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Streszczenie

Artykut stanowi krytyczny komentarz do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie, w ktérym pod-
wazona zostata dokonana przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow kwalifikacja
wertykalnego ustalania minimalnych cen odsprzedazy jako naruszenia ,ze wzgledu na cel” na
gruncie prawa polskiego. W swoim wyroku Sgd Apelacyjny odnosi sie do orzecznictwa unijnego
i podejmuje prébe odtworzenia ram analitycznych stuzgcych wykazaniu naruszenia ,ze wzgledu
na cel”’. Przeprowadzona przez Sgd Apelacyjny analiza oraz przedstawiona argumentacja moze
jednak budzi¢ watpliwosci w kontekscie jej faktycznej zgodnosci z prawem unijnym.
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. Wprowadzenie

Wertykalne ustalanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy (resale price maintenance,
RPM) stanowi jedno z najczestszych ,powaznych” naruszeh prawa konkurencji stwierdzanych przez
polski organ ochrony konkurencji. W konsekwencji kwestia RPM staje sie czesto przedmiotem
komentarzy ze strony sgdéw oraz przedstawicieli polskiej praktyki prawa. W ocenie przynajmnie;j
czesci z tych ostatnich zaangazowanie polskiego organu ochrony konkurencji w prowadzenie
postepowan dotyczgcych RPM przyjmowane jest z rezerwg (,kolejny RPM”) lub krytykg (,poro-
zumienia wertykalne w swej istocie sg korzystne dla rynku i taki tez moze by¢ RPM”). Z punktu
widzenia polskiej administracji rzgdowej stanowisko wzgledem RPM ulegato pewnym modyfika-
cjom. Niezaleznie jednak od powyzszego polski organ ochrony konkurencji stoi na stanowisku, ze
w przypadku wykrycia RPM moze by¢ zasadne przeprowadzenie sformalizowanego postepowania
i uznanie stosowania RPM za naruszenie regut konkurencji ,ze wzgledu na cel”. Stanowisko to
nie odbiega od podejscia prezentowanego przez Komisje Europejskg’.

Odmienna ocena przedstawiona zostata w wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 30 sierp-
nia 2018 r., w ktérym sad podwazyt dokonang przez Prezesa UOKIK ocene stosowania RPM jako
naruszenia ,ze wzgledu na cel’. W mojej ocenie orzeczenie to zastuguje na krytyke w konteks-
tach zarébwno zawistej przed tym sadem sprawy, jak i w szerszym, tj. w zakresie, w jakim Sad
Apelacyjny opisat w orzeczeniu ramy analityczne dla naruszen ,ze wzgledu na cel”, ktére miatyby
mie¢ zastosowanie do wszystkich porozumien ograniczajgcych konkurencje (tak horyzontalnych,
jak i wertykalnych).

Il. Kontekst orzeczenia

Decyzjg z 30 grudnia 2014 r. Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie art. 6 uokik przez przedsie-
biorce, ktory zajmowat sie hurtowym obrotem produktami marki CUBE. W ocenie Prezesa Urzedu
naruszenie to polegato na ustalaniu przez tego przedsiebiorce z dystrybutorami minimalnych
detalicznych cen odsprzedazy tych produktow, co miato ogranicza¢ konkurencje na krajowym
rynku detalicznej sprzedazy sprzetu i akcesoriéw rowerowych. Postepowanie prowadzone przez
Prezesa Urzedu oparte zostato na przepisach prawa polskiego i nie odnosito sie do ewentualnych
naruszen prawa unijnego.

Decyzja Prezesa Urzedu zostata uchylona przez Sgd Okregowy w Warszawie — Sgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (SOKIiK) wyrokiem z 7 kwietnia 2017 r., co z kolei stato sie powodem
apelacji Prezesa Urzedu do Sgdu Apelacyjnego. Apelacja nie zostata przez sgd uwzgledniona,
jednak ,,0 tresci orzeczenia Sadu Apelacyjnego przesadzity inne wzgledy niz kwestie, na ktérych
skoncentrowat swoje wywody SOKIK”. Z tych wzgledow omdwienie doktadnej tresci orzecze-
nia SOKIK, jak i apelacji Prezesa Urzedu nie jest w mojej ocenie zasadne — Sad Apelacyjny,
orzekajgc w Il instancji zdecydowat sie oprze¢ swoje stanowisko na argumentach wywiedzionych
przez siebie z urzedu bez odniesienia sie do stanowiska SOKIiK oraz do tresci apelacji Prezesa
Urzedu. W konsekwenciji na potrzeby niniejszego omowienia pozwalam sobie poming¢ doktad-
niejszy opis decyzji Prezesa Urzedu, wyroku SOKIK oraz apelacji Prezesa Urzedu.

T W 2018r., po ponad dekadzie braku istotniejszej aktywnosci, do praktyk polegajgcych na wertykalnym ustalaniu cen odniosta sie formalnie (tj. w dro-
dze decyzji) Komisja Europejska, wydajac 5 decyzji, obejmujacych rézne kategorie produktow. Wszystkie tego rodzaju praktyki Komisja Europejska
uznata za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel bez przeprowadzania szczegdtowej analizy ekonomicznej tych praktyk i bez definiowania rynkéw
wiasciwych (tj. podobnie jak ma to w zwyczaju robi¢ przy najpowazniejszych naruszeniach horyzontalnych).
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lll. Orzeczenie Sadu Apelacyjnego

Z formalnego punktu widzenia powodem uznania przez Sad Apelacyjny, ze decyzja Prezesa
Urzedu wymagata uchylenia byly wystepujgce (w ocenie tego sgdu) braki w materiale dowodo-
wym. W ocenie sgdu braki te uniemozliwiaty merytoryczne rozstrzygniecie sprawy (s. 24 wyroku),
poniewaz uniemozliwiaty stwierdzenie czy praktyka ograniczata konkurencije.

Sciezka, ktéra doprowadzita Sad Apelacyjny do powyzszego wniosku byta jednak bardziej
ztozona, a wywdd przedstawiony przez sad nie ograniczyt sie do prostego wskazania na nie-
wystarczajgcy zakres materiatu dowodowego. W istocie sedno uzasadnienia wyroku Sgdu
Apelacyjnego sprowadza sie do okreslenia ram analitycznych wykorzystywanych przy okreslaniu
czy dane porozumienie ogranicza konkurencje ze wzgledu na cel, ze wzgledu na skutek, czy tez
w ogole tej konkurencji nie ogranicza.

Mimo ze sprawa rozpatrywana przez Sad Apelacyjny oparta zostata na przepisach prawa
polskiego, sgd zdecydowat sie na prowadzenie swojej refleksji w znacznej mierze w oparciu o kon-
kluzje, ktére majg (rzekomo) wynika¢ z prawa unijnego. Sgd zaprezentowat nastepujgce podejscie:
1) Sad przyjat, ze gdyby w sprawie wystepowat wptyw na handel miedzy panstwami czton-

kowskimi Unii Europejskiej, to zastosowanie miatby Traktat o funkcjonowaniu Unii Europej-

skiej (TFUE);

2) gdyby miat zastosowanie Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, to Prezes Urzedu nie
mogtby stwierdzi¢ naruszenia prawa polskiego, o ile dane dziatanie nie naruszatoby prawa
unijnego;

3) zuwagi na powyzsze niezbedne w ocenie Sgdu Apelacyjnego byto zbadanie istnienia wptywu
na handel;

4) w ocenie sadu wptyw na handel hipotetycznie mégt mie¢ miejsce;

5) skoro wptyw na handel mégt mie¢ miejsce (czego jednak na podstawie zgromadzonego ma-
teriatu dowodowego Sad nie byt w stanie ustali¢, aczkolwiek byt w stanie stwierdzi¢, ze jest
to prawdopodobne), to hipotetycznie w sprawie powinno byto mie¢ zastosowanie prawo unijne;

6) majgc na wzgledzie fakt, ze prawo unijne hipotetycznie mogto mie¢ zastosowanie, sad uznat
za zasadne rozwazenie w oparciu o0 prawo unijne czy praktyka zakwestionowana przez
Prezesa Urzedu bytaby legalna w rozumieniu tego prawa;

7) Sad uznat, ze w kontekscie zgromadzonego materiatu dowodowego i przywotanych przez siebie
twierdzen zawartych w orzecznictwie unijnym oraz literaturze przedmiotu, nie wynika, ze poro-
zumienie, ktdérego dotyczyta decyzja, ograniczato konkurencje ze wzgledu na cel (ani skutek,
niemniej sgd skoncentrowat sie na kwestii ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel);

8) Sad doszedt do wniosku, ze wystepuje podobienstwo miedzy unijnym i polskim prawem
ochrony konkurenciji, wiec ,co do zasady wiasciwe jest przenoszenie regut analitycznych
wypracowanych w unijnym prawie konkurencji na grunt prawa polskiego”.

Sad Apelacyjny sformutowat trzy gtéwne zastrzezenia wzgledem decyzji Prezesa Urzedu:
1) brak ustalenia rynkow wiasciwych (a raczej ustalenie ich w inny sposob, niz oczekiwatby

tego sad);

2) brak zbadania zasadnos$ci zastosowania prawa unijnego;

3) brak wykazania antykonkurencyjnego celu lub skutku porozumienia.
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Ze wskazanych powyzej trzech zastrzezen istotne pozostaje ostatnie z nich —pierwsze stuzg
Sadowi Apelacyjnemu jedynie do podjecia rozwazan na temat sposobu okres$lania czy porozumie-
nie ogranicza konkurencje ze wzgledu na cel. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze ostatecznie
wywod przedstawiony przez Sad Apelacyjny doprowadzit go do opisania ram analitycznych dla
porozumien réznego typu, a kwestia RPM (jak sie wydaje mimowolnie) stata sie jedynie kanwa
dla duzo bardziej generalnej wypowiedzi na temat sposobu prowadzenia analizy w sprawach
z zakresu ochrony konkurenciji.

Problemem zwigzanym z orzeczeniem Sgdu Apelacyjnego jest w mojej ocenie to, ze ramy
analityczne zakreslone przez sgd w wyroku sg niezgodne ze standardami unijnymi i zagrazajg
skutecznosci wdrazania regut konkurencji, w tym zwalczania dziatalnosci kartelowej.

IV. Ramy analityczne skonstruowane przez Sad Apelacyjny

Sad Apelacyjny starat sie odtworzy¢ unijne ramy analityczne na podstawie czesci z gtéwnych
wypowiedzi Trybunatu Sprawiedliwosci w odniesieniu do stwierdzenia naruszen ze wzgledu na cel.
Sad Apelacyjny poczynit rowniez odniesienia do wybranych przez siebie fragmentéw wypowiedzi
Rzecznik Generalnej, Juliane Kokott, oraz wybranych pogladéw przedstawianych w literaturze
(sad nie przeprowadzit szerokiej analizy i omdwienia tych pogladow, a raczej przywotat te poglady,
ktére odpowiadaty konstruowanej przez niego tezie).

Ramy analityczne odtworzone przez Sgd Apelacyjny mozna w skrécie zarysowac nastepujaco:

1) dla okreslenia, ze porozumienie ogranicza konkurencje ze wzgledu na cel konieczne jest
wziecie pod uwage jego kontekstu gospodarczego i prawnego;

2) zadne porozumienie nie moze by¢ automatycznie uznane za ograniczajgce konkurencje ze
wzgledu na cel;

3) zeby oceni¢ kontekst gospodarczy porozumienia niezbedne jest zdefiniowanie rynku
wtasciwego;

4) aby stanowi¢ naruszenie porozumienie musi odczuwalnie ogranicza¢ konkurencije;

5) stopien szkodliwosci porozumienia musi przekroczy¢ ,pewien minimalny prég”.

Z tak sformutowanym testem istnienia naruszenia ,ze wzgledu na cel”, a szczegdlnie sposo-
bem, w jaki Sgd Apelacyjny nastepnie go zastosowat, nie mozna sie, wedtug mnie, zgodzi¢, mimo
ze czes¢ z przestanek przywotanych przez sad rzeczywiscie stanowi cze$¢ ram analitycznych
dla tego typu naruszen.

V. Ramy analityczne stosowane w prawie unijnym

W mojej ocenie, Sad Apelacyjny btednie odczytat wypowiedzi Trybunatu Sprawiedliwosci i uzu-
pehit je o twierdzenia, ktérych w orzecznictwie unijnym w ogdle nie sformutowano. Zastrzezenia
nalezy przede wszystkim sformutowac¢ w odniesieniu do trzech dziatan, w przypadku ktérych Sad
Apelacyjny przyjat, moim zdaniem, interpretacje wprost sprzeczne z wnioskami, jakie powinny
wynika¢ z analizy prawa unijnego, {j.:

1) przyjecia, ze w kazdej sprawie konieczne jest zdefiniowanie rynku wiasciwego, poniewaz
dopiero to pozwala na zbadanie ekonomicznego kontekstu porozumienia;
2) utozsamienia na potrzeby budowania ram analitycznych testu ,odczuwalnosci” naruszenia

z testami stosowanymi na potrzeby wyznaczania naruszenia ze wzgledu na cel (s. 17-18
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uzasadnienia, gdzie sad, prowadzac analize istnienia ograniczenia ze wzgledu na cel, posit-
kuje sie orzecznictwem dotyczgcym zagadnienia ,odczuwalnosci®);
3) wymieszania ram analizy ,ze wzgledu na cel” z ramami analizy ,ze wzgledu na skutek”.

1. Sad Apelacyjny btednie przyjmuje, ze zdefiniowanie rynku jest konieczne dla zbadania
gospodarczego kontekstu praktyki

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zdefiniowanie rynku wtasciwego na potrzeby
stwierdzenia naruszenia art. 101 TFUE nie zawsze stanowi element obligatoryjny w unijnym pra-
wie konkurencji. Owszem, w orzecznictwie unijnym podnosi sie, ze dla stwierdzenia naruszenia
,2€ wzgledu na cel” nalezy mie¢ na wzgledzie gospodarczy kontekst praktyki, ale wigzanie po-
wyzszego z obowigzkiem kazdorazowego definiowania rynku wiasciwego stanowi ze strony Sadu
Apelacyjnego nadinterpretacje. Gdyby sgdy unijne chciaty wples¢ w ramy analitycznego stwierdzania
naruszenia ,ze wzgledu na cel” obowigzek zdefiniowania rynku wtasciwego, to wprost okreslityby
taki obowigzek. Skoro tego nie zrobity i odwotaly sie do innych przestanek, nalezy stwierdzi¢, ze
test ma forme inng niz wyinterpretowana przez Sad Apelacyjny.

Jak pokazuje praktyka sgdéw unijnych oraz Komisji Europejskiej, rynki wtasciwe nie sg defi-
niowane, jezeli ich definicja nie jest niezbedna dla stwierdzenia wptywu na handel oraz dojscia do
konkluzji, ze praktyka ogranicza konkurencje ze wzgledu na cel. W konsekwencji w prawie unijnym
nie zwykto sie definiowac rynku wiasciwego np. w sprawach kartelowych?. Kartelizacja z natury
rzeczy przynajmniej zaktéca konkurencje, a jezeli z faktéw sprawy wynika, ze kartel np. obejmowat
terytorium trzech panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, to definiowanie rynku wtasciwego dla
stwierdzenia istnienia ograniczenia konkurencji oraz wptywu na handel jest ,éwiczeniem” zbed-
nym, poniewaz nie doprowadzi do zmiany ogolnej konkluzji, ze doszto do naruszenia. Réwniez
w przypadku zmow przetargowych trudno wskazac, w jakim zakresie zdefiniowanie rynku wtas-
ciwego prowadzi do zwiekszenia wartosci prowadzonej analizy oraz nalezytego zbadania stanu
faktycznego — zmowy przetargowe z natury rzeczy przynajmniej zaktécajg konkurencije i dlatego
stanowig ograniczenie ze wzgledu na cel.

Podobnie Komisja Europejska orzeka w przypadku RPM?3 i nalezy uznac, ze logika takiego
dziatania jest w tym przypadku podobna: natura RPM jest taka, ze przynajmniej zaktdca konku-
rencje (Peeperkorn, 2015, s. 47). Jezeli dodatkowo analiza faktéw sprawy pozwala na to, aby
bez definiowania rynku wtasciwego stwierdzi¢, ze wptyw na handel wystepowat, to definiowanie
rynku stanowi krok analityczny, ktéry nie prowadzi do ustalen relewantnych dla sprawy, a co za
tym idzie zbedny*.

W powyzszym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage, ze Sad Apelacyjny w sposob kategoryczny
w swoim orzeczeniu stwierdzit, ze dla zbadania kontekstu ekonomicznego praktyki zdefiniowanie
rynku jest niezbedne (sad stwierdza: ,(...) jasne jest, ze po to, aby oceni¢ ekonomiczny kontekst

AT.40018 (Car battery recycling).

3 Por. dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40469 (Denon & Marantz); dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40182 (Pioneer); dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40465 (Asus);
dec. KE z 24.07.2018 r., AT.40181 (Philips); dec. KE z 17.12.2018 r., AT.40428 (Guess). Z kolei w dec. KE z 16.07.2003 r., COMP/37.975 (Yamaha)
Komisja Europejska zawiera odniesienie do rynku wtasciwego odnotowujgc, na jakie rynki wskazaty strony postepowania (akapit 12), ale stwierdza
(akapit 13), ze jakakolwiek definicja rynku nie zostataby przyjeta, to praktyka odczuwalnie wptywataby na konkurencje oraz handel migdzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej i zaznacza, ze stwierdzone naruszenia miaty charakter najpowazniejszy (hardcore).

4 Askoro element ten jest zbedny, to wypadatoby stwierdzi¢, ze entia non sunt multiplicanda praeter necessitatem.
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porozumienia niezbedne jest poddanie analizie rynku i w zwigzku z tym zdefiniowanie go”).
Powyzsze oznaczatoby, ze w kazdej, najbardziej nawet oczywistej sprawie definiowanie rynku
jest konieczne, a Komisja Europejska i sady unijne (i analogicznie organy narodowe) w kazdej
sprawie dotyczgcej art. 101 TFUE bytyby obcigzane koniecznoscig definiowania rynku wtasciwe-
go. Warto w tym miejscu przypomnieé, ze koncepcja rynku wtasciwego to konstrukt teoretyczny
stosowany do testowania teorii szkody — jezeli teoria szkody jest na tyle prosta, Zze nie wymaga
definiowania rynku w celu stwierdzenia jej sensownosci, to trudno wskazaé, czemu w zasadzie
ma stuzy¢ zdefiniowanie rynku®. Rozumowanie Sgdu Apelacyjnego w powyzszym kontekscie
nalezy uznac¢ za btedne.

2. Sad Apelacyjny myli koncepcje ,,ograniczenia ze wzgledu na cel” z koncepcja
,odczuwalnosci”

Koncepcja ,ograniczenia ze wzgledu na cel” podlegata w prawie unijnym rozwojowi i w mo-
jej ocenie sgdom unijnym wcigz nie udato sie w sposéb dostatecznie jednoznaczny okresli¢, co
w zasadzie stanowi ,ograniczenie ze wzgledu na cel”. Problem ten dotyka jednak gtéwnie praktyk
,granicznych” i bardziej ztozonych ekonomicznie®.

W swoim wywodzie Sad Apelacyjny opart sie na dwoch testach: (i) mozliwosci istnienia ogra-
niczenia (capability, sprawa T-Mobile)” oraz (ii) wystarczajgcej szkody dla konkurencji (sufficient
harm to competition, sprawa Cartes Bancaires),® ktore z uwagi na swojg duzg nieostro$¢ w mojej
ocenie zblizajg sie w pewnym stopniu do typu testu, ktéry w anglosaskim kregu kulturowym bywa
okreslany jako ,| know it when | see it”.

Prébujgc uszczegotowi¢ powyzszy test, Sgd Apelacyjny dodatkowo odnidst sie do kwestii
odczuwalnos$ci ograniczenia i spraw Vélk oraz Expedia®. Powyzsze nalezy uznac za zaskakujgce,
poniewaz Sgd Apelacyjny nie tylko utozsamit ze sobg dwa rézne elementy analizy (czym innym
jest zapobieganie, ograniczanie lub zaktdécanie konkurencji, a czym innym odczuwalnos¢), ale
samodzielnie przywotujgc sprawe Expedia, pomingt gtdwny wniosek zawarty w tym orzeczeniu.
Nalezy bowiem przypomniec, ze sprawa Expedia byta jednym z kluczowych orzeczen Trybunatu
Sprawiedliwosci w ostatnich latach — w sprawie tej Trybunat Sprawiedliwosci odszedt od koncepcji
sformutowanej w sprawie Volk i uznat, ze jezeli porozumienie ogranicza konkurencje ze wzgledu
na cel, to stanowi jednoczesnie ograniczenie odczuwalne'©,

W swojej analizie Sgd Apelacyjny w ogole nie powinien byt zatem bada¢ odczuwalnosci po-
rozumienia, skoro jego analiza ograniczata sie do weryfikacji czy Prezes Urzedu stusznie stwier-
dzit, ze w sprawie doszto do zapobiezenia, ograniczenia lub zaktécenia konkurencji ,,ze wzgledu
na cel”. Sad Apelacyjny powinien byt zatem zatrzymac sie na tescie istnienia wystarczajgco

wa polskiego. W mojej ocenie ustawodawca nie sformutowat w prawie polskim takiego obowigzku. Co prawda art. 6 uokik zawiera odniesienie do rynku
wiasciwego (w przeciwienstwie do art. 101 TFUE), niemniej istnienie tego odniesienia nie sprawia w mojej ocenie, ze zdefiniowanie rynku w sprawach
najpowazniejszych naruszen jest niezbedne. Ustawodawca wskazat, ze do eliminowania, ograniczenia lub naruszenia konkurencji w inny sposéb musi
doj$¢ na rynku wiasciwym, a okreslone porozumienia (np. kartele) zawsze bedg spetniaty powyzszy warunek w odniesieniu do jakiego$ rynku wtasci-
wego, tj. bedg zakazane. Por. Turno (2015), s. 414-416.

6 Por. wyr. TS z 14.03.2013 r. w sprawie C-32/11, Allianz Hungéaria, ECLI:EU:C:2013:160; wyr. TS z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P, Cartes
Bancaires, ECLI:EU:C:2014:2204.

7 Wyr. TS z 04.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile, ECLI:EU:C:2009:343.

8 Wyr. TS z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P, Cartes Bancaires, ECLI:EU:C:2014:2204.

9 Wyr. TS z 09.07.1969 r. w sprawie C-5/69, V6lk, EU:C:1969:35; wyr. TS z 13.12.2012 r. w sprawie C-226/11, Expedia, ECLI:EU:C:2012:795.
10 Wyr. TS 2 13.12.2012 r. w sprawie C-226/11, Expedia, ECLI:EU:C:2012:795, pkt 37.
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jednoznacznego ograniczenia i ewentualnie przeanalizowac inne elementy stuzgce wykazywaniu
ograniczenia ,ze wzgledu na cel”'".

3. Sad Apelacyjny ,,miesza” ramy analityczne przewidziane dla dwéch réznych
typow naruszen

Rzecznik Generalna, Juliane Kokott, w swojej opinii do sprawy T-Mobile zawarta jedno z bar-
dziej charakterystycznych dla prawa konkurencji sformutowan, w ktéorym wskazata, ze wigzanie
Lograniczen ze wzgledu na cel” jedynie ze swego rodzaju wzruszalnym domniemaniem negatyw-
nych skutkéw tworzy niebezpieczenstwo ,mieszania” (mingling) naruszen ,ze wzgledu na cel’ i ,ze
wzgledu na skutek”'2. Niestety, w mojej ocenie, Sgd Apelacyjny, dokonujgc rekonstrukcji unijnego
standardu analitycznego, dopuscit sie wlasnie tego rodzaju ,mieszania” standardéw analizy ma-
jacych zastosowanie dla dwdoch odrebnych typow naruszen.

Chociaz stusznie Sgd Apelacyjny zauwaza, ze porozumienia nie powinny byc¢ ,automatycz-
nie” uznawane za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel, to nalezy jednak pamietac, ze
standard analizy dla tego rodzaju porozumien rozni sie wzgledem ograniczen ze wzgledu na sku-
tek. Jak wskazatem wczesniej, w mojej ocenie, sady unijne nadal nie zdotaty sformutowac¢ jedno-
znacznego i niebudzgcego watpliwoséci testu prawnego dla naruszen ze wzgledu na cel. Wydaje
sie jednak zasadne przyjecie, ze dla stwierdzenia ograniczenia ze wzgledu na cel konieczne jest
dokonanie oceny dziatania w pierwszej kolejnosci w wymiarze bardziej abstrakcyjnym (zbadanie
tresci porozumienia oraz jego celu sensu stricto, tj. contents oraz objective). Powyzsze dwa ele-
menty powinny wskazac czy porozumienie w sposob wystarczajgco jednoznaczny przynajmniej
zaktéca konkurencje. W celu unikniecia automatyzmu, na ktéry wskazuje Sad Apelacyjny, pod
uwage powinien zosta¢ wziety kontekst gospodarczy i prawny potencjalnego naruszenia, jednak
niejako z definicji powyzsze badanie nie moze stawac sie tworzeniem rozbudowanej teorii szkody
(Peeperkorn, 2015, s. 45) — takie dziatanie oznaczatoby przejscie do stosowania ram analitycz-
nych wtasciwych dla ograniczen ze wzgledu na skutek'3. W ramach analizy istnienia ograniczenia
ze wzgledu na cel mozliwe jest przy tym wziecie pod uwage elementu subiektywnego w postaci
zamiaru stron (Sad Apelacyjny i Prezes Urzedu btednie stwierdzajg, ze element subiektywny jest
pozbawiony znaczenia)'4.

Moim zdaniem, w przypadku sprawy, ktora stata sie przedmiotem analizy Sgdu Apelacyjnego,
trudno uznag, ze tres¢ (zawartosc¢) oraz cel sensu stricto zawartego porozumienia nie miat cha-
rakteru ograniczajgcego konkurencje — RPM z natury rzeczy ogranicza konkurencje wewnatrz-
markowg i tym samym przynajmniej zaktdca konkurencje (Peeperkorn, 2015, s. 47).

Trudno réwniez uznaé, ze kontekst gospodarczy i prawny opisany w orzeczeniu Sgdu
Apelacyjnego sprawial, ze istota zawartego porozumienia tracita ograniczajgcy konkurencje cha-
rakter. W tym konteks$cie nalezy zwroci¢ uwage, ze w orzeczeniu Sad Apelacyjny wskazat, w jakich
przypadkach RPM bedzie bardziej, a w jakich mniej szkodliwy, a takze przyjat, ze udziat produktow
objetych naruszeniem w rynku byt niski. Ponadto Sgd Apelacyjny stwierdzit, ze: ,Zgodzi¢ nalezatoby

' Por. réwniez akapit 50 opinii Rzecznik Generalnej J. Kokott z 06.11.2012 r. w sprawie C-226/11, Expedia, ECLI:EU:C:2012:544.
2 Opinia Rzecznik Generalnej J. Kokott z 19.02.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile, ECLI:EU:C:2009:110, pkt 45.

3 Wyr. TS z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P, Cartes Bancaires, ECLI:EU:C:2014:2204, pkt 81.

14 Zob. wyr. TS z 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile, ECLI:EU:C:2009:343, pkt 27.
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sie z tym, ze zidentyfikowa¢ mozna przypadki, w ktdérych kwestionowana praktyka skutkowata
szkodliwg z punktu widzenia konkurencji modyfikacjg zachowan detalistow. Nic nie wskazuje
jednak na to, by sita tego oddziatywania byta na tyle duza, by mozna byto uzna¢ jg za odczuwal-
ne ograniczenie konkurencji’'®. Sgd przywotat okreslone dowody wskazujgce na rzekomy brak
skutkdéw rynkowych. Innymi stowy Sad Apelacyjny z jednej strony zgodzit sie z Prezesem Urzedu,
ze porozumienie mogto wptywac¢ na konkurencje (test wiasciwy dla ograniczenia ze wzgledu na
cel), ale wptyw taki byt prawdopodobnie niewielki (btedne zastosowanie testu ,odczuwalnosci”),
a skutki porozumienia musiaty by¢ ograniczone (przypisanie ,ograniczeniom ze wzgledu na cel”
charakteru wzruszalnego domniemania).

W mojej ocenie z takim sposobem rozumowania nie mozna sie zgodzi¢, poniewaz jak stusz-
nie zauwazyta Rzecznik Generalna po przetozeniu go na bardziej zgeneralizowany test prawny
prowadzi on do zatarcia rozréznienia na naruszenia ,ze wzgledu na cel” i ,ze wzgledu na skutek”.
Samo badanie udziatéw rynkowych i uwzglednianie ich przy analizie ograniczenia ,ze wzgledu na
cel” rowniez nalezy uznaé za kontrowersyjne, poniewaz posrednio moze prowadzi¢ do sytuaciji,
w ktdrej niski udziat przedsiebiorcow w rynku sprawia, ze porozumienie staje sie legalne, a mali
przedsiebiorcy sg niejako ,zachecani” do ograniczania konkurencji. Nalezy zauwazy¢, ze powyz-
szy problem zostat wprost odnotowany przez Juliane Kokott (ktéra nota bene zgodzita sie w tym
zakresie z konkluzjami przedstawionymi w toku postepowania w spawie Expedia przez polski
rzad)'® — tres¢ tej opinii nie zostata skomentowana przez Sad Apelacyjny, mimo ze Sgd uznaje
w tym samym orzeczeniu za istotne poglady przedstawione przez te samg Rzecznik Generalng
w sprawie T-Mobile (aczkolwiek i w tej sprawie Sad Apelacyjny decyduje sie jedynie na wybiércze
przywotanie poglagdow Rzecznik).

W powyzszym kontekscie warto zwréci¢ uwage, ze schemat rozumowania zastosowany
przez Sgd Apelacyjny mozna réwnie dobrze odnies¢ do naruszen kartelowych. Ostatecznie Sad
Apelacyjny nie zawiera w swoim orzeczeniu zadnych ograniczeh dla zaprezentowanych ram
analitycznych, odnoszgc je do analizy ,.ze wzgledu na cel” jako takiej. Mozna zatem stwierdzic,
ze naruszenia kartelowe sg tym bardziej dolegliwe im wiecej konkurentéw do nich przystgpi, a co
za tym idzie, jezeli kartel obejmie matg liczbe konkurentéw, ktérzy w praktyce napotkajg trudnosci
w doprowadzeniu do zawyzenia cen, to nie naruszajg oni prawa. Trudno w tym kontekscie nie od-
nie$¢ réwniez wrazenia, ze rozumowanie Sgdu Apelacyjnego prowadzi do wniosku, ze np. zmowa
przetargowa dwoéch konkurentdow w przetargu, w ktorym wystartuje ostatecznie 5 oferentéw, nie
ogranicza konkurencji w rozumieniu prawa konkurencji, o ile ktorykolwiek z pozostatych 3 ofe-
rentow jest sktonny zaoferowac cene bardziej korzystng niz zmawiajgcy sie uczestnicy przetargu,
poniewaz w takim przypadku zmowa nie bedzie w stanie doprowadzi¢ do zawyzenia ceny. Skoro
natomiast taka zmowa nie jest w stanie doprowadzi¢ do zawyzenia cen, to nie stanowi ,odczu-
walnego” ograniczenia konkurencji, a co za tym idzie jest w petni legalna i niekontrowersyjna
z punktu widzenia prawa ochrony konkurenciji.

Odwracajgc natomiast wnioski z analizy przeprowadzonej przez Sad Apelacyjny, nalezy stwier-
dzi¢, ze sad wydaje sie oczekiwac od organu ochrony konkurencji, ze dla wykazania naruszenia
,2€ wzgledu na cel”, organ ten: (i) sformutuje i przetestuje rozbudowang teorie szkody (definicja

15 Jak wskazatem wczesniej, Sgd Apelacyjny btednie wedtug mnie odwotuje sig do testu odczuwalnosci.
16 Por. opinia Rzecznik Generalnej J. Kokott z 06.11.2012 r. w sprawie C-226/11, Expedia, ECLI:EU:C:2012:544, pkt 52.
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rynku wiasciwego, pomiar sity rynkowej uczestnikow naruszenia, analiza zdolnosci do podwyzsze-
nia ceny); (i) wskaze dowody na faktyczne, namacalne skutki naruszenia'’. Podstawowy problem
zwigzany z takim oczekiwaniem polega na tym, ze podejmujac takie dziatania, organ ochrony
konkurencji zaangazowatby sie, w mojej ocenie, w badanie istnienia ograniczenia konkurencji ze
wzgledu na skutek, a nie cel, tj. podjatby dziatania, ktére staty sie przedmiotem krytyki w sprawie
Cartes bancaires’®.

VI. Prawo a ryzyko, reguly a niepewnos¢

W swojej opinii do sprawy T-Mobile (na ktorg zresztg powotuje sie sam Sgd Apelacyjny, acz-
kolwiek nie cytuje jej w tym zakresie), Rzecznik Generalna, Juliane Kokott, zawarta poréwnanie,
ktére, moim zdaniem, w trafny sposéb wyjasnia, dlaczego okreslone rodzaje naruszen uznawane
$g za naruszenia ,ze wzgledu na cel’. Rzecznik Generalna wskazuje: ,Zakaz ,naruszenh konku-
rencji ze wzgledu na cel” przypomina znane z prawa karnego przestepstwa narazenia na nie-
bezpieczenstwo: kto prowadzi samochdd pod wptywem duzej ilosci alkoholu lub narkotykow (...)
podlega sankcjom karnym lub porzgdkowym, i to catkowicie niezaleznie od tego, czy faktycznie
narazit on kogo$ w ruchu drogowym na niebezpieczenstwo lub w ogdéle spowodowat wypadek.
Podobnie, europejskie prawo konkurencji naruszajg przedsiebiorstwa i mozna na nie natozyc¢
grzywne, jezeli postugujg sie na rynku uzgodnionymi praktykami majgcymi cel antykonkurencyj-
ny. Bez znaczenia jest przy tym, czy w konkretnym przypadku okreslony uczestnik rynku lub ogoét
spoteczenstwa rzeczywiscie ponidst szkode™°.

W zwigzku z faktem, ze Komisja Europejska w ostatnich latach starata sie rozszerzyé¢ tzw. object
box, sady unijne, rozpatrujgc zarzuty podnoszone przez przedsiebiorcow, zostaty postawione
przed koniecznoscig dookreslenia, co stanowi naruszenie ,.ze wzgledu na cel” i jakie okoliczno-
Sci nalezy uwzglednia¢ przy stwierdzaniu takich naruszen. Wypowiedzi sgdéw unijnych, chociaz
przedstawiane w kontekscie praktyk ztozonych ekonomicznie (np. na rynkach ptatniczych), nie
zmienity jednak sposobu analizy w sprawach bardziej jednoznacznych.

Poroéwnujgc podejscie sgdow unijnych do podejscia Sgdu Apelacyjnego w omawianej sprawie,
nalezy jednak stwierdzi¢, ze polski sad nie wykazat sie podobng ostroznoscig w zakresie kreo-
wania standardéw analitycznych. Sad Apelacyjny btednie, w mojej ocenie, zinterpretowat prawo
unijne i orzekt w sposob, ktory prowadzi do ,mieszania” ram analitycznych naruszen ,ze wzgledu
na cel”’ i ,ze wzgledu na skutek”.

Co gorsze, prowadzac swojg analize, Sad Apelacyjny w istocie odnidst jg do wszystkich na-
ruszen regut konkurencji majgcych postaé porozumien, w tym naruszen kartelowych?°. Trudno
natomiast oczekiwa¢, zeby organ ochrony konkurencji oraz sgdy w sprawach kartelowych kaz-
dorazowo badaty rynki wiasciwe, pozycje stron oraz skutki porozumienia (a tak Sgd Apelacyjny
wydaje sie de facto odczytywac koniecznosé¢ stwierdzenia istnienia ,zdolnosci” do ograniczenia
konkurencji oraz ,pewnego minimalnego poziomu szkodliwosci”). Przychyli¢ sie nalezy w mojej

na ktorej sad wskazuje, ze co prawda istniejg dowody na aktywne dostosowywanie dziatan detalistow, ale w skali niewystarczajgcej dla stwierdzenia
odczuwalnosci (sad nie dostrzega, ze dostosowywanie dziatan detalistéw mogto nastepowac réwniez w ten sposéb, ze interwencja hurtownika nie byta
konieczna, tj. nie zostawiata ,namacalnych” dowodoéw).

8 Wyr. TS z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P, Cartes Bancaires, ECLI:EU:C:2014:2204, pkt 81.
19 Opinia Rzecznik Generalnej J. Kokott z 19.02.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile, EU:C:2009:110, pkt 47.
20 Chociaz Sgd Apelacyjny nie odnosi sie wprost do praktyk kartelowych, to jednak formutuje wnioski o charakterze ogéinym.
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ocenie do pogladu wyrazonego przez Rzecznik Generalng, J. Kokott, ze niektore praktyki powinny
by¢ zabronione z uwagi na ,ryzyko”, ktore tworzg. Zakaz dziatalnosci kartelowej oraz RPM two-
rzg ,proste” reguty zachowania i zapewniajg pewnos¢ prawng. Pewnos¢ ta nie jest ksztattowana
kosztem eliminowania horyzontalnej kooperacji oraz wertykalnego ustalania cen, ktére pozostajg
efektywne ekonomicznie — zaréwno prawo polskie, jak i prawo unijne przewidujg odpowiednie
wyjatki w art. 8 uokik oraz art. 101 ust. 3 TFUE.

Niezaleznie od powyzszych krytycznych uwag stuszny wydaje sie jednak wniosek Sadu
Apelacyjnego, ze ,co do zasady wiasciwe jest przenoszenie regut analitycznych wypracowanych
W unijnym prawie na grunt prawa polskiego”. Nalezy jedynie wyrazi¢ nadzieje, ze standardy te
bedg przenoszone w sposob prawidtowy i nie bedg sprawiaty, ze wdrazanie regut konkurencji
przez polski organ ochrony konkurencji oraz przez podmioty prywatne na gruncie cywilnym bedzie
stawato sie niezasadnie utrudnione.
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