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Wprowadzenie

Celem badawczym tej pracy jest okreslenie, w jaki sposdb prawo konkurencji Unii
Europejskiej reguluje kwestie zwigzane z ograniczeniami sprzedazy internetowej,
naktadanymi na podmioty dziatajace w ramach sieci dystrybucji selektywnej.
Rozwoj technologii cyfrowych doprowadzit bowiem do powstania nowych modeli
biznesowych oraz do zwiekszenia efektywnosci produkcji i dystrybucji dobr.
Okolicznosci te maja duzy wptyw na konkurencje. Chciatbym przeanalizowac,
czy obowiazujace w tym zakresie prawo przyczynia sie w odpowiednim stopniu
do zagwarantowania konsumentom korzysci wynikajacych z rozwoju e-commerce,
a zarazem czy stosowanie regut prawa konkurencji nie prowadzi do nadmiernego
i nieuzasadnionego ograniczenia swobody dziatalnosci przedsiebiorstw, ktore
wykorzystuja dystrybucje selektywna. W swojej pracy bede starat sie wykazac,
ze wykorzystywanie do analizy legalnosci ograniczen odnoszacych sie do
wykorzystywania e-commerce przez uczestnikdw systemow dystrybucji selektywnej
konstrukcji prawnych wypracowanych w czasach, kiedy sprzedaz internetowa
jeszcze nie istniata, nie jest rozwigzaniem skutecznym i nalezy rozwazy¢ zmiane
prawa w tym zakresie.

Rozdziat | ma charakter wprowadzajacy. Omowione zostang charakterystyczne
cechy sprzedazy internetowej i ich wptyw na konkurencje na tym rynku. Ponadto
przedstawione zostang dane dotyczace rozwoju e-commerce w Unii Europejskiej
oraz okolicznosci stanowiace bariery dla rozwoju nowoczesnych form dystrybucji
towarow. W tym Sswietle ukazana zostanie ewolucja systeméow dystrybucji
selektywnej stosowanych przez przedsiebiorstwa dziatajace w UE w obliczu rozwoju
sprzedazy internetowej.

Poniewaz umowy o dystrybucji selektywnej stanowig forme porozumienia miedzy
podmiotami znajdujacymi sie na roznych szczeblach obrotu (porozumienia
wertykalne), w rozdziale Il dokonana zostanie szczegdétowa charakterystyka
porozumien wertykalnych i zawartych w nich ograniczen konkurencji. Bede sie starat
wykazac¢ prawdziwosc twierdzenia, ze porozumienia wertykalne stanowig mniejsze
zagrozenie dla skutecznej konkurencji, niz te zawierane miedzy bezposrednimi
konkurentami (porozumienia horyzontalne) i dlatego te dwa rodzaje porozumien
powinny byc inaczej traktowane przez prawo konkurencji. W tym celu odniose sie
do dorobku nauk ekonomicznych. Nastepnie omowione zostanie szczegotowo to,
w jaki sposéb porozumienia wertykalne regulowane sa przez prawo Unii Europejskiej
w celu pokazania, czy w ogole i jesli tak, to na ktorym etapie stosowania regut prawa
konkurencji brane sa pod uwage pozytywne aspekty porozumien wertykalnych.

Rozdziat Il zawieraé bedzie szczegbtowa charakterystyke dystrybucji selektywnej.
Omowione zostang kluczowe elementy porozumienia miedzy producentem
a dystrybutorami. Poprzez odniesienie dystrybucji selektywnej do innych modeli
biznesowych, takich jak dziatalno$¢ w oparciu o zintegrowane przedsiebiorstwo
oraz postugiwanie sie umowami agencyjnymi, zaprezentowane zostana korzysci
gospodarcze ptynace z wykorzystania tej formy dystrybucji. W nastepnej kolejnosci
omowione zostanie to, w jakich okolicznosciach systemy dystrybucji selektywnej
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stanowia element konkurencji zgodny z art. 101 ust. 1 TFUE oraz w jakich sytuacjach
podlegaja wytaczeniu grupowemu na mocy rozporzadzenia nr 330/2010.

Rozdziat IV stanowi gtowna merytorycznie o$ rozwazan tej pracy. Zostang w nim
omowione ograniczenia odnoszace sie do korzystania ze sprzedazy internetowej
naktadane na uczestnikow dystrybucji selektywnej. Poszczegoélne ograniczenia
beda oceniane z wykorzystaniem przedstawionych w poprzednim rozdziale uwag
dotyczacych przestanek legalnosci systemow dystrybucji selektywnej. Wsrod
opisywanych ograniczen szczegblne znaczenie ma tematyka dopuszczalnosci
wprowadzenia w ramach sieci dystrybucji selektywnej zakazu dystrybucji za
posrednictwem platform internetowych. Zagadnienie to byto bowiem przedmiotem
wydanego w grudniu 2017 roku orzeczenia Trybunatu w sprawie Coty Germany.

Zagadnienia podejmowane w niniejszej pracy maja duza doniostosc praktyczng i sg
stale dyskutowane w literaturze. W polskim pismiennictwie opisywana przeze mnie
tematyka nie jest dostatecznie omdwiona, czesciowo z tego powodu, ze stosowanie
dystrybucji selektywnej przez podmioty dziatajace na rynku polskim nie jest jeszcze
az tak powszechnym zjawiskiem. Przy pisaniu pracy opieratem sie w przewazajacej
mierze na literaturze zagranicznej. Problematyka ograniczen naktadanych na
sprzedaz internetowa w systemach dystrybucji selektywnej jest dyskutowana
w szczegolnosci w piSmiennictwie niemieckim, poniewaz w tym panstwie zapada
duzo decyzji administracyjnych i orzeczen sagdowych dotyczacych tego zagadnienia,
co zwiazane jest ze stosunkowo duzym rozpowszechnieniem dystrybucji selektywnej
wsrod przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ w Niemczech.

Przy pisaniu niniejszej pracy wykorzystana zostata przede wszystkim metoda
formalno-dogmatyczna. Gtéwnym przedmiotem analizy byty art. 101 TFUE oraz
przepisy rozporzadzenia Komisji nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust.
3 TFUE do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych'. Duze
znaczenie dla opisywanej tematyki maja takze towarzyszace rozporzadzeniu
wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych?, w ktérych Komisja odnosi sie wprost
do zjawiska sprzedazy internetowej. Obok wyktadni gramatycznej, przy omawianiu
niektorych zagadnien odwotywatem sie takze do wyktadni komparatystycznej,
poréwnujac rozne wersje jezykowe unijnych aktow prawnych. Ze wzgledu na
specyfike prawa UE w duzym stopniu wykorzystywane byty takze wyktadania
systemowa i celowosciowa. Poniewaz zgadzam sie z postulatami porzucenia
formalistycznego podejscia w prawie konkurencji, w swojej pracy odwotuje sie
réowniez do dorobku nauk ekonomicznych.

Opisywana przeze mnie tematyka stanowi czes$¢ bardziej ogolnego i wykraczajacego
poza ramy poszczegolnych dyscyplin prawa zagadnienia, ktore mnie interesuje.
Pewne konstrukcje prawne nie ulegty zasadniczej zmianie, pomimo dynamicznego
rozwoju technologicznego i spotecznego, ktory dokonat sie w ostatnim wieku. Czy
pojawienie sie internetu jest rewolucja na tyle duza, ze tym razem powinno dojs¢
do zmiany paradygmatu? Innymi stowy, czy prawo musi ,,nadazac” za internetem?

1 Rozporzadzenie Komisji 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 uzgod-
nionych, Dz. Urz. UE L 102/1 z 23.4.2010 r. Dalej jako ,,Rozporzadzenie nr 330/2010”.

2  Zawiadomienie Komisji z dnia 10 maja 2010 r. Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych,
SEK(2010) 411 wersja ostateczna. Dalej jako ,Wytyczne wertykalne”.
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Rozdziat I: Ekonomiczne uwarunkowania
sprzedazy internetowej.

Perspektywy rozwoju rynku
e-commerce w Unii Europejskiej

Przedmiotem niniejszego rozdziatu bedzie wyodrebnienie i analiza
charakterystycznych cech sprzedazy internetowej oraz okreslenie ich wptywu na
konkurencje. Nastepnie przedstawione zostana zatozenia strategii jednolitego
rynku cyfrowego oraz zaprezentowane dane statystyczne dotyczace znaczenia
e-commerce w Unii Europejskiej. Na koniec rozdziatu podejme sie zadania omowienia
barier dla dalszego rozwoju sprzedazy internetowej, zaréwno tych kreowanych
przez dziatania wtadzy publicznej, jak i pochodzace od podmiotéw prywatnych.
W tym Swietle przedstawione zostang dane liczbowe dotyczace ewolucji systemow
dystrybucji selektywnej w odpowiedzi na rozwoj e-commerce.

1.1. Specyfika sprzedazy internetowej i jej wptyw na konkurencje

Rozwdj technologii cyfrowych doprowadzit do gtebokich zmian w wielu aspektach
naszego zycia, w tym takze w obszarze dystrybucji dobr. W pierwszej kolejnosci
nalezy zidentyfikowac¢ charakterystyczne cechy sprzedazy internetowej, ktoére
odrozniaja ja od tradycyjnych form dystrybucji. Istnienie tych roznic ma bowiem
istotny wptyw na konkurencje na rynku sprzedazy detalicznej.

Korzystanie ze sprzedazy internetowej prowadzi w wiekszosci przypadkow do
znacznego zwiekszenia geograficznego zasiegu dziatalnosci danego podmiotu.
Dostep do tego kanatu dystrybucji daje szanse powodzenia w prowadzeniu sprzedazy
towarow o bardzo waskiej grupie odbiorcow?, co nie bytoby mozliwe w przypadku
sprzedazy stacjonarnej, ze wzgledu na niski popyt i stosunkowo wysokie koszty
state. W tym kontekscie nalezy rowniez zwroci¢ uwage, ze istnienie e-commerce
stanowi duzg zalete dla mieszkancow obszarow wiejskich oraz mniejszych miast*.

Sprzedaz internetowa wptywa rowniez pozytywnie na zjawisko asymetrii
informacji. Korzystanie z wyszukiwarek i tak zwanych poréwnywarek cen pozwala
konsumentom na zapoznanie sie przed dokonaniem zakupu z duzo wieksza
liczba ofert, niz w przypadku tradycyjnych form dystrybucji. Ponadto w wielu
przypadkach prezentacja produktow w internecie jest lepsza niz w stacjonarnym
punkcie sprzedazy. Zawarte na stronie sprzedawcy doktadne zdjecia oraz
wyczerpujacy opis produktu moga dostarczy¢ wiecej informacji niz krotka rozmowa
z pracownikiem sklepu. Co wiecej internet nie tylko utatwia komunikacje miedzy
klientem a sprzedawca, ale — co wazniejsze — umozliwia wymiane informacji

3 Jako przyktad mozna wskazac artykuty dla hobbystéw, np. do wyrobu domowego piwa.

4  Zob. np. J. Kolko, The Death of Cities? The Death of Distance? Evidence from the Geography of
Commercial Internet Usage, Selected Papers from the Telecommunications Policy Research Conference
1999, s. 11, 14-22.
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miedzy konsumentami. Mozliwos¢ dodawania opinii na temat zakupionych
produktow, dokonywanie ich ocen, recenzje towarow na portalach internetowych
oraz korzystanie z forow dyskusyjnych przyczynia sie do poprawy $wiadomosci
konsumentow, prowadzac jednoczesnie do wywierania presji na producentéw
i sprzedawcow. Jak stusznie wskazuje A. Szmigielski, zwiekszona przejrzystosc
informacji moze byc¢ jednak réwniez wykorzystywana przez przedsiebiorcow
(konkurentow) w celu koordynowania swoich dziatan, co moze przynies¢ szkode
konsumentom?®.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze w przypadku niektérych kategorii towarow
wykorzystanie internetu przy dokonywaniu zakupow wigze sie z nasileniem
zjawiska asymetrii informacji. Jako przyktad mozna wskaza¢ towary wymagajace
wyprébowania przed zakupem (obuwie, ubrania). Wielu sprzedawcow reaguje
jednak na ten problem umozliwiajac zwrot zakupionego towaru na preferencyjnych
warunkach (wydtuzony termin, darmowy zwrot).

Internet przyczynia sie do zmniejszenia kosztow dystrybucji towarow i tym
samym utatwia dostep do rynku. Utworzenie sklepu online wymaga od
przedsiebiorcy znacznie mniejszych naktadow finansowych potrzebnych na
rozpoczecie dziatalnosci, ktorych nie da sie odzyska¢ w razie niepowodzenia
przedsiewziecia (koszty utopione ang. sunk costs). Samo prowadzenie dziatalnosci
za posrednictwem portalu internetowego rowniez wiaze sie z nizszymi kosztami.
Przede wszystkim wskaza¢ nalezy na brak koniecznosci ponoszenia wydatkow
zwiazanych z posiadaniem stacjonarnego punktu sprzedazy (wynajem powierzchni
handlowej i inne optaty). Ze wzgledu zas na zwiekszony zasieg terytorialny oferty
przedsiebiorcow dziatajacych na rynku e-commerce, alokacja srodkéw na reklame
bedzie bardziej efektywna, niz w przypadku sprzedazy za posrednictwem sklepu
fizycznego. Sprzedawcy internetowi moga rowniez oferowac swoim klientom
szerszy asortyment produktow®.

Biorac pod uwage przedstawione powyzej roznice miedzy sprzedaza internetowa
a tradycyjnymi formami dystrybucji towaroéw nalezy wskazac, ze e-commerce
przyczynia sie w duzej mierze do zwiekszenia konkurencji cenowej miedzy
przedsiebiorcami, co bezposrednio wptywa na poprawe dobrobytu konsumentow.
Okolicznos¢ ta ma bardzo istotne znaczenie na gruncie tematyki tej pracy, poniewaz
kluczowym elementem opisywanej w dalszych czesciach kategorii dystrybucji
selektywnej jest ograniczenie konkurencji cenowej i wspieranie innych form
konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego wartoomowic takze specyficzne cechy rynku e-commerce,
ktore nie znajduja odzwierciedlenia na gruncie tradycyjnych form dystrybucji. Na
gruncie ustug swiadczonych online wystepuje tak zwany efekt sieciowy (ang. network
effect). Polega on na tym, ze atrakcyjnos¢ pewnego dobra lub ustugi rosnie wraz
ze wzrostem liczby jego uzytkownikéw. Jednoczesnie osiggniecie odpowiedniego

5 A. Szmigielski, Regulacja dystrybucji selektywnej a ograniczenia wertykalne w handlu elektronicz-
nym w swietle unijnego prawa konkurencji, PPUW 2/2016, s. 481.

6 W tym kontekscie zob. Commission Staff Working Document Accompanying the document Final re-
port on the E-commerce Sector Inquiry, z 10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final, pkt 158-160. Komisja
wskazuje, ze okoto 21 procent respondentéw oferuje wieksza liczbe modeli danego produktu za po-
srednictwem sklepu internetowego niz w przypadku sklepu stacjonarnego.




zasiegu jest warunkiem powodzenia danego przedsiewziecia’. W zwigzku z tym na
rynkach, na ktorych wystepuje efekt sieci dochodzi do powstania monopolu lub
waskiego oligopolu®.

Przejawem wystepowania network effect na rynku sprzedazy internetowej jest
powstanie tak zwanych platform internetowych®. Mianem tym okresla sie model
biznesowy, ktory opiera sie na posredniczeniu w transakcjach sprzedazy dobr
(platformy zakupowe) oraz ustug (platformy rezerwacyjne) poprzez stworzonag
specjalnie w tym celu infrastrukture cyfrowa. Serwisy tego typu dziataja w sposéb
dwustronny, udostepniajac sprzedawcom mozliwos¢ wyswietlania swoich ofert na
stronie internetowej operatora platformy. Ustuga $swiadczona nabywcom polega
natomiast na prezentowaniu asortymentu pochodzacego od wiekszej liczby
przedsiebiorcow w przystepny sposob i udostepnieniu narzedzi utatwiajacych
wyszukanie interesujacej danego klienta oferty. Wspotczesnie dziatalnos¢
platform wykracza poza opisane powyzej ustugi. Podkreslenia wymaga to, ze coraz
czesciej operatorzy tych serwisow wykorzystuja zdobyta pozycje i informacje
o zachowaniach konsumentow oraz przedsiebiorcow na obstugiwanych przez nich
rynkach, aby rozszerzy¢ swoja dziatalnos¢ i wejs¢ na rynek sprzedazy débr lub
ustug.

W dziatalnosci platform ogniskuja sie wszystkie przedstawione powyzej zalety
sprzedazy internetowej dla konsumentdéw. Poniewaz aby odnies¢ sukces,
platforma musi mie¢ odpowiednio duzg liczbe uzytkownikow, dochodzi do petnego
wykorzystania zasiegu geograficznego sprzedazy internetowej. Rzeczywiscie,
wiele znanych platform internetowych ma zasieg ponadnarodowy, a czasem wrecz
globalny, tym samym przyczyniajac sie¢ do rozwoju handlu transgranicznego.
Z punktu widzenia uzytkownikow tych serwisow duza zaletq korzystania z platform
sg obnizone koszty i czas wyszukiwania. Konsumenci nie musza bowiem samodzielnie
przegladac¢ wielu stron internetowych w celu znalezienia najkorzystniejszej oferty.
Ponadto wyswietlanie szerokiej gamy produktow w jednym miejscu zwieksza presje
na konkurencje cenowa.

Korzystanie z platform internetowych stwarza réwniez korzysci dla przedsiebiorcow,
w szczegolnosci tych matych. Wykorzystanie infrastruktury cyfrowej podmiotu
trzeciego pozwala zaoszczedzi¢ koszty zwiazane ze stworzeniem w petni
funkcjonalnej strony internetowej, zapewniajacej bezpieczenstwo zakupow oraz
transport zaméwionych towaréw na korzystnych warunkach. Ze wzgledu na site
rynkowag i rozpoznawalnos¢ platform internetowych zwieksza sie terytorialny
zasieg danego sprzedawcy, bez potrzeby ponoszenia dodatkowych wydatkow na
reklame.

7 L. Kumkar, Vertikale Beschridnkungen im Plattformvertrieb — Ist die Vertikal-GVO geriistet fiir die
Platform Revolution? NZKart, 2/2017, s. 48.

8 C. Ahlborn, Competition policy in the new economy: is European competition law up to challenge?
ECLR, vol. 22 (2001), is. 5, s. 159.

9  Zob. szerzej B. Targanski, Ochrona konkurencji w dziatalnosci platform handlu elektronicznego,
Warszawa 2010, s. 58-63, 78-83, 96-107.
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1.2. E-commerce w procesie integracji gospodarczej UE

Przyjeta przez Komisje w dniu 6 maja 2015 roku strategia jednolitego rynku cyfrowego'®
ma doprowadzi¢ do rozciagniecia zapoczatkowanego Jednolitym Aktem Europejskim'
procesu budowy rynku wewnetrznego takze na ,,$wiat wirtualny”. Strategia ta opiera
sie na trzech filarach. Jednym z nich jest utatwienie konsumentom nabywania towarow
i ustug droga elektroniczna. Aby to osiagnac nalezy zidentyfikowac i zlikwidowac nie
tylko bariery regulacyjne ustanowione przez wtadze panstw cztonkowskich, lecz
takze te tworzone przez przedsiebiorstwa prywatne.

Rynek e-commerce ma ogromny potencjat i jego petne wykorzystanie moze istotnie
przyczynic¢ sie do poprawy wzrostu gospodarczego w panstwach cztonkowskich.
Komisja szacuje, ze budowa jednolitego rynku cyfrowego przyczyni sie do wzrostu
unijnej gospodarki o 415 miliardow euro rocznie'2.

W poréwnaniu z rokiem 2007, w roku 2016 odsetek osob w przedziale wiekowym 16-74,
ktore nabyty dobra lub ustugi za posrednictwem internetu, zwiekszyt sie z 30 do
55 procent'®. Rozktad tych statystyk pomiedzy poszczegolne panstwa cztonkowskie
pokazuje duze, cho¢ — co jest bardzo istotne — coraz szybciej zacierajace sie
réznice miedzy poszczegolnymi panstwami.

Rosnie rowniez liczba przedsiebiorstw, ktore sg aktywne na rynku sprzedazy online.
Badania Eurostatu wskazuja, ze w 2008 roku 13 procent przedsiebiorstw (w 28
panstwach UE) angazowato sie w e-commerce, podczas gdy w roku 2016 odsetek
ten wyniost juz 20 procent™. Jednoczesnie w niektorych panstwach Unii liczba ta
osiagneta juz powyzej 30 procent (Irlandia, Szwecja, Dania)™.

Wartosc europejskiego'® rynku e-commerce w roku 2014 wyniosta 402 miliardy euro'’.
Mozna zaobserwowac bardzo duza dynamike wzrostu — w 2015 roku rynek sprzedazy
internetowej w Europie byt bowiem wart 455 miliardy euro, natomiast w roku 2016
juz 530 miliardow euro™. Dla poréwnania, w Stanach Zjednoczonych w roku 2014
wartos¢ tego rynku wyniosta 362 miliardy euro. Biorac pod uwage roéznice miedzy
populacja Europy (ok. 720 milionow) a USA (ok. 320 milionow) mozna dojs¢ do
wniosku, ze rynek europejski ma jeszcze duzy potencjat dla dalszego rozwoju.

10 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regiondw z dnia 6 maja 2015 r. Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Europy,
COM(2015) 192 final (Strategia JRC). Zob. szerzej, A. Szmigielski, Jednolity rynek cyfrowy jako wyzwa-
nia dla prawa konkurencji UE, PEwP 2/2016.

11 Dz. Urz. WE. L169/1z29.06.1987 r.

12 Informacja pochodzi ze strony https://ec.europa.eu/commission/priorities/digital-single-market,
pl, data dostepu 18.05.2018 r.

13 Dane Eurostat dotyczace wykorzystywania technologii informacyjnych i komunikacyjnych przez
gospodarstwa domowe i osoby fizyczne, dostepne na stronie http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php/Digital_economy_and_society_statistics_-_households_and_individuals, data
dostepu 19.05.2018 r.

14 Eurostat, E-commerce statistics, Figure 1, dostepne na stronie https://ec.europa.eu/eurostat/
statistics-explained/index.php/E-commerce_statistics, data dostepu 18.05.2018 r.

15 Informacja pochodzi ze strony https://ec.europa.eu/eurostat, data dostepu 19.05.2018 r.

16 Przedstawione ponizej liczby beda sie odnosity takze do panstw niebedacych cztonkami UE.

17 Daneze strony http://www.pi.gov.pl/PARP/chapter_86197.asp?s0id=0374ECD76CD142E19588D834CEB7ABA4F,
data dostepu 19.05.2018 r.

18 European Ecommerce Report, informacja ze strony https://www.ecommerce-europe.eu/press-
item/european-ecommerce-report-2017-released-ecommerce-continues-prosper-europe-markets-
grow-different-speeds/, data dostepu 19.05.2018 r.
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Jednoczesnie, jak wskazuje Komisja, pomimo dynamicznego wzrostu popularnosci
e-commerce w Unii Europejskiej, transgraniczna sprzedaz internetowa rosnie
w wolnym tempie. Wedtug danych Eurostat, w roku 2014 jedynie 8 procent sposrod
przedsiebiorstw aktywnych w obszarze sprzedazy internetowej dokonywato
sprzedazy na rzecz konsumentow znajdujacych sie w innych panstwach
cztonkowskich. Jednoczesnie zgodnie z badaniem zleconym przez Komisje, tylko 37
procent stron internetowych pozwala na skuteczne ztozenie i optacenie zamowienia
klientom zagranicznym'. W wielu sklepach internetowych niemozliwe jest bowiem
zawarcie transakcji, w sytuacji gdy dane karty ptatniczej klienta wskazuja na
pochodzenie z innego panstwa niz to, w ktorym dziata sprzedawca (tak zwane
blokowanie geograficzne).

Wedtug danych statystycznych jedynie 18 procent uzytkownikéw internetu
korzysta z ustug transgranicznej sprzedazy®. Liczby te réznig sie w znaczny sposéb
pomiedzy poszczegolnymi panstwami cztonkowskimi. W Luksemburgu odsetek
0sob nabywajacych towary i ustugi online z innych panstw cztonkowskich wynosi
az 70 procent, podczas gdy w Rumunii wynosi on jedynie 2 procent. Co do zasady
transgraniczne zakupy przez internet najwieksza popularnoscia ciesza sie w matych
i zamoznych panstwach cztonkowskich (Austria, Dania, Irlandia)?'.

Mozna wyrozni¢ szereg przyczyn dla tak niskiego udziatu sprzedazy transgranicznej
w ogolnym wolumenie sprzedazy online. Z perspektywy konsumenta duze
znaczenie maja obawy zwiazane z mozliwoscia dostawy i zwrotu towaru oraz
z procesem ptatnosci?2. Nie mozna pomina¢ rowniez istnienia bariery jezykowej.
Klienci biznesowi wskazuja natomiast na wysokie koszty dostawy i duze wydatki na
transgraniczne rozwiazywanie sporow?,

Wptyw na powyzsze maja takze zachowania przedsiebiorcow aktywnych na
poszczegolnych rynkach. Jak zwraca uwage Komisja, w porozumieniach zawieranych
miedzy producentami a dystrybutorami czesto znajduja sie postanowienia, ktore
ograniczaja — posrednio? lub bezposrednio — mozliwosc tych drugich do swiadczenia
swoich ustug konsumentom znajdujacym za granica?.

W kontekscie wspomnianej strategii jednolitego rynku cyfrowego nalezy wskazac
szereg dziatan podjetych na gruncie Unii Europejskiej, ktore przyczyniajg sie do
rozwoju e-commerce.

19 Mystery shopping survey on territorial restrictions and geo-blocking in the European digital
single market, dostepne na stronie https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/
publication/8bde2f8d-0251-11e7-8a35-01aa75ed71a1/language-en, data dostepu 19.05.2018 r.

20 Commission Staff Working Document Accompanying the document Final report on the E-commerce
Sector Inquiry, z 10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final, Figure A.4.

21 A. Coad, N. Duch Brown, Raport Barriers to European Cross-border e-Commerce, dostepny na stro-
nie https://ec.europa.eu/jrc/sites/jrcsh/files/jrc105675.pdf, data dostepu 19.05.2018 r.

22 Flash Eurobarometer 397: Consumer attitudes towards cross-border trade and consumer protec-
tion, dostepne na stronie https://data.europa.eu/euodp/pl/data/dataset/S2031_397_ENG, data do-
stepu 19.05.2018 r.

23 Flash Eurobarometer 413: Companies engaged in online activities, dostepne na stronie https://
data.europa.eu/euodp/data/dataset/S2058_413_ENG, data dostepu 19.05.2018 r.

24 Chodzi na przyktad o ograniczenie dostepu do pewnych form reklamy internetowej. W rezultacie
zmniejszeniu ulega krag odbiorcow danej strony internetowej.

25 Commission Staff Working Document Accompanying the document Final report on the E-commerce
Sector Inquiry, z 10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final, pkt 20.
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Organy UE aktywnie dziataja na rzecz zwiekszenia dostepu obywateli Unii do
internetu. Skutkiem tych dziatan jest dyrektywa w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej®. Naktada ona na panstwa
cztonkowskie obowigzek powotania niezaleznych organéw regulacyjnych (w Polsce
jest to Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej), ktorych celem bedzie wspieranie
konkurencji w sektorze ustug tacznosci elektronicznej oraz promowanie interesow
obywateli UE w zakresie dostepu do internetu. Z kolei dyrektywa o ustudze
powszechnej?’ przewiduje obowiazek zapewnienia kazdemu uzytkownikowi
koricowemu okreslonego minimalnego zestawu ustug po przystepnej cenie. Innymi
stowy, zainteresowany podmiot — niezaleznie od jego potozenia geograficznego
— ma prawo mie¢ mozliwos¢ zawrzeé przynajmniej z jednym przedsiebiorca
telekomunikacyjnym umowe o $wiadczenie ustugi dostawy internetu, nawet jezeli
wymagac to bedzie budowy nowej infrastruktury (zasada ustugi powszechnej).
W latach 2007-2016 odsetek gospodarstw domowych w Unii Europejskiej, ktore
maja dostep do internetu wzrost z 55 do 85 procent?.

Unia Europejska w ostatnich latach przyjeta takze akty prawne, ktérych celem jest
ochrona konsumentow dokonujacych zakupow przezinternet. Tak zwana ,,dyrektywa
konsumencka”? precyzuje obowiazki informacyjne, ktore panstwa cztonkowskie
naktadaja na przedsiebiorcow w przypadku zawierania uméw na odlegtosé (art. 6
dyrektywy), czyli miedzy innymi za posrednictwem internetu. Ponadto konsumenci
maja prawo odstapienia od takiej umowy bez koniecznosci podawania jakichkolwiek
powoddw i bez potrzeby ponoszenia zadnych dodatkowych kosztow (w szczegolnosci
,odstepnego”) w terminie 14 dni od dnia, w ktérym otrzymali zamowiony towar
(art. 9 dyrektywy).

W tym kontekscie warto omowic rowniez dyrektywe w sprawie ustug ptatniczych
(PSD 11)*, ktdra realizuje cel w postaci zapewnienia bezpieczenstwa ptatnosci
online. Dyrektywa ta poddaje regulacji prawnej, nie objete zakresem zastosowania
swojej poprzedniczki (PSD 1)*', ustugi inicjowania ptatnosci®?, ktore od lat sg
powszechnie wykorzystywane w sektorze e-commerce. W nowym stanie prawnym

26 Dyrektywa 2002/21 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych
ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE L 108/33 z 24.4.2002 r.

27 Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie ustugi
powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tacznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, Dz. Urz.
UE Dz.U. L 108/51 z 24.4.2002 r.

28 Eurostat, Dane statystyczne dotyczace gospodarki cyfrowej i spoteczenstwa cyfrowego —
gospodarstwa domowe i osoby fizyczne, dane dostepne na stronie https://ec.europa.eu/eurostat/
statistics-explained/index.php?title=Digital_economy_and_society_statistics_-_households_and_
individuals/pl&oldid=350814, data dostepu 19.05.2018 r.

29 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83 z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie
praw konsumentow, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13 i dyrektywe 1999/44 Parlamentu Europejskie-
go i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577 i dyrektywe 97/7 Parlamentu Europejskiego i Rady,
Dz. Urz. UE L 304/64 2 22.11.2011 r.

30 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2015/2366 z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie ustug
ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajaca dyrektywy 2002/65, 2009/110, 2013/36 i roz-
porzadzenie nr 1093/2010 oraz uchylajaca dyrektywe 2007/64, Dz. Urz. UE L 337/35 2 23.12.2015 r. Na
dzien pisania tej pracy polska ustawa implementujaca te dyrektywe zostata uchwalona, lecz nie we-
szta w zycie.

31 Dyrektywa 2007/64 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie ustug
ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego zmieniajaca dyrektywy 97/7, 2002/65, 2005/60 i 2006/48
i uchylajaca dyrektywe 97/5, Dz. Urz. UE L 319/1 z 5.12.2007 r.

32 Ustugi te polegaja na tym, ze klient dokonuje ptatnosci bez potrzeby logowania sie do portalu ban-
kowosci internetowej. Robi to podmiot trzeci, ktory zleca w imieniu klienta dokonanie ptatnosci.
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przedsiebiorcy $wiadczacy takie ustugi beda musieli otrzymacé stosowne zezwolenie
od wtasciwego organu (art. 11 dyrektywy PSD Il). Ponadto nowe przepisy obnizaja
prog odpowiedzialnosci ptatnika w przypadku nieautoryzowanej transakcji
ptatniczej do kwoty 50 euro (art. 74 dyrektywy PSD II, dawniej 150 euro).

Jak wskazywano wczesniej, jednym z powodow, dla ktorych uzytkownicy internetu
nie decyduja sie na dokonywanie zakupow za granica, sa trudnosci z dochodzeniem
roszczen. W tym kontekscie nalezy wskaza¢ w szczegblnosci na rozporzadzenie
w sprawie europejskiego postepowania w sprawie drobnych roszczen®, ktérego
celem jest utatwienie egzekwowania swoich praw przez osoby, ktore dokonaty
zakupow za granica, lub analogicznie — sprzedawcow, ktorzy dochodza naleznosci
zwiazanych z transgraniczna transakcja sprzedazy.

1.3. Ewolucja systemoéw dystrybucji selektywnej
w obliczu rozwoju sprzedazy internetowej

W ocenie Komisji bariery dla rozwoju jednolitego rynku cyfrowego moga takze
tworzy¢ podmioty prywatne. W tym kontekscie nalezy przeanalizowac, jakie
dziatania podejmuja przedsiebiorstwa stosujace tradycyjne formy dystrybucji,
w tym w szczegolnosci liderzy systemdw dystrybucji selektywnej w obliczu rozwoju
e-commerce.

Jakkolwiek szczegotowe omowienie zjawiska dystrybucji selektywnej zaroéwno pod
katem gospodarczym, jak i prawnym jest przedmiotem rozdziatu 3, to dla porzadku
wywodu nalezy juz w tym miejscu dokonac krotkiej charakterystyki tej formy
dystrybucji.

System dystrybucji selektywnej opiera sie na szeregu porozumien wertykalnych
— zawieranych miedzy przedsiebiorstwem znajdujacym sie na wyzszym szczeblu
obrotu (producent, dostawca®) oraz podmiotami znajdujacymi sie na nizszym
szczeblu obrotu (sprzedawcy, dystrybutorzy), zajmujacymi sie sprzedaza towarow
na rzecz uzytkownikow koncowych. W umowach tych lider sieci dystrybucji
okresla kryteria, ktore zainteresowany podmiot musi spetni¢, aby uzyska¢ status
autoryzowanego dystrybutora. Producent zobowiazuje sie dokonywac sprzedazy
towarow objetych systemem jedynie na rzecz autoryzowanych dystrybutorow.
Uczestnicy systemu dystrybucji selektywnej nie maja natomiast prawa odsprzedawac
tych towarow poza siecia dystrybucji. Moga oni jedynie prowadzi¢ sprzedaz na
rzecz uzytkownikow ostatecznych lub zawierac¢ transakcje miedzy soba. Jak
widac, zjawisko dystrybucji selektywnej ma znaczenie z punktu widzenia prawa
konkurencji, poniewaz skutkiem wprowadzenia na danym rynku takiego systemu
jest ograniczenie liczby podmiotow uprawnionych do sprzedazy okreslonego towaru.
Jak wspomniano wczesniej, charakterystyczng cecha tej formy dystrybucji jest
ograniczenie konkurencji cenowej (ze wzgledu na zmniejszong podaz) i wspieranie
innych rodzajow konkurencji (ze wzgledu na koniecznos¢ spetnienia wymogow
przez autoryzowanych dystrybutorow).

33 Rozporzadzenie nr 861/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lipca 2007 r. ustanawiaja-
ce europejskie postepowanie w sprawie drobnych roszczen, Dz. Urz. UE L 199/1 z 31.7.2007 r.
34 W pracy tej bede uzywat tych pojec zamiennie.
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Jak wskazuja dane statystyczne pochodzace z badania sektora e-commerce
przeprowadzonego przez Komisje, dystrybucja selektywna jest uzywana
w szczegolnosci przy sprzedazy takich kategorii dobr, jak ubrania i obuwie,
elektronika oraz wyroby kosmetyczne. We wszystkich tych kategoriach okoto
potowa respondentow wskazata, ze postuguje sie omawiang forma dystrybucji®.
Jednoczesnie warto wskaza¢, ze dystrybucja selektywna jest domena duzych
przedsiebiorstw. tacznie okoto 90 procent sposrod ankietowanych przez Komisje
przedsiebiorcow, ktorzy wprowadzili w ramach swojej dziatalnosci dystrybucje
selektywna, osigga roczne obroty powyzej 500 milionow euro3.

Jak wskazuje Komisja Europejska, zmiany w dystrybucji selektywnej stanowiag
jedna z najczestszych reakcji przedsiebiorcow na rozwdj e-commerce. 19 procent
respondentow badania sektorowego wskazato, ze w ciaggu ostatnich 10 lat
wprowadzito systemy dystrybucji selektywnej tam, gdzie wczesniej nie postugiwano
sie ta forma dystrybucji, zas 67 procent podmiotow, ktore juz wykorzystywaty
dystrybucje selektywna dla danego rodzaju produktow, w ciagu ostatnich 10 lat
wprowadzito nowe kryteria doboru autoryzowanych dystrybutoréow. W wielu
wypadkach odbywato sie to w formie aneksu do istniejacego porozumienia, ktory
odnosit sie wtasnie do zjawiska handlu elektronicznego®.

W tym kontekscie nalezy wskazac, ze 47 procent sposrod respondentow stosujacych
dystrybucje selektywna w ramach prowadzonej dziatalnosci, wyklucza mozliwos¢
uzyskania statusu autoryzowanego dystrybutora przez podmioty, ktore nie
prowadza przynajmniej jednego stacjonarnego punktu sprzedazy. Nastepnie,
18 procent przewiduje w tresci porozumien z dystrybutorami ograniczenia
dotyczace sprzedazy za posrednictwem platform zakupowych. Odsetek ten
rézni sie w znacznym stopniu miedzy poszczegoélnymi panstwami cztonkowskimi.
W Niemczech wynosi az 32 procent, zas w Danii jedynie 10 procent?®. Okolicznosc¢
ta zalezy w duzym stopniu od sity rynkowej operatoréw najwiekszych platform
internetowych w danym panstwie®*. Ograniczenia dotyczace sprzedazy na wtasnej
stronie internetowej stosowane sa przez 11 procent respondentdow. Taki sam odsetek
badanych przedsiebiorcow wprowadza w swoich systemach dystrybucji selektywnej
restrykcje dotyczace korzystania z ustug tak zwanych porownywarek cen®.

1.4. Podsumowanie

Zjawisko e-commerce zrewolucjonizowato rynek sprzedazy detalicznej. Dzieki
internetowi konsumenci maja utatwiony dostep do wiekszej liczby ofert, zas
przedsiebiorcy moga zwiekszy¢ swoj zasieg terytorialny oraz ponoszg mniejsze
koszty dystrybucji. Wszystkie te czynniki wptywaja na to, ze sprzedaz internetowa
prowadzi do wzrostu konkurencji cenowej.

35 Commission Staff Working Document Accompanying the document Final report on the E-commerce
Sector Inquiry, z 10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final, pkt 228.

36 Tamze, pkt 230.

37 Tamze, pkt 225-226.

38 Tamze, pkt 464.

39 W tym kontekscie nalezy wskazac, ze w Niemczech az 62 procent detalistow korzysta z ustug plat-
form, podczas gdy w Belgii liczba ta wynosi zaledwie 4 procent.

40 Sprawozdanie Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego, Sprawozdanie koncowe na temat ba-
dania sektora handlu elektronicznego, COM(2017) 229 final, pkt 28.
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Budowa jednolitego rynku cyfrowego ma dla organéw Unii Europejskiej priorytetowe
znaczenie. Dalsze wspieranie rozwoju e-commerce moze przyczynic sie do poprawy
wzrostu gospodarczego w panstwach cztonkowskich. Aby uwolnié¢ peten potencijat
tego sektora nalezy zlikwidowac bariery stworzone zaréwno przez podmioty
publiczne, jak i prywatne.

Ze wzgledu na specyfike sprzedazy internetowej, polegajaca na wzmacnianiu
konkurencji cenowej, producenci niektorych kategorii dobr wprowadzaja lub
rozszerzaja istniejace systemy dystrybucji selektywnej w celu wspierania
konkurencji w obrebie parametrow innych niz cena. Do tresci porozumien
zawieranych z dystrybutorami wprowadzane sa postanowienia, ktore ograniczaja
mozliwos¢ korzystania ze sprzedazy internetowej w petnym zakresie przez
uczestnikéw systemu dystrybucji.
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Rozdziat ll: Ekonomiczne i prawne
aspekty ograniczen wertykalnych

System dystrybucji selektywnej, w ogélnym ujeciu, stanowi sie¢ porozumien
wertykalnych pomiedzy producentem a dystrybutorami“!. Porozumienie wertykalne
definiuje sie natomiast jako porozumienie lub praktyke uzgodniong zawartg miedzy
dwoma lub wiecej przedsiebiorstwami dziatajgcymi (...) na réznych szczeblach
obrotu (...)**. Decydujacym czynnikiem dla wyodrebnienia kategorii porozumien
wertykalnych i zawartych w nich ograniczen wertykalnych jest wzajemna relacja
stron takiego porozumienia, tj. znajdowanie sie ich na roznych poziomach obrotu.

W zwiazku z powyzszym dla dalszych rozwazan na temat ograniczen wertykalnych
w systemach dystrybucji selektywnej kluczowe jest dokonanie szczegotowego
omowienia problematyki porozumien wertykalnych jako takich — poczawszy od
analizy ekonomicznych aspektow tych porozumien. Nastepnie przeanalizowane
zostang przestanki zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE w swietle specyfiki
porozumien wertykalnych. Na koniec rozdziatu omowiona zostanie problematyka
wytaczen indywidualnych w oparciu o art. 101 ust. 3 TFUE oraz wybrane aspekty
wytaczen grupowych. Wartosciowe bedzie takze ujecie omawianej tematyki
w perspektywie historycznej, poniewaz wyodrebnienie porozumien wertykalnych
i horyzontalnych oraz zréznicowanie podejscia do tych kategorii porozumien
byto efektem radykalnej zmiany podejscia organdéw UE odpowiedzialnych za
ochrone konkurencji. W wyniku reformy powstaty specjalne regulacje dotyczace
ograniczen wertykalnych. Rozporzadzenie nr 330/2010 w sposdb szczegotowy
okresla kategorie porozumien wertykalnych oraz sytuacje, w ktorych do tych
porozumien nie stosuje sie art. 101 ust. 1 TFUE. Rozporzadzenie to, co widaé
szczegolnie w wydanych dla niego wytycznych Komisji, odnosi sie takze do
problematyki handlu elektronicznego*.

2.1. Ekonomiczne aspekty ograniczen wertykalnych

Porownujac wptyw na konkurencje ograniczen wertykalnych i horyzontalnych,
przyjmuje sie generalng zasade, ze te drugie sa bardziej szkodliwe dla
konkurencji®. Jest to zwigzane z tym, ze ograniczenia horyzontalne powstaja na

41 Ch. De Faveri, The Assessement of Selective Distribution Systems Post — Pierre Fabre, Global An-
titrust Review 2013, s. 164, taka sama definicje formutuje M. Marek, Wytqczenie dystrybucji selektyw-
nej spod zakazu porozumier ograniczajqcych konkurencje, IKAR 7/2016, s. 9.

42 Art. 1 ust. 1 lit. a Rozporzadzenia Komisji nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stoso-
wania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykal-
nych i praktyk uzgodnionych, Dz. Urz. UE L 102/3 z 23.4.2010 .

43 D. Geradin et. al., EU competition law and economics, Oxford 2012, s. 465 mdwia o zmianie pa-
radygmatu, podejscie formalistyczne (form-based approach) ustapito podejsciu opartemu na efektach
(effect-based approach).

44 Wytyczne wertykalne, pkt 52.

45 L. Peperkon, The Economics of Vertical Restraints, Competition Policy Newsletter, 2/1998, s. 10-
11, nazywa to podejscie ,,nowym konsensusem; warto wskazac tu takze na potoczne uzycie stowa kar-
tel w odniesieniu do grup przestepczych zajmujacych sie obrotem narkotykami.




skutek uzgodnienia pomiedzy podmiotami znajdujacymi sie na tym samym szczeblu
obrotu. Istotne jednak jest nie to, kto z kim wchodzi w porozumienie, lecz jakie sa
tego nastepstwa.

Dla opisania zagrozen zwigzanych z istnieniem porozumien horyzontalnych
i odroznienia ich pod tym wzgledem od porozumien wertykalnych, warto
postuzy¢ sie analogig zastosowang przez W. Baxter. Wskazat on, ze porozumienia
horyzontalne zawierane sa przez przedsigebiorstwa dostarczajace konkurujacych
towarow i ustug — débr substytucyjnych, zas uczestnikami porozumien wertykalnych
sq przedsiebiorstwa dostarczajace towary i ustugi uzupetniajace sie — dobra
komplementarne*. Gdy mamy do czynienia z substytutami, obnizka cen dokonana
przez jednego producenta negatywnie wptywa na zyski innych producentéw
(konkurentéw), poniewaz obniza popyt na ich dobra. Inaczej jest w drugim
przypadku. Obnizka cen na jedno z dobr zwieksza popyt na produkt komplementarny
wzgledem niego.

Co za tym idzie, w interesie producentow substytutow jest utrzymywanie statych
cen przez wszystkich uczestnikow rynku, co jednoczesnie nie jest w interesie
konsumenta. Inaczej ksztattuje sie sytuacja przy porozumieniach wertykalnych.
W tym wypadku, z punktu widzenia przedsiebiorcy znajdujacego sie na wyzszym
szczeblu obrotu, pozadana jest obnizka cen przez przedsiebiorstwo z nizszego
szczebla. Na przyktad, gdy producent obniza cene, po ktérej sprzedaje dany towar
swoim dystrybutorom, oni tez moga obnizy¢ cene detaliczng bez jakiejkolwiek
zmiany wysokosci swojej marzy. Bedzie to oczywiscie rowniez w interesie
konsumenta, dlatego zawarcie porozumienia wertykalnego w takiej sytuacji
przyniesie korzysci dla wszystkich uczestnikow obrotu — poczawszy od producentow,
poprzez dystrybutoréw, az po konsumenta koncowego®.

Przyktad ten pokazuje, ze zawarcie porozumienia przez konkurentow co do zasady
bedzie szkodliwe dla konsumenta, zas porozumienie miedzy uczestnikami roznych
szczebli obrotu moze przynies¢ korzysci takze konsumentowi.

Nalezy réwniez wskaza¢ na roznice odnoszace sie do kosztow transakcyjnych
zwiazanych z porozumieniami wertykalnymi i horyzontalnymi. Producent, chcac
zawrze¢ z jednym z dystrybutorow umowe, w ktorej znajduje sie klauzula
przewidujaca mozliwos¢ sprzedazy przez kontrahenta wytacznie towarow
produkowanych przez druga strone umowy, musi zaoferowac za takie ustepstwo cos
w zamian, np. rabat. W przeciwnym wypadku zaden racjonalnie dziatajacy podmiot
nie zgodzitby sie na tak daleko idace ograniczenie zakresu swojej dziatalnosci.
Oznacza to, ze ze wzgledu na wysokie koszty transakcyjne zawarcie porozumienia
wertykalnego, ktore faworyzowatoby w znacznym stopniu jedna strone w stosunku
do drugiej, wymaga istnienia duzej sity rynkowej tej strony®. Koszty transakcyjne
porozumien horyzontalnych sa z kolei bardzo niskie w stosunku do przewidywanych
korzysci i ich utrzymywanie przez dtugi okres rowniez nie wptywa na wzrost tych

46 W. Baxter, Substitutes, Complements and the Nature of the Firm, [w:] The law and economics
of competition policy red. F. Mathewson, M. Trebilcock, M. Walker, Vancouver 1990, cytat za V. Vero-
uden, Vertical Agreements: Motivation and Impact, Issues in competition law and policy vol. 3 (2008),
s. 1814.

47 V. Verouden, op.cit., s. 1814-1815.

48 R. Posner, Vertical Restraints and Antirtust Policy, University of Chicago Law Review vol. 72 (2005),
s. 231.
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kosztow. Zmowa cenowa miedzy konkurentami przynosi kazdemu z uczestnikow
zysk, jednoczesnie szkodzac konsumentom®.

Powyzsze przyktady zostaty powotane jedynie w celu pokazania konstrukcyjnych
réznic miedzy porozumieniami wertykalnymi i horyzontalnymi, ktore pozwalaja
wyprowadzi¢ wniosek, ze te drugie sa co do zasady bardziej szkodliwe dla
konkurencji. Nie mniej, oba typy porozumien moga w pewnych sytuacjach miec
zarowno pozytywny, jak i negatywny wptyw na konkurencje. Na obecnym poziomie
rozwoju nauk ekonomicznych nie sposéb bowiem zgodzi¢ sie*® z pogladami
gtoszonymi przez przedstawicieli tzw. Chicagowskiej szkoty ekonomii, ktérzy
twierdzili, ze ograniczenia wertykalne nie sg szkodliwe i powinny by¢ generalnie
postrzegane jako dozwolone®!, zas problemy zwigzane z nieefektywna alokacja
zasobow przez mechanizm rynkowy (ang. market-failure) powstaja na skutek
konkurencji horyzontalnej, a nie przez zawieranie porozumien wertykalnych2.
Nalezy podkresli¢, ze ostatecznie o istnieniu badz nie szkodliwego charakteru
danego porozumienia zawsze decyduje szereg okolicznosci odnoszacych sie nie
tylko do stron porozumienia i ich sity rynkowej, lecz takze stanu konkurencji na
rynku wtasciwym, charakterystyki produktu i wielu innych czynnikow®. Powyzsze
odnie$¢ nalezy na rowni do porozumien wertykalnych, jak i horyzontalnych>.
Na potrzeby niniejszej pracy wystarczy jedynie nadmieni¢, ze w pewnych
sytuacjach porozumienia horyzontalne nie tylko nie prowadza do ograniczenia
konkurencji, lecz moga wrecz przynosic¢ korzysci dla catej gospodarki®>. Najwieksza
doniosto$¢ praktyczng maja tzw. porozumienia badawczo-rozwojowe (ang.
research & developement agreement, w skrocie r&d), uregulowane szczegoétowo
w rozporzadzeniu nr 1217/2010.

Przechodzac do bardziej szczegétowych rozwazan dotyczacych ekonomicznych
aspektow ograniczen wertykalnych nalezy sprecyzowac, jakie zachowania
przedsiebiorcow wchodza w zakres tego pojecia. Definicja legalna zawarta w art.
1 ust. 1 lit. b rozporzadzenia nr 330/2010 nie wyjasnia zbyt wiele. Zgodnie
z brzmieniem powotanego przepisu ograniczenie wertykalne oznacza ograniczenie
konkurencji zawarte w porozumieniu wertykalnym wchodzgcym w zakres
stosowania art. 101 ust. 1 Traktatu. Definicja porozumienia wertykalnego zostata
natomiast przywotana na poczatku tego rozdziatu i jak widac jest ona elementem
koniecznym dla zdefiniowania pojecia ograniczenia wertykalnego, ze wzgledu na
lakonicznos¢é cytowanego tu art. 1 ust. 1 lit. b rozporzadzenia.

49 Tamze, s. 230.

50 V. Verouden, op. cit., s. 1816, zob. takze M. Levenstein, V. Suslow, How Do Cartels Use Vertical Re-
straints? Reflections on Bork’s The Antitrust Paradox, The Journal of Law & Economics Vol. 57 (2014)
No. S3, P. Dobson, M. Waterson, Vertical Restraints and Competition Policy, London 1996, s. 1-3.

51 Zob. np. R. Bork, The Antitrust Paradox, New York 1978; R. Posner, The Next Step in the Antitrust
Treatment of Restricted Distribution: Per Se Legality, University of Chicago Law Review vol. 48 (1981)
Is. 1; L. Tesler, Why Should Manufacturers Want Fair Trade?, The Journal of Law & Economics Vol. 3
(1960).

52 P. Dobson, M. Waterson, op. cit., s. 2.

53 V. Verouden, op. cit., s. 1816.

54 W odniesieniu do karteli zob. M. Jephcott, Horizontal Agreements and EU Competition Law, Rich-
mond 2005, s. 5-9.

55 Zob. np. motywy 8 i 10 rozporzadzenia Komisji nr 1217/2010 z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie
stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozu-
mien badawczo-rozwojowych, Dz. Urz. UE L 335/36 z 18.12.2010.




Najistotniejsza funkcja przywotanej definicji jest to, ze wskazuje ona na
otwarty katalog ograniczen wertykalnych. Mimo wszystko mozna wyroznic
pewne charakterystyczne grupy ograniczen znajdujacych sie w porozumieniach
wertykalnych. Podstawowy podziat rozroznia ograniczenia cenowe oraz pozacenowe
(niecenowe)’®. Inny, szczegolnie wazny z punktu widzenia niniejszej pracy, jest
podziat na ograniczenia odnoszace sie do konkurencji ,,wewnatrzmarkowej”
oraz ,miedzymarkowej””. Najwieksza jednak warto$¢ opisowa ma typologia
zastosowana przez Komisje, ktora wyroznita cztery podstawowe grupy ograniczen
wertykalnych®. ,,Grupa dystrybucji wytacznej” (ang. exclusive distribution group)
obejmuje sytuacje, w ktorych producent zobowiazuje sie do sprzedazy towarow tylko
jednemu (wytacznosc¢ zarowno terytorialna, jak i produktowa) lub ograniczonemu
kregowi nabywcow (np. dystrybucja selektywna). ,,Grupa jednomarkowosci” (ang.
single-branding group), obejmujaca przypadki odwrotne do opisanych powyzej,
tzn. sytuacje gdy to nabywcy dobr sa zobowiazani dokonywac zakupow u tylko
jednego producenta (zakaz konkurencji), ewentualnie istnieje pewna minimalna
wartosc¢ zamowien u danego producenta. ,,Grupa narzucania cen odsprzedazy” (ang.
resale price maintenance group), obejmuje wszelkie porozumienia okreslajace
ceny odsprzedazy, zarowno maksymalne, minimalne, jak i rekomendowane. Jest
jeszcze ,,grupa podziatu rynku” (ang. market partitioning group), do ktorej naleza
wszelkie porozumienia ograniczajace obszar, z ktérego nabywca dobr moze sie
zaopatrywac, lub na ktorym moze je odsprzedawac. To samo odnosi sie rowniez do
grupy klientow. Ponadto do tej kategorii Komisja zalicza takze sprzedaz wigzana.
Jednoczesnie w danym porozumieniu mogg znajdowac sie ograniczenia z kilku
réznych grup. W wielu przypadkach taczenie ograniczen roznego typu pozwala na
lepsze ich wykorzystywanie. Ponadto nalezy wskazac, ze wszystkie opisane typy
ograniczen moga znalez¢ zastosowanie w handlu elektronicznym i czesto beda
wtedy przybieraty swoistg postac. Przyktadowo, forma ograniczen terytorialnych
w ramach handlu elektronicznego moze byc¢ blokowanie geograficzne na przyktad
w formie uniemozliwienia ztozenia zamowienia w danym sklepie przez uzytkownika
z adresem IP z panstwa, na ktorego terytorium dany sprzedawca nie moze
prowadzi¢ sprzedazy.

Co do zasady kazdy z opisanych wyzej typow ograniczen, zaleznie od szeregu
czynnikdw, moze przynies¢ pozytywne, jak i negatywne skutki dla konkurencji
i konsumentow. Ponizej wskazane zostang powody, dla ktérych przedsiebiorstwa
decyduja sie na zawieranie porozumien z podziatem na te przypadki, w ktorych
ograniczenia wertykalne bedg miaty efekty pozytywne oraz na te, w ktorych wptyw
ograniczen na rynek bedzie negatywny.

56 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumieri wertykalnych i praktyk uzgodnio-
nych, LEX/el, 2016, teza 3.3; R. Van der Bergh, P. Camesasca, European Competition Law and Econo-
mics, London 2006, s. 205.

57 W polskim ttumaczeniu Wytycznych wertykalnych postugiwano sie nazwami konkurencja miedzymar-
kowa wewnetrzna i miedzymarkowa zewnetrzna, jednak moim zdaniem pojecia te moga by¢ mylace oraz
sg niepotrzebnie dtugie.

58 Communication from the Commission on the application of the Community competition rules
to vertical restraints (Follow-up to the Green Paper on Vertical Restraints), Dz. Urz. WE C 365/3
z26.11.1998 r., pkt 2.1.
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Podstawowa przyczyna zawierania przez przedsiebiorcow funkcjonujacych
na roznych szczeblach obrotu porozumien jest che¢ optymalizacji zyskow
i inwestycji.

Szczegolnie istotnym motywem zawierania porozumien wertykalnych jest chec
unikniecia sytuacji okreslanej mianem efektu gapowicza (ang. free-rider problem).
Dochodzi do niej wtedy, gdy inwestycje dokonane przez jednego ze sprzedawcow
wptywaja korzystnie takze na wysokos$¢ sprzedazy jego konkurentéw®, ktorzy
pozbawiaja w takiej sytuacji inwestora czesci zwrotu z inwestycji, tym samym
zniechecajac do ich dokonywania w przysztosci. Taka sytuacja jednoczesnie nie lezy
w interesie producenta tych dobr. Ryzyko wystapienia tego zjawiska jest szczegblnie
istotne w realiach handlu elektronicznego i wiekszo$¢ ograniczen naktadanych
na te forme dystrybucji débr jest motywowana wtasnie checia zapobiegniecia
wystapieniu efektu gapowicza lub ograniczeniu jego skutkow.

Zobrazowac to mozna bardzo prostym przyktadem z zycia codziennego, dotyczacym
zakupu obuwia. Przede wszystkim kupujac buty wiedza dotyczaca wymiarow stopy
czesto nie jest wystarczajaca, aby dobrze dobra¢ odpowiednig pare. Najlepszym
sposobem na to, aby przekonac sie czy dany model w danym rozmiarze odpowiada
naszym potrzebom jest jego wyprobowanie. Mozliwos¢ te oferuja sklepy stacjonarne.
W momencie, gdy potencjalny nabywca upewni sie, ze dany model mu odpowiada, nic
nie stoi na przeszkodzie, zeby zamowic go przez internet. W wiekszosci przypadkow
cena w sklepie online bedzie nizsza niz w sklepie stacjonarnym. Wynika to miedzy
innymi z nizszych kosztow prowadzenia dziatalnosci. W opisywanym przyktadzie
przedsiebiorca prowadzacy dziatalnos¢ w formie sklepu internetowego korzysta
z inwestycji poczynionych przez wtasciciela sklepu stacjonarnego. Poczawszy od
wydatkow zwiazanych z wynajmem powierzchni handlowej, poprzez wyposazenie
sklepu, az po ewentualne koszty szkolenia personelu, co jest szczegolnie istotne
w przypadku produktow nieco bardziej specjalistycznych (w przyktadzie dotyczacym
butéw mozna wskazac¢ chocby na buty do biegania). Efekt gapowicza moze wystapic¢
jednak w duzo prostszych sytuacjach. Czesto sam fakt, ze okreslony przedsiebiorca
(sklep o dobrej reputacji) ma w swojej ofercie pewien produkt moze wptyna¢ na
wzrost sprzedazy tegoz produktu takze przez konkurentow®.

Nie ma jednego sposobu na ograniczenie badz zlikwidowanie efektu gapowicza.
Przedsiebiorcy moga poradzi¢ sobie z tym na kilka sposobow?'. W przypadku
zagrozenia przez sprzedaz internetowa, system dystrybucji selektywnej moze
by¢ zorganizowany w taki sposob, ze do sieci dystrybucji przyjmowane beda tylko
podmioty, ktore w ramach swojej dziatalnosci posiadaja co najmniej jeden sklep
stacjonarny. Podobny efekt osiggna¢ mozna przez okreslenie minimalnej ceny
odsprzedazy na odpowiednim poziomie lub przez przyznanie czasowej wytacznosci
na dany produkt temu przedsiebiorcy, ktory gotow jest do dokonania szeregu
inwestycji potrzebnych do rozpowszechnienia informacji o danym produkcie.
Na marginesie nalezy zauwazyc, ze efekt gapowicza nie wystepuje wytacznie

59 P. Buccirossi, Vertical Restraints on E-Commerce and Selective Distribution, Journal of Competi-
tion Law & Economics, vol. 11 Is. 3 (2015), s. 749.

60 Follow-up to the Green Paper on Vertical Restraints, pkt 3.3.

61 Tamze, pkt 3.6.
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na szczeblu sprzedazy koncowej, lecz moze miec¢ takze miejsce na szczeblu
produkcyjnym®z,

Jednoczesnie nalezy wskazad, ze aby efekt gapowicza wystapit, musi zaistniec szereg
warunkow. Przede wszystkim na szczeblu sprzedazy koncowej wystepuje on jedynie
w odniesieniu do inwestycji zwiazanych z ustugami $wiadczonymi przed dokonaniem
sprzedazy (ang. pre-sales service). Problem ten nie wystapi natomiast na gruncie
ustug swiadczonych po sprzedazy, takich jak naprawy gwarancyjne, serwis itp. (ang.
after-sales service)®®. Ponadto produkt musi by¢ nowy lub na tyle zaawansowany
technicznie, zeby korzystanie z ustug przedsprzedazowych byto w ogdle konieczne.
Opradcz tego cena produktu musi by¢ na tyle wysoka, zeby konsumenci byli gotowi
ponies¢ wysitki zwigzane z wyszukiwaniem tanszego egzemplarza u konkurencji
i dokonaniem jego zakupu® (w przypadku handlu elektronicznego bariera beda
czesto koszty wysytki). W przeciwnym razie zawieranie porozumien nie bedzie
stuzyto zwalczaniu negatywnych skutkow efektu gapowicza i prawdopodobnie
bedzie prowadzito do ograniczenia konkurencji.

Ryzyko zwigzane z dokonywaniem inwestycji moze odnosi¢ sie takze do relacji
miedzy producentem a jego dystrybutorem. Dokonanie pewnych inwestycji,
korzystnych z punktu widzenia producenta, dla dystrybutora stanowi tzw. koszty
utopione (ang. sunk costs). Sa to takie wydatki, ktorych nie mozna bedzie odzyskac.
W takiej sytuacji ryzyko koncentruje sie po stronie przedsiebiorcy, ktory dokonuje
inwestycji, zas w zyskach partycypuje zarowno producent, jak i dystrybutor.
Oznacza to, ze jedna ze stron ma swoista przewage nad drugg i istnieje ryzyko jej
naduzycia, co zniecheca potencjalnych kontrahentow®>. Aby zacheci¢ druga strone
do dokonania inwestycji ,,utopionej” zawierane jest porozumienie, ktorego celem
jest wynagrodzenie ryzyka inwestora, np. poprzez przyznanie mu wytacznosci na
okreslony czas®.

Kolejng sytuacja, w ktorej porozumienie wertykalne moze postuzy¢ lepszej
koordynacji dziatan podmiotow na réznych szczeblach obrotu, jest likwidacja
zjawiska podwojnej marzy (ang. double-marginalisation). W przypadku braku
koordynacji decyzji cenowych producenta i dystrybutora moze dojs¢ do sytuacji,
w ktorej oba te podmioty podniosa swoje marze, nie baczac na dziatania drugiej
strony, co w efekcie ustali cene powyzej poziomu rynkowego. Mozliwa jest tez
sytuacja odwrotna — obnizki cen. W przypadku przedsiebiorstwa zintegrowanego
wertykalnie, tzn. obejmujacego zaréwno szczebel produkcyjny, jak i detaliczny,
dzieki koordynacji decyzji cenowych do takiego zjawiska by nie doszto. Zawarcie
porozumienia dotyczacego cen odsprzedazy pozwoli osiggnac¢ ten sam efekt, bez
koniecznosci dokonywania integracji wertykalnej przedsiebiorstwa.

W literaturze wskazuje sie®’ szereg negatywnych skutkow, jakie moga wywotac
porozumienia wertykalne. Zalicza sie do nich przede wszystkim ryzyko zamkniecia

62 V. Verouden, op. cit., s. 1822.

63 Tak Follow-up to the Green Paper on Vertical Restraints, pkt 3.1; inaczej A. Maziarz, Porozumienia
wertykalne w prawie konkurencji Unii Europejskiej, Lublin 2013 s. 41.

64 Follow-up to the Green Paper on Vertical Restraints, pkt 3.1.

65 V. Verouden, op.cit., s. 1823 — 1824, P. Buccirossi, op. cit., s.750.

66 Follow-up to the Green Paper on Vertical Restraints, pkt 3.4.

67 Zob. w szczegoélnosci, P. Bucciorossi, op. cit.; V. Verouden, op. cit.; P. Dobson, M. Waterson, Ver-
tical Restraints and Competition Policy, London 1996; Geradin D. et. al., op. cit.
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dostepu do rynku, czyli utrudnienie badz uniemozliwienie wejscia na rynek
konkurentom. Ma to miejsce w szczegolnosci w sytuacji, gdy na danym rynku
funkcjonuje wiele porozumien dotyczacych wytacznej sprzedazy lub zakupu,
a takze gdy wiekszos¢ uczestnikow rynku stosuje systemy dystrybucji selektywnej.
W takiej sytuacji zamkniety jest dostep do dystrybutorow lub dostawcow®®. Oprocz
tego wskazuje sie na ryzyko polegajace na tagodzeniu konkurencji, co zwigzane
jest w szczegolnosci z ograniczeniami o charakterze cenowym, lecz moze wystapic
rowniez w przypadku przyznawania dystrybutorom wytacznosci terytorialnej®.
Ponadto ostabienie konkurencji na rynku sprzedazy koncowej, wynikajace
z zawieranych porozumien, moze utatwi¢ zmowe miedzy konkurentami, a wiec
doprowadzi¢ do powstawania ograniczen horyzontalnych. Dzia¢ sie tak moze na
przyktad w odniesieniu do porozumien dotyczacych cen odsprzedazy. W sytuacji,
gdy kilku producentéw organizuje swoje sieci dystrybucji w oparciu o mechanizm
okreslania cen odsprzedazy, maja oni interes w tym, zeby namodwi¢ innych
uczestnikow rynku do zastosowania podobnych rozwigzan, gdyz w przeciwnym
razie ich porozumienia ze ,,swoimi” dystrybutorami nie przyniostyby im pozadanych
korzysci’.

Ponadto w dokumentach Komisji Europejskiej wskazuje sie na jeszcze jeden
negatywny aspekt ograniczen wertykalnych, a mianowicie, ze moga one stwarzac
przeszkody dla integracji rynku wewnetrznego, poprzez ograniczanie mozliwosci
nabywania towarow i ustug w innych panstwach cztonkowskich’'. Uwaga ta odnosi
sie w szczegoblnosci do ograniczen naktadanych na handel elektroniczny, na przyktad
tych przyjmujacych postaé blokowania geograficznego lub ograniczen korzystania
przez dystrybutoréw z ustug platform internetowych. Dzieki internetowi konsumenci
moga samodzielnie nabywac dobra w dowolnych panstwach cztonkowskich, podczas
gdy dawniej byto to raczej domena przedsiebiorstw zajmujacych sie importem.

Ze wzgledu na okolicznosc, ze ograniczenia wertykalne powstaja w ramach relacji
miedzy podmiotami zajmujacymi miejsce na roznych szczeblach obrotu, ich skutki
- pozytywne lub negatywne — moga wystapi¢ na jednym z tych szczebli lub na
obu”2. Jednoczesnie dla oceny skutkow danego porozumienia z punktu widzenia
konsumentow niezwykle istotne jest rozroznienie na konkurencje ,,miedzymarkowa”,
tj. odnoszacasie do konkurujacych produktéw pochodzacych od réznych producentow
i ,wewnatrzmarkowa”, a wiec konkurencje miedzy dystrybutorami danej marki.
Przyjmuje sie, ze ograniczenie konkurencji ,wewnatrzmarkowej”, np. poprzez
ograniczenie liczby dystrybutorow, lub stosowanie przez nich jednolitych cen, co
do zasady nie szkodzi konsumentom w sytuacji, gdy jednoczesnie konkurencja
,miedzymarkowa” jest silna”?. Wynika to z tego, ze korzysci z konkurencji
dla konsumentow sa pochodng cech produktu, ktory nabywaja. Dopoki wiec
konkurencja ,,miedzymarkowa” jest na odpowiednim poziomie, producenci maja
interes w dalszym rozwijaniu swoich produktow, dzieki czemu nabywca koncowy

68 V. Verouden, op. cit. s. 1827.

69 P. Buciorossi, op. cit., s. 753.

70 M. Levenstein, V. Suslow, op. cit., s. 40-48, V. Verouden, op. cit., s. 1835-1836.
71 Wytyczne wertykalne, pkt 100.

72 P. Bucirossi, op. cit., s. 749.

73 Wytyczne wertykalne, pkt 102.
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bedzie odnosit korzysci, niezaleznie od stanu konkurencji ,,wewnatrzmarkowej”,
poniewaz wybierze produkt, ktéry bardziej mu odpowiada’™.

Dodatkowym czynnikiem, ktory nalezy brac¢ pod uwage przy ocenie skutkow danego
ograniczenia jest czas jego trwania”. Jako przyktad mozna wskazaé sytuacje,
w ktorej przedsiebiorcy zawieraja krotkotrwate porozumienie, jednak obejmujace
daleko idace ograniczenia wertykalne, co moze w ostatecznym rozrachunku miec
prokonkurencyjny skutek, poniewaz pozwoli nowemu przedsiebiorstwu wejs¢ na
rynek o dos¢ duzych barierach wejscia, co bez zawarcia wspominanego porozumienia
bytoby bardzo utrudnione lub wrecz niemozliwe.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy po raz kolejny zaznaczy¢, ze
wiarygodna ocena ekonomicznych skutkow ograniczen wertykalnych, bez
szczegotowej analizy szeregu okolicznosci nie jest co do zasady mozliwa. Nie
da sie jednoznacznie stwierdzi¢, ze dany typ ograniczen jest zawsze szkodliwy
lub odwrotnie. Przy badaniu skutkow ograniczen wertykalnych odnoszacych sie
do dystrybucji nalezy przede wszystkim bra¢ pod uwage poziom konkurencji
»wewnatrzmarkowej” i ,,miedzymarkowej” na danym rynku wtasciwym. Uwagi
te zachowuja swoja aktualno$¢ rowniez na gruncie prawa konkurencji. Przepisy
prawne ustanawiajace reguty oceny ograniczen wertykalnych powinny uwzgledniac
ich ztozona nature. W przeciwnym razie proces stosowania prawa bedzie miat
charakter zbyt formalistyczny. Nie bedzie to takze w odpowiedni sposob prowadzito
do realizacji celow polityki konkurencji.

2.2. Ograniczenia wertykalne w $wietle przestanek
zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE

Analiza warstwy jezykowej zakazu wyrazonego art. 101 ust. 1 TFUE sktania
raczej ku wnioskowi, ze nie dokonuje on rozroznienia na ograniczenia wertykalne
i horyzontalne. Na jak najszerszy zakres przedmiotowy wspomnianego przepisu
wskazuje zastosowanie zwrotow ,wszelkie porozumienia”, ,wszelkie decyzje
zwiazkow przedsiebiorstw”, ,,wszelkie praktyki uzgodnione”. Ponadto przyktadowa
lista zachowan niezgodnych z rynkiem wewnetrznym zawarta w tym przepisie
réwniez nie daje podstaw do wykluczenia z jego zakresu zastosowania ograniczen
wertykalnych. Wszystkie praktyki wprost wymienione w art. 101 ust. 1 lit. a-e
TFUE moga bowiem byc¢ zaréwno efektem porozumienia miedzy konkurentami, jak
i miedzy przedsiebiorstwami znajdujacymi sie na roznych szczeblach obrotu.

Juz na bardzo wczesnym etapie obowigzywania Traktatu EWG ustalone zostato,
ze zakaz zawarty w art. 85 ust. 1 TEWG odnosi sie zaréwno do porozumien
wertykalnych, jak i horyzontalnych. Nalezy przypomnie¢, ze w tamtym okresie
wielu ekonomistdw byto zdania, Zze ograniczenia wertykalne nie maja negatywnego
wptywu na konkurencje i dlatego per se nie powinny zostac objete zakazem
wyrazonym w art. 85 ust. 1 TEWG. W roku 1966 Trybunat wydat wyrok w sprawie
Société Technique Miniére, w ktorym wyrazit stanowisko, ze art. 85 TEWG nie

74 P. Bucirossi, op. cit., s. 749.
75 Wytycze wertykalne, pkt 108.
76 Zob. stanowisko rzadu Niemiec w sprawach potaczonych Consten i Grundig.
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rozroznia miedzy porozumieniami wertykalnymi a horyzontalnymi”. W zwiazku
Z tym nie mozna przyjmowac, ze porozumienia wertykalne per se nie sa objete
zakresem zastosowania zakazu wyrazonego w art. 85 TEWG. Stanowisko to zostato
potwierdzone w sprawach potaczonych Consten i Grundig, w ktorej Trybunat
zaznaczyt, ze zasada wolnej konkurencji dotyczy jej réznych stadidw i aspektow’
i nawet w sytuacji, gdy porozumienie wertykalne co prawda ogranicza konkurencje
,wewnatrzmarkowa”, ale jednoczesnie zwiekszy konkurencje , miedzymarkowa”,
to nie zmienia to faktu, ze takie porozumienie nadal moze wchodzi¢ w zakres
zastosowania art. 85 ust. 1 TEWG. Analiza przywotanych orzeczen prowadzi do
whniosku, ze Trybunat — majac na uwadze, ze art. 85 ust. 1 TEWG zakazuje nie tylko
porozumien, ktorych skutkiem jest ograniczenie konkurencji, lecz takze takich,
ktorych jest to celem, niezaleznie od ewentualnych nastepstw — nie chciat dopuscic
do zawezania zakresu zastosowania zakazu wyrazonego w art. 85 ust. 1 TEWG
poprzez przyjecie ogolnego domniemania zgodnosci porozumien wertykalnych
z zasadami konkurencji. Konsekwencja takiego podejscia jest takze to, ze na
etapie oceny czy dane porozumienie wchodzi w zakres zastosowania obecnego
art. 101 ust. 1 TFUE nie ma miejsca na dokonywanie analizy prokonkurencyjnych
i antykonkurencyjnych skutkow danego porozumienia”.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze w tym samym okresie w doktrynie prawa
konkurencji Stanéw Zjednoczonych uznanie zdobywato bardzo tagodne podejscie
do ograniczen wertykalnych. W wyroku w sprawie GTE Sylvania®® Sad Najwyzszy
Stanow Zjednoczonych stanat na stanowisku, Ze ograniczenia wertykalne
o charakterze pozacenowym nalezy traktowac inaczej niz analogiczne ograniczenia
zawarte w porozumieniu miedzy konkurentami®'. Zdaniem Douglasa H. Ginsburg
nastepstwem wydania tego orzeczenia byto nie tyle dalsze stosowanie przez sady
uznanej w orzecznictwie amerykanskim reguty rozsadku, to znaczy kazdorazowe
wazenie pro- i antykonkurencyjnych skutkow danego porozumienia, co wrecz
uznawanie pozacenowych ograniczen wertykalnych za per se legalne, pod
warunkiem istnienia odpowiedniego poziomu konkurencji na rynku i braku pozycji
monopolistycznej stron porozumienia®.

Na gruncie europejskiego prawa konkurencji, aby mozna byto zastosowac art. 101
ust. 1 TFUE (podobnie jak jego historyczne odpowiedniki) do danego porozumienia
spetniony musi zostac szereg przestanek. Przestanka podmiotowa, tzn. okolicznosc,
ze strony porozumienia musza stanowic przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 101
TFUE, a takze przestanka wystapienia jednej z form zakazanych zachowan, tj.
porozumienia, decyzji zwiazku przedsiebiorstw lub uzgodnionych praktyk nie
wymagaja szczegotowego omowienia na potrzeby niniejszej pracy.
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Kolejng przestanka warunkujaca mozliwos¢ zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE jest
istnienie wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Przestanka ta spetnia
dwojakie funkcje®. Oprocz funkcji materialnoprawnej mozna takze wyroznic
aspekt formalnoprawny przestanki wptywu na handel, zwiazany z okresleniem
jurysdykcji w danej sprawie®. Szczegdlne znaczenie ma to od momentu wejscia
w zycie rozporzadzenia nr 1/2003%.

Pojecie wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi jest pojeciem
autonomicznym prawa UE. Jakkolwiek przestanka ta powinna by¢ co do zasady
analizowana osobno w kazdym przypadku®, to jednak z orzecznictwa Trybunatu
moznawywies¢ pewne elementy decydujace dlastwierdzenia, czy dane porozumienie
wptywa na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Przede wszystkim zgodnie
z wyrokiem w przywotywanej juz sprawie Société Technique Miniére, porozumienie
moze mie¢ wptyw na handel pomiedzy paristwami cztonkowskimi, jezeli mozna
przewidzie¢ z dostatecznym stopniem prawdopodobiernstwa, na podstawie
obiektywnych okolicznosci prawnych lub faktycznych, iz porozumienie to moze
miec¢ wptyw, bezposredni lub posredni, rzeczywisty lub potencjalny na strukture
handlu pomiedzy panstwami cztonkowskimi.

Przechodzac do bardziej szczegotowej analizy przywotanej wypowiedzi Trybunatu,
po pierwsze nalezy wskazac, ze pojecie ,handlu” na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE
wykracza poza stownikowe znaczenie obejmujace jedynie dziatalnosc polegajaca na
kupnie, sprzedazy lub wymianie towarow i ustug®. Poprzez ,,handel” nalezy bowiem
rozumiec jakakolwiek transgraniczng aktywnosc¢ o charakterze gospodarczym?®,

Nastepnie, zwrot ,,dostateczny stopien prawdopodobienstwa” wskazuje na brak
koniecznosci stwierdzenia, ze wptyw na handel nastapit lub ma nastapi¢, a tylko ze
dane zachowanie jest zdolne taki efekt wywotac (ang. capable)®. Co wazne, ocenie
podlegaja wytacznie okolicznosci obiektywne, totez nie ma wiekszego znaczenia
to, czy istniat zamiar przedsiebiorcow — stron porozumienia obejmujacy udziat
w wymianie handlowej miedzy panstwami cztonkowskimi®.

Przy badaniu istnienia wptywu na handel, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu,
nalezy analizowa¢ dane porozumienie jako catos¢® i bra¢ pod uwage szereg
okolicznosci prawnych oraz faktycznych. Obejmuja one: charakter porozumienia,
nature produktow lub ustug, ktorych dotyczy porozumienie®, pozycje rynkowa
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i znaczenie przedsiebiorcow bedacych stronami porozumienia®, a takze otoczenie
prawne w ktorym funkcjonuja®. Przy analizie kategorii okreslonej mianem ,,natury
produktu” istotne znaczenie ma okolicznos¢, czy dany produkt moze tatwo
podlegac¢ handlowi transgranicznemu®. Powyzsze nalezy odnies¢ w szczegolnosci
do zjawiska handlu elektronicznego, dzieki ktoremu niemalze wszystkie rodzaje
dobr w tatwy sposob moga by¢ przedmiotem transgranicznego obrotu. Bezposredni
wptyw na handel zachodzi w stosunku do dobr i ustug, ktorych dotyczy dane
porozumienie, natomiast wptyw posredni odnosi sie do produktow powiazanych
(np. potproduktow)®.

Odnoszac sie za$ do pojecia ,struktury handlu”, nalezy wskazaé, ze ma ono
charakter neutralny. Oznacza to, ze istnienie ograniczenia lub zmniejszenia
konkurencji nie ma charakteru decydujacego dla oceny czy doszto do wptywu na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Nawet w razie wystepowania skutkéow
prokonkurencyjnych nie mozna wykluczyé, ze opisywana przestanka nie zostata
spetniona. Istotne jest bowiem przede wszystkim to, czy handel rozwijatby sie
inaczej, gdyby danego porozumienia nie byto”.

W latach 70. poprzedniego wieku w orzecznictwie Trybunatu wypracowano jeszcze
jeden element oceny porozumien pod katem ich wptywu na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi. W wyroku w sprawie Béguelin® stwierdzono lakonicznie,
ze 6w wptyw musi by¢ znaczacy. Precyzyjne okreslenie, w jakich sytuacjach mamy
do czynienia ze znaczacym wptywem na handel miedzy panstwami cztonkowskimi
nie jest mozliwe chocby ze wzgledu na to, ze poszczegoélne kategorie porozumien
nie sg sobie rowne.

W wyroku w sprawie Miller®® Trybunat jako granice przyjat prog 5 procent udziatu
w rynku. Z czasem jednak okazato sie, ze uzaleznianie oceny od udziatu rynkowego
moze by¢ niewystarczajace. W wyroku w sprawie Musique Diffusion Francaise'®,
pomimo relatywnie niskiego udziatu w rynku stron porozumienia, Trybunat
stwierdzit, ze przestanka znaczacego wptywu na handel jest spetniona, poniewaz
rynek wtasciwy byt co prawda mocno podzielony, ale strony porozumienia osiggaty
na nim bardzo wysokie obroty.

W zwiazku z powyzszym Komisja w swoich wytycznych przyjeta wzruszalne
domniemanie braku znaczacego wptywu na handel w oparciu o kumulatywne
przestanki udziatu w rynku oraz rocznego obrotu'™'. Na marginesie nalezy odroznié
opisane wyzej progi od tzw. reguty de minimis, ktdéra ma znaczenie na etapie badania

93 Wyrok Trybunatu z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-306/96, Javico International i Javico AG
przeciwko Yves Saint Laurent Parfums SA, ECLI:EU:C:1998:173 pkt 17

94 Wytyczne dot. pojecia wptywu na handel, pkt 32.

95 Tamze, pkt 30.

96 Tamze, pkt 37-38.

97 Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie T-61/99 Adriatica di Navigazio-
ne SpA przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:2003:335, pkt 163.
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S.A.G.L. Import Export, ECLI:EU:C:1971:113, pkt 16.
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skutkow porozumienia obejmujacych zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie
konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego (co bedzie omowione ponizej).

Podsumowujac, przestanka wptywu na handel interpretowana jest bardzo
szeroko, w zwiazku z czym sytuacja, w ktorej art. 101 ust. 1 TFUE nie znajdzie
zastosowania w danym przypadku wtasnie ze wzgledu na brak jej spetnienia jest
mato prawdopodobna'®. Ma to oczywiscie zwiazek z postepujaca budowa rynku
wewnetrznego. Ponadto jak wida¢, okolicznos$¢, ze ograniczenia wertykalne moga
miec réwniez skutki prokonkurencyjne nie ma na tym etapie wiekszego znaczenia.

Najistotniejsza (na gruncie badania, czy doszto do naruszenia art. 101 ust. 1 TFUE)
przestanka jest potrzeba stwierdzenia istnienia antykonkurencyjnego celu lub
skutku porozumienia. Zgodnie z powotanym przepisem moze to byc: zapobiezenie,
ograniczenie lub zaktécenie konkurencji wewnaqtrz rynku wewnetrznego. Zwroty
te wskazuja na trzy formy zakazanego oddziatywania na konkurencje w zaleznosci
od natezenia negatywnego na nia wptywu'®. Jednoczesnie nalezy zaznaczyc, ze
rozréznienie to nie ma doniostego znaczenia praktycznego'. Pojecia celu i skutku
maja charakter rownorzedny i stosowane sg alternatywnie, a nie kumulatywnie'®,
W zwiazku z tym, takze z powodow czysto pragmatycznych, w pierwszym rzedzie
nalezy dokonac oceny, czy dane porozumienie ma antykonkurencyjny cel, a w razie
stwierdzenia, ze tak nie jest, dopiero przejs¢ do szczegotowej analizy niezbednej
do ustalenia, czy dane porozumienie bedzie zakazane na gruncie art. 101 ust. 1
TFUE ze wzgledu na skutki jakie wywotuje.

Porozumieniami zakazanymi ze wzgledu na cel beda takie porozumienia, ktore
juz ze wzgledu na sam ich charakter mozna uznac za szkodliwe dla prawidtowego
funkcjonowania normalnej konkurencji'®. W zwiazku z tym nie jest potrzebne
badanie ich rzeczywistych skutkow. Z tego tez wzgledu interpretacja zmierzajaca
do wykazania, ze dane porozumienie ma antykonkurencyjny cel powinna miec
charakter zawezajacy. Kategorie porozumien zakazanych ze wzgledu na cel mozna
na gruncie konstrukcji prawnej porownaé¢ do tzw. przestepstw formalnych lub
przypadku odpowiedzialnosci deliktowej na zasadzie ryzyka'”. We wszystkich
tych sytuacjach chodzi bowiem o to, ze ryzyko nastagpienia pewnych negatywnych
nastepstw jest na tyle duze, ze uzasadnia reakcje o charakterze prewencyjnym.

Jak wskazuje D. Bailey, zaleta takiego podejscia jest zwiekszenie pewnosci
i bezpieczenstwa prawnego podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza'®.
Nie mozna jednak zapominac, ze zawsze odbywa sie to kosztem elastycznosci
prawa, a jednoczesnie doswiadczenie pokazuje, ze brak jest zgody co do
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ostatecznego ksztattu katalogu najpowazniejszych ograniczen konkurencji'®.
Ponadto istnienie kategorii porozumien zakazanych ze wzgledu na cel utatwia prace
organom wtasciwym do spraw konkurencji, uwalniajac je od potrzeby dokonywania
szczegotowej analizy aspektow ekonomicznych, w tym w szczegdlnosci wyznaczania
rynku wtasciwego''°,

Badanie istnienia antykonkurencyjnego celu porozumienia powinno opieraé sie
przede wszystkim na kryteriach obiektywnych'''. Bez wiekszego znaczenia przy
ocenie pozostaja zatem takie okolicznosci, jak zamiar stron porozumienia'’?, to
ktora ze stron jako pierwsza wyszta z inicjatywa zawarcia porozumienia'’®, a takze
chociazby fakt, ze jeden z uczestnikow brat udziat w porozumieniu wbrew swojej
woli'“, Jednoczesnie nawet w sytuacji, gdy zamiarem stron byta poprawa konkurencji
na rynku, moze sie okazaé, ze ich porozumienie miato antykonkurencyjny cel
w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE". Podobnie w przypadku, gdy porozumienia nie
wcielono w zycie, takze w takiej sytuacji moze dojs¢ do ograniczenia konkurencji
ze wzgledu na cel'’®. Na marginesie nalezy wskazac, ze okolicznos¢ ta moze miec
znaczenie na etapie okreslania wysokosci kary dla uczestnikow porozumienia.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu elementami, ktore nalezy przede wszystkim
bra¢ pod uwage przy analizie omawianej przestanki s tres¢ porozumienia oraz
kontekst gospodarczy i prawny, a takze charakter towarow lub ustug objetych
porozumieniem oraz rzeczywiste warunki funkcjonowania i struktura rynku'’.

Pojecie ,tres¢ porozumienia” jest oczywiscie rozumiane szeroko, a co za tym
idzie, obejmuje wszystko co strony spisaty, powiedziaty lub zrobity'"®. Na potrzeby
stwierdzenia antykonkurencyjnego celu porozumienia potrzebne jest wykazanie,
Ze juz w oparciu o sama jego tresc uzasadnione jest zastosowanie zakazu'"®. Analiza
tresci nie moze jednak odbywac sie w sposob abstrakcyjny.

Trudno jest obiektywnie okresli¢, jakiego rodzaju okolicznosci nalezy badac
w ramach oceny kontekstu gospodarczego i prawnego porozumienia, a jakiego
nie. Z jednej strony organy do spraw ochrony konkurencji powinny wystrzegac sie
nadmiernego formalizmu, z drugiej za$ wazenie skutkow pro- i antykonkurencyjnych

109 W kontekscie wzajemnej relacji miedzy tzw. hardcore restrictions a porozumieniami zakazanymi
ze wzgledu na cel zob. J. Goyder, Cet Obscur Objet: Object Restrictions in Vertical Agreements, JEC-
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vol. 39 (2018) Is. 2.
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na gruncie art. 101 TFUE powinno mie¢ miejsce dopiero w ramach stosowania art.
101 ust. 3 TFUE™,

Jednoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze zbyt szczegétowa analiza kontekstu
ekonomicznego i prawnego moze prowadzi¢ do zatarcia granicy pomiedzy zakazem
ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel i na skutek'”. Trybunat dostrzegt ten
problem, czemu dat wyraz w wyroku w sprawie Toshiba'?. Stwierdzono tam, niestety
dos¢ lakonicznie, ze ocena kontekstu gospodarczego i prawnego w sytuacjach, gdy
mamy do czynienia ze szczegblnie powaznymi naruszeniami konkurencji (w tym
wypadku byty to umowy o podziale rynku), moze mie¢ ograniczony charakter. Jak
stusznie wskazuja K. Gorna, M. Kozak i A. Wawruch, w swietle niejasnych wnioskow
ptynacych ze starszych orzeczen'?, orzeczenie w sprawie Toshiba stanowito krok
w dobrg strone',

Jednoczesnie w opinii przedstawionej w tejze sprawie, rzecznik generalny
M. Wathelet zaprezentowat precyzyjne wytyczne dotyczace dokonywania analizy
kontekstu prawnego i gospodarczego porozumienia. Wskazat on, ze badanie tych
elementow ma charakter pomocniczy i powinno nastepowaé dopiero w razie
stwierdzenia, ze dane porozumienie nie znajduje odzwierciedlenia w katalogu
najciezszych naruszen konkurencji, o ktorych mowa w art. 101 ust. 1 TFUE'?. Poglad
ten jest szczegolnie trafny, biorac pod uwage wspomniane wyzej funkcje, jakim
ma stuzy¢ wprowadzenie kategorii zakazu porozumien ze wzgledu na cel i nic nie
stato na przeszkodzie, zeby w sprawie Toshiba Trybunat odniost sie do tej waznej
problematyki w sposob bardziej szczegotowy, na wzor wywodu zaprezentowanego
przez rzecznika generalnego.

Na kanwie sprawy Metro'?¢, dotyczacej systemu dystrybucji selektywnej, Trybunat
rozwinat (a zarazem skomplikowat'?’) doktryne porozumien zakazanych ze wzgledu
na cel o kolejny istotny element przy badaniu, czy doszto do naruszenia zakazu.
Trybunat stwierdzit bowiem, Zze pewne wzgledy natury obiektywnej mogg stanowic
uzasadnienie dla dziatan prowadzacych do ograniczenia konkurencji'?®. Stanowisko
to rozwinieto w orzeczeniu w sprawie Pierre Fabre, w ktorym Trybunat uznat, ze
w razie braku obiektywnego uzasadnienia mamy do czynienia z ograniczeniem

120 J. Goyder, Cet Obscur..., s. 329; podobnie D. Miasik, Porozumienia, ktorych celem jest ograni-
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ze wzgledu na cel'”. Odnoszac za$ powyzsze do handlu elektronicznego, biorac
pod uwage efektywnos¢ internetu jako narzedzia pozwalajacego na dotarcie
do szerokiej grupy klientow, catkowite ograniczenie mozliwosci sprzedazy
internetowej w porozumieniu miedzy przedsiebiorcami bedzie uzasadnione jedynie
w szczegolnie wyjatkowych przypadkach, przede wszystkim, kiedy jest to zwigzane
Z wymogami przewidzianymi w przepisach prawa publicznego'® (zagadnienie to
zostanie omowione szerzej w nastepnych rozdziatach).

W razie stwierdzenia, ze dane porozumienie nie stanowi ograniczenia ze wzgledu
na cel, nalezy przejs¢ do zbadania, czy istnieja antykonkurencyjne skutki tego
porozumienia. Czesto okolicznos¢ ta bedzie zachodzi¢ w sytuacji, gdy dana
praktyka jednoczesnie realizuje cele prawnie dozwolone i tylko pewne jej
elementy stanowia zagrozenie dla konkurencji''. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢,
ze takze na tym etapie oceny, co do zasady, nie powinno dochodzi¢ do wazenia pro-
i antykonkurencyjnych efektow porozumienia.

W odréznieniu od kategorii porozumien zakazanych ze wzgledu na cel w ramach
badania skutkow nie mozna przyjac¢ zadnego domniemania i konieczne jest oparcie
rozstrzygnie¢ w przewazajacej mierze szczegotowej na analizie ekonomicznej,
ktora obejmuje wyznaczenie rynku wtasciwego oraz ocene efektow rzeczywistych,
jak tez potencjalnych porozumienia, z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego
i prawnego'32,

Przede wszystkim nalezy zbadac, jak ksztattowataby sie konkurencja na rynku
wtasciwym, w przypadku, gdyby analizowanego porozumienia nie zawarto'?*. Jest
to szczegodlnie wazny element analizy w odniesieniu do rynkéw podlegajacych
liberalizacji lub rynkow wschodzacych™. Konieczne jest przy tym réwniez
wykazanie, ze skutki w postaci zmiany struktury konkurencji pozostaja w zwiazku
Z badanym porozumieniem'>. Moze miec to znaczenie w szczegolnosci w wypadku,
gdy na danym rynku istnieje wiele podobnych porozumien. Ponadto nalezy wzia¢ pod
uwage szereg dodatkowych czynnikow, takich jak na przyktad charakter towaréw
i ustug, struktura rynku wtasciwego, pozycja i znaczenie stron porozumienia,
a takze otoczenie prawne’3.

Antykonkurencyjne skutki na rynku wtasciwym moga sie przejawia¢ miedzy innymi
w negatywnym wptywie na ceny, innowacyjnos¢, dostepnos¢ dobr i ustug lub ich
jakos¢'¥. Dodatkowym elementem zwigzanym z przestanka skutku polegajacego
na ograniczeniu konkurencji jest tzw. reguta de minimis. Stanowi ona nastepstwo
stwierdzenia, ze aby mdc zastosowac art. 101 ust. 1 TFUE skutek antykonkurencyjny
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musi by¢ znaczacy. Regute ta sformutowat Trybunat w wyroku w sprawie Volk'38, zas
wspotczesnie stosowanie reguty de minimis oparte jest na stosownym komunikacie
Komisji'®®, w ktorym znajdujg sie informacje o progach procentowego udziatu
w rynku stron porozumienia'¥. Ponizej wskazanych wartosci zakaz z art. 101 ust.
1 TFUE nie znajdzie zastosowania. Jednoczesnie zgodnie ze stanowiskiem Komisji,
dobrodziejstwo reguty de minimis nie znajdzie zastosowania w stosunku do
ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel'™.

Jest jeszcze jedna przestanka zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE, ktéra nie zostata
wyrazona w tekscie tego przepisu. Chodzi tu o kwestie tzw. ograniczen dodatkowych
lub akcesoryjnych (ang. ancilliary restraints). Sa to ograniczenia bezposrednio
zwiqzane z operacjq gtéwngq i konieczne do realizacji tej operacji'**. W zakresie ich
oceny z punktu widzenia zakazu wyrazonego w art. 101 ust. 1 TFUE przyjeto, ze
jezeli w odniesieniu do porozumienia gtéwnego nie stwierdzono istnienia celu lub
skutku w postaci ograniczenia konkurencji na rynku wewnetrznym, to ograniczenia
akcesoryjne rowniez nie beda objete zakazem, pod warunkiem, ze sg one zwiazane
bezposrednio z ograniczeniem gtownym oraz sa niezbedne do jego realizacji, a takze
spetniajg wymag proporcjonalnosci'#. Oznacza to, ze bez ograniczen dodatkowych
porozumienia dojscie do skutku porozumienia gtownego bytoby niemozliwe lub
znacznie utrudnione™4,

Podsumowujac powyzsze rozwazania, wskaza¢ nalezy, ze roznice miedzy
porozumieniami horyzontalnymi i wertykalnymi zaobserwowane na gruncie nauki
ekonomicznej nie znalazty zbyt duzego odzwierciedlenia w konstrukcji zakazu
praktyk ograniczajacych konkurencje, wyrazonego w art. 101 ust. 1 TFUE. Przy
badaniu wiekszosci przestanek zastosowania tego przepisu specyfika ograniczen
wertykalnych, a w szczegolnosci duze prawdopodobienstwo istnienia ich
prokonkurencyjnego skutku, nie ma wiekszego znaczenia. Inaczej ksztattuje sie
sytuacja na gruncie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE oraz aktéow prawa pochodnego
wydanych na jego podstawie, co zostanie omdwione ponizej.

2.3. Ograniczenia wertykalne w $wietle przestanek
zastosowania art. 101 ust. 3 TFUE

W obecnym stanie prawnym, ze wzgledu na bezposrednia skutecznosc art. 101 ust. 3
TFUE', analiza porozumien pod katem tego przepisu jest naturalng konsekwencja
uznania, ze dana praktyka stanowi ograniczenie konkurencji w mysl art. 101 ust. 1

138 Wyrok Trybunatu z dnia 9 lipca 1969 w sprawie 5-69 Franz Vilk przeciwko S.P.R.L. Ets J. Vervaec-
ke, ECLI:EU:C:1969:35.

139 Komunikat Komisji, Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ogra-
niczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(zawiadomienie de minimis), Dz. Urz. UE C 291/1 z 30.08.2014 r.

140 Warto zaznaczy¢, ze prog dopuszczalnosci dla porozumien horyzontalnych jest nizszy niz w przy-
padku wertykalnych.

141 Zob. tez wyrok Trybunatu z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia Inc. przeciwko Au-
torité de la concurrence i in., ECLI:EU:C:2012:795, pkt 37.

142 Wyrok w sprawie Métropole télévision, pkt 104-116.

143 J. Goyder, EU Distribution..., s. 33.

144 Wyrok w sprawie Métropole télévision, pkt 109.

145 O zmianach wprowadzonych rozporzadzeniem nr 1/2003 bedzie mowa szerzej w dalszej czesci
tego podrozdziatu.
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TFUE. W zwiazku z powyzszym, dopiero po tej operacji mozna uznac, ze w danym
przypadku zastosowanie znajduje sankcja niewaznosci postanowien niezgodnych
z prawem konkurencji, przewidziana w art. 101 ust. 2 TFUE.

Podstawowa roznica miedzy analiza dokonywang na potrzeby zastosowania art. 101
ust. 1 TFUE a ta przewidziana w ust. 3 tego przepisu tkwi w ciezarze dowodu.
Wykazanie prokonkurencyjnych wtasciwosci danego porozumienia obcigza bowiem
przedsiebiorstwo, ktére na taka okolicznosc¢ sie powotuje. Wobec tego obecnie
przyjmuje sie, ze instytucja wytaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje stanowi Srodek obrony'#.

Przechodzac do szczegotowej analizy postanowien art. 101 ust. 3 TFUE, przede
wszystkim nalezy wskazac¢, ze przepis ten formutuje cztery przestanki, dwie
negatywne i dwie pozytywne, ktore musza zostac spetnione kumulatywnie.
Po pierwsze dane porozumienie (decyzja zwiazku przedsiebiorstw, praktyka
uzgodniona) musi przyczynia¢ sie do polepszenia produkcji lub dystrybucji
towarow, badz do popierania postepu technicznego lub gospodarczego (przestanka
pierwsza). Ponadto dla uzytkownikéw musi byC zastrzezona stuszna czes¢ zysku,
ktory wynika z opisanych wyzej ulepszen (przestanka druga). Jednoczesnie
porozumienia podlegajace wytaczeniu nie moga naktada¢ na zainteresowane
przedsiebiorstwa ograniczen, ktore nie sq niezbedne do osiggniecia celow
prokonkurencyjnych (przestanka trzecia) oraz nie moga dawac przedsiebiorstwom
mozliwosci eliminowania konkurencji w stosunku do znacznej czesci danych
produktéw (przestanka czwarta).

Przestanki te oméwione zostang w takiej kolejnosci, w jakiej zgodnie z wytycznymi
Komisji w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE'" powinny by¢ one oceniane,
a wiec odbiegajacej od tej przyjetej w tekscie Traktatu.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢ (za$ przedsiebiorstwo powinno to
udowodnic), czy dane porozumienie generuje korzysci, ktére mozna zaliczy¢ do
ktorejkolwiek z czterech kategorii wymienionej w pierwszej przestance wytaczenia
z art. 101 ust. 3 TFUE. W razie braku korzysci ptynacych z antykonkurencyjnego
porozumienia badanie dalszych przestanek nie ma bowiem racji bytu. W zwiazku
Z tym przestanke pierwsza nalezy traktowac jako najwazniejszy element art. 101
ust. 3 TFUE'®. Oznacza to, ze aktywnos¢ dowodowa przedsiebiorstw w tym zakresie
powinna byc¢ szczegodlnie doktadna. Komisja wskazuje bowiem, ze dla stwierdzenia
istnienia korzysci na potrzeby spetnienia pierwszej przestanki, nalezy zweryfikowac
nastepujace okolicznosci: charakter korzysci; zwigzek miedzy porozumieniem
a korzysciami; prawdopodobienstwo zaistnienia i nasilenie korzysci; to jak i kiedy
kazda z korzysci zostanie osiagnieta'®. Istotg pierwszej przestanki jest zatem
wykazanie, ze istniejg korzysci o charakterze obiektywnym, wykraczajace poza
biznesowy interes stron porozumienia'?.

146 Tak A. Jurkowska-Gomutka [w:] A. Wrdbel red., Traktat ..., s. 289.

147 Communication from the Commission — Notice — Guidelines on the application of Article 81(3) of
the Treaty (Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE) Dz. Urz. UE C 101/97 z 27.04.2004 r.,
pkt 39.

148 A. Jurkowska-Gomutka [w:] A. Wrobel red., Traktat ..., s. 297-298 i cytowana tam literatura.

149 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, pkt 51.

150 Decyzja Komisji z dnia 27 lipca 1992 r. w sprawach 1V/32.800 oraz 1V/33.335 Quantel Internatio-
nal — Continuum/Quantel SA, Dz. Urz. WE L 235/9 z 18.08.1992 r., pkt 52.




Na potrzeby tematyki niniejszej pracy warto omowi¢ dwie sposrdod kategorii
wchodzacych w zakres pierwszej przestanki tj. okolicznos¢ poprawy dystrybucji
i poprawy produkcji. Jak wskazywano wczesniej porozumienia wertykalne moga
wywieraé pozytywne skutki w tym zakresie. Przyktadowo, préby eliminacji efektu
gapowicza, poprzez wprowadzenie przez producenta danego towaru systemu
dystrybucji selektywnej, moga jednoczesnie doprowadzi¢ do poprawy jakosci
obstugi klienta. Uczestnicy systemu beda bowiem zobowiazani do zapewnienia
klientom fachowej obstugi technicznej przy wyborze produktu. Korzysci, o ktérych
mowa w pierwszej przestance, nie musza mie¢ bowiem wytacznie charakteru
ilosciowego, lecz takze jakosciowy''. W decyzji w sprawie Yves Saint Laurent,
za korzys¢ w rozumieniu pierwszej przestanki, Komisja uznata takze okolicznosci
zwigzane z zaspokojeniem subiektywnego odczucia konsumentéow odnosnie do
prestizu marki'>.

Kolejnym etapem analizy powinno by¢ badanie przestanki trzeciej, ktora —jak trafnie
wskazuje A. Jurkowska-Gomutka — stanowi swoiste lustrzane odbicie przestanki
pierwszej'®3. Jej istnienie powoduje, ze miedzy porozumieniem i znajdujacymi
sie w nim ograniczeniami konkurencji a postulowanymi korzysciami, ktore maja
Z niego wyptywacé, musi istnie¢ co$ wiecej niz prosty zwiazek przyczynowy'.
Badanie przestanki drugiej ma charakter dwuetapowy. Po pierwsze nalezy ocenic,
czy porozumienie jako takie jest w uzasadniony sposob niezbedne (ang. reasonably
necessary) dla osiagniecia postulowanych korzysci. Oznacza to, ze korzysci te
sa prawdopodobnym nastepstwem porozumien tego typu i jednoczesnie nie ma
innej mozliwosci ich osiggniecia, rozsadnej z ekonomicznego punktu widzenia,
a zarazem powodujacej mniejsze ograniczenia konkurencji. Po drugie, konkretne
ograniczenia wynikajace z danego porozumienia musza by¢ w uzasadniony sposob
niezbedne dla osiagniecia tychze korzysci. Przy czym im bardziej restryktywne
jest dane ograniczenie, tym wieksza korzy$¢ musi powodowac, aby spetni¢ wymog
przewidziany w trzeciej przestance'>. Innymi stowy, decydujacy charakter ma fakt,
czy w razie braku porozumienia i znajdujacych sie w nim ograniczen powstatoby
wiecej korzysci niz w sytuacji odwrotnej. Jednoczesnie w ramach analizy trzeciej
przestanki nie ma miejsca na badanie, czy przedsiebiorstwa zawartyby dane
porozumienie, gdyby nie zawierato ono ograniczen's.

Pojecie ,,uzasadnionej niezbednosci” ma charakter relatywny. Przy ocenie nalezy
zatem brac¢ pod uwage szereg okolicznosci odnoszacych sie do danego przypadku,
takich jak: struktura rynku, motywy uczestnikow porozumienia, poziom ryzyka
ekonomicznego zwiazanego z porozumieniem, a takze dtugos¢ obowigzywania
porozumienia'’.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze zdaniem Komisji najciezsze ograniczenia konkurencji
(tzw. hardcore restrictions) w wielu przypadkach nie beda mogty skorzystac

151 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, pkt 69-72.

152 Decyzja Komisji z dnia 16 grudnia 1991 r. w sprawie 1V/33.242 Yves Saint Laurent Parfums, Dz. Urz.
WE L12/24 z 18.01.1992 r., pkt I1.B.2-3.

153 A. Jurkowska-Gomutka [w:] A. Wrébel red., Traktat ..., s. 302.

154 P. Roth, V. Rose (red.), Bellamy & Child ..., s. 221.

155 Zob. np. wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawie T-86/95 Compagnie
générale maritime i inni przeciwko Komisji ECLI: ECLI:EU:T:2002:50, pkt 392-396.

156 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, pkt 73-76.

157 A. Jurkowska-Gomutka [w:] A. Wrobel red., Traktat ..., s. 304.
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z dobrodziejstwa art. 101 ust. 3 TFUE — wtasnie ze wzgledu na niespetnienie
przestanki trzeciej'®. Jak wskazano powyzej, im ciezsze ograniczenie konkurencji,
tym wiecej korzysci musi ono generowac, aby mozna byto objac je wytaczeniem.

Przenoszac powyzsze na grunt przywotanego w kontekscie pierwszej przestanki
przyktadu, istnieja podstawy do stwierdzenia, ze porozumienie o dystrybucji
selektywnej jest niezbedne do osiggniecia korzysci w postaci poprawy jakosci
obstugi klienta. W razie braku jego zawarcia, dystrybutorzy — w obawie przed
wystapieniem efektu gapowicza — nie decydowaliby sie na inwestycje w fachowa
obstuge klienta.

W nastepnej kolejnosci zbada¢ nalezy przestanke druga, ktéra wymaga ustalenia,
czy ,uzytkownikom” zapewniono ,stuszny udziat” w ,zysku” wynikajacym
Z porozumienia. Zwrot ,uzytkownicy”'>® wskazuje na to, ze przestanka druga
obejmuje nie tylko konsumentow, lecz po prostu wszystkich mozliwych, zaréwno
bezposrednich, jak i posrednich, nabywcow dobr i ustug objetych porozumieniem’®,
Sam ,,zysk” nalezy natomiast rozumiec jako te sposrod korzysci wynikajacych
Z porozumienia, ktore mozna przeniesc¢ na uzytkownikow koncowych (ang. pass-on
efficiencies). Udziat w zysku jest ,,stuszny” w sytuacji, gdy rekompensuje szkody
rzeczywiste lub potencjalne, wynikajace z ograniczen konkurencji spowodowanych
danym porozumieniem. Oznacza to, ze bilans skutkdw pro- i antykonkurencyjnych
porozumienia musi by¢ co najmniej neutralny dla uzytkownikow.

Wytyczne Komisji zawieraja szereg wskazowek dotyczacych tego, jak wyliczyé zysk
na potrzeby drugiej przestanki, a takze co nalezy w ramach tej operacji bra¢ pod
uwage''. Mimo wszystko, wazenie pro- i antykonkurencyjnych skutkéw danego
porozumienia nie jest proste, szczegolnie jesli trzeba uwzglednia¢ okolicznosci,
ktore ciezko ,,zmonetyzowac”'®?. Jezeli chodzi o korzysci natury jakosciowej
wytyczne Komisji nie sg szczegblnie pomocne's3.

Odnoszac powyzsze do przyktadowej sytuacji faktycznej, mozna wskazac chociazby
porozumienie miedzy producentem a dystrybutorami, w ktorym ustanowione
zostaty szczegotowe wymogi dotyczace wygladu punktow sprzedazy danego
produktu, w celu zachowania jego prestizowego charakteru. W takim przypadku
trudno jednak wyceni¢ jakkolwiek zysk zwigzany z wprowadzeniem takiego
porozumienia w zycie. W wyniku dalszej analizy mozemy dojs¢ do paradoksalnych
wnioskow. Korzyscig w tym przypadku bedzie bowiem wzrost prestizu marki, ktory
- jak wskazywatem wczesniej — moze stanowi¢ korzy$¢ w rozumieniu pierwszej
przestanki, zas negatywnym skutkiem porozumienia moze by¢ wzrost ceny,
wynikajacy z dodatkowych naktadow na odpowiednia prezentacje produktu.
Jednoczesnie wzrost ceny w przypadku dobra luksusowego jest czyms$ pozadanym,
poniewaz umacnia jego prestizowa ,,aure”.

158 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, pkt 79.

159 W angielskiej wersji traktatu zastosowano jednak zwrot consumers, zas w niemieckiej Verbrau-
cher. Oba oznaczaja po polsku konsumenta. Zob. A. Jurkowska-Gomutka [w:] A. Wrébel red., Traktat...,
s. 299.

160 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, pkt 84. Nabywca posredni oznacza osobe,
ktora kupuje produkt koncowy stworzony z uzyciem produktow dostarczanych przez przedsiebiorstwo
- strone porozumienia.

161 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, pkt 95-101.

162 D. Geradin et. al., EU competition law and economics, Oxford 2012, s. 165.

163 Znajdujemy jedynie lakoniczne sformutowania w wytycznych w tym zakresie w pkt 102-104.




Czwarta przestanka zastosowania art. 101 ust. 3 TFUE o charakterze negatywnym
zaktada, ze dane porozumienie nie moze dawac przedsiebiorstwom mozliwosci
eliminowania konkurencji w stosunku do znacznej czesci danych produktéw.
Przestanka czwarta jest zatem wyrazem zasady, ze podstawowym i nadrzednym
celem art. 101 TFUE jest ochrona zjawiska konkurencji jako takiego, niezaleznie
od tego, jakie korzysci mogtoby przyniesc jej ograniczenie w danym przypadku.

Wystapienie sytuacji, w ktérej w mysl opisywanej przestanki dochodzi do
niedopuszczalnej eliminacji konkurencji zalezy od szeregu czynnikow i powinno
by¢ indywidualnie oceniane w kazdym przypadku. W ramach badania nalezy przede
wszystkim poréwnac poziom konkurencji na rynku przed zawarciem analizowanego
porozumienia i po jego zawarciu. Im bardziej ostabiona jest konkurencja w punkcie
wyjsciowym, tym bardziej szkodliwe bedzie dalsze jej ograniczanie'®. Ponadto
w wielu wypadkach zasadne bedzie branie pod uwage nie tylko aktualnej sytuacji
na rynku, ale takze potencjalnego rozwoju konkurencji'®>. Dotyczy¢ to bedzie
w szczegolnosci porozumien, ktore wprowadzaja bariery wejscia na rynek,
przyktadowo w sytuacji, gdy jest on podzielony miedzy kilku silnych producentow,
ktorzy maja rozbudowane sieci dystrybucji.

Jednoczesnie w rozny sposob oceniac nalezy wptyw ograniczen na poszczegolne
aspekty konkurencji. Silne ograniczenie konkurencji jednego typu (np. konkurencji
w innowacji) przy jednoczesnym pozostawieniu bez zmian innych form konkurencji,
moze nie zawsze pozwalac na przyjecie, ze przestanka czwarta zostata spetniona’®®.
Jak wskazuje Komisja, bedzie to miato szczegdlne znaczenie w przypadku
konkurencji cenowej, ktorej ograniczenie, przy jednoczesnym pozostawieniu
pozostatych aspektoéw konkurencji na tym samym poziomie, uzasadnia odmowe
zastosowania wytaczenia z art. 101 ust. 3 TFUE'’,

Odnoszac przestanke czwarta do problematyki ograniczen wertykalnych, warto
przypomniec rozréznienie na konkurencje ,,wewnatrzmarkowa” i ,,miedzymarkowg”.
Zgodnie z tym co wskazano powyzej, nawet silne ograniczenie konkurencji
,wewnatrzmarkowej” niekoniecznie bedzie stanowi¢ eliminacje konkurencji
w rozumieniu art. 101 ust. 3 lit. b TFUE w sytuacji, gdy na rynku funkcjonuje silna
konkurencja ,,miedzymarkowa”.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy wskazac, ze cho¢ art. 101 ust. 3 TFUE
zawiera szereg szczegotowo sformutowanych przestanek, a nie klauzule generalna,
ktora sprowadzataby sie do stwierdzenia, ze korzysci z porozumienia przewazaja
nad jego antykonkurencyjnymi skutkami, to i tak jego stosowanie nastrecza¢ moze
wiele problemdw. Mimo tego, ze Komisja wydata obszerne wytyczne w tym zakresie,
analiza ztozonych przypadkow pod katem mozliwosci zastosowania art. 101 ust. 3
TFUE nie doprowadzi kazdego interpretatora do zblizonych wnioskow. Wystarczy
skomplikowaé powotywane przy omawianiu poszczegolnych przestanek przyktady,
aby sie o tym przekonac¢. W kontekscie przestanki pierwszej i trzeciej szczegolne
trudnosci sprawia¢ moze proba ,wyceny” korzysci o charakterze jakosciowym.
Przestanka druga natomiast operuje nieostrym pojeciem ,stusznej czesci zysku”.

164 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, pkt 107.
165 Tamze, pkt 115.

166 P. Roth, V. Rose (red.), Bellamy & Child ..., s. 226.

167 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, pkt 110.
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Ponownie pojawia sie zatem problem sygnalizowany powyzej oraz dodatkowa
trudnos¢ zwiagzana z potrzeba oceny, kiedy czes¢ zysku jest ,stuszna”. Na gruncie
przestanki czwartej interpretator musi przypisywac¢ rézng wage poszczegolnym
aspektom konkurencji. Jednoczesnie, poza ,,zasada”, ze konkurencja cenowa jest
najwazniejsza'®, nie istnieje hierarchia pozostatych rodzajow konkurencji.

Powyzsze zastrzezenia sa szczegoblnie istotne z tego wzgledu, ze — jak wspomniano
wczesniej — od momentu wejscia w zycie rozporzadzenia nr 1/2003, art. 101
ust. 3 TFUE (oraz jego wczesniejsze odpowiedniki) stosowany jest bezposrednio,
przy czym ciezar dowodu, ze dana praktyka spetnia okreslone w nim przestanki
spoczywa na podmiocie, ktory powotuje sie na mozliwos¢ wytaczenia. Jak
podnosza P. Lugard oraz L. Hancher, w okresie przed 1 maja 2004 roku'®® sama
Komisja stosujac owczesne odpowiedniki art. 101 ust. 3 TFUE nie stawiata sobie tak
wysokich wymagan odnoszacych sie do zakresu i szczegotowosci oceny przestanek
wytaczenia, jakie stawia podmiotom prywatnym w omawianych wytycznych.
Przywotani autorzy wyrazali w 2004 roku obawe, ze w zwiazku z podwyzszonymi
wymogami dowodowymi, w rezimie rozporzadzenia nr 1/2003 stosowanie wytaczenia
indywidualnego straci na znaczeniu'”.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze przed wejsciem w zycie rozporzadzenia
nr 1/2003 stosowanie wytaczenia indywidualnego opierato sie na przepisach
rozporzadzenia nr 17/62"'. Wprowadzato one zcentralizowany system uprzedniej
autoryzacji porozumien. Przedsiebiorstwa zainteresowane uzyskaniem wytaczenia
indywidualnego musiaty wystgpi¢ do Komisji z wnioskiem o dokonanie oceny
planowanego przedsiewziecia pod katem zgodnosci z dwczesnym odpowiednikiem
art. 101 ust. 3 TFUE. Miato to zapewnic jednolite stosowanie zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich, co byto
szczegolnie wazne w kontekscie budowy rynku wewnetrznego. Jak wskazywano
w Biatej ksiedze z 1999 roku zawierajacej propozycje reform europejskiego
prawa konkurencji, system scentralizowany byt konieczny i dziatat bardzo dobrze,
przyczyniajac sie do stworzenia kultury konkurencji w Europie. Jednoczesnie nie
jest on juz odpowiedni dla potrzeb stale rosnacej Wspolnoty i dlatego uzasadnione
jest wprowadzenie systemu zdecentralizowanego, zas sama Komisja powinna
skoncentrowac sie na zapewnieniu skutecznosci konkurencji w Europie poprzez
wykrywanie i powstrzymywanie najpowazniejszych jej ograniczen'?. W ramach
dyskusji nad wprowadzeniem bezposredniej skutecznosci opisywanego przepisu
podnoszono roéwniez zarzuty, ze przy stosowaniu art. 101 ust. 3 TFUE nalezy brac
pod uwage wzgledy natury politycznej i dlatego niemozliwe jest pozbawienie
Komisji monopolu do jego stosowania'’3.

168 Por. L. Gylesen, Vertical Restraints in the Distribution Process: Strength and Weakness of the Free
Rider Rationale under EEC Competition Law, CMLR vol. 21 (1984), Is. 4, s. 664-666.

169 Wtedy weszto w zycie rozporzadzenie nr 1/2003.

170 P. Lugard, L. Hancher, Honey, I shrunk the Article! A critical assessement of the Commission Noti-
ce on Article 81(3) of the EC Treaty, ECLR vol. 25 (2004), Is. 7, s. 419-420.

171 Rozporzadzenie Rady EWG nr 17 pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace w zycie art. 85 i 86 Trak-
tatu, Dz. Urz EWG nr 13/204 z 21.02.1962 r.

172 White Paper on Modernization of the Rules Implementing Article 85 and 86 of the EC Treaty, s. 4-5.
173 Por. np. O. Odudu, Article 81(3), discretion and direct effect, ECLR vol. 23 (2002), Is. 1, s. 20-22;
R. Wesseling, The Commission White Paper on Modernisation of E.C Antitrust Law: unspoken consequ-
ences and incomplete treatment of alternative options, ECLR vol. 20 (1999), Is. 8, s. 423-425.




Nie mozna jednak zapomina¢ o podstawowym problemie zwiazanym
z funkcjonowaniem systemu zcentralizowanego, jakim byta ogromna liczba
notyfikacji, nawet pomimo wprowadzenia wytaczen grupowych, o ktorych bedzie
mowa w dalszej czesci rozdziatu. W latach szesédziesigtych ubiegtego stulecia
dokonano bowiem ponad 30 tysiecy notyfikacji, z czego wiekszos¢ obejmowata
porozumienia wertykalne. Z czasem liczba ta stopniowo malata, jednakze nawet
w latach dziewiecdziesigtych odnotowano okoto 200 notyfikacji rocznie'.

Odnoszac powyzsze rozwazania do problematyki ograniczen wertykalnych, mozna
wysnu¢ nastepujace wnioski. Instytucja wytaczenia spod zakazu ograniczen
konkurencji przewidziana w art. 101 ust. 3 TFUE pozwala na uwzglednienie
w ramach oceny porozumien wertykalnych rowniez aspektow ekonomicznych. Wiele
ograniczen wertykalnych, ze wzgledu na swoéj prokonkurencyjny charakter, bedzie
spetnia¢ cztery przestanki wytaczenia. Jednoczesnie wskazane problemy zwiazane
ze stosowaniem instytucji wytaczenia indywidualnego prowadza do konkluzji, ze nie
byt i nadal nie jest to wystarczajaco skuteczny instrument pozwalajacy w nalezyty
sposob uwzgledni¢ specyfike ograniczen wertykalnych. Inaczej bedzie w przypadku
wytaczen grupowych, ktorym poswiecony zostanie nastepny podrozdziat.

2.4. Wytaczenia grupowe jako przyktad ekonomicznego
podejscia do ograniczen wertykalnych

Powstanie i rozwoj wytaczen grupowych byty z jednej strony konsekwencja przyjecia
szerokiej interpretacji zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje i objecia
nim takze porozumien wertykalnych, z drugiej za$ strony stanowity konsekwencje
niewydolnosci opisywanego powyzej systemu notyfikacji.

Podstawa ustanowienia systemu wytaczen grupowych byt 6wczesny art. 87 TEWG
(obecnie art. 103 TFUE), ktory przewidywat mozliwos¢ wydawania aktow prawa
wtornego, w celu zastosowania zasad przewidzianych w art. 85 i 86 TEWG
(obecne art. 101 i 102 TFUE), w szczego6lnosci miedzy innymi w celu ustanowienia
szczegotowych zasad stosowania owczesnego art. 85 ust. 3 TEWG (obecnie art.
101 ust. 3 TFUE). Skutkiem powyzszego byto wydanie w dniu 2 marca 1965 roku
rozporzadzenia Rady nr 19/65'5, ktére przyznawato Komisji mozliwo$¢ uznania
w drodze rozporzadzenia, ze zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje
nie stosuje si¢ do wskazanych w art. 1 opisywanego rozporzadzenia kategorii
porozumien wertykalnych. Byty to porozumienia, ktorych stronami sq tylko dwa
przedsigbiorstwa i na mocy ktorych jedna strona zobowiqzuje sie wobec drugiej
dostarczac tylko niektdre produkty w celu odsprzedazy na okreslonej czesci obszaru
wspolnego rynku, albo na mocy ktdérych jedna strona zobowiqzuje sie wobec
drugiej zakupi¢ tylko od tej drugiej strony niektore produkty w celu odsprzedazy,
albo na mocy ktorych dwa przedsiebiorstwa podejmujq wspdlnie zobowiqgzania

174 Podaje liczby za M. Mendelsohn, S. Rose, Guide to the EC Block Exemption for Vertical Agre-
ements, Kluwer Law International 2002, s. 34. Por. takze dane liczbowe dla lat dziewiecdziesiatych
prezentowane przez T. Jarockiego, Ewolucja polityki konkurencji we Wspolnocie Europejskiej, Kielce
2008, s. 74-75.

175 Rozporzadzenie Rady nr 19/65 z dnia 2 marca 1965 r. w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 Traktatu
do pewnych kategorii porozumien i praktyk uzgodnionych, Dz. Urz. EWG nr 36/533 z 06.03.1965 r. (roz-
porzadzenie upowazniajace).
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dotyczqgce wytacznej dostawy i zakupu w celu odsprzedazy'’s. Zakres upowaznienia
udzielonego Komisji w opisywanym akcie byt zatem mocno ograniczony.

Pierwsze rozporzadzenie wykonawcze Komisji wydane na podstawie rozporzadzenia
nr19/65 pojawito sie juzw 1967 roku'”. Dotyczyto ono umow o dystrybucji wytacznej.
Nastepne akty tego typu wydane zostaty dopiero w latach osiemdziesiatych
ubiegtego wieku. Lacznie powstaty zatem cztery rozporzadzenia'’®, ktére dotyczyty
umoéw o dystrybucji wytacznej'” oraz o wytacznosci zakupow'®, porozumien
franczyzowych'®' oraz porozumien dotyczacych dystrybucji i serwisowania pojazdow
silnikowych',

Stworzony przez wskazane rozporzadzenia system wytaczen grupowych miat wiele
wad. Po pierwsze, wytaczeniem objete byty tylko ograniczone kategorie porozumien.
Skutkiem takiej sytuacji jest to, ze w stosunku do roznych rodzajow porozumien
dotyczacych jednego aspektu dziatalnosci — dystrybucji — na przedsiebiorstwach
spoczywaty rézne obowiazki. W rezultacie, poza systemem wytaczen grupowych
znalazty sie miedzy innymi porozumienia o dystrybucji selektywnej. Te zas
w pewnym zakresie moga zawiera¢ klauzule takie same jak te znajdujace sie
w objetych wytaczeniem umowach franczyzowych. Moze zatem dojs¢ do sytuacji,
kiedy postanowienie tej samej tresci zostanie uznane za niezgodne z prawem
konkurencji wskutek braku uzyskania wytaczenia indywidualnego (na gruncie
dystrybucji selektywnej), jednoczesnie kwalifikujac sie do wytaczenia grupowego
(franczyza)'®.

Brak objecia wytaczeniem grupowym dystrybucji selektywnej ttumaczy sie na
rézne sposoby. Zdaniem A. Maziarza w praktyce Komisji tego typu porozumienia co
prawda zdarzaty sie, jednak byty na tyle rzadkie, iz nie byto potrzeby wytaczac ich
z systemu notyfikacji utworzonego rozporzadzeniem nr 17/62'®. Natomiast T. Kapp
w 1998 roku zwracat uwage na trudnos$¢ sformutowania precyzyjnych klauzul
w ewentualnym rozporzadzeniu wytaczajacym dotyczacym dystrybucji selektywnej.
Wymagatoby to od Komisji dokonania oceny kazdego typu produktu i decyzji czy
moze on by¢ objety dystrybucja selektywna. W takim przypadku ingerencja Komisji
w swobode konkurencji bytaby zdaniem T. Kappa nadmierna'®. Moim zdaniem,

176 Motyw 1 rozporzadzenia Rady nr 1215/1999 z dnia 10 czerwca 1999 r. zmieniajacego rozporzadze-
nie nr 19/65/EWG w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do niektorych kategorii porozumien
i praktyk uzgodnionych, Dz. Urz. WE L 148/1 z 15.06.1999 r.

177 Regulation No 67/67 of the Commission of 22 March 1967 on the application of Article 85 (3) of the
Treaty to certain categories of exclusive dealing agreements, Dz. Urz EWG 849/67 z 25.03.1967 r.

178 Bede je razem okreslat mianem rozporzadzen wytaczajacych.

179 Rozporzadzenie Komisji nr 1983/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. o zastosowaniu art. 85 ust. 3 Trakta-
tu WE do kategorii uméw wytacznej dystrybucji, Dz. Urz WE L 173/1 z 30.06.1983 r.

180 Rozporzadzenie Komisji nr 1984/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. o zastosowaniu art. 85 ust. 3 Trakta-
tu WE do kategorii uméw wytacznego zakupu Dz. Urz WE L 173/5 z 30.06.1983 r.

181 Rozporzadzenie Komisji nr 4087/88 z dnia 30 listopada 1988 r. w sprawie zastosowania artykutu
85 ust. 3 Traktatu WE do kategorii umoéw franchisingu, Dz. Urz. WE L 359/46 z 28.12.1988 r.

182 Rozporzadzenie Komisji nr 123/85 z dnia 12 grudnia 1984 r. w sprawie zastosowania artykutu
85 ust. 3 Traktatu WE do niektorych kategorii porozumien dotyczacych dystrybucji i serwisowania po-
jazdow silnikowych, Dz. Urz. WE L 15/16 z 18.01.1985 r.

183 B. Hawk, System Failure: Vertical Restraints and EC Competition Law, CMLR vol. 32 (1995) Is. 4,
s. 985.

184 Tak, A. Maziarz, op. cit., s. 29.

185 Por. transkrypcja z dyskusji pod tekstem referatu M. Hassemera, Porozumienia o dystrybucji se-
lektywnej [w:] M. Labedzka (red.) Europejskie prawo konkurencji: porozumienia dystrybucyjne, £6dz
1998, s. 64.




biorac pod uwage przywotywany wyzej przyktad, trudno znalez¢ racjonalne
uzasadnienie doboru kategorii porozumien w rozporzadzeniu upowazniajacym
Komisje do wprowadzania wytaczen grupowych.

Ponadto rozporzadzenia wytaczeniowe zawieraty nie tylko wskazanie klauzul, ktérych
w danym porozumieniu by¢ nie mogto (klauzule czarne), lecz takze takich, ktore
musza by¢ zawarte w porozumieniach, aby mozliwe byto korzystanie z wytaczenia
(klauzule biate). Jednoczesnie, zdaniem A. Jurkowskiej i T. Skocznego, przepisy
rozporzadzenia upowazniajacego pozostawiaty Komisji szeroki zakres swobody
co do tego, czy rozporzadzenia wytaczajace majg opierac sie tylko na klauzulach
czarnych, tylko na klauzulach biatych lub obu rodzajach klauzul jednoczesnie'®.
Wniosek ten nie wydaje sie by¢ jednak uprawniony na gruncie art. 1 ust. 2 lit. b
rozporzadzenia upowazniajacego, zgodnie z ktérym rozporzqdzenie okresla {(...)
klauzule, ktére muszq by¢ zawarte w porozumieniach lub inne warunki, ktore
muszq byc¢ spetnione. Niezaleznie od powyzszego, trudno nie zgodzi¢ sie, ze
opisywane podejscie do wytaczen nie zapewnia elastycznosci prawa, koniecznej
w dynamicznie rozwijajacej sie gospodarce'®.

System wytaczen grupowych pierwszej generacji miat jeszcze jedng istotng wade.
Rozporzadzenie upowazniajace nie przewidywato mozliwosci okreslenia na gruncie
rozporzadzen wytaczajacych maksymalnego progu udziatu w rynku uczestnikow
porozumienia, powyzej ktorego nie bytoby mozliwe korzystanie z wytaczenia.
W zwiazku z tym, hipotetycznie, takze w sytuacji, gdy porozumienie zawierane
byto przez podmioty o bardzo duzym udziale w rynku, istniata mozliwos¢ powotania
sie na odpowiednia podstawe wytaczenia. Nalezy w tym miejscu przypomniec,
ze powodowane przez porozumienia wertykalne ograniczenie konkurencji
,wewnatrzmarkowej”, co do zasady, nie ma negatywnego wptywu na konkurencje
w sytuacji istnienia silnej konkurencji ,,miedzymarkowej”.

Rozporzadzenia wytaczajace dopuszczaty co prawda mozliwos¢ cofniecia przez
Komisje przywileju wytaczenia, w sytuacji gdy skutki danego porozumienia
naruszatyby warunki okreslone w art. 101 ust. 3 TFUE. Rozwiazanie to jest oczywistg
konsekwencja tego, ze wytaczenia grupowe powinny odnosi¢ sie do sytuacji, co do
ktorych istnieje domniemanie, ze przedsiebiorstwa spetniajg przestanki wytaczenia
indywidualnego. W przypadku porozumienia miedzy podmiotami o duzych udziatach
rynkowych istnieja powazne watpliwosci co do mozliwosci spetnienia przestanki
czwartej art. 101 ust. 3 TFUE, ktoéra zakazuje niedopuszczalnej eliminacji
konkurencji.

Jak zatem widac¢, wytaczenia grupowe pierwszej generacji nie byty w stanie
realizowac szeregu celow, dla ktorych zostaty stworzone. Ze wzgledu na wybiorczy
charakter kategorii porozumien objetych przywilejem wytaczenia nie mozna mowic
o zwiekszeniu pewnosci prawnej co do sytuacji przedsiebiorstw prowadzacych
dziatalnos¢ na rynku wewnetrznym. Stosowanie klauzul biatych z kolei pozbawiato
system wytaczen jakiejkolwiek elastycznosci, tym samym ograniczajac mozliwosé
innowacji w zakresie form prowadzenia dziatalnosci'®.

186 A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Wytqgczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje we Wspdlnocie Europejskiej i w Polsce, Warszawa 2008, s. 61.

187 Motyw 6 rozporzadzenia Rady nr 1215/1999. Byto to juz rozporzadzenie tzw. drugiej generacji,
ktore umozliwito zmiany w systemie wytaczen grupowych.

188 M. Mendelsohn i S. Rose méwia o ,,natozeniu gorsetu” na innowacje, zob. op. cit., s. 35.
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Wady opisywanego systemu dostrzegta rowniez Komisja. Opublikowana w 1997
roku Zielona Ksiega dotyczaca ograniczen wertykalnych'® zapoczatkowata
dyskusje na temat zmian w wytaczeniach grupowych. W rezultacie rozporzadzenie
upowazniajace nr 19/65 zastapione zostato nowym rozporzadzeniem nr 1215/99'%,
ktore dawato Komisji mozliwosc ,,naprawienia” opisywanych powyzej wad systemu
wytaczen pierwszej generacji.

Na jego podstawie doszto do wydania rozporzadzenia nr 2790/1999"", ktore swoim
zakresem objeto wiekszos¢ kategorii porozumien wertykalnych. Nowe przepisy
opieraty sie bowiem na domniemaniu zgodnosci tych porozumien z regutami
konkurencji oraz liscie klauzul czarnych. Oznacza to, ze inaczej niz w przypadku
wytaczen pierwszej generacji, przedsiebiorstwo nie musiato poszukiwaé przepisu,
ktory ,,autoryzowatby” planowane dziatanie'?. Wystarczyto jedynie'* upewnic sie,
Ze nie jest ono zakazane na podstawie listy klauzul czarnych. Ponadto okreslono
maksymalny prog udziatu w rynku w odniesieniu do dostawcy, ktory wynosit 30
procent. W razie jego przekroczenia nadal mozliwe byto skorzystanie z wytaczenia
indywidualnego z art. 101 ust. 3 TFUE. Rownie istotnym co samo rozporzadzenie
(a zarazem charakterystycznym) elementem systemu wytaczen grupowych drugiej
generacji byty stworzone do niego obszerne wytyczne Komisji, ktére odnosza
roéznego rodzaju sytuacje faktyczne do niezbyt opisowego jezyka rozporzadzenia.

W 2010 roku rozporzadzenie nr 2790/1999 wygasto i zostato zastapione
rozporzadzeniem 330/2010"%, ktore nie rozni sie znaczaco od poprzednika'. Istotne
dla funkcjonowania wytaczenia grupowego zmiany znalazty swoje odzwierciedlenie
w zaktualizowanych wytycznych'. Komisja w tym dokumencie poswiecita bowiem
duzo uwagi zjawisku sprzedazy przez internet, co powoduje, ze wytyczne maja
réwniez bardzo istotne znaczenie z punktu widzenia niniejszej pracy. Szczegotowe
zagadnienia zwiazane ze stosowaniem omawianych przepisow w konkretnych
przypadkach beda prezentowane w nastepnych rozdziatach.

189 Green Paper on Vertical Restraints in EC Competition Policy, COM (96) 721.

190 Rozporzadzenie Rady nr 1215/1999 z dnia 10 czerwca 1999 r. zmieniajace rozporzadzenie nr
19/65/EWG w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do niektorych kategorii porozumien i praktyk
uzgodnionych, Dz. Urz. WE nr L 148/1 2 15.06.1999 r.

191 Rozporzadzenie 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. Urz. WE L 336/21
229.12.1999 .

192 R. Whish, Regulation 2790/ 1999: The Commission ,,New Style” Block Exemption for Vertical Agre-
ements, CMLR, vol 37 (2000), Is. 4, s. 898.

193 Jest to operacja o tyle skomplikowana, ze w wiekszosci wypadkow przepis rozporzadzenia nie da
jednoznacznej odpowiedzi. Konieczne bedzie takze siggnigecie do wytycznych.

194 Rozporzadzenie 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. Urz. UE L 102/1 z 23.04.2010 .

195 Zob. szerzej: G. De Stefano, The new EU ,Vertical Restraints Regulation”: navigating the vast
sea beyond safe harbours and hardcore restrictions, ECLR vol. 31 (2010), Is. 12, s. 480-490; M. Bren-
ning-Louko et. al., Vertical Agreements: New Competition Rules for the Next Decade, Competition Po-
licy Newsletter 2/2010, s. 14-19.

196 Zawiadomienie Komisji z dnia 10.05.2010 r. Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, (Wytyczne
wertykalne) SEK(2010) 411.




2.5. Podsumowanie: ograniczenia wertykalne
na gruncie zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje

W powyzszym rozdziale zaprezentowane zostaty zagadnienia z zakresu teorii
ekonomii odnoszace sie do ograniczen wertykalnych. Wskazano na okolicznosci
uzasadniajace teze, ze tego typu ograniczenia sa mniej szkodliwe dla konkurencji
niz ograniczenia horyzontalne. Nastepnie przedstawiono szczegoétowa analize
kolejnych elementow stosowania art. 101 TFUE ze szczegdlnym uwzglednieniem
ograniczen wertykalnych. Ze wzgledu na bardzo szeroki zakres zastosowania
zakazu wyrazonego w art. 101 ust. 1 TFUE, co do zasady, na gruncie tego przepisu
nie ma mozliwosci uwzglednienia specyfiki ograniczen wertykalnych. Wyjatek
stanowia porozumienia o dystrybucji selektywnej, spetniajace przestanki wyrazone
w orzeczeniach Metro | i Metro II'7. W takiej sytuacji mamy bowiem do czynienia
Z obiektywnie uzasadnionym ograniczeniem konkurencji.

Potencjalne prokonkurencyjne skutki ograniczen wertykalnych sa natomiast
brane pod uwage na etapie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE. Stosowanie wytaczen
indywidualnych jest jednak utrudnione, ze wzgledu na nieostry charakter przestanek
wytaczenia, co w zestawieniu ze sformutowanym w wytycznych Komisji wymogiem
rzetelnego udowodnienia przez przedsiebiorstwa faktu spetnienia tych przestanek
nie gwarantuje pewnosci rezultatu oceny przez wtasciwy organ. W wyniku reformy
unijnego prawa konkurencji z przetomu XX i XX| wieku ograniczenia wertykalne
moga w szerokim zakresie korzysta¢ z wytaczenia grupowego. Rozporzadzenie
330/2010 i towarzyszace mu wytyczne, mimo swoich mankamentow, zapewniaja
odpowiedni poziom pewnosci i elastycznosci prawa, stwarzajac mozliwos¢
rozsadnego planowania swojej dziatalnosci przez przedsiebiorstwa dziatajace
w Unii Europejskiej. Niemniej, jak zostanie wykazane w dalszej czesci pracy, uwagi
tej nie mozna odnie$c¢ w petni do dziatalnosci w zakresie sprzedazy internetowej.

Niniejszy rozdziat stanowit zatem wprowadzenie do bardziej szczegotowych
rozwazan na temat jednej z form ograniczen wertykalnych — dystrybucji
selektywnej.

197 Szczeg6towe omowienie tych przestanek bedzie przedmiotem nastepnego rozdziatu.
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Rozdziat lll: Dystrybucja selektywna
jako szczegéblna kategoria
porozumien wertykalnych

Niniejszy rozdziat poswiecony bedzie dystrybucji selektywnej. Na poczatku
przedstawiona zostanie szczegotowa charakterystyka tej formy dystrybucji.
Nastepnie, dla dopetnienia charakterystyki, dystrybucja selektywna przeciwstawiona
zostanie dwom zblizonym do niej kategoriom porozumien wertykalnych: franczyzie
oraz dystrybucji wytacznej. W dalszej czesci rozwazan znajdzie sie odniesienie
dystrybucji selektywnej do przedstawionego w poprzednim rozdziale schematu
analizy porozumien wertykalnych pod katem ich zgodnosci z unijnymi regutami
konkurencji, ze szczegolnym uwzglednieniem linii orzeczniczej zapoczatkowanej
orzeczeniem w sprawie Metro oraz przepisow rozporzadzenia nr 330/2010
i wydanych do niego wytycznych.

3.1. Ogolna charakterystyka dystrybucji selektywnej

Z perspektywy prawa umoéw, systemy dystrybucji selektywnej opieraja sie na
dtugoterminowych umowach ramowych. Okreslaja one warunki dopuszczenia
danego podmiotu do sieci dystrybucji oraz zawieraja zobowiazanie do zachowania
okreslonych standardow w zakresie warunkow prowadzonej dziatalnosci, takich jakna
przyktad potozenie, wyposazenie i kwalifikacje personelu punktu sprzedazy. Umowa
przyznaje dystrybutorowi uprawnienie do zadania dostaw, z czym skorelowany jest
zakaz odsprzedazy towarow objetych umowa na rzecz podmiotow znajdujacych sie
poza siecig dystrybucji'®®. Opis ten wskazuje na dwustronny charakter dystrybucji
selektywnej, co jest o tyle istotne, ze zakaz sformutowany w art. 101 ust. 1 TFUE nie
obejmuje dziatan jednostronnych. Indywidualna decyzja dostawcy pewnych dobr
o sprzedazy swoich towarow tylko tym sposrod zainteresowanych dystrybutorow,
ktorzy spetniaja ustanowione przez niego kryteria nie jest wystarczajaca, aby
mozna byto mowi¢ o dystrybucji selektywnej'®. Koniecznym jej elementem
jest zatem zarowno zobowiazanie dostawcy do przyjecia do sieci dystrybucji
tych podmiotow, ktore spetniaja wymogi, jak i zobowiazanie dystrybutoréow do
zaniechania odsprzedazy towarow przedsiebiorcom niebedacym cztonkami sieci
dystrybucji. W wyniku porozumienia ograniczona zostaje swoboda kontraktowania
obu stron. Skutkiem powyzszego jest to, ze odmowa przyjecia do sieci dystrybutora
spetniajacego kryteria moze stanowic naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE2®,

198 A. Lubberger, Wo steht der Selektivvertrieb? ZWeR 1/2018, s. 60. Poniewaz autor ten bedzie przy-
wotywany wielokrotnie w tym rozdziale, nalezy w tym miejscu zaznaczyc, ze reprezentowat on przed-
siebiorstwo Coty w postepowaniu przed Trybunatem, co moze odbijac sie na wygtaszanych przez niego
pogladach.

199 J. Goyder, EU Distribution..., s.133.

200 Zob. wyrok w sprawie AEG Telefunken, pkt 38-39. Innego zdania sa L. Vogel, J. Vogel, Survey on
Vertial Agreements in 2017 — Is the Rigid Application of Competition Law to Distribution Agreements
Going to Kill the Buyer-Resseler Model, JECLAP vol. 8 (2017), Is. 9, s. 2-4.
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Koniecznym elementem umowy jest rowniez okreSlenie kategorii produktow
lub ustug, co do ktorych wskazane powyzej obowiazki beda miaty zastosowanie.
Jednoczesnie dopuszczalne jest objecie systemem dystrybucji selektywnej tylko
ograniczonej kategorii towarow wytwarzanych przez dane przedsiebiorstwo?'.
Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktorej jeden producent oferuje produkty wyzszej
jakosci, czesto stanowigce osobng marke i dla tej wtasnie kategorii dobr decyduje
sie na zorganizowanie dystrybucji selektywnej. Oprocz tego produkuje on osobng
linie towaréw o bardziej masowym charakterze, ktorej dystrybucja odbywac sie
bedzie w innym modelu.

Z gospodarczego punktu widzenia za wyborem modelu dystrybucji selektywnej
przemawia fakt, ze moze on stanowic¢ skuteczne narzedzie walki z opisywanym
w poprzednim rozdziale efektem gapowicza (ang. free-rider effect). Obowiazek
spetniania przez dystrybutorow wskazanych w tresci porozumienia kryteriéw daje
producentowi dobr mozliwos¢ szerokiej kontroli procesu dystrybucyjnego, co
pozwala kreowac wizerunek jego marki na kazdym szczeblu obrotu, a ponadto moze
stanowic¢ dopuszczalne przez prawo narzedzie ostabienia konkurencji cenowej?®.
Ze wzgledu na jednolite warunki prowadzenia dziatalnosci przez uczestnikow
sieci dystrybucji, zmniejsza sie mozliwos¢ manipulacji przez nich ceng produktu
w celu przyciagniecia konsumentow. Jest to szczegolnie istotne, biorac pod uwage,
ze narzucanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy stanowi w ocenie
Komisji jedno z najpowazniejszych ograniczen prawa konkurencji (ang. hardcore
restriction) i nie podlega zwolnieniu?®,

L. Vogel i J. Vogel stusznie wskazuja, ze stosowanie dystrybucji selektywnej
przypomina sytuacje podobna do tej, jaka wystepowataby w przedsiebiorstwie
zintegrowanym wertykalnie. Jednoczesnie model oparty o dystrybucje selektywna
nie niesie za soba wad zwiazanych z istnieniem jednolitej struktury gospodarczej.
W ramach sieci dystrybucji wystepuje bowiem rozktad ryzyka. Interes producenta
jest zaspokojony w momencie, w ktorym towar nabedzie od niego dystrybutor,
a nie, jak ma to miejsce w przypadku przedsiebiorstwa zintegrowanego, dopiero
w momencie dokonania sprzedazy na rzecz ostatecznego konsumenta. Ponadto
w opisywanym modelu nie ma problemu asymetrii informacji, poniewaz dostawca
nie musi znaé potrzeb konsumentow na rynkach zbytu. Co wiecej, istnienie
przedsigbiorstwa zintegrowanego w wiekszym stopniu ogranicza konkurencje
,wewnatrzmarkowa”, niz miatoby to miejsce w systemie dystrybucji selektywnej.
W tym drugim przypadku uczestnicy sieci maja co prawda zblizone warunki
konkurencji ze wzgledu na koniecznos¢ dostosowania sie do natozonych na nich
wymogow, jednak nie sa oni powiazani kapitatowo i kazdy musi pracowac na swoj
indywidualny zysk2*,

W podobny sposob mozna przeciwstawi¢ system dystrybucji selektywnej
prowadzeniu dziatalnosci w oparciu o umowy agencyjne. Podobienstwo miedzy tymi
modelami polega bowiem na mozliwosci sprawowania przez producenta kontroli

201 P. von Hiilsen, Ausgewdhlte praktische Probleme des selektiven Vertriebs aus kartellrechtlicher
Sicht, ZVertriebsR 5/2012, s. 300.

202 A. Lubberger, op. cit., s. 59. Podobnie A. Ezrachi, The Ripple Effects of Online Marketplace Bans,
World Competition, vol. 40 (2017), No. 1, s. 51.

203 Por. art. 4 lit. A rozporzadzenia nr 330/2010 oraz pkt 48 Wytycznych wertykalnych.

204 L. Vogel, J. Vogel, Survey on Vertial Agreements in 2017..., s. 7-8.
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nad warunkami sprzedazy produkowanych dobr. Na gruncie umowy agencyjnej
zakres swobody w naktadaniu na agenta obowiazkow jest nieograniczony?®. Jest to
jednak rekompensowane tym, ze agent nie moze ponosi¢ zadnego ryzyka lub ponosi
je jedynie w nieznacznym stopniu w zwigzku z prowadzona na rzecz zleceniodawcy
dziatalnoscia.

Analiza tych dwéch przyktadéw prowadzi zatem do wniosku, ze system dystrybucji
selektywnej jako model biznesowy daje producentom duza mozliwos¢ wywierania
wptywu na dziatalno$¢ dystrybutorow, przy jednoczesnym ograniczeniu ich
wtasnego ryzyka. Przyktadowo, uczestnicy sieci dystrybucji moga by¢ zobowiazani
do poczynienia szeregu inwestycji. W razie ewentualnego braku zwrotu z tych
inwestycji producent nie bedzie ponosit za to bezposredniej odpowiedzialnosci®.

3.2. System dystrybucji selektywnej a inne ograniczenia
wertykalne odnoszace sie do dystrybucji

W katalogu ograniczen wertykalnych ,nazwanych”, ktore omowione zostaty
w wytycznych do rozporzadzenia nr 330/2010, obok dystrybucji selektywnej znalazt
sie szereg innych kategorii ograniczen wertykalnych. Dla dopetnienia przedstawionej
powyzej charakterystyki wartosciowe bedzie odniesienie dystrybucji selektywnej
do niektorych sposrod wymienionych w wytycznych kategorii ograniczen
wertykalnych?”,

Dystrybucje selektywna nalezy odréznic¢ od franchisingu. Jak wskazuje Trybunat,
franchising nie jest metoda dystrybucji, a raczej sposobem na uzyskiwanie
dochodow z wykorzystaniem posiadanego doswiadczenia i know-how (ang.
expertise) bez inwestowania wtasnego kapitatu?®. Innymi stowy franczyzodawca
nie zarabia na sprzedazy towardw lub $wiadczeniu ustug przez franczyzobiorcow,
lecz na spieniezeniu swojego pomystu, doswiadczen i praw wtasnosci intelektualnej
potrzebnych do prowadzenia dziatalnosci danego typu.

Udzielenie ptatnej licencji obejmujacej pakiet praw wtasnosci intelektualnej
franczyzodawcy jest koniecznym elementem umowy franchisingu. Dodatkowe
postanowienia moga obejmowac rdéznego typu ograniczenia wertykalne, takie
jak dystrybucja selektywna, zakaz konkurowania lub dystrybucja wytaczna.
W takim wypadku, zdaniem Komisji, przy ich ocenie pod katem zgodnosci
z prawem konkurencji nalezy w przewazajacej mierze kierowac sie takimi samymi
wzgledami jak w wypadku analizy tych ograniczen wystepujacych samodzielnie?®.
Podejscie to wydaje sie odbiegac¢ od przytoczonego wyzej stanowiska Trybunatu.
Wprowadzane przez franczyzodawcow i organizatorow systemoéw dystrybucji
selektywnej ograniczenia wertykalne moga mie¢ tozsama tre$¢, jednak stuzag

205 Wytyczne wertykalne, pkt 12-14.

206 Oczywiscie brak zyskow dystrybutorow przetozy sie w dtuzszym okresie na wyniki producenta.
207 Odnosnie do taczenia dystrybucji selektywnej z innymi ograniczeniami wertykalnymi, por. M. Ma-
rek, Wytqczenie dystrybucji..., s.19-22.

208 Wyrok Trybunatu z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie 161/84 Pronuptia de Paris GmbH przeciwko
Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, ECLI:EU:C:1986:41, pkt 15.

209 Wytyczne wertykalne pkt 189-190.
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innym celom gospodarczym i moim zdaniem powinno to mie¢ wptyw na ocene ich
dopuszczalnosci?™®.

Naktadane przez franczyzodawce ograniczenia sa podyktowane potrzeba utrzymania
wspoélnej tozsamosci i reputacji sieci, z czym zwiazany jest wzrost wartosci
praw wtasnosci intelektualnej franczyzodawcy. Organizator systemu dystrybucji
selektywnej dazy przede wszystkim do zwigkszenia zysku ze sprzedazy swoich
produktow. Osiagnac to mozna na przyktad przez oszczednosc kosztdw logistycznych
lub odwrotnie, stworzenie wartosci dodanej produktu?''. Jednoczesnie w pewnych
przypadkach strategia organizatora sieci dystrybucji moze wiazac sie z proba
wywotania wsrod konsumentow wrazenia istnienia jednolitej sieci dystrybucji?'.

Franczyzodawca cieszy sie wieksza swoboda w doborze franczyzobiorcow, niz ma
to miejsce w przypadku przyjmowania dystrybutorow do sieci dystrybucji przez
dostawce. Jak wskazywano wczesniej, odmowa przyjecia przedsiebiorstwa do
systemu dystrybucji selektywnej w razie spetnienia przez niego okreslonych
kryteriow moze prowadzic¢ do naruszenia zakazu wyrazonego w art. 101 ust. 1 TFUE.
W odniesieniu do franchisingu, ze wzgledu na potrzebe ochrony know-how oraz
praw wtasnosci intelektualnej, franczyzodawca w ogole nie musi okreslac kryteriow
selekcji?'.

W zakresie skutkow wigzacych sie z wprowadzeniem dystrybucji selektywnej,
kategorie te mozna porownac do dystrybucji wytacznej lub wytacznego przydziatu
klientow. W obu tych przypadkach dochodzi bowiem do ograniczenia liczby
podmiotow na rynku dysponujacych towarem danego rodzaju®4. Wystapienie
opisywanego skutku jest jednak uzaleznione od réznych okolicznosci. Podstawa
istnienia  dystrybucji wytacznej jest okreslenie terytoridbw, na ktérych
dany przedsiebiorca ma wytaczne prawo odsprzedazy towardéw objetych
porozumieniem?'®, natomiast w przypadku wytacznego przydziatu klientéw zamiast
kryterium terytorialnego istnieje kryterium personalne?'¢. Dystrybucja selektywna
ogranicza zas liczbe uprawnionych dystrybutorow ze wzgledu na istnienie
jednolitych kryteriéw doboru uczestnikdw sieci dystrybucji (w przypadku systemu
»jakosciowego”) lub poprzez okreslenie przez producenta dalszych kryteriow
doboru, ktore bardziej bezposrednio ograniczaja liczbe dystrybutoréw?’, na
przyktad poprzez ustalenie maksymalnej liczby potencjalnych uczestnikow
systemu, okreslenie maksymalnego lub minimalnego dopuszczalnego wolumenu
sprzedazy (dystrybucja ,,ilosciowa”).

210 Podobnie M. Mendelsohn, S. Rose, op. cit., s. 88-90.

211 Chodzi tu na przyktad o opisywane w poprzednim rozdziale ustugi przedsprzedazowe.

212 Szczegodlnie w przypadku produktow luksusowych — tu istotne jest kreowanie prestizu marki, por.
A. Maziarz, op. cit., s. 193.

213 Zob. decyzja Komisji z dnia 2 grudnia 1988 r. w sprawie 1V/31.697 Charles Jourdan, Dz. Urz. WE
nr L 35/31 z 07.02.1989 r., pkt 30; decyzja Komisji z dnia 17 grudnia 1986 r. w sprawie 1V/31.428 do
31.432 Yves Rocher, Dz. Urz. WE nr L 8/49 z 10.01.1987 r., pkt 41.

214 K. Kohutek, Dystrybucja selektywna na gruncie polskich i wspolnotowych regulacji prawa konku-
rencji [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.) Wytqczenia grupowe ..., s. 240.

215 P. Roth, V. Rose (red.), Bellamy & Child ..., s. 457.

216 K. Kohutek, Komentarz..., teza 11.3.1.

217 Wytyczne wertykalne, pkt 177 in fine.
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3.3. Ocena legalnosci systemow dystrybucji selektywnej
na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE

Jak sygnalizowano w poprzednim rozdziale, w pewnych sytuacjach dany system
dystrybucji selektywnej moze stanowic¢ element konkurencji zgodny z art. 101 ust.
1 TFUE. Jest to dos¢ wyjatkowy przypadek, poniewaz zakaz zawierania porozumien
naruszajacych konkurencje sformutowany w Traktacie jest wyktadany bardzo
szeroko. Wzgledy natury ekonomicznej, przemawiajace za tym, aby nie obejmowac
danego porozumienia zakazem, a co za tym idzie sankcja niewaznosci z art. 101
ust. 2 TFUE, sa badane na gruncie stosowania przepisu art. 101 ust. 3 TFUE lub
wydanych jako jego uzupetnienie jego aktow prawa pochodnego?'®.

Tymczasem, zapoczatkowana wyrokiem w sprawie Metro | linia orzecznicza
Trybunatu, formutuje szereg warunkow, ktore musi spetniaé system dystrybucji
selektywnej, aby mozna byto uzna¢ go za zgodny z art. 101 ust. 1 TFUE. Ponizej
szczegOtowo omowione zostang wypowiedzi Trybunatu i Sadu (d. Sadu Pierwszej
Instancji) odnoszace sie do legalnosci dystrybucji selektywnej zawarte w licznych
orzeczeniach wydanych, poczawszy od roku 1976, az po najnowsze orzeczenie
w sprawie Coty Germany, ktore zapadto 6 grudnia 2017 roku?".

Sprawa Metro | powstata na tle sporu miedzy przedsiebiorstwem SABA?, ktore
zajmowato sie produkcja ,,wysokiej jakosci sprzetu elektronicznego do celow
zwiazanych z wypoczynkiem”??' a spotka Metro SB-GroBmarkte GmbH & Co. KG,
bedaca operatorem sieci hurtowni samoobstugowych, w ktorych sprzedawane
sa towary wszelkiego rodzaju. SABA odmdwita Metro przyjecia do swojej sieci
dystrybucyjnej, ktdra w odpowiedzi ztozyta skarge o stwierdzenie niewaznosci
decyzji Komisji autoryzujacej porozumienia dystrybucyjne SABA??2, Spotka Metro
podnosita, ze system dystrybucji przyjety przez SABA, ktory opierat sie na
hurtowniach specjalistycznych, eliminowat konkurencje ze strony podmiotow
oferujacych szeroki asortyment produktow (takich jak Metro). W rezultacie
powyzszego dochodzi do zwigkszenia cen dla konsumentow koncowych, co zdaniem
przedstawicieli Metro pozostaje w sprzecznosci z celem art. 101 ust. 1 TFUE
(art. 85 ust. 1 TEWG), tym samym nie pozwalajac na dalsze funkcjonowanie tak
skonstruowanego systemu dystrybucji??.

Trybunat stanat na stanowisku, ze dystrybucja selektywna nie wchodzi w zakres
zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE pod warunkiem, ze odsprzedawcy wybierani
sg na podstawie obiektywnych kryteriow o charakterze jakosciowym, jednolitych
i dostepnych dla wszystkich ewentualnych odsprzedawcow i niestosowanych
w sposob dyskryminacyjny oraz ze ustanowione kryteria nie wykraczaja poza to co

218 Podstawa prawna do wydawania rozporzadzen upowazniajacych do tworzenia wytaczen grupowych
jest bowiem art. 103 ust. 2 lit. b TFUE.

219 Wyrok Trybunatu z dnia 6 grudnia 2017 r. w sprawie C-230/16 Coty Germany GmbH przeciwko Par-
flimerie Akzente GmbH, ECLI:EU:C:2017:941.

220 Petna nazwa: Schwarzwalder Apparate-Bau-Anstalt August Schwer und Sohne GmbH.

221 Wyrok w sprawie Metro I, pkt 16.

222 Tytutem przypomnienia, wydanie decyzji przez Komisje byto skutkiem zgtoszenia dokonanego na
podstawie przepisow rozporzadzenia nr 17/62.

223 Opis stanu faktycznego sprawy za A. C. Witt, Restrictions on the use of third-party platforms in se-
lective distribution for luxury goods, European Competition Journal, vol. 12 (2016), Is. 2-3, s. 440.
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konieczne?* (klasyczne kryteria Metro). W razie spetnienia powyzszych przestanek
mozemy mowic o dystrybucji selektywnej czysto jakosciowej lub prostej.

Warto zwréci¢ uwage na to w jaki sposéb Trybunat uzasadnit dopuszczalnos¢
traktowania systemow dystrybucji selektywnej za elementy konkurencji zgodne
z art. 101 ust. 1 TFUE. W punkcie 21 uzasadnienia wyroku Metro | znalazto sie
stwierdzenie, ze chociaz konkurencja cenowa jest tak wazna, iz nigdy nie moze
zosta¢ wyeliminowana, to jednak nie stanowi ona jedynej skutecznej formy
konkurencji albo tez takiej, ktorej nalezy w kazdym wypadku przypisa¢ absolutny
priorytet?”. W zwiazku z powyzszym pomimo faktu, ze wprowadzony przez SABA
w opisywanej sprawie system dystrybucji doprowadzit do usztywnienia cen, to
jednoczesnie nie bez znaczenia pozostaje to, ze wspiera on rozwoj konkurencji
w odniesieniu do czynnikéw innych niz cena??.

Zdaniem A. Lubbergera, Trybunat wydajac wyrok w sprawie Metro I, w wiekszej
mierze miat na uwadze dobro jakim jest swoboda przeptywu towardw niz istnienie
skutecznej konkurencji??’. Kryteria sformutowane w tym orzeczeniu rowniez
wskazuja na cel zwiazany z integracja rynku wewnetrznego. Wybor odsprzedawcow
ma sie bowiem opiera¢ o kryteria jakosciowe, a nie geograficzne, zas ich
stosowanie w sposob jednolity i niedyskryminacyjny ma zapewnic, aby stosowanie
dystrybucji selektywnej nie prowadzito do podziatu rynkdow na obszarze rynku
wewnetrznego?2,

Przechodzac do analizy klasycznych kryteribw Metro, nalezy wskazaé, ze na
gruncie wytacznie teoretycznym trudno rozwina¢ pojecie obiektywnych kryteriow
o charakterze jakosciowym. Wartosciowe natomiast bedzie przywotanie przyktadow
z praktyki Komisji, w ktorych dokonywano oceny poszczegolnych wymogow
sformutowanych przez podmioty organizujace systemy dystrybucji selektywnej.
W opisywanej sprawie Metro I, kryteria doboru uczestnikdéw sieci dystrybucji
odnosity sie do wyposazenia punktu sprzedazy oraz wyszkolenia personelu??.
W pozniejszych sprawach takze wielokrotnie akceptowano kryteria odnoszace
sie do punktu sprzedazy, na przyktad obowiazek posiadania specjalistycznego
sklepu lub chociazby specjalnie wydzielonej strefy?°, w ktorej sprzedawane beda
produkty objete systemem dystrybucji lub tez wymogi dotyczace godzin otwarcia
punktu sprzedazy®'. Ponadto za obiektywne kryteria o charakterze jakosciowym
uznawano te odnoszace sie do utrzymywania pewnego minimalnego poziomu

224 Wyrok w sprawie Metro I, pkt 20. Wyrok nie ma polskiego ttumaczenia, jednakze dokumenty UE
— przettumaczone na jezyk polski czesto cytuja ten fragment. W tym wypadku cytaty pochodza z Wy-
tycznych wertykalnych, pkt 177.

225 Ttumaczenie wtasne.

226 Por. wyrok w sprawie Metro I, pkt 21 in fine.

227 Podobne stanowisko wyrazit L. Vogel w odniesieniu do wyroku w sprawie Pierre Fabre, zob. L. Vo-
gel, EU Competition Law Applicable to Distribution Agreements: Review of 2011 and Outlook for 2012,
JECLAP, vol. 3 (2012), No. 3, s. 271.

228 A. Lubberger, op. cit., s. 64.

229 Decyzja Komisji z dnia 15 grudnia 1975 r. w sprawie 1V/847 SABA, Dz. Urz. EWG L 28/19 2 3.2.1976
r., pkt 10.

230 Por. np. decyzja Komisji z dnia 16 grudnia 1985 r. w sprawie 1V/30.665 Villeroy & Boch, Dz. Urz.
EWG L 376/15z 31.12.1985 .

231 Por. wyrok Trybunatu z dnia 11 pazdziernika 1983 r. w sprawie C-210/81 Demo-Studio Schmidt prze-
ciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:C:1983:277.
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stanu magazynowego??, a takze ekspozycji towardw w otoczeniu odpowiedniej
ilosci innych produktow tego typu?®3. Oprocz tego dozwolone sg rowniez wymogi
odnoszace sie do ustug posprzedazowych (ang. after-sales service), na przyktad
obowiazek zapewniania napraw gwarancyjnych?*,

W wielu opracowaniach dotyczacych opisywanych zagadnien nieprecyzyjnie
wskazuje sie, ze w wyroku w sprawie Metro | sformutowana zostata jeszcze jedna
przestanka legalnosci dystrybucji selektywnej, to jest, Ze charakter danego
produktu musi wymagac systemu dystrybucji selektywnej w celu zachowania
jego jakosci i zapewnienia jego wtasciwego przeznaczenia’®®*. W uzasadnieniu
tego orzeczenia Trybunat wspomniat jedynie o tym, ze struktura rynku (sprzetu
elektronicznego wysokiej jakosci) nie wyklucza istnienia zréznicowanych kanatow
dystrybucji dostosowanych do charakterystycznych cech produktu?. Sformutowanie
to nie znalazto odzwierciedlenia w liscie kryteriow legalnosci systemu dystrybucji
selektywnej sformutowanej przez Trybunat w dalszym fragmencie uzasadnienia.

Zacytowana powyzej przestanka dotyczaca wtasciwosci produktow, jako element
kryteriow legalnosci dystrybucji selektywnej, pojawita sie po raz pierwszy
w roku 1980 w orzeczeniu w sprawie L’Oreal, dotyczacym systemu dystrybucji
srodkow do pielegnacji wtosow?’. Na marginesie warto zauwazy¢, ze wspomniane
dodatkowe kryterium nie miato wptywu na rozstrzygniecie w opisywanej sprawie.
Oceniany przez Trybunat system dystrybucji nie spetniat bowiem warunku istnienia
obiektywnych kryteriow wyboru o charakterze wytacznie jakosciowym?®, a wiec
przestanki sformutowanej juz w wyroku Metro I.

W pbdzniejszych orzeczeniach Trybunat odnosit sie szerzej do kryterium
charakterystyki produktu. Miato to miejsce miedzy innymi w sprawie Binon,
dotyczacej dystrybucji gazet codziennych i periodykow. Specyfika tych towarow
polega na tym, ze moga by¢ sprzedawane w wyjatkowo krétkim przedziale
czasowym, co generuje koszty zwiazane z odbiorem niesprzedanych egzemplarzy,
zas elastycznosé popytu na gazety i czasopisma jest bardzo niska. Jednoczesnie
prasa petni istotng role spoteczng i kulturalng. Czynniki te powoduja, zdaniem
Trybunatu, ze uzasadnione jest zezwolenie dostawcom na wybor tylko tych sposrod
potencjalnych sprzedawcow, ktorzy spetniaja okreslone przez nich kryteria?®.

Jak wskazuje A. Lubberger?®, przestanka charakteru produktu pierwotnie byta
traktowana jako element badania proporcjonalnosci kryteriow przyjecia do
systemu dystrybucji selektywnej. Oznaczato to, ze ustanowione kryteria doboru
dystrybutoréw nie powinny wykracza¢ poza to co konieczne, biorac pod uwage
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specyfike produktow bedacych przedmiotem dystrybucji. Natomiast w orzeczeniach
Sadu z lat dziewiecdziesiatych w sprawach Vichy**' i Leclerc*? zaprezentowane
zostato inne ujecie. Kryterium charakteru produktu stato sie samodzielng przestanka
dopuszczalnosci stosowania dystrybucji selektywnej.

Rzeczywiscie, Sad w uzasadnieniu orzeczenia w jednej ze spraw Leclerc — odwotujac
sie do kryteriow Metro — wskazat, ze legalnos¢ systemu dystrybucji selektywnej
warunkowana jest spetnieniem czterech (a nie trzech?®) przestanek?*, zas pierwsza
z nich jest wtasnie to, ze charakter danego produktu, w szczegolnosci jego
wysoka jakos¢ lub zaawansowany technicznie charakter, musi wymagac systemu
dystrybucji selektywnej w celu zachowania jego jakosci i zapewnienia jego
wtasciwego przeznaczenia’®. W opisywanej sprawie Sad stwierdzit, ze produkty
kosmetyczne co prawda nie wymagaja fachowego personelu do swiadczenia ustug
przedsprzedazowych, jednak celem ustanowienia systemu dystrybucji przez
producenta tychze kosmetykow byta ochrona prestizowego wizerunku i osiaganie
pozytkow ze swoich wysitkow promocyjnych?¢. W rezultacie stosowanie systemu
dystrybucji selektywnej dla luksusowych produktow kosmetycznych zostato
zaakceptowane przez Sad.

Samodzielnos¢ przestanki dotyczacej charakteru produktu zostata rowniez
zaaprobowana przez Trybunat w jego najnowszych orzeczeniach dotyczacych
dystrybucji selektywnej*’. W tym miejscu nalezy jednak poczyni¢ jedno
zastrzezenie. W wyroku w sprawie Pierre Fabre znalazto sie bowiem lakoniczne
stwierdzenie, ze cel polegajqcy na ochronie prestizowego wizerunku nie
powinien stanowi¢ celu zastugujqgcego na ochrone dla ograniczenia konkurencji**.
Stanowisko to byto dos¢ zaskakujace biorac pod uwage ustalona linie orzecznicza,
zapoczatkowana wyrokami w sprawach Leclerc oraz potwierdzona, takze na gruncie
prawa znakow towarowych, miedzy innymi w orzeczeniu w sprawie Copad*®.
W uzasadnieniu orzeczenia Coty Germany doszto jednak do ,sprostowania”
wypowiedzi Trybunatu z roku 2011%°. W zwiazku z powyzszym, zgodnie z aktualnym
stanowiskiem Trybunatu, wtasciwosci danego produktu musza uzasadniac stosowanie
systemu dystrybucji selektywnej, zas potrzeba ochrony odpowiedniego wizerunku
towarow luksusowych spetnia ten wymog.

241 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 27 lutego 1992 r. w sprawie T-19/91 Société d’Hygiéne Der-
matologique de Vichy przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1992:28, pkt 65.

242 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 12 grudnia 1996 r. w sprawie T-88/92 Groupement d’achat
Edouard Leclerc przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1996:192, pkt 103. Wyrok Sadu Pierwszej Instancji
z dnia 12 grudnia 1996 r. w sprawie T-19/92 Groupement d’achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji,
ECLI: ECLI:EU:T:1996:190, pkt 113.

243 W miedzyczasie wydany zostat wyrok w sprawie Metro Il, w ktorym dodano kolejna przestanke.
Zagadnienie to omowione bedzie ponizej.

244 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 12 grudnia 1996 r. w sprawie T-19/92 Groupement d’achat
Edouard Leclerc przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1996:190, pkt 112.

245 Tamze, pkt 112 in fine.

246 Tamze, pkt 116.

247 Por. wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 41 oraz wyrok w sprawie Coty Germany, pkt 24.

248 Wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 46.

249 Por. wyrok Trybunatu z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie C-59/08 Copad SA przeciwko Christian
Dior couture SA, Vincent Gladel i Société industrielle lingerie (SIL), ECLI:EU:C:2009:260, pkt 28-31.
250 Zob. przypis nr 1 do komunikatu prasowego TSUE nr 132/17 z 6 grudnia 2017 r. dostepny pod ad-
resem https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-12/cp170132pl.pdf, data do-
stepu 25.04.2018 r. W tym kontekscie uzasadnione jest uzycie zwrotu ,,sprostowanie”. Trybunat powo-
tywat sie w tresci uzasadnienia na wyrok w sprawie Copad, co rowniez udowadnia, ze w wyroku Pierre
Fabre nie doszto do fundamentalnej zmiany podejscia.

>> OGRANICZENIA WERTYKALNE NAKLADANE NA SPRZEDAZ INTERNETOWA W SYSTEMACH DYSTRYBUCJI SELEKTYWNEJ



https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-12/cp170132pl.pdf

Owo ,usamodzielnienie” opisywanego kryterium jest krytykowane przez
A. Lubbergera i krytyce tej nie sposob odmoéwic racji. Wskazuje on bowiem,
ze odnoszenie sie do wtasciwosci produktu przy badaniu legalnosci systemow
dystrybucji selektywnej nie sprzyja pewnosci prawa?'. Rzeczywiscie, praktyka
stosowania tej przestanki doprowadzita do tworzenia w literaturze swego rodzaju
pomocniczych list towarow, ktorych dystrybucja w opisywanym modelu jest
prawnie dopuszczalna®?. Przyjmuje sie, ze bedzie tak w przypadku produktéw
zaawansowanych technologicznie oraz luksusowych. Jednoczesnie, brak jest jasnych
przestanek, ktore okreslatyby wobec jakich kategorii towarow stosowanie systemu
dystrybucji selektywnej jest dopuszczalne??. Dowodem na to moga byc¢ nastepujace
przyktady. We wspomnianych wczesniej sprawach Leclerc Komisja zaakceptowata
system dystrybucji perfum zorganizowany przez firmy Givenchy oraz Yves Saint
Laurent, zuwagi na potrzebe ochrony prestizowego charakteru produkowanych przez
nie towarow. Jednoczesnie we wczesniejszej sprawie Vichy, Komisja sprzeciwita
sie systemowi dystrybucji selektywnej ,para-farmaceutycznych” kosmetykow?*.
Sad niemiecki w jednym z wyrokow stwierdzit, ze tornistry szkolne nie sa typem
produktu, ktory uzasadnia stworzenie systemu dystrybucji selektywnej?. Inne
sktady orzekajace w analogicznych sprawach dotyczacych takze tornistrow szkolnych
dochodzity jednak do odmiennych wnioskow?®. Na kanwie sprawy dotyczacej
dystrybucji selektywnej plecakow sportowych (do wedrowek, wspinaczki i jazdy na
rowerze) sad, odwotujac sie do przywotanego wyzej orzecznictwa, zaakceptowat
praktyki stosowane przez producenta tychze plecakow?’.

W odniesieniu do produktow zaawansowanych technicznie, wspoétczesnie istotnym
problemem jest stwierdzenie, jakie towary zastugiwac¢ beda na to miano. Ponadto
jako uzasadnienie dla stosowania dystrybucji selektywnej podaje sie czesto potrzebe
zapewnienia fachowej obstugi przy ich wyborze. O ile wzgledy te zastugiwaty na
uznanie w momencie wydawania wyroku w sprawie Metro I, to rozwdj technologii
i ,,Swiadomosci technologicznej” spoteczenstwa moze prowadzi¢ do rewizji tego
stanowiska. Wspotczesnie konsumenci sa czesto dobrze przygotowani do zakupow,
zas wszechobecnos¢ informacji powoduje, ze pomoc pracownika sklepu ma
charakter w duzej mierze opcjonalny.

Wobec tego, wspotczesnie znacznie bardziej przekonujacym wzgledem
uzasadniajacym stosowanie dystrybucji selektywnej w odniesieniu do produktow
zaawansowanych technicznie moze by¢ potrzeba ich odpowiedniej prezentacji.
Ma to szczegolne znaczenie w sytuacji, gdy na rynku funkcjonuje bardzo wielu
producentdw, zas skuteczne odroznienie sie od konkurencji jest coraz trudniejsze.

W przypadku towaréw luksusowych i markowych nalezy zwréci¢ uwage na fakt,
Ze wraz z rosnaca zamoznoscig spoteczenstwa i dostepnoscig dobr wszelkiego
rodzaju zmienia sie rozumienie tych pojec¢. Jak wspomniano wczesniej wyrok
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Trybunatu w sprawie Coty Germany stanowi potwierdzenie, ze dystrybucja
selektywna moze by¢ stosowana w przypadku towarow luksusowych (w opisywanej
sprawie byty to perfumy). Jednoczesnie pozostaje watpliwos¢, czy powyzsze
mozna odnies¢ do towarow markowych wysokiej jakosci, ktore jednak nie maja
charakteru luksusowego?® (np. buty do biegania?®). Prezydent Bundeskartellamt
A. Mundt, komentujac wyrok Trybunatu, uznat, ze ogranicza sie on wytacznie do
dobr luksusowych i jest to ograniczenie celowe?. Rzeczywiscie, w swojej opinii
rzecznik generalny N. Wahl odnosit sie takze do débr markowych, natomiast
Trybunat, akceptujac stanowisko rzecznika co do meritum, postugiwat sie tylko
kategorig dobr luksusowych?',

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze istotnym aspektem obrotu towarami o charakterze
luksusowym jest to, ze czesto sg to dobra, ktorych wtasciwosci ciezko ocenic przed
zakupem, a czasem nawet po zakupie (ang. credence goods). Ponadto ich wartos¢
nie zalezy wytacznie od jakosci lub wtasciwosci fizycznych, lecz takze od sposobu
postrzegania przez klientéw?%? (ang. product image). Z tego wzgledu z punktu
widzenia producentow tych dobr bardzo istotne jest zachowanie prestizowego
charakteru w oczach konsumentdw, co uzasadnia stosowanie przez nich dystrybucji
selektywnej?®,

Biorac pod uwage sygnalizowane powyzej watpliwosci zwigzane ze stosowaniem
kryterium wtasciwosci produktu, uzasadnione jest stanowisko, ze element
ten zmniejsza poczucie pewnosci co do prawa. Ocena legalnosci dystrybucji
selektywnej powinna odbywac sie w sposob kompleksowy, z uwzglednieniem
catoksztattu okolicznosci danego przypadku. Istotne jest bowiem to, aby stosowanie
wypracowanych przez orzecznictwo kryteriow pozwalato na umozliwienie
funkcjonowania systemom dystrybucji generujacym korzysci oraz niedopuszczenie
tych, w ktorych przewazaja skutki antykonkurencyjne.

Do kolejnego aspektu legalnosci systemu dystrybucji selektywnej Trybunat odniost
sie w 1986 roku na kanwie sprawy Metro II?¢*. Jak wskazywano powyzej, przy okazji
omawiania orzeczenia w sprawie Metro I, funkcjonowanie systemu dystrybucji
zorganizowanego przez SABA opierato sie na autoryzacji tegoz systemu przez Komisje
zgodnie z przepisami rozporzadzenia nr 17/62. Cecha charakterystyczng decyzji
»autoryzacyjnych” byt ich okresowy charakter?s>. Po wygasnieciu decyzji wydanej
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w roku 1975 spotka Metro po raz kolejny podjeta proby uzyskania dostepu do sieci
dystrybucji SABA, co doprowadzito do wydania wyroku w opisywanej sprawie.

Okolicznoscia, ktora réznita obie sprawy byto to, ze miedzy latami 1975 a 1986
struktura rynku, na ktéorym dziatato przedsiebiorstwo SABA ulegta istotnym
zmianom. W momencie wydawania wyroku w sprawie Metro II, na rynku wtasciwym
funkcjonowato o wiele wiecej zamknietych systemow dystrybucji. W rezultacie we
wskazanym okresie doszto do usztywnienia cen, na co spotka Metro wskazywata
w toku postepowania przed Trybunatem.

Powyzsze wzgledy sktonity Trybunat do sformutowania zastrzezenia odnoszacego
sie do stosowania kryteriow legalnosci systemu dystrybucji selektywnej: liczba
podobnych systemow dystrybucji na rynku wtasciwym nie moze uniemozliwiac
stosowania innych form dystrybucji lub skutkowac sztywnq strukturq cen®®.
Jednoczesnie, w omawianych wyzej orzeczeniach w sprawach Leclerc, Sad stanat
na stanowisku, ze nawet jezeli wiekszos¢ podmiotow funkcjonujacych na rynku
wtasciwym stosuje systemy dystrybucji selektywnej oparte wytacznie na kryteriach
jakosciowych, nie oznacza to koniecznie, ze zastosowanie znajdzie zakaz wyrazony
w art. 101 ust. 1 TFUE?’. Odnoszac sie do przywotanych orzeczen nalezy podkreslic,
Ze podstawowe znaczenie ma nie ilos¢ podobnych kanatoéw dystrybucji na rynku,
lecz to jakie skutki wiaza sie z ich istnieniem.

Przywotane powyzej tezy sadow odnosza sie do kategorii ekonomicznej tak zwanych
,»skutkow skumulowanych”. Jak sygnalizowano w poprzednim rozdziale, ograniczenia
konkurencji ,,wewnatrzmarkowej” spowodowane na przyktad przez wprowadzenie
systemu dystrybucji selektywnej nie maja szkodliwego wptywu na konkurencje
w sytuacji, gdy na rynku istnieje silna konkurencja ,,miedzymarkowa”%8,

Opisywana przestanka ma, jak widaé, specyficzne znaczenie i nie do konca
uprawniony wydaje sie by¢ wniosek, iz stanowi ona czwarte kryterium testu Metro®,
Przede wszystkim bowiem, omawiane wczesniej kryteria wymagaja dokonania
oceny systemu dystrybucji stosowanego przez danego producenta dobr. Przestanka
dotyczaca ,,skutkow skumulowanych” odnosi sie natomiast do sytuacji na rynku
wtasciwym. Okolicznos¢ ta, w odroznieniu od pozostatych kryteriow ,,testu Metro”,
ma charakter zewnetrzny w stosunku do podmiotu, ktorego dziatania poddawane
sg ocenie.

Poniewaz wszystkie kryteria legalnosci systemow dystrybucji selektywnej zostaty
juz omowione, nalezy nastepnie rozwazyc, jakie sa nastepstwa niespetnienia
ktoregokolwiek z nich. Istnieje watpliwos¢, czy nalezy w takim wypadku
zakwalifikowac dane porozumienie jako ograniczenie konkurencji ,,ze wzgledu na
cel” czy tez ,,ze wzgledu na skutek”. W wyroku w sprawie Pierre Fabre Trybunat
stanagt bowiem na stanowisku, ze porozumienia o dystrybucji selektywnej,
w stosunku do ktorych nie mozna znalez¢ obiektywnego uzasadnienia dla wywotanego
przez nie ograniczenia konkurencji, nalezy traktowac¢ jako porozumienia o celu

266 Wyrok w sprawie Metro Il, pkt 40.

267 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 12 grudnia 1996 r. w sprawie T-88/92 Groupement d’achat
Edouard Leclerc przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1996:192. pkt 183. Wyrok Sadu Pierwszej Instancji
z dnia 12 grudnia 1996 r. w sprawie T-19/92 Groupement d’achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji,
ECLI: ECLI:EU:T:1996:190, pkt 174.

268 Por. Wytyczne wertykalne, pkt 177.

269 Tak, A. C. Witt, op. cit., s. 441.

56



antykonkurencyjnym?”°. Nie mozna jednak ocenia¢ przywotanej tezy bez odniesienia
sie do kontekstu w jakim zapadto orzeczenie Pierre Fabre. W sprawie tej Trybunat
dokonywat oceny postanowienia umownego, ktorego przedmiotem byt absolutny
zakaz korzystania z dystrybutoréw przez internet przy sprzedazy produktu objetego
systemem dystrybucji selektywnej. Spotka Pierre Fabre probowata miedzy innymi
dowies¢, ze zakaz ten jest uzasadniony w swietle kryteriow Metro. Trybunat stanat
na stanowisku, ze opisane postanowienie umowne jest niezgodne nie tylko z art.
101 ust. 1 TFUE, lecz takze nie podlega wytaczeniu grupowemu, poniewaz zawiera
klauzule czarna, o ktérej mowa w art. 4 lit. c rozporzadzenia nr 2790/1999%",

Teze o istnieniu ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel, w razie braku
obiektywnego uzasadnienia, nalezato zatem odnie$¢ do tej konkretnej sytuacji,
a nie do wszystkich przypadkow niespetnienia kryteriow Metro?2. Podejscie takie
zdaje sie byc¢ takze prezentowane przez Komisje, ktérej zdaniem czysto jakosciowa
dystrybucja selektywna jest generalnie uznawana za niewchodzqcq w zakres
zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE ze wzgledu na brak antykonkurencyjnych
skutkow?”. A contrario, dystrybucja inna niz ,,czysto jakosciowa” podlega zakazowi
wyrazonemu w art. 101 ust. 1 ze wzgledu na wystepowanie antykonkurencyjnych
skutkow.

Takie podejscie jest takze spojne na gruncie systemowym. Przywilej wytaczenia
grupowego zagwarantowany rozporzadzeniem nr 330/2010 obejmuje takze
systemy dystrybucji selektywnej niespetniajace kryteriow Metro (np. ,,ilosciowe”).
Jednoczesnie rozporzadzenie to opiera sie na zatozeniu, ze wytaczone na jego
mocy porozumienia spetniaja wymogi zawarte w art. 101 ust. 3 TFUE?4. Oznacza
to, ze prokonkurencyjne skutki wyptywajace z porozumien objetych przywilejem
wytaczenia grupowego beda przewaza¢ nad skutkami antykonkurencyjnymi.
W przypadku porozumien, ktore ograniczaja konkurencje ze wzgledu na cel
prawdopodobienstwo spetnienia kryteriow sformutowanych w art. 101 ust. 3 TFUE
jest niewielkie.

Podsumowujac dorobek orzeczniczy sadéw unijnych w zakresie analizy systemow
dystrybucji selektywnej na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE, wskaza¢ nalezy, ze istnieja
cztery kryteria legalnosci tych porozumien. Pierwsze wiaze sie z wtasciwosciami
danego produktu. Musza one uzasadniac stosowanie systemu dystrybucji selektywnej.
Kolejna przestanka odnosi sie do ustanowionych przez producenta kryteriow wyboru
uczestnikow sieci dystrybucji. Musza one by¢ obiektywne, jednolite i o charakterze
jakosciowym, stosowane w sposob niedyskryminacyjny oraz dostepne dla wszystkich
ewentualnych odsprzedawcow. Ostatnim wymogiem jest to, aby wskazane kryteria
nie wykraczaty poza to co konieczne. System dystrybucji, ktory zorganizowany jest
w sposob urzeczywistniajacy wszystkie te przestanki, okresla sie mianem czysto
jakosciowego. Nie jest to jednak wystarczajace dla stwierdzenia, ze zakaz z art.
101 ust. 1 TFUE nie znajdzie zastosowania. Istotna jest takze sytuacja rynkowa.
Jezeli bowiem skutki skumulowane funkcjonujacych na rynku wtasciwym systemow

270 Wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 39.

271 Przepis ten odpowiada art. 4 lit. ¢ w rozporzadzeniu nr 330/2010. Zagadnienia te omawiane beda
w nastepnym podrozdziale.

272 Zob. G. Monti, Restraints on Selective Distribution Agreements, World Competition, vol. 36
(2013), No. 4, s. 501.

273 Wytyczne wertykalne pkt 177.

274 Zob. motyw nr 5 rozporzadzenia nr 330/2010.
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dystrybucji maja charakter antykonkurencyjny, stworzenie kolejnego bedzie
w wiekszym stopniu ograniczac konkurencje.

Jednoczesnie wraz z wprowadzeniem wytaczenia grupowego drugiej generacji,
ktore objeto réwniez kategorie dystrybucji selektywnej?>, analiza porozumien na
gruncie przepisow Traktatu stracita na znaczeniu. W nastepnej czesci szczegotowo
opisane zostang zagadnienia zwigzane ze stosowaniem rozporzadzenia nr 330/2010
do systeméw dystrybucji selektywnej. Jednoczesnie nalezy zastrzec, ze zaréwno
to rozporzadzenie, jak i towarzyszace mu wytyczne w duzej mierze opieraja sie na
dorobku orzecznictwa przytoczonego wyzej.

3.4. Ocena legalnosci systemow dystrybucji selektywnej
w rezimie rozporzadzenia nr 330/2010

Art. 1 ust. 1 lit. e rozporzadzenia nr 330/2010 zawiera definicje legalna systemu
dystrybucjiselektywnej. Jest to system dystrybucji, w ktdrym dostawca zobowiqzuje
sie sprzedawac bezposrednio lub posrednio towary lub ustugi objete porozumieniem
tylko dystrybutorom wybranym wedtug okreslonych kryteridw, a dystrybutorzy
ci zobowiqzujq sie nie sprzedawac tych towarow lub ustug nieautoryzowanym
dystrybutorom na terytorium, na ktérym dostawca postanowit stosowac system.

Analiza powyzszej definicji prowadzi do wniosku, ze nie wprowadza ona
rozréznienia na systemy ,jakosciowe” oraz ,ilosciowe”. Obie formy s3 zatem
dopuszczalne i zastuguja na wytaczenie. Dystrybutorzy maja by¢ bowiem wybierani
wedtug okreslonych kryteriow. Kryteria te musza by¢ tylko ,okreslone”, co
zdaniem M. Marka oznacza jedynie, ze musza byc one weryfikowalne?’¢. Przywotana
definicja nie powtarza zatem przestanek, ktore znalazty sie w orzeczeniu Metro I.
Do zobrazowania skutkow dla praktyki jakie sie z tym wiaza warto postuzy¢ sie
przyktadem zaprezentowanym przez F. Wijckmans i F. Tuytschaever. Wymaganie od
jednego sposrdd uczestnikow sieci dystrybucji dysponowania punktem sprzedazy
o powierzchni co najmniej 100 mkw. (np. poniewaz znajduje sie on w duzym miescie),
za$ od pozostatych jedynie 50 mkw. nie spetni kryterium Metro odnoszacego sie
do jednolitego stosowania wymogdw. Bedzie to jednak dopuszczalne na gruncie
rozporzadzenia nr 330/2010%77,

Powyzsze ma bardzo istotne znaczenie, poniewaz okreslone w wyroku w sprawie
Metro | kryteria sa uznawane za mocno rygorystyczne i niewiele systemow
dystrybucji funkcjonujacych na rynku bedzie w stanie je spetni¢?’®, co zreszta
zdaje sie zauwazac¢ sam Trybunat?”. Dzieje sie tak ze wzgledu na bardzo szerokie
rozumienie pojecia ,kryterium ilosciowego”?. Jako przyktad powyzszego mozna

275 Wytaczenia grupowe pierwszej generacji nie obejmowaty bowiem dystrybucji selektywnej, por.
uwagi przedstawione w poprzednim rozdziale.

276 M. Marek, Wytaczenie dystrybucji..., s. 13. Por. takze Wyrok Trybunatu z dnia 14 czerwca 2012 r.
w sprawie C-158/11 Auto 24 SARL przeciwko Jaguar Land Rover France SAS (Wyrok w sprawie Jaguar
France), ECLI:EU:C:2012:351, pkt 39.

277 F. Wijckmans, F.Tuytschaever, Vertical Agreements in EU Competition Law, Oxford University Press
2011, pkt 6.50. Przyktad za M. Marek, Wytqczenie dystrybucji..., s. 14.

278 A. Gurin, L. Peepkorn, Vertical Agreements [w:] The EU Law of Competition, red. J. Faull, A. Nik-
pay, Oksford University Press 2014, pkt 9.250.

279 Wyrok w sprawie Jaguar France, pkt 34.

280 K. Kohutek, Komentarz..., teza 6.3.




wskaza¢ wspominang wczesniej sprawe Vichy, w ktorej wymog prowadzenia
sprzedazy wytacznie za posrednictwem licencjonowanych aptek uznano wtasnie za
kryterium ilosciowe?®'.

Ponadto definicja zawarta w art. 1 ust. 1 lit. e rozporzadzenia nie odnosi sie
do wtasciwosci produktow objetych systemem dystrybucji. Oznacza to, ze
wytaczeniu podlega¢ moga towary wszelkiego rodzaju, a wiec nie tylko takie,
ktorych wtasciwosci (np. luksusowy charakter) uzasadniaja ustanowienie systemu
dystrybucji selektywnej.

Interpretowana definicja moze wywotywac watpliwosci co do tego, czy na gruncie
rozporzadzenia dopuszczalna jest tak zwana dystrybucja ,,dwutorowa”. Innymi
stowy, czy organizator systemu dystrybucji moze sam jednoczesnie prowadzi¢
sprzedaz na rzecz uzytkownikow koncowych. Ma to szczegolnie istotne znaczenie na
gruncie handlu elektronicznego, poniewaz czesto zdarza sie, ze producenci towarow
posiadaja wtasne strony internetowe, zawierajace modut sklepu internetowego.
Definicja z art. 1 ust. 1 lit. e rozporzadzenia wskazuje jedynie na to, ze dostawca
zobowiqzuje sie sprzedawac bezposrednio lub posrednio towary lub ustugi objete
porozumieniem tylko dystrybutorom wybranym wedtug okreslonych kryteridw.
Powyzsze sformutowanie mozna rozumie¢ w ten sposob, ze zakazuje dostaw na
rzecz nieautoryzowanych dystrybutorow, ale nie ogranicza mozliwosci sprzedazy
towarow objetych systemem uzytkownikom koncowym. W takim wypadku
stowo ,,sprzedawac” oznaczatoby wytacznie ,,sprzedaz do dalszej odsprzedazy”,
a nie sprzedaz w ogole. Mozliwa jest takze inna interpretacja art. 1 ust. 1 lit. e
rozporzadzenia?®?, ,bardziej literalna” niz zaprezentowana powyzej.

Jak stwierdza P. von Hiilsen, za dopuszczeniem dystrybucji ,,dwutorowej” przemawia
zarowno systematyka, jak i cel rozporzadzenia. Autor ten zaktada, ze dostawca
rowniez jest uczestnikiem systemu dystrybucji selektywnej. Zgodnie zas z art. 4
lit. ¢ rozporzadzenia ograniczenie (...) mozliwosci prowadzenia sprzedazy (...)
na rzecz uzytkownikow ostatecznych traktowane jest jako najpowazniejsze
ograniczenie konkurencji i powoduje utrate przywileju wytaczenia grupowego.
Jednoczesnie celem rozporzadzenia jest takie uregulowanie dystrybucji
selektywnej, aby sprzyjato to w najwiekszym stopniu konkurencji na rynku
wewnetrznym. Istnienie dodatkowego podmiotu w ramach danej sieci dystrybucji
w oczywisty sposob zwieksza konkurencje ,wewnatrzmarkowa”. W zwiazku
Z powyzszym, dostawca rowniez musi mie¢ mozliwos¢ prowadzenia sprzedazy na
rzecz uzytkownikow koncowych?s3,

Na marginesie nalezy wskazac, ze zawarty w opisywanej definicji zwrot sprzedawa¢
bezposrednio lub posrednio wskazuje na mozliwos¢ postugiwania sie przez
producenta — organizatora systemu dystrybucji selektywnej, podmiotami trzecimi
przy prowadzeniu sprzedazy na rzecz uczestnikow sieci dystrybucji. Jednoczesnie
podmioty te — w praktyce beda to hurtownicy — nie musza spetniaé¢ kryteriow

281 Decyzja Komisji z dnia 11 stycznia 1991 r. w sprawie 1V/31.624 Vichy, Dz. Urz. EWG L 75/57
z21.3.1991 r. pkt 11.18.b.

282 W angielskiej wersji jezykowej postuzono sie stowem ,to sell”, w niemieckiej ,,verkaufen”, zas
w francuskiej ,,vendre”. Wszystkie te zwroty odpowiadaja polskiemu pojeciu ,,sprzedaz”.

283 P. von Hiilsen, op. cit., s. 300-301.
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dopuszczenia do systemu. Okolicznosc ta traktowana jest w sposob identyczny na
gruncie art. 101 ust. 1 TFUE, jak i rozporzadzenia nr 330/2010%4.

Przed przejsciem do omowienia szczegotowych postanowien rozporzadzenia nalezy
zwroci¢ szczegblng uwage na motyw nr 5, ktory jest kwintesencja opisywanej
regulacji i stanowi istotng wskazdéwke dla interpretacji poszczegolnych jej
elementow. Brzmi on nastepujaco: przywilej wytqczenia grupowego ustanowiony
niniejszym rozporzqdzeniem powinien by¢ ograniczony do porozumien
wertykalnych, w odniesieniu do ktérych mozna zatozy¢ z wystarczajqcq pewnosciq,
ze spetniajq warunki art. 101 ust. 3 Traktatu. Nalezy przypomniec, ze szczegotowe
przestanki sformutowane w art. 101 ust. 3 TFUE maja na celu umozliwienie dokonania
rzetelnej oceny, kiedy skutki prokonkurencyjne porozumienia przewazaja nad
wywotywanymi przez nie skutkami antykonkurencyjnymi.

Rozporzadzenie nr 330/2010 stanowi wytaczenie grupowe drugiej generacji.
W zwiazku z powyzszym, art. 2 ust. 1 wytacza zastosowanie zakazu sformutowanego
w art. 101 ust. 1 TFUE w odniesieniu do porozumien wertykalnych w ogole, a nie
do okreslonych ich typow. W rozporzadzeniu znajduje sie natomiast ograniczenie
jego zakresu podmiotowego?®>. Ponadto, zgodnie z art. 3 ust. 1 wylqczenie (...) ma
zastosowanie pod warunkiem, Ze udziat dostawcy nie przekracza 30 procent rynku
wtasciwego, na ktorym sprzedaje on towary lub ustugi objete porozumieniem,
a udziat nabywcy nie przekracza 30 procent rynku wtasciwego (...)%¢.
Przekroczenie wskazanego progu?®’ powoduje uchylenie domniemania zgodnosci
danego porozumienia z prawem konkurencji. W takim wypadku zainteresowane
przedsiebiorstwo zobowiazane jest wykazac, ze spetnia przestanki okreslone w art.
101 ust. 3 TFUE.

Art. 4 rozporzadzenia zawiera liste tak zwanych klauzul czarnych, czyli
postanowien stanowiacych najpowazniejsze ograniczenia konkurencji (ang.
hardcore restrictions). Zawarcie ktorejkolwiek z wymienionych w omawianym
przepisie klauzul skutkuje pozbawieniem catego porozumienia przywileju
wytaczenia grupowego. Ponizej omowione zostang te sposrad klauzul czarnych,
ktore bezposrednio odnosza sie do dystrybucji selektywnej?®,

Zgodnie z art. 4 lit. b najpowazniejsze ograniczenie konkurencji stanowi
ograniczenie terytorium lub kregu klientéw, na ktérym lub ktérym nabywca — bez
uszczerbku dla ograniczenia dotyczqcego jego miejsca prowadzenia dziatalnosci
— moze sprzedawac towary lub ustugi objete porozumieniem. Innymi stowy jako
najpowazniejsze ograniczenie konkurencji traktowane sa dziatania zmierzajace do
dokonania podziatu rynku?®. Od tego przepisu przewidzianych jest szereg wyjatkow,
jeden z nich dotyczy zas dystrybucji selektywnej. Ograniczenie dystrybutorom

284 M. Marek, Wytqczenie dystrybucji..., s. 16.

285 Zob. szerzej art. 2 ust. 2-5 rozporzadzenia, w szczegolnosci art. 2 ust. 4.

286 Na marginesie nalezy wskazac, ze w poprzedniej wersji rozporzadzenia (nr 2790/1999) kryterium
progu udziatu w rynku odnoszono tylko do dostawcy.

287 Odnosnie do zasad wyliczania udziatu w rynku na potrzeby art. 3 rozporzadzenia zob. art. 7 roz-
porzadzenia oraz Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow wspdlnotowe-
go prawa konkurencji, Dz. Urz. UE C 372/5 2 9.12.1997.

288 Tym samym bez omoéwienia pozostat art. 4 lit. a dotyczacy ustalania cen odsprzedazy oraz klauzula
zawarta w lit. e odnoszaca sie do ograniczen w porozumieniach miedzy dostawca komponentéw a na-
bywca, ktory je wbudowuje.

289 Wytyczne wertykalne, pkt 50.




dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej prowadzenia sprzedazy na rzecz
nieautoryzowanych dystrybutoréw na terytorium, na ktérym dostawca postanowit
stosowac system (art. 4 lit. b ppkt iii) nie stanowi ,,hardcore restriction”. Istnienie
tego przepisu wynika wprost z przyjetej na potrzeby rozporzadzenia definicji
systemu dystrybucji selektywnej?®®. Zdaniem Komisji powyzszy wyjatek obejmuje
obszary, na ktorych aktualnie dziata system dystrybucji selektywnej oraz takie, na
ktorych producent jeszcze nie rozpoczat sprzedazy towarow objetych systemem?’!,
Niewymagane jest natomiast wykazanie zamiaru organizacji sieci dystrybucji na
tych terenach®?. Jednoczesnie z powyzszego wynika, ze w sytuacji, gdy na jednym
obszarze funkcjonuje dystrybucja selektywna (przyktadowo — Polska), zas na innym
odmienna forma dystrybucji (przyktadowo — Czechy), producent nie moze zabronic¢
dokonywania sprzedazy przez uczestnikow systemu dystrybucji selektywnej (Polska)
na rzecz dystrybutorow funkcjonujacych na tym obszarze, gdzie funkcjonuje inny
model (Czechy)®:.

Szczegolnie istotne znaczenie dla dystrybucji selektywnej ma art. 4 lit. ¢
rozporzadzenia. ,Zakazuje” on ograniczania dystrybutorom detalicznym
dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej mozliwosci prowadzenia aktywnej
lub pasywnej sprzedazy na rzecz uzytkownikéw ostatecznych, bez uszczerbku dla
mozliwosci zabronienia tym dystrybutorom prowadzenia dziatalnosci w miejscach do
tego nieautoryzowanych. Podobnie zatem jak w przypadku omawianego wczesniej
art. 4 lit. b, celem tego przepisu jest zwalczanie zjawiska podziatu rynkow?*4,

Pod pojeciem ,,uzytkownikdw koncowych” nalezy rozumiec¢ zaréwno konsumentow,
jak i przedsiebiorcow, z tym zastrzezeniem, ze w zakres tego pojecia nie wchodza
zaktady naprawcze lub inni ustugodawcy?> (art. 4 lit. e). Skutkiem powyzszego
jest to, ze dostawca nie bedzie w stanie w petni wykluczy¢ nieautoryzowanych
dystrybutordéw. Organizator sieci dystrybucji nie moze bowiem naktadac ograniczen
na odbiorcow koncowych?%,

W omawianym przepisie mowa jest o sprzedazy ,pasywnej” i ,aktywnej”. Przez
sprzedaz aktywna, wedtug Komisji, rozumie¢ nalezy nawigzywanie kontaktow
Z poszczegolnymi klientami, za$ przez sprzedaz pasywna odpowiadanie na
niezamoéwione wnioski ze strony klientéow indywidualnych?’. Jednoczesnie, co
bardzo istotne dla niniejszej pracy, wykorzystywanie strony internetowej przez
dystrybutora do sprzedazy produktow traktowane jest przez Komisje jako forma
sprzedazy pasywnej, poniewaz jest to uzasadniony sposob umozliwiajqcy klientom
dotarcie do dystrybutora®®.
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Postugiwanie sie opisywanymi pojeciami w stosunku do sprzedazy internetowej
jest krytykowane w literaturze jako bezzasadne?. Rzeczywiscie, w praktyce
pojawiaja sie duze trudnosci z zakwalifikowaniem poszczegélnych przejawdow
dziatalnosci zwiazanej ze sprzedaza przez internet do ktorejkolwiek z tych
kategorii*®. Przyktadowo, jak wskazuje B. Targanski, strategia marketingowa
jaka jest pozycjonowanie stron WWW, w pewnych przypadkach moze by¢
traktowana jako sprzedaz pasywna lub aktywna. Zalezy to w duzej mierze od
algorytmu wyszukiwarki, a takze od fraz kluczowych przyjetych jako podstawa do
pozycjonowania®®'. Jednoczesnie na gruncie art. 4 lit. ¢ rozporzadzenia nie ma
potrzeby precyzyjnego rozgraniczenia poszczegolnych przyktadow kazdej z tych
form sprzedazy, poniewaz w $wietle tego przepisu, ograniczanie zarowno sprzedazy
aktywnej, jak i pasywnej stanowi ,,hardcore restriction”3%,

Ponadto, zgodnie z art. 4 lit. d, za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji
uznaje sie ograniczenie wzajemnych dostaw miedzy dystrybutorami dziatajgcymi
wsystemie dystrybucji selektywnej. Z powyzszego wynika, ze kluczowym elementem
systemu dystrybucji selektywnej jest to, ze stanowi on pewnego rodzaju zamknieta
sie¢, w ramach ktorej moze odbywac sie swobodna wymiana towarow objetych
tym systemem. Na gruncie opisywanego przepisu pojecie ,,ograniczenia dostaw
wzajemnych” nalezy rozumie¢ szeroko. Obejmowac ono bedzie zatem wszelkie
przeszkody w dokonywaniu dostaw, a wiec nie tylko ich zakaz lub naktadanie
limitow ilosciowych, lecz takze dziatania majace na celu zmniejszenie optacalnosci
dostaw wzajemnych3®. Ponadto w zakresie zastosowania art. 4 lit. d znajda sie
wszelkie konfiguracje podmiotowe, na przyktad dostawy miedzy dystrybutorami
réznych szczebli, a takze dostawy miedzy dystrybutorami pochodzacymi z réznych
panstw cztonkowskich3®. Jak wskazuje Komisja, skutkiem istnienia opisywanej
klauzuli czarnej jest to, ze niedopuszczalne jest taczenie dystrybucji selektywnej
Z ograniczeniami wertykalnymi takimi jak wytacznos¢ zakupéw lub wytacznosé
dostaw w odniesieniu do hurtownikow3%,

Utrata przywileju wytaczenia grupowego ze wzgledu na zawarcie w sformutowaniu
klauzuli czarnej teoretycznie nie zamyka drogi do uzyskania wytaczenia
indywidualnego. W takiej sytuacji, podobnie jak w przypadku przekroczenia
progéw, o ktorych mowa w art. 3 rozporzadzenia, dochodzi jedynie do obalenia

299 Zob. w szczegolnosci T. Beuttner et. al., An Economic Analysis..., s. 223-224; Opinia francuskiej
Autorité de la concurrence z dnia 28 wrzesnia 2009 r. przedstawiona w ramach konsultacji rozporzadzenia
nr 330/2010, s. 10; Wspdlne stanowisko niemieckiego Ministerstwa ds. Gospodarki i Technologii
oraz Bundeskartellamt przedstawione w ramach konsultacji rozporzadzenia nr 330/2010, s. 8. Oba
dokumenty sa dostepne na stronie poswieconej konsultacjom: http://ec.europa.eu/competition/
consultations/2009_vertical_agreements/index.html dostep, 05.05.2018 r.; R. Subiotto, C. Dautricoirt,
The Reform of European Distribution Law, World Competition, vol. 34 (2011), No. 1, s. 34; B. Targanski,
Sprzedaz aktywna i pasywna w ustugach marketingu internetowego, IKAR 5/2013, s. 18-26.

300 Odrebnym zagadnieniem jest to, czy roznego rodzaju ograniczenia naktadane na sprzedaz interne-
towa traktowac nalezy jako naruszenie art. 4 lit. c rozporzadzenia. Kwestie te beda omawiane szcze-
gotowo w nastepnym rozdziale.

301 B. Targanski, Sprzedaz aktywna i pasywna ..., s. 21-22.

302 Ze wzgledu na tresc art. 4 lit. b ppkt (i) rozréznienie to jest istotne dla dystrybucji wytacznej,
w przypadku tej formy dopuszczalna jest mozliwos¢ ograniczania aktywnej sprzedazy. Zob. szerzej
B. Targanski, Sprzedaz aktywna i pasywna..., s. 18-26.

303 M. Marek, Wytqczenie dystrybucji..., s. 19.

304 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, op. cit., pkt 4.175.

305 Wytyczne wertykalne, pkt 58.



http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/index.html
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/index.html

domniemania spetniania przez dang praktyke przestanek z art. 101 ust. 3 TFUE3®,
W ocenie Komisji, ,hardcore restrictions” stanowia ograniczenia konkurencji
ze wzgledu na cel w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE”. Nalezy zastrzec, ze
okolicznos¢ ta, w teorii, nie pozbawia przedsiebiorstwa mozliwosci skutecznego
powotywania sie na przestanki wytaczenia indywidualnego’®. Mozna jednak przyjac
z prawdopodobienstwem zblizonym do pewnosci, ze w opisywanych przypadkach
do tego nie dojdzie. Bedzie tak chociazby ze wzgledu na niespetnienie przestanki
dotyczacej polepszenia produkcji lub dystrybucji3®.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze podejscie Komisji do ,,hardcore restrictions” jako
kategorii tozsamej z ograniczeniami konkurencji ze wzgledu na cel (ang. object’
restriction) jest stusznie krytykowane w literaturze®. Jakkolwiek desygnaty
obu tych poje¢ w duzej mierze sie pokrywaja, to mimo wszystko sg to dwie
rézne kategorie z punktu widzenia ich zatozen. Zawarcie w tresci porozumienia
jednej z klauzul wymienionych w art. 4 rozporzadzenia skutkuje wytaczeniem go
z zakresu domniemania spetnienia przestanek z art. 101 ust. 3 TFUE. Jednoczes$nie
nie jest to automatycznie wyrazem negatywnej oceny danej praktyki na gruncie
art. 101 ust. 1 TFUE*'. Co wiecej, jak wskazywano w poprzednim rozdziale,
badanie istnienia antykonkurencyjnego celu porozumienia powinno opierac sie na
szczegobtowej analizie odnoszacej sie nie tylko, tresci porozumienia, lecz takze do
kontekstu gospodarczego i prawnego, w ktorym ono funkcjonuje. Na gruncie art. 4
rozporzadzenia nie ma natomiast potrzeby brania tych okolicznosci pod uwage3'2.

W art. 5 rozporzadzenia znajduje sie lista tak zwanych klauzul szarych. Sa to przyktady
postanowien zawartych w porozumieniach wertykalnych, ktorych istnienie wyklucza
korzystanie z przywileju wytaczenia grupowego, lecz nie w odniesieniu do catego
porozumienia, a tylko do tych klauzul (zasada podzielnosci)*'3. Na gruncie dystrybucji
selektywnej istotne znaczenie ma art. 5 ust. 1 lit. ¢, zgodnie z ktorym, jakiekolwiek
bezposrednie lub posrednie zobowigzanie skutkujqce zakazem sprzedazy produktéw
niektoérych konkurentéw dostawcy przez dystrybutoréw dziatajgcych w systemie
dystrybucji selektywnej nie jest objete przywilejem wytaczenia grupowego.

Analiza przywotanego przepisu prowadzi do wniosku, ze dopuszczalne jest potaczenie
dystrybucji selektywnej z generalnym zakazem konkurowania, pod warunkiem,
Ze nie trwa on, co do zasady*", dtuzej niz piec¢ lat?”®. Innymi stowy, uczestnicy
systemu dystrybucji selektywnej moga by¢ zobowigzani do nieodsprzedawania
konkurencyjnych marek w ogole. Niedopuszczalne jest natomiast ograniczanie
odsprzedazy w odniesieniu do konkretnych konkurencyjnych marek. W przeciwnym

306 Tamze, pkt 47.

307 Tamze, pkt 23.

308 Por. Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 15 lipca 1994 r. w sprawie T-17/93 Matra Hachette SA
przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:1994:89, pkt 85. oraz Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
TFUE, pkt 46, a takze przyktad przytoczony przez Komisje w pkt 225 Wytycznych wertykalnych.

309 Tak zwana ,,pierwsza przestanka”, patrz rozdziat 2.

310 Zob. w szczegodlnosci J. Goyder, Cet Obscur Objet: Object Restrictions in Vertical Agreements,
JECLAP, vol. 2 (2011), No. 4, S. Vollering, When a hardcore restriction is not an object restriction, ECLR
vol. 39 (2018) Is. 2, Opinia rzecznika Generalnego Jana Mazaka w sprawie Pierre Fabre, pkt 24-28.

311 J. Goyder, Cet Obscur..., s. 331. Juz sam wydzwiek stowa ,,hardcore” podswiadomie nakazuje trakto-
wac te przypadki jako ograniczenia ze wzgledu na cel — czyli najpowazniejsze kategorie ograniczen.
312 S. Vollering, When a hardcore restriction..., s. 68.

313 Wytyczne wertykalne, pkt 65 oraz pkt 70-71.

314 Por. art. 5 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 330/2010.

315 Wynika to z tresci art. 5 ust. 1 lit. a.
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razie, na gruncie rozporzadzenia istniataby zacheta do niedozwolonej wspotpracy
miedzy bezposrednimi konkurentami na przyktad w formie zbiorowego bojkotu3®.

Analiza struktury rynku wtasciwego pod katem istnienia skutkdw skumulowanych, na
wzOr orzeczenia w sprawie Metro Il, jest rowniez istotna na gruncie rozporzadzenia
nr 330/2010. Do kategorii tej odnosza sie dwie procedury: wycofanie wytaczenia
oraz zaprzestanie stosowania rozporzadzenia. Ich istnienie wynika z podstawowego
zatozenia na jakim oparte jest wytaczenie grupowe, a mianowicie, ze przywilej
wytaczenia przystuguje tym sposréd porozumien wertykalnych, co do ktorych mozna
przyja¢ uzasadnione zatozenie, ze spetniajg one kryteria sformutowane w art. 101
ust. 3TFUE3" . W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze jedna z przestanek wytaczenia
indywidualnego byto to, ze dane porozumienie nie prowadzi do niedopuszczalnej
eliminacji konkurencji3'®. W sytuacji, gdy na rynku wtasciwym funkcjonuje kilka
sieci dystrybucji, ktore skupiaja znakomitg wiekszo$¢ uczestnikow tego rynku,
moze dojs$¢ do zamkniecia tego rynku dla potencjalnych konkurentow. Jednoczesnie
oznacza¢ to takze bedzie, ze nie istnieje wystarczajaco silna konkurencja
»,miedzymarkowa”, mogaca skutecznie zrekompensowac ograniczenia konkurencji
,wewnatrzmarkowej”3",

Komisja w wytycznych sformutowata domniemanie, bedace podstawa do rozwazenia
wszczecia procedury wytaczenia. Oparte jest ono na dwdch wskaznikach — udziale
w rynku dystrybucji selektywnej w ogole oraz udziale w rynku pieciu najwiekszych
dystrybutoréow (CR5). W ocenie Komisji, problemy zwiazane z istnieniem skutkow
skumulowanych moga powstac¢ dopiero w sytuacji, gdy zarowno wskaznik pokrycia
rynku, jak i CR5 przekraczajg putap 50 procent®?°. W takim wypadku nalezy wziaé
pod uwage dziatania najwiekszych dystrybutorow. Jezeli stosuja oni dystrybucje
selektywna, istnieje prawdopodobienstwo zamkniecia rynku innym dystrybutorom.
Bedzie tak w szczegodlnosci w sytuacji, gdy podmioty te stosowac beda systemy
»ilosciowe”?', Przyktad ten pokazuje, ze pomimo iz systemy zaroéwno ,,jakosciowe”,
jak i ,,ilosciowe” podlegaja wytaczeniu grupowemu, to nie oznacza, ze beda one na
gruncie rozporzadzenia traktowane tak samo.

Wycofanie nastepuje w drodze decyzji Komisji, ktorej trescig jest stwierdzenie,
ze dane przedsiebiorstwo naruszyto zakaz wyrazony w art. 101 ust. 1 TFUE.
Decyzja ta wywotuje skutki ex nunc. Kompetencja do ich wydawania wynika z art.
29 rozporzadzenia nr 1/20033%2. Adresatami decyzji o wycofaniu powinny byc
przedsiebiorstwa, ktére majg znaczny udziat w wywotaniu skutkow skumulowanych.
Nalezy mie¢ na uwadze, ze w ramach procedury wycofania ciezar dowodu spoczywa
na Komisji3?.

316 Wytyczne wertykalne, pkt 69.

317 Por. motyw 5 rozporzadzenia nr 330/2010.

318 Tak zwana ,,przestanka czwarta”, por. uwagi zawarte w poprzednim rozdziale.

319 Wytyczne wertykalne, pkt 178. Jak wskazywano wczesniej istnienie dostatecznie silnej konkuren-
cji ,,miedzymarkowej” w ramach ostabionej konkurencji ,,wewnatrzmarkowej” na skutek istnienia sys-
temow dystrybucji selektywnej jest warunkiem uznawania tych systemow za nieszkodliwe dla konku-
rencji.

320 Wytyczne wertykalne, pkt 179.

321 Tamze, pkt 180. Por. takze przyktad przedstawiony w pkt 188.

322 Por. motyw 15 rozporzadzenia nr 330/2010.

323 Wytyczne wertykalne, pkt 77.




Podczas gdy wycofanie przywileju wytaczenia grupowego odbywa sie na podstawie
aktu indywidualnego, zaprzestanie stosowania rozporzadzenia w sprawie wytaczen
grupowych nastepuje w drodze rozporzadzenia Komisji. Podstawa prawna do
wydawania tego typu rozporzadzen jest art. 6 rozporzadzenia nr 330/2010. Zgodnie
Z brzmieniem tego przepisu z opisywanej procedury mozna skorzysta¢ w sytuacji,
gdy réwnolegte sieci podobnych ograniczen wertykalnych obejmujq wiecej niz 50
procent rynku wtasciwego.

Rozporzadzenie ,,0 zaprzestaniu” powinno precyzyjnie okreslaé, w stosunku
do jakiego typu ograniczen wertykalnych i na jakim rynku wtasciwym znajdzie
ono zastosowanie. Po tym jak rozporzadzenie o zaprzestaniu wejdzie w zycie,
poszczegdlne porozumienia na rynku nim objetym beda oceniane wedtug kryteriow
stosowania art. 101 ust. 1 TFUE?*. Jednoczesnie nie dziata ono z moca wsteczna.
Procedura zaprzestania stosowania przywileju wytaczenia grupowego nie ma
zatem charakteru represyjnego. Poniewaz wymagane jest ustanowienie okresu
przejsciowego (minimum sze$¢ miesiecy) przed wejsciem w zycie rozporzadzenia
,0 zaprzestaniu”3?® przedsiebiorcy beda mogli dostosowac sie do nowego stanu
prawnego.

Podsumowujac, system oceny porozumien o dystrybucji selektywnej wprowadzony
przez rozporzadzenie nr 330/2010 jest znacznie bardziej liberalny niz analiza
tychze porozumien na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE. Jednoczesnie, aby
mozliwe byto objecie systemu dystrybucji selektywnej przywilejem wytaczenia
grupowego spetniony musi by¢ szereg przestanek. Po pierwsze, dany system musi
odpowiada¢ definicji sformutowanej w art. 1 ust. 1 lit. e rozporzadzenia. Strony
porozumienia nie moga przekraczac progu udziatu w rynku przewidzianego w art. 3
rozporzadzenia, zas w tresci porozumienia nie moze znalez¢ sie zadna z klauzul,
wskazanych w art. 4. Utrata przywileju wytaczenia grupowego jest tez mozliwa
ze wzgledu na okolicznosci w pewnym stopniu niezalezne od stron porozumienia.
W sytuacji wystapienia na rynku tak zwanych skutkéw skumulowanych, Komisja
moze skorzysta¢ z procedury wycofania wytaczenia lub zaprzestania stosowania
rozporzadzenia wytaczajacego.

3.5. Mozliwos¢ uzyskania przez system dystrybucji selektywnej
wytaczenia indywidualnego na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE

Nalezy mie¢ na uwadze, ze w razie utraty przywileju wytaczenia grupowego,
niezaleznie od przyczyny’?s, dla ktorej to nastapito, mozliwe jest skorzystanie
przez zainteresowane przedsiebiorstwo z wytaczenia indywidualnego na podstawie
art. 101 ust. 3 TFUE. Poniewaz przestanki stosowania tego przepisu byty juz
szczegOtowo opisywane w poprzednim rozdziale, w tym miejscu wystarczy
ograniczy¢ sie do wskazania pewnych prawidtowosci decydujacych o tym, kiedy
system dystrybucji selektywnej, niewchodzacy w zakres zastosowania

324 Wytyczne wertykalne, pkt 80.

325 Tamze, pkt 84.

326 Por. jednak wczesniejsze uwagi dotyczace podejscia Komisji do tzw. ,hardcore restrictions”.
W praktyce mozliwe to bedzie tylko w razie przekroczenia progu udziatu w rynku, o ktorym mowa
w art. 3 rozporzadzenia.
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rozporzadzenia nr 330/2010, bedzie kwalifikowat sie do wytaczenia
indywidualnego®?’.

Mozna wyrdzni¢ szereg okolicznosci, ktore wywotuja najwieksze obawy Komisji
w kontekscie zgodnosci z prawem konkurencji kategorii dystrybucji selektywnej.
Sa to po pierwsze, ostabienie lub eliminacja konkurencji ,,miedzymarkowej”. Po
drugie, zamykanie dostepu do rynkéw oraz po trzecie, utatwianie zmowy miedzy
bezposrednimi konkurentami. Porozumienia, ktore prowadza do wystapienia
ktorejkolwiek z tych okolicznosci najprawdopodobniej nie beda kwalifikowaty sie
do wytaczenia indywidualnego.

W zwiazku z powyzszym, odnoszac sie do oceny porozumien pod katem zgodnosci
z art. 101 ust. 3 TFUE, przede wszystkim istotne znaczenie ma pozycja rynkowa
dostawcy i jego dystrybutorow. Im wieksza, tym mniej prawdopodobne jest
uzyskanie wytaczenia. Oprocz tego, pod uwage brac nalezy pozycje konkurentow,
poniewaz im silniejsza konkurencja ,,miedzymarkowa”, tym mniej szkodliwe jest
ograniczanie konkurencji ,,wewnatrzmarkowej”. Inaczej nalezy ocenic sytuacje, gdy
na rynku wtasciwym istnieje dostawca majacy na przyktad czterdziestoprocentowy
udziat w rynku, zas udziaty kazdego z jego konkurentdéw wynosza zaledwie po kilka
procent od sytuacji, gdy na rynku funkcjonuje kilka podmiotow o relatywnie duzej
sile rynkowej. W pewnych sytuacjach istotna bedzie takze analiza pozycji rynkowej
dystrybutorow funkcjonujacych na danym rynku. Jezeli posiadaja oni duza site
nabywcza, moze to prowadzi¢ do zawierania porozumien horyzontalnych, ktérych
celem bedzie wykluczenie stabszych dystrubutorow?2.

Kolejne okolicznosci istotne przy ocenie danego systemu dystrybucji pod katem
art. 101 ust. 3 TFUE odnoszg sie do wtasciwosci rynku i produktu. Przede wszystkim
pod uwage nalezy bra¢ tak zwane bariery wejscia na rynek. Poniewaz dystrybucja
selektywna najczesciej odnosi sie do produktéw markowych — bariery te beda
przewaznie wysokie’?®. Wazny jest tez stopien tak zwanej ,dojrzatosci rynku”.
Przyjmuje sie, ze problemy zwiagzane z ostabieniem konkurencji ,,miedzymarkowej”
z wiekszym prawdopodobienstwem wystapia na rynkach dojrzatych, niz na rynkach
dynamicznie rozwijajacych sie®. Ponadto uzyskanie wytaczenia indywidualnego
bedzie mato prawdopodobne w wypadku, gdy wtasciwosci produktow objetych
systemem nie wymagaja jego wprowadzenia®'. Innymi stowy, srodki przyjete
do zwalczania ,problemu gapowicza” nie moga mie¢ charakteru wytacznie
pozornego.

3.6. Podsumowanie

W przedstawionym tu rozdziale dokonano charakterystyki dystrybucji selektywnej
jako modelu umowy handlowej, przeanalizowano najwazniejsze korzysci
gospodarcze zwiazane ze stosowaniem tej formy dystrybucji, a takze wskazano,
czym rézni sie ona od dziatalnosci w ramach zintegrowanego wertykalnie

327 Zob. szerzej, J. Goyder, EU Distributuon..., s. 147-156.
328 Wytyczne wertykalne, pkt 181.

329 Tamze, pkt 190.

330 Tamze, pkt 184.

331 Tamze, pkt 185.
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przedsiebiorstwa oraz w ramach umowy agencyjnej. Zaprezentowano takze, w jaki
sposob nalezy dokonywac analizy systemu dystrybucji selektywnej na gruncie
art. 101 ust. 1 TFUE oraz przepisow rozporzadzenia nr 330/2010.

W nastepnym rozdziale znajda sie uwagi dotyczace ograniczen naktadanych
na uczestnikow systemow dystrybucji selektywnej w odniesieniu do sprzedazy
internetowej.
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Rozdziat IV: Ograniczenia naktadane
na uczestnikéw systemu dystrybucji
selektywnej odnoszace sie
do sprzedazy internetowej

Przedmiotem tego rozdziatu bedzie szczegétowe omowienie wybranych kategorii
ograniczen odnoszacych sie do sprzedazy towarow objetych dystrybucja selektywna
za posrednictwem internetu. W pierwszej kolejnosci przedstawione zostang ogélne
zatozenia dotyczace opisywanych zagadnien, w szczegoélnosci sformutowana
przez Komisje zasada ekwiwalencji, stanowigca podstawe do badania ograniczen
sprzedazy internetowej. Nastepnie zaprezentowane zostana przyktady pochodzace
zaroéwno z orzecznictwa sadéw unijnych, jak rowniez sadow i organéw do spraw
konkurencji niektérych panstw cztonkowskich, a takze hipotetyczne sytuacje
przywotywane w literaturze.

Opisywane ograniczenia zostang podzielone na kilka kategorii przedmiotowych.
Na poczatku omoéwione zostana restrykcje dotyczace sprzedazy internetowej
w ogole. Nastepnie przedstawione beda ograniczenia w zakresie wzajemnych
relacji miedzy sprzedaza online i ,offline” w ramach dziatalnosci danego
podmiotu. Ponadto omowione zostang wymogi dotyczace technicznych aspektow
dziatalnosci dystrybutorow w internecie, a takze te odnoszace sie do zawartosci
i wygladu prowadzonych przez uczestnikow systemu dystrybucji stron oraz
ograniczenia zwiazane z obstuga klienta w sklepach internetowych autoryzowanych
dystrybutoréw.

Przywotywane przyktady beda oceniane w oparciu o schemat analizy przedstawiony
w poprzednich rozdziatach. Pod uwage brana bedzie zatem zaréwno mozliwosc¢
odmowy zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE ze wzgledu na istnienie obiektywnego
uzasadnienia (kryteria metro), jak i wytaczenie grupowe na podstawie przepisow
rozporzadzenia nr 330/2010.

4.1. Uwagi wprowadzajace. Zasada ekwiwalencji

Podstawowa funkcja dystrybucji selektywnej jest mozliwos¢ sprawowania przez
dostawce (producenta) kontroli nad warunkami dalszej odsprzedazy towarow
objetych systemem dystrybucji. Okolicznos¢ ta sprawia, ze opisywany model
stanowi szczegolnie atrakcyjna forme dziatalnosci w przypadku producentéow dobr
takich jak towary luksusowe, markowe lub zaawansowane technicznie. Organizator
systemu dystrybucji moze naktadac¢ na dystrybutorow szereg ograniczen, w celu
zapewnienia, aby dalsza sprzedaz odbywata sie w sposob odpowiadajacy jego
zatozeniom (na przyktad dotyczacym zachowania prestizowego wizerunku marki).
W poprzednim rozdziale zaprezentowane zostaty przyktadowe wymogi naktadane
na uczestnikow sieci dystrybucji odnoszace sie miedzy innymi do kwalifikacji
personelu, wygladu punktu sprzedazy czy sposobu prezentacji produktow.
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W analogiczny sposob mozliwe jest sprawowanie kontroli przez producenta nad
sprzedaza internetowa.

W celu dokonania oceny dopuszczalnosci danego ograniczenia odnoszacego sie
do handlu online Komisja postuguje sie tak zwana zasada ekwiwalencji. Poniewaz
mozliwos¢ postugiwania sie internetem w celu dotarcia do jak najwiekszej liczby
potencjalnych klientéw ma kluczowe znaczenie i jej pozbawienie nalezy traktowac
jako najpowazniejsze ograniczenie konkurencji, kryteria naktadane na sprzedaz
przez internet musza by¢ ogdlnie rownowazne (podkr. autora) z kryteriami
odnoszqcymi sie do sprzedazy w lokalu handlowym3?. Co istotne, zasada ta nie
znajduje bezposredniego odzwierciedlenia w tekscie rozporzadzenia nr 330/2010.
Jest to swoistego rodzaju dyrektywa interpretacyjna sformutowana przez Komisje
w wytycznych, ktore sa aktem tak zwanego ,prawa miekkiego”. Jak zostanie
jednak pokazane, test rownowaznosci stosowany jest takze przez organy ochrony
konkurencji poszczegoélnych panstw cztonkowskich.

Biorac pod uwage nieostrosc¢ przytoczonego powyzej sformutowania, interpretacja
zasady ekwiwalencji rodzi wiele watpliwosci w indywidualnych przypadkach. Celem
wyjasnienia Komisja wskazuje, ze ,rownowaznos¢” nie oznacza identycznosci.
Ograniczenia naktadane na sprzedaz internetowa powinny natomiast odpowiadac
tym samym celom i zapewniaC porownywalne wyniki, jak te naktadane na
dziatalnos¢ fizycznych lokali handlowych. Jednoczesnie pod uwage nalezy brac
réznice istniejace miedzy tymi formami dystrybucji.

Dla zobrazowania jak zasada ekwiwalencji stosowana jest w praktyce Komisja
podaje nastepujacy przyktad. W odniesieniu do sklepow stacjonarnych dostawca
wprowadza obowigzek natychmiastowego dostarczania produktow objetych
porozumieniem. W przypadku sklepu internetowego jest to niemozliwe.
Réwnowaznym ograniczeniem bedzie zatem obowiazek zapewnienia dostaw
w rozsadnym terminie3®. Analogicznie, skoro mozliwe jest okreslanie sposobu
prezentacji danego towaru w fizycznym punkcie sprzedazy, tak ekwiwalentnym
srodkiem w odniesieniu do sprzedazy online bedzie obowiazek utrzymywania
odpowiedniej szaty graficznej strony internetowej. Charakteru takiego nie bedzie
miato natomiast zobowiazanie sprzedawcéw internetowych do rozpatrywania
reklamacji w innym terminie niz przewidziany dla sklepow stacjonarnych, poniewaz
nie ma to obiektywnego uzasadnienia3*.

Problemy zwiazane ze stosowaniem testu ekwiwalencji moga sie pojawic
w odniesieniu do ograniczen naktadanych na sprzedaz online, ktore z racji swojej
natury nie znajduja odpowiednika w ,Swiecie rzeczywistym”. Przyktadowo
w sprawie Asics, Bundeskartellamt wskazat, ze nie da sie na gruncie opisywanej
zasady oceni¢ zakazu korzystania przez autoryzowanych dystrybutorow z tak
zwanych porownywarek cen®. Nie oznacza to jednak, ze w takim wypadku wszelkie
ograniczenia beda dozwolone. Konsekwencja istnienia zasady ekwiwalencji jest
koniecznos¢ obiektywnego uzasadnienia wszelkich ograniczen naktadanych na

332 Wytyczne wertykalne, pkt 56.

333 Tamze.

334 Przyktad za A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybucyjnych, IKAR
3/2013, s. 30.

335 Decyzja Bundeskartellamt z dnia 26 sierpnia 2015 r. w sprawie B2-98/11 — Asics, pkt 414-415.
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sprzedaz internetowa. W razie braku takiego uzasadnienia, nalezy przyjaé, ze
doszto do niedozwolonego ograniczenia konkurencji3*.

Zdaniem A. Boleckiego zasada ekwiwalencji ma charakter jednostronny, co oznacza,
ze niedozwolona jest dyskryminacja tylko sprzedazy internetowej. Jednoczesnie ze
stanowiska Komisji wyrazonego w wytycznych wynika, ze sprzedaz online moze
by¢ faworyzowana wzgledem tradycyjnych form dystrybucji**’. Innego zdania jest
natomiast K. Kohutek, wedtug ktérego zasada ekwiwalencji ma charakter dwustronny.
Autor ten odnosi sie do opisywanej koncepcji w sposéb krytyczny, wskazujac, ze
stosowanie testu réwnowaznosci stanowi¢ bedzie niepotrzebne utrudnienie dla
przedsiebiorcow organizujacych systemy dystrybucji selektywnej3®.

Rzeczywiscie w ostatnich latach dato sie zaobserwowac tendencje zarowno
Komisji, jak i organdw do spraw konkurencji poszczegélnych panstw cztonkowskich
do traktowania nowoczesnych form dystrybucji w uprzywilejowany sposob.
Uzasadnieniem dla takiego podejscia moga by¢ wzgledy polityczne. Jednym
Z najwazniejszych elementow strategii jednolitego rynku cyfrowego jest bowiem
poprawa dostepu konsumentow i przedsiebiorcow do towarow sprzedawanych
przez internet. Istotny wptyw na praktyke mogto mie¢ takze orzeczenie w sprawie
Pierre Fabre, w ktorym Trybunat w zdecydowany sposob sprzeciwit sie ograniczaniu
dystrybutoréw w dostepie do sprzedazy internetowej**°. Dodatkowo za opisywanym
podejsciem przemawia¢ moga rowniez wzgledy odnoszace sie nie tylko do swobody
konkurencji, lecz takze do swobody przeptywu towardw na rynku wewnetrznym?3+°,

Dla udowodnienia powyzszego mozna wskazac¢ nastepujace przyktady z praktyki.
W szeregu decyzji wydanych w latach 2011-20133#" Bundeskartellamt krytycznie
odniost sie do zjawiska polegajacego na naktadaniu nizszych cen zakupu na produkty
przeznaczone do sprzedazy stacjonarnej (ang. dual pricing). W odniesieniu do
opisanych przyktadow L. Vogel stwierdzit, ze Bundeskartellamt jest ,,uprzedzony”
do tradycyjnych form dystrybucji i przyjmuje pozycje regulatora rynku, a nie
»straznika” niezaktoconej konkurencji*2. Rowniez z wytycznych Komisji zdaje sie
wynikac, ze zakaz roznicowania cen dziata wytacznie w jedna strone*#. Innymi
stowy, pobieranie przez producentow wyzszych cen za towary przeznaczone do

336 Tamze, pkt 360.

337 A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy..., s. 30, zob. takze L. Vogel, J. Vogel, Survey on Vertical...,
s. 6-7.

338 K. Kohutek, Internetowa dystrybucja towaréw prawie w konkurencji (ze szczegélnym uwzglednie-
niem wytycznych Komisji do rozporzqdzenia nr 330/2010 w sprawie porozumien wertykalnych), PPH
11/2011, s. 40.

339 Zob. w szczegodlnosci wyrok Landgericht Frankfurt am Main z dnia 18 czerwca 2014 r. w sprawie
Az. 2-03 0 158/13, pkt 48, w ktorym sad uznat, Ze orzeczenie w sprawie Pierre Fabre doprowadzito do
»uchylenia” postanowien wytycznych wertykalnych (pkt 54), w ktorych za dopuszczalne uznano ogra-
niczenia odnoszace sie do korzystania z platform trzecich.

340 W uzasadnieniu orzeczenia Pierre Fabre, Trybunat odwotuje sie wprost do orzeczen, ktore dotycza
swobody przeptywu towarow, por. pkt 44 tego wyroku.

341 Zob. na przyktad Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 13 grudnia 2011 r., Bundeskartellamt
stellt sicher: Hochwertige Sanitdararmaturen im Internet erhaltlich, Sprawa B5-100/10 — Dornbracht, s. 3,
Zob. szerzej, Bundeskartellamt, Vertikale Beschrankungen in der Internetokonomie, 2013, s. 19-27.

342 L. Vogel, The Recent Application of EU and National Competition Law to Distribution Agreements,
JECLAP, vol. 7 (2016), No. 9, s. 636-638.

343 Wytyczne wertykalne pkt 52 d brzmi: (...) uzgodnienie, ze dystrybutor ptaci wyzszq cene za pro-
dukty przeznaczone do odsprzedazy przez dystrybutora w Internecie niz za produkty przeznaczone
do sprzedazy poza Internetem. Brak wskazania, ze takze ,,i odwrotnie” moze sugerowac jednostronny
charakter zakazu.




sprzedazy stacjonarnej niz na te, ktore maja by¢ sprzedawane online moze byc
uzasadnione wyzszymi kosztami dystrybucji internetowej, ale nie odwrotnie3#.

Nie mozna jednakze wykluczy¢ zmiany podejscia do testu ekwiwalencji
prezentowanego przez krajowe organy do spraw ochrony konkurencji po wydaniu
przez Trybunat orzeczenia w sprawie Coty Germany. Jak sygnalizowano juz
wczesniej wyrok ten stanowi ,,sprostowanie” a zarazem ztagodzenie stanowiska
przedstawionego w sprawie Pierre Fabre. Jakkolwiek sprawa ta dotyczyta zakazu
korzystania z platform internetowych, to liberalne podejscie Trybunatu do tej
kwestii moze dawac asumpt do ztagodzenia postawy takze wobec innych przypadkow
ograniczania sprzedazy internetowej w ramach systemu dystrybucji selektywnej.

Przechodzac do oceny koncepcji rownowaznosci ograniczen naktadanych na
sprzedaz stacjonarng i internetowa, biorac pod uwage przedstawione powyzej
watpliwosci zwigzane z jej stosowaniem, uwazam, ze zasada ekwiwalencji jest
rozwiazaniem jedynie prowizorycznym. Opiera sie ona bowiem na paradoksalnym
zatozeniu, ktore wymaga postugiwania sie identycznymi kryteriami oceny
w stosunku do dwoch diametralnie réznych ptaszczyzn dziatalnosci gospodarczej.
Co wiecej, na gruncie zasady ekwiwalencji sprzedaz online bezzasadnie traktowana
jest jako jedynie uzupetniajacy kanat dystrybucji w stosunku do tradycyjnych form
sprzedazy. Takie podejscie nalezy oceni¢ krytycznie jako zbyt anachroniczne.
Istnieja bowiem towary, ktorych obrot mozliwy jest wytacznie na rynku wirtualnym
i choc¢by z tego wzgledu nalezy postrzegac handel elektroniczny jako odrebny kanat
dystrybucji*®.

Jednoczesnie zdaje sobie sprawe z tego, ze zasada ekwiwalencji stanowi optymalne
rozwigzanie wobec braku jakichkolwiek szczegdtowych regulacji odnoszacych sie
do e-commerce na gruncie rozporzadzenia nr 330/2010. Nalezy przypomnieé, ze
rozporzadzenia wytaczajace maja charakter okresowy, zas obecnie obowigzujace
wygasa w roku 2022. W zwiazku z powyzszym postuluje rozwazenie zamieszczenia
w nowej regulacji przepisow odnoszacych sie wprost do sprzedazy internetowej,
a nawet dokonanie wczesniejszej rewizji rozporzadzenia nr 330/2010%¢. Jest to
bardzo istotne rowniez z uwagi na bezpieczenstwo obrotu prawnego, poniewaz
zasada ekwiwalencji ma podstawe normatywna jedynie w akcie typu soft-law
i jej stosowanie opiera sie na dobrowolnej akceptacji tej koncepcji przez organy
wtasciwe do spraw konkurencji.

4.2. Ocena legalnosci ograniczen naktadanych na sprzedaz internetowa

Ponizej przeanalizowane zostang wybrane przyktady obowiazkow uczestnikow
systemow dystrybucji selektywnej odnoszace sie do réznych aspektow sprzedazy
internetowej. W ramach danej kategorii przedstawiane beda zaréwno przypadki
ograniczen dozwolonych, a takze takie, ktore nie sa uznawane za dopuszczalne

344 L. Vogel, EU Competition Law Applicable to Distribution Agreements: Review of 2011 and Outlo-
ok for 2012, JECLAP, vol. 3 (2012), No. 3, s. 277.

345 Zob. A. Themelis, After ,Pierre Fabre”: the future of online distribution under competition poli-
¢y, International Journal of Law and Information Technology, vol. 20 (2012), No. 4, s. 353, 364.

346 Komisja zdaje sie jednak wykluczac taka mozliwosc, zob. Sprawozdanie koncowe na temat bada-
nia sektora handlu elektronicznego z dnia 10.05.2017 r., COM (2017) 229 final, pkt 74.
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na gruncie dystrybucji selektywnej. Przyjety podziat na kategorie ma charakter
jedynie pomocniczy i stuzy uporzadkowaniu toku wywodu.

4.2.1. Ograniczenia w korzystaniu z internetu jako kanatu dystrybucji

W pierwszej kolejnosci nalezy dokonac analizy sytuacji, w ktorych lider systemu
dystrybucji zabrania dystrybutorom korzystania z internetu w ogole w celu
sprzedazy towarow objetych systemem. Praktyki tego typu moga by¢ w interesie
producentdow roznego rodzaju produktow. Jako przyktad mozna podac perfumy,
w przypadku ktorych istnienie sprzedazy internetowej niesie za soba duze ryzyko
wystapienia tak zwanego efektu gapowicza.

Niemniej Komisja juz od momentu pojawienia sie fenomenu handlu internetowego,
konsekwentnie stoi na stanowisku, ze kazdy dystrybutor ma prawo wykorzystywac
internet w celu sprzedazy produktéow®’. W roku 2003 natozona zostata kara
w wysokosci okoto 2.5 miliona euro na przedsiebiorstwo Yamaha, ktore w umowach ze
swoimi dystrybutorami zobowiazato ich do kontaktowania sie z europejska centrala
spotki przed realizacjg zamowien internetowych. Opisywane zachowanie, zdaniem
Komisji, miato na celu zniechecenie dystrybutorow do korzystania z tej formy
sprzedazy?®. Jednoczesnie na poczatku XXI wieku dato sie zaobserwowac takze inne
podejscie. Na przyktad Federalny Trybunat Sprawiedliwosci (Bundesgerichtshof)
w orzeczeniu z 2003 roku, odnoszac sie do zjawiska handlu internetowego, przyjat
zatozenie, ze przypomina on sprzedaz wysytkowa. Poniewaz korzystanie z tego kanatu
dystrybucji mogto podlega¢ ograniczeniu, totez analogicznie nalezato postapic
w przypadku sprzedazy przez internet3®. Z biegiem czasu, przewazyto jednak
stanowisko, zgodnie z ktorym catkowite ograniczenie mozliwosci wykorzystywania
internetu do sprzedazy produktow objetych systemem dystrybucji selektywnej
jest co do zasady niedopuszczalne. W orzeczeniu z 2011 roku w sprawie Pierre
Fabre, Trybunat uznat, ze zakaz angazowania sie przez dystrybutorow w sprzedaz
internetowa moze stanowic ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel®*°.

W ramach analizy opisywanego ograniczenia na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE,
powstaje watpliwosc, czy — i jesli tak to kiedy — zakaz wykorzystywania internetu
w celu dokonywania sprzedazy bedzie obiektywnie uzasadniony. Nastepnie trzeba
zbadac, czy stanowi on srodek proporcjonalny do celdow, dla ktorych zostat
ustanowiony. Oczywiscie do analizy powyzszych okolicznosci mozna przystapi¢
dopiero w razie stwierdzenia, ze wtasciwosci produktu uzasadniaja wprowadzenie
systemu dystrybucji selektywnej, za$ kryteria wyboru dystrybutorow maja
charakter jakosciowy i obiektywny oraz stosowane sa w sposob niedyskryminacyjny
wobec wszystkich uczestnikow sieci dystrybucji. Kwestie te byty omawiane juz
w poprzednim rozdziale i na potrzeby prowadzonych tutaj analiz przyjmuje
zatozenie, ze wskazane kryteria sa spetnione.

Nalezy zgodzic sie ze stanowiskiem rzecznika generalnego J. Mazak, ktory uznat,
ze w pewnych okolicznosciach prywatne srodki dobrowolne ograniczajace sprzedaz
towarow lub ustug przez Internet moga by¢ obiektywnie uzasadnione, ze wzgledu

347 Wytyczne wertykalne, pkt 52.

348 Decyzja Komisji z dnia 16 lipca 2003 r. w sprawie COMP/37.975 PO/Yamaha, pkt 102-109.

349 Zob. Wyrok Bundesgerichtshof z dnia 4 listopada 2003 r. w sprawie KZR 2/02 (Depotkosmetik im In-
ternet), pkt 20-24.

350 Wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 47.
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na charakter tych towarow lub ustug albo ze wzgledu na konsumentow, ktorym sa
sprzedawane®'. Bedzie tak w szczegolnosci w sytuacjach, gdy celem ustanowienia
zakazu bedzie potrzeba dostosowania sie do obowiazkow ustawowych (np.
dotyczacych obrotu substancjami niebezpiecznymi). Uzasadnienie musi mie¢ zatem
charakter zewnetrzny wzgledem przedsiebiorstwa, ktdre sie na nie powotuje.

Biorac pod uwage powyzsze, argumenty przedsiebiorstwa Pierre Fabre Dermo-
Cosmetique (PFDC) prezentowane w trakcie postepowania przed Trybunatem
nie mogty zosta¢ zaakceptowane. Spétka ta wymagata od swoich dystrybutoréow
zapewnienia statej obecnosci w punkcie sprzedazy osoby posiadajacej dyplom
farmaceuty. Postanowienie to prowadzito zatem do wykluczenia mozliwosci
dokonywania sprzedazy przez internet. Zgodnie z wyjasnieniami PFDC, celem takiej
praktyki byto zapewnienie konsumentom fachowej konsultacji przy dokonywaniu
zakupow. W swietle przywotanego uzasadnienia nie mozna uznac¢ ograniczen
ustanowionych przez Pierre Fabre za spetniajace kryterium proporcjonalnosci.
Produkty objete systemem dystrybucji selektywnej w opisywanej sprawie nie byty
lekami, tylko kosmetykami. Wobec tego nie odnosza sie do nich przepisy prawne
ograniczajace miejsca sprzedazy takich towarow3°2,

W podobnym duchu wypowiedziat sie brytyjski organ do spraw konkurencji (CMA)
w sprawie Ping Europe Ltd. Producent kijow golfowych — przedsiebiorstwo Ping
natozyto na swoich dystrybutorow zakaz dokonywania sprzedazy za posrednictwem
internetu. Uzasadnieniem dla takiej praktyki byta potrzeba promocji ustug
przedsprzedazowych polegajacych na pomocy w doborze odpowiedniego modelu
kija golfowego. Dokonanie ,,przymiarki” nie jest zas mozliwe w ramach sprzedazy
internetowej. CMA staneto na stanowisku, ze opisywane ograniczenie nie
spetniato przestanki proporcjonalnosci. Istnieja bowiem mniej dotkliwe zaréwno
dla konsumentow, jak i dla dystrybutorow sposoby promowania tego typu ustug
przedsprzedazowych, na przyktad poprzez umieszczenie odpowiednich reklam na
stronach internetowych?333,

Zdaniem L. Vogel, zawezanie mozliwosci wprowadzenia catkowitego zakazu
sprzedazy internetowej przez dystrybutorow wytacznie do przypadkow spetniajacych
kryterium proporcjonalnosci nie odpowiada celom prawa konkurencji. W ocenie
tego autora, powinno sie bra¢ pod uwage takze sytuacje rynkowa, szczegolnie, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu jest to konieczne dla stwierdzenia,
ze istnieje ograniczenie konkurencjize wzgledu na cel®4. Wprowadzenie omawianego
wymogu tylko przez jednego producenta, o stosunkowo niewielkiej sile rynkowej,
w sytuacji, gdy wszyscy jego konkurenci dopuszczaja sprzedaz internetowa, za$
na rynku funkcjonuje silna konkurencja ,,miedzymarkowa”, najprawdopodobniej
w zaden sposob nie wptynie na sytuacje na rynku3®,

351 Opinia rzecznika generalnego J. Mazaka przedstawiona w sprawie Pierre Fabre, pkt 35.

352 Zob. wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 43-47.

353 Decyzja Competition & Markets Authority z dnia 24 sierpnia 2017 r. w sprawie 50230 — Ping Europe
ltd., pkt 4.93-4.156; zob. takze Decyzja Autorité de la concurrence n° 12-D-23 z dnia 12 grudnia 2013 r.
w sprawie Bang & Olufsen; Decyzja Office of Fair Trading (poprzednik CMA) z dnia 5 sierpnia 2013 r.
w sprawie CE/9578-12 — Roma Medical Aids Ltd.

354 Zob. uwagi zaprezentowane w rozdziale 2.

355 L. Vogel, EU Competition Law Applicable to Distribution Agreements..., s. 273-274.
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Francuski sad, ktory rozpatrywat sprawe Pierre Fabre po zakonczeniu postepowania
prejudycjalnego przed Trybunatem, odniost sie do wskazanych wyzej okolicznosci.
Sktad orzekajacy zwrocit uwage, ze PFDC zajmuje pozycje lidera na rynku wtasciwym
i jego dziatania moga wywota¢ watpliwosci dystrybutorow co do zasadnosci
angazowania sie w sprzedaz internetowa, nawet w sytuacji, gdy jego konkurenci sa
gotowi wykorzystywac ten kanat dystrybucji®>®.

W swietle powyzszego jestem zdania, ze w ramach oceny klauzuli zakazujacej
korzystania przez uczestnikow systemu dystrybucji selektywnej z internetu w celu
prowadzenia sprzedazy, nalezy badac nie tylko istnienie obiektywnego uzasadnienia
takiej praktyki, lecz powinno sie takze dokona¢ analizy kontekstu prawnego
i gospodarczego porozumienia.

W ramach oceny opisywanego zagadnienia na gruncie rozporzadzenia nr 330/2010
rozwazenia wymaga kwestia, czy catkowity zakaz sprzedazy internetowej w ramach
systemu dystrybucji selektywnej mozna traktowac jako jedna z klauzul czarnych
wymienionych w art. 4 rozporzadzenia. Na marginesie nalezy przypomniec, ze
z przywileju wytaczenia grupowego nie korzystaja porozumienia, ktoérych strony
posiadajg udziat w rynku przekraczajacy prog okreslony w art. 3 rozporzadzenia.

Zgodnie z brzmieniem art. 4 lit. ¢ rozporzadzenia, ograniczenie dystrybutorom
detalicznym dziatajacym w systemie dystrybucji selektywnej mozliwosci
prowadzenia aktywnej lub pasywnej sprzedazy na rzecz uzytkownikow
ostatecznych, prowadzi do utraty przywileju wytaczenia grupowego.
Wykorzystywanie strony internetowej do dystrybucji towarow nalezy zgodnie ze
stanowiskiem Komisji potraktowac jako forme sprzedazy pasywnej**’. W zwiazku
z powyzszym, bezwzgledny zakaz sprzedazy przez internet stanowi ograniczenie
zaréwno sprzedazy biernej, jak i aktywnej*®.

Przywotany przepis rozporzadzenia zawiera jednak wyjatek. Zabronienie
dystrybutorom prowadzenia dziatalnosci w miejscach do tego nieautoryzowanych
nie moze by¢ uznane za ograniczenie mozliwosci sprzedazy na rzecz uzytkownikow
ostatecznych, o ktorym mowa w art. 4 lit. c. W postepowaniu przed Trybunatem
przedsiebiorstwo Pierre Fabre powotywato sie wtasnie na te okolicznos¢, twierdzac,
ze handel online powinien zosta¢ potraktowany jako sprzedaz z innego niz
autoryzowane w ramach porozumienia z dystrybutorem miejsca dziatalnosci.
Wskazywano takze, ze przepisy rozporzadzenia nie odnosza sie wprost do sprzedazy
przez internet, totez producent ma prawo sprzeciwi¢ sie dziatalnosci poza
autoryzowanym przez niego miejscem, niezaleznie od tego, czy chodzi o fizyczny
czy wirtualny punkt sprzedazy. Innymi stowy PFDC dokonato wyktadni rozszerzajacej
wyjatku sformutowanego w art. 4 lit. ¢ rozporzadzenia.

Argumentacja ta nie zostata przyjeta przez sktad orzekajacy w analizowanej
sprawie. Podkreslenia wymaga niezwykle trafne i rozciagajace sie poza granice
rozpoznawanej sprawy uzasadnienie stanowiska Trybunatu. Wskazano bowiem,
ze brak jest podstaw do dokonywania rozszerzajacej interpretacji przepisow
przyznajacych przywilej wytaczenia grupowego. Jest to niedopuszczalne
z tego wzgledu, ze w kazdym wypadku utraty tego przywileju zainteresowane

356 Wyrok Cour D’appell de Paris z dnia 31 stycznia 2013 r. w sprawie 2008/23812.
357 Wytyczne wertykalne, pkt 52.
358 Opinia rzecznika generalnego J. Mazaka przedstawiona w sprawie Pierre Fabre, pkt 59.
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przedsiebiorstwo moze skorzysta¢ z wytaczenia indywidualnego na podstawie
art. 101 ust. 3 TFUE®®,

Uzupetniajaco warto odnies¢ sie rowniez do wyktadni celowosciowej. Istnienie
opisywanego wyjatku ma na celu ochrone uprawnien kontrolnych lidera sieci
dystrybucji. W razie jego braku, producent nie mogtby sprzeciwic sie otwarciu przez
dystrybutora kolejnego punktu sprzedazy, poniewaz stanowitoby to ograniczenie
mozliwosci sprzedazy na rzecz uzytkownikow ostatecznych — w tym wypadku
klientow znajdujacych sie w zasiegu nowego sklepu. W rezultacie istniataby luka,
pozwalajaca uczestnikom systemu dystrybucji na zaktadanie nowych punktéow
sprzedazy z pominieciem wymogu ich autoryzacji przez producenta dobr. Sytuacja
ta doprowadzitaby do tego, ze w wielu przypadkach model dystrybucji selektywnej
nie bytby atrakcyjny dla przedsiebiorcow organizujacych takie systemy.

Biorac powyzsze pod uwage, tym bardziej nalezy stwierdzi¢, ze internet w zadnym
wypadku nie jest ,,miejscem” sprzedazy w rozumieniu art. 4 lit. c rozporzadzenia.
W tym kontekscie nalezy potraktowac go raczej jako ,sposob” lub ,,metode”
sprzedazy i komunikacji z klientem3¢®°. W mojej ocenie zaprezentowane stanowisko
wynika wprost z wyktadni literalnej. Nie mniej ze wzgledu na specyfike prawa Unii
Europejskiej, szczegolnie wazne jest znalezienie poparcia dla wynikow interpretacji
jezykowej na gruncie innych rodzajow wyktadni.

W wietle tego cozostato wyzej przedstawione, uzyskanie wytaczenia indywidualnego
na gruncie art. 101 ust. 3 TFUE przez producenta, ktéry natozyt na autoryzowanych
dystrybutoréw ogolny i bezwarunkowy zakaz korzystania zinternetu w celu sprzedazy
towarow jest mato prawdopodobne, choc teoretycznie mozliwe*'. Odnoszac sie do
przywotywanych w ramach tej czesci przyktadow, przestanka pierwsza art. 101 ust.
3 TFUE (poprawa jakosci dystrybucji) zostataby najprawdopodobniej spetniona3?.
Niemniej badana w nastepnej kolejnosci przestanka trzecia wymaga, aby
naktadane na przedsiebiorstwa ograniczenia byty niezbedne dla osiggniecia celow
prokonkurencyjnych. Ze wzgledu na poziom dolegliwosci zwiazany z opisywanym
zakazem korzystania z internetu, watpliwe jest czy w jakiejkolwiek sytuacji
ograniczenie to moze zostac¢ uznane za spetniajace opisywana przestanke.

Znacznie bardziej kontrowersyjnym zagadnieniem jest dopuszczalnosé
wprowadzenia przez lidera systemu dystrybucji zakazow i ograniczen sprzedazy
za posrednictwem platform internetowych. W tym wypadku nie dochodzi bowiem
do catkowitego pozbawienia dystrybutorow mozliwosci korzystania ze sprzedazy
online, tak jak miato to miejsce w sytuacjach opisywanych powyzej, a ,,jedynie” do
ograniczenia dostepu do jednego z kanatow sprzedazy internetowej.

Platformy internetowe sa wspotczesnie niezwykle istotnym elementem sektora
e-commerce w Europie. Z punktu widzenia konsumentow, dziatalnos¢ platform
moze przynosi¢ wiele korzysci. Dzieki szerokiemu asortymentowi produktow
sprzedawanych za posrednictwem tych serwisow kupujacy sa dobrze poinformowani
o ofercie w danym segmencie, bez potrzeby przeprowadzania czasochtonnych

359 Wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 56-57.

360 Opinia rzecznika generalnego J. Mazaka przedstawiona w sprawie Pierre Fabre, pkt 61.

361 Potwierdzit to Trybunat w sprawie Pierre Fabre, pkt 49.

362 W odniesieniu do sprawy Pierre Fabre, zob. powotywany wczesniej wyrok Cour D’appell de Paris
z dnia 31 stycznia 2013 r., s. 17.
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poszukiwan na wielu stronach internetowych. Jednoczesnie wyswietlanie w jednym
,miejscu” towardw wiekszosci lub wszystkich producentow przyczynia sie do
zwiekszenia konkurencji cenowej. Niemniej liderzy sieci dystrybucji selektywnej
maja w wielu przypadkach uzasadniony interes w tym, aby pozbawié¢ dystrybutoréw
mozliwosci korzystania z tej formy dziatalnosci.

W praktyce zakaz sprzedazy za posrednictwem platform moze przybieraé postac
zakazu per se albo zakazu de facto, w sytuacji gdy na dystrybucje online natozone
zostang takie ograniczenia, ktorych spetnienie przez platformy bedzie w praktyce
niemozliwe3®®. Jako przyktad wskazuje sie na obowigzek zawarcia nazwy
przedsiebiorstwa producenta w adresie strony internetowej sklepu online. Wymogi
tego typu nalezy ocenia¢ w taki sam sposob jak zakaz wyrazony wprost.

Przechodzac do analizy opisywanej problematyki na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE,
nalezy wskazaé, ze podobnie jak w przypadku catkowitego zakazu sprzedazy
internetowej weztowym zagadnieniem bedzie ocena proporcjonalnosci zakazu
korzystania z platform w ramach systemu dystrybucji selektywnej3¢4.

W pierwszej kolejnosci rozpatrzenia wymagaja cele, dla ktérych producenci
decyduja sie na wprowadzenie opisywanego zakazu. Nastepnie nalezy sprawdzic,
czy jest to rozwigzanie konieczne dla osiagniecia tych celow i czy istniejg Srodki
mniej dotkliwe. W przypadku artykutéw luksusowych wskazuje sie na potrzebe
nalezytej ochrony ,wizerunku” tych towardw. Ich producenci podnosza, ze
platformy internetowe nie spetniaja odpowiednich standardow dotyczacych
prezentacji produktow. Przyktadowo, zamieszczane tam zdjecia sa stabej jakosci,
opisy towarow nie sa profesjonalne, zas artykuty z nowych kolekcji wyswietlane
sq obok starszych egzemplarzy®. Wskazywano, ze platformy internetowe
stanowiag wirtualne odpowiedniki bazarow lub ,pchlich targow”3¢ i tym samym
produkty luksusowe nie powinny by¢ za ich posrednictwem sprzedawane¢’.
Charakterystycznym elementem strategii marketingowej producentéw dobr
luksusowych jest koniecznos$c sygnalizowania wysokiej jakosci swoich wyrobow, nie
poprzez przekonywanie klientow o ich szczegolnych wtasciwosciach, lecz raczej za
pomoca wytworzenia swoistej ,,aury ekskluzywnosci”. To zas dokonuje sie wtasnie
w drodze odpowiedniej prezentacji towaru, pozwalajacej odrdzni¢ go od wyrobow
masowych.

Do powyzszych okolicznosci odniost sie Trybunat m.in. w sprawie Coty Germany.
Przyjeto, ze sprzedaz online za pomoca platform produktow luksusowych stwarza
ryzyko pogorszenia prezentacji owych towardéw w Internecie, co moze negatywnie
wptyna¢ na ich luksusowy wizerunek*®. W kontekscie proporcjonalnosci zakazu

363 A. Ezrachi, The Ripple Effects..., s. 55.

364 Tak samo jak poprzednio, opieram sie na zatozeniu, ze pozostate kryteria Metro sg spetnione.
W tym kontekscie nalezy wskazac, ze nie jest dopuszczalne wprowadzanie zakazu korzystania z plat-
form, kiedy jednoczesnie prowadzona jest sprzedaz za posrednictwem tzw. outletow. Zob. wyrok Kam-
mergericht Berlin z dnia 29 wrzesnia 2013 r. w sprawie 2 U 8/09.

365 A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy..., s. 31-32.

366 Zob. m.in. wyrok Oberlandesgericht Schleswig-Holstein z dnia 5 czerwca 2014 r. w sprawie
16 U 154/13, pkt 56-61.

367 Zob. C. Caffara, K. Kuhn, Selevtive Distribution of Luxury Goods in the Age of E-commerce,
An Economic Report for Channel, stanowiacy w duzej mierze polemike ze stanowiskiem operatora
platformy zakupowej eBay, dostepne na stronie http://ec.europa.eu/competition/consultations/2008_
online_commerce/chanel_report.pdf, data dostepu 15.05.2018 r.

368 Wyrok w sprawie Coty Germany, pkt 49-50.
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korzystania przez uczestnikow systemu dystrybucji selektywnej Trybunat odniost
sie do danych statystycznych pochodzacych z badania sektorowego Komisji,
wskazujac, ze podstawowym kanatem dystrybucji pozostaja sklepy internetowe
nalezace do dystrybutoréw, zas sprzedaz za posrednictwem platform stanowi
zjawisko marginalne3®’.

W mojej ocenie przytoczona argumentacja jest zbyt ogélnikowa i tym samym
niewystarczajaca dla wystarczajaco petnego uzasadnienia ogoélnego zakazu
korzystania z platform internetowych. Na rynku funkcjonuje wiele portali tego typu,
zas kazdy z nich przyjmuje odrebne standardy dotyczace sposobu wyswietlania
tresci®’®. Istniejg bowiem serwisy aukcyjne, strony poswiecone produktom
danej kategorii*’', czy wrecz przeznaczone specjalnie do sprzedazy towarow
luksusowych?2, Trudno zatem w jednolity dla wszystkich platform internetowych
sposdb ocenic¢ ryzyko pogorszenia prezentacji towarow w internecie®. Innymi
stowy, istnienie orzecznictwa traktujacego eBay jako wirtualny ,,pchli targ”3* nie
powinno w praktyce stanowic¢ argumentu dla odniesienia sie w taki sam sposob do
dziatalnosci innego podmiotu.

Biorac pod uwage powyzsze uwazam, ze ogolny zakaz korzystania z platform
internetowych przez dystrybutorow w systemie dystrybucji selektywnej
motywowany potrzeba zachowania wymogow dotyczacych prezentacji produktow
wykracza poza to co konieczne. Srodkiem proporcjonalnym w tym kontekscie
bedzie natomiast okreslenie pewnych standardow jakosciowych, ktore musza
spetniac platformy, aby mozliwe byto korzystanie z ich ustug przez dystrybutorow.
Jednoczesnie nalezy zgodzi¢ sie z W. Moritz, Zze wyrazony wprost zakaz
korzystania przez dystrybutorow z okreslonego portalu bedzie uzasadniony wtedy,
gdy juz sama ,istota” tego portalu®® mogtaby w negatywny sposob oddziatywac
na produkt objety systemem dystrybucji selektywnej3’®.

Na marginesie nalezy wskazac, ze do analogicznej argumentacji jak zaprezentowana
powyzej moga odnies¢ sie producenci towarow markowych lub zaawansowanych
technicznie’”’. Kreowanie pozytywnego wizerunku marki jest bowiem takze istotne
w przypadku produktow, ktorych wybor opiera sie w przewazajacej mierze na
wtasciwosciach fizycznych towaru. Jako przyktad podaé mozna buty do biegania. Bez

369 Tamze, pkt 54.

370 W tym kontekscie zob. uwagi Amazon EU Sarl przedstawione w ramach badania sektora handlu
elektronicznego przeprowadzanego przez Komisje, w szczegolnosci zatacznik nr 2, w ktorym dokonane
jest porownanie wygladu sklepow internetowych poszczegélnych producentéow markowych i luksusowych
towardw oraz sposob prezentacji tych samych towaréw na platformie Amazon Marketplace. Dokument
dostepny na stronie http://ec.europa.eu/competition/antitrust/e_commerce_files/amazon_eu_
en.pdf, data dostepu 15.05.2018.

371 Na przyktad platforma Zalando, na ktorej sprzedawana jest odziez i obuwie.

372 Na przyktad portale 24 Sevres oraz Tmall’s Luxury Pavilion.

373 Zob. L. Kumkar, Zur Zuldssigkeit pauschaler Plattformverbote im Internetvertrieb von Luxuswa-
ren, ZWeR, 1/2018, s. 131.

374 Zob. w szczegdlnosci wyrok Landgericht Miinchen z dnia 24 czerwca 2008 r. w sprawie
330 22144/07.

375 Na przyktad w przypadku platformy, za posrednictwem ktorej sprzedawane sa wytacznie towary
uzywane.

376 W. Moritz, Das Verbot von Drittplattformen im Selektivvertrieb — Ergdnzung zu Rohrf3en, ZVer-
triebsR 1/2017, s. 28.

377 Pomijam tu kwestie dopuszczalnosci organizowania dystrybucji selektywnej przez producentow
towarow markowych na gruncie kryteriow Metro. W tym kontekscie zob. uwagi zawarte w poprzednim
rozdziale.
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watpienia nabywcy dobr tego typu koncentruja sie przy dokonywaniu zakupdw na
cechach jakosciowych (dobor materiatow, sposob wykonania). Jednoczesnie, biorac
pod uwage stosunkowo wysoki poziom konkurencji na tym rynku, z czym wigze
sie takze bardzo szeroki wybor towarow, niezwykle istotne sa dodatkowe sposoby
przyciaggania klientow, na przyktad odpowiednia prezentacja asortymentu danego
producenta. W odniesieniu do produktow ztozonych technicznie waznym elementem
ich dystrybucji jest zapewnienie wyczerpujacej informacji w celu umozliwienia
klientowi zakupu urzadzenia odpowiadajacego jego wymaganiom i ewentualnie
kompatybilnego z innymi urzadzeniami juz przez niego posiadanymi.

W sprawie Coty Germany badane byty jeszcze dwie okolicznosci uzasadniajace
zakazanie dystrybutorom korzystania z platform internetowych. Wymagaja
one szerszego omowienia i komentarza. Po pierwsze, lider systemu dystrybucji
selektywnej wskazywat na potrzebe zagwarantowania, ze w ramach sprzedazy
internetowej towarow objetych systemem, producent bedzie zwiazany wytacznie
z autoryzowanymi dystrybutorami, a nie z podmiotem zewnetrznym — operatorem
platformy3”. Argument ten odwotuje sie zatem do konstrukcyjnej cechy systemu
dystrybucji selektywnej, to jest okolicznosci, ze stanowi on pewna zamknietg siec¢
podmiotéw upowaznionych do prowadzenia sprzedazy okreslonych towarow.

W sytuacji, gdy dystrybutor decyduje sie na nawigzanie wspétpracy z podmiotem
prowadzacym platforme internetowa, w proces sprzedazowy wtaczone zostaje
przedsiebiorstwo trzecie’”. Co wazne, podmiot ten w obrocie postuguje sie wtasnymi
oznaczeniami (nazwa, logo, domena), a jednoczesnie nie ma prawa okreslac sie
mianem ,autoryzowanego dystrybutora marki X”. W rezultacie moze dojs¢ do
btednej identyfikacji pochodzenia towaréow objetych systemem dystrybucji, co
bezposrednio wptynie na wizerunek marki**. W podobnym duchu wypowiedziat
sie sad niemiecki, ktory wskazat, ze w postrzeganiu kupujacego dokonuje on
zakupow ,,na Amazonie” nawet wtedy, gdy faktyczng strona transakcji jest inny
przedsiebiorca, ktory po prostu prowadzi swoja dziatalnos¢ za posrednictwem tej
platformy38!,

W odniesieniu do powyzszego W. Moritz powotuje sie takze na zasade ekwiwalencji.
Autor ten prezentuje analogiczng sytuacje w odniesieniu do stacjonarnego
punktu sprzedazy. Dystrybutor, chcac zwiekszy¢ swoje obroty, nawiazuje
wspotprace z przedsiebiorca prowadzacym sklep w popularnej galerii handlowej
w innym punkcie miasta (odpowiednik platformy internetowej). Sprzedaz towarow
dystrybutora miataby odbywac sie na rachunek ,,posrednika”, za$ zyski (po odjeciu
stosownej optaty) przekazywane bytyby dystrybutorowi. W takim wypadku klient
dokonujacy zakupdéw u ,,posrednika” pozostawatby w btednym przekonaniu co do
pochodzenia jego towarow. Nie ma watpliwosci, ze lider sieci dystrybucji jest
uprawniony do zabronienia dystrybutorom tego typu praktyk. W taki sam sposob
nalezy zatem, zdaniem W. Moritz, postepowac¢ w przypadku korzystania z ustug
»,posrednikow online” — platform internetowych32,

378 Wyrok w sprawie Coty Germany, pkt 44.

379 Opinia rzecznika generalnego N. Wahl w sprawie Coty Germany, pkt 102.

380 L. Kumkar, Zur Zuldssigkeit pauschaler..., s. 128.

381 Wyrok Oberlandesgericht Frankfurt, z dnia 22 grudnia 2015 r. w sprawie 11 U 84/14, pkt 44.
382 W. Mortiz, Verbot von Drittplattformen..., s. 29.
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Trybunat zaakceptowat przytoczona wyzej argumentacje, odwotujac sie w lakoniczny
sposob do jednego z podstawowych celow korzystania przez producentow
dobr z dystrybucji selektywnej, jakim jest che¢ stworzenia zamknietej sieci
sprzedawcow?s,

W swietle powyzszego uzasadnione sa watpliwosci, czy argument ten rzeczywiscie
uzasadnia catkowity zakaz korzystania przez dystrybutorow z platform
internetowych. Ponownie wskaza¢c nalezy na réznorodno$s¢ rozwiazan
przyjmowanych przez podmioty prowadzace portale tego typu. Ponadto, jak
stusznie wskazuje L. Kumkar, prezentowana wyzej argumentacja odnoszaca sie do
btednego przeswiadczenia kupujacych o podmiocie, z ktérym zawierajg umowe,
odbiega od wypracowanego w orzecznictwie wzorca przecietnego konsumenta,
ktory jest osobg nalezycie poinformowana, uwazng i racjonalng®®. Zgadzam sie
rowniez z A. Lohse, ze w tym wypadku nie mozna postugiwac sie testem
ekwiwalencji®®.

Kolejna okolicznoscia przytaczana przez producentdéw jako uzasadnienie dla
ustanowienia catkowitego zakazu korzystania przez uczestnikow systemu dystrybucji
selektywnej z ustug platform internetowych jest potrzeba sprawowania kontroli
nad tym, czy produkty objete systemem sa sprzedawane na warunkach okreslonych
w porozumieniu miedzy dostawca a dystrybutorem. Kiedy w dziatalnos¢ handlowa
zaangazowany jest podmiot trzeci, producent nie moze skutecznie realizowac swoich
uprawnien kontrolnych w zakresie okreslania wymogow odnoszacych sie do sposobu
sprzedazy. W sytuacji gdy sklep internetowy prowadzony przez dystrybutora nie
odpowiada standardom zdefiniowanym przez lidera sieci, dochodzi do naruszenia
warunkow porozumienia. Operator platformy internetowej nie jest natomiast
zwiazany umowa z producentem. Wobec tego nie ma on mozliwosci kontrolowania
warunkow dystrybucji swoich towarow sprzedawanych za posrednictwem
platform3¢, Argumentacja ta zostata w petni zaakceptowana przez Trybunat®®.

Moim zdaniem w Swietle przywotanych powyzej okolicznosci, catkowity zakaz
sprzedazy za posrednictwem platform nie stanowi proporcjonalnego ograniczenia
w stosunku do celu, ktoremu miatby stuzy¢. Jakkolwiek w opisywanej sytuacji
producent nie wchodzi w relacje kontraktowa z operatorem platformy internetowej,
to nie prowadzi to jeszcze do konsekwencji w postaci utraty kontroli przez dostawce
nad procesem dystrybucji wytwarzanych przez niego towarow. W dalszym ciggu lider
systemu dystrybucji moze wymagac od dystrybutora respektowania okreslonych na
mocy porozumienia standardow. Analogiczna sytuacja wystapi w odniesieniu do
stacjonarnego punktu sprzedazy. Dostawca nie jest stronag umowy najmu lokalu
przeznaczonego do prowadzenia dziatalnosci przez dystrybutora. Niemniej to
dystrybutor pozostaje odpowiedzialny za ewentualne niespetnienie warunkow
odnoszacych sie do punktu sprzedazy’®. W sSwietle powyzszego ograniczeniem

383 Wyrok w sprawie Coty Germany, pkt 45.

384 Zob. m.in. Wyrok Trybunatu z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-210/96, Gut Springenheide GmbH
i Rudolf Tusky przeciwko Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt — Amt fiir Lebensmitteliiberwachung,
ECLI:EU:C:1998:369, pkt 31; wyrok Trybunatu z dnia 13 stycznia 2000 r. w sprawie C-220/98, Estée Lau-
der Cosmetics GmbH & Co. OHG przeciwko Lancaster Group GmbH, ECLI:EU:C:2000:8, pkt 27.

385 A. Lohse, Drittplattformverbote: Kernbeschrdnkungen des Internetvertriebs? WuW, 2/2014, s. 128.
386 Opinia rzecznika generalnego N. Wahl w sprawie Coty Germany, pkt 113.

387 Wyrok w sprawie Coty Germany, pkt 48.

388 L. Kumkar, Zur Zuldssigkeit pauschaler..., s. 129.
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wystarczajacym do zapewnienia kontroli producenta nad warunkami dystrybucji
moze by¢ odpowiednio sformutowana klauzula w tresci porozumienia. Przyktadowo
mozna wskazac na postanowienie, w mysl ktorego dystrybutor jest odpowiedzialny
za wszelkie naruszenia porozumienia wynikajace z dziatalnosci podmiotu trzeciego
podjetej w ramach realizacji obowiazkow dystrybutora.

Nalezy rowniez pokrotce odnies¢ sie do uzasadnienia zakazu korzystania z ustug
platform internetowych, odwotujacego sie do celu, jakim jest zwalczanie efektu
gapowicza. W tym kontekscie nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze istnienie tego
zjawiska wynika z istnienia sprzedazy internetowej w ogéle, a nie jest spowodowane
bezposrednio funkcjonowaniem platform internetowych®®. Ponadto w przypadku,
gdy dystrybutor dokonuje sprzedazy za posrednictwem portalu tego typu, problem
gapowicza w ogoble nie wystapi. Inaczej bytoby jedynie w sytuacji, gdyby to
operator platformy odkupowat towary od dystrybutora i nastepnie samodzielnie je
sprzedawat.

Niezaleznie od powyzszego rozwazenia wymaga rowniez, czy zakaz korzystania
przez dystrybutorow w systemie dystrybucji selektywnej z platform internetowych
w celu sprzedazy produktow objetych tych systemem podlega wytaczeniu
grupowemu na mocy rozporzadzenia nr 330/2010. W tym celu nalezy ustali¢, czy
opisywane ograniczenie nie stanowi klauzuli czarnej, ktorej zawarcie w tresci
porozumienia prowadzi do utraty przywileju wytaczenia grupowego’®.

Celem art. 4 lit. b i c rozporzadzenia nr 330/2010, ktore nalezy w ramach
omawianego zagadnienia przeanalizowac, jest zwalczanie zjawiska podziatu
rynkdw i w tym kontekscie powinny one byc interpretowane®'. Jednoczesnie,
nalezy mie¢ na uwadze stanowisko Trybunatu wyrazone w sprawie Pierre Fabre,
zgodnie z ktorym brak jest podstaw do dokonywania rozszerzajacej interpretacji
przepisdéw przyznajacych przywilej wytaczenia grupowego”.

W mysl art. 4 lit. b niedopuszczalne jest ograniczenie terytorium lub kregu klientdw,
na ktérym lub ktérym nabywca (..) moze sprzedawac towary lub ustugi objete
porozumieniem, za$ zgodnie z art. 4 lit. c ograniczenie dystrybutorom detalicznym
dziatajgqcym w systemie dystrybucji selektywnej mozliwosci prowadzenia
aktywnej lub pasywnej sprzedazy na rzecz uzytkownikow ostatecznych powoduje
utrate przywileju wytaczenia grupowego. Odnoszac powyzsze do analizowanego
zagadnienia, nalezy oceni¢, czy mozliwe jest okreslenie grupy klientow obejmujacej
uzytkownikow platform internetowych oraz czy prowadzenie dystrybucji za
posrednictwem tychze platform stanowi samo w sobie sprzedaz pasywna lub
aktywna.

Odnoszac sie do pierwszego zagadnienia nalezy wskazac, ze Trybunat w sprawie
Coty Germany stwierdzit jedynie, iz w rozpatrywanej sprawie, na podstawie
dostepnych akt nie wydaje sie mozliwe wyodrebnienie z grupy kupujgcych online
klientow korzystajqcych z platform oséb trzecich®®. W zwiazku z powyzszym

389 S. Wartinger, L. Solek, Restrictions of Third-Party Platforms within Selective Distribution Systems,
World Competition, vol. 39 (2016), No. 2, s. 303.

390 Na potrzeby przeprowadzanej analizy przyjmuje, ze trzydziestoprocentowy prog udziatu w rynku
nie zostat przekroczony.

391 Opinia rzecznika generalnego N. Wahl w sprawie Coty Germany, pkt 137.

392 Wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 56-57.

393 Wyrok w sprawie Coty Germany, pkt 66. Tak sugerowat tez sad odsytajacy.
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Trybunat uznat, cho¢ nie mozna traktowac tego stanowiska jako wigzacego dla
wszystkich przypadkow, ze catkowity zakaz korzystania z platform internetowych
nie prowadzi do ograniczenia kregu klientow, ktorym dystrybutor moze sprzedawac
artykuty objete porozumieniem w rozumieniu art. 4 lit. b rozporzadzenia.

Zagadnienie to budzi watpliwosci w literaturze’®*. Zgodnie z przewazajacym
stanowiskiem, uzytkownicy platform nie stanowig odrebnego kregu klientow,
poniewaz sg oni osiagalni za pomoca innych kanatéow dystrybucji internetowej.
Oferta platform internetowych jest bowiem skierowana do wszystkich uzytkownikow
sieci®®. Prowadzenie przez dystrybutora wtasnego sklepu online w potaczeniu
z korzystaniem z ustug porownywarki cenowej oraz reklama w wyszukiwarce
internetowej stanowi realna alternatywe dla prowadzenia sprzedazy za
posrednictwem platform internetowych®.

Innego zdania s S. Wartinger i L. Solek, ktorzy argumentacje za istnieniem odrebnej
grupy klientow obejmujacej uzytkownikow platform internetowych opieraja na
swoistych cechach tych portali. Ze wzgledu na mozliwos¢ natychmiastowego
poréwnania oferty roznych producentéw przy pomocy wyspecjalizowanych
narzedzi*”’, bezpieczne warunki ptatnosci i szybka dostawe oraz ogolny efekt
one-stop shop®®® niektorzy internauci dokonuja zakupow przede wszystkim za
posrednictwem platform internetowych. Ze wzgledu na wymienione cechy nie
jest mozliwe bezposrednie porownanie zakupow na platformie do korzystania
z wyszukiwarki, a nastepnie wtasnej strony dystrybutora3”. Autorzy nie powotuja
sie na zadne statystyki w celu uzasadnienia stawianych przez nich tez, niemniej
mozna zaobserwowac dziatania operatoréw platform internetowych, rzeczywiscie
zmierzajace do wyodrebnienia specjalnej grupy klientow. Jako przyktad powyzszego
mozna wskazac ustuge Amazon Prime*®. W zamian za miesieczna optate subskrybenci
otrzymuja dostep do dodatkowych korzysci zwigzanych z dokonywaniem zakupow
za posrednictwem platformy Amazon Marketplace, takich jak darmowa dostawa
w odpowiednio krotszym terminie niz w przypadku pozostatych uzytkownikow
serwisu.

Odmienne podejscie do interpretacji art. 4 lit. b rozporzadzenia prezentuje
L. Kumkar. Autorka wskazuje na niescistos¢ miedzy réoznymi wersjami jezykowymi
rozporzadzenia. Zarowno wersja polska, jak i niemiecka odwotuja sie do kategorii
»kregu klientow”, podczas gdy wersja angielska oraz hiszpanska moéwia ogolnie
o ,klientach”. Jednoczesnie w zawierajacym wyjatek art. 4 lit b ppkt (i) mowa juz
o grupie klientow (ang. customer group, hiszp. grupo de clientes). Zaprezentowane

394 Przeciwko okreslaniu uzytkownikéw platform mianem odrebnej grupy klientéw w rozumie-
niu art. 4 lit. b rozporzadzenia zob. m. in. B. RohrBen, Plattformverbote im Selektivvertrieb — der
EuGH-Vorlagebeschluss des OLG Frankfurt vom 19.4.2016, ZWeR, 5/2016, s. 278; S. Dethof, Die Be-
schrédnkung des Internetvertriebs der Hdndler nach Pierre Fabre, ZWeR, 4/2012, s. 518. Odmiennie
zob. m.in. T. Mager, F. von Schreitter, Vertikale Wettbewerbsbeschrdnkungen und das Internet: Schutz
des Verbrauchers oder Behinderung effizienter Vertriebsstrukturen, NZKart, 2/2015, s. 66, S. Wartin-
ger, L. Solek, Restrictions of Third-Party..., s. 299.

395 Zob. wyrok Oberlandesgericht Miinchen z dnia 2 lipca 2009 r. w sprawie U (K) 4842/08, pkt 38.
396 L. Kumkar, Zur Zuldssigkeit pauschaler..., s. 134.

397 na przyktad zaawansowane opcje wyszukiwania i flirtowania wynikow.

398 Trudno znalez¢ polski odpowiednik tego sformutowania. Mozna poréwnac to okreslenie do ,zata-
twiania spraw przy jednym okienku”.

399 S. Wartinger, L. Solek, Restrictions of Third-Party..., s. 299.

400 Inne przyktady: Zalando Zet, Asos Premier Delivery.
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rozroznienie sugeruje zatem potrzebe szerokiego rozumienia pojecia ,kregu
klientow”',

W zwiazku z powyzszym do niedozwolonego ograniczenia dostepu do grupy klientow
w mysl tego przepisu moze dojs¢ nawet w przypadku wykluczenia pojedynczego
klienta. Tym samym nie jest konieczne ustalanie, czy uzytkownicy platform stanowia
dajaca sie wyodrebnic¢ grupe klientow. Zdaniem L. Kumkar prawidtowa analiza art. 4
lit. b powinna prowadzi¢ do konkluzji, ze najpowazniejsze ograniczenie konkurencji
bedzie miato miejsce wtedy, gdy dojdzie do rzeczywistego ograniczenia mozliwosci
nawigzania kontaktu z klientami. W przypadku zakazu korzystania z platform
internetowych tak nie bedzie, poniewaz potencjalni kupujacy — uzytkownicy
internetu — sa osiagalni za pomocg innych srodkow komunikacji online*?.

Zaprezentowana powyzej argumentacja znajduje poparcie takze w wyktadni
celowosciowej rozporzadzenia. Przeznaczeniem art. 4 lit. b jest bowiem
zapobieganie podziatom rynku. Przyktadem naruszenia tego przepisu moze byc
zatem na przyktad zakaz prowadzenia sprzedazy na rzecz odbiorcow koncowych
bedacych przedsiebiorcami. W takim wypadku dochodzi do uniemozliwienia
zaspokojenia czesci popytu przez dystrybutora. Prawo do prowadzenia sprzedazy
jedynie za posrednictwem wtasnego sklepu online dystrybutora takich skutkow nie
wywotuje.

W odniesieniu do drugiego z postawionych wyzej pytan, nalezy wskazac, ze
w odroznieniu od sytuacji catkowitego zakazu korzystania przez dystrybutorow
z handlu online, w opisywanym przypadku dochodzi jedynie do ograniczenia
jednego sposrdd wielu mozliwych sposobow docierania do klientow przy pomocy
internetu®3. W swietle art. 4 lit. c rozporzadzenia oraz zasady ekwiwalencji nie jest
natomiast wymagane, aby dystrybutorzy mieli nieograniczony dostep do wszelkich
form dystrybucji internetowej. W takim duchu wypowiedziat sie takze Trybunat
w sprawie Coty Germany*®.

A. Ezrachi wskazuje na koniecznos¢ uwzglednienia w tym kontekscie takze
realiow rynkowych. Autor ten wskazuje, ze dla dystrybutorow bedacych matymi
przedsigbiorstwami dostep do platform internetowych jest w praktyce jedynym
sposobem na efektywne prowadzenie handlu online. Operatorzy platform dysponuja
gotowa ,,infrastruktura”, co pozwala przedsiebiorcom uniknaé¢ wysokich kosztow
zwiazanych z tworzeniem zaawansowanej technicznie i profesjonalnej strony
internetowej. Istotna jest takze kwestia wydatkow na reklame online. W rezultacie
catkowity zakaz korzystania z platform internetowych moze w praktyce stanowié
pozbawienie mozliwosci prowadzenia pasywnej lub aktywnej sprzedazy*>.
Biorac pod uwage wyniki badania sektorowego przeprowadzonego przez Komisje,
taki wniosek jest nieuzasadniony. Zgodnie z przedstawionymi tam statystykami,
podstawowym kanatem dystrybucji internetowej sa co do zasady wtasne sklepy

401 Takie podejscie bedzie tez odpowiadac stanowisku Trybunatu wyrazonemu w sprawie Pierre Fabre,
zgodnie z ktorym brak jest podstaw do dokonywania rozszerzajacej interpretacji przepisow przyznaja-
cych przywilej wytaczenia grupowego, zob. pkt 56-57 wyroku.

402 L. Kumkar, Zur Zuldssigkeit pauschaler..., s. 134.

403 Opinia rzecznika generalnego N. Wahl w sprawie Coty Germany, pkt 146.

404 Wyrok w sprawie Coty Germany, pkt 65.

405 A. Ezrachi, The Ripple Effects..., s. 60-63. Podobnie, S. Wartinger, L. Solek, Restrictions of Third-
Party..., s. 300.

82



internetowe, za$ jedynie 4 procent sposrod badanych dystrybutoréw korzysta
wytgcznie z ustug platform internetowych“%.

Realia rynkowe brat pod uwage niemiecki Bundeskartellamt w sprawach
Adidas*” i Asics*®, w ktorych stanat na stanowisku, ze ogélny zakaz korzystania
z platform internetowych stanowi klauzule czarna, o ktérej mowa w art. 4 lit. c
rozporzadzenia nr 330/2010. Uzasadnienie organu opierato sie na zasadzie
ekwiwalencji. Stwierdziwszy, ze opisywane zjawisko nie ma odpowiednika na
gruncie sprzedazy stacjonarnej Bundeskartellamt wskazat, ze w takiej sytuacji
konieczne jest istnienie obiektywnego uzasadnienia, ktére odwotywatoby sie
do poprawy warunkow dystrybucji towaréw na rynku. Biorac pod uwage szereg
przydatnych funkcji oferowanych przez platformy internetowe, organ stanat na
stanowisku, ze przestanka ta nie zostata spetniona. Podejscie Bundeskartellamt
do opisywanego zagadnienia jest o tyle prawidtowe, ze celem rozporzadzenia
nr 330/2010 jest objecie swoim zakresem obowiazywania tych porozumien
wertykalnych, w odniesieniu do ktérych mozna zatozy¢ z wystarczajgcq pewnosciq,
Ze spetniajqg warunki art. 101 ust. 3 TFUE*®,

Rekapitulujac uwagi przedstawione powyzej, nalezy wskazac, ze problem online
marketplace bans budzit i, mimo niedawnego stanowiska Trybunatu, nadal bedzie
budzit wiele watpliwosci w praktyce. Po wydaniu przychylnego dla sprzedazy
internetowej orzeczenia w sprawie Pierre Fabre, niektore sady i organy zajmujace
sie opisywanymi zagadnieniami doszty do wniosku, ze liberalne wytyczne Komisji,
dopuszczajace zakaz korzystania przez dystrybutoréw z platform internetowych#°
zostaty ,uchylone”*'. Do ciekawej sytuacji doszto w roku 2015, kiedy to
Oberlandesgericht we Frankfurcie nad Menem zaakceptowat porozumienie,
w ktorym pozbawiono uczestnikow systemow dystrybucji selektywnej prawa do
prowadzenia sprzedazy przy pomocy platform internetowych*2, Ten sam sad, kilka
miesiecy pozniej, w analogicznej sprawie, skierowat pytanie prawne do TSUE*3, co
doprowadzito do wydania wyroku w sprawie Coty Germany.

Trybunat nie potwierdzit tezy o domniemanym ,,uchyleniu” wytycznych Komisji
w zakresie zakazow korzystania z platform i jednoczesnie uznat, ze opisywana
praktyka jest zgodna zaréwno z art. 101 ust. 1 TFUE, poniewaz spetnia wszystkie
kryteria Metro, a takze zastuguje na objecie przywilejem wytaczenia grupowego*'“.
Mimo wszystko, trudno przewidzie¢, jak orzeczenie to przetozy sie na praktyke
orzecznicza i decyzyjna w poszczegolnych panstwach cztonkowskich. W kontekscie
dziatalnosci platform internetowych bardzo istotna role odgrywa bowiem specyfika
rynku krajowego. Wystarczy jedynie nadmieni¢, ze panstwa Unii Europejskiej
mocno sie roznig w tym zakresie. Przyktadowo, w Niemczech bardzo duza pozycje

406 Zob. Commission Starff Working Document Accompanying the document Final report on the
E-commerce Sector Inquiry, z 10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final, pkt 447 oraz 504.

407 Decyzja Bundeskartellamt z dnia 27 czerwca 2014 r. w sprawie B3-137/12 — Adidas.

408 Decyzja Bundeskartellamt z dnia 26 sierpnia 2015 r. w sprawie B2-98/11 — Asics.

409 Motyw nr 5 rozporzadzenia nr 330/2010. Zob. takze A. Ezrachi, The Ripple Effects..., s.64.

410 Zob. wytyczne wertykalne, pkt 54.

411 Zob. w szczego6lnosci wyrok Landgericht Frankfurt am Main z dnia 18 czerwca 2014 r. w sprawie
Az. 2-03 O 158/13, pkt 48. Bundeskartellamt, Vertikale Beschrankungen in der Internetokonomie, 2013,
s. 19-27.

412 Wyrok Oberlandesgericht Frankfurt z dnia 22 grudnia 2015 r. w sprawie 11 U 84/14.

413 Postanowienie Oberlandesgericht Frankfurt z dnia 19 kwietnia 2016 r. w sprawie 11 U 96/14.

414 Wyrok w sprawie Coty Germany, pkt 43-58 oraz 62-69.
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rynkowa zajmuje portal Amazon, podczas gdy w Polsce platforma ta ma nadal
niewielu uzytkownikow?*>. Jednoczesnie nalezy wskazac¢, ze w lutym 2018 roku
francuski cour d’appell w Paryzu wydat orzeczenie opierajac sie bezposrednio
na stanowisku Trybunatu w sprawie Coty Germany. Sad zaakceptowat w catosci
argumentacje TSUE*S.

Kolejnym zagadnieniem, ktoére wymaga omowienia, s zakazy korzystania przez
uczestnikdéw systemdw dystrybucji selektywnej z tak zwanych porownywarek cen.
Serwisy tego typu w pewnym zakresie petnia podobne funkcje co internetowe
platformy zakupowe. Uzytkownicy porownywarek maja bowiem dostep do szerokiej
gamy ofert pochodzacych od réznych podmiotéw, ktore filtrowane sa w oparciu
o kryterium cenowe. Pozwala to unikna¢ czasochtonnych poszukiwan na wielu
stronach internetowych w celu znalezienia najkorzystniejszej oferty. Korzystanie
z ustug tych serwisow znacznie zwieksza zasieg strony internetowej dystrybutora.
Jednoczesnie istnieje zasadnicza roznica miedzy poréwnywarkami a platformami
zakupowymi. Zawarcie transakcji dotyczacej kupna danego produktu nastepuje juz
na stronie nalezacej do sprzedawcy, a nie za posrednictwem portalu, na ktorym
klient przegladat oferty*’. W rezultacie nie mozna traktowa¢ porownywarki jako
odrebnego kanatu dystrybucji. Okolicznos¢ ta bedzie miata istotny wptyw na
ocene legalnosci zakazow korzystania z portali tego typu przez autoryzowanych
dystrybutorow.

W pierwszej kolejnosci nalezy odwotac sie do kryteriow Metro. W tym kontekscie
trafny jest wniosek, ze wyrazony wprost zakaz korzystania z ustug porownywarek
cenowych nie bedzie spetniat przestanki proporcjonalnosci*®. Trudno bowiem
zaakceptowac argumenty odnoszace sie do potrzeby ochrony prestizu marki oraz
potrzeby sprawowania kontroli nad warunkami dystrybucji. Poniewaz w opisywanej
sytuacji do transakcji dochodzi na stronie internetowej dystrybutora, nie istnieje
réwniez ryzyko btednej identyfikacji kontrahenta. Jednoczes$nie za dopuszczalne na
gruncie art. 101 ust. 1 TFUE nalezy uznac okreslenie przez producenta standardow
korzystania przez autoryzowanych dystrybutorow z ustug porownywarek.

W ramach badania, czy opisywana praktyka stanowi hardcore restrictionwrozumieniu
art. 4 lit. b lub c rozporzadzenia nr 330/2010 w pierwszej kolejnosci wskazac
nalezy, ze zjawisko istnienia porownywarek cenowych nie znajduje odpowiednika
na gruncie sprzedazy w sklepie stacjonarnym*®. Przyjmuje sie, ze catkowity
zakaz korzystania z portali tego typu moze pozbawic¢ dystrybutora mozliwosci
efektywnego korzystania z internetu jako kanatu sprzedazy. Brak obecnosci ofert
danego podmiotu na liScie propozycji prezentowanej przez porownywarke prowadzi
do tego, ze potencjalni klienci nie trafig na strone dystrybutora*®. W rezultacie

415 Zob. szerzej, Commission Starff Working Document Accompanying the document Final report on
the E-commerce Sector Inquiry, z 10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final, pkt 452.

416 Wyrok Wyrok Cour D’appell de Paris z dnia 28 lutego 2018 r. w sprawie 16/02263 (Coty France).
417 Zob. Commission Starff Working Document Accompanying the document Final report on the
E-commerce Sector Inquiry, z10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final, pkt 542-555; CMA, Digital comparison
tools market study, dostepne na stronie https://www.gov.uk/cma-cases/digital-comparison-tools-
market-study, data dostepu 15.05.2018 r.

418 Wyrok Oberlandesgericht Dusseldorf z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie VI-Kart 13/15, pkt 80-85.
419 Zob. szerzej Decyzja Bundeskartellamt z dnia 26 sierpnia 2015 r. w sprawie B2-98/11 — Asics, pkt
414-420.

420 Commission Starff Working Document Accompanying the document Final report on the E-commerce
Sector Inquiry, z 10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final, pkt 551.
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dochodzi do zasadniczego ograniczenia mozliwosci prowadzenia sprzedazy pasywnej
przez dystrybutora. Ponadto, ze wzgledow przedstawionych powyzej, brak jest
obiektywnego uzasadnienia, ktore usprawiedliwiatoby taka praktyke. W zwiazku
Z powyzszym wyrazony wprost zakaz korzystania przez uczestnikow systemow
dystrybucji selektywnej z porownywarek cen stanowi klauzule czarng w rozumieniu
art. 4 lit. c.

Wydaje sie, ze stanowisko to nie ulegnie zmianie na skutek wydania wyroku w sprawie
Coty Germany. Dowodem na to moze by¢ postanowienie Bundesgerichtshof (BGH),
ktore zapadto juz po wydaniu orzeczenia przez Trybunat. BGH wprost wskazat, ze
nie znajduje powodow, dla ktorych utrwalone w orzecznictwie i praktyce decyzyjnej
stanowisko miatoby zosta¢ zmienione*?'. Z tych samych wzgledoéw sad ten odmowit
skierowania pytania prejudycjalnego w zwiazku z rozpatrywana sprawa.

W mojej ocenie, przyjmujac rozumowanie Trybunatu przedstawione w sprawie
Coty Germany, nalezy stanac¢ na stanowisku, ze zakaz korzystania z poréwnywarek
cenowych sam w sobie nie bedzie prowadzit do niedozwolonego ograniczenia
sprzedazy pasywnej. Tak jak platformy internetowe stanowia jeden z wielu
kanatow dystrybucji internetowej, tak obecnos¢ oferty danego dystrybutora na
portalu oferujacym ustugi poréwnywania cen stanowi tylko jedna z dostepnych
form marketingu internetowego. Reklama za posrednictwem takich portali
odwotuje sie wytacznie do ceny produktu, podczas gdy w systemie dystrybucji
selektywnej kluczowa role co do zasady petnia inne parametry“?. Dopiero
w sytuacji, gdy opisywany zakaz zostanie potaczony z dodatkowymi ograniczeniami
odnoszacymi sie do prowadzenia dziatalnosci reklamowej w internecie, dojdzie
do niedozwolonego ograniczenia sprzedazy pasywnej w rozumieniu art. 4 lit. c
rozporzadzenia. Na marginesie nalezy wskazac, ze tak wtasnie ksztattowat sie stan
faktyczny w sprawie rozpatrywanej przez Bundesgerichtshof.

4.2.2. Ograniczenia w zakresie wzajemnych relacji
miedzy sprzedaza internetowa i stacjonarna

Ponizej omdwione zostana przyktady ograniczen prowadzace do odpowiadajacego
zatozeniom lidera systemu dystrybucji uksztattowania stosunkow miedzy
prowadzong przez dystrybutoréw sprzedaza online i ,,offline”.

W pierwszej kolejnosci rozwazenia wymaga kryterium przyjecia do systemu
dystrybucji, zgodnie z ktorym kazdy z dystrybutoréw musi prowadzi¢ stacjonarny
punkt sprzedazy (tak zwana metoda brick-and-click). Ograniczenie to w rezultacie
zamyka dostep do sieci dystrybucji dla podmiotow prowadzacych dziatalnos¢
jedynie za posrednictwem internetu (ang. pure online players).

Oceniajac powyzsze na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE, nalezy wskazaé, ze
uzasadnieniem opisywanego kryterium moze by¢ ochrona przed efektem gapowicza.
Rzeczywiscie, w sytuacji, gdy niektérzy sposrdd autoryzowanych dystrybutoréw
prowadza tylko sklepy internetowe, zas pozostali prowadza takze sklepy
stacjonarne, pure players moga uzyska¢ przewage konkurencyjna. Ze wzgledu na
mniejsze koszty prowadzenia dziatalnosci, dystrybutorzy internetowi beda mogli

421 Postanowienie Bundesgerichtshof z dnia 12 grudnia 2017 r. w sprawie KVZ 41/17, pkt 28.
422 J. Hederstrom, L. Peeperkorn, Vertical Restraints in On-line Sales: Comment on Some Recent
Developments, JECLAP, vol. 7 (2016), No. 1, s. 20.
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obnizy¢ ceny. W rezultacie powstanie ryzyko, ze konsumenci wybiorg interesujacy
ich produkt podczas wizyty w sklepie stacjonarnym, a nastepnie dokonaja zakupu
przez internet u konkurenta. W takim wypadku dystrybutorzy prowadzacy fizyczne
punkty sprzedazy nie beda sktonni do inwestowania w marketing oraz ustugi
przedsprzedazowe. Tymczasem, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, w przypadku
dystrybucji selektywnej konkurencja cenowa nie stanowi absolutnego priorytetu:.
Jednoczesnie nalezy pamietac, ze ustalanie przez producenta minimalnych cen
odsprzedazy w europejskim prawie konkurencji uznawane jest za najpowazniejsze
ograniczenie konkurencji“?*. Biorac powyzsze pod uwage, uzasadniony jest wniosek,
Ze opisywany zakaz moze spetnia¢ przestanke proporcjonalnosci. Komisja stoi na
stanowisku, ze opisywana praktyka jest dopuszczalna na gruncie rozporzadzenia
nr 330/2010%%,

Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze mozliwos¢ wykluczenia z systemow
dystrybucji podmiotéw prowadzacych wytacznie sprzedaz internetowa moze
prowadzi¢ do spowolnienia rozwoju i zmniejszenia wzrostu innowacyjnosci
e-commerce*®. Jest to jednak okolicznos¢ zwiazana z polityka gospodarcza i moze
stanowic co najwyzej podstawe dla wnioskow de lege ferenda®”’.

Niezaleznie od powyzszego mozna miec¢ watpliwosci, czy istnienie efektu gapowicza
jest rzeczywiscie na tyle powaznym problemem, ze jego zwalczanie uzasadnia¢ moze
stosowanie tak dotkliwych srodkow jak opisywany powyzej*®. W tym kontekscie nie
mozna rowniez zapominac, ze efekt gapowicza moze wystapi¢ rowniez na gruncie
handlu wytacznie stacjonarnego*?, a takze moze dziatac na niekorzys¢ sprzedawcow
internetowych. Nie jest prawda, ze prowadzenie sklepu internetowego w kazdym
wypadku generowac bedzie mniejsze koszty niz w przypadku stacjonarnego punktu
sprzedazy. Wraz z rozwojem technologii sklepy internetowe oferuja klientom coraz
wiecej mozliwosci. Wiekszos¢ ustug przedsprzedazowych swiadczonych przez
sklepy tradycyjne moze by¢ wspotczesnie zastosowana przy sprzedazy online.

W zwiazku z powyzszym V. Robertson stusznie wskazuje, ze bezzasadne jest
pozbawianie dostepu do sieci dystrybucji selektywnej sprzedawcéw internetowych
w sytuacji, gdy sa oni w stanie spetni¢ wszystkie kryteria okreslone przez lidera
sieci*®®. Brak jest racjonalnego uzasadnienia dla wymogu prowadzenia przez
przedsiebiorce wyspecjalizowanego w sprzedazy online stacjonarnego punktu
sprzedazy, tylko po to, aby uzyskac status autoryzowanego dystrybutora, podczas

423 Wyrok w sprawie Metro I, pkt 21.

424 Zob. art. 101 ust. 1 lit. a TFUE oraz art. 4 lit. a rozporzadzenia nr 330/2010.

425 Wytyczne wertykalne, pkt 54.

426 W odniesieniu do rynku perfum i kosmetykow zob. raport Autorité de la concurrence, Avis n° 12-A-20
du 18 septembre 2012 relatif au fonctionnement concurrentiel du commerce électronique, pkt 22-23.
427 1Zob. uwagi eBay przedstawione w ramach badania sektora handlu elektronicznego
przeprowadzanego przez Komisje, Response to the Public Consultation on the European Commission’s
Review of the Vertical Restraints Regulation and Guidelines, s. 19-26, https://www.ebaymainstreet.
com/, data dostepu 15.05.2018 r.

428 Zob. uwagi G. Monti, Restraints on Selective Distribution Agreements, World Competition, vol. 36
(2013), No. 4, s. 497.

429 K. Mahlstein, Vertical Restraints and Competition Policy — Internet Sales, a new Dimension
to be Considered, Global Competition Policy, 3/2009, s. 4. Dostepne na stronie https://www.
competitionpolicyinternational.com/assets/0d358061e11f2708ad9d62634c6c40ad/C_Mahlstein-
Mar-09_1_.pdf, data dostepu 15.05.2018 r.

430 V. Robertson, Online sales under the European Commission’s Block Exemption Regulation on ver-
tical agreements: Part 2, ECLR, vol. 33 (2012), Is. 4, s. 180.
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gdy i tak wiekszos¢ transakcji odbywataby sie za posrednictwem internetu®’.
Zjawisko sprzedazy online nalezy traktowac jako uzupetnienie®?, a nie zagrozenie
dla tradycyjnych form dystrybucji towardw.

W Scistym zwiazku z mozliwoscig prowadzenia dystrybucji w ramach modelu
brick-and-click pozostaja dalsze dopuszczalne w systemie dystrybucji selektywnej
ograniczenia, ktore zostang oméwione ponizej. Zgodnie ze stanowiskiem Komisji,
dozwolone jest okreslenie przez producenta — w liczbach bezwzglednych —
minimalnej wielkosci wymaganej sprzedazy poza internetem. Nalezy zauwazy¢, ze
w sytuacji, gdy wartosci nie beda naktadane na producentow w sposob jednolity,
kryteria Metro nie zostana spetnione. W rezimie wytaczenia grupowego dostawca
ma w tym zakresie wiekszg swobode. Wartosci mogg by¢ okreslane indywidualnie
dla kazdego sposrod dystrybutordw, jednak na podstawie obiektywnych kryteriow,
takich jak na przyktad potozenie punktu sprzedazy czy sita rynkowa. Opisywane
uprawnienie jest motywowane potrzeba zapewnienia efektywnego funkcjonowania
lokalu handlowego prowadzonego przez dystrybutora. Jednoczesnie niedozwolone
sa praktyki polegajace na zobowiazaniu dystrybutora do ograniczenia tacznej
sprzedazy online*®,

W celu dokonania zwrotu wydatkow poniesionych na zapewnienie ustug
przedsprzedazowych i zachecenia sprzedawcow do ich dalszego ponoszenia,
liderzy systemdw dystrybucji selektywnej okreslaja rozne ceny zakupu na towary
przeznaczone do sprzedazy w stacjonarnych lokalach handlowych oraz na te, ktére
maja by¢ sprzedawane online (ang. dual-pricing). W praktyce najczesciej odbywa
sie to jednak w sposdb posredni, w formie rabatow.

Odnoszac powyzsze do art. 101 ust. 1 TFUE, nalezy wskaza¢, ze w ocenie
Bundeskartellamt dual-pricing stanowi ograniczenie konkurencji ze wzgledu
na cel. Rabatowanie towaréw przeznaczonych do sprzedazy stacjonarnej jest
w sposob dostrzegalny motywowane checig ograniczenia sprzedazy internetowej.
W rezultacie swoboda dziatania dystrybutorow hybrydowych zostaje ograniczona.
Skutkiem powyzszego jest rowniez ostabienie presji cenowej wywieranej przez
istnienie efektywnego handlu online. Jednoczesnie opisywana praktyka nie spetnia
przestanki proporcjonalnosci. Wspieranie przez producenta wysitkow finansowych
dystrybutoréw zwiazanych z prowadzeniem stacjonarnego punktu sprzedazy
i przynoszacych mu korzysci moze sie odbywac takze w sposob, ktory nie ma na
celu wyeliminowania sprzedazy internetowej**.

Zdaniem Komisji stosowanie przez liderow systemow dystrybucji selektywnej
podwdjnych cen stanowi najpowazniejsze ograniczenie konkurencji, o ktorym mowa
w art. 4 lit. b i c rozporzadzenia 330/2010%5. Opisywane praktyki pozwalaja bowiem
wptywac na wybor kanatu sprzedazy przez dystrybutorow. W przypadku mniejszych

431 R. Saint-Esteben et. al., On-line reselling and selective distribution networks: What can be learnt
from the French experience? JECLAP, vol. 1 (2010), No.3, s. 249.

432 Ma to znaczenie w szczegdlnosci w odniesieniu do obszaréw wiejskich. Zob. takze wyrok Cour
D’appell de Paris z dnia 16 pazdziernika 2007 r. w sprawie 2006/17900 (Festina), s. 7.

433 Wytyczne wertykalne, pkt 52 c.

434 Zob. Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 13 grudnia 2011r., Sprawa B5-100/10 — Dorn-
bracht. Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 23 grudnia 2013 r., Sprawa B7-11/13 — BSH,
Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 5 grudnia 2013 r., Sprawa B5-144/13 — Gardena, Wyrok
Oberlandesgericht Diisseldorf z dnia 13 listopada 2013 r. w sprawie Az. VI-U (Kart) 11/13.

435 Wytyczne wertyklane, pkt 52 d.
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przedsiebiorstw moze dojs¢ do faktycznego wykluczenia sprzedazy internetowej
w ogole, co stanowi niedozwolone ograniczenie sprzedazy pasywnej*®.

Jednoczesnie nalezy wskazac¢, ze inne stanowisko w odniesieniu do opisywanego
zagadnienia przyjat chociazby holenderski organ do spraw konkurencji. Uznano
bowiem, ze dual pricing nie stanowi zagrozenia w przypadku, gdy dany podmiot
nie zajmuje pozycji dominujacej*’. Francuski Autorité de la concurrence réwniez
przyjat bardziej liberalne podejscie do omawianych praktyk*®.

Zakaz stosowania podwdjnych cen nie oznacza, Ze producenci nie moga w zaden
sposob wynagradzac¢ dystrybutorow za dodatkowo Swiadczone przez nich ustugi
zwiazane z funkcjonowaniem stacjonarnych punktow sprzedazy. Komisja wskazuje,
ze dopuszczalne jest uzgodnienie ,statej optaty”, ktorej celem bytoby wtasnie
wspieranie sprzedazy tradycyjnej*°. Optata ta nie moze miec charakteru zmiennego,
tym samym niedopuszczalne jest jej zwiekszanie wprost proporcjonalnie do wzrostu
obrotow dystrybucji internetowej. Mimo to uzasadnione wydaja sie by¢ obawy, ze
w praktyce takze stosowanie statej optaty moze stuzy¢ zniecheceniu dystrybutorow
do korzystania z internetowych form sprzedazy*?.

4.2.3. Ograniczenia dotyczace technicznych aspektow
prowadzenia sprzedazy internetowej, zawartosci i wygladu
prowadzonych przez dystrybutorow stron internetowych

Zgodnie z zasada ekwiwalencji, lider systemu dystrybucji selektywnej moze
wymagac od dystrybutorow dochowania standardow jakosci przy wykorzystywaniu
serwisow internetowych w celu sprzedazy towarow objetych systemem, tak samo
jak w przypadku stacjonarnych punktow sprzedazy. Ponizej omowione zostang
wybrane przyktady ograniczen tego typu.

Dopuszczalne jest natozenie na sprzedawcow online zakazu korzystania z takich
domen internetowych, ktore moga szkodzi¢ ,,wizerunkowi” marki albo wywotywac
pejoratywne skojarzenia (na przyktad domeny darmowe). Tym samym mozliwe
jest zobowiazanie dystrybutorow do postugiwania sie tak zwanymi domenami
najwyzszego poziomu*' (ang. top level domains — TLD*?). Podobnie w odniesieniu
do korzystania z ustug serwiséw hostingowych dopuszczalne jest wymaganie, aby
uzytkownicy nie wchodzili na strone internetowa dystrybutora poprzez strone,
ktora zawiera oznaczenie przedsiebiorstwa osoby trzeciej*. Niedopuszczalnym
ograniczeniem bedzie natomiast zakaz wykorzystywania przez dystrybutora
oznaczenia przedsiebiorstwa producenta jako stowa kluczowego na potrzeby
reklamy za posrednictwem tak zwanych ,,naturalnych” wyszukiwarek internetowych

436 Bundeskartellamt, Vertikale Beschrankungen in der Internetokonomie, 2013, s. 21.

437 Autoriteit Consument & Markt, Sectorscan signalen internetverkoop, 2009, s. 4.

438 Zob. szerzej, raport Autorité de la concurrence, Avis n° 12-A-20 du 18 septembre 2012 relatif au
fonctionnement concurrentiel du commerce électronique, pkt 218-236.

439 Wytyczne wertykalne, pkt 52 d.

440 V. Robertson, Online sales ... Part 2, s. 181. Takie stanowisko zdaje sie rowniez wyrazaé¢ w przywo-
tywanych wyzej sprawach Bundeskartellamt.

441 F. Rosner, Aktuelle Probleme der Zuldssigkeit von Selektivvertriebssystemen vor dem Hintergrund
der Reform der Vertikal-GVO, WRP, 9/2010, s. 1120.

442 Zob. szerzej M. Dutko, Domeny internetowe. Krotko i na temat, Warszawa, 2008.

443 Wytyczne wertykalne, pkt 54.




(google, yahoo itp.). Opisywany srodek wykracza poza to co jest konieczne, aby
zapewnic zachowanie prestizu marki*.

Zgodne z regutami konkurencji beda co do zasady takze wytyczne producenta
odnoszace sie do szybkosci tadowania tresci na stronie internetowej, a takze
bezposrednio z tym zwigzane wymaganie, aby serwis ten obstugiwany byt przez
bezpieczne serwery*®,

Liderowi systemu dystrybucji selektywnej przystuguja takze dos¢ szerokie
uprawnienia do okreslania tresci prezentowanych na stronach internetowych
autoryzowanych dystrybutorow. W tym kontekscie producent moze przewidywac
okreslony rozktad strony internetowej, a takze wymagac filtrowania dostepnych
produktow wedtug wybranych kategorii. Dopuszczalne jest wymaganie zachowania
odpowiedniego ,,0g6lnego obrazu” strony internetowej, ktory odpowiadac bedzie
wtasciwosci sprzedawanych produktow. Kolejnym przyktadem dozwolonego
ograniczenia bedzie obowiazek dokonywania cyklicznej zmiany ofert wyswietlanych
na stronie gtownej. Zastrzezen nie budzi takze wymog stworzenia specjalnej
podstrony dla wybranej kategorii sprzedawanych produktow, na przyktad w celu
wyodrebnienia nowej kolekcji towarow*¢. Wszystkie te sytuacje znajduja swoje
odpowiedniki w odniesieniu do sklepu stacjonarnego.

W swietle standardow odnoszacych sie do sposobu wyswietlania ofert, producent
w szczegolnosci moze wymagac¢ od dystrybutorow zamieszczenia zdjec
towaréw w odpowiednio wysokiej jakosci oraz opatrywania ich wyczerpujacym
i profesjonalnym opisem. Wspotczesnie watpliwosci nie powinien budzi¢ takze
wymog dotyczacy prezentowania produktow na stronie dystrybutora w postaci
obrazu 3D.

Kolejnym dopuszczalnym srodkiem kontroli warunkow dystrybucji internetowej,
jest zobowiazanie dystrybutora do zamieszczenia na swojej stronie internetowej
informacji o stacjonarnym punkcie sprzedazy, a takze zachecanie uzytkownikow
internetu do jego odwiedzin*” w celu doktadniejszego zapoznania sie z oferta
(np. skorzystania z mozliwosci przymierzenia towarow). Jednoczesnie w opisywanej
wczesniej sprawie Dornbracht, Bundeskartellamt krytycznie odnidst sie do
wyswietlanych na stronie internetowej dystrybutora tresci, zniechecajacych do
korzystania ze sklepu internetowego*®. W ramach omawianej grupy przypadkow
nieekwiwalentnym srodkiem bedzie zakaz publicznego podawania przez dystrybutora
informacji o cenie towaru i udzielanie jej jedynie na skutek indywidualnie
skierowanego zapytania od uzytkownika*¥.

4.2.4. Ograniczenia dotyczace obstugi klienta w sklepach internetowych

W ramach tej kategorii przede wszystkim wskazac¢ nalezy na mozliwos¢ zobowiazania
dystrybutorow do udostepnienia klientom mozliwosci zasiegania informacji

444 Decyzja Le Conseil de la concurrence n° 06-D-24 z dnia 24 lipca 2006 r., pkt 48, Decyzja Le Conse-
il de la concurrence n° 07-D-07 z dnia 8 marca 2007 r., pkt 124-130.

445 Zob. P. von Hiilsen, op. cit., s. 305 i cytowana tam literatura.

446 Decyzja Le Conseil de la concurrence n° 07-D-07 z dnia 8 marca 2007 r., pkt 102.

447 Zob. wyrok Landgericht Mannheim z dnia 14 marca 2008 r. w sprawie 7 O 263/07 Kart, pkt 11.
448 Zob. Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 13 grudnia 2011 r., Sprawa B5-100/10 — Dorn-
bracht.

449 A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy..., s. 38.
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o produktach i ustugach za posrednictwem telefonu, wideokonferencji, poczty
elektronicznej lub specjalnego formularza kontaktowego znajdujacego sie na stronie
internetowej dystrybutora*®. Dopuszczalne jest takze okreslenie, w granicach
rozsadku, minimalnych terminéw odpowiedzi na zapytania skierowane przez klientow.
Jednoczesnie w tym kontekscie nieekwiwalentnym srodkiem bedzie obowigzek
udzielania informacji poza godzinami pracy fizycznego punktu sprzedazy*'.

W ocenie Komisji oferowanie przez strone internetowg dystrybutora mozliwosci
wyboru wersji jezykowej przez uzytkownika stanowi przejaw sprzedazy pasywnej,
a nie aktywnej*?. W zwiazku z tym nawet w przypadku, gdy w innych panstwach
ustanowieni sg dystrybutorzy wytaczni, producent nie moze sie sprzeciwi¢ stworzeniu
przez uczestnika systemu dystrybucji selektywnej strony internetowej w jezyku
panstwa, w ktorym funkcjonuje wytaczny dystrybutor®3. Za nieproporcjonalny
nalezy z kolei uzna¢ wymog posiadania przez dystrybutora strony w zbyt wielu
wersjach jezykowych, podobnie jak nie mozna wymaga¢ od personelu sklepu
znajomosci nietypowych jezykow.

W odniesieniu do dostawy towarow zakupionych za posrednictwem strony
internetowej dystrybutora nalezy wskazac, ze producent moze naktada¢ w tym
zakresie jedynie takie wymogi, ktorych spetnienie jest realne. Przyktadowo,
mozna zobowigzac dystrybutora do przygotowania towaru do wysytki tego samego
dnia, jezeli zamodwienie ztozone zostanie do okreslonej godziny. Jednoczesnie
niedopuszczalne wydaje sie postanowienie przewidujace zakaz prowadzenia
wysytki towaru i koniecznos¢ odbioru go przez klienta w sklepie stacjonarnym?+.
Uzasadnienie odwotujace sie do potrzeby prawidtowej identyfikacji kontrahenta
nie znajdzie w tym przypadku zastosowania.

4.3. Podsumowanie

Stosowanie regut konkurencji dotyczacych dystrybucji selektywnej do zjawiska
sprzedazy internetowej opiera sie w duzej mierze na analogii do rozwiazan
odnoszacych sie do tradycyjnych form sprzedazy. ,,Pomostem” miedzy tymi formami
dystrybucji zdaje sie by¢ sformutowana przez Komisje zasada ekwiwalencji.
Wymaga ona, aby kryteria naktadane na sprzedaz internetowa byty rownowazne
Z tymi, ktore odnosza sie do sprzedazy za posrednictwem stacjonarnych punktow
sprzedazy. Kolejnym fundamentalnym elementem analizy ograniczen naktadanych
na dystrybucje internetowa jest zasada, zgodnie z ktorg kazdy dystrybutor musi
miec¢ prawo wykorzystywac internet w celu prowadzenia sprzedazy. W zwiazku
Z powyzszym za niedozwolone w wiekszosci przypadkow nalezy uznaé catkowite
zakazy prowadzenia przez uczestnikow systemu dystrybucji selektywnej sprzedazy
w sieci. Jednoczesnie producent moze wymagac pewnych standardow jakosci przy
wykorzystywaniu internetu przez autoryzowanych dystrybutoréw. Powyzsza reguta
rodzi jednak wiele watpliwosci w praktyce. Do momentu wydania przez Trybunat

450 Zob. decyzja Le Conseil de la concurrence n® 07-D-07 z dnia 8 marca 2007 r., pkt 41-50.

451 Tak A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy... s. 34-35.

452 Wytyczne wertykalne, pkt 52.

453 Zgodnie z art. 4 lit. b ppkt i rozporzadzenia jest bowiem mozliwe ograniczenie aktywnej sprzeda-
2y skierowanej do okreslonego obszaru lub okreslonej grupy klientéw zastrzezonych na wytqcznosc.
454 A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy..., s. 38.
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wyroku w sprawie Coty Germany w bardzo rozbiezny sposéb podchodzono na
przyktad do zakazu korzystania przez dystrybutorow z ustug platform internetowych.
Trybunat stanat natomiast na stanowisku, ze mozliwe jest obiektywne uzasadnienie
takiej praktyki. Trudno jednak ocenié, czy opisywane orzeczenie doprowadzi do
ujednolicenia praktyki w panstwach cztonkowskich.

Whioski

Wspieranie dalszego rozwoju e-commerce w Europie jest jednym z najwazniejszych
elementow strategii jednolitego rynku cyfrowego przyjetej przez Komisje
w roku 2015. Sprzedaz internetowa przynosi wiele korzysci konsumentom oraz
przedsiebiorcom. Sklepy online maja znacznie zwiekszony zasieg terytorialny
w poréwnaniu ze stacjonarnymi punktami sprzedazy, przez co oferta danego
przedsiebiorcy moze byc¢ skierowana do wiekszej liczby potencjalnych klientow.
Wykorzystywanie nowoczesnych technologii w dystrybucji towaréw prowadzi
do ograniczenia zjawiska asymetrii informacji miedzy kontrahentami. Dzieki
internetowi konsumenci moga w tatwy sposob przejrze¢ wiele ofert, komunikowac
sie ze sobg oraz ze sprzedawcami. Rozpoczecie dziatalnosci w sektorze e-commerce
wymaga poniesienia mniejszych naktadow zaréwno przy jej zaktadaniu, jak tez
juz w trakcie jej prowadzenia. Wszystkie te czynniki powoduja, ze sprzedaz
internetowa zwieksza konkurencje cenowa.

Niektore sposrod tradycyjnych form dystrybucji, na przyktad dystrybucja
selektywna, opieraja sie na ograniczeniu liczby autoryzowanych dystrybutorow
danego towaru i zobowigzaniu ich do spetnienia okreslonych kryteriow odnoszacych
sie do warunkow sprzedazy. W takim wypadku konkurencja w zakresie parametrow
takich jak cena zostaje ograniczona. Producenci dobr luksusowych, markowych
oraz zaawansowanych technicznie czesto decyduja sie na stworzenie systemu
dystrybucji selektywnej, aby dbaé o prestizowe postrzeganie ich marki przez
klientow, podtrzymac ,aure luksusu” oraz zapewni¢ fachowg obstuge klienta.
Aby umozliwi¢ realizacje tych celow na uczestnikow systeméw dystrybucji
selektywnej naktadane sa rowniez zobowiazania odnoszace sie do sposobu
wykorzystywania przez nich internetu przy prowadzeniu sprzedazy.

Porozumienia o dystrybucji selektywnej, ze wzgledu na ich charakter podmiotowy
zaliczaja sie do kategorii porozumien wertykalnych. Na gruncie nauk ekonomicznych
funkcjonuje teza, ze porozumienia tego typu w wiekszosci przypadkow nie beda
negatywnie wptywaty na konkurencje. Dzieje sie tak poniewaz zawierane sa miedzy
przedsiebiorstwami, ktore nie sa swoimi bezposrednimi konkurentami. W takim
wypadku koordynacja wysitkow dwoch podmiotow w celu zwiekszenia ich zysku
przynosi rowniez korzysci konsumentom. Inaczej jest w przypadku porozumien
horyzontalnych — zawieranych przez przedsiebiorcow znajdujacych sie na tym
samym szczeblu obrotu. W takiej sytuacji znacznie bardziej prawdopodobne
jest, ze realizacja wspolnych celéow stron porozumienia bedzie ze szkoda dla
konsumentow.

Reguta, zgodnie z ktorg porozumienia wertykalne sa mniej szkodliwe od porozumien
horyzontalnych nie znajduje swojego bezposredniego odzwierciedlenia na gruncie
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art. 101 ust. 1 TFUE, w mysl ktorego zakazane sa wszelkiego rodzaju porozumienia
miedzy przedsiebiorstwami, ktorych celem lub skutkiem jest zaktocenie
konkurencji na rynku wewnetrznym. Niemniej na podstawie orzecznictwa
Trybunatu, systemy dystrybucji selektywnej, w ktorych wybor dystrybutorow
opiera sie na obiektywnych i uzasadnionych — wtasciwosciami produktu objetego
systemem dystrybucji — kryteriach o charakterze jakosciowym, stosowanych
w sposob jednolity i niedyskryminacyjny, stanowia element konkurencji zgodny
z art. 101 ust. 1 TFUE.

Poza wskazana wyzej sytuacja prokonkurencyjne skutki porozumien wertykalnych
brane sa pod uwage na etapie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, ktory przewiduje
mozliwos¢ uzyskania wytaczenia indywidualnego spod zakazu sformutowanego
w art. 101 ust. 1 TFUE. Przestanki zastosowania tego przepisu sa sformutowane
w sposob bardzo szczegotowy, co wraz z przerzuceniem ciezaru dowodu na
przedsiebiorce chcacego skorzysta¢ ze zwolnienia powoduje, ze nie jest to
skuteczny instrument realizacji wspomnianego wczesniej zatozenia. W obecnym
stanie prawnym funkcjonuje natomiast wytaczenie grupowe, zagwarantowane
przepisami rozporzadzenia nr 330/2010. Ustanawia ono domniemanie, ze
porozumienia wertykalne, ktorych strony nie zajmuja zbyt duzej pozycji rynkowej
stanowia element konkurencji zgodny z art. 101 ust. 3, bez potrzeby dowodzenia
tej okolicznosci w kazdym indywidualnym przypadku. Utrate przywileju wytaczenia
grupowego powoduje zawarcie w tekscie porozumienia pewnych klauzul, ktorych
realizacja prowadzi do znacznego ograniczenia swobody dziatania jednej ze stron
porozumienia.

Dystrybucja selektywna stanowi szczegdlng kategorie porozumien wertykalnych.
Kluczowym jej elementem jest zobowiagzanie sie producenta do sprzedazy
dobr objetych systemem wytacznie na rzecz autoryzowanych dystrybutorow.
Ci w zamian maja obowiazek dostosowania sie do wymagan odnoszacych sie do
warunkow prowadzenia przez nich dziatalnosci oraz powstrzymania sie od sprzedazy
towarow objetych systemem na rzecz podmiotow nie bedacych autoryzowanymi
dystrybutorami.

Lider systemu dystrybucji moze zatem w znacznym stopniu kontrolowac proces
sprzedazy produkowanych przez siebie dobr, przy jednoczesnym ograniczeniu
wtasnego ryzyka. Z tego powodu, z gospodarczego punktu widzenia stosowanie
dystrybucji selektywnej jest korzystniejsze niz prowadzenie dziatalnosci w oparciu
o istnienie zintegrowanego przedsiebiorstwa obejmujacego szczebel produkcyjny
i dystrybucyjny. Podobnie bedzie w przypadku wykorzystywania przez producenta
dobr modelu biznesowego opartego o zawieranie umow agencyjnych.

Jak wspomniano wyzej, w orzecznictwie Trybunatu wypracowane zostaty przestanki
legalnosci systemow dystrybucji selektywnej. Po pierwsze, wtasciwosci produktu
objetego systemem musza uzasadniac¢ jego wprowadzenie. Kryterium to spetniajg
produkty luksusowe, w wypadku ktorych naktadanie na dystrybutoréw szczegolnych
wymogow jest podyktowane potrzeba ochrony prestizowego wizerunku tych
towarow. Istnieje jednak watpliwosc, czy w podobny sposob nalezy potraktowaé
produkty markowe oraz zaawansowane technicznie. Po drugie, kryteria doboru
sprzedawcow musza miec charakter jakosciowy oraz by¢ stosowane w sposob
jednolity i niedyskryminujacy. W tym kontekscie za niedopuszczalne na gruncie
art. 101 ust. 1 TFUE nalezy uznac systemy opierajace sie na kryteriach ilosciowych
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(np. liczba autoryzowanych dystrybutorow w danym miescie). Po trzecie,
ustanowione kryteria nie moga wykracza¢ poza to co konieczne. Po czwarte,
funkcjonowanie na rynku wielu podobnych systemow dystrybucji nie moze
uniemozliwia¢ korzystania przedsiebiorcom z innych form dystrybucji towarow,
a takze nie moze skutkowac zbyt sztywna strukturg cen.

Przytoczone wyzej kryteria Metro uznawane sa za bardzo rygorystyczne. Zakres
zastosowania przywileju wytaczenia grupowego z rozporzadzenia nr 330/2010
jest znacznie szerszy i pozwala na stosowanie przez producentow dobr takze
,mieszanych” oraz ,,ilosciowych” systemow dystrybucji. Na gruncie rozporzadzenia
niedopuszczalne sa natomiast ograniczenia terytorium lub kregu klientow, na
ktorym lub ktorym dystrybutor moze sprzedawac towary objete systemem oraz
ograniczenia mozliwosci prowadzenia aktywnej lub pasywnej sprzedazy na rzecz
uzytkownikow ostatecznych.

Opisane powyzej przestanki legalnosci porozumien o dystrybucji selektywnej
znajduja rowniez zastosowanie przy ocenie ograniczen dotyczacych sprzedazy
internetowej naktadanych na autoryzowanych dystrybutorow. W praktyce Komisji
i krajowych organow do spraw ochrony konkurencji punktem wyjscia jest zasada,
zgodnie z ktora sprzedawcy powinni mie¢ prawo wykorzystywac internet w celu
prowadzenia sprzedazy produktow, zas wszelkie ograniczenia w tym zakresie musza
by¢ ogdlnie rownowazne z tymi, ktdre naktadane sa na sprzedaz za posrednictwem
fizycznego lokalu handlowego.

W swietle powyzszego niedozwolone jest co do zasady zakazywanie autoryzowanym
dystrybutorom korzystania z internetu do prowadzenia sprzedazy w ogole,
co potwierdzit Trybunat w sprawie Pierre Fabre. W odniesieniu natomiast do
ograniczenia mozliwosci korzystania z ustug platform internetowych Trybunat
w sprawie Coty Germany stanat na stanowisku, ze kryterium tego typu moze —
w razie spetnienia pozostatych przestanek testu Metro — nie wchodzi¢ w zakres
zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE. Jednoczesnie opisywana praktyka podlega
wytaczeniu grupowemu, poniewaz online marketplace ban nie jest w ocenie
Trybunatu ograniczeniem kregu klientéw, ani nie stanowi niedozwolonego
ograniczenia sprzedazy pasywnej. W swietle stanowiska Komisji lider systemu
dystrybucji selektywnej ma rowniez prawo wymagaé od swoich dystrybutorow
posiadania co najmniej jednego stacjonarnego punktu sprzedazy, tym samym
wykluczajac przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ wytacznie w sektorze
e-commerce. Dopuszczalne na gruncie prawa konkurencji UE jest takze
naktadanie réznego rodzaju wymogéw odnoszacych sie do wyboru domeny sklepu
internetowego autoryzowanego dystrybutora, sposobu wyswietlania ofert na tej
stronie oraz standardow obstugi klienta online.

Na przestrzeni ostatnich kilku lat mozna zaobserwowac tendencje do wycofywania
sie z restrykcyjnego podejscia w stosunku do opisywanych uprawnien kontrolnych
liderow systemow dystrybucji selektywnej. Podejscie to wydaje sie by¢ w pewnym
zakresie stuszne biorac pod uwage wzgledy ekonomiczne. Jak wskazywano
bowiem, alternatywami dla dziatalnosci w modelu dystrybucji selektywnej jest
integracja wertykalna lub umowy agencyjne. Obie te formy nie stanowia jednak
rozwigzan optymalnych z punktu widzenia przedsiebiorcy. Ponadto moga one
w wiekszym stopniu negatywnie oddziatywac na poziom konkurencji niz dystrybucja
selektywna. W wielu przypadkach liberalizacja podejscia nie znajduje jednak
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uzasadnienia w obowigzujacych przepisach prawnych. W tym kontekscie uwazam,
ze stanowisko Trybunatu wyrazone w sprawie Coty Germany nie jest do konca
trafne. Jak wskazywatem, przytoczona w tej sprawie argumentacja nie uzasadnia
catkowitego i bezwarunkowego zakazu korzystania przez dystrybutoréw z platform
trzecich.

W zwiazku z powyzszym uwazam, ze nalezy rozwazy¢ rewizje obowiagzujacych
przepisdéw, w celu wyznaczenia jasnych zatozen dla przysztej polityki stosowania
prawa konkurencji. W chwili obecnej nie jest bowiem jasne, czy nalezy skupiac
sie na kwestiach zwiazanych z dobrobytem konsumenta i faworyzowaé sprzedaz
internetowa, czy przewazajace znaczenie powinna mie¢ zasada swobody
dziatalnosci gospodarczej.

Nalezy rowniez pamietad, ze stosowanie europejskiego prawa konkurencji
do zjawiska sprzedazy internetowej opiera sie w przewazajacej mierze na
niewiazacych i bardzo kazuistycznych wytycznych Komisji. Taka sytuacja nie sprzyja
bezpieczenstwu obrotu prawnego i dlatego postuluje rozwazenie wprowadzenia do
nowego rozporzadzenia o wytaczeniu grupowym przepisow, ktore odnosityby sie
wprost do sprzedazy internetowej.
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w sprawie ustugi powszechnej i zwiazanych z sieciami i ustugami tacznosci
elektronicznej praw uzytkownikow, Dz. Urz. UE Dz. U. L 108/51 z 24.04.2002 r.

Dyrektywa 2007/64 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r.
w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego zmieniajaca dyrektywy
97/7, 2002/65, 2005/60 i 2006/48 i uchylajaca dyrektywe 97/5, Dz. Urz. UE L 319/1
z 05.12.2007 .

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83 z dnia 25 pazdziernika 2011 r.
w sprawie praw konsumentow, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13 i dyrektywe
1999/44 Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady
85/577 i dyrektywe 97/7 Parlamentu Europejskiego i Rady, Dz. Urz. UE L 304/64
z22.11.2011 r.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2015/2366 z dnia 25 listopada 2015 r.
w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajaca dyrektywy
2002/65, 2009/110, 2013/36 i rozporzadzenie nr 1093/2010 oraz uchylajaca
dyrektywe 2007/64, Dz. Urz. UE L 337/35 z 23.12.2015 r.

Regulation No 67/67 of the Commission of 22 March 1967 on the application of
Article 85 (3) of the Treaty to certain categories of exclusive dealing agreements,
Dz. Urz. EWG 849/67 z 25.03.1967 r.

Rozporzadzenie 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. Urz. UE L 102/1
z23.04.2010 r.

Rozporzadzenie Komisji nr 1217/2010 z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie stosowania
art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii
porozumien badawczo-rozwojowych, Dz. Urz. UE L 335/36 z 18.12.2010 r.

Rozporzadzenie Komisji nr 123/85 z dnia 12 grudnia 1984 r. w sprawie
zastosowania artykutu 85 ust. 3 Traktatu WE do niektorych kategorii porozumien
dotyczacych dystrybucji i serwisowania pojazdow silnikowych, Dz. Urz. WE L 15/16
z18.01.1985 .

Rozporzadzenie Komisji nr 1983/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. o zastosowaniu art. 85
ust. 3 Traktatu WE do kategorii umow wytacznej dystrybucji, Dz. Urz. WE L 173/1
z 30.06.1983 r.

Rozporzadzenie Komisji nr 1984/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. o zastosowaniu art.
85 ust. 3 Traktatu WE do kategorii umow wytacznego zakupu Dz. Urz. WE L 173/5
z 30.06.1983 r.
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Rozporzadzenie 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. Urz. WE L 336/21 229.12.1999 .

Rozporzadzenie Komisji 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. Urz. UE L 102/1 z 23.04.2010 r.

Rozporzadzenie Komisji nr 4087/88 z dnia 30 listopada 1988 r. w sprawie
zastosowania artykutu 85 ust. 3 Traktatu WE do kategorii umow franchisingu,
Dz. Urz. WE L 359/46 z 28.12.1988 r.

Rozporzadzenie nr 861/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lipca
2007 r. ustanawiajace europejskie postepowanie w sprawie drobnych roszczen,
Dz. Urz. UE L 199/1 z 31.07.2007 r.

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu,
Dz. Urz. WEL1/1z04.01.2003 r.

Rozporzadzenie Rady nr 1215/1999 z dnia 10 czerwca 1999 r. zmieniajace
rozporzadzenie nr 19/65/EWG w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do
niektorych kategorii porozumien i praktyk uzgodnionych, Dz. Urz. WE nr L 148/1
z15.06.1999 r.

Rozporzadzenie Rady nr 1215/1999 z dnia 10 czerwca 1999 r. zmieniajace
rozporzadzenie nr 19/65/EWG w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do
niektorych kategorii porozumien i praktyk uzgodnionych, Dz. Urz. WE nr L 148/1
z15.06.1999 r.

Rozporzadzenie Rady nr 19/65 z dnia 2 marca 1965 r. w sprawie stosowania art. 85
ust. 3 Traktatu do pewnych kategorii porozumien i praktyk uzgodnionych, Dz. Urz.
EWG nr 36/533 z 06.03.1965 .

Dokumenty Komisji

Commission Notice — Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles
81 and 82 of the Treaty (Wytyczne dot. pojecia wptywu na handel), Dz. Urz. UE C
101/81 z 27.04.2004 r.

Commission Starff Working Document Accompanying the document Final report on
the E-commerce Sector Inquiry, z 10 maja 2017 r., SWD (2017) 154 final.

Communication from the Commission — Notice — Guidelines on the application of
Article 81(3) of the Treaty (Wytyczne dotyczace stosowania art. 101 ust. 3 TFUE),
Dz. Urz. UE C 101/97 z 27.04.2004 r.

Communication from the Commission on the application of the Community
competition rules to vertical restraints (Follow-up to the Green Paper on Vertical
Restraints), Dz. Urz. WE C 365/3 2 26.11.1998 .

Green Paper on Vertical Restraints in EC Competition Policy, COM(96) 721.
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Komunikat Komisji, Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu,
ktore nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis), Dz. Urz. UE C
291/1 z 30.08.2014 r.

Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow wspolnotowego
prawa konkurencji, Dz. Urz. UE C 372/5z 09.12.1997 r.

Sprawozdanie koncowe na temat badania sektora handlu elektronicznego z dnia
10.05.2017 r., COM (2017) 229 final.

Zawiadomienie Komisji z dnia 10 maja 2010 r. Wytyczne w sprawie ograniczen
wertykalnych, SEK (2010) 411.

Orzeczenia Trybunatu i Sadu

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie T-61/99 Adriatica
di Navigazione SpA przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:2003:335.

Wyrok SaduPierwszejInstancjizdnia 12 grudnia 1996r. w sprawie T-88/92 Groupement
d’achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1996:192.

Wyrok SaduPierwszejInstancjizdnia12 grudnia1996r. wsprawie T-19/92 Groupement
d’achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1996:190.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 18 wrzesnia 2001 r. w sprawie T-112/99
Métropole télévision (M6), Suez-Lyonnaise des eaux, France Télécom i Télévision
francaise 1 SA (TF1) przeciwko Komisji (Wyrok w sprawie Métropole télévision),
ECLI:EU:T:2001:215.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 27 lutego 1992. w sprawie T-19/91 Société
d’Hygiéne Dermatologique de Vichy przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1992:28.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawie T-86/95 Compagnie
générale maritime i inni przeciwko Komisji ECLI: ECLI:EU:T:2002:50.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 6 kwietnia 1995 r w sprawie T-141/89
Tréfileurope Sales SARL przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1995:62.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 7 pazdziernika 1999 r. w sprawie T-228/97
Irish Sugar plc przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1999:246.

Wyrok Trybunatu z dnia 1 lutego 1978 r. w sprawie C-19/77 Miller International
Schallplatten GmbH przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:C:1978:19.

Wyrok Trybunatu z dnia 11 grudnia 1980 r. w sprawie 31/80 NV L’Oréal i SA L’Oréal
przeciwko PVBA ,,De Nieuwe AMCK”, ECLI:EU:C:1980:289.

Wyrok Trybunatu z dnia 11 pazdziernika 1983 r. w sprawie C-210/81 Demo-Studio
Schmidt przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:C:1983:277.

Wyrok Trybunatu z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia Inc. przeciwko
Autorité de la concurrence i in., ECLI:EU:C:2012:795.
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Wyrok Trybunatu z dnia 13 lipca 1966 r. w sprawach potaczonych 56/64 i 58/64
Etablissements Consten S.A.R.L. i Grundig Verkaufs GmbH przeciwko Komisji, ECLI:
ECLI:EU:C:1966:41.

Wyrok Trybunatu z dnia 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-439/09 Pierre Fabre
Dermo-Cosmetique SAS przeciwko Président de U'Autorité de la concurrence
i Ministre de ’Economie, de U’Industrie et de 'Emploi ECLI:EU:C:2011:649.

Wyrok Trybunatu z dnia 13 stycznia 2000 r. w sprawie C-220/98, Estée Lauder
Cosmetics GmbH & Co. OHG przeciwko Lancaster Group GmbH, ECLI:EU:C:2000:8.

Wyrok Trybunatu z dnia 14 czerwca 2012 r. w sprawie C-158/11 Auto 24 SARL
przeciwko Jaguar Land Rover France SAS (Wyrok w sprawie Jaguar France),
ECLI:EU:C:2012:351.

Wyrok Trybunatu z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-210/96, Gut Springenheide
GmbH i Rudolf Tusky przeciwko Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt — Amt fur
Lebensmitteliberwachung, ECLI:EU:C:1998:369.

Wyrok Trybunatu z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie C-219/95 P, Ferriere Nord SpA
przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, ECLI:EU:C:1997:375.

Wyrok Trybunatu z dnia 20 listopada 2008 w sprawie C 209/07 Competition Authority
przeciwko Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore)
Meats Ltd., ECLI:EU:C:2008:643.

Wyrok Trybunatu z dnia 20 stycznia 2016 . w sprawie C-373/14 P Toshiba Corporation
przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2016:26.

Wyrok Trybunatu z dnia 22 pazdziernika 1986 r. w sprawie 75/84 Metro SB-
GroBmarkte GmbH & Co. KG przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:C:1986:399.

Wyrok Trybunatu z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie C-59/08 Copad SA przeciwko
Christian Dior couture SA, Vincent Gladel i Société industrielle lingerie (SIL),
ECLI:EU:C:2009:260.

Wyrok Trybunatu z dnia 25 listopada 1971 r. w sprawie C-22/71 Béguelin Import Co.
przeciwko S.A.G.L. Import Export, ECLI:EU:C:1971:113.

Wyrok Trybunatu z dnia 25 pazdziernika 1977 r. w sprawie 26-76 Metro SB-GroBmarkte
GmbH & Co. KG przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:C:1977:167.

Wyrok Trybunatu z dnia 25 pazdziernika 1983 r. w sprawie C-108/82 AEG Telefunken
przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:C:1983:293.

Wyrok Trybunatu z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-306/96, Javico International
i Javico AG przeciwko Yves Saint Laurent Parfums SA, ECLI:EU:C:1998:173.

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

Wyrok Trybunatu z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie 161/84 Pronuptia de Paris
GmbH przeciwko Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, ECLI:EU:C:1986:41.

Wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 1985 r. w sprawie 243/83 SA Binon & Cie przeciwko
SA Agence et messageries de la presse, ECLI:EU:C:1985:284.
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Wyrok Trybunatu z dnia 30 czerwca 1966 r. w sprawie 56-65 Société Technique
Miniére (L.T.M.) przeciwko Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.) (Wyrok w sprawie
Société Technique Miniére), ECLI: ECLI:EU:C:1966:38.

Wyrok Trybunatu z dnia 4 maja 1999 r. w sprawach potaczonych C-108/97i C-109/97
Windsurfing Chiemsee Produktions — und Vertriebs GmbH (WSC) przeciwko Boots —
und Segelzubehor Walter Huber i Franz Attenberger, ECLI: ECLI:EU:C:1999:230.

Wyrok Trybunatu z dnia 6 grudnia 2017 r. w sprawie C-230/16 Coty Germany GmbH
przeciwko Parfumerie Akzente GmbH, ECLI:EU:C:2017:941.

Wyrok Trybunatu z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach potaczonych C-100 do 103/80
SAMusique Diffusion Francaise i inni przeciwko Komisji, ECLI: ECLI:EU:C:1983:158.

Wyrok Trybunatu z dnia 9 lipca 1969 r. w sprawie 5-69 Franz Volk przeciwko S.P.R.L.
Ets J. Vervaecke, ECLI:EU:C:1969:35.

Opinie Rzecznikéw Generalnych

Opinia Rzecznika Generalnego J. Mazdka w sprawie Pierre Fabre,
ECLI:EU:C:2011:113.

Opinia Rzecznika Generalnego M. Wathelet w sprawie Toshiba,
ECLI:EU:C:2015:427.

Opinia rzecznika generalnego N. Wahl w sprawie Coty Germany,
ECLI:EU:C:2017:603.

Opinia Rzecznika Generalnego V. Trstenjak w sprawie BIDS,
ECLI:EU:C:2008:467.

Decyzje Komisji

Decyzja Komisji z dnia 11 stycznia 1991 r. w sprawie IV/31.624 Vichy, Dz. Urz. EWG
L75/57 221.3.1991 .

Decyzja Komisji z dnia 15 grudnia 1975 r. w sprawie IV/847 SABA, Dz. Urz. EWG
L28/19z3.2.1976r.

Decyzja Komisji z dnia 16 grudnia 1985 r. w sprawie 1V/30.665 Villeroy & Boch,
Dz. Urz EWG L 376/15 2 31.12.1985 r.

Decyzja Komisji z dnia 16 grudnia 1991 r. w sprawie V/33.242 Yves Saint Laurent
Parfums, Dz. Urz. EWG L 12/24 2 18.1.1992 r.

Decyzja Komisji z dnia 16 lipca 2003 r. w sprawie COMP/37.975 PO/Yamaha

Decyzja Komisji z dnia 17 grudnia 1986 r. w sprawie 1V/31.428 do 31.432 Yves
Rocher, Dz. Urz. WE nr L 8/49 z 10.01.1987 r.
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decyzja Komisji z dnia 18 kwietnia 1984 r. w sprawie 1V/30.849 IBM, Dz. Urz EWG L
118/ 24 2 04.05.1984 r.

Decyzja Komisji z dnia 2 grudnia 1988 r. w sprawie 1V/31.697 Charles Jourdan,
Dz. Urz. WE nr L 35/31z07.02.1989 .

Decyzja Komisji z dnia 21 grudnia 1976 r. w sprawie IV/571 Junghans, Dz. Urz. EWG
L 30/10z 02.02.1977 r.

Decyzja Komisji z dnia 27 lipca 1992 r. w sprawach 1V/32.800 oraz 1V/33.335 Quantel
International — Continuum/Quantel SA, Dz. Urz. WE L 235/9 z 18.08.1992 r.

Decyzja Komisji z dnia 29 wrzesnia 2004 r. w sprawie COMP/C.37.750/B2 Brasseries
Kronenbourg, Brasseries Heineken, Dz. Urz. UE L 184/57, 15.07.2005 r.

Orzeczenia sadow krajowych

Postanowienie Bundesgerichtshof z dnia 12 grudnia 2017 r. w sprawie KVZ 41/17.

Postanowienie Oberlandesgericht Frankfurt z dnia 19 kwitenia 2016 r. w sprawie
11 U 96/14.

Wyrok Bundesgerichtshof z dnia 4 listopada 2003 r. w sprawie KZR 2/02
(Depotkosmetik im Internet).

Wyrok Cour D’appell de Paris z dnia 16 pazdziernika 2007 r. w sprawie 2006/17900
(Festina).

Wyrok Cour D’appell de Paris z dnia 28 lutego 2018 r. w sprawie 16/02263 (Coty
France).

Wyrok Cour D’appell de Paris z dnia 31 stycznia 2013 r. w sprawie 2008/23812.
Wyrok Kammergericht Berlin z dnia 29 wrzesnia 2013 r. w sprawie 2 U 8/09.
Wyrok Landgericht Berlin z dnia 21 kwietnia 2009 r. w sprawie 16 O 729/07.

Wyrok Landgericht Frankfurt am Main z dnia 18 czerwca 2014 r. w sprawie Az. 2-03
0 158/13.

Wyrok Landgericht Mannheim z dnia 14 marca 2008 r. w sprawie 7 O 263/07 Kart.
Wyrok Landgericht Miinchen z dnia 24 czerwca .2008 r. w sprawie 33 0 22144/07.

Wyrok Oberlandesgericht Dusseldorf z dnia 13 listopada 2013 r. w sprawie
Az. VI-U (Kart) 11/13.

Wyrok Oberlandesgericht Dusseldorf z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie VI-Kart
13/15.

Wyrok Oberlandesgericht Frankfurt z dnia 22 grudnia 2012 r. w sprawie 11 U 84/14.
Wyrok Oberlandesgericht Frankfurt z dnia 22 grudnia 2015 r. w sprawie 11 U 84/14.
Wyrok Oberlandesgericht Karlsruhe z dnia 25 listopada 2009 w sprawie 6 U 47/08.
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Wyrok Oberlandesgericht Miinchen z dnia 2 lipca 2009 r. w sprawie U (K) 4842/08.

Wyrok Oberlandesgericht Schleswig-Holstein z dnia 5 czerwca 2014 r. w sprawie
16 U 154/13.

Wyrok Supreme Court of the United States z dnia 23 czerwca 1977 r. w sprawie
Continental Television v. GTE Sylvania, 433 U.S. 36.

Wyrok Tribunal de Grande Instance de Strasbourg z dnia 8 stycznia 2008 r. w sprawie
1 A08/00927 (Brandelley).

Decyzje i inne dokumenty krajowych
organow do spraw ochrony konkurencji

Autoriteit Consument & Markt, Sectorscan signalen internetverkoop, 2009.
Bundeskartellamt, Vertikale Beschrankungen in der Internetokonomie, 2013.

Decyzja Autorité de la concurrence n° 12-D-23 z dnia 12 grudnia 2013 r. w sprawie
Bang & Olufsen.

Decyzja Bundeskartellamt z dnia 26 sierpnia 2015 r. w sprawie B2-98/11 — Asics.

Decyzja Bundeskartellamt z dnia 27 czerwca 2014 r. w sprawie B3-137/12 —
Adidas.

Decyzja Competition & Markets Authority z dnia 24 sierpnia 2017 r. w sprawie 50230
— Ping Europe ltd.

Decyzja Le Conseil de la concurrence n° 06-D-24 z dnia 24 lipca 2006 .
Decyzja Le Conseil de la concurrence n°® 07-D-07 z dnia 8 marca 2007 r.

Decyzja Office of Fair Trading (poprzednik CMA) z dnia 5 sierpnia 2013 r. w sprawie
CE/9578-12 — Roma Medical Aids Ltd.

Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 13 grudnia 2011r., Bundeskartellamt
stellt sicher: Hochwertige Sanitararmaturen im Internet erhaltlich, Sprawa B5-
100/10 — Dornbracht.

Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 23 grudnia 2013 r., Sprawa B7-11/13
— BSH.

Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 5 grudnia 2013 r., Sprawa B5-144/13
— Gardena.

Raport Autorité de la concurrence, Avis n° 12-A-20 du 18 septembre 2012 relatif
au fonctionnement concurrentiel du commerce électronique.
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