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Streszczenie

Wraz ze wzrostem popularnosci systemow dystrybucji selektywnej coraz bardziej aktualng staje
sie ocena dopuszczalnosci i ryzyka prawnego zwigzanego z ograniczeniami, w szczegolnosci
w Internecie, naktadanymi przez dostawcéw na dystrybutoréw. Niniejszy artykut analizuje podej-
Scie do tego tematu organéw ochrony konkurenciji i sgdéw poczgwszy od sprawy Pierre Fabre
do ostatnio rozstrzygnietej sprawy Guess i podejmuje probe wskazania najistotniejszych kwe-
stii, ktore powinny zostac¢ podjete w ramach konsultacji publicznych prowadzonych przez KE
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dotyczgcych rozporzadzenia Komisji (UE) nr 330/2010 oraz wytycznych wydanych do tego
rozporzgdzenia.

Stowa kluczowe: Asics; Coty; Guess; dystrybucja selektywna; ograniczenia ze wzgledu na cel;
Pierre Fabre; platformy, rozporzgdzenie blokowe.

JEL: K21

. Wprowadzenie

Oczywisty dzi$ trend, pokazany m.in. w Raporcie dotyczgcym badania sektora handlu elektro-
nicznego (dalej: Raport)' opublikowanym przez Komisje Europejskg (dalej: KE) dnia 10 maja 2017 r.,
to staty wzrost w ostatnich latach rynku handlu elektronicznego (takze w Unii Europejskiej, da-
lej: UE). Obecnie UE stanowi jeden z najwigekszych rynkéw handlu elektronicznego na swiecie.
Odsetek os6b miedzy 16 a 74 rokiem zycia, ktére zamowity dobra lub ustugi przez Internet wzrést
w ostatnich latach z 30% w 2007 r. do 55% w 2016 r.2. Szybki rozwoj handlu elektronicznego ma
konsekwencje zaréwno dla konsumentow, jak i dla przedsiebiorcéw.

Po pierwsze, handel internetowy zwiekszyt przejrzysto$¢ cenowa. Dzieki Internetowi konsu-
menci mogg natychmiast uzyskac i poréwnac informacje dotyczgce produktéw i cen oraz w szybki
spos6b zmienia¢ kanaty dystrybucji (w Internecie i poza nim). Po drugie, mozliwo$¢ poréwnywa-
nia cen produktow online prowadzi do zwiekszonej konkurencji cenowej, ktéra dotyczy sprzeda-
zy w Internecie i poza nim. Po trzecie, zwiekszona przejrzystos¢ cenowa pozwala firmom lepiej
monitorowa¢ swoje ceny. Po czwarte, dzieki alternatywnym modelom dystrybucji online, takim
jak internetowe platformy handlowe, sprzedawcy majg tatwiejszy dostep do konsumentoéw. Przy
ograniczonych inwestycjach i wysitkach mate firmy moga sta¢ sie widoczne dla duzych grup kon-
sumentow oraz sprzedawac im produkty przy uzyciu platform oséb trzecich w wielu panstwach
cztonkowskich. Moze to jednak kolidowac ze strategiami producentow dotyczgcymi dystrybucii
i promocji marek?.

Wskazuje sie bowiem, ze trendy te majq istotny wplyw na strategie dotyczacg dystrybuciji
produktow. W odpowiedzi na wiekszg przejrzystos¢ cenowg oraz konkurencje cenowg producenci
starajg sie uzyskac wiekszg kontrole nad sieciami dystrybucji. Tym samym coraz powszechniej-
sze stajg sie ograniczenia naktadane przez producentéw na swoich dystrybutorow, szczegolnie
w Internecie i coraz czesciej stosowane sg one w systemie dystrybucji selektywnej, jako ze po-
zwala ona lepiej kontrolowac¢ np. jakos¢ dystrybuciji oferowanych produktow, takze online.

Porozumienie zawierane w ramach systemu dystrybucji selektywnej, a doktadniej ogranicze-
nia naktadane na dystrybutoréw przez producentéw, oferujgcych produkty w kanale online w ra-
mach systemu dystrybucji selektywnej, byty dotychczas, zwtaszcza na przestrzeni ostatnich 8 lat,
przedmiotem analizy organow ochrony konkurencji. Jednak pomimo szerokiego zainteresowania

1 Report from the Commission to the Council and the European Parliament, Final report on the E-commerce Sector Inquiry. Pozyskano
z: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry_swd_en.pdf (29.05.2019).

2 |bidem, pkt 7.

3 Najwazniejsze zatozenia Raportu dostepne pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry_final%20report_pl.pdf, pkt 11-14,
s. 5-6 (29.05.2019).
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tematem wydaje sie, ze praktyka tych organow nadal nie jest jednolita, a sama KE nie zdecy-
dowata sie jednoznacznie odnies¢ do wszystkich stawianych pytan. W zwigzku z powyzszym
nadal mozna mie¢ watpliwosci choéby co do tego, jakie produkty mogg by¢ objete dystrybucjg
selektywna, czy ograniczenia naktadane na dystrybutoréw w zwigzku z dystrybucjg w Internecie
powinny by¢ kwalifikowane jako porozumienia celowe czy skutkowe, w konsekwencji, jakie ogra-
niczenia nakfadane na dystrybutoréw w ramach dystrybucji selektywnej powinny by¢ uznane za
zgodne z prawem.

Niniejszy artykut stara sie, na kanwie wydanej ostatnio decyzji w sprawie Guess*, wskazac
jak przed jej wydaniem organy podchodzity do ograniczen zwigzanych z prowadzeniem dystrybu-
cji selektywnej online i czy byty w tym konsekwentne. Jednoczesnie podejmuje probe wskazania
najistotniejszych kwestii, ktére powinny zosta¢ podjete w ramach konsultacji publicznych prowa-
dzonych przez KE dotyczacych rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 330/2010 z 20 kwietnia 2010 r.
w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii poro-
zumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych® (dalej: rozp. 330/2010) oraz Wytycznych w sprawie
ograniczen wertykalnych® (dalej: Wytyczne) tracgcych swojg moc 31 maja 2022 r. w celu jedno-
znacznego uregulowania kwestii ograniczeh w handlu online w nowym porzgdku prawnym po tej
dacie. Jednoczesnie nalezy zdawac sobie sprawe, ze okres 3 lat w rozwijajgcej sie gospodarce
cyfrowej jest na tyle dtugi, iz z pewnoscig wiele kwestii’ zyska nowe spojrzenie i regulatorow, i in-
nych interesariuszy, dlatego tym trudniej wyrokowacé, co do ostatecznych rozwigzan w tej sferze.
Nalezy jednak wierzyc, iz wszelkie regulacje, te uaktualnione lub nowe, bedg kierowac sie zasadg
klarownosci i zapewnig pewno$¢ prawa w jak najwiekszym stopniu.

Il. Dystrybucja selektywna

1. Wstep

Dystrybucja selektywna jest coraz czesciej stosowanym kanatem dystrybucji. Raport wskazuje,
ze w ciggu ostatnich 10 lat blisko 20% przedsiebiorcow zadeklarowato, ze wprowadzito system
dystrybuciji selektywnej (w przypadkach, gdy takie systemy wczesniej nie istniaty), 2% rozszerzyto
systemy na nowe produkty, a blisko 40% wprowadzito nowe wymogi w swoich umowach dystry-
bucji dotyczgce sprzedazy lub reklamy ich produktéw w Internecie8.

2. Definicja

Pojecie ,dystrybucji selektywnej” zostato zdefiniowane zaréwno w rozporzgdzeniu 330/2010,
jak i w prawie polskim, tj. rozporzgdzeniu Rady Ministrow z 30 marca 2011 r. w sprawie wyig-
czenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumienh ograniczajgcych
konkurencje (dalej: rozp. RM)°.

4 Dec. KE z 17.12.2018 r., sprawa AT.40428, Guess.
5 Dz.Urz. UE 2010 L 102/7.
6
7

Obwieszczenie Komisji, Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, Dz.Urz. UE 2010 C 89/3.

Na przyktad najnowszy raport Competition Policy for the digital era (dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/
kd0419345enn.pdf), opublikowany tuz przed oddaniem artykutu do publikacji, poruszajacy szereg zagadnien zwigzanych z rozwojem polityki konkurenciji
w erze cyfrowej, pozostajgcych poza zakresem niniejszego artykutu, dostep na dzien 29.05.2019r.

8  Najwazniejsze zatozenia Raportu pkt 15 (ii), str. 6.
9 Dz.U.2011 Nr 81 poz. 441.
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Zgodnie z definicjg prawng systemu dystrybucji selektywnej zawartej w art. 1 ust 1 pkt e)
rozp. 330/2010 system dystrybucji selektywnej to taki system, w ktérym ,dostawca zobowigzuje sie
sprzedawac bezposrednio i posrednio towary lub ustugi objete porozumieniem tylko dystrybutorom
wybranym wedtug okreslonych kryteriéw, a dystrybutorzy ci zobowigzujg sie nie sprzedawac tych
towarow lub ustug nieautoryzowanym dystrybutorom na terytorium, na ktérym dostawca postanowit
stosowac system”. Z kolei zgodnie z § 3 pkt 5 krajowego rozporzadzenia, system dystrybucji se-
lektywnej to ,system dystrybucji, w ktérym dostawca bezposrednio lub posrednio zobowigzuje sie
sprzedawac towary objete porozumieniem wertykalnym jedynie dystrybutorom wybranym wedtug
okreslonych w tym porozumieniu kryteridéw, a dystrybutorzy zobowigzujg sie nie odsprzedawac
tych towaréw dystrybutorom nienalezacym do tego systemu na terytorium, na ktérym dostawca
prowadzi dziatalnosc¢ lub podjat dziatania Swiadczace o tym, ze zamierza prowadzi¢ dziatalnos¢
w tym systemie”. Definicja dystrybucji selektywnej wskazana w rozporzgdzeniach jest praktycznie
identyczna (Marek, 2016, s. 11-12). Pomimo jednak podobnego brzmienia przepisow, co podkre-
$la sie w dokirynie, wystepujg pomiedzy nimi pewne réznice°.

Odwotujgc sie do tych definicji, nalezy rowniez dodag, iz oczywistym jest w ocenie Autoréw,
ze zgodnie z prawem UE oraz prawem polskim, aby méwi¢ o porozumieniu w ramach selektywnej
dystrybucji, porozumienie to musi sktadac¢ sie z dwéch czeéci, tj. zawiera¢ wskazanie zobowigzan
zaréwno dostawcy, jak i dystrybutorow. Te dwa zobowigzania stanowig cechy wyrdzniajgce sy-
stemu dystrybuciji selektywnej (Faull i Nikpay, 2014). Rowniez w polskiej literaturze podkreslane
jest, ze ,istotg systemu dystrybucji selektywnej jest nakladanie wzajemnych zobowigzan na strony
(co odréznia system od innych ograniczen wertykalnych)” (Kohutek, 2008, s. 240). Oznacza to
tym samym, ze jesli w ramach porozumienia po pierwsze dostawca (np. producent) zobowigzuje
sie sprzedawac bezposrednio lub posrednio towary objete porozumieniem tylko dystrybutorom
wybranym wedtug okreslonych kryteridow, a po drugie dystrybutorzy zobowigzujg sie nie sprzeda-
wac tych towardw nieautoryzowanym dystrybutorom, porozumienie to oceniane bedzie w ramach
systemu dystrybucji selektywnej. Gdyby jednak dany system nie uwzgledniat jednej z tych grup
zobowigzan (np. nie zawierat zobowigzania co do okreslonych kryteridw), taki system nie powi-
nien zosta¢ uznany za system dystrybucji selektywnej i tym samym w szczegdlnosci oceniany
w kontekscie ubiegania sie o zwolnienie spod zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych
konkurencje na zasadach okreslonych w rozp. 330/2010 i rozp. RM.

3. llosciowa oraz jakosciowa dystrybucja selektywna — cechy systemu i kryteria legalizaciji

Mozna rozrézni¢ (i) jakosciowg dystrybucje selektywng oraz (ii) ilosciowa dystrybucje selek-
tywna. W przypadku jakosciowej dystrybucji selektywnej dystrybutorzy dobierani sg jedynie na

10 W swoim artykule M. Marek zauwaza m.in., ze po pierwsze, rozp. 330/2010 wskazuje, ze dostawca zobowigzuije sie odsprzedawac produkty dystry-
butorom wybranym wedtug ,okreslonych kryteriow,” z kolei rozp. RM odnosi sie do ,kryteriéw okreslonych w porozumieniu”. Oznacza to, ze na podstawie
rozp. RM kryteria powinny by¢ jasno okreslone w umowie z dystrybutorem, co moze by¢ bardziej ucigzliwe, gdyz zmiana kryteriow moze wymagac¢ wpro-
wadzenia zmian do catej umowy. Po drugie, rozp. RM wskazuje, ze zakaz odsprzedazy dotyczy ,terytorium, na ktérym dostawca prowadzi dziatalnos¢
lub podjat dziatania $wiadczgce o tym, ze zamierza prowadzi¢ dziatalno$¢ w tym systemie”, natomiast rozp. 330/2010 méwi o ,zarezerwowanym przez
dostawce obszarze objetym tym systemem”. Tu z kolei jednak M. Marek wskazuje, ze literalne interpretowanie tych sformutowa¢ prowadzi do podobne-
go rezultatu, tym samym odmienne zwroty moga by¢ wynikiem btednego ttumaczenia definicji systemu dystrybucji selektywnej w rozp. RM. Po trzecie,
kolejng réznica jest uzycie sformutowania ,bezposrednio lub posrednio”. W przypadku rozp. RM zwrot ten odnosi sie do zobowigzania, co oznacza, ze
zawarcie umowy dystrybucyjnej moze nastgpi¢ przez posrednika, ktéry dziata z upowaznienia dostawcy. Z kolei w przypadku rozp. 330/2010 zwrot ten
odnosi sie do sprzedazy, co oznacza, ze dostawca moze sprzedawac swoje produkty dystrybutorom nie tylko bezposrednio, ale rowniez posrednio za
pomocg podmiotéw, ktére nie muszg spetniac tych samych kryteridw (np. za pomocg dystrybutoréw hurtowych). Oznacza to dopuszczalno$é tworzenia
hurtowej i detalicznej dystrybucji selektywnej z odmiennymi kryteriami dla kazdego z pozioméw. Niemniej jednak autor wskazuje, ze odmienne traktowa-
nie dystrybutoréw dziatajgcych na poziomie detalicznym i hurtowym jest potwierdzone praktyka orzeczniczg TSUE, a tym samym rozdzielenie to nalezy
uznawac za dopuszczalne rowniez na podstawie rozp. RM.
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podstawie obiektywnych kryteriow zwigzanych z charakterem produktu. Ograniczenia te moga
dotyczy¢ np. kwalifikacji pracownikéw, wygladu lokali czy wygladu stron internetowych dystrybu-
toréw'!. Nie stosuje sie wtedy réwniez bezposredniego ograniczenia liczby takich dystrybutoréow
(w odréznieniu od ilo$ciowej dystrybucji selektywnej).

Pojecie ,obiektywnych kryteriow”, ktére wymienione jest w definicji systemu dystrybucji se-
lektywnej, byto przedmiotem analizy TSUE w sprawie Auto'?. TSUE wskazat wowczas, ze wy-
razenie to powinno by¢ rozumiane jako ,kryteria, ktére mozna sprawdzi¢”, ale nie jest konieczne
aby kryteria te byly obiektywnie uzasadnione oraz stosowane w jednolity oraz niezréznicowany
sposob. Nie jest rowniez konieczna publikacja tych kryteriéw. Oznacza to wiec, ze kryteria muszg
by¢ tylko na swoj sposob weryfikowalne.

W przypadku gdy mamy do czynienia z czysto jakosciowg dystrybucjg selektywng, system
ten co do zasady nie bedzie wywotywac¢ zadnych skutkow anty konkurencyjnych (tj. nie bedzie
analizowany na podstawie art. 6 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumen-
tow'3 lub art. 101 ust. 1 TFUE, pod warunkiem, Ze spetnione zostang nastepujgce warunki zde-
finiowane w sprawie Metro'*:

1) charakter danego produktu wymaga systemu dystrybucji selektywne;,
2) dystrybutorzy sg wybierani na podstawie obiektywnych oraz niedyskryminujgcych kryteriow,
3) kryteria nie wykraczajg poza to co jest konieczne.

Brak spetnienia ktoregokolwiek z kryteriéw spowoduje konieczno$¢ dokonania oceny systemu
na podstawie jego zgodnosci z art. 6 uokik lub art. 101 ust. 1 TFUE.

Jakosciowa i ilosciowa dystrybucja selektywna jest zwolniona spod zakazéw, o ktérych mowa
w art. 6 uokik oraz 101 ust. 1 TFUE przez rozp. 330/2010 oraz rozp. RM pod warunkiem, ze udziat
w rynku dostawcy (np. producenta) i nabywcy (np. dystrybutora), rozpatrywany kazdy z osobna,
nie przekracza 30%. Dodatkowo, aby mozna byto méwié o wytgczeniu danego porozumienia (tu
porozumienia zawartego w ramach dystrybucji selektywnej) porozumienie to nie moze by¢ po-
rozumieniem uznanym przez rozp. 330/2010 oraz rozp. RM za hardcore restrictions'® (czyli, jak
wskazujg Wytyczne oraz art. 4 rozp. 330/2010 zdanie pierwsze, porozumieniem ograniczajgcym
konkurencje ze wzgledu na cel'®) oraz nie moze stanowi¢ tzw. wykluczonych ograniczen'. Tym
samym tylko jesli wszystkie warunki sg spetnione, porozumienie to moze zosta¢ wytaczone na
podstawie rozp. 330/2010 czy rozp. RM.

Za najpowazniejsze ograniczenia konkurencji (hardcore restrictions), ktére powinny by¢ gtéw-
nie zidentyfikowane w kontekscie ograniczen naktadanych w kanale online w ramach systemu
dystrybucji selektywnej, nalezy wskazaé ograniczenie terytorium lub kregu klientéw, na ktérym lub
ktérym dystrybutor moze sprzedawac towary lub ustugi (art. 4 lit. b) rozp. 330/2010) oraz ogra-
niczenie dystrybutorom detalicznym dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej mozliwosci
prowadzenia aktywnej lub biernej sprzedazy na rzecz uzytkownikow ostatecznych (art. 4 lit. c)

1 Wytyczne UE, pkt 175.

2 Wyr. TS z 14.06.2012 r. w sprawie C-158/11, Auto 24 SARL vs. Jaguar Land Rover SAS, ECLI:EU:C:2012:351.
13 Tj. Dz.U. 2019, poz. 369.

4 Wyr. TS z 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro SB-Grossmérkte v. Komisja, ECLI:EU:C:1986:399.

15 Art. 4 rozp. 330/2010.

16 Wytyczne, pkt 23.

17 Art. 5 rozp. 330/2010.
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rozp. 330/2010)'8. Wytyczne wskazujg dodatkowo, ze najpowazniejszym ograniczeniem konku-
rencji bedg wszelkie zobowigzania odwodzgce wyznaczonych dystrybutorow od wykorzystywania
Internetu w celu dotarcia do wiekszej liczby klientéw oraz innych grup klientéw poprzez natozenie
na sprzedaz przez Internet kryteridw, ktore nie sg ogdlnie rownowazne (ekwiwalentne) z kryte-
riami odnoszgcymi sie do sprzedazy w lokalu handlowym (nie oznacza to, ze kryteria muszg by¢
identyczne). Co jednak najwazniejsze, za ograniczenie sprzedazy biernej uznane zostanie nie
tylko kontraktowe postanowienie zakazujgce wprost sprzedazy przez Internet, lecz takze takie,
ktore de facto (pos$rednio) zmierza do tego samego'®.

Za sprzedaz bierng uznaje sie odpowiadanie na niezamdéwione wnioski ze strony klientow
indywidualnych, w tym dostawe towarow lub ustug. Formg sprzedazy biernej sg np. takie reklamy,
ktore skierowane sg do ogotu, a nie sg specjalnie skierowane do okreslonych klientéw?°. Jak wska-
zujg Wytyczne?', Internet jest skutecznym narzedziem umozliwiajgcym dotarcie do wiekszej liczby
klientow czy innych grup klientéw niz w przypadku tradycyjnych metod sprzedazy. Tym samym
pewne ograniczenia dotyczgce wykorzystania Internetu traktuje sie jako ograniczenia dotyczgce
(od)sprzedazy. Dalej, jak wskazujg Wytyczne, kazdy dystrybutor musi mie¢ prawo wykorzysty-
wac Internet w celu sprzedazy produktdw, a samo wykorzystanie strony internetowej uznaje sie
za forme sprzedazy biernej, jako ze klient moze w ten sposob dotrze¢ do danego dystrybutora.

Ponadto, porozumienie w ramach systemu dystrybucji selektywnej nie zostanie uznane za
antykonkurencyjne porozumienie z uwagi na znikomy stopien jego negatywnego oddziatywania
na rynek w sytuacji gdy, zgodnie z art. 7 ust. 1 uokik, udziat w rynku wtasciwym posiadany przez
ktéregokolwiek z przedsiebiorcéw uczestniczagcych w porozumieniu (zaktadajac, ze porozumie-
nie nie jest zawarte pomiedzy konkurentami??) w roku kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie
porozumienia nie przekracza 10%23 (tzw. porozumienia bagatelne). Udziat ten odnosi sie zatem
do kazdego uczestnika porozumienia®*.

Nawet jesli porozumienie zawarte w ramach systemu dystrybucji selektywnej nie korzysta
z wylgczenia na podstawie reguty de minimis, rozp. RM lub rozp. 330/2010 nadal porozumienie
takie moze skorzysta¢ z tzw. wytgczenia indywidualnego na podstawie art. 8 uokik oraz art. 101
ust. 3 TFUE. Porozumienie moze skorzystac¢ z wytgczenia indywidualnego bez wzgledu na to
czy jest to porozumienie celowe czy skutkowe. Aby jednak moéwi¢ o wytgczeniu indywidualnym,
konieczne jest spetnienie tgcznie przestanek wskazanych w przywotanych przepisach. Choé, jak
wskazano wyzej, wytgczenie indywidualne moze mieé zastosowanie do wszelkiego typu porozu-
mien, w tym takze wobec tych, ktére co do zasady mogtyby by¢ uznane za najciezsze naruszenie
przepisow prawa konkurencji (tzw. hardcore restrictions), przyjmuije sie, ze spetnienie okreslonych
kryteriow jest w tych przypadkach bardzo trudne (UOKIK, 2013, s. 14).

8 Odpowiednio § 11 pkt 2 3 rozup')‘. RM.

19 Takie stanowisko jest zgodne ze stanowiskiem prezentowanym w sprawie Pierre Fabre opisanej szczegétowo ponizej.
20 Wytyczne, pkt 61.

21 Ibidem, pkt 52.

22 W przypadku porozumienia miedzy konkurentami porozumienia zostanie uznane za porozumienie bagatelne w przypadku, gdy tgczny udziat przed-
siebiorcow uczestniczacych w porozumieniu na rynku wtasciwym nie przekracza 5%. W przypadku prawa UE udziat procentowy w rynku wiasciwym
wynosi 10% (Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, pkt 11.8 lit. a).

23 W przypadku prawa UE udziat procentowy w rynku wiasciwym wynosi 15% (Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore
nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, pkt II. 8 lit. b).

24 Nalezy jednak wskaza¢, ze za porozumienia bagatelne nie zostang uznane zmowy cenowe i przetargowe oraz porozumienia podziatowe i kontyn-
gentowe, ktére z natury rzeczy sg zawsze szkodliwe dla konkurencji i zakazane.
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lll. Porozumienia ograniczajgce konkurencje — porozumienie celowe
oraz skutkowe

Dla celéw dalszej analizy ograniczen online zwigzanych z prowadzeniem systemow dys-
trybucji selektywnej nalezy choc¢by zarysowac koncepcje podziatu porozumieh ograniczajgcych
konkurencje ze wzgledu na cel lub skutek, by moc spojrze¢ na stosowanie jej w sprawach doty-
czacych wiasnie dystrybucji selektywnej.

Porozumienia ograniczajgce konkurencje mozna podzieli¢ na te, ktére skutkujg ograniczeniem
konkurenciji lub te, ktdre majg antykonkurencyjny cel. Podziat ten jest istotny z punktu widzenie
samego postepowania antymonopolowego — uznanie okreslonego porozumienia jako majgce-
go antykonkurencyjny cel, zwalnia organy ochrony konkurencji z wymogu udowodnienia anty-
konkurencyjnego skutku. Organ nie musi przeprowadzac ucigzliwej oraz czasochtonnej analizy
rzeczywistych lub potencjalnych skutkdw na rynku czy okresla¢ sytuacji, ktéra miataby miejsce
w przypadku braku porozumienia. Z drugiej jednak strony w zdecydowanie mniej korzystnym po-
tozeniu znajdujg sie podmioty zawierajgce porozumienie, dla ktérych utrudnione jest powotywanie
sie na wszelkie przywileje, ktore legalizujg zawarte porozumienie (Kohutek i Sieradzka, 2014).
Porozumienia majgce antykonkurencyjny cel uznawane sg bowiem za najpowazniejsze ograni-
czenia konkurencji (hardcore restrictions), a tym samym co do zasady nie podlegajg regule de
minimis oraz nie mogg skorzystac¢ z wytgczenia grupowego, jak rowniez istnieje ograniczone
prawdopodobienstwo, ze porozumienie to skorzysta z wytgczenia indywidualnego (o czym szcze-
gotowo ponizej) (Kohutek i Sieradzka, 2014). Co za tym idzie, w szczegodlnosci przy tego rodzaju
porozumieniach naktadane sg wysokie kary na jego uczestnikéw. Takie podejscie do porozumien
ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel podyktowane jest tym, ze porozumienia te zawsze
lub prawie zawsze wywotujg skutki ograniczajgce konkurencje.

Orzecznictwo w tym zakresie nie byto i nadal nie jest jednolite, w szczegdlnosci w kontekscie
tego, jak bardzo w ocenie porozumien nalezy bra¢ pod uwage ich kontekst, by moéc przesadzic,
iz ograniczenie jest wiasnie ze wzgledu na cel?5.

Pierwotne orzeczenia skupiaty sie na przyktadach, ktére mozna byto zakwalifikowac jako
,0czywiste naruszenia konkurencji”. Jednak szersze ujecie tej kwestii pojawito sie chocby w wyro-
kach w sprawach T-Mobile?® oraz Allianz Hungaria®’. W tej pierwszej wskazywano, ze rozrdznienie
Lharuszen ze wzgledu na cel” i ,naruszen ze wzgledu na skutek” jest zwigzane z okolicznoscig, ze
pewne formy zmowy miedzy przedsiebiorstwami mozna uzna¢, z uwagi na sam ich charakter, za
szkodliwe dla prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurencji (w tym konkretnym przypadku
miata to by¢ jednorazowa wymiana informacji przez konkurentéw). Podniesiono, ze ze wzgledu
na uzycie w art. 101 ust. 1 TFUE spdjnika ,lub” nalezy na poczatku zbada¢ czy porozumienie
miato antykonkurencyjny cel, a dopiero przy negatywnej odpowiedzi badac¢ jego skutek?®. W tej
drugiej, TS orzekt, ze ograniczenia wertykalne w tej sprawie zwigzane z zakupem ustug napraw-

25 Np. wyr. SN z 20.02.2014 r., Ill SK 26/13, LEX 1448754: ,w przypadku porozumien ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel to zasadniczo
sama tres¢ porozumienia, wsparta oceng kontekstu gospodarczo-prawnego porozumienia, uzasadnia przyjecie zatozenia, ze do ograniczenia konkurencji
doszto juz wskutek zawarcia porozumienia. Skutki tego porozumienia nie muszg zmaterializowac sie w obrocie gospodarczym”.

26 Wyr. TS z 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV i in. v. Road van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
ECLI:EU:C:2009:343.

27 Wyr. TS z 14.03.2013 r. w sprawie C-32/11 Allianz Hungaria Biztosito Zr i in. v. Gazdasagi Versenyhivatal, ECLI:EU:C:2013:160.
28 C-8/08 T-Mobile, pkt 28.
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czych przez zakfady ubezpieczen byty ,celowymi”, mimo ze byty w zasadzie postanowieniami
wymuszajgcymi nabycie okreslonej ilosci, ktére nawet w swojej skrajnej formie, tj. zobowigzaniu
do wytacznego zakupu, moga liczy¢ na zwolnienie na gruncie rozp. 330/2010 czy rozp. RM oraz
ze wystarczajgce byto, ze miaty potencjat do negatywnego wptywu na konkurencje?®. Takie podej-
Scie wydaje sie zbyt daleko idgce, naktadajgce zbyt duzy ciezar na przedsiebiorcéw, a w sposob
nieuprawniony zdejmujgcy go z regulatorow.

Jednakze w wyroku w sprawie Cartes Bancaires TS wskazat stusznie, ze ograniczenia kon-
kurencji ze wzgledu na cel nalezy interpretowac ,zawezajgco” i ze pojecia ,ograniczenia kon-
kurencji ze wzgledu na cel” nie mozna zastosowac do niektérych rodzajéw wspotpracy miedzy
przedsiebiorstwami, ktére sg szkodliwe dla konkurencji w stopniu wystarczajgcym do tego, aby
nie byto koniecznosci badania ich skutkéw. Nie wszystkie ograniczenia moggce wywota¢ nega-
tywny wptyw na konkurencje sg bowiem ograniczeniami ,skutkowymi”, poniewaz muszg zawierac
w sobie wystarczajgcy stopien szkodliwosci wobec konkurencji. Ponadto, w trakcie oceny dane-
go porozumienia wskazywane byto, ze nalezy wzigé pod uwage kontekst gospodarczy i prawny
porozumien, tj. przeanalizowa¢ ,charakter débr lub ustug, ktérych to porozumienie dotyczy, jak
réwniez rzeczywiste warunki funkcjonowania i strukture spornego rynku lub spornych rynkéw”30,
Bez takiego bowiem podejscia w ocenie TSUE dosztoby do zbyt uproszczonego kwalifikowania
porozumien jako ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel.

Praktyka orzecznicza polskich sgdow przyjmuje, ze przy ocenie tego pojecia decydujgce
znaczenie ma obiektywnie ustalony cel samego porozumienia, a nie subiektywne wyobrazenie
jej stron o celach czy motywach dziatania®!, przy czym i tu nalezy wzigé pod uwage gospodarczy
kontekst danego porozumienia, jego kontekst prawny, jak rowniez zachowanie przedsiebiorcéw na
danym rynku. Konieczne jest tym samym zbadanie tresci takiego porozumienia i towarzyszgcych
porozumieniu okolicznosci, przy czym wydaje sie, ze takie podejscie zostawia zbyt duzg swobode
regulatorom i moze by¢ w pewnych okolicznosciach ,zbyt szerokie”

Jesli porozumienie nie zostanie uznane za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel,
porozumienie takie musi zosta¢ poddane analizie pod katem wywotywanych negatywnych skut-
kow. W przypadku skutkowych porozumien wskazuje sie, ze badanie skutkbw porozumienia
nalezy rozpoczg¢ od wyznaczenia rynku wiasciwego, przeprowadzenia analizy ekonomicznej
oraz wskazania jak wyglgdataby konkurencja, gdyby porozumienie nie zostato zawarte (Kohutek
i Sieradzka, 2014). Oceniajgc porozumienie, nalezy réwniez wzigé pod uwage skutki zaréwno
aktualne, jak i potencjalne. Innymi stowy porozumienie musi wywotywac prawdopodobne skutki
antykonkurencyjne. Jednoczesnie porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na sku-
tek musi wptyng¢ na rynek wiasciwy w takim zakresie, ze wywota ono negatywne skutki na cene,
produkcje, innowacje lub jako$¢ produktow czy ustug32.

Podsumowujgc, orzecznictwo co do porozumien celowych nie jest nadal spdjne. Jednak
w ocenie Autoréw koniecznym jest, by organy ochrony konkurencji nie podchodzity zbyt swo-

29 C-32/11 Allianz Hungaria, pkt 43.
30 Wyr. TS z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des cartes bancaires v. Komisja, ECLI:EU:C:2014:2204, pkt 53.

31 Wyr. SOKiK z 14.02.2013 r., XVII Ama 101/10, LEX nr 1728393; wyr. SOKIK z 27.02.2013 r., XVIl Ama 99/10, LEX nr 1728392. Wyr. SA w Warszawie
2 8.05.2014 r., VI ACa 626/13, LEX nr 1506757; wyr. SA w Warszawie z 18.07.2014 r., VI ACa 1515/13, LEX nr 1544987.
32

Komunikat Komisji, Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien koopera-
cyjnych. Dz.Urz. UE 2010 C 11/1, pkt 75.
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bodnie do oceny porozumienia jako ograniczajgcego konkurencje ze wzgledu na cel, tj. powinny
stosowac te kwalifikacje tylko wtedy, kiedy ,celowos$¢” dziatania przedsiebiorcéw jest ewidentna,
a kontekst sprawy nie dezawuuje tej ,ewidentnosci’, idgc w slady sprawy Cartes Bancaires. To
z kolei sprowadza sie do wniosku, ze uznanie porozumienia jako ograniczajgcego konkurencje
ze wzgledu na cel powinno stanowi¢ wyjatek, a nie regute, takze w kontekscie spraw dotyczgcych
dystrybucji selektywnej online, co nie zawsze ma miejsce (por. pkt V ponizej).

IV. Dystrybucja selektywna w ocenie Komisji oraz krajowych
organéw ochrony konkurencji

Jak zaznaczono na poczatku, porozumienia stosowane w ramach systemu dystrybucji se-
lektywnej online (ij. ograniczenia stosowane przez producentéw wzgledem dystrybutoréw) sg
w ostatnim czasie w szczegdlnym kregu zainteresowania zaréwno KE, jak i organow krajowych.
Pytania, przed ktérymi stojg te organy to m.in. kwestia tego:

1) jakie produkty mogg by¢ obejmowane systemem dystrybucji selektywnej;

2) jakie ograniczenia stosowane w ramach systemu dystrybucji selektywnej, w tym w szcze-
golnosci w kontekscie reklamowania produktéw, dystrybucji na platformach czy uzywania
poréwnywarek cenowych nalezy uznawac za niezgodne z punktu widzenia prawa ochrony
konkurencji;

3) czy ograniczenia naktadane na dystrybutoréw nalezy traktowaé jako porozumienia ograni-
czajgce konkurencje ze wzgledu na cel czy ze wzgledu na skutek.

Majgc na wzgledzie powyzsze, w tej czesci artykutu przedstawiona zostanie dotychczasowa
praktyka decyzyjna i orzecznicza.

1. Pierre Fabre®® i catkowity zakaz sprzedazy przez Internet

O przedmiotowej, wielokrotnie analizowanej sprawie (Wijckmans i Tuytschaever, 2018,
pkt 254; Faull i Nikpay, 2014, pkt 9.253; Whish i Bailey, 2012, s. 667; Jurkowska-Gomutka, 2012;
Kohutek, 2012), nalezy wspomnie¢ przede wszystkim dlatego, ze wyznacza ona granice, do
ktérej mogg sie zbliza¢ np. organy ochrony konkurencji w swoich ocenach w przypadku podob-
nych systemoéw. Spoétka Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS (dalej: PFDC) w swoich umowach
dystrybucyjnych wskazywata, ze sprzedaz produktéw marek Klorance, Ducray, Galénie oraz
Avéne powinna odbywac sie w przestrzeni fizycznej i obowigzkowo w obecnosci dyplomowane-
go farmaceuty3*. Zdaniem organu, wymaog obowigzkowej obecnosci dyplomowanego farmaceuty
w fizycznej przestrzeni sprzedazy de facto zakazywat autoryzowanym dystrybutorom wszelkiej
formy sprzedazy przez Internet. PFDC argumentowata, ze produkty te z uwagi na swoj charakter
wymagaijg fizycznej obecnosci dyplomowanego farmaceuty w punkcie sprzedazy, tak aby klient
mogt w kazdych okolicznosciach zasiegngc¢ indywidualnej opinii specjalisty opartej na bezposred-
niej obserwacji skory, wloséw czy naskorka na gtowie3S.

33 Wyr. TS z 13.10.2011 r. w sprawie C-439/09 Pierre Fabre przeciwko Président de I'Autorité de la concurrence, Ministre de I'Economie, de I'lndustrie
et de 'Emploi przy udziale Ministére public oraz KE, ECLI:EU:C:2011:649.

34 C-439/09 Pierre Fabre, pkt 12.
35 (C-439/09 Pierre Fabre, pkt 17.
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Francuski organ ochrony konkurencji stwierdzit, ze przedmiotowe ograniczenie stanowi po-
rozumienie ograniczajgce konkurencje. Co wiecej wskazat on, ze porozumienie to nalezy zakwa-
lifikowac jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel. Organ uznat rowniez,
ze przedmiotowe porozumienie zakazuje sprzedazy zarowno aktywnej, jak i biernej i stanowi
tzw. najpowazniejsze ograniczenie konkurencji. Tym samym, pomimo ze PFDC posiadata udziat
w rynku nieprzekraczajgcy 30%, porozumienie to nie mogto skorzysta¢ z wytgczenia przewidzia-
nego na mocy rozporzgdzenia UE. Nie przekonaty organu argumenty, ze zakaz sprzedazy przez
Internet przyczynitby sie do poprawy dystrybucji produktéw, zapobiegajgc ryzyku naruszenia praw
do znaku towarowego oraz czerpaniu nienaleznych korzysci w odniesieniu do autoryzowanych
podmiotéw ani ze charakter produktow i cheé¢ zapewnienia konsumentowi komfortu wymaga fi-
zycznej obecnosci farmaceuty. Sprawa, na skutek skargi PFDC, trafita do TS%6. Sgd Apelacyjny
(Cour d’appel de Paris) zapytat TS, czy ogdlny i bezwzgledny zakaz sprzedazy przez Internet
rzeczywiscie stanowi ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel.

Po pierwsze, TS powtérzyt w slad za wyrokiem w sprawie Metro, ze zakazy stosowane
w ramach dystrybucji selektywnej nie bedg w ogdle uznawane za porozumienia ograniczajgce
konkurencje pod warunkiem spetnienia okreslonych w tym wyroku przestanek, tj. i) stosowania
wzgledem dystrybutoréw obiektywnych kryteriow w sposéb jednolity i niedyskryminacyjny, ii) sto-
sowania systemu dystrybucji selektywnej ze wzgledu na charakter produktu oraz iii) stosowania
takich kryteriow, ktére nie wykraczajg poza to co jest konieczne.

Trybunat wskazat tez, ze dystrybutorzy wybierani byli na podstawie obiektywnych kryteriow,
jednolicie okreslonych dla wszystkich potencjalnych dystrybutoréw. Niemniej jednak dalej TS wy-
raznie wskazat, ze cel, ktory polega na ochronie prestizowego wizerunku nie powinien stanowi¢
celu zastugujgcego na ochrone. Nie moze tym samym stanowi¢ uzasadnienia dla wprowadzenia
analizowanej klauzuli. Ostatecznie TS uznat, ze klauzula umowna stosowana przez PFDC w ra-
mach systemu dystrybucji selektywnej ,wymagajgca, zeby sprzedaz artykutow kosmetycznych
i pielegnacyjnych odbywata sie w przestrzeni fizycznej w obowigzkowej obecnosci dyplomowa-
nego farmaceuty, ktérej konsekwencjg jest zakaz wykorzystania Internetu dla celéw tej sprzeda-
zy, stanowi ograniczenie ze wzgledu na cel, jezeli w nastepstwie indywidualnego i konkretnego
zbadania tresci i celu tej klauzuli umownej oraz prawnego i gospodarczego kontekstu, w jaki jest
ona wpisana, okaze sig, ze zwazywszy na wtasciwosci przedmiotowych produktow taka klauzula
nie jest obiektywnie uzasadniona3””.

Tym samym, TS ocenit, ze prestizowy wizerunek produktu nie zastuguje na ochrone oraz po
raz pierwszy wskazat, ze klauzula umowna, ktéra de facto posrednio zmierza do ograniczenia
konkurencji i zakazuje tym samym sprzedazy przez Internet stanowi najpowazniejsze ogranicze-
nie konkurenciji. TS dopuscit jednak mozliwo$¢ legalizacji porozumienia na podstawie wytgczenia
indywidualnego38, pozostawiajgc w tym przypadku ocene tej kwestii sgdowi krajowemu?3?.

37 Z takim rozumieniem ograniczenia ze wzgledu na cel zgadza sie A. Jurkowska-Gomutka w swojej glosie, wskazujgc, ze ,w zakresie, w jakim wyrok
Pierre Fabre odnosi sie do interpretowania pojecia »ograniczenia ze wzgledu na cel«, zachowuje on absolutng aktualnos¢ i przyczynia do ugruntowa-
nia orzecznictwa w obszarze rozumienia, jak i wzajemnej relacji przestanek antykonkurencyjnego celu i antykonkurencyjnego skutku”. Nalezy podzieli¢
takg opinie.

38 Trybunat nie zdecydowat sie na dostarczenie sgdowi krajowemu wskazéwek w tym zakresie, ze wzgledu na niewystarczajgcy materiat dowodowy.

39 Z takim podejsciem zgadza sie rowniez K. Kohutek w swojej glosie, wskazujgc, ze nawet jesli porozumienie nie moze skorzystac z wytgczenia grupo-
wego, moze skorzystac¢ z wytgczenia indywidualnego na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE, pod warunkiem spetnienia wskazanych w przepisie przestanek.
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Ostatecznie sgd utrzymat kare w wysokosci 17 000 EUR natozong przez francuski organ
ochrony konkurenciji, idgc w $lad za wytycznymi wskazanymi przez Trybunat. Z kolei badajgc
czy porozumienie moze skorzysta¢ z wytgczenia indywidualnego sgd wskazat po pierwsze, ze
zakaz sprzedazy przez Internet nie byt niezbedny dla ochrony konsumentow i ze cel w postaci
dostarczenia konsumentom odpowiedniej porady mogt zosta¢ osiggniety za pomoca innych,
mniej restrykcyjnych sposobdw, np. poprzez link z interaktywnym wideo czy chat z farmaceuta.
Po drugie wskazat, ze zakaz ten nie zapobiegat ryzyku naruszenia praw do znaku towarowego
oraz ze niektérzy konkurenci Pierre Fabre, aby walczy¢ z tym problemem, dopuscili mozliwos¢
sprzedazy przez Internet. Z kolei jesli chodzi o czerpanie nienaleznych korzysci w odniesieniu
do autoryzowanych podmiotow, sad stwierdzit, ze Pierre Fabre nie przedstawit wystarczajgcych
dowodow, ostatecznie stwierdzajgc, ze porozumienie nie moze skorzysta¢ z legalizacji porozu-
mienia na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE*C.

Sprawa Pierre Fabre i tak restrykcyjne podejscie TS spowodowato rozbieznosci interpretacyjne
organow (sadow) panstw cztonkowskich w zakresie ogélnych regut sprzedazy produktéw przez
Internet, jak réwniez dezorientacje co do zasadnosci stosowania systemu dystrybucji selektywnej
wzgledem poszczegodlnych produktéw. Niejasne mogto by¢ bowiem, jakie produkty uzasadniajg
wprowadzenie systemu dystrybucji selektywnej (i do dzi$ zadaniem Autoréw kwestia ta nie jest
uregulowana na tyle jednoznacznie, by nie generowac licznych watpliwosci, jednak opowiadaja
sie zdecydowanie za stanowiskiem, ze wszystkie produkty mogg by¢ objete system dystrybuciji
selektywnej — o czym wiecej w pkt VI ponizej), skoro na ochrone nie zastuguje prestizowy wize-
runek produktu. Tym samym oczekiwano nowego rozstrzygniecia, ktére miato rozwikta¢ wszelkie
watpliwosci interpretacyjne. Na rozwigzanie watpliwosci (chociaz wedtug Autoréw wcigz niedosta-
teczne) nalezato czekac sze$¢ lat, tj. do wydania przez TS wyroku w sprawie Coty*'.

Zanim jednak przedstawiona zostanie analiza tego wyroku, wskazane zostang wnioski, ktére
ptyng z Raportu, wydaje sie bowiem, Ze nie pozostaty one bez wptywu na rozstrzygniecie w spra-
wach Coty, Asics oraz Guess.

2. Raport — analiza sektora handlu internetowego

Badanie sektora e-commerce zajeto KE 2 lata, tj. od 6 maja 2015 roku. Badanie to pozwoli-
to KE rozeznac¢ sie w dominujgcych tendencjach rynkowych*?, jednoczesnie jednym z zatozen byto
zrozumienie czestosci wystepowania oraz cech charakterystycznych ograniczen platformowych,
a takze znaczenia platform handlowych jako kanatéw sprzedazy*3.

KE w Raporcie wykazata, ze ogdlnie ({j. nie tylko w zakresie systemu dystrybucji selektywnej)
platformy handlowe stanowig istotny kanat sprzedazy w zaleznosci od panstwa. W przypadku
panstw z najwiekszym odsetkiem sprzedawcow wykorzystujgcych platformy handlowe wskazane
zostaty: Niemcy (62%), Wielka Brytania (43%) oraz Polska (36%)**, w przeciwienstwie do innych

40 Podsumowanie rozstrzygnie¢ Sgdu Apelacyjnego (Cour d’appel de Paris dostepne m.in. pod adresem: http://www.mondagq.com/france/x/226538/
Antitrust+Competition/France+Paris+Court+Of+Appeal+Upholds+Fine+Imposed+On+Pierre+Fabre+For+Prohibition+Of+Online+Sales?_sm_au_
=iVVPO1FDnQq7rLMV (29.05.2019).

41 Wyr. TS 2 6.12.2017 r. w sprawie C-230/16 Coty Germany GmbH v. Parfiimerie Akzente GmbH, ECLI:EU:C:2017:941.
42 Najwazniejsze zatozenia Raportu, pkt 4.

43 |bidem, pkt 38.

44 Ibidem, pkt 39(ii).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2019, nr 4(8) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.4.8.1



19

Marta Dominika Banas, Mikotaj Piaskowski e  Od wyroku w sprawie Pierre Fabre do decyzji w sprawie Guess...

krajéw, gdzie uzywanie platform jest zdecydowanie rzadsze, np. Austria (13%), Wtochy (13%)
czy Belgia (4%).

Z kolei wsrod najczesciej spotykanych ograniczen, z ktorymi spotykajg sie sprzedawcy, czyli
np. dystrybutorzy (ktére w ocenie Autorow majg najwieksze znaczenie z punktu widzenia niniejszego
artykutu) KE wskazata: ograniczenia dotyczgce sprzedazy na platformach internetowych (18%),
ograniczenia dotyczgce sprzedazy na wiasnej stronie (11%), ograniczenia dotyczgce stosowania
narzedzi do poréwnywania cen (9%) oraz ograniczenia dotyczgce reklamy w Internecie (8%)*°.

Dodatkowo, w Raporcie KE przeanalizowata kwestie stosowania ograniczen platformowych,
kwestie wykorzystywania porownywarek cenowych oraz innych ograniczen.

KE wspomniata w Raporcie, ze ograniczenia platformowe nie sg rzadkim przypadkiem.
Najczesciej sprzedawcy spotykajg sie z ograniczeniami platformowymi w Niemczech (32%) oraz
we Francji (21%). Raport wskazuje rowniez, ze mdéwigc o ograniczeniach platformowych KE spo-
tykata sie z catkowitymi zakazami sprzedazy na platformach internetowych oraz zakazami sprze-
dazy na takich platformach, ktére nie spetniaty okreslonych kryteriow. Ograniczenia te najczesciej
stosowane byly w ramach systemu dystrybucji selektywnej gtéwnie wzgledem produktéw mar-
kowych, ale nie tylko ograniczonych do produktow luksusowych, ztozonych czy technicznych*®.
Uzasadniajgc wprowadzenie takich ograniczen, producenci wskazywali m.in. ochrone swojego
wizerunku oraz pozycji marki, walke z podrobkami czy zapewnienie odpowiednich ustug klientowi.
Wielu sprzedawcéw wskazywato jednak réwniez, ze celem wprowadzania takich ograniczen jest
chec€ zmniejszenia przez producentow liczby sprzedawcow w Internecie oraz unikniecia zwiek-
szonej przejrzystosci cen*’.

W konsekwencji KE, na podstawie przeprowadzonych badan, wskazata, ze ograniczenia
dotyczgce sprzedazy na platformach internetowych nie powinny by¢ uznawane jako de facto
ograniczajgce sprzedaz w Internecie. Nie mozna bowiem uznac, ze ich celem jest ograniczenie
skutecznego uzycia Internetu jako kanatu sprzedazy. Zdaniem KE, zakaz sprzedazy przez plat-
formy internetowe podmiotéw trzecich dotyczy bardziej zagadnienia, w jaki sposéb dystrybutor
moze sprzedawac towary producenta przez Internet i nie ma na celu ograniczenia, komu i gdzie
moze sprzedawac towary. Tym samym KE wskazata, ze nawet catkowite zakazy platformowe
nie powinny by¢ uwazane za najpowazniejsze ograniczenia konkurencji (hardcore restrictions)
w znaczeniu art. 4 lit. b) oraz art. 4 lit. ¢) rozp. 330/2010, poniewaz ich celem nie jest segmento-
wanie klientow czy terytorium.

Jednakze KE dodata, ze catkowite zakazy dotyczgce platform internetowych nie oznaczajg, ze
sg one zazwyczaj zgodne z regutami konkurencji UE. KE dopuscita, ze zarbwno ona, jak i krajowe
organy ochrony konkurencji mogg zadecydowac inaczej i odrzuci¢ ochrone porozumien wynikajgcg
z rozporzgdzenia UE na podstawie art. 29 rozp. Rady 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowa-
dzenia w zycie regut ochrony konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu*?, jezeli w danej
sprawie ograniczenia platformowe ograniczajg konkurencje w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE
i nie spetniajg wymagan art. 101 ust. 3, tj. nie mogag skorzystac z indywidualnej ochrony. W takim

45 |bidem, pkt 28.

46 Ibidem, pkt 40.

47 Raport, pkt 514.

48 Dz.Urz. UE 2003 L 1/1.
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przypadku KE wskazuje, ze nalezy sprawdzi¢ czy dane ograniczenie jest uzasadnione sytuacjg
na danym rynku, rodzajem produktu, ochrong marki oraz potrzebg udzielenia porad zaréwno
przed, jak i po sprzedazy*°.

W przypadku poréwnywarek cenowych, KE wskazata, ze narzedzia te pozwalajg (poten-
cjalnym) klientom znalez¢ sprzedawce, ktéry oferuje dane produkty, poréwnac cene produktu
niewielkim wysitkiem oraz wybra¢ te, ktéra najbardziej odpowiada ich potrzebom®°,

W Raporcie KE wykazata, ze 36% sprzedawcow dziatajgcych w UE wykorzystuje poréwny-
warki cenowe, umieszczajgc tam swoje oferty. Zgodnie z Raportem najczesciej poréwnywarki
cenowe wykorzystywane sg przez sprzedawcow we Francji (67%), Austrii (58%), Polsce (55%)
oraz Szwecji (54%). Jednoczesnie badanie wykazato, ze wykorzystywanie poréwnywarek ceno-
wych jest czesciej spotykane w przypadku wiekszych sprzedawcéw. Oznacza to, ze wykorzysta-
nie tego narzedzia jest powszechne. Natomiast jesli chodzi o kategorie produktow, najczesciej
poréwnywarki cenowe stosowane sg wzgledem ubran, obuwia oraz elektroniki. Jednoczesnie
9% respondentow wskazato, ze ich umowy przewidujg ograniczenia w zakresie stosowania tych
narzedzi — ograniczenia te obejmowaty zaréwno catkowity zakaz wykorzystania poréwnywarek
cenowych, jak i ograniczenia dotyczgce wymogoéw jakosciowych jakie porownywarki muszg spet-
niac®!. Ograniczenia w zakresie stosowania poréwnywarek cenowych nie sg, jak sie wydaje, az tak
powszechne biorgc pod uwage liczbe ich stosowania w poszczegolnych krajach cztonkowskich%2.

Stanowisko samych producentéw wzgledem poréwnywarek cenowych wskazywato, ze ich
ocena wzgledem tych narzedzi jest raczej krytyczna, jako ze porownywarka skupia sie wytgcznie
na cenie, co nie jest w ocenie producentéw najwazniejszym faktorem i moze negatywnie wpty-
wac na wybor konsumentow, a tym samym na ocene innych czynnikéw, tj. luksusowy charakter,
wizerunek, jakos¢, cechy oraz styl®3. Zdaniem Autoréw ten argument zachowuje aktualnosé przy
ocenie legalnosci ograniczen w stosowaniu tych narzedzi, w tym w szczegolnosci na gruncie art. 4
lit. b) rozporzadzenia UE, ktéra to ocena nie powinna prowadzi¢ do automatycznego kwalifikowa-
nia ograniczen w tym zakresie jako ,celowych” czy hardcore, a raczej skupiac sie na analizie ich
skutkéw. W tym kierunku powinny i$¢ wnioski KE w ramach przeglgdu rozp. 330/2010.

Wracajgc do Raportu, KE wskazata, ze catkowite zakazy wykorzystywania poréwnywarek ce-
nowych mogg utrudnic (potencjalnym) klientom odnalezienie strony internetowej sprzedawcy a tym
samym mogqg ograniczy¢ (autoryzowanemu) dystrybutorowi zdolno$¢ do efektywnego promowa-
nia swoich ofert w kanale online oraz ograniczy¢ ruch na jego stronie internetowej. Jednoczesnie
KE uznata (mniej liberalnie niz w przypadku ograniczeh stosowanych wzgledem platform sprzeda-
zowych), ze catkowity zakaz wykorzystywania porownywarek cenowych, ktéry nie jest powigzany
z kryteriami jakosciowymi, potencjalnie ogranicza efektywne wykorzystywanie Internetu jako ka-
natu sprzedazy i moze by¢ uznane za najpowazniejsze ograniczenie konkurenciji, tj. ograniczenie
sprzedazy biernej w rozumieniu art. 4 lit. b) oraz 4 lit. ¢) rozp. 330/2010%4. KE argumentowata to,
wskazujgc, ze poréwnywarka cenowa, w przeciwienstwie do platform sprzedazowych, nie stanowi

49 |bidem, pkt 507-514.
50 |bidem, pkt 515.
51 |bidem, pkt 555.
52 Ibidem, pkt 526.
53 Ibidem, pkt 535.
54 Ibidem, pkt 552.
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odrebnego kanatu sprzedazy, ale umozliwia dystrybutorom (sprzedawcom) prezentowanie oraz
reklamowanie swoich produktow online szerszej grupie oséb, zwiekszajgc tym samym mozliwos¢
odnalezienia ich stron oraz generowania ruchu na ich stronach. Co wiecej urzgdzenie to umozli-
wia konsumentom przefiltrowanie ofert, porownanie ofert i znalezienie najlepszej oferty. Jednak
w ocenie Autorow argumenty te nie powinny przesgdzaé¢ o automatycznym zaostrzeniu podejscia
KE wzgledem ograniczen zwigzanych z porownywarkami cenowymi (por. pkt V ponizej).

W przypadku innych ograniczen, przeprowadzone badanie wskazywato, ze niektorzy sprze-
dawcy sg ograniczeni w licytacji czy mozliwosci uzycia znakow towarowych producentow, tak
aby uzyska¢ preferencyjng pozycje w ptatnej ustudze odsytania w wyszukiwarce internetowej
(np. Google AdWords) lub majg mozliwos¢ licytowania tylko okreslonych pozycji. W ocenie KE takie
ograniczenia zwykle majg na celu ograniczenie wyswietlania stron internetowych (w widocznym
miejscu) w przypadku uzycia okreslonych stow kluczowych. W ocenie KE takie dziatanie moze
by¢ szczegodlnie w kregu zainteresowania producentéw, ktérzy bedg chcieli, aby ich wtasne strony
korzystaty z uprzywilejowanych miejsc sprzedazowych. Biorgc pod uwage jednak istotne znacze-
nie wyszukiwarek internetowych, ktére zwiekszajg mozliwos¢ odnalezienia oferty w Internecie,
tego rodzaju ograniczenia mogg jednakze, w ocenie KE, wywotywaé obawy z punktu widzenia
art. 101 ust. 1 TFUE, ograniczenia skutecznego wykorzystania Internetu jako kanatu sprzedazy
poprzez ograniczenie mozliwosci kierowania klientdw na strone sprzedawcy®°.

KE w Raporcie wskazata, ze dystrybucja selektywna jest najczes$ciej wykorzystywang formg
dystrybucji w odniesieniu do ubran, butow, kosmetykow, produktow zdrowotnych, elektroniki, oraz
sprzetu domowego. Jesli chodzi o uzasadnienie dla stosowania systemu dystrybucji selektywnej,
ankietowani przedsiebiorcy wskazywali znaczenie wysokiej jakosci dystrybucji, m.in. ochrone
pozycji rynkowej, ochrone reputacji marki, ochrone luksusowej reputacji marki czy produktu, czy
che¢ spetienia oczekiwan klientow kupujgcych produkty o charakterze premium®8. Raport nie
przesgdzit, ze system dystrybucji nie moze by¢ stosowany wzgledem innych produktow.

3. Coty — szansa na nowe podejscie

W sprawie Coty Germany GmbH TS ponownie zmierzyt sie z tematem dystrybucji selek-
tywnej w zwigzku ze sporem dostawcy luksusowych artykutdéw kosmetycznych, spotkg Coty
Germany GmbH (dalej: Coty Germany) z jej autoryzowanym dystrybutorem, spotkg Parfumerie
Akzente GmbH (dalej: PA).

Spoér dotyczyt ograniczenia natozonego przez Coty Germany, tj. zakazu sprzedazy luksuso-
wych perfum na platformie podmiotu trzeciego. PA bowiem prowadzita sprzedaz produktéw Coty
Germany czesciowo za posrednictwem jej wtasnego sklepu internetowego, a czesciowo poprzez
platforme amazon.de®”. W umowie tgczgcej strony Coty Germany wprowadzita zakaz wskazu-
jacy, ze ,depozytariusz jest uprawniony do oferowania i sprzedazy produktéow przez Internet,
pod warunkiem jednak, ze dziatalno$¢ w zakresie sprzedazy przez Internet jest prowadzona za
posrednictwem witryny elektronicznej autoryzowanego sklepu i ze zachowany jest luksusowy
charakter produktow”.

5 Ibidem, pkt 632.
5 Raport, pkt 234.
57 C-230/16 Coty, pkt 9.
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PA nie zaakceptowato zmian w umowie, z kolei Coty Germany wniosta pozew do niemie-
ckiego sadu pierwszej instancji. Tam Coty Germany przegrata sprawe. Niemiecki sad pierwszej
instancji uznat bowiem, powotujgc sie na sprawe Pierre Fabre, ze ,cel w postaci ochrony presti-
zowego wizerunku marki nie moze uzasadnia¢ wprowadzenie systemu dystrybucji selektywne;j”8.
Jednoczesnie porozumienie zostato uznane za najpowazniejsze ograniczenie prawa ochrony
konkurenciji. Coty Germany odwotata sie od wyroku pierwszej instancji do wyzszego sadu re-
gionalnego we Frankfurcie nad Menem (Oberlandesgericht Frankfurt am Main). Z kolei sgd ten
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdcit sie do TSUE z pytaniami prejudycjalnymi.

Zanim swoj wyrok wydat TS, opinie w tej sprawie wydat Rzecznik Generalny, Nils Wahl,
wyjasniajgc, ze wyrok w sprawie Pierre Fabre dotyczyt tylko konkretnej klauzuli, a tym samym
konkretnego stanu faktycznego, a nie generalnie systemu dystrybucji selektywnej. W swojej opi-
nii Rzecznik Generalny wyraznie wskazat, iz Coty Germany ,nie przewidziata bezwzglednego
zakazu sprzedazy przez Internet, uznajgc tym samym, ze taki zakaz moze by¢ uzasadniony ze
wzgledu na kontrole wymogdw jakosciowych”®. Dodatkowo Rzecznik Generalny stwierdzit, ze
skoro ograniczenie wprowadzone przez Coty Germany nie stanowito bezwzglednego zakazu
sprzedazy przez Internet, nie mozna takiego ograniczenia uzna¢ za najpowazniejsze ogranicze-
nie prawa ochrony konkurencji.

Trybunat podzielit stanowisko Rzecznika Generalnego. Po pierwsze, TS wskazat, ze system
dystrybucji selektywnej nie jest w ogole uznawany za porozumienie ograniczajgce konkurencje
pod warunkiem spetnienia warunkéw przewidzianych w sprawie Metro. Po drugie, TS wskazat, ze
dystrybucja selektywna moze by¢ konieczna w przypadku artykutéw luksusowych, jako ze produkty
te posiadajg ,aure luksusu”, ktéra stanowi zasadniczy element pozwalajgcy konsumentom na od-
réznienie ich od innych podobnych towardéw, a tym samym wszelkie dziatania pomniejszajgce te
aure mogg wpltyng¢ na samg jakosé tych towaréwb0. W slad za tym TS stwierdzit, ze stosowanie
systemu dystrybucji selektywnej, ktérego celem jest gtownie zapewnienie luksusowego wizerunku
towaréw nie jest niezgodne z prawem ochrony konkurencji.

Trybunat odnidst sie réwniez do rozstrzygniecia zawartego w Pierre Fabre wskazujac, w slad
za Rzecznikiem Generalnym, ze towary w sprawie Pierre Fabre nie byty artykutami luksusowymi,
ale artykutami kosmetycznymi i pielegnacyjnymi®’. Na wszelki wypadek TSUE wskazat réwniez,
ze sprawa Pierre Fabre nie ustanawia zadnej zasady wskazujgcej, ze ochrona luksusowego wi-
zerunku nie moze uzasadnia¢ wprowadzania ograniczen w ramach dystrybuciji selektywnej®?. Na
marginesie, zdaniem Autorow, dyskusja ta nie wptywata na rozstrzygniecie czy wszystkie produkty
mogg byc¢ objete tym systemem, raczej w konkretnym stanie faktycznym prébowano odnies¢ sie
w niej do tego, co jest a co nie jest produktem luksusowym (jak sie wydaje bez jednoznacznego
rozstrzygniecia).

Ostatecznie TS wskazat, ze ograniczenie stosowane przez Coty Germany nie wprowadzato
catkowitego zakazu sprzedazy przez Internet, ale zakazywato jedynie sprzedazy produktow za po-
srednictwem platform nalezgcych do oséb trzecich, np. poprzez platforme Amazon. Dystrybutorzy

58 Ibidem, pkt 17.

59 Opinia Rzecznika Generalnego Nilsa Wahla przedstawiona w dniu 26.07.2017 r., sprawa C-230/16, pkt 62.
60 C-230/16 Coty, pkt 25.

61 Ibidem, pkt 32.

62 Watpliwosci pojawiaty sie przede wszystkim na gruncie interpretaciji pkt 46 sprawy Pierre Fabre.
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bowiem mogli reklamowac sie za posrednictwem Internetu na platformach osob trzecich i korzy-
sta¢ z wyszukiwarek online, wobec czego klienci byli w stanie odnalez¢ dostepng w Internecie
oferte dystrybutorow za pomoca powyzszych narzedzi. Dodatkowo TS wskazat, ze w sprawie tej
nie wydaje sie mozliwe wyodrebnienie z grupy kupujgcych online klientéw korzystajgcych z plat-
form osob trzecich®3. Tym samym TS stwierdzit, ze w tak przedstawionych okolicznosciach, cho¢
wprowadzony zakaz ograniczat konkretng forme sprzedazy przez Internet, to nie ograniczat on
grupy klientow dystrybutoréw w rozumieniu art. 4 lit. b) rozp. 330/2010 ani nie ograniczat biernej
sprzedazy przez autoryzowanych dystrybutorow ostatecznym uzytkownikom zgodnie z art. 4 lit. ¢)
rozp. 330/201084. Tym samym postanowienie stosowane przez Coty Germany nie mogto zosta¢
uznane za najpowazniejsze ograniczenie ochrony konkurencji®®. Takie podejscie byto zgodne ze
stanowiskiem KE przedstawionym w Raporcie.

Jednakze wyrok ten nie rozwigzat ostatecznie problemu ograniczen stosowanych w ramach
systemu dystrybucji selektywnej. Pojawity sie bowiem kolejne pytania. Po pierwsze, jak nalezy
rozumiec ,produkt luksusowy” oraz czy system dystrybucji selektywnej moze by¢ stosowany
wzgledem produktéw, ktére nie posiadajg ,aury luksusu”. Po drugie, wyrok w sprawie Coty, po-
dobnie jak Pierre Fabre, skupiat sie na okreslonym stanie faktycznym i nie wskazywat jak nalezy
traktowac inne ograniczenia naktadane w ramach systemu dystrybucji selektywnej w sprzedazy
online, np. ograniczenia co do stosowania poréwnywarek cenowych czy ograniczenia dotyczgce
uzycia znaku towarowego jako stowa kluczowego np. w ustudze Google Adwords. Co wiecej,
sprawa Coty nie zawierata wskazoéwek co do oceny jednoczesnego stosowania kilku rodzajéw
postanowien, ktére znacznie ograniczajg (lecz teoretycznie nie uniemozliwiajg) dystrybutorom
sprzedaz przez Internet.

Jednoczes$nie coraz gtosniej méwiono o niemieckiej sprawie, w ktorej Bundeskartellamt
mierzyt sie z ograniczeniami naktadanymi na dystrybutorow oferujgcych swoje produkty online
w ramach systemu dystrybucji selektywnej. Co wiecej, publiczne wypowiedzi niemieckiego orga-
nu ochrony konkurencji wyraznie wskazywaty na jego odmienne podejscie do tematu i nie wyda-
wato sie zeby organ ten przyjat ,bardziej ekonomiczne podejscie”. Prezes niemieckiego organu
ochrony konkurencji, Andreas Mundt, stwierdzit, zaraz po wydaniu wyroku w sprawie Coty, ze
wyrok ten ma ograniczony zakres i na pewno nie moze dawac wolnej reki w zakresie stosowania
ograniczen wzgledem platform internetowych: ,Na pierwszy rzut oka widzimy tylko ograniczo-
ny wplyw [wyroku] na naszg praktyke decyzyjna. [TS] dotozyt wszelkich staran aby ograniczy¢
swojg wypowiedz tylko do obszaru rzeczywistych produktéw prestizowych, gdzie aura luksusu
jest istotng czescig samego produktu. Niemiecki organ ochrony konkurencji w swojej dotychcza-
sowej praktyce musiat zmierzy¢ sie z producentami markowych produktéw, ktére nie wchodzity
w zakres produktéw luksusowych. Zgodnie z pierwszg oceng Autoréw tacy producenci nie mogg
mie¢ wolnej reki aby ograniczac per se swoich dystrybutoréw w zwigzku z uzywaniem przez nich
platform sprzedazowych®”.

63 C-230/16 Coty, pkt 67.
64 |bidem, pkt 68.

65 Whiosek ten wskazywany byt rowniez w Raporcie.

66 Podcast: Luxury goods, online marketplaces & a heated antitrust debate: https://mlexmarketinsight.com/insights-center/editors-picks/antitrust/europe/
luxury-brands-eu-court-win-shifts-fight-over-online-sales-bans-to-national-authorities (29.05.2019).
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Zaledwie szes¢ dni po wyroku TS w sprawie Coty, Sad Najwyzszy w Niemczech wydat wy-
rok w sprawie ASICS®’, znaczgco odbiegajgc, na pierwszy rzut oka, od ,bardziej ekonomicznego
podejscia” Komisji.

4. ASICS i najpowazniejsze ograniczenia konkurencji — powrot do Pierre Fabre?

ASICS Deutschland GmbH (dalej: ASICS DE) stosowata w ramach systemu dystrybucji se-
lektywnej ograniczenia w przypadku sprzedazy przez dystrybutoréw produktow przez Internet.
ASICS DE zakazywata bowiem w stworzonym przez siebie ,Systemie sprzedazy 1.0”:

1) uzywania znaku towarowego ASICS jako stéw kluczowych w reklamie internetowej zamiesz-
czanej na stronach internetowych podmiotéw trzecich, np. w wyszukiwarkach internetowych,
banerach reklamowych i tzw. linkach przychodzgcych®®,

2) wspodtpracy (w tym sprzedazy) z porownywarkami cenowymi,

3) sprzedazy produktow na platformach internetowych podmiotéw trzecich, np. Amazon.

W ocenie Bundeskartellamt zakaz uzywania nazwy ASICS na stronach internetowych pod-
miotow trzecich znacznie ograniczyt dystrybutorom zwiekszenie mozliwosci wyszukania ich ofer-
ty. Tym samym dystrybutorzy nie mogli pozyskiwac¢ nowych klientow. Dodatkowo zakaz ten byt
niezalezny od spetnienia przez strony internetowe podmiotow trzecich okreslonych kryteriow. Co
wiecej, Bundeskartellamt wskazat, ze ograniczenie: i) nie wypetniato zasady ekwiwalentnosci w za-
kresie ograniczen wprowadzanych w sprzedazy przez Internet oraz w kanale offline; ii) nie byto
uzasadnione ze wzgledu na jakos¢ produktéw (Bundskartellamt wskazat, ze w przeciwienstwie
do sprawy Coty, sprawa ASICS nie dotyczyta produktow luksusowych); iii) nie byto uzasadnione
z punktu widzenia ochrony znakéw towarowych.

W zwigzku z powyzszym Bundeskartellamt uznat, ze celem zakazu uzywania nazwy marki
na stronach internetowych stron trzecich byto ograniczenie sprzedazy produktéow przez dystrybu-
torow do uzytkownikéw koncowych. Bundeskartellamt podkre$lit rGwniez, Zze takie ograniczenie
moze ze swojej natury ogranicza¢ sprzedaz prowadzong przez dystrybutorow w kanale online.
Tym samym ograniczenie to uznane zostato za porozumienie celowe, a jednoczesnie za najpo-
wazniejsze ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 4 lit. ¢) rozp. 330/2010.

W przypadku poréwnywarek cenowych, Bundeskartellamt ocenit ten zakaz jako duze ogra-
niczenie sprzedazy w kanale online. W ocenie organu, biorgc pod uwage prawie catkowicie nie-
ograniczony zakres produktéw dostepnych w Internecie oraz szerokg dziatalnos¢ dystrybutoréw
w Internecie, poréwnywarka cenowa jest bardzo istotnym narzedziem, ktéra pozwala odfiltrowac
produkty, szczegdlnie w zakresie ceny, tak aby ostatecznie klient mogt znalez¢ najbardziej dla
niego korzystng oferte.

Roéwniez i w tym przypadku Bundeskartellamt stwierdzit, ze ograniczenie nie spetniato zasady
ekwiwalentno$ci, jak réwniez, ze nie byto ono uzasadnione wymogiem jakosciowym czy ochrong
marki ASICS. Uznat bowiem, ze sam fakt odnalezienia reklamy produktu ASICS w poréwnywarce
nie jest szkodliwy dla marki producenta. Co wiecej organ przywotat w tym miejscu sprawe Pierre
Fabre, wskazujac, ze ,cel, ktéry polega na ochronie prestizowego wizerunku nie powinien sta-
nowi¢ celu zastugujgcego na ochrone”. Tym samym Bundeskartellamt wskazat, ze celem tego

67 Wyr. niemieckiego Sgdu Najwyzszego (Bundesgerichtshof) z 12.12.2017 r., sprawa KVZ 41/17.

68  Linki umieszczone na innych stronach, ktére prowadzg do strony docelowe;.
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zakazu byto ograniczenie dystrybutorom sprzedazy w kanale online. Zakaz ten miat ogranicza¢
réwniez przejrzystos¢ cen w kanatach zaréwno online, jak i offline. Ograniczenie przejrzystosci
cen spowodowato zmniejszenie presji konkurencyjnosci sprzedazy produktéw ASICS w kanale
offline. Jednoczesnie wyzsze ceny za produkty spowodowaty zmniejszenie presji konkurencyjnej
sprzedawcow, ktorzy oferujg produkty sportowe innych marek, w szczegdlnosci na rynku obuwia
do biegania, gdzie wiodgcy producenci posiadajg fgcznie ponad 75% udziatu w rynku. Podobnie
jak w pierwszym przypadku, ograniczenie to uznane zostato jako porozumienie celowe, a jedno-
czes$nie za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 4 lit. ¢) rozp. 330/2010.
Jak rozumiejg to Autorzy ten czynnik (duze pokrycie rynku) stanowit istotny element w analizie
ewentualnej ,celowosci”. Wynika z tego, ze w bardziej rozdrobnionym rynku charakter ,celowy”
mogtby nie by¢ wykazany przez Bundeskartellamt. Uzaleznienie oceny porozumienia jako ,ce-
lowego” od ewentualnego wiekszego lub mniejszego pokrycia rynku (np. o kilka czy kilkanascie
procent) zasadniczo budzi dezaprobate Autorow (por. pkt V ponizej).

Trudno tez zgodzi¢ sie z podejsciem Bundeskartellamtu co do zasady ekwiwalentnosci ograni-
czen w kanale online oraz offline. Bundeskartellamt zdawat sie bowiem nie przeanalizowa¢ dogtebnie
kwestii tego czy ograniczenia natozone przez Asics w kanale online mogty w ogdle znalez¢ swoj od-
powiednik w kanale offline. Trudno bowiem znalez¢ odpowiednik ograniczenia dla np. poréwnywarek
cenowych. Autorzy zgadzajg sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Bartosza Targanskiego,
ktory wskazuje, ze ,producent powinien mie¢ mozliwo$¢ naktadania ograniczen na dystrybutorow
adekwatnych do specyfiki zagrozen w danym kanale dystrybucji. Obejmuje to rowniez sytuacje,
w ktorej producent naktada ograniczenia jedynie na sprzedaz internetowg (gdyz upatruje zagroze-
nia dla swojej polityki handlowej w tym kanale dystrybuciji) i nie naktada ograniczen na sprzedaz
tradycyjna (gdyz w tym kanale nie wystepujg ekwiwalentne zagrozenia). Ze wzgledu na odmienng
specyfike mozliwosci i zagrozen zwigzanych z dystrybucjg internetowa, producent powinien mie¢
mozliwos¢ podejmowania dziatan jedynie w odniesieniu do Internetu” (Targanski, 2018, s. 104).

Odnoszac sie do platform sprzedazowych Bundeskartellamt wskazat, ze rowniez i w tym
przypadku istniejg mocne argumenty ku temu, aby takie ograniczenie uznac¢ za hardcore restric-
tions, w rozumieniu art. 4 lit. ¢) rozp. 330/2010. Jednakze Bundeskartellamt wskazat, ze w tym
konkretnym stanie prawnym to pytanie nie byto istotne dla oceny ,Systemu sprzedazy 1.0, jako ze
naruszenie prawa ochrony konkurencji stwierdzone zostato juz na podstawie powyzszych ograni-
czen. Niemniej jednak Bundeskartellamt zaznaczyt, ze platformy sprzedazowe, takie jak Amazon
czy eBay, majg szeroki zakres dziatania i wykorzystywane sg przez zdecydowang wiekszos¢ uzyt-
kownikéw. Dodatkowo, badanie przeprowadzone przez organ wykazato, ze w szczegolnosci na
rynku obuwia sportowego sprzedaz takich produktéw za posrednictwem platform internetowych
miata by¢ szczegodlnie istotna dla dystrybutorow. Tym samym w ocenie Bundeskartellamt zakaz
ten nie byt ekwiwalentny, jako ze ASICS mogt uregulowac te kwestie w mniej restrykcyjny sposob,
np. wskazac¢ kryteria, jakie muszg spetnia¢ platformy sprzedazowe.

Podsumowujgc, Bundeskartellamt uznat ograniczenia wprowadzone przez ASICS wskazane
powyzej za antykonkurencyjne porozumienia ze wzgledu na cel, a tym samym za najpowazniejsze
porozumienia ograniczajgce konkurencje.

Niemiecki Sad Najwyzszy orzekajgc w tej sprawie, wskazat, ze internauci sg Swiadomi, ze
towary oferowane w Internecie moga roznic sie jakoscig, a szczegétowa oferta jest dostepna na
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poszczegodlnych stronach sprzedawcow. Zwrécit rowniez uwage, ze ASICS prowadzi swoj sklep
internetowy co podwaza zarzut, ze sprzedaz internetowa nie zapewnia wysokiej jakosci obstugi
(Targanski, 2018, s. 104). Ostatecznie potwierdzit stanowisko Bundeskartellamt, nie miat bowiem
watpliwoséci, ze ograniczenia ,Systemu sprzedazy 1.0” stanowig najpowazniejsze ograniczenie
konkurencji, w rozumieniu art. 4 lit. ¢) rozp. 330/2010. Sgd Najwyzszy uznat wrecz, ze juz sam
fakt wprowadzenia bezwzglednego zakazu stosowania poréwnywarek cenowych stanowi ogra-
niczenie co najmniej sprzedazy bierne;.

W tym miejscu czesto zestawia sie ze sobg sprawy Coty oraz ASICS, prébujac wykazac ich
podobienstwo. W ocenie Autorow kluczowg czescig wyroku ASICS byto jednak wtasnie odréznienie
od siebie tych dwoéch spraw. W ocenie Sgdu Najwyzszego, Coty Germany, w przeciwienstwie do
ASICS, nie zabraniata reklamowania produktéw na stronach internetowych podmiotéw trzecich
oraz korzystania z poréwnywarek cenowych. Innymi stowy, ograniczenia natozone przez ASICS
miaty szerszy zakres i liczba zakazéw naktadanych przez ASICS zbudowata catg kombinacje
ograniczen. Dodatkowo, jak wskazat Sgd Najwyzszy obuwie sportowe nie moze by¢ uznane za
dobro luksusowe, w przeciwienstwie do kosmetykéw (juz w tym miejscu nalezy zasygnalizowac,
iz takie zréznicowane podejscie co do charakteru produktu w kontekscie dystrybucji selektywne;j
nie jest przekonujgce — wiecej na ten temat w pkt. VI ponizej). Tym samym, nawet brak rzeczy-
wistego zakazu sprzedazy przez Internet, Sgd Najwyzszy w Niemczech uznat za najciezsze po-
rozumienia ograniczajgce konkurencje.

Jednoczesnie, uzasadniajgc swoje podejscie, Sgd Najwyzszy powotat sie na Raport, w ktérym
jak juz wezeséniej zostato wskazane, KE stwierdzita, ze ,absolutny zakaz uzywania poréwnywarek
cenowych utrudnia (potencjalnym) klientom znalezienie strony internetowej sprzedawcy i moze
tym samym ogranicza¢ zdolno$¢ (autoryzowanego) dystrybutora do zwiekszania ruchu na swojej
stronie internetowej” oraz ze ,catkowity zakaz uzywania poréwnywarek cenowych, ktory nie jest
powigzany z kryteriami jakosciowymi, potencjalnie ogranicza efektywne wykorzystanie Internetu
jako kanatu sprzedazy i moze tym samym stanowiC najpowazniejsze ograniczenie konkurencji
w rozumieniu art. 4 lit. b) oraz lit. ¢) rozp. 330/2010769,

Nalezatoby zatem zadac pytanie, czy rzeczywiscie stanowisko Bundeskartellamt oraz Sgdu
Najwyzszego byto odlegte od stanowiska wypracowanego przez Komisje w Raporcie czy przez
Trybunat w orzecznictwie. W ocenie Autorow zasadniczo sama KE przyzwolita na tego rodza-
ju wyrokowanie i pytanie, czy jest w stanie skorygowac takie podejscie w ramach przegladu
rozp. 330/2010.

Jednoczesnie chwile po wydaniu wyroku w sprawie ASICS, Bundeskartellamt wskazat, ze
aktualne warunki rynkowe oraz preferencje konsumentoéw w kazdym z panstw cztonkowskich wy-
znaczajg istotno$¢ poszczegolnych kanatéw sprzedazy. Tym samym Bundeskartellamt wskazat,
ze ocena stosowanych kanatéw oraz tym samym ograniczehh moze zaleze¢ od poszczegdlinego
regionu. Bundeskartellamt jednoczesnie wskazat, ze w sprawie Coty TS w szczegdlnosci opart swoja
ocene na fakcie, ze firmowe sklepy internetowe stanowig najwazniejszy kanat sprzedazy online.
Niemniej jednak ta sytuacja nie odnosi sie do rynku niemieckiego. W ocenie Bundeskartellamtu
stosowanie platform sprzedazowych oraz poréwnywarek cenowych jest o wiele bardziej znaczace
w Niemczech niz w innych krajach (co wykazata KE w Raporcie).

69 Ibidem.
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Bundeskartellamt wskazat takze, ze niejasne pozostaje, w ktérym miejscu ograniczenia nakta-
dane na platformy internetowe oraz inne ograniczenia naktadane na sprzedaz online ograniczajg
dostepnos¢ dystrybutora w takim zakresie, ze ograniczenia te podpadaé beda pod najpowazniejsze
ograniczenie konkurencji wskazane w rozp. 330/2010. Dodatkowo wskazat, ze nie jest jasne kiedy
wymagana jest catosciowa ocena wszystkich stosowanych ograniczen (Bundeskartellamt, 2018).
O ile z takg obserwacjg mozna sie zgodzic, jednak w ocenie Autoréw, nie powinna ona prowadzi¢
do przyjecia logiki, zgodnie z ktorg skoro nie jest to jasne, to kazde ograniczenie sprzedazy przez
Internet narusza prawo konkurenciji jako hardcore restriction, a tak zdaje sie rozumowac ten urzad.

Bundeskartellamt zasugerowat takze, ze jego ocena ograniczen moze odbiegac od ustalonych
standardéw ze wzgledu na odmiennos¢ rynku niemieckiego. W ocenie Autorow trudno jednak
aprobowac takie podejscie (wiecej w tej kwestii w pkt. V ponizej).

5. Podejscie do ograniczen w dystrybucji selektywnej po Coty i ASICS

Po sprawie Coty oraz ASICS nie pojawito sie wiele spraw, w ktérych organy ochrony kon-
kurencji czy sgdy musiaty mierzy¢ sie z ograniczeniami stosowanymi w ramach dystrybucji se-
lektywnej. Jednak rozstrzygniecia zidentyfikowanych przez Autoréw spraw zmierzaty w kierunku
wytycznych wskazanych w sprawie Coty. | tak w marcu 2018 r. Wyzszy Sad Krajowy w Hamburgu
zastosowat kryteria wskazane w Coty wzgledem ,tylko” markowych/dobrych jakosciowo produk-
tow’0 i stwierdzit, ze zakaz sprzedazy takich produktow poprzez platformy internetowe podmio-
téw trzecich (np. eBay) stosowany w ramach dystrybucji selektywnej nie narusza prawa ochrony
konkurencji’!. Uzasadnit to tym, ze produkty te byty wysokiej jakosci, a system obejmowat porady
oraz ustugi dostarczane klientom, ktérych celem byto m.in. utrzymanie odpowiedniego wizerunku
marki. Jednoczesnie sgd ten nie znalazt zadnych podstaw, aby odr6zni¢ od siebie z jednej strony
produkty wysokiej jakosci oraz produkty luksusowe od innych produktéw, ktére bez przymiotu luk-
susowosci nadal mogg by¢ produktami o wysokiej jakosci, wskazujgc, ze réwniez dla produktéw
wysokiej jakosci niezbedny jest system dystrybucji selektywnej w celu utrzymania ich jakosci,
odpowiedniej ich prezentacji oraz dostepnosci dla klientow.

Podobnie wypowiedziat sie w ostatniej sprawie Stih/ francuski organ ochrony konkurenciji
(French Autorité de la concurrence), wskazujgc, ze zakaz stosowania platform podmiotow trze-
cich przy sprzedazy nieluksusowych produktéw moze by¢ uzasadniony z punktu widzenia sprawy
Coty, pod warunkiem, ze zakaz ten jest konieczny i proporcjonalny (Autorité de la concurrence,
2018). Niemniej jednak ze wzgledu na ograniczenie wprowadzone przez Stihl wskazujgce, ze
sprzedaz przez Internet jest dozwolona tylko w sytuaciji, gdy klient odbierze produkt osobiscie,
francuski organ ochrony konkurencji uznat, ze ograniczenie to de facto zakazywato sprzedazy
w Internecie, uznajgc je za porozumienie celowe, tj. hardcore restriction.

Biorgc pod uwage sprawe Coty oraz pézniejsze podejscie organdw ochrony konkurencji, co
do ograniczen stosowanych w ramach systemu dystrybucji selektywnej, mozna byto wyciggng¢
whniosek, ze praktyka decyzyjna bedzie szta w kierunku ,bardziej ekonomicznego podejscia”, oceny
skutkow danego porozumienia, jego wptywu na rynek a przede wszystkim rozwazenia dlaczego

70 Suplementy diety, kosmetyki oraz napoje poprawiajace kondycje fizyczna.

7" Produkty dystrybuowane byty za pomocg systemu dystrybuciji selektywnej w celu zapewnienia klientom zindywidualizowanego doradztwa w zwigzku
z ich indywidualnymi potrzebami, biorgc pod uwage czynniki, takie jak: wiek, pte¢, ¢wiczenia, wage, choroby, alergie oraz styl zycia.
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tego rodzaju ograniczenie zostato wprowadzone. Zmierzato to w konsekwencji do wniosku, ze
ograniczenia w sprzedazy przez Internet stosowane w ramach dystrybucji selektywnej powinny
by¢ uznane w ostatecznos$ci za porozumienia ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na skutek.
Dopiero przy bezwzglednym zakazie sprzedazy przez Internet lub wprowadzeniu ograniczen,
ktore de facto uniemozliwiajg sprzedaz w Internecie, nalezatoby rozwazac ich ocenienie jako po-
rozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel.

Z ograniczeniem de facto KE zmierzyta sie w swojej ostatniej decyzji Guess’?. Sprawa ta
dotyczyta szeregu praktyk, z ktorymi KE oraz krajowe organy ochrony konkurencji spotkaty sie juz
dotychczas, uznajgc je za antykonkurencyjne co do celu, dodata jednak do nich kolejny, w postaci
ograniczenia uzycia znakéw towarowych jako stow kluczowych w Google AdWords.

6. Guess jako klamra spinajaca dotychczasowe rozwazania

Komisja natozyta na producenta markowych ubran, tj. Guess, Inc., Guess Europa, B.V. i Guess
Europe Sagl (dalej: Guess), kare w wysokosci 40 milionéw euro za kilka antykonkurencyjnych
ograniczen wertykalnych stosowanych w ramach prowadzonego przez Guess systemu dystrybuciji
selektywnej w odniesieniu do duzej czesci ubran oraz akcesoriow.

Wprowadzone ograniczenia przez Guess stanowity element ogdlnej strategii, jak wskaza-
ta KE, ktéra miata na celu przekierowanie sprzedazy internetowej produktéw Guess na wtasng
strone internetowg oraz ograniczenie konkurencji miedzymarkowej pomiedzy wyznaczonymi
dystrybutorami. Guess ograniczata wyznaczonym dystrybutorom w swoim systemie dystrybuc;ji
selektywnej mozliwosci m.in.”3:

1) wykorzystywania marek i znakdéw towarowych Guess do celdéw reklamy przy uzyciu wyszu-
kiwarek internetowych (w szczegdlnosci w zakresie reklamy poprzez Google AdWords)’#
oraz

2) prowadzenia sprzedazy przez Internet bez uprzedniego uzyskania od Guess szczegdlnego
zezwolenia, ktérego Geuss mogta udzieli¢ lub odméwi¢, korzystajac przy tym z petnej swo-
body uznania (nie okreslono kryteriow jakosci, na podstawie ktérych podejmowana bytaby
decyzja o udzieleniu bgdz odmowie udzielenia zezwolenia).

W przypadku pierwszego ograniczenia, nie byto ono przewidziane w umowie pomiedzy Guess
a dystrybutorem, niemniej jednak ograniczenie to byto systematycznie stosowane za kazdym razem
gdy autoryzowany dystrybutor prosit o zgode na uzycie marek i znakéw towarowych Guess jako
stow kluczowych w ramach reklamy znajdujgcej sie na Google AdWords. Zgoda udzielona zostata
tylko dwa razy. Jak wyjasniat w wewnetrznych dokumentach Guess ,polityka polega na tym aby nie
pozwala¢ naszym odbiorcom hurtowym przedstawia¢ ofert za pomocg Google AdWords, wykorzy-
stujgc znak towarowy Guess” oraz ,,nigdy nie autoryzowalimy podmiotdw trzecich (zaréwno dystry-
butorow hurtowych lub platform internetowych), aby reklamowaty naszg marke za pomocg Google,
jako ze jedynym podmiotem autoryzowanym jest oficjalna strona internetowa Guess, tj. guess.eu™’>.

72 Dec. KE z 17.12.2018 r., sprawa AT.40428, Guess.

73 Guess stosowata réwniez inne ograniczenia, tj. zakaz i) prowadzenia sprzedazy na rzecz uzytkownikéw korncowych znajdujgcych sie poza przy-
dzielonym terytorium dziatania wyznaczonych dystrybutoréw; ii) prowadzenia sprzedazy krzyzowej pomiedzy wyznaczonymi sprzedawcami hurtowymi
i detalicznymi; iii) okre$lania cen odsprzedazy w sposob niezalezny, ktére pozostajg poza zakresem rozwazan w niniejszym artykule.

74 Sprawozdanie koncowe urzednika przeprowadzajgcego spotkanie wyjasniajace, sprawa Guess, dostepne pod adresem: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019XX0206(02)&from=EN (29.05.2019).

5 Guess, pkt 47.
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Sprawa ta pokazata — i rzecz jasna nie jest to zaskakujgce — ze aby mowi¢ o najpowazniejszym
ograniczeniu konkurencji nie musi zawsze istnie¢ postanowienie w umowie, wiadomosc¢ e-mail
czy tez inny przekaz, ktéry wyraznie wskazuje na taki zakaz. Wystarczy bowiem, ze zbudowany
zostanie taki system i wprowadzone zostang takie ograniczenia, ktére de facto doprowadzg do
tego samego — uniemozliwig sprzedaz w Internecie.

Pomimo ze Guess wprowadzito system dystrybucji selektywnej, aby chroni¢ swojg marke, cel
wprowadzonego ograniczenia byt zdaniem KE inny. Miato nim by¢ zwigkszenie ruchu na swojej
wtasnej stronie internetowej, jak réwniez zminimalizowanie tym kosztow zwigzanych z reklamg
kosztem niezaleznych dystrybutorow. Tym samym w ocenie KE zakaz ten ,,ograniczat mozliwos$c¢
wyszukiwania autoryzowanych dystrybutorow, a ostatecznie ograniczat ich rentownosc¢”. Jak
wskazata dodatkowo KE, podczas gdy dystrybutorzy Guess co do zasady mogli sprzedawac
produkty online, zostali oni pozbawieni mozliwosci generowania ruchu na swoich stronach inter-
netowych za pomocga ustug reklamowych w wyszukiwarkach internetowych. To z kolei ograniczato
ich zdolnos$¢ sprzedazy produktéw. Stanowisko to byto wiec zasadniczo zgodne ze stanowiskiem
przedstawionym przez KE juz w Raporcie.

W konsekwencji KE uznata, przytaczajgc wnioski ze sprawy Coty’®, ze wprowadzone ograni-
czenie nie miato zadnego uzasadnionego celu w kontek$cie prowadzenia dziatalno$ci w ramach
systemu dystrybuciji selektywnej, w szczegdlnosci nie uzasadniato ono ochrony marki Guess.
Nastepnie, przechodzgc do oceny charakteru porozumienia KE, wskazata, ze wprowadzone
ograniczenie byto antykonkurencyjne co do celu, biorgc pod uwage fakt, ze celem Guess byto
zredukowanie autoryzowanym dystrybutorom mozliwosci reklamy, a w konsekwencji sprzedazy
produktow do klientéw. Dodatkowo sam cel wynikat juz z samych dokumentéw analizowanych
przez KE, ochrona marki mogta wiec tylko przykrywac rzeczywisty cel wprowadzenia tego zakazu.

W przypadku drugiego ograniczenia, strategig Guess, ktorej celem miato by¢ faworyzowanie
swojej wiasnej strony internetowej, byto posiadanie ,ograniczonej liczby niezaleznych podmio-
téw sprzedajgcych produkty Guess online”. Aby to osiggng¢ Guess wprowadzita postanowienie
w umowie wskazujgce, ze tylko podmiot, ktoéry uzyskat zgode Guess moze sprzedawac produk-
ty w Internecie. Dodatkowo nie ustalono kryteridw, ktére okreslatyby kiedy taka zgoda zostanie
udzielona, a kiedy nie.

Réwniez i w tym przypadku KE uznata ograniczenie za antykonkurencyjne co do celu. Ze
wzgledu na strategie Guess polegajgcg na promowaniu swojej wiasnej strony internetowej, celem
tego postanowienia byto ograniczenie sprzedazy w Internecie autoryzowanym dystrybutorom.
Tym samym tak szeroko okreslone uprawnienie Guess mogto by¢ w ocenie KE nieproporcjonalne
i skutkowac de facto catkowitym zakazem sprzedazy w Internecie’’.

O ile jednak w przypadku tego drugiego ograniczenia trudno polemizowa¢ z uznaniem go
za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji (absolutny zakaz sprzedazy online), o tyle nalezy
z rezerwg podejs¢ do takiej samej kwalifikacji pierwszego ograniczenia wskazanego wyzej (do-
tyczacego wykorzystywania marek i znakéw towarowych). Wydaje sie bowiem, ze mozliwe jest

76 Tj. ze jakosciowy system dystrybucji selektywnej nie jest uznany za antykonkurencyjny pod warunkiem ze wybor podmiotdéw zajmujgcych sie dal-
szg sprzedazg dokonuje sie w oparciu o kryteria obiektywne o charakterze jakosciowym, kryteria ustalone sg w sposéb jednolity wzgledem wszystkich
podmiotéw majgcych zajmowac sie dalszg sprzedazg i kryteria te stosowane sg w sposo6b niedyskryminacyjny, oraz ze ustalone kryteria nie wykraczajg
poza to, co jest konieczne.

7 KE przywotata tutaj sprawe Pierre Fabre.
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skonstruowanie legalnego uzasadnienia dla tego typu ograniczen, np. z perspektywy ochrony
znaku towarowego. Niestety, KE nie pochylita sie nad tym czy mniejsza skala ograniczen w za-
kresie korzystania z reklamy w Internecie (w tym poprzez Google Adwords), niz te przeanalizo-
wane w sprawie Guess, mogtaby prowadzi¢ do uznania, iz majg one cel zastugujgcy na ochrone
prawna. A przeciez sama KE wskazuje w Wytycznych, Zze ograniczenie wykorzystywania Internetu
przez dystrybutorow moze by¢ dopuszczalne w takim zakresie, w jakim promocja w Internecie lub
wykorzystywanie Internetu prowadzityby do sprzedazy aktywnej na przyktad na terytoriach innych
wytgcznych dystrybutoréw lub na rzecz innych grup klientow. Przeciez dziatania podejmowane po
to, by umozliwi¢ odnalezienie konkretnie na danym terytorium lub przez okreslong grupe klien-
téw stanowig aktywng sprzedaz na tym terytorium lub na rzecz tej grupy klientéw. Jako przykfad
KE wskazuje, ze wynagradzanie wyszukiwarki internetowej lub dostawcy reklam internetowych
za wyswietlanie reklam specjalnie dla uzytkownikdw na konkretnym terytorium stanowi aktywnag
sprzedaz na tym terytorium?’8.

To kolejny element, ktéry zdaniem Autorow powinien zosta¢ uwzgledniony w przegladzie
rozporzgdzenia UE, co warte zaznaczenia, w mniej rygorystyczny sposéb, gdyz producentom
powinno by¢ pozostawione prawo naktadania ograniczen adekwatnych do charakteru i ryzyka
zwigzanego z okreslonym kanatem dystrybucyjnym, w tym wytgcznie online. Nalezy zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem, ze o dopuszczalnosci ograniczenh sprzedazy w Internecie powinny decydowac
zasadno$¢ i proporcjonalnosc tychze, w kontek$cie zagrozen internetowych dla wysokiego po-
ziomu obstugi i renomy towarow (Targanki, 2018, s. 104).

Dla oceny sprawy Guess istotne jest takze to, iz KE — odmiennie jak sie wydaje niz Bundes-
kartellamt w sprawie AS/CS — nie oceniata konglomeratu ograniczen natozonych przez Guess
jako antykonkurencyjnego co do celu (a przynajmniej nie podkreslita w sprawie Guess ze tgczne
wystepowanie szeregu ograniczen ma znaczenie dla finalnej oceny poszczegolnych z nich), lecz
przypisata te ceche kazdej z podwazanych praktyk, w tym takze praktyce ograniczania wykorzy-
stywania marek i znakéw towarowych Guess do celéw reklamy przy uzyciu wyszukiwarek inter-
netowych. KE w swojej decyzji ocenia kazdg z praktyk oddzielnie.

V. Ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel
w systemie dystrybucji selektywnej — podsumowanie

1. Wprowadzenie

Zgodnie z literalnym brzmieniem przepiséw rozp. 330/2010 za najpowazniejsze ograniczenia
konkurencji, ktére mogg dotyczy¢ dystrybucji selektywnej, a tym samym ograniczenia konkurencji
ze wzgledu na cel nalezy uznac¢ takie ograniczenia, ktore powoduja:

1) ograniczenie terytorium lub kregu klientéw, na ktérym lub ktérym nabywca (dystrybutor) moze

sprzedawac towary lub ustugi objete porozumieniem (art. 4 lit. b);

2) ograniczenie dystrybutorom dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej mozliwosci pro-

wadzenia aktywnej lub biernej sprzedazy na rzecz uzytkownikow ostatecznych (art. 4 lit. c).

Jak wskazujg Wytyczne, za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji uznaje sie takze
wszelkie zobowigzania odwodzgce wyznaczonych dystrybutoréw od wykorzystywania Internetu

78 Wytyczne, pkt 53.
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w celu dotarcia do wiekszej liczby klientéw. Jednoczesnie, powtarzajgc wniosek ptyngcy z Raportu,
catkowite zakazy dotyczgce platform internetowych co do zasady nie powinny byé uznane za har-
dcore restrictions, jako ze nie wypetniajg one powyzszych przestanek. Rowniez, idgc w slad za
Raportem, w przypadku ograniczen dotyczgcych porownywarek cenowych czy innych ograniczen,
réwniez nie nalezy automatycznie przesgdzac o antykonkurencyjnym celu takiego porozumienia.

Biorgc pod uwage dotychczasowe generalnie niejednolite orzecznictwo, ktore analizowato
koncepcje ,celu” porozumienia, najwazniejsze czynniki jakie nalezy wzig¢ pod uwage to obiektyw-
ny zamiar stron, kontekst gospodarczy i prawny, rzeczywiste funkcjonowanie rynku. Zasadniczo
podobnie podchodzity organy do tej kwestii w sprawach dotyczgcych dystrybucji selektywne;j.

2. Przeglad wnioskéw

Zestawiajgc ze sobg dotychczasowe sprawy w Pierre Fabre juz na wstepie TS przywotat
konieczno$¢ zbadania: kontekstu ekonomicznego, gospodarczego jak rowniez prawnego, sa-
mej klauzuli oraz celu, jakiemu stuzy. Dalej, z samego charakteru (brzmienia postanowienia)
TSUE wyczytat zakaz, ktéry de facto ogranicza sprzedaz przez Internet. Poniewaz sprawa Stih/
byta podobna do Pierre Fabre, 1j. rowniez i w tym przypadku wprowadzone zostato postanowie-
nie, ktére de facto uniemozliwiato sprzedaz w Internecie, porozumienie zostato zakwalifikowane
w ten sam sposaob.

Podobnie w sprawie Coty, TS zastanawiat sie czy z okolicznosci sprawy natozone ograniczenie
jest proporcjonalne do realizowanego celu. Jednak w tym przypadku TS doszedt do wniosku,
ze poniewaz nie doszto tam do catkowitego zakazu sprzedazy przez Internet nie mozna byto
takiego porozumienia zakwalifikowac jako celowe. Ograniczenie dotyczyto bowiem tylko jednej
formy sprzedazy przez Internet, tj. sprzedazy za pomocg platform podmiotow trzecich, tj. Amazon
czy eBay.

Nastepnie, analizujgc sprawe ASI/CS nie mozna zapomnie¢, ze natozonych ograniczen
w sprawie Asics byto o wiele wiecej i wptyneto to na uznanie, ze ilo§¢ natozonych ograniczen de
facto uniemozliwiata sprzedaz w Internecie, co w konsekwencji doprowadzito do uznania tych
ograniczen za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji, a tym samym porozumienie celowe.
Réwniez i w tym przypadku w swojej ocenie Bundeskartellamt wskazywat na analize kryterium
wymienionego powyzej, tj. ocene obiektywnego mierzalnego zamiaru, tj. antykonkurencyjnego
celu. Cel ten jednak odnosit do konglomeratu ograniczen i mozna sie zastanawiac, czy jego ocena
bytaby tak samo negatywna, gdyby skala ograniczen byta mniejsza.

Na samym koncu w sprawie Guess, cel porozumienia miat by¢ o tyle oczywisty, iz wynikat
on z dokumentacji przeanalizowanej przez KE na potrzeby postepowania, tj. z samych doku-
mentéw wynikato, ze Guess chce zwigekszy¢ ruch na swojej stronie internetowej, a ochrona marki
miata by¢ tylko swoistg przykrywka dla rzeczywistego dziatania. W konsekwencji wprowadzone
ograniczenia miaty (kazde z nich z osobna) de facto uniemozliwia¢ klientom odnalezienie ofert
dystrybutoréw w Internecie.

Mozna takze zauwazy¢, ze w ocenie organéw na bardziej surowe podejscie zastugujg ci
przedsiebiorcy, ktorzy wprowadzajg wiele ograniczen, ze de facto uniemozliwiajg oni sprzedaz
w Internecie (np. w ASICS czy Guess — przy czym w tej pierwszej wiekszy nacisk potozono na
kompleksowos$c¢ ograniczen, a w drugiej, choéby formalnie, kazde z ograniczen byto ocenione
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z osobna jako ,celowe”) lub tacy przedsigbiorcy, ktérzy nawet jednym postanowieniem wywotujg
taki sam efekt (np. Stihl czy Pierre Fabre).

Konkludujgc dotychczasowe podejscie, KE”® wskazuje, ze catkowite zakazy platformowe
nie powinny by¢ uznawane za najpowazniejsze ograniczenia konkurencji (hardcore restrictions)
w znaczeniu art. 4 lit. b) oraz art. 4 lit. ¢) rozporzadzenia UE tak diugo, jak nie prowadzg one do
catkowitego odciecia sprzedazy produktow w kanale online (zarbwno z mocy prawa poprzez po-
stanowienie umowne lub posrednio, tj. de facto). Dopiero catkowite odciecie sprzedazy produktow
w kanale online, moze skutkowa¢ — nomen omen — uznaniem danego porozumienia za antykon-
kurencyjne co do celu. W ocenie Autoréw taka kwalifikacja jest wtasciwa — nakladane ogranicze-
nia nie mogg bowiem automatycznie przesgdzac o catkowitym zakazie sprzedazy przez Internet.
W ocenie Autoréw lista najpowazniejszych ograniczen konkurencji powinna by¢ interpretowana
zawezajgco, a wszelkie proby jej rozszerzania wywotajg niepewnos¢ prawna.

Nie wydaje sie natomiast, by sygnalizowana juz w Raporcie, a nastepnie wykorzystana
w sprawie ASICS konkluzja co do poréwnywarek cenowych, tj. ze catkowity zakaz uzywania tych
narzedzi powinien by¢ traktowany rygorystycznie i tym samym takze jako ograniczenie celowe,
zastugiwato na podobng aprobate. W ocenie Autoréw tylko wtedy, gdyby zakaz taki prowadzit do
zakazu (absolutnego) sprzedazy w Internecie — a tym samym maogt by¢ uznany za najpowazniejsze
ograniczenie konkurencji w znaczeniu art. 4 pkt b) oraz art. 4 pkt c) rozp. 330/2010 — mogtby by¢
kwalifikowany jako ,celowy”. W innym przypadku konieczne powinno by¢ zawsze przeanalizowanie
skutkéw takiego porozumienia, biorgc pod uwage fakt, ze samo ograniczenie w wykorzystywaniu
poréwnywarek cenowych nie uniemozliwia wykorzystywania innych sposobow dotarcia do klien-
téw. W ocenie Autoréw nie ma podstaw by ograniczenia zwigzane z poréwnywarkami cenowymi
traktowane byty tak skrajnie odmiennie niz nawet absolutne zakazy platformowe w sprawie Coty
(tj. by traktowano je jako ,celowe” czy hardcore restrictions). Zdaniem Autoréw ocena tej kwestii
powinna zosta¢ postawiona w ramach przegladu rozp. 330/2010 i Wytycznych, tak by takie od-
mienne z zatozenia traktowanie nie byto akceptowane.

Podsumowujgc, jesli porozumienie wprowadzone w ramach dystrybucji selektywnej nie jest
,celowe” powinno by¢ zawsze — takze w kontek$cie ograniczen dystrybucji online — na poczatku
analizowane z perspektywy wytycznych wskazanych w sprawie Metro. Moze bowiem sie okazac,
ze wprowadzone ograniczenie zostanie zalegalizowane wtasnie na podstawie wskazanych w tej
sprawie przestanek. Dopiero jesli taka sytuacja nie miataby miejsca nalezatoby sprawdzi¢ czy
porozumienie moze skorzystac¢ z wytgczenia blokowego (ij. z rozp. RM i rozp. 330/2010), a w na-
stepnej kolejnosci z wytgczenia indywidulnego.

3. Ograniczenie ze wzgledu na cel w jednym kraju?

Jednoczesnie mozna zastanawiac sie, idgc w slad za przytoczong wczesniej wypowiedzig
Bundeskartellamtu, czy odmienne traktowanie okreslonych ograniczeh (np. uznanie w danym
panstwie, ze ograniczenie nalezy zaliczy¢ do porozumien celowych, w sytuacji gdy KE czy TS
uznatoby je za porozumienie skutkowe) moze zaleze¢ od warunkéw panujgcych na danym ryn-
ku, w danym kraju czy regionie. Zdaniem Autorow takie podejscie nie zastuguje na aprobate.
O ile bowiem nalezy bra¢ kontekst, w jakim zawierane jest porozumienie, o tyle sama kategoria

7 Przedstawionym np. w sprawie C-230/16 Coty czy w Raporcie.
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~celowego” porozumienia powinna pozostac¢ kategorig skrajnie obiektywng, gdyz w przeciwnym
razie rozroznienie na porozumienia ze wzgledu na skutek i cel, w istocie rzeczy, stanie sie nie-
potrzebne. Innymi stowy, antykonkurencyjnos¢ danej praktyki powinna by¢ na tyle oczywista, iz
warunki obowigzujgce w danym kraju nie bedg mogty by¢ przesadzajgce co do jej oceny.

Autorzy uwazajg natomiast, ze organy ochrony konkurencji mogg (i wrecz powinny) bra¢
pod uwage warunki panujgce w danym kraju, w kontekscie tego czy dane ograniczenia w nim
wprowadzane, mogg doprowadzi¢ do powstania antykonkurencyjnych skutkow. Wydaje sie tez,
ze nic nie stoi takze na przeszkodzie, aby ze wzgledu na lokalne uwarunkowania kryteria, ktore
regulujg system dystrybucji selektywnej danego przedsiebiorcy w takim kraju, byty odmienne niz
w innych krajach (cho¢by w kazdym panstwie UE). Przedsiebiorcy musza sie wtedy jednak liczy¢
z wyzszym ryzykiem naruszenia przepiséw i by¢ przygotowani na wykazanie, iz dany rynek ce-
chuje taka specyfika, ktéra uzasadnia wprowadzenie okreslonych ograniczen.

W ocenie Autoréw inne podejscie do kwestii ograniczen ,celowych” bytoby nieuprawnione
i bytoby odejsciem organdow krajowych od podejscia KE prezentowanego m.in. w analizowanych
tu decyzjach czy w Raporcie. Dlatego nie powinno by¢ tez aprobowane w zwigzku z koniecznos-
cig zachowania integralno$ci unijnych zasad prawa ochrony konkurencji, a do takich nalezatoby
zaliczy¢ kwestie podziatu na ograniczenia ,celowe” i ,skutkowe”.

Wachlarz mozliwosci, jakimi dysponujg urzedy czy sady krajowe, w zwigzku z koniecznoscig
zapewniania jednolitego podejscia do podstawowych zasad prawa ochrony konkurencji opisat
trafnie i wyczerpujgco K. Dobosz (2018), wymieniajgc chocby mozliwos¢ (czy tez wrecz koniecz-
nosc¢) zwracania sie do TSUE z pytaniami prejudycjalnymi, nawet jesli dotyczg one prawa danego
panstwa. TSUE bowiem stoi na strazy wyktadni prawa ochrony konkurencji w catej UE.

Podejscie niezgodnie z unijnym orzecznictwem i praktykg decyzyjng nie powinno by¢ tez apro-
bowane przez samg KE. Ma ona w tym wzgledzie odpowiednie uprawnienia przyznane na podstawie
rozp. 1/2003. Nalezy do nich zaliczy¢ choéby m.in. przedstawienie pisemnych uwag?®, interwenio-
wanie w krajowych sprawach, gdzie zagrozona jest poprawna i jednolita interpretacja i zastosowanie
rozp. 330/2010 oraz Wytycznych (co zresztg KE sama zapowiadata w najwazniejszych zatozeniach
Raportu®). W ocenie Autoréw KE powinna wyraznie (formalnie) wskazaé, iz bedzie korzystac z tych
uprawnien, gdyby organy krajowe rozszerzaty zakres stosowania zakazu wynikajgcego z art. 101
ust. 1 TFUE, w tym w konteks$cie zbyt szerokiego podejécia do przyjmowania istnienia porozumienia
~celowego”, np. co do oceny ograniczen stosowanych w dystrybucji produktow online. Zatozeniem
dziatania UE jest bowiem jednolite i wspdlne zaréwno stosowanie prawa, jak i jego interpretacja.
Tym samym zadne panstwo (organ danego panstwa) nie powinno odbiega¢ od tych zasad i zakt6-
cac pewnosci ustalonego prawa. Autorzy zgadzajg sie w tym miejscu ze stanowiskiem K. Dobosza,
ktory stwierdza, ze takie zachowanie powinno zastugiwa¢ na krytyke. Majgc na wzgledzie zasade
jednolitosci, organ krajowy nie powinien dowolnie rozstrzyga¢ sprawy, a powinien sprawdzi¢ jak
dana kwestia rozpatrywana byta w dotychczasowym dorobku orzeczniczym czy to KE czy TSUE.

80 Art. 15 ust. 3.

81 W pkt 75 KE wskazata, ze zwazywszy na wyniki badania sektora handlu elektronicznego KE zamierza po pierwsze, skupi¢ sie na egzekwowaniu
regut konkurencji UE w odniesieniu do najbardziej rozpowszechnionych praktyk biznesowych, jakie wyksztatcity sie lub rozwinety w wyniku rozwoju handlu
elektronicznego oraz mogacych mie¢ negatywny wptyw na konkurencje oraz handel transgraniczny, a tym samym na funkcjonowanie jednolitego rynku
cyfrowego oraz po drugie, poszerzy¢ dialog z krajowymi organami ochrony konkurencji w ramach europejskiej sieci konkurencji dotyczacy egzekwo-
wania kwestii dotyczacych handlu elektronicznego, aby przyczyni¢ sie do spojnego stosowania regut konkurencji UE odnosnie do praktyk biznesowych
zwigzanych z handlem elektronicznym.
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VI. Produkt a system dystrybucji selektywnej — potrzeba
klarowanego rozstrzygniecia

O ile kwestia produktu, wzgledem ktérego mozna stosowac system dystrybucji selektywne;j
jest kwestig generalna, tj. rzecz jasna nieodnoszgcg sie specyficznie tylko do kanatu online, wy-
daje sie, ze wtasnie w kontekscie dystrybucji w tym kanale ma ona obecnie najwieksze praktycz-
ne znaczenie. Trzeba jednak stwierdzi¢, zdaniem Autorow, ze analizowane decyzje i orzeczenia
nie stawiaty sobie tak naprawde podstawowego pytania, tj. tego czy wszystkie produkty mogag
korzysta¢ z przywilejow zwigzanych z dystrybucjg selektywng. Mogto tak by¢ zaréwno dlatego,
ze odpowiedz na tak proste pytanie byta oczywista (o czym nizej), jak i dlatego, ze analizowane
stany faktyczne skupiaty sie na poszczegélnych kategoriach produktéw, np. luksusowych, marko-
wych etc. i wyrywkowo odnosity sie do danej kategorii produktéw w kontekscie roznych rodzajow
ograniczen w ich dystrybuciji i nie musiaty rozstrzygac¢ kwestii tak ogdlnej natury.

Zdaniem Autorow, konieczne jest jednak klarowne rozstrzygniecie tej kwestii. W ich ocenie
kazdy produkt moze by¢ przedmiotem sprzedazy w ramach systemu dystrybuciji selektywnej.

W szczegolnosci nalezy zauwazyé, ze definicja systemu dystrybucji selektywnej wyraznie mowi
o stosowaniu systemu wzgledem ,towardéw”, nie przesgdzajgc jednak, jakie to mogg by¢ towary,
tzn. nie zaweza tej kategorii w zaden sposob. Rowniez Wytyczne wskazuja, ze rozp. 330/2010
wytacza dystrybucje selektywng (tj. uznanie jej za antykonkurencyjne porozumienie) niezaleznie
od charakteru danego produktud2. Wytyczne wskazujg tylko, ze jezeli charakter danego produktu
nie wymaga dystrybucji selektywnej i wystepujg znaczne skutki antykonkurencyjne prawdopodob-
nie takie porozumienie (wprowadzony system) nie skorzysta z wytgczenia.

Tym samym na gruncie tak skonstruowanych przepiséw, zdaniem Autorow, nalezy dopuscic
stosowanie systemu dystrybucji selektywnej do kazdego produktu (chocby lizaka — Wijckmans,
Tuytschaever, 2014, pkt 9.18), a tym samym nie tylko do produktu luksusowego, markowego czy
ztozonego technicznie.

Nie zmienia to faktu, ze charakter produktu (ij. nie kazdego produktu) moze jednak zdecy-
dowac o uznaniu systemu za uprawnionego do wprowadzenia czysto jakosciowej dystrybucji
selektywnej, gdyz w przypadku jakosciowej dystrybucji selektywnej dystrybutorzy dobierani sg
na podstawie obiektywnych kryteriow zwigzanych z charakterem produktu. To wreszcie charakter
produktu moze przesgdzi¢ o uznaniu danego porozumienia za zgodne z warunkami ze sprawy
Metro i tym samym niepodleganiu zakazowi wynikajgcemu z art. 101 ust. 1 TFUE.

Jak dtugo system dystrybucji nie zawiera hardcore restrictions, ograniczenia w dystrybucji
danego (jakiegokolwiek) produktu powinny mie¢ mozliwos¢ zwolnienia ich spod zakazu na pod-
stawie regut de minimis czy tez blokowo na gruncie rozp. 330/2010 i rozp. RM. Charakter produktu
moze mie¢ natomiast kluczowe znaczenie dla analizy indywidualnej, o ile zwolnienie wskazane
wyzej nie bedzie mozliwe (np. ze wzgledu na przekroczenie progdéw udziatéw rynkowych).

Wydaje sie, ze analizowane sprawy nie dotykajg tej kwestii, tj. nie méwig wprost o mozliwosci
zastosowania systemu dystrybucji selektywnej wzgledem wszystkich produktow. W sprawie Coty
TS mierzyt sie z tematykg luksusowych produktow. Sprawy Stihl oraz Guess obejmowaty zakre-
sem swojej analizy produkty markowe. W tych sprawach organy nie kwestionowaty wprowadzenia

82 Wytyczne, pkt 176.
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systemu dystrybucji selektywnej wzgledem tak okreslonych kategorii. Zasadniczo jedynie ze spra-
wy ASICS rygorystyczne podejscie Bundeskartellamt wskazywato, ze tylko luksusowe produkty
moga by¢ takimi, co do ktorych taki system moze by¢ stosowany. Takie podejscie odbiega jednak
od literalnego brzmienia definicji systemu dystrybucji selektywnej wskazanej powyzej i w ocenie
Autoréw nie aprobuje zasady zdefiniowanej w sprawie Metro, ktéra — co nalezy jeszcze raz podkre-
$li¢ — pokazata jedynie, ktére produkty i w jakich okolicznosciach mogg by¢ przedmiotem systemu
dystrybucji selektywnej, ktéra w ogdle nie podpada pod analize na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE.
Nie wykluczyta ona, zdaniem Autoréw, uznania, ze inne produkty (,mniej wymagajace”) mogg byc¢
dystrybuowane w ten sposéb a ograniczenia naktadane na strony mogg by¢ prawnie usprawied-
liwione czy to na zasadzie de minimis, czy to rozporzgdzen blokowych lub oceny indywidualne;j.

O ile jednak zaden organ wprost nie wskazat tez, ze system dystrybucji selektywnej moze by¢
zastosowany wzgledem kazdego produktu, o tyle wniosek o szerokim podejsciu do przedmiotu
dystrybucji mozna posrednio wyciggnac¢ z niektorych coraz bardziej ,rozszerzajgcych” wypowie-
dzi w analizowanych wczesniej sprawach. Na przyktad w sprawie Coty TS wskazat, ze ,artykuty
luksusowe — ze wzgledu na swoje cechy szczegdlne i charakter — mogg wymagaé wprowadze-
nia systemu dystrybucji selektywnej w celu zachowania ich jako$ci i zapewnienia odpowiedniego
uzywania”®3, jednak w zadnym miejscu nie stwierdzit wprost, ze mozliwo$¢ stosowania systemu
dystrybucji selektywnej jest ograniczona tylko do takich wtasnie produktow. Co wiecej, wniosek ten
jeszcze bardziej wybrzmiewa, jesli wezmiemy pod uwage wyjasnienia KE (DG Competition, 2018)
wydane po sprawie Coty, w ktérych KE wskazala, ze ,system dystrybucji selektywnej moze by¢
stosowany wzgledem innych produktéw niz produkty luksusowe, jak wskazywano w poprzednich
rozstrzygnieciach TSUE®, tj. do produktéw wysokiej jakosci oraz produktow zaawansowanych
technologii”.

KE wskazata dodatkowo, ze sprawa Coty tylko wyjasniata, ze ,system dystrybucji selektyw-
nej moze by¢ zgodny z art. 101 ust. 1 TFUE réwniez wzgledem produktow luksusowych w celu
zachowania luksusowego wizerunku tych produktow, pod warunkiem spetnienia kryteriéw wska-
zanych w sprawie Metro”. Zdaniem Autoréw nie oznacza to jednak wprowadzenia generalnegj
zasady, zgodnie z ktérg system dystrybucji selektywnej mégtby by¢ stosowany wytgcznie do
produktow luksusowych.

Podsumowujgc, majgc na wzgledzie przede wszystkim literalne brzmienie definicji systemu
dystrybucji selektywnej w rozp. 330/2010 oraz sens Wytycznych, system dystrybucji selektyw-
nej moze by¢ zastosowany wzgledem kazdego produktu. Odmienne traktowanie zastosowania
systemu dystrybucji selektywnej bytoby po prostu sprzeczne z rozp. 330/2010. Zatozy¢ trzeba,
ze gdyby intencjg ustawodawcy byto ograniczenie stosowania systemu dystrybucji selektywnej
tylko do jednej (kilku) kategorii produktow, odzwierciedlone by to zostato w rozp. 330/2010, a juz
na pewno w samych Wytycznych, ktorych zatozeniem jest pomoc przedsigbiorstwom w dokona-
niu przez nich wtasnej oceny porozumien w oparciu o unijne reguty prawa ochrony konkurencji.

Niemniej Autorzy przyznajg, ze teza ta nie wynika w sposob oczywisty z przytaczanego orzecz-
nictwa. Zdaniem Autoréw powinna ona zosta¢ postawiona w ramach przegladu rozp. 330/2010
i Wytycznych poprzez wyrazne wskazanie tych zasad w nowym rozporzadzeniu, chocby w preambule

83 C-230/16 Coty, pkt 28.
84 Wyr. TS z 23.04.2009 w sprawie C-59/08 Copad SA v. Christian Dior couture SA i in., ECLI:EU:C:2009:260.
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do tegoz lub co najmniej w nowych Wytycznych. Niezwykle istotnym jest, ze wzgledu na pewnos¢
prawng przedsiebiorcow dziatajgcych na rynku online, by nie musieli za kazdym razem rozstrzy-
gac czy ich produkt jest wystarczajgco luksusowy, zaawansowany technicznie czy markowy, by
mogt korzysta¢ z zasad (przywilejow) dystrybucji selektywnej.

Oczywiscie duzo fatwiej jest dostawcom débr luksusowych, zaawansowanych technicznie
czy markowym zbudowac system obiektywnych warunkéw ze wzgledu na ich charakter i tym
samym mogg miec¢ oni wiecej mozliwosci zalegalizowania ich systemu. Warto, by ten przeglad
rozp. 330/2010 podkreslit owg jedng réznice wobec innych (niemarkowych czy nieskomplikowa-
nych) produktéw w kontekscie stosowania dystrybucji selektywnej i w konsekwencji ograniczen
tejze w kanale online.

Zanim jednak KE dokona przegladu rozp. 330/2010 i Wytycznych w ocenie Autorow przedsie-
biorcy muszg mie¢ Swiadomos¢, ze bezpieczniejsze od strony prawnej jest stosowanie systemu
dystrybucji selektywnej i ograniczeh z nim zwigzanych w stosunku do produktéw luksusowych,
a takze wysokiej jakosci czy zaawansowanych technologicznie. Trudno catkowicie wykluczy¢
ryzyko, ze Prezes UOKIK, korzystajgc z dorobku orzeczniczego TSUE czy KE®, mogtby byé
sktonny do stosowania takiego podejscia. Niemniej w przypadku ewentualnego zanegowania
dopuszczalnosci stosowania tego systemu do innych produktéw, przedsiebiorcy powinni liczy¢
na ostateczne podwazenie takiego negatywnego stanowiska przed sgdami, takze przy wsparciu
czy zaangazowaniu KE zapewniajgcej jednolite stosowanie unijnego prawa ochrony konkurencji
(jak Autorzy wskazywali wyzej).
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