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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 26 pazdziernika 2023 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykut 101 TFUE — Porozumienia, decyzje i uzgodnione praktyki —
Zakaz porozumien, decyzji i uzgodnionych praktyk — Porozumienia miedzy
przedsiebiorstwami — Rozréznienie miedzy porozumieniem wertykalnym a porozumieniem
horyzontalnym — Potencjalna konkurencja — Ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel lub ze
wzgledu na skutek — Umowa pomiedzy dostawca energii elektrycznej a sprzedawca detalicznym
produktéw masowego uzytku prowadzacym hipermarkety i supermarkety — Postanowienie
o zakazie konkurencji — Rozporzadzenie (UE) nr 330/2010 — Umowa agencyjna —
Liberalizacja rynku dostaw energii elektrycznej

W sprawie C-331/21
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunal da Relagdo de Lisboa (sad apelacyjny w Lizbonie,
Portugalia) postanowieniem z dnia 6 kwietnia 2021 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu
26 maja 2021 r., w postepowaniu:
EDP - Energias de Portugal SA,
EDP Comercial — Comercializacdo de Energia SA,
MC retail SGPS SA, dawniej Sonae MC SGPS SA,
Modelo Continente Hipermercados SA
przeciwko
Autoridade da Concorréncia,
przy udziale:
Ministério Publico,
TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: K. Jiriméde (sprawozdawczyni), prezes izby, N. Picarra, M. Safjan, N. Jadskinen
i M. Gavalec, sedziowie,

rzecznik generalny: A. Rantos,

* Jezyk postepowania: portugalski.
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sekretarz: M. Ferreira, gléwna administratorka,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 9 listopada
2022 r.,

rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

— w imieniu EDP — Energias de Portugal SA — C. Botelho Moniz, T. Coelho Magalhaes,
T. Geraldo, P. Gouveia e Melo, J. Lima Cluny i L. Nascimento Ferreira, advogados,

— w imieniu EDP Comercial — Comercializacdo de Energia SA — C. Botelho Moniz, T. Coelho
Magalhaes, T. Geraldo, P. Gouveia e Melo, J. Lima Cluny i L. Nascimento Ferreira, advogados,

— w imieniu MC retail SGPS SA, dawniej Sonae MC SGPS SA - I. Gouveia, G. Rosas, D. Silva
Ramalho i C. Vieira Peres, advogados,

— w imieniu Modelo Continente Hipermercados SA - J. Vieira Peres, advogado,

— w imieniu Autoridade da Concorréncia — D. Cardoso, A. Cruz Nogueira i I. Nascimento,
advogadas,

— w imieniu rzadu portugalskiego — P. Barros da Costa i C. Chambel Alves, w charakterze
pelnomocnikéw, ktére wspierata S. Assis Ferreira, avogada,

— w imieniu Komisji Europejskiej — S. Baches Opi, T. Baumé, P. Caro de Sousa i B. Rechena,
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 2 marca 2023 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 101 TFUE oraz
art. 1 ust. 1 lit. a) i ¢) rozporzadzenia Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r.
w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii
porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.U. 2010, L 102, s. 1).

Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu miedzy EDP — Energias de Portugal SA (zwana dalej
»EDP Energias”), EDP Comercial — Comercializacdo de Energia SA (zwana dalej ,EDP
Comercial”), MC retail SGPS SA (dawniej Sonae MC SGPS SA, a w chwili zaistnienia
okolicznosci faktycznych w postgpowaniu gléwnym, Sonae Investimentos SGSP SA i SONAE
MC - Modelo Continente SGPS) (zwana dalej ,MC retail”’) oraz Modelo Continente
Hipermercados SA (zwana dalej ,Modelo Continente”) a Autoridade da Concorréncia (organem
ochrony konkurencji, zwanym dalej ,AdC”) w przedmiocie grzywien nalozonych w zwiazku
z zawarciem porozumienia antykonkurencyjnego.
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Ramy prawne

Prawo Unii

Rozporzgdzenie nr 330/2010

Artykut 1 rozporzadzenia nr 330/2010, zatytutowany ,,Definicje”, stanowi:

w1

a)

Do celéw niniejszego rozporzadzenia stosuje sie¢ nastepujace definicje:

»porozumienie wertykalne« oznacza porozumienie lub praktyke uzgodniong zawierane
miedzy dwoma lub wigcej przedsiebiorstwami, dzialajacymi — w ramach takiego
porozumienia lub praktyki uzgodnionej — na réznych szczeblach obrotu w zakresie produkcji
lub sprzedazy, ktére dotycza warunkéw zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy niektérych
towar6w lub ustug przez ich strony;

»ograniczenie wertykalne« oznacza ograniczenie konkurencji zawarte w porozumieniu
wertykalnym wchodzacym w zakres stosowania art. 101 ust. 1 [TFUE];

»przedsiebiorstwo konkurujace« oznacza rzeczywistego lub potencjalnego konkurenta;
»rzeczywisty konkurent« oznacza przedsiebiorstwo dzialajace na tym samym rynku
wlasciwym; »potencjalny konkurent« oznacza przedsiebiorstwo, co do ktérego mozna realnie,
a nie tylko teoretycznie zaklada¢, ze gdyby porozumienie wertykalne nie istnialo, to
w odpowiedzi na niewielki, lecz trwaly wzrost cen wzglednych takie przedsigbiorstwo
zdecydowaloby sie przeprowadzi¢ w krétkim czasie konieczne dodatkowe inwestycje lub
ponie$¢ inne niezbedne koszty dostosowawcze, aby wej$¢ na rynek wtasciwy;

»
cee .

Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych

Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, zawarte w zawiadomieniu Komisji z dnia 10 maja
2010 r. [SEK(2010) 411 wersja ostateczna, zwane dalej ,wytycznymi w sprawie ograniczen
wertykalnych”] okreslaja miedzy innymi zakres stosowania rozporzadzenia nr 330/2010.

W tytule II wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych, zatytulowanym ,Porozumienia
wertykalne, ktére zasadniczo nie sa objete zakresem stosowania art. 101 ust. 1 [TFUE]”, znajduje
sie pkt 2, zatytulowany ,Umowy agencyjne”, ktéry zawiera miedzy innymi ppkt 12-17 tych
wytycznych o nastepujacym brzmieniu:

»(12) Agent jest osoba prawna lub fizyczna, ktérej udziela si¢ pelnomocnictwa do negocjowania

lub zawierania uméw na rzecz innej osoby (dajacego zlecenie), we wlasnym imieniu albo
w imieniu dajacego zlecenie, na:

— zakup towardw lub ustug przez dajacego zlecenie, lub

— sprzedaz towardw lub ustug dostarczonych przez dajacego zlecenie.
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Czynnikiem decydujacym przy definiowaniu umowy agencyjnej dla celéw stosowania
art. 101 ust. 1 [TFUE] jest ryzyko finansowe lub handlowe ponoszone przez agenta
w zwigzku z dziataniami, do ktérych zostal wyznaczony jako agent przez dajacego zlecenie.
W tym wzgledzie dla oceny nie jest istotne, czy agent dziala dla jednego czy dla kilku
dajacych zlecenie. Dla potrzeb niniejszej oceny nie jest rowniez istotna kwalifikacja umowy
dokonana przez strony lub prawodawstwo krajowe.

Trzy rodzaje ryzyka finansowego lub handlowego sa istotne dla zdefiniowania umowy
agencyjnej dla celéw stosowania art. 101 ust. 1 [TFUE]. Po pierwsze, jest to ryzyko
bezposrednio zwiazane z umowami zawartymi lub negocjowanymi przez agenta na rzecz
dajacego zlecenie, np. finansowanie zapaséw. Po drugie, chodzi o ryzyko dotyczace
inwestycji zwigzanych z konkretnym rynkiem. Sa to inwestycje specjalnie wymagane przy
danym rodzaju dziatalnosci, do ktérej agent zostal wyznaczony przez dajacego zlecenie, tj.
ktore sa konieczne, aby umozliwi¢ agentowi zawarcie lub negocjowanie tego rodzaju
umowy. Takie inwestycje sa zwykle utopione, co oznacza, ze po zaprzestaniu konkretnej
dzialalnosci inwestycji tych nie mozna wykorzysta¢ do innych dziatan lub sprzedac inaczej
niz ze znaczaca strata. Po trzecie, istnieje ryzyko zwigzane z innymi dzialaniami
podejmowanymi na tym samym rynku produktowym w tej mierze, w jakiej dajacy zlecenie
wymaga podjecia takich dzialan przez agenta — ale nie w charakterze agenta dziatajacego
na rzecz dajacego zlecenie, lecz na wtasne ryzyko.

Dla celéw stosowania art. 101 ust. 1 [TFUE] porozumienie zostanie uznane za umowe
agencyjna, jezeli agent nie ponosi zadnego lub ponosi jedynie nieznaczne ryzyko w zwiazku
z umowami zawartymi lub negocjowanymi na rzecz dajacego zlecenie i w zwiazku ze
specyficznymi inwestycjami rynkowymi w danej dziedzinie dzialalnosci oraz w zwiazku
z innymi dzialaniami, ktérych podjecia na tym samym rynku produktowym wymaga dajacy
zlecenie. Jednakze ryzyko zwigzane ogoélnie z dziatalnoscia polegajaca na $wiadczeniu ustug
agencyjnych, takie jak ryzyko, iz dochdd agenta jest uzalezniony od jego sukceséw jako
agenta, lub ogolne inwestycje, na przyklad w lokal lub personel, nie maja istotnego
znaczenia dla tej oceny.

Dla celéw stosowania art. 101 ust. 1 [TFUE] porozumienie bedzie zasadniczo uznane za

umowe agencyjna, jezeli agentowi nie jest przyznane prawo wlasnosci do zakupionych lub

sprzedanych towaréw objetych porozumieniem lub jezeli sam nie dostarcza ustug objetych
porozumieniem i jezeli agent:

a) nie uczestniczy w kosztach zwiazanych z dostawa/zakupem towardéw lub ustug objetych
porozumieniem, w tym w kosztach transportu towaréw. Nie wyklucza to mozliwosci
zapewnienia ustug transportowych przez agenta, pod warunkiem iz dajacy zlecenie te
koszty pokrywa;

b) nie utrzymuje na wlasny koszt lub ryzyko zapaséw towaréw objetych porozumieniem,
z uwzglednieniem kosztéw finansowania zapaséw oraz kosztéw ubytku zapaséw, i moze
zwrdci¢ dajacemu zlecenie niesprzedane towary bez optaty, o ile nie ponosi winy (na
przyklad za nieprzestrzeganie stosownych $rodkéw bezpieczenstwa w celu unikniecia
ubytku zapaséw);

c) nie ponosi odpowiedzialnosci wobec os6b trzecich za szkody spowodowane przez
sprzedany produkt (odpowiedzialno$¢ za produkt), o ile — jako agent — nie ponosi winy
w tym wzgledzie;
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d) nie bierze na siebie odpowiedzialnosci za niewypelnienie umowy przez Kklienta,
z wyjatkiem straty prowizji, o ile nie ponosi winy (na przyklad z powodu
nieprzestrzegania wystarczajacych $rodkéw bezpieczenstwa lub przeciwdziatania
kradziezy lub nieprzestrzegania wystarczajacych $srodkéw zwigzanych ze zgloszeniem
kradziezy dajacemu zlecenie lub policji lub nieprzekazaniem dajacemu zlecenie
wszystkich niezbednych dostepnych mu

informacji dotyczacych wiarygodnosci finansowej klienta);

e) nie jest bezposrednio lub posrednio obowiazany inwestowaé¢ w stymulowanie zbytu; na
przyklad w formie uczestnictwa w budzecie na reklame dajacego zlecenie;

f) nie czyni zwiazanych z konkretnym rynkiem inwestycji w wyposazenie, lokale lub
szkolenie personelu, takich jak np. zbiornik zasobnikowy na benzyne w przypadku
sprzedazy detalicznej benzyny lub okre$lone oprogramowanie do sprzedazy polis
ubezpieczeniowych w przypadku agentéw ubezpieczeniowych, chyba ze otrzymuje od
dajacego zlecenie peten zwrot tych kosztow;

g) nie podejmuje na tym samym rynku produktowym innych dzialan wymaganych przez
dajacego zlecenie, chyba ze otrzymuje od dajacego zlecenie pelen zwrot kosztow takich
dzialan.

Wykaz ten nie jest wyczerpujacy. Jezeli jednak agent ponosi jeden lub wiecej z rodzajow
ryzyka lub kosztéw wspomnianych w pkt 14, 15 i 16, umowa pomiedzy agentem a dajacym
zlecenie nie zostanie uznana za umowe agencyjna. Kwestie ryzyka nalezy ocenia¢ w kazdym
indywidualnym przypadku i w odniesieniu do rzeczywistego kontekstu ekonomicznego
danej sytuacji, a nie pod wzgledem formalno-prawnym. Ze wzgledéw praktycznych analize
ryzyka mozna rozpocza¢ od oceny ryzyka bezposrednio zwigzanego z umowa. Jezeli ryzyko
bezposrednio zwigzane z umowa ponosi agent, jest to wystarczajace do stwierdzenia, ze
agent jest niezaleznym dystrybutorem. Natomiast, jezeli agent nie ponosi ryzyka
bezposrednio zwiazanego z umowg, konieczne bedzie kontynuowanie analizy poprzez
ocene ryzyka dotyczacego inwestycji zwigzanych z konkretnym rynkiem. Ponadto, jezeli
agent nie ponosi ryzyka zwiazanego z umowa ani ryzyka dotyczacego inwestycji zwigzanych
z konkretnym rynkiem, moze by¢ konieczne uwzglednienie ryzyka zwigzanego z innymi
wymaganymi dzialaniami na tym samym rynku produktowym”.

6  Zgodnie z ppkt 24 i 25 rzeczonych wytycznych:

»(24) Porozumienie wertykalne zostalo zdefiniowane w art. 1 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia

[nr 330/2010] jako »porozumienie lub praktyka uzgodniona zawierane miedzy dwoma lub
wiecej przedsigbiorstwami, dzialajacymi — w ramach takiego porozumienia lub praktyki
uzgodnionej — na réznych szczeblach obrotu w zakresie produkcji lub sprzedazy, ktére
dotycza warunkéw zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy niektérych towaréw lub ustug przez
ich strony«.

Definicja porozumienia wertykalnego, o ktérej mowa w pkt 24, zawiera cztery gtéwne
elementy:

[...]

c) porozumienie lub uzgodniona praktyka miedzy dwoma przedsiebiorstwami lub wieksza
ich liczbg, z ktérych kazde dziala w ramach porozumienia na réznym szczeblu faricucha
produkcji lub dystrybucji. Oznacza to na przyklad, ze jedno przedsiebiorstwo produkuje
surowiec, ktory drugie przedsiebiorstwo uzywa jako naklad, badz tez pierwsze jest
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producentem, drugie hurtownikiem, a trzecie detalista. Nie wylacza to mozliwosci
prowadzenia przez przedsigbiorstwa dzialalno$ci na wiecej niz jednym szczeblu
taiicucha produkcji lub dystrybucji;

[...]".
Podpunkt 27 tych wytycznych wyjasnia:

»Artykul 2 ust. 4 rozporzadzenia [nr 330/2010] wyraznie wyklucza z jego zakresu zastosowania
»porozumienia  wertykalne zawierane miedzy przedsiebiorstwami  konkurujacymi«.
Porozumienia wertykalne miedzy konkurentami — w odniesieniu do ewentualnych skutkéw
w postaci zmowy — sa przedmiotem [wytycznych w sprawie horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych]. Wertykalne aspekty takich porozumienn powinny by¢ jednak oceniane na
podstawie niniejszych wytycznych. Artykul 1 ust. 1 lit. ¢) [rozporzadzenia nr 330/2010] definiuje
przedsiebiorstwa konkurujace jako »rzeczywistych lub potencjalnych konkurentéw«. Jezeli dwa
przedsiebiorstwa prowadza dzialalno$¢ na tym samym rynku wlasciwym, traktuje sie je jako
rzeczywistych konkurentéw. Dane przedsiebiorstwo traktuje si¢ jako potencjalnego konkurenta
innego przedsiebiorstwa, jezeli w przypadku braku porozumienia istnieje prawdopodobienstwo,
ze to pierwsze przedsiebiorstwo, w odpowiedzi na niewielki, lecz trwaly wzrost cen wzglednych
zdecydowaloby sie przeprowadzi¢ w krétkim czasie, zwykle nie dluzszym niz jeden rok,
konieczne dodatkowe inwestycje lub ponie$¢ inne niezbedne koszty dostosowawcze, aby wej$¢ na
rynek wlasciwy, na ktérym dziala to drugie przedsiebiorstwo. Ta ocena musi opiera¢ si¢ na
realistycznych podstawach; nie wystarczy czysto teoretyczna mozliwo$¢ wejscia na dany rynek.
Dystrybutor dostarczajacy producentowi specyfikacje w celu wyprodukowania przez niego
konkretnych towaréw pod marka dystrybutora nie bedzie uwazany za producenta tego rodzaju
towar6ow sprzedawanych pod wlasna marka”.

Prawo portugalskie

Artykut 9 ust. 1 Lei n° 19/2012 — Aprova o novo regime juridico da concorréncia, revogando as
Leis n* 18/2003, de 11 de junho, e 39/2006, de 25 de agosto, e procede a segunda alteracao a lei
n° 2/99, de 13 de janeiro (ustawy nr 19/2012 zatwierdzajacej nowy system prawny konkurencji,
uchylajacej ustawy nr 18/2003 z dnia 11 czerwca 2003 r. i nr 39/2006 z dnia 25 sierpnia 2006 r.
oraz zmieniajacej po raz drugi ustawe nr 2/99 z dnia 13 stycznia 1999 r.) z dnia 8 maja 2012 r.
(Didrio da Reptiblica, seria I, nr 89/2012 z dnia 8 maja 2012 r., zwanej dalej ,NSPK”), stanowi:

»Zakazane sa porozumienia miedzy przedsigbiorstwami, praktyki uzgodnione miedzy
przedsigbiorstwami i decyzje zwiazkéw przedsigbiorstw, ktérych celem lub skutkiem jest
zapobiezenie, zakldcenie lub znaczace ograniczenie konkurencji na catym rynku krajowym lub jego
czedci [...]7.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze Modelo Continente i MC
retail naleza do grupy spdtek prowadzacych dzialalnos¢ w wielu sektorach dziatalnosci, miedzy
innymi w sektorze dystrybucji detalicznej, telekomunikacji i audiowizualnym, centréw
handlowych, produktéw z drewna, turystyki i energii, pod egida spétek holdingowych
i subholdingowych, zorganizowanych wedlug sektora dzialalnosci lub obszaru dziatalnosci
gospodarczej (zwanej dalej ,Groupa Sonae”).
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W ramach tej grupy Modelo Continente prowadzi dziatalno$¢ w sektorze dystrybucji produktéw
spozywczych oraz towaréw powszedniej konsumpcji w Portugalii. Prowadzi ona bezposrednio lub
posrednio — poprzez udzialy, szereg sklepéw dzialajacych pod szyldami Continente, Continente
Modelo i Continente Bom Dia. MC retail, ktorej przedmiotem dziatalnosci bylo zarzadzanie
udzialami, prowadzita w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych w postepowaniu gléwnym,
dzialalno$¢ w sektorze dystrybucji detalicznej. Posiadata ona 100 % kapitalu Modelo Continente
Hipermercados.

EDP Energias i EDP Comercial stanowia cze$¢ portugalskiego konglomeratu, ktérego spotka
dominujaca jest EDP Energias, dzialajaca miedzy innymi w sektorze produkcji i dostaw energii
elektrycznej i gazu ziemnego w Portugalii (zwana dalej ,Grupa EDP”). Grupa EDP jest
najwiekszym portugalskim graczem na rynkach produkcji, dystrybucji i dostaw energii
elektrycznej, trzecim co do wielkosci producentem energii elektrycznej oraz jednym
z najwiekszych dystrybutoréw gazu na Pétwyspie Iberyjskim.

W dniu 5 stycznia 2012 r. EDP Comercial i Modelo Continente zawarly umowe partnerska,
w ktérej okreslono warunki ,Programu EDP Continente”. Umowa ta miala na celu przyciagniecie
klientéw, pobudzenie sprzedazy i zaoferowanie konsumentom obnizek cen. W chwili zawarcia
rzeczonej umowy obie te spétki nie konkurowaly ze soba na odrebnych rynkach sprzedazy
detalicznej produktéw spozywczych i towaréw powszedniej konsumpcji oraz dostaw energii
elektrycznej i gazu ziemnego w Portugalii.

Postanowienie 2.1 umowy partnerskiej okreslalo jej przedmiot i zakres, przewidujac zasadniczo
wspieranie rozwoju dzialalnosci EDP Comercial w zakresie dostaw energii elektrycznej oraz
Modelo Continente w zakresie dystrybucji detalicznej artykuléw spozywczych w réznych
hipermarketach i supermarketach, a takze w placéwkach handlowych prowadzonych przez inne
spotki powiazane z Grupa Sonae.

Z handlowego punktu widzenia ,Program EDP Continente” przewidywal obnizki cen energii
elektrycznej wylacznie dla klientéw posiadajacych ,karte Continente”, karte znizkowa wydawana
przez Modelo Continente w ramach programu lojalnos$ciowego.

Poza posiadaniem tej karty klienci, ktérzy chcieli przystapi¢ do ,Programu EDP Continente”,
musieli zawrze¢ z EDP Comercial umowe o dostawe energii elektrycznej niskiego napiecia
w ramach zliberalizowanego systemu w Portugalii. Klienci ci korzystali wéwczas z 10 % obnizki
za zuzycie energii elektrycznej. Obnizka ta polegala na wydawaniu bonéw znizkowych
odpowiadajacych kwocie tej obnizki i zapisanych na karcie Continente zainteresowanych
klientéw. Mogli oni je nastepnie wykorzysta¢ przy dokonywaniu zakupéw w placéwkach,
o ktérych mowa w postanowieniu 2.1 umowy partnerskiej rozpatrywanej w postepowaniu
gléownym.

Poczatkowo kwoty obnizek byly ponoszone w catosci przez EDP Comercial. Modelo Continente
miata wystawia¢ co miesiac note obcigzeniowa na kwote wydanych i faktycznie aktywowanych
bonéw w poprzednim miesiacu, ktéra to nota miata by¢ zaptacona na koniec miesiaca, w ktérym
wystawiono kazda fakture. Jednakze przewidziano, aby w miare wzrostu ruchu w placéwkach
Grupy Sonae oraz obrotéw wynikajacych z ,Programu EDP Continente” cze$cia kwoty
przyznanych obnizek byta obciazana Modelo Continente.

Pozostale koszty partnerstwa zwigzane z reklamg, marketingiem, komunikacja i obrona
w postepowaniach EDP Comercial i Modelo Continente ponosily w réwnych czesciach.

ECLI:EU:C:2023:812 7
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Postanowienie 12.1 umowy partnerskiej rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym, zatytutowane
»Wylaczno$¢”, stanowito:

»W trakcie obowiazywania niniejszej umowy i w okresie jednego roku po jej zakoniczeniu Modelo
Continente zobowiazuje si¢ do:

a) nieprowadzenia bezpo$rednio lub za posrednictwem spotki, w ktorej wiekszos¢ udzialéw
posiada Sonae Investimentos SGPS SA, dzialalno$ci w zakresie sprzedazy energii elektrycznej
i gazu ziemnego w kontynentalnej czesci Portugalii;

b) nienegocjowania ani niezawierania z jakimkolwiek dostawca energii elektrycznej lub gazu
ziemnego, ktéry nie pozostaje w stosunku dominacji lub nie pozostaje w grupie z EDP
Comercial [...], uméw partnerskich, wspélnych przedsiewzie¢, porozumienn o wspétpracy,
kampanii reklamowych lub innych, ktérych celem lub skutkiem bedzie przyznanie znizek lub
innych korzysci finansowych zwiazanych z energia elektryczng lub gazem ziemnym, bez
wzgledu na sposéb ich stosowania.

[...]".

Na mocy postanowienia 12.2 tej umowy EDP Comercial przyjela tozsame zobowigzania na rynku
sprzedazy detalicznej artykutéw spozywczych w kontynentalnej czesci Portugalii.

Rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym umowa partnerska obowiazywata do dnia 31 grudnia
2012 r., aczkolwiek czltonkostwo konsumentéw w ,Programie EDP Continente” bylo mozliwe
wylacznie w okresie od 9 stycznia 2012 r. do 4 marca 2012 r.

Zawieranie umow o dostawe energii elektrycznej umozliwiono w sieci 180 centréw handlowych
prowadzonych przez Modelo Continente, zaopatrywanych wspélnie przez EDP Comercial
i Modelo Continente. Do ,Programu EDP Continente” przystapilo 146 775 klientéw, z czego
137 144 kontynuowalo swoje umowy z EDP Comercial w trakcie i po zakoniczeniu kampanii.

Suma obnizek, z ktérych skorzystali cztonkowie ,Programu EDP Continente”, wyniosta 6 907 354
EUR, a faczna kwota aktywacji bonéw osiagneta blisko 6 024 252 EUR. Czescia tej sumy, to jest
kwota 1795912 EUR, zostata obciazona Modelo Continente.

Sad odsytajacy wskazuje, Ze umowa partnerska rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym zbiegta
sie z kluczowym etapem procesu liberalizacji rynku dostaw energii elektrycznej, gdyz regulowane
taryfy dla zwyktego niskiego napiecia przestaly obowigzywac z konicem 2012 r. Grupa EDP starata
sie¢ zatem zdoby¢ znaczna liczbe klientéw na zliberalizowanym rynku krajowym, korzystajac
z okresu, w ktérym rynek ten nie do$wiadczyl jeszcze szczytowego okresu przejscia klientow
korzystajacych z niskiego napiecia.

W tym wzgledzie z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze proces
liberalizacji dostaw energii elektrycznej przebiegat w Portugalii stopniowo, poczawszy od 1995 r.
Od 1995 r. portugalskie przepisy prawne majace zastosowanie do sprzedazy energii elektrycznej
sprzyjaja systemowi wolnej konkurencji w tym sektorze, poprzez uproszczenie warunkéw
prawnych dostepu do dzialalnosci w zakresie dostawy energii elektrycznej i prowadzenia tej
dzialalnosci, ktéra podlega jedynie rejestracji, a nie koncesji, co zacheca do wejscia na rynek
niezaleznych operatoréw.

8 ECLLI:EU:C:2023:812
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Sad odsylajacy wyjasnia, ze w 2006 r. Portugalia wprowadzita okres przej$ciowy, w ktérym
konsumenci mogli dokona¢ wyboru miedzy rynkiem regulowanym a rynkiem zliberalizowanym
wylacznie na podstawie zachety i atrakcyjnosci handlowej ofert, bez zadnych obcigzen lub
ograniczen regulacyjnych.

Z dniem 1 stycznia 2011 r. zniesiono obowigzujace odbiorcéw koncowych taryfy regulowane dla
dostaw energii elektrycznej bardzo wysokiego, wysokiego i S$redniego napiecia, a takze
okreslonego niskiego napiecia. Z dniem 1 lipca 2012 r. zniesiono obowiazujace taryfy regulowane
dla dostaw energii elektrycznej niskiego napiecia (mate przedsiebiorstwa/gospodarstwa domowe)
dla odbiorcéw koncowych, ktérych moc umowna byla réwna lub wieksza niz 10,35 kVA,
a z dniem 1 stycznia 2013 r. — dla odbiorcéw o mocy umownej mniejszej niz 10,35 kVA. Po tych
datach zawarcie nowych uméw bylo mozliwe wyltacznie na zliberalizowanym rynku. Jednakze dla
konsumentéw, ktérzy nie zdecydowali si¢ w tym czasie na zawarcie umowy na zliberalizowanym
rynku, ustanowiono przejsciowe mechanizmy taryfowe. Wobec tych konsumentéw zastosowano
taryfy ustalone przez Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (urzad regulacji ustug
energetycznych, Portugalia), przy czym wyzsze ceny mialy zacheci¢ do przejscia na
zliberalizowany rynek. Ostatni z tych systeméw przejsciowych wygast w dniu 31 grudnia 2017 r.

Zdaniem sadu odsylajacego w tym kontekscie Grupa Sonae rozwineta w latach 2002-2008
dzialalno$¢ na rynku dostaw energii elektrycznej w Portugalii poprzez partnerstwo ze spoétka
Endesa, historycznym graczem na rynku wytwarzania i dostaw energii elektrycznej w Hiszpanii.
Partnerstwo to przyjelo forme wspélnej spo6tki, utworzonej w dniu 1 maja 2002 r., Sodesa —
Comercializagdo de Energia SA (zwanej dalej ,Sodesa”), nalezaca w 50% do kazdej
z uczestniczacych spoétek, w celu dostarczania energii elektrycznej i $wiadczenia uslug na
zliberalizowanym rynku portugalskim.

W maju 2007 r. Grupa EDP utracila udzialy w zliberalizowanym rynku dostaw energii elektrycznej
w Portugalii. Jej konkurentom, takim jak Sodesa i Unién Fenosa, udato sie osiagnac taczne udziaty
w rynku przekraczajace 50 %, jako ze klienci zdecydowali sie na zmiane dostawcy. Ta utrata
udziatéw w rynku byta jednak ograniczona do segmentu przemystowego.

Ponadto od 2004 r. Modelo Continente i Petréleos de Portugal — Petrogal SA, podmiot obecny
miedzy innymi na rynku dostaw energii elektrycznej w Portugalii oraz na rynku dostaw paliw,
nawigzaly partnerstwo, w ramach ktérego udzielano rabatéw wspélnym klientom. Ponadto
Grupa Sonae prowadzi od 2009 r. dzialalno$¢ na rynku wytwarzania energii elektrycznej za
posrednictwem paneli fotowoltaicznych zainstalowanych na dachach prowadzonych przez nia
placéwek.

Decyzja z dnia 4 maja 2017 r. AdC nalozyl na skarzace w postepowaniu gtéwnym grzywny za
naruszenie art. 9 NSPK, ktéry zasadniczo powiela art. 101 TFUE.

Zdaniem AdC naruszenie prawa konkurencji polegalo na zawarciu miedzy tymi
przedsiebiorstwami umowy partnerskiej majacej na celu podzial rynkéw w formie klauzuli
o zakazie konkurencji na rynkach dostaw energii elektrycznej, gazu ziemnego i dystrybucji
detalicznej zywnosci, ktére to wszystkie trzy rynki znajduja si¢ w Portugalii kontynentalnej.
Ponadto umowa ta zostala wprowadzona w zycie w kluczcowym momencie procesu liberalizacji
krajowego rynku dostaw energii elektrycznej, co wzmocnito antykonkurencyjny charakter tej

umowy.
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Ponadto AdC uznal w szczegélnosci, ze rozpatrywana w postepowaniu gléwnym umowa
partnerska nie stanowi ani umowy agencyjnej, ani porozumienia wertykalnego do celow
stosowania regul konkurencji, oraz ze nie mozna wykluczy¢, iz postanowienie 12.1 lit. a)
i postanowienie 12.2 tej umowy wchodza w zakres ,wspdlpracy horyzontalnej”. Tak wiec
postanowienie o zakazie konkurencji zawarte w tej umowie powinno bylo zostaé
zakwalifikowane jako ograniczenie ze wzgledu na cel i stanowilo naruszenie zakazu
ustanowionego w art. 9 NSPK.

W nastepstwie skargi wniesionej przez skarzace w postepowaniu gléwnym Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisao (sad ds. konkurencji, regulacji i nadzoru, Portugalia)
wyrokiem z dnia 30 wrze$nia 2020 r. utrzymal w mocy decyzje o nalozeniu kary rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym, lecz obnizyt o 10 % kwote natozonych grzywien. W celu stwierdzenia
istnienia ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel sad ten wzial pod uwage miedzy innymi
dzialalno§¢ Grupy Sonae na rynkach produkcji i dostaw energii elektrycznej przed
wprowadzeniem w zycie umowy partnerskiej i w trakcie jej obowigzywania.

Skarzace w postepowaniu gtéwnym oraz AdC odwolaly sie¢ od tego wyroku do Tribunal da
Relagédo de Lisboa (sadu apelacyjnego w Lizbonie, Portugalia), bedacego sadem odsylajacym.

Sad odsylajacy ma watpliwosci, czy umowa partnerska rozpatrywana w postgpowaniu gtéwnym,
a $cidlej rzecz ujmujac zawarte w niej postanowienie o zakazie konkurencji, mogly miec
negatywny wplyw na konkurencje na rynkach wlasciwych. W tym wzgledzie podkresla on, ze
skarzace w postepowaniu gtéwnym nie znajdowaly sie w sytuacji rzeczywistej konkurencji na tych
rynkach. Ponadto sad ten stwierdza brak dowodéw mogacych wykazac istnienie znaczacych
i wystarczajacych przygotowan lub inwestycji ze strony Modelo Continente lub spétek
nalezacych do Grupy Sonae.

Sad odsylajacy zastanawia si¢ réwniez nad przestankami wymaganymi do tego, aby taka umowe
mozna bylo uzna¢ za ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel, w przeciwienstwie do
ograniczenia konkurencji ze wzgledu na skutek, zwazywszy na okoliczno$¢, ze konsumenci
czerpali z niej pewne korzysci.

Przypomina on, ze zgodnie z najnowszym orzecznictwem Trybunalu mozliwe jest obalenie
domniemania, zgodnie z ktérym pewne praktyki, ktére sa wystarczajaco restrykcyjne ze wzgledu
na cel, aby méc powaznie zaszkodzi¢ konkurencji, wywotuja skutki antykonkurencyjne, jezeli
porozumienia te stuza realizacji zgodnych z prawem i proporcjonalnych celéw lub jezeli zostana
wykazane cele lub skutki prokonkurencyjne. Sad ten zastanawia si¢ ponadto, czy ustawe
partnerska rozpatrywang w postepowaniu gléwnym mozna uznaé¢ za umowe agencyjng, a tym
samym uznad, ze nie podlega ona — na podstawie przepisu krajowego bedacego odpowiednikiem
art. 101 ust. 3 TFUE - zakazowi przewidzianemu w ust. 1 tego przepisu.

W tych okoliczno$ciach Tribunal da Relagdao de Lisboa (sad apelacyjny w Lizbonie) postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwrécic si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 101 TFUE, na ktérym opiera sie art. 9 [NSPK], nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
pozwala on na zaklasyfikowanie postanowienia o zakazie konkurencji w brzmieniu
wynikajacym z postanowien 12.1 i 12.2 [...] umowy partnerskiej [rozpatrywanej
w postepowaniu gléwnym] jako porozumienia ograniczajacego konkurencje ze wzgledu na
cel, zawartej pomiedzy dostawca energii elektrycznej a sprzedawca detalicznym w sektorze
zywnos$ciowym, ktéry prowadzi hipermarkety i supermarkety, i przewidujacej przyznawanie
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obnizek klientom, ktdérzy jednocze$nie przystapia do okreslonego programu taryfowego
energii elektrycznej dostawcy energii elektrycznej, dostepnego w kontynentalnej czesci
Portugalii, i beda posiadaczami karty statego klienta detalicznego sprzedawcy w sektorze
zywno$ciowym, ktére to obnizki moga by¢ stosowane jedynie do zakupdéw towaréw
w placéwkach tego sprzedawcy detalicznego lub w placéwkach spétek powigzanych z tym
sprzedawcy, jezeli w umowie tej znajduja sie réwniez i inne postanowienia, ktére stanowia,
ze jej celem jest wspieranie rozwoju dzialalnosci spoélek bedacych stronami umowy [...]
i wykazano korzysci dla konsumentéw [...], bez dokonywania analizy konkretnych
szkodliwych dla konkurencji skutkéw, jakie wynikaja ze wspomnianych postanowienn 12.1
112.2?

Czy art. 101 ust. 1 TFUE moze by¢ interpretowany w ten sposob, ze porozumienie
o nieprowadzeniu okreslonych rodzajéw dzialalno$ci odpowiadajace zarzucanemu
podziatowi rynkéw pomiedzy dwoma spétkami moze zosta¢ uznane za ograniczajace
konkurencje z uwagi na cel, jezeli zostalo ono zawarte pomiedzy spétkami, ktére nie sa
rzeczywistymi ani potencjalnymi konkurentami na zadnym z rynkéw objetych wspomnianym
zobowiazaniem, nawet jezeli wspomniane rynki mozna uzna¢ za zliberalizowane oraz bez
zadnych niemozliwych do pokonania utrudnienn w wejsciu na nie?

Czy art. 101 ust. 1 TFUE powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze nalezy uznac za
potencjalnych konkurentéw dostawce energii elektrycznej i sprzedawce detalicznego
w sektorze zywno$ciowym, prowadzgcego hipermarkety i supermarkety, ktérzy zawarli
miedzy soba umowe partnerska w celu wzajemnego promowania dzialalnosci i wzrostu
sprzedazy drugiej strony umowy (a w przypadku detalicznego sprzedawcy w sektorze
zywnos$ciowym, spotek posiadanych w wiekszosci przez spétke dominujaca), jezeli detaliczny
sprzedawca w sektorze zywnos$ciowym i ostatnie z wymienionych powiazanych z nim spétek
nie prowadzili w chwili zawarcia umowy dziatalnosci w zakresie dostawy energii elektrycznej
na odno$nym rynku lub na jakimkolwiek innym rynku, i jezeli nie wykazano w postepowaniu,
ze mieli oni zamiar prowadzenia na nim takiej dzialalnosci lub ze podjeli jakiekolwiek kroki
przygotowawcze w celu przygotowania prowadzenia takiej dziatalno$ci?

Czy odpowiedZ na wcze$niejsze pytanie pozostaje bez zmian, jezeli inna spétka posiadana
w wiekszosci przez spotke dominujaca detalicznego sprzedawcy w sektorze zywnosci, ktéry
jest strona umowy (przy czym zaden z owych dwéch podmiotéw nie zostal oskarzony lub
ukarany przez [AdC] i nie byl strona postepowania przed tutejszym sadem), ktéra nie byta
objeta podmiotowym zakresem zakazu konkurencji, posiadala udzial w wysokosci 50 %
w trzecim podmiocie, ktory prowadzil dzialalnos¢ w zakresie sprzedazy energii elektrycznej
w Portugalii, ktéra to dzialalno$¢ zakonczyla sie trzy i pét roku przed zawarciem umowy
w wyniku rozwigzania tego podmiotu?

Czy odpowiedzZ na wcze$niejsze pytanie pozostaje bez zmian, jezeli spétka bedaca sprzedawca
detalicznym i strona umowy produkuje energie elektryczna za pomoca instalacji mini-
i mikrogenerujacych umieszczonych na dachach jej placéwek, z ktérej calo$¢ jest
dostarczana po regulowanych cenach dostawcy z urzedu?

Czy odpowiedz na pytanie czwarte pozostaje bez zmian, jezeli bedaca strona umowy spétka
sprzedazy detalicznej zawarla osiem lat przed data tej umowy inna umowe (obowigzujaca
w chwili zawarcia umowy partnerskiej) o wspdtpracy handlowej z trzecim podmiotem,
bedacym sprzedawca paliw plynnych, majaca na celu udzielanie krzyzowych obnizek
zwiazanych z zakupem tych produktéw i produktéw sprzedawanych w hipermarketach
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i supermarketach tej spélki, jezeli spotka bedaca druga strona umowy, poza dostawa paliw
plynnych dostarczala réwniez energie elektryczna w kontynentalnej czesci Portugalii, przy
czym nie wykazano, ze w chwili zawarcia umowy partnerskiej strony mialy zamiar
rozciagnad rzeczona umowe na dostawe energii elektryczne;j?

Czy odpowiedZ na pytanie czwarte pozostaje bez zmian, jezeli inna spélka posiadana
w wiekszosci przez spétke dominujaca sprzedawcy detalicznego w sektorze zywno$ciowym
bedacego strong umowy partnerskiej (przy czym podobnie, zaden z tych dwéch podmiotéw
nie zostal oskarzony ani ukarany przez [AdC], ani tez nie byl strona postepowania przed
tutejszym sadem), ktéra nie byla objeta podmiotowym zakresem stosowania zakazu
konkurencji, wytwarzata energie elektryczna w elektrocieptowni, z ktérej to energii catos¢
byla dostarczana po cenach regulowanych dostawcy z urzedu?

W przypadku odpowiedzi twierdzacej na wczesniejsze pytania, czy art. 101 ust. 1 TFUE nalezy
interpretowac w ten sposob, ze za ograniczajace konkurencje ze wzgledu na cel nalezy uznac
porozumienie, ktére zakazuje wspomnianemu sprzedawcy detalicznemu w sektorze zywnosci
w okresie obowigzywania umowy partnerskiej i bezposrednio w rok po jej rozwigzaniu
prowadzenia dzialalnosci w zakresie dostawy energii elektrycznej przez niego samego lub
przez spotke posiadana w wiekszosci przez jedna z jego spdtek dominujacych, ktérej dotyczy
postepowanie, na terytorium objetym ta umowa?

Czy pojecie »potencjalnego konkurenta« w rozumieniu art. 101 TFUE [i] art. 1 ust. 1 lit. ¢)
[rozporzadzenia nr 330/2010] nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze obejmuje ono spotke
zwiazang postanowieniem o zakazie konkurencji, ktéra istnieje na rynku produktu
catkowicie innego niz produkt drugiej strony umowy, jezeli w aktach, jakimi dysponuje sad
krajowy, brak jest jakichkolwiek konkretnych wskazéwek (takich jak projekty, inwestycje lub
inne kroki przygotowawcze) §wiadczacych o tym, ze przed tym postanowieniem lub w jego
braku spétka ta bylaby w stanie w krétkim okresie czasu wej$¢ na rynek drugiej strony, ani nie
wykazano, ze wspomniana spétka moglaby przed tym postanowieniem lub w jego braku by¢
postrzegana przez druga strone umowy jako potencjalny konkurent na odno$nym rynku?

Czy art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze sama tylko okolicznos¢, ze
umowa partnerska [rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym] pomiedzy spoétka dzialajaca
w zakresie dostawy energii elektrycznej a spotka dzialajaca w zakresie sprzedazy detalicznej
artykutéw zywnosciowych i niezywnosciowych konsumowanych w gospodarstwie domowym
w celu krzyzowej promocji ich odpowiedniej dziatalno$ci (w ramach ktérej, miedzy innymi,
pierwsza spélka przyznaje obnizki swoim klientom od ich konsumpcji energii elektrycznej,
ktore druga spoétka odlicza od ceny zakupéw tych klientéw w placéwkach sprzedazy
detalicznej), zawiera postanowienie, przez ktére obydwie strony zobowiazuja sie do
niekonkurowania ze soba i do niezawierania podobnych uméw z konkurentami drugiej
strony, oznacza, Ze celem tego postanowienia jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu
art. 101 ust. 1 TFUE, pomimo Ze:

— czasowy zakres rozpatrywanego postanowienia (jednoroczny okres obowigzywania
umowy, powiekszony o jeden rok) zbiega si¢ z okresem okreslonym w tej umowie,
w trakcie ktérego strony nie moga postugiwac sie nabytymi w ramach wykonywania
umowy partnerskiej tajemnicg handlowa lub know-how w projektach z osobami trzecimi;

— zakres geograficzny postanowienia ogranicza sie do zakresu geograficznego umowy;

ECLLI:EU:C:2023:812



39

40

41

42

WYROK Z DNIA 26.10.2023 R. — Sprawa C-331/21
EDP — ENERGIAS DE PORTUGAL I IN.

— zakres podmiotowy postanowienia jest ograniczony do stron umowy i spétek, w ktérych
posiadaja one udzial wigkszo$ciowy, oraz do pozostalych spétek tej samej grupy, ktére
rowniez posiadaja lub prowadza placowki sprzedazy detalicznej objete umowa;

— podmiotowy zakres postanowienia wylaczatl duza wiekszo$c¢ spotek nalezacych do tej samej
grupy gospodarczej co strony, ktére tym samym nie byly zwigzane postanowieniem i mogly
konkurowac¢ z druga strona w trakcie i po wygasnieciu umowy;

— spotki objete postanowieniem o zakazie konkurencji dzialaja na rynkach produktéow
calkowicie odmiennych i nie wykazano, ze w chwili zawarcia umowy przygotowywaly one
jakiekolwiek projekty lub plany, lub dokonaly inwestycji lub podjety jakiekolwiek kroki
przygotowawcze w celu wejécia na rynek produktu drugiej strony?

11) Czy pojecie »porozumienia wertykalnego« w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE [i] art. 1 ust. 1
lit. a) [rozporzadzenia nr 330/2010] nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze obejmuje ono
umowe o cechach opisanych we wczes$niejszych pytaniach, w ramach ktérej strony dziataja
na rynkach produktéw calkowicie odmiennych i nie wykazano, ze przed umowa lub w jej
braku mialyby one jakiekolwiek projekty, inwestycje lub plany wejscia na rynek produktu
drugiej strony, lecz w ramach ktérej strony do celéw umowy udostepnialy drugiej stronie
odpowiednie sieci handlowe, sprzedawcéw i know-how w celu promocji, zdobycia
i zwiekszenia klienteli i dziatalno$ci drugiej strony?”.

W przedmiocie wlasciwosci Trybunalu i dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych

Co si¢ tyczy, po pierwsze, wlasciwosci Trybunalu, nalezy zauwazy¢, ze skarzace w postepowaniu
gléwnym zostaly obcigzone grzywnami na podstawie prawa portugalskiego, a mianowicie na
podstawie NSPK, a nie na podstawie przepisu prawa Unii. Sad odsylajacy zauwaza jednak, ze
wlasciwe przepisy krajowe stanowia w istocie powtdrzenie art. 101 TFUE i sa interpretowane
w taki sam sposob jak ten przepis prawa Unii w $wietle orzecznictwa Trybunalu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach postepowania przewidzianego w art. 267 TFUE
Trybunal nie jest wlasciwy do dokonywania wykladni prawa krajowego, poniewaz zadanie to
nalezy wylacznie do sadu odsytajacego [zob. podobnie wyroki: z dnia 1 grudnia 1965 r., Dekker,
33/65, EU:C:1965:118, s. 1116; a takze z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18,
EU:C:2020:52, pkt 25].

Trybunat jest jednak wtasciwy do orzekania w przedmiocie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym dotyczacego przepiséw prawa Unii w sytuacjach, w ktérych — nawet jezeli stan
faktyczny sprawy w postepowaniu gléwnym nie miescil si¢ bezposrednio w zakresie stosowania
prawa Unii — przepisy tego prawa znalazly zastosowanie do sprawy za posrednictwem prawa
krajowego ze wzgledu na zawarte w prawie krajowym odestanie do ich tresci [zob. podobnie
wyroki: z dnia 18 pazdziernika 1990 r., Dzodzi, C-297/88 i C-197/89, EU:C:1990:360, pkt 41, 42;
a takze z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 26].

Jesli bowiem ustawodawstwo krajowe dostosowuje si¢ w zakresie rozwigzan sytuacji czysto
wewnetrznych do rozwiazan przyjetych w prawie Unii, na przyklad w celu unikniecia
ewentualnego zaklécenia konkurencji czy tez zapewnienia jednolitej procedury dla
poréwnywalnych sytuacji, istnieje niewatpliwy interes Unii w tym, by celem unikniecia
przyszlych rozbieznosci w wykladni przepisy lub pojecia przejete z prawa Unii byly
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interpretowane w sposéb jednolity, bez wzgledu na warunki, w jakich maja by¢ stosowane [zob.
podobnie wyroki: z dnia 18 pazdziernika 1990 r., Dzodzi, C-297/88 i C-197/89, EU:C:1990:360,
pkt 37; a takze z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 27].

W niniejszej sprawie, jak wynika z informacji przekazanych przez sad odsylajacy, art. 9 NSPK
powtarza zasadniczo tre$¢ art. 101 TFUE i jest stosowany przez wlasciwe organy krajowe oraz
przez sady krajowe w sposob zgodny z tym ostatnim postanowieniem.

Wynika stad, ze Trybunal jest wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na pytania prejudycjalne.

Po drugie, co sie tyczy dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych nalezy przypomnie¢, ze odestanie
prejudycjalne, bedace instrumentem wspétpracy miedzy Trybunatem a sadami krajowymi, opiera
sie na dialogu pomiedzy sadami. O ile do sadu odsylajacego nalezy ocena, czy aby rozstrzygnac
zawisly przed nim spoér, zachodzi potrzeba dokonania wykladni normy prawa Unii, zgodnie
z przewidzianym w art. 267 TFUE mechanizmem proceduralnym, o tyle réwniez do rzeczonego
sadu nalezy zadecydowanie, w jaki sposéb jego pytania powinny zosta¢ sformutowane. O ile sad
ten moze wezwacé strony toczacego si¢ przed nim sporu do przedstawienia ich sugestii co do
tego, jak pytania prejudycjalne moga zostaé ostatecznie sformutowane, o tyle to jednak na nim
jedynym spoczywa obowigzek podjecia ostatecznej decyzji w kwestii zaréwno formy, jak i tresci
pytan (wyrok z dnia 29 czerwca 2023 r., Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, pkt 21
i przytoczone tam orzecznictwo).

Pytania dotyczace wykladni prawa Unii, z ktérymi zwrdcil sie sad krajowy na gruncie stanu
prawnego i faktycznego, za ktérego ustalenie jest on odpowiedzialny, a prawidlowosé¢ tych
ustalenn nie podlega ocenie Trybunalu, korzystaja z domniemania, iz maja one znaczenie dla
sprawy. Odmowa rozpatrzenia przez Trybunal wniosku sadu krajowego jest mozliwa tylko
wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktéra wnioskowano, nie ma zadnego
zwigzku ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu przed sadem krajowym, gdy problem jest
natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje elementami stanu faktycznego albo
prawnego, ktore sa konieczne do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na pytania, ktére zostaly mu
przedstawione (wyrok z dnia 29 czerwca 2023 r., Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529,
pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym ostatnim wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
odzwierciedlonym obecnie w art. 94 lit. a) i b) regulaminu postepowania przed Trybunalem,
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 wyjasnil zalozenia faktyczne, na ktérych owe pytania sa oparte. Wymogi te odnosza
sie w szczegblnosci do dziedziny konkurencji, w ktérej wystepuja zlozone stany faktyczne i prawne
(wyrok z dnia 29 czerwca 2023 r., Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, pkt 23
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto jest niezbedne — jak stanowi art. 94 lit. ¢) regulaminu postgpowania — by wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zawieral omdéwienie powodéw, dla ktérych sad
odsylajacy rozpatruje kwestie wyktadni lub waznos$ci okreslonych przepisow prawa Unii, jak
rowniez zwigzku, jaki dostrzega on miedzy tymi przepisami a uregulowaniami krajowymi, ktére
znajduja zastosowanie w postepowaniu gtéownym.
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W niniejszym przypadku, w duchu wspétpracy nieodlacznie towarzyszacym dialogowi pomiedzy
sadami i w celu umozliwienia Trybunalowi wydania najbardziej uzytecznego orzeczenia,
pozadane byloby, aby sad odsylajacy przedstawil w spos6b bardziej zwiezly i jasny swoje wlasne
rozumienie zawistego przed nim sporu oraz kwestii prawnych lezacych u podstaw wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zamiast powtarza¢ w sposéb nadmiernie dlugi
liczne fragmenty akt sprawy, ktére zostaly mu przedtozone.

Podobnie, jak podnosza w istocie Komisja i rzad portugalski, o ile sad odsylajacy przedstawit
powody, ktore sklonily go do zwrécenia sie do Trybunatu z wnioskiem o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, o tyle w interesie sprawnej wspotpracy lezaloby, aby przeformutowatl on
rowniez pytania, ktére zostaly mu zasugerowane przez strony w postepowaniu gléwnym, aby
unikna¢ niepotrzebnego pokrywania sie tych pytan, oraz aby wyjasnil zalozenia prawne
i faktyczne, na ktérych pytania te sa oparte.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w postanowieniu odsylajacym posréd istotnych okolicznosci
faktycznych dokonano rozréznienia pomiedzy tymi, ktére uznaje sie¢ za ustalone, a tymi, ktére
takie nie sa. Tymczasem pytanie drugie opiera si¢ na zalozeniach faktycznych, ktére zostaly
uznane za nieustalone, poniewaz opiera si¢ ono na zalozeniu braku potencjalnej konkurencji,
podczas gdy jedna z gléwnych kwestii prawnych uzasadniajacych odestanie prejudycjalne dotyczy
tego pojecia.

Podobnie pytanie dziewiate zaklada, Ze nie ma dowodéw na to, iz przedsigbiorstwo obecne na
rynku dostaw energii elektrycznej postrzegalo swojego kontrahenta, prowadzacego sprzedaz
detaliczna produktéow spozywczych, jako potencjalnego konkurenta. Zalozenie to nie wynika
jednak z ustalonych okolicznosci faktycznych przedstawionych przez sad odsytajacy. Przeciwnie,
jak wynika z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, orzekajacy w pierwszej
instancji Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdao (sad ds. konkurencji, regulacji
i nadzoru) uwzglednil okoliczno$¢, ze skarzace w postepowaniu gléwnym uwazaly sie wspélnie
i wzajemnie za potencjalnych konkurentéw.

Wreszcie zalozenie faktyczne zawarte w pytaniu dziesiagtym, zgodnie z ktérym zakres
postanowienia o zakazie konkurencji zbiega sie z okresem, w ktérym strony umowy partnerskiej
rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym nie mogly poslugiwa¢ sie¢ nabytymi w ramach
wykonywania tej umowy tajemnica handlowa lub know-how, nie wynika z ustalonych
okoliczno$ci faktycznych, lecz, przeciwnie, z okolicznosci faktycznych, ktére nie zostaly
udowodnione.

W $wietle powyzszego nalezy uznaé pytanie drugie za niedopuszczalne. Jeéli chodzi o pytania

dziewiate i dziesiate, nalezy je uznac za niedopuszczalne w zakresie, w jakim opieraja si¢ one na
zalozeniach przedstawionych w poprzednich punktach.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
Na wstepie nalezy zauwazy¢, Ze pytania prejudycjalne pokrywaja sie czesciowo w zakresie, w jakim

dotycza wykladni ograniczonej liczby poje¢ prawa Unii, przy jednoczesnym zréznicowaniu
zatozen faktycznych.

ECLI:EU:C:2023:812 15



56

57

58

59

60

61

WYROK Z DNIA 26.10.2023 R. — Sprawa C-331/21
EDP — ENERGIAS DE PORTUGAL I IN.

W tym wzgledzie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu w ramach ustanowionej
w art. 267 TFUE procedury wspélpracy miedzy sadami krajowymi a Trybunalem do tego
ostatniego nalezy udzielenie sadowi krajowemu uzytecznej odpowiedzi, ktéra umozliwi mu
rozstrzygniecie zawistego przed nim sporu. Majac to na uwadze, Trybunal powinien w razie
potrzeby przeformulowaé przedlozone mu pytania. W tym wzgledzie do Trybunalu nalezy
wyprowadzenie z ogétu informacji przedstawionych przez sad krajowy, a w szczegdlnosci
z uzasadnienia postanowienia odsylajacego, elementéw prawa Unii, ktére wymagaja wyktadni
w $wietle przedmiotu sporu (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 listopada 1978 r., Redmond, 83/78,
EU:C:1978:214, pkt 26; a takze z dnia 20 kwietnia 2023 r., Blue Air Aviation, C-775/21 i C-826/21,
EU:C:2023:307, pkt 58).

W niniejszej sprawie, zgodnie z sugestia rzecznika generalnego zawarta w pkt 33 i 34 opinii, nalezy
przeformulowa¢ zadane pytania i pogrupowaé je wedlug wspdlnej problematyki wymagajacej
wyjasnien, do czego dazy sad odsylajacy.

W tym wzgledzie pytania od trzeciego do siddmego i dziewiate dotycza kryteriéw istotnych dla
ustalenia, czy dwa przedsiebiorstwa obecne na odrebnych rynkach produktowych znajduja sie
w stosunku potencjalnej konkurencji. Pytanie jedenaste dotyczy poje¢ ,umowy agencyjnej”
i ,porozumienia wertykalnego”. Pytanie dziesigte dotyczy warunkéw, w jakich ograniczenie
konkurencji moze by¢ uznane za akcesoryjne w stosunku do umowy, ktérej cel nie jest
antykonkurencyjny. Pytania pierwsze i 6sme réwniez mozna rozpatrzy¢ lacznie, poniewaz
dotycza one rozréznienia miedzy pojeciami ,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel”
i ,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na skutek”.

W przedmiocie pytan od trzeciego do siédmego i dziewigtego, dotyczgcych pojecia
»potencjalnej konkurencji”

Poprzez pytania od trzeciego do siédmego i dziewiate sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia,
czy i pod jakimi warunkami art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
przedsiebiorstwo zarzadzajace siecig sprzedawcow detalicznych produktéw masowego uzytku
moze zosta¢ uznane za bedace na rynku energii elektrycznej potencjalnym konkurentem
dostawcy energii elektrycznej, z ktéorym zawarlo ono umowe partnerska zawierajaca
postanowienie o zakazie konkurencji, nawet jesli przedsiebiorstwo to nie prowadzi zadnej
dzialalnosci na tym rynku produktowym.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w celu dokonania oceny, czy nieobecne na rynku
przedsiebiorstwo pozostaje w stosunku potencjalnej konkurencji z jednym lub z kilkoma innymi
przedsiebiorstwami obecnymi juz na rynku, nalezy ustali¢, czy istnieja rzeczywiste i konkretne
mozliwosci, by dane przedsigbiorstwo mogto wej$¢ na 6w rynek oraz konkurowac z tymi innymi
przedsiebiorstwami [wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in, C-307/18,
EU:C:2020:52, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo].

Tak wiec, jesli chodzi o porozumienie, ktérego skutkiem jest czasowe utrzymanie
przedsiebiorstwa poza rynkiem, nalezy ustali¢, czy w braku takiego porozumienia istnialyby
rzeczywiste i konkretne mozliwosci, by to przedsigbiorstwo weszto na rzeczony rynek oraz
konkurowalo z przedsiebiorstwami na nim obecnymi [wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics
(UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 37].
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Kryterium to wyklucza twierdzenie, ze stosunek potencjalnej konkurencji moze wynika¢ z samej
czysto hipotetycznej mozliwosci takiego wejécia na rynek lub jedynie z woli przedsiebiorstwa,
ktére nie jest obecne na danym rynku. Nie wymaga ono natomiast, by udowodniono ponad
wszelka watpliwo$¢, ze przedsiebiorstwo to faktycznie wejdzie na dany rynek, ani tym bardziej ze
nastepnie bedzie ono w stanie utrzymac sie na nim [wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics
(UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 38].

Tak wiec wykazanie istnienia stosunku potencjalnej konkurencji musi by¢ poparte catoksztattem
zgodnych okoliczno$ci faktycznych, uwzgledniajacych strukture rynku oraz kontekst gospodarczy
i prawny regulujacy jego funkcjonowanie, $§wiadczacych o tym, ze w braku porozumienia
zainteresowane przedsiebiorstwo mialoby rzeczywiste i konkretne mozliwosci wejscia na dany
rynek [zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18,
EU:C:2020:52, pkt 39].

W wyroku z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in. (C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 58),
Trybunal uwzglednit zatem specyfike rynku produktéw leczniczych, a takze kontekst gospodarczy
i prawny wilasciwy dla tego rynku, aby orzec zasadniczo, ze wytwdrce generycznych produktéw
leczniczych nalezy uzna¢ za potencjalnego konkurenta wytwoércy oryginalnych produktéow
leczniczych, uprawnionego z patentéw farmaceutycznych na dany produkt leczniczy, jezeli
rzeczywiscie posiada on silng determinacje oraz wlasna zdolno$¢ do wejscia na dany rynek.

Jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 55 opinii i wbrew temu, co twierdza skarzace
w postepowaniu gléwnym, nie mozna uznaé, ze wykladnia pojecia ,potencjalnej konkurencji”
dokonana przez Trybunal w wyroku wspomnianym w poprzednim punkcie ma generalny
charakter. Taki bowiem standard dowodowy wymagany w celu wykazania, Ze dane
przedsiebiorstwo mialoby, w braku porozumienia, rzeczywiste i konkretne mozliwosci wejscia na
dany rynek, opiera sie na analizie wlasciwej dla rynkéw produktéw leczniczych rozpatrywanych
w sprawie, w ktorej zapadl wspomniany wyrok.

W niniejszej sprawie z postanowienia odsylajacego wynika, ze umowa partnerska rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym zbiegla sie z kluczowym etapem procesu liberalizacji rynku dostaw
energii elektrycznej, gdyz regulowane taryfy dla zwyklego niskiego napiecia przestaly
obowiazywac z konicem 2012 r. Uzyskanie zezwolenia na rozwdj dziatalnosci na tym rynku nie
bylo juz zatem konieczne. Grupa EDP starala si¢ zatem zdoby¢ znaczna liczbe klientéw na
zliberalizowanym rynku krajowym, korzystajac z okresu, w ktérym rynek ten nie do$wiadczyt
jeszcze szczytowego okresu przejscia klientow korzystajacych z niskiego napiecia. Z takiego opisu
wynika zatem, ze — z zastrzezeniem weryfikacji, ktére naleza do wyltacznej wlasciwosci sadu
odsylajacego — kontekstu gospodarczego i prawnego szczegdlnego dla tego rynku nie mozna
poréwnywaé z rynkiem produktéw leczniczych, ktéry jest w wysokim stopniu uregulowany
i posiada bariery wejscia, takie jak patenty chronigce te produkty lecznicze.

W tym kontekscie sad odsylajacy zwraca sie zasadniczo do Trybunalu z pytaniem o znaczenie
szeregu poszlak, ktére moga by¢ brane pod uwage w celu wykazania istnienia stosunku
potencjalnej konkurencji. W szczegélnosci sad ten zwraca sie do Trybunatu z pytaniem, czy
nalezy wzia¢ pod uwage zamiar lub sposéb postrzegania przez strony tej umowy partnerskiej
dzialalnosci podmiotéw nalezacych do grupy, w ktérej sktad wchodzi przedsigbiorstwo, ktére nie
jest obecne na danym rynku, czy tez dzialalno$¢ wspomnianego przedsigbiorstwa na tym rynku
i na rynkach wyzszego szczebla lub rynkach powiazanych przed podpisaniem umowy
rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, a takze kroki przygotowawcze tego przedsiebiorstwa,
aby wej$¢ na ten rynek.

ECLI:EU:C:2023:812 17



68

69

70

71

72

73

WYROK Z DNIA 26.10.2023 R. — Sprawa C-331/21
EDP — ENERGIAS DE PORTUGAL I IN.

O ile to do sadu odsylajacego nalezy ocena znaczenia informacji, ktérymi dysponuje w niniejszej
sprawie, o tyle Trybunal moze udzieli¢ mu pewnych uzytecznych wskazéwek w tym wzgledzie.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o znaczenie dowodéw subiektywnych, Trybunal orzekt juz,
zgodnie z tym, co zostalo przypomniane w pkt 63 niniejszego wyroku, ze wykazanie istnienia
stosunku potencjalnej konkurencji musi by¢ poparte caloksztaltem zgodnych okolicznos$ci
faktycznych, uwzgledniajacych strukture rynku oraz kontekst gospodarczy i prawny regulujacy
jego funkcjonowanie. Dlatego tez poszlaka o charakterze subiektywnym, taka jak zwykla wola
przedsiebiorstwa, ktére nie jest obecne na danym rynku, aby wej$¢ na ten rynek, czy tez sposéb
postrzegania tego przedsiebiorstwa przez przedsiebiorstwo juz dziatajace na tym rynku, nie moze
stanowi¢ samodzielnej, decydujacej lub niezbednej wskazoéwki do wykazania istnienia stosunku
potencjalnej konkurencji.

Niemniej jednak, jak zauwazyl w istocie rzecznik generalny w pkt 66 opinii, nic nie stoi na
przeszkodzie, aby taki element subiektywny zostal uwzgledniony w celu poparcia obiektywnych,
zgodnych poszlak, wzmacniajac tym samym wykazanie istnienia rzeczywistych i konkretnych
mozliwo$ci wejscia na dany rynek.

Jesli chodzi w szczegdlnos$ci o postrzeganie przez przedsigbiorstwo juz obecne na rynku
przedsiebiorstwa, z ktérym zawarlo ono umowe przewidujaca utrzymanie tego przedsiebiorstwa
poza tym rynkiem, nalezy zauwazy¢, jak uczynit to rzecznik generalny w pkt 73 opinii, ze
zawarcie takiej umowy stanowi powazna poszlake wskazujaca na istnienie stosunku potencjalnej
konkurencji. Gdyby bowiem strony porozumienia o zakazie konkurencji nie postrzegaly sie
wzajemnie jako potencjalnych konkurentéw, to zasadniczo nie mialyby zadnego powodu do
zawarcia takiego porozumienia. Taka wskazéwka moze zatem stanowi¢ przydatne wsparcie
obiektywnych dowodéw majacych na celu wykazanie rzeczywistych i konkretnych mozliwosci
wejscia na ten rynek przez przedsiebiorstwo, ktére nie jest na nim obecne.

Co sie tyczy, w drugiej kolejnosci, dzialalnosci podmiotéw nalezacych do grupy, w skiad ktérej
wchodzi to przedsiebiorstwo, jak rowniez dzialalnosci tego przedsigbiorstwa na danym rynku,
a takze na rynkach wyzszego szczebla i rynkach powigzanych przed podpisaniem rozpatrywanej
umowy, nalezy uzna¢, ze takie elementy mozna réwniez wziag¢ pod uwage w celu ustalenia
istnienia stosunku potencjalnej konkurencji. Prawda jest, ze istnienie rzeczywistych
i konkretnych mozliwos$ci wejscia na dany rynek nalezy ocenia¢ w dniu zawarcia danej umowy,
w zwiazku z czym nalezy logicznie wykluczy¢ wskazéwki dotyczace okolicznosci zaistniatych po
zawarciu tej umowy. Nie dotyczy to jednak wczesniejszej dzialalno$ci gospodarczej prowadzonej
na danym rynku lub na rynkach wyzszego szczebla lub rynkach powigzanych przez podmioty
nalezace do grupy przedsiebiorstwa, ktére nie jest obecne na tym rynku lub tego
przedsiebiorstwa na tych rynkach. Taka dzialalno$§¢ moze bowiem w szczegdlnosci okazaé sie
istotna dla okreslenia ewentualnych barier wejscia na rynek lub struktury rynku lub tez stanowi¢
wskazéwki co do mozliwej oplacalnej strategii gospodarczej wejscia na dany rynek.

W niniejszej sprawie sad odsylajacy podnosi, ze Sodesa, kontrolowana wspdlnie przez Grupe
Sonae i sp6tke Endesa, historycznego gracza na rynku wytwarzania i dostaw energii elektrycznej
w Hiszpanii, prowadzita w Portugalii dzialalnos¢ na rynku dostaw energii elektrycznej
w latach 2002-2008. Podobnie Grupa Sonae nabyla, za posrednictwem jednego ze swych
podmiotdéw, przedsiebiorstwo, ktére bylo wlascicielem i operatorem elektrocieptowni. Ponadto
w chwili zawarcia umowy partnerskiej rozpatrywanej w postgpowaniu gléwnym Modelo
Continente wytwarzala energie elektryczna za pomoca instalacji mini- i mikrogenerujacych
umieszczonych na dachach jej placowek i odsprzedawata te energie dostawcy z urzedu. Wreszcie,
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jesli chodzi o rynki powiazane, sad ten wskazuje réwniez na fakt, ze Modelo Continente zawarla
z dostawca paliw plynnych umowe dotyczaca krzyzowych obnizek, podobna do umowy
partnerskiej rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym.

W tym wzgledzie, jak wskazal rzecznik generalny w pkt 78 opinii, nalezy stwierdzi¢, ze niezaleznie
od kwestii, czy Grupe Sonae mozna bylto uznac za jedno i to samo przedsiebiorstwo w rozumieniu
prawa konkurencji, mozna uwzgledni¢ dziatalno$¢ gospodarcza réznych podmiotéw nalezacych
do grupy na odno$nym rynku przed podpisaniem umowy partnerskiej rozpatrywanej
w postepowaniu gtéwnym, poniewaz stanowi ona okoliczno$¢ faktyczna majaca znaczenie dla
stwierdzenia istnienia stosunku potencjalnej konkurencji. Poza mozliwym stworzeniem lub
przekazaniem know-how przydatnego dla wejscia na dany rynek, takie elementy moga
w szczegdélnosci mie¢ znaczenie dla oceny, czy dane przedsiebiorstwo moglo dysponowac
racjonalng strategia gospodarcza wejscia na ten rynek. Mogloby tak by¢ w szczegélnosci
w przypadku, gdyby przedsiebiorstwo to wykazato juz zdolno$¢ do wykorzystania swojej silnej
obecnosci na danym rynku geograficznym, aby zaangazowac¢ si¢ w nowe sektory dziatalnosci
poprzez partnerstwo z przedsiebiorstwami juz dzialajgcymi na wlasciwych rynkach
produktowych. Podobnie mozna wzig¢ pod uwage dzialalno$¢ rozpatrywanego przedsiebiorstwa
na rynkach powiazanych z danym rynkiem, jezeli pozwala ona na wykazanie rzeczywistych
i konkretnych mozliwos$ci wejscia tego przedsiebiorstwa na ten rynek.

W trzeciej kolejnosci, jesli chodzi o znaczenie krokéw przygotowawczych podjetych przez
zainteresowane przedsiebiorstwo w celu wejécia na dany rynek, nie moga one stanowi¢, jak
zauwazy! rzecznik generalny w pkt 69 opinii, samodzielnego wymogu do celéw wykazania
istnienia stosunku potencjalnej konkurencji. Tego rodzaju kroki sa bowiem istotne jedynie
w zakresie, w jakim moga by¢ przydatne do wykazania, ze dane przedsigbiorstwo mialo
rzeczywiste i konkretne mozliwosci wejscia na dany rynek. Nie mozna zatem uznac, ze konieczne
jest wykazanie, iz dane przedsiebiorstwo podjeto kroki przygotowawcze, aby mozna je bylo uznac
za potencjalnego konkurenta na danym rynku.

W kazdym wypadku, ewentualne znaczenie takich dzialan w celu wejscia na dany rynek zalezy
w szczegblnosci od struktury tego rynku, a takze od kontekstu gospodarczego i prawnego
regulujacego jego funkcjonowanie. I tak Trybunal orzek! zasadniczo, ze takie dzialania moga
okazac¢ sig istotne, jezeli na rynku tym wystepuja liczne bariery wejscia, podobnie jak na rynku
produktéw leczniczych [zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in.,
C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 43].

Biorac pod uwage cato$¢ powyzszych rozwazan, odpowiedz na pytania od trzeciego do si6dmego
i dziewigte brzmi nastepujaco: art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
przedsiebiorstwo zarzadzajace siecia sprzedawcéw detalicznych produktéw masowego uzytku
nalezy uzna¢ za bedace na rynku energii elektrycznej potencjalnym konkurentem dostawcy
energii elektrycznej, z ktérym zawarlo ono umowe partnerska zawierajaca postanowienie
o zakazie konkurencji, nawet jesli w chwili zawarcia tej umowy przedsiebiorstwo to nie
prowadzito na tym rynku zadnej dzialalnosci, o ile zostanie wykazane na podstawie catoksztattu
spojnych okolicznosci faktycznych uwzgledniajacych strukture rynku oraz kontekst gospodarczy
i prawny regulujacy jego funkcjonowanie, ze istnieja rzeczywiste i konkretne mozliwosci, by
przedsiebiorstwo to weszlo na ten rynek i konkurowato z tym dostawca.
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W przedmiocie pytania jedenastego, dotyczacego rozroimienia miedzy porozumieniem
wertykalnym a porozumieniem horyzontalnym

Poprzez pytanie jedenaste sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 101 ust. 3 TFUE
w zwigzku z art. 1 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia nr 330/2010 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
do kategorii ,porozumien wertykalnych” i ,uméw agencyjnych” nalezy umowa partnerska
dotyczaca handlu zawarta miedzy dwoma przedsigbiorstwami dzialajacymi na réznych rynkach
produktowych, ktére to rynki nie sa wzgledem siebie rynkami wyzszego lub nizszego szczebla,
jezeli umowa ta polega na wspieraniu rozwoju sprzedazy produktow tych dwéch przedsiebiorstw
za pomoca mechanizmu promocji i krzyzowych obnizek, przy czym kazde z tych przedsiebiorstw
ponosi czes$¢ kosztow zwigzanych z realizacja tego partnerstwa.

Na wstepie, po pierwsze, nalezy zauwazy¢, jak wskazat rzecznik generalny w pkt 98 opinii, ze do
sadu odsylajacego bedzie nalezalo dokonanie oceny antykonkurencyjnego charakteru
postanowienia o zakazie konkurencji, niezaleznie od charakteru umowy partnerskiej
rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, w szczegdlnosci w $wietle jego akcesoryjnego
charakteru wzgledem tej umowy. Na to pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢ wylacznie w $wietle
tej ostatniej hipotezy.

Po drugie, art. 101 ust. 3 TFUE przewiduje wylaczenie stosowania art. 101 ust. 1 TFUE
w odniesieniu do porozumien, ktére przynosza wystarczajaco duzo korzysci, aby
zrekompensowa¢ skutki antykonkurencyjne. Do celéw stosowania tego pierwszego
postanowienia rozporzadzenie nr 330/2010 okresla, w odniesieniu do niektérych kategorii
porozumien, warunki, na jakich mozna wprowadzi¢ w zycie przewidziane w tym postanowieniu
wylaczenie. Do sadu odsylajacego bedzie zatem nalezalo nie tylko zbadanie, czy rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym umowa partnerska nalezy do jednej z kategorii tak okreslonych
porozumien, lecz réwniez, w stosownym wypadku, czy wszystkie warunki przewidziane w tym
rozporzadzeniu zostaly rzeczywiscie spelnione, aby umowa partnerska rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym mogla zosta¢ objeta wyjatkiem przewidzianym w tym przepisie.

Uscisliwszy powyzsze, nalezy zauwazyd¢, ze art. 1 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia nr 330/2010 definiuje
»porozumienie wertykalne” jako porozumienie lub praktyke uzgodniona zawierane miedzy co
najmniej dwoma przedsiebiorstwami, dzialajacymi — w ramach takiego porozumienia lub
praktyki uzgodnionej — na réznych szczeblach obrotu w zakresie produkcji lub sprzedazy, ktére
dotycza warunkéw zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy niektérych towaréw lub uslug przez ich
strony.

Otéz wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych zaliczaja umowy agencyjne do porozumien
wertykalnych, ktére co do zasady nie sa objete zakresem stosowania art. 101 ust. 1 TFUE,
i definiuja je jako umowy, na podstawie ktérych agentowi udziela sie pelnomocnictwa do
negocjowania lub zawierania uméw na rzecz innej osoby — dajacego zlecenie — w szczegélnosci
w celu sprzedazy towaréw lub ustug dostarczonych przez dajacego zlecenie. W pkt 13 tych
wytycznych wyjasniono, ze czynnikiem decydujacym przy definiowaniu umowy agencyjnej do
celéw stosowania art. 101 ust. 1 TFUE jest ryzyko handlowe lub finansowe ponoszone przez
agenta w zwiazku z dzialaniami, do ktérych zostal wyznaczony jako agent przez dajacego
zlecenie. Innymi slowy, do celéw stosowania tego postanowienia porozumienie uwaza sie za
umowe agencyjna, jezeli przedstawiciel handlowy nie ponosi zadnego ryzyka lub ponosi tylko
nieznaczna cze$¢ ryzyka w ramach umoéw, ktére negocjuje lub zawiera w imieniu dajacego
zlecenie.
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W niniejszej sprawie skarzace w postepowaniu gléwnym utrzymuja, ze umowe partnerska
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym nalezy analizowa¢ jako dwie wzajemne umowy
agencyjne, gdyz kazdy z kontrahentéw jest odpowiedzialny za promowanie sprzedazy drugiego
kontrahenta. Z postanowienia odsylajacego wynika jednak, ze koszty realizacji ,Programu EDP
Continente” zostaly poniesione w réwnych czesciach przez strony tej umowy partnerskiej.

W tym wzgledzie z pkt 81 i 82 niniejszego wyroku wynika, ze nie mozna uzna¢ za umowe
agencyjna umowy, ktéra dzieli miedzy kontrahentéw ryzyko zwigzane z przewidzianymi w niej
transakcjami. Podobnie nie mozna przyjac takiej kwalifikacji w sytuacji, gdy strony umowy nie
dzialaja, dla celéw danego porozumienia lub danej uzgodnionej praktyki, w ramach tego samego
taiicucha produkcji lub dystrybucji.

Niemniej jednak wylacznie do sadu odsylajacego nalezy kwalifikacja rozpatrywanej
w postepowaniu gléwnym umowy partnerskiej z uwzglednieniem wszystkich powyzszych
wyjasnien.

W $wietle powyzszych rozwazan odpowiedZ na pytanie jedenaste brzmi nastepujaco: art. 101
ust. 3 TFUE w zwiazku z art. 1 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia nr 330/2010 nalezy interpretowac
w ten sposob, ze do kategorii ,porozumien wertykalnych” i ,umoéw agencyjnych” nie nalezy
umowa partnerska dotyczaca handlu zawarta miedzy dwoma przedsiebiorstwami dziatajacymi na
réznych rynkach produktowych, ktére to rynki nie sa wzgledem siebie rynkami wyzszego lub
nizszego szczebla, jezeli umowa ta polega na wspieraniu rozwoju sprzedazy produktéw tych
dwoch przedsiebiorstw za pomoca mechanizmu promocji i krzyzowych obnizek, przy czym kazde
z tych przedsiebiorstw ponosi czes¢ kosztéw zwiazanych z realizacja tego partnerstwa.

W przedmiocie pytania dziesigtego, dotyczgcego pojecia ,,ograniczenia akcesoryjnego”

Poprzez pytanie dziesigte sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 101 ust. 1 TFUE
nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze postanowienie o zakazie konkurencji zawarte w umowie
partnerskiej dotyczacej handlu zawartej miedzy dwoma przedsiebiorstwami dzialajacymi na
réznych rynkach produktowych i majacej na celu wspieranie rozwoju sprzedazy produktéw tych
dwéch przedsiebiorstw za pomoca mechanizmu promocji i krzyzowych obnizek moze zostac
uznane za ograniczenie akcesoryjne w stosunku do tej umowy partnerskiej.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, jesli okre$lona operacja lub dziatalno$¢ nie jest objeta
zasadg zakazu przewidziang w art. 101 ust. 1 TFUE z powodu jej neutralnos$ci lub pozytywnego
skutku w zakresie konkurencji, ograniczenie autonomii handlowej uczestnika lub uczestnikéw tej
operacji lub dzialalnosci takze nie jest objete wspomniana zasada zakazu, jezeli to ograniczenie
jest obiektywnie konieczne do realizacji wspomnianej operacji lub dziatalnosci oraz
proporcjonalne do celéw jednej lub drugiej (zob. podobnie wyroki: z dnia 11 wrze$nia 2014 r.,
MasterCard i in./Komisja, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, pkt 89; a takze z dnia 23 stycznia 2018 r.,
F. Hoffmann-La Roche i in., C-179/16, EU:C:2018:25, pkt 69).

W przypadku zatem gdy nie mozna oddzieli¢ takiego ograniczenia od operacji lub dziatalno$ci
gtéwnej bez zagrozenia istnieniu i celom tej operacji lub tej dzialalno$ci, nalezy zbada¢ zgodnos¢
tego ograniczenia z art. 101 TFUE wspoélnie ze zgodnos$cia operacji lub dzialalnosci gltéwne;j,
w stosunku do ktérej jest ono akcesoryjne, nawet jesli ograniczenie takie, rozpatrywane osobno,
moze sie wydawaé na pierwszy rzut oka objete zasada zakazu przewidziang w art. 101
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ust. 1 TFUE (zob. podobnie wyroki: z dnia 11 wrze$nia 2014 r., MasterCard i in./Komisja,
C-382/12 P, EU:C:2014:2201, pkt 90; a takze z dnia 23 stycznia 2018 r., F. Hoffmann-La Roche
iin., C-179/16, EU:C:2018:25, pkt 70).

W przypadku gdy chodzi o ustalenie, czy ograniczenie antykonkurencyjne moze unikna¢ objecia
zakazem przewidzianym w art. 101 ust. 1 TFUE z tego wzgledu, ze jest ono akcesoryjne
w stosunku do operacji gléwnej pozbawionej takiego antykonkurencyjnego charakteru, nalezy
zbadal, czy realizacja tej operacji bylaby niemozliwa w braku danego ograniczenia. To, iz
wspomniana operacja staje sie¢ po prostu trudniejsza do zrealizowania — czy wrecz mniej
korzystna — w braku danego ograniczenia, nie moze by¢ réwnoznaczne z nadaniem temu
ograniczeniu charakteru ,obiektywnie koniecznego”, co jest wymagane do uznania tegoz
ograniczenia za akcesoryjne. Taka wykladnia prowadzitaby bowiem do rozszerzenia tego pojecia
na ograniczenia, ktére nie s3 $cisle niezbedne do realizacji operacji gléwnej. Taki wynik
naruszalby skuteczno$¢ zakazu przewidzianego w art. 101 ust. 1 TFUE (zob. podobnie wyroki:
z dnia 11 wrze$nia 2014 r., MasterCard i in./Komisja, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, pkt 91;
a takze z dnia 23 stycznia 2018 r., F. Hoffmann-La Roche i in., C-179/16, EU:C:2018:25, pkt 71).

W niniejszej sprawie z postanowienia odsylajacego wynika, ze kazdy z kontrahentéw umowy
partnerskiej rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym zobowiazal sie na podstawie zawartego
w niej postanowienia o zakazie konkurencji do nieprowadzenia, bezposrednio lub posrednio,
przez okres dwéch lat, czyli o rok dluzej niz okres obowiazywania tej umowy partnerskiej,
dzialalnosci na rynku, na ktérym dziatat drugi kontrahent. Jesli chodzi konkretnie o rynek dostaw
energii elektrycznej, to postanowienie o zakazie konkurencji nie ograniczalo sie wylacznie do
dostaw energii elektrycznej niskiego napiecia, jak mialo to miejsce w przypadku wspomnianej
umowy partnerskiej, lecz obejmowalo réwniez dostawe energii elektrycznej sredniego
i wysokiego napiecia dla odbiorcéw przemystowych. Wspomniane postanowienie zakazywalo
rowniez Modelo Continente negocjowania lub zawierania z innym dostawca energii elektrycznej
umowy, ktorej celem lub skutkiem byloby przyznanie obnizek lub innych korzysci pienieznych
zwiazanych z dostawa energii elektryczne;j.

Skarzace w postepowaniu gtéwnym podnoszg, ze postanowienie o zakazie konkurencji zawarte
w umowie partnerskiej rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym miato jedynie na celu
uniemozliwienie stronom tej umowy wykorzystywania na swoja korzy$¢ wrazliwych informacji
handlowych wymienianych w celu realizacji ,Programu EDP Continente” oraz ze informacje te
dotyczyly miedzy innymi wzorcéw zuzycia energii elektrycznej przez odbiorcéw, ktérzy
przystapili do ,Programu EDP Continente”. Klauzule poufnosci oraz ochrony wlasnosci
intelektualnej i danych nie byly wystarczajace do ochrony poczynionych inwestycji oraz
wspélnego know-how. Postanowienie o zakazie konkurencji rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym pozwolilo zatem zabezpieczy¢ si¢ przed tym ryzykiem.

W tym wzgledzie do sadu odsylajacego bedzie nalezalo dokonanie oceny, czy to postanowienie
o zakazie konkurencji byto obiektywnie konieczne do wprowadzenia w zycie umowy partnerskiej
rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym i czy bylo proporcjonalne do celéw zamierzonych przez
te umowe. W zwigzku z tym konieczne bedzie w szczegdlnosci zbadanie, czy nie istnialo
rozwigzanie mniej ograniczajace konkurencje, z ktérego strony wspomnianej umowy moglyby
skorzysta¢ w chwili jej zawarcia, aby osiagnac¢ te cele. Zatem sad odsylajacy bedzie mogt
w szczeg6lnosci wzig¢ pod uwage zakres postanowienia o zakazie konkurencji w celu ustalenia,
czy odpowiada ono przedmiotowi i zakresowi przestrzenno-czasowemu umowy partnerskiej
rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym.

22 ECLLI:EU:C:2023:812



94

95

96

97

98

99

WYROK Z DNIA 26.10.2023 R. — Sprawa C-331/21
EDP — ENERGIAS DE PORTUGAL I IN.

Z powyzszego wynika, ze odpowiedz na pytanie dziesiate brzmi nastepujaco: art. 101 ust. 1 TFUE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze postanowienia o zakazie konkurencji zawartego w umowie
partnerskiej dotyczacej handlu zawartej miedzy dwoma przedsiebiorstwami dziatajacymi na
réznych rynkach produktowych i majacej na celu wspieranie rozwoju sprzedazy produktéw tych
dwoch przedsiebiorstw za pomoca mechanizmu promocji i krzyzowych obnizek nie mozna
uznad za ograniczenie akcesoryjne w stosunku do tej umowy partnerskiej, chyba ze ograniczenie
wynikajace z tego postanowienia jest obiektywnie konieczne do realizacji wspomnianej umowy
partnerskiej i proporcjonalne do jej celow.

W przedmiocie pytan pierwszego i 6smego, dotyczacych rozroznienia miedzy ,,ograniczeniem
konkurencji ze wzgledu na cel” a ,,ograniczeniem konkurencji ze wzgledu na skutek”

Poprzez pytania pierwsze i 6ésme sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 101
ust. 1 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze postanowienie o zakazie konkurencji, ktére
polega miedzy innymi — w ramach umowy partnerskiej dotyczacej handlu — na zakazaniu jednej
ze stron tej umowy wejscia na krajowy rynek dostaw energii elektrycznej, na ktérym druga strona
tej umowy jest znaczacym graczem, i to na koncowych etapach liberalizacji tego rynku, stanowi
porozumienie majace na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji, nawet jesli
konsumenci czerpia z tej umowy okreslone korzysci, a to postanowienie o zakazie konkurencji
jest ograniczone w czasie.

Na podstawie art. 101 ust. 1 TFUE niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane sa wszelkie
porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, wszelkie decyzje zwiazkdéw przedsiebiorstw i wszelkie
praktyki uzgodnione, ktére moga wplywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi i ktérych
celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji wewnatrz rynku
wewnetrznego.

Zakazem przewidzianym w tym postanowieniu objete jest porozumienie, ktérego ,celem lub
skutkiem” jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji na rynku wewnetrznym.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu poczawszy od wydania wyroku z dnia
30 czerwca 1966 r., LTM (56/65, EU:C:1966:38) alternatywny charakter tej przestanki wyrazony
za pomoca spdjnika ,lub” skutkuje w pierwszej kolejnosci koniecznoscia zbadania samego celu
porozumienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 26 listopada 2015 r., Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, pkt 16 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 18 listopada 2021 r., Visma
Enterprise, C-306/20, EU:C:2021:935, pkt 54, 55 i przytoczone tam orzecznictwo). W ten sposdb,
jezeli ustalono istnienie antykonkurencyjnego celu porozumienia, nie ma potrzeby poszukiwac
jego skutkéw dla konkurencji (wyrok z dnia 29 czerwca 2023 r., Super Bock Bebidas, C-211/22,
EU:C:2023:529, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto pojecie ,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel” wymaga $cistej wykladni. Pojecie to
mozna zatem stosowac tylko do niektérych rodzajéw wspétpracy miedzy przedsigbiorstwami,
wykazujacych stopien szkodliwo$ci dla konkurencji wystarczajacy, aby mozna byto uzna¢, iz nie
ma koniecznosci badania ich skutkéw (wyrok z dnia 29 czerwca 2023 r., Super Bock Bebidas,
C-211/22, EU:C:2023:529, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niektore praktyki o znamionach zmowy miedzy przedsiebiorstwami same w sobie i ze wzgledu na
tre$¢ swych postanowien, cele, do ktérych zmierzaja, a takze kontekst gospodarczy i prawny,
w jaki sie wpisuja, sa bowiem szkodliwe dla konkurencji w stopniu wystarczajacym, aby mozna
bylo uzna¢, iz nie ma konieczno$ci badania ich skutkéw, jako ze pewne rodzaje wspolpracy
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miedzy przedsiebiorstwami mozna z uwagi na sam ich charakter uzna¢ za szkodliwe dla
prawidlowego funkcjonowania normalnej konkurencji [zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia
2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 67 i przytoczone tam orzecznictwo].

Wisrédd tych majacych znamiona zmowy praktyk, ktére moga naleze¢ do kategorii ograniczen ze
wzgledu na cel, znajduja si¢ porozumienia w sprawie podzialu rynkéw. Takie porozumienia
stanowig bowiem szczegélnie powazne naruszenia konkurencji (zob. podobnie wyroki: z dnia
5 grudnia 2013 r., Solvay Solexis/Komisja, C-449/11 P, EU:C:2013:802, pkt 82; a takze z dnia
4 wrze$nia 2014 r., YKK i in./Komisja, C-408/12 P, EU:C:2014:2153, pkt 26); maja same w sobie
cel polegajacy na ograniczeniu konkurencji i naleza do kategorii porozumierr wyraznie zakazanej
przez art. 101 ust. 1 TFUE, poniewaz taki cel nie moze by¢ uzasadniony w oparciu o analize
kontekstu gospodarczego, w ktéry wpisuje sie rozpatrywane antykonkurencyjne zachowanie
(zob. podobnie wyrok z dnia 20 stycznia 2016 r., Toshiba Corporation/Komisja, C-373/14 P,
EU:C:2016:26, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo).

To samo dotyczy porozumien w sprawie wykluczenia z rynku, ktérych celem jest wyeliminowanie
potencjalnej konkurencji i zapobiezenie wolnej konkurencji poprzez utrzymanie potencjalnego
konkurenta poza danym rynkiem.

W takim przypadku analiza kontekstu gospodarczego i prawnego, w jaki wpisuje si¢ dane
porozumienie, moze ograniczy¢ si¢ do tego, co jest $ci$le konieczne w celu stwierdzenia
ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel (zob. podobnie wyrok z dnia 20 stycznia 2016 r.,
Toshiba Corporation/Komisja, C-373/14 P, EU:C:2016:26, pkt 29). W tym wzgledzie
antykonkurencyjny tego rodzaju cel porozumienia moze potwierdza¢ okoliczno$¢, ze ma ono
miejsce w szczegdlnym kontekscie liberalizacji rynku, ktéry polega na zniesieniu istotnych barier
wejscia.

Podobnie Trybunat orzekl, ze jesli strony danego porozumienia powoluja sie na zwiazane z nim
skutki korzystne dla konkurencji, skutki te trzeba nalezycie uwzgledni¢ jako elementy kontekstu
tego porozumienia celem jego kwalifikacji jako ,ograniczenia ze wzgledu na cel”, w zakresie,
w jakim moga one podwazy¢ ogdlng ocene wystarczajacego stopnia szkodliwosci odnosnej
praktyki o znamionach zmowy dla konkurencji i tym samym podwazy¢ jej kwalifikacje jako
»ograniczenia ze wzgledu na cel” (wyrok z dnia 12 stycznia 2023 r., HSBC Holdings i in./Komisja,
C-883/19 P, EU:C:2023:11, pkt 139 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze samo istnienie skutkéw korzystnych dla konkurencji nie jest wystarczajace do
wykluczenia takiej klasyfikacji. Jedynie bowiem wtedy, gdy skutki te sa udowodnione, istotne,
wlasciwe dla danego porozumienia, wystarczajaco znaczace i moga budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do wystarczajaco szkodliwego dla konkurencji charakteru tego porozumienia,
nalezy odrzuci¢ kwalifikacje tego porozumienia jako ograniczenia ze wzgledu na cel [zob.
podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 103,
105-107].

W niniejszej sprawie do sadu odsylajacego nalezy uwzglednienie wskazanej przez niego
w postanowieniu odsylajacym okoliczno$ci, ze stosowanie postanowienia o zakazie konkurencji
rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym zbieglo sie ze szczegélnym kontekstem ostatniego
etapu liberalizacji rynku dostaw energii elektrycznej w Portugalii. Podobnie do sadu odsylajacego
nalezy zbadanie, w przypadku gdyby postanowienie o zakazie konkurencji nie mialo charakteru
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akcesoryjnego wzgledem umowy partnerskiej rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym, czy skutki
korzystne dla konkurencji, na ktére powoluja sie skarzace w postepowaniu gléwnym, byly
rzeczywiscie wlasciwe dla tego postanowienia, a nie jedynie zwiazane z ta umowa.

W $wietle calosci powyzszych rozwazan odpowiedZ na pytania pierwsze i ésme brzmi
nastepujaco: art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze postanowienie o zakazie
konkurencji, ktére polega miedzy innymi — w ramach umowy partnerskiej dotyczacej handlu — na
zakazaniu jednej ze stron tej umowy wejécia na krajowy rynek dostaw energii elektrycznej, na
ktérym druga strona tej umowy jest znaczgcym graczem, i to na koncowych etapach liberalizacji
tego rynku, stanowi porozumienie majace na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zakldcenie
konkurencji, nawet jesli konsumenci czerpia z tej umowy okreslone korzysci, a to postanowienie
o zakazie konkurencji jest ograniczone w czasie, o ile z analizy tresci tego postanowienia oraz
z jego kontekstu gospodarczego i prawnego wynika, ze owo postanowienie jest szkodliwe dla
konkurencji w stopniu wystarczajacym do tego, aby mozna bylo uzna¢, iz nie ma koniecznosci
badania jego skutkow.

W przedmiocie kosztow

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

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:
1) Artykul 101 ust. 1 TFUE
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:

przedsiebiorstwo zarzadzajace siecia sprzedawcow detalicznych produktéw masowego
uzytku nalezy uzna¢ za bedace na rynku energii elektrycznej potencjalnym
konkurentem dostawcy energii elektrycznej, z ktorym zawarlo ono umowe partnerska
zawierajaca postanowienie o zakazie konkurencji, nawet jesli w chwili zawarcia tej
umowy przedsiebiorstwo to nie prowadzilo na tym rynku produktowym zadnej
dzialalnosci, o ile zostanie wykazane na podstawie caloksztaltu spdjnych okolicznosci
faktycznych uwzgledniajacych strukture rynku oraz kontekst gospodarczy i prawny
regulujacy jego funkcjonowanie, ze istnieja rzeczywiste i konkretne mozliwosci, by
przedsiebiorstwo to weszlo na ten rynek i konkurowalo z tym dostawca.

2) Artykul 101 ust. 3 TFUE w zwiazku z art. 1 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia Komisji (UE)
nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk
uzgodnionych

nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:
do kategorii ,porozumien wertykalnych” i ,uméw agencyjnych” nie nalezy umowa

partnerska dotyczaca handlu zawarta miedzy dwoma przedsiebiorstwami dzialajacymi
na réznych rynkach produktowych, ktore to rynki nie sa wzgledem siebie rynkami
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wyzszego lub nizszego szczebla, jezeli umowa ta polega na wspieraniu rozwoju
sprzedazy produktéw tych dwéch przedsiebiorstw za pomoca mechanizmu promocji
i krzyzowych obnizek, przy czym kazde z tych przedsiebiorstw ponosi czes¢ kosztow
zwiazanych z realizacja tego partnerstwa.

3) Artykul 101 ust. 1 TFUE

nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:

postanowienia o zakazie konkurencji zawartego w umowie partnerskiej dotyczacej
handlu zawartej miedzy dwoma przedsiebiorstwami dzialajacymi na réznych rynkach
produktowych i majacej na celu wspieranie rozwoju sprzedazy produktéw tych dwéch
przedsiebiorstw za pomoca mechanizmu promocji i krzyzowych obnizek nie mozna
uzna¢ za ograniczenie akcesoryjne w stosunku do tej umowy partnerskiej, chyba ze
ograniczenie wynikajace z tego postanowienia jest obiektywnie konieczne do realizacji
wspomnianej umowy partnerskiej i proporcjonalne do jej celow.

4) Artykul 101 ust. 1 TFUE

nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze:

postanowienie o zakazie konkurencji, ktore polega miedzy innymi — w ramach umowy
partnerskiej dotyczacej handlu — na zakazaniu jednej ze stron tej umowy wejscia na
krajowy rynek dostaw energii elektrycznej, na ktéorym druga strona tej umowy jest
znaczacym graczem, i to na koncowych etapach liberalizacji tego rynku, stanowi
porozumienie majace na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zaklocenie konkurencji,
nawet jesli konsumenci czerpia z tej umowy okreslone korzysci, a to postanowienie
o zakazie konkurencji jest ograniczone w czasie, o ile z analizy tresci tego
postanowienia oraz z jego kontekstu gospodarczego i prawnego wynika, Ze owo
postanowienie jest szkodliwe dla konkurencji w stopniu wystarczajacym do tego, aby
mozna bylo uznag, iz nie ma koniecznosci badania jego skutkéw.

Podpisy
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