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Streszczenie

Uchwalenie nowej ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontrak-
towej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi stanowi dobrg okazje do poréwnania regulaciji
obowigzujgcych w tym zakresie w innych panstwach Unii Europejskiej. Szczegdlnie interesujgce
sg rozwigzania wprowadzone w Niemczech. Wynika to m.in. z zatozen i rozwigzah wprowadzo-
nych w niemieckim ustawodawstwie, ktdre sg analogiczne do tych, ktore legly u podstaw wdro-
zenia polskich przepiséw. Niniejszy artykut opisuje historie regulacji w Niemczech, teorie szkody
zwigzane z jej wprowadzeniem, zasady jej stosowania, a takze najnowsze rozstrzygniecie nie-
mieckiego urzedu antymonopolowego w pilotazowej probie zastosowania tej regulacji na szerszg
skale. Artykut opisuje rowniez najnowsze, zaskakujgce rozstrzygniecie niemieckiego sgdu ochrony
konkurencji w tej sprawie.
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l. Wstep

Polska ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej
w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi (dalej: Ustawa) zostata uchwalona przez Sejm pod
koniec 2016 r. Dotychczasowe opracowania dotyczgce Ustawy sg nieliczne (np. artykuty praso-
we: Schramm i Trgbski, 2016; Koralewski, 2017) i nie dotyczg jeszcze konkretnych przyktadéw
jej zastosowania. Dlatego ewentualnych wskazowek dotyczgcych kierunkéw wdrozenia przepi-
sow Ustawy w praktyce mozna poszukiwa¢ w zagranicznych porzgdkach prawnych. Ministerstwo
Rolnictwa i Rozwoju Wsi, bedgce pomystodawcyg polskiej Ustawy, powotato sie w uzasadnie-
niu projektu na analogiczne rozwigzania legislacyjne obowigzujgce na Wegrzech, w Hiszpanii,
w Czechach, we Francji, a takze w Niemczech'. Sposrod wymienionych regulacji, teoretykdw
i praktykéw prawa konkurencji mogg szczegdlnie zainteresowa¢ wiasnie te ostatnie. Wynika to
z podobnej systematyki gtéwnych dziatdw prawa ochrony konkurencji i zwalczania nieuczciwej
konkurencji w Niemczech i w Polsce, stosunkowo dtugiego okresu stosowania analogicznych re-
gulacji przez niemieckie organy i sady, a takze — jak sie wydaje — wzorowania sie przez polskiego
ustawodawce na niektérych rozwigzaniach przyjetych w niemieckim prawie. Ponadto niemiecki
urzad antymonopolowy (Bundeskartellamt) przeprowadzit szczegétowe badanie sektorowe handlu
detalicznego produktami spozywczymi, zakonczone opublikowaniem raportu dajgcego ciekawy
obraz realidw gospodarczych, w jakich sg stosowane regulacje niemieckie. Pod koniec 2015 r.
zapadto rowniez istotne rozstrzygniecie niemieckiego sgdu ochrony konkurencji, ktére na nowo
okreslito standardy orzecznicze w zakresie zakazu naduzywania przewagi kontraktowej. Analiza
wyzej wspomnianych rozwigzan legislacyjnych, orzecznictwa i wynikow badan moze by¢ zatem
pomocna w rozwianiu watpliwosci, ktére z pewnoscig pojawig sie przy stosowaniu nowej Ustawy
w Polsce.

Il. Przedmiot zakazu

Podstawowy podziat przepiséw z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw w Niemczech jest
zblizony do rozwigzan stosowanych w Polsce. Trzon stanowig przepisy antymonopolowe zawarte
w ustawie o przeciwdziataniu ograniczaniu konkurencji (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen?;
dalej: GWB), ktdre obejmujg podstawowe regulacje z zakresu prawa konkurencji, tzn. zakaz
porozumien antykonkurencyjnych, zakaz naduzywania pozycji dominujgcej oraz postanowienia
dotyczagce kontroli koncentracji. Natomiast przepisy dotyczgce przeciwdziataniu nieuczciwej kon-
kurenciji zostaty zamieszczone w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Gesetz gegen
unlauteren Wettbewerb?; dalej: UWG).

Watek ochrony podmiotéw o stabszej pozycji negocjacyjnej wzgledem kontrahentéw o du-
zym potencjale rynkowym w prawie niemieckim wystepuje w obydwu wskazanych regulacjach.
Z jednej strony UWG przewiduje w § 4 pkt 14 ogolny zakaz dziatan majgcych charakter nieuczci-
wej konkurenciji, z drugiej zas — § 20 ust. 2 w zw. z § 19 ust. 2 pkt 5 niemieckiej ustawy GWB re-
guluje zakaz naduzywania sity nabywczej w celu uzyskiwania korzysci od zaleznych dostawcow

1 Uzasadnienie do projektu ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozyw-
czymi. Pozyskano z: http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=790 (15.01.2017).

2 Tj.z26.06.2013 r. (Bundesgesetzblatt 2013, cz. |, s. 1750), ostatnia zmiana z 21.07.2014 r. (Bundesgesetzblatt 2014, cz. I., s. 1066).
3 Tj.z3.03.2010 r. (Bundesgesetzblatt 2010, cz. |, s. 254), ostatnia zmiana z 17.02.2016 r. (Bundesgesetzblatt 2016, cz. I., s. 233).
4 Dawniej § 4 Nr 1 UWG.
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(Anzapfverbot®), zwany czasem rowniez zakazem pasywnej dyskryminacji®. Wtasnie ta druga
regulacja jest zblizona do rozwigzan wprowadzonych w Polsce w ramach Ustawy i bedzie stano-
wita przedmiot dalszego opisu. Odmiennie jednak niz w Polsce, w Niemczech regulacje dotycza-
ce Anzapfverbot nie znalazty sie w odrebnej ustawie, lecz zostaty $cisle zintegrowane w GWB’.
Opisywana regulacja nie jest jednak klasycznym przyktadem naduzycia pozycji dominujgce;j,
gdyz do jej zastosowania nie jest konieczne wykazanie i wystepowanie pozycji dominujgcej po
stronie podmiotu dopuszczajgcego sie naruszenia. Przeciwnie, przepisy te wymagajg jedynie
wystepowania relacji ,zaleznosci” miedzy danym podmiotem dysponujacym sitg negocjacyjng
a jego ,stabszym” kontrahentem.

lll. Historia regulaciji

Pierwsza wzmianka o potrzebie wprowadzenia regulacji, ktére ograniczatyby nieuczciwe
wykorzystywanie sity nabywczej pojawita sie w Niemczech w 1974 r., w tzw. Siindenregister (reje-
strze grzechow)® przygotowanym przez niemieckie Federalne Ministerstwo Gospodarki. W doku-
mencie tym znalazt sie katalog przyktadowych praktyk na rynku handlu detalicznego ocenianych
negatywnie z punktu widzenia interesu publicznego. Wymieniono w nim m.in. narzucanie dodat-
kowych swiadczen przy nowych otwarciach sklepdw sieci, kumulowanie rabatéw oraz stosowanie
szczegolnie dtugich okreséw ptatnosci®. W momencie opublikowania dokument ten wyznaczat
preferowane kierunki rozwoju polityki prawa konkurencji.

Na wejscie w zycie regulacji o charakterze ustawowym trzeba byto czekac stosunkowo dtu-
go, bo do roku 1980, kiedy uchwalono tzw. 4. ustawe nowelizujgcg do GWB'0. Na jej podstawie
wprowadzono do tej ustawy nowg jednostke redakcyjng (§ 26 ust. 3 GWB), bedgcg pierwowzorem
obecnej regulacji Anzapfverbot. Wskazany przepis w brzmieniu z 1980 r. stanowit, ze przedsie-
biorcy o pozycji dominujgcej nie mogg wykorzystywac swojej pozycji do spowodowania przyzna-
nia im przez innych przedsiebiorcow uczestniczgcych w obrocie gospodarczym preferencyjnych
warunkow bez rzeczowo uzasadnionej podstawy''. Przepis ten naktadat ograniczenia jednak nie
tylko na dominantéw, lecz takze rozszerzat zakaz na wszelkich przedsiebiorcéw bez wzgledu na
wielkos¢ ich udziatéw rynkowych i posiadanie innych przymiotdéw, uznawanych za przejaw pozycji
dominujgcej, o ile tacy przedsiebiorcy dopuszczali sie zakazanego procederu w stosunku do ,za-
leznych” od nich przedsiebiorcow'2. W pierwotnym brzmieniu przepisu, zakresem ochrony przed
zgdaniem przyznawania nieuzasadnionych korzysci zostaty objete mate i Srednie przedsiebiorstwa.

Stosunkowo waski zakres regulacji oznaczat jednak, ze przepis ten nie byt w praktyce
stosowany3.

zasilania lub zrédta wody; w kontekscie opisywanego przepisu mozna méwic¢ o podtgczeniu sie do cudzego potencjatu ekonomicznego.
6 Por. pkt IV ponize;j.
7 Regulacja nie posiada nawet oddzielnego paragrafu, lecz jest zawarta w jednostce redakcyjnej nizszego rzedu.

8 Slindenregister des BMWi ,Beispielskatalog von Tatbestanden, die zu Wettbewerbsverzehrungen fiihren kénnen”, Wettbewerb in Recht und Praxis
z1975r., s. 24.

9 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, pkt 255.

10 Viertes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen z 26.04.1980, Bundesgesetzblatt 1980, cz. |, s. 458.
1§26 ust. 3zd. 1 GWB.

12§26 ust. 3zd. 2 GWB.

3 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, pkt 257.
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W 2005 r., w ramach 7. ustawy nowelizujgcej GWB'4, zmieniono numeracje przepisu doty-
czgcego Anzapfverbot (§ 26 GWB zastgpiono § 20 GWB) oraz rozszerzono zakres stosowania
opisywanego przepisu, w ten sposoéb, ze poza ,spowodowaniem” przyznania rzeczowo nieuzasad-
nionej korzysci przedmiotem zakazu objeto réwniez ,zgdanie” przyznania takiej korzysci. Ponadto
kryterium zgdania ,preferencyjnych warunkéw” zastgpiono ,korzyscig”. Zatem w brzmieniu z 2005 r.
ustawa GWB zakazywata ,spowodowania” przyznania lub ,zgdania” przyznania ,korzysci” bez
rzeczowo uzasadnionej podstawy. W oczywisty sposob, taka zmiana miata na celu rozszerzenie
spektrum stosowania niemieckiej ustawy.

W 2007 r. wprowadzono kolejng zmiane, tym razem w ramach tzw. noweli o naduzyciach
cenowych®. Niemiecki ustawodawca zdecydowat w tym przypadku o tymczasowym rozciggnieciu
zakresu ochrony nie tylko na mate i srednie przedsiebiorstwa, lecz takze na wszelkie przedsie-
biorstwa, niezaleznie od ich wielkosci. Okres obowigzywania tej zmiany ograniczono poczagtkowo
na piec lat do 31 grudnia 2012 r.

Aktualne brzmienie regulacji zostato ustalone na podstawie 8. ustawy nowelizujgcej GWB1,
obowigzujgcej od 30 czerwca 2013 r. Zadecydowano ostatecznie, ze zakresem ochrony bedg
objete wszelkie przedsiebiorstwa ,zalezne”, bez wzgledu na ich wielkos¢ i bez ograniczen cza-
sowych takiej ochrony.

Podsumowujac, norma w obecnym brzmieniu stanowi, ze przedsiebiorcy (a takze zwigz-
ki przedsigbiorcéw) nie mogg wykorzystywac¢ swojej pozycji do spowodowania uzyskania od
przedsiebiorcow zaleznych korzysci bez rzeczowo uzasadnionej podstawy lub zgdania od nich
przyznania takich korzysci. Pomimo wprowadzenia pewnych zmian na przestrzeni ponad 30 lat
obowigzywania regulacji, co do zasady, sama idea regulacji nie ulegta istotnym modyfikacjom.

Obecnie trwajg prace legislacyjne nad 9. ustawg nowelizujgcg GWB'’. Zgodnie z uchwa-
lonym projektem rzgdowym ma ona zawiera¢ zmiany do zakazu Anzapfverbot (opisane ponizej
szczegotowo w punkcie XI).

IV. Cel regulaciji

Wprowadzenie zakazu wykorzystywania potencjatu dostawcy wynikato z okreslonych prze-
stanek oraz zatozenh o szkodliwo$ci takiej praktyki dla funkcjonowania rynku (szczegdlnie w sek-
torze handlu detalicznego). Jak podkresla sie w niemieckiej literaturze fachowej, taka praktyka
moze krotkookresowo wywotywac tzw. efekt t6zka wodnego (Wasserbetteffekt; waterbed effect),
a w dtuzszym okresie — tzw. efekt spirali (Spiraleffekt) (Kinstner, 2015, s. 1095).

W pierwszej sytuacji dostawca, przyznajgc szczegdlne korzysci odbiorcy dysponujgcemu
relatywng sitg nabywczg, moze dgzy¢ do skompensowania poniesionych strat kosztem swoich
innych odbiorcow. Tacy odbiorcy uzyskajg nie tylko gorsze warunki anizeli odbiorca dysponujgcy
relatywng sitg nabywczg, ale prawdopodobnie warunki te bede takze gorsze niz te, ktére mieliby
szanse uzyskac przy rownym traktowaniu przez dostawce wszystkich odbiorcow (Kinstner, 2015,

5 Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmitteleinzelhandels z 18.12.2007, Bundesgesetzblatt
2007, cz. |, nr 66, s. 2966.
16 Achtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen z 26.06.2013, Bundesgesetzblatt 2013 cz. |, nr 32, s. 1738.

17 Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, http://www.
bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/entwurf-eines-neunten-gesetzes-zur-aenderung-des-gesetzes-gegen-wettbewerbsbeschraenkungen, property=pdf,be
reich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (12.02.2017).
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s. 1096). Tego rodzaju dgzenie do kompensowania lepszych warunkéw zaoferowanych na jednym
polu (wzgledem silnego odbiorcy) ich pogorszeniem na innym polu (w odniesieniu do pozostatych,
stabszych odbiorcéw) uzasadnia analogie do t6zka wodnego. Krytycy takiego podejscia wskazujg
jednak, ze jesli dany dostawca lub producent ma mozliwos¢ narzucenia gorszych warunkow innym,
,Stabszym” odbiorcom, to mozna spodziewac sie, ze z takiej mozliwosci skorzysta niezaleznie od
swojej relacji z odbiorcg dysponujgcym relatywng sitg nabywczg (Lowe, 2008, s. 18).

Z kolei efekt spirali oznacza, ze odbiorca posiadajacy istotng site nabywcza, poprzez uzy-
skanie szczegodlnie korzystnych warunkéw od zaleznych dostawcéw, bedzie moégt zaoferowaé
lepsze warunki dla swoich wtasnych klientow. W dalszej perspektywie moze to prowadzi¢ do
eliminacji z pochodnego rynku zbytu tych konkurentéw odbiorcy, ktérzy nie sg w stanie uzyskac
poréwnywalnych warunkéw nabycia towaréw lub ustug. To zas$ pocigga za sobg dalsze uzalez-
nienie dostawcéw od dominujgcego odbiorcy. W konsekwencji, dostawcy mogg by¢ zmuszeni do
oferowania na jego rzecz jeszcze korzystniejszych warunkoéw. W ten sposob pozycja odbiorcy
o istotnej sile nabywczej umacnia sie wzgledem tak dostawcow, jak i wtasnych odbiorcow na za-
sadzie samonapedzajacego sie mechanizmu, stgd poréwnanie tego zjawiska do spirali (Kunstner,
2015, s. 1096).

Z punktu widzenia podmiotowego, zakres ochrony zmieniat si¢ wraz z rozwojem historycznym
brzmienia omawianego przepisu i sposobu jego wyktadni.

W poczatkowym okresie wskazana regulacja stanowita uzupetnienie ogéinego zakazu dys-
kryminacji o przypadek tzw. pasywnej dyskryminacji. Pod pojeciem pasywnej dyskryminaciji kryto
sie stosowanie przez konkretnego dostawce dyskryminacyjnych warunkéw dostaw wzgledem swo-
ich odbiorcéw. Do takiej dyskryminacji dochodzito jednak nie z inicjatywy dostawcy, lecz poprzez
wptyw jednego z odbiorcow dysponujgcego istotng sitg nabywczg, ktéry mogt wymusic na takim
dostawcy lepsze warunki dostaw i posrednio pogorszy¢ sytuacje swoich konkurentéow. Jak argu-
mentowano, w przypadku odbiorcow niedysponujgcych odpowiednig sitg nabywczg (np. matych
sieci handlowych), uzyskanie odpowiednich warunkéw dostawy byto czesto warunkiem przetrwania
na rynku zbytu, stgd potrzeba ich ochrony (Schmidt, 1997, s. 101). Takie rozumienie celu regulacji
zostato zaakcentowane w uzasadnieniu do pierwotnej wersji przepisu z 1980 r. (por. pkt Il po-
wyzej) i byto powszechnie akceptowane w literaturze'®. W zwigzku z przyjeciem takiej koncepcji,
kwestia ochrony samego dostawcy przed dziataniami odbiorcy miata charakter drugoplanowy.

Stopniowo odchodzono jednak od koncepcji pasywnej dyskryminaciji (i szkody wyrzadzonej
konkurentom odbiorcy) na rzecz poglgdu o naruszeniu interesu dostawcy w relacji dwustron-
nej z danym odbiorcg (tzw. wertykalny charakter ochrony). W orzeczeniu niemieckiego Sadu
Najwyzszego z 1998 r. w tzw. sprawie Konditionenanpassung'®, kwestia zakresu podmiotowego
ochrony pozostata wprawdzie jeszcze otwarta, jednak wyrazne byto dgzenie do zapewnienia
ochrony takze samym dostawcom, ktorzy byli uzaleznieni od danego ,silnego” odbiorcy.

Gtownym argumentem za wertykalnym charakterem ochrony Anzapfverbot byta zmiana
wprowadzona do ustawy GWB w 2005 r. i zastgpienie przestanki zgdania ,preferencyjnych wa-
runkow” przez zgdanie ,korzysci’. O ile bowiem w przypadku ,preferencyjnych warunkow” przy-
znanych odbiorcy, konieczne wydaje sie ich pordwnanie z warunkami uzyskiwanych przez jego

8 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, pkt 41.
19 Wyr. Bundesgerichtshof z 24.09.2002 r., sygn. KVR 8/01.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 1(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.6.11



146

Wojciech tyszczarz e  Zwalczanie naduzywania przewagi kontraktowej w handlu detalicznym produktami spozywczymi...

konkurentéw w celu stwierdzenia czy takie warunki sg rzeczywiscie preferencyjne?’, o tyle poje-
cie ,korzysci” mozna analizowa¢ w oderwaniu od warunkoéw przyznawanych innym odbiorcom.
Niektérzy komentatorzy interpretujg wrecz ,korzys¢” jako jakiekolwiek uprzywilejowanie odbiorcy
w poréwnaniu z jego sytuacjg sprzed momentu przyznania tej korzysci. Przy takiej interpretacji
odniesienie korzysci do warunkdéw uzyskiwanych przez innych odbiorcéw nie jest konieczne
i w praktyce, do zaktualizowania zakazu, uzyskane korzys$ci mogg by¢é nawet podobne do tych
uzyskiwanych przez konkurentow odbiorcy.

Przyjecie horyzontalnej wyktadni przepisu oznaczatoby, ze zakaz nie obejmowatby sytuacji,
w ktdrej dany odbiorca nie posiada zadnych konkurentéw. W takim stanie faktycznym, nie moz-
na bowiem moéwi¢ o dyskryminowaniu (nieistniejgcych) konkurentéow (Kunstner, 2015, s. 1097).
Taki wniosek przeczytby jednak, jak sie wydaje, istocie przepisu, ktory jest zblizony do regulaciji
dotyczgcych naduzywania pozycji dominujgcej. Wytgczenie jego zastosowania do potencjalnie
najbardziej szkodliwej dla konkurencji sytuacji (wystepowania tylko jednego odbiorcy bedgcego
waskim gardtem dla dystrybucji towaréw dostawcéw i producentéw) kiécitoby sie z zatozeniem
o racjonalnosci wprowadzonej regulaciji.

Niemiecki urzgd antymonopolowy wydaje sie przychyla¢ do ,wertykalnej” koncepciji, odcho-
dzagc w ten sposob od takiego postrzegania zakazu, w ktérym jego istotg jest przede wszystkim
obrona konkurentow ,silnego” odbiorcy przed pasywng dyskryminacjg?'. Bundeskartellamt akcen-
tuje ,wertykalny” charakter obrony samego dostawcy przed wykorzystywaniem jego potencjatu
gospodarczego przez odbiorce, wskazujgc tylko na ryzyko wystgpienia pasywnej dyskryminacii.
Niemniej jednak, kwestia ta nadal wywotuje kontrowersje, co jest wykorzystywane przez przed-
siebiorcow do obrony przed zarzutem naduzywania sity nabywczej. Przyjecie jednej z dwdch
opisywanych koncepcji ma tez niebagatelne znaczenie dla kwestii dowodowych. W przypadku
bowiem ,horyzontalnego” zakresu ochrony zakazu, konieczne jest udowodnienie dyskryminacji
w stosunku do konkurentéw ,silnego” odbiorcy, co sprowadza sie do wykazania opisywanych
powyzej efektdéw ,t6zka wodnego” lub ,efektu spirali”. Oczywiscie, w praktyce, wykazanie takiego
skutku jest bardzo trudne lub wrecz niemozliwe.

V. Przestanka ,,zaleznosci”

Charakterystyczng cechg regulacji dotyczacej Anzapfverbot jest uniezaleznienie tego zakazu
od wystepowania pozycji dominujgcej po stronie danego podmiotu (adresata normy) na okreslo-
nym rynku wtasciwym. W odréznieniu od regulacji dotyczgcej naruszenh pozycji dominujgcej, dla
zaktualizowania sie zakazu wystarczy sytuacja, w ktorej sita rynkowa danego podmiotu wyste-
puje w relacji dwustronnej, w odniesieniu do konkretnego kontrahenta (najczesciej dostawcy).
Rozwigzanie takie wynika z zatozenia, ze przedsiebiorcy, niespetniajgcy wprawdzie przestanek
,2dominacji’, mogg miec¢ jednak na tyle silng pozycje, ze przez swoje dziatania mogg wywotywaé
konsekwencje dla konkurengciji. Art. § 20 ust. 2 w zw. § 19 ust. 2 pkt 5 GWB stanowi w tym kon-
tek$cie mechanizm korygujacy, ktéry ogranicza swobode kontraktowania przedsiebiorcy o rela-
tywnej pozycji dominujacej z przedsiebiorcami ,zaleznymi” (Eufinger i Maschemer, 2016, s. 562).

20 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, pkt 43.
21 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, pkt 261.
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Definicja ,zaleznosci” nie wystepuje bezposrednio w przepisie dotyczacym Anzapfverbot, jednak
przyjmuje sie zgodnie, ze jest to ta sama definicja, ktéra dotyczy ogdlnego zakazu dyskryminacji
w GWB22. Oznacza to, ze o zalezno$ci mozna mowi¢, gdy dostawcy lub odbiorcy sg uzaleznieni
od danego przedsiebiorcy w ten sposoéb, ze nie wystepujg dla nich wystarczajgce i rzeczywiste
mozliwosci wyboru innego kontrahenta (tzw. Ausweichmdéglichkeiten®?®). Zalezno$é ma zatem
miejsce zarowno wtedy, gdy brak jest jakiegokolwiek alternatywnego odbiorcy (brak rzeczywistej
alternatywy), jak i wowczas, gdy wprawdzie potencjalni odbiorcy wystepujg, ale nie stanowig oni
racjonalnej alternatywy dla dostawcy (brak wystarczajgcej alternatywy). W takim przypadku, po
stronie ,niezbednego” kontrahenta mozna mowi¢ o wystepowaniu relatywne;j sity rynkowej (relative
Marktmacht), ktora jest odbiciem zaleznosci po stronie np. dostawcy?*. Innymi stowy, wystepowanie
istotnej sity nabywczej wigze sie z duzym ryzykiem wystepowania zaleznosci po stronie dostawcow.

W sytuacji rynkdw konsumenckich, w ktérych dominuje podaz nad popytem, z reguty od-
biorcy (np. sieci handlowe) dysponujg wiekszymi mozliwosciami wyboru dostawcéw, co moze
przektadac sie na ich site negocjacyjng. Im mniejsza mozliwos¢ wyboru alternatywnego odbior-
cy po stronie producenta lub dostawcy, tym stabsza jest ich pozycja negocjacyjna. Jak wynika
z praktyki, nie mozna jednak automatycznie domniemywac przewagi po stronie sieci handlowe;j.
Dostawca, ktory nie dysponuje poréwnywalnymi z siecig handlowg zasobami finansowymi, moze
w okreslonych przypadkach skutecznie przeciwstawic sie zgdaniom sieci i w ramach negocjacji
wystepowac jak rownoprawny podmiot, np. wéwczas, gdy oferuje produkt, z ktérego odbiorca nie
moze zrezygnowac?®.

Niemiecka ustawa zawiera domniemanie, ze dostawca towardw lub ustug jest zalezny od od-
biorcy wéwczas, gdy taki odbiorca ponad zwyczajowe rabaty lub odptatnosci za ustugi, regularnie
uzyskuje od dostawcy szczegdine przywileje, ktérych inni podobni odbiorcy nie otrzymujg?8. Celem
takiego domniemania jest utatwienie dowodowe poprzez zatozenie, ze wystepowanie okreslone-
go stanu rzeczy (przyznanie ,nietypowego” przywileju) jest skutkiem relatywnej sity rynkowej po
stronie odbiorcy (Lange, 2002, s. 223).

W literaturze niemieckojezycznej wyzej wymienione domniemanie spotkato sie z krytyka,
szczegolnie w kontekscie mozliwosci jego praktycznego zastosowania. Wynika to z trudnosci
zwigzanych z oceng tego, jakie rabaty sg zwyczajowe; czy konkretne przywileje wykraczajg
ponad taki zwyczaj; a takze, czy ich przyznanie rzeczywiscie stawia odbiorce w lepszej sytuacji
w poréwnaniu z podobnymi odbiorcami. Niezaleznie od problemoéw o charakterze teoretyczno-
-doktrynalnym istotna pozostaje tez kwestia dostepu do polityki rabatowej i uméw zawieranych
przez przedsiebiorcéw, ktdére pozostajg najpilniej strzezong tajemnicg handlowa.

VI. Badanie ,,zaleznosci”

W praktyce wykazanie relacji zaleznosci moze by¢ bardzo skomplikowane. Sita nabywcza
po stronie odbiorcy nie jest prostym odzwierciedleniem pozycji dominujgcej po stronie zbytu.
Relacje umowne miedzy dostawcami a odbiorcami (dokonujgcymi dalszej odsprzedazy towardw)

22 Tzn. definicja zawarta w § 20 ust. 1 w zw. z § 19 ust. 2 pkt 1 GWB.

28 Dostowne ttumaczenie z niemieckiego to ,mozliwos$ci wyminiecia”.

2 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, Pkt 88 oraz 99.
25 Wyr. Oberlandesgerichtshof Diisseldorf z 18.11.2015, sygn. Az. VI-Kart 6/14 (V), pkt 198.

26§20 ust. 1zd. 2 GWB.
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sg bardziej ztozone niz relacje na rynku sprzedazy, np. na rzecz konsumentéw. Poza tym, sita

rynkowa odbiorcy moze mie¢ okreslone efekty prokonkurencyjne, w szczegdlnosci wowczas, gdy

przenosi on uzyskane korzysci na rzecz swoich wiasnych odbiorcéw, np. konsumentow (Schmidt,

2002, s. 104).

W swojej praktyce orzeczniczej Bundeskartellamt wykluczyt dwa ekstrema z zakresu defini-
cyjnego ,zaleznosci”. Z jednej strony, zdaniem urzedu, ,zaleznos$¢” nie wystepuje juz wtedy, gdy
utrata okreslonego odbiorcy przez danego dostawce oznacza, ze taki dostawca nie jest w stanie
skompensowac catosci utraconego obrotu poprzez inne kanaty lub mozliwosci zbytu, tzn. nie jest
w stanie utrzymac petnego status quo sprzedazy po utracie odbiorcy?”. Z drugiej zas — o ,zalezno-
$ci” nie mozna méwi¢ wylgcznie wowczas, gdy utrata odbiorcy oznacza dla dostawcy brak jakiej-
kolwiek mozliwosci funkcjonowania na rynku i koniecznos$¢ zakonczenia dziatalno$ci?®. Sytuacja
,zaleznosci” lezy zatem w pewnym miejscu lub przestrzeni pomiedzy tymi krancowymi sytuacjami.

Do ustalenia czy w konkretnych okolicznosciach ,zalezno$¢” rzeczywiscie wystepuje, nie-
miecki urzgd wypracowat szereg kryteridw, ktore dzielg sie na cztery podstawowe kategorie
(Bundeskartellamt, 2014a, s. 47-48):

1) okreslenie ogdlnej pozycji rynkowej odbiorcy po stronie zbytu, w szczegdlnosci za pomocg
takich kryteriow, jak: wielkos¢ udziatow rynkowych (na rynku krajowym i regionalnym), pokrycie
terytorialne przez punkty sprzedazy i obecnos¢ w réznych typach kanatéw dystrybucyjnych,
stopien rozpoznawalno$ci i dziatalnos¢ reklamowo-medialna, znaczenie marek wtasnych
(por. Maschel, 2013, s. 571), integracja wertykalna, historyczny rozwdéj pozycji po stronie zbytu;

2) okreslenie ogodlnej pozycji rynkowej odbiorcy po stronie zakupowej, w szczegdlnosci za po-
mocag takich kryteridw, jak: wielko$¢ udziatdéw rynkowych na rynku krajowym oraz na poszcze-
golnych rynkach produktowych, bilateralne relacje z dostawcami (wartos¢ obrotéw z danym
odbiorcg w catosci obrotéw dostawcy);

3) okreslenie pozycji rynkowej odbiorcy na konkretnym rynku produktowym, w szczegdlnosci
za pomocg takich kryteriow, jak: rozktad udziatéw rynkowych po stronie producentow, wyste-
powanie alternatywnych zrédet dostaw dla odbiorcow, wystepowanie alternatywnych kana-
tow zbytu dla dostawcow (wystepowanie innych sieci handlowych i ich potencjat nabywczy,
wystepowanie innych nabywcéw, hurtownikow, wyspecjalizowanych odbiorcow i ich poten-
cjat nabywczy oraz mozliwosci eksportu), elastycznosé produkcji i mozliwos¢ przestawienia
produkcji na inne produkty lub marki wtasne, faktyczne przypadki przestawienia produkciji
W przesziosci;

4) okreslenie bilateralnej pozyciji rynkowej odbiorcy na konkretnym rynku produktowym, w szcze-
golnosci za pomocg takich kryteriow, jak: warto$¢ i wolumen obrotu dostawcy z danym od-
biorcg w catosci obrotu dostawcy, wartos¢ i wolumen obrotu dostawcy z danym odbiorcg
w catosci obrotu dostawcy w odniesieniu do danego produktu, przynaleznos¢ dostawcy do
grupy kapitatowej, wczesniejsze stosowanie sankcji przez odbiorce w stosunku do dostawcy.
Zastosowanie powyzszych kryteriow w okolicznosciach konkretnej sprawy rozstrzyganej przez

Bundeskartellamt zostanie opisane w punkcie IX. W tym miejscu warto jednak zasygnalizowac

watpliwosci, jakie moze budzi¢ okreslenie dodatkowych, pozanormatywnych kryteriow oceny

27 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, pkt 96-97.
28 |bidem, pkt 97.
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,zaleznosci”. Wprawdzie Bundeskartellamt wyjasnia, ze przy wyznaczeniu powyzszych kryteriow
kierowat sie dotychczasowym orzecznictwem, opracowaniami doktryny oraz wynikami badania
sektorowego (Bundeskartellamt, 2014a, s. 47), niemniej jednak przeciwnicy tego rozwigzania
wskazuja, ze jest to zbyt daleko idgce rozszerzenie definicji zawartej w GWB (Kunstner, 2015,
s. 1100). Postuluje sie zatem, aby w badaniu ,zaleznosci” koncentrowaé sie przede wszystkim
na normatywnych kryteriach, tzn. braku alternatywnych metod i kanatéw sprzedazy w przypadku
zerwania wspétpracy z przedsiebiorcg o przewazajgcej pozyciji.

VII. ,Korzys¢” i brak ,,rzeczowo uzasadnionej podstawy”

Do zaktualizowania regulacji Anzapfverbot konieczne jest zgdanie lub uzyskanie przez
przedsiebiorce dysponujgcego relatywng sitg kontraktowg przyznania mu ,korzysci’ bez ,rze-
czowo uzasadnionej podstawy”. GWB nie precyzuje, co nalezy rozumiec¢ przez ,korzysc¢” (a we
wczesniejszej wersji tej regulacji — na czym polegaja ,preferencyjne warunki”) ani kiedy brak jest
.fzeczowo uzasadnionej podstawy”.

W uzasadnieniu 4. Ustawy nowelizujgcej z 1980 r. wprowadzajgcej Anzapfverbot wskazano,
ze ,preferencyjne warunki” przyznane przez dostawce nieposiadajgce rzeczowo uzasadnionegj
podstawy to takie, ktorym nie odpowiada wzajemne $wiadczenie ze strony odbiorcy?°. W szcze-
golnosci beda to warunki, ktére nie znajdujg uzasadnienia w ilosci zamawianych przez odbiorce
towardw lub ustug ani w przejetych przez niego funkcjach lub $wiadczonych na rzecz dostawcy
ustugach, ani w innych ekonomicznie mierzalnych swiadczeniach ze strony odbiorcy. Przyznanie
takich warunkéw wynika z wykorzystania sity rynkowej odbiorcy i nie sg one dostepne innym po-
dobnym odbiorcom?°.

Bundeskartellamt zaznacza wyraznie, ze zadanie lub uzyskanie przez odbiorce od zaleznych
dostawcow cen korzystniejszych, niz te wynikajgce ze status quo, nie zawsze bedzie spetniac
przestanki z § 20 ust. 2 w zw. z § 19 ust. 2 pkt 5 GWB. Twarde negocjowanie (hard bargaining)
warunkow handlowych przez odbiorcéw (sieci handlowe) przy uzyciu argumentéw i zdolnosci
negocjacyjnych nie jest zabronione3'.

Decydujacag kwestig pozostaje czy przyznanie okreslonych ,korzysci” ma rzeczowo uzasad-
niong podstawe. Innymi stowy, przyznanie korzysci nie powinno wynikac¢ z wykorzystania przewagi
odbiorcy, lecz powinno mie¢ uzasadnienie w przyznanej dostawcy wzajemnej korzysci, tak jak
ma to zazwyczaj miejsce w dwustronnych umowach cywilnoprawnych (Kinstner, 2015, s. 1102).
W tym celu konieczne jest ustalenie, po pierwsze, czy dana korzys¢ ma zwigzek ze Swiadczeniem
wzajemnym lub wzajemng korzyscia, a po drugie, czy wystepuje adekwatnos¢ miedzy przyznang
odbiorcy korzyscig a jego swiadczeniem wzajemnym lub korzyscig uzyskang przez dostawce.
Zwigzek ze swiadczeniem wzajemnym moze wynikac albo bezposrednio z przyczyny przyznanej
korzysci (np. wiekszy wolumen zamodwienia uzasadniajgcy udzielenie rabatu cenowego), albo
ze Swiadczenia wzajemnego uzyskanego w zamian za dang korzys$¢ (np. bonus za konkretne
dodatkowe $wiadczenia realizowane przez odbiorce)3?. Jesli przyznana odbiorcy korzy$¢ nie wy-
kazuje wystarczajgcego zwigzku ze swiadczeniem wzajemnym ze strony dostawcy, to zdaniem

29 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, pkt 259
30 Ibidem, pkt 259.
31 Ibidem, pkt 260.
32 Dec. Bundeskartellamt z 3.07.2014 r. w sprawie o sygn. B 2-58/09, EDEKA Zentrale AG & Co. KG, pkt 264.
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komentatorow dalsza analiza jest zbedna i mozna wykluczy¢ istnienie rzeczowo uzasadnione;j
podstawy dla danej korzy$ci®3.

W przypadku, gdy taka relacja wystepuje, konieczne bedzie natomiast wywazenie intereséw
dostawcy i odbiorcy w kontekscie konkretnej korzysci przyznanej odbiorcy i uzyskanego w zamian
Swiadczenial/innego rodzaju korzysci. Komentatorzy wskazujg w takim przypadku na koniecznos¢
okreslenia faktycznych oszczednosci lub wzrostu efektywno$ci po stronie dostawcy w zwigzku
z uzyskanym od odbiorcy $wiadczeniem wzajemnym34.

Bundeskartellamt wypracowat wtasng metodologie do oceny czy dana korzys¢ jest rzeczowo
uzasadniona. Taka ocena wymaga odpowiedzi na nastepujgce pytania:

1) czy z zgdaniem lub przyznaniem okreslonej korzysci przez dostawce na rzecz odbiorcy jest
powigzana okreslona podstawa lub okreslone rzeczowo powigzane $wiadczenie wzajemne;

2) czy uzasadnienie i kwantyfikacja zgdanej przez odbiorce korzySci jest jasna dla dostawcy;

3) czy uzasadnienie i kwantyfikacja podstawy dla przyznanej korzysci lub $wiadczenia wzajem-
nego ze strony odbiorcy jest jasna dla dostawcy;

4) czy wartosc¢ korzysci jest adekwatna do podstawy jej przyznania lub $wiadczenia wzajemnego
ze strony odbiorcy?

W podejsciu Bundeskartellamt przejawia sie poglad o koniecznosci ekonomicznego skwan-
tyfikowania wartos$ci wzajemnego Swiadczenia/podstawy dla przyznania korzysci. Ponadto sama
warto$¢ korzysci, ktérej zgda odbiorca powinna by¢ zakomunikowana dostawcy w sposob, ktory
pozwala okreslic¢ jej wartos¢ ekonomiczng.

Dla petnego obrazu Anzapfverbot nalezy podkresli¢, ze norma ta zakazuje ,spowodowania”
przyznania korzysci lub ,zgdania” przyznania korzysci. O spowodowaniu przyznania korzysci
mozna mowic najczesciej wtedy, gdy korzys¢ zostaje przewidziana w prawnie wigzgcej umowie,
nawet jesli taka umowa nie bedzie w praktyce wykonywana (Eufinger i Maschemer, 2016, s. 562).
Z kolei, przestanka ,zadania” korzysci wigze sie z wiekszymi problemami interpretacyjnymi, ze
wzgledu na koniecznos¢ oddzielenia jej od dozwolonych przypadkéw prowadzenia negocjacii
i wysuwania w ich trakcie okreslonych propozycji lub zgdan. W literaturze przyjmuje sie, ze za-
danie przyznania korzy$ci ma miejsce wowczas, gdy podmiot zgdajgcy daje niedwuznacznie
do zrozumienia, ze takie zgdanie nie podlega zadnym negocjacjom (Eufinger i Maschemer,
2016, s. 562).

VIIl. Badanie sektorowe

Jak wskazano w punkcie VI, niemiecki urzad antymonopolowy dokonuje oceny ,zalez-
nosci’ na podstawie wielu kryteriéw, dotyczgcych bezposrednio struktury rynku. Bardzo duza
liczba zmiennych podlegajgcych analizie oznacza, ze wydanie decyzji nie jest mozliwe bez
dogtebnej znajomosci realidéw rynkowych. Miedzy innymi z tego wzgledu wydanie jednej z klu-
czowych decyzji w sektorze handlu detalicznego produktami spozywczymi zostato poprzedzone
badaniem sektorowym tego rynku, a jej wydanie zbiegto sie w czasie z opublikowaniem raportu
z tego badania.

33 Ibidem, pkt 262.
34 Ibidem, pkt 262.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 1(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.6.11



151

Wojciech tyszczarz e  Zwalczanie naduzywania przewagi kontraktowej w handlu detalicznym produktami spozywczymi...

Badanie sektorowe zostato wszczete w 2011 r. i zakonczyto sie opublikowaniem raportu
w 2014 r. Raport z badania zawiera szczego6towg analize struktury rynku handlu detalicznego
ogotem, a takze specyficznych rynkéw w odniesieniu do artykutéw spozywczych, takich jak: wino,
mrozona pizza, kawa, konfitury, keczup, mleko, kawa mrozona, masto i konserwy warzywne.

Z wnioskow raportu wynika, ze rynek handlu detalicznego produktami spozywczymi w Niemczech
jest wysoce skoncentrowany. Na cztery najwicksze sieci handlowe (Edeka, Rewe, Grupa
Schwarz (Lidl) i Aldi) przypada 85% obrotéw catego handlu detalicznego produktami spozywczy-
mi w Niemczech. Postepujgca koncentracja wynika przede wszystkim z licznych fuzji i przejec.
W latach 1999-2014 niemiecki urzgd antymonopolowy dokonat oceny 180 planowanych koncen-
tracji, z czego w 120 postepowaniach uczestniczyta co najmniej jedna z trzech sieci, tj. Edeka,
Grupa Schwarz lub Rewe.

Liderem na niemieckim rynku handlu detalicznego produktami spozywczymi, generujgcym
ponad jedng czwartg przychodow jest Edeka. Sie¢ ta posiada ponad dwukrotnie wiecej powierzch-
ni sprzedazowej i moze pochwali¢ sie ponad dwukrotnie gestszg siecig punktéw sprzedazy niz
kolejny najblizszy konkurent (Mdschel, 2015, s. 579), tj. w odniesieniu do powierzchni sprzeda-
zowej — Grupa Schwarz (Bundeskartellamt, 2014a, s. 84), a w odniesieniu do liczby punktéw
sprzedazy — Rewe (ibidem, s. 85). Jednak ani Edeka, ani zadna z pozostatych trzech gtéwnych
sieci handlowych w Niemczech (Rewe, Grupa Schwarz, Aldi) nie posiada ponad 40% udziatu
w rynku sprzedazy detalicznej, co mogtoby uzasadniac istnienie pozycji dominujgcej po jej stronie
(Eufinger i Maschemer, 2016, s. 562).

Istotnym skutkiem postepujgcej koncentraciji jest réwniez uzaleznienie dostawcéw artykutéw
spozywczych i ograniczenie ich opcji wyboru. Jak stwierdza Bundeskartellamt, najwieksze sieci
handlowe sg w stanie wykorzystywac¢ swojg silng pozycje do uzyskiwania okreslonych korzysci od
dostawcéw. Wprawdzie dostawcy moga dysponowac rownowazgcy sitg rynkowa, jednak w prze-
prowadzonym badaniu empirycznym, niemiecki urzgd antymonopolowy byt w stanie stwierdzic¢
taki stan tylko w ok. 6% przypadkow.

Co istotne, gtéwnymi dostawcami artykutow spozywczych do sieci handlowych pozostajg
producenci niemieccy. Po stronie dostawcéw mozna rowniez zaobserwowaé postepujgcag kon-
centracje (Bundeskartellamt, 2014b, s. 1).

Whioski z raportu majg istotne znaczenie dla kontroli koncentraciji® oraz kontroli naduzywa-
nia sity rynkowej. Bundeskartellamt zaktada, ze cztery najwigeksze sieci handlowe (Edeka, Rewe,
Grupa Schwarz i Aldi) sg podmiotami o istotnej sile rynkowej w rozumieniu GWB, sygnalizujgc
w ten sposéb mozliwosé prowadzenia postepowan przeciwko tym podmiotom w zakresie nad-
uzywania tej pozyciji.

IX. Sprawa Edeka — stanowisko Bundeskartellamt

Do tej pory najwazniejszg sprawg, w ktorej niemiecki urzgd antymonopolowy oraz niemieckie
sgdy ochrony konkurencji zmierzyty sie z problemem wyktadni Anzapfverbot byta sprawa przeciwko
Edeka Zentrale AG & Co. KG (dalej: Edeka) dotyczaca tzw. rabatéw slubnych (Hochzeitsrabatte),
polegajgcych na wstecznym korygowaniu warunkoéw dostaw po przejeciu przez Edeka konkurencyjnej

35 Niemiecki urzad antymonopolowy zapowiedziat, ze kazda fuzja z udziatem trzech najwigkszych sieci (Edeka, Rewe, Grupa Schwarz), o ile nie bedzie
dotyczy¢ pojedynczych sklepéw, bedzie przedmiotem pogtebionego badania w ramach drugiej fazy postepowania w sprawie zgtoszenia zamiary koncentracji.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 1(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.6.11



152

Wojciech tyszczarz e  Zwalczanie naduzywania przewagi kontraktowej w handlu detalicznym produktami spozywczymi...

sieci handlowej, obejmujgcej réwniez relacje umowne z dostawcami oraz wysuwaniu innych zg-

dan wobec takich dostawcow w zwigzku z przejeciem. Sprawa zostata wszczeta na podstawie

whniosku stowarzyszenia branzowego Markenverband.

Pod koniec 2008 r. za zgodg Bundeskartellamt Edeka przejeta od swojego konkurenta
Tengelmann okoto 2000 punktéw sprzedazy sieci dyskontéw Plus, ktére zamierzata zintegrowac
z wlasng siecig dyskontow Netto. W pierwszych miesigcach 2009 r., Edeka prowadzita negocjacje
z ponad 500 dostawcami (w wiekszosci przypadkéw dostawcy ci dostarczali towary zaréwno do
Edeka, jak i do przejetej sieci Plus). Na poczatku negocjacji Edeka zazadata m.in.:

1) wstecznego wydtuzenia terminéw zaptaty przez dostawcow dla catego asortymentu nabywa-
nego przez Edeka (wtgczajgc asortyment nabywany za posrednictwem przejetych marketow
Plus), przez dostosowanie ich do zasad stosowanych dotychczas w relacjach miedzy tymi
dostawcami a siecig Plus;

2) wstecznego dostosowania przez dostawcow cen sprzedazy produktéw do Edeka do wa-
runkéw oferowanych przez nich wczesniej (w réznych datach przed fuzjg) dla sieci Plus
(Bestwertausgleich);

3) zaptaty jednorazowego, klasycznego ,rabatu slubnego” w zwigzku z przejeciem sieci Plus;

4) ptatnosci bonusu z tytutu rozszerzenia asortymentu z tytutu dodatkowych $swiadczen w prze-
jetych placowkach (Sortimentserweiterungsbonus);

5) pfatnosci bonusu z tytutu synergii (Synergiebonus) — tzn. bonusu z tytutu potencjalnych
oszczednosci dostawcy;

6) wynagrodzenia partnerskiego za renowacje i modernizacje dotychczasowych sklepoéw sieci
Plus (Partnerschaftsvergliitung).

Edeka zgdata w ten sposob najbardziej korzystnych warunkéw z uméw zawartych przez sie¢
Plus oraz z wlasnych dotychczasowych umow z tym dostawcami (tzw. cherry-picking). tacznie
warunki te bylyby znacznie bardziej korzystne niz dotychczasowe warunki wspétpracy dla sieci
Plus oraz dotychczasowe warunki dla sieci Edeka.

W swojej decyzji Bundeskartellamt skoncentrowat sie na zgdaniach stawianych przez Edeka
wobec czterech producentéw win musujgcych3®, traktujgc sprawe jako precedens dla poten-
cjalnie kolejnych spraw innych producentéw produktéw spozywczych oraz ,0zywienia” zakazu
Anzapfverbot (Eufinger i Maschemer, 2016, s. 565). Zamierzeniem niemieckiego urzedu byto za-
kreslenie granicy miedzy ,twardymi negocjacjami” a naduzyciem relatywne;j sity rynkowej. W ocenie
urzedu Edeka przekroczyta takg granice. Bundeskartellamt stwierdzit, ze dostawcy win sg
zalezni od Edeka oraz uznat za sprzeczne z ustawg wymienione wyzej zgdania sieci handlowej,
w szczegolnosci: zgdanie wstecznego dopasowania termindw zaptaty, brak wyjasnienia zasad
dopasowania cen do cen wczesdniej przyznanych sieci Plus, brak wyjasnienia i uzasadnienia dla
bonusu z tytutu rozszerzenia asortymentu, brak Swiadczenia wzajemnego ze strony Edeka w za-
mian za ptatnosc¢ bonusu z tytutu synergii, brak ekwiwalentnego swiadczenia ze strony Edeka
W zamian za wynagrodzenie za modernizacje i renowacje.

36 Rotkappchen Mumm Sektkellereien GmbH, Henkell & Co. Sektkellerei KG, Freixenet Deutschland GmbH, Sektkellerei Schloss Wachenheim AG.
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X. Sprawa Edeka — rozstrzygniecie niemieckiego sagdu ochrony
konkurencji

Opisywana wyzej decyzja Bundeskartellamt zostata zaskarzona przez Edeka do niemie-
ckiego sgdu ochrony konkurencji (Sgdu Okregowego w Duisseldorfie) (dalej: Sad). 18 listopada
2015 r. zapadt dtugo wyczekiwany wyrok Sgdu, ktéry bedzie mie¢ prawdopodobnie daleko idgce
konsekwencje dla stosowania zakazu. Sgd w catosci obalit ustalenia faktyczne Bundeskartellamt
i uchylit decyzje na korzy$¢ Edeka. W rezultacie, nie potwierdzono naruszenia Anzapfverbot
w zadnym z forsowanych przez niemiecki urzad ochrony konkurencji punktach. Podstawg do
uchylenia decyzji byly przede wszystkim dodatkowe ustalenia faktyczne Sadu, ktére zaprzeczaty
koncepcji naduzycia prezentowanej przez Bundeskartellamt, a takze czesciowo stwierdzenie, ze
przyznanie korzy$ci na rzecz Edeka byto rzeczowo uzasadnione.

W pierwszej kolejnosci Sad ustalit, ze urzedowi ochrony konkurencji nie udato sie wykazacé
,Zaleznosci” czterech producentdow win musujgcych od Edeka. Po stronie producentéw istniaty
bowiem inne wystarczajgce mozliwosci dystrybucji, m.in. w drodze eksportu, a takze mozliwos¢
realizacji dostaw do innych sieci handlowych.

Dziatania Edeka nie spetnity réwniez przestanki zgdania przyznania w rozumieniu Art. 19
ust. 1 pkt 5 GWB. Niektore z zgdan Edeka (wskazane szczegdétowo powyzej) zostaty wprawdzie
wysuniete na poczatku prowadzonych negocjacji jako wstepne stanowisko negocjacyjne, ale
w trakcie negocjaciji stanowisko to bylo zmieniane. Zgdania te nie miaty wiec charakteru zagdan
niepodlegajgcych zadnym negocjacjom.

Zdaniem Sadu, takze uzgodnienie rabatéw przez Edeka i producentéw win musujgcych byto
wynikiem negocjacji miedzy tymi podmiotami, ktére posiadaty zblizong pozycje rynkowg (nie wy-
stepowata dysproporcja w tym zakresie). Dowody z zeznan swiadkow, w tym w szczegolnosci
0s6b prowadzgcych negocjacje w imieniu producentéw win, potwierdzity, ze przebieg negocjaciji
miat charakter rownorzedny. W okreslonych przypadkach Edeka nie mogta wrecz zrezygnowac
z zakupu towaréw dostawcow (tak w catym roku, jak i w okreslonych akcjach sezonowych, np.
w okresie $wigtecznym)?®’. Produkty te bowiem, ze wzgledu na stopien rozpoznawalnosci marki,
byly poszukiwane przez klientow detalicznych Edeka i wystepowat na nie okreslony popyt, kto-
ry Edeka jako podmiot oferujgcy peten asortyment artykutdw spozywczych musiata zaspokoic.
W postepowaniu dowodowym wykazano réwniez, ze w ramach negocjacji producenci win byli
w stanie czesciowo zmniejszy¢ zakres zgdan Edeka, przedstawi¢ swoje wtasne zgdania oraz
wynegocjowaé dodatkowe swiadczenia wzajemne. W konsekwenciji, co potwierdzili Swiadkowie,
zostat osiggniety kompromis, a pakiet swiadczen uzyskany przez producentéw win pozostawat
dla nich korzystny takze w czasie rozpatrywania sprawy przez sgd.

Takze zarzuty dotyczgce ekwiwalentnosci Swiadczehn w zamian za przyznane bonusy nie
zostaty dostatecznie udowodnione. Sad stwierdzit w szczegdlnosci, ze rozszerzenie sprzedazy
asortymentu z sieci Plus na sie¢ Netto (dyskonty Edeka) stanowito szanse na zwiekszenie sprze-
dazy przez dostawcow, co mogto uzasadniaé ptatnosé bonusu3®. Podobnie modernizacja i reno-
wacja punktow sprzedazy umozliwiata lepszg prezentacje towaréw, a w konsekwencji szanse na

37 Wyr. Oberlandesgerichtshof Diisseldorf z 18.11.2015, sygn. Az. VI-Kart 6/14 (V), pkt 198.
38 Ibidem, pkt 209.
39 Ibidem, pkt 127-132.
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wiekszg sprzedaz*®. Sgd nie dopatrzyt sie rowniez braku uzasadnienia dla ptatnosci bonusu z ty-
tutu synergii, gdyz w jego opinii faktycznie zwiekszenie sprzedazy do powiekszonej sieci Edeka
mogto umozliwi¢ uzyskanie oszczednosci po stronie dostawcow*!.

Rozstrzygniecie Sgdu stanowi dotkliwg porazke dla niemieckiego urzedu ochrony konkurenciji,
szczegolnie z uwagi na oparcie tego rozstrzygniecia na ustaleniach faktycznych. Jak kilkakrot-
nie podkreslat sam Bundeskartellamt przy okazji wydania decyzji w sprawie Edeka, nie mozna
spodziewac sie lepszej argumentacji faktycznej niz ta przedstawiona w tym rozstrzygnieciu, al-
bowiem wynikata ona bezposrednio z ustalenn dokonanych w ramach trwajgcego kilka lat bada-
nia sektorowego, a takze postepowania w sprawie wydania zgody na koncentracje Edeka i sieci
Plus. Bundeskartellamt miat wiec bardzo dobrg wiedze na temat struktury rynku i pozycji Edeka.
Sprawa Edeka byta traktowana przez niemiecki urzad priorytetowo i miata stac¢ sie wyznacznikiem
dla rozgraniczenia ,twardych negocjacji” od wykorzystywania relatywnej przewagi kontraktowe;.

Przegrana niemieckiego urzedu antymonopolowego ma rowniez istotne znaczenie dla
dalszych planowanych przez Edeka i inne sieci handlowe fuzji i przeje¢ oraz zwieksza prawdo-
podobienstwo zadania przez sieci handlowe ,rabatéw $lubnych” przy podobnej okazji. Kolejne
przejecie z udziatem Edeka bedzie miato miejsce prawdopodobnie niebawem, poniewaz w drodze
specjalnej zgody niemiecki Minister ds. Gospodarki i Energii dopuscit mozliwo$¢ przejecia przez
Edeka sieci Tengelmann*? (wbrew wczesniejszemu zakazowi tej koncentracji wydanemu przez
Bundeskartellamt), a wszelkie srodki prawne przeciwko zgodzie Ministra zostaty wycofane przez
konkurentéw Edeka i Tengelmann pod koniec 2016 r.43,

Xl. Sprawa Edeka — ciag dalszy?

Po rozstrzygnieciu sgdu ochrony konkurencji w sprawie Edeka mozna stwierdzi¢, ze Anzapfverbot
pozostaje w Niemczech — przynajmniej w obecnym stanie — martwa regulacjg (Kinstner, 2016).
Z uwagi na ograniczenie zasobdw i wysoko zawieszong przez sgdownictwo poprzeczke w zakresie
jakosci dowodéw potrzebnych do udowodnienia naruszenia, Bundeskartellamt nie bedzie sktonny
zaryzykowac kolejnej sprawy, ktora wymagataby jeszcze bardziej szczegotowego uzasadnienia
faktycznego niz to, zawarte w decyzji w sprawie Edeka. Dlatego ewentualny impuls do rozwoju
opisywanego zakazu moze by¢ wynikiem albo orzeczenia niemieckiego Sgdu Najwyzszego w ra-
mach procedury odwotawczej od wyroku sgdu ochrony konkurenciji, albo inicjatywy ustawodawczej
i zmian ustawowych w zakresie Anzapfverbot.

Bundeskartellamt odwotat sie od orzeczenia sadu ochrony konkurencji do niemieckiego Sadu
Najwyzszego. W listopadzie 2016 r. niemiecki Sgd Najwyzszy przyjat sprawe do rozstrzygniecia*,
stwierdzajgc, ze wystepujg w nigj istotne zagadnienia prawne. W szczegdlnosci odpowiedzi wy-
magajg nastepujgce pytania:

— w jaki sposob interpretowac przestanki ,zgdania” przez adresata zakazu przyznania mu

,Korzysci” oraz czy i w jakim zakresie nalezy uwzglednia¢ wystepowanie réwnowazgcej sity

40 Ibidem, pkt 147-148.
41 Ibidem, pkt 142—145.

42 Zarzadzenie Ministra ds. Gospodarki i Energii z 9.03.2016 r. Pozyskano z: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/M-O/oeffentliche-entscheidung-
-edeka-kaisers-tengelmann,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (15.01.2017).

43 Informacja prasowa 39/2016 Sgdu Okregowego w Diisseldorfie z 8.12.2016 r. Pozyskano z: http://www.olg-duesseldorf.nrw.de/behoerde/presse/
Presse_aktuell/20161208_PM_Rewe-Beschwerderuecknahme/index.php (15.01.2017).

44 Uchwata Sgdu Najwyzszego z 15.11.2016, sygn. KVZ 1/16, Nichtzulassungsbeschwerde ,Hochzeitsrabatte”.
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rynkowej po stronie dostawcy, a takze czy punktem odniesienia dla badania naruszenia po-

winien by¢ catoksztatt warunkéw dostawcy, czy tez poszczegodlne zgdania pod jego adresem

z osobna*?;

— czy istnieje normatywny zwigzek miedzy zgdaniem przyznania korzysci a wystepowaniem
sity rynkowej, tzn. czy samo przyznanie ,korzysci” potwierdza istnienie sity rynkowej*;

— czy o braku ,rzeczowo uzasadnionej podstawy” swiadczenia mozna méwi¢ zawsze, gdy
brakuje konkretnego $wiadczenia wzajemnego ze strony odbiorcy, a takze czy inwestycje
odbiorcy we wtasne punkty sprzedazy mogg uzasadnia¢ zgdanie przyznania korzysci ze
strony dostawcy?4.

Sad Najwyzszy podjat sie rozstrzygniecia wskazanych kwestii, ktére w jego ocenie nie s3 jas-
ne, a mogg mie¢ wptyw na kazus Edeka, a takze stosowanie przepiséw dotyczgcych Anzapfverbot
W przysztosci.

Odnosnie do inicjatywy ustawodawczej, to niemieckie Ministerstwo Gospodarki i Energii
zdazyto zareagowac na negatywne rozstrzygniecie Sgdu Ochrony Konkurenciji i w ramach prac
legislacyjnych nad 9. ustawg nowelizujgcej GWB zaproponowato zmiany do tresci Anzapfverbot
(§ 19 ust. 2 pkt 5 GWB). Wedtug projektowanej wersji przepisu podmiot dysponujacy relatywng
sitg rynkowg nie bedzie mogt ,zadac od innych przedsigebiorcoéw przyznania mu korzysci bez
uzasadnionej rzeczowo podstawy; w takim przypadku uwzglednia¢ sie bedzie w szczegdlnosci
czy zadanie jest dla (takiego) innego przedsiebiorcy uzasadnione w zrozumiaty sposéb oraz czy
zgdana korzys$¢ pozostaje w odpowiednim zwigzku z podstawg zgdania™®8.

Zmiany przepisu potwierdzajg metodologie wypracowang przez Bundeskartellamt, szcze-
golnie przez podkreslenie koniecznosci przejrzystego zaprezentowania przez odbiorce zgdanych
przezen rabatéw i innych korzysci oraz ich adekwatnosci do $wiadczenia wzajemnego. Niemniegj
jednak, nowe brzmienie przepisu nie wprowadza zadnych domnieman lub utatwienn dowodowych
dla niemieckiego urzedu antymonopolowego. Przegrana urzedu w sprawie Edeka nie wynikata
bynajmniej z btednej metodologii, lecz nieprawidtowych ustalen faktycznych. Z tego wzgledu nie
nalezy sie rowniez spodziewac, aby zmiany wynikajgce z 9. ustawy nowelizujgcej istotnie wpty-
nety na dalsze stosowanie Anzapfverbot.

Xlll. Podsumowanie

Zakaz naduzywania pozycji nabywczej w prawie niemieckim jest ciekawym rozwigzaniem
legislacyjnym, tgczgcym rozwigzania z zakresu prawa ochrony konkurencji i zwalczania nie-
uczciwej konkurencji. Jego charakterystyczng cechg jest odpowiednie stosowanie instrumentow
stuzgcych przeciwdziataniu naduzywania pozycji dominujgcej do adresatéw, ktorzy takg pozycjg
nie dysponujg, lecz w relacji dwustronnej mogg wywierac¢ istotny wptyw na swojego kontrahenta.
Mimo diugiego okresu obowigzywania regulacji w Niemczech, trudno jednak uznac takie rozwia-
zanie za wielki sukces.

45 |bidem, pkt 7.
46 |bidem, pkt 8—10.
47 Ibidem, pkt 11-14.

48 Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen z 21.09.2016 r.,
s. 12. Pozyskano z: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/entwurf-eines-neunten-gesetzes-zur-aenderung-des-gesetzes-gegen-wettbewerbsbes
chraenkungen,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (15.01.2017).
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W szczegolnosci, najnowsze postepowanie w sprawie Edeka ukazuje trudnosci zwigzane
z praktycznym stosowaniem zakazu. Mimo — jak sie wydawato — bardzo skrupulatnego przygo-
towania decyzji stwierdzajgcej naruszenie oraz zaangazowania istotnych srodkéw w przeprowa-
dzenie badania sektorowego, decyzja niemieckiego urzedu antymonopolowego nie utrzymata
sie podczas kontroli sgdowej przez sgd odwotawczy. Wprawdzie sciezka sgdowa nie zostata
jeszcze wyczerpana i decyzja niemieckiego Sgdu Najwyzszego moze zmieni¢ kierunek interpre-
tacji Anzapfverbot, niemniej jednak wyrok sgdu odwotawczego sugeruje, ze sagdy w Niemczech
nie bedg sktonne do pochopnego stwierdzania naruszenia przewagi nabywczej i bedg wymagac
szczegotowego uzasadnienia takiego zarzutu.

Opisujgc rozwigzania przyjete przez niemieckiego ustawodawce, nie sposdb unikngé porow-
nan z polskg Ustawg. Ramy niniejszego opracowania nie pozwalajg na wyczerpujgce opisanie
wszystkich aspektéw tej regulacji. Jednakze na kanwie rozwigzan wdrozonych w Niemczech
mozna sprobowac wskazaé kilka obszarow, ktére mogg okazac sie problematyczne z punktu
widzenia polskich regulaciji.

Projekt Ustawy zaklada dziatanie z Prezesa UOKIK przede wszystkim z urzedu. Jak sie wydaje,
u podstaw fiaska decyzji niemieckiego urzedu antymonopolowego lezat fakt, ze postepowanie zo-
stato wszczete na wniosek organizacji branzowej, a nie samych (domniemanych) poszkodowanych.
Podstawowe dowody, na ktérych sgd odwotawczy opart swoje negatywne dla urzedu antymono-
polowego rozstrzygniecie, wynikaty z zeznah oséb reprezentujgcych dostawcdw w negocjacjach
z Edeka. Teoretycznie zeznania te powinny stanowi¢ poparcie tez urzedu antymonopolowego,
tymczasem stato sie wrecz przeciwnie. Powodem moze by¢ tu zjawisko, ktére zauwaza réwniez
polski ustawodawca, a ktére w literaturze niemieckiej jest okreslane jako ,problem konia i jezdz-
ca” (Ross-und-Reiter Problematik). Chodzi mianowicie o nieche¢ dostawcow do eskalowania
ewentualnych probleméw z odbiorcg na poziom jawnego postepowania antymonopolowego lub
sgdowego z obawy przed utratg odbiorcy lub pogorszeniem relacji z nim w przysztosci. Dlatego
zainicjowanie i aktywne popieranie takiego postepowania jest dla dostawcéw ostatecznoscia.
Jak pokazuje sprawa Edeka, nawet podjecie dziatan przez organy antymonopolowe bez wniosku
poszkodowanego nie jest wystarczajgce do wyeliminowania tego problemu.

W tym kontekscie by¢ moze warto poszukiwac alternatywnych rozwigzan, takich jak np. te
wdrozone w Wielkiej Brytanii, gdzie kwestie sporow miedzy producentami a sieciami handlowym
w sektorze handlu detalicznego produktami spozywczymi sg rozwigzywane w postepowaniu
quasi-arbitrazowym prowadzonym przez Groceries Code Adjudicator*®.

Pozytywnie nalezy natomiast oceni¢ szczegotowy opis metodologii i kryteriéw, ktérymi kieruje
sie niemiecki urzad antymonopolowy przy ocenie spraw z zakresu Anzapfverbot. Podobnie wy-
sokie standardy dotyczgce w zakresie dowoddw stawiajg niemieckie sgdy antymonopolowe. Jak
sie wydaje, podobne uszczegdétowienie bytoby wskazane w odniesieniu do niektérych elementéw
definicyjnych z polskiej Ustawy, np. w zakresie kryteriéw zaleznosci (blizej niesprecyzowanych
w polskiej Ustawie), tak aby np. analiza jakosciowa przewagi kontraktowej nie sprowadzata sie
tylko do okreslenia udziatu danego odbiorcy w wolumenie sprzedazy danego dostawcy. Pozostaje
mie¢ nadzieje, ze Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw oraz polskie sgdy anty-
monopolowe bedg czerpac z doswiadczen wynikajgcych z rozwigzan stosowanych w Niemczech.

49 Por. informacje dotyczace Groceries Code Adjudicator dostepne na stronie internetowej tego organu, pobrane z: https://www.gov.uk/government/
organisations/groceries-code-adjudicator/about#what-we-do (15.01.2017).
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