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Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu sg aktualne tendencje w orzecznictwie unijnym oraz w literaturze

dotyczgce rozrdznienia miedzy porozumieniami zakazanymi co do celu a porozumieniami zakaza-

nymi co do skutku. W zakresie tym bowiem nastepujg ostatnio istotne zmiany. Wyrazajg sie one

w szczegolnosci w cigglym poszerzaniu otwartego katalogu porozumien zakazanych co do celu,

przy jednoczesnym braku eksploatacji instytucji porozumien zakazanych wytgcznie ze wzgledu na
antykonkurencyjny skutek, ktory mogg wywotywac. Towarzyszg temu rosngce wymagania dotyczace
uwzgledniania na etapie analizy celéw porozumienia jego szeroko pojetego otoczenia ekonomicznego.

Stowa kluczowe: porozumienia ograniczajace konkurencje; cel porozumienia; skutek porozumienia;

podejscie ekonomiczne; aktualne orzecznictwo unijne dotyczgce porozumien.

I. Potrzeba rozréznienia porozumien zakazanych
ze wzgledu na cel i ze wzgledu na skutek

1. Uwagi ogodine

Porozumienie miedzy niezaleznymi przedsiebiorcami moze zosta¢ uznane za naruszenie unij-

nego prawa konkurenciji, jesli jego celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie

konkurencji wewnatrz wspolnego rynku.

* Autor jest radcg prawnym w kancelarii Wardynski i Wspdlnicy.

** Niniejszy artykut nie dotyczy praktyki polskiej; analogiczne zagadnienia jak te poruszane w niniejszym tekscie, tyle, ze z punktu widzenia polskiej praktyki
orzeczniczej omawiam [w:] A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej praktyce orzeczniczej, iKAR nr 1/2012,
s. 16-32. Zob. takze A. Jurkowska-Gomutka, Stosowanie zakazu porozumieri ograniczajgcych konkurencje zorientowane na ocene skutkéw ekonomicznych?
Uwagi na tle praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK w odniesieniu do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2007 r., iIKAR 2012, 1(1), s. 33-49 oraz
A. Stawicki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej praktyce orzeczniczej, iIKAR 2012, (1), s. 10-15.
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Rozréznienie ,naruszen ze wzgledu na cel” i ,naruszen ze wzgledu na skutek” jest zwigzane
z okolicznoscia, ze pewne formy zmowy miedzy przedsiebiorstwami mozna uzna¢, z uwagi na sam ich
charakter, za szkodliwe dla prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurencji'. Potrzebe takiego
rozroznienia dobrze obrazuje takze stanowisko amerykanskiego Sadu Najwyzszego wyrazone w orze-
czeniu w sprawie Northern Pacific z 1958 roku. W wyroku tym sktad sedziowski uznat, iz mozliwe jest
stworzenie katalogu praktyk, ktére w oczywisty sposob sg szkodliwe dla konkurencji, a jednoczes$nie
praktycznie niemozliwe jest wskazanie cech, ktére mogtyby kompensowac ten efekt. Uzasadnia to
wprowadzenie domniemania nielegalnosci takich praktyk. Domniemanie to pozwala zaniechaé roz-
budowanego badania rzeczywistego lub potencjalnego antykonkurencyjnego skutku takich praktyk,
i tym samym pozwala unikng¢ skomplikowanej i czasochtonnej analizy, ktéra i tak na koniec okazuje
sie nic niewnoszacg do sprawy stratg czasu?. Podobnie na gruncie europejskim wskazuije sie, ze
konstrukcja art. 101 TFUE stanowi rozbudowane domniemanie prawne, ktérego istota polega na tym,
ze udowodnienie przez organ antymonopolowy, ze porozumienie jest zakazane co do celu, oznacza
powstanie domniemania, ze jest ono nielegalne. Przedsiebiorca moze obali¢ to domniemanie, jesli
wykaze w oparciu o art. 101 ust. 3 TFUE tgczne spetnienie czterech przestanek wymienionych w tym
przepisie. Jesli mu sie to nie uda, ograniczenie konkurencji traktuje sie jako w petni udowodnione®.
Na gruncie europejskim pojawia sie takze argumentacja, ze jesli z doswiadczenia wiadomo, ze przy-
ktadowo na sto przypadkdéw horyzontalnego ustalania cen sprzedazy dziewiecdziesigt dziewie¢ ma
negatywny wptyw na konkurencje, to marnotrawstwem zasobdéw organu antymonopolowego bytoby
whnikliwe badanie tegoz wptywu w kazdym z nich. Bardziej racjonalne jest wprowadzenie obalalnego
domniemania nielegalno$ci takich porozumien®.

Druga przyczyng koniecznos$ci odréznienia porozumien zakazanych co do celu od tych zakaza-
nych co do skutku jest to, ze niektore niewatpliwie szkodliwe zachowania gospodarcze nie wywotujg
zadnego negatywnego skutku albo tez skutek taki z uwagi na ograniczenia dowodowe nie moze
zosta¢ wykazany. W tym kontekscie Rzecznik Generalny Trybunatu Juliane Kokott poréwnuje zakaz
zawierania porozumien, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji, do zakazu jazdy samochodem
po drodze publicznej pod wptywem alkoholu — czyn taki jest w sposob oczywisty szkodliwy i powinien
by¢ zabroniony bez wzgledu na to, czy w jego wyniku kto$ doznat uszczerbku oraz jak znaczny byt
stopien zagrozenia z nim zwigzany?®.

Z kolei D. Bailey wskazuje trzy przyczyny uzasadniajgce wprowadzenie instytucji porozumien
zakazanych co do celu: a) istnieje powszechna zgoda co do tego, ze okreslone typy porozumien sg
prawie zawsze antykonkurencyjne, wobec czego uzasadnione jest wprowadzenie domniemania ich
antykonkurencyjnosci; b) potrzeba pewnosci prawa; ¢) zapewnienie sposobu analizy stanu faktycz-
nego, ktory utatwia egzekwowanie art. 101 TFUES.

! Tak ETS w wyroku z 20.11.2008 r. w sprawie C-209/07 BIDS (Zb. Orz. 2008, s. 1-8637), pkt 17.
2 Wyrok amerykanskiego Sadu Najwyzszego z 10.03.1958 r.; 356 U.S. 1 (1958).

3 Zob. O. Odudu, Restrictions of Competition by Object — What’s The Beef, Competition Law 2008, s. 11-17 oraz D. Bailey, Presumptions in EU competition
law, European Competition Law Review, 2010, 31(9), 362-369.

4 Zob. Konkurrensverket — Swedish Competition Authority [w:] Object contra effect in Swedish and European competition law, 2009, http://www.kkv.se/upload/
Eiler/Trycksaker/Rapporter/uppdragsforskning/forsk_ rap_2009-3_object_contra__effect.pdf, s. 56.

5 Zob. pkt 47 opinii z 19.02.2009 r. w sprawie C8/08 T-Mobile. W sprawie tej TS wydat wyrok 4.06.2009 r.

6 D. Bailey, Restrictions of Competition by Object under Article 101 TFUE, Common Market Law Review 49, 2012, s. 559-560.
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2. Zakres porozumien zakazanych ze wzgledu na cel

W literaturze nie ma zgody co do tego, ktdre rodzaje porozumien sg zakazane ze wzgledu na
cel. Czesc¢ autorow podejmowata préby stworzenia katalogu takich porozumien, niemniej szybko
ulegat on dezaktualizacji. Przyktadowo J. Faull i A. Nikpay w podreczniku z 1999 roku w katalogu po-
rozumien zakazanych co do celu umieszczajg tylko horyzontalne porozumienia cenowe i podziatowe
oraz wertykalne porozumienia ograniczajgce handel rownolegty i dotyczace ustalania sztywnych lub
minimalnych cen odsprzedazy (RPM)’. Szes¢ lat pdzniej R. Whish zaliczyt do katalogu porozumien
zakazanych co do celu porozumienia dotyczgce horyzontalnego: ustalania cen, podziatu rynkéw,
ograniczania produkcji, ograniczania sprzedazy, wymiany informacji cenowych oraz zbiorowego
utrudniania dostepu do rynku (collective exclusive dealing), jak rowniez wertykalne porozumienia do-
tyczgce minimalnych cen odsprzedazy oraz ograniczen w eksporcie®. Z kolei w opracowaniu z 2009
r. dotyczgcym prawa unijnego szwedzki urzgd antymonopolowy zalicza do katalogu horyzontalnych
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel: kartele cenowe, podziatowe, kontyngentowe, informa-
cyjne, przetargowe, utrudniajgce dostep do rynku oraz zbiorowy bojkot, a w wymiarze wertykalnym:
RPM, catkowitg ochrone terytorialng oraz ograniczenia w eksporcie®. Zblizong, aczkolwiek nieco
wezszg liste prezentuje A. Jones™.

Podobng ewolucje przechodzito podejscie Komisji Europejskiej. W Wytycznych z 2004 r. dotyczg-
cych stosowania art. 81 ust. 3 TWE (obecnie art. 101 ust. 3 TFUE)"" Komisja wskazata jako konkretne
przyktady horyzontalnych porozumien zakazanych co do celu: kartele cenowe, ograniczenia produkcji
oraz podziat rynkéw lub klientéw, a jako przyktady uzgodnien wertykalnych: ustalanie sztywnych lub
minimalnych cen odsprzedazy'? oraz ograniczenia majgce na celu zapewnienie dystrybutorowi cat-
kowitej ochrony terytorialnej m.in. poprzez zakaz pasywnej sprzedazy na jego terytorium™.

Natomiast w Wytycznych Horyzontalnych z 2011 r.'* Komisja znacznie szerzej przedstawita
przedmiotowg kwestie, opisujgc, kiedy mamy do czynienia z porozumieniami zakazanymi co do celu,
a kiedy co do skutku w przypadku porozumien: informacyjnych, badawczo-rozwojowych, produkcyj-
nych, porozumien o wspoélnych zakupach oraz porozumien komercjalizacyjnych i standaryzacyjnych.
Szczegoétowe omowienie poglagdow Komisji w tym zakresie wykracza poza zakres niniejszego artykutu.
Jednakze — odwracajgc kierunek argumentacji Komisji — warto pokrétce wskazaé, w jakich sytuacjach
zdaniem Komisji poszczegolne kategorie ww. porozumien nie mogg by¢ uznane za zakazane ani co
do celu, ani co do skutku.

7 J. Faull, A. Nikpay, The EC Law of Competition, Oxford 1999, s. 83.
8 R. Whish, Competition Law, Oxford 2005, Fifth Edition, s. 119-124.
9 Zob. Konkurrensverket — Swedish Competition Authority [w:] Object contra effect ..., op. cit., s. 22-46.

10" A. Jones, The journey toward an effects-based approach under Article 101 TFEU — The case of hardcore restraints, The Antitrust Bulletin, Vol. 55, No.4/
Winter 2012, s. 795.

" Zob. obwieszczenie Komisji — Wytyczne Komisji dotyczace stosowania art. 81 ust. 3 [obecnie art. 101 ust. 3 TFUE] (Dz.Urz. UE 2004 C 101/8).

12 Zaznaczmy, ze po wydaniu przez amerykanski Sad Najwyzszy wyroku z 28.06.2007 r. w sprawie Leegin Creative Products Inc v. PSKS, Inc, w ktérym od-
stgpiono od zasady, ze wertykalne ustalanie minimalnych cen odsprzedazy jest zakazane per se, na gruncie unijnym zaczety pojawia¢ sie postulaty o bardziej
liberalne traktowanie takich porozumien, w tym by¢ moze ich analize w ramach porozumien zakazanych co do skutku, a nie co do celu. Poglad ten nie zostat
do tej pory zaakceptowany ani w orzecznictwie, ani w literaturze — zob. na ten temat A. Zawtocka-Turno i B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen
odsprzedazy jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny,
Rok LXXIII — zeszyt 4 — 2011, s. 71-87 oraz M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, Resale price maintenance: Explaining the controversy,
and small steps towards a more nuanced policy, Munich Personal RePEc Archive, 30 January 2010, s. 1-35. Niemniej Komisja Europejska w komunikacie —
Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych z 19.05.2010 r. (Dz. Urz. C Nr 130, s.1) po raz pierwszy dopuszcza mozliwo$é wykazania pewnych korzys$ci
wertykalnego ustalania cen odsprzedazy, ale w oparciu o zastosowanie zwolnienia indywidualnego z art. 101 ust. 3 TFUE, a nie o analizg takich korzysci na
gruncie art. 101 ust. 1 TFUE (zob. pkt 225 Wytycznych).

13 Zob. pkt 23 obwieszczenia Komisji — Guidelines on the application of Article 81(3).

14 Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych (Dz. Urz. UE C 11, 14.01.2011, s. 1);
dalej jako ,Wytyczne Horyzontalne 2011”.
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Porozumienia o wymianie informacji nie stanowig zdaniem Komisji ograniczenia konkuren-
cji co do celu, w szczegdlnosci wowczas, kiedy przekazywane informacje nie sg wystarczajgce do
identyfikacji przysztych zachowan rynkowych imiennie wskazanych konkurentéw. Z kolei wymiana
informacji nie bedzie zakazana co do skutku, jesli nie stwarza istotnego prawdopodobienstwa znacz-
nego negatywnego wptywu na jeden (lub kilka) z parametrow konkurencji, takich jak cena, wielkos¢
produkcji, jakos$¢, roznorodnos$é lub innowacyjnos¢ towaru's.

Co do zasady porozumienia badawczo-rozwojowe nie ograniczajg konkurencji ze wzgledu na
cel pod warunkiem, ze w rzeczywistosci nie stanowig one narzedzia udziatu w ukrytym kartelu ceno-
wym, podziatowym lub innym. W ocenie Komisji nie jest mozliwe, aby porozumienia takie wywotaty
antykonkurencyjne skutki, jesli strony uczestniczgce we wspotpracy nie majg wystarczajgcej wiadzy
rynkowej, tj. zasadniczo ich tgczne udziaty w rynku wtasciwym nie przekraczajg 25%. Wyjatkiem be-
dzie sytuacja, kiedy istnieje znaczne ryzyko, ze zostanie ograniczona konkurencja co do wdrazanych
innowaciji'e.

Porozumienia produkcyjne nie sg zakazane ze wzgledu na cel, jesli rzeczywistym celem stron
jest uzgodnienie zasad wspdlnej produkcji, a nie zmowa, oraz jesli zasady te dotyczg tylko kwestii
produkcji (wykorzystanie mocy produkcyjnych, ilos¢ produkciji, ilos¢ produktéw podzlecanych etc)
i nie eliminujg innych parametréw konkurencji. Zasadniczo w ocenie Komisji nie jest prawdopodobne,
aby porozumienia produkcyjne miedzy konkurentami wywieraty skutki ograniczajgce konkurencje,
jezeli wspotpraca prowadzi do powstania nowego rynku, tj. jezeli porozumienie umozliwia stronom
wprowadzenie nowego towaru lub ustugi, ktérych na podstawie obiektywnych czynnikow strony nie
bytyby w stanie wprowadzi¢ w innej sytuacji, na przyktad z powodu ograniczonych mozliwosci tech-
nicznych stron'’.

Porozumienia o wspélnych zakupach nie ograniczajg konkurencji ze wzgledu na cel, zwtasz-
cza jezeli rzeczywistym celem stron jest optymalizacja kosztowa, a nie udziat w ukrytym kartelu.
Porozumienia takie nie powinny takze wywotywaé¢ antykonkurencyjnego skutku, jezeli strony porozu-
mienia o wspoélnych zakupach posiadajg taczny udziat w rynku lub rynkach zakupu nieprzekraczajgcy
15% oraz tgczny udziat w rynku lub rynkach zbytu takze nieprzekraczajgcy 15%8.

Porozumienia komercjalizacyjne, tj. dotyczace m.in. wspdlnej sprzedazy lub marketingu pro-
duktow, nie sg zdaniem Komisji zakazane co do celu, w szczegdlnosci wowczas, jesli nie dotyczg
cen, sprzedawanych ilodci oraz nie stanowig podstawy do wspolnego uzgodnienia majgcego na celu
unikanie wzajemnego wchodzenia na swoje rynki. Porozumienie o komercjalizacji zazwyczaj nie bedzie
wywierac¢ antykonkurencyjnych skutkow, jezeli tgczny udziat stron porozumienia w rynku wiasciwym
nie przekracza 15%. Ponadto antykonkurencyjne skutki sg zdaniem Komisji mato prawdopodobne,
jezeli porozumienie jest obiektywnie konieczne do umozliwienia choc¢by jednej stronie wejscia na ry-
nek, na ktéry nie bytaby w stanie wejs¢ samodzielnie lub wspdlnie z mniejszg liczbg stron niz liczba
faktycznych uczestnikow wspotpracy, np. z powodu zwigzanych z tym kosztow'®.

Porozumienia ustanawiajagce wspolne standardy (przede wszystkim technologiczne) nie
sg zdaniem Komisji zakazane co do celu, o ile nie sg elementem szerszej zmowy ukierunkowanej

15 Pkt. 72-75 Wytycznych Horyzontalnych 2011.

6 Pkt. 128-129 Wytycznych Horyzontalnych 2011.

7 Zob. pkt. 160-164 Wytycznych Horyzontalnych 2011.
18 Zob. pkt. 205-207 Wytycznych Horyzontalnych 2011.
9 Zob. pkt. 234-239 Wytycznych Horyzontalnych 2011.
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w szczegolnosci na wykluczenie faktycznych lub potencjalnych konkurentéw (np. poprzez stworzenie
standardu, ktory eliminuje technologie stosowang przez jednego z konkurentdéw) oraz jesli nie dotyczg
standardowych warunkéw, ktére bezposrednio wptywajg na ceny pobierane od klientéw. Porozumienie
standaryzacyjne nie bedzie takze zakazane co do celu, jezeli uczestnictwo w ustanawianiu standardu
jest nieograniczone, procedura jego przyjecia przejrzysta, a porozumienie nie przewiduje obowigzku
zgodnosci ze standardem i zapewnia dostep do niego na sprawiedliwych, rozsgdnych i niedyskry-
minacyjnych warunkach. Prawdopodobienstwo wystgpienia skutkow ograniczajgcych konkurencje
w wyniku zawarcia porozumienia standaryzacyjnego jest, zdaniem Komisji, znikome, jesli istnieje
skuteczna konkurencja miedzy szeregiem dobrowolnie stosowanych standardow, a takze jesli strony
porozumienia standaryzacyjnego nie posiadajg sity rynkowej (tutaj Komisja nie podaje konkretnego
progu udziatu w rynku, wskazujgc jedynie, ze jest on mniejszy niz wymagany dla istnienia pozycji
dominujacej)?.

Co ciekawe, w Wytycznych Wertykalnych?' z 2010 r. Komisja zastosowata catkiem inng meto-
de niz w przypadku Wytycznych Horyzontalnych z 2011 r. i nie zajeta stanowiska co do tego, ktére
rodzaje porozumien miedzy producentem i dystrybutorem sg przez nig uznawane za zakazane co
do celu, a ktére co do skutku. W mojej ocenie jest to zabieg celowy; w ten sposéb Komisja zostawia
sobie otwartg furtke i mozliwos¢ elastycznego kwalifikowania okreslonych porozumien jako zakaza-
nych co do celu lub co do skutku w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy. Widac¢ to przyktadowo
w opisie ,nowych” (dotychczas nieanalizowanych przez Komisje) rodzajéw porozumien, tj. o tzw. opta-
tach pdtkowych (upfront payments)?? i o zarzadzaniu kategorig produktow (category management)?3.
Z wywoddéw Komisji mozna wnioskowag, ze sg to porozumienia zakazane co do skutku. Niemniej nie
jest to wprost powiedziane w Wytycznych, a ich tre$¢ nie wyklucza traktowania skrajnych przypadkow
takich porozumien jako zakazanych co do celu.

W zwigzku z powyzszym nasuwa sie refleksja, ze préba utworzenia zamknietego katalogu po-
rozumien zakazanych ze wzgledu na cel skazana jest na porazke.

Po pierwsze, zmieniajgca sie rzeczywistos$¢ gospodarcza i orzecznicza szybko negatywnie we-
ryfikuje takie préby. W konsekwencji tatwo postawi¢ zarzut, ze dany katalog jest zbyt waski lub zbyt
szeroki. Przyktadowo w przytaczanych powyzej ,katalogach” brakuje uwzglednienia porozumien hub
and spoke, ktére pojawity sie w orzecznictwie krajowym, w szczegolnosci brytyjskim, w ciggu ostatniej
dekady i powszechnie sa traktowane jako zakazane co do celu?*. Podobnie nikt nie wspomina o po-
rozumieniach wigzanych, ujetych w art. 6 ust. 1 pkt. 5 polskiej Ustawy o ochronie konkurenc;ji?®, ktére
w relacjach horyzontalnych bedg miaty charakter zakazanych co do celu. Kolejnym przyktadem jest
zjawisko tzw. interlocking directorates, ktérego okreslone przypadki sg zakazane w amerykanskim?®
i od niedawna we wtoskim prawie antymonopolowym, a ktére w zadziwiajgcy sposob dotychczas nie
byto analizowane w orzecznictwie unijnym?’.

2020bpkt42wzw z pkt. 277 oraz pkt. 273-280 Wytycznych Horyzoﬁfékl‘rkw‘;/ucﬁ. """"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""
21 Komunikat Komisji —-Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych z 19.05.2010 r. (Dz. Urz. C Nr 130, s.1); dalej jako ,Wytyczne wertykalne”.

22 Zob. pkt. 203-208 Wytycznych Wertykalnych.

23 Zob. pkt. 209-213 Wytycznych Wertykalnych.

24 Zob. na ten temat O. Odudu, Indirect Information Exchange: The Constituent Elements of Hub and Spoke Collusion, European Competition Journal, August
2011 oraz A. Bolecki, Polish Antitrust Experience with Hub-and-Spoke conspiracies, YARS 2011, Vol. 4(5).

25 Ustawa z 16.02.2007 r. (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.).
26 Na podstawie art. 18 The Clayton Antitrust Act z 1914 r. z pdzn. zm.

27 Interlocking directorates to sytuacja, w ktdrej ta sama osoba zasiada we wtadzach roznych spotek. Zaktadajac, ze sytuacja taka nie podlega zgtoszeniu
koncentracyjnemu, a spotki sg bezposrednimi konkurentami, zjawisko rodzi szereg watpliwos$ci antymonopolowych i w okreslonych sytuacjach moze by¢
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Po drugie, niedoskonatos¢ takich katalogéw wynika takze z faktu, iz zakwalifikowanie danego
rodzaju porozumien do ,object box” nie oznacza, ze w zaleznosci od specyfiki danej sprawy konkret-
ne porozumienie nie bedzie traktowane jako zakazane co do skutku lub odwrotnie. Przyktadem jest
decyzja Komisji w sprawie VISA, w ktorej horyzontalne ustalanie cen (ij. wysokosci optat pobiera-
nych przez banki za bezgotowkowe transakcje kartami ptatniczymi) zostato uznane za porozumienie
zakazane ze wzgledu na skutek, a nie cel i nastepnie objete indywidualnym zwolnieniem z art. 101
ust. 3 TFUEZ%.

W konsekwencji nalezy poszukiwac ogolnych i uniwersalnych zasad, ktére pozwalajg odrézni¢
porozumienia zakazane ze wzgledu na cel i wypracowa¢ metodologie ich oceny, czemu bedg po-
Swiecone kolejne punkty.

3. Zakres analizy antymonopolowej na gruncie ustalania, czy porozumienie jest zakazane
co do celu

Dla prawidtowego odzwierciedlenia aktualnych trendow orzeczniczych dotyczacych instytucji
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel donioste znaczenie ma odpowiedz na dwa pytania:

1) Czy w ramach instytucji porozumien zakazanych ze wzgledu na cel mozemy wyréznic takie
dziatania przedsiebiorcow, ktore sg w oczywisty sposéb antykonkurencyjne, co usprawiedliwia ich
uproszczong analize, oraz takie, ktére — mimo ze réwniez zakazane co do celu — sg bardziej ztozo-
ne, wobec czego organ antymonopolowy jest obowigzany dokonac¢ ich bardziej wnikliwej analizy?

2) Czy wystarczajgca jest formalna ocena antymonopolowa porozumien zakazanych co do celu,
czy tez w kazdym przypadku nalezy bada¢ otoczenie ekonomiczne, w ktérym funkcjonuje porozu-
mienie, a jesli tak, to na ile szczegdtowa powinna by¢ taka analiza?

Powyzsze kwestie sg tym bardziej warte omowienia, ze ostatnio sgdy unijne coraz czesciej
odchodzg od podejscia formalnego na rzecz analizy uwzgledniajgcej w szerszym stopniu aspekty
rynkowe i ekonomiczne.

Donioste znaczenie dla rozwoju unijnej doktryny orzeczniczej dotyczgcej porozumieh zakaza-
nych ze wzgledu na cel miat wyrok ETS w sprawie Beef Industry Development Society LTD (BIDS)?.
Ujmujgc rzecz najogolniej, sprawa ta dotyczyta odpowiedzi na pytanie prejudycjalne, czy mozna
uznac¢ za zakazane ze wzgledu na cel porozumienie, ktérego gtdwnym celem byto przeciwdziatanie
kryzysowi na irlandzkim rynku produkcji wotowiny. Kryzys ten wyrazat sie w nadprodukcji przekracza-
jacej 30%, zbytnim rozdrobnieniu rynku oraz bardzo niskiej rentownosci, ktéra sprawiata, ze czesc
producentéw wotowiny musiataby nieuchronnie zbankrutowac¢. W tym celu producenci posiadajgcy
tgcznie ok. 93% rynku zawarli porozumienie, na mocy ktérego m.in. czes¢ z nich zobowigzata wyco-
fac sie z dziatalnosci na irlandzkim rynku wotowiny. Pozostate firmy miaty przejg¢ ich klientow i czesé
aktywow w zamian za stosowne rekompensaty.

Irlandzki sgd najwyzszy powzigt watpliwosé, czy tego typu porozumienie — ktére w jego ocenie
nie zaliczato sie do klasycznych karteli — moze zosta¢ uznane za zakazane co do celu, czy tez nie ma

W mojej ocenie uznane za porozumienie majgce na celu ograniczenie konkurencji. Sytuacja taka jest czesto spotykana w praktyce, ale z blizej niezrozumia-
tych wzgledéw nie budzi zainteresowania organéw antymonopolowych. Co ciekawe, jedng z pierwszych reform, jakg wprowadzit we Wioszech rzad Mario
Montiego — bytego komisarza UE ds. konkurencji — byta zmiana wtoskiego prawa antymonopolowego w zakresie zakazania okreslonych form interlocking
directorates — przytoczone za wyktadem prof. Federico Ghezziego, New ltalian rules on interlocking directorates in the financial sector, wygtoszonym na se-
minarium Antitrust Alliance, Turyn 11 maja 2012.

28 Decyzja Komisji z 24.07.2002 r. w sprawie Visa International — Multilateral Interchange Fee (Dz. Urz. UE 2002 L 318/17).
29 Wyrok ETS z 20.11.2008 r. w sprawie C-209/07 BIDS, wydany w trybie odpowiedzi na pytanie prejudycjalne sadu irlandzkiego.
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do tego podstaw, wobec czego nalezy zbadaé, czy wywotuje antykonkurencyjne skutki. Zajmujgc sta-
nowisko w postepowaniu przed ETS, Komisja Europejska wyrazita poglad, ze wprawdzie poczatkowo
orzecznictwo wspdélnotowe stosowato pojecie ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel wytgcznie
do najbardziej razgcych przypadkow, jednakze od tego czasu sady unijne idg w kierunku klasyfikowa-
nia jako ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel rowniez tych porozumien, ktére mogg zmierzac
do uzasadnionych celéw?®°. Do tej kategorii zaliczajg sie takie porozumienia, ktdre na pierwszy rzut
oka mogg wydawac sie usprawiedliwione, niemniej z uwagi na ich silny potencjat do ograniczenia
konkurencji powinny byc¢ traktowane jako zakazane co do celu. Innymi stowy Komisja stwierdzita, ze
sytuacja, w ktorej cel porozumienia jest usprawiedliwiony pewnymi obiektywnymi przestankami, nie
wyklucza uznania, ze mamy do czynienia z ograniczeniem konkurencji ze wzgledu na cel. Komisja
zanegowata opinie strony przeciwnej (irlandzkich producentéw wotowiny), ze organ antymonopolo-
wy nie jest wtadny uznac za zakazane co do celu wieloaspektowych porozumien, ktérych celem jest
przezwyciezenie kryzysu w branzy, a nie ograniczenie konkurencji. Tym samym Komisja odcieta sie
od pogladu, ze zakazane ze wzgledu na cel sg tylko takie porozumienia, w wypadku ktorych ograni-
czenie konkurencji jest oczywiste i widoczne prima facie®'.

Do pogladu Komisji przychylit sie¢ Rzecznik Generalny Trybunatu Sprawiedliwosci, wyrazajgc
jednoczesnie poglad, zgodnie z ktérym w przypadku ztozonych porozumien analiza ich antykonkuren-
cyjnego celu moze by¢ réwnie wieloptaszczyznowa i de facto zblizona do analizy jego potencjalnych
skutkow. Chodzi o ustalenie, czy istota danego porozumienia zawiera wystarczajgcy potencjat do
zaktocenia warunkow rynkowych i tym samym niechybnie musi doprowadzi¢ do nieuchronnych, kon-
kretnych antykonkurencyjnych skutkéw32. W mojej ocenie nie jest do konca jasne, na czym miataby
polegaé réznica miedzy owymi nieuchronnymi antykonkurencyjnymi skutkami, badanymi na gruncie
porozumienia zakazanego co do celu, a skutkami badanymi na gruncie analizy porozumienia jako
zakazanego wylgcznie co do skutku33. Z wywoddw Rzecznika zdaje sie wynikac, ze réznicy nalezy
upatrywaé w tym, ze ,nieuchronne antykonkurencyjne skutki”, ktére bedg wywotane przez porozu-
mienie zakazane co do celu, analizowane sg powierzchownie i na podstawie jedynie podstawowych
informacji ekonomicznych, natomiast analiza wtasciwych choéby potencjalnych antykonkurencyjnych
skutkdéw powinna by¢ bardziej dogtebna i oparta o szerszy wachlarz konkretnych danych, obserwacji
i zmiennych wystepujgcych na badanym rynku wtasciwym?34,

30 Warto w tym miejscu przytoczy¢ poglady A. Jones na rozwoj doktryny porozumien zakazanych co do celu. Otéz autorka ta wyrdznia okres miedzy 1962
a 1996 rokiem, kiedy podejscie Komisji byto mocno formalistyczne, nastepnie okres od 1996 do 2004 roku, kiedy Komisja zaczetfa i$¢ w kierunku podejscia
bardziej ekonomicznego, oraz okres dalszej ,liberalizacji” w tym wzgledzie po 2004 roku zwigzany w szczegolnosci z wejsciem w zycie rozporzadzenia
1/2003. Zob. A. Jones, Left behind by modernisation? Restrictions by object under art. 101 (1), European Competition Journal, December 2010, s. 650-653.

31 Stanowisko Komisji zawarte jest w pismach procesowych, ktére nie sg jawne. Niemniej zostato ono streszczone w opinii Rzecznik Generalnej Trybunatu
Vericy Trstenjak z 4.09.2008 r. wyrazonej w sprawie C-209/07 (zob. pkt. 25 oraz 33 opinii).

32 Zob. pkt. 62-95 opinii Rzecznika Generalnego Trybunatu Vericy Trstenjak z 4.09.2008 r. wyrazonej w sprawie C-209/07. Koncepcja, ze porozumienia za-
kazane co do celu nieuchronnie muszg doprowadzi¢ do ograniczenia konkurencji, byta juz wczes$niej wyrazana w orzecznictwie, powotanym m.in. w pkt. 44
opinii Rzecznika. Krytykowat jg O. Odudu, ktory uwazat, ze nie ma podstaw, aby przyjaé, ze zidentyfikowanie nieuchronnego antykonkurencyjnego skutku po-
rozumienia stanowi przestanke uznania tego porozumienia za zakazane co do celu — zob. Interpreting Article 81(1): the object requirement revisited, European
Law Review 2001, 26(4), s. 379-390. Natomiast propozycje idacg krok dalej prezentuje przyktadowo M. Walker w artykule The importance of a theory of harm,
European Competition Law Review 2010, 31(10), s. 410-412, w ktérym autor postuluje, aby stwierdzenie, ze dane porozumienie narusza konkurencje, oparte
byto na teorii szkody, jaka zdaniem organu antymonopolowego zostata wywotana przez dane porozumienie. Jesli zatem organ antymonopolowy uzna, ze
kwestionowana praktyka szkodzi np. consumer welfare, to powinien przekonujgco wyjasni¢, dlaczego i w jaki sposéb dojdzie do takiej szkody i w czym ona
sie wyraza. Z kolei Saskia King wskazuje, ze wspomniana koncepcja nieuchronnego doprowadzenia do ograniczenia konkurencji nie zostata dotychczas prze-
konujgco uzasadniona przez orzecznictwo unijne, Zob. S. King The object box: law, policy or myth?, European Competition Journal, August 2011, s. 291-294.

33 Analogiczny poglad wyraza E. Loozen, The application of a more economic approach to restrictions by object: no revolution after all T-Mobile Netherlands
C-8/08, European Competition Law Review 2010 31(4), s. 148.

34 Zob. pkt. 60-93 opinii Rzecznik Generalnej Trybunatu Vericy Trstenjak z 4.09.2008 r. wyrazonej w sprawie C-209/07.
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Trybunat Sprawiedliwosci nie zajgt stanowiska w zakresie ww. propozycji Rzecznika. Jedynie
ogodlnie przychylit sie do poglgdu, ze porozumienia zakazane ze wzgledu na cel to nie tylko takie,
w ktorych naruszenie jest oczywiste, ale takze i te, w ktorych dla ustalenia antykonkurencyjnego celu
nalezy dokonac ich pogtebionej analizy, a nie tylko oceny prima facie. Przy czym w zwigzku z faktem,
ze sprawa dotyczyta pytania prejudycjalnego, Trybunat nie dokonat szczegétowej analizy porozumie-
nia bedgcego przedmiotem sprawy, pozostawiajgc to zadanie sgdowi krajowemu.

W kontekscie sprawy BIDS i wyrazonego w niej poglagdu ETS co do szerokiego zakresu poro-
zumien zakazanych ze wzgledu na cel, tj. obejmujacego nie tylko naruszenia prima facie, ale takze
naruszenia, ktérych ustalenie wymaga bardziej ztozonej analizy ekonomicznej, warto zwréci¢ uwage
na wyrok Trybunatu w sprawie T-Mobile®*. Otz wyrok ten doskonale wspoétgra w mojej ocenie z wy-
rokiem w sprawie BIDS i w praktyce oznacza, ze wymogi formalne dotyczgce badania porozumien
zakazanych ze wzgledu na cel stajg sie coraz bardziej przesigkniete ekonomig. Ot6z w wyroku w spra-
wie T-Mobile ETS wyrazit poglad, ze ,uzgodniona praktyka ma cel antykonkurencyjny w rozumieniu
art. 81 ust. 1 WE, gdy, ze wzgledu na swojg tres¢ i cele oraz kontekst gospodarczy i prawny, w jaki
sie wpisuje, moze konkretnie zapobiec, ograniczy¢ lub zaktdci¢ konkurencje wewnagtrz wspdélnego
rynku. Nie jest konieczne, aby doszio do rzeczywistego zapobiezenia, ograniczenia lub zaktdcenia
konkurencji, ani aby zaistniat bezposredni zwigzek pomiedzy uzgodniong praktykg a cenami konsu-
menckimi. Wymiana informacji pomiedzy konkurentami realizuje cel antykonkurencyjny, jezeli moze
wyeliminowac¢ niepewnos$¢ co do zachowania planowanego przez przedmiotowe przedsiebiorstwa®.

Zwrécmy uwage w szczegolnosci na to ostatnie zdanie i jednoczesnie wyjasnijmy, ze wymiana
informaciji bedgca przedmiotem sprawy T-Mobile miata charakter jednorazowy i dotyczyta zakresu,
momentu oraz sposobdéw planowanego obnizenia podstawowego wynagrodzenia wyptacanego
przez operatoréw komoérkowych dystrybutorom ich towaréw?’. Tak okreslony zakres informacji nie
tyle moze, ale z catg pewnoscig ogranicza niepewnos¢ konkurentéw co do ich przysztych zachowan
rynkowych. De facto obejmuje on informacje, od kiedy, o ile i komu operatorzy komérkowi zamierzajg
ograniczy¢ wynagrodzenie. Jesli natomiast organ antymonopolowy badatby przy zastosowaniu mo-
delu T-Mobile bardziej skomplikowane sytuacje, jak np. system wymiany aktualnych i indywidualnych
informacji realizowany na umiarkowanie oligopolistycznym rynku, to ustalenie, czy taka wymiana
moze wyeliminowac niepewnos¢ co do zachowania planowanego przez konkurentéw, wymagaé be-
dzie kompleksowej analizy struktury rynku oraz dziatan podejmowanych na nim przez konkurentéw.
A zatem bedzie bardziej zblizona do klasycznej analizy skutkow niz celow. Jesli zatem przy wzorze
wyznaczonym w sprawie T-Mobile Komisja (na nowo) chciataby zbadac¢ takg wtasnie wymiane, ktéra
miata miejsce w sprawie UK Agricultural Tractor Exchange, to musiataby analizowac¢ jg jako porozu-
mienie zakazane co do celu, a nie — tak jak uczynita to w 1992 r. — co do skutku®:.

35 Wyrok TS z 4.06.2009 r. w sprawie C8/08 T-Mobile (Zb. Orz. 2009, s. 1-04529), wydany w trybie odpowiedzi na zagadnienie prawne przedstawione przez
sad krajowy. Wyrok ten byt szeroko komentowany. M. Sieradzka (Glosa do wyroku TS z 4 czerwca 2009 roku, C-8/08. Uzgodniona praktyka w $wietle art. 81
ust. 1 TWE. Glosa. Nr 2/2010) uznaje, ze: tre$¢ orzeczenia ma kluczowe znaczenie praktyczne przede wszystkim z uwagi na uscislenie pojecia ,uzgodniona
praktyka” jako jednej z form porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Bardziej powsciggliwe stanowisko prezentuje z kolei E. Loozen (The application of
a more economic approach ..., op. cit., s. 150), podkreslajac z jednej strony znaczenie wyroku dla ksztattowania sie podejscia ekonomicznego w wyktadni
prawa konkurencji, ale z drugiej wskazujac, ze wyrok ten nie stanowi rewolucji w dotychczasowym podejsciu. Z kolei, zdaniem B. Meyringa (T-Mobile: Further
confusion on information exchanges between competitors, Journal of European Competition Law & Practice, November 2009, s. 1-3), sprawa T-Mobile nie
wnosi nic nowego w dotychczasowym rozumieniu porozumien zakazanych ze wzgledu na antykonkurencyjny cel lub skutek.

36 Zob. pkt 43 wyroku Trybunatu w sprawie T-Mobile.
87 Co ciekawe, zakres tych informacji nie jest wskazany w wyroku; mozna go ustali¢ dopiero dzigki tresci przypisu 12 do opinii Rzecznika Generalnego.

38 Zob. decyzja Komisji z 17.02.1992 r. w sprawie UK Agricultural Tractor Exchange (Dz. Urz. UE L z 1992 Nr 68, s. 19), utrzymana w mocy wyrokiem SPI
7 27.10.1994 r. w sprawie T-35/92 John Deere, utrzymanym w mocy wyrokiem ETS z 28.05.1998 r. w sprawie C-8/95 P New Holland Ford Ltd.
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W kontekscie wyrokéw Trybunatu w sprawach BIDS i T-Mobile nie mozna nie wspomnie¢ o wy-
roku Sgdu Pierwszej Instancji, a nastepnie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Glaxo®®. W sprawie
tej SPI badat, czy mozna uznac¢ za antykonkurencyjne porozumienie zakazane co do celu praktyke
zainicjowang przez GlaxoSmithKline, polegajgcg na naktanianiu hiszpanskich dystrybutoréw pro-
duktéw leczniczych do stosowania nizszych cen lekéw Glaxo przeznaczonych na rynek hiszpanski
i wyzszych cen w przypadku lekdw Glaxo przeznaczonych na eksport©.

Komisja przyjeta, ze w swietle orzecznictwa sagdow unijnych takie porozumienie jest w sposob
oczywisty zakazane co do celu, ktérym jest ograniczenie importu rownolegtego. Sgd zakwestiono-
wat ten poglad. Uznat, ze analizujgc cel tego porozumienia Komisja winna byta w szerszym stopniu
uwzgledni¢ jego aspekty ekonomiczne i prawne. W tym zakresie powinna przeprowadzi¢ rozumowa-
nie, ktére uprawdopodobnitoby, ze opisana praktyka negatywnie wptynie na sytuacje konsumentéw
koncowych w zakresie ich zaopatrzenia lub stosowanej wzgledem nich ceny, w szczegolnosci przy
uwzglednieniu, ze w wiekszosci panstw cztonkowskich ceny lekow refundowanych sg ustalane przez
wtadze publiczne*!. Wobec faktu, ze dowdd taki nie zostat przeprowadzony przez Komisje, nie mozna
byto zdaniem Sgdu uznac, ze porozumienie miato antykonkurencyjny cel. W konsekwencji wobec braku
wykazania antykonkurencyjnego celu porozumienia (z powodu zbyt uproszczonej analizy kontekstu
prawnego i gospodarczego) Komisja winna zbadac¢ jeszcze raz ten aspekt sprawy. Jesli dosztaby
do wniosku, ze antykonkurencyjny cel nie miat miejsca, to powinna zbadac¢ jego (ewentualne) anty-
konkurencyjne skutki oraz ponownie przeanalizowac¢ wniosek Glaxo w trybie art. 101 ust. 3 TFUE.
Nie jest natomiast jasne, jakie konkretnie metody badawcze i dowodowe oraz jakie dane winny by¢
wykorzystane przez Komisje, aby wykaza¢ antykonkurencyjny cel praktyki (tj. uprawdopodobnic¢, ze
opisana praktyka negatywnie wptynie na sytuacje konsumentéw koncowych), a jesli sie to nie uda,
aby wykazac¢ jej antykonkurencyjne skutki.

Zasadniczo ETS przychylit sie do pogladu SPI, wedle ktérego Komisja w zbyt uproszczony
i formalistyczny sposéb dokonata analizy celu porozumienia w zakresie jego kontekstu prawnego
i ekonomicznego. Niemniej ETS uznat jednoczesnie, ze ,stwierdzenie istnienia antykonkurencyjnego
celu porozumienia nie moze by¢ uzalezniane od tego, czy konsumenci koncowi zostali pozbawieni
korzysci ptyngcych ze skutecznej konkurencji w zakresie zaopatrzenia lub ceny”, albowiem ochronie
podlega nie tylko sytuacja konsumentow, ale konkurencja jako taka. W konsekwencji Trybunat wska-
zat, ze ,uzalezniajgc istnienie antykonkurencyjnego celu od wykazania, ze porozumienie prowadzi do
powstania niedogodnosci po stronie konsumentow korncowych i wyciggajgc wniosek, ze w odniesieniu
do rozpatrywanego porozumienia cel taki nie istniat, Sgd naruszyt prawo#?.

Mozna w mojej ocenie uznag¢, ze zardwno wyrok SPI, jak i ETS w sprawie Glaxo sg kolejnymi
przyktadami na ich rosngce oczekiwania co do koniecznosci przeprowadzania analizy szerokiego
kontekstu biznesowego porozumien zakazanych ze wzgledu na antykonkurencyjny cel. Podejscie
nakazujgce badanie ,0kolicznosci nalezgcych do kontekstu gospodarczego i prawnego” porozumie-
nia zakazanego ze wzgledu na cel zostato utrzymane w wyroku ETS z 2011 r. w sprawie Premier

39 Wyrok SPI z 27.09.2006 r. w sprawie T168/01 (Zb. Orz. 2006 11-02969), utrzymany co do meritum w catosci wyrokiem ETS z 6.10.2009 r. w potgczonych
sprawach C501/06 P, C513/06 P, C515/06 P i C519/06 P (Zb. Orz. 2009, s. 1-9291).

40 Na temat krajowych postepowan antymonopolowych dotyczgcych ograniczania przez firmy farmaceutyczne mozliwosci importu réwnolegtego ich lekdw
w kontekscie porozumien zakazanych co do celu lub skutku oraz potencjalnego naduzywania pozycji dominujgcej zob. R. Eccles, Parallel exports in the
pharmaceuticals sector: taking nothing for granted, European Competition Law Review 2007, 28(2), 134-142.

41 Zob. pkt 121 wyroku SPI z 27.09. 2006 r. w sprawie T168/01.
42 Zob. pkt. 64-65 wyroku ETS w sprawie Glaxo.
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League, w ktorym Trybunat stwierdzit, ze: ,w sytuacji gdy umowa licencyjna zmierza do zakazania lub
ograniczenia transgranicznego $swiadczenia ustug nadawczych, uwaza sig, iz ma ona na celu ograni-
czenie konkurenciji, chyba ze inne okolicznosci nalezace do jej kontekstu gospodarczego i prawnego
pozwalajg stwierdzi¢, iz taka umowa nie moze naruszaé konkurencji**3.

Czy zatem w Swietle wyrokow w sprawach BIDS, T-Mobile i Glaxo i Premier League nalezy
uznag, ze zdezaktualizowat sie poglad wyrazony przyktadowo przez SPI w sprawie European Night
Services*, w my$| ktérego w przypadku oczywistych ograniczen, takich jak ustalanie cen, podziat
rynkéw czy kontrola zbytu, badanie kontekstu prawnego i gospodarczego w tym faktycznej struktury
rynku nie jest konieczne?

W mojej ocenie aktualny stan orzeczniczy pozwala na wyodrebnienie z jednej strony klasycznych
porozumien kartelowych, w szczegdlno$ci cenowych, podziatowych i kontyngentowych, ktére sg zaka-
zane co do celu i w przypadku ktérych organ antymonopolowy nadal nie ma obowigzku prowadzenia
ich dogtebnej analizy ekonomicznej (co nie oznacza, ze moze catkowicie poming¢ kontekst ekono-
miczny i prawny, w ktérym funkcjonuje dana praktyka), a z drugiej strony porozumien bardziej ztozo-
nych, w przypadku ktérych taki obowigzek bedzie istniat. Tym samym przychylam sie do stanowiska
wyrazonego przez Rzecznika Generalnego Jana Mazaka w opinii w sprawie Pierre Fabre, zgodnie
z ktérym ,nawet jezeli w oparciu o dotychczasowe doswiadczenia mozna uznaé, ze w odniesieniu
do pewnych form porozumieth mozna moéwié prima facie o prawdopodobnym naruszeniu ze wzgledu
na cel, to nie zwalnia to Komisji lub krajowego organu ds. konkurencji z obowigzku kazdorazowego
zbadania danego porozumienia. Uwazam, ze w pewnych przypadkach tego rodzaju ocena moze byc¢
okrojona, na przyktad w sytuaciji, gdy wystepuje oczywisty dowdd na istnienie horyzontalnego kartelu
w celu kontrolowania produkcji i tym samym utrzymania cen na dotychczasowym poziomie, ale nie
mozna sie w petni bez niego obej$¢™d.

Zblizony poglad wyraza takze E. Loozen, ktora uwaza, ze w ramach porozumien zakazanych ze
wzgledu na cel mozna wyrézni¢ dwie kategorie: a) pierwszg, w ktorej bezposrednie dowody wskazujg
W sposoOb jasny i niezbity, ze omawiana praktyka nieuchronnie musi doprowadzi¢ do ograniczenia
konkurenciji (tutaj wskazuje na horyzontalne zmowy cenowe, zmowy podziatowe i kontyngentowe) oraz
b) drugg, obejmujgca inne rodzaje porozumien, ktdre rowniez nieuchronnie muszg doprowadzi¢ do
ograniczenia konkurencji, przy czym takie ryzyko staje sie jasne dopiero po gtebszej analizie sprawy?.

Reasumujgc, mozna uzna¢, ze analiza otoczenia ekonomicznego i prawnego porozumienia
zakazanego ze wzgledu na cel jest zawsze wymagana. W prostych przypadkach, takich jak porozu-
mienia cenowe, podziatowe i kontyngentowe, analiza ta réwniez jest niezbedna, aczkolwiek moze by¢
okrojona. Natomiast w bardziej ztozonych przypadkach, w ktérych na pierwszy rzut oka naruszenie
ze wzgledu na cel moze nie by¢ oczywiste, organ antymonopolowy z urzedu winien przeprowadzi¢
bardziej ztozong analize rynku i uwarunkowan ekonomicznych.

43 Zob. pkt. 140 wyroku ETS z 4.10. 2011 r. w potgczonych sprawach C403/08 i C429/08I. Uzasadnienie wyroku dotychczas niepublikowane w Zb. Orz,
a jedynie na stronie www.curia.eu.

44 Wyrok SPI z 15.09.1998 r. w potgczonych sprawach T374/94, T375/94, T384/94 i T388/94 European Night Services i in. przeciwko Komisji, pkt 136 (brak
informacji o publikacji w Zb. Orz.).

45 Pkt 27 opinii z 3.03.2011 r. w sprawie C439/09. Zob. takze wyrok Sgdu w potgczonych sprawach T-68/89 i T-77/89 Societa Italiana v. Commission (Zb.
Orz. 2011, s. 11-1403), pkt. 158-159, gdzie Sad zanegowat poglad Komisji, iz je$li literalne brzmienie umowy ma w oczywisty spos6b na celu ograniczenie
konkurenciji, to zbedne jest postepowanie zmierzajgce do ustalenia rynku wtasciwego, ktérego dotyczy praktyka.

46 E. Loozen, The application of a more economic approach ..., op. cit., s. 149.
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W skrajnych przypadkach analiza antykonkurencyjnego celu moze by¢ de facto zblizona do
badania porozumienia w sposéb, ktéry niewiele odbiega od badania antykonkurencyjnych skutkow.
Orzecznictwo wspolnotowe wyraznie przesuwa granice dzielgcg porozumienia zakazane ze wzgledu
na cel od porozumien zakazanych co do skutku na rzecz tych pierwszych. Mozna zatem w mojej oce-
nie postawic teze, ze niektére porozumienia, ktore jeszcze 20-30 lat temu bytyby analizowane jako
zakazane co do skutku, obecnie sg analizowane jako porozumienia zakazane ze wzgledu na cel. Przy
czym analiza antykonkurencyjnego celu staje sie bardziej przesigknieta podejsciem ekonomicznym,
niz miato to miejsce w przeszitosci. Jednoczesnie nie sg jasne réznice miedzy metodami badawczymi
i danymi do analizy, ktére majg wykazac¢ antykonkurencyjny cel (skomplikowanego) porozumienia,
a tymi, ktére winny by¢ wykorzystane do analizy antykonkurencyjnego skutku.

Opisana tendencja do szerokiego pojmowania porozumieh zakazanych co do celu moze by¢
zdaniem A. Jones*’ postrzegana jako zaprzepaszczenie szansy na realizacje bardziej ekonomicznego
podejscia w ocenie antykonkurencyjnych porozumien. Nie oceniatbym tej tendenc;ji tak kategorycznie.
Otéz analiza porozumienia jako zakazanego co do celu oznacza, ze ciezar dowodu lezy na organie
antymonopolowym. To zatem organ bedzie musiat na siebie wzig¢ ciezar udowodnienia okolicznosci
ekonomicznych, ktére potwierdzajg jego zarzuty. Jesli mu sie to uda, przedsiebiorca bedzie mogt
stosowac¢ argumentacje ekonomiczng na bazie art. 101 ust. 3 TFUE, prébujac wykazac, ze prokon-
kurencyjne korzysci przewyzszajg antykonkurencyjne zagrozenia zidentyfikowane przez organ an-
tymonopolowy. W konsekwencji takie przesuniecie akcentow moze niewiele zmieni¢ w stosunku do
podejscia kwalifikujgcego jako porozumienia zakazane co do celu tylko takie porozumienia, w ktérych
ograniczenie konkurenciji jest widoczne prima facie, a pozostate przypadki jako porozumienia zaka-
zane co do (chocby potencjalnego) skutku, ktéry musi by¢ udowodniony przez organ przy uwzgled-
nieniu kontekstu ekonomicznego. Z drugiej jednak strony, jesli analiza ekonomiczna dokonywana
przez organ na gruncie porozumien zakazanych co do celu bytaby $sladowa i iluzoryczna, wéwczas
ww. obawy A. Jones bytby usprawiedliwione.

4. Przyktadowe sytuacje, w ktérych kontekst ekonomiczny lub prawny moze przesadzaé o tym,
Zze porozumienie nie jest zakazane ze wzgledu na cel

Praktyczne wskazowki w tym zakresie podsuwa Rzecznik Generalny Trybunatu Verica Trstenjak
w opinii w sprawie BIDS*.

Punktem wyjscia do rozwazan w tym zakresie jest zasada, ze na podstawie art. 101 ust. 1 TFUE
uwzglednieniu podlegajg jedynie te okolicznosci kontekstu prawnego lub gospodarczego, ktére moga
podwazy¢ istnienie ograniczenia konkurencji*®. Okolicznosci te organ antymonopolowy ma obowigzek
wzigc¢ pod uwage i zbadac¢ z urzedu. Pamietajmy, ze nie chodzi tutaj o sytuacje, w ktérych okoliczno-
Sci takie nie podwazajg istnienia ograniczenia konkurencji, a jedynie wskazujg, ze ograniczenie jest
rekompensowane prokonkurencyjnymi korzysciami, ktére w ostatecznym rozrachunku réwnowazg
ograniczenie. Tego typu sytuacje nie sg bowiem rozpoznawane na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE, ale
na gruncie art. 101 ust. 3 TFUE, a ciezar ich wykazania lezy na stronie, ktéra wywodzi z nich ko-
rzystne dla siebie skutki prawne.

47 A. Jones, Left behind by modernization ..., op. cit., s. 657-658.
48 Zob. pkt. 50-55 opinii.
49 Zob. wyrok ETS z 8.07.1999 r. w sprawie C235/92 P Montecatini przeciwko Komisji, pkt. 114-128.
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W opinii w sprawie BIDS Rzecznik Generalny wyréznia trzy grupy przypadkéw, w ktérych na
podstawie kontekstu prawnego i gospodarczego danego porozumienia przyjecie ograniczenia kon-
kurencji ze wzgledu na cel moze zosta¢ zanegowane lub przynajmniej moze by¢ watpliwe:

1) Pierwsza grupa dotyczy przypadkdw, w ktorych watpliwe jest, czy przedsigbiorstwa uczest-
niczgce w porozumieniu konkurujg ze sobg lub czy w ogdle istnieje dostateczna konkurencja, ktéra
moze zostac¢ ograniczona przez porozumienie.

2) Druga grupa dotyczy przypadkow, w ktdrych porozumienie jest neutralne pod wzgledem skutkéw
dla konkurenciji. Jezeli celem porozumienia jest np. otwarcie rynku lub wejscie nowego konkurenta na
rynek, to — konieczne dla ustalenia naruszenia ze wzgledu na cel — ograniczenie wymogu autonomii
konkurentéw najprawdopodobniej nie ma wystarczajgcego potencjatu do ograniczenia konkurenciji.

3) Trzecia grupa dotyczy dodatkowych uzgodnien (moggcych ogranicza¢ konkurencje), ktére sg
niezbedne do realizacji gtbwnego, prokonkurencyjnego lub neutralnego z punktu widzenia konkurencji
celu (chodzi tutaj o koncepcje ancillary restraints, o ktorej bedzie mowa w pkt. 5 ponizej)

Il. Antykonkurencyjny cel porozumienia
oraz jego obiektywne uzasadnienie

W wyroku w sprawie BIDS ETS uznat, Ze nawet jesli w danej sprawie zostanie wykazane, iz
strony porozumienia dziataty bez jakiegokolwiek subiektywnego zamiaru ograniczenia konkurenc;ji®°,
ale w innym celu prawnie usprawiedliwionym (w sprawie BIDS byto nim zaradzenie skutkom kryzysu
w branzy), to nie ma to znaczenia przy stosowaniu art. 101 ust. 1 TFUE. Mozna bowiem zdaniem
Trybunatu uznaé, ze porozumienie ma na celu ograniczenie konkurenciji, nawet gdy nie jest to jego
jedyny cel, ale gdy ma takze inne dozwolone cele®'. Powyzsza konkluzja stanowi do$¢ automatycz-
ne powtodrzenie poglgdéw wyrazonych we wczesniejszym wyroku ETS w sprawie General Motors®?.

W mojej ocenie przytoczona powyzej opinia Trybunatu, iz ,porozumienie ma na celu ograni-
czenie konkurenciji, nawet gdy nie jest to jego jedyny cel, ale gdy ma takze inne dozwolone cele”
(tj. kiedy faktycznym zamiarem stron nie jest ograniczenie konkurenciji, ale osiggniecie pozytywnych
lub neutralnych dla konkurencji skutkdw), wypowiedziana jest w zbyt ogdlny i kategoryczny sposéb,
co moze powodowac nieuzasadniong konfuzje. W uzasadnieniu tego pogladu chciatem nawigza¢ do
wynikajgcej z orzecznictwa wspoélnotowego instytucji ancillary restraints.

Tytutem wstepu wyjasnijmy, ze koncepcja tzw. niezbednych ograniczen konkurencji (ancillary
restraints — literalne ttumaczenie nakazywatoby stosowac terminologie ,pomocnicze ograniczenie
konkurencji”) zaczeta ksztattowac sie w Stanach Zjednoczonych na poczatku XX w., a we WE pojawita

50 Tematyce subiektywnego, antykonkurencyjnego zamiaru stron jako elementu ksztattujgcego cel porozumienia poswiecony jest artykut O. Odudu, Interpreting
Article 81(1): object as subjective intention, European Law Review 2001, 26(1), 60-75. Autor dystansuje sie w nim od pogladéw wyrazanych wczesniej w pod-
recznikach Faulla i Nikpaya czy Whisha, ktérzy przyjmuja, ze cel (przedmiot) porozumienia winien by¢ oceniany w oderwaniu od subiektywnej woli stron,
ktéra nie ma znaczenia dla oceny antymonopolowej. O. Odudu stusznie jednak wskazuje, ze faktyczny zamiar stron réwniez moze mie¢ znaczenie. W szcze-
golnosci jesli jest on jawnie antykonkurecyjny, moze to zwolni¢ organ antymonopolowy od dogtebnego badania przedmiotu porozmienia. Odudu wskazuje
takze, ze subiektywny zamiar stron — w zaleznosci od okoliczno$ci — moze dziata¢ na ich korzys$c¢ lub niekorzy$¢. Na niekorzysé przyktadowo dziata wéwczas,
jesli strony miaty jawnie antykonkurencyjny zamiar, ktéry jednak okazat sie catkowicie nierealny do osiggnigecia, co mimo to bedzie oceniane negatywnie. Na
korzys$¢ — przy stosowaniu instytucji ancillary restraints — gdzie ogolny prokonkurencyjny zamiar stron moze usprawiedliwia¢ poboczne ograniczenia konku-
rencji niezbedne dla jego wdrozenia. W mojej ocenie poglady Odudu s3a trafne, a orzecznictwo sgdowe dostarcza przyktadéw zaréwno na sprawy, w ktérych
subiektywny zamiar nie ma znaczenia, jak i takie, w ktorych jest on brany pod uwage.

51 Pkt 21 wyroku ETS w sprawie BIDS.

52 Pkt 64 wyroku ETS z 6.04.2006 r. w sprawie C-551/03 P General Motors BV przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich (Zb. Orz. 2008, s. 1-3173). W tym
zakresie zob. takze wyroki cytowane w sprawie General Motors: wyrok ETS z 13.07.1966 r. w potaczonych sprawach 56/64 i 58/64 Consten i Grundig prze-
ciwko Komisji (Zb. Orz. 1966, s. 429), wyrok ETS z 8.07.1999 r. w sprawie C-235/92 P- Montecatini przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1999 s. 1-4539), wyrok ETS
z 15.10.2002 r. w potgczonych sprawach C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, od C-250/99 P do 252/99 P oraz C-254/99 P Limburgse Vinyl
Maatschappij i in. przeciwko Komisji (brak informacji o publikacji w Zb.Orz.).
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sie w latach szes$cédziesigtych®. Koncepcja ta zaktada, ze niektdre ograniczenia konkurenciji — ktére
normalnie traktowane bylyby jako niedozwolone — winny zosta¢ uznane za legalne, albowiem sg
czescig szerszej — pozytywnie ocenianej — dziatalnosci gospodarczej i sg niezbedne do jej realizacji.
Komisja Europejska definiuje takie ograniczenie jako: ograniczenia stron porozumienia, ktére nie
stanowig jego gtéwnego przedmiotu, ale sg bezposrednio powigzane i niezbedne do prawidiowej
realizacji celow zamierzonych przez to porozumienie. Komisja podaje jako przyktad zobowigzanie
stron porozumienia badawczo-rozwojowego do powstrzymania sie od prowadzenia takich badan na
wtasng reke lub w porozumieniu ze stronami trzecimi®*.

Komisja uznaje, ze ograniczenie jest bezposrednio powigzane z porozumieniem giéwnym
wowczas, jesli stanowi jego czes¢ sktadowg i jest uzaleznione od jego istnienia. Nie ma ono charak-
teru samodzielnego, ale wspiera porozumienie gtéwne. Z kolei niezbednosé ograniczenia oceniania
jest obiektywnie. Testem na jej istnienie jest odpowiedz na pytanie, czy porozumienie gidwne moze
w racjonalny sposoéb funkcjonowac¢ bez ocenianego ograniczenia.

Celem omawianej konstrukcji prawnej jest uelastycznienie oceny porozumien, ktére mogg ogra-
nicza¢ konkurencje®®. Ocena taka nastepuje w uproszczonej formie, tj. bez koniecznos$ci odwotywania
sie do instytucji indywidualnego zwolnienia i zwigzanej z tym koniecznosci ekonomicznego uzasad-
nienia spetnienia czterech przestanek prokonkurencyjnosci. Podstawowa réznica miedzy instytucjg
indywidualnego zwolnienia a instytucjg niezbednego, pomocniczego ograniczenia konkurencji polega
na tym, ze ta ostatnia instytucja znajduje zastosowanie jedynie do oceny pewnego niesamodziel-
nego wycinka okreslonego porozumienia, a indywidualne zwolnienie stosuje sie do oceny catego
porozumienia. Ponadto, podczas gdy istota indywidualnego zwolnienia polega na zbilansowaniu pro-
i antykonkurencyjnych skutkéw porozumienia i oceny, ktére z nich przewazaja, ancillary restraints
dotyczg oceny tego, czy jeden z kwestionowanych elementéw w porozumieniu, ktére nie ogranicza
konkurencji, jest niezbedny do jego realizacji. Jesli tak, to taki element mozna uzna¢ za prawidtowy,
mimo ze rozpatrywany samodzielnie zostatby uznany za antykonkurencyjny. Dodajmy wreszcie,
ze ancillary restraints jest konstrukcjg rozumowania prawniczego, ktéra znajduje zastosowanie na
gruncie oceny celu porozumienia, a wiec na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE. W praktyce oznacza to, ze
organ antymonopolowy ma obowigzek z urzedu zastosowac te konstrukcje, oczywiscie jesli istniejg
ku temu uzasadnione podstawy.

W kontekscie instytucji ancillary restraints warto wskazac na wyroki ETS w sprawie David Meca-
Medina i Igor Majcen®® oraz w sprawie Wouters®. Obydwa orzeczenia dotyczyly sytuacji, w ktérej mie-
lismy do czynienia z praktykg ograniczajacg konkurencje®®, niemniej ograniczenie to byto obiektywnie

53 We WE znalazta ona po raz pierwszy odzwierciedlenie w wyroku ETS z 30.06.1966 r. w sprawie C-56/65 STM v. Maschinenbau Ulm (Zb. Orz. 1966, s. 235)
oraz w wyroku ETS z 13.07.1966 r. w potgczonych sprawach C-56/64 — C-58/64 Consten v. Grundig (, Zb. Orz 1966, s. 299), a nastepnie w wyroku ETS
2 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 -GroBmérkte GmbH & Co. KG v. Commission (Metro I) (Zb. Orz 1977, s. 1875) — zob. w szczegdlnosci pkt. 20-21 ww. wyroku.
Zob. takze fragmenty glosy P. Debowskiego (s. 143-146) do ww. wyroku, publikowanej [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny, Orzecznictwo Sgdéw Wspdlnotowych
w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, Warszawa 2007. Zob. takze wyrok ETS z 15.12.1994 r. w sprawie C-250/92 Géttrup-Klim e.o. Grovvareforeninger
v. Dansk Landbrugs Grovvareselskab AMBA oraz wyrok SPI z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/99 Métropole Télévision.

54 Zob. Glossary of terms used in EU competition policy, publikowane na http://ec.europa.eu/competition/ publications/glossary_en.pdf. Zob. takze pkt. 28-31
Wytycznych Komisji w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 (obecnego art. 101 ust. 3) Traktatu, w szczegdlnosci w zakresie rozréznienia miedzy instytucjami
niezbednych ograniczen a indywidualnego zwolnienia spod zakazu karteli.

5 Kwestie te szczegotowo omawia A. Jurkowska, Doktryna niezbednych ograniczer we wspdlnotowym orzecznictwie antymonopolowym w sprawach po-
rozumien ograniczajgcych konkurencje, Problemy Zarzadzania 2004, nr 3 (5), s. 48-58. Zob. takze A. Stawicki, [w:] A. Stawicki i E. Stawicki (red.) Ustawa
o Ochronie Konkurencji i Konsumentéw Komentarz, Warszawa 2011, s. 242-244.

5 Wyrok ETS z 18.07.2006 r. w sprawie C-519/04.

57 Wyrok ETS z 19.02.2002 r. w sprawie C-309/99.

58 W przypadku sprawy Meca-Medina ograniczenie konkurencji nie byto poczatkowo oczywiste, albowiem z wczes$niejszego orzecznictwa i literatury mozna
byto wywies¢, ze ograniczenia antydopingowe, ktérych sprawa ta dotyczyta, w ogodle nie wchodzg w zakres zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE, albowiem
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uzasadnione czynnikami zewnetrznymi i miato w stosunku do nich charakter (mniej lub bardziej) wtér-
ny. Okolicznos$cig szczegoing w ww. dwoéch sprawach byt fakt, iz praktyka ograniczajgca konkurencje
zwigzana byta z koniecznos$cig zapewnienia dobra spotecznego, publicznego, a nie gospodarczego.

W wyroku w sprawie Meca-Medina ETS wyrazit poglad, ze wprowadzenie przez federacje spor-
towe przepisow antydopingowych oraz dotyczacych regut zawodow sportowych wprawdzie moze
w konkretnym przypadku ogranicza¢ konkurencje (zabraniajgc dziatalnosci niektérym sportowcom,
ktérych mozna jednoczesnie uznaé za przedsiebiorcow), jednak jest to obiektywnie usprawiedliwione
spotecznym celem regulacji antydopingowej. Z kolei zasady organizowania zawodéw sportowych majg
na celu zapewnienie zdrowej rywalizacji miedzy sportowcami, co usprawiedliwia potencjalne ograni-
czenia konkurencji, ktére mogg z nich wynika¢. W konsekwenciji Trybunat stwierdzit, ze porozumienie
takie w ogole nie wchodzi w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, tj. nie moze zosta¢ uznane za zakazane co
do celu, przy jednoczesnym braku koniecznosci badania jego antykonkurencyjnych skutkow.

Podobne rozumowanie zostato zastosowane w wyroku ETS w sprawie Wouters. W sprawie tej
chodzito o zasade ustanowiong przez holenderskg rade adwokackg zabraniajgcg adwokatom zakfa-
dania spétek z nie-adwokatami (a konkretnie z biegtymi rewidentami, wspolnikami holenderskiego
oddziatu istniejgcego jeszcze wowczas Arthura Andersena). W ocenie Trybunatu zakaz taki wpraw-
dzie ogranicza konkurencje, jednak jest obiektywnie uzasadniony koniecznoscig zapewnienia, aby
adwokat dziatat w petni niezaleznie, lojalnie, przy zachowaniu tajemnicy zawodowej i poszanowaniu
regut tyczacych sie unikania konfliktu interesow.

W kontekscie spraw Wouters oraz Meca-Medina nalezy wskazac, ze nie jest jasne, do jakiej
kategorii zaklasyfikowac zaakceptowane przez ETS w tych sprawach zwolnienie spod zakazu z art.
101 ust. 1 TFUE. Czy do klasycznej konstrukcji ancillary restraints, czy tez mozna uznaé, ze mamy
do czynienia z nowg instytucjg zwolnienia spod zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE?

A. Jurkowska-Gomutka odczytuje ww. wyroki jako przyktad ancillary restraints®®. Podobnie
R. Whish (w odniesieniu do wyroku Wouters), przy czym autor ten proponuje, aby w ramach instytuciji
ancillary restraints wyréznia¢ commercial ancillarity oraz regulatory ancillarity®. Ta ostatnia kategoria
miataby dotyczy¢ sytuacji, w ktérych dodatkowe, pomocnicze ograniczenie konkurencji jest uspra-
wiedliwione wzgledami spoteczno-publicznymi lub zwigzanymi z dziatalnoscig regulacyjng podmiotéw
wyposazonych w jakis element imperium panstwowego (tzw. ,regulatory”). W odmiennym kierunku
wydaje sie i$¢ Rzecznik Generalny Trybunatu Jan Mazak, ktéry w opinii w sprawie Pierre Fabre®'
umieszcza wyrok w sprawie Wouters w kontekscie instytucji ,,obiektywnego uzasadnienia” narusze-
nia konkurencji. Jednoczesnie wyraza poglad, ze instytucja obiektywnego uzasadnienia dla praktyki,
ktéra narusza art. 101 ust. 1 TFUE, ale mimo to jest usprawiedliwiona, powinna by¢ zarezerwowana
tylko dla sytuacji, w ktérej cel usprawiedliwiajgcy naruszenie wynika z regulacji o charakterze prawa
publicznego®2. W podobnym kierunku idzie E. Loozen®?, ktéra wskazuje, ze wyrok w sprawie Wouters

korzystajg z tzw. ,wyjatku sportowego”. Upraszczajgc, wyjatek ten a priori zaktadat, ze praktyki dotyczgce zasad rozgrywek sportowych w ogéle nie majg po-
tencjatu do ograniczenia konkurencji. W wyroku Meca-Medina Trybunat odrzucit jednak te konstrukcje. Blizej na ten temat zob. glose A. Jurkowskiej-Gomutki
do ww. wyroku publikowang [w:] A. Jurkowska-Gomutka (red.), Orzecznictwo sgdéw wspdéinotowych w sprawach konkurencji 2004-2009, Warszawa 2010.

59 A. Jurkowska-Gomutka, Glosa do wyroku Meca-Medina, [w:] A. Jurkowska-Gomutka (red.), Orzecznictwo sgdéw wspolnotowych ... oraz powotana tam
literatura.

60 R. Whish, Competition Law, op. cit., s. 119-124.
61 Opinia z 3.03.2011 r. w sprawie C-439/09.
62 Zob. pkt. 31-41 opinii w sprawie C-439/09.

63 E. Loozen, Professional Ethics and Restraints of Competition, European Law Review 2006, 31(1).
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stanowi podstawe do stosowania testu obiektywnej koniecznosci, ktéry zaktada, ze ograniczenia kon-
kurencji, ktore sg obiektywnie niezbedne, nie wchodzg w zakres zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE.
Nie brak tez gtoséw, ktére widzg w wyroku Wouters przejaw zastosowania przez Trybunat reguty
rozsgdku na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE®*. W mojej ocenie koncepcja obiektywnego uzasadnienia
jest trafna w tych stanach faktycznych, w ktérych zastosowanie instytucji ancillary restraints bedzie
utrudnione z uwagi na brak porozumienia gtébwnego i pobocznego w stosunku do niego ograniczenia
konkurencji — tj. tam, gdzie ograniczenie konkurenciji nie ma charakteru wtérnego wobec porozumie-
nia gtéwnego (ktére nie istnieje), ale wysuwa sie na plan pierwszy jako samodzielne porozumienie
uzasadnione np. wzgledami porzgdku publicznego.

Na marginesie dodajmy, ze proponowanego przez R. Whisha podziatu ancillary restraints na
commercial i regulatory ancillarity nie mozna myli¢ z kolejng — catkowicie odmienng — instytucja,
a mianowicie z instytucjg ograniczenia konkurencji na mocy przepiséw prawa powszechnie obowig-
zujgcego®. Chodzi o sytuacje, w ktorych ustawodawstwo krajowe wprowadza przepisy, ktére ogra-
niczajg lub wrecz catkowicie eliminujg konkurencje. W Polsce przyktadem sg obecnie sztywne ceny
lekdéw refundowanych®® oraz urzedowe ceny biletéw komunikacji miejskiej uchwalane uchwatg rady
gminy®”. W takich przypadkach orzecznictwo unijne uznaje, ze przedsiebiorcy, ktorzy stosujac sie do
ustawodawstwa krajowego, powielajg ,antykonkurencyjne” rozwigzania w relacjach gospodarczych
(np. formutujgc w umowie zapisy dotyczgce cen odsprzedazy lekéw czy biletdéw), nie posiadajg auto-
nomii gospodarczej w swoich dziataniach i nie moga ograniczy¢ konkurenciji, ktéra i tak nie istnieje.
W konsekwenciji dziatania takie w ogdle nie wchodzg w zakres art. 101 TFUE.

Jako ostatnig uwage dodajmy, ze analiza zasadnosci ograniczenia jako ancillary restraints na-
stepowac powinna na ostatnim etapie analizy w ramach art. 101 ust. 1 TFUE, tj. najpierw musimy
stwierdzi¢, ze analizowana praktyka (tj. fragment porozumienia) stanowi ograniczenie konkurencji
ze wzgledu na cel, a nastepnie przeanalizowa¢ obiektywne okolicznoéci, ktére takie ograniczenie
usprawiedliwiajg — tj. zbadac¢, czy elementy ograniczajgce konkurencje sg niezbedne do osiggniecia
gtéwnego celu, ktdry nie podlega zakazowi z art. 101 ust. 1 TFUES8,

Reasumujgc, porozumienia miedzy przedsiebiorcami sg czesto wielowymiarowe i mogg realizo-
wac rézne cele. Praktyka unijna dostrzega koniecznos¢ réoznicowania odmiennych stanéw faktycz-
nych m.in. w oparciu o zastosowanie konstrukcji prawnych pozwalajgcych na racjonalng ocene celow
takich porozumien i zamiaréw stron. Stuzy temu konstrukcja ancillary restraints, poglady dotyczgce
obiektywnego uzasadnienia pozornie antykonkurencyjnych porozumien oraz akceptacja do sytuacji,
w ktdrej ograniczenie konkurencji wynika z woli ustawodawcy krajowego. Powyzsze konstrukcje sto-
sowane sg na gruncie badania celu porozumienia bez koniecznosci jego analizy jako zakazanego co
do skutku oraz bez koniecznosci stosowania art. 101 ust. 3 TFUE.

64 Zob. P. Andrews, Self-regulation by Professions — The Approach Under EU and US Competition Rules, European Competition Law Review 2002, 23(6). Zob.
takze wyczerpujaco na ten temat M. Grzelak, Glosa do wyroku w sprawie Wouters, [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo Sgadéw Wspdlnotowych
w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, Warszawa 2007, s. 727-738.

65 Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, Wolters Kluwer International 2010, s. 52-53 na temat ,state measures restricting
competition” oraz powotane tam orzecznictwo.

66 Zgodnie z ustawa z 12.05.2011 r. o refundacji lekow, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz.U.
2011, Nr 122, poz. 696).

67 Ksztattowane w oparciu o art. 8 ustawy z 5.07.2001 r. o cenach (Dz.U. 2001, Nr 97, poz. 1050).
68 Zob. pkt 60 opinii Rzecznika Generalnego w sprawie BIDS.
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lll. Jak rozumieé antykonkurencyjny skutek porozumienia?

Przyjmuje sie, iz antykonkurencyjny skutek porozumienia powinien by¢ interpretowany szeroko,
tj. zarébwno jako skutek rzeczywisty (faktyczne ograniczenie konkurenciji), jak i skutek potencjalny
(prawdopodobny), czyli taki, ktéry z duzg dozg prawdopodobienstwa moze wystgpi¢ w niedalekiej
przysztosci. Podstawowym modelem analizy antykonkurencyjnych skutkéw jest porownanie sytuacji
sprzed zawarcia porozumienia z — cho¢by potencjalng — sytuacja, jaka wystgpi po jego wdrozeniu®.

Skutek porozumienia to inaczej jego konkretny wptyw na rynek wtasciwy, w tym w szczegolnosci
na konsumentéw. W wyrokach w sprawach Glaxo oraz T-Mobile ETS zdecydowanie odciat sie jednak
od tezy (wyrazonej m.in. przez SPI w sprawie Glaxo), ze antykonkurencyjny skutek bezwzglednie
musi cho¢by posrednio przektadac¢ sie na pogorszenie sytuacji konsumentéw w zakresie ceny, jako-
Sci lub wyboru towarow. Antykonkurencyjny skutek moze bowiem przejawiac sie takze w ostabieniu
innych parametrow konkurencji, w tym w szczegolnosci w podtrzymywaniu podziatow krajowych
w ramach Wspdlnoty?°.

Wykazanie, ze porozumienie jest zakazane co do celu, zwalnia organ antymonopolowy z obo-
wigzku badania jego antykonkurencyjnych — choéby potencjalnych — skutkéw’!. Dodajmy, ze nie
nalezy myli¢ skutku porozumienia z jego otoczeniem ekonomicznym, ktdre musi by¢ zbadane takze,
jesli organ bada porozumienie jako zakazane co do celu. Niemniej jednak skutek porozumienia bedzie
musiat zosta¢ zbadany, nawet jesli antykonkurencyjny cel jest oczywisty, o ile istniejg watpliwosci co
do okresu trwania porozumienia i moze to mie¢ wptyw na okres przedawnienia antymonopolowego’?.
Poza tym, powszechnie przyjmuje sie takze, ze przy porozumieniach zakazanych co do celu kwestia,
czy i w jakim zakresie tego rodzaju skutek rzeczywiscie powstaje, moze mie¢ znaczenie tylko i wy-
tgcznie dla obliczenia wysokosci grzywny i oceny zakresu prawa do prywatnego odszkodowania’.
Szczegolnie donioste znaczenie ma ten ostatni element, ktérego analiza wykracza jednak poza ramy
niniejszego artykutu.

Zdaniem Komisji, aby uznac, ze porozumienie moze wywierac¢ antykonkurencyjny skutek, musi
istnie¢ wysokie, realne prawdopodobienstwo tego, ze porozumienie jest w stanie wywotaé negatywny
wptyw na takie parametry konkurenciji jak w szczegdlnosci: ceny, wielko$¢ produkcji, innowacyjnos$¢
oraz wybér i urozmaicenie towaréw’*. W tym kontekscie zaznaczmy, ze podstawowa réznicg miedzy
porozumieniem zakazanym ze wzgledu na cel a porozumieniem zakazanym ze wzgledu na skutek
jest to, ze w tym drugim przypadku chodzi o faktyczne zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie

69 Zob. pkt 24 Wytycznych Komisji dotyczagcych art. 81 ust. 3 [obecnie art. 101 ust. 3 TFUE].

70 Poglgd wyrazony przez SPI, ze porozumienie, aby zostato uznane za ograniczajgce konkurencje, musi przektadac sie negatywnie na sytuacje konsumen-
téw, moze byé odczytywany jako proba ekonomicznego podejscia i wytkniecia Komisji, ze nie udowodnita zaklasyfikowania zarzutu ograniczenia konkurencji
do okreslonej teorii szkody — w tym przypadku dla consumer welfare. Zob. w tej kwestii A. Jones, Left behind by modernization ...., op. cit. Z kolei odmienny
poglad ETS nalezy w mojej ocenie odczytywaé jako odcigcie sig od tezy, iz zapewnienie consumer welfare jest jedynym celem prawa ochrony konkurencji, nie
za$ odcieciem sie od proby forsowania przez Sad bardziej ekonomicznego podejscia do porozumien ograniczajacych konkurencje. Poglad, ze przestanka do
zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE jest udowodnienie przez organ antymonopolowy naruszenia consumer welfare, byt prezentowany m.in. przez R. Nazziniego,
zob. Article 81 EC between time present and time past: a normative critique of ,restriction of competition” in EU law, Common Market Law Review, 2006, vol.
43, s. 509 i powotana tam literatura.

7 Jest to poglad utrwalony i niekwestionowany w orzecznictwie. Zostat on wyrazony w szeregu wyrokow SPI i ETS. Przyktadowo zob. pkt 111 wyroku SPI
w sprawie Glaxo i powotane tam starsze orzecznictwo. W literaturze poglad ten réwniez nie budzi watpliwosci. Niemniej w polskim pismiennictwie odmienne
— chybione — stanowisko wyraza A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, op. cit., komen-
tarz do art. 6, s. 229 oraz [w:] A. Stawicki, Porozumienia zakazane ..., op. cit., s. 10-15. Ww. poglad A. Stawickiego zaktadajgcy, ze organ antymonopolowy
zawsze musi bada¢ skutek porozumienia mozna obroni¢ tylko wtedy, jesli 6w skutek bedziemy rozumie¢ bardzo szeroko, tj. jako otoczenie ekonomiczne
porozumienia (co jest jednak zbytnim uproszczeniem).

72 Na gruncie unijnym taka sytuacja bedzie rzadka z uwagi na dtuzszy niz w Polsce okres przedawnienia antymonopolowego, ktory dla antykonkurencyjnych
porozumien wynosi pie¢ lat (art. 25 Rozporzadzenia 1/2003).

73 Zob. pkt 31 wyroku ETS w sprawie Glaxo.
74 Zob. pkt 24 ww. Wytycznych Komisji dotyczacych art. 81 ust. 3 [obecnie art. 101 ust. 3 TFUE].
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konkurencji w odczuwalny sposéb’®, podczas gdy porozumienie zakazane ze wzgledu na cel jest
zdecydowanie bardziej zblizone do abstrakcyjnego naruszenia zwigzanego ze sprowadzeniem chocby
potencjalnego zagrozenia (tak jak wspominana przez Rzecznika Generalnego Trybunatu J. Kokott
jazda samochodem pod wptywem alkoholu)’®.

Przy ocenie konkretnych stanéw faktycznych watpliwo$ci moze budzi¢ to, czy skutek porozumienia
nalezy rozumiec jako konkretne dajgce sie zmierzy¢ i skwantyfikowa¢ zdarzenie (np. zawyzenie ceny
jednostkowej o 10 euro), czy tez chodzi o cos bardziej ulotnego i rozmytego, niedajgcego wyrazic sie
w konkretnych liczbach i wartosciach (np. skutek polegajgcy na zmniejszeniu presji konkurencyjnej),
czy tez o skutek na tyle odczuwalny, ze prowadzi do zmiany struktury rynku wtasciwego (np. dtugo-
trwate zamkniecie dostepu do rynku). Zasadniczo wszystkie ww. podej$cia sg prawidtowe’”.

Obecnie nieaktualne wydajg sie juz watpliwosci co do tego, czy na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE
mozna bilansowac¢ antykonkurencyjne i prokonkurencyjne skutki porozumienia. Stanowisko takie
wyrazat m.in. O. Odudu, ktéry przyjmowat, ze analiza skutku porozumienia na gruncie art. 101 ust. 1
TFUE ma charakter sieciowy’®. Zdaniem tego autora dokonujgc takiej analizy nalezy wzigé pod uwa-
ge zaroéwno skutki negatywne, jak i pozytywne, a nastepnie dokona¢ ich fgcznej oceny. Moze ona
doprowadzi¢ do wniosku, ze wobec przewazajgcych elementéw prokonkurencyjnych danego poro-
zumienia nie mozna mowic, ze wywotuje ono antykonkurencyjny skutek, skoro jest on bilansowany
prokonkurencyjnymi elementami tego samego porozumienia. Podobne poglady prezentowata R.
Nazzini’®. Przychyla sie ona do znacznie wczesniejszych pogladow, Ze istniejg podstawy do stoso-
wania rule of reason na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE w zakresie interpretacji skutku porozumienia, {j.
do bilansowania skutkéw pozytywnych z negatywnymi, bez koniecznosci odwotywania sie do art. 101
ust. 3 TFUE. Stanowisko to nie jest prawidtowe. Ww. koncepcje lansowane przez Odudu i Nazzini
(a takze wczesniej przez innych autorow) zaktadaty, ze jesli przyktadowo porozumienie miedzy kon-
kurentami prowadzi do ograniczenia wyboru towaréw, ale jednoczesnie zapewnia spadek ich cen,
to ogdlny pozytywny skutek porozumienia przewaza, wobec czego na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE
nie mozna moéwic o antykonkurencyjnym skutku. Tymczasem obecnie dominujgce podejscie zakta-
da, ze w takim przypadku mamy do czynienia z porozumieniem zakazanym co do celu lub skutku,
a jego legalizacja moze nastgpi¢ wytgcznie w oparciu o art. 101 ust. 3 TFUE, po tgcznym spetnieniu
wszystkich wymienionych w nim czterech przestanek indywidualnego zwolnienia. Inaczej instytucja
indywidualnego zwolnienia stataby sie zbedna i utracitaby swdj sens®.

Najwieksza ilos¢ spraw, ktore byty traktowane jako zakazane co do skutku dotyczyta porozu-
mien o wytgcznosc. W szczegolnosci w orzecznictwie unijnym podkreslano koniecznos¢ badania

75 Zob. pkt 15 wyroku ETS w sprawie BIDS.

76 Zob. takze opinia Rzecznika Generalnego B. Vesterdorfa w sprawie Rhéne-Poulenc i in. przeciwko Komisji oraz wyrok SPI z 24.10.1991 r. w potgczonych
sprawach od T1/89 do T4/89 i od T6/89 do T15/89.

77 Przy czym na chwile obecng nie mozna jeszcze uznaé, aby postulowany m.in. przez D. Baileya, Presumptions in EU competition law ..., op. cit., oraz
E. Loozen, The application of a more economic approach ..., op. cit., obowigzek wskazania przez organ antymonopolowy teorii szkody, ktdra jest skutkiem
porozumienia, byt przestrzegany. Wydaje sig, ze krokiem w tym kierunku byto orzeczenie SPI w sprawie Glaxo, w ktérym SPI nakazat Komisji szczegétowe
i konkretne udowodnienie, w jaki sposob stosowanie wyzszych cen na leki Glaxo sprzedawane poza terytorium Hiszpanii przektadato sie na sytuacje konsu-
mentéw (biorgc pod uwage, ze w wiekszosci krajow ceny na leki refundowane sg cenami urzedowymi narzucanymi przez agencje rzadowe).

78 Q. Odudu, Interpreting Article 81(1) ..., op. cit., s. 261-274.

7 R. Nazzini, Article 81 EC between time present and time past ..., op. cit., s. 497-536.

80 Podstawowym orzeczeniem, w ktérym SPI odciat sie od stosowania rule of reason na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE, tj. od bilansowania pozytywnych i ne-
gatywnych skutkéw porozumienia bez koniecznosci stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, byt wyrok SPI z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/9 Métropole télévision
(M6), Suez-Lyonnaise des eaux, France Télécom i Télévision frangaise 1 SA (TF1) przeciwko Komisji (Zb. Orz. 2001, s. 11-2459, zob. pkt. 68-79), a nastepnie
wyrok SPI z 23.10.2003 r. w sprawie T-65/98 Van den Bergh Foods (Zb. Orz. 2003, s. 1-4653, zob. pkt 106 ). Zob. takze pkt 55 opinii Rzecznika Generalnego
w sprawie BIDS.
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kumulatywnych skutkéw wywotywanych przez sie¢ podobnych porozumien (stosowanych przez jed-
nego lub kilku dostawcéw i ich dystrybutorow). Podstawowym skutkiem, ktéry w tego typu sprawach
nalezato poddac¢ analizie (przewaznie w oparciu o konkretne dane rynkowe) byt wptyw wytgcznosci
— narzucanej przez silnych dostawcdw — na ograniczenie dostepu do rynku ich stabszym rywalom®!.
Chodzi tutaj o nastepujgce orzeczenia: wyrok ETS z 1967 r. w sprawie Brasserie de Haecht®?; wy-
rok ETS z 1991 r. w sprawie Delimitis®3; wyrok SPI z 1995 r. w sprawie Langnese Iglo®; wyrok SPI
z 2003 r. w sprawie Van den Bergh Foods Ltd®.

Jesli pominiemy porozumienia o wytgcznos¢, mozna stwierdzi¢, ze Komisja bardzo rzadko do-
konuje analizy porozumien jako dozwolonych co do celu, ale zakazanych co do skutku. Niemniej do-
brym przyktadem na takg analize Komisji — w petni zaakceptowang przez Sad, a nastepnie Trybunat
— jest sprawa UK Agricultural Tractor Exchange. Sprawa ta dotyczyta systemu wymiany aktualnych
i indywidualnych informaciji o sprzedazy traktoréw w Wielkiej Brytanii. Komisja analizowata ww. spra-
we jako zakazang co do skutku i ustalita, ze antykonkurencyjny skutek przejawiat sie (upraszczajac)
w trzech okolicznosciach.

Po pierwsze — wykluczeniu ukrytej konkurencji na wysoko skoncentrowanym rynku. Wynikato to
z faktu, ze wymiana informacji pozwalata natychmiast dostrzec indywidualne akcje poszczegdélnych
konkurentéw. Element niepewnosci co do dziatan innych Komisja uznata za niezbedny, zeby na ta-
kim rynku efektywnie konkurowac, gdyz niepewnos¢ oraz poufnos¢ sg fundamentalnymi elementami
konkurenciji. Na tym rynku konkurencja jest mozliwa tylko wtedy, jesli kazdy z uczestnikow zachowuje
dla siebie informacje o swoich dziataniach lub — wrecz — jesli uda mu sie wprowadzi¢ w btgd konku-
rentow co do takich dziatan.

Po drugie — ograniczeniu dostepu do rynku przedsiebiorcom, ktérzy nie byli cztonkami stowa-
rzyszenia. Komisja przyjeta, ze czes¢ producentow traktoréw niedopuszczonych do uczestnictwa
w systemie wymiany informacji pozbawiona byta przewagi konkurencyjnej, jakg zapewniat system.
Mieli oni wiec gorsze warunki konkurowania niz przedsiebiorcy uczestniczgcy w tym systemie.

Po trzecie — w ocenie Komisji jednym z zadan systemu wymiany informacji byto umozliwienie
identyfikacji i karania tych dileréw, ktorzy byli zaangazowani w import rownolegty, tzn. sprowadzali
do Wielkiej Brytanii traktory z innych krajéw cztonkowskich, gdzie mozna je byto kupi¢ znacznie ta-
niej. Z punktu widzenia producentéw psuto to rynek brytyjski, na ktérym pojawiata sie pewna liczba
traktorow sprzedawanych w cenach, na ktére wiekszosc¢ brytyjskich dileréw nie byta sobie w stanie
pozwoli¢. W konsekwencji antykonkurencyjnym skutkiem systemu wymiany informacji byto utatwienie
praktyki polegajgcej na ograniczaniu handlu traktorami miedzy poszczegdinymi krajami Wspaolnoty.

Co istotne, Komisja nie stwierdzita, aby przedstawione (w uproszczeniu) skutki wystgpity w prak-
tyce. Przyjeta jedynie, ze istniato bardzo wysokie prawdopodobienstwo ich wystgpienia. Niemnigj
warto zwrdci¢ uwage, ze antykonkurencyjne skutki wykazane przez Komisje majg charakter skutkow
daleko idgcych w tym sensie, ze sg na tyle powazne i rozlegte, ze w sposob trwaty i odczuwalny
zmieniajg strukture rynku wiasciwego.

81 Blizej na ten temat zob. R. Pozdzik, Dystrybucja produktéw na zasadzie wytacznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 20086, s. 125-132.
82 Wyrok ETS z 12.12.1967 r. w sprawie 23/67 (Zb. Orz 1967, s. I-525).

83 Wyrok ETS z 28.02.1991 r. w sprawie C-234/89 (Zb. Orz 1991, s. 1-935).

4 Wyrok SPI z 8.06.1995 r. w sprawie T-7/93 (Zb. Orz 1995, s. 11-1533).

85 Wyrok SPI z 23.10.2003 r. w sprawie T-65/98 (Zb. Orz. 2003, s. I1-4662).
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Kolejnym przyktadem oceny (przez Komisje) antykonkurencyjnych skutkéw porozumienia jest
sprawa VISA, w ktérej analiza w tym zakresie przybrata w mojej ocenie forme wrecz karykaturalng
i zawarta sie w pieciu krotkich zdaniach. Wyjasnijmy, ze VISA jest stowarzyszeniem skupiajgcym
banki — wystawcow kart ptatniczych. Bank wystawia karte ptatniczg dla swojego klienta, ale optate za
transakcje bezgotowkowe nig realizowane pobiera od punktu sprzedazy, w ktorym karta byta uzyta.
Poniewaz system VISA obejmuje w UE znaczng liczbe bankow (prawdopodobnie setki) i miliardy
transakciji rocznie, sytuacja, w ktorej kazda transakcja rozliczana bytaby wedle innej stawki pobiera-
nej przez bank od koncowego sprzedawcy, znacznie utrudnitaby dziatanie i rozwoj systemu. Z tego
tez wzgledu systemem VISA zaktada optate za transakcje bezgotéwkowe kartg w jednej wysokosci
pobieranej niezaleznie od tego, ktéry bank wystawit dang karte ptatniczg. Poniewaz wysokos$¢ tej
optaty jest ustalana miedzy cztonkami VISA — tj. bankami, z formalnego punktu widzenia stanowi ona
horyzontalne porozumienie cenowe. Komisja uznata, ze celem tego porozumienia nie jest ogranicze-
nie konkurencji, ale zwiekszenie stabilnosci i efektywnosci operacji realizowanych za posrednictwem
systemu oraz wzmocnienie konkurencji miedzy system VISA a systemami konkurencyjnymi (np.
MasterCard)®¢. Wobec faktu, Zze porozumienie nie miato antykonkurencyjnego celu, Komisja przeana-
lizowata jego skutki. Zdaniem Komisji antykonkurencyjne skutki tego porozumienia wyrazaty sie w:

1) potencjalnym zawyzeniu kosztow ponoszonych przez przedsiebiorcow, ktérzy ptaca za trans-
akcje bezgotéwkowe kartami ptatniczymi;

2) mozliwosci ostabienia ,innowacji i wydajnosci na rynku wydawania kart co moze prowadzi¢
do nadpodazy kart"®’,

Ustaliwszy, ze system VISA moze wywiera¢ antykonkurencyjne skutki, Komisja uznata, ze za-
stuguje on na indywidualne zwolnienie w oparciu o (obecny) art. 101 ust. 3 TFUE.

Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze takie ujecie zagadnienia ma niewiele wspolnego z analizg an-
tykonkurencyjnych skutkow. W literaturze wskazuje sie, ze w sprawie VISA taka analiza de facto
nie zostata przeprowadzona, a Komisja uznata, ze badane porozumienie nie jest zakazane co do
celu, albowiem tatwiejsze byto uzasadnienie objecia indywidualnym zwolnieniem porozumienia co
do skutku, niz co do celu®s.

Wedtug mojej wiedzy w ciggu co najmniej ostatnich czterech lat Komisja Europejska nie wydata
decyzji, w ktorej uznataby badang praktyke — tak jak np. w sprawie UK Agricultural Tractor Exchange
lub VISA — za dozwolong co do celu, ale zakazang co do skutku®. W rozpatrywanych sprawach
starata sie raczej uzasadnic¢, ze dotyczg one praktyk zakazanych ze wzgledu na cel, co zwalnia jg
z obowigzku badania ich antykonkurencyjnego skutku. Z kolei przyktadem sprawy, w ktérej rozroz-
nienie miedzy celem a skutkiem porozumienia nie jest w mojej ocenie wystarczajgco wyrazne, byto
postepowanie dotyczgce Miedzynarodowej Konfederacji Stowarzyszen Autoréw i Kompozytoréw
(CISAC). Komisja przeprowadzita do$¢ rozbudowang analize dziatania tej organizacji i postawita jej

86 Zob. pkt 69 decyzji Komisji w sprawie VISA.

87 Zob. pkt 71 decyzji Komisji w sprawie VISA.

88 Zob. Konkurrensverket — Swedish Competition Authority [w:] Object contra effect ..., op. cit., i cytowane tam A. Jones i B. Sufrin, EC Competition Law, 3™
Edition, Oxford 2008, s. 223-224.

89 Z wczesniejszych orzeczen, w ktorych porozumienia byly rozpatrywane jako zakazane ze wzgledu na skutek, a nie ze wzgledu na cel, zob. decyzja
Komisji w sprawie Optical Fibres z 14.07.1986 r. (Dz. Urz. UE 1986 L 236/30, pkt. 55-56), wyrok ETS z 28.02.1991 r. w sprawie C-234/89 Stergios Delimitis
przeciwko Henninger Bréu A ( Zb. Orz. 1991, s. 1-935), wyrok SPI z 23.10.2003 r. w sprawie T-65/98 Van den Bergh Foods (Zb. Orz. 2003, s. |1-4653). Zob.
takze decyzje Komisji z 21.09.1994 r. w sprawie European Night Services (Dz. Urz. UE 1994 L 259/20, pkt 53) i decyzje Komisji z 11.06.1993 r. w sprawie
EBU/Eurovision System (Dz. Urz. UE 1993 L 179/23, pkt 47), gdzie Komisja analizowata skutek porozumienia, ale ostatecznie uznata, ze jest ono zakazane
nie tylko co do skutku, ale takze co do celu.
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trzy zarzuty, z ktorych tylko jeden zostat uznany za praktyke zakazang co do celu®®, a w przypadku
dwoch pozostatych Komisja nie zajeta stanowczego stanowiska w tym wzgledzie®'. Podobnie w przy-
padku decyzji w sprawie MasterCard Komisja przyznata, ze Swiadomie nie zajmuje jednoznacznego
stanowiska co do tego, czy system ptatniczy MasterCard stanowi porozumienie majgce na celu ogra-
niczenie konkurencji, moze natomiast z catg pewnoscig przyja¢, ze wywotuje on antykonkurencyjne
skutki®?. Co ciekawe siedem lat wcze$niej Komisja nie miata takich watpliwosci i analogiczny system
VISA uznata za zakazany jedynie co do skutku, a nie co do celu.

W konsekwencji uzasadniona jest teza, iz obecnie koncepcja porozumien, ktére nie ograniczajg
konkurencji co do celu, ale mogg wywotywaé antykonkurencyjne skutki, ma charakter coraz bardziej
teoretyczny i jest niechetnie stosowana w orzeczniczej praktyce antymonopolowej®?. Warto sie za-
stanowi¢, czy takie podejscie nie jest zbyt restrykcyjne i czy jest zgodne z zatozeniami TFUE, ktéry
wyraznie wyrdznia dwie réwnoprawne kategorie porozumien, i czy wobec tego nie jest zasadne wez-
sze rozumienie porozumien zakazanych co do celu, przy jednoczesnym szerszym pojmowaniu po-
rozumien moggcych wywotywac antykonkurencyjne skutki®*. W praktyce oznaczatoby to albo powrét
do klasycznego ujecia, wedle ktérego zakaz co do celu obejmuje przypadki najbardziej oczywistych
hardcore restrictions (horyzontalne zmowy cenowe, podziatowe, kontyngentowe i przetargowe oraz
wertykalne ustalanie cen odsprzedazy i catkowitg ochrone terytorialng) albo wypracowanie jakiegos
modelu posredniego. Pierwsze podejscie — na gruncie polskim — postuluje A. Stawicki®. Z kolei na
gruncie unijnym przyktadowo M.R. Mahtani krytykuje tendencje do coraz szerszej interpretacji ,the
object box” i proponuje model posredni, zawezajgcy zbyt szerokie — jego zdaniem — pojmowanie
porozumien zakazanych co do celu, ale jednoczes$nie nieograniczajgcy ich tylko do najbardziej oczy-
wistych hardcore restrictions®. Moim zdaniem to drugie ujecie jest trafne. Warto takze wskazac¢ na
poglady S. King, ktéra stusznie stwierdza, ze zapewnienie bardzo pojemnego zakresu pojeciowego
dla porozumien zakazanych co do celu, przy jednoczesnej marginalizacji porozumien zakazanych co
do skutku, catkowicie odrywa sie od tresci art. 101 TFUE. Jak wskazuje autorka, powyzsze bardziej
odzwierciedla zatozenia polityki Komisji w zakresie zwalczania antykonkurencyjnych porozumien,
niz tre$¢ i cel ww. przepisu®’.

IV. Wnioski koncowe

1. Poglady wyrazane w ciggu ostatnich lat przez ETS w szczegdlnosci w sprawach BIDS, Glaxo,
T-Mobile i Premier League sktaniajg do wniosku, ze sedziowie nie sg otwarci na poszerzanie kate-
gorii porozumien zakazanych ze wzgledu na skutek. Preferujg natomiast analize porozumien, ktére
kilkadziesiat lat temu prawdopodobnie bytyby uznane wiasnie za zakazane ze wzgledu na skutek,

90 Zob. pkt 127 decyzji Komisji z 1.07.2008 r. w sprawie CISAC (petna wersja decyzji na stronie internetowej KE; wersja skrécona [w:] Dz. Urz. 2008 C 323/12).

91 Sentencja decyzji obejmuje trzy zarzuty przeciwko czionkom CISAC — tj. przeciwko krajowym organizacjom zbiorowego zarzgdzania prawami autorskim
(,O0ZZ" — w tym m.in. przeciwko polskiemu ZAIKS-owi): (a) stosowanie przez OZZ w umowach o wzajemnej reprezentacji lub w praktyce ograniczen czton-
kostwa; (b) przyznanie przez OZZ w umowach o wzajemnej reprezentacji wytacznych praw do wzajemnego udzielania sobie niezbednych upowaznien na
wszelkie korzystanie i publiczne wykonania utworéw; (c) koordynowanie ograniczen terytorialnych w sposéb, ktéry ogranicza zakres licencji do terytorium
krajowego kazdej OZZ.

92 Decyzja Komisji z 19.12.2007 r. w sprawie Comp/34.579 MasterCard (niepublikowana w Dz. Urz., a jedynie na stronie internetowej KE), zob. pkt 407 decyzji.

9 Takze w praktyce polskiej; blizej na ten temat zob. A. Bolecki, Porozumienia zakazane..., op. cit., s. 16-32. Zob. takze A. Jurkowska-Gomutka, Stosowanie
zakazu ..., op. cit., s. 33-49.

9% Bardziej liberalne podejscie do porozumien zakazanych co do celu postuluje m.in. A. Jones, The journey toward ..., op. cit., s. 783-817.

9 A, Stawicki, Porozumienia zakazane ..., s. 10-15.

% Zob. Munesh Ram Mahtani, Thinking outside the object box: an EU and UK perspective, European Competition Journal, April 2012 s. 1-39.
97 S. King, The object box ..., op. cit., s. 269-296.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 3(1)



25

Antoni Bolecki ®  Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek...

jako porozumien zakazanych co do celu. Mozna zatem powiedzie¢, ze poglady wyrazane w ww.
orzeczeniach przyczyniajg sie do szerszego rozumienia porozumien zakazanych co do celu, niz
miato to miejsce dawniej. W konsekwencji otwarty katalog porozumieh zakazanych co do celu ulega
systematycznemu poszerzeniu. Jednocze$nie rosng wymagania orzecznicze co do uwzgledniania
na etapie analizy celéw porozumienia szeroko pojetego otoczenia ekonomicznego i prawnego, ktore
mu towarzyszy. Tym samym kategoria porozumien zakazanych co do skutku staje sie konstrukcjg
czysto teoretyczng, ktérej orzecznictwo unijne wydaje sie w praktyce coraz mniej potrzebowac. Jest
to w mojej ocenie tendencja, ktéra odrywa sie od tresci i celu art. 101 ust. 1 TFUE. Wskazane jest
zatem poszukiwanie modelowych rozwigzan, ktére w bardziej skomplikowanych sprawach beda
jednak wymagaty analizy konkretnych skutkdéw rynkowych (co jest trudniejsze dla organu antymono-
polowego), a nie jedynie otoczenia ekonomicznego i prawnego w kontekscie antykonkurencyjnego
celu porozumienia (co jest fatwiejsze dla organu antymonopolowego).

2. Kategoria porozumien zakazanych ze wzgledu na cel nie jest jednolita. Zaliczajg sie do niej
zaréwno (a) tradycyjne hardcore restrictions, ktoére prima facie sg nielegalne i dla ktérych trudno
znalez¢ inne wytlumaczenie niz oczywista che¢ ograniczenia konkurencji, jak i (b) porozumienia, kté-
rych cel nie jest oczywisty na pierwszy rzut oka i ktére mogg realizowac jednoczesnie inne cele niz
tylko ograniczenie konkurencji. W tym drugim przypadku organ antymonopolowy winien zastosowaé
bardziej wnikliwg analize z uwzglednieniem okoliczno$ci ekonomicznych, prawnych, technicznych,
biznesowych etc. wystepujgcych w danej sprawie. W przypadku pierwszej kategorii porozumien ana-
liza taka moze byc¢ bardziej ograniczona.

3. Dynamika zycia gospodarczego powoduje, ze specyfika niektérych spraw zmusza organy
orzecznicze do szukania ,okreznych drog” do radzenia sobie z zakazem przewidzianym w art. 101
ust. 1 TFUE w celu podjecia racjonalnych decyzji. Na gruncie tego przepisu powyzszy zabieg do-
prowadzit do powstania doktryny ancillary restraints oraz — jeszcze wystarczajgco nieuksztattowanej
— koncepcji obiektywnego uzasadnienia praktyk, ktére ograniczajg konkurencje, ale jednoczesnie
spetniajg inne, spotecznie pozgdane funkcje i co do ktoérych stosowanie procedury z art. 101 ust. 3
TFUE jest zbyt ucigzliwe.
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