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Zastosowanie art. 101 ust. 1 TFUE
przez krajowe organy antymonopolowe
w sytuacji, gdy porozumienie
ograniczajace konkurencj¢ spetnia kryteria
de minimis, a konkurencja zostaje
W znacznym stopniu ograniczona —
glosa do orzeczenia z dnia 13 grudnia 2012 r.

w sprawie C-226/11 Expedia

Wprowadzenie

Orzeczenie wstepne Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:
TSUE) w sprawie Expedia dotyczy wyktadni art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (dalej: TFUE) i art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003'. Zostato
ono wydane w zwigzku z postepowaniem dotyczacym sporu miedzy spotkg Ex-
pedia Inc. (dalej: Expedia) i Autorité de la concurrence (francuski organ ochrony
konkurencji) w kwestii naruszenia konkurencji przez utworzenie wspolnej spotki
zaleznej migdzy Expedia i Société nationale des chemins de fer francais — pan-
stwowa spotka kolejowa (dalej: SNCF).

Orzeczenie to budzi kilka watpliwosci. Po pierwsze, TSUE nie wyjasnit, czy
krajowe organy ochrony konkurencji s3 obowigzane uwzgledni¢ obwieszczenia
Komisji Europejskiej (dalej: Komisja). Wprawdzie hierarchia zrédet prawa euro-
pejskiego nie pozwala uznac ich za akty prawne wigzace panstwa cztonkowskie

! Rozporzadzenie Rady (WE) z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie
regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 81 Traktatu (art. 101 1 102 TFUE), Dz. Urz. 2003 L 1/1.
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(art. 288 TFUE), obwieszczenia Komisji dotyczace stosowania i egzekwowania
prawa konkurencji okreslaja jednak narzedzia stuzace do oceny zachowan przed-
siebiorstw. Maja wigc one niezwykle istotne znaczenie dla jednolitego stosowa-
nia prawa konkurencji w UE. W tym konteks$cie istotne jest tez pytanie o zasadg
lojalnej wspolpracy, ktora powinna sktania¢ organy ochrony konkurencji panstw
cztonkowskich do uwzgledniania wytycznych wydawanych przez Komisje, mimo
ze nie maja takiego obowiazku.

Watpliwos¢ budzi takze wyrazony przez TSUE poglad dotyczacy odczu-
walnosci ograniczenia konkurencji — wbrew dotychczasowej linii orzeczniczej
uznal bowiem, ze porozumienie, ktorego celem jest zaktocenie konkurencji, z na-
tury stanowi dotkliwe jej ograniczenie, bez wzgledu na jego skutki.

Stan faktyczny

Spotka Expedia utworzyta we wrzesniu 2001 r. wraz ze spotka SNCF wspol-
ne przedsigbiorstwo w celu sprzedazy biletow kolejowych i wycieczek turystycz-
nych przez Internet. W tym celu spétka SNCF zawarla wiele porozumien z Ex-
pedia dotyczacych internetowej sprzedazy wycieczek przez wyspecjalizowang
spotke amerykanska 1 wspdlnie utworzyty wspolna spotke zalezna pod firmg GL
Expedia. Na stronie internetowej voyages-SNCF.com, ktora zawierata dotychczas
mozliwos$¢ rezerwacji i kupna biletow kolejowych, wprowadzono oferte interne-
towego biura podrdozy. Dziatalno$¢ ta stanowita obszar zadan wspolnego przed-
sigbiorstwa — oferowanie on-/ine ushug internetowego biura podrozy. W 2004 r.
wspolna spotka corka zaczeta prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza pod zmienio-
ng firmg — Agencja voyages SNCF.com (dalej: Agencja VSC). Francuski organ
ochrony konkurencji decyzjg z dnia 5 lutego 2009 r. stwierdzil, ze wspolpraca
SNCEF i Expedia polegajaca na utworzeniu Agencji VSC narusza art. 101 TFUE
i art. L 420-1 francuskiego kodeksu handlowego (code de commerce), gdyz de
facto powstat kartel, ktorego celem lub skutkiem bedzie wspieranie pozycji spotki
corki na rynku ushug biur podrézy ze szkodg dla konkurentow. Organ ten nato-
zyt karg finansowa na Expedia i SNCF. Wyrazit on poglad, ze Expedia i SNCF
byty konkurentami na internetowym rynku ustug turystycznych (wyjazdow wy-
poczynkowych), utrzymywaty udziat w rynku wynoszacy ponad 10% i tym sa-
mym art. 7 obwieszczenia de minimis a takze art. L 464-2-1 francuskiego kodeksu
handlowego nie miaty zastosowania. W postgpowaniu przed francuskim sagdem
apelacyjnym Expedia zakwestionowata wielko$¢ udziatu w rynku Agencji VSC.
Zdaniem Expedia jego wysokos$¢ zostala przez sad przeszacowana i w zwigzku
z tym nie byto podstaw natozenia kary pieni¢znej na podstawie art. 3 ust. 2 roz-
porzadzenia 1/2003. Trybunat Sprawiedliwos$ci UE w orzeczeniu z dnia 23 lutego
2010 r. stwierdzit w szczegdlnosci, ze Autorité de la concurrence, z uwagi na tresé
art. L 464-6-1 kodeksu handlowego 1 uzycie w nim pojecia ,,mozna” ma moz-
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liwo$¢ $cigania sprzecznych z regutami konkurencji zachowan przedsigbiorstw,
ktorych udziat w rynku jest nizszy niz prog okreslony w wytycznych Komisji
W sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu. Zdaniem obu spétek porozumie-
nie ze wzgledu na niewielkie znaczenie nie moglo by¢ oceniane jako kartel. Stro-
ny porozumienia wyrazily tez watpliwos¢, czy krajowe organy moga stwierdzi¢
naruszenie prawa konkurencji w sytuacji, gdy nie zostaty osiagnigte progi udziatu
w rynku okre$lone w wytycznych Komisji w sprawie porozumief de minimis>.
Francuski sad apelacyjny (Cour d’appel de Paris) uznal, ze kryterium udziatu
w rynku nie jest wyczerpujaca podstawg rozstrzygnigcia sporu. W §wietle fran-
cuskiego prawa organy ochrony konkurencji mogg wszcza¢ postgpowanie, gdy
udzial w rynku jest nizszy niz ustawowy prog. Poniewaz byly spetnione takze
przestanki stanu faktycznego kartelu w $wietle prawa europejskiego, ewentualny
konflikt norm prawnych w $wietle art. 3 ust. 2 rozp. 1/2003 nalezy rozstrzygnaé
na korzy$¢ prawa unijnego. Cour de cassation potwierdzil poglad francuskiego
organu ochrony konkurencji, ze porozumienie mi¢dzy Expedia i SNCF bezspor-
nie miato na celu ograniczenie konkurencji. Wyrazit jednak watpliwo$¢, czy w sy-
tuacji, gdy nie zostaly spetnione kryteria ilosciowe okreslone w obwieszczeniu de
minimis, mozna domniemywac nieznacznego ograniczenia konkurencji. Z tego
wzgledu Cour de cassation odroczyt postgpowanie i skierowal pytanie do TSUE,
czy krajowy organ ochrony konkurencji byt uprawniony do natozenia kary finan-
sowej na strony porozumienia na podstawie réznych przepisow: art. 101 ust. 1
TFUE i krajowego prawa konkurencji, w sytuacji, gdy nie zostaty osiagniete progi
udziatu w rynku okreslone w obwieszczeniu de minimis.

Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskie;

W odpowiedzi na pytanie prejudycjalne TSUE, biorgc pod uwage art. 288
TFUE potwierdzil, ze obwieszczenia Komisji, jak na przyktad obwieszczenie
de minimis, nie sg wigzace dla panstw cztonkowskich?. Organ ochrony konkuren-
cji panstwa cztonkowskiego moze wykorzysta¢ prog udziatu w rynku okreslony
w pkt. 7 wytycznych de minimis w celu ustalenia odczuwalnosci ograniczenia
konkurencji, ale nie ma takiego obowigzku*. Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Eu-
ropejskiej stwierdzit, ze art. 101 TFUE 1 art. 3 ust. 3 rozporzadzenia Rady UE

2 Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ogranicza-
ja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 81 ust. 1 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska
[101 ust. 1 TFUE] (de minimis), Dz. Urz. 2001 C 368/13 (dalej: obwieszczenie de minimis).

3 Orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia, pkt 29, jeszcze nieopu-
blikowane w zbiorze orzecznictwa.

4 Ibidem, pkt 31.
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Nr 1/2003 z dnia 16 lutego 2002 r. nie stoja na przeszkodzie w stosowaniu przez
krajowy organ ochrony konkurencji art. 101 TFUE w przypadku porozumien,
ktore mogg mie¢ wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, ale nie
osiggaja obrotow okreslonych w obwieszczeniu Komisji w sprawie porozumien
bagatelnych (obwieszczenie de minimis) pod warunkiem, ze porozumienie skut-
kuje odczuwalnym ograniczeniem konkurencji. Jednoczesnie, TSUE wyrazit
poglad, ze porozumienie, ktorego celem jest ograniczenie konkurencji ze swej
natury, niezaleznie od konkretnych jego skutkow stanowi dotkliwe ograniczenie
konkurencji’.

Komentarz

W omawianym orzeczeniu chodzilo o pytanie, jak nalezy interpretowac kry-
terium odczuwalnego ograniczenia konkurencji, jesli jej ograniczenie jest celem
porozumienia. Posrednio chodzito tez o pytanie, czy obwieszczenie Komisji
w sprawie porozumien bagatelnych wywiera wiazace skutki dla krajowych orga-
néw ochrony konkurencji.

Odczuwalno$¢ ograniczenia konkurencji

W sporze miedzy Expedia i francuskim organem ochrony konkurencji chodzito
o0 rozstrzygnigcie, czy stwierdzone przez ten organ ograniczenie konkurencji wy-
pehiato przestanke odczuwalnosci. To kryterium jest okreslone w art. 3 ust. 1 rozp.
1/2003 i obowiazuje ono takze wowczas, gdy krajowe organy egzekwuja prawo kon-
kurencji UE. W obwieszczeniu Komisji w sprawie porozumien de minimis zostato
ono zinterpretowane w ten sposob, ze ponizej okreslonego progu udziatu w rynku nie
mozna mowi¢ o dotkliwym ograniczeniu konkurencji. Bagatelne porozumienie nie
wchodzi w zakres zakazu okre§lonego w art. 101 TFUES. Trybunat Sprawiedliwosci
UE odnio6st si¢ w zwiazku z tym do orzecznictwa, ktére okresla odczuwalnos¢ ogra-
niczenia konkurencji na podstawie catoéci stosunkéw rynkowych’. Uwzglednienie
aktualnych warunkow panujacych na rynku wlasciwym jest niezbednym elementem
postepowania, poniewaz w przesztosci zdarzato sig, ze zatozenie o znikomej wa-
dze porozumienia (ze wzgledu na niski udziat w rynku, nizszy niz prog okreslony
w obwieszczeniu de minimis) prowadzito do powaznych ograniczen konkurencji®.

5 Ibidem, pkt 37.

% Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, red. T. Skoczny, Warszawa
20009, s. 436.

7 Orzeczenie w sprawie C-409/06 Winner Wetten, Zb. Orz. 2010, s. I-8015, pkt 21.

8 Zob. orzeczenie w sprawie 5/69 Vélk przeciwko Vervaecke, Zb. Orz. 1969, s. 295, pkt 7;
orzeczenie 1/71 Cadillon przeciwko Hoss, Zb. Orz. 1971, s. 351, pkt 9; Orzeczenie w sprawie 19/77
Miller przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1978, s. 131.
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W glosowanym orzeczeniu TSUE, odbiegajac od dotychczasowego orzecznictwa,
stwierdzit jednak, Zze porozumienie, ktorego celem jest ograniczenie konkurencji,
stanowi jej dotkliwe ograniczenie’. W $wietle przyjetego zatozenia o dotkliwosci
ograniczenia konkurencji, glosowane orzeczenie budzi watpliwosci. Trybunat Spra-
wiedliwosci UE stusznie wskazal, ze art. 101 ust. 1 nakazuje rozréznienie miedzy
celem i skutkiem ograniczenia konkurencji. Fakt ograniczenia, zaktdcenia lub znie-
ksztatcenia konkurencji nalezy jednak ustali¢ na podstawie obiektywnych kryteriow
1 konkretnych okolicznos$ci prawnych i faktycznych. To, Ze porozumienie obiektyw-
nie moze spowodowac jakiekolwiek negatywne skutki na rynku, nie oznacza jeszcze,
ze sg one znaczne. W glosowanym orzeczeniu TSUE odstgpit od badania kryterium
odczuwalnos$ci i wskazat, ze negatywne skutki porozumienia wynikaja z jego celu.
Zdaniem TSUE rozstrzygajace jest urzeczywistnienie celu ograniczenia konkurencji.

Cel lub skutek ograniczenia konkurencji

Artykut 101 TFUE rozréznia porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie
konkurencji, i takie, ktorych skutkiem jest jej naruszenie!®. W sprawie 56/65 So-
ciété Technique Miniére przeciwko Maschinenbau Ulm GmbH"! TSUE stwierdzil,
ze pojecie ,,cel” lub ,,skutek” powinny by¢ czytane roztacznie. W efekcie Komi-
sja musi sprawdzié, czy porozumienie, uzgodniona praktyka lub decyzja zwigzku
przedsi¢biorstw majg na celu ograniczenie konkurencji. Cel, jakim jest ogranicze-
nie konkurencji, zawiera domniemanie, ze zmowa ma antykonkurencyjne skutki
dla rynku'?. Domniemanie naruszenia prawa konkurencji moze si¢ opiera¢ zarow-
no na rzeczywistych, jak i potencjalnych negatywnych skutkach. Trybunat Spra-
wiedliwos$ci Unii Europejskiej wyjasnit znaczenie pojgcia celu ograniczenia kon-
kurencji w orzeczeniu w sprawie 8/08 T-Mobile Netherlands BV'3. Przedstawit
on kryteria, ktore nalezy zastosowac, aby ustali¢, czy celem uzgodnionej praktyki
jest ograniczenie konkurencji. Sg to: tre$¢ i cel uzgodnionej praktyki, ktora po-
winna zosta¢ oceniona w §wietle okoliczno$ci sprawy, na przyktad jej uwarunko-
wan prawnych i gospodarczych. O porozumieniu, ktérego celem jest ograniczenie
konkurencji, $wiadczg jego postanowienia'®. Ponadto, istotny jest zamiar stron,
cho¢ nie stanowi on kluczowego czynnika w okresleniu, czy zachowanie przed-
sigbiorstwa ogranicza konkurencj¢. Trybunat Sprawiedliwo$ci UE stwierdzil, ze

9 Orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia, op. cit., pkt 37.

10 Porozumienia moga ograniczyé, znieksztatci¢ lub wyeliminowaé konkurencje. We wszyst-
kich przypadkach stosuje si¢ jednakowy zakres analizy.

1 Orzeczenie w sprawie 56/65 Société Technique Miniére przeciwko Maschinenbau Ulm
GmbH, Zb. Orz. 1966, s. 235.

12 7ob. A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Wspolne reguty konkurencji Unii Europejskiej,
Warszawa 2010, s. 33—36; B. Peczalska, Ochrona Konkurencji, Warszawa 2007, s. 151.

13 Orzeczenie w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV and others przeciwko Komisji, Zb.
Orz. 2009, s. 1-4529.

14 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 1 marca 2012 r., VI ACa 1179/11; por.
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 grudnia 2012 r., VI ACa 752/12.
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r6éznica migdzy celem naruszenia i skutkiem naruszenia wynika z faktu, ze pewne
formy zmowy miedzy przedsigbiorstwami mogg by¢ postrzegane z natury jako
szkodliwe dla wtasciwego funkcjonowania konkurencji.

W rezultacie, gdy ograniczenie konkurencji jest nieuchronnym skutkiem po-
rozumienia, decyzji lub uzgodnionej praktyki, jak na przyktad zakaz eksportu,
bedzie ono postrzegane jako praktyka, ktorej celem jest ograniczenie konkurencji
bez wzgledu na to, czy aktualnie ogranicza konkurencje lub czy moze wywotac
negatywne skutki dla konkurencji. W sprawie 7/95 P John Deere TSUE orzekt,
ze aby okresli¢, czy porozumienie moze by¢ uznane za zakazane ze wzgledu na
ograniczenie konkurencji, ktore jest skutkiem porozumienia, nalezy oceni¢ stan
konkurencji, jaki istniatby, gdyby porozumienie nie zostalo zawarte'. Nalezy jed-
nak wzig¢ pod uwagg nie tylko rzeczywisty i bezposredni, ale tez posredni i po-
tencjalny skutek ograniczenia konkurencji.

Istnieje wiele czynnikow, ktore powinny by¢ brane pod uwage w ocenie kon-
sekwencji porozumienia na danym rynku. Sg to:

— laczny udziat stron w rynku wtasciwym (moze zosta¢ on okreslony w uje-
ciu procentowym). W orzeczeniu 19/77 Miller'® TSUE uznat jednak, ze poro-
zumienie, w ktorym taczny udzial stron w rynku wlasciwym wynosit tylko 5%,
miato znaczacy wptyw na handel miedzy panstwami czlonkowskimi;

— rodzaj porozumienia — niektore sg zdolne do wywotania znaczacego
wplywu na konkurencje, nawet jesli taczny udziat stron w rynku nie jest znacza-
cy. Sa to przede wszystkim porozumienia, w ktérych posrednio lub bezposrednio
ustalane sg ceny, podziat ryku, naktadany jest zakaz eksportu lub s jednym z po-
rozumien podobnych do porozumien sieciowych, ktére maja taczny (skumulowa-
ny) wplyw na rynek.

Poglad sformutowany przez TSUE w glosowanym orzeczeniu wydaje si¢
stosunkowo restrykcyjny, gdyz w przysztosci w przypadku porozumien, ktorych
celem jest zaktocenie konkurencji bedzie mozna domniemywac dotkliwosci jej
ograniczenia. Rzecznik generalna J. Kokott wyjasnila, ze udzial w rynku nizszy
niz prog okreslony w obwieszczeniu de minimis wrgcz zacheca do rezygnacji
ze wzajemnej rywalizacji i stanowi naruszenie podstawowych zasad rynku we-
wnetrznego!”. Zdaniem TSUE francuski organ ochrony konkurencji mogt zakta-
da¢ dotkliwe ograniczenie konkurencji, poniewaz chodzito o porozumienie, kto-
rego cel byt sprzeczny z regutami konkurencji. Dotychczas w przypadkach, gdy
porozumienie miato na celu ograniczenie konkurencji TSUE, podejmowat odreb-
nie w kazdym przypadku analiz¢ dotkliwosci 1 przy mniejszym znaczeniu uczest-
niczacych przedsigbiorstw na rynku porozumienie byto wyltaczone spod zakazu

15 Orzeczenie w sprawie 7/95 P Deere, Zb. Orz. 1998, s. I-3111.

16 Orzeczenie w sprawie 19/77 Miller przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1978, s. 131.

17 Opinia rzecznik generalnej J. Kokott z dnia 6 wrzeénia 2012 r. w sprawie Expedia przeciw-
ko Autorité de la concurrence i in., pkt 52.
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zawartego w art. 101 ust. 1 TFUE'®. Wdaje sie, ze TSUE zdystansowat si¢ od
tego pogladu, ale podzielit opini¢ Sadu Generalnego. W $wietle orzecznictwa tego
ostatniego przedsigbiorstwa, ktore zawarly porozumienie majace na celu ogra-
niczenie konkurencji, nie mogg uchyli¢ si¢ od odpowiedzialnosci za naruszenie
art. 101 TFUE, nawet gdy porozumienie to nie spetnia kryterium dotkliwosci'®.
Podobnych argumentow uzyla rzecznik generalna J. Kokott?.

Trybunal Sprawiedliwosci UE zardwno we wczesniejszych wyrokach, jak
i w glosowanym orzeczeniu?! stwierdzit, ze odczuwalno$¢ ograniczenia konku-
rencji jest oceniana nie tylko na podstawie kryteriow ilosciowych (prog udziatu
w rynku), ale rowniez jakoSciowych (cel porozumienia). Oznacza to, ze ani sam
udzial w rynku stron porozumienia, ani jego cel nie powinny przesadzaé¢ o na-
ruszeniu przepisow prawa konkurencji. Istotne jest zatem pytanie, czy krajowe
organy przy wykladni kryterium odczuwalnosci zaklocenia konkurencji musza
uwzglednia¢ interpretacje Komisji zawartg miedzy innymi w obwieszczeniu de
minimis, okreslajacg ilosciowy prog pozwalajacy uznaé porozumienie za sprzecz-
ne (lub nie) z regutami konkurencji.

Wiazace skutki wytycznych Komis;i

Trybunal Sprawiedliwosci UE potwierdzit, Zze obwieszczenia, komunikaty
i informacje Komisji maja wiazace skutki wylgcznie dla niej??. Nie dotyczy to
krajowych organéw ochrony konkurencji. Obwieszczenie Komisji, takie jak de
minimis, nie wiaze panstw cztonkowskich?}. W literaturze wskazuje sie, ze kra-
jowe organy administracji publicznej i sady powinny uwzglednia¢ zalecenia Ko-
misji, jezeli zawierajg one wskazowki co do wyktadni prawa UE?*, Warto jednak
zwrdci¢ uwagge, ze krajowe organy panstw czlonkowskich maja obowigzek lojal-
nej wspoltpracy wynikajacej z art. 4 TUE?. Wiasnie z tej zasady moze wynikaé¢
obowigzek uwzgledniania wytycznych i zalecen Komisji przez krajowe organy
administracji publicznej i sady. Jej istotg jest przeciez wspdlne wdrazanie i egze-
kwowanie prawa europejskiego, w tym prawa konkurencji.

18 Orzeczenie w sprawie C-5/69 Volk, op. cit.; orzeczenie w sprawie, C-306/96 Javico
International and Javico AG przeciwko Yves Saint Laurent Parfums SA, Zb. Orz. 1998, s. [-1983.

19 Orzeczenie T-49 do 51/02 Brasserie Nationale przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2005, s. II-
3033, pkt 137.

20 Opinia rzecznik generalnej J. Kokott, op. cit., pkt 50.

21 Orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia, op. cit., pkt 21.

22 Orzeczenie C-360/09 Pfleiderer, Zb. Orz. 2011, s. 1-5161, pkt 21; orzeczenie w sprawie
w sprawie C-520/09P Arkema przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2011, s. I-8901, pkt 88.

23 Orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 . w sprawie C-226/11 Expedia, op. cit., pkt 29.

24 M. Herdegen, Prawo europejskie, Warszawa 2006, s. 136.

25 Traktat o Unii Europejskiej, Dz. U. z 2004 r., Nr 90, poz. 864/30 z pdzn. zm.
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Stosowanie przez krajowe organy ochrony konkurencji
1 sady europejskiego prawa konkurencji

Odpowiedz na pytanie, czy krajowe organy ochrony konkurencji i sady
w ogole powinny by¢ zwigzane wytycznymi Komisji, wymaga uwzglednienia
wptywu reformy prawa konkurencji na jego stosowanie i egzekwowanie w pan-
stwach cztonkowskich. Jej gtéwnym celem bylo wzmocnienie egzekwowania
europejskiego prawa konkurencji w rozszerzonej UE i bardziej ekonomiczne po-
dejscie w prawie konkurencji’®. Reforma zostala oparta migdzy innymi na prze-
pisach rozporzadzenia 1/2003, ktore zdecentralizowato proces egzekwowania eu-
ropejskiego prawa konkurencji i ustanowito system kooperacji migdzy Komisja
z jednej strony i krajowymi organami ochrony konkurencji oraz sadami krajo-
wymi z drugiej. Okreslito ono tez jasne regulty dotyczace relacji migdzy prawem
konkurencji UE i prawem krajowym. Stosunki miedzy art. 101 i 102 TFUE oraz
krajowym prawem konkurencji reguluje art. 3 rozp. 1/2003. W celu wdrozenia
nowego rezimu Komisja wydata wiele wytycznych i zalecen, ktére jak juz weze-
$niej wskazano, nie maja charakteru wigzacego, ale ignorowanie ich przez organy
krajowe powoduje brak spojnosci stosowania prawa konkurencji?’.

Decentralizacja nie wysungta na pierwszy plan prawa krajowego. Przeciwnie,
krajowe organy jednolicie stosujg prawo europejskie, takze niezaleznie od krajowych
osobliwosci?®. W zwigzku z decentralizacjg zniesiono monopol Komisji na wytacze-
nia z zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje, na podstawie art.
101 ust. 3 TFUE, ktory wzmacniat niepewno$¢ przedsigbiorstw. System wylaczen
z zakazu zawartego w art. 101 ust. 1 TFUE opiera si¢ na samoocenie przedsi¢biorstw.
Nie ma juz mozliwoS$ci zapobiegawczego notyfikowania porozumien. Z tego wyni-
kaja zarowno wzrost potrzeby spdjnego stosowania prawa, jak rowniez stworzenia
przedsigbiorstwom pewnosci prawnej. Chodzi tu o rdwniez o spojne stosowanie ta-
kich narzedzi, jak: wytyczne, informacje, komunikaty. Zwazywszy na wysoki sto-
pien niedookreslenia znamion naruszenia art. 101 TFUE z jedne;j strony i zaleznosci
od ekonomicznej oceny z drugiej — mechanizmy okreslone w wytycznych Komisji
stanowig czesto istotne zrodto umozliwiajace oceng zachowan przedsiebiorstw na
rynku. W prawie konkurencji maja one szczegdlnie istotne znaczenie®.

26 7ob. A. Jurkowska-Gomutka, Stosowanie zakazu porozumien oraniczajgcych konkurencje
zorientowane na oceng skutkow ekonomicznych? Uwagi na tle praktyki decyzyjnej Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow w odniesieniu do ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow z 2007 r., internetowy ,,Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, nr 1, s. 33-36.

27 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 303.

28 7ob. K. Kowalik-Banczyk, State action defence a odpowiedzialnosé¢ przedsiebiorcy za
naruszenie art. 81 lub 82 TWE, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 6, s. 20—-27.

29 Zob. G. Pampel, Rechtsnatur und Rechtswirkungen horizontaler und wertikaler Leitlinien
im reformierten europdischen Wettbewerbsrecht, ,Nomos Verlagsgesellschaft” 2005, s. 15.
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Rzecznik generalna J. Kokott stwierdzita, Zze obwieszczenie de minimis sta-
nowi podstawe zastosowania w catej Unii Europejskiej skutecznych i jednolitych
regut egzekwowania art. 101 i 102 TFUE?’. Mimo ze interpretacje Komisji nie
majg charakteru wigzacego, krajowe organy ochrony konkurencji i sady powinny
je wzig¢ pod uwage.

W glosowanym orzeczeniu TSUE takze potwierdzil, ze obwieszczenia Komisji
nie wigza krajowych organéw administracji i sadéw. Nie stanowig one ani prawa
pierwotnego, ani wtdrnego, ale tylko normy zachowania si¢, ktore przede wszyst-
kim wigza Komisj¢ i sg przejawem zasady rownosci i zaufania w obszarze prawa
UE3!. Komisja, ktéra jest zwigzana wiasnymi wytycznymi, moze odstapi¢ od nich
tylko w uzasadnionych przypadkach. Krajowe organy ochrony konkurencji, ktére
nie sg zwigzane wytycznymi Komisji, moga wzia¢ pod uwage progi de minimis,
ale nie maja takiego obowigzku i nie musza uzasadniaé ich nieuwzglednienia®?. Ze
wzgledu na samozwigzanie Komisji jej wytycznymi, nie wywieraja one zadnego
skutku prawnego®3. Wytyczne kreuja po stronie adresatow uzasadnione oczekiwa-
nia prawne, ktdrych naruszenie moze prowadzi¢ do uchylenia decyzji.

Rzecznik generalna potwierdzita wiodaca role Komisji w zakresie stoso-
wania i egzekwowania europejskiego prawa konkurencji, ktora nie bedzie re-
alizowana, jezeli krajowe organy i sady panstw czlonkowskich bgda ignorowa-
ty wytyczne Komisji. Z punktu widzenia normatywnego, w $wietle art. 4 ust. 3
TUE, wytyczne nie sg wiazace. Obowiazek jednolitego ich stosowania w przy-
padku antykonkurencyjnych zachowan przedsi¢biorstw wynika z przepisow
rozp. 1/200334. Normy te przyznajg Komisji teoretycznie nieograniczone pra-
wo ingerencji w sprawach z zakresu ochrony konkurencji. Warto podkresli¢, ze
Komisja jest takze zobowigzana do dalszego rozwoju prawa konkurencji poprzez
rewizj¢ obowigzujacych przepisow lub inicjatywe w zakresie tworzenia nowych
aktow prawnych.

Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy wskazaé, ze, po pierwsze, wyrazony przez TSUE
w glosowanym orzeczeniu poglad, ze porozumienie, ktorego celem jest zaktocenie
konkurencji, z natury stanowi dotkliwe jej ograniczenie, niezaleznie od konkret-
nych jego skutkow, odbiega od jego dotychczasowej linii orzeczniczej. Trybunat

30 Opinia rzecznik generalnej J. Kokott, op. cit., pkt 39.

31 Orzeczenie C-189/02 Dansk Rorindustrie i inni przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2005, s. 1-5425,
pkt. 209, 211; orzeczenie w sprawie C-520/09P Arkema przeciwko Komisji, op. cit., pkt 88.

32 Orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 w sprawie C-226/11 Expedia, op. cit., pkt 31.

33 Orzeczenie C-360/09 Pfleiderer, op. cit., pkt 21.

34 Miedzy innymi z art. 3, art. 11 ust. 6 i art. 16 ust. 1 rozp. 1/2003.
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Sprawiedliwosci UE stwierdzil, ze porozumienie, ktérego celem byto ogranicze-
nie konkurencji, z natury pozwala domniemywac¢ odczuwalnego jej ograniczenia
bez koniecznosci oceny jego faktycznych skutkéw. Domniemanie odczuwalnego
ograniczenia konkurencji na podstawie celu porozumienia moze by¢ zbyt daleko
idace, gdyz potwierdzenie hipotezy naruszenia prawa konkurencji nie wymaga
analizy warunkow rynkowych, a tylko ustalenia celu porozumienia.

Po drugie, z prawnego punktu widzenia wytycznych Komisji nie mozna za-
klasyfikowa¢ do wigzacych aktow prawa europejskiego. Z punktu widzenia prak-
tycznego — logika nakazuje przedsigbiorstwom orientowac¢ si¢ w obowigzuja-
cych wytycznych i zaleceniach Komisji. Mozna mie¢ nadzieje, ze w przysztosci
krajowe organy i sady beda jednak je uwzgledniaty w swojej praktyce orzeczni-
czej, ale pozadana jest zmiana podej$cia TSUE i spojrzenie przez pryzmat zasady
lojalnej wspotpracy. Bedzie to stuzylo pewnosci prawnej i jednolitemu stosowa-
niu europejskiego prawa konkurencji.

Application of Article 101 [1] TFEU by NCA
in Expedia case
— commentary on a judgment ECJ C-226/11

Summary

The aim of the paper is to analyze the possibility of imposing sanctions on anticompetitive
agreements, when in national law this practice appreciably restricts competition, but in the light of
EU law, it is classified as an agreement of minor importance. The paper also shows the criteria useful
to determine when the restriction on competition is appreciable.

Keywords: anticompetitive agreements, concerted practice, agreements of minor importance,
national competition authorities, restriction on competition
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