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Streszczenie

Celem artykutu jest zidentyfikowanie tych specyficznych elementéw franczyzy, istotnych dla oceny
antymonopolowej, ktére odrozniajg jg od klasycznej dystrybuciji. Uzasadniona jest teza, ze niektore
ograniczenia praw franczyzobiorcéw wystepujgce w umowach franczyzowych bedg traktowanie
tagodniej, niz gdyby znajdowaty sie w zwyktych umowach dystrybucyjnych'. Wyrdznitem nastepu-
jace pola analizy: a) ogoélne ograniczenia typowe dla franczyzy; b) RPM; ¢) zakaz konkurowania;
d) fgczenie dystrybucji selektywnej z wytgczng; e) wymogi co do lokalizacji punktu sprzedazy.

Stowa kluczowe: franczyza; franchising; ograniczenia wertykalne; zakaz konkurowania; dystry-
bucja wylgczna; dystrybucja selektywna; ograniczenia dotyczgce praw wtasnosci intelektualnej;
ograniczenia co do lokalizacji; wymiana informacji w relacjach wertykalnych; raportowanie cen
sprzedazy; unifikacja akcji reklamowych; RPM; ustalanie cen sprzedazy.

" Doktor nauk ekonomicznych w dziedzinie zarzadzania; radca prawny w kancelarii Wardynski i Wspdlnicy; e-mail: antoni.bolecki@wardynski.com.pl.

1 Jako zwykig umowe dystrybucyjng rozumiem sytuacje, w ktorej dystrybutor ma bardzo duzg (tj. znacznie wiekszg niz we franczyzie) swobode
w sprzedazy towaréw — moze kupowac towary od dowolnych dostawcéw i sprzedawacé je dowolnym odbiorcom w sposéb, jaki sam uzna za stosowny.
Zaktadam takze, ze w ramach zwyktej umowy dystrybucyjnej dostawca nie przekazuje dystrybutorowi istotnego know-how. Zob. takze punkt 2.2. ponizej.
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l. Wstep

Inspiracjg do napisania niniejszego artykutu byta decyzja w sprawie Sfinks Polska S.A.,
w ktorej Prezes UOKIK zakazat temu przedsiebiorcy stosowania porozumienia polegajgcego
na ustalaniu sztywnych cen sprzedazy produktow oferowanych w restauracjach franczyzowych,
dziatajgcych pod markg Sphinx?. W komunikacie prasowym UOKIK podkreslit, ze decyzja ta jest
jednym z niewielu wydanych dotychczas, przez europejskie organy antymonopolowe, rozstrzyg-
nie¢ dotyczgcych ustalania cen odsprzedazy w sieciach franczyzowych?.

Prezes Sfinks uznat decyzje za tendencyjng i pozbawiong obiektywizmu*. Zapowiedziat zto-
zenie odwotania, zachecajgc inne sieci franczyzowe, aby przystgpity z interwencjg uboczng do
postepowania przed SOKIiK?. Z kolei petnomocnik Sfinks okreslit decyzje jako kuriozalng i jawnie
niesprawiedliwg®. Negatywnie o rozstrzygnieciu wypowiadat sie takze A. Stawicki, krytykujac
brak przeprowadzenia przez UOKIiK dostatecznej analizy ekonomicznej, ktéra by¢ moze po-
zwolitaby rozpozna¢ praktyke stosowang przez Sfinks jako porozumienie co do skutku, a nie co
do celu’.

Wspomniana decyzja dotyczy bardzo istotnego dla wspotczesnej gospodarki modelu wspot-
pracy wertykalnej, jakg jest franczyza. Warto uzmystowi¢ sobie, ze w 2012 roku na zasadach
franczyzy funkcjonowato w Polsce tgcznie 51,2 tys. placowek w ramach 864 sieci, przy czym na
koniec 2013 roku prognozowany jest ok. 8% wzrost®. Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Sfinks
Polska S.A. stanowi zatem dobrg okazje do omowienia zasad oceny antymonopolowej funkcjo-
nowania tego waznego modelu biznesowego.

Il. Franczyza

1. Franczyza - definicja pojecia

W literaturze proponuje sie szereg roznych definicji franczyzy zaréwno prawnych, jak i czysto
biznesowych®. Definicje te réznig sie takze na gruncie prawa unijnego i polskiego, przy czym unijne
rozumienie franczyzy uwazam za bardziej prawidtowe. Na podstawie Wytycznych Wertykalnych
KE 2010'° mozna przyjgc¢, ze istotg franczyzy jest przekazanie przez franczyzodawce na rzecz
franczyzobiorcy w ich wspdlnym interesie praw wtasnosci intelektualnej (dalej: PWI) w postaci
know-how oraz znakow towarowych/praw autorskich (wytgcznie) w celu zakupu lub odsprzedazy
towardw lub ustug w ustandaryzowany (ujednolicony) sposéb uzgodniony przez strony. Ponadto

3 Pobrano z: http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=10475.

4 Za: http://retailnet.pl/2013/06/28/sfinks-zaskarzy-decyzje-uokik/?utm_source=rss&utm_medium=rss&utm_campaign=sfinks-zaskarzy-decyzje
-uokik

5 Zob. Sfinks wytknat bledy urzedowi antymonopolowemu. Pobrano z: http://pulsbiznesu.pb.pl/3227093,84834,sfinks-wytknal-bledy-urzedowi-anty
monopolowemu.

6 Pobrano z: http://www.gdbd.pl/czy-franczyzodawca-ma-prawo-ksztaltowac-polityke-cenowa-i-czy-prawo-to-narusza-zasady-uczciwej-konkurencjil.

7 A. Stawicki, Franchise networks under siege from the Polish competition authority over alleged RPM arrangements. PObrano z: http://kluwercompe
titionlawblog.com/2013/07/23/franchise-networks-under-siege-from-the-polish-competition-authority-over-alleged-rpm-arrangements/.

8 Dane za: http://franczyza.org.pl/raport-o-franczyzie. Statystyki europejskie publikowane sg na: http://www.eff-franchise.com/

9 Definicje franczyzy pojawiajg sie w wiekszosci cytowanych w niniejszym artykule publikacji. Nie ma potrzeby ich przytaczania, na szczegdlng uwage
zastuguje definicja zawarta w Europejskim Kodeksie Etyki Udzielania Franczyzy, zob. http://franczyza.org.pl/kodeks-etyki.

10 Komunikat Komisji — Wytyczne z 19 maja 2010 w sprawie ograniczen wertykalnych, Dz. Urz. C z 2010 roku 130/1 (dalej: Wytyczne Wertykalne
KE 2010).
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doniostg'! cechg franczyzy jest pomoc handlowa lub techniczna (np. ustugi zaopatrzeniowe, szko-
lenia, doradztwo, planowanie finansowe etc.) $wiadczona na rzecz franczyzobiorcy'2.

Z kolei na gruncie Polskiego Rozporzgdzenia Wertykalnego (§ 3 pkt 6) system dystrybuciji
franczyzowej jest definiowany jako ,system dystrybucji, w ktérym dystrybutor bezposrednio lub
posrednio zobowigzuje sie odsprzedawac zakupione od dostawcy towary objete porozumieniem
wertykalnym, wykorzystujgc udostepnione przez niego — w zamian za wynagrodzenie — prawa
wiasnosci intelektualnej i przemystowej lub know-how”13. W mojej ocenie nie jest to dobra definicja.
Po pierwsze, pozwala ona przyjg¢, ze franczyzg jest kazdy nieujednolicony sposoéb dystrybucji
towaréw z wykorzystaniem jedynie znaku towarowego dostawcy (bez przekazywania zadne-
go know-how), co jest wbrew poglgdom doktryny i prawa unijnego’™. Po drugie, definicja ta nie
przewiduje istnienia franczyzy zakupowej. Po trzecie, nie wiadomo, w jakim celu ustawodawca
zdefiniowat system dystrybucji franczyzowej, skoro poza stowniczkiem terminéw definicja ta nie
jest przez niego w ogole wykorzystywana.

Jesli przyjaé¢ definicje unijng (co jest zabiegiem prawidtowym), to w praktyce mogg powstaé
watpliwosci czy dana forma wspétpracy wertykalnej jest franczyza, czy nie. Jesli nig nie bedzie,
wowczas nie bedzie korzystac z przywilejéow zarezerwowanych dla franczyzy.

W polskiej literaturze i orzecznictwie takie watpliwosci powstaty przyktadowo odnosnie do
dziatalnosci Ruch S.A."5 oraz Gabinetéw Partnerskich Rolletic'®. W mojej ocenie, w sytuacjach
watpliwych decydujgce znaczenie powinien mie¢ zakres know-how, ktory przekazuje franczyzo-
dawca. Nalezy sprawdzi¢, czy rzeczywiscie jest to wiedza niezbedna do prowadzenia konkretne;j
dziatalnosci i czy jest ona wystarczajgco unikalna, oryginalna i dajgca sie odréznic, aby stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa'’. Jako dodatkowy element F. Wijckmans i F. Tuytschaever dodajg
wymdg, aby know-how zapewniat franczyzobiorcy przewage konkurencyjng'®. Jesli dostawca
w ogdle nie przekazuje know-how albo ma ono pozorny charakter, wowczas bedziemy mieli do
czynienia ze zwyktg dystrybucja z silniej niz zwykle wykorzystanym znakiem towarowym dostaw-
cy. Drugim podstawowym, w mojej ocenie, elementem wyrézniajgcym ,prawdziwg” franczyze jest

" W ocenie KE wrecz niezbedng — zob. pkt 189 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
12

Dodajmy, ze w literaturze — w $lad za wyrokiem Trybunatu w sprawie Pronuptia oraz nieobowigzujgcym juz Rozporzgdzeniem Komisji WE 4087/88 —
wyroéznia sig trzy rodzaje franczyzy: a) ustugowa; b) dystrybucyjng (towarowa); c) przemystowg. Ta ostatnia obejmuje samodzielne wytwarzanie towaru
przez franczyzobiorce i jego sprzedaz w oparciu o know-how i znaki towarowe udostgpnione przez franczyzodawce, zob. np. K. Kiljanski, Porozumienia
franchisingowe w $wietle prawa konkurencji Wspolnoty Europejskiej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2000, r. IX, z. 4, s. 844; oraz R. Pozdzik, Dystrybucja
produktéw na zasadzie wytgcznosci w Polsce i Unii Europejskiej, Oficyna Wydawnicza VERBA, Lublin 2006, s. 149. Co wazne, poniewaz franczyza
przemystowa nie zawiera elementu dystrybucji — tj. odsprzedazy gotowych towaréw zakupionych od dostawcy (a jedynie sprzedaz towaréw wytworzo-
nych we wiasnym zakresie) stanowi ona odrebng, niewertykalng forme wspdtpracy. Zagadnienia oméwione w niniejszym artykule moga nie mie¢ zatem
zastosowania do franczyzy przemystowe;j.

13 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu porozu-

mien ograniczajgcych konkurencje (Dz.U. Nr 81, poz. 441, dalej: Polskie Rozporzadzenie Wertykalne).

14 Zaréwno na gruncie obecnie obowigzujgcych Wytycznych Wertykalnych KE 2010, jak i obowigzujgcego do konca 1999 roku Rozporzgdzenia Komisji
WE 4087/88 z 30 listopada 1988 roku w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 Traktatu do umoéw franchisingu (Dz. Urz. WE z 1988, nr L 359/46) przyjmuje
sie, ze immanentng cechg franczyzy jest transfer know-how.

15 Zob. Ewa Wojtaszek-Mik, Umowa Franchisingu w $wietle prawa konkurencji wspélnoty europejskiej i polskiego prawa antymonopolowego, Torun
2001, s. 144 i przywotana tam literatura.

6 Decyzja Prezesa UOKIK — Delegatura w Poznaniu z 31 grudnia 2009 r RPZ nr 31/2009, s. 25-26.

17 Par. 3 pkt 11 Polskiego Rozporzgdzenia Wertykalnego definiuje know-how jako ,nieopatentowane, nieujawnione do wiadomosci publicznej infor-

macje techniczne lub technologiczne lub zasady organizacji i zarzgdzania, co do ktérych podjeto dziatania zmierzajace do zapobiezenia ich ujawnieniu,
jezeli stanowig one catos¢ lub czes$¢ okreslonych informacji praktycznych wynikajgcych z doswiadczen dostawcy, przeprowadzonych badan lub testéw
istotnych dla nabywcy z punktu widzenia uzywania, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw objetych porozumieniem wertykalnym”.

8 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, Vertrical Agreements in EU Competition Law, second ed., Oxford University Press, Oxford 2011, s. 212.
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daleko posuniety stopien ujednolicenia sposobu sprzedazy, zwany takze ,ustandaryzowaniem?”
,Spojnoscig standardéw” lub ,formatem” albo ,modelem biznesowym”®.

Porozumienia pseudofranczyzowe (ij. takie, w ktorych np. brak jest przekazania know-how
lub ujednolicenia sposobu dystrybucji) powinny by¢ traktowane bardziej jak zwykte umowy dys-
trybucyjne, co oznacza, ze nie bedg mogty one skorzysta¢ przynajmniej z czesci przywilejow
omowionych w niniejszym artykule (zalezy to jednak od specyfiki konkretnego przypadku).

Dla porzgdku wyjasnijmy, ze gdyby bazowaé wytgcznie na literalnej definicji systemu dystrybu-
cji franczyzowej zawartej w Polskim Rozporzadzeniu Wertykalnym, powyzszy problem przestatby
istnie¢, albowiem w swietle tej definicji kazda, choéby nieujednolicona dystrybucja towaru z wy-
korzystaniem jedynie znaku towarowego dostawcy jest franczyzg. Nie jest to jednak prawidtowe
podejscie. W mojej ocenie definicje te mozna zignorowanaé, skoro ustawodawca w ogole do nigj
nie nawigzuje w konkretnych normach prawnych, a jednoczesnie jest ona w sposéb oczywisty
btedna. Co charakterystyczne, w uzasadnieniu decyzji w sprawie Sfinks Polska S.A. zostata ona
catkowicie pominieta na rzecz definicji unijnych2. Ponadto, nawet jesli przyjaé, ze polska definicja
jest prawidiowa, to w przypadku ,franczyzy”, w ramach ktérej nie nastepuje przekazanie know-
-how ani nie wystepuje jednolity (ustandaryzowany) sposéb dystrybucji, wiekszos¢ ograniczen
omowionych ponizej nie bedzie obiektywnie usprawiedliwiona. Ich celem jest bowiem przewaznie
ochrona owej jednolitosci i know-how.

Dodajmy réwniez, ze przyjecie — na gruncie prawa cywilnego — okreslonej kwalifikacji prawne;j
umowy franczyzy nie ma zadnego wptywu na kwestie zwigzane z prawem ochrony konkurengji?!.

2. Specyficzne cechy franczyzy istotne z punktu widzenia oceny antymonopolowej

Model biznesowy oparty na franczyzie istotnie rézni sie od klasycznej dystrybucji, a réznice
te majg wptyw na ocene antymonopolowg. Poréwnujgc umowe franczyzy z klasyczng umowg
dystrybucyjng — w kontekscie oceny antymonopolowej — mozna przyjg¢, ze franczyze wyrdzniajg
nastepujace cechy: a) jednolito$¢ i standaryzacja sieci; b) narzucenie franczyzobiorcom modelu
biznesowego, ktdrego tworca jest franczyzodawca; c) przewaznie znacznie szerszy niz w przypadku
zwyktej dystrybuciji stopien zaleznosci miedzy franczyzodawcg a franczyzobiorcami; d) przewaz-
nie bardziej ograniczony niz w przypadku zwyktej dystrybucji stopien swobody franczyzobiorcéw;
€) znacznie scislejsza wspoétpraca stron niz w przypadku klasycznego dostawcy i dystrybutora,
zwtaszcza jesli optata licencyjna jest obliczana jako procent od obrotu franczyzobiorcy; f) znacznie
wieksze niz w przypadku klasycznej dystrybucji ryzyko franczyzodawcy zwigzane z niesubordy-
nacjg jego partnerow, wptywajgcg na renome i integralnos$¢ sieci®?.

19 Na element ujednolicenia sposobu dystrybuciji (dziatalnosci) stosunkowo maty nacisk ktadzie KE w Wytycznych Wertykalnych KE 2010. Jest on
wprawdzie obecny w Wytycznych, ale wynika bardziej z kontekstu, tj. nalezy go szuka¢ bardziej ,miedzy wierszami” niz w jednoznacznych sformu-
towaniach. Tre$¢ Wytycznych zastuguje w tym zakresie moim zdaniem na przeredagowanie. Z kolei we wspomnianym Europejskim Kodeksie Etyki
Udzielania Franczyzy element jednolitosci, spéjnosci, ustandaryzowania wysuwa sie na plan pierwszy, cho¢ nie jest nazwany wprost: ,Istota systemu
polega na tym, ze franczyzodawca nadaje swoim poszczegdlnym franczyzobiorcom prawo oraz naktada na nich obowigzek prowadzenia dziatalnosci
zgodnie z jego koncepcjg”. Jednoznacznie na ten temat wypowiada sie natomiast Ph.M. Abell w rozdziale pt. Business Format, Control and Assistance,
[w:] The Regulation of Franchising in the European Union, University of London, London 2011, s. 64—66.

20 Zob. decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Sfinks, pkt 73—-84.

21 Na temat réznych mozliwosci kwalifikacji cywilnoprawnej zob. K. Bagan-Kurluta, Franchising a podobne instytucje prawne, ,Rejent”, styczen 1999,
r. 9, nr 1(93), s. 55-72 oraz B. Fuchs, Umowy franchisingu w $wietle przepiséw kodeksu cywilnego dotyczgcych firmy, ,Przeglad Prawa Handlowego”,
wrzesien 2003, s. 16—-19. Na temat réznic migdzy umowa franczyzy a umowg dystrybucyjng zob. W. Kocot w: W.J. Katner (red.), Prawo zobowigzarn —
umowy nienazwane. System Prawa Prywatnego, t. 9, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 199-198.

22 Na temat charakterystycznych cech franczyzy z biznesowego punktu widzenia zob. R.J. Massetti Jr, Is Your Business Right for Franchising?, Lulu
Enterprises Inc., USA 2007; B. Pokorska, Przedsigbiorca w systemie franczyzowym, PARP, Warszawa 2004; Ph.M. Abell, The Regulation of Franchising;
OECD, Report on Competition Policy and Vertcial Restraints: Franchising Agreements (b.d.).
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W konsekwenciji z istoty tej relacji gospodarczej wynika, ze stopieh samodzielnosci fran-
czyzobiorcy jest przewaznie mniejszy niz w przypadku zwyktego dystrybutora. W konsekwenciji
franczyze mozna umiesci¢ jako forme posrednig miedzy agencjg i zwyklg dystrybucjg. Mniejszy
stopien niezaleznosci franczyzobiorcy, jego naturalne uzaleznienie od franczyzodawcy oraz ko-
niecznos¢ daleko idgcej wspétpracy stron sprawiajg, ze w umowach franczyzy dopuszczalne
bedg pewne klauzule, ktére w przypadku zwyktych uméw dystrybucyjnych zostatyby uznane za
niedozwolone ograniczenie konkurenciji.

Ponizej omoéwie zakres wspomnianych klauzul. Jednoczesnie nalezy zastrzec, ze omawiane
rozwigzania sg dopuszczalne pod warunkiem, ze udziat rynkowy franczyzodawcy lub biorcy oraz
ich grup kapitatowych nie przekracza 30%?23. Jesli udziat ten jest wyzszy, wymagana jest indywi-
dualna ocena prawna kazdego przypadku.

lll. Podstawy prawne franczyzy w prawie ochrony konkurencji

Regulacja franczyzy przeszta ciekawg ewolucje. Do 1988 roku franczyza byta traktowana
na réwni z innymi formami dystrybuciji, a jej specyfika podkreslana byta w decyzjach Komis;ji
Europejskiej udzielajgcych poszczegolnym franczyzodawcom indywidualnych zwolnien spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje. Nastepnie Komisja uznata, ze franczyza jest
na tyle specyficzng formg wspétpracy gospodarczej, ze zastuguje na osobng regulacje prawng
— tj. zwolnienie grupowe, ktére zostato udzielone na mocy Rozporzgdzenia Komisji WE 4087/88
z 30 listopada 1988 r.24. Z kolei od 2000 roku powrocono do starego systemu. Oznacza to,
ze obecnie franczyza jest traktowana jako jedna z form dystrybucji (sprzedazy)?® podlegajgca
0go6lnym zasadom prawa konkurencji — tj. Polskiemu Rozporzgdzeniu Wertykalnemu i jego unij-
nemu odpowiednikowi — Rozporzadzeniu Komisji nr 330/2010%6. Co wazne, rozporzgdzenia te
nie wprowadzajg odmiennych zasad dla uméw franczyzy w poréwnaniu ze zwyktg dystrybucja.
Akceptacja specyfiki tej formy wspétpracy wertykalnej i zwigzanego z nig luzniejszego podejscia
do niektérych postanowien mogacych ogranicza¢ konkurencje wynika z orzecznictwa unijnego
oraz w ograniczonym zakresie z Wytycznych Wertykalnych KE 201027, Orzecznictwo to bazowato
na konstrukgji indywidualnego zwolnienia lub na koncepcji ancillary restraints?e.

Reasumujgc, w Swietle aktualnych przepisow umowa franczyzy jest jedng z kilku form wspot-
pracy wertykalnej i podlega analogicznym rozwigzaniom, jak umowy dystrybucyjne. Odmiennosci
w jej traktowaniu wynikajg z praktyki organdéw antymonopolowych, a nie z konkretnych (tj. specy-
ficznych dla franczyzy) przepiséw prawa.

24 Zob. przypis 12.

25 Zdecydowanie rzadziej zakupow.

26 Rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.Urz. UE L 102/1).

27 Orzecznictwo unijne dotyczgce franczyzy jest do$é ubogie, wiekszo$¢ orzeczen zostata powotana w niniejszym artykule. Rozbudowany wykaz
orzecznictwa z UE, wybranych krajow cztonkowskich i USA przedstawia Ph.M. Abell w: The Regulation of Franchising..., s. 405-409.

28 Nalezy pamietac, ze jesli w umowie franczyzy znajduje sie zapis ograniczajgcy konkurencje w rozumieniu § 11 lub § 12 Polskiego Rozporzgdzenia

Wertykalnego, ktory jednak zastuguje na objecie instytucjg indywidualnego zwolnienia, to wéwczas istnieje znaczne ryzyko, ze cata umowa nie kwalifi-
kuje sie do zastosowania do niej ww. Rozporzadzenia i podlega ocenie z punktu widzenia instytucji indywidualnego zwolnienia. Na temat réznic miedzy
objeciem porozumienia indywidualnym zwolnieniem a zastosowaniem wobec niego instytucji ancillary restraints zob. A. Bolecki, Porozumienia zakazane
ze wzgledu na cel lub skutek — aktualne tendencje orzecznicze w Unii Europejskiej, iIKA R 2012, nr 3(1), s. 5-25 i powotana tam literatura.
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Dla porzgdku dodajmy, ze umowa franczyzy rzadko kiedy bedzie korzystata ze zwolnienia
de minimis okreslonego w art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?°,
Wynika to z faktu, ze umowa taka bedzie przewaznie zawierata okreslone formy wytgcznosci
lub podobne klauzule traktowane jako majgce na celu podziat rynku i z tego wzgledu nieobjete
zwolnieniem de minimis®.

Wspomniane roznice miedzy franczyzg a zwyklg dystrybucjg zostang omowione ponize;.
Podzielitem je na nastepujgce kategorie: a) podstawowe dopuszczalne ograniczenia swobody
franczyzobiorcy; b) RPM; ¢) zakaz konkurowania; d) taczenie dystrybucji selektywnej z wytgczna;
e) klauzule lokalizacyjne.

IV. Podstawowe dopuszczalne ograniczenia
swobody franczyzobiorcy

1. Prawa witasnosci intelektualnej

Komisja Europejska dopuszcza szereg ograniczen choc¢by posrednio zwigzanych z przeniesie-
niem lub korzystaniem z PWI. Chodzi o to, aby uniemozliwi¢ franczyzobiorcom naduzywanie PWI
do celdw, ktére mogg zagrozi¢ franczyzodawcy i zniecheci¢ go do rozwijania tej formy dziatalnosci.

Komisja przyjmuje, ze dozwolone sg zatem nastepujgce rozwigzania:

a) zobowigzanie franczyzobiorcy do nieangazowania sie, bezposrednio lub posrednio, w jakg-
kolwiek podobng dziatalnos¢;

b) zobowigzanie franczyzobiorcy do nienabywania udziatéw finansowych w kapitale konkuren-
cyjnego przedsiebiorstwa;

Cc) zobowigzanie franczyzobiorcy do nieujawniania osobom trzecim know-how dostarczonego
przez franczyzodawce, o ile to know-how nie jest ogdlnie znane;

d) zobowigzanie franczyzobiorcy do przekazania franczyzodawcy wszelkich doswiadczen zdo-
bytych podczas realizacji umowy franczyzy i do przyznania franczyzodawcy — oraz innym
franczyzobiorcom — licencji niewytgcznej na know-how wynikajgce z tych doswiadczen;

e) zobowigzanie franczyzobiorcy do informowania franczyzodawcy o naruszeniach praw wias-
nosci intelektualnej, na ktére udzielono licencji, do podjecia prawnych dziatan przeciwko
osobom naruszajgcym te prawa lub do wspierania franczyzodawcy w dziataniach prawnych
przeciwko takim osobom;

f)  zobowigzanie franczyzobiorcy do niewykorzystywania know-how, na ktére franczyzodawca
udzielit licenciji, do celéw innych niz franczyza;

g) zobowigzanie franczyzobiorcy do nieprzenoszenia praw i obowigzkéw wynikajgcych z umowy
franczyzowej bez zgody franczyzodawcy?'.

Niemniej Komisja poinformowala, ze zastosowanie ww. ograniczen w umowie franczyzy be-
dzie w petni dopuszczalne pod warunkiem, ze strony spetnig tgcznie pie¢ nw. warunkow:

a) postanowienia dotyczgce PWI muszg by¢ czescig porozumienia wertykalnego, tj. porozumie-
nia zawierajgcego warunki, na jakich strony mogg kupowac, sprzedawac lub odsprzedawac
pewne towary lub ustugi;

29 Ustawa z 16 lutego 2007 r., Dz.U. Nr 50, poz. 331 z dalszymi zmianami (dalej: Ustawa).

30 Na temat takich ograniczen w umowach dystrybucyjnych zob. R. Pozdzik, Dystrybucja produktow..., s. 276-277.
31 Pkt 45 Wytycznych Wertykalnych KE 2010.
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b) PWI musza by¢ przeniesione na nabywce lub musi on otrzymac prawo do korzystania z nich
na podstawie licencji;

c) postanowienia dotyczgce PWI nie mogg stanowi¢ podstawowego przedmiotu porozumienia;

d) postanowienia dotyczgce PWI muszg by¢ bezposrednio zwigzane z wykorzystaniem, sprze-
daza lub odsprzedazg towarow lub ustug przez nabywce lub jego klientow;

e) postanowienia dotyczgce PWI — w odniesieniu do towardw lub ustug objetych porozumieniem
— nie mogg zawierac ograniczen konkurencji majgcych taki sam przedmiot, jak porozumienia
wertykalne, ktére nie sg zwolnione na mocy rozporzgdzenia w sprawie wytgczen grupowych
(np. ustalanie cen minimalnych)32.

Uwazam, ze w wiekszosci przypadkow przedstawione powyzej dziatania bedg dopuszczal-
ne — na podstawie ogdlnych zasad unijnego prawa konkurencji — takze w zwyktych umowach
dystrybucyjnych, a tym bardziej w przypadku franczyzy33. Widze tu jedynie kilka, wymienionych
ponizej, wyjatkow.

Po pierwsze, umieszczenie czesci z ww. ograniczen moze by¢ niedopuszczalne w zwykiej
umowie dystrybucyjnej, jesli dostawca ma pozycje dominujgcg. Odmiennie jest w przypadku
franczyzy, gdzie co do zasady bedg one w mojej ocenie obiektywnie uzasadnione naturg tego
modelu biznesowego34.

Po drugie, wyjgtkiem typowym dla franczyzy jest zakaz angazowania sie w dziatalnos¢
konkurencyjng, ktory moze trwac tak dtugo, jak umowa miedzy stronami oraz jeden rok dtuze;j3s.
Natomiast w przypadku zwyktej umowy dystrybucyjnej zakaz konkurowania nie moze trwac dtu-
zej niz 5 lat.

Po trzecie, uwazam, ze na gruncie umowy dystrybucyjnej — tak samo jak w przypadku
franczyzy — uzasadnione jest prawo dostawcy do zobowigzania dystrybutora do informowania
go o naruszeniach praw wiasnosci intelektualnej i wspotpracy w walce z takimi naruszeniami.
Niemniej z uwagi na relacje horyzontalne miedzy dystrybutorami, ktérzy mieliby podejmowac sie
skoordynowanych przez dostawce dziatan przeciwko swoim nieuczciwym konkurentom, kwestia
ta moze budzi¢ pewne kontrowersje36. Natomiast w przypadku franczyzy jest wprost dozwolona
przez KE.

2. Unifikacja akcji reklamowych

Dopuszczalne jest ograniczenie swobody franczyzobiorcy w prowadzeniu wtasnych akcji mar-
ketingowych. Franczyzodawca moze np. natozy¢ na franczyzobiorce obowigzek uzyskania kazdo-
razowej zgody na organizowanie akcji reklamowych®’. Dopuszczalne jest rowniez zobowigzanie

33 Na temat klauzul umownych dotyczgcych wykorzystywania PWI w relacjach zaréwno wertykalnych, jak i horyzontalnych zob. M. Salamonowicz,
Licencje patentowe i know-how na tle zakazu porozumier antykonkurencyjnych, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2011, rozdz. IV.

34 Na temat obiektywnego uzasadnienia praktyk, ktore formalnie stanowig naduzycie pozycji dominujgcej zob. T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 619-623.

35 Kwestie te omawiam w punkcie 6 niniejszego artykutu.

36 Z pewnoscig obowigzek takiej wspotpracy mogtby dotyczy¢ tylko faktycznych naruszen PWI (takich jak sprzedaz podrobionych towarow), a nie walki
z importerami réwnolegtymi lub dystrybutorami zanizajgcymi ceny. Warto doda¢, ze rysuje sie tu pewna analogia z tzw. klauzulami non-challenge, ktére
w niektdrych sytuacjach mogg mie¢ antykonkurencyjny charakter, a dotyczg ograniczenia prawa uzytkownika do kwestionowania waznos$ci udostepnio-
nych mu patentéw. Zob. R. Sikorski, Funkcjonowanie zasobéw patentowych w prawie konkurencji Unii Europejskiej, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2013, s. 289-294 oraz M. Salamonowicz, Licencje patentowe..., rozdz. IV, p. 3.2.

37 Zob. Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, Wolters Kluwer International 2010, s. 276.
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franczyzobiorcow do uczestniczenia w akcjach ogoélnokrajowych38. Nalezy tu jednak poczynic¢
dwa zastrzezenia.

Po pierwsze, organizujgc akcje marketingowe lub w nie ingerujac, franczyzodawca powinien
pamietac, aby kazdy z franczyzobiorcéw zachowat swobode w ustalaniu cen sprzedazy (chyba ze
mamy do czynienia z wyjatkami, o ktorych bedzie mowa w punkcie 5.2). Powinna o tym pamieta¢
réwniez agencja reklamowa — w niemieckiej sprawie McDonalds zakazana koordynacja cenowa
byta realizowana wtasnie przez te ostatnig3®.

Po drugie, uprzednia kontrola materiatdw marketingowych franczyzodawcy nie moze stuzy¢
jako dorozumiany/posredni sposéb nadzoru czy franczyzobiorca nie zaniza cen. Tzn. nie moze
by¢ tak, ze franczyzodawca uniemozliwia albo opéznia wejscie w zycie tych form reklamy fran-
czyzobiorcy, ktére w jego ocenie promujg zbyt niskie ceny (moze natomiast sprzeciwi¢ sie cenom
zbyt wysokim). Ten srodek kontroli moze mie¢ na celu wytgcznie ochrone integralnosci, spojnosci
i jako$ci wizerunku sieci, ale nie ochrone przed agresywng politykg cenowg poszczegdlnych fran-
czyzobiorcow (lub podejmowaniem przez nich innych konkurencyjnych dziatan, dopuszczalnych
w Swietle prawa).

W orzecznictwie polskim i unijnym brak przyktadow, w ktérych omawiane ograniczenie oce-
niane bytoby z punktu widzenia zwyktej umowy dystrybucyjnej. Niemniej, jak sie wydaje w przy-
padku zwyktej umowy dystrybucyjnej — w przeciwienstwie do franczyzy — catkowite pozbawienie
dystrybutora prawa do organizowania samodzielnych akcji reklamowych (a jedynie w uzgodnieniu
z dostawcg) mogtoby zostaé uznane za ograniczenie konkurencji‘C.

3. Obowiazek raportowania

Bardzo wazng formg wspétpracy miedzy stronami jest obowigzek raportowania, w tym tak-
ze co do stosowanych cen detalicznych. Warto zwréci¢ uwage, ze w sprawie Sfinks Polska S.A.
przedsiebiorca ten przyznat, ze za posrednictwem systemu komputerowego na biezgco monitoruje
aktualne ceny sprzedazy franczyzobiorcow w celu ,weryfikowania zgodnosci dziatan restaurato-
réw z zaktadang politykg cenowg Sfinks™".

Prezes UOKIK nie nakazat jednak rezygnacji ze stosowania modutu dajgcego franczyzodaw-
cy biezgcy wglad w aktualne i historyczne ceny detaliczne stosowane przez franczyzobiorcow.
Zakazat jedynie stosowania porozumienia polegajgcego na ustalaniu sztywnych cen sprzedazy
produktow oferowanych w restauracjach Sphinx*2. A contrario oznacza to przyzwolenie na sto-
sowanie tego typu systemow.

W mojej ocenie bedg one co do zasady*? takze dopuszczalne w przypadku zwyktej dystry-
bucji — nie wystepujg tutaj zatem réznice miedzy tymi dwoma formami dystrybuciji*4. Warto tu

38 Zob. decyzja Komisji w sprawie ServiceMaster, pkt 18; oraz decyzja w sprawie Yves Rocher, pkt 44.

39 OECD, Report on Competition Policy and Vertical Restraints: Franchising Agreements, s. 95-108, (b. d.), s. 100.

40 Mozna zastanowi¢ sie nad kwalifikacjg takiego ograniczenia jako posredniego ustalania warunkow sprzedazy towaréw, zakazanego przez art. 6

ust. 1 pkt 1 ustawy, aczkolwiek osobiscie bytbym ostrozny z takg interpretacjg. Dla porzadku dodajmy, ze ograniczenie prawa do samodzielnych akcji
reklamowych w relacjach horyzontalnych traktowane jest jako kartel kontyngentowy (zob. np. A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw — Komentarz, Oficyna Wolters KLuwer Polska, Warszawa 2011, s. 257-258).

41 Zob. pkt 29 decyzji Prezesa UOKIK w sprawie Sfinks.

42 Zob. pkt | sentencji ww. decyzji.

43 Uwazam, ze aby zakwestionowac legalno$é takiego systemu, organ antymonopolowy musiatby udowodnié, ze w konkretnej sytuaciji jego skutkiem

jest ograniczenie konkurencji (np. poprzez wzrost cen ponad poziom rynkowy), albo ze system ten stuzy do monitorowania RPM.

44 Przy czym w obydwu przypadkach informacje o cenach sprzedazy nie mogg by¢ udostepniane stronom trzecim. W przeciwnym razie istnieje ryzyko

zarzutu stosowania tzw. zmowy hub and spoke, zob. na ten temat: A. Bolecki, Polish Antitrust Experience with Hub-and Spoke Conspiracies, ,Yearbook
of Antitrust and Regulatory Studies” 2011, nr 4(5), s. 25-46.
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zwroci¢ uwage na poglad F. Wijckmans i F. Tuytschaever, ktorzy zasadnie podkreslajg, ze samo
monitorowanie przez dostawce cen sprzedazy stosowanych przez dystrybutoréw nie moze by¢
kwestionowane, o ile nie tgczy sie z innymi srodkami zmierzajgcymi do usztywnienia cen?.

4. Relacje horyzontalne miedzy stronami umowy franczyzy

W znacznej czesci przypadkow franczyzobiorca bedzie prowadzit pewng liczbe wiasnych
sklepéw. Przyktadowo Sfinks prowadzit 46 wtasnych restauracji pod markg Sphinx, wobec 45 re-
stauracji franczyzowych Sphinx#®. Oznacza to, ze franczyzodawca staje sie jednoczesnie istotnym
konkurentem wiasnych franczyzobiorcéw (a zatem w pewnym zakresie relacje wertykalne zamie-
niajg sie w horyzontalne). Niemniej znajdzie tutaj zastosowanie § 6 Polskiego Rozporzadzenia
Wertykalnego, ktéry akceptuje takie sytuacje*’. W konsekwencji okoliczno$¢ ta bedzie miata
drugorzedne znaczenie dla analizy antymonopolowej*8. W tym obszarze nie wystepujg réznice
miedzy franczyzg a zwyktg umowa dystrybucji.

V. Ustalanie cen odsprzedazy w sieciach franczyzowych

1. Ustalanie cen odsprzedazy w sieciach franczyzowych — uwagi ogéine

Zgodnie z utrwalonym i jednolitym orzecznictwem zaréwno unijnym, jak i z krajéw czton-
kowskich wertykalne porozumienia cenowe sg uznawane za zakazane ze wzgledu na cel, bez
koniecznosci wykazania przez organ antymonopolowy istnienia lub braku antykonkurencyjnych
skutkow takiego porozumienia*®. Doprecyzujmy, ze chodzi o porozumienia majgce na celu zo-
bowigzanie dystrybutora przez dostawce do stosowania minimalnych lub sztywnych cen od-
sprzedazy jego produktow (dalej: RPM od ang. Retail Price Maintanance), nie zas o niewigzace
rekomendowanie cen lub ustalanie cen maksymalnych, o ile mogg one by¢ swobodnie obnizane
przez dystrybutora/franczyzobiorce.

Przedsiebiorca, ktory jest zaangazowany w praktyke RPM, moze wykaza¢ w oparciu o insty-
tucje indywidualnego zwolnienia, ze w konkretnym przypadku przynosi ona wiecej prokonkuren-
cyjnych korzysci niz antykonkurencyjnych strat. W Polsce powinno to nastgpi¢ w oparciu o art. 8
ustawy. Franczyzodawca zwolni sie z zarzutu naruszenia prawa ochrony konkurencji, jesli udo-
wodni, ze RPM: a) przyczynia sie do polepszenia produkciji, dystrybucji towaréw lub do postepu
technicznego lub gospodarczego oraz b) zapewnia nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig czes¢
korzysci wynikajgcych z ograniczenia, oraz c) ograniczenie nie nakfada na zainteresowanych

45 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, Vertrical Agreements ..., s.145.

46 Zob. pkt 11 ww. decyzji.

47 Zakfadajac, ze franczyzobiorca nie jest jednoczesnie konkurentem franczyzodawcy na najwyzszym szczeblu obrotu, tj. np. w przypadku Sfinksa — nie
dziata jako franczyzodawca w konkurencyjnej sieci. Sytuacja taka w praktyce nie bedzie miata miejsca wobec powszechnie stosowanych w umowach
franczyzy zakazoéw angazowania sie w dziatalno$¢ konkurencyjna.

48 W decyzji Prezesa UOKIK w sprawie Sfinks horyzontalny wymiar praktyki zostat jedynie zaznaczony w dwoch zdaniach w pkt.108 decyzji, bez
uwzglednienia tego faktu ani w zakresie kwalifikacji praktyki, ani w zakresie wymiaru kary.

49 Temat ten w odniesieniu do poszczegolnych jurysdykcji jest szeroko omawiany m.in. w OECD, Policy Roundtables, Retail Pricce Maintenence, 2008.
Pobrano z: http://www.oecd.org/daf/competition/43835526.pdf. Jedynym z nielicznych wyjatkdw od podejscia zaktadajgcego, ze porozumienia cenowe
(wertykalne i horyzontalne) nie sg zakazane ze wzgledu na cel, jest sprawa VISA, w ktérej Komisja uznata, ze celem porozumienia cenowego o ptatnosci
kartami VISA nie byto ograniczenie konkurencji. W konsekwencji Komisja przeanalizowata jego potencjalne skutki. Ustaliwszy, ze system VISA moze
mie¢ antykonkurencyjne skutki, Komisja uznata, ze zastuguje on na indywidualne zwolnienie w oparciu o (obecny) art. 101 ust. 3 TFUE (zob. pkt 69-71
decyzji Komisji z 24 lipca 2002 w sprawie Visa International — Multilateral Interchange Fee publikowanej w Dz. Urz. UE 2002 L 318/17). Zaznaczmy,
ze takie podejscie spotkato sie z krytyka jako niespdjne z powszechnie przyjeta metodologig analizy porozumien cenowych — zob. Konkurrensverket —
Swedish Competition Authority w raporcie Object contra effect in Swedish and European competition law, 2009, s. 23 i cytowane tam: A. Jones, B. Sufrin,
EC Competition Law, 3" Edition, Oxford University Press, Oxford 2008, s. 223-224.
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przedsiebiorcéw ograniczen, ktore nie sg niezbedne do osiggniecia tych celdéw, oraz d) nie istnieje
ryzyko wyeliminowania konkurenciji.

Co wazne, ciezar dowodu tgcznego spetnienia ww. przestanek spoczywa na przedsiebiorcy.
Analogiczne rozwigzania przyjete sg w UE i krajach cztonkowskich, podobna metodologia analizy
dziata rowniez w Stanach Zjednoczonych®°.

Odnoszgc powyzsze do decyzji UOKIK w sprawie Sfinks Polska S.A., przedsiebiorca ten — jak
wynika z uzasadnienia decyzji — nie podjgt obrony w oparciu o instytucje indywidualnego zwol-
nienia®'. Wobec powyzszego Prezes UOKIK prawidtowo zakwalifikowat wertykalne porozumie-
nie cenowe jako zakazane co do celu, nie rozwazajgc mozliwosci zastosowania indywidualnego
zwolnienia, skoro Sfinks sie o nie nie ubiegat.

Zakwalifikowanie komentowanej praktyki Sfinks przez UOKIK jako wertykalnego porozumienia
cenowego zakazanego ze wzgledu na cel bez koniecznos$ci badania, czy miato ono antykonku-
rencyjne skutki, jest spojne z dotychczasowym orzecznictwem zarowno Komisji Europejskiej, jak
i krajowych organéw antymonopolowych.

2. Dotychczasowe orzecznictwo dotyczace RPM w sieciach franczyzowych

Od lat osiemdziesigtych organy antymonopolowe w sposéb spojny i konsekwentny uznawa-
ty, ze zakazane jest stosowanie RPM w relacjach franczyzowych, przy czym w praktyce zakaz
ten miat charakter bezwzgledny. Przyktadowo tylko w latach osiemdziesigtych w Finlandii odno-
towano dwie takie sprawy (na rynku ubran i mebli); we Francji trzy — dotyczgce perfum, obuwia
sportowego (adidas) i sieci fast food (La Croissanterie); w Niemczech dwie sprawy — dotyczgce
sieci restauracji (Wienerwald) i sieci fast food (McDonald’s). Analogiczny poglad wyrazaty organy
antymonopolowe z Kanady, USA, Japonii, Nowej Zelandii, Norwegii, Szwecji i Wielkiej Brytanii®2.

W UE porozumienia franczyzowe byly przedmiotem nastepujgcych spraw: decyzja Komis;ji
w sprawie Charles Jourdan (1988)%3; decyzja Komisji w sprawie ServiceMaster (1988)%*; decyzja
Komisji w sprawie Computerland (1987)%%; decyzja Komisji w sprawie Pronuptia (1987)%; decy-
zja Komisji w sprawie Yves Rocher (1986)%; wyrok Trybunatu w sprawie Pronuptia (1986)%8. We
wszystkich tych decyzjach Komisja (a w ostatniej Trybunat) zwracata uwage, ze franczyzobiorca
musi mie¢ swobode ksztattowania swoich cen detalicznych. W czesci decyzji Komisja zaznaczyta,
ze dopuszczalne jest jedynie rekomendowanie cen sprzedazy albo ustalenie maksymalnych cen
sprzedazy, pod warunkiem ze franczyzobiorca moze je swobodnie obnizac.

Réwniez polska praktyka antymonopolowa odnotowata szereg konsekwentnych decyzji do-
tyczacych polityki cenowej stosowanej w sieciach franczyzowych. Pierwszg z nich byta decyzja
Urzedu Antymonopolowego z 1992 r. w sprawie Ruch S.A.%%, w ktorej zakwestionowano zapis

informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2013, s. 48-51.
51 Decyzja Prezesa UOKIiK w sprawie Sfinks Polska S.A., pkt 138.

52 Sprawy i poglady cytowane za: OECD, Report on Competition Policy and Vertical Restraints: Franchising Agreements, s. 95-108 (b.d.).

53 Decyzja Komisji z 2 grudnia 1988 w sprawie Charles Jourdan, Dz.Urz. UE 1989 L 35/31.

5 Decyzja Komisji z 14 listopada 1988 w sprawie ServiceMaster; Dz.Urz. UE 1988 L 332/38.

55 Decyzja Komisji z 13 lipca 1987 w sprawie Computerland; Dz.Urz. UE 1987 L 222/12.

5 Decyzja Komisji z 17 grudnia 1986 w sprawie Pronuptia; Dz.Urz. UE 1987 L 13/39 (uwaga: nie jest to ta sama sprawa, ktorej dotyczyt wyrok Trybunatu).
57 Decyzja Komisji z 17 grudnia 1986 w sprawie Yves Rocher; Dz.Urz. UE 1987 L 8/49.

58 Wyrok Trybunatu z 28 stycznia 1986 w sprawie Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis; 161/84; ECR 1986 00353.

59 Decyzja z 27 lutego 1992 r. nr UA/DL/500-92/JG/92, niepublikowana, utrzymana w catosci w mocy wyrokiem Sadu Antymonopolowego z 21 lipca
1992 roku (XVII Amr 12/92 — publikowany w LEX Omega).
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umowy franczyzowej dajgcy Ruchowi S.A. wytgczne prawo do ustalania spojnej polityki cenowej
dla sieci jego kioskow, w szczegodlnosci w zakresie wskazywania cen minimalnych, ktore miaty
by¢ stosowane przez franczyzobiorcéw. Nastepnie w 2003 roku Prezes UOKIK wydat jedenascie
decyzji zakazujgcych RPM w systemie dystrybucji stosowanym przez Grupe Lotos (wykorzystu-
jacym m.in. umowy franczyzy)®°. Mozna wskazac takze na decyzje UOKIK z 2009 roku dotyczg-
cg zakazu RPM w sieci franczyzowej ,Gabinety Partnerskie Rolletic’®! oraz decyzje z 2010 r.62
dotyczgcg ustalania cen detalicznych miedzy PKN Orlen a franczyzowg stacjg paliw ,Kogut”,
w ktdrej zostata natozona rekordowo wysoka kara w wysokosci 52 736 994,19 ztotych, nastepnie
zmniejszona o potowe wyrokiem SOKIK®3,

Jedynym znanym mi wyjatkiem od powyzszej linii orzeczniczej jest — odosobniony — poglad
Sadu Apelacyjnego w Katowicach, ktéry uznat, ze: ,[...] stosowanie jednolitych cen za okreslo-
ne rodzaje towarow jest cechg tego rodzaju dziatalnoéci gospodarczej. Dowolne ustalenie cen
przez poszczegolnych partnerow sieci mogtoby hamowac rozwdj dystrybuciji. L. Stecki w pracy
LFranchising”, Torun 1996, podkresla, ze w przypadku franchisingu subordynacyjnego (podpo-
rzgdkowanego), wystepuje wtasnie znaczne oddziatywanie beneficjenta (dawcy franchisingu) na
ksztattowanie cen sprzedazy”64.

W Swietle powyzszego uzasadniona jest teza, ze decyzja UOKIK w sprawie Sfinks Polska
S.A. stanowi kontynuacje dotychczasowej stabilnej, konsekwentnej i spojnej linii orzeczniczej
stosowanej nie tylko w Polsce i UE, ale takze przez krajowe organy antymonopolowe. Pytanie
tylko, czy jej utrzymywanie jest nadal zasadne.

W kwestii zmiany przedstawionego powyzej podejscia do RPM toczy sie obecnie ozywiona
dyskusja, ktéra sprowadza sie do tego czy traktowanie RPM jako praktyki de facto zawsze zaka-
zanej jest zasadne, czy tez bardziej wtasciwe jest wyodrebnienie takich sytuacji, w ktérych RPM
bedzie dozwolone. A jesli tak, jakie miatyby by¢ to sytuacje i w oparciu o jakie instrumenty prawne/
ekonomiczne prowadzi¢ ich analize®®. Osobiscie jestem zwolennikiem pozostawienia obecnego
systemu, w ktorym RPM traktowane jest jako praktyka zakazana ze wzgledu na cel, z zastrze-
zeniem jednak pozgdanej zmiany orzecznictwa poprzez wprowadzenie praktycznej, a nie — jak
ma to miejsce obecnie — czysto teoretycznej mozliwosci ,,zalegalizowania” RPM w trybie indywi-
dualnego zwolnienia.

3. RPM w sieci franczyzowej a w zwyklej dystrybuciji

Zasadne jest pytanie o to, czy istota umowy franczyzy powoduje, ze RPM w tej formie
wspotpracy powinno byc¢ fagodniej traktowane niz w przypadku zwyktych umoéw dystrybucyjnych.
o0 | D ecyzje Preze;a UOKIK — Dekl‘é‘gatura w Gdéﬁsku z 31 grud'ﬁ'i‘a 2003 roku Nr RGD 18/2001")mdo 28/2003.

6" Decyzja Prezesa UOKIiK — Delegatura w Poznaniu z 31 grudnia 2009 r RPZ nr 31/2009.
62 Decyzja Prezesa UOKIK z 16 lipca 2010 Nr DOK — 6/2010.
63 Wyr. SOKIK z 25 wrze$nia 2012 roku w sprawie XVII Ama 46/11.

64 Wyr.Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 4 marca 1998 r. (I ACa 636/98). Nalezy wyjasni¢, ze wyrok ten zapadt w sprawie cywilnej, w ktérej sad nie
odwotywat sie do przepiséw prawa konkurencji. Watek cen sprzedazy byt rozpatrywany przez sad w kontekscie zarzutu franczyzobiorcy (pozwanego),
ktory bezskutecznie twierdzit, ze brak mozliwo$ci samodzielnego ksztattowania cen sprzedazy sprawit, ze byt on bardziej pracownikiem franczyzodawcy
niz niezaleznym przedsiebiorca.

65 Cenne sg tutaj spostrzezenia: A. Zawtockiej-Turno i B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozumienie ograni-
czajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, R. LXXIIl, z. 4, s. 82-87.
Zob takze: D. Aziewicz, Pytanie o zasadno$¢ stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen odsprzedazy w polskim prawie konkurencji,
iIKAR 2013, nr 3(2), s. 8-22; J. Fidala, Narzucanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy z punktu widzenia celu oraz skutkéw rynkowych, iKAR
2012, nr 3(1), s. 26—41; Alison Jones, Resale Price Maintenance: A Debate About Competition Policy in Europe?, August 2009 European Competition
Journal, s. 479-514; Emanuelle Giovannetti i David Stallibrass, Three Cases in Search of a Theory: Resale Price Maintenance in The UK. European
Competition Journal. December 2009, s. 641-654.
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Uwazam, ze ze wzgledu na opisane w punkcie 2.2. odmiennosci franczyzy odpowiedz na to py-
tanie jest twierdzgca, z zaznaczeniem jednak, ze w praktyce bedg to sytuacje rzadkie. W konse-
kwencji ewentualna legalizacja RPM w umowach franczyzy powinna by¢ analizowana w oparciu
o instytucje indywidualnego zwolnienia. Zwolnienie takie powinno by¢ nieco fatwiejsze do uzyska-
nia niz w przypadku zwyktej dystrybucji (co nie zmienia faktu, ze i tak bedzie to zadanie bardzo
trudne). Ocena RPM w umowach franczyzy i w umowach dystrybucyjnych bedzie zatem zblizona,
z zastrzezeniem, ze jak sie wydaje w ograniczonej liczbie indywidualnych przypadkéw franczyzy
powinny istnie¢ wieksze szanse na zalegalizowanie RPM niz w przypadku klasycznych umow
dystrybucyjnych.

Najwazniejszym przyktadem na powyzsze jest RPM w kampaniach niskich cen organizo-
wanych w sieciach franczyzowych, zgodnie z ogélnymi zasadami okreslonymi w orzeczeniu SN
z listopada 201256 i w Wytycznych Wertykalnych KE z 2010 roku®”. W ww. dokumentach stwier-
dzono, ze postugiwanie sie RPM mozna uzna¢ za prokonkurencyjne w przypadku fgcznego
spetnienia trzech przestanek: a) zorganizowanie przez dostawce kampanii niskich cen; b) prowa-
dzonej w sieciach typu franczyzowego (charakteryzujgcych sie jednolitym modelem dystrybuciji);
c) w okresie 2—6 tygodni. Co wazne, rozumienie RPM w tym przypadku zawezone jest do cen
sztywnych, a nie minimalnych®8.

Niestety ani SN, ani Komisja nie precyzuja, jak liczy¢ ww. okres 2—6 tygodni, w ktérym moz-
na stosowa¢ RPM, tj. przyktadowo, ile razy w ciggu roku mozna zorganizowac takg kampanie
na ten sam produkt. Nie ma podstaw, aby przyja¢, ze okres 6 tygodni nie moze byc¢ kilkukrotnie
powtarzany w ciggu jednego roku kalendarzowego. Jednakze obejsciem wspomnianej reguty
bytoby organizowanie takich (rzekomych) promocji na ten sam produkt jedna po drugiej. Jak sie
wydaje, takie kampanie mogg by¢ organizowane na ten sam produkt kilka razy w roku; powinny
by¢ jednak oddzielone racjonalnymi terminami®®. Nie ma w mojej ocenie przeszkod, aby w tym
samym terminie franczyzodawca organizowat kampanie niskich cen z wykorzystaniem RPM na
rézne produkty. Sumowaniu podlegatyby w mojej ocenie tylko kampanie dotyczgce tego samego
produktu.

W swietle powyzszego mozna podac¢ nastepujgcy przyktad. Ogdélnopolska sie¢ fast food
chce wprowadzi¢ w okresie ferii zimowych oraz 6 tygodni wakaciji letnich na terenie catego kraju
we wszystkich swoich placowkach cene 1,99 zt za kanapke (ktéra wczesniej w zaleznosci od
lokalizacji kosztowata np. miedzy 1,90 a 2,30 zt). Takie czasowe ujednolicenie ceny czescio-
wo ,w doét” ma prokonkurencyjny wymiar, poniewaz buduje spojny i jednolity wizerunek sieci,
utatwiajgc wprowadzenie jednej ogdlnopolskiej reklamy zawierajgcej cene sprzedazy ,1,99 zt*,
przy jednoczesnym zagwarantowaniu znacznej czesci konsumentdéw ceny nizszej niz dotychczas.

Czesciowo podobna sytuacja byta analizowana przez niemiecki sgd najwyzszy w wyroku
z 8 kwietnia 2003 roku’®. Chodzito o krotkoterminowg akcje sprzedazy batonikéw Duplo w jede-

67 Wytyczne Wertykalne KE 2010, pkt 225.
68  Ewentualnie w gre moze wchodzi¢ potgczenie ceny minimalnej z maksymalng, ale nie sama cena minimalna.

69 W kontekscie dopuszczalnej liczby takich kampanii warto zwrécié uwage na art. 15 ust. 5 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktory
stanowi, ze dopuszczalna jest sprzedaz ponizej kosztow w sklepach o powierzchni sprzedazy powyzej 400 m?, o ile ma charakter wyprzedazy posezo-
nowej, dokonywanej dwa razy w roku na koniec sezonu letniego i zimowego, trwajgcej kazdorazowo nie dtuzej niz miesigc. Ustawodawca potwierdza
zatem, ze kampanie niskich cen sg zwyczajowo organizowane co najmniej dwa razy w roku.

70 Sprawa KZR 3/02, wyrok publikowany w serwisie beck-online.de.
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nastosztukowym opakowaniu. Akcja wspierana byta kampanig reklamowg producenta z hastem
.jeden batonik wiecej, ale wiecej nie kosztuje”. Zarzut dotyczyt tego, ze dystrybutorzy, nie mogac
wprowadza¢ konsumentéw w btad, musieli w praktyce usztywni¢ swoje ceny na czas ww. kampanii
reklamowej (1j. stosowac je w wysokosci, takiej jak dotychczas). Niemiecki sgd uznat jednak, ze
m.in. z uwagi na krétki okres trwania kampanii i umiarkowanie odczuwalne ograniczenie cenowe
praktyka nie miata antykonkurencyjnego charakteru.

Ponadto Komisja, a w $lad za nig Sgd Najwyzszy akceptujg jeszcze dwie inne sytuacje sto-
sowania RPM — jesli RPM jest niezbednym Srodkiem utatwiajgcym wejscie producenta na nowy
rynek oraz w wyjgtkowych sytuacjach — jako narzedzie do zwalczania efektu jazdy na gape’".
Przy czym dwa ostatnie wyjatki — w odroznieniu od pierwszego — majg zastosowanie takze do
zwyktej dystrybuciji.

Jak wynika z decyzji Prezesa UOKIK w sprawie Sfinks Polska S.A. oraz Orlen Oil’?, Urzad
akceptuje dopuszczalnos¢ stosowania RPM w opisanych powyzej sytuacjach, oczekujgc jednak-
ze, ze strona postepowania udowodni prokonkurencyjne efekty RPM, co z pewnoscig nie jest
zadaniem tatwym.

Niezaleznie od omowionych powyzej sytuacji nalezy w mojej ocenie przyjac, ze specyfika
franczyzy’® powoduje, ze uzyskanie indywidualnego zwolnienia na RPM powinno by¢ praktycz-
nie mozliwe takze w innych — wyjgtkowych — przypadkach franczyzy. Przyktadowo, jesli franczy-
zodawca stworzyt sie¢ bardzo luksusowych i elitarnych restauracji, otoczonych aurg prestizu,
i jednoczesnie ponidst znacznie wyzsze od przecietnych naktady na rozwdj i reklame tej sieci,
ma w mojej ocenie prawo oczekiwac, ze ceny detaliczne nie bedg na poziomie, ktéry w sposéb
ewidentny niszczy 6w elitaryzm i prestiz, zagrazajgc wizerunkowi sieci i catemu przedsiewzie-
ciu. Przy czym w takiej sytuacji widziatbym mozliwo$¢ zastosowania ogoélnej klauzuli umownej,
ktéra zobowigzywataby franczyzobiorcéw do stosowania cen w wysokosci niezagrazajgcej reno-
mie sieci — tj. wprowadzenie ograniczonego marginesu swobody cenowej dla poszczegdlnych
restauratorow’4.

VI. Zakaz konkurowania

Zgodnie z § 3 pkt 12 Polskiego Rozporzadzenia Wertykalnego zakaz konkurowania oznacza:
a) wytgczenie uprawnien nabywcy do wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towa-
réw substytucyjnych (zakaz angazowania sie w dziatalno$¢ konkurencyjng) lub
b) zobowigzanie nabywcy do dokonywania u okreslonego przedsigbiorcy ponad 80% swoich
wszystkich zakupow towarow objetych porozumieniem wertykalnym i towaréw substytu-
cyjnych’® (tak rozumiany zakaz konkurowania bedzie czesto tozsamy z zobowigzaniem

71 Sytuacje te szczegétowo omawiam w: A. Bolecki, Ustalanie minimalnych cen odsprzedazy — czas na zmiany. Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 23 listopada 2011 r. w sprawie Il SK 21/11 (Rében Ceramika Budowlana), iKAR 2012, nr 3(1), s. 103—113.

72 Decyzja Prezesa UOKIK z 31 grudnia 2012 roku nr DOK -9/2012, zob. pkt 164 i nastepne decyzji.

73 Zob. cechy charakterystyczne franczyzy oméwione w punkcie 2.2. niniejszego artykutu.

7 Niemniej nalezy zauwazy¢, ze podobna klauzula byta stosowana w umowach sieci Pronuptia. Klauzula ta zakazywata franczyzobiorcy wyrzgdzania

szkody Pronuptii poprzez stosowanie cen detalicznych, ktére mogty stanowi¢ zagrozenie dla renomy sieci. Wspomniany zapis umowny zostat zakwe-
stionowany przez Komisje Europejska, a Pronuptia usunegta go z wzoréw umoéw. Zob. pkt 12¢ decyzji Komisji w sprawie Pronuptia z 1987 roku.

75§ 3 pkt 3 Polskiego Rozporzgdzenia Wertykalnego definiuje zobowigzanie wytgcznego zakupu jako: ,klauzule zawarte w porozumieniach wertykal-
nych, na podstawie ktérych nabywca bezposrednio lub posrednio zobowigzuje si¢ kupowac towary objete porozumieniem wertykalnym wytgcznie od
jednego dostawcy”.
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wytgcznego zakupu, ktére moze oznaczaé zakaz zakupu i w konsekwencji takze sprzedazy

towaréw konkurencyjnych’®).

Zakaz konkurowania jest co do zasady dopuszczalny na okres do pieciu lat. Przy czym w jednej
umowie mogg wystepowac jednoczes$nie dwie ww. jego odmiany’’. Niemniej jesli franczyzobiorca
(dystrybutor) prowadzi dziatalno$¢ w lokalu, do ktérego prawa przystugujg dostawcy, zakaz kon-
kurowania moze trwa¢ tak dtugo, jak korzystanie z lokalu’®. Jest to do$¢ oczywiste rozwigzanie
— trudno bowiem oczekiwac od dostawcy, ze bedzie tolerowat prowadzenie we wtasnym lokalu
dziatalnosci na rzecz jego konkurentow.

W literaturze wyrazany jest poglad, ze maksymalny okres pieciu lat, na ktéry mozna wprowa-
dzi¢ zakaz konkurowania, mozna stosunkowo tatwo i skutecznie zmodyfikowaé. Otoz, jesli strony
przed uptywem 5 lat (np. po 3 latach czasu trwania jednego porozumienia) zawrg nowe, podobne
porozumienie obejmujgce klauzule niekonkurowania na 5 lat, wéwczas maksymalny piecioletni
termin zakazu niekonkurowania jest zachowany’®. Podobne stanowisko wyrazili F. Wijckmans
i F. Tuytschaever. Autorzy ci przyjmuja, ze jesli po uptywie okresu 5 lat zakaz konkurowania wygasa,
a nastepnie nabywca wedle wlasnego wyboru moze przystgpi¢ do ponownych negocjacji zakazu
konkurowania i dobrowolnie zgodzi sie na taki ponowny zakaz, wéwczas okres 5 lat liczy sie od
nowa®0. Jest to ciekawy, acz kontrowersyjny poglad, albowiem § 12 Polskiego Rozporzgdzenia
Wertykalnego (podobnie jak art. 5(1)a Rozporzgdzenia UE) zakazuje ograniczen, ktére w sposob
bezposredni lub posredni, wyrazny lub dorozumiany zakazujg konkurowania na czas okreslony
dtuzszy niz pie¢ lat lub na czas nieokreslony®!. W konsekwencji w mojej ocenie zawieranie uméow
z zakazem konkurowania (dotyczgcym tego samego zakresu) na kolejne okresy kilkuletnie (nawet
dzielone krétkimi przerwami) spetnia w mojej ocenie przestanke ,posredniego” ustalania zakazu
konkurencji na czas okreslony dtuzszy niz 5 lat, chyba ze przerwa miedzy poszczegdlnymi zaka-
zami bedzie dtugotrwata®. Stanowisko Komisji nie jest niestety w tym zakresie jasne®3.

W odréznieniu od powyzszych rozwazan dotyczgcych zwyktych umow dystrybucyjnych,
w przypadku umow franczyzowych przynajmniej czesciowy zakaz konkurowania bedzie musiat
trwac dtuzej niz pie¢ lat — i jest to bardzo istotna réznica w stosunku do zwyktych umow dystry-
bucyjnych. W przeciwnym razie musieliby$my zaakceptowac¢ — przyktadowo — sprzedaz kanapek
Burger King w sieci McDonald’s, co chocby prima facie jest nieracjonalne. Mozliwos¢ wydtuzenia
zakazu konkurowania przez franczyzobiorcow na okres ponad pie¢ lat powinna by¢ analizowana
w oparciu albo o instytucje indywidualnego zwolnienia, albo ancillary restraints. W przypadku
umow franczyzy mozliwos¢ taka powinna zosta¢ zaakceptowana, albowiem zakaz ten nie ma

76 Taki poglad — z ktérym moim zdaniem nalezy sig zgodzi¢ — wyraza R. Pozdzik, Dystrybucja produktéw..., s. 132. Wspomniany autor cytuje jedno-
czesdnie: D. Goydera, EU Distribution Law, Hart Publishing 2000, ktéry wyraza zdanie odmienne, tj. ze wytagczno$¢ zakupow nie jest tozsama z zakazem
konkurowania, wobec czego moze trwaé przez okres dtuzszy niz 5 lat.

77 Zob. Wytyczne Wertykalne KE 2010, pkt 152; zob. takze Van Bael & Bellis, Competition Law..., s. 269.

78 Zob. § 12 pkt 1 Polskiego Rozporzgdzenia Wertykalnego.

79 K. Kohutek, Obowigzek niekonkurowania w porozumieniach wertykalnych, [w:] Praktyczne wyjasnienia oraz wzory uméw i pism, Wydawnictwo
Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2001-2013.

80 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, Vertrical Agreements..., s. 189.

81 Odmienny od K. Kohutka oraz [...] poglad wyraza E.D. Sage, ktéra stwierdza, ze nie mozna ,obej$¢ warunku 5 lat poprzez np. zawieranie uméw na
3 lata i ich milczace odnawianie”, zob. E.D. Sage [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Wytgczenia grupowe spod zakazu porozumier ograniczajgcych
konkurencje we Wspdlnocie Europejskiej i w Polsce, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2008, s. 237. W mojej ocenie bar-
dziej trafny jest poglad E.D. Sage.

82 Diugotrwatym bedzie w mojej ocenie w szczegolnosci taki okres, ktory daje nabywcy faktyczng szanse rozpoczecia dziatalnosci z konkurencyjnym
dostawca.

83 Zob. Wytyczne Wertykalne KE 2010, pkt. 66 ; wczesniejsze Wytyczne KE z 2000 roku nieco odmiennie omawiaty te kwestie (zob. ich punkt 58).
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na celu ograniczenia konkurencji, a jest obiektywnie uzasadniony konieczno$cig zachowania
spojnosci sieci i ochrony know-how. Warto tutaj wskazac stanowisko Komisji, ktéra przyjmuje, ze
przekazanie istothego know-how uzasadnia zwykle zakaz konkurowania przez caty czas obo-
wigzywania umowy franczyzy®4.

Ponadto w przypadku franczyzy czesto znajdzie zastosowanie — przewidziana w § 12 pkt 3
Polskiego Rozporzadzenia Wertykalnego — mozliwo$¢ zakazania po wygasnieciu umowy prawa
do wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw substytucyjnych (i w mojej ocenie
— co wprost nie wynika z ww. przepisu — takze tych samych towaréw co dotychczas), o ile do-
tyczy lokalu lub terenu, na ktérym franczyzobiorca/dystrybutor prowadzit uprzednio dziatalnos¢
oraz o ile jest to niezbedne do ochrony przekazanego mu know-how?®®. Zakaz taki moze trwaé nie
dtuzej niz jeden rok po wygasnieciu umowy, przy czym zakaz na uzywanie i ujawnianie know-how
moze by¢ bezterminowy?®6,

W praktyce watpliwosci budzi¢ moze to, jak rozumie¢ sformutowanie ,teren, na ktérym fran-
czyzobiorca/dystrybutor prowadzit uprzednio dziatalno$¢”. Czy terenem tym bedzie obszar catego
kraju, wojewddztwa, miasta, a moze dzielnicy? Praktyka Komisji nie jest tutaj niestety spdjna.
W sprawie Computerland Komisja wymogta na tym przedsiebiorstwie, aby po wygasnieciu umo-
wy franczyzy zakaz prowadzenia przez franczyzobiorce dziatalnosci konkurencyjnej w stosunku
do tej, ktérg dotychczas prowadzit, byt ograniczony terytorialnie do obszaru o promieniu 10 ki-
lometrow od jego dotychczasowych punktow sprzedazy®’. Z kolei w sprawie Pronuptia Komisja
zaakceptowata zakaz konkurencji na jakimkolwiek obszarze, na ktérym mogtoby to stanowi¢ kon-
kurencje dla ktéregokolwiek z aktualnych franczyzobiorcéw88. Natomiast w sprawie Yves Rocher
mowa byta ogdlnie o zakazie konkurowania na dotychczas wytgcznym terenie dziatania bytego
franczyzobiorcy®d.

Warto dodac, ze w zdecydowanej wiekszosci sytuacji omawiany zakaz konkurowania bedzie
dotyczy¢ stacjonarnych punktéw sprzedazy. W takich sytuacjach mozna, w mojej ocenie, odwotac
sie do metod analizy wypracowanych na gruncie koncentracji przedsiebiorcéw, gdzie przyjmuje
sie, ze rynkiem wtasciwym jest ,obszar, z ktérego klienci moga tatwo dotrze¢ do sklepu™. Prezes
UOKIK przyjmuje, ze taki obszar obejmuje promien od 20 do 30 min. jazdy samochodem?®’.
Niemniej jesli byty franczyzobiorca miat przyznany na wytgcznos¢ wiekszy obszar geograficzny,
wowczas zakaz konkurencji moze obejmowac caty taki teren, tak jak to zostato zaakceptowane
przez Komisje w sprawie Yves Rocher.

85 Wspomniany § 12 pkt 3 ma zastosowanie takze do zwyktych uméw dystrybucyjnych, niemniej poniewaz jego celem jest ochrona know-how przeka-
zanego przez dostawce nabywcy bedzie miat zastosowanie przede wszystkim do franczyzy, w ramach ktérej takie know-how jest przekazywane duzo
czesciej niz w przypadku zwyktej dystrybuciji.

8 Przy czym nalezy tutaj uwzgledni¢ przepisy prawa cywilnego, w szczegdlnosci art. 365" KC, ktory sprzeciwia sig trwaniu stosunkéw ,po wsze czasy”.

Wydaje sie, ze z cywilistycznego punktu widzenia zakaz wykorzystania know-how powinien by¢ zatem ograniczony racjonalnym terminem (nie krétszym
od czasu, w ktérym know-how pozostaje strzezong tajemnicg przedsiebiorstwa).

87 Zob. pkt 22 (iii) decyzji Komisji w sprawie Computerland.

88 Zob. pkt 25i decyzji Komisji w sprawie Pronuptia.

89 Pkt 27, 48 decyzji Komisji w sprawie Yves Rocher.

%  Decyzja KE z 23 pazdziernika 2000 roku w sprawie Comp/M.2161 — Ahold/Superdiplo.

91 Oczywiscie petna analiza antymonopolowa jest bardziej rozbudowana, zob. na ten temat W. Szymczak, Kontrola koncentracji w sektorze handlu
detalicznego artykutami codziennego uzytku ze szczegdlnym uwzglednieniem kwestii rynku wtasciwego, Warszawa 2009. Pobrano z: http://www.com
petitionforum.uokik.gov.pl/2009/download/presentation_wojciech_szymczak_pl.pdf.
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VIl. Dystrybucja selektywna i wylgczna
w ramach jednej sieci franczyzowej

Przyjmuje sie, ze przedsiebiorca organizujgcy sie¢ dystrybucyjng ma do wyboru m.in. jeden
z dwoéch modeli — tj. albo dystrybucje selektywng, albo wytgczng. Zastosowanie jednoczesnie
(w relacjach z tym samym dystrybutorem) dystrybucji selektywnej i wytgcznej moze by¢ uznane za
zbyt daleko idgce ograniczenie konkurenciji, ktére co do zasady jest zakazane®2. Niemniej w mojej
ocenie w znacznej czesci przypadkow franczyzy powinna istnie¢ realna szansa zalegalizowania
takiego rozwigzania poprzez objecie konkretnego porozumienia indywidualnym zwolnieniem93,
Bedzie to zaleze¢ od podejscia organu antymonopolowego rozpatrujgcego dang sprawe, o czym
ponizej.

Wyjasnijmy, ze istotg systemu dystrybucji selektywnej jest to, ze dystrybutorzy selektywni
mogq sprzedawac okreslone towary/ustugi tylko odbiorcom koncowym oraz innym dystrybutorom
wchodzgcym w sktad systemu. Oznacza to, ze majg oni bezwzgledny zakaz sprzedazy dystry-
butorom nieautoryzowanym, tj. niedopuszczonym do systemu dystrybucji selektywnej®. Istotg
dystrybucji selektywnej nie jest natomiast — jak czesto sie btednie przyjmuje — to, ze dostawca
dokonuje selekcji dystrybutoréw i podejmuje samodzielng (nieuzgodniong ze swoimi dystrybu-
torami) decyzje, ze bedzie wspodtpracowat tylko z tymi, ktérzy spetniajg okreslone wymogi. Takie
rozwigzanie jest bowiem co do zasady dopuszczalne nie tylko w przypadku dystrybucji selek-
tywnej, ale takze w zwyktych systemach dystrybucji. Bedzie ono prawie zawsze wystepowato
w umowach franczyzy i — w mojej ocenie — niezaleznie od tego, jak uksztaltowane zostang inne
obszary wspoétpracy — bedzie dozwolone.

Z kolei istotg dystrybucji wytacznej jest przypisanie okreslonym dystrybutorom terytoriow
(rzadziej grup klientow), na ktérych wytgcznie oni mogg prowadzi¢ aktywng sprzedaz towaréw
dostawcy®. Kazdy z dystrybutorow ma przypisany tylko dla siebie teren, na ktérym powinien kon-
centrowac swojg dziatalnos$¢. Sprzedaz na terytoriach przypisanych innym dystrybutorom moze
nastepowac tylko w formie pasywnej, tj. w odpowiedzi na zapytanie nastepujgce z samodzielnegj
inicjatywy klienta%.

W przypadku uméw franczyzy przewaznie niezbedne bedzie wprowadzenie dystrybucji se-
lektywnej. W przeciwnym razie bedziemy mieli do czynienia z sytuacja, w ktorej dany produkt lub
ustuge mozna kupi¢ w sieci franczyzowej oraz jednoczesnie w kazdym innym miejscu, na ktére
franczyzodawca nie ma zadnego wptywu. W oczywisty sposéb moze to kidcic¢ sie z istotg tej formy
wspotpracy (brak ujednolicenia formatu sprzedazy). Ograniczenie kregu klientéw, z ktérymi fran-
czyzobiorca moze handlowac¢, czesto bedzie stanowito zatem ograniczenie konkurencji, ktére jest
dozwolone jako niezbedne do zapewnienia prawidtowego funkcjonowania systemu dystrybuciji.

92 Zob. Wytyczne Wertykalne KE 2010, pkt 57 i 152; Rozporzadzenie Wertykalne UE, art. 4 pkt ¢ oraz Polskie Rozporzadzenie Wertykalne, par. 11 ust. 3.

93 Jak sie wydaje, odmiennie w tej kwestii wypowiadajg sie autorzy w: Van Bael & Bellis, Competition Law ..., s. 269, ktdrzy wspominajg o zakazie tgczenia
dystrybucji selektywnej z wytaczna, ale nie wspominajg o mozliwosci tagodniejszego traktowania takiego dziatania w przypadku umow franczyzowych.

94 Wynika to wprost z par. § 3 ust. 5 Polskiego Rozporzgdzenia Wertykalnego.

9 R. Pozdzik (Dystrybucja produktéw..., s. 62) definiuje dystrybucje wytaczna jako polegajaca na istotnym ograniczeniu liczby posrednikéw, czesto
takze ograniczeniu sprzedazy danych produktéw wyfgcznie do jednego punktu sprzedazy w ramach rynku wyodrebnionego na danym terenie. Polskie
Rozporzadzenie Wertykalne okresla dystrybucje wytaczng mianem ,zobowigzania wytgcznej dostawy” (§ 3 ust. 4).

Zupetnie czym innym jest zobowigzanie wylgcznych zakupdw (zblizone do zakazu konkurowania i 0znaczajgce obowigzek zakupu okreslonych towarow
tylko u jednego dostawcy), zob. takze punkt 6 niniejszego artykutu.

9% Roznice miedzy sprzedazg pasywng i aktywng omawiam w: A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybucyjnych,
iKAR 2013, nr 3(2), s. 26-29.
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Dopuszczalne bedzie zatem ograniczenie prawa franczyzobiorcy do sprzedazy/dostaw tylko do:
a) klientéw ostatecznych oraz b) do pozostatych franczyzobiorcéw. Natomiast wytgczenie prawa,
o ktérym mowa w punkcie b, czyli obowigzek franczyzobiorcow sprzedazy tylko i wytgcznie do
klientéw ostatecznych, stanowi juz niedopuszczalne ograniczenie konkurenciji, ktérego zalegalizo-
wanie w drodze indywidualnego zwolnienia w znacznej czesci przypadkow nie bedzie mozliwe?.

Sie¢ franczyzowa czesto bedzie wymagac nie tylko dystrybucji selektywnej, lecz takze wy-
tacznej. Z badan Philipa Marka Abella wynika, Ze w ponad potowie analizowanych przez niego
przypadkow franczyzodawcy przyznajg rozne formy wytgcznosci®®. Zgodnie z ogélnymi zasada-
mi przedstawionymi w pierwszym akapicie niniejszego punktu zakazane jest tgczenie w ramach
jednej sieci dystrybuciji selektywnej z dystrybucjg wytgczng. Oznacza to, ze franczyzodawcy,
ktorzy skorzystali z przywileju dystrybucji selektywnej (co w ich przypadku — odmiennie niz przy
zwyktej dystrybucji — prawie zawsze bedzie niezbedne), nie moga jednoczesnie wprowadzic¢ za-
sad dystrybucji wylgcznej. Takie podejscie jest w mojej ocenie nazbyt formalistyczne. W praktyce
oznacza ono, ze franczyzobiorca, ktéry ma zainwestowac znaczne srodki w otworzenie punktu
sprzedazy, przystosowanego do bardzo konkretnego rodzaju dziatalnosci, nie moze mie¢ gwaran-
cji, ze w najblizszej okolicy nie zaczng aktywnie dziata¢ analogiczni franczyzobiorcy, dublujac sie
nawzajem. Zniecheca go to do poczynienia niezbednych naktadéw na zatozenie punktu sprzedazy
franczyzowej. Z tego wzgledu potgczenie w ramach jednej sieci franczyzowej dystrybucji selek-
tywnej (ktéra przewaznie jest fundamentem franczyzy) oraz dystrybucji wytgcznej (tj. przypisania
okreslonego terenu na wytgcznosé jednemu franczyzobiorcy) w znacznej czesci przypadkow
powinno zosta¢ zalegalizowane w drodze indywidualnego zwolnienia®.

W dotychczasowym orzecznictwie takie podejscie — stusznie — zaprezentowata Komisja
Europejska w sprawie Computerland, zezwalajgc — w drodze wyjgtku — na wspdtistnienie dystry-
buciji selektywnej i wytgcznej w ramach sieci franczyzowej zarzgdzanej przez Computerland 0.

VIIl. Wymogi co do lokalizacji punktu sprzedazy

Franczyzodawca ma prawo wymagac, aby franczyzobiorca konsultowat z nim lokalizacje
nowo otwieranych placéwek. Jesli z obiektywnych wzgledow lokalizacja wskazana przez franczy-
zobiorce jest niespojna z koncepcjg rozwoju sieci, mozna zakazac jej wykorzystania.

W praktyce wystepujg dwa gtéwne powody odmowy akceptacji nowej lokalizacji: a) wzgledy
jakosciowe (niski prestiz okolicy etc.); b) fakt, ze w niedalekiej odlegtosci znajduje sie konkuren-
cyjny lokal tej samej sieci.

Odnosnie do pierwszej przyczyny to na gruncie prawa unijnego jest ona w petni akceptowalna
i w ogole nie wchodzi w zakres zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE"01,

Z kolei w decyzji Komisji w sprawie Computerland wyraznie podkreslono, ze w ramach zaakceptowanego przez Komisje systemu franczyzobiorcy musza
mie¢ prawo sprzedazy miedzy sobg (zob. pkt 26 decyzji).

98 Zob. Ph.M. Abell, The Regulation of Franchising..., s. 101.

99 W pkt 191 Wytycznych Wertykalnych KE 2010 wskazano, ze ,ograniczenia w sprzedazy (terytorium objete umowg i dystrybucja selektywna) [...]
prawdopodobnie spetniajg warunki wytgczenia na mocy art. 101 ust. 3”.

100 Por. decyzja Komisji w sprawie Computeriand, pkt. 26, 28 i punkt 1 2.

101 Zob. pkt 19 wyroku Trybunatu w sprawie Pronuptia, konsekwentnie powtarzanego w cytowanych decyzjach Komisji. Kwalifikacja takiego wymogu
jako niewchodzacego w zakres art. 101 ust. 1 TFUE oznacza, ze jest on w petni dopuszczalny bez wzgledu na udziaty rynkowe stron. Niemniej w Polsce
ograniczenia co do lokalizacji sg zwolnione na mocy § 11 ust. 2a Rozporzadzenia Wertykalnego. Taka kwalifikacja oznacza z kolei, ze ograniczenia takie
sg dopuszczalne, jesli udziat stron nie przekracza 30%. Jesli udziat jest wyzszy, wowczas istnieje ryzyko zakazu takiej praktyki.
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W przypadku drugiej z nich dopuszczalne sg dwa rozwigzania: a) przypisanie danego teryto-
rium na wytgcznosé dla okreslonego przedsiebiorcy'92 albo b) przyjecie zasady, ze franczyzodawcy
majg zakaz otwierania placowek w okreslonej odlegtosci od swoich konkurentéw.

O wytgcznosci mowa byta powyzej. Dodajmy, ze w orzecznictwie analizowany byt zapis, ktory
zakazywat franczyzobiorcy otwierania wiecej niz jednego sklepu na przypisanym mu na wytgcz-
nos¢ terenie. W orzeczeniu w sprawie Pronuptia Trybunat uznat, ze taki zakaz zbyt daleko ingeruje
w prawo franczyzobiorcy i co do zasady stanowi ograniczenie konkurencji (ktére w konkretnej
sytuacji moze by¢ zalegalizowane na mocy indywidualnego zwolnienia)'%3. Komisja akceptowa-
ta takie klauzule w oparciu wtasnie o ww. instytucje'%4. Réwniez Philip Mark Abell wskazuje, ze
w praktyce klauzule takie czesto wystepujg i sg pozgdane, albowiem zapobiegajg ,kanibalizacji”
poszczegolnych elementow sieci franczyzowej'%.

Z kolei zakaz otwierania lokalu w okreslonej odlegtosci od lokali konkurencyjnych nie budzit
watpliwosci w orzecznictwie, de facto jest on bowiem tozsamy z klauzulg wytgcznosci.

Porownujgc powyzsze do zwykiej dystrybuciji, réznica powstaje w przypadku, jesli system
~ZWYykitej” dystrybucji ma dodatkowo charakter selektywny. Woéwczas — jak juz wspominatem —
taczenie go z wytgcznoscig terytorialng moze zosta¢ uznane za antykonkurencyjne, podczas gdy
w przypadku franczyzy powinno zosta¢ uznane za dozwolone.

IX. Wnioski

1. Franczyza jest jedng z kilku form wspétpracy wertykalnej i podlega tym samym przepisom
co umowy dystrybucyjne. Odmiennosci w jej traktowaniu wynikajg z praktyki organoéw anty-
monopolowych, a nie z konkretnych (tj. specyficznych dla franczyzy) przepiséw prawa.

2. Mozna wyrézni¢ grupe typowych dla franczyzy ograniczen zwigzanych z prawami wiasno$ci
intelektualnej (zostaty one wymienione w punkcie 4 powyzej). Bedg one dopuszczalne takze
w zwyktych umowach dystrybucyjnych z nastepujgcymi wyjatkami:

a) w zwyktej umowie dystrybucyjnej cze$¢ z nich moze by¢ traktowana jako naduzycie
pozycji dominujgcej dostawcy, podczas gdy w przypadku franczyzy bedg one, w mojej
ocenie, obiektywnie uzasadnione;

b) w przypadku zwyktej umowy dystrybucyjnej zakaz konkurowania (obejmujgcy zakaz an-
gazowania sie przez dystrybutora w dziatalno$¢ konkurencyjng oraz zobowigzanie do
zakupu ponad 80% towardow u dostawcy) nie moze trwac dtuzej niz 5 lat; w przypadku
franczyzy zakaz konkurowania moze trwac tak dtugo, jak umowa franczyzy oraz jeden
rok po jej wygasnieciu;

c) franczyodawca ma petne prawo do zobowigzania franczyzobiorcéw do informowania go
0 naruszeniach jego wiasnosci intelektualnej i wspotpracy z nim w walce z takimi naru-
szeniami; w przypadku zwyktych umow dystrybucyjnych kwestia ta moze budzi¢ pewne
watpliwoéci, aczkolwiek uwazam, ze takie zobowigzanie réwniez bedzie dopuszczalne
wzgledem dystrybutoréw.

102 7 zachowaniem prawa innych franczyzodawcéw do pasywnej sprzedazy (tj. w odpowiedzi na samodzielne zgtoszenie sie klienta) na terenie zare-
zerwowanym na wylgcznos$c¢ dla jednego z nich.

103 Wyr. Trybunatu w sprawie Pronuptia, pkt 24.

104 Zob. decyzja Komisji w sprawie Computerland, pkt 25 oraz decyzja Komisji w sprawie Yves Rocher, pkt 54. Zob. takze Wytyczne Wertykalne
Komisji 2010, pkt 57.

105 Ph.M. Abell, The Regulation of Franchising..., s. 101.
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W przypadku umow franczyzy tgczenie dystrybuciji selektywnej z dystrybucjg wytgczng zastu-
guje na akceptacje w oparciu o instytucje indywidualnego zwolnienia. W przypadku zwyktych
umow dystrybucyjnych szanse na indywidualne zwolnienie sg mniejsze.

Franczyzodawca posiada mozliwos¢ petnego ograniczenia prawa franczyzobiorcy do orga-

nizowania samodzielnych akcji reklamowych (np. poprzez obowigzek uzyskania zgody na

kazdg takg akcje, co jednak nie moze dotyczy¢ cen sprzedazy). W przypadku zwyktych umow
dystrybucyjnych zakres takiej mozliwosci jest mniejszy.

Praktyka RPM wykazuje dwie odrebnosci w przypadku umoéw franczyzowych i zwyktej

dystrybuciji:

a) dopuszczalne jest ustalanie z franczyzobiorcami sztywnych cen odsprzedazy w kampa-
niach niskich cen (promocje cenowe) na okres od 2 do 6 tygodni; aktualnie brak wskazo-
wek orzeczniczych, jak liczy¢ ww. termin; w mojej ocenie nie ma przeszkod, aby w tym
samym terminie franczyzodawca organizowat kampanie niskich cen z wykorzystaniem
RPM na r6zne produkty; szesciotygodniowe kampanie niskich cen na te same produkty
mogg by¢ w racjonalny sposéb powtarzane w ciggu tego samego roku; nie mogg one byé
jednak zbyt czeste, skoro RPM ma dotyczy¢ cen nizszych od normalnie stosowanych;

b) w pozostatym zakresie legalizacja RPM odbywa sie — tak jak w przypadku zwyktej umowy
dystrybucyjnej — na zasadzie indywidualnego zwolnienia; w mojej ocenie réznica polega
na tym, ze w przypadku franczyzy szanse na uzyskanie takiego zwolnienia bedg wieksze
niz w przypadku zwyktej umowy dystrybucyjnej.
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