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Streszczenie

Sprawa wpisuje sie w szereg spraw z ostatnich lat, w ktérych organy konkurencji UE rozpatrywa-
ty dopuszczalny zakres ograniczania sprzedazy detalicznych w Internecie przez producentéw.
Zgodnie z decyzjg Bundeskartellamt z 26 sierpnia 2015 r. i orzeczeniami sgdéw niemieckich
bezwzgledny zakaz postugiwania sie znakami towarowymi w reklamie internetowej i zakaz
wspotpracy z porownywarkami cenowymi natozony na dystrybutorow przez producenta stanowi
naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE ze wzgledu na cel i nie korzysta z wytgczenia blokowego i in-
dywidualnego. Rozstrzygniecie opiera sie na stwierdzeniu naruszenia zasady ekwiwalentno$ci
ograniczen w sprzedazy internetowej i tradycyjnej. Zdaniem autora, taki sposdb oceny nie za-
wsze jest stuszny. Ze wzgledu na odmiennos¢ obydwu kanatow dystrybucji, wskazanie ekwiwa-
lentnych ograniczen moze byc obiektywnie niemozliwe. Rozstrzygniecie nie wyjasnia réwniez
dostatecznie precyzyjnie, jakie obiektywne czynniki decydujg o uznaniu danego towaru za luk-
susowy. Oznacza to w dalszym ciggu brak pewnosci co do dopuszczalnego zakresu ograniczen
w sprzedazy internetowe;j.

* Radca prawny; doktor nauk ekonomicznych; adiunkt w Kolegium Gospodarki Swiatowej, Szkota Gtéwna Handlowa w Warszawie; email: btarga@
sgh.waw.pl.
T Wyr. niemieckiego Sadu Najwyzszego (Bundesgerichtshof) z 12.12.2017 r. w sprawie KVZ 41/17.
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Stowa kluczowe: poréwnywarki cenowe; znak towarowy; sprzedaz internetowa; ograniczenia
wertykalne konkurencji.

JEL: K21

l. Wstep

Omawiana sprawa dotyczy systemu dystrybucji selektywnej obuwia sportowego marki
ASICS na terenie Niemiec. W ramach ,Systemu sprzedazy 1.0” producent obuwia, spotka Asics
Deutschland GmbH, zakazywat swym autoryzowanym dystrybutorom detalicznym umieszczania
prezentacji produktow ASICS w poréwnywarkach cenowych. Po drugie, dystrybutorzy nie mogli
umieszczaé w Internecie reklam ze znakiem towarowym ASICS. Na skutek skarg dystrybutorow,
niemiecki organ ochrony konkurencji (Bundeskartellamt) wszczat postepowanie w celu weryfikaciji
zgodnosci ,,Systemu sprzedazy 1.0” z unijnym i niemieckim prawem konkurencji.

Sprawa wpisuje sie w szereg spraw z ostatnich lat, w ktérych organy konkurencji UE roz-
patrywaty dopuszczalny zakres oddziatywania producenta na dziatalnos¢ dystrybutorow deta-
licznych w Internecie. Wczes$niejsze sprawy nie dotyczyty jednak mozliwosci korzystania przez
dystrybutora z podstawowego narzedzia marketingu internetowego, jakim sg obecnie internetowe
poréwnywarki cenowe.

Il. Decyzja Bundeskartellamt

W decyzji z 26 sierpnia 2015 r. niemiecki organ ochrony konkurencji (Bundeskartellamt) uznat,
ze ,System sprzedazy 1.0” narusza art. 101 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej?
(dalej: TFUE) i § 1 niemieckiej ustawy antymonopolowej3. Uznat réwniez, ze ,System sprzedazy
1.0” nie kwalifikuje sie do wytgczenia blokowego spod zakazu, gdyz zawiera najpowazniejsze
naruszenie w rozumieniu art. 4 lit. ¢) rozporzadzenia nr 330/2010%. Wedtug Bundeskartellamtu
ASICS nie wykazat réwniez spetnienia warunkéw indywidualnego wytgczenia na mocy art. 101
ust. 3 TFUE.

1. Internet zaostrza konkurencje

Bundeskartellamt uzasadnit, ze Internet prowadzi do zaostrzenia konkurencji, gdyz obniza
koszty transakcyjne, w szczegolnosci koszty poszukiwania informaciji o produktach, a takze roz-
szerza geograficzny zasieg sprzedazy. Klienci korncowi mogg dotrze¢ do wiekszej liczby ofert
w krétszym czasie niz w handlu tradycyjnym, a takze zapoznac sie z ocenami wystawianymi przez
innych nabywcow. Bundeskartellamt uznat, ze bezwzgledny zakaz uzywania znakéw towarowych
w reklamie internetowej utrudnia odnalezienie sklepu internetowego. Z kolei porownywarki ceno-
we sg waznym zrédtem informacji cenowej dla klienta. Obydwa zakazy ograniczajg wiec dostep-
nos¢ towarow oferowanych przez dystrybutorow w Internecie i w efekcie obnizajg intensywnos¢
konkurencji cenowe;j.

3 Fallbericht Rechtswidrige Beschréankungen des Online-Vertriebs bei Laufschuhen von ASICS, Aktenzeichen B2-98/11, 25.01.2016 r. Pozyskano z:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2016/B2-98-11.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (8.07.2018).

4 Rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kate-
gorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE z 23.04.2010 L 102/1) (dalej: rozporzadzenie wertykalne).
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2. Zakaz postugiwania sie znakami towarowymi w reklamie internetowej

Zakaz postugiwania sie znakami towarowymi dotyczyt uzycia przez dystrybutoréw znakow
towarowych ASICS jako stéw kluczowych w reklamach w wyszukiwarkach internetowych, banerach
reklamowych i tzw. linkach przychodzacych®. Zakaz postugiwania sie tymi narzedziami obowig-
zywat niezaleznie od speftnienia konkretnych wymagan dotyczgcych sposobu dziatania reklamy
i strony internetowej odsytajgcej do strony dystrybutora. W efekcie zakaz ograniczat mozliwosc¢
odnalezienia strony dystrybutora przez wszystkich internautéw, w tym przez internautéw znajdu-
jacych sie poza obszarem fizycznej dziatalnoéci dystrybutoréw.

Wedtug niemieckiego organu ochrony konkurencji warunki wytgczenia indywidualnego
z art. 101 ust. 3 TFUE bylyby spetnione w odniesieniu do systeméw dystrybucji selektywnej, jesli:
(i) istniatoby ekwiwalentne ograniczenie w sprzedazy tradycyjnej; (ii) organicznie bytloby uzasad-
nione ochrong jakosci lub (iii) ochrong prawa do znaku towarowego®.

Bundeskartellamt uznat, ze ze wzgledu na technologiczng specyfike ograniczen odnoszacych
sie do reklamy internetowej i ze wzgledu na zasieg jej oddziatywania, brakuje ograniczeh ekwi-
walentnych przy sprzedazy tradycyjnej’. Wymog ochrony jakosci jest spetniony, gdy ograniczenie
naktadane na dystrybutora uzasadnione jest obiektywnymi wzgledami, tj. zagwarantowaniem
odbiorcom ostatecznym wysokiej jakosci i efektywnosci sprzedazy. Chodzi tu np. o zapewnienie
odpowiedniego sposobu prezentacji towaru, oferowania szerokiego asortymentu, zasiegu dystry-
bucji czy doradzania klientom. Ograniczenia wprowadzone ze wzgledu na ochrone jakosci muszag
by¢ przy tym proporcjonalne, czyli nie mogg wykraczac poza to, co konieczne do realizacji celu.
W takich przypadkach iloSciowe ograniczenie sprzedazy internetowej bytoby rekompensowane
przez wzrost konkurenciji jakosciowej. Wedtug niemieckiego organu ochrony konkurencji ,System
sprzedazy 1.0” nie spetniat tego wymogu, gdyz zakaz postugiwania sie markg ASICS miat bez-
wzgledny charakter i nie uwzgledniat uzasadnionych intereséw dystrybutoréw.

Bezwzgledny zakaz postugiwania sie znakiem towarowym nie moze by¢ réwniez uzasad-
niony ochrong prawa do znaku towarowego. Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci
w sprawie Google France uzycie cudzego znaku towarowego jako stowa kluczowego w ustudze
Google Adwords, nie narusza automatycznie prawa do znaku towarowego®. Ocena w tym za-
kresie zalezy od wykazania, ze w wyniku postuzenia sie cudzg markg ostabieniu ulega funkcja
wskazania pochodzenia, funkcja komunikacyjna, inwestycyjna lub reklamowa znaku towarowe-
go®. Bundeskartellamt uznat w tym miejscu, ze ASICS mogt okreslic w umowie z dystrybutorami
sposob prezentacji reklam internetowych, ktoéry wykluczatby ryzyko wprowadzenia w btgd co do
znaku towarowego. Wobec braku takich uzgodnien niemiecki organ konkurencji uznat bezwzgled-
ny zakaz postugiwania sie znakami towarowymi w reklamach internetowych za niekonieczny
i nieproporcjonalny.

6 Fallbericht Rechtswidrige Beschrankungen des..., s. 6.

7 Allerdings war eine solche Aquivalenzpriifung bei dem Verbot der Verwendung von Markenzeichen im Vetriebssystem 1.0 von vorneherein nicht
méglich: Denn die Verwendung von Markenzeichen als Schliisselwérter fiir bezahlte Suchmaschinenwerbung, fiir die Schaltung von Werbeanzeigen
auf Internetseiten Dritter sowie im Rahmen von Backlinks zur Suchmaschinenoptimierung sind internetspezifische Nutzungsformen, fiir die es kein ver-
gleichbares Aquivalent im station&ren Vertrieb gibt. Fallbericht Rechtswidrige Beschrankungen des..., s. 7.

8 Wyr. TS z 23.3.2010 r. w potgczonych sprawach C-236/08, C-237/08, C-238/08 Google France, EU:C:2008:389, pkt 79; wyr. TS z 22.9.2011 r. w spra-
wie C-323/09 Interflora, EU:C:2011:604, pkt 42, 60.

9 Wyr. TS z 18.6.2009 r. w sprawie C-487/07 L'Oréal i in., EU:C:2009:378, pkt 58.
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3. Zakaz wspotpracy z porownywarkami cenowymi

Poréwnywarki cenowe to strony internetowe przedstawiajgce cene danego towaru u kilku
sprzedawcow. Oferty poszczegolnych sprzedawcow zawierajg hipertgcze odsytajgce do strony
danego sklepu. Poréwnywarki mogg réznic sie sposobem prezentacji towaréw i zakresem infor-
macji. Sprzedawcy, ktérych produkty sg uwzgledniane w poréwnywarkach wnosza optate na rzecz
wtasciciela porownywarki. Wedtug Bundeskartellamt korzysci dla uzytkownikéw porownywarek
sg oczywiste, gdyz filtrujg one zawartos¢ duzej liczby stron internetowych i systematyzujg wyniki
wedtug kryterium cenowego. Pozwalajg znalez¢ sprzedawce o najnizszej cenie, skracajgc czas
poszukiwan do minimum.

Zakaz wprowadzony w ,Systemie sprzedazy 1.0” oznaczat, ze strona internetowa danego
dystrybutora produktéw ASICS nie mogta pojawiac sie w zestawieniach poréwnywarek dla kon-
kretnych produktéw marki ASICS. Bundeskartellamt uznat, ze ograniczenie narusza art. 101 ust. 1
TFUE oraz § 1 GWB, stanowigc najpowazniejsze ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 4 lit. ¢)
rozporzgdzenia 330/2010. Odnoszgc sie do kwestii wytgczenia indywidualnego, Bundeskartellamt
uznat, ze nie spetniony jest wymog ekwiwalentnosci ograniczen, gdyz w sprzedazy tradycyjnej
brak jest ograniczen ekwiwalentnych dla zakazu wspotpracy z poréwnywarkami cenowymi'?. Nie
dostrzegt rowniez uzasadnienia dla rozpatrywanego zakazu w ochronie jakosci produktow ani
tez w ochronie wizerunku marki producenta. Innymi stowy niemiecki organ ochrony konkurenciji
ocenit, ze samo odnalezienie reklamy produktu ASICS w poréwnywarce nie jest szkodliwe dla
marki producenta. W tym miejscu Bundeskartellamt odwotat sie do orzeczenia w sprawie Pierre
Fabre Dermo-Cosmeétique, w ktorym Trybunat Sprawiedliwosci uznat, ze ochrona prestizowego
wizerunku nie moze stanowi¢ celu uzasadniajgcego ograniczenie konkurencji i nie moze tym
samym stanowi¢ uzasadnienia, ze klauzula umowna stuzgca realizacji takiego celu nie podlega
art. 101 ust. 1 TFUE™.

Bundeskartellamt rozwazat réwniez czy zakaz wspotpracy z porownywarkami cenowymi
mozna uzasadni¢ prébg rozwigzana tzw. problemu gapowicza. Zgodnie z tradycyjnym pogladem
problem gapowicza polega na tym, ze sprzedawcy internetowi korzystajg z inwestycji w obstuge
klientéw przez sprzedawcow w sklepach stacjonarnych, mimo ze sami nie ponoszg kosztow z tym
zwigzanych. Co ciekawe, niemiecki organ uznat jednak, ze wystepowanie problemu gapowicza na
obecnym etapie ,usieciowienia” handlu jest watpliwe, gdyz sprzedaz w coraz wiekszym stopniu
prowadzona jest rownolegle w kanale internetowym i stacjonarnym. Niemiecki organ zauwazyt,
ze co prawda przy niektorych produktach trudno jest udzieli¢ porad specjalistycznych klientowi
w kanale internetowym, jednak problemu tego nie mozna rozwigza¢ poprzez bezwzgledny zakaz
wspotpracy z porownywarkami internetowymi’2.

des Art. 101 Abs. 1 AEUV freigestellt. Auch in Bezug auf diese Klausel konnte eine Priifung, ob fiir den Vertrieb (iber Ladengeschéfte und den Vertrieb
iiber das Internet insgesamt gleichwertige Kriterien vorgesehen sind, nicht vorgenommen werden, da es ein Aquivalent fiir Preisvergleichsmaschinen
im station&ren Vertrieb nicht gibt. Fallbericht Rechtswidrige Beschréankungen des..., s. 9.

" Wyr. TS z 13.10.2011 r. w sprawie C-439/09 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, EU:C:2011:649, pkt 46.

2. Mozliwym rozwigzaniem bytoby np. zobowigzanie sprzedawcy internetowego do posiadania salonu pokazowego (showroom) i infolinii.
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4. Porozumienie zakazane ze wzgledu na cel

Zdaniem Bundeskartellamt ograniczenie sprzedazy internetowej do odbiorcow koncowych
byto celem zakazu wspétpracy z porownywarkami cenowymi. W wyniku zakazu zostata ograni-
czona przejrzystos¢ cenowa, a co za tym idzie, takze presja konkurencyjna zaréwno w Internecie,
jak i w handlu stacjonarnym. Dotyczy to sprzedawcéw stacjonarnych obuwia ASICS (ogranicze-
nie konkurencji wewnatrzmarkowej), ale rowniez sprzedawcéw innych marek sportowych, np.
Nike, Adidas. Ograniczenie konkurencji ma tym wiekszy skutek, ze rynek obuwia sportowego
w Niemczech jest wysoce skoncentrowany, a Nike, Addidas i ASICS majg na nim tgcznie 75%
udziatu'3. W efekcie Bundeskartellamt uznat, ze postanowienia ,Systemu sprzedazy 1.0” stanowig
najpowazniejsze ograniczenie konkurencji, o ktérym mowa w art. 4 lit. c) rozporzadzenia 330/2010.

Do odwotania od decyzji ASICS zatgczyta zdjecia porownywarek cenowych, na ktérych oferty
nowych butéw do biegania pojawiaty sie tuz obok obuwia okreslonego jako uzywane, oferowane-
go przez szereg os6b indywidualnych. W opinii ASICS tworzyto to wrazenie sprzedazy na pchlim
rynku (Flohmarkteindruck) i szkodzito renomie produktow’4. Sad rozpatrujgcy odwotanie od decy-
zji Bundeskartellamt nie uznat jednak tego argumentu, twierdzgc, ze internauci sg Swiadomi, ze
towary oferowane w Internecie mogg sie znacznie r6zni¢ pod wzgledem jakosci, gdyz pochodzg
od wielu sprzedawcoéw, a oferta widoczna w wyszukiwarkach jest jedynie uproszczona (peten opis
towaréw znajduje sie na wiasnych stronach poszczegélnych sprzedawcéow)?.

Sad zwrdcit réwniez uwage, ze Asics prowadzi swéj wiasny sklep internetowy, co podwaza za-
rzut Asics jakoby sprzedaz internetowa nie pozwalata zapewni¢ wysokiej jakosci obstugi klientom8.

lll. Orzeczenie Bundesgerichtshof

Rozpatrujgc skarge ASICS, niemiecki Sad Najwyzszy nie miat watpliwosci, ze ograniczenia
przewidziane w ,Systemie sprzedazy 1.0” stanowig najpowazniejsze ograniczenie konkurenciji,
o ktérych mowa w art. 4 lit. ¢) rozporzgdzenia 330/2010. Zgodnie z tym przepisem wytgczenie blo-
kowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje nie ma zastosowania do porozumien
wertykalnych, ktére bezposrednio lub posrednio, oddzielnie lub w potgczeniu z innymi czynnikami
pod kontrolg stron, majg na celu ograniczenie dystrybutorom detalicznym dziatajgcym w systemie
dystrybuciji selektywnej mozliwosci prowadzenia aktywnej lub pasywnej sprzedazy do uzytkowni-
kow ostatecznych. Sad Najwyzszy zgodzit sie z oceng organu konkurencji, ze bezwzgledny zakaz
korzystania przez dystrybutora detalicznego z poréwnywarek cenowych niezaleznie od konfiguracji
tych poréwnywarki stanowi ograniczenie co najmniej sprzedazy pasywnej. Sad Najwyzszy przywotat
w tym miejscu orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Coty Germany, w ktérej uznano,
ze dostawca towarow luksusowych moze zakazac¢ dystrybutorom korzystania z zewnetrznych
platform handlowych, jesli miatoby to narusza¢ luksusowy charakter tych towarow'”. Niemiecki
Sad Najwyzszy zwrdécit uwage na réznice miedzy systemami sprzedazy w obydwu sprawach.
Po pierwsze, zauwazyt, ze towary Asics nie majg charakteru luksusowego'®, a po drugie zakaz

3 Fallbericht Rechtswidrige Beschrankungen des..., s. 10.

14 Oberlandesgericht Diisseldorf, VI-Kart 13/15 (V), pkt 74.

5 |bidem, pkt 75.

16 Ibidem, pkt 76.

17 Wyr. TS 2 6.12.2017 r. w sprawie C-230/16 Coty Germany, EU:C:2017:941.

8 Wyr. niemieckiego Sadu Najwyzszego (Bundesgerichtshof) z 12.12.2017 r., KVZ 41/17, pkt 25-29.
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natozony na dystrybutoréw Coty miat wezszy zakres. Mieli oni bowiem mozliwos$¢ reklamowania
sie w Internecie na stronach innych podmiotéw i w wyszukiwarkach internetowych. W efekcie,
mimo zakazu sprzedazy na platformach, klienci mogli wcigz odnalez¢ ich oferte w Internecie’®.

Niemiecki Sad Najwyzszy przywotat réwniez Raport Komisji Europejskiej z badania sektora
handlu elektronicznego. Komisja stwierdzita w nim m.in., ze zakaz wspotpracy z wyszukiwarka-
mi internetowymi utrudnia potencjalnym klientom odnalezienie strony dystrybutora, co oznacza
ograniczenie ruchu na stronie dystrybutora. Taki zakaz ogranicza takze szanse dystrybutora na
przyciggniecie klienta spoza najblizszego obszaru dziatalnosci dystrybutora2. Komisja rowniez
uznata, ze ograniczenie mozliwosci korzystania z poréwnywarek cenowych, niepowigzane z wy-
mogami jakos$ciowymi, moze stanowi¢ najpowazniejsze ograniczenie sprzedazy biernej zgodnie
z art. 4 lit. b) i art. 4 lit ¢) rozporzgdzenia 330/20102.

IV. Komentarz

Liczne sprawy z ostatnich lat dotyczgce ograniczen sprzedazy internetowej Swiadczg o braku
pewnosci prawnej co do zakresu oddziatywania producentow na sprzedaz ich towaréw w Internecie
przez zewnetrznych dystrybutorow. Tak jest rowniez w przypadku ograniczen natozonych przez
firme ASICS. Wobec bezmiaru informacji handlowych z perspektywy konsumenta, trudno sobie
obecnie wyobrazi¢ korzystanie z Internetu bez poréwnywarek cenowych. Nie tylko skracajg one
czas dotarcia do interesujgcej oferty, lecz takze pozwalajg na wymierne oszczednosci finansowe.
Ze wzgledu na korzysci uzyskiwane przez konsumentéw, jak réwniez wobec technicznej specy-
fiki porownywarek cenowych jako waznego narzedzia marketingu internetowego, cenne bylyby
szczegotowe wskazowki organéw konkurencii dla producentéw i dystrybutoréw, co do dozwolo-
nego zakresu ograniczen. Z tej perspektywy decyzja Bundeskartellamt oraz orzeczenia sgdéw
niemieckich pozostawiajg pewien niedosyt, co zostato wyjasnione nizej.

Po pierwsze, stanowisko niemieckich organdw ochrony konkurenciji jest zgodne z Wytycznymi
Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych?? (dalej: Wytyczne w sprawie ograni-
czen wertykalnych). Za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji Komisja uznaje wszelkie zo-
bowigzania uniemozliwiajgce autoryzowanym dystrybutorom wykorzystywania Internetu w celu
dotarcia do wigkszej liczby klientow i innych grup klientéw poprzez natozenie na sprzedaz przez
Internet kryteridow, ktére nie sg ogdlnie rownowazne z kryteriami odnoszgcymi sie do sprzedazy
w lokalu handlowym?3. Kryteria dotyczgce sprzedazy przez Internet nie musza by¢ identyczne
jak kryteria dla sprzedazy poza Internetem, lecz powinny dotyczy¢ tych samych celéw
i zapewnia¢ poréwnywalne wyniki, a roznica miedzy tymi kryteriami musi by¢ uzasad-
niona ré6znym charakterem tych dwéch metod dystrybucji. Przyktadowo, aby zapobiec
sprzedazy do nieautoryzowanego dystrybutora, dostawca moze ograniczy¢ autoryzowanym dys-
trybutorom mozliwo$¢ sprzedazy indywidualnym uzytkownikom koncowym wiecej niz okreslonej
ilosci towaréw. Taki wymog moze by¢ surowszy w przypadku sprzedazy przez Internet, jezeli
nieautoryzowany dystrybutor moze tatwiej naby¢ te towary przez Internet. Podobnie dostawca

19 Wyr. TS 2 6.12.2017 r. w sprawie C-230/16 Coty Germany, EU:C:2017:941, pkt 67.

20 Commission Staff Working Document, Final report on the e-commerce sector inquiry, Com(2017) 229 Final, pkt 550.
21 |bidem, pkt 552.

22 Dz. Urz. UE z 19.5.2010, C 130.

Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 56.
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moze okresli¢ dystrybutorom szczegdlne wymogi co do bezpiecznych systemow ptatnosci przy
sprzedazy przez Internet albo posprzedazowego wsparcia klientéw, np. pokrycie kosztéw
zwrotu towardw?*.

1. Ekwiwalentnos$¢ ograniczen sprzedazy internetowej i stacjonarnej

Bundeskartellamt, a w $lad za nim sgdy niemieckie uznaty, ze o antykonkurencyjnym celu ogra-
niczenia wspétpracy z porownywarkami cenowymi Swiadczy m.in. brak ekwiwalentnych ograniczen
natozonych na sprzedaz stacjonarng. Pojawia sie jednak watpliwos¢ czy pochodzgcy z Wytycznych
wertykalnych test ekwiwalentnosci ograniczen w sprzedazy internetowej i stacjonarnej jest w tej
sprawie prawidtowym kryterium oceny dopuszczalnosci ograniczen sprzedazy internetowej.

Nalezy zauwazy¢, ze dystrybutorzy internetowi poprzez narzedzia marketingu bezposredniego
majg mozliwosc¢ silnego oddziatywania na klientow i na efektywnosc¢ catego systemu dystrybuc;ji.
Inaczej jest w przypadku dystrybutoréw stacjonarnych, ktdrzy oddziatujg jedynie na ograniczong
liczbe klientéw zlokalizowanych najblizej swego lokalu. W zwigzku z odmiennosci obydwu kana-
tow dystrybucji (potencjalnie nieograniczony zasieg sprzedazy internetowej i ograniczony zasieg
sprzedazy stacjonarnej) producent powinien mie¢ mozliwo$¢ naktadania ograniczen na dystry-
butoréw adekwatnych do specyfiki zagrozen w danym kanale dystrybucji. Obejmuje to rowniez
sytuacje, w ktorej producent naklada ograniczenia jedynie na sprzedaz internetowa (gdyz
upatruje zagrozenia dla swojej polityki handlowej w tym kanale dystrybuciji) i nie naktada
ograniczen na sprzedaz tradycyjna (gdyz w tym kanale nie wystepujg ekwiwalentne zagro-
zenia). W mojej ocenie ze wzgledu na odmienng specyfike mozliwosci i zagrozen zwigzanych
z dystrybucjg internetowg, producent powinien mie¢ mozliwos¢ podejmowania dziatan jedynie
w odniesieniu do Internetu. Niewatpliwie zagrozenia dla polityki marketingowej producenta wyni-
kajgce z korzystania z porownywarek cenowych przez dystrybutoréw sg specyficzne dla Internetu
i nie majg odpowiednika w sprzedazy tradycyjnej. W zwigzku z tym producent nie musi podejmo-
wacé zadnych dziatan odnoszgcych sie do sprzedazy tradycyjnej. W tej perspektywie ogranicze-
nia ukierunkowane wylgcznie na sprzedaz internetowg (przy braku ekwiwalentnych ograniczeh
w sprzedazy tradycyjnej) nie powinny by¢ automatycznie uznawane za ograniczenie konkurencji
dyskryminujgce sprzedaz internetowg. Wedtug mnie, o dopuszczalnosci ograniczen sprzedazy
internetowej powinna decydowac przede wszystkim ich zasadno$c¢ i proporcjonalnosé z perspek-
tywy zagrozen jakie Internet moze stwarzaé¢ dla wysokiego poziomu obstugi i renomy towarow.

2. Aura luksusu, czyli co konkretnie?

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze rozstrzygniecie w sprawie ASICS opiera sie na uznaniu,
ze buty do biegania nie stanowig artykutéw luksusowych. Bundesgerichshof przywofat w tym
miejscu kryterium luksusowosci z orzeczenia TSUE w sprawie Coty Germany:

,CO sie tyczy w szczegolnosci kwestii, czy dystrybucja selektywna moze by¢ konieczna w od-
niesieniu do artykutow luksusowych, nalezy przypomniec, ze Trybunat stwierdzit juz, iz o jakosci
takich towaréw Swiadczg nie tylko ich cechy materialne, ale réwniez prezencja i wizerunek pre-

stizu, nadajgce tym towarom aure luksusu, ze owa aura jest jednym z zasadniczych elementéw

pozwalajgcych konsumentom na odréznienie ich od innych podobnych towaréw [podkreslenie

24 bidem.
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autora] i ze wobec tego dziatanie pomniejszajgce te aure luksusu moze wptyngé na sama jakos¢
tych towarow”2,

Kryterium ,aury luksusu” nie jest precyzyjne. Nie daje ono pewnosci prawnej co do zakresu
dopuszczalnych ograniczenh sprzedazy internetowej tym producentom, ktérych towary wprawdzie
nie kojarzg sie w powszechnej swiadomosci z luksusem (np. obuwie sportowe), jednak nabywcy
rozrézniajg ich rozne segmenty, w tym segment premium. Taki status moze by¢ uzyskany np.
poprzez dtugofalowe inwestycje w wysokg jakos¢ i odpowiednig polityke marketingowg. W Swietle
orzeczenia pozostaje niejasne, co jest obiektywna miarg ,aury luksusu” i czy wprowadzenie ogra-
niczen sprzedazy internetowej bytoby uzasadnione w odniesieniu do segmentu premium. Takim
obiektywnym miernikiem mogtyby by¢ wyniki badan empirycznych odzwierciedlajgce postrzeganie
towarow przez grupe docelowg klientéw.

25 Wyr. TS 2 6.12.2017 r. w sprawie C-230/16 Coty Germany, EU:C:2017:941, pkt 25.
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