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. Wprowadzenie

System dystrybucji selektywnej to sie¢ wertykalnych porozumieh miedzy dostawcg a jego
dystrybutorami, ktére naktadajg na dystrybutorow okreslone obowigzki w zakresie sposobu
dystrybucji towarow dostawcy. Najczesciej sg to obowigzki dotyczgce odpowiedniego wyszko-
lenia personelu, sposobu prezentowania towaru, urzgdzenia i oznaczenia salonu sprzedazy
w okreslony sposob oraz zlokalizowania go we wiasciwym miejscu, zapewnienia okreslonych
ustug przedsprzedazowych (np. mozliwosci przetestowania towaru) lub posprzedazowych
(np. ustug serwisowych), promowania towaréw dostawcy oraz osiggania okreslonego poziomu
obrotéw. Jednoczes$nie umowy tworzgce system dystrybucji selektywnej prawie zawsze prze-
widujg zakaz odsprzedazy towaréw dystrybutorom spoza systemu (tzw. dystrybutorom nieauto-
ryzowanym).

Dystrybucja selektywna szczegdlnie dobrze sprawdza sie w przypadku skomplikowanych
produktow wymagajgcych specjalistycznej obstugi okotosprzedazowej oraz produktow, ktérych
wartos¢ w duzym stopniu zalezy od wizerunku marki (zwtaszcza produktéow luksusowych). Z jed-
nej strony, wraz ze wzrostem zamozno$ci polskiego spoteczenstwa coraz wiecej producentow
ztozonych towardw z wyzszej potki oraz towardw luksusowych tworzy tu swoje sieci dystrybuciji.
Z drugiej za$ — krajowi przedsiebiorcy wytwarzajg coraz bardziej skomplikowane produkty i coraz
lepiej dbajg o wizerunek marki. W zwigzku z tym dystrybucja selektywna staje sie w Polsce coraz
popularniejsza. Jej popularnos¢ w znacznym stopniu wynika takze z btyskawicznego rozwoju
Internetu, ktory zintensyfikowat konkurencje cenowg miedzy dystrybutorami'. Dystrybucja selek-
tywna — ze wzgledu na swoj zamkniety charakter — dobrze nadaje sie bowiem do ograniczania
naciskow na marze dystrybutoréw?.

Prawo konkurencji akceptuje dystrybucje selektywna, ale stawia jej daleko idgce wymaga-
nia. W polskiej literaturze (Skoczny, 1995; Kohutek, 2008a; Kohutek, 2008b) i judykaturze?® jest
wcigz niewiele na jej temat wypowiedzi, a od czasu ich sformutowania ewoluowat zaréwno stan
prawny?*, jak i orzecznictwo europejskie®.

1 Niniejszy artykut nie bedzie sie jednak koncentrowat na dopuszczalnych i niedopuszczalnych ograniczeniach sprzedazy online w systemach dys-
trybucji selektywnej, gdyz obszernos$¢ tej tematyki wymaga osobnego opracowania. Ogélnie problematyke sprzedazy online omawiajg: A. Bolecki
(2013b), K. Kohutek (2011) oraz B. Targanski (2013).

2 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych (2010/C 130/01; dalej: Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych), pkt 178;
wyr. TS z 25.10.1983 r. w sprawie 107/82 AEG-Telefunken przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1983, s. 3151), pkt 31.

3 Wyr. SA z dnia 6.12.1995 ., sygn. akt XVII Amr 47/95 (Wokanda 1997 nr 1, str. 55); wyr. SA z dnia 25.06.1997 r., XVIl Ama 19/97 (Wokanda 1998
nr 7, str. 47); wyr. SNo z dnia 28.11.1997 r., sygn. akt | CKN 837/97 (OSNC 1998 nr 6, poz. 96); dec. Prezesa UOKIK z 16.10.2001 r. nr DL WR 26/2001
(Dz. Urz. UOKIK 2001, nr 3, poz. 115); dec. Prezesa UOKIK z 12.12. 2001 r. nr DL WR 34/2001 (Dz. Urz. UOKIiK 2002 nr 1, poz. 20); dec. Prezesa
UOKIK z 8.12.2003 r. nr RWR 39/2003 (Dz. Urz. UOKIK 2004 nr 2, poz. 50); dec. Prezesa UOKIK z 22.01.2004 r. nr RKT-1/2004 (Dz. Urz. UOKIK 2004
nr 2, poz. 293), s. 6; wyr. SOKIK z dnia 7.11.2005 r., XVIl Ama 26/04 (Dz. Urz. UOKIK 2006 nr 1, poz. 15); dec. Prezesa UOKIK z 12.12.2005 r. nr RKT-
64/2005, niepubl. (uchylona ze wzgledu — jak si¢ wydaje — na watpliwosci co do istnienia pozycji dominujgcej — zob. dec. Prezesa UOKIK z 12.07.2006 r.
nr RKT-45/2006, niepubl.).

4 Chodzi zwtaszcza o wydanie nowych rozporzgdzen w sprawie wytgczen grupowych przez Komisje Europejskg i Rade Ministréow oraz opublikowanie
nowych wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych przez Komisje Europejska.

5 Chodzi w szczegolnosci o wyroki TSUE w sprawach Auto24 (wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-158/11 Auto 24 SARL przeciwko Jaguar Land
Rover France SAS, opubl. w el. Zb. Orz.) oraz Pierre Fabre (wyr. TSUE z 13.10.2011 r. w sprawie C-439/09 Pierre Fabre, Zb.Orz. 2011, s. I-9419).
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Il. Ogdélne zasady oceny dystrybucji selektywnej

Kryteria oceny systemow dystrybucji selektywnej na gruncie zakazu porozumien ogra-
niczajgcych konkurencje zostaty sformutowane po raz pierwszy w sprawie Metro®. Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat wéwczas, ze dystrybucja selektywna jest zgodna z art. 85 ust. 1 TWE
(obecnie art. 101 ust. 1 TFUE), o ile dobor dystrybutoréw opiera sie na obiektywnych kryteriach
jakosciowych odnoszgcych sie do technicznych kwalifikacji dystrybutora, jego pracownikéw i lo-
kalu, a kryteria te sg jednakowe dla wszystkich potencjalnych dystrybutoréw i nie sg stosowane
w sposob dyskryminujgcy’. Dystrybucja selektywna, choé¢ nie ktadzie nacisku na konkurencje
cenowg, nie musi ogranicza¢ konkurencji, poniewaz konkurencja cenowa nie jest jedyng formg
konkurencijié.

Doktryna Metro byta precyzowana i uzupetniana w kolejnych orzeczeniach. W szczegdélnosci
w sprawie L’Oreal dodano, ze charakterystyka danego towaru musi wymagac dystrybucji selek-
tywnej dla zachowania jego jakosci lub zapewnienia jego prawidtowego uzywania, a natozone
na dystrybutoréw ograniczenia nie mogg wykracza¢ poza to, co jest konieczne dla osiggniecia
tych celow?®.

Dystrybucja selektywna spetniajgca kryteria doktryny Metro (i niemieszczgca sie w zwigzku
z tym w hipotezie art. 101 ust. 1 TFUE) zwana jest ,czysto jakosciowg”'° lub ,prostg”!'. Z orzecze-
nia Metro oraz orzeczen rozwijajgcych doktryne Metro wywodzi sie nastepujgce warunki uznania
dystrybuciji selektywnej za zgodng z art. 101 ust. 1 TFUE (. ,czysto jakosciowg”):

1) produkt wymaga dystrybuciji selektywnej (tj. ze wzgledu na jego szczegdlny charakter'? dys-
trybucja selektywna jest w danym przypadku obiektywnie niezbedna dla zachowania jego
jakosci lub zapewnienia jego wiasciwego uzytkowania'3);

2) dystrybutorzy sg wybierani na podstawie obiektywnych kryteriow o charakterze jakosciowym
(ktore — jak sie zwykle uzupetnia — ,,odnoszg sie do technicznych kwalifikacji dystrybutora
i jego pracownikow oraz lokalu w ktérym prowadzi on dziatalnos¢”'#), jednolitych oraz stoso-
wanych w sposob niedyskryminujgcy;

3) stosowane kryteria nie wykraczajg poza to, co jest konieczne'® (dla zapewnienia jakosci lub
wiasciwego uzytkowania towaréw — przestanka proporcjonalnosci).

6 Wyr. TS 2 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875).

7 Wyr. TS 2 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 20: ,selective distribution systems constituted, together
with others, an aspect of competition which accords with Article 85(1), provided that resellers are chosen on the basis of objective criteria of a qualitative
nature relating to the technical qualifications of the reseller and his staff and the suitability of his trading premises and that such conditions are laid down
uniformly for all potential resellers and are not applied in a discriminatory fashion”.

8 Wyr. TS z 25.10.1977 w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 21; w orzeczeniu Metro Il (Wyr. TS z 22.10.1986 r.
w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro I, Zb.Orz. 1986, s. 3021)) Trybunat wskazat dodatkowo, ze ograniczenie konkurencji cenowej wynika
z koniecznos$ci ponoszenia przez dystrybutoréw autoryzowanych dodatkowych kosztéw i jest nieodtgcznym elementem dystrybucji selektywnej (pkt 45);
podobnie: wyr. TS z 25.10.1983 r. w sprawie 107/82 AEG-Telefunken przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1983, s. 3151), pkt 34.

9 Wyr. TS z 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L’Oréal przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775), pkt 15-16.

10 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 175.

" Wyr. TS 2 22.10.1986 r. w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro Il, Zb.Orz. 1986, s. 3021), pkt 40.

12 Co podlega ocenie a casu ad casum. Uogdlniajgc mozna powiedzie¢, ze dystrybucje selektywng uzasadniajg przede wszystkim produkty zaawan-
sowane technicznie (zob. np. dec. Komisji z 18.04.1984 r. w sprawie 1V/30.849 IBM personal computer, Dz. Urz. UE L 118/24), produkty ktérych wartos¢
w duzym stopniu zalezy od wizerunku marki (zob. np. wyr. SP1z 12.12.1996 r. w sprawie T-88/92 Groupement d’Achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji
(Zb.Orz. 1996, s. 11-01961), pkt 105-117) oraz gazety (wyr. z 3.07.1985 r. w sprawie 243/83 SA Binon & Cie przeciwko SA Agence et messageries de la
presse (Zb.Orz. 1985, s. 02015), pkt 32).

13 Wyr. TS 2 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L’Oréal przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775), pkt 16.

14 Wyr. TS z 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 20; wyr. TS z 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L’Oréal
przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775), pkt 16.

15 Wyr. TS z 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L'Oréal przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775), pkt 16.
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Niekiedy jako dodatkowy warunek wskazuje sie, ze nagromadzenie na danym rynku wielu
sieci dystrybucji jakosciowej nie moze eliminowac ,realnej konkurencji”'. Systemy dystrybuciji
stosujgce dalsze kryteria, ktére ,w bardziej bezposredni sposéb”” ograniczajg liczbe dealerdw,
zwane s3 systemami ilosciowymi'® lub mieszanymi (Kohutek, 2008a, s. 248).

Ze wzgledu na podobienstwo polskiego i europejskiego prawa konkurencji w doktrynie po-
stuluje sie stosowanie kryteriow oceny dystrybucji selektywnej wypracowanych w orzecznictwie
europejskim takze na gruncie prawa krajowego (Kohutek, 2008a, s. 243; Sage, 2008, s. 223).
Istotnie, cho¢ orzeczeniom sgdéw wspoélnotowych mozna by niekiedy zarzuca¢ nadmierng kazu-
istyke i arbitralnos¢, proba stworzenia nowych kryteribw oceny w prawie polskim prawdopodob-
nie prowadzitaby jedynie do skomplikowania oceny prawnej ze szkodg dla przedsiebiorcow™®.
Dlatego z uznaniem nalezy odnotowac¢, ze przy ocenie dystrybucji selektywnej polskie orzeczni-
ctwo antymonopolowe odwotuje sie (cho¢ niezbyt konsekwentnie) do kryteriow doktryny Metro?0
lub podobnych?.

Doktryna Metro jest nie tylko kazuistyczna, lecz takze rygorystyczna. Niewiele funkcjonu-
jacych systemow dystrybucji selektywnej mozna uznaé za systemy czysto jakosciowe (Gurin
i Peepkorn, 2014, pkt 9.250). W zwigzku z tym ocena legalnosci dystrybucji selektywnej wymaga
zwykle analizy przestanek wytgczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.
Zarowno polskie, jak i europejskie prawo konkurencji przewidujg dwa rodzaje wytgczen: wyta-
czenie indywidualne (tj. mozliwo$¢ powotania sie w konkretnej sprawie na art. 8 ust. 1 uokik lub
art. 101 ust. 3 TFUE) oraz wytaczenia grupowe (wynikajgce z rozporzgdzen wydawanych przez
Rade Ministrow i Komisje Europejska).

lll. Dystrybucja selektywna na gruncie wytaczen grupowych
1. Wylaczenia grupowe

Najszerszy zakres zastosowania i najwieksze znaczenie praktyczne majg ogolne grupowe
wytgczenia dla porozumien wertykalnych wynikajgce z rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia
30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajéw porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje?? (dalej: rozporzadzenie RM) oraz rozpo-
rzgdzenia Komisji Europejskiej nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania
art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych?3 (dalej: rozporzgdzenie KE). Przepisy rozporzgdzen RM i KE sg bardzo

lowanego przy analizie jakosciowych systeméw dystrybucji jest jednak istotnie ograniczone, poniewaz — zdaniem Trybunatu — jako$ciowa dystrybucja
selektywna co do zasady intensyfikuje (a nie ogranicza) konkurencje — zob. np. wyr. SP1 z 12.12.1996 r. w sprawie T-88/92 Groupement d’Achat Edouard
Leclerc przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1996, s. 11-01961), pkt 172, 183.

17 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 175 in fine. Posrednio ograniczeniem liczby dealerébw mogg bowiem skutkowaé takze kryteria
czysto jakosciowe (jesli nie wszyscy chetni dealerzy moga lub chca je spetnic).

18 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 175 in fine.

19 Zwtaszcza w przypadkach, gdy system dystrybucji selektywnej moze wptywaé na handel miedzy panstwami cztonkowskimi (co moze mie¢ miejsce
takze wtedy, gdy taki system dystrybucji zostat wprowadzony tylko w jednym kraju. Zob. J. Faull, L. Kjglbye, L. Henning i A. Nikpay (2014, pkt 3.391).

20 Wyr. SA z 6.12.1995 ., sygn. akt XVII Amr 47/95 (Wokanda 1997 nr 1, str. 55); dec. Prezesa UOKIK z 12.12.2005 r. nr RKT-64/2005, niepubl.
(uchylona ze wzgledu — jak sie wydaje — na watpliwosci co do istnienia pozycji dominujgcej — zob. dec. Prezesa UOKIK z 12.07.2006 r. nr RKT-45/2006,
niepubl.), s. 15; dec. Prezesa UOKIiK z 22.01.2004 r. nr RKT-1/2004 (Dz. Urz. UOKIiK 2004 nr 2, poz. 293), s. 6.

21 W wyr. z dnia 28.11.1997 r. SN potwierdzit, ze kryteria wyboru dystrybutoréw powinny byé obiektywne (cho¢ nie wymagat aby kryteria byty jako$ciowe
ani aby produkt miat szczegolny charakter) — wyr. SN z 28.11.1997 r., sygn. akt | CKN 837/97 (OSNC 1998 nr 6, poz. 96).

22 Dz. Urz. Nr 81, poz. 441.
23 Dz. Urz. L 102z 23.4.2010, s. 1-7.
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podobne, poniewaz polskie rozporzgdzenie byto wzorowane na rozporzgdzeniu unijnym (Piszcz,
2013, s. 4).

Whytgczenia grupowe dla porozumien wertykalnych skonstruowane sg w taki sposéb, ze
podmioty posiadajgce odpowiednio niskie udziaty w rynku wtasciwym (nie wyzsze niz 30% — § 8
ust. 1 rozporzgdzenia RM, art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia KE24) muszg jedynie zapewni¢, ze poro-
zumienie miedzy nimi nie zawiera tzw. klauzul czarnych (hardcore restrictions — §11 rozporza-
dzenia RM, art. 4 rozporzgdzenia KE) ani tzw. postanowien wytgczonych (excluded restrictions)
zwanych w Polsce klauzulami szarymi (Migsik, 2009, nb. 228) (§ 12 rozporzgdzenia RM, art. 5
rozporzadzenia KE2%). Jesli zadne z tych postanowien w porozumieniu nie wystepuje, w catosci
podlega ono wytgczeniu spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, nawet jesli jego
celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji.

Porozumienia wertykalne sktadajgce sie na system dystrybucji selektywnej takze mogg ko-
rzysta¢ z ogolnych wytgczen grupowych?®. Wytgczeniu spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje moze podlega¢ w szczegolnosci kluczowy dla funkcjonowania dystrybucji selektywnej
zakaz odsprzedazy towaréw nieautoryzowanym dystrybutorom (§ 11 pkt 2 lit. d rozporzgdzenia
RM, art. 4 pkt b ppkt iii rozporzadzenia KE). Jednakze wyjatki zezwalajgce na zakazanie dystry-
butorom odsprzedazy towaréw poza system odnoszg sie wytgcznie do ,systemu dystrybucji se-
lektywnej” (§ 11 pkt 2 lit. d rozporzadzenia RM, art. 4 pkt b ppkt iii rozporzadzenia KE). Mozliwo$¢
skorzystania z wytgczenia grupowego przez system dystrybucji selektywnej jest wiec w pierwszym
rzedzie uzalezniona od tego czy dany system dystrybucji odpowiada definicji ,systemu dystrybucji
selektywnej” z rozporzgdzen.

2. Definicje systemu dystrybucji selektywnej

2.1. Definicja krajowa i definicja unijna

Oba rozporzadzenia definiujg dystrybucje selektywng w nieco inny sposéb. Zgodnie z § 3
pkt 5 rozporzgdzenia RM system dystrybucji selektywnej to:

system dystrybucji, w ktérym dostawca bezposrednio lub poSrednio zobowigzuje sie sprze-

dawac towary objete porozumieniem wertykalnym jedynie dystrybutorom wybranym wedfug

okreslonych w tym porozumieniu kryteriow, a dystrybutorzy zobowigzujg sie nie odsprzeda-

wac tych towarow dystrybutorom nienalezgcym do tego systemu na terytorium, na ktorym

dostawca prowadzi dziatalnoSc lub podjgt dziatania Swiadczgce o tym, Ze zamierza prowadzic

dziatalno$¢ w tym systemie.

Natomiast zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. e rozporzadzenia KE system dystrybucji selektywne;j
oznacza:

system dystrybucji, w ktérym dostawca zobowigzuje sie sprzedawac bezposrednio lub poSrednio

towary lub ustugi objete porozumieniem tylko dystrybutorom wybranym wedtug okreslonych

24 Jesli jednak udziat ktérejkolwiek strony wzrosnie powyzej 30% juz po zawarciu porozumienia, przez pewien czas strony moga nadal korzystac z wy-
faczenia (§ 8 ust. 2 Rozporzadzenia RM, art. 7 lit. d) i ) rozporzadzenia KE).

25 Chog, jak zostanie pokazane, lista z § 12 rozporzadzenia RM w obecnym brzmieniu jest w istocie listg klauzul czarnych, a nie klauzul szarych
(wytgczonych).

26§ 4 rozporzadzenia RM wskazuje nawet wprost, ze wytgczenie w nim przewidziane stosuje sie takze do dystrybucji selektywnej (pod warunkiem
spetnienia warunkéw okreslonych w tym rozporzadzeniu).
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kryteriow, ktorzy zobowigzujg sie nie sprzedawac tych towaréw lub ustug nieautoryzowanym

dystrybutorom na zarezerwowanym przez dostawce obszarze objetym tym systemem.

Pomiedzy powyzszymi definicjami wystepujg znaczne podobienstwa, ale i pewne rdznice.
Czes¢ z nich ma charakter czysto jezykowy, niektore mogg jednak — przynajmniej prima facie —
rodzi¢ rozbieznosci interpretacyjne. Mozna zwréci¢ uwage zwtaszcza na oméwione w podpunk-
tach 2.2.-2.4.

2.2. Wybér dystrybutoréw wedtug ,,okreslonych kryteriow”

Rozporzgdzenie KE stanowi, ze w ramach dystrybucji selektywnej dostawca zobowigzuje
sie odsprzedawac towary jedynie dystrybutorom wybranym wedtug ,okreslonych kryteriow”, na-
tomiast rozporzadzenie RM mowi o kryteriach ,okreslonych w tym porozumieniu” (tj. w porozu-
mieniu dystrybutorem).

Pojecie ,okreslonych kryteriéw” byto przedmiotem analizy Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
Auto 24°7. Pozwany producent (Jaguar Land Rover France SAS) stosowat ilo$ciowg dystrybucije
selektywng. Powdd (Auto 24 SARL — dystrybutor ubiegajgcy sie o dopuszczenie do sieci dystry-
bucji Jaguara) twierdzit, ze stosowane przez pozwanego kryteria wyboru dystrybutoréw powinny
by¢ obiektywne, jednolite i niedyskryminujgce?8. Trybunat przyjat, ze przez wyrazenie ,okreslone
kryteria” nalezy rozumie¢ ,kryteria, ktérych doktadng tre$¢ mozna sprawdzi¢™?, ale w przypadku
systemu ilosciowej dystrybucji selektywnej ,nie jest konieczne, aby opierat sie on na kryteriach,
ktore sg obiektywnie uzasadnione oraz stosowane w jednolity i niezroznicowany sposob wobec
wszystkich wnioskujgcych o autoryzacje™° ani by kryteria te byty publikowane3'. Sprawa Auto 24
dotyczyta co prawda (nieobowigzujgcego juz) rozporzgdzenia Komisji o wytgczeniu grupowym dla
sektora motoryzacyjnego, jednakze stanowisko Trybunatu zachowuje aktualnos¢ takze na gruncie
analogicznych definicji dystrybucji selektywnej z Rozporzgdzenia KE (Gurin i Peepkorn, 2014, pkt
9.254). Z pojecia ,,okreslono$ci” kryteriow wynika zatem jedynie, ze kryteria wyboru dystrybutoréw
powinny by¢ weryfikowalne. Nie wynika z niego natomiast, ze muszg by¢ zawarte w porozumie-
niu z dystrybutorem (moga by¢ wiec okreslone w zewnetrznym dokumencie??) ani opublikowane.
Definicja nie wymaga réwniez, aby kryteria wyboru dystrybutoréow byly jakosciowe, jednolite, pro-
porcjonalne i stosowane w sposodb niedyskryminujgcy lub dystrybucija selektywna byta niezbedna
ze wzgledu na nature produktu33. Z dobrodziejstwa rozporzadzenia KE korzysta zatem tak
dystrybucja jakosciowa, jak i iloSciowa (réwniez czysto ilosciowa) (Kohutek, 2008a, s. 248;
Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 6.46)34. Dostawca moze wiec w szczegolnosci ustali¢ mak-
symalng liczbg dealeréw na danym terytorium i nie przyjmowac kolejnych, nawet jesli spetnialiby
pozostate kryteria (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 6.51). Ponadto, skoro kryteria nie musza

28 |bidem, pkt 23.

29 |bidem, pkt 39.

30 |bidem, pkt 39.

31 Ibidem, pkt 31.

32 Jak to miato to miejsce w przypadku kryterium numerus clausus stosowanym w sprawie Auto 24 — wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-158/11
Auto 24 SARL przeciwko Jaguar Land Rover France SAS (opubl. w el. Zb.Orz.), pkt 18.

33 Co potwierdzajg wytyczne Komisji: ,Rozporzgdzenie w sprawie wytgczen grupowych przewiduje wytgczenie dystrybucji selektywnej niezaleznie od
charakteru danego produktu oraz charakteru kryteriow wyboru” — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 176.

34 Jesli jednak charakter produktu nie uzasadnia dystrybucji selektywnej lub okreslonych kryteriow i jednoczesnie wystepujg ,znaczace skutki antykon-
kurencyjne”, przywilej wytaczenia grupowego z rozporzgdzenia KE moze by¢ wycofany — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 176 i 179.
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by¢ stosowane w sposob niedyskryminujgcy, to samo kryterium moze konkretyzowac sie w réz-
ny sposob w odniesieniu do réznych dystrybutorow. W konsekwencji na gruncie rozporzgdzenia
KE dopuszczalne (i niewymagajgce obiektywnego uzasadnienia) jest na przyktad wymaganie od
jednego dystrybutora posiadania salonu sprzedazy o powierzchni 100 m2, a w przypadku innego —
akceptowanie salonu wielkosci 50 m? (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 6.50). Kryteria wyboru
nie muszg by¢ zatem réwniez okreslone na tyle szczegoétowo, aby catkowicie odebra¢ dostawcy
swobode oceny czy w konkretnym przypadku dane kryterium zostato spetnione3®.

Natomiast odczytywana literalnie definicja z rozporzgdzenia RM wymaga nie tylko by kry-
teria byly ,okreslone”, lecz takze aby byly okreslone w porozumieniu z dystrybutorem i aby do-
stawca zobowigzat sie wobec dystrybutora do sprzedawania towaréw wytgcznie dystrybutorom
wybranym wedtug tych kryteriéw. Jest to dos¢ istotna roznica. Niektére kryteria (np. wyszkolenie
personelu) stanowig co prawda naturalny element kazdej umowy dystrybucji selektywnej, inne
jednak rzadko sie w nich pojawiajg (np. humerus clausus dystrybutoréw na danym obszarze). De
lege lata polskie rozporzadzenie wytaczeniowe wymaga zatem wpisania® kryteriow wyboru
dystrybutoréw do umowy z dystrybutorami. Utrudnia to dostawcom skorzystanie z wytgczenia
i znaczgco ogranicza ich swobode w porownaniu z wytgczeniem unijnym, ewentualna zmiana
kryteriow moze bowiem wymagaé¢ zmiany umoéw z dotychczasowymi dystrybutorami.

Obecnie obowigzujgce rozporzgdzenie RM nie wymaga natomiast, aby kryteria byty jakoscio-
we, jednolite dla wszystkich dystrybutoréw, proporcjonalne czy niedyskryminujgce®’, co w pewnym
stopniu ogranicza konsekwencje wskazanej wyzej rozbieznosci. Wydaje sie bowiem, ze takze na
gruncie rozporzadzenia RM kryteria wyboru moga by¢ sformutowane ogdlnie i konkretyzowane
w odmienny sposob w odniesieniu do poszczegdlnych dystrybutoréw (bez koniecznosci obiek-
tywnego uzasadnienia tych odmiennosci).

2.3. Zakaz odsprzedazy dystrybutorom z ,terytorium, na ktérym dostawca postanowit
stosowac system”

Druga réznica miedzy definicjami z obu rozporzgdzen dotyczy opisu terytorium, na jakim do-
stawca wprowadzit zakaz odsprzedazy dystrybutorom nieautoryzowanym. Rozporzgdzenie RM
mowi o terytorium, na ktorym dostawca prowadzi dziatalno$¢ lub podjat dziatania swiadczgce
o tym, ze zamierza prowadzi¢ dziatalnos¢ w tym systemie”, natomiast rozporzgdzenie KE wspo-
mina jedynie o ,zarezerwowanym przez dostawce obszarze objetym tym systemem”.

Powyzszej réznicy towarzyszy rozdzwiek pomiedzy brzmieniem wyjagtkéw zezwalajgcych
dostawcy na zamkniecie systemu, tj. zakazanie odsprzedazy towarow poza system. Mianowicie
polskie rozporzgdzenie zezwala na zakazanie odsprzedazy dystrybutorom nienalezgcym do sy-
stemu dystrybucji selektywnej ,na terytorium, na ktérym dostawca prowadzi dziatalnos¢ lub podijat
dziatania swiadczgce o tym, ze zamierza prowadzi¢ dziatalno$¢ w tym systemie” (§ 11 pkt 2 lit. d
rozporzadzenia RM), podczas gdy rozporzadzenie KE pozwala na wprowadzenie takiego zakazu
»na terytorium, na ktérym dostawca postanowit stosowac system” (art. 4 lit. b pkt iii rozporzgdzenia

35 Pewna doza dyskrecjonalnosci dostawcy jest charakterystyczna dla dystrybuciji selektywnej — zob. J.T. Lang (1985, s. 331).

36 Trzeba bowiem przyjgé, ze skoro kryteria powinny by¢ obiektywnie weryfikowalne, to niewystarczajgce bytoby ustalenie niektorych kryteriow jedynie
w formie ustnej lub w sposéb dorozumiany.

37 Pierwsze polskie rozporzadzenie wytgczeniowe (z 2002 r.) stanowito, ze kryteria powinny by¢ jakosciowe, co stusznie poddano krytyce, wskazujgc,
ze dystrybucja jako$ciowa w ogodle nie narusza zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje — zob. E.D. Sage (2008, s. 223).
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KE). Réznica pomiedzy definicjg ,dystrybucji selektywnej” z rozporzadzenia KE (art. 1 ust. 1 lit. e
rozporzgdzenia KE) a sformutowaniem uzytym w art. 4 pkt b ppkt iii rozporzgdzenia KE jest praw-
dopodobnie konsekwencjg btednego ttumaczenia, w wersji angielskojezycznej rozporzgdzenia
KE w obu miejscach uzyto bowiem dokfadnie tego samego zwrotu (within the territory reserved
by the supplier to operate that system). Nie nalezy zatem doszukiwa¢ sie réznic pomiedzy ,za-
rezerwowanym przez dostawce obszarze objetym tym systemem?” (art. 1 ust. 1 lit. e rozporza-
dzenia KE) a ,terytorium, na ktérym dostawca postanowit stosowac system” (art. 4 pkt b ppkt iii
rozporzadzenia KE). Pozostaje jednak pytanie: czy wymienione zwroty uzyte w rozporzgdzeniu
KE merytorycznie réznig sie od zwrotu uzytego w rozporzgdzeniu RM (,terytorium, na ktérym
dostawca prowadzi dziatalnos¢ lub podjgt dziatania Swiadczgce o tym, ze zamierza prowadzi¢
dziatalnos¢ w tym systemie”).

Z Wytycznych Komisji wynika, ze przez zwrot (a w polskiej wersji jezykowej — zwroty) uzy-
ty w rozporzadzeniu KE nalezy rozumiec¢ terytorium ,na ktorym aktualnie dziata taki system lub
na ktorym dostawca jeszcze nie prowadzi sprzedazy produktéw objetych porozumieniem”8. Na
gruncie rozporzadzenia KE dopuszczalne jest zatem zakazanie odsprzedazy towardéw dystrybu-
torom nieautoryzowanym znajdujgcym sie na terytorium, na ktorym dostawca aktualnie stosuje
dystrybucje selektywna, a takze na terytorium, na ktérym dostawca w ogéle nie prowadzi jesz-
cze sprzedazy produktow objetych porozumieniem (w zadnym systemie). Rozporzgdzenie RM
takze pozwala zakazac odsprzedazy dystrybutorom spoza terytorium, na ktérym aktualnie dziata
dystrybucja selektywna, ale tylko jesli dostawca ,podjat dziatania Swiadczgce o tym, ze zamierza
prowadzi¢” tam dziatalno$¢ w systemie dystrybucji selektywnej. Jest watpliwe, aby wskazana roz-
nica byta efektem celowego zabiegu. Anna Piszcz zwraca uwage, ze zmiany w rozporzadzeniu
RM z 2011 r. w stosunku do rozporzadzenia o wytgczeniu grupowym z 2007 r. miaty stuzy¢ racze;j
zblizeniu polskiej regulacji do nowego rozporzadzenia KE (poprzednie rozporzadzenie w ogole
nie wspominato o terytorium) (Piszcz, 2013, s. 4).

Pozostawiajgc na boku ocene spodjnosci miedzy intencjami a dziataniami polskiego prawo-
dawcy, mozna zauwazyc¢, ze literalne interpretowanie omawianych fragmentéw obu rozporzadzen
prowadzi do podobnych rezultatow. O podjeciu dziatan swiadczacych o zamiarze prowadzenia
na danym terytorium sprzedazy w systemie dystrybucji selektywnej (czego wymaga rozporza-
dzenie krajowe) nie $wiadczy samo zakazanie dystrybutorom odsprzedazy dystrybutorom z tego
terytorium (czynitoby to zresztg omawiany wymaég bezprzedmiotowym). Jesli jednak dostawca
zakazuje odsprzedazy dystrybutorom z danego terytorium, a jednoczesnie nie prowadzi na tym
terytorium sprzedazy w zadnym innym systemie dystrybucji, mozna przyjg¢, ze dostawca podjat
kroki $wiadczgce o zamiarze prowadzenia tam sprzedazy w systemie dystrybucji selektywne;.
Wskazuje to bowiem, ze dostawca chce zachowac na tym terytorium okreslong jakos¢ dystrybuciji
(a nie sprzedawac w jakikolwiek sposob), czemu stuzy wiasnie dystrybucja selektywna.

W konsekwencji wydaje sie, ze zwroty:

— ,zarezerwowany przez dostawce obszar objety tym systemem” (art. 1 ust. 1 lit. e rozporza-
dzenia KE),

— terytorium, na ktérym dostawca postanowit stosowaé system” (art. 4 lit. b pkt iii rozporza-
dzenia KE) oraz

38 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 55.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.1



16

Maciej Marek e  Wytgczenie dystrybucji selektywnej spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje

— terytorium, na ktérym dostawca prowadzi dziatalno$¢ lub podjat dziatania $wiadczace o tym,
ze zamierza prowadzi¢ dziatalnos¢ w tym systemie” (§ 3 pkt 5 oraz § 11 pkt 2 lit. d rozporza-
dzenia RM),

mozna wykfada¢ w taki sam sposéb.

2.4. Zobowigzanie sie ,,bezposrednio lub posrednio”

Trzecia réznica miedzy przytoczonymi wczesniej definicjami dystrybucji selektywnej polega
na uzyciu zwrotu ,bezposrednio lub posrednio” w nieco innym kontekscie. W rozporzgadzeniu KE
zwrot ten odniesiono do pojecia ,sprzedazy” (,[...] dostawca zobowigzuje sie sprzedawac bez-
posrednio lub posrednio towary lub ustugi objete porozumieniem tylko dystrybutorom wybranym
wedtug okreslonych kryteridw [...]") natomiast w rozporzadzeniu krajowym dotyczy on ,zobowig-
zania sie” (,[...] dostawca bezposrednio lub posrednio zobowigzuje sie sprzedawac [...]").

Zwrot ,posrednio lub bezposrednio zobowigzuje sie sprzedawac” (uzyty w rozporzgdzeniu
RM) potwierdza mozliwosé tworzenia systeméw, w ktérych dopuszczenie kolejnego dystrybutora
i zawarcie umowy dystrybucyjnej nastepuje przez posrednika dziatajgcego z upowaznienia do-
stawcy (np. przez dystrybutora hurtowego). Dopuszczalno$¢ posredniego autoryzowania dystry-
butoréw wynika z ogélnych zasad prawa cywilnego i nie budzi watpliwosci takze na gruncie prawa
UE — réwniez poza wytgczeniem grupowym?3?. Natomiast sposob uzycia zwrotu ,bezposrednio lub
posrednio” w rozporzgdzeniu KE wskazuje, ze dostawca, cho¢ musi sprzedawac towary wytacznie
dystrybutorom wybranym na podstawie okreslonych kryteriéw, nie musi robi¢ tego bezposrednio,
lecz takze za posrednictwem podmiotéw (dystrybutoréw hurtowych), ktére — w domysle — nie
muszg spetnia¢ tych samych kryteriow. Potwierdza to mozliwos¢ oddzielenia hurtowego i deta-
licznego szczebla dystrybucii selektywnej z réznymi kryteriami dla kazdego z nich. Niemniej jed-
nak nawet poza wytgczeniem (tj. na gruncie doktryny Metro) mozliwo$¢ odmiennego traktowania
dystrybutoréw detalicznych i dystrybutorow hurtowych nie budzi watpliwosci*?, a dopuszczenie tej
praktyki wydaje sie wrecz nieodzowne (naktadanie na hurtownikow tych samych wymogow, ktére
stosuje sie wobec detalistéw, statoby zwykle w sprzecznosci z réznymi funkcjami, jakie petnig
obie kategorie posrednikow). Wydaje sie wiec, ze rozdzielenie szczebla detalicznego i hurtowe-
go z roznymi kryteriami wyboru trzeba uzna¢ za dopuszczalne takze na gruncie rozporzgdzenia
RM#!. Omawiana roznica zachodzita takze miedzy poprzednim rozporzgdzeniem krajowym?*?
a poprzednim rozporzgdzeniem Komisji43 i pomimo tego w doktrynie wskazywano, ze rozporzg-
dzenie krajowe w petni odwzorowuje rozporzgdzenie unijne (Kohutek, 2008a, s. 240).

39 Wyr. TS z 22.10.1986 r. w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro Il, Zb.Orz. 1986, s. 3021), pkt 12; dec. Komisji z 21.12.1993 r. w sprawie
IV/29.420 Grundig’s EC distribution system (Dz. Urz. UE L 20/15), pkt 11.

40 Wyr. TS z 22.10.1986 r. w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro Il, Zb.Orz. 1986, s. 3021), pkt 8; dec. Komisji z 16.12.1985 r. w sprawie
IV/30.665 Villeroy & Boch (Dz. Urz. UE L 376/15), pkt 11 i 15; dec. Komisji z 21.12.1993 r. w sprawie 1V/29.420 Grundig’s EC distribution system (Dz.
Urz. UE L 20/15), pkt 10 i 16.

41 Inng kwestig jest, czy na gruncie rozporzgdzenia RM kryteria dla hurtownikéw powinny byé wskazane w umowach z detalistami (stosownie do omo-
wionego wyzej wymogu, zgodnie z ktérym kryteria wyboru dystrybutorow powinny byé okreslone w porozumieniach z dystrybutorami). Cho¢ brzmienie
definicji mogtoby sugerowa¢ odpowiedz twierdzgca, wydaje sie, ze nie byto to intencjg prawodawcy, a kryteria dla réznych kategorii dystrybutoréw nie
muszg znajdowac sie w kazdej umowie.

42 Tj. rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajoéw porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje (Dz. Urz. Nr 230, poz. 1691).

43 Tj. rozporzadzeniem Komisji nr 2790/1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 traktatu do kategorii porozumien wertykal-
nych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE L 336, s. 21).
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3. Ograniczenie sprzedazy uzytkownikom ostatecznym

Poza samg definicjg przy ocenie systemu dystrybucji selektywnej zasadnicze znaczenie
majg takze wyjatki odbierajgce dobrodziejstwo wytgczenia grupowego systemom dystrybucji
selektywnej, ktore ograniczajg sprzedaz ostatecznym uzytkownikom. Zgodnie z § 11 pkt 3 roz-
porzadzenia RM wytgczeniu grupowemu nie podlegajg porozumienia wertykalne, ktére majg na
celu ograniczenie ,dystrybutorom detalicznym dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej
mozliwosci prowadzenia sprzedazy uzytkownikom ostatecznym, z wyjatkiem ograniczenia moz-
liwosci prowadzenia przez nich sprzedazy w lokalach niespetniajgcych kryteriéw okreslonych
w porozumieniu wertykalnym bedgcym podstawg utworzenia systemu dystrybucji selektywnej”.
Przytoczone postanowienie méwi o ograniczeniu ,mozliwosci prowadzenia sprzedazy uzytkow-
nikom ostatecznym?”, nie precyzujac jednak, o jakie ograniczenia chodzi i czynigc wyjatek jedynie
dla ,ograniczenia mozliwosci prowadzenia [...] sprzedazy w lokalach niespetniajgcych kryteriow
okreslonych w porozumieniu bedgcym podstawg utworzenia systemu [...]". Sformutowanie to jest
na tyle ogodlne, ze mozna by sie zastanawia¢, jak traktowaé np. wymog wyszkolenia personelu
czy tez wymog zapewnienia odpowiednich ustug przedsprzedazowych i czy takie ograniczenia
(w przeciwienstwie do ograniczen ,mozliwosci prowadzenia [...] sprzedazy w lokalach niespet-
niajgcych kryteriow” nalezy uznac¢ za wyjete z dobrodziejstwa wytgczenia grupowego. Literalna
wyktadnia przytoczonego fragmentu mogtaby sugerowaé odpowiedz twierdzgcg, poniewaz kaz-
dy wymog natozony na detalistow w pewien sposob ogranicza swobode prowadzenia sprzedazy
uzytkownikom ostatecznym. Przeciwko niej przemawiajg jednak zdecydowanie wzgledy funkcjo-
nalne — pozbawienie mozliwosci grupowego wytgczenia wszelkich wymogdéw wptywajacych na
sprzedaz ostatecznym uzytkownikom, nawet wymogow czysto jakosciowych, nie miatoby racjo-
nalnego uzasadnienia i pozbawiatoby wytgczenie grupowe praktycznego znaczenia w odniesieniu
do systemow dystrybucji selektywne.

Nieco inaczej sformutowany zostat europejski odpowiednik §11 pkt 3 rozporzadzenia RM,
tj. art. 4 lit. c rozporzgdzenia KE. Zgodnie z tym przepisem wylgczeniu nie podlegajg porozumie-
nia majgce na celu: ,ograniczenie dystrybutorom detalicznym dziatajgcym w systemie dystrybucji
selektywnej mozliwosci prowadzenia aktywnej lub pasywnej sprzedazy na rzecz uzytkownikow
ostatecznych, bez uszczerbku dla mozliwosci zabronienia tym dystrybutorom prowadzenia dzia-
talnosci w miejscach do tego nieautoryzowanych”. Od polskiego odpowiednika odréznia go prze-
de wszystkim wzmianka, ze chodzi w nim o ograniczenia sprzedazy ,aktywnej lub pasywnej”.
Prima facie dodanie tego zwrotu zmienia niewiele, blizsza analiza wskazuje jednak, ze niesie on
ze sobg istotng informacje. Pojecia sprzedazy pasywnej i aktywnej stuzg rozgraniczeniu dopusz-
czalnego i niedopuszczalnego ograniczania dystrybutorowi mozliwosci prowadzenia sprzedazy
na rzecz klientéw lub na terytoria przydzielone na wytgczno$¢ innemu dystrybutorowi w systemie
dystrybucji wytgcznej**. Ograniczanie mozliwosci prowadzenia aktywnej sprzedazy na terytorium
lub do grupy klientow innego dystrybutora wytgcznego jest dopuszczalne, niedopuszczalne jest
natomiast ograniczanie sprzedazy pasywnej na takie terytorium lub do takiej grupy klientow*5.
O ograniczeniach sprzedazy aktywnej lub pasywnej méwi sie zatem nie w kontekscie ogélnych
ograniczen nakfadanych na dystrybutorow (np. wymogow dotyczgcych wyszkolenia personelu

44, jak wskazuje Bartosz Targanski (2013, s. 19), wywodzg sie one jeszcze z grupowego wytgczenia dla systeméw dystrybucji wytgcznej z 1967 r.

45 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 51.
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czy wygladu salonu sprzedazy), lecz w kontekscie ograniczen zmierzajgcych do utrudnienia lub
uniemozliwienia dystrybutorowi sprzedazy na terytoria lub do grup klientow przydzielonych na wy-
tacznosé komu innemu. Artykut 4 lit. ¢ rozporzgdzenia KE zapobiega zatem w istocie (formalnemu
lub nieformalnemu) przydzielaniu dystrybutorom dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej
okreslonych terytoriow lub grup klientéw na wytgcznos¢ lub quasi-wytgcznosé (cho¢ czyni to od
drugiej strony, tj. zakazuje ograniczania dystrybutorom mozliwos$ci sprzedazy wybranym grupom
podmiotéw lub na wybrane terytoria). Z takg interpretacjg koresponduje rowniez koncowa cze$é
przepisu, zgodnie z ktérg niedopuszczalnos¢ ograniczania sprzedazy aktywnej i pasywnej po-
zostaje ,bez uszczerbku dla mozliwosci zabronienia tym dystrybutorom prowadzenia dziatalno-
$ci w miejscach do tego nieautoryzowanych”. Oznacza to, ze — cho¢ ochrona autoryzowanego
dystrybutora przed sprzedazg pasywng lub aktywng z innego terytorium jest niedopuszczalna —
dopuszczalne jest wprowadzenie namiastki ochrony terytorialnej w postaci zakazu prowadzenia
dziatalnosci w okreslonym lokalu albo wyznaczenie obszaru, na ktérym powinien znajdowac sie
punkt sprzedazy (tzw. location clause)*®. Ratio legis art. 4 lit. ¢ rozporzgdzenia KE nie jest wiec
wykluczenie wszelkich ograniczen naktadanych na dystrybutoréw, lecz wymogéw majgcych na
celu ograniczenie terytorialnego lub podmiotowego zasiegu dystrybutora*’. Potwierdza to pkt 56
Wytycznych, w ktérym, wyjasniajgc art. 4 lit. ¢ Rozporzgdzenia KE, stwierdzono: ,Komisja uwaza
za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji [tj. za hardcore restriction z art. 4 lit. c — dop. M.M.]
wszelkie zobowigzania odwodzgce wyznaczonych dealerow od wykorzystywania Internetu w celu
dotarcia do wiekszej liczby klientéw oraz innych grup klientéw poprzez natozenie na sprzedaz
przez Internet kryteriow, ktére nie sg ogdlnie rownowazne z kryteriami odnoszgcymi sie do sprze-
dazy w lokalu handlowym”.

Podobienstwo §11 pkt 3 rozporzadzenia RM i art. 4 lit. ¢ rozporzgdzenia KE wskazuje, ze
zamiarem polskiego prawodawcy byto osiggniecie podobnego efektu. Przemawia za tym, jak
wspomniano, rowniez wyktadnia funkcjonalna. §11 pkt 3 rozporzgdzenia RM nie dotyczy zatem
jakichkolwiek wymogéw mogacych ograniczaé sprzedaz ostatecznym uzytkownikom, lecz wy-
mogoéw majgcych na celu ograniczenie terytorialnego lub podmiotowego zasiegu danego dys-
trybutora. Na zasadzie wyjgtku dopuszczalne jest wprowadzenie wspomnianej location clause,
a takze zakazanie dystrybutorom hurtowym sprzedazy bezposrednio uzytkownikom koncowym
(§ 11 pkt 2 lit. c rozporzadzenia RM; art. 4 lit. b pkt ii rozporzadzenia KE). Ma to zapobiega¢ efek-
towi gapowicza, jaki mégtby wynikac z konkurenciji o klientow koncowych miedzy sprzedawcami
detalicznymi a sprzedawcami hurtowymi (ktérzy zwykle nie muszg spetniac tak daleko idgcych
wymogow, jak sprzedawcy detaliczni).

Ograniczenia wymienione w art. 4 rozporzadzenia KE Komisja kwalifikuje jako tzw. hardco-
re restrictions*8, tj. ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel*®. W konsekwencji ograniczenie

46 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 57. Znacznie wiekszg swobode przewiduje prawo amerykanskie, przy mniejszych udziatach ryn-
kowych dozwala bowiem takze na stosowanie w zasadzie dowolnych ograniczen terytorialnych. Podej$cie amerykanskie wydaje si¢ nie tylko fatwiejsze
do praktycznego stosowania, ale i bardziej racjonalne, jesli bowiem (przy silnej konkurencji miedzymarkowej) producent dopusci do pobierania przez
swoich dystrybutoréw marz nieznajdujgcych pokrycia w wytwarzanej przez nich wartosci dodanej (wynikajacej z dodatkowych ustug, informaciji, polep-
szenia wizerunku marki, itd.), wowczas moze straci¢ klientdw na rzecz konkurencyjnych producentéw. Odmienno$¢ podejscia unijnego ttumaczy sie tym,
ze celem prawa konkurencji UE jest nie tylko promowanie efektywnosci, ale takze integrowanie wspélnego rynku — zob. np. Accardo (2011, s. 101, 117).

47 Podobnie kwestie te ujmuje K. Kohutek (2008a, s. 249), ktéry wskazuje, ze omawiane przepisy rozporzadzen zakazujg ograniczania swobody dys-
trybutoréw w zakresie wyboru ich kontrahentéw.

48 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 47.

49 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 23; Guidance on restrictions of competition “by object” for the purpose of defining which agree-
ments may benefit from the De Minimis Notice, C(2014) 4136 final, s. 3, pkt 1.
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sprzedazy, ktére nie spetnia wymogow art. 4 lit. ¢ rozporzadzenia KE lub § 11 pkt 3 rozporzadze-
nia RM (ij. zmierza do ograniczenia terytorialnego lub podmiotowego zasiegu dystrybutora), nie
tylko nie skorzysta z wylgczenia grupowego, ale prawdopodobnie zostanie uznane za naruszenie
prawa bez badania jego rzeczywistych skutkéw.

4. Ograniczenie dostaw wzajemnych

Spotykane w Polsce umowy dystrybucyjne niekiedy zakazujg takze wzajemnych dostaw mie-
dzy dystrybutorami nalezgcymi do sieci. Zwykle nie czynig tego wprost, ale np. przez wskazanie
odbiorcow, ktorym dystrybutor moze dostarczac (np. tylko uzytkownikom koncowym).

Ani polskie, ani unijne wytgczenie grupowe nie obejmuje porozumien, ktérych celem jest
ograniczenie wzajemnych dostaw miedzy autoryzowanymi dystrybutorami (co wyraznie wynika
z §11 pkt 4 rozporzgdzenia RM i art. 4 lit. d rozporzgdzenia KE5?). Odnosne regulacje sg sformu-
towane bardzo szeroko. Dotyczg wszelkich postanowien majgcych na celu ograniczenie dostaw
wzajemnych (np. catkowity zakaz, ograniczenie ilosciowe, mechanizmy zmierzajgce do zmniej-
szenia optacalnosci) — takze dostaw ,zwrotnych”' —w dowolnych wariantach podmiotowych (po-
miedzy dystrybutorami tego samego szczebla, dystrybutorami roznych szczebli, dystrybutorami
z réznych krajow cztonkowskich (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 4.175)).

Jak wspomniano, postanowienia naruszajgce §11 rozporzgdzenia RM i art. 4 rozporzgdzenia
KE s3g kwalifikowane jako hardcore restrictions. W konsekwencji wszelkie klauzule zmierzajgce
do ograniczenia wzajemnych dostaw bedg zwykle naruszaty art. 6 uokik i art. 101 TFUE.

5. Laczenie dystrybucji selektywnej z innymi ograniczeniami

5.1. Dystrybucja selektywna i dystrybucja wylaczna

tgczenie dystrybucji selektywnej z dystrybucjg wytgczna jest co do zasady niedopuszczalne.
Waznym elementem dystrybucji wytgcznej jest zakazanie dystrybutorom aktywnej sprzedazy skie-
rowanej do obszaru lub grupy klientéw zastrzezonych na wytgcznos¢ dla dostawcy lub przydzielo-
nych przez dostawce innemu dystrybutorowi®2. Tymczasem § 11 pkt 3 rozporzgdzenia RM i art. 4
lit. c rozporzadzenia KE zakazujg — jak juz wspomniano — stosowania postanowien majgcych na
celu ograniczenie zasiegu terytorialnego lub podmiotowego danego dystrybutora. Dystrybutorom
dziatajgcym w sieci dystrybucji selektywnej nie mozna wiec przyznaé¢ (charakterystycznej dla
dystrybucji wytgcznej) ochrony przed aktywng (ani tym bardziej pasywng) sprzedazg ze strony
innych dystrybutorow®3. Oba rozporzgdzenia zezwalajg jednak, o czym takze byta juz mowa, na
wprowadzenie namiastki ochrony terytorialnej w postaci tzw. location clause, tj. zakazu prowa-
dzenia dziatalnosci w okres$lonym lokalu (np. ze wzgledu na niewielkg odlegto$¢ od istniejgcych
lokali innych dystrybutoréw®#) albo wyznaczenie obszaru, na ktérym powinien znajdowac sie punkt
sprzedazy®®. Dostawca moze sie réwniez zobowigza¢ do niewyznaczania innych dystrybutorow

50 Chot¢ trzeba sie zgodzi¢, ze oba przepisy stanowig superfluum — zob. F. Wijckmans i f. Tuytschaever (2011, pkt 4.176).
51 To jest od detalisty do hurtownika — zob. K. Kohutek (2008a, s. 250).
52 Pozwalajg na to art. 4 lit. b pkt i rozporzadzenia KE oraz § 11 pkt 2 lit. b rozporzadzenia RM.

58 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 152.
54 Nalezy bowiem pamieta¢, ze z dobrodziejstwa wytgczenia grupowego korzystajg nie tylko ograniczenia jakosciowe, ale takze ilosciowe.

55 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 57.
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na danym obszarze58. Powyzsze ograniczenia mogg dos¢ istotnie zblizy¢ pozycje dystrybutora
autoryzowanego do pozycji dystrybutora wytgcznego®’.

Ponadto Komisja Europejska sugeruje, ze gdy dystrybucja wytgczna i dystrybucja selek-
tywna sg stosowane na odrebnych terytoriach, zakazanie dystrybutorom dziatajgcym w syste-
mie dystrybucji selektywnej aktywnej sprzedazy na terytoria objete dystrybucja wytgczng jest
dopuszczalne®®. Akceptuje zatem tgczenie dystrybuciji selektywnej z dystrybucjg wytgczna, o ile
funkcjonujg na innych obszarach (np. dystrybucja selektywna w Polsce i dystrybucja wytgczna
w Niemczech). Stanowisko Komisji nietatwo pogodzi¢ z brzmieniem art. 4 lit. ¢ rozporzgdzenia
KE (i § 11 pkt 3 rozporzadzenia RM), cho¢ uwazam je za racjonalne i godne uwzglednienia takze
na gruncie prawa polskiego. Jego praktyczne znaczenie moze byc¢ jednak ograniczone. Komisja
nie wskazuje bowiem czy dopuszczalne jest catkowite zakazanie dystrybutorom wytgcznym (dzia-
tajgcym na terytorium, gdzie dostawca stosuje dystrybucje wytaczng) odsprzedawania towaréw
na rzecz dystrybutoréw nieautoryzowanych dziatajgcych na terytorium, na ktérym dostawca sto-
suje dystrybucje selektywng (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 6.57). Brzmienie art. 4 lit. b
pkt i rozporzgdzenia KE wspiera odpowiedz negatywng, w ogdle nie zezwala bowiem na zakaza-
nie dystrybutorom wytgcznym sprzedazy pasywnej, a ponadto zezwala na zakazanie sprzedazy
aktywnej do okre$lonego obszaru jedynie wtedy, gdy zostat on przydzielony na wytgcznosé komu
innemu (co nie ma miejsca w przypadku obszaru, na ktérym stosuje sie dystrybucje selektywng).
Analogiczny problem wystepuje na gruncie § 11 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia RM. Zamkniety cha-
rakter systemu, tj. uniemozliwienie sprzedazy dystrybutorom nieautoryzowanym, stanowi zwykle
klucz do skutecznosci dystrybucji selektywnej. Literalne odczytywanie wymienionych przepisow
mogtoby wiec w praktyce uniemozliwiaé¢ jednoczesne stosowanie dystrybucji wytgcznej i dystry-
bucji selektywnej (nhawet na odrebnych terytoriach) (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 4.187),
co wydaje sie nie mie¢ racjonalnego uzasadnienia®®. W mojej ocenie dopuszczalne jest zastoso-
wanie funkcjonalnej, rozszerzajgcej wyktadni art. 4 lit. b pkt iii rozporzadzenia KE (oraz § 11 pkt 2
lit. d rozporzgdzenia RM) i przyjecie, ze zakaz odsprzedazy nieautoryzowanym dystrybutorom
(dziatajgcym na terytorium, na ktérym dostawca stosuje dystrybucije selektywng) moze by¢ nato-
zony takze na dystrybutoréw dziatajgcych w innych systemach dystrybuciji (na innych terytoriach)
(inaczej jednak: Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 4.186).

5.2. Dystrybucja selektywna i jednomarkowos¢

W umowach dystrybucji selektywnej niekiedy pojawiajg sie tez postanowienia zakazujgce
dystrybutorowi sprzedazy produktéw konkurencyjnych marek. Stanowig one forme jednomar-
kowosci, tj. naktaniania nabywcy do skoncentrowania swoich zamdwien na produktach danego
producenta®®. Zblizajg one charakter systemu dystrybucji selektywnej do systemu dystrybugiji
franchisingowej. Ich ocena prawna moze rodzi¢ pewne trudnosci.

56 |bidem, pkt 57.

57 Prawdopodobnie to ma na mysli Komisja wskazujac, ze ,Jakosciowa i ilosciowa dystrybucja selektywna jest zwolniona przez rozporzgdzenie w sprawie
wytgczen grupowych [...] nawet w potgczeniu z innymi mniej powaznymi ograniczeniami wertykalnymi, takimi jak zakaz konkurowania lub dystrybucja
wytgczna” — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 57.

58 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 176.
59 W kazdym razie przy udziatach rynkowych nieprzekraczajgcych 30%.

60 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 129.
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Artykut 5 rozporzadzenia KE zawiera liste postanowien, ktére nie korzystajg z wytgczenia
grupowego (tzw. excluded restrictions). Zgodnie z art. 5 ust. 1 lit. ¢ rozporzgdzenia KE wytgcze-
nie grupowe nie obejmuje zakazu sprzedazy produktéw niektérych konkurentéw dostawcy przez
dystrybutoréw dziatajgcych w systemie dystrybucji selektywnej. A contrario wytgczenie grupowe
obejmuje zakaz sprzedazy produktow odnoszacy sie do wszystkich (a nie jedynie niektérych)
konkurentow dostawcy®'. Przepis ten nie reguluje jednak kwestii czasu trwania tego rodzaju za-
kazu. W tym zakresie trzeba odwota¢ sie do art. 5 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia KE. Zgodnie z tym
przepisem wytgczenie z rozporzgdzenia KE nie rozcigga sie na ,jakikolwiek bezposredni lub po-
Sredni zakaz konkurowania, ktérego czas trwania jest nieokreslony lub przekracza piec lat”. Z kolei
,Zakaz konkurowania” obejmuje m.in. ,jakiekolwiek bezposrednie lub posrednie zobowigzanie
zakazujgce nabywcy wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw lub ustug,
ktore konkurujg z towarami lub ustugami objetymi porozumieniem”2. Termin ,zakaz konkurowa-
nia” obejmuje zatem réwniez zakaz sprzedazy towaréw konkurencyjnych producentéw (Bolecki,
2013a, s. 71-72). Oznacza to, ze zakaz sprzedazy towarow konkurencyjnych marek natozony na
autoryzowanych dystrybutoréw jest objety wytgczeniem grupowym tylko wtedy, gdy zostat natozony
na czas okreslony nie dtuzszy niz 5 lat®3. Wytgczeniu z rozporzgdzenia KE podlegajg zatem tylko
zakazy dotyczgce wszystkich konkurentow (art. 5 ust. 1 lit. ¢ rozporzgdzenia KE) natozone na
czas nie dtuzszy niz 5 lat (art. 5 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia KE). Podobnie sformutowano polskie
odpowiedniki powyzszych regulaciji, tj. § 12 pkt 1 i pkt 2 rozporzgdzenia RM. Takze one wykluczajg
zakaz sprzedazy konkurencyjnych produktéw dotyczgcy tylko niektorych konkurentéw dostawcy
(§ 12 pkt 3 rozporzadzenia RM) lub trwajgcy diuzej niz 5 lat (§ 12 pkt 1 rozporzgdzenia RM).

Przepisy unijne i przepisy krajowe odroznia jednak bardzo istotny szczegoét. Mianowicie
art. 5 Rozporzadzenia KE wymienia postanowienia, ktére nie korzystajg z wytgczenia grupowego
(tzw. excluded restrictions), ale nie przesgdza czy w danym przypadku postanowienia te ogra-
niczajg konkurencje. W konsekwencji zakaz sprzedazy konkurencyjnych marek przekraczajgcy
5 lat nie jest na gruncie prawa europejskiego automatycznie nielegalny, lecz jest oceniany wedtug
kryteriow dotyczgcych jednomarkowosci®*. Zgodnie z nimi jednomarkowos$¢ jest problematyczna
gtéwnie wtedy, gdy pozycja rynkowa dostawcy (zobowigzujgcego swoich dystrybutoréw do jed-
nomarkowosci) jest na tyle silna, ze jest on nieuniknionym partnerem handlowym przynajmniej
w zakresie czesci popytu (tj. dystrybutorzy nie mogg sobie pozwoli¢, aby nie sprzedawac towardéw
tego dostawcy)®. Jezeli jednak dostawca nie ma tak silnej pozycji, a inne kanaty dystrybucji pozo-
stajg dostepne, ograniczenie konkurenciji jest mato prawdopodobne®. Oznacza to, ze na gruncie
prawa UE zakaz sprzedazy konkurencyjnych towaréw naktadany w warunkach silnej konkurencji
miedzymarkowej z reguty bedzie dopuszczalny nawet wtedy, gdy trwa diuzej niz 5 lat.

Tymczasem § 12 rozporzgdzenia RM nie tylko odbiera wymienionym w nim klauzulom do-
brodziejstwo wytgczenia grupowego, ale wprost przesgdza, ze ich ,wystepowanie w porozumieniu
wertykalnym stanowi naruszenie art. 6 ust. 1” uokik. Inaczej niz jego europejski odpowiednik

61 |bidem, pkt 69.

62 Zgodnie z definicjg z art. 1 pkt 1 lit. d rozporzgdzenia KE.
63 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 131.
64 Ibidem, pkt 183.

65 |bidem, pkt 132.

66 |bidem, pkt 133.
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(a takze inaczej niz jego polski poprzednik®”), § 12 rozporzgdzenia RM nie zawiera zatem listy
klauzul szarych, lecz druga (po § 11 rozporzgdzenia RM) liste klauzul czarnych (bezwzglednie
zakazanych). Zakaz sprzedazy konkurencyjnych marek zawarty na czas nieokreslony stanowi
wiec naruszenie polskiego prawa nawet wtedy, gdy znalazt sie w umowie podmiotow o znikomych
udziatach rynkowych dziatajgcych w warunkach bardzo silnej konkurencji miedzymarkowej i przy
braku jakiegokolwiek zagrozenia zamknieciem dostepu do rynku®. Nie jest jasne, co sktonito pra-
wodawce do sformutowania § 12 w taki wtasnie sposéb. Delegacja ustawowa (art. 8 ust. 3 uokik)
nakazuje co prawda wskaza¢ w rozporzgdzeniu ,klauzule, ktérych wystepowanie w porozumieniu
stanowi naruszenie art. 6” uokik, jednak znacznie bardziej racjonalne bytoby uznanie za takowe
postanowien wymienionych w § 11 rozporzgdzenia RM. Sg one bowiem tradycyjnie okreslane
mianem klauzul czarnych (Migsik, 2009, nb. 228)89. Takze Komisja kwalifikuje je jako tzw. har-
dcore restrictions’®, ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel’" i zakazane bez koniecznosci
analizy skutkow oraz bez wzgledu na udziaty rynkowe’?.

Na gruncie prawa krajowego zakaz sprzedazy konkurencyjnych marek bedzie wiec niedo-
puszczalny, jesli przekracza 5 lat lub zostat zawarty na czas nieokreslony. De lege ferenda nalezy
jednak postulowac¢ zmiane § 12 rozporzadzenia RM.

5.3. Dystrybucja selektywna i wytacznos$¢ zakupow

W umowach dystrybuciji selektywnej do$¢ czesto pojawiajg sie tez postanowienia zobowig-
zujgce dystrybutoréw do kupowania danych produktéw wytgcznie od dostawcy (ij. od drugiej
strony umowy dystrybucji). Nazywa sie je klauzulami wytgcznosci zakupéw lub wytgcznosci za-
opatrzenia’3. Zobowigzanie autoryzowanych dystrybutoréw do kupowania okreslonych towarow
wytgcznie od okreslonego dostawcy jest niedopuszczalne (nawet jesli nie dotyczy ono catej ka-
tegorii produktéw, lecz np. tylko tych marek, ktére dostawca sam wprowadza na rynek). Nakaz
kupowania wytgcznie od dostawcy implikuje bowiem zakaz wzajemnych dostaw miedzy autory-
zowanymi dystrybutorami, co stoi w sprzecznosci zaréwno z § 11 pkt 4 rozporzgdzenia RM, jak
i z art. 4 lit. d rozporzadzenia KE (Kohutek, 2008a, s. 251).

5.4. Konsekwencje rozbieznosci miedzy rozporzadzeniem RM i rozporzadzeniem KE

Jak wynika z powyzszego, pomiedzy rozporzagdzeniem RM i rozporzgdzeniem KE zachodzg
pewne roznice. Dotyczg one przede wszystkim miejsca okreslenia kryteriow wyboru dystrybuto-
row (krajowe rozporzgdzenie wymaga, aby byty one okreslone w porozumieniu z dystrybutorem)
oraz sposobu traktowania zakazow, ktorych zakres wykracza poza granice wyznaczone w § 12

87 To jest §8 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wytgczenia niektdrych rodzajow porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (Dz. Urz. Nr 230, poz. 1691).

68 Nie dotyczy to oczywiscie wyjatku dot. wtasnosci lokalu wyraznie wskazanego w § 12 pkt 1 rozporzadzenia RM, a takze franchisingu — zob. Wytyczne
w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 190 lit. b. oraz Bolecki (2013a, s. 72-73).

69 Dec. Prezesa UOKIK z 12.4.2007 r., Nr RKR-32/2007, s. 15.
70 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 47.

7 Ibidem, pkt 23; Guidance on restrictions of competition ,by object” for the purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis
Notice, C(2014) 4136 final, s. 3, pkt 1.

72 Pkt 11 ppkt 2 Obwieszczenia Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 81
ust. 1 Traktatu ustanawiajgcego Wspoélnote Europejska (de minimis) (2001/C 368/07).

78 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 162. Nie nalezy ich myli¢ z omowionym wyzej zakazem sprzedazy konkurencyjnych marek,
tj. jednomarkowoscia.
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rozporzgdzenia RM (w prawie unijnym podlegajg one badaniu indywidualnemu, w prawie polskim
sg bezwzglednie zakazane).

Ewentualne praktyczne konsekwencje powyzszych rozbieznosci sg jednak istotnie ograniczo-
ne brzmieniem art. 3 ust. 2 rozporzgdzenia Rady nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu. Zgodnie z tym
przepisem zastosowanie krajowego prawa konkurencji do porozumien, ktére mogg wptywac na
handel migdzy panstwami cztonkowskimi’4, nie moze prowadzi¢ do ich zakazania, jesli sg objete
rozporzgdzeniem w celu stosowania art. 81 ust. 3 TWE (obecnie art. 101 ust.3 TFUE), tj. m.in. roz-
porzadzeniem KE. Prawo krajowe zachowuje natomiast petne zastosowanie do porozumien, ktore
nie majg wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi.

IV. Indywidualne wytaczenie dystrybucji selektywnej

1. Metodologia analizy przestanek wytaczenia indywidualnego

Porozumienia ograniczajgce konkurencje i niepodlegajgce wytaczeniu grupowemu (ani wytg-
czeniu de minimis — art. 7 uokik) sg legalne, jesli spetniajg przestanki tzw. wytgczenia indywidual-
nego (art. 8 uokik, art. 101 ust. 3 TFUE). Dotyczy to zaréwno ograniczen konkurencji ze wzgledu
na cel, jak i ograniczen ze wzgledu na skutek.

Obecnie na gruncie tak polskiego, jak i europejskiego prawa konkurencji przestanki zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje i przestanki wytgczenia indywidualnego analizowane
sg w tym samym postepowaniu. Spetnienie przestanek wytgczenia indywidualnego skutkuje za-
tem niewszczeciem (ew. umorzeniem) postepowania antymonopolowego. W zwigzku z tym nie
wydaje sie obecnie decyzji stwierdzajgcych spetnienie przestanek wytgczenia. Znacznie utrudnia
to przewidzenie, w jakich sytuacjach przestanki wytgczenia mogg zostac¢ przez organ uznane
za spetnione. Przed 1 maja 2004 r. indywidualne wytgczenie w prawie wspdlnotowym naste-
powato w drodze decyzji wydawanej w osobnej procedurze na wniosek przedsiebiorcy (Piszcz,
Jurkowska-Gomutka, Stankiewicz i Grzejdziak, 2014, nb. 8) i ani Trybunat Sprawiedliwosci, ani
sad krajowy nie mogty go samodzielnie stosowac¢’®. Dodatkowo przed 1 stycznia 2000 r.”® nie
funkcjonowato ogolne grupowe wytgczenie dla porozumien wertykalnych. W konsekwencji przed
1 stycznia 2000 r. Komisja wydawata wiele decyzji dotyczgcych stosowania indywidualnego wy-
tgczenia do porozumien tworzgcych dystrybucje selektywng’”. Biorgc pod uwage, ze aktualne
reguty oceny dystrybucji selektywnej na gruncie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencije
pochodzg wtasnie z tego okresu, zasady stosowania wytgczenia indywidualnego do dystrybucji
selektywnej rowniez zasadniczo zachowujg aktualnos¢. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze od
potowy lat 90. XX wieku europejskie prawo konkurencji cechuje bardziej ekonomiczne podejscie
(more economic approach), polegajgce m.in. na przesunieciu ciezaru z formalnej analizy tresci
porozumien na analize rynkowej pozycji zaangazowanych przedsiebiorcow (czego przejawem jest

74 Co, jak wspomniano, moze mie¢ miejsce takze wtedy, gdy ograniczenia naktadane na dystrybutoréw dotyczg tylko jednego kraju cztonkowskiego
—zob. J. Faulliin. (2014, pkt 3.391).

75 Por.teza 1i2 wyr. TS z 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L'Oréal przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775).

76 To jest do chwili wejécia w zycie rozporzadzenia Komisji nr 2790/1999 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu ustanawiajgcego WspdéInote
Europejska do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. L 336 z 29.12.1999).

77 Wykaz orzecznictwa wspolnotowego z tego okresu dotyczacego dystrybucji selektywnej przedstawia T. Skoczny (1995, s. 206 i n.).
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w szczegolnosci stosowanie progow udziatu w rynku uprawniajgcych do skorzystania z wytgczen

grupowych) (Montag i Janssens, 2004, s. 211).

Analiza przestanek wytgczenia indywidualnego w orzeczeniach Komisji i Trybunatu byta
prowadzona na poziomie ogolnym, dalekim od analizy ekonometrycznej. Opierata sie na racjo-
nalizowanych spekulacjach co do antycypowanych skutkéw porozumienia (Migsik, 2009, nb. 11).
Przyktadowo w decyzji Givenchy wymaog osiggania okreslonych minimalnych pozioméw sprzedazy
uznano za niespetniajgcy przestanek doktryny Metro i ograniczajgcy konkurencje wewnatrzmarko-
w3 (poniewaz wyklucza dystrybutoréw spetniajgcych pozostate kryteria) i miedzymarkowg (ponie-
waz zmusza dystrybutoréw do poswigcenia znacznych zasobow na sprzedaz marki Givenchy)’8.
Jednoczesnie jednak Komisja stwierdzita, ze spetnia on przestanki wytgczenia indywidualnego,
poniewaz:

1) przyczynia sie do polepszania dystrybuciji (art. 101 ust. 3 TFUE, art. 8 ust. 1 pkt 1 uokik), bo
pozwala dostawcy skoncentrowac sie na najbardziej efektywnych sklepach i racjonalizowac
koszty zwigzane z dystrybucjg i pomocg dla sprzedawcow detalicznych’®;

2) zapewnia uzytkownikom stuszng czes$c¢ zysku (art. 101 ust. 3 TFUE, art. 8 ust. 1 pkt 2 uokik),
bo duza liczba dystrybutorow i swoboda ksztattowania cen zapewnia przeniesienie korzysci
z racjonalizacji dystrybucji na konsumentéws?;

3) jest niezbedny do osiggniecia korzysci (tj. proporcjonalny; art. 101 ust. 3 lit. a TFUE, art. 8
ust. 1 pkt 3 uokik), bo w przypadku braku takiego ograniczenia dosztoby do znacznego rozrostu
sieci dystrybucji, co — biorgc pod uwage stabilno$¢ rynku — nie doprowadzitoby do istotnego
wzrostu sprzedazy, natomiast spowodowatoby wzrost kosztéw dystrybucji i stopniowg ero-
zje wizerunku marki, a ustalony minimalny poziom (40% $redniej sprzedazy dystrybutorow
z danego kraju) jest racjonalny?’;

4) nie daje mozliwosci wyeliminowania konkurencji w stosunku do znacznej czesci produktéw
(art. 101 ust. 3 lit. b TFUE, art. 8 ust. 1 pkt 4 uokik), bo nie zakazuje sprzedazy konkurencyj-
nych towaréw, pozwala na konkurencje miedzy autoryzowanymi dystrybutorami i nie wyklucza
nowoczesnych metod dystrybucji®?.

W analogiczny sposéb za spetniajgce przestanki wytgczenia indywidualnego uznano szereg
innych obowigzkéws3. W zakresie zastosowania wytgczenia indywidualnego decyzja Komisji zo-
stata utrzymana przez Sad Pierwszej Instancji®4. Skuteczne powotanie sie na wytgczenie indywi-
dualne nie wymaga zatem przeprowadzenia ekonometrycznego dowodu spetnienia przestanek
art. 101 ust. 3 TFUE.

78 Dec. Komisji z 24.06.1992 r. V\'/"‘sprawie IV/33:542 Givenchy (bz. Urz. UE L'é‘36/11), pkt I1. A:‘(G)(b).

79 Dec. Komisji z 24.06.1992 r. w sprawie 1V/33.542 Givenchy (Dz. Urz. UE L 236/11), pkt II. B. (2) par. 3.
80 Ibidem, pkt II. B. (3).

81 Ibidem, pkt Il. B. (4) par. 5.

8 |pidem, pkt II. B. (5).
83

Obowigzek sprzedazy odpowiedniej minimalnej liczby marek konkurencyjnych, obowigzek utrzymywania odpowiedniej gamy produktéw dostawcy,
obowigzek wspoétpracy w dziataniach promocyjnych i reklamowych (cho¢ moim zdaniem sg to wymogi jako$ciowe i powinny by¢ raczej analizowane
na gruncie doktryny Metro) oraz obowigzek powstrzymania si¢ przez jeden rok ze sprzedaza produktéw, ktére nie zostaty jeszcze wprowadzone na
dany rynek (co ciekawe, ten ostatni wymég w pewnym zakresie ogranicza sprzedaz pomiedzy autoryzowanymi dystrybutorami, co stanowi hardcore
restriction na gruncie wytgczenia grupowego) — dec. Komisji z 24.06.1992 r. w sprawie 1V/33.542 Givenchy (Dz. Urz. UE L 236/11), pkt Il. B. (2)-(5),
s. 18-22.

84 Wyr. SPI z 12.12.1996 r. w sprawie T-88/92 Groupement d’Achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1996, s. 11-01961), pkt 196.
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2. Wylaczenie indywidualne a doktryna Metro

Przestanki wytgczenia indywidualnego wykazujg znaczne podobienstwo do przestanek dok-
tryny Metro. Gdy szczegdlny charakter produktu wymaga dystrybucji selektywnej, dystrybutorzy sg
wybierani na podstawie obiektywnych, jednolitych i niedyskryminujacych kryteriow o charakterze
jakosciowym, ktére sg niezbedne dla zapewnienia jakosci lub wtasciwego uzytkowania towardw,
a istnienie wielu rownolegtych sieci nie eliminuje ,realnej konkurencji” (doktryna Metro), wowczas
przestanki wytgczenia indywidualnego zasadniczo rowniez bedg spetnione. Taki system przyczynia
sie bowiem do polepszenia dystrybucji (pozwala zachowac¢ jako$¢ lub prawidtowe uzytkowanie
produktu), zapewnia uzytkownikom stuszng czes¢ zysku (wyzszg jakos$¢ lub wiedze niezbedng
do prawidtowego uzytkowania produktu®®), jest niezbedny i nie eliminuje konkurencji (w szcze-
golnosci w stosunku do znacznej czesci produktow). Podobienstwo przestanek doktryny Metro
i wytgczenia indywidualnego nie jest przypadkowe — doktryna Metro zostata stworzona przez
orzecznictwo w okresie, gdy stosowanie wytgczenia indywidualnego przez sady nie byto mozliwe
(wytgcznie upowazniona do tego byta Komisja).

W wielu przypadkach doktryna Metro bedzie wiec ,konsumowata” wytgczenie indywidualne.
Wytgczenie indywidualne moze wchodzi¢ w gre przede wszystkim wtedy, kiedy pierwsze dwie
przestanki doktryny Metro (szczegolny charakter produktu lub jakosciowy charakter kryteriow) nie
sg spetnione. Gdy wymogi nie majg charakteru jako$ciowego przedsiebiorca moze powotac sie na
inne formy polepszenia dystrybucji, takie jak racjonalizacja kosztow dystrybucji (np. w kontekscie
minimalnych poziomow sprzedazy®®), stabilizacja dostaw i zatrudnienia (np. w odniesieniu do wy-
mogu zamawiania z gory okreslonych ilosci towarow®”)88, ograniczenie sieci dystrybucji do deale-
réw gotowych ponies¢ odpowiedni wysitek, aby promowac sprzedaz (np. w przypadku wymogow
utrzymywania odpowiednich zapasow i petnej gamy produktéw?®®), ochrona inwestycji poczynionych
przez dealera (np. na uzasadnienie ograniczenia terytorium, na jakim inni dealerzy mogg otwiera¢
sklepy)®, a nawet potrzeba kreowania wizerunku marki®'. Gdy produkt nie ma charakteru uznawane-
go za szczegolny na gruncie doktryny Metro, indywidualne wytgczenie moze takze uzasadni¢ sama
selekcje dystrybutoréw (np. gdy selekcja jest konieczna dla efektywnego sktadowania towarow??).

Jesli natomiast niespetnione bedg dwie kolejne przestanki doktryny Metro (proporcjonalno$é
lub nieeliminowanie ,realnej konkurencji” w zwigzku z istnieniem wielu réwnolegtych sieci) to praw-
dopodobnie réwniez wytgczenie indywidualne nie znajdzie zastosowania. Za nieproporcjonalny
(i w zwigzku z tym niespetniajgcy przestanek ani doktryny Metro, ani wytgczenia indywidualnego)
uznano nakaz sprzedazy sprzetu hydraulicznego wytgcznie instalatorom (nie byt konieczny do

85 Oczywiscie roznica miedzy dwiema pierwszymi przestankami wytgczenia indywidualnego moze sie zacierac, jednak orzecznictwo wskazuje,
ze niektore formy polepszenia dystrybucji same w sobie zapewniajg uzytkownikom odpowiednie korzysci — np. w odniesieniu do stabilizacji dostaw
zob. wyr. TS z 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 48.

86 Zob. powotany wczesniej przyktad analizy przeprowadzonej w decyzji w sprawie Givenchy.
87 Wyr. TS 2 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 43.

88 Komisja wskazuje, ze korzysci logistyczne moga wystapi¢ niezaleznie od rodzaju produktu, ale Ze zwykle majg marginalne znaczenie — zob. Wytyczne
w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 185.

89 Dec. Komisji z 21.12. 1993 r. w sprawie 1V/29.420 Grundig’s EC distribution system (Dz. Urz. UE L 20/15), pkt 10 tiret drugie, pkt 36.
% Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 185.

91 Ibidem, pkt 185; ma to szczegolne znaczenie po orzeczeniu Pierre Fabre, ktéry wedle niektorych autoréw wyklucza mozliwos¢ uzasadnienia stoso-
wania doktryny Metro ochrong prestizu marki (osobiscie nie podzielam tego poglgdu) — zob. Bundeskartellamt, 2013, s. 23.

92 Z tego powodu Urzad Antymonopolowy za dopuszczalne uznat stosowanie dystrybucji selektywnej przy dystrybucji nawozéw mineralnych. Sad
Antymonopolowy zakwestionowat co prawda kwalifikowanie analizowanego systemu jako dystrybucji selektywnej (z powotaniem sie na doktryne Metro),
ale zasugerowalt, ze ograniczenie liczby dealeréw zapobiegajgce rozbudowie sieci ,ponad uzasadnione potrzeby” moze podlegaé wytgczeniu indywidu-
alnemu — wyr. SAz 6.12.1995 r., sygn. akt XVII Amr 47/95 (Wokanda 1997 nr 1, str. 55).
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zapewnienia odpowiednich porad uzytkownikom kohcowym, poniewaz kazdy sprzedawca moze
zatrudni¢ wykwalifikowany personel®?). Z kolei gdy struktura rynku jest na tyle sztywna, ze nawet
jakosciowe systemy dystrybucji nie zapewniajg ,realnej konkurencji’, to prawdopodobnie dojdzie
do wyeliminowania konkurencji w stosunku do znacznej czesci produktéw (co uniemozliwi zasto-
sowanie wylgczenia indywidualnego).

V. WnioskKi

Dystrybucja selektywna, choé¢ nieodtgcznie wigze sie z ograniczeniem swobody dystrybu-
toréw, nie musi narusza¢ zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje. Niestety niewiele
istniejgcych systemow spetnia przestanki doktryny Metro, wiec w praktyce istotne jest zwykle czy
system dystrybucji moze korzystac¢ z wytgczenia grupowego lub indywidualnego.

Wylgczenia grupowe zapewniajg przedsiebiorcom duzg (cho¢ znacznie mniejszg niz prawo
amerykanskie) swobode ksztattowania umow dystrybucji selektywnej. Nie wymagajg zwtaszcza, aby
produkt miat szczegolny charakter ani aby kryteria naktadane na dystrybutoréw byty jakosciowe,
jednolite bgdz obiektywnie uzasadnione. Rozporzgdzenia wytgczeniowe nie wyjasniajg niestety
wszystkich watpliwosci, w szczegodlnosci kwestii dopuszczalnosci tagczenia dystrybucji selektywne;j
z dystrybucjg wytgczng. Pomiedzy polskim i unijnym rozporzgdzeniem wytgczeniowym zachodzg
ponadto trudne do usprawiedliwienia réznice (dotyczgce sposobu okreslania wymogow dla dys-
trybutoréw i sposobu traktowania klauzul wytgcznosci), ktére utrudniajg analize i niepotrzebnie
ograniczajg swobode przedsiebiorcéw dziatajgcych na terenie Polski.

Znaczny potencjat tkwi takze w wytgczeniu indywidualnym. W krajowej praktyce jego zna-
czenie byto dotychczas raczej marginalne. Orzecznictwo organéw UE pokazuje natomiast, ze
uzasadnienie wytgczenia indywidualnego nie wymaga dowodow ekonometrycznych i moze byé
skuteczne takze woéwczas, gdy jest sformutowane w dos¢ ogdiny sposéb. Wylgczenie indywidu-
alne moze stanowi¢ przydatny instrument zwlaszcza wtedy, kiedy dystrybuowany produkt nie ma
szczegoblnego charakteru lub gdy kryteria wyboru dystrybutoréow nie sg czysto jakoSciowe.
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