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Modele antymonopolowej oceny
ograniczen ,ze wzgledu na cel” —
wcigz na rozdrozu miedzy formalnym
a ekonomicznym podejSciem

Models of the competition assessment of restrictions "by object’ —
still at the crossroads between formal and economic approach

Streszczenie

W prawie konkurencji ustalil si¢ podzial na porozu-
mienia, ktére ograniczaja konkurencje ze wzgledu na
sam cel (charakter) oraz ze wzgledu na skutek. Po-
dziat ma istotne znaczenie praktyczne, gdyz znacznie
obniza obowigzki dowodowe organu ochrony konku-
rencji w przypadku zakwalifikowania kwestionowanej
praktyki jako ograniczenie ze wzgledu na cel — organ
ochrony konkurencji nie musi udowodnia¢ skutkéw
praktyki. Wciaz brak jednolitej odpowiedzi na pyta-
nie, czy domniemanie szkodliwo$ci ograniczen ze
wzgledu na cel mozna obali¢ z uwagi na kontekst kon-
kretnej sprawy. Stanowisko polskich sadow dryfuje
miedzy formalnym a bardziej ekonomicznym podej-
Sciem. Bardziej jednoznacznie za podejSciem ekono-
micznym opowiada si¢ orzecznictwo unijne. Celem ar-
tykutu jest przedstawienie i poréwnanie modeli anty-
monopolowej oceny porozumieni ograniczajacych
konkurencje ze wzgledu na cel wypracowanych
w orzecznictwie polskim i unijnym, oraz zapropono-
wanie rozwigzania, ktére powinno zosta przyjete
w polskim orzecznictwie. Autor argumentuje na rzecz
badania przez organ antymonopolowy szerszego kon-
tekstu ekonomicznego réwniez porozumien z katego-
rii zazwyczaj zaliczanych do kategorii ograniczen ze
wzgledu na cel, jesli tylko przez strone zostaly przed-
stawione odpowiednie dowody i argumenty mogace
obali¢ domniemanie szkodliwosci porozumienia dla
konkurencji.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji, porozumienia
ograniczajace konkurencje, ograniczenia konkurencji

ze wzgledu na cel
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Abstract

Competition law has established a distinction between
agreements restricting competition 'by object' and 'by
effect'. This division has a significant practical
importance as in case of anticompetitive conduct
consistent with these classified as a restriction 'by
object' the competition authority's obligations to
support its findings with the necessary evidence are
much lowered — the competition authority does not
need to prove the effects of the practice. However,
there is still no uniform answer to the question of
whether the presumption of harmfulness of by-object
restrictions can be rebutted due to the context of a
specific case. Polish jurisprudence does not provide an
unambiguous answer, drifting between a formal and a
more economic approach. More explicit conclusions in
favor of an economic approach can be drawn from EU
law. The aim of the article is to present and compare
models of antitrust assessment of restrictions "by
object" developed in Polish and EU jurisprudence, and
to propose, on this basis, a solution, that should be
adopted in Polish jurisprudence. The author argues in
favor of the antitrust authority examining the broader
economic context also in case of conducts that fall into
the categories usually assessed as restrictions "by
object", provided that an appropriate evidence and
arguments exist that may refute the presumption of
restriction of competition.

Keywords: competition law, agreements restricting
competition, restrictions by-object



Wprowadzenie

W przepisach prawa konkurencji, tak polskiego!, jak
i unijnego?, sformutowany zostal zakaz porozumien ograni-
czajacych konkurencje. Zakaz obejmuje te rodzaje wspot-
pracy migdzy przedsigbiorcami, ktorych juz sam przedmiot
(charakter) jednoznacznie wskazuje na szkodliwo$¢ dla pra-
widlowego funkcjonowania normalnej konkurencji® i wywar-
cie takich negatywnych skutkéw jak ograniczenie podazy lub
wzrost cen, ostatecznie odczuwanych przez konsumentow*
(porozumienia ,,co do celu”). Druga kategoria objeta zaka-
zem to porozumienia, ktérych charakter nie pozwala przesa-
dzi¢ z duzym prawdopodobiefistwem o ich antykonkurencyj-
nej naturze’. Wiasciwy organ musi udowodnié, ze w warun-
kach, w jakich porozumienie zostalo zawarte, ogranicza kon-
kurencje (ograniczenia ,,co do skutku”).

W wymiarze praktycznym konsekwencja wyodrebnienia
kategorii ograniczen ze wzgledu na cel jest zdjgcie — w ich
przypadku — z organu ochrony konkurencji obowiazku kaz-
dorazowego (w kazdej kolejnej sprawie) dowodzenia, ze ne-
gatywne skutki porozumienia zmaterializowaly si¢ w obro-
cie gospodarczym lub mogly si¢ zmaterializowac®. Wystar-
czajace jest wykazanie, ze tre$¢ konkretnego porozumienia
ma znamiona jednej z kategorii porozumief juz uznawa-
nych w ustalonym orzecznictwie za nalezace do tzw. object
box — zbioru porozumien ograniczajacych konkurencje ze
wzgledu na cel (Whish, Bailey, 2012, s. 120). Niestety, ani
prawodawca unijny, ani krajowy nie sprecyzowal, jakie kon-
kretne kategorie porozumiefi obejmuje object box. Daje to
organowi ochrony konkurencji znaczny poziom dyskrecjo-
nalno$ci w ocenie zachowan przedsigbiorcow (Banasifiski,
2015, s. 258).

Na tym tle powstaje interesujace i wazne dla praktyki sto-
sowania prawa pytanie o prawne mozliwoS$ci obrony w przy-
padku porozumien zaliczanych do kategorii ograniczen ze
wzgledu na cel. Szczegdlnie intrygujace jest w takiej sytuacji
pytanie o mozliwo$¢ obalenia domniemania szkodliwosci da-
nego porozumienia. Polskie orzecznictwo nie daje w tym za-
kresie jednoznacznej odpowiedzi, dryfujac miedzy podej-
§ciem formalnym (ograniczenia co do celu zawsze naruszaja
art. 6 ust. 1 v.o.kk, mozliwe jest wylacznie wykazywanie
spelnienia kryteriow wylaczenia spod zakazu na podstawie
art. 8 u.o.k.k.) a bardziej ekonomicznym (w konkretnym kon-
tek$cie ekonomiczno-prawnym réwniez porozumienia uwa-
zane tradycyjnie za ograniczenia ,,oczywiste” moga nie mie¢
antykonkurencyjnego potencjatu i nie naruszac art. 6 u.o.k.k.;
organ zobowigzany jest uwzgledni¢ takie argumenty jezeli
strona je przedstawi).

Celem niniejszego artykufu jest przedstawienie i porow-
nanie modeli antymonopolowej oceny porozumiei ograni-
czajacych konkurencj¢ ze wzgledu na cel wypracowanych
w orzecznictwie polskim ze standardem oceny tych porozu-
mien, jaki ustalil si¢ w prawie unijnym. Bedzie to pretek-
stem do przedstawienia stanowiska wilasnego. Zarazem
trzeba zaznaczyé, ze ograniczone ramy artykutu sklonily
autora do nieprzedstawiania pelnej analizy cytowanych
w artykule orzeczen (standw faktycznych poszczegdlnych
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spraw) i trzymania si¢ §cisle przyjetego zalozenia prezenta-
cji i oceny tytulowych modeli oceny ograniczen ,,ze wzgle-
du na cel”.

Ogodlne reguty antymonopolowej oceny
porozumien miedzy przedsiebiorcami

Przed przejSciem do omdéwienia rozbieznoSci w zakresie
modelu oceny ograniczen ze wzgledu na cel warto skrotowo
przypomnie¢ podstawowe reguly antymonopolowej oceny
porozumien miedzy przedsigbiorcami.

Z uwagi na wzgledny charakter zakazu porozumien ograni-
czajacych konkurencje ich antymonopolowa ocena jest wielo-
etapowa. Punktem wyjscia jest ustalenie, czy ,,celem lub skut-
kiem” porozumienia jest ograniczenie konkurencji. Wedtug
TS w kwestii oceny antykonkurencyjnego charakteru porozu-
mienia nalezy skupic si¢ na obiektywnych celach, do osiagnig-
cia ktorych zmierza, oraz na kontek$cie gospodarczym
i prawnym, w jaki si¢ wpisuje’. Ustaleniu, w ktdrej z katego-
rii miesci si¢ konkretne porozumienie, stuza otwarte katalogi
najbardziej typowych kategorii praktyk zakazanych (art. 6
ust. 1 v.o.k.k; art. 101 (1) TFUE). Ustalenie granic podziatu
porozumien na ograniczenia ,,co do celu” i ,co do skutku”
wymaga przede wszystkim odwotania si¢ do orzecznictwa.
Wskazéwka sa tez katalogi tzw. klauzul czarnych w rozporza-
dzeniach o wylaczeniach grupowych (por. Bellamy & Child,
2013, s. 153) i urzgdowe wyjasnienia (w prawie UE to przede
wszystkim: Commission Staff Working Document. Guidance
on restrictions of competition ,,by object” for the purpose of
defining which agreements may benefit from the De Minimis
Notice, SWD (2014) 198 final®). Wsréd porozumien mi¢dzy
konkurentami do kategorii porozumiefi o zasadniczo anty-
konkurencyjnej naturze zalicza si¢ ustalanie cen’, ogranicza-
nie produkcji i podzial rynkéw. W przypadku za$§ porozumien
wertykalnych, to m.in. utrzymywanie stalej i minimalnej ceny
odsprzedazy'' i ograniczenia zapewniajace catkowitg ochrong
terytorialng, w tym ograniczenia sprzedazy biernej (Komuni-
kat Komisji. Zawiadomienie — Wytyczne w sprawie stosowa-
nia art. 81 ust. 3 Traktatu, Dz.Urz. UE C 373/14 z 12.10.2014,
par. 23). Katalog ten moze by¢ rozszerzany o inne typy poro-
zumien (Turno, 2012, nr 2, s. 40; szerzej zob.: Materna, 2016,
s. 167-174; P. Podrecki, 2014, s. 788-791). Najdalej idace sta-
nowisko zajmuja autorzy jednego z komentarzy do u.o.k.k.,
zdaniem ktdrych wszystkie ,,stany faktyczne porozumien wy-
mienionych literalnie w art. 6 zostaly uznane przez ustawo-
dawcg za ograniczajace konkurencje per se” (Banasinski,
Piontek, 2009, s. 194-195).

Uznanie porozumienia za ograniczajace konkurencj¢ nie
musi jeszcze oznaczac jego zakazu, a to z uwagi na mecha-
nizmy wylaczen (Jurkowska, Skoczny, 2008, s. 33). Obejmu-
ja one po pierwsze tzw. regule de minimis, wylaczajaca spod
zakazu porozumienia o bagatelnym wplywie na rynek, mie-
rzonym niskimi udziatami uczestniczacych przedsigbiorcow
(nie dotyczy to porozumien uznawanych za najci¢zsze ogra-
niczenia)'l,
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Mozliwos$¢ uniknigcia zakazu daja tez uregulowania doty-
czace wylaczenia porozumien, ktérych szkodliwy wplyw na
konkurencje jest réwnowazony innymi korzy$ciami natury
ekonomicznej (kryteria takiej oceny okresla art. 8 ust. 1
uw.o.kk. iart. 101 (3) TFUE). To ostatnie wylaczenie dostep-
ne jest dla calych kategorii porozumien, ktérych antykonku-
rencyjny charakter rownowaza pozytywne skutki dla rynku
(np. porozumienia wertykalne). Podlegaja one wylaczeniu
pod warunkiem spelnienia kryteriow iloSciowych
(w zakresie udzialéw rynkowych stron porozumienia) i jako-
$ciowych (brak tzw. klauzul czarnych), ktore zostaly okreslo-
ne w specjalnych rozporzadzeniach (wylaczenia grupowe —
na ich temat, zob. Materna, 2010, s. 22-27; Jurkowska, Skocz-
ny, 2008). Porozumienia niespeiniajace kryteriow wylaczenia
grupowego moga jeszcze liczy¢ na wylaczenie indywidualne,
pod warunkiem wykazania spelnienia okreslonych odpowied-
nio w art. 8 ust. 1 u.o.k.k. (w prawie polskim) lub art. 101 (3)
TFUE (w prawie unijnym) przestanek w postaci podniesie-
nia efektywnosci, zapewnienia konsumentom odpowiednich
korzySci z porozumienia, niezbednosci ograniczen dla osia-
gnigcia celow porozumienia i nieumozliwiania eliminacji
konkurencji. Wylaczenie indywidualne jest dostepne w przy-
padku obu typdw ograniczen konkurencji'?, jednak spelnie-
nie jego wymogow jest znacznie trudniejsze dla ograniczen
,,co do celu”®,

Modele oceny porozumien ograniczajacych
konkurencje ze wzgledu na cel

Na tle przypomnianych wcze$niej ogélnych regut antymo-
nopolowej oceny porozumien, w praktyce stosowania prawa
szczegblnego znaczenia nabiera pytanie o wplyw stwierdze-
nia, ze dane porozumienie w ogdlnym ujeciu miesci si¢ w ka-
tegorii ograniczen ,,co do celu”, na mozliwos¢ dowodzenia
braku naruszenia zakazu. W praktyce orzeczniczej mozna,
jak juz wskazano wyzej, zaobserwowaé dwa podejscia. W tym
bardziej formalnym przypisanie do kategorii ograniczen ,,co
do celu” de facto przesadza, ze kazde porozumienie majace
takie cechy oddziatuje lub moze oddzialywaé szkodliwie na
konkurencje. Uniknigcie zakazu mozliwe jest tylko przez wy-
kazanie spelnienia kryteriow wyltaczen (art. 8 u.o.k k., art. 101
(3) TFUE). To bardziej ekonomiczne podejscie traktuje za$
umieszczenie porozumienia w kategorii ,,co do celu” bardziej
jako domniemanie antykonkurencyjnego wplywu, ktdre mo-
ze by¢ obalone w konkretnej sprawie, ze wzgledu na jej sze-
roko ujmowany kontekst ekonomiczno-prawny. Organ zobo-
wiazany jest uwzgledni¢ takie argumenty, jezeli strona je
przedstawi.

Orzecznictwo polskie

Obecnie w polskim orzecznictwie silnie reprezentowane
jest bardziej tradycyjne podejScie, wywodzace si¢ z funda-
mentalnego wyroku SN w sprawie III SK 21/11'4. Rozpatru-
jac kwestie statusu wertykalnych porozumiefi cenowych
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(RPM), uznawanych za jedne z ,,oczywistych ograniczen kon-
kurencji” (szerzej na temat statusu RPM: Zawlocka-Turno,
Turno, 2011; Fornalczyk, Skoczny, 2016; Materna, 2017) sad
dostrzegl, ze ,,przynajmniej w pewnych okolicznosciach” po-
rozumienia te ,,mogg by¢ prokonkurencyjne”. Zarazem SN
uznal jednak, ze ta okoliczno$¢ moze by¢ rozpoznawana do-
piero na etapie oceny spefnienia przestanek wylaczenia gru-
powego? lub gdy przedsi¢biorca wykaze spetnienie kryteriow
wylgczenia indywidualnego'®. Jednoznacznie przeciwko moz-
liwo$ci odmiennej oceny chocby niektérych szczegolnych ro-
dzajow porozumien RPM wypowiedziat sic SN w sprawie do-
tyczacej ustalenia sztywnych cen sprzedazy w ramach umowy
franczyzy'? (krytycznie na temat takiego podejscia — Kohu-
tek, 2020, s. 76-90). W innych sprawach SN wyraZnie zanego-
wal potrzebe badania kontekstu ekonomicznego przy ocenie
ograniczen co do celu (,,kontekst ekonomiczny nie zwalnia
z koniecznoSci respektowania ustalonych przez ustawodawce
standardéw”)'8, przesadzajac, ze ,,zawarcie porozumienia do-
tyczacego zasadniczego parametru konkurencji na rynku, ja-
kim jest cena, niewatpliwie narusza (...) interes publiczny”"’.
Z kolei Sad Apelacyjny w przywolywanej juz sprawie ustala-
nia sztywnych cen sprzedazy w ramach umowy franczyzy
uznal, ze porozumienia RPM godza w interes publiczny, na-
wet jezeli w konkretnej sprawie ich ,negatywne rzeczywiste
i potencjalne odzialywanie [jest] bardzo mate”?. Jak wynika
z wyroku tegoz sadu w innej sprawie, mate oddzialywanie po-
rozumienia RPM na rynek lub wrecz jego nierealizowanie
przez strony jest najwyzej podstawa do ustalenia kary pie-
ni¢znej na minimalnym poziomie?'. Domknieciem tej linii
orzeczniczej jest zakwestionowanie przez SN w jednym
z nowszych orzeczen wyktadni art. 6 ust. 1 uv.o.k.k. polega-
jacej na ,,uznaniu, ze mogg istnie¢ takie pionowe porozu-
mienia ustalajace sztywne lub minimalne ceny odsprzeda-
zy, ktore nie sa objete hipoteza tego przepisu z tej przyczy-
ny, ze nie maja zdolnosci do zakldcania konkurencji”??. Da-
lej, w tym samym wyroku, SN podniost, ze ,,dogiebne bada-
nie skutkéw porozumienia majacego antykonkurencyjny
cel niweczyloby sens wyrdzniania takich dwdch kategorii
porozumien”.

Poza przywolanym, w polskim orzecznictwie jest tez do-
strzegalne odmienne podejscie, uznajace warto$¢ analizy
kontekstu gospodarczego przy badaniu antymonopolowego
statusu porozumienia na etapie oceny antykonkurencyjnego
charakteru. W uzasadnieniach tych wyrokéw Sad Najwyzszy
uznaje za biedne stanowisko ,,co do braku znaczenia ekono-
micznego kontekstu porozumienia dla mozliwosci przypisa-
nia odpowiedzialnosci antymonopolowej”>. Wypowiadajac
sie w sprawach rdéznych ,,oczywistych ograniczen konkuren-
cji”, SN uznaje, ze ,,w wyjatkowych sytuacjach” porozumienia
tego typu ,,nie zagrazajg interesowi publicznemu”?, W jednej
ze spraw dotyczacych porozumien RPM jednoznacznie
stwierdzono, ze ,,w pewnych okolicznoSciach stosowanie ta-
kich porozumiefi moze byé prokonkurencyjne””. W innej
sprawie mozna réwniez znalez¢ tezg, ze kwalifikacja RPM ja-
ko ograniczen ze wzgledu na cel ,,nie zwalnia (...) z uwzgled-
nienia kontekstu gospodarczego, w jakim doszlo do zawarcia
wertykalnego porozumienia cenowego, poniewaz nawet po-
rozumienie, ktorego tre§¢ dotyczy ustalania cen, moze —



w zalezno$ci od tego kontekstu — nie ogranicza¢ konkuren-
cji”?. SN podawal takze przyktadowe okolicznosci, kiedy sto-
sowanie klauzul RPM nie sprzeciwialoby sie¢ wartosciom
chronionym prawem konkurencji*’.

W podobnym kierunku zmierza stanowisko SN w postano-
wieniu wydanym w zwiazku z decyzja Prezesa UOKiK w spra-
wie porozumienia dotyczacego ustalania przez ubezpieczy-
ciela z dostawcami czesci zamiennych warunkéw sprzedazy
przez tych ostatnich cze$ci zamiennych warsztatom napraw-
czym wspOtpracujacym z ubezpieczycielem?. Rozpatrywane
porozumienie odpowiadalo praktyce zawartej w ustawowym
katalogu praktyk zakazanych (zakaz ustalania warunkéw
sprzedazy towardw). SN zgodzil si¢ jednak, zZe nie narusza
art. 6 u.o.k.k., wzigwszy pod uwage przedmiot porozumienia,
sposob, w jaki oddzialywalo na rynek oraz jak wplywato na
konsumentow. Sad wyrazil wowczas generalne spostrzezenie,
ze ,nie kazde porozumienie mi¢dzy dwoma przedsigbiorca-
mi, ktorego przedmiotem jest ustalenie, bezposrednio lub
posrednio, cen i innych warunkdw sprzedazy towaréw, nega-
tywnie oddzialuje na konkurencj¢””. Innym przyktadem
uwzglednienia przez sad ekonomicznego kontekstu zawarcia
porozumienia przy ocenie charakteru kwestionowanego po-
rozumienia jest wyrok w sprawie porozumienia mi¢dzy ban-
kami ustalajacego wysoko$¢ oplaty interchange pobieranej od
transakcji dokonywanych kartami®. Sad Najwyzszy przyjat
w nim, ze cho¢ ,horyzontalne porozumienia cenowe s3 za-
zwyczaj klasyfikowane jako porozumienia zakazane ze wzgle-
du na cel” to ,,od zasady takiej wystepowaé moga jednak wy-
jatki”. Sad uznal, ze taka wyjatkowa sytuacja zachodzi w roz-
patrywanym porozumieniu z uwagi na nieoczywistos¢ wpltywu
rzeczonych oplat interchange na koszty ponoszone przez osta-
tecznego konsumenta i z uwagi na mozliwe pozytywne skutki
porozumienia’!.

Z przywolanych orzeczeih mozna ostroznie wnosi¢, ze SN
nie wyklucza obalenia domniemania zwigzanego ze statusem
ograniczeni co do celu, je§li w konkretnym przypadku prze-
mowi za tym wszechstronna ocena dowodow i kontekstu eko-
nomicznego sprawy. Porozumienia formalnie zaliczane do
kategorii oczywistych ograniczen konkurencji moga w prakty-
ce nie mie¢ potencjatu szkodliwego oddzialywania na rynek
albo tego rodzaju potencjal moze by¢ nieoczywisty. Wowczas,
w przypadku zaprezentowania stosownych dowodow i analiz
przez strong, wlasciwy organ ochrony konkurencji powinien
wykroczy¢ poza standardowy zakres oceny ograniczen ,,co do
celu” i zbada¢ réwniez skutki wywierane przez dane porozu-
mienie.

Orzecznictwo unijne

Ostatnie z prezentowanych podej$¢ do ograniczen konku-
rencji ze wzgledu na cel jest najblizsze tendencjom orzeczni-
czym obserwowanym obecnie w prawie unijnym (na ich temat
— zob. Peeperkorn, 2015, s. 40-50; Nagy, 2013, s. 541-564;
Bolecki, 2012, s. 5-25; Miasik, 2009, s. 50-58). Praktycznie
niespotykane juz podejscie formalistyczne zaktadalo, ze na
gruncie traktatowego zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje przestanka antykonkurencyjnego celu odnoszo-
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na byta do przedmiotu (tresci) porozumienia (Miasik, 2009,
s. 53), do obiektywnych celéw, do ktérych porozumienie
zmierza®, natomiast rzeczywiste warunki funkcjonowania
porozumienia, w tym kontekst gospodarczy dziatania jego
uczestnikéw, charakter produktéw objetych porozumieniem
i struktura rynku mialy znaczenie tylko w przypadku porozu-
mien niezawierajacych ,,oczywistych ograniczen konkurencji”
(Nagy, 2013, s. 553)*. W takim ujeciu w przypadku uznania
kwestionowanej praktyki za ograniczenie ,,ze wzglgdu na cel”
obrona przed zarzutem naruszenia art. 101 (1) TFUE po-
przez wykorzystanie argumentacji ekonomicznej byta mozli-
wa jedynie w ramach badania spetnienia kryteriow wylacze-
nia (art. 101 (3) TFUE).

W nowszym orzecznictwie®* analiza kontekstu ekonomicz-
nego i prawnego jest wymagana zawsze, rowniez w przypad-
ku porozumien ze swej istoty uznawanych za szkodliwe dla
normalnego funkcjonowania rynku (por. Bolecki, 2012, s. 14).
Wspomniana ocena ma przy tym uwzglednia¢ ,,wszystkie (...)
czynniki, biorgc przy tym w szczegblnosci pod uwage istote
rozpatrywanych ustug oraz rzeczywiste warunki funkcjono-
wania rynkow, a takze ich strukture, umieszczajac wszystkie
te czynniki w kontekscie gospodarczym czy tez prawnym,
w ktdry wpisuje si¢ ta forma wspdlpracy; nie ma przy tym zna-
czenia to, czy dany czynnik dotyczy rynku wlasciwego™®. Wo-
bec takiego podejscia katalog porozumien, ktorych szkodliwy
charakter jest powszechnie uznawany i tatwo sprawdzalny,
moze by¢ — na podstawie kompleksowej oceny kontekstu
gospodarczego i prawnego — rozbudowywany o nowe kate-
gorie. Ze wzgledu jednak na dyrektywe Scistej wyktadni ka-
tegorii ograniczefi co do celu®, efektem opisywanego podej-
$cia moze by¢ réwniez zawezanie kategorii ograniczeni ,,co
do celu™.

Najnowsze orzecznictwo TS potwierdza, ze dopuszcze-
nie analizy wymienionych wyzej przeslanek ekonomicz-
nych pozwala w konkretnym przypadku obali¢ domniemanie
szkodliwo$ci porozumienia, wiazace si¢ z jego przynalez-
noScia do kategorii ,,oczywistych ograniczeni konkurencji”
(Peeperkorn, 2015, s. 40-50; Odudu, 2006, s. 127). Wska-
zuje na to np. stanowisko Rzecznika Generalnego w opinii
w sprawie C-228/18 Gazdasigi Versenyhivatal®®. Analiza
szerokiego kontekstu prawnego i gospodarczego porozu-
mienia, z uwzglednieniem wymienionych wyzej czynnikow,
postrzegana jest tu jako obligatoryjny® drugi etap badania
stuzacego weryfikacji formalnego etapu oceny, w ktorym
sprzeczno$§¢ porozumienia z zasadami konkurencji anali-
zuje si¢ przede wszystkim w odniesieniu do tresci i celow
porozumienia oraz ich postrzegania w §wietle dotychcza-
sowych do§wiadczefi orzeczniczych®). W podobnym duchu
wypowiedzial si¢ TS w sprawie C-307/18 Generics (UK)
Ltd*". Trybunal stwierdzit w niej, ze wynikajgce z formal-
nej oceny domniemanie antykonkurencyjnego celu poro-
zumienia sg w stanie obali¢ ,,udowodnione i istotne” pro-
konkurencyjne skutki. Wediug TS wykazanie takich skut-
kéw moze ,wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci co do wy-
starczajaco szkodliwego dla konkurencji charakteru” po-
rozumienia®.

Podsumowujac, w aktualnym orzecznictwie unijnym coraz
szerzej otwarta jest droga do podwazania w konkretnym kon-
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tekScie prawnym i gospodarczym statusu ograniczenia ze
wzgledu na cel. Wiasciwy organ lub sad powinien zbada¢ ta-
kie okolicznosci, jak réwniez ,,udowodnione i istotne” skutki
prokonkurencyjne porozumienia. Moze to bowiem doprowa-
dzi¢ do obalenia — w odniesieniu do danej konkretnej prak-
tyki — domniemania antykonkurencyjnego celu.

Whioski

W polskim orzecznictwie nie zostal wypracowany jednolity
model antymonopolowej oceny ograniczen ze wzglgdu na cel:
podejscie tradycyjne sasiaduje z tym bardziej ekonomicznym.
W jednych sprawach SN kwestionuje mozliwo$¢ obalenia do-
mniemania antykonkurencyjnego celu w przypadku porozu-
mienia zaliczanego do takiej kategorii (nawet gdy kontekst
sprawy i zwiazane z tym argumenty ekonomiczne Swiadczyly-
by inaczej, moga by¢ one ewentualnie uwzglednione dopiero
na ostatnim etapie oceny wylaczen spod zakazu, art. § u.o.k.k.).
W innych sprawach spotka¢ mozna podejScie bardziej racjo-
nalne, otwarte na mozliwo$¢ obalenia domniemania antykon-
kurencyjnego celu porozumienia juz na etapie oceny spelnie-
nia kryteriow zakazu, na podstawie wszechstronnej oceny
kontekstu ekonomicznego.

To drugie podejscie jest blizsze aktualnemu orzecznictwu
unijnemu. Przynalezno$¢ porozumienia do jednej z kategorii
»oczywistych ograniczen konkurencji” zostala wrecz uznana
za jedynie wstep do obowiazkowej dalszej analizy rozbudo-
wanego katalogu czynnikow skladajacych si¢ na kontekst
ekonomiczno-prawny. Tego rodzaju dowody, jak réwniez
,Ludowodnione i istotne” prokonkurencyjne skutki, moga
obali¢ domniemanie antykonkurencyjnego celu porozumie-
nia. W takim przypadku wlasciwy organ nie moze nadal
utrzymywac, ze rozpatrywane porozumienie ma na celu ogra-
niczenie konkurencji, tylko musi przedstawi¢ pelna analize
jego skutkow.

Nalezy si¢ opowiedzie¢ za przyjeciem takze w polskim
orzecznictwie podejscia zbieznego z powyzszym podejsciem
sadow unijnych. Przede wszystkim zapewnia ono wigksza ra-
cjonalnos¢ zapadajacych rozstrzygnigé, brak w obrocie decy-
zji i wyrokdw zakazujacych porozumien na tej tylko podsta-
wie, ze w ogblnym ujeciu pewne kwestionowane zachowanie
miesci si¢ w hipotezie przepisu okreslajacego kategorie ogra-
niczen ze wzgledu na cel. Wykluczenie dostarczanych przez
skarzonych dowoddéw na okoliczno$¢ braku antykonkurencyj-
nego celu autoryzuje pozostawanie w obrocie prawnym roz-
strzygni¢¢ nieracjonalnych z ekonomicznego punktu widze-
nia, wprowadzajacych ograniczenia swobody dziatalnosci go-
spodarczej przedsigbiorcow nadmierne i niecelowe z punktu
widzenia ochrony konkurencji.

Ponadto wykluczanie a priori mozliwosci rewizji w kon-
kretnej sprawie powszechnie wypracowanej oceny antykon-
kurencyjnego potencjatu danej kategorii praktyk jest tez
nieracjonalne z perspektywy obecnych realiéw rynkowych,
ktore cechuje szybkos$¢ powstawania nowych modeli dziafal-
noSci gospodarczej i duza dynamika zmian warunkéw ryn-
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kowych. W tych okoliczno$ciach nie mozna wykluczy¢, ze
praktyka generalnie postrzegana dotad jako przynoszaca
szkodliwe efekty bedzie na okre§lonym rynku, w okre§lo-
nym modelu gospodarowania, dziata¢ stymulujaco. Uzasad-
nia to promowanie mechanizméw pozwalajacych na bar-
dziej elastyczne stosowanie prawa konkurencji, takich jak
W orzecznictwie unijnym.

Za szerszym uwzglednianiem kontekstu ekonomicznego
sprawy — w §lad za orzecznictwem unijnym — juz na etapie
weryfikacji antykonkurencyjnego charakteru porozumienia
przemawia takze wymdg zgodnosci krajowego zakazu poro-
zumien ograniczajacych konkurencje z prawem unijnym, gdy
jest rownolegle stosowany w sprawach majacych wplyw na
handel miedzy pafstwami cztonkowskimi*.

Na koniec trzeba podkresli¢, ze sugerowane podejscie nie
stoi w sprzeczno$ci z sama istota wyodrebnienia ograniczen
,co do celu”, czyli umozliwieniem organom ochrony konku-
rencji uproszczonego procedowania w sprawach, w ktérych
z uwagi na ustalone do§wiadczenie orzecznicze nie ma po-
trzeby kazdorazowego dowodzenia szkodliwego wplywu.
W tym zakresie zgodzi¢ si¢ nalezy z SN, ze naktadanie na
organ ochrony konkurencji ,,obowigzku kazdorazowego ba-
dania (...) skutkdéw porozumienia majacego antykonkuren-
cyjny cel niweczyloby sens wyr6zniania takich dwoch kate-
gorii porozumiefi”*. Jednak krytykujac relewantno$¢ bada-
nia kontekstu ekonomicznego na tym wczesnym etapie an-
tymonopolowej oceny, SN biednie uznaje, ze taki model
oznacza dla organu obowigzek badania rzeczywistych skut-
kow rynkowych w kazdym przypadku. Szerszy kontekst eko-
nomiczny sprawy powinien by¢ bowiem badany przez organ,
o ile odpowiednie dowody i argumenty zostana przedsta-
wione przez strong.

Podsumowujac przedstawione racje, opowiadam si¢ za
przyjeciem w polskim orzecznictwie nastgpujacego podejscia.
Rozpatrujac sprawe porozumienia, ktore w Swietle do-
tychczasowych do$wiadczen orzeczniczych postrzegane
jest jako ograniczenie ze wzgledu na cel (np. porozumie-
nia RPM), organ ochrony konkurencji nie moze zigno-
rowad, tylko powinien uwzgledniaé przedstawiane przez
strone dowody ekonomiczne i argumentacje odnoszaca
sie do takich czynnikéw jak rzeczywiste warunki funk-
cjonowania porozumienia, kontekst gospodarczy i praw-
ny, charakter produktéw objetych porozumieniem,
struktura rynku oraz udowodnione prokonkurencyjne
skutki porozumienia. Ocena takiego szerokiego kontek-
stu powinna mieé¢ miejsce juz na etapie oceny charakte-
ru porozumienia (art. 6 ust. 1 u.0.k.k.). Jej konsekwen-
cja moze by¢ za$ wniosek, ze konkretne porozumienie —
mimo Ze w ogélnym ujeciu miesci sie w kategorii uzna-
wanej za ograniczenie co do celu — nie stoi w oczywistej
sprzeczno$ci z zasadami konkurencji (tzn. jego nie-
odzowna konsekwencja nie sg skutki antykonkurencyj-
ne). W takim przypadku stwierdzenie naruszenia art. 6
wo.kk. przez Prezesa UOKiK wymaga przeprowadze-
nia przez ten organ oceny porozumienia wedlug stan-
dardéw przewidzianych dla ograniczen ,,ze wzgledu na
skutek”.
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U Art. 6 ust. 1 ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2020, poz. 1076) (dalej: u.o.k.k.).

2 Art. 101 (1) Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., s. 47) (dalej: TFUE).

3 Wyrok SN z 14.01.2009 r. (III SK 26/08), OSNP 2010, nr 13-14, poz. 179; wyrok TS z 11.09.2014 r. w sprawie C-382/12 P MasterCard, EU:C:2014: 2201, pkt 184
i 185; wyrok TS z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des Cartes Bancaires, ECLI:EU:C: 2014: 2204, par. 50; wyrok TS z 13.12.2012 r. w sprawie C-226/11
Expedia, ECLI:EU:C:2012: 795, par. 36.

4 Wyrok TS z 30.01.2020 r. w sprawie C-307/18 Generics (UK) Ltd, ECLI:EU:C:2020: 52, par. 64; wyrok SN z 25.10.2017 r. (III SK 38/16), LEX nr 2435635.

5 Wyrok SN z 25.10.2017 r. (III SK 38/16), LEX nr 2435635.

6 Por. wyrok SN z 20.02.2014 r. (I11 SK 26/13), Legalis nr 993264; wyrok SA z 13.02.2007 r. (VI ACa 819/06), Legalis nr 84042; wyrok TS z 26.11.2015 r. w sprawie
C-345/14 Maxima Latvija, EU:C:2015:784, pkt 17; wyrok TS z 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands BV, EU:C:2009:34, pkt 31.

7 Por. wyrok TS 2 20.11.2008 . w sprawie C-209/07 Beef Industry Development Society i inni, ECLI:EU:C:2008:643, pkt 16 i 21; wyrok TS z 4.06.2009 r. w sprawie
C-8/08 T-Mobile Netherlands BV i inni, ECLI:EU:C:2009:343, par. 27.

8 https://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/de_minimis_notice_annex_en.pdf

J Wyrok TS z 15.10.2002 r. w polgczonych sprawach C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P do C-252/99 P i C-254/99 P Limburgse Vinyl Ma-
atschappij NV, ECLI:EU:C:2002:582, par. 491; wyrok SA z 9.10.2015 r. (VI ACa 1058/14), niepubl.

10 Decyzja KE z 24.07.2018 r. w sprawie AT. 40469 Denon & Marantz, par. 92; wyrok SN z 23.11.2011 r. (IIT SK 21/11), Legalis nr 473642

1w prawie polskim reguta de minimis wynika wprost z przepisow art. 7 u.o.k.k. W prawie UE wynika to ze stosowanego obwieszczenia Komisji (Komunikat Ko-
misji — Zawiadomienie w sprawie porozumiefi 0 mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu) (OJ C 291,
30.8.2014, p. 1-4).

12 Wyrok SN z 23.11.2011 r. (IIT SK 21/11), Legalis nr 473642.

13 Tak np. wyrok TS z 2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdaséagi Versenyhivatal, ECLI:EU:C:2020:265, par. 41; wyrok SN z 25.10.2017 r. (IIT SK 38/16), LEX
nr 2435635.

14 Wyrok SN z23.11.2011 r. (III SK 21/11), Legalis nr 473642.

15 Przestanki wylaczenia porozumienia wertykalnego spod zakazu porozumieni obecnie okresla rozporzadzenie Rady Ministréw z 30.03.2011 r. w sprawie wylacze-
nia niektérych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ (t.j. Dz.U. z 2014 r., poz. 1012).

16 podobnie, np. postanowienie SN z 20.02.2014 r. (I SK 57/13), LEX nr 1455739.

17 Wyrok SN z9.10.2019 r. (I NSK 89/18), LEX nr 2727399.

18 Wyrok SN z 15.02.2019 r. (I NSK 10/18), LEX nr 2643215; wyrok SN z 15.02.2019 r. (I NSK 11/18), LEX nr 2643255. Podobnie, wyrok SN z 15.10.2019 r. (I NSK
72/18), LEX nr 2772803; wyrok SN z 29.01.2019 r. (I NSK 3/18), OSNKN 2020/1/5.

19 Wyrok SN z9.10.2019 r. (INSK 89/18), LEX nr 2727399.

20 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 10.01.2018 r. (VII AGa 828/18), niepubl.

21 Wobec stwierdzenia, ze mimo wieloletniego istnienia porozumienia z zawartego w umowie uprawnienia powod nigdy nie skorzystal, kara nalozona na powoda
powinna mie¢ charakter jedynie prewencyjny i w istocie powinna by¢ okreslona w wysokosci (...) symbolicznej”. Tak: wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
216.07.2013 r. (VI ACa 1615/12), LEX nr 1392119.

22 Wyrok SN z 5.12.2019 . (INSK 1/19), LEX nr 2771345.

23 Wyrok SN z 25.10.2017 r. (III SK 38/16), LEX nr 2435635.

2 Wyrok SN z 15.02.2019 r. (I NSK 10/18), LEX nr 2643215. Por. wyrok SN z 15.10.2019 r. (I NSK 72/18), LEX nr 2772803; wyrok SN z29.01.2019 r. (I NSK 3/18),
OSNKN 2020/1/5.

25 Wyrok SN z 29.01.2019 r. (I NSK 3/18), OSNKN 2020/1/5.

26 postanowienie SN z 20.02.2014 r. (III SK 57/13), LEX nr 1455739.

27 Wyrok SN z 15.02.2019 r. (I NSK 10/18), LEX nr 2643215; wyrok SN z 29.01.2019 r. (I NSK 3/18), OSNKN 2020/1/5.

2 Decyzja Prezesa UOKIK nr RKR-26/2008 z 11.09.2008 r.

29 postanowienie SN z 6.11.2012 . (IIT SK 16/12), Legalis nr 561251.

30 Wyrok SN z 25.10.2017 r. (III SK 38/16), LEX nr 2435635.

31 Wyrok SN z 25.10.2017 r. (III SK 38/16), LEX nr 2435635, pkt 5-6.

32 Wyrok TS z 28.03.1984 r. w sprawach potaczonych 29/83 i 30/83, Compagnie Royale Asturienne des Mines SA, EU:C:1984:130, pkt 25-26.

3 Wyrok Sadu z 15.09.1998 r. w potaczonych sprawach T-374/94, T-375/94, T-384/94, T-388/94 European Night Services Ltd (ENS), ECLI:EU:T:1998:198, par. 136.

3 Wyrok TS z 14.03.2013 r. w sprawie C-32/11, Allianz Hungdria Biztosit6 Zrt., EU:C:2013:160, par. 51.

3 Wyrok TS z 11.09.2014 1. w sprawie C-67/13 P Groupement des cartes bancaires (CB), ECLI:EU:C:2014:2204, par. 78. Por. takze: wyrok TS z 14.03.2013 r. w sprawie
C-32/11, Allianz Hungéria Biztosit6 Zrt., EU: C: 2013: 160, pkt 36.

36 Wyrok TS z 2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdasdgi Versenyhivatal, ECLI: EU: C: 2020: 265, par. 54; wyrok TS z 30.01.2020 r. w sprawie C-307/18 Generics
(UK) Ltd, ECLI:EU:C:2020:52, par. 67.

37 podobnie Komisja Europejska wskazuje, ze ,,nawet najpowazniejsze ograniczenia moga w wyjatkowych przypadkach by¢ obiektywnie niezb¢dne ze wzglgdu na ro-
dzaj lub charakter danego porozumienia i w ten sposob wykracza¢ poza zakres stosowania art. 101 (1) TFUE”. Zob. Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie ogra-
niczefi wertykalnych, Dz.Urz. UE C 130 z 19.5.2010, par. 60.

38 Opinia Rzecznika Generalnego Michala Bobeka przedstawiona 5.09.2019 r. w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal, ECLI:EU:C:2019:678,
pkt 41-43.

¥ ,,Organ jest zobowiazany sprawdzi¢, czy domniemania o sprzecznosci charakteru porozumienia z zasadami konkurencji, opartego na jego czysto formalnej oce-
nie, nie podwazaja wzgledy zwiazane z kontekstem prawnym i gospodarczym, w jakim owo porozumienie bylo stosowane” (pkt 43 opinii).

40w podobny, cho¢ mniej kategoryczny sposob, wypowiada si¢ Komisja, wskazujac, ze przy ocenie tego, czy celem danego porozumienia jest ograniczenie konku-
rencji czy nie, ,,moze by¢” konieczne uwzglednienie kontekstu, w jakim stosowane jest (bedzie) dane porozumienie. Zob. Komunikat Komisji -Wytyczne w sprawie sto-
sowania art. 81 ust. 3 Traktatu, Dz.Urz. UE C 101 z 27.4.2004, par. 97.

4 Wyrok TS z 30.01.2020 r. w sprawie C-307/18 Generics (UK) Ltd, ECLI:EU:C:2020:52.
)
Par. 103-111 wyroku.

3 Art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz.Urz. UE nr L 1z 4.01.2003 r.).
* Wyrok SN z5.12.2019 r. (I NSK 1/19), LEX nr 2771345.
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