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KATEGORIA POROZUMIEN ZAKAZANYCH ZE WZGLEDU NA CEL
W UNLUNYM ORAZ POLSKIM PRAWIE OCHRONY KONKURENCII

1. Zagadnienia wprowadzajace

Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje ustanowiony
w przepisach art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'
(dalej jako ,TfUE") oraz art. 6 ust. 1 ustawy z 16.2.2007 r. o ochronie konku-
rencji i konsumentéw? (dalej jako ,Ustawa”) odnosi si¢ do porozumief, kto-
rych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
konkurencji. Uwaza sig, ze tre$¢ zakazu porozumiefi w prawie unijnym oraz
polskim jest identyczna®. Teza ta odnoszona jest réwniez stusznie do definicji
porozumienia® oraz przedsigbiorcy®. Czy jednak pomimo takiej samej tresci
(na plaszczyznie jezykowej) przepiséw art. 101 ust. 1 TfUE oraz art. 6 ust. 1
Ustawy zakaz porozumiefi ze wzgledu na cel ma na gruncie prawa unijnego

*  Dr Bartosz Turno, LL.M. — Prawnik w Kancelarii Wiercifiski, Kwiecifiski, Baehr.

! Dz.Urz.UE 2010 Nr C 83/47.

2 DzU. Nr 50, poz. 33] ze zm.

3 T. Skoczny, Stosowanie wspdlnotowych regul konkurencji — takze w Polsce - po 1 maja
2004 r. (w $wietle wspdlnotowych rozporzgdzen nr 1/2003 i 139/2004 oraz nowelizacji ustawy
o0 ochronie konkurencfi i konsumentéw z 2004 r.), Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 2,
s. 154,

4 A Jurkowska [w:] Ustawa o ochronie konkurencji ikonsumentow. Komentarz, red.
T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik, Warszawa 2009, s. 162-163

5 G. Materna, Pojecie ,przedsigbiorca” a relacje migdzy wspdinotowym i krajowym pra-
wem ochrony konkurencji [w:] Aktualne problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony kon-
kurengji, red. C. Banasinski, M. Kepifiski, B. Popowska, T. Rabska, Warszawa 2006, s. 47. Por.
M. Szydio, Leeway of Member States in Shaping the Notion of an “Undertaking” in Competition
Law, ,World Competition” 2010, nr 4, s. 549-568.
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i polskiego dokladnie takie samo znaczenie? Czy zakaz porozumien ze wzgle-
du na cel jest tak samo interpretowany i stosowany przez Komisje¢ Euro-
pejska (dalej ,Komisja”) i Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumen-
téw (dalej ,Prezes UOKiK")? Celem niniejszego artykulu jest wykazanie, ze
zbieznos$é co do rozumienia kategorii porozumien ograniczajacych konkuren-
cje ze wzgledu na cel w prawie unijnym i w prawie polskim jest jedynie
czeSciowa. Pomimo bowiem identycznego brzmienia przepiséw (na plaszczyznie
jezyka polskiego) zakaz porozumienn ze wzgledu na cel jest (niestety) nadal,
po 8 latach od wejscia Polski do Unii Europejskiej (dalej ,UE"), inaczej rozu-
miany i stosowany w prawie unijnym i w prawie polskim, co moze wywoly-
wac¢ daleko idace (niekorzystne) konsekwencje dla przedsiebiorcéw. Przy czym
nalezy wskazaé, iz, w opinii autora, to praktyka unijna jest w tym zakresie
prawidlowa. Wpisuje si¢ ona bowiem w ekonomiczne podejscie do stosowa-
nia zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje.

Rozwazania nalezy rozpoczaé od odniesienia si¢ do kwestii jezykowych.
Polska wersja jezykowa przepisu art. 101 ust. 1 TfUE tlumaczy wyrazenie
ang. restriction by object, uzyte w tym przepisie w wersji angielskiej TfUE,
jako niezgodne ze wspdlnym rynkiem izakazane porozumienie, ktérego ce-
lem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji®.
Podobnie przepis art. 6 ust. 1 Ustawy (bgdacy niejako lustrzanym odbiciem
przepisu art. 101 ust. 1 TfUE) stanowi, ze ,zakazane, sa porozumienia, kté-
rych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposéb konkurencji...”. Wydaje si¢ jednak, ze bardziej adekwatne je-
zykowo i blizsze znaczeniu jakie wyrazeniu ang. restriction by object nadaje
si¢ w obcej (zwlaszcza dominujacej w prawie konkurencji angielskojezycznej)
doktrynie prawa, jest uzywanie w odniesieniu do tego wyrazenia (zawartego
w art. 101 ust. 1 TfUE) tlumaczenia ,ograniczenia ze wzgledu na przedmiot”
niz ze wzgledu na cel’. Dlatego tez w dalszej czeSci pracy bede konsekwent-
nie poslugiwal si¢ wyrazeniem ,porozumienie zakazane ze wzgledu na cel
(przedmiot)”, zwlaszcza w odniesieniu do przepisu art. 101 ust. 1 TfUES.

6 Artykut 101 ust. 1 TfUE w angielskiej wersji jezykowej stanowi ,...all agreements [...]
which have as their object or effect the prevention, restriction or distortion of competition wi-
thin the internal market”.

7 Tak réwniez A. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw. Komen-
tarz, red. A. Stawicki, E. Stawicki, Warszawa 2011, s. 225-227.

8  Wydaje sig, ze SN zaczyna postugiwaé sig¢ terminem ,przedmiot” na okreglenie tego, co
w jezyku angielskim jest uznawane za ,restriction by object”. W wyroku z 14.1.2009 r., sygn. akt
IIT SK 26/08, OSNP 2010, nr 13-14, poz. 179, SN uznal, ze ,porozumienie ma na celu ogranicze-
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2. Istota antykonkurencyjnego celu (przedmiotu) porozumienia

Antykonkurencyjny cel (przedmiot) i skutek porozumienia, o kt6-
rych mowa zaréwno w przepisie art. 101 ust. 1 TfUE jak i w art. 6 ust. 1
Ustawy, nie sg przeslankami o charakterze kumulatywnym, lecz alternatyw-
nym®. Dla uznania porozumienia za ograniczajace konkurencjg¢ wystarczy
zatem, Ze wystgpi chocby jedna z tych przestanek — antykonkurencyjny cel
(przedmiot) lub skutek®. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy roz-
wazy¢ czy konkretne porozumienie podpada pod kategori¢ porozumien za-
kazanych ze wzgledu na cel (przedmiot)!! (innymi stowy czy nalezy do tzw.
ang. object box)*2.

nie konkurencji, nie tylko wtedy, gdy strony porozumienia majg zamiar ingerencji w funkcjono-
wanie mechanizmu konkurencji, ale takze, gdy z przedmiotu poczynionych uzgodniehr wynika, ze
nieodzownym skutkiem porozumienia jest ograniczenie konkurencji”.

® Zob. np. Trybunal Sprawiedliwosci (dalej ,TS") w wyroku z 17.7.1997 r. w sprawie
C-219/95 P Ferriere Nord v. Komsja Zb.Orz. 1997 1-4411, pkt. 13-15; wyrok TS z 20.11.2008 r.
w sprawie C-209/07 Beef Industry Development Society Ltd Zb.Orz. 2008 1-8637, pkt. 15 (dalej
~Sprawa BIDS"); wyrok TS z 4.6.2009 r. w sprawie C-8/08 C-8/08 T-Mobile Netherlands BV, KPN
Mobile NV, Orange Nederland NV, Vodafone Libertel NV v. Raad van bestuur van de Neder-
landse Mededingingsautoriteit Zb.Orz. 2009 1-4529, pkt 28 (dalej ,sprawa T-Mobile"); podobnie
takze SOKiK w wyroku z 24.3.2004 r., sygn. akt XVII Ama 40/02, Dz.Urz.UOKiK 2004, nr 3, poz.
310; wyrok SA w Warszawie z 9.10.2009 r., sygn. akt VI ACa 86/09, niepubl.; wyrok SAM z 15.7.1998
r., sygn. akt XVII Ama 32/98, niepubl.; zob. takze D. Miasik, Zakaz porozumien ograniczajgcych
konkurencje — wprowadzenie i wyrok ETS z 30.06.1966 r. w sprawie 56/65 Société Technique
Miniere (L.T.M.) v. Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), EPS 2009, nr 6, s. 54-57.

10 Rzecz jasna mozliwe jest w sprawie konkretnego porozumienia wystapienie obu przesta-
nek facznie. Podobnie takze SA w Warszawie w wyroku z 4.12.2007 r., sygn. akt VI ACa 848/07,
niepubl., ktdry wskazal, ze ,cel i skutek zakazanego porozumienia moga sig bowiem przenikaé¢ do
tego stopnia, ze nie daja si¢ jasno wyodrebni¢”. Alternatywny charakter przesianki ,celu lub
skutku” porozumienia jest krytykowany przez A. Stawickiego, Porozumienia zakazane z uwagi
na cel a porozumienia zakazane z uwagi na skutek, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny” 2012, nr 1, s. 14. Wydaje si¢ jednak, ze problem nie lezy w ugruntowanym prze-
ciez w orzecznictwie sadéw unijnych i krajowych alternatywnym charakterze przeslanki celu
lub skutku, lecz — jak wskazuje niniejszy artykul w pkt. 6 ponizej — w czgsto nieprawidlowym
rozumieniu (np. przez polski organ antymonopolowy, czy sady krajowe) kategorii porozumieri
zakazanych ze wzgledu na cel, zakresu tej kategorii oraz konsekwencji zwigzanych z zakwalifi-
kowaniem okreslonego typu porozumien do tej kategorii.

1 Wryrok TS z 30.6.1966 r. w sprawie 56/65 Société Technique Miniere Zb.Orz. 1966 235,
pkt. 249; sprawa BIDS, pkt. 15; sprawa T-Mobil, pkt 28.

12 Takiego adekwatnego pojecia uzywa R. Whish, Competition Law, wyd. 6, Oxford 2009,
5. 118 oraz 120,
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Zgodnie z pkt. 21 Obwieszczenia Komisji — Wytyczne w sprawie stoso-
wania art. 81 ust. 3 Traktatu'®, porozumieniami ograniczajacymi konkurencje
ze wzgledu na cel (przedmiot) sg takie porozumienia, ktére z samej swojej
natury majg zdolnos$¢ ograniczenia konkurencji (ktére sa ,oczywistymi” naru-
szeniami regul konkurencji). Niektore porozumienia majg bowiem tak wielki
potencjal do wywolania nieuchronnych, negatywnych skutkéw dla konku-
rengji, ze nie jest koniecznym udowadnianie ich rzeczywistych skutkéw na
rynku. Innymi slowy ,naturalna tendencja okreslonego porozumienia do ogra-
niczenia konkurencji wystarczy do uznania, ze jego cel (przedmiot) ogranicza
konkurencje”4. To domniemanie jest oparte na uznaniu powaznego charakte-
ru tych ograniczen oraz na doSwiadczeniu 1 teorii ekonomii wskazujacej, ze
beda one prawdopodobnie, w sposéb nieuchronny wywolywaé niekorzystne
skutki na rynku i mogg zagraza¢ realizacji celéw UE czy celéw polskiej poli-
tyki konkurencji. Rozréznienie pomiedzy porozumieniami zakazanymi ze
wzgledu na cel (przedmiot) lub skutek wynika zatem z faktu, ze niektére
rodzaje zméw pomiedzy przedsigbhiorcami mogg by¢ uwazane z samej swojej
natury jako zagrazajace prawidlowemu funkcjonowaniu konkurencji’. Przy
ocenie antykonkurencyjnego charakteru (przedmiotu) porozumienia, nalezy
uwzgledni¢ m.in. jego tre$¢, obiektywne znaczenie, cele, zamierzenia do osig-
gniecia ktérych obiektywnie zmierza, rzeczywiste postgpowanie i zachowa-
nie stron porozumienia na rynku oraz kontekst ekonomiczny i prawny, w kté-
rym porozumienie funkcjonuje’®.

Przy ocenie porozumienia — jako zakazanego ze wzgledu na cel (przed-
miot) — subiektywne intencje, zamiary, cele stron mogg by¢ waznym czynni-
kiem (ktéry moze, ale nie musi, by¢ wzigty pod uwage'’) lecz nie sg one czyn-
nikiem decydujacym'®. Zatem porozumienie moze by¢ uznane za naruszajgce

13 Dz.Urz.UE 2004 Nr C 101/97.

14 0. Odudu, A New Economic Approach to Article 81(1), ,European Law Review” 2002,
nr 27, s. 100.

5 Sprawa BIDS, pkt. 17 oraz sprawa T-Mobile, pkt 31 oraz 43.

6 Zob. np. wyrok TS z 28.3.1984 r. w sprawie 29/83 oraz 30/83 Compagnie Royale Asturien-
ne des Mines SA and Rheinzinc GmbH v. Komisja Zb.Orz. 1984 1679, pkt. 25-26. Por. takze
A. Nikpay, J. Faull, Article 81 [w:] The EC Law of Competition, red. J. Faull, A. Nikpay, wyd. 2,
New York 2007, s. 225-226 oraz T. Skoczny, W. Szpringer, Zakaz porozumieri ograniczajgcych kon-
kurencje I, Warszawa 1996, s. 36; podobnie SN w wyroku z 14.1.2009 r., sygn. akt III SK 26/08,
OSNP 2010, nr 13-14, poz. 179.

7 Tak TS w wyroku z 6.10.2009 r. w sprawie C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P oraz
C-519/06 P GlaxoSmithKline v. Komisja Zb.Orz. 2009 1-9291, pkt 58 (dalej ,sprawa GSK”).

8 Tak sprawa T-Mobil, pkt 27. Przeciwnie O. Odudu, The Boundaries of EC Competition
Law. The Scope of Art. 81, New York 2006, s. 120-125, ktory przywiazuje duza wage do intencji
stron porozumienia przy ocenie porozumienia w ramach przepisu art. 101 ust. 1 TfUE.
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konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) nawet jesli strony porozumienia
wykazg, ze ograniczenie konkurencji nie bylo ich zamiarem, celem lub ze kie-
rowaly nimi inne (nawet uzasadnione} motywy lub intencje (np. takie jak ra-
gjonalizacja wielkosci produkgji w danej branzy w celu przeciwdziatania skutkom
kryzysu)'®. Bez znaczenia jest wiec, Ze porozumienie nie lezy w interesie eko-
nomicznym np. niektérych jego uczestnikdéw?. Z drugiej strony, slusznie wska-
zuje sig, ze nie mozna stwierdzi, ze konkretne porozumienie ogranicza kon-
kurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) wylacznie z tego powodu, ze jego strony
mialy za cel (intencjg, zamiar) ograniczenie konkurengji*'.

3. Zakres kategorii porozumien zakazanych
ze wzgledu na cel (przedmiot)

Zaklasyfikowanie okreslonego typu porozumien do kategorii ogra-
niczen konkurencji ze wzgledu na cel (przedmiot), wynika z przyjetej polityki
konkurencji w UE lub w Polsce, w tym z zakiadanych przez te polityki celéw,
ktére maja by¢ osiagane?. Cele te poza wspieraniem i ochrong dobrobytu kon-
sumentéw (ktéry to cel przynajmniej na poziome UE jest celem deklarowa-
nym), obejmujg takze ochrong procesu konkurencji czy nawet struktury ryn-
ku, konkurencje jako taka czy nawet niekiedy ochrone konkurentéw oraz na
poziomie UE integracje rynku wewnetrznego®. Istotnym czynnikiem maja-
cym wplyw na zakres kategorii ograniczen ze wzgledu na cel (przedmiot) jest
przykladanie zaréwno przez prawo UE jak i prawo polskie, réwnej wagi do
ochrony konkurencji wewnatrz- i miedzymarkowej*. Ponadto, na zakres tej

3 Sprawa BIDS, pkt. 19-21.

2 Wyrok TS z 25.1.2007 r. w sprawie C-403/04 P Sumitomo Metal Industries Ltd. v. Ko-
misja Zb.Orz. 2007 1-729, pkt 45-46.

2 Tak A. Nikpay, J. Faull, Article 81 [w:] The EC Law..., red. J. Faull, A. Nikpay, s. 225;
przeciwnie jednak zdaje si¢ twierdzi¢ SN wskazujac w wyroku z 14.1. 2009 r., sygn. akt III SK
26/08, OSNP 2010, nr 13-14, poz. 179, Ze ,porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji,
nie tylko wtedy, gdy strony porozumienia majg zamiar ingerencji w funkcjonowanie mechani-

- zmu konkurencji, ale takze, gdy...".

2 R. Whish, op.cit., s. 118; A. Nikpay, J. Faull, Article 81 [w:] The EC Law..., red. J. Faull,
A. Nikpay, s. 226.

#  Na temat celéw (deklarowanych i rzeczywistych) unijnej i polskiej polityki konkurencji —
20b. np.: P. Akman, ,Consumer Welfare” and Article 82EC: Practice and Rhetoric, ,World Com-
Ppetition” 2009, nr 32, No. 1, s. 71-90; D. Migsik, Controlled Chaos with Consumer Welfare as the
Winner — a Study of the Goals of Polish Antitrust Law, ,Yearbook of Antitrust and Regulatory
Studies” 2008, or 1, s. 33-57.

2 A Nikpay, J. Faull, Article 81 [w:] The EC Law..., red. J. Faull, A. Nikpay, s. 222.
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kategorii wplywa fakt, ze ograniczenie konkurencji cenowej zajmuje najwyzsza
pozycje w hierarchii naruszen unijnego jak i polskiego prawa konkurencji®.

EkonomiSci zarzucajg jednak, ze kwalifikowanie (z gory) okreslonych
typéw porozumien jako zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot) jest sprzecz-
ne z ekonomicznym podejéciem do oceny porozumien?. Taka teza nie wyda-
je sie jednak stuszna. Okreslenie zakresu kategorii porozumien zakazanych
ze wzgledu na cel (przedmiot) odbywa sie bowiem w oparciu o dorobek na-
uki ekonomii, ktéra podpowiada, ktére typy porozumien, co do zasady, wy-
wolujg antykonkurencyjne skutki. Zatem kategoria porozumien zakazanych
ze wzgledu na cel (przedmiot) zawiera sig wiasciwie w kategorii porozumien
zakazanych ze wzgledu na skutek. Innymi slowy, kazde porozumienie zaka-
zane ze wzgledu na cel (przedmiot) stanowi jednoczesnie porozumienie za-
kazane ze wzgledu na skutek. Nie jest jednak tak, Ze kazde porozumienie
zakazane ze wzgledu na skutek, jest rownocze$nie porozumieniem zakaza-
nym ze wzgledu na cel (przedmiot).

Uznaje sig, ze zakwalifikowanie przez Komisje oraz sady unijne okre-
§lonego typu porozumieni do kategorii porozumien ograniczajacych konkuren-
cje ze wzgledu na cel (przedmiot) nie pozostawia krajowym organom ochrony
konkurencji oraz sadom krajowym pola manewru odnosnie do rozszerzania
czy tez zawezania tej kategorii?. Teza ta stanowi konsekwencje zasady pry-
matu prawa UE i reguly konwergencji odnoszacej si¢ do porozumieni 1 wyra-
zonej w przepisie art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81
182 Traktatu WE?® (dalej ,Rozporzadzenie nr 1/2003").

Do kategorii porozumien zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot) -
do tzw. ang. object box - nalezg®:

a) wszystkie horyzontalne porozumienia (w tym kartele) odnoszace si¢ do:

— ustalania ceny®,

% Zob. np. wyrok TS z 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro SB-GrofSmdrkte GmbH & Co.
KG v. Komisja Zb.Orz. 1977 1875, pkt 21; decyzja Komisji z 10.10.2001 r. w sprawie COME/
/36.264 Mercedes-Benz, Dz.Urz.WE 2002 Nr L 257/1, pkt 181; decyzja Prezesa UOKiX z 31.12.2010r.
DOK-12%/2010, s. 83, 101-105. v

% Zob. np. RBB Economics, Catch-22: The Role for economics in the assessment of infor-
mation exchanges under Article 81, September 2009, dostepne na www.rbbecon.com, s. 1-4.

7 A Nikpay, J. Faull, Article 81 [w:] The EC Law..., red. J. Faull, A. Nikpay, s. 226.

#  Dz.Urz.UE 2003 Nr L1/1.

%  Tak R. Whish, op.cit., s. 119-122 oraz R. Whish, D. Bailey, Competition Law, wyd. 7, Oxford
University Press 2012, s. 121-125. Podobnie kategorie te postrzega A. Stawicki, op.cit., s. 15.

%  Tak Sad w wyroku z 15.9.1998 r. w sprawie T-374/94 European Night Services i inni
v. Komisja Zb.Orz. 1998 11-3141, pkt 136 i wskazane tam orzecznictwo (dalej ,sprawa ENS").
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— ograniczania produkcji lub sprzedazy®,

— podziatu rynku®,

— kolektywnych bojkotéw®,

— kolektywnej wylacznosci zakupu (ang. collective exclusive dealing),

— zmo6w przetargowych¥,

— wymiany informagcji o aktualnych lub przysztych cenach, w tym
o wielkosci upustéw® oraz o ilo§ci sprzedazy lub produkcji,

b} wertykalne porozumienia odnoszace sig¢ do:

— ustalania sztywnej lub minimalnej ceny odsprzedazy®,

— zakazu eksportu® (co zwlaszcza w prawie unijnym narusza impe-
ratyw rynku wewnetrznego),

— oraz inne ograniczenia wertykalne wskazane w art. 4 Rozporza-
dzenia Komisji nr 330/2010 w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 TfUE do kategorii porozumien wertykalnych i uzgodnionych
praktyk® oraz § 11 pkt. 2 Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia
30.3.2011 r. w sprawie wylaczenia niektérych rodzajéw porozu-
mief wertykalnych spod zakazu porozumief ograniczajacych kon-

3 Tak w odniesieniu do tej kategorii porozumierh TS w sprawie BIDS, pkt. 40.

32 Tak sprawa ENS, pkt 136 i wskazane tam orzecznictwo; wyrok Sadu z 3.3.2011 r. w spra-
wie T-122/07-T-124/07 Siemens Osterreich and VA Tech Transmission & Distribution v. Komni-
sja, niepubl., dostepny na http:/curia.europa.ew/, pkt 212,

¥ W tym np. dotyczacych porozumieh standaryzacyjnych lub de facto standaryzacyjnych
bedacych czescig szerszego uzgodnienia nakierowanego na wykluczenie aktualnych lub poten-
cjalnych konkurentéw z rynku, np. poprzez wywieranie presji na podmioty trzecie, aby nie na-
bywaly one lub nie sprzedawaly produktéw, ktére nie spelniajg tych standardéw lub poprzez
stosowanie norm i standardéw w celu zapobiezenia wprowadzeniu nowej technologii lub op6z-
nienia takiego wprowadzenia, czego skutkiem mialo byé obniZenie cen (pkt 273 Wytycznych
w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych
Pporozumien kooperacyjnych, Dz.Urz.UE 2011 r. Nr C11/01).

¥ Wyrok Sadu z 21.21995 r. w sprawie T-29/92 SPO i inni v. Komisja, Zb.Orz. 1995, II- 289.

%  Tak Rzecznik Generalna Kokott w opinii z 19.11.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile
Netherlands BV iin., dostgpne na www.curia.eu, pkt. 50-72.

% Chodzi tutaj o wymiang samodzielng a nie wymiane ww. informacji bedaca elementem

-kartelu, W tym drugim przypadku wymiana takich informacji nie jest traktowana jako samo-
dzielne naruszenie lecz po prostu jako mechanizm funkcjonowania np. kartelu cenowego.

¥ Wyrok TS z 28.1.1986 r. w sprawie 161/84 Pronuptia Zb.Orz. 1986 353, pkt 25; wyrok
TS 2 3.6.1985 r. w sprawie 243/83 SA Binon Zb.Orz. 1985 2015, pkt 44; wyrck SA w Warszawie
2 9.10.2009 r., sygn. akt VI ACa 86/09, niepubl.

¥ Tak w odniesieniu do takiej praktyki TS np. w sprawie GSK, pkt 59-64, wyrok TS
24.10.2011 r. w sprawie C-403/08 i C-429/08 Football Association Premer League i in., niepubl,,
dostepny na http:/curia.europa.ew, pkt 134-146.

% Dz.Urz.UE 2010 Nr L102/1.
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kurencje®, w szczegélnosci ograniczenia terytorium lub kregu klien-
téw, ktérym nabywca moze odsprzedawaé towary oraz ograni-
czenia sprzedazy pasywnej*.

Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel (przedmiot) to zatem tzw.
najciezsze ograniczenia konkurencji (ang. hard-core restrictions), zakazane nawet
w braku antykonkurencyjnych skutkéw na rynku. Rzecznik Generalna Ko-
kott slusznie poréwnuje je do przestgpstwa prowadzenia pojazdu w stanie
nietrzezwosci lub pod wpltywem Srodka odurzajgcego. Odpowiedzialno$é za
takie przestgpstwo wchodzi w gre nawet jesli sprawca nie spowodowat wy-
padku (a wigc nawet przy braku skutku). Na tej samej zasadzie przedsigbior-
cy naruszajg przepis art. 101 ust. 1 TfUE lub art. 6 ust. 1 Ustawy dopuszcza-
jac sie praktyk z kategorii zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot), nawet
jesli brak jest antykonkurencyjnych skutkéw na rynku*. Powyzszy katalog
nie jest jednak zamkniety i odzwierciedla przepis art. 101 ust. 1 TfUE oraz
przepis art. 6 ust. 1 pkt 1-3 oraz 7 Ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 2 Ustawy.
Inne typy porozumier moga by¢ traktowane jako zakazane ze wzgledu na cel
(przedmiot) (wiaczone do object box), z powodu ich charakterystyki lub z po-
wodu ich szczegélnego kontekstu (lub gdy z czasem zmienig si¢ cele unijnej
Iub polskiej polityki konkurencji) lecz co do zasady te inne niz ww. porozu-
mienia powinny by¢ oceniane jako zakazane ze wzgledu na skutek®.

Kwestia celu (przedmiotu) lub skutku porozumienia sprowadza si¢ zatem
raczej gléwnie do zagadnienia odpowiedniej klasyfikacji, kwalifikacji, przypo-
rzadkowania danego porozumienia, ktére jest przedmiotem oceny. Kwalifika-
cja ta odbywa si¢ w oparciu o przedmiot tego porozumienia, jego cechy, isto-
te oraz kontekst ekonomiczny i prawny, w ktérym funkcjonuje. Albo to poro-
zumienie obiektywnie nalezy do tzw. ang. object box i nie ma potrzeby bada-
nia jego skutkéw albo do niego nie nalezy i wtedy istnieje potrzeba badania
skutkéw porozumienia (innymi stlowy: czy dane porozumienie jest np. karte-
lem cenowym czy nim nie jest?). Przy takim ujeciu tego zagadnienia rozwa-
zania na temat subiektywnego celu stron porozumienia, $wiadomosci i inten-
cji stron, tego czy cel porozumienia zostal osiggniety lub tez rzeczywistego

4 Dz.U. Nr 81, poz. 441.

4 Wyrok TS z 2.12.2010 r. w sprawie C-108/09 Ker-Optica Zb.Orz. 2010 I-0000, pkt 76
oraz wyrok TS z13.10.2011 r. w sprawie C-439/09 Pierre Fabre Dermo-Cosmétigue, niepubl.,
dostepny na http:/curia.europa.ew/, pkt 44-47, 54, 60.

4  QOpinia Rzecznik Generalnej Kokott z 19.11.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile Nether-
lands BV i in., pkt. 47.

4 R. Whish, D. Bailey, op.cit., s. 124-126.
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braku naruszenia sg zbgdne®. Nie chodzi zatem o cel {subiektywny) stron
porozumienia, lecz o cel (obiektywny) porozumienia (jego przedmiot), ktéry
prowadzi do zakwalifikowania tego porozumienia do tzw. ang. object box*.
Przykladowo, jesli mamy do czynienia z porozumieniem bedacym kartelem
cenowym to takie analizowane porozumienie musi byé zakwalifikowane do
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot) dlatego, ze kategoria
karteli cenowych znajduje si¢ wilasnie w tzw. ang. object box (albowiem na-
uka ekonomii i doSwiadczenie méwi nam, ze kartele cenowe nieuchronnie

wywolaja negatywne skutki na rynku).

4. Konsekwencje zwigzane
z zakwalifikowaniem porozumienia do kategorii porozumien
zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot)

Klasyfikacja porozumienia jako ograniczajacego konkurencje ze
wzgledu na cel (przedmiot) ma wigc istotne konsekwencje. Po pierwsze, dla
wykazania naruszenia art. 101 ust. 1 TfUE lub art. 6 ust. 1 Ustawy, nie jest
konieczne wykazanie skutkéw porozumienia*. Z tg kategoria porozumien wigze

“ Nie wydaje si¢ wigc konieczne poszukiwanie — jak twierdzi E. Skrodzka, Pojecie .poro-
zumienia naruszajgcego konkurencje” w ujeciu prawa polskiego oraz wspdlnotowego z uwzgled-
nieniem dzialari podefjmowanych przez dystrybutoréw w ramach dystrybucji selektywnej, ,Gdanskie
Studia Prawnicze” 2009, Tom. XXI, s. 385 — ,wszelkich wskazowek i dowoddéw, ktére wskazy-
walyby na antykonkurencyjny cel skoordynowanych dzialah co najmniej dwéch podmiotéw”. Tak
samo ww. zaproponowane ujecie porozumien zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot) pozwala
uniknaé przyjetej w decyzji Prezesa UOKiK z 31.12.2010 r. nr DOK-11/2010, pkt 180, definicji
celu porozumienia okreslanego jako ,wole jego uczestnikéw wyrazona w tresci okreslonego do-
kumentu, jak réwniez to, czego strony porozumienia wyraznie nie okreslily w umowie, ale za-
mierzajq osiggnaé”.

4% Por. D. Migsik, Porozumienia, ktorych celem jest ograniczenie konkurencji w rozumie-
niu art. 81 ust. 1 TWE - glosa do wyroku ETS z 20.11.2008 w sprawie C-209/07 Competition
Authority przeciwko Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore) Meats
Ltd, EPS 2009, or 8, s. 53, ktéry wskazuje, ze ,Za porozumienia, ktorych celem jest ograniczenie
konkurencji nalezy uznaé takie uzgodnienia .., ktorych przedmiot jest antykonkurencyjny”.

4% Zob. np. wyrok TS z 13.7.1966 r. w polaczonych sprawach 56/64 craz 58/64 Consten
oraz Grundig v. Komisja, Zb.Orz. 1966, 299, pkt 342; wyrok TS z 8.7.1999 r. w sprawie C-235/92
P Montecatini v. Komisja, Zb.Orz., 1999 1-4539, pkt 122; wyrok TS z 11.1.1990 r. w sprawie
C-277/87 Sandoz Prodotti Farmaceutici v. Komisja, Zb.Orz. 1990, I-45; wyrok Sadu z 11.3.1999T.
W sprawie T-141/94 Thyssen Stahl v. Komisja, Zb.Orz. 1999, II-347; wyrok TS z 17.7.1997 r.
w sprawie C-219/95 P Ferriere Nord v. Commission, Zb.Orz. 1997, 1-4411, pkt 14 i 15; sprawa
BIDS, pkt 16.; sprawa T-Mobil, pkt 29; wyrok SOKiK z 9.3.2007 r., sygn. akt XVII Ama 20/06,

4
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sig¢ bowiem domniemanie ich (nieuchronnych) antykonkurencyjnych skutkéw,
przez co istnieje domniemanie nielegalnosci takiego porozumienia”. Celem
takiego domniemania i jego zaletami s3: pewno$¢ prawna; odstraszanie w od-
niesieniu do zachowan uznanych za grozace powazng szkoda dla konkurencji
oraz oszczgdzanie po stronie organéw antymonopolowych zasobéw kadrowych
i finansowych. Z drugiej jednak strony wada takiego rozwigzania jest: ryzyko
wydawania przez organ antymonopolowy decyzji blednie stwierdzajacych prak-
tyke w sytuacji, gdy obiektywnie nie doszlo do naruszenia regut konkurencji
(ang. false positive decisions); brak analiz rynkowych i skutkéw praktyki moze
zniechecaé czy utrudniaé podmiotom poszkodowanym (przez antykonkuren-
cyjne wielostronne praktyki przedsigbiorcow) dochodzenie odszkodowania®.
Po drugie, czes¢ doktryny stoi na stanowisku, ze w takiej sytuacji strony po-
rozumienia sg pozbawione mozliwosci przedstawiania — na etapie analizy czy
ich porozumienie speinia przestanki naruszenia art. 101 ust. 1 TfUE lub art. 6
ust. 1 Ustawy - dowoddéw, ze nie wywoluje ono antykonkurencyjnych skut-
kéw, a zatem nie ogranicza konkurencji®. Uwazaja oni, ze na tym etapie stro-
ny porozumienia mogg jednak argumentowaé, ze porozumienie nie narusza
art. 101 ust. 1 TfUE lub art. 6 ust. 1 Ustawy z uwagi na realizowanie przez
nie uzasadnionego interesu publicznego zwigzanego np. z funkgjg regulacyjng®.
Stronom porozumienia pozostaje zatem jedynie préba wykazania (z iluzorycz-
nymi szansami na sukces w przypadku tzw. hard-core restrictions), ze poro-
zumienie speinia warunki z art. 101 ust. 3 TfUE lub art. 8 ust. 1 pkt 1-4
Ustawy (innymi slowy, ze pomimo ograniczania konkurencji to ograniczenie
moze byC jednak tolerowane zuwagi na przewazanie prokonkurencyjnych
aspektéw takiego porozumienia, przez co porozumienie traci przymiot bez-
prawnego). Inni natomiast uwazajg jednak, ze pomimo, iz domniemanie an-

niepubl.; wyrok SOKiK z 24.3.2004 r., sygn. akt XVII Ama 40/02, Dz.Urz. UOKiK 2004, nr 3,
poz. 31; decyzja Prezesa UOKIK z 25.8.2006 r. nr RPZ 23/2006.

4 0. Odudu, The Boundaries of EC..., s. 113 i n. oraz opinia Rzecznik Generalnej Kokott
z19.11.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV i in., dostepne na www.curia.eu, pkt. 45.

4 E. Gellhorn, W.E. Kovacic, S. Calkins, Antitrust Law and Economics. In A Nutshell, wyd. 5,
Thomson West 2004, s. 201.

4 AP. Reindl, Resale Price Maintenance and Article 81 EC: Developing a More Sensible
Analytical Approach [w:] Annual Proceedings of the Fordham Competition Law Institute. Inter-
national Antitrust Law & Policy, red. B.E. Hawk, Juris Publishing, Inc., 2010, s. 1328; oraz
M. Marquis, 02 (Germany) v. Commission and the exotic mysteries of Article 81(1) EC, ,Europe-
an Law Review” 2007, or 32, s. 34-39.

% Wyrok TS z 19.2.2002 r. w sprawie C-309/99 Wouters i in., Zb.Orz. 2002, I-1577, pkt 97
oraz wyrok TS z 18.7.2006 r. w sprawie C-519/04 P Meca Medina v. Komisja, Zb.Orz. 2006, I-6991.
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tykonkurencyjnych skutkéw porozumien zakazanych ze wzgledu na ich cel
(przedmiot) jest silne, to niemniej jednak (w ramach I etapu analizy, tj. w ra-
mach badania czy porozumienie podpada pod zakaz z art. 101 ust. 1 TfUE
lub odpowiednio art. 6 ust. 1 Ustawy) moze zosta¢ wzruszone, jezeli zostang
przedstawione przekonujace dowody $wiadczace otym, iz w odniesieniu do
konkretnego porozumienia nie mozna oczekiwaé wystgpienia antykonkuren-
cyjnego skutku®. Teza ta znajduje uzasadnienie w fakcie, ze latwiej jest wy-
kazaé, ze konkretne porozumienie nie ogranicza konkurencji na etapie jego
analizy w ramach art. 101 ust. 1 TfUE (lub art. 6 ust. 1 Ustawy) niz wykazy-
waé, na etapie analizy spelniania przez to porozumienie wszystkich przesta-
nek z art. 101 ust. 3 TfUE (lub z art. 8 ust. 1 pkt 1-4 Ustawy), Ze z uwagi na
prokonkurencyjne skutki to ograniczenie winno by¢ jednak tolerowane.

Warto jednak w tym miejscu podkresli¢, ze nie nalezy porozumien
zakazanych w prawie UE lub polskim ze wzgledu na cel (przedmiot) utozsa-
mia¢ z porozumieniami zakazanymi per se (z samej swojej istoty) na podsta-
wie art. 1 ustawy Sherman’a®. Zasadnicza réznica pomigdzy tymi systemami
(unijnym oraz polskim a amerykanskim) sprowadza si¢ do tego, ze w przy-
padku naruszenia z kategorii per se (np. ustalanie cen lub podzial rynku po-
miedzy konkurentami) prawo amerykanskie catkowicie wyklucza podnosze-
nie przez przedsigbiorcow argumentu, ze zawarte przez nich porozumienie
nie ogranicza konkurencji. Nie ma réwniez prawnej mozliwosci wylgczenia
takiego porozumienia spod zakazu (co jest teoretycznie mozliwe w prawie
unijnym oraz polskim nawet w stosunku do karteli cenowych w oparciu o prze-
pis art. 101 ust. 3 TfUE lub art. 8 ust. 1 pkt. 1-4 Ustawy®).

5. Konsekwencje zwigzane z brakiem
zakwalifikowania porozumienia do kategorii porozumien
zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot)

Jesli okaze sig, ze konkretne porozumienie nie kwalifikuje sig
do kategorii porozumien nalezacych do tzw. object box tzn. zakazanych ze

51 M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, Resale Price Maintenance: Explai-
ning the Controversy and Small Steps Towards a More Nuanced Policy [w:] Annual Proce-
edings..., red. B.E. Hawk, s. 500; 0. 0dudu, Restrictions of Competition by Object — What's the
Beef, ,Competition Law Journal” 2008, nr s. 11 i n.

%2 Tak nieprawidlowo Prezes UOKiK w decyzji z 31.12.2010 r. nr DOK-11/2010, pkt. 182 —
~Porozumienia tego typu, stanowigce najpowazniejsze ograniczenia konkurencji uznaje sig za za-
kazane per se”.

% Wyrok Sadu z 15.7.1994 r. w sprawie T-17/93 Matra Hachette v. Komisja, Zb.Orz 1994,
1I-595, pkt 85.
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wzgledu na cel (przedmiot) to niezbedne jest przeanalizowanie jego skutkéw>.
W takim przypadku Komisja lub Prezes UOKIK sa zobowigzani (na organie
spoczywa bowiem w tym wypadku cigzar dowodu) do przeprowadzenia ob-
szernej 1 ucigzliwej analizy rzeczywistych lub potencjalnych skutkéw poro-
zumienia na rynku® (majgc na uwadze aktualng oraz potencjalng konkuren-
cje)*®, wraz z dokladnym zdefiniowaniem rynku wiasciwego w jego wymia-
rze produktowym i geograficznym, oraz do okreslenia sytuacji ktéra miataby
miejsce na rynku, gdyby dane porozumienie nie zostalo zawarte. Innymi slo-
wy, obowigzek ten sprowadza si¢ do okreslenia alternatywnej, hipotetycznej
sytuagji, ktéra miataby miejsce w braku tego porozumienia z uwzglednieniem
jednak prawnych i ekonomicznych warunkéw, ktére wystepowaly na rynku
w czasie funkcjonowania ocenianego porozumienia (ang. counterfactual)®.
W analizie tej nacisk musi by¢ polozony na nature produktu lub ushugi, strukture
oraz aktualne, rzeczywiste warunki ekonomiczne, na jakich funkcjonuje ry-
nek iw ktérym funkcjonuje przedsiebiorca®. Pod uwage bierze sie réwniez
stopieni sily rynkowej stron porozumienia, prawny i ekonomiczny kontekst
sprawy, w tym efekt sieci porozumiefy, niezbedne ograniczenia dodatkowe
(ang. ancillary restraints), w tym ograniczenia uzasadnione z biznesowego
punktu widzenia (ang. commercial ancillarity)*®, ewentualne uzasadnione cele
interesu publicznego (ang. regulatory ancillarity)®. Jesli po takiej pelnej ana-
lizie skutkéw, w jej rynkowym kontekscie, okaze sig, ze porozumienie ogra-
niczylo konkurencje, to wtedy mozna uznaé, ze narusza ono przepis art. 101

% Sprawa BIDS, pkt. 15.; sprawa T-Mobile, pkt 28.

85 Zob. np. wyrok TS z 12.12.1967 r. w sprawie 23/67 Brasserie De Haecht v. Wilkin Jans-
sen, Zbh.Orz. 1967, 407, pkt. 415; wyrok TS z 28.2.1991 r. w sprawie C-234/89 Delimitis v. Hen-
ninger Brdu, Zb.Orz. 1991, 1-935, pkt 13.

%  Wryrok Sadu z 12.6.1997 r. w sprawie T-504/93 Tiercé Ladbroke v. Komisja, Zb.Orz.
1997, I-923.

5  Zob. wyrok Sadu z 2.5.2006 r. w sprawie T-328/03 02 {Germany) v. Komisja, Zb.Orz.
2006, 1I-1231, pkt 73. Szerzej na ten temat zob. C. Veljanovski, Counterfactual Tests in Competi-
tion Law, ,Competition Law Journal” 2010, nr 4, dostgpne takze na http:/ssrn.com/
abstract=1714706.

%  Zob. np. sprawa ENS, pkt 136; wyrok Sadu z 14.5.1997 r. w sprawie T-77/94 VBG i in.
v. Komisja, Zb.Orz. 1997, II-759, pkt 140.

%  Porozumienia, zawierajace klauzule mogace naruszy¢ swobode drugiej strony w zakre-
sie podejmowania decyzji gospodarczych {zawarte czgsto w porozumieniach dystrybucyjnych)
niekoniecznie (same w sobie) naruszaja konkurencje — zob. np. wyrok TS z 30.6.1966 r. w spra-
wie 56/65 Société Technique Miniere Zb.Orz. 1966 235; wyrok Sadu z 15.12.1994 r. w sprawie
C-250/92 Gottrup-Klim i in. Grovvareforeninger v. Dansk Landbrugs Grovvareselskab, Zb.Orz.
1994, 1-5641.

%  Zob. szerzej R. Whish, D. Bailey, op.cit., s. 128-133.
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ust. 1 TfUE lub art. 6 ust. 1 Ustawy (ogranicza konkurencje ze wzgledu na
skutek)®'. Szacuje si¢, ze koniecznos¢ przeprowadzenia w sprawie takiej ana-
lizy wydluza o 1 rok do 2 lat postgpowanie przed Komisjg.

6. Praktyka Prezesa UOKIK w odniesieniu do interpretacji
i stosowania zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot)

Interpretacja przepisu art. 6 ust. 1 Ustawy, w decyzjach admi-
nistracyjnych Prezesa UOKIK, w zakresie odnoszacym si¢ do porozumien za-
kazanych ze wzgledu na cel, odbiega od przedstawionego powyzej rozumie-
nia i interpretacji (przez Komisjg, sady unijne i przedstawicieli unijnej doktry-
ny prawa) ustanowionego w przepisie art. 101 ust. 1 TfUE zakazu porozu-
miefi ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot — ang. by
object). W orzecznictwie Prezesa UOKIK wskaza¢ mozna bowiem szereg de-
cyzji, w ktérych za naruszajgce zakaz z art. 6 ust. 1 Ustawy (ze wzgledu na
cel) uznano porozumienie nienalezgce do kategorii porozumien zakazanych
ze wzgledu na cel (przedmiot), czyli nienalezace do tzw. ang. object box, bez
przeprowadzania analizy skutkoéw tego porozumienia (poprzez analize tzw.
ang. counterfactual). Przykladowo w decyzji z 6.7.2007 r. nr RLU-28/2007 Prezes
UOKIK uznal, ze porozumienie polegajace na ograniczaniu dostepu do rynku
lub eliminujacego z rynku przedsigbiorcéw nieobjetych porozumieniem (o ktérym
mowa w art. 5 ust. 1 pkt. 6 ustawy z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji
i konsument6w®? (dalej jako ,Ustawa(2000)") — obecnie w art. 6 ust. 1 pkt 6
Ustawy) — stanowilo ograniczenie konkurencji z uwagi na cel (s. 28-33 ww.
decyzji). Tak samo Prezes UOKiK w decyzji z 29.5.2006 r. nr DOK-49/06, s. 23~
-24%, w ktorej uznal, Ze taki sam rodzaj porozumienia (o ktéorym mowa w art. 5
ust. 1 pkt 6 Ustawy(2000)) ogranicza konkurencje ze wzgledu na cel (jedno-
cze$nie nie sposéb uznaé, ze analiza na s. 25 tej decyzji jest analizg antykon-
kurencyjnych skutkéw porozumienia). Podobnie orzek! Prezes UOKiK — réw-

8 W wyroku z 12.4.2011 r. w sprawie T-461/07 Visa Europe Ltd and Visa International
Service v. Komisja, niepubl., dostgpne na http:/www.curia.europa.ew/, Sad potwierdzil, ze zgod-
ne z prawem jest nalozenie kary pieniginej na przedsigbiorcg w sytuagji stwierdzenia praktyki
ograniczajacej konkurencje ze wzgledu na skutek.

6 Tj.: D2.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.

8 Decyzja zostala ostatecznie utrzymana w mocy wyrokiem SA z 21.4.2011 r., sygn. akt
VIA Ca 996/10.
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niez w odniesieniu do praktyki z art. 5 ust. 1 pkt 6 Ustawy(2000) -~ w decyzji
z 21.12.2005 r. nr DOK-172/05% (s. 36-40), w decyzji z 29.12.2006 r. DOK-
164/06 (s. 20-26) oraz w decyzji z 29.12.2006 r. DOK 164/06 (s. 23-26)%.

W powyzej zaprezentowanych decyzjach Prezes UOKiK - bez badania
(lub bez nalezytego badania) skutkéw porozumienia (pomimo, ze tego typu
porozumienie nie nalezy obiektywnie do kategorii porozumien zakazanych ze
wzgledu na cel, w zwigzku z czym konieczna byla analiza skutkéw porozu-
mienia) stwierdzil, Ze porozumienie ogranicza konkurencje ze wzgledu na cel,
przy czym decydujacy dla takiej konkluzji byt subiektywny cel dzialania uczest-
nikéw porozumienia zmierzajacy do wywolania skutku w postaci ogranicze-
nia konkurencji (ktdry to cel, w ocenie Prezesa UOKiK, wystepowal w tych
sprawach i zostal przez niego udowodniony). Taka praktyka prowadzi zatem
do (nieprawidlowego jednak) wniosku, ze kazde porozumienie — nawet takie,
ktére nie zawiera si¢ w zbiorze porozumien zakazanych ze wzgledu na cel
{(przedmiot), tj. ktére obiektywnie nie nalezy do tzw. object box, a wiec nawet
porozumienie:

® Decyzja zostala utrzymana w mocy wyrokami SA z 17.6.2008 r., sygn. akt VI Acall62/
/07, VI Aca 1144/07 oraz z 20.11.2008 r. VI ACa 1161/07. SN w drodze postanowieni z 29.4.2009 r.,
sygn. akt III SK7/09 oraz II SK 809 odméwil w tej sprawie przyjecia skarg kasacyjnych do
rozpoznania.

% W decyzji tej Prezes UOKIK uznatl, Ze porozumienie wertykalne zawierajace zobowigza-
nie wylacznego zakupu (ang. exclusive purchasing), ktére z uwagi na przekroczenie udzialéw
rynkowych nie podlegalo grupowemu wylgczeniu spod zakazu porozumieni, stanowi porozurmie-
nie ograniczajace konkurencje ze wzgledu na cel. Decyzja ta zostala zmieniona przez SOKiK
(wyrok z 18.8.2008 r., sygn. akt XVII Ama 83/07, niepubl.), a wyrok ten zostal w calosci utrzy-
many przez SA w Warszawie (wyrok z 25.2.2010 r., sygn. akt VI ACa 61/09, niepubl.). Niemniej
jednak sady obu instancji uznaly, ze zobowiazanie wylacznego zakupu stanowi porozumienie
zakazane ze wzgledu na cel, a nie ze wzgledu na skutek — szerzej M. Modzelewska de Raad,
More economic approach to exclusivity agreements: how does it work in practice? Case com-
ment to the judgment of the Court of Appeals in Warsaw of 25 February 2010 - Lesaffre Polska
(Ref. No. VI ACa 61/09), ,Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies” 2011, nr 4(5), s. 267-
—-275; A. Bolecki, Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel lub skutek w aktualnej polskiej
praktyce orzeczniczej, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, or 1, s. 27—
~29 oraz A. Piszcz, Przeglad polskiego orzecznictwa antymonopolowego za lata 2010-2011 (cz. 1),
Anternetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, or 1, s. 133. Stanowisko zaréw-
no Prezesa UOKiK jak i SOKiK oraz Sadu Apelacyjnego w Warszawie odnosnie do zakwalifiko-
wania zobowigzania wylacznego zakupu do kategorii porozumien zakazanych ze wzglgdu na cel
pozostaje jednak w jawnej sprzecznosci ze stanowiskiem wyrazanym w unijnym prawie konku-
rencji, w ktérym jasne jest, Ze zobowigzanie wylacznego zakupu nie nalezy do kategorii porozu-
mief zakazanych ze wzgledu na cel, lecz do kategorii porozumiefs zakazanych ze wzgledu na
skutek- zob. R. Whish, D. Bailey, op.cit., 5. 637-639 oraz wskazane tam orzecznictwo Komisji
oraz sadéw unijnych.
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— ktére z samej swojej natury nie ma zdolnosci, potencjalu ograniczenia
konkurencji/nie posiada naturalnej tendencji do wywotania nieuchron-
nych, negatywnych skutkéw dla konkurencii,

— ktére nie jest oczywistym naruszeniem regul konkurencj,

— wobec ktérego doswiadczenie i nauka ekonomii nie wskazuja, ze be-
dzie nieuchronnie wywolywaé niekorzystne skutki na rynku i stano-
wié zagrozenie dla realizacji celéw UE czy celéw polskiej polityki kon-
kurencji,
moze jednak stanowi¢ porozumienie zakazane ze wzgledu na cel (przez

to naruszaé przepis art. 6 ust. 1 Ustawy). Dla takiego wniosku (w oparciu
o praktyke Prezesa UOKiK) wystarcza jedynie mozliwosé przypisania stronom
takiego porozumienia (spoza kategorii ang. object box) subiektywnego celu
zmierzajgcego do ograniczenia konkurencji.

Zaprezentowana powyzej praktyka oraz plynacy z niej wniosek stano-
wi zaprzeczenie rozumienia w prawie i doktrynie unijnej zagadnienia poro-
zumieh zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot) lub skutek. Praktyka ta
prowadzi réwniez do zatarcia istotnej réznicy pomiedzy porozumieniami za-
kazanymi ze wzgledu na cel (przedmiot) lub skutek. Jesli takie podejscie, przy
tego rodzaju porozumieniu, znalazloby zastosowanie w sytuacji, w ktérej réw-
nolegle z prawem polskim stosowane byloby prawo unijne, to mielibySmy
najprawdopodobniej do czynienia z naruszeniem reguly konwergencji wyni-
kajacej z przepisu art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia nr 1/2003 (w stosunku do
takiego rodzaju porozumienia prawo krajowe byloby bowiem bardziej rygo-
rystyczne, niz prawo unijne, co nie jest dopuszczalne®). W oparciu o prawo
polskie doszloby bowiem do stwierdzenia ograniczenia konkurencji ze wzgle-
du na cel porozumienia (bez badania jego skutkéw), podczas gdy na podsta-
wie prawa unijnego nie mozna byloby stwierdzi¢, ze porozumienie takie sta-

% Slusznie uwaza sig, ze zgodnie z regula konwergencji w stosunku do tej samej wielo-
stronnej praktyki przedsigbiorcéw {ocenianej réwnolegle na gruncie prawa krajowego i unijnego)
Prezes UOKiK nie moze w oparciu o przepis art. 6 ust. 1 Ustawy zakaza¢ praktyki, ktéra nie
bylaby zakazana na mocy art. 101 ust. 1 TfUE. Z uwagi na prymat prawa UE przepisy prawa
krajowego (przy ich réwmoleglym stosowaniu z prawem unijnym) nie mogg réwniez nie zakazy-
waé porozumief, kt6re sg sprzeczne z prawem UE. Prawo krajowe odnoszjce si¢ do zakazu
porozumief ograniczajacych konkurencje nie moze byé wigc bardziej restrykcyjne ani tez bar-
dziej liberalne niz prawo unijne. A zatem, rezultat réwnoleglego stosowania przepiséw polskich
(art. 6 ust. 1 Ustawy) i unijnych (art. 101 ust. 1 TfUE) musi byé taki sam — szerzej R. Whish,
op.cit., s. 76-77; E.De Smijter, L. Kjolbye, The Enforcement System under Regulation 1/2003
tw:] The EC Law..., red. J. Faull, A. Nikpay, s. 100-107; oraz M. Krasnodgbska-Tomkiel, Wspdl-
notowe prawo konkurencji — skutki dla Polski, Warszawa 2006, s. 277-280.
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nowi ograniczenie ze wzgledu na cel (przedmiot). W przypadku takich poro-
zumieh (innych niz tzw. hard-core restrictions, o jakich mowa obecnie np.
w art. 6 ust. 1 pkt 6 Ustawy) prawo unijne dla stwierdzenia ich bezprawno-
§ci wymaga bowiem przeprowadzenia analizy ich skutkéw.

Zaprezentowana powyzej interpretacja Prezesa UOKiK w odniesieniu
do rozumienia porozumien zakazanych ze wzgledu na cel lub skutek jest spo-
wodowana, jak sie wydaje, literalnym brzmieniem przepisu art. 6 ust. 1 Ustawy.
Przepis ten poslugujac si¢ wyrazeniem ,cel” (a nie przedmiot) pozwala bo-
wiem Prezesowi UOKiK w zasadzie kazdym porozumieniu z dosy¢ duza tatwo-
$cig odnalezé lub wywnioskowaé¢ z zachowania przedsigbiorcéw subiektyw-
ny cel stron porozumienia w postaci ograniczenia konkurencji. W konsekwengji
pozwala to Prezesowi UOKIK na latwe i szybkie stwierdzenie, ze porozumie-
nie to ogranicza konkurencje ze wzgledu na celu, pomimo tego, ze wcale nie
nalezy ono (i obiektywnie nie powinno nalezeé) do kategorii porozumien ogra-
niczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel (nie nalezy do tzw. object box, nie
kwalifikuje sig¢ do kategorii najcigzszych ograniczeni konkurencji) oraz pomi-
mo braku przeprowadzenia analizy rzeczywistych lub potencjalnych skutkéw
takiego porozumienia na rynku. Prezes UOKiK wykazuje wigc tendencje do
nieuzasadnionego poszerzania kategorii porozumien zakazanych ze wzgledu
na cel (przedmiot), albowiem taka kwalifikacja znaczaco utatwia organowi
antymonopolowemu stwierdzenie praktyki ograniczajacej konkurencje. Jed-
nocze$nie w decyzjach Prezesa UOKIK brak jest rozwazan dlaczego akurat
w tej konkretniej sprawie i w odniesieniu do konkretnego typu porozumienia
organ antymonopolowy zdecydowal sie rozszerzy¢ zakres kategorii porozu-
mief zakazanych ze wzgledu na cel (tj. wiaczyé dodatkowy typ porozumienia
do object box). Prezes UOKIK moze rzecz jasna, uznacé, ze badane porozumie-
nie powinno zosta¢ wigczone do object box i by¢ zakazane ze wzgledu na cel,
lecz szczegdlowe motywy takiego dzialania organu powinny by¢ szeroko przed-
stawione w decyzji i poparte analiza ekonomiczng uzasadniajacg rozszerze-
nie object box o ten typ porozumienia.

W kontekscie powyzszych uwag warto réwniez zauwazy¢, ze analizg
ze wzgledu na skutek nie jest stwierdzenie zawarte czgsto w wielu decyzjach
Prezesa UOKIK, ze pomimo tego, ze dane porozumienie ogranicza konkuren-
cje ze wzgledu na cel to takze ogranicza konkurencje z uwagi na skutek ,al-
bowiem ceny wzrosly”®’. Jest to tylko daleko idacy (i niepoprawny) skrét

&  Zob. np. decyzja Prezesa UOKiK z 24.5. 2010 r. nr DOK-4/2010, pkt. 337-342. Podobnie
takze w decyzji z 16.3.2012 r., RWR 7/2012, s. 35.
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myslowy. Nie moze on byé w zadnym wypadku utozsamiany z analiza poro-
zumienia jako zakazanego ze wzgledu na skutek. Prezes UOKIK nie analizuje
bowiem tutaj co staloby sig, gdyby takiego porozumienia nie bylo tzn. nie
rozwaza sytuacji alternatywnej (ang. counterfactual), tj. czy w takim alterna-
tywnym stanie ceny wzrostyby mniej lub wcale, a jedynie stwierdza fakt bez
poréwnania tego stanu do stanu alternatywnego, hipotetycznego®.

7. Uwagi de lege ferenda

Wydaje sig, ze przedstawiony powyzej problem dotyczacy in-
terpretacji i stosowania zakazu porozumieni ograniczajacych konkurencje ze
wzgledu na cel moze wynikaé ze stosowania do art. 6 ust. 1 Ustawy obowia-
zujacej w prawie cywilnym metody wykladni oswiadczen woli (uméw). Zgodnie
bowiem z przepisem art. 65 § 2 k.c. przy wykladni o§wiadczeii woli wcho-
dzgcych w skiad uméw priorytet przyznaje si¢ subiektywnej metodzie, ktéra
skupia si¢ na rzeczywistej zgodnej woli (intencji) stron. Byé moze omawiany
problem méglby zostaé rozwigzany przez zmiane sposobu interpretacji prze-
pisu art. 6 ust. 1 Ustawy, w ten sposob, ze decydujace znaczenie mialby obiek-
tywny cel porozumienia, tj. jego przedmiot, abstrahujac jednoczesnie od celu
stawianego przez strony porozumienia, ich intencji czy zamiaréw®, Wydaje
si¢ jednak, ze optymalnym rozwigzaniem, ktére usungloby mozliwosé bied-
nego interpretowania przepisu art. 6 ust. 1 Ustawy we wskazanym zakresie,
bylaby jego nowelizacja (przy okazji zapowiadanych przez UOKiK zmian usta-
wy”) w ten sposéb, ze wyrazenie ,cel” zostaloby zastapione przez wyrazenie
~przedmiot”. Przepis ten po nowelizacji mdgtby uzyskaé nastgpujace brzmie-
nie: ,zakazane sa porozumienia, ktérych przedmiotem lub skutkiem jest wy-
eliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym...". Wydaje sig, ze taka zmiana, poprzez niejako wymuszenie odejscia
od wiklania sig w rozwazania na temat subiektywnych celéw, intencji, woli
czy zamiaréw stron porozumienia, mogtaby zdecydowanie przyczynié sig¢ do

88  Szerzej na temat aktualnej analizy skutkowej porozumiefh dokonywanej przez Prezesa
UOKiK zob. A. Bolecki, op.cit., s. 20-25.

© Pewng zmiang sposobu interpretacji mozna juz zauwazy¢ w niektérych niedawnych
decyzjach Prezesa UOKiK np. z 28.11.2011 r., or DOK-10/2011, pkt 115 oraz z 28.12.2011 r.,
nr DOK-12/2011, pkt 106.

% Zob. Projekt zatozeri projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow z 16.7.2012 r., dostepny na http:/legislacja.rcl.gov.pllista/l/projekt/43462/katalog/43464

49


http://legislaqa.rcl.gov.p1/lista/l/projekV43452/katalog/43464

KPP 2/2012

Bartosz Tumo

50

prawidlowego rozumienia i stosowania zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje i bylaby blizsza zasadzie ekonomizacji i racjonalizacji stosowa-
nia tego zakazu”. Zakaz porozumiefi ograniczajacych konkurencje ze wzgle-
du na przedmiot nie bylby bowiem stosowany wobec porozumiefi, wobec
ktérych nauka ekonomii i dodwiadczenie nie przesadzilo, ze co do zasady pro-
wadzi ono (nieuchronnie) do antykonkurencyjnych skutkéw. Sprzyjaloby to
réwniez pozadanej horyzontalnej kooperacji pomiedzy przedsighiorcami’, ktéra
przy ww. praktyce Prezesa UOKiK, moze by¢ hamowana w obawie przed
stwierdzeniem praktyki ograniczajacej konkurencje i nalozeniem wysokiej kary
pienieznej. Zmiana ta minimalizowalaby réwniez ryzyko popelniania bledéw
polegajacych na wydawaniu przez Prezesa UOKiK decyzji biednie stwierdza-
jacych praktyke ograniczajaca konkurencje, w sytuacji gdy takie ograniczenie
obiektywnie nie mialo miejsca. Dodatkowo, w razie réwnoleglego stosowania
prawa polskiego i unijnego, odpadiby problem zwigzany z ryzykiem narusza-
nia reguly konwergencji.

8. Uwagi koncowe

Konkludujac, moze sig¢ wydawacé, ze kwestia celu (przedmiotu)
lub skutku porozumienia, po ponad 20 latach obowigzywania w Polsce pra-
wa konkurengji, powinna by¢ jasna. Byé moze jest to powdd, dla ktérego
kwestia ta, w decyzjach Prezesa UOKIK, traktowana jest raczej ,Jlekko” i przez
to — jak wykazal niniejszy artykul — w okreslonych aspektach, inaczej niz
w prawie unijnym, przez co blednie. Podobnie przedsigbiorcy oraz ich dorad-
cy prawni nie wykorzystuja potencjalu jaki niesie ze sobg rozréznienie na
kategorie porozumiefn zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot) lub skutek.
W ostatnich latach byliémy przeciez §wiadkami wydania przez sady unijne
kilku istotnych wyrokéw, w ktérych kwestia celu (przedmiotu) lub skutku
porozumienia zajmowala wazne miejsce™. W najblizszej przyszlosci zagad-

"t Szerzej na ten temat A. Jurkowska-Gomutka, Stosowanie zakazu porozumieri ograni-
czajgcych konkurencje zorientowane na ocene skutkéw ekonomicznych? Uwagi na tle praktyki
decyzyjnej Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w odniesieniu do ustawy o ochro-
nie konkurengji i konsumentéw z 2007 roku, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regu-
lacyjny” 2012, nr 1, s. 33-49.

72 Na ten temat np. A. Jurkowska, Reforma wspdlnotowego prawa konkurencji w zakre-
sie wylgczenia spod zakazu kartelu porozumien horyzontalnych, ,Prawo Unii Europejskiej” 2001,
nr 2, s. 20-25.

73 Zob. np. sprawa BIDS; sprawa T-Mobil oraz sprawa GSK.
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nienie to bedzie niewatpliwie jeszcze bardziej ,eksploatowane”. Wynika to
z faktu coraz wigkszego zaangazowania ekonomistéw w sprawy antymono-
polowe. Prébuja oni (niekiedy z sukcesem™) wykazywaé, ze konkretne poro-
zumienie, lub cala ich kategoria, nie powinno byé traktowane jako porozu-
mienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) lecz jako po-
rozumienie zakazane ze wzgledu na skutek, przez co zakres kategorii poro-
zumiefl zakazanych ze wzgledu na cel (przedmiot) moze podlega¢ zmianom.

Object restrictions in the EU and Polish competition law

Article 101 section 1 of the Treaty on the Functioning of the European
Union as well as Article 6 section 1 of the Act on Competition and Consumer Protection
prohibits all agreements between undertakings having as their object or effect the
prevention, restriction or distortion of competition. It is being claimed that the meaning
and scope of the prohibition of the anticompetitive agreement is identical in UE law
and Polish law. The same is being rightly said with respect to the terms “an undertaking”
and “an agreement”. Although the content of Article 101 section 1 of the TFEU and
Article 6 section 1 of the Act is the same the query is: does the prohibition of object
restrictions as established in these articles have exactly the same meaning? Is the
prohibition of object restrictions understood and applied in the same way by the
Commission and the President of the Office for Competition and Consumer Protection
(hereafter “the OCCP President”)? The subject matter of this paper is to show that
regardless of the same content of the above mentioned provisions of law, the ban on
ohject restrictions is understood and applied differently in the UE law (by the Commission
and EU courts) and in Polish law (by the OCCP President and national courts). It seems
that the OCCP President, unlike EU Institutions, attaches too much importance to the
subjective intention and aim of the parties to the agreement rather than to the object
of the agreement. Therefore, such a practice cannot be considered as being in compliance
with the economic approach to application of the prohibition of agreements restricting
competition.

™ Zob. np. sprawg rozstrzygnieta przez SN USA wyrokiem z 28.6.2007 r. Leegin Creative
Leather Products Inc. v. PSKS, Inc. 551 U.S. 877 (2007).
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