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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
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przedstawiona w dniu 6 wrze$nia 2012 r."

Sprawa C-226/11
Expedia Inc.

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Cour de cassation (Francja)]

Konkurencja — Artykul 81 WE — Odczuwalne ograniczanie konkurencji — Ocena odczuwalnosci
w przypadkach celowego ograniczania konkurencji — ,,Obwieszczenie de minimis” Komisji
(,obwieszczenie w sprawie porozumiert 0 mniejszym znaczeniu”) — Pozostawanie ponizej progéw
udziatéw rynkowych zawartych w obwieszczeniu de minimis — Uprawnienie krajowych organéw
ochrony konkurencji do jednoczesnego stosowania artykutu 81 WE oraz sankcji — Artykul 3 ust. 2
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003

I - Wprowadzenie

1. Czy obwieszczenia Komisji Europejskiej z dziedziny prawa ochrony konkurencji sa wiazace dla
krajowych organéw ochrony konkurencji i sadéw? Taka jest istota kwestii prawnej, z ktéra zostal
skonfrontowany Trybunal w niniejszym postepowaniu prejudycjalnym. Pytanie to nasuwa sie
w odniesieniu do tzw. obwieszczenia de minimis® (zwanego niekiedy réwniez ,obwieszczeniem
W sprawie porozumient 0 mniejszym znaczeniu”), w ktérym Komisja wyjasnia, w jakich okolicznos$ciach
zaklada istnienie odczuwalnego ograniczania konkurencji w rozumieniu art. 81 WE (obecnie
art. 101 TFUE).

2. Niniejsze pytanie przedfozone zostalo przez francuski Cour de cassation®, przed ktérym toczy sie
spor prawny pomiedzy internetowym biurem podrézy Expedia (zwanym dalej ,Expedia”) a francuskim
urzedem ds. konkurencji*. Expedia zatozyta wraz z panstwowa spétka kolei francuskich Société
nationale des chemins de fer (zwana dalej ,SNCF”) wspélne przedsiebiorstwo w celu sprzedazy
biletéw kolejowych i innych uslug turystycznych. W wyniku tej wspélpracy Expedia uzyskata
uprzywilejowany dostep do utworzonej przez SNCF strony internetowej ,voyages-sncf.com”, zyskujac
uprzywilejowane traktowanie jej ustug, na jakie nie mogly liczy¢ inne biura podrézy. Francuski urzad
ds. konkurencji uznal to za niedopuszczalne ograniczanie konkurencji i stwierdzajac jednoczesne
naruszenie postanowien art. 81 WE i odpowiedniego przepisu krajowego prawa ochrony konkurencji,
natozyl na Expedie i SNCF kary grzywny.

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 — Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumiert o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 81 ust. 1
Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska (de minimis) (Dz.U. 2001, C 368, s. 13).

3 — Sad kasacyjny.

4 — Autorité de la concurrence, uprzednio conseil de la concurrence.
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3. W gronie uczestnikéw postepowania przed sadem krajowym nie ma zgody przede wszystkim
odno$nie do kwestii, czy sporne porozumienie pomiedzy Expediag i SNCF odczuwalnie ograniczato
konkurencje w rozumieniu art. 81 WE. Expedia twierdzi, iz przyjety przez Komisje w obwieszczeniu
de minimis 10-procentowy prég udzialu rynkowego nie zostal w niniejszym przypadku przekroczony
i w zwigzku z tym francuski urzad ds. konkurencji nie powinien byl uzna¢, ze ograniczanie
konkurencji byto odczuwalne.

4. W tym kontekscie Cour de cassation chce ustali¢, czy krajowe organy moga na podstawie art. 3
ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1/2003° takze ponizej wspomnianego 10-procentowego progu udziatu
rynkowego uznaé, ze ograniczanie konkurencji bylo odczuwalne. Sedziowie Cour de cassation
podkreslaja przy tym w szczegdlno$ci, ze sporne porozumienie pomiedzy Expedia i SNCF wedlug
ustalen w ramach postepowania przed sadem krajowym mialo nie tylko antykonkurencyjne dziatanie,
lecz réwniez taki wlasnie cel.

5. Udzielajagc odpowiedzi odno$nie do niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, Trybunal w istotnym stopniu wyznaczy zakres, w ramach ktérego beda sie¢ mogly
w przyszlosci porusza¢ krajowe organy ochrony konkurencji i sady przy stosowaniu art. 101 TFUE.
Ponadto niniejsza sprawa daje sposobno$¢ dalszego sprecyzowania wymogoéw dla stwierdzania, czy ma
miejsce celowe ograniczanie konkurencji na poziomie unijnym oraz na poziomie krajowym. Dla
funkcjonowania zdecentralizowanego systemu egzekwowania prawa antymonopolowego, ktéry zostal
powotany do zycia rozporzadzeniem nr 1/2003, oba te punkty maja znaczenie nie do przecenienia.

II — Ramy prawne

A — Prawo Unii

6. Przy udzielaniu odpowiedzi na niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
nalezy oprze¢ si¢ na zakazie porozumien antykonkurencyjnych (zwanym dalej ,zakazem Kkarteli”)
w jego brzmieniu sprzed wejscia w zycie traktatu z Lizbony, poniewaz sporna w postepowaniu przed
sadem krajowym decyzja francuskiej rady ds. konkurencji zostala wydana w lutym 2009 r. W zwigzku
z powyzszym ramy prawa unijnego dla tej sprawy okresla art. 81 ust. 1 WE i wydane w celu jego
wykonania rozporzadzenie nr 1/2003. Moje wywody odnosnie do art. 81 WE znajduja jednak
analogiczne zastosowanie do cytowanego przez sad krajowy przepisu art. 101 TFUE.

7. Odnosnie do ,zwiazku pomiedzy [art. 81 WE] [...] a krajowym prawem konkurencji” w art. 3
rozporzadzenia nr 1/2003 zawarte sa miedzy innymi nastepujace regulacje:

»1. Jezeli organy ochrony konkurencji panstw czlonkowskich lub krajowe sady stosuja krajowe prawo
konkurencji do porozumien, decyzji zwigzkéw przedsigbiorstw lub praktyk uzgodnionych
w rozumieniu art. 81 ust. 1 [WE], ktére moga wplywa¢ na handel miedzy panstwami czlonkowskimi
w rozumieniu tego przepisu, stosuja réwniez art. 81 [WE] do takich porozumien, decyzji lub praktyk
uzgodnionych. [...]

2. Zastosowanie krajowego prawa konkurencji nie moze prowadzi¢ do zakazania porozumien, decyzji
zwigzkéw przedsiebiorstw lub praktyk uzgodnionych, ktére moga wplywa¢ na handel miedzy
panstwami czlonkowskimi, lecz nie ograniczaja konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 [WE] lub
spelniaja przestanki art. 81 ust. 3 [WE], lub ktére objete sa rozporzadzeniem w celu stosowania art. 81
ust. 3 [WE] [...]

5 — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81
i 82 [WE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1).
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8. Artykut 11 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 zatytulowany ,Wspoélpraca miedzy Komisjg i organami
ochrony konkurencji panstw czltonkowskich” brzmi nastepujaco:

»Komisja i organy ochrony konkurencji panstw czlonkowskich stosuja wspélnotowe reguly konkurencji
w $cislej wspotpracy”.

9. Uzupelniajaco nalezy wskaza¢ na wyjasnienia zawarte w motywach 1, 6, 8, 14, 15, 22 i 34 preambuly
rozporzadzenia nr 1/2003:

”(1)

W celu ustanowienia systemu, ktéry gwarantuje, ze konkurencja na rynku [wewnetrznym] nie
zostanie zaki6cona, art. 81 i 82 [WE] musza by¢ skutecznie i jednolicie stosowane w [Unii] [...]

W celu zagwarantowania, ze [unijne] reguly konkurencji sa skutecznie stosowane, organy
ochrony konkurencji panstw czlonkowskich powinny w wiekszym stopniu uczestniczy¢ w ich
stosowaniu. W tym celu organy te powinny by¢ uprawnione do stosowania prawa [unijnego].

W celu zapewnienia skutecznego stosowania [unijnych] regul konkurencji i wlasciwego
funkcjonowania mechanizmdédw wspélpracy zawartych w niniejszym rozporzadzeniu konieczne
jest zobowiazanie organéw ochrony konkurencji i sadéw panstw czlonkowskich do stosowania
réwniez art. 81 i 82 [WE], wtedy gdy stosuja krajowe prawo konkurencji, w odniesieniu do
porozumien i praktyk, ktére moga wplywa¢ na handel miedzy panstwami czlonkowskimi.
W celu stworzenia jednakowych warunkéw dla porozumien, decyzji zwiazkéw przedsiebiorstw
i praktyk uzgodnionych na rynku wewnetrznym konieczne jest réwniez okreslenie [...] relacji
miedzy krajowymi przepisami prawnymi i [unijnym] prawem ochrony konkurencji. Dla
osiagniecia tego celu konieczne jest zastrzezenie, ze stosowanie krajowego prawa konkurencji do
porozumien, decyzji i praktyk uzgodnionych w rozumieniu art. 81 ust. 1 [WE] nie moze
prowadzi¢ do zakazu takich porozumien, decyzji i praktyk uzgodnionych, jezeli nie sa one
réowniez zakazane na podstawie [unijnego] prawa konkurencji [...].

W wyjatkowych wypadkach, jezeli interes publiczny [Unii] tego wymaga, zasadne moze by¢
wydanie przez Komisje decyzji o charakterze deklaratoryjnym, stanowiacej, ze zakaz z art. 81
i 82 [WE] nie ma zastosowania w celu uczynienia prawa jasniejszym i zapewnienia jego
jednolitego stosowania na calym obszarze [Unii], w szczeg6lnosci w odniesieniu do nowych
typow porozumienn i praktyk, ktére nie zostaly stwierdzone w istniejacym orzecznictwie
i praktyce administracyjnej.

Komisja i organy ochrony konkurencji w panstwach czlonkowskich powinny wspélnie stworzy¢
sie¢ organéw wladzy publicznej stosujacych w $cislej wspélpracy [unijne] reguly konkurencji

[...].

W celu zapewnienia przestrzegania zasad pewno$ci prawnej oraz jednolitego stosowania
[unijnych] regul konkurencji w ramach systemu kompetencji réwnolegltych nalezy unikac
wydawania sprzecznych decyzji [...].

ECLILEU:C:2012:544 3



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-226/11
EXPEDIA

[...]

(34) Zasady ustanowione w art. 81 [WE] i 82 [WE] [...] przyznaly wiodaca role organom [Unii]. Te
wiodaca role nalezy utrzymad, jednoczesnie $cislej wlaczajac panstwa cztonkowskie do stosowania
[unijnych] regut konkurencji [...]

[...]".

10. W niniejszej sprawie znaczace jest takze obwieszczenie de minimis Komisji z 2001 r. Zawiera ono
miedzy innymi nastepujace stwierdzenia:

wlee]

2. W niniejszym obwieszczeniu Komisja okresla za pomoca progéw udzialéw rynkowych, co nie
stanowi [odczuwalnego] ograniczania konkurencji na mocy art. 81 [WE]. [...]

[...]

4. W przypadkach objetych niniejszym obwieszczeniem Komisja nie bedzie wszczynaé postepowania
ani na wniosek, ani z urzedu. Jezeli przedsiebiorstwa zakladaja w dobrej wierze, iz porozumienie
jest objete niniejszym obwieszczeniem, Komisja nie bedzie nakladala kar. Aczkolwiek niniejsze
obwieszczenie nie jest dla nich wigzace, jego zamiarem jest zapewnienie wytycznych sadom
i wltadzom parnistw czlonkowskich co do stosowania przez nie art. 81[WE].

6.  Niniejsze obwieszczenie nie uchybia zadnej interpretacji art. 81 [WE] przyjetej przez Trybunal
Sprawiedliwosci lub Sad [...].

7. Komisja jest zdania, Ze porozumienia pomiedzy przedsigbiorstwami wplywajace na handel miedzy
panstwami czlonkowskimi nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji w rozumieniu art. 81
ust. 1 [WE]:

a) jezeli faczny udzial rynkowy posiadany przez strony porozumienia nie przekracza 10% na
zadnym z rynkdéw, ktérych dotyczy porozumienie, o ile jest ono zawierane miedzy

przedsiebiorstwami, ktére sa aktualnymi lub potencjalnymi konkurentami na ktérymkolwiek
z tych rynkéw (porozumienia miedzy konkurentami) |[...]

11. Punktly] 7, 8 i 9 nie maja zastosowania do porozumien zawierajacych ktérekolwiek
z nastepujacych ograniczen zasadniczych [(ograniczen podstawowych)] [...]

[...]".
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B — Prawo krajowe

11. Z prawa francuskiego istotny jest, po pierwsze, art. L 420-1 code de commerce (kodeksu
handlowego), ktéry zasadniczo ustanawia ten sam zakaz wuzgodnienn kartelowych, ktéry jest
przewidziany réwniez na poziomie unijnym w art. 81 WE (obecnie w art. 101 TFUE).

12. Ponadto w artykule L 464-6-1 code de commerce przejete zostaly progi z obwieszczenia de
minimis Komisji. Daje on urzedowi ds. konkurencji mozliwo$¢ decydowania wedlug swobodnego
uznania w kwestii przeprowadzenia postepowania w odniesieniu do przypadkdw o mniejszym
znaczeniu®. Jedli wiec wymienione w niniejszym obwieszczeniu progi udzialéw rynkowych nie zostang
przekroczone przez przedsiebiorstwa, ktére zawarly porozumienie, urzad ds. konkurencji moze
zdecydowad, ze nie bedzie dalej prowadzil postepowania.

IIT — Stan faktyczny i postepowanie przed sadem krajowym

13. Panistwowa spélka kolei francuskich SNCF chciala rozszerzy¢ sprzedaz biletéw kolejowych
i wycieczek przez Internet i szukala w tym celu do§wiadczonego partnera. Jej wybdr padl na Expedie,
wyspecjalizowana w sprzedazy wycieczek przez Internet spétke prawa amerykanskiego. We wrze$niu
2001 r. SNCF i Expedia zawarly szereg porozumien o wspoétpracy i utworzyly wspélna spétke zalezna
GL Expedia, ktéra w 2004 r. zmienita firme sp6tki na Agence Voyages-sncf.com (zwana dalej ,Agence
VSC”). Strona internetowa voyages-sncf.com, ktéra dotychczas stuzyla do informowania, dokonywania
rezerwacji i sprzedazy biletéw kolejowych przez Internet, stala si¢ odtad polem dziatalnosci wspdlnej
spolki i zostala tak zmieniona, aby obok dotychczasowych ustug zawieraé takze oferte internetowego
biura podrézy.

14. W wyniku skargi licznych konkurentéw francuski urzad ds. konkurencji w decyzji nr 09-D-06
z dnia 5 lutego 2009 r. stwierdzil, iz SNCF i Expedia stosowaly zakazane w rozumieniu art. L 420-1
code de commerce i art. 81 WE praktyki kartelowe. Wedlug informacji sadu krajowego stwierdzil on,
iz uzgodniona przez SNCF i Expedie praktyka miata na celu naruszenie regul konkurencji i jako
sankcje nalozyl na Expedie kare grzywny w wysokosci 500000 EUR, a na SNCF kare grzywny
w wysokosci 5000 000 EUR.

15. W ramach postepowania administracyjnego przed urzedem ds. konkurencji Expedia podnosita
w szczegblnosci, ze wartoéci progowe obwieszczenia de minimis Komisji oraz odpowiednie wartosci
graniczne zawarte w art. L 464-6-1 code de commerce nie zostaly osiggniete z powodu rzekomego
bfedu w obliczeniach”. Wedlug niej z powodu nieposiadania 10-procentowego udzialu w rynku nie
powinno bylo nastapi¢ ukaranie na podstawie art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 przez organ
krajowy, poniewaz obwieszczenie de minimis wyznacza, kiedy ma miejsce odczuwalne ograniczanie
konkurencji w rozumieniu art. 81 WE. Jej zdaniem krajowe prawo konkurencji nie moze by¢ w tym
punkcie surowsze niz prawo europejskie.

16. Urzad ds. konkurencji odrzucil argumentacje Expedii, wskazujac, ze Expedia i SNCF sa
konkurentami na rozpatrywanym rynku uslug internetowych biur podrdzy i posiadaja w nim wiecej
niz 10% udzialéw. Ponadto urzad ds. konkurencji podkreslil, iz porozumienie pomiedzy Expedia
i SNCF zostalo zawarte w celu antykonkurencyjnym.

6 — O ile nie dotyczy to umowy wedlug code des marchés publics (kodeksu zaméwient publicznych).

7 — Zdaniem Expedii rada ds. konkurencji nie powinna byla uwzglednia¢ calo$ciowego osiagnietego przez strone internetowa voyages-sncf.com
udzialu w rynku ustug internetowych biur podrdzy, gdyz na bedace przedmiotem sporu wspdlne przedsiebiorstwo Agence VSC przypada
jedynie udzial w wysokos$ci 20% obrotéw realizowanych za posrednictwem tej strony.
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17. Expedia zwrdécita sie przeciwko decyzji urzedu ds. konkurencji do Cour d’appel de Paris (sadu
apelacyjnego w Paryzu), ktéry nie ustosunkowal sie w bezposredni sposéb do kwestii obliczenia
udzialéw Agence VSC w odno$nym rynku. W wyroku z dnia 23 lutego 2010 r. sad ten, powolujac sie
na uzycie okreslenia ,moze” w art. L. 464-6-1 code de commerce, wyjasnil natomiast, ze $ciganie
i karanie karteli jest mozliwe réwniez w przypadku, gdy ich udzialy rynkowe nie przekraczaja wartosci
progowych. O ile spelnione zostana wymogi z art. 81 WE — co Cour d’appel potwierdzil w niniejszej
sprawie — to takze art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 nie zabrania nalozenia grzywien.

18. W wyniku zlozenia przez Expedie skargi kasacyjnej przeciwko wyrokowi Cour d’appel,
postepowanie jest obecnie zawiste przed Cour de cassation®, ktéry wystapil z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

IV — Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

19. Cour de cassation wyrokiem z dnia 10 maja 2011 r., ktéry wplynal do Trybunalu w dniu 16 maja
2011 r., zawiesil postepowanie i zwrdcil sie¢ do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 101 ust. 1 TFUE i art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze stoja one na przeszkodzie temu, by porozumienia, decyzje zwigzkéw przedsigbiorstw i praktyki
uzgodnione mogace mie¢ wplyw na handel pomiedzy panstwami cztonkowskimi, ale ktére nie osiagaja
progéw okreslonych przez Komisje Europejska w jej obwieszczeniu de minimis, byly $cigane i karane
przez krajowy organ ds. konkurencji zaréwno na podstawie art. 101 ust. 1 TFUE, jak i przepisow
krajowego prawa konkurencji?”.

20. W postepowaniu przed Trybunalem swoje uwagi na pi$mie przedstawili Expedia i francuski urzad
ds. konkurencji, a takze rzady Francji, Irlandii, Wloch i Polski, Komisja Europejska oraz Urzad Nadzoru
EFTA. Z wyjatkiem rzadéw Irlandii, Wloch i Polski ci sami uczestnicy byli reprezentowani takze
w trakcie rozprawy w dniu 27 czerwca 2012 r.

V - Ocena

21. Punktem wyjsécia dla rozwazan na temat rozwigzania tej sprawy powinien by¢ art. 3 rozporzadzenia
nr 1/2003. Przepis ten stwarza $cisly zwigzek pomiedzy prawem antymonopolowym Unii i prawem
poszczeg6lnych panistw cztonkowskich®’. Jezeli do porozumienia przedsiebiorstw, ktére moze wptywad
na wymiane handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi, stosowany jest krajowy zakaz karteli, to
zgodnie z art. 3 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 1/2003 musi réwnolegle znalezé
zastosowanie takze art. 81 WE (art. 101 TFUE)".

22. Jesli nastapi takie réwnolegle zastosowanie unijnego i krajowego prawa antymonopolowego, art. 3
ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 dodatkowo zapewnia prymat wartosci zawartych w unijnym prawie
antymonopolowym. Krétko moéwiac, porozumienia pomiedzy przedsigbiorcami moga tylko wtedy
zosta¢ zabronione na podstawie krajowego prawa antymonopolowego, gdy sa réwniez zabronione
prawem unijnym'". Krajowe prawo konkurencji nie moze zatem powodowa¢ surowszych skutkéw, niz
art. 81 WE.

8 — Chambre commerciale, financiére et économique.

9 — Wyrok z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie C-17/10 Toshiba Corporation i in. (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie Toshiba”), pkt 77.
10 — Zobacz moja opinia z dnia 8 wrze$nia 2011 r. w sprawie Toshiba (ww. w przypisie 9 wyrok, pkt 78).

11 — Motyw 8 rozporzadzenia nr 1/2003.
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23. Poniewaz w ramach przepisu art. 81 WE zgodnie z utrwalonym orzecznictwem moga podlegaé
$ciganiu i karaniu tylko takie porozumienia przedsiebiorcow'’, ktére maja na celu® lub powoduja
odczuwalne ograniczanie konkurencji, art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 wymaga, aby skala
odczuwalnosci brana byla takze pod uwage, gdy — tak jak w niniejszej sprawie — unijne prawo
antymonopolowe i krajowe prawo antymonopolowe znajduja réwnolegle zastosowanie
w postepowaniach przed urzedami panstw cztonkowskich lub sadami.

24. W tym kontekscie Cour de cassation chce si¢ dowiedzie¢, czy krajowe urzedy, oceniajac kwestie
odczuwalnosci ograniczania konkurencji, musza si¢ koniecznie kierowa¢ tymi kryteriami, ktére na
poziomie unijnym zawarte sa w obwieszczeniu de minimis Komisji. Cour de cassation chodzi
w szczegblnosci o to, czy krajowy urzad moze przyja¢ ograniczanie konkurencji za odczuwalne
w przypadku, gdy badane przez niego porozumienie miedzy przedsiebiorstwami nie przekroczyto
wprawdzie progéw okreslonych w obwieszczeniu de minimis, lecz zostalo zawarte w celu
antykonkurencyjnym.

25. Wsréd uczestnikow postepowania, ktérzy przedstawili Trybunalowi swoje uwagi, tylko Expedia
uwaza, ze krajowe organy ochrony konkurencji i sady sa zobligowane, by uwzglednia¢ progi udziatéw
rynkowych okreslone w obwieszczeniu de minimis nawet w przypadku istnienia celu
antykonkurencyjnego. Wszystkie uczestniczace w postepowaniu urzedy i rzady sa natomiast zdania, iz
obwieszczenie de minimis nie jest wiazace dla organéw krajowych. Niektérzy z nich prezentuja
ponadto poglad, Zze do $cigania porozumienia miedzy przedsigbiorstwami, ktére ma antykonkurencyjny
cel, nie jest wymagane konkretne zbadanie odczuwalnosci ograniczania konkurencji.

A — Brak wigzgcych skutkéw prawnych obwieszczenia de minimis

26. Jak Trybunatl stwierdzil juz w innym kontekscie, obwieszczenia Komisji z dziedziny europejskiego
prawa konkurencji nie sa prawnie wigzace dla krajowych urzedéw i sadéw'. Ma to miejsce takze
w niniejszej sprawie w przypadku obwieszczenia de minimis i zawartych w nim progéw udziatéow
rynkowych. Wynika to nie tylko z tresci tego obwieszczenia, lecz takze z jego celow i kontekstu,
w jakim zostalo ono wydane.

27. Juz z brzmienia obwieszczenia de minimis wynika bezspornie, ze odzwierciedla ono jedynie
stanowisko prawne Komisji"® i ,nie jest wiazace” dla urzedéw i sadéw panstw cztonkowskich *. Ponadto
juz z zasady jest takze wykluczone zwigzanie nim unijnych sadéw, gdyz w obwieszczeniu zawarte jest
jednoznaczne stwierdzenie, iz jego tre$¢ ,nie uchybia” zadnej interpretacji art. 81 WE, przyjetej przez
Trybunat i Sad".

12 — Dla uproszczenia zrezygnuje tutaj i w dalszej czesci z przytaczania wymienionych réwniez w art. 81 WE decyzji zwigzkéw przedsiebiorstw
i praktyk uzgodnionych. Przez analogie stosuja sie do nich wywody zawarte w niniejszej opinii.

13 — Wyroki: z dnia 30 czerwca 1966 r. w sprawie 56/65 LTM, Rec. s. 282, 303; z dnia 9 lipca 1969 r. w sprawie 5/69 Volk, Rec. s. 295, pkt 7;
z dnia 6 maja 1971 r. w sprawie 1/71 Cadillon, Rec. s. 351, pkt 9; z dnia 25 listopada 1971 r. w sprawie 22/71 Béguelin Import, Rec. s. 949,
pkt 16; z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-306/96 Javico, Rec. s. I-1983, pkt 12; z dnia 28 maja 1998 r. w sprawie C-7/95 P Deere
przeciwko Komisji, Rec. s. I-3111, pkt 77; z dnia 23 listopada 2006 r. w sprawie C-238/05 Asnef-Equifax, Zb.Orz. s. I-11125, pkt 50; z dnia
2 kwietnia 2009 r. w sprawie C-260/07 Pedro IV Servicios, Zb.Orz. s. 1-2437, pkt 68.

14 — Wyrok z dnia 14 czerwca 2011 r. w sprawie C-360/09 Pfleiderer, Zb.Orz. s. I-5161, pkt 21. Zobacz podobnie wyrok z dnia 28 czerwca
2005 r. w sprawach polaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P Dansk Rerindustri i in. przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 1-5425, pkt 209, zgodnie z ktérym wydane przez Komisje obwieszczenia nie moga by¢ uznawane za normy prawne;
wyrok z dnia 29 wrzesnia 2011 r. w sprawie C-520/09 P Arkema przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8901, pkt 88, zgodnie z ktérym
opublikowane przez Komisje wytyczne stanowia jedynie normy postepowania.

15 — Zobacz w szczegdlnosci pkt 2 (,[...] Komisja okresla [...]”), pkt 7 (,Komisja jest zdania [...]”) i pkt 9 obwieszczenia de minimis (,Komisja
wyznaje réwniez poglad [...]").

16 — Punkt 4 zdanie ostatnie obwieszczenia de minimis.

17 — Punkt 6 obwieszczenia de minimis.
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28. Takze cel, jaki przy$wieca obwieszczeniu de minimis, nie przemawia za wiazacym charakterem
zawartych w nim stwierdzen, gdyz wydajac to obwieszczenie, Komisja zamierzala jedynie uczynic
transparentna swa praktyke administracyjna, zwiazana ze stosowaniem art. 81 WE' oraz zapewni¢
dzialajacym na rynku wewnetrznym przedsiebiorstwom oraz urzedom i sagdom panstw czlonkowskich
wytyczne zawierajace praktyczne wskazowki odnosnie do wyktadni®.

29. Uwzgledniajac kontekst, w ktérym wydane zostalo obwieszczenie de minimis, mozna si¢ jeszcze
utwierdzi¢ w tym przekonaniu. Komisja nie wydala tego obwieszczenia, korzystajac z uprawnienia
normatywnego, lecz dzialajac jako organ ochrony konkurencji Unii Europejskiej. Obwieszczenie to
stanowi z jednej strony objasnienie wlasnej praktyki administracyjnej Komisji, a z drugiej strony
Komisja prezentuje w nim ogdlne stanowisko lub zalecenie w przedmiocie polityki konkurencji
w ramach przekazanej jej odpowiedzialno$ci za zapewnienie funkcjonowania i rozwdj systemu
niezakléconej konkurencji na europejskim rynku wewnetrznym®. Jest ona do tego upowazniona
zgodnie z art. 85 WE w zwigzku z art. 211 tiret drugie WE (obecnie art. 105 TFUE w zwigzku
z art. 292 zdanie 4 TFUE)?*.

30. Takie opinie lub zalecenia nie maja jednak mocy wiazacej (art. 249 ust. 5 WE, obecnie art. 288
ust. 5 TFUE). Prawnie wigzace przepisy majace na celu realizacje zawartych w europejskich traktatach
regul konkurencji moga by¢ wydawane jedynie przez Rade w formie rozporzadzen lub dyrektyw
(art. 83 WE, obecnie art. 103 TFUE*). Komisja moze jedynie przyjmowaé rozporzadzenia w sprawie
wylaczen grupowych, i to réwniez tylko z upowaznienia Rady (art. 85 ust. 3 WE, obecnie art. 105
ust. 3 TEUE).

31. Komisja posiada wprawdzie niezaleznie od tego na podstawie art. 10 rozporzadzenia nr 1/2003
uprawnienie do wydawania w wyjatkowych przypadkach decyzji o charakterze deklaratoryjnym w celu
stwierdzenia, ze art. 81 WE nie znajduje zastosowania. Takie decyzje dotyczy¢ jednak moga jedynie
pojedynczych przypadkéw (,[jednego] porozumienia”) i ponadto odnosza si¢ w szczegdlnosci do
nowych form porozumien i praktyk®. Wykraczajace poza to ogdlne wypowiedzi dotyczace polityki
konkurencji, jak te w przedmiocie odczuwalnosci ograniczen konkurencji w obwieszczeniu de
minimis, wykroczylyby poza ramy art. 10 rozporzadzenia nr 1/2003.

32. Ponadto opublikowanie obwieszczenia de minimis w ramach serii ,C” Dziennika Urzedowego
Wspdlnot Europejskich pokazuje, ze nie bylo przez nie zamierzone wydanie wigzacych przepisow
prawnych, gdyz w przeciwienistwie do serii ,L” tego dziennika, w ramach serii ,,C” nie sa publikowane
akty prawnie wiazace, lecz jedynie informacje, zalecenia i opinie dotyczace Unii*",

33. Wreszcie takze uznana na poziomie unijnym zasada, iz nie ma kary bez przepisu prawa (nulla
poena sine lege)*, nie wymaga uznania obwieszczenia de minimis za wigzaca norme prawna. Inaczej
niz wydaje sie uwaza¢ Expedia, obwieszczenie de minimis jako takie nie stanowi podstawy prawnej dla
podejmowania przez organy ochrony konkurencji krokéw przeciwko antykonkurencyjnym

18 — Punkt 4 zdania pierwsze i drugie obwieszczenia de minimis.

19 — Punkt 4 zdanie ostatnie obwieszczenia de minimis.

20 — W przedmiocie znaczenia europejskich regut konkurencji dla funkcjonowania rynku wewnetrznego zob. wyroki: z dnia 1 czerwca 1999 r.
w sprawie C-126/97 Eco Swiss, Rec. s. 1-3055, pkt 36; z dnia 20 wrze$nia 2001 r. w sprawie C-453/99 Courage i Crehan, Rec. s. 1-6297,
pkt 20 i — w odniesieniu do sytuacji prawnej po wejsciu w zycie traktatu z Lizbony — z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie C-52/09
TeliaSonera, Zb.Orz. s. I-1-527, pkt 20.

21 — W kwestii roli Komisji przy ustalaniu polityki konkurencji Unii Europejskiej zobacz zasadniczo wyrok z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie

C-344/98 Masterfoods i HB, Rec. s. I-11369, pkt 46 zdanie pierwsze.
22 — W tym samym duchu odno$nie do obszaru pomocy panstwa art. 89 WE  (obecnie art. 109 TFUE).
23 — Motyw 14 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz wyrok z dnia 3 maja 2011 r. w sprawie C-375/09 Tele2 Polska, Zb.Orz. s. I-3055, pkt 25.
24 — Wyrok z dnia 12 maja 2011 r. w sprawie C-410/09 Polska Telefonia Cyfrowa, Zb.Orz. s. I-3853, pkt 35.

25 — Zobacz, po pierwsze, art. 49 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej oraz, po drugie, wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawie
C-60/02 X, Rec. s. I-651, pkt 63; z dnia 3 maja 2007 r. w sprawie C-303/05 Advocaten voor de Wereld, Zb.Orz. s. I-3633, pkt 49; z dnia
29 marca 2011 r. w sprawie C-352/09 P ThyssenKrupp Nirosta (dawniej ThyssenKrupp Stainless) przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-2359,
pkt 80.
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porozumieniom przedsiebiorstw. Przeciwnie, wynikajacy z prawa unijnego zakaz karteli jest juz
zakotwiczony na poziomie prawa pierwotnego w art. 81 WE, tzn. w przepisie traktatu wywierajacym
bezposredni skutek, tak korzystny jak i niekorzystny dla przedsiebiorstw®. A jesli idzie o sankcje
natozone przez francuski urzad ds. konkurencji, to wynikaja one z ustawy krajowej”.

34. W sumie nalezy wiec wyj$¢ z zalozenia, Ze obwieszczenie de minimis jako takie nie zostalo
stworzone po to, by wywolywa¢ wiazace skutki prawne.

B — Obwieszczenie de minimis jako wytyczne zawierajgce wskazowki odnosnie do stosowania art. 81 WE
(art. 101 TFUE)

35. Pomimo iz obwieszczenie de minimis nie wywoluje — jak wlasnie wskazano — wiazacych skutkéw
prawnych, bledne byloby odmawianie mu jakiegokolwiek prawnego znaczenia w odniesieniu do
postepowani antymonopolowych®. Publikacje, takie jak obwieszczenie de minimis, maja bowiem
charakter ,soft law”, ktérego rola w postepowaniach antymonopolowych — zaréwno na poziomie
europejskim jak tez krajowym — jest nie do przecenienia.

36. W aspekcie administracyjnych postepowan antymonopolowych na poziomie Unii w orzecznictwie
uznano, iz wydawane przez Komisje obwieszczenia odno$nie do jej praktyki administracyjnej sa dla niej
wigzace. Chodzi tu o normy postepowania, od ktérych Komisja nie moze w danym przypadku odejs$¢
bez podania powodéw i uwzglednienia zasady réwnego traktowania®. Takie zwiazanie wlasnymi
decyzjami wynika réwniez z omawianego tu obwieszczenia de minimis, w ktérym Komisja
jednoznacznie wyjasnia, iz nie bedzie ona w przypadkach o mniejszym znaczeniu ,wszczynaé
postepowania ani na wniosek, ani z urzedu””, a takze oglasza, iz nie bedzie nakladala kar, jezeli
przedsiebiorstwa zaktadaja w dobrej wierze, iz porozumienie jest objete obwieszczeniem de minimis®.

37. Jesli chodzi o postepowania antymonopolowe w panstwach czlonkowskich, obwieszczenie de
minimis wyraznie zaklada, ze bedzie stuzylo sadom i urzedom krajowym za ,wytyczne” w stosowaniu
art. 81 WE pomimo tego, ze ,nie jest dla nich wiazace”*. Takie wytyczne maja decydujace znaczenie
dla dzialania zdecentralizowanego systemu stosowania prawa antymonopolowego, stworzonego przez
rozporzadzenie nr 1/2003*. Przyczyniaja sie one do zasadniczego celu osiagniecia w skali catej Unii

26 — Utrwalone orzecznictwo; zob. wyrok z dnia 30 stycznia 1974 r. w sprawie 127/73 BRT, Rec. s. 51, pkt 15-17; ww. w przypisie 20 wyrok
w sprawie Courage i Crehan, pkt 23; wyrok z dnia 13 lipca 2006 r. w sprawach pofaczonych od C-295/04 do C-298/04 Manfredi i in.,
7Zb.Orz. s. 1-6619, pkt 39, 58, 59; z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands i in. (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie
T-Mobile”), Zb.Orz. s. 1-4529, pkt 49, 50.

27 — Zobacz takze art. 5 ust. 1 tiret ostatnie rozporzadzenia nr 1/2003.

28 — W tym samym duchu ww. w przypisie 14 wyrok w sprawie Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 211 zdanie ostatnie.

29 — Wyzej wymieniony w przypisie 14 wyrok w sprawie Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 209-211; wyrok z dnia 21 wrzes$nia
2006 r. w sprawie C-167/04 P JCB Service przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8935, pkt 207, 208; ww. w przypisie 14 wyrok w sprawie Arkema
przeciwko Komisji, pkt 88; wyrok z dnia 8 grudnia 2011 r. w sprawie C-272/09 P KME i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-12789, pkt 100.
W tym samym duchu w odniesieniu do prawa pomocy panstwa zob. wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-288/96 Niemcy

przeciwko Komisji, Rec. s. I-8237, pkt 62. Zobacz takze — niedotyczacy prawa konkurencji — wyrok z dnia 1 grudnia 1983 r. w sprawie
190/82 Blomefield przeciwko Komisji, Rec. s. 3981, pkt 20.

30 — Punkt 4 zdanie pierwsze obwieszczenia de minimis.
31 — Punkt 4 zdanie drugie obwieszczenia de minimis.
32 — Punkt 4 zdanie ostatnie obwieszczenia de minimis.

33 — Zobacz takze motywy 6 i 34 rozporzadzenia nr 1/2003.
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mozliwie skutecznego i jednolitego stosowania art. 81 WE i 82 WE (obecnie art. 101 TFUE
i 102 TFUE)*. Réwnocze$nie wspieraja one tworzenie réwnych warunkéw konkurencji na rynku
wewnetrznym (,level playing field”)*, a zarazem wzmacniaja pewno$¢ prawa zainteresowanych
przedsiebiorstw *. Na te okoliczno$é¢ wskazywata stusznie nie tylko Expedia.

38. Wiodaca rola Komisji w kwestii kreowania europejskiej polityki ochrony konkurencji®, mocno
ugruntowana w systemie rozporzadzenia nr 1/2003, zostalaby podwazona, gdyby urzedy i sady
w panstwach czlonkowskich po prostu zignorowaly znaczenie obwieszczenia Komisji odno$nie do
prawa ochrony konkurencji. Stad tez z dotyczacego wszystkich organéw w panstwach cztonkowskich
obowiazku lojalnej wspolpracy (art. 10 WE, obecnie art. 4 ust. 3 TFUE)* wynika, ze krajowe urzedy
i sady musza w wymaganym stopniu uwzglednia¢ obwieszczenia Komisji odno$nie do prawa
konkurencji — tak jak np. obwieszczenie de minimis — wykonujac przypadajace im kompetencje
stosownie do rozporzadzenia nr 1/2003%.

39. Jezeli zatem w obwieszczeniu de minimis Komisji dla krajowych organéw konkurencji i sadéw nie
wynikaja konieczne zobowiazania do oceny porozumien przedsiebiorstw pod katem prawa konkurencji,
to te organy i sady musza jednak wzia¢ pod uwage znajdujaca swéj wyraz w tym obwieszczeniu ocene
Komisji w zakresie odczuwalno$ci ograniczania konkurencji i poda¢ weryfikowalne sadownie powody
dla wszelkich mozliwych odstepstw®.

40. Z powyzszego nie wynika oczywiscie absolutny zakaz wdrazania przez krajowe organy ochrony
konkurencji i sady postepowan przeciwko porozumieniom przedsiebiorstw ponizej progéw udzialéw
rynkowych, zdefiniowanych przez Komisje w obwieszczeniu de minimis.

41. Po pierwsze, udzialy w rynku sa bowiem tylko jednym z réznych ilosciowych i jakosciowych
wskaznikow, wedlug ktérych mozna oceni¢, czy z porozumienia przedsigbiorstw wynika odczuwalne
ograniczanie konkurencji, czy nie. Jak stusznie wywodzi rzad wloski, chodzi o calo$ciowy kontekst
ekonomiczny i prawny, wykraczajacy poza udzialy w rynku poszczegélnych przedsiebiorstw, w ktérym
osadzone jest okreslone porozumienie®'.

34 — Zobacz preambula rozporzadzenia nr 1/2003, w szczegdlnosci motywy 1 i 22. Znaczenie skutecznego stosowania art. 81 WE i 82 WE
(obecnie art. 101 TFUE i 102 TFUE) bylo w ostatnim czasie podkreslane w wyrokach, w szczegdlnosci: z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie
C-429/07 X, Zb.Orz. s. 1-4833, pkt 33-35; z dnia 7 grudnia 2010 r. w sprawie C-439/08 VEBIC, Zb.Orz. s. 1-12471, w szczeg6lnosci pkt 59,
61.

35 — Zobacz takze motyw 8 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz pkt 169 mojej opinii z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C-550/07 P Akzo Nobel
Chemicals i Akcros Chemicals, Zb.Orz. s. I-8301 oraz pkt 118 mojej opinii w ww. w przypisie 9 sprawie Toshiba.

36 — Motyw 22 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz pkt 36 opinii rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda z dnia 27 kwietnia 2006 r. w sprawie
C-125/05 Vulcan Silkeborg, Zb.Orz. s. I-7637.

37 — Wyzej wymieniony w przypisie 21 wyrok w sprawie Masterfoods i HB, pkt 46 zdanie pierwsze; zob. takze motyw 34 rozporzadzenia
nr 1/2003, w ktérym podkreslona zostata centralna rola organéw Unii w odniesieniu do stosowania zapisanych w art. 81 WE i 82 WE zasad.

38 — W przedmiocie znaczenia zasady lojalnej wspétpracy pomiedzy panstwami cztonkowskimi i organami Unii odnosnie do polityki konkurencji
zob. w szczegblnosci wyroki: ww. w przypisie 21 w sprawie Masterfoods i HB, pkt 56; ww. w przypisie 34 w sprawie X, pkt 21; ww.
w przypisie 23 w sprawie Tele2 Polska, pkt 26. Znaczenie $cistej wspdtpracy Komisji i urzedéw ochrony konkurencji panstw czlonkowskich
podkreslane jest réwniez w art. 11 ust. 1 i preambule rozporzadzenia nr 1/2003 (w szczegdlnosci motywy 8, 15).

39 — W tym samym duchu w odniesieniu do zalecenia Komisji wyrok z dnia 13 grudnia 1989 r. w sprawie C-322/88 Grimaldi, Rec. s. 4407,
pkt 18, 19.

40 — Powody takie moga by¢ podawane w odniesieniu do danych spraw lub w formie obwieszczenia krajowego organu ds. konkurencji
dotyczacego jego praktyki $cigania.

41 — W tym duchu ww. w przypisie 13 wyrok w sprawie Cadillon, pkt 8; wyroki: z dnia 8 listopada 1983 r. w sprawach pofaczonych od 96/82 do
102/82, 104/82, 105/82, 108/82 i 110/82 IAZ International Belgium i in. przeciwko Komisji (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie IAZ”), Rec.
s. 3369, pkt 25; z dnia 12 wrze$nia 2000 r. w sprawach polaczonych od C-180/98 do C-184/98 Pavlov i in., Rec. s. I-6451, pkt 91; z dnia
20 listopada 2008 r. w sprawie C-209/07 Beef Industry Development Society i Barry Brothers (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie BIDS”),
7Zb.Orz. s. 1-8637, pkt 16, 21; ww. w przypisie 26 wyrok w sprawie T-Mobile, pkt 27; z dnia 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-439/09
Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, Zb.Orz. s. 1-9419, pkt 35.
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42. Z drugiej strony, na réznych rynkach w panstwach cztonkowskich moga istnie¢ szczegdlne
narodowe lub regionalne problemy w zakresie konkurencji, na ktére konkretny organ lub sad musza
mie¢ mozliwoé¢ skutecznego reagowania. Ponadto francuski urzad ds. konkurencji w postepowaniu
przed Trybunatem slusznie utrzymywal, Ze moga istnie¢ obiektywne réznice w praktyce $cigania przez
organy ds. konkurencji, nawet jesli wszystkie te organy sa czescia Europejskiej Sieci Ochrony
Konkurencji (ECN)* i §cisle ze soba wspd6ldziataja®.

43. W zwiazku z powyzszym krajowe organy ds. konkurencji i sady maja prawo do wdrazania
postepowan w sprawie porozumien przedsiebiorstw takze ponizej wartosci progowych obwieszczenia
de minimis, o ile rozpatrzyly one w wystarczajacym stopniu wskazania Komisji z tego obwieszczenia,
a w konkretnym przypadku istnieja inne przeslanki niz udzialy w rynku tych przedsigbiorstw,
pozwalajace wnioskowa¢ o odczuwalno$ci ograniczania konkurencji.

C — Nieistotny charakter progow z obwieszczenia de minimis przy ocenie porozumieri przedsiebiorstw
majacych cel antykonkurencyjny

44. Do sprawdzenia pozostaje jeszcze, jakie oddzialywanie maja progi rynkowe z obwieszczenia de
minimis jako wytyczne dla urzedéw i sadéw krajowych, gdy w gre wchodza porozumienia
przedsiebiorstw majgce cel antykonkurencyjmy. Wedlug informacji sadu krajowego zostalo bowiem
stwierdzone, ze sporne porozumienie zawarte przez Expedie i SNCF mialo cel antykonkurencyjny®,
nawet jesli Expedia, rzad francuski i Komisja podwazaja to w ramach postepowania przed
Trybunatem.

45. Na tym tle nalezy wyjasni¢, czy zgodnie z obwieszczeniem de minimis mozliwe jest zalozenie, ze
nastapilo odczuwalne ograniczenie konkurencji, je$li wprawdzie nie przekroczone zostaly progi
udzialéw rynkowych z obwieszczenia de minimis, lecz realizowany jest cel antykonkurencyjny. Jak
wykazala przede wszystkim rozprawa, szczegdlnie pozadane byloby doprecyzowanie orzecznictwa
Trybunalu w tej kwestii.

46. Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze brak wigzacego prawnie charakteru takiego dziatania Komisji, jak
obwieszczenie de minimis, nie stoi na przeszkodzie Trybunalowi w dokonaniu jego wyktadni
w ramach postepowania o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym stosownie do art. 267 ust. 1
lit. b) TFUE®.

47. W odniesieniu do tre$ci obwieszczenie de minimis bazuje na orzecznictwie Trybunalu, zgodnie
z ktérym zawarty w art. 81 WE (obecnie art. 101 TFUE) zakaz karteli obejmuje tylko odczuwalne
ograniczenia konkurencji*. Tego zasadniczego stwierdzenia Trybunat dokonal zaréwno w odniesieniu
do uméw miedzy przedsigbiorstwami majacych cel antykonkurencyjny, jak réwniez w aspekcie umoéw
o dzialaniu antykonkurencyjnym®. Innymi stowy, wymdg odczuwalnoéci obowiazuje jako zasada
zaréwno w przypadku zamierzonych jak i faktycznie dokonanych ograniczen konkurencji.

42 — Jezyk angielski: European Competition Network (ECN).

43 — Zobacz w odniesieniu do tej sieci motyw 15 rozporzadzenia nr 1/2003.

44 — W odniesieniu do porozumienia pomiedzy Expedia i SNCF w postanowieniu odsylajacym Cour de cassation jest wyraZnie powiedziane, ze
rada ds. konkurencji bezsprzecznie stwierdzila, ze ta praktyka miala na celu naruszenie regut konkurencji.

45 — W tym duchu ww. w przypisie 39 wyrok w sprawie Grimaldi, pkt 8, 9 w odniesieniu do prawa pracy. Takze w wyroku z dnia 2 kwietnia
2009 r. w sprawie C-415/07 Lodato Genaro, Zb.Orz. s. I-2599 w odniesieniu do pomocy panstwa Trybunal w zwiazku z wnioskiem
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dokonat wykladni niebedacych wiazacymi prawnie wytycznych Komisji.

46 — Zobacz w tym wzgledzie orzecznictwo przytoczone w przypisie 13.

47 — Wyzej wymienione w przypisie 13 wyroki: w sprawie Volk, pkt 7; w sprawie Cadillon, pkt 9, 10, odnoszace si¢ do porozumienia w sprawie
wylacznej dystrybucji z catkowita ochrona terytorium, czyli majacego cel antykonkurencyjny. Zobacz takze wyrok z dnia 24 pazdziernika
1995 r. w sprawie C-70/93 Bayerische Motorenwerke, Rec. s. [-3439, pkt 18; ww. w przypisie 13 wyrok w sprawie Pedro IV Servicios, pkt 68,

»”

ktére zawieraja sformutowanie ,[...] ma na celu lub powoduje odczuwalne ograniczanie konkurencji w ramach wspdélnego rynku [...]".
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48. Nie oznacza to jednak, ze wymogi dowodu odczuwalnosci mialyby by¢ takie same dla obydwu
przypadkéw. Wrecz przeciwnie, wymogi te réznia sie w zaleznosci od tego, czy porozumienie miedzy
przedsiebiorstwami ma cel antykonkurencyjny, czy tylko skutkuje naruszeniem regut konkurencji.

49. Tylko bowiem wodwczas, gdy nie ma wystarczajacych przeslanek istnienia celu
antykonkurencyjnego, zastosowanie art. 81 ust. 1 WE wymaga dowodu na istnienie konkretnych
skutkéw antykonkurencyjnych porozumienia. Jesli natomiast zostalo stwierdzone, ze rzeczone
porozumienie ma na celu naruszenie regut konkurencji, to stosownie do utrwalonego orzecznictwa nie
ma potrzeby przeprowadzenia konkretnego dowodu na niekorzystny wplyw tego porozumienia na
konkurencje. Wystarczy wtedy wykazaé, ze porozumienie to jest konkretnie w stanie zapobiec
konkurencji, ograniczy¢ ja albo zakl6ci¢ w ramach rynku wewnetrznego **.

50. Te rézne wymogi dowodowe wynikaja z okoliczno$ci, ze celowe ograniczanie konkurencji juz ze
swej natury traktowane jest jako szkodliwe dla dobrego funkcjonowania normalnej konkurencji®.
Porozumienia majace na celu naruszenie regul konkurencji sa powszechnie uznane za szkodliwe
spotecznie . Trudno byloby je uzna¢ za drobne naruszenia. Przeciwnie, nalezy tu wyj$¢ z zatozenia, ze
przedsiebiorstwa zawierajace umowy majace na celu naruszenie regul konkurencji, dzialaja z zamiarem
stalego odczuwalnego ograniczania konkurencji, niezaleznie od tego, jak wysokie moga by¢ ich aktualne
udzialy rynkowe i obroty.

51. Komisja nie moze si¢ w obwieszczeniu de minimis postawi¢ w opozycji do tych zalozen,
wynikajacych bezpo$rednio z art. 81 WE®. Zgodnie z powyzszym takze obwieszczenie de minimis
wyraznie wyjmuje okre$lone ,ograniczenia podstawowe” z obowiazywania progéw udzialéw
rynkowych®. Jak Komisja sama przyznata w ramach rozprawy przed Trybunalem, nie wiaze si¢ z tym
oczywiscie zadne petne wyliczenie wszystkich porozumieri majacych cel antykonkurencyjny *.

52. Niestosowanie progéw udzialéw w rynku z obwieszczenia de minimis do porozumien majacych cel
antykonkurencyjny ma sens nie tylko prawny, lecz takze odnosnie do polityki konkurencji, bowiem
progi udzialéw w rynku, takie jak zawarte w obwieszczeniu de minimis, powinny zapewni¢ pewno$¢
prawa. Tworza one strefe bezpieczenstwa (po angielsku: ,safe harbour”), w obrebie ktdrej
przedsiebiorstwa zawierajace porozumienie nie musza sie obawiaé, ze naruszaja zakaz karteli. Takie
uprzywilejowane traktowanie nie moze raczej wychodzi¢ na dobre przedsigbiorcom, ktérzy zawieraja
umowy, majace cel antykonkurencyjny. W innym przypadku przedsigbiorstwa, ktérych udzialy rynkowe
pozostaja ponizej progéw z obwieszczenia de minimis, bylyby wrecz zapraszane do rezygnacji ze
skutecznej konkurencji miedzy soba i tworzenia karteli z naruszeniem podstawowych zasad rynku
wewnetrznego. Wskazywala na to miedzy innymi stusznie Polska.

48 — Wyzej wymieniony w przypisie 26 wyrok w sprawie T-Mobile, pkt 28-31. Zobacz takze wyrok z dnia 13 lipca 1966 r. w sprawach
polaczonych 56/64 i 58/64 Consten i Grundig przeciwko Komisji, Rec. s. 322, 390; ww. w przypisie 41 wyrok w sprawie BIDS, pkt 15, 16;
wyroki: z dnia 6 pazdziernika 2009 r. w sprawach potaczonych C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P GlaxoSmithKline Services
i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-9291, pkt 55; z dnia 4 pazdziernika 2011 r. w sprawach potfaczonych C-403/08 i C-429/08 Football
Association Premier League i in. (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie FAPL”), Zb.Orz. s. 1-9083), pkt 135; ww. w przypisie 29 wyrok
w sprawie KME i in. przeciwko Komisji, pkt 65; ww. w przypisie 41 wyrok w sprawie Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, pkt 34.

49 — Wyzej wymieniony w przypisie 41 wyrok w sprawie BIDS, pkt 17; ww. w przypisie 26 wyrok w sprawie T-Mobile, pkt 29.

50 — W ogélnym kontekscie zob. takze moja opinia z dnia 19 lutego 2009 r. w ww. w przypisie 26 sprawie T-Mobile, w szczegélnosci pkt 42—-47;
a takze opinia rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda z dnia 12 wrzeé$nia 2006 r. w sprawie C-407/04 P Dalmine przeciwko Komisji (wyrok
z dnia 25 stycznia 2007 r.), Zb.Orz. s. 1-829, pkt 136.

51 — W tym duchu — odnosnie do obwieszczenn Komisji z obszaru pomocy panstwa — ww. w przypisie 29 wyrok w sprawie Niemcy przeciwko
Komisji, pkt 62; wyrok z dnia 11 wrze$nia 2008 r. w sprawach polaczonych C-75/05 P i C-80/05 P Niemcy i in. przeciwko Kronofrance,
Zb.Orz. s. 1-6619, pkt 65, 66.

52 — Punkt 11 obwieszczenia de minimis.

53 — Trybunal przykladowo w ww. w przypisie 26 wyroku w sprawie T-Mobile, w szczegélnosci pkt 32-39, potwierdzil, iz wymiana poufnych
informacji cenowych pomiedzy konkurentami stanowi cel antykonkurencyjny. Takie zachowanie przedsiebiorcéw mogloby natomiast zosta¢
zakwalifikowane jako ,ograniczenie podstawowe” w rozumieniu obwieszczenia de minimis jedynie wtedy, gdyby przyja¢ bardzo szeroka
wykladnie wymienionego w pkt 11.1 lit. a) obwieszczenia de minimis ,porozumienia”, ktére ,posrednio [...]” ma na celu ,ustalanie cen
sprzedazy produktéw osobom trzecim”.
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53. Lacznie nalezy zatem przyjaé, ze progi udzialéw w rynku zawarte w obwieszczeniu de minimis nie
sa istotne, gdy chodzi o ocene odczuwalnosci ograniczenn konkurencji, powodowanych przez
porozumienia przedsiebiorstw majace cel antykonkurencyjny. Wskazali na to trafnie francuski rzad ds.
konkurencji oraz rzady Francji, Wloch i Irlandii. Takze Komisja w trakcie rozprawy przed Trybunatem
przytaczyla sie¢ w zasadzie do tego pogladu.

54. Wprawdzie w orzecznictwie Trybunalu dadza sie wyodrebni¢ pojedyncze wyroki, ktére za
konieczny uznaja zakaz karteli takze w przypadku porozumien przedsiebiorstw majacych cel
antykonkurencyjny, o ile porozumienia te ,ograniczaja rynek z uwzglednieniem stabej pozycji
wystepujacych na rynku danych wyrobéw tylko nieznacznie”®. Nie mozna tego jednak btednie
rozumie¢ w ten sposéb, ze odczuwalnos$¢ celowych ograniczen konkurencji musiataby by¢ mierzona
progami udzialéw w rynku, a juz na pewno nie na podstawie tych samych progéw, ktére stosuje sie
jako podstawe przy badaniu odczuwalno$ci spowodowanych ograniczern konkurencji®. Woéwczas
bowiem niedopuszczalnemu zatarciu ulegloby podstawowe rozrézinienie miedzy celowym
i spowodowanym ograniczeniem konkurencji.

55. Zgodnie z tym Trybunal nawet przy stosunkowo niskich udzialach rynkowych, pozostajacych
wyraznie ponizej dyskutowanego w niniejszej sprawie 10-procentowego ,progu de minimis”, nie
zawahat sie potwierdzi¢ odczuwalnos$ci ograniczen konkurencji, o ile zainteresowane przedsigbiorstwa
poprzez swe dzialanie realizowaly cel antykonkurencyjny®. W kilku wyrokach sadéw unijnych nie
wymagano nawet w ogdle zadnych konkretnych przestanek odczuwalnosci, gdy stwierdzono, ze
porozumienie przedsiebiorstw miato na celu naruszenie regut konkurencji®.

56. Wszystko to pozwala na wniosek, ze w stosunku do dowodu odczuwalnoéci celowego ograniczania
konkurencji w zadnym wypadku nie powinny by¢ stosowane wyzsze wymogi, niz w ramach tak zwanej
yklauzuli miedzypanstwowej” z art. 81 ust. 1 WE (art. 101 ust. 1 TFUE) w stosunku do dowodu
odczuwalno$ci ograniczenia handlu miedzy pariistwami czlonkowskimi®*.

57. Jesli wiec — jak w niniejszej sprawie — stwierdzone jest, ze porozumienie przedsigbiorstw majace cel
antykonkurencyjny, jest w stanie odczuwalnie ograniczy¢ handel miedzy paristwami cztonkowskimi®,
to mozna stad bez przeszkéd wyciagnaé¢ réwnoczesnie wniosek, ze to porozumienie nadaje si¢ takze,
by odczuwalnie ograniczy¢, zakldcié, a nawet zapobiec konkurencji w ramach rynku wewnetrznego.

54 — Wyzej wymienione w przypisie 13 wyroki: w sprawie Volk, pkt 7; w sprawie Cadillon, pkt 9.

55 — Dokonane przez Trybunal w ww. w przypisie 13 wyroku w sprawie Volk, pkt 7 stwierdzenia nalezy rozpatrywaé¢ w kontekscie udzialéw
rynkowych mniejszych niz 1%.

56 — Wyroki: z dnia 1 lutego 1978 r. w sprawie 19/77 Miller International Schallplatten przeciwko Komisji (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie
Miller”), Rec. s. 131, pkt 7 w zwiazku z pkt 9 i 10; z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach polaczonych od 100/80 do 103/80 Musique
Diffusion francaise i in. przeciwko Komisji (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie Musique Diffusion francaise”), Rec. s. 1825, pkt 82 w zwigzku
z pkt 3 i 4; z dnia 25 pazdziernika 1983 r. w sprawie 107/82 AEG-Telefunken przeciwko Komisji (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie AEG”),
Rec. s. 3151, pkt 43 w zwiazku z pkt 58.

57 — Z orzecznictwa Trybunatu szczegdlnie warte przytoczenia sa wyroki: ww. w przypisie 13 w sprawie LTM, s. 306, pkt 3 sentencji wyroku;
w sprawie Deere przeciwko Komisji, pkt 75, ww. w przypisie 41 w sprawie BIDS, pkt 15; ww. w przypisie 48 w sprawie FAPL, pkt 135, 136,
w ktérych kryterium odczuwalnosci wymienione zostalo za kazdym razem wylacznie w odniesieniu do powodujacych naruszenie regul
konkurencji skutkow, a nie w kontekscie antykonkurencyjnego celu porozumienia przedsiebiorstw. Z orzecznictwa Sadu zob. na przyklad
wyroki z dnia 8 lipca 2004 r.: w sprawie T-44/00 Mannesmannrohren-Werke przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-2223, pkt 129-131; w sprawie
T-50/00 Dalmine przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-2395, pkt 225; w sprawach polaczonych T-67/00, T-68/00, T-71/00 i T-78/00 JFE
Engineering i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-2501, pkt 383, 384; a takze wyrok z dnia 8 lipca 2008 r. w sprawie T-53/03 BPB przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 11-1333, pkt 90 zdanie ostatnie.

58 — Zgodnie z orzecznictwem nalezy zaklada¢ odczuwalne ograniczanie handlu miedzy panstwami czionkowskimi juz w przypadku udzialu
rynkowego znacznie ponizej 10% — w normalnym przypadku juz przy ok. 5% (zob. na przyklad przytaczane w przypisie 56 wyroki:
w sprawie Miller, pkt 9; w sprawie Musique Diffusion francaise, pkt 86 w zwiazku z pkt 82; w sprawie AEG, pkt 56-58). Takze Komisja
w Wytycznych dotyczacych pojecia ograniczania handlu miedzy panstwami czfonkowskimi zawartego w art. 81 WE i art. 82 WE (Dz.U.
2004, C 101, s. 81) przyjmuje 5% prég udzialu rynkowego jako jedno z wielu kryteriéw dla ilosciowej oceny odczuwalnosci ograniczenia
handlu (zob. w szczegdlnosci pkt 52).

59 — Mozliwo$¢ naruszania handlu miedzy panstwami czlonkowskimi przez sporne porozumienie pomiedzy Expedia i SNCF stanowi podstawowe
zalozenie, na ktérym opiera si¢ w niniejszej sprawie pytanie prejudycjalne i caly wniosek Cour de cassation o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.
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VI — Wnioski

58. Na podstawie powyzszych wywoddéw proponuje, aby Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi na
pytanie przedstawione przez francuski Cour de cassation:

1)  Artykul art. 81 ust. 1 WE i art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1/2003 nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze organ ds. konkurencji panstwa czlonkowskiego moze $ciga¢ i karac
porozumienia miedzy przedsigbiorstwami jako antykonkurencyjne nawet wéwczas, gdy nie sa
osiagniete progi udzialéw w rynku ustanowione przez Komisje Europejska w jej ,obwieszczeniu
de minimis”, jesli spelnione jest zalozenie, ze organ panstwowy nalezycie uwzglednia to
obwieszczenie i w inny sposéb dowiedzie, ze jest zamierzone lub zachodzi odczuwalne
ograniczanie konkurencji.

2)  ,Obwieszczenie de minimis” Komisji nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze zdefiniowane w nim
progi udzialéw w rynku nie powinny by¢ brane pod uwage, jesli przedmiotem jest ocena
odczuwalno$ci ograniczenn konkurencji, powodowanych przez porozumienia przedsiebiorstw
majace cel antykonkurencyjny.
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