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Sprawa C-680/20

Unilever Italia Mkt. Operations Srl
przeciwko
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,
przy udziale:
La Bomba S.n.c.

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Consiglio di Stato (rade
stanu, Wlochy)]

Odestanie prejudycjalne — Konkurencja — Pozycja dominujaca — Artykul 102 TFUE — Pojecie

sjednostki gospodarczej” — Przypisanie producentowi dziatan dystrybutoréw, z ktérymi ma on
wylacznie wiezi umowne — Naduzywanie — Klauzula wylacznos$ci — Konieczno$¢ wykazania
skutkéw rynkowych

I. Wprowadzenie

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w niniejszej sprawie, sformulowany
przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy), zostal ztozony w ramach sporu miedzy spétka
Unilever Italia Mkt. Operations Srl (zwana dalej ,Unileverem”) a Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato (zwanym dalej ,AGCM”)? ktérego przedmiotem jest kara natozona
przez ten organ na wspomniang spdtke za naduzycie pozycji dominujacej na wloskim rynku
dystrybucji lodéw konfekcjonowanych, ktérych odbiorcami sa niektére rodzaje przedsiebiorstw
handlowych, takie jak nadmorskie osrodki wypoczynkowe i bary, ktére z kolei sprzedaja te lody
konsumentom koncowym.

2. Niniejsza sprawa obejmuje dwa pytania prejudycjalne, ktére daja Trybunatowi sposobnos¢
uscislenia pewnych aspektow odnoszacych sie do wykladni i stosowania art. 102 TFUE.

3. Pierwsze pytanie prejudycjalne dotyczy stosowania pojecia ,jednej jednostki gospodarczej”
(zwanej dalej ,jednostka gospodarcza”) w odniesieniu do spoétek, miedzy ktérymi istnieja
wylacznie wiezi umowne. Scislej rzecz ujmujac, sad odsylajacy zwraca sie do Trybunatu
o doprecyzowanie zakresu tego pojecia do celéw stosowania art. 102 TFUE, a w szczeg6lnosci
jego wdrozenia w kontek$cie sieci dystrybucyjnej zorganizowanej wylacznie na podstawie

' Jezyk oryginalu: francuski.
2 Krajowym organem ochrony konkurencji i rynku (Wlochy).
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umowy. O ile orzecznictwo Trybunatu odnoszace si¢ do grup spélek daje wiele uzytecznych
wskazowek, o tyle pytanie to umozliwi okreslenie istotnych kryteriéw do celéw zdefiniowania
jednostki gospodarczej poza sytuacjami, w ktérych zachodza powiazania kapitalowe?® To
usci$lenie ma duze znaczenie praktyczne, poniewaz korzystanie z instytucji franczyzy
(franchising), zlecanie na zewnatrz (outsourcing) lub podwykonawstwo (subcontracting)
niektérych etapow dystrybucji jest czesto praktykowane przez duze przedsigbiorstwa, ktére
moglyby by¢ objete art. 102 TFUE.

4. Drugie pytanie prejudycjalne dotyczy mozliwo$ci uznania przez organ ochrony konkurencji, ze
praktyka polegajaca na stosowaniu klauzul wylaczno$ci w umowach dystrybucyjnych ze swej
natury ma zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji w rozumieniu art. 102 TFUE, przy czym
w konkretnej sytuacji nie trzeba wykazywaé, w oparciu o kryterium ,réwnie skutecznego
konkurenta”, iz tak jest w przypadku rozpatrywanych umow.

II. Postepowanie gléwne, pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

5. Unilever jest przedsigebiorstwem, ktére prowadzi dzialalno§¢ w zakresie produkcji i handlu
towarami masowej konsumpcji, wéréod ktoérych znajduja sie, jesli chodzi o rynek lodéw
konfekcjonowanych, lody ,Algida” i ,Carte d’Or”. We Wtloszech przedsiebiorstwo to
rozprowadza, poprzez sie¢ 150 dystrybutoréw, te lody paczkowane z przeznaczeniem do
konsumpcji ,na zewnatrz”, czyli w barach, kawiarniach, klubach sportowych, na basenach lub
w innych miejscach spedzania czasu wolnego (zwanych dalej ,punktami sprzedazy”).

6. W dniu 3 kwietnia 2013 r. konkurencyjna spétka La Bomba Snc zlozyla do AGCM skarge
dotyczaca naduzywania przez Unilever pozycji dominujacej®.

7. Decyzja z dnia 31 pazdziernika 2017 r. (zwana dalej ,sporna decyzja”’) AGCM orzekl, ze
Unilever naduzyt swej pozycji dominujacej na rynku dystrybucji i sprzedazy lodow
konfekcjonowanych w stosunku do podmiotéw prowadzacych punkty sprzedazy w celu
konsumpcji ,poza domem” (zwanym dalej ,rozpatrywanym rynkiem”), z naruszeniem
art. 102 TFUE. Organ ten nalozyl zatem na Unilever grzywne w kwocie 60 668 850,00 EUR oraz
nakazal zaniechanie dzialani uznanych za bezprawne.

8. Zdaniem AGCM Unilever stosowal na rozpatrywanym rynku strategie wykluczenia, ktéra
mogla utrudnia¢ rozwdj jego konkurentéw. Strategia ta opierala sie gléwnie na stosowaniu
wzgledem podmiotéw prowadzacych punkty sprzedazy klauzul wylaczno$ci polegajacych na
obowiazku zaopatrywania sie wylacznie u spé6tki Unilever w celu zaspokojenia calego
zapotrzebowania na lody konfekcjonowane. Oprécz klauzul wylacznosci strategia majaca na celu
wykluczenie obejmowala jednoczesne stosowanie wobec tych podmiotéw licznych rabatéw
i prowizji uzaleznionych od takich warunkéw jak osiagniecie konkretnych celéw wyrazonych
wysokoscia obrotu lub utrzymywanie w ich asortymencie okres$lonej gamy towaréw Unilevera.

3 Jesli chodzi o pojecie ,jednostki gospodarczej”, zob. opinia rzecznika generalnego G. Pitruzzelli w sprawie Sumal (C-882/19, zwana dalej

»0pinia rzecznika generalnego w sprawie Sumal”, EU:C:2021:293, pkt 23-31) oraz, co sie tyczy pogladéw doktryny, W. Wils, The
Undertaking as Subject of E.C. Competition Law and the Imputation of Infringements to Natural or Legal Persons, European Law
Review, vol. 25, 2000, s. 99-116; O. Odudu, D. Bailey, The single economic entity doctrine in EU competition law, Common Market Law
Review, vol. 51, nr 6, 2014, s. 1721-1758.

Znanego pod angielska nazwa ,as efficient competitor test”, zwanego dalej ,testem AEC”.

5 Zdaniem sp6iki La Bomba w ostatnich latach Unilever zakazywal podmiotom prowadzacym punkty sprzedazy oferowania lodéw na
patyku La Bomba obok towaréw Unilevera, z zagrozeniem, iz w razie naruszenia tego zakazu nie zastosuje rabatéw przewidzianych
w zawartej wcze$niej umowie, a ponadto zastosuje kary umowne lub wypowie umowe.
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Te rabaty i prowizje taczone w rézny sposéb i stosowane wedlug zmiennych zasad do prawie
wszystkich punktéw sprzedazy mialy motywowac prowadzacych je do zachowania wylacznosci,
zniechecajac ich do rozwiazania umowy w celu zaopatrywania sie u konkurentéw Unilevera.

9. Unilever stosowal te praktyki w przewazajacej czesci za posrednictwem swojej sieci 150
dystrybutoréw (zwanych dalej ,dystrybutorami”), z ktérymi Unilever nawigzal relacje
wylacznosci, polegajaca na tym, ze: (i) Unilever sprzedawal swoje towary tylko jednemu z tych
dystrybutoréw, po to by odsprzedawal on je na danym terytorium, a (ii) ten dystrybutor, majacy
z zwiazku z tym status dystrybutora wylacznego w sensie prawnym tego pojecia, podlegat
jednoczesnie zakazowi aktywnej sprzedazy na terytoriach przydzielonych na wylaczno$¢ innym
dystrybutorom oraz zakazowi produkcji lub sprzedazy towaréw podmiotéw konkurencyjnych.
Ponadto dystrybutor mial obowiazek nabycia wyposazenia przeznaczonego do przechowywania
i prezentacji lodéw w punktach sprzedazy oraz materialéw marketingowych, ktére mialy
nastepnie by¢ przekazywane nieodptatnie podmiotom prowadzacym te punkty sprzedazy.

10. Dla odestania prejudycjalnego w niniejszej sprawie istotne sg dwa aspekty spornej decyzji.

11. Po pierwsze, wskazywane przez AGCM dzialania stanowigce naduzycie, mimo Ze zostaly
faktycznie popelnione przez dystrybutoréw, zostaly przypisane wylacznie Unileverowi, poniewaz
spolka ta stanowila wraz z dystrybutorami jeden podmiot gospodarczy, czyli ,jednostke
gospodarczy”. Unilever wywieral bowiem ,pewien wplyw na polityke handlowa dystrybutoréw”,
w zwiazku z czym owi dystrybutorzy, przyjmujac polityke handlowa oparta na klauzulach
wylacznosci i udzielaniu zachet ekonomicznych w celu uzyskania lojalnosci punktéw sprzedazy
albo wylacznosci dla towaréw Unilevera, a takze na wywieraniu naciskéw stuzacych ochronie tej
wylacznosci, nie dziatali w sposéb niezalezny.

12. Po drugie, AGCM uznal, ze z uwagi na charakterystyczne cechy rozpatrywanego rynku
zachowanie Unilevera uniemozliwito lub przynajmniej ograniczylo konkurencyjnym podmiotom
gospodarczym mozliwo$¢ stosowania konkurencji pozacenowej. Korzystajac ze swej pozycji
dominujacej, Unilever naklanial bowiem podmioty prowadzace punkty sprzedazy, by
zachowywaly w swoich asortymentach tak dlugo jak to mozliwe wylacznie jego towary, tak by
ograniczy¢ sytuacje, w ktérych rézne marki konkuruja o konsumenta, przez co pozbawial
konkurentéw mozliwoéci rozwoju proporcjonalnie do pozacenowych atutéw oferty kazdego
z nich.

13. Unilever zaskarzyt sporna decyzje do sadu pierwszej instancji, tj. Tribunale amministrativo
regionale per il Lazio (regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, Wlochy, zwanego dalej
»TAR”). Poniewaz TAR oddalil skarge w calosci, Unilever wniést apelacje do Consiglio di Stato
(rady stanu), czyli do sadu odsylajacego. Na poparcie tej apelacji Unilever zarzucit miedzy innymi
TAR, ze nie stwierdzil on istnienia wad obarczajacych sporna decyzje, dotyczacych, po pierwsze,
mozliwosci przypisania Unileverowi zachowan jego dystrybutoréw, a po drugie, skutkéw
rozpatrywanych zachowan, ktdre jego zdaniem nie mogly zakléca¢ konkurencji.
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14. W tych okolicznosciach, powziawszy watpliwo$¢ co do wykladni prawa Unii, jesli chodzi
o dwa przytoczone wyzej zarzuty, Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢
postepowanie i zwrdcic sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Poza przypadkami kontroli korporacyjnej jakie kryteria sa istotne dla ustalenia, czy
koordynacja na podstawie umowy miedzy formalnie autonomicznymi i niezaleznymi
podmiotami gospodarczymi prowadzi do powstania jednej jednostki gospodarczej
w rozumieniu art. 101 i 102 TFUE; w szczegdlnosci: czy istnienie pewnego stopnia ingerencji
w decyzje handlowe innego przedsiebiorstwa, wlasciwej dla stosunkow wspoétpracy handlowej
miedzy producentem a posrednikami w dystrybucji, moze zosta¢ uznane za wystarczajace do
uznania tych podmiotéw za cze$¢ jednej jednostki gospodarczej; czy tez konieczne jest
istnienie »hierarchicznego« zwiazku miedzy dwoma przedsiebiorstwami, ktéry mozna
stwierdzi¢c w przypadku umowy, na mocy ktérej kilka niezaleznych spétek
»podporzadkowuje sie« dzialaniom kierowniczym i koordynacyjnym jednej z nich,
w zwiazku z czym [wlasciwy] organ ochrony konkurencji musi przedstawi¢ dowod
systematycznej i stalej wielo$ci wytycznych mogacych mie¢ wplyw na decyzje w zakresie
zarzadzania przedsigbiorstwem, to znaczy na decyzje strategiczne i operacyjne o charakterze
finansowym, przemystowym i handlowym?

2) Czy w celu dokonania oceny istnienia naduzycia pozycji dominujacej wynikajacego z klauzul
wylacznosci art. 102 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze [wlasciwy] organ ochrony
konkurencji jest zobowiazany do ustalenia, czy skutkiem takich klauzul jest wykluczenie
z rynku réwnie skutecznych konkurentéw, oraz do zbadania w sposéb szczegélowy analiz
ekonomicznych przedstawionych przez strone, dotyczacych tego, czy rozpatrywane dzialania
mogg in concreto doprowadzi¢ do wykluczenia z rynku réwnie skutecznych konkurentéw, czy
tez w przypadku klauzul wylacznosci lub dziatan charakteryzujacych sie licznymi praktykami
stanowigcymi naduzycie (rabaty lojalnosciowe i klauzule wylacznosci) nie ma zadnego
obowiazku prawnego, aby [AGCM] oparl zarzut naruszenia prawa ochrony konkurencji na
kryterium réwnie skutecznego konkurenta?”.

15. Unilever, AGCM, rzady wloski i grecki oraz Komisja Europejska przedstawily Trybunalowi
uwagi na pismie. Wszystkie te strony wypowiedzialy sie ponadto na rozprawie, ktéra odbyta sie
w dniu 3 marca 2022 r.

II1. Analiza

A. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

16. W ramach pierwszego pytania prejudycjalnego sad odsylajacy zastanawia sie¢ nad tym, jaka
strukturalna wiez powinna istnie¢ miedzy producentem a niezaleznymi posrednikami, aby
mozna byto ich uzna¢ za ,jednostke gospodarcza” w rozumieniu prawa konkurencji Unii. Scislej
rzecz biorac, sad ten pyta w istocie, czy w przypadku braku powigzan kapitalowych producent
i jego dystrybutorzy moga stanowi¢ taka ,jednostke gospodarcza” (i) jedynie z powodu istnienia
»pewnego stopnia ingerencji” tego producenta ,w decyzje handlowe” jego dystrybutordéw, czy tez
(ii) konieczne jest istnienie w tym kontekscie ,hierarchicznego zwiazku”, w ramach ktérego
producent podporzadkowuje sobie swoich dystrybutoréw poprzez ,systematyczna i stala wielos¢
wytycznych” mogacych mie¢ wplyw na ich ,decyzje strategiczne i operacyjne”.
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1. W przedmiocie dopuszczalnosci

17. AGCM i rzad wloski twierdza, ze pytanie pierwsze jest niedopuszczalne, poniewaz wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie zawiera niezbednych wyjasnierr. Twierdza oni
réowniez, ze pytanie to odnosi si¢ do art. 101 TFUE, podczas gdy AGCM nie stosowal tego
postanowienia.

18. Jesli chodzi o te kwestig, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
konieczno$¢ dokonania uzytecznej dla sadu krajowego wykladni prawa Unii wymaga, by sad ten
okreslit faktyczne i prawne ramy, w jakich mieszcza si¢ stawiane przez niego pytania, lub by
przynajmniej wyjasnit zalozenia faktyczne, na ktérych owe pytania sa oparte. Wymogi te odnosza
sie w szczegélnosci do dziedziny konkurencji, w ktérej wystepuja zlozone stany faktyczne
i prawne®.

19. W niniejszym przypadku uwazam, po pierwsze, ze informacje zawarte w postanowieniu
odsylajacym, chociaz lapidarne, sa wystarczajace dla wyjasnienia zalozen faktycznych, na ktérych
opiera si¢ pierwsze pytanie prejudycjalne, dotyczace stosowania pojecia ,jednostki gospodarczej”
do sieci dystrybucyjnej utworzonej przez spéiki nieposiadajace zadnych powigzan kapitalowych
z przedsiebiorstwem dominujacym’. Po drugie, nie wydaje mi si¢, aby powyzsze stwierdzenie
mogta podwazy¢ okoliczno$¢, ze sad odsytajacy, formulujac pierwsze pytanie prejudycjalne, poza
art. 102 TFUE wskazat art. 101 TFUE, tym bardziej ze pojecie ,jednostki gospodarczej”, bedace
przedmiotem tego pytania, jest wspdlne dla art. 101 i 102 TFUE.

20. W zwiazku z powyzszym proponuje uznac pierwsze pytanie prejudycjalne za dopuszczalne.
2. Co do istoty

a) Uwagi wstepne

21. Aby bardziej przyblizy¢ problematyke poruszona przez sad odsylajacy, przypomne, ze AGCM
przypisal rozpatrywanie w postepowaniu gléwnym dzialania wylacznie spétce Unilever, mimo iz
dopuscili sie ich faktycznie dystrybutorzy, uznajac, ze Unilever i dystrybutorzy tej sp6tki stanowili
sjednostke gospodarcza”, gtéwnie z tego powodu, ze Unilever wywieral pewien wptyw na polityke
handlowa wspomnianych dystrybutoréw. Z kolei Unilever twierdzi zasadniczo, ze dystrybutorzy
sa niezaleznymi przedsiebiorcami (Unilever nie ma zadnego udzialu w ich kapitale ani zadnego
przedstawiciela w ich organach zarzadzajacych), ktérzy swobodnie okreslaja swoja polityke
handlowa, kazdy w swojej branzy, i sami ponosza ryzyko zwigzane z prowadzona dzialalnoscia,
w zwigzku z czym spoélce tej nie mozna przypisywac dziatan stanowiacych naduzycie®.

¢ Wiyrok z dnia 5 marca 2019 r., Eesti Pagar (C-349/17, EU:C:2019:172, pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo, ktore aktualnie znajduja
odzwierciedlenie w tresci art. 94 regulaminu postepowania przed Trybunatem).

Niemniej nalezy zauwazy¢, ze pierwsze pytanie prejudycjalne, zgodnie z tym, jak zostato sformulowane, zawiera odniesienia do dwéch
kryteriéw oceny jednosci gospodarczej, a mianowicie kryteriéw ,pewnego wplywu” i ,hierarchicznego zwiazku” miedzy
przedsiebiorstwami. Kryteria te wymagaja sila rzeczy oceny ilosciowej w oparciu o konkretna tres¢ relacji miedzy spétkami, ktérych
dotyczy sprawa. Nie mozna zatem ocenia¢ istotnosci wspomnianych kryteriéw z gory i in abstracto, jak chcialby tego sad odsylajacy.
Poza tym o ile zadaniem Trybunalu jest udzielenie uzytecznych odpowiedzi poprzez dostarczenie wskazéwek umozliwiajacych sadowi
odsylajacemu wydanie orzeczenia, o tyle nie moze on udzieli¢ odpowiedzi, ktére polegalyby gléwnie na sprawdzeniu, na podstawie
okolicznosci faktycznych przedstawionych w postanowieniu odsylajacym, czy Unilever i dystrybutorzy stanowia ,jednostke
gospodarcza” w rozumieniu prawa Unii.

8 Poza tym Unilever podnosi, ze wlasne dzialania Unilevera nie moglyby stanowi¢ naduzycia o charakterze wykluczajagcym, poniewaz
porozumienia dotyczace wylacznosci zawarte bezposrednio miedzy Unileverem a operatorami punktéw sprzedazy obejmuja jedynie
0,8% wszystkich punktéw sprzedazy dziatajacych we Wtoszech.
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22. Wlasnie w tym kontekscie sad odsylajacy stara sie zasadniczo ustali¢, poza przypadkami, gdy
istnieja powiazania kapitalowe, jakie sa istotne kryteria dla ustalenia, czy koordynacja na
podstawie umowy miedzy producentem a jego posrednikami w zakresie dystrybucji powoduje
powstanie jednostki gospodarczej w rozumieniu art. 101 i 102 TFUE. Sad odsylajacy dostrzega
w szczegoblnosci trudnosci w zakresie wykladni i stosowania pojecia ,jednostki gospodarczej”,
dotyczace o charakteru i znaczenia wskazéwek swiadczacych o strukturalnej wiezi, jaka musi
zaistnie¢ miedzy producentem a jego dystrybutorami, tak aby powstal miedzy nimi wspélny
o$rodek decyzyjny, co skutkuje mozliwoscia przypisania jednemu z nich odpowiedzialno$ci za
dzialania drugiego.

23. Aby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie, nalezy na wstepie wyjasni¢ znaczenie pojec
»przedsiebiorstwa” i ,jednostki gospodarczej”, na ktérych opiera sie logika przypisania
odpowiedzialnosci za naruszenie regul konkurencji® [lit. b) ponizej]. Nastepnie nalezy wyjasnic,
w jaki sposob stosowano pojecie ,jednostki gospodarczej” w kontekscie przypisania
odpowiedzialnos$ci w sytuacji istnienia powigzan kapitalowych [lit. c) ponizej]. Wywodzace sie
z tego orzecznictwa zasady mozna wedlug mnie przenie$¢ réwniez na grunt spraw, w ktérych,
tak jak w postepowaniu gléwnym, nie wystepuja powiazania kapitalowe, w szczegélnosci dlatego,
ze w orzecznictwie Trybunalu mozna znalez¢ jedynie niewiele przykladéw stosowania pojecia
»jednostki gospodarczej” w przypadku wiezi umownych [lit. d) ponizej].

b) W przedmiocie pojec ,przedsiebiorstwa” i ,jednostki gospodarczej” oraz ich znaczenia dla
egzekwowania prawa konkurencji Unii

24. Pojecie ,przedsiebiorstwa” zawarte w art. 101 i 102 TFUE stanowi odzwierciedlenie decyzji
autor6ow traktatéw o zastosowaniu autonomicznego pojecia dla wskazania sprawcy naruszenia
prawa konkurencji, ktére to pojecie mialo si¢ rézni¢ od pojec istniejacych w traktacie FUE™.
Mimo ze pojecie ,przedsiebiorstwa” nie jest zdefiniowane w traktacie, tres¢ tego pojecia zostata
stopniowo wypracowana przez orzecznictwo Trybunalu. W mysl tego orzecznictwa pojecie
»przedsiebiorstwa” obejmuje kazdy podmiot zlozony z elementéw osobowych, materialnych
i niematerialnych prowadzacy dzialalnos$¢ gospodarcza, niezaleznie od formy prawnej i sposobu
jego finansowania .

25. Inspirujac  si¢ podejsciem funkcjonalnym, Trybunal uznal réwniez, Ze pojecie
»przedsiebiorstwa” oznacza jednostke gospodarczg, nawet jezeli z prawnego punktu widzenia ta
jednostka gospodarcza sklada sie z kilku 0s6b fizycznych lub prawnych. Prawo konkurencji Unii,
majac na wzgledzie dzialalnos$¢ przedsiebiorstw, ustanawia bowiem jako kryterium rozstrzygajace
istnienie jednolitego zachowania na rynku, przy czym formalny rozdzial rézinych spoélek
wynikajacy z ich odrebnej osobowosci prawnej nie moze sta¢ na przeszkodzie przyjeciu tego
rodzaju jednolitosci do celéw zastosowania regut konkurencji '

26. To pojecie ,jednostki gospodarczej” zostalo wypracowane i bylo stosowane w ramach dazenia
do dwojakiego celu: po pierwsze, aby wyltaczy¢ z zakresu stosowania art. 101 TFUE porozumienia
zawierane miedzy podmiotami nalezacymi do tego samego przedsigbiorstwa (przykladowo

° Jesli chodzi o analize zasad dotyczacych mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci majacych zastosowanie w przypadku grupy spoétek,
zob. moja opinia w sprawie Servizio Elettrico Nazionale i in. (C-377/20, zwana dalej ,opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN”,
EU:C:2021:998, pkt 146—152 i przytoczone tam orzecznictwo).

10 Takich jak ,spétka” lub ,,osoba prawna”. Zobacz podobnie wyrok z dnia 18 lipca 2013 r., Schindler Holding i in./Komisja (C-501/11 P,
EU:C:2013:522, pkt 102).

" Wyrok z dnia 27 kwietnia 2017 r., Akzo Nobel i in./Komisja (C-516/15 P, EU:C:2017:314, pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo).
2 Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2021 r., Sumal (C-882/19, zwany dalej ,wyrokiem Sumal”, EU:C:2021:800, pkt 41).
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w ramach tej samej grupy spétek), poniewaz art. 101 ust. 1 TFUE odnosi sie do relacji miedzy
dwoma lub wieksza liczba podmiotéw gospodarczych zdolnych do konkurowania ze soba®, a po
drugie, aby w ramach grupy spélek przypisa¢ spétce dominujacej antykonkurencyjne zachowania
spolki zaleznej.

27. O ile pojecie ,jednostki gospodarczej” w kontekscie pierwszego celu nalezy co do zasady
interpretowa¢ w sposéb $cisly, poniewaz chodzi o wyjatek ograniczajacy zakres stosowania
art. 101 TFUE™, o tyle powstaje pytanie, czy to pojecie, do celéw przypisania odpowiedzialno$ci
za dane zachowanie, mogloby uzasadnia¢ szersza koncepcje, skoro pojecie ,jednostki
gospodarczej” ma przede wszystkim na celu zapewnienie wiekszego znaczenia praktycznego
i wzmocnienie skutku odstraszajacego i zapobiegawczego przepiséw prawa konkurencji®.

28. Po pierwsze, zastosowanie pojecia ,jednostki gospodarczej” moze bowiem skutkowa¢ z mocy
prawa powstaniem odpowiedzialno$ci solidarnej miedzy podmiotami tworzacymi dang jednostke
gospodarcza w chwili popelnienia naruszenia'®>. W ujeciu historycznym pojeciem ,jednostki
gospodarczej” postuzono sie w zwiazku ze stosowaniem art. 101 TFUE, w szczegélnosci
w kontekscie karteli, poniewaz pojecie to umozliwia przypisanie zachowania spétek zaleznych
prowadzacych dziatalno$¢ na terytorium Unii spétce dominujacej znajdujacej sie poza Unia, aby
natozy¢ na nia kare na podstawie przepiséw prawa konkurencji Unii". Ta metoda przypisania
odpowiedzialno$ci poprzez zastosowanie pojecia ,jednostki gospodarczej” ma na celu
uniemozliwienie przedsigbiorstwom obchodzenia zaréwno art. 101 TFUE, jak i art. 102 TFUE.
Przyktadowo przedsiebiorstwo dominujace mogloby przeprowadzi¢ wewnetrzna reorganizacje,
dzielac swoja dzialalno$¢ miedzy poszczegdlne spéiki zalezne (niedominujace), aby zmniejszy¢
udzial w rynku, jaki posiada kazdy odrebny podmiot prawny, nie wywolujac jakiejkolwiek reakcji
na podstawie art. 102 TFUE. Gdyby nie byto mozliwosci przypisania dziatania spétek zaleznych
spotce dominujacej, przedsiebiorstwo dominujace mogloby z tatwoscia obejs¢ zakaz wynikajacy
zart. 102 TFUE.

29. Po drugie, pojecie ,jednostki gospodarczej” pozwala znaczaco podwyzszy¢ kwote grzywny,
a tym samym jej odstraszajacy skutek. Odwolanie si¢ do pojecia jednostki gospodarczej
umozliwia obliczenie maksymalnej kwoty grzywny przewidzianej w art. 23 ust. 2 rozporzadzenia
(WE) nr 1/2003%, a mianowicie w wysokosci 10% obrotu, na podstawie obrotu podmiotéw
stanowiacych ,jednostke gospodarcza”, a nie tylko obrotu podmiotu, ktéry faktycznie dopuscit sie
naruszenia. Poza tym pojecie to umozliwia szersze oznaczenie kwoty podstawowej grzywny
i ulatwia podwyzszenie tej kwoty z powodu wystgpienia okolicznosci obciazajacych, to jest
ponownego naruszenia, oraz podwyzszenie dla osiagniecia skutku odstraszajacego .

13 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 10 marca 1992 r., SIV i in./Komisja (T-68/89, T-77/89 i T-78/89, EU:T:1992:38, pkt 357); z dnia
24 pazdziernika 1996 r., Viho/Komisja (C-73/95 P, EU:C:1996:405, pkt 54); i opinia rzecznika generalnego A.L. Dutheilleta de Lamothe’a
w sprawie Béguelin Import (22/71, niepublikowana, EU:C:1971:103, s. 967).

14 Zobacz podobnie pkt 30 wytycznych Komisji z dnia 28 czerwca 2022 r. w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz.U. 2022, C 248, s. 1).

15 Jesdli chodzi o te kwestig, zob. R. Whish, D. Bailey, Competition Law, 10" ed., Oxford, 2021, s. 100, 101.

¢ Zobacz wyroki: z dnia 25 marca 2021 r., Deutsche Telekom/Komisja (C-152/19 P, zwany dalej ,wyrokiem Deutsche Telekom II”,
EU:C:2021:238, pkt 73); z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale i in. (C-377/20, zwany dalej ,wyrokiem SEN”,
EU:C:2022:379, pkt 107 i przytoczone tam orzecznictwo). Co si¢ tyczy teoretycznej podstawy wspdlnej odpowiedzialnosci spétki
dominujacej i spotki zaleznej, ktéra to podstawa wynika z jedno$ci gospodarczej, zob. opinia rzecznika generalnego w sprawie Sumal
(pkt 35-38).

17 Zobacz wyroki: z dnia 14 lipca 1972 r., Imperial Chemical Industries/Komisja (48/69, zwany dalej ,wyrokiem ICI”, EU:C:1972:70, pkt 129
—141); z dnia 6 marca 1974 r., Istituto Chemioterapico Italiano i Commercial Solvents/Komisja (6/73 i 7/73, EU:C:1974:18, pkt 41), jak
réwniez orzecznictwo przytoczone w przypisie 17 do opinii rzecznika generalnego w sprawie Sumal.

18 Rozporzadzenie Rady z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. [81 WE]
i [82 WE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1).

1 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1/2003 (Dz.U. 2006, C 210,
s. 2, pkt 28, 30).
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30. Po trzecie, na poziomie egzekwowania prawa konkurencji w sferze prywatnej (private
enforcement) osoba, ktéra poniosla szkode w wyniku praktyki antykonkurencyjnej, moze
wytoczy¢ powddztwo odszkodowawcze przeciwko ktéremukolwiek z przedsiebiorstw
tworzacych jednostke gospodarcza .

31. Czy okoliczno$¢, ze pojecie ,jednostki gospodarczej” mozna interpretowac w sposéb $cisty lub
szeroki w zalezno$ci od zamierzonego celu, oznacza, iz znaczenie tego pojecia jest ,zmienne”?

32. Moim zdaniem nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

33. Przede wszystkim, z punktu widzenia przewidywalnosci i bezpieczenstwa prawnego, istnienie
takiej ,zmiennosci” jesli chodzi o pojecie ,jednostki gospodarczej”, niemajace zreszta zadnego
oparcia w aktualnym orzecznictwie, wydaje mi si¢ trudne do uzasadnienia. Nastepnie z pkt 25
niniejszej opinii wynika, Ze rozstrzygajacym kryterium jest istnienie ,jednolitego zachowania na
rynku”, ktéra to koncepcja powinna by¢ wspélna zaréwno jesli chodzi o stosowanie
art. 101 TFUE, jak i przypisanie odpowiedzialnosci za zachowania innego podmiotu. Wreszcie,
z prospektywnego punktu widzenia, zbyt szeroka koncepcja ,jednostki gospodarczej” mogtaby
nies$¢ ze soba ryzyko wylaczenia z zakresu stosowania art. 101 TFUE szkodliwych dla konkurencji
porozumien, nie tylko horyzontalnych, lecz réwniez wertykalnych*.

34. O ile zatem niniejsze pytanie wymaga analizy dotyczacej gléwnie przypisania
odpowiedzialnosci za zachowania antykonkurencyjne, o tyle nie nalezy zapominaé, ze
zakwalifikowanie danego podmiotu jako jednostki gospodarczej w ramach przypisania
odpowiedzialnosci sita rzeczy sprawia, ze w odniesieniu do podmiotéw tworzacych te jednostke
gospodarcza nie jest mozliwe zastosowanie art. 101 ust. 1 TFUE.

¢) W przedmiocie stosowania pojecia ,jednostki gospodarczej” w ramach spétek powigzanych
kapitatowo

35. Pojecie ,jednostki gospodarczej” bylo stosowane gléwnie w odniesieniu do spétek z jednej
grupy, ktore uczestniczyly w kartelach. W kontekscie takich grup Trybunal ustalil, ze
odpowiedzialno$¢ za zachowanie spétki zaleznej moze zostaé przypisana spéice dominujacej,
w szczegoblnosci jezeli nie okresla ona samodzielnie swojego zachowania na rynku, lecz co do
zasady stosuje sie do wskazéwek udzielanych jej przez spétke dominujacg, przy uwzglednieniu
w szczegblno$ci powigzan gospodarczych, organizacyjnych i prawnych tgczgcych te dwa podmioty
prawne*. Aby zatem mozna bylo uzna¢, ze grupa spétek stanowi jednostke gospodarcza, a tym
samym mozliwe jest przypisanie spélce dominujacej odpowiedzialnosci za zachowania spéiki
zaleznej, wymagane jest spelnienie dwéch kumulatywnych przestanek: spétka dominujaca musi
mie¢ mozliwo$¢ wywierania decydujgcego wptywu na spotke zalezng, a przede wszystkim musiala
ona korzysta¢ z tej mozliwosci w praktyce?®.

% Zobacz podobnie wyrok Sumal (sentencja i pkt 48).

2 Stosowanie art. 101 TFUE byloby zatem wylaczone w odniesieniu do porozumienn wertykalnych, ktére stanowia ,najpowazniejsze
ograniczenia” (hardcore restrictions) w rozumieniu art. 4 rozporzadzenia Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie
stosowania art. 101 ust. 3 [TFUE] do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.U. 2010, L 102, s. 1), ktére utracito
moc w dniu 31 maja 2022 r., oraz art. 4 rozporzadzenia Komisji (UE) 2022/720 z dnia 10 maja 2022 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 [TFUE] do kategorii porozumieri wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.U. 2022, L 134, s. 4), ktére zastgpilo rozporzadzenie
nr 330/2010.

2 Wryrok Deutsche Telekom II (pkt 74 i przytoczone tam orzecznictwo).

# Wyrok z dnia 26 wrze$nia 2013 r., The Dow Chemical Company/Komisja (C-179/12 P, niepublikowany, EU:C:2013:605, pkt 55).
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36. Jesli chodzi o zasady przypisania odpowiedzialnosci w przypadku powigzan kapitalowych,
mozna rozwazac dwie sytuacje: sytuacje, w ktoérej spotka dominujaca posiada caly lub prawie caly
kapital spotki zaleznej, oraz sytuacje, w ktérej udzial spétki dominujacej w kapitale spéiki zaleznej
jest nizszy i nie umozliwia takiego samego stopnia kontroli.

37. Co sie tyczy pierwszej sytuacji, w przypadku gdy spétka dominujaca posiada (posrednio
lub bezposrednio) caly lub prawie caly kapital swojej spétki zaleznej, ktéra dopuscita sie
naruszenia regul Unii w dziedzinie konkurencji, po pierwsze, spétka dominujaca moze wywieraé
decydujacy wplyw na zachowanie tej spotki zaleznej, i po drugie, istnieje wzruszalne
domniemanie, zgodnie z ktérym rzeczona spétka dominujaca rzeczywiscie wywiera taki wptyw,
chyba ze ta spdélka dominujaca udowodni, ze jest inaczej*. To domniemanie posiadania
decydujacego wplywu opiera si¢ na przestance, zgodnie z ktdéra posiadanie catkowitej kontroli
nad spoltka zalezna zaklada z koniecznosci (gospodarczg) mozliwos¢ wywierania takiego wplywu.
Trybunal stwierdzil bowiem, Ze to nie samo posiadanie kapitalu spoétki zaleznej jako takie
uzasadnia to domniemanie, lecz stopien kontroli, z jakim wiaze si¢ to posiadanie®. Takie
domniemanie, o ile nie zostanie obalone za pomoca dostatecznych dowodéw mogacych wykazac,
ze spolka zalezna dziala na rynku w sposéb samodzielny?®, oznacza, ze rzeczywiste wywieranie
decydujacego wplywu przez spétke dominujaca na spétke zalezna jest uwazane za dowiedzione,
tak ze mozna przypisac tej pierwszej spolce odpowiedzialno$¢ za zachowanie tej drugiej spotki
bez konieczno$ci przedstawienia jakichkolwiek dodatkowych dowodéw?.

38. Co si¢ tyczy drugiej sytuacji — poza stosowaniem tego domniemania organ ochrony
konkurencji bedzie musial opiera¢ wnioski dotyczace odpowiedzialno$ci na innych konkretnych
dowodach s$wiadczacych o decydujgcym wplywie. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu w celu zbadania, czy spétka dominujaca moze wywiera¢ decydujacy wplyw na
zachowanie swej spéiki zaleznej na rynku, nalezy wzia¢ pod uwage wszystkie istotne okolicznosci
dotyczgce powigzan gospodarczych, organizacyjnych i prawnych tgczacych spotke zaleing z jej
spotkg dominujgca, a zatem uwzglednic rzeczywistg sytuacje gospodarczg. Zatem o ile wydawane
przez spotke dominujaca jej spélce zaleznej instrukcje wptywajace na zachowanie tej drugiej na
rynku moga stanowi¢ wystarczajacy dowdd takiego decydujacego wplywu, o tyle nie stanowia
one jedynego dopuszczalnego dowodu. Rzeczywiste wywieranie decydujacego wplywu przez
spotke dominujaca na zachowanie jej sp6iki zaleznej moze zosta¢ rowniez wywiedzione ze zbioru
zgodnych elementéw, nawet w przypadku, gdy zaden z tych elementéw rozwazany z osobna nie
wystarcza, by stwierdzi¢ istnienie takiego wplywu?. Moim zdaniem wlasnie takie podejscie
nalezy zastosowa¢ mutatis mutandis w przypadku spétek, miedzy ktérymi istnieja wiezi umowne.

% Zobacz wyroki: z dnia 10 wrzes$nia 2009 r., Akzo Nobel i in./Komisja (C-97/08 P, EU:C:2009:536, pkt 61); z dnia 15 kwietnia 2021 r.,
Italmobiliare i in./Komisja (C-694/19 P, niepublikowany, zwany dalej ,wyrokiem Italmobiliare”, EU:C:2021:286, pkt 47, 55 i przytoczone
tam orzecznictwo).

% Zobacz opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN (pkt 155 i przytoczone tam orzecznictwo).

% Sad Unii uznal, ze dowody te moga odnosic¢ sie do aspektéw polityki handlowej spéiki zaleznej, przykladowo: czy spétka dominujaca
mogta wplywaé na polityke cenowsg, produkcje i dystrybucje, cele sprzedazy, marze brutto, koszty sprzedazy, ,cash-flow”, zapasy
i marketing (zob. podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2007 r., Akzo Nobel i in./Komisja, T-112/05, EU:T:2007:381, pkt 64 i przytoczone
tam orzecznictwo).

¥ Wyrok Italmobiliare (pkt 55). Dla przypomnienia: nawet w przypadku gdy spétka dominujaca posiada caly kapital swojej spéiki zaleznej,
nic nie stoi na przeszkodzie, aby organ ochrony konkurencji wykazal rzeczywiste wywieranie przez spélke dominujaca decydujacego
wplywu na spétke zalezng innymi dowodami lub poprzez polaczenie takich dowod6éw ze wspomnianym domniemaniem (zob. podobnie
wyrok z dnia 27 stycznia 2021 r., The Goldman Sachs Group/Komisja, C-595/18 P, EU:C:2021:73, pkt 40 i przytoczone tam
orzecznictwo).

% Wyrok Deutsche Telekom II (pkt 75—-77 i przytoczone tam orzecznictwo).
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d) W przedmiocie stosowania pojecia ,,jednostki gospodarczej” w kontekscie spotek, miedzy ktorymi
istniejg wylgcznie wiezi umowne

39. Mimo ze koncepcja ta zostala wypracowana na tle relacji miedzy spdétka dominujaca a jej
spotkami zaleznymi, ktére stanowia ,typowy” kontekst, w ktérym istnieje jednostka gospodarcza,
pojecie to moze mie¢ zastosowanie poza sfera grupy spétek®. Jak stwierdzil Sad, jednostka
gospodarcza istnieje nie tylko w przypadkach, gdy spétki utrzymuja powigzania kapitatowe, lecz
w pewnych okolicznos$ciach pojecie to obejmuje réwniez relacje miedzy spdtka a jej
przedstawicielem handlowym lub miedzy zleceniodawca a zleceniobiorca *.

40. W pierwszej kolejnosci — pytanie, czy zleceniodawca i posrednik stanowia jednostke
gospodarcza, w sytuacji gdy ten drugi stanowi komoérke pomocnicza zintegrowana
z przedsiebiorstwem pierwszego, zostalo zadane w celu ustalenia, czy dane postepowanie jest
objete zakresem stosowania art. 101 TFUE lub art. 102 TFUE. I tak Trybunal orzekl w wyroku
Suiker Unie i in./Komisja, ze ,[...] jezeli posrednik prowadzi dzialalno$¢ na rzecz zleceniodawcy,
moze on co do zasady zosta¢ uznany za komdrke pomocniczg zintegrowana z przedsiebiorstwem
zleceniodawcy, zobowigzana do wykonywania jego wskazédwek i tworzaca w ten sposéb z tym
przedsiebiorstwem, na wzér pracownika handlowego, jednostke gospodarcza”?'. Wynika z tego,
ze niezalezny posrednik moze stanowi¢ jednostke gospodarcza z przedsiebiorstwem
zleceniodawcy, jezeli wykonuje czynnosci na jego rzecz®.

41. Jesli chodzi o te kwestie, w wyroku Minoan Lines Sad uznal dwa czynniki za gtéwne wskazniki
odniesienia dla potrzeb ustalenia, czy dane podmioty stanowia jednostke gospodarcza,
a mianowicie, po pierwsze, ponoszenie przez posrednika ryzyka gospodarczego, a po drugie,
$wiadczenie przez posrednika ustug na zasadzie wylgcznosci®.

42. Co sie tyczy ponoszenia ryzyka gospodarczego, Trybunal orzekt w wyroku Suiker Unie, Ze
posrednik nie moze zosta¢ uznany za komdrke pomocnicza zintegrowana z przedsiebiorstwem
zleceniodawcy, jezeli zawarta z nim umowa powierza lub pozostawia mu zadania zblizone pod
wzgledem gospodarczym do zadan dzialajagcego na wlasny rachunek przedsigbiorstwa
handlowego, z uwagi na fakt, Ze umowa ta przewiduje przejecie przez tego posrednika ryzyka
finansowego towarzyszacego sprzedazy lub wykonaniu umoéw zawartych z osobami trzecimi®.
Jezeli zatem dystrybutor bierze na siebie ryzyko finansowe wiazace sie ze sprzedaza, przykladowo
nabywajac towary i zwiazane z nimi prawo wlasnos$ci, aby nastepnie odsprzedac je na wlasne
ryzyko, dystrybutor ten co do zasady nie dziala jak komodrka pomocnicza zintegrowana
z przedsiebiorstwem producenta, a wiec jako element jednostki gospodarczej®.

43. Jesli chodzi o wytaczny charakter ustug Swiadczonych przez posrednika, Trybunal uznal, ze
okoliczno$¢, iz posrednik réwnolegle z dziatalno$cia prowadzona na rachunek zleceniodawcy
zawiera jako niezalezny przedsiebiorca duze transakcje na rynku rozpatrywanego towaru lub
ustugi, wskazuje, ze nie mamy do czynienia z sytuacja jednostki gospodarczej *.

»  Zobacz podobnie: wyrok z dnia 21 lipca 2016 r., VM Remonts i in. (C-542/14, zwany dalej ,wyrokiem Remonts”, EU:C:2016:578, pkt 20,
27, 33); opinia rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawie VM Remonts i in. (C-542/14, EU:C:2015:797, pkt 48).

% Wyrok z dnia 11 grudnia 2003 r., Minoan Lines/Komisja (T-66/99, zwany dalej ,wyrokiem Minoan Lines”, EU:T:2003:337, pkt 125-128).

31 Wyrok z dnia 16 grudnia 1975 r., Suiker Unie i in./Komisja (od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73, zwany
dalej ,wyrokiem Suiker Unie”, EU:C:1975:174, pkt 480). Wyrdznienie moje.

%2 Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 lipca 2015 r., voestalpine i voestalpine Wire Rod Austria/Komisja (T-418/10, EU:T:2015:516, pkt 153).
% Wryrok Minoan Lines (pkt 125-128).

#  Wryrok Suiker Unie (pkt 482).

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2005 r., DaimlerChrysler/Komisja (T-325/01, EU:T:2005:322, pkt 118).

% Zobacz wyroki: Suiker Unie (pkt 544); Minoan Lines (pkt 128).
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44. Trybunal zasadniczo potwierdzil analize Sadu w wyroku Confederacién Espaiola de
Empresarios de Estaciones de Servicio, orzekajac, ze uslugodawca moze utraci¢ status
niezaleznego podmiotu gospodarczego, gdy nie okresla w niezalezny sposéb swojego zachowania
na rynku, lecz jest calkowicie uzalezniony od swojego zleceniodawcy, poniewaz nie ponosi
jakiegokolwiek ryzyka finansowego i gospodarczego wynikajgcego z dziatalnosci zleceniodawcy
i dziata jako komorka pomocnicza, zintegrowana z przedsiebiorstwem tego zleceniodawcy? .
Jednakze te dwa kryteria nie moga by¢ wyczerpujace ani decydujace same w sobie o tym, czy
zleceniodawcy mozna przypisa¢ odpowiedzialno§¢ za antykonkurencyjne zachowania
zleceniobiorcy®.

45. W drugiej kolejnosci — w wyroku Remonts® Trybunal mial za zadanie dokonanie bardziej
ogblnej analizy pojecia ,jednostki gospodarczej” w kontekscie dziatalnosci niezaleznego
ustugodawcy $wiadczacego ustugi na rzecz przedsigbiorstwa. Wyrok ten zapadl na gruncie
okoliczno$ci faktycznych odmiennych od okoliczno$ci sporu w postgpowaniu gléwnym -
dotyczyl bowiem uzgodnionych praktyk w postepowaniu przetargowym (bid rigging) — ale
umozliwia on okreslenie uzytecznych wskaznikéw odniesienia, ktére pokrywaja sie czesciowo ze
wskaznikami okreslonymi wczesniej. W sprawie tej Trybunal orzekl, ze co do zasady
przedsiebiorstwo moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za uzgodniona praktyke, w ktérej uczestniczy
niezalezny ustugodawca $§wiadczacy ustugi dla tego przedsiebiorstwa, wylacznie w przypadku gdy
spelniona zostanie jedna z nastepujacych przestanek: (i) ustugodawca ten dziatat w rzeczywistosci
pod kierownictwem lub kontrolg przedsiebiorstwa, ktérego dotyczy zarzut® albo (ii)
przedsiebiorstwo to miafo wiedze o antykonkurencyjnych celach realizowanych przez swych
konkurentéw i wspomnianego ustugodawce i zamierzalo wlasnym zachowaniem przyczyni¢ sie
do ich realizacji*, albo tez (iii) przedsiebiorstwo to moglo racjonalnie przewidziec
antykonkurencyjne dziatania swych konkurentéw i tego ustugodawcy i byto gotowe zaakceptowac
wynikajgce stad ryzyko*.

46. To w $wietle powyzszych rozwazan, uwzgledniajac specyfike zachowan rozpatrywanych
w postepowaniu gtéwnym, nalezy udzieli¢ odpowiedzi sadowi odsytajacemu.

e) W przedmiocie stosowania pojecia ,jednostki gospodarczej” w ramach wertykalnych relacji
umownych w swietle art. 102 TFUE

47. Jesli chodzi o te kwestie, pragne zauwazy¢, ze Trybunal, o ile mi wiadomo, nie musial jeszcze
ocenia¢ mozliwych do przypisania przedsigbiorstwu dominujagcemu zachowan niezaleznych
dystrybutoréw w zwigzku ze stosowaniem art. 102 TFUE. Pojecie ,jednostki gospodarczej” poza
kontekstem powigzan kapitalowych jest sila rzeczy uwarunkowane kontekstem faktycznym,
w ktéry wpisuje sie¢ wieZ umowna. Nie jest zatem mozliwe ustalenie z géry oraz in abstracto, jakie
czynniki pozwalaja stwierdzi¢, ze pewna konfiguracja umowna wchodzi w zakres pojecia
sjednostki gospodarczej”. Bez uszczerbku dla oceny, ktérej dokonanie spoczywa na sadzie
odsylajacym, wylacznie wlasciwym do dokonywania oceny okolicznosci faktycznych
w postepowaniu gtéwnym, uwazam, Ze ponizej wskazane elementy moga okazac si¢ uzyteczne.

7 Wyrok z dnia 14 grudnia 2006 r., Confederacién Espaiola de Empresarios de Estaciones de Servicio (C-217/05, EU:C:2006:784, pkt 43,
44). Zobacz réwniez wyrok z dnia 24 pazdziernika 1995 r., Volkswagen et VAG Leasing (C-266/93, EU:C:1995:345, pkt 16).

3% Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawie VM Remonts i in. (C-542/14, EU:C:2015:797, pkt 53).
®  Zobacz wyrok Remonts (pkt 31).

% Wyrok Remonts (pkt 25).

1 Wyrok Remonts (pkt 29, 30).

# Wyrok Remonts (pkt 31).
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48. W pierwszej kolejnos$ci stwierdzam, ze odwolywanie sie do pojecia ,jednostki gospodarczej”
nie jest w praktyce czeste w kontekscie stosowania art. 102 TFUE, co wyjasnia, dlaczego
zagadnienia dotyczace mozliwo$ci przypisania odpowiedzialno$ci byly rzadko analizowane przed
sadami Unii®. Wynika to czesciowo z faktu, ze taka klasyfikacja nie zawsze jest konieczna.
Uwazam bowiem, ze w konfiguracji, gdy zachowanie stanowiace naduzycie ma faktycznie miejsce
za posrednictwem osoby trzeciej bedacej dystrybutorem, zachowanie to mogloby niewatpliwie
zosta¢ przypisane przedsiebiorstwu dominujacemu, gdyby okazalo sie, ze dystrybutor ten
stosowal je zgodnie z konkretnymi instrukcjami udzielonymi przez to przedsiebiorstwo, a zatem
w ramach wdrazania jednolitej polityki handlowej. Gdyby bowiem bylo inaczej, przedsiebiorstwo
dominujace mogloby z tatwoscia obejs¢ zakaz ustanowiony w art. 102 TFUE poprzez delegowanie
na swoich dystrybutoréw lub innych posrednikéw obowigzanych do podporzadkowania sie jego
instrukcjom pewnych praktyk stanowiacych naduzycie, takich jak te, ktére w niniejszej sprawie
kwestionuje AGCM. Na przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca (a nie na jego
dystrybutorach) ciazy bowiem szczegdlna odpowiedzialno$¢ za to, by swym zachowaniem nie
naruszalo ono skutecznej i niezakldconej konkurencji na rynku wewnetrznym, czy to
bezposrednio, poprzez praktyki stanowiace naduzycie stosowane przez samo to
przedsiebiorstwo, czy tez posrednio, poprzez praktyki, ktére delegowalo ono na niezaleznych
przedsiebiorcéw obowiazanych do podporzadkowania sie jego instrukcjom*. Poza tym, stosujac
w drodze analogii kryterium wypracowane przez Trybunal w wyroku Remonts, nalezy
zweryfikowaé, czy  przedsiebiorstwo  dominujagce moglo racjonalnie  przewidzie¢
antykonkurencyjne dziatania swych dystrybutoréw i bylo gotowe zaakceptowac¢ wynikajace stad
ryzyko®.

49. W drugiej kolejnosci, jezeli organ uwaza, Ze nalezy jednak przypisa¢ odpowiedzialno$¢
réowniez dystrybutorom, w mysl orzecznictwa przytoczonego w pkt 38 niniejszej opinii, ocena
dotyczaca istnienia jednostki gospodarczej powinna zosta¢ przeprowadzona z uwzglednieniem
powigzan gospodarczych, organizacyjmych i prawnych Yaczacych producenta z tymi
dystrybutorami, by méc stwierdzi¢ w oparciu o zbidr poszlak, ze producent rzeczywiscie wywiera
decydujacy wplyw na dystrybutoréw, oraz wykaza¢, ze dystrybutorzy zasadniczo dzialali jako
longa manus producenta. Jest tak miedzy innymi w sytuacji, gdy dystrybutorzy powielaja lub
uznaja, ze maja obowiazek powiela¢, wzgledem operatoréw punktéw sprzedazy praktyki
wykluczajace opracowane i wprowadzone w zycie przez producenta.

50. Jesli chodzi o te kwestie, po pierwsze, w odniesieniu do powiazan gospodarczych,
a w szczegdlnosci w kontekscie relacji miedzy przedsigbiorstwem dominujacym a jego
dystrybutorami, istotne moga by¢ réwniez czynniki odnoszace si¢ do réwnowagi sit
gospodarczych. W tym kontekscie mozna wyrdzni¢ nastepujace czynniki: (i) znaczenie pozycji
dominujacej producenta w zakresie, w jakim moze ona powodowaé uzasadnione obawy
dystrybutora, ze poza jego relacja z tym producentem trudno mu bedzie znalez¢ innego
producenta, aby zapewni¢ dystrybucje swoich towaréw; (ii) wielkos¢ obrotu pochodzacego ze
sprzedazy towaréw producenta dominujacego w catkowitym obrocie dystrybutora, ktéry
w zwigzku z tym moze kierowac si¢ uzasadnionymi obawami utraty istotnej czesci calkowitego
obrotu w przypadku zerwania relacji z tym producentem; (iii) gospodarcza warto$¢ zachet takich
jak rabaty lub bonifikaty przyznawane dystrybutorom przez producenta, warunkujacych decyzje

#  Zobacz jednakze wyroki: z dnia 1 lipca 2010 r., AstraZeneca/Komisja (T-321/05, EU:T:2010:266, pkt 818—822); Deutsche Telekom II
(pkt 68—87); SEN (pkt 104—123).

#  Zobacz podobnie wyroki: z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, zwany dalej ,wyrokiem Intel”, EU:C:2017:632, pkt 135);
z dnia 6 grudnia 2012 r., AstraZeneca/Komisja (C-457/10 P, EU:C:2012:770), ktéry potwierdza, ze takie naduzycie moze zosta¢
stwierdzone nawet jezeli skutki antykonkurencyjne moga wystapi¢ wylacznie w wyniku dziatania oséb trzecich.

% Zobacz pkt 45 niniejszej opinii.
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dystrybutora, ktéry moze obawia¢ sie odmowy lub zmniejszenia takich swiadczen jako sankcji za
naruszenie przez niego klauzul wyltacznosci narzuconych przez tego producenta lub za
zaniechanie przeniesienia na operatoréw punktéw sprzedazy tych klauzul lub innych praktyk
wykluczajacych (takich jak rabaty lojalnosciowe), okre$lonych z géry przez wspomnianego
producenta. Nalezy réwniez uwzgledni¢ presje konkurencyjna ze strony przedsiebiorstwa
dominujacego, a w szczegdlnosci okolicznos$é, czy dystrybutorzy sa w stanie bez trudu zwrdcic sie
do innych producentéw, jak réwniez site rynku kompensacyjnego tych dystrybutoréw (zwlaszcza
jesli chodzi o sklepy wielkopowierzchniowe).

51. Po drugie, jesli chodzi o powiazania organizacyjne, uwazam, ze do celéw badania kwestii
jednosci gospodarczej istotna jest weryfikacja, czy istnieja ewentualne praktyki kontroli
(monitorowania) sprawowanej in situ lub w inny sposéb przez producenta w odniesieniu do
przestrzegania klauzul wylacznoséci i innych klauzul wykluczajacych (takich jak rabaty
lojalnosciowe lub przeslanki rozwigzania umowy) w relacjach miedzy dystrybutorami
a operatorami punktéw sprzedazy.

52. Po trzecie, jesli chodzi o powiazania prawne, istotne moga by¢ nastepujace czynniki: (i)
okreslenie przez producenta z géry wzoréw umow, jakie dystrybutor bedzie mial obowiazek
stosowaé w relacjach z operatorami punktéw sprzedazy, oraz (ii) okre$lenie przez producenta
z gbry konkretnych zasad sprzedazy na rzecz operatorow punktéw sprzedazy. Wymaga to
poczynienia dwéch uwag.

53. Z jednej strony uwazam, ze nie ma potrzeby wykazywania, iz miedzy przedsiebiorstwem
dominujacym a jego dystrybutorami istnieje ,hierarchiczne podporzadkowanie” (nawigzujac do
sformutowan uzytych w pytaniu prejudycjalnym), w oparciu o ktére przedsiebiorstwo
dominujace podporzadkowuje sobie dystrybutoréw przy pomocy ,systematycznej i statej wielo$ci
wytycznych” mogacych wplywac na ich ,decyzje strategiczne i operacyjne”. O ile istnienie takiej
hierarchicznej wiezi sprawia, ze nie ma zadnej watpliwosci, iz dystrybutor podlega decydujacemu
wplywowi producenta, o tyle istotne jest, by niezaleznie od wigzéw hierarchicznych -
sformalizowanych w postaci wytycznych — dystrybutor ten nie miat swobody decyzji odnosnie do
wszelkich aspektéw, ktére moglyby ogranicza¢ skutecznos¢ praktyk wykluczajacych z gory
ustalonych przez dominujacego producenta, gdyz slusznie obawia sie dotkliwych konsekwencji
gospodarczych grozacych mu, gdyby systematycznie nie wspierat takiego postepowania.

54. Z drugiej strony, jesli chodzi o kwestie ,stopnia ingerencji”, nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie
relacje wertykalne zakladaja istnienie porozumienia, ktére do pewnego stopnia daje
zleceniodawcy wplyw na inny podmiot. Stopienl tego wplywu moze by¢ wysoki i rozciagaé sie na
rézne aspekty dziatalnosci handlowej bedacej przedmiotem stosunku umownego, lecz nie jest to
samo w sobie wystarczajace dla powstania jednostki gospodarczej. Zwykla koordynacja lub
ingerencje w decyzje podejmowane przez inny podmiot, nawet jezeli sa istotne i moga stanowi¢
praktyke ograniczajaca konkurencje w rozumieniu art. 101 TFUE, nie moga bowiem same
w sobie wskazywacd, ze dystrybutor nie dziala samodzielnie.

55. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuje, by Trybunal odpowiedzial na pierwsze
pytanie prejudycjalne, ze art. 101 i 102 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze poza
przypadkami, gdy istnieja powigzania kapitalowe, koordynacja na podstawie umowy miedzy
producentem a jego posrednikami w zakresie dystrybucji prowadzi do powstania ,jednostki
gospodarczej” w rozumieniu tych postanowien, w przypadku gdy ze wzgledu na powigzania
gospodarcze, organizacyjne i prawne miedzy producentem a jego dystrybutorami producent ten
wywiera decydujacy wplyw na swoich dystrybutoréw, tak ze ci ostatni uznajg, iz maja obowiazek
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powiela¢ zachowanie opracowane i wprowadzone w zycie przez tego producenta i nie moga
dziala¢ na rynku w sposéb niezalezny. Jest tak miedzy innymi w przypadku, gdy w wyniku tej
koordynacji na podstawie umowy wspomniani dystrybutorzy, po pierwsze, nie ponosza zadnego
ryzyka finansowego zwiazanego ze sprzedaza towaréw tego producenta, lub, po drugie, zawieraja
umowy na wylaczno$¢ z tym producentem.

B. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

56. Poprzez drugie pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy
w przypadku klauzul wylacznosci lub zachowan faczacych w sobie rézne praktyki (takie jak rabaty
i klauzule wylaczno$ci) organ ochrony konkurencji jest obowiazany oprze¢ swe ustalenia
dotyczace naruszenia art. 102 TFUE na kryterium réwnie skutecznego konkurenta i szczegétowo
bada¢ analizy ekonomiczne przedstawione, w razie potrzeby, przez przedsiebiorstwo dominujace,
dotyczace tego, czy rozpatrywane dzialania maja in concreto zdolno$¢ do wykluczenia z rynku
réownie skutecznych konkurentéw. Z uzasadnienia postanowienia odsylajacego wynika, ze
powodem tego pytania sa miedzy innymi watpliwosci sadu odsylajacego co do zakresu
stosowania zasad majacych swe zZrédlo w wyroku Intel.

57. Aby przyblizy¢ kontekst watpliwosci, jakie powzial ten sad, przypomne, ze w toku
postepowania AGCM uznal, iz nie mial obowigzku badania analiz ekonomicznych
przedstawionych przez Unilever w celu wykazania, ze rozpatrywane praktyki nie moga wyklucza¢
z rynku co najmniej réwnie skutecznych konkurentéw, poniewaz analizy te byly zupelnie
nieistotne dla stwierdzenia rozpatrywanego naruszenia*. Przychylajac si¢ do analizy AGCM, TAR
uznal, ze zasady majace swe zrédto w wyroku Intel maja zastosowanie wylacznie w przypadku
rabatéw za wylacznos¢, a nie w przypadku obowiazkéw zachowania wytacznosci potaczonych
z réznymi rabatami. TAR uznal w zwigzku z tym, Ze nie bylo potrzeby uwzgledniania
wspomnianych analiz przedstawionych przez Unilever.

58. Pytanie zadane przez sad odsytajacy sklada sie z dwéch czesci:

— pierwsza dotyczy ustalenia, czy nawet w przypadku klauzul przewidujacych obowiazek
wylacznos$ci nalezy badaé, czy maja one zdolno$¢ do wykluczenia z rynku konkurentéw co
najmniej réwnie skutecznych jak przedsigbiorstwo dominujace; a

— druga dotyczy ustalenia, czy w ramach takiego badania organ ochrony konkurencji ma
obowiazek uwzglednienia analiz przedstawionych przez przedsiebiorstwo, ktérego dotycza
zarzuty.

1. Uwagi wstepne

59. Zanim przejde do omoéwienia tych dwodch czesci, chciatbym zwrdci¢ uwage, ze niniejsze
pytanie prejudycjalne stanowi bezposrednia kontynuacje trzeciego pytania prejudycjalnego, ktore
ten sam sad zadal w sprawie, w ktorej zapadl wyrok SEN. Istota tamtego pytania bylo to, czy do
celéw ustalenia, ze zachowanie przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca ma charakter
naduzycia, za istotne nalezy uzna¢ dowody przedstawione przez to przedsiebiorstwo majace na
celu wykazanie, iz mimo abstrakcyjnej zdolno$ci wywotania przez to zachowanie skutkéw

% Zdaniem Unilevera AGCM z tego samego powodu odmdéwit udzialu w spotkaniu z ekonomistami, ktérzy wnioskowali o zorganizowanie
takiego spotkania w celu okreslenia zasad sporzadzenia tych analiz ekonomicznych.
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ograniczajacych w praktyce zachowanie to nie wywotato takich skutkéw, a w przypadku udzielenia
odpowiedzi twierdzacej — czy organ ochrony konkurencji jest zobowigzany zbada¢ szczegétowo te
dowody?.

60. O ile pytanie zadane w sprawie SEN mialo charakter bardziej ogdlny, o tyle analiza
przeprowadzona w mojej opinii, w $wietle wnioskéw ptynacych z wyroku SEN, pozwala umiesci¢
obecne pytanie prejudycjalne w otoczeniu normatywnym art. 102 TFUE i udzieli¢ cze$ciowej
odpowiedzi na pytania sadu odsytajacego.

61. W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu aby ustali¢, iz zachowanie przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca stanowi
naduzycie, nie ma konieczno$ci wykazywania, iz sporne zachowanie rzeczywiscie wywotato skutki
antykonkurencyjne. Organ ochrony konkurencji jest zobowiazany wylacznie do wykazania
potencjalnie (mozliwie) szkodliwego charakteru zarzucanego zachowania, niezaleznie od
urzeczywistnienia sie skutkow antykonkurencyjnych. Z wewnetrzna logika art. 102 TFUE, ktéry
ma réwniez charakter zapobiegawczy i prognostyczny, sprzeczna bylaby bowiem koniecznos¢
czekania, az antykonkurencyjne skutki wystapia na rynku, aby méc zgodnie z prawem stwierdzi¢
wystapienie naduzycia*®.

62. Wynika z tego, ze dowody przedstawione przez przedsiebiorstwo w celu wykazania braku
antykonkurencyjnych skutkéw, takie jak analizy ekonomiczne, nie moga zwalniac
z odpowiedzialno$ci ani przenosi¢ ciezaru dowodu na organ ochrony konkurencji w ten sposéb,
ze to na nim spoczywalby ciezar wykazania zmaterializowania si¢ szkody wynikajacej
z zarzucanego przedsigbiorstwu zachowania. Ponadto antykonkurencyjny charakter zachowania
nalezy ocenia¢ w momencie, w ktérym do tego zachowania doszlo, co jest réwniez zgodne
z ogdlna zasada pewnosci prawa, poniewaz przedsiebiorstwo dominujace powinno miec
mozliwo$¢ dokonania oceny zgodnosci z prawem swojego zachowania w oparciu o istniejace
elementy®.

63. Niemniej Trybunal orzekt réwniez, ze zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji,
a w szczeg6lnosci wywolania potencjalnych skutkéw w postaci wykluczenia, nalezy oceniac
w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych zwigzanych z rozpatrywanym
zachowaniem, co wedlug mnie obejmuje réwniez dowody przedstawione przez przedsiebiorstwo
dominujace w celu wykazania, Ze mimo abstrakcyjnej zdolno$ci do wywolania przez to
zachowanie skutkéw ograniczajacych, w praktyce nie wywotato ono takich skutkéw. Poza tym ze
wzgledu na poszanowanie prawa do obrony, a w szczegdlnosci prawa do bycia wysluchanym,
dopuszczalnos$¢ tego typu dowoddw jest niezaprzeczalna z punktu widzenia proceduralnego .

64. Jesli chodzi o moc dowodowa tego rodzaju dowoddw, jest ona zréznicowana w zaleznosci od
okolicznosci faktycznych. Przyktadowo dowdd o charakterze ekonomicznym wykazujacy, po
zakonczeniu kwestionowanego zachowania, brak skutkéw w postaci wykluczenia mogltby
potwierdza¢ czysto hipotetyczny charakter tego zachowania. Takiego czysto hipotetycznego
zachowania nie mozna uzna¢ za naduzywanie pozycji dominujacej w rozumieniu
art. 102 TFUE®'. Wlasnie w tym kontek$cie Trybunal uznal w wyroku SEN, ze dowdd braku
konkretnych skutkéw w postaci wykluczenia ,moze stanowi¢ wskazéwke co do tego, Ze sporne

4 Zobacz wyrok SEN (pkt 49-58), i opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN (pkt 109-121).

* TJesli chodzi o te kwestig, zob. opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN (pkt 110, 112 i przytoczone tam orzecznictwo).
# TJesli chodzi o te kwestig, zob. opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN (pkt 114 i przytoczone tam orzecznictwo).

%0 Zobacz wyrok SEN (pkt 52) i opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN (pkt 116 i przytoczone tam orzecznictwo).

51 Zobacz opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN (pkt 41, 116 i przytoczone tam orzecznictwo).
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zachowanie nie moglo wywota¢ zarzucanych [przedsiebiorstwu] skutkéw w postaci wykluczenia”
oraz ze ,[tjo uprawdopodobnienie musi by¢ jednak uzupelnione przez zainteresowane
przedsiebiorstwo dowodami sluzacymi wykazaniu, ze ten brak konkretnych skutkéw byt
faktycznie konsekwencja braku zdolnosci wywotania takich skutkéw przez wspomniane
zachowanie”

2. W przedmiocie czesci pierwszej

65. Poprzez cze$¢ pierwsza pytania sad odsylajacy pragnie w istocie ustali¢, czy w nastepstwie
wyroku Intel organ ochrony konkurencji, nawet w przypadku klauzuli wylacznosci, ma
obowiazek analizowa¢ zdolno$¢ tej klauzuli do wykluczenia z rynku konkurentéw co najmniej
rownie skutecznych jak przedsiebiorstwo dominujace.

66. Aby lepiej zrozumie¢ to pytanie, nalezy w zwiezly sposéb przypomnie¢ okolicznosci
i zagadnienia, jakie byly podnoszone w sprawie zakonczonej wydaniem wyroku Intel.

67. W 2009 r. Komisja wydata decyzje wobec sp6iki Intel, uznajac w niej, ze spétka ta w okresie od
pazdziernika 2002 r. do grudnia 2007 r. dopuscila sie jednolitego i ciaglego naruszenia
art. 102 TFUE, wdrazajac strategie majaca na celu wykluczenie konkurenta, to jest spétki AMD,
z rynku mikroprocesoréw (CPU x86). W decyzji tej opisano dwa rodzaje zachowan spéiki Intel
w stosunku do jej partneréw handlowych, mianowicie stosowanie rabatéw warunkowych oraz
sjawnych ograniczen”. Pierwszy rodzaj zachowania, ktéry jest istotny do celow niniejszej analizy,
polegal na przyznawaniu rabatéw czterem producentom sprzetu informatycznego (OEM),
a mianowicie spétkom Dell, Lenovo, HP i NEC, pod warunkiem ze beda one kupowa¢ od sp6tki
Intel calo$¢ lub prawie calo$¢ potrzebnych im CPU x86. Podobnie Intel dokonywatl wyplat na
rzecz MSH, najwigkszego europejskiego dystrybutora komputeréw stacjonarnych, pod
warunkiem ze MSH bedzie sprzedawata wylacznie komputery wyposazone w CPU x86 produkcji
Intela. Komisja uznala, ze owe przyznawane przez Intel rabaty warunkowe byly rabatami
lojalno$ciowymi oraz ze mechanizm ekonomiczny wyptat warunkowych, jakich dokonywat Intel
na rzecz MSH, byl odpowiednikiem mechanizmu rabatéw warunkowych przyznawanych OEM.
W zaskarzonej decyzji Komisja przeprowadzita réwniez analize ekonomiczna dotyczaca
zdolnos$ci rabatéw do wykluczenia konkurenta, ktéry bylby réwnie skuteczny jak Intel, chociaz
nie mialby pozycji dominujace;j>.

68. Intel zakwestionowal analize Komisji przed Sadem, ktéry oddalil skarge®, orzekajac
zasadniczo, ze przyznane rabaty byly rabatami za wylaczno$¢, poniewaz byly zwigzane
z warunkiem, ze klient bedzie zaopatrywal si¢ u Intela albo w zakresie calosci swojego
zapotrzebowania na CPU x86, albo w zakresie znacznej czesci swojego zapotrzebowania. Sad
orzekl, ze zakwalifikowanie takiego rabatu jako ,naduzycia” nie zalezy od analizy okolicznosci
danej sprawy majacej na celu wykazanie zdolnosci tego rabatu do ograniczenia konkurencji®.
Tytulem uzupelnienia Sad stwierdzil, ze w oparciu o analize okolicznosci sprawy Komisja
wykazata w sposéb wystarczajacy pod wzgledem prawnym, ze przyznane rabaty i wyplaty za
wylaczno$¢ mialy zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji®.

2 Zobacz wyrok SEN (pkt 56).

% Konkretnie rzecz biorac, przeprowadzona analiza polegata na ustaleniu ceny, za jaka konkurent réwnie skuteczny jak Intel musiatby
sprzedawa¢ OEM swoje CPU, aby zrekompensowa¢ mu utracony rabat Intela. Podobna analize przeprowadzono w odniesieniu do
wyplat na rzecz MSH.

% Wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Intel/Komisja (T-286/09, zwany dalej ,,pierwszym wyrokiem w sprawie Intel”, EU:T:2014:547, pkt 79).
% Pierwszy wyrok w sprawie Intel (pkt 80-89).
% Pierwszy wyrok w sprawie Intel (pkt 172-197).
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69. Intel wniést odwolanie do Trybunalu, podnoszac na jego poparcie, ze Sad naruszyl prawo,
gdyz nie zbadal spornych rabatéw w $wietle wszystkich istotnych okoliczno$ci (zarzut pierwszy).
W wyroku Intel Trybunal uwzglednil ten zarzut, uchylil pierwszy wyrok w sprawie Intel
i przekazal sprawe Sadowi do ponownego rozpoznania, ten za$ kolejnym wyrokiem stwierdzit
cze$ciowa niewaznos$¢ decyzji Komisji*”. W ramach swojej analizy pierwszego zarzutu Trybunat
wyjasnil zasadniczo, ze wypadku gdy dane przedsigbiorstwo w toku postepowania
administracyjnego podnosi dowody na poparcie tego, ze jego zachowanie nie miato zdolnosci do
ograniczenia konkurencji, a w szczegélnosci — wywotania skutkéw zarzucanego mu wykluczenia,
wlasciwy organ ochrony konkurencji ma obowigzek zbadania miedzy innymi, czy objete
dochodzeniem praktyki istotnie maja zdolno$¢ do wykluczenia z rynku co najmniej réwnie
skutecznych konkurentéw .

70. Przedmiotem niniejszego pytania prejudycjalnego jest wlasnie zakres tej zasady. Sad
odsylajacy zadaje sobie bowiem w istocie pytanie, czy wspomniana zasada obowigzuje wylacznie
w przypadku, gdy dochodzenie dotyczy rabatéw za wylaczno$é, czy tez ma ona zastosowanie
rowniez w przypadku, gdy zarzuty dotycza zachowan w szerszym zakresie i obejmuja réwniez
obowiazek zachowania wytacznosci oraz inne rodzaje rabatéw i rekompensat okreslanych jako
»lojalno$ciowe”.

71. Z nastepujacych powodéw — jak juz wskazatem w pkt 63 niniejszej opinii — uwazam, ze zasada
ta ma znaczenie ogoélne, niezaleznie od rodzaju ograniczen, w sytuacji gdy przedsigbiorstwo
dominujace przedstawia dowody w celu wykazania, ze rozpatrywane zachowanie nie mogto
wywolac¢ takich skutkéw.

72. W pierwszej kolejnosci wynika to z tresci pkt 137-140 wyroku Intel.

73. Przede wszystkim, w pkt 137 tego wyroku, Trybunal podkreslil, ze ,w przypadku
przedsiebiorstwa zajmujacego dominujaca pozycje na rynku fakt zwigzania nabywcéw — nawet
na ich wniosek — obowigzkiem lub obietnica zaopatrywania sie wylacznie w tym przedsiebiorstwie
celem pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania stanowi naduzywanie dominujacej
pozycji w rozumieniu art. 102 TFUE, bez wzgledu na to, czy to zobowigzanie zostato zaciggniete
bez dodatkowych zastrzezen, czy tez w zamian za przyznanie rabatu. To samo dotyczy sytuacji,
w ktorej takie przedsiebiorstwo, nie nakladajac na nabywcéw formalnego obowiazku, stosuje, na
mocy umoéw zawartych z tymi nabywcami albo jednostronnie, system rabatow lojalnosciowych, to
znaczy upustéw przyznawanych pod warunkiem, ze klient [niezaleznie od kwoty dokonywanych
przez niego zakupow] zaopatruje sie celem pokrycia calosci lub istotnej czesci swojego
zapotrzebowania wylacznie w przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca”*. Trybunat
uznal zatem obydwie kategorie klauzul, czyli przewidziane wprost zobowiazanie do wyltacznosci
oraz rabaty uzaleznione od obowigzku zachowania wylacznosci, za ,klauzule stanowiace
potencjalne naduzycie”, nie czyniac zadnego rozrdznienia jesli chodzi o ich szkodliwos¢ dla
konkurencji.

74. Nastepnie, w pkt 138 wyroku Intel, Trybunal orzekt: ,Niemniej jednak to orzecznictwo nalezy
uscisli¢, w wypadku gdy dane przedsiebiorstwo w toku postepowania administracyjnego podnosi
dowody na poparcie tego, ze jego zachowanie nie miato zdolnosci do ograniczenia konkurencji,
w szczegblnosci — wywolania skutkéow zarzucanego wykluczenia”®. Trybunal wskazal w zwiazku

7 Wyrok z dnia 26 stycznia 2022 r., Intel Corporation/Komisja (T-286/09 RENV, EU:T:2022:19).

58  Wyrok Intel (pkt 138, 139).
¥ Wyréznienie moje.
Wyréznienie moje.
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z tym, ze usciélenie zawarte w kolejnych punktach tego wyroku odnosi sie do kazdego
przedsiebiorstwa, ktére w toku postepowania administracyjnego powoluje si¢ na brak zdolnosci
do ograniczenia konkurencji, niezaleznie od rodzaju zarzucanego przedsigbiorstwu zachowania.
Uscislenie to odnosi si¢ oczywiscie do obydwu kategorii praktyk okreslonych we wcze$niejszym
punkcie wspomnianego wyroku.

75. I tak w pkt 139 wyroku Intel Trybunal orzekt, ze ,[w] takim wypadku Komisja jest nie tylko
zobowiazana do zbadania z jednej strony wagi pozycji dominujacej przedsigbiorstwa na rynku
wlasciwym i z drugiej strony stopnia objecia rynku zarzucana praktyka, jak réwniez warunkéow
i sposob6éw przyznawania analizowanych rabatéw, okresu ich waznosci i ich wysokosci, lecz takze
ma ona obowigzek przeprowadzenia oceny istnienia strategii majacej na celu wykluczenie z rynku
konkurentow przynajmniej o takiej samej skutecznosci”®. Trybunal ponownie zatem rozwazyl
analize, jaka Komisja obowiazana jest przeprowadzi¢ w odpowiedzi na podnoszone przez dane
przedsiebiorstwo argumenty, zgodnie z ktérymi rozpatrywane zachowanie nie moze ograniczac
konkurencji. Jest jasne, ze ma to zastosowanie zaré6wno do obowiazkéw zachowania wylacznosci,
jak i do rabatéw uzaleznionych od spelnienia obowiazku zachowania wytacznosci.

76. Wreszcie w pkt 140 wyroku Intel Trybunal dodal, ze ,[a]naliza zdolnosci wykluczajacej jest
réowniez istotna dla oceny kwestii, czy system rabatéw wchodzacy zasadniczo w zakres zakazu
ustanowionego w art. 102 TFUE moze by¢ obiektywnie uzasadniony. Ponadto wynikajace
z systemu rabatéw skutki wykluczenia, niekorzystne dla konkurencji, moga zréwnowazy¢ czy tez
przewazy¢ korzysci pod wzgledem efektywnosci, z ktérych ma pozytek réwniez konsument [...].
Takie wywazenie skutkéw kwestionowanej praktyki — korzystnych i niekorzystnych dla
konkurencji — moze by¢ dokonane w decyzji Komisji dopiero po przeprowadzeniu zwigzanego
z analizowang praktyka badania potencjatu w zakresie wykluczenia konkurentow przynajmniej
tak samo skutecznych jak przedsiebiorstwo zajmujgce pozycje dominujgcg”®. Innymi slowy
Trybunal wyjasnil, Ze ocena argumentéw obronnych podniesionych przez przedsiebiorstwo
dominujace, a mianowicie ocena uzasadnienia obiektywnymi wzgledami lub korzysci pod
wzgledem efektywnos$ci, moze by¢ dokonana dopiero po przeprowadzeniu analizy dotyczacej
zdolnosci do wykluczenia przynajmniej tak samo skutecznych konkurentéw. Mimo ze Trybunat
odnosil sie wprost do rabatéw, ratio tego punktu wyroku Intel jest takie, ze nalezy bada¢ tego
rodzaju argumenty, gdy zostanie wykazane, iz rozpatrywane zachowanie moze wywota¢ skutki
w postaci wykluczenia przynajmniej tak samo skutecznych konkurentéw, co ma zastosowanie
niezaleznie od rodzaju rozpatrywanego zachowania.

77. W drugiej kolejnosci — literalna wykladnia tych punktéw wyroku Intel znajduje oparcie
w wykladni celowosciowej art. 102 TFUE. Trybunal potwierdzit w istocie w pkt 133 i 134 tego
wyroku, ze ,art. 102 TFUE nie ma bowiem na celu uniemozliwienia przedsiebiorstwu zdobycia,
dzieki jego wilasnym swiadczeniom, dominujacej pozycji na rynku. Przepis ten nie zmierza takze do
zapewnienia, aby konkurenci mniej skuteczni niz przedsiebiorstwo zajmujgce pozycje dominujacg
pozostali na rynku [...]. Nie kazdy skutek w postaci wykluczenia musi koniecznie prowadzi¢ do
naruszenia konkurencji. Z definicji konkurencja oparta na jakosci moze doprowadzi¢ do
znikniecia z rynku lub do odsuniecia na dalszy plan konkurentéw mniej skutecznych, a zatem —
mniej interesujgcych dla konsumentow w szczegdlnosci pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru,

jakosci i innowacyjnosci” .

¢ Wyréznienie moje.
¢ Wyrdznienie moje.
#  Wyrdznienie moje.

18 ECLLI:EU:C:2022:586



OprINIA A. RaANTOSA — SprawA C-680/20
UNILEVER ITALIA MKT. OPERATIONS

78. Te dwa punkty wymagaja poczynienia dwéch uwag. Po pierwsze, zgodnie z bardziej
szczegblowa analiza zawarta w opinii rzecznika generalnego w sprawie SEN pojecie ,konkurencji
pozacenowej”, do ktérej odnosi sie Trybunal, nie wiaze sie¢ z okreslonym rodzajem praktyk,
pozostaje pojeciem abstrakcyjnym i nie moze zosta¢ zdefiniowane w sposéb pozwalajacy na
ustalenie z géry, czy dane zachowanie wchodzi w zakres takiej konkurencji, czy nie. Pojecie
»konkurencji pozacenowej” wyraza bowiem ideal gospodarczy w kontekscie obecnej tendencji
w prawie konkurencji Unii do promowania analizy antykonkurencyjnych skutkéw zachowania
bardziej niz analizy opartej na jego formie®, zwlaszcza Ze obecnie przyjmuje sig, iz rabaty
lojalnos$ciowe niekoniecznie sa szkodliwe dla konkurencji®.

79. Po drugie, konkretniej rzecz ujmujac, z pkt 138—140 wyroku Intel wynika, ze art. 102 TFUE
nalezy interpretowaé jako postanowienie uniemozliwiajace przedsiebiorstwu dominujacemu
stosowanie praktyk mogacych wyklucza¢ z rynku konkurentéw co najmniej réwnie skutecznych
pod wzgledem jako$ci, innowacyjnosci i wyboru oferowanych towaréw oraz ze ustanowiony na
mocy tego postanowienia zakaz nie odnosi si¢ jedynie do praktyk dotyczacych cen, takich jak
rabaty za wylacznos¢, lecz takze do wszystkich innych praktyk handlowych, ktére nie dotycza
cen, takich jak obowiazek zachowania wylacznos$ci, poniewaz to szkodliwo$¢ tych praktyk
sprawia, ze beda one stanowily naduzycie, a nie ich forma.

3. W przedmiocie czesci drugiej

80. Poprzez czes¢ druga pytania sad odsylajacy pragnie ustali¢, czy w ramach analizy skutkéw
klauzul wylacznosci organ ochrony konkurencji jest obowiazany szczegétowo zbadad
przedstawione przez strone dominujaca analizy ekonomiczne dotyczace kwestii, czy
rozpatrywane zachowania maja in concreto zdolno$¢ do wykluczenia z rynku réwnie skutecznych
konkurentéw.

81. Jak wynika z pkt 63 niniejszej opinii, ze wzgledu na poszanowanie prawa do obrony,
a w szczegdlnosci prawa do bycia wystuchanym, dopuszczalno$¢ tego typu dowoddédw jest
niezaprzeczalna z punktu widzenia proceduralnego. Skoro zatem cig¢zar dowodu odno$nie do
antykonkurencyjnych skutkéw w postaci wykluczenia spoczywa na organach ochrony
konkurencji, organy te maja obowiazek starannie rozwazy¢ dowody przedstawione przez
przedsiebiorstwo dominujace, gdy stara si¢ ono wykazaé, ze pomimo jego (domniemanej)
abstrakcyjnej zdolno$ci do wywarcia skutku ograniczajacego rozpatrywane zachowanie
w rzeczywistosci nie wywarlo tego skutku .

82. Aby wyjasni¢ niektére praktyczne aspekty zakresu tego obowiazku spoczywajacego na
organach ochrony konkurencji, wydaje mi si¢ stuszne poczynié ponizsze uscislenia.

83. W pierwszej kolejnosci — jezeli przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca twierdzi,
w oparciu o konkretne dowody, Ze jego zachowanie nie moze ogranicza¢ konkurencji w oparciu
o test AEC, art. 102 TFUE naklada na wlasciwy organ ochrony konkurencji obowigzek
przeprowadzenia analizy w celu ustalenia, czy tak jest”. Analiza ta powinna opiera¢ si¢ na

¢ Zobacz opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN (pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo).

% Zobacz podobnie pkt 37 komunikatu Komisji — wytycznych w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowa¢ przy stosowaniu
art. 82 [WE] w odniesieniu do szkodliwych dzialain o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa
dominujace (Dz.U. 2009, C 45, s. 7), ktdéry stanowi, ze ,[p]rzedsiebiorstwa moga oferowac [rabaty warunkowe] w celu pobudzania
wiekszego popytu, a rabaty jako takie moga stymulowac popyt i przynosic korzysci konsumentom”.

% Opinia rzecznika generalnego w sprawie SEN (pkt 116 i przytoczone tam orzecznictwo).

¢ Wyrok Intel (pkt 139, 140).
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wiarygodnych dowodach® wykazujacych skutek ograniczajacy, ktéry wykracza poza zwykla
hipoteze®. Jezeli po przeprowadzeniu takiej analizy zostanie stwierdzone, Ze rozpatrywane
zachowanie nie moze prowadzi¢ do wykluczenia z rynku co najmniej rownie skutecznych jak
przedsiebiorstwo dominujace konkurentéw, organ ochrony konkurencji powinien stwierdzi¢, ze
art. 102 TFUE nie zostal naruszony, natomiast jezeli zostanie stwierdzone, ze zachowanie to
moze wywiera¢ skutki wykluczajace wobec réwnie skutecznych jak przedsiebiorstwo dominujace
konkurentéw, organ ten powinien wzia¢ pod uwage ewentualne argumenty obronne podniesione
przez dane przedsigbiorstwo w celu wykazania, ze kwestionowane zachowania s obiektywnie
uzasadnione lub ze korzysci pod wzgledem efektywnosci przynoszace pozytek konsumentom
réwnowaza, ograniczajace skutki wynikajace z tych zachowan, a nawet przewazaja nad nimi”.

84. W drugiej kolejnosci, a fortiori, w sytuacji gdy przedsiebiorstwo dominujace przedstawia
dowody o charakterze ekonomicznym w celu wykazania, ze jego zachowania nie maja zdolnosci
do wykluczenia réwnie skutecznych konkurentéw, organ ochrony konkurencji nie powinien ich
pomija¢. Jak bowiem wskazalem w pkt 74 i 75 niniejszej opinii, to wlasnie przedstawienie
dowodéw braku skutkéw ograniczajacych powoduje powstanie obowigzku po stronie organu
ochrony konkurencji, aby zbada¢ te dowody w powigzaniu z obowigzkiem zachowania
wylaczno$ci i praktykami w zakresie rabatéw. W tych okolicznosciach organ ochrony
konkurencji powinien przeprowadzi¢ ocene dowodéw o charakterze ekonomicznym
przedstawionych przez przedsiebiorstwo w toku postepowania i wzia¢ je pod uwage w ramach
prowadzonej przez siebie analizy hipotezy, ze kwestionowane praktyki moga wykluczaé z rynku
konkurentéw réwnie skutecznych jak przedsiebiorstwo dominujace.

85. Nawet jezeli organ ochrony konkurencji uwaza, tak jak w niniejszym przypadku, ze
metodologia zastosowana do przeprowadzenia analizy ekonomicznej nie jest odpowiednia, nie
moze on z gory wykluczy¢ znaczenia takiej analizy, chyba ze wskaze w decyzji, w ktorej
zakwalifikowal dane zachowanie jako ,stanowiace naduzycie”, przyczyny, dla ktérych uznaje, iz
metodologia, na ktdérej opiera si¢ ta analiza, nie pozwala na wykazanie okolicznosci, ze
kwestionowane praktyki nie moga wykluczaé réwnie skutecznych konkurentéw.

86. W s$wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunal odpowiedzial na drugie pytanie
prejudycjalne, ze art. 102 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w celu ustalenia, iz doszto
do naduzycia pozycji dominujacej, organ ochrony konkurencji jest obowiazany wykazaé, w swietle
caloksztaltu istotnych okolicznosci oraz biorac pod uwage miedzy innymi dowody powolywane
przez przedsiebiorstwo dominujace, ze zachowanie tego przedsiebiorstwa mialo zdolnos¢ do
ograniczenia konkurencji, analizujac w danym przypadku i w tym zakresie réwniez powotane
przez to przedsiebiorstwo dowody $§wiadczace o tym, ze rozpatrywane zachowanie nie wywotato
antykonkurencyjnych skutkéw na rynku wilasciwym. Obowiazek ten odnosi sie¢ zaréwno do
klauzul wylacznosci, jak i do zachowan taczacych w sobie rézne praktyki, i obejmuje wymég
przedstawienia uzasadnienia przez organ ochrony konkurencji, jesli organ ten uzna, ze takie
dowody nie wystarczajg, by wykaza¢ wykluczenie z tego rynku konkurentéw réwnie skutecznych
jak przedsiebiorstwo dominujace.

% Wyrok z dnia 6 grudnia 2012 r., AstraZeneca/Komisja (C-457/10 P, EU:C:2012:770, pkt 202).
® Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark (C-23/14, EU:C:2015:651, pkt 65).
7 Wyrok Intel (pkt 140).
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87. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedtozone mu
przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) Trybunatl udzielit nastepujacej odpowiedzi:

1)

Artykuly 101 i 102 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze poza przypadkami, gdy istnieja
powiazania kapitalowe, koordynacja na podstawie umowy miedzy producentem a jego
posrednikami w zakresie dystrybucji prowadzi do powstania ,jednostki gospodarczej”
w rozumieniu tych postanowien, w przypadku gdy ze wzgledu na powigzania gospodarcze,
organizacyjne i prawne miedzy producentem a jego dystrybutorami producent ten wywiera
decydujacy wplyw na swoich dystrybutoréw, tak ze ci ostatni uznaja, iz maja obowiazek
powiela¢ zachowanie opracowane i wprowadzone w zycie przez tego producenta i nie moga
dziala¢ na rynku w sposéb niezalezny. Jest tak miedzy innymi w przypadku, gdy w wyniku tej
koordynacji na podstawie umowy wspomniani dystrybutorzy, po pierwsze, nie ponosza
zadnego ryzyka finansowego zwigzanego ze sprzedaza towaréw tego producenta, lub, po
drugie, zawieraja umowy na wylaczno$¢ z tym producentem.

Artykut 102 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze w celu ustalenia, iz doszlo do
naduzycia pozycji dominujacej, organ ochrony konkurencji jest obowiazany wykazac,
w $wietle caloksztaltu istotnych okolicznosci oraz biorac pod uwage miedzy innymi dowody
powolywane przez przedsiebiorstwo dominujace, Ze zachowanie tego przedsigbiorstwa miato
zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, analizujac w danym przypadku i w tym zakresie
rowniez powolane przez to przedsiebiorstwo dowody $wiadczace o tym, Ze rozpatrywane
zachowanie nie wywotalo antykonkurencyjnych skutkéw na rynku wiasciwym. Obowiazek ten
odnosi si¢ zaréowno do klauzul wylacznosci, jak i do zachowan laczacych w sobie rézne
praktyki, i obejmuje wymodg przedstawienia uzasadnienia przez organ ochrony konkurencji,
jesli organ ten uzna, ze takie dowody nie wystarczaja, by wykaza¢ wykluczenie z tego rynku
konkurentéw réwnie skutecznych jak przedsiebiorstwo dominujace.
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