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Doktryna niezbednych ograniczen we
wspolnotowym orzecznictwie antymonopolowym
w sprawach porozumien ograniczajacych
konkurencje

Agata Jurkowska

Przedmiotem rozwazan niniejszego artykulu jest doktryna niezbednych ogra-
niczen zwiqzana ze stosowaniem zakazu zawierania porozumien ograniczajqcych
konkurencje (zakazu karteli). Doktryna ta stuzy wyznaczeniu granic stosowania za-
kazu karteli, a jednoczesnie pozwala okresli¢ zakres wylqczenia spod tego zakazu.
Do rozwoju tej koncepcji przyczynifo sie przede wszystkim orzecznictwo Europej-
skiego Trybunalu Sprawiedliwosci, w tym wyroki w sprawach: Géttrup—Klim, Euro-
pean Night Services oraz Métropole (omowione szerzej w artykule). Doktryna nie-
zbednych ograniczen stanowi instrument racjonalizacji zakresu stosowania zakazu
karteli, ktérego zadaniem powinna by¢ eliminacja tylko nieefektywnych zachowan
rynkowych, nie zas ,,Sciganie” wszystkich ograniczen konkurencji (w tym tych za-
pewniajqcych funkcjonowanie podmiotow w rzeczywistosci gospodarczej). Tym sa-
mym koncepcja niezbednych ograniczen powoduje racjonalne zawezenie zakresu
zakazu karteli; wpisuje sie takze w nurt ekonomizacji prawa ochrony konkurencji.

1. Podstawowe zatozenia i zakres stosowania
doktryny niezbednych ograniczen

Doktryna niezbednych ograniczen konkurencji stanowi wspolcze$nie imma-
nentng czgs¢ prawa ochrony konkurencji Wspélnoty Europejskiej (WE)!. Kon-
cepcja ta zwigzana jest zaréwno z antymonopolowa ocena koncentracji (dokony-
wana w WE na podstawie Rozporzadzenia 139/2004%, a w RP — na podstawie art.
12-23 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw)?, jak i ze stosowaniem za-
kazu karteli, tj. zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje, wy-
razonym w art. 81 ust. 1 TWE (w Polsce odpowiednikiem tego przepisu jest art. 5
ust. 1 uokik). To drugie ujgcie doktryny jest wlasciwym przedmiotem niniejszego
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artykuhu. Doktryna niezbgdnych ograniczen stuzy wyznaczeniu granic stosowania
zakazu karteli, a jednoczesnie (przynajmniej w przypadku porozumier) pozwala
okresli¢ zakres wylaczenia spod tego zakazu.

Glosariusz terminéw z zakresu prawa ochrony konkurencji, opracowany przez
Komisj¢ Europejska?’, definiuje ancillary restraints (niezbgdne ograniczenia)® jako
»ograniczenia natozone na strony porozumienia (takze porozumienia o potacze-
niu przedsigbiorstw), ktére [ograniczenia) nie stanowia gtéwnego celu (przedmio-
tu) porozumienia, ale sa bezposrednio zwiazane i niezbedne dla wlasciwego funk-
cjonowania porozumienia”.

Doktryna niezb¢dnych ograniczen sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze mozliwe
jest wyodrebnienie takich ograniczen konkurencji, ktére — jako bezposrednio zwia-
zane i konieczne dla wdrozenia jakiegos projektu gospodarczego — nie moga byé
zakazane w $wietle przepiséw o ochronie konkurencji.

Innowacyjno$¢ omawianej koncepcji polega na tym, ze w ,klasycznym” (for-
malnym) modelu stosowania prawa ochrony konkurencji kazda klauzula ograni-
czajaca konkurencje (nawet jesli wynika z istoty porozumienia, ktére co do zasady
wywiera jakie$ pozytywne skutki) sprawia, ze porozumienie to podlega zakazowi
karteli (art. 81 ust. 1 TWE, art. 5 ust. 1 uokik), natomiast ,,usprawiedliwienie (uza-
sadnienie)” ograniczenia konkurencji w kontekscie cato$ci porozumienia moze na-
stapi¢ dopiero na gruncie przepiséw o wylaczeniu spod zakazu zawierania porozu-
mien ograniczajacych konkurencje (art. 81 ust. 3 TWE, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 11
ust. 2 uokik). Doktryna niezbednych ograniczen pozwala zatem na ,,legalizacje po-
rozumien z pominigciem art. 81 ust. 3 TWE” (Skoczny 2004(1): 256).

Podstawowym problemem stosowania tej koncepcji pozostaje zdefiniowanie,
jakie ograniczenia konkurencji maja przymiot ,,niezbednosci” i moga korzystaé ze
swoistej ,,abolicji” co do podlegania zakazowi karteli. Jak zauwazono w doktrynie
(Faull, Nikpay 1999: 92), wtasciwie nie jest mozliwe zdefiniowanie niezbgdnych
ograniczen konkurencji in abstracto; ocena dokonywana z perspektywy omawia-
nej koncepcji musi uwzgledniaé szerszy kontekst gospodarczy, w jakim funkcjo-
nuje dany projekt gospodarczy. Wskazowek co do oceny poszczegdlnych posta-
nowien jako ,.koniecznych” ograniczen konkurencji dostarcza przede wszystkim
orzecznictwo i praktyka decyzyjna organéw ochrony konkurencji. Doswiadczenia
organéw wspolnotowych odzwierciedlane sq zreszta w aktach niewiazacych (soft
law)®, stanowigcych ,,przewodniki” stosowania przepisow ochrony konkurencji dla
zainteresowanych podmiotow.

Dzi§ oczywiste jest, ze niezbedne ograniczenia konkurencji analizowane sa
na gruncie ocen antymonopolowych zaréwno koncentracji, jak i kooperacji wer-
tykalnej (na réznych szczeblach obrotu) oraz horyzontalnej (miedzy podmiotami
Z tego samego poziomu obrotu), przy czym zachowana zostata ,.tradycyjna” se-
kwencja rozwoju polityki konkurencji, zgodnie z ktéra liberalizacja zakazu karteli
(za jej przejaw uchodzi omawiana doktryna) obejmuje najpierw porozumienia pio-
nowe, a dopiero w dalszej kolejnosci — porozumienia poziome. W odniesieniu do
tych ostatnich trzeba jednak podkresli¢, ze ocena klauzul stanowiacych konieczne
ograniczenia konkurencji w porozumieniach poziomych jest zjawiskiem wtérnym
wobec podobnych analiz dokonywanych w zwiazku z badaniem zgloszen koncen-
tracji. Pierwsze rozporzadzenie ustanawiajace zasady kontroli koncentracji w WE
(Rozporzadzenie 4064/89)" wskazywato mozliwo$¢ wystepowania ograniczen
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bezposrednio zwiazanych z koncentracja i koniecznych dla jej przeprowadzenia,
i uznawato takie ograniczenia za zgodne ze wspdlnym rynkiem (art. 6 ust. 1 lit. b
akapit 2.; art. 8 ust. 2 akapit 2., zd. 2; pkt 25 preambuly); analogiczne postanowie-
nie zawiera takze Rozporzadzenie 139/2004, ktore z dniem 1 maja 2004 r. zastapi-
to poprzednia regulacj¢ koncentracyjna. Natomiast polska uokik 2000 nie zawiera
zadnych postanowien odnoszacych si¢ do niezbgdnych, zwiazanych z koncentra-
cja, ograniczen konkurencji.

Konsekwencja wprowadzenia do Rozporzadzenia 4064/89 pojecia ,,niezbed-
nych ograniczeri konkurencji” byto wydanie przez Komisj¢ Europejska w 1990 r.
Obwieszczenia w sprawie ograniczen bezposrednio zwiazanych z koncentracja i
koniecznych dla jej przeprowadzenia®. W 2001 r. Komisja wydata nowy komuni-
kat dotyczacy problematyki niezbednych ograniczen w przypadku koncentracji’.
Ograniczenia tego typu zdefiniowane zostaly jako ,konieczne dla wprowadzenia
koncentracji w zycie, co oznacza, ze bez [nich] koncentracja nie doszlaby do skut-
ku lub zostataby przeprowadzona w niepewnych warunkach, przy znacznie wyz-
szych kosztach, w dluzszym okresie, a samo wprowadzenie jej w zycie byloby
znacznie utrudnione” (pkt 11.8 Obwieszczenia). W dokumencie tym Komisja wska-
zata przyklady koniecznych ograniczen, ktére moga mie¢ postac zaréwno postano-
wien kontraktéw ustanawiajacych potaczenie przedsigbiorstw, jak i odrgbnych po-
rozumien. Wyliczenie ,,niezbednych ograniczen”, obejmujace m.in. klauzule nie-
konkurowania, licencyjne, wylacznosci dostaw i zakupéw, nie ma charakteru wy-
czerpujacego (pkt IIT Obwieszczenia).

Doktryna niezbednych ograniczen zaistniata co prawda wczesniej (i petiej) na
gruncie kontroli koncentracji, ale stosunkowo szybko podjgte zostaty proby ,,prze-
szczepienia” jej takze na obszar prawa o porozumieniach. Aplikowanie koncepc;ji
koniecznych ograniczen wobec porozumien ograniczajacych konkurencjg nie na-
stapito automatycznie, na podstawie prostej recepcji do$wiadczen z zakresu kon-
troli koncentracji. Doswiadczenia te zostaly naturalnie wykorzystane, ale niezbed-
ne ograniczenia konkurencji towarzyszace polaczeniom, maja specyficzny struk-
turalny kontekst, znacznie odrdzniajacy je od ograniczen decydujacych o wdraza-
niu innych porozumien.

2. Niezbedne ograniczenia konkurencji — pierwsze do-
Swiadczenia orzecznicze ETS/SPl w obszarze porozu-
mien ograniczajacych konkurencje

Namiastki doktryny koniecznych ograniczen pojawily si¢ juz w orzeczeniach
dotyczacych porozumien wertykalnych, wydanych przez ETS w latach szes¢dzie-
siatych (STM v. Maschinenbau," Consten v. Grundig)," siedemdziesiatych (Me-
tro)"? oraz osiemdziesiatych (Pronuptia®, Nungesser'*, Remia) .

Bezposrednie orzecznicze odniesienia do doktryny niezbgdnych ograniczen
w porozumieniach poziomych zaistniaty dopiero w latach dziewigédziesiatych, w
wyrokach ETS wydanych w zwiazku ze sprawami dotyczacymi spétdzielni rol-
niczych'®. Przedmiotem pionierskiej sprawy (Gortrup—Klim) byla ocena klauzuli
statutu spéldzielni Dansk Landbgugs Grovvareselskab (DLG), ktéra zakazywata
czlonkom tejze spotdzielni uczestnictwa w innych konkurencyjnych formach spét-
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dzielczosci. Czionkowie spoltdzielni uznali, ze celem tego postanowienia jest wy-
kluczenie mozliwosci zaopatrywania si¢ przez nich w pewne towary za posrednic-
twem konkurencyjnych podmiotéw, co w konsekwencji doprowadzi do uzyskania
przez DLG pozycji dominujacej na rynku. Trybunal podkreslit przede wszystkim
koniecznos¢ analizy klauzuli tego typu w okreslonych warunkach ekonomicznych;
w sytuacji, gdy na rynku ceny produktow roznig si¢ od siebie w zaleznoséci od wiel-
kosci zaméwien, spétdzielnie grupujace nabywcéw towaréw moga stanowié istot-
na przeciwwagg dla sily przetargowej duzych producentow i w ten sposob zapew-
ni¢ efektywniejsza konkurencje na rynku. Jednakze ta sita przetargowa zalezy w
duzej mierze od liczebnosci cztonkow spotdzielni. Fakt, ze niektorzy cztonkowie
nalezg jednoczesnie do dwoch (kilku) konkurencyjnych spétdzielni, moze spra-
wi€, 1z poszczegblne spotdzielnie tracq zdolnos¢ osiagania takiej pozycji wobec
producentéw, ktéra gwarantowataby pozostatym cztonkom odpowiednie (wynika-
Jace ze znaczacej sity przetargowej) korzysci. W konsekwencji podwéjne czton-
kostwo uniemozliwi whasciwe funkcjonowanie spétdzielni i zniweczy jej korzyst-
ng pozycj¢ wobec producentéw!’. Biorac pod uwagg te okolicznosci, ETS stwier-
dzit, ze zakaz czlonkostwa w innej spotdzielni niekoniecznie musi ograniczaé kon-
kurencj¢ w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE (tj. nie musi podlega¢ zakazowi karte-
li), a co wigcej — moze nawet pozytywnie wplywa¢ na konkurencje na rynku, gdyz
pozwoli spétdzielniom z powodzeniem wykonywa¢ ich rolg rynkowa, polegajaca
na skupianiu zaméwien w celu wynegocjowania z producentami jak najkorzyst-
nigjszych warunkéw dostaw'®. Tym samym ETS uznat klauzulg zakazu podwéjne-
go czlonkostwa za niezbgdna dla wiasciwego wykonania porozumienia (jakim w
swej istocie jest spotdzielnia), ktére w sumie ma charakter prokonkurencyjny. Jed-
noczesnie ETS zwrécit uwagg na to, ze postanowienie naktadajace ograniczenia na
cztonkéw spétdzielni nie moze wykraczaé poza to, co bezposrednio stuzy osiaga-
niu celu porozumienia (w omawianej sprawie ETS zakwestionowal zasadno$¢ na-
ktadania wygorowanych kar na czlonkow spétdzielni, ktérzy nie podporzadkowa-
li si¢ zakazowi).

Nawiazujac do rozstrzygnigcia w sprawie Gottrup—Klim, w pozniejszych orze-
czeniach ETS zasugerowal mozliwo$¢ zaklasyfikowania klauzuli nakfadajacej
obowiazek oplat za wycofanie sig¢ cztonka ze spétdzielni jako niezbgdnego ograni-
czenia konkurencji, gwarantujacego wlasciwe funkcjonowanie spétdzielni'®.

W orzeczeniach wstgpnych, dotyczacych statutéw spotdzielni ETS uwage
zwraca fakt, Ze konieczne ograniczenia konkurencji wystepuja, zdaniem Sadu, za-
rowno w kontekscie osiagania celu porozumienia, jak i jego wykonywania. W p6z-
niejszych orzeczeniach wyraznie zaakcentowane zostanie, ze ,,niezbednosé™ ogra-
niczen konkurencji moze wiazaé¢ si¢ nawet wylacznie z wdrazaniem (wykonywa-
niem) porozumienia.

Kolejnym istotnym, z punktu widzenia wdrazania koncepcji niezbgdnych ogra-
niczen, orzeczeniem byta sprawa European Night Services (ENS)¥. Kilku euro-
pejskich przewoznikéw kolejowych zawarlo porozumienie, ktérego celem miato
by¢ wspélne §wiadczenie ustug (wylacznie przejazdy nocne) na wybranych tra-
sach. Porozumienie to zostato zgtoszone Komisji Europejskiej, ktéra wydata de-
cyzj¢ o wylaczeniu go spod zakazu karteli. Kooperujace przedsiebiorstwa nie byly
Jednak usatysfakcjonowane takim rozstrzygnieciem, poniewaz — ich zdaniem — po-
rozumienie o nocnych przewozach w ogéle nie ograniczato konkurencji, stad Ko-
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misja powinna byla stwierdzi¢ brak przestanek do zastosowania zakazu karteli z
art. 81 ust. | TWE (zamiast stwierdzi¢ naruszenie konkurencji, a nastgpnie wyla-
czyé omawiany przypadek kooperacji spod zakazu porozumiei ograniczajacych
konkurencje na podstawie art. 81 ust. 3 TWE). Powodowie w tej sprawie podno-
sili, ze w antymonopolowej ocenie porozumien zawsze konieczne jest zestawienie
skutkéw prokonkurencyjnych i antykonkurencyjnych porozumienia. Jesli zostanie
stwierdzone, ze skutki prokonkurencyjne przewazaja nad antykonkurencyjnymi, a
te ostatnie sa konieczne dla wdrozenia porozumienia, wowczas porozumienie nie
moze by¢ uznane za ograniczajace konkurencjg w znaczeniu art. 81 ust. 1 TWE?.
Komisja Europejska z cala stanowczo$cia podwazala ten argument, wskazujac, ze
analiza pro- i antykonkurencyjnych skutkéw porozumien moze odbywacé si¢ wy-
tacznie na gruncie ust. 3 (a nie ust. 1) art. 81 TWE?. Komisja dopatrzyta si¢ w tym
argumencie przedsigbiorstw proby zastosowania we wspolnotowym prawie ochro-
ny konkurencji amerykanskiej reguty rozsadku (rule of reason)®, co uznala za ab-
solutnie nicuzasadnione. Co wigcej, Komisja zakwestionowata tez mozliwo$¢ wy-
odrebnienia ,,niezbednych ograniczen konkurencji”, a zastosowanie tej koncepcji
przez ETS we wczesniejszym orzeczeniu w sprawie Gottrup—Klim Komisja uzna-
ta za rzecz wyjatkowa, uzasadniona jedynie specyfika funkcjonowania spotdzielni.
Zdaniem Komisji, nie nalezato czyni¢ z doktryny niezbgdnych ograniczen zadnej
reguly ogolnego stosowania™.

W rozstrzygnigciu sprawy ENS Sad Pierwszej Instancji nie potwierdzil wprost
stusznosci stosowania doktryny niezbednych ograniczen (ale i jej nie zakwestio-
nowat), uznajac, ze Komisja Europejska nie dokonata wlasciwej analizy ekono-
micznej (brak odniesien do udziatu kooperujacych przewoznikow w rynku) i praw-
nej porozumienia, a takze nie wykazata wystarczajaco, ze porozumienie ogranicza
konkurencje w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE. Tym samym bezpodstawng stala sig
préba rozstrzygniecia, czy porozumienia powinno bylo zostaé wylaczone na pod-
stawie art. 81 ust. 3 TWE?.

Orzeczenie ENS dowodzi, ze koncepcja niezbednych ograniczen konkuren-
¢ji (uzasadniajaca niestosowanie zakazu karteli), wprowadzona do wspolnotowe-
go prawa ochrony konkurencji przez ETS, trafila do $wiadomosci przedsigbiorstw,
a w konsekwencji — nieodwracalnie zmienita sposéb interpretacji i aplikowania
prawnych regut ochrony konkurencji.

Poglad Komisji Europejskiej o wyjatkowosci doktryny niezbednych ograni-
czenh, wyrazony w zwiazku ze sprawg ENS, dobitnie ilustruje stanowisko tego or-
ganu wobec tej koncepcji. Komisja sktonna byla stosowac koncepcje koniecznych
ograniczen konkurencji w zasadzie jedynie wobec porozumien o szczegoélnym,
wrecz , strategicznym” znaczeniu dla rozwoju europejskiej gospodarki®. Elemen-
ty doktryny niezbednych ograniczen mozna takze odnalez¢ w wielu decyzj ach wy-
taczajacych spod zakazu karteli porozumienia o utworzeniu joint venture®”; trudno
jednak méwié w tym przypadku o peinej recepc;i tej doktryny, gdyz w $wietle ,,no-
woczesnego” jej rozumienia, koncepcja koniecznych ograniczefi konkurencji stoi
w wyraznej opozycji do zasady wylaczenia na podstawie art. 81 ust. 3 TWE. Osta-
tecznie KE zaakceptowata nowa doktryng, czego najlepszym dowodem pozosta-
ja odwotania do niej w Wytycznych w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE. Pio-
nierskq role w zakresie wdrazania i rozwijania doktryny niezbgdnych ograniczen
nalezy jednak przypisa¢ Trybunatowi Sprawiedliwosci.
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3. Orzeczenie Métropole — nowa jako$é w stosowaniu
doktryny niezbednych ograniczen

Od potowy lat 90-tych Trybunat Sprawiedliwosci konsekwentnie wdrazat dok-
tryng niezbgdnych ograniczen na gruncie oceny porozumien poziomych, czego naj-
lepszym przyktadem sa dwa orzeczenia wydane po 2000 r. Sprawa Métropole®® doty-
czylta utworzenia przez szesciu nadawcow telewizyjnych spélki (partnerstwa) — Tele-
vision par Satellite (TPS), aktywnej na rynku platnych telewizji (pay-TV). Przedmio-
tem decyzji Komisji Europejskiej byly trzy postanowienia zawarte w zgtoszonych
porozumieniach o wspdlnym przedsigwzigciu: (1) klauzula niekonkurowania (uzy-
skala atest negatywny na trzy lata), (2) klauzula odnoszaca si¢ do funkcjonowania
kanatéw tematycznych oraz (3) klauzula wytacznosci (obie klauzule wytaczone spod
zakazu karteli na podstawie art. 81 ust. 3 TWE takze na trzy lata). Adresaci decyzji
zazadali jej uniewaznienia przez Sad; Komisja uznata ich skarge za bezzasadna, ar-
gumentujac, ze przedmiotem skargi moga by¢ wylacznie srodki prawne wywieraja-
ce wiazace skutki prawne dla interesow adresatow (a za takie — wedhug Komisji — nie
nalezy uznawa¢ atestu negatywnego oraz decyzji wylaczajacej). Sad nie podzielit
stanowiska Komisji, uznajac, ze rozstrzygnigcie limitujace czasowo mozliwosé sto-
sowania klauzul jak najbardziej wywotuje wiazace skutki prawne dla stron®.

Nadawcy sugerowali, ze Komisja powinna byla zastosowaé art. 81 ust. 1 TWE
w $wietle reguly rozsadku, ktéra pozwalata, aby klauzule antykonkurencyjne nie
podlegaty zakazowi karteli, jesli tylko w ogélnym rozrachunku pozytywne skutki
porozumienia przewazaja nad negatywnymi®. SPI zdecydowanie odrzucit jednak
ten zarzut, wskazujac, ze wspolnotowe prawo ochrony konkurencji nie moze po-
shugiwa¢ si¢ koncepcja reguly rozsadku, gdyz wazenie pro- i antykonkurencyjnych
skutkéw porozumienia odbywa sig na gruncie ust. 3 (a nie ust. 1) art. 81 TWE.

Alternatywnym zarzutem strony powodowej bylo nieuznanie przez Komisje Eu-
ropejskg klauzuli wylacznosci oraz klauzuli dotyczacej kanaléw tematycznych za
niezbgdne ograniczenia konkurencji. Odnoszac si¢ do tego zarzutu, SPI przyjat za
punkt wyjscia definicje ancillary restraints zawarta w obwieszczeniach Komisji do-
tyczacych niezbednych ograniczefi w przypadku koncentracji oraz kooperacyjnych
wspllnych przedsigbiorstw?'. Najwazniejsze, podniesione przez SPI, kwestie zwia-
zane z niezbgdnymi ograniczeniami konkurencji przedstawiaja si¢ nastepujaco:

a) Niezbedne ograniczenia konkurencji muszg mieé charakter obiektywny i
musza by¢ konieczne dla wdrozenia, a nie (gospodarczego) powodzenia
porozumienia, uzaleznionego od sytuacji konkurencyjnej na rynku wiasci-
wym. Jesli brak danego ograniczenia utrudni lub wrecz uniemozliwi wy-
konywanie i funkcjonowanie porozumienia, takie ograniczenie nalezy oce-
nia¢ jako konieczne (niezb¢dne). Ocena obiektywnie niezbednych ograni-
czen nie moze by¢ dokonywana abstrakcyjnie (pkt 109);

b) SPI wyraznie odroznit doktryne niezbednych ograniczen od reguly roz-
sadku, kwestionujac jednocze$nie taki sposéb wyznaczania ,.koniecznych
ograniczen konkurencji”, ktéry mialby polega¢ na poszukiwaniu (uzasad-
nianiu) obiektywnej koniecznosci poprzez wazenie pro- i antykonkurencyj-
nych skutkéw porozumienia na gruncie art. 81 ust. 1 TWE (pkt. 107-108);

¢) Ocena niezbgdnosci ograniczenia wymaga jednakze dwéch etapéw analiz:
(1) nie tylko stwierdzenia, czy ograniczenie jest obiektywnie konieczne dla
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wdrozenia porozumienia, ale takze (2) czy jest ono proporcjonalne do za-
mierzonego celu (pkt 106);

d) Proporcjonalnosé niezbednych ograniczen ocenia si¢ m.in. w odniesieniu
do czasu ich trwania, zakresu materialnego i geograficznego (zaden z tych
czynnikoéw nie moze wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla wdrozenia
porozumienia) (pkt 113);

e) Ocena niezbgdnych ograniczen ma charakter ,,ztozonych analiz ekonomicz-
nych” %2, ktore z natury rzeczy musza by¢ dokonane przez Komisje Euro-
pejska (lub krajowy organ ochrony konkurencji), a rola sadu sprowadza si¢
wylacznie do zbadania zastosowanych procedur, kompletno$ci argumentéw
oraz dziatania w granicach wlasciwosci (pkt 114);

f) Ocena zgodnosci niezbgdnych ograniczen z regutami konkurencji nie moze
by¢ oderwana od oceny catoksztattu zasadniczego porozumienia. Po raz
pierwszy sad sprecyzowat, ze jesli samo porozumienie nie podlega zaka-
zowi karteli z art. 81 ust. 1 TWE, wéwczas dodatkowe, niezbedne ograni-
czenie rowniez nie podlega zakazowi. Jesli natomiast ,,porozumienie glow-
ne” podlega zakazowi, ale kwalifikuje si¢ do wylaczenia na podstawie art.
81 ust. 3 TWE, rowniez niezbedne ograniczenie bedzie objete wylaczeniem
(pkt 116).

Rozwiazanie takie wydaje si¢ racjonalne, bo sens doktryny niezbednych ogra-
niczen lezy w tym, by klauzule ograniczajace co prawda konkurencje (ale tylko w
celu wdrozenia danego dzialania) nie ,,blokowaty” (generalnie prokonkurencyjne-
go lub co najmniej neutralnego dla konkurencji) porozumienia poprzez ,,poddanie”
go zakazowi karteli. O niezbg¢dnych ograniczeniach nie bgdziemy mowié natomiast
wowczas, gdy porozumienie odczuwalnie ogranicza konkurencjg (w $wietle art. 81
ust.! TWE), a tylko ze wzgledu na spelnienie przestanek wytaczenia z art. 81 ust.
3 TWE porozumienie to jest wyltaczone spod zakazu karteli. Istotnym problemem
moze okazaé si¢ rozgraniczenie doktryny niezbednych ograniczen oraz jednej z ne-
gatywnych przestanek wylaczenia — ,,nienakiadania na przedsigbiorstwa ograni-
czen, ktore nie sa niezbedne (..)” (art. 81 ust. 3 lit. a TWE; art. 7 ust. 1 pkt 1 uokik)
(patrz nizej).

Kapitalne znaczenie orzeczenia Métropole dla rozwoju prawa ochrony kon-
kurencji polega nie tylko na tym, Zze SPI po raz kolejny bezposrednio powotat si¢
na doktryng niezbednych ograniczen (wobec porozumien, nie koncentracji), ale
przede wszystkim na tym, iz po raz pierwszy dokonana zostala tak kompleksowa
analiza i swoista wykladnia tej doktryny. Stanowisko przyjete przez Sad znalazio
odzwierciedlenie we wzmiankowanych juz Wytycznych w sprawie stosowania art.
81 ust. 3 TWE, wchodzacych w sklad tzw. pakietu modernizacyjnego, towarzysza-
cego wdrazaniu Rozporzadzenia 1/20033.

4. Stanowisko wspélnotowych organéw ochrony
konkurencji wobec doktryny niezbednych ograniczen
a zmiana systemu stosowania wylaczen indywidualnych

W $wietle przedstawionych przyktadéw orzecznictwa mozna stwierdzié, ze
doktryna niezbgdnych ograniczen jest juz ugruntowana we wspélnotowym pra-
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wie ochrony konkurencji, chociaz niewatpliwie zyskuje ona nowy wymiar w kon-
tekscie modernizacji europejskich regut konkurencji (przede wszystkim stosowa-
nie bezpodredniego wytaczenia spod zakazu karteli) (Skoczny 2004(2)). Dlatego
tez KE byla zmuszona odnies¢ si¢ do tej doktryny w obwieszczeniu — Wytyczne
o stosowaniu art. 81 ust.3 TWE, wydanym w 2004 r. (pkt. 28-31). W dokumencie
Komisja wprost czerpie z dotychczasowego dorobku orzeczniczego, przyjmujac
za podstawowg dla prawa ochrony konkurencji WE koncepcje niezbednych ogra-
niczen wypracowang przez SPI w wyroku Métropole. Powotujac sig na to orzecze-
nie, KE podkresla w obwieszczeniu, ze ograniczenia konkurencji (dodatkowe wo-
bec gléwnego celu porozumienia) nie podlegaja zakazowi Karteli, o ile tylko spet-
niaja warunki ,,niezbgdnosci”. Test niezbednosci musi prowadzi¢ do stwierdzenia,
ze ograniczenie konkurencji jest obiektywnie konieczne dla wdrozenia porozumie-
nia oraz ze jest proporcjonalne (do zaktadanych celow) (pkt 29).

Najwigcej miejsca wytyczne poswigcaja jednak kwestii rozgraniczenia sto-
sowania doktryny niezbednych ograniczen, sprowadzajacej si¢ do analizy po-
rozumienia jedynie w kontekscie art. 81 ust. | TWE, oraz wylaczenia spod za-
kazu karteli na podstawie art. 81 ust. 3 TWE. Rozgraniczenie to staje si¢ istotne
przede wszystkim w kontek$cie przestanki ,,nieuniknionosci” ograniczen z art.
81 ust. 3 TWE (jako jednej z przestanek negatywnych wylaczenia)*. W jaki spo-
s6b odrdézni¢ od siebie kategorie ,,niezbednoéci” (ancillary) i ,,nieuniknionosci”
(indispensable) ograniczen? Komisja wskazuje w Wytycznych, ze sens analiz na
gruncie art. 81 ust. 3 TWE polega na wazeniu pro- i antykonkurencyjnych skut-
kow porozumienia; takie przeciwstawienie korzyséci i kosztow porozumienia jest
wigc zastrzezone wylacznie dla przepisu ustanawiajacego wytaczenie spod za-
kazu karteli (pkt 30). Ocena porozumienia w my$l doktryny niezbednych ogra-
niczen sprowadza si¢ jedynie do stwierdzenia, czy bez klauzul ograniczajacych
konkurencj¢ obiektywnie mozliwe bytoby wykonanie transakcji, czy uzgodnien.
Jesli okaze sig, ze bytoby to utrudnione lub wrecz niemozliwe, ograniczenie kon-
kurencji moze by¢ uznane za niezbgdne i z tego tytutu nie bedzie w ogéle podle-
gac¢ zakazowi karteli.

Jak podkresla Komisja Europejska, doktryne ancillary restraints stosuje sie
do tych porozumien, ktére co do zasady nie sa antykonkurencyjne; wylaczenie na
podstawie art. 81 ust. 3 TWE stosuje si¢ natomiast wobec tych porozumien, ktére
sg antykonkurencyjne i moga dopiero skorzysta¢ ze zwolnienia spod zakazu karte-
li, o ile korzysci zwiazane z porozumieniem przewyzsza szkody dla konkurencji.

Przed 1 maja 2004 r. zastosowanie koncepcji niezbgdnosci ograniczen w WE
powodowato, ze nie istniata potrzeba przeprowadzenia procedury prowadzacej do
wydania decyzji wytaczajacej spod zakazu karteli. Dzi$, w $wietle art. 1 ust. 2 Roz-
porzadzenia 1/2003, zbyt szerokie stosowanie koncepcji niezbgdnosci pozbawito-
by racj¢ bytu przepis ustanawiajacy przestanki wylaczenia spod zakazu karteli. W
obecnym stanie prawnym zastosowanie zaréwno omawianej doktryny, jak i do-
wiedzenie spetnienia przestanek wylaczenia prowadzi — bez komplikacji w posta-
ci obowiazku zgtoszenia — do tego samego rezultatu (z punktu widzenia stron po-
rozumienia), tj. ze wobec porozumienia nie bgdzie stosowany zakaz karteli. Nale-
zy jednak pamigta¢ o tym, ze dla celéw wylaczenia spod zakazu nie wystarczy do-
wies¢ nieuniknionosci ograniczen konkurencji, ale takze trzeba wykazaé spehnie-
nie pozostalych przestanek wylaczenia.
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5. Recepcja doktryny niezbednych ograniczern w pol-
skim prawie ochrony konkurenc;ji?

Jak dotad doktryna niezbgdnych ograniczen, dobrze ugruntowana w dorobku
wspolnotowym, nie znalazta wlasciwie odzwierciedlenia w polskim orzecznictwie
czy praktyce decyzyjnej z zakresu prawa ochrony konkurencji. Byé moze powo-
dem tego jest fakt, Ze omawiana doktryna wykorzystywana jest dla oceny porozu-
mien, podczas gdy w Polsce wéréd orzeczen (decyzji) dotyczacych praktyk ogra-
niczajacych konkurencj¢ nadal przewazaja sprawy naduzywania pozycji dominu-
jacej. Co wigcej, porozumienia, stanowiace przedmiot zainteresowania organdw
ochrony konkurencji, powodujg zazwyczaj najpowazniejsze ograniczenia konku-
rencji (kartele cenowe, kontyngentowe, podzialowe), co wyklucza tu mozliwo$é
zastosowania doktryny niezbednych ograniczen.

6. Znaczenie doktryny niezbednych ograniczen dla
wspoéiczesnego prawa ochrony konkurenciji

Doktryna niezbednych ograniczen wypracowata taki mechanizm oceny porozu-
mief, ktory pozwala na niepodleganie zakazowi karteli takich przypadkéw wspéi-
pracy gospodarczej (wertykalnej lub horyzontalnej), ktére w ,,tradycyjnym” modelu
stosowania prawa ochrony konkurencji — ze wzgledu na poshugiwanie si¢ klauzula-
mi ograniczajacymi konkurencje¢ — mogly liczy¢ co najwyzej na wytaczenie spod za-
kazu karteli. Definiujac w ten sposéb istote doktryny niezbednych ograniczen, nale-
zy stwierdzi¢, ze jest ona wiasciwie zbiezna z tzw. polityczna reguta rozsadku, prze-
ciwstawiang ekonomicznej regule rozsadku. O ile jednak stosowanie reguty rozsad-
ku na gruncie wspdlnotowego prawa ochrony konkurencji budzi wiele kontrowersji
(jako przejaw nieuzasadnionej ,.,amerykanizacji” prawa ochrony konkurencji), o tyle
koncepcja ,,niezbednych ograniczen” nie jest juz tak negatywnie postrzegana i wyda-
Je sig by¢ latwiejsza do zaakceptowania przez europejskg doktryne i orzecznictwo.

Bez wzgledu na to, czy rozwiazanie pozwalajace oceniaé niektore klauzule porozu-
mief jako ograniczajace konkurencje w stopniu niezbgdnym dla wdrozenia celu porozu-
mienia, okreslimy jako polityczna regule rozsadku, czy tez doktryne niezbednych ogra-
niczen, najistotniejszy jest cel, jakiemu ta koncepcja ma stuzy¢: celem tym jest racjona-
lizacja zakazéw praktyk ograniczajacych konkurencje (Skoczny: 2002(1): 249).

Doktryna niezbgdnych ograniczen niewatpliwie stanowi instrument racjonali-
zacji zakresu stosowania zakazu karteli, ktérego zadaniem powinna by¢ eliminacja
tylko nieefektywnych zachowan rynkowych, nie za$ ,,$ciganie” wszystkich ograni-
czen konkurencji (w tym tych zapewniajacych funkcjonowanie podmiotéw w rze-
czywistosci gospodarczej). Doktryna niezbednych ograniczen powoduje racjonal-
ne zawegzenie zakresu zakazu karteli. Tym samym oméwiona koncepcja wpisuje
si¢ w nurt ekonomizacji prawa ochrony konkurencji.

Wypracowana (Gdttrup—Klim) i ugruntowana (Métropole) przez wspélnotowe
orzecznictwo doktryna niezbgdnych ograniczen mozna uznaé wspélczesnie za stan-
dard stosowania zakazu karteli. Uprawnionym wydaje si¢ oczekiwanie, by na te kon-
cepcj¢ powolywaly sig takze organy ochrony konkurencji w panistwach cztonkow-
skich WE, stosujac tak wspélnotowe, jak i (wWzorowane na nim) prawo krajowe.
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Jednoczesnie nalezy pamigtac, ze wykorzystywanie doktryny niezbednych ogra-
niczefi jest obciazone istotnymi trudnosciami, do ktérych nalezy zaliczy¢ przede
wszystkim: niemozno$¢ ,,automatycznego” stosowania koncepcji niezbednych
ograniczen oraz potencjalny , konflikt” migdzy doktryng a zasada wylaczenia spod
zakazu karteli. Wspdlnotowy dorobek orzeczniczy dotyczacy doktryny niezbednych
ograniczen stanowi jednak wazny drogowskaz w przezwycigzaniu tych trudnosci.
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Przypisy

! Doktryna niezbgdnych ograniczen, tak jak wiele innych rozwiazan w europejskim (wspélnotowym
i krajowym) systemie prawnej ochrony konkurencji, wywodzi si¢ z praktyki amerykanskiej. Po raz
pierwszy koncepcjg t¢ wykorzystano w Stanach Zjednoczonych w orzeczeniu United States p. Ad-
dyston Pipe & Steel Co. 85 Fed. 271 (6'" Cir., 1898). Cyt. za: Black 1997: 146.

2 Rozporzadzenie (WE) Nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw (Dz. Urz. WE L 24/1).

3 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz. U. 2003

Nr 86, poz. 804, zm. Dz. U. 2003, Nr 170, 1652; Dz. U. 2004, Nr 93, poz. 891), dalej: uokik.

Competition Glossary, European Commission — Competition DG, 2003 (dostepny pod adresem

internetowym: http://europa.eu.int/comm/competition).

Jako polski odpowiednik ancillary restraints przyjety zostat termin ,,niezbedne (konieczne) ogra-

niczenia”, mimo, iz nie stanowi on wiernego tlumaczenia sformufowania anglojezycznego. W pol-

skiej literaturze prawniczej ancillary restraints przelozone zostalo takze jako ,,ograniczenia akce-

soryjne”; por. Wojtaszek 1997: 172.

Por. Obwieszczenie Komisji: Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE (Dz. Urz. UE

2004 C 101/97).

Rozporzadzenie (EWG) Rady Nr 4064/89 z 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji

przedsigbiorstw, zmienione Rozporzadzeniem (WE) Nr 1310/97 Rady z 30 czerwca 1997 r. (Dz.

Urz. EWG 1990 L 257/1; zm. Dz. Urz. WE 1997 L 180/1).

8 Dz. Urz. EWG 1990 C 203/5.

Dz. Urz. WE 2001 C 188/3; w ttumaczeniu polskim dostgpne w: Prawo konkurencji Wspéinoty Eu-

ropejskiej. Reguly generalne. Wybor i opracowanie T. Skoczny, Wyd. Naukowe WZ UW, Warsza-

wa 2002, ss. 499-509,

10 C.56/65 STM p. Maschinenbau Ulm (Zb. Orz. ETS 1966, 235).

1" C-56/64 i 58/64 Consten v. Grundig (Zb. Orz. 1966, 299).

12 C-26/76 Metro p. Komisji (Zb. Orz. 1977, 1875).

13 C-161/84 Pronuptia p. Komisji (Zb. Orz. 1986, 353).

14 C-258/78 Nungesser p. Komisji (Zb. Orz. 1982, 2015).

15 C-42/84 Remia p. Komisji (Zb. Orz. ETS 1985, 2545).

16 C-250/92 Gottrup-Kiim (Zb. Orz. 1994, 1-5641); C-399/93 Coberco (Zb. Orz. 1995, 1-4515); C-
319/93, C-40/94, C-224/94 Frico Domo (Campina) (Zb. Orz. 1994, 1-5641).

17 C-250/92 Géttrup—Klim, pkt 31-34.

18 C-250/92 Gottrup—Klim, pkt 35.
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19 C-399/93 Coberco, pkt 14.

20 T.374,375, 384, 388/94 ENS (Zb. Orz. 1998, I1-3141).

21 T-374,375, 384, 388/94 ENS, pkt 119.

22 poglad ten zostal silnie zaakcentowany przez Sad Pierwszej Instancji w orzeczeniu T-112/99

Métropole, wydanym w 2001 r. (por. nizej). Komisja Europejska zwerbalizowata to stanowisko po-

nownie w opublikowanych w 2004 r. Wytycznych w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE.

23 Literatura poswigcona regule rozsadku w prawie ochrony konkurencji jest stosunkowo obszerna.

Por. wybrane pozycje: Calvani 2001: 201-207; Black 1997: 145-161; Dudu 2001: 261-274; Wojta-

szek 1997: 169-184.

24 T.374, 375, 384, 388/94 ENS, pkt 134,

25 T-374, 375, 384, 388/94 ENS, pkt 206.

% Konsortium ECR 900 (Dz. Urz. EWG 1990 L 228/31); Eurotunnel (Dz. Urz. EWG 1994 L 354/66).

21 Np. Mitchell Cotts/Sofiltra (Dz. Urz. EWG 1987 L 41/31), pkt 19; Elopak/Metal-Box Odin (Dz.
Urz. EWG 1990 L 209/15), pkt 30-31; Atlas (Dz. Urz. WE 1996 L 54/28, {1997] L 47/8), pkt
42; Phoenix/Global One (Dz. Urz. WE 1996 L 239/57, pkt 52). Por. Takze: Fine 1992: 210-211;
Bellamy & Child 2001: 108-109.

2 T-112/99 Métropole (Zb. Orz. 2001, 11-97).

29 T_112/99 Métropole, pkt 35-42.

30 T-112/99 Métropole, pkt 68.

31 T-112/99 Métropole, pkt 65.

32 Analize orzeczenia Métropole w kontekscie analiz ekonomicznych przeprowadza Odudu: 2002:
100-105.

33 Rozporzadzenie (WE) Nr 1/2003 Rady z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut kon-
kurencji okreslonych w art. 81 i 82 TWE (Dz. Urz. WE L I/1).

34 Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 TWE, pkt. 73-82.
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