wskazuje jednak, ze
Wytyczne te nie zostaly w peini zaadoptowane ani przez sama Komisje, ani przez sady
unijne™®®. Nalezy jednocze$nie postulowaé zwigkszenie zastosowania koncepcji obiektywnego
uzasadnienia praktyki polegajacej na udzielaniu rabatéw lojalnosciowych lub docelowych.

Z uwagi na ubogi dorobek decyzyjny i orzeczniczy trudno jest dokona¢ peinej analizy
podejscia polskiego organu antymonopolowego i sadéw do rabatéw lojalnosciowych
i docelowych. Niemniej jednak warto zwrdci¢ uwage, ze wydana przez Prezesa UOKiK
decyzja w sprawie Wrigley jednoznacznie wskazuje na ekonomiczne podejscie polskiego

organu antymonopolowego do kwestii rabatow docelowych. Stanowisko to nalezy uzna¢ za

stuszne.

3% Szerzej: A. Szmigielski, Rabaty warunkowe udzielane przez przedsiebiorstwa dominujgce w swietle prawa
konkurencji Unii Europejskiej. W kierunku bardziej ekonomicznego podejscia, Warszawa 2016.

37 K. Rokita, Systemy rabatowe przedsiebiorstw dominujgcych w prawie konkurencji Unii Europejskiej, EPS
sierpien 2015, str. 24; K. Klehr, Politvka rabatowa przedsigbiorcow dominujgcych w Swietle orzecznictwa
z zakresu prawa konkurencji, Glosa 4/2012, str. 93.

5% N. Petit, The judgment of the EU Court of Justice in Intel and the rule of reason in abuse of dominance cases,
European Law Review, Vol. 43, No. 5, 2018, str. 750.
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ROZDZIAL V - ZAKAZ KONKUROWANIA JAKO OGRANICZENIE
AKCESORYJNE STOSOWANE W PROCESIE KONCENTRACJI
PRZEDSIEBIORCOW

33. Prewencyjna kontrola koncentracji

W oparciu o zasad¢ wolnosci dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorcy majg prawo
podejmowaé rozne rodzaje dziatan rynkowych, w tym takze procesoOw koncentracyjnych
zmierzajacych do zmian strukturalnych ich uczestnikow. Dziatania te motywowane mogg by¢
przede  wszystkim checig  zwickszenia udziatlow  rynkowych  przedsigbiorcow.
W konsekwencji niektére z koncentracji mogg mie¢ potencjat antykonkurencyjny, co
oznacza, ze w wyniku przeprowadzenia planowanej koncentracji konkurencja na rynku
wlasciwym moze ulec znieksztalceniu lub tez w ekstremalnym przypadku catkowicie
zanikng¢. W celu przeciwdzialania takim sytuacjom panstwa cztonkowskie, a takze UE
wprowadzity nadzoér nad procesami koncentracyjnymi®®. Nadzor ten, w przeciwienstwie do
dziatan organow panstwowych majacych na celu ochrong konkurencji przed niedozwolonymi
porozumieniami przedsi¢gbiorcow oraz naduzywaniem przez nich pozycji dominujacej, nie ma
charakteru nastepczego (ex post), a uprzedni (ex ante)’®. Z tego powodu system ten okreslany
jest mianem prewencyjnego nadzoru nad koncentracjami. Oznacza to, ze w przypadku, kiedy
dana transakcja kwalifikuje si¢ do przeprowadzenia jej doktadniejszej analizy przez krajowy
lub unijny organ antymonopolowy, uczestniczacy w niej przedsigbiorcy (lub przedsiebiorca)
zobowigzani sg zglosi¢ zamiar dokonania koncentracji i uzyska¢ zgode wtasciwego organu
antymonopolowego na jej przeprowadzenie®!. Zagadnienia Kkontroli koncentracji
przedsigbiorcow, w tym kwestie proceduralne zwigzane ze zgtaszaniem zamiaru koncentracji,
a takze wydawania przez organ antymonopolowy decyzji w tym zakresie uregulowane zostaly
w polskiej ustawie antymonopolowej oraz w rozporzadzeniu nr 139/2994. Zaré6wno w prawie
polskim, jak 1 unijnym wydanych zostalo réwniez szereg dodatkowych aktow prawnych
w postaci rozporzadzen oraz komunikatow, z ktérych najwazniejsze znaczenie dla niniejszej

pracy maja  Komunikat Komisji w sprawie ograniczen bezposrednio zwigzanych

39 Wskazuje sie, ze proces ten niestusznie nazywany jest zarbwno powszechnie — kontrolg (D. Aziewicz, Ocena
sily rynkowej przedsigbiorcy w nadzorze nad horyzontalnymi koncentracjami przedsigbiorcow, Warszawa 2017,
i literatura tam wskazana). Z uwagi na fakt, ze pojeciem ,kontroli” postuguje si¢ rowniez ustawodawca pojgcia
,kontroli” i ,,nadzoru” w niniejszej pracy stosowane sg zamiennie.

600 T, Skoczny zwraca uwage, ze przeciwdzialanie antykonkurencyjnym koncentracjom odbywa si¢ rowniez na
dwa inne sposoby tj. w drodze dekoncentracji strukturalnej oraz na zasadzie zakazu koncentracji (T. Skoczny,
Zgody szczegolne w prawie kontroli koncentracji, Warszawa 2012, str. 15.

01 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, str. 365.
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i koniecznych dla dokonania koncentracji®®?, ktory zastgpit poprzednio obowigzujgce
Obwieszczenie w sprawie ograniczen bezposrednio zwigzanych i koniecznych do realizacji
koncentracji przedsigbiorstw®”, oraz Wyjasnienia dotyczacych oceny przez Prezesa UOKiK
zglaszanych koncentracji®™.

W niniejszym rozdziale pracy przeprowadzona zostanie analiza mozliwosci stosowania
przez przedsigbiorcow uczestniczacych w koncentracji klauzul zakazu konkurowania, tj.
klauzul zakazu podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej oraz klauzul wytacznosci
zakupow.

Rozwazania w tym zakresie nalezy rozpocza¢ od omodwienia typow koncentracji.
Wyrdznia si¢ ich trzy podstawowe rodzaje. Pierwszym z nich jest polaczenie (taczenie sig)
przedsigbiorcow (art. 13 ust. 2 pkt 1 u.o.k.i.k. i art. 3 ust. 1 pkt a rozporzadzenia nr 139/2003).
Ten rodzaj koncentracji okresla sytuacje, ktora ma doprowadzi¢ do scalenia dwoch lub wiece;j
samodzielnych przedsi¢biorcow, w wyniku ktérego przynajmniej jeden z nich przestaje
istnie¢ jako byt organizacyjno-prawny lub powstaje nowy przedsigbiorca. Nastepuje tym
samym pelna prawno-organizacyjna integracja przedsigbiorcow. Mozemy mie¢ wigc do
czynienia z jedng z dwoch form potaczenia. W wyniku przeprowadzenia pierwszej z nich
dochodzi do utworzenia nowego przedsigbiorcy (fuzja); natomiast druga forma potaczenia
powoduje przylaczenie przez przedsiebiorce innego przedsigbiorcy z jednoczesng likwidacja
tego drugiego przedsiebiorcy (inkorporacja)®®. Drugi rodzaj stanowi przejecie przedsigbiorcy
lub przedsigbiorcow polegajace na przejeciu kontroli (art. 13 ust. 2 pkt 2 u.o.k.i.k. 1 art. 3 ust.
1 pkt b rozporzadzenia nr 139/2003), ktore z kolei moze mie¢ dwojaki charakter, tj. moze
polega¢ na przejeciu kontroli nad dzialalnoscia danego przedsigbiorcy lub przejeciu kontroli
nad samym przedsigbiorca®®. Definicja ,,przejecia kontroli” zostata natomiast wprowadzona
w art. 4 pkt 4 u.o.k.i.k., w ktorego tresci zawarty zostal otwarty katalog stanéw faktycznych

rozumianych pod tym pojeciem. Trzecig formg koncentracji przedsigbiorcow jest utworzenie

602 Komunikat Komisji w sprawie ograniczen bezposrednio zwigzanych i koniecznych dla dokonania
koncentracji (Dz. U. C 56 z 05.03.2005 r., str. 24) (dalej: ,,Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych”).

603 K omunikat Komisji w sprawie ograniczen bezposrednio zwigzanych i koniecznych do realizacji koncentracji
przedsiebiorstw (Dz. U. C 188 z 04.07.2001 r., str. 5) (dalej: ,,Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych
z2001r.”).

604 Wyjasnienia dotyczace oceny przez Prezesa UOKIK zgtaszanych koncentracji (dalej: ,, Wyjasnienia dotyczace
oceny koncentracji”).

05T, Skoczny, W. Podlasin, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, str. 598.

606 Przedstawiona klasyfikacja dotyczy form przeprowadzenia koncentracji przez przedsigbiorcow. Omawiane
zagadnienie nie wymaga natomiast blizszego przedstawienia klasyfikacji bazujacych na innych kryteriach (np.
szczebel rynku, na ktérym dziatajg przedsigbiorcy uczestniczacy w transakcji).
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przez przedsigbiorcow dominujgcych®’ wspolnego przedsigbiorcy (art. 13 ust. 2 pkt 3
u.o.k.i.k. i art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004) (ang. joint venture). Wymienione wyzej
formy transakcji koncentracyjnych nie wyczerpuja wszystkich mozliwych form
przeprowadzenia koncentracji przez przedsigbiorcow, niemniej jednak stanowig
najpowszechniej wykorzystywane typy transakcji.

Zar6wno ustawa antymonopolowa, jak rowniez rozporzadzenie nr 139/2004 przewiduja
wyjatki spod obowigzku zgloszenia zamiaru dokonania koncentracji. Wylaczenia te obejmuja:
koncentracje bagatelne, tj. nieprzekraczajgce progu wartosci transakcji okreslonego wartoscig
obrotu przedsigbiorcow w niej uczestniczgcych®®, w przypadku ktorych przyjmuje sie
domniemanie, Ze nie naruszaja one interesu publicznego®”, koncentracje polegajace na
czasowym nabyciu lub objeciu udziatéw lub akcji przez instytucje finansowe, koncentracje
polegajace na czasowym nabyciu akcji lub udziatéw w celu zabezpieczenia wierzytelnosci;
koncentracje nastgpujace w toku postepowania upadto$ciowego, a takze koncentracje
dokonywane przez przedsiebiorcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej®!°.

Postepowanie w sprawie koncentracji przedsigbiorcow moze zakonczy¢ si¢ wydaniem
jednego z trzech rodzajow decyzji. Sg to: decyzja wyrazajaca zgode na dokonanie
koncentracji (art. 18 u.o.k.i.k.); decyzja warunkowa wyrazajagca zgod¢ na dokonanie
koncentracji po spelieniu okreslonych warunkow (art. 19 u.o.k.i.k.); decyzja zakazujaca
dokonania koncentracji (art. 20 u.o.k.i.k.). Podobne kategorie decyzji moga zosta¢ wydane

przez Komisj¢ na gruncie prawa unijnego.

34. Ograniczenia akcesoryjne
Tre$¢ przeprowadzanej przez przedsigbiorcow koncentracji zwykle nie obejmuje

jedynie jej podstawowego przedmiotu (essentialia negoti), czyli np. przejecia. Normalng

07 Jak wskazuje P. Semeniuk, okreSlenie podmiotéw tworzacych ,,wspdlne przedsicbiorstwo” jako ,,spolek

dominujgcych” nie jest prawidlowe, sugeruje ono bowiem, ze przedsi¢biorca ten dominuje i sprawuje kontrole.
Zdaniem ww. autora ,nie kazda parent company musi by¢ od razu podmiotem dominujagcym. Wspolny
przedsigbiorca moze mie¢ przeciez kilka podmiotow zatozycielskich i kazdy z tych podmiotow moze by¢
okreslany mianem ,rodzica”.”. Stosowane w anglojezycznych wersjach aktow prawnych pojecie parent
company powinno by¢ raczej ttumaczone jako ,.spotka-matka” (P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu
gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2015, str. 135). W niniejszej cze$ci pracy pojecia
,,Spotka-matka” i ,,spdtka dominujgca” stosowane sg przemiennie.

608 Polska ustawa antymonopolowa wskazuje dwa progi bagatelno$ci: koncentracja podlega nadzorowi Prezesa
UOKIK, jezeli taczny $wiatowy obroét jej uczestnikow w roku obrotowym poprzedzajacym rok zgloszenia
przekracza réwnowartos¢ 1000 000 000 euro (art. 13 wust. 1 pkt 1 uv.ok.ik.) lub jezeli taczny obrot
przedsigbiorcow uczestniczacych w koncentracji osiagnigty na terytorium RP w roku obrotowym
poprzedzajacym rok zgloszenia przekroczyt 50 000 000 euro (art. 13 ust. 1 pkt 2 v.o.k.i.k.).

09 T, Skoczny, W. Podlasin, [w:] T. Skoczny (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, str. 593.

610 Pojecie grupy kapitalowej zdefiniowane zostalo w art. 4 pkt 14 u.ok.ik. Szerzej: A. Piszcz, Grupa
kapitatowa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacjq i ich skutki, IKAiR nr 3(2)/2013, str. 44 i n..
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praktyke stanowi ujecie, w ramach przeprowadzanej transakcji, szeregu postanowien
dodatkowych (naturalia negoti, accidentalia negoti®"), ktére w praktyce moga by¢ niezbedne
dla dokonania koncentracji. Opracowany przez Komisj¢ glosariusz okre§la niezbedne
ograniczenia jako ograniczenia natozone na strony porozumienia (takZe porozumienia
0 polgczeniu przedsiebiorstw), ktore nie stanowiq gtownego celu (przedmiotu) porozumienia,
ale sq bezposrednio zwigzane i niezbedne dla wlasciwego funkcjonowania porozumienia®?.
W doktrynie prawa antymonopolowego ograniczenia akcesoryjne definiowane sg rowniez
jako postanowienia umowne, ktore generujg potencjal ograniczenia konkurencji; sg jednak
niezbe¢dne dla zawarcia i wykonania operacji gospodarczej, ktorej towarzysza, a takze s3 z nig
bezposrednio zwigzane®®. Tego typu postanowienia sg wprowadzane w ramy transakcji
najczgsciej w celu ochrony przenoszonej wiasnosci, utrzymania ciaglo$ci dostaw po
likwidacji bylego podmiotu gospodarczego Iub umozliwienia zatozenia nowego
przedsigbiorstwa®!4,

Dodatkowe klauzule moga powodowac skutek w postaci ograniczenia swobody
dziatania stron transakcji na rynku, a tym samym moga one wywotywa¢ antykonkurencyjny
skutek. Oznacza to, ze ich umieszczenie w tresci umowy moze doprowadzi¢ do pogorszenia
jakosci konkurencji w stosunku do jej stanu sprzed przeprowadzenia koncentracji. Z jedne;j
strony zatem, postanowienia dodatkowe moga mie¢ dla uczestnikow koncentracji kluczowe
znaczenie z punktu widzenia optacalno$ci biznesowej transakcji, a tym samym ich eliminacja
z tresci umowy moze w konsekwencji doprowadzi¢ do zrezygnowania przez nich
z przeprowadzenia transakcji gtownej. Z drugiej jednak, antykonkurencyjny potencjat
ograniczen dodatkowych moze powodowa¢ zaktdcenia normalnej konkurencji rynkowej. Tym
samym przed ustawodawcami i organami antymonopolowymi, a takze sagdami stoi zadanie
wprowadzenia regulacji oraz wypracowania zasad oceny ograniczen dodatkowych, ktore
stanowityby odpowiednia rownowage pomiedzy przeciwdzialaniem dopuszczeniu do
dokonania  antykonkurencyjnych  koncentracji a  zapewnieniem przedsigbiorcom
wystarczajacej pewno$ci prawnej w zakresie tego, w jaki sposdb ocenione zostang

zastosowane przez nich postanowienia, ktore chociaz nie stanowig o samym przeprowadzeniu

611 E. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz.
Warszawa 2016, str. 526.

812 Competition Glossary, European Commission — Competition DG, 2003.

813 D, Aziewicz, Materialnoprawne i proceduralne przestanki stosowania doktryny ograniczeh akcesoryjnych
w postgpowaniu antymonopolowym w sprawie koncentracji przedsigbiorcow, [w:] M. Bernatt, A. Jurkowska-
Gomutka, M. Namystowska, A. Piszcz (red.) Wyzwania dla ochrony konkurencji i regulacji rynku. Ksiega
Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Skocznemu, Warszawa 2017, str. 29.

614 Komunikat w sprawie ograniczef akcesoryjnych, pkt 13.
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koncentracji, to jednak bez ich zawarcia sama transakcja nie ma dla przedsigbiorcow

biznesowego uzasadnienia.

35. Doktryna ograniczen akcesoryjnych

W celu dokonania prawidtowej oceny postanowien dodatkowych stosowana jest tzw.
doktryna ograniczen akcesoryjnych (ang. ancillary restraints doctrine). Doktryna ta zostata
wypracowana w amerykanskim prawie antymonopolowym i po raz pierwszy wykorzystana
w sprawie United States p. Adyston Pipe & Steel Co.%”. Sad federalny stwierdzil mianowicie,
ze w interesie handlu niektore ograniczajgce go zobowigzania powinny by¢ uznawane za
zgodne z prawem. Nastgpnie zostala réwniez implementowana na gruncie prawa unijnego
miedzy innymi w wyroku w sprawie Remia®®. W uzasadnieniu wyroku Trybunat wskazat
jednoczesénie przestanki dopuszczalnos$ci zastosowania ograniczenia dodatkowego®'”.

Doktryna ograniczen akcesoryjnych opiera si¢ na stwierdzeniu, ze jezeli zasadnicza
tre$¢ transakcji nie narusza regut konkurencji, to pozostate jej ustalenia rowniez nie wywotuja
takiego skutku, pod warunkiem Ze s3 one bezposrednio zwigzane z ta podstawowa trescia,
przedmiotem transakcji®®. Oznacza to, ze istniecje mozliwo$¢ wyodrebnienia z catosci
transakcji takich ograniczen konkurencji, ktére sg konieczne i niezbedne dla wdrozenia
danego projektu gospodarczego i jako takie nie moga by¢ zakazane na gruncie prawa
antymonopolowego®”. Gléwnym zalozeniem doktryny ograniczen akcesoryjnych jest
automatyczna legitymizacja ograniczenia dodatkowego, gdy spetnia ono okreslone przestanki.
W przypadku przeprowadzanych przez przedsiebiorcow koncentracji legitymizacja ta
dokonywana jest poprzez wydanie przez organ antymonopolowy decyzji wyrazajacej zgode
na dokonanie koncentracji. Nie jest przy tym konieczne wskazywanie przez organ
antymonopolowy wprost wszystkich ograniczen dodatkowych. Wydaje si¢, ze w celu ich

akceptacji wystarczy brak ich zakwestionowania przez organ antymonopolowy.

615 Wyrok Sadu Apelacyjnego (6th circuit) z 8.02.1898 r. w sprawie Addyston Pipe Steel Co. (85 F. 271 (6th Cir.
1898)

616 Wyrok Trybunalu z 11.07.1985 r. w sprawie 42/84 Remia BV.

617 Pkt 18 Wyroku Trybunatu z 11.07.1985 . w sprawie 42/84 Remia BV.

618 B, Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz.
Warszawa 2016, str. 526.

819 A, Jurkowska, Doktryna niezbednych ogranmiczeri we wspdlnotowym orzecznictwie antymonopolowym
w sprawach porozumien ograniczajgcych konkurencje, Problemy Zarzadzania, 3/2004 (5), str. 49.
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36. Zastosowanie doktryny ograniczen akcesoryjnych w ramach kontroli koncentracji
przez unijny i polski organ antymonopolowy

Doktryna ograniczen akcesoryjnych znajduje bezposrednie odzwierciedlenie
w przepisach prawa unijnego. Zgodnie z tre$cig art. 6 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia nr 139/2004,
decyzje stwierdzajaca zgodno$¢ koncentracji ze wspdlnym rynkiem uznaje si¢ za
uwzgledniajaca ograniczenia, ktoére sa bezposrednio zwigzane i konieczne dla dokonania
koncentracji®®. Zgodnie natomiast z jego preambutla, znajduje ono zastosowanie w sytuacyi,
gdy zainteresowane przedsigbiorstwa akceptujg ograniczenia, ktore sq bezposrednie zwigzane
i konieczna dla dokonania koncentracji®®'. Istotne znaczenie ma rowniez Komunikat Komisji,
ktory chociaz nie posiada formalnie aktu prawa powszechnie obowiazujacego, dostarcza
istotnych wskazowek w zakresie dopuszczalnosci stosowania ograniczen dodatkowych oraz
kryteriow, ktére powinny zosta¢ wzigte pod uwage podczas oceny z punktu widzenia ich
zgodno$ci z przepisami prawa antymonopolowego. Co szczegdlnie istotne w kontekscie
przedmiotu niniejszej pracy, na gruncie Komunikatu Komisja dokonala réwniez analizy
najczgsciej stosowanych ograniczen dodatkowych, w tym takze zakazu podejmowania
dziatalno$ci konkurencyjnej oraz zobowigzan z tytutu zakupow 1 dostaw.

W polskiej ustawie antymonopolowej Prezesowi UOKIK nie zostaty wprost przyznane
kompetencje do legalizacji ograniczen akcesoryjnych w decyzji wyrazajacej zgode na
dokonanie koncentracji®?. Z tresci wydanych przez Prezesa UOKiIK Wyjasnien dotyczacych
oceny koncentracji wynika natomiast, ze tego rodzaju postanowienia umowne towarzyszgce
koncentracji nie sq przedmiotem kontroli ani oceny w trakcie postgpowania
antymonopolowego w sprawie zamiaru koncentracji przedsigbiorcow. Zaznaczono
jednoczesnie, ze ,,wydana przez niego [Prezesa UOKIiK] zgoda na dokonanie koncentracji nie
rozcigga Sie na antykonkurencyjne postanowienia umowne towarzyszqce koncentracji.
Stanowisko polskiego organu antymonopolowego rézni si¢ zatem znacznie od rozwigzan
unijnych. Prezes UOKIiK wskazal rowniez, ze zastosowanie przez przedsigbiorcéw
postanowien  dodatkowych  moze  stanowi¢  naruszenie  zakazu  zawierania
antykonkurencyjnych porozumien. Zgodnie z trescig Wyjasnien dotyczacych oceny koncentracji

w toku postgpowania koncentracyjnego, Prezes UOKiK moze zwroci¢ przedsigbiorcy uwage

620 podobnic kwestia ta uregulowana byla na gruncie poprzednio obowigzujgcego rozporzadzenia

(Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw — L 395/1 z dnia 30.12.1989 r., str. 31.) w art. 8 ust. 2 akapit 2 zd. 2 ,,Decyzja uznajaca
koncentracj¢ za zgodna ze wspolnym rynkiem obejmuje réwniez ograniczenia bezposrednio zwigzane
i niezbgdne dla dokonania koncentracji”.

621 Pkt 21 Preambuly rozporzadzenia nr 139/2004.

22 T, Skoczny, D. Aziewicz, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa, 2014, s. 649.
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na antykonkurencyjny charakter zawartych przez niego w ramach transakcji postanowien.
Jezeli natomiast nie dokona on zmiany zakwestionowanych postanowien, Prezes UOKiK
moze wszczaé postgpowanie antymonopolowe majace na celu zbadanie, czy doszio do
zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia. Jednoczesnie Prezes UOKIK stwierdza, ze co
do zasady nie uzaleznia wydania zgody na przeprowadzenie notyfikowanej koncentracji od
wczesniejszej zmiany dodatkowych postanowien umownych towarzyszacych koncentracji.

W konsekwencji oznacza to, ze: po pierwsze, Prezes UOKiIK nie ma obowigzku
analizowania zawartych w ramach transakcji koncentracyjnej ograniczen dodatkowych; moze
jednoczesnie zwroci¢ przedsigbiorcy uwage na ich antykonkurencyjny charakter. Organ
antymonopolowy nie jest tym samym zobligowany do zidentyfikowania tego typu
postanowien w przedtozonych mu umowach identyfikujacych czynno$ci, na podstawie
ktorych ma zosta¢ dokonana koncentracja. Po drugie, w przypadku wydania zgody na
dokonanie koncentracji organowi antymonopolowemu nadal przystuguje uprawnienie do
zakwestionowania zawartych przez przedsigbiorcow ograniczen dodatkowych w oparciu
o przepisy o zakazie zawierania antykonkurencyjnych porozumien.

Za istotne nalezy jednoczes$nie uznaé, ze Wyjasnienia dotyczace oceny koncentracji nie
przewiduja jakiejkolwiek analizy materialnoprawnej ograniczen akcesoryjnych. Brakuje wiec
na gruncie polskiego prawa antymonopolowego wskazéwek co do tego, jakie postanowienia
dodatkowe ograniczajace konkurencje spetnialyby przestanki bezposredniego zwigzana oraz
niezbe¢dnosci, oraz jakie warunki musiatyby zosta¢ w tym zakresie spetnione.

Z takim podejsciem polskiego organu antymonopolowego nie nalezy si¢ zgodzi¢.

Po pierwsze, podejscie przedstawione przez Prezesa UOKiIK w Wyjasnieniach,
dotyczace oceny koncentracji, rodzi stan niepewnosci po stronie przedsigbiorcéw dokonujacych
koncentracji. Po ztozeniu zamiaru przeprowadzenia koncentracji, przedtozeniu organowi
antymonopolowemu petnej dokumentacji dotyczacej danej koncentracji, przeprowadzeniu
i zakonczeniu postgpowania oraz wydaniu decyzji wyrazajacej zgode¢ na dokonanie
koncentracji, przedsiebiorca nie powinien pozostawa¢ w niepewnosci co do tego, czy jego
dziatanie zwigzane z ta samg transakcjg nie zostanie nast¢pnie przez ten sam organ

zakwestionowane w oparciu o inne przepisy®?. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze postepowanie

623 Podobnie K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz. Warszawa 2008 str. 543, Przedsigbiorcy legitymujgcy si¢ decyzjq Prezesa UOKIK, zawierajgcq
zgode na koncentracje, uzyskujq zarazem pewnosc, iz zwiqgzane z tg koncentracjq klauzule ograniczajgce
konkurencje sq dozwolone i nie narazajq si¢ na stosowanie wobec nich sankcji tak cywilnoprawnych (art. 6 ust.
2 u.0.ki.k.), jak i administracyjnoprawnych (art. 10 oraz art. 106 u.o.k.i.k.).

209



antymonopolowe w sprawie praktyk antykonkurencyjnych moze zakonczy¢ si¢ natozeniem na
przedsigbiorcOw oraz osoby zarzadzajace wysokiej kary pieni¢zne;j.

Po drugie, brak ustawowej podstawy nie zmienia faktu, ze nie istnieja zadne
przeciwskazania do dokonywania przez Prezesa UOKIiK oceny postanowien dodatkowych
w oparciu o doktryne niezbednych ograniczen. Przemawia za tym wyktadnia polskiej ustawy
antymonopolowej w zgodzie z prawem unijnym®*. Niektorzy autorzy stwierdzaja wprost, ze
z uwagi na cztonkostwo Polski w UE doktryna ograniczen akcesoryjnych ma zastosowanie
rowniez w przypadku polskiego prawa antymonopolowego®?. Do takiego wniosku prowadzi
rowniez wykladnia celowosciowa jej przepisow. Wskazuje si¢ bowiem, ze postanowienia
dodatkowe moga doprowadzi¢ do zwickszenia sily rynkowej przedsiebiorcow
uczestniczacych w koncentracji, a zatem obowiazek przeprowadzenia ich oceny uzasadniony
jest wyktadnig celowosciowg przepisow art. 18 i art. 20 u.0.k.i.k.?°. Niektorzy autorzy jako
podstawe ww. obowigzku wskazujg rowniez zasady wyrazone w art. 7, art. 8 oraz art. 9
Kodeksu postepowania administracyjnego®’, tj. odpowiednio zasad¢ prawdy obiektywnej,
zasade¢ poglebiania zaufania oraz zasad¢ udzielenia informacji®?®.

Powyzsza problematyka bedzie szczegoOlnie istotna w przypadku koncentracji
o wymiarze krajowym. W przypadku gdy koncentracja nie ma wymiaru unijnego, oceny

planowanej transakcji dokonuje bowiem krajowy organ antymonopolowy®®. Tego typu

024 K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz. Warszawa 2008 str. 543.

625 K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz. Warszawa 2008 str. 538.

626 Tak D. Aziewicz, Materialnoprawne i proceduralne przestanki stosowania doktryny ograniczen
akcesoryjnych w postegpowaniu antymonopolowym w sprawie koncentracji przedsigbiorcow, [w:] M. Bernatt, A.
Jurkowska-Gomutka, M. Namystowska, A. Piszcz (red.) Wyzwania dla ochrony konkurencji i regulacji rynku.
Ksiega Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Skocznemu, Warszawa 2017, str. 37.

627 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz.U. 1960 nr 30 poz. 168)
(dalej: ,.k.p.a.”)

628 T. Skoczny, D. Aziewicz. Skoczny, [w:] T. Skoczny (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2014, str. 649 oraz D. Aziewicz, Materialnoprawne i proceduralne przestanki stosowania
doktryny  ograniczen akcesoryjnych w  postgpowaniu  antymonopolowym w  sprawie koncentracji
przedsigbiorcow, str. 40 [w:] M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomutka, M. Namystowska, A. Piszcz (red.) Wyzwania
dla ochrony konkurencji i regulacji rynku. Ksiega Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi
Skocznemu, Warszawa 2017. Autorzy Ci zwracaja uwage, ze przepisy k.p.a. znajduja zastosowanie
w sytuacjach, ktore nie zostaty uregulowane w u.o.k.i.k.

29 Koncentracja ma wymiar unijny, gdy 1) laczne obrotu w skali $wiatowej wszystkich uczestnikow wynoszg
ponad 5 mld euro oraz 2) taczne obrotu w skali Unii Europejskiej kazdego z przynajmniej dwoch uczestnikow
wynosza pond 250 miln euro, chyba ze kazdy z uczestnikow osiaga wigcej niz 2/3 swoich lacznych obrotow
w skali Unii Europejskiej w ramach tego samego panstwa cztonkowskiego. Niemniej jednak koncentracja, ktora
nie przekracza ww. limitow, stanowi koncentracj¢ o wymiarze unijnym, gdy aczne obroty w skali $wiatowej
wszystkich uczestnikow wynosza ponad 2,5 mln euro oraz w kazdym z przynajmniej trzech panstw
cztonkowskich tgczne obroty wszystkich uczestnikow wynosza ponad 100 min euro, a taczne obroty kazdego
z przynajmniej dwoch uczestnikow wynoszg ponad 25 mln euro, natomiast taczne obroty w skali Unii
Europejskiej kazdego z przynajmniej dwoch uczestnikow wynosza ponad 100 mIn euro, chyba ze kazdy
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transakcje nie sg poddawane ocenie Komisji, a tym samym jedynym organem, ktory moze
dokona¢ antymonopolowej oceny zawartych w ich tresci ograniczen dodatkowych, jest Prezes
UOKIK.

Nalezy zatem postulowa¢ rozpoczegcie stosowania przez Prezesa UOKIK doktryny
niezb¢dnych ograniczen, a zatem dopuszczania do obrotu postanowien niezbednych
1 bezposrednio zwigzanych z gléwnym przedmiotem zgloszonej przez przedsigbiorcéw
koncentracji.

W przypadku, gdy ocena antymonopolowa przebiegnie pozytywnie, Prezes UOKiK
powinien wyda¢ decyzje zezwalajacag na przeprowadzenie koncentracji, wskazujac w jej tresci
ograniczenia dodatkowe wprowadzone przez przedsigbiorcoOw w ramy transakc;ji®*®.

Natomiast gdy Prezes UOKIK zakwestionuje zaproponowane przez przedsigbiorcow
dodatkowe ograniczenia (np. w toku postepowania stwierdzi, ze zaproponowany czas trwania
zakazu konkurowania nie jest proporcjonalny, a zatem nie jest niezbedny do przeprowadzenia
koncentracji), organ antymonopolowy nie powinien wyda¢ decyzji zezwalajacej na dokonanie
koncentracji®®'. Zdaniem autora niniejszej pracy, mozliwe jest wykorzystanie w takiej sytuacji
instytucji zgody warunkowej®?. Zgodnie z art. 19 ust. 1 w.o.k.ik. Prezes UOKIK wydaje
zgode na dokonanie koncentracji, gdy — po spetnieniu przez przedsigbiorcow zamierzajacych
dokona¢ koncentracji okreslonych warunkéw — konkurencja na rynku nie zostanie istotnie
ograniczona, w szczegbdlnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej na rynku.
Warunki mozliwe do wykorzystania przez organ antymonopolowy zostaly wskazane w art. 13
ust. 2 u.o.k.i.k. Katalog ten ma jednak charakter jedynie przyktadowy (ustawodawca uzyt
sformutowania w szczegolnosci)®®. Wydaje si¢ wigc, ze nie istniejg przeciwwskazania, aby
Prezes UOKIiK w wydanej decyzji zobowigzat przedsiebiorcow do modyfikacji lub usunigcia
proponowanego ograniczenia dodatkowego. Nalezy jednocze$nie zaznaczy¢, ze wyrazenie

zgody na przeprowadzenie koncentracji Prezes UOKIiK powinien uzalezni¢ przede wszystkim

z uczestnikow osiaga wigcej niz 2/3 swoich facznych obrotéw w skali Unii Europejskiej w ramach tego samego
panstwa czlonkowskiego.

630 K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz. Warszawa 2008 str. 543.

631 Stanowisko to jest odmienne od stanowiska Prezesa UOKiK wyrazonego w Wyjasnieniach, z ktérych
wynika, ze mozliwe jest wydanie decyzji wyrazajacej zgode na dokonanie koncentracji z jednoczesnym
zakwestionowaniem postanowien dodatkowych, a nastgpnie mozliwe jest nawet wszczecie postgpowania
antymonopolowego w zakresie zastosowania przez przedsigbiorcow tych klauzul.

632 Czg$¢ doktryny prawa antymonopolowego wskazuje jednak, ze w przypadku oceny negatywnej zastosowanie
znajda przepisy dotyczace zakazu zawierania przez przedsigbiorcow antykonkurencyjnych porozumien
(zwolnienie z obowiazku zgloszenia koncentracji nie moze bowiem oznacza¢ legalnosci wszystkich zawartych
w transakcji antykonkurencyjnych postanowien ( K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz Warszawa 2008 str. 544).

633 T. Skoczny, Kolasinski, [w:] T. Skoczny (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2014, str. 693.
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od modyfikacji, a nie catkowitego usunigcia postanowienia dodatkowego. Zmiana ta powinna
doprowadzi¢ do sytuacji, ze ostatecznie przeprowadzona transakcja nie spowoduje skutku
rynkowego Ww postaci istotnego ograniczenia konkurencji®*. Warunek modyfikacji
postanowien dodatkowych, w przypadku niespeinienia przez nie warunku niezbednosci, moze
dotyczy¢ zarowno formy ograniczenia (np. zastgpienia zakazu konkurowania innym
postanowieniem dodatkowym), jak réwniez jego proporcjonalnosci (np. ograniczenia zakresu
geograficznego lub okresu obowigzywania zakazu konkurowania). W przypadku gdy warunki
wskazane w decyzji nie zostang speilnione, Prezes UOKiK powinien uchyli¢ decyzje,
pozbawiajagc tym samym przedsigbiorcoOw przyznanego im uprzednio uprawnienia do
dokonania koncentracji®*>.

Jednak nawet w przypadku przyje¢cia przez polski organ antymonopolowy doktryny
niezb¢dnych ograniczen, ocenie antymonopolowej dodatkowych postanowien towarzyszy¢
bedzie problem zwigzany z koncentracjami, ktorych zamiar przeprowadzenia nie podlega
notyfikacji. W takim przypadku mechanizm prewencyjnej kontroli koncentracji przez
krajowy organ antymonopolowy w ogole nie zostaje aktywowany, a tym samym nie dochodzi
do analizy antymonopolowej, towarzyszacych gldwnej transakcji ograniczen dodatkowych.
Z uwagi na ustanowienie wysokich progéw wymiaru krajowego koncentracji, sytuacja ta
dotyczy znacznej liczby przeprowadzanych na rynku koncentracji®*. Sytuacja ta jest o tyle
problematyczna, ze uznanie koncentracji z mocy prawa za nienaruszajacg interes publiczny
nie oznacza, ze ta sama ocena odnosi si¢ do zawartego przez przedsigbiorcow
porozumienia®’,

Zdaniem autora niniejszej pracy, w takim przypadku ocena antymonopolowa
dokonywana w ramach interwencji organu antymonopolowego ex post powinna by¢ oparta na
weryfikacji ich niezbednos$¢ i1 bezposredniego zwigzku z transakcja gldwng. Przyjecie
odmiennego podejscia, tj. oceny postanowien dodatkowych zawartych w koncentracjach

niepodlegajacych notyfikacji wylacznie na postawie przepisow dotyczacych porozumien

634 T. Skoczny, M. Kolasinski, [w:] T. Skoczny (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2014, str. 693.

035 A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie antymonopolowym, Bialystok 2013, str. 159.

636 p, Barczak, A. Michatowski, Klauzule o zakazie konkurencji w procesie koncentracji w europejskim i polskim
prawie konkurencji, Palestra 1-2, 2004.

67  Konstrukcja bagatelno$ci zostala co prawda wykorzystana roéwniez na gruncie przepisow
o antykonkurencyjnych porozumieniach; niemniej jednak progi bagatelnosci okreslone zostaly poprzez
wskazanie udziatlow rynkowych uczestnikow porozumienia, a nie ich obrotéw, a ponadto przepis art. 7 uv.o.k.i.k.
stanowigcy podstawe legitymizacji porozumien bagatelnych nie znajduje zastosowania do porozumien
cenowych, porozumien kontyngentowych, porozumien podzialowych i zméw przetargowych (art. 7 ust. 3
uw.o.k.ik.). W konsekwencji mozliwa jest sytuacja, kiedy transakcja zawierajaca ograniczenia dodatkowe,
niepodlegajaca uprzedniej notyfikacji z uwagi na spelienie kryteriow bagatelnosci, bgdzie spetnia¢ przestanki
zakazanego porozumienia na gruncie przepisoOw o antykonkurencyjnych porozumieniach.
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antykonkurencyjnych, prowadzitoby do dyskryminacji mniejszych przedsigbiorcow, ktorzy
zostaliby de facto pozbawieni mozliwosci oceny zaproponowanych klauzul na podstawie
doktryny niezbednych ograniczen®®. To z kolei powodowatoby zmniejszenie ich sktonnosci

do podejmowania dziatan koncentracyjnych.

37.  BezpoSrednie zwigzanie i niezbednos¢ ograniczenia

Aby ograniczenia dodatkowe zostaty zaakceptowane w ramach doktryny ograniczen
akcesoryjnych, spelnione musza zosta¢ przestanki ich bezposredniego zwigzania oraz
niezbe¢dnosci z gtownym przedmiotem koncentracji. Oznacza to, ze klauzule niespeiniajace
ww. kryteriow nie moga liczy¢ na legalizacj¢ w ramach wydanej przez organ
antymonopolowy decyzji.

Wymog bezposredniego zwigzania polega na tym, ze klauzule ksztaltujace ograniczenie
konkurencji, chociaz majg charakter dodatkowy, muszg pozostawa¢ w bezposrednim zwigzku
funkcjonalnym z zasadniczym przedmiotem transakcji®, co oznacza, ze powinny by¢ z nia
powiazane pod wzgledem ekonomicznym oraz zosta¢ wprowadzone do tresci koncentracji
w celu umozliwienia efektywnego 1 plynnego przejscia na zmieniong strukture przedsigbiorcy
po koncentracji®®. Dla spehliania kryterium bezposredniego zwigzku nie wystarczy tym
samym, aby ograniczenie dodatkowe zostato zawarte przez strony jedynie w tym samym
kontekscie lub czasie co transakcja gtowna®'. Konieczne jest istnienie zwigzku celowego
pomiedzy zastosowaniem danego ograniczenia i przeprowadzenia transakcji. W wyroku
w sprawie Metropole television Sad stwierdzit, ze ograniczenie dodatkowe powinno zostaé
uznane za bezposrednio zwigzane, gdy jest podporzadkowane przeprowadzeniu transakcji
1 ma z nig wyrazny zwigzek®”?. Wynika z tego, ze powigzanie to powinno by¢ rzeczywiscie
bardzo silne i powodujace faktyczng ,,nieroztgczalnos¢” ograniczen dodatkowych®.

Warunek niezbgdno$ci oznacza, ze ograniczenie dodatkowe moze zosta¢ objete
wylaczeniem jedynie w przypadku, jezeli przy braku jego wprowadzenia do porozumienia
realizacja gltownej czesci transakcji bylaby uniemozliwiona lub mozliwa na mniej

korzystnych warunkach®¢. Oznacza to, ze przeprowadzenie koncentracji wymagatoby

638 (Odmiennie K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz. Warszawa 2008 str. 544.

639 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt 12; K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.),
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz. Warszawa 2008 str. 330.

640 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt 12.

%41 Tamze

642 Pkt 105 wyroku SPI z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/99 Metropole television.

643 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt 12.

644 Komunikat w sprawie ograniczef akcesoryjnych, pkt 13.
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poniesienia przez jej uczestnikow wyzszych kosztow, wydtuzenia czasu jej przeprowadzenia
lub znacznego utrudnienia®’. Weryfikacja speilnienia warunku niezbednosci przebiegac
bedzie w oparciu o dwustopniowg analiz¢. Pierwszy krok stanowi weryfikacja tego, czy typ
wybranego ograniczenie jest adekwatny do planowanej transakcji (wymog niezbednosci per
se). Chodzi w tym wypadku o analize samego charakteru ograniczenia (np. zakazu
konkurowania). W ramach drugiego kroku badane sg szczegdlne cechy postanowienia
dodatkowego (wymodg proporcjonalnosci). Pelna analiza obejmuje zatem réwniez
sprawdzenie, czy elementy takie jak czas obowigzywania postanowienia dodatkowego, jego
przedmiot, a takze obszar geograficzny objety ograniczeniem sa faktycznie konieczne
z punktu widzenia doktryny ograniczen dodatkowych®®.

Zaréwno warunek bezposredniego zwigzania, jak i niezbedno$ci maja charakter
obiektywny. W przypadku pierwszego z nich oznacza to, ze dla stwierdzenia, ze ograniczenia
pozostajag bezposrednio zwigzane z glowng transakcjg, nie wystarczy uznanie ich za
powigzane przez uczestnikow transakcji. Podobnie obiektywne zakwalifikowanie
ograniczenia jako niezbedne oznacza, ze warunek ten nie zostanie spetniony, w przypadku
gdy wylacznie strony koncentracji uznaja, ze jego brak uniemozliwi lub w znacznym stopniu

utrudni wykonanie gtéwnej umowy®’

. W wyroku w sprawie Metropole television Sad
stwierdzil, ze obiektywna konieczno$¢ nie opiera si¢ na badaniu pro- i antykonkurencyjnych
skutkow porozumienia®®. Badanie to powinno mie¢, zdaniem Sadu, charakter wzglednie
abstrakcyjny; nie chodzi bowiem o badanie niezb¢dnosci wprowadzenia ograniczen dla
sukcesu komercyjnego operacji gtbwnej, a jedynie tego, czy wprowadzenie ich jest konieczne
do realizacji operacji w ogole®®. W sprawie Remia Trybunat uznal dopuszczalno$é
zastosowania klauzuli zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej, uzasadniajac to
twierdzeniem, ze gdyby sprzedawca i nabywca pozostali konkurentami po przeniesieniu,

jasne jest, Ze porozumienie w sprawie przeniesienia przedsigbiorstwa nie mogloby zostac

wykonane®.

645 Pkt 20 decyzji Komisji z 18.12.2000 r. w sprawie nr COMP/M/1863 Vodafone/BT/Airtel JV.

646 Na konieczno$¢ przeprowadzenia badania kryterium proporcjonalnosci wskazatl miedzy innymi SPI w pkt
106 oraz pkt 113 wyroku z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/99 Metropole television (,,W przypadku, gdy
ograniczenie jest obiektywnie konieczne do realizacji operacji glownej, nalezy jeszcze sprawdzié, czy jego czas
obowigzywania oraz jego przedmiotowy i geograficzny zakres stosowania nie wykraczajq poza to, co jest
konieczne dla realizacji tej operacji”.

%47 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt 11.

648 Pkt 107 wyroku SPI z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/99 Metropole television.

649 Tamze, pkt 109.

650 Pkt 19 wyroku Trybunatu z 11.07.1985 . w sprawie 42/84 Remia BV.
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Omowione powyzej kryteria bezposredniego zwigzku oraz niezbednosci (niezbednosci
per se oraz proporcjonalnosci) maja charakter taczny, co oznacza, ze aby moc skorzystaé
z legalizacji danego ograniczenia dodatkowego konieczne jest spelnienie obu przestanek.
Powstaje jednak pytanie, co w przypadku, gdy jedno z nich (lub oba) nie jest speinione.
W przytoczonym wyzej wyroku w sprawie Metropole television®!, a takze w wyroku
w sprawie Dansk Pelsdyravlerforening®? Sad stwierdzit, ze ograniczenie dodatkowe powinno
zosta¢ poddane odrebnej analizie w ramach art. 101 ust. 3 TfUE. Zdaniem autora niniejszej
pracy, z uwagi na odrgbno$¢ postepowan antymonopolowych w sprawie koncentracji
1 postgpowan antymonopolowych w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje,
mozliwo$¢ wylaczenia ograniczenia dodatkowego na podstawie art. 101 ust. 3 TfUE
w ramach postgpowania pierwszego typu budzi uzasadnione watpliwosci. W przypadku braku
spetlnienia przestanek bezposredniego zwigzku lub niezbednos$ci, organ antymonopolowy
powinien raczej wydac decyzje wyrazajaca zgode pod dokonanie koncentracji pod warunkiem
modyfikacji lub wyeliminowania zakwestionowanego ograniczenia dodatkowego. Nie
oznacza to, ze dane ograniczenie konkurencji nie bedzie moglo skorzysta¢ z wytaczenia na
gruncie art. 101 ust. 3 TfUE. Powyzsze moze jednak nastapi¢ dopiero w przypadku zawarcia
tego ograniczenia przez przedsigbiorcow dokonujacych transakcji, w formie porozumienia,
pomimo jego zakwestionowania przez organ antymonopolowy. Wowczas organ
antymonopolowy zobowigzany jest do przeprowadzenia analizy w zakresie spelnienia przez

ograniczenie konkurencji przestanek wylgczenia okreslonych w ww. przepisie.

38.  Rozwdj regulacji zakazu konkurowania w prawie unijnym
38.1. Regulacja zakazu konkurowania w Komunikacie Komisji z dnia 14 sierpnia 1990 r.

w sprawie ograniczen akcesoryjnych w stosunku do koncentracji

Juz w pierwszym Komunikacie w sprawie ograniczen akcesoryjnych w stosunku do
koncentracji wydanym w 1990 r.° Komisja okreslita zasady dopuszczalnosci najczescie;
stosowanych przez przedsiebiorcow ograniczen dodatkowych, w tym obu form zakazu
konkurowania.

W przypadku koncentracji polegajacych na przejeciu Komisja wskazata, ze nalozenie
na zbywce przedsigbiorstwa zakazu podejmowania dziatalnos$ci konkurencyjnej gwarantuje

przejscie na nabywce petnej wartosci aktywow, ktore co do zasady obejmujg zarowno aktywa

651 Pkt 113 wyroku SPI z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/99 Metropole television.

652 Pkt 78 wyroku SPI z 2.07.1992 r. w sprawie T-61/89 Dansk Pelsdyravlerforening.

653 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych w stosunku do koncentracji (Dz. U. C 203 z 14.08.1990 r.,
str. 5) (dalej: ,,Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych z 1990 r.”).
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materialne, jak i niematerialne, takie jak renoma zdobyta przez zbywce lub know-how przez
niego opracowane®>*.

Okreslono rowniez szczegdlowe zasady dotyczace czasu trwania, zakresu
geograficznego, przedmiotowego oraz podmiotowego ww. klauzuli.

Dopuszczalny okres obowigzywania zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej
zostal ograniczony do pigciu lat, w przypadku gdy koncentracja przewidywata przeniesienie
renomy i know-how, oraz do dwoch lat, w przypadku gdy obejmowala jedynie renome¢
zbywcy. Stwierdzono jednoczesnie, ze dluzszy okres obowigzywania zakazu moze by¢
uzasadniony na przyktad, gdy przedsigbiorcy wykaza, ze lojalno$¢ klientow utrzymywac sie¢
bedzie przez okres dluzszy niz dwa lata lub Zze ekonomiczny cykl zycia produktéw wynosi
dhuzej niz pie¢ lat®>.

Zakres geograficzny zakazu ograniczony zostal jedynie do obszaru, na ktéorym
prowadzono sprzedaz produktow lub §wiadczono ustugi przed przeprowadzeniem transakcji.
Komisja stwierdzila jednocze$nie, ze nie wydaje si¢ obiektywnie konieczne, aby nabywca byt
chroniony przed konkurencja ze strony sprzedawcy na terytorium, na ktérym nie prowadzit on
dotychczas dziatalno$ci®®.

Zakazem mogly zosta¢ objete jedynie towary 1 ustugi stanowigce przedmiot dziatalnosci
zbywcey®’.

Co do aspektu podmiotowego, Komisja stwierdzila, ze zakaz moégl obejmowac
wylacznie samego sprzedawce, spolki zalezne, a takze jego agentow®.

Komisja przedstawila rowniez swoje stanowisko w stosunku do zakazu konkurowania
w formie wylacznosci zakupu stwierdzajac, ze co do zasady ograniczenie to nie jest
niezbedna dla przeprowadzenia koncentracji. Wskazano jednocze$nie, ze wyjatkowo tego
typu ograniczenie moze zosta¢ zaakceptowane, w przypadku gdy jest to uzasadnione
szczeg6lnymi okolicznosciami. Jako przyktad takiej sytuacji podano brak rynku (ang. absence
of the market), przez co nalezy rozumie¢ brak mozliwosci sprzedania produktu innemu
odbiorcy lub brak mozliwo$ci zakupu produktu od innego dostawcy oraz specyfike produktu

(ang. specificity of the product)®®. Jednoczeénie Komisja podkreslita, ze zgodnie z zasada

proporcjonalno$ci przedsigbiorcy w kazdym wypadku zobowigzani sag do wzigcia pod uwage

634 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych z 1990 r., pkt IIl A 1.
655 Tamze, pkt IIT A 2.
65 Tamze, pkt IIT A 3.
57 Tamze, pkt 11T A 4.
658 Tamze, pkt IIT A 5.
59 Tamze, pkt I1I C 3.
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mozliwosci skorzystania z alternatywnego rozwigzania, takiego jak umowa o z gory
okreslonych ilosciach, ktore stanowig ograniczenie mniejszego stopnia niz wylaczno$é®®.
Komisja stwierdzita, ze zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej dotyczacy
zobowigzania si¢ przedsiebiorcéw do niekonkurowania ze wspdlnym przedsiebiorcg 1 stanowi
integralng cze$¢ transakcji®®!, a zatem mozliwe jest jego wprowadzenie do treéci transakcji.
Komisja uznata réwniez, ze jezeli przedsiebiorca bedacy strong transakcji pozostaje obecny
na rynku wyzszego lub nizszego szczebla, do oceny wylaczno$ci zakupu zastosowanie znajda
zasady dotyczace oceny tego ograniczenia konkurencji przy koncentracji polegajacej na

przejeciu.

38.2. Regulacja zakazu konkurowania w Komunikacie Komisji z dnia 4 lipca 2001 r.
w sprawie ograniczen bezposrednio zwigzanych 1 koniecznych do realizacji
koncentracji przedsi¢biorstw.

Komunikat Komisji w sprawie ograniczen bezposrednio zwigzanych i koniecznych do
realizacji koncentracji przedsigbiorstw z 2001 r. rowniez przewidywal szczegoétowe wytyczne
w zakresie warunkow dopuszczalno$ci zakazu konkurowania.

W przypadku koncentracji polegajacych na przejeciu, Komisja wskazata, ze
dopuszczalny okres zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej wynosit maksymalnie
trzy lata, gdy zbycie przedsigbiorstwa obejmuje zardwno elementy renomy firmy i1 know-how,
oraz dwa lata, jezeli dotyczy wytacznie jego renomy. Jednocze$nie Komisja przewidziata
mozliwos¢ wydtuzenia okresu obowigzywania zakazu w okreslonych okolicznos$ciach, np.
gdy lojalnos¢ klienta wobec sprzedajacego przetrwa dluzej niz dwa lata lub dtuzej niz trzy
lata, o ile zakres lub charakter know-how uzasadnia dodatkowy okres ochronny®®,

Komisja stwierdzila, ze zakaz powinien by¢ ograniczony do terytorium, na ktorym
sprzedajacy oferowal dane produkty lub uslugi w momencie transakcji. Zastrzezono jednak
mozliwo$¢ rozszerzenia jego zakresu o terytoria jeszcze niespenetrowane przez zbywce, jezeli
uzasadnione byloby to szczegdlnymi okoliczno$ciami sprawy®®3,

Zakres produktowy zakazu zostat przez Komisje rozszerzony i obejmowat juz nie tylko
towary 1 uslugi stanowigce przedmiot dzialalnosci zbywcy, ale takze udoskonalone wersje

produktéw, ich aktualizacje oraz kolejne modele. Umozliwiono réwniez objecie zakazem

660 Tamze.

66! Tamze, pkt V A.

662 K omunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych z 2001 r., pkt 15.
663 Tamze, pkt 16.
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produktéw 1 ustug bedacych w momencie transakcji w zaawansowanym stopniu rozwoju lub
produktéw w petni opracowanych, lecz jeszcze niewprowadzonych na rynek®,

Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych 2001 r. przewidywal mozliwos¢
ograniczenia prawa zbywcy do zakupu lub posiadania udziatow w przedsiebiorstwie
konkurencyjnym z zastrzezeniem, ze zakaz ten nie moze ogranicza¢ prawa do posiadania lub
nabywania udzialdéw wylacznie w celu inwestycyjnym®?. Wskazano rowniez, Zze zawarte
w tresci transakcji klauzule o zakazie pozyskiwania pracownikow oraz klauzule o poufnos$ci
powinny by¢ oceniane w ten sam sposob jak postanowienia o zakazie podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej. Jednocze$nie zaznaczono, ze z uwagi na fakt, ze zakres ww.
klauzul moze by¢ wezszy od zakresu zakazu konkurowania, istnieje wigksze
prawdopodobienstwo, iz zostang one uznane za bezposrednio zwigzane i konieczne dla
realizacji koncentracji. Uznano réwniez, ze postanowienia o zachowaniu poufnosci, o ile
uzasadniajg to szczegOlne okolicznos$ci sprawy, moga obejmowac zbywce przez okres
przekraczajacy trzy lata, z uwzglednieniem interesoOw przedsigbiorcow zwigzanych z ochrong
cennych tajemnic handlowych®®.

Komisja podtrzymata stanowisko, zgodnie z ktérym nie byto co do zasady dopuszczalne
zastosowanie przez uczestnikOw koncentracji wytacznosci zakupu. Chociaz w tresci
dokumentu zauwazono, ze zobowigzania z tytulu zakupéw moga by¢, w okreslonych
okoliczno$ciach, uznane za bezposrednio zwigzane i1 niezbedne dla przeprowadzenia
koncentracji®’, to jednak zdaniem Komisji nie dotyczy to zobowigzan do nabywania

nicograniczonych ilo$ci lub postanowienia o preferowanym dostawcy®®

, jak réwniez
zobowigzania o wylacznosci zakupu®®. Powielono jednoczes$nie zasad¢ wprowadzong na
gruncie poprzednio obowigzujacego komunikatu, ze w okreslonych okoliczno$ciach, np. gdy
nie istnieje rynek zbytu lub zaopatrzenia lub z uwagi na specyfike produktow, wylacznosé
zakupu moze by¢ uzasadniona.

W przypadku koncentracji polegajacych na utworzeniu wspdlnego przedsigbiorcy,
Komisja wskazata, ze zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej pomigdzy
przedsigbiorcami macierzystymi a wspdlnym przedsigbiorcg mozna uzna¢ za bezposrednio
powigzany z transakcjg gtowng i niezbgdny dla jej przeprowadzenia, jezeli czas jego

obowigzywania ograniczony jest maksymalnie do trzech lat; natomiast dtuzszy okres

664 Tamze, pkt 17.
665 Tamze, pkt 18.
666 Tamze, pkt 20.
667 Tamze, pkt 25.
668 Tamze, pkt 28.
69 Tamze, pkt 29.
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powinien zosta¢ uzasadniony specjalnymi okoliczno$ciami®”®. Stwierdzono jednoczesnie, ze
okres obowigzywania zakazu przekraczajacy czas trwania wspdlnego przedsiebiorcy nigdy
nie bedzie spetnial przestanek bezposredniego zwigzania i niezbednosci®!. Dopuszczalnosé
zobowigzan wylacznego zakupu powinna by¢, zdaniem Komisji, oceniana analogicznie jak

przy koncentracjach polegajgcych na zbyciu przedsi¢biorstwa®’2,

38.3. Wnioski

Oba poprzednio obowigzujace Komunikaty Komisji przewidywaty zasady zastosowania
doktryny ograniczen akcesoryjnych zard6wno w odniesieniu do zakazu podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej, jak i wylacznosci zakupu.

W przypadku pierwszej formy zakazu konkurowania analiza tresci obu dokumentow
prowadzi do wniosku, ze stanowisko Komisji w tym zakresie uleglo ewolucji.
W Komunikacie w sprawie ograniczen akcesoryjnych z 2001 r. skrocony zostal dopuszczalny
czas ustanowienia zakazu konkurowania w przypadku przeniesienia na nabywce¢ renomy
1 know-how (z pigciu do trzech lat). Jednocze$nie Komisja zastosowata bardziej liberalne
podejécie w stosunku do aspektow geograficznego 1 produktowego, dopuszczajgc mozliwosé
rozszerzenia zakresu zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej. Wskazano réwniez
zasady oceny zakazu zatrudnienia u konkurenta oraz umowy o zachowaniu poufnosci.
W zakresie zastosowania doktryny niezbednych ograniczen do klauzuli wytacznosci zakupu
stanowisko Komisji nie uleglo zmianie. Tego typu ograniczenie konkurencji nie byto
traktowane jako bezposrednio zwigzane z transakcjg 1 niezbedne do jej przeprowadzenia,
jezeli nie bylo to uzasadnione szczegdlnymi okoliczno$ciami sprawy.

W przypadku koncentracji polegajacych na utworzeniu wspdlnego przedsigbiorcy
Komisja zwraca uwagg na dopuszczalno$¢ zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjne;j
uczestnikoOw transakcji w stosunku do nowego przedsiebiorcy. Z czasem ograniczyta jednak
dopuszczalny czas jego obowigzywania do trzech lat, zaznaczajac jednoczesnie, ze nie moze
ono wigza¢ stron transakcji, jezeli wspolny przedsigbiorca przestanie istnie¢. Zasady oceny
klauzul wytgcznego zakupu znajdg zastosowanie do obu typéw koncentracji.

Jak wynika z analizy przeprowadzonej w dalszej cze$ci niniejszego rozdziatu, aktualnie
obowigzujagcy Komunikat Komisji w sprawie ograniczen akcesoryjnych w duzej mierze

stanowi powtorzenie rozwigzan przyjetych w Komunikacie w sprawie ograniczen

670 Tamze, pkt 36.
71 Tamze.
72 Tamze, pkt 45.
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akcesoryjnych z 2001 r. Nalezy jednocze$nie zwrdci¢ uwage, ze w pewnych obszarach

wytyczne Komisji zostaty doprecyzowane lub obejmujg nowe zagadnienia.

39. Zakaz konkurowania jako element koncentracji przedsi¢biorcow
39.1. Zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej w ramach przejec¢

Przedmiotem zakazu podejmowania dziatalnos$ci konkurencyjnej jest zobowigzanie
jednego z przedsigbiorcow uczestniczacych w koncentracji — zbywcy - do zaprzestania
prowadzenia dotychczasowej dziatalnosci, ktora jednoczesnie, po przeprowadzeniu transakcji,
zostanie podjeta przez nabywce. Komisja zaznacza w Komunikacie w sprawie ograniczen
akcesoryjnych, ze stosowanie ww. klauzuli jest uzasadnione z uwagi na ochron¢ jaka
gwarantuje nabywcy przedsiebiorstwa. Poprzez powstrzymanie si¢ od konkurowania zbywca
pozwala bowiem nabywcy na pozyskanie pelnej warto$ci przenoszonych aktywow
obejmujacych zard6wno wartosci materialne, jak 1 niematerialne, takie jak: zakumulowana
warto$¢ firmy lub know-how. Brak presji konkurencyjnej pozwala nabywcy na pozyskanie
lojalnosci klientéw oraz na przyswojenie i przygotowanie si¢ do pelnego wykorzystania
przekazanego mu know-how®. Tym samym klauzula ta stanowi typowy sposob
zabezpieczenia interesOw nabywcy przedsiebiorstwa®™. Jednocze$nie, podobnie jak
w przypadku klauzuli zakazu konkurowania zawieranego w ramach porozumien
przedsigbiorcoOw, omawiane postanowienie niewatpliwie niesie ze sobg ryzyko ograniczenia
konkurencji na rynku.

Komisja zawarta w Komunikacie w sprawie ograniczen akcesoryjnych wytyczne
dotyczace tego, jak powinna =zosta¢ skonstruowana klauzula zakazu podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej, aby podlegata doktrynie ograniczen akcesoryjnych. Istotne
znaczenie majg w tym zakresie nast¢pujace aspekty klauzuli zakazu konkurowania: dlugos$¢
obowigzywania zakazu; terytorium, na ktéorym zbywca nie moze podejmowac dzialalnosci
konkurencyjnej; a takze zakres przedmiotowy i zakres podmiotowy zakazu.

Jezeli chodzi o dlugo$¢ trwania zakazu, Komisja uznala, Zze uzasadnione jest
wprowadzenie klauzuli na okres trzech lat, jezeli transakcja obejmuje przeniesienie lojalnosci

klientow zarowno w formie renomy (eng. goodwill)®”, jak i know-how. W przypadku za$, gdy

673 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt 18.

674 P, Barczak, A. Michatowski, Klauzule o zakazie konkurencji w procesie koncentracji w europejskim i polskim
prawie konkurencji, Palestra, 1-2, 2004; Decyzja Komisji z 1.09.2000 r. w sprawie COMP/M.2077, Clayton
Dubilier & Rice/ltaltel, pkt. 15.

75 Nalezy zwroci¢ uwage, ze angielskie goodwill powinno byé¢ raczej przetlumaczone jako ,renoma”
przedsigbiorcy, a nie jako ,,warto$¢” (tak jak w polskim tlumaczeniu Komunikatu w sprawie ograniczen
akcesoryjnych).
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transakcja obejmuje jedynie renome, czas trwania zakazu nie powinien przekroczy¢ dwoch
1até”, Takie podej$cie Komisji moze powodowaé pewne problemy praktyczne.

Po pierwsze, trudno jest z gory okresli¢c w jakim stopniu przy przeprowadzanej
transakcji dochodzi do przeniesienia na nabywce lojalno$¢ klientow. Mozna przyjac
stanowisko bazujace na twierdzeniu, ze lojalno$¢ klientéw buduje pozycje rynkowa
przedsigbiorcy. W takim wypadku nalezatoby uznaé, ze im wigksze s3 udzialy rynkowe
zbywcy, tym wigkszg role odgrywa przeniesienie na nabywce lojalnosci klientow. W praktyce
jednak niektorzy przedsigbiorcy, ktorzy chociaz nie posiadajg silnej pozycji na rynku
wlasciwym, to jednak ciesza si¢ grupg lojalnych nabywcéw. Trudne do weryfikacji wydaje
sie rowniez kryterium przeniesienia renomy przedsigbiorcy. Warto$¢ ta ma bowiem charakter
subiektywny.

Po drugie, co do okresu obowigzywania zakazu podejmowania dziatalnosci
konkurencyjnej, w Komunikacie w sprawie ograniczen akcesoryjnych nie zostato wskazane
skad wynikaja zaproponowane przez Komisj¢ okresy trzyletni i dwuletni®”’. Analizowany
dokument ma charakter uniwersalny a nie sektorowy, co oznacza, ze dotyczy wszystkich
przedsigbiorcow podlegajacych rezimowi unijnego prawa antymonopolowego, a nie
wytacznie przedsigbiorcow prowadzacych dziatalno$¢ w konkretnym sektorze. Tym samym
powinien dostarcza¢ wskazowek wszystkim przedsigbiorcom chcacym przeprowadzié
transakcje¢ koncentracyjna. Nie jest uzasadnione ustalanie takich samych dopuszczalnych
okresow obowigzywania (niezaleznie od ich dlugosci) bez wzgledu na charakter prowadzone;j
przez przedsiebiorce dziatalnosci. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, kiedy szereg okolicznos$ci
faktycznych, takich jak charakter prowadzonej dzialalno$ci lub czas dziatania na rynku, beda
uzasadnialy duzo dluzszy okres obowigzywania zakazu podejmowania dziatalno$ci
konkurencyjnej przez zbywce przedsigbiorstwa. Z uwagi zatem na mozliwo$¢ wprowadzenia
w blad, Komisja nie powinna sugerowa¢ przedsigbiorcom, ze maksymalny okres
obowigzywania zakazu moze wynosi¢ trzy lata. W praktyce bowiem takie stanowisko moze
by¢ niemozliwe do obrony w starciu z rzeczywisto$cia prowadzenia dzialalno$ci gospodarcze;j
na niektorych rynkach.

Komisja wskazala réwniez, ze w przypadku, kiedy transakcja ogranicza si¢ do
przeniesienia warto$ci materialnych, takich jak grunty lub maszyny, lub tez ich przedmiotem

sa wylacznie prawa wlasnosci przemyslowej lub handlowej, klauzule zakazujace

676 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt 20.
77 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze takie okresy dopuszczalno$ci zakazu wskazano rowniez w poprzednio
obowigzujacym Komunikacie z 2001 r.
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podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej nie bedg konieczne do ochrony praw nabywcy.
W tym zakresie Komisja niejako ograniczyta konieczno$¢ zbadania ograniczen dodatkowych
wylacznie do analizy pierwszego stopnia, zgodnie z ktora ocenie podlega adekwatno$¢
charakteru ograniczenia dodatkowego do charakteru przeprowadzanej przez strony transakcji.

Reasumujac rozwazania na temat dozwolonego okresu obowigzywania zakazu
podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej, nalezy stwierdzi¢, ze w procesie weryfikacji tego
aspektu postanowienia dodatkowego Komisja powinna wzig¢ pod uwage szereg czynnikow,
takich, jak: charakter prowadzonej dziatalnosci, struktura rynku, kompleksowos¢
prowadzonej dzialalno$ci oraz stopien skomplikowania przenoszonego know-how. Ponadto
zdaniem autora niniejszej pracy uzasadnione wydaje si¢ by¢ zrezygnowanie ze stosowania
kryteriow ,lojalnosci klientéw” 1 ,renomy” przy ustalaniu maksymalnego okresu
obowigzywania zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjne;.

Komisja stwierdzila, ze obszar geograficzny objety ograniczeniem dodatkowym musi
by¢ ograniczony do terytorium, na ktérym zbywca oferowat produkty lub ustugi przed
przeprowadzaniem koncentracji®’®. Takie podejscie Komisja uzasadnia tym, ze nabywca nie
potrzebuje ochrony przed konkurencja ze strony zbywcy na terytoriach, na ktérych ten ostatni
wczesniej nie prowadzit dziatalnos$ci. Podejscie to, chociaz adekwatne w wigkszosci
przypadkéw, w okreslonych okolicznosciach faktycznych moze okazaé si¢ btedne. W dobie
dynamicznych zmian wynikajacych z wigkszego dostepu do internetu, zwickszenia znaczenia
sprzedazy za posrednictwem kanalu e-commerce pojecie obszaru geograficznego w znacznej
mierze stracito na znaczeniu; przedsigbiorca moze bowiem znacznie skroci¢ czas rozpoczgcia
prowadzenia dziatalnosci na obszarze innym niz dotychczasowy. Ponadto, nalezy zwrdci¢
uwage na przedsigbiorcéw, ktorych zakres oddziatywania obejmuje obszar duzo wigkszy niz
ten, na ktérym faktycznie oferuje on swoje towary i ustugi. Ograniczenie zakresu zakazu do
obszaru, na ktorym prowadzit on dzialalno$¢ gospodarcza w momencie przeprowadzania
transakcji, moze w konsekwencji uniemozliwi¢ nabywcy pelne skorzystanie
z przejmowanego przedsigbiorstwa. Od ogolnej zasady ograniczenia zakresu terytorialnego
zakazu Komisja wprowadzita jeden wyjatek. Dotyczy on sytuacji, kiedy to zbywca planowat
rozpocza¢ dziatalno$¢ na nowych terytoriach, lecz nie zrobit tego do momentu koncentracji.
Woéweczas to zakres geograficzny zakazu moze zosta¢ rozszerzony o nowe terytoria. Wyjatek
ten jest jednak obwarowany zastrzezeniem, ze zbywca musi w momencie koncentracji

poczyni¢ inwestycje w zakresie rozpoczgcia dzialalnosci na nowych terytoriach; jak zaznacza

678 Komunikat w sprawie ograniczef akcesoryjnych, pkt 22.
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Komisja, Obszar ten mozna rozszerzy¢ na terytoria, na ktore zbywca planowat wejsé
w momencie dokonywania transakcji pod warunkiem, ze zainwestowal w przygotowania do
podjecia takiego kroku®™. Analizujac wskazany przez Komisj¢ wyjatek nalezy stwierdzi¢, ze
pojecie inwestycji w przygotowania jest pojeciem bardzo szerokim. W praktyce moze on
powodowa¢ duze rozbieznosci interpretacyjne zardGwno po stronie uczestnikow koncentracji,
jak 1 dokonujacego jej oceny organu antymonopolowego. Mozna przyja¢ stanowisko, zgodnie
z ktérym kazda inwestycja lub nawet zaprzestanie inwestycji i rozpoczecie gromadzenia
srodkoOw moze stanowi¢ pierwszy krok zmierzajacy do wejscia na nowe terytoria. Takie
podejscie jest o tyle uzasadnione, ze Komisja nie uzaleznia rozszerzenia zakresu zakazu od
inwestycji na nowych terytoriach, lecz jedynie do inwestycji w przygotowania do
rozszerzenia dziatalno$ci. Konieczne bedzie bowiem wykazanie zwigzku pomiedzy
inwestycja a planowanym rozpoczgciem dzialalnosci na konkretnym terytorium. Nie wydaje
si¢ wigc, aby warunek ten zostal spetniony przez poczynienie inwestycji majacej na celu
generalng ekspansje zbywcy, a jedynie taka, ktéra dotyczy wejécia na konkretne nowe
terytorium. Z uwagi na ww. brak precyzji, warunek ten moze prowadzi¢ do sporéw w
zakresie interpretacji zastosowania wyjatku do danego stanu faktycznego.

Reasumujac analize aspektu geograficznego zakazu podejmowania dziatalnos$ci
konkurencyjnej nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe wypracowanie uniwersalnej zasady
ograniczenia zakresu geograficznego zakazu do terytoriow, na ktorych zbywca prowadzit
dziatalno§¢ w momencie koncentracji. Zasada ta powinna wskazywaé niejako zakres
minimum z jednoczesng mozliwo$cig jego rozszerzenia w oparciu o wskazane przez nabywce
1 potwierdzone w toku postgpowania okolicznos$ci faktyczne danego przypadku.

Komisja stwierdzita, ze klauzule o zakazie podejmowania dziatalno$ci konkurencyjne;j
powinny zosta¢ ograniczone do produktéw i ustug stanowigcych przedmiot dziatalnosci
gospodarczej przenoszonego przedsigbiorstwa, obejmujac jednoczesnie udoskonalone wersje
ustug lub ich aktualizacje oraz modele zastgpujace poprzednie wersje®®. Wskazano rowniez,
ze ww. zakresem objete beda rowniez produkty i ustugi bedace w zaawansowanym stadium
rozwoju w momencie transakcji lub produkty, ktére sg juz w pelni rozwiniete, ale nie zostaly
jeszcze wprowadzone na rynek®!,

Ostatnim z omawianych aspektéw jest zakres podmiotowy zakazu. Zgodnie ze

stanowiskiem Komisji wyrazonym w Komunikacie, zbywca moze zobowigzac¢ [do

67 Tamze, pkt 22.
680 Tamze, pkt 23.
68! Tamze.
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niepodejmowania dziatalnosci konkurencyjnej — TK] siebie, swoje spotki zalezne
i przedstawicieli handlowych”™®. Rozszerzenie zakazu na inne podmioty nie zostanie
a contrario uznane przez Komisje za bezposrednio zwigzane i konieczne dla przeprowadzenia
koncentracji. Powyzsze oznacza, ze zakazem podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej nie
moga zostaé objeci przedsigbiorcy prowadzacy samodzielng dziatalno$¢ gospodarcza
1 ponoszacy zwigzane z nig ryzyko, jak np. franczyzobiorcy czy tez dystrybutorzy zbywcy.
Stanowisko to jest w pelni uzasadnione.

Zakaz konkurowania w postaci zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej
moze obejmowaé rowniez ograniczenia w zakresie zakupu lub posiadania udzialow
w przedsigbiorstwie konkurencyjnym w stosunku do przenoszonego przedsigbiorstwa.
Zdaniem Komisji, rozszerzenie zakazu réwniez o ten drugi zakres dozwolone jest pod tymi
samymi warunkami co zakaz podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej®®’. Wyjatek stanowi
zakaz uniemozliwiajacy posiadanie takich udziatow nabytych wylacznie w celach
inwestycyjnych, bez przyznania zbywcy prawa do sprawowania funkcji zarzadczych lub
wywierania istotnego wptywu na dziatalnos¢ konkurencyjnego przedsigbiorstwa®®t. Tres¢
Komunikatu w sprawie ograniczen akcesoryjnych nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
w przypadku gdy udziaty stanowig wytgcznie forme¢ inwestycji finansowej, zakaz nie bedzie
przez Komisj¢ zaakceptowany jako niezwigzany bezposrednio z gtowng transakcja i zbedny
dla jej przeprowadzenia. Taka sytuacja miata miejsce w sprawie Tesco/Catteau. W ramach
transakcji cztonkowie rodziny bedacej wlascicielem przejmowanego przedsiebiorcy zostali
ograniczeni w zakresie nabywania wigcej niz 10% udzialdow innego przedsiebiorcy®®.
Komisja uznata, ze tego typu ograniczenie nie jest dozwolone, jezeli udzialy nabywane sa
jedynie w celach inwestycyjnych®®,

Komisja zajeta réwniez stanowisko w odniesieniu do zakazu pozostawania
zatrudnionym u przedsigbiorcy prowadzacego dziatalno$¢ konkurencyjng, a takze o klauzuli
zobowigzujacej kontrahenta do zachowania poufnosci. Zdaniem Komisji, ww. zakazy
wywotuja skutek podobny co klauzule o zakazie podejmowania dziatalnosci konkurencyjne;
i jako takie powinny podlega¢ podobnej ocenie pod katem prawa antymonopolowego®’.

Jezeli chodzi o pierwsza kategorie ograniczen, czyli zakaz podjgcia pracy u

przedsigbiorcy prowadzacego dzialalnos¢ konkurencyjng wzgledem nabywcy, to nie zostato

982 Tamze, pkt 24.

683 Tamze, pkt 25.

84 Tamze.

985 Pkt IV 10 decyzji Komisji z 4.02.1993 r. w sprawie nr IV/M.301 Tesco/Catteau.
686 Pkt IV 14 decyzji Komisji z 4.02.1993 r. w sprawie nr IV/M.301 Tesco/Catteau.
%87 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt 26.
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w Komunikacie w sprawie ograniczen akcesoryjnych wyjasnione czy dozwolone jest
wprowadzenie zakazu zatrudnienia na stanowisku zwigzanym z prowadzong dziatalnoscia, tj.
takim, w ramach ktoérego osoba objeta zakazem wykorzystywataby wiedze i doswiadczenie
zwigzane z dziatalno$cig na danym rynku, czy tez moze on obejmowac wszelkiego typu
zatrudnienie bez wzgledu na to jakie stanowisko zajmowataby osoba obje¢ta zakazem i co
lezaloby w zakresie jej obowigzkow. Watpliwosci budzi tez kwestia wspolpracy
z przedsigbiorcg prowadzacym dzialalno$¢ konkurencyjng w formie innej niz stosunek pracy.
Powstaje przede wszystkim pytanie czy dopuszczalny bylby zakaz konkurowania polegajacy
na uniemozliwieniu wspotpracy z przedsiebiorcg, np. w roli konsultanta, lub wspotpraca w
oparciu o umowe zlecenia. W przypadku odpowiedzi pozytywnej nalezaloby zastanowic sig,
czy takze inne formy wspolpracy z przedsigbiorca mozliwe bylyby do zablokowania na
podstawie klauzuli zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej. Zdaniem autora
niniejszego opracowania, nic nie stoi na przeszkodzie, aby w ten sposob uregulowaé zakaz
konkurowania. Rowniez w przytoczonej wyzej sprawie Tesco/Catteau Komisja dopuscita
zakaz podejmowania dzialalno$ci konkurencyjnej polegajacy na uniemozliwieniu
sprawowania funkcji zarzadczej w przedsiebiorcy bedgcym konkurentem nabywcy®®,

Komisji stwierdzita w Komunikacie w sprawie ograniczen akcesoryjnych, ze z uwagi na
podobienstwo klauzul o zachowaniu poufnosci do zakazu konkurowania, klauzule te nie
mogq by¢ przediuzane®®®. Powyzsze stwierdzenie nalezy rozumieé w ten sposob, ze okres
obowigzywania klauzul lub umoéw o zachowaniu poufnosci dotyczacych klienta, cen 1 ilosci
nie moze przekracza¢ okres dwoch lub trzech lat, w zaleznosci od tego czy w ramach
transakcji nastgpuje przeniesienie jedynie renomy czy tez renomy i know-how. Komisja
zaznacza jednak, ze na zasadzie wyjatku mozliwe jest przedtuzenie okresu obowiazywania
klauzuli zachowania poufno$ci dotyczacej technicznego know-how®". Ponownie zatem nalezy
postawi¢ pytanie, dlaczego to wtasnie w przypadku technicznego know-how zobowigzanie do
zachowania poufno$ci moze zosta¢ przez strony przedtuzone, natomiast nie jest to juz
mozliwe w innych przypadkach? W sprawie Solvay/Laporte Komisja nie zaakceptowata
bezterminowego zobowigzania do zachowania w poufnosci danych handlowych
obejmujacych dane klientéw, ceny oraz ilo$ci uznajac, ze prowadziloby to do faktycznego
zakazu podejmowania dzialalnosci gospodarczej. Jednoczesnie Komisja zaakceptowata

nieograniczone w czasie zobowigzanie zbywcy do zachowania w poufnosci danych

88 Pkt IV 14 decyzji Komisji z 4.02.1993 r. w sprawie nr [IV/M.301 Tesco/Catteau.
89 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, przypis do pkt 26.
090 Przypis do pkt 26 Komunikatu.
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obejmujacych techniczne know-how, uzasadniajgc taka decyzje stwierdzeniem, ze tego typu

01 Rowniez w sprawie

informacje przekazywane sa nabywcy w ramach nabywanego majatku
ICI/Williams Komisja zaakceptowala zobowigzanie zbywcy do zachowania poufnosci
w zakresie informacji dotyczacych technicznego know-how tak diugo jak diugo sq one
poufne, uznajac jednoczesnie, ze zakaz konkurowania w tej formie nie jest uzasadniony
w zakresie, w jakim dotyczy ogélnych informacji handlowych w postaci m.in. danych
klientow i cen®?. Zdaniem autora niniejszej pracy, tego typu stosowanie réznych warunkow
dopuszczalno$ci zakazu ujawniania informacji poufnych w zalezno$ci od tego jakiego rodzaju
know-how one obejmuja nie jest uzasadnione. W dynamicznie zmieniajgcej si¢ rzeczywistosci
gospodarczej trudno jest przewidzie¢ z gory, ktére informacje nabywane w ramach transakcji
przejecia majg wigksza, a ktore mniejszg warto$¢ dla nabywcey. Jako przyktad mozna podaé
przedsigbiorcow dziatajacych na rynku handlu elektronicznego, dla ktorych dane dotyczace

klientow moga mie¢ znacznie wigkszg wartos¢ od stosowanego przez zbywce rozwigzania

technicznego.

39.2. Zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej w ramach tworzenia wspolnych

przedsigbiorcow

Instytucja ograniczen akcesoryjnych znajduje, na gruncie prawa unijnego, zastosowanie
do wszystkich typow przeprowadzonych koncentracji, w tym takze polegajacych na
utworzeniu wspolnego przedsigbiorcy. Podobnie jak przy potaczeniu, réwniez w tym
przypadku jednym ze stosowanych przez przedsiebiorcoOw ograniczen dodatkowych jest zakaz
konkurowania w postaci zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej. Komisja
stwierdzita w Komunikacie w sprawie ograniczen akcesoryjnych, ze klauzule te stuzg wielu
celom zwigzanym z tworzeniem nowego przedsigbiorcy®®. Sg to: zapewnienie dobrej wiary
w trakcie negocjacji, wykorzystanie w peini aktywoéw wspdlnego przedsiebiorstwa,
umozliwienie wspoélnemu przedsigbiorcy przyswojenia know-how 1 renomy firmy
dostarczonej przez spotke dominujaca, a takze ochrona interesow spotki dominujacej we
wspolnym przedsiebiorstwie. Komisja wskazata takze kryteria dopuszczalnos$ci zastosowania
ograniczenia dodatkowego przy tworzeniu wspdlnego przedsigbiorcy. Podobnie jak
w przypadku potaczen, wyrodzniono w tym zakresie aspekty czasowy, geograficzny oraz

przedmiotowy i podmiotowy.

91 Pkt 50 decyzji Komisji z 30.04.1992 r. w sprawie nr IV/M.197 Solvay/Laporte.
92 Pkt 21-22 decyzji Komisji z 29.04.1998 r. w sprawie nr [IV/M.1167 ICI/Williams.
993 Komunikat w sprawie ograniczef akcesoryjnych, pkt 36.
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W zakresie aspektu czasowego stwierdzono, ze stosowanie zakazu podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej uzasadnione jest przez caly czas istnienia wspdlnego
przedsigbiorcy, co oznacza, ze zakaz podejmowania dzialalno$ci konkurencyjnej powinien
przesta¢ wigza¢ wszystkie strony umowy najpézniej w momencie, gdy przestanie istnie¢
wspolny przedsigbiorca®*. Tym samym, zdaniem Komisji, nie jest niezb¢dny dla
przeprowadzenia transakcji tzw. zakaz konkurowania post-JV. Komisja dopuscita jednak
stosowanie tego typu zakazu konkurowania w sprawie Siemens/Areva dotyczacej dwoch
przedsigbiorcow, tj. Siemens 1 Framatome, powotujacych wspolnego przedsigbiorce — Areva,
w ramach ktorego skoncentrowali swoje dziatania zwigzane z elektrowniami jadrowymi.
W umowie zawarto zakaz konkurowania polegajacy na zakazie ujawniania informacji
poufnych w okresie od o$miu do jedenastu lat po utracie kontroli nad wspdlnym
przedsigbiorcg przez Siemens, ktory nastepnie zostat orzeczeniem arbitrazowym skrocony do
czterech lat. Komisja uznala okres obowigzywania zakazu konkurowania post-JV za
nieproporcjonalny, uzasadniajagc swoje stanowisko twierdzeniem, Ze czas obowigzywania
zakazu powinien odpowiada¢ okresowi potrzebnemu do ochrony przed konkurencja ze strony
Siemens, ktoéry z kolei jest powigzany z okresem, w ktorym informacje handlowej, do ktérych
dostep posiadat Siemens, byly wystarczajaco istotne i pewne, aby umozliwi¢ utatwiong
konkurencje. Za taki czas Komisja uznata okres trzech lat po utracie przez Siemens kontroli
nad wspolnym przedsigbiorca®”. Przedsigbiorcy moga rowniez wprowadzi¢ w ramy transakcji
zakaz podejmowania dzialalnosci konkurencyjnej na z gory okreslony czas.
W sprawie TPS dotyczacej utworzenia wspolnego przedsiebiorcy w celu wejscia na rynek
platnej telewizji, uczestnicy koncentracji wprowadzili do tresci transakcji zakaz
konkurowania na okres trzech lat. Komisja zaakceptowata ww. zobowigzanie, uznajac okres
trzyletni za kluczowy dla skutecznego wejscia na rynek przez wspolnego przedsiebiorce®®.

Istotny z punktu widzenia dopuszczalnosci zakazu konkurowania jest réwniez jego
zakres geograficzny®’. Komisja wskazata, ze zakaz podejmowania dzialalnos$ci
konkurencyjnej nie powinien przekracza¢ obszaru, na ktorym spétka dominujaca oferowata

odnosne produkty lub ustugi przed utworzeniem wspolnego przedsiebiorcy®®. Wyjatkiem

94 Tamze; Pkt 18 decyzji Komisji z 29.08.2000 . w sprawie nr COMP/M.1913 Lufthansa/Menzies/LGS/JV .

695 Pkt 12 streszczenia decyzji Komisji z 18.06.2012 r. w sprawie COMP/39.736 Siemens/Areva.

69 Pkt 99 decyzji Komisji z 3.03.1999 r. w sprawie IV/M.36.237 TPS.

7 G. Materna, Umowne klauzule antykonkurencyjne w transakcjach koncentracyjnych przedsiebiorstw —
orzecznictwo wspolnotowe i polskie, Glosa 2/2005, str. 116.

98 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt 37; pkt 42 decyzji Komisji z 22.06.1998 r. w sprawie
IV.JV.2 ENEL/FT/DT.
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moze by¢ sytuacja, w ktorej spotka dominujgca planowata wejS¢ na nowe terytoria
1 zainwestowata uprzednio w przygotowania do podjecia tego kroku.

W zakresie aspektu produktowego, zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej
moze obejmowaé wylacznie produkty 1 ustugi stanowigce przedmiot dziatalnosci
gospodarczej wspolnego przedsigbiorstwa z zastrzezeniem, ze moze on zostac rozszerzony na
produkty i1 ustugi bedace w zaawansowanym stadium rozwoju w momencie transakcji lub
produkty, ktore sg juz w pelni rozwini¢te, ale nie zostaty jeszcze wprowadzone na rynek®”.

Rozwigzania dotyczace aspektu geograficznego oraz produktowego w duzej mierze
przypominaja te stosowane w przypadku koncentracji, polegajace na taczeniu
przedsigbiorcow. W zwiagzku z powyzszym, uwagi co do zaproponowanego przez Komisj¢
rozwigzania w tym zakresie powinny by¢ analogiczne, jak te odnoszace si¢ do drugiej z ww.
typow transakcji.

W zakresie aspektu podmiotowego Komisja wskazata jedynie, ze zakaz podejmowania
dziatalnosci  konkurencyjnej nie powinien obejmowac niesprawujgcego  kontroli
przedsigbiorcy dominujacego 1 wspdlnego przedsigbiorcy. Nie sg one bowiem bezposrednio
zwigzane 1 konieczne dla przeprowadzenia koncentracji’®. W praktyce zwykle do
niekonkurowania zobowigzani sg przedsigbiorcy dominujacy. Takie rozwigzanie ma na celu
jego ochrong¢ w poczatkowym okresie funkcjonowania’!.

Nowy przedsigbiorca moze zosta¢ utworzony w celu wejscia na nowy rynek. W takim
wypadku przedsigbiorcy dominujacy powinni okreslic w umowie, na jakim terytorium bedzie
prowadzil on dziatalno$¢ oraz jakie produkty lub ustugi beda znajdowatly si¢ w jego ofercie.
Komisja zastrzegla przy tym, ze ww. okreSlenie zakresu dzialalno$ci wspdlnego
przedsigbiorcy, stanowigce w pewnym sensie okres$lenie zobowigzania wspdlnego
przedsigbiorcy do niepodejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej na okreslonym terytorium
1 w okreslonym zakresie przedmiotowym, powinno zosta¢ przeprowadzone w oparciu
o zalozenie, ze interes jednego przedsiebiorcy dominujgcego nie wymaga ochrony przed
konkurencjq ze stromy innego przedsiebiorcy dominujgcego na rynkach innych niz te, na
ktorych wspolne przedsiebiorstwo bedzie dziatac¢ od samego poczgtku swego istnienia’.

Podobnie jak przy zakazie podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej, réwniez przy

tworzeniu wspdlnego przedsigbiorcy stwierdzono, ze analogiczne reguly co do zakazu

9 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt. 38.

790 Tamze, pkt. 40.

01 D. Kostecka-Jurczyk, Koncentracja w formie wspélnego przedsiebiorstwa a ryzyko konkurencyjne w swietle
prawa antymonopolowego, Warszawa 2017, str. 272.

702 Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych, pkt. 39.
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podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej znajda zastosowanie w przypadku umow
o zakazie wykonywania pracy dla przedsigbiorstw powigzanych i klauzuli o zachowaniu
poufnosci’®. Takze w zakresie zakazu podejmowania dziatalnos$ci konkurencyjnej w postaci
inwestowania w przedsigbiorce bedacego konkurentem Komisja kieruje si¢ tymi samymi
regulami co w przypadku koncentracji w formie przeje¢. Jako przykilad mozna przytoczyc
sprawe Ahold/ICA-forbundet/Canica, w ktoérej Komisja stwierdzila, ze zakaz konkurowania
w tym zakresie jest niezb¢dny tak dtugo, jak dlugo nie obejmuje dziatan o charakterze czysto
inwestycyjnym’. Uwagi w tym zakresie bedg wiec pokrywaly si¢ z uwagami w zakresie

zakazu podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej przy potaczeniach przedsiebiorcow.

39.3. Wylacznos¢ zakupu w ramach przeje¢ 1 w ramach tworzenia wspolnych
przedsigbiorcow

Przedsigbiorca bedacy w danej koncentracji zbywca moze prowadzi¢ dziatalnosé
gospodarcza w ramach zintegrowanego systemu, w ktorego w zakresie wyr6zni¢ mozna rézne
szczeble obrotu, np. produkcja i sprzedaz hurtowa. W przypadku kiedy w ramach transakcji
koncentracyjnej czes¢ zintegrowanego systemu stanowigcego aktywa zbywcy przenoszona
jest na nabywce w celu utrzymania ciggtosci tancucha dostaw, konieczne jest nalozenie na
zbywce lub nabywce zobowigzan z tytutu zakupow’®. Zgodnie z trescig Komunikatu zasady
dotyczace zobowigzania z tytulu zakupow w koncentracjach polegajacych na przejeciu
znajduja zastosowanie réwniez w przypadku zakazu konkurowania w formie zobowigzania
z tytutu zakupow, stosowanego przy koncentracjach polegajacych na utworzeniu wspolnego
przedsigbiorcy, gdy przedsiebiorca dominujacy pozostaje obecny na rynku stanowigcym
poprzednie lub nastepne ogniwo w tancuchu dostaw w stosunku do rynku wspolnego
przedsiebiorcy’.

Celem wprowadzenia tego typu klauzul jest umozliwienie zbywcy lub przedsigbiorcy
uczestniczagcemu w tworzeniu nowego przedsigbiorcy prowadzenia dalszej dzialalno$ci na
rynku. Zobowigzania te mogg jednak powodowac¢ skutek w postaci wyltacznosci zakupu i jako
takie wywotywac¢ antykonkurencyjny skutek na rynku. Jednocze$nie wprowadzenie tego typu
postanowien w ramy transakcji nie zawsze bedzie bezposrednio zwigzane z umowa gtéwna,

a takze nie zawsze bedzie niezbedne do jej prawidlowego przeprowadzenia.

703 Tamze, pkt. 41.

704 Pkt. 26 decyzji Komisji z 6.04.2000 r. w sprawie COMP/M. 1832 Ahold/ICA-forbundet/Canica.
705 Komunikat w sprawie ograniczef akcesoryjnych, pkt. 32.

706 Tamze, pkt. 44.
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Jak zaznacza Komisja w Komunikacie, okres waznosci zobowigzan z tytutu zakupow
i dostaw musi by¢ ograniczony do okresu wymaganego dla zastgpienia stosunku zaleznosci
niezalezng pozycjg na rynku’. Zobowigzania ta mogg by¢ zatem istotne w poczatkowej fazie
dziatalnosci wspolnego przedsigbiorcy’®. Komisja zobowigzania z tytutu zakupoéw i dostaw,
majagce na celu zagwarantowanie wczesniej dostarczanych ilo$ci, mozna uzna¢ za
uzasadnione na okres przejSciowy do pigciu lat’®.

Z punktu widzenia zakresu niniejszego opracowania istotne sg przypadki, kiedy
zobowigzania z tytulu zakupow okreslone zostaly w ramach koncentracji jako bezposrednia
wytacznos¢ zakupow lub zobowigzanie powodujace taki skutek (posrednia wylacznosé
zakupow). Komisja zauwaza, ze o ile zobowigzania przewidujace state ilosci potaczone
z klauzulg o mozliwosci ich zmiany s3 uznawane za bezposrednio zwigzane i konieczne dla
dokonania koncentracji, to juz zobowigzania przewidujace nieograniczone ilosci, wytacznos¢
zakupow lub tez nadajace uprzywilejowany status dostawcy nie sg konieczne dla dokonania
koncentracji’'°,

Analizujac pierwszy z ww. wariantow, tj. klauzule dotyczaca statych ilosci z powigzang
klauzula o mozliwosci zmian, nalezy stwierdzi¢, ze chodzi¢ moze zaréwno o ilosci
nabywanych produktéw, jak rowniez okreslong z gory warto$¢ zakupu. Nalezy réwniez
zwroci¢ uwage, ze Komisja nie wskazala w Komunikacie w sprawie ograniczen
akcesoryjnych zadnych limitow ograniczajacych wysokos¢ progéw zakupowych’'!. Nalezy
zatem uznaé, ze klauzula przewidujgca stale ilosci zakupow jest dopuszczalna, o ile nie
prowadzi do wylacznosci. Zakazane jest tym samym stosowanie zobowigzania w zakresie
zakupdw w polaczeniu z ustaleniem poziomu ilosci lub warto$ci towardw objetych
zobowigzaniem w taki sposéb, ze w praktyce przedsigbiorca zobowigzany nie dokonywatby
zakupow od innych dostawcoOw z uwagi na pelne pokrycie zobowigzania u dostawcy
uprawnionego. Podobnie dopuszczalne w $wietle Komunikatu w sprawie ograniczen
akcesoryjnych jest stosowanie klauzuli o mozliwosci zmian (ilo$ci lub wartosci towardéw
objetych zobowigzaniem) tak dlugo, jak nie prowadza one do skutku w postaci wytgcznosci.
Nalezy w zwiazku z tym rozstrzygnaé, jak w praktyce przeprowadzana bylby ocena takiej

klauzuli w ramach prewencyjnej kontroli koncentracji. W tym zakresie organ

707 Tamze, pkt. 33.

708 Pkt 209 decyzji Komisji z 30.03.1999 r. w sprawie IV/JV.15 BT/AT&T.

7% Komunikat w sprawie ograniczef akcesoryjnych, pkt. 33.

710 Tamze, pkt. 34.

"' W przypadku porozumiefi wertykalnych, na gruncie rozporzadzenia nr 330/2010, za faktyczng wylacznos$é
zakupu uznano zobowigzanie do realizowania co najmniej 80% potrzeb zakupowych u okreslonego dostawcy.
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antymonopolowy powinien, kierujac si¢ podejsciem ekonomicznym, przeprowadzi¢ analize
przewidywanych skutkow rynkowych planowane;j transakcji.

Przechodzac do analizy niedozwolonych przez Komisje klauzul dotyczacych
zobowigzania z tytulu zakupoéw, nalezy stwierdzi¢, ze wyrdzniono trzy typy klauzul
umownych.

Po pierwsze, jest to klauzula zobowiazujaca do nabywania nieograniczonej ilosci
produktow. Zdaniem Komisji, zobowigzanie do nabywania nieograniczonej ilosci produktow
lub produktow o nieograniczonej warto$ci nie mozna uzasadni¢ w S$wietle kryterium
konieczno$ci. Kryterium to spetnione jest wtedy, gdy ilos¢ lub warto$¢ produktéow, do ktorych
nabycia zobowigzany jest przedsigbiorca uczestniczacy w koncentracji, pozwala na dokonanie
transakcji 1 zachowanie cigglo$ci tancucha dostaw.

Po drugie, Komisja nie dopuszcza mozliwosci zastosowania klauzuli wylacznosci lub
klauzuli nadajacej uprzywilejowany status dostawcy. W sprawie Telecom Eireann Komisja
nie zaakceptowata postanowienia umownego, nadajacego status uprzywilejowanego dostawcy
ustug operatorowi telekomunikacyjnemu dziatajacemu na rynku irlandzkim, twierdzac, ze
klauzula ta nie jest niezbedna dla przeprowadzenia koncentracji z uwagi na fakt, ze Telecom
Eireann dziala juz na rynku jako peloprawny operator telekomunikacyjny’!?2. Nalezy
zastanowi¢ si¢, czy to ograniczenie nie jest uzasadnione, w przypadku gdy dla powodzenia
transakcji 1 zachowania ciaglo$ci tancucha dostaw konieczne bedzie ustalenie faktycznej
wytacznosci, tj. ustalenia poziomu ilosci lub wartosci zakupéw na poziomie powodujagcym
koniecznos$¢ zaspokajania potrzeb wylacznie drugiej strony transakcji. Czy tego typu klauzula
nadal bgdzie traktowana jako klauzula wytacznosci?

Zdaniem autora niniejszej pracy, nie jest mozliwe jednoznaczne ocenienie klauzuli
wytacznosci jako bezwzglednie zakazanej. Celem wprowadzenia do tresci umowy
zobowigzan z tytutu zakupdw jest umozliwienie dalszego prowadzenia dziatalnosci na rynku
nizszego lub wyzszego stopnia. Wydaje si¢ zatem, ze w przypadku, gdy cel ten mozliwy jest
do osiggnigcia jedynie przy pomocy zapewnienia jedynie realizacji zamoéwien o takiej ilosci
lub wartosci, ktéra prowadzitaby do nieskladania zamowien u innych dostawcow,
uzasadnione bytoby zaakceptowanie wylacznosci zakupow. W takim wypadku Komisja
powinna dokona¢ analizy pod katem speinienia warunku proporcjonalnosci 1 np. nakazaé
ograniczenie czasu obowigzywania zobowigzania do wytacznosci zakupow. Mozliwe sa

bowiem sytuacje, kiedy jedynie zapewnienie wytacznosci dostaw lub zakupow zapewniataby

712 Pkt 40 decyzji Komisji z 18.12.1996 r. w sprawie IV/M.802 Telecom Eireann.
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mozliwo$¢ przeprowadzenia koncentracji, a zatem byloby konieczne. Analizujgc kryteria
dopuszczalno$ci zastosowania takiego rozwigzania, nalezy wigc skupic¢ si¢ raczej na dlugosci
obowigzywania tego typu klauzuli, a nie na ilo$ci lub wartosci dostarczanych lub nabywanych
produktow. W tym przypadku za$§ Komisja — podobnie jak przy klauzuli zakazu
podejmowania dziatalno$ci konkurencyjnej — nie jest w stanie wskaza¢ sztywnych ram dla
okresu obowigzywania klauzuli. Nalezaloby w zwigzku z tym okresli¢ przykladowe
okoliczno$ci, czynniki mogace mie¢ wpltyw na zaakceptowanie przez Komisje (lub krajowy
organ antymonopolowy) zobowigzania w zakresie zakupéw o dluzszym okresie
obowigzywania. Powyzszy wniosek mozna réwniez odnie$¢ do klauzul preferowanego

dostawcy.

40. Podsumowanie

Zakaz konkurowania jest jednym z najczeSciej wykorzystywanych w transakcjach
koncentracyjnych ograniczen dodatkowych. Tym samym wyjatkowo istotne jest, aby
ustawodawca, a takze stosujagce prawo organy antymonopolowe 1 sady, zapewnialy
przedsigbiorcom dostateczny poziom pewnos$ci prawnej w zakresie dopuszczalnosci zawarcia
tego typu klauzul w ramach planowanych transakcji. Cel ten nalezy jednoczesnie pogodzic¢
z zapewnieniem niedopuszczenia do przeprowadzania koncentracji powodujacych
antykonkurencyjny skutek.

Doktryna ograniczen akcesoryjnych, polegajaca na akceptacji zawartych w ramach
koncentracji dodatkowych postanowien, ktore chociaz nie stanowig gtownej tresci transakcji,
to jednak sa z nig bezposrednio powigzane i niezbedne do jej przeprowadzenia, stosowana jest
od dtuzszego czasu na gruncie prawa unijnego. Wydana przez Komisj¢ zgoda na dokonanie
koncentracji obejmuje réwniez zawarte w ramach transakcji ograniczenia dodatkowe,
spetiajace przestanki bezposredniego zwigzku 1 niezbednosci. Dodatkowych wskazowek
w zakresie oceny ww. kryteriow, a takze oceny poszczegolnych ograniczen dostarcza wydany
przez Komisj¢ Komunikat w sprawie ograniczen akcesoryjnych. Regulacja unijna nie
znajduje odzwierciedlenia w prawie polskim. Ustawa antymonopolowa nie odnosi si¢ do
przedmiotowego zagadnienia w ogdlne, natomiast wydane przez Prezesa UOKIK
Wyjasnienia dotyczace oceny koncentracji nie dostarczajg wystarczajagcych wskazdéwek
w zakresie oceny ograniczen akcesoryjnych. Regulacj¢ dopuszczalnosci zakazu
konkurowania mozna zatem podda¢ ocenie jedynie na gruncie prawa unijnego
z jednoczesnym postulowaniem implementacji doktryny ograniczen akcesoryjnych przez

polski organ antymonopolowy.
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Ograniczenie dodatkowe w postaci zakazu konkurowania jest co do =zasady
dopuszczalne w zakresie w jakim jest bezposrednio powigzane 1 niezbedne do
przeprowadzenia koncentracji. W praktyce szczegélnie drugie z ww. kryteriow bedzie
przedmiotem analizy przedsigbiorcow 1 analizujagcego dang transakcj¢ organu
antymonopolowego. Analiza ta przeprowadzana powinna by¢ z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci faktycznych koncentracji. Bioragc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzié, ze
warunki spetnienia przez klauzule zakazu konkurowania kryterium niezbg¢dnosci, wskazane
w Komunikacie w sprawie ograniczen akcesoryjnych, powinny by¢ traktowane jedynie jako
wskazowki z zastrzezeniem, ze okolicznos$ci danego przypadku moga uzasadnia¢ dtuzszy niz
wskazany przez Komisje okres obowigzywania zakazu, a takze jego szerszy zakres

geograficzny, podmiotowy lub przedmiotowy.
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ZAKONCZENIE

Celem niniejszej pracy bylo zbadanie zastosowania instytucji zakazu konkurowania
w stosunkach pomiedzy przedsigbiorcami oraz weryfikacja tezy, ze obowigzujace reguly
polskiego 1 wunijnego prawa antymonopolowego, wypracowane w ustawodawstwie
1 orzecznictwie, pozwalaja na przeprowadzenie efektywnej oceny antymonopolowej zakazu
konkurowania, rozumianej jako stan, w ktorym zachowana jest rOwnowaga pomig¢dzy
zapewnieniem przedsi¢biorcom odpowiedniej pewnosci prawnej co do przewidywanej oceny
danego stanu faktycznego a mozliwoscig efektywnej identyfikacji przez organy
antymonopolowe 1 sady sytuacji, w ktorych skutki antykonkurencyjne przewazaja nad
pozytywnymi skutkami rynkowymi praktyki.

Wypracowanie regul pozwalajacych na efektywng oceng antymonopolowa zakazu
konkurowania mozliwe jest wylgcznie przy uwzglednieniu dwoch czynnikéw. Po pierwsze,
ztozonego charakteru badanej instytucji przejawiajacego si¢ przede wszystkim w mozliwosci
wyroznienia dwoch rodzajow zakazu konkurowania, tj. zakazu podejmowania dzialalno$ci
konkurencyjnej, polegajacego na ograniczeniu kontrahenta w samodzielnym podejmowaniu
danego rodzaju dziatalnosci gospodarczej, a takze na uniemozliwieniu mu sprzedawania lub
odsprzedawania produktow oferowanych przez konkurentéw dostawcy oraz wylaczno$ci
zakupu nakladajacej na nabywce¢ obowigzek zaopatrywania si¢ w okreslone produkty
wytacznie lub w znacznym zakresie u dostawcy. Po drugie, istotny jest kontekst, w ktorym
stosowany jest zakaz konkurowania; moze nim by¢ m.in.: budowanie okreslonego modelu
dystrybucji produktéow, prowadzenie przez przedsiebiorcow kooperacji w zakresie
specjalizacji produkcji lub wspolnych badan, przeprowadzanie przez nich transakcji
koncentracyjnej lub jednostronne wykorzystywanie zakazu konkurowania przez
przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominujacg jako elementu polityki handlowe;.

Kluczowe znaczenie dla oceny antymonopolowej zakazu konkurowania ma koncepcja
relatywizacji zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien poprzez ustanowienie
wyjatkow od ogolnej reguty niedopuszczalnosci podejmowania tego typu wspdlpracy przez
przedsigbiorcow. Wskazane w przepisach TfUE oraz u.o.k.i.k. warunki wylaczenia cechujg
si¢ duzym stopniem niedookres$lenia i1 sprowadzaja do konieczno$ci zbadania, czy skutki
prokonkurencyjne porozumienia przewazaja nad powodowanymi przez nie szkodami dla
konkurencji. Analiza ta, nazywana tez ,.testem dobrobytu konsumentow”, zostala w pewien

sposob ustrukturyzowana w wydanych na podstawie ww. przepisow rozporzadzen Komisji
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1 RM w sprawie wylaczen grupowych, przewidujacych konkretne warunki, po speinieniu
ktérych zachodzi domniemanie pozytywnego zaliczenia testu.

W  rozdziale II pracy dokonano analizy stosowania zakazu konkurowania
w porozumieniach wertykalnych 1 zasad przeprowadzania jego oceny antymonopolowe;j.
Klauzule te wywotuja szereg prokonkurencyjnych skutkdéw rynkowych, wsréd ktorych nalezy
wskaza¢ przede wszystkim na rozwigzanie tzw. problemu gapowicza, zwigkszenie sktonnos$ci
dostawcy do ponoszenia dodatkowych inwestycji, osiagnigcie korzysci skali skutkujacych
nizszymi cenami detalicznymi dla konsumentow oraz zapewnienie jednolitosci w ramach
systemu dystrybucji. Wymienione wyzej korzysci czesto neutralizujg lub przewazaja nad
wywotywanymi efektami antykonkurencyjnymi, polegajacymi przede wszystkim na
ograniczeniu dostgpu do rynku dla innych dostawcow oraz jego podziale. Klauzule zakazu
konkurowania zostaly objete zakresem rozporzadzenia Komisji nr 330/2010 oraz
rozporzadzenia RM z 30 marca 2011 r., w ktorych wskazano warunki uprawniajace do
skorzystania z przywileju wylaczenia grupowego. Przestanki te dotycza gtéwnie czasowego
aspektu zakazu konkurowania (maksymalny okres obowigzywania zostal wskazany jako pigc
lat). Jednocze$nie w sposob szczegélny uregulowano kwestie stosowania zakazu
konkurowania w ramach systemu dystrybucji selektywnej (zakazujac jego stosowania
w odniesieniu do produktéw jedynie niektorych konkurentow) oraz franchisingu
(dopuszczajac pod okreslonymi warunkami jego stosowanie po uplywie okresu
piecioletniego). W rozporzadzeniach podkreslono takze znaczenie omawianych klauzul dla
ochrony know-how dostawcy. Z przywileju wylaczenia grupowego moze réwniez skorzystaé
zakaz samodzielnego podejmowania przez nabywce dzialalnosci konkurencyjnej w stosunku
do dziatalno$ci dostawcy, pod warunkiem Ze porozumienie nie ma charakteru wzajemnego
oraz ze producent towarow (lub uslugodawca) prowadzi zarazem dziatalnos$¢ dystrybucyjng
w odniesieniu do tych towarow (lub ustug) w konkurencji do niezaleznych dystrybutorow.
Spetlienie wskazanych w rozporzadzeniach przestanek skutkuje domniemaniem, ze
wywolywane przez porozumienie korzy$ci w zakresie efektywnosci przewazaja nad
wywotywanymi przez nie skutkami antykonkurencyjnymi.

Doktadnych informacji co do tego, jakie cechy zakazu konkurowania oraz
okolicznosci faktyczne beda brane pod uwage na potrzeby weryfikacji spelienia warunkow
wylaczenia indywidualnego, dostarczaja wydane przez Komisje, Wytyczne w sprawie
ograniczen wertykalnych. Dokument ten stanowi réwniez zrodto wskazowek dla
przedsigbiorcow. Komisja wskazata, ze podstawowe znaczenie dla oceny antymonopolowej

zakazu konkurowania majg jego forma i czas obowigzywania, a takze okoliczno$ci faktyczne,
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takie jak: pozycja rynkowa dostawcy, jego konkurentéw oraz nabywcoOw, istnienie barier
wejscia oraz szczebel obrotu handlowego, ktérego dotyczy zakaz. Praktyka decyzyjna
organd6w antymonopolowych, a takze orzecznicza polskich i unijnych sadéw wskazuje, ze
reguly oceny zakazu konkurowania w kooperacji wertykalnej oparte sg takze na doktrynie
ograniczen akcesoryjnych. Koncepcja ta znajduje zastosowanie gldownie w przypadku oceny
ograniczenia stuzgcego wprowadzeniu okreslonego modelu dystrybucji (np. franchisingu).
W konsekwencji w okre§lonym stanie faktycznym dopuszczalne bedzie wprowadzenie do
porozumienia zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej lub wyltacznosci zakupu,
jezeli klauzule te sg bezposrednio zwigzane 1 niezbedne dla utrzymania okreslonego sytemu
sprzedazy towaréw lub $wiadczenia ushug.

W rozdziale III poddano weryfikacji zasady oceny antymonopolowej zakazu
konkurowania w porozumieniach horyzontalnych ze szczegdélnym uwzglednieniem
ograniczen stosowanych w ramach prowadzonej przez konkurentow kooperacji. Wytaczeniem
grupowym spod zakazu objegte zostaly jedynie dwa rodzaje porozumien poziomych —
porozumienia badawczo-rozwojowe oraz specjalizacyjne. Wydane przez Komisj¢
rozporzadzenie nr 1217/2010 oraz rozporzadzenie nr 1218/2010, a takze rozporzadzenie RM
z dnia 13 grudnia 2011 r. reguluja m.in. warunki obj¢cia wylaczeniem zawartych
w porozumieniu klauzul zakazu konkurowania. Analiza przestanek wyltaczenia wskazanych
w ww. aktach wykonawczych, jak réwniez orzecznictwa sadow wskazuja, ze jako gltdéwne
kryterium, na podstawie ktérego przebiega ocena w zakresie dopuszczalno$ci zakazu
konkurowania, przyjmowane sa bezposrednie zwigzanie 1 niezbednos$¢ dla osiggnigcia celu
kooperacji konkurentow. Oznacza to, ze jedynie korzySci wynikajace z planowanej
specjalizacji produkcji, prowadzenia wspdlnych badan i rozwoju, a takze wykorzystania ich
wynikéw moga zrownowazy¢ antykonkurencyjne skutki uzgodnionego przez strony zakazu
podejmowania okreslonego rodzaju dziatalnos$ci gospodarczej lub obowigzku zaopatrywania
si¢ wylacznie u partnera kooperacji. Dopuszczalne bedzie zatem stosowanie wyltacznie tych
klauzul zakazu konkurowania, bez ktérych kooperacja nie dosztaby do skutku, a tym samym
nie zostalyby osiggnigte wynikajace z niej korzysci w zakresie efektywnosci.

Bezposrednie zwigzanie 1 niezbedno$¢ stanowig réwniez decydujace przestanki
objecia wytaczeniem indywidualnym zakazu konkurowania zawartego w porozumieniach
specjalizacyjnych 1 badawczo-rozwojowych niespetniajagcych warunkéw  wylaczenia
grupowego, a takze klauzul tego typu stanowigcych element porozumien kooperacyjnych, do
ktorych nie maja zastosowania przepisy ww. rozporzadzen (np. porozumien o wspolnych

zakupach). Dodatkowych informacji w zakresie przestanek wylaczenia dostarczaja, wydane
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przez Komisje, Wytyczne w sprawie porozumien horyzontalnych. Zakaz konkurowania
zawarty w ramach klasycznego porozumienia poziomego nie bedzie mogt skorzystaé
z wylaczenia indywidualnego z uwagi na brak prokonkurencyjnych skutkow
rekompensujacych szkody wywotane panujacej na rynku konkurencji.

W rozdziale IV przeprowadzona zostala analiza oceny zakazu konkurowania
stosowanego przez dominantow. W tym wypadku kluczowe znaczenie ma koncepcja
racjonalizacji zakazu naduzywania pozycji dominujacej w oparciu o instytucje¢ obiektywnego
uzasadniania oraz stosowania bardziej ekonomicznego podejscia w odniesieniu do oceny
praktyk o charakterze wykluczajagcym. ,,Ztagodzenie” stosowania zakazu uzasadnione jest
tym, ze jego zakresem powinny by¢ objete jedynie te praktyki, ktore negatywnie oddziatuja
na dobrobyt konsumentow, stanowigcy podstawowy cel prawa antymonopolowego, a takze te,
ktore nie znajduja swojego obiektywnego rynkowego uzasadnienia. Podejscie to znajduje
odzwierciedlenie m.in. w Wytycznych Komisji. Podobnie jak w przypadku porozumien
wertykalnych, ocena antymonopolowa praktyk jednostronnych polegajacych na stosowaniu
zakazu konkurowania powinna by¢ oparta m.in. na poréwnaniu pro- i antykonkurencyjnych
skutkow dziatania dominanta. Przeprowadzenie tego testu jest jednak znacznie utrudnione
m.in. z uwagi na brak wydania aktéw prawa wtornego konkretyzujacych przestanki
pozwalajace stwierdzi¢, ze jego wynik jest pozytywny. Komisja wskazala w Wytycznych, ze
w celu dokonania oceny antymonopolowej bedzie wykorzystywaé tzw. test rownie
skutecznego konkurenta. Zatozenia testu powoduja jednak, ze mozliwo$¢ jego wykorzystania
ograniczona jest wytaczenie do praktyk cenowych (np. rabatoéw warunkowych), a tym samym
nie znajdzie on zastosowania w odniesieniu do wszystkich form zakazu konkurowania.
W pozostatych przypadkach ocena antymonopolowa musi zosta¢ oparta na analizie skutkow
rynkowych praktyki i weryfikacji tego, jaki wplyw wywotuje ona na dobrobyt konsumentow.
Pomimo postulowanego przez Komisje w Wytycznych bardziej ekonomicznego podejscia do
posredniej formy zakazu konkurowania, polegajacej na stosowaniu przez dominantow
rabatéw lojalnosciowych 1 docelowych, nie znalazto ono dotychczas powszechnego
odzwierciedlenia w praktyce decyzyjnej unijnego organu antymonopolowego, a takze
orzeczeniach sadow unijnych. Tym samym przedsigbiorcy decydujacy si¢ stosowac okreslone
typy rabatéw w nastepstwie przeprowadzenia opisanej w Wytycznych analizy 1 uzyskania
pozytywnego jej wyniku, nadal muszg liczy¢ si¢ z interwencja Komisji i zakwalifikowaniem
praktyki jako naduzycia.

W rozdziale V zbadano wypracowane =zasady oceny zakazu konkurowania

stosowanego w ramach przeprowadzanych przez przedsigbiorcow  transakcji
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koncentracyjnych. Dopuszczalno$¢ tych klauzul weryfikowana jest przez Komisj¢ w oparciu
o doktryng ograniczen akcesoryjnych, zgodnie z ktéra dozwolone s3 ograniczenia
bezposrednio zwigzane i niezbedne dla przeprowadzenia transakcji. Model ten przypomina
zatem sposOb oceny antymonopolowej zakazu konkurowania stosowanego przy
porozumieniach kooperacyjnych. W celu zapewnienia przedsi¢biorcom odpowiedniego
poziomu pewnosci prawnej Komisja wydala Wytyczne w sprawie ograniczen akcesoryjnych,
w ktorych okreslita, jakie warunki musza zosta¢ spelnione, aby zakaz konkurowania zostat
uznany za bezposrednio zwigzany z gtdwnym przedmiotem transakcji oraz niezb¢dny dla jej
przeprowadzenia. Za kluczowe dla przeprowadzenia oceny Komisja wskazata odpowiednie
uregulowanie przez uczestnikow koncentracji aspektoéw czasowego, geograficznego,
przedmiotowego 1 podmiotowego zakazu konkurowania. Analiza Wytycznych w sprawie
ograniczen akcesoryjnych 1 praktyki decyzyjnej Komisji wskazuje na znacznie bardziej
restrykcyjne podejscie w stosunku do wytacznosci zakupu, niz do zakazu podejmowania
dziatalno$ci konkurencyjnej. Takie podejScie unijnego organu antymonopolowego jest
uzasadnione z uwagi na fakt, ze zwykle to drugi z ww. rodzajow zakazu konkurowania ma
wicksze znaczenie dla ochrony interesow nabywcy lub wspolnego przedsigbiorcy. Przepisy
prawa polskiego nie przewiduja regulacji w zakresie dopuszczalno$ci zastosowania
ograniczen akcesoryjnych. Natomiast wydane przez Prezesa UOKIK Wyjasnienia w sprawie
oceny koncentracji nie obejmujg zasad oceny tego typu postanowien zawartych w ramach
transakcji. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze przepisy polskiej ustawy antymonopolowej nie
stanowig przeszkody dla stosowania przez Prezesa UOKIK doktryny ograniczen
akcesoryjnych, a tym samym dopuszczenia do wykorzystywania przez przedsigbiorcow
klauzul zakazu konkurowania. W tym celu mozliwe jest wykorzystanie przez polski organ
antymonopolowy instytucji zgody warunkowe;.

Przeprowadzona analiza pozwolita jedynie czg$ciowo potwierdzi¢ postawiong przez
autora tez¢. Zostala ona w pelni potwierdzona w odniesieniu do antykonkurencyjnych
porozumien. W tym przypadku wypracowane reguly polskiego 1 unijnego prawa
antymonopolowego pozwalaja na efektywng identyfikacj¢ porozumien antykonkurencyjnych
oraz zapewniajg przedsiebiorcom odpowiedni poziom pewnosci prawnej. Z kolei
w przypadku naduzywania pozycji dominujacej teza zostala potwierdzona cze$ciowo.
Pomimo istnienia jasnych regut oceny zakazu konkurowania w formie rabatow warunkowych
wprowadzonych w Wytycznych Komisji, dotychczasowa praktyka decyzyjna unijnego organu
antymonopolowego, a takze praktyka orzecznicza sadow unijnych nie wykazata, ze reguly te

sg stosowane, a tym samym przedsi¢biorcom nie zostal zapewniony wystarczajacy poziom
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pewnosci prawnej. W odniesieniu do kontroli koncentracji, teza zostala potwierdzona
w odniesieniu do regul unijnego prawa antymonopolowego. Analiza polskich aktow
prawnych oraz stanowiska polskiego organu antymonopolowego doprowadzita do odrzucenia
tezy o wypracowaniu regut pozwalajacych na identyfikacje antykonkurencyjnych zakazow
konkurowania. Ponadto przedsigbiorcom nie zostal zapewniony wystarczajacy poziom
pewnosci prawnej w zakresie oceny przedmiotowego ograniczenia przez Prezesa UOKIK

i sady.
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