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101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien
wertykalnych i praktyk uzgodnionych

Nowe wytyczne - projektowane wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych
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Block Exemption Regulation
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Rozporzadzenie VBER - Rozporzqgdzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwiet-
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Wstep

Prawo konkurencji stanowi jeden z filarow unijnego wspoélnego rynku i zapewnia
mozliwosc¢ funkcjonowania gospodarki wolnorynkowej w Unii Europejskiej. Jego
prawidtowe stosowanie zapewnia, ze mimo braku istnienia barier handlowych na-
ktadanych przez panstwa cztonkowskie tego rodzaju bariery nie zostang wykreowa-
ne przez samych uczestnikow rynku. Jednym z aspektow, ktére obejmuje prawo
konkurencji, sa porozumienia wertykalne pomiedzy przedsiebiorstwami, zwane
réwniez porozumieniami dystrybucyjnymi. Objecie tego rodzaju relacji miedzy
przedsiebiorstwami zakazem zawierania porozumien miedzy przedsiebiorstwami
i praktyk uzgodnionych majacych wptyw na handel miedzy panstwami cztonkow-
skimi wynikajacym z art. 101 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej' (TFUE)
nie jest jednak bezwzgledne. W niektorych przypadkach ograniczenia konkurencji
uznawane sa za dopuszczalne ze wzgledu na ptynace z nich pozytywne dla gospo-
darki lub konsumentéw skutki. Zasady dopuszczalnosci stosowania tych ograniczen
w ramach porozumien wertykalnych ustanowione sa obecnie w Rozporzqdzeniu Ko-
misji nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumieri wertykal-
nych i praktyk uzgodnionych? (rozporzadzenie VBER).

Globalne zmiany wynikajace z rozwoju technologicznego, gospodarczego oraz spo-
tecznego sprawiaja jednak, ze co pewien czas konieczne jest dokonanie rewizji
obowiazujacych przepisow w celu dostosowania ich do aktualnej rzeczywistosci, co
zapewnia ich wtasciwa skutecznosc oraz realizacje celow, w jakich zostaty ustano-
wione. Zblizajacy sie wtasnie uptyw terminu obowiazywania rozporzadzenia VBER,
ktory przypada na 31 maja 2022 roku, a takze podjecie przez Komisje prac zwigza-
nych z oceng aktualnej regulacji i przygotowaniem rozporzadzenia, ktére zastapi
rozporzadzenie VBER (,,nowe rozporzadzenie”), byto bezposrednim asumptem do
przygotowania niniejszej pracy. Istotny w tym zakresie byt rowniez fakt, iz nie-
znana jest dotychczas polskiej doktrynie pozycja przedstawiajaca analize ewolucji
podejscia Komisji Europejskiej do oceny porozumien wertykalnych od czasu usta-
nowienia pierwszych regulacji ich dotyczacych do czaséow wspétczesnych, uwzgled-
niajgca rowniez najwazniejsze postulaty dotyczace nowego rozporzadzenia.

Celem niniejszej pracy jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy obecna regulacja
jest dostosowana do aktualnych wymagan rynkowych i nowych wyzwan stojacych
przed prawem konkurencji w trzeciej dekadzie XXI wieku, a jezeli nie, to w ja-
kim zakresie wymagane sg zmiany. W przypadku aspektow, ktore beda wymagac
zmian, przedstawione zostang wnioski de lege ferenda wobec nowego rozporzadze-
nia, oparte na problemach wynikajacych ze stosowania dotychczasowej regulacji.
W ramach przedmiotowej pracy przedstawiony zostanie rowniez wptyw orzecznic-
twa TSUE na praktyke podejscia do oceny porozumien wertykalnych na przestrzeni
lat.

1 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.U.C326 z 26.10.2012 r., ss. 47-390.

2 Rozporzqdzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk
uzgodnionych, Dz.U.L 102 z 23.04.2010 r., ss. 1-7.

>> EWOLUCJA PODEJSCIA DO OCENY POROZUMIEN WERTYKALNYCH Z UWZGLEDNIENIEM KONCEPCJI NOWELIZACJI VBER




W celu realizacji zamierzonych efektow oraz rzetelnego przedstawienia problema-
tyki zwiazanej z porozumieniami wertykalnymi do przygotowania niniejszej pracy
zastosowana zostata formalno-dogmatyczna metoda badawcza®, potagczona z ana-
liza orzecznictwa i praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej powstatych na prze-
strzeni stosowania regulacji dotyczacych porozumien wertykalnych, a takze wybra-
nego orzecznictwa poprzedzajacego wprowadzenie tych regulacji, ale istotnego ze
wzgledu na praktyke ich stosowania. Podstawa do przygotowania niniejszej pracy
byt rowniez szereg publikacji krajowych oraz zagranicznych dotyczacych unijnych
regulacji w zakresie porozumien wertykalnych.

Praca zostata podzielona na VI rozdziatdw, ktérych struktura stanowi, w mojej oce-
nie, najbardziej praktyczne podejscie do analizy problematyki porozumien wer-
tykalnych w unijnym prawie konkurencji. Kazdy z rozdziatow dotyczy odrebnego
zagadnienia zwigzanego z porozumieniami wertykalnymi, ktorych jednostkowa
analiza pozwala zwiekszy¢ przejrzystosc niniejszej pracy. Rozbieznosci w zakresie
skomplikowania omawianych zagadnien uzasadniajg natomiast istnienie pewnych
réznic w zakresie dtugosci poszczegoélnych rozdziatow. Istotny wptyw na zréznico-
wanie dtugosci rozdziatow ma rdowniez ilos¢ kontrowersji wynikajacych z danego
zagadnienia, a takze liczba postulowanych zmian w nowym rozporzadzeniu w za-
kresie okreslonego zagadnienia.

Rozdziat | pracy ma charakter wstepny i zarysowuje tto, konieczne do wtasciwe-
go zrozumienia zagadnien zwigzanych z porozumieniami wertykalnymi. Zostaty
w nim omowione: cele unijnego prawa konkurencji, ogolne zasady stosowania art.
101 TFUE do wszystkich rodzajow porozumien, sposob stosowania tego artykutu
do porozumien wertykalnych, a takze rozpatrzone zostaty ogolne przestanki za-
stosowania rozporzadzenia VBER. Przedstawienie tych podstawowych zagadnien
na poczatku pracy pozwala zrozumie¢ omdwione w kolejnych rozdziatach motywy
zwiazane z dopuszczaniem lub zakazywaniem okreslonych dziatan przedsiebiorstw
w ramach porozumien wertykalnych. Ze wzgledu na szeroki zakres tematu, jakim
sg antykonkurencyjne porozumienia, a tym bardziej szeroko pojete prawo konku-
rencji, niemozliwe bytoby szczegotowe ich omdwienie w ramach niniejszej pracy.
Z tego wzgledu w rozdziale | przedstawione zostang jedynie najwazniejsze infor-
macje zwiazane z tymi zagadnieniami, ktore sg konieczne dla petnego zrozumienia
tematyki podnoszonej w kolejnych rozdziatach pracy.

Kazdy z nastepnych rozdziatow zawiera, co do zasady, tozsamga strukture opartg
na przedstawieniu w pierwszej kolejnosci sposobu funkcjonowania omawianego
ograniczenia wertykalnego lub modelu dystrybucji wraz z geneza jego regulacji
w prawie unijnym, nastepnie analizie aktualnego unormowania go dotyczacego,
zawartego w rozporzadzeniu VBER, a na koncu identyfikacji ewentualnych aspek-
tow, ktoérych funkcjonowanie w obowigzujacym rozporzadzeniu nie jest optymalne,
wraz z przedstawieniem postulatow zmian, ktore, w mojej ocenie, powinny zostac
uwzglednione w nowym rozporzadzeniu.

Rozdziat Il dotyczy ograniczen wertykalnych wtasciwych dla réznych modeli dystry-
bucji, takich jak: ustalanie cen odsprzedazy, zakaz konkurowania, klauzule lokali-
zacyjne, klauzule najwyzszego uprzywilejowania oraz ograniczenia sprzedazy kom-
ponentow. Przedstawienie ich w pierwszej kolejnosci jest uzasadnione mozliwoscia

3 R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Biatystok 1996, s. 44.
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zastosowania tych ograniczen w roznych relacjach wertykalnych, niezaleznie od
przyjetego modelu dystrybucji, co swiadczy rowniez o zasadnosci przedstawienia
tych ograniczen w ramach jednego rozdziatu. Zasady dopuszczalnosci przedmioto-
wych ograniczen beda podlega¢ w niektorych przypadkach pewnym modyfikacjom
w zaleznosci od przyjetego modelu dystrybucji, jednak ich istota w kazdym przy-
padku pozostaje niezmieniona. Dokonywanie kompleksowej analizy kazdego z tych
ograniczen w ramach regulacji dotyczacych kazdego z modeli dystrybucji bytoby
zatem nieefektywne i prowadzitoby do licznych powtdrzen.

Rozdziat Il skupia sie na regulacjach dotyczacych stosowania dystrybucji selektyw-
nej i franchisingu. Szczegdlny nacisk w kontekscie dystrybucji selektywnej potozo-
ny zostat na kwestie kryteriéw dopuszczalnosci stosowania takiego systemu dystry-
bucji i zmiany w zakresie polityki decyzyjnej Komisji i praktyki orzeczniczej TSUE
w tym zakresie. Omowiona zostata réwniez kwestia ograniczen, ktore moga byc¢
naktadane na dystrybutorow w ramach systemu dystrybucji selektywnej, a takze
mozliwos¢ stosowania wymogow dotyczacych dystrybucji w kanale online. W za-
kresie franchisingu szczegétowo omdwione zostaty natomiast zobowiazania, ktore
moga by¢ naktadane na franchisingobiorcow, oraz postulaty zwigzane ze zmiang
sposobu uregulowania tego modelu dystrybucji w nowym rozporzadzeniu. Pewne
podobienstwa w praktyce stosowania dystrybucji selektywnej oraz franchisingu
Swiadcza natomiast za omowieniem tych modeli dystrybucji w ramach jednego roz-
dziatu. W ramach niniejszej pracy przyjeta zostata nomenklatura stosowana przez
Komisje, ktora w polskojezycznych wersjach aktow dotyczacych porozumien wer-
tykalnych uzywa pojecia ,,franchising”, a nie polskojezycznego ,,franczyza”. Row-
niez w polskiej literaturze przedmiotu czesto uzywa sie okreslenia anglojezycznego
w celu zachowania spojnosci z pojeciem stosowanym przez Komisje.

Rozdziat IV pracy dotyczy modelu dystrybucji wytacznej, a w szczegoélnosci obej-
muje zagadnienia zwiazane ze sposobem naktadania na dystrybutorow ograniczen
terytorialnych, podziatem sprzedazy na aktywna oraz pasywna, ograniczeniami
réwnolegtego eksportu, a takze kwestie zwiagzane ze stosowaniem w ramach mo-
delu dystrybucji wytacznej ograniczen zwiazanych ze sprzedaza w kanale online.
Znaczna rozbieznos$¢ w zakresie uregulowania i praktyki stosowania pomiedzy dys-
trybucja wytaczna a dystrybucja selektywna i franchisingiem uzasadnia omoéwienie
tego modelu dystrybucji w oddzielnym rozdziale.

Rozdziat V przedstawia analize dotyczaca dystrybucji poprzez agenta, w szczegol-
nosci skupiajac sie na warunkach kwalifikacji umowy agencyjnej jako pozostajacej
poza zakresem stosowania art. 101 TFUE, podziale ryzyk pomiedzy przedsiebior-
stwo dajace zlecenie a agenta oraz ograniczeniach, ktére moga zostac¢ natozone na
agenta w ramach wykonywania przez niego dziatalnosci agencyjnej.

Rozdziat VI obejmuje natomiast zagadnienia zwigzane z dystrybucja w kanale onli-
ne, ktora nie stanowi samodzielnego systemu dystrybucji, jednak wymagata wyod-
rebnienia ze wzgledu na szereg kontrowersji i postulatow dotyczacych rozszerzenia
regulacji jej dotyczacych w nowym rozporzadzeniu. W ramach obowiazujacej re-
gulacji oméwiona zostata specyfika kwalifikacji dystrybucji online jako sprzedazy
pasywnej lub aktywnej, a takze mozliwos¢ natozenia ograniczen w zakresie tego
kanatu dystrybucji, ze szczegolnym uwzglednieniem przestanek uzasadniajacych
takie ograniczenia.
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Komisja Europejska nie opublikowata do czasu ztozenia niniejszej pracy projek-
tu nowego rozporzadzenia, a co za tym idzie - wszelkie informacje o kierunku
zmian, ktore zostang wprowadzone tym aktem, stanowia postulaty de lege feren-
da, a w niektorych przypadkach rowniez de lege lata i nie musza odzwierciedlac
ostatecznych regulacji zawartych w nowym rozporzadzeniu. W ramach prac pro-
wadzonych przez Komisje nad nowym rozporzadzeniem prowadzone sa natomiast
dyskusje oraz konsultacje z uczestnikami rynku oraz krajowymi organami ochrony
konkurencji, ktérych znane publicznie wyniki zostaty wykorzystane przy ocenie
spodziewanych zmian w zakresie uregulowania porozumien wertykalnych.

>> Jan Siesicki




Rozdziat |
Porozumienia ograniczajace konkurencje
jako rodzaj zakazanej praktyki
na gruncie prawa konkurencji

1. Cele prawa konkurencji

Problematyka porozumien wertykalnych z punktu ich dopuszczalnosci na gruncie
przepiséw prawa konkurencji wymaga w pierwszej kolejnosci wyjasnienia, czym
wtasciwie jest prawo konkurencji. Doktryna nie wyksztatcita jednej i spojnej defini-
cji tej dziedziny prawa. Niektorzy z autorow uwazaja, ze jest to ,,zespo6t norm praw-
nych stuzacych rozwojowi i ochronie wolnej konkurencji przed jej ograniczeniami,
majacymi swoje zrodto gtownie w autonomii prywatnej”4. W literaturze wskazuje
sie takze, ze jest to ,,zespot norm prawnych regulujacych zasady uzyskiwania oraz
wykorzystywania sity rynkowej przez przedsiebiorstwa”®. W mojej ocenie najlepiej
oddajaca istote prawa konkurencji wydaje sie jednak definicja ujmujaca je jako
»Zespot norm prawa publicznego zapobiegajacych zachowaniu przedsiebiorcow
zmierzajacych do wyeliminowania konkurencji i ustanowieniu w zamian prywatne-
go monopolu”¢. Wskazuje ona z jednej strony na publicznoprawny charakter prawa
konkurencji, a z drugiej - na skutek rynkowy w postaci prywatnego monopolu, ktory
mogtby zaistnie¢ w przypadku braku wtasciwych regulacji. Niezaleznie jednak od
przyjetej definicji prawa konkurencji najwazniejsze w praktyce stosowania prawa
konkurencji sg stawiane przed nim cele. Cele te moga rézni¢ sie w zaleznosci od
panstwa lub regionu i tym samym wptywac na praktyke stosowania prawa konku-
rencji, mimo pozornie zblizonej tresci regulujacych je przepisow.

Unijne prawo konkurencji bedace przedmiotem niniejszej pracy, ktorego podstawa
s art. 101 oraz 102 TFUE’, rowniez stosowane musi by¢ z uwzglednieniem przypi-
sywanych mu celow, ktore stanowia swego rodzaju instrukcje interpretacyjng dla
przepisow Traktatowych i opartej na nich legislacji wtornej. Za cel prawa uznaje
sie stan, do ktorego dazy prawodawca bedacy autorem konkretnych przepisow.
Nalezy traktowac je jednak w pewien sposdb idealistycznie, gdyz nie w kazdym
przypadku cele te zostaty przez prawodawce zwerbalizowane przyktadowo w uza-

4 T. Skoczny, Wprowadzenie [w:] Prawo konkurencji: teksty jednolite z indeksem rzeczowym, Warsza-
wa 1995, s. X.

5 D. Miasik, Prawo konkurencji [w:] R. Skubisz, E. Skrzydto-Tefelska, Prawo Europejskie. Zarys wykta-
du, Lublin 2004, s. 331.

6 L. Pace, European Antitrust Law, Northampton 2007, s. 35.

7 W celu unikniecia watpliwosci w niniejszej pracy stosowana jest najnowsza numeracja artykutow
prawa pierwotnego i wtornego oraz aktualne nazewnictwo organow Unii Europejskiej. Oryginalna nu-
meracja oraz nazewnictwo zostaty utrzymane w cytatach.
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sadnieniu od danego aktu prawnego®. Mimo licznych zmian legislacyjnych, zarowno
na poziomie unijnym, jak i krajowym, dokonywanych w ciggu ponad 60-letniego
istnienia unijnego prawa konkurencji, jego cele od poczatku pozostaja niezmienne
i stanowia nieodtaczny element jego stosowania. Wskazuje na to w szczegdlnosci
fakt, iz w dalszym ciggu sa one przywotywane w orzecznictwie oraz praktyce decy-
zyjnej Komisji Europejskiej i krajowych organéw ochrony konkurencji.

Prawo konkurencji odgrywa niezmiernie istotna role w unijnej polityce gospodar-
czej, zapewniajac z jednej strony integracje ekonomiczna bedaca wstepem do in-
tegracji politycznej, a z drugiej - wzrost dobrobytu konsumentéw w panstwach
cztonkowskich poprzez znoszenie barier rynkowych®. Z tego powodu, oprocz ce-
low samego prawa konkurencji, koniecznym aspektem jego interpretacji sa row-
niez szersze cele Unii Europejskiej, okreslone w TFUE, a takze w pewnej mierze
w TUE. W prawie unijnym ochrona konkurencji per se nie jest gtdbwnym celem
prawa konkurencji, a najwyzej celem posrednim lub srodkiem do osiagniecia celu
ostatecznego'®. Koniecznosc interpretacji art. 101 oraz 102 TFUE poprzez pryzmat
pozostatych przepisow traktatowych zostata wywiedziona przez TSUE juz w pierw-
szym z orzeczen, jakie zostaty wydane na gruncie unijnych przepiséw prawa kon-
kurencji, tj. w orzeczeniu w sprawie Consten & Grundig'. W wydanym kilka lat
pozniej orzeczeniu w sprawie Continental Can'? TSUE postawito jeszcze dalej idaca
teze, iz przepisy dotyczace prawa konkurencji trzeba interpretowac przy uwzgled-
nieniu pozostatych postanowien Traktatow, nawet jesli taka interpretacja stataby
w sprzecznosci z literalnym brzmieniem art. 101 oraz 102 TFUE. Powyzsze prowadzi
do wniosku, iz realizacja ogélnych celow Unii Europejskiej jest rowniez posrednim
celem prawa konkurencji.

Cele prawa konkurencji mozna podzieli¢ na dwie kategorie: cele ekonomiczne oraz
cele polityczne. Wraz z rozwojem praktyki w tym zakresie, powiazanej rowniez ze
stabilizacja sytuacji miedzynarodowej w ostatnich latach, coraz wieksze znacze-
nie przypisuje sie celom ekonomicznym, przy marginalizacji celow politycznych'.
Celow politycznych nie sposob kompleksowo oméwié, ze wzgledu na ich petng za-
leznosc od sytuacji politycznej w Unii Europejskiej i panstwach cztonkowskich. Ich
ciagta marginalizacja przejawia si¢ miedzy innymi w zmianach legislacyjnych pro-
wadzacych do jak najwiekszego obiektywizmu przy stosowaniu prawa konkurencji
czy wprowadzaniu rozwiagzan systemowych, obejmujacych na przyktad kadencyj-
nos¢ krajowych organéw ochrony konkurencji. W ramach celow ekonomicznych,
czy inaczej gospodarczych, mozna natomiast wyrdznic: (i) zwiekszenie dobrobytu
konsumenckiego (lub ogolnego) poprzez stymulowanie efektywnosci alokacyjnej
lub produkcyjnej, (ii) przeciwdziatanie gromadzeniu i naduzywaniu sity rynkowej
w celu ochrony wolnosci indywidualnej oraz praw indywidualnych, a takze wolnosci

8 Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1990, ss. 76-77.

9 M. Btachucki, Rozwdj historyczny i cele prawa konkurencji, Ekonomia i Prawo, Tom XIl, nr 2/2013,
ss. 193-205.

10 Ibidem. .

11 Wyrok TSUE z dnia 13 lipca 1966 r. w sprawie 56 i 58/64 Etablissements Consten S.a.R.L. i Grundig-
-Verkaufs-GmbH przeciwko Komisji Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej, ECLI:EU:C:1966:41.

12 Wyrok TSUE z dnia 21 lutego 1973 r. w sprawie 6/72 Europemballage Corporation i Continental Can
Company Inc. przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, ECLI:EU:C:1973:22.

13 Ch. Decker, Economics and the enforcement of European competition law, Cheltenham 2009, ss.
182 i nast.
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gospodarczej w ramach konkurencji rynkowej oraz (iii) inne, szersze cele realizu-
jace interes publiczny™.

Doktadniejsza analiza powyzszych celow wymaga, do jej wtasciwego przeprowa-
dzenia, wprowadzenia pojecia wolnego rynku i okreslajacych go regut. Wolny rynek
na terenie obecnej Unii Europejskiej uksztattowany zostat trwale po Il wojnie swia-
towej, a w przypadku panstw dawnego bloku wschodniego - po odzyskaniu petnej
suwerennosci, co trwato do lat 90. XX wieku. Podstawowa zasada wolnego rynku
jest to, ze dziatajace w ramach wolnej konkurencji sity samodzielnie okreslaja
rodzaje sprzedawanych i kupowanych produktoéw, ich cene oraz czas produkcji®.
W najprostszym rozumieniu oznacza to uzaleznienie rynku od struktury popytu
i podazy, ktéra jest ksztattowana przez sam rynek oraz istniejaca pomiedzy jego
uczestnikami konkurencje. Jest to koncepcja przeciwstawna do rynku regulowane-
go, ktorego nieodtacznym elementem jest interwencjonizm panstwowy stosowany
w roznym stopniu. Prawidtowe dziatanie wolnego rynku moze jednak zostaé zakto-
cone poprzez zachowania przedsiebiorcéw mogace zagrozic¢ skutecznej konkuren-
cji, a co za tym idzie - zagrozic istnieniu wolnego rynku'®. Przedsiebiorca dziatajacy
na wolnym rynku musi wtozy¢ znaczny wysitek w dziatania zmierzajace do zapew-
nienia konkurencyjnosci oferowanych przez siebie produktow lub ustug wzgledem
podobnych, oferowanych przez innego przedsiebiorce'. Moze to prowadzi¢ do
uznania przez przedsiebiorce, ze duzo korzystniejsze dla jego interesow bedzie
zawarcie z konkurentem porozumienia eliminujacego pomiedzy tymi dwoma pod-
miotami wspoétzawodnictwo rynkowe, a przez to znieksztatcajacego reguty wolnego
rynku. Takie dziatanie, jakkolwiek oczywiscie korzystne dla uczestniczacych w nim
przedsiebiorcow, co do zasady, negatywnie odbije sie na konsumentach poprzez
wzrost cen lub ograniczenie dostepnosci danego produktu lub ustugi, a w szerszej
perspektywie réwniez na gospodarce, poprzez ograniczenie wysitkow wktadanych
w ciagte usprawnianie oferowanych towarow, a co za tym idzie - zmniejszenie in-
nowacyjnosci'®.

Przekonanie o samodzielnosci rynku wynikajace z samej istoty wolnego rynku nie
jest jednak nieskonczone. Niezaleznie od koniecznosci stosowania prawa konku-
rencji w sposob pozostawiajacy mozliwie szeroka samodzielnos¢ jego uczestnikom
konieczna jest pewna kontrola nad zachodzacymi na nim procesami. W tym kon-
tekscie warto przywotac teorie konkurencji doskonatej i jej czterech filarow autor-
stwa Franka Knighta', ktory za konkurencje doskonata uwaza sytuacje, w ktorej na
rynku istnieje nieskonczenie wielu przedsiebiorcow, z ktorych kazdy bedzie miat
znikomy udziat w produkcji catej gatezi. Ponadto produkt powinien byc¢ jednorodny,
a informacja o jego jakosci pomiedzy nabywcami musi by¢ doskonata. Dodatkowo
na takim rynku nie ma barier wejscia i wyjscia. W praktyce model konkurencji
doskonatej okazat sie niemozliwy do osiagniecia, co doprowadzito do powstania
kolejnych teorii ,,skutecznej konkurencji” i ,,konkurencyjnego rynku”, ktére w celu

14 W. Sauter, Competition law and industrial policy in the EU, Oxford, 2003, s. 117.

15 A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Wspdlne reguty konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2010,
ss. 1-5.

16 E. Elhauge, D. Geradin, Global competition law and economics, Oxford, 2007, ss. 1-4.

17 Szerzej o konkurencji jako rywalizacji patrz: D. Miasik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do
prawa wtasnosci intelektualnej, Warszawa 2012, ss. 81-85.

18 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wtasnosci intelektualnej, op. cit., ss. 160
i nast.

19 F. Knight, Risk, uncertainty and profit, Boston 1921.
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realizacji wyznaczonych celéow zezwalaja na istnienie pewnych czynnikow hamu-
jacych dziatania przedsiebiorcow poprzez interwencje wyznaczonych organow
ochrony konkurencji, a takze stosowanie pomocy publicznej w scisle okreslonych
przypadkach.

Ochrona unijnego wolnego rynku jest wypadkowa wszystkich trzech przywotanych
powyzej gospodarczych celéw prawa konkurencji i jednoczesnie jednym z podsta-
wowych zadan stawianych przed unijnym prawem konkurencji. Zostato to wyrazone
wprost w rezolucji Parlamentu Europejskiego, ktory stwierdzit, ze , konkurencja
i skuteczne egzekwowanie polityki konkurencji musi przynosic¢ korzysci wszystkim
obywatelom UE, zwtaszcza osobom majacym staba pozycje konsumencka, a jedno-
czes$nie wspierac innowacje i uczciwag konkurencje miedzy przedsiebiorcami dzia-
tajacymi na jednolitym rynku, w szczegolnosci przez zapewnienie matym i sSrednim
przedsiebiorcom (MSP) mozliwosci konkurowania na sprawiedliwych zasadach”?.
W przywotanym fragmencie rezolucji mozna zidentyfikowac kazdy z trzech gospo-
darczych celéw prawa konkurencji, a zatem wydaje sie on nalezycie oddawac¢ za-
dania stojace przed prawem konkurencji. Z tego wzgledu moze stuzy¢ za punkt
odniesienia do ich oméwienia.

Odnoszac sie do pierwszego z celow, czyli zwiekszenia dobrobytu konsumenckiego
(lub ogolnego) poprzez stymulowanie efektywnosci alokacyjnej lub produkcyjnej,
ktoremu w przywotanym fragmencie rezolucji odpowiada ,,koniecznosc przynosze-
nia korzysci wszystkim obywatelom UE”, konieczne jest wyjasnienie pojecia do-
brobytu. Dobrobyt przyjmuje odmienne definicje dla producentow oraz konsumen-
tow. Dobrobytem producenta jest dodatnia réznica pomiedzy kosztem produkcji
i sprzedazy, jaki osiaga on ze sprzedazy towarow lub ustug, czyli jego zysk. Dobro-
bytem konsumenta jest natomiast roéznica pomiedzy subiektywnym przekonaniem
o wartosci danej rzeczy i cena, jaka w rzeczywistosci za nig zaptacit*’. Dobroby-
tem ogdlnym, czesto zwanym dobrobytem spotecznym, jest zatem suma dobroby-
tu producentow i konsumentow. Poniewaz nie w kazdym przypadku mozliwe jest
pogodzenie wzrostu dobrobytu producentow i konsumentéw, w unijnym prawie
konkurencji za wiodacy uznaje sie dobrobyt konsumentow, ktory zatem jest jego
podstawowym celem??. Podkreslone zostato to rowniez w przytoczonym fragmencie
rezolucji, zgodnie z ktorym konkurencja musi przynosi¢ korzysci ,,zwtaszcza oso-
bom majacym staba pozycje konsumencka”. Ich pozycja jest zdecydowanie stabsza
anizeli pozycja silniejszych ekonomicznie przedsiebiorcow, a co za tym idzie - pra-
wo konkurencji ma za zadanie wzmocnienie pozycji konsumenta w gtownej mierze
poprzez zagwarantowanie, Ze nie bedzie on zmuszony do zaptaty za produkty, kto-
rych cena nie odpowiada ich rzeczywistej wartosci. Ten aspekt prawa konkurencji
wymusza na przedsiebiorcach koniecznosc przekonania klienta o zaletach wtasnych
produktow lub ustug, przy jednoczesnym uwzglednieniu ich ceny, co prowadzi do
zwiekszenia innowacyjnosci oferowanych produktow lub ustug. W wolnorynkowym
modelu gospodarczym potrzeby konsumentow wptywaja zatem na ksztatt catego
rynku i zadaniem stojacym przed prawem konkurencji jest zapewnienie, aby za-

20 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 18 czerwca 2020 r. w sprawie polityki konkurencji -
sprawozdanie roczne za 2019 r. 2019/2131(INI), https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
TA-9-2020-0158_PL.pdf [dostep: 29.05.2021 r.].

21 M. Btachucki, op. cit.

22 S. Bishop, M. Walker, The economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measure-
ment, London 2002, s. 32.
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den przedsiebiorca nie uzyskat sity rynkowej umozliwiajacej mu dziatanie bez ich
uwzglednienia. Taka sytuacja ma natomiast miejsce w przypadku rynkéw monopo-
listycznych, na ktorych konsument, nie majac alternatywy, jest niejako zmuszony
do zakupu danych produktow lub ustug, niezaleznie od ich rzeczywistej wartosci.
Dzieki istniejacej konkurencji pominiecie przez jednego z przedsiebiorcow potrzeb
konsumentow doprowadzitoby do wykluczenia go z rynku w wyniku przeniesienia
realizacji potrzeb zakupowych nabywcow do konkurentow.

Drugi z celow wskazanych w przywotanym fragmencie rezolucji, mianowicie prze-
ciwdziatanie gromadzeniu i naduzywaniu sity rynkowej w celu ochrony wolnosci
indywidualnej oraz praw indywidualnych, a takze wolnosci gospodarczej w ramach
konkurencji rynkowej, zostat wyrazony jako ,wspieranie uczciwej konkurencji
miedzy przedsiebiorcami dziatajacymi na jednolitym rynku, w szczegélnosci przez
zapewnienie matym i $rednim przedsiebiorcom (MSP) mozliwosci konkurowania
na sprawiedliwych zasadach”. Zestawienie wolnosci gospodarczej z ochrong MSP
nie jest zabiegiem przypadkowym, bowiem ochrona tych najmniejszych przedsie-
biorcow jest jednym z najwczesniej wyksztatconych zadan prawa konkurencji?.
Przedsiebiorstwa te, w dobie globalizacji i rynkowej dominacji miedzynarodowych
koncernow, przy jednoczesnym zakazie stosowania ograniczen celnych i iloscio-
wych, znajduja sie w trudniejszej sytuacji rynkowej, mimo iz stanowia okoto 99%
przedsiebiorstw funkcjonujacych w UE?. W zwiazku z tym prawo konkurencji ta-
godniej traktuje przedsiebiorstwa z tej kategorii, zasadnie przyjmujac, ze podej-
mowane przez nich dziatania nie sa w duzym stopniu odczuwalne przez rynek.
Ponadto tworzone sa specjalne fundusze wspierajace przedsiebiorstwa z sektora
MSP i wyréwnujace ich szanse w rynkowej konkurencji, a takze sa uchwalane od-
dzielne regulacje majace za zadanie chroni¢ je przed znaczaca sitg rynkowa du-
zych graczy rynkowych. Za przyktad tagodniejszego traktowania matych i srednich
przedsiebiorstw w celu zapewnienia im mozliwosci konkurowania na sprawiedli-
wych zasadach moze stuzy¢ tzw. zawiadomienie de minimis®, zgodnie z ktorym
porozumienia pomiedzy konkurujacymi przedsiebiorstwami, ktérych taczny udziat
w rynku nie przekracza 10% na zadnym z rynkow wtasciwych objetych porozumie-
niem lub w przypadku przedsiebiorstw niekonkurujacych, udziat zadnej ze stron
nie przekracza 15% na zadnym z rynkow wtasciwych objetych porozumieniem, nie
ograniczaja odczuwalnie konkurencji w rozumieniu art. 101 TFUE, a co za tym idzie
- nie sg prowadzone przez Komisje postepowania w sprawie takich porozumien.

Ostatni z celow, a wtasciwie grupa celow realizujacych interes publiczny, jest swe-
go rodzaju modyfikatorem tradycyjnych regut prawa konkurencji. W unijnym pra-
wie konkurencji takim nadrzednym interesem publicznym, na ktérego strazy stoi
migdzy innymi prawo konkurencji, jest zniesienie krajowych barier i wzmocnienie
rynku wewnetrznego jako jednego z filarow istnienia Unii Europejskiej?. Zostato
to rowniez podkreslone w orzecznictwie TSUE, ktory stwierdzit, ze ,,porozumienie

23 W.F. Shughart Il, Antitrust policy and interest-group politics, New York 1990, s. 14.

24 Dokument informacyjny Parlamentu Europejskiego ,,Mate i Srednie przedsiebiorstwa”, https://www.
europarl.europa.eu/ftu/pdf/pl/FTU_2.4.2.pdf [dostep: 29.05.2021 r.].

25 Komunikat Komisji z dnia 30 sierpnia 2014 r., Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym
znaczeniu, ktore nie ograniczajq odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej, Dz.U.C 291 z 30.08.2014 r., ss. 1-4.

26 D. Bailey, EU Competition Law and its Territorial Reach [w:] D. Bailey, L.E. John, Bellamy & Child:
European Community law of competition, Oxford 2018.
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miedzy producentem a dystrybutorem majace na celu odtworzenie granic krajo-
wych w wymianie handlowej miedzy panstwami cztonkowskimi mogtoby zagrozic¢
realizacji najbardziej podstawowych celow Wspolnoty. Traktat, ktérego preambuta
i tekst stawiaja za cel zniesienie barier miedzy panstwami i ktory w licznych posta-
nowieniach jest bardzo rygorystyczny, jesli chodzi o ich powrét, nie moze zezwalac
przedsiebiorstwom na odtwarzanie takich barier”?. Cel ten przybiera czasem ka-
rykaturalna forme prowadzaca do penalizacji zachowan przedsiebiorstw, ktore nie
maja zadnych antykonkurencyjnych celow lub skutkow?.

Pogodzenie wszystkich opisanych powyzej celéw stojacych przed prawem konku-
rencji nie zawsze jest tatwe i oczywiste, co w niektorych przypadkach prowadzi do
wewnetrznych konfliktéw, powodujacych czasem koniecznos¢ wyboru przez organ
ochrony konkurencji, ktéry z tych celow zastuguje w danym przypadku na naj-
wyzsza ochrone. Powoduje to funkcjonowanie w obrocie prawnym decyzji, ktore
wydaja sie ze soba sprzeczne w aspekcie wartosci, ktérej zdecydowano sie przy-
znac ochrone. Taki konflikt, przed ktérym staje organ ochrony konkurencji, jest
rozpatrywany w oparciu o korzysci dla rynku wewnetrznego, ktérymi moze zostac
uzasadnione dozwolenie stosowania okreslonych praktyk. Nalezy jednak zauwazyc
wyraznie wybijajaca sie w praktyce decyzyjnej KE oraz praktyce orzeczniczej TSUE
priorytetyzacje ochrony integralnosci rynku wewnetrznego, nawet w przypadku
znacznych korzysci w innych aspektach ptynacych z kwestionowanej praktyki oraz
jej ekonomicznego uzasadnienia, jak miato to miejsce w sprawach Consten & Grun-
dig czy Distillers®.

Podsumowujac powyzsze, nalezy uznac, ez podstawowym celem prawa konkurencji
nie jest ochrona konkurencji samej w sobie, a raczej zagwarantowanie wzrostu
gospodarczego i powszechnego dobrobytu, co dokonuje sie poprzez dazenie do re-
alizacji wszystkich opisanych powyzej celow prawa konkurencji.

2. Porozumienia ograniczajace konkurencje

Porozumienia wertykalne, bedace przedmiotem niniejszej pracy, podlegaja ocenie
na podstawie zakazu zawierania niedozwolonych porozumien ustanowionego w art.
101 ust. 1 TFUE. Stanowi on, ze ,niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane
sa: wszelkie porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, wszelkie decyzje zwigzkow
przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktore moga mie¢ wptyw na handel
miedzy Panstwami Cztonkowskimi i ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub zaktocenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego”. W dal-
szej jego czesci wymieniony jest natomiast katalog dziatan stanowiacych najpo-
wazniejsze naruszenia prawa konkurencji. Katalog ten nie jest katalogiem zamknie-
tym, jednak odnosi sie do najpopularniejszych przyktadéw porozumien, takich jak:
,ustalanie w sposéb bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych
warunkow transakcji, ograniczanie lub kontrolowanie produkcji, rynkow, rozwoju
technicznego lub inwestycji, podziat rynkow lub zrodet zaopatrzenia, stosowanie

27 Wyrok w sprawie Consten & Grundig.

28 M. Btachucki, op. cit.

29 Wyrok TSUE z dnia 10 lipca 1980 r. w sprawie 30/78 Distillers Company Limited przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich, ECLI:EU:C:1980:186.
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wobec partnerow handlowych nieréwnych warunkow do swiadczen rownowaznych
i stwarzanie im przez to niekorzystnych warunkow konkurencji oraz uzaleznianie
zawarcia kontraktow od przyjecia przez partnerow zobowiazan dodatkowych, ktore
ze wzgledu na swoj charakter lub zwyczaje handlowe nie maja zwiazku z przedmio-
tem tych kontraktow”. Art. 101 ust. 2 TFUE przewiduje sankcje za naruszenie za-
kazu ustanowionego w poprzedzajacym ustepie, w postaci niewaznosci z mocy pra-
wa wszelkich porozumien lub decyzji ograniczajacych konkurencje. Art. 101 ust. 3
TFUE zawiera natomiast przestanki, ktorych spetnienie wytacza dane porozumienie
lub decyzje spod zakazu przedstawionego powyzej.

Artykut 101 TFUE obejmuje swoim zakresem wszystkie rodzaje porozumien zawie-
ranych we wszystkich sektorach gospodarki. Jedyne istotne wytaczenie wskazane
jest w art. 42 TFUE i dotyczy sektora rolniczego, ktorego specyfika wymaga ogra-
niczonego stosowania zakazu ustanowionego w art. 101 TFUE*. Niedozwolone po-
rozumienia moga miec charakter horyzontalny lub wertykalny, co potwierdzit Try-
bunat juz w 1966 roku w wyroku w sprawie Société Technique Miniere*', dokonujac
rozroznienia na te dwa rodzaje porozumien. Porozumienia horyzontalne zawierane
sa pomiedzy konkurentami lub co najmniej potencjalnymi konkurentami, dziataja-
cymi na jednym rynku wtasciwym?32. Porozumienia wertykalne natomiast dotycza
relacji pomiedzy przedsiebiorstwami dziatajacymi na réznych szczeblach obrotu
gospodarczego, czyli pomiedzy przedsiebiorstwami co do zasady niekonkurujacy-
mi ze soba®. Przyktadowo, na rynku stali, na ktérym funkcjonujg producenci stali
oraz producenci samochodoéw, porozumienie pomiedzy producentami stali bedzie
porozumieniem horyzontalnym, natomiast porozumienie zawarte pomiedzy pro-
ducentem stali i producentem samochodow bedzie miato charakter porozumienia
wertykalnego®.

Porozumienia horyzontalne uwazane sa za najbardziej szkodliwe dla konkurencji,
gdyz ich skutkiem moze by¢ catkowita eliminacja konkurencji na danym rynku®.
Taki ich efekt bytby sprzeczny z celami prawa konkurencji, a w szczegolnosci pro-
wadzitby do gromadzenia i mozliwego naduzywania sity rynkowej przez przed-
sigbiorstwa uczestniczace w porozumieniu. Niosace najwieksze zagrozenie dla
konkurencji porozumienia horyzontalne polegaja na ustalaniu cen lub wielkosci
produkcji, podziale rynkow oraz utrzymywaniu przez zaangazowane w dane po-
rozumienie przedsiebiorstwa wtadzy rynkowej pozwalajacej na negatywny wptyw
na roznorodnosc rynkowa i jakosc¢ produktow lub innowacji*. Takie porozumienia
niezgodne sa z dwoma podstawowymi celami prawa konkurencji, gdyz z jednej
strony ich celem jest doprowadzenie do braku stymulacji efektywnosci alokacyjnej
lub produkcyjnej, a z drugiej - zazwyczaj prowadza do nagromadzenia sity rynko-

30 Zgodnie z art. 43 ust. 2 TFUE Parlament Europejski i Rada ustanawiaja wspolna organizacje rynkow
rolnych, modyfikujaca reguty konkurencji w stosunku do podmiotéw dziatajacych na tychze rynkach.
31 Wyrok TSUE z dnia 30 czerwca 1966 r. w sprawie 56/65 Société Technique Miniére (L.T.M.) przeciwko
Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), ECLI:EU:C:1966:38.

32 J. Faull, L. Kjelbye, H. Leupold, A. Nikpay, Article 101 [w:] J. Faull, A. Nikpay, The EU law of com-
petition, Oxford 2014, s. 189.

33 Wyrok TSUE z dnia 13 lipca 2006 r. w sprawie C-74/04 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko
Volkswagen AG, ECLI:EU:C:2006:460; wyrok w sprawie Consten & Grundig.

34 E. Elhauge, D. Geradin, op.cit., s. 55.

35 A. Jones, B. Sufrin, N. Dunne, EU competition law, text, cases, and materials, Oxford 2019, s. 643.

36 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych z dnia 14 stycznia 2011 roku, Dz.U.UE.C. z 2011 r. Nr 11, ss. 1-72 z p6zn. zm.
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wej, co ma negatywny wptyw na wolnosci i prawa indywidualne oraz gospodarcze.
Z reguty ich efekt jest sprzeczny rowniez z interesem publicznym. W kontekscie po-
rozumien horyzontalnych wystarczajaca jest konstatacja, iz sa one zawierane po-
miedzy konkurentami lub zgodnie z orzecznictwem TSUE* pomiedzy potencjalnymi
konkurentami®®. Porozumienia wertykalne natomiast, tak jak wskazano powyzej,
obejmuja relacje pomiedzy przedsiebiorstwami niepozostajacymi w relacji wspot-
zawodnictwa (dziatajacymi na roznych rynkach wtasciwych). Zgodnie z definicja
zawarta w najwazniejszym akcie prawnym z perspektywy dopuszczalnosci poro-
zumien wertykalnych, a mianowicie w art. 1 rozporzadzenia VBER ,,porozumienie
wertykalne oznacza porozumienie lub praktyke uzgodniona zawierane miedzy dwo-
ma lub wiecej przedsiebiorstwami, dziatajagcymi - w ramach takiego porozumienia
lub praktyki uzgodnionej - na réznych szczeblach obrotu w zakresie produkcji lub
sprzedazy, ktore dotycza warunkow zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy niektorych
towarow lub ustug przez ich strony”. Do tej kategorii porozumien kwalifikowac sie
beda przyktadowo porozumienia zawierane pomiedzy: producentem a dealerem,
hurtownikiem a detalistami i licencjodawca a licencjobiorca. Najczesciej spoty-
kane beda one w formie umowy franchisingu, wytacznej lub selektywnej dystrybu-
cji czy umowy licencyjnej. W doktrynie przyjeto sie okreslanie kategorii porozu-
mien wertykalnych jako porozumien dystrybucyjnych*®. Porozumienia tego rodzaju
umozliwiaja producentowi wprowadzenie swojego produktu lub ustugi na okreslony
rynek, przy wykorzystaniu dziatajacych juz na rynku niezaleznych podmiotow, kto-
re niejako przejmuja na siebie ryzyko biznesowe zwiazane z dalsza odsprzedaza lub
wykorzystaniem produktu wytworzonego przez producenta®.

Przytoczona powyzej definicja porozumienia wertykalnego zawarta w rozporzadze-
niu VBER wprost wskazuje, ze porozumienie takie niekoniecznie zawarte musi byc
pomiedzy dwoma przedsiebiorstwami, ale moze obejmowacé rowniez szersze ich
grono, na przyktad w przypadku zawiazania go pomiedzy producentem, sprzedaw-
ca hurtowym i sprzedawca detalicznym. Spetniony jest w przypadku takiej relacji
warunek dziatania stron porozumienia na réznych szczeblach obrotu. Za watpliwe
nalezy natomiast uzna¢ zakwalifikowanie jako porozumienia wertykalnego w rozu-
mieniu rozporzadzenia VBER umowy pomiedzy producentem a wiecej niz jednym
dystrybutorem. Umowa taka naturalnie odbijataby sie w znacznym stopniu rowniez
na relacjach pomiedzy samymi dystrybutorami co nadaje jej cech porozumienia
horyzontalnego. W doktrynie*' oraz orzecznictwie* takie porozumienie nazywane
jest hub and spoke, co ilustruje producenta (hub) oraz powiazanych z nim dystry-
butoréw (spoke). W niektérych przypadkach wtasnie tego rodzaju relacja prowadzi
do powstania kartelu obejmujacego kilka szczebli obrotu. Powyzsze nie prowadzi

37 Patrz przyktadowo: Wyrok TSUE z dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie Generics (UK) Ltd i in. przeciw-
ko Competition and Markets Authority, ECLI:EU:C:2020:52.

38 Mozliwe jest stwierdzenie istnienia porozumienia horyzontalnego pomiedzy przedsiebiorstwami nie-
bedacymi konkurentami lub potencjalnymi konkurentami, ktére przyktadowo dziataja na tozsamym
rynku produktowym, jednak na réznych rynkach geograficznych, co sprawia, ze nie sa nawet poten-
cjalnymi konkurentami. Na potrzeby niniejszego opracowania kwestia ta nie wymaga jednak dalszej
analizy.

39 Patrz przyktadowo: D.G. Goyder, EC competition law, Oxford 2003, ss. 163 i nast.

40 Ibidem.

41 Patrz przyktadowo: |. Matobecka-Szwast, Hub-and-spoke cartel - how to assess horizontal collusion
in disguise? Krytyka Prawa, vol. 8, issue 2, 2016, ss. 64-78.

42 Patrz przyktadowo: Wyrok TSUE z dnia 13 maja 2015 r., w sprawie T-162/10 Niki Luftfahrt GmbH
przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2015:283.
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do ograniczenia mozliwosci zawarcia porozumienia wertykalnego przez producenta
z wieloma dystrybutorami, jednak w celu kwalifikacji tego rodzaju relacji jako po-
rozumien wertykalnych w rozumieniu rozporzadzenia VBER konieczne jest ustano-
wienie dla kazdej z nich odrebnej i samodzielnej umowy. Powiazanie takiej umowy
z warunkami przewidzianymi w umowach zawartych z innymi dystrybutorami moze
rowniez prowadzic¢ do kwalifikacji danej relacji jako porozumienia horyzontalnego,
a co za tym idzie - utracenia przez nig korzysci ptynacych z uznania za porozu-
mienie wertykalne. Powigzanie takie jest dopuszczalne wytacznie w przypadkach,
w ktorych jest ono niezbedne ze wzgledu na charakter porozumienia, przyktadowo
w przypadku umow o wytaczna dystrybucje.

Wskazane powyzej rozréznienie porozumien horyzontalnych i wertykalnych nie jest
jednak wyczerpujace. W szczegolnych okolicznosciach dane porozumienie moze
zostac uznane zarowno za horyzontalne, jak i wertykalne. Taka sytuacja moze mie¢
miejsce w przypadku, kiedy w systemie dystrybucji dostawca produktu nim objete-
go dziata rownoczesnie jako jego dystrybutor. Oznacza to, ze dostawca jest z jed-
nej strony przedsiebiorstwem dziatajacym na wyzszym szczeblu obrotu, a z drugiej
strony co najmniej potencjalnym konkurentem niezaleznego dystrybutora tego
produktu®. Podobnie jest w przypadku umowy franchisingu zawierajacej licencje
produkcyjna - jesli franchisingodawca jest producentem towarow, ktorych dotyczy
licencja. W takiej sytuacji konieczne bedzie ustalenie, czy franchising ma na celu
dystrybucje towarow, gdzie w przypadku odpowiedzi twierdzacej relacja taka po-
winna zostac zakwalifikowana jako porozumienie wertykalne*. Najbardziej niejed-
noznaczny w kontekscie kwalifikacji do okreslonego rodzaju porozumien przypadek
zwigzany jest jednak z prawem wtasnosci intelektualnej. W sytuacji gdy udzielona
zostaje licencja praw na produkcje zwiazana z patentem lub know-how, licen-
cjodawca moze podjac sie samodzielnej produkcji danego towaru, co oznacza, iz
jest on potencjalnym konkurentem licencjobiorcy. Komisja w zakresie kwalifika-
cji takiej sytuacji jako porozumienia horyzontalnego lub wertykalnego wydaje sie
stawac po stronie uznania jej za porozumienie horyzontalne®. Poczynione powy-
zej rozwazania dotyczace kwalifikacji danych porozumien jako horyzontalnych lub
wertykalnych sg niezmiernie istotne w kontekscie identyfikacji, czy dana relacja
jest dopuszczalna na gruncie prawa konkurencji, gdyz pewne aspekty porozumie-
nia pomiedzy stronami moga by¢ niedopuszczalne w przypadku jego kwalifikacji
jako porozumienia horyzontalnego, a jednoczesnie nie budzi¢ zadnych watpliwosci
z perspektywy prawa konkurencji w przypadku uznania go za porozumienie werty-
kalne.

W kontekscie niedozwolonych porozumien i réznic pomiedzy porozumieniami hory-
zontalnymi i wertykalnymi konieczne jest wskazanie, ze pierwsze z nich, co do za-
sady, rzadko niosa za soba pozytywne skutki dla rynku, natomiast zawarcie porozu-
mienia dystrybucyjnego moze byc¢ jedyna dla danego przedsiebiorstwa mozliwoscia
wejscia na dany rynek i dotarcia do ostatniego ogniwa tancucha dystrybucji, ktorym
jest konsument, co stanowi bezsprzecznie pozytywny skutek takiego porozumienia.
Bez mozliwosci wykorzystania istniejacej juz w danej lokalizacji sieci dystrybucji

43 A. Gurin, L. Peeperkorn, Vertical agreements [w:] J. Faull, A. Nikpay, op. cit., s. 1385.

44 A. Gurin, L. Peeperkorn, op. cit., s. 1389.

45 C-D. Ehlermann, The contribution of EC competition policy to the single market, Common Market
Law Review, vol. 29, issue 2, 1992, s. 262.
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lub wejscia w relacje gospodarcza z podmiotem majacym mozliwos¢ stworzenia
takiej sieci przedsiebiorstwo chcace rozpocza¢ dziatalnos¢ na danym rynku, ze
wzgledow ekonomicznych, nigdy nie miatoby szans jego eksploatacji, a co za tym
idzie - obecni na nim konsumenci nie mieliby mozliwosci nabycia jego produktu
lub skorzystania z ustugi‘. Zawarcie w porozumieniach wertykalnych postanowien
ograniczajacych konkurencje wewnatrzmarkowa moze rowniez warunkowac doko-
nanie przez dystrybutora dodatkowych inwestycji, na przyktad w swiadczenie ustug
posprzedazowych, co ostatecznie prowadzi do wymiernej korzysci dla konsumen-
ta*. Oznacza to, iz porozumieniom wertykalnym czesciej, cho¢ nie zawsze, mozna
przypisa¢ pozytywne skutki nie tylko dla ich uczestnikow, ale rowniez dla konsu-
mentow, a szerzej dla catego spoteczenstwa®.

Korzysci takie zdecydowanie rzadziej wystapia natomiast, co do zasady, w przy-
padku wiekszosci porozumien horyzontalnych, z ktorych zysk przeznaczony jest
wytacznie dla jego uczestnikow i zazwyczaj osiggany jest on kosztem konsumenta.
Reasumujac, porozumienia wertykalne w okreslonych okolicznosciach beda stu-
zy¢ zwiekszeniu dobrobytu konsumenckiego (lub ogolnego), a czesto takze beda
przeciwdziata¢ gromadzeniu sity rynkowej przez inne podmioty. Tym samym ich
funkcjonowanie w pewnym zakresie bedzie realizowaé cele prawa konkurencji.
Z tego wzgledu unijny prawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie zdecydowanie
bardziej liberalnych zasad dotyczacych oceny porozumien wertykalnych, automa-
tycznie wytaczajac okreslone ich kategorie spod zakazu zawartego w artykule 101
TFUE. Wytaczenie to nie jest oczywiscie bezwzgledne i obwarowane jest spetnie-
niem warunkow, ktére zostang omoéwione w dalszej czesci pracy. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze nie wszystkie z postanowien stosowanych w relacjach wertykalnych
zostaty uznane za niosgce za sobg opisane powyzej korzysci i z uwagi na ich nega-
tywny wptyw na konkurencje ich stosowanie nie korzysta z dobrodziejstwa, jakim
jest generalne wytaczenie spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencje ustanowione w rozporzadzeniu VBER®. To wtasnie katalog tego rodza-
ju praktyk w ramach relacji wertykalnych budzi najwieksze emocje w kontekscie
nowego rozporzadzenia.

3. Stosowanie artykutu 101 TFUE do porozumien wertykalnych

Omodwione powyzej rozréznienie pomiedzy porozumieniami horyzontalnymi oraz
wertykalnymi nie znajduje odzwierciedlenia w tresci artykutu 101 TFUE. Przepis
ten swoim zakresem przedmiotowym obejmuje wszelkie porozumienia i praktyki
uzgodnione miedzy przedsiebiorstwami, nie dokonujac podziatu ze wzgledu na ich
horyzontalny lub wertykalny charakter. Oznacza to, ze przepisy traktatowe nie
przewiduja szczegodlnego (uprzywilejowanego) traktowania porozumien wertykal-
nych z uwagi na ptynace z nich korzysci. Rowniez TSUE w wyroku w sprawie Consten
& Grunding®® wydanym w 1966 roku, stwierdzit, iz ,,artykut 85 odnosi sie w sposob
generalny do wszelkich porozumien naruszajacych konkurencje na wspolnym ryn-

46 R. Wish, Competition Law, Londyn 2001, s. 535.
47 A. Jones, B. Sufrin, N. Dunne, op. cit., s. 748.
48 Ibidem, s. 737.

49 |bidem, s. 758.

50 Wyrok w sprawie Consten & Grundig.
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ku, nie dokonuje sie wiec rozréznienia pomiedzy tymi porozumieniami w zaleznosci
od tego, czy zostaty zawarte miedzy przedsiebiorstwami konkurencyjnymi na tym
samym stadium procesu gospodarczego, czy miedzy przedsiebiorstwami niekonku-
rujacymi ze soba na réznych stadiach procesu; co do zasady nie mozna wprowadzac
rozroznienia w miejscach, gdzie nie wprowadza go Traktat”.

Pierwszym unijnym aktem prawnym, ktéry dopuszczat stosowanie wytaczen od za-
kazu zawartego w art. 101 TFUE, byto rozporzadzenie Rady nr 17 z dnia 21 lutego
1962 r. - pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace w zycie art. 85 i 86 Traktatu®'.
Rozporzadzenie to nie przewidywato jednak mozliwosci ustanowienia wytaczenia
grupowego dla okreslonego rodzaju porozumien, a jedynie wytaczen indywidual-
nych, przyznawanych kazdemu z porozumien oddzielnie. Rozporzadzenie to nie
zawierato zadnych bardziej liberalnych zasad dotyczacych wytaczen porozumien
wertykalnych, a co za tym idzie - oceniane byty one wowczas w sposéb tozsamy
Z rozporzadzeniami horyzontalnymi. Rada, wydajac je, uczynita uzytek z kryte-
riow okreslonych w artykule 101 ust. 3 TFUE, ktory zezwala na wytaczenie spod
zakazu zawierania porozumien, tych z nich, ,,ktére przyczyniaja sie do polepszenia
produkcji lub dystrybucji produktéw badz do popierania postepu technicznego lub
gospodarczego, przy zastrzezeniu dla uzytkownikow stusznej czesci zysku, ktory
z tego wynika, oraz bez: a) naktadania na zainteresowane przedsigebiorstwa ogra-
niczen, ktore nie sa niezbedne do osiagniecia tych celéw; b) dawania przedsiebior-
stwom mozliwosci eliminowania konkurencji w stosunku do znacznej czesci danych
produktow”. Natomiast juz pod koniec 1963 roku rozpoczety sie prace nad aktem
prawnym umozliwiajagcym Komisji dokonywanie za pomoca rozporzadzen wytaczen
grupowych dla pewnych kategorii porozumien z wytaczeniem tych, ktore sa w sta-
nie w szczegolny sposéb ograniczy¢ konkurencje na rynku wewnetrznym.

Jednym z gtownych czynnikow, ktore sktonity Komisje do podjecia prac nad wpro-
wadzeniem wytaczen grupowych, byta przyttaczajaca ilos¢ podobnych wnioskow
o wytaczenia indywidualne (z ktorych wiekszos¢, bowiem okoto 30 000°2, dotyczyta
systemow wytacznej dystrybucji), czesto uniemozliwiajaca normalng prace Komi-
sji, ktora zmuszona byta do formalnego rozpatrywania kazdego z nich®. Akt ten
zostat ostatecznie przyjety 2 marca 1965 roku w formie Rozporzqdzenia Rady nr
19/65/EWG w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 Traktatu do pewnych kategorii po-
rozumiern i praktyk uzgodnionych®, ktore weszto w zycie 26 marca 1965 roku. Do-
$wiadczenie zdobyte przez Komisje przy sprawie Consten & Grundig®, a takze przy
kilku innych sprawach’ pozwolito na zdefiniowanie w rozporzadzeniu 19/65/EWG
kryteriow umozliwiajacych Komisji dokonanie wytaczenia grupowego wtasnie dla
systemow wytacznej dystrybucji oraz porozumien zwiagzanych z licencjami patento-

51 Rozporzqdzenie Rady EWG nr 17 z dnia 21 lutego 1962 r. pierwsze rozporzqdzenie wprowadzajqce
w zycie art. 85 i 86 Traktatu, Dz.U. z 1962 r. Nr 13, ss. 204-211 z p6zn. zm.

52 V. Korah, An introductory guide to EC Competition Law and Practice, Oxford, 2000, s. 238.

53 D.G. Goyder, op. cit., s. 47.

54 Rozporzqdzenie Rady nr 19/65/EWG z dnia 2 marca 1965 r. w sprawie stosowania art. 85 ust. 3
Traktatu do pewnych kategorii porozumien i praktyk uzgodnionych, Dz.U.UE.L. z 1965 r. Nr 36, ss.
533-535 z p6zn. zm.

55 Decyzja Komisji nr 64/566/EWG z dnia 23 wrzesnia 1964 r. w sprawie 1V-A/00004-03344 Grundig-
-Costen, Dz.U.UE.L. z 1964 . Nr 161, ss. 2545-2553.

56 Patrz przyktadowo: Decyzja Komisji nr 65/426/EWG z dnia 17 wrzesnia 1965 r. w sprawie IV/A-02702
Hummel-Isbecque, Dz.U.UE.L. z 1965 r. Nr 156, ss. 2581-2584; Decyzja Komisji nr 66/5/EWG z dnia 17
grudnia 1965 r., w sprawie 1V/A-22491 Maison Jallatte S.A. - Hans Voss KG, Dz.U.UE.L. z 1966 r. Nr 3,
ss. 37-40.
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wymi. Wnioski ptynace z dotychczasowej praktyki i orzecznictwa wykorzystane zo-
staty takze w rozporzadzeniu Komisji nr 67/67/EWG w sprawie stosowania artykutu
85 ust. 3 Traktatu do niektorych kategorii porozumien o wytacznosci handlowej*’,
ktore przewidywato wytaczenie grupowe dla porozumien dotyczacych wytacznosci
handlowej (zaréwno dystrybucji, jak i zakupu) spod zakazu wyrazonego w art. 101
TFUE.

W 1983 roku rozporzadzenie 67/67/EWG zostato zastapione przez dwa oddzielne
akty prawne. Pierwszym z nich byto rozporzadzenie Komisji nr 1983/83% regulujace
kwestie wytaczenia grupowego dla porozumien dotyczacych systemow wytacznej
dystrybucji, natomiast drugim - rozporzadzenie Komisji nr 1984/83% dotyczace
wytaczenia grupowego dla porozumien o wytacznosci zakupu. Rozporzadzenia te
stanowity kontynuacje dotychczasowej polityki Komisji. Nie wprowadzaty one ra-
dykalnych zmian w zakresie oceny porozumien wertykalnych, ale doprecyzowywaty
dotychczasowaq regulacje w niektérych aspektach, prowadzac do jej zaostrzenia.
Kolejnym etapem unijnego podejscia do porozumien wertykalnych byto opublikowa-
nie przez Komisje 22 stycznia 1997 roku Zielonej Ksiegi w sprawie ograniczen wer-
tykalnych w polityce konkurencji Wspolnoty Europejskiej®. Stanowita ona swoisty
wstep do gruntownej nowelizacji przepisow dotyczacych porozumien wertykalnych
i rozpoczynata proces szeroko zakrojonych konsultacji spotecznych w tej sprawie,
prezentujac réwniez rozwazane przez Komisje strategie podejscia do tego tematu.
W szczegolnosci Zielona Ksiega wskazywata na koniecznos$¢ bardziej wszechstron-
nego wytaczenia porozumien wertykalnych spod zakazu zawierania niedozwolonych
porozumien, obejmujacego szerszy ich zakres anizeli tylko wytaczna dystrybucja
i wytaczny zakup, jak miato to wowczas miejsce. Efektem tych prac byto Rozporzg-
dzenie Komisji nr 2790/ 1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art.
81 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych®',
ktore w zycie weszto 1 stycznia 2000 roku.

Zgodnie z motywami rozporzadzenia 2790/1999 decyzja o rozszerzeniu zakresu
porozumien wertykalnych objetych wytaczeniem grupowym wynikata z dotych-
czasowej praktyki wskazujacej na znaczne korzysci ptynace ze stosowania poro-
zumien wertykalnych, ktore rownowazyty niewielkie zagrozenie dla konkurencji
z nich ptynace, czyli de facto wytaczenie to prowadzito do realizacji celow prawa
konkurencji. Jak podniesiono w motywie 6 rozporzadzenia 2790/1999, ,,porozu-
mienia wertykalne kategorii okreslonych w niniejszym rozporzadzeniu moga po-
prawiac¢ efektywnosc¢ gospodarcza w ramach tancucha produkcji lub dystrybucji
przez utatwienie lepszej koordynacji miedzy przedsiebiorstwami uczestniczacymi;
w szczegolnosci moga one prowadzi¢ do obnizenia kosztow transakcji i dystrybu-

57 Rozporzqdzenie Komisji nr 67/67/EWG z dnia 22 marca 1967 r. w sprawie stosowania art. 85 ust.
3 Traktatu do niektdrych kategorii porozumien o wytqcznosci handlowej, Dz.U.UE. z 1967 r. Nr 57, ss.
849-852.

58 Rozporzqdzenie Komisji nr 1983/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. w sprawie stosowania art. 85 ust.
3 Traktatu do kategorii porozumien o wytqacznej dystrybucji, Dz.U.UE.L. z 1983 r. Nr 173, ss. 1-4.

59 Rozporzqdzenie Komisji nr 1984/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. w sprawie stosowania art. 85 ust. 3
Traktatu do kategorii porozumien o wytqcznym zakupie, Dz.U.UE.L. z 1983 r. Nr 173, ss. 5-11.

60 Zielona Ksiega w sprawie ograniczen wertykalnych w polityce konkurencji Wspolnoty Europej-
skiej, COM(96) 721, https://ec.europa.eu/competition/antitrust/others/96721en_en.pdf [dostep:
29.05.2021 r.].

61 Rozporzqdzenie Komisji nr 2790/ 1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3
Traktatu do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, Dz.U.UE.L. z 1999 r. Nr 336,
ss. 21-25 z pézn. zm.
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cji stron porozumienia i do optymalizacji ich pozioméw sprzedazy i inwestycji”.
Wytaczenie niektorych porozumien wertykalnych spod zakazu zawierania porozu-
mien ograniczajacych konkurencje nie byto bezwarunkowe i ograniczone zostato
pewnymi warunkami, ktore musiaty zostac spetnione w celu czerpania przez dane
porozumienie wertykalne z korzysci wynikajacych z rozporzadzenia 2790/1999. Akt
ten wprowadzit jednoczesnie fundamentalng zmiane w podejsciu Komisji do oceny
porozumien wertykalnych. Rozporzadzenie 2790/1999 przewidywato liste praktyk,
ktore poprzez swoj silny antykonkurencyjny skutek bezwzglednie nie mogty byc
przedmiotem wytaczenia spod zakazu zawartego w artykule 101 TFUE (tzw. czarne
klauzule). Pozostate formy porozumien wertykalnych - przy spetnieniu ogolnych
przestanek zastosowania rozporzadzenia 2790/1999 -zostaty uznane za wytaczone
spod zakazu przewidzianego w art. 101 TFUE. Oznaczato to w praktyce, ze dopoki
w relacji wertykalnej nie doszto do zastosowania czarnych klauzul, porozumienie
takie uznawane byto za nienaruszajace prawa konkurencji. Byta to najistotniejsza
réznica wzgledem wczesniej obowiazujacych regulacji, ktore zawieraty liste prak-
tyk dopuszczalnych, jednoczesnie zakazujac tych niewymienionych wprost w akcie
prawnym. Powyzsza zamiana w antymonopolowej ocenie porozumien wertykalnych
byta konsekwencja zastosowania tzw. bardziej ekonomicznego podejscia do oceny
tych porozumien na gruncie art. 101 TFUE. Wigzato sie ona jednoczesnie z daleko
idgcymi skutkami dla samych przedsiebiorstw i Komisji. Wraz z wejsciem w zycie
rozporzadzenia 2790/1999 Komisja zaprzestata stosowania wytaczen indywidual-
nych dla poszczegdlnych porozumien wertykalnych. Ocena dopuszczalnosci tych
porozumien zostata przeniesiona na przedsiebiorstwa, ktore same miaty dokony-
wac analizy co do zgodnosci zawieranych przez nich uméw z przepisami prawa
konkurencji. Narzedziem, jakie miato miaty wspieraé przedsiebiorstwa w dokony-
waniu przez nich oceny antymonopolowej, byty opublikowane przez Komisje 13
pazdziernika 2000 r. wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych®? (,,wytyczne
2790/1999”). W dokumencie tym Komisja po raz pierwszy w tak obszernym zakre-
sie przedstawita nie tylko interpretacje postanowien rozporzadzenia 2790/1999,
ale takze najwazniejsze wskazowki, jakimi powinny sie kierowac przedsiebiorstwa
dokonujace oceny zawieranego porozumienia wertykalnego. Pomimo ze wytyczne
Komisji w zadnym wypadku nie moga by¢ uznane za prawo powszechnie obowiazu-
jace, staty sie one niezbednym przewodnikiem dla prawidtowej interpretacji do-
puszczalnych i niedopuszczalnych postanowien w porozumieniach wertykalnych.

Rozporzadzenie 2790/1999, zgodnie z rozporzadzeniem 19/65/EWG, obowiazywa-
to przez 10 lat, tj. do konca 2010 roku. Okreslony czas obowigzywania wytaczen
grupowych ustanowiono ze wzgledu na fakt, ze aspekty zwiazane z prawem kon-
kurencji, a w szczego6lnosci regulacje w pewnym stopniu je liberalizujace, wyma-
gaja zapewnienia stabilnosci legislacyjnej, a jednoczesnie bardzo szybki rozwdj
gospodarczy i spoteczny trwajacy od Il potowy XX wieku mogg spowodowac, ze
przyjete rozwiazania po pewnym czasie zdezaktualizuja sie i moga wymagac przy-
stosowania do nowych realiéw i otoczenia rynkowego. Uznano wowczas, ze biezace
nowelizowanie rozporzadzen w sprawie wytaczen grupowych bedzie nieefektywne,
a ponadto bedzie prowadzi¢ do statej niepewnosci co do stanu prawnego, ktory
w kazdej chwili moze ulec zmianie. Zgodnie z przewidywaniami po uptywie tego

62 Obwieszczenie Komisji z dnia 13 pazdziernika 2000 roku - wytyczne w sprawie ograniczen wertykal-
nych, Dz.U.UE.C. z 2000 r. Nr 291, ss. 1-44.
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okresu konieczne byto wprowadzenie pewnych zmian w zakresie regulacji porozu-
mien wertykalnych, majacych za zadanie dostosowanie przepisow do zmieniaja-
cych sie realiéw, w szczegolnosci poprzez uwzglednienie przy ocenie antymonopo-
lowej sity rynkowej nabywcow.

W trakcie obowiazywania Rozporzadzenia 2790/1999 miata miejsce rowniez re-
wolucja w zakresie stosowania unijnego prawa konkurencji. Uchwalone zostato
bowiem rozporzadzenie 1/2003%, ktére wprowadzato miedzy innymi wiele zmian
proceduralnych w zakresie stosowania art. 101 TFUE, ale zawierato takze przepisy
o charakterze materialnym. Podstawowa materialng zmiana wprowadzona rozpo-
rzadzeniem 1/2003 byta zasada bezposredniego stosowania przez krajowe organy
ochrony konkurencji art. 101 oraz 102 TFUE w sprawach mogacych wptywac na han-
del pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Takie podejscie sprawiato, ze krajowe or-
gany ochrony konkurencji zobowigzane byty rowniez do bezposredniego stosowania
wytaczen grupowych spod zakresu stosowania art. 101 TFUE, w tym rozporzadzenia
2790/1999.

Przed uptywem okresu obowiazywania rozporzadzenia 2790/1999 Komisja uchwali-
ta obecnie obowiazujaca regulacje, ktora bedzie obowiazywac jeszcze do 31 maja
2022 roku, a mianowicie rozporzadzenie VBER. Utrzymato ono zasade dokonywania
przez przedsiebiorstwa samooceny legalnosci zawieranych przez nich porozumien
wertykalnych, wprowadzajac jednoczesnie kilka istotnych zmian w dotychczaso-
wym podejsciu do oceny tych porozumien, ktore byty wynikiem dziesiecioletniej
praktyki stosowania rozporzadzenia 2790/1999. Proces prac nad ksztattem rozpo-
rzadzenia VBER oraz koniecznych zmian zostat zapoczatkowany przez Komisje Euro-
pejska na okoto 2 lata przed uptywem terminu obowiazywania dwczesnej regulacji.
W ramach przeprowadzonych konsultacji ustalono, iz dotychczasowe doswiadcze-
nia z wytaczeniem grupowym dla porozumien wertykalnych sa, co do zasady, po-
zytywne i wptywaja korzystnie na rozwoj konkurencji na rynku wewnetrznym.

Podstawowe zmiany w zakresie porozumien wertykalnych wprowadzone za pomoca
rozporzadzenia VBER dotyczyty wprowadzenia, obok dotychczas obowigzujacego
progu udziatow rynkowych dostawcy, ktére nie mogty przekraczaé¢ 30% na wtasci-
wym dla niego rynku w celu skorzystania przez niego z dobrodziejstwa wytaczenia
grupowego, rowniez tozsamego progu udziatow nabywcy®. Niniejsze zaostrzenie
warunkow umozliwiajacych uznanie porozumienia wertykalnego za dopuszczalne
na podstawie wytaczenia grupowego byto zwigzane ze strukturalnymi zmianami
rynkowymi, objawiajacymi sie miedzy innymi wieksza koncentracja na rynku sprze-
dazy detalicznej, co prowadzito do powstania po stronie nabywcow bardzo silnych
rynkowo podmiotow, ktore mogty inicjowac zawarcie w porozumieniu postanowien
prowadzacych do ograniczenia konkurencji. Taka sytuacja nie miata miejsca pod
koniec lat 90. XX wieku, kiedy projektowane byto rozporzadzenie 2790/1999, co
spowodowato przyjecie przez unijnego prawodawce zatozenia, iz to dostawca jest
w kazdym przypadku silniejsza strong danej relacji i to on ma wiekszy wptyw na
jej ksztatt. Druga z istotnych zmian wprowadzonych przy okazji wejscia w zycie

63 Rozporzqgdzenie 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.U.L 1 z 4.01.2003, ss. 1-25.

64 Juz na gruncie Rozporzadzenia 2790/1999 prog 30% udziatow w rynku wtasciwym dla nabywcy mogt
zostaé zastosowany, jednak wytacznie w sytuacji, w ktorej porozumienie miedzy przedsiebiorstwami
dotyczyto zobowiazania do wytacznych dostaw.
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rozporzadzenia VBER byta spowodowana niedajacym sie przewidzie¢ dziesie¢ lat
wczesniej rozwojem aktywnosci online, w tym sprzedazy przedsiebiorstw przy wy-
korzystaniu Internetu.

Zmiany dotyczace oceny porozumien wertykalnych zwigzanych ze sprzedaza in-
ternetowa nie zostaty jednak wprowadzone do tresci rozporzadzenia VBER, ale do
nowych wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych, ktore zostaty opublikowa-
ne w formie komunikatu Komisji w dniu 19 maja 2070% (dalej: ,wytyczne VBER”),
ktore zawierajg szereg praktycznych wskazowek i analiz odnoszacych sie do dys-
trybucji online®. Takie podejscie przyjete przez prawodawce dobitnie wskazuje
na wyjatkowo istotnga role, jaka mozna przypisa¢ wytycznym VBER, ktore z jednej
strony nie stanowiag prawa powszechnie obowiagzujacego, z drugiej zas - w wielu
aspektach rozszerzaja, a co najmniej modyfikuja literalne brzmienie rozporza-
dzenia VBER.

Pozostate zmiany wprowadzone przez rozporzadzenie VBER - aczkolwiek rownie
istotne - nie miaty tak fundamentalnego znaczenia. Co wazne - Komisja, nie chcac
wywotywac mogacych przynies¢ negatywne skutki gwattownych dziatan rynkowych
przedsiebiorstw, ktore stosowaty praktyki dopuszczalne na gruncie rozporzadzenia
2790/1999, a zakazane rozporzadzeniem VBER, ustanowita roczny okres przejscio-
wy, podczas ktorego do takich porozumien nie miat zastosowania zakaz przewidzia-
ny w artykule 101 TFUE.

4, Przestanki zastosowania rozporzadzenia VBER

Przed przejsciem do szczegotowego omdwienia praktyk nieobjetych wytaczeniem
grupowym na podstawie rozporzadzenia VBER konieczne jest przedstawienie pod-
stawowych warunkow umozliwiajacych skorzystanie z tego wytaczenia. Przede
wszystkim zasada wynikajaca z art. 2 ust. 1 rozporzadzenia VBER jest wytaczenie
zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE do wszystkich porozumien wertykalnych - to jest
porozumien zawartych przez co najmniej dwa przedsiebiorstwa, w ramach ktérych
kazda ze stron dziata na réznym szczeblu obrotu w zakresie produkcji lub sprzedazy.
W stosunku do porozumien zawieranych miedzy zwigzkiem przedsiebiorstw i jego
cztonkami lub dostawcami stosowanie wytaczenia zostato uzaleznione od tego, ze
wszyscy jego cztonkowie zwiazku sa detalicznymi sprzedawcami towarow, a roczny
obroét zadnego z nich nie przekracza 50 mln EURY’. Rowniez w przypadku porozu-
mien zwiazanych z przeniesieniem lub korzystaniem z praw wtasnosci intelektual-
nej zastosowanie wytaczenia warunkowane jest tym, aby postanowienia dotyczace
praw wtasnosci intelektualnej nie stanowity podstawowego przedmiotu tych poro-
zumien i byty bezposrednio zwiazane z uzywaniem, ze sprzedaza lub z odsprzedaza
towarow lub ustug®®. Jak juz wspomniano powyzej, co do zasady wytaczenie ma
zastosowanie wytacznie do porozumien wertykalnych zawieranych pomiedzy przed-
siebiorstwami niebedacymi konkurentami. Dopuszcza sie jednak zastosowanie go

65 Komunikat Komisji z dnia 19 maja 2010 roku, op. cit.

66 W szczegolnosci patrz pkt. 52-54 wytycznych VBER.

67 Art. 2 ust. 2 rozporzadzenia VBER. Istotne jest, iz zgodnie z art. 7 rozporzadzenia VBER prog 50
mln EUR moze zostac przekroczony o nie wiecej niz 10%, bez uszczerbku dla mozliwosci skorzystania
z wytaczenia.

68 Art. 2 ust. 3 rozporzadzenia VBER.
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do przedsiebiorstw konkurujacych, jednak pod warunkiem spetnienia okreslonych
przestanek. Po pierwsze, porozumienie takie musi mie¢ charakter niewzajemny,
co w tym przypadku oznacza, ze jesli jedno z przedsiebiorstw dostarcza towa-
ry drugiemu, drugie nie moze $wiadczy¢ takich ustug dla pierwszego. Wykluczone
z zastosowania wytaczenia sa zatem wszelkie relacje miedzy konkurentami polega-
jace na tzw. sprzedazy krzyzowej (ang. cross-supplies)®®. Niewzajemny charakter
porozumienia wertykalnego miedzy konkurentami nie jest jednak wystarczajacy do
uznania go za korzystajace z wytaczenia przewidzianego w rozporzadzeniu VBER.
W tym celu konieczne jest spetnienie jednej z dwoch pozostatych przestanek.

Pierwsza z nich obejmuje sytuacje, w ktorej ,,dostawca jest wytworca i dystrybuto-
rem towarow, a nabywca jest dystrybutorem i nie jest przedsiebiorstwem konkuru-
jacym na szczeblu wytworstwa””?. Dodatkowo wytaczeniem objeta bedzie rowniez
sytuacja, w ktorej ,,dostawca swiadczy ustugi na kilku szczeblach obrotu handlowe-
go, a nabywca dostarcza towary lub swiadczy ustugi na poziomie detalicznym i nie
jest przedsiebiorstwem konkurujacym na szczeblu obrotu handlowego, na ktorym
nabywa ustugi objete porozumieniem””!. Obie z tych przestanek dotycza sytuacji
podwojnej dystrybucji, czyli sytuacji, w ktorej producent dziata rowniez jako dys-
trybutor, konkurujac z niezaleznymi dystrybutorami jego produktéw lub ustug’.
Pierwsza z nich dotyczy podwojnej dystrybucji towardw. Zostata ona jednak stosun-
kowo wasko zakreslona, bowiem nie obejmuje przypadku porozumienia pomiedzy
hurtownikiem a sprzedawca detalicznym lub pomiedzy producentem i przedsigbior-
stwem zajmujacym sie dalszym przetwarzaniem tego towaru’. Druga z przestanek
dotyczy natomiast podwojnej dystrybucji ustug i jej przyktadem moze by¢ relacja,
w ktorej franchisingodawca swiadczy ustugi franchisingobiorcy, jednoczesnie pro-
wadzac swoje wtasne sklepy’.

Kolejnym warunkiem skorzystania z wytaczenia przewidzianego w rozporzadzeniu
VBER jest odpowiedni udziat w rynku wtasciwym. Udziat ten okreslony zostat jako
prog 30% w rynku wtasciwym zarowno dla dostawcy, jak i nabywcy. Z oczywistych
wzgledow dla dostawcy bedzie to rynek wyzszego szczebla, czyli sprzedazy towa-
row lub ustug objetych porozumieniem, a dla nabywcy - rynek nizszego szczebla,
czyli zakupu towardw lub ustug objetych porozumieniem. Rozporzadzenie VBER
wskazuje w art. 7 zasady obliczania udziatow rynkowych - i tak udziat dostawcy
wyliczany jest na podstawie wartosci sprzedazy rynkowej, a nabywcy - na podsta-
wie wartosci zakupow rynkowych. W przypadku braku dostepnosci takich danych
moga one zostac ustalone na innych wiarygodnych podstawach, takich jak wielkos¢
sprzedazy i zakupow. Udziaty te s obliczane w oparciu o dane dotyczace poprzed-
niego roku kalendarzowego, a udziat dostawcy obejmuje wszelkie towary lub ustu-
gi dostarczone na potrzeby sprzedazy dystrybutorom zintegrowanym wertykalnie.
Przekroczenie wskazanego progu przez ktorakolwiek ze stron porozumienia powo-
duje wykluczenie go z zakresu rozporzadzenia, a co za tym idzie - brak mozliwosci

69 A. Gurin, L. Peeperkorn, op. cit., s. 1385.

70 Art. 2 ust. 4 lit. a rozporzadzenia VBER.

71 Art. 2 ust. 4 lit. b rozporzadzenia VBER.

72 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Trakta-
tu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych,
LEX, 2016.

73 Ibidem.

74 A. Gurin, L. Peeperkorn, op. cit., s. 1386.
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zastosowania do niego wytaczenia grupowego’. Co wazne, art. 7 rozporzadzenia
VBER przewiduje rowniez sytuacje, w ktorej udziat rynkowy poczatkowo nie prze-
kracza 30%, jednak po6zniej wzrasta powyzej tej wartosci. Jesli udziat ten nie prze-
kroczyt 35%, wytaczenie moze byc¢ stosowane przez dwa lata nastepujace po roku,
w ktorym doszto do przekroczenia progu 30%. Natomiast w przypadku przekrocze-
nia progu 35%, wytaczenie moze byc¢ stosowane przez okres jednego roku po roku,
w ktorym doszto do przekroczenia progu 30%. Ustanowienie takiego progu przez Ko-
misje byto umotywowane mozliwymi skutkami porozumienia w odniesieniu do ryn-
ku. Uznano, iz w przypadku porozumien, ktorych uczestnikami sa przedsiebiorstwa
posiadajace znaczng site ekonomiczna, negatywne skutki rynkowe ptynace z poro-
zumienia z duzym prawdopodobienstwem przewazaja nad skutkami pozytywnymi’®,
Wprowadzenie progu udziatow rynkowych zwigzane jest z jedna z najwazniejszych
regut unijnego prawa konkurencji w stosunku do porozumien wertykalnych, a mia-
nowicie, z tym, iz ,problemy w zakresie konkurencji moga pojawic sie jedynie
wowczas, gdy konkurencja na co najmniej jednym poziomie wymiany handlowej
jest niedostateczna, tj. gdy istnieje pewien stopien wtadzy rynkowej na poziomie
dostawcy, na poziomie nabywcy lub na obydwu poziomach””.

Pozostate dwie zasady pozwalajace na skorzystanie z wytaczenia grupowego prze-
widzianego w rozporzadzeniu VBER sa najistotniejsze z punktu widzenia niniejszej
pracy ze wzgledu fakt, ze to gtéwnie w ich zakresie Komisja wprowadza¢ bedzie
zmiany, przyjmujac nowe rozporzadzenie. Pierwsza z nich zawarta w art. 4 rozpo-
rzadzenia VBER przewiduje, iz wytaczenie nie bedzie miato zastosowania do poro-
zumien, ktére ,,bezposrednio lub posrednio, oddzielnie lub w potaczeniu z innymi
czynnikami pod kontrola stron, maja na celu” jedno z wymienionych w tym artykule
ograniczen konkurencji. Zawarta w art. 4 rozporzadzenia VBER lista jest zamknie-
ta, a wymienione w niej praktyki stanowig najpowazniejsze ograniczenia, ktore
stanowig tak zwane hardcore restrictions lub czarne klauzule. Stosowanie w ra-
mach porozumienia wertykalnego jednej z tego rodzaju praktyk powoduje niemoz-
nos¢ skorzystania przez cate porozumienie z wytaczenia grupowego, niezaleznie
od spetnienia innych przestanek. Rozwiazanie to wynika z przyjecia, ze pozytywne
skutki porozumien zawierajacych hardcore restrictions, nawet jesli wystepuja, nie
rekompensuja negatywnych nastepstw takiego porozumienia dla rynku®. Praktyki
kwalifikowane jako hardcore restrictions sa antykonkurencyjne ze wzgledu na sam
ich cel, a co za tym idzie - brak jest koniecznosci wykazywania ich antykonkuren-
cyjnych skutkéw”. Co wazne, Komisja stoi na stanowisku, iz wszystkie porozumie-
nia zawierajace hardcore restrictions wchodza w zakres art. 101 ust. 1 TFUE®,
czyli stanowiag niedozwolone porozumienie i naruszenie prawa konkurencji.

Druga z zasad dotyczy ograniczen mogacych miec charakter antykonkurencyjny,
ktorych zawarcie w porozumieniu nie stanowi jednak o pozbawieniu catego poro-
zumienia mozliwosci czerpania z wytaczenia grupowego. W takim przypadku wyta-

75 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, Porozumienia wertykalne objete rozporzqdzeniem 330/2010 [w:] F.
Wijckmans et al., Porozumienia dystrybucyjne w prawie konkurencji. Unia Europejska - Polska, ttum.
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76 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010, op. cit.

77 Komunikat Komisji z dnia 19 maja 2010 roku, op. cit., pkt 6.

78 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010, op. cit.
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czenia nie stosuje sie wytacznie do danej klauzuli, a pozostata cze$¢ porozumie-
nia moze z niego w dalszym ciggu korzystac®. Ze wzgledu na mniej rygorystyczny
sposob traktowania tego rodzaju ograniczen nazywa sie je klauzulami szarymi®?,
Ograniczenia te nie sg ograniczeniami ze wzgledu na cel, nie stosuje sie wobec nich
domniemania naruszenia konkurencji, ktore znajduje zastosowanie wobec hard-
core restrictions, a co za tym idzie - konieczne jest wykazanie przez Komisje ich
antykonkurencyjnych skutkow w celu uznania ich za naruszajace zakaz, o ktorym
mowa w art. 101 TFUE. Lista klauzul szarych zawarta w art. 5 rozporzadzenia VBER,
podobnie jak w przypadku hardcore restrictions, stanowi katalog zamkniety.

Jak juz zasygnalizowano powyzej, od 2018 roku Komisja prowadzi aktywne dzia-
tania zwiazane z przygotowaniem projektu nowego rozporzadzenia, ktore zastapi
rozporzadzenie VBER obowiazujace do 31 maja 2022 roku. Szybki postep technolo-
giczny ostatniej dekady oraz postepujaca w nieznanym dotad tempie globalizacja
sprawiaja, iz w ramach prac nad nowymi przepisami Komisja mierzy sie z kilkoma
kluczowymi kwestiami wymagajacymi uwzglednienia w nowym rozporzadzeniu.
Przede wszystkim - jak omowiono powyzej - zawarte dotychczas jedynie w wytycz-
nych VBER wskazowki co do dziatalnosci online z duzym prawdopodobienstwem beda
jedna z najszerszych i najwazniejszych zmian zawartych w nowym rozporzadzeniu.
Ponadto, zgodnie z dostepnymi na moment ztozenia niniejszej pracy informacjami,
Komisja rozwaza ztagodzenie podejscia do takich kwestii jak: dtugoterminowe za-
kazy konkurencji, ustalanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy czy stoso-
wania podwojnych cen. Zaostrzone moga zostac¢ natomiast miedzy innymi regulacje
zwigzane z klauzulami najwyzszego uprzywilejowania. To wtasnie klauzule czarne
i klauzule szare stanowia najwieksze wyzwanie interpretacyjne w praktyce oraz
najszersze pole do dyskusji o ewentualnej koniecznosci ich zmian w nowym rozpo-
rzadzeniu. W gtownej mierze to na nich oparta zostanie analiza planowanych zmian
prawnych w zakresie porozumien wertykalnych, w ktorej uwzglednione zostana:
historyczne tto zawarcia w rozporzadzeniu VBER danego ograniczenia, poglady dok-
tryny i orzecznictwa oraz omowienie zmian, ktére z duzym prawdopodobienstwem
zostana wprowadzone do nowego rozporzadzenia.

81 A. Gurin, L. Peeperkorn, op. cit., s. 1406.
82 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010, op. cit.
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Rozdziat Il
Ograniczenia wertykalne wtasciwe
dla r6znych modeli dystrybucji

1. Ustalanie cen odsprzedazy

1.1. Pojecie ustalania cen odsprzedazy i geneza regulacji

Pierwszym poddanym analizie rodzajem porozumienia wertykalnego jest ustalanie
cen odsprzedazy, uznawane za jedno z najpowazniejszych naruszen prawa konku-
rencji. Ocena prawna tej formy porozumienia wynika z daleko idacych negatyw-
nych skutkéw dla konkurencji zwiazanych z jej stosowaniem, zaréwno w przypadku
porozumien horyzontalnych, jak i wertykalnych. Porozumienia cenowe polegajace
na ustalaniu cen w relacjach horyzontalnych (miedzy konkurentami) sa uwazane
za najciezsze ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel®. Réwniez w przypadku
porozumien wertykalnych moga one prowadzi¢ do catkowitego braku konkurencji
wewnatrzmarkowej miedzy dystrybutorami, co ostatecznie doprowadzi do nega-
tywnych skutkow dla konsumentow, ktorzy nie beda mogli czerpaé korzysci z kon-
kurencji cenowej pomiedzy réznymi dostawcami tych samych produktow, a tym
samym z nizszych cen ostatecznych®. Mozna tym samym uznaé, ze w artykule 101
TFUE celowo jako pierwszy z typéow niedozwolonych praktyk wskazane zostato
,ustalanie w sposéb bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych
warunkow transakcji”.

Ze wzgledu na zakaz ustalania cen odsprzedazy bezposrednio w TFUE Komisja nie
dokonata jego powtdrzenia w rozporzadzeniu 67/67/EWG ani rozporzadzeniach
1983/83 i 1984/83, gdyz zakaz ten wydawat sie nie wymaga¢ dodatkowego dopre-
cyzowania i jako powazne naruszenie konkurencji uniemozliwiat czerpanie korzysci
z owczesnych wytaczen grupowych. W 1984 roku sad niemiecki skierowat jednak
do Trybunatu pytania prejudycjalne, z ktorych jedno dotyczyto mozliwosci stoso-
wania w relacji wertykalnej cen rekomendowanych. W odpowiedzi na to zapytanie
Trybunat w wyroku w sprawie Pronuptia® zastosowat funkcjonalne podejscie do
ustalania cen odsprzedazy, wskazujac, ze stosowanie rekomendowanych cen od-
sprzedazy nie stanowi naruszenia konkurencji, jesli pomiedzy stronami nie istnieje
uzgodniona praktyka polegajaca na kazdorazowym stosowaniu tych cen, a dystry-
butor ma swobode w ksztattowaniu ceny, jaka ostatecznie zastosuje. Powotane
orzeczenie dotyczyto tylko porozumienia cenowego przewidujacego stosowanie
cen rekomendowanych. Nie dotyczyto natomiast innych klauzul cenowych stosowa-

83 R. Wish, Competition Law, Londyn 2009, s. 505.

84 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010, op. cit.

85 Wyrok TSUE z dnia 3 lipca 1986 r. w sprawie 161/84 Pronuptia de Paris GmbH przeciwko Pronuptia
de Paris Irmgard Schillgallis, ECLI:EU:C:1986:41.
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nych w umowach wertykalnych, takich jak ceny maksymalne oraz ceny minimalne
i sztywne. To pierwsze z rodzajow porozumien uznawane byto za dopuszczalne ze
wzgledu na bezposrednie korzysci dla konsumenta wynikajace z okreslenia puta-
pu, ktérego cena nie moze przekroczyc¢®. Natomiast uzgodnienie z dystrybuto-
rem minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy nie niesie za sobg takich korzysci
i uniemozliwia skorzystanie przez porozumienie wertykalne zawierajace takie po-
stanowienia z wytaczenia grupowego, stanowiac czarng klauzule. Komisja musiata
jednak wtozy¢ znaczny wysitek w zapewnienie wtasciwego stosowania tego zakazu,
gdyz do lat 90. ubiegtego wieku ustalanie cen odsprzedazy byto dopuszczalne na
gruncie prawodawstwa niektorych panstw cztonkowskich. Jednak wedtug raportu
OECD dotyczacego narzucania cen odsprzedazy® w 1997 roku wiekszos¢ panstw
uznata niedopuszczalnos¢ stosowania sztywnych i minimalnych cen odsprzedazy.
Pewne wyjatki dotyczyty jedynie okreslonych produktdw, takich jak: ksiazki, gazety
oraz leki.

W kontekscie zakazu przewidzianego w art. 101 TFUE oraz negatywnej oceny po-
rozumien cenowych interesujace wydaje sie orzecznictwo Trybunatu, w ktorym do-
strzega on uzasadnienie dla stosowania sztywnych cen odsprzedazy w scisle okre-
slonych okolicznosciach, a tym samym mozliwos¢ zgodnego z prawem stosowania
tego typu porozumienia wertykalnego. W wyroku w sprawie Binon Trybunat uznat,
Ze narzucenie cen odsprzedazy dziennikow i czasopism moze stanowic¢ jedyny efek-
tywny sposob ich dystrybucji, ze wzgledu na specyfike zwiazang z koniecznoscig
przyjmowania przez wydawce zwrotow niesprzedanych egzemplarzy i zwrotu ich
kosztow. Trybunat podkreslit jednak, ze narzucenie sztywnych cen odsprzedazy
moze zostac zalegalizowane jedynie za pomoca wytaczenia indywidualnego przy-
znawanego przez Komisje i przy uwzglednieniu wszystkich wtasciwych czynnikow.
Podobnego rynku dotyczyto rowniez zaakceptowane przez Komisje porozumie-
nie w sprawie Sammelrevers i Einzelrevers®, w odniesieniu do ktorego Komisja
stwierdzita, iz nie narusza zakazu zawartego w art. 101 TFUE narzucanie sztywnych
cen odsprzedazy wytacznie wobec ksiazek sprzedawanych na terytorium Niemiec
i niestosowanie takiego wymogu wobec produktow, ktore zostaty wyeksportowane,
a nastepnie ponownie zaimportowane do Niemiec.

Po raz pierwszy okreslenie dopuszczalnych w ramach porozumien wertykalnych
klauzul cenowych nastapito dopiero w rozporzadzeniu 2790/1999, ktore stanowi-
to, ze wytaczenie grupowe nie ma zastosowania do porozumien, ktére maja na
celu ,,ograniczenie uprawnienia kupujacego do ustalania jego cen sprzedazy, nie
naruszajac mozliwosci narzucania przez dostawce maksymalnej ceny sprzedazy
lub zalecanej ceny sprzedazy, pod warunkiem ze nie sa one rowne ze statg lub
minimalna ceng sprzedazy wynikajaca z nacisku lub bodzcow stwarzanych przez
strony”®. Wytyczne 2790/1999 wskazywaty, ze stosowanie maksymalnych lub zale-
canych (rekomendowanych) cen odsprzedazy, mimo iz dopuszczone przy zatozeniu
spetnienia warunkow zastosowania wytaczenia grupowego do danego porozumie-
nia, niesie za soba szereg mozliwych zagrozen dla konkurencji. Przede wszystkim

86 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010, op.cit.
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tion/abuse/1920261.pdf [dostep: 29.05.2021 r.].
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cena maksymalna lub zalecana mogta w ocenie Komisji stanowi¢ punkt odniesienia
dla dystrybutordw i z tego wzgledu mogta by¢ przez nich stosowana w praktyce, co
ostatecznie prowadzitoby do takich samych skutkow jak ustalanie sztywnych cen
odsprzedazy. Innym ryzykiem identyfikowanym przez Komisje byta zmowa ceno-
wa miedzy dostawcami®®. Za czynniki najwazniejsze przy ocenie dopuszczalnosci
stosowania maksymalnych i zalecanych cen odsprzedazy w przypadku braku mozli-
wosci skorzystania z wytaczenia grupowego Komisja wskazywata pozycje rynkowa
dostawcy (im silniejsza, tym wieksze zagrozenie dla konkurencji) oraz pozycje ryn-
kowa jego konkurentow.

Na gruncie rozporzadzenia 2790/1999 Komisja ani Trybunat nie dokonaty radykal-
nej zmiany wyktadni obowiazujacych przepisow, co zwigzane byto tez z relatywnie
niewieloma sprawami dotyczacymi ustalania cen odsprzedazy w okresie obowia-
zywania tego aktu. Mozna jednak uznaé, ze Komisja w decyzji w sprawie Yamaha
zaostrzyta podejscie do stosowania minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy,
wskazujac, iz samo zawarcie w porozumieniu wertykalnym takich postanowien sta-
nowi naruszenie zakazu zawartego w art. 101 TFUE, a rzeczywisty wptyw na konku-
rencje tego rodzaju dziatan moze wptywac jedynie na wysokosc kary®'. Natomiast
za najbardziej istotne orzeczenie wydane w okresie obowiazywania rozporzadzenia
2790/1999 nalezy uznaé wyrok w sprawie Pedro IV Servicios®?, w ktorym Trybunat
podtrzymat dotychczasowa linie orzecznicza, wskazujac, iz: ,,sposéb obliczania za-
lecanej ceny detalicznej jest w tym kontekscie bez znaczenia, o ile odsprzedaw-
cy pozostawiono swobode w zakresie ustalenia ceny. Swoboda ta nie istniataby
natomiast, gdyby dostawca narzucit odsprzedawcy sztywna marze dystrybucyjna,
ktora ten ostatni bytby zmuszony stosowac”?. Podejscie takie wydaje sie oddawac
cel regulacji zawartej w rozporzadzeniu 2790/1999, ktéra ma prowadzi¢ wtasnie
do pozostawienia dystrybutorowi swobody w zakresie ksztattowania ostatecznej
ceny detalicznej, a nie jej pojedynczych sktadnikow. Natomiast narzucenie sztyw-
nej marzy dystrybucyjnej prowadzitoby do funkcjonalnego ustanowienia sztywnej
ceny odsprzedazy, ze wzgledu na fakt ustalania cen zakupu produktow od dostawcy
przez niego samego.

1.2. Regulacja w rozporzadzeniu VBER

Rozporzadzenie VBER wprowadzato wytacznie niewielkie zmiany w zakresie regu-
lacji ustalania cen odsprzedazy, stanowiac, ze niedozwolone jest ,,ograniczenie
prawa nabywcy do ustalania ceny sprzedazy, bez uszczerbku dla mozliwosci na-
rzucenia przez dostawce maksymalnej ceny sprzedazy lub zalecania ceny sprze-
dazy, pod warunkiem ze nie skutkuja one sztywna lub minimalng cena sprzedazy
w wyniku presji lub zachet ktorejkolwiek ze stron”%. Takie sformutowanie przepisu
rozwiewa wszelkie watpliwosci, potwierdzajac, ze stosowanie cen minimalnych lub
sztywnych stanowi najpowazniejsze ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel,

90 Pkt 225 wytycznych 2790/1999.

91 Decyzja Komisji z dnia 16 lipca 2003 r., w sprawie COMP/37.975 PO/Yamaha, https://ec.europa.
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Espafna SA, ECLI:EU:C:2009:215.
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94 Art. 4 lit. a rozporzadzenia VBER.
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natomiast stosowanie cen maksymalnych i rekomendowanych, co do zasady, jest
dozwolone, chyba ze prowadzi do skutku w postaci stosowania cen minimalnych
lub sztywnych.

Znaczace rozwinigecie w zakresie ustalania cen odsprzedazy nastapito natomiast
w przypadku wytycznych VBER, w ktdérych wiecej uwagi poswiecone zostato temu
zagadnieniu. Przede wszystkim, Komisja wskazuje az siedem zagrozen zwigzanych
z ustalaniem cen odsprzedazy®, a mianowicie:

1.  zwiekszenie ryzyka zmowy pomiedzy dostawcami poprzez zwigkszenie przej-
rzystosci rynku, a co za tym idzie - utatwienie wykrycia, czy dostawca naru-
sza porozumienie, obnizajac ceny;

2. zwiekszenie ryzyka zmowy pomiedzy nabywcami poprzez eliminacje konku-
rencji wewnatrzmarkowej; silni dystrybutorzy moga wywieraé naciski na do-
stawce w celu ustalenia cen odsprzedazy powyzej konkurencyjnego poziomu;

3. ryzyko ztagodzenia konkurencji miedzy producentami lub detalistami,
w szczegolnosci w przypadku wykorzystywania tych samych dystrybutorow
przez producentdw i ustalania cen przez co najmniej wiekszosc z nich;

4. wazrost cen zwiagzany z brakiem mozliwosci jakiegokolwiek obnizenia ceny
danego produktu przez dystrybutora;

5.  zacheta dla producenta do nieobnizania cen dla kolejnych dystrybutorow
poprzez zmniejszenie nacisku na obnizenie marzy producenta;

6. zamkniecie dostepu do rynku mniejszym konkurentom dzieki zwiekszonej
marzy oferowanej dystrybutorom prowadzacej do faworyzowania produktow
danego producenta;

7. zmniejszenie dynamiki i innowacji na poziomie dystrybucji ze wzgledu na
brak konkurencji cenowej miedzy dystrybutorami, w szczegolnosci uniemoz-
liwiajace dziatalnosc sklepow dyskontowych.

Druga z istotnych zmian zawartych w wytycznych VBER jest wyszczegolnienie
w nich przyktadow ustalania cen odsprzedazy w sposob posredni®. Komisja wska-
zuje piec takich przyktadow, z czego pierwszy obejmuje ustalanie marzy dystrybu-
cyjnej, w postaci zobowiazania dystrybutora do ustalania cen odsprzedazy poprzez
powiekszenie ceny zakupu danego produktu, dodajac do niej okreslong wartosc
(procentowa lub kwotowa). Taki model dystrybucji zakwestionowany zostat przez
Komisje w decyzji w sprawie Yamaha, w ktorej cena netto odsprzedazy produk-
tu byta okreslona jako cena zakupu pomnozona przez 1,0877. Drugim przyktadem
jest ustalanie maksymalnego poziomu rabatu, poprzez zobowiazanie dystrybutora
do udzielania rabatow od cen rekomendowanych w wysokosci nieprzekraczajacej
okreslonej wartosci. Za taka praktyke ukarany zostat przez Komisje Mercedes”,
ktory zakazat dystrybutorom na terytorium Belgii udzielania rabatow przekraczaja-
cych 3%. Kolejnym ze wskazanych przez Komisje przyktadow posredniego ustalania
cen odsprzedazy jest przyznawanie korzysci finansowych w zamian za przestrzega-

95 Pkt 224 wytycznych VBER.

96 Pkt 48 wytycznych VBER.

97 Decyzja Komisji 2002/758/WE z dnia 10 pazdziernika 2001 r. w sprawie COMP/36.264 Mercedes-
-Benz, Dz.U.WEL 257 z 2002 r., ss. 1-47.
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nie przez nabywce okreslonych poziomow cen, co moze nastapi¢ zarowno w formie
rabatow, jak i zwrotu kosztow promocji, przyznawanych pod warunkiem stosowania
okreslonych cen. Komisja za takie dziatanie uwaza réwniez powiazanie cen od-
sprzedazy z cenami stosowanymi przez osoby trzecie, na przyktad przez konku-
rentow. Nalezy zaznaczyé, ze samowolne dostosowywanie przez dystrybutora cen
odsprzedazy do tych oferowanych przez konkurentéw nie stanowi niedozwolonego
ustalania cen odsprzedazy. Ostatni z przyktadow przytoczonych przez Komisje doty-
czy sankcji naktadanych za nieprzestrzeganie narzuconych poziomow cen, z czego,
zgodnie z podejsciem Komisji, jako sankcje traktuje sie: pogrozki, zastraszanie,
ostrzezenia, kary, opdznianie lub zawieszanie dostaw lub rozwiazanie umow. Sank-
cje moga miec rowniez postac pobierania przez dostawce wyzszych cen lub odmo-
wy dostepu do systemu dystrybucji selektywnej. Przyktadowo, w decyzji w sprawie
Volkswagen®® Komisja odwotata sie do wypowiedzenia umowy dystrybucyjnej jako
mozliwej sankcji.

W wytycznych VBER Komisja wskazuje jednak, ze narzucanie minimalnych lub
sztywnych cen odsprzedazy moze niesc za soba rowniez pozytywne skutki. W zwiaz-
ku z tym przytacza trzy przyktady zastosowania takiej praktyki, ktére z duzym
prawdopodobienstwem, mimo niespetnienia kryteriow zastosowania wytaczenia
grupowego na podstawie rozporzadzenia VBER, nie stanowia antykonkurencyjne-
go porozumienia i tym samym moga by¢ stosowane. Pierwszy z tych przyktadow
dotyczy dystrybucji w modelu franchisingu, w ramach ktorego organizacja krotko-
trwatej promocji (trwajacej zazwyczaj od 2 do 6 tygodni) moze wymagac narzuce-
nia franchisingobiorcom sztywnej ceny odsprzedazy w celu maksymalizacji efektu
promocji, co stanowi efekt korzystny dla konsumentéw. Drugim przyktadem jest
sytuacja, w ktorej dostawca wprowadza na rynek zupetnie nowy produkt, w przy-
padku ktéorego narzucenie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy moze byc
konieczne do mobilizacji dystrybutorow do podjecia dziatan promocyjnych, a tym
samym moze skutkowac wieksza dostepnosciag danego produktu z korzyscia dla kon-
sumentow. Ostatnig z przywotanych przez Komisje sytuacji uzasadniajacych za-
stosowanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy jest przypadek, w ktorym
dodatkowa marza dla dystrybutoréw, wynikajaca z zastosowania takich cen, zache-
ca dystrybutoréow do prowadzenia dodatkowych ustug przedsprzedazowych, takich
jak specjalne porady lub salony wystawowe. Sytuacja taka dotyczy w szczegolnosci
produktow skomplikowanych lub wymagajacych uzycia w celu oceny satysfakcji
z produktu. W przypadku braku narzucenia cen odsprzedazy konsumenci mogliby
korzystac¢ z tych ustug u jednego z dystrybutorow je swiadczacych, a nastepnie
dokonywac zakupu u dystrybutora oferujacego nizsza cene, co prowadzitoby do
stopniowego wygaszenia tego rodzaju ustug ze wzgledu na ich nieoptacalnosc.

Nieliczne decyzje Komisji oraz orzeczenia TSUE wydane na gruncie rozporzadzenia
VBER, ktorych przedmiotem jest ustalanie cen odsprzedazy, uzasadniaja koniecz-
nos¢ odwotania sie w analizowanym zakresie do praktyki krajowych organow ochro-
ny konkurencji panstw cztonkowskich. Odwotanie takie jest uzasadnione, bowiem
wraz z wejsciem w zycie rozporzadzenia 1/2003 krajowe organy ochrony konku-
rencji sq uprawnione do stosowania art. 101 TFUE w sprawach, w ktorych stosu-
ja krajowe przepisy bedace odpowiednikiem powotanej regulacji. W tym zakresie

98 Decyzja Komisji 2001/711/EC z dnia 29 czerwca 2001 roku w sprawie COMP/F-2/36.693 - Volkswa-
gen, Dz.U.L 262 2 2.10.2001 r., ss. 14-37.
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organy panstw cztonkowskich zobowiazane sg takze do stosowania rozporzadzenia
VBER. Przyktadowo, w 2016 roku brytyjski organ ochrony konkurencji uznat za nie-
dozwolone ustalanie cen odsprzedazy narzucenie dystrybutorom minimalnej ceny
podawanej przez nich w reklamach®. Zdaniem brytyjskiego organu, nawet jesli
dystrybutor faktycznie mogt stosowac ceny nizsze, to zakaz ich ogtaszania nale-
zy zakwalifikowa¢ jako narzucenie minimalnej ceny odsprzedazy. Estonski organ
ochrony konkurencji ukarat natomiast przedsiebiorstwo, ktore ogtaszato rekomen-
dowane ceny odsprzedazy w comiesiecznych gazetkach promocyjnych, poniewaz
ceny te stanowity de facto instrukcje dla dystrybutorow, w jakich cenach maja
sprzedawac okreslone produkty'®. Nalezy zaznaczy¢, ze dobrowolne stosowanie
sie dystrybutora do cen rekomendowanych nie stanowi naruszenia zakazu ustalania
cen i jest w petni dopuszczalne''. Warto rowniez podkreslic, iz wszelkie ogranicze-
nia dotyczace mozliwosci ustalania cen odsprzedazy dotycza wytacznie odsprzeda-
zy przez dystrybutora i nie dotycza cen stosowanych pomiedzy dostawca a dystry-
butorem?%,

99 Decyzja UK Competition and Markets Authority z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie CE/9856-14, ITW,
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/575a8f5eed915d3d24000003/commercial-catering-
equipment-non-confidential-decision.pdf [dostep: 30.05.2021 r.].

100 Decyzja Konkurentsiamet z dnia 20 marca 2009 r. w sprawie 5.1-5/09-0009, Ottender & Valg-
mae, https://www.konkurentsiamet.ee/sites/default/files/juhtumid/2009/02009_009e.pdf [dostep:
30.05.2021 r.].

101 Wyrok TSUE z dnia 21 wrzes$nia 2006 r. w sprawie C-167/04 JCB Service przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich, ECLI:EU:C:2006:594.

102 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op. cit., s. 273.

>> Jan Siesicki



https://assets.publishing.service.gov.uk/media/575a8f5eed915d3d24000003/commercial-catering-equipment-non-confidential-decision.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/575a8f5eed915d3d24000003/commercial-catering-equipment-non-confidential-decision.pdf
https://www.konkurentsiamet.ee/sites/default/files/juhtumid/2009/o2009_009e.pdf

1.3. Niedoskonatosci obecnej regulacjii kierunki zmian rozwazane przez Komisje

Ustalanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy w relacjach wertykalnych
traktowane jest niezwykle rygorystycznie od poczatku istnienia unijnego prawa
konkurencji. Sposéb uregulowania w unijnym prawodawstwie tej kwestii podlega
jednak krytyce juz od wielu lat jako zbyt restrykcyjny i nieuzasadniony. Krytyka ta
ulegta jednak znacznej intensyfikacji po wydaniu przez Sad Najwyzszy USA wyroku
w sprawie Leegin'®, ktory, uchylajac obowigzujacy w USA od ponad 100 lat prece-
dens, nakazat dokonywanie oceny ustalania cen odsprzedazy w relacjach wertykal-
nych przez pryzmat antykonkurencyjnego skutku, do ktérego ono prowadzi. Wyrok
ten w praktyce zdecydowanie zliberalizowat dotychczasowe podejscie do ustalania
cen odsprzedazy na terenie USA, uwzgledniajac pozytywne skutki ich stosowania
w niektorych przypadkach.

Podstawa sporu bedacego przedmiotem omawianego wyroku byta decyzja spotki
Leegin o wykluczeniu z sieci dystrybucyjnej przedsiebiorstwa, ktore odmowito za-
stosowania sie do narzuconych mu minimalnych cen odsprzedazy. Zgodnie z obo-
wiazujacym wowczas precedensem dziatanie takie byto niedozwolone i stanowito
naruszenie prawa konkurencji, niezaleznie od rzeczywistych antykonkurencyjnych
skutkow, a nawet istnienia skutkow prokonkurencyjnych. Sad Najwyzszy dokonat
jednak ponownej analizy koniecznosci stosowania bezwzglednego zakazu ustalania
minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy, w ramach ktorej podniost, iz naj-
nowsza literatura ekonomiczna wskazuje na istnienie prokonkurencyjnych skutkow
ustalania cen odsprzedazy w postaci stymulacji konkurencji miedzymarkowej, roz-
woj ustug okotosprzedazowych oraz dziatan promocyjnych zwigzanych z brakiem
cenowej konkurencji wewnatrzmarkowej. W ocenie Sadu Najwyzszego USA usta-
lanie cen odsprzedazy utatwia rowniez konsumentom dokonanie wyboru pomiedzy
markami cechujacymi sie niska ceng i niskim poziomem ustug okotosprzedazowych
a markami premium, gwarantujacymi wysoki poziom takich ustug, ale réwniez sto-
sujacych wyzsze ceny. Sad zwrocit jednak uwage takze na negatywne skutki usta-
lania cen odsprzedazy w postaci utatwienia powstania kartelu producentéw lub
detalistow, a takze potencjalnego naduzywania stosowania mozliwosci narzucania
cen odsprzedazy zarowno przez silnych producentow, jak i detalistow. Sad Najwyz-
szy USA uznat finalnie, Ze ustalanie cen odsprzedazy nie moze zosta¢ uznane za
prowadzace w kazdym lub prawie kazdym przypadku do ograniczenia konkurencji,
a prokonkurencyjne oraz antykonkurencyjne skutki takiego dziatania powinny by¢
kazdorazowo analizowane indywidualnie. Skutkiem takiego podejscia byto uznanie
praktyk stosowanych przez Leegin za zgodne z prawem, a generalnie dopuszcze-
nie stosowania minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy, jezeli nie prowadzi ono
do ograniczenia konkurencji bez rownolegtego istnienia prokonkurencyjnych skut-
kow.

Nalezy zgodzi¢ sie z Sadem Najwyzszym USA, iz ustalanie cen odsprzedazy prowa-
dzi do zwiekszenia wewnatrzmarkowej konkurencji pozacenowej (przyktadowo po-
przez rozwdj ustug przed- oraz posprzedazowych), utatwia wprowadzenie na rynek
nowych produktow poprzez gwarancje marzy dla dystrybutora, a takze umozliwia

103 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych z dnia 28 czerwca 2007 r. w sprawie Leegin Creative
Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007), https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/551/877/ [dostep: 31.05.2021 r.].
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ochrone wizerunku w przypadku ekskluzywnych produktow'. Jednoczesnie jednak
ustalanie cen odsprzedazy z oczywistych wzgledow niesie za soba rowniez nega-
tywne skutki, przede wszystkim zwiagzane z ograniczeniem lub eliminacja konku-
rencji wewnatrzmarkowej. Analizy ekonomiczne wskazuja jednak, ze konkurencja
miedzymarkowa jest wazniejsza z punktu widzenia prawa konkurencji, anizeli kon-
kurencja wewnatrzmarkowa'®. Utrzymywanie bezwzglednego zakazu stosowania
minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy w Unii Europejskiej stanowi zatem
swego rodzaju sztuczne utrzymywanie wewnatrzmarkowej konkurencji cenowej,
gdy - zdaniem autora - wazniejsza jest intensyfikacja wewnatrzmarkowej konku-
rencji pozacenowej, niosacej daleko idace korzysci dla konsumentdw, na przyktad
poprzez zapewnienie wysokiego poziomu ustug okotosprzedazowych. Utrzymywanie
przedmiotowego zakazu wydaje sie nieefektywne w szczegodlnosci w systemach sie-
ciowych, takich jak franchising czy selektywna dystrybucja. W tego rodzaju syste-
mach dystrybucji ceny powinny by¢ jednolite, co pozwalatoby zachowac tozsamosc
i jednorodnos¢ sieci.

Ze wzgledu na podobne gtosy pojawiajace sie juz w trakcie prac nad rozporza-
dzeniem VBE Komisja dokonata swego rodzaju testu, dopuszczajac stosowanie
sztywnych cen odsprzedazy w ramach krétkookresowych promocji. Jednak ciezar
wykazania, ze takie dziatanie niesie pozytywne korzysci dla konkurencji, przerzu-
cony zostat jednoczesnie na samych przedsiebiorcow, co zdecydowanie utrudnia
zastosowanie tego wyjatku w praktyce, w szczegélnosci przy uwzglednieniu, ze to
organ antymonopolowy ostatecznie bedzie dokonywac oceny, czy pozytywne skutki
stosowania jednolitych (sztywnych) cen odsprzedazy zostaty wykazane. Nalezatoby
zatem postulowaé, aby zamiast tego rodzaju eksperymentow Komisja przy ocenie
stosowania minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy stosowata tzw. teorie szko-
dy'®, polegajaca na koniecznosci wykazania przez organ antymonopolowy, z jakie-
go powodu oraz w jaki sposob stosowana praktyka negatywnie moze wptynac na
sytuacje konsumentow. Takie podejscie doprowadzitoby do zwiekszenia elastyczno-
Sci ustalania cen odsprzedazy, a jednoczesnie zapewnitoby, ze organy antymonopo-
lowe miatyby mozliwosc¢ interwencji w przypadkach, w ktorych takie dziatania pro-
wadzityby do znaczacego ograniczenia konkurencji ze szkoda dla konsumentow.

Zgodnie z informacjami przedstawionymi przez Komisje w raporcie dotyczacym
rozporzadzenia VBER'?” (,,raport VBER”) podobne postulaty przedstawione zostaty
réwniez przez uczestnikow rynku w trakcie prac nad nowelizacja rozporzadzenia
VBER. Postulowali oni bowiem o rozszerzenie dozwolonego stosowania sztywnych
cen odsprzedazy w ramach promocji na czas dtuzszy niz 2-6 tygodnie, a takze zdje-
cie z przedsiebiorcow ciezaru dowodowego w zakresie pozytywnych skutkow takie-
go dziatania. W tym kontekscie pojawiajg sie rowniez postulaty stworzenia przez
Komisje jasnej listy warunkow, ktorych spetnienie pozwala na zastosowanie sztyw-

104 A. Zawtocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozu-
mienie ograniczajqce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym, Ruch prawniczy,
ekonomiczny i socjologiczny, rok LXXIl, zeszyt 4, 2011, ss. 72 i nast.

105 R.D. Blair, W. Wang, Resale Price Maintenance: An Economic Analysis of its Anticompetitive Poten-
tial, Review of Industrial Organization, vol. 50, issue 2, 2017, ss. 153 i nast.

106 M. Walker, Case Comment. The Importance of a Theory of Harm, European Competition Law Re-
view, vol. 31, issue 10, 2010, ss. 410-412.

107 Commission Staff Working Document, Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation,
8.09.2020, SWD(2020) 172 final, https://ec.europa.eu/competition/consultations/2018_vber/staff_
working_document.pdf [dostep: 31.05.2021 r.].
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nych cen odsprzedazy, chociazby w ramach krdotkoterminowej promocji. Wskazuje
sie rowniez na zasadnos¢ zezwolenia na ustalanie cen odsprzedazy w ramach dys-
trybucji franchisingowej'®.

Nie nalezy spodziewac sie, ze Komisja w catosci przyjmie przytoczone powyzej ar-
gumenty podniesione w wyroku w sprawie Leegin. Takie dziatanie doprowadzitoby
do generalnego dopuszczenia ustalania cen odsprzedazy tak dtugo, jak nie zostanie
wykazany ich antykonkurencyjny skutek w scisle okreslonym przypadku. Bytaby to
zatem bardzo radykalna zmiana wzgledem restrykcyjnego podejscia obowiazuja-
cego obecnie, na ktora Komisja nie wydaje sie jeszcze gotowa. Wydaje sie jednak
prawdopodobne, ze Komisja uwzgledni czes$¢ z postulatow podnoszonych w ramach
konsultacji publicznych i wprowadzi zdecydowanie wiecej wyjatkow od bezwzgled-
nego zakazu ustalania cen odsprzedazy w relacjach wertykalnych, ktére, w jej oce-
nie, z duzym prawdopodobienstwem nie powoduja antykonkurencyjnych skutkow.
Rozwiazanie takie nie jest idealne, gdyz prowadzi do zwiekszenia kazuistyki regula-
cji prawnych, jednak pozytywnie nalezy ocenic jakiekolwiek dziatania zmierzajace
do liberalizacji obecnie obowiazujacych regut. Rozwigzaniem tego problemu wyda-
je sie zastosowanie przywotanej teorii szkody, jednak jej wprowadzenie do nowego
rozporzadzenia natozytoby na Komisje oraz krajowe organy ochrony konkurencji
daleko idace obowiazki w zakresie przeprowadzania analiz rynkowych i ekonomicz-
nych, co mogtoby wywotac ich zdecydowany sprzeciw. Tak daleko idace zmiany
nalezy zatem w dalszym ciagu postulowac i liczyc¢ na to, ze za kolejnych 10 lat beda
mozliwe do implementacji.

2. Zakaz konkurowania

2.1 Pojecie zakazu konkurowania i geneza regulacji

Zakaz konkurencji pomiedzy dystrybutorem a dostawca stanowi nieodtaczng czesc
wielu porozumien wertykalnych. Jego definicja zawiera w sobie dwie odmienne
praktyki, z ktérych pierwsza odnosi sie do faktycznego zakazu prowadzenia dzia-
talnosci konkurencyjnej, polegajacej na uniemozliwieniu dystrybutorowi podej-
mowania dziatalnosci konkurencyjnej wzgledem towaréw lub ustug dostawcy (tzw.
zobowiazanie do jednomarkowosci), druga natomiast dotyczy wytacznosci zaku-
pow, polegajacej na zakazie dokonywania przez dystrybutora zakupu produktow
objetych porozumieniem z innych zrodet niz dostawca'®. Niniejszy podrozdziat be-
dzie dotyczy¢ wytacznie pierwszego z tych porozumien, tj. zakazu konkurowania
polegajacego na ograniczeniu swobody nabywcy w podejmowaniu okreslonej dzia-
talnosci konkurencyjnej wobec towarow lub ustug dostawcy. Drugie ze wskazanych
powyzej porozumien oméwione zostato w niniejszej pracy w czesci dotyczacej dys-
trybucji wytacznej, ze wzgledu na sciste praktyczne powiazanie tych dwoch aspek-
tow porozumien wertykalnych.

108 Raport VBER, op.cit., ss. 168-176.

109 T. Krzyzewski, Zakaz konkurowania w polskim i unijnym prawie antymonopolowym, Warszawa
2020, https://depotuw.ceon.pl/bitstream/handle/item/3815/2200-DR-PR-189406.pdf?sequence=1
[dostep: 30.05.2021 r.].
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Naktadanie na druga strone zakazu konkurowania nie zostato wprost zakazane
w tresci art. 101 TFUE, tak jak ma to miejsce w przypadku ustalania cen odsprzeda-
zy. Wydaje sie jednoczesnie, ze tego rodzaju porozumienie mozna zakwalifikowac
jako podziat rynkow lub zrodet zaopatrzenia, wskazany w art. 101 ust. 1 lit. c TFUE,
a tym samym zakazany na gruncie ww. przepisu. Zobowiazanie jednej ze stron po-
rozumienia do nieprowadzenia okreslonej dziatalnosci ze swej istoty niesie za sobg
antykonkurencyjne skutki zwigzane z zamknieciem dostepu do rynku dla konku-
rencyjnych dostawcow, ktorych produktow dystrybutor nie bedzie magt oferowac,
ale takze dla samych dystrybutorow, ktorzy nie beda mogli produkowac towarow
konkurencyjnych. Zastosowanie takiego ograniczenia moze réowniez spowodowac
ostabienie konkurencji miedzymarkowej poprzez uniemozliwienie dystrybutorowi
oferowania produktow konkurencyjnych dostawcow. Warto zaznaczyc, ze w litera-
turze przyjmuje sie, ze ograniczenia konkurencji ostabiajace konkurencje miedzy-
markowa sa z reguty bardziej szkodliwe dla zjawiska konkurencji rynkowej, jako
zawezajace mozliwos¢ wyboru konsumentom, w przeciwienstwie do porozumien
ograniczajacych jedynie konkurencje wewnatrzmarkowa'"®. Negatywne skutki dla
konkurencji wynikajace z zastosowania analizowanego porozumienia moga zostac
jednak zrownowazone przez skutki pozytywne, takie jak zabezpieczenie interesow
dostawcy, ktory w przypadku koniecznosci poczynienia inwestycji w dystrybutora
(na przyktad poprzez zapewnienie specjalnego sprzetu albo szkolen dla pracowni-
kow) moze by¢ zainteresowany zobowigzaniem swojego partnera handlowego do
nieoferowania produktow konkurencyjnych. W przypadku braku mozliwosci natoze-
nia takiego ograniczenia na dystrybutora dostawca mogtby nie by¢ zainteresowany
inwestycjami, z ktorych korzysci mogliby czerpac jego konkurenci, ktorych produk-
ty lub ustugi oferowatby dystrybutor. Pozytywnym skutkiem stosowania zakazu kon-
kurowania moze by¢ rowniez zacheta dla dostawcy do nasilenia dziatan reklamo-
wych i zwiekszenia jakosci ustug posprzedazowych u danego dystrybutora. Rowniez
w tym przypadku interes dostawcy bedzie chroniony, jesli korzysci z podejmowa-
nych przez niego dziatan nie beda polepszac sytuacji rynkowej konkurentow'".

Komisja juz podczas prac nad rozporzadzeniem 67/67/EWG uznata, iz korzysci pty-
nace ze stosowania zakazu konkurencji przewyzszaja mozliwe ryzyka. Rozporza-
dzenie to Scisle okreslato, jakie praktyki moga by¢ stosowane w ramach systemow
wytacznej dystrybucji w celu uznania ich za dopuszczalne i jedna z nich byto wta-
$nie ,,zobowiazanie do nieprodukowania oraz niedystrybuowania w trakcie trwa-
nia porozumienia lub w okresie jednego roku od dnia jego wygasniecia produktéw
konkurujacych z produktami objetymi porozumieniem”''2, Tym samym juz pierwsze
w historii wytaczenie grupowe zezwalato na stosowanie klauzul zakazu konkurencji
w ramach porozumien o wytacznej dystrybucji. Wazna zmiana w zakresie dopusz-
czalnosci zakazu konkurowania nastgpita natomiast w rozporzadzeniach 1983/83
i 1984/83. Pierwsze z nich zezwalato na natozenie na wytacznego dystrybutora ,,zo-
bowiazania do nieprodukowania lub niedystrybuowania produktéow konkurujacych
z produktami objetymi porozumieniem”''3, Drugie z rozporzadzen dopuszczato na-
tomiast zastosowanie analogicznego zobowiazania wobec dystrybutora, ktory zo-

110 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010, op.cit.
111 T. Krzyzewski, op.cit.

112 Art. 2 ust. 1 lit. a rozporzadzenia 67/67/EWG.

113 Art. 2 ust. 2 lit. a rozporzadzenia 1983/83.
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bowiazat sie wobec dostawcy do wytacznosci zakupow!'“. W obu przypadkach jed-
nak zobowigzania te mogty obowiazywac wytacznie w czasie trwania odpowiednio
wytacznosci dystrybucji oraz wytacznosci zakupow. Oznacza to, ze niedozwolone
na gruncie rozporzadzen 1983/83 i 1984/83 byto natozenie zakazu konkurencji obo-
wiazujacego po wygasnieciu porozumienia miedzy stronami, co byto dopuszczalne
na gruncie rozporzadzenia 67/67/EWG.

W okresie obowiazywania wskazanych powyzej rozporzadzen wydane zostato orze-
czenie w sprawie Remia'", identyfikujace czynniki, ktére powinny zosta¢ wziete
pod uwage przy ocenie przez Komisje wniosku o wytaczenie indywidualne umowy
zawierajacej klauzule zakazu konkurowania. Przedmiotem tej sprawy byto zawar-
cie w umowie o przeniesienie przedsiebiorstwa klauzuli zakazu prowadzenia przez
zbywajacego przedsiebiorstwo jakiejkolwiek dziatalnosci konkurencyjnej wobec
dziatalnosci tego przedsiebiorstwa, ktory obowiazywat przez 10 lat. Trybunat do-
strzegt korzysci ptynace z zastosowania zakazu konkurowania w tego rodzaju umo-
wie, zwigzane z zapobiegnieciem sytuacji, w ktorej zbywajacy przedsiebiorstwo po
dokonaniu transakcji, dysponujac szczegotowa wiedza na temat jego dziatalnosci,
bedzie mogt odzyskac klientow i wyeliminowac zbyte przedsiebiorstwo z rynku. Do-
puszczalno$¢ zastosowania zakazu konkurencji zostata jednak uwarunkowana jego
korzystnym wptywem na konkurencje, co ma miejsce, gdy zakres oraz czas trwania
zakazu sa Scisle ograniczone i uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami. Okres 10
lat zostat uznany za zbyt dtugi, aby spetniat te kryteria.

Zakaz konkurowania po raz pierwszy kompleksowo, jako odrebna forma porozu-
mienia, uregulowany zostat w rozporzadzeniu 2790/1999. Akt ten zawierat tak-
ze definicje porozumienia polegajacego na zobowiagzaniu do niekonkurowania. Do
omawianego zakazu konkurowania odnosita sie pierwsza czes¢ tej definicji, wskazu-
jaca, iz jest to ,,jakiekolwiek bezposrednie lub posrednie zobowiazanie nakazujace
kupujacemu nie produkowac, nie nabywac, nie sprzedawac badz nie odsprzeda-
wac towarow lub ustug, ktore konkuruja z towarami albo ustugami kontraktowymi
(...)”"". Dopuszczalnos¢ stosowania zakazu konkurowania byta warunkowana spet-
nieniem ogolnych przestanek zastosowania rozporzadzenia 2790/1999, takich jak
udziat rynkowy, ale byta rowniez ograniczona szeregiem dodatkowych wymogow.
Po pierwsze, czas trwania zobowiazania do niekonkurowania musiat by¢ ograni-
czony, tj. nie mogt zosta¢ natozony na czas nieokreslony. Po drugie, okres trwania
ww. zobowigzania nie mogt przekraczac¢ 5 lat, z zastrzezeniem iz zobowiazanie
automatycznie odnawialne po uptywie tego okresu byto uznawane za zawarte na
czas nieokreslony, a tym samym nie korzystato z automatycznego wytaczenia spod
zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje. Ograniczenie czasu
trwania zakazu do 5 lat nie miato jednak zastosowania w przypadku, gdy dystrybu-
tor sprzedawat towary lub ustugi dostawcy w pomieszczeniach i na terenie, ktorych
wtascicielem lub dzierzawca byt dostawca. W takim przypadku zobowiazanie do
niekonkurowania mogto obowiagzywac przez caty okres zajmowania pomieszczen
i terenu przez dystrybutora'’. Trybunat podkreslit istote koniecznosci pozostawania
przez dostawce wtascicielem badz dzierzawca zarowno pomieszczenia, jak i loka-

114 Art. 2 ust. 2 rozporzadzenia 1984/83.

115 Wyrok TSUE z dnia 11 lipca 1985 r. w sprawie 42/84 Remia BV i inni przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, ECLI:EU:C:1985:327.

116 Art. 1 lit. b rozporzadzenia 2790/1999.

117 Art. 5 lit. a rozporzadzenia 2790/1999.
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lu, w ktorym swiadczona jest dystrybucja, w wyroku w sprawie Pedro IV Servicios,
w ktorym stwierdzit, iz ,,art. 5 lit. a) rozporzadzenia nr 2790/1999 nalezy inter-
pretowac w ten sposob, ze w celu stosowania przewidzianego w nim odstepstwa
przepis ten zawiera wymog, aby dostawca byt wtascicielem zaréwno stacji paliw,
ktora wydzierzawia odsprzedawcy, jak i terenu, na ktorym stacje wybudowano,
lub - w przypadku gdy nie jest on jej wtascicielem - aby dzierzawit ja od stron trze-
cich niezwigzanych z odsprzedawca”'é.

Rozporzadzenie 2790/1999 przewidywato rowniez mozliwos¢ natozenia zakazu kon-
kurencji obowiazujacego po wygasnieciu porozumienia miedzy stronami, jednak
wytacznie w przypadku tacznego spetnienia przez to zobowiazanie trzech naste-
pujacych przestanek: (i) odnosito sie ono do towaréw lub ustug, ktore konkuruja
z towarami albo ustugami bedacymi przedmiotem umowy, (ii) byto ograniczone do
pomieszczen i terenu, na ktorym dystrybutor dziatat w czasie trwania porozumienia
oraz (iii) byto niezbedne do ochrony know-how przekazanego przez dostawce kupu-
jacemu. W przypadku spetnienia przez zobowiazanie powyzszych przestanek mogto
zostac ono legalnie natozone, jednak wytacznie na okres nieprzekraczajacy 1 roku
po wygasnieciu porozumienia'®®.

Natozenie zakazu konkurencji niespetniajacego powyzszych wymagan stanowito
tzw. klauzule szara, a zatem nie powodowato utraty mozliwosci skorzystania z wy-
taczenia grupowego przez cate porozumienie, a wytacznie przez to zobowiazanie.

2.2. Regulacja w rozporzadzeniu VBER

Zasady stosowania zakazu konkurowania okreslone w rozporzadzeniu VBER sta-
nowig w duzej czesci powtorzenie przepisow rozporzadzenia 2790/1999. Istotna
zZmiana nastapita natomiast w zakresie nomenklatury, gdyz w rozporzadzenie VBER
odnosi sie do zakazu konkurowania, a nie, jak wczesniejsze rozporzadzenie, do
zobowiazania do niekonkurowania. Zmianie ulegta tez sama definicja omawianej
praktyki, wskazujaca, iz zakaz konkurowania ,,0znacza jakiekolwiek bezposrednie
lub posrednie zobowiazanie zakazujace nabywcy wytwarzania, zakupu, sprzeda-
zy lub odsprzedazy towardw lub ustug, ktdre konkuruja z towarami lub ustugami
objetymi porozumieniem (...)”"°. Zmiana ta nie miata jednak wptywu na praktyke
stosowania zakazu konkurowania, a jedynie stanowita doprecyzowanie regulacji za-
wartej w poprzednim rozporzadzeniu. Warto jednak zwroci¢ uwage na uzycie przez
Komisje w przywotanej definicji alternatywy ,,lub”, ktéra powoduje, ze zobowigza-
nie nabywcy do niewytwarzania towarow konkurencyjnych, ale brak ograniczenia
w zakresie dystrybucji przez niego takich towarow, stwarza mozliwos¢, ze w dal-
szym ciagu bedzie mogt on czerpac korzysci z wytaczenia grupowego''. Oznacza to,
iz zakazem konkurowania w rozumieniu rozporzadzenia VBER bedzie ograniczenie
co najmniej jednego z wymienionych w definicji dziatan.

Na gruncie rozporzadzenia VBER zakaz konkurowania w dalszym ciagu moze byc
natozony na okres wynoszacy maksymalnie 5 lat, przy zastrzezeniu iz automatyczne

118 Pkt 69 wyroku w sprawie Pedro IV Servicios.
119 Art. 5 lit. b rozporzadzenia 2790/1999.

120 Art. 1 lit. d rozporzadzenia VBER.

121 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op cit., s. 319.
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odnawianie zakazu po uptywie tego okresu powoduje uznanie zakazu za zawarty na
czas nieokreslony, na ktory rowniez nie moze zostac natozone ww . zobowigzanie'?2.
Podobnie jak w rozporzadzeniu 2790/1999, ustanowiony zostat wyjatek od tego
ograniczenia, przewidujacy, ze zakaz konkurencji moze obowigzywac przez caty
okres dystrybucji towardw lub ustug w lokalach i na terenie, ktorych wtascicielem
jest dostawca, lub ktore dostawca wynajmuje badz dzierzawi od osob trzecich nie-
zwigzanych z nabywca'®. Ustanowienie zakazu konkurowania obowigzujacego po
zakonczeniu obowigzywania porozumienia jest natomiast dopuszczalne wytacznie,
jesli zakaz dotyczy towardw lub ustug, ktére konkuruja z towarami lub ustugami
objetymi porozumieniem, jest ograniczony do lokalu i terenu, na ktorym dystry-
butor prowadzit dziatalnos¢ w trakcie trwania porozumienia, ustanowienie zakazu
jest niezbedne do ochrony know-how przekazanego przez dostawce, a czas obo-
wigzywania zakazu po zakonczeniu obowigzywania porozumienia nie przekracza 1
roku'?,

Jak wynika z przytoczonych przepisow, zakaz konkurowania moze dotyczy¢ tylko
towarow lub ustug konkurujacych z tymi objetymi porozumieniem. Ani rozporza-
dzenie VBER, ani wytyczne VBER nie zawieraja jednak wskazowek interpretacyj-
nych pozwalajacych okresli¢, jakie towary lub ustugi nalezy uznaé za konkurujace,
a jakie nie. W doktrynie wskazuje sie w tym zakresie na koniecznosc uznania za to-
wary lub ustugi konkurujace te z nich, ktore sa substytucyjne z punktu widzenia na-
bywcow, czyli od strony popytowej'?. Zakaz konkurowania, w mysl rozporzadzenia
VBER, musi byc¢ réwniez bezwzgledny, to znaczy obejmowac wszystkie konkurujace
towary lub ustugi, a nie wytacznie wybrane z nich, gdyz tego rodzaju konstrukcja
moze pozbawic¢ go mozliwosci czerpania korzysci z wytaczenia grupowego'?.

Uznanie danej praktyki za zakaz konkurowania nie jest warunkowane zawarciem
takiego zobowiazania bezposrednio w porozumieniu miedzy stronami. Wynika to
z faktu, ze za zakaz konkurowania uznaje sie jakiekolwiek bezposrednie lub po-
srednie zobowiazanie. W zwiazku z tym przyznanie dostawcy prawa do obnizenia
rabatéw, wypowiedzenia umowy lub stosowania wyzszych cen w przypadku wytwa-
rzania lub obrotu przez dystrybutora towarami konkurencyjnymi z duzym prawdo-
podobienstwem zostanie uznane za natozenie posredniego zakazu konkurowania'?.
Podobny skutek moze odniesc¢ natozenie na dostawce wymogu prowadzenia dystry-
bucji towardw lub ustug objetych porozumieniem za pomoca odrebnego podmiotu
prawnego lub nawet w odrebnym lokalu, jesli mogtoby to by¢ dla niego nierentow-
ne, a takze zagrozenie dystrybutorowi cofnieciem przyznanej wytacznosci sprzeda-
zy w przypadku produkcji lub dystrybucji towardw lub ustug konkurencyjnych.

2.3. Niedoskonatosci obecnej regulacjii kierunki zmian rozwazane przez Komisje

Brak dostosowania do realiéw rynkowych poprzez ustanowienie zbyt krotkiego mak-
symalnego okresu obowigzywania takich klauzul, a takze zbyt waski dopuszczalny

122 Art. 5 ust. 1 rozporzadzenia VBER.

123 Art. 5 ust. 2 rozporzadzenia VBER.

124 Art. 5 ust. 3 rozporzadzenia VBER.

125 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., ss. 319-321.
126 Ibidem.

127 Ibidem.
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zakres ich stosowania to podstawowe argumenty krytyczne w odniesieniu do obo-
wiazujacych obecnie przepisow dotyczacych klauzul zakazu konkurencji. Za traf-
ny nalezy uznac¢ rowniez poglad wyrazony przez wielu respondentow uczestnicza-
cych w konsultacjach publicznych dotyczacych nowelizacji VBER'%, ze maksymalny
czas obowiazywania klauzuli zakazu konkurencji obejmujacy 5 lat nie ma zadnego
uzasadnienia biznesowego, a jedynie powoduje koniecznos$¢ przeprowadzania do-
datkowych negocjacji po jego uptywie i ponoszenia kosztow zwigzanych z przygo-
towaniem dokumentow koniecznych do przedtuzenia go o kolejny 5-letni okres,
w szczegolnosci przy uwzglednieniu braku dopuszczalnosci automatycznego doko-
nywania takiego przedtuzenia. W ramach konsultacji podnoszone jest rowniez, ze
wyjatek przewidziany w Rozporzadzeniu VBER, zezwalajacy na stosowanie dtuzszej
klauzuli zakazu konkurencji w przypadku sprzedazy towarow przez dystrybutora
w lokalach i na terenie nalezacych do dostawcy, jest zbyt restrykcyjny i de fac-
to powinien zostac rozszerzony na wszystkie porozumienia wertykalne wchodzace
w zakres zastosowania rozporzadzenia VBER.

Za dopuszczeniem stosowania zakazoéw konkurencji obowiazujacych dtuzej anizeli
5 lat przemawia przede wszystkim fakt czestego zawierania przez przedsigebiorstwa
dtugoterminowych relacji handlowych potaczonych z dodatkowymi inwestycjami
w system dystrybucji. Od czasu wyroku w sprawie Remia, a nawet od momentu
przyjecia rozporzadzenia 2790/1999, nastapity znaczace zmiany rynkowe w zakre-
sie systemow dystrybucji, w szczegolnosci w zakresie stopnia ich skomplikowania
oraz wielkosci inwestycji w model dystrybucji dokonywanych zaréwno przez do-
stawce, jak i dystrybutora. W przypadku prostych relacji wertykalnych maksymal-
nie 5-letni okres zakazu konkurencji byt najprawdopodobniej uzasadniony, jednak
dla istniejacych obecnie skomplikowanych i dtugoterminowych relacji handlowych
jest to okres zdecydowanie zbyt krotki. Jego wydtuzenie moze z jednej strony za-
checi¢ dostawce do przeznaczenia wiekszych naktadow na promocje czy dodatko-
we ustugi okotosprzedazowe ze wzgledu na gwarancje wiekszej stabilnosci relacji
handlowej, a z drugiej - spowodowac obnizenie cen dla konsumentow ze wzgledu
na wieksze roztozenie tego rodzaju inwestycji w czasie.

Ponadto przez uczestnikdw rynku wskazywane jest, iz mozliwos¢ stosowania klauzuli
zakazu konkurencji obowiazujacej po zakonczeniu relacji miedzy stronami jest zbyt
ograniczona, w szczegolnosci poprzez maksymalny czas jej trwania wynoszacy 1 rok.
W tym kontekscie wskazywane jest rowniez, ze ze wzgledu na rozwdj dystrybucji
w kanale online warunek zastosowania klauzuli zakazu konkurencji obowigzujacej po
zakonczeniu relacji miedzy stronami w postaci ograniczenia zobowigzania do lokalu
i terenu, na ktorym dystrybutor prowadzit dziatalnos¢ w trakcie trwania porozumie-
nia, jest zbyt restrykcyjny. Postulaty te wydaja sie uzasadnione przywotanym juz
powyzej rozwojem skomplikowanych systemow dystrybucyjnych, w ramach ktorych
dostawca przekazuje dystrybutorowi know-how, miedzy innymi w postaci najbar-
dziej optymalnych modeli sprzedazowych. Uzasadnione jest zatem oczekiwanie do-
stawcow, iz po zakonczeniu relacji handlowej z danym dystrybutorem wiedza ta nie
zostanie natychmiast wykorzystana do dziatalnosci konkurencyjnej.

Majac na uwadze powyzsze postulaty oraz argumenty podnoszone przez uczestni-
kow rynku, nalezatoby oczekiwac, ze Komisja dopusci mozliwosc stosowania klauzu-

128 Raport VBER, op.cit., ss. 185-188.
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li zakazu konkurencji przez caty okres trwania umowy miedzy stronami i zrezygnuje
z zakazu jej automatycznego przedtuzania. Alternatywnie, w scenariuszu bardziej
konserwatywnym, Komisja moze zdecydowac sie na dopuszczenie dtuzszego okresu
trwania klauzuli zakazu konkurencji, wynoszacego na przyktad 10 lat, lub rezy-
gnacje z ograniczenia automatycznego przedtuzania zakazu konkurencji na rzecz
zagwarantowania mozliwosci wypowiedzenia zakazu konkurencji przez dystrybuto-
ra przy zachowaniu wtasciwego okresu wypowiedzenia i zasad rozliczen naktadow
miedzy stronami. Ponadto wydaje sie, iz Komisja moze zliberalizowac¢ podejscie
do klauzuli zakazu konkurencji po zakonczeniu relacji miedzy stronami poprzez
rezygnacje z ograniczenia dotyczacego lokalu i terenu, na ktorym prowadzona byta
dystrybucja, a takze mozliwe, ze réwniez poprzez wydtuzenie maksymalnego okre-
su trwania takiego zakazu. Nie nalezy sie jednak spodziewac, aby wydtuzenie takie
byto radykalne, a raczej ograniczy sie do okoto 2-letniego okresu. Dopuszczenie
stosowania dtuzszego zakazu konkurencji po zakonczeniu relacji miedzy stronami
mogtoby doprowadzi¢ do silnych skutkow antykonkurencyjnych, poprzez ogranicze-
nie liczby podmiotow mogacych aktywnie dziata¢ na danym rynku.

3. Inne klauzule w porozumieniach wertykalnych

3.1. Klauzule lokalizacyjne

Klauzule lokalizacyjne w porozumieniach wertykalnych polegaja na ograniczeniu
swobody dystrybutora w zakresie miejsca, z ktérego moze on prowadzi¢ dziatalnosc.
Moga by¢ one wyrazone zaréwno pozytywnie, poprzez okreslenie miejsca, z ktore-
go dystrybutor moze prowadzic¢ dziatalnosc, jak i negatywnie, poprzez wskazanie
miejsc, z ktorych takiej dziatalnosci prowadzi¢ nie moze'?”. Poza wczesniejszymi
regulacjami dotyczacymi dystrybucji wytacznej w rozporzadzeniu 1983/83, dopusz-
czajacymi ograniczenie terytorium, na ktorym mogt dziata¢ dystrybutor, pierwszy
raz klauzule lokalizacyjne uregulowane zostaty w rozporzadzeniu 2790/1999. Roz-
porzadzenie to stanowito, iz niedozwolone jest ,ograniczenie aktywnej lub pa-
sywnej sprzedazy ostatecznym uzytkownikom przez cztonkdw systemu selektywnej
dystrybucji dziatajacych na detalicznym szczeblu handlu, nie naruszajac mozliwo-
$ci zakazania cztonkom systemu dziatania poza miejscem, ktdre nie zostato dozwo-
lone, dla wykonywania dziatalnosci”'*. Powotany akt wprost wskazywat zatem na
dopuszczalnos¢ zakazania cztonkom systemu dystrybucji selektywnej prowadzenia
dziatalnosci poza wyznaczonym miejscem. Co wazne, regulacja ta nie odnosita sie
do jakiegokolwiek innego systemu dystrybucji, a co za tym idzie - zawarcie klauzul
lokalizacyjnych w tego rodzaju porozumieniach wchodzito w zakres niedozwolo-
nego ograniczenia terytorium lub klientow, na ktore badz ktérym kupujacy moze
sprzedawac towary lub ustugi kontraktowe.

Rozporzadzenie VBER wyraza zdecydowanie bardziej liberalne podejscie do klauzul
lokalizacyjnych. Jako zakazana praktyke wskazuje ono ,,ograniczenie terytorium
lub kregu klientéw, na ktérym lub ktorym nabywca - bez uszczerbku dla ogranicze-

129 K. Kohutek, Dystrybucja selektywna na gruncie polskich i wspélnotowych regulacji prawa konku-
rencji [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny, Wytaczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajqcych
konkurencje we Wspdlnocie Europejskiej i w Polsce, Warszawa, 2008, s. 251.
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nia dotyczacego jego miejsca prowadzenia dziatalnosci - moze sprzedawac towary
lub ustugi objete porozumieniem”''. W przepisie tym wprost dozwolone zostato
ograniczanie miejsca prowadzenia dziatalnosci przez dystrybutora, ktore nie jest
warunkowane przyjeciem konkretnego modelu dystrybucji. Uzasadnieniem dla ta-
kiej zmiany byta ochrona inwestycji dokonywanych przez dystrybutoréow niedziata-
jacych w systemie dystrybucji selektywnej, przyktadowo, takich jak zapewnienie
odpowiedniego marketingu'?. Skutecznosc realizacji tego celu jest jednak warun-
kowana stosowaniem przez dostawce analogicznych klauzul w relacjach z innymi
dystrybutorami, stad wytaczeniem grupowym objete bedzie rowniez zobowigza-
nie dostawcy do nieustanawiania innego dystrybutora na wskazanym terytorium’33.
Klauzula lokalizacyjna nie moze by¢ oczywiscie rozpatrywana w oderwaniu od po-
zostatych aspektow relacji pomiedzy dostawca a dystrybutorem, czyli przyktadowo
nie moze prowadzic¢ do ograniczenia sprzedazy pasywnej przez dystrybutora.

Nalezy zauwazyc, ze rozporzadzenie VBER nie wskazuje, w jaki sposob okreslone
moze by¢ miejsce prowadzenia dziatalnosci. Wytyczne VBER wskazujg natomiast na
dopuszczalnosc stosowania klauzul lokalizacyjnych dotyczacych okreslonego adre-
su, miejsca lub terenu'**. Doktadne ustalenie, w jaki sposob okreslone zostanie do-
zwolone miejsce prowadzenia dziatalnosci, pozostawione jest swobodzie uznanio-
wej stron porozumienia'®. Wytyczne VBER odnosza sie do klauzul lokalizacyjnych
jeszcze w dwoch aspektach. Po pierwsze, wskazuja one, ze wykorzystanie przez
dystrybutora strony internetowej nie jest uznawane za otwarcie nowego punktu
sprzedazy, a co za tym idzie - nie moze zosta¢ ograniczone za pomoca klauzuli
lokalizacyjnej. Stanowisko to podziela Trybunat, ktéry w wyroku w sprawie Pierre
Fabre'* wydaje sie podziela¢ stanowisko, iz ,,Internet nie jest miejscem sprzeda-
zy, lecz alternatywnym srodkiem sprzedazy uzywanym jak sprzedaz bezposrednia
w sklepie lub sprzedaz na odlegtos¢ przez dystrybutorow sieci dysponujacych fi-
zycznymi punktami sprzedazy”. Po drugie, wytyczne VBER wyjasniaja, ze w przy-
padku ruchomego punktu dystrybucji dopuszczalne jest okreslenie obszaru, poza
ktorym nie moze on dziatac¢'’.

Praktyka stosowania klauzul lokalizacyjnych na podstawie rozporzadzenia VBER wy-
daje sie nie budzic szczegolnych watpliwosci i jej regulacja zostanie z duzym prawdo-
podobienstwem powtorzona w nowym rozporzadzeniu. Pewne zmiany dotyczy¢ moga
kwestii dystrybucji w kanale online, ktdore zostaty omowione w dalszej czesci pracy.

3.2. Klauzule najwyzszego uprzywilejowania

Klauzule najwyzszego uprzywilejowania sa rozumiane jako obowigzek danego pod-
miotu do niestosowania wobec 0s6b trzecich korzystniejszych warunkow kontrak-
towych niz w relacji z przedsiebiorstwem uprzywilejowanym. Klauzule te nie byty
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przedmiotem regulacji w zadnym z historycznych rozporzadzen dotyczacych wyta-
czen grupowych dla porozumien wertykalnych i nie sa rowniez uregulowane w rozpo-
rzadzeniu VBER. Jedynie w wytycznych VBER Komisja wskazuje, ze ,,bezposrednie lub
posrednie ustalanie cen moze byc¢ skuteczniejsze w potaczeniu ze srodkami zmniej-
szajacymi bodzce nabywcy do obnizania ceny odsprzedazy, takimi jak (...) zobowiaza-
nie nabywcy przez dostawce do stosowania klauzuli najbardziej uprzywilejowanego
klienta”'3®, Ze wzgledu na podejscie przyjete w rozporzadzeniu VBER, z ktérego wy-
nika, Ze porozumienia, ktore nie sa zakazane, sg dopuszczalne na gruncie art. 101
TFUE, nalezy uznac, iz stosowanie klauzul najwyzszego uprzywilejowania nie wyklu-
cza mozliwosci czerpania benefitow z wytaczenia grupowego (pod warunkiem spet-
nienia przestanek zastosowania rozporzadzenia VBER). Powyzsze stanowisko potwier-
dza réwniez Komisja w dokumencie Support studies for the evaluation of the VBER'®
(,,support studies”), gdzie wskazata, ze klauzule te w porozumieniach wertykalnych
sq objete wytaczeniem na podstawie rozporzadzenia VBER, jesli udziat zadnej ze
stron porozumienia nie przekracza progu 30%. Interesujace jest natomiast stanowi-
sko Komisji zajete w sprawie E-books', z ktorego wynika, ze wykorzystanie klauzuli
najwyzszego uprzywilejowania poprzez zobowigzanie dostawcow do okreslania cen
produktow oferowanych innym dystrybutorom na podstawie ceny detalicznej stoso-
wanej przez innego dystrybutora moze stanowic naruszenie zakazu zawartego w art.
101 TFUE. W tym przypadku postepowanie prowadzone przez Komisje zostato jed-
nak zakonczone zobowigzaniem sie przedsiebiorstw uczestniczacych w porozumieniu
do niestosowania klauzul najwyzszego uprzywilejowania przez wskazany okres i do
wprowadzenia zmian w stosowanym modelu dystrybucyjnym.

Niejednolite podejscie do stosowania klauzul najwyzszego uprzywilejowania jest na-
tomiast stosowane przez krajowe organy ochrony konkurencji. Ponad potowa dotych-
czas analizowanych przez krajowe organy ochrony konkurencji spraw w tym zakresie
dotyczyta relacji pomiedzy hotelami lub restauracjami a platformami internetowymi,
agregujacymi szereg ofert danego typu''. W takich relacjach klauzule najwyzszego
uprzywilejowania nie stanowia zobowiazania dostawcy do zapewnienia dystrybutoro-
wi najbardziej korzystnej ceny produktow objetych porozumieniem, a dotycza wprost
ceny detalicznej, ktora oferowana jest na danej platformie. Jakkolwiek krajowe or-
gany ochrony konkurencji spojnie kwestionujg mozliwos¢ stosowania w takich rela-
cjach tzw. szerokich klauzul najwyzszego uprzywilejowania, zobowiazujacych druga
strone porozumienia do nieoferowania korzystniejszych cen w jakimkolwiek alterna-
tywnym kanale odsprzedazy, to odmiennie podchodza do mozliwosci stosowania tzw.
waskich klauzul najwyzszego uprzywilejowania, ograniczajacych drugiej stronie moz-
liwos¢ stosowania korzystniejszych cen jedynie we wtasnym systemie dystrybucji (ale
dopuszczajacych oferowanie ich w innych kanatach dystrybucji)'#. Nalezy przy tym
zauwazyc, ze niektdre organy ochrony konkurencji wskazywaty rowniez na mozliwos¢
uznania klauzul najwyzszego uprzywilejowania w niektorych przypadkach za najciez-
sze ograniczenie konkurencji w postaci ustalania cen odsprzedazy. Komisja zdaje sie
nie podzielac tego argumentu, ze wzgledu na fakt, iz w takiej sytuacji nie nastepuje
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narzucenie cen odsprzedazy dystrybutorowi, a jedynie ograniczenie dostawcy w za-
kresie cen stosowanych wobec innych dystrybutorow lub w innych kanatach dystrybu-
cji. Jednoczesnie z przeprowadzonych przez Komisje analiz ekonometrycznych wy-
nika, ze stosowanie nawet waskich klauzul najwyzszego uprzywilejowania na rynku
internetowych posrednikow hotelowych prowadzi do podwyzszenia cen detalicznych
ze szkoda dla konsumentow. W ocenie Komisji mniejsze watpliwosci budzi natomiast
stosowanie klauzul najwyzszego uprzywilejowania w branzach innych niz hotelarstwo
i sprzedaz w kanale online'®.

W zwiazku ze szczegoétowa analiza klauzul najwyzszego uprzywilejowania dokony-
wana przez krajowe organy ochrony konkurencji, a takze analiza ekonometryczng
przeprowadzong przez Komisje nalezy zatozy¢, ze z duzym prawdopodobienstwem
klauzule te beda przedmiotem regulacji w nowym rozporzadzeniu, a takze poswie-
cony zostanie im istotny fragment nowych wytycznych. W ocenie autora niniejszej
pracy stosowanie klauzul najwyzszego uprzywilejowania w tradycyjnych kanatach
dystrybucji pozostanie dozwolone, gdyz, co do zasady, nie wptywaja one negatyw-
nie na konkurencje, a w szczegolnosci na sytuacje konsumentéw. Inne podejscie
moze zostac zastosowane wobec klauzul najwyzszego uprzywilejowania stosowanych
w dystrybucji w kanale online, a w szczegblnosci poprzez platformy agregujace ofer-
ty hotelowe, takie jak Booking.com lub Airbnb. Wydaje sie, ze na podstawie doswiad-
czen krajowych organow konkurencji Komisja moze dazy¢ do zakazania stosowania
w takich przypadkach szerokich klauzul najwyzszego uprzywilejowania. Stosowanie
tych klauzul prowadzi do ograniczenia swobody innego przedsiebiorstwa w zakresie
oferowania korzystniejszych cen, czego skutkiem jest de facto ustalenie minimalnej
ceny odsprzedazy, niedopuszczalne na gruncie obecnie obowigzujacych przepisow.
Mniej restrykcyjne stanowisko moze zosta¢ natomiast przyjete wobec waskich klau-
zul najwyzszego uprzywilejowania, ktore zasadnie (jak sie wydaje) sa obecnie do-
puszczane przez wiekszosc krajowych organéw konkurencji.

3.3. Ograniczenie sprzedazy komponentow

Kolejna z analizowanych klauzul po raz pierwszy zawarta zostata w rozporzadzeniu
2790/1999 i jedynie po jezykowych korektach powtorzona zostata w rozporzadze-
niu VBER. Obecnie obowigzujace rozporzadzenie jako jedno z najpowazniejszych
ograniczen konkurencji wskazuje ,ograniczenie, uzgodnione miedzy dostawca
komponentéw a nabywca, ktory je wbudowuje, prawa dostawcy do sprzedazy
komponentdw jako czesci zamiennych uzytkownikom ostatecznym, zaktadom na-
prawczym lub innym ustugodawcom, ktéorym nabywca nie powierzyt napraw lub
serwisowania swoich towardow”'*. Jest to najbardziej zawezona z klauzul niedo-
zwolonych zawartych w rozporzadzeniu VBER, a jednoczesnie jedyne najpowaz-
niejsze ograniczenie, ktore odnosi sie do dziatalnosci dostawcy, a nie dystrybutora.
Zakazuje ono uniemozliwienia dostawcy czesci zamiennych sprzedazy tych czesci
do innych odbiorcow niz producent oryginalnego sprzetu, wykorzystujacy je do wta-
snych produktow. Celem tej regulacji jest zapewnienie podmiotom dziatajacym na
rynku wtornym dostepu do czesci zamiennych, a co za tym idzie, wywotanie presji
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cenowej na rynku Swiadczenia ustug posprzedazowych'#. Mozliwos¢ zakupu czesci
zamiennych przez niezalezne zaktady naprawcze pozwala na wywarcie presji ceno-
wej na autoryzowang sie¢ serwisowa producenta sprzetu, a co za tym idzie - popra-
wia sytuacje konsumentow.

Nalezy zauwazy¢, ze rozporzadzenie VBER uznaje za niedozwolone ograniczanie
mozliwosci sprzedazy czesci zamiennych nie tylko w formie bezposredniej, ale
réwniez posredniej. Zgodnie z wytycznymi VBER ,,ograniczenia posrednie moga po-
jawiac sie w szczegolnosci wowczas, gdy dostawca czesci zamiennych jest ograni-
czony w dostarczaniu informacji technicznych i specjalnego sprzetu, koniecznych
do wykorzystania czesci zamiennych przez uzytkownikow, niezalezne zaktady na-
prawcze i ustugodawcow” . Wytyczne VBER wskazuja natomiast, ze dopuszczalne
jest zakazanie dostawcy sprzedazy czesci zamiennych do zaktadoéw naprawczych
stanowiacych autoryzowana sie¢ serwisowg producenta sprzetu.

W okresie obowigzywania rozporzadzenia VBER nie pojawiaty sie kontrowersje
zwiazane ze stosowaniem klauzul ograniczajacych sprzedaz komponentdw, a kwe-
stia ta nie podlegata rowniez szczegotowej analizie Komisji w ramach prac zwigza-
nych z nowelizacja rozporzadzenia VBER. Nalezy rowniez pozytywnie ocenic¢ jej do-
tychczasowe funkcjonowanie, a brak praktyki decyzyjnej w tym zakresie swiadczy
raczej o wyczerpujacym i jasnym uregulowaniu, a nie o niedostosowaniu regulacji
do realiow rynkowych. W zwiazku z powyzszym prawdopodobne wydaje sie, ze
Komisja nie dokona istotnych zmian w zakresie tego przepisu i zostanie on w po-
dobnym ksztatcie powtorzony w nowym rozporzadzeniu. Wykluczenie tego zakazu
Z nowego rozporzadzenia mogtoby doprowadzi¢ do wzrostu cen ustug posprzedazo-
wych zwiazanego z ograniczeniem dostepnosci czesci zamiennych, co uderzatoby
w konsumentow, a tym samym stato w sprzecznosci z zamierzeniami Komisji.
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Rozdziat Il
Dystrybucja selektywna i franchising

1. Dystrybucja selektywna

1.1. Pojecie dystrybucji selektywnej i geneza regulacji

Dystrybucja selektywna jest jednym z trzech gtéwnych modeli dystrybucji, do kto-
rych zaliczaja sie rowniez dystrybucja wytaczna oraz dystrybucja otwarta. Za pomo-
ca systemu dystrybucji selektywnej dostawca moze ograniczy¢ wzgledem systemu
dystrybucji otwartej ilos¢ punktow oferujacych produkowane przez niego towary,
przy jednoczesnym braku wyznaczenia jednego dystrybutora wytacznego na da-
nym terenie. Istotg systemu dystrybucji selektywnej jest ograniczenie podmiotow,
z ktorymi wspotprace decyduje sie prowadzi¢ dostawca dla potrzeb dystrybucji
okreslonych towarow lub ustug. Cecha ta nie wyczerpuje jednak istoty tego mode-
lu dystrybucji. Kolejnym elementem stanowigacym istote dystrybucji selektywnej
jest ingerencja dostawcy w swobode dziatalnosci prowadzonej przez wyznaczonych
dystrybutordw, polegajaca na ograniczeniu im mozliwosci odsprzedazy towardow ob-
jetych systemem dystrybucji selektywnej do innych dystrybutorow, ktorzy nie sa
cztonkami tego systemu'#. Samo dopuszczenie do systemu dystrybucji selektywnej
nie moze by¢ zalezne od swobodnej decyzji dostawcy, a musi odbywac sie na pod-
stawie spetnienia przez danego dystrybutora okreslonych obiektywnych kryteriow,
pozwalajacych mu dotaczy¢ do sieci dystrybucji'e.

Dystrybucja selektywna znajduje zastosowanie w szczegoélnosci wobec produktow,
dla ktorych kluczowe jest zapewnienie odpowiedniego poziomu obstugi ich nabyw-
cy w trakcie sprzedazy czy nawet juz po nabyciu produktow. Mozna wyodrebnié
dwie kategorie takich produktéw. Pierwsza z nich obejmuje produkty zaawansowa-
ne technicznie, wymagajace wysokiego poziomu obstugi posprzedazowej, wtasnie
ze wzgledu na ich ztozonosc i zwigzane z nig wymagania kupujacych odnosnie do
obstugi gwarancyjnej, jak i pogwarancyjnej'®. Do tego rodzaju produktow zaliczaja
sie przede wszystkim zaawansowane produkty elektroniczne, ale réwniez mniej
oczywiste produkty, takie jak implanty zebowe. Druga kategoria produktow, do
ktorych zastosowanie znajduje system dystrybucji selektywnej, obejmuje produkty
niekoniecznie wysoce skomplikowane, ale sprzedawane pod luksusowymi markami
i zazwyczaj w wysokiej cenie’®. Najlepszymi przyktadami produktow nalezacych do
tej kategorii sa: zegarki, perfumy oraz bizuteria.

Istota systemu selektywnej dystrybucji oznacza, ze nie wszystkie podmioty wyra-
zajace zainteresowanie dotaczeniem do takiego systemu zostang do tego systemu
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wtaczone, nawet jezeli bytyby w stanie zaoferowac nabywcom korzystniejszg ofer-
te cenowa. To z kolei implikuje pytanie o dopuszczalnos$¢ stosowania tego mode-
lu dystrybucji na gruncie art. 101 TFUE jako modelu ograniczajacego niektorym
podmiotom dostep do rynku oraz ograniczajacego konkurencje cenowa. Kryteria
dopuszczalnosci stosowania dystrybucji selektywnej na gruncie prawa konkurencji
pierwszy raz zostaty sformutowane w wyroku TSUE w sprawie Metro™'. Dotyczyta
ona systemu dystrybucji selektywnej ustanowionego przez niemiecka spotke Saba,
bedaca producentem sprzetu elektrycznego i elektronicznego wysokiej klasy. Na
terenie Niemiec spotka ta prowadzita dziatalnos¢ poprzez wyznaczonych sprzedaw-
cow hurtowych, ktorzy nabywali produkty Saba, a nastepnie odsprzedawali je au-
toryzowanym sprzedawcom detalicznym, ktdrzy autoryzacje uzyskiwali pod warun-
kiem spetnienia szeregu warunkow, takich jak: uzyskiwanie wiekszosci obrotow ze
sprzedazy produktow zblizonych do produkowanych przez Saba, akceptacja znacz-
nego poziomu minimalnych zamoéwien, posiadanie w ofercie petnego asortymen-
tu produktow Saba oraz zapewnienie odpowiedniego przeszkolenia pracownikow.
Ponadto Saba wymagata, aby sprzedawcy hurtowi nalezacy do jej sieci dystrybu-
cji nie prowadzili sprzedazy produktow nig objeta bezposrednio do konsumentow.
Pierwotnie system dystrybucji selektywnej ustanowiony przez Saba zawierat row-
niez inne ograniczenia natozone na dystrybutorow (zarowno hurtowych, jak i de-
talicznych), takie jak zakaz dostaw wzajemnych w relacji hurtownik - hurtownik
oraz sprzedawca detaliczny - sprzedawca detaliczny czy zakaz eksportu produk-
tow Saba do innych panstw cztonkowskich, ktore jednak zostaty zakwestionowane
przez Komisje w ramach procedury wytaczenia indywidualnego, przy jednoczesnej
akceptacji pozostatej czesci systemu dystrybucji selektywnej'™?. Decyzja Komisji
zaskarzona zostata przez spotke Metro prowadzaca hurtownie samoobstugowe, kto-
ra nie uzyskata od Saba pozwolenia na uczestnictwo w sieci dystrybucji. Metro
podniosta, ze w jej ocenie niedopuszczalne jest ustanowienie zakazu prowadzenia
przez hurtownikow bezposredniej sprzedazy do konsumentow, a takze kwestiono-
wata mozliwos¢ wymagania od hurtownika dziatajacego w wielu roznych sektorach
uzyskiwania wiekszosci obrotow ze sprzedazy artykutow takich jak te objete sys-
temem dystrybucji selektywnej. Gtownym argumentem Metro byto twierdzenie,
ze takie kryteria wejscia do systemu dystrybucji maja za zadanie nie dopusci¢ do
niego podmiotow mogacych zaproponowac konsumentowi nizsza cene. Trybunat po
rozwazeniu odwotania Metro uznat, ze utrzymywanie specjalistycznych punktow
mogacych swiadczy¢ specjalistyczne ustugi zwigzane z produktami o wysokiej jako-
sci i skomplikowanych technologicznie, ktore mogg uzasadnia¢ zmniejszenie kon-
kurencji cenowej na rzecz konkurencji odnoszacej sie do innych cech niz cena jest
dopuszczalne, gdyz ,system selektywnej dystrybucji stanowi forme konkurencji,
ktora pozostaje w zgodzie z artykutem 85, z zastrzezeniem, iz odsprzedawcy sg
wybierani na podstawie obiektywnych kryteriow o charakterze jakosciowym odno-
szacych sie do technicznych kwalifikacji odsprzedawcy i jego personelu oraz ade-
kwatnosci jego obiektow sprzedazy i takie warunki ustanowione sa jednakowo dla
wszystkich potencjalnych odsprzedawcow oraz nie sg stosowane w sposob dyskry-
minujacy”'>. Trybunat podkreslit rowniez, ze ,,jakkolwiek konkurencja cenowa jest

151 Wyrok TSUE z dnia 25 pazdziernika 1977 r. w sprawie 26/76 Metro SB-GroRmarkte GmbH & Co. KG
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, ECLI:EU:C:1977:167.

152 Decyzja Komisji nr 76/159/EWG z dnia 15 grudnia 1975 r. w sprawie 1V/847 Saba, Dz.U L. 28 z 1976
r. Nr 19, ss. 19-30.
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tak istotna, iz nie moze nigdy zosta¢ wyeliminowana, to nie stanowi ona jedynej
efektywnej formy konkurencji albo formy, ktéorej nalezy w kazdym przypadku nadac
absolutne pierwszenstwo”'>,

Przywotane orzeczenie Trybunatu, poprzez odwotanie do innych form konkurencji
niz cenowa, dobitnie $wiadczy o tym, z eto nie doskonata, a skuteczna konkuren-
cja jest celem stawianym przed prawem konkurencji. W sprawie Metro realizacja
specyficznych potrzeb konsumenta zostata uznana za przejaw dziatan konkurencyj-
nych wobec innych podmiotéow dziatajacych na rynku, a oferowanie mu szerokiej
gamy ustug moze usprawiedliwia¢ zmniejszenie konkurencji cenowej. Odejscie od
tego rodzaju konkurencji, poprzez zastosowanie systemu dystrybucji selektywnej,
zostato jednak dopuszczone przez Trybunat, pod warunkiem stosowania wytacz-
nie kryteridéw jakosciowych odnoszacych sie do technicznych kwalifikacji dystrybu-
tora, jego pracownikéw i lokalu, stosowanie tozsamych kryteriow dla wszystkich
podmiotéw chcacych dotaczyc do sieci dystrybucji oraz niestosowanie ich w spo-
sob dyskryminujacy. Trybunat wskazat rowniez na koniecznos¢ ubiegania sie o wy-
taczenie indywidualne w przypadku zastosowania przez dostawce kryteriow ilo-
sciowych, limitujacych liczbe dystrybutorow na okreslonym terytorium. Nierzadko
w doktrynie btednie przyjmuje sie, ze w wyroku w sprawie Metro Trybunat jako
przestanke dopuszczalnosci stosowania systemu dystrybucji selektywnej wskazat
réowniez usprawiedliwienie wyboru tego systemu dystrybucji cechami charaktery-
stycznymi produktu wymagajacymi stosowania wtasnie tego rodzaju dystrybucji'>.
W rzeczywistosci taka przestanka zostata sformutowana dopiero w pézniejszym
orzecznictwie. W wyroku w sprawie L’Oreal' Trybunat sprecyzowat, ze dystrybu-
cja selektywna dopuszczalna jest wytacznie, jesli charakter produktu nig objetego
wymaga takiego rozwiazania w celu zachowania jakosci produktu i zapewniania
jego wtasciwego uzytkowania, a ograniczenia natozone na dystrybutoréow nie moga
przekracza¢ tego, co konieczne dla realizacji tego celu. Rowniez w orzeczeniu
w sprawie AEG-Telefunken' dotyczacym systemu dystrybucji selektywnej elek-
troniki uzytkowej, dziatajacego na terenie Niemiec, Trybunat podkreslit, iz taki
system dystrybucji narusza konkurencje, co jest dopuszczalne w przypadku ,,ist-
nienia uzasadnionych wymogow, takich jak utrzymanie specjalistycznego handlu
zdolnego do swiadczenia szczegblnych ustug w zakresie produktow wysokiej jako-
$ci i zaawansowanych technologicznie, ktore moga uzasadnia¢ ograniczenie kon-
kurencji cenowej na rzecz konkurencji zwigzanej z czynnikami innymi niz cena.
Systemy dystrybucji selektywnej, w zakresie, w jakim zmierzaja do osiagniecia
zgodnego z prawem celu mogacego poprawi¢ konkurencje w odniesieniu do czyn-
nikdw innych niz cena, stanowia zatem element konkurencji zgodny z art. 85 ust.
1718, Trybunat podkreslit w tym orzeczeniu jednak, ze ,,ograniczenia wtasciwe dla
systemu dystrybucji selektywnej sa jednak dopuszczalne tylko pod warunkiem,
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ze ich celem jest rzeczywiscie poprawa konkurencji w wyzej wymienionym znacze-
niu. W przeciwnym razie nie miatyby one zadnego uzasadnienia, poniewaz ich jedy-
nym skutkiem bytoby ograniczenie konkurencji cenowej”'>. Kryteria ustanowione
wyrokiem w sprawie Metro oraz pdzniejsze ich doprecyzowanie zawarte w orze-
czeniach w sprawach L’Oreal oraz AEG-Telefunken ustanowity tak zwana doktry-
ne Metro, ktéra w pewnym zakresie do dzi$ stosowana jest przy ocenie systemow
dystrybucji selektywnej opartych na kryteriach jakosciowych. Doktryna ta wskazy-
wata warunki stosowania dystrybucji selektywnej w postaci: charakteru produktu
wymagajacego stosowania takiego systemu dystrybucji, wyboru dystrybutoréow na
podstawie obiektywnych kryteriow o charakterze jakosciowym, jednolitych oraz
stosowanych w sposob niedyskryminujacy oraz stosowania wytacznie kryteriow nie-
wykraczajacych poza to, co konieczne dla realizacji celow ustanowienia w danym
przypadku dystrybucji selektywnej.

W kontekscie kwalifikacji produktéw, do ktorych zastosowanie moze miec system
dystrybucji selektywnej, zasadne jest réwniez przywotanie wyroku w sprawie Bi-
non'®, w ktérym Trybunat dopuscit stosowanie dystrybucji selektywnej w zakresie
dystrybucji gazet codziennych i periodykow. Mimo, iz towary te nie sa skompliko-
wane technicznie, nie wymagaja specjalnych warunkéw sprzedazy, a takze nie na-
leza do kategorii towarow luksusowych, Trybunat dostrzegt specyfike polegajaca na
krotkim okresie ich sprzedazy, wynoszacym czesto tylko kilka godzin, oraz znaczne
koszty zwiazane z odbiorem niesprzedanych egzemplarzy i z tego powodu zezwolit
dostawcom na wybor dystrybutorow spetniajacych okreslone kryteria. Stosowanie
systemu dystrybucji selektywnej zostato rowniez dopuszczone przez Sad w wyroku
w sprawie Leclerc'® wobec kosmetykow. W sprawie tej Leclerc domagat sie stwier-
dzenia niedopuszczalnosci stosowania przez Yves Saint Laurent dystrybucji selek-
tywnej uniemozliwiajacej sprzedaz kosmetykow tej firmy przez sklepy detaliczne
w wyniku wprowadzenia wymogu uzyskiwania przez autoryzowanego dystrybutora
dochodu ze sprzedazy perfum w wysokosci 60% catej jego sprzedazy. Trybunat w tej
sprawie uznat, iz mimo, ze produkty kosmetyczne nie wymagaja specjalnie wy-
ksztatconego personelu do ich sprzedazy, za dopuszczajacy stosowanie dystrybucji
selektywnej cel mozna uznac ochrone prestizowego wizerunku i osiaganie zyskow
Z wtasnych wysitkow promocyjnych.

Kolejnym problemem zwigzanym z dystrybucja selektywna, z ktorym musiat zmie-
rzy¢ sie Trybunat, byta kwestia odmowy uznawania przez producenta gwarancji na
produkty zakupione od podmiotdw znajdujacych sie poza autoryzowana siecia dys-
trybucji. W orzeczeniu w sprawie Metro przeciwko Cartier'®* Trybunat stwierdzit, iz
w przypadku, kiedy produkty objete selektywna dystrybucja spetniaja wymagane
do tego kryteria, ich producenci uprawnieni sa do wykluczenia ich sprzedazy przez
nieautoryzowanych dystrybutorow, a co za tym idzie - moga rowniez ograniczy¢
uprawnienia gwarancyjne wobec produktow zakupionych poza oficjalng siecig dys-
trybucji. Podejscie takie stanowito wazny krok zapewniajacy efektywnos¢ stosowa-
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nia systemoéw dystrybucji selektywnej, poprzez ograniczenie uprawnien podmiotow
dokonujacych zakupu tych produktow poza autoryzowang siecig dystrybucyjna.

Ocena klauzul stosowanych w porozumieniach wertykalnych ustanawiajacych dys-
trybucje selektywna pierwszy raz kompleksowo uregulowana zostata w rozporza-
dzeniu 2790/1999. Akt ten wprost dopuszczat stosowanie dystrybucji selektywnej
opartej nie tylko na kryteriach jakosciowych, ale takze ilosciowych, ktore, do czasu
wejscia w zycie rozporzadzenia 2790/1999, nie byty dozwolone na gruncie art.
101 TFUE. W pierwszych projektach ww. rozporzadzenia przewidywano ustanowie-
nie oddzielnych progéw udziatow rynkowych dla systemoéw dystrybuciji selektywnej
opartych na kryteriach jakosciowych i ilosciowych umozliwiajacych zastosowanie
wytaczenia grupowego. W ostatecznej wersji rozporzadzenia zdecydowano sie
jednak na zastosowanie wspélnego progu 30% udziatéw rynkowych dla wszystkich
umow wertykalnych. Podczas prac nad projektem rozporzadzenia 2790/1999 roz-
wazano rowniez zastosowanie wytaczenia grupowego tylko do okreslonych rodza-
jow produktow, jednak ze wzgledu na praktyke orzecznicza TSUE, liberalizujaca
stosowanie tego kryterium na przestrzeni lat, podjeto decyzje o niewprowadzaniu
takiego ograniczenia. Efektem takiej decyzji byto odrzucenie kryterium charakteru
produktow objetych tym systemem jako przestanki zastosowania rozporzadzenia
2790/1999.

Automatyczne wytaczenie dystrybucji selektywnej spod zakazu zawartego w arty-
kule 101 TFUE dokonane za pomoca rozporzadzenia 2790/1999 nie zostato jednak
dokonane bezwarunkowo. Oprocz spetnienia ogolnych przestanek dla wytaczenia,
takich jak udziat w rynku na poziomie ponizej 30%, rozporzadzenie wprowadzato
rowniez liste niedozwolonych postanowien lub praktyk, ktorych stosowanie powo-
dowato wycofanie przywileju wytaczenia grupowego. Bezposrednio dystrybucji se-
lektywnej dotyczyty trzy z nich. Przede wszystkim za niedozwolone zostato uznane
,ograniczenie aktywnej lub pasywnej sprzedazy ostatecznym uzytkownikom przez
cztonkdw systemu selektywnej dystrybucji dziatajacych na detalicznym szczeblu
handlu, nie naruszajac mozliwosci zakazania cztonkom systemu wykonywania dzia-
talnosci poza miejscem, ktore nie zostato dozwolone”'¢3. Oznaczato to, ze system
dystrybucji selektywnej mozna byto taczyé z wytacznoscia terytorialng tylko na
poziomie dostawcy. Dostawca bowiem magt zobowigzac sie do dostarczania produk-
tow objetych systemem dystrybucji selektywnej wytacznie do jednego dystrybuto-
ra na danym terytorium, jednak niedozwolone byto zakazanie temu dystrybutorowi
prowadzenia zarowno pasywnej, jak i aktywnej sprzedazy poza przydzielony mu ob-
szar wytaczny'®4. Druga z klauzul zakazanych na gruncie rozporzadzenia 2790/1999
bezposrednio dotyczaca dystrybucji selektywnej byto ,,ograniczenie wzajemnych
dostaw miedzy dystrybutorami w obrebie systemu selektywnej dystrybucji, w tym
miedzy dystrybutorami dziatajacymi na roznych szczeblach handlu”1%. Jakkolwiek
podstawa systemu dystrybucji selektywnej jest zakaz dokonywania przez jego
cztonkdow dostaw produktow objetych tym systemem do dystrybutoréow nieauto-
ryzowanych, tak Komisja uznata, ze zakaz dokonywania wzajemnych dostaw po-
miedzy cztonkami systemu nie przynositby zadnych korzysci uzasadniajacych jego
zalegalizowanie.

163 Art. 4 pkt c rozporzadzenia 2790/1999.
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Ostatnia z klauzul/praktyk wprost odnoszaca sie do systemu dystrybucji selek-
tywnej nie powodowata wycofania przywileju wytaczenia grupowego dla catego
systemu, a wytacznie dla tej klauzuli. Dotyczyta ona natozenia ,,jakiegokolwiek
bezposredniego lub posredniego zobowigzania nakazujacego cztonkom systemu se-
lektywnej dystrybucji nie sprzedawac produktow okreslonych, konkurujacych do-
stawcow”'%, Nalezy podkresli¢, ze kluczowe znaczenie w opisie tej klauzuli miato
sformutowanie ,,okreslonych”. Natozenie na dystrybutora zakazu sprzedazy produk-
tow wszelkich konkurentow byto w petni dopuszczalne (tzw. single-branding). Je-
dynie wyszczegolnienie konkretnych konkurentow, ktorych produkty nie mogty byc
dystrybuowane, zostato uznane za niedopuszczalne. Powodem byta identyfikowana
przez Komisje mozliwos¢ wykluczenia z rynku jednego lub kilku przedsiebiorstw
(dostawcdow) za pomoca tego rodzaju ograniczen natozonych przez ich konkurentow
dziatajacych poprzez te same punkty dystrybucyjne. Powyzszy stan prawny utrzy-
mywat sie do 1 czerwca 2010 roku, kiedy to w zycie weszto rozporzadzenie VBER.

1.2. Regulacja w rozporzadzeniu VBER

Rozporzadzenie VBER w zakresie dystrybucji selektywnej w znacznym stopniu do-
konato powtodrzenia regulacji zawartych w rozporzadzeniu 2790/1999. Oznacza to,
ze w dalszym ciagu skorzystanie z przywileju wytaczenia grupowego dla dystrybucji
selektywnej uzaleznione jest od spetnienia trzech warunkow: (i) wyboru cztonkow
sieci dystrybucji na podstawie okreslonych kryteriow, (ii) zobowiazania dostawcy
do sprzedazy towarow lub ustug objetych systemem wytacznie na rzecz autory-
zowanych dystrybutorow oraz (iii) na terytorium objetym systemem dystrybucji
selektywnej jego cztonkowie nie moga sprzedawac towarow lub ustug nim objetych
na rzecz nieautoryzowanych dystrybutoréw (zaréwno aktywnie, jak i pasywnie).

Pierwszy z tych warunkow, podobnie jak w rozporzadzeniu 2790/1999, dopuszcza
zastosowanie kryteriow dopuszczenia do sieci zarowno jakosciowych ,jak i iloscio-
wych. Co wazne, kryteria te nie musza byc jednolite ani nie muszg by¢ stosowane
w sposob niedyskryminacyjny. Dopuszczalna jest zatem sytuacja, w ktorej dostawca
okresla pewna wspolnga ceche taczaca dystrybutorow, ktorych planuje on zaangazo-
wac w tworzony system dystrybucji selektywnej i czyni z niej warunek dostepu do
sieci, co moze by¢ uznane za dziatanie dyskryminujace wobec innych dystrybuto-
row. Podobnie nie prowadzi do zakwestionowania modelu dystrybucji selektywnej
przypadek, w ktorym dla kazdego z dystrybutoréw ustanowione sa odmienne, inne
niz dla pozostatych, kryteria dostepu do sieci'®’. Takie podejscie potwierdzit Try-
bunat w wyroku w sprawie Jaguar'$®, wskazujac, iz ,,wyktadni pojecia ,,okreslone
kryteria” nalezy w tym kontekscie dokonywac jako odnoszacego sie do kryteriow,
ktorych doktadna tres¢ mozna sprawdzic”'®. W tym samym orzeczeniu Trybunat
podkreslit jednak, ze ,nie ma potrzeby, aby kryteria selekcyjne wykorzystywane
w ramach systemu dystrybucji selektywnej byty publikowane”'”°. Takie podejscie
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do okreslania kryteriow przyjecia dystrybutorow do sieci de facto pozostawia do-
stawcy daleko idacg swobode w definiowaniu i modyfikowaniu kryteriow jakoscio-
wych i ilosciowych bez koniecznosci uzasadnienia tych dziatan.

Drugi z warunkow nie dotyczy bezposrednio dystrybutorow, a dostawcy, zapewnia-
jac skutecznos¢ przyjetego modelu dystrybucji selektywnej. Dostawca jest bowiem
zobowigzany do sprzedazy towardow lub ustug objetych systemem wytacznie do au-
toryzowanych dystrybutorow, co a contrario oznacza, ze nie moze on wedtug wta-
snego uznania oprocz funkcjonujacego na danym terenie systemu dystrybucji selek-
tywnej ustanowi¢ dodatkowych punktéw dystrybucji nieobjetych tym systemem.
Warunek ten nie obejmuje jednak zakazu prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej
wobec autoryzowanych dystrybutoréw przez samego dostawce. Taka dziatalnos¢
dostawcy mozna jednak wytaczy¢ umownie, zobowigzujac dostawce do nieprowa-
dzenia sprzedazy aktywnej, pasywnej badz obu tych rodzajow, na terytorium, na
ktorym ustanowiony zostat system dystrybucji selektywnej. Ze wzgledu na dowol-
nos¢ ksztattowania ograniczen naktadanych na dostawce zakaz konkurencji moze
przybra¢ rowniez bardziej specyficzne formy, na przyktad odnosi¢ sie wytacznie
do wskazanych klientow'" lub nawet okreslonych cztonkow systemu dystrybucji
selektywnej, gdy dostawy na ich rzecz ma prowadzi¢ na przyktad dystrybutor hur-
towy'72,

W tym zakresie jedyna, a jednocze$nie najwazniejsza w odniesieniu do dystrybucji
selektywnej, zmiana dotyczy trzeciego z ww. warunkow. W rozporzadzeniu VBER
wskazano, iz zakaz odsprzedazy towarow lub ustug objetych systemem dystrybu-
cji selektywnej na rzecz nieautoryzowanych dystrybutorow obowiazuje wytacznie
na terytorium, na ktoérym ustanowiony zostat ten system. A contrario oznacza to,
ze dystrybutorzy moga dokonywac sprzedazy tych towarow lub ustug na rzecz
nieautoryzowanych dystrybutorow dziatajacych na obszarach, na terenie ktorych
dostawca nie ustanowit systemu dystrybucji selektywnej. Niejednoznaczne jest na-
tomiast okreslenie terytorium, na ktérym ustanowiony zostat system dystrybucji
selektywnej, w przypadku gdy na pewnym obszarze dostawca planuje uruchomie-
nie takiego systemu, jednak w dalszym ciggu poszukuje wtasciwych dystrybutorow
lub gdy terytorium to przydzielone jest bezposrednio samemu dostawcy. W doktry-
nie podnosi sie jednak, ze ustanowienie zakazu odsprzedazy towarow lub ustug na
rzecz nieautoryzowanych dystrybutoréw na obszarze, na ktorym dostawca jesz-
cze nie ustanowit dystrybutora lub prowadzi na nim sprzedaz samodzielnie, bedzie
zgodne z wymaganiami stawianymi przez rozporzadzenie VBER'. Z drugiej strony
wytyczne VBER wskazuja, ze dopuszczalne jest natozenie na dystrybutora selek-
tywnego zakazu aktywnej sprzedazy na terytorium, na ktorym ustanowiony zostat
system dystrybucji wytacznej, jednak pod warunkiem réownolegtego ograniczenia,
omoéwionego w kontekscie modelu dystrybucji wytacznej.

W ramach systemu dystrybucji selektywnej dostawca moze zobowigzac sie row-
niez do niewyznaczania innego dystrybutora na wskazanym obszarze, ale jest tez
uprawniony do zakazania dystrybutorom selektywnym otwierania kolejnych punk-
tow dystrybucji, ktore nie uzyskaty wczesniejszej autoryzacji'’*. Niedozwolona

171 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., s. 358.

172 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., s. 360.

173 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., ss. 305-306.
174 Art. 4 lit. c rozporzadzenia VBER.
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jest natomiast sytuacja, w ktorej dostawca zakazuje dystrybutorom dziatajagcym
w ramach systemu dystrybucji selektywnej na szczeblu detalicznym prowadzenia
aktywnej lub pasywnej sprzedazy na rzecz uzytkownikow koncowych. Podkreslenia
wymaga w tym zakresie, iz dopuszczalne jest natozenie zakazu prowadzenia aktyw-
nej oraz pasywnej sprzedazy na rzecz uzytkownikow koncowych na dystrybutora
dziatajacego na szczeblu hurtowym'”®. Zakaz taki moze obejmowac wytacznie tery-
toria, ktore przypisane zostaty innemu autoryzowanemu dystrybutorowi. Nie mozna
natomiast ograniczy¢ dystrybutorow, niezaleznie od szczebla obrotu, na ktorym
dziataja, w zakresie dostarczania produktow lub ustug na rzecz innych autoryzowa-
nych dystrybutorow'.

W kontekscie zobowigzan naktadanych przez dostawce na dystrybutoréw dziata-
jacych w ramach systemu dystrybucji selektywnej istotna jest réwniez kwestia
narzucania minimalnego wolumenu zakupow realizowanych u dostawcy. Tego ro-
dzaju nakaz, co do zasady, jest dopuszczalny, jednak jego wprowadzenie nie moze
prowadzi¢ do uniemozliwienia dystrybutorowi zaopatrywania sie u ktoregokolwiek
z pozostatych cztonkow systemu dystrybucji selektywnej. W przeciwnym wypadku
stanowitoby to ograniczenie wzajemnych dostaw miedzy dystrybutorami dziataja-
cymi w systemie dystrybucji selektywnej, co stanowi jedno z najpowazniejszych
- zakazanych - ograniczen dotyczacych tego systemu'”’.

1.3. Niedoskonatosci obecnej regulacji i kierunki zmian rozwazane przez Komisje

W trakcie prac nad Rozporzadzeniem VBER dystrybucja selektywna stanowita juz
istotny element prowadzonej dyskusji, jednak w ciagu ostatnich 10 lat jeszcze bar-
dziej zyskata na popularnosci, stajac sie najpopularniejszym systemem dystrybu-
cji, wyprzedzajac dominujaca kiedys dystrybucje wytaczna. Znaczny wzrost przy-
padkow stosowania systemow dystrybucji selektywnej w trakcie obowiazywania
rozporzadzenia VBER sprawit, ze nietrudno zidentyfikowac¢ pewne niedoskonatosci
obecnej regulacji. Znaczna cze$c¢ z nich zwiazana jest z dystrybucja online, kto-
ra rowniez w ogromnym stopniu rozwineta sie w ostatnich latach, jednak istnieja
réwniez wymagajace udoskonalenia aspekty dystrybucji selektywnej niezwiazane
z rozwojem technologicznym majacym miejsce w ostatnich latach.

Przede wszystkim w ramach systemoéw dystrybucji selektywnej na dystrybutoréow
moga zostac natozone daleko idace ograniczenia, ingerujace w sposob prowadzenia
przez nich dziatalnosci. Niezaprzeczalnie mozliwosc taka niesie za soba prokonku-
rencyjne skutki miedzy innymi w postaci unikniecia problemu tzw. wolnych jezdz-
cow (ang. free-riders), czyli przedsiebiorstw nieoferujacych dodatkowych ustug
okotosprzedazowych, mogacych tym samym stosowac nizsze ceny, korzystajacych
na rozwinietych tego rodzaju ustugach u innych dystrybutoréw. W takich przypad-
kach konsument czesto skorzysta na przyktad z mozliwosci osobistego obejrzenia
produktu w salonie wystawowym innego przedsiebiorstwa lub z porady wykwalifi-
kowanego pracownika tego przedsiebiorstwa, ale zakupu dokona finalnie u przed-
siebiorstwa oferujacego nizsza cene za ten sam produkt. Podobnie wolny jezdziec

175 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., s. 359.
176 Art. 4 lit. d rozporzadzenia VBER.
177 Art. 4 lit. d rozporzadzenia VBER.
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moze nie inwestowac w dziatania promocyjne dystrybuowanych produktow, korzy-
stajac na promocji produktu organizowanej przez konkurencyjnych dystrybutorow.
Taka sytuacja zdecydowanie ogranicza che¢ dystrybutorow do podejmowania do-
datkowych dziatan na rzecz zwiekszenia sprzedazy, a zacheca ich do skupienia sie
wytacznie na konkurencji cenowej. Dzieki dystrybucji selektywnej mozliwe jest
korzystne dla konsumenta rozwiniecie ustug okotosprzedazowych i zachecenie dys-
trybutorow do prowadzenia konkurencji innej anizeli konkurencja cenowa. Ten po-
zytywny efekt osiggniety jest jednak kosztem pewnych antykonkurencyjnych skut-
kow, takich jak: ograniczenie liczby dystrybutorow danego produktu lub ustugi,
zwiekszenie barier wejscia na rynek dla nowych dystrybutoréw czy ograniczenie
swobody dziatalnosci dystrybutorow bedacych cztonkami systemu dystrybucji se-
lektywnej.

Wtasnie ze wzgledu na antykonkurencyjne skutki dystrybucji selektywnej, ktore
w pewnych przypadkach moga nie by¢ rownowazone przez skutki prokonkuren-
cyjne, nalezy rozwazy¢, czy obecnie obowigzujacy prog 30% udziatu w rynku dla
uczestnikéw systemu dystrybucji selektywnej jest adekwatny do zagrozen dla kon-
kurencji niesionych przez systemy dystrybucji selektywnej. Z jednej strony wydaje
sie, ze mozliwosc natozenia w tym systemie daleko idacych ograniczen na dystrybu-
toréw powinna by¢ limitowana nizszym dopuszczalnym poziomem udziatow w ryn-
ku, na co wskazywaty réwniez niektore krajowe organy ochrony konkurencji w ra-
mach konsultacji publicznych'® twierdzac, ze obecna regulacja w tym zakresie
prowadzi do legalnosci systemow, ktore z ich punktu widzenia nie powinny by¢ do-
puszczalne. Z drugiej strony obnizenie obecnie obowiazujacego progu udziatow, na
przyktad do 20%, doprowadzitoby do znacznego ograniczenia mozliwosci stosowania
dystrybucji selektywnej, jednoczesnie nie dajac gwarancji, ze wszelkie systemy
szkodliwe dla konkurencji zostatyby wyeliminowane z rynku. Takie obnizenie progu
spowodowatoby rowniez koniecznos$¢ poniesienia przez wielu dostawcéw znacznych
kosztow zwigzanych ze zmiang obecnego systemu dystrybucji na inny, a takze do-
prowadzitoby do dodatkowej komplikacji przepisow poprzez stosowanie roznych
progow udziatowych wobec réznych systemow dystrybucji. Za mato prawdopodob-
ne nalezy uznac zatem zmniejszenie w nowym rozporzadzeniu progu udziatowego
dopuszczajacego stosowanie dystrybucji selektywnej, gdyz niostoby to za soba zbyt
wiele kosztow dla przedsiebiorstw, ktore to koszty mogtyby sie odbi¢ negatywnie
na konsumentach, a takze prowadzitoby do ograniczenia ustug okotosprzedazowych
produktow, ktorych system dystrybucji musiatby ulec zmianie.

Jakkolwiek nie nalezy spodziewac sie zmian w zakresie progu udziatow rynkowych
dopuszczajacego stosowanie dystrybucji selektywnej, konieczno$¢ zmiany mozna
zidentyfikowa¢ w zakresie mozliwosci stosowania ograniczen terytorialnych w ra-
mach systemow dystrybucji selektywnej. Pierwszym z aspektow, ktorych funkcjo-
nowanie nie jest perfekcyjne, jest dopuszczalnos¢ zakazania dystrybutorom se-
lektywnym prowadzenia sprzedazy na rzecz nieautoryzowanych dystrybutorow.
W rozporzadzeniu VBER mozliwos¢ ta ograniczona jest do terytorium objetego
systemem selektywnej dystrybucji, co z perspektywy biznesowej wydaje sie nie-
wystarczajace. W wielu przypadkach produkty, ktore sa sprzedawane przez dystry-
butorow selektywnych na terytoria nieobjete systemem dystrybucji selektywnej,
odsprzedawane sa nastepnie ponownie na terytorium objete tym systemem, co

178 Raport VBER, op.cit., ss. 193-200.
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jest szkodliwe dla jego dziatania i niweluje prokonkurencyjne efekty dystrybucji
selektywnej. Problem zwiazany z dopuszczalnoscig stosowania ograniczen teryto-
rialnych pojawia sie rowniez w przypadku rownolegtego stosowania na niektérych
terytoriach systemu dystrybucji selektywnej, a na innych - systemu dystrybucji
wytacznej lub prowadzenia sprzedazy samodzielnie przez dostawce. System dys-
trybucji selektywnej traci w takim przypadku na efektywnosci, gdyz dystrybutorzy
wytaczni z innych terytoriow moga prowadzi¢ dziatalnos¢ na terytorium objetym
systemem dystrybucji selektywnej. W takim przypadku dziatalnos¢ dystrybutorow
wytacznych jest o tyle szkodliwa dla dystrybutorow selektywnych, ze moga oni
w wielu przypadkach zaoferowac korzystniejsze ceny produktow zwiazane z bra-
kiem prowadzenia przez nich dodatkowych ustug okotosprzedazowych lub dziatan
promocyjnych.

Co do pierwszego z opisanych problemoéw, dotyczacego dopuszczalnosci zakazania
dystrybutorom selektywnym prowadzenia sprzedazy na rzecz nieautoryzowanych
dystrybutoréw, mimo istnienia argumentéw za liberalizacja obowiazujacego podej-
Scia, nie nalezy sie spodziewac w ocenie autora niniejszej pracy zmian w tym za-
kresie. Dopuszczenie zakazu sprzedazy nieautoryzowanym dystrybutorom znajdu-
jacym sie na terytoriach nieobjetych dystrybucja selektywna mogtoby doprowadzi¢
do ograniczenia konsumentom na tych terytoriach dostepu do produktéw objetych
systemem, co wydaje sie szkoda przewazajaca nad koniecznoscig zwiekszenia efek-
tywnosci systeméw dystrybucji selektywnej. Prawdopodobna jest jednak zmiana
w zakresie drugiego z problemoéw, dotyczacego dziatalnosci dystrybutorow wytacz-
nych z innych terytoriow na terytorium objetym systemem dystrybucji selektyw-
nej. Zasadnie mozna sie spodziewaé, ze Komisja bardziej szczegétowo podejdzie
do sytuacji zbiegu stosowania dystrybucji selektywnej i wytacznej, zabezpieczajac
dystrybutoréw selektywnych przed sprzedaza dokonywana przez dystrybutorow wy-
tacznych, na przyktad poprzez umozliwienie wprowadzenia zakazu dokonywania
sprzedazy poza terytorium wytaczne, pod warunkiem ze jest ono objete innym
systemem dystrybucji tych samych produktow. Zakaz taki nie ograniczatby dostepu
konsumentow do dystrybuowanych produktéw, a jednoczesnie adresowatby identy-
fikowane obecnie problemy w tym zakresie.

Najwieksze zarzuty wobec obowiazujacej regulacji dystrybucji selektywnej mozna
podnies¢ jednak w zakresie, w jakim dotyczy ona dystrybucji w kanale online. Roz-
porzadzenie VBER przewiduje obecnie, ze wymogi dotyczace sprzedazy w kanale
online naktadane na dystrybutorow selektywnych powinny odpowiadac tym, ktore
stosowane sa wobec sprzedazy w kanale tradycyjnym. Ze wzgledu na znaczne roz-
nice pomiedzy tymi kanatami petne przeniesienie tych wymogow jest niemozliwe,
ale rowniez niezasadne. Dystrybucja w kanale online znacznie rozni sie od dys-
trybucji w kanale tradycyjnym. Z jednej strony w przypadku dystrybucji online
niemozliwe jest zaoferowanie konsumentowi ustug okotosprzedazowych w posta-
ci mozliwosci fizycznego obejrzenia produktu w punkcie dystrybucji, ale z drugiej
strony istnieja nowe formy kontaktu z konsumentem, na przyktad w formie tzw.
czat-botdw lub rozméw internetowych z doradcg, wobec ktorych dostawca mogtby
chcie¢ natozy¢ dodatkowe wymagania. W zwiazku z tym racjonalne wydaje sie
dozwolenie stosowania innych wymogow wobec dystrybucji tradycyjnej oraz dys-
trybucji online i nalezy oczekiwac, ze Komisja wprowadzi w nowym rozporzadzeniu
zmiany dopuszczajace zastosowanie rozbieznych wymagan dla tych dwoch kanatow
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dystrybucji. Mozliwe jest jednak, ze Komisja ograniczy zakres takich rozbieznosci,
dopuszczajac ja tylko w okreslonych sytuacjach, co moze jednak w praktyce po-
wodowac problemy interpretacyjne, szczegdlne przy zatozeniu dalszego rozwoju
nowoczesnych kanatow dystrybucji.
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2. Franchising

2.1. Pojecie franchisingu i geneza regulacji

Pojecie franchisingu definiowane jest w réznorodny sposob, w zaleznosci od tego,
czy przyjeto podejscie stricte prawne, czy biznesowe. Na potrzeby omdwienia dys-
trybucji w modelu franchisingowym w kontekscie porozumien wertykalnych najbar-
dziej odpowiednia wydaje sie definicja tego pojecia zawarta w Europejskim Kodek-
sie Etyki Franczyzy'”. Franchising zdefiniowany jest tam jako ,system sprzedazy
towarow, ustug lub technologii, ktory opiera sie na bliskiej, a takze ciagtej wspot-
pracy pomiedzy prawnie i finansowo odrebnymi i niezaleznymi przedsiebiorstwa-
mi (Franczyzodawca i jego indywidualnymi Franczyzobiorcami), w ramach ktorego
Franczyzodawca udziela indywidualnemu Franczyzobiorcy prawa oraz naktada na
niego obowiazek prowadzenia dziatalnosci zgodnie z koncepcja Franczyzodawcy.
W ramach umowy franchisingowej franchisingobiorca jest uprawniony, ale i cze-
sciowo zobowiazany do odptatnego korzystania z nazwy handlowej, znaku towaro-
wego lub ustugowego, know-how, rozwiagzan biznesowych i technicznych, procedur
i innych praw wtasnosci intelektualnej i przemystowej franchisingodawcy. W prak-
tyce umowa taka zwykle réwniez gwarantuje franchisingobiorcy pomoc technicz-
na i biznesowa swiadczona przez franchisingodawce przez caty okres jej trwania.
Podstawowa korzys¢ dla franchisingobiorcy wynika z mozliwosci skorzystania z roz-
poznawalnhej na rynku marki i wsparcia biznesowego ze strony franchisingodawcy,
ktory w zamian otrzymuje okreslone w umowie wynagrodzenie. Co wazne, jak wy-
nika z przytoczonej powyzej definicji franchisingu, franchisingobiorca jest podmio-
tem niezaleznym od franchisingodawcy, a swoja dziatalno$¢ prowadzi na wtasne
ryzyko i na wtasny rachunek.

Model dystrybucji poprzez franchising rozpowszechnit sie w Europie juz na poczat-
ku lat 70. ubiegtego wieku poprzez przejecie rozwiazan biznesowych stosowanych
w Stanach Zjednoczonych. Juz w potowie 1982 roku na terenie Niemiec funkcjo-
nowato okoto 200 systemdw franchisingowych, w ktorych zaangazowane byto oko-
to 120 000 przedsiebiorstw, we Francji takich systemow istniato okoto 400, a na
terenie Niderlandow - okoto 280'%. Tak szybki rozwdj franchisingu, a takze wysoki
stopien skomplikowania uméw franchisingowych'' powodowaty, iz Komisja zma-
gata sie z trudnosciami dotyczacymi oceny dopuszczalnosci stosowania takiego
modelu dystrybucji i konkretnych postanowien regulujacych go umoéow'®. Po raz
pierwszy dopuszczalnos¢ stosowania franchisingu na gruncie prawa konkurencji zo-
stata oceniona przez Trybunat w 1986 roku w wyroku w sprawie Pronuptia. Trybunat
wskazat na znaczne korzysci ptynace z dystrybucji prowadzonej przy wykorzystaniu
tego modelu, ktora pozwala franchisingodawcy na rozwoj sieci dystrybucji oraz

179 Europejski Kodeks Etyki Franczyzy Europejskiej Federacji Franczyzy, https://franczyza.org.pl/
europejski-kodeks-etyki-udzielania-franczyzy/ [dostep: 30.05.2021 r.].

180 Opinia rzecznika generalnego VerLoren van Themaat z dnia 19 czerwca 1985 r, w sprawie 161/84
Pronuptia de Paris GmbH przeciwko Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, ECLI:EU:C:1985:261.

181 Typowa umowa franchisingowa to bardzo obszerny dokument, ktory moze liczy¢ nawet do kilkuset
stron ,jezeli uwzgledni¢ dokumentacje franchisingowa bedaca podstawa dla udostepnianych franchi-
singobiorcy praw wtasnosci intelektualnej.

182 D.G. Goyder, op.cit., s. 210.
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wykorzystanie wiedzy zdobytej na innych rynkach bez czynienia znacznych nakta-
dow finansowych na budowe sieci detalicznej. Z drugiej strony Trybunat zauwazyt,
iz franchising pozwala nawet niedoswiadczonym przedsiebiorstwom na dostep do
sprawdzonych rozwigzan biznesowych i skorzystanie z reputacji posiadanej przez
franchisingodawce, przy jednoczesnym zachowaniu niezaleznosci.

Dopuszczalnos¢ stosowania takiego modelu dystrybucji zalezata w ocenie Trybuna-
tu od tacznego spetnienia dwoch warunkow. Po pierwsze, franchisingodawca musi
mie¢ mozliwos¢ przekazania swojego know-how franchisingobiorcy i dostarczenia
mu niezbednej pomocy w celu wykorzystania tego know-how, bez ponoszenia ry-
zyka, ze przyniesie to korzysci (nawet posrednio) jego konkurentom. Ochrona in-
teresu franchisingobiorcy w tym zakresie uzasadniata miedzy innymi natozenie na
franchisingobiorce zakazu prowadzenia jakiejkolwiek dziatalnosci konkurencyjnej
dla przyjetego modelu franchisingowego. Komisja w tym aspekcie wskazata, ze na
franchisingobiorce mozna natozyc réowniez zakaz nabywania udziatow w konkuren-
cyjnych przedsiebiorstwach, jesli prowadzitoby to do przejecia nad nimi kontro-
li'®3, Interes franchisingodawcy byt réwniez rozumiany jako efektywne dziatanie
wszystkich cztonkow sieci, co prowadzito do dopuszczalnosci natozenia na franchi-
singobiorce zakazu otwierania nowych punktéw sprzedazy na terenie, gdzie mogtby
konkurowac z innym franchisingobiorca.

Drugim z warunkéw jest zapewnienie franchisingodawcy mozliwosci podjecia srod-
kow niezbednych do utrzymania tozsamosci i reputacji sieci noszacej jego sym-
bol. Realizacja tego warunku moze nastapi¢ poprzez: przyznanie franchisingo-
dawcy swobody w zakresie wyboru i mianowania franchisingobiorcow, natozenie
na nich nakazu sprzedazy wytacznie produktow dostarczanych przez wskazanych
dostawcow, prowadzenie dziatalnosci wytacznie w zatwierdzonym punkcie sprze-
dazy, a takze zobowiagzania do aktywnej promocji towarow objetych umowa.
W owczesnym stanie prawnym oznaczato to, ze dystrybucja poprzez franchising
moze, w przeciwienstwie do dystrybucji selektywnej, opierac sie na subiektywnie
dobranych kryteriach. W ocenie Trybunatu charakter umowy franchisingu pozwala
réwniez na natozenie na franchisingobiorce zobowiazania do dokonywania wytacz-
nych zakupow lub alternatywnie na okreslenie podmiotow, u ktorych moze sie on
zaopatrywac.

Wyrok w sprawie Pronuptia wskazywat na mozliwos¢ stosowania daleko idacych
ograniczen swobody dziatalnosci franchisingobiorcow. Trybunat zaznaczyt jednak,
iz ocena tego modelu dystrybucji musi by¢ kazdorazowo dokonywana indywidual-
nie przy uwzglednieniu catoksztattu regulujacej go umowy. Dopuszczalnos¢ ogra-
niczenia swobody dziatalnosci nie byta jednak w ocenie Trybunatu bezwarunkowa,
a ograniczenia, ktore nie sg zwiazane z istotnymi warunkami funkcjonowania fran-
chisingu, moga stanowi¢ niedozwolone porozumienie, w szczegolnosci jesli prowa-
dzityby do podziatu rynku.

Niedtugo po wydaniu omdwionego powyzej orzeczenia przyjete zostato Rozporza-
dzenie Komisji nr 4087/88 w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 Traktatu do kategorii

183 Decyzja Komisji nr 87/407/EEC z dnia 13 lipca 1987 r. w sprawie 1V/32.034 - Computerland, Dz.U.
L 222 z 10.08.1987, ss. 12-23.
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umow franchisingowych'® (,,rozporzadzenie 4087/88”). Stanowito ono wytaczenie
grupowe spod zakazu zawartego w art. 101 TFUE dla umoéw franchisingowych spet-
niajacych okreslone kryteria. Rozporzadzenie wymieniato szereg dozwolonych i nie-
dozwolonych klauzul zawieranych w umowach franchisingowych. Za najwazniejsze
klauzule, ktore mogty by¢ umieszczone w umowach franchisingowych, uznano przy-
znanie franchisingobiorcy wytacznosci terytorialnej, ograniczenie jego prawa do
aktywnej sprzedazy poza wyznaczonym terytorium, a takze mozliwosc¢ natozenia
na franchisingobiorce zakazu sprzedazy konkurencyjnych towardw. Najwazniejsze
klauzule niedozwolone zblizone byty natomiast do tych stosowanych wobec innych
systemow dystrybucji, a mianowicie jakiekolwiek ograniczenie swobody franchisin-
gobiorcy w zakresie ustalania cen odsprzedazy (z wytaczeniem mozliwosci stosowa-
nia przez dostawce cen rekomendowanych), a takze ograniczenie wzajemnych do-
staw pomiedzy franchisingobiorcami. Co wazne, mimo iz rozporzadzenie 4087/88
w swoim literalnym brzmieniu odnosito sie wytacznie do dystrybucji towarow, Ko-
misja w decyzji w sprawie Servicemaster'®> wskazata, ze umowy franchisingowe
dotyczace ustug powinny by¢ traktowane w sposob analogiczny.

Relatywnie liberalne zasady dopuszczalnosci stosowania franchisingu wynikajace
z rozporzadzenia 4087/88, a takze z praktyki decyzyjnej Komisji sprawity, ze fran-
chising znaczaco zyskat na popularnosci, a w niektorych wypadkach zastepowat
dystrybucje wytaczna, ktdrej zastosowanie nie dawato tyle swobody w ksztattowa-
niu relacji kontraktowych pomiedzy dostawca i dystrybutoremé. Rozporzadzenie
4087/88 pozostato w mocy do 1999 roku, kiedy przyjete zostato rozporzadzenie
2790/1999, obejmujace swoim zakresem wszystkie rodzaje dystrybucji, w tym
franchising.

Wytaczenie franchisingu spod zakazu zawartego w art. 101 TFUE zawarte w rozpo-
rzadzeniu 2790/1999 nie objeto wszystkich uméw franchisingowych, ktore korzysta-
ty z dobrodziejstwa rozporzadzenia 4087/88. Rozporzadzenie 2790/1999 stanowito
bowiem, ze przewidziane w nim wytaczenie spod art. 101 TUFE stosuje sie ,,do po-
rozumien wertykalnych zawierajacych przepisy, ktore odnosza sie do przeniesienia
na kupujacego praw wtasnosci intelektualnej lub korzystania przez niego z takich
praw, o ile te przepisy nie stanowia podstawowego przedmiotu takich porozumien
i sa bezposrednio zwiazane z uzywaniem, sprzedaza lub odsprzedaza towarow albo
ustug przez kupujacego lub jego klientow. Wytaczenie stosuje sie pod warunkiem, ze
w odniesieniu do kontraktowych towardw lub ustug przepisy te nie zawieraja ogra-
niczen konkurencji majacych ten sam cel lub skutek jak ograniczenia wertykalne,
ktore nie sa wytaczone na podstawie niniejszego rozporzadzenia”'®’. Wskazanych
powyzej warunkow zastosowania wytaczenia spod art. 101 TFUE nie przewidywa-
to natomiast rozporzadzenie 4087/88. W wytycznych 2790/1999 Komisja wskazata
jednoczesnie, ze wytaczeniem nie sa objete umowy franchisingu przemystowego'®,
ktorego dziatanie w praktyce zblizone jest do uméw o podwykonawstwo. W tym

184 Rozporzqdzenie Komisji nr 4087/88 z dnia 30 listopada 1988 r., w sprawie stosowania art. 85 ust.
3 Traktatu do kategorii umoéw franchisingowych, Dz.U. L 359 z 28.12.1988, ss. 46-52.

185 Decyzja Komisji nr 88/604/EEC z dnia 14 listopada 1988 r. w sprawie IV/32.358 - ServiceMaster,
Dz.U. L 332z 3.12.1988, ss. 38-42.

186 D.G. Goyder, op.cit., s. 215.

187 Art. 2 ust. 3 rozporzadzenia 2790/1999.

188 Franchising przemystowy polega na udostepnieniu przez franchisingodawce know-how i doswiad-
czenia technicznego, jednak wytqcznie w celu wykonania wyrobéw o zblizonej jakosci i cechach do
wyrobow produkowanych samodzielnie przez franchisingodawce.
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samym dokumencie Komisja wskazata zarazem na pie¢ przestanek, ktorych tacz-
ne spetnienie pozwalato na skorzystanie przez umowe franchisingowa z wytaczenia
grupowego przewidzianego w rozporzadzeniu 2790/1999:

1.  ,postanowienia dotyczace PWI (praw wtasnosci intelektualnej - dopisek au-
tora) musza by¢ czescia porozumienia wertykalnego, tj. porozumienia zawie-
rajacego warunki, na jakich strony moga kupowac, sprzedawac lub odsprze-
dawac niektore towary lub ustugi,

2.  PWI musza byc¢ przyznane nabywcy lub moze on z nich korzystac,

3.  postanowienia dotyczace PWI nie mogg stanowi¢ podstawowego przedmiotu
porozumienia,

4.  postanowienia dotyczace PWI musza by¢ bezposrednio zwiazane z wykorzy-
staniem, sprzedaza lub odsprzedaza towarow lub ustug przez nabywce lub
jego klientow. W przypadku franchisingu, gdy marketing stanowi cel eksplo-
atacji PWI, towary lub ustugi sa dystrybuowane przez gtéwnego franchisingo-
biorce lub franchisingobiorcow,

5.  postanowienia dotyczace PWI - w odniesieniu do towardw lub ustug obje-
tych umowa - nie moga zawierac ograniczen konkurencji majacych taki sam
przedmiot lub skutek jak porozumienia wertykalne, ktore nie sa zwolnione
na mocy rozporzadzenia o wytaczeniach grupowych”'®,

Komisja w wytycznych 2790/1999 wskazata rowniez, ze w wypadku spetnienia pie-
ciu przywotanych powyzej warunkéw w umowie franchisingowej zawarte moga
by¢ rowniez klauzule chronigce prawa wtasnosci intelektualnej franchisingodaw-
cy. Wsrod wymienionych przez Komisje uzasadnionych ograniczen naktadanych na
franchisingobiorce znalazto sie natomiast miedzy innymi zobowiagzanie do nieanga-
Zzowania sie w jakakolwiek podobng dziatalnos¢, a takze do nienabywania udziatow
innych przedsiebiorstw, ktére pozwalatyby franchisingobiorcy wywiera¢ wptyw na
dziatanie takiego podmiotu. Takie podejscie wydaje sie stuszne i uzasadnione ko-
niecznoscia ochrony interesu franchisingodawcy, ktory przekazuje franchisingobior-
cy swoj know-how oraz model biznesowy, a co za tym idzie - powinien by¢ chronio-
ny przed jakakolwiek dziatalnoscig konkurencyjna z jego strony.

2.2. Regulacja w rozporzadzeniu VBER

Rozporzadzenie VBER w zasadzie powiela regulacje franchisingu zawarta w rozporza-
dzeniu 2790/1999. Oznacza to, ie umowy franchisingowe sa objete wytaczeniem grupo-
wym bez koniecznosci spetniania przez nie szczegolnych wymogow, poza generalnymi
przestankami zastosowania rozporzadzenia VBER, takimi jak prog udziatow rynkowych
w wysokosci 30%. W wytycznych VBER Komisja ponownie wskazata liste zobowigzan
zwiazanych z prawami wtasnosci intelektualnej, ktore sa zwykle uznawane za konieczne
w celu ich ochrony. Jako dopuszczalne Komisja wskazuje':

1.  zobowiazanie franchisingobiorcy do nieangazowania sie, bezposrednio lub
posrednio, w jakakolwiek podobng dziatalnosc;

189 Pkt 30 wytycznych 2790/1999.
190 Pkt 45 wytycznych VBER.
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2. zobowiazanie franchisingobiorcy do nienabywania udziatow finansowych
w kapitale konkurencyjnego przedsiebiorstwa, ktore datyby franchisingobior-
cy mozliwos¢ wptywania na postepowanie gospodarcze takiego przedsiebior-
stwa;

3. zobowiazanie franchisingobiorcy do nieujawniania osobom trzecim know-
-how dostarczonego przez franchisingodawce, tak dtugo jak to know-how nie
jest ogolnie znane;

4.  zobowiazanie franchisingobiorcy do przekazania franchisingodawcy wszel-
kich doswiadczen zdobytych podczas franchisingu i do przyznania franchisin-
godawcy oraz innym franchisingobiorcom licencji niewytacznej na know-how
wynikajace z tych doswiadczen;

5. zobowiazanie franchisingobiorcy do informowania franchisingodawcy o na-
ruszeniach praw wtasnosci intelektualnej, na ktore udzielono licencji, do
podjecia prawnych dziatan przeciwko osobom naruszajacym te prawa lub
do wspierania franchisingodawcy w dziataniach prawnych przeciwko takim
osobom;

6. zobowiazanie franchisingobiorcy do niewykorzystywania know-how, na ktoére
franchisingodawca udzielit licencji, do celow innych niz franchising;

7.  zobowiazanie franchisingobiorcy do nieprzenoszenia praw i obowiazkow wy-
nikajacych z umowy franchisingowej bez zgody franchisingodawcy.

Wytyczne VBER wskazuja rowniez, ze w przypadku organizacji krotkotrwatej pro-
mocji (trwajacej zazwyczaj od 2 do 6 tygodni) w ramach sieci franchisingowej
uzasadnione moze by¢ narzucenie franchisingobiorcom sztywnej ceny odsprzedazy
produktow objetych promocja w celu maksymalizacji efektu promocji, co stanowi
efekt korzystny dla konsumentéw, uzasadniajacy mozliwos¢ zastosowania tego roz-
wigzania.

W ramach konsultacji publicznych przeprowadzonych podczas prac nad rozporza-
dzeniem VBER cze$c¢ respondentow podnosita, iz franchising powinien stanowic
odrebnie uregulowany model dystrybucji. Przyktadowo, Euro Commerce w zgto-
szonych uwagach wskazywato, ze: ,,dystrybucja franchisingowa nie powinna by¢
postrzegana jako podkategoria dystrybucji selektywnej. Jest to specyficzna forma
dystrybucji, ktorej nieodtacznym elementem jest udostepnienie franchisingobiorcy
know-how franchisingodawcy w celu umozliwienia mu uzyskania przewagi konku-
rencyjnej”"!. Specyfika franchisingu zostata rowniez zauwazona przez Trybunat,
ktory juz w wyroku w sprawie Pronuptia wskazat, ze ,,porozumienia franchisingowe
o dystrybucji towaréow tym roznia sie od umow dealerskich oraz od uméw, kto-
re wtaczaja wybranych detalistow do systemu dystrybucji selektywnej, ze w tych
ostatnich przypadkach dystrybucja nie jest prowadzona pod wspolnym szyldem ani
przy zastosowaniu jednolitego modelu biznesowego, ani tez nie obejmuje optat za
udzielenia pewnych korzysci”'®?. Zgodnie ze stanowiskiem Komisji, a takze poz-

191 Stanowisko Euro Commerce z dnia 28 wrzesnia 2009 r, w sprawie umow wertykalnych, http://
web.archive.org/web/20190530202630/http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_verti-
cal_agreements/eurocommerce_en.pdf [dostep: 15.04.2021].

192 Pkt 15 wyroku w sprawie Pronuptia.
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niejszymi pogladami doktryny':, brak wyszczegodlnienia tego systemu dystrybu-
cji w rozporzadzeniu VBER, jak rowniez brak jest specyficznych regulacji, ktore
miatyby zastosowanie wytacznie wobec franchisingu powoduje, ze trudno znalez¢
argumenty przemawiajace za klasyfikacja franchisingu jako modelu dystrybucji,
niedajacego sie przyrownac do dystrybucji selektywnej lub wytacznej. Nalezy tez
odnotowac, ze w okresie obowiazywania rozporzadzenia VBER ani Komisja, ani Try-
bunat nie wydaty rozstrzygniecia, ktére zmieniatoby podejscie do oceny umoéw fran-
chisingowych, poprzez przyktadowo natozenie dodatkowych warunkéw koniecznych
do skorzystania z wytaczenia spod zakazu wyrazonego w art. 101 TFUE, a tym sa-
mym uzasadniajacych wyodrebnienie tego modelu dystrybucji w nowym rozporza-
dzeniu.

2.3. Niedoskonatosci obecnej regulacjii kierunki zmian rozwazane przez Komisje

Jakakolwiek ocena przepisow dotyczacych franchisingu w rozporzadzeniu VBER jest
oczywiscie niemozliwa ze wzgledu na brak bezposredniego uregulowania tej proble-
matyki w jego tresci, a jedynie w wytycznych 330/2010. Z tego powodu pierwszym
postulatem, ktory nalezy podniesc, jest uregulowanie franchisingu jako odrebnej
metody dystrybucji w tresci nowego rozporzadzenia. Obecna sytuacja, w ktorej
Komisja do relatywnie waznego i problematycznego systemu dystrybucji odnosi sie
wytacznie w wytycznych, prowadzi do braku pewnosci prawnej po stronie przed-
siebiorstw stosujacych ten system, a takze do rozbieznosci w ocenie niektorych
ich aspektow przez organy antymonopolowe. Wprowadzenie odrebnego systemu
dystrybucji do nowego rozporzadzenia wymaga jednak przede wszystkim zamiesz-
czenia w nim definicji franchisingu, co zapewnitoby wymagana pewnosc¢ prawng
uczestnikom rynku. Franchising, jak wskazano powyzej, w znacznej mierze opiera
sie na udostepnianiu franchisingobiorcy know-how nalezacego do franchisingodaw-
cy, a zatem racjonalne wydaje sie rowniez postulowanie, aby oprocz definicji same-
go franchisingu Komisja wprowadzita w nowym rozporzadzeniu odrebna definicje
know-how, ktora ze wzgledu na szerokie spektrum przekazywanych informacji, nie
tylko technicznych, ale rowniez biznesowych, powinna byc relatywnie szeroka.

Komisja, wprowadzajac odrebne uregulowanie franchisingu, bedzie zmuszona row-
niez wyjasnic istniejace obecnie niejasnosci w zakresie mozliwosci stosowania nie-
ktorych ograniczen wertykalnych w tym systemie dystrybucji. Przede wszystkim
wytyczne 330/2010 nie adresuja w odpowiedni sposob regut dotyczacych stoso-
wania wytacznosci terytorialnej w ramach franchisingu. W obecnej regulacji brak
jest wyraznego wskazania, czy w ramach franchisingu mozliwe jest stosowanie wy-
tacznosci terytorialnej. Wydaje sie, ze w tym aspekcie franchising powinien by¢
traktowany analogicznie do systemdw dystrybucji selektywnej, jednak obowiazuja-
ce przepisy nie gwarantujg w tym aspekcie wystarczajacej pewnosci uczestnikom
rynku, szczegolnie w przypadkach, w ktdrych franchisingobiorca jest jednoczesnie
wytacznym dystrybutorem produktéw lub ustug danego dostawcy na okreslonym
terytorium.

Kolejnym z ograniczen wertykalnych, ktorych stosowanie we franchisingu wyma-
ga odrebnego uregulowania, sg klauzule zakazu konkurencji. W tym kontekscie

193 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op. cit., s. 381.
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pierwszym istotnym problemem na gruncie obecnie obowiazujacych przepisow jest
dopuszczalna dtugos¢ takiego zakazu. Ze wzgledu na scista integracje dziatalno-
sci franchisingobiorcy z modelem biznesowym nalezacym do franchisingodawcy,
a takze jego wysoka zaleznos¢ od wymagan naktadanych przez franchisingodaw-
ce racjonalne wydaje sie dopuszczenie stosowania zakazu konkurencji przez caty
okres trwania umowy franchisingowej, nawet jesli przekracza on 5 lat. Realizacja
tego postulatu przez Komisje jest o tyle istotna, ze ze wzgledu na obecnie obowia-
zujace regulacje wielu franchisingodawcow zobowigzuje franchisingobiorcow do
nabywania od nich przyktadowo 79% zapotrzebowania, podczas gdy rozporzadzenie
VBER za zakaz konkurencji uznaje zobowigzanie do nabywania co najmniej 80%
zapotrzebowania. Takie dziatanie pozwala uniknaé¢ ograniczenia w postaci maksy-
malnego okresu trwania zakazu konkurencji, przy jednoczesnym osiagnieciu efektu
catkowitego zakazu konkurencji, gdyz, co do zasady, franchisingobiorcom ze wzgle-
dow logistycznych nie bedzie optacac sie zakup pozostatych 21% zapotrzebowania
u innego dostawcy. W ramach konsultacji publicznych czes¢ respondentow podnosi-
ta rowniez, ze dtugos¢ zakazu konkurencji po zakonczeniu relacji miedzy stronami
jest zbyt krotka i powinna wynosic 2 lata'.

Niedopuszczalnym ograniczeniem wertykalnym w umowach franchisingowych, po-
dobnie jak w innych modelach dystrybucji, jest rowniez stosowanie sztywnych cen
odsprzedazy. Komisja powinna jednak rozwazy¢ chociaz czesciowe dopuszczenie
ich stosowania w ramach systemow franchisingowych. W systemach tych bowiem
to od franchisingodawcy zalezy wiele szczegotéw dziatalnosci dystrybutora i w celu
utrzymania jednolitosci i integralnosci sieci, a takze w celu umozliwienia prowadze-
nia jednolitych kampanii marketingowych, powinien mie¢ on mozliwos$¢ ustalenia
sztywnych cen odsprzedazy niektérych lub wszystkich produktow dystrybuowanych
w tym modelu. Dopuszczenie takiego wyjatku od generalnego zakazu ustalania cen
odsprzedazy pozwolitoby rowniez na wzrost znaczenia konkurencji pozacenowej
pomiedzy franchisingobiorcami.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy spodziewac sie, ze w nowym rozporzadzeniu
franchising zostanie wyodrebniony jako samodzielny model dystrybucji, w ramach
ktorego dopuszczalne jest bardziej liberalne podejscie do niektorych ograniczen
wertykalnych. Nowe rozporzadzenie bedzie rowniez najprawdopodobniej zawierac
szczegotowa definicje franchisingu, a takze dosc szeroka definicje know-how, ktore
jest z nim SciSle powiazane. W ramach stosowania ograniczen wertykalnych we
franchisingu mozna sie przede wszystkim spodziewac wprowadzenia przez Komisje
odstepstwa w zakresie maksymalnej dtugosci trwania zakazu konkurencji, pozwala-
jacego na ustanowienie go na caty okres trwania umowy franchisingowej. Dziatanie
takie nie powinno spowodowac zadnych negatywnych skutkow dla konkurencji, bio-
rac pod uwage wysoka zaleznosc franchisingobiorcow od modelu biznesowego fran-
chisingodawcy, ktory zastuguje na specjalng ochrone w tym zakresie, a dodatkowo
zlikwidowatoby ono koniecznos¢ obchodzenia obowiazujacych regulacji poprzez
ustanawianie zobowiazania do pokrywania zaopatrzenia przez franchisingobiorce
na poziomie nieznacznie nizszym niz 80%. Niewielkie jest natomiast prawdopodo-
bienstwo wydtuzenia przez Komisje dopuszczalnego okresu trwania zakazu konku-
rencji po zakonczeniu relacji handlowej pomiedzy stronami.

194 Raport VBER, op.cit., ss. 223-226.
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Natomiast w zakresie ustalania sztywnych cen odsprzedazy, jakkolwiek zasadne
wydaje sie postulowane dozwolenie takiego dziatania w modelu franchisingowym,
co pozwolitoby na zwiekszenie konkurencji pozacenowej, przyjecie tego postulatu
przez Komisje wydaje sie mato prawdopodobne. W niektorych przypadkach mo-
gtoby bowiem doprowadzi¢ do statego wzrostu cen dla konsumentéw, przy jedno-
czesnym braku wymiernej korzysci w postaci rozwoju ustug okotosprzedazowych.
Za zdecydowanie bardziej prawdopodobne nalezy uznaé, ze Komisja zdecyduje sie
na wydtuzenie okresu, przez ktory w trakcie czasowych promocji w ramach sys-
temu franchisingowego dopuszczalne jest ustalanie cen odsprzedazy, jednak bez
dozwalania na ich nieograniczone stosowanie. Komisja powinna ponadto w ramach
nowych wytycznych wyjasni¢ swoje podejscie do kwestii zbiegu réznych modeli
dystrybucji, w szczegolnosci franchisingu i dystrybucji wytacznej, a zarazem do
kwestii ograniczen terytorialnych naktadanych na franchisingodawce.
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Rozdziat IV
Dystrybucja wytaczna

1. Pojecie dystrybucji wytacznej i geneza regulacji

Dystrybucja wytaczna stanowi jeden z gtownych przedmiotéw zainteresowania
unijnego prawa konkurencji juz od jego poczatkow w latach 60. ubiegtego wieku.
Istota tego modelu dystrybucji zaktada wyboér jednego podmiotu, ktéry ma prowa-
dzi¢ dziatalnos¢ z oznaczonego terytorium lub utrzymywacd relacje z oznaczonymi
kontrahentami (grupami kontrahentow).

Po wejsciu w zycie 13 marca 1962 r. rozporzadzenia nr 17, dopuszczajacego przy-
znawanie wytaczen indywidualnych niektorym porozumieniom, porozumienia do-
tyczace dystrybucji wytacznej stanowity az 3/4 wszystkich zgtoszonych Komisji
porozumien', W zwiazku z tak licznymi zgtoszeniami dotyczacymi dystrybucji
wytacznej natychmiast po przyjeciu rozporzadzenia 19/65/EWG umozliwiajacego
dokonywanie wytaczen grupowych dla okreslonych kategorii porozumien rozpocze-
to prace nad przygotowaniem wytaczenia grupowego obejmujacego systemy dys-
trybucji wytacznej. Za podstawe pozniejszych regulacji dotyczacych dystrybucji
wytacznej mozna uznaé wyroki TSUE w sprawach Consten & Grundig oraz Société
Technique Miniére. W pierwszym z nich Trybunat wskazat na niedopuszczalnos¢
ograniczania rownolegtego importu towarow objetych systemem dystrybucji wy-
tacznej, co prowadzito do przyznania dystrybutorowi absolutnej ochrony terytorial-
nej, polegajacej na tym, ze zaden inny podmiot poza wyznaczonym dystrybutorem
nie mogt prowadzic sprzedazy na okreslonym obszarze, co w konsekwencji wytacza-
to jakakolwiek konkurencje cenowa. W drugim z tych wyrokéw Trybunat wskazat, ze
systemy dystrybucji wytacznej niekoniecznie naruszaja zakaz wynikajacy z art. 101
TFUE, jesli nie zawierajg one dodatkowych postanowien dotyczacych ochrony tery-
torialnej, zakazu eksportu czy zakazu importu. W orzeczeniu tym Trybunat uznat,
ze dopuszczalnos¢ systemow dystrybucji wytacznej musi by¢ kazdorazowo ocenia-
na przy uwzglednieniu charakteru produktu, pozycji stron na rynku, innych umow
dystrybucyjnych obowiazujacych na danym terenie, mozliwosci importu towarow
nimi objetych oraz przede wszystkim stopnia ochrony terytorialnej przyznanego
dystrybutorowi.

Efektem prac prowadzonych przez Komisje, wkrotce po wejsciu w zycie rozporza-
dzenia nr 17 oraz powyzszych orzeczen, byto przyjete 22 marca 1967 r. Rozporzg-
dzenie 67/67/EWG w sprawie stosowania artykutu 85 ust. 3 Traktatu do niektorych
kategorii porozumieni o wytqcznosci handlowej. W motywach tego aktu Komisja
wskazata, ze ,,systemy dystrybucji wytacznej prowadza co do zasady do poprawy
warunkow dystrybucji, poniewaz dostawca moze skonsolidowac swoja dziatalnos¢
dystrybucyjna, nie musi utrzymywac relacji handlowych z licznymi dystrybutorami,

195 D.G. Goyder, op.cit., s. 169.
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a utrzymywanie takiej relacji tylko z jednym dystrybutorem na danym terytorium
pozwala wyeliminowac trudnosci wynikajace z roznic jezykowych, prawnych itd.
Ponadto systemy dystrybucji wytacznej utatwiajg promocje produktow nimi obje-
tymi i pozwalaja na prowadzenie bardziej intensywnego ich marketingu i zapew-
niaja ciagtos¢ dostaw przy jednoczesnej ich optymalizacji”. Komisja zauwazyta
rowniez, ze wyznaczenie wytacznego dystrybutora jest czesto jedynym sposobem,
w jaki niektorzy mniejsi dostawcy moga podjac skuteczna konkurencje z innymi
przedsiebiorstwami, a ponadto z takiego systemu dystrybucji korzysci czerpia tez
konsumenci, gdyz moga z tatwoscig zakupi¢ towary lub ustugi produkowane w in-
nych panstwach.

Postanowienia rozporzadzenia 67/67/EWG dopuszczaty systemy dystrybucji wy-
tacznej spetniajace 8 kryteriow:

1.  ksztattowaty relacje pomiedzy jednym dostawca i jednym dystrybutorem;

2. dostawca zobowiazywat sie dostarczac towary lub ustugi w celu ich odsprze-
dazy na danym terytorium jedynie wybranemu (jednemu) dystrybutorowi;

3. dystrybutor zobowiazywat sie dokonywac zakupu towarow lub ustug objetych
systemem wytacznie od dostawcy oraz nie sprzedawac konkurencyjnych pro-
duktow w czasie trwania wytacznosci i nie dtuzej niz rok po jej zakonczeniu;

4.  dostawca nie naktadat na dystrybutora ograniczen zwiazanych z cenami lub
klientami, na rzecz ktorych produkty moga byc odsprzedawane, ale mogt zo-
bowiazac go do zakupu petnej gamy produktow dostawcy, minimalnych ilosci
zakupdw, odsprzedazy ich pod marka dostawcy, podejmowania konkretnych
dziatan promocyjnych, posiadania adekwatnego zapasu produktow dostawcy,
swiadczenia ustug gwarancyjnych oraz odpowiedniego wyszkolenia pracow-
nikow;

5. dostawca nie byt ograniczony w zakresie Swiadczenia dostaw na rzecz pod-
miotow spoza terytorium przeznaczonym dostawcy, nawet jesli wiedziat, ze
beda one uzywane lub odsprzedawane na tym terytorium;

6. dystrybutor mogt prowadzi¢ pasywna sprzedaz produktow objetych syste-
mem, poza wyznaczonym terytorium;

7. dostawca i dystrybutor nie byli konkurentami przyznajacymi sobie wzajemne
uprawnienia dystrybucyjne;

8. dostawca i dystrybutor nie mogli wykorzystywac praw wtasnosci przemysto-
wej w celu utrudnienia innym podmiotom zaopatrywania sie w towary objete
systemem dystrybucji wytacznej, poza nim.

Powyzsze kryteria podlegaty ewolucji interpretacyjnej dokonywanej przez Komisje
i Trybunat przez caty okres obowigzywania rozporzadzenia 67/67/EWG. Przykta-
dowo, do 1976 roku Komisja zajmowata stanowisko, ze systemy dystrybucji wy-
tacznej ustanowione na obszarze jednego panstwa cztonkowskiego przez podmioty
pochodzace z tego panstwa nie sa objete zakazem wynikajacym z art. 101 TFUE ze
wzgledu na brak wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Podejscie to
zostato podwazone przez Trybunat w wyroku w sprawie SA Fonderies Roubaix Wat-
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trelos'®, gdzie podniesione zostato, iz tego rodzaju porozumienia w wyjatkowych
przypadkach moga znaczaco wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi,
a w takim przypadku powinny zostac objete zakresem stosowania art. 101 TFUE.

Problemem interpretacyjnym, ktory miat istotne znaczenie w praktyce stosowa-
nia rozporzadzenia 67/67/EWG, byta rowniez kwestia dopuszczalnosci zawierania
umow o wytacznosc¢ zakupow niepowiazanych z wytaczng dystrybucja. Istota takich
umow polegata na zobowiagzaniu dystrybutora do zaopatrywania sie w okreslone to-
wary lub ustugi wytacznie u danego dostawcy, bez okreslania obszaru, ktorego takie
zobowiazanie dotyczy, oraz przy zachowaniu petnej konkurencji dystrybutora z in-
nymi podmiotami, z ktérymi dostawca magt zawrzec¢ analogiczne umowy. Korzyscia-
mi dla dystrybutora ptynacymi z takiej umowy byty: uzyskiwanie specjalnych cen,
preferencji w zakresie dostaw w przypadku wystapienia brakow, a takze czesto po-
moc techniczna i finansowa w postaci pozyczek na preferencyjnych warunkach'’.
Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu w sprawie Brasserie de Haecht'®®, wydanym jesz-
cze przed wejsciem w zycie rozporzadzenia 67/67/EWG, tego rodzaju porozumie-
nia musiaty by¢ rozpatrywane z uwzglednieniem zewnetrznych okolicznosci, ta-
kich jak udziaty rynkowe jego stron oraz warunki odsprzedazy produktéw natozone
na dystrybutora. Okolicznoscig istotna dla ich oceny byty réwniez bariery wejscia
na rynek innych dostawcow, ktore - jesli ocenione zostaty jako niskie - Swiadczy-
ty za uznaniem danego porozumienia o wytacznosci zakupow za dopuszczalne na
gruncie art. 101 TFUE. Dopuszczalnos$¢ stosowania rozporzadzenia 67/67/EWG do
umow o wytaczne zakupy zostata natomiast potwierdzona przez Trybunat w wyroku
w sprawie Concordia'®”, w ktorym Trybunat uznat brak koniecznosci wyznaczania
w porozumieniach o wytacznosci zakupow terytorium, na ktérym towary lub ustugi
objete porozumieniem beda odsprzedawane, co byto wymagane wedtug literalnej
wyktadni ww. rozporzadzenia.

Problemy interpretacyjne dotyczace oceny antymonopolowej porozumien o wytacz-
nos¢ zakupdw zostaty wyeliminowane w 1983 roku, kiedy rozporzadzenie 67/67/
EWG zostato zastgpione rozporzadzeniem 1983/83 regulujacym kwestie wytaczenia
grupowego dla porozumien dotyczacych systemdow wytacznej dystrybucji. W tym
samym roku opublikowane zostato rozporzadzenie 1984/83 dotyczace wytaczenia
grupowego dla porozumien o wytacznosci zakupu. Pierwsze z nich opierato sie na
dotychczasowej regulacji dotyczacej wytacznej dystrybucji i nie powodowato rady-
kalnej zmiany w podejsciu do tego systemu. Drugie z rozporzadzen dotyczyto na-
tomiast zarowno wytacznosci zakupow, jak i kwestii zakazu konkurencji ze strony
dystrybutora wzgledem dostawcy. Istotng zmiang wprowadzonga przez rozporzadze-
nie 1984/83 byto ustalenie 5-letniego okresu obowiazywania takich porozumien. Po-
nadto Komisja w przywotanych rozporzadzeniach wprowadzita specjalne regulacje
dotyczace dystrybucji piwa i paliwa, ktore wymagane byty ze wzgledu na znaczna
liczbe umow o wytacznosé zakupow, mogacych kumulatywnie wywiera¢ negatywny
wptyw na konkurencje. Dodatkowo, ze wzgledu na liczne wnioski ze strony organi-

196 Wyrok TSUE z dnia 3 lutego 1976 r. w sprawie 63/75 SA Fonderies Roubaix Wattrelos przeciwko
Société nouvelle des Fonderies A. Roux i Société des Fonderies JOT, ECLI:EU:C:1976:15, pkt 19.

197 D.G. Goyder, op.cit., s. 170.

198 Wyrok TSUE z dnia 12 grudnia 1967 r. w sprawie 23/67 SA Brasserie de Haecht przeciwko Consorts
Wilkin-Janssen, ECLI:EU:C:1967:54. ,

199 Wyrok TSUE z dnia 1 lutego 1977 r. w sprawie 47/76 Epoux de Norre przeciwko N.V. Brouwerij
Concordia, ECLI:EU:C:1977:11.
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zacji branzowych, Komisja po raz pierwszy zdecydowata sie opracowac wytyczne
dotyczace interpretacji poszczegolnych przepisow obu rozporzadzen?®, co zdecy-
dowanie utatwito uczestnikom rynku ich praktyczne stosowanie?'. Jednym z gtow-
nych wyzwan w okresie stosowania rozporzadzen byta ich znikoma elastycznosc.
Znalazto to potwierdzenie w orzeczeniu w sprawie Delimitis*?, w ktorym Trybunat
uznat, ze jakiekolwiek odstapienie od modeli przewidzianych w rozporzadzeniach,
chociazby o charakterze marginalnym lub technicznym, wyklucza zastosowanie
wytaczenia grupowego do takiego porozumienia. Taka sytuacja doprowadzita do
rozpoczecia prac nad bardziej ekonomicznym podejsciem do porozumien werty-
kalnych, ktorego wyrazem byta Zielona Ksiega w sprawie ograniczen wertykalnych
w polityce konkurencji Wspolnoty Europejskiej wydana w 1996 r.

Zmiana podejscia Komisji na bardziej ekonomiczne, m.in. w kwestii porozumien
wytacznych, skutkowata wydaniem rozporzadzenia 2790/1999. W zakresie wytacz-
nej dystrybucji oraz wytacznosci zakupow rozporzadzenie 2790/1999 stanowito
swoistg rewolucje, bowiem odchodzito od dotychczasowych scisle okreslonych do-
puszczalnych modeli na rzecz ogélnego wytaczenia takich porozumien spod zakazu
zawartego w art. 101 TFUE. Na gruncie rozporzadzenia 2790/1999 model dystrybu-
cji wytacznej zostat, co do zasady, uznany za nienaruszajacy art. 101 TFUE i dopie-
ro wprowadzenie do tego modelu dystrybucji zakazow dotyczacych sprzedazy na
okreslonym terytorium lub do okreslonej grupy klientéw (a nie samo ustanowienie
wytacznego dystrybutora) powodowato niezgodnos¢ porozumienia o wytacznosci
z prawem konkurencji.

Generalnie zakaz zawierania takich klauzul w umowach dystrybucji wytacznej
dotyczyt ,,ograniczania terytorium lub klientow, na ktére badz ktorym kupujacy
moze sprzedawac towary lub ustugi kontraktowe?®. Rozporzadzenie 2790/1999 do-
puszczato jednak ograniczenie aktywnej sprzedazy do wytacznego terytorium lub
wytacznej grupy klientow zarezerwowanej dla dostawcy lub przydzielonej przez
dostawce innemu kupujacemu, gdy takie zastrzezenie nie ogranicza sprzedazy
klientom kupujacego”?®. Innymi stowy, dystrybucja wytaczna byta dopuszczalna
tak dtugo, jak dtugo nie naktadata na innych dystrybutoréw ograniczen w zakresie
pasywnej sprzedazy na terytoriach lub do klientdw, ktorzy byli przypisani do innego
- jednego - dystrybutora. Mozliwos¢ prowadzenia pasywnej sprzedazy przez innych
dystrybutoréw powodowata, ze wytaczny dystrybutor nie mogt czerpaé korzysci
z catkowitej ochrony przed konkurencja ze strony podmiotow oferujacych pro-
dukty lub ustugi tego samego dostawcy. W okresie obowigzywania rozporzadzenia
2790/1999 Komisja surowo podchodzita do jakichkolwiek ograniczen wprowadzaja-
cych absolutng ochrone terytorialng lub kliencka, czego przejawem byta decyzja
w sprawie Nintendo®5. Dotyczyta ona ograniczen, ktore Nintendo natozyto na swo-

200 Komunikat Komisji z dnia 13 kwietnia 1984 r., Zawiadomienie dotyczqce rozporzqdzeri Komisji nr
1983/83 i nr 1984/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 Traktatu do katego-
rii uméw o wytqcznej dystrybucji i wytqcznym zakupie, Dz.U.C 101 z 13.04.1984, ss. 2-10.

201 D.G. Goyder, op.cit., s. 173.

202 Wyrok TSUE z dnia 28 lutego 1991 r., w sprawie C-234/89 Stergios Delimitis przeciwko Henninger
Brau AG, ECLI:EU:C:1991:91.

203 Art. 4 rozporzadzenia 2790/1999.

204 Art. 4 lit. b rozporzadzenia 2790/1999.

205 Decyzja Komisji nr 2003/675/EC z dnia 30 pazdziernika 2002 r., w sprawach COMP/35.587 PO Vi-
deo Games, COMP/35.706 PO Nintendo Distribution and COMP/36.321 Omega - Nintendo, Dz.U.L 255
z 8.10.2003 ., ss. 33-100.
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ich wytacznych dystrybutorow. Ograniczenia te zabraniaty dystrybutorom dokony-
wania sprzedazy dystrybuowanych produktow poza przyznane na wytacznosc tery-
torium, nawet jezeli sprzedaz ta miata charakter pasywny i zainicjowana zostata
przez kupujacego znajdujacego sie w innym panstwie cztonkowskim. W ocenie Ko-
misji dziatanie takie stanowito powazne naruszenie prawa konkurencji polegajace
na zakazie rownolegtego eksportu do innych panstw cztonkowskich, a tym samym
znaczaco wptywato na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. W sprawie tej na
Zaangazowane w porozumienie przedsiebiorstwa Komisja natozyta ponad 149 mln
EUR kary, co byto wowczas najwyzsza natozong w ramach jednej decyzji kara.

Kwestia wytacznosci zakupdéw na gruncie rozporzadzenia 2790/1999 podlegata na-
tomiast regulacji tozsamej co klauzule zakazu konkurencji, a zatem dopuszczalne
byto stosowanie takiej wytacznosci, pod warunkiem Ze okres jej trwania nie zostat
ustalony na czas nieokreslony lub na okres dtuzszy niz 5 lat, z tym zastrzezeniem,
iz automatyczne odnawianie okresu obowigzywania wytacznosci zakupu po uptywie
5 lat uwazane byto za ustanowienie tego zakazu na czas nieokreslony?®. Co wazne,
powyzsze ograniczenie dotyczyto nie tylko wytacznosci zakupow rozumianej jako
zaspokajanie catego zapotrzebowania na dany towar lub ustuge u jednego dostaw-
cy, a rowniez zobowiazanie do nabywania znacznej wiekszosci danych towarodw,
czyli 80% lub wiecej catkowitego zapotrzebowania?”. Zgodnie z brzmieniem wy-
tycznych 2790/1999 ,,wielkos¢ miarodajna dla dokonywania ww. kalkulacji stanowi
wartosc zakupdéw (kupujacego) w poprzednim roku kalendarzowym?”?2%,

Warunki dopuszczalnosci stosowania systemow dystrybucji wytacznej oraz wytacz-
nosci zakupow zawarte w rozporzadzeniu 2790/1999 obowiazywaty bez wiekszych
kontrowersji do czasu utraty waznosci przez to rozporzadzenie i zastgpienia go
rozporzadzeniem VBER.

2. Regulacja w rozporzadzeniu VBER

W stosunku do systeméw dystrybucji wytacznej rozporzadzenie VBER byto wta-
sciwie powtorzeniem dotychczasowych regulacji, z zastrzezeniem wprowadzenia
dodatkowej przestanki zastosowania tego rozporzadzenia do systemu dystrybucji
wytacznej dotyczacej udziatu rynkowego nabywcy nieprzekraczajacego 30%. Na
gruncie rozporzadzenia VBER relewantng klauzula niedozwolong w odniesieniu do
dystrybucji wytacznej jest ,,ograniczenie terytorium lub kregu klientow, na ktorym
lub ktorym nabywca - bez uszczerbku dla ograniczenia dotyczacego jego miejsca
prowadzenia dziatalnosci - moze sprzedawac towary lub ustugi objete porozumie-
niem”2%  od ktorej ustanowiony zostat jednak wyjatek, pozwalajacy na stosowanie
»ograniczenia aktywnej sprzedazy skierowanej do okreslonego obszaru lub okreslo-
nej grupy klientow zastrzezonych na wytacznos¢ dla dostawcy lub przydzielonych
przez dostawce innemu nabywcy, jezeli ograniczenie to nie utrudnia klientom na-
bywcy sprzedazy towarow objetych porozumieniem”?'°, W celu zastosowania przy-

206 Art. 5 lit. a rozporzadzenia 2790/1999.

207 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia Komisji (WE) nr 2790/ 1999 w sprawie stosowania art. 81
ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, LEX, 2008.

208 Pkt 58 wytycznych 2790/1999.

209 Art. 4 lit. b rozporzadzenia VBER.

210 Art. 4 lit. b pkt (i) rozporzadzenia VBER.
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toczonego powyzej wyjatku i co za tym idzie - legalnego wprowadzenia ochrony
dystrybutorow przed aktywna dziatalnoscig innych dystrybutorow konieczne jest
taczne spetnienie trzech przestanek, takich jak: (i) warunek wytacznosci, (ii) waru-
nek rownolegtego ograniczenia sprzedazy aktywnej, (iii) warunek nieograniczania
sprzedazy przez klientow nabywcy.

Pierwszy z tych warunkoéw oznacza, ze ograniczenie aktywnej sprzedazy przez wy-
tacznych dystrybutoréow moze odnosi¢ sie wytacznie do obszaréow przydzielonych
na wytacznosc¢ innym dystrybutorom lub zastrzezonych dla samego dostawcy?''.
Przydzielenie obszaru na wytacznos¢ nastepuje poprzez zobowigzanie dostawcy
do sprzedazy swoich produktéw wytacznie temu dystrybutorowi na danym teryto-
rium?'2, Co istotne, wielkos¢ obszaru, na ktdrym ustanowiony jest wytaczny dystry-
butor, nie jest w zadnym stopniu narzucona przez rozporzadzenie VBER ani wytycz-
ne VBER, zatem obejmowac moze nawet obszar jednej ulicy?'3.

Drugim warunkiem jest koniecznosc¢ réwnolegtego ograniczenia sprzedazy aktyw-
nej, niewynikajaca bezposrednio z rozporzadzenia VBER, a sformutowana w wy-
tycznych VBER?'4, Rownolegte ograniczenie sprzedazy aktywnej oznacza, iz ogra-
niczenie to zastosowane musi by¢ wobec wszystkich dystrybutorow, a nie tylko
wybranych. Uzasadnieniem dla takiego warunku jest fakt, ze w przypadku checi
zapewnienia danemu dystrybutorowi wiekszej ochrony zwiazanej z wytacznoscia
na przyznanym terytorium konieczne jest ograniczenie aktywnej sprzedazy przez
wszystkich pozostatych dystrybutoréw dziatajacych na obszarze EOG, a nie wytacz-
nie niektorych?®, co mogtoby prowadzic¢ do ochrony jedynie przed konkurencja ze
strony silnych dystrybutorow?. Nalezy jednocze$nie zauwazy¢ ze, koniecznos¢
réwnolegtego ograniczenia sprzedazy aktywnej nie odnosi sie do dziatalnosci pro-
wadzonej przez samego dostawce?'’, a takze do obszarow, ktore dostawca zastrzegt
dla siebie?'®. Z drugiej strony organicznie to obejmuje nie tylko dystrybutorow wy-
tacznych danego dostawcy, ale rowniez tych dziatajacych w kazdej innej formie
dystrybucji?'®.

Trzeci warunek uniemozliwia dostawcy rozciagniecie ograniczen naktadanych na
wtasnych dystrybutorow na ich klientéw??. Oznacza to, ze niedopuszczalne jest na-
kazanie dystrybutorom zagwarantowania, iz ich klienci nie bedg prowadzi¢ aktyw-
nej odsprzedazy produktéw na terytorium wytacznym, na ktorym sam dystrybutor
nie moze prowadzic¢ aktywnej sprzedazy.

Reasumujac, w sSwietle rozporzadzenia VBER za niedozwolong klauzule zostanie
uznane ograniczenie aktywnej sprzedazy, ktore dotyczy obszaru nieprzydzielonego
dystrybutorowi ani zastrzezonego dla dostawcy lub przydzielonego dystrybutorowi
niewytacznemu, a takze w przypadku niezastosowania rownolegtego ograniczenia
wobec pozostatych dystrybutorow. Warto zaznaczyc, ze system dystrybucji wytacz-

211 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., s. 288.
212 Pkt 51 wytycznych VBER.

213 A. Gurin, L. Peeperkorn, op.cit., s. 1398.
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215 A. Gurin, L. Peeperkorn, op.cit., s. 1397.

216 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., s. 289.
217 A. Gurin, L. Peeperkorn, op.cit., s. 1397.
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nej moze zostac ustanowiony nie tylko poprzez przydziat dystrybutorowi okreslone-
go terytorium, ale takze okreslonych grup klientow. Do takiego modelu dystrybucji
wytacznej zastosowanie maja per analogiam wszystkie zasady dotyczace dystrybu-
cji wytacznej na okreslonym obszarze.

Swoistym novum, zawartym nie w samym rozporzadzeniu VBER a w wytycznych
VBER?' jest odniesienie sie do sprzedazy prowadzonej przez dystrybutorow w ka-
nale online. Komisja uznata za konieczne wskazanie granicy pomiedzy dystrybucja
aktywna prowadzona w Internecie, ktorej prowadzenia poza wytacznym terytorium
mozna dystrybutorowi zakazac, a dystrybucja pasywna prowadzona przy wykorzy-
staniu Internetu, ktorej zakazanie bedzie stanowi¢ niedozwolona praktyke. W wy-
tycznych VBER zawarte zostaty zatem cztery nastepujace przyktady praktyk, ktore
w ocenie Komisji stanowic beda ograniczenie sprzedazy pasywnej, a co za tym idzie
- s niedopuszczalne:

1.  ,uzgodnienie, ze (wytaczny) dystrybutor uniemozliwi klientom znajdujacym
sie na innym (wytacznym) terytorium przegladanie jego strony internetowej
lub ze bedzie automatycznie przekierowywat swoich klientow na strone in-
ternetowa producenta lub innych (wytacznych) dystrybutorow;

2. uzgodnienie, ze (wytaczny) dystrybutor zakonczy transakcje internetowe
klientow w momencie, kiedy okaze sie, ze dane ich karty kredytowej zawie-
raja adres znajdujacy sie poza (wytacznym) terytorium dystrybutora;

3. uzgodnienie, ze dystrybutor ograniczy swoja czes¢ tgcznej sprzedazy
dokonywanej przez Internet;

4.  uzgodnienie, ze dystrybutor ptaci wyzsza cene za produkty przeznaczone do
odsprzedazy przez dystrybutora w Internecie niz za produkty przeznaczone
do odsprzedazy poza Internetem”.

Komisja wskazata rowniez, ze zgodne z wymogami stawianymi przez rozporzadze-
nie VBER bedzie ograniczenie dziatalnosci dystrybutora w Internecie w zakresie ak-
tywnej sprzedazy. Dozwolone bedzie zatem natozenie na dystrybutora zakazu sto-
sowania reklam skierowanych do okreslonych klientow, optacania pozycjonowania
w wyszukiwarce internetowej na danym terytorium, ale takze prowadzenia dzia-
talnosci wytacznie poprzez kanat online. Dostawca moze réowniez narzuci¢ warunki
jakoSciowe dotyczace dystrybucji przez Internet (jesli sa rownowazne warunkom
stosowanym w dystrybucji stacjonarnej) oraz wymagac, aby okreslona czes¢ pro-
duktow byta sprzedawana stacjonarnie??.

Postepujacy w okresie obowiazywania rozporzadzenia VBER spadek zainteresowa-
nia dystrybucja wytaczna gtoéwnie na rzecz dystrybucji selektywnej spowodowat
nieliczne decyzje Komisji oraz orzeczenia Trybunatu dotyczace tego modelu dystry-
bucji. Mozna jednoczesnie uznac, ze najwazniejsza decyzja Komisji dotyczaca sys-
temu dystrybucji wytacznej, wydana w czasie obowigzywania rozporzadzenia VBER,
jest decyzja w sprawie Nike*** Przedsiebiorstwo to, dziatajac jako licencjodawca

221 Pkt. 51-56 wytycznych VBER.

222 Pkt 56 wytycznych VBER.

223 Decyzja Komisji z dnia 25 marca 2019 roku w sprawie AT. 40436 - Ancillary Sports Merchandi-
se, https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40436/40436_949_5.pdf [dostep:
30.05.2021 r.].
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dla niektorych klubow i federacji pitkarskich, ograniczato pasywna transgraniczng
sprzedaz produktow licencjonowanych, miedzy innymi poprzez natozenie zakazu
prowadzenia takiej sprzedazy, obowiazku przekazywania zamoéwien na sprzedaz
poza przypisanym obszarem do Nike, koniecznos¢ zwrotu przychodow uzyskiwanych
w wyniki sprzedazy poza obszarem oraz klauzule naktadajace podwadjne optaty li-
cencyjne w przypadku sprzedazy poza przypisanym obszarem. Nike grozita rowniez
licencjobiorcom rozwiazaniem umowy w przypadku niestosowania sie do narzuco-
nych na nich ograniczen, a takze naktaniata ich do wyegzekwowania analogicznych
ograniczen od podlicencjobiorcow. Za stosowanie ww. praktyk Nike ukarana zostata
karg w wysokosci 12,5 mln EUR, ktora bytaby zdecydowanie wyzsza, gdyby nie
wspotpraca przedsiebiorstwa z Komisja na etapie postepowania, co doprowadzito
do zmniejszenia kary o 40%.

3. Niedoskonatosci obecnej regulacji i kierunki zmian rozwazane przez Komisje

Problematyka dystrybucji wytacznej w kontekscie nowego rozporzadzenia wyda-
je sie mniej znaczaca anizeli podczas prac nad rozporzadzeniem VBER. Znaczny
spadek popularnosci tego modelu dystrybucji wiaze sie z odpowiednio mniejsza
liczbg aspektow wymagajacych usprawnienia lub zmiany w nowym rozporzadzeniu.
Podstawowym problemem, ktory wydaje sie rowniez uzasadnia¢ znaczny spadek
popularnosci stosowania dystrybucji wytacznej, jest mozliwosc¢ ustanowienia wy-
tacznie jednego dystrybutora na danym terytorium. Takie ograniczenie, jakkolwiek
istniejace od poczatku wprowadzenia regulacji dotyczacych dystrybucji wytacznej,
wydaje sie jednak nieuzasadnione i zbyt mato elastyczne w dzisiejszych warunkach
rynkowych. Jednoczesnie dopuszczenie ustanowienia dwoch lub trzech dystrybu-
toréw wytacznych na danym terytorium nie powodowatoby wzrostu antykonku-
rencyjnych skutkow tego systemu dystrybucji, mogtoby natomiast doprowadzi¢ do
efektow prokonkurencyjnych w postaci przyktadowo spadku cen wywotanego przez
zaistnienie konkurencji pomiedzy dystrybutorami.

Kolejnym aspektem, ktory wydaje sie wymagac uelastycznienia w nowym rozpo-
rzadzeniu, jest kwestia zakazu prowadzenia aktywnej sprzedazy poza terytorium
przyznanym dystrybutorowi na wytacznos¢. Zgodnie z obecna regulacja dystrybu-
tor wytaczny uprawniony jest do prowadzenia aktywnej sprzedazy na terytoriach,
ktore nie zostaty objete systemem dystrybucji wytacznej lub nie zostaty zarezer-
wowane do prowadzenia sprzedazy przez samego dostawce. W zwiazku z czestym
réwnolegtym stosowaniem roznych modeli dystrybucji, w szczegolnosci dystrybucji
wytacznej i selektywnej, takie ograniczenie zakazu jest nieefektywne, gdyz prowa-
dzi do umozliwienia dystrybutorom wytacznym prowadzenia aktywnej sprzedazy na
terytoriach objetych dystrybucja selektywna. Nalezatoby zatem postulowac wpro-
wadzenie przez Komisje regulacji przewidujacych istnienie takiej dwukanatowej
dystrybucji i regulujacych zaleznosci miedzy nimi. Najbardziej efektywnym roz-
wiazaniem wydaje sie umozliwienie natozenia na dystrybutora wytacznego zakazu
prowadzenia aktywnej sprzedazy nie tylko na innych terytoriach wytacznych, ale
réwniez na obszarach objetych systemami dystrybucji selektywnej. Taka zmiana
nie powinna doprowadzi¢ do pogorszenia sytuacji konsumentow, a jednoczesnie
poprawitaby efektywnos¢ systemow dystrybucji selektywnej i mozliwe, ze odwro-
citaby trend odchodzenia od systemdw dystrybucji wytacznej.
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W praktyce stosowania modelu dystrybucji wytacznej niejasne pozostaje rowniez,
jakie ograniczenia dopuszczalne sa w przypadku, w ktérym na jednym terytorium
na poziomie rynku hurtowego stosowana jest dystrybucja wytaczna, natomiast na
poziomie rynku detalicznego funkcjonuje dystrybucja selektywna. Szczegélnie
newralgicznym aspektem tej sytuacji jest mozliwosc¢ natozenia na wytacznych dys-
trybutorow dziatajacych na poziomie hurtowym zakazu odsprzedazy produktow ob-
jetych systemem do nieautoryzowanych dystrybutorow detalicznych. Za rozsadne
nalezy uzna¢ w takim przypadku dopuszczenie ograniczenia mozliwosci odsprzeda-
zy produktow wytacznie do dystrybutorow selektywnych, gdyz najprawdopodob-
niej spetniatoby to oczekiwania dostawcy w zakresie efektywnosci funkcjonowania
systemow dystrybucji na tym terytorium. Zakaz taki ograniczatby jednak znaczaco
swobode dziatalnosci dystrybutora wytacznego, a w niektorych sytuacjach prowa-
dzitby do praktycznej eliminacji mozliwosci dziatania dystrybutoréow nieautoryzo-
wanych, na przyktad jezeli terytorium wytaczne przyznane hurtownikowi obejmuje
znaczny obszar, uniemozliwiajacy import towarow z terytorium nieobjetego takim
systemem. Powyzsza problematyka powinna zosta¢ przez Komisje szczegotowo wy-
jasniona w nowych wytycznych.

Mozna réwniez postulowac, aby w ramach nowych wytycznych Komisja wyjasnita
kwestie zwiazang z wielkoScig obszaru, ktory moze zostac¢ przypisany na wytacz-
nos¢. W ramach konsultacji publicznych pojawity sie rowniez postulaty ogranicze-
nia tego terytorium, jednak nie nalezy spodziewac sie, aby Komisja podjeta takie
kroki przy braku podobnych gtosow ze strony krajowych organéw konkurencji lub
wtasnej praktyki wskazujacej na taka koniecznos¢. Nowe wytyczne powinny na-
tomiast odnosic¢ sie do niejasnej obecnie kwestii rownoczesnego funkcjonowania
systemow dystrybucji wytacznej opartych o wytaczne terytorium oraz opartych
o wytaczne grupy klientow. Z oczywistych wzgledow takie systemy moga pokrywac
sie w niektorych zakresach, a brak jest obecnie wskazéwek ze strony Komisji, jakie
ograniczenia mozna w takich sytuacjach natozyc na dystrybutoréw w celu zachowa-
nia efektywnosci systemu dystrybucji wytacznej i niedoprowadzenia do konkurencji
cenowej pomiedzy dystrybutorami.

Z zastrzezeniem opisanych powyzej postulatow nie nalezy spodziewac sie zadnych
daleko idacych zmian w regulacjach dotyczacych dystrybucji wytacznej. Niewiel-
kie jest prawdopodobienstwo dopuszczenia przez Komisje mozliwosci ustanowienia
wiecej niz jednego dystrybutora wytacznego na danym terytorium, gdyz mimo, jak
sie wydaje, braku antykonkurencyjnych skutkow takiego dziatania, powodowatoby
to problemy natury praktycznej, zwigzane z rozroznieniem systemow dystrybucji
wytacznej i dystrybucji selektywnej. Zasadne bytoby natomiast wigeksze uszczego-
towienie przepisow dotyczacych zbiegu réoznych modeli dystrybucji, a w szczegol-
nosci umozliwienie zakazania dystrybutorowi wytacznemu prowadzenia aktywnej
sprzedazy na terytoriach objetych systemem dystrybucji selektywnej. O aspekt
zwiazany z funkcjonowaniem na jednym terytorium hurtowych dystrybutorow wy-
tacznych i detalicznych dystrybutordw selektywnych rozszerzone moga zostac row-
niez nowe wytyczne. Brak kontrowersji zwigzanych ze stosowaniem tego modelu
dystrybucji w trakcie obowiazywania rozporzadzenia VBER przemawia jednak za
niewprowadzaniem dalej idacych zmian w tym zakresie w nowym rozporzadze-
niu.
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Rozdziat V
Dystrybucja poprzez agenta

1. Pojecie dystrybucji poprzez agenta i geneza regulacji

Dystrybucja towardw i ustug odbywajaca sie na podstawie umowy agencyjnej sta-
nowi jedna z najpopularniejszych metod dystrybucji, obok dystrybucji selektywnej,
franchisingu i dystrybucji wytacznej. Umowy agencyjne charakteryzuja sie jednak
pewna odmiennoscia od pozostatych metod dystrybucji?**, co w niektorych przy-
padkach powoduje, ze nie wchodza one w zakres zakazu ustanowionego w art. 101
TFUE, a tym samym nie musza by¢ objete wytaczeniem grupowym spod tego zakazu
dla uznania ich zgodnosci z prawem konkurencji. Po raz pierwszy ocena Komisji
odnosnie do zastosowania zakazu zawartego w art. 101 TFUE do uméw agencyjnych
wyrazona zostata juz w 1962 roku w Obwieszczeniu w sprawie umow na wytacz-
nosc z przedstawicielstwami handlowymi??>. W dokumencie tym Komisja wskazata,
Ze umowy agencyjne wyznaczajace na wskazanym terytorium agenta, ktory nego-
cjuje transakcje w imieniu innego przedsiebiorstwa i zawiera je w imieniu tego
przedsiebiorstwa i na jego rzecz lub w imieniu wtasnym, ale na rzecz tego przed-
siebiorstwa, nie sa objete zakazem wyrazonym w art. 101 TFUE. Jako decydujace
czynniki przesadzajace o kwalifikacji relacji pomiedzy dwoma przedsiebiorstwami
jako umowy agencyjnej niewchodzacej w zakres art. 101 TFUE Komisja wskazata
integracje dziatalnosci agenta z dziatalnoscia przedsiebiorstwa, na rzecz ktorego
on dziata, a takze brak jakiegokolwiek ryzyka finansowego agenta, wynikajacego
z zawartych transakcji.

Z zawartego w ww. obwieszczeniu stanowiska Komisji wynikato, ze w przypadkach,
w ktorych agent ponosit ryzyko prowadzonej przez siebie dziatalnosci, powinien
by¢ on traktowany jako niezalezne przedsiebiorstwo, a co za tym idzie - relacja
pomiedzy nim a dajagcym zlecenie powinna by¢ oceniania przez pryzmat art. 101
TFUE. Antymonopolowa ocena sytuacji, w ktorej agent nie ponosit ryzyka dystry-
bucji czesci produktow innego przedsiebiorstwa (dajacego zlecenie), ale ponosit je
w zwiagzku z dystrybucja innych produktow tego samego podmiotu, zostata przez
Komisje zawarta w decyzji w sprawie ARG/Unipart?¢. W decyzji tej Komisja po-
twierdzita, ze w takim przypadku relacje, w ktorych agent nie ponosi ryzyka dys-
trybucji towardw, nie sa objete zakresem art. 101 TFUE, ale w pozostatym zakresie,
w ktorym ryzyko takie istnieje, zasady wspotpracy z dajacym zlecenie musza byc
analizowane z uwzglednieniem zakazu zawartego w tym artykule. Za umowe agen-
cyjna pozostajaca poza zakresem art. 101 TFUE, uznawana byta réwniez umowa,

224 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., s. 385.

225 Obwieszczenie z dnia 24 grudnia 1962 r., w sprawie uméw na wytacznosc¢ z przedstawicielstwami
handlowymi, Dz.U. 139 z 1962 r., nr 139, ss. 2921-2922.

226 Decyzja Komisji nr 88/84/EEC z dnia 22 grudnia 1987 r. w sprawie IV/31.914 - ARG/Unipart, Dz.U.L
45z 18.02.1988, ss. 34-41.
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w ktorej funkcje agenta petnito przedsiebiorstwo na tyle duze i silne, ze mogto
wywierac realny wptyw na polityke dystrybucji dajacego zlecenie?”.

W wyroku w sprawie Vereniging van Vlaamse Reisbureaus*® wydanym w 1987 roku
Trybunat wskazat na rownie istotne znaczenie przestanki integracji dziatalnosci
agenta z dziatalnoscia przedsiebiorstwa, na ktorego rzecz on dziata. Orzeczenie
to wskazywato, ze agent dziatajacy na rzecz wielu przedsiebiorstw powinien byc
uznawany za niezalezne przedsiebiorstwo, w relacji z ktorym zastosowanie znaj-
duje art. 101 TFUE, bowiem brak jest jakiejkolwiek integracji dziatalnosci agenta
Z dziatalnoscia tych przedsiebiorstw. Podobnie obie przestanki podkreslone zostaty
w wyroku w sprawie VAG Leasing?®, w ktérym Trybunat wskazat, iz ,,przedstawiciel
traci status niezaleznego handlowca tylko wowczas, gdy nie ponosi zadnego ryzyka
zwigzanego z umowami, ktére negocjuje na rzecz dajacego zlecenie oraz dziata
jako organ pomocniczy, zintegrowany z przedsiebiorstwem zleceniodawcy”?%°,

Po wielu latach stosowania kryteriow ustanowionych w obwieszczeniu coraz cze-
sciej podnoszona byta koniecznos¢ dokonania ich rewizji, w szczegdlnosci w za-
kresie kryterium integracji dziatalnosci agenta z dziatalnoscia prowadzong przez
przedsiebiorstwo, na rzecz ktérego on dziata®'. Taka weryfikacja byta jednak
wielokrotnie przektadana przez Komisje, a nawet pominieta w Zielonej Ksiedze
w sprawie ograniczen wertykalnych. Koniec obowiazywania obwieszczenia z 1962
roku miat miejsce dopiero wraz z przyjeciem rozporzadzenia 2790/1999 i wytycz-
nych 2790/1999. Jakkolwiek rozporzadzenie nie zawierato zadnych postanowien
dotyczacych umow agencyjnych, wytyczne w wyczerpujacy sposob wskazywaty na
sposob postrzegania takich umow przez Komisje. Co wazne, wytyczne nalezato in-
terpretowac¢ w powiazaniu z dyrektywa o agentach handlowych??, ktora zawierata
definicje agenta.

Wytyczne 2790/1999 wprowadzaty klasyfikacje uméw agencyjnych na typowe umo-
wy agencyjne, w przypadku ktorych obowiazki natozone na agenta w odniesieniu do
negocjowanych i zawieranych przez niego umdw pozostawaty poza zakresem zasto-
sowania art. 101 TFUE oraz nietypowe umowy agencyjne, ktdre mogty miescic sie
w zakresie stosowania art. 101 TFUE i do ktorych zastosowanie mogto znalez¢ wy-
taczenie grupowe przewidziane w rozporzadzeniu 2790/1999. Komisja wskazywata,
ze czynnikiem decydujacym, czy dana umowa agencyjna wchodzi w zakres art. 101
TFUE, byto ryzyko finansowe lub handlowe ponoszone przez agenta. Wprost wska-
zywata jednak, ze wbrew dotychczasowej linii orzeczniczej Trybunatu bez znacze-
nia pozostaje, czy agent dziata na rzecz jednego, czy kilku przedsiebiorstw?.

227 D.G. Goyder, op.cit., s. 166.

228 Wyrok TSUE z dnia 1 pazdziernika 1987 r., w sprawie 311/85 ASBL Vereniging van Vlaamse Reis-
bureaus przeciwko ASBL Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten,
ECLI:EU:C:1987:418.

229 Wyrok TSUE z dnia 24 pazdziernika 1995 r., w sprawie C-266/93 Bundeskartellamt przeciwko Volks-
wagen AG i VAG Leasing GmbH, ECLI:EU:C:1995:345.

230 Pkt 19 wyroku w sprawie VAG Leasing.

231 D.G. Goyder, op.cit., s. 167.

232 Dyrektywa Rady z dnia 18 grudnia 1986 r. w sprawie koordynacji ustawodawstw Panstw Cztonkow-
skich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych dziatajacych na wtasny rachunek, Dz.U.L 382
z231.12.1986 r., ss. 17-21.

233 Pkt 13 wytycznych 2790/1999.
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Komisja w ww. wytycznych wskazata rowniez na istnienie dwoch rodzajow ryzyka
finansowego, ktdre moze ponies¢ agent. Pierwszym z nich byto ryzyko bezposrednio
zwigzane z negocjowanymi lub zawartymi umowami, ktorego przyktad stanowito fi-
nansowanie zapasow. Drugim rodzajem ryzyka byto ryzyko dotyczace specyficznych
inwestycji rynkowych, koniecznych do negocjowania lub zawarcia umowy na rzecz
innego przedsiebiorstwa?**. W ocenie Komisji dla uznania, ze umowa agencyjna
pozostaje poza zakresem stosowania art. 101 TFUE, konieczne byto, aby agent nie
ponosit zadnego z tego typu ryzyk lub ponosit je tylko w nieznacznym stopniu. Taka
kwalifikacja umowy agencyjnej pozwalata uznac agenta za czes¢ przedsiebiorstwa,
na rzecz ktorego on dziata. W przeciwnym wypadku agent traktowany byt jako
odrebne przedsiebiorstwo, ktore musiato mie¢ swobode w zakresie okreslania stra-
tegii marketingowej w celu odzyskania poczynionych inwestycji. Co wazne, zgodnie
Zz wytycznymi 2790/1999 ryzyko polegajace na uzaleznieniu dochodu agenta od
jego sukcesow lub dokonywanie dodatkowych inwestycji w lokal lub personel agen-
ta przez przedsiebiorstwo, na rzecz ktorego on dziata, pozostawato bez istotnego
znaczenia dla oceny umowy agencyjnej?®.

Zgodnie z wytycznymi 2790/1999 ryzyko wynikajace z umdéw agencyjnych nalezato
oceniac indywidualnie w kazdym przypadku, jednak czynnikiem z duzym prawdo-
podobienstwem prowadzacym do braku kwalifikacji danej umowy, jako wchodzacej
w zakres art. 101 TFUE, byt brak przyznania agentowi prawa wtasnosci do zakupio-
nych lub sprzedanych towaréw oraz gdy agent:

1.  ,nie uczestniczy w kosztach zwigzanych z dostawa/zakupem towarow lub
ustug objetych umowa, w tym w kosztach transportu towardw; nie unie-
mozliwia to agentowi zapewnienia ustug transportowych, pod warunkiem ze
dajacy zlecenie te koszty pokrywa;

2. nie jest bezposrednio lub posrednio obowigzany inwestowacé w stymulowanie
zbytu, na przyktad w formie uczestnictwa w budzecie na reklame dajacego
zlecenie;

3. nie utrzymuje na wtasny koszt lub ryzyko zapasow towardw objetych umo-
wa, z uwzglednieniem kosztow finansowania zapasow oraz kosztow ubytku
zapasow, i moze zwracic¢ dajacemu zlecenie niesprzedane towary bez optaty,
o ile nie ponosi winy (na przyktad za nieprzestrzeganie stosownych srodkow
bezpieczenstwa w celu unikniecia ubytku zapasow);

4. nie tworzy i/lub nie zajmuje sie serwisem posprzedaznym, naprawami lub
ustugami gwarancyjnymi, o ile nie sa one w petni pokrywane przez dajacego
zlecenie;

5.  nie czyni zwiazanych z konkretnym rynkiem inwestycji w wyposazenie, loka-
le lub szkolenie personelu, takich jak np. zbiornik zasobnikowy na benzyne
w przypadku sprzedazy detalicznej benzyny lub okreslone oprogramowanie do
sprzedazy polis ubezpieczeniowych w przypadku agentéow ubezpieczeniowych;

6. nie ponosi odpowiedzialnosci wobec osob trzecich za szkody spowodowane
przez sprzedany produkt (odpowiedzialnosc za jakos¢ produktu), o ile - jako
agent - nie ponosi winy w tym wzgledzie;

234 Ibidem, pkt 14.
235 Ibidem, pkt 15.

[ J
L] >> Jan Siesicki

Urzqd Ochrony Konkurencii i Konsumentéw




7. nie bierze na siebie odpowiedzialnosci za niewypetnienie umowy przez klien-
ta, z wyjatkiem straty prowizji, o ile nie ponosi winy (na przyktad z powo-
du nieprzestrzegania stosownych srodkow bezpieczenstwa lub antywtama-
niowych albo niedokonania stosownych dziatan zwiazanych ze zgtoszeniem
kradziezy dajacemu zlecenie lub policji, badz tez nieprzekazania dajacemu
zlecenie wszystkich niezbednych dostepnych mu informacji dotyczacych wia-
rygodnosci finansowej klienta)”23.

Powyzsza lista zawarta w wytycznych 2790/1999 nie stanowita zamknietego katalo-
gu ryzyk, ktorych nie moze ponosi¢ agent, jednak gdy ponosit ktorekolwiek z nich,
z duzym prawdopodobienstwem umowa agencyjna znajdowata sie w zakresie stoso-
wania art. 101 TFUE. W przypadku typowych umow agencyjnych, niemieszczacych
sie w tym zakresie, wszystkie obowiazki natozone na agenta w zwiazku z wykony-
wanga przez niego dziatalnoscia agencyjna nie byty objete zakazem wynikajacym
z art. 101 TFUE. Komisja jako typowe ograniczenia stanowiace nieodtaczng czesc¢
typowej umowy agencyjnej, pozwalajace przedsiebiorstwu, na ktorego rzecz agent
dziata, ustalac¢ zakres tej dziatalnosci, byty:

1.  ograniczenia co do terytorium, na ktorym agent moze sprzedawac te towary
lub ustugi;

2. ograniczenia co do klientéw, ktorym agent moze sprzedawac te towary lub
ustugi;

3. ceny i warunki, na jakich agent moze sprzedawac te towary lub ustugi?’.

Komisja wskazywata rowniez, ze umowy agencyjne czesto zawieraja postanowienia
polegajace na zobowiazaniu przedsiebiorstwa, na rzecz ktoérego dziata agent, do
niewyznaczania innych agentéw na danym terytorium lub postanowienia zakazu-
jace agentowi dziatania jako agent lub dystrybutor przedsiebiorstw konkurujacych
Z przedsiebiorstwem, na rzecz ktoérego on dziata. Pierwszy ich rodzaj oceniony zo-
stat przez Komisje jako nieprowadzacy do antykonkurencyjnych skutkow, jednak
postanowienia dotyczace zakazu konkurowania moga takie skutki powodowac, jesli
prowadza do wykluczenia z rynku innych przedsiebiorstw?®,

Komisja w wytycznych 2790/1999 nie odniosta sie jednak do newralgicznej wow-
czas kwestii zwigzanej z kryterium oceny umowy agencyjnej w postaci integracji
przedsiebiorstwa agenta z przedsiebiorstwem, na rzecz ktorego on dziatat. W wyro-
ku w sprawie Daimler Chrysler AG*° Sad podjat sie oceny koniecznosci stosowania
kryterium integralnosci, wskazujac, iz jego spetnienie jest w praktyce uzaleznione
od rozktadu ryzyka pomiedzy stronami umowy agencyjnej. Rowniez w pézniejszym
wyroku w sprawie CEEES* Trybunat wskazat na pierwszenstwo stosowania kryte-
rium ryzyka, od ktdérego uzaleznione jest kryterium integralnosci. Jak sie wyda-
je, kwestia stosowania kryterium integralnosci ostatecznie rozstrzygnieta zostata

236 Ibidem, pkt 16.

237 Ibidem, pkt 18.

238 Ibidem, pkt 19.

239 Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 15 wrzesnia 2005 r. w sprawie T-325/01 DaimlerChrysler AG
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, ECLI:EU:T:2005:322.

240 Wyrok TSUE z dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacion Espafiola de Empresarios
de Estaciones de Servicio przeciwko Compania Espafola de Petroleos SA, ECLI:EU:C:2006:784.
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w wyroku w sprawie CEPSA?*'. Dotyczyta ona umowy agencyjnej dotyczacej prowa-
dzenia stacji benzynowej w Hiszpanii, ktora zawierata szereg ograniczen wertykal-
nych takich jak: zobowigzanie do wytacznosci zakupow, zakaz konkurencji, ale row-
niez postanowienia dotyczace ustalania cen odsprzedazy. Podstawowym zadaniem
przedmiotowej sprawy byta ocena, czy mozliwe jest wytaczenie takiej umowy spod
zakazu zawartego w art. 101 TFUE. W tym celu konieczne byto dokonanie oceny,
czy uznana moze by¢ ona za umowe agencyjna, pozostajaca poza zakresem stoso-
wania tego zakazu. Jakkolwiek rozstrzygniecie co do tej kwestii Trybunat pozosta-
wit sadowi krajowemu, tak wskazat, ze kluczowym czynnikiem, ktory powinien by¢
brany pod uwage przy dokonywaniu oceny, czy agent jest niezaleznym podmiotem
gospodarczym, jest ,,umowa zawarta ze zleceniodawca, a w szczegoélnosci milczace
lub wyrazne klauzule tej umowy, ktore dotycza przejecia ryzyka finansowego i han-
dlowego towarzyszacego sprzedazy towarow osobom trzecim. Zagadnienie ryzyka
nalezy poddac analizie w kazdym poszczegolnym przypadku i uwzgledniajac raczej
rzeczywistos¢ gospodarczg anizeli kwalifikacje prawna stosunku umownego w pra-
wie krajowym”?2, Takie podejscie Trybunatu prowadzito do wniosku, ze stosowane
wczesniej kryterium integralnosci nie jest najwazniejsze przy ocenie relacji pomie-
dzy przedsiebiorstwami, a petni najwyzej funkcje pomocnicza.

2. Regulacja w rozporzadzeniu VBER

Podejscie Komisji oraz Trybunatu do uméw agencyjnych ewoluowato w okresie obo-
wiazywania rozporzadzenia 2790/1999, co doprowadzito do koniecznosci wprowa-
dzenia pewnych zmian przy okazji wejscia w zycie rozporzadzenia VBER. Dokument
ten rowniez nie zawierat zadnych postanowien dotyczacych uméw agencyjnych.
Stanowisko Komisji co do antymonopolowej oceny umow agencji zostato nato-
miast przedstawione w wytycznych VBER. Pierwsza réznica pomiedzy wytycznymi
2790/1999 a wytycznymi VBER jest brak odwotania do dyrektywy o agentach han-
dlowych, a w zamian przyjecie wtasnej definicji agenta. Wytyczne VBER wskazuja,
iz ,,agent jest osobg prawng lub fizyczna, ktorej udziela sie petnomocnictwa do
negocjowania lub zawierania uméw na rzecz innej osoby (dajacego zlecenie), we
wtasnym imieniu albo w imieniu dajacego zlecenie, na: zakup towardéw lub ustug
przez dajacego zlecenie lub sprzedaz towarow lub ustug dostarczonych przez daja-
cego zlecenie”?3. Nalezy zaznaczy¢, iz definicja ta nie ogranicza agencji wytacznie
do dziatania w imieniu i na rzecz innego przedsiebiorstwa, ale obejmuje rowniez
dziatanie na jego rzecz, ale we wtasnym imieniu, co ma miejsce na przyktad przy
umowach komisu. Umowy agencyjne w rozumieniu wytycznych VBER obejmuja za-
rowno agentow zajmujacych sie sprzedaza, jak i zakupem na rzecz innego przed-
siebiorstwa.

Komisja odeszta w wytycznych VBER rowniez od wczesniej zastosowanej koncepcji
podziatu umow agencyjnych na typowe i nietypowe umowy agencyjne, a takze pod-
kreslita, iz kluczowym czynnikiem dla oceny, czy dana umowa agencyjna wchodzi
w zakres stosowania art. 101 TFUE, jest ryzyko finansowe lub handlowe ponoszo-

241 Wyrok TSUE z dnia 11 wrzesnia 2008 r. w sprawie C-279/06, CEPSA Estaciones de Servicio SA prze-
ciwko LV Tobar e Hijos SL, ECLI:EU:C:2008:485.

242 Pkt 36 wyroku w sprawie CEPSA.

243 Pkt 12 wytycznych VBER.
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ne przez agenta, zastrzegajac przy tym, ze bez znaczenia pozostaje kwalifikacja
umowy na gruncie prawa krajowego. Wytyczne VBER wskazuja rowniez na istnienie
trzech, a nie dwoch jak w przypadku wytycznych 2790/1999 rodzajow ryzyka, kto-
re istotne sg dla definiowania umowy agencyjnej. Oprocz dwodch, wskazanych juz
w poprzednim stanie prawnym ryzyk w postaci ryzyka bezposrednio zwiazanego
Z negocjowanymi lub zawartymi na rzecz innego przedsiebiorstwa umowami oraz
ryzyka dotyczacego specyficznych inwestycji rynkowych, koniecznych do negocjo-
wania lub zawarcia umowy na rzecz innego przedsiebiorstwa, Komisja wskazata
rowniez na trzecie ryzyko w postaci ryzyka zwigzanego z innymi dziataniami podej-
mowanymi przez agenta na rzecz dajacego zlecenie na tym samym rynku produk-
towym, ale na wtasne ryzyko, a nie w typowej roli agenta. W dalszym ciagu jednak
dla oceny umow agencyjnych nie majg znaczenia czynniki zwiazane bezposrednio
ze Swiadczeniem ustug agencyjnych, takie jak: szkolenie pracownikdw, ogolne in-
westycje w lokal lub wyposazenie biurowe.

Pierwszy z wymienionych rodzajow ryzyka, czyli ryzyko bezposrednio zwiazane
Z negocjowanymi lub zawartymi na rzecz innego przedsiebiorstwa umowami, do-
precyzowane zostato przez wytyczne VBER w drodze wskazania listy zobowigzan
natozonych na agenta, ktoére z duzym prawdopodobienstwem powodowac beda po-
noszenie przez niego tego rodzaju ryzyka. Lista ta jest tozsama z lista zawarta
w wytycznych 2790/1999 i zawiera rowniez przyktady drugiego z rodzajow ryzyka
dotyczacego specyficznych inwestycji rynkowych. Natomiast w kontekscie trzecie-
go z wymienionych przez Komisje rodzajow ryzyka w postaci innych dziatan podej-
mowanych przez agenta na tym samym rynku produktowym, ale na wtasne ryzyko,
nalezy wskazac, ze dotyczy on wytacznie dziatan wymaganych przez przedsiebior-
stwo, na rzecz ktorego on dziata w ramach umowy agencyjnej. Oznacza to, ze
dobrowolne dziatanie w charakterze niezaleznego dystrybutora przy jednoczesnym
$wiadczeniu ustug agencyjnych jest dopuszczalne zgodnie z brzmieniem wytycznych
VBER. Co wazne, jesli dziatania te sg zlecone przez inne przedsiebiorstwo, bez zna-
czenia pozostaje, czy sa one nieodzowne dla prowadzenia dziatalnosci agencyjnej,
a takze czy zlecajace je przedsiebiorstwo zwroci koszty takich dziatan*4. Nalezy
jednak podkresli¢, iz ocena rozktadu ryzyka pomiedzy agenta a przedsiebiorstwo,
na rzecz ktorego on dziata, w kazdym przypadku musi by¢ dokonywana indywidu-
alnie i przy uwzglednieniu wszystkich postanowien danej umowy agencyjnej. Za
dopuszczalng zgodnie z wyrokami TSUE w sprawach CEPSA oraz CEEES nalezy uznac
réwniez sytuacje, w ktorej agent ponosi jedynie niewielka czesc ryzyka. Taka sytu-
acja nie moze prowadzi¢ do automatycznego uznania, ze dana umowa agencyjna
wchodzi w zakres stosowania art. 101 TFUE.

Z praktycznego punktu widzenia istotne znaczenie ma rowniez dokonany w umowie
agencyjnej podziat postanowien na dotyczace samych umow, ktore negocjowac lub
zawierac¢ bedzie agent na rzecz innego przedsiebiorstwa, oraz dotyczace relacji
pomiedzy agentem a przedsiebiorstwem, na rzecz ktorego on dziata. Te pierwsze
w przypadku kwalifikacji danej umowy jako agencyjnej w sposob opisany powyzej
nie podlegaja zakazowi zawartemu w art. 101 TFUE i z tego wzgledu nie jest ko-
nieczna ich analiza na tym gruncie. Za przyktad tego rodzaju postanowien moze
stuzy¢ postanowienie ograniczajace terytorium, na ktorym agent moze dziatac, lub
cen, za ktore agent ma sprzedawac lub kupowac towary badz ustugi. Natomiast

244 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., ss. 392-393.
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postanowienia odnoszace sie do relacji pomiedzy agentem a innym przedsiebior-
stwem kazdorazowo beda wchodzi¢ w zakres stosowania art. 101 TFUE, jednak
beda mogty skorzystac¢ z wytaczenia na podstawie rozporzadzenia VBER, przy spet-
nieniu odpowiednich warunkow, takich jak prog 30% udziatu w rynku. W przypadku
kiedy rozktad ryzyk pomiedzy agentem a innym przedsiebiorstwem, na rzecz kto-
rego on dziata, nie pozwala na uznanie danej umowy za umowe agencyjna, cata
umowa bedzie podlegac¢ art. 101 TFUE, ale w dalszym ciagu bedzie mogta skorzy-
sta¢ z wytaczenia na podstawie rozporzadzenia VBER po spetnieniu warunkow jego
zastosowania.

3. Niedoskonatosci obecnej regulacji i kierunki zmian rozwazane przez Komisje

Specyfika regulacji dotyczacej dystrybucji poprzez agenta powoduje, ze rowniez
ocena tych regulacji odbiega od dokonanej wobec pozostatych modeli dystrybucji
czy ograniczen wertykalnych. Ze wzgledu na fakt, ze umowa agencyjna zbliza sta-
tus agenta do statusu pracownika przedsiebiorstwa dajacego zlecenie, umowy ta-
kie wytaczone sa spod zakazu przewidzianego w art. 101 TFUE. Jednak, aby dana
relacja dystrybucyjna mogta skorzystac z tego wytaczenia, konieczne jest wtasciwe
uksztattowanie jej w oparciu o wskazane przez Komisje kryteria. Z tego powodu
najistotniejszym punktem oceny obecnej regulacji jest przejrzystos¢ i dopasowa-
nie tych kryteriéw do realiow rynkowych. W tym zakresie wytyczne VBER, ktore
wskazuja przedmiotowe kryteria, nalezy ocenic, co do zasady, pozytywnie. Prakty-
ka ich stosowania pozwolita jednak na zidentyfikowanie pewnych aspektow, ktore
powinny ulec poprawie w nowych wytycznych.

Przede wszystkim nalezy postulowaé uszczegotowienie opisu ryzyk, ktore agent
moze ponosi¢ w celu dalszej kwalifikacji umowy agencyjnej jako pozostajacej poza
zakresem zastosowania art. 101 TFUE. Wytyczne VBER wskazuja, ze dopuszczal-
ne jest ponoszenie przez agenta nieznacznego ryzyka w zwiazku z wykonywana
przez niego dziatalnoscig na rzecz dajacego zlecenie. Brak jest jednak dalszych
wskazowek pozwalajacych przedsiebiorstwom dokonac wtasciwej oceny, czy ryzyka
ponoszone przez agenta w danym przypadku uznane zostang przez Komisje jako
nieznaczne, czy tez doprowadza do wejscia umowy agencyjnej w zakres stosowa-
nia art. 101 TFUE. Wytyczne VBER nie zapewniaja rowniez wystarczajacego wyttu-
maczenia, czy i na jakich warunkach agent moze dziata¢ rowniez jako niezalezny
dystrybutor innych produktéw lub ustug przedsiebiorstwa dajacego zlecenie. Taka
sytuacja nie zapewnia uczestnikom rynku nalezytej pewnosci, a niewielka praktyka
decyzyjna w tym zakresie nie pozwala dokonac interpretacji na podstawie ocen Ko-
misji dokonywanych w analogicznych sprawach. W zwiazku z powyzszym nalezatoby
oczekiwac, aby w nowych wytycznych Komisja znaczaco rozszerzyta katalog przy-
ktadow kosztow, ktore agent moze ponosic¢ bez ryzyka uznania, ze w rzeczywistosci
jest on niezaleznym dystrybutorem, a zawarta z nim umowa wchodzi w zakres sto-
sowania art. 101 TFUE.

Przewidziane w wytycznych VBER kryteria oceny umowy agencyjnej warunkuja-
ce jej wytaczenie spod zakazu przewidzianego w art. 101 TFUE nie uwzgledniaja,
podobnie jak pozostata cze$¢ obowigzujacej regulacji, problematyki wynikajacej
z dystrybucji w kanale online. Deficyt ten, z praktycznego punktu widzenia, naj-
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bardziej widoczny jest w kontekscie oceny mozliwosci traktowania platform inter-
netowych, ze szczegolnym uwzglednieniem porownywarek cenowych jako agen-
tow. Aspekt ten powinien zostac¢ szczegotowo omowiony przez Komisje w nowych
wytycznych, przy uwzglednieniu czesto silnej pozycji platform internetowych,
szczegolnie jezeli wspotpracujg one z niewielkimi przedsiebiorstwami. Relacje
takie moga w niektorych przypadkach prowadzi¢ do antykonkurencyjnych efek-
tow, a w szczegolnosci pogorszenia pozycji stabszej strony relacji handlowej, co
sprzeczne jest z celem szczegdlnej ochrony MSP. Komisja powinna rozwazy¢ w tym
zakresie stworzenie odrebnych kryteriow pozwalajacych zakwalifikowac platforme
internetowa jako agenta. Kryteria te powinny opierac sie na ocenie ryzyka, ktore
ponoszone jest przez platforme internetowa, pozycji rynkowej podmiotow, ktore
wykorzystuja platforme internetowa w ramach swojej dziatalnosci, a takze stopniu
zaangazowania platformy internetowej w pozyskiwanie, gromadzenie i przetwa-
rzanie danych klientéw zewnetrznych dla celow wtasnej dziatalnosci.

Wytyczne VBER przewiduja réowniez, ze w celu uznania porozumienia za umowe
agencyjng agent nie moze podejmowac na rynku produktowym nim objetym in-
nych dziatan na rzecz dajacego zlecenie, chyba Zze otrzymuje petny zwrot kosz-
tow tych dziatan. Ustanowienie tego kryterium przez Komisje nie zostato poparte
zadnymi racjonalnymi wyjasnieniami, a w praktyce rynkowej powoduje jedynie
czesto nieuzasadnione ograniczenie swobody kontraktowania pomiedzy stronami.
Kryterium to nie zostato réwniez dotychczas rozwiniete w orzecznictwie ani prak-
tyce decyzyjnej Komisji, co poddaje w watpliwos¢ zasadnosc¢ jego ustanowienia,
w szczegolnosci bez wskazania przyktadow dziatan, ktorych ono dotyczy. W zwiazku
Z powyzszym nalezatoby postulowac jego usuniecie z nowych wytycznych jako nie-
przystajacego do realiow rynkowych.

Kolejnym niezwykle istotnym aspektem zwigzanym z umowami agencyjnymi, ktory
nie funkcjonuje w sposob odpowiedni, jest dopuszczalna dtugos¢ zakazu konku-
rencji, jaki moze byc natozony na agenta. Zgodnie z brzmieniem wytycznych VBER
zakaz ten moze zostac natozony na agenta, co do zasady, na okres maksymalnie
5 lat, tak jak w przypadku kazdego innego modelu dystrybucji. Wydaje sie, ze
ze wzgledu na specyfike umowy agencyjnej, eliminujacej lub w znacznym stopniu
ograniczajacej ryzyko ponoszone przez agenta, takie ograniczenie jest nieuzasad-
nione. Ponoszenie znacznej czesci lub nawet catosci ryzyka wynikajacego z dzia-
talnosci agenta przez dajacego zlecenie wydaje sie usprawiedliwiac¢ zastosowanie
dtuzszego dopuszczalnego okresu zakazu konkurencji. Nalezatoby zatem oczeki-
wac, ze Komisja dopusci mozliwosc¢ natozenia tego zakazu na caty okres trwania
umowy agencyjnej.

Reasumujac, nalezatoby sie spodziewac, ze w zakresie oceny umow agencyjnych na
gruncie nowego rozporzadzenia nie nastgpia radykalne zmiany. Najwieksza ocze-
kiwang zmiang, ktora powinna zosta¢ uwzgledniona przez Komisje, jest dopusz-
czenie ustanowienia zakazu konkurencji na caty okres trwania umowy agencyjnej.
Poza tym aspektem problematyka umow agencyjnych zawarta w wytycznych co
do zasady pozostaje aktualna i prawdopodobnie w duzej czesci powtdrzona zo-
stanie w nowych wytycznych. Pewnych zmian mozna sie spodziewaé w zakresie
opisu ryzyk ponoszonych przez agenta, w szczegélnosci poprzez dodanie praktycz-
nych przyktadow ryzyk i kosztow, ktére agent moze ponosi¢. Nalezatoby oczekiwac
wyjasnienia problematyki zwigzanej z kwalifikacja platform internetowych jako
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agentow, jednak moze zostaé to uczynione w wyodrebnionej sekcji wytycznych
dotyczacej dystrybucji w kanale online, a nie bezposrednio w czesci poswieconej
umowom agencyjnym.

>> Jan Siesicki




Rozdziat VI
Dystrybucja online

1. Pojecie dystrybucji online i geneza regulacji

Dystrybucja przy wykorzystaniu kanatu online nie stanowi oddzielnego systemu
dystrybucji, alternatywnego miedzy innymi dla dystrybucji selektywnej, franchi-
singu czy dystrybucji wytacznej. Jest to wtasciwie metoda sprzedazy, ktéra moze
by¢ wykorzystywana w ramach kazdego z tych systemow. Z uwagi na jej kluczowe
i nadal rosnace znaczenie we wspotczesnej gospodarce zasadne byto jednak od-
dzielne omoéwienie tej metody dystrybucji. W wielu przypadkach bowiem regulacje
dotyczace modeli dystrybucji w kanale tradycyjnym nie odpowiadaja problemom
wynikajacym ze stosowania tych modeli w kanale online. Z drugiej strony natomiast
niektore aspekty zwigzane z dystrybucja online, takie jak kwalifikacja okreslonych
dziatan w jej ramach jako sprzedazy pasywnej lub aktywnej, pozostaja wspolne dla
wszystkich modeli dystrybucji.

Zagadnienia prawa konkurencji powstajace na gruncie dystrybucji online po raz
pierwszy zostaty oméwione w wytycznych 2790/1999. Ze wzgledu na niewielkie
wowczas znaczenie tego kanatu dystrybucji nie poswiecono mu jednak wiele uwa-
gi. Wytyczne 2790/1999 przede wszystkim wskazywaty, ze: ,,0g6lne reklamy lub
promocja w mediach lub w Internecie, ktore docieraja do klientow na wytacznych
terytoriach lub nalezacych do grup przydzielonych innym dystrybutorom, bedace
odpowiednim sposobem docierania do klientow na terytoriach nieobjetych wytacz-
noscia lub do grup klientow na wtasnym terytorium, stanowia sprzedaz bierng”?.
Takie podejscie Komisji miato na celu rozwianie watpliwosci w zakresie dopuszczal-
nosci zakazania dystrybutorowi stosowania reklam internetowych, ktore mogtyby -
niejako przy okazji - docierac do klientow lub na terytoria, ktore sa objete wytacz-
noscia innego dystrybutora. W zwiazku z podkreslong przez Komisje koniecznoscig
zapewnienia dystrybutorom swobody wykorzystywania kanatu online do sprzedazy
i reklamowania produktéw, mozliwosc¢ natozenia takiego zakazu zalezata od adre-
satow danej reklamy. Rozporzadzenie 2790/1999 dopuszczato zobowiazanie dystry-
butora do nieprowadzenia aktywnej reklamy online, czyli takiej, ktéra skierowana
byta do klientow lub na terytoria, ktore przyznane byty na wytacznos¢ innemu dys-
trybutorowi. Jesli jednak reklama skierowana byta przede wszystkim do klientow
lub na terytoria przyznane na wytacznos¢ dystrybutorowi wykupujacemu reklame
lub nieobjete wytacznoscia, to zakaz taki byt niedopuszczalny, nawet jesli reklama
ta docierata do klientow lub na terytoria objete wytacznoscia innego dystrybutora.
Bez znaczenia w tym wzgledzie pozostawat jezyk uzywany na stronie internetowej
dystrybutora. Komisja zastrzegta jednak, ze reklama online w postaci niezamo-
wionych e-maili wysytanych do konsumentéw stanowi sprzedaz aktywna i mozna
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zobowigzac dystrybutora do nieprowadzenia takich dziatan na terytoriach przyzna-
nych na wytacznosc innym dystrybutorom. Za sprzedaz aktywna Komisja uznawata
rowniez sprzedaz dokonywana przy pomocy katalogow.

Druga z kwestii podniesionych przez Komisje w wytycznych 2790/1999 byta dopusz-
czalno$¢ wymagania przez dostawce okreslonych standardow jakosci przy sprzedazy
jego towardéw w kanale online i stosowanych tam reklamach. Komisja wskazywata,
Ze narzucenie takich standardow przez dostawce jest dopuszczalne, tak samo jak
dopuszczalne jest narzucanie standardéw zwiazanych z reklama i promocja stacjo-
narng, szczegolnie w przypadku dystrybucji selektywnej?*. Zobowiazanie dystry-
butora do nieprowadzenia sprzedazy w kanale online lub przy pomocy katalogéw
dopuszczalne byto w ocenie komisji wytacznie w przypadku obiektywnego uzasad-
nienia takiego zakazu?¥’. Dopuszczalne w ocenie Komisji byto rowniez zastrzezenie
przez dostawce prowadzenia dystrybucji w kanale online samodzielnie na okreslo-
nych terytoriach lub wobec okreslonych grup klientow.

Na gruncie rozporzadzenia 2790/1999 wydane zostato rowniez jedno z wazniejszych
orzeczen TSUE w zakresie dystrybucji w kanale online, a mianowicie wyrok w spra-
wie Pierre Fabre. Majac jednak na uwadze date wydania wyroku, przypadajaca juz
na okres obowiazywania rozporzadzenia VBER, oraz koniecznos¢ jego zestawienia
Z najnowszym orzecznictwem w tym zakresie, zostanie on szczegétowo omoéwiony
w kolejnym podrozdziale, dotyczacym aktualnej regulacji dystrybucji online.

2. Regulacja w rozporzadzeniu VBER

Dynamika rozwoju Internetu w okresie obowiazywania rozporzadzenia 2790/1999,
a co za tym idzie - rowniez wzrost znaczenia dystrybucji dokonywanej przy wyko-
rzystaniu kanatu online, wymusity na Komisji pewne zmiany w tym zakresie. Po-
dobnie jak miato to miejsce w poprzednim stanie prawnym, rozporzadzenie VBER
nie odnosi sie wprost do dystrybucji w kanale online, jednak znacznie rozwinieta
zostata poswiecona jej sekcja w wytycznych VBER. Przede wszystkim Komisja kon-
tynuuje dotychczasowe podejscie, uznajac dystrybucje w kanale online za sprze-
daz pasywna, co prowadzi do - co do zasady - niedopuszczalnosci zakazania jej
prowadzenia dystrybutorowi. Wytyczne VBER powtarzaja rowniez, ze mozliwosc
wyboru jezyka na stronie internetowej dystrybutora nie stanowi o aktywnym cha-
rakterze sprzedazy, podobnie jak wysytanie klientowi przekazywanych automatycz-
nie informacji, na ktorych otrzymywanie wyrazit zgode?®. Natomiast sprzedaza
aktywna, ktéra moze podlega¢ ograniczeniom, beda w rozumieniu Komisji miedzy
innymi reklamy internetowe skierowane do okreslonych klientow, takie jak banery
reklamowe ukierunkowane na okreslone terytorium, ale takze optacenie korzyst-
nego pozycjonowania w wyszukiwarce internetowej na danym terytorium?¥. Jako
najprostszy sposob rozroznienia, czy dana aktywnosc online ma charakter aktywny,
czy pasywny (bierny), Komisja przyjmuje tak zwany test atrakcyjnosci dziatan pro-
mocyjnych?®. Polega on na odpowiedzi na pytanie, czy dystrybutor zdecydowatby
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sie na poniesienie kosztow tych dziatan, gdyby nie docieraty one na terytoria wy-
taczne przyznane innym przedsiebiorstwom. Jesli odpowiedz na tak postawione
pytanie jest pozytywna, a zatem dystrybutor podjatby takie dziatania, ocenia sie,
Ze maja one charakter pasywny. Jesli jednak dystrybutor nie zdecydowatby sie po-
niesc tego rodzaju kosztow, nalezy uznac analizowane dziatania za aktywna forme
dystrybucji, ktora moze podlegac ograniczeniu. W doktrynie wskazuje sie rowniez,
ze nowoczesne techniki dotarcia do klienta, takie jak: ponowny kontakt z uzytkow-
nikiem, ktory odwiedzit dang strone internetowa, kierunkowanie behawioralne czy
identyfikacja konkretnego uzytkownika za pomoca plikow cookie, uwazane s3 za
formy aktywnej dystrybucji, a co za tym idzie - dostawca moze zostac ograniczony
w ich stosowaniu?'.

Najwazniejsza zmiang zawarta w wytycznych VBER jest wskazanie przez Komisje
katalogu przyktadowych dziatan, ktére uznawane sg za ograniczenie sprzedazy pa-
sywnej, a co za tym idzie - jedno z najpowazniejszych ograniczen konkurencji.
Pierwsza z przytoczonych przez Komisje praktyk polega na uniemozliwieniu przez
dystrybutora dostepu do jego strony internetowej klientom znajdujacym sie poza
przypisanym mu terytorium lub dokonywanie automatycznego przekierowywania
tych klientéw na strone internetowa producenta lub innych dystrybutoréw. Komisja
zastrzega jednak, ze dopuszczalne w tym zakresie jest zamieszczenie odnosnikow
do stron internetowych innych dystrybutorow lub dostawcy??. Za dopuszczalne
w tym kontekscie Komisja uznaje takze zobowiazanie dystrybutora do umieszczenia
na swojej stronie internetowej odnosnikow do stron internetowych innych dystry-
butoréw lub dostawcy w przeciwienstwie do zobowiazania dystrybutora do ttuma-
czenia strony internetowej na jezyki wszystkich panstw, do ktérych dystrybuowane
(nawet pasywnie) beda produkty objete porozumieniem, co uznawane jest przez
Komisje za jedno z najpowazniejszych ograniczen konkurencji?:.

Drugie z niedozwolonych ograniczen obejmuje zobowiazanie dystrybutora do nie-
dokonywania transakcji z klientami, ktorzy poprzez dane karty kredytowej zostang
zidentyfikowani jako znajdujacy sie poza terytorium przypisanym danemu dystry-
butorowi®4. Trzecim ograniczeniem jest narzucenie dystrybutorowi ograniczenia
sprzedazy dokonywanej online, z zastrzezeniem dopuszczalnosci okreslenia mini-
malnej ilosci produktow, ktore dystrybuowane maja by¢ w kanale tradycyjnym,
jednak wytacznie jesli ilos¢ ta wyrazona zostanie bezwzglednie, a nie jako okre-
slony procent catosci sprzedazy dokonywanej przez danego dystrybutora?®. Ostat-
nie z niedopuszczalnych ograniczen wskazanych przez Komisje dotyczy obciaza-
nia dystrybutora wyzsza ceng za produkty, ktore maja zostac¢ sprzedane w kanale
online, niz za produkty sprzedawane w kanale tradycyjnym?®. Praktyka ta (tzw.
dual-pricing) moze by¢ jednak dopuszczona w przypadku, kiedy sprzedaz w kanale
online powoduje wyzsze koszty po stronie producenta niz sprzedaz w kanale tra-
dycyjnym. Co wazne, koszty te sa szeroko interpretowane i obejmuja przyktadowo
ryzyko zwiekszonej liczby roszczen gwarancyjnych sktadanych przez klientéw. Sto-
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sowanie dual-pricingu kazdorazowo jednak podlega¢ bedzie indywidualnej ocenie
Komisji.

Komisja za dopuszczalne uznaje natomiast wymaganie przez dostawce stosowania
okreslonych standardéw jakosci w dystrybucji online, podobnie jak moze mie¢ to
miejsce w przypadku innych form dystrybucji, w szczegolnosci dystrybucji selek-
tywnej. W kontekscie tej ostatniej warto zaznaczy¢, ze Komisja wprost dopuszcza
mozliwos¢ zastosowania jako kryterium dopuszczalnosci do sieci dystrybucji se-
lektywnej wymogu prowadzenia co najmniej jednego lokalu stacjonarnego (ang.
brick-and-mortar), co moze wyeliminowac dystrybutoréw zajmujacych sie wytacz-
nie sprzedaza w kanale online. W dalszej czesci wytycznych VBER Komisja, rowniez
odwotujac sie do dystrybucji selektywnej, wskazuje, ze najpowazniejszym ogra-
niczeniem konkurencji sa wszelkie dziatania majace zniecheci¢ dystrybutorow do
wykorzystania w swojej dziatalnosci sprzedazy w kanale online, jesli dziatania te
nie sg rownowazne z kryteriami obowiazujacymi wobec sprzedazy w kanale trady-
cyjnym. Réwnowaznosc tych kryteriéw nie oznacza, ze musza by¢ one identyczne,
ale musza stuzy¢ tym samym celom, a réznica miedzy nimi powinna wynikac¢ wy-
tacznie z roznego charakteru metod dystrybucji®®’. Co wazne, odpowiednie sformu-
towanie kryteriow prowadzenia dystrybucji w kanale online moze doprowadzi¢ do
faktycznego zakazu dystrybucji przy wykorzystaniu tak zwanych rynkéw interneto-
wych (np. E-bay, Allegro czy Amazon) poprzez zobowiazanie dystrybutora do bycia
wytacznym administratorem strony internetowej, przy pomocy ktorej dokonywana
jest dystrybucja. Dopuszczalnosé takiego ograniczenia jest wysoce kontrowersyjna
i w niektorych przypadkach podwazana przez panstwa cztonkowskie?®,

Ograniczenia naktadane na dystrybutordow, prowadzace do faktycznego zakazu pro-
wadzenia pasywnej sprzedazy w kanale online, stanowity przedmiot wyroku TSUE
w sprawie Pierre Fabre. Sprawa ta dotyczyta spotki z grupy Pierre Fabre, ktora
w ramach prowadzonego systemu dystrybucji selektywnej zobowiazywata dostaw-
cow do prowadzenia sprzedazy jej produktow wytacznie w asyscie wykwalifiko-
wanego farmaceuty, czego efektem byt absolutny zakaz prowadzenia dystrybucji
w kanale online. Sad francuski zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym,
czy natozony na dostawce ogolny i bezwzgledny zakaz dystrybucji w kanale online
stanowi czarna klauzule, uniemozliwiajaca skorzystanie z wytaczenia grupowego.
Trybunat w odpowiedzi na to pytanie wskazat, ze ograniczenia natozone na dys-
trybutora prowadzace de facto do zakazu prowadzenia dystrybucji w kanale online
prowadza do ograniczenia sprzedazy pasywnej, a tym samym uniemozliwiaja sko-
rzystanie z wytaczenia grupowego. W wyroku tym Trybunat wskazat, ze dopusz-
czalne jest natozenie ograniczen sprzedazy w obiektywnie uzasadnionych przypad-
kach, a ograniczenia te obejmuja rowniez dystrybucje online. Trybunat podkreslit
jednak, ze obiektywna koniecznos¢ natozenia takich ograniczen rozumiana jest
rygorystycznie. Zgodnie z przyjetym podejsciem za obiektywne uzasadnienie trak-
towane sa normy prawne obowiazujace w danym panstwie cztonkowskim, przy-
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ktadowo zakazujace sprzedazy okreslonych produktow w kanale online, natomiast
inne okolicznosci z duzym prawdopodobiefnstwem nie beda uzasadniac¢ natozenia
takich ograniczen®®. W wyroku w sprawie Pierre Fabre Trybunat odrzucit mozliwosc
natozenia takich ograniczen na podstawie podnoszonego przez francuska spotke
celu polegajacego na ochronie prestizowego wizerunku, gdyz w ocenie Trybunatu
nie stanowi on nalezytego uzasadnienia dla ograniczenia konkurencji.

Kwestia ograniczen dotyczacych sprzedazy online stanowita réwniez przedmiot
orzeczenia Trybunatu w sprawie COTY?% W sprawie tej niemiecka spotka zobo-
wigzywata swoich dystrybutoréw selektywnych do sprzedazy produktéw wytacznie
w zatwierdzonych punktach sprzedazy, z czego sprzedaz w kanale online mogta
by¢ prowadzona jedynie przy wykorzystaniu autoryzowanej witryny internetowej,
na ktorej nie znajduje sie oznaczenie handlowe przedsiebiorstwa trzeciego, nie-
bedacego autoryzowanym dystrybutorem. Takie ograniczenie uniemozliwiato dys-
trybutorom prowadzenie sprzedazy online przy wykorzystaniu platform podmio-
tow trzecich takich jak Amazon, co argumentowane byto przez COTY koniecznoscig
ochrony luksusowego charakteru produktéw. Trybunat po rozwazeniu stanu faktycz-
nego uznat, ze system dystrybucji selektywnej stosowany przez COTY nie wchodzi
w zakres art. 101 TFUE, poniewaz dystrybutorzy wybierani sa na podstawie obiek-
tywnych kryteriow jakosciowych stosowanych jednolicie wobec wszystkich poten-
cjalnych dystrybutoréw, stosowanych w sposob niedyskryminacyjny i proporcjonal-
ny, a luksusowy charakter produktu uzasadnia stosowanie tego systemu. Nastepnie
Trybunat dokonat oceny stosowanego przez COTY zakazu dystrybucji poprzez rynki
internetowe i stwierdzit, ze moégtby on czerpac¢ z wytaczenia grupowego na pod-
stawie rozporzadzenia VBER, poniewaz dystrybutorzy uprawnieni byli do sprzedazy
w kanale online poprzez swoje wtasne strony internetowe, a co za tym idzie - zakaz
nie miat charakteru bezwzglednego. W ocenie Trybunatu brak mozliwosci kontroli
nad warunkami sprzedazy towarow dystrybuowanych poprzez platformy podmiotow
trzecich moze negatywnie wptyna¢ na luksusowy wizerunek produktow, a zatem
przedmiotowe ograniczenie mozliwosci stosowania takiej dystrybucji jest uzasad-
nione. Zestawiajac ten wyrok z wyrokiem w sprawie Pierre Fabre, nalezy uznac, ze
dozwolone jest ograniczenie dystrybucji w kanale online usprawiedliwione ochrona
wizerunku produktow, jednak nie jej catkowity zakaz. W doktrynie wskazuje sie, iz
w szczegolnych przypadkach dopuszczalne moze byc rowniez zobowiazanie dystry-
butoréow do prowadzenia sprzedazy w kanale online z zastrzezeniem koniecznosci
odbioru osobistego zakupionych produktow przez klienta. Takie ograniczenie moze
by¢ uzasadnione znaczna liczba usterek, zadan naprawy gwarancyjnej lub reklama-
cji produktéw w przypadku dystrybucji z dostawa?'.

Zgodnie z podejsciem Komisji prowadzenie przez dystrybutora dystrybucji w kanale
online nie moze by¢ uwazane za uruchomienie nowego punktu sprzedazy w innej
lokalizacji, stad klauzula lokalizacyjna zezwalajaca dystrybutorowi na dziatanie
wytacznie w ramach Scisle okreslonego terytorium lub zakaz otwierania nowych
punktow sprzedazy bez zgody dostawcy nie moga ograniczac¢ dziatalnosci interne-
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towej dystrybutora??. Wytyczne VBER przewiduja rowniez dodatkowa mozliwosc
ograniczenia dystrybucji pasywnej, w tym dystrybucji w kanale online, ktora moze
zostac¢ zastosowana, jesli dystrybutor dokonuje znacznych naktadéw na wprowa-
dzenie do sprzedazy nowego produktu lub uruchomienie jego dystrybucji na nowym
rynku. W celu zabezpieczenia interesow tego dystrybutora mozliwe jest zakazanie
nawet pasywnej sprzedazy na wskazanym terytorium przez okres 2 lat od rozpocze-
cia na nim dystrybucji.

Praktyka decyzyjna panstw cztonkowskich wskazuje réwniez, ze ograniczenie dys-
trybutorom mozliwosci uwidaczniania dystrybuowanych przez nich produktéow w in-
ternetowych poréwnywarkach cenowych stanowi ograniczenie dystrybucji online,
a co za tym idzie - najpowazniejsze ograniczenie konkurencji?®®. Komisja wy-
daje sie przyjmowaé w tym zakresie bardziej liberalne stanowisko, kwalifikujac
zakaz promowania produktow poprzez porownywarki cenowe jako dopuszczalne
ograniczenie co do sposobu prowadzenia odsprzedazy, a nie obszaru lub podmio-
tow, na rzecz ktérych jest ona prowadzona?*. Nalezy jednak zaznaczyc, ze dalszy
dynamiczny rozwoj dystrybucji w kanale online z duzym prawdopodobienstwem
spowoduje zmiane podejscia Komisji w tym zakresie, co zostanie oméwione w dal-
szej czesci pracy.

262 Ibidem, s. 419.
263 Patrz: Decyzja Bundeskartellamt w sprawie B2-98/11 ASICS, op.cit.
264 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op.cit., s. 443.
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3. Niedoskonatosci obecnej regulacji i kierunki zmian rozwazane przez Komisje

Wyjatkowo szybki rozwdj Internetu, a co za tym idzie - rowniez dystrybucji online
w okresie obowiazywania rozporzadzenia VBER spowodowat, ze w tym zakresie jest
ono zdecydowanie nieaktualne i nie odpowiada na biezace potrzeby rynkowe. Sama
Komisja w raporcie VBER przyznaje, ze obecna regulacja jest przestarzata i nie
jest dostosowana do zmian zwiazanych ze wzrostem znaczenia dystrybucji online,
a obecne regulacje tworzone z mysla o dystrybucji w kanale tradycyjnym nie w pet-
ni nadaja sie do zastosowania do dystrybucji online?®> Z tego wzgledu znaczace
poszerzenie regulacji w tym kanale bedzie stanowic jedna z najwazniejszych zmian
w nowym rozporzadzeniu oraz nowych wytycznych.

Pierwszym zarzutem, ktory moze by¢ postawiony obowiazujacej regulacji, jest brak
odrebnej sekcji rozporzadzenia VBER poswieconej dystrybucji online. Zamieszcze-
nie wyjasnien dotyczacych jej stosowania wytacznie w wytycznych VBER stanowi
jeden z najwiekszych deficytow obecnej regulacji. Takie podejscie nie zapewnia
uczestnikom rynku wymaganej pewnosci, a jednoczes$nie nie moze prowadzi¢ do
modyfikacji generalnych zasad zawartych w rozporzadzeniu VBER, a co za tym idzie
- powoduje brak dopuszczenia jakichkolwiek odstepstw od nich w stosunku do dys-
trybucji online. Sekcja poswiecona temu kanatowi dystrybucji w nowym rozporza-
dzeniu powinna ustanawia¢ odrebne dopuszczalne ograniczenia i wymogi dla jego
stosowania, modyfikujace dotychczasowe zasady obowiazujace zaréwno wobec
dystrybucji w kanale tradycyjnym, jak i w kanale online. Rozwiazanie takie, po-
legajace na zamieszczeniu tych regulacji w ramach oddzielnej sekcji, pozwolitoby
na tatwe rozgraniczenie ich od tych dotyczacych dystrybucji tradycyjnej, przez co
zapewnitoby zdecydowanie tatwiejsze ich stosowanie w praktyce.

W zakresie samej materialnej regulacji, a nie jej struktury, podstawowa kwestig
wymagajaca zmiany jest sposob traktowania ograniczen naktadanych na sprzedaz
w kanale online w systemach dystrybucji selektywnej. Obowigzujaca obecnie re-
gulacja przewiduje, ze tego rodzaju ograniczenia powinny by¢ analogiczne wobec
naktadanych w ramach sprzedazy w kanale tradycyjnym. Takie podejscie w prakty-
ce czesto uniemozliwia natozenie efektywnych ograniczen zwiazanych ze sprzedaza
online, ze wzgledu na jej odmienng specyfike od sprzedazy w kanale tradycyjnym,
zwiazana na przyktad z brakiem mozliwosci zaoferowania niektorych tradycyjnych
ustug okotosprzedazowych, w zamian za ktore konsument moze skorzystac z inne-
go rodzaju ustug w postaci na przyktad nowoczesnych kanatow komunikacji z dys-
trybutorem. Nalezatoby zatem oczekiwac, aby Komisja odeszta od archaicznego
obowiazku stosowania tozsamych ograniczen niezaleznie od kanatu dystrybucji,
a w zamian pozwolita przynajmniej w pewnym zakresie na stosowanie ograniczen
wtasciwych wytacznie dla jednego z tych kanatow.

Kolejnym aspektem wymagajacym dostosowania do wspotczesnych realiow jest
stosowanie dual-pricingu nie tylko w sytuacjach, w ktérych dystrybucja w kanale
online wymaga ponoszenia wyzszych kosztow przez dystrybutora. Zmiana struktury
rynkowej w postaci znacznego wzrostu popularnosci dystrybucji w kanale online
wydaje sie wymagac podjecia krokow umozliwiajacych ochrone tradycyjnego ka-

265 Raport VBER, op.cit., ss. 207-218.
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natu dystrybucji. Wieksze koszty prowadzenia dziatalnosci w kanale tradycyjnym
zwigzane przede wszystkim z utrzymaniem stacjonarnych punktow sprzedazy czy
wykwalifikowanego personelu obecnego w tych punktach wydaja sie uzasadniac
ustanowienie dodatkowego wynagrodzenia dla dystrybutorow prowadzacych dzia-
talnos¢ w kanale tradycyjnym lub hybrydowym. W przypadku utrzymania obecnej
regulacji, niedopuszczajacej do swego rodzaju ochrony dystrybucji tradycyjnej,
mozliwy jest dalszy spadek jej popularnosci, co doprowadzitoby do szkodliwych
Z punktu widzenia konsumentéw sytuacji, w ktorych przyktadowo, nie mogliby oni
fizycznie zapoznac sie z produktem, ktorego zakup rozwazaja, czy osobiscie po-
rozmawiac z wykwalifikowanym doradca. Dopuszczalny na gruncie obecnej regu-
lacji sposob ochrony dystrybutorow dziatajacych w kanale tradycyjnym w ramach
dystrybucji selektywnej, polegajacy na wymogu prowadzenia co najmniej jednego
sklepu detalicznego, budzi natomiast kontrowersje. Taki wymdg z jednej strony
zapobiega sytuacji, w ktorej dystrybutorzy dziatajacy wytacznie w kanale online
zyskuja na ustugach okotosprzedazowych oferowanych przez dystrybutoréow dzia-
tajacych w kanale tradycyjnym (przyktadowo z mozliwosci fizycznego zapoznania
sie z produktem), ale z drugiej strony wyklucza tych dystrybutorow z mozliwosci
uczestnictwa w danym systemie dystrybucji selektywnej, niezaleznie od poziomu
ustug okotosprzedazowych, ktore mogliby oni zaoferowac konsumentowi.

Rozporzadzenie VBER oraz wytyczne VBER w wielu aspektach opieraja sie na po-
dziale dystrybucji na aktywna oraz pasywna. Kwalifikacja niektérych dziatan dystry-
butoréw podejmowanych w kanale online do jednej z tych kategorii na podstawie
wyjasnien zawartych w wytycznych VBER nie jest jednak jasna. Komisja powin-
na zatem dokonac rozwiniecia obecnych wytycznych w tym zakresie, a takze roz-
wazy¢ mozliwos¢ wprowadzenia listy praktyk, ktore bytyby uznawane za aktywna
sprzedaz online. Oprocz dziatan obecnie uwazanych za takie praktyki za sprzedaz
aktywna mozna by uznac¢ miedzy innymi korzystanie z domeny narodowej innego
panstwa anizeli panstwo, na ktorego terenie dziata dystrybutor (przyktadowo uzy-
wanie przez wytacznego dystrybutora na terenie Niemiec domeny ,,.pl”), a takze
ttumaczenie stron internetowych na inne jezyki anizeli jezyk uzywany w panstwie,
na terenie ktorego dziata dystrybutor (z wyjatkiem jezyka angielskiego, ktory jest
znany powszechnie). W ramach konsultacji publicznych postulowano nawet dalej
idaca mozliwos¢ dopuszczenia w pewnych przypadkach natozenia ograniczen nie
tylko na aktywna sprzedaz w kanale online, ale rowniez na sprzedaz pasywna, co
argumentowane byto pozytywnym wptywem na efektywnos¢ sieci dystrybucyjnych
przy jednoczesnym braku szkody dla konsumentow. Wydaje sie jednak, iz tego
rodzaju postulaty zostana pominiete przez Komisje, co bytoby dziataniem racjonal-
nym ze wzgledu na zbyt daleko idace ograniczenia z nimi zwigzane.

Nalezatoby rowniez postulowac, aby Komisja uwzglednita w ramach nowych wy-
tycznych najnowsza praktyke orzecznicza, a w szczegolnosci orzeczenie w sprawie
COTY. Orzeczenie to wydaje sie dopuszczac natozenie na dystrybutorow selektyw-
nych ograniczenia w zakresie sprzedazy produktow luksusowych poprzez platfor-
my nalezace do podmiotow trzecich, jednak w celu efektywnego uregulowania tej
kwestii konieczne wydaje sie wskazanie przez Komisje, czy tego rodzaju ogranicze-
nia natozone moga zosta¢ wytacznie wobec produktow luksusowych, czy powinny
spetniac one jakie$ dodatkowe warunki, a takze czy Komisja identyfikuje sytuacje,
w ktorych ich natozenie nie bedzie dozwolone. Podobne wyjasnienia wydaja sie
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konieczne w zakresie mozliwosci natozenia na dystrybutora ograniczen zwiazanych
Z uwidacznianiem produktéw w internetowych porownywarkach cenowych. W tym
zakresie stuszne wydaje sie podejscie niektdrych krajowych organéw ochrony kon-
kurencji uznajacych takie ograniczenie za najpowazniejsze ograniczenie konku-
rencji. Komisja powinna zaostrzy¢ zatem przyjety dotychczas sposéb oceny tego
rodzaju ograniczen, gdyz dziatanie takie nie wydaje sie nies¢ za soba szczegolnych
prokonkurencyjnych efektow ani nie prowadzi rowniez do ochrony luksusowego wi-
zerunku produktow, co moze byc¢ osiagniete przy uzyciu tagodniejszych srodkow.
Ograniczenie takie nalezy ocenic¢ natomiast jako jednoznacznie szkodliwe dla kon-
sumentow, ktorym utrudnia ono mozliwos¢ poréwnania ceny i wyboru najkorzyst-
niejszej oferty.

Reasumujac powyzsze, nalezatoby sie spodziewac daleko idacych zmian w zakresie
regulacji dotyczacej dystrybucji w kanale online. Racjonalna wydaje sie przede
wszystkim weryfikacja absolutnego parasola ochronnego, ktéory natozony zostat
na dystrybucje online poprzez kwalifikacje jej jako sprzedazy pasywnej, co do
zasady niepodlegajacej ograniczeniom. Znaczacy rozwoj tego modelu dystrybucji
udowodnit, ze dystrybutorzy online nieprowadzacy stacjonarnych punktéw sprze-
dazy ponosza zwykle mniejsze koszty prowadzenia dziatalnosci, a jednoczesnie nie
moga zostac¢ natozone na nich specjalne wymagania czy ograniczenia. Obecne re-
alia wskazywatyby raczej na koniecznos¢ ochrony dystrybucji w kanale tradycyj-
nym przed ta dokonywang w Internecie niz na odwrét. Z tego wzgledu zasadne
bytoby wyodrebnienie sekcji nowego rozporzadzenia poswieconej dystrybucji onli-
ne, w ktorej zawarte zostatyby regulacje dotyczace stosowania dual-pricingu czy
dopuszczalnych ograniczen naktadanych na dystrybucje w kanale online. Sekcja ta
mogtaby réwniez zawierac przepisy zwigzane z dystrybucja online, ale odnoszace
sie do konkretnych systemow dystrybucji, jak na przyktad mozliwos¢ stosowania
innych kryteriéw wobec selektywnej dystrybucji w kanale online i w kanale trady-
cyjnym. Nowe wytyczne powinny natomiast uwzgledniac szczegétowe wyjasnienia
dotyczace podziatu dystrybucji internetowej na aktywna oraz pasywna, mozliwosci
naktadania na dystrybutoréw ograniczen w zakresie sprzedazy produktow poprzez
platformy podmiotéw trzecich oraz uwidaczniania produktow w porownywarkach
cenowych, a takze odnosic¢ sie do innych aktow prawnych dotyczacych dystrybucji
online, jak przyktadowo rozporzadzenie dotyczace geoblokowania?®-

266 Rozporzqgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2018/302 z dnia 28 lutego 2018 r.,
w sprawie nieuzasadnionego blokowania geograficznego oraz innych form dyskryminacji klientow ze
wzgledu na przynaleznos¢ paristwowq, miejsce zamieszkania lub miejsce prowadzenia dziatalnosci
na rynku wewnetrznym oraz w sprawie zmiany rozporzqdzen (WE) nr 2006/2004 oraz (UE) 2017/2394
i dyrektywy 2009/22/WE, Dz.U.L 60l z 2.03.2018, ss. 1-15.
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Podsumowanie

Podstawowym celem niniejszej pracy byta odpowiedz na pytanie, czy obecna re-
gulacja dostosowana jest do aktualnych wymagan rynkowych i nowych wyzwan
stojacych przed prawem konkurencji w trzeciej dekadzie XXI wieku, a jezeli nie,
to w jakim zakresie wymagane sa zmiany. Na podstawie powyzszej analizy nalezy
ocenic¢, ze, co do zasady, rozporzadzenie VBER funkcjonuje poprawnie i nie wymaga
wprowadzenia rewolucyjnych zmian, jednak konieczne jest jego dostosowanie do
biezacych realiow rynkowych, w szczegolnosci w zwiazku z dynamicznym rozwojem
dystrybucji online oraz przyrostem praktyki decyzyjnej i orzeczniczej w niektorych
przypadkach.

Zmiany zawarte w nowym rozporzadzeniu i nowych wytycznych, jakkolwiek nie-
zmieniajace zupetnie podejscia do oceny zadnego z ograniczen wertykalnych ani
Zzadnego z modeli dystrybucji, obejma prawdopodobnie w réznym stopniu kazde
z nich. W zakresie ustalania cen odsprzedazy mozna sie spodziewac, ze konieczna
jest weryfikacja obowigzujacego podejscia do ochrony wewnatrzmarkowej kon-
kurencji cenowej. Jakkolwiek mato prawdopodobne jest przyjecie przez Komisje
liberalnego podejscia opartego na teorii szkody, to jednak spodziewac sie mozna,
Ze rozszerzony zostanie katalog wyjatkow dopuszczajacych ustalanie cen odsprze-
dazy. Pozytywnie nalezy oceni¢ jakiekolwiek rozluznienie obecnego zakazu, jednak
spodziewane zmiany moga doprowadzic¢ do trudnosci interpretacyjnych zwigzanych
ze znacznym stopniem kazuistyki rozwigzania polegajacego na tworzeniu katalogu
sytuacji, w ktorych dopuszczalne bedzie ustalanie minimalnych lub sztywnych cen
odsprzedazy.

Kolejnym aspektem, w zakresie ktérego z duzym prawdopodobienstwem wprowa-
dzone zostana zmiany, jest stosowanie ograniczenia w postaci zakazu konkurencji.
Rozporzadzenie VBER dopuszcza ustanowienie go na maksymalnie 5 lat, co w dobie
dtugoterminowych relacji handlowych nie znajduje wystarczajacego uzasadnienia.
Nalezatoby sie zatem spodziewa¢ dopuszczenia przez Komisje ustanawiania takich
zakazow na caty okres trwania umowy miedzy stronami. Jezeli ta zmiana okazataby
sie dla Komisji zbyt daleko idaca, mozliwe jest rowniez wydtuzenie dopuszczalnego
okresu obowiazywania zakazu konkurencji na przyktad do 10 lat lub odejscie od
ograniczenia w zakresie automatycznego przedtuzania tego zakazu, co bytoby skom-
pensowane zagwarantowaniem dystrybutorowi mozliwosci wypowiedzenia zakazu
konkurencji. Rowniez ocena zakazu konkurencji obowigzujacego po zakonczeniu
relacji miedzy stronami moze ulec ztagodzeniu poprzez rezygnacje z ograniczenia
go jedynie do lokalu i terenu, na ktorym prowadzona byta dystrybucja, ale rowniez
poprzez wydtuzenie maksymalnego okresu jego trwania, na przyktad do 2 lat.

Zaostrzenia podejscia Komisji mozna spodziewac sie natomiast wobec dopusz-
czalnosci stosowania klauzul najwyzszego uprzywilejowania. Rozwdj dystrybucji
w kanale online udowodnit, ze jakkolwiek w tradycyjnym kanale klauzule takie nie
prowadza do istotnego ograniczenia konkurencji, tak w przypadku kanatéow nowo-
czesnych nie mozna przyjac takiego zatozenia. Nalezy zatem przyjac, ze stosowa-
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nie klauzul najwyzszego uprzywilejowania pozostanie dopuszczalne w zakresie dys-
trybucji tradycyjnej, natomiast w nowoczesnych kanatach dystrybucji ograniczone
moze zostac stosowanie szerokich klauzul najwyzszego uprzywilejowania. Jednak
z duzym prawdopodobienstwem w dalszym ciagu dopuszczalne bedzie stosowanie
waskich klauzul najwyzszego uprzywilejowania, niezaleznie od kanatu dystrybu-
cji.

W zakresie modelu dystrybucji selektywnej najwiekszych zmian mozna sie spodzie-
wac wobec mozliwosci stosowania ograniczen terytorialnych, a takze w aspektach
zwigzanych z dystrybucja online. Mozna oczekiwac, ze w celu zwiekszenia efek-
tywnosci rownolegtego stosowania przez dostawcow réznych modeli dystrybucji
Komisja podejmie dziatania w celu zabezpieczenia dziatalnosci dystrybutorow se-
lektywnych przed sprzedaza dokonywang przez dystrybutoréow wytacznych z innych
terytoriow. Zmiana taka dokonana moze zostac przyktadowo poprzez dopuszczenie
stosowania zakazu dokonywania sprzedazy poza terytorium wytaczne, jednak wa-
runkowanego objeciem terytorium docelowego innym systemem dystrybucji tych
samych produktéw. W aspekcie dystrybucji selektywnej w kanale online podsta-
wowa zmiang z duzym prawdopodobienstwem bedzie dopuszczenie ustanawiania
innych wymogow niz wobec dystrybucji tradycyjnej. Niewykluczone jest jednak, ze
zakres rozbieznosci pomiedzy tymi wymogami zostanie ograniczony do okreslonych
sytuacji i aspektow.

Kolejnym modelem dystrybucji, ktory zostanie objety znacznymi zmianami, jest
franchising. Rozporzadzenie VBER nie reguluje bezposrednio jego problematyki,
co prawdopodobnie zmieni sie w nowym rozporzadzeniu poprzez wyodrebnienie
franchisingu jako samodzielnego modelu dystrybucji oraz zawarcie szczegotowych
definicji franchisingu i know-how. Nalezatoby sie rowniez spodziewaé, ze nowe roz-
porzadzenie bedzie dopuszcza¢ w ramach franchisingu ustanowienie zakazu konku-
rencji na caty okres trwania umowy franchisingowej. Niewykluczone jest réwniez
wydtuzenie przez Komisje okresu, przez ktory dopuszczalne jest stosowanie sztyw-
nych cen odsprzedazy w ramach czasowych promocji. Nowe wytyczne z duzym
prawdopodobienstwem zawierac¢ beda réwniez szczegotowe wyjasnienia dotyczace
oceny sytuacji zbiegu roznych modeli dystrybucji, ze szczegbélnym uwzglednieniem
franchisingu i dystrybucji wytacznej.

Rowniez regulacja modelu dystrybucji wytacznej prawdopodobnie ulegnie niewiel-
kim zmianom, mimo braku znaczacych kontrowersji w jego stosowaniu. Przede
wszystkim mozna sie spodziewac, ze Komisja, w ramach nowych wytycznych, doko-
na wyjasnienia podejscia do oceny sytuacji, w ktérej na jednym terytorium dziataja
wytaczny dystrybutor hurtowy i detaliczni dystrybutorzy selektywni. Prawdopodob-
nie zmiany nastgpia réwniez w zakresie oceny zakazu prowadzenia aktywnej sprze-
dazy przez dystrybutora wytacznego na terytoriach objetych systemem dystrybucji
selektywnej.

W zakresie, w jakim nowe rozporzadzenie i nowe wytyczne beda dotyczy¢ dystry-
bucji poprzez agenta, rowniez nie nalezy spodziewac sie rewolucyjnych zmian. Za
najdalej idace uznaé nalezy dopuszczenie stosowania zakazu konkurencji przez caty
okres trwania umowy agencyjnej. W nowych wytycznych natomiast zawarty zosta-
nie prawdopodobnie bardziej szczegbtowy opis ryzyk ponoszonych przez agenta,
z uwzglednieniem poszerzenia ich o szereg praktycznych przyktadow ryzyk i kosztow,
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ktore agent moze ponosi¢. Mozliwe jest rowniez wyjasnienie, w ramach nowych wy-
tycznych, kwestii zwigzanych z uznaniem platform internetowych za agentow, co
moze zosta¢ dokonane rowniez w sekcji dotyczacej dystrybucji online.

Ostatnim z aspektow, ktorych dotyczy¢ beda najbardziej znaczace zmiany, jest
dystrybucja online. Przede wszystkim konieczna jest weryfikacja absolutnej ochro-
ny, ktora jest ona objeta, poprzez uznanie tego kanatu dystrybucji, co do zasa-
dy, za sprzedaz pasywna. Nowe rozporzadzenie bedzie zatem zawierac¢ z duzym
prawdopodobienstwem odrebna sekcje dotyczaca dystrybucji w kanale online.
Mozna sie spodziewad, ze dopuszczac bedzie ona szersze stosowanie dual-pricingu,
a takze opis ograniczen, ktére mozna natozy¢ na dystrybutorow w zakresie dys-
trybucji online. W ramach nowych wytycznych Komisja prawdopodobnie dokona
szczegbtowego wyjasnienia kwestii zwigzanych z kwalifikacjg dystrybucji interne-
towej na aktywna oraz pasywna, a takze zwigzanych z natozeniem na dystrybuto-
réw ograniczen zwigzanych z dystrybucja produktéw przy wykorzystaniu platform
podmiotdw trzecich.

Reasumujac, zmiany, ktore z duzym prawdopodobienstwem znajda sie w nowym
rozporzadzeniu i nowych wytycznych, nie sg tak rewolucyjne jak te wprowadzone
rozporzadzeniem 2790/1999, jednak doprowadza do lepszego dostosowania regu-
lacji dotyczacych porozumien wertykalnych do realiow rynkowych. Trzeba jednak
wskazac¢, ze w okresie obowigzywania rozporzadzenia VBER nie dochodzito do
znaczacych kontrowersji w jego stosowaniu, a wprowadzane zmiany nie wynikaja
zazwyczaj z negatywnej oceny tego aktu, a raczej ze zmian rynkowych, w szczegdl-
nosci w zakresie rozwoju technologicznego. W zwiazku z tym czas funkcjonowania
rozporzadzenia VBER nalezy oceni¢, co do zasady, pozytywnie z perspektywy sku-
tecznosci oraz kompleksowosci uregulowania porozumien wertykalnych, ale stusz-
nos¢ nalezy oddac rowniez unijnemu prawodawcy, ktory zatozyt, ze po 10 latach
obowiagzywania rozporzadzenia o wytaczeniach grupowych bedzie ono wymagac do-
stosowania do nowych realiow rynkowych.
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