g

W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 19 stycznia 2023 r.*

Odestanie prejudycjalne — Konkurencja — Artykut 102 TFUE - Pozycja dominujaca —
Przypisanie producentowi dzialan jego dystrybutoréw — Istnienie wiezi umownych miedzy
producentem a dystrybutorami — Pojecie ,jednostki gospodarczej” — Zakres stosowania —

Naduzywanie — Klauzula wylacznoséci — Konieczno$¢ wykazania skutkéw rynkowych
W sprawie C-680/20
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) postanowieniem z dnia
7 grudnia 2020 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 15 grudnia 2020 r., w postepowaniu:
Unilever Italia Mkt. Operations Srl
przeciwko
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,
przy udziale:
La Bomba Snc,

TRYBUNAL (piata izba),

w sktadzie: E. Regan (sprawozdawca), prezes izby, D. Gratsias, M. Iles$i¢, 1. Jarukaitis i Z. Csehi,
sedziowie,

rzecznik generalny: A. Rantos,
sekretarz: C. Di Bella, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 3 marca
2022 r.,

rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

— w imieniu Unilever Italia Mkt. Operations Srl — G. Bitonto, S. Borocci, S. Lembo, L. Perfetti,
C. Tesauro i C. Thomas, avvocati,

* Jezyk postepowania: wloski.
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w imieniu Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato — F. Sclafani, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu wloskiego — G. Palmieri, w charakterze pelnomocnika, ktéra wspierat
P. Gentili, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu greckiego — K. Boskovits, w charakterze pelnomocnika,

w imieniu Komisji Europejskiej — G. Conte, N. Khan i C. Sjodin, w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 14 lipca 2022 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok
Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 101 i 102 TFUE.

Wniosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy spétka Unilever Italia Mkt. Operations Srl
(zwana dalej ,Unileverem”) a Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (organem
ochrony konkurencji i rynku, Wtochy, zwanym dalej ,AGCM”) w przedmiocie kary nalozonej
przez ten organ na wspomniang spotke za naduzycie pozycji dominujacej na wloskim rynku
dystrybucji lodéw paczkowanych, ktérych odbiorcami sa niektére rodzaje przedsigbiorstw
handlowych, takie jak nadmorskie o$rodki wypoczynkowe i bary.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Unilever prowadzi dziatalno$¢ w zakresie produkcji i sprzedazy produktéw konsumpcyjnych,
w tym lodéw konfekcjonowanych, sprzedawanych pod markami Algida i Carte d’Or. We
Wloszech Unilever poprzez sie¢ 150 dystrybutoréw rozprowadza lody paczkowane
z przeznaczeniem do konsumpcji ,na zewnatrz”, czyli poza domem konsumenta, w barach,
kawiarniach, klubach sportowych, na basenach lub w innych miejscach spedzania czasu wolnego
(zwanych dalej ,,punktami sprzedazy”).

W dniu 3 kwietnia 2013 r. konkurencyjna spétka zlozyla do AGCM skarge na naduzycie pozycji
dominujacej ze strony Unilevera na rynku lodéw paczkowanych. AGCM wszczal dochodzenie.

W toku postepowania AGCM uznal w szczegdlnosci, ze nie ma obowiazku badania analiz
ekonomicznych przedstawionych przez Unilever w celu wykazania, ze praktyki bedace
przedmiotem dochodzenia nie wywotaly skutkéw w postaci wykluczenia co najmniej réwnie
skutecznych konkurentéw, z tego wzgledu, ze analizy te byly calkowicie pozbawione znaczenia
w przypadku istnienia klauzul wylacznosci, poniewaz stosowanie takich klauzul przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca jest wystarczajace do stwierdzenia, ze doszto do
naduzycia tej pozycji.

Decyzja z dnia 31 pazdziernika 2017 r. AGCM stwierdzil, ze Unilever naduzyl swej pozycji

dominujacej na rynku sprzedazy lodéw paczkowanych w celu konsumpcji na zewnatrz
z naruszeniem art. 102 TFUE.
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Z decyzji tej wynika, ze Unilever prowadzil na rozpatrywanym rynku strategie wykluczenia, ktéra
mogla utrudnia¢ jego konkurentom rozwdj. Strategia ta opierala si¢ gtéwnie na narzucaniu przez
dystrybutoréw Unilevera podmiotom prowadzacym punkty sprzedazy klauzul wylacznosci, ktére
zobowiazywaly je do zaopatrywania sie wylacznie u Unilevera w celu zaspokojenia calego
zapotrzebowania na lody paczkowane. W zamian podmioty te korzystaly z szerokiego wachlarza
rabatéw i prowizji, ktérych przyznanie bylo uzaleznione od wielkosci obrotéw lub sprzedazy
okre$lonej gamy produktéw Unilevera. Owe rabaty i prowizje, laczone w rézny sposéb
i stosowane wedlug zmiennych zasad do prawie wszystkich klientéw Unilevera, mialy
motywowac¢ tych klientéw do dalszego zaopatrywania sie wylacznie u tego przedsiebiorstwa,
zniechecajac ich do rozwiazania umowy w celu zaopatrywania sie u konkurentéw Unilevera.

Dla niniejszego odestania prejudycjalnego szczegdlnie istotne sa dwa aspekty decyzji AGCM
z dnia 31 pazdziernika 2017 r.

Po pierwsze, mimo ze naduzycia nie zostaly faktycznie popelnione przez Unilever, lecz przez
dystrybutoréw tej spotki, AGCM uznal, ze dzialania te nalezy przypisa¢ wyltacznie Unileverowi ze
wzgledu na to, ze spétka ta wraz z dystrybutorami tworzyla jeden podmiot gospodarczy. Unilever
wywieral bowiem pewien wplyw na polityke handlowa dystrybutoréw, wobec czego ci ostatni,
narzucajac podmiotom prowadzacym punkty sprzedazy klauzule wylacznosci, nie dzialali
w sposob niezalezny.

Po drugie, AGCM uznal, Ze z uwagi na szczegdlne cechy rozpatrywanego rynku, a w szczegélnosci
niewielka dostepna powierzchnie w punktach sprzedazy, a takze decydujaca role, jaka w wyborach
konsumentéw odgrywa w tych punktach sprzedazy zakres oferty, zachowanie Unilevera
uniemozliwilo lub przynajmniej ograniczylo mozliwo§¢ konkurowania konkurencyjnym
podmiotom gospodarczym pozacenowo, w oparciu o zalety swoich produktéw.

W konsekwencji decyzja z dnia 31 pazdziernika 2017 r. AGCM nalozyl na Unilever grzywne
w wysokosci 60 668 580 EUR za naduzycie pozycji dominujacej z naruszeniem art. 102 TFUE.

Unilever wniést skarge na te decyzje do Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, Wlochy), ktéry oddalit te skarge w calosci.

Unilever wnidst apelacje od tego orzeczenia do Consiglio di Stato (rady stanu, Wtochy).

Na poparcie tej apelacji Unilever podnosi, ze Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
(regionalny sad administracyjny dla Lacjum) powinien byl stwierdzi¢ istnienie wad obarczajacych
wedlug Unilevera decyzje AGCM z dnia 31 pazdziernika 2017 r., co si¢ tyczy, po pierwsze,
mozliwosci przypisania tej spdlce zachowan jej dystrybutoréw, a po drugie, skutkéw
rozpatrywanych zachowan, ktére jej zdaniem nie mogly zakiéca¢ konkurencji.

Sad odsylajacy stwierdza, ze ma watpliwosci co do wykladni, jaka nalezy nada¢ prawu Unii w celu
udzielenia odpowiedzi na oba powyzsze zarzuty. W szczegélnosci w odniesieniu do pierwszego
zarzutu sad ten wskazuje, ze musi wiedzie¢, czy i w jakich warunkach koordynacja miedzy
formalnie autonomicznymi i niezaleznymi podmiotami gospodarczymi moze mie¢ taki
charakter, ze nalezy ja uznal za réwnoznaczna z istnieniem jednego osrodka decyzyjnego,
a w konsekwencji, ze dzialania jednego podmiotu mozna rdéwniez przypisa¢ drugiemu
podmiotowi.

ECLI:EU:C:2023:33 3
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W tych okoliczno$ciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢ postepowanie
i zwroci¢ sie do Trybunatu 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] szczegé6lnosci czy istnienie pewnego stopnia
ingerencji w decyzje handlowe innego przedsigbiorstwa, wlasciwej dla stosunkéw wspoélpracy
handlowej miedzy producentem a posrednikami w dystrybucji, moze zosta¢ uznane za
wystarczajace do uznania tych podmiotéw za czes$¢ jednej jednostki gospodarczej[?] [Clzy tez
konieczne jest istnienie »hierarchicznego« zwigzku miedzy dwoma przedsigbiorstwami, ktéry
mozna stwierdzi¢ w przypadku umowy, na mocy ktdérej kilka niezaleznych spétek
»podporzadkowuje sie« dzialaniom kierowniczym i koordynacyjnym jednej z nich,
w zwigzku z czym [wlasciwy] organ ochrony konkurencji musi przedstawi¢ dowéd
systematycznej i stalej wielo$ci wytycznych mogacych mie¢ wplyw na decyzje w zakresie
zarzadzania przedsigebiorstwem, 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 majacych na celu wykluczenie [konkurentéw] lub
dzialan charakteryzujacych si¢ licznymi praktykami stanowiacymi naduzycie (rabaty
lojalnosciowe i klauzule wytacznosci) nie ma zadnego obowiazku prawnego, aby [wlasciwy]
organ ochrony konkurencji opart zarzut naruszenia prawa ochrony konkurencji na kryterium
rownie skutecznego konkurenta?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W przedmiocie dopuszczalnosci

AGCM i rzad wloski twierdza, ze pytanie pierwsze jest niedopuszczalne, poniewaz postanowienie
odsylajace nie zawiera niezbednych wyjasnien. Ponadto ich zdaniem pytanie to odnosi si¢ do
art. 101 TFUE, podczas gdy AGCM nie zastosowal tego przepisu.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
odzwierciedlonym obecnie w art. 94 regulaminu postepowania przed Trybunatem, koniecznos¢
dokonania uzytecznej dla sadu krajowego wykladni prawa Unii wymaga, by sad ten okreslit
faktyczne i prawne ramy, w jakich mieszczg si¢ stawiane przez niego pytania, lub by przynajmniej
wyjasnil zalozenia faktyczne, na ktérych owe pytania sa oparte. Wymogi te odnosza sie
w szczeg6lnosci do dziedziny konkurencji, w ktérej wystepuja zlozone stany faktyczne i prawne
(wyrok z dnia 5 marca 2019 r., Eesti Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172, pkt 49).
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Ponadto Trybunal nie moze orzeka¢ w przedmiocie pytania prejudycjalnego zadanego przez sad
krajowy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktéra wniesiono, nie ma zadnego zwiazku
ze stanem faktycznym lub z przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym lub gdy podniesiony
problem jest natury hipotetycznej (zob. podobnie wyrok z dnia 13 pazdziernika 2022 r., Baltijas
Starptautiska Akadémija i Stockholm School of Economics in Riga, C-164/21 i C-318/21,
EU:C:2022:785, pkt 33).

W niniejszej sprawie, jak zauwazy! rzecznik generalny w pkt 19 opinii, po pierwsze, informacje
zawarte w postanowieniu odsylajacym, cho¢ lapidarne, sa wystarczajace dla wyjasnienia zalozen
faktycznych, na ktérych opiera sie¢ pytanie pierwsze. Po drugie, okoliczno$¢, ze sad odsylajacy
wymienia w pytaniu pierwszym nie tylko art. 102 TFUE, ale takze art. 101 TFUE, nie moze
podwazy¢ dopuszczalnosci calego pytania pierwszego.

Natomiast jako Ze z uzasadnienia postanowienia odsylajacego wynika, ze AGCM nie zastosowatl
art. 101 TFUE w sprawie rozpatrywanej w postgpowaniu gléwnym, i nawet jesli pojecie
»przedsiebiorstwa” jest wspélne dla art. 101 i 102 TFUE, pytanie pierwsze w zakresie, w jakim
dotyczy wykladni art. 101 TFUE, nalezy uzna¢ za hipotetyczne, a zatem niedopuszczalne.

W konsekwencji pytanie pierwsze jest dopuszczalne jedynie w zakresie, w jakim dotyczy wykladni
art. 102 TFUE.

Co do istoty

Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, Ze jesli chodzi o naduzycia
popetnione przez dystrybutoréw, AGCM ukaral wylacznie Unilever ze wzgledu na dopuszczenie
sie przez te spotke naduzycia pozycji dominujacej. W tym kontek$cie w pytaniu pierwszym sad
odsylajacy zmierza do ustalenia, pod jakimi warunkami dziatania formalnie autonomicznych
i niezaleznych podmiotéw gospodarczych, a mianowicie dystrybutoréw, mozna przypisaé
innemu autonomicznemu i niezaleznemu podmiotowi gospodarczemu, a mianowicie
producentowi rozprowadzanych przez nich produktéw.

W tych okoliczno$ciach nalezy uznad, ze poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy dazy w istocie
do ustalenia, czy art. 102 TFUE nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze dziatania podjete przez
dystrybutoréw nalezacych do sieci dystrybucyjnej producenta zajmujacego pozycje dominujaca
mozna przypisa¢ temu producentowi, a jesli tak, to pod jakimi warunkami.

W szczegélnosci sad ten zastanawia sie nad kwestia, czy istnienie koordynacji na podstawie
umowy pomiedzy producentem, wokoét ktérego ta koordynacja na podstawie umowy jest
zorganizowana, a roéznymi niezaleznymi pod wzgledem prawnym dystrybutorami, jest
wystarczajace, aby umozliwi¢ takie przypisanie, czy tez nalezy ponadto stwierdzi¢, ze producent
ten ma zdolno§¢ wywierania decydujacego wplywu na decyzje handlowe, finansowe
i przemyslowe, jakie dystrybutorzy moga podejmowac¢ w zwiazku z dang dzialalnoscia, ktéry to
wplyw wykracza poza wplyw wlasciwy dla stosunkéw wspédlpracy miedzy producentami
i posrednikami w dystrybucji.

W tym wzgledzie jest niewatpliwie prawda, ze decyzje podejmowane w ramach koordynacji na
podstawie umowy, takiej jak umowa dystrybucyjna — poniewaz wykonywanie tych decyzji wigze
sie z co najmniej milczaca ich akceptacja przez wszystkie strony — nie stanowia co do zasady
jednostronnego zachowania, lecz wpisuja sie w stosunki, jakie utrzymuja strony tej koordynacji

ECLI:EU:C:2023:33 5
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(zob. podobnie wyrok z dnia 17 wrze$nia 1985 r., Ford-Werke i Ford of Europe/Komisja, 25/84
i 26/84, EU:C:1985:340, pkt 20, 21). Tego rodzaju decyzje podlegaja zatem co do zasady prawu
antymonopolowemu okre§lonemu w art. 101 TFUE.

Whiosek ten nie wyklucza jednak mozliwo$ci przypisania przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje
dominujaca odpowiedzialnosci za zachowanie dystrybutoréw jego produktéw lub ustug, z ktérymi
utrzymuje ono jedynie stosunki umowne, i w konsekwencji stwierdzenia, ze przedsiebiorstwo to
naduzylo pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE.

Na przedsiebiorstwie zajmujagcym pozycje dominujaca ciagzy bowiem szczegdlna
odpowiedzialno$¢ za to, by swym zachowaniem nie naruszalo ono skutecznej i niezakléconej
konkurencji na rynku wewnetrznym (wyrok z dnia 6 wrzes$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, pkt 135 i przytoczone tam orzecznictwo).

Otoéz, jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 48 opinii, taki obowigzek ma na celu zapobiezenie nie
tylko naruszeniom konkurencji spowodowanym bezposrednio zachowaniem przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujacag, ale takze naruszeniom spowodowanym zachowaniami, ktérych
wprowadzenie w zycie zostalo powierzone przez to przedsiebiorstwo niezaleznym podmiotom
prawnym, zobowiazanym do wykonywania jego instrukcji. Tak wiec gdy zachowanie zarzucane
przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje dominujacg jest faktycznie wprowadzane w zycie przez
posrednika nalezacego do sieci dystrybucyjnej, zachowanie to mozna przypisa¢ temu
przedsiebiorstwu, gdy okaze sig, ze zostalo ono przyjete zgodnie z konkretnymi instrukcjami,
ktorych udzielilo, a zatem w ramach realizacji polityki ustalonej jednostronnie przez to
przedsiebiorstwo, do ktérej odnosni dystrybutorzy byli zobowigzani si¢ stosowac.

W takiej sytuacji, poniewaz o przyjeciu zachowania zarzucanego przedsiebiorstwu zajmujacemu
pozycje dominujaca zdecydowano jednostronnie, przedsiebiorstwo to mozna uznac za autora tego
zachowania, a zatem w danym przypadku za jedynie odpowiedzialne za to zachowanie do celéw
stosowania art. 102 TFUE. W takim bowiem wypadku dystrybutoréw, a w konsekwencji sie¢
dystrybucyjna, ktéra tworza oni wraz z tym przedsiebiorstwem, nalezy po prostu uznaé za
instrument terytorialnego oddzialywania polityki handlowej tego przedsigbiorstwa i z tego
wzgledu za instrument, za pomocg ktérego w danym przypadku doszlo do wprowadzenia w zycie
rozpatrywanej praktyki wykluczajacej.

Jest tak w szczegélnosci wtedy, gdy takie zachowanie przybiera forme standardowych uméw,
sporzadzonych w calosci przez producenta zajmujacego pozycje dominujaca i zawierajacych
klauzule wylacznosci na rzecz jego produktéw, ktére to umowy dystrybutorzy tego producenta sa
zobowiazani podpisywac z podmiotami prowadzacymi punkty sprzedazy, nie majac mozliwosci
ich zmiany, chyba ze za wyrazna zgoda tego producenta. W takich okoliczno$ciach producent
ten nie moze bowiem racjonalnie pomija¢ faktu, ze ze wzgledu na laczace go z tymi
dystrybutorami wiezi prawne i gospodarcze ci ostatni beda wykonywali jego instrukcje, a tym
sposobem przyjeta przez niego polityke. Takiego producenta nalezy zatem uznaé za gotowego do
poniesienia ryzyka takiego zachowania.

W takim wypadku mozliwo$¢ przypisania przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje dominujaca
zachowania wprowadzonego w zycie przez dystrybutoréw nalezacych do sieci dystrybucyjnej
jego produktéw lub ustug nie jest uzalezniona ani od wykazania, ze odno$ni dystrybutorzy
réwniez naleza do tego przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 102 TFUE, ani nawet od istnienia
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yhierarchicznego” zwiazku wynikajacego z systematycznej i stalej wielosci wytycznych
kierowanych do tych dystrybutoréw, ktére moga mie¢ wptyw na decyzje w zakresie zarzadzania,
jakie podejmuja oni w swojej dziatalnosci.

W s$wietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze trzeba odpowiedzie¢, ze art. 102 TFUE
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze dzialania podjete przez dystrybutoréw nalezacych do sieci
dystrybucyjnej produktéw lub ustug producenta posiadajacego pozycje dominujaca mozna
przypisa¢ temu producentowi, jezeli zostanie stwierdzone, ze dzialania te nie zostaly podjete
w sposéb niezalezny przez tych dystrybutoréow, lecz stanowia cze$¢ polityki ustalonej
jednostronnie przez tego producenta i realizowanej za posrednictwem wspomnianych
dystrybutorow.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 102 TFUE nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze w przypadku istnienia klauzul wytacznosci zawartych
w umowach dystrybucyjnych wlasciwy organ ochrony konkurencji jest zobowigzany, w celu
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej, do ustalenia, ze klauzule te skutkuja wykluczeniem
z rynku réwnie skutecznych konkurentéw jak przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca,
oraz czy w kazdym razie w przypadku istnienia wielu spornych praktyk organ ten jest
zobowiazany do zbadania w sposéb szczegélowy analiz ekonomicznych, ktére zostaly
przedstawione w danym przypadku przez zainteresowane przedsigbiorstwo, w szczegdlnosci gdy
opieraja si¢ one na tescie zwanym ,testem réwnie skutecznego konkurenta”.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 102 TFUE przewiduje, ze niezgodne z rynkiem
wewnetrznym jest naduzywanie przez przedsiebiorstwo lub wieksza liczbe przedsiebiorstw
pozycji dominujacej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci w zakresie, w jakim
moze ono wplywa¢ na handel miedzy panstwami czlonkowskimi, oraz zakazuje takiego
naduzywania.

Pojecie to ma zatem na celu ukaranie zachowan przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje
dominujaca, ktére to zachowania — na rynku, na ktérym ze wzgledu na obecno$¢ tego
przedsiebiorstwa konkurencja jest juz ostabiona — stwarzaja przeszkode w utrzymaniu struktury
skutecznej konkurencji (wyrok z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale i in.,
C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 68 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej art. 102 TFUE nie ma na celu uniemozliwienia przedsiebiorstwu zdobycia, dzigki jego
wlasnym zaslugom, a w szczegdlnosci z powodu jego kompetencji i zdolnosci, pozycji
dominujacej na rynku ani zapewnienia, aby konkurenci mniej skuteczni niz przedsiebiorstwo
zajmujace taka pozycje pozostali na rynku. Nie kazdy skutek w postaci wykluczenia musi bowiem
koniecznie prowadzi¢ do naruszenia konkurencji, poniewaz z definicji konkurencja pozacenowa
moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub do odsuniecia na dalszy plan konkurentéw mniej
skutecznych, a zatem mniej interesujacych dla konsumentéw, w szczegélnosci pod wzgledem
cen, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci (wyrok z dnia 12 maja 2022 r., Servizio
Elettrico Nazionale i in., C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 73 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Natomiast na przedsigbiorstwach zajmujacych pozycje dominujaca, niezaleznie od przyczyn takiej
pozycji, ciazy obowiazek, by nie narusza¢ swoim zachowaniem skutecznej i niezakléconej
konkurencji na rynku wewnetrznym (zob. w szczegdlno$ci wyroki: z dnia 9 listopada 1983 r.,
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 57; z dnia
6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 135).

Zatem naduzycie pozycji dominujacej moze by¢ w szczegdélnosci stwierdzone, gdy zarzucane
zachowanie wywolalo skutki w postaci wykluczenia wobec konkurentéw réwnie skutecznych jak
podmiot, ktéry dopuscil sie tego zachowania, pod wzgledem struktury kosztéw, potencjalu
innowacyjnego lub jakosci, lub tez gdy wspomniane zachowanie opierato si¢ na wykorzystaniu
srodkoéw innych niz §rodki wchodzace w zakres ,normalnej” konkurencji, czyli pozacenowej (zob.
podobnie wyrok z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale i in., C-377/20,
EU:C:2022:379, pkt 69, 71, 75, 76 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie do organéw ochrony konkurencji nalezy wykazanie, ze dane zachowanie ma
charakter naduzycia, w $wietle wszystkich istotnych okolicznos$ci faktycznych towarzyszacych
danemu zachowaniu (wyroki: z dnia 19 kwietnia 2012 r., Tomra Systems i in./Komisja,
C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 18; a takze z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale
i in., C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 72), w tym tych, ktére zostaly wskazane w materiale
dowodowym przedstawionym w ramach obrony przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca.

Prawda jest, ze aby ustali¢, czy dane zachowanie ma charakter naduzycia, organ ochrony
konkurencji niekoniecznie musi wykazaé, ze zachowanie to rzeczywiscie wywolalo skutki
antykonkurencyjne. Artykut 102 TFUE ma bowiem na celu ukaranie faktu, ze przedsiebiorstwo
lub wiele przedsiebiorstw wykorzystywalo w sposéb stanowiacy naduzycie pozycje dominujaca
na rynku wewnetrznym lub na znacznej czeéci tego rynku, niezaleznie od tego, czy to
naduzywanie okazalo sie skuteczne (wyrok z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale
iin., C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 53 i przytoczone tam orzecznictwo). W zwiagzku z tym organ
ochrony konkurencji moze stwierdzi¢ naruszenie art. 102 TFUE, ustalajac, ze w okresie,
w ktérym rozpatrywane zachowanie mialo miejsce, mialo ono w okolicznosciach danej sprawy
zdolnos$¢ do ograniczenia konkurencji pozacenowej pomimo braku skutkéw.

Jednakze owo wykazanie powinno co do zasady opiera¢ si¢ na konkretnych dowodach, ktére
wykazuja, wykraczajac poza zwykla hipoteze, rzeczywista zdolno$¢ danej praktyki do wywolania
takich skutkéw, przy czym istniejace w tym wzgledzie watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na korzys¢
przedsiebiorstwa stosujacego taka praktyke (zob. podobnie wyroki: z dnia 14 lutego 1978 r.,
United Brands i United Brands Continentaal/Komisja, 27/76, EU:C:1978:22, pkt 265; a takze
z dnia 31 marca 1993 r., Ahlstrom Osakeyhti6 i in./Komisja, C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 i od C-125/85 do C-129/85, EU:C:1993:120, pkt 126).

W konsekwencji danej praktyki nie mozna zakwalifikowa¢ jako stanowiacej naduzycie, jezeli
pozostala ona na etapie projektu. Ponadto organ ochrony konkurencji nie moze opiera¢ si¢ na
skutkach, ktére ta praktyka mogtaby lub mogta bylaby wywota¢, gdyby urzeczywistnily sie pewne
szczegblne okoliczno$ci, ktére nie byly okolicznosciami panujacymi na rynku w momencie
wprowadzenia jej w zycie i ktérych realizacja wydawala si¢ zatem malo prawdopodobna.

Poza tym, o ile w celu dokonania oceny zdolnosci zachowania przedsiebiorstwa do ograniczenia

skutecznej konkurencji na rynku organ ochrony konkurencji moze oprze¢ sie¢ na ustaleniach
nauk ekonomicznych potwierdzonych badaniami empirycznymi lub behawioralnymi, o tyle
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uwzglednienie tych ustalen nie jest wystarczajace. Aby stwierdzi¢, czy w §wietle tych ustalen dane
zachowanie nalezy uzna¢ za majace zdolnos¢ do wywotania skutkéw w postaci wykluczenia na
danym rynku przynajmniej przez cze$¢ okresu, w ktédrym zostalo ono wprowadzone w zycie,
trzeba uwzgledni¢ inne czynniki wlasciwe dla okolicznosci sprawy, takie jak skala tego
zachowania na rynku, ograniczenia zdolnosci produkcyjnych cigzace na dostawcach surowcéw
lub okoliczno$¢, ze przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca jest przynajmniej
w odniesieniu do cze$ci popytu partnerem, ktérego nie mozna pomingc.

Podobne podejscie nalezy zreszta przyja¢ w odniesieniu do dowodu na istnienie zamiaru
antykonkurencyjnego ze strony przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca. Zamiar ten
stanowi bowiem wskazéwke co do charakteru i celéw, do jakich zmierza strategia prowadzona
przez to przedsiebiorstwo, i z tego powodu mozna go uwzglednié. Istnienie zamiaru
antykonkurencyjnego moze mie¢ réwniez znaczenie do celéw obliczania grzywny. Jednakze
wykazanie istnienia takiego zamiaru nie jest ani wymagane, ani samo w sobie wystarczajace do
ustalenia istnienia naduzycia pozycji dominujacej, poniewaz pojecie ,naduzywania”
w rozumieniu art. 102 TFUE opiera sie na obiektywnej ocenie rozpatrywanego zachowania (zob.
podobnie wyroki: z dnia 19 kwietnia 2012 r., Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P,
EU:C:2012:221, pkt 19, 21; a takze z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale i in.,
C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 61, 62).

W tym kontekscie, jesli chodzi konkretnie o klauzule wytacznos$ci, Trybunal orzekl wprawdzie, ze
klauzule, na mocy ktérych kontrahenci zobowiazali sie do zaopatrywania sie celem pokrycia
calosci lub znacznej czesci swojego zapotrzebowania u przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje
dominujacg, nawet jesli nie towarzysza im rabaty, stanowia ze swej natury naduzywanie pozycji
dominujacej i Ze to samo dotyczy rabatéw lojalnosciowych przyznawanych przez takie
przedsiebiorstwo (wyrok z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76,
EU:C:1979:36, pkt 89).

Jednakze w wyroku z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 138),
Trybunal, po pierwsze, uscislit to orzecznictwo, w wypadku gdy dane przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca w toku postepowania administracyjnego podnosi dowody na poparcie swoich
twierdzen, Ze jego zachowanie nie miato zdolnosci do ograniczenia konkurencji, a w szczegélnosci
— wywotania zarzucanych skutkéw w postaci wykluczenia.

W tym wzgledzie Trybunat wskazal, ze w takiej sytuacji organ ochrony konkurencji nie tylko jest
zobowiazany do zbadania z jednej strony wagi pozycji dominujacej przedsigbiorstwa na rynku
wlasciwym, a z drugiej strony stopnia objecia rynku kwestionowana praktyka, jak réwniez
warunkéw i sposobéw przyznawania analizowanych rabatéw, okresu ich waznosci i ich
wysokosci, lecz takze ma on obowiazek przeprowadzenia oceny ewentualnego istnienia strategii
majacej na celu wykluczenie z rynku konkurentéw przynajmniej réwnie skutecznych jak
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca (wyrok z dnia 6 wrzeénia 2017 r., Intel/Komisja,
C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 139).

Po drugie, Trybunal dodal, ze analiza zdolnosci wykluczajacej jest réwniez istotna dla oceny
kwestii, czy system rabatéw wchodzacy zasadniczo w zakres zakazu okre$lonego 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. Otéz takie wywazenie skutkéw
kwestionowanej praktyki — korzystnych i niekorzystnych dla konkurencji — moze by¢ dokonane
dopiero po przeprowadzeniu zwigzanego z analizowana praktyka badania zdolnosci w zakresie
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wykluczenia konkurentéw przynajmniej réwnie skutecznych jak przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca (wyrok z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632,
pkt 140).

Prawda jest, ze przedstawiajac to drugie uscislenie, Trybunal wspomnial jedynie o systemach
rabatow. Jednakze ze wzgledu na to, ze zaréwno praktykowanie rabatéw, jak i klauzule
wylaczno$ci moga by¢ obiektywnie uzasadnione lub powodowane przez nie niedogodnosci moga
zrownowazy¢, czy tez przewazy¢ korzysci pod wzgledem efektywnosci, z ktérych ma pozytek
réowniez konsument, takie uscislenie nalezy rozumie¢ jako odnoszace sie do obu praktyk.

Ponadto poza tym, ze taka wykladnia wydaje sie sp6jna z pierwszym usci$leniem poczynionym
przez Trybunal we wspomnianym wyroku z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2017:632, pkt 139), nalezy stwierdzi¢, ze o ile klauzule wylacznosci budza ze wzgledu na
swdj charakter uzasadnione obawy w zakresie konkurencji, o tyle ich zdolno$¢ do wykluczenia
konkurentéw nie jest automatyczna, jak zreszta ilustruje Komunikat Komisji — wytyczne
w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. [102 TFUE]
w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez
przedsiebiorstwa dominujace (Dz.U. 2009, C 45, s. 7, pkt 36).

Wiynika z tego, ze, po pierwsze, gdy organ ochrony konkurencji podejrzewa, ze przedsiebiorstwo
naruszylo art. 102 TFUE poprzez stosowanie klauzul wytacznosci, a przedsiebiorstwo to
kwestionuje w toku postepowania konkretna zdolno$¢ tych klauzul do wykluczenia z rynku
réwnie skutecznych konkurentéw, przedstawiajac na te okoliczno$¢ dowody, organ ten musi
upewni¢ sie na etapie kwalifikacji naruszenia, ze klauzule te mialy w okolicznosciach danej
sprawy rzeczywista zdolno$¢ do wykluczenia z rynku konkurentéw réwnie skutecznych jak to
przedsiebiorstwo.

Po drugie, organ ochrony konkurencji, ktéry wszczal to postepowanie, jest rowniez zobowiazany
oceni¢ w konkretny sposéb zdolno$¢ tych klauzul do ograniczenia konkurencji, jezeli w toku
postepowania administracyjnego podejrzewane przedsiebiorstwo, nie kwestionujac formalnie, ze
jego zachowanie miato zdolnos¢ do ograniczenia konkurencji, utrzymuje, ze jego zachowanie jest
uzasadnione.

W kazdym wypadku przedstawienie w toku postepowania dowodéw mogacych wykaza¢ brak
zdolnosci wywotania skutkéw ograniczajacych konkurencje rodzi po stronie tego organu ochrony
konkurencji obowiazek ich zbadania. Poszanowanie prawa do bycia wystuchanym, ktére zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem stanowi ogdlna zasade prawa Unii, wymaga bowiem od organéw
ochrony konkurencji wystuchania przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujacy, co
oznacza, ze powinny one zwrdci¢ nalezyta uwage na przedstawione przez to przedsiebiorstwo
uwagi i zbada¢ w sposdéb staranny i bezstronny wszystkie istotne dowody w danej sprawie,
a w szczegdlnosci dowody przedlozone przez to przedsiebiorstwo (zob. podobnie wyrok z dnia
12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale i in., C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 52).

Wynika z tego, ze gdy przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca przedstawilo analize
ekonomiczna w celu wykazania, ze zarzucana mu praktyka nie mogta spowodowa¢ wykluczenia
konkurentéw, wlasciwy organ ochrony konkurencji nie moze wykluczy¢ znaczenia tej analizy bez
podania powodéw, dla ktérych uwaza, ze analiza ta nie moze przyczyni¢ sie¢ do wykazania
niezdolno$ci naruszenia przez kwestionowane praktyki skutecznej konkurencji na danym rynku,
a w konsekwencji bez umozliwienia temu przedsiebiorstwu okreslenia, jakie wnioski dowodowe
moglyby ja zastapic.

10 ECLI:EU:C:2023:33



56

57

58

59

60

61

62

WyRrOK z DNIA 19.1.2023 R. — SPrAWA C-680/20
UNILEVER ITALIA MKT. OPERATIONS

Jesli chodzi o test rownie skutecznego konkurenta, o ktérym sad odsylajacy wyraznie wspomniat
w swoim wniosku, nalezy przypomnieé, ze pojecie to odnosi sie do réznych testéw, ktérych
wspolnym celem jest ocena zdolnosci danej praktyki do wywotania antykonkurencyjnych skutkéw
w postaci wykluczenia, poprzez odwolanie si¢ do zdolnosci hipotetycznego konkurenta
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujacg, réwnie skutecznego jak ono pod wzgledem
struktury kosztéw, do zaoferowania klientom ceny wystarczajaco korzystnej, aby ich skloni¢ do
zmiany dostawcy, pomimo powstalych niedogodnosci, tak aby 6w konkurent nie ponidst przy tym
strat. Zdolno$¢ te okresla sie na ogél w $wietle struktury kosztéw samego przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujaca.

Jednakze test tego rodzaju moze by¢ nieodpowiedni w szczegélnosci w przypadku pewnych
praktyk pozacenowych, takich jak odmowa dostaw, lub gdy rynek wiasciwy chronia znaczace
bariery. Ponadto taki test stanowi tylko jedna z wielu metod pozwalajacych oceni¢, czy dana
praktyka ma zdolno$¢ wywotlania skutkéw w postaci wykluczenia, ktéra to metoda uwzglednia
zreszta jedynie konkurencje cenowa. W szczegdlnosci wykorzystywanie przez przedsigbiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca zasobéw innych niz te, ktére stosuje sie w ramach konkurencji
pozacenowej, moze w pewnych okolicznosciach wystarczy¢ do stwierdzenia istnienia takiego
naduzycia (zob. takze podobnie wyrok z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale i in.,
C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 78).

W konsekwencji organy ochrony konkurencji nie moga by¢ prawnie zobowiazane do stosowania
testu rownie skutecznego konkurenta w celu stwierdzenia, ze dana praktyka stanowi naduzycie
(zob. podobnie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651,
pkt 57).

Jednakze nawet w przypadku praktyk pozacenowych nie mozna wykluczy¢ przydatnosci takiego
testu. W istocie, taki test moze by¢ przydatny, gdy skutki rozpatrywanej praktyki mozna okresli¢
ilosciowo. W szczegdlnosci w przypadku klauzul wylacznosci taki test moze teoretycznie
postuzy¢ do ustalenia, czy hipotetyczny konkurent majacy strukture kosztéw analogiczna do
struktury kosztéw przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca bytby w stanie oferowac
swoje produkty lub ustugi w inny sposéb niz ze strata lub z niewystarczajaca marza, gdyby musiat
pokry¢ koszty rekompensaty, jaka dystrybutorzy musieliby zaptaci¢ w celu zmiany dostawcy, lub
straty, jakie musieliby ponies¢ po takiej zmianie w wyniku wycofania wcze$niej udzielonych
rabatéw (zob. analogicznie wyrok z dnia 25 marca 2021 r., Slovak Telekom/Komisja, C-165/19 P,
EU:C:2021:239, pkt 110).

W konsekwencji, jezeli przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca podejrzewane o praktyke
stanowigca naduzycie dostarczy organowi ochrony konkurencji analize oparta na tescie réwnie
skutecznego konkurenta, organ ten nie moze pominac¢ tego dowodu, nie badajac nawet jego mocy
dowodowe;j.

Okolicznosci tej nie podwaza istnienie wielu spornych praktyk. Nawet bowiem przy zalozeniu, ze
za pomocy takiego testu nie mozna oceni¢ tacznych skutkéw tych praktyk, wynik tego rodzaju
testu moze jednak stanowi¢ wskazéwke w zakresie skutkéw niektérych z tych praktyk, a tym
samym mie¢ znaczenie dla ustalenia, czy w odniesieniu do rozpatrywanych praktyk mozna
dokona¢ pewnych kwalifikacji.

W $wietle powyzszych rozwazan na pytanie drugie trzeba odpowiedzie¢, iz art. 102 TFUE nalezy

interpretowac w ten sposéb, ze w przypadku istnienia klauzul wylacznosci zawartych w umowach
dystrybucyjnych organ ochrony konkurencji jest zobowigzany, w celu stwierdzenia naduzycia
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pozycji dominujacej, do ustalenia, w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci i z uwzglednieniem
w szczeg6lnosci analiz ekonomicznych przedstawionych w danym przypadku przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca co do braku zdolno$ci rozpatrywanych
zachowan do wykluczenia z rynku réwnie skutecznych konkurentéw jak to przedsiebiorstwo, ze
klauzule te maja zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji. Zastosowanie testu réwnie skutecznego
konkurenta ma charakter fakultatywny. Jednakze jezeli wyniki takiego testu zostana
przedstawione przez zainteresowane przedsiebiorstwo w toku postepowania administracyjnego,
organ ochrony konkurencji jest zobowiazany zbada¢ jego moc dowodowa.

W przedmiocie kosztéow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty
stron w postepowaniach gléwnych, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (pigta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 102 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze dzialania podjete przez
dystrybutorow nalezacych do sieci dystrybucyjnej produktéw lub uslug producenta
posiadajacego pozycje dominujaca mozna przypisa¢ temu producentowi, jezeli zostanie
stwierdzone, Ze dzialania te nie zostaly podjete w sposéb niezaleiny przez tych
dystrybutoréw, lecz stanowia czes$¢ polityki ustalonej jednostronnie przez tego
producenta i realizowanej za posrednictwem wspomnianych dystrybutoréw.

2) Artykul 102 TFUE nalezy interpretowac w ten sposob, ze w przypadku istnienia klauzul
wylacznosci zawartych w umowach dystrybucyjnych organ ochrony konkurencji jest
zobowiazany, w celu stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej, do ustalenia, w §wietle
wszystkich istotnych okolicznosci i z uwzglednieniem w szczegdlnosci analiz
ekonomicznych przedstawionych w danym przypadku przez przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca co do braku zdolnosci rozpatrywanych zachowan do wykluczenia
z rynku rownie skutecznych konkurentéow jak to przedsiebiorstwo, ze klauzule te maja
zdolnos¢ do ograniczenia konkurencji. Zastosowanie testu zwanego ,testem rdéwnie
skutecznego konkurenta” ma charakter fakultatywny. Jednakze jezeli wyniki takiego
testu zostana przedstawione przez zainteresowane przedsiebiorstwo w toku
postepowania administracyjnego, organ ochrony konkurencji jest zobowiazany zbada¢
jego moc dowodowa.

Podpisy
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