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Streszczenie

Umowy zawierane pomiedzy przedsiebiorcami dziatajgcymi na réznych szczeblach obrotu w celu
dystrybucji towarow lub ustug stanowig jedne z najczesciej wystepujgcych w obrocie gospodarczym
porozumien. Powszechnos¢ tego typu umow wyjasnia, dlaczego ocena na gruncie przepisow prawa
konkurencji niektorych klauzul zawartych w umowach wertykalnych ma szczegdlnie istotne znaczenie
dla praktyki obrotu gospodarczego. Skala, na jakg zawierane sg umowy dystrybucyjne, byta jednym
z powodow, dla ktérych juz w 1965 r. do unijnego prawa konkurencji wprowadzone zostato wytgczenie
niektérych rodzajow umow dystrybucyjnych spod zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych
konkurencje. Podejscie do oceny tego typu porozumien znaczgco ewoluowato na przestrzeni lat
i obecnie odzwierciedlone jest w rozporzadzeniu Komisji Europejskiej 2022/720. Niniejszy artykut
przedstawia aktualne podejscie Komisji Europejskiej do antymonopolowej oceny porozumien wer-
tykalnych poprzez poréwnanie rozwigzan przyjetych w rozporzgdzeniu 2022/720 z poprzedzajgcym
go rozporzgdzeniem 330/2010, ktdre przestato obowigzywac 31 maja 2022 roku. Pomimo ze artykut
koncentruje sie na przepisach prawa unijnego, przedstawiona w nim ocena, w tym uwagi krytyczne
odnosnie do aktualnego podejscia Komisji Europejskiej znajdujg zastosowanie réwniez do krajowych
regulacji dotyczgcych antymonopolowej oceny porozumien wertykalnych. Nowe, krajowe przepisy
prawa konkurencji dedykowane antymonopolowej ocenie porozumien dystrybucyjnych niemal w ca-
tosci powielajg rozwigzania unijne zaréwno te, ktdre z punktu widzenia dostawcow i dystrybutoréw
nalezy oceni¢ pozytywnie, jak i te, ktére moga budzi¢ watpliwosci.
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I. Wprowadzenie

Na poczatku maja 2022 r. Komisja Europejska przyjeta rozporzadzenie (UE) 2022/720 w spra-
wie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien
wertykalnych i praktyk uzgodnionych’ (dalej: rozporzgdzenie) oraz towarzyszgce mu Wytyczne
w sprawie ograniczen wertykalnych? (dalej: wytyczne). Dokumenty te zastgpity obowigzujgce
dotychczas rozporzadzenie Komisji z dnia 20 kwietnia 2010 r. nr 330/10 w sprawie stosowania
art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych? (dalej: rozporzgdzenie 330/2010) oraz opublikowane rowniez w 2010 r.
Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych? (dalej: wytyczne 2010).

Postanowienia rozporzgdzenia oraz wytycznych sg zwienczeniem rozpoczetego juz w pazdzier-
niku 2018 r. procesu legislacyjnego, w ramach ktérego Komisja dokonata przeglgdu obowigzujgcych
wowczas przepisOw oraz przeprowadzita szeroko zakrojone konsultacje co do proponowanych
rozwigzan prawnych w zakresie regut prawa konkurencji stosowanych do porozumien wertykal-
nych®. Celem tak dtugotrwatego procesu legislacyjnego byto przede wszystkim dostosowanie
nowych przepiséw do istniejgcego otoczenia rynkowego odzwierciedlajgcego wzrost znaczenia
sprzedazy na platformach on-line, a takze zwiekszenie pewnosci prawnej przedsiebiorcéw co do
zgodnosci z prawem konkurenciji zawieranych przez nich porozumien dystrybucyjnych®. Nie bez
znaczenia pozostawata takze potrzeba dostosowania nowych przepiséw do orzecznictwa sgdow
unijnych wydanego na gruncie rozporzadzenia 330/2010, a takze ujednolicenia wyktadni unijnych
przepisow prawa konkurencji przez sady oraz krajowe organy antymonopolowe (Mavroghenis
i Kolotourou, 2022, s. 55).

Rozporzadzenie (analogicznie do rozporzgdzenia 330/2010) przewiduje wytgczenie stosowa-
nia zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje przewidzianego w art. 101 ust. 1
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) do porozumien lub uzgodnionych praktyk
dotyczacych warunkéw zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy niektérych towarow lub ustug, ktérych
strony dziatajg na roznych szczeblach obrotu w zakresie produkciji lub dystrybuciji. Praktyczne za-
stosowanie powyzszego wytgczenia oznacza, ze strony porozumienia, do ktérego ma zastosowanie
rozporzgdzenie, nie muszg dokonywac indywidualnej oceny przyjetych warunkéw wspotpracy pod
katem zakazu przewidzianego w art. 101 ust. 1 TFUE. W takim przypadku porozumienie uzna-
wane jest ,automatycznie” za nieszkodzgce konkurencji w stopniu uzasadniajgcym interwencje
organu antymonopolowego (tzw. bezpieczna przystan). Mechanizm dziatajgcego w ten sposob

1
2 Dz. Urz. UE z dnia 30.06.2022 nr C 248, s. 1.
3 Dz. Urz. UE z dnia 23.04.2010 nr L 102, s. 1.
4 Dz. Urz. UE z dnia 19.05.2010 nr C 130, s. 1.
5 Zob. https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2018-vber_en.
6

Zob. Dokument Roboczy Stuzb Komisji, Streszczenie oceny rozporzgdzenia w sprawie wytaczen grupowych stosowanych do porozumien wertykal-
nych, Bruksela 8 wrzesnia 2020, s. 3. Pozyskano z: https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2018-vber_en.
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wytgczenia spod art. 101 ust. 1 TFUE ma strategiczne znacznie zaréwno dla przedsiebiorcow,
ktérym zapewnia pewnos¢ prawng oraz oszczednosc¢ kosztéw, jak i dla organdw konkurencji,
ktére zwolnione sg koniecznosci prowadzenia indywidualnej oceny antymonopolowej najczesciej
stosowanych w obrocie handlowym umadw.

Rozporzadzenie weszto w zycie w dniu 1 czerwca 2022 r. i bedzie obowigzywac przez okres
12 lat. Postanowienia art. 10 rozporzgdzenia ustanawiajg natomiast okres przej$ciowy dla porozu-
mien wertykalnych, ktére w chwili wejscia w zycie rozporzadzenia kwalifikowaty sie do wytgczenia
spod zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje na podstawie rozporzgdzenia
330/2020, ale utracity ten przywilej na gruncie nowych przepiséw. Porozumienia te bedg korzystaé
z wylgczenia spod zakazu przewidzianego w art. 101 ust. 1 TFUE do dnia 31 maja 2023 roku.
Dalsze korzystanie z tego wytgczenia wymagac bedzie dostosowania tych porozumieth do nowych
regut najpdzniej we wskazanym powyzej terminie’.

Niniejszy artykut podsumowuje najwazniejsze zmiany w podejsciu Komisji do oceny porozu-
mien wertykalnych odzwierciedlone w rozporzgdzeniu oraz w wytycznych. Omoéwione w publikacji
zagadnienia bedg jednak mie¢ zastosowanie do krajowych przepiséw dotyczgcych porozumien
wertykalnych, ktore po dniu 31 maja 2023 r. zastgpity rozporzgdzenie w sprawie wytgczenia niekto-
rych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje®.
Rozporzgdzenie Rady Ministréw z dnia 22 maja 2023 r. obowigzujgce od dnia 1 czerwca 2023 r.°
powiela, co do zasady, postanowienia przyjete na gruncie prawa unijnego. Zgtaszane na etapie
procesu legislacyjnego uwagi zostaty natomiast w znakomitej czesci odrzucone'©.

Il. Przestanki zastosowania rozporzadzenia i jego struktura

Zgodnie z art. 3 w zw. z art. 2 rozporzadzenia, porozumienie wertykalne skorzysta z wyta-
czenia spod zakazu przewidzianego w art. 101 TFUE, jezeli udziat dostawcy nie przekracza 30%
w rynku wiasciwym, na ktérym sprzedaje on towary lub ustugi objete porozumieniem, a udziat
nabywcy nie przekracza 30% w rynku wtasciwym, na ktérym nabywa on produkty lub ustugi obje-
te porozumieniem'. W tym zakresie rozporzgdzenie powiela rozwigzanie przyjete w poprzedniej
regulacji. Utrzymanie na poziomie 30% progu udziatdéw rynkowych uzalezniajgcego zastosowanie
rozporzgdzenia zostato tez pozytywnie ocenione przez wiekszg czes¢ uczestnikow konsultacji
publicznych. Proces oceny rozporzadzenia 330/2010 wskazat jednak, ze zastosowanie udziatu
w rynku wiasciwym jako kryterium wytgczenia spod zakazu zawierania porozumienh ograniczaja-
cych konkurencje nie jest rozwigzaniem wolnym od wad. W$réd podnoszonych mankamentow
takiego rozwigzania powotywano sie na brak pewnosci prawnej po stronie przedsiebiorcéw, co

7 Jakkolwiek okres dwunastu miesiecy na dostosowanie istniejgcych umow do nowego otoczenia prawnego wydaje sie by¢ wystarczajaco dtugi,
w praktyce moze okazac sie, ze przedsiebiorcy mogg napotka¢ problemy, aby zdgzy¢ ze zmianami do dnia 31 maja 2023 roku. Kluczowym, z punktu
widzenia zastosowania wytgczenia, jest bowiem udziat stron w rynku wiasciwym, ktérego zasady wyznaczania ulegng w najblizszym czasie zmianom
w zwigzku z prowadzonymi obecnie przez Komisje pracami nad nowym Zawiadomieniem w sprawie definicji rynku wiasciwego do celéw unijnego prawa
konkurenciji. Zob. https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2022-market-definition-notice_en.

8 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozu-
mien ograniczajgcych konkurencje (t.j. Dz. U. 2014 poz. 1012).

9 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 22 maja 2023 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozu-
mien ograniczajgcych konkurencje (Dz. U. 2023 poz. 1033).

10 Zob. uwagi do projektu rozporzgdzenia zgtoszone przez Stowarzyszenie Prawa Konkurencji oraz zajete wobec nich stanowisko projektodawcy do-
stepne na https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12371054/katalog/12962330#12962330.

1 Zgodnie z art. 1 pkt 2 rozporzadzenia przy szacowaniu udziatu rynkowego, odpowiednio dostawcy oraz dystrybutora, nalezy takze uwzgledni¢ udzia-
ty rynkowe ich przedsiebiorstw powigzanych, ktére — w pewnym uproszczeniu — stanowig przedsigbiorcy kontrolowani (wspdlnie lub wytacznie) przez
dostawce albo dystrybutora oraz przedsiebiorcy ich kontrolujgacy (wspdlnie lub wytgcznie).
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do prawidtowosci przyjetej definicji rynku wtasciwego, w szczegolnosci w kontekscie rozbieznych
definicji rynkow wtasciwych przyjmowanych w praktyce orzeczniczej Komisji oraz krajowych or-
ganow konkurencji'2.

Drugim warunkiem skorzystania z wytgczenia przewidzianego w rozporzgdzeniu jest brak
w porozumieniu wertykalnym tzw. czarnych klauzul, czyli uzgodnien, ktore traktowane sg jako
najpowazniejsze ograniczenia konkurenciji (hardcore restrictions), a ich zastosowanie pozbawia
mozliwosci wytgczenia spod zakazu z art. 101 ust 1 TFUE cate porozumienie wertykalne. Tak
jak w przypadku rozporzgdzenia 330/2010, nowe przepisy przewidujg w art. 4 zamknietg liste
czarnych klauzul. Sama struktura powyzszego przepisu ulegta natomiast znaczgcej modyfika-
cji. Postanowienia art. 4 rozporzgdzenia przewidujg odrebne listy czarnych klauzul dla trzech
wyréznionych w tym przepisie systemow dystrybucji, tj. wylgcznej, selektywnej oraz pozosta-
tych systemoéw dystrybucyjnych (nie bedgcych dystrybucjg wytgczng ani selektywng), a takze
w odniesieniu do uzgodnien dotyczgcych dziatalnosci w kanale on-line. Wydaje sie, ze zabieg
ten ma na celu zwiekszenie przejrzystosci art. 4 w stosunku do jego odpowiednika w rozporzg-
dzeniu 330/2010, ktérego interpretacja przysparzata wielu trudnosci (Wijckmans i Tuytschaever,
2011, s. 148). Mankamentem art. 4 rozporzgdzenia jest natomiast catkowity brak odniesienia
sie w powyzszym przepisie do popularnego systemu dystrybucyjnego, jakim jest franczyza. Nie
oznacza to jednak, ze mozliwos¢ skorzystania z wytgczenia przewidzianego rozporzadzeniem
przez umowy franczyzowe powinna by¢ dokonywana wedtug zasad przyjetych w art. 4 rozpo-
rzgdzenia dla pozostatych systemow dystrybuciji, tj. systemdw innych niz dystrybucja wytgczna
i selektywna. Jak wynika z wytycznych, ocena klauzul zawartych w umowach franczyzowych
powinna by¢ zdaniem Komisji prowadzona wedtug zasad przewidzianych dla tego systemu dys-
trybucji, do ktérego system franczyzowy jest najbardziej zblizony (np. dystrybucja wytgczna albo
dystrybucja selektywna). Pozostawiajgc na boku watpliwosci przedsiebiorcéw, jakie moze nies¢
ze sobg to stanowisko, nalezatoby jednak oczekiwac, ze przyjeta przez Komisje zasada zosta-
nie wyrazona w rozporzgdzeniu, a nie w dokumencie, ktéry nie jest wigzgcy dla organéw oraz
sadow krajowych. Nawet jesli dotychczasowa praktyka organéw krajowych byta, co do zasady,
zgodna z wyktadnig przepiséw dokonywang przez Komisje, to rozbiezne w przeszitosci stanowi-
ska z jednej strony niemieckiego, z drugiej za$ — wtoskiego, szwedzkiego i francuskiego organu
konkurencji w sprawie oceny klauzuli najwyzszego uprzywilejowania prowadzg do wniosku, ze
brak jasnych wskazéwek ze strony Komisji, jak miato to miejsce w sprawie ww. klauzuli, moze
prowadzi¢ do odmiennych ocen prawnych dokonywanych przez organy krajowe. Nastepne lata
obowigzywania rozporzgdzenia dadzg zatem odpowiedz na pytanie, czy przyjete przez Komisje
podejscie do oceny umow franczyzowych nie spowoduje rozbieznosci w orzecznictwie organow
krajowych dotyczgcym systemow franczyzowych.

Wzorem poprzedniej regulaciji, art. 5 rozporzgdzenia zawiera liste ograniczen wertykalnych,
ktore nie korzystajg z wytgczenia przewidzianego rozporzgdzeniem. W przeciwienstwie do art. 4
klauzule przewidziane w art. 5 rozporzadzenia nie sg kwalifilkowane przez Komisje jako najpo-
wazniejsze ograniczenia konkurencji. Skutkiem ich zastosowania w porozumieniu wertykalnym
jest brak automatycznego wytgczenia takiego uzgodnienia z art. 101 ust. 1 TFUE, a nie catego

12 Commission Staff Working Document Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation, Bruksela 8.09.2020, s. 160. Pozyskano z: https://
competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2018-vber_en.
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porozumienia wertykalnego'3. Nie oznacza to jednoczesnie, ze postanowienia wskazane w art. 5
rozporzadzenia bedg niejako automatycznie uznane za naruszajgce zakaz z art. 101 TFUE. Ocena
w tym zakresie uzalezniona jest od indywidualnego przypadku i skutkbw danego postanowienia.

Analizujgc przestanki zastosowania rozporzgdzenia, nie sposdb pomingé uprawnienia do jego
wycofania. Zgodnie z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia w zw. z art. 29 ust. 1 rozporzgdzenia 1/2003"4
Komisja, dziatajgc z urzedu lub na wniosek, moze wycofa¢ przywilej wynikajacy z rozporzgdzenia,
jesli uzna w danym przypadku, ze porozumienie wertykalne wywotuje skutki niezgodne z art. 101
ust. 3 TFUE. Podobne, aczkolwiek nie tozsame, uprawnienie przystuguje na podstawie art. 6 ust. 2
rozporzgdzenia krajowym organom konkurencji. W tym przypadku mozliwo$¢ wycofania dobro-
dziejstwa rozporzadzenia jest jednak ograniczona do sytuacji, w ktérych porozumienie zostato
zawarte na rynku wiasciwym ograniczonym do obszaru danego panstwa lub jego czesci i wywo-
luje antykonkurencyjne skutki na takim rynku. W kazdym przypadku wycofania dobrodziejstwa
rozporzadzenia organ antymonopolowy bedzie musiat wykazac, ze dane porozumienie nie spetnia
przynajmniej jednego z warunkow przewidzianych w art. 101 ust. 3 TFUE.

lll. Najistotniejsze zmiany w podejsciu Komisji
do ograniczen wertykalnych

1. Systemy podwdjnej dystrybuciji (dual distribution)

Jedna z kluczowych zmian wprowadzonych rozporzgdzeniem dotyczy podejscia Komisji do
oceny systeméw tzw. podwajnej dystrybucji’®. O ile w momencie wejscia w zycie rozporzgdzenia
330/2010 zakres zastosowania tego modelu byt ograniczony (Brenning-Louko, Gurin, Peeperkorn
i Viertio, 2010, s. 14-19), o tyle aktualnie, w zwigzku z dynamicznym rozwojem sprzedazy w ka-
nale on-line, jest to jeden z najpopularniejszych sposobow dystrybucji towardow i ustug. Na istot-
ne znaczenie tego modelu dystrybucji dla przedsiebiorcow wskazuje chociazby fakt, ze niemal
2/3 wszystkich uczestnikéw konsultacji prowadzonych przez Komisje stosowato lub byto uczest-
nikiem systemow podwajnej dystrybucji'®.

Objecie systemow podwojnej dystrybucji zakresem rozporzgdzenia stanowi wyjatek od za-
sady, zgodnie z ktdrg rozporzgdzenie nie ma zastosowania do porozumien zawieranych przez
dostawcow i nabywcdéw, pomiedzy ktérymi istniejg relacje konkurencyjne. Juz w tego wzgledu
wylgczenie to nie ma charakteru bezwzglednego. Aby strony mogty z niego skorzystac, porozu-
mienie musi mie¢ charakter jednostronny'?, a ponadto relacja konkurencyjna pomiedzy dostawca

zumien ograniczajgcych konkurencje powiela niestety niespdjnosé krajowych regulacji wzgledem przepiséw unijnych. O ile na gruncie rozporzadzenia
2022/720 klauzule wskazane w art. 5 tego aktu nie sg traktowane z natury rzeczy jako naruszajgce art. 101 TUFE, o tyle odpowiednik tego przepisu
w rozporzgdzeniu krajowym (§ 10 projektu rozporzgdzenia) stanowi, ze wystepowanie tych samych klauzul w porozumieniu wertykalnym ,stanowi
naruszenie art. 6 ust. 1 ustawy”. Zasadne postulaty Stowarzyszenia Prawa Konkurencji wskazujgce na potrzebe dostosowania regulacji krajowych do
przepiséw unijnych nie zostaty uwzglednione w ramach prac legislacyjnych nad projektem nowego rozporzadzenia. Zob. https://legislacja.rcl.gov.pl/
projekt/12371054/katalog/12962330#12962330.

4 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82

Traktatu (Dz. Urz. UE 24.01.2003, L 1, s. 1).

5 System podwojnej dystrybucji to porozumienie wertykalne, w ramach ktérego dostawca produktow lub ustug prowadzi ich sprzedaz we wtasnym
zakresie oraz poprzez niezaleznych dystrybutoréw.

16 Summary of the contributions received in the context of the open public consultation on the impact assessment for the review of the Vertical Block
Exemption Regulation (EU) No 330/2010, s. 3. Pozyskano z: https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2018-vber_en.

17 W ramach porozumienia dostawca sprzedaje dystrybutorowi produkty natomiast nie nabywa od niego zadnych produktéw.
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i nabywcg (dystrybutorem) moze zachodzi¢ wytgcznie na nizszym szczeblu obrotu, ktérego do-
tyczy porozumienie8.

Poprzednio obowigzujgce przepisy dopuszczaty mozliwosé zastosowania rozporzgdzenia do
systeméw podwojnej dystrybucji w bardzo waskim zakresie. Byto to mozliwe w zasadzie jedynie
w przypadkach, gdy dostawca dziatat jako producent oraz dystrybutor produktéw, a nabywca tych
produktow dziatat jedynie na szczeblu ich dystrybuciji'®. Tak wagsko ustanowiony zakres wytgczenia
dla systemow podwojnej dystrybuciji zostat zauwazony w literaturze (Wijckmans i Tuytschaever,
2011, s. 125). Postulaty jego rozszerzenia byty takze zgtaszane przez znaczng cze$¢ podmiotéw
uczestniczgcych w toku prac nad rozporzgdzeniem?2°. Aktualnie obowigzujgce przepisy umozliwiajg
skorzystanie z dobrodziejstwa rozporzgdzenia w przypadku, gdy dostawca dziata na wyzszym
szczeblu obrotu jako producent, importer lub hurtownik oraz na nizszym szczeblu obrotu jako
importer, hurtownik lub sprzedawca detaliczny, a dystrybutor dziata na nizszym szczeblu obrotu
jako importer, hurtownik lub sprzedawca detaliczny i nie jest konkurentem dostawcy na wyzszym
szczeblu obrotu, na ktérym nabywa produkty objete umowa.

Kolejng nowoscig przewidziang rozporzgdzeniem dla systemdw podwojnej dystrybuciji jest
szczegolne ograniczenie jego zastosowania do wymiany niektérych informacji pomiedzy dostawcg
i dystrybutorem. Rozwigzanie to nie miato swojego odpowiednika w rozporzadzeniu 330/2010,
ktére, mimo ze przewidywato wezsze podmiotowo wytgczenie dla systemdw podwaojnej dystrybucii,
obejmowato swoim zakresem kazdg wymiane informacji pomiedzy jego stronami.

Zgodnie z art. 2 ust. 5 rozporzgdzenia wymiana informacji w ramach systemu podwajnej
dystrybucji nie bedzie wytgczona spod art. 101 ust. 1 TFUE, jesli nie jest bezposrednio zwigzana
z wdrazaniem porozumienia wertykalnego albo nie jest niezbedna do usprawnienia produkcji lub
dystrybucji towardéw lub ustug objetych porozumieniem, lub nie spetnia Zzadnego z tych dwéch
warunkow?!. Analiza powyzszego przepisu nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze przestan-
ki, od ktérych w systemie podwdjnej dystrybucji uzaleznione jest wytgczenie wymiany informacji
pomiedzy dostawcg i nabywcg, zostaty oparte na ocennych i nieostrych kryteriach. Wsparciem
przy ich interpretacji majg by¢ wytyczne, w ktérych Komisja zawarta otwarte katalogi rodzajow
informacji, ktérych wymiane organ uznaje za objete rozporzgdzeniem oraz tych, ktére wykraczajg
poza jego zakres??. Wydaje sie jednak, ze zastosowane przez Komisje rozwigzanie nie wyeliminuje
wszystkich watpliwosci, jakie mogg pojawic sie przy ocenie dopuszczalnosci wymiany informacji
w systemach podwdjnej dystrybuciji.

Przede wszystkim, katalog informacji, ktérych wymiana uznawana jest za objetg rozporzgdze-
niem, poprzedza zastrzezenie, zgodnie z ktérym informacje te ,mogg, w zaleznosci od szczegdlnych
okolicznosci by¢ bezposrednio zwigzane z wdrazaniem porozumienia wertykalnego i niezbedne

kracza¢ 30% oraz brak czarnych klauzul w zawartym porozumieniu.
19 Zob. art. 2 ust. 4 rozporzgdzenia 330/2010.

20 Commission Staff Working Document Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation, Bruksela 8.09.2020, s. 158. Pozyskano z: https://
competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2018-vber_en.

21 Zastosowane w rozporzgdzeniu przestanki, ktorych spetnienie warunkuje objecie wymiany informacji zakresem wytaczenia spod art. 101 ust. 1
TFUE zostaty wprowadzone przez Komisje dopiero w lutym 2022 r., czyli na ostatnim etapie prac legislacyjnych. Opublikowany wczes$niej, 9 lipca 2021 r.
projekt rozporzadzenia uzalezniat wytgczenie wymiany informacji w systemie podwadjnej dystrybucji od udziatéw rynkowych stron, ktore tgcznie nie mo-
gty przekracza¢ 10%. Proponowane wéwczas rozwigzanie spotkato sie z krytykg ze strony uczestnikéw konsultacji. Przygotowana na zlecenie Komisji
analiza ekonomiczna réwniez potwierdzita, ze udziaty rynkowe stron nie sg prawidtowym narzedziem dla oceny czy wymiana informacji ma charakter
prokonkurencyjny czy ograniczajgcy konkurencje (Pautke i Schultze, 2018, s. 3).

22 Zob. wytyczne, pkt 99-100.
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do usprawnienia produkgji lub dystrybucji towaréw lub ustug objetych porozumieniem”. Oznacza
to, ze nawet jesli dany rodzaj informacji znalazt sie na liscie, strony systemu podwojnej dystrybucji
nie mogg mie¢ pewnosci, ze prowadzona przez nie wymiana bedzie korzystac¢ z dobrodziejstwa
rozporzgdzenia. Dodatkowo, Komisja nie okreslita w wytycznych jakie ,szczegdlne okolicznosci”
bedg wptywac na kwalifikacje prawng wymiany danego rodzaju informacji. Analogiczne watpliwo-
Sci dotyczg listy informaciji, ktérych wymiana zdaniem Komisji nie jest objeta rozporzgdzeniem.
W ocenie organu informacije te, ,na ogét prawdopodobnie” (generaly unlikely) nie spetnig warunkow
dla ich automatycznego wytgczenia spod art. 101 ust. 1 TFUE. Sama Komisja wskazuje jednak,
ze fakt umieszczenia danego rodzaju informacji na liscie ,nie oznacza, ze wymiana takich infor-
macji nigdy nie bedzie spetnia¢ tych dwoch warunkow?3. Z praktycznego punktu widzenia, test
zawarty w rozporzgdzeniu oraz wskazowki zawarte w Wyjasnieniach — jakkolwiek cenne — nie
dajg przedsiebiorcom pewnosci prawnej, ktéra powinna stanowi¢ jeden z gtéwnych celéw regulacji
ustanawiajgcych wytgczenie spod zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE.

2. Redefiniowana dystrybucja wytaczna

Wyniki przeprowadzonych przez Komisje konsultacji wskazaty, ze w okresie obowigzywania
rozporzgdzenia 330/2010 model dystrybuciji wytgcznej istotnie stracit na znaczeniu?*. Powodow
takiego stanu nalezy miedzy innymi upatrywac¢ w ztozonej, a zarazem nieuwzgledniajgcej rea-
liow rynkowych konstrukgiji art. 4 lit. b) rozporzgdzenia 330/2010 odnoszacego sie do dystrybucji
wytgcznej (Wijckmans i Jaques, 2021, s. 58); komplikacji pojawiajgcych sie w przypadku usta-
nowienia dystrybucji wytgcznej i selektywnej na réznych obszarach (Wijckmans i Tuytschaever,
2011, s. 175) oraz w praktycznym braku mozliwosci ochrony dystrybutorow wytgcznych przed
jakakolwiek formg reklamy lub sprzedazy w kanale on-line?%. Zmiany wprowadzone w rozporzg-
dzeniu majg na celu wyeliminowanie niedoskonatosci poprzednich regulaciji.

Jednym z gtéwnych postulatéw podnoszonych przez przedsiebiorcow oraz praktykow prawa
konkurenciji byto usuniecie z przepiséw wymogu ustanowienia na wytgcznym terytorium tylko jednego
dystrybutora (dystrybutora wytgcznego)?6. Rozporzgdzenie adresuje te oczekiwania, wprowadzajgc
rozwigzanie tzw. podzielonej wytgcznosci (shared exclusivity), ktéra korzysta z wytgczenia spod
art. 101 ust. 1 TFUE. Zgodnie z art. 4 lit. b) pkt (i) dostawca moze ustanowi¢ na danym terytorium
(dla danej grupy odbiorcéw) do pieciu dystrybutorow wytgcznych, zapewniajgc im jednocze$nie
ochrone przed aktywng sprzedazg prowadzong przez dystrybutoréw ustanowionych na innych
terytoriach, w tym dystrybutorow selektywnych. Jakkolwiek nie jest jasne uzasadnienie dla przy-
jetej przez Komisje maksymalnej liczby dystrybutorow, to dopuszczanie w rozporzgdzeniu moz-
liwosci oparcia modelu dystrybucyjnego na podzielonej wytgcznosci nalezny oceni¢ pozytywnie.

Rozporzagdzenie wyeliminowato takze mozliwosc¢ tatwego obchodzenia terytorialnej ochrony
udzielonej dystrybutorom wytgcznym. Na gruncie rozporzadzenia 330/2010 ograniczenie aktywnej
sprzedazy na obszarze przypisanym na wytgczno$¢ jednemu dystrybutorowi korzystato z wytgczenia
spod art. 101 ust. 1 TFUE, jezeli dotyczyto tylko innych (bezposrednich) dystrybutoréw dostawcy.

28 Zob. ibidem.

24 Commission Staff Working Document on the Evaluation of the VBER, s. 38 oraz s. 90.

25 Jakiekolwiek formy ograniczenia reklamy lub sprzedazy w kanale on-line byty na gruncie rozporzadzenia 330/2010 utozsamiane z ograniczeniem
sprzedazy pasywnej, czyli stosowaniem powaznego ograniczenia konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE (zob. Wijckmans i Jaques, 2021, s. 12).

26 Commission Staff Working Document on the Evaluation of the VBER, s. 141, 190.
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Natozony na nich zakaz aktywnej sprzedazy nie mogt jednak ogranicza¢ swobody ich kontra-
hentow, co znaczgco ostabiato ochrone udzielong dystrybutorowi wytgcznemu. Rozporzgdzenie
wyeliminowato powyzszg luke. Zgodnie z art. 4 lit. b) pkt (i) zobowigzanie do nieprowadzenia
aktywnej sprzedazy na terytorium (wobec grupy klientdéw) zastrzezonych na wytgcznosé nie sta-
nowi istotnego ograniczenia konkurencji, nawet jesli rozcigga sie na kontrahentéw dystrybutoréw.

Rozporzgdzenie dopuszcza takze natozenie zakazu prowadzenia aktywnej sprzedazy na
obszarach (wobec klientow) zastrzezonych na wytgcznosé wobec cztonkéw systemu dystrybu-
cji selektywnej dziatajgcych na innych obszarach. Zasada ta dziata takze w odwrotng strone.
Zobowigzanie cztonkow systemu dystrybuciji wytgcznej do nieprowadzenia aktywnej sprzedazy
wobec nieautoryzowanych dystrybutorow dziatajgcych na obszarze funkcjonowania systemu
selektywnej dystrybucji bedzie zatem réwniez korzysta¢ z wytgczenia spod zakazu z art. 101
ust. 1 TFUE. W odniesieniu do dystrybucji selektywnej warto takze zauwazy¢, ze Komisja zde-
cydowata sie na jeszcze dalej idgcy krok i objeta wytgczeniem przewidzianym rozporzgdzeniem
zobowigzanie klientow dystrybutoréw selektywnych do nieprowadzenia aktywnej lub pasywnej
sprzedazy do nieautoryzowanych dystrybutorow na obszarze, na ktérym dostawca zdecydowat
sie prowadzi¢ system selektywnej dystrybucji (na gruncie rozporzgdzenia 330/2010 natozenie tak
daleko idgcego ograniczenia byto dopuszczalne jedynie wobec cztonkéw sieci dystrybucji selek-
tywnej). Rozwigzania te pozwolg na efektywniejsze taczenie roznych systemow dystrybuciji pro-
duktéw lub ustug na obszarze Unii bez narazania sie na naruszenie zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE
(Wijckmans i Jaques, 2021, s. 12).

Kolejng zmiang, majgca wptyw nie tylko na system dystrybucji wytgcznej, jest wprowadzenie
do rozporzadzenia definicji pojecia ,,aktywnej i pasywnej sprzedazy”. Zmiane te wymusit brak do-
stosowania dotychczasowego rozumienia powyzszych poje¢ do aktualnych realiéw rynkowych, ale
takze potrzeba zapewnienia spéjnego podejscia na obszarze UE do ich wyktadni. Wprowadzone
do wytycznych 2010 pojecie ,aktywnej sprzedazy”?’ ktadto nacisk na ukierunkowane aktywnosci
marketingowo-sprzedazowe majgce na celu dotarcie do okreslonej grupy klientow lub terytorium.
Ogodlna (nietargetowana) aktywnos¢ sprzedazowa dystrybutora, nawet jesli udato mu sie dotrze¢
do okreslonej grupy klientow lub terytorium, uznawana byta za niemogaca podlegac¢ ograniczeniu
sprzedaz pasywna. O ile jednak w kanale sprzedazy tradycyjnej sprzedaz pasywna wymaga rze-
czywistej aktywno$ci ze strony klienta — dotarcia do dostawcy, o tyle w przypadku kanatu on-line
klient moze dotrze¢ do dystrybutora, nie podejmujgc w zasadzie zadnego wysitku. Powyzsza reguta
ma zastosowanie takze w odniesieniu do dystrybutorow, ktorych aktywnos$é w kanale on-line nie
wymaga podejmowania istotnych wysitkéw czy dziatan ukierunkowanych na pozyskiwanie, czy
zainteresowanie klientow ofertg. Z tych wzgledéw sprzedaz w kanale on-line postrzegana byta
przez Komisje z zasady jako forma sprzedazy pasywnej, ktorej ograniczanie traktowane byto jako
istotne ograniczenie konkurencji (Jones, 2021, s. 13)?8. Wraz ze wzrostem znaczenia sprzedazy
w kanale on-line i korzystaniem z internetu w celach marketingowych znaczaco ostabiato to zakres
dopuszczalnej ochrony terytorialnej przyznanej dystrybutorom wytgczonym.

27 Wytyczne 2010, pkt 51.

28 Zob. tez wytyczne 2010, pkt 52. Por. takze wyr. TS z 13.10.2011 r., C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS v Président de I'Autorité de
la concurrence and Ministre de I'Economie, de I'lndustrie et de 'Emploi (ECLI:EU:C:2011:649), w ktérym TS uznat ograniczenie sprzedazy przez internet
jako ograniczenie co do celu (pkt 47 orzeczenia), niejako potwierdzajgc podejscie Komisji przyjete w wytycznych 2010.
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Na gruncie nowych przepisow Komisja odeszta od dotychczasowego podejscia. Pojecie
»=aktywnej i pasywnej sprzedazy”, kluczowe dla systemu dystrybucji wytacznej (jak i dla innych
systemow dystrybucyjnych) zostaty inkorporowane do rozporzadzenia, co w zatozeniu powin-
no ograniczy¢ ich rozbiezng interpretacje. Przepisy rozporzgdzenia stanowig jednoczesnie, ze
niektére formy aktywnosci w kanale on-line powinny by¢ kwalifikowane jako sprzedaz aktywna,
czyli dziatania, przed ktérymi dostawca moze chronié¢ swoich wytgcznych dystrybutoréw. Zgodnie
z art. 1 ust. 1 lit. ) sprzedaz aktywna oznacza nie tylko dziatania polegajgce na aktywnym zabie-
ganiu o klientow za posrednictwem wizyt, listow, rozméw czy innych srodkéw komunikaciji, lecz
takze kierowanie reklam i promoc;ji w internecie w celu pozyskania okreslonych grup klientéw lub
klientéw na okreslonych terytoriach. Prowadzenie strony internetowej z domeng najwyzszego
poziomu odpowiadajgcg okreslonym terytoriom lub udostepnianie strony internetowej w jezyku
powszechnie uzywanym na okreslonym obszarze bedzie uznane za sprzedaz aktywna, jesli jest
to jezyk inny niz ten uzywany na terytorium, na ktérym fizycznie dziata dystrybutor. Przepisy roz-
porzgdzenia stanowig krok we wiasciwym kierunku oraz prébe dostosowania przepiséw do zmie-
nionego otoczenia rynkowego. Odpowiadajg one takze standardom prawidtowej legislacji w tym
znaczeniu, ze znaczenie kluczowych dla oceny porozumien wertykalnych poje¢ okreslone zostato
w rozporzadzeniu, a nie w dokumencie majgcym wytgcznie charakter niewigzgcych wytycznych.

3. Dystrybucja w kanale on-line

Rozporzgdzenie 330/2010 nie zawierato zadnych przepiséw dedykowanych dystrybuciji
w kanale on-line. Znaczgcy wzrost popularnosci tego kanatu dla dystrybucji towardw i ustug, jak
réwniez orzecznictwo dotyczgce ograniczen sprzedazy w internecie w systemach selektywne;j
dystrybucji?®, implikowaty konieczno$¢ zmiany tej sytuaciji.

Zgodnie z art. 4 lit. e) rozporzadzenia uniemozliwienie skutecznego wykorzystania internetu
przez nabywce lub jego klientow do sprzedazy towardw lub ustug objetych porozumieniem uzna-
wane jest za istotne ograniczenie konkurencji i pozbawia relacje wertykalng przywileju wytacze-
nia spod zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE. Od powyzszego zakazu rozporzgdzenie przewiduje dwa
wyjatki w postaci dopuszczalnosci natozenia na dystrybutora innych ograniczen dotyczacych
sprzedazy przez internet oraz ograniczeh dotyczgcych reklamy internetowej, ktére nie majg na
celu uniemozliwienia korzystania z catego kanatu reklamy internetowej (art. 4 lit. e) pkt (i)—(ii) roz-
porzadzenia). Wynikajgca z art. 4 lit. €) rozporzadzenia ogdlna reguta negatywnego podejscia do
catkowitego zakazu sprzedazy w internecie wydaje sie by¢ oczywista. W praktyce problematyczne
moze okazac sie jednak wyznaczanie przez organy konkurencji punktu, ktérego przekroczenie
oznaczac bedzie ,uniemozliwienie skutecznego wykorzystania internetu”. Postanowienia art. 4 lit. e)
rozporzgdzenia nie dotyczg bowiem jedynie przypadku natozenia na dystrybutora catkowitego
zakazu korzystania z tego kanatu dystrybucji, ale obejmujg one rowniez wszystkie inne dziatania
dostawcy (w tym faktyczne), ktérych wynikiem jest ,uniemozliwienie skutecznego wykorzystania
internetu”. W konsekwenciji postanowienia art. 4 lit. €) mogg by¢ zrédtem rozbieznosci w praktyce
decyzyjnej powstatej na gruncie rozporzgdzenia.

2 Wyr. TS z 13.10.2011 ., C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS v Président de I'Autorité de la concurrence and Ministre de I'Economie,
de I'Industrie et de 'Emploi (ECLI:EU:C:2011:649); wyr. TS z 6.12.2017 r., C-230/16 Coty Germany GmbH przeciwko Parfiimerie Akzente GmbH
(ECLI:EU:C:2017:941); decyzja Bundeskartellamt z 26.08.2015 w sprawie B2-98/11 (Asic).
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Kluczowg kwestig w ramach pierwszego ze wskazanych powyzej wyjgtkow od reguty wyni-
kajgcej z art. 4 lit. e) rozporzgdzenia jest odejscie przez Komisje od zawartej w wytycznych 2010
zasady rownowazno$ci?. W mysl tej zasady, wymogi lub kryteria stosowane wobec dystrybutorow
dziatajgcych on-line oraz w kanale tradycyjnym powinny by¢ takie same. Rezygnacja ze stoso-
wania tej zasady zdawata sie by¢ konieczna, gdyz jej utrzymanie na gruncie nowych przepiséw
bytoby sprzeczne z orzecznictwem Trybunatu wydanym na gruncie rozporzgdzenia 330/2010
(Jones, 2021, s. 18). Z perspektywy dostawcdéw oznacza to mozliwos¢ stosowania odmiennych
kryteriow sprzedazy wobec dystrybutoréw prowadzgcych sklepy tradycyjne oraz on-line w takich
kwestiach, jak chociazby wymogi dotyczgce wygladu sklepu, sposobu prezentacji produktéw
czy obowigzku prowadzenia infolinii. Pomimo ze dotyczy¢ to bedzie najczesciej dystrybutoréw
dziatajgcych w systemach selektywnej dystrybucji, stosowanie zréznicowanych kryteridéw bedzie
objete wytgczeniem przewidzianym w rozporzgdzeniu takze w odniesieniu do pozostatych syste-
mow dystrybucyjnych.

Nowe podejscie Komisji do sprzedazy on-line nie mogto abstrahowac od orzecznictwa Trybunatu
odnoszgcego sie do dozwolonych i zakazanych ograniczen sprzedazy w internecie naktadanych na
dystrybutoréw. O ile w orzeczeniu w sprawie Pierre Fabre Trybunat potwierdzit niedopuszczalnos¢
catkowitego ograniczenia dystrybutorom mozliwosci dziatania w kanale on-line3!, o tyle w wyroku
w sprawie Coty uznat, ze dostawcy towardow luksusowych mogqg zakaza¢ czionkom sieci dystrybu-
cji selektywnej sprzedazy towarow za posrednictwem platform internetowych32. Komisja nie tyko
odzwierciedlita to stanowisko w wytycznych33, lecz takze poszta o krok dalej, dopuszczajgc ograni-
czenie (nawet catkowite) sprzedazy na platformach on-line zaréwno w kontekscie systeméw dystry-
bucji selektywnej, jak i w przypadku kazdego innego modelu dystrybucji, uznajgc, ze ograniczenie
takie nie implikuje catkowitego zakazu sprzedazy w kanale on-line. Komisja zajeta natomiast nieco
inne stanowisko w kwestii dopuszczalnosci ograniczania dystrybutorom mozliwosci prowadzenia
reklamy w kanale on-line, czyli drugiego wyjatku od reguty zawartej w art. 4 lit. €) rozporzgdzenia.
Jak wynika z wytycznych, catkowity zakaz korzystania z kanatow reklamowych, takich jak wyszu-
kiwarki lub porownywarki cenowe, bedzie postrzegany jako istotne ograniczenie konkurencji i nie
bedzie podlegat wytgczeniu ustanowionym rozporzadzeniem?3+. Jakkolwiek wydawaé by sie mogto,
ze natozenie na dystrybutora zakazu reklamy tylko w odniesieniu do niektérych wyszukiwarek lub
wybranych poréwnywarek cenowych pozwoli na skorzystanie z wytgczenia, kwestia ta nie wydaje sie
by¢ tak oczywista. Komisja przyjmuje bowiem, ze zakaz korzystania z najpopularniejszych w danym
kanale ustug reklamowych moze stanowic najpowazniejsze ograniczenie konkurenciji, jesli reklama
na pozostatych wyszukiwarkach albo poréwnywarkach cenowych nie jest de facto wystarczajgca
do przyciggniecia klientow do sklepu internetowego dystrybutora3.

Dalej idgce podejscie Komisji do ograniczen zwigzanych z mozliwoscig reklamy w intrenecie
jest wynikiem wiasnych ustalen tego organu w sprawie Guess, w ktorej Komisja doszta do wniosku,

30 Wytyczne 2010, pkt 52.

31 Wyr. TS z 13.10.2011 r., C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS v Président de I'Autorité de la concurrence and Ministre de I’Economie,
de I'Industrie et de 'Emploi (ECLI:EU:C:2011:649).

32 Wyr. TS z 6.12.2017 r., C-230/16 Coty Germany GmbH przeciwko Parfiimerie Akzente GmbH (ECLI:EU:C:2017:941).
33 Wytyczne, pkt 208.

34 W taki sam sposob traktowane jest ograniczenie dystrybutora polegajgce na zakazie wykorzystywania znakéw towarowych lub nazw marek dostawcy
przy przedstawianiu oferty w kanale on-line. Zob. wytyczne, pkt 206 lit. g).

35 Ibidem.
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ze natozenie tego typu ograniczen na dystrybutorow pozbawiato ich mozliwosci skutecznego ge-
nerowania ruchu na wtasnych stronach internetowych za pomoca reklamy w wyszukiwarkach?36.
Nie podwazajgc ustaleh Komisji w powyzszej sprawie, wydaje sie, ze zastosowanie w wytycznych
bardzo ocennego testu faktycznego braku mozliwos$ci przyciggniecia klientéw nie jest wiasciwym
narzedziem dla przedsiebiorcéw dla dokonywania oceny dopuszczalnosci dziatan zwigzanych
z ograniczeniami w kanale on-line.

Ostatnia, aczkolwiek najprawdopodobniej najbardziej kluczowa, zmiana w podejsciu Komisji
do zasad dystrybucji w kanale on-line dotyczy dopuszczalnosci stosowania systemow dwéch cen
(dual pricing). Przeprowadzone przez Komisje w 2015 r. badanie sektora e-commerce wskazato,
ze producenci rzadko decydujg sie na stosowanie modelu réznych cen sprzedazy w zaleznosci
od kanatu, w ktérym dystrybutor bedzie sprzedawat produkt (on-line albo tradycyjny)3’. Przyczyng
takiego stanu byto stanowisko Komisji przedstawione w wytycznych 2010, zgodnie z ktérym sy-
stem podwajnych cen uznawany byt za posredni sposob ograniczenia sprzedazy w internecie®.
Badanie sektora e-commerce ujawnito natomiast potrzebe zmiany podejscia Komisji do systemu
podwojnych cen. Uzasadniano to m.in. réznymi kosztami prowadzenia dziatalnosci w sektorze
on-line i tradycyjnym (Jones, 2021, s. 9), a zarazem koniecznos$cig ochrony sprzedazy w kanale
tradycyjnym. Odpowiadajgc na powyzsze oczekiwania, Komisja uznata w wytycznych, ze stoso-
wanie systemu podwdjnych cen w zaleznoéci od kanatu, w ktérym nabywca bedzie dystrybuowat
produkt, nie stanowi dziatania uniemozliwiajgcego skuteczne wykorzystanie internetu w rozumie-
niu art. 4 lit. e) rozporzadzenia3®, a tym samym nie stanowi powaznego ograniczenia konkurencji.
Mozliwos¢ stosowania takiej polityki cenowej nie jest jednak bezwzgledna. Komisja zastrzega w wy-
tycznych, ze stosowanie sytemu podwéjnych cen bedzie uznane za czarng klauzule w przypadku,
gdy réznica w cenie hurtowej bedzie czyni¢ sprzedaz w internecie nieoptacalng lub gdy system
ten bedzie stosowany w celu ograniczenia liczby produktéw przeznczonych do sprzedazy on-line.

4. Podmioty swiadczace ustugi posrednictwa internetowego

Doswiadczenia Komisji oraz organéw krajowych w sprawach zwigzanych z dziatalno$cig plat-
form internetowych byty jednym z powoddéw wprowadzenia do rozporzgdzenia przepisow, ktérych
adresatami sg jedynie podmioty $wiadczgce ustugi posrednictwa internetowego*’. Fundamentalng
zmiang, jakg wprowadza rozporzgdzenie w tym zakresie, jest zaklasyfikowanie podmiotow swiad-
czacych tego rodzaju ustugi (np. platformy internetowe, sklepy z aplikacjami, media spotecznos-
ciowe) jako ,dostawcéw”, a przedsiebiorcéw, ktorzy oferujg lub sprzedajg towary lub ustugi przy
wykorzystaniu ustug posrednictwa internetowego jako ,nabywcéw’#!. Konsekwencjg ww. podej-
Scia jest przede wszystkim niemozno$¢ stosowania w umowach wertykalnych zawieranych przez

37 Sprawozdanie Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego, Sprawozdanie koncowe na temat badania sektora handlu elektronicznego, Bruksela
2017, pkt 59.

38 Wytyczne 2010, pkt 52 lit. d).

39 Wytyczne, pkt 206.

40 Zob. m.in. dec. dot. platformy Booking.com wydane przez francuski organ ochrony konkurencji (dec. nr 15-D-06 z dnia 21 kwietnia 2015 r. szwedzki
organ ochrony konkurencji (dec. nr 596/2013 z 15.04.2013 r.); niemiecki organ konkurencji (dec. nr B 9-121/13 z 22.12.2015 r.); dec. niemieckiego organu
konkurencji nr B 6-46/12 z dnia 26 listopada 2013 r. dotyczgca Amazon oraz dec. Komisji nr AT.39847 z 12.12.2012 r. w sprawie E-Books.

41 Zob. art. 1 ust. 1 lit d) rozporzgdzenia oraz wytyczne pkt 67. Jak jednocze$nie wskazuje Komisja w wytycznych, prawdopodobienstwo, aby dostaw-
ca ustug posrednictwa internetowego zostat zakwalifikowany jako agent, a tym samym, aby do zwieranych przez niego uméw nie miat zastosowania
art. 101 ust. 1 TFUE, jest bardzo niewielkie.
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dostawcow ustug posrednictwa internetowego postanowien bedgcych klauzulami czarnymi (np.
narzucanie cen odsprzedazy, ograniczenie terytorium, na ktérym moze prowadzi¢ sprzedaz pod-
miot obecny na platformie).

Inng istotng regulacje dotyczgcg dostawcow ustug posrednictwa internetowego zawiera art. 2
ust. 6 rozporzgdzenia. Zgodnie z tym przepisem wytgczenie spod zakazu okreslonego w art. 101
ust. 1 TFUE przewidziane rozporzadzeniem nie ma zastosowania do porozumien wertykalnych
dotyczgcych $wiadczenia ustug posrednictwa internetowego, jezeli dostawca ustug posrednictwa
internetowego jest przedsiebiorstwem konkurujgcym na rynku wiasciwym sprzedazy towaréw lub
ustug bedgcych przedmiotem posrednictwa. W praktyce oznacza to, ze umowy zawierane przez
platformy internetowe z przedsiebiorcami prowadzgcymi sprzedaz na tych platformach bedg, co
do zasady, podlega¢ indywidualnej ocenie na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE, jesli tylko podmiot
prowadzgcy platforme sam prowadzi na niej sprzedaz. Analiza powyzszego przepisu prowadzi
jednak do wniosku, ze dostawcy ustug posrednictwa internetowego nie zostali jednak catkowicie
pozbawieni mozliwosci skorzystania z wytgczenia przewidzianego rozporzgdzeniem. Zasada wyra-
zona w art. 2 ust. 6 ograniczona zostata bowiem do porozumien wertykalnych z nabywcami ustug
posrednictwa, z ktérymi dostawcy tych ustug konkurujg, czyli oferujg substytucyjne produkty lub
ustugi w kanale on-line. Interesujgce w kontekscie zasady zawartej w art. 2 ust. 6 rozporzgdze-
nia bedg przyszie dziatania platform internetowych w zakresie prowadzenia wtasnej sprzedazy,
a w szczegolnosci czy korzysci wynikajgce z zastosowania rozporzgdzenia do zawieranych przez
nie umow beda na tyle istotne, ze sktonig platformy do ograniczania oferty wtasnych sklepéw.

Ostatnie zagadnienie zwigzane z przepisami rozporzgdzenia skierowanymi do podmiotéw
Swiadczgcych ustugi posrednictwa internetowego dotyczy klauzuli najwyzszego uprzywilejowania
(most favorite nation; zwanej takze klauzulg parytetowg; dalej: MFN)*2. Rozporzgdzenie 330/2010
w zaden sposob nie odnosito sie do tego zobowigzania, co byto réwnoznaczne z mozliwoscig
jego stosowania w umowach dystrybucyjnych bez ryzyka naruszenia art. 101 ust. 1 TFUE, jezeli
tylko udziaty strony porozumienia nie przekraczaty progu 30%. Whnioski wynikajgce z postepowan
antymonopolowych prowadzonych przez organy krajowe, m.in. w zwigzku z dziataniami platform
posredniczgcych w rezerwacji zakwaterowania oraz coraz bardziej wszechobecna klauzula MFN
w kanale dystrybucji on-line*3, wskazywaty na konieczno$¢ wprowadzenia do rozporzgdzenia
przepiséw okreslajgcych jakie formy MFN mogg korzystaé z wytgczenia spod art. 101 ust. 1 TFUE.

Zgodnie z art 5 ust. 1 lit b) rozporzgdzenia zobowigzanie uniemozliwiajgce nabywcy ustug
posrednictwa internetowego oferowania, sprzedazy lub odsprzedazy uzytkownikom koncowym
towarow lub ustug na korzystniejszych warunkach przy uzyciu konkurencyjnych ustug posredni-
ctwa internetowego nie jest objete wylgczeniem spod zakazu okreslonego w art. 101 ust. 1 TFUE.
Postanowienia powyzszego przepisu wskazujg, ze Komisja nie zdecydowata sie iS¢ w kierunku
catkowitego ograniczenia stosowania przez platformy internetowe klauzul MFN. Za istotniejsze
uznata eliminowanie ryzyka zwigzanego z ograniczeniem konkurencji miedzy markowej (miedzy

warunkéw cenowych i nie cenowych, jak te stosowane dla kanatéw sprzedazy prowadzonych przez podmioty trzecie — np. dla innych platform inter-
netowych (szeroka MFN) albo jak te warunki, ktére sg stosowane we wtasnym (bezposrednim) kanale sprzedazy prowadzonym przez strone umowy
— np. na wiasnej stronie internetowej (waska MFN).

43 Commission Staff Working Document Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation, Bruksela 8.09.2020, s. 181. Zob. takze dec. Komisji
dotyczace stosowania MFN przez innego typu platformy: dec. nr AT.40153 z 4.05.2017 r. (E-book MFNs and related matters (Amazon)) oraz
dec. nrAT.39847 z 12.12.2012 r. w sprawie E-Books.
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platformami), z czym wigzg sie ujednolicanie cen, ograniczenie innowacji oraz bariery wejscia
na rynek dla nowych platform. Odmawiajgc dobrodziejstwa wytgczenia spod zakazu z art. 101
ust. 1 TFUE jedynie szerokim klauzulom MFN, postanowienia rozporzgdzenia zdajg sie zarazem
potwierdza¢ dotychczas pozytywne, co do zasady, podejscie krajowych organéw konkurencji do
waskiej klauzuli MFN, ktérej stosowanie moze prowadzi¢ do prokonkurencyjnych efektywnosci
(Chappatte i O'Connell, 2022, s. 78).

IV. Pozostate zagadnienia

Omawiajgc nowe podejscie Komisji do klauzul ograniczajgcych konkurencje w porozumieniach
wertykalnych, nie sposob nie odnies¢ sie do dwodch istotnych z perspektywy obrotu zagadnien,
a mianowicie dopuszczalnosci wptywania przez dostawce na polityke cenowg dystrybutora oraz
klauzuli zakazujgcej prowadzenia dystrybutorowi dziatalnosci konkurencyjnej (klauzula zakazu
konkurencji). W odniesieniu do powyzszych dwoch kwestii Komisja utrzymata w rozporzadze-
niu swoje zachowawcze podejscie, rozczarowujgc tych, ktérzy liczyli na rewolucje. W kazdym
ze wskazanych powyzej obszaréw pojawity sie jednak sygnaty sugerujgce mniej rygorystyczne
stanowisko Komisji anizeli na gruncie rozporzgdzenia 330/2010.

Na gruncie rozporzgdzenia narzucanie przez dostawce sztywnych lub minimalnych cen od-
sprzedazy produktow pozostato czarng klauzulg i traktowane jest jako istotne ograniczenie konku-
rencji (zob. art. 4 lit. a) rozporzgdzenia). Lektura wytycznych wskazuje zas, ze Komisja identyfikuje
sytuacje, w ktérych zobowigzanie dystrybutora do stosowania okreslonej ceny nie bedzie uznane
za narzucanie cen odsprzedazy** albo moze pozwoli¢ na wykazanie efektywnosci pozwalajgcych
na wytgczenie narzucania cen odsprzedazy spod zakazu okres$lonego w art. 101 ust. 1 TFUE*S.
Innym interesujgcym zagadnieniem poruszonym w wytycznych w kontekscie ustalania cen od-
sprzedazy jest narzucenie minimalnych cen reklamowanych (dalej: MCR), ktére uniemozliwiajg
dystrybutorowi reklamowanie cen ponizej poziomu ustalonego przez dostawce?*®. Zgodnie z pkt 187
wytycznych, klauzula MCR, pomimo ze pozostawia dystrybutorowi swobode sprzedazy po cenie
nizszej niz cena reklamowana, uznawana jest przez Komisje za posredni sposdb narzucania
cen odsprzedazy. Uzasadniajgc swoje podejscie Komisja wskazuje, ze stosowanie klauzuli MCR
zniecheca dystrybutora do ustalania nizszej ceny sprzedazy, ograniczajgc jego mozliwosci infor-
mowania potencjalnych klientéw o dostepnych upustach, co prowadzi do usunigcia kluczowego
parametru konkurencji cenowej miedzy detalistami. Jakkolwiek odniesienie sie do klauzul MCR
na gruncie Wytycznych jest zjawiskiem nowym, to jednak jest ono konsekwencjg ustalen doko-
nanych przez Komisje kilkanascie lat temu w sprawie Yamaha*’.

dukty, a nastepnie zawiera z dystrybutorem porozumienie o wykonaniu umowy podpisanej wczesniej z klientem (fulfilment contract) umozliwia narzucenie
w porozumieniu z dystrybutorem ceny odprzedazy produktéw. Dopuszczalnosé okres$lania przez dostawce w takich przypadkach ceny po jakiej dystrybutor
ma sprzedaz produkty uzalezniona jest od tego, ze to dostawca (a nie klient) wybiera dystrybutora, ktory bedzie posredniczyt w sprzedazy produktow.
45 Zob. wytyczne, pkt 197, w ktérym Komisja wyszczegolnia przypadki, gdy przedsigbiorcy mogg podnosi¢, ze narzucanie cen odsprzedazy powo-
duje zwiekszenie efektywnosci i powinno by¢ objete wytgczeniem przewidzianym w art. 101 ust. 3 TFUE. W$réd tego katalogu warto w szczegélnosci
zwroci¢ uwage na kroétkotrwate kampanie promocyjne (od 2 do 6 tygodni) w sieciach, takich jak franczyza oraz na regularng sprzedaz produktéw przez
dystrybutora ponizej cen zakupu, co negatywnie wptywa na wizerunek marki, ostabiajgc popyt oraz motywacje dostawcy do inwestowania w jakosc¢
i postrzeganie marki na rynku.

46 Wytyczne, pkt 187 lit. d) i 189.

47 Dec. Komisji nr COMP/37.975 PO/Yamaha z 16.07.2003 pkt 124 oraz 133-135.
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Podobnie jak w przypadku narzucania cen odsprzedazy, w odniesieniu do klauzuli zakazu kon-
kurencji rozporzgdzenie nie wprowadzito zadnych zmian w poréwnaniu z rozporzgdzeniem 330/2010.
Zgodnie z art. 5 ust. 1 lit. @) rozporzadzenia, natozone na dystrybutora zobowigzanie do niepro-
wadzenia dziatalnosci konkurencyjnej przez czas nieokreslony lub na okres dtuzszy niz 5 lat, nie
korzysta z wytgczenia z art. 101 ust. 1 TFUE. Akcentowana w toku konsultacji publicznych zbyt
rygorystyczna i oderwana od realiéw rynkowych ocena klauzul zakazu konkurenciji zostata jednak
uwzgledniona przez Komisje w wytycznych. Zgodnie z pkt 248 wytycznych zakaz konkurowania,
ktéry jest w sposdb milczgcy odnawialny po uptywie pieciu lat, bedzie objety wytaczeniem gru-
powym, jesli nabywca moze skutecznie renegocjowac lub rozwigza¢ porozumienie wertykalne
zawierajgce to zobowigzanie z rozsgdnym okresem wypowiedzenia i przy rozsgdnych kosztach.
Podobnie jak w szeregu innych przypadkéw, zasada ta powinna jednak znalez¢ odzwierciedlenie
w rozporzgdzeniu, co przyczynitoby sie do wiekszej pewnosci prawnej przedsiebiorcow.

V. Podsumowanie

Przyjmujgc ostateczne brzemiennie rozporzgdzenia i wytycznych, Komisja uwzglednita czes¢
z propozyciji zgtoszonych w toku konsultacji publicznych i zdecydowata sie wprowadzi¢ do nowych
przepisow kilka nowych rozwigzan (np. podzielona wytgcznos¢, mozliwos¢ stosowania wobec
dystrybutora r6znych cen produktow w zaleznosci od tego czy majg one trafi¢ do kanatu on-line,
czy tradycyjnego, ograniczenia w wymianie informacji w modelu podwajnej dystrybucji). W efek-
cie, w przypadku niektorych rodzajéw porozumien wertykalnych rozporzgdzenie i towarzyszgce
mu wytyczne gwarantujg przedsiebiorcom wiekszg swobode kontraktowania bez koniecznosci
dokonywania indywidualnej oceny czy zawierane przez nich porozumienia nie zostang zakwe-
stionowane na gruncie art. 101 TFUE.

Jednakze w przypadku operatoréw platform on-line, konkurujgcych z podmiotami trzecimi na
wiasnych platformach w zakresie sprzedazy produktow, rozporzgdzenie pozbawia ich dotychcza-
sowych korzysci wynikajgcych z automatycznego wytgczenia zawieranych przez nich umow spod
zakazu ustanowionego w art. 101 ust. 1 TFUE. Mozna uznac, ze w tym zakresie przepisy rozpo-
rzgdzenia i postanowienia wytycznych stanowig odpowiedz na zmiany, jakie zaszty w otoczeniu
rynkowym w ostatnich kilkunastu latach, w szczegdlnosci zas wzrostu sity rynkowej podmiotow
Swiadczgcych ustugi posrednictwa internetowego, wynikajgcej z dynamicznie rosngcego zna-
czenia dystrybucji w kanale on-line kosztem modelu tradycyjnego i zwigzanych z tym zjawiskiem
doswiadczen organdw konkurencji.

Pomimo Ze rozporzgdzenie oraz wytyczne stanowig co do zasady udang prébe odpowiedzi
na szereg oczekiwanych przez uczestnikéw rynku i doradcéw prawnych zmian, sposéb ich wpro-
wadzenia moze w niektorych przypadkach budzi¢ uzasadnione watpliwosci pod katem pewnosci
prawnej, jakg dokumenty te powinny zapewnia¢ przedsiebiorcom. Otwarte katalogi dopuszczal-
nych oraz niedopuszczalnych dziatan, nieprecyzyjne, a tym samym oparte na indywidualnej
ocenie przestanki dopuszczalnosci stosowania niektorych ograniczeh wertykalnych znaczgco
wplywajg na sytuacje prawng przedsiebiorcéw, nie dajgc im jednoznacznej odpowiedzi czy sto-
sowane przez nich rozwigzania w ramach systemow dystrybucji bedg wytgczone spod zakazu
okreslonego w art. 101 ust. 1 TFUE. Wydaje sie zarazem, ze doswiadczenia Komisji przy ocenie
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poszczegolnych rodzajéw ograniczen wertykalnych oraz zgromadzony w toku konsultacji publicz-
nych obszerny materiat, umozliwiat Komisji przedstawienie w rozporzgdzeniu, a w szczegoélnosci
w wytycznych bardziej jednoznacznych ocen prawnych. Nawet jesli bytyby to oceny odbiegajgce
od oczekiwan uczestnikéw rynku, to wynikajgca z nich pewnos$¢ prawna miataby dla przedsie-
biorcow walor trudny do kwestionowania.
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