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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 stycznia 2019 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Leszek Bosek

SSN Joanna Lemanska

w sprawie z powodztwa A. S.A. w L.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 naduzywanie pozycji dominujgcej,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych w dniu 29 stycznia 2019 .,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 25 listopada 2016 r., sygn. akt VI ACa [...],

uchyla zaskarzony wyrok w catosci i przekazuje sprawe
Sadowi Apelacyjnemu w [...] do ponownego rozpoznania,
pozostawiajgc temu Sadowi rozstrzygniecie o kosztach
postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg nr RKT - [...] z dnia 24 grudnia 2013 r. Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéow: na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego

2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.,



zwanej dalej ,ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw” lub ,ustawg” lub
,=U.0.k.k.”) uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje zawarcie przez A. S.A.
zsiedzibg w L. z dealerami sprzedajgcymi oprogramowanie komputerowe,
niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku
hurtowej sprzedazy oprogramowania komputerowego wspomagajgcego
zarzgdzanie przedsiebiorstwem, ktore polega na ustalaniu w umowach dealerskich
detalicznych cen odsprzedazy ww. oprogramowania, co stanowito naruszenie art. 6
ust. 1 pkt 1 ustawy i stwierdzit zaniechanie jej stosowania z dniem 18 grudnia
2012 r., a takze na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw natozyt na A. S.A. z siedzibg w L. kare pieniezng z tytutu naruszenia
zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy, w wysokosci 373.548 zt.

Od powyzszej decyzji odwotanie wniosta A. S.A. z siedzibg w L., zaskarzajgc
decyzje w catosci oraz wnoszgc o jej uchylenie i umorzenie postepowania,
ewentualnie zmiane decyzji poprzez orzeczenie, ze powod nie zawart
niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje, ewentualnie poprzez
odstgpienie od wymierzenia kary pienieznej lub zmniejszenie jej wysokosci.
Zaskarzonej decyzji zarzucit naruszenie: (1) art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw poprzez przyjecie, ze dziatania powoda w zakresie
dystrybucji oprogramowania komputerowego wspomagajgcego zarzgdzanie
przedsiebiorstwem naruszyly interes publiczny; (2) art. 6 ust. 1 u.o.k.k. poprzez
przyjecie, ze powodd podejmowat dziatania majgce na celu ograniczenie lub
naruszenie regut konkurencji na rynku, a takze uznanie, ze umowy zawierane przez
powoda jako producenta oprogramowania z dystrybutorami stanowig
antykonkurencyjne porozumienie przedsiebiorcow; (3) art. 106 ust. 1 u.o.k.k.
poprzez natozenie na powoda kary pienieznej i razgce jej wygorowanie; (4) btedy w
ustaleniach faktycznych polegajgce na przyjeciu: ze powdd podejmowat dziatania
majgce na celu ustalenie cen odsprzedazy oprogramowania wspomagajgcego
zarzgdzanie przedsiebiorstwem, ktore w efekcie prowadzity do naruszenia zasad
konkurenciji, co skutkowato naruszeniem interesu publicznoprawnego; ze zawierane
przez powoda porozumienia z dystrybutorami oprogramowania wywieraty wptyw na
rynku dystrybucji oprogramowania komputerowego wspomagajgcego zarzgdzanie

przedsiebiorstwem; przyjeciu  dlugotrwatosci zawartego przez  powoda



porozumienia, przy pominieciu okolicznosci potgczenia W. Spétki z 0.0. z powodem
na podstawie uchwaty wspolnikow z dnia 21 maja 2007 r.

Wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2015 r. Sagd Okregowy w W. - Sgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotanie. Sgd pierwszej instancji ustalit, ze
w wyniku podjecia przez Walne Zgromadzenie A. S.A. z siedzibg w L. uchwaty
z dnia 21 maja 2007 r., na podstawie art. 494 § 1 k.s.h. powdd stat sie nastepcyg
prawnym W. Spotki z o0.0., ktéra byla producentem oprogramowania
wspomagajgcego  zarzgdzanie  przedsiebiorstwem, obejmujgcego  m.in.
prowadzenie ksigg podatkowych, finanséw firmowych i spraw kadrowych.
Wobec potgczenia spotek, powdd przejgt powyzsze oprogramowanie, jego
dystrybucje i sieC sprzedazy. Sprzedaz byta prowadzona bezposrednio przez
Spétke oraz za posrednictwem jej partneréw handlowych dziatajgcych na terenie
catego kraju. Dealerzy nabywali egzemplarze oprogramowania po cenach
uwzgledniajgcych rabat od cen detalicznych z cennika, a nastepnie odsprzedawali
je nabywcom detalicznym. Mogli takze nabywa¢ oprogramowanie z pominieciem
producenta, nie informujgc go o tym fakcie. Powodd i jego poprzednik prawny
zawierali z dealerami pisemne umowy o wspofpracy handlowej, lecz istniata takze
mozliwos¢ zawarcia umowy ustnej. Od 2001 r. zawarte zostato tgcznie ponad 1.100
umow. Umowy te byly zawierane z wykorzystaniem kolejnych wzoréw umowy, ktére
stosowano (w kilku wariantach) w okresach: do 2001 r., od 2001 r. do 2007 r.,
od 2008 r. do Il kwartatu 2010 r., od Il kwartatu 2010 r. W dniu 8 grudnia 2012 r.
A. S.A. wypowiedziata wszystkie umowy zawarte z wykorzystaniem wzorcow umow
stosowanych przed IIl kwartatem 2010 r. W umowach tych dealerzy zobowigzywali
sie do oferowania i sprzedazy pakietdw oprogramowania po cenach detalicznych
sugerowanych, zgodnych z aktualnie obowigzujgcym sugerowanym cennikiem
detalicznym, udostepnianym na stronie internetowej Spotki. Jednakze w praktyce
dealerzy ustalali ceny dalszej odsprzedazy oprogramowania niezaleznie
od powyzszego cennika, zas powdd nie podejmowat w stosunku do nich zadnych
dziatanh represyjnych w zwigzku z niestosowaniem sie do postanowien umaéw.

Na tle takich ustalen faktycznych Sad Okregowy w W. - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw stwierdzit, Zze odwotanie powoda byto niezasadne.

Sad ten podzielit zawarte w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji wywody Prezesa



Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw co do: ustalenia rynku wiasciwego
oraz istoty, celu i skutkbw porozumienia zawartego przez powoda z dealerami.
Wskazat, ze z dniem potgczenia spétek powdd wstgpit we wszystkie prawa
i obowigzki W. Spétki z 0.0., za$ jako nastepca prawny ponosi odpowiedzialnosc
za wszystkie jej dziatania. Powod wypowiedziat umowy zawarte przez te Spétke
dopiero po pieciu latach od przejecia. Ponadto w umowach zawieranych przez
powoda w latach 2008-2010 przewidziano obowigzek stosowania przez dealeréw
cen okreslonych jako sugerowane, lecz w rzeczywistosci bedacych cenami
narzuconymi w cennikach, albowiem powod zastrzegt sobie prawo do obnizenia
rabatow dealerom naruszajgcym postanowienia umoéw. Zdaniem Sadu pierwszej
instancji, o istnieniu przedmiotowego porozumienia swiadczg umowy igczgce
powoda z dealerami oraz fakt przekazywania im cennikow, co umozliwiato
konkurujgcym przedsiebiorcom uzyskanie punktu odniesienia co do cen
odsprzedazy stosowanych przez konkurencje. Oceny tej nie zmienia fakt
niezaleznego ustalania przez dealerow cen odsprzedazy oprogramowania oraz
niestosowania przez powoda wobec nich represji z tego tytutu, albowiem
zabronione jest samo zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia, niezaleznie
od skutku, ktory wywiera ono na rynku wiasciwym.

Za nietrafny uznat Sgd Okregowy zarzut naruszenia art. 1 ust. 1 u.o.k.k.
Wskazat, ze dla okreslenia celu porozumienia podstawowe znaczenie ma
obiektywny cel umowy, a nie subiektywny jego odbior przez strony niedozwolonego
porozumienia. Tymczasem ustawodawca zakazuje ustalania cen przez producenta
z dystrybutorami, albowiem prowadzi to do ograniczenia konkurencji
wewnagtrzmarkowej, limitujgc swobode przedsiebiorcow w zakresie zawierania
umow z osobami trzecimi. Interes publiczny zostat wiec naruszony przez samo
zawarcie porozumienia na rynku witasciwym z uwagi na jego cel, niezaleznie od
skutku, jaki wywotato ono na tym rynku. Zgodnie bowiem z art. 6 ust. 1 u.o.k.k.,
zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym.
Zdaniem Sadu pierwszej instancji, stwierdzenie zakazanej praktyki nastepuje
poprzez wykazanie zaistnienia wspolnych dla stron porozumienia dziatan, nawet

jezeli ich antykonkurencyjne skutki nie zostang ujawnione na rynku wifasciwym.



W niniejszej sprawie zawarte porozumienie eliminowato niepewnos¢ co do
zachowan cenowych przedsiebiorcow uczestniczacych w sieci dystrybucyjnej,
poniewaz kazdy z dystrybutorow zawierajgc umowe z powodem miat Swiadomosg,
ze jego oprogramowanie powinno by¢ sprzedawane co najmniej po cenie
wynikajgcej z cennika. Dystrybutorzy nie dysponowaliby takg wiedzg na prawidtowo
funkcjonujgcym  rynku  konkurencyjnym. Poniewaz zachowanie powoda
wyczerpywato przestanki praktyki ograniczajgcej konkurencje, zasadne byto
natozenie na niego kary pienieznej na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k.

Na skutek apelacji powoda, wyrokiem z dnia 25 listopada 2016 r. Sad
Apelacyjny w [...] zmienit zaskarzony wyrok, w ten sposéb, ze uchylit decyzje
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 24 grudnia 2013 r.
oraz stwierdzit, ze decyzja ta nie zostata wydana z razgcym naruszeniem prawa ani
bez podstawy prawnej, w rozumieniu art. 47932 k.p.c.

Zdaniem Sadu odwotawczego, w zakresie majgcym znaczenie dla
rozstrzygniecia w przedmiocie apelacji, Sad Okregowy dokonat prawidiowych
ustalen faktycznych i ustalenia te Sad Apelacyjny przyjgt za wtasne. Natomiast
ocena prawna Sadu pierwszej instancji, odwotujgca sie do zawartych w decyzji
wywodow Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow co do: ustalenia
rynku wiasciwego oraz istoty, celu i skutkdw porozumienia zawartego przez
powoda z dealerami, zostata przez Sgd Apelacyjny uznana za wadliwa.

Sad odwotawczy wskazat, ze wedtug Prezesa Urzedu rynkiem wtasciwym w
niniejszej sprawie jest ,krajowy rynek hurtowej sprzedazy oprogramowania
komputerowego wspomagajgcego zarzgdzanie przedsiebiorstwem”. Jednakze - w
jego ocenie - niewystarczajgco pogtebione sg wywody organu antymonopolowego
dotyczgce rynku geograficznego. Zostaty one bowiem ograniczone do tych
elementdéw wyznaczajgcych granice geograficznego rynku wtasciwego, ktére wigzg
sie z popytem, nie odniesiono sie natomiast do substytucji podazy. Prezes Urzedu
nie wykazat, ze granice rynku wiasciwego ograniczajg sie do Polski, co wymagato
rozwazenia m.in. kwestii, czy przedsiebiorcy spoza krajowego rynku oferowali lub
byli w stanie zaoferowa¢ dobra konkurencyjne wobec oprogramowania powoda, a
w szczegoblnosci, czy niewielka, ale trwata podwyzka cen tego oprogramowania

mogtaby ich sktoni¢ do wejscia na rynek.



Sad Apelacyjny wyrazit rowniez watpliwos¢ co do prawidtowosci okreslenia
przez organ antymonopolowy wiasciwego rynku produktowego. Wskazat na
niespojnosc sentencji i uzasadnienia decyzji w tym zakresie, albowiem w sentencji
jest mowa o ,rynku hurtowej sprzedazy oprogramowania komputerowego
wspomagajgcego zarzgdzanie przedsiebiorstwem”, zas w uzasadnieniu o ,rynku
dystrybucji oprogramowania komputerowego wspomagajgcego zarzgdzanie
przedsiebiorstwem”. Wyjasnit, ze bezposrednim skutkiem porozumienh ustalajgcych
cene odsprzedazy (RPM - resail price maintenance) jest zazwyczaj ograniczenie
konkurencji na tym poziomie dystrybucji, na ktorym majg by¢ stosowane ceny
ustalone w porozumieniu. W pewnych przypadkach efektem tego typu porozumien
jest tez ostabienie rywalizacji na wyzszym poziomie struktury produkcji i dystrybucji.
Sytuacje takie wystepujg m.in. wowczas, gdy pojawia sie tzw. problem zwigzania
(commitment problem), ktéry polega na tym, Ze Kkolejni dystrybutorzy
zainteresowani nawigzaniem wspotpracy z dostawcg naciskajg na niego, aby
zaoferowat im nizsze ceny. Spetnienie ich oczekiwan cenowych moze by¢ z punktu
widzenia dostawcy racjonalng decyzja gospodarczg. Antycypujgc taki rozwoj
sytuacji, dystrybutorzy nawigzujgcy wspotprace z dostawcg jako pierwsi wywierajg
na niego zwiekszong presje cenowg, co skutkuje ograniczeniem cen detalicznych.
Natomiast RPM eliminuje to zrédto presji cenowej, poniewaz w przypadku ustalenia
na jednakowym poziomie cen detalicznych Zgdanych przez wszystkich
dystrybutorow, obnizenie ceny hurtowej nie uniemozliwia obnizenia ceny
detalicznej. W razie ustalenia RPM dla wszystkich dystrybutoréw, ci sposréd nich,
ktérzy nawigzujg wspotprace z dostawcyg jako pierwsi majg stabszg motywacje do
naciskania na dostawce, aby zaoferowat im korzystniejsze ceny. W pewnych
przypadkach ustalenie RPM ufatwia tez zawieranie szczegdlnie szkodliwych
poziomych porozumien cenowych miedzy dostawcami. Dzieki ustaleniu z
dystrybutorami RPM, uczestnicy poziomego porozumienia dostawcé4w mogg
skuteczniej wzajemnie kontrolowaé jego przestrzeganie, co stabilizuje kartel ze
szkodg dla konsumentow. Poniewaz w przedmiotowej sprawie Prezes Urzedu nie
poczynit Zzadnych szczegétowych rozwazan dotyczacych rzeczywistego lub
potencjalnego oddziatywania porozumienia na rynek hurtowy, nie wykazat, iz jego

celem lub skutkiem byto ograniczenie konkurencji na tym rynku.



Wedlug Sgdu odwotawczego, prawdopodobnie intencjg organu
antymonopolowego byto zakwestionowanie przedmiotowego porozumienia z uwagi
na jego oddziatywanie na rynek detaliczny lub ze wzgledu na jego zdolnos¢ do
takiego oddziatywania. Nawet jednak gdyby tak przyjg¢, rozstrzygniecie Prezesa
Urzedu nie mogto by¢ zaakceptowane, skoro w uzasadnieniu decyzji mowa jest o
~wywarciu wptywu” na rynku dystrybucji oprogramowania, a nie o ,mozliwosci
wywarcia wptywu” na tym rynku wiasciwym, w szczegodlnosci, ze organ nie podjat
nawet proby wykazania wystgpienia takiego skutku zakwestionowanego
porozumienia. Jednoczesnie ustalit, ze dealerzy faktycznie ustalali ceny detaliczne
niezaleznie od otrzymywanego cennika, zas powdd nie podejmowat dziatan,
ktérych celem Iub efektem bytoby obnizenie rabatéw przedsiebiorcom nie
stosujgcym sie do postanowien uméw dealerskich. Organ antymonopolowy nie
zbadat rowniez, czy przedmiotowe porozumienie mogto wywrze¢ wptyw na rynek
detaliczny. Ostatecznie Sad Apelacyjny stwierdzit, ze Prezes Urzedu nie
zidentyfikowat prawidtowo rynkow, ktorych dotyczy zakwestionowane porozumienie
i nie ustalit pozycji, jakg zajmujg na nim uczestnicy porozumienia, a zwtaszcza
powdd. W jego ocenie uchybienia te sg na tyle powazne, ze nie mogg by¢ usuniete
w postepowaniu sgdowym.

Sad Apelacyjny nie podzielit poglagdu Prezesa Urzedu, ze szczegodtowa
analiza udziatéw rynkowych uczestnikdw porozumienia, ktéra moze by¢ dokonana
jedynie w oparciu o precyzyjnie okreslony rynek wtasciwy, w niniejszej sprawie nie
jest konieczna, gdyz jezeli mozna stwierdzi¢, ze dane porozumienie ma na celu
ograniczenie konkurenciji, nie istnieje potrzeba brania pod uwage konkretnych
skutkow, jakie porozumienie to wywotuje na danym rynku. Organ antymonopolowy
wskazat jednoczesnie, ze porozumienia polegajgce na ustaleniu cen sprzedazy
towarow nie korzystajg z wylgczenia spod zakazu przewidzianego dla tzw.
porozumien bagatelnych, wiec sg one niedozwolone niezaleznie od wielkosci
udziatu w rynku przedsiebiorcow uczestniczgcych w takim porozumieniu. Zdaniem
Sadu odwotawczego, teza o zbednosci zbadania pozycji zajmowanej przez
uczestnikbw porozumienia na rynkach wifasciwych wzbudza zastrzezenia.
Za nieistotne nie mozna uzna¢ takze uchybien w zakresie definiowania rynkéw

wiasciwych, albowiem doprowadzity one do zaniechania rozwazenia



dopuszczalnosci zastosowania w niniejszej sprawie unijnego prawa konkurencji.
Prezes Urzedu w ogdle nie odniost sie do kwestii, czy przedmiotowe porozumienie
wywarto wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, pomimo ze w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE przestanka ta ujmowana jest bardzo
szeroko. W szczegolnosci sam fakt, ze tres¢ porozumienia obejmuje jedynie
zasady handlu na rynku jednego kraju nie wytgcza mozliwosci stwierdzenia, iz
wptywa ono na handel miedzy panstwami cztonkowskimi.

Zdaniem Sadu odwotawczego, ewentualne spetnienie przestanki
zastosowania prawa unijnego oddziatywatoby réwniez na wyktadnie polskiego
prawa konkurencji w niniejszej sprawie. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 2 zd. 1
rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz.U. UE L 2003.1.1 ze zm., zwanego dalej ,rozporzgdzeniem 1/2003"),
zastosowanie krajowego prawa konkurencji nie moze prowadzi¢ do zakazania
porozumien, decyzji zwigzkow przedsiebiorstw lub praktyk uzgodnionych, ktore
moga wptywa¢ na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, lecz nie ograniczajg
konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 Traktatu lub spetniajg przestanki art. 101
ust. 3 Traktatu, lub ktore objete sg rozporzgdzeniem w celu stosowania art. 011 ust.
3 Traktatu. Oznacza to, ze w razie spetnienia przestanki wptywu porozumienia na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi, zastosowanie prawa krajowego nie moze
prowadzi¢ do uznania za sprzeczne z krajowym prawem konkurencji porozumien,
do ktérych unijne prawo konkurencji znajduje zastosowanie i ktore uznaje za
dopuszczalne.

Odwotujgc sie do pogladow prezentowanych w doktrynie europejskiej
(D. Vaughan, S. Lee, B. Kennelly, P. Riches), Sad Apelacyjny wskazat, ze oceny
tego, czy celem porozumienia jest zapobiezenie, ograniczenie lub zakitdcenie
konkurencji nalezy dokonywa¢ w oparciu o analize dajgcych sie przewidzie¢
efektow tego porozumienia, a nie przez pryzmat subiektywnych intencji jego
uczestnikbéw. Stwierdzit, ze Zzadne porozumienie nie moze by¢é automatycznie
uznane za restrykcyjne ze wzgledu na jego cel (A. Nikpay, L. Kjolbye, J. Faull).
W kazdym przypadku niezbedna jest jego analiza w kontekscie prawnym i

ekonomicznym, przy czym istotnymi jej elementami jest badanie rynkow



wiasciwych, z funkcjonowaniem ktorych zwigzane jest porozumienie, oraz pozycji
na nich jego uczestnikbw. Poddanie analizie rynku wiasciwego wymaga jego
zdefiniowania. Tymczasem - zdaniem Sgdu odwotawczego - w niniejszej sprawie
Prezes Urzedu zaniechat ustalenia pozycji uczestnikow zakwestionowanego
porozumienia na rynkach wiasciwych oraz dopuscit sie powaznych uchybien przy
definiowaniu tych rynkéw. W konsekwencji organ antymonopolowy nie wykazat, ze
cel przedmiotowego porozumienia miat antykonkurencyjny charakter.

Sad Apelacyjny zauwazyt, ze zagadnienie stosowania prawa konkurencji do
porozumien byto przedmiotem licznych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci UE.
W wyroku w sprawie C-5/69 Franz Volk (ECR 295/69) za znajdujgce sie poza
zakresem zakazu okreslonego w art. 101 ust. 1 TfUE Trybunat uznat porozumienia
wywierajgce jedynie nieznaczny wptyw na rynek, z uwagi na stabg pozycje jego
uczestnikdw (zob. takze wyrok w sprawie C-306/96 Javico, ECR 1-1983). Podobnie
w wyroku w sprawie C-226/11 Expedia Inc. (ZOTSiS 2012/12/1-795) Trybunat
zauwazyt, ze organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich mogg stosowac
przepisy prawa krajowego zakazujgce karteli do porozumien przedsiebiorstw
bedgcych w stanie wptyngé na handel miedzy panstwami cztonkowskimi w
rozumieniu art. 101 TfUE, tylko jesli porozumienie takie skutkuje odczuwalnym
ograniczeniem konkurencji na rynku wewnetrznym. Odwotujgc sie zas do pogladéw
prezentowanych w doktrynie europejskiej (A. Jones, B. Surfin), Sgd Apelacyjny
wskazat, ze ograniczenia typu hard-core, a wiec m.in. porozumienia wertykalne
ustalajgce ceny sprzedazy na nizszym poziomie struktury produkcji i dystrybuciji,
zostaty wylgczone poza zakres zastosowania obwieszczenia de minimis. Nie
oznacza to jednak, ze tego typu porozumienia nigdy nie mogg znalez¢ sie poza
zakresem zastosowania art. 101 ust. 1 TfUE z uwagi na to, ze nie ograniczajg
dostrzegalnie konkurenciji. Porozumienia zawierajgce najpowazniejsze ograniczenia
konkurencji nie bedg uznawane za bagatelne, chyba Ze ich uczestnicy majg udziaty
w rynku znacznie mniejsze niz te, ktore okreslone zostaty w wytycznych.

Wedlug Sadu odwotawczego, uchybienia dotyczgce okreslenia rynkow
wiasciwych i pozycji na nich uczestnikédw porozumienia uniemozliwiajg ustalenie,
czy przedmiotowe porozumienie byto w stanie zapobiec konkurenciji, ograniczy¢ jg

albo zaktoci¢. Gdyby bowiem okazato sie, ze uczestnicy tego porozumienia mieli
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jedynie sladowe udziaty w rynkach wtasciwych, mogtoby okazac sie, ze nie byto
ono w stanie wywrze¢ dostrzegalnego wptywu na konkurencje. W jego ocenie, luki
w rozumowaniu, na ktérym opiera sie zaskarzona decyzja, nie pozwalajg obecnie
ustali¢, czy przedmiotowe porozumienie wywiera wptyw na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi i czy w zwigzku z tym znajduje do niego zastosowanie
prawo unijne. Jezeli do porozumienia tego znajdowatoby zastosowanie unijne
prawo konkurencji i uznawato je za legalne, to zastosowanie krajowego prawa
konkurencji nie mogtoby prowadzi¢ do zakwestionowania jego legalnosci. Jednak
takze woéwczas, gdyby zastosowanie prawa unijnego w przedmiotowej sprawie byto
wytgczone, z uwagi na podobienstwo unijnego i polskiego prawa konkurenciji,
zasadne bytoby przeniesienie regut analitycznych wypracowanych w prawie
unijnym na grunt prawa krajowego. Sad Apelacyjny uznat, ze bez dokonania
ustalen dotyczgcych rynkdéw wtasciwych i pozycji uczestnikdéw porozumienia na tych
rynkach, niemozliwe jest stwierdzenie, czy porozumienie to godzi w interes
publiczny. Watpliwe jest wowczas rowniez ustalenie istnienia antykonkurencyjnego
celu porozumienia. Ponadto uznat za mato prawdopodobng sytuacje, aby Komisja
Europejska angazowata sie¢ w zwalczanie porozumien zawierajgcych ograniczenia
typu hard-core, ktérych uczestnicy majg mate udziaty w rynku. W jego ocenie,
powinno to skitoni¢ Prezesa Urzedu do rozwazenia celowosci wykorzystywania
znajdujacych sie w jego gestii zasobow do zwalczania takich porozumien. Wobec
uwzglednienia apelacji powoda skutkujgcego uchyleniem decyzji organu
antymonopolowego, Sad Apelacyjny za zbedng uznat analize pozostatych zarzutéw
podniesionych w apelaciji.

Od wyroku Sadu Apelacyjnego w [...] skarge kasacyjng wniost pozwany
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, zaskarzajgc go w catosci.
Skarzgcy domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy
Sadowi Apelacyjnemu w [...] do ponownego rozpoznania, ewentualnie uchylenia
zaskarzonego orzeczenia i oddalenia apelacji oraz zasgdzenia od powoda na jego
rzecz kosztoéw postepowania kasacyjnego. Skarzgcy zarzucit naruszenie:

1) przepisow prawa materialnego, {j.:

a) art. 4 pkt 9 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy o ochronie konkurenc;ji i

konsumentow poprzez niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze pomimo regulaciji
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zawartej w art. 7 ust. 3 (poprzednio: art. 7 ust. 2) u.o.k.k., weztowe znaczenie dla
sprawy ma kwestia rynku witasciwego, ustalenia pozycji powoda na rynku
wiasciwym, a w konsekwencji uznanie przez Sad Apelacyjny, ze: rynek produktowy
w sprawie zostat nieprawidtowo okreslony; zawarte w decyzji wywody dotyczgce
rynku geograficznego sg niewystarczajgco pogtebione i nie dajg podstaw do
uznania, ze rynkiem wtasciwym w ujeciu geograficznym jest rynek krajowy; rynek
wtasciwy w sprawie nie zostat okreslony prawidtowo;

b) art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow poprzez btedna wyktadnie i niezastosowanie, w konsekwenciji
przyjecia, ze w przedmiotowej sprawie Prezes Urzedu powinien byt dokonac
ustalen co do pozycji zajmowanej przez powoda na rynku wiasciwym, pomimo iz
powodowi postawiono zarzut naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k., tj. zarzut
zawarcia niedozwolonego  porozumienia  ograniczajgcego  konkurencje
polegajgcego na ustalaniu cen;

C) art. 6 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez btedng wykladnie prowadzacg do
niewtasciwego zastosowania i uznanie, ze w okolicznosciach sprawy nie doszto do
zawarcia niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje, majgcego
na celu ograniczenie i naruszenie regut konkurencji na rynku, polegajgcego na
bezposrednim ustalaniu cen sprzedazy towarow, a takze na uznaniu, ze umowy
zawierane przez powoda jako producenta oprogramowania z dystrybutorami nie
stanowig o0 =zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia, a w zwigzku z
powyzszym brak jest w przedmiotowej sprawie podstaw do stwierdzenia, ze powdd
naruszyt interes publiczny;

2) przepisow postepowania, ktore mogto mieé istotny wptyw na wynik
sprawy, tj. art. 382 w zwigzku z art. 328 § 2 w zwigzku z art. 233 § 1 i art. 391 § 1
k.p.c. oraz art. 4 pkt 9, art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3 u.0.k.k. poprzez niedokonanie
samoistnej i wszechstronnej oceny catego materiatu dowodowego zgromadzonego
w toku postepowania, w sytuacji przyjecia za wiasne ustaleh Sadu | instancji, a
rébwnoczesnie uznania, ze prawidtowo ustalony przez Sad | instancji stan faktyczny
prowadzi do zupetnie odmiennych wnioskéw.

Powdd A. S.A. z siedzibg w L. wnidst o oddalenie skargi kasacyjnej oraz
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zasgdzenie od pozwanego na jego rzecz kosztéw postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna pozwanego zastuguje na uwzglednienie, choC nie
wszystkie podniesione w niej zarzuty sg trafne.

Ma racje skarzgcy zarzucajgc Sgdowi Apelacyjnemu naruszenie art. 382 w
zwigzku z art. 328 § 2 w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez zaniechanie
samodzielnej i wszechstronnej oceny materialu dowodowego w celu dokonania
ustalen faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Sad ten bowiem
ograniczyt sie do stwierdzenia w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, iz w zakresie
majgcym znaczenie dla rozstrzygniecia w przedmiocie apelacji, Sgd Okregowy
dokonat prawidtowych ustalen faktycznych i ustalenia te Sgd odwotawczy przyjat za
wilasne. Jako przyczyny uchylenia decyzji Prezesa Urzedu wskazat zas:
niewystarczajgco pogtebione wywody organu antymonopolowego dotyczace rynku
geograficznego, wobec nie odniesienia sie do kwestii substytucji podazy;
watpliwoéci co do prawidiowosci okreslenia przez organ antymonopolowy
wiasciwego rynku produktowego, wobec niespojnosci w tym zakresie sentencji i
uzasadnienia decyzji; zaniechanie rozwazenia przez organ antymonopolowy
dopuszczalno$ci zastosowania w niniejszej sprawie unijnego prawa konkurencji;
nietrafnos¢ poglagdu o zbednosci zbadania pozycji zajmowanej przez uczestnikow
porozumienia na rynkach wiasciwych, co doprowadzito do niewykazania
antykonkurencyjnego celu przedmiotowego porozumienia. W ocenie Sadu
Apelacyjnego, powyzsze mankamenty decyzji Prezesa Urzedu powodujg, ze
obecnie niemozliwe jest stwierdzenie czy zawarte porozumienie godzi w interes
publiczny.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego utrwalony jest poglad, ze wydanie
okreslonego rozstrzygniecia procesowego powinno byC¢ uzaleznione przede
wszystkim od stopnia wadliwosci decyzji Prezesa Urzedu. Jednakze uchybienia
proceduralne w zakresie kwestii dowodowej nie mogg przesgdza¢ o uchyleniu
zaskarzonej decyzji, o ile jej postanowienia odpowiadajg przepisom prawa

materialnego. Uchylenie decyzji w catosci powinno nastgpi¢ wéwczas, gdy wydanie
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jej nastgpito bez podstawy prawnej lub z razgcym naruszeniem prawa
materialnego, jak i rowniez wtedy, gdy zostata ona skierowana do podmiotu
niebedgcego strong w sprawie, a takze gdy dotyczy sprawy juz poprzednio
rozstrzygnietej inng decyzjg ostateczng. Podstawg do uchylenia decyzji Prezesa
Urzedu jest takze potrzeba dokonania w catosci niezbednych dla rozstrzygniecia
sprawy ustalen (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r., Il SK
5/09, OSNP 2011 nr 9-10, poz. 144). Tymczasem w przedmiotowej sprawie zadna
z wyzej wskazanych okolicznosci nie wystgpita. Sgd Apelacyjny zaniechat zas
dokonania ustalen faktycznych niezbednych dla rozstrzygniecia sprawy co do
istoty, ograniczajgc sie do zakwestionowania prawidtowos$ci ustalen poczynionych
przez organ antymonopolowy, co uczynit w sposéb lakoniczny, odwotujgcy sie do
rozwazan teoretycznych i oderwany od twierdzeh oraz dowodow przedstawionych
przez strony w niniejszej sprawie. Naruszenie to uzasadniato uchylenie przez Sgd
Najwyzszy zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania. Ponownie rozpoznajgc sprawe Sgd Apelacyjny powinien
dokonac ustalen faktycznych w zakresie niezbednym do jej rozstrzygniecia, a
nastepnie samodzielnie oceni¢, czy doszto do =zawarcia niedozwolonego
porozumienia ograniczajgcego konkurencje, a jezeli tak, to: na jakim rynku
witasciwym produktowo i terytorialnie, czy porozumienie to miato wptyw na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi, oraz czy miato ono antykonkurencyjny cel.
Odnoszac sie do podniesionych w skardze kasacyjnej zarzutow naruszenia
prawa materialnego, nalezy uznac je za czesciowo zasadne. Obszerne stanowisko
Sadu Najwyzszego w przedmiocie statusu porozumien wertykalnych polegajgcych
na ustalaniu cen odsprzedazy jako porozumien ograniczajgcych konkurencije,
zostato przedstawione w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 listopada 2011 r. (lll SK
21/11, OSNP 2012 nr 21-22, poz. 276). W przypadku porozumien wertykalnych
producent i dystrybutorzy nie sg konkurentami w rozumieniu art. 4 pkt 10 u.o.k.k.,
albowiem dziatajg na roéznych szczeblach obrotu. Porozumienia wertykalne
stanowig istotny instrument w ksztattowaniu sieci dystrybucji i generalnie uznawane
sg za prokonkurencyjne, z uwagi na ich pozytywny wptyw na konkurencje miedzy
producentami (dostawcami) substytucyjnych towardw kosztem zmniejszenia

konkurencji wewnatrzmarkowej. Jednakze pionowe porozumienia, ktorych
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przedmiotem jest ustalenie sztywnej ceny odsprzedazy, uwazane sg generalnie za
porozumienia, ktorych celem jest ograniczenie konkurencji. Ich antykonkurencyjny
charakter wynika stad, ze ograniczajg wolnos¢ przedsiebiorcow zajmujgcych sie
dystrybucjg (hurtowg lub detaliczng) w zakresie ksztaltowania wtasnej polityki
cenowej.

W uzasadnieniu powotanego orzeczenia Sad Najwyzszy wyjasnit, iz
ustalenie ceny sztywnej odsprzedazy z zasady powoduje, ze cena sprzedazy
detalicznej zostaje uksztattowana na innym, z reguty wyzszym, poziomie niz w
braku takiego ograniczenia, kiedy to jej poziom ksztaltowany bytby przez
sprzedawce w sposéb odpowiadajacy jego planom i oczekiwaniom gospodarczym,
intensywnosci popytu oraz rozwojowi konkurencji ze strony innych sprzedawcéw.
Obok minimalnych cen odsprzedazy, sztywne ceny odsprzedazy to jedyne
wertykalne ograniczenie w porozumieniach dystrybucyjnych, ktére nie pozwala
odsprzedawcy na zwiekszenie wolumenu sprzedazy w drodze obnizenia ceny.
Porozumienie o takiej tresci uniemozliwia sprzedawcom konkurowanie ceng z
innymi cztonkami sieci tej samej dystrybucji. Porozumienia ustalajgce sztywne ceny
odsprzedazy mogg zaburza¢ efektywnos¢ alokacyjng. Utatwiajg zawarcie i
wykonywanie zmowy kartelowej miedzy producentami (dostawcami) towardw.
Moga réwniez negatywnie oddziatywa¢ na poziom efektywnosci produkcyjnej. W
braku konkurencji cenowej miedzy sprzedawcami producent (dostawca) bedzie
poddany mniejszej presji sprzedawcdéw na obnizenie ceny hurtowej celem
zwiekszenia marzy detalicznej, co z kolei zmniejsza bodzZzce do redukcji kosztow.
Powyzsze okolicznosci powodujg, ze porozumienia ustalajgce sztywne ceny
sprzedazy budzg watpliwosci z punktu widzenia celow prawa ochrony konkurenc;ji
in abstracto, co uzasadnia - zdaniem Sgadu Najwyzszego - utrzymanie stanowiska,
zgodnie z ktérym porozumienia tego rodzaju nalezg do tej kategorii grupowych
praktyk ograniczajgcych konkurencje, ktorej celem jest ograniczenie konkurenciji.

Jednoczesnie, w pewnych okolicznosciach stosowanie sztywnych cen
odsprzedazy w porozumieniach zawieranych przez producentow (dostawcéw) z
cztonkami sieci dystrybucji moze by¢ prokonkurencyjne. Dotyczy to sytuacji, w
ktorych ograniczenie konkurencji cenowej miedzy cztonkami sieci dystrybucji

towarow dostarczanych przez producenta (dostawce) utatwia wejscie na rynek.
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Zapewnienie wyzszej marzy cztonkom sieci dystrybucji pozwala bowiem przekonac
sprzedawcow do wprowadzenia towaréw nowego producenta (dostawcy) do
wiasnej oferty handlowej. Postugiwanie sie sztywnymi cenami odsprzedazy mozna
rowniez uzna¢ za prokonkurencyjne, gdy bedzie podyktowane potrzebg
zapewnienia jednolitego wizerunku i charakteru dziatania sieci sprzedazy, a takze
skutecznego przeprowadzenia krétkoterminowych  kampanii  promocyjnych
opierajgcych sie na niskiej cenie (zob. Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie
ograniczen wertykalnych, Dz.Urz. UE z 19 maja 2010 r., C 130, s. 1, pkt 225).
Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k., zakazane sg porozumienia, ktorych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposOb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegolnosci na: (1)
ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu Ilub
sprzedazy towaréw. Wedtug art. 7 ust. 1 u.o.k.k. (w brzmieniu obowigzujgcym w
dacie wydania zaskarzonej decyzji) zakazu, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 u.o.k.k.,
nie stosuje sie do porozumien zawieranych miedzy: (1) konkurentami, kt6rych
tgczny udziat w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie
porozumienia nie przekracza 5% (porozumienia horyzontalne);
(2) przedsiebiorcami, ktérzy nie sg konkurentami, jezeli udziat w rynku posiadany
przez ktéregokolwiek z nich w roku kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie
porozumienia nie przekracza 10 % (porozumienia wertykalne). Jednakze art. 7 ust.
2 u.o.k.k. (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji)
przewiduje, ze przepiséw ust. 1 nie stosuje sie do przypadkow okreslonych w art. 6
ust. 1 pkt 1-3 i 7 u.o.k.k., a wiec m.in. porozumien polegajgcych na ustalaniu cen.
Oznacza to, ze do przedmiotowego porozumienia nie mozna zastosowac reguty de
minimis, pozwalajgcej uzna¢ porozumienie za bagatelne w przypadku, gdy
kryterium wielkoSci udzialu w rynku przedsiebiorcow bedacych stronami
porozumienia, wskazuje na niespetnienie warunku ,odczuwalnosci" takiego
porozumienia dla struktury konkurencji na rynku relewantnym. Porozumienia
bagatelne sg wytgczone spod zakazu zawierania porozumieh antykonkurencyjnych.
Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie podziela poglad wyrazony w
uzasadnieniu wyroku z dnia 23 listopada 2011 r. (Il SK 21/11, OSNP 2012 nr 21-

22, poz. 276), ze kontekst ekonomiczny porozumien ustalajgcych sztywne ceny
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odsprzedazy nie zwalnia z koniecznosci respektowania ustalonych przez
ustawodawce standardéw w zakresie prawnej oceny porozumien tego rodzaju.
Przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw akcentujg bowiem
pierwszoplanowe znaczenie konkurencji cenowej wsrod réznych form konkurenciji,
samodzielnos¢ ksztattowania polityki cenowej przez uczestnikow rynku oraz
interesy konsumentow. W konsekwencji poglady zaktadajgce prokonkurencyjny
charakter wertykalnych porozumien cenowych nie mogg by¢ podstawg do przyjecia
mozliwosci stosowania do nich przepisbw o porozumieniach bagatelnych. Do
stanowiska tego Sgd Najwyzszy nawigzat w uzasadnieniu wyroku z dnia 15 maja
2014 r. (Il SK 44/13, OSNP 2015 nr 12, poz. 168), podtrzymujgc dokonang w tym
orzeczeniu generalng kwalifikacje porozumien ustanawiajgcych minimalne bagdz
sztywne ceny odsprzedazy jako porozumieh nalezgcych do kategorii
»ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel". Jednakze wskazat, Ze powyzsza
kwalifikacja porozumiehn tego rodzaju, jak rowniez brak wytgczenia takich
porozumien z zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje w ramach instytucji
porozumien bagatelnych, nie uzasadnia jednolicie rygorystycznego stosowania
zakazu z art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. wraz z przewidzianymi w ustawie sankcjami do
wszelkiego rodzaju wertykalnych porozumien cenowych. Z pogladem tym nalezy
sie zgodzi¢, albowiem nie w kazdym przypadku porozumienia nalezgcego do tej
kategorii dochodzi do zagrozenia interesu publicznego czy tez naruszenia wartosci
istotnych dla prawa antymonopolowego, a takze aktualizacji - motywowane;j
kazdorazowo potrzebg realizacji interesu publicznego - koniecznosci natozenia kary
pienieznej. Przy tym, w judykaturze przyjmuje sie, ze naruszenie interesu
publicznego polega tu na zawarciu porozumienia dotyczgcego zasadniczego
parametru konkurencji na rynku, jakim jest cena (zob. uzasadnienie wyroku Sgdu
Najwyzszego z 5 czerwca 2008 r., Il SK 40/07, OSNP 2009 nr 19-20, poz. 272).
Sad Najwyzszy nie podziela natomiast poglagdu skarzgcego o irrelewantnosci
prawidtowosci wyznaczenia rynku wiasciwego w niniejszej sprawie, z uwagi na
wytgczenie mozliwosci zastosowania art. 7 u.o.k.k. Prawidtowe wyznaczenie rynku
wlasciwego ma bowiem podstawowe znaczenie dla poprawnego zastosowania
przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (por. m.in. wyroki Sgdu
Najwyzszego: z 14 wrzesnia 2006 r., lll SK 13/06, OSNP 2007 nr 17-18, poz. 265;
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z 19 sierpnia 2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 2011 nr 9-10, poz. 144; z 23 listopada
2011 r., Il SK 21/11, OSNP 2012 nr 21-22, poz. 276). Nalezy przy tym zauwazyc,
ze Sad Apelacyjny w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku ograniczyt sie do
lakonicznego zakwestionowania prawidtowosci ustalenn organu antymonopolowego
w zakresie rynku wiasciwego. Natomiast powdd w toku postepowania nie tylko nie
przedstawit alternatywnej metodologii wyznaczenia rynku wiasciwego, ktéra - jego
zdaniem - powinna znalez¢ zastosowanie w niniejszej sprawie, lecz w ogdle nie
kwestionowat ustalen Prezesa Urzedu w tym zakresie. W szczegdlnosci powod nie
twierdzit, ani nie przedstawit dowodoéw na okolicznosé, ze przedmiotowe
porozumienie wptywato na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Takich
argumentow nie przedstawit takze Sgd Apelacyjny w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku, ograniczajgc sie do zarzucenia Prezesowi Urzedu niewyjasnienia tej
kwestii.

Niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art.
1 ust. 1 u.0.k.k. poprzez uznanie, ze nie doszto do zawarcia niedozwolonego
porozumienia ograniczajgcego konkurencje, a w zwigzku z tym brak jest podstaw
do stwierdzenia, ze powdd naruszyt interes publiczny. Z uzasadnienia
zaskarzonego wyroku takie twierdzenia bowiem nie wynikajg. Sgd Apelacyjny
wskazat jedynie, ze - w jego cenie - uchybienia dotyczace okreslenia rynkéw
wtasciwych i pozycji na nich uczestnikbw porozumienia uniemozliwiajg ustalenie,
czy przedmiotowe porozumienie byto w stanie zapobiec konkurencji, ograniczy¢ jg
albo zakfocic. Ponadto stwierdzit, ze bez dokonania ustalen dotyczacych rynkéw
wtasciwych i pozycji uczestnikow porozumienia na tych rynkach, niemozliwe jest
stwierdzenie czy porozumienie to godzi w interes publiczny.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci Sad Najwyzszy orzekt jak w
sentencji, na podstawie art. 398*° § 1 k.p.c. O kosztach postepowania kasacyjnego

orzeczono na podstawie art. 108 § 2 w zwigzku z art. 3982! k.p.c.



