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PRZEGLAD PRAWA | ORZECZNICTWA

Ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel.

Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-172/14 ING Pensii
przeciwko Consiliul Concurentei

l. Wstep

W dniu 15 lipca 2015 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE lub Trybunat)
wydat wyrok w trybie odpowiedzi na pytanie prejudycjalne Inalta Curte de Casatie si Justitie, rumun-
skiego sgdu kasacyjnego i sprawiedliwosci, odnoszgcego sie do praktyki polegajagcej na podziale
klientdw przez podmioty zarzgdzajace prywatnymi funduszami emerytalnymi. Postepowanie toczgce
sie przed sgdem kasacyjnym i sprawiedliwosci byto wynikiem odwotania ING Pensii — Societate
de Aministrare a unui Fond de Pensii Administrat Privat SA (dalej: ING Pensii), jednej ze spotek,
wobec ktorej Consiliul Concurentei, rumunski urzad ds. konkurenciji, wydat decyzje naktadajgcg
kare pieniezng za naruszenie ustawy o konkurenciji.

Komentowane orzeczenie TSUE wpisuje sie w linie orzeczniczg Trybunatu podkreslajgca
rozroznienie pomiedzy porozumieniami ograniczajgcymi konkurencje ,ze wzgledu na cel’, ;. ta-
kimi, ktére uznawane sg za naruszajgce konkurencje ze wzgledu na sam ich charakter, oraz
porozumieniami ograniczajgcymi konkurencje ,ze wzgledu na skutek”, tj. takimi, w przypadku
ktérych dla wykazania ich antykonkurencyjnego charakteru, konieczne jest wykazanie realnego
i obiektywnego negatywnego oddziatywania na konkurencje (przy czym antykonkurencyjne skutki
moga mie¢ takze charakter potencjalny)’.

W wyroku w sprawie ING Pensii Trybunat potwierdzit, ze w przypadku najdotkliwszych ograni-
czen konkurencji (tzw. hard-core restrictions) badanie skutkéw praktyki nie jest konieczne oraz ze
uznanie danej praktyki za ciezkie naruszenie nie jest determinowane jej rozmiarem lub udziatami
rynkowymi stron porozumienia, lecz jej charakterem.

Il. Ustalenia wyroku
1. Stan faktyczny

Orzeczenie w sprawie ING Pensii dotyczy rumunskiego rynku obowigzkowych prywatnych
funduszy emerytalnych. Zgodnie z prawem rumunskim, osoby ponizej 35 roku zycia nalezgce
do publicznego systemu emerytalnego zobowigzane sg do przystgpienia takze do prywatnie
zarzgdzanego funduszu emerytalnego. Dana osoba moze uczestniczy¢ tylko w jednym fundu-
szu i moze posiada¢ w nim jedno konto. Przystgpienie do funduszu nastepuje przez podpisanie

jest precyzyjne, poniewaz zawiera w sobie element subiektywny — dazenia do osiggniecia zamierzonego rezultatu. Wydaje sie, ze bardziej adekwatnie
oddajgcym znaczenie angielskiego object byloby okreslenie ,przedmiot” — jako neutralne okreslenie tresci uzgodnien uczestnikdw praktyki lub poro-
zumienia. Szerzej na temat rozréznienia porozumien ,celowych” oraz ,skutkowych” zob. A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz, LEX Wolters Kluwer, Warszawa 2010 oraz A. Stawicki, Porozumienia zakazane z uwagi na cel a porozumienia zakazane
z uwagi na skutek, iIKAR 2012, nr 1(1).
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indywidualnego aktu przystgpienia z wlasnej inicjatywy danej osoby lub w drodze przypisania
przez instytucje odpowiedzialng za rejestracje. Podmioty zarzgdzajgce prywatnymi funduszami
emerytalnymi byly zobowigzane do regularnego przekazywania rumunskiemu urzedowi ds. eme-
rytur i innych swiadczen z ubezpieczenia spotecznego (dalej: CNPAS) raportow o osobach, ktére
w raportowanym okresie ztozyty deklaracje przystgpienia do danego funduszu. Gdy na podstawie
sprawozdan okazywato sie, ze dana osoba ztozyta wiecej niz jedng deklaracje przystagpienia, byta
ona wpisywana do zestawienia prowadzonego przez CNPAS jako ,podwdjny cztonek”. Nastepnie
»,podwadjni cztonkowie” byli losowo przydzielani do jednego podmiotu zarzgdzajgcego funduszami,
w sposo6b wprost proporcjonalny do liczby oséb, ktérych przystgpienie zostato zatwierdzone do
kazdego z tych funduszy. W losowym przydziale uwzgledniane byly wszystkie zarejestrowane
podmioty zarzgdzajgce funduszami.

Postepowanie wszczete przez Consiliul Concurentei dotyczyto porozumien zawieranych
przez spotki zarzadzajgce funduszami emerytalnymi. Spofki te, w tym ING Pensii, uzgadnia-
ty pomiedzy sobg sposéb podziatu ,podwdjnych cztonkédw”. Porozumienia zazwyczaj miaty
charakter dwustronny i przewidywaty podziat w czesciach rownych pomiedzy stronami poro-
zumienia. Rumunski urzad ds. konkurencji uznat, ze uzgodnienia podmiotéw zarzgdzajgcych
mogty zaktéci¢ konkurencje na rynku obowigzkowych prywatnych emerytur, przez co miaty
antykonkurencyjny charakter ,ze wzgledu na cel”’. ING Pensii odwotata sie od decyzji Consiliul
Concurentei, podnoszgc miedzy innymi, ze porozumienia dotyczyty jedynie ,podwojnych czton-
kow” stanowigcych mniej niz 1,5% ogotu klientéw, a w konsekwencji nie mogty one zaktécié
konkurencji na rynku2. Ponadto ING Pensii argumentowata, ze nie zostaty wykazane skutki
polegajgce na stworzeniu barier na rumunskim rynku obowigzkowych emerytur prywatnych.
Rozpatrujgcy sprawe sad odsytajgcy zwrdcit sie do TSUE z pytaniem prejudycjalnym, czy w przy-
padku praktyki polegajgcej na podziale klientow, konkretna liczba klientéw, ktorych dotyczy po-
rozumienie, ma znaczenie dla stwierdzenia, czy spetniony jest warunek znaczgcego wptywu
na konkurencje w rozumieniu art. 101 ust. 1 lit. ¢) Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dalej: TFUE).

2. Ocena Trybunatu

Na wstepie Trybunat podkreslit, ze istnieje réznica pomiedzy praktykami majgcymi antykon-
kurencyjny cel oraz praktykami majgcymi antykonkurencyjny skutek, wskazujgc na ich alterna-
tywny charakter wzgledem siebie. Z uwagi na to, wedtug TSUE, w pierwszej kolejnosci konieczne
jest zbadanie celu praktyki, z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego, a nastepnie, dopiero
gdy szkodliwos¢ samego celu dla konkurenciji nie jest wystarczajgca dla stwierdzenia narusze-
nia, nalezy zbadac¢ skutki praktyki. TSUE podkreslit takze, ze praktyka polegajgca na podziale
klientow stanowi jedno z najpowazniejszych ograniczeh konkurencji, zestawiajgc je na réwni ze
Zmowami cenowymi.

Trybunat wskazat, ze dla oceny czy dana praktyka moze zosta¢ uznana za zakazang ,ze wzgle-
du na przedmiot” konieczne jest zbadanie tresci porozumienia, celu, do ktérego osiagniecia dgzy

2 Mozna odnie$¢ wrazenie, ze ze wzgledu na niewielki krgg 0sob objetych przedmiotowym porozumieniem ING Pensii podjeta probe prze-
konania sadu do odej$cia od formalnego spojrzenia na podziat klientdw jako praktyki zakazanej per se na rzecz jej oceny z perspektywy
skutkowe;j.
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oraz kontekstu gospodarczego i prawnego, a takze charakteru dobr lub ustug oraz cech rynku,
ktérego dana praktyka dotyczy.

W ocenie TSUE cel zawieranych porozumien byt ,razgco sprzeczny z prawidtowym funkcjo-
nowaniem normalnej konkurencji”. Zdaniem Trybunatu podziat ,podwadjnych cztonkéw” pomiedzy
strony porozumien wbrew obowigzujgcym przepisom miat dziataé na niekorzy$¢ konkuren-
téw, a w konsekwencji miat wzmacnia¢ pozycje rynkowg uczestnikdw porozumien w sposéb
antykonkurencyjny.

W odniesieniu do kontekstu gospodarczego, Trybunat stwierdzit, za rzecznikiem generalnym
Nilsem Wahlem, ze rynek obowigzkowych prywatnych ubezpieczen emerytalnych byt rynkiem
nowym (infant market), uksztattowanym w stosunkowo krétkim, 4-miesiecznym okresie — kluczo-
wym dla zbudowania pozycji na tym rynku. Co wiecej, charakter ustug emerytalnych okreslony byt
przepisami prawa: przystgpienie do funduszu byto obowigzkiem ustawowym, a zmiana funduszu
przed uptywem dwoch lat od przystgpienia wigzata sie z obowigzkiem poniesienia znacznych
kosztow przez osobe dokonujgcg takiej zmiany. W ocenie Trybunatu sprzyjato to fatwej identyfi-
kacji ustugi oferowanej przez strony porozumien przez potencjalnych klientow.

Majgc na uwadze powyzsze, Trybunat skonkludowat, ze porozumienia zawierane przez pod-
mioty zarzadzajgce prywatnymi funduszami emerytalnymi miaty na celu umozliwienie im wywierania
wptywu na strukture i warunki funkcjonowania rynku na zasadniczym etapie jego ksztattowania.
W ocenie TSUE cel ten jest na tyle szkodliwy dla konkurencji, ze nie ma koniecznosci badania
skutkow zawieranych porozumien. Antykonkurencyjny cel jest determinowany wytgcznie trescig
i celem porozumienia w kontek$cie gospodarczo-prawnym, a w konsekwencji, w odpowiedzi na
pytanie prejudycjalne Trybunat stwierdzit, ze liczba oséb, ktére konkretnie zostaty objete porozu-
mieniami o podziale nie jest istotna dla uznania, ze konkurencja zostata ograniczona.

lll. Komentarz

Komentowany wyrok Trybunatu odnosi sie do moggcej budzi¢ kontrowersje kwestii do-
puszczalnosci uznawania niektorych praktyk za antykonkurencyjne bez koniecznosci badania
ich rzeczywistego wptywu na funkcjonowanie konkurencji na rynku. Trybunat w przedmiotowym
orzeczeniu podtrzymuje ugruntowane stanowisko, wyrazone wczesniej m.in. w wyroku wydanym
w sprawie C-226/11 Expedia Inc v Autorite de la concurrence?, w ktorym stwierdzit, ze porozu-
mienia majgce antykonkurencyjny cel (przedmiot)*, ze wzgledu na swoj charakter i niezaleznie od
konkretnych skutkéw, stanowig odczuwalne ograniczenie konkurencji (appreciable restriction of
competition). W konsekwencji przy uznaniu, ze dana praktyka nalezy do katalogu tzw. hard-core
restrictions nie ma koniecznosci wykazywania ani antykonkurencyjnego skutku praktyki, ani jej
znaczgcego wptywu na konkurencje.

Takie podejscie niewatpliwie oznacza istotne utatwienie dla organéw ochrony konkurencji
i sgdéw w zakresie stwierdzania istnienia porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Czesto
rodzi jednak ono obawy dwojakiego rodzaju: z jednej strony podnosi sie, iz z uwagi na swoj zna-
czgcy formalizm moze ono pochopnie prowadzi¢ do stwierdzania sprzecznosci z prawem poro-
zumien, ktére nie majg potencjatu do ograniczenia konkurencji (tzw. false positives), z drugiej zas

3 Wyr. TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia Inc v Autorite de la concurrence i inni.

4 Szerzej na temat pojecia celu (przedmiotu) zob. A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie... oraz A. Stawicki, Porozumienia zakazane...
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— akcentowane jest zagrozenie nadmiernego rozciggania przez organy antymonopolowe katalogu
porozumien zakazanych z uwagi na cel takze na takie uzgodnienia miedzy przedsiebiorcami, ktore
nie powinny by¢ zaliczane do tzw. object box.

Trybunat, majgc swiadomosé wskazanych powyzej kontrowersiji (ktore byty takze akcentowane
przez ING Pensii), utrzymat stanowisko oparte na formalnym podziale porozumien na te zakazane
z uwagi na przedmiot i te zakazane z uwagi na skutek. Rozstrzygniecie to nalezy odczytywac¢ —
jak sie wydaje — gtéwnie przez pryzmat obawy (istniejgcej po stronie zaréwno organéw ochrony
konkurenciji, jak i sgdéw), ze jakiekolwiek odstepstwo od sztywnego podziatu, przejawiajgce sie
w praktyce w przyzwoleniu na ocene skutkdw rynkowych porozumienia zaliczanego standardowo
do hard core restrictions otworzy puszke Pandory, zamazujgc utrwalone linie podziatu i otwiera-
jac droge do dalszego ,rozszczelnienia” katalogu porozumien zakazanych z uwagi na swoj cel
(przedmiot)®. W tym konteks$cie komentowany wyrok, gtéwnie z uwagi na swoj bardzo stanowczy
i jednoznaczny wydzwiek, stanowi czytelny sygnat, iz nie nalezy sie spodziewac¢ w dajgcej sie
przewidzie¢ przysztosci zmian w istniejgcej linii orzeczniczej.

Nie wydaje sie jednoczesnie, by podejscie Trybunatu zastugiwato na krytyke. Dualny podziat
porozumien na ,celowe” i ,skutkowe” niewatpliwie niesie za sobg — z uwagi na swoj znaczgcy
formalizm — pewne rodzaje ryzyka, jednak jego niewatpliwym plusem jest dos¢ wysoki stan
pewnosci prawa (jezeli porozumienie zalicza sie do object box, to ryzyko jego nielegalnosci jest
bardzo wysokie, graniczgce z pewnoscig). Odejscie od tego podziatu otworzytoby zapewne dla
przedsiebiorcow nowe mozliwosci obrony, ale i tak zapewne datoby sie je stosowac¢ w naprawde
wyjatkowych wypadkach, a sama ocena skutkdédw rynkowych porozumienia (o ile konieczne bytoby
jej kazdorazowe prowadzenie) z pewnoscig bytaby dziataniem czasochtonnym i kosztownym (i nie
dajgcym stuprocentowej gwarancji, ze wypracowana argumentacja znalaztaby uznanie w oczach
organow ochrony konkurenciji). Moze zatem korzystniejsze jest dla wszystkich unikniecie takiego
bélu gtowy i zachowanie istniejgcego podziatu?

Komentujgc omawiane orzeczenie z polskiej perspektywy, niewgtpliwie warto rowniez zwrocic
uwage na mocno akcentowany przez Trybunat dualizm podziatu (roztgczny katalog porozumieh
zakazanych z uwagi na cel (przedmiot) i zakazanych z uwagi na skutek)®. Zgtaszany przez jedne-
go z autorow niniejszej glosy postulat, by podobne Sciste rozréznienie stosowac — ze wszystkimi
tego konsekwencjami — takze na gruncie polskiej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
nie znalazt — jak sie wydaje — wystarczajgcego poparcia’. Cel oraz skutek porozumienia nadal
pojmowane sg przez wielu przedstawicieli doktryny w sposob alternatywny®. Prowadzi to do przy-
jecia, ze dla stwierdzenia sprzecznosci porozumienia z prawem wystarczajgce jest wykazanie

5 Dodatkowo, pojawi sie problem granic — gdyby uzna¢, ze 1,5% klientow to za mato, by stwierdzi¢ sprzecznos¢ porozumienia z prawem z uwagi na
cel, to czy tak samo nalezy traktowa¢ sytuacje, gdy ograniczenie dotknie 5% klientéw, czy tez powinien to by¢ ich jeszcze wigkszy odsetek, by porozu-
mienie zakwalifikowa¢ do najciezszych naruszen prawa?

6 Trybunat powotat sie na utrwalone orzecznictwo, stwierdzajgc, ze uzycie spdjnika ,lub” w art. 101 TFUE ,skutkuje w pierwszej kolejnosci koniecznoscig
zbadania samego celu uzgodnionej praktyki z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego, w jakim ma by¢ ona stosowana. Jednakze w wypadku, gdy
analiza tresci uzgodnionej praktyki nie wskazuje na wystarczajgcy stopien szkodliwosci dla konkurenciji, nalezy wéwczas zbadac¢ jej skutki, a do objecia
jej zakazem wymagane jest spetnienie przestanek, ktére wskazuja na faktyczne zapobiezenie, ograniczenie lub zaktécenie konkurencji w odczuwalny
sposéb” (pkt 30 wyroku w sprawie C-172/14 ING Pensii).

7 Szerzej na ten temat zob. A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie... oraz A. Stawicki, Porozumienia zakazane...

8  Takg teze wprost formutujg autorzy komentarza pod redakcjg C. Banasiniskiego oraz E. Piontka piszac: ,Cel lub skutek wskazane sg jako przestanki
alternatywne. Oznacza to, ze dla podjecia przez organ antymonopolowy decyzji stwierdzajgcej praktyke ograniczajacg konkurencje w postaci poro-
zumienia miedzy przedsiebiorcami wystarczy udowodni¢ jedna z nich”. Analogicznie kwestie te pojmuje A. Jurkowska [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2014 s. 378 oraz P. Podrecki [w:] M. Kepinski (red.), Prawo
konkurencji. System Prawa Prywatnego, T. 15, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 792. zob. tez K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka,
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 246.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 5(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/IKAR.5.4.9



94

Aleksander Stawicki, Paulina Komorowska e Ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel

tylko jednej z tych okolicznosci, to jest albo celu albo skutku porozumienia. Jedng z konsekwencji
takiego stanu jest brak mozliwosci stworzenia — na wzor prawa unijnego — ograniczonego kata-
logu najciezszych naruszen prawa konkurencji (hard core restrictions), co niewatpliwie skutkuje
zwiekszonym poziomem ryzyka prawnego dla przedsigbiorcéw (bowiem w zasadzie kazde poro-
zumienie moze byc¢ kwalifikowane jako zakazane z uwagi na swoj cel, co zwalnia¢ bedzie organ
antymonopolowy z oceny jego skutkéw).
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