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. Niniejsze zawiadomienie wydaje si¢ na podstawie zasad zawartych w Porozumieniu o Europejskim

Obszarze Gospodarczym (zwanym dalej ,Porozumieniem EOG”) oraz w Porozumieniu migdzy
panstwami EFTA w sprawie ustanowienia Urzedu Nadzoru i Trybunalu Sprawiedliwosci (zwanym
dalej ,porozumieniem o nadzorze i Trybunale”).

Komisja Europejska wydala zawiadomienie pt. ,Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych” (1).
W tym akcie o charakterze niewigzacym okresla si¢ zasady, ktérymi kieruje si¢ Komisja Europejska
przy dokonywaniu oceny porozumiei wertykalnych na podstawie art. 101 TFUE.

Urzad Nadzoru EFTA uwaza, ze wyzej wspomniany dokument ma znaczenie dla EOG. W celu zacho-
wania jednakowych warunkéw konkurencji i zapewnienia jednolitego stosowania regut konkurencji EOG
na terenie calego Europejskiego Obszaru Gospodarczego, Urzad Nadzoru EFTA przyjmuje niniejsze
zawiadomienie na mocy uprawnien, ktérymi dysponuje na podstawie art. 5 ust. 2 lit. b) porozumienia
o nadzorze i Trybunale. Urzad zamierza kierowa¢ si¢ zasadami i regutami ustanowionymi w niniejszym
zawiadomieniu przy stosowaniu odpowiednich regul EOG do konkretnych przypadkéw.

. Niniejsze zawiadomienie zast¢puje poprzednie zawiadomienie Urzedu pt. ,Wytyczne w sprawie ograni-

czen wertykalnych” (2).

() Dz.U. C 130 z 19.5.2010, s. 1.

() Dz.U. C 122 z 23.5.2002, s. 1 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 26 z 23.5.2002, s. 7.
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I. WSTEP

1. Cel wytycznych

Niniejsze wytyczne przedstawiajg zasady oceny porozumieni wertykalnych na podstawie art. 53
Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym (dalej zwanego ,art. 53”). Definicj¢ terminu
,porozumienie wertykalne” okresla art. 1 ust. 1 lit. a) aktu, o ktérym mowa w pkt 2 zalgcznika XIV
do Porozumienia o EOG (rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. (1))
w sprawie stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia EOG do kategorii niektérych porozumienr werty-
kalnych i praktyk uzgodnionych (zwane dalej ,wylaczeniem grupowym”) (zob. pkt (24)-(46)).
Niniejsze wytyczne pozostaja bez uszczerbku dla ewentualnego réwnoleglego stosowania art. 54
Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym (dalej zwanego ,art. 54”) do porozumien
wertykalnych. Wytyczne maja nastepuja strukture:

— w sekeji 1T (pkt (8) do (22)) opisano porozumienia wertykalne, ktére zasadniczo nie s3 objgte
zakresem art. 53 ust. 1;

— w sekgji 11T (pkt (23) do (73)) wyjasniono warunki stosowania wylaczenia grupowego;

— sekcja IV (pkt (74) do (85)) zawiera opis zasad dotyczacych wycofania wylaczenia grupowego
i zaprzestania stosowania wylaczenia grupowego;

— sekeja V (pkt (86) do (95)) zawiera wskazowki na temat sposobu definiowania rynku wlasciwego
oraz obliczania udzialéw w rynku;

— sekcja VI (pkt (96) do (229)) przedstawia ogdlny zakres analizy i polityke stosowania prawa przez
Urzad Nadzoru EFTA w indywidualnych przypadkach dotyczacych porozumiet wertykalnych.

Analiza dokonana w niniejszych wytycznych dotyczy zaréwno towaréw, jak i ustug, chociaz pewne
ograniczenia wertykalne sg stosowane gltéwnie w dystrybucji towaréw. Podobnie, porozumienia
wertykalne mogg by¢ zawierane w odniesieniu do towardéw i ustlug posrednich i koncowych. O ile
nie stwierdzono inaczej, analiza i argumenty zawarte w niniejszych wytycznych maja zastosowanie
do wszystkich rodzajéw dobr i ustug i do wszystkich pozioméw handlu. Okreslenie ,produkty”
obejmuje zatem zaréwno towary, jak i ustugi. OkreSlenia ,dostawca” i ,nabywca” uzywane sa
odno$nie do wszystkich pozioméw handlu. Wylaczenie grupowe i niniejsze wytyczne nie maja
zastosowania do porozumien z konsumentami kofcowymi niebedacymi przedsigbiorstwami,
poniewaz art. 53 ma zastosowanie wylacznie do porozumien migdzy przedsigbiorstwami.

Wydajac niniejsze wytyczne, Urzad Nadzoru EFTA pragnie pomdc przedsigbiorstwom w dokonaniu
przez nie wlasnej oceny porozumienn wertykalnych w oparciu o reguly konkurencji zawarte w Poro-
zumieniu EOG. Standardy okreSlone w niniejszych wytycznych nie moga by¢ stosowane automa-
tycznie, lecz muszg by¢ stosowane z nalezytym uwzglednieniem okolicznosci specyficznych dla
kazdego przypadku. Kazdy przypadek musi by¢ oceniany w $wictle zwigzanych z nim faktow.

Niniejsze wytyczne pozostaja bez uszczerbku dla orzecznictwa Trybunatu EFTA dotyczacego stoso-
wania art. 53 do porozumien wertykalnych lub Sadu oraz Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej dotyczacego stosowania art. 101 TFUE do porozumienn wertykalnych. Urzad Nadzoru EFTA
bedzie w dalszym ciaggu monitorowa¢ funkcjonowanie wylaczenia grupowego oraz wytycznych na
podstawie informacji rynkowych od zainteresowanych stron i krajowych organéw ds. konkurencji
i moze dokonaé przegladu niniejszego zawiadomienia w zwiazku z przyszlymi zmianami sytuacji
i coraz wigkszym doswiadczeniem w przedmiotowej dziedzinie.

(') Dz.U. L 102 z 23.4.2010, s. 1, wlaczone do Porozumienia EOG decyzja Wspdlnego Komitetu EOG nr 77/2010

11 czerwca 2010 r. (Dz.U. L 244 z 16.9.2010, s. 35 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 49 z 16.9.2010, s. 34).
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2. Mozliwos¢ zastosowania art. 53 do porozumiefi wertykalnych

Artykut 53 stosuje si¢ do porozumien wertykalnych, ktére moga wplywaé na wymiane handlowa
miedzy umawiajacymi si¢ stronami i ktére wylaczaja, ograniczaja lub naruszajg konkurencje (,ogra-
niczenia wertykalne”) (!). Artykul 53 zapewnia ramy prawne oceny ograniczen wertykalnych, ktére
uwzgledniaja rozréznienie skutkéw antykonkurencyjnych i prokonkurencyjnych. Artykut 53 ust. 1
zakazuje tych porozumien, ktdre znacznie ograniczaja lub naruszaja konkurencje, podczas gdy art.
53 ust. 3 wylacza te porozumienia, ktére przynosza dostatecznie duzo korzysci, aby przewazy¢
skutki antykonkurencyjne (?).

Jezeli chodzi o wigkszo$¢ ograniczen wertykalnych, problemy w zakresie konkurencji moga si¢
pojawi¢ jedynie wowczas, gdy konkurencja na co najmniej jednym poziomie wymiany handlowej
jest niedostateczna, tj. gdy istnieje pewien stopien sily rynkowej na poziomie dostawcy, na poziomie
nabywcy lub na obydwu poziomach. Ograniczenia wertykalne s3 zasadniczo mniej szkodliwe niz
ograniczenia horyzontalne i moga zapewni¢ znaczny zakres wzrostu efektywnosci.

Celem art. 53 jest zagwarantowanie, by przedsi¢biorstwa nie wykorzystywaly porozumien — w tym
konteks$cie porozumien wertykalnych — w celu ograniczania konkurencji na rynku ze szkoda dla
konsumentéw. Ocena ograniczen wertykalnych jest istotna réwniez w kontekscie szerszego celu
polegajacego na zintegrowaniu terytorium objetego Porozumieniem EOG. Integracja rynku sprzyja
konkurencji w Europejskim Obszarze Gospodarczym. Przedsigbiorstwom nie mozna pozwoli¢ na
ponowne stworzenie prywatnych barier miedzy umawiajacymi si¢ stronami, skoro udalo si¢ znies¢
bariery migdzy panstwami.

1. POROZUMIENIA WERTYKALNE, KTORE ZASADNICZO NIE SA OBJETE ZAKRESEM
ART. 53 UST. 1

1. Porozumienia o mniejszym znaczeniu i MSP

Porozumienia, ktére nie moga w znaczacy sposob wplynaé¢ na wymiang handlowa miedzy umawia-
jacymi si¢ stronami lub w znaczgcy sposéb ograniczy¢ przedmiotu lub skutkéw konkurencji, nie sg
objete art. 53 ust. 1. Wylaczenie grupowe ma zastosowanie jedynie do porozumien wchodzacych
w zakres stosowania art. 53 ust. 1. Niniejsze wytyczne pozostaja bez uszczerbku dla stosowania
zawiadomienia Urzedu Nadzoru EFTA sprawie porozumiefi o mniejszym znaczeniu, ktére nie ogra-
niczaja odczuwalnie konkurencji na podstawie art. 53 ust. 1 Porozumienia EOG (de minimis) (°) lub
jakiegokolwiek przyszlego zawiadomienia w sprawie de minimis.

Z zastrzezeniem warunkéw wymienionych w zawiadomieniu de minimis dotyczacych najpowazniej-
szych ograniczefi konkurencji i kwestii odnoszacych si¢ do skutkéw lacznych, porozumienia werty-
kalne zawarte przez niekonkurujace przedsi¢biorstwa, ktérych indywidualny udzial w danym rynku
nie przekracza 15 %, zasadniczo uwaza si¢ za nieobjete zakresem art. 53 ust. 1 (*). Nie przyjmuje sie,
ze porozumienia wertykalne zawarte przez przedsigbiorstwa majace udzial w rynku przekraczajacy
15 % automatycznie naruszajg art. 53 ust. 1. Porozumienia miedzy przedsigbiorstwami, ktérych
udzial w rynku przekracza prég 15 %, moga nie mie¢ znaczacego wplywu na wymiane handlowa
miedzy umawiajacymi si¢ stronami, i nie muszg stanowi¢ znaczacego ograniczenia konkurencji ().
Porozumienia takie powinny by¢ oceniane w ich kontekscie prawnym i ekonomicznym. Kryteria
oceny poszczegdlnych porozumient wymieniono w pkt (96) do (229).

(") Zob. m.in. wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach polaczonych 56/64 i 58/64 Grundig-Consten przeciwko

misji [1966], Rec. 299; w sprawie 56/65 Technique Miniére przeciwko Machinenbau Ulm [1966], Rec. 235; oraz

orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-77/92 Parker Pen przeciwko Komisji [1994], Rec. 1I-549.

() W kwestii ogdlnej metodyki stosowanej przez Urzad Nadzoru EFTA oraz jego interpretacji warunkow stosowania art.

53 ust. 1, a w szczegblnosci art. 53 ust. 3, zob. zawiadomienie Urzedu Nadzoru EFTA — Wytyczne w sprawie
stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia EOG, przyjete decyzja nr 123/04/COL (Dz.U. C 208 z 6.9.2007 r., z. 1 oraz

Su

w

plement EOG do Dz.U. nr 42 z 6.9.2007 r., s. 1.).

() Dz.U. C 67 z 20.3.2003, s. 20 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 15 z 20.3.2003, s. 11.
() W przypadku porozumien miedzy przedsigbiorstwami konkurujacymi prég udzialu w rynku de minimis wynosi 10 %

odniesieniu do ich lgcznego udziatlu w rynku na kazdym wlasciwym rynku, ktérego to dotyczy.

(°) Zob. orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-7/93 Langnese-Iglo przeciwko Komisji [1995], Rec. 1I-1533,

pkt 98.
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(10) W odniesieniu do najpowazniejszych ograniczen konkurencji, o ktérych mowa w obwieszczeniu de
minimis, artykul 53 ust. 1 moze mie¢ zastosowanie ponizej progu 15 %, pod warunkiem istnienia
znaczgcego skutku dla wymiany handlowej miedzy umawiajacymi si¢ stronami i dla konkurencji.
W tym wzgledzie istotne jest odnosne orzecznictwo Trybunatu EFTA oraz Trybunalu Sprawiedliwosci
i Sadu (!). Nawigzuje si¢ rowniez do ewentualnej konieczno$ci dokonania oceny pozytywnych i nega-
tywnych skutkéw wprowadzenia najpowazniejszych ograniczenn konkurencji opisanych w szczegdl-
nosci w pkt (47) niniejszych wytycznych.

(11) Oprécz tego Urzad Nadzoru EFTA uwaza, ze — z zastrzezeniem skutkow lacznych i najpowazniej-
szych ograniczen konkurencji — porozumienia wertykalne miedzy malymi i $rednimi przedsi¢bior-
stwami, okre§lone w zalaczniku do zalecenia Komisji z dnia 6 maja 2003 r. dotyczacego definicji
mikroprzedsigbiorstw, malych i $rednich przedsi¢biorstw (3), rzadko mogg wplywaé w znaczacy
spos6b na wymiang handlowg miedzy umawiajacymi si¢ stronami lub stanowi¢ znaczace ograni-
czenie konkurencji w rozumieniu art. 53 ust. 1 i dlatego generalnie nie sa objete zakresem art. 53
ust. 1. W przypadkach, gdy porozumienia takie spelniaja jednak warunki wymagajace zastosowania
art. 53 ust. 1 Urzad Nadzoru EFTA zwykle wstrzyma si¢ z wszczeciem postgpowania z powodu
braku wystarczajacego interesu dla Europejskiego Obszaru Gospodarczego, o ile przedsi¢biorstwa te
zbiorowo lub indywidualnie nie zajmujg dominujacej pozycji na znacznej czgéci terytorium objetego
Porozumieniem EOG.

2. Umowy agencyjne
2.1. Definicja uméw agencyjnych

(12) Agent jest osoba prawna lub fizyczng, ktérej udziela si¢ pelnomocnictwa do negocjowania iflub
zawierania uméw w interesie innej osoby (dajacego zlecenie), we whasnym imieniu albo w imieniu
dajacego zlecenie, na:

— zakup towaréw lub uslug przez dajacego zlecenie, lub

— sprzedaz towardéw lub ustug dostarczonych przez dajacego zlecenie.

(13) Czynnikiem decydujacym przy definiowaniu umowy agencyjnej dla celéw stosowania art. 53 ust. 1
jest ryzyko finansowe lub handlowe ponoszone przez agenta w zwiazku z dzialaniami, do kt6rych
zostal wyznaczony jako agent przez dajacego zlecenie (°). W tym wzgledzie dla oceny nie jest istotne,
czy agent dziala dla jednego czy dla kilku dajacych zlecenie. Dla potrzeb niniejszej oceny nie jest
réwniez istotna kwalifikacja umowy okreslona przez strony lub prawodawstwo krajowe.

(14) Trzy rodzaje ryzyka finansowego lub handlowego sa istotne dla zdefiniowania umowy agencyjnej dla
celow stosowania art. 53 ust. 1. Po pierwsze jest to ryzyko bezposrednio zwigzane z umowami
zawartymi lub negocjowanymi przez agenta w interesie dajacego zlecenie, np. finansowanie zapasow.
Po drugie chodzi o ryzyko dotyczace inwestycji zwigzanych z konkretnym rynkiem. S3 to inwestycje
specjalnie wymagane przy danym rodzaju dzialalnosci, do ktérej agent zostal wyznaczony przez
dajacego zlecenie, tj. ktére sg konieczne, aby umozliwi¢ agentowi zawarcie i/lub negocjowanie tego
rodzaju umowy. Takie inwestycje sg zwykle stracone, co oznacza, ze po zaprzestaniu konkretnej
dzialalnosci inwestycji nie mozna wykorzystaé do innych dzialan lub sprzedal inaczej niz ze
znaczaca stratg. Po trzecie istnieje ryzyko zwigzane z innymi dzialaniami podejmowanymi na tym
samym rynku produktowym w tej mierze, w jakiej dajacy zlecenie wymaga podjecia takich dzialan
przez agenta — ale nie w charakterze agenta dzialajacego na rzecz dajacego zlecenie, lecz na wiasne
ryzyko.

(") Zob. wyroki Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie 5/69 Vilk przeciwko Vervaecke [1969], Rec 295; w sprawie Cadillon

przeciwko Hoss [1971], Rec. 351 oraz w sprawie C-306/96 Javico przeciwko Yves Saint-Laurent [1998], Rec. [-1983,
pkt 16 i 17.

() Dz.U. L 124 z 20.5.2003, s. 36, wlaczone do Porozumienia EOG decyzja Wspdlnego Komitetu EOG nr 131/2004
(Dz.U. L 64 z 10.3.2005, s. 67 oraz Suplement EOG do Dz.U z 10.3.2005, s. 49).

(}) Zob. orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-325/01 Daimler Chrysler przeciwko Komisji [2005], Rec.
11-3319. wyroki Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie C-217/05 Confederacion Espanola de Empresarios de Estaciones
de Servicio przeciwko CEPSA [2006] Zb.Orz. 1-11987; oraz w sprawie C-279/06 CEPSA Estaciones de Servicio SA
przeciwko LV Tobar e Hijos SL [2008] Zb.Orz. 1-6681.
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Dla celéw stosowania art. 53 ust. 1 umowa zostanie uznana za umowg agencyjng, jezeli agent nie
ponosi zadnego lub ponosi jedynie nieznaczne ryzyko w zwiazku z umowami zawartymi iflub
negocjowanymi w interesie dajgcego zlecenie i w zwigzku ze specyficznymi inwestycjami rynkowymi
w danej dziedzinie dzialalno$ci oraz w zwigzku z innymi dzialaniami, ktérych podjecia na tym
samym rynku produktowym wymaga dajacy zlecenie. Jednakze ryzyko zwigzane ogélnie z dziatalno-
Scig polegajaca na Swiadczeniu ustug agencyjnych, takie jak ryzyko, iz dochdd agenta jest uzalezniony
od jego sukceséw jako agenta lub ogdlne inwestycje, na przyklad w lokal lub personel, nie ma
istotnego znaczenia dla tej oceny.

Dla celéw stosowania art. 53 ust. 1 umowe uznaje si¢ zasadniczo za umowe agencyjna, jezeli
agentowi nie jest przyznane prawo wilasnosci do zakupionych lub sprzedanych towaréw objetych
umowa lub jezeli sam nie §wiadczy uslug objetych umows i jezeli agent:

a) nie uczestniczy w kosztach zwiazanych z dostawa/zakupem towaréw lub ustug objetych umowa,
w tym w kosztach transportu towaréw. Nie uniemozliwia to agentowi zapewnienia ustug trans-
portowych pod warunkiem, iz dajacy zlecenie te koszty pokrywa;

b) nie utrzymuje na wlasny koszt lub ryzyko zapaséw towaréw objetych umows, z uwzglednieniem
kosztéw finansowania zapaséw oraz kosztéw ubytku zapasow, i moze zwrdci¢ dajagcemu zlecenie
niesprzedane towary bez oplaty, o ile nie ponosi winy (na przyklad za nieprzestrzeganie stosow-
nych $rodkow bezpieczenstwa w celu uniknigcia ubytku zapasow),

¢) nie ponosi odpowiedzialno$ci wobec oséb trzecich za szkody spowodowane przez sprzedany
produkt (odpowiedzialno$¢ za jako$¢ produktu), o ile — jako agent — nie ponosi winy w tym
wzgledzie,

d) nie bierze na siebie odpowiedzialnosci za niewypelnienie umowy przez klienta, z wyjatkiem straty
prowizji, o ile nie ponosi winy (na przyklad z powodu nieprzestrzegania wystarczajacych srodkéw
bezpieczenistwa lub przeciwdzialania kradziezy lub nieprzestrzegania wystarczajacych Srodkéw
zwigzanych ze zgloszeniem kradziezy dajacemu zlecenie lub poligji lub nieprzekazaniem dajgcemu
zlecenie wszystkich niezbednych dostepnych mu informacji dotyczacych wiarygodnosci finansowej
klienta),

€) nie jest bezposrednio lub posrednio obowiazany inwestowaé w stymulowanie zbytu, na przyklad
w formie uczestnictwa w budzecie na reklam¢ dajacego zlecenie,

f) nie czyni zwigzanych z konkretnym rynkiem inwestycji w wyposazenie, lokale lub szkolenie
personelu, takich jak np. zbiornik zasobnikowy na benzyne w przypadku sprzedazy detalicznej
benzyny lub okreslone oprogramowanie do sprzedazy polis ubezpieczeniowych w przypadku
agentéw ubezpieczeniowych, chyba ze otrzymuje od dajacego zlecenie pelen zwrot tych kosztéw;

nie podejmuje na tym samym rynku produktowym innych dzialan wymaganych przez dajacego
zlecenie, chyba Ze otrzymuje od dajacego zlecenie pelen zwrot kosztéw takich dzialan.

o))
R

Wykaz ten nie jest wyczerpujacy. Jezeli jednak agent ponosi jeden lub wigcej z rodzajéw ryzyka lub
kosztéw wymienionych w pkt (14), (15) i (16), umowa pomiedzy agentem a dajacym zlecenie nie
zostanie uznana za umowe¢ agencyjng. Kwestie ryzyka nalezy oceniaé w kazdym indywidualnym
przypadku i w odniesieniu do rzeczywistego kontekstu ekonomicznego danej sytuacji, a nie pod
wzgledem formalno-prawnym. Ze wzgledow praktycznych analize ryzyka mozna rozpoczaé od
oceny ryzyka bezposrednio zwigzanego z umowa. Jezeli ryzyko bezposrednio zwiazane z umowa
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(20)

(21)

ponosi agent, jest to wystarczajace do stwierdzenia, ze agent jest niezaleznym dystrybutorem. Nato-
miast jezeli agent nie ponosi ryzyka bezposrednio zwiazanego z umowa, konieczne bedzie konty-
nuowanie analizy poprzez oceng ryzyka dotyczacego inwestycji zwiazanych z konkretnym rynkiem.
Ponadto jezeli agent nie ponosi ryzyka zwigzanego z umowa ani ryzyka dotyczacego inwestycji
zwigzanych z konkretnym rynkiem, moze by¢ konieczne uwzglednienie ryzyka zwigzanego z innymi
wymaganymi dziataniami na tym samym rynku produktowym.

2.2. Zastosowanie art. 53 ust. 1 do uméw agencyjnych

W przypadku zdefiniowanych w sekcji 2.1 uméw agencyjnych funkcja agenta polegajaca na sprze-
dazy lub zakupie jest czescig dzialalnosci dajacego zlecenie. Poniewaz dajacy zlecenie ponosi ryzyko
handlowe i finansowe zwigzane ze sprzedaza i zakupem objetych umowa towardéw i ustug, wszystkie
obowiazki nalozone na agenta w zwigzku z umowami zawartymi if/lub negocjowanymi w interesie
dajacego zlecenie nie wchodzg w zakres art. 53 ust. 1. Ponizsze obowiazki ze strony agenta beda
uwazane za stanowigce nieodlaczng cze$¢ umowy agencyjnej, poniewaz kazdy z nich zwigzany jest
ze zdolnoscia dajacego zlecenie do ustalenia zakresu dzialania agenta w zwiazku z towarami lub
ustugami objetymi umowa, co jest sprawa zasadnicza, jezeli dajacy zlecenie ma podejmowaé ryzyko,
a zatem mie¢ mozno$¢ okreSlania strategii handlowej:

a) ograniczenia co do terytorium, na ktérym agent moze sprzedawac te towary lub ushugi,

b) ograniczenia co do klientéw, ktérym agent moze sprzedawacé te towary lub ustugi,

¢) ceny i warunki, na jakich agent moze sprzedawaé te towary lub ustugi.

Umowy agencyjne — oprocz tego, iz regulujg warunki sprzedazy lub zakupu przez agenta towardw
lub ustug objetych umowa w interesie dajacego zlecenie — czgsto zawieraja postanowienia dotyczace
stosunkéw miedzy agentem i dajacym zlecenie. W szczegdlnosci moga one zawieraé postanowienie
uniemozliwiajace dajagcemu zlecenie wyznaczenie innych agentéw w odniesieniu do danego rodzaju
transakgji, klientéw lub terytorium (postanowienia o wylacznym przedstawicielstwie) oraz postano-
wienie uniemozliwiajace agentowi dzialanie w charakterze agenta lub dystrybutora przedsigbiorstw
konkurujacych z dajacym zlecenie (postanowienia o jednomarkowosci). Poniewaz agent jest przed-
sigbiorstwem odrgbnym w stosunku do dajacego zlecenie, przepisy dotyczace stosunkéw pomigdzy
agentem a dajacym zlecenie mogg naruszaé art. 53 ust. 1. Postanowienia o wylacznym przedstawi-
cielstwie zasadniczo nie beda prowadzi¢ do skutkéw antykonkurencyjnych. Jednak postanowienia
o jednomarkowosci oraz postanowienia o zakazie konkurencji w pézniejszym okresie, ktére dotycza
konkurencji miedzymarkowej zewnetrznej, moga naruszaé art. 53 ust. 1, jezeli prowadza lub przy-
czyniajg si¢ do powstania (facznego) skutku w postaci zamknigcia dostepu do wilasciwego rynku, na
ktérym towary lub ustugi objete umowg sg sprzedawane lub nabywane (zob. w szczegdlnosci sekcja
VI.2.1). Na postanowienia takie moze mie¢ korzystny wplyw wylaczenie grupowe, w szczegélnosci
jezeli spelnione sg warunki przewidziane w jego art. 5. Postanowienia te moga réwniez by¢ uzasad-
nione poprawa efektywnosci na podstawie art. 53 ust. 3, jak to przykladowo opisano w pkt
(144)—(148).

Umowa agencyjna moze zatem wchodzi¢ w zakres art. 53 ust. 1, nawet jezeli dajgcy zlecenie ponosi
cale stosowne ryzyko finansowe i handlowe, gdy ulatwia ona zmowe¢. Moze tak by¢ na przyklad
w przypadku gdy kilku dajacych zlecenia wykorzystuje tych samych agentéw, zbiorowo uniemozli-
wiajac innym korzystanie z ich ustug lub jezeli wykorzystuja oni agentéw do zmowy dotyczacej
strategii marketingowej lub do wymiany miedzy dajacymi zlecenie informagji istotnych dla rynku.

Jezeli agent ponosi jeden rodzaj lub kilka rodzajéw przedmiotowego ryzyka opisanego w pkt (16),
umowa pomiedzy agentem a dajacym zlecenie nie stanowi umowy agencyjnej dla celéw zastosowania
art. 53 ust. 1. W takiej sytuacji agent bedzie traktowany jako niezalezne przedsigbiorstwo, a umowa
pomiedzy agentem a dajacym zlecenie bedzie podlegata przepisom art. 53 ust. 1 tak jak kazde inne
porozumienie wertykalne.
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3. Umowy o podwykonawstwo

Podwykonawstwo dotyczy sytuacji, w ktérych wykonawca zapewnia technologie lub wyposazenie
podwykonawcy, ktéry podejmuje si¢ wytworzenia na ich podstawie okre$lonych produktéw (wylacz-
nie) na rzecz wykonawcy. Podwykonawstwo reguluja przepisy zawarte w zawiadomieniu Urzedu
Nadzoru EFTA dotyczacym przeprowadzanej przez Urzad oceny porozumien podwykonawczych
w odniesieniu do art. 53 ust. 1 Porozumienia EOG (') (dalej ,zawiadomienie w sprawie podwykonaw-
stwa”). Zgodnie z tym zawiadomieniem, ktére nadal obowiazuje, porozumienia o podwykonawstwie,
na podstawie ktérych podwykonawca podejmuje si¢ wytworzenia okreslonych produktéw wylacznie
na rzecz wykonawcy, zasadniczo nie sg objete zakresem art. 53 ust. 1, pod warunkiem Ze techno-
logia lub sprzet s3 niezbedne, aby podwykonawca mdégt wytworzy¢ produkty. Jednak inne ograni-
czenia nalozone na podwykonawce, takie jak zobowigzanie do nieprzeprowadzania lub niewykorzy-
stywania wlasnych prac badawczo-rozwojowych lub do niewytwarzania na potrzeby oséb trzecich
zasadniczo moga pozostawal objete zakresem art. 53 (2).

. ZASTOSOWANIE WYLACZENIA GRUPOWEGO
1. Bezpieczna przystafi stworzona przez wylaczenie grupowe

Jezeli chodzi o wigkszo$¢ ograniczen wertykalnych, problemy w zakresie konkurencji moga si¢
pojawi¢ jedynie wéwczas, gdy konkurencja na co najmniej jednym poziomie wymiany handlowej
jest niedostateczna, tj. gdy istnieje pewien stopien sily rynkowej na poziomie dostawcy, na poziomie
nabywcy lub na obydwu poziomach. Jesli porozumienia wertykalne nie zawieraja najpowazniejszych
ograniczen konkurencji, ktére sa ograniczeniami konkurencji ze wzgledu na cel, wylaczenie grupowe
daje podstawy, by domniemywal zgodno$¢ z prawem porozumiei wertykalnych w zaleznosci od
udzialu w rynku dostawcy lub nabywcy. Zgodnie z art. 3 wylaczenia grupowego o mozliwosci
zastosowania wylaczenia grupowego zasadniczo decyduje udzial w rynku dostawcy na rynku, na
ktoérym sprzedaje on towary lub uslugi objete umowa oraz udzial w rynku nabywcy na rynku, na
ktoérym kupuje on towary lub ustugi objete umows. Aby wylaczenie grupowe moglo mieé zastoso-
wanie, udzial w rynku dostawcy oraz nabywcy, rozpatrywany kazdy z osobna, moze wynosi¢
najwyzej 30 %. W sekcji V niniejszych wytycznych zawarte sa wskazéwki na temat sposobu defi-
niowania rynku wiasciwego oraz obliczania udzialéw w rynku. W przypadku udzialu w rynku
wynoszacego ponad 30 % nie mozna domniemywac, Ze porozumienie wertykalne wchodzi w zakres
art. 53 ust. 1 lub nie spelnia warunkéw okreslonych w art. 53 ust. 3, ale takze nie mozna domnie-
mywaé, ze porozumienie wertykalne wchodzace w zakres art. 53 ust. 1 bedzie zazwyczaj spelniaé
warunki zawarte w art. 53 ust. 3.

2. Zakres wylaczenia grupowego
2.1. Definicja porozumieri wertykalnych

Porozumienie wertykalne zostalo zdefiniowane w art. 1 ust. 1 lit. a) wylaczenia grupowego jako
,porozumienie lub praktyka uzgodniona zawierana migedzy dwoma lub wigcej przedsigbiorstwami,
dzialajacymi — w ramach takiego porozumienia lub praktyki uzgodnionej — na réznych szczeblach
obrotu w zakresie produkgji lub sprzedazy, ktére dotycza warunkéw zakupu, sprzedazy lub odsprze-
dazy niektorych towaréw lub ustug przez ich strony”.

Definicja ,porozumienia wertykalnego”, o ktérym mowa w pkt (24), zawiera cztery gléwne elementy:

a) wylaczenie grupowe ma zastosowanie do porozumient oraz praktyk uzgodnionych. Wylaczenie
grupowe nie ma zastosowania do jednostronnych praktyk zainteresowanych przedsigbiorstw.
Takie praktyki jednostronne moga wchodzi¢ w zakres art. 54, ktéry zakazuje naduzywania pozycji
dominujacej. Aby zaistnialo porozumienie w rozumieniu art. 53 wystarczy, aby strony wyrazily
wspélna intencje dzialania na rynku w okreSlony sposéb. Forma, w jakiej intencja ta zostaje
wyrazona, jest nieistotna pod warunkiem, ze wiernie wyraza intencje stron. Jesli nie istnieje
wyrazne porozumienie wyrazajace zgodna wole, Urzad Nadzoru EFTA bedzie musial udowodnic,
ze jednostronna polityka jednej strony uzyskuje zgode drugiej strony. W przypadku porozumien
wertykalnych istnieja dwa sposoby ustalenia zgody na okre$long polityke jednostronng. Po
pierwsze zgode mozna wywnioskowa¢ na podstawie uprawnien przyznanych stronom w zawartym
wezesniej porozumieniu o charakterze ogélnym. Jezeli postanowienia zawarte w sporzadzonym
weze$niej porozumieniu przewidujg, ze strona przyjmie pdzniej konkretna jednostronng polityke,
ktéra bedzie wiagzagca wobec drugiej strony, lub ja do tego upowazniajg, na podstawie takiego

(") Zalacznik VIII do decyzji nr 3/94/COL, Dz.U. L 153 z 18.6.1994, s. 30 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 15

18.6.1994, s. 29.

(%) Zob. ust. 3 zawiadomienia w sprawie podwykonawstwa.
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rozwigzania mozna przyjaé zaistnienie zgody drugiej strony (). Po drugie jezeli nie istnieje taka
wyrazna zgoda, Urzad Nadzoru EFTA moze wykazal istnienie milczacej zgody. W tym celu
konieczne jest wykazanie najpierw, ze jedna strona wymaga wyraznie lub domyslnie wspdlpracy
od drugiej strony w celu wdrozenia jednostronnej polityki, a nastepnie ze druga strona poddaje si¢
temu wymaganiu, wprowadzajac jednostronng polityke w zycie (?). Na przyklad jezeli po oglo-
szeniu przez dostawce jednostronnej redukcji dostaw w celu zapobiezenia handlowi réwnolegtemu
dystrybutorzy natychmiast zmniejszaja swoje zaméwienia i przestajg uczestniczy¢ w handlu
réownoleglym, woéwczas dystrybutorzy ci wyrazaja milczaca zgode na jednostronng polityke
dostawcy. Nie mozna tego jednak stwierdzié, jezeli dystrybutorzy w dalszym ciagu uczestnicza
w handlu réwnoleglym lub starajg si¢ znalez¢é nowe sposoby uczestniczenia w handlu réwnoleg-
tym. Podobnie w przypadku porozumien wertykalnych milczacg zgod¢ mozna wywnioskowaé na
podstawie stopnia wymuszenia zastosowanego przez jedng strong w celu narzucenia swojej
jednostronnej polityki drugiej stronie lub drugim stronom porozumienia w powiazaniu z liczba
dystrybutoréw, ktérzy rzeczywiscie realizujg w praktyce jednostronng polityke dostawcy. Na
przyklad system monitorowania i kar, wprowadzony przez dostawce w celu karania dystrybuto-
16w, ktorzy nie przestrzegaja jego jednostronnej polityki, wskazuje na milczaca zgod¢ na jedno-
stronng polityke dostawcy, jezeli system ten umozliwia dostawcy praktyczne wdrozenie takiej
polityki. Opisane w niniejszym akapicie dwa sposoby ustalania istnienia zgody moga by¢ stoso-
wane lgcznie;

b) porozumienie lub uzgodniona praktyka wystepuje miedzy dwoma lub wigkszg liczbg przedsie-
biorstw. Wylaczeniem grupowym nie s objete porozumienia wertykalne z konsumentami konco-
wymi nie dzialajgcymi jako przedsiebiorstwo. Méwiac bardziej ogdlnie — porozumienia z konsu-
mentami koficowymi nie sa objete zakresem art. 53 ust. 1, poniewaz artykul ten dotyczy jedynie
porozumien miedzy przedsigbiorstwami, decyzji zwigzkéw przedsigbiorstw i uzgodnionych
praktyk przedsiebiorstw. Pozostaje to bez uszczerbku dla stosowania art. 54;

¢) porozumienie lub uzgodniona praktyka miedzy dwoma lub wigksza liczba przedsigbiorstw,
z ktérych kazdy dziala w ramach porozumienia na réznym szczeblu fancucha produkeji lub
dystrybucji. Oznacza to na przyklad, ze jedno przedsigbiorstwo produkuje surowiec, ktéry drugie
przedsigbiorstwo uzywa jako naklad, badz tez pierwszy jest producentem, drugi hurtownikiem,
a trzeci detalistg. Nie ogranicza to aktywnosci przedsigbiorstwa na wigcej niz jednym szczeblu
faficucha produkeji lub dystrybuciji;

d) porozumienia lub uzgodnione praktyki odnosza si¢ do warunkéw, na jakich strony porozumienia,
dostawca i nabywca ,moga kupowa¢, sprzedawac lub odsprzedawa¢ niektére towary lub ustugi”.
Odzwierciedla to cel wylaczenia grupowego, czyli objecie przez to rozporzadzenie uméw zakupu
i dystrybucji. Sa to umowy dotyczace warunkéw kupowania, sprzedazy lub odsprzedazy towardéw
lub ustug $wiadczonych przez dostawce iflub dotyczace warunkéw sprzedazy przez nabywce
towaréw lub ustug zawierajacych te towary lub uslugi. Na podstawie wylaczenia grupowego
zarowno towary i ustugi dostarczone przez dostawce, jak i inne pochodzace od nich towary
i ustugi sa uwazane za towary i uslugi objete umowa. Objete sa takze porozumienia wertykalne
dotyczace wszystkich konicowych i posrednich towarow i ustug. Jedynym wyjatkiem jest sektor
samochodowy, tak dlugo, jak sektor ten pozostaje objety szczegdlnym wylaczeniem grupowym,
takim jak wylaczenie przyznane aktem, o ktérym mowa w pkt 4b zalgcznika XIV Porozumienia
EOG (rozporzadzenie Komisji (UE) nr 461/2010 z dnia 27 maja 2010 r. (%)), w sprawie stoso-
wania art. 53 ust. 3 Porozumienia EOG do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgod-
nionych w sektorze pojazdow silnikowych lub aktem ktéry go zastapi. Towary lub ustugi dostar-
czone przez dostawce moga by¢ odsprzedane przez nabywce lub moga by¢ przez niego uzyte
jako naktad przy produkcji jego whasnych towarow lub uslug.

(26) Wylaczenie grupowe stosuje si¢ réwniez do towaréw sprzedanych i zakupionych w celu wynajecia
osobom trzecim. Umowy najmu i dzierzawy jako takie nie sg jednak objete, poniewaz zaden towar
ani usluga nie sa nabywcy sprzedawane przez dostawce. Mowiac bardziej ogdlnie wylaczenie
grupowe nie obejmuje ograniczen lub zobowigzan nie zwigzanych z warunkami zakupu, sprzedazy
i odsprzedazy, takich jak zobowigzanie uniemozliwiajace stronom prowadzenia niezaleznych dzialan
badawczo-rozwojowych, ktére strony moglyby wilaczy¢ w umowe bedaca w innym wypadku poro-
zumieniem wertykalnym. Ponadto art. 2 ust. 2-5 wylaczenia grupowego bezposrednio lub posrednio
wylacza pewne porozumienia wertykalne z zastosowania tego aktu.

(") Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-74/04 P Komisja przeciwko Volkswagen AG [2006], Zb.Orz. -6585.

(%) Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-41/96 Bayer AG przeciwko Komisji [2000], Rec. 1-3383.
() Dz.U. L 129 z 28.5.2010, s. 52, wlgczone do pkt 4b w zalaczniku XIV do Porozumienia EOG decyzjg nr 91/2010,
Dz.U. L 277 z 21.10.2010, s. 44, oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 59 z 21.10.2010, s. 13.
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2.2. Porozumienia wertykalne migdzy konkurentami

Artykul 2 ust. 4 wylaczenia grupowego wyraznie wylacza z jego zastosowania ,porozumienia
wertykalne zawarte miedzy przedsi¢biorstwami konkurujgcymi”. Porozumieniami wertykalnymi
miedzy konkurentami — w odniesieniu do ewentualnych skutkéw zmowy — sg przedmiotem wytycz-
nych Urzedu Nadzoru EFTA w sprawie mozliwosci stosowania art. 53 Porozumienia EOG do
porozumien o wspdlpracy horyzontalnej (!). Wertykalne aspekty takich porozumien powinny byé
jednak oceniane na podstawie niniejszych wytycznych. W art. 1 ust. 1 lit. ¢) wylaczenia grupowego
zdefiniowano przedsigbiorstwa konkurujace jako ,faktycznych lub potencjalnych konkurentéw”. Jezeli
dwa przedsigbiorstwa prowadza dzialalno$¢ na tym samym rynku wlasciwym, traktuje si¢ je jako
faktycznych konkurentéw. Dane przedsigbiorstwo traktuje si¢ jako potencjalnego konkurenta innego
przedsigbiorstwa, jezeli w przypadku braku porozumienia wertykalnego istnieje prawdopodobien-
stwo, ze to pierwsze przedsi¢biorstwo, w odpowiedzi na niewielki, lecz staly wzrost cen wzglednych
zdecydowaloby si¢ przeprowadzi¢ w krétkim czasie, zwykle nie dtuzszym niz jeden rok, konieczne
dodatkowe inwestycje lub ponies¢ inne niezbedne koszty dostosowawcze, aby wejs¢ na rynek
wiasciwy, na ktérym dziala to drugie przedsigbiorstwo. Ta ocena musi opieraé si¢ na realistycznych
podstawach; nie wystarczy czysto teoretyczna mozliwo$¢ wejscia na dany rynek (?). Dystrybutor
dostarczajgcy producentowi specyfikacje w celu wyprodukowania przez niego konkretnych towaréw
pod marka dystrybutora nie bedzie uwazany za producenta tego rodzaju markowych towardéw.

Artykut 2 ust. 4 wylaczenia grupowego przewiduje dwa wyjatki od stosowania ogélnego wylaczenia
do porozumien wertykalnych pomiedzy konkurentami. Wyjatki te dotycza porozumien o charakterze
niewzajemnym. Porozumienia niewzajemne migedzy konkurentami sa objete wylaczeniem grupowym,
gdy: a) dostawca jest producentem i dystrybutorem towardw, a nabywca jedynie dystrybutorem i nie
jest przedsigbiorstwem konkurujacym na szczeblu produkgji lub b) dostawca Swiadczy ushugi, dzia-
fajac na kilku szczeblach obrotu handlowego, a nabywca prowadzi dziatalno$¢ na szczeblu deta-
licznym i nie jest przedsigbiorstwem konkurujacym na tym szczeblu obrotu handlowego, na ktérym
nabywa ustugi objete porozumieniem. Pierwszy wyjatek obejmuje sytuacje podwdjnej dystrybucji, tj.
producent danych towaréw dziala réwniez jako ich dystrybutor w konkurencji z niezaleznymi
dystrybutorami jego produktéw. W przypadku podwdjnej dystrybucji uwaza si¢, ze zasadniczo
wszelki ewentualny wplyw na stosunki konkurencyjne miedzy producentem a detalista na szczeblu
sprzedazy detalicznej ma mniejsze znaczenie niz potencjalny wplyw wertykalnych uméw dostaw na
o0gdlng konkurencj¢ na szczeblu produkeji lub handlu detalicznego. Drugi wyjatek obejmuje podobne
sytuacje zwigzane z podwdjna dystrybucja, ale tym razem w odniesieniu do uslug, gdy dostawca
dostarcza réwniez produkty na szczeblu detalicznym, na ktérym prowadzi dziatalno$¢ nabyweca.

2.3. Stowarzyszenia detalistow

Artykut 2 ust. 2 wylaczenia grupowego wlacza do jego zastosowania porozumienia wertykalne
zawarte przez zwigzek przedsigbiorstw, ktdre spelnig pewne warunki i w ten sposéb wylacza z wyla-
czenia grupowego porozumienia wertykalne zawarte przez wszystkie inne zwiazki. Porozumienia
wertykalne zawarte miedzy zwigzkiem i jego czlonkami lub miedzy zwiazkiem i jego dostawcami
sa objete wylaczeniem grupowym tylko wowczas, gdy wszyscy jego czlonkowie sg sprzedawcami
detalicznymi towaréw (nie ustug) i jezeli obrét kazdego z nich indywidualnie nie przekracza 50 mln
EUR. Detalisci sg to dystrybutorzy odsprzedajacy towary konsumentom koncowym. Jezeli tylko
ograniczona liczba czlonkéw zwigzku ma obroty przekraczajgce 50 mln EUR oraz jezeli taczne
obroty tych czlonkéw stanowig mniej niz 15 % lacznych obrotéw wszystkich cztonkéw, nie zmieni
to zazwyczaj oceny na podstawie art. 53.

Zwigzek przedsigbiorstw moze uczestniczy¢ zaréwno w porozumieniach horyzontalnych, jak i werty-
kalnych. Porozumienia horyzontalne musza by¢ oceniane zgodnie z zasadami zawartymi w wytycz-
nych w sprawie mozliwosci stosowania art. 53 Porozumienia EOG do porozumiefi o wspdlpracy
horyzontalnej (3). Jezeli ta ocena doprowadzi do wniosku, iz wspélpraca miedzy przedsigbiorstwami
w dziedzinie zakupu lub sprzedazy jest mozliwa do zaakceptowania, konieczna bedzie dalsza ocena
dla zbadania porozumien wertykalnych zawartych przez zwiazek z jego dostawcami lub poszcze-
g6lnymi czlonkami. Ta druga ocena bedzie zgodna z zasadami wylaczenia grupowego i niniejszych
wytycznych. Na przyklad, porozumienia horyzontalne zawarte miedzy czlonkami zwigzku lub

(") Dz.U. C 266 z 31.10.2002, s. 1 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 55 z 31.10.2002, s. 1.
() Zob. zawiadomienie Urzedu Nadzoru EFTA w sprawie definicji rynku wilasciwego dla celéw prawa konkurencji

Europejskim Obszarze Gospodarczym, Dz.U. L 200 z 16.7.1998, s. 46 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 28
16.7.1998, s. 3, pkt 20-24, XIII Raport Komisji w sprawie polityki dotyczacej konkurencji, pkt 55 oraz decyzja

Komisji 90[410/[EWG w sprawie nr IV/32 009 — Elopak/Metal Box-Odin, Dz.U. L 209 z 8.8.1990, s. 15.

() Zob. pkt 27.
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decyzje przyjete przez zwiazek, takie jak decyzja, aby wymagaé od cztonkéw dokonywania zakupow
od zwiazku lub decyzja w sprawie przydzielenia czlonkom wylacznosci terytoridw, nalezy najpierw
oceni¢ jako porozumienie horyzontalne. Jezeli ta ocena doprowadzi do wniosku, ze porozumienie
horyzontalne nie ma charakteru antykonkurencyjnego, konieczne jest przeprowadzenie oceny poro-
zumiefi wertykalnych pomigdzy zwigzkiem a poszczegdlnymi czlonkami lub pomiedzy zwigzkiem
a dostawcami.

2.4. Porozumienia wertykalne zawierajgce postanowienia dotyczgce praw wlasnosci intelektualnej
(PWI)

Art. 2 ust. 3 wylaczenia grupowego obejmuje porozumienia wertykalne zawierajace pewne postano-
wienia dotyczace przyznawania PWI lub korzystania z PWI przez nabywce i w zwiazku z tym
wylacza z wylgczenia grupowego wszystkie inne porozumienia wertykalne zawierajace postanowienia
dotyczace PWI. Wylaczenie grupowe ma zastosowanie do porozumien wertykalnych zawierajacych
postanowienia dotyczace PWI, jezeli spelnionych jest pig¢ warunkéow:

a) postanowienia dotyczace PWI musza by¢ czeicia porozumienia wertykalnego, tj. porozumienia
zawierajgcego warunki, na jakich strony moga kupowaé, sprzedawac lub odsprzedawaé niektére
towary lub uslugi,

b) PWI musza by¢ przyznane nabywcy lub moze on z nich korzysta¢ na podstawie licencji,

¢) postanowienia dotyczace PWI nie moga stanowi¢ podstawowego przedmiotu porozumienia,

d) postanowienia dotyczace PWI musza by¢ bezposrednio zwigzane z wykorzystaniem, sprzedazg lub
odsprzedaza towaréw lub ustug przez nabywce lub jego klientéw. W przypadku franchisingu, gdy
marketing stanowi cel wykorzystywania PWI, towary lub ustugi sa dystrybuowane przez gtéwnego
franchisingobiorce lub franchisingobiorcéw,

¢) postanowienia dotyczace PWI — w odniesieniu do towaréw lub ustug objetych umows - nie moga
zawiera¢ ograniczen konkurencji majacych taki sam przedmiot lub skutek jak porozumienia
wertykalne, ktére nie sg objete wylaczeniem grupowym.

Takie warunki zapewniajg zastosowanie wylaczenia grupowego do porozumien wertykalnych, jezeli
korzystanie, sprzedaz lub odsprzedaz towaréw lub ustug moga by¢ realizowane skuteczniej,
poniewaz PWI zostaly przyznane lub przekazane nabywcy do korzystania na podstawie licencji.
Innymi stowy, ograniczenia dotyczace przyznania lub korzystania z PWI moga by¢ objete rozporzg-
dzeniem, jezeli gtéwnym celem porozumienia jest zakup lub dystrybucja towaréw lub ustug.

Zgodnie z pierwszym warunkiem kontekst dotyczacy dostarczania PWI, stanowi porozumienie
w celu zakupu lub dystrybucji towaréw lub porozumienie w celu zakupu lub $wiadczenia ushug,
a nie porozumienie dotyczace przyznania lub upowaznienia do korzystania z PWI przy produkcji
towar6w, ani tez czysta umowa licencyjna. Wylaczenie grupowe nie obejmuje na przyklad:

a) porozumien, na podstawie ktorych jedna strona dostarcza drugiej stronie przepis i upowaznia
druga stron¢ do produkcji napojéw wedlug tego przepisu,

b) porozumien, na podstawie ktérych jedna strona dostarcza drugiej stronie model lub wzorcowa
kopi¢ i upowaznia druga strong do produkeji i dystrybucji kopii,

¢) czystych licencji na korzystanie ze znaku towarowego lub oznaczenia do celéw merchandisingu,
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d) uméw sponsorskich dotyczacych prawa do reklamowania si¢ jako oficjalnego sponsora danej
imprezy,

) upowazniel do korzystania z praw autorskich, takich jak umowy nadawania dotyczace prawa do
nagrywania iflub transmitowania imprezy.

Zgodnie z drugim warunkiem wylaczenie grupowe nie ma zastosowania, jezeli PWI sa dostarczone
przez nabywce dostawcy, niezaleznie od tego, czy PWI dotycza sposobu wytwarzania czy dystrybucgji.
Porozumienie dotyczace przeniesienia PWI na dostawce i zawierajace ewentualne ograniczenia sprze-
dazy dokonane przez dostawce nie jest objete wylaczeniem grupowym. Oznacza to w szczegdlnosci,
iz zlecanie podwykonawstwa wiazace si¢ z przekazaniem know-how podwykonawcy (!) nie wchodzi
w zakres zastosowania wylaczenia grupowego (zob. takze pkt (22)). Jednak porozumienia wertykalne,
na podstawie ktérych nabywca dostarcza dostawcy jedynie specyfikacje opisujace towary i ustugi,
jakie maja by¢ dostarczone, wchodzg w zakres stosowania wylaczenia grupowego.

Zgodnie z trzecim warunkiem, aby porozumienie moglo by¢ objete wylaczeniem grupowym jego
podstawowym celem nie moze by¢ przyznanie lub upowaznienie do korzystania z PWI. Podsta-
wowym celem musi by¢ zakup, sprzedaz lub odsprzedaz towaréw lub ustug, a postanowienia
dotyczace PWI muszg stuzy¢ realizacji porozumienia wertykalnego.

Czwarty warunek wymaga, aby postanowienia dotyczace PWI ulatwialy wykorzystanie, sprzedaz lub
odsprzedaz towaréw lub ustug przez nabywce lub jego klientéw. Towary lub ustugi do uzytku lub
odsprzedazy s3 zazwyczaj dostarczane przez licencjodawce, ale moga by¢ réwniez zakupione przez
licencjobiorcg od trzeciego dostawcy. Postanowienia dotyczace PWI bedg zwykle dotyczyé wprowa-
dzania towaréw lub ustug do obrotu. Przykladem moglaby by¢ umowa franchisingowa, w przypadku
ktorej franchisingodawca sprzedaje franchisingobiorcy towary do odsprzedazy i oprécz tego
upowaznia franchisingobiorce do uzywania jego znaku towarowego i know-how do wprowadzania
towaréw do obrotu lub gdy dostawca skoncentrowanego ekstraktu upowaznia nabywce do rozcien-
czania i butelkowania ekstraktu przed sprzedaniem go jako napoju.

Pigty warunek oznacza w szczegdlnosci, Ze postanowienia dotyczace PWI nie powinny mie¢ takiego
samego przedmiotu jak najpowazniejsze ograniczenia konkurencji wymienione w artykule 4 wyla-
czenia grupowego lub jakiekolwiek ograniczenia wylgczone z zakresu wylgczenia grupowego przez
art. 5 tego aktu (zob. pkt (47)—(69) niniejszych wytycznych).

Prawa wlasnosci intelektualnej, ktore sg istotne z punktu widzenia stosowania realizacji porozumien
wertykalnych w rozumieniu art. 2 ust. 3 wylaczenia grupowego, generalnie dotycza trzech gléwnych
obszaréw: znakoéw towarowych, praw autorskich i know-how.

Znak towarowy

Licencja na korzystanie ze znaku towarowego udzielona dystrybutorowi moze by¢ zwigzana z dystry-
bucjg produktéw licencjodawcy na konkretnym terytorium. Jezeli jest to licencja wylaczna, umowa
jest rownoznaczna z wylaczng dystrybucja.

Prawa autorskie

Odsprzedawca towaréw objetych prawem autorskim (ksigzek, oprogramowania itp.) moze by¢ zobo-
wiazany przez posiadacza praw autorskich do odsprzedazy jedynie pod warunkiem, iz nabywca —
niezaleznie od tego, czy jest to inny odsprzedawca, czy uzytkownik koficowy — nie bedzie naruszat
praw autorskich. Takie obowiazki spoczywajace na odsprzedawcy — w stopniu, w jakim w ogdle
wchodzg w zakres art. 53 ust. 1 — sa objete wylaczeniem grupowym.

(") Zob. zawiadomienie w sprawie podwykonawstwa (o ktérym mowa w pkt (22)).
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Porozumienia, na podstawie ktérych kopie trwale oprogramowania s dostarczane do odsprzedazy,
a odsprzedawca nie nabywa zadnych praw do oprogramowania, lecz jedynie ma prawo do odsprze-
dazy kopii trwalych, dla celéw wylaczenia grupowego uznawane sg za umowy o dostawe towarow
do odsprzedazy. W ramach tej formy dystrybucji udzielanie licencji na oprogramowanie ma miejsce
jedynie miedzy wiascicielem praw autorskich i uzytkownikiem oprogramowania. Moze ono mieé
forme licencji ,z potki”, tj. zestawu warunkéw dolaczonych do opakowania trwalej kopii, ktére
uzytkownik koficowy zobowigzany jest zaakceptowal otwierajac opakowanie.

Nabywcy sprzetu komputerowego, zawierajacego oprogramowanie chronione prawem autorskim,
mogg zostaC zobowigzani przez posiadacza tych praw do ich nienaruszania, i nie wolno im
w zwiazku z tym sporzadza¢ kopii i odsprzedawaé oprogramowania ani sporzadza¢ kopii i uzywac
oprogramowania w polaczeniu z innym sprzetem. Takie ograniczenia uzytkowania — w stopniu,
w jakim w ogéle wchodza w zakres art. 53 ust. 1 — s3 objete wylaczeniem grupowym.

Know-how

Umowy franchisingowe, z wyjatkiem umoéw franchisingu przemystowego, sa najoczywistszym przy-
kladem przekazywania nabywcy know-how w celach marketingowych ('). Umowy franchisingowe
zawieraja licencje dotyczace praw autorskich zwigzanych ze znakami towarowymi lub oznaczeniami
oraz know-how odnosnie do wykorzystania i dystrybucji towaréw lub $wiadczenia ustug. Oprécz
udzielenia licencji na PWI, franchisingodawca zwykle zapewnia franchisingobiorcy w czasie trwania
umowy pomoc handlowg lub techniczng, jak ustugi zaopatrzeniowe, szkolenia, doradztwo odnosnie
do nieruchomosci, planowanie finansowe itp. Licencja i pomoc sg nieodigcznymi skladnikami
sposobu prowadzenia dziatalnosci objetego franchisingiem.

Udzielanie licencji w umowach franchisingowych jest objete wylaczeniem grupowym, jezeli zostato
spetnione wszystkie pig¢ warunkéw wymienionych w pkt (31). Warunki te sg si¢ zazwyczaj spel-
nione, poniewaz na podstawie wigkszosci uméw franchisingowych, w tym uméw subfranchisingu,
franchisingodawca dostarcza franchisingobiorcy towary iflub ustugi, w szczegdlnosci ustugi z zakresu
pomocy handlowej lub technicznej. PWI pomagaja franchisingobiorcy w odsprzedazy produktéw
dostarczonych przez franchisingodawce lub przez dostawce wyznaczonego przez franchisingodawece,
albo w wykorzystaniu tych produktéw i sprzedazy wynikajacych stad towaréw lub ustug. Jezeli
umowa franchisingowa dotyczy jedynie lub przede wszystkim upowaznienia do korzystania
z PWI, umowa taka nie jest objeta wylaczeniem grupowym, ale Urzad Nadzoru EFTA bedzie z reguly
stosowal do niej zasady okre$lone w wylaczeniu grupowym oraz w niniejszych wytycznych.

Ponizsze zobowigzania zwigzane z PWI sa zwykle uwazane za konieczne, aby chroni¢ prawa wias-
nosci intelektualnej franchisingodawcy i s3 rowniez — jezeli wchodza w zakres art. 53 ust. 1 — objete

wylaczeniem grupowym:

a) zobowiazanie franchisingobiorcy do nie angazowania si¢, bezposrednio lub posrednio, w jakakol-
wiek podobng dzialalno$¢;

b) zobowigzanie franchisingobiorcy do nie nabywania udzialéw finansowych w kapitale konkuren-
cyjnego przedsigbiorstwa, ktére dalyby franchisingobiorcy mozliwos¢ wplywania na postepowanie
gospodarcze takiego przedsigbiorstwa;

¢) zobowigzanie franchisingobiorcy do nieujawniania osobom trzecim know-how dostarczonego przez
franchisingodawce, tak dlugo, jak to know-how nie jest ogélnie znane;

d) zobowigzanie franchisingobiorcy do przekazania franchisingodawcy wszelkich do$wiadczen
zdobytych podczas franchisingu i do przyznania mu — oraz innym franchisingobiorcom — licencji
niewylacznej na know-how wynikajacej z tych doswiadczen;

(") Analogicznie punkty 43-45 maja zastosowanie do innych rodzajow uméw dystrybucji, ktére sa zwigzane z przeka-

zaniem nabywcy przez dostawce istotnego know-how.
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e) zobowigzanie franchisingobiorcy do informowania franchisingodawcy o naruszeniach praw wias-
nodci intelektualnej, na ktére udzielono licencji, do podjecia postepowania przeciwko osobom
naruszajacym te prawa lub do wspierania franchisingodawcy w postepowaniu przeciwko takim
osobom;

f) zobowiazanie franchisingobiorcy do nie wykorzystywania know-how, na ktére franchisingodawca
udzielit licencji do celéw innych niz franchising;

g) zobowigzanie franchisingobiorcy do nie przenoszenia praw i obowigzkéw wynikajacych z umowy
franchisingowej bez zgody franchisingodawcy.

2.5. Zwigzek z innymi wylgczeniami grupowymi

(46) Artykul 2 ust. 5 stanowi, iz wylaczenie grupowe ,nie ma zastosowania do porozumien wertykalnych,

ktorych przedmiot wchodzi w zakres innego wylgczenia grupowego, chyba ze taki akt stanowi
inaczej”. Wylgczenie grupowe nie ma zatem zastosowania do porozumieni wertykalnych objetych
zakresem aktu, o ktéorym mowa w pkt 5 zalacznika XIV do Porozumienia EOG (rozporzadzenie
Komisji (WE) nr 772/2004 z dnia 27 kwietnia 2004 r. (1)), w sprawie stosowania art. 53 ust. 3
Porozumienia EOG do kategorii porozumien o transferze technologii, aktu, o ktérym mowa w pkt
4b zalacznika XIV do Porozumienia EOG (rozporzadzenie Komisji 461/2010 z dnia 27 maja
2010 r.(?), w sprawic stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia EOG do kategorii porozumief
wertykalnych i praktyk uzgodnionych w sektorze pojazdow silnikowych lub aktu, o ktérym mowa
w pkt 6 zalgcznika XIV do Porozumienia EOG (rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2658/2000 z dnia
29 listopada 2000 r. (%), w sprawie stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia EOG do kategorii
porozumien specjalizacyjnych oraz aktu, o ktérym mowa w pkt 7 zalgcznika XIV do Porozumienia
EOG (rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2659/2000 z dnia 29 listopada 2000 r. (%), w sprawie
stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia EOG do kategorii porozumien o badaniach i rozwoju,
wylaczajacych porozumienia wertykalne zawarte w zwiazku z porozumieniami horyzontalnymi lub
wszelkimi przyszlymi aktami tego rodzaju, chyba ze taki akt stanowi inaczej.

3. Najpowazniejsze ograniczenia na podstawie wylaczenia grupowego

(47) Artykul 4 wylaczenia grupowego zawiera wykaz najpowazniejszych ograniczen konkurencji, prowa-

o

)
)

()
C)

dzacych do wylaczenia calego porozumienia wertykalnego z zakresu zastosowania wylgczenia grupo-
wego (°). Jezeli jedno z takich najpowazniejszych ograniczeri jest zawarte w porozumieniu, zaklada
sie, ze porozumienie wchodzi w zakres art. 53 ust. 1. Zaklada si¢ réwniez, Ze porozumienie
najprawdopodobniej nie spelnia warunkéw okreslonych w art. 53 ust. 3, a zatem nie ma zastoso-
wania wylaczenie grupowe. Przedsigbiorstwa moga jednak wykaza¢ w indywidualnych przypadkach
skutki prokonkurencyjne zgodnie z art. 53 ust. 3 (°). Jesli przedsigbiorstwa uzasadnig, ze wynikiem
wlaczenia do porozumienia najpowazniejszych ograniczen konkurencji jest prawdopodobny wzrost
efektywnosci oraz wykaza, ze zasadniczo spelnione sa wszystkie warunki zawarte w art. 53 ust. 3,
Urzad Nadzoru EFTA bedzie zobowigzany do przeprowadzenia praktycznej oceny prawdopodobnego
negatywnego wplywu na konkurencje przed dokonaniem ostatecznej oceny, czy spelnione zostaly
warunki zawarte w art. 53 ust. 3 (7).

Dz.U. L 123 z 27.4.2004, s. 11, wlaczone do Porozumienia EOG decyzja Wspdlnego Komitetu EOG nr 142/2005,

Dz.U. L 198 z 28.7.2005, s. 42, oraz Suplement EOG do Dz.U z 28.7.2005, s. 24.

Zob. pkt 25.

Dz.U. L 304 z 5.12.2000, s. 3, wlaczone do Porozumienia EOG decyzja Wspdlnego Komitetu EOG nr 113/2000,
Dz.U. L 52 z 22.2.2001, s. 38, oraz Suplement EOG do Dz.U z 22.2.2001, s. 5.

Dz.U. L 304 z 5.12.2000, s. 7, wigczone do Porozumienia EOG decyzja Wspdlnego Komitetu EOG nr 113/2000,
Dz.U. L 52 z 22.2.2001, s. 38, oraz Suplement EOG do Dz.U z 22.2.2001, s. 5.

Ten wykaz najpowazniejszych ograniczen konkurencji ma zastosowanie do porozumien wertykalnych dotyczacych
wymiany handlowej w Europejskim Obszarze Gospodarczym. W odniesieniu do porozumieni wertykalnych dotycza-
cych wywozu poza Europejski Obszar Gospodarczy lub przywozu/ponownego przywozu spoza Europejskiego
Obszaru Gospodarczego zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Case C-306/96 Javico przeciwko Yves
Saint Laurent [1998] Rec. I-1983. W wyroku tym ETC stwierdzil w pkt 20, ze ,w przypadku porozumienia, w ktérym
odsprzedajacy zobowiazuje si¢ wobec producenta, ze bedzie prowadzi¢ sprzedaz produktéw objetych umowa na
rynku poza Wspélnota, nie mozna uzna¢, ze ma ono na celu znaczace ograniczenie konkurencji na wspélnym rynku
lub Ze moze ono wplyngé¢ samo w sobie na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi”.

Zob. w szczegdlnosci pkt 106-109 opisujace ogélnie mozliwe podniesienie efektywnosci zwigzane z ograniczeniami
wertykalnymi oraz sekcje VI.2.10 dotyczaca ograniczen cen odsprzedazy. Ogdlne wskazowki na ten temat — zob.
zawiadomienie Urzgdu Nadzoru EFTA — Wytyczne w sprawie stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia EOG, przyjete
decyzjg nr 123/04/COL (Dz.U. C 208 z 6.9.2007, s. 1 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 42 z 6.9.2007, s. 1.).
Wprawdzie z prawnego punktu widzenia s3 to dwa odrebne etapy, ale w praktyce moga one stanowi¢ powtarzalny
proces, w ramach ktérego strony i Urzad Nadzoru EFTA w kilku etapach rozszerzaja i udoskonalaja odpowiednio
swoje argumenty.
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(48) Najpowazniejsze ograniczenie konkurencji wymienione w art. 4 lit. a) wylaczenia grupowego dotyczy
ksztaltowania cen odsprzedazy (KCO), tj. porozumien lub uzgodnionych praktyk, ktérych
bezposrednim lub posrednim celem jest ustanowienie stalej lub minimalnej ceny odsprzedazy,
badZ stalego lub minimalnego poziomu cen, ktéry musi by¢ przestrzegany przez nabywce. W przy-
padku postanowieni umownych lub uzgodnionych praktyk, ktére bezposrednio ustalaja cen¢ odsprze-
dazy, ograniczenie jest niewatpliwe. KCO mozna jednak osiagnal dzigki Srodkom posrednim. Ich
przykladem s3 umowy ustalajgce marze dystrybugji, ustalanie maksymalnego poziomu upustu,
jakiego dystrybutor moze dokona¢ od wymaganego poziomu cen, uzaleznianie przyznania rabatu
lub zwrotu kosztéw promocji przez dostawce od przestrzegania danego poziomu cen, wigzanie
wymaganej ceny odsprzedazy z cenami odsprzedazy konkurentoéw, pogrézki, zastraszanie, ostrzeze-
nia, kary, opdznianie lub zawieszenie dostaw lub rozwigzanie uméw w zwiazku z przestrzeganiem
danego poziomu cen. Bezposrednie lub posrednie $rodki stuzace ustalaniu cen moga by¢ skutecz-
niejsze w polaczeniu ze Srodkami stluzacymi identyfikacji dystrybutoréw obnizajacych ceny, takimi
jak wprowadzenie systemu monitorowania cen lub obowigzek detalistéw informowania o innych
czlonkach sieci dystrybucji, ktérzy odchodza od standardowego poziomu cen. Podobnie,
bezposrednie lub posrednie ustalanie cen moze by¢ skuteczniejsze w polaczeniu ze Srodkami zmniej-
szajgcymi bodZce nabywcy do obnizania ceny odsprzedazy, takimi jak drukowanie przez dostawce
zalecanej ceny odsprzedazy na produkcie lub zobowigzania nabywcy przez dostawce do stosowania
klauzuli uprzywilejowanego traktowania klienta. Te same posrednie $rodki i te same ,wspierajace”
dzialania moga by¢ wykorzystane do tego, aby ceny maksymalne lub zalecane dzialaly jako KCO.
Jednak wykorzystanie konkretnego S$rodka wsparcia lub dostarczenie nabywcy przez dostawce
wykazu zalecanych cen lub cen maksymalnych nie jest samo w sobie uwazane za prowadzace do
KCO.

(49) W przypadku uméw agencyjnych dajacy zlecenie zwykle ustala cene sprzedazy, jako ze agent nie
staje si¢ wlascicielem towaréw. Jezeli jednak takiej umowy nie mozna zakwalifikowaé jako umowy
agencyjnej dla celéw stosowania art. 53 ust. 1 (zob. pkt (12)—(21)), zobowigzanie uniemozliwiajace
lub ograniczajace dzielenie si¢ przez agenta prowizja — stala lub zmienng — z klientem byloby
najpowazniejszym ograniczeniem konkurencji na podstawie art. 4 lit. a) wylaczenia grupowego.
Aby unikna¢ wlaczania takiego najpowazniejszego ograniczenia konkurencji do umowy, agent powi-
nien zatem mie¢ pozostawiong swobod¢ obnizania faktycznej ceny zaplaconej przez klienta bez
zmniejszania dochodu dajacego zlecenie (1).

(50) Najpowazniejsze ograniczenie konkurencji wymienione w art. 4 lit. b) wylaczenia grupowego dotyczy
porozumien lub uzgodnionych praktyk, ktérych bezposrednim lub posrednim celem jest ograniczenie
sprzedazy przez nabywce bedacego strong porozumienia lub jego klientéw, na tyle na ile ograni-
czenia te zwigzane sg z terytorium, na ktérym nabyweca lub jego klienci mogg sprzedawaé towary lub
ustugi objete umowa, lub z klientami, ktérym moga je sprzedawac. To najpowazniejsze ograniczenie
konkurencji wigze si¢ z dzieleniem rynku wedlug terytoriéw lub wedlug grup klientéw. Moze to by¢
wynikiem bezpo$rednich zobowigzan, takich jak obowiazek rezygnacji ze sprzedazy pewnym
klientom czy klientom na pewnych terytoriach lub zobowiazania do kierowania zamoéwien od
tych klientéw do innych dystrybutoréw. Moze to réwniez wynikaé ze srodkéw posrednich, majacych
na celu sklonienie dystrybutora do niesprzedawania towaréw takim klientom, takich, jak: odmowa
lub zmniejszenie premii i rabatow, zakonczenie dostaw, zmniejszenie wielkosci dostaw lub ograni-
czenie dostaw do popytu na przydzielonym terenie lub do grupy klientéw, grozba rozwigzania
umowy, zadanie wyzszej ceny za produkty, ktére majg by¢ eksportowane, ograniczenie czesci sprze-
dazy, ktéra moze by¢ eksportowana lub zobowiazanie do przekazywania zyskéw. Moze ponadto
wynikaé z tego, iz dostawca nie $wiadczy ustug gwarancyjnych na terenie calego EOG, w ramach
ktorych dystrybutorzy zwykle s zobowigzani do $wiadczenia ustug gwarancyjnych, a ich koszty sg
zwracane przez dostawce, nawet w zwiazku z produktami sprzedawanymi przez innych dystrybu-
toréw na ich terenie (?). Prawdopodobienstwo, iz takie praktyki beda postrzegane jako ograniczenie
sprzedazy nabywcy jest tym wigksze, gdy sa one stosowane w polaczeniu z wprowadzeniem przez
dostawce systemu monitorowania majgcego na celu sprawdzanie faktycznego przeznaczenia dostar-
czanych towaréw, np. uzywania zrdznicowanych etykiet lub numeréw serii. Obowiazki odsprze-
dawcy zwiazane z eksponowaniem marki dostawcy nie sg jednak klasytikowane jako najpowazniejsze
ograniczenie konkurencji. Poniewaz art. 4 lit. b) dotyczy wylacznie ograniczen odnoszacych si¢ do
sprzedazy nabywcy lub jego klientéw, wynika z tego, ze ograniczenia sprzedazy dostawcy réowniez
nie s najpowazniejszym ograniczeniem konkurencji z zastrzezeniem uwag zawartych w pkt (59)

(") Zob. na przyklad decyzja Komisji 91/562/EWG w sprawie nr IV[32 737 — Eirpage, Dz.U. L 306 z 7.11.1991, s. 22,

w szczegblnosci pkt 6.

(%) Jezeli dostawca postanowi nie zwraca¢ swoim dystrybutorom kosztéw ustug $wiadczonych na podstawie gwarancji
obejmujacej EOG, moze doj$¢ do porozumienia z tym dystrybutorami, zgodnie z ktérym dystrybutor prowadzacy
sprzedaz poza przydzielonym sobie terenem bedzie uiszczal na rzecz dystrybutora wyznaczonego na tym terenie
docelowym oplate oparta na kosztach $wiadczonych ustug (ustug ktére majg by¢ Swiadczone) z uwzglednieniem
rozsgdnej marzy zysku. Tego rodzaju system moze nie by¢ traktowany jako ograniczenie sprzedazy dystrybutora poza
jego terenem (zob. wyrok Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-67/01 JCB Service przeciwko Komisji [2004 ] Rec. 1I-49,
pkt 136 do 145.
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dotyczacych sprzedazy czeSci zamiennych w kontekscie art. 4 lit. e) wylaczenia grupowego. Artykut 4
lit. b) ma zastosowanie bez uszczerbku dla ograniczenia w odniesieniu do miejsca prowadzenia
dzialalno$ci nabywcy. W zwigzku z tym przywilej wynikajacy z wylgczenia grupowego nadal ma
zastosowanie, jezeli zostanie uzgodnione, ze nabywca ograniczy swoje punkty dystrybucji i hurtownie
do okreslonego adresu, miejsca lub terenu.

W art. 4 lit. b) wylaczenia grupowego przewidziano cztery wyjatki od najpowazniejszego ograni-
czenia konkurencji. Pierwszy wyjatek przewidziany w art. 4 lit. b) ppkt (i) pozwala dostawcy na
ograniczenie aktywnej sprzedazy nabywcy bedacego strona porozumienia, prowadzonej na okre-
Slonym obszarze lub wobec okreSlonej grupy klientéw, ktdére zostaly przydzielone na zasadzie
wylacznosci innemu nabywcy lub ktére dostawca zarezerwowal dla siebie. Wylaczny przydziat
terytorium lub grupy klientéw ma miejsce, gdy dostawca zgadza si¢ na sprzedaz swoich produktéw
wylacznie jednemu dystrybutorowi w celu dystrybucji na okreSlonym terytorium lub okreslonej
grupie klientéw, a wylaczny dystrybutor jest chroniony przed aktywna sprzedaza na jego terytorium
lub jego grupie klientéw ze strony dostawcy na terenie Europejskiego Obszaru Gospodarczego, bez
wzgledu na wielko$¢ sprzedazy tego dostawcy. Dostawca ma prawo laczy¢ przydzial wylacznego
terytorium i wylacznej grupy klientéw na przyklad poprzez wyznaczenie wylacznego dystrybutora
dla okreslonej grupy klientéw na okreslonym terytorium. Taka ochrona przydzielonych na wylacz-
no$¢ terytoriow lub grup klientéw musi jednak umozliwia¢ sprzedaz bierng na tych terytoriach lub
tym grupom klientéw. Do celéw stosowania art. 4 lit. b) wylaczenia grupowego Urzad Nadzoru
EFTA przyjmuje nastepujaca interpretacje sprzedazy ,aktywnej” i ,biernej”:

— sprzedaz ,aktywna” oznacza nawiazywanie kontaktéw z poszczegdlnymi konsumentami poprzez
— na przyklad — bezposrednie listy, w tym wysylanie niezamawianych wiadomosci poczty elek-
tronicznej, lub wizyty lub aktywne kontakty z konkretng grupg klientéw lub klientami na
konkretnym terytorium za posrednictwem reklam w mediach, w Internecie lub innych promocji
specjalnie ukierunkowanych na t¢ grupe klientéw lub na klientéw na tym terenie. Reklama lub
promogja, ktéra jest atrakcyjna wylacznie dla nabywecy, jezeli trafi ona (réwniez) do konkretnej
grupy klientéw lub klientéw na konkretnym terytorium, jest uznawana za sprzedaz aktywna na
rzecz tej grupy klientéw lub klientéw na tym terytorium.

— ,sprzedaz ,bierna” oznacza odpowiadanie na niezamdéwione wnioski ze strony klientéw indywi-
dualnych, w tym dostawe towaréw lub ustug takim klientom. Ogélne reklamy lub promogja,
ktére docieraja do klientéw na (wylacznych) terytoriach lub nalezacych do grup przydzielonych
innym dystrybutorom, bedace odpowiednim sposobem docierania do klientéw na terytoriach nie
objetych wylacznoscig lub do grup klientéw na wlasnym terytorium, uwaza si¢ za sprzedaz
bierna. Reklamy i promocje ogdlne uwaza si¢ za odpowiedni sposéb dotarcia do takich klientéw,
jesli dla nabywcoéw poczynienie takich inwestycji byloby atrakcyjne, réwniez jesli nie dotartyby
one do klientéw w ramach terytoriow lub grup klientéw nalezacych (wylacznie) do innych
dystrybutor6w.

Internet jest skutecznym narzedziem umozliwiajgcym dotarcie do wigkszej liczby klientéw oraz
bardziej zréznicowanych grup klientéw niz w przypadku tradycyjnych metod sprzedazy i z tego
wzgledu pewne ograniczenia dotyczace wykorzystania Internetu zostaly uwzglednione w ogranicze-
niach dotyczacych (od)sprzedazy. Zasadniczo kazdy dystrybutor musi mie¢ prawo wykorzystywacd
Internet w celu sprzedazy produktéw. Generalnie wykorzystywanie przez dystrybutora strony inter-
netowej w celu sprzedazy produktéow jest uznawane za forme sprzedazy biernej, poniewaz jest to
uzasadniony spos6b umozliwiajacy klientom dotarcie do dystrybutora. Wykorzystywanie strony
internetowej moze mie¢ skutki poza wlasnym terytorium dystrybutora i jego grupe klientow. Skutki
takie wynikaja jednak z technologii umozliwiajacej latwy dostep z kazdego miejsca. Jezeli klient
odwiedza strone internetowg dystrybutora i kontaktuje si¢ z nim i jezeli taki kontakt prowadzi do
sprzedazy, w tym dostawy, wowczas jest to uwazane za sprzedaz bierng. Tak samo jest w przypadku,
gdy klient zgadza si¢ na otrzymywanie (przekazywanych automatycznie) informacji od dystrybutora
i to prowadzi do sprzedazy. Oferowanie mozliwosci wyboru jezyka na stronie internetowej nie
zmienia samo w sobie biernego charakteru takiej sprzedazy. Urzad Nadzoru EFTA uwaza zatem
ponizsze dzialania za przykladowe najpowazniejsze ograniczenia sprzedazy biernej, poniewaz
moga one ograniczy¢ mozliwosci dotarcia przez dystrybutora do wigkszej liczby klientéw oraz
bardziej zréznicowanych grup klientow:

a) uzgodnienie, ze (wylaczny) dystrybutor uniemozliwi klientom znajdujacym si¢ na innym (wylacz-
nym) terytorium ogladanie jego strony internetowej lub ze bedzie automatyczne przekierowywat
klientéw na strong internetowa producenta lub innych (wylacznych) dystrybutoréw; nie wyklucza
to uzgodnienia, Ze na stronie internetowej dystrybutora zostang ponadto zamieszczone lacza do
stron internetowych innych dystrybutoréw lub dostawcy;

b) uzgodnienie, ze (wylaczny) dystrybutor, zakoficzy transakcje internetowe konsumentéw w momen-
cie, kiedy okaze si¢, ze dane ich karty kredytowej zawieraja adres znajdujacy si¢ poza (wylacznym)
terytorium dystrybutora;
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¢) uzgodnienie, ze dystrybutor ograniczy swoja czes$¢ lacznej sprzedazy dokonywanej przez Internet.
Nie wyklucza to zadania przez dostawce, bez ograniczania sprzedazy internetowej prowadzonej
przez dystrybutora, aby nabywca sprzedawal przynajmniej pewna bezwzgledng ilo§¢ (wyrazong
jako warto$¢ lub ilosé/liczbg) produktéw poza Internetem, aby zapewnic¢ efektywne funkcjono-
wanie swojego lokalu handlowego (fizycznego punktu sprzedazy); nie umozliwia to tez podej-
mowania przez dostawce dzialan w celu upewnienia sig, Ze dziatalno$¢ prowadzona przez dystry-
butora przez Internet pozostaje w zgodzie z modelem dystrybucji dostawcy (zob. pkt (54) i (56));
bezwzgledna ilo$¢ wymaganej sprzedazy poza Internetem moze by¢ taka sama dla wszystkich
nabywcow lub okreslana indywidualnie dla kazdego nabywcy na podstawie obiektywnych kryte-
riéw takich, jak: pozycja nabywcy w sieci lub jego umiejscowienie geograficzne;

d) uzgodnienie, ze dystrybutor placi wyzsza cen¢ za produkty przeznaczone do odsprzedazy przez
dystrybutora w Internecie niz za produkty przeznaczone do odsprzedazy poza Internetem; nie
wyklucza to uzgodnienia przez dostawce z nabywecy statej oplaty (tj. oplaty, ktéra nie ma charak-
teru zmiennego i ktérej kwota nie wzrasta wraz z obrotem osiggnigtym poza Internetem,
poniewaz podrednio prowadzitoby to do stosowania podwojnych cen) w celu wspierania dziatas
nabywcy w zakresie sprzedazy w Internecie lub poza nim.

Ograniczenie wykorzystywania Internetu przez dystrybutoréw bedacych strong porozumienia jest
zgodne z wylgczeniem grupowym w takim zakresie, w jakim promocja w Internecie lub wykorzy-
stywanie Internetu prowadzilyby do sprzedazy aktywnej na przyklad na terytoriach innych wylacz-
nych dystrybutoréw lub na rzecz innych grup klientéw. Urzad Nadzoru EFTA uwaza reklamy
internetowe skierowane do okreslonych klientéw za forme aktywnej sprzedazy na rzecz tych klien-
téw. Na przyklad banery ukierunkowane na okreslone terytorium, zamieszczane na stronach inter-
netowych oséb trzecich, stanowig forme aktywnej sprzedazy na terytorium, na ktérym sa one
wyswietlane. Ogélnie rzecz biorac dzialania podejmowane w szczegdlnosci na danym terytorium
lub wobec okreslonej grupy klientéw stanowia aktywna sprzedaz na tym terytorium lub na rzecz tej
grupy klientéw. Na przyklad oplacanie wyszukiwarki internetowej lub dostawcy reklam interneto-
wych za wyswietlanie reklam specjalnie dla uzytkownikéw na konkretnym terytorium stanowi
aktywna sprzedaz na tym terytorium.

Na podstawie wylaczenia grupowego dostawca jednak moze wymaga¢ pewnych standardow jakosci
przy wykorzystaniu strony internetowej do odsprzedazy jego towaréw, podobnie jak moze wymagaé
pewnych standardow jakosci od sklepu, w przypadku sprzedazy katalogowej lub ogélnie w reklamie
i promocji. Moze mie¢ to znaczenie szczegblnie przy dystrybucji selektywnej. Na podstawie wyla-
czenia grupowego dostawca moze na przyklad uwarunkowac przystapienie przez dystrybutoréw do
sieci jego dystrybucji posiadaniem przynajmniej jednego lokalu handlowego lub salonu wystawo-
wego. Na podstawie wylaczenia grupowego mozliwe takze jest pozniejsze zmodyfikowanie takiego
warunku, chyba Ze zmiany takie mialyby na celu bezposrednie lub posrednie ograniczenie sprzedazy
prowadzonej przez dystrybutoréw przez Internet. Podobnie dostawca moze zazadaé od dystrybuto-
16w, aby wykorzystywali platformy oséb trzecich w celu dystrybucji produktéw objetych umowa
jedynie zgodnie ze standardami i warunkami uzgodnionymi przez dostawce i jego dystrybutoréw
w zwiazku z wykorzystywaniem Internetu przez dystrybutorow. Jezeli na przyklad platforma osoby
trzeciej zapewnia hosting strony internetowej dystrybutora, dostawca moze wymagad, aby klienci nie
wchodzili na strong internetowg dystrybutora poprzez strong zawierajgcg nazwe lub logo platformy
osoby trzeciej.

Istniejg trzy inne wyjatki od najpowazniejszego ograniczenia konkurencji w art. 4 lit. b) wylaczenia
grupowego. Wszystkie te trzy wyjatki umozliwiaja ograniczenie sprzedazy aktywnej, jak i biernej.
W ramach pierwszego wyjatku dozwolone jest powstrzymanie hurtownika od sprzedazy uzytkow-
nikom koficowym, co umozliwia dostawcy utrzymanie odrebnosci szczebla hurtowego i detalicznego
obrotu handlowego. Ten wyjatek nie wyklucza jednak mozliwosci prowadzenia przez hurtownika
sprzedazy na rzecz okreSlonych uzytkownikéw ostatecznych, takich jak wigksi uzytkownicy osta-
teczni, bez zezwalania na prowadzenie sprzedazy na rzecz (wszystkich) innych uzytkownikéw osta-
tecznych. Drugi wyjatek pozwala dostawcy na ograniczenie wyznaczonemu dystrybutorowi
w systemie dystrybugji selektywnej swobody prowadzenia sprzedazy — na dowolnym szczeblu obrotu
handlowego — na rzecz nieautoryzowanych dystrybutoréw zlokalizowanych na terytorium, na
ktorym aktualnie dziala taki system lub na ktérym dostawca jeszcze nie prowadzi sprzedazy
produktéw objetych umowa (zwane w art. 4 lit. b) ppkt (iii) ,terytorium, na ktérym dostawca
postanowil stosowaé system”). Trzeci wyjatek pozwala dostawcy na powstrzymanie nabywcy sklad-
nikéw, ktéremu dostarcza si¢ skladniki do wlaczenia, od odsprzedazy ich konkurentom dostawcy.
Termin ,skladnik” obejmuje wszelkie towary posrednie, a termin ,wlaczenie” oznacza korzystanie
z wszelkich nakladéw do produkeji towardw.

Najpowazniejsze ograniczenie konkurencji wymienione w art. 4 lit. ¢) wylaczenia grupowego wylacza
ograniczenia aktywnej i biernej sprzedazy uzytkownikom konicowym — niezaleznie od tego, czy s3 to
profesjonalni uzytkownicy koncowi, czy bezposredni konsumenci — przez czlonkéw sieci dystrybucji
selektywnej, bez uszczerbku dla mozliwosci zakazania cztonkowi sieci prowadzenia dziatalnosci poza
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nie zatwierdzonym miejscem prowadzenia dzialalno$ci. Zatem dealerzy w systemie dystrybucji selek-
tywnej — zdefiniowanym w art. 1 ust. 1 lit. €) wylaczenia grupowego — nie moga by¢ ograniczani
odnoénie do wyboru uzytkownikéw, ktérym moga sprzedawaé towary lub ustugi, lub agentéw
nabywajacych dzialajacych w imieniu tych uzytkownikow, chyba ze w celu ochrony systemu
wylacznej dystrybucji stosowanego gdzie indziej (zob. pkt 51). W systemie dystrybucji selektywnej
dealerzy powinni mie¢ swobodg prowadzenia sprzedazy aktywnej i biernej wszystkim uzytkownikom
koficowym, réwniez przy pomocy Internetu. Dlatego tez Urzad Nadzoru EFTA uwaza za najpowaz-
niejsze ograniczenie konkurencji wszelkie zobowigzania odwodzace wyznaczonych dealeréw od
wykorzystywania Internetu w celu dotarcia do wigkszej liczby klientéw oraz bardziej zréznicowanych
grup klientéw poprzez nalozenie na sprzedaz przez Internet kryteriow, ktore nie sa ogdlnie réwno-
wazne z kryteriami odnoszacymi si¢ do sprzedazy w lokalu handlowym. Nie oznacza to, Ze kryteria
dotyczace sprzedazy przez Internet musza by¢ identyczne jak kryteria dla sprzedazy poza Internetem.
Powinny one raczej dotyczy¢ tych samych celéw i zapewnia¢ poréwnywalne wyniki, a réznica
miedzy tymi kryteriami musi by¢ uzasadniona réznym charakterem tych dwéch metod dystrybugji.
Aby zapobiec sprzedazy nieautoryzowanym dealerom, dostawca moze na przyklad zazadaé od
swoich wybranych dealeréw, by nie sprzedawali indywidualnym uzytkownikom kofcowym wigcej
niz okreslonej ilosci produktéw objetych umows. Wymdég taki moze by¢ surowszy w przypadku
sprzedazy przez Internet, jezeli nieautoryzowanemu dealerowi latwiej jest zdoby¢ te produkty za
pomocy Internetu. Podobnie moze on by¢ surowszy w przypadku sprzedazy poza Internetem, jezeli
fatwiej jest zdoby¢ produkty w lokalu handlowym. Aby zapewni¢ terminowa dostawe produktéw
objetych umows, w przypadku sprzedazy poza Internetem dostawca moze wymagaé natychmiasto-
wego dostarczania produktéw. Poniewaz nie mozna narzuci¢ takiego samego wymogu dla sprzedazy
przez Internet, dostawca moze wyznaczy¢ okreslone realistyczne terminy dostaw dla takiej sprzedazy.
W przypadku sprzedazy przez Internet moze zaistnie¢ konieczno$¢ okreslenia szczegdlnych
wymogow dotyczacych wsparcia po sprzedazy zapewnianego przez Internet, aby pokry¢ koszty
zwrotu produktéw przez klientéw, a takze stosowania bezpiecznych systeméw platnosci.

Na terytorium, na ktérym dostawca stosuje dystrybucje selektywna, dystrybucja selektywna nie moze
by¢ polaczona z dystrybucja wylaczng, poniewaz prowadzitoby to do jednego z najpowazniejszych
ograniczenn aktywnej lub biernej sprzedazy przez dealeréw na podstawie art. 4 lit. ¢) wylaczenia
grupowego, z wyjatkiem tego, ze mozna nakladal ograniczenia na mozliwo$¢ okreslenia przez
dealera miejsca, w ktérym prowadzi on dzialalno$¢. Niekt6rzy dealerzy moga nie by¢ w stanie
prowadzi¢ dzialalnosci w réznych lokalach lub otworzyé nowego punktu sprzedazy w innym miej-
scu. W takiej sytuacji wykorzystanie przez dystrybutora wlasnej strony internetowej nie moze by¢
traktowane tak jak otwarcie nowego punktu sprzedazy w innej lokalizacji. Jezeli punkt sprzedazy
dealera jest ruchomy, moze zosta¢ okreslony obszar poza ktérym ruchomy punkt sprzedazy nie
moze dziata¢. Dodatkowo dostawca moze zobowigzaé si¢ do prowadzenia dostaw tylko dla jednego
dealera lub ograniczonej liczby dealeréw w konkretnej czedci terytorium, na ktorym stosuje sie
system dystrybucji selektywnej.

Najpowazniejsze ograniczenie konkurencji wymienione w art. 4 lit. d) wylaczenia grupowego dotyczy
ograniczenia wzajemnych dostaw miedzy wyznaczonymi dystrybutorami w ramach systemu dystry-
bugji selektywnej. W zwiazku z tym bezposrednim lub posrednim celem porozumienia lub uzgod-
nionej praktyki nie moze by¢ uniemozliwianie lub ograniczenie aktywnej lub biernej sprzedazy
produktéw objetych umowa miedzy wybranymi dystrybutorami. Wybrani dystrybutorzy musza
mie¢ swobod¢ zakupu produktéw objetych umowa od innych wyznaczonych dystrybutoréw
w ramach sieci, dzialajgcych na tym samym lub na innym szczeblu obrotu handlowego. Zatem
dystrybucja selektywna nie moze by¢ polaczona z ograniczeniami wertykalnymi majacymi na celu
zmuszenie dystrybutor6w do nabywania produktéw objetych umowa wylacznie z danego Zrédia.
Oznacza to rowniez, iz w ramach sieci dystrybucji selektywnej nie mozna nalozy¢ zadnych ograni-
czefi na wyznaczonych hurtownikéw odnosnie do sprzedawania przez nich produktu wyznaczonym
detalistom.

Najpowazniejsze ograniczenie konkurencji wymienione w art. 4 lit. e) wylaczenia grupowego dotyczy
porozumien, ktére uniemozliwiaja lub ograniczaja uzyskiwanie przez uzytkownikow koncowych,
niezaleznych serwisantéw i ustugodawcow, czeSci zamiennych bezposrednio od producenta tych
czedci. Umowa miedzy producentem czesci zamiennych i nabywca, ktéry wlacza te czesci do wlas-
nych produktéw (producent oryginalnego sprzetu — POS), nie moze — bezposrednio lub posrednio -
uniemozliwia¢ lub ograniczaé sprzedazy tych czeSci przez producenta uzytkownikom koficowym,
niezaleznym serwisantom i uslugodawcom. Ograniczenia posrednie moga pojawiaé si¢ w szczeg6l-
nosci wowczas, gdy dostawca czeSci zamiennych jest ograniczony w dostarczaniu informacji tech-
nicznych i specjalnego sprzetu, koniecznych do wykorzystania cz¢ici zamiennych przez uzytkowni-
kéw, niezaleznych serwisantéw i ustugodawcéw. Jednak porozumienie moze natozy¢ ograniczenia na
dostawe czeici zamiennych serwisantom i uslugodawcom, ktérym producent oryginalnego sprzgtu
powierzyl naprawe lub serwisowanie jego whasnych produktéw. Innymi stowy — producent oryginal-
nego sprzetu moze wymagaé, aby jego wlasna sie¢ napraw i serwisu kupowala czesci zamienne od
niego.
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4. Indywidualne przypadki najpowazniejszych ograniczeni dotyczacych sprzedazy, ktére
moga wykraczal poza zakres art. 53 ust. 1 lub ktére moga spelnia¢ warunki okreSlone
w art. 53 ust. 3

Najpowazniejsze ograniczenia moga by¢ obiektywnie niezbedne w wyjatkowych przypadkach ze
wzgledu na rodzaj lub charakter danego porozumienia (') i wykracza¢ w zwigzku z tym poza zakres
art. 53 ust. 1. Na przyklad najpowazniejsze ograniczenia moga by¢ obiektywnie niezbedne do
zapewnienia przestrzegania publicznego zakazu sprzedazy substancji niebezpiecznych okreslonym
klientom ze wzgledéw bezpieczefistwa lub ze wzgledéw zdrowotnych. Ponadto przedsigbiorstwa
moga powola¢ si¢ w indywidualnych przypadkach na efektywnos¢ zgodnie z art. 53 ust. 3. W niniej-
szej sekeji podano kilka przykladéw ograniczen dotyczacych (od)sprzedazy, natomiast ksztaltowanie
cen odsprzedazy oméwiono w sekgji VI.2.10.

Dystrybutor, ktéry jako pierwszy bedzie sprzedawal nowg marke lub jako pierwszy bedzie sprze-
dawa¢ istniejagcg marke na nowym rynku, zapewniajagc w ten sposob rzeczywiste wejScie na rynek
wla$ciwy, moze by¢ zmuszony do poczynienia znaczacych inwestycji, jezeli nie bylo wczesniej
popytu na tego typu produkt w ogéle lub na tego typu produkt od tego producenta. Wydatki
takie czesto moga by¢ nie do odzyskania i w takich okolicznosciach dystrybutor moze nie zawrzeé
umowy dystrybucji bez uzyskania przez pewien czas ochrony przed prowadzeniem przez innych
dystrybutoréw sprzedazy (aktywnej oraz) biernej na jego wiasnym terytorium lub na rzecz jego
wlasnej grupy klientow. Taka sytuacja moze mie¢ miejsca na przyklad wowczas, gdy producent
o ustalonej pozycji na danym rynku krajowym wchodzi na inny rynek krajowy i wprowadza
swoje produkty przy pomocy wylacznego dystrybutora i gdy dystrybutor ten potrzebuje dokonaé
inwestycji we wprowadzenie marki na ten nowy rynek i ugruntowanie jej pozycji. Dlatego tez, jesli
konieczne jest, by dystrybutor poczynil znaczace inwestycje w celu stworzenia lub rozwinigcia
nowego rynku, ograniczenia sprzedazy biernej prowadzonej przez innych dystrybutoréw w ramach
takiego terytorium lub na rzecz takiej grupy klientéw, ktére sa niezbedne, aby dystrybutor mégt
odzyska¢ koszty tych inwestycji, zasadniczo nie wchodzg w zakres art. 53 ust. 1 przez pierwsze dwa
lata, kiedy to dystrybutor sprzedaje objete umowg towary lub ustugi na tym terytorium lub tej grupie
klientéw, nawet jezeli zazwyczaj przyjmuje si¢, ze takie najpowazniejsze ograniczenia wchodza
w zakres art. 53 ust. 1.

W przypadku faktycznego testowania nowego produktu na ograniczonym terytorium lub wsrdd
ograniczonej grupy klientéw oraz w przypadku stopniowego wprowadzania nowego produktu
dystrybutorzy wyznaczeni do sprzedazy nowego produktu na rynku prébnym lub do uczestniczenia
w pierwszym etapie (pierwszych etapach) stopniowego wprowadzania produktu na rynek moga by¢
ograniczeni, jezeli chodzi o czynna sprzedaz poza rynkiem prébnym lub rynkiem (rynkami), na
ktorym (ktorych) produkt wprowadza si¢ w pierwszej kolejnosci przez okres niezbedny do przetes-
towania lub wprowadzenia produktu na rynek, a takie ograniczenie nie wchodzi w zakres art. 53
ust. 1.

W przypadku systemu dystrybucji selektywnej wzajemne dostawy miedzy wyznaczonymi dystrybu-
torami w ramach systemu dystrybugji selektywnej powinny zasadniczo pozostaé nieograniczone (zob.
pkt (58)). Jednakze jezeli wyznaczeni hurtownicy usytuowani na réznych terytoriach sa zobowiazani
do zainwestowania w dzialania promocyjne na ,swoich” terytoriach, by wspieraé sprzedaz wyzna-
czonych detalistéw i nie jest mozliwe w praktyce okreslenie w drodze umowy wymaganych dziatan
promocyjnych, ograniczenia aktywnej sprzedazy prowadzonej przez hurtownikow na rzecz wyzna-
czonych detalistéw na terytoriach innych hurtownikéw, majace na celu przezwycigzenie ewentual-
nych probleméw zwigzanych z niewlasciwa dzialalnoscig rynkowa (ang. free-riding), moga w indywi-
dualnych przypadkach spelnia¢ warunki zawarte w art. 53 ust. 3.

Ogolnie rzecz biorac uzgodnienie, ze dystrybutor placi wyzsza cene za produkty przeznaczone do
odsprzedazy przez dystrybutora w Internecie w stosunku do ceny za produkty przeznaczone do
odsprzedazy poza Internetem (,stosowanie podwdjnych cen”) stanowi przyklad najpowazniejszego
ograniczenia (zob. pkt (52)). W niektorych okolicznosciach takie uzgodnienie moze jednak spetniaé
warunki okreslone w art. 53 ust. 3. Takie okolicznosci moga wystapi¢ wowczas, gdy producent
uzgadnia takie stosowanie podwodjnych cen ze swoimi dystrybutorami, poniewaz sprzedaz przez
Internet pocigga za sobg znacznie wyzsze koszty dla producenta niz sprzedaz prowadzona poza
Internetem. Na przyklad gdy sprzedaz poza Internetem obejmuje montaz w domu przez dystrybu-
tora, natomiast sprzedaz przez Internet tego nie obejmuje, ta ostatnia moze wigzaé si¢ zwigkszong
liczba reklamacji skladanych przez klientéw i roszczen gwarancyjnych wysuwanych wobec produ-
centa. W tym kontekscie Urzad Nadzoru EFTA zbada réwniez, w jakim zakresie ograniczenie moze
prowadzi¢ do ograniczenia sprzedazy przez Internet oraz utrudniaé dystrybutorowi dotarcie do
wickszej liczby klientéw oraz innych grup klientéw.

(') Zob. pkt 18 zawiadomienia Urzedu Nadzoru EFTA — Wytyczne w sprawie stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia

EOG, przyjete decyzjg nr 123/04/COL (Dz.U. C 208 z 6.9.2007, s. 1 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 42 z 6.9.2007,
s. 1.).
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5. Ograniczenia konkurencji wykluczone na podstawie wylaczenia grupowego

Artykut 5 wylaczenia grupowego wyklucza pewne zobowigzania z zakresu stosowania tego wyla-
czenia, nawet jezeli nie zostal przekroczony prég udzialu w rynku. Wylaczenie grupowe nadal ma
jednak zastosowanie do pozostalej czeici porozumienia wertykalnego, jezeli ta cze¢$é da si¢ oddzielid
od zobowigzan nieobjetych wylaczeniem.

Pierwsze wylaczenie jest przewidziane w art. 5 ust. 1 lit. a) wylaczenia grupowego i dotyczy zakazéw
konkurowania. Zakazy konkurowania sg to uzgodnienia, w ktérych wyniku nabywca dokonuje
u dostawcy lub we wskazanym przezeni innym przedsigbiorstwie ponad 80 % wszystkich swoich
zakupéw towaréw i ustug objetych porozumieniem i ich substytutéw dokonanych w poprzednim
roku kalendarzowym (zob. definicja w art. 1 ust. 1 lit. d) wylaczenia grupowego), co uniemozliwia
nabywcy zakup konkurencyjnych towaréw lub ustug lub ogranicza taki zakup do mniej niz 20 %
facznych zakupéw. Jezeli w pierwszym roku po zawarciu porozumienia brak jest danych dotyczacych
nabywcy za rok poprzedzajacy podpisanie umowy, moga byé wykorzystane najdokladniejsze dane
szacunkowe nabywcy dotyczace jego facznego rocznego zapotrzebowania. Takie zakazy konkuro-
wania nie s3 objete wylaczeniem grupowym, jezeli ich czas obowigzywania jest nieokreslony lub
przekracza pig¢ lat. Zakazy konkurowania, ktore s3 w sposéb milczgcy odnawiane po uplywie pigciu
lat, nie s3 réwniez objete wylaczeniem grupowym (zob. art. 5 ust. 1 akapit drugi). Ogélnie zakazy
konkurowania sg wylaczone na podstawie tego aktu, jezeli czas ich obowigzywania jest ograniczony
do pigciu lub mniej lat, a nie istnieja zadne przeszkody uniemozliwiajace nabywcy skuteczne zakon-
czenie zakazu konkurowania po uplywie okresu pigciu lat. Jezeli na przyklad umowa przewiduje
piecioletni zakaz konkurowania, a dostawca zapewnia nabywcy pozyczke, splata tej pozyczki nie
moze uniemozliwia¢ nabywcy faktycznego zakoriczenia zakazu konkurowania po uplywie okresu
pieciu lat. Podobnie, jezeli dostawca zaopatruje nabywce w sprzet, ktéry nie jest zwigzany z konkretng
umowa, nabywca powinien mie¢ mozliwo$¢ przejecia sprzetu zgodnie z jego warto$cia rynkowa po
uplywie zakazu konkurowania.

Limit pigciu lat czasu trwania nie ma zastosowania, gdy towary lub ustugi sa odsprzedawane przez
nabywce ,w lokalu i na terenie stanowigcym wlasno$¢ dostawcy lub dzierzawionym przez dostawce
od oséb trzecich nie zwigzanych z nabywcg”. W takich przypadkach zakaz konkurowania moze
trwaé tyle samo, ile okres zajmowania punktu sprzedazy przez nabywce (art. 5 ust. 2 wylaczenia
grupowego). Wyjatek ten jest spowodowany tym, iz zazwyczaj nie mozna si¢ spodziewal, aby
dostawca pozwolil na sprzedaz konkurencyjnych produktéw w lokalu i na terenie stanowigcym
jego wiasno$¢ bez jego zgody. Analogicznie te same zasady majg zastosowanie, gdy nabywca do
prowadzenia dziatalno$ci wykorzystuje ruchomy punkt sprzedazy bedacy wilasnoécig dostawcy lub
dzierzawiony przez dostawce od osoby trzeciej niezwigzanej z nabywca. W odniesieniu do sztucz-
nych stosunkéw wlasnosci, takich jak przeniesienie przez dystrybutora praw wilasnosci do terenu lub
lokalu na dostawce tylko na ograniczony czas, majacych na celu unikniecie limitu pieciu lat nie
mozna zastosowaé tego wyjatku.

Drugie wykluczenie z zakresu wylaczenia grupowego jest przewidziane w art. 5 ust. 1 lit. b) wyla-
czenia grupowego i dotyczy zakazéw konkurowania po zakoniczeniu porozumienia, nakladanych na
nabywce. Takie zakazy konkurowania nie s zwykle objete wylaczeniem grupowym, chyba ze zobo-
wigzanie takie jest konieczne do ochrony know-how przekazanego nabywcy przez dostawce, jest
ograniczone do punktu sprzedazy, w ktérym nabywca dzialal w trakcie obowigzywania porozu-
mienia i jest ograniczone do maksymalnie jednego roku (zob. art. 5 ust. 3 wylgczenia grupowego).
Zgodnie z definicjg zawarta w art. 1 ust. 1 lit. g) wylaczenia grupowego know-how musi by¢ ,istotne”,
co oznacza, ze ,know-how obejmuje informacje wazne i uzyteczne dla nabywcy z punktu widzenia
uzywania, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw lub ustug objetych porozumieniem”.

Trzecie wykluczenie z zakresu wylaczenia grupowego jest przewidziane w art. 5 ust. 1 lit. ¢)
wylaczenia grupowego i dotyczy sprzedazy konkurencyjnych towaréw w systemie dystrybucji selek-
tywnej. Wylaczenie grupowe obejmuje polaczenie dystrybucji selektywnej z zakazem konkurowania,
obligujac dealeréw do nie odsprzedawania generalnie konkurencyjnych marek. Jezeli jednak dostawca
uniemozliwia swym wyznaczonym dealerom, bezposrednio lub posrednio, kupowanie produktéw do
odsprzedazy od konkretnych konkurencyjnych dostawcéw, takie zobowigzanie nie moze korzystaé
z przywileju wylaczenia grupowego. Celem wylaczenia takiego zobowigzania jest unikniecie sytuacji,
w ktorej pewna liczba dostawcow korzystajacych z tych samych punktéw dystrybucji selektywne;j
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uniemozliwia jednemu konkretnemu konkurentowi lub pewnym konkretnym konkurentom korzys-
tania z tych punktéw do dystrybucji ich produktéw (zamknigcie dostepu do rynku konkurujacemu
dostawcy, ktore stanowitoby forme zbiorowego bojkotu) ().

6. Podzielnoéé

(70) Wylaczenie grupowe wylgcza porozumienia wertykalne, pod warunkiem ze zadne najpowazniejsze
ograniczenie konkurencji, zamieszczone w art. 4 tego aktu, nie jest zawarte lub praktykowane
w ramach porozumienia wertykalnego. Jezeli wystepuje jedno lub wigcej najpowazniejszych ograni-
czen konkurencji, przywileju wylaczenia grupowego nie stosuje si¢ w odniesieniu do calego poro-
zumienia wertykalnego. W odniesieniu do najpowazniejszych ograniczeni konkurencji nie ma podziel-
nosci.

(71) Zasade podzielnosci stosuje si¢ jednak do wykluczonych ograniczen, o ktérych mowa w art. 5
wylaczenia grupowego. Przywileju wylaczenia grupowego nie stosuje si¢ zatem jedynie w odniesieniu
do tej czesci porozumienia wertykalnego, ktéra nie jest zgodna z warunkami okre§lonymi w art. 5.

7. Gama produktéw dystrybuowanych w tym samym systemie dystrybucji

(72) Jezeli dostawca wykorzystuje te samg umowe dystrybucji do dystrybuowania kilku towaréw/ustug,
niektére z nich z uwagi na prég udzialu w rynku moga by¢ objete wylaczeniem grupowym, podczas
gdy inne nie. W tym przypadku wylaczenie grupowe ma zastosowanie do tych towaréw i ushug,
w odniesieniu do ktérych spelnione sa warunki tego zastosowania.

(73) W stosunku do towaréw lub ustug, ktére nie sg objete wylaczeniem grupowym, stosuje si¢ zwykle
zasady konkurencji, co oznacza, ze:

a) nie ma wylaczenia grupowego, ale rowniez domniemania bezprawnosci,

b) jezeli ma miejsce naruszenie art. 53 ust. 1, ktére nie podlega wylaczeniu, mozna rozwazy¢, czy
istniejg odpowiednie $rodki prawne do rozwigzania problemu konkurencji w ramach istniejgcego
systemu dystrybugji,

c) jezeli takie odpowiednie $rodki prawne nie istnieja, zainteresowany dostawca bedzie musial
dokonaé innych ustaleft w sprawie dystrybugji.

Sytuacja taka moze réwniez powstal wtedy, gdy stosuje si¢ art. 54 w odniesieniu do pewnych
produktéw, ale nie w odniesieniu do innych.

IV. WYCOFANIE WYLACZENIA GRUPOWEGO 1 ZAPRZESTANIE STOSOWANIA
WYLACZENIA GRUPOWEGO

1. Procedura wycofania

(74) Domniemanie zgodnosci z prawem przyznane wylaczeniem grupowym moze zosta wycofane, gdy
porozumienie wertykalne, rozpatrywane pojedynczo lub lacznie z podobnymi porozumieniami
egzekwowanymi przez konkurujacych dostawcéw lub nabywcow, wchodzi w zakres art. 53 ust. 1
i nie spelnia wszystkich warunkéw art. 53 ust. 3.

(") Przyklad dziatan po$rednich majacych tego rodzaju skutki zamykajace dostep do rynku mozna znaleZé w decyzji

Komisji 92[428/EWG w sprawie Nr IV/33 542 — Parfum Givenchy (Dz.U. L 236 z 19.8.1992, s. 11).
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Warunki okreslone w art. 53 ust. 3 moga w szczegdlnosci nie by¢ spelione, gdy dostep do rynku
wiasciwego lub konkurencja na tym rynku jest znacznie ograniczona przez laczne skutki réwnoleg-
lych sieci podobnych porozumiert wertykalnych wykorzystywanych przez konkurujgcych dostawcow
lub nabywcéw. Rownolegle sieci porozumiert wertykalnych powinny by¢ postrzegane jako podobne
do siebie, jezeli zawierajg ograniczenia powodujgce podobne skutki dla rynku. Taka sytuacja moze
mie¢ miejsce, gdy na danym rynku niektérzy dostawcy stosuja czysto jakosciowa dystrybucje selek-
tywna, a inni dostawcy — iloSciowa dystrybucje selektywna. Taka sytuacja moze takze wystapic
woéwczas, gdy na danym rynku lagczne zastosowanie kryteridw jakoSciowych zamyka sprawniej
dzialajgcym dystrybutorom dostgp do rynku. W takich okoliczno$ciach ocena musi uwzgledniaé
antykonkurencyjne skutki, jakie mozna przypisa¢ poszczegdlnym sieciom porozumien. Tam gdzie
jest to wiasciwe, wycofanie moze dotyczy¢ jedynie okreslonego kryterium jakoSciowego lub jedynie
ograniczen ilo$ciowych nalozonych na pewng liczbe autoryzowanych dystrybutoréw.

Odpowiedzialno$¢ za antykonkurencyjny laczny skutek mozna przypisal jedynie tym przedsi¢bior-
stwom, ktore maja w nim znaczny udzial. Porozumienia zawarte przez przedsigbiorstwa, ktorych
wklad w faczny skutek jest nieznaczny, nie sg objete zakresem zakazu przewidzianego w art. 53 ust.
1 (") i nie podlegaja zatem wycofaniu. Ocena takiego udzialu zostanie dokonana zgodnie z kryteriami
zawartymi w punktach (128)—(229).

Jezeli zostaje zastosowana procedura wycofania, na Urzedzie Nadzoru EFTA spoczywa cigzar
udowodnienia, Ze porozumienie wchodzi w zakres art. 53 ust. 1 i ze nie spelnia ono jednego lub
kilku warunkéw okreslonych w art. 53 ust. 3. Decyzja o wycofaniu moze mie¢ jedynie skutek ex
nunc, co oznacza, ze wplywa na wylaczony status porozumienia dopiero w dniu, w ktérym wyco-
fanie wchodzi w zycie.

Komisja Europejska oraz Urzad Nadzoru EFTA maja wspélnie, zgodnie z postanowieniami art. 56
Porozumienia EOG dotyczacym rozdzialu przypadkéw miedzy tymi dwoma organami, wylaczne
prawo do wycofania przywileju wylaczenia grupowego w odniesieniu do porozumien wertykalnych
ograniczajacych konkurencje na wlasciwym rynku geograficznym, ktory jest szerszy od terytorium
jednego panistwa EOG. Jezeli terytorium panstwa EOG lub jego cz¢$é, majaca wszystkie cechy
odrgbnego rynku geograficznego, stanowi wiasciwy rynek geograficzny, wlasciwy organ nadzoru
i dane panstwo EOG maja réwnolegle kompetencje do zastosowania wycofania.

2. Zaprzestanie stosowania wylaczenia grupowego

Artykut 6 wylaczenia grupowego upowaznia Urzad Nadzoru EFTA do stwierdzenia, w drodze zale-
cenia, ze wylgczenie grupowe nie ma zastosowania, gdy réwnolegle sieci podobnych ograniczen
wertykalnych obejmuja ponad 50 % rynku wihasciwego. Takie zalecenie skierowane jest do panstwa
lub panistw EFTA stanowigcych dany rynek whasciwy.

Zwazywszy, ze wycofanie przywileju wylaczenia grupowego pocigga za soba przyjecie decyzji stwier-
dzajacej naruszenie art. 53 przez pojedyncze przedsigbiorstwo, zamierzonym skutkiem zalecenia na
podstawie art. 6 jest po prostu odebranie, w odniesieniu do danych ograniczen i rynkéw, przywileju
stosowania wylaczenia grupowego i przywrdcenie pelnego stosowania art. 53 ust. 1 i ust. 3. Po
przyjeciu przez panstwo lub panstwa EFTA zalecenia Urzedu Nadzoru EFTA o zaprzestaniu stoso-
wania wylgczenia grupowego do pewnych ograniczefi wertykalnych na konkretnym rynku, zastoso-
waniem art. 53 do poszczegélnych porozumien bedg kierowaly kryteria okreslone na podstawie
stosownych orzeczen Trybunatu EFTA, Trybunalu Sprawiedliwosci i Sadu oraz zawiadomien i wczes-
niejszych decyzji przyjetych przez Urzad Nadzoru EFTA. W stosownym przypadku Urzad Nadzoru
EFTA podejmie decyzje w indywidualnej sprawie, ktéra moze stanowi¢ wskazowke dla wszystkich
przedsigbiorstw dzialajacych na danym rynku.

(") Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwosci z dnia 28 lutego 1991 r. w sprawie C-234/89, Stergios Delimitis przeciwko

Henninger Briu AG, Rec. [1991] s. 1-935.
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Dla celow wyliczenia 50 % wskaznika pokrycia rynku nalezy uwzgledniaé wszystkie poszczegdlne
sieci porozumiefi wertykalnych zawierajacych ograniczenia lub polaczenia ograniczen powodujace
podobne skutki dla rynku. Artykul 6 wylaczenia grupowego nie pociaga za sobg obowigzku Urzedu
Nadzoru EFTA do dzialania, jezeli zostanie przekroczony 50 % wskaznik pokrycia rynku. Generalnie
zaprzestanie stosowania jest wlasciwe wowczas, gdy jest prawdopodobne, ze dostep do rynku
wlasciwego lub konkurencja na tym rynku sa znacznie ograniczone. Moze to mie¢ miejsce szcze-
g6lnie w przypadku, gdy réwnolegle sieci dystrybucji selektywnej, obejmujace ponad 50 % rynku
moga zamkng¢ rynek, stosujac kryteria doboru nie wymagane przez charakter danych towaréw lub
dyskryminujace pewne formy dystrybucji, wlasciwe w odniesieniu do sprzedazy takich towaréw.

Oceniajac potrzebe zastosowania art. 6 wylaczenia grupowego Urzad Nadzoru EFTA rozwazy, czy
indywidualne wycofanie byloby wlasciwszym Srodkiem prawnym. Moze to zaleze¢ w szczeg6lnosci
od liczby konkurencyjnych przedsigbiorstw przyczyniajacych si¢ do facznego skutku dla rynku lub
liczby dotknietych nim rynkéw geograficznych na obszarze EOG.

Wszelkie zalecenia, o ktérych mowa w art. 6 wylgczenia grupowego, musza mie¢ wyraznie okreslony
zakres. Dlatego Urzad Nadzoru EFTA musi najpierw zdefiniowaé wlasciwy produkt i rynek(-i) geogra-
ficzny(-e), a nastgpnie musi zidentyfikowal rodzaj ograniczenia wertykalnego, w odniesieniu do
ktérego wylaczenie grupowe nie bedzie juz mialo zastosowania. Jezeli chodzi o ten ostatni aspekt,
Urzad Nadzoru EFTA moze zmodyfikowaé zakres zalecenia stosowanie do problemu w zakresie
konkurencji, do ktérego zamierza si¢ odnie$¢. Na przyklad, chociaz wszystkie réwnolegle sieci
porozumiel zwigzanych z jedng marka powinny by¢ brane pod uwage w celu ustalenia 50 %
wskaznika pokrycia rynku, Urzad Nadzoru EFTA moze jednak ograniczy¢ zakres zalecenia o zaprzes-
taniu stosowania jedynie do zakazéw konkurowania przekraczajacych pewien okres. Moze to zatem
nie wplynaé na porozumienia o krétszym czasie trwania lub o mniej restrykcyjnym charakterze ze
wzgledu na mniejszy stopief zamykania dostepu do rynku przypisywany takim ograniczeniom.
Podobnie, gdy na konkretnym rynku dystrybucja selektywna jest stosowana w pofaczeniu z dodat-
kowymi ograniczeniami, takimi jak zakaz konkurowania lub narzucanie nabywcy wysokosci zaku-
péw, zalecenie o zaprzestaniu stosowania moze dotyczy¢ tylko tych dodatkowych ograniczen.
W stosownych okoliczno$ciach Urzad Nadzoru EFTA moze réwniez sformulowal wskazowki
poprzez okreslenie poziomu udzialu rynkowego, ktéry w kontekscie konkretnego rynku moze by¢
postrzegany jako niedostateczny do tego, aby pojedyncze przedsigbiorstwo mialo znaczacy udziat
w lacznym skutku.

Na podstawie art. 6 wylaczenia grupowego, wlaczonego do Porozumienia EOG (zob. dostosowanie
przewidziane w pkt 2 zalacznika XIV do Porozumienia EOG), Urzad Nadzoru EFTA bedzie musial
odczekaé przejciowy okres trzech miesigecy, zanim zalecenie o zaprzestaniu stosowania wylaczenia
grupowego zostanie uznane za przyjete automatycznie przez panstwo lub panistwa EFTA, do ktdrego
lub ktérych zostalo ono skierowane. Jezeli panstwo lub panstwa EFTA, do ktérego lub ktérych
zalecenie zostalo skierowane, przyjmuje zalecenie lub nie odpowiada w terminie, na podstawie
Porozumienia EOG naloZony zostanie na to pafstwo lub pafstwa prawny obowigzek wprowadzenia
zalecenia w zycie w ciggu trzech miesiecy od jego wydania. Powinno to umozliwi¢ zainteresowanym
przedsi¢biorstwom takie dostosowanie porozumien, aby uwzglednialy one zalecenie o zaprzestaniu
stosowania wylgczenia grupowego.

Zalecenie o zaprzestaniu stosowania wylaczenia grupowego nie bedzie mialo wplywu na status
wylaczenia danych porozumiefi w okresie przed data rozpoczecia jego stosowania.

V. DEFINICJA RYNKU I OBLICZANIE UDZIALU W RYNKU
1. Zawiadomienie Urzedu Nadzoru EFTA w sprawie definicji rynku wlasciwego

W zawiadomieniu Urzedu Nadzoru EFTA w sprawie definicji rynku wlasciwego dla celow prawa
konkurencji w Europejskim Obszarze Gospodarczym (') znajduja si¢ wskazéwki dotyczace zasad,
kryteriéw i dowodéw, z jakich Urzad Nadzoru EFTA korzysta przy rozwazaniu zagadnien zwigza-
nych z definicja rynku. Zawiadomienie to nie bedzie szerzej oméwione w niniejszych wytycznych.
Powinno ono stanowi¢ podstawe dla zagadnient zwigzanych z definicja rynku. Niniejsze wytyczne
obejmuja jedynie konkretne zagadnienia pojawiajace si¢ w kontekscie ograniczen wertykalnych, ktére
nie zostaly omdéwione w tym zawiadomieniu.

(') Decyzja nr 46/98/COL, Dz.U. L 200 z 16.7.1998, s. 46 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 28 z 16.7.1998, s. 3.
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2. Rynek wlasciwy dla obliczenia 30 % wudzialu w rynku na podstawie wylaczenia
grupowego

(87) Na podstawie art. 3 wylaczenia grupowego udzial w rynku zaréwno dostawcy, jak i nabywcy jest
decydujacy dla stwierdzenia, czy wylgczenie grupowe ma zastosowanie. Aby wylaczenie grupowe
moglo mie¢ zastosowanie, udzial w rynku dostawcy na rynku, na ktérym sprzedaje nabywcy
produkty objete umows, jak i udzial w rynku nabywcy na rynku, na ktérym kupuje towary objete
umowa, rozpatrywany kazdy z osobna, moze wynosi¢ najwyzej 30 %. W przypadku porozumien
miedzy matymi i $rednimi przedsi¢biorstwami nie ma zazwyczaj koniecznosci obliczania udziatu

w rynku (zob. pkt (11)).

(88) Aby obliczy¢ udzial przedsigbiorstwa w rynku konieczne jest okreslenie rynku wlasciwego, na
ktorym przedsigbiorstwo odpowiednio sprzedaje lub kupuje objete umowa produkty. Zalezy zatem
definiowaé wlasciwy rynek produktu i wlasciwy rynek geograficzny. Wlasciwy rynek produktu obej-
muje wszelkie towary lub ustugi postrzegane przez nabywcéw jako wymienne, ze wzgledu na ich
cechy, ceny i przeznaczenie. Wiasciwy rynek geograficzny obejmuje obszar, na ktérym dane przed-
sigbiorstwa sg zaangazowane w podaz i popyt wlasciwych towaréw lub uslug, na ktérym warunki
konkurencji s dostatecznie jednolite i ktéry moze by¢ odrézniony od sgsiednich obszar6w geogra-
ficznych, poniewaz w szczegdlnosci warunki konkurencji sg na tych obszarach znacznie odmienne.

(89) Definicja rynku produktu zalezy przede wszystkim od zastgpowalnosci z punktu widzenia nabywcy.
Jezeli dostarczany produkt stanowi wklad w produkcje innych produktéw i generalnie nie jest
rozpoznawalny w produkcie koncowym, rynek produktu jest zwykle definiowany przez preferencje
bezposredniego nabywcy. Klienci nabywcéw nie maja zazwyczaj silnych preferencji, jezeli chodzi
o naklady nabywcow. Ograniczenia wertykalne uzgodnione miedzy dostawcg i nabywca nakladu
produkcyjnego sa zwigzane ze sprzedaza i kupnem produktu posredniego, a nie ze sprzedaza
produktu koficowego. W przypadku dystrybucji towaréw koficowych, na wybér substytutéw przez
bezposrednich nabywcéw maja zwykle wplyw preferencje konsumentéw koncowych. Dystrybutor,
jako odsprzedajacy, nie moze ignorowaé preferencji konsumentéw konicowych, gdy zakupuje towary
koficowe. Oprdcz tego, na szczeblu dystrybucji ograniczenia wertykalne dotycza nie tylko sprzedazy
produktéw miedzy dostawca i nabywca, ale rowniez ich odsprzedazy. Poniewaz rézne formy dystry-
bucji zazwyczaj konkurujg ze sobg, rynki nie s3 zwykle zdefiniowane przez stosowang forme
dystrybucji. Jezeli dostawcy sprzedaja zazwyczaj game produktéw, cala gama moze okresla¢ rynek
produktu, gdy to gamy, a nie poszczegdlne produkty sg postrzegane przez nabywcéw jako substy-
tuty. Poniewaz dystrybutorzy s3 profesjonalnymi nabywcami, hurtowy rynek geograficzny jest zwykle
szerszy od rynku detalicznego, na ktérym produkt jest odsprzedawany konsumentom koficowym.
Czgsto prowadzi to do definicji rynkéw krajowych lub szerszych rynkéw hurtowych. Jednak rynki
detaliczne moga takze mie¢ szerszy zasieg niz obszar poszukiwar konsumentéw koncowych w przy-
padku jednolitych warunkéw rynkowych i nakladania sie lokalnych i regionalnych obszaréw naplywu
klientéw.

(90) Jezeli porozumienie wertykalne obejmuje trzy strony, z ktérych kazda dziala na innym szczeblu
obrotu handlowego, udzial w rynku kazdej z nich moze wynosi¢ najwyzej 30 %, aby wylaczenie
grupowe mialo zastosowanie. Zgodnie z art. 3 ust. 2 wylaczenia grupowego, jezeli w ramach
porozumienia wielostronnego przedsigbiorstwo nabywa towary lub uslugi objete umowa od przed-
sighiorstwa bedacego strong porozumienia i sprzedaje te towary lub ustugi objete umows innemu
przedsigbiorstwu bedacemu strona porozumienia, wylaczenie grupowe ma zastosowanie wylacznie
woweczas, gdy udzial w rynku, jaki posiada ono jako nabyweca i dostawca, nie przekracza 30 %. Jezeli,
na przyklad, w porozumieniu miedzy producentem, hurtownikiem (lub stowarzyszeniem detalistéw)
i detalisty zostanie uzgodniony zakaz konkurowania, to wowczas — aby mozna bylo skorzystaé
z przywileju wylaczenia grupowego — udzialy w rynku producenta i hurtownika (lub stowarzyszenia
detalistéw) na odpowiednich rynkach nizszego szczebla nie moga przekraczaé 30 %, a udzial
w rynku hurtownika (lub stowarzyszenia detalistéw) i detalisty nie moze przekracza¢ 30 % na ich
odpowiednich rynkach zakupdow.

(91) Jezeli dostawca wytwarza zaréwno oryginalny sprzet, jak i czesci zamienne do niego, dostawca jest
czesto jedynym lub najwiekszym dostawcg na rynku wtérnym czeSci zamiennych. Moze sie tak
zdarzy¢ rowniez, gdy dostawca (dostawca POS) zleca podwykonawstwo czesci zamiennych.
Wihasciwym rynkiem dla stosowania wylgczenia grupowego moze by¢ rynek oryginalnego sprzetu
z uwzglednieniem czesci zamiennych lub oddzielny rynek oryginalnego sprzetu oraz rynek wtérny,
w zaleznosci od okolicznosci sprawy, takich jak skutki danych ograniczeni, okres uzytkowania sprzetu
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i wielko§¢ kosztow naprawy lub wymiany czesci (1). W praktyce chodzi o to, czy znaczaca czgsé
nabywcoéw dokonuje wyboru z uwzglednieniem kosztéw ponoszonych przez okres uzytkowania
produktu. Jezeli tak, oznacza to, Ze istnieje jeden polaczony rynek oryginalnego sprzetu oraz czeci
zamiennych.

Jezeli porozumienie wertykalne, oprécz dostaw towaréw objetych umowa, zawiera réwniez posta-
nowienia dotyczace PWI — takie jak postanowienie dotyczace uzywania znaku towarowego dostawcy,
ktére pomagaja nabywcy w zbycie towardw objetych umows, udzial w rynku dostawcy na rynku, na
ktérym sprzedaje on towary objete umowg jest istotny dla stosowania sprawie wylaczenia grupo-
wego. Jezeli franchisingodawca nie dostarcza towaréw do odsprzedazy, ale dostarcza pakiet towaréw
i uslug w polaczeniu z postanowieniami dotyczacymi PWI, ktére razem stanowig sposéb prowa-
dzenia dzialalno$ci stanowigcy przedmiot franchisingu, franchisingodawca powinien braé¢ pod uwage
swoj udzial w rynku jako dostawcy metody prowadzenia dziatalnosci. W tym celu franchisingodawca
powinien obliczy¢ swéj udzial w rynku, na ktérym sposéb prowadzenia dzialalnosci jest wykorzy-
stywany, czyli rynku, na ktérym franchisingobiorcy wykorzystuja sposéb prowadzenia dziatalnosci do
dostarczania towaréw lub $wiadczenia ustug konsumentom koncowym. Franchisingodawca musi
opiera¢ swoj udzial w rynku na wartosci towaréw lub uslug dostarczanych przez jego franchisingo-
biorcéw na tym rynku. Na takim rynku konkurentami moga by¢ dostawcy innych sposobéw prowa-
dzenia dziatalnosci stanowigcych przedmiot franchisingu, ale réwniez dostawcy zamiennych towardw
lub ustug nie stosujacy franchisingu. Na przyklad, bez wplywu na definicje takiego rynku, jezeli
istnieje rynek na ustugi typu fast-food, franchisingodawca dzialajacy na takim rynku powinien obliczy¢
swoj udzial w rynku w oparciu o odnos$ne dane dotyczgce sprzedazy przez jego franchisingobiorcéw
na tym rynku.

3. Obliczanie udzialéw w rynku na podstawie wylaczenia grupowego

Obliczenie udzialéw w rynku powinno w zasadzie opieral si¢ na wartosciach wyrazonych liczbowo.
Jezeli nie sa one dostgpne, mozna przedstawi¢ uzasadnione dane szacunkowe. Takie dane szacun-
kowe moga si¢ opieral na innych wiarygodnych informacjach odnoszacych si¢ do rynku, takich jak
wielkosci wyrazone liczbowo (zob. art. 7 lit. a) wylaczenia grupowego).

Produkcja wewnetrzna, to jest wytwarzanie produktu posredniego do wilasnego uzytku, moze mieé
duze znaczenie w analizie konkurengji jako jedno z ograniczen konkurencyjnych lub dla zaznaczenia
rynkowej pozycji przedsigbiorstwa. Jednak dla celow definicji rynku i obliczenia udzialu rynku
w odniesieniu do posrednich towaréw i ustug produkcja wewngtrzna nie bedzie brana pod uwage.

Jednak w przypadku podwdjnej dystrybucji towaréw koncowych, tj. w sytuacji gdy producent
towar6w koncowych réwniez dziala na rynku jako dystrybutor, definicja rynku i obliczenie udziatu
w rynku powinny obejmowal sprzedaz wiasnych towaréw dokonang przez producentéw za posred-
nictwem ich wertykalnie zintegrowanych dystrybutoréw i agentéw (zob. art. 7 lit. ¢) wylaczenia
grupowego). ,Zintegrowani dystrybutorzy” sa to przedsi¢biorstwa powigzane w rozumieniu art. 1
ust. 2 wylaczenia grupowego (2).

VI. POLITYKA EGZEKWOWANIA PRAWA W INDYWIDUALNYCH PRZYPADKACH
1. Ramy analizy

Poza zakresem wylaczenia grupowego istotne jest zbadanie, czy w indywidualnym przypadku poro-
zumienie objete jest zakresem art. 53 ust. 1, a jesli tak, to czy spelnione sg warunki okreslone w art.
53 ust. 3. Je$li porozumienia wertykalne nie zawieraja ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel, a w
szczegdlnosci najpowazniejszych ograniczen konkurencji, nie ma podstaw by domniemywaé, ze
porozumienia wertykalne pozostajace poza wylaczeniem grupowym ze wzgledu na przekroczenie

(") Zob. np. decyzja Komisji w sprawie Pelikan/Kyocera (1995), COM(96) 126 (nicopublikowana), pkt 87, oraz decyzja

Komisji 91/595/EWG w sprawie nr IV/M.12 — Varta/Bosch, Dz.U. L 320 z 22.11.1991, s. 26; decyzja Komisji

w
nr
w

86

sprawie nr IV/M.1094 — Caterpillar/Perkins Engines, Dz.U. C 94 z 28.3.1998, s. 23 oraz decyzja Komisji w sprawie
IVIM.768 — Lucas/Varity, Dz.U. C 266 z 13.9.1996, s. 6. Zob. takze pkt 56 zawiadomienia Urzedu Nadzoru EFTA
sprawie definicji rynku wlasciwego dla celéw prawa konkurencji w Europejskim Obszarze Gospodarczym (zob. pkt

).

(®) Do celéw ustalenia definicji rynku i obliczenia udzialéw w rynku nie jest istotne, czy zintegrowany dystrybutor
sprzedaje dodatkowo produkty konkurentéw.
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progu udzialu w rynku wchodza w zakres art. 53 ust. 1 lub tez nie spelniaja warunkéw okreslonych
w art. 53 ust. 3. Wymagana jest indywidualna ocena prawdopodobnych skutkéw porozumienia.
Zacheca si¢ przedsiebiorstwa do przeprowadzenia wlasnej oceny. Porozumienia, ktére albo nie ogra-
niczaja konkurencji w rozumieniu art. 53 ust. 1 albo spelniaja warunki okreslone w art. 53 ust. 3 sa
wazne i podlegaja wykonaniu. Na podstawie art. 1 ust. 2 aktu, o ktérym mowa w art. 3 ust. 3 ust. 1
pkt 3 protokotu 21 do Porozumienia EOG (rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia
2002 r. (")), w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 53 i 54
Porozumienia EOG oraz rozdziale 1I art. 1 ust. 2 protokotu 4 do porozumienia o nadzorze i Trybu-
nale, nie ma koniecznosci dokonywania zgloszenia w celu skorzystania z indywidualnego wylaczenia
na podstawie art. 53 ust. 3. W przypadku indywidualnego badania przez Urzad Nadzoru EFTA
ponosi on cigzar udowodnienia, Ze przedmiotowe porozumienie narusza art. 53 ust. 1. Przedsi¢bior-
stwa powolujace si¢ na korzySci wynikajace z art. 53 ust. 3 ponosza ciezar udowodnienia, ze
spelnione zostaly warunki zawarte w tym ustepie. Jezeli wykazane zostana prawdopodobne skutki
antykonkurencyjne, przedsi¢biorstwa mogg uzasadni¢ argumenty dotyczace zwigkszenia efektywnosci
i wyjasni¢, dlaczego dany system dystrybucji jest konieczny, aby konsumenci uzyskali prawdopo-
dobne korzysci bez eliminowania konkurencji, przed podjeciem przez Urzad Nadzoru EFTA decyzji,
czy porozumienie spelnia warunki okreslone w art. 53 ust. 3.

Ocena tego, czy porozumienie wertykalne skutkuje ograniczeniem konkurencji dokonana zostanie
poprzez poréwnanie faktycznej lub prawdopodobnej przyszlej sytuacji na wilasciwym rynku, na
ktorym istnieja ograniczenia wertykalne z sytuacja, w ktora istniataby w przypadku braku ograniczen
wertykalnych w porozumieniu. Przy ocenie poszczegélnych przypadkoéw Urzad Nadzoru EFTA
wezmie pod uwage odpowiednio skutki zaréwno faktyczne, jak i prawdopodobne. By porozumienia
wertykalne mialy skutek ograniczajacy konkurencje, muszg mie¢ wplyw na faktyczng lub potencjalng
konkurencje w takiej mierze, ze na wilasciwym rynku mozna z duzym prawdopodobienstwem
oczekiwaé wystgpienia negatywnego wplywu na ceny, produkcje, innowacje lub tez réznorodnosé
i jako$¢ towaréw i ustug. Prawdopodobne negatywne skutki dla konkurencji musza by¢ istotne (3).
Istnieje prawdopodobiefistwo, ze istotne skutki antykonkurencyjne wystapig, kiedy co najmniej jedna
ze stron ma lub uzyskuje pewna znaczacy sile rynkowa, za$ porozumienie przyczynia si¢ do stwo-
rzenia, utrzymania i wzmocnienia tej pozycji rynkowej, lub tez umozliwia stronom wykorzystanie
takiej pozycji rynkowej. Sita rynkowa to zdolno$¢ do utrzymania cen powyzej konkurencyjnego
poziomu lub tez utrzymania produkcji pod wzgledem ilosci produktéw, jakosci i zréznicowania
produktéw oraz innowacyjnosci ponizej poziomu konkurencyjnego przez znaczgcy okres. Sita
rynkowa konieczna do ustalenia naruszenia na podstawie art. 53 ust. 1 jest mniejsza, niz sila
rynkowa konieczna do ustalenia dominacji na podstawie art. 54.

Ograniczenia wertykalne s3 zazwyczaj mniej szkodliwe niz ograniczenia horyzontalne. Gléwnym
powodem wigkszego zainteresowania ograniczeniami horyzontalnymi jest to, ze takie ograniczenia
moga dotyczy¢ porozumienia miedzy konkurentami produkujacymi identyczne lub zamienne towary
lub ustugi. W takich horyzontalnych relacjach korzystanie z sily rynkowej przez jedno przedsigbior-
stwo (wyzsze ceny jej produktow) moze by¢ korzystne dla jej konkurentéw. Moze to stanowic
bodziec dla konkurentéw do sklaniania si¢ wzajemnie do zachowan antykonkurencyjnych. W rela-
cjach wertykalnych produkt jednego jest nakladem produkcyjnym drugiego, czyli dzialalnosé.
W zwiazku z tym korzystanie z sily rynkowej przez przedsigbiorstwo usytuowane powyzej lub
ponizej danego przedsigbiorstwa zaszkodziloby w zwiazku z tym zazwyczaj popytowi na produkty
drugiej strony. Przedsigbiorstwa zaangazowane w porozumienie zazwyczaj dysponuja wigc bodzcami
zapobiegajacymi korzystaniu z sily rynkowej przez druga strone.

Nie nalezy jednak przecenia¢ samoograniczajacego charakteru porozumien. Gdy przedsigbiorstwo nie
dysponuje sita rynkows, moze jedynie probowaé zwigkszy¢ swe zyski poprzez optymalizacje procesu
wytwarzania i dystrybucji, z pomocg lub bez pomocy ograniczen wertykalnych. Ogdlniej rzecz
ujmujac, ze wzgledu na uzupelniajace si¢ role stron porozumienia wertykalnego we wprowadzaniu
produktu na rynek, ograniczenia wertykalne moga powodowa¢ znaczacy przyrost efektywnosci. Jezeli
jednak przedsigbiorstwo dysponuje sitg rynkowa, moze réwniez prébowal zwigkszy¢ swe zyski
kosztem swych bezposrednich konkurentéw, podnoszac ich koszty, oraz kosztem swych nabywcow
i konsumentéw koncowych, prébujac przywlaszczy¢ sobie czg$¢ ich nadwyzki. Moze to mieé
miejsce, gdy przedsigbiorstwa usytuowane na wyzszym i na nizszym szczeblu dziela si¢ dodatko-
wymi zyskami lub gdy jedno z nich dwodch stosuje ograniczenia wertykalne w celu przywlaszczenia
sobie wszystkich dodatkowych zyskéw.

(") Dz.U. L 1 z 4.1.2003, s. 1, wlaczone do Porozumienia EOG decyzja Wspélnego Komitetu EOG nr 130/2004, Dz.U.

64 z 10.3.2005, s. 57 oraz Suplement EOG do Dz.U nr 12 z 10.3.2005, s. 42 e.i.f. 19.5.2005.

() Zob. sekeja IL1.
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1.1. Negatywne skutki ograniczeri wertykalnych

Negatywne skutki na rynku mogace wynika¢ z ograniczen wertykalnych, ktérym stara si¢ zapobiegaé
prawo EOG dotyczace konkurencji, sa nastgpujace:

a) antykonkurencyjne zamknigcie dostepu do rynku innym dostawcom lub innym nabywcom
poprzez tworzenie przeszkéd w wejsciu na rynek lub ekspansji;

b) zlagodzenie konkurencji pomiedzy dostawcg a jego konkurentami lub ulatwienie zmowy
pomiedzy tymi dostawcami, ktora czesto okresla si¢ jako zmniejszenie konkurencji miedzymar-
kowej zewnetrznej (1);

¢) zlagodzenie konkurencji pomiedzy nabywcg a jego konkurentami lub ulatwienie zmowy
pomiedzy tymi konkurentami, zwane cz¢sto zmniejszeniem konkurencji migdzymarkowej
wewnetrznej, jesli dotyczy konkurencji miedzy dystrybutorami w oparciu o marke badz produkt
tego samego dostawcy;

d) stworzenie przeszk6d dla integracji rynku, w tym — przede wszystkim — ograniczenie mozliwosci
nabywania przez konsumentéw towaréw lub ustug w dowolnie wybranym panstwie cztonkow-
skim UE lub panstwie EFTA.

Zamkniecie dostepu do rynku, ztagodzenie konkurencji i zmowa na poziomie producentéw moga
by¢ szkodliwe dla konsumentéw, w szczegdlnosci poprzez podniesienie cen hurtowych produktéw,
ograniczenie wyboru produktéw, obnizenie ich jakosci lub zmniejszenie poziomu innowacyjnosci
produktéw. Zamkniecie dostgpu do rynku, zlagodzenie konkurencji i zmowa na poziomie dystry-
butora moga by¢ szkodliwe dla konsumentéw, w szczegdlnoéci poprzez podniesienie cen detalicz-
nych produktéw, ograniczenie wyboru kombinacji cen i uslug oraz form dystrybucji, zmniejszenie
dostepnosci i obnizenie jakosci ustug detalicznych oraz zmniejszenie poziomu innowacyjnosci dystry-
bucji.

Na rynku, na ktérym indywidualni dystrybutorzy dystrybuuja marke (marki) tylko jednego dostawcy,
zmniejszenie konkurencji pomiedzy dystrybutorami tej samej marki doprowadzi do zmniejszenia
konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej pomiedzy tymi dystrybutorami, ale moze nie mie¢ nega-
tywnego wplywu na ogélng konkurencje miedzy dystrybutorami. W takim przypadku, jesli konku-
rencja miedzymarkowa zewnetrzna jest zacigta, malo prawdopodobne jest, by zmniejszenie konku-
rencji migdzymarkowej wewnetrznej mialo negatywne skutki dla konsumentéw.

Systemy wylacznosci maja zasadniczo bardziej antykonkurencyjne skutki niz systemy niewylacznosci.
Systemy niewylacznosci — poprzez wyrazne sformutowanie w umowie lub swoje praktyczne skutki —
powodujg, ze jedna strona zaspokaja caly lub niemal caly swéj popyt u drugiej strony. Przykladowo
w ramach zakazu konkurowania nabywca kupuje tylko jedng marke. Z kolei narzucanie iloci
pozostawia nabywcy pewien zakres mozliwosci zakupu konkurencyjnych towaréw. Stopien
zamknigcia dostepu do rynku moze zatem by¢é mniejszy w przypadku narzucania ilo$ci.

Ograniczenia wertykalne uzgodnione w odniesieniu do niemarkowych towaréw i uslug s3 zwykle
mniej szkodliwe od ograniczeni dotykajacych dystrybucje markowych towaréw i ustug. Opatrywanie
markg zmierza do zwigkszenia indywidualizacji produktu i zmniejszenia jego zastgpowalnosci,
prowadzac do zmniejszonej elastycznoéci popytu i zwigkszonej mozliwosci podnoszenia cen.
Rozréznienie migdzy markowymi i nie markowymi towarami lub ustugami czegsto bedzie zbiezne
z rozréznieniem miedzy posrednimi towarami i ustugami oraz towarami i ustugami koncowymi.

(") Przez zmowg rozumie si¢ zardwno zmowg wyrazna, jak i milczacy (§wiadome zachowania réwnolegle).
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Zasadniczo polgczenie ograniczen wertykalnych zaostrza ich indywidualne negatywne skutki. Jednak
pewne polaczenia ograniczent wertykalnych maja mniej antykonkurencyjne skutki niz ich stosowanie
oddzielnie. Na przyklad w systemie dystrybucji wylacznej dystrybutor moze mie¢ ochotg na podnie-
sienie cen produktéw, gdy konkurencja miedzymarkowa wewngtrzna jest mniejsza. Zastosowanie
narzucenia wysokosci zakupéw lub ustalenie maksymalnej ceny odsprzedazy moze ograniczy¢ tego
rodzaju podwyzki cen. Mozliwe skutki negatywne ograniczen wertykalnych sa dodatkowo wzmac-
niane, jesli kilku dostawcoéw i zwigzanych z nimi nabywcéw zorganizuje dzialalno$¢ handlowa
w podobny sposéb, co doprowadzi do powstania tzw. skutkéw tgcznych.

1.2. Pozytywne skutki ograniczeri wertykalnych

Wazne jest uznanie, ze ograniczenia wertykalne moga mie¢ pozytywne skutki, w szczeg6lnosci dzigki
promowaniu konkurencji pozacenowej i lepszej jakosci ustug. Gdy przedsiebiorstwo nie dysponuje
sita rynkowa, moze staraé si¢ zwigkszy¢ swoj zysk jedynie dzigki optymalizacji proceséw wytwa-
rzania lub dystrybucji. W wielu sytuacjach ograniczenia wertykalne moga by¢ w tym wzgledzie
pomocne, poniewaz zwykle proste transakcje migdzy dostawca i nabywca, okreslajace jedynie ceng
i ilo§¢, moga prowadzi¢ do nizszego od optymalnego poziomu inwestycji i sprzedazy.

Chociaz niniejsze wytyczne majg na celu przedstawienie bezstronnego obrazu co do uzasadnienia
niektérych ograniczenn wertykalnych, nie sa one kompletne lub wyczerpujace. Nastepujace powody
moga uzasadnia¢ zastosowanie pewnych ograniczen wertykalnych:

a) Rozwiazanie problemdéw zwiazanych z niewlasciwa dzialalnoscig rynkowa. Jeden dystrybutor
moze stosowaé niewlasciwe praktyki w stosunku do dziatan promocyjnych innego dystrybutora.
Problem ten ma miejsce najczesciej na szczeblu sprzedazy hurtowej i detalicznej. Wylaczna
dystrybucja lub podobne ograniczenia moga by¢ pomocne w unikaniu stosowania takich praktyk.
Niewlasciwa dzialalno$¢ rynkowa moze mie¢ rowniez miejsce miedzy dostawcami, na przyklad
gdy jeden z nich inwestuje w promocj¢ w lokalu nabywcy, zwykle na poziomie sprzedazy
detalicznej, promocja moze przyciagnaé réwniez klientéw jego konkurentom. Ograniczenia
w rodzaju zakazu konkurowania moga poméc przezwyciezy¢ niewlasciwg dziatalnos¢ rynkows (1).

Aby zaistnial taki problem, musi mie¢ miejsce faktyczna niewlasciwa dzialalno$¢ rynkowa. Tego
rodzaju praktyki miedzy nabywcami mogg zaistnie¢ jedynie w zwiazku z ustugami przedsprze-
daznymi i innymi dzialaniami promocyjnymi, ale nie z ustugami posprzedaznymi, za ktére
dystrybutor moze pobiera¢ oplaty od klientéw indywidualnie. Produkt zazwyczaj jest stosunkowo
nowy lub technicznie zlozony, lub tez opinia o produkcie musi by¢ najistotniejszym czynnikiem
w ksztaltowaniu jego popytu, poniewaz w innym przypadku klient — dzigki wcze$niejszym
zakupom — bardzo dobrze wie, czego chce. Produkt musi tez mie¢ dostatecznie duza wartos¢,
bo inaczej konsument nie uda si¢ do jednego sklepu po informacje, a do drugiego w celu
dokonania zakupu. Poza tym, dostawcy nie moze by¢ latwo narzuci¢ wszystkim nabywcom,
w drodze umowy, wymogéw dotyczacych efektywnych ustlug w odniesieniu do promocji lub
ustug przedsprzedaznych.

Niewlasciwa dziatalno$¢ rynkowa migdzy dostawcami jest réwniez ograniczona do konkretnych
sytuacji, a mianowicie do przypadkéw, gdy promocja odbywa si¢ w lokalach nabywcy i jest
ogdlna, nie jest poSwiecona jednej marce.

=

,Otwarcie nowych rynkéw lub wejscie na nowe rynki”. Jezeli producent chce wejs¢ na nowy rynek
geograficzny, na przyklad pierwszy raz wywozac towar do innego kraju, moze to si¢ wigzaé ze
specjalnymi ,pierwszorazowymi inwestycjami” dystrybutora w celu wprowadzenia marki na rynek.
Aby przekona¢ lokalnego dystrybutora do dokonania tych inwestycji moze by¢ konieczne zapew-
nienie mu ochrony terytorialnej, tak aby te inwestycje mu si¢ zwrdcily dzigki okresowemu wyzna-
czeniu wyzszych cen. Dystrybutoréw dzialajacych na innych rynkach nalezy przez pewien okres
powstrzymaé od sprzedawania na nowym rynku (zob. réwniez pkt (61) w sekcji IIL.4). Jest to
specjalny przypadek niewlasciwej dziatalnosci rynkowej opisanej w punkcie lit. a).

() To, czy konsumenci faktycznie ogdlnie korzystajg z dodatkowych wysitkéw promocyjnych zalezy od tego, czy

dodatkowe promocje informujg i przekonujg z korzyscig dla wielu nowych klientéw, czy tez gtéwnie docieraja do
klientéw, ktérzy wiedza juz, co chca kupi¢ i dla ktorych dodatkowa promocja oznacza lub sugeruje wylacznie lub

pr

zede wszystkim podwyzke cen.
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,Zalegalizowanie niewlasciwej dzialalnosci rynkowej”. W niektérych sektorach pewni detalisci
ciesza si¢ reputacja sprzedajacych jedynie produkty ,wysokiej jakosci”. W takim przypadku
sprzedaz za ich posrednictwem moze by¢ niezwykle wazna dla wprowadzenia nowego produktu.
Jezeli producent nie moze poczatkowo ograniczy¢ swojej sprzedazy do sklepéw wysokiej klasy,
ponosi ryzyko, iz zostanie skreslony, a wprowadzenie produktu moze skonczy¢ si¢ fiaskiem. Moze
zatem istnie¢ powdd, aby zezwoli¢ na istnienie przez pewien czas takiego ograniczenia jak
dystrybucja wylaczna lub dystrybucja selektywna. Powinno ono by¢ dostateczne do zagwaranto-
wania wprowadzenia nowego produktu, ale nie trwaé tak dilugo, aby uniemozliwi¢ jego
rozpowszechnianie na szeroka skalg. Tego rodzaju korzysci sa bardziej prawdopodobne w przy-
padku towaréw, o ktérych jakosci przekonac si¢ mozna jedynie w wyniku korzystania z nich, lub
towaroéw zlozonych, stanowiacych stosunkowo duzy zakup dla konsumenta konicowego.

Tak zwany ,problem zatoru”. Czasami dostawca lub nabywca powinien dokonaé inwestycji zwig-
zanych z konkretnym klientem, takich jak sprzet lub szkolenie. Na przykfad, producent czesci
musi zbudowaé nowe maszyny i narzedzia w celu zaspokojenia konkretnych wymogéw jednego
ze swych klientéw. Inwestor moze nie dokona¢ koniecznych inwestycji przed ustaleniem konkret-
nych ustalen dotyczacych dostawy.

Jednak podobnie jak w innych przykladach niewlasciwej dzialalnosci rynkowej, istnieje kilka
warunkow, ktore muszg zostaC spelnione zanim ryzyko niedoinwestowania stanie si¢ realne lub
znaczace. Po pierwsze inwestycja musi by¢ zwiazana z konkretng umowa. Inwestycja dokonana
przez dostawce jest uwazana za zwigzang z konkretng umowa, jezeli po zakonczeniu umowy nie
moze by¢ wykorzystana przez dostawce do zaopatrywania innych klientéw i moze by¢ sprzedana
jedynie ze znaczng strata. Inwestycja dokonana przez nabywce jest uwazana za zwigzang z dang
umowsg, jezeli po zakonczeniu umowy nie moze by¢ wykorzystana przez nabywce do zakupu
iflub wykorzystania produktéw dostarczonych przez innych dostawcéw i moze byé sprzedana
jedynie ze znaczng stratg. Inwestycja jest zatem zwigzana z konkretna umows, poniewaz moze
by¢ tylko uzyta na przyklad do produkeji elementu charakterystycznego dla danej marki lub
przechowywania konkretnej marki, a w zwigzku z tym nie moze by¢ wykorzystana z zyskiem
do innych mozliwosci produkeji lub odsprzedazy. Po drugie, musi to by¢ dlugoterminowa inwe-
stycja, ktora si¢ szybko nie zwraca. Po trzecie za$, inwestycja musi by¢ asymetryczna, tj. jedna
strona umowy inwestuje wiecej niz druga strona. Gdy te warunki zostang spelnione, istnieje
zazwyczaj uzasadniony powdd do wprowadzenia ograniczenia wertykalnego na czas amortyzacji
inwestycji. Stosowne ograniczenie wertykalne bedzie stanowi¢ zakaz konkurowania lub narzucenie
ilosci, jezeli inwestycji dokonuje dostawca, a w przypadku gdy inwestycji dokonuje nabywca —
bedzie to ograniczenie dotyczace dystrybucji wylacznej, wylacznego przydziatu klientéw lub
wylacznosci dostaw.

,Specyficzny problem zatoru, ktéry moze si¢ pojawial w przypadku przekazania istotnego know-
how”. Raz przekazane know-how nie moze by¢ odebrane, a dostarczajacy know-how moze nie
chcie¢, aby bylo ono wykorzystywane przez jego konkurentéw lub w ich interesie. W takim
zakresie, w jakim know-how nie bylo latwo dostepne dla nabywcy, jest istotne i konieczne do
funkcjonowania porozumienia, takie przekazanie moze usprawiedliwia¢ ograniczenie w rodzaju
zakazu konkurowania, ktére zazwyczaj nie wchodziloby w zakres art. 53 ust. 1.

.Kwestia wertykalnych efektow zewngtrznych”. Detalista moze nie uzyska¢ wszystkich korzysci
wynikajacych z podjetych przez niego dzialan w celu poprawy sprzedazy; cze$¢ tych korzysci
moze przej$¢ na producenta. Za kazda jednostke sprzedang przez detaliste dzigki obniZeniu ceny
odsprzedazy lub zwigkszeniu wysitkéw skierowanych na sprzedaz producent uzyskuje korzysé,
jesli jego cena hurtowa przekracza krafcowe koszty produkcji. Dlatego tez producent moze
uzyska¢ pozytywne efekty zewnetrzne dzigki takim dzialaniom detalisty i z perspektywy produ-
centa detalista moze stosowaé zbyt wysokie ceny lub podejmowaé zbyt male wysitki w zakresie
sprzedazy. Negatywne efekty zewnetrzne zbyt wysokich cen nakladanych przez detalistéw nazywa
si¢ czasami ,problemem podwdjnej marzy”, ktérego mozna unikngé poprzez nalozenie na deta-
liste maksymalnej ceny odsprzedazy. W celu zwigkszenia wysitkow w zakresie sprzedazy podej-
mowanych przez detaliste przydatne moze by¢ zastosowanie dystrybucji selektywnej, dystrybucji
wylacznej lub podobnych ograniczen (1).

,Korzysci skali w dystrybucji’. W celu wykorzystania korzysci skali i w ten sposéb uzyskania
nizszej ceny detalicznej swego produktu producent moze chcie¢ skoncentrowaé odsprzedaz swych
produktéw na niewielkiej liczbie dystrybutoréw. W tym celu moze wykorzysta¢ dystrybucje
wylaczng, narzucanie iloSci w postaci wymogdéw minimalnych zakupéw, dystrybucje selektywna
opatrzong takim wymogiem lub wylacznos$¢ zaopatrzenia.

(") Zob. jednakze poprzedni przypis.
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h) ,Niedostatki rynku kapitalowego”. Zwyczajowi dostarczyciele kapitatu (banki, rynki kapitalowe)
moga zapewniaé kapital w niezbyt doskonaly sposéb, jezeli dysponuja niepelnymi informacjami
dotyczgcymi sytuacji pozyczkobiorcy lub gdy istnieja niedostateczne podstawy zabezpieczenia
pozyczki. Nabywca lub dostawca moga mie¢ lepsze informacje i, dzigki stosunkom wylacznosci,
uzyska¢ dodatkowe zabezpieczenie swojej inwestycji. Jezeli dostawca udziela pozyczki nabywecy,
moze to prowadzi¢ do narzucenia nabywcy zakazu konkurowania lub wysokosci zakupow. Jezeli
nabywca udziela pozyczki dostawcy moze to by¢ powodem uzyskania wylacznosci dostaw lub
narzucenia wielkosci dostaw.

i) ,Jednolitos¢ i standaryzacja jakosci”. Ograniczenie wertykalne moze pomdc w stworzeniu marki
dzigki narzuceniu dystrybutorom pewnego rodzaju jednolitosci i standaryzacji jakoSci, a w
zwiazku z tym zwigkszeniu atrakcyjnosci produktu dla konsumenta koficowego i zwigkszeniu
sprzedazy. Dzieje si¢ to na przyklad w dystrybucji selektywnej i franchisingu.

Dziewig¢ sytuacji wymienionych w pkt (107) uzmystawia, iz w pewnych warunkach porozumienia
wertykalne moga sprzyja¢ skuteczno$ci i rozwojowi nowych rynkéw i ze moze to réwnowazy¢
ewentualne negatywne skutki. Tak jest najczesciej w przypadku ograniczen wertykalnych o ograni-
czonym czasie trwania, sprzyjajacych wprowadzeniu nowych zlozonych produktéw lub chronigcych
inwestycje zwigzane z konkretnymi umowami. Ograniczenie wertykalne jest czasem konieczne tak
dlugo, jak dlugo dostawca sprzedaje swdj produkt nabywcy (por. w szczegdlnosci sytuacje przed-
stawione w pkt (107) lit. a), e), f), g) oraz i).

Pomigdzy réznymi ograniczeniami wertykalnymi istnieje znaczna zastgpowalno$é. Oznacza to, iz ten
sam problem braku efektywnosci moze by¢ rozwigzany przez rézne ograniczenia wertykalne. Na
przyklad korzysci skali w zakresie dystrybucji mozna uzyskaé dzigki zastosowaniu dystrybucji
wylacznej, dystrybucji selektywnej, narzucaniu ilodci lub wylaczno$¢ zaopatrzenia. Rézne ograni-
czenia wertykalne moga mie¢ jednak rdézne negatywne skutki dla konkurencji, co ma pewne
znaczenie przy omawianiu nieodzownosci na podstawie art. 53 ust. 3.

1.3. Metodyka analizy

Ocena ograniczenia wertykalnego obejmuje zazwyczaj nastepujace cztery etapy (1):

a) Po pierwsze, dane przedsigbiorstwa musza ustali¢ udzial w rynku dostawcy i nabywcy na rynku,
na ktérym odpowiednio sprzedaja i kupuja produkty objete umowsa.

b) Jezeli udzial we wlasciwym rynku dostawcy i nabywcy, rozpatrywany kazdy z osobna, nie prze-
kracza progu 30 %, porozumienie wertykalne jest objete wylaczeniem grupowym, z zastrzezeniem
najpowazniejszych ograniczen konkurencji i wykluczonych ograniczen okreslonych w tym akcie.

¢) Jezeli udzial we wlasciwym rynku przekracza prég 30 % zaréwno w przypadku dostawcy, jak
i nabywcy, nalezy oceni¢, czy porozumienie wertykalne wchodzi w zakres art. 53 ust. 1.

d) Jezeli porozumienie wertykalne wchodzi w zakres art. 53 ust. 1, nalezy zbadaé, czy spelnia ono
warunki przewidziane do wylaczenia na podstawie art. 53 ust. 3.

(") Etapy te nie oznaczajg rozumowania prawnego, ktére Urzad Nadzoru EFTA powinien realizowaé w podanej kolej-
nosci w celu podjecia decyzji.
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1.3.1. Czynniki istotne dla oceny na podstawie art. 53 ust. 1

(111) Przeprowadzajac oceng przypadkéw powyzej progu 30 % udzialu w rynku, Urzad Nadzoru EFTA
dokona pelnej analizy dotyczacej konkurencji. Ponizsze czynniki sa szczeg6lnie istotne dla ustalenia,
czy porozumienie wertykalne powoduje znaczace ograniczenie konkurencji stosownie do art. 53
ust. 1:

a) charakter porozumienia;

b) rynkowa pozycja stron;

¢) rynkowa pozycja konkurentow;

d) rynkowa pozycja nabywcéw produktéw objetych umows;
e) przeszkody w wejsciu na rynek;

f) dojrzalos¢ rynku;

@) szczebel obrotu handlowego;

h) charakter produktu

i) inne czynniki.

(112) Znaczenie poszczegélnych czynnikéw moze si¢ zmienia¢ w zaleznosci od przypadku i zaleze¢ od
wszystkich innych czynnikéw. Na przyklad wysoki udzial stron w rynku jest zwykle dobrym wskaz-
nikiem sily rynkowej, ale w przypadku niskich przeszkdd w wejsciu na rynek moze nie by¢ wskaz-
nikiem sily rynkowej. Dlatego tez nie jest mozliwe przedstawienie solidnych zasad co do znaczenia
poszczegdlnych czynnikow.

(113) Porozumienia wertykalne moga przyja¢ rézny ksztalt i rézne formy. Wazne jest wiec, aby zbadaé
charakter porozumienia pod wzgledem w nim zawartych ograniczen, czasu ich trwania oraz odsetka
catkowitej sprzedazy na rynku dotknigtym tymi ograniczeniami. Moze by¢ konieczne wyjscie poza
wyrazne warunki porozumienia. Istnienie ukrytych ograniczen mozna wywnioskowaé na podstawie
sposobu wdrazania porozumienia przez strony i zachet, z jakimi si¢ spotykaja.

(114) Pozycja rynkowa stron daje wskazuje na stopief sily rynkowej, jezeli taka sita istnieje, dostawcy,

nabywcy lub obydwu z nich. Im wyzszy jest ich udzial w rynku, tym wigksza jest prawdopodobnie
ich sila rynkowa. Ma to szczegdlnie miejsce w przypadkach, w ktorych udzial w rynku odzwierciedla
przewage pod wzgledem kosztéw lub inne przewagi konkurencyjne wobec konkurentéw. Taka
przewaga konkurencyjna moze na przyklad wynika¢ z faktu bycia pierwszym na rynku (najlepsza
lokalizacja itp.), z posiadania podstawowych patentéw lub doskonalszej technologii, z pozycji lidera
marki lub posiadania najlepszej gamy.
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Takie wskazniki, czyli udzial w rynku i ewentualna przewaga konkurencyjna, sg stosowane do oceny
rynkowej pozycji konkurentéw. Im silniejsi sg konkurenci i im wigksza jest ich liczba, tym mniejsze
ryzyko, ze dane strony beda w stanie indywidualnie stosowaé sile rynkowg i zamykaé dostep do
rynku lub fagodzi¢ konkurencj¢. Istotne jest rowniez rozwazenie, czy istnieja w odpowiednim czasie
skuteczne strategie alternatywne, ktore konkurenci mogliby wprowadzi¢. Jezeli jednak liczba konku-
rentOw staje si¢ raczej niewielka a ich pozycja rynkowa (wielko$¢, koszty, mozliwosci badan i rozwoju
itp.) jest raczej podobna, taka struktura rynku moze zwigkszaé ryzyko zmowy. Fluktuacje udzialéw
w rynku lub gwaltowne zmiany udzialéw w rynku sg generalnie wskazZnikiem intensywnej konku-
rengji.

Pozycja rynkowa klientéw stron stanowi wskazuje, czy co najmniej jeden z tych klientéw posiada site
nabywcy, czy jej nie posiada. Pierwszym wskaznikiem sity nabywcy jest udzial klienta w rynku
zakupéw. Ten udzial odzwierciedla znaczenie jego popytu dla ewentualnych dostawcéw. Inne wskaz-
niki koncentrujg si¢ na pozycji klienta na jego rynku odsprzedazy z uwzglednieniem takich cech jak
punkty sprzedazy rozrzucone na rozleglym obszarze, wlasne marki i wizerunek wéréd konsumentéw
koficowych. W pewnych okoliczno$ciach sita nabywcy moze uniemozliwi¢ stronom stosowanie sity
rynkowej i tym samym rozwigzaé problem dotyczacy konkurencji, ktéry istnialby w przeciwnym
wypadku. Ma to w szczegdlnosci miejsce, gdy silni klienci majg mozliwo$¢ i bodziec do wprowa-
dzenia na rynek nowych Zrédel zaopatrzenia w przypadku niewielkiego, ale stalego wzrostu cen
relatywnych. Jezeli silni klienci tylko uzyskuja korzystne dla siebie warunki umowy lub po prostu
przenosza jakiekolwiek zwyzki cen na swoich klientéw, ich pozycja nie uniemozliwia stronom
stosowania sily rynkowej.

Przeszkody w wejSciu na rynek sa mierzone wedlug zakresu, w jakim przedsigbiorstwa obecne na
rynku moga podnie$¢ ceny powyzej poziomu konkurencyjnego bez przyciagania nowych wejs¢ na
rynek. Przy braku przeszk6d w wejsciu na rynek, fatwe i szybkie wejscie na rynek sprawiloby, ze
zwickszenie cen staloby si¢ nieoplacalne. Jezeli skuteczne wejScie na rynek, ktére uniemozliwia lub
narusza stosowanie sily rynkowej, moze nastapi¢ w ciggu roku lub dwoch, przeszkody w wejsciu na
rynek mozna zasadniczo uzna¢ za niskie. Przeszkody w wejsciu na rynek moga by¢ spowodowane
réznymi czynnikami, takimi jak korzysci skali i zakresu, uregulowania rzadowe, w szczegdlnosci, gdy
ustanawiajg one wylaczne prawa, pomoc panstwa, taryfy przywozowe, prawa wlasnosci intelektual-
nej, wlasno$¢ zasobow, jezeli podaz jest ograniczona na przyklad z powodu naturalnych ograni-
czeni (1), konieczna infrastruktura, przewaga pierwszego przychodzacego oraz lojalnos¢ konsumentéw
wobec marki spowodowana intensywnymi reklamami przez pewien okres. Ograniczenia wertykalne
i integracja wertykalna moga réwniez dziala¢ jako przeszkoda w wejsciu na rynek, utrudniajac lub
zamykajac dostep do niego (ewentualnym) konkurentom. Przeszkody w wejsciu na rynek moga
istnie¢ jedynie na poziomie dostawcy lub nabywcy lub na obydwu poziomach. Kwestia, czy
pewne z tych czynnikéw powinny by¢ opisane jako przeszkody w wejsciu na rynek zalezy szcze-
gélnie od tego, czy powoduja one poniesienie kosztow utopionych. Koszty utopione s3 to takie
koszty, ktore trzeba poniesé, aby wejs¢ lub dziata¢ na danym rynku, ale ktére s nie do odzyskania,
gdy si¢ ten rynek opuszcza. Kosztami utopionymi sg zwykle koszty reklamy w celu zbudowania
lojalnosci konsumentéw, chyba ze przedsigbiorstwo wychodzace z rynku moze albo sprzedaé swa
nazwe handlowa, albo uzywal jej gdzie indziej bez straty. Im wiecej kosztéw utopionych, tym
bardziej potencjalni kandydaci do wejscia na rynek muszg zwazy¢ zwigzane z tym ryzyko i tym
bardziej wiarygodne moga by¢ grozby przedsi¢biorstw juz istniejacych na rynku, ze sprostaja one
nowej konkurencji, poniewaz koszty utopione powoduja, iz opuszczenie rynku jest dla nich kosz-
towne. Jezeli na przyklad dystrybutorzy sa zwiazani z producentem przez zakaz konkurowania,
skutek zamkniecia dostepu do rynku bedzie bardziej znaczacy, jezeli powolanie wlasnych dystrybu-
toréw narzuci ewentualnemu kandydatowi do wejscia poniesienie kosztéw utopionych. Ogélnie rzecz
bioragc wejScie na rynek wymaga poniesienia kosztéw utopionych, czasem mniejszych, a czasem
wigkszych. Dlatego tez faktyczna konkurencja jest zazwyczaj bardziej skuteczna i bedzie mie¢
wicksza wage podczas oceniania danego przypadku niz konkurencja potencjalna.

Dojrzaly rynek to rynek istniejacy od pewnego czasu, na ktérym stosowana technologia jest dobrze
znana, szeroko rozpowszechniona i nie za bardzo si¢ zmienia, gdzie nie ma wielkich innowacji
odnos$nie do marki i na ktérym popyt jest wzglednie stabilny lub maleje. Na takim rynku negatywne
skutki sg bardziej prawdopodobne niz na rynkach bardziej dynamicznych.

Szczebel obrotu handlowego jest powiazany z rozréznieniem posrednich i koficowych towardow
i ustug. Posrednie towary i ustugi sa sprzedawane przedsigbiorstwom do wykorzystania jako naklady
do produkgji innych towaréw i uslug i na ogél nie s3 rozpoznawalne w towarach lub ustugach
koficowych. Nabywcy produktéw posrednich sa zwykle dobrze poinformowanymi klientami,

(") Zob. decyzja Komisji 97/26/WE (sprawa nr IV/M.619 — Gencor/Lonrho), (Dz.U. L 11 z 14.1.1997, s. 30).
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zdolnymi do oceny jakosci i dlatego w mniejszym stopniu polegaja na marce lub wizerunku. Towary
koficowe s3 — bezposrednio lub posrednio — sprzedawane konsumentom koficowym, ktdrzy czgsto
w wigkszym stopniu polegajg na marce i wizerunku. Poniewaz dystrybutorzy muszg odpowiedzie¢ na
zapotrzebowanie konsumentéw koncowych, konkurencja moze ucierpie¢ w wigkszym stopniu, gdy
dystrybutorzy maja zamkniety dostep do rynku sprzedazy w odniesieniu do jednej lub kilku marek
niz gdy nabywcom produktéw posrednich uniemozliwia si¢ zakup konkurencyjnych produktéw
z niektorych zrédel zaopatrzenia.

Charakter produktu odgrywa role, szczegdlnie jezeli chodzi o produkty koficowe podczas oceny
prawdopodobnych skutkéw negatywnych i pozytywnych. Podczas oceny prawdopodobnych skutkéw
negatywnych wazne jest, czy produkty na rynku sa bardziej homogeniczne lub heterogeniczne, czy
produkt jest drogi i pochlania znaczng cz¢$¢ budzetu konsumenta, czy tez jest tani, a takze czy
stanowi zakup jednorazowy, czy jest czesto nabywany. Ogdlnie rzecz biorac jest bardziej prawdo-
podobne, ze ograniczenia wertykalne beda mialy skutki negatywne, gdy produkt jest bardziej hete-
rogeniczny, tafiszy i stanowi raczej zakup jednorazowy.

Podczas oceny konkretnych ograniczeni mogg by¢ brane pod uwage inne czynniki. Wsrdd nich moze
byé: laczny skutek, tj. objecie rynku przez podobne porozumienia innych podmiotéw, to, czy
porozumienie jest ,narzucone” (gldéwnie jedna strona poddana jest ograniczeniom i obowigzkom),
czy ,uzgodnione” (obie strony przyjmuja ograniczenia i obowiazki), otoczenie prawne i zachowania,
ktére moga wskazywaé na zmowe lub ja ulatwiaé, jak np. dyktowanie cen, wcze$niej zapowiadane
zmiany cen i dyskusje nad ,odpowiednig” ceng, sztywno$¢ cen spowodowana nadmiarem mocy
produkcyjnych, dyskryminacja cenowa i dawne zachowania w zmowie.

1.3.2. Czynniki istotne dla oceny na podstawie art. 53 ust. 3

Ograniczajgce porozumienia wertykalne mogg réwniez powodowaé skutki prokonkurencyjne
w postaci podniesienia efektywnosci, ktére moze przewyzszy¢ ich skutki antykonkurencyjne. Taka
ocena odbywa si¢ w ramach art. 53 ust. 3, ktéry zawiera wyjatek od zakazu okreSlonego w art. 53
ust. 1. Zeby wyjatek ten mial zastosowanie, porozumienie wertykalne musi przynosi¢ obiektywne
korzysci gospodarcze, ograniczenia konkurencji musza by¢ niezbedne do podniesienia efektywnosci,
konsumenci muszg uzyskaé nalezng cze$¢ podniesienia efektywnosci i porozumienie nie moze stwa-
rzaé stronom mozliwo$ci wyeliminowania konkurencji w odniesieniu do znacznej czgsci przedmio-
towych produktéw (').

Oceny porozumiefi ograniczajacych konkurencje na podstawie art. 53 ust. 3 dokonuje si¢ w ramach
rzeczywistego kontekstu, w ktdrym wystepujg (?), oraz na podstawie faktéw istniejagcych w danym
czasie. W ocenie uwzglednia si¢ istotne zmiany w faktach. Wyjatek okreSlony w art. 53 ust. 3 ma
zastosowanie, dopdki spelniane sg cztery warunki i przestaje mie¢ zastosowanie, kiedy sytuacja ta
ulegnie zmianie (). Stosujac art. 53 ust. 3 zgodnie z tymi zasadami, nalezy uwzgledni¢ inwestycje
poczynione przez kazda ze stron, potrzebny czas oraz ograniczenia wymagane, by dokonal inwe-
stycji zwigkszajacych efektywnos¢ i by takie inwestycje si¢ zwrodcily.

Pierwszy warunek okre$lony w art. 53 ust. 3 wymaga oceny obiektywnych korzysci w odniesieniu do
podniesienia efektywnosci wynikajacego z porozumienia. W tym zakresie porozumienia wertykalne
czesto mogg sprzyja¢ zwigkszaniu efektywnosci, zgodnie z wyjasnieniem w sekgji 1.2, przez ulep-
szanie sposobu, w jaki strony prowadzg uzupelniajaca si¢ dziatalnosc.

(') Zob. zawiadomienie Urzedu Nadzoru EFTA — Wytyczne w sprawie stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia EOG,

przyjete decyzja nr 123/04/COL (Dz.U. C 208 z 6.9.2007, s. 1 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 42 z 6.9.2007,
s. 1)

(®) Zob. wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci w sprawach polaczonych 25/84 i 26/84, Ford, [1985], Rec. 2725.

() Zob. w tym wzgledzie na przyklad decyzja Komisji 1999/242/WE (sprawa nr 1V[36.237 — TPS), Dz.U. L 90
z 2.4.1999, s. 6. W podobny sposéb zakaz okreslony w art. 53 ust. 1 réwniez stosuje si¢ tylko tak dopdty, dopdki
przedmiotem lub skutkiem porozumienia jest ograniczanie konkurengji.
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Przy stosowaniu kryterium niezbednosci zawartego w art. 53 ust. 3 Urzad Nadzoru EFTA zbada
w szczegblnosci, czy indywidualne ograniczenia umozliwiaja prowadzenie produkcji, nabywanie lub
(od)sprzedaz produktéw objetych umowa w bardziej skuteczny sposéb niz w przypadku braku
danego ograniczenia. Podczas przeprowadzania takiej oceny musza zosta¢ uwzglednione warunki
rynkowe i realia, w jakich dzialaja strony. Przedsigbiorstwa powotujace si¢ korzysci wynikajace z art.
53 ust. 3 nie s3 zobowigzane do rozwazenia hipotetycznych i teoretycznych alternatyw. Musza
jednak wyjasni¢ i wykaza¢, dlaczego takie — jak si¢ wydaje — realistyczne i znacznie mniej restrykcyjne
alternatywy bylyby znacznie mniej skuteczne. Jesli zastosowanie alternatywy, ktéra wydaje si¢ byé
realistyczna pod wzgledem handlowym i mniej restrykcyjna, prowadzitoby do istotnej utraty efek-
tywnosci, dane ograniczenie uznaje si¢ za niezbedne.

Z warunku stanowiacego, ze konsumenci musza otrzymac nalezng cze$¢ korzysci, wynika, ze konsu-
menci produktéw nabytych lub (od)sprzedanych w ramach porozumienia wertykalnego musza przy-
najmniej otrzymaé rekompensate za negatywne skutki porozumienia ('). Innymi stowy przyrost
efektywnosci musi w pelni rownowazy¢ mozliwy negatywny wplywa na ceny, produkcje i inne
istotne czynniki spowodowane przez porozumienie.

Ostatni warunek okreSlony w art. 53 ust. 3, zgodnie z ktérym porozumienie nie moze dawal
przedsigbiorstwom mozliwosci wyeliminowania konkurencji w odniesieniu do znacznej czgsci
danych produktéw, zaklada analiz¢ pozostalej presji konkurencyjnej na rynek oraz wplywu porozu-
mienia na takie Zrodla konkurencji. Przy stosowaniu ostatniego warunku z art. 53 ust. 3 nalezy
uwzgledni¢ zwigzek miedzy art. 53 ust. 3 i art. 54. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem stoso-
wanie art. 53 ust. 3 nie moze by¢ przeszkodza dla stosowania art. 54 (%). Ponadto, poniewaz celem
zaréwno art. 53, jak i art. 54 jest utrzymanie skutecznej konkurencji na rynku, zasada spdjnosci
wymaga, by interpretowal art. 53 ust. 3 jako wykluczajacy wszelkie stosowanie wyjatku do poro-
zumien ograniczajacych konkurencje, stanowiacych naduzycie pozycji dominujacej (). Porozumienie
wertykalne moze nie eliminowaé skutecznej konkurencji poprzez wyeliminowanie wszystkich lub
prawie wszystkich istniejacych Zrédel rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji. Rywalizacja
pomiedzy przedsigbiorstwami jest waznym czynnikiem stymulujacym efektywno$¢ ekonomiczna,
w tym w tym takze dynamiczng efektywno$¢ w formie innowacyjnosci. Przy braku konkurencji
przedsigbiorstwo dominujace nie bedzie miato odpowiednich bodzcéw do dalszego tworzenia i prze-
noszenia przyrostu efektywnosci. Jezeli nie ma konkurencji rezydualnej, ani dajacej si¢ przewidzie¢
grozby wejscia nowego podmiotu na rynek, ochrona rywalizacji i procesu konkurencyjnego przewaza
nad ewentualnym przyrostem efektywnosci. Porozumienie ograniczajace konkurencje, ktére utrzy-
muje, stwarza lub wzmacnia pozycje rynkowg zblizajacg si¢ do pozycji monopolu, nie moze by¢
uzasadnione tym, ze réwniez powoduje przyrost efektywnosci.

2. Analiza konkretnych ograniczefi wertykalnych

W dalszej czgsci niniejszych wytycznych przeanalizowano, zgodnie z ramami analizy przedstawio-
nymi w pkt (96)—(127), najczestsze ograniczenia wertykalne i polaczenia tych ograniczen. Istnieja
inne ograniczenia i polaczenia, dla ktérych w niniejszych wytycznych nie przedstawiono bezposred-
nich wskazéwek. Beda one jednak traktowane zgodnie z tymi samymi zasadami i z tym samym
naciskiem na skutki dla rynku.

2.1. Jednomarkowos¢

Pojecie ,jednomarkowosci” odnosi si¢ do tych porozumien, ktérych gléwny element polega na tym,
ze nabyweca jest zobowigzany lub naklaniany do skoncentrowania swoich zaméwiefi na okreslonym
rodzaju produktu, dostarczanego przez jednego dostawce. Ten element mozna znalezé miedzy
innymi w zakazie konkurowania i narzuceniu nabywcy okre$lonych ilosci. Ustalenia dotyczace

(") Zob. pkt 85 zawiadomienia Urzedu Nadzoru EFTA — Wytyczne w sprawie stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia

EOG, przyjete decyzja nr 123/04/COL (Dz.U. C 208 z 6.9.2007, s. 1 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 42 z 6.9.2007,
s. 1

Q] Zob. ‘wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach polaczonych C-395/96 P i C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge,
[2000], Rec. I-1365, pkt 130. W podobny sposéb stosowanie art. 53 ust. 3 nie stanowi przeszkody do stosowania
zasad Porozumienia EOG dotyczacych swobodnego przeplywu towaréw, ustug, osob i kapitalu. Postanowienia te

w

okreslonych okoliczno$ciach majg zastosowanie do porozumieni, decyzji i praktyk uzgodnionych w rozumieniu art.

53 ust. 1, zob. w tym wzgledzie wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-309/99, Wouters, [2002], Rec. I-1577,
pkt 120.

(%) Zob. w tym wzgledzie orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-51/89, Tetra Pak (1), [1990], Rec. 1I-309. Zob.
takze pkt 106 zawiadomienia Urzedu Nadzoru EFTA — Wytyczne w sprawie stosowania art. 53 ust. 3 Porozumienia
EOG, przyjete decyzjg nr 123/04/COL (Dz.U. C 208 z 6.9.2007, s. 1 oraz Suplement EOG do Dz.U. nr 42 z 6.9.2007,
s. 1.).
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zakazu konkurowania opierajg si¢ na zobowiazaniu lub systemie bodZcéw, ktére sprawiaja, ze
nabywca zaspokaja wigcej niz 80 % swoich potrzeb na danym rynku u jednego dostawcy. Nie
oznacza to, ze nabywca moze dokonywaé zakupéw wylacznie u dostawcy, ale ze nabywca nie bedzie
kupowat i odsprzedawal lub wlaczal do swoich towaréw lub ustug towaréw lub ustug konkuren-
cyjnych. Narzucanie nabywcy okreslonych ilosci zakupéw jest stabszg formg zakazu konkurowania,
jezeli zobowigzania lub bodZce uzgodnione migdzy dostawca i nabywca powoduja, iz ten ostatni
koncentruje swoje zakupy w znacznym stopniu na jednym dostawcy. Narzucanie ilosci moze na
przyklad przyjmowaé posta¢ minimalnej wielko$ci zakupdw, wymogéw utrzymywania okreslonego
poziomu zapaséw lub nieliniowego ustalania cen, jak np. stosowanie systeméw rabatéw uzaleznio-
nych od iloéci lub taryf dwuczesciowych (oplata stala plus cena za jednostke). Tak zwana ,angielska
klauzula”, wymagajaca od nabywcy informowania o kazdej lepszej ofercie i zezwalajaca mu na jej
przyjecie tylko wowczas, gdy dostawca nie moze jej sprostaé, moze miec taki sam skutek jak
zobowigzanie do jednomarkowosci, w szczegdlnosci gdy nabywca musi ujawnié, kto sklada lepsza
oferte.

Ewentualnym zagrozeniem dla konkurencji zwigzanym z jednomarkowoscia jest zamknigcie dostepu
do rynku konkurujacym dostawcom i potencjalnym dostawcom, zlagodzenie konkurencji oraz
ulatwienie zmowy miedzy dostawcami w przypadku lacznego wykorzystania oraz — gdy nabywca
jest detalista sprzedajacym towary uzytkownikom koncowym - straty w konkurencji migdzymar-
kowej zewnetrznej w punkcie sprzedazy. Takie skutki ograniczajace maja bezposredni wplyw na
konkurencje miedzymarkowa zewnetrzna.

Jednomarkowos¢ jest objeta wylaczeniem grupowym, jezeli udzial dostawcy i nabywcy w rynku,
rozpatrywany kazdy z osobna, nie przekracza 30 % i podlega ograniczeniu w czasie do pigciu lat
w przypadku zakazu konkurowania. Dalsza cz¢$¢ niniejszej sekcji zawiera wskazéwki dla potrzeb
oceny poszczeg6lnych przypadkéw powyzej progu udzialu w rynku lub przekroczenia ograniczenia
do pigciu lat.

Zobowiazania do jednomarkowosci jednego okreslonego nabywcy moga powodowaé antykonkuren-
cyjne zamknigcie dostepu do rynku w szczegblnosci w przypadkach, w ktérych przy braku takiego
zobowigzania, konkurenci albo jeszcze nieobecni na rynku w czasie zawarcia zobowiazan, albo nie
majacy mozliwosci konkurowania o pelne zaspokajanie potrzeb zaopatrzeniowych klientéw, stwa-
rzajg powazne ograniczenie konkurencji. Konkurenci moga nie mie¢ mozliwosci konkurowania
o caly popyt indywidualnego klienta, poniewaz dany dostawca jest nieuniknionym partnerem hand-
lowym przynajmniej w odniesieniu do cz¢ici popytu na rynku, na przyklad dlatego, ze produkty
oznaczone jego marka sa ,absolutnie niezbedna pozycja w zapasach” i wielu konsumentéw koiico-
wych woli je od innych lub dlatego, ze zdolnosci innych dostawcéw sa ograniczone do tego stopnia,
ze cz¢$¢ popytu moze by¢ zapewniona tylko przez danego dostawce (!). Rynkowa pozycja dostawcy
ma wiec gléwne znaczenie dla oceny mozliwych antykonkurencyjnych skutkéw zobowigzaii do
jednomarkowosci.

Jezeli konkurenci mogg konkurowaé na réwnych warunkach o caly popyt kazdego indywidualnego
klienta, zobowigzana do jednomarkowosci jednego okre$lonego dostawcy na ogét prawdopodobnie
nie beda utrudniaé skutecznej konkurencji, chyba ze zmiana dostawcy przez klientéw jest trudna
z uwagi na okres waznosci i pokrycie rynku zobowigzan do jednomarkowos$ci. Im wyzszy jest
zwiazany udzial w rynku, tj. cz¢$¢ udzialu w rynku zwigzana ze sprzedazg w ramach zobowigzania
do jednomarkowosci, tym bardziej znaczace moze by¢ zamknigcie dostgpu do rynku. Podobnie, im
dluzszy okres trwania zobowiazan do jednomarkowosci, tym bardziej znaczace moze by¢ zamkniecie
dostgpu do rynku. Zobowigzania do jednomarkowosci trwajace krocej niz jeden rok, zawarte przez
niedominujace przedsi¢biorstwa, nie sa zwykle uwazane za powodujace znaczace skutki antykonku-
rencyjne lub skutki negatywne netto. Zobowigzania do jednomarkowosci trwajace od jednego roku
do pieciu lat i zawarte przez niedominujace przedsigbiorstwa wymagaja zwykle zbilansowania pro-
i antykonkurencyjnych skutkéw, podczas gdy zobowigzania do jednomarkowosci trwajace ponad
pie¢ lat nie s3 w przypadku wigkszosci rodzajow inwestycji uznawane za konieczne dla uzyskania
domniemanego podniesienia efektywnosci lub podniesienie efektywnosci jest niewystarczajace, aby
zrownowazy¢ ich skutek w postaci zamkniecia dostgpu do rynku. Bardziej prawdopodobne jest, ze
zobowigzania do jednomarkowosci spowoduja antykonkurencyjne zamknigcie dostepu do rynku,
kiedy podejmuja je przedsigbiorstwa dominujace.

Podczas oceny sily rynkowej dostawcy wazna jest ,sita rynkowa jego konkurentéw”. Tak dtugo, jak
jego konkurenci sa dostatecznie liczni i silni, nie mozna oczekiwaé zadnych skutkéw antykonkuren-
cyjnych. Zamkniecie dostepu do rynku konkurentom jest raczej malo prawdopodobne, jezeli maja

(') Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawieT-65/98 Van den Bergh Foods przeciwko Komisji [2003], Rec. 11-4653,
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oni podobna pozycje rynkowa i moga oferowal réwnie atrakcyjne produkty. W takich przypadkach
zamknigcie dostgpu do rynku moze jednak mie¢ miejsce w przypadku kandydatéw do wejscia na
rynek, gdy pewna liczba najwickszych dostawcow zawiera umowy dotyczace jednomarkowosci ze
znaczng liczbg nabywcéw na rynku wilasciwym (sytuacja skutku lacznego). Ma to miejsce réwniez
w sytuacji, gdy umowy dotyczace jednomarkowosci moga ufatwiaé¢ zmowe miedzy konkurujgcymi
dostawcami. Jezeli ci dostawcy sa objeci indywidualnie wylaczeniem grupowym, dla zaradzenia tego
rodzaju negatywnym skutkom lacznym moze by¢ konieczne wycofanie wylaczenia grupowego.
Zasadniczo nie uwaza si¢, ze zwigzany udzial w rynku ponizej 5 % przyczynia si¢ do wystapienia
tacznego skutku w postaci zamknigcia dostepu do rynku.

W przypadkach, w ktérych udzial w rynku najwickszego dostawcy nie przekracza 30 %, a udziat
w rynku pieciu najwickszych dostawcéw wynosi ponizej 50 %, nie jest prawdopodobne zaistnienie
sytuacji indywidualnego lub facznego skutku antykonkurencyjnego. Jezeli potencjalny nowy podmiot
na rynku nie moze wejs¢ na rynek z zyskiem, jest to prawdopodobnie spowodowane innymi
czynnikami niz zobowigzanie do jednomarkowosci, takimi jak preferencje konsumentéw.

Przeszkody w wejsciu na rynek maja znaczenie dla ustalenia, czy istnieje faktyczne antykonkuren-
cyjne zamknigcie dostepu do rynku. Jezeli konkurujacym dostawcom jest stosunkowo latwo
poszuka¢ nowych nabywcéw lub znalezé alternatywnych nabywcéw produktu, zamknigcie dostepu
do rynku nie bedzie raczej stanowilo problemu. Przeszkody w wejsciu na rynek wystepuja jednak
czesto, zaréwno na szczeblu produkgji, jak i dystrybucji.

Réwnowazgca sila jest istotna, poniewaz silni nabywcy nie pozwolg odcia¢ si¢ od dostaw konkuru-
jacych towaréw lub ustug. Ogodlnie rzecz ujmujac, w celu przekonania konsumentéw do wyrazenia
zgody na jednomarkowos$¢, dostawca by¢ moze bedzie musial zrekompensowaé im, w calosci lub
w czedci, straty w konkurencji wynikajace z wylacznosci. W przypadku takiej rekompensaty w indy-
widualnym interesie klienta moze leze¢ podjecie z dostawcy zobowigzania do jednomarkowosci.
Bledem byloby jednak automatyczne wnioskowanie automatycznie na tej podstawie, ze wszystkie
uwzglednione facznie zobowigzania do jednomarkowosci sa ogélnie korzystne dla klientéw na tym
rynku i dla konsumentéw koncowych. W szczegélnosci jest mato prawdopodobne, ze konsumenci
jako calo$¢ odniosa korzysé, jezeli jest wielu klientow, a zobowigzania do jednomarkowosci uwzgled-
nione fgcznie nie pozwalaja w efekcie na wejscie na rynek i ekspansje konkurujacych przedsigbiorstw.

Ponadto istotny jest ,szczebel obrotu handlowego”. Antykonkurencyjne zamknigcie dostepu do rynku
jest mniej prawdopodobne w przypadku produktéw posrednich. Jezeli dostawca produktu posred-
niego nie ma pozycji dominujacej, konkurujacy dostawcy nadal dysponujg znaczng czescig ,wolnego”
popytu. Ponizej poziomu dominacji antykonkurencyjne zamknigcie dostgpu do rynku moze jednak
nastgpi¢ w przypadku wystapienia skutku lacznego. Wystapienie tgcznego skutku antykonkurencyj-
nego jest malo prawdopodobne tak dtugo, jak dlugo jest zwiazane mniej niz 50 % rynku.

Jezeli porozumienie dotyczy dostaw produktéw koncowych na poziomie hurtowym, kwestia, czy
problem dla konkurencji moze zaistnie¢ ponizej poziomu dominacji, zalezy w duzym stopniu od
rodzaju hurtu i przeszkdd w wejiciu na rynek na poziomie hurtu. Nie ma rzeczywistego antykon-
kurencyjnego ryzyka zamkniecia dostepu do rynku, jezeli konkurujacy producenci moga tatwo stwo-
rzy¢ wlasny system hurtowni. To, czy przeszkody w wejiciu na rynek sa niskie, zalezy po czesci od
rodzaju hurtu, tj. od tego czy hurtownicy moga efektywnie dzialal jedynie w oparciu o produkt
objety porozumieniem, czy tez nie (np. lody) i czy bardziej si¢ oplaca handel cala gama produktow
(np. mrozong zywnoscig). W tym ostatnim przypadku producentowi sprzedajacemu tylko jeden
produkt nie oplaca si¢ utworzenie wlasnych hurtowni. W takim przypadku mogg zaistnie¢ skutki
antykonkurencyjne. Oprdcz tego, moga zaistnie¢ problemy skutkéw lacznych, jezeli kilku dostawcow
wiaze wigkszo$¢ istniejgcych hurtownikow.

W przypadku produktow koncowych prawdopodobienstwo zamknigcia dostgpu do rynku jest
wicksze na poziomie detalicznym, biorgc pod uwage znaczace przeszkody dla wigkszosci produ-
centow w uruchomieniu punktéw sprzedazy detalicznej jedynie wlasnych produktdéw. Ponadto
wiasnie na poziomie detalicznym porozumienia dotyczace jednomarkowosci moga prowadzi¢ do
zmniejszonej konkurencji miedzymarkowej zewnetrznej w punktach sprzedazy. Wtasnie z tych przy-
czyn w przypadku produktow koficowych moga zaczaé pojawiaé si¢ znaczace skutki antykonkuren-
cyjne z uwzglednieniem wszystkich innych istotnych czynnikéw, jezeli niedominujacy dostawca
wiaze 30 % lub wiecej rynku wlasciwego. W przypadku przedsigbiorstwa dominujacego nawet
skromny udzial w rynku moze juz prowadzi¢ do znaczacych skutkéw antykonkurencyjnych.
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Na poziomie detalicznym moze rowniez zaistnie¢ laczny skutek w postaci zamkniecia dostepu do
rynku. Kiedy wszyscy dostawcy majg udzial w rynku ponizej 30 %, wystapienie lacznego skutku
w postaci antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku jest malo prawdopodobne, jezeli
faczny zwigzany udzial w rynku wynosi mniej niz 40 % i w zwiazku z tym malo prawdopodobne
jest wycofanie wylaczenia grupowego. Wskaznik ten moze by¢ wyzszy, gdy wezmie si¢ pod uwage
inne czynniki, jak liczba konkurentéw, przeszkody w wejsciu na rynek itp. Jezeli nie wszystkie
przedsigbiorstwa maja udzialy w rynku ponizej progu okreslonego w wylaczeniu grupowym, ale
zadne z nich nie dominuje, wystgpienie facznego skutku w postaci zamknigcia dostepu do rynku jest
mato prawdopodobne, jezeli laczny zwigzany udzial w rynku wynosi mniej niz 30 %.

Jezeli nabywca dziala w lokalu i na gruntach stanowigcych wlasnos¢ dostawcy lub dzierzawionych
przez dostawce od osoby trzeciej nie zwiazanej z nabywca, mozliwo$¢ narzucenia skutecznych
srodkéw zaradczych wobec mozliwego skutku w postaci zamknigcia dostepu do rynku bedzie
ograniczona. W takim przypadku interwencja Urzedu Nadzoru EFTA ponizej poziomu dominacji
jest malo prawdopodobna.

W niektorych sektorach sprzedaz wigcej niz jednej marki w pojedynczym miejscu moze by¢ trudna.
W takim przypadku problemowi zamkniecia dostegpu do rynku mozna lepiej zaradzié poprzez
ograniczenie rzeczywistego czasu obowigzywania uméow.

Jezeli zostanie stwierdzone istnienie znaczgcych skutkéw antykonkurencyjnych, istnieje kwestia ewen-
tualnego wylaczenia na podstawie art. 53 ust. 3. W przypadku zakazéw konkurowania wzrost
efektywnosci opisany w pkt (107) lit. a) (niewlasciwa dzialalno$¢ rynkowa miedzy dostawcami), d),
e) (problemy zatoru) i h) (niedostatki rynku kapitalowego) moze by¢ szczegdlnie istotny.

W przypadku kwestii efektywnosci, o ktorej mowa w pkt (107) lit. a), pkt (107) lit. d) oraz pkt (107)
lit. h), narzucanie ilosci moze ewentualnie by¢ alternatywa mniej restrykcyjna. Zakaz konkurowania
moze by¢ jedynym mozliwym sposobem uzyskania wzrostu efektywnosci opisanej w pkt (107) lit. e)
(problem zatoru zwigzany przekazaniem know-how).

W przypadku inwestycji dokonanych przez dostawce w zwiazku z konkretng umows (zob. pkt (107)
lit. d)), porozumienie dotyczace zakazu konkurowania lub narzucania ilo$ci w okresie amortyzacji
inwestycji bedzie w zasadzie spelnia¢ warunki art. 53 ust. 3. W przypadku bardzo znacznych
inwestycji zwiazanych z konkretnag umowa moze by¢ uzasadniony zakaz konkurowania przekracza-
jacy pig¢ lat. Inwestycjami zwigzanymi z konkretng umowa moze by¢ na przyklad montaz lub
dostosowanie sprzetu przez dostawce, jezeli ten sprzet moze by¢ pdzniej uzyty jedynie do produkeji
sktadnikow dla konkretnego nabywcy. Ogélne lub specyficznie rynkowe inwestycje w (dodatkowe)
moce produkcyjne nie sg zwykle inwestycjami zwigzanymi z konkretng umowg. Jezeli jednak
dostawca tworzy nowe moce produkcyjne konkretnie powigzane z dzialalnoscia konkretnego
nabywcy, na przyklad przedsigbiorstwo produkujace metalowe puszki, ktére tworzy nowe moce
produkcyjne do produkcji puszek na terenie zakladu pakujgcego zywno$¢ w puszki lub blisko
tego zakladu nalezgcego do producenta zywnosci, te moce produkcyjne moga by¢ uzasadnione
ekonomicznie jedynie w przypadku produkeji dla tego wiasnie klienta, kiedy to inwestycja bedzie
uwazana za zwiazang z konkretng umows.

Okolicznodé, ze dostawca zapewnia nabywcy pozyczke lub sprzet nie zwigzany z konkretng umows,
sama w sobie nie wystarcza do uzasadnienia braku wystapienia skutku w postaci antykonkurencyj-
nego zamknigcia dostgpu do rynku. W przypadku niedostatkéw rynku kapitalowego udzielenie
pozyczki moze by¢ efektywniejsze dla dostawcy danego produktu niz dla banku (zob. pkt (107)
lit. h)). Jednakze w takich przypadkach pozyczka powinna zostaé udzielona w najmniej ograniczajgcy
sposéb, a nabywcy nie powinno si¢ zasadniczo uniemozliwiaé zakonczenia zobowiazania i splacenia
pozostalej czgSci pozyczki w dowolnym czasie i bez placenia kar.

Przekazanie istotnego know-how (pkt (107) lit. €)) uzasadnia zwykle zakaz konkurowania przez caly
czas trwania umowy dostaw, tak jak to si¢ dzieje na przyklad w kontekscie franchisingu.
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Przyktad zakazu konkurowania

Lider rynkowy na rynku krajowym produktéw konsumpcyjnych nabywanych pod wplywem impulsu,
majacy udzial w rynku w wysokosci 40 %, sprzedaje wickszo$¢ swych produktéw (90 %) za posred-
nictwem powigzanych detalistow (powigzany udzial w rynku 36 %). Porozumienia zobowiazuja
detalistow do kupowania u lidera rynkowego przez przynajmniej cztery lata. Lider rynkowy jest
szczegblnie mocno reprezentowany na gesciej zaludnionych obszarach takich jak stolica. Jego konku-
renci — jest ich 10, z ktdrych niektérzy dzialaja tylko lokalnie, maja duzo nizsze udzialy w rynku,
najwickszy ma 12 %. Tych 10 konkurentéw wspdlnie zaopatruje pozostate 10 % rynku za posrednic-
twem powiazanych punktéw sprzedazy. Na rynku jest silne zrdznicowanie marki i produktu. Lider
rynkowy dysponuje najsilniejszymi markami. Jako jedyny prowadzi regularne ogélnokrajowe
kampanie reklamowe. Dostarcza powiazanym detalistom specjalne szafy do przechowywania
swych produktéw.

Rezultat dla rynku jest taki, ze facznie 46 % (36 % + 10 %) rynku jest zamknigte dla ewentualnych
kandydatéw do wejscia na rynek oraz dla przedsi¢biorstw na nim dzialajacych nie majacych powia-
zanych punktow sprzedazy detalicznej. Wejscie potencjalnych kandydatow na rynek jest niezwykle
trudne, zwlaszcza na gesto zaludnionych obszarach, gdzie stopien zamkniecia dostepu do rynku jest
jeszcze wyzszy, chociaz wiasnie tam chcieliby oni wej$¢ na rynek. Précz tego, ze wzgledu na duze
zroznicowanie marki i produktu oraz wysokie koszty badan w stosunku do ceny produktu, brak
konkurencji miedzymarkowej zewnetrznej w punktach sprzedazy prowadzi do dodatkowych strat
korzysci dla konsumentow. Mozliwa efektywnos¢ wylacznosci punktéw sprzedazy detalicznej, wyni-
kajaca zdaniem lidera rynkowego ze zmniejszonych kosztéw transportu oraz mozliwego problemu
zatoru zwiazanego z szafami do przechowywania produktéw, jest ograniczona i nie réwnowazy
negatywnych skutkéw dla konkurencji. Efektywnos¢ jest ograniczona, poniewaz koszty transportu
s3 powigzane z iloscig, a nie z wylacznoscia, a szafy do przechowywania towaréw nie zawierajg
specjalnego know-how i nie s3 zwigzane z markg. W zwigzku z tym jest malo prawdopodobne, aby
byly spelnione warunki okreslone w art. 53 ust. 3.

Przyktad narzucania ilosci

Producent X majacy 40 % udzialu w rynku sprzedaje 80 % swoich produktéw w oparciu o umowy
okreslajace, iz nabywca musi kupowaé przynajmniej 75 % produktow tego rodzaju od producenta X.
W zamian producent X oferuje finansowanie i wyposazenie po korzystnych stawkach. Umowy
obowiazuja przez pigé lat, splata pozyczki jest przewidziana w tym okresie w jednakowych ratach.
Jednak po uplywie pierwszych dwdch lat nabywcy moga rozwigza¢ umowe z szeSciomiesigcznym
okresem wypowiedzenia, jezeli splaca pozostala cze$¢ pozyczki i przejaé sprzet po jego wartosci
rynkowej. Po uplywie pieciu lat sprzet staje si¢ wlasnoScia nabywcy. Wigkszo$¢ konkurujacych
producentéw to male przedsigbiorstwa, jest ich lacznie 12, udzial w rynku najwigkszej wynosi
20 %; zawierajg one podobne umowy o réznym czasie trwania. Producenci, ktérych udziat
w rynku wynosi mniej niz 10 %, czg¢sto maja umowy o dluzszym czasie obowiazywania i mniej
hojnych klauzulach dotyczacych ich rozwigzania. Umowy producenta X pozostawiaja swobodg
uzyskiwania 25 % dostaw od konkurentéw. W ciggu ostatnich trzech lat na rynek weszto dwoch
nowych producentéw i uzyskalo laczny udzial w rynku w wysokosci okoto 8 %, czesciowo dzigki
przejeciu pozyczek pewnej liczby odsprzedawcéw w zamian za umowy z tymi odsprzedawcami.

Powigzany udzial w rynku producenta X wynosi 24 % (0,75 * 0,80 * 40 %). Powiazany udzial
w rynku innych producentéw wynosi okolo 25 %. W zwigzku z tym lacznie okolo 49 % rynku
jest zamkniete dla potencjalnych kandydatéw do wejscia oraz dzialajacych na tym rynku przedsie-
biorstw nie majacych powiazanych punktéw sprzedazy detalicznej przez przynajmniej pierwsze dwa
lata obowigzywania uméw dostawy. Rynek pokazuje, iz przedsigbiorstwa odsprzedawcéw czesto
maja trudnosci z uzyskaniem pozyczek z bankow i sg zwykle zbyt male, aby uzyskaé kapital z innych
srodkéw, jak emisja akcji. Oprocz tego, producent X jest w stanie wykazal, ze skoncentrowanie
sprzedazy na malej liczbie odsprzedawcéw pozwala mu na lepsze planowanie sprzedazy i zaosz-
czedzenie na kosztach transportu. W $wietle wydajnosci z jednej strony, a z drugiej 25 % nie
powiazanej czeSci w umowach producenta X, faktycznej mozliwosci wezesniejszego rozwigzania
umowy, niedawnego wejscia na rynek nowych producentéw oraz faktu, iz prawie polowa odsprze-
dawcoéw nie jest powigzana, narzucanie ilosci 75 % przez producenta X prawdopodobnie spelni
warunki okreslone w art. 53 ust. 3.

2.2. Dystrybucja wylgczna

W umowie dystrybucji wylacznej dostawca zgadza si¢ sprzedawaé swoje produkty tylko jednemu
dystrybutorowi do odsprzedazy na okreSlonym terytorium. Jednoczesnie dystrybutor jest zwykle
ograniczony w aktywnej sprzedazy na innych terytoriach (przydzielonych na wylaczno$¢). Ewentual-
nymi zagrozeniami dla konkurencji s3 gléwnie zmniejszona konkurencja migdzymarkowa
wewnetrzna oraz podzial rynku, co moze w szczegdlnosci ulatwiaé dyskryminacje cenows. Jezeli
wigkszo$¢ dostawcow
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lub wszyscy dostawcy stosuja dystrybucje wylaczna, moze to zlagodzi¢ konkurencje i ulatwiaé
zmowe, zaréwno na poziomie dostawcow, jak i dystrybutoréw. Ponadto dystrybucja wylaczna
moze prowadzi¢ do zamknigcia dostepu do rynku innym dystrybutorom, a przez to zmniejszenia
konkurencji na tym poziomie.

Dystrybucja wylaczna jest wylaczona na podstawie wylaczenia grupowego, jezeli udzial dostawcy
i nabywcy w rynku, rozpatrywany kazdy z osobna, nie przekracza 30 %, nawet w polaczeniu
z innymi mniej powaznymi ograniczeniami wertykalnymi, takimi jak zakaz konkurowania ograni-
czony do pieciu lat, narzucanie ilosci lub wylaczno$¢ zakupéw. Polgczenie dystrybucji wylacznej
z dystrybucja selektywna jest wylaczone na podstawie wylaczenia grupowego jedynie wowczas, gdy
aktywna sprzedaz na innych terytoriach nie jest ograniczona. Dalsza czg$¢ niniejszej sekcji zawiera
wskazowki na potrzeby oceny wylacznej dystrybucji w indywidualnych przypadkach, gdy udziat
w rynku przekracza prog 30 %.

Pozycja rynkowa dostawcy i jego konkurentéw ma wielkie znaczenie, poniewaz straty w konkurencji
migdzymarkowej wewnetrznej moga by¢ problemem jedynie wowczas, gdy ograniczona jest konku-
rencja migdzymarkowa zewnetrzna. Im silniejsza ,pozycja dostawcy”, tym powazniejsze sg straty
w konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej. Powyzej 30 % progu udzialu w rynku moze zatem
istnie¢ zagrozenie znacznego zmniejszenia konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej. Aby warunki
okreslone w art. 53 ust. 3 zostaly spelnione, straty w konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej
moga wymagal zréwnowazenia przez faktyczng efektywnosé.

Pozycja konkurentéw ma podwdjne znaczenie. Silni konkurencji oznaczaja zwykle, ze zmniejszenie
konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej jest zréwnowazone przez dostateczna konkurencje
migdzymarkowa zewnetrzng. Jezeli jednak grupa konkurentéw jest raczej niewielka, a ich pozycja
rynkowa jest raczej podobna pod wzgledem udziatu w rynku, mocy produkeyjnych i sieci dystrybucji,
istnieje ryzyko zmowy lub lagodzenia konkurencji. Straty w konkurencji migdzymarkowej
wewnetrznej moga zwickszal to ryzyko, zwlaszcza gdy kilku dostawcéw wykorzystuje podobne
systemy dystrybucji. Wielokrotno$¢ wytacznosci, tj. gdy rézni dostawcy mianuja tego samego wylacz-
nego dystrybutora na danym terytorium, moze jeszcze zwigkszaé ryzyko zmowy lub lagodzenia
konkurencji. Jezeli dealerowi przyznano wylaczne prawo do dystrybucji dwéch lub wigcej waznych
konkurujacych produktéw na tym samym terytorium, to konkurencja migdzymarkowa zewngtrzna
moze by¢ znacznie ograniczona w odniesieniu do tych marek. Im wyzszy jest skumulowany udziat
w rynku marek rozprowadzanych przez wylacznych dealeréw wielu marek, tym wyzsze ryzyko
zmowy lub lagodzenia konkurencji i tym znaczniejsze ograniczenie konkurencji migdzymarkowej
zewnetrznej. Jesli detalista jest wylacznym dystrybutorem szeregu marek, moze to spowodowaé, ze
jesli jeden z producentéw obnizy cen¢ hurtowy dla swojej marki, wylaczny detalista nie bedzie
zainteresowany wprowadzeniem tej zmiany w cenie dla konsumenta koficowego, poniewaz zmniej-
szyloby to jego sprzedaz i zyski osiagane z innych marek. Dlatego tez w poréwnaniu z sytuacja
braku wielokrotno$ci uméw wylacznosci, producenci sa w niewielkim stopniu zainteresowani
wzajemng konkurencja cenowa. Tego rodzaju sytuacje zwiazane z lacznymi skutkami moga by¢
przyczyng zapobiegania korzy$ciom wynikajagcym z wylaczenia grupowego, gdy udzialy w rynku
dostawcow i nabywcow sa ponizej progu okreslonego w wylaczeniu grupowym.

Przeszkody w wejsciu na rynek mogace utrudnia¢ dostawcom powolywanie nowych dystrybutoréw
lub znalezienie alternatywnych dystrybutoréw sa mniej wazne podczas oceny ewentualnych anty-
konkurencyjnych skutkéw dystrybucji wylacznej. Zamkniecie dostepu do rynku innym dostawcom
nie ma miejsca tak dlugo, jak dlugo dystrybucja wylaczna nie jest polaczona z jednomarkowoscia.

Zamkniecie dostepu do rynku innym dystrybutorom nie stanowi problemu, jezeli dostawca, ktory
wykorzystuje system dystrybucji wylacznej wyznacza duzg liczbe wylacznych dystrybutoréw na tym
samym rynku, a ci dystrybutorzy wylaczni nie sa ograniczeni w sprzedazy innym, niewyznaczonym
dystrybutorom. Zamknigcie dostgpu do rynku innym dystrybutorom moze jednak staé si¢ proble-
mem, jezeli sita nabywcza i sita rynkowa sg usytuowane ponizej, zwlaszcza w przypadku bardzo
duzych terytoriow, gdy wylaczny dystrybutor staje si¢ wylacznym nabywca dla calego rynku. Przy-
kladem moze by¢ sie¢ supermarketéw, ktéra staje si¢ jedynym dystrybutorem wiodacej marki na
krajowym rynku sprzedazy detalicznej zywnosci. Zamknigcie dostepu do rynku innym dystrybu-
torom moze by¢ zaostrzone w przypadku wielokrotnosci wylacznosci.

Sita nabywcza moze réwniez zwigkszal ryzyko zmowy po stronie nabywcéw, gdy porozumienia
o dystrybucji wylacznej sg narzucane przez powaznych nabywcéw, prawdopodobnie usytuowanych
na réznych terytoriach, jednemu lub kilku dostawcom.
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Dojrzalo$¢ rynku ma znaczenie, poniewaz strata w konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej
i dyskryminacja cenowa moga by¢ powaznym problemem na dojrzalym rynku, ale by¢ mniej istotne
na rynku o rosngcym popycie, zmieniajacych si¢ technologiach i zmieniajacych si¢ pozycjach rynko-
wych.

Szczebel obrotu handlowego ma znaczenie, poniewaz ewentualne negatywne skutki moga by¢ rézne
na poziomie handlu hurtowego i na poziomie handlu detalicznego. Dystrybucja wylaczna jest
glownie stosowana w dystrybucji towaréw i ustug koficowych. Strata w konkurencji migdzymarkowe;j
wewnetrznej jest szczegélnie prawdopodobna na poziomie detalicznym na duzych terytoriach,
poniewaz konsumenci koncowi moga mie¢ niewiclka mozliwo$¢ wyboru miedzy dystrybutorem
drogim i $wiadczacym ustugi wysokiej jakosci, a dystrybutorem tanim i $wiadczacym ustugi niskiej
jako$ci w przypadku waznej marki.

Producent, ktéry wybiera hurtownika na swego wylacznego dystrybutora, robi to zazwyczaj w odnie-
sieniu do wigkszego terytorium, takiego jak panstwo czlonkowskie UE lub paristwo EFTA. Tak dtugo,
jak dlugo hurtownik moze sprzedawaé produkty bez ograniczen detalistom na rynku nizszego
szczebla, nie ma prawdopodobiefistwa zaistnienia znaczacych skutkéw antykonkurencyjnych. Ewen-
tualne straty w konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej moga by¢ latwo zréwnowazone przez
wzrost efektywnosci uzyskany w logistyce, promocji itp., szczegélnie jezeli producent ma swa
siedzib¢ w innym kraju. Ewentualne zagrozenia dla konkurencji migdzymarkowej zewnetrznej ze
strony wielokrotno$ci uméw wylacznosci sa jednak wicksze na poziomie hurtowym, niz detalicznym.
Jezeli jeden hurtownik staje si¢ wylacznym dystrybutorem znaczacej liczby dostawcow, moze to nie
tylko zmniejszy¢ konkurencje pomiedzy tymi markami, ale réwniez doprowadzi¢ do zamkniecia
dostepu do rynku na szczeblu handlu hurtowego.

Jak stwierdzono w pkt (155), zamkniecie dostepu do rynku innym dostawcom nie wystepuje, dop6ki
nie polaczy si¢ dystrybucji wylacznej z jednomarkowoscia. Jednak nawet jesli polaczy sie dystrybucje
wylaczng z jednomarkowoscia, antykonkurencyjne zamknigcie dostgpu do rynku innym dostawcom
nie jest prawdopodobne, by¢ moze z wyjatkiem sytuacji, w ktérej jednomarkowos¢ stosuje si¢
w przypadku gestej sieci wylacznych dystrybutor6w o malych terytoriach lub tez w przypadku
skutkéw tacznych. W takim przypadku konieczne moze by¢ zastosowanie zasad dotyczacych jedno-
markowosci okreslonych w sekcji 2.1. Jezeli jednak polaczenie nie prowadzi do znacznego
zamkniecia dostepu do rynku, polaczenie dystrybucji wylacznej i jednomarkowosci moze sprzyjaé
konkurencji poprzez zwigkszanie bodZcéw dla wylacznych dystrybutoréw do skoncentrowania
swych wysitkow na konkretnej marce. Dlatego tez przy braku takiego skutku w postaci zamknigcia
dostepu do rynku polgczenie dystrybucji wylacznej i jednomarkowosci moze jak najbardziej spetnié
warunki okre$lone w art. 53 ust. 3 przez caly czas obowigzywania umowy, szczegélnie na poziomie
handlu hurtowego.

Polaczenie dystrybucji wylacznej z wylacznoscia zaopatrzenia zwigksza ewentualne zagrozenia dla
konkurencji w postaci zmniejszonej konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej oraz podziatu rynku,
ktére moga w szczegdlnosci ulatwiaé dyskryminacje cenowa. Dystrybucja wylaczna juz ogranicza
swobode¢ decyzji konsumentéw, poniewaz ogranicza liczbe dystrybutoréw i zwykle ogranicza
réwniez swobode dystrybutoréw odnosnie do aktywnej sprzedazy. Wylaczno§¢ zaopatrzenia, wyma-
gajaca od wylacznych dystrybutoréw zakupu swego zaopatrzenia w przypadku konkretnej marki
bezposrednio od producenta, eliminuje réwniez mozliwg swobode decyzji dystrybutoréw, ktérzy nie
moga zaopatrywal si¢ u innych dystrybutoréw w systemie. Wskutek tego zwigkszaja si¢ mozliwosci
ograniczenia przez dostawce konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej poprzez zastosowanie
réznych warunkéw sprzedazy na niekorzys¢ konsumentéw, chyba ze polaczenie umozliwia uzys-
kanie wytworzenie korzysci prowadzacych do nizszych cen dla wszystkich konsumentéw konco-

wych.

Charakter produktu nie jest szczegdlnie istotny dla oceny ewentualnych antykonkurencyjnych
skutkow dystrybucji wylacznej. Jest jednak istotny dla oceny ewentualnych korzysci, to znaczy po
stwierdzeniu zaistnienia znaczacych skutkéw antykonkurencyjnych.

Dystrybucja wylgczna moze prowadzi¢ do osiggniecia korzysci, szczegélnie gdy konieczne sg inwe-
stycje ze strony dystrybutoréw zwigzane z ochrong lub kreowaniem wizerunku marki. Generalnie
najpowazniejsze sg przypadki nowych produktéw, produktéw zlozonych oraz produktéw, ktérych
jako$¢ trudno jest oceni¢ przed konsumpcja (tak zwane produkty zwigzane z do$wiadczeniem), lub
tych, ktorych jakos¢ trudno jest oceni¢ nawet po konsumpcji (tak zwane produkty zaufania). Oprécz
tego dystrybucja wylaczna moze prowadzi¢ do oszczednosci w kosztach logistyki ze wzgledu na
korzysci skali w transporcie i dystrybucji.
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Przyktad dystrybucji wylacznej na poziomie hurtowym

Na rynku artykulu konsumpcyjnego trwatego uzytku A jest liderem rynkowym. A sprzedaje swoj
produkt za posrednictwem wylacznych hurtownikéw. Terytoria hurtownikéw odpowiadaja catemu
panstwu czlonkowskiemu UE lub panstwu EFTA, w przypadku malych panstw czlonkowskich lub
panstw EFTA, oraz regionowi w przypadku wigkszych panstw cztonkowskich UE lub panstw EFTA.
Ci wylaczni dystrybutorzy zajmuja si¢ sprzedaza na rzecz wszystkich detalistow na ich terytoriach.
Nie prowadza sprzedazy dla konsumentéw konicowych. Hurtownicy odpowiadaja za promocj¢ na
swoich rynkach, w tym sponsorowanie lokalnych imprez, lecz takze obja$nianie i promowanie
nowych produktéw wsrdd detalistow na ich terytoriach. Technologia i innowacyjno$¢ produktu na
tym rynku ewoluuje stosunkowo szybko, a ustugi przedsprzedazne dla detalistéw i konsumentéw
konicowych odgrywaja wazng role. Hurtownicy nie sg zobligowani do dokonywania catosci zakupéw
marki A od samego producenta, mozliwa jest swoboda decyzji hurtownikéw i detalistéw poniewaz
koszty transportu sa stosunkowo niskie w poréwnaniu z warto$cig produktu. Hurtownicy nie sg
objeci zakazem konkurowania. DetaliSci sprzedaja zatem pewna liczbe marek konkurujacych
dostawcoéw 1 nie ma uméw dystrybucji wylacznej lub selektywnej na poziomie detalicznym. Na
rynku UE sprzedazy hurtownikom A ma okolo 50 % udzialu w rynku. Jego udzial w rynku na
réznych rynkach krajowych waha si¢ w granicach 40-60 %. A ma od 6 do 10 konkurentéw na
kazdym rynku krajowym. B, C i D s3 jego najwigkszymi konkurentami i s réwniez obecni na
kazdym rynku krajowym, a ich udzial w rynku waha si¢ w granicach od 20 % do 5 %. Pozostali
producenci to producenci krajowi, majacy mniejsze udzialy w rynku. B, C i D maja podobne sieci
dystrybucji, podczas gdy lokalni producenci staraja si¢ sprzedawal swoje produkty bezposrednio
detalistom.

Na rynku sprzedazy hurtowej opisanym w tym przykladzie ryzyko zmniejszonej konkurencji miedzy-
markowej wewnetrznej i dyskryminacji cenowej jest niskie. Nie ma przeszkdd dla arbitrazu, a brak
konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej nie jest zbyt istotny na poziomie sprzedazy hurtowej. Na
szczeblu detalicznym nie jest utrudniona ani konkurencja migdzymarkowa wewnetrzna, ani konku-
rencja miegdzymarkowa zewnetrzna. Co wigcej, umowy wylacznosci na poziomie hurtowym nie majg
duzego wplywu na konkurencje migdzymarkowa zewnetrzna. Dlatego tez jest prawdopodobne, ze —
nawet jezeli istniejg skutki antykonkurencyjne — warunki okreslone w art. 53 ust. 3 s takze spel-
nione.

Przyklad wielokrotno$ci uméw wylacznosci na rynku oligopolistycznym

Na krajowym rynku produktu koficowego jest czterech lideréw rynkowych, z ktérych kazdy ma
udzial w rynku w wysokosci okolo 20 %. Ci czterej liderzy rynkowi sprzedaja swoj produkt za
posrednictwem wylacznych dystrybutoréw na poziomie detalicznym. Detalistom jest przydzielane
wylaczne terytorium odpowiadajace miastu, w ktorym maja siedzibe lub dzielnicy — w przypadku
wielkich miast. Na wigkszosci terytoriow czterej liderzy rynkowi wyznaczaja tego samego wylacznego
detaliste (wielokrotno$¢ uméw wylacznosci), czesto z siedziba w centrum i raczej specjalizujacego sie
w produkcie. Pozostate 20 % rynku krajowego sklada si¢ z matych producentéow lokalnych, z ktérych
najwickszy ma 5 % udzialu w rynku krajowym. Ci lokalni producenci sprzedaja zazwyczaj swe
produkty za posrednictwem innych detalistow, gléwnie dlatego, iz wylaczni dystrybutorzy czterech
najwigkszych dostawcéw wykazuja zwykle niewielkie zainteresowanie sprzedazg mniej znanych
i tanszych marek. Na rynku istnieje silne rozréznienie marki i produktu. Czterej liderzy rynkowi
prowadza wielkie krajowe kampanie reklamowe i majg silne wizerunki marki, podczas gdy drugo-
rzedni producenci nie reklamuja swoich produktéw na poziomie krajowym. Rynek jest raczej
dojrzaly, o stabilnym popycie, bez wigkszych innowacji w zakresie produktu i technologii. Produkt
jest wzglednie prosty.

Na takim rynku oligopolistycznym istnieje ryzyko zmowy miedzy czterema liderami rynkowymi.
Ryzyko to jest zwickszone poprzez wielokrotno$¢ uméw wylacznosci. Konkurencja migdzymarkowa
wewnetrzna jest ograniczona przez wylaczno$¢ terytorialng. Konkurencja migdzy czterema wioda-
cymi markami ogranicza si¢ do szczebla detalicznego, poniewaz na kazdym terytorium jeden detalista
ustala ceny dla wszystkich czterech marek. Wielokrotno$¢ uméw wylacznosci oznacza, ze jezeli jeden
producent obniza cen¢ produktéw swojej marki, detalista nie bedzie zainteresowany wprowadzeniem
tej zmiany w cenie dla konsumenta koficowego, poniewaz zmniejszyloby to jego sprzedaz i zyski
osiggane z innych marek. Stad tez producenci nie sg zbyt zainteresowani konkurowaniem migdzy
soba pod wzgledem cen. Konkurencja migdzymarkowa zewnetrzna istnieje przede wszystkim miedzy
majacymi slabg marke towarami drugorzednych producentéw. Ewentualne argumenty dotyczace
efektywnosci przemawiajace za (wspdlna) dystrybucja wylaczng sa ograniczone, poniewaz produkt
jest stosunkowo prosty, odsprzedaz nie wymaga zadnych konkretnych inwestycji lub szkolen,
a reklama odbywa si¢ gtéwnie na szczeblu producentéw.

Chociaz udzial w rynku kazdego z lideré6w rynkowych jest ponizej progu, warunki okreslone w art.
53 ust. 3 moga nie by¢ spelnione i moze by¢ konieczne wycofanie wylaczenia grupowego w odnie-
sieniu do porozumien zawartych z dystrybutorami, ktérych udzial w rynku zaopatrzenia wynosi
mniej niz 30 %.
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Przyktad dystrybucji wylacznej potaczonej z wylacznoscig zaopatrzenia

Producent A jest europejskim liderem rynkowym w zakresie objetosciowych towaréw konsumpcyj-
nych trwalego uzytku, jego udzial w rynku na wigkszosci krajowych rynkéw detalicznych waha si¢
w granicach 40-60 %. W panstwach cztonkowskich UE lub panistwach EFTA, w ktérych ma duzy
udzial w rynku, ma mniej konkurentéw, z duzo mniejszymi udzialami w rynku. Konkurenci sa
obecni tylko na jednym lub dwéch rynkach krajowych. Diugoterminowsg polityka A jest sprzeda-
wanie swojego produktu za posrednictwem krajowych przedsigbiorstw zaleznych wylacznym dystry-
butorom na poziomie detalicznym, ktérym nie wolno prowadzi¢ aktywnej sprzedazy poza swoim
terytorium. Dystrybutorzy ci s3 w ten sposob zachecani do promowania produktu i §wiadczenia
ustug przedsprzedaznych. Ostatnio detalisci sa dodatkowo zobowigzani do kupna produktéw
A wylgcznie od krajowego przedsigbiorstwa zaleznego od producenta A w ich kraju. DetaliSci
sprzedajacy marke producenta A sa gléwnymi odsprzedawcami tego rodzaju produktéw na swym
terytorium. Prowadzg rowniez konkurencyjne marki, ale ze zmiennym szczesciem i entuzjazmem. Od
momentu wprowadzenia wylacznosci zaopatrzenia A stosuje réznice cen w wysokosci 10-15 %
miedzy rynkami, przy czym wyzsze ceny s3 stosowane na rynkach, na ktérych ma on mniejsza
konkurencje. Rynki sa stosunkowo stabilne pod wzgledem popytu i podazy, nie ma istotnych zmian
technologicznych.

Na rynkach, na ktérych ceny s3 wysokie, strata w konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej jest
spowodowana nie tylko wylacznoscia terytorialng na poziomie detalicznym, ale poglebia ja jeszcze
obowiazek wylacznosci zaopatrzenia nalozony na detalistow. Obowigzek wylacznosci zaopatrzenia
pomaga w utrzymaniu podzialu rynkéw i terytoridw, uniemozliwiajgc swobode decyzji miedzy
wylacznymi detalistami, gléwnymi odsprzedawcami tego rodzaju produktéw. Wylaczni detalisci
nie mogg prowadzi¢ aktywnej sprzedazy na terytoriach swych kolegéw i w praktyce unikaja dostaw
poza obreb wlasnego terytorium. Wskutek tego mozliwa jest dyskryminacja cenowa, ale nie musi ona
prowadzi¢ do istotnego zwickszenia calosci sprzedazy. Swoboda decyzji konsumentéw lub niezalez-
nych handlowcow jest ograniczona ze wzgledu na duza objetos¢ produktu.

Podczas gdy ewentualne argumenty dotyczace efektywnosci przemawiajace za wyznaczaniem wylacz-
nych dystrybutoréw moga by¢ przekonujace, w szczegdlnosci ze wzgledu na istnienie zachet dla
detalistow, ewentualne argumenty dotyczgce efektywnosci przemawiajagce za polaczeniem dystrybucji
wylacznej z wylaczno$cia zaopatrzenia, a w szczegdlnosci argumenty dotyczace efektywnosci prze-
mawiajgce za wylgcznoscig zaopatrzenia, powigzane gléwnie z korzy$ciami skali w transporcie, nie
moga przewazy¢ negatywnego skutku dyskryminacji cenowej i zmniejszonej konkurencji migdzy-
markowej wewnetrznej. W konsekwencji spelnienie warunkéw okreslonych w art. 53 ust. 3 jest
niemozliwe.

2.3. Wylgczny przydzial klientéw

W umowie wylacznego przydziatu klientéw dostawca zgadza si¢ sprzedawaé swoje produkty tylko
jednemu dystrybutorowi do odsprzedazy konkretnej grupie klientéw. Jednoczesnie dystrybutor jest
zwykle ograniczony w aktywnej sprzedazy innym grupom klientéw (przydzielonym na wylacznosc).
Wrylaczenie grupowe nie ogranicza sposobu okreslania wylacznej grupy klientéw; moze to by¢ na
przyklad pewien rodzaj klientéw okreslony ze wzgledu na wykonywany przez nich zawdd, ale takze
okresleni klienci wybrani na podstawie obiektywnego kryterium lub kilku takich kryteriéw. Ewen-
tualnymi zagrozeniami dla konkurencji s3 gléwnie zmniejszona konkurencja migdzymarkowa
wewnetrzna oraz podzial rynku, co moze w szczegdlnosci ulatwiaé dyskryminacje cenows. Jezeli
wickszo$¢ dostawcéw lub wszyscy dostawcy stosuja wylaczny przydzial klientéw, moze dojs¢ do
zlagodzenia konkurencji i moze by¢ latwiej o zmowe, tak na poziomie dostawcéw, jak i dystrybu-
toréw. Ponadto wylaczny przydziat klientéw moze prowadzi¢ do zamknigcia dostgpu do rynku
innym dystrybutorom i w konsekwencji zmniejszy¢ konkurencje na tym poziomie.

Wrylaczny przydzial klientéw jest objety wylaczeniem na podstawie wylaczenia grupowego, jezeli
udzial zaréwno dostawcy, jak i nabywcy w rynku nie przekracza 30 %, nawet w polaczeniu z innymi
mniej powaznymi ograniczeniami wertykalnymi, takimi jak zakaz konkurowania, narzucanie ilosci
lub wylaczno$¢ zaopatrzenia. Polaczenie wylacznego przydzialu klientéw z dystrybucja selektywna
jest zwykle uwazane za przyklad najpowazniejszego ograniczenia konkurencji, poniewaz zwykle nie
ma swobody aktywnej sprzedazy konsumentom koncowym. Do oceny wylacznego przydziatu
klientéw powyzej 30 % progu udzialu w rynku stosuje si¢ wskazowki zawarte w pkt (151)—(167),
z zastrzezeniem szczegdtowych uwag w dalszej czesci niniejszej sekgji.

Wrylaczny przydzial konsumentéw zwykle utrudnia arbitraz ze strony konsumentow. Oprdcz tego,
poniewaz kazdy wyznaczony dystrybutor ma swoja wlasng klase klientéw, niewyznaczeni dystrybu-
torzy nie mieszczacy si¢ w takiej klasie moga mie¢ trudnosci z uzyskaniem produktu. Zatem
zmniejszy si¢ mozliwo$¢ arbitrazu ze strony niewyznaczonych dystrybutoréw.
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Wrylaczny przydzial konsumentéw jest gldwnie stosowany do produktéw posrednich i na poziomie
hurtowym, gdy dotyczy produktéw koncowych, jezeli mozna wyrézni¢ grupy klientéw majacych
specjalne wymogi odnosnie do produktu.

Wrylaczny przydziat klientéw moze prowadzi¢ do wzrostu efektywnosci, szczegdlnie gdy dystrybu-
torzy s3 zobligowani do inwestowania na przyklad w specjalny sprzet, umiejetnosci lub know-how
w celu dostosowania si¢ do wymogdw swoich grup klientow. Okres amortyzacji tych inwestycji
wskazuje na usprawiedliwiony czas obowigzywania systemu wylacznego przydzialu konsumentéw.
Generalnie najpowazniejsze sa przypadki nowych produktéw, produktéw zlozonych, produktéw
wymagajacych dostosowania do potrzeb indywidualnego klienta. Mozliwe do zidentyfikowania zr6z-
nicowane potrzeby sg bardziej prawdopodobne w przypadku produktéw posrednich, to jest
produktéw sprzedawanych réznym rodzajom profesjonalnych nabywcéw. Przydzial konsumentow
koficowych nie moze raczej prowadzi¢ do wzrostu efektywnosci.

Przyklad wylacznego przydzialu klientow

Przedsigbiorstwo opracowalo nowoczesng instalacje tryskaczowa. Przedsi¢biorstwo ma obecnie 40 %
udzial w rynku na rynku instalacji tryskaczowych. Gdy rozpoczynata sprzedaz instalacji tryskaczo-
wych, jego udzial w rynku wynosit 20 % przy sprzedazy produktu starszego typu. Montaz nowego
typu instalacji tryskaczowej zalezy od rodzaju budynku, w ktérym jest ona montowana (biuro, zaklad
chemiczny, szpital itp.). Przedsigbiorstwo wyznaczylo pewna liczbe dystrybutoréw do sprzedazy
i montazu instalacji tryskaczowej. Kazdy dystrybutor musial przeszkoli¢ swoich pracownikéw pod
katem ogdlnych i szczegélowych wymogéw zwigzanych z montazem instalacji tryskaczowej dla
konkretnej kategorii klientow. Aby zagwarantowal specjalizacje dystrybutoréw przedsi¢biorstwo
przydzielifo kazdemu z nich wylaczng kategorie klientéw i zabronita im aktywnej sprzedazy
wylacznym kategoriom klientéw przydzielonym innym dystrybutorom. Po pieciu latach wszyscy
wylaczni dystrybutorzy beda mogli prowadzi¢ aktywna sprzedaz dla wszystkich kategorii klientow,
co zakonczy istnienie systemu wylacznego przydzialu konsumentéw. Dostawca bedzie mogh
woéwczas rozpoczal sprzedaz dla nowych dystrybutoréw. Rynek jest do$¢ dynamiczny, niedawno
weszly nan dwa nowe przedsigbiorstwa i mialy miejsce innowacje technologiczne. Konkurenci,
ktorych udzial w rynku wynosi migdzy 25 % a 5 %, réwniez unowocze$niaja swoje produkty.

Poniewaz wylaczno$¢ jest ograniczona w czasie i stuzy temu, aby dystrybutorzy mogli odzyskaé
swoje inwestycje i na poczatku skoncentrowali swoje wysitki na pewnej kategorii konsumentéw, aby
nauczy¢ sie danej dziedziny, a takze z racji tego, ze ewentualne antykonkurencyjne skutki wydaja si¢
by¢ ograniczone na dynamicznym rynku, warunki okre$lone w art. 53 ust. 3 sa raczej spelnione.

2.4. Dystrybucja selektywna

Umowy dystrybugji selektywnej, podobnie jak umowy dystrybucji wylacznej, z jednej strony ograni-
czajg liczbe uprawnionych dystrybutoréw, a z drugiej mozliwosci odsprzedazy. Réznica w porow-
naniu z dystrybucja wylaczna jest taka, iz ograniczenie liczby dealeréw nie zalezy od liczby teryto-
riéw, ale od kryteriéw doboru, powigzanych w pierwszym rzedzie z charakterem produktu. Kolejna
réznica w poréwnaniu z dystrybucja wylaczng polega na tym, ze ograniczenie odsprzedazy nie jest
ograniczeniem aktywnej sprzedazy na danym terytorium, ale jest ograniczeniem sprzedazy nieupraw-
nionym dystrybutorom, pozostawiajac jako ewentualnych nabywcow jedynie wyznaczonych dealeréw
i konsumentéw koncowych. Dystrybucja selektywna jest niemal zawsze stosowana w przypadku
markowych produktéw koncowych.

Ewentualne zagrozenia dla konkurencji polegaja na zmniejszeniu konkurencji migdzymarkowej
wewnetrznej oraz — szczegélnie w przypadku skutkow lacznych — zamknieciu dostepu do rynku
pewnym rodzajom dystrybutoréw, zlagodzeniu konkurencji oraz ulatwieniu zmowy miedzy dostaw-
cami lub nabywcami. Aby oceni¢ ewentualne antykonkurencyjne skutki dystrybucji selektywnej
stosownie do art. 53 ust. 1, nalezy dokona¢ rozrdznienia migdzy czysto jakosciowa dystrybucja
selektywna, a ilosciowa dystrybucja selektywna. W czysto jakosciowej dystrybucji selektywnej
dealerzy sa dobierani jedynie na podstawie obiektywnych kryteriéw zwiazanych z charakterem
produktu, takich jak szkolenie personelu sprzedazy, obstuga zapewniana w punkcie sprzedazy,
pewna gama sprzedawanych produktéw itp. (!). Zastosowanie takich kryteribw nie ogranicza
bezposrednio liczby dealeréw. Czysto jakosciowa dystrybucja selektywna jest generalnie uznawana
za nie wchodzace w zakres art. 53 ust. 1 ze wzgledu na brak antykonkurencyjnych skutkow,

() Zob. np. orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-88/92 Groupment d'achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji
[1996], Rec. I1-1961.
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pod warunkiem, iz zostaly spelnione trzy warunki. Po pierwsze, charakter danego produktu musi
wymagaé systemu dystrybucji selektywnej, w tym znaczeniu, iz taki system musi stanowi¢ legalny
wymog, uwzgledniajgcy charakter danego produktu, konieczno$é zachowania jego jakosci i zapew-
nienie jego wlasciwego przeznaczenia. Po drugie, odsprzedawcy musza by¢ wybierani na podstawie
obiektywnych kryteriow o charakterze jakosciowym, jednolitych i dostgpnych dla wszystkich ewen-
tualnych odsprzedawcéw i nie stosowanych w sposéb dyskryminacyjny. Po trzecie, ustanowione
kryteria nie moga wykraczaé poza to, co jest konieczne ('). llosciowa dystrybucja selektywna dodaje
dalsze kryteria doboru, ktére w bardziej bezposredni sposéb ograniczaja liczbe dealeréw, wymagajac,
na przyklad, minimalnej lub maksymalnej sprzedazy, ustalajac liczbe dealeréw itp.

Jakosciowa i iloSciowa dystrybucja selektywna jest objeta wylaczeniem na podstawie wylaczenia
grupowego tak dlugo jak udzial w rynku dostawcy i nabywcy, rozpatrywany kazdy z osobna, nie
przekracza 30 %, nawet w polaczeniu z innymi mniej powaznymi ograniczeniami wertykalnymi,
takimi jak zakaz konkurowania lub dystrybucja wylaczna, pod warunkiem ze aktywna sprzedaz
przez uprawnionych dystrybutoréw sobie nawzajem lub konsumentom koficowym nie jest ograni-
czona. Wylaczenie grupowe przewiduje wylaczenie dystrybucji selektywnej niezaleznie od charakteru
danego produktu oraz charakteru kryteriow wyboru. Jezeli jednak produkt z uwagi na swdj charak-
ter (3 nie wymaga dystrybucji selektywnej lub nie wymaga stosowanych kryteriow, takich jak np.
wymog posiadania przez dystrybutoréw co najmniej jednego lokalu handlowego lub $wiadczenia
okreslonych ustug, taki system dystrybucji zwykle nie przynosi dostatecznych skutkéw w postaci
zwigkszonej efektywnosci, aby zréwnowazy¢ znaczne ograniczenie konkurencji migdzymarkowej
wewnetrznej. Jezeli wystepuja znaczace skutki antykonkurencyjne, przywilej wylaczenia grupowego
prawdopodobnie zostanie wycofany. Dodatkowo w pozostalej czgsci niniejszej sekcji zawarto wska-
z6wki dotyczace oceny dystrybucji selektywnej w indywidualnych przypadkach, ktére nie sg objete
wylaczeniem grupowym, badZz w przypadku skutkéw lacznych wynikajacych z réwnoleglych sieci
dystrybucji selektywne;j.

Pozycja rynkowa dostawcy i jego konkurentéw ma ogromne znaczenie podczas oceny ewentualnych
antykonkurencyjnych skutkéw, poniewaz zanik konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej moze by¢
problemem tylko wéwczas, jezeli konkurencja migdzymarkowa zewngtrzna jest ograniczona. Im
silniejsza jest pozycja dostawcy, tym wigkszym problemem jest zanik konkurencji miedzymarkowej
wewnetrznej. Innym waznym czynnikiem jest liczba sieci dystrybucji selektywnej obecnych na tym
samym rynku. Jezeli tylko jeden dostawca stosuje dystrybucje selektywna na rynku, ilosciowa dystry-
bucja selektywna zwykle nie powoduje wylacznie negatywnych skutkéw, pod warunkiem, iz towary
objete umows, ze wzgledu na swoj charakter, wymagaja zastosowania systemu dystrybucji selek-
tywnej oraz pod warunkiem ze stosowane kryteria doboru sg konieczne dla zapewnienia skutecznej
dystrybucji danych towaréw. W rzeczywistosci jednak dystrybucja selektywna wydaje si¢ by¢ czesto
stosowana przez kilku dostawcéw na danym rynku.

Pozycja konkurentéw moze mie¢ podwéjne znaczenie i odgrywa role zwlaszcza w przypadku
skutkéw lacznych. Silni konkurenci oznaczaja generalnie, iz latwo jest przewazy¢ zmniejszenie
konkurencji migdzymarkowej wewnetrznej i dzigki wystarczajacej konkurencji migdzymarkowej
zewnetrznej. Jezeli jednak wigkszo$¢ gléwnych dostawcéw stosuje dystrybucje selektywna, nastapi
znaczacy zanik konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej i ewentualne wylaczenie pewnych
rodzajow dystrybutoréw, jak réwniez zwigkszone ryzyko zmowy miedzy tymi wielkimi dostawcami.
Ryzyko zamkniecia dostepu do rynku sprawniejszym dystrybutorom jest zawsze wigksze w przypadku
dystrybucji selektywnej niz dystrybucji wylacznej, wzigwszy pod uwage ograniczenie sprzedazy
nieautoryzowanym dealerom w dystrybucji selektywnej. Ograniczenie to stuzy nadaniu systemom
dystrybucji selektywnej charakteru zamknigtego, uniemozliwiajac uzyskanie dostaw nieuprawnionym
dealerom. Zatem dystrybucja selektywna nadaje si¢ szczegblnie dobrze do unikania naciskéw na
marz¢ producenta, jak i na marze autoryzowanych dealeréw ze strony sklepéw obnizajacych ceny
(bez wzgledu na to, czy sg to dystrybutorzy prowadzacy dzialalno$¢ poza Internetem lub czy tylko
przez Internet). Zamkniecie dostepu do rynku dla takich form dystrybucji, bez wzgledu na to, czy
wynika ono z lacznego zastosowania dystrybucji selektywnej lub z jej zastosowania przez jednego
dostawce o udziale w rynku przekraczajacym 30 %, ogranicza mozliwosci odniesienia przez konsu-
mentéw okreslonych korzysci wynikajacych z tych form, jak np. nizsze ceny, wigksza przejrzystosé
i szerszy dostep.

(") Zob. wyroki Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie 31/80 L'Oréal przeciwko PVBA [1980], Rec. 3775, pkt 15 i 16;

sprawie 2676 Metro I [1977], Rec. 1875, pkt 20 i 21; w sprawie 107/82 AEG [1983], Rec. 3151, pkt 35; oraz

orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-19/91 Vichy przeciwko Komisji [1992], Rec. 1415, pkt 65.

(%) Zob. np. orzeczenia Sgdu Pierwszej Instancji w sprawie T-19/92 Groupement d'achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji
[1996], Rec. 1I-1851, pkt 112-123; w sprawie T-88/92 Groupement d'achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji [1996],
Rec. 1I-1961, pkt 106117, oraz orzecznictwo, o ktérym mowa w poprzednim przypisie.
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Jezeli wylaczenie grupowe ma zastosowanie do pojedynczych sieci dystrybucji selektywnej, wycofanie
wylaczenia grupowego lub zaprzestanie stosowania wylaczenia grupowego mozna rozwazaé w przy-
padku skutkéw facznych. Jednakze jest malo prawdopodobne, aby problem skutkéw facznych
pojawit si¢, gdy udziat w rynku objetym dystrybucja selektywna jest nizszy niz 50 %. Zaden problem
nie zaistnieje rowniez, jezeli wskaznik pokrycia rynku wynosi ponad 50 %, ale faczny udzial w rynku
pieciu najwigkszych dystrybutoréw (CR5) nie przekracza 50 %. Jezeli zaréwno CR5, jak i udzial
w rynku objetym dystrybucja selektywng przekracza 50 % ocena moze by¢ rézna w zaleznosci od
tego, czy wszyscy najwieksi dystrybutorzy stosuja dystrybucje selektywng, czy jej nie stosujg. Im
silniejsza jest pozycja konkurentdw, ktérzy nie stosuja dystrybucji selektywnej, tym mniejsze praw-
dopodobienstwo zamkniecia dostepu do rynku innym dystrybutorom. Jezeli pieciu najwigkszych
dostawcow stosuje dystrybucje selektywna, problemy w zakresie konkurencji moga powstaé
zwlaszcza w odniesieniu do tych porozumiefi, ktére zwigzane sa ze stosowaniem iloSciowych kryte-
riéw doboru, bezposrednio ograniczajac liczbe autoryzowanych dealeréw lub tych porozumien, ktére
sa zwigzane ze stosowaniem kryteriow jakoSciowych, takich jak wymdg posiadania co najmniej
jednego lokalu handlowego lub $wiadczenia okreslonych ustug, co zamyka dostep do rynku dla
niektérych form dystrybucji. Zwykle malo prawdopodobne jest, aby warunki art. 53 ust. 3 byly
spelnione, jezeli rozpatrywany system dystrybucji selektywnej uniemozliwia dostep do rynku nowym
dystrybutorom zdolnym do wlasciwej sprzedazy danych produktéw, w szczegdlnosci sklepom obni-
zajacym ceny lub dystrybutorom prowadzacym dziatalno$¢ tylko przez Internet, oferujgcym konsu-
mentom nizsze ceny, ograniczajagc w ten sposob dystrybucje na korzy$¢ pewnych istniejacych
kanaléw i na niekorzy$¢ konsumentéw koncowych. W przypadku bardziej posrednich form
iloSciowej dystrybucji selektywnej, wynikajacych na przyklad z polaczenia czysto jakosciowych kryte-
riéw doboru z nalozeniem na dealeréw wymogu dokonania minimalnej ilosci rocznych zakupéw,
istnieje mniejsze prawdopodobiefistwo powstania czysto negatywnych skutkéw, jezeli ilo$¢ ta nie
stanowi znacznego procentu facznego obrotu dealera zwiazanego z produktami danego rodzaju i nie
wykracza poza to, co jest konieczne, aby dostawcy zwrocily sie inwestycje zwigzane z konkretng
umowg iflub mialy miejsce korzysci skali w zakresie dystrybucji. Jezeli chodzi o indywidualny wklad,
to dostawca, ktérego udzial w rynku nie przekracza 5 %, nie jest zwykle uwazany za przyczyniaja-
cego sie w znaczny sposéb do skutkéw lacznych.

Przeszkody w wejsciu na rynek stanowig przedmiot zainteresowania gléwnie w przypadku
zamknigcia dostepu do rynku niecautoryzowanym dealerom. Na ogdl przeszkody w wejsciu na
rynek bedg znaczace, poniewaz dystrybucja selektywna jest zwykle stosowana przez producentéw
markowych produktéw. Wprowadzenie wilasnych marek lub uzyskanie konkurencyjnych dostaw
w innych miejscach wymaga zazwyczaj duzo czasu i znacznych inwestycji ze strony detalistow,
ktérym zamknigto dostep do rynku.

Sita nabywcza moze zwigkszaé ryzyko zmowy miedzy dealerami i w zwiazku z tym znaczaco
zmieniaé analize ewentualnych antykonkurencyjnych skutkéw dystrybucji selektywnej. Zamknigcie
dostepu do rynku sprawniejszym detalistom moze zwlaszcza zaistnie¢ tam, gdzie silna organizacja
dealeréw narzuca dostawcy kryteria doboru majace na celu ograniczenie dystrybucji bedace z korzy-
Scig dla jej czlonkéw.

Art. 5 ust. 1 lit. ¢) wylaczenia grupowego przewiduje, iz dostawca nie moze narzuca¢ zobowigzania
skutkujacego, bezposrednio lub posrednio, zakazem sprzedazy marek konkretnych konkurujacych
dostawcow przez autoryzowanych dealeréw. Taki warunek ma w szczegdlnosci na celu uniemozli-
wienie horyzontalnej zmowy na rzecz wykluczenia pewnych marek poprzez stworzenie przez wioda-
cych dostawcéw klubu wybranych marek. Jest mato prawdopodobne, zeby ten rodzaj zobowigzania
byl wylaczony, jezeli CR5 wynosi lub przekracza 50 %, chyba ze zaden z dostawcéw nakladajacych
taki warunek nie nalezy do grupy pieciu najwigkszych dostawcéw na rynku.

Zamkniecie dostepu do rynku innym dostawcom nie jest zwykle problemem, tak dlugo jak inni
dostawcy moga wykorzystywaé tych samych dystrybutoréw, tj. tak dlugo jak system dystrybucji
selektywnej nie jest polaczony z jednomarkowoscig. W przypadku gestej sieci autoryzowanych
dystrybutoréw lub w przypadku skutkéw lacznych polaczenie dystrybucji selektywnej z zakazem
konkurowania moze stanowi¢ ryzyko zamknigcia dostgpu do rynku innym dostawcom. W takim
przypadku stosuje si¢ zasady dotyczace jednomarkowosci okreslone w sekcji 2.1. Jezeli dystrybucja
selektywna nie jest polaczona z zakazem konkurowania, zamknigcie dostepu do rynku konkurujagcym
dostawcom moze nadal stanowi¢ problem, gdy wiodacy dostawcy stosuja nie tylko czysto jakosciowe
kryteria doboru, ale narzucajg swoim dealerom pewne zobowigzania, jak obowiazek zarezerwowania
minimalnej powierzchni pélek dla ich produktéw lub zagwarantowania, iz sprzedaz ich produktéw
przez dealera bedzie stanowi¢ przynajmniej pewien procent jego obrotu. Taki problem nie moze
zaistnie¢, jezeli udzial w rynku objetym dystrybucja selektywna jest nizszy niz 50 % lub — gdy ten
wskaznik jest przekroczony — jezeli udzial w rynku pieciu najwigkszych dostawcéw nie przekracza
50 %.
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Dojrzalo$¢ rynku ma znaczenie, poniewaz zanik konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej i ewen-
tualne zamknigcie dostepu do rynku dystrybutorom lub dealerom moze stanowi¢ powazny problem
na dojrzalym rynku, ale ma mniejszg wage na rynku o rosngcym popycie, zmieniajacych sie tech-
nologiach i pozycjach rynkowych.

Dystrybucja selektywna moze by¢ skuteczna, jezeli prowadzi do oszczednosci kosztéw logistycznych
spowodowanych korzysciami skali w zakresie transportu, a to moze si¢ zdarzy¢ niezaleznie od
charakteru produktu (pkt (107) lit. g)). Taki wzrost efektywnosci jest jednak zwykle tylko marginalny
w systemie dystrybucji selektywnej. Z punktu wiedzenia pomocy w rozwigzaniu probleméw zwig-
zanych z niewlasciwg dzialalnocig rynkowa miedzy dystrybutorami (pkt (107) lit. a)) lub pomocy
w wykreowaniu wizerunku marki (pkt (107) lit. i)) bardzo istotny jest charakter produktu. Generalnie
istnieje wiele argumentéw w przypadku nowych produktéw, produktéw ztozonych oraz produktéw,
ktorych jakos¢ trudno jest oceni¢ przed konsumpcja (tak zwane produkty zwigzane z do$wiadcze-
niem), lub tych, ktérych jako$¢ trudno jest oceni¢ nawet po konsumpgji (tak zwane produkty
zaufania). Polaczenie dystrybucji selektywnej z klauzulg lokalizacji chronigce wyznaczonego dystry-
butora przed otwarciem przez innych wyznaczonych dystrybutoréw w jego okolicy sklepu moze
w szczegdlnosci spelnia¢ warunki w art. 53 ust. 3, jezeli polgczenie to jest niezbedne do ochrony
istotnych inwestycji zwigzanych z konkretng umowa dokonanych przez autoryzowanego dystrybu-
tora (pkt (107) lit. d)).

W celu zapewnienia wyboru najmniej antykonkurencyjnego ograniczenia, istotne jest ustalenie, czy t¢
samg efektywno$¢ mozna uzyskaé przy poréwnywalnych kosztach na przyklad dzigki wymogom
dotyczacym jedynie ustug.

Przyklad ilosciowej dystrybucji selektywnej

Na rynku artykuléw konsumpcyjnych trwalego uzytku lider rynkowy (marka A), z 35 % udzialem
w rynku, sprzedaje swoje produkty konsumentom za posrednictwem sieci dystrybucji selektywne;.
Istnieje wiele kryteriow przyjecia do sieci: sklep musi zatrudniaé przeszkolony personel i $wiadczyé
ustugi przedsprzedazne; na terenie sklepu musi istnie¢ specjalny obszar przeznaczony do sprzedazy
produktu i podobnych produktéw high-tech; sklep musi sprzedawaé szeroka game modeli dostawcy
i eksponowad je w atrakcyjny sposob. Co wiecej, liczba mozliwych do przyjecia detalistow jest
bezposrednio ograniczona przez okreslenie maksymalnej liczby detalistéw na liczbe mieszkancéw
kazdej prowincji lub obszaru miejskiego. Producent A ma 6 konkurentéw na tym rynku. Udziat
w rynku jego najwigkszych konkurentéw, B, C i D, wynosi odpowiednio 25, 15 i 10 %, podczas gdy
inni producenci maja mniejsze udzialy w rynku. A jest jedynym producentem stosujacym dystrybucje
selektywna. Selektywni dystrybutorzy A zawsze obstuguja kilka konkurencyjnych marek. Konkuren-
cyjne marki sg jednak réwniez powszechnie sprzedawane w sklepach nie nalezacych do sieci dystry-
bugji selektywnej A. Kanaly dystrybucji sa rézne: na przyklad marki B i C sg sprzedawane w wigk-
szo$ci wybranych sklepéw A, ale takze w innych sklepach $wiadczacych ustugi wysokiej jakosci i w
hipermarketach. Marka D jest gtownie sprzedawana w sklepach §wiadczacych ustugi wysokiej jakosci.
Na tym rynku technologia ewoluuje do$¢ szybko, a gléwni dostawcy dzigki reklamom utrzymuja
mocny wizerunek jakosci swoich produktéw.

Na tym rynku wskaznik pokrycia dystrybucji selektywnej wynosi 35 %. System dystrybucji selek-
tywnej A nie dotyka bezposrednio konkurencji migdzymarkowej zewnetrznej. Konkurencja miedzy-
markowa wewnetrzna dla marki A moze by¢ ograniczona, ale konsumenci maja dostep do $wiad-
czacych ograniczone ustugi i majacych niskie ceny detalistow sprzedajacych marki B i C, kt6re maja
podobny wizerunek jakoSci, co marka A. Co wiccej, dostep do detalistéw $wiadczacych ustugi
wysokiej jakosci zwigzane z innymi markami nie jest zamkniety, poniewaz nie ma ograniczenia
co do mozliwosci sprzedazy konkurencyjnych marek przez wybranych dystrybutoréw, a ilosciowe
ograniczenie dotyczace liczby detalistéw marki A pozwala innym detalistom $wiadczacym ustugi
wysokiej jakosci swobode dystrybucji konkurencyjnych marek. W tym przypadku, ze wzgledu na
wymogi dotyczace ustug i efektywnos$é, ktéra moga one zapewnié, oraz ograniczony skutek dla
konkurencji miedzymarkowej wewnetrznej, warunki okre$lone w art. 53 ust. 3 sa prawdopodobnie
spetnione.

Przyktad dystrybucji selektywnej z tacznymi skutkami

Na rynku konkretnego artykutu sportowego dziala siedmiu producentow, ktérych udzial w rynku
wynosi odpowiednio: 25, 20, 15, 15, 10, 8 i 7 %. Pieciu najwigkszych producentéw dystrybuuje
swoje produkty za posrednictwem ilosciowej dystrybucji selektywnej, dwaj inni stosuja inne systemy
dystrybucji, co daje wskaznik pokrycia dystrybucji selektywnej w wysokosci 85 %. Kryteria przyjecia
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do sieci dystrybucji selektywnej sa wiroéd producentéw niezwykle jednolite: dystrybutorzy sa zobo-
wigzani posiada¢ co najmniej jeden lokal handlowy, te lokale handlowe muszg zatrudniaé przeszko-
lony personel i $wiadczy¢ ustugi przedsprzedazne; na terenie lokalu musi istnie¢ specjalny obszar
przeznaczony do sprzedazy artykulu, przy czym jest okreSlona minimalna wielko$¢ tego obszaru.
Sklep musi sprzedawaé szerokg game danej marki i eksponowad ja w atrakcyjny sposéb, musi byé
polozony przy handlowej ulicy, a ten rodzaj artykulu musi stanowi¢ przynajmniej 30 % obrotéw
sklepu. Zazwyczaj ten sam dealer jest mianowany dystrybutorem selektywnym dla wszystkich pigciu
marek. Pozostate marki nie korzystajace z dystrybugji selektywnej zwykle sprzedajg za posrednictwem
detalistow $wiadczacych ustlugi na nizszym poziomie jakosci. Rynek jest stabilny, zaréwno pod
wzgledem podazy, jak i popytu, istnieje silny wizerunek marki i zréznicowanie produktu. Pieciu
lideréw rynku ma mocny wizerunek marki, zdobyty dzigki reklamom i sponsorowaniu, podczas gdy
dwaj mniejsi producenci stosujg strategie tanszych produktéw, bez mocnego wizerunku marki.

Na tym rynku ogélne sklepy dyskontowe i dystrybutorzy prowadzacy dziatalno$¢ tylko przez Internet
nie maja dostgpu do pigciu wiodacych marek. Wymdg, aby ten rodzaj artykulu stanowit 30 %
obrotéw dealera oraz kryteria prezentacji i ustug przedsprzedaznych uniemozliwiaja wickszosci
sklepéw dyskontowych wejscie do sieci autoryzowanych dystrybutoréw. Wymdg posiadania co
najmniej jednego lokalu handlowego wyklucza z sieci dystrybutoréw prowadzacych dziatalnosé
tylko przez Internet. W konsekwencji konsumenci nie maja wyboru, musza kupowaé pie¢ wiodacych
marek w sklepach $wiadczacych ustugi wysokiej jakosci i majacych wysokie ceny. Prowadzi to do
zmniejszonej konkurencji miedzymarkowej zewnetrznej miedzy piecioma wiodacymi markami. Fakt,
iz dwie mniejsze marki mozna naby¢ w tanich sklepach nie rekompensuje tego, poniewaz wizerunek
marki pieciu lideréw rynku jest duzo lepszy. Konkurencja migdzymarkowa zewnetrzna jest rowniez
ograniczona poprzez liczbe dealeré6w. Pomimo iz istnieje nawet pewien stopiet konkurencji miedzy-
markowej wewnetrznej, a liczba detalistéw nie jest bezposrednio ograniczona, kryteria przyjecia sa
dostatecznie ostre, aby spowodowa¢ istnienie niewielkiej liczby detalistéw sprzedajacych pie¢ wioda-
cych marek na kazdym terytorium.

Wzrost efektywno$ci zwigzany z tymi systemami iloSciowej dystrybucji selektywnej jest niski:
produkt nie jest bardzo zlozony i nie uzasadnia skomplikowanych ustug. O ile producenci nie
udowodnia, Ze istnieja wyrazne korzysci zwigzane z ich siecig dystrybucji selektywnej, prawdopo-
dobne jest, ze wylaczenie grupowe zostanie wycofane ze wzgledu na laczne skutki powodujace
mniejszy wybor i wyzsze ceny dla konsumentéw.

2.5. Franchising

Umowy franchisingowe zawierajg licencje dotyczace praw wilasnosci intelektualnej zwigzanych
w szczegblnosci ze znakami towarowymi lub oznaczeniami oraz know-how do celow wykorzystania
i dystrybucji towaréw lub $wiadczenia ustug. Oprécz udzielenia licencji na PWI, franchisingodawca
zwykle zapewnia franchisingobiorcy w czasie trwania umowy pomoc handlowa lub techniczna.
Licencja i pomoc sa nieodlacznymi skladnikami sposobu prowadzenia dzialalnosci objetego franchi-
singiem. Franchisingobiorca zwykle placi franchisingodawcy oplate franchisingowa za franchising
konkretnego sposobu prowadzenia dzialalno$ci. Franchising umozliwia franchisingodawcy stworze-
nie, przy ograniczonych inwestycjach, jednolitej sieci dystrybucji jego produktéw. Oprécz dostar-
czania sposobu prowadzenia dzialalno$ci umowy franchisingowe zawieraja zwykle polaczenie
réznych ograniczen wertykalnych dotyczacych dystrybuowanych produktéw, w szczegdlnosci dystry-
bugji selektywnej iflub zakazu konkurowania i/lub wylacznej dystrybucji lub ich lagodniejsze formy.

Zakres objecia udzielania licencji na PWI w umowach franchisingowych przez wylaczenie grupowe
omoéwiono w pkt (24)—(46). Jezeli chodzi o ograniczenia wertykalne dotyczace zakupu, sprzedazy
i odsprzedazy towaréw i uslug w ramach umowy franchisingowej — takie jak dystrybucja selektywna,
zakaz konkurowania lub dystrybucja wylaczna — przy wylaczeniu grupowym stosuje si¢ prog w wyso-
kosci do 30 % udzialu w rynku (!). Wskazéwki przedstawione w odniesieniu do tych ograniczen
stosuje si¢ rowniez do franchisingu, z zastrzezeniem ponizszych dwéch uwag szczeg6lnych:

a) Im wazniejsze jest przekazanie know-how, tym bardziej jest prawdopodobne, ze ograniczenia
wywoluja wzrost efektywnosci lub sa niezbedne w celu ochrony know-how oraz Ze ograniczenia
wertykalne spelniaja warunki okreslone w art. 53 ust. 3.

(") Zob. réwniez pkt (86)—(95), a w szczegdlnoéci pkt (92).
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b) Zakaz konkurowania zwigzany z towarami i ustugami zakupionymi przez franchisingobiorce nie
wchodzi w zakres art. 53 ust. 1, gdy zakaz ten jest konieczny do utrzymania wspdlnej tozsamosci
i reputacji sieci bedacej przedmiotem franchisingu. W takich przypadkach okres trwania zakazu
konkurowania nie ma znaczenia w ramach art. 53 ust. 1, tak dtugo jak dlugo nie przekracza czasu
trwania samej umowy franchisingowej.

Przyklady franchisingu

Producent opracowal nowy sposob sprzedazy stodyczy w tak zwanych zabawnych sklepach, gdzie
stodycze mogg by¢ barwione specjalnie na zadanie konsumenta. Producent stodyczy skonstruowat
réwniez maszyny do barwienia stodyczy. Producent produkuje takze plyny barwiace. Jakos¢ i $wiezos¢
plynéw ma pierwszorze¢dne znaczenie dla produkeji stodyczy dobrej jakosci. Stodycze producenta
odniosly sukces dzigki pewnej liczbie wlasnych sklepéw detalicznych dziatajacych pod ta sama nazwa
handlowg i majacych jednolity zabawny wizerunek (styl wystroju sklepéw, wspélne reklamy itp.).
W celu zwigkszenia sprzedazy producent uruchomit system franchisingu. Franchisingobiorcy sg
obowiazani kupowal stodycze, plyny i maszyny barwigce, mie¢ taki sam wizerunek i dziata¢ pod
nazwg handlowa, placi¢ oplate franchisingows, uczestniczy¢ we wspdlnych reklamach i zapewnié
poufnos¢ podrecznika dzialan przygotowanego przez franchisingodawcg. Oprocz tego moga sprze-
dawal jedynie w uzgodnionych miejscach, sprzedawaé konsumentom koficowym lub innym fran-
chisingobiorcom i nie wolno im sprzedawa¢ innych stodyczy. Franchisingodawcy nie wolno wyzna-
czy¢ innego franchisingodawcy lub samemu prowadzi¢ punktu sprzedazy detalicznej na danym
terytorium objetym umowg. Franchisingodawca jest réwniez obowigzany do aktualizacji i dalszego
rozwoju swych produktéow, perspektyw prowadzenia dzialalno$ci oraz podrecznika operacyjnego
i udostgpnia¢ te udoskonalenia wszystkim franchisingobiorcom-detalistom. Umowy franchisingowe
zawierane sg na okres 10 lat.

Detalisci sprzedajacy stodycze kupujg je na rynku krajowym od krajowych producentéw dbajacych
o gusty krajowe lub od hurtownikéw, ktérzy poza sprzedaza produktéw producentéw krajowych
przywoza slodycze od zagranicznych producentéw. Na tym rynku produkty franchisingodawcy
konkuruja z innymi markami stodyczy. Franchisingodawca ma 30 % udzial w rynku slodyczy sprze-
dawanych detalistom. Konkurencj¢ stanowig liczne marki krajowe i migdzynarodowe, czasem produ-
kowane przez wielkie przedsigbiorstwa produkujace rézne rodzaje zywnosci. Istnieje wiele poten-
cjalnych punktéw sprzedazy stodyczy — trafiki, sklepy ogdélnospozywcze, kafeterie i wyspecjalizowane
sklepy ze stodyczami. Udzial franchisingobiorcy w rynku maszyn do barwienia zywnosci nie prze-
kracza 10 %.

Wigkszo$¢ zobowigzan zawartych w umowie franchisingowej mozna uzna¢ za konieczne dla
ochrony praw wlasnosci intelektualnej lub utrzymania wspélnej tozsamosci i renomy sieci franchi-
singowej i nie wchodzg w zakres art. 53 ust. 1. Ograniczenia sprzedazy (terytorium objete umowa
i wylaczno$¢ dystrybucji) stanowig bodziec dla franchisingobiorcéw do inwestowania w maszyny do
barwienia oraz koncepcj¢ franchisingu i nawet jezeli nie sa niezbedne do utrzymania wspdlnej
tozsamos$ci, pomagaja przynajmniej j3 zachowaé, rownowazac w ten sposéb strate w konkurencji
miedzymarkowej wewnetrznej. Klauzula dotyczaca zakazu konkurowania, wylaczajaca inne marki
stodyczy ze sklepéw przez pelen okres obowigzywania umowy, pozwala franchisingodawcy na
zachowanie jednolitego ksztaltu punktéw sprzedazy i uniemozliwia konkurentom osigganie korzysci
z jego nazwy handlowej. Nie prowadzi to do zadnych powaznych wylaczen ze wzgledu na duza
liczbe potencjalnych punktéw sprzedazy dostepnych dla innych producentéw stodyczy. Umowy
franchisingowe tego franchisingodawcy prawdopodobnie spelniaja warunki wylaczenia na podstawie
art. 53 ust. 3 na tyle, na ile obowigzki w nich zawarte wchodza w zakres art. 53 ust. 1.

2.6. Wylgcznos¢ dostaw

Wrylaczno§¢ dostaw dotyczy tych ograniczen, ktérych gléwnym elementem jest zobowiazanie lub
naktonienie dostawcy do sprzedazy produktéw objetych umowsg gltéwnie lub wylgcznie jednemu
nabywcy, ogélnie lub do okreslonych zastosowan. Takie ograniczenia moga przyjaé forme¢ zobowia-
zania do wylgczno$ci dostaw, nakladajacego na dostawce ograniczenie do sprzedazy wylacznie
jednemu nabywcy w celu odsprzedazy lub okreslonego zastosowania, ale moze przyja¢ réwniez
form¢ na przyklad narzucania dostawcy ilosci, kiedy to dostawca i nabywca uzgadniaja zachety,
wskutek ktérych dostawca koncentruje swoje dostawy gldéwnie na jednym nabywcy. W przypadku
towaréw lub ustug posrednich wylaczno$¢ dostaw oznacza cz¢sto dostawy przemystowe.
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Wylaczno$¢ dostaw jest wylaczona na podstawie wylaczenia grupowego, jezeli udzial w rynku
zaréwno dostawcy, jak i nabywcy nie przekracza 30 % nawet w polaczeniu z innymi mniej powaz-
nymi ograniczeniami wertykalnymi, takimi jak zakaz konkurowania. Dalsza cze$¢ niniejszej sekcji
zawiera wskazowki na potrzeby oceny wylacznych dostaw w indywidualnych przypadkach, gdy prog
udziatu w rynku jest przekroczony.

Gléwnym zagrozeniem dla konkurencji ze strony wylacznoici dostaw jest antykonkurencyjne
zamknigcie dostepu do rynku innym nabywcom. Zachodzi podobieistwo do mozliwych skutkow
wylacznej dystrybucji, w szczegélnosci, jezeli wylaczny dystrybutor staje si¢ wylacznym nabywca na
calym rynku (zob. sekcja 2.2, w szczegdlnosci pkt (156)). Udzial nabywcy w rynku zakupow
wyzszego szczebla jest niewatpliwie wazny dla oceny zdolnosci nabywcy do narzucenia wylacznosci
dostaw, zamykajacej innym nabywcom dostep do zrddel zaopatrzenia. Znaczenie nabywcy na rynku
zakupow nizszego szczebla jest jednak czynnikiem, ktéry okresla, czy moga pojawic si¢ problemy dla
konkurencji. Jezeli nabywca nie ma sily rynkowej na nizszym rynku, nie mozna si¢ spodziewaé
znaczacych negatywnych skutkéw dla konsumentéw. Moga jednak one powstal, jezeli udzial
nabywcy w rynku dostaw nizszego szczebla, jak réwniez na rynku zakupéw wyzszego szczebla
przekracza 30 %. Jezeli udzial nabywcy w rynku nizszego szczebla nie przekracza 30 %, moga jednak
wystapi¢ znaczace skutki w postaci zamknigcia dostepu do rynku, w szczeg6lnosci jezeli jego udziat
w rynku nizszego szczebla przekracza 30 %, a wylaczne dostawy dotycza okreslonego zastosowania
produktéw objetych umowa. Jezeli przedsigbiorstwo dominuje na rynku nizszego szczebla, wszelkie
zobowigzania do dostaw produktéw wylacznie lub gléwnie dominujgcemu nabywcy moga mieé
znaczace skutki antykonkurencyjne.

Wazna jest nie tylko pozycja nabywcy na rynku wyzszego i nizszego szczebla, ale takze zakres,
w jakim stosuje obowigzek wylacznosci dostaw i czas jego trwania. Im wyzszy jest udzial zwigzanych
dostaw i dluzszy czas ich obowiazywania, tym bardziej znaczace moze by¢ zamkniecie dostepu do
rynku. Umowy wylacznosci dostaw krotsze niz pigé lat, zawarte przez przedsigbiorstwa nie domi-
nujace na rynku, wymagaja zwykle zbilansowania skutkéw pro- i antykonkurencyjnych, podczas gdy
umowy trwajace dluzej niz pig¢ lat w przypadku wigkszosci inwestycji nie uznawanych za konieczne
dla osiagnigcia domniemanego wzrostu efektywnosci lub wzrost efektywnoéci nie wystarcza, aby
przewazy¢ skutek w postaci zamkniecia dostepu do rynku, jaki wywoluja takie dlugoterminowe
umowy wylacznosci dostaw.

Pozycja rynkowa konkurujacych nabywcéw na rynku wyzszego szczebla ma znaczenie, poniewaz jest
prawdopodobne, iz konkurujacy nabywcy beda mie¢ zamknigty dostep do rynku z powodéw anty-
konkurencyjnych, tj. w celu zwigkszenia ich kosztéw, jezeli s3 znacznie mniejszymi przedsigbior-
stwami niz nabywca zamykajacy dostep do rynku. Zamknigcie dostepu do rynku konkurujacym
nabywcom jest mato prawdopodobne, jezeli ci konkurenci maja podobng site nabywcza i moga
oferowa¢ dostawcom podobne mozliwosci sprzedazy. W takim przypadku wylaczenie moze nastgpié
w przypadku ewentualnych kandydatéw do wejscia na rynek, ktorzy moga nie by¢ w stanie zabez-
pieczy¢ dostaw, gdy duza liczba duzych nabywcéw zawrze umowy wylacznosci dostaw z wigkszoscig
dostawcow na rynku. Taki laczny skutek moze prowadzi¢ do wycofania przywileju wylaczenia
grupowego.

Przeszkody w wejsciu na rynek sg istotne dla stwierdzenia, czy ma miejsce faktyczne zamknigcie
dostepu do rynku. Jezeli efektywne jest dla konkurujacych nabywcéw samodzielne dostarczanie
towaréw lub ustug dzigki skierowanej ku goérze integracji wertykalnej, zamknigcie dostgpu do
rynku nie bedzie raczej stanowito prawdziwego problemu. Czesto jednak istniejg znaczne przeszkody
w wejsciu na rynek.

Réwnowazaca sita dostawcOw jest istotna, poniewaz wazni dostawcy nie pozwola si¢ tak latwo
odcig¢ od alternatywnych nabywcéw. Zamkniecie dostepu do rynku stanowi zatem ryzyko gléwnie
w przypadku stabych dostawcéw i silnych nabywcow. W przypadku silnych dostawcoéw wylacznosé
dostaw mozna znalez¢é w polgczeniu z zakazem konkurowania. Polaczenie z zakazem konkurowania
wprowadza zasady opracowane dla jednomarkowosci. Jezeli po obu stronach wchodza w gre inwe-
stycje zwigzane z konkretng umowg (problem zatoru), polaczenie wylacznosci dostaw i zakazu
konkurowania, tj. wzajemna wylacznos¢ w umowach dostaw przemystowych moze by¢ uzasadnione,
w szczeg6lnosci ponizej poziomu dominacji.
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Wreszcie, istotnymi kwestiami w przypadku zamkniecia dostepu do rynku sg szczebel obrotu hand-
lowego i charakter produktu. Antykonkurencyjne zamknigcie dostgpu do rynku jest mniej prawdo-
podobne w przypadku produktu posredniego lub gdy produkt jest homogeniczny. Po pierwsze,
producent, ktéremu zamknigto dostep do rynku i ktory wykorzystuje pewne naklady, zwykle bardziej
elastycznie reaguje na popyt swoich klientéw, niz hurtownik lub detalista na popyt konsumenta
koficowego, dla ktorego marki moga odgrywac istotna role. Po drugie, strata ewentualnego Zrédla
dostaw ma mniejsze znaczenie dla nabywcoéw majacych zamknigty dostep do rynku w przypadku
homogenicznych produktéw, niz w przypadku heterogenicznych produktéw o réznych stopniach
i cechach. W przypadku markowych produktéw koficowych lub homogenicznych produktéw
posrednich, gdy istnieja przeszkody w wejsciu na rynek, wylacznos¢ dostaw moze mieé znaczace
skutki antykonkurencyjne, jezeli konkurujacy nabywcy sa stosunkowo malymi przedsigbiorstwami
w poréwnaniu z nabywca zamykajacym dostep do rynku, nawet jezeli ten ostatni nie dominuje na
rynku nizszego szczebla.

Wzrostu efektywnosci mozna spodziewac si¢ w przypadku problemu zatoru (pkt (107) lit. d) i (pkt
107) lit. e)) i jest to bardziej prawdopodobne w przypadku produktéw posrednich niz produktéw
koficowych. Wystapienie innych korzysci jest malo prawdopodobne. Wydaje si¢, ze ewentualne
korzysci skali w zakresie dystrybucji (pkt (107) lit. g)) nie uzasadniajg wylacznosci dostaw.

W przypadku problemu zatoru, a jeszcze bardziej w przypadku korzysci skali w zakresie dystrybucji,
narzucanie ilosci dostawcy, jak minimalne wymogi dotyczace dostaw, moze by¢ mniej restrykcyjna
alternatywa.

Przyktad wylacznosci dostaw:

Na rynku pewnego rodzaju skladnikéw (rynek produktéw posrednich) dostawca A uzgadnia
z nabywcg B opracowanie — z uzyciem wlasnego know-how i znaczacych inwestycji w maszyny,
oraz z pomocy specyfikacji dostarczonych przez nabywce B — odmiennej wersji skladnika. B bedzie
musial dokona¢ znacznych inwestycji w celu wlaczenia nowego skladnika. Ustala si¢, iz A bedzie
dostarczal nowy produkt tylko nabywcy B przez okres pigciu lat od chwili pierwszego wejscia na
rynek. B jest zobowigzany kupowaé nowy produkt jedynie od A przez taki sam okres pigciu lat.
Zaréwno A, jak i B moga nadal odpowiednio sprzedawaé i kupowaé wszedzie indziej inne wersje
skladnika. Udzial w rynku nabywcy B na usytuowanym powyzej rynku skladnikéw i na usytuo-
wanym ponizej rynku produktéw koncowych wynosi 40 %. Udzial w rynku dostawcy skladnika
wynosi 35 %. Jest jeszcze dwdch innych dostawcéw skladnikéw, ktorych udzial w rynku wynosi
okolo 20-25 % i pewna liczba malych dostawcéw.

Wzigwszy pod uwage znaczace inwestycje, porozumienie prawdopodobnie spelnia okreslone w art.
53 ust. 3 warunki w zwigzku ze wzrostem efektywnosci i ograniczonym skutkiem w postaci
zamknigcia dostgpu do rynku. Inni nabywcy maja zamknigty dostgp do rynku konkretnej wersji
produktu dostawcy majacego 35 % udzialu w rynku, a istniejg réwniez inni dostawcy skladnikéw,
ktorzy mogliby opracowaé podobne nowe produkty. Zamknigcie innym dostawcom dostepu do
czesci popytu nabywcy B jest ograniczone maksymalnie do 40 % rynku.

2.7. Oplaty za dostgp wnoszone z gory

Oplaty za dostep wnoszone z gory sa to stale oplaty uiszczane przez dostawcow na rzecz dystry-
butoréw na poczatku wilasciwego okresu w ramach relacji wertykalnej w celu uzyskania dostgpu do
ich sieci dystrybugji oraz zaplaty wynagrodzenia za ustugi $wiadczone dostawcom przez detalistow.
Kategoria ta obejmuje rézne praktyki, np. oplaty za przyjecie towardw (1), tak zwane oplaty pay-to-
stay (%), oplaty za udzial w kampaniach reklamowych dystrybutora itp. Oplaty za dostep wnoszone
z gory sa objete wylaczeniem grupowym, jezeli udzial w rynku zaréwno dostawcy, jak i nabywcy nie
przekracza 30 %. Dalsza czg$¢ niniejszej sekcji zawiera wskazowki na potrzeby oceny oplat za dostep
wnoszonych z géry w indywidualnych przypadkach, gdy prég udzialu jest przekroczony.

(") Ustalone optaty wnoszone przez producentéw na rzecz detalistow w celu uzyskania dostepu do miejsca na pétkach.

(3) Platnosci ryczattowe, ktérych celem jest zapewnienie utrzymania istniejacego produktu na pélkach przez kolejny
okres.
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Oplaty za dostgp wnoszone z géry moga czasem skutkowaé antykonkurencyjnym zamknigciem
dostgpu do rynku innym dystrybutorom, jezeli celem tego typu oplat jest naklonienie dostawcy
do rozprowadzania swoich produktéw przez tylko jednego dystrybutora lub ograniczong liczbe
dystrybutoréw. Wysokie oplaty moga sprawiaé, ze dostawca bedzie chcial rozprowadzaé znaczna
cze§¢ sprzedawanych przez siebie produktéw przez tego dystrybutora, aby uzyskaé zwrot kosztéw
oplaty. W takim przypadku oplaty za dostep wnoszone z géry moga powodowaé taki sam skutek
w postaci zamknigcia dostgpu do rynku nizszego szczebla, jak obowigzek wylacznosci dostaw. Oceng
tego negatywnego skutku przeprowadza si¢ analogicznie do oceny zobowiazan do wylgcznosci
dostaw (w szczeg6lnosci pkt (194)—(199)).

W wyjatkowych przypadkach oplaty za dostgp wnoszone z gbry moga réwniez skutkowaé antykon-
kurencyjnym zamknigeciem dostepu do rynku innym dostawcom w sytuacji, gdy powszechne stoso-
wanie oplat za dostgp wnoszonych z gory zwigksza bariery wejscia na rynek dla malych podmiotéw.
Ocena tego potencjalnego negatywnego skutku odbywa si¢ analogicznie do oceny zobowigzafi do
jednomarkowosci (w szczeg6lnosci pkt (132)—(141)).

Poza ewentualnymi skutkami w postaci zamkniecia dostepu do rynku oplaty za dostgp wnoszone
z gory mogg lagodzi¢ konkurencje i ulatwia¢ zmowe miedzy dystrybutorami. Oplaty te moga
zwicksza¢ ceng naliczang przez dostawcéw za produkty objete umows, poniewaz dostawca musi
pokry¢ wydatki zwigzane z tymi oplatami. Wyzsze ceny dostawy moga zmniejszy¢ bodzce dla
detalistow do konkurowania w zakresie ceny na rynku nizszego szczebla, podczas gdy zyski dystry-
butoréw zwigkszaja si¢ w wyniku oplat za dostep. Takie ograniczenie konkurencji migdzy dystrybu-
torami wynikajace z lacznego stosowania oplat za dostep wnoszonych z géry wymaga zwykle
wysoko skoncentrowanego rynku dystrybucji.

Stosowanie oplat za dostep wnoszonych z géry moze jednak w wielu przypadkach przyczyni¢ si¢ do
skutecznego przydzialu miejsca na nowe produkty na poélkach. Dystrybutorzy czesto dysponuja
mniejszg iloScig informacji dotyczacych potencjalnego sukcesu nowego produktu wprowadzanego
na rynek niz dostawcy, a co za tym idzie liczba przechowywanych produktéw moze ponizej
optymalnego poziomu. Oplaty za dostep wnoszone z gbry moga by¢ stosowane do zmniejszenia
wspomnianej asymetrii informacji posiadanych przez dostawcéw i dystrybutoréw przez umozliwienie
dostawcom konkurowania o miejsce na pétkach. Dystrybutor moze zatem otrzymaé sygnal doty-
czacy produktéw, ktére najprawdopodobniej odniosg sukces, gdyz dostawca zgodzi si¢ zwykle na
uiszczenie oplaty za dostep wniesionej z gory, jezeli wedlug jego szacunkéw bedzie istnialo male
prawdopodobiefistwo nieudanego wprowadzenia produktu.

Ponadto w zwigzku z asymetrig informacji wspomniang w pkt (207) dostawcy moga otrzymacé
bodzce do wykorzystywania promocyjnych wysitkéw dystrybutoréw zmierzajacych do wprowadzenia
na rynek produktéw ponizej optymalnego poziomu. Jezeli produkt nie odnosi sukcesu, dystrybutorzy
poniosa czg$¢ kosztéw zwigzanych z nieudanym wprowadzeniem produktu. Stosowanie oplat za
dostep wnoszonych z géry moze zapobiec tego rodzaju niewlasciwej dzialalnosci rynkowej, przeno-
szac ryzyko niepowodzenia wprowadzenia produktu z powrotem na dostawcow i przyczyniajac sig
tym samym do optymalnego poziomu wprowadzania produktu.

2.8. Porozumienia dotyczqce zarzqdzania kategoriami produktow

Porozumienia dotyczace zarzadzania kategoriami produktéw sa to porozumienia, poprzez ktére
w ramach umowy dystrybucji dystrybutor powierza dostawcy (,menedzerowi kategorii’) wprowa-
dzanie do obrotu kategorii produktéw obejmujacej na ogét nie tylko produkty dostawcy, ale réwniez
produkty konkurentéw. Menedzer kategorii moze zatem mie¢ wplyw np. na miejsce ekspozycji
produktu i jego promocje w sklepie oraz wybdr produktéw dla sklepu. Porozumienia dotyczace
zarzadzania kategoriami produktéw sa objete wylaczeniem grupowym, jezeli udzial w rynku
zaréwno dostawcy, jak i nabywcy nie przekracza 30 %. Dalsza czg$¢ niniejszej sekeji zawiera wska-
z6wki na potrzeby oceny porozumien dotyczacych zarzadzania kategoriami produktow w indywi-
dualnych przypadkach, gdy prég udzialu w rynku jest przekroczony.

O ile w wigkszosci przypadkéw porozumienia dotyczace zarzadzania kategoriami produktéw nie
beda stanowi¢ problemu, mogg one czasem zaklocaé konkurencje migdzy dostawcami, a w konsek-
wengcji skutkowaé antykonkurencyjnym zamknigciem dostgpu do rynku innym dostawcom, gdy
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menedzer kategorii ma mozliwo$¢, wynikajaca z jego wplywu na decyzje dystrybutora dotyczace
wprowadzania do obrotu, ograniczania dystrybucji produktéw konkurujacych dostawcéw lub ich
niekorzystnej dystrybucji. O ile w wigkszosci przypadkéw ograniczanie wyboru produktéw moze
nie leze¢ w interesie dystrybutora, to w sytuacji gdy dystrybutor sprzedaje rowniez konkurencyjne
produkty pod swoja wlasng markg (wlasnymi markami), takze dystrybutor moze mie¢ bodZce do
zamkniecie dostepu do rynku pewnym dostawcom, w szczeg6lnosci produktéw Sredniej gamy.
Oceng takiego skutku w postaci zamkniecia dostgpu do rynku wyzszego szczebla przeprowadza
si¢ analogicznie do oceny zobowigzan do jednomarkowosci (w szczegdlnosci pkt (132)—(141))
poprzez odniesienie si¢ do takich kwestii, jak zasigg rynkowy tych porozumien, pozycja na rynku
konkurujacych dostawcéw oraz ewentualnie laczne wykorzystanie takich porozumien.

(211) Ponadto porozumienia dotyczace zarzadzania kategoriami produktéw moga ulatwia¢ zmowe miedzy
dystrybutorami, jezeli ten sam dostawca jest menedzerem kategorii dla wszystkich lub wigkszosci
konkurujacych dystrybutoréw na rynku i zapewnia tym dystrybutorom wspdlny punkt odniesienia
dla ich decyzji dotyczacych wprowadzania do obrotu.

(212) Zarzadzanie kategoriami produktéw moze rowniez ulatwi¢ zmowe miedzy dostawcami poprzez
zwigkszone mozliwosci wymiany za po$rednictwem detalistow istotnych informacji rynkowych,
np. zwigzanych z ustalaniem przyszlych cen, planami promocyjnymi lub kampaniami reklamowy-
mi (}).

(213) Jednak stosowanie porozumien dotyczacych zarzadzania kategoriami produktéw moze takze zwigk-
szaé efektywnos$¢. Porozumienia te moga umozliwia¢ dystrybutorom dostep do specjalistycznej
wiedzy dostawcow w zakresie wprowadzania okreslonej grupy produktéw do obrotu oraz osiaganie
korzysci skali, gdyz zapewniajg terminowg i bezposrednia obecno$¢ optymalnej ilosci produktéw na
poltkach. Poniewaz zarzadzanie kategoriami produktéw oparte jest na nawykach klientéw, porozu-
mienia dotyczace zarzadzania kategoriami moga prowadzi¢ do wigkszego zadowolenia klienta, gdyz
ulatwiaja lepsze spelnianie oczekiwan zwigzanych z popytem. Ogélnie im wigksza jest konkurencja
miedzymarkowa zewngtrzna i im nizsze s koszty zwigzane z przejsciem konsumentéw do innych
dostawcow, tym wicksze sa korzySci gospodarcze osiagnicte poprzez zarzadzanie kategoriami
produktéw.

2.9. Sprzedaz wigzana

(214) Sprzedaz wiazana odnosi si¢ do sytuacji, w ktorych klienci nabywajacy tylko jeden produkt (produkt
wiazacy) sa zobligowani do nabycia innego odrgbnego produktu (produkt zwigzany) od tego samego
dostawcy lub innej wskazanej przez niego osoby. Sprzedaz wigzana moze stanowi¢ naduzycie
w rozumieniu art. 54 (?). Sprzedaz wigzana moze réwniez stanowi¢ ograniczenie wertykalne objete
art. 53, jezeli jej wynikiem jest pewien typ zobowigzania do jednomarkowosci (zob. pkt (129)-(150))
odnoénie do produktu zwigzanego. Niniejsze wytyczne dotyczg jedynie tej ostatniej sytuacji.

(215) Od popytu ze strony klientéw zalezy, czy produkty beda uznawane za odrgbne. Dwa produkty sg
odrebne, jezeli — przy braku sprzedazy wigzanej — znaczna liczba klientéw nabytaby lub nabyla
produkt wigzacy bez jednoczesnego zakupu od tego samego dostawcy produktu zwigzanego, umoz-
liwiajgc w ten sposéb oddzielng produkcje zaréwno produktu wigzacego, jak i zwigzanego (°).
Dowody na to, ze dwa produkty sa odrebne, moga obejmowaé dowdd bezposredni, np. majac wybor,
klient osobno nabywa produkt wigzacy i zwiagzany z réznych Zrédel zaopatrzenia, lub dowdd
posredni, taki jak obecno$¢ na rynku przedsigbiorstw wyspecjalizowanych w produkeji lub sprzedazy
produktéw zwigzanych bez produktéw wigzacych () lub dowdd wskazujacy na to, ze przedsigbior-
stwo o niewielkiej sile rynkowej, szczegélnie na konkurencyjnych rynkach, nie dazy do wigzania tych
produktéw lub oferowania ich w pakietach. Na przyklad, poniewaz klienci chca kupowaé buty ze
sznurowadlami, a dla dystrybutoréw nie jest mozliwe sznurowanie nowych butéw wybranymi przez
nich sznurowadlami, zwyczajem handlowym producentéw obuwia stalo si¢ dostarczanie butéw ze
sznurowadlami. Dlatego tez sprzedaz butéw ze sznurowadlami nie stanowi sprzedazy wigzanej.

(") Bezposrednia wymiana informacji migdzy konkurentami nie jest objeta wylaczeniem grupowym, zob. art. 2 ust. 4

tego aktu oraz pkt 27-28 niniejszych wytycznych.

() Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie C-333/94 P Tetrapak przeciwko Komisji [1996], Rec. -5951, pkt 37.
Zob. takze komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowac przy stoso-
waniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowa-
nych przez przedsigbiorstwa dominujace, Dz.U. C 45 z 24.2.2009, s. 7.

(}) Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji [2007], Zb.Orz. 1I-3601, pkt
917, 921 i 922.

(*) Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-30/89 Hilti przeciwko Komisji [1991], Rec. 1I-1439, pkt 67.
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Sprzedaz wigzana moze mie¢ skutek w postaci antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku
produktu zwigzanego, rynku produktu wigzacego lub na obu rynkach jednoczesnie. Skutek w postaci
zamknigcia dostepu do rynku zalezy od zwigzanego odsetka lacznej sprzedazy na rynku produktu
zwiazanego. W odniesieniu do tego, co mozna uzna¢ za znaczace zamkniecie dostepu do rynku na
podstawie art. 53 ust. 1, mozna zastosowa¢ analize dotyczaca jednomarkowosci. Sprzedaz wigzana
oznacza istnienie przynajmniej pewnej postaci narzucania nabywcy ilosci w odniesieniu do produktu
zwiazanego. Jezeli oprdcz tego zostanie ustalony zakaz konkurowania w odniesieniu do zwigzanego
produktu, zwigksza to ewentualny skutek w postaci zamknigcia dostepu do rynku produktu zwig-
zanego. Sprzedaz wigzana moze prowadzi¢ do mniejszej konkurencji dla klientéw zainteresowanych
nabyciem produktu zwigzanego, ale nie produktu wiazacego. Jezeli nie ma liczby klientéw, ktérzy
zakupig tylko produkt zwigzany, wystarczajacej do utrzymania konkurencyjnych dostawcéw na
rynku produktu zwigzanego, sprzedaz wigzana moze prowadzi¢ do wyzszych cen. Jezeli produkt
zwiazany stanowi wazny produkt uzupelniajacy dla klientéw produktu wigZacego, zmniejszenie
liczby alternatywnych dostawcéw produktu zwigzanego i tym samym zmniejszenie dostgpnosci
tego produktu moze znacznie utrudni¢ wejscie na rynek samych produktéw wiazacych.

Sprzedaz wigzana moze réwniez prowadzi¢ bezposrednio do cen wyzszych niz poziom konkuren-
cyjny, szczegdlnie w trzech sytuacjach. Po pierwsze, gdy produkt wiazacy i zwiazany moga by¢ uzyte
w roznych proporcjach jako naklad w procesie produkeji, na wzrost ceny produktu wigzacego klienci
moga reagowac zwigkszeniem popytu na produkt zwigzany, a jednocze$nie zmniejszeniem popytu na
produkt wiazacy. Dostawca moze dazy¢ do uniknigcia takiego zastgpienia przez wigzanie dwéch
produktéw i w efekcie moze podnie$¢ ceny. Po drugie, gdy sprzedaz wigzana umozliwia dyskrymi-
nacje cenowg w zaleznosci od uzytku, jaki konsument robi z produktu wiazacego, na przyklad
sprzedaz wigzana wkladéw atramentowych i fotokopiarek. Po trzecie, jezeli w przypadku dlugoter-
minowych uméw lub w przypadku rynkéw wtérnych z oryginalnym sprzetem z dlugotrwalym
okresem wymiennym, trudno jest konsumentom obliczy¢ konsekwencje sprzedazy wigzanej.

Sprzedaz wigzana jest objeta wylaczeniem grupowym, jezeli udzial dostawcy zaréwno w rynku
produktu wiazacego, jak i zwiazanego, oraz udzial nabywcy w rynku na wiasciwych rynkach
wyzszego szczebla nie przekracza 30 %. Moze to by¢ polaczone z innymi ograniczeniami wertykal-
nymi, ktére nie sa najpowazniejszymi ograniczeniami na podstawie tego aktu, takimi jak zakaz
konkurowania czy narzucanie ilosci w odniesieniu do produktu wigzacego lub wylacznos¢ zaopat-
rzenia. Dalsza cze$¢ niniejszej sekcji zawiera wskazéwki na potrzeby oceny sprzedazy wigzanej

w indywidualnych przypadkach, gdy prég udzialu w rynku jest przekroczony.

Pozycja rynkowa dostawcy na rynku produktu wigzacego ma oczywiscie gléwne znaczenie do oceny
ewentualnych skutkéw antykonkurencyjnych. Generalnie ten rodzaj porozumienia jest narzucany
przez dostawce. Znaczenie dostawcy na rynku produktu wigzacego jest gléwng przyczyng, dla ktorej
nabywcy moze by¢ trudno odméwi¢ zobowigzania do sprzedazy wigzanej.

Pozycja rynkowa konkurentéw dostawcy na rynku produktu wigzgcego ma znaczenie do oceny sily
rynkowej dostawcy. Tak dlugo, jak dlugo jego konkurenci sa dostatecznie liczni i silni, nie mozna
oczekiwaé zadnych antykonkurencyjnych skutkow, poniewaz nabywcy maja dostatecznie duzo
innych mozliwosci kupna produktu wiazacego bez produktu zwigzanego, chyba ze inni dostawcy
stosuja podobng sprzedaz wigzang. Oprécz tego przeszkody w wejsciu na rynek produktu wigzacego
sa istotne dla okre$lenia pozycji rynkowej dostawcy. Gdy sprzedaz wigzana jest potaczona z zakazem
konkurowania w odniesieniu do produktu wigzacego, taka sytuacja znacznie wzmacnia pozycje
dostawcy.

Sita nabywcza jest istotna, poniewaz znaczacy nabywcy nie dadza si¢ latwo zmusi¢ do zaakcepto-
wania sprzedazy wigzanej bez uzyskania przynajmniej czeSci mozliwych korzysci. Sprzedaz wigzana
nie oparta na efektywnosci stanowi przede wszystkim zagrozenie w przypadku, gdy nabywcy nie
majg znaczacej sily nabywczej.

Gdy zostana stwierdzone znaczace skutki antykonkurencyjne, powstaje kwestia, czy spelnione sa
warunki okre$lone w art. 53 ust. 3. Zobowigzania wynikajace ze sprzedazy wigzanej moga przy-
czyni¢ si¢ do odniesienia korzysci wynikajacych ze wspélnej produkeji lub wspélnej dystrybucji. Jezeli
produkt zwigzany nie jest produkowany przez dostawce, korzysci moga réwniez wynikaé z kupna
przez nabywce duzych ilosci produktu zwigzanego. Aby sprzedaz wigzana mogla spelnia¢ warunki
okreslone w art. 53 ust. 3, trzeba jednak wykazaé, ze przynajmniej cz¢s$¢ tych obnizek kosztéw jest
przenoszona na konsumenta, co nie ma zwykle miejsca, jezeli detalista moze uzyskaé, na regularnych
zasadach, dostawy tego samego lub réwnowaznego produktu na tych samych lub lepszych warun-
kach, niz oferowane przez dostawce stosujacego praktyke sprzedazy wigzanej. Innego rodzaju wzrost



C 36254

Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej

22.11.2012

(223)

(224)

(225)

efektywnosci moze mie¢ miejsce, jezeli sprzedaz wigzana pomaga zapewni¢ pewna jednolito$¢ i stan-
daryzacje jakosci (zob. pkt (107) lit. i)). Jednak nalezy udowodnié, iz pozytywnych skutkéw nie
mozna osiggnag¢ réwnie skutecznie wymagajac od nabywcy stosowania lub odsprzedazy produktéw
spelniajacych minimalne standardy jakosci, bez wymogu nabycia ich od dostawcy lub osoby przez
niego wskazanej. Wymogi dotyczace minimalnych standardéw jakosci nie wchodza zwykle w zakres
art. 53 ust. 1. Jezeli dostawca produktu wiazacego narzuca nabywcy dostawcow, od ktérych nabywca
musi kupowa¢ produkt zwigzany, na przyklad poniewaz okreslenie minimalnych standardéw jakosci
nie jest mozliwe, to takze moze nie wchodzi¢ w zakres art. 53 ust. 1, szczegdlnie gdy dostawca
produktu wigzacego nie osigga bezposrednich (finansowych) korzysci z wyznaczenia dostawcow
produktu zwigzanego.

2.10. Ograniczenia cen odsprzedazy

Jak wyjasniono w sekgji II1.3, ksztaltowanie cen odsprzedazy (KCO), tj. porozumienia lub uzgodnione
praktyki, ktérych bezposrednim lub posrednim celem jest ustanowienie stalej lub minimalnej ceny
odsprzedazy albo stalego lub minimalnego poziomu cen, ktéry musi by przestrzegany przez
nabywce, uwaza si¢ za najpowazniejsze ograniczenia konkurencji. Jezeli porozumienie obejmuje
KCO, przyjmuje si¢, Ze ogranicza ono konkurencje i jest objete w zwigzku z tym zakresem art.
53 ust. 1. Pozwala to réwniez domniemywaé, ze porozumienie najprawdopodobniej nie spelnia
warunkéw okreSlonych w art. 53 ust. 3, a zatem nie ma zastosowania wylaczenie grupowe. Przed-
sigbiorstwa majg jednak mozliwo$¢ powolywania si¢ w indywidualnym przypadku na efektywnos¢
zgodnie z art. 53 ust. 3. Na stronach spoczywa obowiazek udowodnienia, ze prawdopodobny wzrost
efektywnosci wynika z wlaczenia KCO do porozumienia, i wykazania, Ze spelnione sa wszystkie
warunki okreSlone w art. 53 ust. 3. Wowczas Urzad Nadzoru EFTA bedzie musial dokonaé rzeczy-
wistej oceny prawdopodobnych negatywnych skutkéw dla konkurencji i konsumentéw zanim stwier-
dzi, czy spelnione s3 warunki okreslone w art. 53 ust. 3.

KCO moze ogranicza¢ konkurencj¢ na kilka sposobéw. Po pierwsze, KCO moze ulatwiaé zmowe
miedzy dostawcami przez zwigkszanie przejrzystoci cen na rynku, ulatwiajac tym samym wykrycie,
czy dostawca narusza rGwnowage zmowy, obnizajac ceny. KCO oslabia takze bodzce dla dostawcy
do obnizania cen jego dystrybutorom, poniewaz ustalona cena odsprzedazy uniemozliwi osigganie
korzysci ze zwigkszonej sprzedazy. Wystapienie takich negatywnych skutkéw jest w szczegdlnosci
mozliwe wowczas, gdy rynek jest podatny na skutki zmowy, np. jezeli producenci tworza Scisty
oligopol, a porozumienia KCO obejmuja znaczng czg$¢ rynku. Po drugie, przez eliminowanie konku-
rencji migdzymarkowej wewnetrznej KCO moze réwniez ulatwia zmowe miedzy nabywcami, tj. na
poziomie dystrybugji. Silni lub dobrze zorganizowani dystrybutorzy sa w stanie zmusi¢ lub prze-
kona¢ jednego lub kilku dostawcéw do ustalenia cen odsprzedazy powyzej konkurencyjnego
poziomu i w ten sposéb umozliwi¢ im osiagniecie lub ustabilizowanie réwnowagi zmowy. Wyni-
kajaca z tego utrata konkurencji cenowej wydaje si¢ szczeg6lnym problemem w przypadku, gdy KCO
inspiruja nabywcy, ktérych wspélne horyzontalne interesy beda mialy negatywny skutek dla konsu-
mentéw. Po trzecie, KCO moze bardziej zasadniczo tagodzi¢ konkurencje mi¢dzy producentami lub
detalistami, zwlaszcza jeSli producenci wykorzystujg tych samych dystrybutoréw do dystrybugji
swoich produktéw i KCO jest stosowane przez wszystkich lub wielu z nich. Po czwarte,
bezposrednim skutkiem KCO bedzie fakt, ze wszyscy lub niektérzy dystrybutorzy beda pozbawieni
mozliwosci obnizania cen sprzedazy tej konkretnej marki. Innymi stowy, bezposrednim skutkiem
KCO jest wzrost cen. Po piate, KCO moze zmniejszy¢ naciski na marze¢ producenta, w szczegdlnosci
gdy producent ma problem ze zobowigzaniami, tj. gdy w jego interesie lezy obnizanie cen nakfa-
danych na kolejnych dystrybutoréw. W takiej sytuacji producent moze zgodzi¢ si¢ na KCO, aby
ulatwi¢ sobie zobowigzanie si¢ do niecobnizania ceny dla kolejnych dystrybutoréw i zmniejszy¢
naciski dotyczgce jego wlasnej marzy. Po széste, KCO moze zosta¢ wprowadzone przez producenta
posiadajgcego wladze rynkowa umozliwiajaca zamkniecie dostgpu do rynku mniejszym konkuren-
tom. Zwigkszona marza, jaka KCO moze zapewniaé dystrybutorom, moze ich sklania¢ do fawory-
zowania okre$lonej marki w stosunku do marek konkurencyjnych przy doradzaniu klientom, nawet
wowczas gdy taka porada nie lezy w interesie tych klientéw, lub nawet do catkowitego zaniechania
sprzedazy marek konkurencyjnych. KCO moze wreszcie zmniejszy¢ dynamike i innowacje na
poziomie dystrybucji. KCO moze uniemozliwi¢ sprawniej dzialajgcym detalistom wejscie na rynek
lub rozwiniecie dzialalnosci w odpowiedniej skali z niskimi cenami przez uniemozliwianie konku-
rencji cenowej miedzy réznymi dystrybutorami. Moze réwniez uniemozliwi¢ lub utrudnié wejscie na
rynek i ekspansje form dystrybucji opartych na niskich cenach, np. sklepéw dyskontowych.

KCO moze jednak nie tylko ogranicza¢ konkurencje, ale takze, w szczegélnosci gdy jego motorem
jest dostawca, moze prowadzi¢ do wzrostu efektywnosci, co bedzie poddane ocenie zgodnie z art. 53
ust. 3. Przede wszystkim jezeli producent wprowadza nowy produkt, KCO moze by¢ pomocnym
narzedziem we wstepnym okresie zwigkszania popytu w celu naklonienia dystrybutoréw do lepszego
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uwzglednienia interesu producenta w celu promocji produktu. KCO moze zapewni¢ dystrybutorom
srodki do wzmozenia wysitkow w zakresie sprzedazy, a jezeli dystrybutorzy na tym rynku znajduja
si¢ pod presja konkurencji, moze zacheci¢ ich do rozszerzenia ogdlnego popytu na produkt oraz
pomyslnego wprowadzenia produktu na rynek, rowniez z korzyscig dla konsumentéw (). Podobnie
ustalone ceny odsprzedazy, a nie tylko maksymalne ceny odsprzedazy, moga by¢ niezbedne do
organizacji, w ramach systemu franczyzowego lub podobnego systemu dystrybucyjnego wykorzys-
tujacego jednolity model dystrybucji, krétkoterminowej kampanii niskiej ceny (w wigkszosci przy-
padkéw 2 do 6 tygodni), ktéra bedzie korzystna réwniez dla konsumentéw. W niektérych sytuacjach
dodatkowa marza, jaka zapewnia KCO, moze umozliwi¢ detalistom $wiadczenie (dodatkowych) ustug
przedsprzedaznych, szczegblnie w przypadku produktdow, o ktorych jakosci przekonaé si¢ mozna
jedynie w wyniku korzystania z nich, lub produktéw zlozonych. Jezeli wystarczajaca liczba klientow
skorzysta z takich ustug w celu dokonania wyboru, a nastgpnie dokona zakupu po nizszej cenie
u detalistéw, ktorzy nie zapewniaja takich ustug (i w zwiazku z tym nie ponosza tych kosztéw),
detaliSci zapewniajacy wysoki poziom ustug moga ograniczy¢ ustugi zwigkszajace popyt na produkt
dostawcy lub z nich zrezygnowal. KCO moze umozliwi¢ zapobieganie tego rodzaju niewlasciwej
dzialalnosci rynkowej na szczeblu dystrybucji. W ramach wykazania, ze wszystkie warunki zawarte
w art. 53 ust. 3 sg spelnione, strony beda musialy w przekonujacy sposéb udowodnié, ze porozu-
mienie KCO moze zapewniaé nie tylko $rodki, ale takze zachete do przezwycigzenia ewentualnych
probleméw zwigzanych z niewlasciwg dzialalnoscia rynkowa prowadzona miedzy detalistami
w odniesieniu do tych ustug, oraz ze uslugi przedsprzedazne w sumie przynosza korzysci konsu-
mentom.

Praktyka zalecania ceny odsprzedazy odsprzedawcy lub wymaganie od niego przestrzegania maksy-
malnej ceny odsprzedazy podlega wylaczeniu grupowemu, jezeli udzial kazdej ze stron porozumienia
w rynku nie przekracza progu 30 %, o ile nie oznacza ona minimalnej lub ustalonej ceny sprzedazy
w wyniku nacisku ktorejkolwiek ze stron lub $rodkéw zachety oferowanych przez ktéragkolwiek ze
stron. Pozostata cz¢$¢ niniejszej sekcji zawiera wskazéwki dla potrzeb oceny cen maksymalnych lub
zalecanych powyzej progu udzialu w rynku i dla przypadkéw wycofania wylaczenia grupowego.

Ewentualne zagrozenie dla konkurencji ze strony cen maksymalnych lub zalecanych polega na tym,
ze beda one dziala¢ jako punkt odniesienia dla odsprzedawcéw i moga by¢ przestrzegane przez
wszystkich lub przez wigkszo$¢ z nich albo ceny maksymalne lub zalecane moga zlagodzi¢ konku-
rencje¢ lub sprzyja¢ zmowie migdzy dostawcami.

Waznym czynnikiem w ocenie ewentualnych antykonkurencyjnych skutkéw maksymalnych lub
zalecanych cen odsprzedazy jest pozycja rynkowa dostawcy. Im silniejsza pozycja rynkowa dostawcy,
tym wyzsze ryzyko, Ze maksymalna cena odsprzedazy lub zalecana cena odsprzedazy prowadzi do
mniej lub wigcej jednolitego stosowania tego poziomu cen przez odsprzedawcéw, poniewaz moga ja
stosowa¢ jako punkt odniesienia. Moze im by¢ trudno odej$¢ od tego, co postrzegaja jako prefero-
wang ceng odsprzedazy proponowang przez tak waznego dostawce na rynku.

Gdy stwierdzone jest wystgpowanie znaczacych skutkéw antykonkurencyjnych w odniesieniu do
maksymalnych lub zalecanych cen odsprzedazy, pojawia si¢ kwestia mozliwego wylaczenia na
podstawie art. 53 ust. 3. Wzrost efektywnosci opisany w pkt (107) lit. f) (unikanie podwéjnej marzy)
moze by¢ szczegdlnie istotny w odniesieniu do maksymalnych cen odsprzedazy. Maksymalna cena
odsprzedazy moze takze ulatwi¢ zapewnienie silniejszej konkurencji ze strony danej marki z innymi
markami, w tym produktami pod wlasng marka rozprowadzanymi przez tego samego dystrybutora.

(") Przy zalozeniu, ze dostawcy nie jest fatwo narzuci¢ wszystkim nabywcom, w drodze umowy, wymogi dotyczace

efektywnej promogji — zob. takze pkt. 107 lit. a).



	Zawiadomienie Urzędu Nadzoru EFTA – Wytyczne w sprawie ograniczeń wertykalnych (2012/C 362/01)

